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  مــــــقـــــدمــــــة

إن العمل بنظام الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین،یهدف إلى تحقیق غایة سامیة تتمثل 

في حمایة مبدأ سمو الدستور،هذا الأخیر الذي یعد الأساس في بناء دولة القانون،والقاعدة 

والحریات العامة والمقرر الأساسیة التي یرتكز علیها النظام القانوني،وهو الضامن للحقوق 

لآلیات حمایتها،ومن ثم فقد تمیز الدستور بطبیعة خاصة تضفي علیه السیادة والسمو 

ـبحسبانه كفیل الحقوق والحریات،وأساس نظامها وبالتالي تكتسب أحكامه مقام الصدارة بین 

زامها في قواعد النظام العام،باعتبارها أسمى القواعد الآمرة التي یتعین على الدولة الت

تشریعاتها،وفي قضائها وفیما تمارسه من سلطات تنفیذیة،دون إعمال أي تمیز بین السلطات 

  .العامة في مجال الإلتزام بها

وفي هذا السیاق لا یمكن أن یتحقق ذلك السمو،إلا بضمان مراقبة مدى التزام القوانین 

أبرز صوره الرقابة القضائیة باحترام أحكام الدستور،مما دفع إلى تكریس التقاضي الدستوري،و 

  .على دستوریة القوانین

ویختص القضاء الدستوري بفحص دستوریة القوانین،سواء بمعناها الشكلي أو بمعناها 

الموضوعي،وذلك بغرض التحقق من مطابقتها لأحكام الدستور،على أساس أن الدستور هو 

الالتزام بسن القانون في إطار الوثیقة الأعلى في المنظومة القانونیة للدولة،وهذا یستوجب 

الدستور،وتجنب أي مخالفة له،وذلك تحت طائلة توقیع الجزاء المتمثل في الحكم بعدم 

  .دستوریته ومن ثم إلغائه

ویشمل نطاق الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین،مختلف الأحكام التشریعیة 

للأصل المقرر في التفسیر أن والتنظیمیة،بحیث ورد هذا المصطلح عاما بدون تقید،وطبقا 

العام یجري على عمومه،ما لم یرد ما یخصصه، والمطلق یعمل به على إطلاقه ما لم یكن 

ثمة ما یقیده،ومؤدى ذلك أن الرقابة الدستوریة تستغرق جمیع النصوص القانونیة،وأي 

  .تخصیص أو تقید لها یكون متعارضا مع الدستور

للفصل في الدعوى الدستوریة إلا  القضاء الدستوريوفي هذا المجال لا ینعقد اختصاص 

الدعوى الدستوریة :طبقا للأوضاع المقررة قانونا،والمحددة في أربع طرق هي كالآتي
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المباشرة،الدفع بعدم الدستوریة،الإحالة،وأخیرا التصدي،وما یمیز كل هذه الأسالیب أنها لا 

 .هما كان تاریخ صدورهمو تباشر إلا على النص القانوني بعد دخوله حیز النفاذ،

ومن جانب آخر،وبغیة الوصول إلى النجاعة في تكریس ضمانات حمایة الحقوق 

والحریات،سارت الدول إلى تكریس حق الفرد في التقاضي الدستوري،عن طریق تمكینه من 

  .إثارة مسألة عدم دستوریة القوانین،وبذلك تم تقریر حقه في الدفع بعدم الدستوریة

كریس هذه الضمانة القانونیة،وتجسیدها على مستوى النصوص وتماشیا مع ت

القانونیة،والممارسة العملیة في مجال القضاء العادي والقضاء الدستوري،عمد المؤسس 

 742/2008بالقانون رقم  04/10/1958الدستوري الفرنسي إلى تعدیل الدستور المؤرخ في 

التعدیلات المستحدثة تعلقت ،وأبرز "تحدیث مؤسسات الجمهوریة الخامسة"تحت مسمى

تجیز للمتقاضي على مستوى مختلف ) 1فقرة (منه التي أضیفت لها فقرة جدیدة 61بالمادة 

الحكم التشریعي ضد  QPCواختصارها الدستوریة سؤال الأولویة الجهات القضائیة،بإثارة 

یضمنها المراد تطبیقه على النزاع،متى تبین له أن فیه مساسا بحقوقه وحریاته التي 

الدستور،وهذا التوجه الجدید في النظام القانوني الفرنسي یشكل خروجا عن التقالید الفرنسیة 

في مجال الرقابة على دستوریة القوانین التي كانت مقصورة على السلطات العامة،إلا أن هذا 

یق التعدیل لم یكن بغرض تجاوز نظام الرقابة السابقة على دستوریة القوانین،بل كان لتحق

هدف أسمى وهو الاعتراف بحق الفرد إلى جانب السلطات العامة في ممارسة الرقابة على 

دستوریة القوانین،لضمان الدفاع عن حقوقه وحریاته التي یكفلها الدستور،بالإضافة إلى أن 

  .عیوب القانون لا تظهر إلا بعد دخوله حیز النفاذ

،فقد تبنى كل منهما نفس الآلیة التي كرسها أما بالنسبة للمؤسس الدستوري المغربي والجزائري

ولهذا ولكنهما إعتمدا تسمیة مخالفة وهي الدفع بعدم دستوریة القوانین  نظیرهما الفرنسي،

الغرض أصدر كلاهما قوانین منظمة لشروط وإجراءات ممارستها،لكن بالنسبة للتجربة 

،على سن مشروع ریة القوانینللدفع بعدم دستو المغربیة،فقد اقتصر الجانب القانوني المنظم 

من التعدیل  133المتعلق بشروط وإجراءات تطبیق الفصل  15/86القانون التنظیمي رقم 

والذي صادق علیه كل من المجلس الحكومي بتاریخ  2011الدستوري لعام 

تم إحالته  04/07/2016،وبتاریخ 06/02/2016،والمجلس الوزاري بتاریخ 21/01/2016
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وقد صادق هذا المجلس بالإجماع في قراءة ثانیة على النسخة النهائیة على مجلس النواب 

،بعد إحالته علیه من طرف مجلس المستشارین وقرار 08/08/2017للمشروع بتاریخ 

الذي قضى بعدم دستوریة العدید  06/03/2018المؤرخ في  18/70المحكمة الدستوریة رقم 

  .من مواد هذا المشروع

لقضاء الدستوري في التشریعات محل المقارنة،مختصا للفصل في وترتیبا على ذلك أضحى ا

،التي تثار بمناسبة التقاضي أمام جهات وسؤال الأولویة الدستوریة الدفوع بعدم الدستوریة

القضاء العادي،بحیث أن تلك الدفوع تمر على نظام ازدواجیة التقییم المبدئي لها،أو ما 

تصفیة،بغرض استخلاص جدیة الدفوع بعدم یصطلح علیه في تلك التشریعات بنظام ال

الدستوریة،قبل إحالتها على القضاء الدستوري،وتعتمد جهات القضاء العادي على إتباع نظام 

التصفیة القائم على التحقق من شروط قبول الدفوع بعدم الدستوریة، بناء على ما قرره القانون 

ة،فالأولى تقتضي وجوب تقدیم المنظم لها،والتي تنقسم إلى شروط شكلیة وأخرى موضوعی

الدفع بعریضة مكتوبة ومعللة ومستقلة عن عریضة افتتاح الدعوى الأصلیة،أما الثانیة فإنها 

تقتضي بیان الحكم التشریعي أو التنظیمي محل الدفع بعدم الدستوریة،وعدم سبق الفصل 

لدفع،والحق والحریة بدستوریته،ما لم تتغیر ظروف القانون أو الواقع،مع بیان الطابع الجدي ل

التي انتهكها النص المطعون فیه،أما عن باقي الشروط الشكلیة المتعلقة بالصفة والمصلحة 

والمیعاد فقد أحالت التشریعات محل المقارنة بشأنها للقواعد العامة بما لا یتعارض مع 

  .وسؤال الأولویة الدستوریة نصوص القانون المنظم للدفع بعدم الدستوریة

سؤال ا السیاق لم یتقید المجلس الدستوري الفرنسي،بالنص القانوني الذي قصر إثارة وفي هذ 

القوانین أو ما اصطلح علیه بالحكم التشریعي،بل عمل على توسیع  ىعل الأولویة الدستوریة

لیمتد ویشمل أیضا التفسیر القضائي المستقر للقانون،وهو ما أطلق علیه المجلس  هنطاق

سؤال الأولویة بالإضافة إلى إمكانیة إثارة ،)القانون الحي(سمیة الدستوري الفرنسي ت

ضد الإغفال التشریعي،ومؤدى ذلك أن المجلس الدستوري اعتبر أن تقصیر  الدستوریة

البرلمان في تنظیم مسألة ما تندرج ضمن اختصاصه التشریعي من شأنها المساس بالحق أو 

  . الحریة التي یضمنها الدستور
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في فرنسا  سؤال الأولویة الدستوریةوبالنتیجة لذلك فإن الكتلة التشریعیة،التي تشكل نطاق 

،على عكس التجربتین ةعرفت تنویعا في نطاقها،فلم یعد محصورا على النصوص القانونی

  .الجزائریة والمغربیة

 لدستوریةوسؤال الأولویة ا كما أن هذه التشریعات استبعدت من نطاق الدفوع بعدم الدستوریة

ما یصطلح علیه بالتعدیلات الدستوریة والقوانین الإستیفتائیة بناء على مصوغات قانونیة 

  .وأخرى تاریخیة

وسؤال الأولویة  ومن جانب آخر فإن المحاكم،في إطار التصفیة للدفع بعدم الدستوریة

إثارته ،یحظر علیها توجیه أوامر بشأن تصحیح عریضة الدفع،كما لا یجوز لها  الدستوریة

لا یتعلق بالنظام  وسؤال الأولویة الدستوریة ن الدفع بعدم الدستوریةأتلقائیا على أساس 

العام،بل هو دفع ذو طابع خاص،وأن المحاكم تخضع لنظام التبعیة للمحاكم العلیا أي أن 

لا یثار أمام كل المحاكم،بل یقتضي الأمر  وسؤال الأولویة الدستوریة الدفع بعدم الدستوریة

أو مجلس الدولة وتعد المحاكم وسیطا  علیامحكمة الالاكم العلیا سواء كانت تبعیتها للمح

  .المحكمة الدستوریة والمجلس الدستوريعلى  وسؤال الأولویة الدستوریةلإحالة الدفع 

 الدفوع بعدم الدستوریةبشأن الفصل في المجلس الدستوري والمحكمة الدستوریة ویعتمد 

على منهج التفسیر،لاستخلاص معنى النص القانوني المطعون  وسؤال الأولویة الدستوریة

فیه،ومدى مطابقته للنص الدستوري المدعى مخالفته،كما أنه یعتمد على حمایة قرینة 

عدم الدستوریة باستخدام تقنیة التحفظات،التي تزیل عن النص شبهة عدم الدستوریة،وإذا قرر 

دستوریة النص القانوني فإنه یقضي بإلغائه وهنا یقتصر الأمر على إلغاء قوة نفاذ ذلك 

النص،لأن الجهة المعنیة بإلغائه تتمثل في المشرع احتراما لقاعدة توازي الأشكال،ومبدأ 

  .الفصل بین السلطات

آخر یعوض  وقد یترتب على هذا الإلغاء قیام حالة الفراغ التشریعي،لعدم وجود نص قانوني

النص الملغى،في هذه الحالة تم اعتبار القرار بعدم الدستوریة مصدرا للقانون أي أنه یسد 

  .حالة الفراغ التشریعي في انتظار تدخل المشرع لاستبداله بنص آخر
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،وكلاهما 2020و 2016وبالنسبة للتجربة الجزائریة،فقد عرفت تكریس تعدیلین دستورین لعام 

بناء على هذین ب عنه وجوب معالجة مسألة الدفوع بعدم الدستوریة،قائم بذاته وهذا ترت

تثار في ظل وجود هذین التعدیلین  التعدیلین،بالإضافة الى معالجة الدفوع التي

الدستورین،وهو ما یصطلح علیه بالرقابة الدستوریة في ظل تعاقب الدساتیر،لتحدید النص 

الدستوري الذي على أساسه تتم الرقابة فیما إذا كان النص النافذ وقت إثارة الدفع،أو النص 

  .الجدید

في التشریعات محل  ستوریةكل من المجلس الدستوري والمحكمة الدومن جانب آخر فإن 

لآثار القرار بعدم الدستوریة إعمال فكرة الأمن القانوني كقید  مافي ترتیبه یاقد راعالمقارنة،

یعد القرار و على ذلك،بما یحافظ على استقرار المراكز القانونیة وحمایة الحقوق المكتسبة،

خلال بتنفیذه قیام عقبات الإ بعدم الدستوریة ذا طابع ملزم ونهائي ویترتب عن ماالصادر عنه

للفصل فیها وهو ما یعرف بمنازعات التنفیذ المترتبة عن قرارات  هماقانونیة تقتضي تدخل

القضاء الدستوري في مجال الدفوع بعدم الدستوریة،والتي تختلف عن منازعات التنفیذ في 

  .مجال القضاء العادي

،في حق الحصول على التعویض تقاضینیا مع الضمانات المقررة للموفي هذا الإطار وتماش

جبرا للضرر الذي أصابهم من خطأ المرفق العام،تم توظیف هذه الضمانة في مجال القضاء 

الدستوري بغرض تكریس حق المتقاضي في الحصول على التعویض عن القانون المقضي 

  .بعدم دستوریته

  :أهمیة الدراسة

  :لدراسة هذا الموضوع أهمیة عملیة تتمثل في

من ناحیة  وسؤال الأولویة الدستوریة ستخلاص مزایا وعیوب ممارسة الدفع بعدم الدستوریةا-

الممارسة القضائیة،ومحاولة إعطاء حلول وتصورات منطقیة لأوجه القصور التي تحول دون 

  .فعالیة هذه الآلیة

الدستوریة ممارسة الدفع بعدم  الجوانب القانونیة لآلیة تتمثل في بحثفنظریة الهمیة أما الأ-

على مستوى التشریع الجزائري بغرض الوصول إلى تحدید مدى توفق المشرع في تكریس 
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حق المتقاضي في ممارسة هذه الآلیة والضمانات التي كفلها لنجاعتها مقارنة بنظیره 

   .الفرنسي والمغربي

  :أسباب اختیار الموضوع

  :ل فیما یليتتمثورد اختیار هذا الموضوع لأسباب ذاتیة وأخرى موضوعیة 

  :الأسباب الذاتیة تتمثل في*

التعمق في دراسة عناصر هذا الموضوع على مستوى ثلاث تشریعات مختلفة، لاستخلاص -

عیوب ومزایا كل تجربة ومحاولة إسقاط نتائج التجربة الفرنسیة على التجربة الجزائریة 

  .لحداثتها لاسیما على مستوى ما توصل له المجلس الدستوري الفرنسي 

استخلاص تصورات وضوابط مختلفة وفعالة لحمایة حقوق وحریات الفرد عبر ممارسة هذه -

  .الآلیة

  :أما الأسباب الموضوعیة فتتمثل في*

حداثة التجربتین الجزائریة والمغربیة في مجال تقریر ممارسة الدفع بعدم بالنظر ل-

ائیة ،التي أصدرها الدستوریة،مما یقتضي البحث في النصوص القانونیة والأحكام القض

القاضي الدستوري ومدى تجسیدها لتصورات المؤسس الدستوري في تكریس هذه الآلیة 

  .والعوائق التي یمكن أن تعترض ممارستها

إرتباط هذا الموضوع بمجال القضاء الدستوري ،والطابع النهائي لقراراته وحجیتها المطلقة -

  .كمصدر للتشریع،وبالتالي البحث في مدى اعتبار هذه القرارات 

معالجة منازعات تنفیذ القرار الصادر بعدم الدستوریة وما یمیزها عن منازعات التنفیذ -

  .العادیة

البحث في مسألة إمكانیة تكریس حق التعویض عن الأحكام التشریعیة المقضي بعدم -

  .دستوریتها
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  :أهداف الدراسة

القضائیة،عن طریق آلیة الدفع بعدم تستهدف الدراسة بشكل أساسي التعرف على واقع الرقابة 

الدستوریة في الجزائر مقارنة بین النظامین القانونین الفرنسي والمغربي،وذلك بغرض الوصول 

  :إلى عدة أهداف والمتمثلة في

التعرف على موقف القضاء الجزائري من موضوع الدفع بعدم الدستوریة،من خلال تتبع -

وإجراء المقارنة بینها وبین الأحكام القضائیة الصادرة الأحكام الصادرة عنه في هذا المجال،

  .في النظامین القانونین المعتمدین للمقارنة

تحدید إجراءات ممارسة الدفع بعدم الدستوریة وشروط قبوله ومدى تجسیدها لمقومات -

  .التقاضي الدستوري

لمترتب عنه ،وابراز تحدید حجیة القرار الفاصل في الدفع بعدم الدستوریة، والأثر القانوني ا-

كافة الإشكالات العملیة والقانونیة المترتبة على قرار عدم الدستوریة والاشكالات المترتبة عن 

  .تنفیذه

  :حدود الدراسة

تمتد الحدود الزمنیة لهذه الدراسة لتشمل بحث وتحلیل آلیة ممارسة الدفع بعدم 

حل المقارنة ،فبالنسبة للجزائر الدستوریة،وذلك بدراسة ثلاث تعدیلات دستوریة في الدول م

،أما بالنسبة لفرنسا تشمل التعدیل 2020و 2016تشمل التعدیل الدستوري لكل من عام  

،بالإضافة إلى 2011،وبالنسبة للمغرب تشمل التعدیل الدستوري لعام  2008الدستوري لعام 

بالنسبة للجزائر  دراسة القوانین العضویة المنظمة لهذه المسألة في كل دولة على حدا وتشمل

المحدد لشروط وكیفیات الدفع بعدم دستوریة القوانین،و بالنسبة  18/16القانون العضوي رقم 

من الدستور   61/1بشأن تطبیق المادة  2009لسنة  1523لفرنسا  تشمل القانون رقم 

المحدد لشروط وإجراءات  15/86وبالنسبة للمغرب تشمل مشروع القانون التنظیمي رقم 

  .ع بعدم دستوریة القانونالدف
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الجزائر و فرنسا : أما عن الحدود المكانیة فإنها تقتصر على دراسة ثلاث دول وهي

  .والمغرب

  :الدراسات السابقة

بالنظر لما لموضوع الدفع بعدم الدستوریة، من أهمیة فقد تم معالجته من باحثین في مختلف 

  :ى سبیل المثالالدول العربیة والأجنبیة ومن بین هذه الدراسات عل

بعنوان دعوى الدفع بعدم الدستوریة بین رؤیة المشرع  2019دراسة عبد الحق بلفقیه لعام -

وعالجت هذه الدراسة تصورات وهي عبارة عن كتاب المغربي وتدخل القاضي الدستوري،

من التعدیل  133المشرع المغربي لآلیة الدفع بعدم دستوریة القوانین في ظل الفصل 

في نسخته  15/86وكذا في إطار مشروع القانون التنظیمي رقم  2011لعام الدستوري 

الأخیرة المتعلق بشروط وإجراءات ممارسته،وأبرزت شروط وإجراءات ممارسته وتحدید 

المحكمة  لالمقصود بالمقتضیات التشریعیة التي تشكل نطاق هذا الدفع،ثم عالجت تدخ

مشروع القانون التنظیمي المبین أعلاه مع  الدستوریة عند إبدائها لرأیها بشأن مطابقة

الدستور،والتي توصلت إلى تقریر عدم دستوریة عدة مواد منه،واقترحت تصورا مغایرا لنظام 

  :التصفیة للدفوع بعدم الدستوریة،ثم خلصت الدراسة إلى

أن نظام التصفیة الذي تبناه المؤسس الدستوري المغربي من شأنه المساس بالإصلاح -

من الدستور القائم على تمكین الفرد من اللجوء الى  133ي الذي كرسه الفصل الدستور 

  .القضاء الدستوري

بعنوان دعوى الدفع بعدم الدستوریة في التجربة  2013دراسة محمد أتركین لعام -

عالجت هذه الدراسة الإطار القانوني للدفع بعدم الدستوریة هي عبارة عن كتاب و الفرنسیة،و 

والمراسیم الصادرة تنفیذا له،وتطرقت إلى  1523/2009إطار القانون رقم في فرنسا في 

من التعدیل الدستوري  61/1من هذا القانون والمادة  23إبراز عدة مفاهیم أوردتها المادة 

،كما عملت على مناقشة اجتهاد المجلس الدستوري الفرنسي حول 2008الفرنسي لعام 

  :یمه لهذه الآلیة،وخلصت هذه الدراسة إلىالمسائل التي أغفلها المشرع عند تنظ
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ابراز عدة تصورات بشأن نجاح هذه الآلیة في النموذج الفرنسي،من اهمها إمكانیة تحول -

المجلس الدستوري إلى محكمة دستوریة،بالإضافة إلى تنویع الآثار المترتبة على القرار بعدم 

  .الدستوریة

وهي لدفع بعدم الدستوریة في التشریع المغربي،بعنوان ا 2020دراسة عبد السلام زویر لعام -

عالجت موضوع الدفع بعدم الدستوریة في المغرب،في إطار عبارة عن أطروحة دكتوراه و 

المحدد لشروط وإجراءات ممارسته،بإبراز خصائص  15/86مشروع القانون التنظیمي رقم 

الدستوریة بشأن هذا الدفع وشروط وإجراءات ممارسته،ثم تطرقت إلى تصورات المحكمة 

كیفیة ممارسة هذا الدفع في ظل المشروع الجدید بناء على القرار الذي أصدرته بشأنه،ثم 

وضعت تطبیقات الدفع بعدم الدستوریة في عدة نصوص قانونیة یمكن أن تكون مجالا 

  :لممارستها في المستقبل وخلصت الدراسة إلى

عدم الدستوریة لتكریس الممارسة الفعلیة ضرورة إصدار القانون التنظیمي المتعلق بالدفع ب-

  .لهذه الآلیة

الاقتداء بالمجلس الدستوري الفرنسي فیما یتعلق بإدارة جلسات الفصل في الدفوع بعدم -

  .الدستوریة

النص على إمكانیة إثارة الدفع بعدم الدستوریة ضد كل نص قانوني بصرف النظر عن -

  .شكل إصداره

هذه  وبیان أهم النتائج التي خلصت إلیها،فإننا نؤكد بأن وبعد عرضنا للدراسات السابقة

الدراسات قد ركزت على دراسة موضوع الدفع بعدم دستوریة القوانین في ظل قانونین هما 

القانون الفرنسي والقانون المغربي من خلال بحثها للجانب المتعلق بشروط وإجراءات الدفع 

فإنها ستكون  الموضوع معالجتنا لهذا أما بة عنهوبعض الآثار المترت بعدم دستوریة القوانین

في ظل ثلاث قوانین مقارنة وهي القانون الجزائري والقانون الفرنسي والقانون المغربي 

مفهوم الدفع  من عدة جوانب من خلال دراسة وسترتكز الدراسة على معالجة هذا الموضوع

بعدم دستوریة القوانین وكذا تحلیل المصطلح الذي إعتمده المشرع الفرنسي في تكریسه للرقابة 

القضائیة على دستوریة القوانین والمتمثل في سؤال الأولویة الدستوریة ومن ثم تحدید أي 
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المصطلحین دقة وتكریسا لحق المتقاضي في اللجوء إلى القضاء الدستوري، ثم تحدید 

الشروط والإجراءات المعمول بها ضمن هذه التشریعات فیما یتعلق بإثارة الدفع بعدم دستوریة 

مدلول الكتلة الدستوریة والتشریعیة التي تحدد نطاق الدفع بعدم الدستوریة  القوانین وكذا تحدید

دول مختلفة وهي الجزائر وفرنسا والمغرب،بالإضافة الى بیان مدلول الكتلة ) 03(في ثلاث

البحث و للمتقاضي اثارة الدفع في حال المساس بها،تجیز الدستوریة للحقوق والحریات الي 

بیان النطاق الزمني والموضوعي و في مدلول مصطلح الجدیة وضوابط ومعایر استخلاصه،

شكالات القانونیة المترتبة عنه،مع ابراز تقنیات القاضي لقرار عدم الدستوریة وأهم الإ

ثار القرار بعدم الدستوریة،وكذلك التطرق الى معالجة مسألة على درجة الدستوري في ترتیب آ

من الأهمیة وتتعلق بمنازعات التنفیذ في مجال القضاء الدستوري،ثم أخیرا معالجة الحق في 

  .التعویض عن تقریر عدم الدستوریة للحكم التشریعي أو التنظیمي المطعون فیه

  :إشكالیة الدراسة

ل بین السلطات كإحدى ركائز الحكم في الدولة الحدیثة أن تتوزع من مقتضیات مبدأ الفص

السلطات بین ثلاث هیئات فتتولى إحداها سلطة التشریع وتناط بالأخرى سلطة التنفیذ وأما 

الثالثة فتختص بالفصل في المنازعات،فإذا كان مبدأ المشروعیة یفرض على السلطات 

ها بنصوص الدستور فإنه قد یطرأ في بعض الثلاث أن تعمل كل منها في إطار من إلتزام

والتشریع العادي وبذلك یبقى مبدأ " الدستور"الحالات إشكالیة أو تناقض بین التشریع الأساسي

المشروعیة مبدأ نظریا مجردا ما لم یقترن بجزاء فعال وتنظیم یكفل التزام هذه السلطات 

  .خاصة مستقلةبمضمون الدستور ویقیدها بحدوده وتسهر على تطبیقه سلطة 

وبناء على ما تقدم تتمثل إشكالیة الدراسة في الكشف عن واقع هذه السلطة المستقلة في 

الدفع لآلیة  متقاضيالجزائر المنوط بها الرقابة على دستوریة القوانین من حیث ممارسة ال

والإجراءات اللازمة للفصل فیها،ومما سبق تتلخص إشكالیة الدراسة  بعدم دستوریة القوانین

وفق المشرع الجزائري في تكریس حق  مدىإلى أي :في الإجابة عن السؤال الرئیسي التالي

  مقارنة بالتشریعین الفرنسي والمغربي؟ بعدم دستوریة القوانین عالأفراد في الدف
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  :ت فرعیة تتمثل فيوتتفرع عن الإشكالیة الرئیسیة عدة تساؤلا

  .ما المقصود بالدعوى الدستوریة؟-

  .؟وسؤال الأولویة الدستوریة ا المقصود بالدفع بعدم الدستوریةم-

  ؟ سؤال الأولویة الدستوریةماهي الجوانب الإجرائیة المقررة قانونا لمباشرة -

  ؟ لسؤال الأولویة الدستوریةم المبدئي یما المقصود بنظام التقی-

  .؟ بسؤال الأولویة الدستوریةفیما تتمثل طرق اتصال القضاء الدستوري -

سؤال الأولویة كیف تصدى القضاء الدستوري في الدول محل المقارنة للفصل في -

  .؟ الدستوریة

  .بشأن التفسیر القضائي المستقر للحكم التشریعي؟ سؤال الأولویة الدستوریة إثارةهل یمكن -

في  والإداریةاضي الدستوري بالسلطات العامة والهیئات القضائیة فیما تتمثل علاقة الق-

  ؟ سؤال الأولویة الدستوریةنطاق 

فیما یتمثل النطاق الموضوعي والزمني لقرار عدم الدستوریة وكیف تعامل القضاء -

 الدستوري مع الإشكالات المترتبة على آثار قرار عدم الدستوریة؟ 

 .معیارا لإعمال الأثر الرجعي لقرار عدم الدستوریة؟هل یعتبر مبدأ الأمن القانوني -

كیف یتعامل القاضي الدستوري مع مسألة تحدید تاریخ سریان قرار عدم الدستوریة في ظل -

  .تعاقب الدساتیر

  .ما مدى اعتبار قرار عدم الدستوریة مصدرا للقانون؟-

  دم الدستوریة؟هل یمكن تصور إمكانیة تكریس نظام التعویض على القرار الصادر بع-

  كیفیة معالجة المؤسس الدستوري لمنازعات التنفیذ المترتبة على قرار عدم الدستوریة؟-
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  :منهجیة الدراسة

للنصوص القانونیة  ستخدامها الأسلوب التحلیليوإ  تقوم هذه الدراسة على المنهج الوصفي

 في التشریعات محل المقارنة وسؤال الأولویة الدستوریة الدفع بعدم الدستوریة التي نظمت

من أجل إستخلاص رؤیة المشرع  مكملةالسواء وردت في الوثیقة الدستوریة أو في تشریعات 

كذا و ،في معالجته للنظام القانوني لهذه الآلیة ومدى تكریسه حق المتقاضي في ممارستها

ع بعدم الدفوصف واقع  من خلالالمنهج المقارن في الوقت ذاته إعتمدت الدراسة على 

لوقائع وعقد مقارنة ل،في التشریعات محل المقارنة وسؤال الأولویة الدستوریة الدستوریة

لاسیما في مجال ،بیان ما بینها من أوجه التشابه والاختلافمع ،الخاصة بذلك وتحلیلها

لتوسیع نطاق الكتلة الدستوریة للأحكام التشریعیة  المجلس الدستوري الفرنسي تدخلمعالجة 

 التي یجوز الطعن فیها بالإضافة إلى ضرورة عقد مقارنة بین المجلس الدستوري الفرنسي 

للأثار المترتیة على صدور قرار بعدم في معالجة كل منهما والمحكمة الدستوریة الجزائریة 

ومدى تكریس ني والمكاني لآثار هذا القرار دستوریة القانون المطعون فیه وبیان النطاق الزم

كل منهما حق المتقاضي في الإستفادة من حق التعویض عن الضرر الناتج عن إلغاء 

   .الحكم التشریعي او التنظیمي المطعون فیه

  :وبغرض التوصل للإجابة عن الإشكالیة الرئیسیة للموضوع فقد قسمت هذه الدراسة إلى

صول،تتناسب مع موضوعات كل باب،مع مراعاة التسلسل ثلاث أبواب تم عرضها ضمن ف

في التشریعین الجزائري والمغربي   التاریخي والفكري والقانوني لموضوع الدفع بعدم الدستوریة

، وتم اختتامها بفصل تضمن تقییم موضوع وسؤال الأولویة الدستوریة في التشریع الفرنسي

اء قراءة في بعض القرارات الصادرة بعدم الدراسة وإبراز أهم النقائص الموجودة مع إجر 

،أما للدعوى الدستوریةمعالجة النظام القانوني :الدستوریة،وبالتالي تضمن الباب التمهیدي

أمام القضاء العادي،والباب سؤال الأولویة الدستوریة الباب الأول خصص لمعالجة إجراءات 

  .أمام القضاء الدستورية سؤال الأولویة الدستوریالثاني خصص لمعالجة إجراءات سیر 
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  .الدستوریة للدعوى النظام القانوني:التمهیدي بابال

القضاء :اتبعت معظم الدول النظام القانوني القائم على إدراج نوعین من القضاء هما 

ویتمیز هذا الأخیر عن الأول في كون الدستور هو المحدد  ،الدستوريالعادي والقضاء 

  .من حیث عدة عناصر تتمثل في وجوده وتنظیمه واختصاصاته،لمركزه 

التي تعمل على كفالة الحقوق والحریات  ،ویعتبر الدستور هو الوثیقة الأسمى لكل دولة 

ه یمثل المرجعیة المحددة وعماد الشرعیة الدستوریة وأساس نظامها، كما أن ،الأساسیة

للاختصاصات بین السلطات العامة الثلاث، التشریعیة والتنفیذیة والقضائیة، تجسیدا لمبدأ 

  .الفصل بین السلطات في صورته المرنة

مقرر على وجه الوجوب  ،وإذا كان خضوع الدولة بجمیع سلطاتها لمبدأ سیادة الدستور 

أثناء  ،كل السلطات التقید بنصوص الدستوروهو ما یلزم ، كأساس لكل نظام دیمقراطي

  .مباشرة اختصاصاتها المحددة على وجه الحصر

قد تتجاوز السلطات العامة حدود  ،ولكن برغم كل ما هو مكرس بموجب الدستور

اختصاصها وهذا من شأنه إلحاق ضرر بحق أو مركز قانوني أو حریة أساسیة للأفراد والتي 

كآلیة  ،تتمثل في مباشرة الدعوى ،ة أساسیةلكفل الدستور الحمایة القانونیة لها عن طریق وسی

ساسیة المكفولة دستوریا أي تحریك عنصر الحمایة القضائیة للحقوق والحریات الأ ،للتقاضي

عن طریق ما یصطلح علیه في مجال القضاء  ،وتباشر هذه الحمایة من قبل الأفراد

والتي تعد وسیلة دفاع عن مبدأ سمو الدستور وإلزام السلطتین ، بالدعوى الدستوریة ،الدستوري

بالإضافة إلى  ،التشریعياختصاصها ممارسة  أثناءالتنفیذیة والتشریعیة على التقید بأحكامه 

آلیات ) 04( أربع بموجب وتمارس الدعوى الدستوریة ،أنها وسیلة لحمایة الحقوق والحریات

المشرع  درج، وقد أ،والدعوى المباشرةةالفرعي بعدم الدستوریالإحالة، التصدي، الدفع : هي

  .الدستوریة بسؤال الأولویةالفرنسي إلى جانب هاته الآلیات ما یصطلح علیه 

باعتبارها أكثر نجاعة من  ،نمط الرقابة القضائیة المركزیةالمختلفة وقد اعتمدت التشریعات 

وعدم ، بسبب أن هذه الأخیرة یترتب عنها إطالة مدة النزاع ،الرقابة القضائیة اللامركزیة

  .الاستقرار في المعاملة القانونیة
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 ازوذلك بإبر  تحدید مفهومها، یقتضي الأمر ،ولتحدید النظام القانوني للدعوى الدستوریة

ثم التطرق إلى  أسالیب تحریكها طبقا للآلیات المبینة أعلاه، وونطاقها  تعریفها وخصائصها،

وعلیه قسمت هذا الباب إلى فصلین على النحو المبین  الصادرة بشأنها مبیان أنواع الأحكا

  :أدناه

  .الدعوى الدستوریة اهیةم:الأول فصلال

 .ةانواع الحكم بعدم الدستوری :الثاني فصلال
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  .مفهوم الدعوى الدستوریة :الأول فصلال

قد یتفاجئ باعتداء  ،على إثر مباشرة الفرد لحقوقه وحریاته الأساسیة المكفولة دستوریا  

فلا  ،عن طریق تشریع على حقه أو حریته )سواء كان السلطة التشریعیة أو التنفیذیة(المشرع

بل یتعداه إلى تعطیل ، یترتب على ذلك الاعتداء مجرد المساس بالحق أو الحریة الفردیة

باحترام الحقوق والحریات الفردیة، وهذا ما دفع  مشرعالتي تلزم ال ،سریان القاعدة الدستوریة

إلى كفالة عنصر الحمایة  في كل من الجزائر وفرنسا والمغرب،  بالمؤسس الدستوري

  .تلك الحقوق والحریات عن طریق تكریس حق التقاضيالقضائیة ل

یتضمن منحه سلطة المطالبة باستیفاء منفعة أو  ،ومن منطلق أن المركز القانوني للفرد

مصلحة مشروعة، إلا أن إمكانیة فشله في الحصول على هذه المكنة قائمة، ومنه كان 

 ببموج، لصاحب المصلحة أن یتمسك بحق إلزام من بیده سلطة منحه حقوقه المكتسبة

مركزه القانوني بالعدول عن الاعتداء الذي مس حقه أو حریته، فإذا امتنع هذا الأخیر ترتب 

السلطة  -عن ذلك نشوء خصومة تستوجب عرضها على سلطة مستقلة تتمیز بالحیاد وهي

وذلك بغرض الوصول إلى تحقیق مصلحة فردیة تتمثل في حمل الخصم على  –القضائیة 

  .ائهالالتزام بالعدول على اعتد

یسمح له بممارسة الدعوى القضائیة اللازمة للحكم بإلزام من  ،أي أن المركز القانوني للفرد 

ذلك المركز القانوني بواجب القیام بعمل أو الامتناع  تتحمله القاعدة القانونیة التي كرس

عنه، وذلك عن طریق حمل الخصم على تنفیذ التزامه القانوني حتى یتمكن صاحب 

وبالتالي فالدعوى هي عبارة عن سلطة قانونیة أو مكنة مكرسة للفرد  ،استیفائهاالمصلحة من 

ومنه فمصدر الدعوى هو واقعة  ،لحمایة حقه المعتدى علیه ابمقتضاها یلجأ للقضاء طلب

  .الاعتداء

خولها  نصل إلى اعتبارها وسیلة اختیاریة ،وبتطبیق هذا المفهوم على الدعوى الدستوریة 

على إخلال  ،الحق في اللجوء إلى القضاء لإیقاع الجزاء الذي یقرره القانونالقانون لصاحب 

  .بالواجب الذي تتضمنه القاعدة الدستوریة مشرعال

  .وللدعوى الدستوریة طبیعة قانونیة خاصة وتتحدد هذه الطبیعة بعدة خصائص
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وسنعالج  ،آلیة خصوصیة وشروط لممارستها بعدة آلیات ولكل ةالدعوى الدستوری تمارسكما 

  :على النحو التاليیب تحریكها لأسا و ضمن هذا الفصل مفهوم الدعوى الدستوریة

  .الدعوى الدستوریة مفهوم:المبحث الأول

  .أسالیب تحریك الدعوى الدستوریة :المبحث الثاني

  .الدعوى الدستوریة فهومم:المبحث الأول

وما  التشریع المخالف للدستورإلى رفع الاختلاف القائم بین ، تهدف الدعوى الدستوریة

فإذا كان القانون الصادر عن  ،كان علیه أن یكون التشریع الصادر طبقا لما یقرره الدستور

والمصالح المقررة  المركز القانونيبمن شأنه المساس  سلطة التشریعیة أو السلطة التنفیذیةال

المركز، ففي هذه الحالة جعل هذا القانون مصدرا للاعتداء على هذا ی بشكل ،لأحد الأفراد

عن طریق الدعوى  تنشأ لصاحب المركز القانوني مصلحة أكیدة في اللجوء إلى القضاء

الدستوریة للحصول على حكم یضمن رد الاعتداء عن طریق إبطال أثر القانون المخالف  

اقي للدستور، وهذا راجع للخصائص التي تتمیز بها الطبیعة القانونیة للدعوى الدستوریة عن ب

ثم  إلى إیراد تعریف للدعوى الدستوریة بحثدعاوى القضائیة، ومنه نتطرق ضمن هذا المال

  :بالتفصیل المبین أدناه وخصائصها تحدید طبیعتها القانونیة

  .الدعوى الدستوریة تعریف:المطلب الأول

 الحقوق والحریات العامة للأفرادعلى النص صراحة على تقریر ، حرصت الدساتیر المعاصرة

الآلیة أوجدت هذه الدساتیر  ولكفالة هذه الحقوق والحریات من جوانبها العملیة، وحمایتها،

فإذا احتدم النزاع بین الدولة وأفرادها بسبب القوانین الصادرة  التي تعمل على تحقیق ذلك،

 أنها تقید حریتهم أو تعتدي على حقوقهم المضمونة دستوریاوالتي قد یرى الأفراد  عنها

یجیز  فإن وجود هیئة الرقابة على دستوریة القوانین وتحول هذا النزاع إلى صراع معها،

وتتولى  إلى حلول قانونیة توفرها هذه الهیئة لأطرافه،تحول هذا الصراع من طبیعته السیاسیة 

  .ویكون الحكم الصادر عنها منهیا للنزاع هیئة الرقابة إعادة صیاغة المسائل المتنازع علیها،

لكل من یدعي أن نصا تشریعیا انتهك حقه أو حریته وقد كفل الدستور حق التقاضي 

عن طریق الدفع بعدم دستوریة الحكم  الدستوریةووسیلة ذلك رفع الدعوى  المضمونة دستوریا،
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وللإحاطة بمفهوم الدعوى الدستوریة یتعین التطرق إلى  ،التشریعي المراد تطبیقه على النزاع

  .القانونیة أدرجت لها ثم استخلاص التعریف الذي یتماشى وطبیعتهاالتعریفات التي 

  :الدعوى الدستوریة معنى:الفرع الأول

بأنها الدعوى المتعلقة بأحد المسائل التي تعرف الدعوى الدستوریة بمفهومها العام 

أما طبقا لمفهومها  وترفع أمام المحكمة الدستوریة المختصة في الدولة، ینظمها الدستور،

أي الدعوى القائمة على مخاصمة القانون  دعوى دستوریة القوانین،الخاص فیقصد بها 

 قانونوبعد فحص الأمام القضاء یرفعها الطاعن  ةبموجب دعوى أصلی المخالف للدستور،

  (1) .وریةما بعدم الدستوریة او بالدستإالمطعون بعدم دستوریته تقضي المحكمة 

وسیلة قانونیة یستطیع الشخص بواسطتها اللجوء الى :"بأنها أیضا الدعوى الدستوریةتعرف و 

وذلك على أساس أن  ،وعند الاقتضاء لصیانته ،المحاكم للحصول على إعتراف بحقه

تتشكل عنده قناعة بعدم دستوریة  ،المدعي أثناء سریان الدعوى وتقدیم الطلبات العارضة

مما یدفعه إلى إثارة الدفع  ،تطبیقها في الدعوى القضائیةد رانص قانوني من النصوص الم

  بعدم الدستوریة للنص المراد تطبیقه على تلك الدعوى لمساسه بحق من حقوقه

)2(" الدستوریة 
.  

ذلك الإجراء القانوني الذي من خلاله یتمكن صاحب المصلحة " :كما تعرف أیضا بأنها 

 أمین حقه أو حریتهطالبا منها التدخل من أجل ت ،وغیره من اللجوء الى المحكمة الدستوریة

التي تم انتهاكها سواء من جراء اصدار تشریع أو عمل قانوني من قبل السلطة التنفیذیة أو 

وذلك بعد استنفاذ كافة الاجراءات القانونیة العادیة أو غیر العادیة سواء كانت  ،عمل قضائي

                                                           
الموسوي،عدم دستوریة القوانین بین الانحراف التشریعي والمخالفة الدستوریة وأثره في الأحكام القضائیة سالم روضان -  1

  .211- 210ص.،ص2020دراسة تطبیقیة مقارنة،مكتبة صباح،الكرادة بغداد،
توري دراسة عبد الحق بلفقیه،دعوى الدفع بعدم دستوریة نص تشریعي مابین رؤیة المشرع المغربي وتدخل القاضي الدس-  2

  .19،ص2019،مطبعة سبارطیل،طنجة،2مقارنة،ط
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ذات الاختصاص  ةأو أمام الجهات القضائیتلك الاجراءات أمام الجهة التي أصدرت العمل 

 "الدستوري التي حددها المؤسسالشروط والآجال بمع التقید 
)1(  

وسیلة اختیاریة خولها القانون لصاحب الحق في اللجوء الى " :وعرفت أیضا بأنها

القضاء لایقاع الجزاء الذي یقرره القانون على إخلال البرلمان بالواجب الذي تنطوي علیه 

ذه الدعوى تهدف إلى رفع الإختلاف بین ما أتاه البرلمان من تشریع هف ،"القاعدة الدستوریة

وذلك بتقویة  من اصدار تشریع یحترم الدستور،وما كان علیه أن یأتیه  ،مخالف للدستور

القیمة الاجتماعیة التي یقوم علیها الواجب البرلمان ضاء التي تولدها لدى أعالحالة التأثیریة 

نحو  متى لم تكن هذه الحالة التأثیریة من القوة بحیث تجتذب أعضاء البرلمان ،القانوني

فإذا كان القانون الصادر من السلطة التشریعیة من شأنه أن  التنفیذ التلقائي لذلك الواجب،

یمس المركز القانوني والمصالح المقررة لأحد الأفراد على صورة تجعل من هذا القانون 

ففي هذه الحالة تقوم لشاغل المركز القانوني مصلحة  للاعتداء على هذا المركز،مصدرا 

في اللجوء للقضاء عن طریق الدعوى الدستوریة لیحصل منه ما یضمن رد الاعتداء أو أكیدة 

)2(.ما یجدد الاعتراف بحقه
  

بنصوص یتعلق الإخلال القائم في الدعوى الدستوریة  لسابقة بأنانستخلص من التعریفات -

ذلك  تكبولا یر  في الدولة، التي تتمتع بسموها عن القواعد القانونیة الأدنى درجة الدستور،

التي تحاول من خلال ممارستها  رتبط بالسلطة التشریعیة،الإخلال من قبل الفرد بل م

وبالنتیجة  الذي خولها تلك الصلاحیة التجاوز على نصوص الدستور التشریعي لاختصاصها

  .رذلك الإخلال سن تشریع مخالف للدستو یترتب عن 

هذا الأخیر الذي  وهذا ما یترتب عنه اعتبار الدعوى الدستوریة وسیلة القضاء الدستوري،  

 یقصد به مجموعة القواعد القانونیة المستخلصة من أحكام المحاكم في المجال الدستوري

                                                           
محمد علي حسونة،الحمایة الدستوریة للحقوق والحریات الأساسیة عبر الدعوى الاحتیاطیة في النظم الدستوریة -  1

  .82،ص2018سكندریة،لا،دار الفكر الجامعي،ا1طالمعاصرة،
،دار 1ط،الأمریكیة قضاء الدستوري في فرنسا والولایات المتحدةرفعت عید سید،الوجیز في الدعوى الدستوریة مع مقدمة لل-2

   .191، 190ص.،ص2004النهضة العربیة،القاهرة،
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لاسیما  القانون الدستوري،وهذا على أساس أن القضاء یضطلع بدور هام في انشاء قواعد 

  (1). في الدول التي تتبنى نظام الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین

قانونیة وسیلة  :بأنهاالدعوى الدستوریة  ه یخلص الى اعتبارفإن الباحث وحسب رأي

أو اجتهاد  أو تنظیمي مطالبة بإبطال نص تشریعيلإجرائیة أجازها الدستور لصاحب الحق ل

أو بمعنى آخر هي دعوى تهدف إلى  ،لمخالفته نص دستوري قضائي مستقر للمحاكم العلیا

من طرف السلطة التشریعیة أو أي  وصیانتها من الإعتداء علیها،حمایة القواعد الدستوریة 

هذه القواعد هي التي أن باعتبار ، سلطة أخرى لها الحق في إصدار تشریعات عامة ومجردة

  .لنظام الحكم في الدولة وتحدد أیضا حقوق الأفراد وحریاتهمتحدد الإطار العام 

أن الدعوى الدستوریة تشمل الإجتهاد القضائي المستقر للمحاكم العلیا  تم الإشارة إلىوقد 

الباب شرحه في حي طبقا للتجربة الفرنسیة وسنتطرق الى وهو ما یصطلح علیه بالقانون ال

  .الأول لهذه الدراسة

  .خصائص الدعوى الدستوریة:الفرع الثاني

وذلك نتیجة  ،لدعوى الدستوریة خصائص تمیزها عن سائر الدعاوى القضائیة الأخرىل

  )2(:تمثل هذه الخصائص فیما یليتو  لطبیعة الحق الذي تحمیه،

  :أنها مكنة دستوریة لحمایة الحقوق والحریات الأساسیة-1

 ى ذلكلإلا إذا نص المؤسس الدستوري ع ،ببذلك أنه لا یمكن الأخذ بهذا الأسلو والمقصود 

وتبریر ذلك مرتبط بأن ممارسة أي اختصاص أو صلاحیة من قبل سلطة عامة لا بد أن 

وهذا النص لا یمكن أن یكون أقل مرتبة من النص الذي یمنح  ،یكون مستندا لنص

أننا نتحدث عن أعمال صادرة عن السلطة طالما  صدر العمل،بموجبه  الذي الاختصاص

وهي قواعد توزیع  ،التشریعیة والتنفیذیة والتي تمارس صلاحیتها استنادا إلى قواعد دستوریة

فیترتب على ذلك أن المحكمة الدستوریة لا  بمعنى أنها قواعد اسناد دستوریة، الاختصاص،

                                                           
  .427،ص2000ماجد راغب الحلو،النظم السیاسیة والقانون الدستوري منشأة المعارف،الاسكندریة،-  1
  .82محمد علي حسونة،مرجع سابق،ص-  2
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ویحدد هذا النص أصحاب الحق أو  ،یمكنها قبول دعوى لم ینص علیها المؤسس الدستوري

  .الصفة في رفعها

  .ترفع الدعوى الدستوریة من قبل أشخاص محددة-2

وهم الأفراد الذین  ،لقد حدد المؤسس الدستوري الأشخاص المخول لهم رفع الدعوى الدستوریة

یخولها المؤسس الدستوري هذا  ،لحقهم ضرر یمس أحد حقوقهم أو حریاتهم أو هیئات عامة

  .كالمدافع عن الشعب ووزیر الادعاء العام كما هو الحال في اسبانیا ،الحق

  .ضبط الهیئة المختصة بالفصل في الدعوى الدستوریة-3

هي الجهة المختصة بالفصل في الدعوى الدستوریة في معظم  ،تعتبر المحكمة الدستوریة

  .التشریعات المقارنة

  .المحل في الدعوى الدستوریة-4

الأعمال القانونیة النهائیة  الفردیة جمیع الدعوى الدستوریة ویقصد بمحل ،لكل دعوى محل

التي أصبغ علیها  ،الصادرة عن السلطات العامة ذات الصلة بالحقوق والحریات الأساسیة

ومعنى ذلك أن نطاقها یشمل الأعمال الإداریة  ،المؤسس الدستوري الحمایة الدستوریة

  .الاستثنائي لهاوأن محلها یتحدد بنصوص دستوریة خاصة نظرا للطابع  ،والتشریعیة 

  .الحق أو الحریة الأساسیة كانتها-5

حتى تتمكن المحكمة الدستوریة من بسط  ،بمعنى المساس بالحق محل الحمایة الدستوریة

هذا ویعد ، رقابتها على مخالفة النص القانوني المراد تطبیقه على النزاع لأحكام الدستور

وبالتالي لا یجوز قبول سوى تلك  ،الشرط جوهریا لتفادي النظر في طعون غیر جدیة

الدعاوى التي ترفع في مواجهة القانون الذي أضر بصفة فعلیة ومباشرة بحقوق ملتمس 

  (1)  .الدعوى الدستوریة

  

                                                           
  .87إلى  82ص.علي حسونة،مرجع سابق،ص محمد - 1
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  .رفع الدعوى الدستوریة خلال الآجال المحددة دستوریا-6

 ،دستوریةلامكانیة اللجوء الى المحكمة ال التنظیم الزمانيهذا العنصر یتضمن نوع 

د لرفع الدعوى قیوهذا ال ،ویختلف ذلك الأجل من دولة إلى أخرى بواسطة الدعوى الدستوریة،

فمن الناحیة  ،والفنیة ،ومن الناحیة التنظیمیة، الدستوریة له ما یبرره من الناحیة الواقعیة

مما یشكله ، ت أن یترك الأمر للفرد لاختیار وسیلة الحمایةالواقعیة لا یمكن في جمیع الحالا

أما  ذلك من امكانیة ضیاع الحقوق عندما یفضل الفرد اللجوء مباشرة الى المحكمة الدستوریة

من الناحیة التنظیمیة فإن هذه الضوابط تشكل نوعا من التخفیف عن المحكمة الدستوریة فلا 

  .اتباع نظام تصفیة الدفوعبعد یصل الیها الا العدد القلیل 

بعد تحدید تعریف الدعوى الدستوریة وخصائصها نتساءل عن الطبیعة القانونیة لها هل تعتبر 

  .هذا ما سنعالجه في المطلب الموالي ،دعوى قضائیة عادیة أم لها طبیعة قانونیة خاصة

  .الطبیعة القانونیة للدعوى الدستوریة:نيالمطلب الثا

ویرجع سبب ذلك ، لدستوریة الطبیعة القانونیة للدعوى الدستوریةلم تحدد التشریعات ا

لتحدید تلك  ،لتوجه المؤسس الدستوري لافساح المجال للفقه والقضاء الباحث حسب اعتقاد

وإنما یعد عملا  ،على أساس أن التكیف القانوني لیس من عمل المؤسس الدستوري الطبیعة،

  .یتم تكریسه من خلال الاجتهادات القضائیة قضائیا

بعدة تمارس الدعوى الدستوریة في مجال الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین  وباعتبار أن

 أو عن طریق الدفع، مباشرة أمام المحكمة الدستوریةكون عن طریق دعوى تإما أن ف ،طرق

أو عن طریق الإحالة من   ،القضاءدعوى مرفوعة أمام النظر في بمناسبة  بعدم الدستوریة

وسنفصل هذه الطرق بالشرح في  ،الدستوریةأو التصدي من قبل المحكمة  ،محكمة الموضوع

 فإذا قدمت الدعوى عن طریق الدفع أو الإحالة أوالتصدي ،المبحث الثالث من هذا الفصل

خاصة بعد أن ، فإنه یثور تساؤل عن طبیعة الدعوي التي سوف ترفع أمام القضاء الدستوري

 .تبین أن تحریك الرقابة لیس عن طریق الدعوى المباشرة

فإن هذه الدعوى أیضا  ،الدستوریةأما إذا ما قدمت الدعوى بالطریق المباشر أمام المحكمة 

وعلى  ولا تخاصم البرلمان، أنها تختصم النصوص التشریعیة ،تمتاز عن الدعاوى القضائیة
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إلى و وكذلك ذات طبیعة مستقلة  ،تكون ذات طبیعة خاصةضوء ذلك فإن الدعوى الدستوریة 

وبالتالي  ،)عینیة وشخصیة( طةجانب ذلك فهي في حال الدعوى المباشرة ذات طبیعة مختل

تعددت آراء الفقه بشأن الطبیعة القانونیة لها  وانطلاقا من أسالیب ممارسة الدعوى الدستوریة

 دعوى مختلطة، ضائیة ذات طبیعة خاصة،تتمثل في أنها تعتبر دعوى ق ،بین ثلاث مواقف

مؤكدة لمبدأ سمو الدستور  مستقلة، دعوى طریق الطعن الطبیعي بالنسبة للقوانین واللوائح،

  :ونتطرق لها على النحو المبین أدناه

   :الدعوى الدستوریة دعوى قضائیة ذات طبیعة خاصة:الفرع الأول

لا یخالطها ، تفصل فیها محكمة مشكلة تشكیلا قضائیا الأنه ،فهي دعوى قضائیة 

لانه یمكن اقامتها من  ،كما أنها تشمل أسلوب الدعوى القضائیة الاعتیادیة عنصر سیاسي،

طبقا لما حدده وتتم بموجب دفع أو طلب  طرف مدعي ضد مصلحة على مدعى علیه،

   (1).القانون

من حیث إجراءات رفعها  خضوعها یتضح من خلال ،كما أن الطابع القضائي لهذه الدعوى

لیست بالضرورة الأحكام التي تخضع  نونیة محددة،قاالى أحكام  ،واتصالها بالجهة الدستوریة

بل تختلف الأحكام المنظمة للدعوى الدستوریة طبقا للأوضاع  لها الدعاوى القضائیة الأخرى،

ة الدعوى الدستوریة ونجملها سیب ممار لأسا وتبعا لذلك تتنوع القضاء الدستوري، امالمتبعة أم

  (2)).والتصديتوریة والإحالة سدفع بعدم الد(في ثلاث طرق

الأمر الى أن بعض التشریعات جمع في الدعوى  رجعفی ،ذات طبیعة خاصة كونهاأما 

 وبعض خصائص أسلوب الدفع بعدم الدستوریة ،الدستوریة بین خصائص أسلوب الدعوى

أثیر  دعوى یشترط في الدعوى الدستوریة أن تكون هناك دعوى موضوعیةفمن ناحیة كونها 

ففي هذه  وأن الفصل فیه لازم للفصل في موضوع الدعوى، ،بشأنها دفع بعدم الدستوریة

فإنه  ،من أن الدفع بعدم الدستوریة یتصف بالجدیة الحالة عندما یتأكد قاضي الموضوع

أو مجلس الدولة حسب الجهة التي  علیامحكمة الالویحیلها على  ،یرجئ الفصل في النزاع

                                                           
  .213سالم روضان الموسوي،مرجع سابق،ص-  1
،دار النهضة )القضاء الدستوري(نبیلة عبد الحلیم كامل،الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین -  2

  .51،ص2005،،القاهرةالعربیة
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وبالتالي فهي لیست  أو یمنح الفرد أجلا لرفع الدعوى مباشرة أمام المحكمة الدستوریة، ،یتبعها

 وثبتت له جدیة الدفع ،عقاب دفع أثیر أمام قاضي الموضوعدعوى ابتدائیة بل دعوى في أ

)1(وكان لازما للفصل في موضوع الدعوى المعروضة أمامه
.  

ومن ناحیة كونها دفع نجد أن الدفع المثار ترك بعض خصائصه على طبیعة الدعوى 

له قاضي الموضوع میعادا لرفع الدعوى أن بحیث لا یجوز للمدعي بعد أن یحدد  الدستوریة،

فكل ما تملكه  ،أو إعلان بطلانهیطلب من المحكمة الدستوریة الغاء النص المطعون فیه 

بأن تقرر بأن النص المطعون فیه ، المحكمة الدستوریة هو الفصل في المسألة الدستوریة

ثم تنتقل السلطة لقاضي الموضوع الذي یفصل في  ،مخالف أو غیر مخالف للدستور

وعلیه وتبعا لتعدد  ا توصل له حكم المحكمة الدستوریة،بناء على م ،موضوع الخصومة

حسب  وذلك لهاسنحاول استخلاص الطبیعة القانونیة ، أسالیب ممارسة الدعوى الدستوریة

  :بالتفصیل المبین أدناه الأسلوب الذي تمارس به

ع االوسیلة التي بواسطتها یتصل النز  یعتبر هذا الأخیر هو ،الدفع بعدم الدستوریةففي مجال 

 ولكن محكمة ،غیر أنها لا تفصل في الدفع ذاته ،الدستوریةفي المسألة الدستوریة بالمحكمة 

ذلك الدفع إلى  ملف تحیلف ،ت جدیة ذلك الدفع أو أنه قائم على أساسر الموضوع التي قر 

أو أنها صرحت للمدعي الدافع أن یرفع دعواه بعدم الدستوریة أمام  ،المحكمة الدستوریة

فتكون هذه  ،لا تزید عن المدة التي قررها القانون ،المحكمة الدستوریة خلال أجل معین

فهي لیست الدعوى التي أقیمت أمام قاضي  ،الدعوى الدستوریة ذات طبیعة خاصة

ولیست الدعوى الأصلیة المنظورة أمام قاضي الموضوع ، الذي قبل ذلك الدفع ،الموضوع

في الدعوى  لازمة للفصلالذي أحال من تلقاء نفسه المسألة الدستوریة المتعلقة بالنصوص ال

 .الأصلیة

 ،الدعوى التي تتصدى لها المحكمة الدستوریةذات لیست فهي  ،وكذلك في مجال التصدي

  . وتتصل وترتبط بالدعوى الدستوریة المثارة أمامها ،بمناسبة ممارستها لاختصاصاتها

وإن كانت ترتبط ، ففي الحالة الأولى تكون صیاغة الدعوى الدستوریة غیر صیاغة الدفع

  . بذات النصوص التي أثیرت أمام قاضي الموضوع
                                                           

  .234-233ص.،ص1994،القاهرة،2الدستوریة،ططعیمة الجرف،القضاء الدستوري،دراسة مقارنة في رقابة -  1
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إلى صیاغة قانونیة من  ،الأصلیة دعوىوفي الحالة الثانیة تحتاج الإحالة من قاضي ال

و في كل الأحوال تبدي ، قبل هیئة المفوضین وكذلك الحال إذا تصدت المحكمة الدستوریة

هیئة المفوضین بها في المسالة الدستوریة فتكون الدعوى الدستوریة في هذه الأحوال ذات 

  . طبیعة خاصة

دفع أثیر  إطارهي دعوى في بل  ،اشرةلیست دعوى مب وبالتالي نستخلص تبعا لما تقدم بأنها

أن الفصل فیه لازم أو أنه قائم على أساس ، وثبت للقاضي جدیته ،أمام قاضي الموضوع

  (1) .ض أمامهو ع المعر اللفصل في موضوع النز 

وقف  على أساس أنه یترتب عنه،على طبیعة الدعوى الدستوریة  یعكس طابعهكما أن الدفع 

تنتقل السلطة إلى  ،وبعد أن یتم الفصل في المسألة الدستوریة ،الفصل في الدعوى الأصلیة

حكم  بناء على مضمون ،في موضوع الخصومة الذي له أن یفصل موضوعقاضي ال

 ) (2. المحكمة الدستوریة

  :)شخصیةو عینیة (مختلطةدعوى : الفرع الثاني

دعاوى الأولى تصنف ضمن طائفة ال:هما نوعین الدعاوى إلى على تقسیم الفقه  درج

ومرد ذلك التصنیف مؤسس  ،عینیةالدعاوى اما الثانیة وتصنف ضمن طائفة ال ،شخصیةال

إذا كان موضوع الدعوى حقا شخصیا كانت الدعوى  بمعنى أنه ،طبیعة الحق المدني على

 م المؤجر بتسلیم العین المؤجرةالز إم المستأجر بدفع الأجرة أو اومثالها دعوى إلز ، شخصیة

 والأصل ومثالها دعوى الاستحقاق ،وإذا كان موضوع الدعوى حقا عینیا كانت الدعوى عینیة

لدعاوى التي یكون موضوعها حقوقا ا شأنب یردأنه هذا التقسیم  المعمول به بشأن إعمال

، ولكن یجري تعمیم هذا التقسیم حتى ولو لم یكن مالیة سواء كانت عینیة أو شخصیة

  .موضوع الدعوى حقا عینیا أو حقا شخصیا بالمعنى الدقیق

                                                           
  .235طعیمة الجرف،مرجع سابق،ص-  1
رفعت عید سید، الوجیز في الدعوى الدستوریة مع مقدمة للقضاء الدستوري في كل من فرنسا والولایات المتحدة - 2

 .202ص ،2004، ،القاهرةالأمریكیة، دار النهضة العربیة
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الحقوق  على أساس أنلا یمكن حصره ، الدعاوى الشخصیةن نطاق إكما هو معلوم فو 

لأن الحقوق العینیة  ،الدعاوى العینیة فهي محصورة بخلاف مجال لحصرها،الشخصیة لا 

للدعوى  ةقلیدیتال اتویمكن أیضا التطرق إلى التقسیم ، (1) محصورة في صورة حقوق وردت

بحسب معیار طبیعة الحق الذي تستند إلیه ف ،ضابط خاص على ل تقسیم منهاویؤسس ك

أما حسب معیار  ،عینیة وشخصیة و مختلطة :وهي أصناف )03(ثلاثالدعوى إلى تقسم 

إلى منقولة  فتقسم ،موضوع ذلك الحق أي طبیعة الشيء الذي تقام الدعوى للحصول علیه

بمعنى أن الدعوى العینیة أو الشخصیة قد تكون  ،وهذان التقسیمان متداخلان ،وعقاریة

والدعاوی العینیة العقاریة تنقسم هي الأخرى من حیث الغرض المقصود  ،عقاریة أو منقولة

 (2) .منها إلى دعاوى الحق ودعاوی الحیازة

دعوى الاستحقاق ودعوى (وهي دعوى الملكیة  ،على سبیل الحصر وردتوالدعاوى العینیة و  

 أو الحكر الانتفاع أو الاستعمال أو السكن والدعوى بتقریر أو نفي حق الارتفاق أو ةالحیاز 

الدعاوى الشخصیة لا یمكن حصرها ویرجع ذلك إلى أعمال مبدأ سلطان أما  )ودعوى الرهن

  (3) .)الإرادة

إلا  لدستوریةاكان هناك اتفاق حول الطبیعة العینیة للدعوى  أما بشأن الدعوى الدستوریة فإذا

فقد اتجه الفقه الى اعتبارها  ،ان الاختلاف یثور عند محاولة تشخیصها بأنها دعوى شخصیة

وإنما لتحقیق الشرعیة  دعوى عینیة لم ترصد في الأصل لحمایة حقوق شخصیة للأفراد،

عنه وإذا كان من شأن ذلك أن یترتب  ،قوانین غیر دستوریة م الدستوریة عن طریق اختصا

بل كان من  كن مقصودا بذاته،یتوافر نوع من الحمایة الجدیة لمصالح الغیر فإن ذلك لم 

ومنه  قبیل النتیجة المترتبة على حمایة مبدأ الشرعیة الدستوریة في مواجهة السلطة التشریعیة

التي یجب أن یبنى على المصلحة العامة  ،في القانونفالدعوى الدستوریة تعتبر طعنا عینیا 

 ،وإذا ما سمح للأفراد بتحریكها عن طریق الدفع بعدم الدستوریة ،الأعمال التشریعیةتسود 

                                                           
  . 63ص،2009/2010بدون مكان النشر،المدنیة،نظریة الدعوى،دار العلوم للطباعة،محمد ابراهیم،أصول المرافعات -  1
أطروحة دكتوراه في ،دراسة مقارنة الدعوى الدستوریة في القانون الیمني والقانون المصريعصام عبد الوهاب السماوي،-  2

  .197ص،2013الحقوق،كلیة الحقوق،جامعة اسیوط،
  .158،ص2001المدني قانون المرافعات،دار النهضة العربیة،القاهرة،وجدي راغب فهمي،مبادئ القضاء -  3
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في أن یجعل من الأفراد رقباء على السلطات فلیس ذلك إلا رغبة من المؤسس الدستوري 

  .تحقیقا لسیادة القانون العامة

المطعون هو النعي على دستوریة القانون ، وعلیه وطالما كان جوهر الطعن بالدستوریة

لأنها لا تمثل  فإن الدعوى الدستوریة لا تكون من نوع القضاء الدستوري الشخصي، ،فیه

ولا تثیر منازعة بین خصمین دائن  خصومة تتعلق بحقوق شخصیة مثل دعوى التعویض،

بقصد  ،بل تمثل القضاء العیني بحكم أنها مجرد مخاصمة للقانون المخالف للدستور ومدین،

وبمعنى آخر أن صاحب الدعوى لا  ،ستور حمایة للشرعیة الدستوریةرده الى حكم الد

  .للقانون المطعون فیه وإنما یختصم القانون ذاته ةالمصدر  سلطة التشریعیةیختصم ال

 طالب رافع الدعوى الدستوریة بتعویضتأن  سلطة التشریعیةفلا یجوز لل، وترتیبا على ذلك

هذا  متى صدر حكم من المحكمة بدستوریة ا،مقابل رفع دعوى بعدم دستوریة أحد تشریعاته

ویرجع ذلك إلى أن الدعوى الدستوریة لا تولد خصومة یتصارع فیها طرفین هما  التشریع،

 .سلطة التشریعیةالمدعي وال
)1(  

القاضي الذي لا فإن الطبیعة العینیة للدعوى الدستوریة تتطرق إلى سلطة ، ومن جانب آخر

باحثا عن  ،بل یتجاوز هذه الأسباب ،یتقید بالأسباب التي تمسك بها الطاعن في دعواه

الدستوري یبحث القانون المطعون  اضيومفاد ذلك أن الق أسباب أخرى أغفل المدعي ذكرها،

أي أن القاضي  ویحیطه بأسانید وأسباب غیر تلك التي أثارها الخصم، ،أوجههفیه على كافة 

وعلى هذا الأساس  الدستوري یتأكد من سلامة القانون من جمیع العیوب وأوجه البطلان،

سواء انتهت تلك الأحكام إلى عدم دستوریة  ،تتمتع أحكام المحكمة الدستوریة بحجیة مطلقة

  )2(.أو إلى دستوریته ورفض الدعوى على هذا الأساس ،القانون المطعون فیه

الى اعتبار أن الدعوى الدستوریة هي دعوى مختلطة بحجة ، بینما ذهب جانب آخر من الفقه

التشریعیة عن إرادتها في ممارسة اختصاصاتها  سلطةأنه إذا كان القانون هو إیضاح ال

بقصد التفاعل مع المراكز القانونیة القائمة أو بقصد إنشاء مراكز قانونیة جدیدة ، الدستوریة

                                                           
  .193رفعت عید سید،مرجع سابق،ص-  1
  .198عصام عبد الوهاب السماوي،مرجع سابق،ص - 2
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مما یشكل من الناحیة  السلطة التشریعیة،عضاء فإن اختصام هذا القانون نعي على إرادة أ

في حقیقتها نوع من الرقابة  كما أن الرقابة على الدستوریة اختصام هذه السلطة، الواقعیة

ولتحقیق  ،الدستور في مواجهة أصحاب المراكز القانونیة حتى یحترم سلطة التشریعیة،على ال

ولا تنتمي إلى التنظیم القضائي ، الدستوریة ائلهذه الغایة أنشئت محكمة مختصة في المس

دلیلا على أن الدعوى الدستوریة تهدف إلى حمایة المراكز  هذا یمثلف وبالتالي ،العادي

 )1( .للأفراد رةالقانونیة المقر 

دعوى عینیة  تعد إذا كانت الدعوى الدستوریة ویتساءل أصحاب هذا الرأي عما

كما هو الحال  ،لرد اعتداء أصاب مركز فردي غایتها حمایة الشرعیة الدستوریة ،خالصة

فمن خلال  ،یعتبرها الفقه أو القضاء من دعاوى الحسبة لم فلماذا بالنسبة للقضاء الشخصي،

كما  ،دعوى الحسبة تتعدد فرص تعقب القوانین المخالفة للدستور أمام المحكمة الدستوریة

وفي هذا كله تحقیق لمبدأ الشرعیة  تتوسع دائرة المرخص لهم بتقدیم طعن الدستوریة،

  .الدستوریة الذي هو مناط الدعوى الدستوریة

سیترتب عنه  ،ولا یجوز الاحتجاج بمقولة أن تكیف الدعوى الدستوریة بأنها دعوى حسبة

وهذه النتیجة  تلقائیا، لقاضي وكأنه تعرض للنزاعومن ثم یبدو ا ،اختفاء شخص المدعي

ذلك أنه في الدعوى الدستوریة  تتعارض مع قاعدة اتصال القاضي بالنزاع من خلال أطرافه،

یجوز للقاضي الدستوري أن یتصدى تلقائیا لفحص مدى دستوریة أي نص تشریعي أو 

رغم أن  متى كانت له صلة بالنزاع المطروح علیها، محكمةغیر معروض على التنظیمي 

 تتناقض من خلالها مصالح أطرافها ،مرتبط بقیام نزاع یتخذ شكل خصومة قضائیة التصدي

وأن الفصل عن طریق التصدي في  بحیث تبقى الخصومة القضائیة المعروضة هي الأصل،

ذلك أنه إذا لم  طروح لا یتأتى إلا تبعا،مدستوریة بعض النصوص ذات الصلة بالنزاع ال

بالرغم من ذلك كله إلا أن  ،التصدي سندا یسوغ اعمالهایوجد هذا النزاع فلا یكون لرخصة 

ولیست المصلحة  ،یحركها فكرة المصلحة العامةتصدي المحكمة للمسألة الدستوریة 

على  ،وهذا التصور لفكرة التصدي یجعلها استثناءاالمعروضة، الشخصیة لأطراف الخصومة

  .قاعدة عدم تجاوز القاضي لطلبات أطراف الخصومة
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یجعلها شبیها بالرقابة السیاسیة التي  ،فإن اعتبار الدعوى الدستوریة دعوى حسبةوبالتالي 

سلطة ضطر الومن جانب آخر ست على أعمال السلطة التنفیذیة، سلطة التشریعیةباشرها الت

 ایتولى الدفاع عن كل تشریعاته ،داخل المحكمة الدستوریة اإلى فتح مكتب له التشریعیة

التشریعیة  االتوفیق بین أداء وظیفته اوبالتالي سیصعب علیه تور،لدسلالمتهمة بمخالفتها 

  .اومتابعة الدعاوى المرصودة لقوانینه

والمباشرة  تراط  توفر عنصر المصلحة الشخصیةاستوجب الأمر اش ،ولتفادي هذا المشكل

وتمثل غایتها وما  ،هي دعامة الدعوى الدستوریة ،لأن المصلحة الشخصیة لدى الطاعن

تحقیق الشرعیة الدستوریة في القانون المطعون فیه سوى وسیلة لإحاطة هذه المصلحة 

  )1(.بالحمایة

   :وتتمثل حجج الرأي القائل بالطبیعة المختلطة للدعوى الدستوریة فیما یلي

ولكن  صحة التفسیر الذي یعتبر أن الدعوى الدستوریة تخاصم القانون المطعون فیه،-1

بقصد التفاعل  ،اختصاصها الدستوريفي ممارسة  القانون یعبر عن إرادة السلطة التشریعیة

غیر أن اختصام هذا  أو بقصد إنشاء مراكز قانونیة جدیدة، القائمة، مع المراكز القانونیة

  .لتشریعیة في حد ذاتها والنعي عن إرادة أعضائهااالقانون دلیل على اختصام السلطة 

واسنادها إلى جهة مختصة  ،الرقابة على دستوریة القوانین بمقتضى الدستورتكریس -2

باحترام  الالزامه سلطة التشریعیةبالفصل فیها دلیل على ممارسة نوع من الرقابة على ال

أنشأت هیئة  ولتحقیق هذا الغرض في مواجهة أصحاب المراكز القانونیة، ،الدستور

ضمانا لعدم إثارة فكرة لا تنتمي إلى التنظیم القضائي  ،الدستوریة ائلمتخصصة في المس

وتفادي الاعتداء على مبدأ  ،بنشاطها في مجال السلطة التشریعیة عدم تدخل المحكمة

مراكز الوهذا ما یدل على أن الدعوى الدستوریة تهدف إلى حمایة  ،الفصل بین السلطات

وخروجها بشأنها  السلطة التشریعیة،وضمان مصالحهم ضد تعسف  قانونیة المقررة للأفراد،ال

  .عن مقتضى الدستور
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تجمع بین الطبیعة العینیة  ،تعتبر دعوى مختلطةإلى أن الدعوى الدستوریة  خلصواوبالتالي 

حیث یختص القاضي بتنقیة التشریع من عیوب مخالفته (المتمثلة في الشرعیة الدستوریة

  .المركز القانوني الذي تحمیه هذه الدعوىوالطبیعة الشخصیة المتمثلة في ذاتیة  ،)للدستور

محلها النصوص ، دعوى عینیة تعدالدعوى الدستوریة  فإنالباحث حسب وجهة نظر ولكن 

   :ةالتالی اتالمبرر  على أساسوذلك التشریعیة 

 في بعض  للطاعن لا یجوزأنه كما  قانون،شخاص واضعي الالألا تخاصم  أنها

ویستمر  في حال الحكم بعدم دستوریة القانون المطعون فیه المطالبة بالتعویض التشریعات

لقضاء الدستوري ل ویعود الاختصاص فقطالدعوى بعدم الدستوریة  رفعنافذا رغم  التشریع

 . قانون مطعون فیهاء قرینة الدستوریة على كل فإضلتقریر 

  المراكز القانونیة اشرة في بصورة مب لا تقتصر آثاره ،أن الحكم الدستوريبالإضافة إلى

 لقانونيالنص ا لاسقاطبقدر ما یعتبر دلیلا لیستند علیه قاضي الموضوع  ،الدعوى لرافع

أما إذا حكم بدستوریته فإن ذلك لا یؤثر البتة  ،الدعوى الأصلیة المحكوم بعدم دستوریته عن

الدعوى بالتالي ففي الإسناد القانوني لقاضي الموضوع على النص المقضي بدستوریته، و 

 وهذا ما یجعلها تندرج ضمن ،الدستوریة هي ذات طبیعة عینیة تحمي الشرعیة الدستوریة

ویقتصر موضوعها على اختصام النص القانوني  القضاء الموضوعي أو العیني نطاق

   .العیوب الدستوریةالمعیب بإحدى 

  :لقوانینللطعن في االدعوى الدستوریة هي الطریق الطبیعي :الفرع الثالث

الحكم بعدم دستوریة  ،معنى ذلك أن الفرد إذا ما أراد أن یطلب من القاضي الدستوري

على  طریق الدعوى الدستوریةل مفعلیه أن یستع ،للدستور امخالفیعتبره  ما في قانوننص 

تعد الطریق أنها كما  ،أساس أن تلك الدعوى تعد تجسیدا لفكرة الرقابة على دستوریة القوانین

ومنه یمكن اعتبار  ین المخالفة للدستور،نللحصول على حكم بعدم دستوریة القواالطبیعي 

ولا یقوم شك حول وجوب  القانون الدستوري ضد جمیع القوانین،الدعوى الدستوریة هي طعن 

 .قبولها ما لم یصرح الدستور بغیر ذلك
)1(
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  .وتؤكد مبدأ سمو الدستور الدعوى الدستوریة دعوى مستقلة:الفرع الرابع

ومستقلة  بل تعد دعوى قائمة بذاتها بمعنى أنها لیس دعوى عارضة أو دعوى فرعیة،

 وذلك لأنها تستهدف موضوعا مغایرا لموضوع الدعوى الموضوعیة، عن دعوى الموضوع،

،أما الدعوى )1(بین نص تشریعي ونص دستوريوتهدف إلى فصل التعارض المدعى به 

في نزاع قائم یتعلق الموضوعیة فهي في أغلب حالاتها تتعلق بحقوق شخصیة مدعى بها 

  )2(.بإثبات تلك الحقوق والمطالبة بحمایتها عند وقوع عدوان علیها

ولا تعد محكمة الموضوع  ومنه لا تعد الدعوى الدستوریة طعنا في قضاء محكمة الموضوع،

  .مالم یجز لها الدستور ذلك الاختصاص عوى،صاحبة اختصاص في نظر تلك الد

هناك حتمیة  إلا أن، وباعتبار أن الدعوى الدستوریة دعوى مستقلة عن دعوى الموضوع

تقتضي وجود ارتباط بین الدعویین الدستوریة والموضوعیة حیث یشترط أن یكون الفصل في 

محكمة  رجاءوهذا هو مبرر إ ،الدفع بعدم الدستوریة لازما للفصل في الدعوى الموضوعیة

كما أن المصلحة ، إلى حین الفصل في الدفع بعدم الدستوریة ،الموضوع الفصل في النزاع

 ،مناطها ارتباط المصلحة في الدعوى الموضوعیة في الدعوى الدستوریة، وهي شرط لقبولها

ط بها ولكن في المسألة الدستوریة مؤثرا في الطلب الموضوعي المرتب الفصل وذلك بأن یكون

ختلفان تو  ،نهما لا تتحدان في شروط قبولهماأذلك  ،تبقى لكل دعوى منهما ذاتیها ومقوماتها

فالدعوى الدستوریة مناطها الفصل في التعارض المدعى به بین نص  ،امفي موضوعه

في حین أن  ،مما یترتب عنه إلحاق ضرر یحق أو حریة فردیة ،تشریعي ومخالفته للدستور

نفیها عند وقوع  ها أومن حیث إثبات عینةالفصل في حقوق م الموضوعیة مناطهاالدعوى 

  . )3(الاعتداء علیها

، فمرده أن هذه الدعوى الدعوى الدستوریة تؤكد مبدأ سمو الدستورأما بالنسبة لكون 

من حیث ان مناط الخصومة هو تعارض النصوص القانونیة  تختلف عن الدعوى العادیة،

                                                           
أحمد صالح صالح عاطف،الدعوى الدستوریة في النظام القانوني الیمني دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه في القانون،قسم -  1

  .143،ص2009القانون العام،كلیة الحقوق،جامعة عین شمس،
  .56،صسنة نشرإبراهیم محمد علي،المصلحة في الدعوى الدستوریة،دار النهضة العربیة،القاهرة،بدون -  2
  .800،ص2015عبد العزیز محمد سالمان ،إجراءات الدعوى الدستوریة،الجزء الأول،دار سعد سمك،القاهرة، -  3
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مو الدستور على مما یستفاد منه س الاحكام التي تضمنها الدستور، المطعون فیها مع

وبالتالي فاختصاص  في المرتبة، تكریسا لقاعدة تدرج القواعد القانونیة القوانین الوطنیة

 عبر الدعوى الدستوریة المحكمة الدستوریة یشمل مراقبة تلك النصوص المخالفة للدستور

  )1(.الدستوریةالممارسة عبر آلیة الدفع بعدم 

  .أسالیب تحریك الدعوى الدستوریة :لثانيا بحثالم

تتفرع  نماذج القضاء الدستوري بشأن تنظیم تحریك الرقابة على دستوریة القوانین، إن

،الدفع الفرعي بعدم الدستوریة الفردیةالدعوى :إلى أربع نماذج تتمثل فیما یلي

في هذا المبحث إلى ف نتعرض و وس الدستوریة،سؤال الأولویة  و التصدي،الإحالة،الدستوریة،

نعالج أسلوب الدفع بینما  بشكل مفصل،دراسة أسلوبین هما الإحالة والدعوى الدستوریة الفردیة

لحین  سؤال الأولویة الدستوریة و بشكل مقتضب ونرجئ الحدیث عن أسلوب التصدي

  . بالتفصیل اللازم في الباب الثاني من هذه الأطروحة ماالتطرق له

  .الدستوریة الفردیةنموذج الدعوى :المطلب الأول

 تشكل الحمایة الدستوریة للحقوق والحریات الأساسیة محورا رئیسیا في الدراسات الدستوریة

 تلك الحمایة وسائل لتفعیل اجتهاداته في سبیل تكریس المقارن وقد كرس القضاء الدستوري

مع تكریس مبدأ الفصل بین  ،الدستوریةبالإضافة إلى النص علیها صراحة في الوثائق 

أیضا بالطعون  اأو ما یصطلح علیه الدعوى الدستوریة الفردیةشكل وتبعا لذلك ت السلطات،

وعلیه سأحاول تفصیل هذه الدعوى ببیان مفهومها  إحدى تلك الوسائل، ،الفردیة المباشرة

  :وإعمالا لذلك قسمت هذا المطلب إلى فرعین هما ،وكذا نظامها القانوني ،وطبیعتها القانونیة

  .وشروط الدعوى الدستوریة الفردیة تعریف-

  .مقومات الدعوى الدستوریة الفردیة وأثر الحكم الصادر عنها-

                                                           
حلمي أماني عمر،الدعوى الدستوریة دراسة فقهیة قضائیة في ضوء احكام المحكمة الاتحادیة العلیا بدولة الامارات -  1

بمجلة كلیة الحقوق للبحوث القانونیة والاقتصادیة،جامعة  العربیة المتحدة والمحكمة الدستوریة العلیا بمصر،مقال منشور

  .                                                                                           22ص، 2،2017الاسكندریة،ع



33 
 

  .الدعوى الدستوریة الفردیة تعریف وشروط :الفرع الأول

فإننا  الأصلیة،باعتبار الدعوى الدستوریة الفردیة إحدى تطبیقات الدعوى الدستوریة 

الشروط المقررة قانونا ثم ) أولا(هذا الفرع مدلول الدعوى الدستوریة الفردیة سنعالج ضمن 

  ).ثانیا(لقبولها

  :مدلول الدعوى الدستوریة الفردیة:أولا

واعتبرها  ،إلى المؤسس الدستوري الألماني ترجع مسألة ابتداع الدعوى الدستوریة الفردیة

إلى جانب ذلك أقر بعض المؤسسین  ، (1)الحقوق والحریات الأساسیةكمرحلة أخیرة لتعزیز 

وفق إجراءات قضائیة  ،الدستورین بحق الفرد في التقاضي مباشرة أمام المحكمة الدستوریة

أو ما یسمیه بعض الفقه  ،میسرة عن طریق ما یصطلح علیه بالدعوى الدستوریة الفردیة

وتؤسس هذه الدعوى على المطالبة بحمایة الحقوق والحریات  ، (2)وقدعوى ضمان الحق

القرارات الإداریة والأحكام حتى  و المادیة والتشریعات العادیةالأساسیة في مواجهة الأعمال 

وبالنسبة للأحكام القضائیة والقرارات الإداریة یشترط  ،الصادرة عن السلطات العامة القضائیة

ولا یوجد مجال للتشكیك فیها إلا عن طریق  ت طرق الطعن،فیها أن تكون نهائیة أي استنفذ

 تي تقررالوسیلة الدستوریة ال"تلك  أنها خیرةالأ اتهوالمقصود به الدعوى الدستوریة الفردیة،

الى المحكمة الدستوریة بدعوى حق اللجوء مباشرة لأشخاص الطبیعیة والمعنویة حد الأ

والتي تمثل انتهاكا  عن السلطات العامة،الصادرة ر منها من التصرفات والأعمال ر یتض

التي تم انتهاكها ملتمسا منها التدخل من أجل حمایة حقه أو حریته لأحد حقوقه الأساسیة 

سواء من جراء إصدار تشریع أو عمل قانوني من قبل السلطة التنفیذیة أو عمل قضائي 

   (3)."بشرط استنفاذ كافة طرق التقاضي العادیة والغیر عادیة

  :فقد عرفت بأنها تعددت التعاریف التي أوردها الفقه بشأن الدعوى الدستوریة المباشرة، وقد

                                                           
،دار الحكمة 1ارنة،طقدراسة مریات الأساسیة حوال قو حقمایة الحوى الدستوریة الفردیة لععبد العزیز محمد قطاطو،الد-  1

  .40،ص2016،بغداد
عید أحمد غفلول،دعوى ضمان الحقوق في القانون الدستوري المقارن،المجلة القانونیة والاقتصادیة،كلیة الحقوق،جامعة - 2

  .13،ص 26،2009الزقازیق،ع

  .41،صمرجع سابقعبد العزیز محمد  قطاطو، 3
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دعوى مستقلة یمنح الحق في إقامتها لكل سلطة وبصفة مباشرة أمام المحكمة المخولة  "

وذلك بغرض المطالبة بإلغاء التشریع المشوب بعیب عدم  اختصاص الفصل فیها،

تطبیقه علیها وذلك نظرا لما یسببه هذا التشریع من أضرار محققة دون انتظار  الدستوریة،

   (1) ".الوقوع

ما یعیب هذا التعریف أنه اعتبر الدعوى الدستوریة المباشرة عبارة عن آلیة جوازیة یقتصر 

وهذا ما یتعارض مع التشریعات التي كرست  ،حق مباشرتها على السلطات العامة في الدولة

تالي لا یمكن قصر ممارسة هذه الدعوى الباشرتها من قبل الأفراد وببموجب دساتیرها حق م

  .على جهة معینة فقط

الدعوى التي یقیمها صاحب الشأن أمام المحكمة المخولة صلاحیة  :"عرفت أیضا بأنهاكما 

الفصل فیها طبقا للدستور والقانون وبصفة مباشرة مطالبا بإلغاء التشریع المطعون بعدم 

  ."انتظار تطبیقه علیه وهذا نظرا للضرر المحقق الوقوع الذي قد یترتب عنهدون  دستوریته،

كونه استعمل  ،الملاحظ على هذا التعریف أنه وسع من مفهوم الدعوى الدستوریة المباشرة

ویستخلص منه جواز مباشرتها من كل ذي  ،وهو صاحب الشأن ،مصطلح ذا طابع مطلق

  (2) .العامة مصلحة سواء كان من الأفراد أو السلطات

تلك الدعوى  :هي القول ان الدعوى الدستوریة الفردیة الباحث أيوعلیه یمكن حسب ر 

بصفة أصلیة ومباشرة أمام الجهة المخول لها صلاحیة  ،یقیمها ذوي الشأن من الأفراد يالت

وذلك بغرض المطالبة بإلغاء القانون المشكوك في  ،استنادا لأحكام الدستور ،الفصل فیها

نظرا لما قد یسببه هذا القانون من أضرار  ،دون الانتظار الى غایة تطبیقه علیهم دستوریته،

وذلك ابتغاء المحافظة على المشروعیة الدستوریة وحمایة الحقوق والحریات  ،محققة الوقوع

 .الأساسیة التي یضمنها الدستور

                                                           
ستوري بدولة الإمارات العربیة المتحدة،بدون طبعة،دار الشتات للنشر أماني عمر حلمي،الوجیز في القانون الد-  1

  .237الإمارات،بدون سنة نشر،ص-والبرمجیات،مصر
،دراسة مقارنة،رسالة 2005رحاب خالد حمید أحمد،الدعوى الدستوریة المباشرة في ظل دستور جمهوریة العراق لسنة -  2

  .10،ص2018بغداد،ماجیستر في القانون العام،كلیة القانون،جامعة 
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بتخویل  ،الدستوریة الفردیةتحریك الرقابة الدستوریة طبقا لنموذج الدعوى  یعتمدتبعا لذلك و 

مباشرة أمام القضاء الدستوري للطعن في  في رفع الدعوى الدستوریة صاحب المصلحة

على استیفاء أحد الأسباب الشكلیة أو الموضوعیة  مؤسسا إیاه القانون المخالف للدستور،

أو  ،أن تقتضي هذه الآلیة اتباع قید سابق على مباشرتها دون المتعلقة بعیوب عدم الدستوریة

تتصل بالمسألة الدستوریة المثارة في تلك بمعنى أخر لا تقتضي وجود دعوى موضوعیة 

وتوصف هذه الآلیة بأنها وسیلة هجومیة تسمح لصاحب المصلحة بمخاصمة  ،الدعوى

الأوضاع اللازمة لاصداره ونفاذه ویكفي أنه تحققت بشأنه  القانون حتى قبل تطبیقه علیه

  . (1) وبالتالي اعماله ضمن القوانین المعمول بها في الدولة

  :خصائص هذه الدعوى فیما یلي نوتكم

وهذا یترتب  ،ان التكیف القانوني للدعوى للدستوریة یدرجها ضمن الدعاوى الاحتیاطیة-1

وبالتالى فلا یجوز رفعها إلا في الفترة اللاحقة لاستنفاد كافة  جوء إلیها،للوقت ا تحدیدعنه 

طرق الطعن المتاحة للأفراد، كما لا یجوز اللجوء إلیها ابتداء ما لم یتم استنفاد كافة طرق 

الدعوى الأصلیة من  طةسواء منها العادیة أو الإداریة أو الدستوریة بواس ،التقاضي الأخرى

  .الحق والتي حددها الدستور ومنحها هذا ،قبل الجهات المختصة بتحریكها

من  لا یكفي استنفاد كافة طرق الطعن وإنما یستلزم ذلك أن یكون هناك انتهاك لحق-2

الحقوق التي یكفلها الدستور، لأن الحكمة التي توخاها المشرع الدستوري من الإقرار بوجود 

في حال كفایة الوسائل  ستوریة الفردیة لحمایة الحقوق والحریات الأساسیة ستنتفیالدعوى الد

  .الأخرى للحمایة

 یحقق حمایة إضافیة للحقوق ،أن التسلیم باعتبار الدعوى الدستوریة دعوی احتیاطیة-3

 نهائیة،كون فیها رقابة على الأحكام القضائیة التفي الحالات التي لا  ،والحریات الأساسیة

إما  الأعمال القانونیة التي لا تقبل الطعن للأفراد اللجوء لهذه الوسیلة ضد كل وبالتالي یجوز

  .لطبیعتها وإما لفوات المدة المحددة للطعن

                                                           
  .166،ص1995عزیزة الشریف،دراسة في الرقابة على دستوریة التشریع،مطبوعات جامعة الكویت،-  1
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الدعوى  سواء من خلال الدعوى الأصلیة أو ،لحمایة الدستوریة للحقوق الأساسیةاعد ت-4

وذلك لعدم إمكانیة الطعن في الأحكام  ،الفردیة أسمی وسائل حمایة الحقوق الأساسیة

التي تختص بها  الصادرة في تلك الدعاوى أمام أي جهة أخرى، وهذا نابع من سمو الهیئة

  . وسمو القواعد التي تسهر على حمایتها

لا  ،هافإن الآثار المترتبة على البت فی ،نظرا لاعتبار الدعوى دعوی دستوریة احتیاطیة -5

من  أو الدفوع الدستوریة م الدستوریة في الدعاوى الدستوریة الأصلیة،تختلف عن آثار الأحكا

المقضي به في  ءيشویكون له قوة ال حیث الحكم بإلغاء القانون المخالف للقواعد الدستوریة،

  .مواجهة الكافة

  :شروط قبول الدعوى الدستوریة الفردیة:ثانیا

وجوب استیفاء مجموعة من الشروط  ،یقتضي الأمر لممارسة الدعوى الدستوریة الفردیة

  :نجملها فیما یلي

حق الفرد في  وذلك بغرض ضمان:تكریس هذه الآلیة على مستوى النصوص القانونیة-1

للمطالبة بإلغاء القانون الذي یمس بحقوقه  ،اللجوء مباشرة الى هیئة الرقابة الدستوریة

   .وحریاته

بحیث تصبح موصوفة  ،والقرارات الإداریة ،القضائیةاستنفاذ طرق الطعن بالنسبة للأحكام -2

  .بالطابع النهائي

  .وجوب رفع هذه الدعوى ضد القوانین النافذة فقط-3

تعد الدعوى الدستوریة الفردیة كغیرها من الدعاوى :وجوب استیفاء شرط المصلحة-4

المتعلق وفي مقدمتها الشرط  ،لشروط قبول الدعوىالقضائیة التي تستوجب أیضا اخضاعها 

 ومناط هذه المصلحة یتجسدتحت طائلة عدم القبول  باستیفاء شرط المصلحة في الطاعن،

   (1).بوجوب اثبات المساس بأحد الحقوق والحریات التي یكفلها الدستور للطاعن

  

                                                           
  .122- 78-75ص.عبد العزیز محمد قطاطو،مرجع سابق،ص-  1
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  :مقومات الدعوى الدستوریة الفردیة وأثر الحكم الصادر عنها:الفرع الثاني

تؤسس على مقومات تمیزها عن غیرها من الدعاوى إن الدعوى الدستوریة الفردیة 

وعلیه سنعالج هاتین  ،یرتب أثرا قانونیا ،كما أن الفصل فیها یتم بموجب حكم ،القضائیة

  :على النحو المبین أدناهضمن عنصرین المسألتین 

  .مقومات الدعوى الدستوریة-

  .أثر الحكم الصادر عن الدعوى الدستوریة الفردیة-

  :الدعوى الدستوریةمقومات : أولا

من خلال التعریف الذي أوردناه سابقا للدعوى الدستوریة یمكننا من خلاله استخلاص 

  :المتمثلة فیما یلي دستوریة الفردیةمقومات الدعوى ال

  .الدعوى الدستوریة الفردیة مكنة لحمایة الحقوق والحریات الأساسیة-1

طالبة بإلغاء القانون مالمحكمة الدستوریة للمباشر أمام الحق التقاضي للفرد ن ممارسة اإ

وذلك على أساس أن  ،یكفل له هذا الحقد نص دستوري و وجب مقید الغیر الدستوري،

ولا یمكن  علیها، ایتعین أن یكون منصوص ،الاختصاصات التي تمارسها السلطات العامة

صدر  هأن یكون ذلك النص أدنى مرتبة من النص الذي یمنح الاختصاص الذي بموجب

وهي وطالما أن السلطات العامة تباشر اختصاصاتها بموجب النصوص الدستوریة  العمل،

وهذا ما یترتب وبالتالي فإنها تمثل قواعد إسناد دستوریة  بینها،نصوص توزیع الاختصاص 

كما یستوجب أن یبین ذلك  ،ها المؤسس الدستوريیعنه عدم قبول الدعوى ما لم ینص عل

  (1) .النص أصحاب الصفة والمصلحة في مباشرة تلك الدعوى

 

 

                                                           
الدستوریة،منشأة  ئلمحمد فؤاد عبد الباسط،ولایة المحكمة الدستوریة العلیا في المسا-  1

  .416،ص2002،،الاسكندریةالمعارف
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  .أطراف الدعوى الدستوریة الفردیة-2

تتباین الدول التي تبنت آلیة الدعوى الدستوریة الفردیة في تحدید الأطراف التي لها الحق في 

ودول أخرى  ،والأشخاص المعنویةللأفراد فمنها من منح حق مباشرتها  مباشرة هذه الدعوى،

بالإضافة إلى المدافع  ،طراف دعوى الموضوع التي صدر بها حكم نهائيهذا الحق لأ خولت

  (1) .والأحكام القضائیةووزیر الإدعاء العام بشأن الطعن على الأعمال الإداریة  عن الشعب،

  .فصل في الدعوى الدستوریة الفردیةالجهة المختصة بال-3

الجهة مباشرتها أمام  صلاحیةالمخولة حق مباشرة الدعوى الدستوریة الفردیة تولى الأطراف ت

  .وهي غالبا ما یصطلح علیها المحكمة الدستوریة  ،التي حددها الدستور

  .الفردیة نطاق الدعوى الدستوریة-4

 وجمیع الأعمال الصادرة عن السلطات ،المقصود بنطاق الدعوى هو الأعمال القانونیة

والتي أضفى علیها المؤسس الدستوري  ،العامة ذات الصلة بالحقوق والحریات الأساسیة

یتحدد بموجب نصوص دستوریة هذا ما یتبین منه أن نطاق هذه الدعوى  الحمایة الدستوریة،

الدعوى  العام بشأن نطاق وهذا مرده إلى ان الأصل بحكم الطابع الاستثنائي للدعوى،

بالأعمال التشریعیة الصادرة عن السلطة التشریعیة صاحبة الذي یتحدد  الدستوریة الأصلیة

والصادرة عن السلطة التنفیذیة  ،أو الأعمال التي لها قوة القانون ،الاختصاص الأصیل

فإن على خلاف الدعوى الدستوریة الفردیة  استنادا الى صلاحیاتها التشریعیة الاستثنائیة،

بصرف بحیث تشمل جمیع الأعمال القانونیة ذات الطابع النهائي نطاقها أوسع من ذلك 

الإداریة والتشریعیة وبالتالي یشمل نطاقها كل الأعمال  النظر عن الجهة الصادرة عنها،

  :ونفصل تلك الأعمال على النحو التالي،  (2)والقضائیة

  

  

                                                           
  .45عبد العزیز محمد قطاطو،مرجع سابق،ص-  1
  .47عبد العزیز محمد  قطاطو،مرجع سابق،ص -  2
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  :الأعمال البرلمانیة*

أعمال ذات طابع الأول :لسلطة التشریعیة إلى صنفیناتصنف الأعمال الصادرة عن 

ظیم الداخلي للسلطة نوالثاني أعمال لا تكتسب قوة القانون وتتعلق فقط بالت ،)قوانین(تشریعي

وتندرج كل تلك الأعمال ضمن نطاق الدعوى الدستوریة الفردیة بغرض حمایة ، (1)التشریعیة

ونعالج تلك الأعمال كل  ،تضى الدستورالمنصوص علیها بمقالحقوق والحریات الأساسیة 

   :على حدا بالتفصیل المبین أدناه

 :الأعمال القانونیة -1

حمایة الحقوق والحریات  مثل فيیتتسمو الیه الدعوى الدستوریة الفردیة  ذيالهدف ال إن

إحالة القانون المشكوك بعدم یتحقق من خلال یمكن أن  ،سمو الدستورفإن وبالتالي  ،الفردیة

أو بناء على طلب أحد الأطراف في ته من قبل قاضى الموضوع، سواء تلقائیا دستوری

    (2). عمل من الأعمال التشریعیة البرلمانیةب عندما یتعلق الأمرالدعوى المنظورة أمامه، 

حیث أن تحقیق الانسجام بین القواعد الدستوریة، وغیرها من القواعد القانونیة الأخرى داخل 

وإذا كان هذا هو الأصل العام في  القانونیة یقتضي وجود آلیة الدعوى الدستوریة،المنظومة 

الدول التي تأخذ بمركزیة الرقابة الدستوریة من خلال محكمة مستقلة، فإن بعض الدول ومنها 

كوسیلة  ،النمسا وألمانیا وسویسرا وأسبانیا قد أخضعت هذه الأعمال للدعوى الدستوریة الفردیة

  (3) .اوأخیرة لحمایة الحقوق الأساسیة المحمیة دستوریاستثنائیة 

ویمكن اللجوء إلى الدعوى الدستوریة الفردیة في حال عدم إمكانیة اللجوء إلى أي مكنة 

دستوریة أخرى لحمایة الحقوق والحریات الأساسیة، ویمكن تصور وجود مثل هذه الحالة، إذا 

بعد انتهاء المدة المحددة من ما انتهت المدة المحددة لتحریك الدعوى الدستوریة الأصلیة، 

الحالة إذا  أو في حالة عدم تطبیق القانون من قبل القضاء، ففي هذه ،القانوننشر تاریخ 

                                                           
عید الحسبان،الرقابة على الأعمال البرلمانیة الغیر تشریعیة دراسة مقارنة،مجلة الشریعة والقانون،جامعة -1

  .191،ص2004،جانفي20العین،ع

عید الحسبان،الضمانات القضائیة لحمایة المقتضیات الدستوریة دراسة مقارنة، مجلة الحقوق، جامعة البحرین، المجلد -  2

  .348،ص2004، جانفي 1الأول، ع

  .48عبد العزیز قطاطو،مرجع سابق،ص-  3



40 
 

 ،كان القانون ینتهك حقا أساسیا یمكن لصاحب المصلحة اللجوء إلى المحكمة الدستوریة

 .لطلب إلغائه بواسطة الدعوى الدستوریة الفردیة

للطعن بعدم دستوریة الامتناع  ،وكذلك فإنه من الممكن أن تحرك الدعوى الدستوریة الفردیة

سبانیة على إمكانیة التشریعی حیث أكد مشروع القانون الأساسي للمحكمة الدستوریة الإ

إمكانیة  اد المحكمة الدستوریة قد استقر على، كما أن اجته(1)الرقابة على الامتناع التشریعی 

الأخذ بالرقابة على الامتناع خاصة إذا تباطأ المشرع في التدخل لإصدار قانون تنظیم 

  .الحقوق والحریات 

من التزام  الدعوى الدستوریة الفردیة وضعت كنظام محكم للتحققوخلاصة القول، فإن 

المشرع بالنصوص الدستوریة نصا وروحا لضمان سمو الدستور بشكل عام، واحترام 

خاص، وذلك من خلال  الأساسیة بشكل حریاتنصوص الدستوریة المنظمة للحقوق والال

إرساء ودسترة الدعوى الدستوریة الفردیة كمكنة دستوریة استثنائیة وأخیرة، لتعزیز وترسیخ 

الحمایة الدستوریة للحقوق الأساسیة من تعسف وانحراف السلطة التشریعیة سواء كان عملا 

  .تشریعیة أم لا

   (2) :عمال البرلمانیة الغیر تشریعیةالأ-2

التي لا تكتسب  الصادرة عن السلطة التشریعیة و وتتضمن القرارات والنشاطات والأعمال

سیة التي أضفى علیها المؤسس الأساالا انها قد تنتهك الحقوق والحریات  وصف القانون،

حال وقوع الانتهاك وبالتالي في ، توري الحمایة بواسطة الدعوى الدستوریة الفردیةالدس

خلال أجل  ،فإنه یجوز الطعن فیها عن طریق الدعوى الدستوریة ،بواسطة تلك الأعمال

  .اكتسابها الطابع النهائي من تاریخمعین 

  

                                                           
  .من القانون الأساسي للمحكمة الدستوریة الأسبانیة  7/1المادة -  1

ص ،1999دار النهضة العربیة،القاهرة،السابقة على دستوریة المعاهدات الدولیة،  القضائیة الغفلول،الرقابةعید أحمد -

129 .  

  .189، ص 2000أحمد فتحي سرور، الحمایة الدستوریة للحقوق والحریات، دار الشروق، القاهرة، -
  .49عبد العزیز محمد قطاطو،مرجع سابق،ص-  2
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  :أعمال السلطة التنفیذیة*

بحمایة الحقوق والحریات الأساسیة في مواجهة  ،یختص القضاء الدستوری كقاعدة عامة

والأصل في حمایة الحقوق والحریات الأساسیة ضد تعسف الإدارة  ،تجاوزات السلطة التنفیذیة

وأعمالها أنها من اختصاص جهة القضاء الإداري باعتباره المدافع التقلیدي عن الحریات 

محكمة الوله خبرة في ذلك، مثلما هو حال مجلس الدولة في فرنسا، وإذا خولت  ،العامة

دستوریة صلاحیة النظر في الدعاوى الدستوریة المتعلقة بانتهاك الحقوق الدستوریة الفردیة ال

فإن ذلك من شأنه أن یسمح بحمایة هذه الحقوق، ویؤكد قیمتها الدستوریة، ویمكن القول بأن 

ها بالفاعلیة في تعزیز مساتریة في مجال الحقوق الفردیة، ستساهم في حالة اإقرار رقابة دستو 

ومنها على وجه الخصوص كرامة الفرد وحریته لكن لا  ،احترام الحقوق والحریات الأساسیة

لأفراد طعنا عادیا إضافیا، لأنه یحتمل في هذه لیجب أن یكون الطعن الدستوري المتاح 

 تطلب وضعالقضایا، الأمر الذي یتوریة بعدد كبیر من الحالة أن تخطر المحكمة الدس

منها مثول أصحاب المصلحة أمام تلك الجهة  ،عنایة بالغةب وى الدستوریةشروط لقبول الدع

  (1) .عادیةالدعاوى الب تعلقةوفقا للإجراءات الم

قد داری الا ضاءالق یمارسهاالمدد المحددة لرقابة المشروعیة أو الملائمة التي  وباعتبار ان

 مر الذي یترتب عنهالحمایة المطلوبة للحقوق الأساسیة، الأتنقضي مما یترتب عنه انتفاء 

الأنظمة  اجازت بعضاء من ذلك ثن، واستىخر أ جهةالطعن فیها أمام أي  جوازم دع

لاصباغ الحمایة الدستوریة لتلك الحقوق بموجب دعوی فردیة یباشرها المتضرر  الدستوریة

  (2) .خلال مدة محدودة من اكتساب الحكم الطابع النهائي

مما ترتب عنه  ،ومن منطلق أن الدعوى الدستوریة الفردیة هي استثناء على الأصل العام

تدخل المشرع لتحدید نطاقها بالنسبة لأعمال السلطة التنفیذیة على سبیل الحصر، بحیث 

ي من لأأو  ،تشمل القرارات الإداریة والأعمال القانونیة، والأعمال المادیة للسلطة التنفیذیة

عمال تخضع واستنادا على هذا التحدید فإن هذه الأ ،الها وموظفیهامها أو عل ابعةالت جهزةالأ

                                                           
  .51قطاطو،مرجع سابق،صعبد العزیز محمد -  1
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یة بواسطة الدعوى الدستوریة الفردیة في حال استنفاد طرق ر للرقابة من قبل المحكمة الدستو 

  .الطعن الإدارى

 :أعمال السلطة القضائیة* 

أو تطبیق القانون على الأفراد إلى  ،أحیانا ما تؤدي الأحكام الصادرة عن السلطات العامة

ن الأحكام القضائیة أالمساس بأحد حقوقهم وحریاتهم الأساسیة التي یكفلها الدستور، كما 

التي تصدرها المحاكم قد تؤدي إلى ذات النتیجة، الأمر الذي أدى إلى لجوء بعض النظم 

وریة من خلال دعوی الدستوریة المقارنة لإخضاع تلك التصرفات القضائیة للرقابة الدست

حیث  ،ایة تلك الحقوق والحریات أمام القضاء الدستوریمالمصلحة لح یرفعها ذو ،استثنائیة

  . وضعت حمایة دستوریة استثنائیة للحقوق الأساسیة من خلال الدعوى الدستوریة الفردیة

في هذه الحالة یتمثل في العمل أو الامتناع  الفردیة وبالتالي فإن محل الدعوى الدستوریة

كما یجب  وبذلك یستوجب استنفاذ كل طرق الطعن القضائي، الصادر عن الجهة القضائیة،

أن یكون الانتهاك اللاحق بالحق أو الحریة ناتجا بصفة مباشرة عن عمل أو امتناع الجهة 

ى القضائیة في الموضوع والناتجة باستقلالیة عن الوقائع والاجراءات المرفقة بالدعو  القضائیة

  .عن الإنتهاك أو المساس بالحق

  .أثر الحكم الصادر عن الدعوى الدستوریة الفردیة:ثانیا

التي یمكن من خلالها تفعیل  ،الدستوریةوسائل تعتبر الدعوى الدستوریة الفردیة إحدى ال

الحمایة الدستوریة للحقوق والحریات الأساسیة، وذلك من خلال إثارة موضوع مدى مشروعیة 

النظام الذي تم تبنى العمل استنادا إلیه، أو مدى دستوریة القانون الذي صدر العمل 

) ظامالن(بمقتضاه، أو مدى صحة تطبیق النظام أو القانون إذا ثبتت مشروعیة الأول

 ، وطالما أن الدعوى الدستوریة الفردیة لا تخرج عن هذا الاطار)القانون(ودستوریة الثاني 

مما یترتب عنه عدم الاختلاف بین الآثار المترتبة على الفصل فیها والآثار المترتبة عن 

أو الدفوع الدستوریة، إلا فیما یتعلق ببعض الجوانب  ،الفصل في الدعوى الدستوریة الأصلیة

أكثر  باعتباره  ،السابق الإشارة لهااصة تلك المتعلقة بنطاق الدعوى الدستوریة الفردیة خ
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انتهاكا  هناك إذا ما كان ،اتساعا بحیث یشمل أعمال السلطة الإداریة والسلطة القضائیة

 )1(.للحقوق الأساسیة من جراء اتخاذ تلك الأعمال

 لشيء المقضىل طلقةالفردیة الحجیة المویعني ذلك أن للحكم الصادر في الدعوى الدستوریة 

في حالة صدوره بقبول ) بما فیها المحاكم(، سواء في مواجهة السلطات العامة في الدولة به

الطعن و إدانة انتهاك الحق المدعي انتهاكه، أو في مواجهة رافع الدعوى والغیر في حالة 

  .لى عدم وجود انتهاك لحقوق المدعيانتهاء المحكمة إ

الآثار المترتبة على الفصل  الىبإیجاز  طرقواستنادا على ما سبق، فإننا سنحاول الت

أن المحكمة الدستوریة ومن خلال  الىابتداء  طرقفي الدعوى الدستوریة الفردیة، وذلك بالت

وخاصة  ،هیئاتها، تدقق الدعوی شکلا، فإما أن تقبلها أو تردها في حال عدم توافر شروطها

افة طرق الطعن سواء منها العادیة أو الإداریة، أما إذا توافرت شروطها فإنها شرط استنفاد ك

ومن خلال تدقیق المحكمة لموضوع  ،تقرر قبول الدعوى، وتباشر التدقیق في موضوعها

واحدة أو أكثر من الحالات  هالدعوى الدستوریة الفردیة، یمكن لها أن تصدر حكما یكون محل

  :التالیة

القرار، أو العمل، أو الحكم الذي یؤدي إلى تقیید التمتع بالحقوق والحریات لحكم بإلغاء ا* 

العامة وفقا  أو الاعتراف بالحقوق والحریات ،الأساسیة مع تحدید آثار الحكم و أبعاده

 .للمضمون المعلن دستوریا

 بما یتفق مع المحتوى الدستوري أو استعادة الطاعن بالحق أو الحریة العامة الاعتراف* 

  .لحقه أو لحریته العامة بشكل كامل

من خلال تبني الوسائل اللازمة لتحقیق  ،إعادة الحق أو الحریات لصاحبها بشكل كامل* 

  )2(.ذلك

هذا فیما یتعلق بالآثار المباشرة للفصل في الدعوى الدستوریة الفردیة، أما الآثار غیر 

المباشرة فأهمها أن الدعوى الدستوریة الفردیة قد تؤدي إلى مسألة البحث في دستوریة قانون 

أن القانون  ،أثناء تدقیقها للدعوى الدستوریة الفردیة ختصةنه إذا تبین للهیئة المأما، حیث 
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س أحد الحقوق الأساسیة أو الحریات العامة، فإنها تحیل الأمر إلى المحكمة بهیئتها یم

العامة لبحث دستوریة القانون الذي صدر استنادا إلیه العمل محل الدعوى الدستوریة الفردیة 

بعدم دستوریة القانون وهنا لا یكون له أثر  مبحیث إذا ثبتت عدم دستوریته تصدر حك

الحكم بعدم  شر حیث لا یعمل بالنص المقضي بعدم دستوریته من تاریخرجعي، بل أثر مبا

إلا في حالة  ارجعی اهذا الحكم أثر لالدستوریة، وهو ما یعني أن للحكم أثرا منشئا ، ولا یكون 

في هذه الحالة یكون  الحكم بعدم دستوریة نص یقرر عقوبة ما، ونص إدارى یقرر جزاء ما

  اس إعادة النظر استنادا إلى حكم المحكمةمة التالحكم في الدعوی قابلا لإعاد

   (1) .الدستوریة  

  .الدفع  بعدم الدستوریةنموذج :ثانيالمطلب ال

یتقدم به أحد  ،أن الدعوى الدستوریة تمارس بموجب دفع فرعيفي وتتمثل هذه الطریقة 

 عدم دستوریةویؤسس الدفع على  في دعوى تنظر أمام أحد الجهات القضائیة،الخصوم 

ففي هذه الحالة یختص قاضي  المراد تطبیقه على النزاع، أو التنظیمي النص التشریعي

بإرجاء الفصل  افإذا ما تحقق شرط الجدیة أصدر قرار الموضوع بفحص أولي لجدیة الدفع 

أو یمنح الطاعن أجلا لرفع  ،المحكمة الدستوریةوالإحالة على  في الدعوى الموضوعیة،

  .المحكمة الدستوریةالدعوى مباشرة أمام 

كما  آداة لحمایة النص الدستوري من مخالفة التشریع الأدنى له، باعتبارهالدفع  ونظرا لأهمیة

بالفصل  المحكمة الدستوریةمن محكمة الموضوع إلى أنه وسیلة لنقل الدعوى الدستوریة 

  :معالجة الدفع ضمن عنصرین هما سنتطرق ضمن هذا المطلب إلىف فیها،

  .بعدم الدستوریةتعریف الدفع  -

   .تحدید طبیعته القانونیة -
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  :تعریف الدفع بعدم الدستوریة:ولالفرع الأ 

  :معالجته ضمن عنصرین هما یقتضي تحدید تعریف الدفع بعدم الدستوریة

  .تحدید مدلول القانون المعني بمجال الدفع بعدم الدستوریة-

  .الدستوریة تحدید المقصود بالحكم في مجال الدفع بعدم-

  :وریةالدست القانون المعني بمجال الدفع بعدمتحدید مدلول -أولا

الذي  ،التشریعیة والتنفیذیة والقضائیة :الفصل المرن بین السلطات الثلاث أعملا بمبد

لتسهیل تسیر شؤون الدولة ولهذا التعاون مظاهر مختلفة  ،یقتضي التعاون والرقابة المتبادلة

ومن أبرز تلك المظاهر مایتصل بعلاقة  ،تتعدد حسب طبیعة نظام الحكم في الدولة

ن خلال مباشرة السلطة التنفیدیة في م ،السلطتین التشریعیة والتنفیذیة في مجال التشریع

النصوص بعض الحالات صلاحیات من اختصاص السلطة التشریعیة والمتمثلة في إصدار 

 (1) . التنظیمیة

تثور مسألة تحدید مدلول القانون المعني بمجال الدفع بعدم  ،ومن خلال هذه الصورة بالتحدید

سلطة شریعیة بین العمل الصادر عن الأهمیة التمیز في الأعمال الت ،الدستوریة بمعنى آخر

في مجال  ،ولحسم هذا الخلاف أثر مهم ،وذلك الصادر عن السلطة التنفیذیة التشریعیة،

وقواعد الاختصاص  ،وبموجبه یتحدد مجال الرقابة ة القضائیة على دستوریة القوانینالرقاب

بمناسبة الطعن في أو المجلس الدستوري  ،القضائي التي تحكم ولایة المحكمة الدستوریة

وقد ظهر معیارین فقهیان للتمیز بین القوانین كأعمال تشریعیة  القوانین لمخالفتها الدستور،

 كأعمال تشریعیة صادرة عن السلطة التنفیذیة قوانینوبین ال ،سلطة التشریعیةصادرة عن ال

النحو على  ذلك ونعالج ،ثم نتطرق إلى موقف القضاءهما المعیارین الشكلي والموضوعي

  :المبین أدناه

  

                                                           
الحق بلفقیه،دعوى عدم دستوریة نص تشریعي بین رؤیة المشرع المغربي وتدخل القاضي الدستوري،دار  عبد- 1
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  :المعیار الشكلي-1

ویستند هذا المعیار في ، ) Carre de Malberg(من مؤیدي هذا المعیار الفقیه الفرنسي

كأعمال  قوانینوبین ال سلطة التشریعیة،القوانین كأعمال تشریعیة صادرة عن الالتمیز بین 

بصرف النظر عن  ،بالنظر للجهة مصدرة العمل ،تشریعیة صادرة عن السلطة التنفیذیة

قانونا سواء كان  سلطة التشریعیة،وتبعا لذلك یعد العمل التشریعي الصادر عن ال ،مضمونه

أم كان متعلقا بمراكز قانونیة  ،كقوانین تنظیم أوضاع العاملین ،منشئا لمراكز قانونیة عامة

ویكون العمل  ،كالقوانین الخاصة بمنح التزامات المرافق العامة ،أم بمجالات فردیة ،خاصة

  . مراسیم وأوامر تشریعیةالتشریعي الصادر عن السلطة التنفیذیة بمثابة 

لیس معیارا عضویا فقط یقتصر على الجهة  ،ومنه فالمعیار الشكلي بمعناه الواسع

عمل والإجراءات المتبعة بل یركز أیضا على الشكل الذي یصدر فیه ذلك ال ،مصدرة العمل

فعندئذ  ،وتتجلى أهمیة هذا المعنى الواسع في الوقت الذي تندمج فیه السلطات عند إصداره،

یمكن الاعتماد على قواعد الشكل والإجراءات للتمییز بین مختلف الأعمال بعد أن اتحدت 

الأعمال سلطة إصدارها، ومع بساطة هذا المعیار وسهولته ویسره في مجال التمییز بین 

التشریعیة إلا أنه لم یسلم من الانتقادات لذا نادى فریق آخر من الفقهاء بمعیار اخر للتمییز 

   .المبین أدناه  هو

  :المعیار الموضوعي-2

یقتضي الاعتماد على طبیعة  ،طبقا لهذا المعیار فإن التمیز بین الأعمال التشریعیة

ره اوعن الشكلیات المتبعة لإصد ،التشریع ومضمونه بصرف النظر عن السلطة التي أصدرته

وانتهت إلى أن القاعدة ) Duguit(واعتمد هذا المعیار من طرف المدرسة الواقعیة بقیادة 

ویعتبر هذا المعیار أقرب للواقع  ،هي أساس تمیز العمل التشریعي ،العامة الموضوعیة

 .للتشریع بصرف النظر عن صفة القائم به ةلاستناده على تحلیل العناصر الجوهری
)1(  
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  :اتجاه القضاء الدستوري في تحدید مدلول القانون المعني بالرقابة-3

وهل المقصود به المعنى  ،لتحدید مدلول القانون في مجال رقابة القضاء الدستوري

الفني لذلك المصطلح أم أنه ینصرف إلى مطلق القواعد القانونیة بما تحتویه من صفة 

وإدراجها ضمن الرقابة یتحقق ذلك  نصوص التنظیمیةوبالتالي إدخال ال ،العمومیة والتجرید

عن طریق التصدي للتشریعات الخاضعة لرقابة القضاء الدستوري في بعض الأنظمة 

  :ونعالجها بالتفصیل الموضح أدناه والنموذج المصري ستوریة المقارنة كالنموذج الأمریكيالد

موقف المحكمة الاتحادیة العلیا الأمریكیة من تحدید مدلول القانون المعني بالرقابة -

  :الدستوریة

إذ لا یوجد نظام إداري متخصص على نسق  ،یعتمد النظام الأمریكي وحدة النظام القضائي

مما انعكس على تبني المحاكم  ،النظم اللاتینیة یفصل في مدى شرعیة القرارات الإداریة

كما تمارس الرقابة الدستوریة على  المختلفة بسط رقابتها على شرعیة ودستوریة تلك القرارات،

 السلطات التشریعیة للولایاتسواء الصادرة من الكونجرس أو من  ،أنشطة السلطات العامة

فضلا عن الأحكام  ،والقرارات الإداریة تنظیمیة كانت أو فردیة بما فیها القرارات الرئاسیة

حال الطعن فیها أمام المحاكم الأعلى  الصادرة عن المحاكم الأدنى درجة في السلم القضائي

  )1(.ذلك عن نطاق الرقابة سوى الأعمال السیاسیةبولا یخرج  ،درجة

ومدى  ،وباعتبار المحكمة الاتحادیة العلیا صاحبة الاختصاص فیما یتعلق بتفسیر الدستور

عند  ،مما جعلها تعتمد على المعیار الموضوعي، اتفاق القوانین مع الدستور الاتحادي

ویتضح ذلك من خلال رقابتها الدستوریة  رقابتها للتشریعات المطعون بعدم دستوریتها،

  .وقوانین الولایات واللوائح والقرارات الإداریة بما فیها القرارات الرئاسیة ،للقوانین الفیدرالیة

  

  

                                                           
  .281،ص2000العربیة،القاهرة، شعبان أحمد رمضان،ضوابط وآثار الرقابة على دستوریة القوانین،دار النهضة -  1



48 
 

مجال الرقابة  في موقف المحكمة الدستوریة العلیا في مصر من تحدید مدلول القانون-

  :الدستوریة

بمراقبة القوانین واللوائح سواء كانت لوائح اداریة عادیة  ،تختص المحكمة الدستوریة المصریة

بموجب تفویض  ،أم لوائح لها قوة القانون كاللوائح التفویضیة الصادرة عن رئیس الجمهوریة

  . من مجلس الشعب وكذلك لوائح الضرورة التي یصدرها رئیس الجمهوریة

  :یة تحدید المقصود بالحكم في مجال الدفع بعدم الدستور  -ثانیا

حكم قضائي صادر في دعوى قضائیة  ،یعتبر الحكم الصادر في مجال الدعوى الدستوریة

والإداریة وذلك حسب التسمیة یة المدن جراءاتویخضع لقواعد نظریة الأحكام في قانون الإ

مي الدعوى الدستوریة إلى طائفة القضاء العیني لتوجه توتن ،التي تبناها المشرع الجزائري

والحكم في الدعوى  إلى النصوص التشریعیة المطعون فیها بعیب دستوري، الخصومة فیها

إما :إزاء المسألة الدستوریة ویكون بأحد الأمرین الدستوریة هو إعلان لفكر القاضي الدستوري

وإما قبول الطعن والقضاء بعدم  ،برفض الطعن الموجه للنص التشریعي ومنه إقرار دستوریته

  .بموجبه تستنفذ المحكمة ولایتها بشأن ما فصلت فیهوهو حكم قطعي  ،دستوریته

في مجال الرقابة على دستوریة التشریع المطعون بعدم  ،ویعتمد القاضي الدستوري

ویشترط أن یكون الحكم في هذه  ،دستوریته على تحدید المسألة الدستوریة محل البحث

وتفترض سلطة القاضي  المسألة لازما للفصل في الطلبات المطروحة أمام محكمة الموضوع،

الدستوري عند تحدید المسألة الدستوریة التحقق من الأوضاع الشكلیة للتشریع قبل فحص 

  (1)  .عیوبه الموضوعیة

من الناحیة  ،التي یتطرق فیها القاضي الدستوري لبحث التشریع ،ثم تأتي المرحلة الثانیة 

وذلك عن طریق تفسیر النص  أو تعارضه مع الدستور،، الموضوعیة لمعرفة مدى تطابقه

والمطابقة بینهما دون أن یتجاوز القاضي الدستوري ، وتفسیر النص الدستوري التشریعي

ثم  بل وفقا لضوابط محددة ،لأنه لا یفسر الدستور حسب أرائه الشخصیة ،مهمته القضائیة

تأتي مرحلة الحكم في المسألة الدستوریة إذ یفصل بشأن مدى مطابقة التفسیر الذي حدده 

                                                           
  .33- 31ص.بلفقیه،مرجع سابق،صالحق  عبد-1
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 أن للنص الدستوري فإذا توصل إلى منحهمع التفسیر الذي أو التنظیمي للنص التشریعي 

النص التشریعي المطعون بعدم دستوریته مطابق للدستور حكم برفض الدعوى الدستوریة أما 

  )1(.بق للدستور حكم بعدم دستوریتهإذا كان غیر مطا

  .الطبیعة القانونیة للدفع بعدم الدستوریة:الفرع الثاني

وتقتضي ورودها ضمن دفع بعدم  ،تتمیز الدعوى الدستوریة بطابعها الخاص

والدفع المحرك للدعوى الموضوعیة هو  بمناسبة نزاع معروض على القضاء، ،الدستوریة

كما أنه یغایر في بعض جوانبه  لیس من الدفوع الشكلیة،فهو  الآخر دفع من طبیعة خاصة،

  .فهو من الدفوع القانونیة الخالصة سمات الدفوع الموضوعیة،

وبخصوص مدى تعلق الدفع بعدم الدستوریة بالنظام العام، یقوم هذا الأخیر على أساس فكرة 

النصوص  مراقبتها لضمان أن تكون القضاء الدستوريالشرعیة الدستوریة التي یتولى 

التشریعیة المطعون فیها مطابقة لأحكام الدستور، وبمجرد قیام شبهة عدم الدستوریة أمام 

المحكمة فلا یجوز لها إعمال نص تشریعي مخالف للدستور ویستوجب علیها إحالة الأمر 

وبالتالي یعتبر  ،)2(للفصل فیه او المحكمة الدستوریة حسب الحالة إلى المجلس الدستوري

بحیث یجوز إثارته تلقائیا من قبل محكمة الموضوع  بعدم الدستوریة من النظام العام،الدفع 

مادام یراد  المخالف للدستور أو التنظیم وأیا كانت المدة التي انقضت على صدور التشریع

كما أن إثارته جائزة في أي مرحلة كانت علیها الدعوى حتى ولو  تطبیقه على نزاع قائم،

بالإضافة إلى أن الحكم الصادر في الدعوى الدستوریة ذو حجیة  ،علیامحكمة الالكانت أمام 

  )3(.على الكافة

  

  

                                                           
  .33،صالمرجع نفسهعبد الحق بلفقیه،-1
 227ص.،ص2015،القاهرة،دار سعد سمك،1عبد العزیز محمد سالمان،إجراءات الدعوى الدستوریة،الجزء الأول،ط-2

  .229و

بالنظام العام،مجلة كلیة الحقوق للبحوث القانونیة والاقتصادیة،كلیة عوض محمد عوض،مدى تعلق الدفع بعدم الدستوریة -3

  .1241ص1،2016الحقوق،جامعة الاسكندریة،ع
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  .الإحالة:ثالثالمطلب ال

ضمن نونا لممارسة الدعوى الدستوریة وسنتولى اتعد الإحالة أحد الأسالیب المقررة ق

  :همامن قبل محكمة الموضوع ضمن عنصرین الاحالة  بمفهوم الإحاطةهذا المطلب 

  .تحدید مدلول الإحالة-

  .ضوابط الإحالة-

  .تحدید مدلول الإحالة:الفرع الأول

ینصرف مدلول الإحالة الى قیام المحكمة أو الجهة ذات الاختصاص القضائي تلقائیا 

والتي تقدر من  ،اللازمة للفصل فیهمن النصوص  ،بإحالة ما یتصل بالنزاع المعروض علیها

المحكمة الدستوریة او المجلس (إلى الجهة الدستوریة ،روجهة نظر مبدئیة مخالفتها للدستو 

  .للفصل في صحتها او الغائها  )الدستوري

وقیام  ،لازما للفصل في النزاع ویتضح مما سبق أن الإحالة تقتضي أن یكون النص القانوني

 الجهة ذات الاختصاص القضائي الفصل فیهاوتتولى المحكمة أو ، شبهة عدم الدستوریة

 .الدستوریة طبقا لما یدل علیه ظاهر الأمر في النصوص دون التعمق في فحص شبهة عدم
(1)  

  .الإحالة ومقتضیات ضوابط:الفرع الثاني

  :العناصر المبینة أدناه كالآتيضمن حالة ضوابط الإنتطرق ضمن هذا الفرع الى بیان 

  .ضوابط الإحالة-

  .الإحالةمقتضیات -

  .وعدم جواز العدول عنه بیانات قرار الإحالة-

  

                                                           
  .175،ص2019،منشأة المعارف،الاسكندریة،1محمد علي سویلم،مبادئ الخصومة الدستوریة دراسة مقارنة،ط-  1
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  .ضوابط الإحالة:أولا

یستلزم على محكمة الموضوع قبل تقریر وقف الفصل في الدعوى الأصلیة المعروضة 

رة على بغرض الفصل في المسألة الدستوریة المثا واحالتها على القضاء الدستوري علیها

  :تراعي ضوابط صحة الإحالة وتتمثل هذه الأخیرة فیما یليأن  مستوى محكمة الموضوع،

تحقق محكمة الموضوع قبل الإحالة من أن النص الذي ثار الشك بشأن مخالفته أن ت-1

وهذا الضابط تراقبه محكمة الموضوع من خلال  للدستورلازم للفصل في الدعوى الأصلیة،

الأول :الشرط باستیفاء عنصرین هماویتحقق هذا  تحققها من توافر المصلحة لدى الطاعن،

والثاني أن یكون هذا الضرر مرده ، أن یقوم الدلیل على أن ضررا واقعیا قد أصاب الطاعن

ان المركز القانوني للطاعن سیتغیر وبالتالي اذا تبین لمحكمة الموضوع  النص المطعون فیه،

ان النص  الىها تتوصل نإف عما كان علیه قبل مباشرتها بعد الفصل في الدعوى الدستوریة

  .المطعون فیه لازم للفصل في الدعوى الأصلیة

وذلك  موضوع قرار الاحالة عدم سبق صدور حكم بشأن دستوریة النص المطعون فیه-2

ضافة الى ان القرار الاب الطعن بعدم دستوریة نفس النص،تكرار  مؤسس على عدم جواز

  .ملزم للكافةأو المجلس الدستوري الصادر عن المحكمة الدستوریة 

التحقق من أن الدعوى الأصلیة لا یمكن الفصل فیها بدون الفصل في دستوریة النص -3

جوء الیها دون بحث المسألة طریقة أخرى للفصل فیها تعین الل فإذا وجدت محل الاحالة،

  .الدستوریة المثارة

الى قاضي الموضوع الشك بشأن بمجرد أن یتبادر :الاحالة غیر مقیدة بمیعاد معین-4

 .حالته على القضاء الدستوريالقانون المراد تطبیقه على النزاع فلا یكون مقیدا بأجل لا

  (1) .بدون رسوم ندات الملف الى القضاء الدستوريتتم الاحالة بارسال مست-5

  

                                                           
 424  -421ص.،ص2015،القاهرة،دار سعد سمك،1ط،1،الجزءعبد العزیز محمد سالمان،اجراءات الدعوى الدستوریة-  1

-426.  
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  .ثانیا مقتضیات الاحالة

  :وتتمثل هذه المقتضیات فیما یلي

یتعلق الأمر بالتساءل عن امكانیة :اثناء الفصل في الدعوى الاستعجالیةامكانیة الإحالة -1

بمناسبة الفصل في إثارة المسألة الدستوریة سواء عن طریق الاحالة أو الدفع بعدم الدستوریة 

  ).طلبات وقف التنفیذ(الدعوى الاستعجالیة المعروضة على قاضي الموضوع

تنحصر في تحدید مقومات وقف  ،التنفیذان سلطة محكمة الموضوع بخصوص طلبات وقف 

الا أنه بالإمكان إثارة المسألة الدستوریة  التنفیذ من حیث جدیته وتعذر تدارك نتائج التنفیذ،

على أساس أن المسألة  )الدعوى الاستعجالیة(بمناسبة النظر في طلبات وقف التنفیذ

المتمثلة في رجحان الغاء  یةالدستوریة في مثل هذه الحالة ترجمة لتوفر ضابط الوسائل الجد

فإذا استوفى الطلب الشرط الآخر لوقف التنفیذ المتمثل في النتائج التي ، القرار موضوعا

تقضي المحكمة بالاحالة أو بقبول الدفع الجدي وبوقف تنفیذ القرار موضوع ،یتعذر تداركها 

  (1) .الدعوى الاستعجالیة

  :وعدم جواز العدول عنه بیانات قرار الاحالة-ثالثا

والنص  یجب ان یتضمن قرار الاحالة بیان النص التشریعي المشكوك في دستوریته،

  .المخالفة أوجهو  الدستوري المدعى مخالفته

 توصلت محكمة الموضوع الى ان النص الذي یحكم النزاع مشوب بعیب دستوريإذا و 

فإنها تكون ملزمة  للفصل في دستوریته، المحكمة الدستوریةحالة الملف الى با اوأصدرت قرار 

یترتب عنه العدول  ولا یجوز لها اتخاذ أي اجراء أو حكم بشأن الدعوى الأصلیة، بهذا القرار

عدم دستوریة  شكلت اقتناعها بوجود شك حوللان محكمة الموضوع متى  ،عن قرار الاحالة

المحكمة واحالة الأمر الى تكون ملزمة بوقف الفصل في النزاع  ،النص المطعون فیه

بشأن دستوریته من  ةالأخیر  ههذعن وتكون ملزمة أیضا بتربص صدور قرار  ةالدستوری

  .وان هذا القرار غیر قابل للطعن فیه أي یكتسب طابعا نهائیا عدمها

                                                           
  .427،صمرجع سابقعبد العزیز محمد سالمان،-  1
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وبیان مدلولها ومقوماتها نورد  ،بعد تطرقنا الى عرض أسالیب ممارسة الدعوى الدستوریة

وهما أسلوب الدفع الفرعي بعدم دستوریة :أوجه الاختلاف بین أهم أسلوبینبإیجاز أبرز 

  :القوانین و الدعوى الأصلیة بعدم الدستوریة ونجملها في الآتي

الدفع بعدم الدستوریة فتقوم  ااختلاف طبیعة الإجراءات القانونیة والمواعید التي یقتضیه-1

أي أن  ،لقانون المخالف للدستور نسبیاباستبعاد ا ،محكمة الموضوع المثار أمامها الدفع

بینما تكون مطلقة بالنسبة للدعوى الأصلیة ، حجیة الحكم تكون نسبیة وفق أسلوب الدفع

بعدم الدستوریة حیث یبقى الحكم المستبعد نافذا أمام نفس المحكمة والمحاكم الأخرى في 

عنه البطلان المطلق أما الإلغاء عن طریق الدعوى الأصلیة یترتب  مختلف المنازعات،

  .للقانون الملغى أمام جمیع المحاكم

اختلاف المحكمة المختصة ففي اسلوب الدفع الفرعي فإن القاضي یستبعد القانون -2

وایجاد حل للتنازع الواقع بین النص القانوني  ،المخالف من خلال سلطته في تفسیر القانون

وضوع وفقا للقانون المعمول به في كل وهو ما یتعین اسناده لمحاكم الم ،والنص الدستوري

أما في أسلوب الدعوى الأصلیة فإن الحكم بإلغاء القانون المخالف للدستور وبطلانه  ،نظام

نظرا للأثار القانونیة المترتبة عن وذلك  ،یقتضي تركیز سلطته في محكمة واحدة مختصة

  .حكم الإلغاء

  

  

  

  

  

  

  



54 
 

  .دستوریةالالحكم بعدم  انواع:الفصل الثاني

باعتبار أن الدفع بعدم الدستوریة یستند الفصل فیه إلى الإجراءات المقررة بشأن 

كونه لا یندرج ، وان كان یختلف عن باقي الدفوع الأخرى المقررة قانونا الدعاوى القضائیة،

ضمن الدفوع الشكلیة أو الموضوعیة بل له طابع خاص وسیأتي تفصیل هذه المسألة في 

  .ن هذه الدراسةالباب الأول م

والتي  المقررة امام القضاء العاديلإجراءات القضائیة مبدأ اعمال الفصل فیه الى اوبالنتیجة ل

وبإسقاط هذه المسألة  أ للحق أو كاشفا عنه،تنتهي بصدور حكم قضائي، اما أن یكون منش

ثلاث تنتهي بصدور ع بعدم الدستوریة یتبین أن دعوى الفصل فیه هي الأخرى على الدف

  :أنواع من الأحكام في الأنظمة الدستوریة المختلفة تتمثل في) 03(

  .الأحكام البسیطة-

  .الأحكام الوسیطة-

  .الأحكام الاستبدالیة-

  .الأحكام البسیطة:المبحث الأول

وتتخذ  أثرها بغیر شرط أو تحفظ التي تنتجو  غیر مركبةأي  ،وهي الأحكام الخاصة

  .والأحكام برفض الدعوى الدستوریةالأحكام بعدم الدستوریة :صورتین هما

  )1(:الأحكام بعدم الدستوریة:المطلب الأول

نتائج على مثلها  وتترتب ،أو منطوق بعدم الدستوریة وهي الأحكام المتضمنة إعلان

حسب نظام  وتختلف هذه الأثار ،بالنسبة للنص التشریعي المحكوم بعدم دستوریته خطیرة

یعد منطوق الحكم بعدم  ،بة السابقةاففي الدول التي تأخذ بنظام الرق ،الرقابة المتبع في الدولة

بینما في الدول التي تأخذ ، المخالف للدستور عائقا دون اصدار النص التشریعي الدستوریة

                                                           
  2000حمد جمال عثمان جبریل،أثر الأحكام الصادرة من المحكمة الدستوریة العلیا، دار النهضة العربیة،القاهرة، - 1

  .19ص
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ف النص ذیعد منطوق الحكم بعدم الدستوریة محددا لابقاء أو ح ،بنظام الرقابة اللاحقة

  .من النظام القانوني للدولةالتشریعي 

وانما تتوقف  ،التشریع أو الغائهوفي بعض الدول لا تقضي المحكمة الدستوریة ببطلان 

والامتناع عن تطبیقه في  ،غیر دستوريالسلطتها عند حد إهمال القاضي لحكم القانون 

وفي دول أخرى كون منطوق الحكم  كما هو الشأن في أمریكا، ،الدعوى المعروضة علیه

ومقتضى ذلك بطلان النص  ،النص التشریعي المخالف للدستور الغاء او ابطالمنطویا على 

وأمثلة ) ثر الرجعي للحكم بعدم الدستوریةالأ(منذ صدوره ،التشریعي المقضي بعدم دستوریته

على اعلان عدم الدستوریة  یقتصر منطوق الحكم في دول اخرى ذلك ایطالیا والكویت بینما

الأثر الفوري للحكم (ریان النص التشریعي حتى تاریخ نشر الحكم بعدم الدستوریةسمع بقاء 

فالأصل ان الحكم بعدم الدستوریة في النمسا یبدأ نفاذه من یوم   ،)1( كالنمسا)بعدم الدستوریة

من الدستور النمساوي الصادر سنة  140 – 139 المادة(نشره ولا یرتد إلى الماضي 

اعطى للمحكمة الدستوریة سلطة  1975، إلا أن المشرع الدستوري في تعدیل ) 1920

  .)2(تقدیریة تستطیع بمقتضاها ان تعطي للحكم بعدم الدستوریة أثراً رجعیاً تقدر مداه

  :الأحكام الدستوریة برفض الدعوى الدستوریة:المطلب الثاني

بناء على الأسباب التي لمحكمة في النص التشریعي المطعون بعدم دستوریته ل یتبین لمإذا 

أن تقضي في هذه الحالة على المحكمة الدستوریة ، الدستوریة معد ةشائب ،قدمها الخصوم

وتختلف الأحكام الصادرة برفض الدعوى الدستوریة في مضمونها حتى ، )3(برفض الدعوى

بینما  ،یصدر الحكم بعدم اعلان عدم الدستوریة ففي سویسرا ،السلبيوان اتحدت في جوهرها 

                                                           
  .19صمرجع سابق،محمد جمال عثمان جبریل،-1

، دار النهضة العربیة ، 1محمد صلاح عبد البدیع السید، الحكم بعدم الدستوریة بین الأثر الرجعي والأثر المباشر ، ط-

  . 21، ص 2000القاهرة ، 

، مطابع كویت تایمز ، اصدار  1عثمان عبد الملك الصالح ، الرقابة القضائیة امام المحكمة الدستوریة في الكویت ، ط-

  .30 ص، 1986،  -جامعة الكویت  -یة الحقوق مجلة الحقوق ، كل
  .72یحیى الجمل ، القضاء الدستوري في مصر، مرجع سابق ، ص-2
  .27، ص2002، منشأ المعارف، الاسكندریة، 1عز الدین الدناصوري،و عبد الحمید الشواربي،الدعوى الدستوریة، ط-3
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كما هو الشأن  المسألة الدستوریةبرفض  أو، أورفض الدعوى أو الطعن ،یصدر بعدم القبول

  )1(.ومصربفرنسا 

  .والأحكام الاستبدالیة الأحكام الدستوریة الوسطیة:المبحث الثاني

أنه بعد استیفاء الدعوى الدستوریة لشروط قبولها  المستقر علیه في الممارسة القضائیة،

التي تتوج بصدور حكم أو قرار حسب  فإنه یتم وضعها للمداولة الشكلیة والموضوعیة

وهذا الأخیر یصنف ضمن عدة أنواع، وكل نوع یعكس البنیة  التسمیة التي تعتمدها الدول،

أنه یعلن عن وجهة نظر التي اعتمدها القضاء الدستوري بشأن الحكم الذي أصدره كما 

القضاء الدستوري في معالجته لمختلف الدعاوى الدستوریة المعروضة علیه وعلیه سنعالج 

ضمن هذا المبحث أنواع الأحكام التي یصدرها القضاء الدستوري بصفة عامة على النحو 

  :المبین أدناه

  .الأحكام الدستوریة الوسطیة:المطلب الأول

في حالة ما قررت تفادي الحكم بعدم  المحكمة الدستوریةوهي الأحكام الصادرة عن 

تعني فكرة  و ،منها المحافظة على الأمن القانونيحسب الأسباب التي تقدرها  ،الدستوریة

الأمن القانوني ضرورة التزام السلطات العامة بتحقیق قدر من الثبات النسبي للعلاقات 

انونیة المختلفة بهدف إشاعة الأمن والطمأنینة وحد ادنى من الاستقرار للمراكز الق ،القانونیة

من وتتمثل فكرة الأ ،من اشخاص قانونیة عامة وخاصة ،بین أطراف العلاقات القانونیة

  :اربع صور هي في القانوني 

  .عدم رجعیة القوانین -

  .وضرورة احترام الحقوق المكتسبة للافراد التي استمدوها بطریق مشروع من القوانین القائمة-

بعدم مفاجئة الافراد أو مصادمة  –في التشریعات التي تصدرها  –ووجوب التزام الدولة -

  .توقعاتهم المشروعة 

وجوب تقریر ضوابط للاثر الرجعي للاحكام الصادرة من القضاء الدستوري وهو بصدد - 

  )1(.ممارسة الرقابة اللاحقة على دستوریة القوانین

                                                           
  300، ص2000الشروق،،دار  الحمایة الدستوریة للحقوق والحریاتفتحي سرور،  أحمد-1
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لتفادي  ،استراتیجیة معتمدة من قبل القضاء الدستوري بمثابة ،یعتبر هذا النوع من الأحكامو 

وذلك من خلال  ،أو عدم دستوریة القانون ،المتمثل في تقریر دستوریة أسلوب الرقابة التقلیدي

 ومن خلال تلك الأحكام یمكن للقضاء إلزام المشرع ،مستویات متدرجة لعدم الدستوریة إنشاء

الأحكام المطابقة :بما یتوافق مع إحدى الصور التالیة ،من إعادة فحص القانون وتنقیحه

،وذلك دون الإعلان عن الأحكام المشروطة الأحكام بعدم الدستوریة الجزئیة، بشرط التفسیر،

  :وسنعالجها بالتفصیل المبین أدناه،  )2( عدم دستوریة القانون

  :الأحكام المطابقة بشرط التفسیر:الأول الفرع

غیر أن ، عدم الدستوریةالأحكام الصادرة ب الأصل في هذه الأحكام أنها من قبیل 

یدرجها في عداد الأحكام  ،التي یعد التقید بها شرطا لدستوریتها اقترانها ببعض التحفظات

وتعتمد المحكمة في هذا النوع من الأحكام على منهج  ،الصادرة برفض الدعوى الدستوریة

تفسیر القاعدة  المنهج على سواء انصب، الحكم بعدم الدستوریةلتفادي  تفسیر معین

فالقضاء الدستوري في كل من ایطالیا وفرنسا  ،)3(الدستوریة أو القاعدة القانونیة التشریعیة

القانون كلما أمكن تفسیره بطریقة تجعله لتفادي إبطال  ،معینةیستعمل وسائل تفسیریة وألمانیا 

وضرورة خضوع القاعدة وذلك حفاظا على وحدة النظام القانوني  ،موافقا لأحكام الدستور

  .منها والتقید بأحكامها مع ما یقتضیه ذلك من توفیق بینهما الدنیا للقاعدة الأعلى

المحصورة المقرر في رقابة الدستوریة  ،وهذا النوع من الأحكام یعد خروجا عن الأصل العام

وذلك بإدراج نمط استثنائي مفاده  ،فیه من عدمهفي نطاق تقریر دستوریة القانون المطعون 

لأحكام بشرط مراعاة التفسیر الذي تراه المحكمة موافقا تقریر دستوریة النص محل الرقابة 

تفادي المشاكل العملیة الناجمة  :وتتخلص الفائدة المترتبة عن هذا الأسلوب في، الدستور

المحكمة  كما أنعن الحكم بعدم دستوریة القانون كعدم الاستقرار في المراكز القانونیة،

من خلال الموازنة بین النصوص محل الرقابة والمبادئ الدستوریة الدستوریة الایطالیة 

                                                                                                                                                                                     
، السنة 3عیسري محمد العصار، الحمایة الدستوریة للأمن القانوني في قضاء المحكمة الدستوریة ، مجلة الدستوریة، -  1

  .52- 51ص.،ص 2003الاولى، یولیو 
  .455شعبان أحمد رمضان، ضوابط واثار الرقابة على دستوریة القوانین ، مرجع سابق ، ص-  2

  .300مرجع سابق ، ص أحمد فتحي سرور،- 3
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یكون دستوریا بشرط بإعلانها أن القانون  اعتمدت النمط من الأحكام المطابقة مع التحفظ

  )1(.مع تأكیدها أن أي تفسیر آخر یجعله مناقضا للدستور ،الذي تراه المحكمة احترام التفسیر

في یندرج ضمن سلطة القاضي  ذلك النمطل السند القانوني ویرى جانب من الفقه الفرنسي أن

وذلك من خلال توضیحه للعلاقة بین النص التشریعي  لرقابةلممارسة اباعتباره آداة  ،التفسیر

  .وأحكام الدستور حتى تكون القوانین الصادرة متوافقة معه

  ):أحكام الإلغاء الجزئي(الأحكام بعدم الدستوریة الجزئیة:الثاني الفرع

قتصر منطوق هذا النوع من الأحكام على تقریر عدم الدستوریة على جزء من النص ی

هي المحكمة بعد فحصها للقانون أن جزء منه تفقد تن، المطعون فیه أو التنظیمي التشریعي

بینما تكون بقیت الأجزاء لا تتضمن أي عیب دستوري ففي  ،دستورال یتعارض مع نصوص

مع بقاء باقي  بعیب عدم الدستوریة شوبهذه الحالة تقرر فقط عدم دستوریة الجزء الم

عن الجزء المقضي بعدم  طالما أنها تقبل التجزئة ،المفعول الأجزاء الأخرى من القانون ساریة

وفي حدود  إعمالها على نحو جزئي تم ویكون تطبیقها على النزاع فعالا حتى ولو ،دستوریته

المقابل فإن تقریر  وفي ،ودون الخروج عن القواعد المتعلقة بتطبیقها وتفسیرها ما شرعت له،

ذر فصل النص المقضي بعدم عت:لا یكون إلا في حالتین هما ،بطلان القانون برمته

)2(.قصور النصوص المتبقیة عن الوفاء بمقاصد التشریع وغایتهأو  ،دستوریته عما سواه
  

عن هذه القاعدة بوضوح  وقد عبرت المحكمة الاتحادیة العلیا في الولایات المتحدة الأمریكیة

أن :(إذا جاء فیه "DORCHY V KANSAS "في قضیة 1924في حكمها الصادر عام 

المخالفة للدستور، إلا إذا عن الأجزاء  اره منفصلااعتبالجزء السلیم من القانون لا یمكن 

أولهما أن یتضح أنه یستطیع وحده إنتاج أثر قانوني،والثاني أن یظهر أن :تحقق فیه شرطان

 ).لك بقاء هذا الجزءالمشرع لو علم بسقوط الأجزاء المخالفة للدستور لاختار مع ذ
)3(  

  
                                                           

  .442شعبان أحمد رمضان ،مرجع سابق ، ص-  1

  .47 - 45ص.عبد الحق بلفقیه،مرجع سابق،ص-  2
،دار النهضة 1الحكم بعدم الدستوریة بین الأثر الرجعي والأثر المباشر،ط،محمد صلاح عبد البدیع السید-3

  .21،ص2000العربیة،القاهرة،
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  :الأحكام المشروطة:الثالث الفرع

النص التشریعي المطعون فیه بما یتفق وهي الأحكام التي تدعو  المشرع  إلى تعدیل 

اعدة القانونیة الواردة بالنص ققة الابأو التي تقرر مجرد الإعلان بعدم مط مع الدستور

المقضي بعدم  القانونیة ویترتب عنه عدم تطبیق القاعدة دون الحكم بعدم الدستوریة للدستور،

وقد استحدثته المحكمة الدستوریة الألمانیة لأسباب تتعلق بالنظام الدستوري وهي  ،دستوریتها

  .القانوني  الأمنالمحافظة على 

لتفادي أیة نتائج لمدة انتقالیة  ةغیر دستوریالالأمر الذي یحتم الإبقاء على سریان القاعدة 

وعلیه عند إجراء  وعلى المشرع في هذه الحالة مطابقته للدستور، تمس النظام الدستوري

التعدیل الدستوري بأن یضع القواعد المناسبة التي تسري على الماضي احتراما لمبدأ المساواة 

  )1(.أمام القانون

ودون  دون إبطاله ومنه فإن هذا النمط یعتمد فقط على الحكم بإعلان عدم دستوریة القانون

 إلا أن المحكمة الدستوریة الألمانیة میزت بین آثار الحكم بالبطلان ،تحدید آثار هذا الحكم

 وضعهفجعلت الحكم الأول كاشفا لعدم صحة التشریع منذ  ،وآثار الحكم بعدم الدستوریة

  )2(.من یوم صدور ذلك الحكم لإلغاء النص الغیر دستوري وجعلت الحكم الثاني منشئا

  :الأحكام الاستبدالیة:المطلب الثاني

نصوص أحكام مكملة لل اعتبارهاكونها تقترب إلى  میز هذه الأحكام بطابع خاصتوت

من نقص  ما تتضمنه هذه النصوصلأنها تكمل بالتفسیر الذي تقرره المحكمة التشریعیة 

 یكتمل بالتفسیر هو الذي یتغیر والمعنى أي أن  ،مع بقاء مبنى النص التشریعي تشریعي

                                                           
  301احمد فتحي سرور ،مرجع سابق، ص-  1
مها بهجت یونس الصالحي،الحكم بعدم دستوریة نص تشریعي ودوره في تعزیز دولة القانون دراسة مقارنة،أطروحة -  2

  .49،ص2006دكتوراه،تخصص قانون عام،كلیة القانون،جامعة بغداد،
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وذلك لتجنب القضاء  الذي وضعه له الحكم الذي یجعل النص یقرأ محمولا على معناه الجدید

  )1(.بعدم الدستوریة

ویتمیز هذا  ،لتفسیر صدور هذا النوع من الأحكاماویترتب عن اتباع المنهج الاستبدالي في 

 استخلاص قاعدة وذلك بهدف مزدوج هو تجنب ،لدستوریةامتطلبات مبدأ  المنهج باستیفاء

 واستخلاص قاعدة أخرى تتفق من النص التشریعي المطعون فیه أو جزء ،مخالفة للدستور

ولا یعد النص مخالفا للدستور بعد خضوعه لهذا النوع من منهج  ،مع المتطلبات الدستوریة

یعد شرطا لهذه الدستوریة بمعنى أن تفسیر النص الذي ینتهي بمطابقته للدستور  ،التفسیر

یعد ملزما وحجة لازمة للرقابة الدستوریة على النص فإنه  وطالما أن ذلك التفسیر كان خطوة

)2(.بكل ما یتمتع به الحكم من إلزامیة وحجیة
  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                           
، 2003لقاهرة، إبراهیم حسنین، الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین في الفقه والقضاء، دار الكتب القانونیة، ا-  1

  .459ص

  .279أحمد فتحي سرور، مرجع سابق ، ص-  2
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الأخیرة تعد آلیة قانونیة بأن هذه  خلصنا من خلال دراسة النظام القانوني للدعوى الدستوریة،

ذات طابع إجرائي تجیز للمتقاضي اللجوء إلى القضاء الدستوري للمطالبة بإلغاء القانون أو 

على أساس أنه یمس بأحد حقوقه أو حریاته التي یكفلها  التفسیر القضائي المستقر له،

بالإضافة  ،ولهذه الدعوى عدة خصائص قانونیة تمیزها عن دعاوى القضاء العادي الدستور،

مستمد من فكرة حمایتها للشرعیة  إلى انفرادها بطبیعة قانونیة تجعلها ذات طابع عیني

  .الدستوریة ومخاصمة القانون المخالف للدستور

 لكنو  وتختلف أسالیب مباشرة الدعوى الدستوریة باختلاف الآلیات المكرسة في دساتیر الدول

  .الدستوریة،والدعوى الدستوریة المباشرةالدفع بعدم :ي آلیتيه تالآلیا اتهأبرز ه

وبمناسبة توصل القضاء الدستوري بالدعوى الدستوریة بصرف النظر عن الطریقة التي 

والذي یكلل في نهایة  فإنه ینعقد اختصاصه بالتصدي للفصل في موضوعها مورست بها،

خلال بحثه  من ر یعكس وجهة نظر القاضي الدستوريالإجراءات المتبعة أمامه بإصدار قرا

  .موضوع الدعوى الدستوریة

ویطبیعة الحال فإن القرار الفاصل في الدعوى الدستوریة حتى ولو كان متشابها مع بقیة 

نعكس من خلال ت إلا أنه ینفرد بخصوصیة عنها الأحكام الصادرة في مجال القضاء العادي،

كما أن القضاء الدستوري  والحجیة المنوطة به وطابعه الإلزامي، الطابع القانوني الخاص به،

المناسب للقرار الدستوري من خلال إعمال تقنیة  تكیفكثیرا ما یتدخل في مجال تحدید ال

  .التحفظات في سبیل انقاض النص القانوني من شبهة عدم الدستوریة

  

  

 

 خلاصة الباب التمهیدي
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سؤال إجراءات الفصل في :الباب الأول

  القضاء العادي أمام الأولویة الدستوریة
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  .القضاء العادي أمام سؤال الأولویة الدستوریةالفصل في إجراءات :الباب الأول

على تكریس الرقابة القضائیة على دستوریة الجزائري اعتمد المؤسس الدستوري 

تحت مصطلح ، عن طریق إدراج حق الفرد في اللجوء إلى القضاء الدستوريوذلك  القوانین،

وهو نفس المصطلح الذي كرسه أیضا المؤسس الدستوري الدفع بعدم دستوریة القوانین، 

 یةو الأول سؤالتسمیة أطلق على هذه الآلیة  يذ،الالفرنسي هماعلى عكس نظیرهالمغربي 

وآثار عدة تساءلات  تمیز بعدم الدقة، إلا أن مصطلح الدفع بعدم دستوریة القوانین الدستوریة

وطابعه القانوني ان كان یندرج ضمن الدفوع الشكلیة أو الدفوع  ه،بشأن تحدید مدلول

 یةو الأول سؤالهذه المسألة واعتبر أن  محسالذي المشرع الفرنسي  على عكس الموضوعیة،

مجرد مسألة فرعیة یفصل فیها وفقا لنظام الأولیة واستبعدها من نطاق الدفوع  الدستوریة

غیر مختص  الدستوریة یةو الأول سؤالثار أمامه یومبرر ذلك ان القاضي الذي  القانونیة

على عكس الدفع في مجال القضاء العادي الذي یؤسس على فكرة أن قاضي  بالفصل فیها،

  .الدعوى هو قاضي الدفع

 یةو الأول سؤالومن جانب آخر فإن التشریعات محل المقارنة توصلت الى إعتبار كل من 

على أساس أن هذه الرخصة  متعلقین بالنظام العام،والدفع بعدم الدستوریة غیر  الدستوریة

وحظرت الإثارة التلقائیة  مخولة فقط للمتقاضي لحمایة حقوقه وحریاته التي یكفلها الدستور،

أو  الدستوریة یةو الأول سؤالكون أن هذه المحاكم تعد وسیطا لإحالة  لها من طرف المحاكم،

وینحصر اختصاصها في  ،والمجلس الدستوري المحكمة الدستوریةالدفع بعدم الدستوریة على 

وأهم شرط تراعیه المحاكم  أو ما یصطلح علیه بنظام التصفیة، ا،مالتحقق من شروط قبوله

ا على الجهة محتى تحیله بعدم الدستوریة أو الدفع الدستوریة یةو الأول سؤالهو جدیة 

  .المختصة خلال الآجال المقررة قانونا

أو  الدستوریة یةو الأول سؤالولا ینعقد الاختصاص لكل المحاكم حتى تفصل في شروط قبول 

نظام التصفیة القائم  ومناط ذلك إعمال التشریعات موضوع المقارنة، الدفع بعدم الدستوریة،

أمام المحاكم التابعة  أو الدفع بعدم الدستوریة، الدستوریة یةو الأول سؤالعلى فكرة اثارة 

وهذا  أي أن معیار التبعیة هو المعمول بها في هذا المجال أو مجلس الدولة، علیاال لمحكمةل

ما یقتضي ضبط المصطلح المناسب في هذا الشأن، بین اصطلاح المحاكم والجهات 
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القضائیة واللجان الاداریة ذات الاختصاص القضائي بما یتماشى مع الآلیة التي اعتمدتها 

ما تقدم سنعالج ضمن هذا الباب المسائل المبینة أعلاه ضمن وبالنتیجة ل تلك التشریعات،

  :فصلین هما

  .الدفع بعدم الدستوریة و الدستوریة یةو الأول سؤالنشأة ومفهوم -

  .أمام محاكم الموضوع والمحاكم العلیا الدستوریة یةو الأول لسؤالالجوانب الإجرائیة -
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  .الدفع بعدم الدستوریةو  الدستوریة یةو الأول سؤال ومفهومنشأة :الفصل الأول 

إن ضبط  المدلول الدقیق الذي یتماشى مع التقنیة التي تعكس حقیقة الرقابة القضائیة 

یقتضي البحث في أسباب ومبررات  ن في التشریعات موضوع المقارنة،یعلى دستوریة القوان

وسبب  ،الغیر مباشر الدستوريلمعرفة السبب من وراء منح الفرد الحق في التقاضي  تكریسها

 الدستوریة یةو الأول سؤالهما :اختلاف هذه التشریعات في استعمالها لمصطلحین مختلفین

على النحو الذي  والدفع بعدم الدستوریةعلى النحو الذي وظفة المؤسس الدستوري الفرنسي 

على مسألة واحدة  واأجمع مرغم أنه وظفه كل من المؤسس الدستوري الجزائري والمغربي،

بطریقة غیر مباشرة وذلك بممارسته لأحد  وهي حق الفرد في اللجوء الى القضاء الدستوري

س یوبالتالي فإن البحث في غایة المشرع من جراء تكر تلك الآلیتین على مستوى المحاكم، 

سیمكن الباحث من استخلاص المدلول الصحیح لحق الفرد في ممارسة هذا النوع  هذا الحق

ضمن  عالجوتبعا لما تقدم سن ن القضاء في اطار الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین،م

 والدفع بعدم الدستوریة في التشریعات محل المقارنة الدستوریة یةو الأول سؤالهذا الفصل نشأة 

حسب  الدستوریة والدفع بعدم الدستوریة یةو الأول سؤالبدارسة مفهوم  ثم نتبعه،)مبحث أول(

  ).مبحث ثاني(تلك التشریعاتالمعمول به في 

  :والدفع بعدم الدستوریة الدستوریة یةو الأول سؤالنشأة :المبحث الأول

دول ) 03(شملت ثلاث الدستوریة یةو الأول سؤالموضوع إن الدراسة ل

أسبابها الخاصة في  وبطبیعة الحال لكل دولة من هذه الدول الجزائر،فرنسا،المغرب،:كالآتي

كنوع من التغیر في نظام اخطار القضاء  اعتناق آلیة الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین

 ن المخالفة للدستور والذي كان مقصورا فقط على السلطات العامة،یالدستوري بشأن القوان

لأن الرقابة الدستوریة في هذه  بینما استبعدت الفرد من ممارسة حق التقاضي الدستوري

أو ما یصطلح علیه  ة زمنیة معتبرة اقتصرت على رقابة دستوریة مشاریع القوانینالدول ولمد

المحكمة الدستوریة والمجلس والتي تعرض فیها تلك المشاریع على رقابة  برقابة المطابقة

ولم تشمل الرقابة على القانون بعد  لابداء رأیه بشأن مطابقتها للدستور من عدمه، الدستوري

مستقر علیه فإن عیوب الدستوریة لا تظهر إلا بعد وضع القانون  وحسب ما هو نفاذه،

وهذا السبب الرئیسي الذي دفع الدول محل المقارنة الى اعادة النظر في نظام  موضع التنفیذ
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وكما دأبت علیه الدراسات الفقهیة والأكادیمیة في معالجتها للمسائل ، الرقابة الدستوریة

فإنها تراعي الفترة الزمنیة  في أسبقیة ظهور المسألة  اریخي،المتعلقة بالنشأة أو التطور الت

 یةو الأول سؤالواسقاطا على الفترة الزمنیة لظهور  وبالنتیجة لما تقدم أعلاه في دولة ما،

والتي كانت الأسبقیة في ظهورها  في الدول محل المقارنة،والدفع بعدم الدستوریة   الدستوریة

الجزائر،فإنه لزاما على الباحث احترام هذا التسلسل الزمني  على مستوى فرنسا،ثم المغرب،ثم

سنعمل على دراسة نشأة المسألة  ومنه،في أسبقیة تنظیم هذه المسألة ونشؤنها القانوني

حسب نظام الأسبقیة في الدستوریة ذات الأولیة على مستوى هذه الدول،ضمن ثلاث مطالب 

  .على النحو المفصل أدناهالنشأة 

  .في فرنسا الدستوریة یةو الأول سؤالنشأة  :لالمطلب الأو

على الرغم من  في الدفاع عن حقوق وحریات الافراد ساهم المجلس الدستوري الفرنسي

والطابع السیاسي لمهمته بمقتضى دستور  ،القوانینمحدودیة دوره في الرقابة على دستوریة 

الدستوریة في أكثر الدول الا انه تمكن من تكریس وضع مناسب بین المحاكم  ،1958

 عضاؤه من ضمانات القضاةأوذلك راجع الى عدة عوامل ابرزها ما یتمتع به  دیمقراطیة،

  .والقضائیة التشریعیة والتنفیذیة اتلحجیة المطلقة في مواجهة السلطوكذلك اكتساب قرارته ا

 لعدة انتقادات ،ابة على دستوریة القوانین في فرنساقتعرض نظام الر  ،وعلى الرغم من ذلك

 )المصلحة أصحاب والأفرادالمحاكم (الرئیسیة في هذا المجال وهم الأطرافبحكم استبعاده 

بالإضافة الى بروز فرنسا  ه ایضا لمقومات الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین،داوافتق

وظهور  نظام الوحدة الأوروبیة خصوصا بعد تحریك كدولة شاذة بین الدول الأوروبیة،

من الدول الأعضاء في المؤسسات  التي تسمح نظمها للأفراد لهیئات القضائیة الأوروبیةا

  .بمهاجمة قوانینهم الوطنیة أمامها بهدف الافلات من تطبیقها علیهم ،الأوروبیة

وهذا ما أدى الى ظهور الدراسات الفقهیة التي ساهمت في حمل السلطات الفرنسیة على 

 على دستوریة القوانین التشریعیة لاصلاح نظام الرقابة المحاولاتجموعة من مادراج 

على نحو جعلها  لاسیما المجلس الدستوري ،بالإضافة إلى تأثیرها على المحاكم الفرنسیة

عن طریق قبول الفصل في الدفع  تخرج عن مقتضیات الرقابة السابقة على دستوریة القوانین
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متجاوزة بذلك نصوص الدستور والقانون  سبق ودخلت حیز التطبیق، بعدم دستوریة تشریعات

الا الرقابة على  2008والتي لم تكن تجز حتى عام  المتعلق بالمجلس الدستوري الأساسي

  .دستوریة التشریعات التي لم تصدر بعد

تنقسم إلى  ،وبالتالي فإن محاولات إصلاح نظام الرقابة السابقة على دستوریة القوانین بفرنسا

وبصرف النظر عن أسبقیة احداهما في تشریعیة وأخرى قضائیة، محاولات:هما نوعین

اسباب استبعاد العمل  دراسة إلى ضمن هذا المطلب الظهور على الأخرى فإننا سنتعرض

محاولات تبني هذا النظام  ثم نتطرق الى ،)فرع أول( بالرقابة القضائیة على دستوریة القوانین

  ). فرع ثاني(القضائیة  وة یالتشریع محاولاتالالرقابة بابراز كل من الجدید من 

دواعي استبعاد الرقابة القضائیة في مرحلة ماقبل التعدیل الدستوري لسنة :الأول فرعال

2008.  

مثله كل من القضاء  ،على دستوریة القوانین القضائیة ان الاتجاه الرافض لفكرة الرقابة

والتي  لتدعیم موقفه معینة،على حجج  واعتمد وكذلك الفقه،الفرنسي بفرعیه العادي والإداري 

  :التالیة عناصرلا نجملها في

  .الحظر بنصوص تشریعیة:أولا

تضمن القانون الفرنسي على بعض النصوص التشریعیة التي حظرت على القضاء 

الصادر سنة  من قانون التنظیم القضائي 11مثل المادة  ،القوانینإجراء الرقابة على دستوریة 

  :ما یلي والتي تنص على، 1890

رة أن تقوم بأي عمل من أعمال السلطة التشریعیة لیس للمحاكم بصفة مباشرة أو غیر مباش"

  ."وأن لا تمنع تنفیذ القوانین أو اصدارها

  :والتي نصت على أنه 1891سبتمبر08من التشریع الصادر في  03وكذلك المادة 
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وهذا  "لیس للمحاكم أن تتدخل في أعمال السلطة التشریعیة ولا تمنع تنفیذ القوانین أو إلغائها"

من قانون العقوبات الفرنسي التي نصت على معاقبة  128ما نصت علیه أیضا المادة 

  (1) .القضاة الذین یتدخلون في عمل السلطة التشریعیة

من قبل رجال الثورة الفرنسیة إلى الشك في  الفقه تقریر هذه النصوص القانونیةویرجع 

عدم اخضاعها لأحكام  الجدیدة بحجة حتى لا تعیق تنفیذ القوانین الثوریة جهات القضاء،

وقد انتهى ذلك الفقه إلى أن  ،عقبة إزاء الاصلاحات الثوریةوحتى لا یقف القضاء  الدستور

لاستبعاد كل فكر یتجه إلى إسناد الرقابة  الرغبة كانت واضحة لدى مشرعي هذه القوانین

  )2(.على دستوریة القوانین للقضاء

  .اعتبار القانون التعبیر الحر والرسمي للإرادة العامة للأمة:ثانیا

التعبیر الحر والرسمي للإرادة واعتمد أنصار هذا الاتجاه على اعتبار القانون یمثل 

وهي الفكرة التي حرصت الثورة الفرنسیة على تكریسها في اعلان حقوق  العامة للأمة،

فلیس ولما كانت هذه الإرادة ذات سیادة بمعنى سلطة علیا  ،1789الإنسان والمواطن لسنة 

یمكن مراقبة وبالتالي لا  ،ومنه فلا یجوز فرض أیة رقابة علیها ،ثمة ما هو أعلى منها

یترتب عنها المساس بمبدأ  حقةلاوأن الرقابة ال ،القانون باعتباره آداة التعبیر عن هذه الإرادة

كونها قد تؤدي إلى تقریر عدم دستوریة عدة تشریعات مطبقة حتى ولو  ،الأمن القانوني

   (3) .كانت قدیمة

  .مبدأ الفصل بین السلطات:ثالثا

حصر  الذي یقتضي، الفصل بین السلطات مبدأوقد استند أنصار هذا الاتجاه على 

ولیس رقابتها وفحص مدى  ،أي تطبیقها بمقتضى القوانین وظیفة القضاء في الحكم

                                                           
هشام محمد فوزي ، رقابة دستوریة القوانین بین أمریكا ومصر مع تحلیل للأحكام الدستوریة في البلدین، دار النهضة -1

  . 99،ص 2006العربیة،القاهرة،
  .266،267ص.،ص2006المعارف،الاسكندریة،ابراهیم عبد العزیز شیحا،المبادئ الدستوریة العامة،منشأة -  2

عبد المنصف عبد الفتاح محمد إدریس،رقابة الملائمة في القضاء الدستوري دراسة مقارنة،رسالة لنیل درجة الدكتواره في -  3

  .126،ص2011الحقوق،كلیة الحقوق قسم القانون العام،جامعة عین شمس،

  .268صالمرجع نفسه،ابراهیم عبد العزیز شیحا،-
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من شأنه أن یجعل منه سلطة سیاسیة وأن منح القضاء حق الرقابة الدستوریة دستوریتها،

وتمارس عملا سیاسیا لا ینسجم وطبیعة العمل  على سائر السلطات في الدولة، تسمو

  )1(.القضائي

 ه فإنه لا یجوز للقضاء مراقبة دستوریة القوانین وبحث أعمال السلطة التشریعیةیوعل

والا كان في تقریر تلك الرقابة تعدیا على السلطة  ،ریعالتي منحها الدستور مهمة التش

باعتبارها  ،القانون لأحكام الدستورمن عدمهالتي تملك الاختصاص بتقدیر مطابقة  التشریعیة

  .المعبرة عن الإرادة العامة للأمة

 یشكل تعدیا ،للرقابة الدستوریة على القوانینالقضاء  أن ممارسة  esmeinوقد اعتبر الفقیه

  .على السلطة التشریعیة من طرف السلطة القضائیة

العادي والإداري  لم یقر القضاء الفرنسي ،من الاعتبارات الموضحة أعلاه وتبعا لما سبق

ورفض من جانبه الامتناع عن تطبیق القانون المخالف لأحكام حق مراقبة دستوریة القوانین،

  .لدستورا

استقر القضاء العادي على اعتبار الفصل في دستوریة القوانین  1833ومنذ عام 

رنسیة في العدید من وعلى إثر ذلك قضت محكمة النقض الف ،مسألة تخرج عن اختصاصه

ومنها  ،المقدمة أمامها بعدم دستوریة القوانین أحكامها بعدم ولایتها في النظر في الطعون

  .24/03/1833والحكم المؤرخ في  11/05/1833الحكم المؤرخ في 

فقرر مجلس الدولة في  ى مسایرة توجه القضاء العادي،لوقد استقر القضاء الإداري أیضا ع

لا  ،في فرنساأنه في ظل الوضع الحالي للقانون العام  1932نوفمبر06الحكم المؤرخ في 

  )2(.أمام المجلس-رقابة دستوریة القوانین-یمكن إثارة هذه الوسیلة

  

  

                                                           
  .268،صمرجع سابقابراهیم عبد العزیز شیحا ،-  1
  .270- 269ص.،صمرجع سابقابراهیم عبد العزیز شیحا،-  2
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   .الدستوریة یةو الأول سؤالتبني نموذج  وأهداف أسباب:الثاني فرعال

إلى وجوب منح   duguit ,hauriou-gezeأمثالذهب غالبیة الفقه في فرنسا 

على أساس عدم وجود مانع یحول دون  ،القضاء اختصاص الرقابة على دستوریة القوانین

على الرغم من عدم تضمن الدساتیر الصادرة قبل  تقریر ذلك الاختصاص لجهة قضائیة،

رأیه على حجج وقد استند هذه الفقه في تدعیم  الثورة على نصوص تنظم هذه الرقابة،

ونجملها في  تدحض حجج الاتجاه الرافض لفكرة الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین

  :الآتي

  .قابة على دستوریة القوانین لا تتعارض وسمو الإرادة العامة للأمةر ال-1

تعارض وسمو الإرادة العامة للأمة المتمثلة في إن تقریر الرقابة على دستوریة القوانین لا ت

  (1) .بل أن إجراء هذه الرقابة یترتب عنه احترام هذه الإرادة وتأكیدها القانون،

وأن  على الحجة القائلة بأن القانون هو تعبیر عن الإرادة العامة للأمة، الفقه وقد رد بعض

بأن هذه الحجة تؤسس على  وبالتالي لا یجوز فرض رقابة علیها، هذه الإرادة ذات سیادة،

والقانون لا یبنى على  ،لجون جاك روسوومرده نظریة العقد الاجتماعي أساس صوري 

ولضمان إحترام المبادئ الأساسیة والاجتماعیة السائدة في التصورات بل على الحقائق 

تعین إجراء الرقابة على دستوریة ، (2)ستبداداوالحیلولة دون أن یكون القانون آداة  الدولة،

وهذا بغرض كفالة إحترام إرادة الأمة  ،رالقانون مع أحكام الدستو وإعلان عدم تطابق القوانین 

   .ویكفل لها السمو دون أن یعتبر ذلك اعتداء علیها حقیقة في الدستورممثلة ال

  .رقابة الدستوریة لا تتضمن خرقا لمبدأ الفصل بین السلطات-2

كما لا یشكل اعتداء  إن إقرار الرقابة الدستوریة لا یضمن خرق مبدأ الفصل بین السلطات،

على أساس أن اختصاص القضاء برقابة دستوریة القوانین  على اختصاص السلطة التشریعیة

لأنه من طبیعة عمله  ،دون أن یعد ذلك تجاوزا لحدود عمله ،هو ما تقتضیة وظیفة القاضي

فإذا ما وجد تعارضا  حكم القانون بشأنها،وتبیان  ،الفصل في المنازعات المعروضة علیه

                                                           
  .271،صمرجع سابقابراهیم عبد العزیز شیحا،-  1
  .207،ص1966عبد الحمید متولي،القانون الدستوري والأنظمة السیاسیة،بدون دار نشر،-  2
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باره باعت ،وجب علیه ترجیح الدستور مابین القانون المراد تطبیقه على النزاع والدستور

على تقریر حكم یعمل  وفي هذه الحالة فإن القاضي، )1( القانون الأسمى على القانون العادي

القاضي وهذا كله لا یترتب عنه تجاوز  الدستور والعمل به دون حكم القانون العادي،

  .طاتللاختصاصه أو انتهاك مبدأ الفصل بین الس

بل یقتصر دوره على  ،القانون المخالف للدستور حكم بإلغاءبالإضافة إلى أن القاضي لا ی

بل بموجب دفع من قبل أحد  والقاضي لا یمارس ذلك تلقائیا ،مرجحا حكم الدستور استبعاده

القضاء بإجراء الرقابة على دستوریة القوانین  مومنه فقیا الخصوم في الدعوى المرفوعة أمامه،

  .لسلطة التشریعیةالا یشكل أي اعتداء على 

  .استنفاذ أغراض النصوص التشریعیة المانعة لرقابة دستوریة القوانین-3

التي استند علیها الفقه الفرنسي المناهض لفكرة الرقابة  النصوص التشریعیة العادیة ان

لا تحول في الوقت الحالي دون ممارسة القضاء لذلك  ،انینالقضائیة على دستوریة القو 

لأن المشرع الفرنسي في تلك الفترة لم یقصد من اصدار تلك النصوص سوى  الاختصاص،

وبالتالي  الذي اعتادت علیه قبل الثورة ،التدخل في شؤون السلطة التشریعیةمن  منع المحاكم

فیها مشرعي الثورة نظرة شك تخوفا كان ینظر  ،وضعت تلك النصوص في ظروف تاریخیة

ي بعدم دستوریة القوانین الجدیدة التي تحمل فیقض ،الثوریة من وقوفه في وجه الاصلاحات

  .دمعالم الاصلاح المنشو 

بسبب زوال  وزال موجب الأخذ بها ،وحسب الفقه فقد استنفذت هذه النصوص أغراضها

للحیلولة دون قیام القضاء بممارسة  بها،الظروف التي قررت من أجلها ومنه لا یسوغ التذرع 

)2(.وبالتالي لا یوجد مانع تشریعي یحول دون وجود هذه الرقابة رقابة الدستوریة،
  

  .ذات الأولیة الدستوریة نظام  المسألةالموالیة لمحاولات اعتماد  عناصروسنتعرض في ال
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قبل مضامین المشاریع الإصلاحیة المقدمة :الاصلاحات التشریعیة:أولا

  .2008جویلیة23تعدیل

حاول الفرنسیون اصلاح نظام الرقابة على دستوریة  2008على عام في الفترة السابقة 

 1958وذلك عن طریق تعدیل نصوص دستور  ،القوانین المعتمد في نظامهم الدستوري

إما  على دستوریة القوانینه المحاولات في فكرة إدراج الأفراد في معادلة الرقابة اتهتمحورت و 

على بصورة غیر مباشرة عن طریق السماح لممثلیهم في البرلمان بتحریك الرقابة السابقة 

واما بصورة  ،1992و 1974وهو ما تم عامي  دستوریة القوانین العادیة والمعاهدات الدولیة،

للعمل  1993و 1990ي لتعدیل الدستور في عام مباشرة عن طریق محاولتین فاشلتین

  )1(.الدستوریة یةو الأول سؤالبأسلوب 

إلا  1993و 1990لعامي  الدستوریة یةو الأول سؤالوعلى الرغم من محاولتي العمل بأسلوب 

  .2008جحة للعمل بهذا الأسلوب عام أنهما تعدان الأساس التي أسست علیه المحاولة النا

 23الى مضامین المشاریع الاصلاحیة المقدمة قبل تعدیل  عنصر،لنتطرق في هذا اوس

للقانون التنظیمي المتعلق  ،وطبیعة النقاشات التي واكبت الاعمال التحضیریة 2008جویلیة

بقا الدستوریة ط یةو الأول سؤالومساهمة الغایات المرجوة من  من الدستور،1- 61بالفصل

  .في تحدید طبیعته القانونیة وقواعد عملهللمصطلح الذي تبناه النموذج الفرنسي 

  :ستبعدةمرحلة المشاریع الم-1

كتغیر في  الدستوریة یةو الأول سؤالتوجد عدة مشاریع كان یصبوا واضعیها الى إقرار آلیة 

النظام القانوني الفرنسي یخول الفرد حق اخطار المجلس الدستوري بشأن عدم دستوریة 

  :القوانین الساریة المفعول ونتطرق لها بالتفصیل المبین أدناه

اهدات الدولیة في عامي والمع الرقابة السابقة على دستوریة القوانین تحریك تعدیل أسلوب-أ

  .1992و 1974
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الداخلیة  نظمةوالأ الأساسیةعرض القوانین  1958من دستور  61توجب المادة 

لبحث مدى  ،على المجلس الدستوري، المنظمة لعمل السلطة التشریعیة بمجلسیها

تالي فإن هذین النوعین وبالإعتمادها بصورة نهائیة،وقبل بعد تمام التصویت علیها،دستوریتها،

  .خضعان للرقابة الوجوبیة من قبل المجلس الدستوريی من التشریعات

 ،الى اخضاعهما للرقابة الوجوبیة، 1958ویكمل السبب الأساسي الذي دفع واضعي دستور 

إلى أحكامه  ضافةالإأو  ،لتعدیل الدستور سلطة التشریعیةمنع أي محاولة من جانب ال هو

 والعمل البرلماني ،السیطرة على الإجراءات التشریعیةعن طریق القوانین الأساسیة أو ،

  .ما یؤدي إلى ذلك سلطة التشریعیةالداخلیة لمجلسي ال نظمةمن خلال تضمین الأ ،بأكمله

لمجموعة من السلطات السیاسیة  فقد أجازتا ،من الدستور  54و 61وبالرجوع إلى المادتین

تدخل المجلس الدستوري  ،متى رأت ضرورة لذلكأن تطلب  ،حددتها على سبیل الحصر التي

قبل إصدار القانون أو الارتباط والمعاهدات الدستوریة،،القوانین العادیة لبحث مدى دستوریة 

من  الأخیر هذا الصنفالمجلس الدستوري  وبالتالي فرقابة بالمعاهدة بصفة نهائیة،

  .جوازیةتعد رقابة التشریعات 

 اقتصر حق تحریك الرقابة الجوازیة على دستوریة القوانین، 1974عام  الى غایةوعلیه 

ورئیس  ،والوزیر الأول،رئیس الجمهوریة :على السلطات التالیة ،العادیة والمعاهدات الدولیة

  )1(.ورئیس الجمعیة الوطنیة ،مجلس الشیوخ

بمجلس ) 60(الوطنیة وستین عضوا عضوا بالجمعیة ) 60(ثم منح هذا الحق لستین

بالنسبة للمعاهدات  1992بالنسبة للقوانین العادیة وفي عام  1974في عام ،الشیوخ

،ویرجع سبب حرمان أعضاء البرلمان من حق تحریك الرقابة على دستوریة القوانین الدولیة

في سیاق توجه  1992وعلى دستوریة المعاهدات الدولیة حتى عام  1974العادیة حتى عام 

الى ترشید النظام البرلماني إلى الدرجة التي تضعف دور  1958سیاسة واضعي دستور 

عن طریق غلق باب  ،في إدارة شؤون الدولة على المستویین الداخلي والخارجي ،البرلمان

حتى لا یتمكنوا من الاحتجاج على السیاسة الداخلیة المجلس الدستوري أمام البرلمانین،
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بما لها من هیمنة ،تتحكم في سنها  ،التي تترجم في صیغة قوانین عادیة ،لتنفیذیةللسلطة ا

بمقتضى الدستور وعلى السیاسة الخارجیة التي تتحكم فیها ،على الإجراءات التشریعیة،

  .وتترجمها في شكل معاهدات على المستوى الدولي

 أرادوا استخدام المجلس الدستوري كوسیلة ،1958وبالتالي فإن واضعي دستور 

التي تضعف بشأنها السلطة  ،الداخلیة للبرلمان نظمةلصالحهم بالنسبة للقوانین الأساسیة والأ

أن لا یكون للمجلس أي دور بالنسبة للقوانین العادیة والمعاهدات  اوفي المقابل أرادو  التنفیذیة

 ویمكن تبریرها بأغلبیة بسیطة في البرلمان، بشأنها التي یتعاظم دور السلطة التنفیذیة الدولیة،

 ویكون من الأفضل حرمان البرلمانین على وجه الخصوص المعارضین من الإعتراض علیها

  .عن طریق حرمانهم من  تحریك الرقابة على دستوریتها أمام المجلس الدستوري

دستوریة القوانین العادیة سلطة تحریك الرقابة على ،التوجه نحو منح أعضاء البرلمان  إلا أن

یعكس تغیر المفاهیم حول العلاقة بین  ،1992وعلى المعاهدات الدولیة عام  1974عام 

وكذا الانفتاح نحو نظام للرقابة على دستوریة القوانین  ،سلطة التشریعیةلاذیة و یالسلطة التنف

  )1(.مانعن طریق ممثلیهم في البرلولو بصورة غیر مباشرة، فیه، الأفرادیكرس حق 

  :ونتطرق الى تلك المحاولة السابق الإشارة الیها في عنصرین هما

  .1974منح أعضاء البرلمان الحق في تحریك الرقابة على دستوریة القوانین العادیة عام -

منح أعضاء البرلمان الحق في تحریك الرقابة على دستوریة المعاهدات الدولیة عام  -

1992.  

  في تحریك الرقابة على دستوریة القوانین العادیة عام منح أعضاء البرلمان الحق

1974:  

من المؤیدین لفكرة تعدیل ،"فالیري حیسكار دیستان"كان رئیس الجمهوریة في هذه الفترة هو 

ففي رسالته الموجهة إلى البرلمان بتاریخ  على القوانین العادیة، أسلوب الرقابة

وأنه یقع على عاتقه  السلطة السیاسیة أنه من المناصرین لتدوال (مفادها 03/05/1974
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وأن تداول ات الجمهوریة الخامسة،سواجب السهر  على احترام مؤسبحكم كونه رئیسا للدولة،

وقد تقدم ،)بلعب دورها وتحمل مسؤولیتهالن یتحقق دون السماح للمعارضة السلطة السیاسیة 

الى الجمعیة الوطنیة بغرض تعدیل  1974لسنة  18رئیس الجمهوریة بمشروع القانون رقم 

ولمثلهم في مجلس بالجمعیة الوطنیة،للسماح لستین عضوا ،1958من دستور  61المادة 

والإجازة لهذا  العادیة أمام لمجلس الدستوري، بتحریك الرقابة على دستوریة القوانینالشیوخ،

للفصل في كقاضي لدستوریة القوانین، تلقائیا بمناسبة قیامه بوظیفته الأخیر بحق التصدي

إلا أن الجمعیة الوطنیة وحریات الأفراد، ي نص تشریعي یقدر أنه ینتهك حقوقدستوریة أ

بمنح البرلمانین حق تحریك الرقابة  أمام المجلس دون  فقط في جانبه المتعلق أقرت المشروع

ثم تم النصوص التشریعیة،ح هذا الأخیر رخصة التصدي لإثارة دستوریة الجزء المتعلق بمن

بعض التعدیلات علیه ووافق علیه البرلمان  الموافقة على مشروع تعدیل الدستور بعد إدخال

 61المعدل للمادة  904-74وتجسد في صورة التشریع الدستوري رقم،26/10/1974بتاریخ 

  .من الدستور

بغرض إفساح المجال  ،بأن المحرك الرئیسي لطلب تعدیل الدستور" لوئیك فلیب"ویرى 

الذي تبنى منذ نشأته ،هو المجلس ذاته بتحریك الرقابة أمام المجلس الدستوري للبرلمانین

 دفاعا عن حقوق وحریات الأفراد  ،سیاسة قضائیة كرسته كأحد أبرز الهیئات القضائیة

  .)1( الأساسیة عن طریق التوسیع المستمر لمرجعیته في الرقابة على دستوریة القوانین

  منح أعضاء البرلمان الحق في تحریك الرقابة على دستوریة القوانین على

  :1992المعاهدات الدولیة عام 

على  1974خلال عام  1958من دستور  61ن تعدیل المادة أ مجلس الدستوريال اعتبر

كافیا  نحو یجیز لأعضاء البرلمان طلب تحریك الرقابة السابقة على دستوریة القوانین العادیة

عن طریق الطعن ، وذلك تدخله لبحث مدى دستوریة المعاهدات الدولیةللسماح لهم بطلب 

مما یترتب عنه بطریقة غیر مباشرة بحث دستوریة  علیها، قوانین التصدیقبعدم دستوریة 

وظل یطالب بالسماح لأعضاء إلا أن الفقه الفرنسي لم یكتفي بذلك  المعاهدات الدولیة ذاتها،

من الدستور من أجل طلب إخضاع المعاهدات مباشرة لرقابة  54البرلمان باستعمال المادة 
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وأصبح لستین عضوا من  ،1992عام  54مما ترتب عنه تعدیل المادة  المجلس الدستوري،

ة التدخل لبحث مدى دستوری البرلمان الفرنسي بمجلسیه حق الطلب من المجلس الدستوري

  .المعاهدات بمقتضى تلك المادة المعدلة

  .1993و 1990في عامي  بسؤال الأولویة الدستوریةمحاولة العمل -ب

 مناسبة 1993و 1990تعد مناسبتا تعدیل دستور الجمهوریة الخامسة والمؤرخة بسنتي

لقد كان  من الصلاحیات المخولة للمجلس الدستوري، سؤال الأولویة الدستوریةة لإدراج غائص

والتخوف من عدم  وتعبیره عن الإرادة العامة وسیادة القانون ،إرث ثقافة حكومة القضاة

مما جعل فرنسا استثناء  سؤال الأولویة الدستوریة،قبول فكرة عقبات أمام ، الاستقرار القانوني

وإن كانت هذه المبررات لا تخفي  قیاسا بالتجارب التي تنهل من الإرث الدستوري الأوروبي،

سؤال قانون لدرجة أنه رهن نجاج  وأغلبیة مجلس الشیوخ ،لأغلبیة الرئاسیةاصراعا بین 

بیات لنسجام الأغاایش الأغلبیات إلى مرحلة بالانتقال من مرحلة تع الأولویة الدستوریة

  :فیما یلي ستبعدةموتتمثل المشاریع الاصلاحیة ال الموجودة في البرلمان ورئاسة الجمهوریة

 1990لسنة مشروع میتران بادینتر:  

سیقنع روبیر  1789لسنةوالمواطن  حقوقالفي إطار الاحتفال بالمئویة الثانیة لإعلان 

بأهمیة إدراج  الرئیس الفرنسي فرنسوا میترانبادینتر الذي كان رئیسا للمجلس الدستوري 

وهو ماعكسه مشروع المراجعة  الدستور الفرنسي الرقابة البعدیة في

بمبرر  63،62،61 موادحین اقترح رئیس الجمهوریة تعدیل ال، 23/03/1990الدستوریةلـ

  )1().بة الدستوریة البعدیة غیر مقبول بالنسبة لدولة مثل فرنساارقأن غیاب ال(واضح هو

القانوني لحمایة إن نظامنا (... وقد تضمن مشروع التعدیل الدستوري بیان الأسباب الآتیة

ولهذه الغایة نقترح استكمال یمكن تطویره وتحسینه لفائدة المواطنین، ،الحقوق والحریات

لا یمكن  مر بتنفیذهالأ،فالقانون بمجرد إصدار ...المراقبة الدستوریة للقوانین القائمة حالیا

أو المحاكم الإداریة والقضائیة التي ترفض  ،أمام المجلس الدستوري الاحتجاج بعدم دستوریته
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كما أن المقتضیات سؤال الأولویة الدستوریة، ممارسة هذا النوع من المراقبة عن طریق 

بالرغم من أنها یمكن  تبقى ملزمة ،التشریعیة التي لم یتم فحصها من قبل المجلس الدستوري

فالعدید  لبلد مثل فرنسا هذه الثغرة غیر مقبولة ،أن تحمل شكوكا حول مدى مطابقتها للدستور

من الدول الأوروبیة قد حلت هذا الإشكال من خلال إرساء عبر الدستور مراقبة مزدوجة 

سؤال والثانیة عبر  ،السلطات العامة قبل الأولى عن طریق دعوى ممارسة من ،للدستوریة

ذلك و  ،من الأطراف أو القاضي وبمبادرةبمناسبة دعوى قضائیة  یمارس الأولویة الدستوریة

یظهر  ،أن یكون شریكا مباشرا  في الحمایة القانونیة لحقوقه الأساسیة لتمكین كل متقاضي

 جویلیة 14في مناسبتي ة التي عبر عنها رئیس الجمهوریة وطبقا للإراد من الضروري

الحقوق یهم  سؤال الأولویة الدستوریةإرساء نظام للرقابة عن طریق  1989 أوت26و

  (1) .)في ممارسة حریاتهم العامة الأساسیة والضمانات المخولة للأفراد

إلى المراقبة والتي تتضمن للمرة الأولى الإشارة  61 مادةلل لمقترحةاوكانت الصیغة التعدیلیة 

التي تهم الحقوق الأساسیة المعترف بها دستوریا  مقتضیات القانون"تنص على أن البعدیة

  سؤال الأولویة الدستوریة آلیةعن طریق  ى المجلس الدستوريعلیمكن أن تحال  لكل فرد

تتكون عند  مما جعل الكثیر من مكونات الفقه الدستوري "بمناسبة دعوى جاریة أمام المحكمة

وهي  ،ویتمثل في الإحالة على الحقوق والحریاتمضمنین في هذا المقترح الأول  ،عنصرین

سؤال الأولویة مسألة جدیدة في القانون الفرنسي الأخیر عبر الإشارة الصریحة إلى فكرة 

  . الدستوریة

والمتعلقة بالقانون التنظیمي للمجلس  ،ستوردمن ال 63 مادةأما التعدیلات المقترحة لل

على بنصها لیة هذه الآ أساسیة بخصوص الإجراءات المتبعة بشأن فتقدم تدقیقات الدستوري

الإحالة على المجلس الشروط التي تتم بمقتضاها ...  لتنظیمي یحدداهذا القانون ":أن

التصفیة  مسألةالإشارة لأول مرة ل تم وهنا "محكمة النقضو  من قبل مجلس الدولة،الدستوري 

بحیث أن الإحالة على المجلس الدستوري لا تتم بشكل من قبل المحاكم العلیا الإلزامیة 

 سؤال الأولویة الدستوریةولكن في أعقاب معالجة جدیة  ،طرف المحاكم أو الأفرادمباشر من 
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مشروع  هذا التصور للتعدیل برز في مقدمة من طرف مجلس الدولة أو محكمة النقض

بكونه صیغ في استحضار لهواجس عدم إثقال الإجراءات القضائیة أو  ،دستوريالقانون ال

وعدم إغراق المجلس الدستوري بدون جدوى وعدم المساس باستقرار العلاقات  إطالتها

 .القانونیة
)1(

  

دون تعدیلات  ،25/04/1990بتاریخ  هذا المشروع تم تبنیه من قبل الجمعیة الوطنیة

بعد  14/06/1990وقد عرض على مجلس الشیوخ الذي وافق علیه في  وسة علیهممل

ثانیة للمشروع بواسطة الجمعیة الوطنیة بتاریخ وبقراءة  ،ادخال تعدیلات علیه

على  من نفس الشهر من قبل مجلس الشیوخ لم یتفق المجلسان 28وفي  ، 21/06/1990

مجلس الشیوخ الراغب في حصر نطاق الرقابة  وذلك راجع لمنطق ،ءة واحدة للمشروعراق

والتي لم تعدل منذ  1974البعدیة للدستوریة على المقتضیات التشریعیة الموضوعة قبل سنة 

نافذ من خلال  والحد من الفراغ الناتج عن التصریح بعدم دستوریة قانون ،ذلك التاریخ

تقتضي إحالتها  ،استشراف قوانین خاصة بالمقتضیات التشریعیة المقضي بعدم دستوریتها

مع منح أولویة الفصل للجمعیة الوطنیة وتخصیص أجل  أیام على البرلمان08خلال أجل 

 (2) .المجلسینلا لكیوما  20

 التي جعلت الأغلبیة الیمینیة  ،وتكمن أسباب فشل هذا المشروع في طبیعة الظروف السیاسیة

وكذلك لوجود عداء  ،بمجلس الشیوخ لا ترغب في إنجاح مشروع مقدم من قبل رئیس یساري

من منطلق المخاطر التي یمكن أن تتولد عن  ،قوي لفكرة الاعتراض على القوانین الجاریة

  .غیاب الأمن القانوني

ثلاث مواد أرید منها تعدیل  وقد تضمن هذا المشروع المصحوب بمشروع قانون أساسي

بهدف تمكین الأفراد وذلك  من الدستور على النحو المشار إلیه أعلاه، 63و 62و 61المواد 

وتمس  من المساهمة في تحریك الرقابة على دستوریة القوانین التي دخلت حیز التطبیق

  :الأتي طبقا للنظامبحقوقهم التي یضمنها الدستور 

                                                           
مطبعة النجاح فع بعدم الدستوریة في التجربة الفرنسیة الاطار القانوني والممارسة القضائیة،محمد أتركین،دعوى الد-  1

  .16إلى  14ص.ص ،2013،البیضاء،المغربالجدیدة،الدار 
2
 -Mathieu disant, droit de la question prioritaire de constitutionnalité, cadre juridique pratique jurisprudentielle, 

édition lamy,paris ,2011,p15. 
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باستثناء محاكم  العادیة أو الإداریة، بإمكان كل طرف في قضیة منظورة أمام أحد المحاكم-

المطبق  يالتشریع،بشأن الحكم  سؤال الأولویة الدستوریةاثارة  الاستئناف ومحاكم الجنایات

  .إذا كان من شأنه المساس بحقوقه التي یكفلها الدستور في الدعوى

وإذا قدرت ،من عدمه سؤال الأولویة الدستوریةتختص محكمة الموضوع بتقدیر مدى جدیة -

جدیته فیجب علیها أما إذا استخلصت  عدم جدیته رفضته وفصلت في النزاع الأصلي،

  .بحسب ما إذا كانت محكمة عادیة أو إداریة إما إلى محكمة النقض أو مجلس الدولة إحالته

سؤال الأولویة ببحث مدى جدیة  تختص محكمة النقض أو مجلس الدولة حسب الحالة،-

وإذا قدرت جدیته أحالته إلى المجلس  ،إلیها أشهر من تاریخ إحالته 03خلال أجل  الدستوریة

ولا یكتسب الحكم الصادر ،اأشهر من تاریخ إحالته إلیه03للفصل فیه خلال أجل  الدستوري

  .أثرا رجعیا سؤال الأولویة الدستوریةمحل  يالتشریعالحكم بعدم دستوریة 

،وعند الدولةلأول مرة أمام محكمة النقض أو مجلس  سؤال الأولویة الدستوریةارة ثا یمكن-

  )1( .حال على المجلس الدستوري بالطریقة المشار إلیها سابقایاستنتاج جدیته،

إلا أن الملاحظ على هذا المشروع عدم تكریسه آلیة اللجوء المباشر من قبل الفرد 

بل أجاز له ذلك بطریق غیر مباشر عن طریق محكمة النقض أو  للمجلس الدستوري،

إلا في حالة انتهاك التشریع  سؤال الأولویة الدستوریةبالإضافة إلى عدم قبول  مجلس الدولة

التي  ذلك السؤالالمنظمة لحقوق مثیر نصوص الدستوریة للالمراد تطبیقه على النزاع 

الناتجة عن انتهاك التشریع لأي  مع استبعاد حالات عدم الدستوریة الأخرى یضمنها الدستور

تشریع لمجرد أنه مخالف الدستوریة  اثارة مسألةوبالتالي لا یمكن للفرد  نص في الدستور

  .حتى ولو كانت له مصلحة شخصیة في استبعاده من النزاع للدستور

  :1993مشروع لجنة العمید فیدل لسنة-2

عن  الرئیس الفرنسي فرانسوا میتران أعلن   1993على إثر الانتخابات التشریعیة لسنة 

وتقدم على بعض نصوص الدستور المنظمة للسلطات العامة،في إجراء تعدیلات رغبته 

                                                           
1
 - Rapport  remis au président de la république le15 février 1993 par le comité consultative pour la révision de la 

constitution,journal official de la république francaise ,IN,http://mjp.univ-perp.fr/France/vedel1993.pdfpp2548-
2549. 
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 من الدستور 65یتضمن تعدیل أحكام المواد  231/1993بمشروع قانون دستوري رقم 

بین عضویة بهدف اصلاح نظام التعارض  57والمتعلقة بتشكیل المجلس الدستوري 

 بسؤال الأولویة الدستوریةبهدف العمل  61و المجلس الدستوري وبعض الوظائف الأخرى،

الاستشاریة لتعدیل لجنة ال وتم فحص هذا المشروع من قبل ،بالإضافة إلى مواد أخرى

، ثم نوقش هذا المشروع في مجلس الوزراء بتاریخ ترأسها العمید جورج فیدلالتي الدستور 

التفكیر في مختلف الرئیس فرانسوا من تلك اللجنة الاستشاریة  طلبو  10/03/1993

  :لها رسالة الرئیس تحدید المهام بمایلي وجهتو  ،التعدیلات الممكن إدراجها في الدستور

الذي  لا شيء من الآن فصاعدا یحد من استكمال مشروع المراجعة الدستوریة "...

في الحالة التي للسماح للمواطنین باللجوء للمجلس الدستوري  1990وجهته للبرلمان سنة 

  ...".فیها أن قانونا مصادق علیه مخالف لحریاتهم  یقدرون

 مقترحاتها ترمي إلى حمایة الحقوق الأساسیة لكل شخص"جنة التأكید على أنلوستعید ال

إلى البرلمان حیث یمكن اللجوء إلى  1990وأنها تعید أخذ مجموع المقتضیات المقدمة سنة 

الدولة أو محكمة النقض  جلسعلى طلب من المتقاضي من قبل مالمجلس الدستوري بناء 

 (1)  ."تتعلق بمدى دستوریة قانونحول مسألة فرعیة مثارة أمام محكمة 

وسیقترح صیاغة جدیدة للفقرة  ،وفي تقریره كان فیدل مناصرا لقانون من هذا القبیل

المقتضیات القانونیة التي تمس بالحقوق "من الدستور تنص على أن 61 مادةولى من الالأ

بمناسبة  ،ن أن تحال على المجلس الدستوريكالأساسیة المقررة دستوریا لكل مواطن یم

وعبر  ،بطلب من المتقاضي ،یتم اللجوء إلى المجلس الدستوريمحكمة الدعوى جاریة أمام 

  ".و أي محكمة تتبع لأي منهماإحالة من مجلس الدولة أو محكمة النقض أ

ترك أجل سنتین للبرلمان قصد معالجة القوانین  أنه من الضروري"كما اقترحت اللجنة 

بأن لا یسمح القانون "وأوصت " السابقة على الإصلاح والتي تظهر شكوك حول دستوریتها

                                                           
1 - Rapport  remis au président de la république le15 février 1993 par le comité consultative pour la révision de la 
constitution,journal official de la république francaise ,IN,http://mjp.univ-perp.fr/France/vedel1993.pdfpp2548-
2549. 
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إلیها أمام محاكم التحقیق وأن تستعمل في المادة  باللجوءالذي یحدد الإجراءات  التنظیمي

)1(."الجنائیة أمام غرفة الإتهام لكي لا تثار المسألة الفرعیة أمام محكمة الجنایات
 

بهذا المقترح الذي سیعرف مآل  10/03/1993وسیأخذ مشروع المراجعة الدستوریة لـ

إستعجال لتبني هذا المشروع  حیث اعتبرت الأغلبیة الیمینیة أنه لیست هناك أي حالة سابقه

  .ا بالصعوبات التي یمكن أن یثیرهاسقیا

وفیما یتعلق بتعدیل أسلوب الرقابة على دستوریة القوانین فقد تبنى هذا المشروع ما 

 الدستوریة بشأن سؤال الأولویةاثارة من إقرار  ،1990تضمنه المشروع المقترح عام 

أن وجه الإختلاف بینهما یكمن في أنه تضمن  إلا التشریعات الماسة بالحقوق والحریات،

الدستوریة  سؤال الأولویةمفاده تعلیق  من الدستور، 93حكما انتقالیا أضیف إلى نهایة المادة 

 امن الدستور،لمدة عامین من تاریخ إقراره 61المقترح ادخاله عن طریق تعدیل المادة 

ان خلال هذه المدة من إعادة النظر حتى یتمكن البرلم ،بالنسبة للتشریعات الموجودة سابقا

بمجرد إقراره الدستوریة  بسؤال الأولویةفي حین یتم العمل  فیها لضمان تطابقها مع الدستور،

  )2(.بالنسبة للتشریعات الصادرة بعد العمل به

  :الدستوریة المسألةمقدمات دسترة -3

فرصة  ،وسؤال إصلاح مؤسسات الجمهوریة الخامسة ،شكل النقاش حول الدیمقراطیة

ل نیكولا ساركوزي و تزامنا مع وصوذلك الدستوریة  سؤال الأولویةلإعادة خیار دسترة قاعدة 

اسة الجمهوریة وتشكیل لجنة بالادور الموكول لها التفكیر في تحدیث وإعادة التوازن ئإلى ر 

على النحو  الدستوریة سؤال الأولویةسترة ونتطرق لمقدمات د ،للمؤسسات الدستوریة الفرنسیة

  :الأتي بیانه

  

                                                           
1- Rapport remis au président de la république le15 février 1993 par le comité consultative pour la révision de la 
constitution,journal official de la république francaise ,IN,http://mjp.univ-perp.fr/France/vedel1993.pdfpp2548-
2549. 

لصادر في الدعوى الدستوریة آثاره وحجیته وتنفیذه في ضوء أحكام المحكمة الدستوریة العلیا ،الحكم امحمود أحمد زكي- 2

  .158،ص2005،دار النهضة العربیة،القاهرة،2،ط2004حتى أفریل 
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  .2007یولیوز 12خطاب ساركوزي لـ-أ

 la démocratie"حول خطابا  2007جویلیة12ألقى الرئیس ساركوزي بتاریخ

irréprochable  " بمدینةepinal التأمل والمقترحات حول  وأعلن بموجبه عن إنشاء لجنة

 ریبالاد ارتحت رئاسة إدو  وذلك وإعادة التوازن بینها، مؤسسات الجمهوریة الخامسة تحدیث

سؤال الأولویة  وبخصوص ،مكلفة بالتفكیر في تحدیث المؤسسات وعرفت بلجنة بلادیر أیضا

ین یتتمثل في كون المواطنین الفرنسأعتبر الرئیس ساركوزي أن هناك مفارقة  الدستوریة

ولكنهم لا یتمكنون من روبیة و المحاكم الأبإمكانهم الاعتراض على القوانین الفرنسیة أمام 

وأن هذه الامكانیة یتعین الاعتراف بها  ،دستوریتها أمام المحاكم الفرنسیةالطعن في 

لكن یجب تحویل المجلس الدستوري  ،لأن ذلك سیشكل تقدما في موضوع الحریاتللمواطنین 

  (1) .ویجب أن یأخذ الاجتهاد القضائي مكانا أعلى من القانونإلى مجلس أعلى 

  .ریتقریر لجنة بلاد-ب

إلى  2007جویلیة18في رسالة تحدید المهام الموجهة من قبل رئیس الجمهوریة في 

وإعادة التوازن لها حول تحدیث مؤسسات الجمهوریة الخامسة رئیس لجنة التفكیر والاقتراح 

 epinalخطابمن لكنها أكثر دقة  البعدیة للدستور،نجد إحالة ضمنیة على المراقبة 

بناء على  فصلمدعو للالشروط التي بمقتضاها سیكون المجلس الدستوري  ونستعالج(

أصوات تتعالى في بلادنا تتأسف لكون فرنسا  ،ستوریة القوانین الجاریةدفي طلبات المواطنین 

حیث المواطنون لا یتمكنون من اللجوء إلى القضاء هي الدولة الوحیدة الكبرى دیمقراطیا 

أكثر من المبادئ  قوانینناوأن بعض المبادئ الدولیة لها ثقل أكبر وتأثیر على  ،الدستوري

  (2) .)الدستوریة نفسها

بتقریر الى رئیس الجمهوریة تضمن رؤیتها  29/10/2007تقدمت لجنة بلادیر بتاریخ وقد 

  .لتحقیق الهدف الذي أنشئت من أجله

                                                           
1 -Discours du président de la république Nicolas sarkozy a Epinal ,le jeudi 12/07/2007 ;in 
http://www.bfdc.org/article-11334863.html. 
2 -Guy carcassonne,Olivier duhamel,qpc la question prioritaire constitutionnelle ,textes réunis, par aurélie Duffy-
meunier ,dalloz,paris,2011,p26. 
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التي ترتب عنها  یر نقطة الانطلاق لإرساء مجموعة من الاجراءات التشریعیةر وشكل هذا التق

لسنة  724 على التشریع الدستوري رقم 21/07/2008بتاریخ  موافقة البرلمان بمجلسیه

واد على عدة موالذي أدرج تعدیلات  ،المتعلق بتحدیث مؤسسات الجمهوریة الخامسة ،2008

التشریعات بشأن  سؤال الأولویة الدستوریةللعمل بأسلوب  61منه المادة  1958من دستور 

وذلك عن  التي یضمنها الدستور، للحقوق والحریات المنظمة المخالفة للنصوص الدستوریة

  .الفقرة الأولى لتكریس ذلك الغرضوهي طریق إضافة فقرة جدیدة 

ر لم تتردد في إعادة انتاج الأفكار التي تم صیاغتها سواء في یلجنة بلادوبالتالي فإن 

سؤال الأولویة التي تبرر إدراج  فبعد أن ذكرت بالأسباب ،1993أو سنة  1990سنة 

 1958القوانین السابقة عن سنة (وملامح هذا الاصلاح في المراجعة المقبلة  الدستوریة

بعد ذلك ولأسباب مختلفة غیر مقصودة وفي بعض وبعض النصوص التي تم وضعها 

قانوني ال لنظاموأنها أدخلت ل موضوع إحالة على المجلس الدستوري الأحیان سیاسیة لم تكن 

والغایة ، بكامل حقوقهموالذي یمكن أن یحد من إمكانیة تمتع المواطنین عنصر اضطراب 

أمام القاضي بعدم مطابقة  سؤال الأولویة الدستوریةمن اثارة  صلاح تمكین المتقاضینالامن 

وتكلیف القاضي بالإحالة على المجلس  ،المقتضیات التشریعیة المطبقة علیهم للدستور

الدستوریة المتعلقة سوى المبادئ الدستوري وفقا لشروط محددة وأنه من الطبیعي أن لا تثار 

أو احترام الاختصاص  ،للقوانینحیث أن المتقاضي لا یمكنه التصرف كمحامي  ،بالموضوع

 وأنها استبعدت من منطق تفكیرها المنطق القائل، أو السلطة التنظیمیة ،لكل من المشرع

تساؤلات كبیرة تطرح بخصوص تحدید طرق وآلیات هذا النوع من مراقبة مدى تطابق  بوجود

لم یتم الأخذ بالمبرر الذي بمقتضاه أن هذا الطریق القانوني الإضافي  و ،ون للدستورنالقا

ن من الأمن الذي صن تصحیح هذا الخطأ القانوني لا یحوأ یقدم تهدیدا للأمن القانوني

  .یستفید منه المتقاضي

  :من الدستور بالمضمون الآتي 61 مادةصیغة جدیدة للاقترحت هذه اللجنة وتبعا لذلك 

سؤال یمكن للمجلس الدستوري بمناسبة دعوى جاریة أمام محكمة أن تحیل علیه عن طریق "

ولغایة تقدیر مدى مطابقة القانون للحقوق والحریات المضمونة دستوریا  ، الأولویة الدستوریة

بناء على طلب من المتقاضي وفق شروط محددة من قبل  یتم اللجوء للمجلس الدستوريو 
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أو أي والمحاكم التابعة لها  من مجلس الدولة أو محكمة النقضر إحالة بالقانون التنظیمي ع

  ).1(".محكمة لا تتبع لأي منهما

  .لسؤال الأولویة الدستوریةمشروع القانون العضوي -ج

 طموحاتبین لحظة توفیقیة  الدستوریةبسؤال الأولویة المتعلق  شكل القانون التنظیمي

مع  ،اعتمدت إدخال إجراءات جدیدة على الثقافة القانونیة الفرنسیة ،وإكراهات متعددة

وفي  ،مع اعتماد نظام استثنائي للتصفیة ،اتیة الكبرىسالمحافظة على القواعد المؤس

وقد اعتمد  ، التوظیف المختلف لسلطة التعدیل مابین مجلس الشیوخ والجمعیة الوطنیة

  :القانون التنظیمي على الاعتبارات التالیة

 واجب مراعاة التوازنات المؤسساتیة.  

إلى المنظومة القانونیة  سؤال الأولویة الدستوریةاعتمدت رغبة المشرع على إدخال آلیة 

خلال بطبیعة التوازنات الإودون ، في النظام القاوني القائمدون احداث تغیرات الفرنسیة 

ومجلس المتمثلة في وجود هرم قضائي برأسین مجلس الدولة ومحكمة النقض سساتیة ؤ الم

أن  سؤال الأولویة الدستوریةملزم بمقتضى آلیة إلى الهیكلة القضائیة دستوري غیر منتسب 

التي تجعل قضاة البالإضافة إلى وجود قاعدة تخصص  ،مكوناتهایدخل في حوار مع 

محتكر الدستوري الدولیة والقاضي قاضي مراقبة احترام القانون للاتفاقیات القاضي العادي 

  .في دستوریة القوانین فصللاختصاص ال

اة التوازنات الدستوریة تضمنه خطاب وزیرة العدل الفرنسیة عالتعبیر عن مسألة مراوأن 

Mihéle Alliot Marie  61القانون التنظیمي المتعلق بالفصل أثناء تقدیمها لمشروع 

في  سؤال الأولویة الدستوریة آلیة  أرسى القانون التنظیمي(...وقد جاء فیه بالجمعیة الوطنیة 

عید النظر في نظامنا القضائي یلا  سؤال الأولویة الدستوریة ...الفرنسي  انسجام مع القانون

لا یسمح لأي وأن الاختیار الذي تم القیام به حیث تمت المحافظة على تخصص المحاكم 

من خلال المحافظة للمجلس الدستوري على سلطة بالبت في دستوریة قانون ما محكمة 

                                                           
القضائیة،مطبعة النجاح دعوى الدفع بعدم الدستوریة في التجربة الفرنسیة الإطار القانوني والممارسة ،أتركین محمد-  1

  .23إلى  19ص.،ص2013المغرب،الجدیدة،الدار البیضاء،
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كما  فالمحاكم العادیة، اختصاصه دائرة ومنه یبقى كل واحد في ،إصدار هذه القرارات

في حین أن المجلس ، للمبادئ الدولیةالقواعد الوطنیة تتحقق من مدى مطابقة الإداریة 

كما تم المحافظة ، في مراقبة مدى مطابقة القانون للدستوریختص بشكل حصري الدستوري 

بحیث لا یتعلق الأمر بجعل المجلس الدستوري مجلس أعلى على التوازن بین المحاكم 

سؤال الأولویة ویبقى في حدود  ،ولا تمس بموضوع القضیةفمراقبته تبقى مجردة  ،ممیز

فإن  ،في المسألةتعاون مختلف المستویات للحسم ضرورة وحتى في حالة  ،المثار الدستوریة

ویجب احترام اختصاص مختلف كل من مجلس الدولة ومحكمة النقض تبقى محاكم سیادیة 

  (1)  ).المحاكم وتخصصها

  .التخوفات الفقهیة-

عن الإرادة العامة القانون تعبیرا المؤسس على اعتبار لقد شكل التقلید القانوني الفرنسي 

وحول  ،في السیاق الفرنسي سؤال الأولویة الدستوریةقبول حول مدى إمكانیة منطلقا للتساؤل 

وعلى الخصوص  الفرنسيالمهیكلة للنظام القانوني وهل المبادئ شروط تأسیسه مدى اكتمال 

  .عن تاریخ طویل تساعد على ذلك؟التنظیم القضائي الموروث 

 سؤال الأولویة الدستوریةنوع من القلق المعرفي اتجاه آلیة  ترتب كل هذه التساؤلات

من خلال تزاید عملیة مراقبة ، وذلك على أساس أنها ستضعف القیمة المعیاریة للدستور

طبقا إشكال التعایش مع الرقابة القبلیة  لأنها تطرحبالإضافة إلى عدم ضرورتها  القانون

عن بشكل عام ولة القانون دبناء  افرنس في وقت استكملت فیه ،من الدستور61للفصل 

في مواجهة  سؤال الأولویة الدستوریةإلى جعل  تؤدي هاكما أن، طریق القانون الاتفاقي

كما أن إدارجه ضمن النظام القانوني ، 1958الموضوعة قبل سنة المقتضیات التشریعیة 

  )2(.عمیقوالتي تقتضي اصلاح لم یراعي فیه تركیبة المجلس الدستوري الفرنسي 

على  سؤال الأولویة الدستوریةاعتمدت في تحفظها على آلیة كما أن العدید من الآراء الفقهیة 

  :مجموعة من الأسباب المتمثلة في

                                                           
  .24-23ص .محمد اتركین،مرجع سابق، ص-  1
  .26-25ص .محمد اتركین،مرجع سابق، ص-  2
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المجلس الدستوري على تسمح بالإحالة انتقاد اختیار المشرع الفرنسي لآلیة تصفیة -

تمارس وأنه نظام لا یوجد في أي دولة  ،من مجلس الدولة أو محكمة النقضبمبادرة مطلقة 

قبل التخلي  ،فقد تم ممارسته بشكل مؤقت في ألمانیا ،في أوروبا سؤال الأولویة الدستوریة

حیث أن المحاكم ، واسبانیاوبلجیكا ولا وجود له في كل من إیطالیا  ،1956عنه سنة 

كما أنه سیقود المجلس  ،بهاوفق اجراءات خاصة  ،في قبول الدعوىالدستوریة نفسها تبت 

سؤال فعبر تقدیر جدیة  ،في المراقبة الدستوریةإلى التنازل عن جزء من وظیفته الدستوري 

إلى قضاة قضاة محكمة النقض ومجلس الدولة سیتحول ،علیه  المحال الأولویة الدستوریة

  .دستورین یمارسون نوعا من المراقبة الدستوریة القبلیة

إحالته لتقدیر یستتبع  سؤال الأولویة الدستوریةفإثارة  ،النزاعإطالة مدة الفصل في -

في الدعوى الأصلیة التي تتوقف عن الفصل لها المحكمة إلى المحكمة العلیا التابعة  أساسه

  .إلا بعد صدور قرار المجلس الدستوري ،ولا یمكنها استئناف مسار الدعوى

 والقاضي العاديمن قبل المجلس الدستوري مخاطر النزاع في تقدیر القانون نفسه -

  .والمراقبة الاتفاقیة للقانونعلى التوالي للمراقبة الدستوریة  في ممارسته

والتي تتمثل في تحیید  ،على المراقبة القبلیة للدستورالسلبیة المحتملة  الانعكاسات-

قانون لم من خلال التصریح بإلغاء  ،وبسطاتهاوالتي تتمیز بسرعتها مزایا المراقبة القبلیة 

لا یمنح له  ،أن القانون الغیر دستوريكما أنها أكیدة من خلال لا یثیر أي إشكال  یطبق بعد

  .لإنتاج آثارهالزمن الكافي 

 التحفظات البرلمانیة.  

 من الدستور 61المتعلق بالفصل  تشكل الأعمال التحضیریة لمشروع القانون التنظیمي

والتي تبلورت إما في  البرلمانیة على الصیغة الحكومیة للمشروع،صورة لطبیعة التحفظات 

أو تم التخلي عنها بمرور  ،شكل تعدیلات أو بقیت في جزء منها عبارة عن أسئلة معلقة

  .كوك من الجمعیة الوطنیة إلى مجلس الشیوخصوفق نظام ال ،المشروع

  :البرلمانیة التي صیغت في شكل تعدیلات في النقاط التالیةوإجمالا یمكن إیراد التحفظات 
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لیشمل لیس فقط المقتضیات التشریعیة  سؤال الأولویة الدستوریةتوسیع قانون -

السابقة عن ذلك بل كل المقتضیات التشریعیة  ،1958الموضوعة في أعقاب دستور 

 ،التوسیع كان ضد رغبة الحكومةوهذا  ،الفرنسيوالتي تشكل جزء من البناء القانوني  ،التاریخ

تلك الصادرة عن برلمانات على المقتضیات المعنیة صر تقأن تالتي كانت ترغب في 

 ،في تحقیق أهداف الرقابة البعدیةوتمثلت الغایة من ذلك التعدیل  الجمهوریة الخامسة فقط،

بعیب عدم احترام من النصوص المشوبة الاحتیاط التشریعي والمتمثلة أساسا في تطهیر 

  .الحقوق والحریات المضمونة دستوریا

من قبل قاضي الموضوع على المحكمة  سؤال الأولویة الدستوریةتلیین شروط إحالة -

على التي تنص  ،الحكوميالصیغة الواردة في المشروع باستبدال وذلك  ،یتبع لهاالعلیا التي 

بمعنى أن المقتضى المطعون  ،التقاضيیتحكم في نتیجة أن یكون المقتضى المطعون فیه 

  .أو یشكل أساس المتابعاتفیه یطبق على النزاع 

  )1(.دون أجل سؤال الأولویة الدستوریةالتنصیص على أن قاضي الموضوع یبت في -

لذلك تم التشدید  ،للمتقاضین یكرس ضمانات سؤال الأولویة الدستوریةجعل قانون -

وذلك نة آجالها لقوع هذه المسألة،المرتبطة بمسار القضائیة تعلیل كل القرارات على ضرورة 

  .لتفادي السقوط في معضلة بطئ العدالة

  .بسؤال الأولویة الدستوریةإدراج قوانین كالیدونیا الجدیدة ضمن المقتضیات المعنیة -

والذي ینص على ، من الدستور) 1(88 مادةوفق مقتضیات الإزالة إكراه التحفظ - 

أن تمارس من دول إختارت بحریة الجمهوریة في الإتحاد الأوروبي الذي یتشكل تشارك "أن

بعمل والمعاهدة المتعلقة  ،الإتحاد الأوروبيبعض اختصاصاتها بموجب معاهدة  مع مجتمعة

  ".13/12/2007مثلما انبثق عن المعاهدة الموقعة في لشبونة بتاریخ ، الإتحاد الأوروبي

القانون للالتزامات قیاسا بدعوى مطابقة  الأولویة الدستوریةسؤال في  ویةالبت وبالأول-

رخ في ؤ قانون م التي وضعتاستنادا إلى التجربة البلجیكیة  وذلك ،الدولیة والجماعیة لفرنسا

                                                           
  .29- 27ص.محمد اتركین،مرجع سابق،ص-  1
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على المسائل  سؤال الأولویة الدستوریةمعالجة ینص على منح أولیة ، 2009جویلیة 12

 03/03/2009في وكذلك تأسیسا على الرأي الذي أبداه مجلس الدولة البلجیكي  ،الاتفاقیة

دى مطابقة قواعد بمراقبة م عندما تحافظ على اختصاص محاكمهاالدول " حین اعتبر أن

لا  simmenthalفي قضیة فإن الاجتهاد القضائي  ،القانون الوطني مع القانون الجماعي

لكن أیضا تنظیم معالجة ، الابقاء على الرقابة الدستوریة ،لیس فقطأن یحظر  یبین منه

في معالجة  خصوصا إلزامه بالبدء ،على القاضي الذي تمت الإحالة علیهالمطروحة  ةلأالمس

  . "الدستور للقاعدة الوطنیةمدى مطابقة 

سؤال الأولویة الأعمال التحضیریة إلى عدم وجود أي تعارض بین منح  وعلیه خلصت

ل خصوصا خلا ،لحقوق الإنسانوالاجتهادات القضائیة للمحكمة الأوروبیة  الدستوریة

والغایة من إدراج الأولیة هو  ،Mecanarteوsimmenthal اجتهادها المبلور في قضیتي

اعتیاد المواطن على الدعوى ضمانا لنجاحها في مواجهة الجدیدة  لیةلهذه الآمنح مزایا 

  .الاتفاقیة ضمن القضاء الفرنسي

الذي أصبح ینص  ،بخصوص المحاكم العلیاإعادة صیاغة المعیار الثالث للإحالة -

  .جدیدة أو ذات طابع جديمسألة  إما  سؤال الأولویة الدستوریة یشكلعلى أن 

ثار ی ذيال سؤال الأولویة الدستوریةبالفصل في  ،إلزام مجلس الدولة ومحكمة النقض-

سؤال الأولویة والتنصیص على إحالة  ،كحد أقصى أشهر03ضمن أجل لأول مرة أمامهما 

ضمن الأجل  في حالة عدم الفصل فیهعلى المجلس الدستوري بشكل مباشر  الدستوریة

)1(.له المحدد
  

  .القضائیة محاولاتال:ثانیا

من المجلس الدستوري الجهة الوحیدة المكلفة بالرقابة على  1958جعل دستور 

إلا أن نظام الرقابة السابقة  سابقة على دخولها حیز التطبیق،دستوریة التشریعات في مرحلة 

والمحاكم في فرنسا ترتب عنه نوع من الاحتقان لدى المتقاضین على دستوریة التشریعات 

التي  خصوصا من بین القوانین العادیة بسبب وجود تشریعات مخالفة للدستور ،الفرنسیة

                                                           
  .32إلى  29ص.أتركین ،مرجع سابق،صمحمد -  1
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قوانین التي صدرت قبل منح أعضاء وعلى وجه الخصوص ال تخضع للرقابة الجوازیة،

  .1974على دستوریة القوانین العادیة في عام البرلمان الحق في تحریك الرقابة السابقة 

أمام الهیئات  إثارة سؤال الأولویة الدستوریةبحیث أن المتقاضین الفرنسین یجوزوا لهم 

قوانینهم الوطنیة لحقوقهم وحریاتهم من انتهاك عند وقوع  ذات الطابع الأوروبي،القضائیة 

وهي ذات الحریات التي یضمنها  المتعلقة بحقوق الإنسان،التي تضمنها الإتفاقیات الأوروبیة 

دستوریة هذه القوانین أمام  اثارة مسألةفي حین من المستحیل علیهم  الدستور الوطني،

  )1(.محاكمهم الوطنیة

الرقابة على دستوریة القوانین السابق دخولها حیز موقف المحاكم الفرنسیة من مسألة -

  :النفاذ

من مسألة الرقابة على  ةیموقف المحاكم الفرنسبیان إلى في هذا العنصر  ونتطرق

  :بیانه على النحو الأتي عناصر 03وذلك في  السابق دخولها حیز النفاذدستوریة القوانین 

  .القوانین التي دخلت حیز النفاذالمجلس الدستوري والرقابة على دستوریة -1

رقابة  على رفض 1959نشأته عام القائم لدى المجلس الدستوري منذ  المبدئي اعتمد التوجه

عملا بمقتضى الرقابة  خضعت لرقابته السابقة أو لم تخضعسواء  ،دستوریة القوانین النافذة

  .السابقة على دستوریة القوانین

 1985اعتبارا من عام  ، وذلكفي عدة مسائل إلا أن المجلس الدستوري تجاوز هذا المبدأ 

بحیث اتخذ من رقابته السابقة على دستوریة القوانین مدخلا للحكم بعدم دستوریة قوانین 

  .أخرى نافذة

  :كالآتي نسردهما عنصرین ضمنونتعرض لذلك 

  .التي دخلت حیز النفاذ نتتمتع بها القوانی اعمال المجلس الدستوري لقرینة الدستوریة التي-

                                                           
 2008لسنة  724الدستوریة في القانون الفرنسي في ضوء أحكام القانون الدستوري رقم الدفع بعدم عید أحمد غفلول،-  1

  .107،صبقمرجع سابشأن تحدیث مؤسسات الجمهوریة الخامسة،
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  .1985ابتداء من عام  أسئلة الأولویة الدستوریةحالات قبول المجلس الدستوري لبعض -

اعمال المجلس الدستوري لقرینة الدستوریة التي تتمتع بها القوانین التي دخلت  1-1

  .حیز النفاذ

صحة الانتخابات  بالفصل في یختص المجلس الدستوري 1958طبقا لدستور 

 ویفحص الطعون فیها، ،ویشرف على سلامة إجراءات الانتخابات الرئاسیة التشریعیة،

بالإضافة الى الرقابة  العام ویعلن نتائجه، ویشرف أیضا على صحة عملیات الاستفتاء

  .السابقة على دستوریة التشریعات

 ینصب على تشریعات سبق ودخلت حیز النفاذ وتدخل المجلس الدستوري كقاضي انتخابات

سواء كانونا ناخبین أو  ،من الأفراد وتدخله یتم بناء على طلب من أصحاب المصلحة 

وهو  دستوریة التشریعات النافذة مسألةوفي هذه الحالة بالذات یمكن تصور إثارة  مترشحین،

أن رقابته لدستوریة على أساس  ما حدث بالفعل لكنها قوبلت بالرفض من قبل المجلس،

  .القوانین هي رقابة سابقة ولیست لاحقة

الفقرة على التقید بحرفیة نص  1985وعلى هذا النحو درج المجلس الدستوري حتى عام 

الصادر  من القانون الأساسي 23إلى 17والمواد من من الدستور، 61الثانیة من المادة 

والتي تمنحه الاختصاص فقط برقابة دستوریة التشریعات  07/11/1959المؤرخ في بإنشائه

وجب طلب من بعض السلطات إما بصورة وجوبیة أو بم إقرارها من البرلمان،بمجرد 

   (1) .السیاسیة

دستوریة نص تشریعي انتخابي  مسألةقبل المجلس الدستوري الفصل في  1988وفي عام 

من دستور  55ویتضمن على مخالفة للمادة  ،ینتهك الاتفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسان

  .التي تعلي المعاهدة على القوانین الداخلیة 1958

 1975منذ عام  على مبدأ مستقر في قضاء المجلس الدستوريویمثل هذا القضاء استثناء 

  .لا یعني بالضرورة مخالفة القانون للدستورمخالفة القانون الداخلي للإتفاقیة الدولیة  مفاده أن

                                                           
،دار النهضة )2004- 1999(محمد عبد اللطیف،القضاء الدستوري في فرنسا في خمس سنوات-  1

  .171،ص2005العربیة،القاهرة،
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بمقتضى التعدیلات التي  قد تغیر بالضرورة من هذه المسألةإلا أن قضاء المجلس 

والتي ترتب عنها ضرورة صدور التشریعات  ،من الدستور الفرنسي 88طرأت على المادة 

بما  ع القواعد الاتفاقیة المنبثقة من المعاهدات المنظمة للاتحاد الأوروبيم الفرنسیة بالتوافق

  )1( .المعاهدات ضمن مرجعیة المجلس في الرقابة على دستوریة القوانینیعني إدراج هذه 

ابتداء من عام  أسئلة الأولویة الدستوریةلبعض حالات قبول المجلس الدستوري  1-2

1985.  

من مسألة الرقابة على دستوریة  تغیر موقف المجلس الدستوري 1985اعتبارا من عام 

سلطته في التفسیر بالطریقة وذلك عن طریق استعماله  القوانین السابق دخولها حیز النفاذ،

بمناسبة الفصل في   عات النافذةدستوریة التشری مسألةفي  التي تسمح له بقبول الفصل

متى رفعت هذه الطعون في تاریخ الطعون بعدم دستوریة التعدیلات على هذه التشریعات،

یمارسه المجلس من رقابة سابقة في إطار ما  هذه التعدیلات في التطبیقسابق على دخول 

  .من الدستور والقانون المنشئ له 61على دستوریة القوانین عملا بالمادة 

اتخذ المجلس من حالات تدخله بناء على طلب من  1985وفي تاریخ سابق على عام 

من  37التشریع البرلماني عملا بالمادة الوزیر الأول لحمایة مجال اللائحة من تدخل

 مدخلا لتطویر رقابته على بعض التشریعات التي سبق وأن دخلت حیز النفاذ الدستور،

كحارس على  منه 37و 34بمقتضى المادتین  متجاوزا بذلك الدور الذي حدده له الدستور

ونتطرق الى ماسبق ذكره في عنصرین  رقیبا على دستوریة القوانین البرلمان أكثر من كونه

  :كالتالي

  .سلطته في التفسیر التي قبلها المجلس مستخدما ذات الأولیة الدستوریة المسائل*

 Etatیتعلق بقضیة 25/01/1985أصدر المجلس الدستوري حكمه المؤرخ في 

d’urgence en nouvelle calédonie"،  دستوریة  اثارة مسألةوبموجبه أقر إمكانیة

إطار نظام الرقابة في وذلك  بمناسبة طعن قدم في المیعاد ودخل حیز النفاذ تشریع سبق

أو  بعدم دستوریة تشریع آخر صادر بتعدیل التشریع الأول السابقة على دستوریة القوانین،

                                                           
  .171،صمرجعنفس ال،)2004- 1999(اللطیف،القضاء الدستوري في فرنسا في خمس سنواتمحمد عبد -  1
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كان قد شرع فیه في  وذلك في مجال توجه جدید للمجلس تطبیقه،تكملته أو التأثیر في مجال 

  )1( .1985تاریخ سابق على عام 

 للجمهوریة في إقلیم كالیدونیا الجدیدةمي بأن المفوض السا وتتخلص وقائع تلك القضیة

المؤرخ في  84/821في الإقلیم استنادا إلى القانون  أصدر قرار بإعلان حالة الطوارئ

 المنظم لحالة الطوارئ، 30/04/1955قانون  تطبیق بشأن توسیع مجال 06/09/1984

إلا بقانون یوما  15سري لأكثر من یوبما أن قانون الطوارئ لا  لیشمل الإقلیم المشار إلیه،

مما دفع الحكومة بالتقدم إلى البرلمان بمشروع قانون لتمدید حالة  صادر من البرلمان،

ووافق البرلمان على هذا التمدید بقانون مؤرخ في  في كالیدونیا الجدیدة، الطوارئ

البرلمان من المعارضة  وبنفس یوم صدور هذا القانون طلب أعضاء ،25/01/1985

هذا الطلب على أساس ان  نمؤسسی من المجلس الدستوري بحث مدى دستوریته،نیة یالیم

والقانون  بشأن حالة الطوارئ، 30/04/1955یقا للقانون المؤرخ فيهذا القانون قد صدر تطب

لیشمل إقلیم كالیدونیا  بشأن مد نطاق تطبیق قانون الطوارئ 06/12/1984المؤرخ في 

على  وذلك حسب وجهة نظر البرلمانین الطاعنین الذي صدر بالمخالفة للدستور، الجدیدة

ولم یقدم ضمانات قضائیة  النیابیة في الإقلیم أساس أنه لم یسبقه استطلاع رأي الأجهزة

  .كافیة لمواجهة انتهاك حقوق وحریات سكان الإقلیم بواسطة سلطة الطوارئ

المؤرخ في  والمقصود بذلك أن طلب بحث مدى دستوریة قانون تمدید حالة الطوارئ

ویتعلق الأمر  قانون سبق وأن دخل حیز النفاذدستوریة  اثارة مسألةتضمن  ،25/01/1985

بشان توسیع مجال تطبیق قانون الطوارئ  06/09/1984المؤرخ في  84/821بالقانون رقم 

  )2(.لیشمل إقلیم كالیدونیا الجدیدة 1955المؤرخ في عام 

الذي خضع لرقابته في  ،قانون تمدید حالة الطوارئ بدستوریة وقد قضى المجلس الدستوري

 عملا بنظام الرقابة السابقة على دستوریة القوانین ،البرلمانقبل الموافق علیه من ذات الیوم 

دستوریة قانون سبق وأن دخل حیز  مسألةاثارة مفاده امكانیة الا أن المبدأ الجدید الذي أقره 

أو كان من  بمناسبة الفصل في طعن بعدم دستوریة تشریع صدر بتعدیله أو بتكملته النفاذ

                                                           
1 -Décision du conseil constitutionnel,N2 85-187du25/01/1985,R P43. 
2 -L.favoreu et L.philip,les grandes décisions du conseil constitutionnel,édition 09,dalloz,paris,p608. 
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 61طالما قدم هذا الطعن في المواعید المقررة عملا بالمادة  شأنه أن یؤثر في مجال تطبیقه،

  )1(.من الدستور

الممكن قبول الإعتراض على دستوریة  اعتبر المجلس الدستوري أنه إذا كان منقد و 

الأحكام التشریعیة التي تعدله أو  بمناسبة بحث مدى دستوریة تشریع سبق ودخل في التطبیق

التي تصدر فإن الأمر لیس كذلك بالنسبة للتشریعات  تكمله أو تؤثر في مجال تطبیقه،

  .لمجرد وضع التشریع السابق علیها موضع التنفیذ

دستوریة القوانین التي  اثارة مسألةمجلس الدستوري لم یستثني من إمكانیة وبالتالي فإن ال)2(

القانون الجدید إلا في حالة كون -في مثل هذه الحالة السابقة- سبق ودخلت حیز التطبیق 

ة الیس سوى آد وقبل دخوله في التطبیق المطعون في دستوریته بمجرد موافقة البرلمان علیه

 یكمله أو الموضوعیة الناحیة من یعدله بأنه القول یجوز لا بحیث ،السابقتنفیذ القانون لتسهیل 

 للمخاطبین القانونیة المراكز تتأثر بحیث تطبیقه، مجال في یؤثر أو ،جدیدة موضوعیة بأحكام

  .أحكامهب

 وقد السابق قضائه یؤكد  آخر حكما الدستوري المجلس أصدر 25/07/1989 وبتاریخ

 لقبول سببا تكون أن من سابقة لقوانین تطبیقا تصدر التي القوانین استثناء إلى الإشارة أهمل

 فقد صریحة بصورة الاستثناء هذا على التجاوز یقرر لم كان وإن الأخیرة، هذه ةیدستور  مسألة

 قانون دستوریة مسألة قبول اأم المجال یفسح أن یمكن الجدید القانون أن على بالتأكید اكتفى

 في یؤثر أن شأنه من كان أو تكملته أو لتعدیله صدر قد كان إذا التطبیق، في ودخل سبق آخر

  .تطبیقه مجال

كرس المجلس الدستوري للمرة الأولى حقه في  ،وبمقتضى هذا الحكم المشار إلیه أعلاه

حتى  نص آخر من القانون الذي سبق وأن دخل حیز التطبیق التصدي لبحث مدى دستوریة

الطاعنون من ففي هذا الحكم طلب النواب  وإن لم یطلب منه الطاعن بحث مدى دستوریته،

 15من المادة  09الصادر بتوسیع مجال تطبیق البند المجلس الحكم بعدم دستوریة القانون 

                                                           
1 - L.favoreu et L.philip,les grandes décisions du conseil constitutionnel,édition 09,dalloz,paris,p608. 

-Dominique rousseau,droit du contentieux constitutionnel,montchrestien,paris,1995,pp177-179 
2 -Dominique rousseau,droit du contentieux constitutionnel,opcit,p178. 
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ولم یكتفي المجلس ببحث مدى  من قانون نزع الملكیة للمنفعة العامة، من الجزء التشریعي

بل تصدى  المطلوب بحث مدى دستوریته بمقتضى إجراءات الرقابة السابقةدستوریة البند 

على الرغم من أنه انتهى الى دستوریتها  لبحث مدى دستوریة بقیة بنود المادة المذكورة،

  .ودستوریة البند الخاضع للرقابة

سعیه للخروج المحدد له بمقتضى  ویتضح بموجب التوجه السابق للمجلس الدستوري

 لكي یبدو وكأنه محكمة دستوریة كشریك في مسألة تحجیم دور البرلمان، 1958دستور 

فیما تتضمنه على وجه  ولكنه قوبل دائما بمنطق الرقابة السابقة على دستوریة القوانین،

في مجال  التي تكتسبها القوانین التي دخلت حیز التطبیق الخصوص من قرینة الدستوریة

   (1)  .دستوریة القوانین التي یمارسها المجلسنظام الرقابة السابقة على 

ى ضالدستوریة المستمدة من انتهاك القانون للمجال المخصص للائحة بمقت المسائل*

  .من الدستور 37المادة 

من الدستور على سبیل الحصر المسائل التي یختص البرلمان  34حددت المادة 

كما أقرت  طاق القانون،نأما مجال اللائحة فهو یمتد إلى كل ما یخرج عن  بالتشریع فیها،

عن  من الدستور على نوع من الحمایة القضائیة للاختصاص اللائحي للحكومة 37المادة 

 طریق السماح للوزیر الأول بطلب تدخل المجلس الدستوري لتصفیة النظام الدستوري

بعد تاریخ دخول الدستور في التطبیق  ال اللائحةالتي امتدت إلى مج الفرنسي من التشریعات

هذه التشریعات لها الطالع الى ان المواضیع التي تنظمها  حتى ولو انتهى المجلس الدستوري

أمكن للحكومة معاودة  من الدستور، 37و 34المادتین  اللائحي وفق التنظیم الذي أرسته

  .التشریع فیها بواسطة اللائحة

نطاق القانون  لا تدخل فيالمسائل التي "على أن 1958من دستور  37فقد نصت المادة 

  ".تكون لها صفة لائحیة

                                                           
محمد السید زهران،الرقابة على دستوریة القوانین في فرنسا،مجلة ادارة قضایا الحكومة،العدد الثاني،السنة -1

  .298،ص1970یونیو/أفریل14
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على هذه المسائل بمرسوم بعد  ویجوز تعدیل النصوص ذات الشكل التشریعي التي تنصب

  .أخذ رأي مجلس الدولة

هذا على أنه لا یجوز تعدیل النصوص ذات الشكل التشریعي الصادرة بعد تطبیق 

إلا إذا قرر المجلس الدستوري أن لها صفة لائحة بالتطبیق لنص الفقرة  ،بمرسوم الدستور

  .السابقة

وطبقا لهذا النص یجوز للمجلس الدستوري مراقبة مدى دستوریة النصوص التشریعیة التي 

بموجب طلب  من الدستور، 37و 34وذلك استنادا الى المادتین  یقسبق ودخلت في التطب

  .من الدستور 21و 20من الوزیر الأول صاحب السلطة اللائحیة بمقتضى المادتین 

لیس حمایة حقوق  إلاّ ان الهدف من الإجازة للمجلس الدستوري التدخل في مثل هذه الحالة

الاختصاص التشریعي بین البرلمان بل یكمن في حمایة طریقة توزیع  وحریات الأفراد،

المخصص للسلطة التنفیذیة  وبالذات حمایة المجال اللائحي ،1958والحكومة طبقا لدستور 

  )1( .بمقتضى هذا الدستور من تدخلات البرلمان

كوسیلة لتطویر رقابته على  من الدستور 37وقد اعتمد المجلس الدستوري على المادة 

الى الحد الذي یتجاوز الهدف الأصلي من  ودخلت في التطبیقالتي سبق دستوریة القوانین 

الصفة والمتمثل في تكریس المجلس الدستوري كآلیة لرفع  ،الفقرة الثالثة من نفس المادة

بهدف  من تشریعات في المجال اللائحي للحكومةالتشریعیة عن كل ما یصدر من البرلمان 

للحكومة بتعدیلها أو بالتشریع في مجالها عن وبالتالي السماح اضفاء الصفة اللائحیة علیها 

  .طریق اللائحة

تحرك المجلس بموجب طلب من  30/01/1968المؤرخ في  35/68بمقتضى حكمه رقم و 

لرفع الصفة التشریعیة على من الدستور، 37استنادا الى الفقرة الثالثة من المادة الوزیر الأول 

التي تعد  یحظر على هیئة الإذاعة والتلفزیون الفرنسیة 23/12/1960بتاریخ قانون صدر

بذلك جزء من الإدارة العامة أن تضیف إلى مصادر تمویلها مصادر جدیدة دون الترخیص 

موقفا من المسألة  ففي هذا الحكم لم یتخذ المجلس الدستوريفي صورة قانون،من البرلمان،

                                                           
  .298،صمرجع سابقمحمد السید زهران،-  1
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لإصدار  غبة الوزیر الأول الرامیة إلى افساح المجال لهالمعروضة علیه بما یتماشى مع ر 

بل تمثل موقفه في القضاء بأن بعض  تلك الهیئة،اللوائح اللازمة لتنویع مصادر تمویل 

ولم یعرض على المجلس  یقالذي دخل بالفعل في التطب (23/12/1960أحكام قانون 

هذه الأحكام بعد دخول دستور لصدور  یتعارض مع الدستور، )لمراقبة دستوریته قبل اصداره

للقانون عملا  ورودها على مسائل تخرج عن المجال المخصص و في التطبیق، 1958

عنها بالطریقة التي دون أن یرفع المجلس الصفة التشریعیة )1( من نفس الدستور 34بالمادة 

  .في موضوعها بطریق اللائحة بالتشریع تسمح للحكومة

  .التي دخلت في التطبیق ندستوریة القوانیمحكمة النقض والرقابة على -2

في مواجهة  في الدفاع عن الحقوق والحریات الفردیةتمیزت محكمة النقض الفرنسیة بموقفها 

تتخذه جهة الإدارة من تشریعات فرعیة في شكل لوائح لا تختلف عن القوانین البرلمانیة ما 

ة على مشروعیة القرارات الإداریة وذلك قبل ظهور نظام الرقابة القضائی إلا من حیث الشكل،

  .أو الرقابة على دستوریة القوانین

موقفا واضحا وحازما من مسألة أشبه بمسألة  19القرن  فقد اتخذت هذه المحكمة مع بدایة

وتتعلق بمسألة فحص مشروعیة  التي دخلت في التطبیق،الرقابة على دستوریة القوانین 

وقد أقرت بحق  من قبل المحاكماسبة المنازعات المفصول فیها نوذلك بم اللوائح الإداریة،

وبالتالي عندما طرحت مسألة  المحاكم في الامتناع عن تطبیقها في حالة عدم مشروعیتها،

المترتبة بسبب حالة الاحتقان القانوني  التي دخلت في التطبیق نالرقابة على دستوریة القوانی

كانت محكمة النقض أسبق الجهات  دستوریة القوانین،على عن نظام الرقابة السابقة 

غیر العن طریق الامتناع عن تطبیق القوانین القضائیة الفرنسیة في التصدي لها وحسمها 

  :لى ذلك بالتفصیل من خلال العنصرین التالینإونتطرق دستوریة بمناسبة تطبیقها 

  

  

                                                           
1
 - Dominique rousseau,droit du contentieux constitutionnel,montchrestien,paris,1995,pp 180 -181  
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منذ بدایة  اللوائح الغیر مشروعةامتناع المحاكم الخاضعة لرقابة محكمة النقض عن تطبیق -

  .19القرن 

على المحاكم الخاضعة لرقابة محكمة  24/08/1790و 16خ في ؤر القانون المحظر 

التي تكون الجهات الإداریة ومن الفصل في القضایا  النقض التدخل في شؤون الإدارة العامة

فقد  والهیئات القضائیةالهیئات الإداریة بین كون هذا القانون أقر مبدأ الفصل  طرفا فیها،

وتظل دائما منفصلة عن الوظائف الوظائف القضائیة مستقلة "منه على أن 13نصت المادة 

ألا یتعرضوا بأي وسیلة  مرتكبین لجریمة الخیانة العظمىوعلى القضاة وإلا اعتبروا  الإداریة،

ل الإدارة لأسباب تتصل بأدائهم كانت لأعمال الهیئات الإداریة وألا یستدعوا أمامهم رجا

  )1(".لوظائفهم

بالحق في تفسیر اللوائح والتأكد من  الا أن محكمة النقض اعترفت للمحاكم القضائیة

واستبعادها من حكم هذه  المعروضة علیها،بمناسبة تطبیقها على المنازعات  مشروعیتها

لاسیما من قبل القضاء  19للقرن وهذا ما حدث في السنوات الأولى  المنازعات دون الغائها،

  )2(.الجنائي

  .أمام المحاكم الخاضعة لرقابة محكمة النقضالدستوریة  سؤال الأولویةقبول -

طرحت مسألة العلاقة بین القوانین العادیة والمعاهدات الدولیة على الجهات القضائیة 

على القوانین العادیة  فرنساواتجهت إلى إعلاء المعاهدات الدولیة التي ارتبطت بها  الفرنسیة،

المعاهدات "التي تنص على أنو  ،1958من دستور  55الفرنسیة السابقة علیها طبقا للمادة 

یكون لها بمجرد نشرها قوة أعلى من قوة والاتفاقات التي یتم التصدیق أو الموافقة علیها 

  ".فیها ما الطرف الآخر یطبقالقوانین شریطة أن 

فقد شكلت تحدیا للمحاكم  ،االلاحق علیه وطنيالمعاهدة الدولیة بالقانون الأما بالنسبة لعلاقة 

في  1975وقد عرضت علیه هذه المسالة عام  وفي مقدمتها المجلس الدستوري، الفرنسیة،

                                                           
  .50،ص2005عید أحمد الغفلول،الدفع بعدم مشروعیة القرارات الإداریة دراسة مقارنة،دار النهضة العربیة،القاهرة،-  1
مقارنة،دار المطبوعات حلمي عز الدین الدقدوقي،رقابة القضاء على المشروعیة الداخلیة لقرارات الضبط الإداري دراسة -  2

  .186،ص1989الجامعیة،
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الا أنه لم یتخذ بشأنها موقفا  طلع بممارستها،ضإطار الرقابة على دستوریة القوانین التي ی

على أساس أنه قضى بموجب حكمه المؤرخ في  لدستوریة القوانین،محددا بوصفه قاضیا 

 القانون للمعاهدة لا یعني بالضرورة مخالفةأن مخالفة القانون الداخلي  15/01/1975

رافضا بصفة ضمنیة اتخاذ موقف معین من مسألة مدى مراقبة دستوریة قانون  لدستورل

كد سمو ؤ التي ت من الدستور 55المادة  لأحكامها بالرجوع إلىلاحق على المعاهدة ومخالفا 

أم لاحقا المعاهدات على القانون الداخلي دون تحدید ما إذا كان هذا القانون سابقا علیها 

وقد استخلص من موقفه آنذاك بأنه ترك هذه المسألة للمحاكم كي تعالجها تحت رقابة  لها،

 03/09/1986ثم أصدر حكمیه المؤرخین  محكمة النقض ومجلس الدولة،

إذا لم یكن بالإمكان إقرار سمو المعاهدات على القوانین "أنهأكدا بموجبهما  29/12/1989و

المحاكم تحت رقابة  فیجب إقراره بواسطة الداخلیة في إطار الرقابة على دستوریة القوانین

  (1) ".محكمة النقض ومجلس الدولة

 15/01/1975وقد استجابت محكمة النقض إلى قرار المجلس الدستوري المؤرخ في 

والذي دخل بالفعل في ، اللاحق علیهاالفرنسي وأعلنت سمو المعاهدة على القانون الداخلي 

من  55وذلك استناد الى نص المادة  24/05/1975التطبیق بموجب حكمها المؤرخ في 

وذلك في إطار تكریس نظام  الوطنیة الدولیة على القوانینالتي تعلي المعاهدات الدستور 

القوانین الفرنسیة مع أحكام المعاهدات الدولیة التي تعني مراقبة مدى انسجام الرقابة الاتفاقیة 

مادام الطرف الآخر فیها یطبقها بحسن  یق علیها أو إقرارها بصورة صحیحة،التي تم التصد

في حین كرس مجلس الدولة هذا المبدأ بموجب حكمه  ،عملا بمبدأ المعاملة بالمثلنیة 

  )2( .20/10/1989المؤرخ في 

 24/05/1975بمقتضى ذلك الحكم الذي أصدرته محكمة النقض المؤرخ في بالتالي و 

على ممارسة رقابة الاتفاقیة استقر قضاء محكمة النقض والمحاكم الخاضعة لرقابتها 

ولرقابة  اللاحقة على المعاهدات الدولیة والمخالفة لهاواستبعاد تطبیق القوانین الداخلیة 

                                                           
 2008لسنة  724الدفع بعدم الدستوریة في القانون الفرنسي في ضوء أحكام القانون الدستوري رقم  عید أحمد الغفلول،-  1

  .125- 124ص.،صمرجع سابقبشأن تحدیث مؤسسات الجمهوریة الخامسة،
2 -chambre mixte,24/05/1975,société des cafés jacques vabre,dalloz,1975,p497,conclusion touffait. 
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الاتفاقیة التي ارستها محكمة النقض ذات الآثار المترتبة على الرقابة على دستوریة القوانین 

  .سواء من حیث الطبیعة أو من حیث الآثار،سؤال الأولویة الدستوریةبأسلوب ٍ 

بحكم اشتراكهما في الأساس دستوریة، وذلك سؤال الأولویة الفرقابة الاتفاقیة من نفس طبیعة ٍ 

القانوني الذي یعتمد علیه القاضي ویتمثل في مخالفة القانون الخاضع للرقابة لقواعد الدستور 

في حالة وبصورة غیر مباشرة  سؤال الأولویة الدستوریةبصورة مباشرة في حالة ٍ  الوطني،

الفرنسي للمعاهدة الدولیة یعتبر في  على أساس أن مخالفة القانون الوطني رقابة الاتفاقیة،

من الدستور التي تجعل المعاهدة تسمو على  55ذات الوقت مخالفة غیر مباشرة للمادة 

  .القوانین الوطنیة

ویتمثل في  من حیث الآثار، و سؤال الأولویة الدستوریةكما یشترك كل من رقابة الاتفاقیة 

یكتسب الحجیة  مالا أنه هذا الحك قابة،الحكم بعدم دستوریة النص التشریعي الخاضع للر 

 لسؤال الأولویة الدستوریةلكن بالنسبة ٍ  فیما یخص رقابة الاتفاقیة، للأمر المقضي به النسبیة

ة للأمر المقضي به اذا فصلت فیه جمیع محاكم الدولة في اطار رقابة ییكتسب الحجیة النسب

بعد ویكتسب الحجیة المطلقة للأمر المقضي به اذا فصلت فیه محكمة متخصصة  الامتناع،

   (1) .وذلك في ظل نظام مركزیة الرقابة على دستوریة القوانین، اثارته أمام محكمة الموضوع

   .من الرقابة الدستوریة اللاحقة مجلس الدولةموقف -3

قبول فكرة الرقابة على  الفرنسي إلىمجلس الدولة  موقف توجه 1961انطلاقا من سنة 

وتأكد هذا الإتجاه  المعروضة علیه، المطلوب منه تطبیقها على النزاعات دستوریة التشریعات

ر ونتطرق لدراسة هذا التوجه عب مقتضى حكمه الصادر في قضیة نیكولوب 1989عام 

  :العنصرین التالین

  .الدستوریةسؤال الأولویة مبدأ عدم اختصاص مجلس الدولة في الفصل في ٍ -

  .سؤال الأولویة الدستوریةالفصل في ٍ بالاستثناءات على مبدأ عدم اختصاص مجلس الدولة -

                                                           
 2008لسنة  724الدفع بعدم الدستوریة في القانون الفرنسي في ضوء أحكام القانون الدستوري رقم  عید أحمد الغفلول،-  1

  .128- 127ص.مرجع سابق،صبشأن تحدیث مؤسسات الجمهوریة الخامسة،
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  :سؤال الأولویة الدستوریةالفصل في ٍ بمبدأ عدم اختصاص مجلس الدولة - * 

حیز النفاذ  1958القضاء المستقر لمجلس الدولة الفرنسي حتى قبل دخول دستور إن 

الفصل وقد أصدر عدة أحكام رفض فیها  مراقبة دستوریة القوانین،مبدأ رفض على  مؤسس

  :الأعمال التشریعیة التالیة في دستوریة

  .القوانین الصادرة عن البرلمان طبقا للإجراءات التشریعیة المعتادة-

 1940خلال الفترة التي حكمت فیها فرنسا بین عامي  ،ومة فیشيكالقوانین الصادرة عن ح-

  .في آواخر عهد الجمهوریة الثالثةوذلك  1944إلى 

 أثناء فترة الاحتلال الألمانيالفرنسیة ومة المؤقتة للجمهوریة كالحالمراسیم الصادرة عن -

  .خلال الحرب العالمیة الثانیة

طالما  1958من دستور  38ومة استنادا الى المادة كالمراسیم التفویضیة التي تتخذها الح-

   .اصدارها صراحة أو ضمناأن البرلمان وافق علیها بعد 

التي یتخذها رئیس الجمهوریة استنادا الى  قعة على مسائل ذات طبیعة تشریعیةالقرارات الوا-

  .1958من دستور  16سلطاته بمقتضى المادة 

بشأن  06/11/1936بموجب حكمه المؤرخ في كرس مجلس الدولة أسس هذا القضاءقد و 

   (1):هماوبموجبها میز بین فرضین ،Arrighiقضیة 

الخاضع لرقابة  وبموجبه لا یتوسط القانون بین الدستور والقرار الإداري:الفرض الأول-

القرار ففي هذه الحالة واعتمادا على أحكام الدستور یمكن للمجلس مراقبة دستوریة  المجلس،

ورقابة المجلس ضمن هذا الفرض هي رقابة عن  بالرجوع مباشرة لأحكام الدستور، ،الإداري

  .  التشریعات الفرعیة بشأن سؤال الأولویة الدستوریةاثارة ٍ طریق 

                                                           
1
 2008لسنة  724الدستوریة في القانون الفرنسي في ضوء أحكام القانون الدستوري رقم الدفع بعدم  عید أحمد الغفلول- 

  .130مرجع سابق،صبشأن تحدیث مؤسسات الجمهوریة الخامسة،
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ولیس إلى  یتعلق بالحالة التي یصدر فیها القرار الإداري استنادا الى القانون:الفرض الثاني-

مخالفته للقانون ففي حالة خضوع القرار لرقابة مجلس الدولة فإنه یبحث في مدى  الدستور،

وحتى ولو كان القانون الذي صدر القرار  حتى یقضي بإلغائه في حال تحقق تلك المخالفة،

وهذا الطرح مؤسس على فكرة أن الغاء القرار بسبب صدوره  استنادا له مخالف للدستور،

 استنادا على قانون غیر دستوري مؤداه اضفاء وصف القاضي الدستوري على مجلس الدولة

  .لأمر الذي یتجاوز اختصاصه كقاضي للمشروعیة الإداریةوهو ا

والذي بموجبه كرس قضائه  01/03/1968بالحكم الصادر عنه بتاریخ  ویمكن الاستدلال

ا ودخلت حیز النفاذ برفض مراجعة مدى تطابق احد القوانین مع معاهدة ارتبطت بها فرنس

تقدیم  سؤال الأولویة الدستوریةوقد التمس مثیر ٍ  في تاریخ سابق على صدور ذلك القانون،

ة تأسیسا على في مجال النزاع المعروض على مجلس الدول المعاهدة على القانون الفرنسي

إلا ان المجلس رفض الاستجابة  لى نصها،إالسابق الإشارة  1958من دستور  55المادة 

فتقدیم المعاهدة  نتدخله في مراقبة دستوریة القوانی اعلى اساس انه یترتب عنه،لمسألةلهذا ا

من  55اعمالا للمادة  على القانون مفاده تقریر عدم توافق القانون مع معاهدة سابقة علیه

  .وبالتالي لا یختص المجلس بالرقابة الدستوریة (1) الدستور

سؤال الأولویة الاستثناءات على مبدأ عدم اختصاص مجلس الدولة بالفصل في ٍ -*

  :الدستوریة

تغیر موقف مجلس   nicoloالمتعلق بقضیة 20/10/1989في بموجب حكمه المؤرخ 

وذلك نحو اعمال سلطته  ،الدولة بشأن علاقة المعاهدة الدولیة بالقانون الوطني اللاحق علیها

بطریق غیر  وهذا ما یدل على أنه یراقب في استبعاد القانون الوطني المخالف للمعاهدة،

اعلاء على أساس أن مرجعیته في ، (2) دستوریة القوانین بعد دخولها حیز النفاذ مباشر

من دستور  55بل من نص المادة  ذاتها لم تكن مستمدة من المعاهدة المعاهدة على القانون

  (3) .الذي یضفي على المعاهدة قیمة قانونیة تسمو على القانون 1958

                                                           
1 -CE,10/03/1968,syndicats générale de fabricants des semoules de France,r p,149,conclusion nicole questioux. 
2 -G.Braibant,le contrôle de la constitutionnalité des lois par le conseil d’etat,mélages gérard 
conac,economica,2001,pp185. 
3 -B.Genevois,note sous l’arrêt nicolo,A.F.D.A,1989,p813. 
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في فرنسا  لسؤال الأولویة الدستوریةالاطار القانوني الحالي المنظم ٍ  بأنوبالتالي نستخلص 

وصدور مجموعة من التشریعات العادیة والتنظیمیة  من الدستور، 61/1تضمن تعدیل المادة 

  :وتتمثل تلك التشریعات في ما یلي والعضویة لوضع هذا التعدیل موضوع التطبیق،

 61/1بشأن تطبیق المادة  10/12/2009في المؤرخ  2009-1523القانون الاساسي رقم-

 595مع الدستور بموجب حكمه رقم والذي قضى المجلس الدستوري بتطابقه  من الدستور،

  )1(.03/12/2009المؤرخ في 2009لسنة 

المتعلق  الباب الثاني من القانون الأساسيوبمقتضى هذا القانون الأساسي أضیف الى 

هو الفصل الثاني  فصلا جدیدا، 07/11/1980في المؤرخ 1067رقم  بالمجلس الدستوري

بسؤال الأولویة المتعلقة ٍ  23المتضمن مادة وحیدة من اثني عشر فقرة تتمثل في المادة  مكرر

  .هذا السؤالوالتي نظمت شروط واجراءات  الدستوریة

بشأن تطبیق أحكام القانون  16/02/2010المؤرخ في  2010-148المرسوم الرئاسي رقم -

ویتضمن هذا  من الدستور، 61/1المتعلق بتنفیذ المادة  2009-1523الأساسي رقم 

مواد ادخلت تعدیلات الى )08(ثمانیة 2010المرسوم الذي دخل حیز النفاذ في اول مارس 

وقانون السلطة  وقانون الاجراءات الجنائیة، المدنیة، جراءاتوقانون الإ القانون المدني،

وهذا لتفعیل تطبیق التعدیل الدستوري المتعلق  العدالة الاداریة،وقانون  القضائیة،

  .سؤال الأولویة الدستوریةبممارسة ٍ 

المتعلق باستمرار العمل  16/02/2010المؤرخ في  2010-149المرسوم الرئاسي رقم -

القضائیة أو  من المصاریف في صور الاعفاء بالمساعدة القضائیة المقررة للمتقاضین

من قبل محكمة  سؤال الأولویة الدستوریة بمناسبة فحص بمحام على نفقة الدولة،الاستعانة 

  )2(.من طرف المجلس الدستوري اأو بمناسبة الفصل فیه أو مجلس الدولة، النقض

                                                           
1 -Décision du conseil constitutionnel n2,595-2009,du3-12-2009. 

  :ویمكن الاطلاع علیه عبر الموقع الالكتروني التالي 11/12/2009ریدة الرسمیة للجمهوریة الفرنسیة بتاریخ منشور بالج
-par-décisions/acces is/lesconstitutionnel/franca-constitutionnel.fr/conseil-http://www.conseil

date/décisions2009/2009-595-dc/décision-n-2009-595-dc-du-03-désembre-2009.46691-html. 
2
ویمكن الاطلاع علیه عبر الموقع الالكتروني  18/02/2010منشور بالجریدة الرسمیة للجمهوریة الفرنسیة بتاریخ  - 

  :التالي

Htpp://data.over-blog.com/xxxyyy/1/18/50/53/decret-aide-juridictionnelle, pdf. 
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وفقا لنموذج خاص  سؤال الأولویة الدستوریةكما نستخلص بأن فرنسا جعلت من نظام ٍ 

بمعنى أن له  ،سؤال الأولویة الدستوریةانطلاقا من التسمیة الخاصة به وهي ٍ وذلك  بها،

في الدعوى على أیة دفوع أخرى قد تثار  الأولویة في المعالجة القضائیة من طرف المحاكم

  .وعلى الفصل في الدعوى الموضوعیة ذاتها الموضوعیة المطروحة على المحكمة،

  .سؤال الأولویة الدستوریةالغایات المترتبة عن :الثالث لفرعا

إن إدخال هذه الآلیة إلى المنظومة القانونیة الفرنسیة قد اقترن بتجاوز عقبة سیكولوجیة 

  :في موضوع مراقبة دستوریة القوانین لتحقیق الغایات التالیة

  .منح حق جدید للمتقاضین-1

  .تطهیر النظام القانوني من المقتضیات المخالفة للدستور-2

  .مكانة الدستور في قمة النظام القانونيبالتذكیر -3

سؤال الأولویة وإلى جانب هذه المبررات التي تقدم عادة لتفسیر الإدراج المتأخر لآلیة ٍ 

كانت دافعا فإن أسباب أخرى موضوعیة  ،2008جویلیة 23في الدستور الفرنسي لـ الدستوریة

  :لذلك التحول ویمكن إجمالها في مایلي

حالة القصور الدستوري الرئیس السابق للمجلس الدستوري  مادینتر روبیره تجاوز مایسمی-1

للمعاهدات مطابقة التشریع الوطني الذي كان یحق له الدفع بعدم  ،بالنسبة للمواطن الفرنسي 

ثارة سؤال من حق افي حین كان محروما  ،فیما یتعلق بالقانون الجماعيالدولیة خصوصا 

  .تشریعه الوطني للدستورمطابقة  شأنب الأولویة الدستوریة

كونها رقابة مجردة بها متمثلة في والنقائص المرتبطة للرقابة القبلیة تجاوز الإطار الضیق -2

  )1(.الدائرة السیاسیةفي وإثارتها محفوظة 

                                                           

مطبعة النجاح محمد أتركین،دعوى الدفع بعدم الدستوریة في التجربة الفرنسیة الاطار القانوني والممارسة القضائیة،1- 

 .36-34ص.،ص2013الجدیدة،الدار البیضاء،المغرب،
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إلى السلوك العادي أمام امتداد دعوى الاتفاقیة التعبیر عن نوع من الوطنیة القانونیة -3

للمحاكم الأوروبیة الاجتهادات القضائیة ووجود القوانین الفرنسیة تحت رحمة للمواطنین 

والاتفاقیة لفائدة سمو المعاهدة عن تكریس أولیة الدستور وابتعاد النظام القضائي الفرنسي 

  .الدولیة

لسؤال الأولویة  ومنه فإن تلك المبرارات هي التي تفسر الأفضلیة القانونیة الممنوحة

  :مایلي وتظهر هذه الأفضلیة فيتمكن من منافسة الدعوى الاتفاقیة یحتى  الدستوریة

 بقى في حدود آجال معقولةی ذيال  سؤال الأولویة الدستوریةسرعة الفصل بخصوص ٍ -1

بالاتحاد الأوروبي في حین أن أجل فصل محكمة العدل  ،القصوى سنة دون أن تتجاوز مدته

  .یصل في المعدل إلى سنتین

للدعوى تتجاوز الطابع الفردي التي  ،بعدم الدستوریةطبیعة الآثار الناتجة عن التصریح -2

یمكن أن یطبق علیهم المقتضى لكي تمس كل اللذین  ،المحالة على المجلس الدستوري

  )1(.المطعون فیه التشریعي

  .في المغرب الدفع بعدم دستوریة القوانیننشأة :المطلب الثاني

بحیث كان هناك رفض لمسألة الرقابة  مستوى التجربة المغربیةنفس الأمر كرس على 

وتم الابقاء على نظام الرقابة الدستوریة السابقة على  القضائیة على دستوریة القوانین،

أسباب عدم تبني بیان إلى  نتطرق ضمن هذا المطلبومنه  مشاریع القوانین لعدم أسباب،

على دستوریة القوانین ضمن الفرع الأول ثم نتطرق المشرع المغربي للرقابة القضائیة اللاحقة 

  .إلى أسباب تكریسه لتلك الرقابة في الفرع الثاني

  .2011 ي لعامدستور التعدیل الأسباب عدم تكریس الرقابة القضائیة قبل :الفرع الأول

یتبین منه أنه هناك عوامل  2011باستقراء النظام الدستوري المغربي ما قبل تعدیل دستور 

وبالتالي قصرت دور  ساهمت في استبعاد نموذج الرقابة القضائیة اللاحقة على الدستوریة،

                                                           
مطبعة النجاح فع بعدم الدستوریة في التجربة الفرنسیة الاطار القانوني والممارسة القضائیة،،دعوى الدمحمد أتركین-  1

  .36-34ص.،ص2013،الجدیدة،الدار البیضاء،المغرب
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وهذا مرده إلى دور الملك في مراقبة  ة دستوریته،القضاء على تطبیق القانون دون مراقب

 وانعكاس أثرها على علاقة الملك بالرقابة الدستوریة دستوریة القوانین وتكریس نظریة الإمامة

إلى تكریس حصانة الظهیر الشریف من قبل الاجتهاد القضائي المغربي وهذا ما  بالإضافة

  :ضمن العناصر التالیة سنتطرق له بالتفصیل

  . مكانة الملك في مجال رقابة دستوریة القوانین-

  . إنكعاس نظریة الإمامة على اختصاص الملك برقابة الدستوریة-

  .الدستوریةتحصین الظهیر الملكي من الرقابة -

  .رقابة دستوریة القوانین مجال مكانة الملك في:أولا

ذلك  ،بحكم خصوصیة النظام الدستوري المغربي من حیث مكانة المؤسسة الملكیة فیه

ما دفع المؤسس الدستوري إلى مراعاة هذه المكانة أثناء اختیاره النموذج الرقابي الذي 

لا تنسجم واعتبر أن الرقابة القضائیة اللاحقة على الدستوریة  یتماشى مع تلك الخصوصیة،

قابلیة بالاشكال المتعلق  منها إشكالات،مع تلك الخصوصیة لأن طابعها البعدي یثیر عدة 

علما أن الملك هو  الظهیر الملكي الذي بموجبه یصدر القانون البرلماني،على  الرقابةاعادة 

لظهیر لبالإضافة إلى المرتبة المكرسة ا أنه یعد قاضیا كم المختص بالرقابة على دستوریته،

  .الملكي في النظام القانوني المغربي

حصانة للظهیر  القضاء تكریس من خلالوتبرز مكانة الملك في النظام القانوني المغربي 

وهذا ما  انطلاقا من تجسید نظریة الإمامة ،القاضي الأعظم بمركز اعتباره أیضاو  الملكي،

  .مراقبته دستوریة القوانین وتكریس آلیات لذلكب اختصاصه علىانعكس 

الآلیات التي یستمد  یتبین منه أن ،حلیل الفقهي المغربي لهذه المكانة الملكیةوباستقراء الت

وطلب  اختصاصه بحل البرلمانمتعقلة بـ بمراقبة دستوریة القوانینمنها الملك اختصاصه 

  .وإحالة القانون على المجلس الدستوري وإصدار القانون، القراءة الجدیدة،

فبالرجوع إلى  یتضمن معنى الرقابة على دستوریة القوانین،كما أن ظهیر الأمر بتنفیذ القانون 

فظهیر  السهر على احترام الدستورخول الملك صلاحیة  1996 من دستور 19الفصل 
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ویسري هذا الأمر على مسألة القراءة  القانون مطلق للدستور،تنفیذ القانون یدل على أن 

  )1(.والإحالة على الاستفتاءالجدیدة 

بما فیها مراقبة  كل أجهزة الدولة،بالإضافة إلى أن الدستور أسند للملك صلاحیة مراقبة 

عبر  وكذا مراقبة دستوریة التشریع البرلماني، من خلال المجلس الوزاري العمل الحكومي

من الدستور یضطلع بمهمة السهر  19الفصل  تضىبمق وسلطة الأمر بإصدار القوانین 

  .على احترام الدستور

باعتبار الملك أمیر أولویة المؤسسة الملكیة احترام ویتولى المجلس الدستوري مراعاة 

  )2(.المؤمنین

  .على اختصاص الملك برقابة الدستوریة اس نظریة الإمامةعكإن:ثانیا

من خلال وذلك  ربي،غانعكست نتائج نظریة الإمام على اختصاص الملك في النظام الم

إحاطته بعصمة الإمام بإضفاء القدسیة  إلى بالإضافة تخویله صلاحیة ممارسة القضاء،

وقد كرس  وبالتالي لا یجوز فیه  افتراض الخطأ ،والسیاسیة الشخصیة والدستوریة والقانونیة

  )3(.عندما نص على أن الملك مقدس ولا تنتهك حرمته النظریةمن الدستور هذه  23الفصل 

وأن السلطة القضائیة فوضت  أن القضاء فوضه االله للإمام، ةومن جانب آخر سادت فكر 

وبالرجوع إلى أهل وقد احتفظ الملك بصفات الخلافة الإسلامیة  للقضاة بموجب سلطة الملك،

                                                           
الحق بلفقیه،دعوى الدفع بعدم دستوریة نص تشریعي ما بین رؤیة المشرع المغربي وتدخل القاضي الدستوري دراسة  عبد - 1

  .61،62ص.،ص2019بارطیل،طنجة المغرب،،مكتبة س2مقارنة،ط

  .62ص.صالمرجع نفسه،عبد الحق بلفقیه،-  2
نور الدین أحشاش،الرقابة على دستوریة القوانین في المغرب دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه في القانون العام،كلیة العلوم -  3

الرباط أكدال،السنة الجامعیة القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة،جامعة محمد الخامس،كلیة الحقوق 

  . 133ص،2000،2001

عبد اللطیف أكنوش،السلطة والمؤسسات السیاسیة في مغرب الیوم والأمس،مكتبة بروفانس ،الدار -

  .123،ص1988البیضاء،
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السهر  على الخصوص واجبات الإسلام أداء الخلیفة تتمثل في ضمانالسنة فإن صلاحیة 

  .وبالتالي یعتبر الخلیفة حائزا للسلطة القضائیة )1( على تنفیذ قوانین الإسلام

  .تحصین الظهیر الملكي من الرقابة الدستوریة:ثالثا

الناحیة السیاسیة سیطرة  الطبیعة الملكیة على  1996من دستور  19كرس الفصل 

ویكیف  باعتباره مجرد معیار شكلي والدستوریة وانعكس ذلك على مبدأ الفصل بین السلطات،

 سلطة الملك مستثناة من عملیة فصل السلطاتالإ أن  لتوزیع السلطات،عملیة على أنه 

 سمو مسألة،وتصل )2(باعتبارها تسمو على السلطات الثلاث التشریعیة والتنفیذیة والقضائیة

فممارسته سلطة التشریع بمقتضى الظهیر وبالتالي  على الدستور، هالملك إلى سمو  سلطة

وهذا معناه اكتساب الظهیر الملكي  طبقا للدستور لا یجوز أن تكون موضوعا للطعن بشأنها،

النص الدستوري الذي وذلك على أساس إنعدام  ،وتحصینه من مجال الطعن ،الطابع النهائي

وهذا راجع لكون الهیئة المختصة بالرقابة الدستوریة لا  الرقابة على دستوریتهكانیة میجیز إ

السیاسیة والأسمى وموجه الحیاة الذي یعتبر المشرع الأول  تسمو على سلطة الملك

 .والبرلمانیة والدینیة

وتحصینه من الرقابة الدستوریة  للظهیروبالتالي نستخلص مما سبق أن القیمة الدستوریة 

كما  وهو یسمو على هذا الدستور ،ن الملك واضع الدستورمرتبطة بالسلطة الملكیة باعتبار أ

القوانین (والحكومة  ،)القانون العادي(تتمثل في البرلمان التشریع تتقاسمه عدة سلطات أن

نصوص  قوانین، مراسیم،:والملك بموجب الظهائر التي تتخذ ثلاث أصناف وهي ،)التنظیمیة

 )3( .تنظیمیة

انطلاقا من الإعتبارات السابق بیانها تم استبعاد نموذج الرقابة القضائیة على دستوریة 

  .لتعارضها مع سمو السلطة الملكیة والقیمة الدستوریة للظهیر الملكي القوانین

 
                                                           

  . 13ص،1997،،بدون دار نشر،الجزء الأولالمؤسسة الملكیة مصطفى قلوش،النظام الدستوري المغربي-  1
،الرقابة على دستوریة القوانین في المغرب الرقابة السیاسیة والرقابة القضائیة،المجلة المغربیة مصطفى بن شریف- 2

  .161،ص8،2012النص والسیاق،ع 2011للسیاسات العمومیة،دستور 

  .66عبد الحق بلفقیه،مرجع سابق،ص-  3
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  .أسباب التوجه نحو تكریس الرقابة اللاحقة على دستوریة القوانین:الفرع الثاني

الدستور كمحاولة لاستبعاد معیقات النظام الرقابي من  133تم استحداث الفصل 

 الدفع بعدمللقضاء الدستوري عن طریق  حق الولوج الفرد منحوالتأثر بتكریس  السابق،

وكذا تكریس دور المحكمة الدستوریة في حمایة الحقوق والحریات والمحافظة على  ،الدستوریة

بالنظر في كل حیث نص هذا الفصل على اختصاص المحكمة الدستوریة ب ،سمو الدستور

إذا دفع أحد الأطراف بأن أثیر أثناء النظر في قضیة وذلك  دستوریة قانونعدم دفع متعلق ب

 . على النزاع یمس بالحقوق والحریات التي یضمنها الدستور القانون الذي سیطبق

المغربي ساهم في تجاوز عقبة النموذج السابق وبالتالي فإدراج هذه الآلیة في النظام 

  .للرقابة على الدستوریة

  :الدفع بعدم دستوریة القوانینالغایة من إعمال آلیة : الفرع الثالث

  :تتمثل هذه الغایة فیما یلي

  .منح حق جدید للمتقاضین-1

  .تطهیر النظام القانوني من المقتضیات المخالفة للدستور-2

  .النظام القانوني قمة الدستور فيإسترجاع مكانة -3

مجردة باعتبارها رقابة  ،والنقائص المرتبطة بها تجاوز الإطار الضیق للرقابة القبلیة-4

  .رة في الجهات السیاسیةوإثارتها مقصو 

 .سرعة الفصل في دعوى الدفع بعدم الدستوریة ضمن آجال معقولة-5

للدعوى المحالة وتجاوزها الطابع الفردي  لمترتبة عن الحكم بعدم الدستوریةطبیعة الآثار ا-6

كل ما یمكن أن یطبق علیه المقتضى التشریعي على المحكمة الدستوریة لیشمل هذا الأثر 

  )1(.المطعون فیه

                                                           
  .4،ص2013بعدم الدستوریة،مارس مذكرة المجلس الوطني لحقوق الإنسان بخصوص مشروع القانون التنظیمي للدفع -  1
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وتنعدم قیمة التشریع  من تجاوزات التشریع،وبالتالي تكمن الغایة في حمایة الحقوق والحریات 

آلیة الدفع بعدم الدستوریة القضاء على مسألة وكذلك تضمن بمجرد خرقه حقوق الإنسان،

لأن عیوب القانون تظهر في  تحصین القانون من الرقابة الدستوریة بعد دخوله حیز النفاذ

 .مجال التنفیذ 

   .في الجزائر الدفع بعدم دستوریة القوانیننشأة :المطلب الثالث

لم تكن ممكنة قبل التعدیل الدستوري الجزائري  الدفع بعدم الدستوریةإن العمل بألیة 

حیث خلت جمیع الدساتیر السابقة من أي مادة تجیز حق الفرد في اللجوء الى  ،2016لعام 

 أو بموجب دفع فرعي بعدم الدستوریة ،القضاء الدستوري سواء عن طریق دعوى أصلیة

كانت مستبعدة من ) والإداريالقضاء العادي (بالإضافة إلى أن الجهات القضائیة الأخرى

  .الفصل في مسألة دستوریة القانون المراد تطبیقه على النزاع المعروض علیها

نقلة نوعیة في مجال الرقابة  2016وبالتالي یمثل التعدیل الدستوري الجزائري لعام 

طبقا  بعدم الدستوریةالدفع باستحداثه الیة  ،188على دستوریة القوانین بموجب المادة 

ج هوبالتالي انت ،للعدالة الدستوریة وهو بذلك قد كرس حق لجوء المواطن تموذج الجزائري،لل

، مع المؤسس الدستوري الجزائري نفس المنهج لنظیره الفرنسي بخصوص هذه المسألة

  .وهذا ما سیأتي بیانه في الفصول اللاحقة اختلاف في التسمیة الخاصة بهاته الآلیة،

ضمن توجهات الدولة إلى تعزیز یندرج هذا التعدیل تأسیسا على ما سبق بیانه، فإن و 

بتدابیر قانونیة جدیدة تكرس الضمانات الأساسیة في مجال الحقوق  ،المنظومة التشریعیة

ومساواة الجمیع  ،وحمایة حقوق وسیادة القانون وكفالة العدالة ،الأساسیة للمواطنوالحریات 

وكذا مسایرة التطور الذي طرأ على مختلف الأنظمة  قیق المحاكمة العادلة،وتح ،أمام القضاء

   (1) .القانونیة عالمیا

  

                                                           
المناقشة البرلمانیة لمشروع القانون العضوي یحدد شروط وكیفیات تطبیق الدفع بعدم الدستوریة المنعقدة بتاریخ -  1

،المؤرخة في 77،الجریدة الرسمیة للمناقشات،المجلس الشعبي الوطني،السنة الثانیة رقم 18/06/2018

  .3،ص03/07/2018
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  :والدفع بعدم الدستوریة سؤال الأولویة الدستوریةمفهوم : ثانيمبحث الال

بالنظر الى اختلاف التشریعات موضوع المقارنة في توظیف المصطلح المعبر عن 

حیث استخدم المؤسس الدستوري ب ،اللاحقة على دستوریة القوانینتكریس الرقابة القضائیة 

بینما استخدم نظیریه المغربي والجزائري مصطلح سؤال الأولویة الدستوریة، الفرنسي مصطلح 

یتعین تحدید مدلول وطبیعة ومقتضیات لذا للاحاطة بالمصطلحین  ، وتوریةالدسالدفع بعدم 

بغرض التوصل الى تحدید المصطلح وذلك  والدفع بعدم الدستوریة  ،سؤال الأولویة الدستوریة

نا ومنه فإن والذي یتماشى مع خصوصیة هذه الرقابة في التشریعات موضوع المقارنة، ،الأدق

في  الدفع بعدم الدستوریة سؤال الأولویة الدستوریة و المبحث تعریف سنعالج ضمن هذا

المطلب ( نعالج الطبیعة القانونیة لكل منهماثم  ،)مطلب أول(المقارنة محل التشریعات

  .)المطلب الثالث( مامقتضیاتهنتطرق الى ثم  ،)الثاني

  :و سؤال الأولویة الدستوریة الدفع بعدم الدستوریة مصطلح مدلول: المطلب الأول

إلا  المستقر علیه قانونا وقضاء أن حق التقاضي مكفول للأفراد بموجب الدستور،ان 

لهذا الغرض تولى المشرع  الحق یستوجب أن یتم طبقا للإجراءات القانونیة،أن ممارسة هذا 

باعتبارها الوسیلة القانونیة الوحیدة للحصول على الحمایة  تنظیم فكرة الدعوى والحق فیها،

وممارسة حق التقاضي لیس مقصورا على المدعي فقط  القضائیة للحقوق والمراكز القانونیة،

في مواجهة إدعاء  ،ى علیه في الدفاع عن حقه ومركزه القانونيبل یمتد لیشمل حق المدع

  . ووسیلته في ذلك هي ابداء الدفوع المدعي

ومن المبادئ الأساسیة التي یؤسس علیها أي نظام قضائي هو مبدأ إحترام حقوق الدفاع 

الأخیرة وهذه وتتمثل وسائل الدفاع المقررة قانونا فیما یصطلح علیه بالدفوع  ة الدفع،وحری

الإجراء "ومن هذا الجانب عرف الفقه الدفع بأنه  ،تهدف الى تفادي الحكم بما یدعیه الخصم

أو الوسیلة التي یتقدم بها الخصم إلى القاضي ردا على طلب خصمه بقصد تفادي الحكم 

سواء أكانت هذه الوسیلة موجهة إلى شكل الطلب أو الخصومة  علیه بما یدعیه هذا الخصم،
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أو كانت موجهة إلى أصل الحق المدعى به أو إلى حق الخصم في  ت عن تقدیمه،التي نشأ

  (1) ". استعمال دعواه منكرا إیاه

سؤال الأولویة الفرنسي استعمل مصطلح  ؤسس الدستوريالم فإن ،كما سبق بیانهوبالتالي و 

الدستوریة المغربي استعملا مصطلح الدفع بعدم و  الجزائري ؤسسینفي حین أن الم الدستوریة،

ونحاول من خلال هذا المطلب تحدید المدلول الاصطلاحي لهذین المصطلحین واستخلاص 

المصطلح الأدق التي یتماشى مع نموذج الرقابة اللاحقة على دستوریة القوانین في 

 .التشریعات الثلاث موضوع المقارنة

  .تعریف الدفع بعدم الدستوریة: الفرع الأول

مصطلح الدفع في مجال اجراءات القضاء العادي  جرت العادة على استعمال

كل الوسائل القانونیة التي یستعملها الخصم في الرد على وینصرف مدلوله الى  ،والاداري

وهذا بغرض التوصل الى استبعاد الحكم لصالح هذا  الطلبات التي أبداها الخصم الآخر،

یطلق علیه بالدفوع  اوهو م ،وسواء أثیر هذا الدفع في ما یتعلق بموضوع الدعوى الخصم

ومن (2) وهو ما یطلق علیه بالدفوع الشكلیة ،الموضوعیة أو أثیر ضد اجراءاتها وشكلیاتها

  :ضمن عنصرین هما الدفع بعدم الدستوریة تعریفهذه الناحیة سنبحث 

  .مدلول الدفع بعدم الدستوریة- 

  .الفرق بین الدفع بعدم الدستوریة وغیره من الدفوع-

  :مدلول الدفع بعدم الدستوریة:أولا

الوسیلة التي بموجبها یطرح المتقاضي موضوع :"بأنهیعرف الدفع بعدم الدستوریة 

في الدعوى الموضوعیة التي یكون طرفا وذلك بمناسبة الفصل  الرقابة على دستوریة القوانین،

تعین علیه ان یبین  مخالف للدستور فیها فإذا ما تبین له ان القانون المراد تطبیقه علیها

                                                           
  .12،ص1994،منشأة المعارف،الاسكندریة،6الوفا،نظریة الدفوع في قانون المرافعات المدنیة والتجاریة،طأحمد أبو -  1
-9ص.،ص2012،منشأة المعارف،الاسكندریة،8أحمد أبو الوفا،نظریة الدفوع في قانون المرافعات المدنیة والتجاریة،ط-2

10.  
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فإذا ما تبین لها جدیة الدفع احالته  للمحكمة المثار امامها الدفع أوجه المخالفة الدستوریة

   (1)  .على الجهة المختصة ویكون قرراها برفض الدفع لعدم جدیته قابلا للطعن

إجراء یتقدم به المدعي في دعوى موضوعیة أمام إحدى المحاكم ":أیضا بأنه وعرف بأنه

لها ارتباط بالدعوى  ،الموضوعیة ویطعن بمقتضاه بعدم دستوریة نص أو نصوص قانونیة

  (2). "المعروضة أمام تلك المحاكم وفقا للإجراءات القانونیة المعمول بها حسب كل تشریع

التي یثیرها أحد خصوم المنازعة في شأن الوسیلة القانونیة ":ومن جانب آخر عرف بأنه

خصومة قائمة أمام محكمة الموضوع بعدم مطابقة أحكامه نص أو مقتضى قانوني بمناسبة 

مع النص الدستوري إذا كان تطبیقه في موضوع الخصومة سیمس بحق من الحقوق أو 

   (3) ".بحریة من الحریات المكفولة دستوریا

یختص بمباشرتها أصحاب المصلحة بمناسبة قیام نزاع وسیلة قانونیة :"أنهب كما عرف

والغرض منه هو  قضائي معروض على أحد محاكم الموضوع أو المحاكم العلیا التابعة لها،

تأجیل الفصل في الدعوى الأصلیة أو وقف الفصل فیها لحین الفصل في الدفع الفرعي على 

قیام ارتباط بین الدفع المثار  أي وجوب أساس أن الفصل في الدعوى الأصلیة یتوقف علیه،

والدعوى الأصلیة وهو ما یلزم المحكمة الفصل في مسألة قانونیة تتصل بالدستور قبل 

   (4) .الفصل في الدعوى الموضوعیة وهذا ما یقیدها بوجوب تقدیر جدیة الدفع بعدم الدستوریة

المتعلق بشروط وإجراءات الدفع  15/86مشروع القانون التنظیمي رقم  02كما عرفت المادة 

الوسیلة القانونیة التي  :"الدفع بعدم دستوریة القانون بأنه  بعدم دستوریة القانون في المغرب،

                                                           
  .88،ص2000،القاهرة،یحي الجمل،القضاء الدستوري في مصر،دار النهضة العربیة-1
محمد العلوي،الدفع بعدم دستوریة القوانین في التشریعین المقارن والمغربي،منشورات المجلة المغربیة للإدارة المحلیة -2

  .61،ص2013والتنمیة المغرب،مارس یونیو 
الدراسات  ،مجلة)من الدستور الجزائري 188قراءة في نص المادة (جمال رواب،الدفع بعدم دستوریة القوانین-3

یمكن الاطلاع علیها عبر الموقع  36،جامعة طاهر مولاي،سعیدة،ص1الحقوقیة،المجلد الرابع،ع

  .صباحا10:00،على الساعة05/04/2020،تاریخ الاطلاع https://www.asjp.cerist.dz:الالكتروني

  .120،ص2016إزناسن،سلا المغرب،بن شریف مصطفى،التشریع ونظم الرقابة على دستوریة القوانین،مطبعة بني -  4
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عدم دستوریة قانون یعتبره ماسا بحق   أثناء النظر فیها، یثیر بواسطتها أحد أطراف الدعوى

   (1) .من الحقوق أو بحریة من الحریات التي یضمنها الدستور

یتبین لنا من خلال استقراء التعریفات السابقة اجماعها على ان الدفع بعدم الدستوریة 

یثار بمناسبة دعوى موضوعیة قائمة أمام إحدى المحاكم یجوز للخصوم الدفع بعدم دستوریة 

وعلى المحكمة أیا كانت درجتها أن تقرر الامتناع  القانون المراد تطبیقه على تلك الدعوى،

وذلك من  تطبیق ذلك القانون متى استخلصت بصفة ظاهریة شبهة عدم الدستوریة،عن 

  .خلال فحصها جدیة الدفع المثار فإذا ما تبین لها جدیته أحالته على الجهة المختصة

ها كل من على المقتضیات التي تطلب تنطبقأعلاه أنها  والملاحظ من التعاریف المبینة

  .ممارسة الدفع بعدم الدستوریةبشأن المغربي و  الجزائريالمشرع 

هو آلیة قانونیة اجرائیة یجوز بموجبها وعلیه نخلص إلى أن الدفع بعدم الدستوریة 

من قبل ) الاصلیة(للمتقاضي الاعتراض على القانون المراد تطبیقه على الدعوى الموضوعیة

 .محكمة الموضوع على أساس مخالفته لأحكام الدستور

  :بعدم الدستوریة وغیره من الدفوعالفرق بین الدفع :ثانیا

أنه یجب أن یتمسك به  ،إن وجه التشابه بین الدفع بعدم الدستوریة وغیره من الدفوع

إلا أن  وذلك قبل مناقشة موضوع الدعوى، الخصم أمام المحكمة المعروض علیها النزاع

  :للدفع بعدم الدستوریة خصائص تمیزه عن هذه الدفوع یمكن إجمالها فیما یلي

هو الشأن بالنسبة  اكم ،الدفع بعدم الدستوریة لا یقتصر التمسك به على المدعى علیه-1

بل یجوز إثارته أیضا من طرف المدعي وأیضا النیابة العامة متى كانت طرفا  لباقي الدفوع،

  .أصلیا في الدعوى ضمن الحالات المحددة قانونا

                                                           
المتعلق بشروط وإجراءات الدفع بعدم  14/02/2014في نسخته الأخیرة بتاریخ  15/86مشروع القانون التنظیمي رقم -  1

  .دستوریة قانون في المغرب
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الدستوریة الفصل فیه بل یتعین علیها التحقق لا یجوز للمحكمة المثار أمها الدفع بعدم -2

ن أن الدفوع الأخرى تختص في حی، وإحالته على الجهة المختصة بذلك ،من استیفاء شروطه

  .المحكمة المثارة أمامها بالفصل فیها 

ویؤول على اختلاف درجاتها ، إن الدفع بعدم الدستوریة یجوز إثارته أمام جمیع المحاكم-3

كما هو  ،جهة دستوریة سواء كانت محكمة دستوریة أو مجلس دستوريفصل فیه إلى لا

  .الشأن بالنسبة للتشریعات موضوع المقارنة

ویجیز للجهة الدستوریة حسم المسألة من  ،یتصف الدفع بعدم الدستوریة ببساطة إجراءته-4

خلال إصدار قرار تحدد بموجبه أساس الحكم في الدعوى الأصلیة التي أثیر بمناسبتها هذا 

  (1)  .الدفع

مما سبق بیانه أن الدفع بعدم الدستوریة لا یندرج ضمن تصنیف الدفوع المقررة  نستخلص

ولا یمكن  ،على أساس أنه لا یعد دفعا شكلیاوذلك  ،والإداریة في قانون الإجراءات المدنیة

ومبرر ذلك أنه یتعلق بعدم دستوریة حكم  ولا حتى دفعا بعدم القبول،، إعتباره دفعا موضوعیا

وبالتالي لا یؤثر على قبولها من  تشریعي یراد تطبیقه على الدعوى المعروضة على القضاء،

ومن هذا الجانب لا  تطبیقه على الدعوىعدمه بقدر ما یؤثر على الحكم التشریعي الواجب 

 .یمكن الاصطلاح علیه بمصطلح الدفع

  :سؤال الأولویة الدستوریةتعریف  :الثاني لفرعا

واختصارها هو  ،سؤال الأولویة الدستوریةبالنسبة للتشریع الفرنسي فقد استخدم مصطلح 

QPC ،للفرد بمناسبة دعوى تجیز  تعد رقابة لاحقة على إصدار القانون والمقصود بها أنها

معروضة على مستوى أحد المحاكم بإثارة مسألة دستوریة القانون المراد تطبیقه على تلك 

وبالتالي فهي  اذا كان هذا القانون یمس بالحقوق والحریات التي یضمنها الدستور، الدعوى،

                                                           
توراه في عبد السلام زویر،الدفع بعدم الدستوریة في التشریع المغربي دراسة تأصیلیة تطبیقیة مقارنة،أطروحة دك-  1

  .81- 80ص.،ص2021-2020القانون،كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة،جامعة مولاي اسماعیل،المغرب،
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مراحل في أي وقت من  وأمام جمیع الجهات القضائیةرقابة مفتوحة أمام جمیع المتقاضین 

  (1)  تطبیق القانون

قتصر فقط على الحقوق ی سؤال الأولویة الدستوریةما نستخلصه من التعریف السابق أن 

  .والحریات التي یضمنها الدستور

التي تكون محل منازعة المسألة  تلك " :بأنه سؤال الأولویة الدستوریةكما یمكن تعریف 

رتبط بها والتي لا یمكن مع ذلك یلتي االأصلیة  دعوىوینبغي الفصل فیها قبل الفصل في ال

للقاضي المنظور أمامه الدعوى أن یفصل فیها بحیث ینبغي أن یوقف الفصل في الطلب 

  )2(".من جانب القاضي المختص الأولي سؤاللحین الفصل في ال ،الأصلي

ما تبناه المشرع الفرنسي نحبذ  وحسب وجهة نظر الباحث فإننا ،وبالنتیجة لما تقدم أعلاه

لأنه أدق من مصطلح الدفع بعدم الدستوریة  سؤال الأولویة الدستوریة،بشأن اصطلاح 

وعلیه  لسؤال الأولویة الدستوریةالطبیعة القانونیة للأسباب التي سنوضحها عند التطرق إلى 

لمصطلح لأنه ا سؤال الأولویة الدستوریةعلى استعمال مصطلح  دراسةسأعتمد في هذه ال

التشریعات  التي تبنتها خصوصیة الرقابة اللاحقة على دستوریة القوانینالذي یتماشى مع 

 .الثلاث موضوع المقارنة

   :و سؤال الأولویة الدستوریةالدستوریة للدفع بعدم  الطبیعة القانونیة :لمطلب الثانيا

یقصد  الأولویة الدستوریةسؤال  وكل من الدفع بعدم الدستوریة لإن الطبیعة القانونیة 

بالنظام العام  اموكذا مدى تعلقه دفعا شكلیا أو موضوعیا، یمثلان اإن كان امبها تحدید نوعه

سؤال الأولویة  و كل من الدفع وقد اختلفت الأراء الفقهیة بشأن هذه الطبیعة لا سیما تعلق

  .بالنظام العام الدستوریة

ذهب جانب  ة،التي یندرج ضمنها الدفع بعدم الدستوریبالنسبة لمسألة تحدید طائفة الدفوع ف

أنه یتعلق  على أساس ،من الفقه إلى اعتبار الدفع بعدم الدستوریة من الدفوع الموضوعیة

                                                           
1 -Dominique rousseau,le procès constitutionnel, revue pouvoir, n137,seul, paris,2011,p48. 

دستوریة القوانین في الأنظمة اللاتینیة مصر  الاتجاهات الحدیثة في رقابةمدحت أحمد محمد یوسف غانم، -  2

  .95- 94ص.،ص 2014،المركز القومي للإصدرات القانونیة،القاهرة،1وفرنسا،ط
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أما  (1) ویبدى في أي حالة تكون علیها الدعوى ،بإرساء القاعدة القانونیة الواجبة التطبیق

بل یندرج  ،أو الدفوع الشكلیة،لا ینتمي إلى الدفوع الموضوعیة  جانب آخر یرى بأن الدفع

أو وقفها لحین  ،وهي الدفوع التي تستهدف تأجیل الخصومة ضمن مفهوم الدفوع الفرعیة،

وبمعنى آخر أن یكون  النزاع، یتوقف علیها الفصل في موضوع ،مسألة أولیةفي الفصل 

وبالتالي  ،للفصل في الدعوى الموضوعیةالفصل في المسألة التي یتضمنها الدفع لازما 

بحیث لا یمكن لمحكمة الموضوع الفصل  یر مسألة أولیة أساسیةعتفالدفع بعدم الدستوریة ی

والمتعلقة بدستوریة أو عدم دستوریة النص  في النزاع ما لم تحسم تلك المسألة الأولیة

  (2) .المطعون فیه

قتضي التطرق إلى ت فإنها ،بالنظام العام تعلق الدفع بعدم الدستوریةمسألة  بخصوصأما 

استنباط النظام وذلك بغرض  مسألة الدفوع المتعلقة بالنظام العام في مجال القضاء العادي،

للوصول إلى تحدید تعلقه  واسقاطه على مجال الدفع بعدم الدستوریة القانوني لهذه الدفوع 

  .بالنظام العام من عدمه

على استعمال فكرة النظام العام لإثارة بعض درج القضاء العادي أن  فالمسقر علیه

هذه الأخیرة تخضع لنظام قانوني خاص یجعل  الدفوع بصفة تلقائیة لتعلقها بالنظام العام،

بحیث یمكن للخصوم إثارتها في أي  منها استثناء على القواعد العامة للدفوع القضائیة،

كما  كما یجوز للقاضي إثارتها تلقائیا، ،میعاد معیندون التقید ب مرحلة من مراحل التقاضي

أن هذه الدفوع المتعلقة بالنظام العام تمثل استثناء على مبدأ التزام القاضي بعدم الحكم بما لم 

لكن الفقه  ولا یوجد تعریف لهذه الدفوع على المستوى القضائي، أو بأكثر منه، ،یطلب منه

الدفع الذي یكون على درجة من "اري عرفت بأنها ففي مجال القضاء الإد ،حاول تعرفیها

الأهمیة بحیث إذا لم یبالي به القاضي فلن یكون قد أدى مهمته المتمثلة في القضاء وفقا لما 

الدفع "المدنیة عرفت بأنها  جراءاتأما في مجال الإ  (3)"تملیه قواعد القانون الأساسیة

                                                           
البكري محمد عزمي،الدفوع في قانون المرافعات في ضوء الفقه والقضاء طبقا لأحدث التعدیلات الصادرة بالقانون رقم -1

  .32،ص2000لتوزیع،القاهرة،،دار محمود للنشر وا6،الجزء1999لسنة  18
  .136،137ص.یحي الجمل،مرجع سابق،ص-2
،دار النهضة 3عید أحمد الغفلول،فكرة النظام العام الدستوري وأثرها في تحدید نطاق الدعوى الدستوریة دراسة مقارنة،ط-3

  .17،ص2006العربیة،القاهرة،
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أما   (1)"حقیق مصلحة المجتمع في مجملهالمستمد من انتهاك أحكام قانون صدر بالأساس لت

كل دفع مستمد من انتهاك القواعد المتعلقة بالسیر المنتظم "في المجال الجنائي تعرف بأنها 

وبالمبادئ الأساسیة للملاحقة الجنائیة والإدانة القضائیة وبكل ما هو  للهیئات القضائیة

 jean marie السابقة اتجه الفقهینونظرا لعدم دقة التعریفات  ، (2)"أساس من حقوق الدفاع

auby ،rolland drago  إلى وضع تعریف یقترب من فكرة النظام العام والذي یستند إلى

أي الخصائص الممیزة لها فحسب وجهة  فكرة النظام القانوني للدفوع المتعلقة بالنظام العام،

ى أمام القاضي حتى ولو هي الدفع الذي یمكن أن یثار للمرة الأول"نظرهما یقصد بتلك الدفوع

یثار للمرة الأولى  هكما أن ویمكن تقدیمه دون التقید بمواعید، لم یقدم بمناسبة الطلب الأصلي

 . (3)"امام قاضي الاستئناف وقاضي النقض

له  المستخلص من التعریف السابق أن الدفع المتعلق بالنظام العام في مجال القضاء الإداري

عن غیره من الدفوع المتعلقة بالنظام العام في مجالي القضاء خصائص بموجبها یتم تمیزه 

  :المدني والجنائي ونجملها فیما یلي

  .جواز إثارة الدفع في أي مرحلة من مراحل التقاضي دون التقید بمیعاد معین-

  .التزام القاضي بالتصدي لهذا النوع من الدفوع بصفة تلقائیة-

  .الخصوم عدم جواز العدول عن ذلك الدفع من قبل-

وبالتالي ونظرا لغیاب تعریف دقیق وشامل للدفع المتعلق بالنظام العام مما یقتضي 

وهذا حسب  أي الخصائص الممیزة له من أجل استخلاصه، ،الاعتماد على نظامه القانوني

،ونتطرق إلى هذه الخصائص jean marie auby ،rolland dragoما انتهى إلیه الفقهین 

  :ى النحو المبین أدناهبشيء من التفصیل عل

  .جواز إثارة الدفع في أي مرحلة من مراحل التقاضي دون التقید بمیعاد معین-1

                                                           
  .18،صفكرة النظام العام الدستوري، مرجع سابقعید أحمد الغفلول،-  1

عید أحمد ابراهیم سلامة الغفلول،فكرة النظام العام الدستوري وأثرها على تحدید نطاق الدعوى الدستوریة،دار النهضة - 2

  .18،ص2004العربیة،القاهرة،
3  - jean marie auby  ، rolland drago ,traité du contentieux administratif,tome I,paris,1984,p241. 
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ویقصد بهذه الخاصیة جواز إثارة الدفع المتعلق بالنظام العام من قبل الخصوم وبصفة تلقائیة 

الدعوى دون التقید بالمواعید الإجرائیة لإثارة الدفوع في مجال  ،من قبل قاضي الموضوع

 .في أي مرحلة من مراحل التقاضي كما یجوز إثارته الموضوعیة،

  .عدم جواز العدول عن ذلك الدفع من قبل الخصوم -2

مبرر عدم جواز تنازل الخصوم عن الدفع المتعلق بالنظام العام بعد إثارته مستمد من مسألة 

ضي بانقضاء الخصومة  وهي تمثل استثناء على مبدأ قبول القا تعلقه بالنظام العام ذاته،

  )1(.القضائیة سواء بالتنازل عنها من قبل المدعي أو بوقوع صلح بین الأطراف

  .التزام القاضي بالتصدي لهذا النوع من الدفوع بصفة تلقائیة-3

 الأصل العام المعمول به في مجال الإجراءات القضائیة هو أن الخصومة ملك للخصوم 

وعدم جواز الحكم بأكثر مما  ي بما یطلبه منه الخصوم،وهذا ما یترتب عنه التزام القاض

وبالتالي فإن طلبات الخصوم هي التي  وإلا كان متجاوزا لحدود وظیفته القضائیة، ،طلب منه

و الطلبات العارضة و  وتشل كل من الطلبات الأصلیة، ،تحدد نطاق الخصومة القضائیة

إلا أن  تعدیلها أو استحداث طلبات جدیدة،ولا یملك القاضي صلاحیة  الطلبات المقابلة،

الاستثناء الوارد على هذا الأصل العام یتعلق بالدفع المتعلق بالنظام العام والذي یستوجب 

وهذا على أساس وجوب احتیاط  على القاضي إثارته تلقائیا حتى ولو لم یثره الخصوم،

إلا أن التزام  (2) روضة علیهأثناء النظر في الدعوى المع ،القاضي لمقتضیات النظام العام

القاضي بإثارة هذا الدفع مقید بضرورة توافر شرطین الأول یتعلق بوجوب استخلاص الدفع 

والثاني أن یكون الدفع حاسما  ،من ملف الدعوى الموضوعیة المعروضة على القاضي

  .للفصل في تلك الدعوى

                                                           
  .24-23ص.أحمد ابراهیم سلامة الغفلول،مرجع سابق،ص عید - 1

  .24عید أحمد ابراهیم سلامة الغفلول،مرجع سابق،ص-  2
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هذه الحالة یجب علیه وبمجرد قیام الشك لدى القاضي حول توفر هذین الشرطین ففي 

وبالتالي لا یجوز له اللجوء إلى إجراء تحقیق إضافي لإزالة ذلك  الامتناع عن إثارة الدفع،

  (1)  .الشك

مما یستوجب بحثها في مجال  ،بعد التطرق إلى مسألة النظام العام في مجال القضاء العادي

بعدم  الطبیعة القانونیة للدفعوذلك بعرض الاتجاهات التي أدرجت بشأن  القضاء الدستوري،

ثم الوصول إلى إبراز  ،وكذا موقف التشریعات محل المقارنة من هذه المسألة ،الدستوریة

كمبرر لبیان سلطة كل  ،اتجاه هذه المسألة والتي سأعتمد علیها  في مجالین  الباحث موقف

توریة، وكذا من قاضي الموضوع والقاضي الدستوري في التصدي لإثارة الدفع بعدم الدس

 على تحدید نطاق الدعوى الدستوریة، انعكاس مسألة تعلق الدفع بعدم الدستوریة من عدمه

  : وعلیه سأتطرق إلى بیان ذلك على النحو التالي

  .موقف الاتجاهات الفقهیة من مسألة تعلق الدفع بعدم الدستوریة بالنظام العام-

  .الدفع بعدم الدستوریة بالنظام العامموقف التشریعات موضوع المقارنة من مسألة تعلق -

  .موقف الباحث من مسألة تعلق الدفع بعدم الدستوریة بالنظام العام-

  :بعدم الدستوریةالطبیعة القانونیة للدفع موقف الاتجاهات الفقهیة من مسألة :الفرع الأول

 بالنظام العام،ومدى تعلقه لدفع بعدم الدستوریة ل طبیعة القانونیةالفقه بشأن الاختلف 

  :ذلك ظهور اتجاهین نتطرق لهما كالآتين وترتب ع

  .عدم تعلق الدفع بعدم الدستوریة بالنظام العام:الإتجاه الأول-

  .تعلق الدفع بعدم الدستوریة بالنظام العام: الإتجاه الثاني-

  .عدم تعلق الدفع بعدم الدستوریة بالنظام العام:الإتجاه الأول-ولاأ

على  بالنظام العام عدم الدستوریةقفه على عدم تعلق الدفع بو الإتجاه میؤسس هذا 

وأنه  باعتباره حقا مقصورا على المتقاضین أساس عدم جواز اثارته تلقائیا من طرف المحاكم،

  .ته لأول مرة أمام المحاكم العلیالا یجوز إثار 

                                                           
مرجع عید أحمد الغفلول،فكرة النظام العام الدستوري وأثرها في تحدید نطاق الدعوى الدستوریة دراسة مقارنة،-  1

  .70سابق،ص
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  :العامتعلق الدفع بعدم الدستوریة بالنظام : الإتجاه الثاني-ثانیا

على أساس  یؤسس هذا الاتجاه على ان الدفع بعدم الدستوریة یعد متعلقا بالنظام العام

إلا أن هذا ، (1)أنه یتعلق بالوجود الدستوري للنص المراد تطبیقه على الدعوى الموضوعیة

بشأن الضابط الذي على  اختلف ،المؤید لانتماء الدفع بعدم الدستوریة للنظام العامالاتجاه 

فجانب منهم أسس الضابط على نوع  أساسه یتحدد مدى تعلق هذا الدفع بالنظام العام،

فیكون الدفع متعلقا بالنظام العام إذا كان یهدف إلى  المصلحة التي یهدف الدفع لحمایتها،

 اما اذا استهدف حمایة مصلحة خاصة فلا ینطبق علیه وصف تعلقه ،حمایة مصلحة عامة

أهمیة المصلحة التي یستهدف الدفع بینما أسس البعض الآخر الضابط على  بالنظام العام،

السلطة التقدیریة في تحدید أهمیة قاضي الموضوع ل ونوعها  عن بصرف النظر ،حمایتها

التصرف في  مدى قابلیة اما التوجه الأخیر أسس الضابط على  المصلحة حسب كل حالة،

فاذا كان من الحقوق التي یجوز التصرف فیها ولاسیما التنازل  ،بالدفعالحق المراد حمایته 

فمتى تعلق الدفع  وفي الحالة العكسیة لا یكون متعلقا به، عنها كان متعلقا بالنظام العام،

على  بمخالفة قواعد قانونیة تحمي حقوقا ومصالح عامة یعتبر دفعا متعلقا بالنظام العام

الدفوع المتعلقة بمخالفة  ومثال ذلك ،لح لا یجوز التصرف فیهاأساس أن تلك الحقوق والمصا

قواعد قانونیة تحمي أما إذا كان الدفع متعلقا بمخالفة  نصوص التجریم ومواعید الطعن،

یكون بعضها متعلقا بالنظام العام مع استبعاد حقوق شخصیة للخصوم ففي هذه الحالة 

ومثال ذلك خرق  الحق للتصرف فیه، وهذا مؤسس على مدى قابلیة ،البعض الآخر منها

تتعلق بالنظام  دفوعكلها  ،حقوق الدفاع او محاكمة المتهم على واقعة لم تكن محلا للمتابعة

أن ذلك إلا  ،للمتهم بحق شخصي ت مبنیة على المساسحتى وإن كانالعام ومؤدى ذلك 

 العامةر من الحقوق خالمساس لم یقتصر على حقه الشخصي فقط بل وقع على حق آ

 سبق لهبما فیه المتهم حتى ولو  ،وبالتالي یجوز التمسك به من طرف كل ذي مصلحة

                                                           
بالنظام العام،بحث منشور بمجلة الحقوق للبحوث القانونیة عوض محمد عوض،مدى تعلق الدفع بعدم الدستوریة -  1

  .1247،ص1،2016الاقتصادیة،ع

تاریخ  http://search.mandumah.com/Record/820482 :یمكن الاطلاع علیه عبر الموقع الالكتروني التالي

 .صباحا 10ساعة الإطلاع  09/05/2020الإطلاع 
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اما الدفع المؤسس على حمایة مصلحة خاصة للخصوم فلا  تنازل عنه صراحة أو ضمنیا،ال

ومثالها عدم سماع المحكمة لشهود  یكون متعلقا بالنظام العام ویجوز له التنازل عنه،

فإن هذا التوجه الأخیر یقوم على معیار الحق المراد حمایته بواسطة الدفع وبالتالي  ،الاثبات

لتعلقه كما ان هذا الحق ذو اهمیة  ،لا صلة له بحق شخصي للخصم اوالذي یعتبر حقا عام

كما أنه یتعلق بكل الأفراد الذین لا یجوز لهم التنازل عن أحكامه متى قامت لهم  بالدستور،

لى أن أحكام القضاء الدستوري ذات حجیة مطلقة بشأنه وتسري بالإضافة إ مصلحة بشأنه،

وهذا ما یستخلص منه ان الدفع سواء بالنظر إلى  في مواجهة كل السلطات والأشخاص،

یعد من  ،أو بالنظر إلى أثر الحكم الصادر بشانه ،طبیعة الحق الذي یهدف إلى حمایته

  للنص المراد تطبیقه  الدستوري الدفوع المتعلقة بالنظام العام لانه یتعلق بالوجود

   (1). على النزاع

لدفع بعدم الطبیعة القانونیة لموقف التشریعات موضوع المقارنة من مسألة :الفرع الثاني

  .الدستوریة

الفرنسي والمغربي و  الجزائريونتطرق ضمن هذا الفرع إلى بیان موقف كل من التشریع 

حسب الاصطلاح والدفع بعدم الدستوریة  ،الدستوریةلسؤال الأولویة بشأن الطبیعة القانونیة 

من خلال ابراز نوع طائفة الدفوع القانونیة التي  وذلك ،ته الدول محل المقارنةتبنالذي 

  :بالنظام العام وسیتم تفصیل ذلك ضمن عنصرین هما اضمنها وكذا مدى تعلقه تأدرج

  .فرنسافي سؤال الأولویة الدستوریة الطبیعة القانونیة لإجراء -

  .المغرب و الجزائر الطبیعة القانونیة للدفع بعدم الدستوریة في-

 

                                                           
عوض عوض محمد،مقال حول مدى تعلق الدفع بعدم الدستوریة بالنظام العام،منشور بمجلة كلیة الحقوق للبحوث -  1

،یمكن الاطلاع علیه عبر الموقع 1246،1247ص.،ص2016،كلیة الحقوق،جامعة الاسكندریة،1القانونیة والإقتصادیة،ع

ساعة  09/05/2020تاریخ الإطلاع  http://search.mandumah.com/Record/820482 :تروني التاليالالك

 .صباحا 10الإطلاع 
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  :في فرنسا سؤال الأولویة الدستوریةالطبیعة القانونیة لإجراء -أولا

 ذيالسؤال الأولویة الدستوریة أصبح المجلس الدستوري الفرنسي مع التزامه بالفصل في 

بالمفهوم الدقیق  ،وذلكبمثابة محكمة حال إلیه سواء من محكمة النقض أو مجلس الدولةی

یندرج ضمن تكریس حقوق سؤال الأولویة الدستوریة ذلك أن استحداث نظام  لهذا المصطلح،

في ممارسته لهذه وبالتالي یستوجب أن ینطبق على المجلس الدستوري  جدیدة للمواطنین،

ولاسیما على ضوء الاتفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسان  ،معاییر القضاء الوظیفة الجدیدة

في حین أن  ،حیاد القضاء وهي: حیث تقتضي هذه المادة عدة مبادئ منها، 6/1والمادة 

المجلس الدستوري الفرنسي أو بعض أعضائه یمكن أن یكون لهم نصیبا في إعداد قانون 

ي إرساء قواعد إجرائیة ووجود مبدأ المواجهة مما یقتض موضوع الإحالة لعدم الدستوریة،

إلى جانب المدة المعقولة التي یجب أن تتوافق مع  وظیفة المحامي أمام المجلس الدستوري،

أي إقامة  من جانب مجلس الدولة أو محكمة النقض،سؤال الأولویة الدستوریة إجراء تصفیة 

لسیر الدعاوى قضاء دستوري جدید من حیث تشكیله ومن حیث القواعد الإجرائیة المنظمة 

  .بصفة عامة

 هل:ومن أهمها، لسؤال الأولویة الدستوریةوتثار عدة تساؤلات بخصوص الطبیعة القانونیة 

 صنف ضمن موضوع الدفع بعدم الدستوریة؟ی وهل، من الدفوع الشكلیة أو الموضوعیة؟ وه

دفع إجرائي أو مسألة أولیة للفصل  ووهل ه، وهل أن إجراءاته تعكس حقیقة الرقابة البعدیة؟

  في النزاع؟

بأوجه الدفوع المعمول  تعین مقارنتهلسؤال الأولویة الدستوریة لتحدید الطبیعة القانونیة 

سؤال الأولویة عمال هذه المقارنة یتبین ان إوب ،بها في مجال قانون الاجراءات المدنیة

والارتباط بین  ،والبطلان ،بعدم الاختصاصمن قبیل الدفوع الشكلیة المتعلقة  لیسالدستوریة 

كما وهي الدفوع التي یجب اثارتها قبل ابداء أي دفع في الموضوع  ،وارجاء الفصل دعویین،

 رتهایجوز اثسؤال الأولویة الدستوریة ومؤدى ذلك ان  ،من قبیل الدفوع الموضوعیة لیس انه

 بعدم الدستوریة لانه یجوز اثارتهعد طلبا أصلیا یكما لا  ،في أي مرحلة كانت علیها الدعوى

قانون اجراءات مدنیة لا تجیز ابداء  564و 563في مرحلة الاستئناف في حین ان المادتین 

  .طلبات أصلیة في مرحلة الاستئناف
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الفقه الفرنسي انقسم  أن فالملاحظ  مسألة النظام العام في القضاء الدستوري أما بشأن (1) 

جمیع الدفوع أن اعتبار فالاتجاه الأول یؤسس وجهته على  ،بخصوصهاالى عدة اتجاهات 

من تلقاء  ملزمالقاضي الدستوري  أنبحیث  ،أمام القضاء الدستوري متعلقة بالنظام العام

دون استبعاد أي نص  ،ومبادئه ،نصوصه أي دفع یتعلق بتطبیق الدستور بجمیع بإثارة نفسه

قصر نطاق فكرة النظام العام أمام القضاء ی أما الاتجاه الثاني فإنه ،أو أي مبدأ منها

بالإضافة  ،القوانینالدستور توافرها في  ستلزمالدستوري على الشروط الشكلیة الجوهریة التي ی

أن القاضي ویترتب على هذا  ،اسیة التي نص علیها الدستورسالحقوق والحریات الأ إلى 

ویثیر أي  -في إطار الدعوى الدستوریة  -الدستوري یجب علیه أن یتصدى من تلقاء نفسه 

 القانون المعروضذا وجد أیة مخالفة لهذه القواعد في إ و  ،دفع متعلق بهذه المسائل وحدها

ولكن  ،من عدمهقد أثار هذه المخالفة  الطاعنعلیه فإنه یقضي بعدم دستوریته سواء أكان 

عدم التوسع في فكرة النظام العام أمام القضاء الدستوري ولا  قائم على فكرة الثالث تجاهالا

إلى جمیع الحقوق والحریات الأساسیة التي  یوافق على هذا الاتجاه على مد نطاق هذه الفكرة

بل قصر نطاق فكرة النظام العام على أهم الحقوق والحریات الأساسیة  ،نص علیها الدستور

ص علیها الدستور والتي یقررها القاضي الدستوري وفقا للسیاسیة القضائیة التي التي ین

  (2) .یعتنقها

 ذلك السؤال بأن یجمع  الفقه الفرنسي أن  سؤال الأولویة الدستوریةولكن الراجح بشأن 

عتبر بشكل دقیق دفعا بعدم الدستوریة الذي یلا  ،من الدستور 61 مادةمحددة في ال وكما ه

سؤال یفترض أن القاضي المختص بالفصل في الدعوى الأصلیة مختص أیضا بالفصل في 

في حین أن الأمر یتعلق بمسألة  ،كما هو حاصل في التجربة الأمریكیة ،الأولویة الدستوریة

وانتظار صدور  ،لأصلیةفرعیة تلزم القاضي المثارة أمامه بالتوقف عن الفصل في الدعوى ا

وتجعل القاضي الدستوري یفصل في  قرار عن القاضي الدستوري المختص في حسم النزاع

بل یفصل في حیث لا یحاكم أیة وضعیة خاصة  ،المسألة طبقا لمنطق القضاء الموضوعي

سؤال الأولویة مما یجعل من  علاقة الحكم التشریعي المطون فیه بالنص الدستوري،

                                                           

مقارنة لسلطة المحكمة الدستوریة في تجاوز نطاق یسرى محمد العصار،التصدي في القضاء الدستوري، دراسة تحلیلیة -  1

  .24-23ص.ص 1999الدعوى، دار النهضة العربیة، القاهرة، 
  .24،صالمرجع نفسهیسرى محمد العصار،-  2
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الأمر الذي یبعدها بالتالي  ،مرتبطة بوضعیة معینةدعوى قانونیة ولیست واقعیة  الدستوریة

جوهریا عن خصائص الرقابة البعدیة عن طریق حفاظها على قاعدتي التجرید والعمومیة 

  (1). المتعلقة بالرقابة الدستوریة السابقة 

قدم في یأن  1523/2009رقم  المنظم لهاشترط القانون سؤال الأولویة الدستوریة كما أن 

وفي كون المجلس  ،وعدم السماح للقاضي بإثارته من تلقاء نفسه ،وثیقة خاصة منفصلة

حیث لا یحاكم أیة وضعیة  وفق منطق القضاء الموضوعي سؤالالدستوري یفصل في ال

 یجعل منه، خاصة وإنما یفصل في علاقة المقتضى التشریعي المعني بالنص الدستوري

مما یترتب عنه وجود اختلاف بین  ،ولیست واقعیة مرتبطة بوضعیة متغیرة ،ونیةدعوى قان

مما یبعده موضوعیا عن خصائص  ومراقبة دستوریة القوانین، الدعوى المرفوعة في الموضوع

المراقبة بعلى قاعدتي التجرد والموضوعیة المرتبطتین  من خلال محافظتهالرقابة البعدیة 

بیانهما  وعلیه وجب التطرق إلى شرح هذه المسألة ضمن عنصرین الآتي ،القبلیة للدستور

  :وهما

  .والمسألة الأولیة للفصل في الموضوعسؤال الأولویة الدستوریة -

  .سؤال الأولویة الدستوریةذاتیة -

  .والمسألة الأولیة للفصل في الموضوع سؤال الأولویة الدستوریة-1

والقانون الأساسي  ،2008الدستوري لعام من التعدیل  61/1یستخلص من المادة 

 لسؤال الأولویة الدستوریةتعریف بسیط  بشأن أحكام تطبیق هذه المادة، 2009الصادر عام 

كسبب قانوني یقوم على التمسك بمناسبة دعوى منظورة أمام محكمة تتعلق بمحكمة النقض 

الحقوق والحریات ع التطبیق یشكل إعتداء على و أو مجلس الدولة بأن نص تشریعي موض

بمعنى أن الأمر یتعلق بمطالبة القاضي بأن یطرح على القاضي  التي یكفلها الدستور،

وذلك على  الدستوري مسألة أولیة بغرض التحقق من مطابقة النص محل النزاع مع الدستور،

الدستوري في تكریسه لرقابة الدستوریة اللاحقة بموجب المادة شروع أساس أن كل من الم

                                                           
1
 -Mathieu, Bertrand,la question prioritaire de constitutionnalité, une nouvelle voie de droit a propos  de la loi 

organique du 10 décembre et la décision du conseil constitutionnel n2009/595 DC,la semaine juridique ,édition 
général n52,21 décembre 2009,p2. 
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في -المادة قد اتجها هاتهالقانون الأساسي بشأن شروط تطبیق وكذا من الدستور  61/1

والبساطة وینأى عن آلیة الدفع  ،نحو إقامة إجراء یتسم بالوضوح -عبارات الضمان القانوني

في  تأسیسا على أن هذا الدفع لا یحقق استقرارا ،الذي یترك لتقدیر قاضي الموضوع الإجرائي

غاء الخاصة برقابة الدستوریة اللاحقة تستهدف ضمان تجانس مجموع حین أن آلیة الإل

  )1( .النصوص التشریعیة

الدفع الإجرائي بشأن "أن 61/1وقد أوضح مقرر القانون الأساسي بشأن تطبیق المادة 

حیث أن  رقابة القانون مع المعاهدة یمكن أن یشكل مصدرا لعدم المساواة بین المتقاضین

لا تكون له من حیث المبدأ  ،الذي یحكم بمخالفة نص مع قاعدة اتفاقیة قرار القاضي العادي

بعبارة أخرى أن النص الذي یستبعد  ،الا حجیة نسبیة للأمر المقضي فیما بین أطراف النزاع

  ".في نزاع یستمر في تطبیقه بالنسبة للآخرین مما یعد مصدرا لعدم المساواة بین المواطنین

لا یتلائم للدلالة على الإجراء الذي  ،ائع للدفع بعدم الدستوریةوبالتالي فإن المصطلح الش

فإحالة المسألة الدستوریة للمجلس الدستوري  ،منه 61/1أرساه التعدیل الدستوري في المادة 

عن طریق تدخل مجلس الدولة أو محكمة النقض،راجع إلى أن قاضي الموضوع لا یمكن أن 

عمالا للمبدأ التقلیدي والذي بمقتضاه أن قاضي یفصل في موضوع مسألة عدم الدستوریة،ا

  .الدعوى هو أیضا قاضي الدفع

 سؤالكرست إنشاء آلیة ال 2008من التعدیل الدستوري لعام  61/1ومنه فالمادة 

بمناسبة دعوى وضروریة لحل  مسألة تطرح أمام قاضي الموضوع الأولي على أساس أنه

بل یجب إحالتها  من قبل قاضي الموضوع نفسهولكن لا یمكن أن یتم الفصل فیها  النزاع،

ثم بصفة احتمالیة إلى المجلس الدستوري الذي یفصل في تلك  للقاضي الأعلى الذي یتبعه،

أو عن  أولي سؤاللا یمكن الحدیث سوى عن  61/1وبالتالي بمقتضى المادة  المسألة،

وریة لا یستقیم استعماله الا لأن تعبیر الدفع بعدم الدست إجراء فرعي لرقابة دستوریة القانون،

وإذا كانت مسألة  منازعة الدستوریةالإذا كان لقاضي الموضوع أن یفصل بنفسه في 

  .الدستوریة مسألة إجرائیة ولیس موضوعیة

                                                           
مدحت أحمد محمد یوسف غانم،الاتجاهات الحدیثة في رقابة دستوریة القوانین في الأنظمة اللاتینة مصر -  1

  .94-93ص.،ص2014القومي للإصدرات القانونیة،القاهرة،،المركز 1وفرنسا،الطبعة
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استثناء على المبدأ  باعتباره مع المسألة الأولیةسؤال الأولویة الدستوریة تفق یوتبعا لما تقدم 

فالطبیعة الأولیة تستمد فقط من واقع أن  وى هو قاضي الدفع،الذي بمقتضاه أن قاضي الدع

وما یعزز  ،)القاضي الدستوري(المسألة الأولیة یجب حسمها من جانب القاضي المختص

یكرس مبدأ وقف الفصل باعتباره  10/12/2009هذا الطرح أن القانون الأساسي المؤرخ في 

أساس أن ذلك المبدأ الذي مقتضاه أن  القاضي على  الآلیة التي تحكم إجراء المسألة الأولیة

حین صدور  یستوجب علیه وقف الفصل في الموضوع الذي یتحقق من وجود مسألة أولیة

كما أن القرار  ،حال إلیهی ذيالأولي ال سؤالالقرار من السلطة المختصة للفصل في ال

لعادي أو القاضي ا–یفرض على قضاء الإحالة  الأولي سؤالالقضائي الفاصل في ال

لا تقبل قرارات المجلس الدستوري "من الدستور  62وهذا مستخلص من نص المادة -الاداري

أي طریق للطعن وأنها تفرض على السلطات العامة وعلى كافة السلطات الإداریة 

  ".والقضائیة

  .سؤال الأولویة الدستوریةذاتیة -2

 للمسألة الأولیة في كافة نتائجهخضع للإجراء العادي یلا سؤال الأولویة الدستوریة إن 

المادة بشأن تطبیق  10/12/2009من القانون الأساسي المؤرخ في  23/1ذلك أن المادة 

تمنع كل من قاضي الموضوع والمحكمة العلیا لجهتي القضاء  من التعدیل الدستوري 61/1

النقض ذلك أن كل من محكمة  من طرح مسألة الدستوریة مباشرة على المجلس الدستوري،

لذا  التي یثیرها الخصوم ومجلس الدولة هما جهة إحالة وتصفیة لقبول سبب عدم الدستوریة

بمثابة وسیلة أو سبب دفاع موضوعي  على أنهسؤال الأولویة الدستوریة یمكن النظر في 

 من منظور أنهفسؤال الأولویة الدستوریة وبالتالي  یتجه عن طریق الخصم إلى كسب دعواه،

قترب أكثر من الدفع بعدم المشروعیة الذي یندرج في طائفة الأسباب التي لها یوسیلة دفاع 

  )1(علاقة بموضوع التصرف القانوني

والدفع سؤال الأولویة الدستوریة الا أنه لا یمكن الاعتماد على هذه المقارنة القائمة بین 

  :الإجرائي أو الدفع بعدم المشروعیة لاعتبارین هما

                                                           
1 -Borzeix,A,la question prioritaire de constitutionnalité :exception de procédure ou question 
préjudicielle,Gazette du palais,28fév au 2mars2010,p21. 
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لقائیا والحلول محل الخصوم ت لا یجوز للقاضي إثارتهسؤال الأولویة الدستوریة في مجال -

  .من النظام العام بشأنه وهذا ما یدل على أنه لیس

وى الأصلیة من القانون الأساسي المشار إلیه لا یترتب عن انقضاء الدع 23/9طبقا للمادة-

وبالتالي یستمر  أي تأثیر على فحص الملف،سؤال الأولویة الدستوریة  والتي بمناسبتها أثیر

علاقة منفصلة  61/1وعلیه فقد كرست المادة  ،ذلك السؤالالمجلس الدستوري في فحص 

 بمناسبة تلك الدعوى أثیر ذيال وسؤال الأولویة الدستوریة بین الفصل في الدعوى الأصلیة

غیر متوقف على بقاء الدعوى الأصلیة قائمة أمام محكمة  هذا السؤالأي أن مصیر 

  )1(.الموضوع

لا یمكن أن تعبر على  ،والواقع أن حمایة الحقوق والحریات الأساسیة التي یكفلها الدستور

حق شخصي بمفهوم الرخصة القانونیة،إلا إذا عهد النظام القانوني للفرد امكانیة اطلاق 

الذي یسفر عن الغاء  الحقوق والحریات بقانون غیر دستوريالاجراء عند الاعتداء على هذه 

 اعد طعنی على أنه سؤال الأولویة الدستوریة لذا یمكن النظر الى القانون الغیر دستوري،

على  طعن یستهدف تحریك رقابة مجردة لنص تشریعيفهو  لإلغاء قانون، اوفردی اموضوعی

من الدستور على  62والتي تسفر طبقا للمادة  ضوء الحقوق والحریات التي یكفلها الدستور

  .إلغاء القاعدة التشریعیة محل الطعن والتي یتقرر عدم دستوریتها

كما أنه یؤول  لأول مرة في مرحلة الاستئناف، سؤال الأولویة الدستوریةوبالتالي یمكن اثارة 

  )2(.سؤالال ادیة هذلتقدیر مدى ج أمام التحقیق الجنائي لقضاء تحقیق ثاني درجة أثناء اثارته

  :وهي في أربع نقاط سؤال الأولویة الدستوریةوعلیه نجمل خصائص 

دعوى منفصلة منذ لحظة إثارتها إلى حین الفصل فیها من قبل المجلس الدستوري عن  أنه-

  .باقي المكونات القانونیة للدعوى الأصلیة

للقاضي إثارتها من تلقاء عدم تعلق تلك الدعوى بالنظام العام بل حق للأطراف ولا یجوز -

  .نفسه

                                                           
  .98- 97ص.أحمد محمد یوسف غانم،مرجع سابق،ص مدحت- 1

  .98أحمد محمد یوسف غانم،مرجع سابق،صمدحت -2
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كما أنها لیست دعوى أصلیة بل هي دعوى تابعة وتصبح نزاعا رئیسیا عندما تتم الإحالة -

  .على المجلس الدستوري

ذلك أن اللجوء إلى المجلس الدستوري یبقي  ،كما أنها دعوى موضوعیة ولیست شخصیة-

قتضیات التشریعیة للدستور دون على مراقبة مجردة للنص باقتصار بحثه لمدى مطابقة الم

)1(.الحسم في النزاع القائم بین الأطراف
  

  :المغرب و الجزائر الطبیعة القانونیة للدفع بعدم الدستوریة في -ثانیا

المعدلة  2016من التعدیل الدستوري الجزائري لعام  188بالاطلاع على المواد 

 18/16وكذا القانون العضوي رقم  ،2020من التعدیل الدستوري لعام  195بموجب المادة 

ي دستور التعدیل المن  133لفصل وكذلك ا المتعلق بشروط وإجراءات الدفع بعدم الدستوریة،

في نسخته الأخیرة المؤرخة  15/86ومشروع القانون التنظیمي رقم  ، 2011 المغربي لعام

الذي  الدفعمعنى لا یكتسب  یةالدفع بعدم الدستور یتبین منها أن  ، 14/02/2018في 

على أساس أن قاضي الدعوى هو قاضي یقتضى أن یتولى قاضي الموضوع الفصل فیه 

إلى بإرجاء الفصل في الدعوى الأصلیة  بل یعتبر مسألة فرعیة تلزم قاضي الموضوع الدفع،

وبالتالي فالدفع بعدم الدستوریة لا یعد من قبیل الدفوع  ،ر المحكمة الدستوریةغایة صدور قرا

كما  الشكلیة لأن مضمونه یتعلق بمقابلة النصوص التشریعیة المطعون فیها بأحكام الدستور،

  .أنه لا یعد من الدفوع الموضوعیة لعدم ارتباطه بمسألة الوقائع

  :الأولویة الدستوریةلسؤال موقف الباحث من مسألة الطبیعة القانونیة  :الفرع الثالث

بخصوص عدم  ،ؤید موقف التشریعات موضوع المقارنةی الباحث فإنه حسب رأي

إلى طائفة الدفوع الشكلیة أو والدفع بعدم الدستوریة  سؤال الأولویة الدستوریةانتماء 

في قتضي ارجاء الفصل ی أو إجراء فرعي ،بقى مجرد مسألة أولیةیوبالتالي  ،الموضوعیة

المتعلقة بدستوریة أو عدم  لحین الفصل في تلك المسألة الأولیة ،الموضوعیةالدعوى 

یتوقف مآل الفصل في الدعوى الموضوعیة  هاوالتي على أساس دستوریة النص المطعون فیه

                                                           
دعوى الدفع بعدم الدستوریة في التجربة الفرنسیة الاطار القانوني والممارسة القضائیة،مطبعة النجاح محمد أتركین،-1

  .34إلى 32ص.، ص 2013الجدیدة الجدیدة،الدار البیضاء،المغرب،
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ى هاته طلق علوبالتالي حسن ما فعل المشرع الفرنسي عندما أ ،بسبب وجود تلازم بینهما

لأن الدفع یقتضي أن یكون القاضي المختص بالفصل  الدستوریةسؤال الأولویة تسمیة  الآلیة

، وعلیه اخترنا فیه هو قاضي الموضوع وهو الأمر الغیر الوارد بشأن الدفع بعدم الدستوریة

باعتباره الأدق وحبذا لو  الاعتماد في هاته الدراسة على مصطلح سؤال الأولویة الدستوریة

  .نفس التسمیة یتبى كل من المشرع الجزائري والمغربي

نجد بالنظام العام والدفع بعدم الدستوریة  سؤال الأولویة الدستوریةة لمسألة تعلق بلكن بالنس

 بالنظام العام امهتعلق على استبعادكل من المشرع الفرنسي والجزائري والمغربي  اجماع

وهذا  ا تلقائیاحرمان قاضي الموضوع من التصدي لإثارتهالنص على  ذلك من خلال یتبین و 

والدفع  لسؤال الأولویة الدستوریةللتساءل عن أسباب استبعاد هذه التشریعات الثلاث  ما دفعنا

  .من نطاق النظام العام؟بعدم الدستوریة 

 أو بشكل أدق الى النظام القانوني إلى الخصائص التطرقسبق  من هذه الزاویة فقد

موضوع الدفع المتعلق بالنظام وذلك أثناء معالجة ، جعل من الدفع متعلقا بالنظام العامی ذيال

والدفع   سؤال الأولویة الدستوریةوهذا بغرض اسقاطها على  ،العام في مجال القضاء العادي

خصائص  03خلصنا إلى أن الدفع المتعلق بالنظام العام یقوم على  وقد ،بعدم الدستوریة

دم جواز التنازل عنه من قبل وع جواز إثارته في أي مرحلة من مراحل التقاضي،:وهي

سؤال الأولویة وببحث هذه الخصائص في مجال  والتزام القاضي بإثارته تلقائیا، الخصوم،

یتبین منها بأن المشرع في  ،في التشریعات موضوع المقارنةوالدفع بعدم الدستوریة  الدستوریة

ویجوز إثارته لأول مرة أمام جهة : الدول الثلاث محل المقارنة استعمل العبارات التالیة

الاستئناف والنقض،وكذلك عدم جواز التنازل عنه من طرف الطاعن متى أحیل على 

ارة بالإضافة إلى أن التشریع الفرنسي خول النیابة العامة صلاحیة إث القاضي الدستوري،

المجلس الدستوري الفرنسي أن  كما ،متى كانت طرفا أصلیا لقائیات سؤال الأولویة الدستوریة

كل هذه المسائل  في مجال المنازعة الانتخابیة، ة سؤال الأولویة الدستوریةلإثار  تلقائیا تصدى

بالنظام العام وهذا من منطلق والدفع بعدم الدستوریة  سؤال الأولویة الدستوریةتعزز تعلق 

اعمال تلك التشریعات للنظام القانوني للدفوع المتعلقة بالنظام العام في مجال القضاء العادي 

ن هذه فإ الباحث وبالتالي حسب رأيسؤال الأولویة الدستوریة والدفع بعدم الدستوریة، على 
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من طائفة  اخلال استبعادهوذلك من لهاته الآلیة التشریعات وقعت في تناقض عند تنظیمها 

  . خصائص هذا النوع من الدفوع اوفي نفس الوقت أضفت علیه ،الدفوع المتعلقة بالنظام العام

إلى والدفع بعدم الدستوریة   سؤال الأولویة الدستوریةؤید مسألة انتماء وبالنتیجة لما تقدم ن

  :النظام العام على أساس المبررات التالیة

غایتها  التي تتولى المحكمة أو المجلس الدستوري مراقبة التقید بهاإن الشرعیة الدستوریة -1

وتحتل هذه الشرعیة قمة  ضمان أن تكون النصوص القانونیة مطابقة لأحكام الدستور،

وبالتالي لا  وتتمثل في خضوع الدولة للقانون والتزامها بضوابطه، البنیان القانوني للدولة،

لازم للفصل في النزاع متى ة قضائیة مهما كانت درجتها إعمال نص قانوني یجوز لأي جه

سؤال الأولویة ظاهر  وذلك من خلال اعتمادها على بحث عدم مطابقته للدستور،تبین لها 

لاستخلاص شبهة عدم الدستوریة  على مستواها المثارأو الدفع بعدم الدستوریة   الدستوریة

التأكد من ذلك أن قیام هذه الشبهة یستوجب علیها  ،ابشأنهدون اللجوء إلى البحث المعمق 

باعتبارها صاحبة  عن طریق عرضها على الجهة المختصة برقابة الدستوریةصحتها 

وبالتالي لا یمكن  ،سؤال الأولویة الدستوریة والدفع بعدم الدستوریةالاختصاص للفصل في 

بل هي ملزمة ببحثها لتعلقها بالنظام لأي جهة قضائیة إغفال أو تجاوز شبهة عدم الدستوریة 

  .العام

للنظام العام هو سؤال الأولویة الدستوریة والدفع بعدم الدستوریة ما یعزز أیضا انتماء -2

والتي لا  ،في التشریعات موضوع المقارنة لأول مرة أمام محكمة النقض امإتاحة إثارته

وأن  على مسائل القانونعلى أساس أن رقابتها تنحصر  ایمكنها الاعتراض عن بحثه

مرجعها في هذه الرقابة هو النصوص التشریعیة المعمول بها عند الفصل في الطعون 

وهذا ما یناقض التزامها  حتى ولو كانت معیبة لمخالفتها الدستور، ،المعروضة علیها

وأن تكون لأحكام الدستور  ووجوب اعلاء الشرعیة الدستوریة، ،والدستوربالخضوع للقانون 

وبالتالي فإن ممارستها الرقابة القانونیة على محاكم  على القواعد الأدنى منها، صدارةال

  .التزامها بالخضوع لأحكام الدستور وضمان حمایة الشرعیة الدستوریةالموضوع یقتضي منها 
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والدفع بعدك   سؤال الأولویة الدستوریةكخلاصة لهذه المسألة نخلص إلى القول بأن و 

ذات النظام القانوني  اموهذا على أساس أنه ینطبق علیه ،بالنظام العام انتعلقالدستوریة ی

على أساس فكرة الشرعیة الدستوریة  انومیق امبالإضافة إلى أنه للدفوع المتعلقة بالنظام العام،

مهما كانت المدة التي انقضت على  امبحیث یجوز إثارته ،بالنظام العام ةمتعلق اممما یجعله

بالإضافة إلى طالما أنه یراد تطبیقه على نزاع قائم  المخالف للدستور، صدور التشریع

  .الحجیة المطلقة التي یكتسبها الحكم بعدم الدستوریة

في التشریعات والدفع بعدم الدستوریة  سؤال الأولویة الدستوریةونجمل تبعا لذلك خصائص 

  :محل المقارنة فیما یلي 

 عن موضوع الدعوى الأصلیة الدستوریة والدفع بعدم الدستوریةسؤال الأولویة  استقلالیة-1

وبمجرد  ،ا بموجب مذكرة مكتوبة ومنفصلة ومعللةمویتبین ذلك من خلال اشتراط تقدیمه

ا یتعین على محكمة الموضوع توقیف الفصل في الدعوى الأصلیة طبقا لما نصت مقبوله

  .في فرنسا والمغرب والجزائر لهماعلیه القوانین المنظمة 

إلى فحص مطابقة  یهدفانا معلى أساس أنه،ا لطائفة الدفوع الشكلیة معدم انتماءه-2

ا في أي مرحلة مویترتب على ذلك جواز إثارته الأحكام التشریعیة المطعون فیها مع الدستور،

 ،القضائي عن درجتها في هرم النظام وأمام أي محكمة بصرف النظر ،كانت علیها الدعوى

  .أو مجلس الدولة علیامحكمة اللبشرط تبعیتها ل

واقعیة ومنه یجوز  مسائلب انرتبطیا أیضا الى طائفة الدفوع الموضوعیة ولا معدم انتمائه-3

  .ا ولو لأول مرة أمام محكمة النقضمإثارته

دعوى أصلیة بمجرد توصل  انصبحیوجود دعوى أصلیة و  انقتضییو  ،ا مسألة فرعیةمأنه-4

  .امالمحكمة أو المجلس الدستوري به

بالنظام العام  هماالمؤیدة لتعلق تم استخلاصها حسب وجهة نظر الباحثوالخاصیة الأخیرة -5

ا تلقائیا من موجواز اثارته، ا بالنظام العامموجوبیة إضفاء طابع تعلقه:على النحو التالي
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التي حظرت  ،كرسته التشریعات موضوع المقارنةعلى عكس ما  ،طرف قاضي الموضوع

  (1) .بالنظام العام انا غیر مرتبطممن قبل قاضي الموضوع وجعلتهلهما الاثارة التلقائیة 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                           
المغربي وتدخل القاضي ع بین رؤیة المشر  ریة نص تشریعي ماعبد الحق بلفقیه، دعوى الدفع بعدم دستو -  1

  .83،ص2019،مكتبة سبارطیل،طنجة المغرب،2الدستوري،ط
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أمام محاكم لسؤال الأولویة الدستوریة  الإجرائیةالجوانب : الفصل الثاني

  .والمحاكم العلیا الموضوع

التسلیم في التشریعات الثلاث محل المقارنة سؤال الأولویة الدستوریة ترتب عن إقرار 

في تاریخ لاحق  مارسیالأخیر  اوهذ بنظام الرقابة القضائیة اللاحقة على دستوریة القوانین،

لسؤال وقد نظمت الجوانب الإجرائیة  حیز النفاذ، على دخول التشریع الخاضع للرقابة

المتعلق بالمجلس  من القانون الأساسي 23المادة  بموجبفي فرنسا الأولویة الدستوریة 

بشأن تطبیق  1523/2009المضافة بالمادة الأولى من القانون الأساسي رقم الدستوري،

أما  2008افة بالتعدیل الدستوري لعام المض 1958من دستور  61الفقرة الأولى من المادة 

المتعلق بتحدید شروط واجراءات  15/86في المغرب فقد نظمت بموجب مشروع القانون رقم 

 18/16القانون العضوي رقم  اوفي الجزائر نظمه، 2011من دستور  133تطبیق الفصل 

   .المحدد لشروط وكیفیات تطبیق الدفع بعدم الدستوریة 02/09/2018المؤرخ في 

ویتحقق ذلك  أحد آلیات ممارسة الدعوى الدستوریة وهستوریة سؤال الأولویة الدوباعتبار أن 

دستوریة  مسألةأین یثیر احد الخصوم  ،بمناسبة الفصل في الدعوى المطروحة امام المحكمة

 ایضا تلقائیا من طرف القاضي سؤالال اثار هذیوقد  القانون المراد تطبیقه على النزاع،

وبمجرد  متعلق بالنظام العامسؤال الأولویة الدستوریة باعتبار  المختص بالفصل في النزاع

 لحین الفصل في یصدر حكمه بإرجاء الفصل في النزاع الأصلي تهتحقق القاضي من جدی

  .ه تطبیق قانون مشكوك في دستوریتهعلى أساس أنه لا یجوز لذلك السؤال 

سؤال الأولویة الدستوریة وباعتبار ان التشریعات محل المقارنة أخذت بأسلوب وعلیه 

 التشریعات موضوع المقارنة واطلقت علیه( تقدیر جدیتهالتقیم المبدئي ل استخدمت تقنیةو 

مشترك بین محاكم الموضوع والمحاكم العلیا التابعة وجعلته اختصاص ، )التصفیةمصطلح 

لسؤال الأولویة التقییم المبدئي سنتطرق ضمن هذا الفصل إلى دراسة اجراءات لذا  ،لها

التقییم  إجراءات إعادةدراسة ثم نتطرق إلى ) أولمبحث (أمام محاكم الموضوعالدستوریة 

  ).مبحث ثاني(المحاكم العلیا أمام لسؤال الأولویة الدستوریة  المبدئي
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  : محاكم الموضوع أمامسؤال الأولویة الدستوریة ل المبدئيتقییم ال اجراءات:المبحث الأول

على مستوى الدول محل لسؤال الأولویة الدستوریة بالاطلاع على القوانین المنظمة 

على مستوى لسؤال الأولویة الدستوریة كرست نظام التقیم المبدئي یتبین منها أنها  المقارنة،

 درجةك(،والمحاكم العلیا التابعة لها )كدرجة أولى(محاكم الموضوع:جهتین قضائیتین هما

  .وقد اطلقت علیه تسمیة نظام التصفیة  قیم لهذا الت )ةثانی

 1523/2009من القانون الأساسي رقم  01المادة المضافة بموجب  23ت المادة نصلقد 

المضافة بالتعدیل الدستوري  1958من دستور  61بشأن تطبیق الفقرة الأولى من المادة 

 محكمةفي مرحلته الأولى أمام سؤال الأولویة الدستوریة ل على الجوانب الإجرائیة،2008لعام 

سواء سؤال الأولویة الدستوریة المثار بشأنه  المختصة بالفصل في النزاع الأصلي الموضوع

وكیفیة  وسلطات محكمة الموضوع بشأنه أمامها، سؤالمن حیث المحاكم التي یجوز إثارة ال

كما نص ذات القانون على ،سؤال الأولویة الدستوریة أو من حیث موضوع  التصرف فیه،

التي تتعلق بفحص مدى قیاسا بالمسألة الجماعیة  ذلك السؤالبالأولیة في إلزامیة الفصل 

مع وجوب  ،الفصل فیها دون أجلعلى أن یكون  ،لفرنساالدولیة  للالتزاماتلقانون امطابقة 

وتوقیف الفصل في الدعوى الأصلیة في حالة الإحالة ورفض الإحالة،تعلیل قرارات الإحالة 

التي تجیز إمكانیة  صراحة في القانون التنظیميعلیها ناءات المنصوص ثمع مراعاة الاست

  .الدعوى الفرعیة دون انتظار مآلفي الدعوى الأصلیة الفصل 

المغربي ومن خلال عرض تلك الجوانب و  الجزائريونفس الشيء كرسه كل من التشریعین 

في القانون الفرنسي بطابع خاص  نظمسؤال الأولویة الدستوریة الإجرائیة سیتبین لنا أن 

وهذه الخصوصیة تبناها ایضا كل من  یختلف عن معظم الدول التي تعمل بهذه الآلیة،

  :المغربي وسنعالج هذا الموضوع ضمن العناصر التالیةو  الجزائريالتشریع 

  .سؤال الأولویة الدستوریةتطبیق  ضوابط-

  .سؤال الأولویة الدستوریةبالمحاكم المعنیة -

  .له و نظام التقیم المبدئيسؤال الأولویة الدستوریة سلطة قاضي الموضوع إزاء -
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  .سؤال الأولویة الدستوریةتطبیق  ضوابط:المطلب الأول

والتي تنقسم سؤال الأولویة الدستوریة سنبین في هذا المطلب الشروط المتعلقة باثارة 

والحكم  ،ثم نبین الاجراءات المتبعة بشأن الاحالة ،الى شرط شكلي وشروط موضوعیة

كل ذلك سؤال الأولویة الدستوریة الصادر فیها لننتهي الى بیان  قاعدة أولویة الفصل في 

  :ضمن العناصر التالیة تفصیله سیتم

  .الدستوریةسؤال الأولویة  قبولشروط -

  .الإحالة والحكم الصادر بشأنه اجراءات-

  .الأولویةوفقا لقاعدة الفصل -

  :قبول سؤال الأولویة الدستوریة شروط :الفرع الأول

من المبادئ المستقرة في نظم الرقابة على دستوریة القوانین أن الدعوى الدستوریة تتمیز 

هذه النظم یعد من الدفوع المتعلقة بالنظام كما أن الدفع بعدم الدستوریة في  بطابعها العیني،

حتى ولو تنازل صاحب  تلقائیا في أي مرحلة كانت علیه الدعوى اضيالعام یثیرها الق

تبنى منهج مغایر للنظم التي  إلا أن المشرع الفرنسي المصلحة عن حقه في إثارة الدفع،

ذلك أنه قصر الحق في إثارة  اخذت بنظام الرقابة القضائیة اللاحقة على دستوریة القوانین،

  .تلقائیا على أطراف الدعوى وحظر على قاضي الموضوع اثارتهسؤال الأولویة الدستوریة 

 1523/2009رقم  من القانون التنظیمي 1- 23المادة  البند الأول من بالإضافة إلى أن

تنقسم الى نوعین   وجوب استیفاء عدة شروطسؤال الأولویة الدستوریة لقبول دعوى  اشترط

 الجزائرينهج الذي اتبعه كل من المشرعین موهو نفس ال ،شروط شكلیة وأخرى موضوعیة

  .المغربي و 

التشریعات في سؤال الأولویة الدستوریة وهذا ما یستوجب التطرق إلى دراسة شروط ممارسة 

ثم نعرض  ،بشأنهومنه سوف نتطرق للشروط الشكلیة الواجب توفرها  ،موضوع المقارنة

  .هقبوللالشروط الموضوعیة الواجب توافرها 
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 إلى أنسؤال الأولویة الدستوریة شروط قبول  قبل الخوض في دراسةإلا یتعین الإشارة 

المؤرخ في  18/70وجب قرارها رقم مبتوصلت  المحكمة الدستوریة في المغرب

المتعلق  15/86بشأن البت في مطابقة مشروع القانون التنظیمي رقم  06/03/2018

  من نفس المشروع 06و 10الدفع بعدم الدستوریة للدستور الى ان المواد تبشروط واجراءا

على أساس أن المشرع أخطأ عندما أسند اختصاص الفصل في قبول  ،غیر مطابقة للدستور

شروط الدفع بعدم الدستوریة لمحاكم المملكة دون المحكمة الدستوریة مدعما ذلك الخیار 

بتحصین قرار الرفض الصادر عن محاكم اول درجة وثاني درجة وكذا محكمة النقض من 

  (1) .أي طعن

نة اتفقت على ان دراسة هذه الشروط یندرج ضمن التشریعات موضوع المقار  علیه فإنو 

لكن الاختلاف وقع في سؤال الأولویة الدستوریة، ر امامها یاختصاص المحكمة التي أث

صرا لدراسة قرار المحكمة الدستوریة نالتجربة المغربیة على النحو المبین ادناه وقد أفردنا ع

المتعلق بالدفع بعدم دستوریة قانون  15/86روع القانون رقم شالمتعلق بمراقبة مطابقة م

  .وسنكتفي هنا بدراسة الشروط كما اوردها مشروع القانون

  :الشروط الشكلیة-أولا

 سؤال الأولویة الدستوریةیتعلق بشكل عریضة اثارة  واحد المشرع الجزائري شرط الشكلي أورد

المحدد لشروط وكیفیات تطبیق  18/16من القانون التنظیمي رقم  06نصت المادة  فقد

یقدم الدفع بعدم الدستوریة تحت طائلة عدم القبول بمذكرة "الدفع بعدم الدستوریة على أنه

  ".مكتوبة ومنفصلة ومسببة

واحد یتعلق بشكل عریضة  اشكلی اشرط هو الآخر وردأ فقد لمشرع الفرنسيوبالنسبة ل

 یقتضي شروط شكلیة أخرى تنظیميولم یرد نص تشریعي أو سؤال الأولویة الدستوریة ارة اث

بمذكرة مكتوبة منفصلة سؤال الأولویة الدستوریة ویتمثل هذا الشرط الشكلي في وجوب اثارة 

                                                           
المتعلق بشروط وإجراءات  15/86قرار المحكمة الدستوریة المتعلق بالبت في مطابقة مشروع القانون التنظیمي رقم -  1

الرسمیة  والمنشور بالجریدة 06/03/2018ي ،المؤرخ ف18/70،قرار رقم 18- 024:الدفع بعدم دستوریة قانون ،ملف عدد

  .09،ص12/03/2018بتاریخ 
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 2009لسنة  1523ساسي  رقم من القانون الأ 23/1طبقا لما نصت علیه المادة  ومعللة

  .من الدستور  61/1بشأن تطبیق المادة 

في  15/86من مشروع القانون التنظیمي رقم  05نصت المادة  فقد التشریع المغربي أما في 

أن تكون مذكرة الدفع مقدمة بصفة مستقلة،وأن تكون موقعة من قبل "على نسخته الأخیرة 

المعني أو محامي مسجل في جدول هیئة من هیئات المحامین بالمغرب وان یؤدى عنها 

بأمانة ضبط المحكمة المثار أمامها الدفع ما لم یتم استفادة من تقدم بها بالمساعدة القضائیة 

  ....."ودیعة 

بموجب  سؤال الأولویة الدستوریة ثاریأن كلها أوجبت أن ،الملاحظ باستقراء المواد أعلاه(1) 

الذي والمقصود بمصطلح المذكرة هو الوثیقة أو الطلب  ،معللةو مذكرة مكتوبة ومستقلة 

، وسنفصل أثناء سریان الدعوى الموضوعیة سؤال الأولویة الدستوریةبموجبه یثیر المتقاضي 

 .لاحقاهذا الشرط الشكلي 

ما عدا الشرط  ،طالما أن التشریعات محل المقارنة لم تشر إلى شروط شكلیة أخرىمنه و و 

بتحدید شروط  المتعلق 15/86من مشروع القانون رقم  04ةإلا أن الماد أعلاه، المشار إلیه

نصت على  2011 لعام المغربي يدستور التعدیل المن  133واجراءات تطبیق الفصل 

تطبق أمام المحاكم المثار أمامها الدفع بعدم دستوریة قانون قواعد قانون المسطرة المدنیة "أنه

وقانون المسطرة الجنائیة وكذا أي مقتضى اجرائي آخر منصوص علیه في نصوص خاصة 

القانون  من 05كما نصت المادة، "ة أحكام هذا القانون التنظیمياحسب الحالة مع مراع

المحدد لشروط وكیفیات تطبیق  02/09/2018المؤرخ في  18/16رقم  يالجزائر  العضوي

مع مراعاة الأحكام المنصوص علیها في هذا القانون العضوي "على أنه الدفع بعدم الدستوریة

تطبق أحكام قانون الاجراءات المدنیة والاداریة وقانون الاجراءات الجزائیة أمام الجهات 

  ."القضائیة التي یثار أمامها الدفع بعدم الدستوریة

                                                           
یحدد شروط وكیفیات تطبیق الدفع  02/09/2018المؤرخ في  18/16محمد بوسلطان،إلیاس صام،القانون العضوي -  1

  .101،ص2020،النشر الجامعي الجدید،تلمسان،الجزائر،"تعلیق مادة مادة"بعدم الدستوریة
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 ع للشروط الشكلیة الأخرىخضی سؤال الأولویة الدستوریةالمادتین أعلاه یتبین أن  وباستقراء

من  الجزائیةوالإداریة وقانون الإجراءات  المدنیةجراءات قانون الإ المنظمة للدفوع في مجال

  .وضمن المیعاد القانونيالمصلحة  الصفة و من صاحب احیث تقدیمه

أما الثانیة  ،عامةشروط الأولى :إلى نوعین  تنقسم الشروط الشكلیة تبعا لذلك فإنو 

وقبل التطرق لتفصیل هذه الشروط  سؤال الأولویة الدستوریة،بعریضة خاصة شروط فهي 

 والإداریة تعین ابداء الملاحظات التالیة بخصوص الاحالة الى قانوني الاجراءات المدنیة

لسؤال الأولویة الاجراءات الجزائیة فیما لم یرد بشأنه نص خاص في القانون المنظم قانون و 

  :يونبدیها كالآت الدستوریة

تختص الجهة الدستوریة سواء كانت محكمة دستوریة أو مجلس دستوري دون سواها بتقدیر *

الاجراءات الجزائیة على اجراءات قانون و  والإداریة اعمال أحكام قانوني الاجراءات المدنیة

وتتمثل ص العامة المنظمة لاجراءات هذه الدعوى ئمع مراعاة الخصاسیر الدعوى الدستوریة 

  :فیما یلي

والبعد عن اطالة امد الفصل في  ،یجب ان یكون طابعها التبسیط والسرعة في الحسم-

  .الدعوى الدستوریة بما یكفل سرعة الفصل فیها 

بحیث یكون للجهة القضائیة دور ایجابي في توجیهها  ،اتصاف هذه الاجراءات بالایجابیة-

  .والتحكم في سیرها

وابتداع حلول  ،تقدیریة بشأن ابتكار الاجتهاد القضائيیتعین تخویل الجهة الدستوریة سلطة -

دون ان تكون ملزمة بحرفیة النص  ،مناسبة بخصوص سیر الاجراءات على مستواها

بل یتعین منحها حریة ارساء القواعد وتقریر الاجراءات الملائمة لطبیعة الأوضاع  ،القانوني

ى أساس أن قضائها لیس مجرد علالتي تنظم المسائل المندرجة ضمن ولایتها القضائیة 

   (1). انشائيقضاء تطبیقي بل هو قضاء 

 :وتبعا لما وضح أعلاه سنفصل هاته الشروط كما هو مبین أدناه

                                                           
  .292،ص2019،منشأة المعارف،الاسكندریة،1سویلم،مبادئ الخصومة الدستوریة دراسة مقارنة،طمحمد علي -  1
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  :العامةالشروط الشكلیة -1

تقتضي القواعد و  سؤال الأولویة الدستوریةتتعلق هذه الشروط بأصحاب الحق في إثارة 

أطراف الخصومة العامة لرفع الدعوى القضائیة وجوب توفر شرطي الصفة والمصلحة في 

سؤال  شترطیفهل  ،بالاضافة الى وجوب قیدها ضمن الأجل القانوني المحدد ،القضائیة

  .؟الطرف الذي قدمهفي  وطر مثل هذه الش الأولویة الدستوریة

أن الخصومة القضائیة المدنیة والاداریة  والإداریة المدنیة جراءاتمن المعلوم في مجال الإ

كما یتسع موضوعها  عبارة عن ظاهرة اجرائیة یتسع نطاقها بالتدخل والإدخال في الخصام،

أي أن هناك أطراف أصلیون للدعوى وآخرون  بالطلبات الأصلیة والمقابلة والعارضة،

علیه في مجال الدعوى والمقصود بالطرف الأصلي كل من المدعي والمدعى  ،مونظمن

م فهو المتدخل والمدخل في الخصام، اما ظأما الطرف المن،القضائیة المدنیة والاداریة 

الدعوى الجنائیة فإن أطرافها في العادة محصورین في المتهم والضحیة والنیابة العامة 

من   01 المادة أن نجد سؤال الأولویة الدستوریةمجال وبالرجوع إلى  والمسؤول المدني،

یحدد هذا القانون "نصت على أنه السابق بیانه 15/86رقم  المغربي مشروع القانون التنظیمي

التنظیمي شروط واجراءات الدفع بعدم دستوریة قانون ساري المفعول یراد تطبیقه بشأن دعوى 

 من القانون العضوي05المادة ، كما أن ..."معروضة على المحكمة یدفع أحد أطرافها

... یمكن إثارة الدفع بعدم الدستوریة" نصت على أنهالمشار إلیه أعلاه، 18/16رقم  الجزائري

من قبل أحد الأطراف الذي یدعي أن الحكم التشریعي الذي یتوقف علیه مآل النزاع ینتهك 

لسنة  1523رقم  الفرنسي القانون الأساسياما  ،"الحقوق والحریات التي یضمنها الدستور

لسنة  148المرسوم الرئاسي رقم كذا و  ،من الدستور 61/1ادة بشأن تطبیق الم 2009

 أیضا على مصطلح أطراف الدعوى منه 23/1فقد نصت المادة له الصادر تنفیذا 2010

من قبل أحد أطراف  سؤال الأولویة الدستوریةاستوجبت اثارة  المواد السابقة مما یفهم منه أن

 الفرنسي استعملا و الجزائري ینالمشرع كل من ولكن الملاحظ أن ،الدعوى الأصلیة

على  مصطلح الأطراف دون تحدید المقصود به وبالتالي ورد هذا المصطلح بصیغة العموم



140 
 

سؤال عكس المشرع المغربي الذي حدد المقصود بأطراف الدعوى أصحاب الحق في اثارة 

كل من المدعي  15/86 رقم من مشروع القانون 02وهم حسب المادة  الأولویة الدستوریة،

والمتهم والمطالب بالحق المدني أو المسؤول المدني في  ،والمدعى علیه في الدعاوى المدنیة

من قبل  سؤال الأولویة الدستوریةوهنا یطرح التساؤل عن إمكانیة اثارة  ،میةو الدعاوى العم

والإداریة  ةالمدنیحسب مفهومها الوارد في قانون الإجراءات  كل أطراف الدعوى الأصلیة

أم یقتصر فقط على بعض  ،الجزائیة والذي سبق التطرق إلیهم أعلاهوقانون الإجرءات 

الأطراف؟ الاجابة على هذا التساؤل تقتضي منا التفصیل في هذه المسألة على النحو المبین 

  :أدناه

  في الدعوى  من قبل الأطراف الأصلیون سؤال الأولویة الدستوریةإثارة

  :)الأصلیة(الموضوعیة

یتصور إثارته من قبل المدعي أو المدعى علیه  سؤال الأولویة الدستوریةبطبیعة الحال أن 

وبالتالي لا وجود لأي إشكال بشأن إثارته من قبل هؤولاء  ،أو المتهم أو الضحیة

  )1(.الأطراف

  في الدعوى  ینوالمدخل ینمن قبل الأطراف المتدخل سؤال الأولویة الدستوریةإثارة

  :صلیةالأ

خل والمدخل في الخصام دوهم المت ،التساؤل الذي أوردناه أعلاه یتعلق بأطراف أخرى إن

التدخل  هو الأول :فبالنسبة للتدخل في الخصومة فهو على نوعین والحكومة، والنیابة العامة،

والمقصود به المطالبة بحق شخصي للمتدخل في مواجهة أطراف  ،الأصلي أو الهجومي

 الثاني أما ،یطلب الحكم له في مواجهتهم بطلب یرتبط بالدعوى الأصلیة بحیث الخصومة

مامي فقد تقرر لكل ذي مصلحة الانضمام لأحد الخصوم حتى لا یخسر ضالتدخل الان فهو
                                                           

محمد حمدي عبد الفتاح الفضالي،الدفع بعدم الدستوریة كوسیلة لاتصال المحكمة الدستوریة العلیا بالدعوى  حسام - 1

  .79،80ص.، ص2017معة الاسكندریة ،الدستوریة،أطروحة دكتوراه في الحقوق، كلیة الحقوق،قسم القانون العام،جا
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ومجاله مقصور على ابداء المتدخل أوجه دفاعه لتأیید طلب الخصم الذي تدخل إلى  دعواه،

 .(1)جانبه دون المطالبة بحق لنفسه 

لم تتضمن أحكام  1523/2009و 18/16و 15/86رقم  عضویةوطالما أن القوانین ال

حكام الخاصة الأ سري بشأنهسؤال الأولویة الدستوریة یخاصة بالتدخل،یفهم من ذلك أن 

 05و 02وهذا ما یستخلص من نص المواد والإداریة، المدنیة بالتدخل في مجال الإجراءات

،إلا أن هذا السریان مقید بألا یترتب عنه المشار إلیها أعلاه عضویةمن القوانین ال 23/1و

وتطبیق مواد قانون لسؤال الأولویة الدستوریة المنظم  عضويبین القانون الوجود تعارض 

التي لم یرد بشأنها نص  سائلفي الم وقانون الاجراءات الجزائیةوالإداریة مدنیة الاجراءات ال

  .الدستوریةسؤال الأولویة مجال ینظم 

ویشترط في المتدخل أو المدخل في الخصومة أن تتوفر فیه المصلحة ویفسر مدلول هذه  

صم الذي وبین مصلحة الخ بوجوب قیام ارتباط بینهسؤال الأولویة الدستوریة المصلحة بشأن 

وأن یكون للحكم  ،سؤال الأولویة الدستوریةالمثار بشأنها  قبل تدخله في الدعوى الأصلیة

أبداها هذا الخصم في الدعوى  أثر على الطلبات التي ذلك السؤال الأولويالصادر بشأن 

  .الأصلیة

یثار من قبل المتدخل أو المدخل في الخصام سؤال الأولویة الدستوریة وبالنسبة لمسألة إثارة 

الفصل في  تساءل بشأن وجوب الفصل في مسألة قبول التدخل أو الإدخال في الخصام قبل

سؤال الأولویة بمعنى هل الجهة القضائیة المثار أمامها ، ؟سؤال الأولویة الدستوریة قبول 

من قبل المتدخل أو المدخل في الخصام ملزمة باحترام الترتیب المتعلق بالفصل الدستوریة 

  ؟سؤال الأولویة الدستوریة قبل الفصل في قبول  ،في قبول الإدخال أول التدخل

                                                           
  .80، صمرجع سابقحسام محمد حمدي عبد الفتاح الفضالي،-  1
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المنطق القانوني السلیم وحسب ما درج علیه العمل القضائي فإن الجهة القضائیة إن 

ملزمة باحترام الترتیب المتعلق بالفصل أولا في مسألة قبول الإدخال أو التدخل في الخصام 

المدخل أو المتدخل في  آثاره ذيالسؤال الأولویة الدستوریة قبل الخوض في مناقشة قبول 

ساس أن الفصل بالأسبقیة في قبول التدخل أو الإدخال یترتب عنه وذلك على أ ،الخصام

أي التحقق من أنه صاحب صفة ومصلحة في التدخل  ،إعطاء مركز قانوني لهذا الشخص

سؤال رفض كما أنه یترتب على عدم قبول التدخل و الإدخال  ،أو الإدخال في الخصام

وعلى فرض أن الجهة  لانعدام الصفة فیه،وذلك  هذا الأخیر آثاره ذيالدستوریة الالأولویة 

 سؤال الأولویة الدستوریةالقضائیة لم تفصل في مسألة قبول الإدخال أو التدخل وفصلت في 

فإن كل منهما یكون  ،على المحكمة الدستوریة أو المجلس الدستوري حسب الحالة وأحالته

في دون النظر في شروط قبول الإدخال أو التدخل  ذلك السؤال الأولويملزما بالفصل في 

وهذا مؤاده أن  ،ذلك السؤالعلى مستواها  التي أثیرخصام على مستوى الجهة القضائیة لا

  .الجهة الدستوریة لا تعد درجة أعلى للتقاضي ولا تراقب أحكام باقي الجهات القضائیة

إثارة ذات  المتدخل في الخصامومن جانب آخر یتعین الإشارة إلى أنه یجوز للمدخل أو 

وصدر قرار الجهة  بق للمدعي أو المدعى علیه إثارتهس يالدستوریة الت سؤال الأولویة

و أصدرت هذه الجهة قرارا أ ،هقضى برفضالقضائیة المعروض علیها الدعوى الأصلیة 

ومبرر ذلك غیاب النص القانوني الذي یحظر أي طرف في  على الجهة الدستوریة، بإحالته

وبالتالي یرى  في الدعوى الأصلیة الواحدة، سؤال أولویة الدستوریةالدعوى من إثارة أكثر من 

الباحث أنه من الضروري تنظیم هذه المسألة بنص قانوني صریح یقتضي عدم جواز إثارة 

لأكثر من مرة واحدة في نفس الدعوى تفادیا لإساءة استعمال هذا  سؤال الأولویة الدستوریة

  .واستغلاله لتعطیل الفصل في الدعوى الأصلیة بطریقة تعسفیة ،الحق
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 من قبل النیابة العامة سؤال الأولویة الدستوریة إثارة:  

سؤال أجمعت على اختصاص النیابة العامة بإثارة  في فرنسا البرلمانیة نقاشاتالملاحظ أن ال

وخلال الحكومة  على عكس(1) متى كانت طرفا أصلیا في الدعوى  الأولویة الدستوریة

سواء  سؤال الأولویة الدستوریةالأعمال التحضیریة استبعدت اختصاص النیابة العامة بإثارة 

وأسست ذلك على مسألة أن النیابة العامة مختصة  بصفتها طرفا أصلیا أو منضما للدعوى،

  (2) ).قانون اجراءات مدنیة 424المادة (الرأي حول تطبیق القانون فقط بإبداء 

أثار موقفا مخالفا بمناسبة الإدلاء   vincent lamandaإلا أن الرئیس الأول للمحكمة العلیا

وحتى وإن لم تكن طرفا أصلیا في الدعاوى الا انه  أن النیابة العامة"برأیه في الموضوع مفاده

یجب الاعتراف لها وبالتالي  ،بصفتها طرفا مساعدا فیها في الدعوى التدخلیجوز لها دائما 

   (3)  ."في جمیع الحالات بإثارة المسألة الدستوریة

رئیس لجنة القوانین الدستوریة والتشریع والاستفتاء بالجمعیة   jean luc warsmannأما

 رأیها حول تطبیق القانونفكان من رأیه أن النیابة العامة لها دائما الحق في إبداء  الوطنیة

في  اوكذلك یجوز لها التدخل عندما تكون طرف منظم عندما تكون طرفا أصلیا في الدعوى،

كما هو الشأن بالنسبة  سواء بسبب طبیعة المسألة موضوع الدعوى، الدعوى لإبداء هذا الرأي

أو  المدنیة جراءاتمن قانون الإ 425لقضایا النسب والوصایة على القاصر حسب المادة 

أو  من نفس القانون، 426عندما تقدر أن لتدخلها ضرورة عملا بالمادة  )4(بمبادرة منها

من  427عندما یقرر قاضي الموضوع إحالة القضیة علیها في الحالات المحددة بالمادة 

                                                           
1 -Marc guillaume,la question prioritaire de constitutionnalité,dalloz, France,2019,p25 
2 -Jean-luc warsman,fait au nom de la commission des lois constitutionnelles,de la législation et de 
l’administration générale de la république sur le projet de la loi organique n1599,p48. 

والاستفتاء بالجمعیة الوطنیة رقم الصادر عن لجنة القوانین الدستوریة والتشریعیة ،j-l ,WARSMANNتقریر-  3

  .الاطلاع علیه في موقع المجلس الدستوري الفرنسي یمكن. 48.،ص1898

، 1898،الصادر عن لجنة القوانین الدستوریة والتشریعیة والاستفتاء بالجمعیة الوطنیة رقم j-l ,WARSMANNتقریر-  4

  .48- 47ص.، صنفسه المرجع
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في  ذات الأولیة الدستوریة المسألةوبالتالي وجب الاعتراف لها بالحق في إثارة  نفس القانون

 )1(.ثل هذه الحالاتم

 سؤال الأولویة الدستوریةالمعدة من قبل وزارة العدل بشأن تقدیم وبالرجوع إلى المذكرة 

سؤال الأولویة فیجوز لها إثارة  الدعوىمتى كانت طرفا في فقد نصت على أن النیابة العامة 

وهذا  منظمطرف ككطرف أصلي و  یابةبالن ةالخاص صفةدون أن تمیز بین ال ، (2) ةالدستوری

كما   رئیس المحكمة العلیا المشار إلیه أعلاه، موقف منالموقف الذي حددته المذكرة قریب 

لدى المحكمة العلیا أدلى خلال جلسة الاستماع إلیه بالجمعیة الوطنیة أن المحامي العام 

سؤال لإذا كانت النصوص صامتة بخصوص إمكانیة إثارة النیابة العامة :"برأیه التالي

لم  سؤال أولویة الدستوریةفإنه یمكن القول بأن أي  أمام قاضي الموضوع، الأولویة الدستوریة

  (3)".ثر من طرفها إلى غایة الیومی

في النصوص المنظمة  سؤال الأولویة الدستوریةومنه فلم یظهر حق النیابة العامة في إثارة 

من القانون الأساسي المتعلق بالمجلس الدستوري أوجبت على  2فقرة  23إلا أن المادة  ،اله

للحصول  إلى النیابة العامة إحالته سؤال الأولویة الدستوریةمحكمة الموضوع المثار أمامها 

نفس  ذلك السؤال،وعندما لا تكون طرفا أصلیا في الدعوى المثار بشأنها  على رأیها فیه

  .التشریعین المغربي والجزائري  الشيء مكرس في

الصادر عن المحكمة  06/03/2018القرار المؤرخ في  الى وبالرجوعففي التجربة المغربیة 

مادة أن المآخذ على نص ال"یتبین منه  15/86حول مشروع القانون التنظیمي رقم الدستوریة 

لم تدرج أنها  الدفع المحددة لتعریف القانون وأطراف الدعوى ومدلولمن ذلك المشروع و   02

،في  الدفع بعدم الدستوریةسؤال النیابة العامة ضمن أطراف الدعوى الذین یجوز لهم إثارة 

وأنه لبیان  ى بشكل عامینص على أطراف الدعو  من الدستور 133حین أن الفصل 

                                                           
،نفس 1898لجنة القوانین الدستوریة  والتشریعیة والاستفتاء بالجمعیة الوطنیة رقم الصادر عن ،j-l ,WARSMANNتقریر-  1

  .48المرجع،ص
2
-Circulaire conjointe DACS/DACG du 24/02/2010 relative a la présentation de la question prioritaire de 

constitutionnalité ;BOMJL ,n2010-02 du 30/04/2010 IN Circulaire.legifrance.gov.fr/pdf/2010/03/cir -
30585.pdf,p6. 
3
 -Jean –claude marin,procureur général prés la cour de cassation ,in Jean-Jacques urvoas :rapport d’information, 

p144 . یمكن الاطلاع علیه في موقع المجلس الدستوري الفرنسي 
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وإلى نصوص یجب الرجوع إلى قانوني المسطرة المدنیة والجنائیة  المقصود بأطراف الدعوى

والتي تجعل من النیابة العامة إلى جانب أطراف أخرى تتوفر على شرطي  ،خاصة أخرى

وفي  في الدعوى العمومیةتعد طرفا النیابة العامة أن وبالنظر إلى ، الصفة والمصلحة

حول دستوریة  06للمبدأ الدستوري المنصوص علیه في الفصلفإنه وتفعیلا الدعوى المدنیة 

ضد أي قانون تعتریه شبهة عدم  الدفع بعدم الدستوریةالأمر الذي یلزمها بإثارة  القوانین

وطبقا  لهذا القرار (1) "من الدستور  133مما یجعل تلك المادة تخالف الفصل  ،الدستوریة

  .الدفع بعدم الدستوریةتصبح النیابة العامة طرفا من أطراف الدعوى التي یجوز لها إثارة 

الدستوریة في التشریع  دفع بعدمالفي إثارة هذا القرار قد استخلص دور النیابة العامة و 

ففي مجال الدعوى  ،والدعوى المدنیة ،العمومیةدورها في مجال الدعوى بناء على  المغربي

من قانون المسطرة المدنیة  10إلى  06استقراء الفصول من المدنیة وذلك من خلال 

أو طرفا منظما وذلك طبقا وبموجبها یتبین أن النیابة العامة یمكن أن تكون طرفا أصلیا 

بصفتها ویجوز لها مباشرة كل طرق الطعن وذلك بمناسبة تدخلها بشكل تلقائي  ،06للفصل 

 07مدعي أو مدعى علیه في الحالات المحددة طبقا للقانون وذلك حسب ما أورده الفصل 

حسب الفصل أنها تتدخل كطرف منظم في كل القضایا التي یوجب القانون تبلیغها لها  كما 

أو  اطلاعها على الملفوأیضا في القضایا التي تلتمس النیابة العامة التدخل فیها بعد  ،09

یحظر علیها  وفي هذه الحالات بمناسبة الاحالة التلقائیة للقضیة علیها من طرف القاضي،

وحضور النیابة العامة للجلسات یكون وجوبیا متى  ،08ن طبقا للفصل استعمال طرق الطع

  .10كانت طرفا أصلیا وفي باقي الحالات الأخرى یكون حضورها اختیاریا حسب الفصل 

تعد النیابة العامة خصما أصلیا فهي من تتولى تحریك أما في مجال الدعوى العمومیة 

وتتولى تمثیل الحق العام والمطالبة بتطبیق  ،وتحضر الجلسات ومباشرة الدعوى العمومیة

  (2)  .القانون

                                                           
المتعلق بشروط وإجراءات  15/86بالبت في مطابقة مشروع القانون التنظیمي رقم قرار المحكمة الدستوریة المتعلق -  1

والمنشور بالجریدة الرسمیة  06/03/2018،المؤرخ في 18/70،قرار رقم 18- 024:الدفع بعدم دستوریة قانون ،ملف عدد

  .5و 4ص.،ص12/03/2018بتاریخ 
عدم دستوریة القوانین،مطبعة النجاح الجدیدة،الدار ،المحكمة الدستوریة ومسألة الدفع بالنویضيعبد العزیز -  2

  .170- 169ص .،ص2019البیضاء،المغرب،
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تأسیسا على الدور المناط بالنیابة العامة في مجال الدعویین العمومیة والمدنیة نتساءل عن 

  ؟ سؤال الأولویة الدستوریةلمدى إمكانیة إثارتها 

للنیابة العامة إن الإجابة على هذا التساؤل تفرض علینا التمیز بین المركز القانوني 

ففي الحالة الأولى عندما تكون النیابة العامة  كطرف أصلي ومركزها القانوني كطرف منظم،

سؤال الأولویة فلیس من المتصور أن تثیر  ،لاسیما في مجال الدعوى العمومیة ،طرفا أصلیا

لأنها حركت الدعوى العمومیة ضد المتهم على أساس مقتضى تشریعي ترید  الدستوریة

لاستبعاد ذلك المقتضى  سؤال الأولویة الدستوریةوبالتالي لن تلجأ الى اثارة  یقه علیه،تطب

 الدفاع عن بالإضافة إلى أن النیابة العامة تعمل على  الذي یشكل أساسا للمتابعة الجزائیة،

على إبداء  سؤال الأولویة الدستوریةل وبالتالي قصر دورها في مجال الساري المفعو القانون 

  .بشأنه بعد تبلغیها به الرأي

لم تدرج النیابة  18/16من القانون العضوي رقم 02أما في التشریع الجزائري فإن المادة 

 فلوبالتالي لا یخت ،سؤال الأولویة الدستوریةالعامة ضمن أطراف الدعوى التي لها حق إثارة 

  .عن ما هو مكرس في التشریع المغربي الأمر

سؤال الأولویة الاعتراف للنیابة العامة بسلطة إثارة عدم  سببن أ ،وحسب رأي الباحث

وعلى أساسها  ،تعمل على المطالبة بتطبیق القوانین الساریة المفعولمرده أنها  الدستوریة

سؤال في مجال ولذلك قصر دورها  لاسیما في مجال المتابعة الجزائیة، ،تباشر مهامها

ویتعین أن یكون هذا الرأي مكتوبا  بشأنه بعد تبلیغها بهعلى ابداء الرأي  الأولویة الدستوریة

أو تأیده أو تترك النظر  سؤال الأولویة الدستوریةومسببا وبموجبه تملك حریة معارضة 

  .لمحكمة الموضوع

في الحرص على تطبیق القانون سواء كانت طرفا  حصر دور النیابة العامةرجح وبالتالي  

یسوده هاجس احداث  سؤال الأولویة الدستوریةویبقى دورها في مجال أصلیا أو منظما 

التوازن بین امكانیة توفیقها بین الدور الرئیسي لها المتمثل في السهر على تطبیق القانون 

لهذا السبب لم بصفة تلقائیة  سؤال الأولویة الدستوریةوالدور المراد منحه لها في مجال اثارة 
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على اساس ان الدور  ذلك السؤالاحب الحق في اثارة یضفى علیها وصف الطرف ص

 .لها هو تطبیق القانون يالرئیس

  من قبل الحكومة سؤال الأولویة الدستوریةإثارة:  

في كل من فرنسا  سؤال الأولویة الدستوریةبالمتعلقة  ذكرهاالسابق  عضویةنصت القوانین ال

المثار لابداء  الأولویة الدستوریة سؤالوالمغرب والجزائر على مسألة إخطار الحكومة بشأن 

حصر الحكومة أن المشرع قد وقد یفهم من سیاق ظاهر هذه النصوص  ملاحظاتها بشأنه،

سؤال اثارة في مجال الدعوى الدستوریة التي حركت عن طریق  لیهفي مركز المدعى ع

التي أصدرتها ومن هذا المنطلق یكون لها موقف المدافع عن التشریعات  ،الأولویة الدستوریة

سؤال لویترتب عن ذلك بالتبعیة عدم جواز إثارتها  أو ساهمت في المشاركة في إصدارها

فإن هذا الفهم للنص یجانب الصواب لأن الباحث ولكن حسب رأي  ،الأولویة الدستوریة

أو المشاركة في  ،الحكومة حتى وان كانت هي مصدرة المقتضى التشریعي المطعون فیه

وهذا من منطلق إعلاء الشرعیة  سؤال الأولویة الدستوریةاصداره فیبقى من حقها إثارة 

 شكلیالمثار من قبل الحكومة  سؤال الأولویة الدستوریةكذلك أن  الدستوریة وسیادة القانون،

ریعیة لرفع التعارض في المصالح القائمة بین السلطتین التش لتدخل القاضي الدستوري مجالا

على الاختصاص الدستوري  السلطة التشریعیةوذلك یتصور في حال اعتداء  ،والتنفیذیة

  .للسلطة التنفیذیةالمحدد 

على  2020من التعدیل الدستوري لعام  193وبالنسبة للوضع في الجزائر فقد نصت المادة 

أنه لا تمتد ممارسة الاخطار المبین في الفقرتین الأولى والثانیة إلى الإخطار بالدفع بعدم 

الدستوریة،ویتعلق الاخطار حسب نفس المادة الفقرتین الاولى والثانیة منها بكل من رئیس 

ورئیس مجلس الأمة ورئیس المجلس الشعبي الوطني والوزیر الاول أي هناك  الجمهوریة

  .سؤال الأولویة الدستوریةاستبعاد صریح للحكومة من إخطار المحكمة الدستوریة بموضوع 
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للقواعد العامة المتعلقة یخضع  سؤال الأولویة الدستوریةمما سبق توصلنا إلى أن قبول 

والمتمثلة في وجوب تقدیمه من قبل  الإجراءات القضائیة،المقررة في مجال  بقبول الدفوع

رقم  عضوي الفرنسيولم یتضمن القانون ال ،في الآجال المقررة صاحب الصفة والمصلحة

الرئاسي رقم  من الدستور ولا المرسوم 61/1بشأن تطبیق المادة  2009لسنة  1523

 مشروع القانونو  18/16رقم  الجزائري وكذا القانون الصادر تنفیذا له، 2010لسنة 148

 جراءاتأحكام خاصة في هذا المجال بل أشارت إلى تطبیق قانون الإ 15/86رقم المغربي

  .الجزائیة قانون الإجراءات و  المدنیة 

أطراف الدعوى الموضوعیة التي لها الحق في إثارة  حدیدوفي غیاب أحكام خاصة بتعلیه و 

حة المجال لإثارته لكل شخص كان خصما في الدعوى امما یعني ات سؤال الأولویة الدستوریة

بحیث ضمن الأجل المحدد  اوقدمه ،الموضوعیة متى استوفى شرطي الصفة والمصلحة

متى  دستوریة الحكم التشریعي اثارة مسألةیجوز للأطراف في الدعوى والمتدخلین أیضا 

لدراسة بالتفصیل سنتطرق ومنه )1( تضمن انتهاكا للحقوق والحریات التي یضمنها الدستور

  .الصفة والمصلحة والمیعاد  :الشروط الشكلیة العامة المتمثلة في

  :الصفة شرط-1-1

في الدعوى وسلبا لمن تنسب الدعوى إیجابا لصاحب الحق  )2(هذه الأخیرة یقصد بها أن 

وفي  فهي تمیز للجانب الشخصي للحق في الدعوى یوجد الحق في الدعوى في مواجهته،

تثبت الصفة في الغالب وبمجرد إثبات الحق أو المركز القانوني وحدوث الإعتداء علیه،

الدعوى ذلك أن الدعوى التي تنشأ عن الإعتداء على حق معین تكون لصاحب هذا الحق 

نصرف إلى أصحاب الحمایة القانونیة المطلوبة ت وبالتالي فالصفة،  )3( في مواجهة المعتدي

ویستوي أن ترفع الدعوى من الشخص صاحب الحق  ومراكزهم القانونیةللدفاع عن حقوقهم 

تثبت فإن الصفة  سؤال الأولویة الدستوریةلوبالنسبة  أو المركز القانوني أو ممن ینوبه،

سواء كان مدعي أو  سؤال الأولویة الدستوریةللخصم في الدعوى الموضوعیة المثار بشأنها 
                                                           
1 -r.grand,l’intervention et la demande de sursis a statuer au cours de la qpc,AJDA2011,p757. 

  .853،ص2015ر،الجزء الثاني ،دار سعد سمك،مص،1طعبد العزیز محمد سالمان،إجراءات الدعوى الدستوریة،-2
خلیفة سالم الجهمي،رقابة دستوریة القوانین في لیبیا ومصر والكویت والبحرین دراسة تحلیلیة مقارنة،منشأة -3

  .298،ص2018المعارف،الاسكندریة،
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أو لمن خوله القانون صفة التقاضي للتمسك بحق غیره بسبب  مدعى علیه أم متدخلا فیها

  (1)  .وكیل والولي الشرعي على القاصركال للحق في الدعوى حلوله محل الطرف الأصلي

بل  لیست ذات معنى عام سؤال الأولویة الدستوریةأن الصفة في ویستخلص من ذلك 

بل  ذوي الصفة أمام القضاءفلیس كل صاحب حق یعتبر من  قیدها القانون بمعنى محدد،

وذلك  سواء كانوا أشخاص طبیعیة أو معنویة هي محصورة في خصوم الدعوى الموضوعیة،

في الدفاع عن الشرعیة مصلحة على أساس أن لكل طرف في الدعوى الموضوعیة 

  .سؤال الأولویة الدستوریةتجیز له حق اثارة  الدستوریة

 سؤال الأولویة الدستوریةوقد أجازت التشریعات محل المقارنة لكل الأشخاص الحق في اثارة 

ویشمل مصطلح  وذلك بمناسبة الفصل في دعوى معروضة امام احدى الجهات القضائیة،

ولا یقتصر على المواطنین فقط  جمیع الأشخاص الشخص الطبیعي وكذا الشخص المعنوي

 وهذا ما ذهب إلیه التشریعي الفرنسي ،المقیمین على ارض الدولة بل یشمل حتى الاجانب

على أساس تمتعهم  للاجانب المقیمین بفرنسا سؤال الأولویة الدستوریةوالذي خول حق اثارة 

باستثناء الحقوق المقصورة  بموجب  بكافة الحقوق والحریات الاساسیة ذات القیمة الدستوریة،

  (2) .ي الانتخابالدستور على الموطنین كالحق ف

  :شرط المصلحة -1-2

في  سؤال الأولویة الدستوریةلفلم یتضمن القانون المنظم أما بالنسبة لشرط المصلحة 

 ولكن أضفى علیه أي تعریف لهولم یحدد  ،الإشارة إلیه صراحةالتشریعات محل المقارنة 

مما یعني أن المصلحة في مجال  ،سؤال الأولویة الدستوریةمعیار خاص یتناسب وطبیعة 

لیست ذاتها المصلحة المستقر العمل بها في مجال الدعوى  سؤال الأولویة الدستوریة

 المدنیة لقواعد العامة ممثلة في قانون الإجراءاتوهذا ما یستوجب الرجوع ل ،القضائیة العادیة

وهذا بغرض ابراز مفهوم  والتي تشترط رفع الدعوى من صاحب المصلحة،والإداریة 

                                                           
  .66،ص2013كاظم عباس حبیب،الدفع بعدم دستوریة القوانین،مكتبة صباح،الكرادة،بغداد،-  1
دكتواره في أطروحة إدریس،رقابة الملائمة في القضاء الدستوري دراسة مقارنة،عبد المنصف عبد الفتاح محمد -2

  .136،ص2011الحقوق،كلیة الحقوق قسم القانون العام،جامعة عین شمس،
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سؤال المصلحة وأوصافها القانونیة بغیة استخلاص الفارق بینها وبین المصلحة في مجال 

  . الأولویة الدستوریة

الفائدة التي تعود على رافع الدعوى من الحكم له " :فالمصلحة بصفة عامة تعرف بأنها

عتبار الا دعوى بغیر مصلحة بویتفق هذا التعریف مع قاعدة  (1) ".بطلباته كلها او بعضها

المصلحة مناط الدعوى والضمان لجدیتها وعدم الخروج عن الغایة التي حددها القانون لها 

  (2) . وهي كونها وسیلة لحمایة الحق

  .تتمثل في أن تكون قانونیة وشخصیة ومباشرة وقائمة للمصلحة وحدد القانون أوصاف معینة

فلم یرد بشأنها تعریف قانوني ولكن  الأولویة الدستوریةسؤال  مجال أما المصلحة في (3)

الذي انتهك  المنفعة التي تتحقق من الحكم بعدم دستوریة النص التشریعي"عرفها الفقه بأنها 

  ".الحقوق والحریات التي یحمیها الدستور

من  23المتمثلة في نص المواد  سؤال الأولویة الدستوریةلالنصوص المنظمة  تحلیلوب

رقم  الجزائري من القانون العضوي 02و ،1523/2009رقم  عضوي الفرنسيالقانون ال

نستنتج منها أن المشرع  15/86رقم  المغربي من مشروع القانون العضوي 02و، 18/16

بأن یكون الحكم  سؤال الأولویة الدستوریةاشترط استیفاء شرط المصلحة عندما قید إثارة 

وأن عبارة أن یكون  حقوق والحریات التي یضمنها الدستور،التشریعي تضمن اعتداء على ال

الحكم التشریعي طبق على النزاع أو یراد تطبیقه علیه یفهم منها أن یكون هناك انعكاس 

وهذا ما جعل المشرع ینص  ،للقرار بعدم الدستوریة على مآل الفصل في الدعوى الموضوعیة

هو الذي طبق او بصدد المثار  الدستوریةسؤال الأولویة على ان الحكم التشریعي محل 

وهذا ما یعكس الارتباط بین المصلحة في الدعوى  ،تطبیقه على الدعوى الموضوعیة

المسألة أكثر على النحو  وسنفصل سؤال الأولویة الدستوریةلحة في والمص ،الموضوعیة 

  .المبین أدناه

                                                           
  .10،ص1993صلاح الدین فوزي،الدعوى الدستوریة،دار النهضة العربیة،القاهرة،-1
دعوى الإلغاء والدعوى الدستوریة في النظام القانوني شعبان أحمد رمضان،أثر انقضاء المصلحة على السیر في -2

  .7،ص2009المصري،دار النهضة العربیة،القاهرة،
  .137عبد المنصف عبد الفتاح محمد إدریس، مرجع سابق،ص-3
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 بشأن والدفوع الأخرى الدعاوى عن باقي سؤال الأولویة الدستوریة ما یمیز  وعلیه فإن) 1(

هو حق یكفله  سؤال الأولویة الدستوریة حمیهیأن الحق الذي  یكمن في شرط المصلحة

ذلك نون محل والإعتداء الواقع علیه هو عمل للمشرع یتجسد في نصوص القا الدستور،

سؤال وبوقوع الإعتداء تنشأ المصلحة التي تخول صاحب الحق اتخاذ إجراءات  ،سؤالال

مجرد  سؤال الأولویة الدستوریةإلا أنه لا یكفي لتوفر شرط المصلحة في  ،الأولویة الدستوریة

 هذا الحقأو وجود خلاف حول مضمون  ،إنكار أحد الحقوق المنصوص علیها في الدستور

بتطبیقه على المدعي قد   سؤال الأولویة الدستوریةبل یجب أن یكون النص التشریعي محل 

كما یشترط أن )2(، على نحو یلحق به ضررا مباشراالتي كفلها الدستور، أخل بأحد الحقوق

فإذا لم یكن  ،لازما للفصل في الدعوى الموضوعیة سؤال الأولویة الدستوریةیكون الحكم في 

 الاخلال بالحقوق المدعى بها في الدعوى الموضوعیة عائد مباشرة إلى النص التشریعي

غیر لازم للفصل في الدعوى الموضوعیة  أن الفصل فیه أو سؤال الأولویة الدستوریةمحل 

سؤال الأولویة طلبات الخصم صاحب ومنه تتجرد  ،في الدعوى تنتفيفإن المصلحة 

سؤال الأولویة وهذا ما یصطلح علیه بارتباط المصلحة في  ،من الحمایة القانونیة الدستوریة

وتندرج المسائل المشار إلیها أعلاه ضمن المعیار الخاص  بالدعوى الموضوعیة الدستوریة

وعلیه سنفصل أوصاف المصلحة في مجال  سؤال الأولویة الدستوریةلشرط المصلحة في 

  :ضمن عنصرین هما سؤال الأولویة الدستوریة

  .بالمصلحة في الدعوى الموضوعیة سؤال الأولویة الدستوریةارتباط المصلحة في - 

  .المصلحة قانونیة وشخصیة ومباشرة وقائمةان تكون -

  :صلیةبالمصلحة في الدعوى الأ سؤال الأولویة الدستوریةارتباط المصلحة في -أ

كوسیلة  سؤال الأولویة الدستوریةعلى اسلوب  المشرع في التشریعات محل المقارنةاعتمد 

وتمارس هذه الآلیة من قبل الفرد امام  ،لتحریك الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین

                                                           
  .307یفة سالم الجهمي،مرجع سابق،صخل-  1
،دار النهضة 1فرنسا والولایات المتحدة،طرفعت عید سید،الوجیز في الدعوى الدستوریة مع مقدمة للقضاء الدستوري في -  2

  .334،ص2004العربیة،القاهرة،

  .35،ص2001منیر عبد المجید،أصول الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین واللوائح،منشأة المعارف،الاسكندریة،-
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عدم دستوریة النص المراد تطبیقه على  امفاده مسألة أولیةمحكمة الموضوع والذي یثیر 

المحكمة العلیا أو (على الجهة المختصة افتتولى هذه الأخیرة احالته النزاع المعروض أمامها،

وهو ما یسمى بنظام التصفیة وفي  ،ثانیةالمرة للتلك المسألة م جدیة لاعادة تقی) مجلس الدولة

على المجلس  اتتولى الجهة المختصة السابق ذكرها احالته مسألة الأولیةحال تقدیر جدیة ال

  .ةأو المحكمة الدستوریة حسب الحال الدستوري

وهذه الآلیة تقتضي وجود دعوى موضوعیة معروضة على احدى الجهات ذات 

سؤال أن مناط المصلحة في ب محل المقارنة تشریعاتال تقتضيو )1( الاختصاص القضائي

وجود ارتباط بینه وبین المصلحة القائمة في الدعوى  ستوجبی الأولویة الدستوریة

التأثیر فیما أبدي من  سؤال الأولویة الدستوریةوأن یكون من شأن الحكم في  الموضوعیة،

  .طلبات في الدعوى الموضوعیة

  :وجهان هما الأولویة الدستوریةسؤال مستخلص من ذلك أن للمصلحة في ال

  .سؤال الأولویة الدستوریةالارتباط بالمصلحة في :الوجه الأول-

على الحكم في الدعوى  سؤال الأولویة الدستوریةر الحكم في یمدى تأث:الوجه الثاني

  .الموضوعیة

  .سؤال الأولویة الدستوریةالارتباط بالمصلحة في :الوجه الأول-

ویختص قاضي  ةأصلییقتضي وجود دعوى  سؤال الأولویة الدستوریةسبق القول أن اسلوب 

ولزومه للفصل في الدعوى  سؤال الأولویة الدستوریةالموضوع دون سواه بتقدیر جدیة 

  .الأصلیة

على الحكم في الدعوى  سؤال الأولویة الدستوریةر الحكم في یمدى تأث:الوجه الثاني-

  .صلیةالأ

حسب ما تبناه  الا أن المجلس الدستوري محكمة الموضوع، هذه المسألة في الأصل تتولاها

لا بد أن المغربي و  الجزائريالمشرع المحكمة الدستوریة حسب ما تبناه و  المشرع الفرنسي

                                                           
  .156،ص1993صلاح الدین فوزي،الدعوى الدستوریة،دار النهضة العربیة،القاهرة،-  1
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لازما للفصل في الطلبات المطروحة أمام  سؤال الأولویة الدستوریةأن الفصل في  من تتأكد

سؤال توفر شرط المصلحة اللازم لقبول  فيویتحقق ذلك من خلال البحث  محكمة الموضوع،

  .الأولویة الدستوریة

نتهت امؤثرا فیما  سؤال الأولویة الدستوریةوبالتالي یتعین أن یكون الحكم الصادر في 

كان  فإذا انعدمت هذه الصلة بشأن الطلبات الموضوعیة المرتبطة به، إلیه محكمة الموضوع

 ولو كانت شبهة عدم الدستوریة واضحة للمحكمة غیر مقبول حتى سؤال الأولویة الدستوریة

یتعین  والدعوى الأصلیة سؤال الأولویة الدستوریةولتوفر هذا الاتصال الموضوعي بین 

  :استیفاء شرطین هما

  .وجود ضرر-

  .سؤال الأولویة الدستوریةأن یكون مرد الضرر راجع للنص موضوع -

  :وجود ضرر-)1(

ویجب  إقامة الدلیل على أن ضررا واقعیا قد أصابه الدستوریةسؤال الأولویة یتعین على مثیر 

ولیس  ته بالحل القضائيهممكنا إدراكه ومواج أن یكون هذا الضرر مباشرا مستقلا بعناصره

على الدستوریة یجب أن تكون مجالا لمواجهة مجرد ضرر نظري بما مؤداه أن الرقابة 

  .القانونیةردها وتصفیة آثارها أضرار واقعیة بغرض 

  :سؤال الأولویة الدستوریةأن یكون مرد الضرر راجع للنص موضوع -

فإذا لم ، سؤال الأولویة الدستوریةمصدر الضرر هو النص موضوع یستوجب ذلك أن یكون 

أو أن الاخلال  أو كان من غیر المخاطبین بأحكامه،یكن النص قد طبق على المدعي 

على أساس تصبح منتفیة  ة الشخصیة المباشرةالمصلح فإن بالحقوق المدعى بها لا یعود له،

یمكن  لا یترتب عنه نشوء أیة منفعة للمدعي سؤال الأولویة الدستوریةأن إبطال النص محل 

ویترتب على انتفاء  ه كما كان علیه عند رفعها،فیأن یتغیر بها مركزه القانوني بعد الفصل 

                                                           
  .178،ص2014یوسف،القضاء الدستوري ،دار النهضة العربیة،القاهرة، دعاء الصاوي-1
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والدعوى  سؤال الأولویة الدستوریةانتفاء الصلة بین الصلة بین الضرر والنص المطعون فیه 

  )1(.ومنه یتعین الحكم بعدم قبولهالموضوعیة 

والدعوى  سؤال الأولویة الدستوریةالا ان التساءل یطرح بشأن كیفیة قیام الارتباط بین 

  .لموضوعیة؟ا

الدعوى الدستوریة كآلیة لتحریك  سؤال الأولویة الدستوریةان تبیان هذا الارتباط في اسلوب 

ثم تحدید مفهوم ذلك  ،الفرق بین الدعوى الدستوریة والدعوى الموضوعیة یقتضي دراسة

وذلك بغرض ابراز  ،الجدي ومعیاره سؤال الأولویة الدستوریةمدلول  الارتباط، ثم تحدید 

النحو وهذا ما سنعالجه على  سؤال الأولویة الدستوریةالفرق بینه وبین مسألة المصلحة في 

  :الآتي

  :واستخلاص مدلول الارتباط بینهما الفرق بین الدعوى الدستوریة والدعوى العادیة*

یكمن في موضوع كل  ،بین الدعویین الدستوریة والموضوعیة إن أول مظهر للاختلاف

بحیث تتعرض لمدى اخلال الحكم  ،منهما،فموضوع الدعوى الدستوریة هو الحقوق الدستوریة

في حین یتعلق موضوع الدعوى الموضوعیة التشریعي المطعون فیه بالحقوق الدستوریة،

  .عي یتعلق باثباتها أو نفیهاو بالحقوق المدعى بها في نزاع موض

فالدعوى الدستوریة  ،فإنه یكمن في الطبیعة القانونیة للدعویین ختلافأما المظهر الثاني للا

بینما الدعوى الموضوعیة قد تكون شخصیة كما قد تكون عیني،كما سبق بیانه ذات طابع 

  .عینیة

فالدعوى  ،یكمن في الجهة المختصة بالفصل في الدعویین للاختلاف الأخیر والوجه

تتمثل إما في المجلس الدستوري أو  ،الدستوري یسند اختصاص الفصل فیها الى جهة واحدة

                                                           
محمد عبد االله مغازي محمود،نظریة المصلحة في الدعوى الدستوریة،أطروحة دكتوراه في الحقوق،كلیة الحقوق،جامعة -1

  .251إلى  249ص.،ص2000المنوفیة،

  .178دعاء الصاوي یوسف،مرجع سابق،ص-
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ئیة مختلفة سواء ابینما الدعوى الموضوعیة فإنها ترفع أمام جهات قض ،المحكمة الدستوریة

  (1). كانت اداریة أو عادیة

تقتضي كل من الدعوى الدستوریة والدعوى العادیة استیفاء ثلاث أركان كما 

ل إلا أن الارتباط بینهما لیس بالمفهوم المعمول به في مجا ،الأطراف والمحل والسبب:هي

في كافة العناصر السابق كما لا یتضمن اتحاد هاتین الدعویین  الدعاوى القضائیة العادیة،

 لأن تحقق الاتحاد في كافة العناصر یترتب عنه ادماجهما في دعوى واحدةالإشارة إلیها،

وجود صلة حتمیة بین هاتین الدعویین بمعنى أن یكون بینهما وبالتالي یقصد بالارتباط 

كما یشترط أن  ،الدعوى الدستوریة منتجا ولازما للفصل في الدعوى الموضوعیةالحكم في 

وعلة  موقوفا على الحكم الصادر في الدعوى الدستوریة ةیكون مآل الفصل في هذه الأخیر 

 موقفنا من عدم جواز تطبیق مفهوم الارتباط في مجال الاجراءات القضائیة العادیة على

اختلاف عنصر المحل لكلا مؤداه  والموضوعیة الدعوى الدستوریة مفهوم الارتباط بین

أما  هو إثبات أو نفي الحق المدعى بهفالمحل في الدعوى الموضوعیة مضمونه  الدعویین،

ه باستقراء وبالتالي فإن(2) هیتعلق بالمقتضى التشریعي المطعون فیمحل الدعوى الدستوریة 

أن یكون ( التي نصت على 15/86رقم  العضوي المغربي من مشروع القانون 05المواد 

القانون موضوع الدفع هو الذي تم تطبیقه أو یراد تطبیقه من لدن المحكمة في الدعوى أو 

العضوي  من القانون 02و 08تینوالماد )المسطرة أو یشكل أساسا للمتابعة حسب الحالة

التشریعي یتوقف علیه مآل النزاع أو أن یكون الحكم ( بنصها على18/16رقم  الجزائري

 رقم  العضوي الفرنسي من القانون 23/2وكذا المادة  ،)یشكل أساس المتابعة

أن یكون الحكم التشریعي المطعون فیه یطبق على النزاع أو  (نصت على 1523/2009

المستخلص هو اجماع هذه المواد على توظیف ومنه ف ،)إجراءات المتابعةیشكل أساس 

 أن یتضحوبموجبها  أو یشكل أساس المتابعة الجزائیة،أن القانون سیطبق على النزاع  عبارة

مستمد من كون أن  لدعوى الدستوریة والدعوى الموضوعیةاكل من الارتباط القائم بین 

وأن  یراد تطبیقه على الدعوى الموضوعیة المقتضى التشریعي المطعون بعدم دستوریته

   .مهالأخیرة متوقف على تقریر دستوریة ذلك المقتضى من عد اتهالفصل في ه
                                                           

  .247-246ص.،صمرجع سابقود،محمد عبد االله مغازي محم-  1

  .246محمد عبد االله مغازي محمود،مرجع سابق،ص-  2
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  :ومعیاره سؤال الأولویة الدستوریة جدیة مدلول*

ثیر مسألة أولیة أساسیة لا یمكن لمحكمة الموضوع ی سؤال الأولویة الدستوریةإن 

لم تحسم تلك المسألة الأولیة والمتمثلة في دستوریة أو عدم  الفصل في الدعوى الأصلیة ما

سؤال الأولویة الا ان المحكمة المثار أمامها ، سؤال الأولویة الدستوریةدستوریة النص محل 

سؤال الأولویة وسنفصل مسألة جدیة  سؤاللا تستجیب له الا إذا قدرت جدیة ال الدستوریة

الا أننا سنعالجه ضمن عنصر شرط المصلحة  ،لاحقا كشرط أساسي لقبولها الدستوریة

سؤال ر المصلحة في صوعن سؤال الأولویة الدستوریةبإیجاز  یرتبط بها للتفرقة بین جدیة 

  .الأولویة الدستوریة

،فاتجه  سؤال الأولویة الدستوریةوبطبیعة الحال فقد اختلف الفقه بشأن مدلول جدیة  

المثار أمامه بعدم دستوریة  ذلك السؤالرأي إلى أنه ینبغي تفسیر شرط تقدیر القاضي لجدیة 

القانون على أنه استبعاد القاضي للدفوع التي تبدو من ظاهرها أنها كیدیة بقصد تعطیل 

الفصل في الدعوى،والدفوع التي تبدو غیر مؤثرة في الفصل في الدعوى أو أن یكون القانون 

  )1(.لا صلة له بالمنازعة في موضوع الدعوى سؤال الأولویة الدستوریة محل

یعني أنه على القاضي  ، سؤال الأولویة الدستوریةاما جانب من الفقه یرى أن تقدیر جدیة 

التأكد من مطابقة القانون المطعون فیه للدستور من عدمه،بحیث اذا تیقن من دستوریة 

سؤال الأولویة القانون وأنه لا وجه للطعن في عدم دستوریته كان من سلطته رفض 

)2(.الدستوریة
  

ث الظاهري أما الفقیه محسن خلیل یعتبر أن الجدیة یقصد بها أن یتبین للمحكمة من البح

  .للنص أن هناك أسباب معقولة ترجح عدم دستوریته

وبالتالي  سؤال الأولویة الدستوریةوطالما أن تحریك الدعوى الدستوریة مرتبط بتقریر جدیة 

وقد بین الفقه أن  بحسم الدعوى الموضوعیة،ذلك السؤال وجوبیة البحث في علاقة قبول 

على التسویف والمماطلة أو عدم رغبة المدعي في عدم انطوائه  ایقصد بهذلك السؤال جدیة 

                                                           
  .556،ص1978علي  السید الباز،الرقابة على دستوریة القوانین في مصر،دار الجامعات المصریة،الاسكندریة،-  1
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في الفصل في الدعوى أو  سؤال الأولویة الدستوریةتأثیر عني تأو قد تعطیل حسم الدعوى،

أو أن  أو وجود شبهة ظاهرة حول عدم الدستوریة الصلة بالمنازعة موضوع الدعوى،وجوب 

منتجا أو أن یحتمل موضوع دستوریة القانون  سؤال الأولویة الدستوریةیكون الفصل في 

   )1(.الدستوریة هو المرجح ممن عدم دستوریته خلافا فقهیا وأن یكون الرأي بعدالمطعون فیه 

یجب أن یستند على  سؤال الأولویة الدستوریةفإن تقدیر جدیة  الباحث وحسب رأي

  :وهي السؤال ذلك ثلاث ضوابط یجب على قاضي الموضوع مراعاتها عند بحثه لجدیة

وأنه لیس وسیلة لتعطیل  ،سؤال الأولویة الدستوریةعلى المحكمة التحقق من عدم كیدیة -

  .وانتفاء الاضرار بالخصم نتیجة هذا التعطیل الفصل في دعوى الموضوع،

المثار منتجا للفصل في الدعوى  سؤال الأولویة الدستوریةن یكون الفصل في أ-

وأن الحكم  المدفوع بعدم دستوریته یمكن تطبیقه على النزاع،بمعنى أن النص  الموضوعیة،

  .سؤال الأولویة الدستوریةبعدم الدستوریة سیستفید منه من آثار 

 سؤال الأولویة الدستوریةان تتكرس لدى القاضي شبهة قویة حول دستوریة النص محل -

اض مطابقتها لان الاصل في النصوص القانونیة هو حملها على قرینة الدستوریة بافتر 

ولا یشترط أن یسود لدى القاضي فكرة ترجیح أن المجلس الدستوري إذا رفع الیه  للدستور،

لان اشتراط ذلك یترتب عنه اشراك محكمة الموضوع في  الامر سیقضي بعدم الدستوریة،

  .وهذا الاختصاص مناط فقط بالمجلس أو المحكمة  الدستوریة تقدیر دستوریة القوانین،

بالعلاقة بین قبوله وتأثیره في حسم الدعوى مرتبطة  سؤال الأولویة الدستوریةیة كما أن جد

بالأخیر لا كان قاضي  ت مرتبطةلو كان اولیس البحث في الدستوریة بدلالة أنه الموضوعیة

وكذا اهدار أهمیة وحدة الرقابة  ینتقص من اختصاص القاضي الدستوري،الموضوع 

سؤال كون یوبالتالي فالجدیة ترتبط بمسألة إجرائیة تتمثل في أن  من حیث المركز،الدستوریة 

وأن تبقى محكمة الموضوع متربصة لقرار في الدعوى الموضوعیة  امنتج الأولویة الدستوریة

ولا یمكنها الفصل في الدعوى  ،ةالمجلس الدستوري أو المحكمة الدستوریة حسب الحال

كون الصلة یجب أن تكون  الأولویة الدستوریةسؤال بمجرد تقدیرها جدیة الموضوعیة 

                                                           
  .78سابق،ص إبراهیم محمد علي،مرجع-  1
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وهنا لا یتعدى وحسم الدعوى الموضوعیة  سؤال الأولویة الدستوریةمستظهرة بین قبولها جدیة 

وبالتالي فالدعوى الدستوریة التي حركت  ة،دورها تقدیر النصوص القانونیة ذات الصل

بل ترتب أثرا  طاعن،في مركز ال لا ترتب أثرا مباشرا سؤال الأولویة الدستوریةبموجب آلیة 

مؤطر ومرتبط  سؤال الأولویة الدستوریةكما أن نطاق  ،مباشرا في حسم الدعوى الموضوعیة

ما یؤشر إلى أن وهو  محكمة الموضوع االذي اقتنعت بجدیته مسألة الدستوریةبحدود ال

ل لمركز ولا دخ وحسم الدعوى الموضوعیة سؤال الأولویة الدستوریةالعلاقة تكمن بین 

دقة استحضار المصلحة الشخصیة وتأطیرها بما یؤشر إلى عدم  ،)1( الشخصي طاعنال

وبین نطاق الدعوى  ة سؤالهالذي اقتنعت محكمة الموضوع بجدی طاعنبإطار العلاقة بین ال

بل هي مصلحة موضوعیة تهدف كون المصلحة بهذا الوصف لیست شخصیة  الدستوریة،

دون التقید بمركز  سؤال الأولویة الدستوریةإلى حسم الدعوى الموضوعیة من خلال حسم 

  .فقط طاعنال

والمصلحة في  ، سؤال الأولویة الدستوریةوجه الفرق بین الجدیة في وبالتالي یتبین لنا 

التي تقوم معها شبهة تتصل بالدلائل  )سؤالالجدیة في ال(فالأولى سؤال الأولویة الدستوریة

وتقدیر تلك الشبهة یندرج ضمن المطعون فیه للدستور،قویة على مخالفة النص التشریعي 

فإن مناطها مؤسس  )سؤالالمصلحة في ال(وهي  أما الثانیة  ، اختصاص قاضي الموضوع

للفصل في الطلب الموضوعي المرتبط  الازم المثار سؤال الأولویة الدستوریةكون یعلى أن 

  )2(.بها

  :وعلیه فإن مظاهر الارتباط بین الدعوى الدستوریة والدعوى الموضوعیة تتمثل في

لتحقق مسألة الارتباط :الدستوریة والدعوى الموضوعیة المسألةاتحاد الخصوم في كل من -

هو أحد أطراف الدعوى الموضوعیة،ویترتب عن انتفاء تلك  الطاعنبینهما یشترط أن یكون 

  .الدستوریة المسألةالصلة عدم قبول 

                                                           
،المركز العربي 1علي هادي عطیة الهلالي،المباحث الموضحة لذاتیة شرط المصلحة في تحریك الدعوى الدستوریة،ط-1

  .66و 65ص.،ص2018للنشر والتوزیع،القاهرة،
  .890،صالقاهرةالعزیز محمد سالمان،إجراءات الدعوى الدستوریة،الكتاب الأول،الجزء الثاني،دار سعد سمك،عبد  - 2
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یجب أن :الدستوریة على مآل الدعوى الموضوعیة سؤال الأولویةتأثیر الحكم الصادر في -

مؤثرا بشأن الطلبات الموضوعیة المرتبطة الدستوریة  سؤال الأولویةیكون الحكم الفاصل في 

 سؤال الأولویة،فإذا انتفى ذلك الأثر ترتب عنه عدم قبول )دعوى الموضوع(بالدعوى الأصلیة

  .حتى ولو كانت شائبة عدم الدستوریة قائمة  الدستوریة

والدعوى الدستوریة  سؤال الأولویةوتأسیسا على ما سبق فإن معیار تحقق الارتباط بین 

  :وعیة یتمثل في تحقق مسألتین هماالموض

  .وأن یكون ذلك الضرر ناشئا عن المقتضى التشریعي المطعون فیه وجود ضرر،

ان یقیم الدلیل على ان ضررا واقعیا قد انتهك أحد حقوقه  الطاعنیتعین على :وجود الضرر*

ممكنا  وحریاته المحمیة دستوریا،ویشترط في هذا الضرر الواقعي أن یكون مباشرا ومستقلا

  .ادراكه ومواجهته بالحلول القضائیة

وهذا ما یقتضي قیام العلاقة :أن یكون الضرر ناشئا عن المقتضى التشریعي المطعون فیه*

السببیة بین الضرر الناشئ والمقتضى التشریعي المطعون بعدم دستوریته،وتنتفي تلك العلاقة 

أو كان من غیر  الطاعن في عدة صور تتمثل في أن المقتضى التشریعي لم یطبق على

المخاطبین بأحكامه،أو أن الاخلال بالحقوق على النحو الذي یدعیه لم ینشئ عن المقتضى 

المطعون فیه،وفي هذه الحالة ینتفي الارتباط بین المصلحة في الدعوى الدستوریة والمصلحة 

من  الطاعن في الدعوى الموضوعیة وعلة ذلك انتفاء المنفعة العملیة التي كانت ستعود على

  (1). الغاء المقتضى التشریعي في حال تقریر عدم دستوریته

  .المصلحة یجب ان تكون قانونیة وشخصیة ومباشرة وقائمة- ب

أي یصونها ویحمیها  ،مصلحة قانونیةهي الدستوریة  سؤال الأولویةالمصلحة في 

  .الدستور،أو بمعنى آخر أن یكون موضوعها التمسك بحق أو مركز قانوني كفله الدستور

 دفي مجال تحدی وباقي الدفوع الأخرى عن الدعوى العادیةالدستوریة  سؤال الأولویةتمیز یو 

 مكفول بموجب الدستورالدستوریة  سؤال الأولویةحمیه ی في أن الحق الذي شرط المصلحة
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من عمل المشرع ویتجسد في نصوص القانون و وان الاعتداء الواقع على هذا الحق ه

وبوقوع هذا الاعتداء تنشأ المصلحة التي تخول صاحب الحق  ،المطعون بعدم دستوریته

  .وفقا للاجراءات المقررة قانوناالدستوریة  سؤال الأولویةاتخاذ اجراءات 

تحققت  تحمي نوع المصلحة المطلوبة وبناء على ذلك اذا وجد ان نصوص الدستور

والحكمة من ذلك أن وظیفة القضاء الدستوري هي حمایة  صفة القانونیة في المصلحة،

)1(.الشرعیة الدستوریة وبالتالي حمایة الحقوق والمراكز القانونیة التي كفلها الدستور
  

 سؤال الأولویةإلى أن الحقوق التي تستند علیها المصلحة في مجال الا أنه تجدر الإشارة 

على عكس  غیر محددة في الدستور على وجه الدقة، والتي تبرر وصف القانونیة، الدستوریة

وفي هذه الحالة یبرز دور القاضي الدستوري في تحدید  الحقوق التي تحمیها الدعوى العادیة،

  وهذا ما یترتب عنه إما اتساع أو ضیق مفهوم قانونیة مدلول الحقوق الدستوریة 

  (2) .المصلحة

في الدعوى العادیة أن یكون المدعي هو  بالمصلحة الشخصیة المباشرةالمقصود أما 

الدستوریة  سؤال الأولویةأما في مجال  صاحب الحق المراد حمایته أو من یقوم مقامه،

التشریعي المدفوع بعدم فتتحقق خاصیة المصلحة الشخصیة المباشرة بأن یكون النص 

فإذا لم یكن النص  دستوریته من شأنه أن یلحق ضررا مباشرا بالمدعي إذا طبق علیه،

أو كان من غیر المخاطبین غیر قابل للتطبیق على المدعي  ذلك السؤالالتشریعي محل 

التي یدعیها غیر متعلق به فإن المصلحة الشخصیة  بأحكامه أو كان الإخلال بالحقوق

  .المباشرة تكون منتفیة

وبالتالي فإن شخصیة المصلحة تقتضي أن یكون رافع الدعوى في حالة قانونیة خاصة 

من شأنها أن تجعله یؤثر فیها تأثیرا الدستوریة  سؤال الأولویةتشریع موضوع للبالنسبة 

 حق المدعي أو مركزه القانوني بصفة مستقلةبأي أن یكون التشریع المذكور قد مس  مباشرا،

                                                           
-114-113ص.ابراهیم محمد علي، المصلحة في الدعوى الدستوریة،دار النهضة العربیة،القاهرة،بدون سنة نشر،ص-1
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 سؤال الأولویةكما أن المصلحة المباشرة تتمثل في أن یكون التشریع موضوع  ومتمیزة،

أنه سینال للمدعي بحیث یكون معلوما قد أثر تأثیرا مباشرا في المركز القانوني الدستوریة 

  )1(.بعدم دستوریة المقتضى التشریعيفائدة جراء الحكم 

وباعتبار ان التشریعات محل المقارنة اشارت ضمنا الى شرط المصلحة الشخصیة 

بأحد الحقوق والحریات الدستوریة  سؤال الأولویةبنصها على وجوب أن یمس النص محل 

 العضوي الفرنسي من القانون 23التي یضمنها الدستور وهذا ما یستشف من نص المواد 

من  02والمادة  18/16رقم  الجزائري من القانون العضوي 02والمادة  1523/2009رقم 

تلك في الدستوریة  سؤال الأولویةالمتعلقة بتنظیم  15/86رقم  المغربي مشروع القانون

عنصرین باستیفاء  تحقق تالمصلحة الشخصیة المباشرة  نستخلص بأنوبالتالي  التشریعات،

  :یجب توفرهما معا وهما

 سؤال الأولویةحدوث ضرر واقعي للمدعي من جراء تطبیق النص المختصم في -

  .الدستوریة

  .الدستوریة سؤال الأولویةقیام علاقة سببیة بین الضرر المدعى وقوعه والنص محل -

 المسألةحدوث ضرر واقعي للمدعي من جراء تطبیق النص المختصم في *

  :الدستوریة

ویستوي أن یكون  ،ل على ان ضررا واقعیا قد لحق بهان یقیم الدلی الطاعنیتعین على 

ویشترط أن یكون الضرر مستقلا بعناصره  الضرر قد وقع بالفعل أو على وشك الوقوع،

ظاهرا وواضحا ومنفصلا عن مجرد مخالفة الدستور وممكنا اداركه ومواجهته بالحلول 

الدستوریة  الأولویةسؤال فلا یجوز أن یكون كل ضرر هو مخالفة النص محل  القضائیة،

بل یلزم أن یكون بالإضافة إلى ذلك قد أحدث ضررا للطاعن وعبء الإثبات یقع  للدستور،

  .على هذا الأخیر

                                                           
 .309و 308ص.خلیفة سالم الجهمي،مرجع سابق،ص-1

د شكري طاهر،اختصاص القضاء الدستوري برقابة دستوریة اللوائح دراسة مقارنة،دار الفكر شیرزا-

  .149،ص2019الجامعي،الاسكندریة،
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  :مسألة الدستوریةقیام علاقة سببیة بین الضرر المدعى وقوعه والنص محل ال*

  )1(. بمعنى أنه لولا النص لما وجد الضرر،وأن یكون الضرر حقیقیا وواضحا

وحالة هو وقوع ضرر بالفعل على الحق أو المركز  المصلحة قائمةأما المقصود بأن تكون 

فیتحقق  أم كان قد وقع فعلا، سواء اكان ذلك الضرر وشیكا یهدده، القانوني المراد حمایته

ولكن استثناء عن الأصل قد اجاز القانون بالنسبة  الضرر الذي یبرر حق الالتجاء للقضاء،

وجود حق أو مركز قانوني ویقصد بهذه الأخیرة  یة أن تكون المصلحة محتملة،للدعوى العاد

وع وهو مسألة محتملة الوق الا أن الاعتداء علیه لم یتحققمحمي بموجب نصوص قانونیة 

  (2) .بناء على أسباب قائمة حالیة  آجلا

دلیله عند  والفائدة من اقرار هذه الأخیرة هو دفع ضرر محدق أو التوثیق لحق یخشى زوال

لكن  وبالتالي نكون امام دعوى لم یقع بشأنها الضرر فعلا ولكن یحتمل وقوعه، النزاع،

وهناك لم ینص القانون علیها الدستوریة  سؤال الأولویةمجال بالنسبة للمصلحة المحتملة في 

  :بناء على عدة مبررات تتمثل في لقبول تلك الدعوى من أجازها

كما أنها تتفق ،والمذكور أعلاه  المحتملة الغرض الذي قررت من أجله المصلحة مراعاة-

والطبیعة العینیة للدعوى الدستوریة وما تهدف الیه من اعلاء الشرعیة الدستوریة،واهدار 

  .النصوص المخالفة للدستور

ضرر الطاعن في إقامة هذه أن مباشرة الدعوى الدستوریة موقوف على اشتراط -

إذ یكفي أن  ،التمیز بین معنى المفهومینفضلا على أن اشتراط المصلحة فیها یلغي الدعوى،

سؤال فإن استبان أن النص القانوني محل  كون المدعي صاحب مصلحة في إقامة الدعوىی

لأضحى بمثابة عمل غیر مشروع أو اعتداء قد یكون سبب غیر دستوري،الدستوریة  الأولویة

                                                           
  .889عبد العزیز محمد سالمان،مرجع سابق،ص-1

شعبان أحمد رمضان،أثر انقضاء المصلحة على السیر في دعوى الإلغاء والدعوى الدستوریة في النظام القانوني -

  .67،ص2009المصري،دار النهضة العربیة،القاهرة،
علي هادي عطیة،اشكالیة قبول المصلحة المحتملة في الطعون الدستوریة وتطبیقاتها في الطعن بدستوریة النصوص -2

الضریبیة دراسة مقارنة،مقال منشور بمجلة رسالة الحقوق،كلیة القانون،جامعة كربلاء،السنة 

  .125- 124ص.،ص1،2013الخامسة،ع



163 
 

أو قد لا یكون التأثیر  لذلك یكون صاحب المصلحة مضرورا،ونتیجة  ضررا لمن نفذ بحقه،

أما إذا كان الطاعن متضررا  الذي أحدثه في المركز القانوني للطاعن قد بلغ درجة الضرر،

فإنه یكون صاحب مصلحة كون نطاق الضرر الدستوریة  سؤال الأولویةمن النص محل 

  )1(.یستوعب معنى المصلحة ولیس العكس

التشریع الجزائري  ه فينجد أن ،لموقف المشرع في التشریعات محل المقارنةأما بالنسبة 

الحكم التشریعي الذي یتوقف "...على أن 18/16من القانون العضوي رقم  02نصت المادة 

  ..."علیه مآل النزاع 

الحكم التشریعي المطعون فیه " على أن 23/02التشریع الفرنسي نصت المادة  أما في

  ..."النزاع أو یشكل أساس المتابعاتیطبق على 

على أن  15/86من مشروع القانون التنظیمي رقم  05وفي التشریع المغربي نصت المادة 

یكون المقتضى التشریعي موضوع الدفع هو الذي تم تطبیقه أو یراد تطبیقه من لدن "...

  ..."المحكمة في الدعوى أو المسطرة أو یشكل أساسا للمتابعة حسب الحالة

سؤال باستقراء المواد أعلاه یتبین منها أنها فرقت بین وضعین للحكم التشریعي موضوع 

إما ان یكون الحكم التشریعي قد طبق على الدعوى :وهما المثار الأولویة الدستوریة

فالحالة الأولى تدل على المصلحة الحالة التي یرمي بموجبها  الموضوعیة أو یراد تطبیقه،

وحسب ما أما الحالة الثانیة  الواقعي من جراء تطبیق النص علیه، الطاعن إلى رد الضرر

أن المشرع أجاز قبول المصلحة المحتملة لإثارة ) یراد تطبیقه(یوحي  به الفهم الظاهر لعبارة

وبالتالي  وإنما محتمل الوقوع، والتي مفادها أن الضرر لم یقع بعد سؤال الأولویة الدستوریة

 .بغرض تفادي وقوع الضرر الدستوریةسؤال الأولویة ثار ی

یجب أن ترتبط بالدعوى  سؤال الأولویة الدستوریةلمصلحة المشترطة في حالة ومنه فا

 ذيال سؤال الأولویة الدستوریةبدلالة عدم قبول  ،ذلك السؤال الموضوعیة التي بمناسبتها أثیر

مما یقتضي عدم قبول المصلحة  ،ؤثر في نتیجة الدعوى الموضوعیة أو الغیر منتج فیهایلا 

وهذا على أساس اشتراط معیار الارتباط بین  ،سؤال الأولویة الدستوریةالمحتملة في إثارة 
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والمصلحة في الدعوى الموضوعیة مما یستوجب  سؤال الأولویة الدستوریةالمصلحة في 

الضرر المحتمل  صورعلى نحو لا یمكن معه تتحقق الضرر فعلا من النص المطعون فیه،

  (1) .سؤال الأولویة الدستوریة وفي ظل الارتباط القائم بین الدعوى الموضوعیة 

سؤال الأولویة أن المصلحة المحتملة كافیة أیضا لاثارة لكن حسب راي الباحث 

لمصلحة افي مجال كفایة شرط  علي هادي عطیة ونستدل بما ذهب الیه الأستاذ الدستوریة،

فالنص الضریبي محل الطعن سیطبق على  ،بعدم دستوریة النص الضریبيالمحتملة للطعن 

ترتب عنه وقت نفاذه ملاوالضرر  ویسهل الجزم بتأثیره به خلال مدة زمنیة معینةالمخاطبین 

وهذا ما یصطلح علیه فلا جدال في وقوعه أو مساسه بحق الطاعن  أو اعماله علیهم،

حصوله حتى وان كان من الصعب تقدیر بالمصلحة الواقعیة المؤسسة على احتمالیة 

  .الضرر

وتم النص على سریانه في السنة  2022للسنة الحالیة ذلك إذا صدر قانون المالیة ومثال 

على نشاط معین مخالفة لما تضمن قانون وتضمن فرض ضریبة ، 2023المالیة المقبلة 

ففي هذه الحالة هل بما ترتب عنه اخلال بمبدأ المساواة بین المكلفین بها المالیة السابق،

  .تكون المصلحة محتملة أم حالة للطاعن؟

سس وقبول هذا الطعن یؤ  ،ففي هذا الفرض أكید سیؤسس الطعن على احتمالیة المصلحة

   (2) .نوحمایة المركز القانوني للطاععلى حمایة الشرعیة الدستوریة 

لتوصل الى الوجهة الراجحة بشأن موقف المؤسس الدستوري في التشریعات موضوع لو 

یتعین تحلیل  سؤال الأولویة الدستوریةكشرط لقبول  ،المقارنة من مسألة المصلحة المحتملة

وقد توصلنا الى ان هذه النصوص لم تنص  ،النصوص الدستوریة والقانونیة لهذه الدول

وانما أشارت له ضمنا بإحالتها على القواعد الاجرائیة  المصلحةصراحة على مصطلح 

لسؤال فیما لم یرد به نص خاص في القوانین المنظمة العامة في قانون الاجراءات المدنیة 

 وكذلكوقد سبق الاشارة الى تلك النصوص التي نصت على ذلك  ،الأولویة الدستوریة
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 العضوي الفرنسي من القانون 23 أطراف الدعوى الوارد بموجب المواد استعملت مصطلح 

من  02و 15/86رقم  عضوي المغربيمن مشروع القانون ال 02و 1523/2009رقم 

إلى وتوظیف هذا المصطلح دلالة على الاشارة ، 18/16رقم  الجزائري القانون العضوي

ولكن بقي الغموض قائما بشأن  ،سؤال الأولویة الدستوریةأصحاب المصلحة في إثارة 

والتي لم تجزم بشأنها النصوص  ذلك السؤالالطبیعة القانونیة للمصلحة المقررة لاثارة 

استنباط هذه المصلحة من خلال المصطلحات التي  حاول الباحث ذاول ،الدستوریة والقانونیة

على النزاع  والمتعلقة بمصطلح الحكم التشریعي المراد تطبیقهوظفها المؤسس الدستوري 

الى بیان المعنى الفني وتعبیر النفاذ ینصرف  ،)ساري المفعول( بمعنى اننا أمام قانون نافذ

المكرسة  كما أن القواعد العامة ،قبول المصلحة المحتملةل مانع قانونيولا یوجد للمصلحة 

تجیز قبول المصلحة المحتملة بشأن الدعاوى  والإداریة بموجب قانون الاجراءات المدنیة

القضائیة العادیة وبالتالي فإن الأمر لا یقتضي وجود نص قانوني صریح لقبولها في مجال 

  . سؤال الأولویة الدستوریة

أدق فالمصلحة هي المنفعة التي یسعي الطاعن للحصول علیها من وراء  وبمعنى

بالتالي فإن اثارة و ، الحكم بعدم الدستوریة وبالنتیجة له الغاء الحكم التشریعي المطعون فیه

والنفاذ یتحقق  مسألة دستوریة حكم تشریعي نافذ تتطابق مع مفهوم المصلحة على هذا النحو،

الا ان تأثیره في المركز القانوني للطاعن لم یتحقق بصفة ة للدولة بنشره في الجریدة الرسمی

 على أساس أن الضرر سؤال الأولویة الدستوریةوعلیه لا یمكن استبعاد اثارة ، )آنیة(فوریة 

لان مصطلح النفاذ لا یمكن تفسیره على وجوب توفر المصلحة  ،لم یتحقق بعدأو الاعتداء

  )1(.بصفة دائمة بل أحیانا قد تكون المصلحة محتملة الدستوریةسؤال الأولویة الحالة لقبول 

كما سبق بیانه یشترط فیها  سؤال الأولویة الدستوریةالمقررة بشأن وبالفعل فإن المصلحة 

على نحو یقتضي أن یكون الارتباط بالمصلحة في الدعوى الموضوعیة المثار بمناسبتها 

بدلیل  ،أن مآل الثانیة موقوف على الأول لازما للفصل في الثانیة بل فصل في الأولال

وعیة لانتفاء عنصر تأثیر على الدعوى الموض لیس لهذي ال سؤال الأولویة الدستوریةرفض 
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 نظر الباحث وجهة ه حسبلكن ذلك لا یمنع قبول المصلحة المحتملة لان زوم،الارتباط والل

العیني كما سلف شرحه في  الطابع ذا لسؤال الأولویة الدستوریةالطبیعة القانونیة ب العبرة ف

حمایة الشرعیة :تحقیق مصلحتین هما جمع بین ی كما أنه، الباب التمهیدي

وعلیه  ،)المصلحة الشخصیة(والمراكز القانونیة للطاعنین  )ةموضوعیحة اللالمص(الدستوریة

الاستناد الى ) المصلحة الحالة(یكفي في ظل غیاب الضرر الشخصي الحال للطاعن

 على اساس مصلحة لاثارته سؤال الأولویة الدستوریةحمیها یالتي  المصلحة الموضوعیة

وما یؤید هذا الرأي هو  لان الغرض هو حمایة الشرعیة الدستوریة وسمو الدستور، ،محتملة

المثار  سؤال الأولویة الدستوریةالتنازل عن  جواز تقریر المشرع الفرنسي والجزائري عدم 

  .منه للمصلحة الموضوعیة له اتأكید

سؤال الأولویة ونتساءل عن مدى توفر المصلحة عند تعدیل أو إلغاء النص موضوع 

  .؟ الدستوریة

بتعدیل أو إلغاء النص  سؤال الأولویة الدستوریةتنتفي المصلحة إذا قام المشرع بعد إثارة 

 وتقتضي هذه الحالة أن یكون التعدیل أو الإلغاء بأثر رجعي ،ذلك السؤالالتشریعي موضوع 

أما إذا كان التعدیل أو  بدون فائدة، سؤال الأولویة الدستوریةبحیث یكون الحكم الصادر في 

 سؤال الأولویة الدستوریةفإن المصلحة في  الإلغاء بأثر مباشر أي بالنسبة للمستقبل فقط

من طرف من فإلغاء المشرع لقاعدة قانونیة بذاتها لا یحول دون الطعن فیها  تبقى قائمة،

بالنسبة إلیه تتحقق بإبطالها  وترتبت بمقتضاها آثار قانونیةطبقت علیه خلال فترة نفاذها 

ذلك أن الأصل في تطبیق القاعدة القانونیة هو سریانها على  الشخصیة المباشرة،مصلحته 

فإذا عدلت بقاعدة قانونیة  وحتى إلغائها،الوقائع التي تتم خلال الفترة من تاریخ العمل بها 

ویقف سریان القاعدة القدیمة من تاریخ  جدیدة سرت هذه الأخیرة من الوقت المحدد لنفاذها

فالمراكز القانونیة الناشئة في یتحدد النطاق الزمني لسریان كل من القاعدتین،وبذلك إلغائها،

  )1(.ظل القاعدة القانونیة القدیمة وترتبت آثارها خلال فترة نفاذها تبقى هي المطبقة علیها

  :إلا أن القاعدة السابقة یرد علیها استثنائین هما

                                                           
،دار النهضة 1الوجیز في الدعوى الدستوریة مع مقدمة للقضاء الدستوري في فرنسا والولایات المتحدة،طرفعت عید سید،-  1
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إذا ترتب عن النص الجدید سواء  وذلك سؤال الأولویة الدستوریةاثارة انتفاء المصلحة في -

كان بالإلغاء أو التعدیل تحقیق ما یطلبه الطاعن بشأن ما أثاره بخصوص مسألة عدم 

  .ة ذلك النصدستوری

ذا ترتب على الغاء أو تعدیل النص إ سؤال الأولویة الدستوریةانتفاء المصلحة في اثارة -

على تعدیل في إجراءات التقاضي التي تسري بأثر فوري  سؤال الأولویة الدستوریةموضوع 

السریان الفوري (ومرد ذلك هو ، قبل تاریخ سریانها الاجراءات والدعاوى التي لم یفصل فیها

  (1) . )للقوانین المنظمة لاجراءات التقاضي

  :سؤال الأولویة الدستوریةمیعاد إثارة شرط  -1-3

العادیة على تحدید أجل معین یستوجب رفع  جرت العادة في مجال الدعاوى القضائیة

 عن برتالجزاء المتوهذا بغرض الحفاظ على استقرار المراكز القانونیة و  الدعوى خلاله،

سؤال إلا أنه في مجال  مخالفة ذلك المیعاد عدم قبول الدعوى لرفعها خارج الأجل القانوني،

سؤال لم یشترط كل من المشرع الجزائري والفرنسي والمغربي أجلا لإثارة  الأولویة الدستوریة

بل اجاز اثارته في أي  أثناء سریان الدعوى الموضوعیة المثار بمناسبتها، الأولویة الدستوریة

بالغ  سؤال الأولویة الدستوریةإلا أن تحدید میعاد لممارسة  ،مرحلة من مراحل الدعوى

ا ومنع التعسف في استعمالههذه الممارسة من طرف المتقاضین بغرض ترشید وذلك  الأهمیة

على  سؤال الأولویة الدستوریةویمكن أن یحدد هذا الأجل بمدة شهر من تاریخ تقدیم مذكرة 

وهذا لضمان حسن سیر المف القضائي لأن غیاب  مستوى كل مرحلة من مراحل التقاضي،

بعد أن تكون الجهة القضائیة قد  الدستوریةسؤال الأولویة تحدید المیعاد قد یجیز إثارة 

  .تطرقت إلى مناقشة الموضوع أو اتخاذ إجراء من إجراءات التحقیق

بعد إقفال باب المناقشات للدعوى ووضعها في  سؤال الأولویة الدستوریةواذا تم إثارة 

إعادة  یخضع الأمر للسلطة التقدیریة للجهة القضائیة لتقریرففي هذه الحالة  المداولة،

وهذا ما هو مجسد في التشریعات  سؤال الأولویة الدستوریةوقبول مذكرة اثارة القضیة للجدول 

                                                           
بالدعوى حسام محمد حمدي عبد الفتاح الفضالي،الدفع بعدم الدستوریة كوسیلة لاتصال المحكمة الدستوریة العلیا -  1
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الذي صرح بأنه في سبیل حسن سیر  (1)  فقد قرر مجلس الدولة الفرنسي ،محل المقارنة

سؤال الأولویة یمكن للجهة القضائیة أن تختار إعادة فتح المناقشة وقبول دراسة ملف  العدالة

وهو نفس التوجه الذي اعتمدته محكمة النقض الفرنسیة التي تعتبر أن هذه  ، (2)الدستوریة

والتي لا تخضع لرقابة محكمة النقض إلا من  المسألة خاضعة للسلطة التقدیریة للقاضي

  (3) . حیث وجوب التعلیل

مشروع  باستثناء یتبین أنه سؤال الأولویة الدستوریةجل المتعلق بدراسة أما بالنسبة للا

وجوب تحقق منه 6 المادةالذي اشترط بموجب  15/86رقم  عضوي المغربيالقانون ال

أیام تسري  8من استیفاء شروطه خلال أجل  سؤال الأولویة الدستوریةالمحكمة المثار امامها 

سؤال الأولویة ولم ینص المشرع الجزائري والفرنسي على أجل لدراسة  من تاریخ إثارته،

 أماوتركا المجال متاحا لمحكمة الموضوع لدراسته دون تقیدها بأجال محددة  الدستوریة،

من  6 المادةفقد نصت على الجهة المختصة  سؤال الأولویة الدستوریةبالنسبة لاحالة 

تكون ملزمة بعد تحققها من  على ان المحكمة 15/86رقم  عضوي المغربيمشروع القانون ال

أیام یسري من تاریخ إیداع مذكرة 8خلال أجل  تهبإحال الأولویة الدستوریةسؤال شروط توفر 

 1523/2009رقم  العضوي الفرنسي من القانون 23/02مادة الأما  ذلك السؤال،تلك 

أنه فقد نصت على  2008من التعدیل الدستوري الفرنسي لعام  61/1بتطبیق المادة المتعلق 

 08داخل أجل  إلى محكمة النقض أو مجلس الدولة سؤال الأولویة الدستوریة ةإحال یجب

منه  7المادةفقد نصت  18/16رقم الجزائري عضوي أما القانون ال ، صدوره أیام من تاریخ

إلى  سؤال الأولویة الدستوریةالجهة القضائیة فورا وبقرار مسبب في ارسال على انه تفصل 

ومنه یستخلص من تلك النصوص السابقة عدم تقید إثارة  المحكمة العلیا أو مجلس الدولة،

سؤال الأولویة بل اقتصرت على تحدید أجل لاحالة ، بأجل معین سؤال الأولویة الدستوریة

أیام في كل من التشریعین المغربي والفرنسي 8على الجهة المختصة ضمن أجل  الدستوریة

دون تقید  یر الاحالة من عدمهاأما التشریع الجزائري فاستعمل مصطلح الفوریة في تقر 

                                                           
  .،المنشور في الموقع الإلكتروني لمجلس الدولة الفرنسي19/05/2010بتاریخ  323758قرار عدد -  1
  .وقع الإلكتروني للمجلس،المنشور بالم28/01/2011بتاریخ 338199قرار مجلس الدولة الفرنسي عدد-  2
،والمنشور بالموقع الإلكتروني 15/04/2010المؤرخ في  15034/09قرار الغرفة المدنیة الثانیة محكمة النقض رقم -  3

  .لمحكمة النقض الفرنسیة
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حسن ما فعله المشرع المغربي  الباحث و حسب رأي ،لموضوع بأجل معین للاحالةامحكمة 

ا حدد قیدا لمحكمة الموضوع للاحالة ویتعین على المشرع الجزائري التدخل موالفرنسي عند

المختصة لأن مصطلح على الجهة  سؤال الأولویة الدستوریةباعتماد معیار الأجل في احالة 

الفوریة قد یختلف اعماله من طرف الجهات القضائیة لعدم وجود معیار دقیق یضبط هذا 

 .المصطلح

  .الخاصة الشكلیة الشروط-2

من القانون الأساسي تقدیم  23بموجب الفقرة الأولى من المادة الفرنسي اشترط المشرع 

ثم صدر المرسوم الرئاسي ومسببة،في مذكرة مكتوبة ومنفصلة  سؤال الأولویة الدستوریة

 10/12/2010بشأن تطبیق القانون الأساسي المؤرخ في  16/02/2010المؤرخ في 

من الدستور والمعدل للقانون الأساسي للمجلس الدستوري  1-61المتعلق بتطبیق المادة 

من الجزء  721من المادة ،15،09،04،03وتضمن النص على الإجراء الشكلي في الفقرات

من الجزء اللائحي من  126من المادة 02ئحي من تقنین القضاء الإداري،وفي الفقرة اللا

من  29،24،22،21ثم أضیف هذا الإجراء في الفقرات تقنین الإجراءات المدنیة والإداریة،

  .من الجزء اللائحي من تقنین الإجراءات الجنائیة 49المادة 

 سؤال الأولویةتقدیم  على ضرورةنص المشرع الفرنسي فقد  وطبقا للنصوص السابقة،

لا یجوز بمعنى أنه  ول،بتحت طائلة عدم القالدستوریة في مذكرة مكتوبة ومنفصلة ومسببة 

ولا یجوز تقدیمه مع طلب آخر أو دفع  مع الطلب الأصلي،الدستوریة  سؤال الأولویةتقدیم 

الدستوریة  الأولویةسؤال كون یوكذلك یجب أن  یختلف عنه في الطبیعة والمضمون، آخر

لأسباب تقدیمه من حیث انتهاك النص القانوني الواجب التطبیق على النزاع  اأي مبرر  امسبب

  .للحقوق والحریات التي یضمنها الدستور

والمقصود بالمنفصلة أنها تكون مستقلة عن النزاع الرئیسي من جهة ومن جهة أخرى  (1)  

أما التعلیل فإنه ینصرف إلى تبیان عدم  الدستوري،تقدم بموجب وسائل خاصة بالنقاش 

                                                           
الدار 2دعوى الدفع بعدم الدستوریة،الإطار القانوني والممارسة القضائیة،مطبعة النجاح الجدیدة،محمد أتركین،-1

  .57-56ص.ص2013البیضاء،المغرب،
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دستوریة المقتضى التشریعي المطعون فیه وأن یكون التعلیل كافیا ومستفیضا حتى تتمكن 

ومنه فالتحلیل المحرر طبقا لعبارات  ،الدستوریة سؤال الأولویةالمحكمة من مراقبة جدیة 

القانوني لا یستجیب لشرط التعلیل عامة من قبیل غموض المقتضى التشریعي أو عدم الأمن 

كما یشترط تحدید الحقوق والحریات المضمونة دستوریا والتي یدعى أن المقتضى التشریعي 

  .خرقها

  595/2009وقد بررت تلك الشكلیة بموجب القرار الصادر عن المجلس الدستوري رقم 

من أن مقتضى تشریعیا یمس  المثار الدستوریة سؤال الأولویةكون یعبر فرض أن "مفاده

الحقوق والحریات التي یضمنها الدستور تقدم في وثیقة منفصلة ومعللة فإن إرادة المشرع 

أمامها من البت  وتمكین المحكمة المثارالدستوریة  سؤال الأولویةترمي إلى تسهیل فحص 

 ستتم إحالته هذا السؤال في حالة ما إذا كانفي أقصر الآجال لغایة عدم تعطیل الإجراءات 

  (1)  ".على مجلس الدولة أو محكمة النقض

فإنه یجب أن تتضمن عریضة الطعن تحدید المقتضى التشریعي  Régis Fraisseوحسب

حیث أن  وكیف یتم تطبیق المقتضى على النزاع، بدقة هل یتعلق الأمر بمادة أو ببند،

على تعلیل متعلق بتطبیق یجب أن تحتوي الدستوریة  سؤال الأولویةالعریضة التي تطرح 

المقتضى المطعون فیه على النزاع إضافة إلى التحقق من كون المقتضى التشریعي 

   (2)  .المطعون فیه لم یتم التصریح بمطابقته للدستور من قبل المجلس الدستوري

رقم  03/12/2009حكمه المؤرخ في  بموجبقضى المجلس الدستوري  وتطبیقا لذلك

من الدستور  1- 61بشأن بحث دستوریة القانون الأساسي بشأن تطبیق المادة  595/2009

لا في مذكرة مكتوبة ومنفصلة مبررا ذلك بأن المجلس الدستوریة  سؤال الأولویةبضرورة تقدیم 

وأن الدستوریة  سؤال الأولویةأثیر بشأنها  ذياص له بالنسبة لموضوع الدعوى الاختص

في الحدود التي وردت في الدستوریة  سؤال الأولویةاختصاصه ینصب فقط على بحث 

                                                           
1 -Décision n595/2009DC du03/12/2009 ,loi organique relative a l’application de l’article 61-1 de la constitution. 
2 - Régis Fraisse :la question prioritaire de constitutionnalité devant le juge administratif ,le courrier juridique  

des finances et de l’industrie ,n59 première trimestre 2010 ,IN. على الموقع الالكتروني التاليیمكن الاطلاع علیھ :  

http://www.economie .gouv.fr/files/directions services/daj/cjfi/2010/cjfi59.pdfpp3-4. 
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منفصلة عن النزاع  ولذا وجب أن تحال إلیه هذه المذكرة فقط فیها، تالمذكرة التي قدم

  .المعروضة علیهالدستوریة  سؤال الأولویةباعتبار أنها محور الأصلي،

سؤال تشدد في الالتزام بهذا الاجراء بضرورة تقدیم المشرع الفرنسي قد  الملاحظ أنو 

وحظر قیام القاضي بتنبیه المتقاضین  ستقل ومنفصل ومسبب،مفي طلب  الدستوریة الأولویة

 من قانون  4-771طبقا للمادة وذلك الدستوریة  عریضة سؤال الأولویةلتصحیح شكل 

  .الشكل الذي نص علیه المشرعقدم في تإذا لم  اوضرورة الحكم برفضه الإداري،القضاء 

بیان المقتضى التشریعي الدستوریة  سؤال الأولویةأن تتضمن عریضة  وتبعا لذلك یجب

وذلك تحت طائلة  والنص الدستوري المدعى مخالفته وأوجه المخالفة المطعون بعدم دستوریته

سؤال یتحدد بموجبها جدیة باعتبار أن هذه العناصر تعد بیانات جوهریة  عدم القبول،

وحتى یتاح لذوي لمصلحة القوانین  وذلك مراعاة لقرینة الدستوریة المثار، الدستوریة الأولویة

الدستوریة  بسؤال الأولویةالمتعلقة  عضویةالشأن ومن بینهم الحكومة التي أوجبت القوانین ال

المثار لإبداء الدستوریة  بسؤال الأولویةفي كل من فرنسا والمغرب والجزائر إخطارها 

وبالتالي فالغرض المستهدف من هذه الشكلیة الخاصة هو تفادي التجهیل  ،اتهاظملاح

وضمان حق الدفاع والتعقیب لكل  الدستوریة سؤال الأولویةثیرها یبالمسائل الدستوریة التي 

  .أطراف الدعوى الدستوریة

 المتعلق 15/86رقم  العضوي من مشروع القانون 05المادة أما في المغرب فقد نصت 

یجب إثارة الدفع بعدم الدستوریة بواسطة مذكرة مكتوبة تحت "الدفع بعدم الدستوریة على أنه ب

طائلة عدم القبول وتراعى فیه عدة شروط ومنها أن تكون المذكرة مستقلة وان تكون موقعة 

لمحامین من قبل الطرف المعني أو من قبل محام مسجل في جدول هیئة من هیئات ا

وأن تؤدى عنها بأمانة ضبط المحكمة ودیعة  مع مراعاة الاتفاقیات الدولیة النافذة، بالمغرب،

حسب درجة المحكمة المثار أمامها الدفع ویعفى من استفاد بالمساعدة القضائیة  تهاتحدد قیم

من ایداعها وان تتضمن المقتضى التشریعي موضوع الدفع بعدم الدستوریة الذي یعتبر 

حب الدفع أنه یمس الحقوق والحریات التي یضمنها الدستور،مع بیان أوجه الخرق أو صا

  ."الانتهاك أو الحرمان من الحق أو الحریة التي یضمنها الدستور
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مستقلة ذكرة م بموجبالدستوریة  سؤال الأولویة أعلاه أن مبرر تقدیم 05یفهم من المادة 

وعدم  ،عن مضمون الدعوى الموضوعیةالدستوریة  سؤال الأولویةمرده اختلاف موضوع 

وهذا ما یقتضي  ،المثارالدستوریة  سؤال الأولویةاختصاص محكمة الموضوع بالفصل في 

أما علة التسبیب  ،بالإضافة إلى وجوب تقدیم وسائل خاصة بالنقاش الدستوري ،فصلهما

من شأن الدستوریة  الأولویةسؤال محل  إقامة الدلیل على أن المقتضى التشریعيمفادها 

وأوجه الضرر التي أصابت الطاعن تطبیقه انتهاك الحق أو الحریة التي یضمنها الدستور 

 لسؤال الأولویة وكل ذلك بغرض تمكین محكمة الموضوع من استخلاص الطابع الجدي

لان التوقیع یعد  المعني أو محام الطرف توقیعها من قبلوالشرط الأخر هو ،   (1) الدستوریة

من قانون  31الفصل   حسب ما نص علیه من الشروط الشكلیة في الدعاوى المدنیة

بمقال مكتوب موقع علیه من طرف ترفع الدعوى إلى المحكمة الإبتدائیة "المسطرة المدنیة 

من وسائل كما یعد التوقیع  (2) ....."المدعي أو وكیله أو بتصریح یدلي به المدعي شخصیا 

وبالرجوع الى  ، (3) الإثبات الأساسیة التي یراد بها تعین صاحبه وتأكید الإلتزام بما ورد فیه

یتبین بموجبه  15/86رقم  عضويقرار المحكمة الدستوریة الصادر بشأن  مشروع القانون ال

بحیث إعتبر أنه من طرف المحامي،أن القاضي الدستوري اعتمد تفسیرا خاصا للتوقیع 

بأن الدفع بعدم  15/86ون رقم نمن مشروع القا 05في المادة یتعین تفسیر الاختیار الوارد "

الدستوریة یتبع الدعوى الأصلیة بخصوص ما تقتضیه في موضوع الاستعانة بمحام في 

في حین ییكون للمعني بالأمر الحق في توقیع ذلك في الدعوى الأصلیة،الحالة التي توجب 

مذكرة الدفع إذا كانت الدعوى الأصلیة التي أثیر بمناسبتها معفیة من تطبیق قاعدة الاستعانة 

مسألة اختیاریة للطاعن حسب ما  وبالتالي فالاستعانة بمحام یعد (4)  ...."الوجوبیة بمحام

،والشرط الشكلي الآخیر هو من وجوبیة الاستعانة بمحامدعاوى الموضوعیة تقتضیه بعض ال

                                                           
بوشامة اسلامة،الدفع بعدم الدستوریة أمام القضاء المغربي،مقال منشور في مجلة الشؤون القانونیة -1

  .209- 208ص.سنة النشر،صبدون ،مكتبة دار السلام،03والقضائیة،عدد
نویري،دور القضاء الدستوري في حمایة الحقوق والحریات الأساسیة بالمغرب دراسة تحلیلیة مقارنة،أطروحة محمد -2

  .334،ص2017/2018دكتوراه في القانون العام،كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة،جامعة محمد الأول،
  .82،ص2002،الاسكندریة،1محمد حسین منصور،قانون الإثبات،الدار الجامعیة الجدیدة،ط-3
 15/86بشأن مشروع القانون التنظیمي رقم  06/03/2018المؤرخ في  18/70قرار المحكمة الدستوریة المغربیة رقم -4

  .1494،ص6655المتعلق بتحدید شروط وإجرءات الدفع بعدم دستوریة قانون،ج ر،عدد
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ایداع ودیعة تحدد قیمتها حسب درجة المحكمة المثارة أمامها الدفع ولكن هذا الشرط یتنافى 

تطهیر المنظومة القانونیة من في والمتمثلة  الدستوریة سؤال الأولویةوالغایة المقررة من 

 بالإضافة إلى أن ة للحقوق والحریات التي یضمنها الدستور،المقتضیات التشریعیة المخالف

وهذا یقتضي إعفاء  كل المخاطبین بأحكامهالصادر بعدم الدستوریة یستفید من آثره  القرار

  .فع من تقدیم أي ودیعةاالد

لسؤال أما بالنسبة للوضع في التشریع الفرنسي والجزائري فقد تضمن القانون المنظم 

في كل منهما النص على إمكانیة الرجوع إلى القواعد العامة المكرسة في  الدستوریة الأولویة

الجزائیة فیما لم یرد بشأنه نص خاص قانون الإجراءات  و والاداریة قانون الإجراءات المدنیة

وعلیه وأمام عدم النص الصریح على مسألة  ،الدستوریة سؤال الأولویةبخصوص تنظیم 

بشأن  مما یتیح المجالالدستوریة  سؤال الأولویةالاستعانة بمحام ودفع رسوم مقابل اثارة 

وجوبیة  خصوصلتطبیق النصوص المنظمة للدعوى الأصلیة بالدستوریة  سؤال الأولویة

الدستوریة  الأولویةسؤال عند إثارة  التمثیل بمحامي على مستوى بعض الجهات القضائیة

او الاعفاء من تسدیدها في حال الاستفادة من نظام  وكذا دفع رسوم التقاضي على مستواها

   .)مجانیة التقاضي( المساعدة القضائیة

سؤال للمحكمة بأن تنذر مثیر  على غرار نظیره الفرنسي والجزائري كما أجاز المشرع المغربي

على مستواها داخل میعاد  ذلك السؤالبتصحیح الإجراءات المتعلقة  بإثارة الدستوریة  الأولویة

 بسؤال الأولویةتقدیم المذكرة الكتابیة المتعلقة  أیام تسري من تاریخ) 04(محدد بأربعة

 15/86رقم  المغربي يعضو من مشروع القانون ال 06وهذا ما نصت علیه المادة  ،الدستوریة

  .المحدد لشروط وإجراءات الدفع بعدم الدستوریة

المحدد لشروط  18/16من القانون العضوي رقم  06فقد نصت المادة  وبالنسبة للجزائر

یقدم الدفع بعدم الدستوریة تحت طائلة عدم "وكیفیات تطبیق الدفع بعدم الدستوریة على أن

  ".القبول بمذكرة مكتوبة ومنفصلة ومسببة

أعلاه ما هو مكرس في التشریعین الفرنسي والمغربي بشأن  06وبالتالي فقد أعملت المادة 

،وبالنسبة للمذكرة المكتوبة الدستوریة  سؤال الأولویةالكتابة والاستقلالیة والتعلیل لعریضة 
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 09على أساس أن المادة یتبین أن هذه المسألة تتعلق بإجراءات التقاضي المكتوبة والشفهیة 

الأصل في إجراءات التقاضي "نصت على أنالجزائري قانون الاجراءات المدنیة والاداریة من 

ولم الدستوریة  لسؤال الأولویةوهذا ما یبرر عدم جواز الاثارة الشفهیة  "أن تكون مكتوبة

 08المادة وهذا ما یقتضي إعمال أحكام  ،شكلیة معینة بخصوص الكتابة 06تقتضي المادة 

یجب أن تتم الإجراءات والعقود "على أنه الجزائري بنصها المدنیة والاداریة قانون الاجراءات

وبالتالي یشترط أن ، "القضائیة من عرائض ومذكرات باللغة العربیة تحت طائلة عدم القبول

أما بخصوص مسألة  مكتوب باللغة العربیة،ذات طابع الدستوریة  سؤال الأولویةتكون مذكرة 

أن تكون تلك المذكرة منفصلة عن عریضة افتتاح الدعوى أن تكون المذكرة منفصلة مفادها 

تلك أمامها  تالموضوعیة أو عریضة الاستئناف أو الطعن بالنقض حسب الجهة التي أثیر 

والغایة من ذلك هو تمكین الجهة القضائیة ان تحدد على وجه السرعة معالجة  ،المسألة

وتسهیل إحالته على الجهة الثانیة  في أقرب الآجال،الدستوریة  سؤال الأولویةقبول شروط 

تحدید الحكم أما عن مسألة التسبیب فمبررها  ،)سؤال الأولويالتصفیة لل(لإعادة تقیمه

وبیان  التشریعي الذي یدعي الطاعن أنه ینتهك الحقوق والحریات المضمونة بموجب الدستور

 لسؤال الأولویةأوجه الانتهاك والضرر اللاحق به وهذا بغرض استخلاص الطابع الجدي 

  .الدستوریة

 سؤال الأولویة وأجمعت التشریعات الثلاث محل المقارنة على أن الجزاء المقرر لعدم استیفاء

 قبولهو تقریر عدم بیانه  و السابق حعلى النبعناصره مجتمعة  للشرط الشكلي الدستوریة

  .شكلاالدستوریة  سؤال الأولویة

سؤال بشأن الشرط الشكلي لاثارة  ،مما سبق یتبین لنا اتفاق التشریعات محال المقارنة

  .مع اختلاف أورده التشریع المغربي بشأن الاستعانة بمحام وایداع الودیعةالدستوریة  الأولویة

سؤال في وجوب ابداء ویتلخص الغرض من تقریر الشرط الشكلي الخاص السابق بیانه 

وأن یكون الحكم التشریعي محل هذه  ،بشكل واضح خال من الابهام الدستوریة الأولویة

وكذا ولم یتضمن أي تجهیل بمضمونه أو مواده المدعى مخالفتها للدستور  ،المسألة محددا

والحق أو الحریة المكفولة دستوریا المدعى مساسها بمقتضى ذلك  ،بیان أوجه عدم الدستوریة

الدستوریة  سؤال الأولویةكل ذلك بغرض أن تتوفر لدى المحكمة المثار على مستواها  ،الحكم
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صل بشكل دون أن تف ذلك السؤالمدى جدیة بطریقة أولیة  حتى تستخلصالعناصر الكافیة 

بمعنى آخر أن محكمة الموضوع تجري مقابلة أولیة ، من عدمها نهائي في مسألة دستوریته

ومن وأحكام الدستور المدعى مخالفتها الدستوریة  سؤال الأولویةبین الحكم التشریعي موضوع 

وذلك وتتمتع بالاستقلالیة في تقدیرها لهذه الجدیة، الدستوریة  سؤال الأولویةثم ترجیحها جدیة 

لتقدیریة التي تمارس من خلالها نوعا من على أساس أن الموضوع یندرج ضمن سلطتها ا

  .وتقدیر أسسهالدستوریة  سؤال الأولویةالتقیم الأولي لمضمون 

  .الشروط الموضوعیة-ثانیا

من القانون  2-23من الدستور وكذلك المادة  1-61نصت المادة بالنسبة لفرنسا 

على الشروط الموضوعیة  1-61بشأن تطبیق المادة  10/12/2009ي المؤرخ في عضو ال

أن یكون النص التشریعي :والمتمثلة فيالدستوریة  سؤال الأولویةالواجب توفرها لقبول 

أو یمثل أساسا  المطعون بعدم دستوریته مطبقا على النزاع أو الإجراءات المترتبة علیه،

 الأولویةسؤال جدیة و  ولم یسبق الحكم بدستوریته ما لم تتغیر الظروف، للمسألة القضائیة،

  .الدستوریة 

ن م 08والمادة  2016من التعدیل الدستوري لعام  188 وفي الجزائر نصت المادة

 المحدد لشروط وكیفیات تطبیق الدفع بعدم الدستوریة على 18/16القانون العضوي رقم 

أن یكون :في والمتمثلةالدستوریة  سؤال الأولویةالشروط الموضوعیة الواجب توفرها لقبول 

وأن لا یكون الحكم  ،أو یشكل أساس المتابعةیتوقف علیه مآل النزاع الحكم التشریعي 

وأن یتسم  التشریعي قد سبق التصریح بمطابقته للدستور ما عدا في حال تغیر الظروف،

  .الوجه المثار بالجدیة

لها طابع الدستوریة  لسؤال الأولویةفان دراسة الشروط الموضوعیة  اما بالنسبة للمغرب

المتعلق بالدفع بعدم  15/86رقم  عضويخاص لاننا سندرسها على ضوء مشروع القانون ال

المتعلق   12/03/2018المؤرخ في  70/18حكمة الدستوریة رقم مالدستوریة وكذا قرار ال

  :والذي انتهى الى تقریر عدم دستوریة العدید من موادهذلك المشروع  مطابقة برقابة
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في نسخته  15/86رقم  عضويمن مشروع القانون ال05نصت المادة فقد  وعلیه

والمتمثلة الدستوریة  سؤال الأولویةالأخیرة على الشروط الموضوعیة الواجب توفرها في 

أنه یمس  الطاعنالدستوریة الذي یعتبر  المسألةأن یتضمن المقتضى التشریعي موضوع :في

وان یكون ذلك المقتضى هو الذي تم تطبیقه أو  بالحقوق والحریات التي یضمنها الدستور،

 للمتابعة،من لدن المحكمة في الدعوى او المسطرة أو یشكل أساسا یراد تطبیقه على النزاع 

ان لا یكون قد سبق البت في مطابقته للدستور ما لم تتغیر الأسس التي تم بناء علیها البت 

  .المذكور

 18/70اعلاه أن المحكمة الدستوریة بموجب قرارها رقم  05ن الملاحظ بشأن المادة االا 

فیما نصت علیه  ،للدستور 05بعدم مطابقة المادة صرحت  12/03/2018المؤرخ في 

على أساس أن ماتضمنته تلك المادة من ،بخصوص المقتضى التشریعي والحقوق والحریات 

المتعلقة لبعض الشروط الدستوریة  سؤال الأولویةاء أن یحول مرحلة التحقق من استیفشأنه 

البیانات المتطلبة في أي دعوى واداء الودیعة الى  ابالدعوى الأصلیة ومدى تضمینه باتصاله

لان الحسم النهائي قي الطبیعة التشریعیة للمقتضى القانوني  ،مراقب أولي للدستوریة

وتحدید قائمة الحقوق والحریات المضمونة دستوریا یعد من الاختصاصات  ،المطعون فیه

وهذا ما یقتضي من المشرع حصر نطاق  والتي تنفرد بها ،الأصیلة للمحكمة الدستوریة

في تلك الدستوریة  سؤال الأولویةالشروط التي یتحقق القاضي من استیفائها بمناسبة اثارة 

   (1) .دستوریةالتي لا تشكل عناصر تقدیر اولي لل

التشریعات موضوع المقارنة وبالنسبة للتجربة المغربیة وتبعا لذلك سندرس هذه الشروط في 

 اوسنفرد عنصر  15/86رقم  عضويعلى النحو الذي تضمنه مشروع القانون ال ندرسها

  .ورأینا الشخصي بشأنه 80/17لاجراء قراءة تحلیلیة للقرار رقم 

  

  

                                                           
لمتعلق بالبت في مطابقة المشروع القانون التنظیمي ا 06/03/2018المؤرخ في  18/70قرار المحكمة الدستوریة رقم -  1

  .11-10- 09ص.للدستور،مرجع سابق،ص 15/86رقم 
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  :بالنزاع المعروض على القضاءریعي التشحكم صلة ال-1

یمكن إثارة الدفع "على أنه 18/16من القانون العضوي رقم  02الجزائر نصت المادة  ففي

من قبل أحد أطراف الدعوى الذي یدعي أن الحكم التشریعي الذي یتوقف ....بعدم الدستوریة 

  ".علیه مآل النزاع ینتهك الحقوق والحریات التي یضمنها الدستور

لمحكمة اأنه یمكن إخطار  2020من التعدیل الدستوري الجزائري لعام  195مادة ونصت ال

عندما یدعي أحد الأطراف في المحاكمة أمام جهة ...الدستوریة بالدفع بعدم الدستوریة

توقف علیه مآل النزاع ینتهك حقوقه وحریاته یقضائیة أن الحكم التشریعي أو التنظیمي الذي 

  ".التي یضمنها الدستور

والتي  2016من التعدیل الدستوري لعام  188المبینة أعلاه معدلة للمادة  195تعد المادة و 

عندما ....یمكن إخطار المجلس الدستوري بالدفع بعدم الدستوریة "كانت تنص على أنه 

توقف علیه یجهة قضائیة أن الحكم التشریعي الذي یدعي أحد الأطراف في المحاكمة أمام 

  ."قوقه وحریاته التي یضمنها الدستورمآل النزاع ینتهك ح

أعلاه أنه بمناسبة دعوى منظورة أمام إحدى  1-61نصت المادة في فرنسا أما 

جاز  المحاكم ودفع بأن حكما تشریعیا ینتهك الحقوق والحریات التي یضمنها الدستور،

 الحالةقرار من محكمة النقض أو مجلس الدولة حسب إحالتها للمجلس الدستوري بناء على 

  .على أن یصدر قراره خلال مدة محددة

على هذا المعنى بالنص  1523/2009رقم  عضويمن القانون ال 1فقرة  23المادة  وأكدت

الدستوریة  سؤال الأولویةقدم ی التابعة لمجلس الدولة أو محكمة النقضأنه أمام المحاكم "على

في مذكرة  التي یضمنها الدستور للحقوق والحریات تشریعي حكممن إنتهاك أي  المستمد

للمرة الأولى في مرحلة  ذلك السؤالویمكن إثارة  وذلك تحت جزاء البطلان،مكتوبة ومسببة،

  ".ولا یمكن للقاضي إثارته من تلقاء نفسه الاستئناف

حددت أن  15/86رقم  عضويمن مشروع القانون ال 02اما في المغرب وبالرجوع الى المادة 

القانون الذي یدفع أحد أطراف الدعوى بأنه یمس بالحقوق والحریات التي یضمنها الدستور 

یراد تطبیقه في دعوى معروضة على المحكمة ویدفع هو كل مقتضى ذو طابع تشریعي 
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إلى خرق أو انتهاك أو حرمان من حق من الحقوق أو طرف من أطرافها بأن تطبیقه سیؤدي 

  .لتي یضمنها الدستور حریة من الحریات ا

من نفس المشروع أن یكون المقتضى التشریعي موضوع الدفع هو الذي  05وأضافت المادة 

تم تطبیقه أو یراد تطبیقه من قبل المحكمة في الدعوى أو المسطرة أو یشكل أساسا للمتابعة 

  .حسب الحالة

كل الدستوریة یمكن أن یكون  سؤال الأولویةأن موضوع أعلاه  واد ویتبین  باستقراء الم

لمثیر من شأنه المساس بحق أو حریة أو تنظیمي  -مقتضى تشریعي-أو،-حكم تشریعي-

أنها  تلك الموادالا ان الملاحظ على  من الحقوق والحریات التي یكفلها الدستور،طعن ال

 الأولویةسؤال عبارة غیر دقیقة وبها من السعة ما یسمح بالإمكان من إثارة  استعملت

نزاع مطروح على قاضي بمناسبة  أو تنظیمي تشریعي أو مقتضى ضد أي حكمالدستوریة 

حتى ولو لم توجد صلة بین الحكم التشریعي المطعون بعدم دستوریته والنزاع  الموضوع،

سوى أنه أثیر عند الفصل في النزاع وكان یمس بحق من الحقوق  المعروض على القاضي

  .التي یضمنها الدستور

ثارة إمكانیة ا المقتضى الذي یراد تطبیقه على النزاع أو الذي تم تطبیقهكما یستفاد من عبارة 

أي مواد من قانون معین سیطبق  أو تنظیمي في مقتضى تشریعيالدستوریة  سؤال الأولویة

في أي  ابشأنه ذلك السؤالوبالتالي یجوز إثارة أو سبق تطبیقه على الدعوى الموضوعیة 

 سؤال الأولویةإمكانیة إثارة یراد تطبیقه  ةكما یستفاد من عبار  ،مرحلة من مراحل التقاضي

وعلیه  لم یطبق بعد على الدعوى الموضوعیة أو تنظیمي ضد مقتضى تشریعيالدستوریة 

بدقة وذلك بالرجوع إلى  والتنظیمي یتعین علینا تحدید مدلول الحكم أو المقتضى التشریعي

  )1(. التجربة الفرنسیة باعتبارها المصدر الذي أخذ منهما المشرعین الجزائري والمغربي

خارج مجال الرقابة على دستوریة القوانین جرى الفقه على اتباع كل من المعیارین الشكلي 

فبإعمال المعیار الشكلي والذي یتبناه الفقیه  ،والموضوعي للتمیز بین الاعمال التشریعیة

                                                           
الحق بلفقیه،دعوى الدفع بعدم دستوریة نص تشریعي ما بین رؤیة المشرع المغربي وتدخل القاضي عبد  - 1

  .24،ص2019،مطبعة سبارطیل،طنجة المغرب،2الدستوري،ط
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،فإن التفرقة بین الأعمال التشریعیة تؤسس على على النظر Carre de malbergالفرنسي 

إلى الجهة مصدرة العمل وكذا الشكلیات والاجراءات المتبعة بشأنها بصرف النظر عن 

صادرة عن السلطة التشریعیة مضمونه، وبموجبه یتعین التفرقة بین القوانین كأعمال تشریعیة 

وبالتالي فإن العمل التشریعي الصادر عن  وبین التنظیمات التي تصدرها السلطة التنفیذیة،

السلطة التشریعیة یعد قانونا بصرف النظر إن كان منشئا لمراكز قانونیة عامة أو متعلقا 

ه السلطة التنفذیة بمراكز قانونیة خاصة أو بمجالات فردیة،أما العمل التشریعي الذي تصدر 

 (1) ).اللائحة(فإنه ینطبق علیه وصف التنظیم

فإن التفرقة بین الأعمال  Duguitأما حسب المعیار الموضوعي ومن أنصاره 

التشریعیة یؤسس على مسألة طبیعة ومضمون العمل التشریعي في حد ذاته بصرف النظر 

وهو المعیار الأقرب للصواب  نهاعن الجهة التي أصدرتها والشكلیات والإجراءات المتبعة بشأ

  دون التقید بصفة القائمعلى أساس أنه یستند إلى العناصر الجوهریة للأعمال التشریعیة 

  (2)  .ابه 

فالملاحظ أن مصطلح الحكم التشریعي في فرنسا الدستوریة  سؤال الأولویةالا انه في مجال 

  :أثار الملاحظات التالیة

من الدستور لم  61/1كما هو الشان بالنسبة للمادة  :غموض النصوص القانونیة-أ

أي تفاصیل حول مفهوم الحكم  10/12/2009المؤرخ في  عضويضمن القانون التی

مما یجعل هذا  الذي من الممكن ان ینتهك الحقوق والحریات التي یكفلها الدستور، التشریعي

 سؤال الأولویةضوعا لان بعض الاعمال لا یمكن ان تكون مو  المصطلح بحاجة الى توضیح

  .الدستوریة 

اقترحت لجنة بلادور اتاحة المجال للمجلس  :حكم تشریعي ولیس قانون باكمله-ب

لتقییم مدى توافق قانون ما مع " بغرض جعله"الدستوریة  سؤال الأولویةللنظر في  الدستوري
                                                           

  .24،صسابقمرجع عبد الحق بلفقیه،-1

مها بهجت یونس الصالحي،الحكم بعدم دستوریة نص تشریعي ودوره في تعزیز دولة القانون،بیت -

  .80،ص2009الحكمة،العراق،
  .180،ص1976،الفكر العربي،القاهرة،4سلیمان محمد الطماوي،النظریة العامة للقرارات الإداریة،ط - 2
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استعیض عن "وقدالحقوق والحریات الأساسیة المعترف بها في الدستور لأسباب مفهومة، 

وبالتالي لا یمكن اثارة عدم دستوریة  الحكم التشریعي بكلمة قانون باعتبارها اكثر عمومیة،

أكد من القانون ككل بل یجب ان تكون المسألة موجهة لمادة او جزء منها وعلى المحاكم الت

دستوریة  اثارة عدم ابلو قوان لا ی الى الحكم التشریعي ذي الصلة، استناد المتقاضین ومحامیهم

  .قانون مجمل

اعترف كل من مجلس  :الاحكام التشریعیة المرتبطة أو المجتمعة او ذات الصلة -ج

ثار ضد الاحكام التشریعیة المرتبطة او یالدستوریة  سؤال الأولویةالدولة ومحكمة النقض بأن 

بقبول وكلاهما ایضا یعترف  ذات الصلة بالاحكام التشریعیة المطبقة على الدعوى الأصلیة،

ضد مواد القانون عندما ینتج تعریف الوضع القانوني  المرفوعالدستوریة  سؤال الأولویة

  (1)  .المطعون فیه نتیجة لهذه المجموعة من المواد

ن التعمیم المرادف لمصطلح الحكم التشریعي یترتب عنه امكانیة اعمال عدة وبالتالي فإ

 )وهو ذلك النص الذي یتخذ شكل القانون(الشكليمعایر لتحدید مفهومه سواء خلال المعیار 

أو من خلال تحلیل  ،)كل نص مندرج في مجال القانون(أو من خلال المعیار المادي

ومیة في ادراج موهذه الع ،)كل مقتضى له قوة التشریع بصرف النظر عن شكله(معیاري

مصطلح غیر دقیق ترتب عنها طرح تساؤل بشأن المقصود بالحكم التشریعي الذي یمكن ان 

؟ وهل یشمل هذا التعبیر الأحكام التشریعیة التي الدستوریة  سؤال الأولویةلیكون محلا 

 نینوالقوانین التي وافق علیها الشعب في الإستفتاء والمراسیم بقوا عضویةتتضمنها القوانین ال

یقتصر فقط على القوانین الصادرة عن البرلمان وفقا  أنه أم، واللوائح والقرارات التنظیمیة؟

وهل یقتصر على الأحكام التشریعیة الصادرة في ظل ، للإجراءات التشریعیة العادیة؟

أم یمتد نطاقه لیشمل التشریعات الصادرة قبل هذا  1958الجمهوریة الخامسة منذ عام 

  (2).التاریخ؟

تقدمت الحكومة بمشروع قانون أساسي لتطبیق المادة فقد فالبنسة للمقصود بالحكم التشریعي 

الحكم التشریعي الذي یجوز الطعن فیه بعدم من الدستور یتضمن تحدیدا دقیقا لمفهوم  61/1
                                                           
1 -Xavier magnon,la question prioritaire de constitutionnalité,principes généraux pratique et droit du 
contentieux,2e édition,lexis nexis,paris,2013,p43. 
2 -Mathieu disant :droit de la question prioiritaire de constitutionnalité,cadre juridique,pratiques 
jurisprudentielle,lamy,2011, p33    
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سؤال بحیث اشترط ذلك المشروع بأن یكون من شأن الحكم التشریعي محل  الدستوریة،

أن یترتب عنه حسم النزاع أو یؤدي إلى سلامة الإجراءات المتبعة بشأنه  ةالدستوری الأولویة

  .أو یمثل أساسا للمتابعة القضائیة

إلا أن غرفتي البرلمان اعترضت على تلك الصیغة على أساس أنها تضیق من نطاق 

الا بالنسبة للأحكام التشریعیة المؤدیة حتما  لا تجیز إثارتهوبالتالي  ،الدستوریة سؤال الأولویة

دون غیرها من  الى حسم النزاع أو صحة الإجراءات أو تكون أساس المتابعة القضائیة

الأحكام التشریعیة المطبقة على النزاع طالما أنه یمكن الفصل فیه دون الفصل في مدى 

  (1)  .دستوریتها

على نحو قائم وبالتالي فقد تقدم مجلسي البرلمان باقتراح مفاده اعادة صیاغة هذه المادة 

بالدعوى الأصلیة الدستوریة  سؤال الأولویةعلى تحدید علاقة الحكم التشریعي موضوع 

المؤرخ في  عضويمن القانون ال 23/2ت المادة لذا ورد المعروضة على قاضي الموضوع،

مطبقا على الدستوریة  سؤال الأولویةعلى أن یكون الحكم التشریعي موضوع  10/12/2009

وعلى هذا النحو  أو یمثل أساس المتابعة القضائیة، ،أو الاجراءات المتبعة بشأنه النزاع،

الى المجلس الدستوریة  سؤال الأولویةقضى مجلس الدولة ومحكمة النقض بعدم جواز إحالة 

توري طالما كان الحكم التشریعي المطعون فیه غیر مطبق على الدعوى الأصلیة الدس

  2) ( المعروضة على قاضي الموضوع،

ومنه یتبین لنا ان العلاقة القائمة بین الحكم التشریعي والدعوى الموضوعیة المثار مسألة 

أو الاجراءات  تتمثل في كون ذلك الحكم التشریعي مطبقا على النزاع،ها تدستوریته بمناسب

اعلاه لم  23/2وهذا مفاده ان المادة  ،أو یمثل أساس المتابعة القضائیة ،المتبعة بشأنه

وهذا یحسب تستوجب ان یكون الحكم التشریعي لازما للفصل في الدعوى الموضوعیة 

من التعدیل  61/1لصالح المؤسس الدستوري الفرنسي لانه وسع من نطاق تطبیق المادة 

وبالتالي لم یقصرها على الأحكام التشریعیة التي تكون لازمة للفصل  2008 الدستوري لعام

                                                           
 2008لسنة  724الدفع بعدم الدستوریة في القانون الفرنسي في ضوء أحكام القانون الدستوري رقم مد غفلول،عید أح- 1

  ..222،ص2011دار النهضة العربیة،القاهرة، بشأن تحدیث مؤسسات الجمهوریة الخامسة،
2 -CE,qpc,2juin,Assoc,pensionnés civils et militaires en nouvelle-calédonie :req. N326444 ;CE,9juil 
2010,momont et Assoc,req n339398 :cass,qpc,29/09/2010 n10-15.674. 



182 
 

وهذا ما یتماشى مع الدستوریة  سؤال الأولویةبمناسبتها  في الدعوى الموضوعیة التي اثیر

وحمایة الشرعیة الدستوریة من كل اعتداء یمس الدستوریة  سؤال الأولویةخاصیة عینیة 

وعلى نفس المنهج سار كل من المؤسس الدستوري المغربي  بالحقوق والحریات الدستوریة،

  .والجزائري

ان یحدد بدقة الحكم التشریعي الدستوریة  سؤال الأولویةوعلیه یتعین على مثیر 

 المطعون فیه وان یكون مطبقا على النزاع او الاجراءات او یشكل اساسا للمتبعة القضائیة

الصلة بین الحكم التشریعي والدعوى الموضوعیة لاختصاص  شرط ویخضع التحقق من توفر

 .لتابعة لها سواء كانت مجلس الدولة او محكمة النقضامحاكم الموضوع والمحاكم العلیا 

 رج عن اختصاص المجلس الدستوري والمحكمة الدستوریة یخ ن هذا الشرطاف وبالنتیجة لذلك

من التحقق من كون  الحكم التشریعي  الفرنسي لا یختص المجلس الدستوري وبمعنى ادق انه

ذلك بمناسبتها  على الدعوى الموضوعیة التي اثیر مطبقاالدستوریة  سؤال الأولویةموضوع 

   (1) .السؤال الأولوي

المحكمة الدستوریة  سعلى عك المحكمة الدستوریة الجزائریة، توعلى نفس المنوال سار 

المتعلق برقابة مدى مطابقة مشروع  18/70المغربیة والتي توصلت بموجب قرارها رقم 

منه للدستور  5ادة میة الى عدم مطابقة التور المتعلق بالدفع بعدم الدس 15/86القانون رقم 

هذه وهي المادة المحددة لشروط الدفع بعدم الدستوریة على اساس ان التحقق من استیفاء 

  .الشروط یدخل ضمن اختصاص المحكمة الدستوریة

واحدا كما یجوز أن تكون النصوص التشریعیة التي لا تنتمي الى نفس القانون موضوعا 

معا لحسم موضوع دستوریتهم  ویتم احالتهم الى المجلس الدستوري الدستوریة سؤال الأولویةل

هذه النصوص مطبقة على الدعوى وان تكون  ،بشرط وجود ارتباط بینهم غیر قابل للتجزئة

وهذا ما  شمل تلك النصوص،ی ذيالالدستوریة  سؤال الأولویة عیة التي اثیر بمناسبتهالموضو 

استقر علیه المجلس الدستوري الفرنسي بعد أن جزم في مسألة اختصاصه بالفصل في مدى 

كما بین انه  ،دستوریة النصوص التشریعیة ذات الارتباط والمطبقة على الدعوى الموضوعیة

                                                           
1 -CC,décision n2010-1 QPC ,du 28/5/2010. 



183 
 

الى قیام عنصر الارتباط بین اكثر من اذا توصل كل من مجلس الدولة او محكمة النقض 

نص تشریعي وكانت مطبقة على النزاع أو الاجراءات أو تشكل أساسا للمحاكمة ففي هذه 

   (1) .الحالة لا یجوز للمجلس الدستوري التعلیق على ذلك أو اعادة البحث في هذه الصلة

بشأن نصوص تشریعیة الدستوریة  سؤال الأولویةما تم بیانه اعلاه لا یخول اثارة إلا أن 

وهذا ما  ،متشابهة أو متقاربة مع النصوص التشریعیة المطبقة على الدعوى الموضوعیة

من قانون المعاشات  40استقر علیه قضاء مجلس الدولة الفرنسي بشأن أمر احالة المادة 

لس الدستوري لتقریر مدى اتفاقها مع الحقوق والحریات التي المدنیة والعسكریة الى المج

من  42فقضى مجلس الدولة بعدم جواز استناد الطاعن الا على المادة  یضمنها الدستور،

من الأمر رقم  3والتي صدرت على أساس المادة  26/12/2003المرسوم المؤرخ في 

لمبینة اعلاه المثار مسألة ا 40وتوصل الى ان المادة  17/05/1945المؤرخ في  45/993

عدم دستوریتها حتى وان كانت متشابهة ومقاربة للغایة مع النص  التشریعي الواجب التطبیق 

  (2) .على النزاع فانها لم تكن مطبقة على الدعوى الموضوعیة

الفرنسي على أنه یندرج ضمن مفهوم الأحكام التشریعیة المطبقة على  مجلس الدولةوقد بین 

أي لم یدخل بعد حیز النفاذ ویتعلق  ،نص تشریعي غیر ساري المفعولالدعوى الموضوعیة 

ولكن قد تعمد  ،الامر بالنص التشریعي الذي یصدر وتحدد له مدة معینة لبدأ العمل به

ففي هذه   ،دخوله حیز النفاذلول الاجل المحدد بعض الجهات الاداریة الى تطبیقه قبل حل

  (3)الحالة یعد هذا النص مطبقا على الدعوى الموضوعیة 

ریعیة التي تصلح أن أي تحدید الأحكام التشالدستوریة  سؤال الأولویةأما فیما یتعلق بنطاق  

 والتشریعرئیس لجنة القوانین الدستوریة  jean jacques heystأورد  فقد تكون محلا له

حول مشروع  تحت اشرافه الذي أعدته اللجنة 387في التقریر رقم  والاستفتاء بمجلس الشیوخ

إلى البرلمان كان  الذي تقدمت به الحكومة أن مشروع تعدیل الدستور قانون تعدیل الدستور،

                                                           
  .259اسماعیل محمود علي،مرجع سابق،ص-  1

2
 -Conseil,d’etat ,décision du 16/07/2010,n327420. 

  .260اسماعیل محمود علي ،مرجع سابق،ص-  3



184 
 

 على الأحكام التشریعیةالدستوریة  سؤال الأولویةعلى قصر إعمال منه  26ینص في المادة 

  )1(.1958الصادرة بعد العمل بدستور 

 892على هذا الحكم دون تعدیل حسبما ورد بالتقریر رقم الجمعیة الوطنیة وقد وافقت 

تحت إشراف  والاستفتاء بالجمعیة الوطنیة لجنة القوانین الدستوریة والتشریع الذي أعدته

 )2(.من الدستور 61حول مشروع تعدیل المادة   jean luc warsmannرئیسها

إلا بعد تعدیله بالصورة  على ما ورد بمشروع الحكومةفي حین أن مجلس الشیوخ لم یوافق 

 1958على دخول دستور  القوانین السابقةضد الدستوریة  سؤال الأولویةباثارة التي تسمح 

 )3(.حیز النفاذ

بحیث یمكن ان یكون محلا  دیلمن مشروع التع 23ثم اتفق المجلسان على تعدیل المادة 

ذي قیمة تشریعیة سواء صدر بعد العمل  أي حكم تشریعيالدستوریة  سؤال الأولویةل

سواء كان ذلك قبل  بمعنى دون التقید بتاریخ دخوله حیز النفاذ ،بالدستور أو قبل العمل به

التقریر رقم ویتبین ذلك بمقتضى  أو بعد هذا التاریخ، في النفاذ، 1958تاریخ دخول دستور 

 jeanبرئاسة  الذي أعدته لجنة القوانین الدستوریة والتشریع والاستفتاء بمجلس الشیوخ 387

jacques heyst ،والذي سجل اجماع المجلسین أثناء الأعمال  حول مشروع تعدیل الدستور

على أن الرقابة التي یمارسها المجلس الدستوري بأسلوب  التحضیریة لمشروع تعدیل الدستور

سواء صدر بعد  یجب أن تنصب على كل عمل ذي قیمة تشریعیةالدستوریة  سؤال الأولویة

لصادرة في زمن بما في ذلك القرارات بقوانین ا أم قبل العمل به، 1958العمل بدستور 

والمراسیم الصادرة خلال فترة المقاومة ضد الاحتلال الألماني من عام  الجمهوریة الثالثة

                                                           
1 -J-J Hyest,rapport fait au nom de la commission des lois constitutionnelles, de législation,du suffrage 
universel,du règlement et d’administration générale sur le projet de loi constitutionnelle,adopte par l’assemblée 
nationale,de modernisation des institutions de la verépublique,n387,senat,session ordinaire de 2007-2008,p176. 
http://www.sénat.fr/ran/107-387/107-3871pdf.  
2 -J-l WARSMANN,rapport fait au nom de la commission des lois constitutionnelles, de la législation et de 
l’administration générale de la république sur le rapport de loi constitutionnelle(n820)de modernnsatuion des 
institutions de la ve république ,n892,assemblée nationale,treiziéme législature,p535. 
http://www. assemblée nationale.fr/13/pdf/rapports/n892.pdf. 
3 -S.Brondel,le sénat adopte en la modifiant la question prioritaire de constitusionnalité,ajda,2009,n34,p1865. 
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التي صدرت خلال  1958من دستور  92أو مراسیم المادة  ،1944الى غایة عام  1940

  )1(.1959و 1958الفترة الانتقالیة فیما بین عامي

للقوانین التي تتضمن مقتضیات تتعلق بنصوص أخرى غیر تلك المحددة في وبالنسبة 

مجال القانون وتكتسب طابعا تنظیمیا والأمر یتعلق بالقوانین الموضوعة قبل دخول دستور 

 المادیة بشأن الاختصاص التشریعي اعمال الحدودعدم بالضبط في فترة  حیز النفاذ، 1958

لسؤال بحیث أجاز الفقه بأن تكون تلك المقتضیات ذات الطبیعة التنظیمیة المادیة محلا 

  (2). الدستوریة الأولویة

وللإشارة فقد نتج خلاف بین كل من محكمة النقض ومجلس الدولة والمجلس الدستوري بشأن 

 15/06/2010حیث انتهت محكمة النقض بموجب حكمها المؤرخ في )3(التشریعات الملغاة 

بینما قبل مجلس الدولة  )4( بالنسبة للتشریعات الملغاةالدستوریة  سؤال الأولویةالى رفض 

وانتهى  ،)5(دستوریة هذه التشریعات مسألة 18/05/2010بموجب حكمه المؤرخ في 

سؤال اثارة بجواز  2010-55 رقم 25/09/2010المجلس الدستوري في حكمه المؤرخ في 

الأمر  بالنسبة للأحكام التشریعیة التي كانت مطبقة على النزاع وقت قیامهالدستوریة  الأولویة

الذي ترتب عنه عدول محكمة النقض عن اتجاهها وأخذها بوجهة النظر التي أرساها 

  .)6(28/09/2010المجلس الدستوري في حكمه المؤرخ في 

النص  مفهوم بشأن معایر 15/07/2000وقد كرس مجلس الدولة بموجب حكمه المؤرخ في 

 على النزاعبحیث قضى بأن النص التشریعي حتى یكون مطبقا  المطبق على النزاع

  :ي مایليیستوجب استیفائه إحدى الحالات التالیة وتتمثل ف

یهدف بموجبه  أو یكون موضوعا للطلب القضائي أن یكون النص مطبقا من طرف الإدارة،

لتأیید الأوجه المثارة أمام الخصوم  یستند علیهأو  منه،المتقاضي إلى الحصول على استفادة 

                                                           

لجنة الشؤون الدستوریة والتشریع والاستفتاء بمجلس ،رئیس  jean jacque hyestانظر التقریر الذي اعده -1

  .176،السابق ذكره،ص)387تقریر رقم (الشیوخ،حول مشروع تعدیل دستور 
2-Jerome roux,contre quels textes soulever la question prioritaire de constitutionnalité ,2012,p35   
3  -mathieu(b),question prioritaire de constitutionnalité, la jurisprudence(mars 2010 novembre 2012),lexis 
nexis,2012,p31. 
4 -cass.15 juin 2010,n012085 et25juin 2010, n012109. 
5 -C.E,18 mai 2010,commune de dunkerque. 
6 - cass.com,2septembre 2010, n0 1002. 
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هذه  24/09/2010وقد كرس في حكمه المؤرخ في ، (1) محاكم الموضوع أو النقض

  .المعایر

وفقا للإجراءات  العادیة التي یسنها البرلمان الفرنسي فالقوانین تبعا لما سبق أعلاهو 

من دستور  34طبقا للمادة في المجالات التي یختص بالتشریع فیها  التشریعیة العادیة

القوانین التي خضعت لرقابة المطابقة من باستثناء الدستوریة  سؤال الأولویةلستخضع 1958

بناء على طلب من وذلك  سابق على دخولها حیز النفاذ،في تاریخ  قبل المجلس الدستوري

وبالتالي  أمام المجلس الدستوري، الرقابة بشأنهاالتي یجوز لها تحریك  الدستوریةالسلطات 

طیلة فترة بقائها في  للدستور قرینة على دستوریتها بعدم مخالفتها یعد حكم المجلس الدستوري

 23وهذا ما نصت علیه المادة  ،الدستوریة سؤال الأولویةنطاق وتتحصن من  النظام القانوني

وبالتالي اذا اصدر المجلس  ،2009بعد تعدیله عام  للمجلس الدستوري عضويمن القانون ال

قرارا قضى ) الرقابة السابقة(الدستوري في اطار رقابة مطابقة القانون العادي للدستور

فإن هذا القرار یكتسب حجیة مطلقة ویصبح ذلك القانون مكتسبا قرینة الدستوریة بدستوریته 

ضد نفس ذلك  الدستوریة سؤال الأولویةكأصل عام ما لم تتغیر الظروف التي تجیز اثارة 

للقانون العادي الذي لدستوریة ابقرینة ولكن هناك ثلاث ضوابط یجب توفرها للتمسك  ،القانون

  :وبحجیة القرار القاضي بدستوریته وتتمثل في خضع للرقابة السابقة على دستوریة القوانین

اقتصار الحجیة على النص التشریعي الذي كان محلا للرقابة السابقة على دستوریة *

  .القوانین ولا تمتد الى باقي نصوص القانون

یقتصر فقط على القاعدة الدستوریة التي تم بحث دستوریة النص التشریعي  نطاق الحجیة *

  .طبقا لها

  .عدم تغیر المجلس الدستوري تفسیره للقاعدة الدستوریة بعد صدور قراره*

ضد أي نص تشریعي الدستوریة  سؤال الأولویةوفي حال تخلف أحد هذه الضوابط جاز إثارة 

حتى ولو سبق للمجلس الدستوري تقریر مطابقته للدستور في اطار الرقابة السابقة على 

    (1) .دستوریة القوانین

                                                           
  .276ص،2012،دار النهضة العربیة،القاهرة،1الرقابة اللاحقة على دستوریة القوانین في فرنسا،طأحمد منصور،-  1
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المراسیم  كما یلحق بالقوانین العادیة التي تخضع للرقابة السابقة من المجلس الدستوري

على  من الدستور، 37الحكومة في اطار المادة ومختلف اللوائح التي تصدرها بقوانین 

ولم تخضع للرقابة السابقة من قبل المجلس أساس أنها تتضمن قواعد عامة ومجردة 

 47و 38والقرارات التي تصدر عن الحكومة وتخضع لرقابة البرلمان طبقا للمادة  الدستوري

   (2)  .من الدستور الفرنسي 1فقرة 

والقوانین  للبرلمان بمجلسیهالداخلیة  نظمةللقوانین الأساسیة والاویختلف الأمر بالنسبة 

  :الاستفتائیة على النحو التالي

الدستوریة  سؤال الأولویةلنطاق یحكمها مبدأ عدم خضوعها عضویة النسبة للقوانین البف-

السابقة التي یمارسها المجلس  لأنها لا تدخل حیز النفاذ إلا بعد خضوعها للرقابة الوجوبیة

 السابق ذكرها 23وهذا حسب نص المادة  ،بعد الموافقة علیها من طرف البرلمان الدستوري

الدستوریة  سؤال الأولویةالتي أثیر أمامها  تحظر على محكمة الموضوع"أنه والتي نصت 

إلى المجلس واحالته  جدیته مدى لإعادة بحث جلس الدولةماحالته على محكمة النقض أو 

 عدم مخالفته للدستور بحكم تشریعي سبق وأعلن المجلس الدستوري امتعلق إذا كان الدستوري

  ."في اطار ما یمارسه من رقابة سابقة على الدستوریة

التي سنها البرلمان الفرنسي منذ الانتهاء من اقامة  عضویةاعتبار ان جمیع القوانین الوب

قد خضعت للرقابة الوجوبیة  04/02/1959الجمهوریة الخامسة وبعد مباشرة مهامها بتاریخ 

وبالتالي لم تدخل حیز النفاذ الا بعد الاعلان عن مطابقتها للدستور   ،على دستوریة القوانین

  .الدستوریة سؤال الأولویةلضوعا وهذا ما یدل على انها لا یمكن ان تشكل مو 

تشكل جزءا مندمجا من  عضویةالقوانین الأن لى مبررات أخرى تتمثل في إبالإضافة 

سؤال وبالتالي من الأجدر استبعادها من مجال  المبادىء المرجعیة لمراقبة دستوریة القوانین،

كما أن هذه القوانین ذات  ة،فقط في القوانین العادی ابقى محصور ی ذيالالدستوریة  الأولویة

                                                                                                                                                                                     
1
 -Paul,cassia,le renvoi préjudiciel en appréciation de constutitionnalité,une question d’actualité,RFDA ,septemre 

2008,,dalloz, p897. 

  .74-73ص.،ص2015دراسة مقارنة،دار الفكر والقانون،المنصورة، الأولیة شریف یوسف خاطر، المسألة الدستوریة-  2
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ولا تهتم بمسألة الحقوق والحریات ظیم العلاقة بین السلطات العامة نصلة بالقوانین المتعلقة بت

  (1). دستوریا المضمونة

دستور عام من  92اتخذت بموجب المادة التي  عضویةناك نوع من القوانین اله الا أن

هذه الأخیرة أسندت للحكومة اختصاص اقامة مؤسسات الجمهوریة الخامسة عن  1958

لم  92الا ان المادة  مجلس الدولة، تصدر في مجلس الوزارء بعد اخذ رأيطریق مراسیم 

كونها صدرت  عضویةعتبار هذه المراسیم قوانین غیر أنه وبا، تحدد طبیعة تلك المراسیم

وهي نفس المواضیع  بأمر الدستور لانشاء وتنظیم وتحدید أسلوب سیر مؤسسات الدولة،

المتعلقة بالقوانین  من الدستور 46بالمفهوم المحدد بالمادة  عضویةالتي تنظم بموجب قوانین 

في الفترة بین مراسیم  التي صدرت في شكل عضویةالقوانین الفإن  وبالتالي ،عضویةال

إقامة  بهدف1958من دستور  92استنادا إلى المادة  04/02/1959و 04/10/1958

على أساس ، الدستوریة سؤال الأولویةلیمكن أن تكون محلا  مؤسسات الجمهوریة الخامسة

الذي صدر القانون المنظم له في  لرقابة المجلس الدستوريلم تخضع  أن هذه المراسیم

الا بعد ولم یباشر مهامه باعتباره من مؤسسات الجمهوریة الخامسة ، 07/11/1958

04/02/1959. )2(  

من الدستور ضمن مجال  92الصادرة اعمالا للمادة  عضویةشارة فإن ادراج القوانین الوللا

یدل على تغیر المجلس الدستوري منهجه لانه كان یتخذها مرجعا الدستوریة  سؤال الأولویة

ضمن كانت مدرجة أي أنها  دستوریة الانظمة الداخلیة للبرلمان في بدایة عهده،لرقابته على 

   (3)  .مصادر الشرعیة الدستوریة

 سؤال الأولویةوبمناسبة تدخل المجلس الدستوري لحسم هذا الخلاف بشأن شمول نطاق 

یندرج ضمن المقتضیات  عضوياعتبر أن القانون المن عدمه  عضویةللقوانین الالدستوریة 

وبالتالي یجوز أن یشمله نطاق  من الدستور، 61/1التشریعیة المشار الیها بموجب المادة 

                                                           
1 -Jean-luc warsman :le projet de la loi organique n1599 relatif a l’application de l’article 61-1 de la constitution 
p44.  

  .151عید أحمد غفلول،الدفع بعدم الدستوریة في القانون الفرنسي،مرجع سابق،ص-  2
  .152ص،عید أحمد غفلول، الدفع بعدم الدستوریة في القانون الفرنسي-  3
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 278/2012رقم  05/10/2012وبموجب قراره المؤرخ في  ، (1) ةالدستوری سؤال الأولویة

المنظم لوضعیة  عضويویشمل الأمر القانون ال عضویةس لاول مرة في القوانین النظر المجل

ولم یسبق أن خضع للرقابة السابقة على من الدستور  92لمادة ل االموضوع طبق القضاة

  (2) .دستوریة القوانین

للمجلس ف ي كانت محل استفتاء من قبل الشعب ووافق علیها،الت أما بخصوص القوانین

اختصاصه بمراقبة مفاده عدم  بت بشأن خضوعها لرقابة الدستوریة السابقةاالدستوري موقف ث

على الرغم من التشابه  التي یسنها البرلمانولا مناط لقیاسها على القوانین العادیة  دستوریتها،

السیادة "بنصها على أن 1958الأولى من دستور بینها وبین القوانین العادیة قررته المادة 

وبموجب القرار ،"ویمارسها بواسطة ممثلیه وعن طریق الاستفتاء العام ملك للشعبالوطنیة 

قضى فیه   06/11/1962المؤرخ في  20/62الصادر عن المجلس الدستوري الفرنسي رقم 

رئیس موافقة الشعب في الاستفتاء على انتخاب بالفصل في مدى دستوریة  بعدم اختصاصه

رقم  23/09/1992كما قضى بموجب قراره المؤرخ في  الجمهوریة بالاقتراع المباشر،

في الاستفتاء على قانون موافقة الشعب بمراقبة دستوریة بعدم اختصاصه  213-92

خضعه رئیس أالخاصة بالاتحاد الأوروبي وهو قانون  3التصدیق على اتفاقیة ماستریخت

 (3)  .من الدستور 11المقررة بموجب المادة بمقتضى سلطته  ستفتاءلاالجمهوریة ل

فحتما سیقضي المجلس الدستوریة  سؤال الأولویةلنطاق أما بشأن خضوع القوانین الاستفتائیة 

  .ادستوریته مسألةبالفصل في الدستوري بعدم اختصاصه 

 سؤال الأولویةثار بشأنها ییمكن ان فلا  نظمة الداخلیة لغرفتي البرلمانلأوبخصوص ا

أي أنها تتمتع  بحكم خضوعها للرقابة السابقة من قبل المجلس الدستوري،وهذا ، الدستوریة

بالإضافة  ،بشأنهاالدستوریة  سؤال الأولویةامكانیة إثارة بقرینة الدستوریة التي تحصنها من 

شرة بعد الدور المقرر فقد صدرت مبا عضویةإلى أن هذه الأنظمة على عكس القوانین ال

                                                           
1 -Novembre2012 :loi organique et qpc,IN www.conseil-constitutionnel.fr. 
2 -décision n2012-278 qpc du 05/10/2012,Mme Elisabeth B(condition de bonne moralité pour devenir magistrat) 

  .188عید أحمد غفول،الدفع بعدم الدستوریة في القانون الفرنسي،مرجع سابق،ص-  3
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 عضويرقابة على دستوریة القوانین على اثر  صدور القانون الللمجلس الدستوري في ال

 .07/11/1958المنظم له في 

سؤال لوعلیه یتعین بعد هذا الإجمال تفصیل الأمر بتحدید النصوص التي تكون محلا 

  :من عدمه على النحو التالي الدستوریة الأولویة

 دون أیة قیودضد أي نص تشریعي الدستوریة  سؤال الأولویةارة جواز إث:  

الا  ،عضويالو  ،ماديالو  ،زمنيال في القید تتمثلالقیود من المعلوم ان هناك ثلاث انواع من 

دون  بحیث یجوز اثارة هذه الأخیرة ،الدستوریة  سؤال الأولویةبشأن  هاانه لا مجال لاعمال

بمعنى أنه لا یشترط  ،)نفاذه(ون زمني أي بصرف النظر عن تاریخ صدور القانبقید قید الت

والذي كرس  2008ان یكون القانون سابقا او لاحقا على تاریخ التعدیل الدستوري لعام 

 المحدد للعمل به عضوينفس الشيء بالنسبة للقانون ال، الدستوریة سؤال الأولویةبالعمل 

د النصوص التشریعیة السابقة على صدور دستور عبتلم تس 61/1وبالتالي فإن المادة 

  (1)  .الدستوریة سؤال الأولویةالجمهوریة الخامسة من مجال تطبیق 

على إغفال المشرع  مكن الاستنادوفي هذا الشأن قضى المجلس الدستوري الفرنسي أنه ی

التي حالة الوذلك في الدستوریة  سؤال الأولویةبغرض دعم أو تأیید  لممارسة اختصاصه

لا یمكن تصوره هذا الإغفال أن إلا  یؤثر فیها على حق أو حریة مضمونة في الدستور،

   (2) .1958نص تشریعي سابق على الدستور الصادر عام لى ع

ضد أي نص تشریعي الدستوریة  سؤال الأولویةرة فیقصد به جواز إثاأما عن القید المادي 

  .المحددةمع مراعاة بعض التحفظات مهما كان موضوعه،

ضد أي الدستوریة  سؤال الأولویةجواز إثارة وفیما یخص القید العضوي أو الشكلي یقصد به 

ومع مراعاة  إجراءات إصداره، ونص تشریعي بصرف النظر عن الجهة التي أصدرته 

بل  الطبیعة التشریعیة للنص فإنها لا تقتضي حصره في نطاق القانون الصادر عن البرلمان

  :هما تشریعیة أخرى لا تصدر عن البرلمان وهذا ما نناقشه ضمن عنصرینیشمل نصوص 
                                                           

  .62،63ص.أحمد منصور،مرجع سابق،ص-  1
2 -c.c,décision17/09/2010,n2010-28qpc association sportive football club de metz « texte sur salaires » xavier 
magnon, ,p260. 
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  .الدستوریة سؤال الأولویةالتشریعیة التي تندرج ضمن نطاق  كتلةال*

  .الدستوریة سؤال الأولویةالتشریعیة المستثناة من نطاق  الكتلة*

  :الدستوریة سؤال الأولویة نطاقالتشریعیة التي تندرج ضمن  كتلةال: 1-1

ضد النصوص التي لم تخضع الدستوریة  سؤال الأولویةیجوز إثارة  بالنسبة لفرنسا

كما یجوز  ،1994ومثالها القانون الجنائي المعمول به في أول مارس  للرقابة الدستوریة،

وهذا في  أیضا ضد النصوص التي خضعت للرقابة السابقة من قبل المجلس الدستوري إثارته

  :الحالات التالیة

الظروف القانونیة والواقعیة والتي تجیز المنازعة بشأن قرینة دستوریة النص الذي تغیر -

  .سبق وأن تقرر مطابقته للدستور

وقرر مطابقته  صدور تحفظ تفسیري من المجلس الدستوري بشأن قانون محل إصدار-

 مباشرةبطریقة غیر أو أن المجلس الدستوري یمد  ،بالتفسیر التحفظي بشأنه ر المقترنللدستو 

    (1). یحل إلیه وقت إصداره  لم  هذا التحفظ إلى نص تشریعي سابق ومشابه

 بالنسبة للقوانین الصادرة عن إقلیم كالیدونیا الجدیدةالدستوریة  سؤال الأولویةاثارة كما یجوز 

المؤرخ في  عضويقانون الوذلك طبقا للمادة الثالثة من ال وهو إقلیم خاضع للسیادة الفرنسیة،

  (2)  .من الدستور 61بشأن تطبیق أحكام المادة  10/12/2009

حیث وافق  التفسیرات القضائیة للأحكام التشریعیة،الدستوریة  سؤال الأولویةلخضع یكما 

على منح الحق لكل  06/10/2010المجلس الدستوري الفرنسي في حكمه المؤرخ في 

فیما یتعلق بالتفسیرات القضائیة للأحكام القضائیة الدستوریة  سؤال الأولویةاثارة متنازع في 

ونجد أن  متى تضمنت انتهاكا للحقوق والحریات التي یتضمنها الدستور، للأحكام التشریعیة

 16في حكمه المؤرخ في الدستوریة  سؤال الأولویةمجلس الدولة قد وافق على الحق في إثارة 

لس الدستوري بعدة أشهر ولكنه رفض إحالته أي قبل صدور حكم المج ،2010یولیو 

                                                           
  .78،81ص.أحمد منصور،مرجع سابق،ص-  1
  .75شریف یوسف خاطر،مرجع سابق،ص-  2
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للمجلس الدستوري على أساس أنه هذه التفسیرات القضائیة للأحكام التشریعیة لا تتضمن 

  (1)  .انتهاكا للحقوق والحریات التي یتضمنها الدستور

 161-70-09رقم  19/05/2010ونجد أن محكمة النقض في حكمها المؤرخ في 

القضائیة للأحكام التشریعیة بأنها بمثابة أحكام تشریعیة طبقا للمادة رفضت وصف التفسیرات 

ولكنها عدلت عن ذلك الاتجاه بعد  كما لا یتوافر فیها وصف الجدیة، من الدستور، 61-1

وذلك في حكمها المؤرخ في  06/10/2010صدور حكم المجلس الدستوري المؤرخ في 

دستوریة  اثارة مسألةقاضین بحیث أجیز للمت، 828-16-10رقم   30/11/2010

كما قضى المجلس  من الدستور، 1-61التفسیرات القضائیة للأحكام التشریعیة طبقا للمادة 

تفسیر قاضي  بأن 120-2011رقم  08/04/2011بموجب قراره المؤرخ في  الدستوري

الموضوع أو قاضي الدرجة الأولى للأحكام التشریعیة دون التصدیق علیها من قضاء النقض 

  . من الدستور 1-61دستوریتها طبقا للمادة  اثارة مسألةلا یجوز 

أما بالنسبة للقوانین التي تضمنت مقتضیات تتعلق بمواد أخرى غیر تلك المحددة في 

وهي الحالة التي تنطبق على القوانین الموضوعة بشكل  ،تنظیمیامجال القانون وتحمل طابعا 

أي خلال الفترة التي لا یمكن فیها الاختصاص  ،حیز التنفیذ1958قبلي على دخول دستور 

فإن بعض الفقه یرى أن هذه المقتضیات ذات الطبیعة  ،التشریعي یعرف حدودا مادیة

  .الدستوریة الأولویةسؤال التنظیمیة المادیة یمكن أن تكون موضوع 

یتعین الرجوع الدستوریة  سؤال الأولویةولتحدید مدلول المقتضیات التشریعیة المعنیة بموضوع 

  :التي حددت ماهو  مدمج في المقتضیات التشریعیة فیما یلي الفرنسیة إلى مذكرة وزارة العدل

تتوافق مع غایة  وهي إرادة 1958لجمهوریة الخامسة لسنة االقوانین السابقة على دستور -

والرامیة إلى الدستوریة  سؤال الأولویةلي عضو الأمن القانوني المتبعة من طرف القانون ال

  .تصفیة النظام القانوني من القوانین المخالفة للدستور

  .القوانین الموضوعة بعد دخول دستور الجمهوریة الخامسة حیز التنفیذ-

                                                           
  .77-76ص.سابق،صشریف یوسف خاطر،مرجع -  1
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  .عضویةالقوانین ال-

في وضعیته الأصلیة، ویتعلق  92المتخذة على أساس الفصل  عضویةحالة القوانین ال-

إلى سنة  1958الأمر باللوائح التنظیمیة التي اتخذتها الحكومة في الفترة الممتدة من سنة 

لإرساء مؤسسات الجمهوریة الخامسة والتي منحها الدستور وفق الصیغة الأصلیة  1959

ا مقتضیات تشریعیة بالمعنى الوارد في الفصل قوة القانون والتي یجب اعتباره 92للفصل 

   (1)  .الدستوریة سؤال الأولویةمن الدستور وبالتالي یمكن أن تكون موضوع  61

في مواجهة أي مقتضى تشریعي الدستوریة  سؤال الأولویةثار یوبالتالي نستنتج أنه یمكن أن 

وتاریخ نشره أو سریان  ،بصرف النظر عن الجهة التي تقدمت به وإجراءات المصادقة علیه

 23/07/2008أو إذا كان سابقا أو لاحقا على نشر التعدیل الدستوري المؤرخ في  ،مفعوله

كما أن تعبیر  من الدستور حیز التنفیذ، 61ودخول القانون المتعلق بتطبیق الفصل 

أو  ،أو المعیار المادي ،المقتضى التشریعي یمكن أن یفهم سواء من خلال المعیار الشكلي

  ).كل مقتضى له قوة التشریع بصرف النظر عن شكله(من خلال تحلیل معیاري 

ضد  الدستوریة سؤال الأولویةوللإشارة توجد مسألة على درجة من الأهمیة تتعلق بإثارة 

  :الإغفال التشریعي ونعالجها في العنصر المبین أدناه

  التشریعيضد الإغفال  الدستوریة سؤال الأولویةمدى جواز إثارة:  

أو ما یصطلح  ،مسألة في غایة الأهمیة وتتعلق في حال تجاهل المشرع لاختصاصههاته ال

ن الإغفال التشریعي إوعلیه ف ،أو الاغفال التشریعي، علیه بعدم الاختصاص السلبي للمشرع

بحیث أن مخالفتها  نصوص قانونیةن مصدر عها یا مبالسلطة التشریعیة و ذا ارتباط وطید 

جراء مخالفة المشرع لاختصاصه أو جراء  الدستور تتحقق من زوایتین وهما إمالأحكام 

  (2) .امتناعه عن مباشرة اختصاصه 

                                                           
محمد أتركین ،الدفع بعدم الدستوریة في التجربة الفرنسبة،الإطار القانوني والممارسة القضائیة،مطبعة النجاح -  1

  .44،ص2013الجدیدة،الدار البیضاء،المغرب،
الحقوق،كلیة السید علي محمد الغماري،الدور الإنشائي للقاضي الدستوري دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه في -2

  .445،ص2018الحقوق،جامعة المنوفیة،
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من مبدأ الانفراد التشریعي ومؤداه انفراد السلطة  ،ویستمد الأساس القانوني لهذا المصطلح

وإلا عدت  كلما اقتضى الدستور ذلك ،والتزامها بالتدخل تشریعیا التشریعیة بوظیفة التشریع

كما یجب علیها عدم التفریط في تفویض اختصاصها  ممتنعة عن مباشرة اختصاصها،

الإ أن التطور الحدیث في الدساتیر الحالیة راع التخفیف ، التشریعي إلى السلطات الأخرى

عن طریق التفرقة بین كل من الانفراد التشریعي المطلق  ،من آثار مبدأ الانفراد التشریعي

بالتنظیم بنفسها فالأول یقصد به التزام السلطة التشریعیة  والانفراد التشریعي النسبي،

دون تدخل من السلطة التنفیذیة التي تندرج ضمن اختصاصهاالتشریعي المتكامل للمسائل 

  .في هذا المجال

بتنظیم العناصر الأساسیة للمسألة التي أما الثاني فیقصد به عند قیام السلطة التشریعیة 

مقتصرة على وضع القواعد العامة والأسس الرئیسیة لها تاركة المجال تندرج في اختصاصها 

   (1) . للسلطة التنفیذیة لمعالجة مسائل محددة في هذا الشأن

ز التفرقة بین صورتي الانفراد السابق بیانهما وقد ظهر اتجاه فقهي مؤسس على عدم جاو 

فدرجة  بوجود درجات متفاوتة للانفراد التشریعي،فقط ومبرره في ذلك أن الأمر یتعلق 

   .استئثار السلطة التشریعیة بتسویة مسألة معینة تتفاوت حسب طبیعة هذه المسألة 

اشراك السلطة التنفیذیة في وما إذا كان من المستحسن حسب وجهة نظر المصلحة العامة 

التي غالبا لا  وذلك استناد إلى دلالات عبارات النصوص الدستوریة من عدمه،تسویتها 

فعلى وجه المثال إذا اقتضى الدستور تنظیم  تتضمن تفرقة بین نوعي مبدأ الانفراد التشریعي،

التشریعیة بمفردها في مسألة معینة بموجب قانون فإن هذه العبارة تفید اختصاص السلطة 

أما إذا اقتضى الدستور تنظیم المسألة بناء على قانون فإن هذه العبارة  تنظیم هذه المسألة،

بأن تحیل للسلطة التنفیذیة تنظیم جوانب معینة في تلك تفید إمكانیة قیام السلطة التشریعیة 

ها معظم الدساتیر تعدان فالتي توظ" بناء على قانون"و" بقانون"وبالتالي فإن عبارتي المسألة،

                                                           
،دار النهضة 2عید أحمد غفلول،فكرة عدم الاختصاص السلبي للمشرع دراسة مقارنة،ط-  1

  .81- 80ص.،ص2003العربیة،القاهرة،

ة محمد فرید المشلیخ،رقابة القضاء الدستوري للنقص التشریعي دراسة مقارنة،دار النهضة العربیة،القاهرة،بدون سن-

  .190نشر،ص
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على تحدید درجة تدخل السلطة التنفیذیة في غویة والدلالة الفنیة لمن الناحیة الأكثر دلالة 

   (1) . أو بمعنى أدق تحدید درجة استئثار السلطة التشریعیة في تنظیمهاتسویة المسألة،

لاستخلاص وهذا الاتجاه أصاب عندما نادى بوجوب الرجوع الى عبارات الدستور 

إلا أنه جانب الصواب بتبنیه فكرة أن ، باختصاصها التشریعي ةالسلطة التشریعی نفراددرجة ا

  .العبارات التي أشار الیها لا یترتب عنها التفرقة بین نوعي الانفراد التشریعي

وبالاطلاع على دساتیر الدول محل المقارنة في هذه الدراسة نجدها أنها تضمنت مادة أو 

تحدد المجالات التي تختص السلطة التشریعیة بالتشریع فیها أي كرست مبدأ الانفراد مادتین 

،وعلیه نتطرق الى بیان مدلول الإغفال التشریعي كما التشریعي المطلق بموجب نص دستوري

  :هو موضح أدناه

  :تعریف الإغفال التشریعي-

الفقهیة التي منحت للإحاطة بمصطلح الإغفال التشریعي یتعین الرجوع الى التعریفات 

  :له على النحو المبین أدناه

عدم قیام المشرع بسن تشریع معین كان من المفروض  :المقصود بالإغفال التشریعيأن 

وأن یكون من شأن ذلك الإغفال إهدار لحق أو  علیه أن یتولاه بالتنظیم طبقا لأحكام الدستور

المشرع بمناسبة تنظیمه لأحد هو كل ما تجاهله أو بمعنى آخر  ،حریة یضمنها الدستور

مما یترتب عنه الحد من فعالیة الموضوع محل التنظیم  المواضیع الواردة بالوثیقة الدستوریة

فال یترتب عنه الانتقاص غوهذا الإ بسبب ذلك القصور بشأنه وعدم تكریس النص الدستوري

   (2) التي یضمنها الدستورمن الحمایة الدستوریة للحقوق والحریات 

                                                           
  .83عید أحمد غفلول، فكرة عدم الاختصاص السلبي للمشرع دراسة مقارنة ،مرجع سابق،ص-1
جواه عادل العبد الرحمن،الرقابة الدستوریة على الإغفال التشریعي دراسة تحلیلیة مقارنة،دار النهضة -2

  .20،ص2016العربیة،القاهرة،

علیا ودورها في بناء دولة المؤسسات دراسة تطبیقیة مقارنة،مكتبة القانون علي هادي عطیة الهلالي،المحكمة الاتحادیة ال-

  .206،ص2019المقارن،
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الاغفال التشریعي أو ما یطلق علیه بعض الفقه الفرنسي عدم  عرف أیضا كما

الاختصاص السلبي للمشرع بأنه هو قصور المشرع في تنظیم أحد المسائل التي نص علیها 

مما  الدستور على نحو یترتب عنه تجاهل  تنظیم أحد الجوانب الذي لا یكتمل إلا بموجبها

وهذا  ،واهدار أحكام الدستور بشأنه وضوع بكل جوانبهیترتب عنه عدم التنظیم الشامل للم

التعریف یندرج على مصطلح الاغفال التشریعي لان مصطلح عدم الاختصاص السلبي 

للمشرع معناه تنازل المشرع عن اختصاصه التشریعي لأحد السلطات بمعنى التخلي عن 

   (1). الاختصاص

ل التشریعي في زوایة القصور الذي الملاحظ على التعریفات السابقة أنها حصرت الإغفا

یشوب النص القانوني بمعى أدق في زوایة السلوك الایجابي للمشرع القاصر على الإحاطة 

أن یتحقق من  مكنفال التشریعي أیضا یغرى أن الإی الباحث إلا أن ،بجوانب الموضوع

زوایة السلوك السلبي للمشرع عن طریق تعمده إغفال معالجة موضوع معین بصفة كلیة أو 

  .جزئیة

القصور الذي یشوب النصوص القانونیة مما تقدم نستخلص أن الإغفال التشریعي یقصد به 

الصادرة عن السلطة التشریعیة وذلك بمناسبة تنظیمها أحد المجالات التي نص علیها 

فال كأثر لانعدام النصوص غكما قد ینشأ هذا الإ تور إما بصفة عمدیة أو عن إهمال،الدس

القانونیة بسبب امتناع المشرع عن تنفیذ التزامه الدستوري بالتشریع مما یترتب عنه وقوع حالة 

أو انتقاصا للحقوق والحریات التي یكفلها  ،من الفراغ التشریعي تشكل مخالفة للدستور

  .الدستور

 سؤال الأولویة مجالا لاثارةالإغفال التشریعي  هل یشكلنتساءل من هذا المنطلق و 

  .؟الدستوریة 

وبحكم غیاب الاجتهاد الدستوري في كل من المغرب والجزائر فإننا بحثنا في الاجتهاد 

  .الدستوري الفرنسي لایجاد اجابة وافیة للتساءل الذي طرحناه أعلاه

                                                           
  .57صمرجع سابق،جواه عادل العبد الرحمن،-  1
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یتبین بموجبه  3/2010القرار الصادر عن المجلس الدستوري  الفرنسي رقم  الى  فبالرجوع

فإنه  من الدستور الفرنسي الذي یحدد المجال المحفوظ للقانون 34للمادة أن تجاهل المشرع 

   (1).رإذا مس بالحقوق والحریات التي یضمنها الدستو الدستوریة  سؤال الأولویةیندرج ضمن 

 سؤال الأولویةأن علة إجازة المشرع الفرنسي إثارة  ،أعلاهما یستخلص باستقرائنا القرار 

نتقاص من الحمایة الدستوریة للحقوق وجود ا ضد الإغفال التشریعي مبرره الدستوریة

وهو المبرر الذي یتماشى مع بسبب ذلك الإغفال  ،والحریات التي یضمنها الدستور

طابع شخصي أكثر من الطابع  كونه ذافي فرنسا الدستوریة  سؤال الأولویةخصوصیة 

وبالتالي  ،انتهاك للحق أو الحریة التي یضمنها الدستور مرهونة بوجود لأن اثارته ،العیني

 سؤال الأولویةلحق أو الحریة جاز اثارت ا قاص في تنظیمكلما تحقق الانتهاك أو الانت

من جواز  التشریعین المغربي والجزائري وهو ما ینطبق أیضا على الوضع فيالدستوریة 

على أساس أن  وذلك ،ضد اغفال المشرع تنظیم أحد المسائل طبقا لأحكام الدستور اثارته

من مشروع  02بموجب المادتین الدستوریة  سؤال الأولویةكل منهما تبنى نفس مبرر إثارة 

 .18/16من القانون العضوي رقم  02والمادة   15/86رقم  عضويالقانون ال

فقد ضبط مدلول المقتضى التشریعي  بشأن وبخصوص الوضع في التشریع المغربي

تختص المحكمة الدستوریة بالنظر في كل "أنهمن التعدیل الدستوري على  133نص الفصل 

أثیر أثناء النظر في قضیة وذلك من أحد الأطراف بأن دفع متعلق بعدم دستوریة قانون،

  "یمس بالحقوق والحریات التي یضمنها الدستور القانون الذي یطبق في النزاع

أعلاه مصطلح القانون دون تحدید دقیق مما أثار الغموض  133وبالتالي قد استعمل الفصل 

بغرض ادراج تخصیص لمفهوم القانون  15/86رقم  عضوينه ثم صدر مشروع القانون البشأ

رقم  عضويمن مشروع القانون ال 02أعلاه فقد نصت المادة  133الذي أدرج في الفصل 

بأن القانون الذي یدفع احد أطراف الدعوى بأنه یمس الحقوق والحریات التي  15/86

معروضة على كل مقتضى ذو طابع تشریعي یراد تطبیقه في دعوى "یضمنها الدستور هو 

المحكمة ویدفع طرف من أطرافها بان تطبیقه سیؤدي الى خرق أو انتهاك او حرمان حق 

  ".من الحقوق او حریة من الحریات التي یضمنها الدستور
                                                           
1
 -Décision n2010-3 qpc du 28/05/2010 یمكن الإطلاع علیه بموقع المجلس الدستوري الفرنسي   
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بأن یكون المقتضى التشریعي موضوع الدفع هو "من نفس المشروع  05وأضافت المادة 

في الدعوى او المسطرة أو یشكل اساسا  الذي تم تطبیقه او یراد تطبیقه من قبل المحكمة

  ".للمتابعة حسب الحالة

تحدید مدلول المقتضى التشریعي الذي في غیاب اجتهاد المحكمة الدستوریة بشأن و 

وعلیه نعرض لمفهوم المقتضیات التشریعیة التي  ،الدستوریة  سؤال الأولویةلیشكل موضوعا 

وذلك قیاسا على ما أوردته  يطبقا للتشریع المغربضدها الدستوریة  سؤال الأولویةیجوز إثارة 

  :كالتالي مذكرة وزارة العدل الفرنسیة السابق الاشارة لها

على الرغم من أن هذا حسب ما یصطلح علیه في التشریع المغربي  عضويالقانون ال -

دستوریته الا أنه یجوز اعادة النظر في قبل اصداره، القانون یخضع للرقابة الدستوریة السابقة

رغم سبق الفصل فیها متى توفر شرط تغیر الظروف وهذه نقطة تشابه بین التشریعات محل 

  .المقارنة

بمعناها الواسع التي ستطبق  طبقا للتشریع المغربي ان النصوص القانونیة:القانون العادي-

بمثابة تعد أو مرسوما ملكیا  اشریف انیها سواء كانت ظهیر في النزاع مهما كانت مسطرة تب

بصرف النظر عن تاریخ اعتماده طالما أن النص الدستوري قانون عادي تبناه البرلمان،

  .یتحدث عن القانون الذي طبق أو یراد تطبیقه في النزاع

من التعدیل الدستوري  81و 70مراسیم بقوانین التي تصدر عن الحكومة طبقا للفصلین - (1)

ار التفویض الذي یمنحه البرلمان للحكومة ،وهي المراسیم التي تصدر في إط 2011لعام 

وذلك لاتخاذ تدابیر یختص القانون عادة باتخاذها ویجري العمل  للتشریع بمقتضى مراسیم،

مع وجوب وذلك خلال ظرف محدود من الزمن ولغایة معینة بالضبط، بها بمجرد نشرها،

عند انقضاء المیعاد المحدد في قانون  هالمصادقة علیلعلى البرلمان  عرض هذه المراسیم

ومنه لا یجوز الطعن فیها الا بموجب  ،لانه قبل المصادقة علیها تعد أعمال إداریة الإذن

وكذلك الشأن بالنسبة للمراسیم التي تصدرها  ،طرق الطعن المقررة بشأن القرارات الإداریة

                                                           
1
،منشورات 1أمحمد حجاجي،الرقابة على الدستوریة دراسة في الأنظمة الدستوریة المقارنة النظام الدستوري المغربي،ط -  

  .204،ص2018نونیة،مطبعة الأمنیة،الرباط،مجلة العلوم القا
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من التعدیل الدستوري  81للفصل طبقا  الحكومة خلال الفترة الفاصلة بین دورات البرلمان

الذي یجیز للحومة إصدار مراسیم قوانین بعد الاتفاق علیها مع اللجان التي  2011لعام 

ویلزم أیضا عرض هذه المراسیم على البرلمان للمصادقة  یعنیها الأمر في كلا المجلسین

   (1)  .علیها خلال دورته العادیة الموالیة

الا أنها تعد  تنظم مجالات تندرج ضمن اختصاص المشرعوالملاحظ أن هذه المراسیم 

أو بإذنه خلال مدة  سیم مؤقتة كونها تصدر خلال الفترة الفاصلة بین دورات البرلمان،مرا

غیر أن ذلك مشروط بأن یتم باتفاق مع اللجان التي یعنیها الأمر في مجلسي  محددة،

بالإضافة إلى  ،2011الدستوري لعام من التعدیل  81بالنسبة لما یقتضیه الفصل  البرلمان،

في دورته العادیة لاتخاذها  وجوب عرضها على البرلمان للمصادقة علیها في كلا الحالتین

وخلال الدورة الموالیة لانتهاء المیعاد  السابق الذكر 81بالنسبة للمراسیم المتعلقة بالفصل 

من التعدیل الدستوري لعام  70المحدد في قانون الإذن بالنسبة للمراسیم المتعلقة بالفصل 

وبالتالي تعد هذه المراسیم بمثابة قانون وتدخل حیز النفاذ قبل المصادقة علیها من  ،2011

وبالتالي قد تمس حقوق وحریات  كما أنها لا تخضع للرقابة السابقة على الدستوریة،البرلمان 

سؤال أن تكون محلا لإثارة  الأفراد المكفولة بمقتضى الدستور،مما یثیر التساؤل عن إمكانیة

  (2)  بشأنها؟الدستوریة  الأولویة

بالنسبة للمراسیم بقوانین الدستوریة  سؤال الأولویةاعتبر جانب من الفقه بأنه یجوز إثارة 

ولكن بشرط وهو أن  2011من التعدیل الدستوري لعام  81و 70الصدار بمقتضى الفصلین 

بمعنى وجوب صدورها في شكل قوانین طبقا یتم عرضها على البرلمان ومصادقته علیها 

وقد أسس هذا الفقه  ،للصیغة العادیة بعد مصادقة البرلمان علیها ونشرها في الجریدة الرسمیة

 18/09/2014المؤرخ في  144رأیه على قرار المجلس الدستوري في المغرب رقم 

... أن مراسیم القوانین لا یخضع اعتمادها لكامل مسطرة التشریع المقررة في الدستور"ومفاده

ولا تكتسب صیغة قانون إلا بعد المصادقة علیها من قبل البرلمان بمجلسیه في الدورة العادیة 

                                                           
دكتوراه في عبد السلام زویر،الدفع بعدم الدستوریة في التشریع االمغربي دراسة تأصیلیة تطبیقیة مقارنة،أطروحة -1

  .173-172ص.،ص2021- 2020القانون،كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة،جامعة مولاي اسماعیل،
  .173،صالمرجع نفسهد السلام زویر،بع-  2
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غیر مندرجة ضمن اختصاص المحكمة الدستوریة المحدد مما یجعلها ...الموالیة لصدورها

  . (1) "من الدستور 132لفصل بموجب ا

  :إلا أن هذا الاتجاه الفقهي تعرض للانتقادات التالیة

ورد  2011من التعدیل الدستوري لعام  133إن عموم مصطلح قانون الوارد في الفصل -

وبالتالي انعدام أي مانع یحول  بمفهومه الواسع سواء كان حسب المعیار الشكلي أو المادي،

وذلك بمجرد إصدارها ودخولها حیز ضد هذه المراسیم الدستوریة  الأولویةسؤال دون إثارة 

وذلك مبرره أن  ،)والتي تتم لاحقا(وحتى قبل المصادقة علیها من طرف البرلمان  ،النفاذ

  (2) .الغرض من هذه المراسیم هو تفادي وجود فراغ تشریعي یؤثر على المعاملات القانونیة

قانون وتندرج في مجل التشریع بإقرار الحكومة ذاتها طالما أنها تعتبر هذه المراسیم بمثابة -

وبالتالي لا  بالإضافة إلى تأثیرها في مراكز الأفراد، استندت على هذه المسطرة في سنها،

قابلة للطعن فیها بمقتضى طرق الطعن في القرارات یمكن اعتبارها مجرد أعمال إداریة 

ومثل هذا التوجه یترتب عنه تحصینها من  تنظیمیة،على أساس أنها لیست قرارات  الإداریة

الإداري كونها لیست قرارات  ءالطعن فیها بالإلغاء أمام القضاأي طعن طالما أنه لا یمكن 

لهذا التوجه وهذا ما یخالف  ضدها طبقاالدستوریة  سؤال الأولویةكما لا یمكن إثارة  تنظیمیة،

ي حكم تشریعي من تقتضي عدم تحصین أالتي  2011التعدیل الدستوري لعام  لسفةف

   .رقابة الدستوریةلإمكانیة خضوعه ل

لا  بمسألة أن المراسیم بقوانین التي تنظم مجالات تندرج ضمن القانون لا یمكن التسلیم-

رغم أنها دخلت حیز النفاذ  تكتسب صیغة قانون إلا بعد المصادقة علیها من طرف البرلمان،

بالإضافة إلى أنها تصدر بناء  ،آثار حتى قبل المصادقة علیهاوتم تطبیقها وترتبت علیها 

للحكومة للإذن لها باتخاذ هذه المراسیم سواء في إطار قانون على تفویض من البرلمان 

                                                           
  .204صمرجع سابق،أمحمد حجاجي،-1

لقانونیة والسیاسیة،العدد الخاص محمد الساكت،الرقابة على دستوریة الظهائر الشریفة،منشورات المجلة المغربیة للأنظمة ا-

  .128،ص2019حول القضاء الدستوري المغربي المستجدات والأفق،مطبعة الأمنیة ،الرباط، 18رقم 
  .174عبد السلام زویر،مرجع سابق،ص-2
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أو بعد موافقة اللجان المعنیة بالأمر في البرلمان  ،الإذن الذي منح به تلك الإمكانیة للحكومة

  بحالة الضرورة خلال المیعاد الفاصل بین دواراتالمتعلقة  ،على المراسیم بقوانین

  (1) .البرلمان 

أن قرار المجلس الدستوري الذي أسسس علیها هذا الإتجاه موقفه صدر قبل تفعیل -

 المتعلق بالدفع بعدم الدستوریة 2011من التعدیل الدستوري لعام  133مقتضیات الفصل 

 .المجلس الدستوريوقبل تنصیب المحكمة الدستوریة التي حلت محل 

إلى أنه اذا تمت المصادقة على المراسیم بقوانین من طرف  ،نخلص بناء على ما سبقو 

على أساس أنها قانون صادق  ،ضدهاالدستوریة  سؤال الأولویةالبرلمان فإنه یجوز إثارة 

ولیس كمرسوم صدر من الحكومة خلال المدة الفاصلة بین دوراته أو في  علیه البرلمان،

وبالتالي ترد رقابة المحكمة الدستوریة علیهما معا وهذا ما أقره المجلس  التفویض،إطار 

أنه إحالة قانون یقضي بالمصادقة على مرسوم  "الدستوري سابقا في أحد قراراته ومفاده

بقانون إلى المجلس الدستوري لفحص دستوریته یستوجب النظر في القانون والمرسوم بقانون 

وهذا على خلاف ما استقرت علیه المحكمة الدستوریة  ،(2) "  لا یتجزأمعا لأنهما كونان كلا

وبموجبه فصلت في الطعن الذي تقدم به فریق  04/06/2020بموجب قرارها المؤرخ في 

لقانون المالیة التي تنص على  عضويمن القانون ال 04ویتعلق بالمادة الأصالة والمعاصرة 

                                                           
طبعة ،م18عبد المجید ملیكي،التقید الدستوري لحق دعوى الإلغاء الإداریة،نشرة قرارات محكمة النقض،الغرفة الإداریة،ع-1

  .79،ص2014الأمنیة،الرباط،
 94/37،عدد2011قرار المجلس الدستوري سابقا الذي حلت محله المحكمة الدستوریة بمقتضى التعدیل الدستوري لعام -2

والذي اعتبر بموجبه المجلس  07/09/1994بتاریخ  4271،والمنشور بالجریدة الرسمیة عدد 16/08/1994المؤرخ في 

القاضي بالمصادقة على المرسوم بقانون غیر مطابق للدستور،لأن المرسوم بقانون قد  93/33رقم الدستوري أن القانون 

،وكان یمكن إصداره یتاریخ 28/09/1992وافقت على مشروعه لجنة المالیة والتخطیط والتنمیة الجهویة بمجلس النواب في 

المدة الفاصلة بین دورتین التي كان یمكن ،أي بعد انقضاء 13/10/1992،الا أنه لم یصدر إلا بتاریخ 08/10/1992

القاضي بالمصادقة على المرسوم بقانون یكون قد تم إقراره  93/33للحكومة إصداره فیها،وحیث یستتبع ذلك أن القانون رقم 

وللمزید من التفصیل ینظر ." من الدستور،ومن ثم یتعین القضاء بعدم مطابقته للدستور 54دون مراعاة أحكام الفصل 

جع یحي حلوي،المجلس الدستوري وتوسیع الرقابة على الدستوریة،منشورات المجلة المغربیة للأنظمة القانونیة مر 

،مطبعة 1حول القضاء الدستوري المغربي المستجدات والآفاق،ط 18والسیاسیة،عدد خاص رقم 

  .17- 14ص.،ص2019الأمنیة،الرباط،
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وفي ظل بقانون مالیة تعدیلي ویخضع لذات المسطرة،أنه لا یمكن تغیر قانون المالیة إلا 

اتخذت الحكومة بعض التدابیر منها رفع سقف التمویلات الخارجیة بطریقة  19جائحة كوفید 

بموجب الإجراءات العادیة یحتاج إلى إجراءات طویلة منها المجلس   لأن تمریره (1)ثنائیةستا

وأمام ظروف الجائجة لجأت الحكومة  المالیة،الوزاري ثم انعاكسات ذلك على باقي المواد 

وتوصلت المحكمة الدستوریة بموجب قرارها  إلى مرسوم بقانون لتغیر مادة في قانون المالیة

أعلاه أنه لا یجوز أي داعي للظر في مضمون القانون وعلیه القانون المصادق على 

لى المحكمة الدستوریة وكان من المفروض ع المرسوم بقانون لا یتضمن ما یخالف الدستور

أن تنظر في مواد القانون برمته وخاصة تلك التي رفعت سقف الاقتراض الخارجي للقول 

  (2) . بدستوریتها من عدمه

سؤال ضمن نطاق بعد المصادقة علیها  شترط حتى تندرج تلك المراسیم یوعلیه 

أن تتعلق بالمساس بالحقوق والحریات التي یضمنها الدستور طبقا للفصل  الدستوریة الأولویة

  .منه 133

یعد الظهیر الشریف المكنة التي بموجبها یمارس الملك  :بالنسبة للظهائر والمراسیم الملكیة-

من التعدیل  42طبقا لما نص علیه الفصل اختصاصه التشریعي والتنظیمي والاداري 

 42المحددة بالفصل یمارس الملك هذه المهام "بنصه على أنه  ،2011الدستوري لعام 

لملك اویمارس "بمقتضى ظهائر من خلال السلطات المخولة له صراحة بنص الدستور

وذلك سواء أثناء  ،2011من تعدیل دستور  42و 41وظیفته التشریعیة بموجب الفصلین 

وجود ثلاث أنواع من النصوص ویمكن الإشارة إلى (3) أو حتى في ظل قیامهغیاب البرلمان 

  :تتمثل في

الظهائر الملكیة التي تتضمن قواعد قانونیة إما في شكل ظهائر عادیة أو ظهائر بمثابة *

  :قوانین والصادرة خلال الفترات التالیة
                                                           

بالمصادقة على المرسوم  20/26بشأن المرسوم بقانون رقم  057/20،م د الصادر في الملف رقم 106/20قرار عدد-1

  .المتعلق بتجاوز سقف التمویلات الخارجیة 07/04/2020المؤرخ في  320/20بقانون رقم 
  .176عبد السلام زویر،مرجع سابق،ص-  2
الزمن،مطبعة بني  ،سلسلة الوعي القانوني،منشورات1مصطفى بن شریف،التشریع ونظم الرقابة على دستوریة القوانین،ط-  3

  .151،ص2015أزناسن،سلا،المغرب،
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  .1955إلى غایة  1912فترة الحمایة الممتدة من -

یة إقرار أول دستور فیه مابین الفترة الانتقالیة بعد حصول المغرب على الاستقلال وإلى غا-

  .1962و 1955

  .1970و 1969الفترة التي تم الإعلان خلالها عن حالة الاستثناء ما بین -

  .1972و 1970ما بین  1970الفترة الانتقالیة اللاحقة لدستور -

  .1977و 1972مابین  1972الفترة الانتقالیة اللاحقة لدستور -

  .1984و 1983لانتهاء الولایة النیابیة الثالثة،أي ما بین فترة الفراغ التشریعي اللاحقة -

  .1993و 1992أي مابین  1992الفترة الانتقالیة اللاحقة للمراجعة الدستوریة لسنة -

  :المراسیم الملكیة المتضمنة قواعد قانونیة والصادرة خلال الفترات التالیة*

  .1963سنة أي خلال  1962الفترة الانتقالیة اللاحقة لصدور دستور -

وقبل اللجوء خلالها إلى مسطرة الظهیر الشریف  1965فترة حالة الاستثناء المعلنة عام -

  .1969و 1965وتتعلق بالفترة ما بین 

بعض المراسیم المحدودة التي كان یصدرها الملك خلال فترة حالة الاستثناء وخلال الفترة -

  (1)  .انونیة والمتضمنة قواعد ق،1970الانتقالیة اللاحقة لدستور 

والتي تتضمن الظهائر والمراسیم الصادرة عن الملك خلال مختلف الولایات التشریعیة،*

في  مقتضیات تشریعیة في المجالات التي تعتبر من صمیم الاختصاص المحفوظ للملك

 41الفصلین (،2011لغایة لتعدیل الدستوري لعام  1962مختلف الدساتر من دستور عام 

  ).42و

الملاحظ أن الظهائر والمراسیم المبینة أعلاه تتضمن أحكام تشریعیة وبالتالي یثار التساءل 

  ضدها؟الدستوریة  سؤال الأولویةعن مدى إمكانیة إثارة 

                                                           
  .180-179ص.عبد السلام زویر،مرجع سابق،ص -1
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ولا یجوز  علل جانب من الفقه بأن سلطة الملك تتمیز بالسمو وأنها تعو على الدستور

طریق إصدار الظهائر الملكیة بمقتضى الطعن فیها عندما تختص بوظیفة التشریع عن 

فالظهیر یستمد سموه القانوني الكامل وحصانته القانونیة الكاملة من منزلة السلطة  الدستور،

ه ینسحبان لیس فقط على المعایر التي یضعها الملك ز بل أن حصانة الظهیر ومرك المصدرة،

إذا تمت المصادقة البرلمان  ایر التي تقررها الأجهزة الأدنى منهاعفحسب بل تمتد إلى الم

وتوصل جانب من هذا الاتجاه إلى أن المقتضیات الدستوریة لها  علیها وإصدارها بظهیر،

لا سیما وأن الدستور لا یدخل حیز النفاذ  قیمة قانونیة أدنى من تلك التي یتمتع بها الظهیر

   (1)  .إلا بعد إصداره بظهیر مثله مثل القوانین البرلمانیة

لأن  ن هذا الاتجاه غیر مؤسس على أساس قانوني منطقيفإوحسب وجهة نظر الباحث 

وبالتالي فإنه من الجائز  ،الدساتیر الحالیة تهدف إلى منح الأولویة لحمایة الحقوق والحریات

 ضد الظهائر والمراسیم الملكیة طبقا لمقتضیات الدستورالدستوریة  سؤال الأولویةإثارة 

المحدد لشروط وإجراءات  15/86رقم  عضويمنه ومشروع القانون ال 133خاصة الفصل 

  :ادفع بعدم الدستوریة وذلك للإعتبارات التالیة

وبالتالي فإن إصداره  إن اختصاص الملك وشرعیته الدستوریة یستمدها من الدستور-

  .للظهائر أو المراسیم یكون بناء على أحكام الدستور

كما  الرقابة الدستوریة على الظهائر الشریفة والمراسیم الملكیةع نغیاب نص في الدستور یم-

وبالتالي  كرس رقابة دستوریة عامة بدون تخصیص، 2011أن التعدیل الدستوري لعام 

ص مما یدل ویشمل كل القوانین بدون تخصی هذه الرقابة على القانون بمفهومه العام، ستمار 

تشمل أیضا الظهائر الشریفة الدستوریة  یةسؤال الأولو على أن الرقابة عن طریق إثارة 

  .لأنها تعتبر قوانین  والمراسیم الملكیة

                                                           
نور الدین شحشاح،الرقابة على دستوریة القوانین في المغرب دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه في القانون العام،جامعة -1

  .117،ص2001- 2000والاجتماعیة،أكدال،الراباط،محمد الخامس،كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة 

  .131،ص1983،دار الثقافة،الدار البیضاء المغرب،1محمد أشركي،الظهیر الشریف في القانون العام المغربي،ط-
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منظمة تعتبر النصوص التشریعیة الصادرة في صیغة ظهیر شریف أو مرسوم ملكي -

 سؤال الأولویةلمجالات تتعلق بالحقوق والحریات وبالتالي لا یجوز تحصینها من نطاق 

  .الدستوریة 

المحدد لشروط وإجراءات الدفع  15/86رقم  عضويمشروع القانون المن  02أن المادة -

بعدم الدستوریة حددت المقصود بمصطلح قانون بأنه كل مقتضى ذو طابع تشریعي یراد 

تطبیقه في دعوى معروضة على المحكمة وبالتالي یفهم مصطلح القانون بمفهومه الواسع 

  .بة قانونمهما كان شكله وطبیعته ویعد الظهیر الشریف بمثا

ضد الظهیر الشریف أو المرسوم الملكي لا یترتب عنه الدستوریة  سؤال الأولویةإن إثارة -

المساس بسلطة الملك بل یهدف فقط إلى تقریر دستوریتها من عدمه طالما أنها تنظم مجالا 

 2011من التعدیل الدستوري لعام  114لاسیما أن الفصل  ،نیندرج ضمن مجالات القانو 

تكون المقررات المتعلقة بالوضعیات الفردیة الصادرة عن المجلس الأعلى "نص على أنه

للسلطة القضائیة قابلة للطعن بسبب الشطط في استعمال السلطة أمام أعلى هیئة قضائیة 

المجلس الأعلى للسلطة القضائیة  وبطبیعة الحال فالملك هو الذي یرأس" إداریة بالمملكة

من نفس التعدیل الدستوري وبالتالي فإن هذه القرارات تخضع للطعن  115طبقا للفصل 

 101وهو ما تم تأكیده في المادة  رغم أنها صادرة عن المجلس الذي یترأسه الملك،القضائي 

یؤكد بأن نیة وهذا ما  المتعلق بالمجلس الأعلى للسلطة القضائیة، عضويمن القانون ال

المؤسس الدستوري مؤسسة على جواز السماح بممارسة الطعون وعدم وجود أي تحصین 

  (1)  .ضد أي قانون

على  18/16من القانون العضوي رقم  02أما في التشریع الجزائري فقد نصت المادة 

 یمكن إثارة الدفع بعدم الدستوریة من قبل أحد أطراف الدعوى الذي یدعي أن الحكم"أنه

  "التشریعي الذي یتوقف علیه مآل النزاع ینتهك الحقوق والحریات التي یضمنها الدستور

سؤال امكانیة إثارة  2020من التعدیل الدستوري الجزائري لعام  195وأضافت المادة 

والملاحظ أن المشرع الجزائري استعمل مصطلح  ،ضد الحكم التنظیمي الدستوریة الأولویة

                                                           
  .184عبد السلام زویر،مرجع سابق،ص-  1
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التنظیمي وكلاهما أیضا  آثار العدید من الغموض وبالتالي یقتضي  الحكم التشریعي والحكم

  .الأمر تحدید مدلولهما

من الصعوبة ضبط مدلول مصطلح الحكم التشریعي سواء بناء على وتبعا لذلك فإنه  (1) 

وذلك على أساس تعدد السلطات التي تشترك في سن الأحكام التشریعیة  ،المعیار العضوي

على بناء على المعیار المادي  هكما یصعب تحدید مفهوم وهما البرلمان والسلطة التنفیذیة،

وعلیه یمكن الاقتصار  أساس أن امكانیة تدخل المشرع لتنظیم كل المجالات بصفة عامة،

ذلك الحكم الذي له قوة  أنه بمعنى ،حكم له قوة القانون على تحدید الحكم التشریعي بأنه كل

عد وسیلة لمنازعة عدم یالدستوریة  سؤال الأولویة، وباعتبار أن خاصة وهي قوة القانون

فإن  2016من التعدیل الدستوري لعام  188دستوریة القوانین، الا أنه وبموجب المادة 

ا تشریعیا تضمنه القانون ولیس القانون یجب أن یكون حكمالدستوریة  سؤال الأولویةموضوع 

بأن فصل بین  حسب تسمیته السابقة وهذا ما قرره المجلس الدستوري الجزائري، في حد ذاته

وهذا معناه أن النص القانوني یتضمن مجموعة من  القانون والحكم التشریعي المنبثق عنه،

لقواعد عمل المجلس من النظام المحدد  02الاحكام وهذا ما نستخلصه من نص المادة 

إذا صرح المجلس الدستوري أن القانون المعروض علیه یتضمن حكما غیر "الدستوري أنه

 (2)"لا یتم اصدار هذا القانون ولا یمكن فصله عن باقي أحكام هذا القانون مطابق للدستور

ي وبالتالي فإن الحكم التشریعي یقتصر على مضمون القاعدة التشریعیة ولیس النص التشریع

كله، بینما ذهب اتجاه اخر للقول بان الحكم التشریعي حسب المعیار الشكلي والموضوعي 

اذن یتبین لنا  ،هو النص المصادق علیه من طرف البرلمان سواء كان قانون عادي أو أمر

أنه  الدستوریة سؤال الأولویةبناء على ما سبق تفصیله بشأن مفهوم الحكم التشریعي موضوع 

قوانین التي لم یسبق خضوعها للرقابة الدستوریة السابقة، بشرط أن تكون یشمل مختلف ال

بصرف النظر عن الجهة الصادرة عنها والإجراءات ) دخلت حیز النفاذ(ساریة المفعول

  .المتبعة  بشأن المصادقة علیها وإصدارها  وتاریخ نشرها

                                                           
وكیفیات تطبیق الدفع یحدد شروط  02/09/2018المؤرخ في  18/16محمد بوسلطان والیاس صام،القانون العضوي -1

  .48،ص2020بعدم الدستوریة،النشر الجامعي الجدید،تلمسان،
،الجریدة الرسمیة للجمهوریة 06/04/2016النظام المحدد لقواعد عمل المجلس الدستوري المؤرخ في -2

  .11/05/2016،المؤرخة في 29الجزائریة،ع
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المؤسس الدستوري فإن  مغربيعلى غرار المؤسس الدستوري الفرنسي والمنه فإنه و 

على اثر التعدیل الدستوري لعام الدستوریة  سؤال الأولویةي قد وسع من نطاق الجزائر 

كونه یتفق  ومن جانبنا نؤید ما كرسه هذا التعدیل لیشمل أیضا المجال التنظیمي، ،2020

التي تهدف إلى فحص الدستوریة  سؤال الأولویةمع الاعتبارات التي تؤسس علیها آلیة 

ونقصد بها النصوص المشمولة  عة النصوص التي لم تخضع لنظام الرقابة السابقة،ومراج

یة على غرار القوانین والتنظیمات، ولكن الإشكال یتعلق بتحدید مجال الحكم بالرقابة الجواز 

أم یمتد أیضا لیشمل المراسیم التنفیذیة  فهل ینصرف مدلوله الى المراسیم الرئاسیة، التنظیمي،

استقر الفقه المقارن المناصر لفكرة امتداد مجال الرقابة  ،ضمن تطبیق القوانین؟التي تندرج 

أن القاعدة المستقرة "الدستوریة الى جمیع انواع التنظیم واللوائح الصادرة عن السلطة التنفیذیة،

هي أن العام یحمل على عمومه والمطلق یجري على اطلاقه بحیث لا یجوز تخصیص العام 

فإن  ا أن كلمة السلطة التنظیمیة وردت في الدستور بلفظ العموموبم بدون مخصص،

كما ان  تخصیصها باللوائح التي لها قوة القانون فقد یكون مخالفا لنص الدستور الصریح

لما لبعض  توسیع الرقابة الى اللوائح أمر تقتضیه الاعتبارات العملیة تأكیدا لسیادة القانون

وبالتالي إذا جاز (1)  ."ینظم منها حریة المواطنین وأمنهم هذه اللوائح من أهمیة وبخاصة ما

التسلیم بتصورات الفقه المقارن بشأن مسألة المجال التنظیمي الذي یتوافق مع أصول الرقابة 

 سؤال الأولویةإلا أن هذا التصور غیر متاح للتطبیق على مجال  الدستوریة في دول ما،

  :في مایلير ذلك یكمن ر مبو  في الجزائر الدستوریة

 2020أن مسألة رقابة دستوریة التنظیمات في النظام الدستوري قبل التعدیل الدستوري لعام -

من التعدیل الدستوري  186وذلك حسب المادة  انت تندرج ضمن نطاق الرقابة السابقة،ك

یفصل المجلس الدستوري برأي في دستوریة المعاهدات ":بنصها على أن 2016لعام 

                                                           
لسنة  48المحكمة الدستوریة العلیا الصادر بالقانون رقم عطیة أحمد ممدوح،دراسة مقارنة وتحلیلیة حول قانون -  1

،عدد 70،مجلة مصر المعاصرة،الجمعیة المصریة للاقتصاد السیاسي والاحصاء والتشریع،المجلد 1979

  .32،ص375،1979

ریعات جمهوریة حمید ابراهیم الحمادي،الرقابة على دستوریة القوانین في دولة الامارات العربیة المتحدةدراسة مقارنة مع تش-

  .36،ص2001مصر العربیة ودولة الكویت ومملكة البحرین،المركز القومي للاصدارات القانونیة،القاهرة،
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أصبحت التنظیمات  2020إلا أنه بموجب التعدیل الدستوري لعام  ،"والتنظیماتوالقوانین 

  .منه 195الرقابة اللاحقة طبقا للمادة مجال تندرج ضمن 

یقتصر فقط على المراسیم الرئاسیة التي لها قوة  195ان مدلول التنظیمات حسب المادة -

على أساس أن كل من رئیس  ،الدستوریة سؤال الأولویةوالتي تكون سببا لاثارة  القانون

یملكان سلطة حمایة  الجمهوریة والبرلمان كجهات إخطار للمحكمة الدستوریة في الجزائر

حجوز والمقید للبرلمان بموجب القوانین والقوانین ما في التشریع المالمجال المخصص له

وهو الأمر الذي  خارج نطاق التشریع، أو التنظیم الممتد والواسع لرئیس الجمهوریة العضویة،

وتخضع فقط لرقابة  كونها لا تندرج ضمن الرقابة الدستوریة لا یسري على المراسیم التنفیذیة

  ).رقابة المشروعیة(القضاء الإداري

المقصود بالحكم التنظیمي  ه حسب وجهة نظر الباحث أنوتأسیسا على ما سبق فإن

ة و اسیم الرئاسیة التي لها قهو المر  2020من التعدیل الدستوري لعام  195حسب المادة 

دون أن یشمل مدلوله المراسیم التنفیذیة كونها لا  النصوص التشریعیة الصادرة عن البرلمان،

وفي هذه الحالة  تكتسب قوة النص التشریعي وحتى التنظیمي الصادر عن رئیس الجمهوریة،

لا ترتبط بالنص لأنها  ،"المراسیم التنظیمیة المستقلة"یصطلح على المراسیم الرئاسیة 

على غرار المراسینم التنفیذیة التي ترتبط بالضرورة بنص  بل تنافس مجالاته، التشریعي

  ".بالتنظیم التنفیذي"تشریعي أو مرسوم رئاسي وبالتالي یصطلح علیها 

الحكم "الى عبارة " مستقل"ومن جانبا ندعوا المؤسس الدستوري الجزائري الى اضافة مصطلح 

وتبقى المسألة متروكا لغایة  لرفع الغموض الذي شابه، 195د في المادة الوار " التنظیمي

  .195 تطبیقا لمقتضیات المادةالدستوریة  بسؤال الأولویةصدور القانون العضوي المتعلق 

   :الدستوریة سؤال الأولویةالتشریعیة المستثناة من نطاق  كتلةال 1-2

  :طبقا للتشریع الفرنسي نجملها فیما یلي

خلال لقائه بلجنة القوانین  Bruno Genvoisفقد عبر ): العضویة(القوانین الأساسیة-

منذ ،قائلا أنه الدستوریة  سؤال الأولویةالدستوریة بالجمعیة الوطنیة برفضه أن تكون موضوع 

الدستوریة لأن القوانین  المسألةمن مجال  عضویةعلى ضرورة اقصاء القوانین ال سنة رافع20
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ومنه فالأجدر  ،تشكل جزءا مندمجا من المبادئ المرجعیة لمراقبة دستوریة القوانین عضویةال

في القوانین  اصور مح یتعین بقائه ذيال الدستوریة سؤال الأولویةلنطاق عدم اخضاعها 

وإلى جانب ذلك المبرر یوجد مبرر آخر أكثر اقناعا والمستنتج من كون القوانین ، العادیة

 عضویةبالإضافة إلى كون القوانین ال ،خاضعة للمراقبة الدستوریة بشكل إلزامي عضویةال

تتعلق بصفة عامة بالقوانین التي تنظم العلاقة بین السلطات العامة والتي لا تتعلق بشكل 

  .أساسي بالحقوق والحریات المضمونة دستوریا

ضى من القانون لحسم الموضوع واعتبر أن مقت الفرنسي وقد تدخل المجلس الدستوري

ویمكن أن یشكل  من الدستور 61هو مقتضى تشریعي بالمعنى الوارد في الفصل  عضويال

المؤرخ في  2278/2012وبموجب قراره رقم ، الدستوریة سؤال الأولویةموضوع 

ویتعلق الأمر  عضویةنظر المجلس الدستوري لأول مرة في القوانین ال 05/10/2012

من الدستور والذي لم  92لفصل ا لالمنظم لوضعیة القضاة الموضوع طبق عضويبالقانون ال

  .یسبق للمجلس الدستوري أن فصل في مدى مطابقته للدستور في إطار الرقابة القبلیة

نظمة الداخلیة الا الدستوریة سؤال الأولویة نطاقلكما لا یخضع : الأنظمة الداخلیة للبرلمان-

ومنه تخرج عن نطاق تطبیق  ،لأنها تخضع لنظام الرقابة الدستوریة الوجوبیة السابقة للبرلمان

  .من الدستور 1-61المادة 

فلا  والمراسیم والأوامر والقرارات الفردیة ،القرارات الرئاسیة التي لم یصادق علیها البرلمان-

تخضع لرقابة القضاء تنظیمیة و  اتعد أحكاملأنها الدستوریة  سؤال الأولویةلتكون محلا 

من التقنین الجنائي  5-111عدا الأحكام الإداریة المنصوص علیها في المادة  الإداري،

حیث یتولى تقدیر مشروعیتها القضاء الجنائي وكذلك اللوائح المرتبطة بالنزاع  الفرنسي،

 )1(.المعروض علیه

 843-2020رقم الأول بموجب قراریه  مؤخرا توصل الفرنسي الا ان المجلس الدستوري-

الى  03/07/2020المؤرخ في  851/852-2020رقم الثاني و  28/05/2020المؤرخ في 

تي ال من الدستور و 38الصادرة عن الحكومة المنصوص علیها في المادة  خضوع القرارات

                                                           
1 https://www.conseil-constitutionnel.fr/décision/2020/2020843QPC.htm. 
- https://www.conseil-constitutionnel.fr/décision/2020/2020851-852QPC.htm. 
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لها قیمة تشریعیة بمفهوم لم تقدم للبرلمان للمصادقة علیها بعد انقضاء الأجل المحدد قانونا 

بمعنى انها تندرج ضمن الكتلة التشریعیة  2008من التعدیل الدستوري لعام  61/1لمادة ا

  (1).ضدها الدستوریة  سؤال الأولویةالتي یجوز 

لأنه الدستوریة  سؤال الأولویةلتحاد الأوروبي لا تكون محلا الاتفاقیات الدولیة أو أعمال الإ-

المؤرخ في  عضويأحكام القانون اللا و  من الدستور 1-61لا یشملها نص المادة 

  .من الدستور 61/1بشأن تطبیق المادة  10/12/2009

أحد المسائل التي تتخذها الحكومة بالاستفتاء الشعبي عرض ویقصد :الاستفتائیة لقوانینا-

على  أو أحد التصرفات الهامة ،أو معاهدة ،أو مشروع قانون ،سواء تعلقت بمشروع دستور

أن القوانین التي تتم الموافقة علیها عن طریق الاستفتاء الشعبي تثیر  إلا ،هیئة الناخبین

تساءلا بشأن قیمتها القانونیة فهل تكتسب نفس القیمة القانونیة للقوانین العادیة أم تكتسب 

  (2). ؟باعتبار أنها صادرة مباشرة عن الشعب قیمة أعلى

إن مسألة القیمة القانونیة للقوانین الاستفتائیة تحیلنا أیضا إلى مسألة على درجة من الأهمیة 

  .بشأنهاالدستوریة  سؤال الأولویةوتتعلق بمدى قابلیتها لإثارة 

  :بشأن القیمة القانونیة للقوانین الاستفتائیة الى اتجاهینانقسم الفقه الفرنسي 

وبرر موقفه  ،تفوق قیمة القانون العادي ،یعتبر تلك القوانین ذات قیمة قانونیة :الأول الاتجاه

  .على أساس أن القوانین الاستفتائیة صادرة مباشرة عن السیادة الوطنیة

وبرر  ،قیمة القانونیة للقانون العادياللها نفس  ستفتائیةیعتبر أن القوانین الا :الاتجاه الثاني

لة مشابهة للطریق البرلماني فیما یتعلق بإصدار یموقفه على أساس ان الاستفتاء الشعبي وس

فاء أي قیمة قانونیة خاصة على ضوبالتالي لا یترتب على الاستفتاء الشعبي ا القانون،

                                                           
1 -https://www.conseil-constitutionnel.fr/décision/2020/2020843QPC.htm. 
- https://www.conseil-constitutionnel.fr/décision/2020/2020851-852QPC.htm. 

تركي سطام المطیري،الجوانب الإجرائیة في الدعوى الدستوریة دراسة مقارنة بین فرنسا ومصر والكویت،أطروحة دكتوراه -2

  .150،ص2008القانون العام،كلیة الحقوق،قسم القانون العام،جامعة القاهرة،في 
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 القیودبل یبقى بنفس المرتبة مع القانون العادي وخاضعا لنفس  تبعا له،القانون الموافق علیه 

  (1) .المتعلقة باصداره لاسیما ما تعلق بعدم مخالفته للدستور

ن بأ استقر الوضع في فرنسافقد الدستوریة  سؤال الأولویةأما بشأن قابلیتها لاثارة 

القوانین الصادرة عن طریق الإقرار من طرف الشعب الفرنسي على اثر الاستفتاء والتي تعد 

الدستوریة  سؤال الأولویةلا یمكن أن تكون محلا لإثارة  ،تعبیرا مباشرا عن السیادة الوطنیة

من الدستور تتعلق فقط بالقوانین التي یتم التصویت علیها من  61/1على أساس أن المادة 

   (2). طرف البرلمان

لقد استثنى بعض الفقه المقتضیات التشریعیة التي تمت المصادقة علیها عن طریق  و

وهو ذات الموقف الذي عبرت عنه أشغال  ،الدستوریة الأولویةسؤال الاستفتاء من مجال 

الجمعیة الوطنیة مستحضرة في ذلك موقف المجلس الدستوري الرافض لمراقبة دستوریة 

وأن القوانین المعنیة بموجب  ،المقتضیات التشریعیة المصادق علیها في أعقاب الاستفتاء

من الدستور هي القوانین المصادق علیها من طرف البرلمان، ولیس تلك المتبناة 61الفصل 

 مادةمن قبل الشعب الفرنسي في أعقاب استفتاء مراقب من قبل المجلس الدستوري طبقا لل

)3( .والتي تشكل تعبیرا مباشرا للسیادة الوطنیة 60
   

على المجلس الدستوري الفرنسي استقر  ،السابقة على دستوریة القوانینوحتى في ظل الرقابة 

مؤسسا توجهه على  من نطاق رقابته،علیها عن طریق الاستفتاء  وافقاستبعاد القوانین الم

 (4) .مسألة ان تلك القوانین تمثل التعبیر عن السیادة الوطنیة

الشعبي لا یضفي على الاستفتاء  أن  على أساس ،الا أن الباحث یرى خلاف ذلك

فعلى فرض ان  التي قد تعتریها ،القوانین حصانة تحول دون تصحیح عیوب عدم الدستوریة

تصحیح ذلك القانون صدر مشوبا بعیب عدم الدستوریة فإن اجراء الاستفتاء لن یترتب عنه 

                                                           
  .151،صالمرجع نفسهتركي سطام المطیري،-1

2 -c.c,décision,n 62-20 du 06/11/1962,p27 et  décision n92-313 du23/09/1992,p94. 
ني والممارسة القضائیة،مطبعة النجاح الجدیدة،الدار الدفع بعدم الدستوریة في التجربة الفرنسیة الاطار القانو اتركین،محمد -3

  .42إلى  40ص.ص2013البیضاء،المغرب،
هشام محمد فوزي، رقابة دستوریة القوانین بین أمریكا ومصر مع تحلیل للأحكام الدستوریة في البلدین، دار النهضة -4

  .88ص، 2006العربیة،القاهرة،
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الا ان ذلك  ،حتى ولو أن الشعب قد حل محل السلطة التشریعیة في سن القانون ذلك العیب،

له القانون العادي لان الشعب ملزم هو الآخر بعدم مخالفة أحكام  یخضالقانون یخضع لما 

ومنه حتى  والعمل بخلاف ذلك یترتب عنه تعدیل الدستور بخلاف الطرق المقررة، الدستور

ومعیار الاختلاف  ،كل من القانون العادي والقانون الاستفتائي اختلفت إجراءات إصدارولو 

 إلا أنه لا یمكن للشعب أن ،في سن القانونعلى حلول الشعب محل السلطة التشریعیة  قائم

وهذا ما نؤسس علیه بأن القانون  ،یمارس اختصاصا بشأن اصدار الدستور أو تعدیله

والاولى عدم تحصینه من  بقى مجرد قانون،یبل  ،الاستفتائي لا یكتسب وصف الدستور

بالإضافة إلى ان الدستور  متى خالف احكام الدستور،الدستوریة  سؤال الأولویةمجال اثارة 

یسمو على باقي التشریعات سموا شكلیا وسمو موضوعیا وهو ما لا یتحقق بشأن القانون 

  .تمتع بالسمو الشكليیفقط  كونهلاستفتائي ا

  :تفتائیة مایلياذن ما نستخلصه بشأن القوانین الاس

الا أنه  أنه رخصة مخولة لرئیس الجمهوریة هو ان الوصف القانوني الذي یكتسبه الاستفتاء-

  .لا یجوز الاستناد علیه للتحلل من الواجب المتعلق باحترام أحكام الدستور

لا یضفي الاستفتاء الشعبي على القانون الموافق علیه بموجبه القیمة القانونیة المقررة -

بل یبقى ذلك القانون مكتسبا مرتبة أدنى من الدستور ووجوبیة التزامه  للنصوص الدستوریة،

  .بعدم مخالفة أحكامه

ولا یترتب علیه  ،الاستفتاء الشعبي لیس اجراء لتطهیر القوانین من عیوب عدم الدستوریة-

  .تحصین القانون من مجال الرقابة الدستوریة

لقرار الصادر عن مجلس ابموجب  :التصدیق على المعاهدات والاتفاقیات الدولیة قوانین-)1(

سؤال ثارة إاعتبر هذا الأخیر أنه لا یجوز  312305رقم  14/05/2010الدولة بتاریخ 

لا على أساس أنه وذلك  ،ضد قانون رخص بالمصادقة على اتفاقیة دولیة الدستوریة الأولویة

ه بحكم ذلك أنالدستوریة  سؤال الأولویةیتحقق بشأنه الشرطین الأخرین المتعلقین بإثارة 

وحسب  وینحصر مجاله فقط في الترخیص لمصادقة قبلیةطبیعته لا یمس الحقوق والحریات 

                                                           
  .87ص،2012،دار النهضة العربیة،القاهرة،1طدستوریة القوانین في فرنسا،حقة على لامحمد أحمد،الرقابة المنصور  - 1



213 
 

وظیفته في اجازة دخول المعاهدة الدولیة الى  تمثلبل تفهو لا یطبق على النزاع موضوعه 

   .القانون الوطني

  :وقد قرر هذا الاستثناء بناء على عدة معایر تتمثل في

  .من الدستور التي جعلت الاتفاقیة الدولیة تسمو على القانون 55نص المادة -

اعمال احدى قواعد القانون الدولي العام وهي قاعدة المعاهدة شریعة المتعاقدین التي نصت -

  . 1946من مقدمة دستور  14علیها الفقرة 

اعمال مبدأ الحصانة الدستوریة للاتفاقیات الدولیة المصادق علیها والمنشورة والمعمول بها -

  ال والقرارات المواردة عن الاتحاد ویمتد هذا المبدأ الى الاتفاقیات الأوروبیة والأعم

   (1)  .الأوروبي

الدستوریة على  سؤال الأولویةكما ان المعاهدات والاتفاقیات الدولیة لا تندرج ضمن نطاق 

بالاضافة  من الدستور، 55التشریع طبقا للمادة اساس ان لها قیمة قانونیة تسمو على قیمة 

ستوري طبقا المطابقة للدستور من قبل المجلس الدالى خضوعها قبل التصدیق علیها لرقابة 

وقد توصل المجلس الدستوري الفرنسي بموجب قراره المؤرخ في  من الدستور، 54مادة لل

التظلم الذي یزعم عدم توافق الحكم التشریعي مع "أن 4/17-2010رقم  22/07/2010

ولا یمكن للمجلس الدستوري  التزامات فرنسا الدولیة لا یمكن اعتباره طعن بعدم الدستوریة،

من الدستور مراقبة مطابقة الأحكام المطعون فیها مع الالتزامات الدولیة  61/1المقید بالمادة 

  (2)  ".لفرنسا

النصوص الدستوریة الإجرائیة المتعلقة باجراءات تقدیم مشاریع أو اقتراحات القوانین -

 سؤال الأولویةلكلیة لا تكون محلا والتصویت والموافقة علیها أي أن عدم الدستوریة الش

  .الدستوریة

                                                           
  .87صمرجع سابق،منصور محمد أحمد،-  1

2 - Xavier magnon,la question prioritaire de constitutionnalité,principes généraux pratique et droit du 
contentieux,2e édition,lexis nexis,paris,2013,p96. 
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مثالها و  النصوص الدستوریة المحددة لتوزیع الاختصاص بمباشرة الوظیفة التشریعیة للدولة-

وبالتالي اذا صدر  دة للمجالات المحجوزة للتشریع البرلماني،دمن الدستور المح 34المادة 

الا في الدستوریة  سؤال الأولویةالتشریع مخالفا لأحكام هذه المادة لا یمثل سببا لاثارة 

لى ان صدور إبالإضافة  الحالات التي یؤثر فیها تجاوزها بشكل مباشر على حق الطاعن،

سؤال أو العكس لا یترتب عنه إجازة إثارة  ،القانون في المجال المخصص للسلطة التنفیذیة

إلا في حالة ما اذا كان تدخل السلطة التنفیذیة في مسألة یقتضي فیها  ،الدستوریة الأولویة

الدستور وجوب تدخل السلطة التشریعیة للتشریع بشأنها كضمانة من ضمانات الحقوق 

 .والحریات

الحقوق الدستوریة التي صاغها المجلس الدستوري في شكل مبادئ عامة أو أهداف ذات  -

 وبموجبها یتوجه المجلس بالخطاب إلى المشرع بضرورة العمل على اشباعها دستوریةقیمة 

وبالتالي اذا خالف المشرع  ولیس بتحقیق نتیجة، ،ویكون التزامه بذلك مجرد التزام ببذل عنایة

أي من هذه المبادئ لا یترتب عن ذلك اعتباره مخالفا لمبدأ دستوري ینظم حقا أو حریة أو 

ومن بین تلك المبادئ التي تضمنها قضاء المجلس (1) بصورة مباشرة ودقیقة یضمنه الدستور

   :الدستوري ما یلي

  .الحفاظ على مقتضیات النظام العام*

  .حمایة مختلف اتجاهات التعبیر الاجتماعي والثقافي في المجتمع الفرنسي*

 .حسن ادارة العدالة*

 :القوانین الدستوریة والتعدیلات الدستوریة-

                                                           
1 -B-faure,les objectifs de valeur constitutionnel :une nouvelle catégorie juridique,R.F.D.C,1995,pp45-77. 
-Anne levade,l’objectif de valeur constitutionnelle, vingt ans après :réflexions sur une catégorie juridique 
introuvable, mélanges pierre pactet,dalloz ,2003,pp687-702. 
-F.luchaire,bréves remarques sur une création du conseil constitutionnel :l’objectif de valeur 
constitustionnelle,R.F.C.C ,2005,pp675-684. 

،بحث منشور في مجلة 2008یولیو  23المجلس الدستوري في فرنسا،التعدیل الدستوري في  محمد عبد اللطیف،-

  .16-15ص.،ص2010سبتمبر  34لسنة  3قوق،جامعة الكویت،عالح
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تعدیل الدستور طبقا للاجراءات المنصوص علیها في الدستور والإلتزام بها مسألة ان 

 أنه ومع التزام سلطة تعدیل الدستور بالضوابط المقررة لتعدیل أحكام الدستور غیر ضروریة،

الا أن ما یعتبر تعدیلا دستوریا من خلال التقید بتلك الاجراءات قد لا یعتبر دستوریا من 

ولیس فقد الالتزام  وذلك تأسیسا على مضمون التعدیلات الدستوریة ستوري،طرف القضاء الد

وهذا ما قد یترتب عنه اضفاء وصف عدم  ،بالقیود الشكلیة المقررة بموجب الدستور

  (1) .الدستوریة على التعدیل الدستوي

كن المنازعة في مدى مطابقة نص دستوري مع الحقوق والحریات ممن المعلوم أنه لا یف

 .الدستوریة سؤال الأولویةالتي یكفلها الدستور عن طریق 

یمتد لیشمل ایضا التعدیلات الدستوریة  سؤال الأولویةولكن هل هذا الحظر من مجال 

أي نص  یتضمنیتبین بأنه لم  2008باستقراء التعدیل الدستوري الفرنسي لعام ف ،الدستوریة

وهو نفس  (2) بشأن التعدیلات الدستوریةالدستوریة  سؤال الأولویةیشیر إلى إمكانیة إثارة 

واستقر اجتهاد المجلس الدستوري الفرنسي في ظل دستور ، 1958المبدأ الذي كرسه دستور 

على عدم اختصاصه بالرقابة على التعدیلات  -في اطار الرقابة الدستوریة السابقة- 1958

رقابة دستوریة  منحته فقط صلاحیة 1958من دستور 61دستوریة على أساس أن المادة ال

 اتیة عندما تحال علیه طبقا للشروط التي حددتها تلك المادةسالقوانین العادیة والأعمال المؤس

بالاضافة  ،لدستورسلطة مراقبة مراجعة ا هبالاضافة الى عدم وجود أي نص دستوري یخول

ولم تشر تلك المادة الى اعلاه خولته فقط سلطة مراقبة دستوریة القوانین  61الى ان المادة 

ان المجلس الدستوري اعمل  ظوالملاح ،)التعدیلات الدستوریة(مصطلح القوانین الدستوریة 

صاصه تلاستخلاص عدم اخ 1958من دستور  61معیار التفسیر الضیق لنص المادة 

   .ى تلك التعدیلاتبالرقابة عل

                                                           
خلفیة محمد مفرح المطیري،القیود الإجرائیة والموضوعیة للتعدیلات الدستوریة والرقابة القضائیة علیها دراسة -  1

مقارنة،أطروحة دكتوراه،تخصص قانون عام،كلیة الدراسات العلیا،قسم القانون العام،جامعة العلوم الإسلامیة 

  .89،ص2017العالمیة،
ولید محمد الشناوي،الرقابة القضائیة على التعدیلات الدستوریة دراسة مقارنة،دار الفكر -  2

  .77-76ص.،ص2013والقانون،المنصورة،

  .192-191ص.،ص2017محمد عبد العال،القضاء الدستوري المقارن،دار الجامعة الجدیدة،الاسكندریة،-
-Décision du conseil constitutionnel,n2003-469 DC,26/0/2003. 
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 16/11/1962وفي هذا المجال قضى المجلس الدستوري الفرنسي بموجب قراره المؤرخ في 

 التي یتم تبنیها بطریق الاستفتاء بأنه لا یتمتع باختصاص الرقابة على التعدیلات الدستوریة

ومفاده عدم  26/03/2003وهو ذات التوجه الذي كرسه بموجب قراره المؤرخ في 

  (1) . اختصاصه بالرقابة على التعدیلات الدستوریة التي یتبناها البرلمان

منعقدة في هیئة  قرها غرفتي البرلمانتالتي وبالتالي استبعدت هذه التعدیلات الدستوریة 

التبریر الذي ساقه ایضا  على أساس ،وذلكالدستوریة سؤال الأولویةمن نطاق  مؤتمر

أن القواعد الدستوریة لیس من شأنها المساس  المجلس الدستوري الفرنسي والمتمثل في

اقرارها بالاضافة الى ان هذه التعدیلات بعد  بالحقوق والحریات التي یضمنها الدستور،

بة وان المجلس الدستوري لا یختص برقا ،وتشكل جزء من الدستور ،تصبح قوانین دستوریة

بل اختصاصه یشمل رقابة دستوریة القوانین العادیة او العضویة التي یقرها  ،قواعد الدستور

   (2) .البرلمان

أین  الدستوریة سؤال الأولویةوهو نفس التوجه الذي كرسه أیضا المجلس الدستوري في إطار 

القوانین التي تقر "بأن 25/04/2014بحیث قضى في قراره المؤرخ في  ،أكد هذا المبدأ أیضا

هي التي اعتمدها الشعب عن طریق  1-61فالمادة  عن طریق الاستفتاء لا تراقب من قبله،

ومنه فإن أي نص من نصوص  الاستفتاء وهي التعبیر المباشر عن السیادة الوطنیة،

 (3) ." ص المجلس الدستوري بمراقبة دستوریتهالدستور تم إقراره عن طریق الاستفتاء لا یخت

قصر اختصاصه على مباشرة  وبناء على ما تقدم یتبین أن المجلس الدستوري الفرنسي 

السلطات المكرسة له طبقا للدستور مع استبعاد أیة رقابة من طرفه على التعدیلات 

  .الدستوریة

                                                           
1 -CC décision,n1962-20 DC,16novembre,1962. 

  .یمكن الاطلاع علیه من خلال الموقع الإلكتروني للمجلس الدستوري الفرنسي
-CC décision,n2003-469,DC,26 mars2003  

  .الفرنسي یمكن الاطلاع علیه من خلال الموقع الإلكتروني للمجلس الدستوري 

 
2 -CC,décision ,n2003-469 DC,du26/03/2003. 

  یمكن الاطلاع علیه من خلال الموقع الإلكتروني للمجلس الدستوري الفرنسي 
3 -cc,25/04/2014,n 2014-392 qpc,JORF du 27/04/2014 p 7360. 
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اذا كان مبرر استبعاد التعدیلات الدستوریة من  أنهفإنه یرى  حسب وجهة نظر الباحث ولكن

مؤسس على انعدام النص الدستوري الذي یخول المجلس  ،مجال الرقابة الدستوریة السابقة

یجد هذا الأساس مبرره لان  فإنه في ظل الرقابة اللاحقة لا ،الدستوري صلاحیة الرقابة علیها

ضد الدستوریة  سؤال الأولویةت إثارة اجاز  2008من التعدیل الدستوري لعام  61/1المادة 

وبالتالي هل یمكن ان  كل حكم تشریعي ینتهك الحقوق والحریات التي یضمنها الدستور،

أساسا دستوریا لاختصاص  2008من التعدیل الدستوري لعام  61/1یشكل نص المادة 

دقة هل  المجلس الدستوري الفرنسي بالرقابة على التعدیلات الدستوریة ؟ أو بمعنى أكثر

یمكن اعتبار التعدیلات الدستوریة من ضمن الأحكام التشریعیة التي تندرج في في نطاق 

  .؟الدستوریة  سؤال الأولویة

إذا أدرجت تلك التعدیلات ضمن مدلول الحكم التشریعي فإنه یترتب على ذلك  وبالتالي

دون الحاجة إلى وجود نص دستوري  ،اختصاص المجلس الدستوري الفرنسي بالرقابة علیها

من التعدیل  61/1آخر یخوله صلاحیة ذلك على اعتبار أنه مختص بموجب المادة 

الدستوریة  سؤال الأولویةبالرقابة على الاحكام التشریعیة التي تثیر  2008الدستوري لعام 

ن أبؤكد ت نسوق المبررات التيو  عند وجود انتهاك لحق او حریة یضمنها الدستور،

التعدیلات الدستوریة تندرج ضمن الحكم التشریعي بالمدلول السابق شرحه وبالتالي تعتبر 

  (1) :وتتمثل فیما یلي قانون

ویتبین ذلك  ،قانونا من الناحیة الشكلیة لانها تأخذ شكل القانون التعدیلات الدستوریة تعد-

من خلال التسمیة التي تطلق علیها سواء اصطلح علیها بالقانون الدستوري أو القانون 

وما یعزز هذا الرأي  ،المعدل للدستور، كما یتم نشرها في الجریدة الرسمیة تحت عنوان قوانین

التي تضمنت عبارة صریحة مفادها ان  1958من دستور فرنسا لعام  92هو نص المادة

وتبعا  بذكرها انه ینفذ هذا القانون بمثابة دستور الجمهوریة والمجتمع،یعد قانونا  الدستور

  (2) .لذلك فإن المؤسس الدستوري كیف الدستور بأنه قانون

                                                           
  .85،صمرجع سابق محمد الشناوي، ولید-  1

2 -Dominique rousseau, droit du contentieux constitutionnel,mentchrestien,paris,9e  ed,p182. 
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أي لا ترد على  ،وبالتالي وباعتبار ان الرقابة الدستوریة اللاحقة ذات طابع موضوعي 

هو انتهاك حكم تشریعي لاحد الحقوق ما مناطها نوا ،اجراءات وشكلیات اصدار القانون

الدستوریة  سؤال الأولویةثارة افإنه تأسیسا على ذلك یجوز  ،والحریات التي یضمنها الدستور

قد انتهك احد الحقوق والحریات التي یضمنها ) تعدیل دستوري(اذا ما تبین أن قانونا دستوریا

منصوص علیها الحریات الحقوق و ال مجالأو قد خالف القیود الموضوعیة المتعلقة ب ،الدستور

  .غیر قابلة للتعدیلوال في الدستور

 سؤال الأولویةالمغربي تتمثل القوانین المستثناة من نطاق و  الجزائري أما في التشریع

  :فیما یلي الدستوریة

الدستوریة تتمثل  سؤال الأولویةبالنسبة للتشریع الجزائري فإن القوانین المستثناة من نطاق ف

  :في

غیاب نص (التعدیلات الدستوریة وهو نفس التوجه الذي كرسه المؤسس الدستوري الفرنسي -

  ). دستوري یجیز الرقابة الدستوریة علیها

من التعدیل الدستوري تعد لاغیة الأوامر  142الأوامر غیر مصادق علیها طبقا للمادة -

  .التي لا یوافق علیها البرلمان

على أساس أنها تصرفات إداریة تخضع للرقابة : التنفیذیة القرارات الإداریة والمراسیم -

وذلك مرده أن القضاء  وتستثنى من نطاق الرقابة الدستوریة، القضائیة أمام القضاء الإداري،

وبالتالي لا تندرج  الإداري هو صاحب الاختصاص في الرقابة على أعمال السلطة التنفیذیة،

من التعدیل الدستوري لعام  195ي المادة ضمن المقصود بالحكم التنظیمي الوارد ف

  .،على النحو السابق بیانه2020

طبقا للمادة  على أساس خضوعها للرقابة السابقة على دستوریة القوانین:القوانین العضویة-

من  08وهذا ما یستخلص أیضا من نص المادة  ،2020لعام من التعدیل الدستوري 190

الدستوریة  سؤال الأولویةالتي أوجبت لاحالة  ،كرهالسابق ذ 18/16القانون العضوي رقم 

على المحكمة العلیا أو مجلس الدولة ألا یكون الحكم التشریعي قد سبق التصریح بمطابقته 

  .للدستور باستثناء حالة تغیر الظروف
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جلس الدستوري التي خضعت للرقابة الدستوریة السابقة بناء على إخطار الم:القوانین العادیة-

التعدیل  نفس من 193و 190 تینمن الجهات الرسمیة المحددة بموجب الماد السابق

الدستوري وهي رئیس الجمهوریة ورئیس مجلس الأمة ورئیس المجلس الشعبي الوطني 

  .عضوا في مجلس الأمة  25نائبا أو  40و ،ورئیس الحكومةوالوزیر الأول

الخاص بالمشرع الفرنسي بشأن  تبنى المشرع الجزائري نفس التوجه:القوانین الاستفتائیة-

، ولم یسبق للمجلس الدستوریة  سؤال الأولویةاستبعاد القوانین الاستفتائیة من نطاق 

  .أن فصل في مدى دستوریة تلك القوانین السابق الدستوري الجزائري

الدستوریة  سؤال الأولویةبالنسبة للتشریع المغربي فإن القوانین المستثناة من نطاق أما 

  :في تتمثل

على  2011من التعدیل الدستوري المغربي لعام  174نصت المادة :  التعدیلات الدستوریة-

للملك بعد استشارة رئیس المحكمة الدستوریة أن یعرض بظهیر على البرلمان مشروع "أنه

وتراقب المحكمة الدستوریة صحة اجراءات هذه ..... مراجعة بعض مقتضیات الدستور

وبالتالي فلم یسند المؤسس الدستوري صراحة للمحكمة الدستوریة ." نتیجتهاالمراجعة وتعلن 

اختصاص الرقابة على التعدیلات الدستوریة بل دورها مقصور فقط على مراقبة صحة 

  .اجراءات المراجعة للدستور واعلان نتائجه

نسي بشأنها والذي شرحناه على مستوى التشریع الفر  ،وبالتالي یكون للباحث نفس الموقف

من التعدیل  175المادة حسب تحلیلنا لنص ونضیف له ما یسانده في التشریع المغربي 

لا یجوز المساس بها بموجب التعدیل وضوعیة مقیود وضعت  2011الدستوري لعام 

مخالفة تلك القیود من قبل السلطة التأسیسیة بموجب التعدیل  وبالتالي فإن الدستوري،

سؤال جواز اثارة  منهللحقوق والحریات التي یضمنها الدستور و  الدستوري یترتب عنه انتهاكها

لتحدید القیود  175سبب ذلك ویتعین الرجوع الى ما نصت علیه المادة بالدستوریة  الأولویة

الموضوعیة التي فرضتها على التعدیل الدستوري بحظر تعدیل بعض نصوص الدستور 

وبالنظام الملكي الإسلامي لا یمكن أن تتناول المراجعة الأحكام المتعلقة بالدین :" بنصها
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المكتسبات في مجال الحریات والحقوق الأساسیة وب وبالاختیار الدیمقراطي للأمة للدولة،

  ".المنصوص علیها في هذا الدستور

على أساس أن المعاهدات الدولیة لا تندرج ضمن عبارة النصوص :المعاهدات الدولیة-

بل تتمتع طبقا لدیباجة التعدیل الدستوري المغربي لعام  ،القانونیة التي لها قیمة التشریع

سمو على تجعلها المؤسس الدستوري كونها  ى من قیمة التشریع،بقیمة قانونیة أعل 2011

  (1) .القانون الوطني فور نشرها

  :كالآتي قد أجمعت على عدة مسائل،مما سبق یتبین أن التشریعات موضوع المقارنة 

،هي ذاتها تقریبا الدستوریة  سؤال الأولویةفیما یخص الأحكام التشریعیة الخاضعة لمجال -

  .الجزائر وفرنسا والمغربفي كل من 

أیضا یوجد إجماع من الدستوریة  سؤال الأولویةالأحكام التشریعیة المستبعدة من نطاق -

  .طرف تلك التشریعات بشأنها

بموجب التعدیل الدستوري لعام  كرس كونه ،لمؤسس الدستوري الجزائريولكن هناك تمیز ل

  .الحكم التنظیمي أیضاشمل یلالدستوریة  سؤال الأولویةنطاق  عتوسی 2020

والتي كانت هي الأخرى محل اجماع من  الرقابة على التعدیلات الدستوریةأما فیما یخص 

لأسباب غیر منطقیة الدستوریة  سؤال الأولویةهذه التشریعات على استبعادها من مجال 

من التعدیل الدستوري  61نقترح تعدیل المادة الباحث  روجهة نظ فمن وغیر قانونیة،

التعدیل الدستوري من   133التعدیل الدستوري الجزائري والمادة من  195الفرنسي والمادة 

  :المغربي على النحو الآتي

المثار الدستوریة  بسؤال الأولویةأیضا  ستوریةالمجلس الدستوري والمحكمة الد مكن اخطاری

بعد إقرار تلك التعدیلات من  خطارتم هذه الإیدستوریة التعدیلات الدستوریة على أن  بشأن

  ".طرف البرلمان بصفة نهائیة وقبل القیام بطرح مشروع هذه التعدیلات على الاستفتاء
                                                           

أمحمد حجاجي،دور القضاء الدستوریة في توجیه وتأطیر الأعمال القانونیة للمشرع دراسة في ضوء الرقابة على -  1

الدستوریة،أطروحة دكتواره في القانون العام،كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة طات،جامعة الحسن 

  .132،ص2016الأول،
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التعدیلات الدستوریة بعد إقرارها من طرف البرلمان تعد بمثابة قوانین ولا كملاحظة فإن و 

  .ترقى إلى درجة النصوص الدستوریة إلا بعد تمام الاستفتاء علیها

بشأن الاجتهاد القضائي المستقر للحكم  الدستوریة سؤال الأولویةمدى امكانیة اثارة  1-3

  : التشریعي

 وتلكالدستوریة  سؤال الأولویةوبعد عرض الأحكام التشریعیة التي تشكل نطاق 

فإنه من الضروري التطرق إلى معالجة مسألة أخرى على درجة من الأهمیة  ،المستثاة منه

بحیث أثارت مسألة الطعن في أحكام تشریعیة استقر العمل بها منذ مدة طویلة كما أن 

تطبیقها قد أسفر عن تفسیر قضائي معین لها في اتجاه محدد ومن منطلق التفسیر القضائي 

سؤال مسألة مدى جواز إثارة یتساءل الباحث عن  المستقر علیه بشأن حكم تشریعي معین

  .الدستوریة ضد التفسیر القضائي المستقر علیه بشأن الحكم التشریعي؟ الأولویة

مجلس الدستوري الدفعنا للحدیث عن سابقة ابتكرها ت ،الإجابة على التساءل المبین أعلاهإن 

ثم نتطرق  ،الدستوریة الأولویةسؤال في مجال  الفرنسي یطلق علیها اصطلاح القانون الحي

إلى موقف كل من المشرع المغربي والجزائري من هذا البناء الفكري المرتبط بمسألة الرقابة 

وبالتالي سنعالج هذه المسألة  ومدى تبنیه لفكرة القانون الحي، ،اللاحقة على دستوریة القوانین

  :من خلال العناصر التالیة

  .الدستوریة ؤال الأولویةسمفهوم القانون الحي في مجال -

  .الدستوریة سؤال الأولویةتطبیق القانون الحي في مجال -

  :الدستوریة سؤال الأولویةمفهوم القانون الحي في مجال  *

 هو نشوء توجه قضائي ثابت بشأن تفسیر القانون ،المقصود بفكرة القانون الحيإن 

وبالتالي یقدر المجلس الدستوریة،بحیث یشكل هذا التوجه القاعدة الأساسیة في الرقابة 

 وبالتالي یصبح مصدرا لقضائه ،الدستوري استحالة استبعاد هذا التفسیر الثابت للقانون

  (1) .ویفصل المجلس في مطابقة هذا التفسیر الثابت أو القانون الحي للدستور

                                                           
1 -J.J,pardini,la jurisprudence constitutionnelle et les faits,cahiers du cours,cons.const,n8,2000. 
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  :تبعا لهذا التعریف للقانون الحي یمكن استخلاص الخصائص الثلاث التالیة

أو بمعنى آخر  ،القانون الحي هو التفسیر القضائي الثابت للقانون :الخاصیة الأولى-

إلا أن هذا المعنى لا یترتب عنه قیام ارتباط بین  هو توجه قضائي في تفسیر القانون،

والمنهج المتبع من طرف المحاكم العلیا في النظام القضائي بشأن تفسیر الحكم القانون الحي 

لأن ذلك الارتباط بین كل من القانون الحي والتفسیر یتحقق بتوفر التوجه  ،التشریعي

  .القضائي بصرف النظر عن منهج تفسیر الحكم التشریعي أو مضمون التفسیر

  .یمثل القانون الحي التطبیق القضائي للحكم التشریعي:الخاصیة الثانیة-

القانون الحي یعكس نمط من التعاون بین قضاء المجلس الدستوري :الخاصیة الثالثة-

والمحاكم العلیا ومظهره أن یأخذ المجلس الدستوري بعین الاعتبار التفسیر القضائي الثابت 

كما (1)وامكانیة تبنیه وتنازل المجلس عن تفسیر الحكم التشریعي المحال علیه بطریقة مستقلة 

لمجلس الدستوري من التفسیر القضائي الثابت للحكم التشریعي یتجلى هذا التعاون في اتخاذ ا

  .أساسا لتقدیر دستوریته

وبغرض الإحاطة الدقیقة بمصطلح القانون الحي یرى الباحث أنه من الضروري التمیز 

وهذا التمیز كان ولید التساءل عن  والقاعدة التشریعیة، النص التشریعي،:بین مسألتین هما

أي تحدید الأحكام التشریعیة التي تندرج ضمن  في فرنسا،الدستوریة  سؤال الأولویةنطاق 

والسبب راجع الى عدم دقة وغموض مصطلح الحكم الدستوریة  سؤال الأولویةمجال 

إلى إبراز هذا التمیز من وتم التوصل  ،من الدستور 61/1التشریعي الذي أدرجته المادة 

یقصد به نص القانون وهذا النص یؤخذ  فالنص التشریعي خلال إدراج تعریف للمصطلحین،

وتحتوي على مضامین قاعدیة  أي وثیقة تتضمن صیاغات لغویة نصیة بمفهوم لغوي،

وأما القاعدة التشریعیة فإنها تعد  والنص التشریعي حتى یكون مفهوما یحتاج إلى تفسیر له،

محتوى الذي یمكن أو ال ،أو المضمون ،تعبیرا یحیل إلى نتیجة عملیة تفسیر النص التشریعي

إلى ذلك فالنص التشریعي قد یتضمن بالإضافة  ،أن یستخرجه المفسر من النص المحتوي

                                                           
1 -C.Severino,un an de droit vivant devant le conseil constitutionnel,constitutions,2012,p43. 
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قاعدة تشریعیة واحدة أو أكثر وقد لا یتضمنها وذلك عند تجرد النص من أي خطاب ملزم 

  (1) .للأفراد

 :مما سبق یتضح أن القانون الحي ولید الإرتباط المزدوج بین نظامین هما

 سؤال الأولویةوالثاني إثارة  ،التفسیر الثابت للحكم التشریعي من قبل المحاكم العلیا:الأول

لا  الدستوریة سؤال الأولویةأي أن  ضد الحكم التشریعي الذي رتب ذلك التفسیر، الدستوریة

القضائي ثار فقط ضد الحكم التشریعي المجرد كما أصدره البرلمان بل تمتد إلى التفسیر ی

  .ت لهالثاب

  :الدستوریة سؤال الأولویةتطبیق فكرة القانون الحي في مجال *

المعمول به حالیا في النظام الفرنسي هو إخضاع التفسیر القضائي للحكم التشریعي إن 

 )le droit vivant(وهو ما یصطلح علیه بالقانون الحي، الدستوریة سؤال الأولویةلإجراءات 

نتج هذا النظام عن عدة تطورات لاجتهاد قد و  ،ویرجع أصل هذه التسمیة إلى الفقه الایطالي

  :محكمة النقض ومجلس الدولة والمجلس الدستوري ونتطرق لها بالتفصیل المبین أدناه

  :موقف محكمة النقض من مسألة القانون الحي-

  :انقسم موقف محكمة النقض بشأن هذه المسألة إلى توجهین هما

  :التوجه الرافض إحالة التفسیر القضائي للحكم التشریعي لرقابة المجلس الدستوري-

من أجل مطابقة الدستوریة  سؤال الأولویةفي بدایة الأمر رفضت محكمة النقض إحالة 

 مبرارات)03(أسست هذا التوجه على ثلاثقد و  تفسیرها القضائي للحكم التشریعي للدستور،

  :تتمثل فیما یلي

 سؤال الأولویةومفادها عدم جواز إحالة  من الدستور 61/1مستمد من صیاغة المادة :الأول

إلا بصدد قیام اعتداء على الحقوق والحریات التي كفلها  إلى المجلس الدستوري الدستوریة

فإذا نتج الإعتداء عن التفسیر الذي قررته المحكمة للحكم  الدستور من حكم تشریعي،

                                                           
  .25- 24ص.،ص2019محمد عبد اللطیف،القانون الحي ورقابة الدستوریة،دار الفكر والقانون،المنصورة، محمد-  1
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لعدم استیفاء شروطها حسب المادة الدستوریة  سؤال الأولویةالتشریعي انتفى وجه إثارة 

    (1) .تورمن الدس 61/1

فالمحكمة تعتبر أن هذا التفسیر یندرج  مرتبط بطبیعة اختصاص التفسیر القضائي،:الثاني

  (2). ضمن سلطة القاضي وبالتالي یستبعد من مجال الخضوع لرقابة سلطة أخرى

المؤرخ في  1523مستمد من الأعمال التحضیریة للقانون الأساسي رقم :الثالث

على إثر انطلاق المناقشة البرلمانیة من الدستور، 61/1بشأن تطبیق المادة  10/12/2009

تم إدراج تعدیل على النص الأصلي  للقانون السابق الذكر على مستوى مجلس الشیوخ

عي وعند الاقتضاء كما ة الرقابة على الحكم التشریلمشروع القانون بغرض إمكانیة ممارس

إلا أن مآل هذا التعدیل كان بالرفض بناء على طلب المقرر والحكومة  ، (3) ءفسره القضا

أشار  01/09/2009التي نظمتها اللجنة التشریعیة في كما أنه بمناسبة جلسات الاستماع 

بقة قضاء مجلس الدولة أو محكمة أحد النواب بأن الاصلاح لا یستهدف ممارسة رقابة مطا

   (4) .النقض للدستور

أنه یدرج التمیز بین الحكم  :وقد تعرض موقف محكمة النقض لعدة انتقادات أهمها

وهذا ما یتعارض مع فكرة اندماج التفسیر القضائي مع  التشریعي والتفسیر القضائي له،

وهذا الأمر سلمت به محكمة النقض عندما رفضت إجراء تعدیل زمني  الحكم التشریعي،

  (5). للعدول عن التفسیر القضائي في أحكامها

وقد قررت بصریح العبارة في أحكامها أن التمسك بالأمن القانوني لا یجوز أن یترتب عنه 

نشوء حق مكتسب في قضاء مستقر وهذا مؤسس على مبدأ أن تطور القضاء یندرج ضمن 

   (6) . سلطة القاضي في تطبیق القانون

                                                           
1 -Cass crim qpc,19/05/2010,n9-82-582,D 2010,p1352. 
-Cass Ass plen 08/09/2010,n10-60189 qpc,crim19/05/2010,n9-70161-qpc. 
2 -Cass,Ass,plen 31/05/2010,n9-70716. 

  .40صالقانون الحي ورقابة الدستوریة،مرجع سابق، بد اللطیف،محمد ع محمد-  3
4 -Cite in ph,thery,de la question prioritaire de constitutionnalité comme révélateur des mentalités :la cour de 
cassation demeure et ne se rend pas… RTD ,civ,2010,p810. 
5 -F,Chénedé,qpc :le contrôle de l’interprétation jurisprudentielle et l’interdiction d’adoption au sein d’un couple 
homosexuel,D,2010,p2744. 
6-Civ,1er ,21/03/2000,n9811982,D2000,593,note CH,Atias,RTD,civ,2000,obs,N,Molfessis:soc25/06/2003,n01-
46479. 



225 
 

 

راكز السابقة فالقضاء الجدید یطبق فورا على الم فالمبدأ هو رجعیة التفسیر التشریعي

وبالتالي یترتب عنه رجعیة  ،على الدعاوى المنظورة لأن ذلك التطبیق یتم على وقائع سابقة

 (1) .القاعدة

فإن الأثر المترتب عنه هو  ،وبالتالي إذا میز القضاء بین الحكم التشریعي وتفسیره القضائي

 لرقابة الدستوریةاستبعاد اخضاع جزء كبیر من القانون المتمثل في التفسیر القضائي ل

ومنه  له على وجه التحدید محكمة النقض،وحصر مسألة التفسیر في نطاق المحاكم العلیا 

   (2) .تقدیس هذا النشاط ومنحه الأفضلیة على مصیر القانون

  :التوجه المؤید إحالة التفسیر القضائي للحكم التشریعي لرقابة المجلس الدستوري-

موقفها السابق على إثر صدور قرار المجلس الدستوري وقد عدلت محكمة النقض عن 

،وأدرحت التفسیر القضائي المستقر للحكم التشریعي ضمن  06/10/2010المؤرخ في 

  .نطاق سؤال الأولویة الدستوریة

موقف مجلس الدولة من مسألة خضوع التفسیر القضائي للحكم التشریعي للرقابة -

  :الدستوریة

تفسیر القضائي للحكم التشریعي الى المجلس الدستوري رفض مجلس الدولة إحالة ال

مفاده أن التحلیل الذي ینتهجه  وأسسه على توجه مخالف لما اعتمدته محكمة النقض،

مما یؤدي إلى مطابقة الحكم التشریعي  المجلس یترتب عنه إجراء تفسیر محید للقانون،

فقد  إلى المجلس الدستوري الدستوریةسؤال الأولویة وبالتالي ینتفي مبرر إحالة  للدستور،

أن النصوص التي فسرها في قرار سابق لا تمثل أیة  إلىأحد قرارته  توصل المجلس في

بالنظر إلى  وذلك بحیث تكون مصدرا لعدم الأمن القانوني، خاصة في التفسیر صعوبة

   (3). غموضها أو ما تتصف به من تناقض أو لكونها غیر مفهومة

                                                           
1 -P.deumier,jurisprudence,répertoire  de droit civil 2017,n12 et s. 
2 -F ,Chénedé,opcit p2744. 
-N,Molfessis,la jurisprudence supra,constitutionnem,JCP éd,2010,p1039. 
3 -CE,25/06/2010,n326363,voir 
également,CE19/05/2010,n33825,M,theron,conel,guyomar,gaz,pal,27/05/2010,p23,I,1716 :23/06/2010,n33595,v
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  :في تكریس فكرة القانون الحي الفرنسي الدستوريموقف المجلس -

كرس المجلس الدستوري للمتقاضي الحق في المنازعة في المجال الفعال الذي یمنحه 

وعلیه یتعین التطرق إلى قراره المؤرخ في  تفسیر قضائي مستقر للحكم التشریعي،

سؤال الأولویة مجال الذي یعتبر الركیزة الأولى لنشأة فكرة القانون الحي في  06/10/2010

والذي صدر على إثر رفض محكمة النقض بموجب حكمها المؤرخ في  الدستوریة

التبني البسیط لصالح شریك مثلي على أساس أنه من شأنه نقل السلطة  20/02/2007

 365وحرمان الأم البیولوجیة من جمیع حقوقها على الطفل بالمخالفة للمادة  الأبویة للمتبني،

  (1). قانون مدني

قانون مدني قد  365طبقا للمادة فالحالتین لم تثر مسألة التمیز بین الشریكین  إلا أنه في كلتا

ب أو أم ما لم یكن زوجا لأبنى كل حقوق السلطة الأبویة یكون للمتبني في مواجهة المتَ 

محكمة النقض غیر أن  وضمن هذه الحالة تشارك السلطة الأبویة بینهما مشاركة، ىالمتبن

قانون مدني مفاده أن تفسیرها على النحو السابق بیانه  365للمادة  تفسیر توصلت إلى إدراج

أو على مبدأ عدم التمیز  ،لا یتضمن اعتداء على الحق في الحیاة الخاصة والعائلیة

  (2). من الاتفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسان 04و 08المنصوص علیهما في المادتین 

قانون مدني على أساس أنها  65ضد المادة  سؤال الأولویة الدستوریةإثارة  مما ترتب عنه

  :ذلك على سببین هما الطاعن وأسس ،تخالف الحقوق والحریات التي كفلها الدستور

قانون مدني الحق في إقامة حیاة عائلیة طبیعیة وهو الحق  365الأول مخالفة المادة *

تخالف أیضا مبدأ عدم كما أنها  ،1946من مقدمة دستور  10المعترف به بموجب الفقرة 

  .الإنسان قمن الاتفاقیة الأوروبیة لحقو  06التمیز المنصوص علیه في المادة 

السبب الثاني یتمثل في مسألة التمیز بین طبیعة الروابط التي تجمع الشریكین متزوجان *

ما أحالته محكمة  ذاهو الذي یعتد به وهو دون التمیز طبقا للتوجه الجنسي لهما  من عدمه،

هل اختلاف المعاملة بین الأطفال :النقض إلى المجلس الدستوري وطرحت السؤال التالي

                                                                                                                                                                                     
oir,pdeumier,qpc :la question fondamentale du pouvoir d’interprétation(A propos du contrôle de l’interprétation 
de la loi)RTD civ,2010,p508. 
1 -Cass,1er civ,20/02/2007,n04-15-676,Bull,2007,I,n70-20,fev2007,n0615,647,Bull,2007,I,n71. 
2 -Civ,1er,19/12/2007,n0621369,d,2008,obs,F,Luxembourg,note,L.Mauger,Vielpeau,aj fam,2008,obs,f,chénedé. 
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قانون مدني طبقا لما إذا كان المتبني متزوجا من عدمه  365المنصوص علیها في المادة 

   (1) .لا یتضمن إعتداء على المبدأ الدستوري للمساواة

توصل  06/10/2010المجلس الدستوري المؤرخ في  الصادر عن قرارالبموجب  و

على على منوال التصور الذي تبنته محكمة النقض  لیس سؤال الأولویة الدستوریةإلى أن 

المجال الذي  یمتد لیشمل بل ،قانون مدني 365نص المادة  ینحصر فقط ضمن حدود أنه

وباعتبار المجلس  الدستوریة،وهو المعني بنطاق الرقابة ، منحه تفسیر المحكمة لهذا النص

في نطاق  لیس فقط ،لیس ملزما بالتقید بحرفیة عبارات الإحالة قرر ممارسة الرقابة الدستوریة

هذا القرار  قد جسدو  ، (2)مبدأ المساواة بل شملها طبقا للحق في اقامة حیاة عائلیة طبیعیة 

ضمن حیثیة خاصة عرفت  تبعا لذلك درج هذا الحقلی ،أول اعتراف منه بفكرة القانون الحي

سؤال الأولویة لكل متقاضي من خلال طرح :"ومضمونها مفاده أنه)) حیثیة المبدأ((باسم 

الحق في المنازعة في دستوریة المجال الفعال الذي یمنحه تفسیر قضائي مستقر  الدستوریة

  (3) ".لهذا النص

 المستقر التفسیر القضائيمنازعة في دستوریة الالمجلس الدستوري حق  قد كرسو 

  :الأسس التالیة للحكم التشریعي على

ترتب عنه استحداث رقابة لاحقة ومجردة للحكم  سؤال الأولویة الدستوریةأن تبني نظام -)4(

إلا أنه كرس حق للمتقاضي في المنازعة في دستوریة حكم تشریعي یطبق على  التشریعي،

لم یدرج هذا النظام حق المتقاضي في المنازعة في قاعدة معینة في المجال  نتیجةوبال النزاع،

فالحكم  المجرد النظري الذي یكون منفصلا عن تطبیقه في المنازعة أمام القاضي العادي،

تحقق بموجب التفسیر بل أن وجه المخالفة  التشریعي ذاته قد لا یكون مخالفا للدستور،

                                                           
1 -Cass,qpc,8/7/2010,n10385,A j fam,2010,p390,obs,F,Chénedé RTD civ,2010,p544,obs,j.hauser. 
2 -F,Chénedé,qpc :le contrôle de l’interprétation jurisprudentielle,D2010,p2744 et s. 
3 -C.C,06/10/2010,n39qpc,I ,Gallmeishre,adoption simple:l’article 365 du code civil conforme a la 
constitution,D2010,n35,p2293,D ?Rousseau,l’art italien qu conseil constititionnel :les désicions des  6 et 
14/10/2010,gaz,pal27/10/2010,n293,p12,F.Chénedé :qpc ;le contrôle de l’interpritation jurisprudentielle et 
l’interdiction de l’adoption au sein d’un couple homosexuel,D2010,p2744 ,A,Basset,question prioritaire de 
constitutionnalité et risque de conflits d’interprétation,droit et société ,2010,n82,p713. 

4
  .45صالقانون الحي ورقابة الدستوریة،مرجع سابق، بد اللطیف،محمد محمد ع - 
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یستوجب فسح المجال للمتقاضي للمنازعة في دستوریة ذلك  وهذا ما القضائي الذي منح له،

  .التفسیر

 06/10/2010الملاحظ باستقراء قرار المجلس الدستوري الفرنسي المؤرخ في ومنه ف

استعماله عبارة المنازعة في دستوریة المجال الفعال الذي یمنحه تفسیر قضائي مستقر للحكم 

على وجه التحدید مجال الفعال للحكم التشریعي و وهذا ما یقتضي تحدید مدلول ال التشریعي،

فهذا المدلول المتعلق بالمجال الفعال یقصد به في الاصطلاح  قانون مدني، 365المادة 

أي على نحو حقیقي ،  (1)القانوني المجال الذي تطبق فیه قاعدة قانونیة بطریقة فعالة

 .وملموس

الرقابة على الحكم  :مسألتین هما التمیز بین تقتضيواستعمال هذا المصطلح 

بة الممارسة وللتوضیح فإن الرقا تفسره القضائي،التشریعي والرقابة على مجاله الفعال أو 

النقض من  ةمحكم تصوراتكانت تستهدف التحقق حسب  ،قانون مدني 365على المادة 

مبدأ الدستوري أن التمیز بین أطفال التبني بالنظر إلى السلطة الأبویة لم یكن مخالفا لل

ون مدني معناها كما أراد قان 365وبالمقابل فالرقابة على المجال الفعال للمادة  للمساواة،

بحث ما إذا كان التفسیر القضائي المستقر لمحكمة النقض وهو حظر تبني الطفل  الطاعن

وهذا المجال الفعال هو ما یجب أن یكون محلا  القاصر لشریك أو معاشر مخالف للدستور،

  (2). للرقابة الدستوریة

أي طبقا لما اذا  ،محكمة النقض لم تقم بالتمیز بین الأطفال طبقا للسلطة الأبویةوعلیه فإن 

في ضوء أثرها وهو من كان التبني قد تم بواسطة الشریك أو المعاشر لوالدهم الطبیعي ولكن 

  .طفل قاصر من الشریك أو المعاشر حیث المبدأ حظر تبني 

مساهمة المجلس الدستوري الفرنسي في إبتكار  بعد أن تطرقنا إلىوتأسیسا على ما تقدم، و 

  .فكرة القانون الحي فمن الضروري التطرق إلى مصادره

مصدرا واحدا یتمثل في  ،باستقراء تجربة المجلس الدستوري الفرنسي فإنه یفرد للقانون الحيف

  .وبالتالي یستبعد المصدر الإداري من نطاقه ،قضائيالمصدر ال

                                                           
1 -G,Cornu,vocabulaire juridique,PVF,2014,mot ‘portée’. 
2 -F,Chénedé,op cit,p2744. 
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هو التفسیرات القضائیة الثابتة للحكم  :المقصود بالمصدر القضائي للقانون الحيمنه فو 

  .التي تخضع لرقابة الدستوریة التشریعي

ویتعین استیفاء التفسیر القضائي لعدة شروط حتى یدرج المجلس الدستوري على الأخذ به 

أن یكون صادرا على المحاكم و  ،الشروط في أن یكون التفسیر القضائي مستقرامثل هذه توت

  :ونفصل هاته الشروط كما هو مبین أدناه قضاءا إنشائیاوأخیرا أن یشكل التفسیر  ،العلیا

 استقرار التفسیر القضائي:الشرط الأول:  

أن یكون التفسیر القضائي الذي یتكون منه القانون الحي  ینصرف إلى ومفاد هذا الشرط

  .وهذا ما یقتضي تحدید مدلول القضاء المستقر أو الثابت ،أو ثابتا،مستقرا 

وعنصر  ،عنصر التكرار:یجب توفر عنصرین هما ،لتحقق مسألة استقرار القضاءو 

 اوباعتبار أن القانون الحي یشكل تفسیر  ، (1)بمعنى أن لا یكون قد تم العدول عنه ،الاستمرار

وبالتالي ففي مواجهة تطبیقات متباینة لا یمكن  ،یفترض وحدة التطبیقات امستقر  اقضائی

  (2) .تحقق مسألة القانون الحي

أن یكون مضمون جمیع التفسیرات القضائیة لنص تشریعي واحد  یستلزم الأمروبالتالي لا 

ومنه یكفي وجود توجهات راجحة بوضوح في القضاء أو سلسلة مستمرة من  متماثلة،

  (3). التقریرات الموحدة

یتولى المجلس الدستوري تحدید ما اذا كانت التفسیرات القضائیة من هذا المنطلق و 

كما تراعي المحاكم  تشكل قضاءا مستقرا من عدمه، ،للنصوص الخاضعة للرقابة الدستوریة

وفي بعض الأحیان یستخدم  ،التحقق من وصف تفسیرها القضائي بالمستقر العلیا في فرنسا

أما   (4) الحكم الذي یشكل بدایة للتفسیر القضائي المستقرأن مجلس الدولة صیاغة تبین 

                                                           
1 -V.Coq,qu’est-ce que la jurisprudence constante ,RFDA,2014,p223. 
2- G.Zagrebelsky,la doctrine du droit vivant,ADC,1988,p61. 
3 -TH,Di Manno,précité,p32 et 33. 
4 -CE,1er oct2014,n38557(cette interprétation jurisprudentielle constante depuis une décision du conseil d’état 
n173998 du 10/06/1996.) 
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المستقر للتفسیر أو نفي هذه  القضائيمحكمة النقض فتشیر فقط إلى وجود صفة التفسیر 

  (1) .الصفة عنه

 هي شرط مفترض لتحقق عنصر التكرار أي تعدد التطبیقاتوعلى الرغم من أن 

وهذا ما ، (2) االا أنه یجوز أن یكون حكم قضائي واحد مكونا قضاء مستقر  ،القضاء المستقر

  .أقره المجلس الدستوري عندما أكد أن حكما واحدا یكفي بأن یشكل تفسیرا قضائیا مستقرا

فطبقا لقضاء محكمة النقض إذا كان  المستقر،الا أنه قد لا یتحقق شرط التفسیر القضائي 

لكل متقاضي الحق في المنازعة في المجال الفعال الذي یمنحه تفسیر قضائي لنص 

 إلا أنه یستجوب أن یكون ذلك التفسیر محل إحالة على المحاكم العلیا المختصة تشریعي،

في تفسیر القانون طبقا وعند انعدام التفسیر المستقر من محكمة النقض فإنه یتعین المنازعة 

وانطلاقا من تأكید محكمة النقض للتفسیر الذي یكون محلا للمنازعة  لطرق الطعن العادیة،

  (3). الدستوریةسؤال الأولویة فإنه یمكن التمسك ب ،في دستوریته

وظیفة تفسیر القانون فالاحالة لا تكون جائزة الا  یقتصر علىالمحكمة إن دور ف تبعا لذلك،و 

  .من تاریخ تفسیرها للقانون

على أساس أنه في حالة عدم  تعرض للإنتقادمحكمة النقض  الذي انتهجته توجهوهذا ال

بسؤال الأولویة وعلى الرغم من أن المتقاضي اقتصر على التمسك  ،وجود قضاء مستقر

سؤال فذلك الأمر یترتب عنه استبعاد إحالة  ،المستقر دن الإشارة إلى القضاء الدستوریة

  لكنه یتیح المجال فقط للمجلس الدستوؤي لإعمال تحفظاته في الدستوریةالأولویة 

   (4). التفسیر 

  

 

                                                           
1 -Cass,civ,1er ,13/02/2013,n12-19354,SOC,13/07/2016,n16-10459,(il n’existe pas,en l’état d’interprétation 
jurisprudentielle constante). 
2 -PH.jestaz,la jurisprudence constante de la cour de cassation,in l’image doctrinal de la cour de cassation,la 
doe,fran,1994,p207. 
3 -Cass,1er civ,13/02/2013,n12-19354. 
4 -B.Mathieu,jurisprudence relative a la question prioritaire de constitutionnalité,31/01 et 29/04/2013,JCP  
éd.G,n22-27 mai 2013,p1079. 
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 صدور التفسیر القضائي المستقر عن المحاكم العلیا:الشرط الثاني:  

سؤال الأولویة المجلس الدستوري الفرنسي على حصر القانون الحي محل  استقر قضاء

وهذه المحاكم في فرنسا  في نطاق التفسیر القضائي الصادر عن المحاكم العلیا، الدستوریة

  .تمثلها كل من محكمة النقض ومجلس الدولة

الأعلى للمحكمة العلیا  ةصدوره عن التشكیل ،الا أنه لا یشترط في التفسیر القضائي المستقر

   (2) .أو من الأقسام الفرعیة في مجلس الدولة  (1) فیكفي صدوره عن دوائر محكمة النقض

 الموضوع مستبعد من مجال القانون الحي التفسیر القضائي لقضاةمما سبق ان یستخلص و 

رفض بحث  08/04/2011فبموجب القرار الصادر عن المجلس الدستوري المؤرخ في 

الذي منحته له المحكمة  ،(3)دستوریة تفسیر قانون دخول وإقامة الأجانب وحق اللجوء

طبقا لذلك لا یكون للطعن الذي یرفعه الأجنبي طالب اللجوء والذي فالوطنیة لحق اللجوء 

أثر موقف على سلطة الإبعاد  أخطر بقرار الوكالة الفرنسیة لحمایة اللاجئین وعدیمي الجنسیة

أسس المجلس قراره على أن قضاء تلك المحكمة لم تتم إحالته إلى مجلس وقد  القسري،

الحق  حددالدولة الذي له بحكم موقعه على قمة القضاء الإداري التحقق من أن هذا القضاء ی

وفي ضوء هذه الظروف لا یمكن أن یشكل هذا القضاء تغیرا في الظروف یكون  في الطعن،

مراعاة التدرج مع ، (4) النصوص المطعون فیها من طبیعته إعادة النظر في دستوریة

قصر هذه المصادر قد و  ،كما أنه یتمیز بالوضوح في تحدید مصار القانون الحي ،القضائي

الا أنه لیس من المستبعد أن یترتب عن ذلك القضاء حرمان  على قضاء المحاكم العلیا،

بالنظر إلى وذلك  الأدنى،المتقاضي من حق المنازعة في التفسیرات القضائیة للمحاكم 

ومثالها فیما یخص الحكم الصادر عن المحكمة  استحالة الطعن فیها أمام المحاكم الأعلى،

وهو أجنبي أبعد عن  الدستوریةسؤال الأولویة الوطنیة لحق اللجوء لم یكن باستطاعة مثیر 

تلك المحكمة  الأراضي الفرنسیة قادرا على استمرار التقاضي في فرنسا ورفع الطعن في حكم

  .أمام مجلس الدولة

                                                           
1-Cass,1er civ,20/02/2007,n06-15657,Cass,crim,5/12/1963,n69-18000,Soc,16/05/1979,n77-12855.  
2 -CE,3e et 8e sous-sections,27/07/2009,n295637. 
3 -Code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile (CESEDA). 
4 -CC,8/4/2011,n120qpc. 
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حكمة النقض أو مجلس مدخل تولكن حسب وجهة نظر الباحث أنه لیس من الوجوب 

إذ لا یوجد مانع من نشوء  والفصل في مسألة تطبیق القانون لاعتبارها قانونا حیا، ،الدولة

الحاسم  وذلك على أساس أن العنصر قاعدة حیة دون أن تكون نتاجا لقضاء المحاكم العلیا،

ولكن درجة التوافق حول  في تكوین القانون الحي لیس وظیفة أو درجة المحكمة التي تنشئه،

وبالتالي یمكن اعتماد التفسیر الصادر عن قاضي الموضوع طالما  التفسیر القضائي للقانون،

المحاكم  اصدار أن هذا التفسیر القضائي تم تأیده بشكل واسع وخصوصا في ظل انعدام 

  .موضوع التفسیر بشأن قضائها العلیا

 استبعاد القضاء الإنشائي من مجال القانون الحي:الشرط الثالث:  

سؤال الأولویة مؤسس على أساس أن  مرد استبعاد القضاء الإنشائي من مجال القانون الحي

إلا أن توسیع نطاق الرقابة وامتدادها إلى  ستهدف رقابة النصوص التشریعیة فقط،ی الدستوریة

بل أنها  لا یعني اخضاع كل القواعد القانونیة للرقابة الدستوریة، یضاالتفسیر القضائي أ

    (1) .مع مجاله الفعال الناتج عن التفسیر القضائي له مقصورة فقط على الطعن في القانون

وبالتالي فالرقابة على المجال الفعال أو التفسیر القضائي تقتضي وجوب التمیز بین 

الأول قضاء نشأ من تفسیر النص والثاني قضاء نشأ خارج أي نص وهو :القضاءنوعین من 

  .ما یصطلح علیه بالقضاء الإنشائي

وقد حدد المجلس الدستوري على إثر إجازته المنازعة في التفسیر القضائي للنص التشریعي 

 الدستوریةیة سؤال الأولو بأن قرار البرلمان لا یجیز إثارة  الدستوریةسؤال الأولویة من خلال 

ومثال ذلك نظریة عمل الأمیر  رتبط بقضاء لم یتطور على أساس النص التشریعي،ی ذيال

لانها لا  الدستوریةسؤال الأولویة في القانون الإداري التي لا تقبل المنازعة فیها من خلال 

  )2(.ترتبط مباشرة بأي نص تشریعي

                                                           
1 -P,Deumier,jurisprudence,répertoire de droit civil,nov,2017,p170. 

  .55صسابق،القانون الحي ورقابة الدستوریة،مرجع  بد اللطیف،محمد ع محمد - 2
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للنص التشریعي الذي یشكل أساسا وعلیه یتعین التمیز بین القضاء الدستوري المستقر 

وهذا ما یحیلنا إلى ضرورة عرض  وبین القضاء الإنشائي المستبعد منها ،للرقابة الدستوریة

  :معیار التمیز بینهما على النحو المبین أدناه

والقضاء الإنشائي یتعلق بدرجة  ،إن معیار إعمال التفرقة بین التفسیر القضائي المستقر

فمتى كانت العلاقة مباشرة نكون أما التفسیر القضائي  بالنص التشریعي، كلاهماالإرتباط ل

وعلى هذا النحو استقرت محكمة النقض  أما إذا كانت غیر مباشرة نكون أمام قضاء إنشائي،

لا  لا یجوز تعدیله متى كان ذيوال المقترحالدستوریة سؤال الأولویة  قبولالفرنسیة على 

أن یؤدي مجاله الفعال إلى الاعتداء على مبدأ الأمن تضمن أي نص تشریعي یحتمل ی

من اعلان حقوق الإنسان والمواطن لعام  16و 6و 5و 4و 2القانوني المكفول بالمواد 

1789 . (1)   

على أساس أن الإشارات وذلك إلا أنه لا یمكن إعمال هذا المعیار على وجه الدیمومة 

لا تكفي  ،أو المبدأ ،الإشارة إلى النص القانونيتتضمن التي و  ،الواردة في مقدمات الأحكام

للتمیز بین التفسیر القضائي للنص الذي یمكن المنازعة فیه والقواعد القضائیة المستثناة من 

بالإضافة  لأن المبادئ قد ترتبط بروابط قد تكون غیر وثیقة بالنص، مجال الرقابة الدستوریة،

 وجزئیا من تفسیر نص تشریعي بدأ قضائيإلى أن بعض القواعد قد تستمد جزئیا من م
كما أن القضاء قد یعمل على إجراء بناء متناسق من النصوص التي یقوم بتحدید (2)

وبالتالي نكون بصدد مسألة لا یمكن الفصل بشأنها بین النص التشریعي  تطبیقاتها المتبادلة،

ونتطرق إلى حكم الغرفة المدنیة بمحكمة النقض المؤرخ في  وسلطة القضاء الإنشائي،

إخضاع دعاوى  تضمن الدستوریةفسؤال الأولویة  لإبراز تلك الصعوبة، 08/12/2011

للقواعد من القانون المدني  09طبقا للمادة  على الحیاة الخاصةات التعویض عن الاعتداء

من  09الشكلیة بصفة مباشرة على المادة  قد استند هذا القضاء من الناحیةو العامة الإجرائیة 

الا  ولا یوجد أي مبدأ یضفي على هذا التفسیر بعدا انسانیا، 1881القانون المدني وقانون 

على  على أساس انه مؤسسالدستوریة سؤال الأولویة أن محكمة النقض قررت عدم قبول 

تعلق باخضاع یوالذي یعد نص موضوعي من القانون المدني  09ازعة في المادة نالم

                                                           
1 -Cass,soc,03/07/2014,n14-40-026,d2014,p1504. 
2 -Cass,soc,08/04/2010,n0843050,D2010,p1085. 
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مع عدم وجود نصوص خاصة ومن دون  ،القضاء لهذه الدعاوى للقواعد العامة الإجرائیة

من  53و 65دتین اوكذلك عدم تطبیق الم ،المنازعة في نصوص محددة تنظم مدة تقادمها

  (1) .29/07/1881القانون المؤرخ في 

المستبعد من مجال الرقابة ونذكر على سبیل المثال بعض تطبیقات القضاء الإنشائي 

  :ة على النحو التالينالدستوریة كما هي مبی

التي تجیز إلزام الغیر استنادا إلى مسؤولیته بتعویض  ،المنازعة في القاعدة القضائیة-

من دون تحدید النص التشریعي الذي یكون من  شخص عن جزاء مالي له وصف العقوبة

الاعتداء على المبدأ الدستوري بشأن شخصیة العقوبة شأن مجاله الفعال تطبیقا لهذه القاعدة 

  (2). من اعلان حقوق الانسان والمواطن 9و 8المنصوص علیه في المادتین 

المنازعة في قضاء یخضع دعاوى التعویض عن الاعتداء على الحیاة الخاصة طبقا للمادة -

علیها في قانون  قانون مدني للقواعد العامة في الاجراءات ولیس للقواعد المنصوص 09

طابقته للدستور من قبل المجلس ملان تلك المادة تمثل نص موضوعي قضي ب 1881

   (3) .الدستوري عدة مرات

الملاحظ مما تقدم أن القضاء القائم على الفصل بین التفسیر القضائي المستند ومنه ف

على أساس أن  قد تعرض للنقد ،على النص التشریعي والقضاء الانشائي الذي لا یستند إلیه

مهما كانت بعیدة  وأسانید من النصوص ،القضاء یحاول دائما الربط بین التطورات القضائیة

الا  بالفعل أن بعض الأحكام في فرنسا تؤسس على مبادئ مستمدة من إشارات الحكم، عنها

ویبدو من الاستحالة تحدید العلاقة الحقیقیة ، أنها في النهایة یمكن أن تنتهي إلى نص

غیر أنها تكون أكثر وضوحا بالنظر إلى ممارسة ، القائمة بین القضاء والنص وقت نشوئه

لتلك الرقابة إلى  ،كما یؤدي عدم إخضاع القضاء الإنشائي ،الرقابة الدستوریة على القضاء

وخاصة أنه قد یتعارض  اضفاء الحصانة عنه على الرغم من غیاب نص قانوني یكرس ذلك

  (4) .ةمع المبادئ الدستوری

                                                           
1 -P ,Deumier,l’interpétation,entre « disposition législative » et « régle jurisprudentielle »,RTD civ,2015,p84. 
2 -Cass,Ire civ,27/09/2011,n11-13488,vai également :Cass,soc,09/07/2014,n14-40026. 
3 -Cass,1er civ,08/12/2011,n11-40070,d2012,p765,note dreger ;RTD civ,2012,p89. 
4 -N,Regis,obs,soc,20/02/2013,n12-140095,gaz pal,19/10/2013,n292,p10. 
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مما سبق نستخلص أن المصدر الاداري والمتمثل في السلوك الواقعي المتكرر من 

فبالرجوع  ا،لا یصلح أن یكون مصدرا للقانون الحي في فرنس ،الادارة بشأن تطبیق القانون

المتعلق بالتكالیف التي یقع على  21/10/2011الى قرار المجلس الدستوري المؤرخ في 

حیث نازع  د ضمن حساب النفقات التي یتحملها الطرف الخاسر،ر تالخصم انفاقها ولا 

التي كانت تنص بعد  من قانون الاجراءات الجنائیة 800/2المدعون في دستوریة المادة 

یجوز للمحكمة حین تقرر أن لا وجه أو (على أنه 15/06/2000تعدیلها بموجب قانون 

بناء على طلبه مبلغا مالیا تحدده على  اكةبراءة أن تمنح الشخص المحال للمحالإفراج أو ال

وم من مجلس الدولة مهمة تحدید سوتحیل تلك المادة إلى مر  سبیل التكالیف التي تحملها

واستند دفاع المدعین أمام المجلس إلى ضرورة الأخذ بعین الإعتبار تطبیق  شروط تطبیقها،

مجلس ممارسة رقابة على بمعنى أنه یتعین على الذلك المرسوم من جانت السلطة اللائحیة 

  .المجال الفعال الذي منحته السلطة اللائحیة بمناسبة تطبیق النص التشریعي

 800/2الا أن المجلس رفض طلب المدعین وقرر أنه بالنظر إلى الإحالة الواردة في المادة 

ئیة إلى مرسوم یصدر بعد أخذ رأي مجلس الدولة بتحدید شروط امن قانون الإجراءات الجن

تطبیقها فهي لا تخالف مبدأ المساواة ولا یختص المجلس الدستوري بفحص الإجراءات 

   (1) .اللائحیة الصادرة تطبیقا لهذه المادة

اعلاه في الاعتبار  800/2وقد أخذ المجلس الدستوري بشأن رفضه فحص دستوریة المادة 

شریعي من قبل ذلك أن تفسیر النص الت ،شروط التطبیق الواردة في النصوص اللائحیة

 محكمة النقض أو مجلس الدولة لا یمكن أن یتساوى مع تطبیقه من قبل السلطة الإداریة

بل یندمج فیه أما تطبیق القانون  ،على أساس أن تفسیر النص التشریعي لا ینفصل عنه

  (2). فیتمیز عنه ویمكن مراقبته من قبل القضاء المختص اذا لم یكن متطابقا مع القانون

                                                           
1 -CC,21/10/2011,n190 qpc,AJPmais 2012,n3,p168,note J.b .Perriers.procédure,2002,p27,note A.S CHavent-
Leclére. »qu’il n’appartient pas au conseil constitutionnel d’examiner les mesures réglementaires prise pour 
l’application de cet article ». 
2 -CC,14/10/2010,n52qpc. 
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كما تستبعد  (1)كما یستبعد المجلس الدستوري أیضا التفسیرات التي تقدمها الحكومة 

أو (2) محكمة النقض من مجال القانون الحي التفسیرات التي درجت علیها إدارة الضرائب

  . (3) التعلیمات الإداریة الضریبیة

المجلس الدستوري الفرنسي في تكریس نظام القانون الحي في  وقفبعد استعراض م و 

وذلك بعد فترة وجیزة  06/10/2010بموجب قراره المؤرخ في الدستوریة سؤال الأولویة نطاق 

نستخلص اذن من تجربة  ،01/03/2010في الدستوریة سؤال الأولویة من تكریس نظام 

في فرنسا حسب ما اكده المجلس الدستوري الدستوریة سؤال الأولویة القانون الحي في مجال 

ي یتولاها القاضي ترقابة الالان  52-2010وكذا القرار رقم ، 39-2010بقراراه رقم 

فسیرها من جانب تحول القاضي ت القضائي للمحاكم العلیا لا یمكن الدستوري على الاجتهاد

عادة النظر في إالدستوري الى جهة استئناف لقرارات محكمة النقض او مجلس الدولة او 

ومرد ذلك ان القاضي الدستوري لا یندرج ضمن التنظیم القضائي العادي بل هو  قرارته،

ي فالرقابة وبالتال طبقا للسلطات المقررة له بموجب الدستور، )حارس الدستور(قاضي الدستور

على تفسیره للحقوق والقانون طبقا لما قرره الدستور یعزز مسألة أن الرقابة ترد على التطبیق 

بمعنى  ،الفعلي للأحكام التشریعیة من طرف المحاكم في نطاق مدى احترام ذلك التطبیق

تالي تفسیر المحاكم للأحكام التشریعیة في اطار الضمانات الدستوریة للحقوق والحریات، وبال

بل تشمل   (4) فالرقابة في هذه الحالة لیست ذات طابع مجرد محصور على القانون فقط

فكرة الرقابة على تفسیر الاجتهاد القضائي الثابت للحكم التشریعي الذي یراد تطبیقه على 

 .المتقاضین ویمس بأحد حقوقهم وحریاتهم الدستوریة

ضد تفسیر الدستوریة سؤال الأولویة ومما تقدم فإن العلة من منح صلاحیة اثارة 

هو تكریس الضمانات  ،في حال انتهاكه للحقوق والحریات المكفولة دستوریاقضائي ثابت 

وحسب ما هو مكرس عالمیا ان ،حسب ما استهدفه المؤسس الدستوري  ،من الناحیة العملیة

التفسیر القضائي سواء صدر عن محاكم دولیة أو عن أجهزة دولیة تتولى الاشراف على 

لحقوق الانسان المصادق علیها من طرف الدول یقتضي حسن تطبیق الاتفاقیات الدولیة 

                                                           
1 -Cass,3e civ,25/09/2013,n13-140046,D,2013,p2275. 
2 -Civ,3e,25/09/2013. 
3 -L.Vapaille,la doctrine administrative fiscale,l’harmattan,2000. 
4 -Bertrand mathieu,Dominique rousseau :les grandes décisions de la qpc Ed LGDJ,2013,p128. 
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لحكم ضد تفسیر االدستوریة سؤال الأولویة  او المجلس الدستوري اذا ما اثیر تدخل المحكمة

التشریعي بغرض التوصل الى التفسر الصحیح له والملزم للجمیع على اساس ان التفسیر 

   (1) .الذي تم تطبیقه على الطاعن یخالف الضمانات الدستوریة 

من الضروري التطرق إلى موقف كل من المحكمة الدستوریة في  وتبعا لذلك فإنه 

والملاحظ الدستوریة سؤال الأولویة الجزائر بشأن تبني نظام القانون الحي في مجال و المغرب 

وكذا على  الجزائري حسب تسمیته سابقا بتفحصنا القرارات الصادرة عن المجلس الدستوري

نفس الشيء في المغرب و  حتى الآن،مستوى الفقه أن مسألة القانون الحي لا تزال مجهولة 

ي لأالدستوریة سؤال أولویة  لمحكمة الدستوریة لم تفصل بعد فياعلى مستوى الفقه لان 

  .نص تشریعي لعدم صدور القانون المنظم له

  .عدم سبق الحكم بدستوریة النص المطعون فیه مالم تتغیر الظروف -2

یتم "على أنه 18/16من القانون العضوي رقم 08لتشریع الجزائري نصت المادة لطبقا 

أن لا یكون الحكم التشریعي قد :الدستوریة إذا تم استیفاء الشروط التالیةإرسال الدفع بعدم 

  ".سبق التصریح بمطابقته للدستور من طرف المجلس الدستوري باستثناء تغیر الظروف

بشأن تطبیق المادة  عضويمن القانون ال 2/ 23المادة  فإن  للتشریع الفرنسيأما طبقا 

الحكم بتطابق الحكم التشریعي المطعون فیه مع عدم سبق  تقتضي ،من الدستور 61-1

رقابته السابقة  خلال في أسباب ومنطوق القرار الصادر من المجلس الدستوريوذلك  الدستور

  .على دستوریة القوانین ما لم تتغیر الظروف

لا "على انه 2011من التعدیل الدستوري لعام  134للتشریع المغربي نص الفصل  وبالنسبة

من  132على أساس الفصل یمكن اصدار الأمر بتنفیذ مقتضى تم التصریح بعدم دستوریته 

 133الدستور ولا تطبیقه وینسخ كل مقتضى تم التصریح بعدم دستوریته على أساس الفصل 

  ".من الدستور ابتداء من التاریخ الذي حددته المحكمة الدستوریة في قراراها

                                                           
المحكمة الدستوریة ومسألة الدفع بعدم دستوریة القوانین،مطبعة النجاح الجدیدة،الدار نویضي،العبد العزیر -  1

  .125- 124ص.ص،2019البیضاء،المغرب،
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لا یكون قد سبق البت في "أن  15/86ن مشروع القانون رقم م 05وقد نصت المادة 

بمطابقة المقتضى التشریعي محل الدفع للدستور ما لم تتغیر الأسس التي تم بناء علیها البت 

  ".المذكور

أنه عند صدور حكم بدستوریة نص تخلص من المواد أعلاه أن مفاد هذا الشرط سالمف

براءة  الفقه الفرنسي أو ما یطلق علیه ،یةتشریعي یكتسب ذلك النص قرینة الدستور 

سؤال اثارة وبالتالي لا یخضع من حیث المبدأ العام لرقابة الدستوریة ولا یجوز  الدستوریة،

جعل النص یإلا إذا تغیرت الظروف الواقعیة أو القانونیة بشكل  بعد ذلك ةدستوریالالأولویة 

ومنه  ،بشأنه الدستوریةمن اثارة سؤال الأولویة مما یمكن الخصوم في الدعوى  غیر دستوري،

لمجلس الدولة أو محكمة النقض  الدستوریةسؤال الأولویة یستطیع قاضي الموضوع إحالة 

)1(.حسب الحالة متى توفرت باقي الشروط
  

في كل من التشریعین الجزائري والمغربي الدستوریة سؤال الأولویة ونظرا لحداثة موضوع 

القضائي للمحكمة الدستوریة في كلا الدولتین بشأن مفهوم مصطلح تغیر  وانعدام الاجتهاد

بغرض  فإنه یتعین الاستعانة بالاجتهاد القضائي للمجلس الدستوري الفرنسي ،الظروف

  :ونوضح هذا المفهوم كما هو مبین أدناه بتغیر الظروف استخلاص المقصود

هو ذلك الاستثناء من الوضعیات القانونیة  بأنه :یعرف مصطلح تغیر الظروف-

المكتسبة بشكل مشروع وتؤدي إلى إعادة النظر في دستوریة مقتضى تشریعي سبق للمجلس 

بمعنى آخر أنها التغیر الذي یطال الأوضاع القانونیة  ،الدستوري أن صرح بمطابقته للدستور

الصادر عن المجلس الدستوري  والمرتبطة بأحد العناصر القانونیة المحیطة بقرار المطابقة

الأوضاع التشریعیة،الأوضاع القضائیة،الأوضاع :بشكل رئیسي ثلاث وضعیات خصوی

  )2(.الدستوریة

                                                           
،بحث منشور في مجلة 2008یولیو  23محمد عبد اللطیف،المجلس الدستوري في فرنسا،التعدیل الدستوري في -  1

  . 68،ص 2010سبتمبر  34لسنة  3الحقوق،جامعة الكویت،ع
،الدفع بعدم الدستوریة في التجربة الفرنسیة الاطار القانوني والممارسة القضائیة،مطبعة النجاح اتركینمحمد -  2

  . 61إلى  58ص.،ص2013الدار البیضاء،المغرب،الجدیدة،
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وقد عرفه المجلس  ،أو الواقع،یمكن أن ینصرف إلى تغیر ظروف القانون  ،وتغیر الظروف

التغیرات الطارئة منذ القرار الأخیر على "بأنه  595/2009في قراره رقم  الفرنسي الدستوري

المبادئ الدستوریة المطبقة على ظروف القانون أو الواقع والتي تؤثر على المقتضى 

  ".التشریعي المنتقد

 تدقیقات لهذا المفهوم) 03(ثلاث 2009-595المجلس الدستوري رقم وحمل قرار 

  :وهي

  .دئ الدستوریة المطبقةالأول یكمن في المبا

والثاني في التغیر الكامن في ظروف الواقع التي تؤثر على فعالیة المقتضى التشریعي 

  .المطعون فیه

والأخیر مخافة إفراغ هذا المعیار من أي قیمة فلا یمكن تأویل تغیر ظروف الواقع وكأنها 

  .تحیل على الظروف الفردیة والخاصة بالمحاكمة

جواز إعادة الطعن على حكم تشریعي سبق الحكم بدستوریته من المجلس شرط عدم إلا أن 

  :الحجیة المطلقة مقید بعدة ضوابط تتمثل في الدستوري لاكتسابه

الدستوري الذي استند  ابق بالدستوریة تقتصر فقط على القرارالس قرارأن الحجیة المطلقة لل-

بمعنى أنه لو صدر قرار من المجلس الدستوري  إلیه في بحث دستوریة النص التشریعي،

الرقابة السابقة لقاعدة دستوریة معینة فلا یجوز خضوعه بدستوریة حكم تشریعي طبقا لنظام 

مرة أخرى لنظام الرقابة على الدستوریة عن ذات الحكم وعن ذات النص التشریعي لسبق 

  )1(.الفصل فیه

ولكن استنادا لقاعدة  ،لنص التشریعيإلا أنه یجوز طرح الموضوع من جدید عن ذات ا

فلا یجوز الدفع بسبق  السابق، قرارهدستوریة أخرى غیر التي سبق واستند إلیها المجلس في 

  .والتذرع بالحجیة لاختلاف الأساس الدستوري في الحالتین الفصل في الموضوع،
                                                           

أحمد عبد الحسیب النتریسي،إشكالیات الرقابة على دستوریة القوانین في ظل تعاقب الدساتیر،بحث منشور في المؤتمر - 1

امعة الدولي الرابع العشر لكلیة الحقوق جامعة المنصورة،بعنوان مستقبل النظام الدستوري للبلاد،المنعقد بكلیة الحقوق ج

  .2012المنصورة،أفریل 
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السابقة دون غیره عدم إعمال الحجیة إلا بالنسبة للنص التشریعي الذي كان محلا للرقابة -

  .من نصوص القانون

فإن  ومفاد ذلك أنه إذا حركت الرقابة السابقة على دستوریة القوانین على نص معین بالذات،

دون أن تمتد إلى باقي النصوص التي لم تشملها  ،الحجیة تقتصر فقط على ذلك النص

  .الرقابة السابقة ومنه یجوز خضوعها للرقابة اللاحقة

ما لم یتغیر تفسیر المجلس الدستوري  بالحجیة المطلقة لقرار المجلس الدستوريالتمسك -

  .السابق قرارهفي للقاعدة الدستوریة التي سبق وأن استند علیها 

التي وردت عامة دون تحدید في النص والتي تبرر  بعبارة تغیر الظروف أما فیما یتعلق

 من المجلس الدستوري بدستوریة النص،قرار رغم سبق صدور  سؤال الأولویة الدستوریةاثارة 

والذي فسر  الفرنسي عن المجلس الدستوري 03/12/2009فقد ورد الحكم المؤرخ في 

مصطلح تغیر الظروف التي یترتب عن تغیرها اعتبار النص التشریعي المنظور أمام 

أن یطرأ على بأنها الظروف القانونیة المتمثلة في التغیر الذي یمكن  القضاء غیر دستوري،

أو  قاعدة الدستوریة التي سبق وأن قضى المجلس بدستوریة الحكم التشریعي استنادا علیهاال

بعدم دستوریته بالشكل الذي طعون الظروف الواقعیة التي من شأنها أن تؤثر في النص الم

إلا أنه في جمیع الحالات لا یجب تفسیر تغیر الظروف  ،یجعله متعارضا مع الدستور

والخاصة بالدعوى المعروضة على  یة على أنه التغیر في الظروف الفردیة لمقدم الدفعالواقع

  )1(".محكمة الموضوع

بأن التقید  02/02/2010وتطبیقا لذلك قضى المجلس الدستوري في حكمه المؤرخ في 

بدستوریة الحكم التشریعي السابق صدوره یكون في إطار الأسباب والمنطوق الذي أشار إلیه 

فإن ذلك لا یحول  فإذا أضیف للنص السابق الحكم بدستوریة أحكام تشریعیة أخرى القرار،

كام نظرا لأن منطوق القرار السابق لم یشمل الأح بشأنها سؤال الأولویة الدستوریةاثارة دون 

                                                           
،السنة السابعة،أكتوبر 16محمد عبد اللطیف،رقابة الدستوریة اللاحقة في فرنسا،مقال منشور في مجلة الدستوریة،ع-  1

  .25،ص2009
-C. C .Dec, 3 Decembre 2009- 595- DC, Loi Organique relative a l'application 
l'article 6.1- 1de la constitution. 
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ة في سبق الحكم مجلس الدولوفي حالة عدم تأكید  (1) الجدیدة التي أدخلت على النص

یفضل إحالته للمجلس الدستوري لبحث ذلك فإنه  بعدم دستوریته مطعونالبدستوریة النص 

لمجلس الدستوري سبق الحكم بالدستوریة لوفي هذه الحالة الأخیرة إذا تبین  (2) الموضوع،

عن طریق  لنظام الرقابة اللاحقةطبقا لنظام الرقابة السابقة الوجوبیة أو الجوازیة أو طبقا 

مالم یكن هناك  فإنه یقضي بعدم قبول الدعوى لسبق الفصل فیها سؤال الأولویة الدستوریة

خ قضى المجلس الدستوري في حكمه المؤر كما  نص تشریعي لم یسبق له بحث دستوریته،

في  من الدستور 1-61طبقا للمادة  سؤال الأولویة الدستوریةبعدم قبول  10/02/2012في 

 امتعلق سؤال الأولویة الدستوریةأو كان  حالة أن النص التشریعي المطعون فیه لم یصدر بعد

  ).لائحي(تنظیميبنص 

كما قضى مجلس الدولة بأنه في حالة صدور حكم المجلس الدستوري بدستوریة نص 

سؤال الأولویة فإنه لا یحول دون قبول تشریعي أضیف لأحكام تشریعیة سابقة علیه 

بمعنى آخر  المجلس الدستوري، قرارعلى صدور الأحكام التشریعیة السابقة ضد  الدستوریة

فقرة جدیدة لنص تشریعي وقضى المجلس الدستوري بدستوریة هذه الإضافة  تلو أنه أضیف

 إثارة سؤال الأولویة الدستوریة بشأنهحیث یمكن ب الجدیدة فإن هذا لا یحصن النص القدیم،

المؤرخ  عضويالتي نص علیها القانون ال ة الموضوع متى توفرت باقي الشروطأمام محكم

  .10/12/2009في 

یعتبر بمثابة تغیر في وأیده في ذلك المجلس الدستوري بأنه كما قضى مجلس الدولة 

الظروف الواقعیة أو القانونیة حالة تعدیل نص المادة التي سبق وقضى المجلس الدستوري 

 لدستوریةإثارة سؤال الأولویة اومنه یجوز  أو تغیر اتجاه المجلس الدستوري، بدستوریتها،

وط التي نص علیها متى توفرت الشر  من الدستور 1-61النص الجدید طبقا للمادة بشأن 

)3(.10/12/2009المؤرخ في  عضويالقانون ال
  

                                                           
1 - Cons.const.2/07/2010,section française de l’observatoire international des prisons :n2010-
9qpc ;CE ?QPC ?23/07/2010.2010 .Monnot :req.n340114. 
2 -CE,qpc,09/07/2010,px Mathieu,req,n339081 :préc.note24 ;Cons.const.29/09/2010,px M :n2010-44 qpc§9. 

  .153إلى  150ص.،ص2015المسألة الدستوریة دراسة مقارنة،دار الفكر والقانون،المنصورة، یوسف خاطر،شریف -  3
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المؤرخ في  595-2009إلا أن القرار الصادر عن المجلس الدستوري رقم 

مما ترتب عنه ادراج  لم یكن على درجة كافیة من الوضوح المذكور أعلاه، 03/12/2009

 یقصد به مصطلح تغیر الظروفوخلصت إلى أن  لمفهوم تغیر الظروف، تفسیرات فقهیة

أو تغیر في الظروف الواقعیة أو  تغیر في القواعد الدستوریة،(التغیرات التي لها مدى عام

لتالي وبا )القانونیة التي من شأنها التأثیر في مدى دستوریة المقتضى التشریعي المطعون فیه

فإن التغیر في الظروف القانونیة یتعلق بالحالة  منهو  ،بالمتقاضيتستبعد الظروف الخاصة 

فینشأ فرض بین اعلان دستوریة المقتضى التشریعي  التي یحدث فیها تعدیل دستوري

أو التطورات  ذلك التطورات في التفسیر القضائي للقواعد المطبقة،كو  حقة علیه،والمنازعة اللا

التغیرات  التي من شأنها المساس بمدى دستوریة أي مقتضى تشریعي ونقصد بهاالقاعدیة 

تطور  أما بالنسبة للتغیر في الظروف الواقعیة فإنها تشمل الناشئة عن الاتفاقیات الدولیة،

  :ونفصل هذه التغیرات كالتالي (1)  والسیاسيالاقتصادي والاجتماعي  السیاق

في الحالة الناشئة عن  سؤال الأولویة الدستوریةیجوز إثارة :الدستوريتغیر النص *

تغیر في بعض الأحكام التشریعیة على نحو اصبحت فیه  الذي ترتب عنه تعدیل الدستور

بمعنى آخر أن تغیر الظروف بعد التعدیل  (2)مخالفة للحقوق والحریات التي یضمنها الدستور

  .وق والحریات التي یضمنها الدستور الدستوري لا یتعلق الا بمجال الحق

  :ومن الحالات التي یتحقق فیها ذلك التغیر ما یلي :تغیر ظروف القانون العادي*

وقد یكون مرد هذا التغیر راجع للمشرع وهذا ما :التغیر الوارد في مضمون الحكم التشریعي-

المؤرخ في  694/2017كرسه القرار الصادر عن المجلس الدستوري الفرنسي رقم 

وبموجبه ألغى احكام تشریعیة من القانون الجنائي على اساس سبق دراسة  ،02/03/2018

وبالرغم أن القرار كان له أثر مؤجل الا انه الزم  مسألة دستوریتها بسبب تغیر الظروف،

القرارات الصادرة عنها المتعلقة بالعقوبة في الاحكام الصادرة المحاكم الجنائیة بوجوب تسبیب 

  .في القضایا الجاریة والمستقبلیة

  

                                                           
1 - Xavier Magnon, La Question Prioritaire de Constitutionnalite Pratique 
et Contentieux, A Jour au ler Novembre 2010. P. 236 
2 -Samy benzina ,léffectivité des décisions qpc du conseil constitutionnel éditions LGDJ lextensio p137. 
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غیر تیندرج أیضا ضمن كما ان التفسیر القضائي المستقر الصادر عن المحاكم العلیا 

ونوضح هذه المسألة من خلال ما توصل إلیه المجلس الدستوري الفرنسي  ظروف القانون،

 الاجتهاد ه على فرض أنبأن 08/04/2011المؤرخ في  120-2011بموجب قراره رقم 

القضائي الصادر عن محكمة النقض جرد حكما تشریعیا في مجال قانون ودخول وإقامة 

الأجانب  من الحمایة على نحو أصبح مخالفا للضمانات الدستوریة فإننا نكون بصدد تغیر 

  .في ظروف القانون

ویتحقق هذا الفرض في الحالة التي :التغیر الوارد في اجتهاد المحكمة أو المجلس الدستوري-

تلجأ فیها المحكمة الدستوریة أو المجلس الدستوري إلى إعمال اجتهاد سابق لها للتحجج 

تجیز إعادة دراسة دستوریة حكم تشریعي سبق لها أن  هبوجود تغیر في الظروف وعلى أساس

الصادر عن المجلس الدستوري  2011-125وهذا ما كرسه القرار رقم  قررت دستوریته،

- 14/22رقم  30/07/2010أصدره بتاریخ لى قرار سابق الفرنسي وبموجبه اعتمد ع

وفیه قضى بعدم دستوریة أحكام تشریعیة من القانون الجنائي كانت تحرم الشخص  2010

الموضوع تحت الحراسة من حق الاستفادة من محام وتوصل الى اعتباره أنه یشكل تغیرا في 

  .محالة علیهیبرر له إعادة دراسة الأحكام التشریعیة الظروف القانون 

توصیات الأجهزة الدولیة لحقوق بالاضافة الى ذلك فالمستقر علیه في المغرب فإن *

یتم الاعتماد على الدستور الذي على هذا النحو :الانسان تندرج ضمن تغیر ظروف القانون

واجتهاد المحكمة الدستوریة للتوصل بأن توصیات جهاز المغربي والفقه الدولي والدستوري 

ضد  سؤال الأولویة الدستوریةلدولي یشكل تغیرا في ظروف القانون وتقتضي أن تكون محلا 

المقتضیات التشریعیة المخالفة للحقوق والحریات التي یضمنها الدستور أو تلك التي تكرسها 

  (1) .المصادق علیها من طرف المغرب الاتفاقیات الدولیة

تقتضي من المملكة المغربیة وبالتالي فكل توصیة صادرة من الاجهزة الدولیة لحقوق الانسان 

أو غیر كاف لحمایتها أو ادراج تعدیل أو الغاء تشریع مخالف لضمانات حقوق الإنسان 

لاسیما اذا  سؤال الأولویة الدستوریةلصلح أن یكون محلا لادراج المعایر اللازمة للتمتع بها 

سؤال ومبرر قبول  لدولة عن اتخاذ الاجراءات اللازمة لاصلاح ذلك التشریع،امتنعت ا
                                                           

  .160- 159ص.عبد العزیز النویضي،مرجع سابق،ص-  1
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 في هذه الحالة مؤسس على عدة مسائل تتمثل في تفعیل دیاجة الدستور الأولویة الدستوریة

أو بناء على التوصیات التي ومضمون الحقوق على النحو الذي فسرتها الأجهزة الدولیة 

الالزامیة للتوصیة مستمدة في هذا المجال من مبادئ القانون الدولي والقیمة  تقتضي تفعیلها،

والمتمثلة في مبدأ تنفیذ الالتزامات بحسن نیة والتزام المملكة المغربیة في دیباجة الدستور 

  ......."بتعهدها بتنفیذ ما تقتضیه مواثیقها من مبادئ وحقوق وواجبات "

روبیة لحقوق الإنسان من قبیل التغیر في ظروف في فرنسا تعتبر قرارات المحكمة الأو أما *

سؤال الأولویة أحالت الغرفة الجنائیة بمحكمة النقض  20/08/2014فبتاریخ :القانون

قضى بإدانة فرنسا عام تعلق بقرار صادر عن المحكمة الأوروبیة لحقوق الإنسان الدستوریة ی

خرق أحكام تشریعیة من قانون الجمعیات بسبب الاجتهاد المستقر الذي تبنته بتهمة  2009

لخرقه حق الجمعیات التي لها مقر في الخارج من حق  1999محكمة النقض منذ عام 

  (1) .التقاضي في فرنسا 

  :وقد عللت محكمة النقض هذه الاحالة على النحو التالي

(Attendu qu’a supposer que cette disposition ait été déclaré 
intégralement conforme a la constitution par la décision du conseil 
constitutionnel n77-44 du 16/07/1971 ,la décision de la cour 
européenne des droits de l’homme du 15/01/2009(ligue du monde 
islamique et organisation mondiale du secours islamique c.france) est 
de nature a constituer un changement de circonstance de droit.) (2)  

یمكن الاطلاع على قرار المجلس الدستوري لتوضیحها و  :أما تغیر ظروف الواقع

توصل الى تقریر عدم  فبموجبه  2010-14/22رقم  30/07/2010الفرنسي المؤرخ في 

القاضي الدستوري دستوریة بعض الاحكام التشریعیة من القانون الجنائي من خلال اعمال 

تحت  بمجموعة من تدابیر الوضع بشأناحصائیات ومعلومات ب عدة اعتبارات تتلعلق

الحراسة وعدد ضباط الشرطة القضائیة الذین لهم سلطة اتخاذ هذا التدبیر الخطیر على 

                                                           
  .160عبد العزیز النویضي،مرجع سابق،ص-  1

2 -http://www.courdecassation.fr/jurisprudence-2/questions-prioritaire-constitutionnalité-3396/4789-20-
30060.html. 
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وهذا بغرض تكوین رأیه حول البیئة التي تطبق فیها الاحكام التشریعیة وان الحریة الفردیة 

   (1) .یقیم المفعول الحقیق لها في النطاق الماضي والحاضر

أنه قد سبق للمجلس الدستوري الفرنسي أن قبل ویمكن الإشارة في هذا المجال إلى 

على  راءات الجنائیة الفرنسيدستوریة بعض مقتضیات قانون الإج الفصل من جدید في مدى

حیث أنه یستخلص من ":أنهب امؤكد الرغم من أنه سبق له وأن صرح بمطابقتها للدستور،

فقرة الثالثة من المادة وال 07/11/1958من مرسوم  23/2أحكام الفقرة الثالثة من المادة 

خص ی سؤال الأولویة الدستوریةأنه لا یجوز استفتاء المجلس الدستوري في مسألة  23/5

 إلا إذا تغیرت الظروف حكما سبق له اعتباره بقرار منه نصا وحیثیات موافقا للدستور

 تورمن الدس 61وباعتبار أنه تم اللجوء إلى المجلس الدستوري عملا بالفقرة الثانیة من المادة 

فة أحكام المادتین لأصحاب الالتماس احتجوا خاصة بمخاوأن  ،02/03/2004بشأن قانون 

المؤرخ في وأن المجلس الدستوري في حیثیات قراره  من هذا القانون للدستور 14و 1

التي تدرج في الكتاب الرابع من "قد نظر بوجه خاص في المادة الأولى  02/03/2004

المحاكمات الجزائیة بابا هو الباب الخامس والعشرون بعنوان الإجراءات قانون أصول 

من قانون أصول  73/706وتتضمن المادة ،"المنطبقة على الإجرام والجنوح المنظم

في الأحكام  المحاكات الجزائیة أن المجلس الدستوري قد نظر في حیثیات قراره المذكور نفسه

والجنح المنظمة ومن ضمنها الفقرة الأولى من الجرائم  المتعلقة بالحبس على ذمة التحقیق في

 الاجراءاتمن قانون  4-63التي تنبثق عنها الفقرة السابعة من المادة  14المادة 

متوافقتان مع  14و 01من منطوق هذا القرار أعلنت أن المادتین  02وأن المادة الجزائیة،

من قانون  73/706والمادة  36/04وبالتالي تكون الفقرة السابعة من المادة  الدستور،

 نصا وحیثیاتمتطابقتین مع الدستور بموجب قرار من المجلس الدستوري الجزائیة  الاجراءات

المتعلق  02/03/2004ظرا لغیاب أي تغیر في الظروف منذ اتخاذ القرار المذكور في نو 

فإنه لا یمكن للمجلس النظر مجددا في هذه الأحكام بشأن بمكافحة الإجرام والجنوح المنظم،

                                                           
1 -Décision n2010-14/22 qpc du 30/07/2010. 
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 الإجراءاتمن قانون  77والمادة  06إلى  02الفرات من  63/4و 63/1و 63و 62المواد 

  . (1) "الجزائیة

  .الدستوریة المسألةجدیة -3

من خلال  سؤال الأولویة الدستوریةیجري تحریك الرقابة على دستوریة القوانین بطریق 

حكم من قبل أحد الخصوم في دعوى معروضة أمام محكمة الموضوع بشأن الإثارته 

غیر و طریق وسیلة دفاعیة لا هجومیة هذا الویعد سلوك  المراد تطبیقه على النزاع، التشریعي

كما  في أي مرحلة كانت علیها الدعوى، اویجوز ابداءه مباشرة لتحریك الرقابة الدستوریة

التي تهدف إلى وقف الفصل في  مسائل الأولیةمن ال ةسؤال الأولویة الدستوریعتبر ا

وبذلك  الخصومة لحین الفصل في مسألة أولیة یتوقف علیها الفصل في الدعوى الأصلیة،

 1523/2009رقم  عضویةال اء الدستوري وبالرجوع إلى القوانینتكون من اختصاص القض

التشریعات موضوع المقارنة فقد في  بسؤال الأولویة الدستوریة ةالمتعلق 18/16و 86/و15

 علیامحكمة العلى ارجاء الجهة القضائیة الفصل في النزاع الى غایة توصلها بقرار ت نص

 سؤال الأولویة الدستوریةبشأن  والمحكمة الدستوریة أو مجلس الدولة أو المجلس الدستوري

  .المثار

بأن قاضي  18/16و 15/86و 1523/2009رقم  عضویةال وانینالق یستخلص باستقراءو 

سؤال الأولویة الموضوع یتمتع بسلطة تقدیریة بخصوص وقف الدعوى لحین الفصل في 

 ذيال سؤال الأولویة الدستوریةأو بمعنى أكثر وضوح بشأن  للفصل فیها، اللازم الدستوریة

وتتحقق هذه السلطة من خلال اعماله  مسألة أولیة من اختصاص المجلس الدستوري ضمنی

بعنصر جدیة  علیهیصطلح  او ما ،المثار لسؤال الأولویة الدستوریةم المبدئي یالتقیمبدأ 

فیما یكمل الاختلاف بین نظرة قاضي الموضوع  نتساءل وبالتالي ،سؤال الأولویة الدستوریة

 ؟ونظرته إلى الدفوع الأخرى التي تثیر مسائل أولیة سؤال الأولویة الدستوریةجدیة لمسألة 

بل  سؤال الأولویة الدستوریةلاسیما وأن مصطلح تقدیر الجدیة لیس محصورا على موضوع 

                                                           
،المنشور في الموقع الإلكتروني 2010تموز  30،بتاریخ 14/22qpc- 2010قرار المجلس الدستوري الفرنسي رقم -  1

  .للمجلس
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التحقق من ب یتعلق،وهل فحص الجدیة جرى القضاء على اعتماده كأساس للمسائل الأولیة

  .سؤال الأولویة الدستوریةتوفر شروط إثارة 

تختلف عن سلطته  سؤال الأولویة الدستوریةإن سلطة قاضي الموضوع في تقدیر جدیة 

  :في تقدیر جدیة المسائل الأولیة للأسباب التالیة

والجهة  ،من حیث إثارته بتنظیم خاص بحكم طبیعته سؤال الأولویة الدستوریةشمول -

وأحیانا بتطبیق هذه ، خروجا عن القواعد العامة هالمختصة بالفصل فیه وكیفیة الفصل فی

  .عد بما لا یتعارض مع طبیعتهالقوا

مع غیره من المسائل الأولیة في تأثیره على المراكز  سؤال الأولویة الدستوریةاشتراك -

تجاوز ذلك إلى إستهداف إلغاء النص یلكنه  القانونیة للخصوم في الدعوى الأصلیة،

  )1(.اوز حدود الدعوى الأصلیة وأطرافهبحكم أثره العام الذي یتج المطعون فیه

تعین أولا تحدید مدلوله  سؤال الأولویة الدستوریةوللوصول إلى تحدید ضوابط تقدیر جدیة 

بعرض مختلف التعریفات التي وردت بشأنه، ثم تمیزه عن بعض المصطلحات المشابهة له 

،ثم إبراز الغایة التشریعیة  سؤال الأولویة الدستوریةها على مصطلح المصلحة في توركز 

  . نص على شرط الجدیةالمقررة من وراء ال

  :سؤال الأولویة الدستوریةالمدلول الفقهي والقضائي لجدیة -أ

سؤال على وجوب جدیة 1523/2009 العضوي الفرنسي رقم من القانون 23نصت المادة

ومبرر ذلك أن  دون تحدید معایر وضوابط تقدیر الجدیة من عدمها، الأولویة الدستوریة

وذلك من  بل هو اختصاص منوط بالفقه والقضاء، ،المشرع غر مختص بوضع التعریفات

 سؤال الأولویة الدستوریةخلال دراسة ظروف كل دعوى على حدا وتقدیر مدى توافر جدیة 

  .دون التقید بجمود وحرفیة النص القانوني

                                                           
عبد الكریم حسن رجب،ضوابط تقدیر جدیة الدفع بعدم الدستوریة،مقال منشور بمجلة البحوث القانونیة -1

  .45إلى  43ص.،كلیة الحقوق جامعة المنوفیة،ص2008،أكتوبر28،عدد16والإقتصادیة،المجلد 
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ومن بین التعریفات الفقهیة التي أدرجت لموضوع جدیة الدفع بأنه ذلك الدفع الذي لا 

مما یفید استبعاد الدفوع الكیدیة التي تستهدف  الدعوى الموضوعیة،یستهدف إطالة أمد 

تعطیل الفصل في النزاع لعدم جدیتها ،ومثالها أن یتم الدفع بعدم دستوریة قانون لا صلة له 

  )1(.بموضوع الدعوى

أولهما : ینصرف إلى أمرین أساسین هما :بینما عرفه جانب آخر من الفقه بأن المقصود به

ومعنى ذلك أن یكون القانون المثار  منتجا، سؤال الأولویة الدستوریةأن یكون الفصل في 

سؤال الأولویة وثانیهما أن یحتمل القانون محل  عدم دستوریته متعلقا بموضوع النزاع،

توریة محسوما وظاهرا اختلافا في وجهات النظر بمعنى أن لا یكون موضوع الدس الدستوریة

  )2(.للعیان

یتحدد كما هو  سؤال الأولویة الدستوریةوقد اتجه البعض الآخر للقول بأن مفهوم جدیة 

  :الشأن في إیطالیا بتوفر الشرطین التالین

  .منتجا للفصل في الدعوى الأصلیة سؤال الأولویة الدستوریةأن یكون الفصل في -

سؤال كون یأي یكفي أن  على أساس ظاهر، اقائم سؤال الأولویة الدستوریةكون یألا -

)3(.محل شك الأولویة الدستوریة
  

سؤال الأولویة الفصل في  فقه بأن المقصود به أن یكون مناطفي حین قرر جانب آخر من ال

لدى قاضي  ذلك السؤالولد یذا تأثیر في الفصل في الدعوى الموضوعیة وأن  الدستوریة

ویبقى أمر موضوعي یختص قاضي  المثار، الأولویة الدستوریةسؤال الموضوع شكا حول 

)4(.الموضوع بتقدیره
  

                                                           
  .556،ص1978دریة،علي الباز،الرقابة على دستوریة القوانین في مصر،دار الجامعات المصریة الإسكن-1
  .529،ص1978رمزي الشاعر،النظریة العامة للقانون الدستوري،مطبوعات جامعة الكویت،الكویت،-2

محمد زهران،الرقابة على دستوریة القوانین في إیطالیا،بحث منشور في مجلة قضایا الحكومة،العدد -3

  .135-134ص.،ص2014الأول،
  .92،ص2010النهضة العربیة،القاهرة،صلاح الدین فوزي،الدعوى الدستوریة،دار -  4
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أن تثار لدى  سؤال الأولویة الدستوریةما یرى البعض الآخر بأنه یكفي لتحقق جدیة نبی

أما مسألة أن  محكمة الموضوع شكوك حول دستوریة القانون المراد تطبیقه على النزاع،

في الدعوى الموضوعیة فإنه یرتبط بشرط  اأو مؤثر  امنتج الدستوریةسؤال الأولویة كون ی

)1(.مما یقتضي عدم الخلط بینهما سؤالالمصلحة في الدعوى ولا علاقة له بجدیة ال
  

نجد  سؤال الأولویة الدستوریةأما عن التعریفات التي وضعها القضاء الدستوري لمفهوم جدیة 

سؤال من بینها تعریف المحكمة  الدستوریة العلیا بمصر الذي حدد بأن المقصود من جدیة 

وجود دلائل تقوم معها شبهة قویة على مخالفة النص المطعون فیه "هو الأولویة الدستوریة

لأحكام الدستور،وأن تقدیر تلك الشبهة لا یدخل ضمن اختصاص قاضي الموضوع 

ي النهایة إلى المحكمة الدستوریة لتفصل في تلك الشبهة لتقریر وحده،وإنما یؤول الأمر ف

)2("مدى صحتها أو فسادها
  

اتفاقها على  مبینة أعلاه هوالمستخلص من التعریفات التأسیسا على ما سبق فإن و 

  :مؤسسا على الركائز التالیة سؤال الأولویة الدستوریةوجوب أن یكون تقدیر جدیة 

  .اكیدی الأولویة الدستوریةسؤال كون یأن لا -

  .على الفصل في الدعوى الأصلیة امؤثر  سؤال الأولویة الدستوریةكون یأن -

  .أن تكون مسألة دستوریة القانون محل شك-

بعد أن تبین لنا أنه  سؤال الأولویة الدستوریةتبعا لما تقدم حاولنا ضبط مفهوم جدیة ومنه و 

  :صرف إلى مسألتین أساسیتین هماین

منتجا للفصل في الدعوى  سؤال الأولویة الدستوریةالأولى أن یكون الفصل في -

 الحكم التشریعي المطعون فیه مرتبطا بموضوع النزاع،بمعنى ان یكون  ،الموضوعیة

أي یكفي أن  ،على أساس ظاهر غیر مؤسس سؤال الأولویة الدستوریةكون یوالأخرى أن 

وهي مسألة مناطة باختصاص قاضي الموضوع  محل شك سؤال الأولویة الدستوریةكون 
                                                           

،جامعة 1الطبطبائي،المحكمة الدستوریة الكویتیة،تكوینها واختصاصاتها واجراءاتها دراسة تحلیلیة مقارنة،ط عادل-1

  .33،ص2005الكویت،مجلس النشر العلمي،لجنة التألیف والتعریب والنشر،
  .45،ص43،1999،مجلة هیئة قضایا الدولة،ع17/11/1998جلسة 27المحكمة الدستوریة العلیا المصریة،القضیة رقم-2
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سؤال الأولویة وعلى هذا النحو استخلصنا مفهومین لجدیة  ،بغرض استبعاد الدفوع الكیدیة

وهما المفهوم الشخصي للجدیة والمفهوم  ،ناتجین عن المسألتین المذكورتین أعلاه الدستوریة

  :الموضوعي لها ونتطرق لهما على النحو المبین أدناه

   :سؤال الأولویة الدستوریةفهوم الشخصي لجدیة الم-

منتجا للفصل في الدعوى  سؤال الأولویة الدستوریةسبق القول أن یكون الفصل في 

والمقصود بذلك  بموضوع النزاع، متصلا ذلم السؤال كونیوأن  الموضوعیة المثارة بمناسبتها،

بالحكم التشریعي المراد تطبیقه على الدعوى  متصلا المثار سؤال الأولویة الدستوریةكون یأن 

سؤال بالإضافة إلى استفادة صاحب الشأن من الحكم له بعدم الدستوریة بشأن  الموضوعیة،

وحتى تتمكن محكمة الموضوع من اتصال الحكم التشریعي  ،أثاره ذيال الأولویة الدستوریة

  :همارین المطعون فیه بالدعوى الموضوعیة یتعین علیها التحقق من أم

وأن یكون مرد ذلك الضرر ناتجا عن الحكم  الطاعن،ضرر واقعي لحق وجود  الأولى مفاده 

على النحو الذي یكون فیه ذلك الحكم قد أخل بأحد الحقوق التي  فیهالتشریعي المطعون 

وهذا ما یقتضي توفر شرطین  على نحو ألحق بالمدعي ضررا مباشرا،كفلها الدستور 

وأن یكون  قد لحق به،الدلیل على أن ضررا واقعیا  الطاعنأن یقیم الأول  :هما مجتمعین

مفاده أما الثاني  ،ممكنا إدراكه ومواجهته بالحل القضائيهذا الضرر مباشرا مستقلا بعناصره 

 بما یفید قیام علاقة سببیة بینهماأن یكون مرد الضرر إلى الحكم التشریعي المطعون فیه 

فإذا لم یكن  المدعى به ناشئا عن  ذلك الحكم التشریعي ومترتبا علیه،تحتم أن یكون الضرر 

أو كان قد أحكامه أو كان من غیر المخاطبین ب الطاعنالحكم التشریعي قد طبق على 

أو أن الاخلال بالحقوق التي یدعیها غیر مترتب علیه فإن المصلحة استفاد من مزایاه 

أساس أن إلغاء الحكم التشریعي في هذه الحالة لن یحقق على الشخصیة تكون منتفیة،

سؤال الأولویة أیة فائدة عملیة یمكن أن یتغیر بها مركزه القانوني بعد الفصل في  للطاعن

  (1) .عما كان علیه قبل إثارته الدستوریة

                                                           
حسام محمد حمدي عبد الفتاح الفضالي،الدفع بعدم الدستوریة كوسیلة لاتصال المحكمة الدستوریة العلیا بالدعوى -  1

  .89- 88ص.،ص2017الدستوریة،أطروحة دكتوراه في الحقوق،كلیة الحقوق،جامعة الاسكندریة،
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  .سؤال الأولویة الدستوریةالمفهوم الموضوعي لجدیة -

إن الشرط الثاني لتوافر الجدیة أن تحتمل مطابقة الحكم التشریعي للدستور اختلافا في 

 أي أن ضرورة وجود شبهة مخالفة ذلك الحكم التشریعي لأحكام الدستور،و وجهات النظر 

جدیتها من وجهة یثبت وهذا ما  ،اعلى مظاهر تعززه امؤسس سؤال الأولویة الدستوریةكون ی

بشأن إلا أن هذا لا یعني أن یتولى قاضي الموضوع التحقق من عدم الدستوریة  ،نظر مبدئیة

بل الأمر  حتى یحیله على الجهة المختصة، سؤال الأولویة الدستوریةمحل  التشریعي الحكم

سؤال الأولویة لتقدیر مدى جدیة  مقصور على أن یكون هناك شأن بشأن الدستوریة

كفي أن یتحقق قاضي الموضوع من أن یوبالتالي  ،الدستوریةیفسر في جانب عدم  الدستوریة

مؤسسة على سند لیوقف الفصل في الدعوى الموضوعیة ویصدر قرار مسألة عدم الدستوریة 

  (1) .تصفیةلل ةة الثانیالاحالة على الجه

  :سؤال الأولویة الدستوریةعن شرط المصلحة في  سؤال الأولویة الدستوریةتمیز جدیة -ب

وبعض المصطلحات  سؤال الأولویة الدستوریةیتعین وضع الحدود الفاصلة بین جدیة 

بحیث أن أساس  ، سؤال الأولویة الدستوریةتداخل بها وأبرزها شرط المصلحة في تالتي قد 

رقم  ةعضویال وانینالقتنظمه  سؤال الأولویة الدستوریةتقدیر قاضي الموضوع لجدیة 

بسؤال الأولویة الدستوریة في التشریعات محل  ةالمتعلق 18/16و 15/86،و 1523/2009

تنظمها القواعد العامة في قانون  سؤال الأولویة الدستوریةبینما المصلحة في  المقارنة،

  . المدنیة الفرنسي جراءاتالإ

سؤال الأولویة فالمصلحة لیست فقط شرطا لقبول الدعوى بل هي أیضا شرط لقبول 

عامة تتمثل في الفائدة العملیة التي تعود على رافع الدعوى من  والمصلحة بصفةالدستوریة، 

یتمثل في كون النص  سؤال الأولویة الدستوریةمناط المصلحة في  نإلا أ الحكم له بطلبه،

وبغیر ذلك تنتفي المصلحة في  لازما للفصل في الدعوى الأصلیة ومنتجا فیها، المطعون فیه

والتي لا یتصور وجودها إذا لم یكن الخصم سوف یستفید من  سؤال الأولویة الدستوریة

  .المطعون فیهالقضاء بعدم دستوریة النص 
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وقد حددت المحكمة الدستوریة العلیا في مصر المصلحة في الدعوى الدستوریة بأنها تلك 

المصلحة الشخصیة المباشرة التي لا یكفي لتحققها أن یكون النص التشریعي المطعون فیه 

للدستور،بل یستوجب أن یكون النص بتطبیقه على المدعي قد ألحق به ضررا  مخالفا

  .مباشرا

بمعنى أن الدعوى الدستوریة باعتبارها من القضاء العیني لا تستوجب بالنسبة لها أن 

بل یتعلق  ،على حق شخصي اعتدي علیه سؤال الأولویة الدستوریةیكون الطاعن قد أسس 

الامر بمراكز قانونیة أو موضوعیة وینحصر ادعاء الطاعن فیها بوجود نص قانوني مخالف 

كما أن الحق الذي تحمیه الدعوى الدستوریة مكفول دستوریا والاعتداء الواقع  لقواعد الدستور،

دستوریتها،وبوقوع الاعتداء  المطعون بعدمعلیه هو عمل للمشرع یتجسد في نصوص القانون 

  .سؤال الأولویة الدستوریةتنشأ المصلحة التي تخول لصاحب الحق اتخاذ اجراءات 

ولا یكفي لاستیفاء شرط المصلحة مجرد انكار أحد الحقوق المنصوص علیها في الدستور،أو 

سؤال الأولویة وجود خلاف حول مضمون هذا الحق بل یجب أن یكون النص القانوني محل 

ن قد أخل بأحد الحقوق التي كفلها الدستور على نحو یلحق به بتطبیقه على الطاع الدستوریة

 .ضررا مباشرا
)1(  

تستهدف حمایة الشرعیة الدستوریة وكفالة  سؤال الأولویة الدستوریةوبالتالي فالمصلحة في 

  .السیادة  والسمو للدستور،وذلك عن طریق اهدار النص القانوني المخالف للدستور

فإن التحقق من توفرها من  ،اشرط لقبوله سؤال الأولویة الدستوریةالمصلحة في  نوباعتبار أ

وفي حالة عدم توافر  سؤال الأولویة الدستوریةطرف قاضي الموضوع یسبق تقدیر جدیة 

)2(.جدیته بل یقضي بعدم قبوله لعدم  سؤالالالمصلحة فإنه لا یقضي برفض 
  

                                                           
  .60الى - 57ص من.ابراهیم محمد علي،المصلحة في الدعوى الدستوریة،دار النهضة العربیة،القاهرة،ص-1
ضوابط تقدیر جدیة الدفع بعدم الدستوریة،مقال منشور بمجلة البحوث القانونیة  عبد الكریم حسن رجب،-2

 .47- 46ص.،ص،كلیة الحقوق جامعة المنوفیة2008،أكتوبر28،عدد16والإقتصادیة،المجلد 
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بعدم دستوریته للفصل في الدعوى  طعونوعلیه نستخلص بأن لزوم النص الم

الموضوعیة وتعلقه بالحق المدعى به وأن یكون منتجا للفصل فیه أمر یتعلق بالمصلحة في 

  .سؤال الأولویة الدستوریةویختلف في مجاله عن جدیة  سؤال الأولویة الدستوریة

  .الغایة التشریعیة من إقرار شرط الجدیة-ج

القوانین العضویة المنظمة لسؤال الأولویة الدستوریة في التشریعات  یتبین من استقراء

استند على  ذلك السؤالعلى موضوع الجدیة كشرط لقبول  أن المشرع بنصه محل المقارنة،

مع وجوبیة  ،بغرض ضمان حسن سیر الإجراءات بصورة عادلةوذلك غایة تشریعیة معینة 

ص دون التوسع في تفسیره سواء من قبل الإلتزام أیضا بمقاصد المشرع من وراء الن

  .أو المحال علیها سؤال الأولویة الدستوریةالمتقاضین أو من قبل المحكمة المثار أمامها 

  :ومنه فإن الحكمة التشریعیة المقررة من خلال النص على شرط الجدیة نجملها فیما یلي

بغرض وذلك  الدستوریةسؤال الأولویة تجنب إساءة استعمال المتقاضي لحقه في إثارة -

سؤال الأولویة إطالة أجل الفصل في الدعوى ویتحقق ذلك عن طریق إشتراط جدیة 

  .الدستوریة

دون نظر  بسؤال الأولویة الدستوریةضمان عدم إثقال كاهل المحاكم والمجلس الدستوري -

لحین  رجاء الفصل في الدعاوى الموضوعیةسیترتب عنه إ ذلك السؤاللأن  مسألة جدیته

والمحكمة  كما أن المجلس الدستوري الفصل في مدى دستوریة النص المطعون فیه،

على وجه  ماعلیه المحال سؤال الأولویة الدستوریةمن الفصل في  الن یتمكن الدستوریة

  .مما یترتب عنه عرقلة سیر مرفق القضاء سئلةالسرعة المطلوبة بسبب تكدس تلك الأ

والمحكمة  مباشرة على المجلس الدستوري الأولویة الدستوریةسؤال یترتب عن احالة -

للشروط القانونیة من طرف جهة مختصة التقلیل من مكانة  هدون فحص مطابقتالدستوریة 

في حالة  ماویجعله كهیئة رقابة على دستوریة القوانین والمحكمة الدستوریة المجلس الدستوري

  .انعقاد دائم لنظر مسائل لیست ذات أهمیة
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إلى المجلس  سؤال الأولویة الدستوریةتكریس شرط الجدیة لا یعني بالضرورة عرقلة وصول -

حتوي ی ذيالمستوفي للشروط القانونیة والذلك السؤال أو رفض  والمحكمة الدستوریة الدستوري

 ذلكن الأحكام الصادرة برفض إحالة لأ ،على جدیة في مضمونه دون تبیان أسباب الرفض

تقتضي تسبیبا دقیقا وترجع وجوبیة  والمحكمة الدستوریة جلس الدستوريعلى الم سؤالال

یستعمل سلطة تقدیریة  سؤال الأولویة الدستوریةالتسبیب إلى كون القاضي الفاصل في جدیة 

في غیاب النص القانوني الذي یحدد المعایر المستند  ،واسعة لاستخلاص الجدیة من عدمها

  .علیها لتقدیر شرط الجدیة

أن التقید بالحكمة التشریعیة من  ،یمكن استخلاصه من خلال هذه الاعتباراتما و 

لا یترتب عنه بالضرورة تصعیب ،النصوص والإجراءات التنظیمیة المقررة من طرف المشرع 

هاتین ، فعلى والمحكمة الدستوریة مهمة المتقاضین في الوصول إلى المجلس الدستوري

لمواطنین عن طریق تكریس القاعدة العامة وهي قبول ترك أثر إیجابي في نفوس ا الجهتین

  .المثار سؤال الأولویة الدستوریة

  .سؤال الأولویة الدستوریةمعایر تقدیر جدیة -د

  :یليفیما  سؤال الأولویة الدستوریةتتمثل هذه المعیایر المعمول بها في مجال تحدید جدیة 

  .المعایر الفقهیة-

  .المعایر القضائیة-

  :ةالفقهییر االمع*

 سؤال الأولویة الدستوریةبغرض إرساء الأسس التي یتعین على المحاكم اتباعها لتقدیر جدیة 

دستوریته للفصل في الدعوى الأصلیة  المطعون فياتجه معظم الفقه إلى اعتبار لزوم النص 

بالإضافة إلى أساس آخر مرتبط بمدى اتفاق النص  ،سؤال الأولویة الدستوریةأساسا لجدیة 

مع نصوص الدستور وفي هذا المجال فقد عبر عن ذلك الأستاذ رمزي  ذلك السؤالحل م

نرى أن معنى الجدیة التي تطلبها المشرع ینصرف إلى مسألتین أساسیتین "الشاعر بقوله 

منتجا أي أن یكون القانون  سؤال الأولویة الدستوریةفیجب أولا أن یكون الفصل في 
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بموضوع النزاع،ویجب ثانیا أن تحتمل مدى مطابقة القانون المطعون بعدم دستوریته متصلا 

  ."للدستور اختلافا في وجهات النظر

 سؤال الأولویة الدستوریةوجدیة "كما عبر عن ذلك الأستاذ محمود عاطف البنا بقوله

بنص من شأنه أن یطبق على المسألة محل  سؤال الأولویة الدستوریةتعلق یأن - تعني ابتداء

للفصل في الدعوى  االمثار لازم سؤال الأولویة الدستوریةالنزاع أي أن یكون الفصل في 

ویعني ثانیا قیام  ،سؤال الأولویة الدستوریةالمطروحة على محكمة الموضوع المثار أمامها 

،إلا أن )1(" یتهابعدم دستور  طعونشك لدى قاضي الموضوع حول دستوریة النصوص الم

واعتبرها  افي جدیته سؤال الأولویة الدستوریةذلك الاتجاه الفقهي دمج شرط المصلحة في 

  .أحد العنصرین لتقدیر تلك الجدیة

 ذلكوجدیة  سؤال الأولویة الدستوریةغیر أنه سبق تبیان الفرق بین شرط المصلحة في 

عدم قبوله غیر أنها لیست  الدستوریة سؤال الأولویةترتب عن انتفاء المصلحة في یو  ،سؤالال

  .عنصرا من عناصر عدم جدیته

سؤال الأولویة وعلیه سنتطرق للأسس الأخرى التي كرسها الفقه لتقدیر جدیة 

  .الدستوریة

  :الأخرى الفقهیة المعایر-

انقسم الفقه إلى اتجاهین فیما یتعلق بتكریس معایر مخالفة الأسس السابق بیانها أعلاه 

فالاتجاه  ،سؤال الأولویة الدستوریةبغرض ضبط سلطة قاضي الموضوع بشأن تقدیر جدیة 

سنعرض و والثاني ضیق تلك السلطة  سؤالالأول وسع من سلطة القاضي في تقدیره جدیة ال

  :المبین أدناهالاتجاهین على النحو 
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  )1(.الإتجاه الموسع من سلطة قاضي الموضوع-

أن یتبین  طابع جدي، الى وجوب ذا سؤال الأولویة الدستوریةیستند هذه الاتجاه لاعتبار 

للمحكمة من خلال البحث الظاهري للنص أن هناك أسباب معقولة ترجح عدم 

بالقول  ،دستوریته،بینما هناك جانب آخر ذهب لأبعد من ذلك في توسیع تلك السلطة

بحیث ،على القاضي أن یتأكد من مطابقة القانون المطعون فیه أو عدم مطابقته للدستور "أنه

نون،وبأنه لا وجه للطعن بعدم دستوریته كان من سلطته رفض إذا تیقن من دستوریة القا

   ."سؤال الأولویة الدستوریة

أنه أفرط في التوسیع من سلطة  حسب رأي الباحث،لكن الملاحظ على هذا الاتجاه 

فالرأي الأول اعتمد على الترجیح بعدم  سؤال الأولویة الدستوریة،القاضي في تقدیر جدیة 

مما یترتب عنه تجاوز حدود اختصاص قاضي الموضوع  لتقدیر الجدیة،الدستوریة كمعیار 

بالإضافة إلى أن  ، المجلس الدستوريكل من المحكمة الدستوریة و  والتدخل في اختصاص

وهو ما یتنافى مع مسألة البحث  سؤال الأولویة الدستوریةذلك الترجیح یقتضي التعمق في 

  .الظاهري التي تبناها هذا الرأي

للدستور  سؤال الأولویة الدستوریةأي الثاني الذي اعتمد على مطابقة القانون محل أما الر 

المجلس المحكمة الدستوریة و  یترتب عنه حلول قاضي الموضوع محل معیارا للجدیة،

وبالتالي یفرغ النصوص القانونیة المنظمة لاختصاص  الدستوري في رقابة دستوریة القوانین،

  .من مضمونها والمحكمة الدستوریة المجلس الدستوري

  )2( .المضیق من سلطة قاضي الموضوع:الاتجاه الثاني

سؤال الأولویة حاول معظم الفقه التضییق من سلطة القاضي في تقدیر جدیة  

جدیة مفاده الشك حول دستوریة النصوص المن خلال اعتماد ضابط واحد لتقدیر  الدستوریة

ومعنى ذلك أنه یكفي أن یتوفر لدى قاضي الموضوع  شك في  ،بعدم دستوریتها طعونالم

  .دستوریة النص دون اشتراط وصول ذلك الشك إلى درجة ترجیح عدم الدستوریة

                                                           
  .57الكریم حسن رجب،مرجع سابق،ص عبد- 1
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 والمحكمة الدستوریة وإذا كان هذا الاتجاه من شأنه الاحتفاظ للمجلس الدستوري

مصطلح الشك في إلا أنه یعاب علیه مرونة  الحصري في رقابة الدستوریة، ماباختصاصه

جدیة هو الذي البالإضافة إلى أن نفس قاضي الموضوع الذي یتولى تقدیر  دستوریة النص،

بالإضافة إلى اختلاف الأسباب التي تثیر  یقدر توفر الشك بشأن دستوریة النص من عدمه،

بمعنى أن ما یقتنع به أحد القضاة من  ،الشك بعدم دستوریة النص من طرف قاض إلى آخر

الأمر الذي یترتب عنه  ناع قاضي آخرتأسباب تتعلق بذلك الشك لا یترتب عنها بالضرورة إق

  )1(.ضرورة وجود معیار آخر لتقدیر توافر الشك بعدم دستوریة النص 

نستخلص مما سبق عجز الفقه في وضع معیار حاسم لضبط سلطة قاضي ومنه 

وهو ما یقتضي التطرق إلى دور القضاء  سؤال الأولویة الدستوریةدیر جدیة الموضوع في تق

 وهو ما یمثل الجانب العملي لهذا الموضوع ذلك السؤالفي إرساء ضوابط تقدیر جدیة 

 :وسنعمل على تبیانها بالتفصیل المبین أدناه

  :المعایر القضائیة *

حول  موضوع المقارنةالتشریعات تصورات إلى ابراز  نتطرق ضمن هذا العنصر

على النحو المبین  الضابط أو المعیار المقید لسلطة قاضي الموضوع بشأن عنصر الجدیة

  :أدناه

إلا بنوع واحد  والجزائر في فرنسا أو المحكمة الدستوریة بالمغرب لا یتصل المجلس الدستوري

لكن  ،قدر قاضي الدعوى الأصلیة جدیته ذيال ذلك السؤال ووه سؤال الأولویة الدستوریةمن 

من وضع ضوابط فرنسا والمغرب و  الجزائر من في كلالمشرع السؤال الذي یطرح هل تمكن 

وهل تمكن من صیاغة معیار محدد لضبط سلطة ، ؟ سؤال الأولویة الدستوریةلتقدیر جدیة 

  .؟تلك الجدیةقاضي الموضوع في تقدیر 

سؤال الأولویة حاولنا الاجابة عن تلك الأسئلة من خلال استعراض ضوابط تقدیر جدیة 

  .جدیة تلك الثم التطرق إلى معیار تقدیر  الدستوریة،

                                                           
  .60-59-58ص.عبد الكریم حسن رجب،مرجع سابق،ص-  1
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  :سؤال الأولویة الدستوریةضوابط تقدیر جدیة : العنصر الأول

  :إلى نوعین  سؤال الأولویة الدستوریةیر جدیة دتقسم ضوابط تق 

التي تعین على قاضي الموضوع التحقق  سؤال الأولویة الدستوریةیتعلق بشروط قبول :الأول

  .قبل التحقق من جدیته ذلك السؤالمن توفرها في 

  .سؤال الأولویة الدستوریةنطاق سلطة قاضي الموضوع في تقدیر جدیة :الثاني

  :ةسؤال الأولویة الدستوریشروط قبول -

على قانون بمعناه الموضوعي  سؤال الأولویة الدستوریةیتعلق بورود  :الشرط الأول-

 مقصور على النصوص القانونیة المجلس الدستوري أو المحكمة الدستوریةلأن اختصاص 

  .إلى غیر ذلك یلزم قاضي الموضوع بعدم قبوله سؤال الأولویة الدستوریةوعلیه فإن انصراف 

والمحكمة  الفرنسي أو المحكمة الدستوریة المغربیة وضمن هذا المعنى فإن المجلس الدستوري

 ا الرقابة القضائیة الدستوریةما في مجال مباشرتهماختصاصه ینحصر الدستوریة بالجزائر

أو  ،أو  الجهة التي أقرتها أو نطاق تطبیقها، النصوص القانونیة أیا كان موضوعها،على 

إلا على القانون  القضائیة على الدستوریة،ا في شأن الرقابة مفلا تنبسط ولایته أصدرتها،

بمعناه الموضوعي باعتباره منصرفا إلى النصوص القانونیة التي تتولد عنها مراكز عامة 

مجردة سواء وردت هذه النصوص القانونیة بالتشریعات الأصلیة التي أقرتها السلطة 

تنفیذیة في حدود سلطتها أم تضمنتها التشریعات الفرعیة التي تصدرها السلطة ال التشریعیة،

  (1)  .ا غیر ذلك من النصوصمولا تتجاوز رقابته التي أناطها الدستور بها

اختصاص مقصور على قاضي  سؤال الأولویة الدستوریةتقدیر جدیة :الشرط الثاني-

  .الموضوع

مناط باختصاص قاضي الموضوع من أجل  سؤال الأولویة الدستوریةبمعنى أن تقدیر جدیة 

یأخذ في اعتباره من  ذلك السؤالكما أن القاضي عنده تقدیره لجدیة  الكیدیة،مسائل ال استبعاد
                                                           

،دار 2طمحمد صلاح عبد البدیع السید،قضاء الدستوریة في مصر في ضوء قانون وأحكام المحكمة الدستوریة العلیا،- 1

  .200،ص2004النهضة العربیة،القاهرة،
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لازما للفصل في الدعوى  سؤال الأولویة الدستوریةناحیة ضرورة أن یكون الفصل في 

بعدم  طعونالموضوعیة ومن ناحیة أخرى ضرورة قیام شك حول دستوریة النص الم

  (1) .دستوریته

  .سؤال الأولویة الدستوریةیتعلق بتوفر شرط المصلحة في :الشرط الثالث-

هي الفائدة التي یتحصل علیها المتقاضي  سؤال الأولویة الدستوریةالمقصود بالمصلحة في 

لا یكفي لقیام المصلحة الشخصیة المباشرة ف ،من الحكم بعدم دستوریة النص المطعون فیه

أن یكون النص التشریعي المطعون فیه  الأولویة الدستوریةسؤال التي تعتبر شرطا لقبول 

بل یتعین أن یكون هذا النص بتطبیقه على المدعي قد أخل بأحد  مخالفا في ذاته للدستور،

فإن شرط المصلحة  الحقوق التي كفلها على نحو ألحق به ضررا مباشرا إذا كان ذلك،

سؤال الأولویة لخصم الذي أثار ومرتبطا با المباشرة یغدو متصلا بالحق في الدعوى،

وهو بذلك یعد محددا  بصفة مجردة، في حد ذاته منظورا إلیه سؤالال اولیس بهذ الدستوریة

هذه  ودعی ذيال سؤال الأولویة الدستوریةلفكرة الخصومة في الدعوى الدستوریة مبلورا نطاق 

ومؤكدا ضرورة أن تكون المنفعة التي یقرها القانون هي محصلتها  المحكمة للفصل فیه

النهائیة ومنفصلا دوما عن مطابقة النص التشریعي المطعون فیه للدستور أو مخالفته لقیوده 

ي موطئا للفصل ف سؤال الأولویة الدستوریةومستلزما أبدا أن یكون الفصل في  ونواهیه،

  .مطروحة أمام محكمة الموضوعوال الطلبات الموضوعیة المرتبطة به

في الخصومة الدستوریة بناء على او المجلس الدستوري ولا تفصل المحكمة الدستوریة 

بل استنادا على جوانبها العملیة وبالقدر اللازم للفصل في الدعوى  ،معطیاتها النظریة

 المتعلق سؤال الأولویة الدستوریةوهو ما یستوجب على قاضي الموضوع قبول  الأصلیة،

  .بالدعوى الأصلیة فقط

بعدم  من جراء النص المطعون سؤال الأولویة الدستوریةولتحقق الضرر الواقع على من آثار 

أن یكون الضرر متصلا أي لمصلحة الشخصیة المباشرة ا یتعین ان تتوفر فیه دستوریته،

                                                           

  .200ص،مرجع سابق،الدستوریة في مصرقضاء  محمد صلاح عبد البدیع السید،-  1



260 
 

یترتب عن  أما إذا اتصل الضرر بالتطبیق الخاطئ له فإنه مباشرة بالنص المطعون فیه،

  .ذلك انتفاء المصلحة الشخصیة المباشرة في الطعن

  )1(ل الدستوریة ئتجهیل بالمسا سؤال الأولویة الدستوریةالشرط الرابع عدم تضمن -

بمخالفة نص قانوني للدستور ودعوة قاضي النزاع  اادعاءعد ی إن سؤال الأولویة الدستوریة

  .الأولویة الدستوریةسؤال لوقف الفصل فیه حتى یتم حسم أمر 

وأوجه  بعدم دستوریته، طعونویتحقق التجهیل بالمسائل الدستوریة عند إغفال ذكر النص الم

سؤال الأولویة المخالفة مما یحول دون إعمال قاضي الموضوع سلطته في تقدیر جدیة 

أو المجلس  ة الاحالة على المحكمة الدستوریةعریضلذا یشترط ان تتضمن الدستوریة، 

والنص الدستوري المدعي مخالفته  بعدم دستوریته، طعونبیان النص التشریعي الم ستوريالد

  .وأوجه المخالفة

  :وتتمثل فیمایلي سؤال الأولویة الدستوریةتقدیر جدیة نطاق سلطة قاضي الموضوع في -

بعدم  طعنیحظر على قاضي الموضوع التصریح بالطعن بعدم دستوریة نص لم ی*

  .محلا لتقدیره سؤال الأولویة الدستوریةدستوریته،ولم یكن 

یكون  اثارته سبق سؤال الأولویة الدستوریةن الطعن بعدم دستوریة النص الذي لم یكن محل ا

 تدعى هذه المحكمة للفصل فیه ذيال سؤال الأولویة الدستوریةحدد به یمجاوزا للنطاق الذي 

بالطعن على ذلك النص بالمحكمة بما مؤاده إنتفاء اتصال الدعوى الماثلة بشقها الخاص 

والتي لا یجوز  إتصالا مطابقا للأوضاع التي رسمها قانونها، او المجلس الدستوري الدستوریة

الخروج عنها بوصفها ضوابط جوهریة فرضها المشرع لمصلحة عامة مما یتعین معه الحكم 

  .بعدم قبول الدعوى بالنسبة إلیها

  .سؤال الأولویة الدستوریةالقاضي عن قراره بتقدیر جدیة  عدولعدم جواز *

أنه لا یجوز لقاضي  سؤال الأولویة الدستوریةتتمثل القاعدة العامة فیما یتعلق بتقدیر جدیة 

وهو ملزم بارجاء الفصل  العدول عنه، سؤالالذلك الموضوع متى أصدر قراره بتقدیر جدیة 

                                                           
  113.عبد الكریم حسن رجب،مرجع سابق،ص-  1
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او المجلس من المحكمة الدستوریة  لك السؤالذفي الدعوى الأصلیة إلى حین الفصل في 

في الحلول   بأنه تحول واضح والمقصود بالعدول في مجال القضاء الدستوري(1)  الدستوري

وبمعنى أكثر دقة هو احلال ارادي  ،القضائیة وأنه تحول غیر مفروض وكلي أو جذري

 . (2)واضح ومؤكد لحكم جدید محل حكم آخر في موضوع الدعوى نفسها وحیثیاتها السابقة

تمثل القضاء  او المجلس الدستوريوأساس هذا التقید مناطه أن المحكمة الدستوریة 

التي یتعین ولأن القواعد التي ینظمها الدستور هي  ،لسؤال الأولویة الدستوریةالطبیعي 

متى عارضتها قاعدة قانونیة أدنى وذلك طبقا لمبدأ خضوع  ترجیحها في النزاع الموضوعي

وبالتالي فالنتیجة المترتبة على هاته القاعدة مفادها أنه إذا عدل قاضي  الدولة للقانون،

وتطرق للفصل في موضوع الدعوى  سؤال الأولویة الدستوریةالموضوع عن حكمه بجدیة 

 یواصلان أو المجلس الدستوريفإن المحكمة الدستوریة  وانتهت بصدور الحكم،الأصلیة 

ویتعین على  النظر في الدعوى الدستوریة دون التقید بالحكم الصادر في الدعوى الأصلیة،

 (3) .القاضي الفصل من جدید على ضوء حكمها الصادر في الدعوى الدستوریة

  .سؤال الأولویة الدستوریةعدم جواز الفصل بحكم نهائي بشأن جدیة *  (4)

معنى ذلك أن تقدیر محكمة الموضوع جدیة دستوریة نص قانوني لازم للفصل في الدعوى 

ولا الفصل  ،سؤال الأولویة الدستوریةلا یقتضي التعمق في بحث  الأصلیة المعروضة علیها

والمحكمة  من اختصاص المجلس الدستوري بشأنهبل یبقى الفصل  بموجب حكم نهائي، فیه

وأبعاده وفقا للمناهج التي  سؤال الأولویة الدستوریةسلطة تقییم  انالذي یملك الدستوریة

  . بهذا الشأن انهایتبع

  

                                                           
  .99صبدون سنة نشر،احمد منصور،اجراءات الدعوى الدستوریة،دار النهضة العربیة،القاهرة،-  1
القانون هدیل محمد حسن المیاحي،العدول في أحكام القضاء الدستوري في العراق دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه في -  2

  .65،ص2015العام،كلیة الحقوق،جامعة النهرین،

  .118-117ص.حسام محمد حمدي عبد الفتاح الفضالي،مرجع سابق،ص-3
  .97ص،مرجع سابق، اجراءات الدعوى الدستوریةأحمد منصور محمد، -4
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  .سؤال الأولویة الدستوریةمعیار تقدیر جدیة  :العنصر الثاني

سؤال في تقدیر جدیة  سلطة قاضي الموضوع تضبطبالإضافة إلى الضوابط التي 

لأن الضوابط  ،ذلك السؤاللإلزامه أیضا عند تقدیر جدیة  هناك معیارالأولویة الدستوریة، ف

وتم تأسیس معیار تقدیر  سؤالحددت فقط نطاق ممارسة قاضي الموضوع تقدیر جدیة ال

  :الجدیة على عنصرین هما

  .التقییم المبدئي للطعون الدستوریة-

 .الأولویة الدستوریةسؤال عدم التعمق في -
)1(  

مسائل یندرج ضمن  ،النص المطعون فیه بالنزاع الموضوعي  علاقةالفصل في ان 

الموضوع جدیة الطعون الموجهة إلي المحكمة الدستوریة أو القانون إلا أن تقدیر محكمة 

هو ما یدخل في نطاق سلطتها التقدیریة التي تباشر من خلالها نوعا من  يالمجلس الدستور 

   .التقیم المبدئي لمضمون هذه الطعون وسلامة أسسها

لا یقتضي  سؤال الأولویة الدستوریةویستخلص من ذلك أن تقدیر قاضي الموضوع لجدیة 

او  بحكم قطعي یترتب عنه انهاء ولایة المحكمة الدستوریة لا یفصل فیه هأنه و التعمق فی

بطلان النصوص القانونیة أو ا صاحبة الاختصاص في تقریر مباعتباره المجلس الدستوري

علیها ضوابط الرقابة على الشرعیة الدستوریة وتفحصها على ضوء  انسلطیبعد أن  صحتها،

  .اما ومعایرهممناهجه

متكاملین  سؤال الأولویة الدستوریةویتضح أن العنصرین المعتمدین كمعیار لتقدیر جدیة 

یقتصر دور  ان معا یقتضي ،واجتماعهما ،فالتقیم المبدئي یقتضي عدم التعمق ومتلازمین،

على البحث الظاهري للطعن  سؤال الأولویة الدستوریةقاضي الموضوع بشأن مسألة جدیة 

وبالتالي فإن التعمق في بحث  الموجه للنص لیستنبط التعارض القائم بینه وبین الدستور،

  .ظاهريمن قبل قاضي الموضوع یتعارض مع البحث ال سؤال الأولویة الدستوریة

                                                           
والإقتصادیة،المجلد ضوابط تقدیر جدیة الدفع بعدم الدستوریة،مقال منشور بمجلة البحوث القانونیة عبد الكریم،-1

 .119،ص،كلیة الحقوق جامعة المنوفیة2008،أكتوبر28،عدد16
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  .یثار التساؤل عن كیفیة تعمق قاضي الموضوع في تقدیر الجدیة؟مما تقدم أعلاه 

  :یتضح فیما یليذلك التعمق  إن

  .عرض مفهومه الخاص للعبارات الواردة بالنص الدستوري المطعون بعدم دستوریته-

عن طریق البحث ، محاولة إصباغ النص القانوني بعنصر التوافق مع نصوص الدستور-

یخالف ظاهره بغرض نفي شبهة مخالفة  ،ي علیهمأو إنزال تفسیر حك ،في إرادة المشرع

  .الدستور عنه

  فرنسا و الجزائر في سؤال الأولویة الدستوریةأما عن محاولة دراسة شرط جدیة 

ة النقض أو مجلس مإلى محك سؤال الأولویة الدستوریةیشترط لاحالة یتبین أنه  ،والمغرب

 ير علیه الحكم بعدم دستوریة النص المطعون فیه من قبل المجلس الدستو  أن یغلبالدولة 

 مجرد من صفة الجدیة سؤال الأولویة الدستوریةكون یبمعنى أن لا  ،والمحكمة الدستوریة

والغرض من فرض ذلك  السابق ذكرها 3البند  23/2وهو الشرط الذي نصت علیه المادة 

بل یجب أن یكون السبب من  مرتبط بتفادي فكرة المماطلة في إطالة أمد التقاضي، طالشر 

وأن النص المطبق على النزاع یمثل فعلا انتهاكا لحق أو حریة تتعلق  ورائه حقیقیا وجادا،

  .ویتضمنها الدستور بالطاعن

 الدستوریةسؤال الأولویة  دیةفي تقدیر جلمحكمة الموضوع السلطة التقدیریة  یتركمنه و 

یكون عند  الرفضوالطعن على قرار  ،رفضها من عدمه مع الخضوع لرقابة القضاء في حالة

حیث لا یجوز الطعن على قرار رفض الاحالة على الحكم في الدعوى الاصلیة،الطعن 

  .منفصلا

إزالة الدستوریة دم بع فیهضى بأنه اذا ترتب على تفسیر القضاء للنص المطعون قحیث 

  . (1)  غیر ذي جدوىبصبح ی سؤال الأولویة الدستوریةفإن الدستوریة،شبهة عدم 

                                                           
1 -CE,qpc,19/05/2010,théron,req.n331025 :lebon T.168 ;AJ pénal2010.350. 
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بعدم دستوریته  طعونللنص الماللجوء الى تفسیرات قضائیة سابقة كذلك الامر اذا تم و 

سؤال فإن القاضي سیحكم برفض  ازالة الغموض عن شبه عدم الدستوریة،وكان من شأنها 

   (1)  .لعدم جدیته الدستوریة الأولویة

سؤال برفض  716-70-09رقم  31/05/2010قضى بموجب قراره المؤرخ في  وكذلك

  .في حالة وضوح النص التشریعي وعدم الشك في دستوریتهلعدم الجدیة الدستوریة  الأولویة

 ي، اذا تحقق قاضي الموضوع من انهطابع جد ذا الدستوریة سؤال الأولویةكون یو 

لیس وسیلة لتعطیل الفصل في الدعوى والسعي للاضرار بالخصم نتیجة ذلك التعطیل أي 

  (2)  .مسألة كیدیةأنه لیس 

الأول :من خلال أمرینالدستوریة  سؤال الأولویةوتتولى محكمة الموضوع تقدیر جدیة 

رجحان والامر الثاني  ،الأصلیة فصل في الدعوىلل امنتجالدستوریة  سؤال الأولویةان یكون 

)3(.والمحكمة الدستوریة الحكم بعدم دستوریته من جانب المجلس الدستوري
  

تبین لنا أن قاضي الموضوع  ،الدستوریة سؤال الأولویةبعد استعراض مسألة تقدیر جدیة 

النص المطعون بعدم  فحصسلطة الدستوریة  سؤال الأولویةیملك بمناسبة تقدیر جدیة 

  .السلطة اتساعا أو ضیقاوان اختلفت تلك  دستوریته،

نتساءل عن مدى إكتساب قاضي الموضوع بموجب  ترتیبا على ما تقدم فإنناعلیه و و 

وإلى أي مدى  ،النصوص القانونیة والدستوریة سلطة تفسیر النص المطعون بعدم دستوریته

وهل تساهم الاعتبارات العملیة القائمة على عدم إغراق المجلس ، تمتد تلك السلطة؟

  .بالدعاوى الكیدیة في دعم هذا التفسیر؟ والمحكمة الدستوریة الدستوري

  :الإجابة على هذا التساؤل تتلخص فیما یلي

                                                           
1.CE,qpc,25/06/2010,Mortagne,req.n326363 ;CE,qpc,16/07/2010,SCI LA 
SAULAIE,reqn334665 ;CE,qpc,21/10/2011,Groupement des entreprises de services a la personne du languedoe-
Roussillon,erq.n351424 :ADJA2011.2427.note sa-batakakis. 

  .142،ص1987أحمد كمال أبو المجد،دراسات في القانون الدستوري،بدون دار نشر،-  2

  .230،ص2001العامة،بدون دار نشر،فتحي فكري،القانون الدستوري،الكتاب الأول،المبادئ الدستوریة -
  .162.،ص2015المسألة الدستوریة دراسة مقارنة،دار الفكر والقانون،المنصورة، شریف یوسف خاطر،-  3
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 طعونإرادة المشرع لم تتجه إلى منح قاضي الموضوع سلطة في وزن دستوریة النص الم-

 أن فهم عبارات النص لا تتم بمعزل عن النصوص المحیطة به بمعنى، تهبعدم دستوری

في  الدستوریة من القوانین العضویة لسؤال الأولویةع یستمدها و وسلطة قاضي الموض

كما أن المشرع أغفل وضع تنظیم لتقدیر الجدیة من طرف محاكم  التشریعات محل المقارنة،

وبالتالي هل یقتضي الأمر من هذه الأخیرة الوصول إلى إقتناع بعدم دستوریة  الموضوع،

أم تكتفي فقط بالبحث الظاهري عن عدم الدستوریة ، الدستوریة سؤال الأولویةالنص محل 

الاختصاص الأصیل في  اصاحب والمحكمة الدستوریة دون تجاوز ولایة المجلس الدستوري

وذلك شبیه بعمل قاضي  ،؟الدستوریة سؤال الأولویةإقرار عدم دستوریة النص محل 

الملف عن عنصر الاستعجال  الاستعجال عند اعتماده على البحث الظاهري من مستندات

  .دون المساس بأصل الحق

في جهة واحدة فقط  ،كذلك فإن الدستور حصر سلطة وزن دستوریة النصوص القانونیة-

  .والمحكمة الدستوریة تتمثل في المجلس الدستوري

تتقید سلطة :لتعطیل أحكام الدستور بمعني ،عدم جواز الاستناد على الاعتبارات العملیة-

لقوانین باعتبارات عملیة تتمثل ل الدستوریة سؤال الأولویةقاضي الموضوع في تقدیر جدیة 

  :في

والمحكمة الدستوریة وعدم إغراق المجلس الدستوري  عدم تعطیل الفصل في الدعوى،-

ا لتعطیل أحكام الدستور بحجة إلا أن تلك الاعتبارات لا یجوز الاستناد إلیه ،كیدیة بمسائل

ومنه تبقى سلطة قاضي الموضوع جد ضیقة عند تقدیره مسألة الجدیة  استحالة تطبیقه،

 وه غیر جديالالدستوریة  فسؤال الأولویة ،ویجب أن تتم بعیدا عن تقدیر دستوریة النصوص

وفي جمیع الحالات فإن تقدیر الجدیة تنطلق من قاعدة مفادها أن  الفساد، ةظاهر ال مسألةال

  )1(.هو الجدیةالدستوریة  سؤال الأولویةالأصل في 

وذلك من خلال حصر  ،اتبع نظام مركزیة الرقابة على دستوریة القوانین كذلك فإن الدستور-

  .تلك الصلاحیة لاختصاص المجلس الدستوري او المحكمة الدستوریة

                                                           
  .191،ص2015،دار سعد سمك،مصر،1إجراءات الدعوى الدستوریة،الجزء الأول،ط عبد العزیز محمد سالمان، - 1



266 
 

وبالتالي فعلي قاضي الموضوع عند تقدیر عنصر الجدیة أن یقتصر على فحص توفر 

  .الدستوریة بسؤال الأولویةوالتجهیل  ،الدستوریة سؤال الأولویةشروط قبول 

من الدستوریة  سؤال الأولویةومن خلال ما تم عرضه یمكن القول بأن عملیة تقدیر جدیة )1(

بل تقتضي اعتماد عدة خطوات  ،مجرد عملیة ذهنیة منطقیة تالموضوع لیس جانب محكمة

عملیة یتعین على القاضي أن یبحثها ویصل من خلالها الى اجابات على عدة تساؤلات 

  :وهي خطوات متدرجة تدرجا منطقیا وتتم على النحو الآتي تطرح علیه،

في الدعوى لازم للفصل الدستوریة  سؤال الأولویةأن یستخلص القاضي ان النص محل -

أو على الأقل من شأنه أن یؤثر علیها بأي شكل بحیث  ،الموضوعیة المعروضة علیه

عما كان  الدستوریة سؤال الأولویةبعد الفصل في  للطاعنبموجبه یتغیر المركز القانوني 

وجود دعوى التي تقتضي  المسألة مرتبطة بمقتضیات قرینة الدستوریة هوهذ ،علیه قبلها

واشتراط عنصر التلازم بین الموضوعین الدستوریة  سؤال الأولویةسابقة على إثارة موضوعیة 

  (2)  .الأولي سؤالالذلك بعد الفصل في بحیث لا یمكن الفصل في الدعوى الموضوعیة إلا 

على الدعوى الموضوعیة برمتها بل یكفي التأثیر الدستوریة  سؤال الأولویةلا یشترط تأثیر -

   .الشكلیة أو الموضوعیةعلى أحد جوانبها 

وارتباطها بالدعوى  للطاعنالتحقق من توفر شرط المصلحة الشخصیة المباشرة -

  (3) .الموضوعیة

 سؤال الأولویةعلى القاضي البحث في مدى امكانیة الفصل في النزاع دون التعرض -

 سؤال الأولویةالمبدأ الذي یحكم عمل قاضي الموضوع عند فحصه جدیة ، فالدستوریة

بل حقه في  ،یتمثل في أنه لا یمارس رقابة أصلیة على أعمال السلطة التشریعیةالدستوریة 

وبالتالي اذا  بحث دستوریة القوانین مستمد من وظیفته الأصلیة وهي الفصل في المنازعات،

وجب الدستوریة  سؤال الأولویةكان بامكانه الفصل في النزاع على أي أساس آخر بعید عن 
                                                           

  .191،صمرجع سابقإجراءات الدعوى الدستوریة، عبد العزیز محمد سالمان،-1
 .242،ص2018،منشورات الحلبي الحقوقیة،بیروت،1حسین جبر حسین الشویلي،قرینة دستوریة التشریع دراسة مقارنة،ط-2

  .192ص،المرجع نفسه عبد العزیز محمد سالمان،-
  .192ص،المرجع نفسه عبد العزیز محمد سالمان،-3
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تعین علیه الدستوریة  سؤال الأولویةكما في حالة وجود دفوع شكلیة الى جانب  علیه اعماله

لأن الدفع الشكلي  ،الدستوریة سؤال الأولویةوجوبا الفصل في الدفع الشكلي قبل التعرض ل

سؤال في حال ما اذا كان مؤسس یترتب عنه انهاء النزاع الموضوعي دون الفصل في 

الدستوریة  سؤال الأولویةكما بامكانه ایضا اللجوء الى تفسیر النص محل  ،الدستوریة الأولویة

او اذا استخلص انعدام الضرر المدعى به من قبل  ذلك السؤال الأولويتفسیرا یبعده عن 

 (1) .بعدم دستوریته المتقاضي او كان النص سبق له وان تمسك

المام قاضي الموضوع بقضاء المجلس الدستوري بشأن القرارات الصادرة عنه حول موضوع -

او المحكمة  أي على القاضي التحقق ان كان المجلس الدستوري ،الدستوریة سؤال الأولویة

من الدستوریة  سؤال الأولویةقضاء موضوعي بشأن القانون محل  ماعنه اقد صدر  الدستوریة

 لأن صدور قرار المجلس الدستوري نب طول اجراءات التقاضي،مفاد ذلك تج،و عدمه

أو العكس یجعل  الدستوریة سؤال الأولویة دستوریة القانون محل مبعد والمحكمة الدستوریة

على أساس عدم جواز الحكم بدستوریة أو عدم وذلك  غیر جدي تلقائیا، من ذلك السؤال

الحجیة  او المحكمة الدستوریة الدستوريوبكتسب قرار المجلس  تین،دستوریة النص مر 

  (2) .الدستوریة سؤال الأولویةالمطلقة بعد الفصل في 

یترتب على مجرد أن یثار لدى قاضي الموضوع الشك :تفسیر الشك لصالح عدم الدستوریة-

مخالف للدستور مع استیفاء باقي الشروط  بأنهالدستوریة  سؤال الأولویةبشأن القانون محل 

اضفاء طابع الجدیة علیه، حتى وان تساوت أمامه مسألتي الدستوریة وعدم  له،الأخرى 

الدستوریة وجب ترجیح كفة عدم الدستوریة، لان الشك في هذه الحالة یفسر لصالح عدم 

 سؤال الأولویةبمعنى ان القاضي لا یتقید بقرینة الدستوریة عند فحص جدیة أي  الدستوریة،

حالة الشك أن یفسره في جانب عدم الدستوریة لانه في جمیع  بل علیه عند قیامالدستوریة 

والمقصود بالشك في هذه الحالة احتمال مخالفة المقتضى التشریعي  ،الحالات تقدیر مبدئي

 المدعى بهالدستوریة  سؤال الأولویةكون یأي أن  بعدم دستوریته لأحكام الدستور، طعونالم

                                                           
  .197- 196ص.،ص،مرجع سابق إجراءات الدعوى الدستوریة سالمان،عبد العزیز محمد -1
  .202ص،المرجع نفسه عبد العزیز محمد سالمان،-2
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بحیث  ما یؤكده بناء على وجهة نظر مبدئیة، لهسؤال ذلك البشأن المقتضى التشریعي محل 

 .یفسر الشك في دستوریة ذلك المقتضى إلى جانب عدم الدستوریة
)1(

  

فصلا  لا یمكن اعتبارهالدستوریة  سؤال الأولویةلباحث أن تقدیر جدیة ل تبینمما سبق 

تقیم مبدئي  راءلطة قاضي الموضوع مقصورة على إجبل س في مسألة دستوریة القانون،

لا  ذيال لسؤالوبالتالي فا بغرض الوصول الى جدیته، وذلك المثار الدستوریة سؤال الأولویةل

على نص قانوني لا  المؤسس سؤالبمثابة ال الباحث عتبر حسب رأيیستوفي شرط الجدیة ی

أو أن الطاعن لم یبین النص الدستوري محل یطبق على الواقعة موضوع الدعوى الأصلیة،

لأن  دستوریة القانونا بمولا یعد رفضه من قبل قاضي الموضوع حك المخالفة أو العكس،

لا یتضمن بحث مدى مخالفة الدستوریة  سؤال الأولویةالحكم الصادر في هذه الحالة برفض 

  .ذلك السؤالعدم استیفاء شروط النص القانوني للدستور بل یؤسسه على 

  .والحریات التي یضمنها الدستورانتهاك الحكم التشریعي للحقوق -4

یتعین تحدید  ،وقبل التطرق الى تحدید مفهوم الحقوق والحریات التي یحمیها الدستور

المقصود بالكتلة الدستوریة كاطار لاستخلاص الحقوق والحریات من قبل القضاء الدستوري 

مع الاشارة الى ان التشریعات محل المقارنة لم تدرج مصطلح الكتلة الدستوریة في 

  .وبالتالي بقیت هذه الفكرة محصورة في النطاق الفقهي ،الاجتهادات الدستوریة

التي یجب  مجموعة المبادئ والقواعد ذات القیمة الدستوریة:تلة الدستوریة ویقصد بمدلول الك

وبصفة أكثر شمولیة على  ،احترامها كما تفرض احكامها على السلطة التشریعیة او التنفیذیة

  .)(2كل السلطات بما فیها القضائیة والاداریة 

  

                                                           
  .215،ص ،مرجع سابق إجراءات الدعوى الدستوریةعبد العزیز محمد سالمان، -1

مصر،مطابع دار رمزي الشاعر،رقابة دستوریة القوانین دراسة مقارنة مع دراسة تحلیلیة للقضاء الدستوري في -

  .396،ص2004التیسیر،القاهرة،
امین عاطف صلیبا،دور القضاء الدستوري في إرساء دولة القانون،المؤسسة الحدیثة -2

  .241،ص2002للكتاب،طرابلس،لبنان،
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ستوریة التي تشیر الیها العدالة الدمجموع القواعد القانونیة :بأنها الكتلة الدستوریة كما عرفت

  .(1)لممارسة رقابتها الدستوریة

الأول واسع والآخر :ان مفهوم الكتلة الدستوریة ینطوي على مدلولینغیر 

مجموع القواعد القانونیة ذات القیمة العلیا التي یعمل :ضیق،فالمدلول الواسع یقصد به

الضیق یقصد به مجموع المبادئ  أما المدلول المجلس الدستوري على ضمان احترامها،

  (2) .والقواعد ذات القیمة الدستوریة التي یجب ان تحترمها السلطة التشریعیة

وباعتبار ان نصوص الدستور تكون مقتضبة ومختصرة فیما یتعلق بالحقوق والحریات 

مما دفع القضاء الدستوري للتوسع في معاني هذه النصوص،عن طریق ربطها بمضامین 

النصوص الوطنیة كمقدمات الدساتیر او ببعض المبادئ ذات القیمة الدستوریة او بعض 

ببعض المبادئ فوق الدستوریة والتي تستمد جذورها اما في نص الدستور أو في اعلانات 

  .حقوق الانسان العالمیة والمعاهدات الدولیة المتعلقة بالحقوق 

  :الكتلة الدستوریة كما یلي مكوناتوعلیه سنوضح 

یعتبر الدستور هو المرجعیة الرئیسیة في تحدید :الدستور كمرجعیة لتحدید الحقوق والحریات-

  .الحقوق والحریات التي یكفلها 

بتداع لعامة ذات القیمة الدستوریة من اتعد المبادئ ا:المبادئ العامة ذات القیمة الدستوریة-

تعادل قیمة النصوص  ،یةالذي منح بعض المبادئ قیمة دستور  ،واجتهاد القضاء الدستوري

الا ان هذه  وقد وجدت هذه المبادئ من أجل حمایة الحقوق الأساسیة للإنسان،، الدستوریة

بحیث ان القاضي الدستوري  ،الحقوق تفتقر الى وجود تعریف لها منبثق عن النص الدستوري

بل هو ملزم وفي اطار سلطته في تفسیر  لا یفترض فیه انشاء حقوق أساسیة جدیدة،

،وتبعا لذلك فإنها  (3) النصوص استخلاص ما تفرضه تلك المبادئ ذات القیمة الدستوریة

تختلف عن المبادئ الدستوریة الصریحة لان هذه الأخیرة تستخلص مباشرة من النصوص 

الدستوریة أما المبادئ ذات القیمة الدستوریة فإنها تستخلص بطریق التفسیر من خلال هذه 

                                                           
1 -Benoit de launay,l’indispensable au droit constitutionnel ,stygrama,2édition,p42. 
2 -Kamel gazier,le pouvoir de révision constitutionnelle,presse universitaire de septenrtion,1997,p314. 

  .252- 251ص.،ص،مرجع سابق امین عاطف صلیبا-  3
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وبالتالي  (1) الأولى التي لا تحتاج الى تفسیر بسبب وضوحهاالنصوص،على عكس 

فالمبادئ ذات القیمة الدستوریة موجودة في النصوص الدستوریة لاسیما نصوص مقدمات 

الدستور وما ترتبط بها من اعلانات ومواثیق تتعلق بحمایة الحقوق والحریات ،وهذا ما كرسه 

  .المشرع الفرنسي 

یعرفها جانب من الفقه بأنها جمیع المبادئ التي لا یمكن للمؤسس :المبادئ فوق الدستوریة-

الا ان هذا التعریف مقصور فقط على المبادئ المستقاة  الدستوري تعدیلها أو المساس بها،

دون ان یمتد لیشمل المبادئ المستقاة من اعلانات الحقوق العامة او  (2)من النص الدستوري

 . الاتفاقیات والمعاهدات الدولیة

  :وتصنف هذه المبادئ تبعا لمصدرها الى صنفین هما

كما هو  ویتضمنها النص الدستوري ذاته:المبادئ فوق الدستوریة ذات المصادر الوطنیة-

التي تحظر المساس بنظام الحكم  1958من الدستور الفرنسي لعام  89الشأن بالنسبة للمادة 

لمؤسس الدستوري لیس له صلاحیة وبالتالي فا الجمهوري في فرنسا بأي شكل من الأشكال،

  .تعدیل هذه المادة 

وتنبثق هذه المبادئ من نصوص خارج :المبادئ فوق الدستوریة ذات المصادر الاجنبیة-

الحقوق الطبیعیة لدى اصحاب نظریة القانون تقابلها و  ،وتعلو على الدستور الدستور

والمذهب الفردي واعلانات الحقوق العالمیة والاتفاقیات والمعاهدات الدولیة ولكن  ،الطبیعي

  .التسلیم بهذا الصنف من المبادئ یتعارض مع مبدأ سمو الدستور

وجب التطرق لدراسة  ولتفصیل المسألة في نطاق التشریعات الثلاث محل المقارنة

مدلول الحقوق والحریات التي یضمنها الدستور بغیة استخلاص الكتلة الدستوریة للحقوق 

 الدستوریة لسؤال الأولویةوالحریات التي یعد انتهاكها من قبل الحكم التشریعي یشكل مجالا 

  :ونفصلها على النحو التالي

  

                                                           
  .262،ص2000الحمایة الدستوریة للحقوق والحریات، دار الشروق، القاهرة،  أحمد فتحي سرور،-  1
  .245،صمرجع سابقامین عاطف صلیبا،-  2
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  :الدستوریة في الجزائر الأولویة سؤالالكتلة الدستوریة للحقوق والحریات موضوع  4-1

یمكن إثارة الدفع بعدم "أنه 18/16من القانون العضوي رقم  02المادة  نصت

من قبل أحد أطراف الدعوى الذي یدعي أن الحكم التشریعي الذي یتوقف ......الدستوریة

  ".علیه مآل النزاع ینتهك الحقوق والحریات التي یضمنها الدستور

بمجال الحقوق والحریات التي  سؤال الأولویة الدستوریةربط ئري لجزالمشرع اوعلیه فإن ا

وهذا یقتضي تحدید الكتلة الدستوریة للحقوق والحریات التي یضمنها  یضمنها الدستور،

   :وتتمثل فیما یلي ذلك السؤالالدستور الجزائري وتشكل مجالا لاثارة 

تشكل "على أنه 2016التعدیل الدستوري لعام تضمنت الفقرة الأخیرة من دیباجة :الدیباجة-)1(

ما یضفي علیها طابع الإلزام ومرتبة أسمى على ، وهذا "الدیباجة جزء من هذا الدستور

  .الأحكام الأخرى للدستور

ان معیار العالمیة :من الدستور 73الى  32الحقوق والحریات المكرسة بموجب المواد من -

ائري عند نصه على الحقوق والحریات التي یتمتع بها هو الذي اتبعه المؤسس الدستوري الجز 

وبالتالي كرسها من حیث الشكل والمضمون على النحو المكرس في المواثیق  المواطنون،

من   38وطبقا للمادة  الدولیة لحقوق الإنسان ،لاسیما حقوق الإنسان المنتمیة للجیل الثالث،

ات الأساسیة ،تراثا مشتركا بین جمیع تشكل الحقوق والحری 2016التعدیل الدستوري لعام 

من نفس التعدیل الدستوري كرست حق الدفاع  39الجزائریین والجزائریات، وطبقا للمادة 

الفردي والجماعي عن الحقوق والحریات الأساسیة للإنسان والحریات الفردیة والجماعیة 

م انتهاك حرمة عد: ونذكر بعض تلك الحقوق والحریات الأساسیة على سبیل المثال منها

،حریة التعبیر وانشاء الجمعیات والاجتماع )من نفس التعدیل الدستوري 40المادة (الإنسان 

من نفس  66المادة (والحق في الرعایة الصحیة)من نفس التعدیل الدستوري 48المادة (

الحق في البیئة :ومن بین حقوق الإنسان المنتمیة للجیل الثالث مایلي) التعدیل الدستوري

                                                           
1
یحدد شروط وكیفیات تطبیق الدفع  02/09/2018المؤرخ في  18/16بوسلطان والیاس صام،القانون العضوي محمد  - 

  .62،ص2020بعدم الدستوریة،النشر الجامعي الجدید،تلمسان،
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من نفس  43المادة (،وحمایة حقوق المستهلكین)من نفس التعدیل الدستوري 68المادة (

  ).التعدیل الدستوري

،فإن 2016من التعدیل الدستوري لعام  31طبقا للمادة :مبادئ وأهداف میثاق الأمم المتحدة-

الكتلة الجزائر تتبنى مبادئ وأهداف میثاق الأمم المتحدة،هذا المبدأ یترتب عنه توسعة 

الدستوریة للحقوق والحریات التي یضمنها الدستور الجزائري، إلى كل ما هو منصوص علیه 

في میثاق الأمم المتحدة ،مبادئا وأهدافا سواء تضمنتها أحكام  أخرى من الدستور، أو لم 

تتضمنها،الا ان الطابع الواسع لمصطلحي مبادئ وأهداف میثاق الأمم المتحدة رغم أن 

من نفس المیثاق عملت على تعدادها الا انه من الصعب حصرها،وقد  02و 01المادتین 

منه الى ضرورة تطویر وتشجیع احترام حقوق الانسان والحریات الأساسیة  01أشارت المادة 

دون تفرقة على أساس الجنس، أو العرق أو اللغة أو الدین،وهذا ما یلزم الجزائر من الناحیة 

رام كل ما یمكن استنباطه من حقوق وحریات من میثاق الأمم الدستوریة، تبعا لذلك باحت

  (1) .المتحدة مباشرة أو بطریقة غیر مباشرة

وانطلاقا من الاختصاص المناط بالمجلس الدستوري المتعلق بتفسیر الدستور وضبط 

الكتلة الدستوریة فإنه یصبح مؤهلا للبحث في هذه المبادئ والأهداف بغرض تحدید الحقوق 

  .ات التي یضمنها الدستوروالحری

ونسجل أیضا غیاب أي اجتهاد للمجلس الدستوري الجزائري حسب تسمیته السابقة، إلى ما 

یفید تضمین الأهداف ذات القیمة الدستوریة ضمن مجال الكتلة الدستوریة لحمایة الحقوق 

  .والحریات

لتشریع في ا الكتلة الدستوریة للحقوق والحریات محل سؤال الأولویة الدستوریة 4-2

  :الفرنسي

من القانون  23المادة و ، 1958دستور تعدیل من  61/1الفقرة  الأولى من المادة نصت 

على وجوب أن ینتهك الحكم التشریعي الحقوق  المجلس الدستوريتنظیم المتعلق ب عضويال

                                                           
  .62،صمرجع سابقمحمد بوسلطان والیاس صام،-  1
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في فرنسا مرهون الدستوریة  سؤال الأولویةأي أن اعمال  ضمنها الدستور،یوالحریات التي 

للخصم یضمنها الدستور  حق أو حریةل ذلك السؤالانتهاك الحكم التشریعي محل بوجوب 

  .المعني بها

انتهاك  علىمتى استند  كتسب طابع الجدیةیالدستوریة  سؤال الأولویةوبالتالي فإن 

 والحریاتلقواعد الدستوریة المتضمنة للحقوق ل أو التفسیر القضائي له الحكم التشریعي

الدستوریة  سؤال الأولویةموضوع  التشریعات محل المقارنةوهذا یستخلص منه إدراج  الفردیة،

التي الدعوى الدستوریة مبدأ عینیة عن  اوبالتالي ابعاده ضمن مجال القضاء الشخصي،

یترتب عنه  للطاعنومؤدى ذلك أن انعدام المصلحة الشخصیة  ،تبنته التشریعات الأخرى

 ذلك السؤالبمعنى أن عدم انتهاك الحكم التشریعي محل  ،الدستوریة الأولویةسؤال رفض 

سؤال ة لإثارة یفي معه المصلحة الشخصتبالذات تن للطاعنلحق أو حریة یضمنها الدستور 

من  23راء المادة وهذا الرأي مستخلص باستق ،اویترتب عنه رفضهالدستوریة  الأولویة

عضوي من مشروع القانون ال 03والمادة  للمجلس الدستوري عضوي الفرنسيالقانون ال

حظرت  وكلها ،18/16رقم  الجزائري القانون العضويحسب وكذا  15/86رقم  المغربي

وفقا ذلك السؤال وهذا یثبت ان  تلقائیا،الدستوریة  سؤال الأولویةاثارة  الموضوع على قاضي

  .لیس من النظام العام للتشریعات موضوع المقارنة

 في طاق مبدأ عینیة الدعوى الدستوریةمن نالدستوریة  سؤال الأولویةویمكن تفسیر استبعاد 

وهذه ، بة السابقة على دستوریة القوانینال بنظام الرقها تعمكون التشریعات موضوع المقارنة

بحیث أنها تكرس خصائص الدعوى الدستوریة الأصلیة بعدم الرقابة تحقق هذا المبدأ 

للسلطات العامة صاحبة الاختصاص في  ولا تقتضي وجود مصلحة شخصیة الدستوریة،

  .قتضي تلك المصلحةذي یالالدستوریة  سؤال الأولویةعلى عكس تحریكها،

لیس من الدفوع العامة التي یشمل نطاقها أي الدستوریة  سؤال الأولویة أن وباعتبار

على الحالات التي ینتهك فیها المشرع  هبل یقتصر نطاق تطبیق اعتداء من جانب المشرع،

استعملت  المواد المشار إلیها أعلاهو الملاحظ أن  الحقوق والحریات التي یضمنها الدستور،

لان تلك وهذا التعبیر أیضا محل للغموض  عبارة الحقوق والحریات التي یضمنها الدستور،

ها فهل ى التوسع في تفسیر لوهذا ما یؤدي ا ،تحدد مجال هذه الحقوق والحریات المواد لم
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وهل مدلولها قاصر على تلك الحقوق والحریات التي یضمنها ؟، یقصد بها الحقوق الأساسیة

اي یمتد نطاقها لیشمل الحقوق والحریات  ؟،الدستور بالمفهوم الشكلي أم بالمفهوم الموضوعي

ي استخلصها المجلس نافذة في فرنسا،وتلك التالالمكرسة بموجب الوثائق الأوروبیة أو الدولیة 

  .الدستوري مستخدما سلطته في التفسیر؟

التعرض إلى تحدید   یقتضي رقوق والحریات التي یحمیها الدستو مدلول الحان البحث في 

وكیفیة استخلاصها هل تكون مقصورة على نصوص  ،مفهوم الحقوق والحریات الأساسیة

  .أم یمكن استخدام ما یطلق علیه بالكتلة الدستوریة ،الدستور فقط

  :مفهوم الحقوق والحریات الأساسیة-

راجع الى الفترة التي كانت فیها حقوق  ان اصباغ مصطلح الأساسیة على الحقوق والحریات

الا ان هذا المضمون تطور على اثر  الإنسان في الجیل الاول لها كحقوق مدنیة وسیاسیة،

وتكمن الصعوبة في وضع معیار لاستخلاص  لثاني والثالث لحقوق الانسان،ظهور الجیلین ا

وبالتالي فإن الحمایة الدستوریة للحقوق  ما یمكن اعتباره حقوق أساسیة بالمعنى القانوني،

وذلك  المستقاة من اعلانات حقوق الانسان هي التي تساهم في كشف الطابع الاساسي لها،

لمنح تلك الحقوق قیمة  ةالدستوریة على الحقوق یعد الوسیلة الوحیدمؤاده ان اضفاء الحمایة 

ن إوبالتالي ف ،يعلى من القیمة التي یمنحها التشریع العادي ورفعها الى قمة النظام القانونأ

الدستوریة تكتسب طابعا اساسیا  ئالحقوق والحریات التي تتمتع بالحمایة المستمدة من المباد

هي تلك التي تستمد الحمایة بالنص علیها في ،وهناك من یعتبر الحقوق والحریات الاساسیة

وحینها یطلق علیها تسمیة الحقوق ،الدستور حیث یعوض مصطلح الاساسیة بالدستوریة

  )1(.والحریات الدستوریة

بصفة أساسیة حقوق الفرد في تعین الإشارة الى أن الحقوق الدستوریة هي ی كما 

وهذا یدل على أن الحقوق  ولیست حقوق الأفراد في مواجهة بعضهم البعض، مواجهة الدولة،

ولیس لها أثر مباشر على العلاقات  الأساسیة قابلة للتطبیق على العلاقة بین الدولة والأفراد،

                                                           
فكر محمد الشناوي،الطعون الدستوریة الفردیة دراسة تأصیلیة تحلیلیة مقارنة،دار ال ولید - 1

  .59،ص2019والقانون،المنصورة،
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محتملا للخطر على الا ان الأفراد قد یشكلون مصدرا  الاقتصادیة والاجتماعیة الخاصة،

وهذا  الحقوق المكفولة دستوریا بذات الدرجة التي تمثلها السلطات العامة على تلك الحقوق،

على أساس أن الأفراد یمكنهم الاستفادة من حقوقهم الأساسیة على نحو یمثل تدخلا في 

فهوم وهذا یترتب عنه بروز م (1)  وهذه المجالات محمیة دستوریا مجالات الأطراف الأخرى،

والحقوق  )الشخصیة السلبیة(مزدوج لطبیعة الحقوق من ناحیة التمیز بین الحقوق الذاتیة

فالأولى تؤسس على حمایة الفرد في مواجهة الدولة، أما الثانیة  ،)الایجابیة(الموضوعیة 

تمثل الحقوق في التنفیذ الفعال للاستقلال الشخصي والحریات الشخصیة أي وجوب اتخاذ 

وهذا یترتب علیه التزامین في مواجهة الدولة هما امتناع الدولة  مایة اللازمة،اجراءات الح

عن انتهاكها للحقوق بالإضافة الى توفیر الحمایة للأفراد من أعمال الغیر وضمان تمتع 

  (2)  .الأفراد بحقوقهم المكفولة دستوریا

كما سبق  ،مسألة صعبةیعد  إن تحدید مفهوم الحقوق والحریات الأساسیةوعلیه ف

وللوصول الى  لما تتضمنه الفكرة من غموض وصعوبة في تحدید مضمونها، ،الاشارة الیه

یتعین الرجوع الى الدستوریة  سؤال الأولویةتحدید نطاق الحقوق والحریات الدستوریة موضوع 

حول لذلك یثور التساؤل ثم التطرق الى التجربتین المغربیة والجزائریة  ،التجربة الفرنسیة أولا 

من وضع معیار معین لتحدید ما یعتبر من الحقوق  الفرنسي موقف المشرع والفقه والقضاء

  .والحریات الأساسیة وما لا یعتبر كذلك

  :في فرنسا الدستوریة سؤال الأولویةموضوع لحقوق والحریات الكتلة الدستوریة ل نطاق -

تعد الكتلة الدستوریة أحد أبرز أدوار القضاء الدستوري في مجال حمایة الحقوق 

 الفرنسي الدستوري المجلس الأساسیة وظهرت هذه الأخیرة نتاجا لاجتهادوالحریات 

على مجموع للدلالة لموظفة في القانون الاداري ا "كتلة المشروعیة"واستوحیت من مصطلح

وبموجبها عمل المجلس  علیها الرقابة على دستوریة القوانین،النصوص القانونیة التي تؤسس 

                                                           
  .59،صمرجع سابقولید محمد الشناوي،الطعون الدستوریة الفردیة دراسة تأصیلیة تحلیلیة مقارنة،-1

  .60،صهنفس المرجع،ولید محمد الشناوي-  2

المغازي،دور المحكمة الدستوریة العلیا في حمایة الحریات الشخصیة،أطروحة دكتوراه في هالة أحمد سید أحمد -

  284.2004الحقوق،كلیة الحقوق،جامعة الاسكندریة،ص
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نصوص ووثائق قانونیة اخرى تتنصل من القیود الدستوریة التي  على الدستوري على الانفتاح

وتمثل القواعد القانونیة المرجعیة التي یستند الیها المجلس الدستوري  ،تفرضها وثیقة الدستور

 (1) یة المحصورة في نصوص وثائق قانونیة معینةفي ضمان الحقوق والحریات الاساس

 سؤال الأولویةح هذه الكتلة الدستوریة للحقوق والحریات موضوع سنعمل على توضیو 

  :كما هو مبین ادناه الدستوریة

في فرنسا تعین الدستوریة  سؤال الأولویةبغرض استخلاص نطاق الحقوق والحریات موضوع 

ظهرت بشأن تحدید مدلول الحقوق والحریات على النحو الرجوع الى مختلف التوجهات التي 

  :التالي

  :موقف المشرع من وضع معیار لتحدید الحریات الأساسیة-

لم یتضمن الإشارة إلى  1875 عامبالاطلاع على دستور الجمهوریة الثالثة الصادر 

رسمیة  ثم جاء دستور الجمهوریة الرابعة وأكدت دیباجته بصفة الحقوق والحریات الأساسیة،

 1789على الحقوق والحریات التي تضمنها إعلان حقوق الإنسان والمواطن الصادر عام 

كما أضیف  وأضافت له ما یسمى بالمبادئ الرسمیة المعترف بها بواسطة قوانین الجمهوریة،

ورد ذلك نتیجة تأثیر  و لمقدمة دستور فرنسا الحالي، 2004میثاق البیئة الصادر عام 

وتأثر القضاء الفرنسي  الأوروبي على النظام القانوني الفرنسي الداخلي قوانین الاتحاد

خاصة المتعلقة بحمایة  بالاتجاهات الحدیثة للمحكمة الأوروبیة وقوانین الاتحاد الأوروبي

  )2(.الحقوق والحریات الأساسیة

 فقد 1958وبصدور الدستور الفرنسي الحالي وهو دستور الجمهوریة الخامسة الصادر عام 

أشار في دیباجته إلى حقوق الإنسان التي أشار إلیها الاعلان الفرنسي لحقوق الإنسان 

وأنشأ المجلس الدستوري الذي تولى الرقابة على  ،1946والمواطن وإلى دیباجة دستور عام 

  .دستوریة القوانین

                                                           
محمد نویري،دور القضاء الدستوري في حمایة الحقوق والحریات الأساسیة بالمغرب دراسة تحلیلیة مقارنة،أطروحة -1

-200ص.،ص2017یة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة،جامعة محمد الأول،وجدة،دكتوراه في القانون العام،كل

201.  
  .91-  90ص.ص،2015،المسألة الدستوریة دراسة مقارنة،دار الفكر والقانون،المنصورة،شریف یوسف خاطر - 2



277 
 

أشار إلى اصطلاح الحریات العامة والفردیة في  الفرنسي ویتبین أن المؤسس الدستوري

وأحال  من الدستور المتعلقة بالحریات العامة 34كما هو الحال في المادة  ،عدة مواضع

المؤسس الدستوري للمشرع العادي سلطة تحدید الضمانات الأساسیة التي یتمتع بها 

المبادئ الأساسیة لحریة إدارة كما أحال المؤسس الدستوري للقانون سلطة تحدید  المواطنون،

من الدستور قضت بأن السلطة القضائیة تتولى حمایة  66والمادة  الجماعات المحلیة،

  .الحریات الفردیة وذلك من خلال تنظیمها بقانون

نصت  ،على المبادئ الأساسیة لحریة إدارة الجماعات المحلیة 34وبعد أن نصت المادة 

ذه الجماعات تتم إدارتها بحریة من خلال مجلس منتخب من الدستور على أن ه 72المادة 

ومنه فإن دستور فرنسا لم ینص على اصطلاح الحریات الأساسیة رغم تعدیده العدید من 

  .الحقوق والحریات العامة

وبالتالي فإن انتهاك المشرع للحقوق والحریات التي نص علیها الدستور الفرنسي أو 

أو قوانین  الإعلان الفرنسي لحقوق الإنسان والمواطنالحقوق والحریات التي نص علیها 

أو میثاق البیئة  ،1946أو الحقوق والحریات التي نصت علیها مقدمة دستور  الجمهوریة،

یخول  2008بالتعدیل الدستوري  1958والمضاف لمقدمة دستور  2004الصادر عام 

هذا  ضدالدستوریة  ال الأولویةسؤ بإثارة الحق لرافعي الدعوى أمام القضاء العادي أو الإداري 

لما فیه ممن انتهاك لهذه الحقوق التي نظمها الدستور أو الاعلان الفرنسي أو قوانین  التشریع

  .2004أو میثاق البیئة الصادر عام  1946الجمهوریة أو مقدمة دستور 

الأساسیة والملاحظ أن المؤسس الدستوري الفرنسي لم یضع تعریفا محددا للحقوق والحریات 

مما أثار خلافا في الفقه والقضاء حول تحدید ما یعتبر من الحقوق والحریات الأساسیة وما 

  )1(.لا یعتبر كذلك

  .موقف الفقه من وضع معیار لتحدید الحقوق والحریات الأساسیة-

لقد ظهرت صفة الأساسیة في فرنسا حدیثا لتمیز بعض الحقوق والحریات ذات الأهمیة 

ولقد أطلق الفقه الفرنسي صفة الأساسیة  ها من الحقوق والحریات العامة،الخاصة عن غیر 

                                                           
  .93- 92ص.ص،مرجع سابق،شریف یوسف خاطر-  1
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ولتحدید مصطلح الحریات الأساسیة یطرح التساؤل التالي  على بعض الحقوق والحریات،

  .لماذا یوصف الحق أو الحریة بأنه أساسي؟

یصف بعض الفقه الحق أو الحریة بأنه أساسي استنادا إلى موضوعه وهو 

 أي یكون ملازما له أساس أن موضوع الحق أو الحریة یتعلق بالإنسان، الإنسان،على

فالحقوق والحریات الأساسیة في هذه الحالة تطبق على كل المواطنین والأجانب،ومنه تصبح 

تلك الحقوق ضروریة لازدهار الفرد وكرامته وشخصیته داخل المجتمع ویمكن الاحتجاج بها 

  .في مواجهة السلطة العامة

نب من الفقه یصف الحق أو الحریة بأنه أساسي استنادا إلى مصدره  وبموجبه تنقسم أما جا

فالأولى تتمثل في نصوص الدستور  ،مصادر الحق إلى مصادر قانونیة وأخرى غیر قانونیة

 أما الثانیة فتتمثل في الإنسان والحیوان والأشیاء ،والتشریعات العادیة والاتفاقیات الدولیة

فقه الفرنسي بأن الحقوق الأساسیة المنظمة في الدستور نظرا لأهمیتها ویرى جانب من ال

الخاصة تتمیز عن غیرها من الحقوق والحریات التي وردت في التشریعات العادیة أو التي 

  .لها قیمة دستوریة

إلا أن هذا الاتجاه تعرض للنقد على أساس أن اعتبار الحقوق الأساسیة تتساوى مع حقوق 

ؤسس لأن الحقوق الأساسیة تعتبر جزء من حقوق الإنسان،كما أن اعتبار الإنسان غیر م

لأن  الحقوق الأساسیة تطبق على كل إنسان  باعتباره كائنا اجتماعیا غیر مؤسس هو الآخر

  )1(.بعضا من هذه الحقوق لا یطبق إلا على مجموعة  من البشر كالقصر والمستهلكین

لم یحدد بدقة مفهوم الحقوق والحریات الأساسیة یتبین مما سبق أن موقف الفقه السابق 

  .وهل هي نفسها الحقوق والحریات العامة أم أنها تختلف عنها؟

كما یتبین من استقراء آراء الفقه أن الحریات الأساسیة تكون أكثر اقترابا للقانون الدستوري -

اعد التي تفوق القواعد من القانون الإداري،ومنه فالحریات الأساسیة ترتبط ارتباطا وثیقا بالقو 

العادیة لترقى إلى مصاف القواعد الدستوریة،أما الحریات العامة فإنها ترتبط ارتباطا وثیقا 

بالقواعد المحددة بالدستور والقانون العادي معا،ومنه فالمستفید من الحریات الأساسیة هم 

                                                           
1
  .94-93ص.ص،مرجع سابق،شریف یوسف خاطر - 
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لمعنویة العامة الأفراد فقط أما المستفید من الحریات العامة هم الأفراد والأشخاص ا

  .والخاصة

وبالتالي فإنه طبقا للأعمال التحضیریة والتقاریر البرلمانیة التي أعدتها لجنتا الشؤون 

الدستوریة والتشریع والاستفتاء بمجلس الشیوخ والجمعیة الوطنیة حول مشروع القانون 

ق والحریات من الدستور یتبین منها أن عبارة الحقو  1- 61الأساسي المتعلق بتطبیق المادة 

من الدستور تشیر فقط الى  61التي یضمنها الدستور الواردة بالفقرة الأولى من المادة 

أي التي ورد النص  الحقوق والحریات التي تضمنتها النصوص الدستوریة بالمعنى الشكلي،

كإعلان حقوق الإنسان والمواطن الفرنسي ومقدمة  علیها في صلب الدستور أو في مقدمته،

والحقوق والحریات التي نصت علیها قوانین الجمهوریة ومیثاق البیئة المدرج  1946دستور 

   (1)  .2008بالدستور الفرنسي بمقتضى تعدیل 

مع الأخذ بعین الاعتبار تأثیر قوانین الاتحاد الأوروبي وأحكام المحكمة الأوروبیة على 

حالة انتهاك الحقوق والحریات القضاء الفرنسي خاصة فیما یتعلق بتقریر مسؤولیة الدولة في 

الأساسیة التي تضمنها القوانین والاتفاقیات الأوروبیة باعتبار فرنسا عضو ضمن الاتحاد 

  )2(.الأوروبي

  .موقف القضاء من وضع معیار للحقوق والحریات التي یضمنها الدستور-

لجأ  فقد نتیجة لعدم وجود تعریف فقهي أو تشریعي محدد للحقوق والحریات الأساسیة

القضاء إلى استخدام مصطلح الحقوق والحریات الأساسیة في أحكامه لإضفاء حمایة خاصة 

إما استنادا للنص علیها في الدستور أو الإشارة إلیها في مقدمة الدستور وإعلانات  علیها،

،من جانب القضاء -مع عدم النص علیها-الحقوق، أو استنادا لاضفاء قیمة دستوریة لها

  .الدستوري

النسبة لموقف القضاء الدستوري،لا یوجد خلاف حول القیمة الدستوریة للحقوق والحریات بف

  .التي تم النص علیها صراحة في الدستور

                                                           
1 -Giummarra(S) et Guerrini (M),le contentieux de la question prioritaire de constitutionnalité,aix en 
Provence,2012,p9. 
2 -Jaureguiberry,l’influence des droits fondamentaux européens sur le contrôle a posteriori, RFDA              
2013,p10. 
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لإحدى الحقوق والحریات هنا یبرز تدخل  ولكن إذا لم ینص الدستور على حمایة خاصة

والحریات التي القضاء الدستوري،حیث أقر المجلس الدستوري بالقیمة الدستوریة للحقوق 

تضمنها الاعلان الفرنسي لحقوق الإنسان والمواطن،وكذلك المبادئ الدستوریة المعترف بها 

  )1(.1946في قوانین الجمهوریة والتي تضمنتها مقدمة دستور 

انتهز المجلس الدستوري  1994وبمناسبة صدور قوانین الطب البیولوجي الصادرة عام 

وذلك استنادا إلى  وأقر بأن مبدأ حمایة الكرامة الإنسانیة مبدأ ذو قیمة دستوریة، ،الفرصة

كما استخلص المجلس  (2) 1958التي أحالت إلیها دیباجة دستور  1946دیباجة دستور 

وأضفى علیها  ،الدستوري عدة حقوق دستوریة غیر منصوص علیها صراحة في الدستور

  والحق في الحصول على مسكن ملائم(3)  ة الخاصةحمایة دستوریة مثل الحق في الحیا

  .من الدستور الخاصة بحمایة الحریات الفردیة 66وذلك استنادا للمادة (4)

یتضح من خلال عرض أحكام القضاء الدستوري الفرنسي أنه یقر بالقیمة الدستوریة و 

الحقوق والحریات ویتوسع في تفسیر مفهوم  للحقوق والحریات المنصوص علیها في الدستور،

یها صراحة لإضفاء قیمة دستوریة للحقوق والحریات التي لم یرد النص التي تم النص عل

  .علیها صراحة في صلب الدستور أو دیباجته

فقد اتجه  لأساسیة من جانب القضاء الدستوريونتیجة لاتساع مفهوم الحقوق والحریات ا

  .لهذه الحقوق والحریاتالقضاء الإداري إلى توفیر حمایة قضائیة خاصة 

فإنه یشترط لتدخل القاضي  ففي مجال نظریة الاعتداء المادي من جانب الإدارة،

ولأول مرة استعمل مجلس  الإداري لحمایة الحریات الأساسیة وجود اعتداء وقع على الحریة،

وبموجبه  08/04/1961الدولة الفرنسي مصطلح الحریات الأساسیة في حكمه المؤرخ في 

ها أساسیة لیس على أساس أنه تم النص علیها في لقاضي الإداري الحریة بأنوصف ا

كما  (5) بل إستنادا أیضا إلى أهمیتها الخاصة والحمایة الخاصة المقررة لها الدستور فقط،

                                                           
  .65،ص2000ور،الحمایة الدستوریة للحقوق والحریات،دار الشروق،أحمد فتحي سر -  1

2 -Conc.constit,27/07/1994,déc.n94-343-344 DC,Rev.francaise de droit constitutionnel n20 décembre 
1994,p799,note L.favoreu ;D1995,comm,p299,note L.favoreu ;GAJC,12 éd,dalloz,2003,n47,p852. 
3 -Cons.constit,13/8/1993 déc n93-325 DC,Rec,p539. 
4 - Cons.constit,19/01/1995,déc n94-359 DC,J.O,1995,p1166. 

  .108.،ص2015المسألة الدستوریة دراسة مقارنة،دار الفكر والقانون،المنصورة، شریف یوسف خاطر،-  5
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اعتبر القضاء أن الحریة التي یتدخل المشرع العادي ویضع لها حمایة خاصة في قانون 

تعتبر حریة أساسیة تستحق الحمایة القضائیة في مجال نظریة الاعتداء المادي من  ،خاص

   (1)  .جانب الإدارة

إلا أن جانب من الفقه الفرنسي اعتبر أن الاخذ بالحمایة التشریعیة الخاصة للحریة من أجل 

لم یترتب عنه وضع معیار محدد ودقیق لتعریف الحریات  ،اضفاء صفة الأساسیة علیها

)2(.ساسیة في مجال نظریة الاعتداء الماديالأ
  

الحریات  الحقوق و بعد التطرق لموقف القضاء الفرنسي لبیان مفهوموبالنتیجة لذلك و 

یتبین أن هذه الأخیرة تمثل الحریات المنصوص علیها صراحة في دیباجة الدستور  الأساسیة،

الحریات التي  الحقوق و الحریات الأساسیة علىالحقوق و كما یطلق مصطلح   ونصوصه،

أضف علیها القضاء الدستوري قیمة دستوریة استنادا لنصوص الدستور ودیباجته واعلان 

لسؤال الأولویة التطبیقات القضائیة الى تفصیل ونتعرض  حقوق الانسان والمواطن الفرنسي

  :الدستوریة كما هو موضح أدناه

  .من الدستور 1-61طبقا للمادة  لسؤال الأولویة الدستوریةالتطبیقات القضائیة -

 01/03/2010اعتبارا من تاریخ  سؤال الأولویة الدستوریةعلى إثر تطبیق نظام 

استنادا الى الحقوق  بسؤال الأولویة الدستوریةطرحت على القضاء عدة قضایا تتعلق 

أو التي  ،سواء المنصوص علیها صراحة في الدستور والحریات التي یضمنها الدستور،

 1946كإعلان حقوق الإنسان والمواطن الفرنسي ومقدمة دستور  ،تضمنتها مقدمة الدستور 

وما نصت علیه قوانین الجمهوریة من حقوق وحریات وكذلك میثاق البیئة الصادر عام 

  .2008والذي ضم الى الدستور في  2004

-61وم المادة وقد صدرت عدة أحكام أكدت إصباغ وصف الحق أو الحریة طبقا لمفه

على سبیل و  من الدستور على الحالات التي ینتهكها المشرع العادي للدستور الفرنسي، 1

التشریع  نبشأ سؤال الأولویة الدستوریةاثارة المثال یعتبر من الحقوق والحریات التي یجوز 

                                                           
1  -. C.Goyard,la compétence des tribunaux judiciaires en matière administratve,montchrestien,1962,p444. 
2 -S.Guillon-couddray,la voie de fait administrative et le juge judiciaire,Th,paris IL,2002,p102. 
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،كما قضي  (1)  من الدستور 72مبدأ حریة إدارة الجماعات المحلیة طبقا للمادة  لتي ینتهكهاا

من الدستور  66بأن الحق في الحمایة القضائیة للحریة الفردیة المنصوص علیه بالمادة 

تشریع یتضمن بشأن  سؤال أولویة الدستوریةیعتبر من الحقوق والحریات التي یجوز إثارة 

  .(2) انتهاكا له

والحریات من الحقوق (4) وحریة التعبیر(3)  وكذلك الأمر بالنسبة للحق في التفكیر

  .من الدستور 1-61الدستوریة التي تخضع لمفهوم المادة 

كما یعتبر من الحقوق والحریات التي یضمنها الدستور المبادئ التي أقرتها قوانین الجمهوریة 

  (6)   .العقوبة الجنائیة على صغار السن والحق في تخفیف(5) ومنها الحریة النقابیة

كما قضى المجلس الدستوري ومجلس الدولة الفرنسي بأن عدم ممارسة المشرع 

سؤال الأولویة لا یترتب عنه إثارة ) وهو ما یعرف بالاختصاص السلبي للمشرع(لاختصاصه

ما لم یتضمن موقف المشرع السلبي  من الدستور، 1-61المنصوص علیه بالمادة  الدستوریة

  .ویتضمنها الدستور بالطاعنلخاصة انتهاكا لإحدى الحقوق والحریات ا

سؤال وعلى العكس من ذلك صدرت عدة أحكام من القضاء الدستوري والإداري برفض 

لعدم توافر عنصر الاعتداء على الحقوق والحریات التي یضمنها  الأولویة الدستوریة

  )7( .سؤال الأولویة الدستوریةوالتي تعتبر شرطا جوهریا لإثارة  الدستور،

قضى المجلس  605-2010رقم   12/05/2010وبموجب القرار المؤرخ في 

 ،لا تثار ضد مخالفة الاتفاقیة الدولیة للقانون الداخلي سؤال الأولویة الدستوریةالدستوري بأن 

  .على أساس أنه یمكن للقضاء العادي والاداري ممارسة هذه الرقابة

                                                           
  .115،صمرجع سابقشریف یوسف خاطر،-  1
  

2 -CE,qpc,24/09/2010,Danielle A,req,n339110 :AJDA2010. 
3 -Cons.const17/06/2010,SARL l’office central d’accession au logement :n2010-26 qpc §6. 
4 - Cons,const,06/10/2010,Mathieu pitte ;n2010-45 qpc §6. 
5 -Cons.const28/05/2010,Union des familles en europe :n2010-3 qpc. 
6 -Cons.const 06/08/2010,Jean C,et a :n2010-20/21 qpc§6. 

  .117. خاطر،مرجع سابق،صشریف یوسف -  7
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 339854رقم  09/07/2010في  بموجب حكمه المؤرخ كما قضى مجلس الدولة الفرنسي

والمتعلقة بالعلاقة بین البرلمان من الدستور  34بأن صدور تشریع بمخالفة أحكام المادة 

لا تندرج ضمن الحق  للدولة بشأن توزیع الاختصاص بمباشرة الوظیفة التشریعیةوالحكومة 

 من الدستور 61/1المادة أو الحریة الوارد في مفهوم الحقوق والحریات التي نصت علیها 

 34بشأن مخالفة هذا التشریع لأحكام المادة  سؤال الأولویة الدستوریةوعلیه لا یجوز إثارة 

مساسا مباشرا للحقوق  34ما لم یتضمن التشریع المخالف لأحكام المادة  من الدستور،

استقر القضاء الاداري ففي هذه  سؤال الأولویة الدستوریة،والحریات الخاصة بمثیر 

وهذا ما ورد  ،من الدستور 61/1طبقا للمادة  سؤال الأولویة الدستوریةوري على قبول والدست

رقم  28/01/2011و 5-2010رقم  18/06/2010: بموجب بعض القرارات وهي كالتالي

  .134-2011رقم  17/06/2011،و95- 2010

أو مخالفة (1) للتشریعالمخالفة الشكلیة أو الإجرائیة  لسؤال الأولویة الدستوریةكما لا یعد محلا 

  .المشرع للأحكام الخاصة بالمجلات التي خصصها المؤسس الدستوري للتشریع الأساسي

فیما یخص  23للوصول إلى المقصود بالمادة  وتبعا لما تقدم نرى أنه من الضروري

بمقتضى  المستخلصین قفین تعین الرجوع إلى المو  ،الحقوق والحریات التي یضمنها الدستور

 le”بعنوان 16/02/2009المؤرخ في  العدل الفرنسیة وزارةالمؤتمر المنظم من طرف 

contrôle de constitutionnalité pour voie préjudicielle en France :quelle 

pratique » ، بسؤال من الدستور للعمل  61والذي انعقد لمناقشة أبعاد تطبیق المادة

سؤال اعتبر ان المقصود بتلك العبارة أن تكون مرجعیة  فالموقف الأول، الأولویة الدستوریة

ستنادا إلى قضاء اهي مجموعة القواعد الدستوریة التي تكونت شيء فشیئا  الأولویة الدستوریة

بة السابقة على دستوریة في الرقا والتي یتخذ منها هذا الأخیر مرجعا له المجلس الدستوري

ها ته المجموعة الدستوریة تضم مبادئ تضمنهذوعلى اعتبار أن  ،1958القوانین منذ عام 

هوم الدستور في هذه الحالة یقصد به ومنه فإن مف غیر الوثیقة الدستوریة، أخرىوثائق 

  .الدستور بالمفهوم الموضوعي

                                                           
1 -Cons.const 22/07/2010,Alain C ;n2010-4/17 qpc §7. 
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تقتصر على النصوص الدستوریة بالمفهوم یرى أن تلك العبارة أما الموقف الآخر 

والتي تضمن حقوق وحریات  التي یشیر أو یحیل إلیها الدستور نصوصبما فیها ال الشكلي،

التشریع على غیر بعدم مخالفتها أو الأفراد والتي تفرض على المشرع التزاما محددا 

استنادا  ،حكم تشریعي معین ضد سؤال الأولویة الدستوریةاثارة وبالتالي لا یجوز  مقتضاها،

حتى ولو  مباشرةلا یتعلق بموضوع الحقوق والحریات  ،بالدستورإلى نص دستوري موجود 

طالما أنه لا یمكن تفسیر الموضوع على  ینتهكه صراحة، المطعون فیهكان الحكم التشریعي 

ولم یشر إلیه  خارج الدستور،إلى نص موجود أو استنادا  ،للطاعنلحق أو حریة اأنه انتهاك 

   (1)  .للطاعنولو كان ینتهك حقا أو حریة  الدستور صراحة

حسب ما  بینه التقریر المعد  ضمن أشغال المؤتمر المذكور وقد ساد الموقف الثاني

  .)laureline fountaine )2من طرف الأستاذة 

وقد كرس  من الدستور، 61بشأن تطبیق المادة  عضويه سیطر على مشروع القانون الكما أن

  .2009لسنة  1523رقم  10/12/2009 في المؤرخفي النص النهائي لهذا القانون 

التي أعدتها لجنتا الشؤون والتقاریر البرلمانیة الأعمال التحضیریة وباستطلاع 

حول مشروع القانون ،والجمعیة الوطنیة  والاستفتاء بمجلس الشیوخالدستوریة والتشریع 

هذین وكذا المناقشات التي دارت في  ،من الدستور 61/1بشأن تطبیق المادة  الأساسي

من  61الواردة بالمادة عبارة الحقوق والحریات التي یضمنها الدستور  فإن ،المجلسین

على الحقوق والحریات التي تضمنتها النصوص الدستوریة تقتصر فقط  1958دستور

سواء بصفة مباشرة وإما عن طریق الإشارة إلى نصوص أخرى خارج  بالمعنى الشكلي

أو نصوص مقدمة  لحقوق الإنسان والمواطن، كنصوص الإعلان الفرنسي ،الدستور

                                                           
  :بعنوان، laureline fountaine أنظر تقریر أعدته الأستاذة-1

 :comte rendu analytique… et pédagogique du colloque du 
 16/02/2009,organise par le ministére de la justise,l’umr 0201 institut louis favoreu-gerc-cdpc-ieia et 
l’association francaise de droit constitutionnel. 

 

  http://www.unicaen.fr/recherche/mrsh/files/crexception.pdf.:ویمكن الاطلاع علیه بالموقع الالكتروني

   :بعنوان، laureline fountaine أنظر تقریر أعدته الأستاذة-  2

comte rendu analytique… et pédagogique du colloque du 16/02/2009,organise par le ministére de la justise,l’umr 
0201 institut louis favoreu-gerc-cdpc-ieia et l’association francaise de droit constitutionnel. 

 http://www.unicaen.fr/recherche/mrsh/files/crexception.pdf.:ویمكن الاطلاع علیه بالموقع الالكتروني
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فلا  أما تلك الحقوق والحریات التي تضمنتها وثائق أخرى وطنیة أو دولیة 1946دستور

من المادة 1بالمعنى الذي قصدته الفقرة  سؤال الأولویة الدستوریةلاثارة یمكن الاستناد علیها 

  )1(.بالمجلس الدستوري من القانون الأساسي المتعلق 23من المادة  1والفقرة ،61

سؤال الأولویة وعلیه فإنه یمكن الاستناد إلى النصوص الدستوریة الآتي بیانها بشأن )2(

  :وتتمثل في الدستوریة

والتي تلقي  التقلیدیة أو الدقیقة الضامنة للحقوق والحریات الدستوریة الوضعیة النصوص-1

وعلى  عدم إهدار الحق أو الحریة،بتحقیق نتیجة مؤداها على عاتق المشرع التزاما محددا 

في المسائل  وحریة التعبیرالتي تضمن التعددیة  المادة الأولى من الدستورسبیل المثال 

منه التي تجعل السلطة القضائیة حارسة للحریة الفردیة وغیرها من  66السیاسیة والمادة 

  .الحقوق والحریات

والواردة بالإعلان ،1958التي تشیر إلیها مقدمة دستور ، الدستوریةالنصوص ذات القیمة -2

التي تشیر  1946وبمقدمة دستور  ،1789الصادر عام  الفرنسي لحقوق الإنسان والمواطن

  .إلى المبادئ الأساسیة المعترف بها بواسطة قوانین الجمهوریة

المدرج بالتعدیل الدستوري  البیئةمیثاق والتي تضمنها النصوص الدستوریة المتعلقة بالبیئة،-3

  .2008الفرنسي لعام 

على دستوریة  لاحقةن منهج المجلس الدستوري في اطار الرقابة الوعلى الرغم من ذلك فإ

القوانین مؤسس على ان یكون الحكم التشریعي محل الطعن مؤسس على انتهاك التشریع أو 

وقد اسفر قضائه عن تحدید قائمة بالحقوق والحریات التي  جزء منه لأي حق أو حریة فردیة،

                                                           

لسنة  734عید أحمد الغفلول،الدفع بعدم الدستوریة في القانون الفرنسي،في ضوء أحكام القانون الدستوري رقم -  1

 .202،ص2011،دار النهضة العربیة،القاهرة،2008

  
2
 -- L-favoreu,les normes de référence,in »le conseil constitutionnel et les partis politique,travaux de l’association 

francaise des constitutionnalistes,journée d’études du 13/03/1987,aix-en-
provence/paris,P.U.A.M/economice,1988.pp96 et ss. 
- L-favoreu,ls libertés protégées par le conseil constitutionnel,in »la cour europeenne des droits de l’homme et le 
conseil constitutionnel »actes du colloque des 20-21 janvier,motpellier,1989,pp37 et ss. 

-76،ص2004لنهضة العربیة،،دار ا)2004-1999(محمد عبد اللطیف،القضاء الدستوري الفرنسي في خمس سنوات-

77.  
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 التي تشیر إلیها مقدمته نصوصالاو إلى  1958تستند في مرجعیتها الى نصوص دستور 

ونصوص مقدمة دستور  والمتمثلة في نصوص الإعلان الفرنسي لحقوق الإنسان والمواطن

   :وتضم هذه القائمة الحقوق والحریات التالیة 1946

  :الحقوق والحریات الأساسیة التقلیدیة واهمها-أ

  .44-71رقم  16/04/1971المجلس المؤرخ في  قرارحریة التجمع،بمقتضى *

  .51-73رقم  27/12/1973المجلس المؤرخ في مبدأ المساواة،بمقتضى قرار *

  .54-74رقم  15/01/1975المجلس المؤرخ في  قرارالحق في الحیاة،بمقتضى *

  .127-81رقم  19/20/01/1981المجلس المؤرخ في قرارالحریة الفردیة بمقتضى *

وتتضمن هذه المبادىء مجموعة من الحقوق :المبادىء الأساسیة للقانون الجنائي-ب

 )قانون الإجراءات الجزائیة(والإجرائي) قانون العقوبات(الأساسیة في المجالین الموضوعي

جانفي  20-19الحكم الصادر عن المجلس الدستوري المؤرخ في  ووردت هذه الحقوق في

ثم تتابعت أحكامه بهذا الشأن الى غایة ،  sécurité et libertéبشأن قضیة  1981

  :استكمال قائمة الحقوق الأساسیة المعترف بها للأفراد في هذا المجال وأهمها مایلي

  .مبدأ شرعیة الجرائم والعقوبات--

  .بةمبدأ شخصیة العقو -

  .حقوق الدفاع والحق في الاستعانة بمحام-

  (1)  .الحقوق الاقتصادیة والاجتماعیة والثقافیة-

بمجموعة الحقوق والحریات  مرتبطفي هذه الحالة  سؤال الأولویة الدستوریةوبالتالي ف

جمیع بعد انتهاء الحرب العالمیة الثانیة وأقرتها  التي اهتم بها القانون الدولي لحقوق الانسان

 الاجتماعیة التي لم تعد تعتبر الدولة مجرد دولة حارسة بل دولة متدخلة لنزعةالدساتیر ذات ا

                                                           
لسنة  734في القانون الفرنسي،في ضوء أحكام القانون الدستوري رقم الدفع بعدم الدستوریة عید أحمد غفلول،-  1

  .161،162ص.مرجع سابق،ص،2008



287 
 

انعكس ذلك على الدور السلبي الذي كان للدولة في مجال الحقوق قد و  في حیاة الأفراد،

یترتب عنها لا التي  بالطریقةالأفراد التقلیدیة والحریات من مجرد تنظیم حقوق وحریات 

الى دور ایجابي یتمثل في ضرورة التدخل في حیاة  بها، لتمتعدرتها أو منع الأفراد من اامص

  (1) . الأفراد بصورة فعالة من اجل اشباع حاجاتهم الاقتصادیة والاجتماعیة والثقافیة

في ادخال الحقوق وقد درج المجلس الدستوري الفرنسي بدایة من منتصف السبعینات 

 ؤكدبالمعنى الذي ی ضمن نطاق الحقوق الأساسیة،،الاقتصادیة والاجتماعیة والثقافیة 

حجیتها في مواجهة المشرع العادي وتتمثل أهم هذه الحقوق في قضاء المجلس الدستوري 

  (2) :فیما یلي

 15/01/1975الحق في الرعایة الصحیة بمقتضى حكمیه المؤرخین في -

  .18/01/1978و

  .22/10/1982الحریة النقابیة بمقتضى حكمه المؤرخ في -

  .28/05/1983الحق في العمل بمقتضى حكمه المؤرخ في -

  .1993اوت  13-12حق الانسان في حیاة عائلیة طبیعیة بمقتضى حكمه المؤرخ في -

المحدد بموجب الدستور بالمعنى یضمنها  تلك الحقوق والحریات التي  هيوبالتالي  (3)  

والتي  من القانون الأساسي المتعلق بالمجلس الدستوري 23/01من الدستور و 61المادتین 

  .الدستوریة  سؤال الأولویةیمكن أن تكون محلا لإثارة 

                                                           
1 -J-f,flaus :les droits sociaux dans la jurisprudence du conseil constitutionnel,revue de droit social,1982,p652 et 
ss. 

  .55،ص1992انور رسلان،الحقوق والحریات في عالم متغیر،دار النهضة العربیة،القاهرة،-
  .163عید أحمد غفلول،مرجع سابق،ص-  2

لسنة  734،في ضوء أحكام القانون الدستوري رقم عید أحمد الغفلول،الدفع بعدم الدستوریة في القانون الفرنسي-  3

 .167سابق،ص،مرجع 2008

الصادر عن لجنة القوانین الدستوریة والتشریعیة والاستفتاء بالجمعیة الوطنیة رقم ،1898،رقمj-l warsmann تقریر-

  .47و46ص.،ص1898

 laureline،والذي أعدته 16/02/2009التقریر الختامي للمؤتمر الذي نظمته وزارة العدل الفرنسیة یوم -

fountaineمرجع سابق،.  
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ضد أي حكم الدستوریة  سؤال الأولویةیستخلص مما تقدم أنه لا یجوز إثارة ومنه 

ضامن للحقوق والحریات بصورة مباشرة تشریعي مخالف لأي نص دستوري غیر منظم أو 

شأنها أن تجعل الحق أو الحریة من الحقوق والحریات التي یمكن الاحتجاج  التي من ودقیقة

  .بها في مواجهة المشرع 

الدستوریة  سؤال الأولویةلالتي تكون محلا  مما تقدم تبین ان نطاق الحقوق والحریاتو 

والأوروبیة المتعلقة بحقوق الانسان والتي تعتبر  لا یمتد الى ما تضمنته المواثیق الدولیة

ضمان عدم خضوع المتقاضین  وبالتالي قد یفهم من ذلك عدم امكانیة، فرنسا طرفا فیها

تلك ین للقوانین الوطنیة التي قد تتضمن انتهاكا لحقوقهم وحریاتهم التي تضمنها یالفرنس

  .المواثیق المشار الیها

قد ترتب للفرد حقوقا الدولیة والاقلیمیة لحقوق الانسان  قالمواثی من المعلوم أن وللإشارة فإنه

التي تنص على  1958من الدستور لعام  55واعمالا للمادة  لا یضمنها الدستور الفرنسي،

المعاهدات والاتفاقیات التي یتم التصدیق أو الموافقة علیها وفقا للأوضاع المقررة یكون "أن

قیمة القوانین العادیة شریطة تطبیقها بواسطة الطرف الآخر  لها بمجرد نشرها قیمة أعلى من

  ".فیها

وهي تقریبا  ،وباعتبار أن فرنسا تعمل بأسلوب رقابة الاتفاقیة التي تمارسها المحاكم الفرنسیة

حیث تتم بالرجوع إلى أحكام الدستور ولیس أحكام  ،الدستوریة سؤال الأولویةمشابهة لأسلوب 

لاحق على دخول القانون في التطبیق أثناء نزاع معروض أمام وفي تاریخ  المعاهدات،

   (1) .إحدى المحاكم

سیلة لحمایة الحقوق والحریات المضمونة للفرد بموجب و  وبالتالي كانت رقابة الاتفاقیة

 سؤال الأولویة وبعد تبني أسلوب المواثیق الدولیة والاقلیمیة المتعلقة بحقوق الانسان،

على الرغم  نص یفید انهاء لجوء المحاكم الفرنسیة للعمل برقابة الاتفاقیةلم یرد أي الدستوریة 

                                                           
1 -Cassia et Saulnier-cassia,contrôle de constitutionnalité a posteriori et contrôle de conventionalité de la 

loi :une coexistence,dalloz,2008,n3,pp166-176. 

-L.burgorgue-larsen,question préjudicielle de constitutionnalité et contrôle de conventionalité, 

RFDA,2009,no4,pp787-799. 
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من أن المجلس الدستوري الفرنسي أدرج التعهدات الدولیة لفرنسا ضمن القواعد المعتبرة 

وهذا بموجب قراره المؤرخ  الدستوریة  سؤال الأولویةمرجعا للرقابة على الدستوریة بأسلوب 

الذي تضمن خطابا موجها الى محاكم الموضوع  595/2009رقم  03/12/2009في 

  :كالتالي االتي وردت 20و  12حیث تضمن الحیثیة رقم  ،ومجلس الدولة ،ومحكمة النقض

 :كالتالينصها  12الحیثیة رقم 

(En tout état de cause, la  juridiction doit lorsqu’elle est saisie de 
moyens contestant la conformité d’une disposition législative 
,d’une part aux droits et libertés garantis par la constitution et 
d’autre part aux engagements internationaux de la France ,se 
prononcer par priorité sur la transmission de la question de 
constitutionnalité au conseil d’état   ou a la cour de cassation ) 

  :كالتالي نصھا 20الحیثیة رقم 

(En tout état de cause,le conseil d’état ou la cour de cassation doit 
lorsqu’il est saisie de moyens contestant la conformité d’une 
disposition législative ,d’une part aux droits et libertés garantis 
par la constitution et d’autre part aux engagements 
internationaux de la France ,se prononcer par priorité sur la 
transmission de la question de constitutionnalité au conseil 
constitutionnel). 

وبالتالي وتبعا لما تقدم فإن النظام الفرنسي كفل للمتقاضین الخیار بین اتباع أسلوب 

رة رقابة الاتفاقیة للدفاع عن حقوقهم التي یضمنها الدستور شأو مباالدستوریة  سؤال الأولویة

الدستوریة  سؤال الأولویةكما ان  تعتبر فرنسا طرفا فیها،التي أو اتفاقیات حقوق الانسان 

وكذا  ،یتسع نطاقها لیشمل حمایة الحقوق والحریات المكفولة بموجب الدستور الفرنسي

  )1(.المواثیق الدولیة لحقوق الانسان النافذة في فرنسا

ضد الدستوریة  سؤال الأولویةلا یجوز اثارة  جانب من الفقه الى انهقد توجه منه فو 

على القواعد الدستوریة التي صاغها المجلس الدستوري في شكل أهداف ذات قیمة دستوریة 

                                                           
مصطفى محمود اسماعیل علي،وسائل تحریك الدعوى الدستوریة دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه في الحقوق،قسم القانون - 1

  .96،ص2020الحقوق،جامعة الاسكندریة، العام ،كلیة
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بل  أساس أنها لا تعتبر من القواعد الدستوریة الضامنة للحقوق والحریات الخاصة بالأفراد،

على سبیل التوصیة والاختیار وخاطب بها المشرع  ،هي مبادئ قررها المجلس الدستوري

القول بوجود  ،فلیس من الصائغ ،وعلیه فإذا خالف المشرع أحد هذه الأهداف،لتزام بها للا

ومن بین هذه الأهداف الحفاظ على مقتضیات ،یضمنها الدستور اعتداء على حق أو حریة 

   (1). والمحافظة على التعددیة في التعبیر وحسن ادارة العدالة،النظام العام 

 هقضى بأنفقد  2010-3المجلس الدستوري الفرنسي رقم لقرار الصادر عن وحسب ا

ویتبین ذلك بموجب  ،الدستوریة ضد الأهداف ذات القیمة الدستوریة سؤال الأولویةیجوز اثارة 

القضیة المتعلقة باتحاد الأسر في أوروبا والتي كانت موضوع قرار إحالة لمجلس الدولة 

  :ومضمونها مایلي 14/04/2010بتاریخ 

 ،متمثل في تعددیة تیارات التفكیر والرأي،خرق هدف ذي قیمة دستوریة  ،الجمعیةأثارت ((

أنه في هذه الحالة لم یناقش مسألة مدى جواز  ،المستخلص من قبل المجلس الدستوري

بل ذهب مباشرة الى  ،رفع دعوى دستوریة تأسیسا على أهداف ذات قیمة دستوریة

الا  ،تیارات التفكیر والرأي لیس له قیمة دستوریةمعتبرا أن تعدد ،لمسألة امناقشة موضوع 

في  ،)من الدستور 34المادة (والاعلام) من الدستور 04المادة(في مجال الحیاة السیاسیة

  (2)  . ))حین أن الحكم التشریعي المطعون فیه یوجد خارج هذین المجالین

لدستوریة لا اعتبر ان تجاهل الاهداف ذات القیمة ا 2010-17/4ثم في قراره رقم 

من  61/1على أساس الفصل الدستوریة  سؤال الأولویةیمكن في حد ذاته أن یثار بدعم من 

  (3)  .2008التعدیل الدستوري لعام 

مما سبق یتبین لنا ان المجلس الدستوري الفرنسي استطاع ان یؤسس كتلة دستوریة خاصة و 

ولم یعتمد  ،للحقوق والحریات الأساسیةمتعددة المراجع تمكنه من اعتمادها كمرجعیة قانونیة و 

بل توسع في اضفاء قیمة دستوریة على  ،على ما ورد بنصوص الدستور من حقوق وحریات

في  لتفسیر الواسع لبعض نصوص الدستورامن خلال اعمال منهج  ،عدة حقوق وحریات

                                                           
  .96،صمرجع سابقمصطفى محمود اسماعیل علي،-  1

2 -DC n 3-2010 qpc du 28/05/2010. 
3 - DC n 2010-4-17 qpc du 22/07/2010. 
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وأجاز أن  ،او دیباجته ،غیر منصوص علیها في الدستور استخلاص حقوق وحریات أخرى

من الدستور المتعلقة بحمایة الحریات  66طبقا للمادة الدستوریة  لسؤال الأولویةتكون محلا 

وبعض الوثائق القانونیة  ،ولكن ما یعاب علیه انه حصر نطاقها بنصوص الدستور ،الخاصة

  .بحجة ان فرنسا تعمل بنظام الراقبة الاتفاقیة ،واستبعد منها المواثیق الدولیة ،الخاصة بفرنسا

من الضروري على المجلس الدستوري التوسع في  فإنه: وحسب وجهة نظر الباحث

یق الدولیة ضمنها لان اعمال رقابة ثباعتماد المواوذلك  مرجعیته القانونیة السابقة الذكر

كم التشریعي الذي ینتهك حقا ضد الحالدستوریة  سؤال الأولویةتفاقیة لیس مانعا من اثارة الا

  . او حریة تضمنتها المواثیق الدولیة التي صادقت علیها فرنسا

فإنه لا یمكن الدستوریة  لسؤال الأولویةطبیعة القانونیة لوحسب تصورنا لومن جانب آخر 

الأخذ فقط بالتصور الذي تبناه المؤسس الدستوري الفرنسي عندما أضفى علیها طابعا 

 ومظهره هو انتهاك الحكم التشریعي للحق أو الحریة التي یضمنها الدستور ،شخصیا فقط 

وبالتالي عدم  ،بغرض حمایة حقوقهم وحریاتهم أي ترجیح كفة المصلحة الشخصیة للأفراد

تعلق بخرق او مساس الحكم التشریعي لنصوص یلا الدستوریة  سؤال للأولویةقبول اي 

ضد  فإنه یجوز اثارته وتماشیا مع الطابع العیني لهبل  ،الدستور الحامیة للحقوق والحریات

وهذا بصرف النظر عن مضمونه  ،أي حكم تشریعي تضمن انتهاكا لنص أو مبدأ دستوري

ما یتماشى مع منطق تغلیب المصلحة العامة الأولى بالحمایة والتي تقتضي استبعاد أي 

  .حكم تشریعي یمس أو یخرق نصوص الدستور

في  الدستوریة سؤال الأولویةلحقوق والحریات موضوع ل الكتلة الدستوریة نطاق 4-3

   :يالمغربالتشریع 

تختص المحكمة "على أنهنص  2011من التعدیل الدستوري لعام  133 فصلال إن

الدستوریة بالنظر في كل دفع متعلق بعدم دستوریة قانون أثیر أثناء النظر في قضیة وذلك 

بأن القانون الذي سیطبق في النزاع یمس بالحقوق والحریات التي إذا دفع أحد الأطراف 

  ".یضمنها الدستور
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یضمنها  یستخلص من النص اعلاه وجوب مساس المقتضى التشریعي بحق أو حریةو 

وهذا ما یقتضي تحدید مدلول الحقوق ، الدستوریة سؤال الأولویةحتى یمكن اثارة  الدستور

  .حسب ما هو مستقر علیه في التجربة المغربیةوالحریات التي یضمنها الدستور 

ان تحدید الحقوق والحریات التي یشكل خرقها من طرف المقتضیات التشریعیة أو التفسیرات 

یقتضي منا تحدید قائمة الحقوق والحریات المكفولة  ،القضائیة الممنوحة لتلك المقتضیات

في الاتفاقیات الدولیة التي ومكانة الحقوق المنصوص علیها  بموجب الدستور المغربي،

  :على النحو التالي صادق علیها المغرب

  :2011المجال الواسع للحقوق الدستوریة في دستور -أ

على  تتجاوز ما تضمنه الباب الثاني من الدستور 2011ان الحقوق المضمونة في دستور 

  .أساس أنها تشمل مبادئ وحقوق منصوصا علیها في الدیباجة والأبواب الأخرى

،بل هي جزء متصل به تعد الدیباجة وثیقة غیر منفصلة عن الدستور:في الدیباجة*

  (1) .وبالتالي لها قوة الدستور ذاتهوخضعت لذات المراحل التي مر بها الدستور واقراره،

فصل في مسألة القیمة القانونیة لدیباجة   2011موجب التعدیل الدستوري لعام بو   (2) 

وبالتالي أضفى علیها قیمة دستوریة شأنها وقرر بأنها جزء لا یتجزأ من الدستور،  ،الدستور

وبالتالي أصبحت تشكل مرجعا  شأن القواعد الدستوریة الأخرى التي تضمنها الدستور،

تتضمن التزامات ضمنیة بحقوق أساسیة الدیباجة  ومرد ذلك أن أساسیا للقاضي الدستوري،

العضو العامل والنص على أن المملكة المغربیة والتعددیة  المشاركة ئمن مبادانطلاقا 

 تتعهد بالتزام ما تقتضیه مواثیقها من مبادئ وحقوق وواجبات،النشیط في المنظمات الدولیة 

وقد تجسدت الإحالة على ، وتؤكد تشبثها بحقوق الانسان كما هي متعارف علیها عالمیا

بموجب القرار الصادر عن المجلس الدستوري المغربي المتعلق بالرقابة  ،دیباجة الدستور

أن ......وحیث "فقد تضمن إحدى حیثیاته 25/11/2011على الدستوریة بعد انتخابات 

                                                           
  .364،ص2019،منشأة المعارف،الاسكندریة،1محمد علي سویلم،مبادئ الخصومة الدستوریة دراسة مقارنة،ط-1
،منشورات 1أمحمد حجاجي،الرقابة على الدستوریة دراسة في الأنظمة الدستوریة المقارنة النظام الدستوري المغربي،ط-2

  .211،ص2018القانونیة،مطبعة الأمنیة،الرباط،مجلة العلوم 
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الدستور إلى جانب المبادئ الدستوریة التي تضمنها في مجال ممارسة المواطنین والمواطنات 

التعددیة من مرتكزات الدولة الحدیثة التي تسعى إلى لحقوقهم السیاسیة،جعل من المشاركة و 

  (1) ...."توطید وتقویة مؤسساتها 

والنهوض  ،كما تلتزم المملكة بحمایة منظومتي حقوق الانسان والقانون الدولي الانساني

 ،وعدم قابلیتها للتجزئة مع مراعاة الطابع الكوني لتلك الحقوق بهما والاسهام في تطویرهما،

وقوانین  وفي نطاق أحكام الدستوركما صادق علیها المغرب وتلتزم بجعل الاتفاقیات الدولیة 

تسمو فور نشرها على التشریعات الوطنیة والعمل على المملكة وهویتها الوطنیة الراسخة 

  .تلك المصادقةملائمة هذه التشریعات مع ما تتطلبه تلك 

وبالتالي تجیز الدیباجة یتجزأ من هذا الدستور،اجة أنها تشكل جزءا لا بكما تضمنت الدی

أي مقتضى تشریعي یتبین له أنه ینتهك مبادئ ضد الدستوریة  سؤال الأولویةللمتقاضي إثارة 

بشأن الحقوق والحریات التي الدستوریة  سؤال الأولویةكما تجیز اثارة  والمساواة،أالتعددیة 

المغرب ولاسیما في اطار التفسیر الذي تعطیه التي صادق علیها تتضمنها الاتفاقیات الدولیة 

  .الأجهزة الدولیة والاجتهادات القضائیة التي تفسر تلك الحقوق

  :أبواب الدستور*

 سؤال الأولویةتشكل مرجعیة لإثارة  ،تضمن الباب الاول مبادئ أخرىعلى سبیل المثال 

والذي یشكل انتهاكا  ،لهاأو التفسیر المستقر ضد أیة مقتضیات مخالفة للدستور،الدستوریة 

ومثالها الفصل الثالث والمتعلق بمبدأ حریة ممارسة الشؤون  للحقوق التي یضمنها الدستور،

ومبدأ عدم ،ومبدأ المساواة أمام القانون ومبدأ سمو القواعد الدستوریة،الدینیة لكل شخص

  .)الفصل السادس(رجعیة القانون

بالحقوق ومثالها تمتع المرأة والرجل على قدم المساواة  ،كما تضمن الباب الثاني حقوق أخرى

الحق ،الحق في الحیاة،والاقتصادیة والاجتماعیة والثقافیة والبیئیة والحریات المدنیة والسیاسیة 

  .محاكمة العادلةالحق في ،قرینة البراءة و في الحرمة الجسدیة والعقلیة والنفسیة 

                                                           
المؤرخ في  5987المتعلق بمجلس النواب،ج،عدد 11/27المتعلق بالقانون التنظیمي رقم  11/817قرار رقم -1

  .5084،ص 27/10/2011
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الدستوریة  سؤال الأولویةمن الضروري التطرق إلى امكانیة اثارة فإنه وفي هذا المجال 

باستقراء مذكرة المجلس الوطني لحقوق ف ،ضد الاتفاقیات الدولیة التي صادق علیها المغرب

 سؤال الأولویةتبنى هذا الأخیر فكرة توسیع نطاق الدستوریة  مالانسان بشأن الدفع بعد

واسع لعبارة الحقوق والحریات التي یضمنها  وذلك من خلال إعمال مفهومالدستوریة 

والغرض من ذلك هو إدراج الحقوق والحریات المعترف بها عالمیا بما فیها  الدستور،

  (1) .المكرسة بموجب الاتفاقیات الدولیة المصادق علیها من طرف المغرب

الرجوع الى  تعین ،وبغرض تحدید صور الانتهاك للحقوق والحریات التي یضمنها الدستور

لمعرفة التفسیر المكرس من قبل تلك الاجهزة المعاهدات  دالملاحظات العامة لاجهزة رص

ومحاولة المقارنة بین التفسیر المكرس من  لمختلف الحقوق المتضمنة في تلك الاتفاقیات،

  .قبل تلك الاجهزة للحقوق مع المقتضیات التشریعیة المخالفة للحقوق التي یضمنها الدستور 

ما نستلخصه اذن ان الكتلة الدستوریة للحقوق والحریات التي یضمنها الدستور والتي و 

  :تتمثل فيالدستوریة  سؤال الأولویةتندرج ضمن نطاق 

  .الدستور وابوابه بشان الحقوق المكرسة فیهم-

  .الاتفاقیات الدولیة المصادق علیها من طرف المغرب-

العامة التي تضطلع بها اجهزة الاشراف على حسن تطبیق تفسیر الحقوق الواردة بالتعلیقات -

  .هذه الاتفاقیات

اجتهادات المحاكم الدولیة والاقلیمیة كالمحكمة الاوروبیة لحقوق الانسان ومحكمة عموم -

ن اجتهاداتها المتعلقة بكل أبش الدول الامریكیة والمحكمة الافریقیة لحقوق الانسان

الجنائیة الدولیة بخصوص تدقیق عناصر الجرائم التي وكذلك اجتهادات المحاكم الحقوق،

  .تختص بمتابعة ومحاكمة مرتكبیها

                                                           
الجدیدة،الدار النویضي،المحكمة الدستوریة ومسألة الدفع بعدم دستوریة القوانین،مطبعة النجاح  عبد العزیز-  1

  .136،ص2019البیضاء،المغرب،



295 
 

اجتهادات المحاكم المغربیة في مجال الحقوق والحریات بما فیها المحكمة الدستوریة -

  (1) .الاداریة والمحاكم 

الصادر عن المحكمة الدستوریة بشأن مطابقة مشروع  17/80ولم یشر القرار رقم 

المتعلق بالدفع بعدم الدستوریة مع الدستور إلى مسألة  15/86انون التنظیمي رقم الق

وبالتالي لا یزال الغموض یكتنف إمكانیة إدراجها ضمن  ،الأهداف ذات القیمة الدستوریة

  .الكتلة الدستوریة لحمایة الحقوق والحریات

الأولویة الدستوریة علیه وبعد عرض الكتلة الدستوریة للحقوق والحریات محل سؤال و 

التشریع الفرنسي حدد موقفه بشأن استبعاد  توصلنا إلى أن في التشریعات محل المقارنة،

، على غرار المشرعین الجزائري سؤال الأولویة الدستوریةالمعاهدات الدولیة من نطاق 

المیة التي ضد الاتفاقیات الع ذلك السؤاللتساؤل بشأن امكانیة إثارة والمغربي وهذا ما یدفعنا ل

صادقت علیها الجزائر والمغرب فهل یمكن ادراجها ضمن الكتلة الدستوریة للحقوق والحریات 

  ؟سؤال الأولویة الدستوریة موضوع 

أو بمعنى آخر اذا تم المصادقة على المعاهدة الدولیة طبقا للاجراءات المقررة بموجب 

ل یمكن إدراجها ضمن الكتلة الدستور واصبحت بذلك جزء من النظام القانوني للدولة،فه

  .؟سؤال الأولویة الدستوریة الدستوریة للحقوق والحریات موضوع 

،فقد نص على المعاهدات الدولیة ضمن  2011بالرجوع الى التعدیل الدستوري المغربي لعام 

دیباجته،وجعلها تسمو بعد المصادقة علیها على التشریعات الوطنیة، والعمل على ملائمة 

عات مع ما تقتضیه تلك المصادقة، نفس الشيء كرسه التعدیل الدستوري الجزائري هذه التشری

 .2016لعام 

سؤال والتساءل الذي طرحناه یهدف الى ایجاد تصور مستقبلي حول امكانیة اللجوء الى اثارة 

ضد حكم تشریعي ینتهك حقا او حریة لم ینص علیها الدستور،بل الأولویة الدستوریة 

المواثیق الدولیة المصادق علیها من طرف المغرب والجزائر، وبمعنى ادق البحث تضمنتها 

  .عن حقوق وحریات جدیدة غیر مدرجة في الدستور

                                                           
  .140- 139ص.صمرجع سابق،النویضي،عبد العزیز -  1
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استقر الفقه على إن الإجابة عن هذا التساءل تقتضي استجلاء موقف الفقة بشأنه، ومنه فقد 

على أساس ة الدستوریة وذلك سؤال الأولویاستبعاد المعاهدات والاتفاقیات الدولیة من نطاق 

،لأنها لها قیمة قانونیة أعلى "نصوص قانونیة لها قیمة التشریع"ندرج ضمن اصطلاح یلا  أنه

حتى وان كانت تخضع للرقابة السابقة على دستوریة القوانین،حیث تم  من قیمة التشریع

ل التصدیق علیها قب) المحكمة الدستوریة أو المجلس الدستوري(احالتها الى الجهة الدستوریة

  (1)  . للدستور لفحص مدى مطابقتها

من التعدیل  190إلا المؤسس الدستوري الجزائري تفطن لهذه المسألة بموجب المادة  

تفصل المحكمة الدستوریة بقرار حول توافق القوانین "بنصها على أنه 2020الدستوري لعام 

  .."والتنظیمات مع المعاهدات

النص أن المؤسس الدستوري فسح المجال للمحكمة وبالتالي یستخلص من هذا 

الدستوریة لتفصل بموجب قرار بشأن تطابق القوانین والتنظیمات مع المعاهدات في اطار 

اعتبر المعاهدات الدولیة  2020الرقابة السابقة أو اللاحقة،أي أن التعدیل الدستوري لعام 

 .لتي تتاح فیها مثل هذه المسألةعنصرا من عناصر الكتلة الدستوریة وهي المرة الأولى ا

أنه لا یمكن قصر حمایة الحقوق والحریات على ما : وعلیه وحسب وجهة نظر الباحث

یضمنه الدستور، بل یتعین توسیع نطاق كتلتها الدستوریة لتشمل تلك المنصوص علیها في 

واز إثارة ج:"المواثیق الدولیة،وهذا یقتضي إدراج نص في التشریعات موضوع المقارنة مفاده

ضد أي حكم تشریعي ینتهك الحقوق والحریات التي یكفلها الدستور سؤال الأولویة الدستوریة 

  ".أو الحقوق والحریات المماثلة لها

وبعد تفصیلنا لكل الشروط المتعلقة بقبول سؤال الأولویة الدستوریة نتطرق الى بیان أهم 

  .ر المبین أدناهصالإشكالات المترتبة عنه في العن

  

  

                                                           

  .35،ص2019،منشأة المعارف،الاسكندریة،1محمد علي سویلم،مبادئ الخصومة الدستوریة دراسة مقارنة،ط-1
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  :سؤال الأولویة الدستوریة قبول الاشكالات المترتبة عن شروط-5

لمثار أمام المحاكم بصفة تلقائیة من طرفها على االدستوریة  سؤال الأولویةحال یلا 

حسب  بقبولهالمتعلقة  من استیفائه الشروط إلا بعد التحقق ،أو مجلس الدولة  علیامحكمة الال

 ویجب ان تتوفر تلك الشروط  ،القانون المنظم له في كل من فرنسا والمغرب والجزائر

  :والمتمثلة في معا مجتمعة

  .أو المتابعات أو الإجراءاتأن المقتضى المطعون فیه یطبق على النزاع -

في حیثیات ومنطوق قراره أن صرح  أو المكمة الدستوریة، أنه لم یسبق للمجلس الدستوري-

  .،باستثناء حالة تغیر الظروف بمطابقة المقتضى المعني للدستور

  .غیر مجرد من الطابع الجدي الدستوریة سؤال الأولویةأن -

 .انتهاك أو مساس بحق أو حریة یضمنها الدستوروجود -
)1(  

بموجب قراره رقم للإحالة على هذه الشروط  الفرنسي وقد علق المجلس الدستوري

التي تحدد فإن الشروط وحیث أنه من جهة "بأنه 03/12/2009المؤرخ في  595/2009

وأن الشرط من الدستور  61 مادةللیس فیها أي تجاهل لإحالة المسألة الدستوریة ذات الأولیة 

والذي ینص من الدستور  62مادةمن ال الأخیر بندمطابق لل 23المنصوص علیه في المادة 

وهي ملزمة لجمیع السلطات العامة غیر قابلة لأي طعن على أن قرارات المجلس الدستوري 

التي تقود إلى أن مع استثناء حالة تغیر الظروف ولجمیع السلطات القضائیة والإداریة 

ومنطوقه في حیثیات قرار المجلس الدستوري تم التصریح بمطابقته للدستور مقتضى تشریعي 

 التغیرات الطارئة من تاریخ قراره السابق من جدید لفحص مدى دستوریته بمبررقد وضع 

التي تطال مدى دستوریة سواء في معایر الدستوریة المطبقة أو في ظروف القانون أو الواقع 

  ."لتشریعي المنتقداالمقتضى 

                                                           
،مطعة النجاح 1والممارسة القضائیة،طدعوى الدفع بعدم الدستوریة في التجربة الفرنسیة،الاطار القانوني  اتركین،محمد -1

  .58إلى  56ص.ص ،2013الجدیدة،الدار البیضاء،
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فإنها تثیر الدستوریة  سؤال الأولویةأو قبول وبتفحص الشروط المتعلقة بالإحالة 

  :ملاحظتین هما

على تقدیر في الصعوبة وخطورة یعتبر الطابع الجدي المعیار الأكثر :الملاحظة الأولى-

ویمنحه سلطة تقدیریة تتجاوز ،  (1)أساس أنه یحول القاضي العادي إلى قاضي دستوري

 بالفصل في صلبعلى اعتبار أن القاضي ملزم وفقا لهذا الشرط اختصاصه كوسیط للإحالة 

   (2) .المسألة

 عضويالكبیر الذي تعاملت به الأعمال التحضیریة للقانون الالحذر :الملاحظة الثانیة-

 Bemard فقیهنجد أن ال تغیر الظروف مفهوممع الدستوریة  سؤال الأولویةبالمتعلق الفرنسي 

Mathieu  عن تخوفاته من إمكانیة أن عبر  أثناء جلسة الاستماع إلیه بالجمعیة الوطنیة

 ،الدستورمعیار غیاب تصریح بمطابقة یعطل عملیا تغیر الظروف لكي یثیر المتقاضي 

أن صرح للمجلس الدستوري الذي یسمح للقاضي بتقدیر ما إذا كان مقتضى قد سبق الشيء 

مما سیدخل  تغیر ظروف الواقع من جدید بمبرریمكن أن یتم الطعن فیه ،للدستوربمطابقته 

الأمن والذي یمكن أن یكون مصدر غیاب إحالة المسألة  في التقدیر بخصوصعنصرا 

 Huguesبمجلس الشیوخ القوانین الدستوریة ،كما اعتبر مقرر لجنة انعدامهالقانوني أو 

Portelli، من التساؤلات ویؤدي إلى أن الأخذ بعین الاعتبار تغیر ظروف الواقع یثیر الكثیر

في  الدستوریة من قبل القاضيوتقدیر موضوع المسألة ،هما عدم الاستقرار القانوني خطرین 

إلى تغیر ،واقترح أن یكون اللجوء إلى المجلس الدستوري وقت یعود فیه هذا الاختصاص

عقود عدیدة على تبني الأمر بانصرام وأنه سیكون مقبولا لو تعلق  الظروف استثنائیا

   (3) .المطعون فیه المقتضى التشریعي

                                                           
1 -Sébastien brameret ,la motivation des décisions d’irrecevabilité des questions prioritaires de constitutionnalité 
par le conseil d’état in,un an qpc,revue petites affiches n89,5/5/2011,numéro spécial p18. 
2 -Xavier philippe,la question prioritaire de constitutionnalité a l’aube d’une nouvelle ére,puaix-marseille,2010, 
p78.  
-Jean-luc warsman,le projet de la loi organique n1599,relatif a l’application de l’article 61-1 de la constitution,op 
cit,p52. 
3 -Hugues portelli,rapport  fait au nom de commission des lois constitutionnelles,de législation,du suffrage 
universel,du règlement et d’administration générale sur le projet de la loi organique ,adopté par l’assemblée 
nationale,relatif a l’application de l’article 61-1 de la constitution ,sénat n637,seconde session extraordinaire de 
2008-2009,p43.  
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 سؤال الأولویةمفهوم تغیر الظروف بشأن  الفرنسي قد طبق المجلس الدستوريمنه فو 

المتعلق بالحراسة  20/07/2010المؤرخ في  2010-22/14بموجب قراره رقم الدستوریة 

فبعد أن اعتبر الجریمة والجریمة  ،أین حلل مفهوم تغیر ظروف الواقع أو القانون ،النظریة

دون أن یمس ذلك أو یمكن أن تخضع لأنظمة مختلفة المتعلقة بالحق العام المنظمة والجنح 

عتبر المجلس ا ،وقدمن ذات القرار 18إلى  15وانطلاقا من الحیثیات  ،مبدأ المساواةیخرق 

سواء تلك المرتبطة تم تسجیل تعدیلات  11/08/1993الدستوري أنه ومنذ قراره المؤرخ في 

إضافة إلى تحلیل تطورات  ،الذي طال شروط تفعیلها غیروكذلك الت ،بتعدیل القوانین الجنائیة

ساهمت قد ورات طأن هذه الت"... :وخلص إلى مایلي ،الممارسة المرتبطة بالحراسة النظریة

وقوت من المخالفات البسیطة بما في ذلك في حالة ابتذال اللجوء إلى الحراسة النظریة في 

اها یحاكم ضالتي بمقت والأسسفي تشكیل العناصر مرحلة التحقیق البولیسي أهمیة 

وأن هذه  ،2009سنة قد تم تقریره ألف إجراء للحراسة النظریة  790فأكثر من الشخص،

   (1) ".المقتضیات المطعون فیهاتبرر إعادة فحص وفي الواقع التغیرات في القانون 

الدستوریة  سؤال الأولویةیؤدي إلى إعتبار ألا عتبار ظروف الواقع خذ بعین الاالأ مع لكنو 

أجاب ، فقد؟ثارتهإ ذي دفعت إلىع الئعن الوقا لیس دعوى موضوعیة وغیر منفصل

Mithieu Disant   على البت في الدستوریةدون تأثیر لیست بشكل كلي أن ظروف الواقع 

تساهم للحالات التي ن المجلس الدستوري كما كان دائما منتبها في إطار المراقبة القبلیة أ و

فإن الواقع یبقى معنى المقتضیات التشریعیة وبأشكال مختلفة في تقدیر  ،الواقعفیها ظروف 

 (2) .لأنه یساهم في صیاغة القانون دائما حاضرا 

فبعد الدستوریة  سؤال الأولویةعبر آلیة  التي أثیرت القانونیة أما بخصوص المواضیع

أمام المحاكم  السؤالذلك أهم موضوع لشكل القضاء الضریبي على إعمالها سنوات 03مرور 

قرارا  728المتعلقة بالموضوع حیث وصل عدد القرارات  ،الإداریة الإداریة ومحاكم الاستئناف

التي أما المحاكم العادیة فإن المجالات الصادرة عن المحاكم نفسها  1537من مجموع 

                                                           
1 Décision n2010-14/22 qpc du 30/07/2020,M.daniel wet autre. 
2 -Mathieu dissant ,droit de la question prioritaire de constitutionnalité,cadre juridique,pratique 
jurisprudentielles,lamy,2011,p107 .    
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الحمایة قانون و  ت الإحالة فتتعلق بالقانون المدني،عرفت إثارة عدد كبیر من قرارا

)1(. ...للأجانبقانون العمل وقانون الجنسیة و  الاجتماعیة،
  

  .الآجال المقررة للفصلالإحالة و اجراءات :الفرع الثاني

نعالج ضمن هذا الفرع الإجراءات المتعلقة بالإحالة والأجال المقررة للفصل فیها 

  :بالتفصیل المبین أدناه

  .اجراءات الإحالة: أولا

على أنه تفصل محكمة الموضوع بقرار مسبب دون  23نصت المادة الفرنسي  عفي التشریف

إلى مجلس الدولة أو محكمة الدستوریة  سؤال الأولویة في إحالةاد محدد،یعالتقید بم

من تاریخ صدوره أیام 8علیهما خلال أجل الدستوریة  سؤال الأولویة،ویوجه قرار إحالة النقض

ولا یمكن الطعن في هذا القرار بأن طریق من طرق وطلبات الأطراف،مصحوبا بمذكرات 

  .الطعن

إذا "أنه  15/86من مشروع القانون التنظیمي رقم  06في التشریع المغربي نصت المادة أما 

من نفس المشروع  05علیها في المادة  صتحققت المحكمة من استیفاء الشروط المنصو 

أیام من تاریخ  08أجل أقصاه  وجب علیها إحالة مذكرة الدفع الى محكمة النقض داخل

  ".إیداعها

تفصل "على أنه 18/16من القانون العضوي رقم  07في التشریع الجزائري نصت المادةو 

الجهة القضائیة فورا وبقرار مسبب في إرسال الدفع بعدم الدستوریة الى المحكمة العلیا أو 

  "مجلس الدولة بعد استطلاع رأي النیابة العامة أو محافظ الدولة

یوجه قرار ارسال الدفع بعدم الدستوریة مع "من نفس القانون على أنه 09كما نصت المدة 

أیام من صدوره  10عرائض الأطراف ومذكراتهم الى المحكمة العلیا أو مجلس الدولة خلال 

  "ویبلغ الى الاطراف ولا یكون قابلا لأي طعن

                                                           
  .64محمد أتركین،مرجع سابق،ص-  1
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بموجب قرار  من طرف محكمة الموضوع متتأعلاه أن الإحالة  موادویفهم من ال

دون أن تتقید الدستوریة  سؤال الأولویةقبول بعد التحقق من استیفاء شروط  قضائي مسبب

انها مقیدة بأجل معین لارسال قرار الاحالة على الجهات  الا، معین لاصدارهالمحكمة بأجل 

أیام وفي التشریع الجزائري  08وحدد هذا الأجل في التشریعین المغربي والفرنسي بـ المعنیة

  .أیام 10بأجل حدد 

وذلك لتفادي اطالة الفصل في  محصن من طرق الطعن فیه،فهو قرار الإحالة بالنسبة لو 

الحكم الفاصل في  بمناسبة الطعن فين قرار رفض الإحالة یمكن الطعن فیه أإلا  النزاع،

  .الدستوریة سؤال الأولویةعوى الأصلیة المثار بشأنها الد

 سؤال الأولویةللفصل في  في فرنسا أثارت مسألة تحدید أجل لقاضي الموضوعوقد 

إلى إدراج تعدیل فقد ذهبت الأولى  ،بین الجمعیة الوطنیة ومجلس الشیوخنقاشا الدستوریة 

 الدستوریة سؤال الأولویةأمامهم المثارة  ةإلزام القضالمشروع یقضي بضرورة اعلى صیغة 

وفي حالة انقضاء الأجل دون فصل  وإدخال أجل أقصاه شهرین،دون أجل  فیهبالفصل 

مجلس الدولة أو بشكل مباشر إلى  ذلك السؤالیمكن للمتقاضي خلال أجل شهر إحالة 

إرساء أجل ضاغط "عن رأیه من هذا التعدیل بأنمجلس الشیوخ  عبروقد  ، (1)محكمة النقض

یمكن أن ،العلیا على المحاكم الدستوریة  سؤال الأولویةفي إحالة على قضاة الموضوع للبت 

على ترك الآجال سیتم فعبر تشجیع المحاكم یؤدي إلى آثار عكسیة للغایات المرجوة منه،

وسیؤدي ذلك  ،شروط قبولهاالمثارة دون معالجة  الدستوریة أسئلة الأولویةإرساء وبالجملة 

   (2) ".إلى إغراق المحاكم العلیا بالنزاعات القضائیة

سؤال للفصل في أي أجل لقاضي الموضوع  عضويمن القانون ال 23دد المادة لذا لم تحو 

على أجل مشوبا بعیب  كما لم یعتبر المجلس الدستوري غیاب التنصیص ،الدستوریة الأولویة

فرض آجالا إلا بخصوص مجلس تلا ،من الدستور 62 مادةعلى اعتبار ان العدم الدستوریة 

هذا الأخیر الذي ،سعا اللمشرع هامشا و فالمؤسس الدستوري قد منح  الدولة ومحكمة النقض،

                                                           
1 - Hugues portelli , rapport  fait au nom de commission des lois constitutionnelles,de législation,du suffrage 
universel,du règlement et d’administration générale sur le projet de la loi organique ,adopté par l’assemblée 
nationale,relatif a l’application de l’article 61-1 de la constitution ,sénat n637,seconde session extraordinaire de 
2008-2009,p23. 
2
 - Hugues portelli,op cit,p29. 
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دون حصر إصدار  في أسرع الآجال الممكنةوالتي تعني الفصل اختار عبارة بدون أجل 

المؤرخ  438/2003وقد سبق للمجلس الدستوري بموجب قراره رقم  ،محددالحكم في أجل 

   (1) .بأنها تعني داخل أقصر الآجال )بدون أجل(أن عرف عبارة  20/11/2003في 

سئلة الأفإن معدل آجال الفصل في  ائي الفرنسي،قضفي النظام الأما على مستوى الممارسة 

على وتحدیدا تلك التي تم إحالتها في نهایة المطاف  أمام قاضي الموضوعالدستوریة  الأولویة

 32بین ومحاكم الاستئناف الإداریة بالنسبة للمحاكم الإداریة تراوحت  ،المجلس الدستوري

 40وهو ما یعني معدل  2012یوما سنة  55و 2011یوما سنة  43و 2010یوما سنة 

  (2) .الدستوریة سؤال الأولویةسنوات من إعمال قانون  ثلاثیوما خلال 

على المحكمة الدستوریة  سؤال الأولویةحدد أجلا بخصوص إحالة  عضويلقانون الاإلا أن 

أیام من  08وذلك في أجل  ئها للشروطافي حالة استیفالعلیا التابع لها قاضي الموضوع 

من  49-26والمادة  من القانون المدني 126-5طبقا للمادة غیر أنه  تاریخ إصدار قرارها

طعن یالدستوریة  سؤال الأولویةبإحالة فإن قاضي الموضوع غیر ملزم القانون الجنائي 

ویتم نفسها في مقتضى تمت إحالته سابقا على محكمة النقض أو مجلس الدولة  وبالحیثیات

بوقف الفصل في الموضوع معللا بوجود مسألة مشابهة ترجمة عدم الإحالة بموجب قرار 

  )3( .ةبرفض الإحال قضائیاولیس قرارا 

  .طبیعة قرارات الإحالة ورفض الإحالة-

أن یبین في قرار الإحالة مدى استجابة  ملزم من الناحیة القانونیة ضي الموضوعاق ان

وتعلیلا خاصا في حالة قرار ،للشروط المنصوص علیها قانونا  الدستوریة سؤال الأولویة

فعلى  وأدى إلى رفضه ذلك السؤالینصرف إلى تبیان المعیار الغیر متوفر في  ،الرفض

إذا كان قرار رفض الإحالة مبنیا على أن المقتضى سبق التصریح بمطابقته  ،لاسبیل المث

                                                           
1
 -Marc guillaume,qestion prioritare de constitutionnalité,dalloz,2019,p15 

2
 -Jean jacques urvoas,raport d’information déposé en application de l’article 145 du règlement par la 

commission des lois constitutionnelles de la législation et de l’adminisration générale de la 
république,assemblée nationale,n1022,du 14/05/2013,p28. 

  .یمكن الاطلاع علیه بموقع الجمعیة الوطنیة للبرلمان الفرنسي

  .67.صمرجع سابق،مد اتركین،حم-3
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فمن الواجب الإشارة في صلب قرار الرفض إلى مراجع قرار المجلس الدستوري  ،للدستور

  (1) .الذي فصل في المقتضى التشریعي المعني

رفض الإحالة قرار و  ،لا یخضع لأي طعن ،كما سبق بیانهوللإشارة فإن قرار الإحالة 

أن هذه القرارات لیست  :لا یمكن أن یكون موضوع دعوى مستقلة وتم تبریر ذلك على أساس

تم معارضة الوصف القانوني الأخیر  (3)أو اجراءات للإدارة القضائیة (2) سوى إجراء تمهیدي

 سؤال الأولویةرفض إحالة  معتبرا أن اعتبار قرار بإحالة أو Mithieu Disantمن قبل 

یعد إجراءا للإدارة القضائیة فإنه مفهوم أعمال الإجراءات التي تتم قبل النطق الدستوریة 

ولكنها لا تفصل في أي طعن ولا تمس بحقوق ،بالحكم لضمان حسن الفصل في الدعوى 

وهي أعمال لیست منفصلة عن الإجراءات القضائیة ولا یمكن أن تكون ، أطراف النزاع

لها الدستوریة  سؤال الأولویةلتي تفصل في إحالة كما أن القرارات ا ،موضوع طعن قضائي

   décision avant dire droit" (4)" طبیعة خاصة وهي

قرار الإحالة لا یعد إجراء من إجراءات إدارة الدعوى،بل یعتبر حكم  یمكن القول أن وبالتالي

،ومنه )قوة الشيء المقضي به(ویكتسب الحجیة المطلقة،قضائي یؤثر على حقوق الخصوم 

لا یمكن إعادة نظره من قبل ذات محكمة الموضوع أثناء فصلها في الطلبات والدفوع 

ومرد ذلك أن تلك الحجیة تؤسس على القاعدة الإجرائیة المتعلقة بعدم جواز المتعلقة بالدعوى،

بمناسبة  سؤال الأولویة الدستوریةإلا أنه یمكن إثارة نفس النظر في نزاع سبق الفصل فیه، 

وذلك ذلك السؤال طعن في الحكم الفاصل في دعوى الموضوع التي أثیر بشأنها الفصل في ال

  )5(.أو مجلس الدولة علیامحكمة الالعن طریق الطعن في القرار الصادر برفض الإحالة على 

بخصوص تحصین قرار رفض الإحالة الصادر عن  :حسب وجهة نظر الباحثأما 

فلا یوجد ما یؤسس هذا التوجه الذي تبنته التشریعات  ،المحاكم العلیا من طرق الطعن

                                                           
  .67محمد اتركین،مرجع سابق،ص-  1

2
 - Hugues portelli ,op cit,p59. 

3
 -jerome roux,contre quels textes soulever la question prioritaire  de constitutionnalité,lextensi-la gazette du 

palais,coll,guide pratique,1ere éd,2010,p12.  
4
 -Mathieu disant,op cit,pp101,102. 

لسنة  734عید أحمد غفلول، الدفع بعدم الدستوریة في القانون الفرنسي،في ضوء أحكام القانون الدستوري رقم -  5

  .234ص،2011،دار النهضة العربیة،القاهرة،2008
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بالرغم من ان التشریعین الفرنسي والمغربي نصا على توجیه قرار رفض و  ،موضوع المقارنة

الى المحكمة  سؤال الأولویة الدستوریةالاحالة أو كما أطلق علیه المشرع المغربي قرار رد 

ومن جانبنا نرى أنه من الضروري  توجیه،والمجلس الدستوري دون تبیان الغرض من هذا ال

سؤال الأولویة رفع التحصین على قرار رفض الاحالة لانه یترتب عنه اعاقة وصول 

أسئلة  الأولویة فحص الى القاضي الدستوري ویتحقق ذلك عن طریق انشاء هیئة  الدستوریة

في الطعن في  والمجلس الدستوري تختص بالنظر الدستوریة على مستوى المحكمة الدستوریة

ویتم ذلك الطعن عملا بالقواعد المقررة قرارات رفض الاحالة الصادرة عن المحكمة العلیا 

بموجب عریضة طعن تتضمن هویة المعني وتوقیع  والإداریة بقانون الاجراءات المدنیة

المثار  سؤال الأولویة الدستوریةمحامیه مع بیان أوجه الطعن والحكم التشریعي موضوع 

  .مخالفته للدستور على أن ترفق العریضة بنسخة من قرار رفض الاحالة وأوجه 

الشروط المقررة قانونا  واستیفائه سؤال الأولویة الدستوریةفإذا توصلت هذه اللجنة الى جدیة 

على  سؤال الأولویة الدستوریةومن ثم إصدار قرار بإحالة  ،تصدت بإلغاء قرار رفض الاحالة

أصدرت  تهأما إذا تبین لها عدم جدی ،أو المجلس الدستوري حسب الحالة الدستوریة المحكمة

  .قرار بتأید قرار رفض الاحالة المطعون فیه

ومن جهة أخرى تبین لنا ان التشریعات موضوع المقارنة قد قیدت حق الطعن في قرار رفض 

نه بمعنى آخر ا ،الاحالة الصادر عن محكمة الموضوع مع الحكم الفاصل في الموضوع

یجوز الطعن في قرار رفض الاحالة الذي تصدره محكمة الموضوع أمام المحاكم العلیا 

بل یجب  ،سواء كانت محكمة النقض أو مجلس الدولة ولكن لیس بصفة مستقلة،التابعة لها 

انه یكون بمناسبة الطعن بالاستئناف أو النقض في الحكم الصادر في موضوع الدعوى 

ما مارس في اطار دعوى موضوعیة می سؤال الأولویة الدستوریةعلى أساس أن الموضوعیة 

عي و أن یكون الطعن في هذا القرار مرتبطا بنزاع موض یقتضي حتى في حالة رفض احالته

  .یتمثل في موضوع الطعن ذاته سواء كان استئنافا أو طعنا بالنقض

سؤال وهذا من جانبنا أیضا یعد قیدا اجرائیا یترتب عنه طول مدة التقاضي للفصل في 

في اطار دعوى موضوعیة حسب رأینا  هذا السؤاللان وجوبیة مباشرة  الأولویة الدستوریة

فلا  نهأأما الطعن في القرارات المتخذة بش هذا السؤال،یتعلق بالمرحلة الأولى وهي مباشرة 
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وبالتالي وطالما أن هناك مبدأ استقلالیة الدعوى الموضوعیة  ي،ئالقید الاجرایقتضي مثل هذا 

لاختلاف موضوعهما واجراءاتهما فإنه من الضروري تكریس  سؤال الأولویة الدستوریةعن 

مبدأ استقلالیة الطعن في قرار رفض الاحالة الصادر عن محكمة الموضوع عن الحكم 

تى ذلك عن طریق الطعن فیه مباشرة أمام المحاكم ویتأ ،الفاصل في الدعوى الموضوعیة

لسؤال لان التشریعات موضوع المقارنة تعمل بنظام ازدواجیة التصفیة  ،العلیا التي ذكرناها

الحل الذي عرضناه یتماشى مع قواعد المحاكمة العادلة فمن   عتبروقد ی الأولویة الدستوریة

  .غیر المنطقي تقید الطعن 

  .المترتبة عن الإحالة والاستثناءات الواردةالآثار -ثانیا

الإحالة حسب ما ورد في التشریعات محل المقارنة، ثم نعالج قرار ونعالج الآثار المترتبة عن 

  :الاستثناءات الواردة علیه بالتفصیل المبین أدناه

  :الآثار المترتبة عن الإحالة-1

من  ىالأول فقرةال بموجب طبقا للتشریعات موضوع المقارنة أنه المبدأ العام المحدد

عضوي المغربي من مشروع القانون ال 07والمادة  ،عضوي الفرنسيمن القانون ال 23المادة 

أن قاضي الموضوع  18/16رقم  الجزائري من القانون العضوي 10والمادة ، 15/86رقم 

 علیه التوقف عن الفصل في الدعوى الأصلیةیتعین  سؤال الأولویة الدستوریةعند إحالته 

محكمة القرار مجلس الدولة أو  بغرض تربص ،)الوقف التعلیقي للدعوى(وهو ما یطلق علیه 

  .عند الإحالة علیه)أو المحكمة الدستوریةلمجلس الدستوري ا(الهیئة الدستوریة وقرار أ علیاال

بل  بمجرد توفر سببهوالوقف التعلیقي للدعوى یعد وقفا قضائیا أي أنه لا یتحقق بقوة القانون 

ولا تسري آثار الوقف إلا من تاریخ صدور ذلك  ،یجب أن یصدر حكم قضائي بوقف الدعوى

ویتحقق هذا الوقف كلما تبین للمحكمة تعلیق الفصل في الدعوى الموضوعیة  ، (1) الحكم

                                                           
  .45،ص1983،دار النهضة العربیة،3رمزي سیف،الوسیط في النظریة العامة للقانون الدستوري،ط-1

  .613- 612ص.،ص2004أحمد السید صاوي،الوسیط في شرح قانون المرافعات المدنیة والتجاریة،دار النهضة العربیة،-
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ولكن بشرط أن  یتوقف علیها مآل الفصل في تلك الدعوى، ولیةمسألة أعلى الفصل في 

  . (1) تكون هذه المسألة لا تندرج ضمن الاختصاص الوظیفي أو النوعي للمحكمة

وهو  قرره القانو اوجوبی اأمر یعد التأجیل  في هذه الحالة فإن  ،وحسب ما تقدم أعلاه

ولا یخضع  صدور القرار عن الجهات المختصة یتمثل فيمتعلق بالقیام بعمل قضائي 

بل هو أمر تقتضیه قواعد العدالة والتطبیق السلیم  ،للسلطة التقدیریة لمحكمة الموضوع

لأنه لا معنى لاستمرار المحكمة في نظر الدعوى الأصلیة وتحكم فیها بموجب حكم  ،للقانون

  .تشریعي مطعون فیه بعدم الدستوریة 

المحكمة الوقف التعلیقي للدعوى الموضوعیة یتعین علیها التحقق من وعلیه حتى تقرر 

  :استیفاء شروطه والمتمثلة فیما یلي

  :إثارة مسألة أولیة:الشرط الأول

التي یتوقف علیها مآل الفصل في الدعوى تلك المسألة  :المقصود بالمسألة الأولیة

مفترضا ضروریا للفصل في وذلك مرده أن الفصل في المسألة الأولیة یعتبر  الأصلیة،

الحكم وهذا یفسر بوجوب قیام الارتباط بین موضوع الدعوى الأصلیة و  الدعوى الموضوعیة،

  .یةالمسألة الأولالفاصل في 

  :عدم اختصاص محكمة الموضوع بالفصل في المسألة الأولیة:الشرط الثاني

تختص أیضا الأصل العام أن محكمة الموضوع عند الفصل في الطلبات الأصلیة 

وعلى الرغم من  سؤال الأولویة الدستوریةإلا أنه في مجال بالطلبات أو الدفوع المرتبطة بها،

 سؤال الأولویة الدستوریةثیرها یوجود ارتباط بین الدعوى الموضوعیة والمسألة الأولیة التي 

غیر أن محكمة الموضوع لا تملك  هدستوریة الحكم التشریعي محلعدم والمتمثلة في 

                                                           
  .613،صسابق أحمد السید صاوي، مرجع -1
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أو  الدستوریة لكونها اختصاص أصیل للمحكمة،الاختصاص للفصل في تلك المسألة الأولیة 

  (1) .المجلس الدستوري

  : صدور حكم بوقف الدعوى الموضوعیة:الشرط الثالث

لا  مفاده أن الوقف التعلیقي للدعوى الموضوعیة لا یتحقق بقوة القانون أي الشرط وهذا

سؤال الأولویة و  حالة الارتباط بین الدعوى الموضوعیة تحقق المحكمة من قیامبمجرد  یتم

أن یكون بل یلزم وجوبا  سؤال الأولویة الدستوریةوبالإضافة إلى اقتناعها بجدیة  ، الدستوریة

  .بأمر من المحكمة

  :ویخلص الباحث تبعا لما تقدم إلى المسائل القانونیة التالیة

على أساس أنه یعد عذرا مانعا من نهائي،ان الحكم بالوقف التعلیقي للدعوى ذا طابع -1

  .الدعوى الموضوعیة مباشرة

على  موقوفةالسلطة الجوازیة للمحكمة في الحكم بالوقف التعلیقي للدعوى الموضوعیة -2

  .الدستوریة سؤال الأولویةاستنباطها جدیة 

سؤال ثیرها ی التيتقریر وقف الدعوى الموضوعیة مرده خروج المسألة الدستوریة الأولیة -3

  .عن الاختصاص النوعي لمحكمة الموضوع الدستوریة الأولویة

أن مناط الحكم بوقف الدعوى الموضوعیة تعلیقا على المسألة الدستوریة الأولیة التي -4

ویتوقف علیها مآل الفصل  الدعوى الموضوعیة بموضوع والتي تكون مرتبطةطاعن أثارها ال

  )2(.فیها

من  23المادة فالملاحظ باستقراء  ،التعلیقي للدعوى الموضوعیةأما بالنسبة لمدة الوقف 

م تحدد أجل معین لوقف أنها لالدستوریة  عضوي الفرنسي المنظم لسؤال الأولویةالقانون ال

                                                           
یة في النظام القانوني الیمني دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه في القانون،قسم أحمد صالح صالح عاطف،الدعوى الدستور -1

  .281ص2009القانون العام،كلیة الحقوق،جامعة عین شمس،
2
 - H-Portelli rapport  fait au nom de commission des lois constitutionnelles,de législation,du suffrage 

universel,du règlement et d’administration générale sur le projet de la loi organique ,adopté par l’assemblée 
nationale,relatif a l’application de l’article 61-1 de la constitution ,sénat n637,seconde session extraordinaire de 
2008-2009,p46. 



308 
 

غیر ان  الفصل في الدعوى الأصلیة، استئنافیمكن لمحكمة الموضوع  بانقضائه الدعوى

من الدستور كان یحدد مدة وقف الفصل  61/1بشأن تطبیق المادة  عضويمشروع القانون ال

من محكمة الموضوع إلى الدستوریة  سؤال الأولویةأشهر من تاریخ إحالة 06بـ في الدعوى

  )1(.مجلس الدولة أو محكمة النقض

 وكان من شأن اعتماد تلك المدة تخویل محكمة الموضوع إعادة الفصل في الدعوى الأصلیة

سؤال دون التقید بمصیر  من تاریخ قرار الإحالة الصادر عنهاأشهر  06نقضاء أجل إبعد 

غیر أن  أو أمام المجلس الدستوري، امام مجلس الدولة أو محكمة النقض الدستوریة الأولویة

وبالتالي الزمت محكمة الموضوع بانتظار القرار الصادر عن  ،هذا لم یعتمد من قبل البرلمان

  .ید الفصل في الدعوى الأصلیةتلك الهیئات لتع

فقد كرسا كلاهما نفس توجه المشرع  المغربيو  الجزائري ینلمشرعوبالنسبة لكل من ا 

جلس الدولة أو المحكمة مأو  علیامحكمة الالبشأن تربص محكمة الموضوع قرار  الفرنسي

  .في حالة الاحالة علیها  الدستوریة

موقفة لحین  الدستوریة  سؤال الأولویةوتبعا لذلك تبقى الدعوى الموضوعیة المثار بشأنها 

  .من قبل الجهة المختصة ذلك السؤالزوال سبب الوقف المتمثل في الفصل في 

یقابله صدور حكم بالوقف التعلیقي الدستوریة  سؤال الأولویةولكن لا یفهم ممما سبق أن كل 

هناك حالات تكون فیها محكمة الموضوع ملزمة بالفصل في ن لأ للدعوى الموضوعیة،

واردة عن المبدأ الستثناءات الا الدعوى الموضوعیة رغم اصدارها قرار الاحالة وهذا ما یمثل

  :ونتطرق لها في العنصر الموالي العام 

  :الاستثناءات الواردة على الإحالة-2

ونتطرق لها  محل المقارنة،نفصل هاته الاستثناءات حسب ما ورد في التشریعات 

  :بالتفصیل المبین أدناه

                                                           
1
 -H-Portelli rapport  fait au nom de commission des lois constitutionnelles,de législation,du suffrage universel,du 

règlement et d’administration générale sur le projet de la loi organique ,adopté par l’assemblée nationale,relatif a 
l’application de l’article 61-1 de la constitution ,sénat n637,seconde session extraordinaire de 2008-2009,p46. 
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من القانون العضوي رقم  11لتشریع الجزائري نصت المادة بالنسبة ل :الاسثناء الأول-

لا ترجئ الجهة القضائیة الفصل في الدعوى عندما یكون شخص محروم "على أنه 18/16

حد للحرمان من الحریة من الحریة بسبب الدعوى أو عندما تهدف هذه الأخیرة إلى وضع 

وعندما ینص القانون على وجوب فصل الجهة القضائیة في أجل محدد أو على سبیل 

  ".الاستعجال

لا یمكن للمحكمة التوقف عن الفصل إذا كان الشخص أما بالنسبة للتشریع الفرنسي ف

ن معتقلا  على ذمة الدعوى أو إذا كانت هذه الأخیرة ترمي إلى وضع حد لإجراء المنع م

ولا یمكن وقف الفصل في الدعوى  أعلاه، 23الحریة وهو ما یعكسه البند الثاني من المادة 

عند وجود شخص محروم من حریته  على ذمة الدعوى أو إذا كان من شأن الفصل فیها 

  .إنهاء إجراء سالب للحریة

على  15/86رقم  عضويمن مشروع القانون ال 08في التشریع المغربي نصت المادة بینما 

إجراءات التحقیق في المجالین :لا توقف المحكمة الفصل في الدعوى في الحالات التالیة"أنه

المدني والجنائي،اتخاذ التدابیر الوقتیة أو التحفظیة الضروریة،اتخاذ الاجراءات القانونیة 

د للبت في المناسبة متى تعلق الأمر بتدبیر سالب للحریة،عندما ینص القانون على أجل محد

الدعوى أو البت على سبیل الاستعجال،إذا كان الإجراء یؤدي الى إلحاق ضرر بحقوق أحد 

  ."الأطراف یتعذر إصلاحه

  التشریع الجزائري غیاب الاجتهاد القضائي فينظرا لالمسألة و  هاته لتوضیحوعلیه و 

تعین الاستعانة بالممارسة على مستوى  ،الدستوریة سؤال الأولویةالمغربي بشأن موضوع و 

لجنة القوانین الدستوریة والتشریع  بالرجوع إلى التقریر الذي أعدتهف ،التشریع الفرنسي

بشأن تطبیق المادة  عضويأثناء الأعمال التحضیریة للقانون ال،والاستفتاء بالجمعیة الوطنیة

القرار ویتمثل في الرغبة في عدم تأخیر  قد أورد مبرر هذا الاستثناءمن الدستور، 61/1

دون التقید اتخاذ قرار الإفراج  وبموجبه یمكن للقاضي سلب الحریة،الذي من شأنه انهاء 

إلا أنه یجوز له إعادة النظر في قرار  ،قرر إحالته ذيالالدستوریة  سؤال الأولویةبمآل 
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 غیر جدي أو قضي بدستوریة النص محل الدستوریة  سؤال الأولویةأن متى تبین له  الإفراج

  )1(. ذلك السؤال

وهذا ما اخذت  ،ومجلس الدولة علیامحكمة الالفي مواجهة كل من  أیضاویسري هذا الاستثناء

ا دون إرجاء مإذا كان قاضي الموضوع أحال إلیهف ،به التشریعات الثلاث موضوع المقارنة

ثم طعن صاحب الشأن بالنقض في ذلك  ،وأصدر حكمه بشأنها الفصل في الدعوى الأصلیة

 ومجلس الدولة ملزمان بإرجاء الفصل في الطعن بالنقض علیامحكمة الالفالمبدأ أن  ،الحكم

 من طرفهما أو من قبل المجلس الدستوريالدستوریة  سؤال الأولویةإلى حین الفصل في 

  .شأنهما شأن قاضي الموضوعالا في الحالات الاستثنائیة المشار إلیها  ،والمحكمة الدستوریة

ورد بصیغة الإمكانیة ویتعلق الأمر بإمكانیة الاستمرار في الفصل في  :الاستثناء الثاني-

أو على سبیل الاستعجال وهو  على الفصل داخل أجل محدد،ینص الدعوى إذا كان القانون 

 2009-1523رقم الفرنسي من القانون العضوي 23ما نص علیه البند الثالث من المادة 

من القانون  11والمادة  15/86رقم  العضوي المغربي من مشروع القانون 08والمادة 

الدستوریة امام  سؤال الأولویةاثارة ففي هذه الحالة یجوز  18/16رقم الجزائري  العضوي 

الى  فحصا كاملا بل یمكنه احالته ذلك السؤالولكنه غیر ملزم بفحص ، قاضي الموضوع

استنادا لحالة الاستعجال المتعلقة  لفحصه و المحكمة العلیا حسب الحالةأ مجلس الدولة

   (2) .بالدعوى الاصلیة

یبقى اختیاریا ویتعلق بالحالة التي یكون فیها للتوقف عن الفصل في  :الاستثناء الثالث-

 فإن وفي هذه الحالة ،یتعذر معها إصلاحهاى الدعوى نتائج سلبیة على حقوق الأطراف

المحكمة التي تقرر الإحالة یمكنها أن تفصل في النقاط التي یجب أن یحسم فیها وبشكل 

من القانون العضوي الفرنسي رقم  23وهو ما كرسه البند الرابع من المادة فوري،

لاضرار اعندما یكون من شأن ایقاف البت في الدعوى "بنصها على أنه 1523/2009

سؤال ه،یسوغ للمحكمة التي تقرر احالة یمكن اصلاحبحقوق أحد أطرافها على نحو لا 

                                                           
1 -J-L warsmann، 65،مرجع سابق،ص1898تقریر رقم.  

  .70محمد اتركین،مرجع سابق،ص-  2
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ونفس الموضوع (1) "البت في القضایا التي یجب الفصل فیها وبشكل فوري الدستوریة الأولویة

من القانون  11والمادة  15/86رقم  العضوي المغربي من مشروع القانون 8المادة كرسته 

  .18/16رقم  الجزائري العضوي

اتفقت على الاستثناءات التشریعات الثلاث موضوع المقارنة  نستخلص بأن وبالتالي

وأضاف إلیها التشریع المغربي  ،المذكورة أعلاه التي لا یترتب عنها وقف الفصل الدعوى

اتخاذ التدابیر و  إجراءات التحقیق في المجالین المدني والجنائي، :استثنائین آخرین هما

 .الوقتیة أو التحفظیة الضروریة

أنه یترتب عنها فرضیة إمكانیة صدور  ،الملاحظ من خلال استقراء هذه الاستثناءاتإلا أن 

او  وكذلك قرار المجلس الدستوري ،دون انتظار موقف المحاكم العلیا ،حكم في الموضوع

،إلا أنه احتیاطا لهذا الأمر نص البند الخامس من ماعند الإحالة علیه المحكمة الدستوریة

إذا قرر قضاة الموضوع "أنه 1523/2009العضوي الفرنسي رقم  من القانون 23المادة 

الاستمرار في الفصل في الدعوى دون انتظار قرار مجلس الدولة أو محكمة النقض أو قرار 

إلیه وطعن بالنقض في الحكم  الدستوریة سؤال الأولویةالمجلس الدستوري في حالة إحالة 

سؤال  إلى حین صدور القرار بشأن الصادر في الدعوى وجب إیقاف الفصل في الطعن

  ".الدستوریة  الأولویة

أنه في حالة ما إذا فصلت  18/16رقم  الجزائري من القانون العضوي 11كما نصت المادة 

وتم استئناف الدستوریة  بسؤال الأولویةالجهة القضائیة الابتدائیة دون انتظار القرار المتعلق 

الا في الحالات الاستثنائیة  ا،ارجاء  الفصل فیهقرارها فإن جهة الاستئناف وجب علیها 

من نفس القانون انه في حالة الطعن بالنقض وكان  12السابق ذكرها كما نصت المادة 

الدستوریة  بسؤال الأولویةقضاة الموضوع قد فصلو في الدعوى دون انتظار القرار المتعلق 

الا انه لا یجوز  لك السؤالذالى غایة الفصل في  ،وجب ارجاء الفصل في الطعن بالنقض

اذا تعلق الامر بالاستثناءات السابق  ،لمحكمة العلیا ومجلس الدولة الفصل في الطعنل

على  الدستوریة سؤال الأولویةها وحتى عندما تحیل هاتین الجهتین موضوع الاشارة الی

                                                           
1 -Marc-guillaume, qestion prioritare de constitutionnalité,dalloz,2019,p20. 
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من  18توقف الفصل اذا تعلق الامر بتلك الاستثناءات حسب المادة  ةالدستوری حكمةالم

  .نفس القانون

علق علیه أعلاه  23بالرجوع الى التشریع الفرنسي فإن البند الخامس من المادة ومنه و 

العبارة الأخیرة "أن امعتبر  ،595/2009المجلس الدستوري بتأویل تحفظي بموجب قراره رقم 

یمكن أن تقود  إلى إصدار قرار نهائي بخصوص الدعوى  23من البند الأخیر من المادة 

على المجلس الدستوري دون إنتظار بته الدستوریة  سؤال الأولویةالتي بمناسبتها تمت إحالة 

عادة إفإنه یجوز لصاحب الشأن  ،واذا تعارض هذا القرار مع حكم المجلس الدستوري ،فیها

العبارة   ه لاعلى أساس أن ،یطالب فیها بتطبیق حكم المجلس الدستوري ،رفع دعوى جدیدة

ولا قوة الشيء المقضي به من شأنهما  ،23الخامسة من المادة  وأ لثةالثا ةالفقر الأخیرة من 

یؤخذ فیها حكم المجلس الدستوري في ضي من جواز التقدم بدعوى جدیدة،احرمان المتق

 23رتان من المادة قالف اتانحیث أنه في حدود هذا التحفظ لا تكون ه ومن،الحسبان

  ."متعارضتین مع الدستور

حجیة الشيء المقضي  وكذلكوفي هذه الفرضیة فإن هذه المقتضیات  یفهم من هذا القرار أنه

الاعتبار  ذ بعینخالأ ، وذلك بغرضبه لا تحد من امكانیة المتقاضي من تقدیم دعوى جدیدة

)1( .قرار المجلس الدستوري
  

قد توصلت المحكمة الدستوریة في المغرب بموجب قرارها المؤرخ في من جانب آخر فو 

 13و 08و 7بخصوص المواد  15/86رقم  عضويبشأن مشروع القانون ال 16/03/2018

قرار وقف  محكمة الموضوع عدم اتخاذ في حال أنه على أساس ، وذلك أنها غیر دستوریة

عندما یتعلق الأمر بالاستثناءات التي كرستها واستمرار الفصل  ،الفصل في الدعوى الأصلیة

فإن المواد المذكورة اعلاه لم تكرس مقتضیات  15/86من مشروع القانون رقم  08المادة 

في على قرار المحكمة الدستوریة للمطالبة بترتیب الآثار رفع دعوى جدیدة  تضمن للمتقاضي

                                                           
  .72محمد اتركین،مرجع سابق،ص،-1
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 وحتى یستفید الأطراف المعنیة من الأثر المترتب على القراراتالموضوع باعتبار حجیتها 

   (1) .المتعلقة بالغاء المقتضیات المطعون فیها

ففي هذا القرار عالجت المحكمة الدستوریة الاشكالیة المتعلقة بكیفیة التوفیق بین مسألتین 

الدعوى الأصلیة المعروضة علیها دون استمرار محكمة الموضوع في الفصل في الأولى :هما

أما الثانیة تتعلق بضمان تفعیل القرار اللاحق  التقید بالحالات الاستثنائیة المنوه عنها أعلاه،

القاضي بعدم دستوریة الحكم الدستوریة  سؤال الأولویةبشأن الصادر عن المحكمة الدستوریة 

من التعدیل  134بقا للمادة والذي یكتسب حجیة مطلقة ط ذلك السؤالالتشریعي محل 

  .2011الدستوري لعام 

یعد حسب وجهة نظر المحكمة  ،فانعدام الأساس القانوني المؤطر لهذه الاشكالیةومنه 

الدستوریة مساسا بحق الأطراف المعنیة في الاستفادة من الاثر المترتب على اعمال قرارها 

ودعوة المشرع للتدخل بوضع أحكام  13و 8و 7وقررت عدم دستوریة المواد بعدم الدستوریة،

المتعلق بالدفع بعدم الدستوریة تخول  15/86رقم  عضويتنظیمیة ضمن مشروع القانون ال

للمتقاضي تقدیم دعوة جدیدة تجیز له ترتیب الآثار القانونیة لقرار عدم الدستوریة في 

  .وهذا نفس التوجه الذي انتهى الیه المجلس الدستوري الفرنسي، وع الموض

ولكن حسب وجهة نظر الباحث ان ما توصل الیه المجلس الدستوري الفرنسي 

والمحكمة الدستوریة المغربیة هو أمر صائب ولكن نبدي تحفظنا على فكرة رفع دعوى جدیدة 

لانه وطالما ان الدعوى الأصلیة لم یصدر فیها حكم  ،للاستفادة من اثار قرار عدم الدستوریة

 سؤال الأولویةمثیر (ضي فیه ففي هذه الحالة یمكن للمتقاضي حائز لقوة الشي المقنهائي 

الاستفادة من تلك الاثار من خلال مباشرة طرق الطعن في الحكم الفاصل في  ،)الدستوریة

وذلك بغرض استدارك الموضوع وتصحیح الحكم الذي أسس على حكم  ،الدعوى الأصلیة

قبل المتقاضي فهو حل یخص ه،أما رفع دعوى جدیدة من تشریعي قضي بعدم دستوریت

أو  علیامحكمة الالمباشرة على مستوى الدستوریة  سؤال الأولویةیثار فیها  الفرضیة التي

مجلس دستوري أو (الى الهیئة الدستوریة باحالتهقرار   یصدر احدهما مجلس الدولة و

                                                           
النویضي،المحكمة الدستوریة ومسألة الدفع بعدم دستوریة القوانین،مطبعة النجاح الجدیدة،الدار عبد العزیز -1

  .179،ص2019البیضاء،المغرب،
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موضوع الدعوى الأصلیة المقیدة الفصل في  یواصلانوفي نفس الوقت ) محكمة دستوریة

اصدار قرار بوقف أي عدم  باصدارهما  قرار نهائي بشأن هذه الأخیرة،على مستواهما 

وبالتالي فان القرار النهائي ، )بق بیانها االتقید بالحالات الاستثنائیة السعدم (الفصل فیها 

من رفع دعوى الصادر عن هاتین الجهتین القضائیتین لا یحول دون حرمان المتقاضي 

وهذا ما انتهى الیه المجلس الدستوري الفرنسي جدیدة للاستفادة من اثار قرار عدم الدستوریة 

  . 595/2009رقم  03/12/2009خ في ر بموجب قراره المؤ 

  :وفق قاعدة الأولیة الدستوریة سؤال الأولویة :الفرع الثالث

التي  1523/2009رقم  العضوي الفرنسي من القانون 23من المادة  طبقا للفقرة الخامسة

حین یتم اللجوء إلى المحكمة لإثارة وسیلة للطعن في مدى مطابقة مقتضى "على أنه  تنص

تشریعي من جهة للحقوق والحریات المضمونة دستوریا ومن جهة أخرى للالتزامات الدولیة 

جلس الدولة أو محكمة على مالدستوریة  سؤال الأولویةلفرنسا یتم البت بالأولیة في إحالة 

  ".النقض

 بشكل أولي قیاسا بباقي النزاعات الأخرى یتم الفصل فیهالدستوریة  ومنه فسؤال الأولویة

خصوصا تلك المتعلقة بالتحقق  من مدى مطابقة القانون للإتفاقیات والالتزامات الدولیة 

دستوریة مقتضى  فعیب عدم ،فالأولیة هنا مرتبطة بمعالجة الوسائل المثارة  (1)لفرنسا 

 تشریعي یجب أن تتم معالجته قبل السبب المثار بخصوص عدم المطابقة للاتفاقیة الدولیة

ن تعبیر الأولیة الذي أدخله البرلمان لتبیان فحص الأسباب یعود إلى كون الدستور یوجد أو 

   (2) .في قمة النظام القانوني الداخلي وبالنتیجة فإنه السؤال الأولى الذي یجب فحصه

 اعتبر المجلس الدستوري 03/12/2009المؤرخ في  595/2009وبموجب القرار رقم 

ونتیجة لذلك  ،بأن إكراه الأولیة یرمي فقط إلى ضمان تنظیم الفصل في الدعاوى الفرنسي

وحیث أن إلزام معالجة المسائل الدستوریة  فهو لا یتعارض مع الالتزامات الدولیة لفرنسا،

                                                           
1 -Héléne apchain,la qpc et le contrôl de conventionalité :complémentaire ou antagonisme ,in www.credho.org. 
2-jacqueline  de guillenchmidt,intable ronde animé par virginie saint-james ;in le justiciable et la protection de 
ses droits fondamentaux, la question prioritaire de constitutionnalité,numéro 17/2007, p102.  

 :ع علیه عبر الموقع التاليیمكن الاطلا
https://www.cairin.info 
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المثارة بعدم مطابقة المقتضیات التشریعیة للالتزامات الدولیة لفرنسا فإن بالأولیة قبل المسائل 

والتذكیر بمكانته في قمة النظام القانوني  ،المشرع قصد بذلك ضمان احترام الدستور

وأن هذه الأولیة لها أثر إلزامي وحید هو تنظیم معالجة المسائل المثارة أمام  ،الداخلي

من اختصاص هذه الأخیرة بعد تطبیق المقتضیات المتعلقة المحكمة المعنیة دون أن یحد 

بالسهر على احترام مبدأ سمو الاتفاقیات والمعاهدات المصادق الدستوریة  بسؤال الأولویة

  .علیها على القانون

وهو نفس التوجه كرسه كل من المشرعین الجزائري والمغربي بشأن الفصل وفقا لقاعدة 

  .الأولیة

  :أمامهاالدستوریة  سؤال الأولویةالمحاكم التي یمكن إثارة :المطلب الثاني

على الدستوریة  سؤال الأولویةقبل الخوض في مسألة المحاكم التي یجوز اثارة 

استعملا مصطلح  لفرنسي والمغربياتعین في البدایة الإشارة أن كل من التشریعین  ،مستواها

بالإضافة الى ان ، الهیئة القضائیةالمحكمة في حین استعمل المشرع الجزائري مصطلح 

دفعنا  ،هناك جهات اداریة ذات اختصاص قضائي وهذا الاختلاف في توظیف المصطلحات

الى وجوب التمیز بین الهیئات القضائیة ذات الاختصاص القضائي واللجان الاداریة ذات 

  .ثم معالجة الوضع على مستوى التشریعات الثلاث موضوع المقارنة ،الاختصاص القضائي

التمیز بین الهیئات القضائیة ذات الاختصاص القضائي واللجان الاداریة ذات :الفرع الأول

  :الاختصاص القضائي

بخصوص التفرقة بین الهیئات  بشأن المعیار المعمول به الى اتجاهین انقسم الفقه

فذهب ،  القضائي واللجان الاداریة ذات الاختصاص القضائيالقضائیة ذات الاختصاص 

ومضمونه أن القرار یكون قضائیا إذا فصل بشأن  اتجاه منهم إلى إعمال المعیار الموضوعي

ما یترتب عنه اضفاء قوة الشيء المحكوم به مخصومة بین طرفین حول مسألة قانونیة 

ومفاده النظر إلى الجهة مصدرة ي بینما اعتمد بعضهم على إعمال المعیار الشكل ،علیه
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القرار فإذا صدر عن جهة قضائیة نكون بصدد قرار قضائي واذا صدر عن جهة اداریة 

  (1) .د قرار اداريدنكون بص

الصادر عنها  هیئةالاستناد على أحكام القانون المنظم لل یرى وجوبیةبینما الرأي الراجح 

غرض المشرع ان كان یرمي الى انشاء هیئة ذات وذلك لاستنباط ، والمحدد لولایتها ،القرار

ویقتضي ذلك أیضا الجمع بین المعیارین الشكلي  ،اختصاص قضائي أو العكس

بالاضافة  ،من مجموع النصوص المنظمة للهیئة والموضوعي كقرائن لاستخلاص نیة المشرع

وهناك  ةالى اعتماد ما یشیر الیه المشرع صراحة أو ضمنا من النص لاستخلاص تلك النی

  :تتمثل في ،معایر یتعین اعمالها حتى نكون امام هیئة قضائیة

واعمال  ،الرئاسیة لسلطة تعلو عنها بعیةوانعدام قید الت ،تشكیلتها التي تضم قضاة فقط 

الاجراءات والضمانات المكرسة على مستوى المحاكم والتي تكون مقررة لفائدة المتقاضین 

فیما یخص  اأم ،هذا كله اعمال للمعیار الشكلي ،الوجاهیة والعلنیةومثالها حق الدفاع ومبدأ 

المشرع على ان تختص الجهة القضائیة بالفصل فیتحقق من خلال نص المعیار الموضوعي 

في منازعات بین الخصوم محددة كل منهم وان یكون القرار  الصادر عنها ذا طابع كاشف 

   (2) .للحق ولیس منشئ له

للقول بأن الجهة ذات اختصاص قضائي  ،هناك ضوابط یتعین اتباعها مما سبق یتبین ان

على الدستوریة  سؤال الأولویةومن ثم تندرج ضمن الهیئات القضائیة التي یجوز اثارة 

  :مایلي مثل فيتمستواها وت

اضفاء الطابع القضائي  مما یترتب عنه استبعاد ،تحدید اختصاص الهیئة بموجب قانون-1

  .قانونالأعمال الصادرة عن جهة ینظم اختصاصها بوسیلة تشریعیة أدنى من ال على

ان یغلب على تشكیلة الهیئة العنصر القضائي مع وجوب توفیر ضمانات الاستقلال -2

  .والحیاد لأعضائه

                                                           
،دار النهضة نلیل للأحكام الدستوریة في البلدیهشام محمد فوزي،رقابة دستوریة القوانین بین أمریكا ومصر مع تح-  1

  .275-274ص.،ص2006العربیة،القاهرة،
  .91-90-89ص.،ص1989محمد نصر الدین كامل،اختصاص المحكمة الدستوریة العلیا،عالم الكتب،القاهرة،-  2
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لا تقبل المراجعة من جهة حاسمة بموجب احكام اكتسابها ولایة الفصل في المنازعات -3

  .غیر قضائیة

منها حق الدفاع و زمة للاجراءات المتبعة على مستواها لاتكریس الضمانات القانونیة ال-4

   (1). وغیرها من الضماناتوالوجاهیة 

سؤال  تنظیم التشریعات موضوع المقارنة لمسألة المحاكم المثار امامها:الفرع الثاني

  :الدستوریة الأولویة

الى الدستوریة  سؤال الأولویةتقتضي الاعتبارات المنطقیة اسناد اختصاص الفصل في 

 لذلك السؤالبغرض اجراء تقییم مبدئي  ،كل المحاكم بصرف النظر عن درجتها واختصاصها

حتى لا یثقل كاهله بالمسائل  ،على القاضي الدستوري قبل احالته على مستواها المثار

وهو ما عبر عنه المؤسس  احترام مركزیة الرقابة الدستوریة،وكذا  الدستوریة الكیدیة،

الدستوري في الدول محل المقارنة بنظام التصفیة ونحن نعارض هذا المصطلح لعدم دقته 

لة تنظیمها الجهات المختصة أندرس تنظیم تلك الدول لمسبالتالي سو  من الناحیة القانونیة

  :النحو المبین أدناهعلى امامهاالدستوریة  سؤال الأولویةباثارة 

  :على مستوى التشریع الفرنسي-

تم عرض إصلاح رقابة دستوریة القوانین ضمن الأعمال التحضیریة طبقا للتشریع الفرنسي ف

على أنه  ،من الدستور 61/1المادةونصت  على أنها تهدف إلى منح حق جدید للمتقاضي،

اتاحة  ویترتب على ذلك أمام المحكمة،أثناء رفع الدعوى الدستوریة  سؤال الأولویةیمكن إثارة 

من القانون  23/1المادةكما نصت  على نطاق واسع، ا السؤالالمجال لإمكانیة إثارة هذ

أمام المحاكم الدستوریة  سؤال الأولویةعلى أنه یمكن إثارة  1523/2009العضوي رقم 

الأمر لا یتعلق الخاضعة لولایة مجلس الدولة أو محكمة النقض، ویفهم من النصین أن 

بل یشمل أیضا المحاكم المتخصصة أو الموضوعیة أو  فحسب بالمحاكم العادیة فقط،

غیر أن الملاحظ أن المشرع الفرنسي ادرج معیار تبعیة المحكمة  الاستئنافیة،أو العلیا،

                                                           
وسائل تحریك الدعوى الدستوریة دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه في الحقوق،قسم  مصطفى محمود اسماعیل علي،-  1

  .122،ص2020القانون العام ،كلیة الحقوق،جامعة الاسكندریة،
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وهذا ما الدستوریة  سؤال الأولویةكشرط لإثارة  ،لاختصاص مجلس الدولة أو محكمة النقض

  .لا یمكن إعمال ذلك المعیار بشأنها،نه استبعاد جهات قضائیة أخرى یترتب ع

هو ،ویتعلق سبب اعمال معیار تبعیة محاكم الموضوع الى مجلس الدولة أو محكمة النقض 

  (1) ادراج المشرع الفرنسي لنظام التصفیة على مستوى تلك الهیئتین

كما أنه لا یمكن إثارة  ،النقضإلا أن هناك محاكم لا تنتمي إلى مجلس الدولة أو محكمة 

ار امام تثبل  عندما تقضي في أول درجة أمام محكمة الجنایاتالدستوریة  سؤال الأولویة

  .یات الاستئنافیةامحكمة الجن

اعتبارا الى الفهم  ،من الدستور 61/1وقد فسر مصطلح المحاكم المشار الیه بالمادة 

لا تمتد الى السلطات الاداریة المنظور الیها دون ان یتم تأویلها لكي  القانوني الفرنسي،

  (2) .الأساسیة من الاتفاقیة الأوروبیة لحقوق الانسان والحریات 06/1كمحاكم طبقا للمادة 

 المختصة بالفصل في منازعات معینة بالإضافة إلى وجود الهیئات الإداریة المستقلة

تها الطابع القضائي عند اقرار وتكسب  تها بطابع إدارياوتتمیز قرار  بمقتضى نصوص خاصة،

كما یمكن طلب إعادة  وبالتالي تكون محلا للطعن فیها بالإلغاء، إداریة،توقیعها عقوبات 

حسب  النظر في قراراتها المتضمنة عقوبات إداریة أمام محاكم القضاء العادي أو الإداري

یمكن للمتقاضي فهل الحال وبمناسبة ممارسة الطعن بالإلغاء أو إعادة النظر في قراراتها 

  .أمامهاالدستوریة  سؤال الأولویةإثارة 

الدستوریة  سؤال الأولویةباثارة المحاكم المعنیة  بیان إلى فرعوعلیه نتطرق ضمن هذا ال

  .اثم تلك المستثناة منه أمامها

  .أمامها الدستوریة سؤال الأولویةإثارة المحاكم التي یجوز :أولا

الدستوریة  سؤال الأولویةونتطرق ضمن هذا العنصر إلى تبیان المحاكم التي یجوز إثارة 

  .أمامها والمنتمیة إلى القضاء الإداري ثم نتطرق الى تلك المنتمیة إلى القضاء العادي

                                                           
1
 -Marc guillaume,la question prioritaire de constitutionnalaité,op cit,p4 .  

2
 -Jean marc sauvé,vice-président  du conseil d’état ,IN jean luc warsman ;le projet de la loi organique n1599 

relatif a l’application de l’article 61-1 de la constitution, op cit,p94. 
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  :يمحاكم القضاء الإدار -1

 الأولویةسؤال جلس الدولة الفرنسي یجوز للمتقاضي إثارة لرقابة مأي محكمة تخضع 

حاكم م :ویشمل القضاء الإداري الفرنسي على صنفین من المحاكم وهماأمامها،الدستوریة 

تختص بالفصل ذات اختصاص عام و فالأولى ، الاداریة المتخصصةمحاكم الو  ،القانون العام

ومجلس الدولة  ومحاكم الاستئناف، المحاكم الإداریة، حالیا وتتضمن ،في المنازعات الإداریة

في منازعات إداریة ذات طبیعة خاصة ومحددة بموجب نصوص أما الثانیة تختص بالفصل 

مجلس  مجالس القضاء الإداري،:وتشمل على سبیل المثال ،تشریعیة على سبیل الحصر

وعلیه نتطرق الى بیان هذه المحاكم بشيء من التفصیل على النحو المبین  ،وغیرها الغنائم،

  :أدناه

   :العامة المحاكم الإداریة-أ

صدر القانون المتعلق بإعادة تنظیم القضاء الإداري وبموجبه  03/09/1953بتاریخ

أصبحت تسمى بالمحاكم  1954اعتبارا من اول جانفي وذلك غیرت تسمیة هذه المجالس 

واصبحت صاحبة الولایة العامة في المنازعات الاداریة باعتبارها محاكم أول درجة  الإداریة،
كما حددت الصلاحیات  ویجوز الطعن في احكامها بالاستئناف امام مجلس الدولة (1)

بأن أصبح قاضي استئناف وقاضي نقض بالنسبة للأحكام الصادرة الحصریة لمجلس الدولة 

  .المحاكم الاداریة المتخصصةمن المحاكم الاداریة أو من 

أعید تنظیم القضاء الاداري الفرنسي وسحب  31/12/1987وبموجب القانون المؤرخ في 

واسند الى محاكم استحدثها القانون المشار  ،من مجلس الدولة اختصاصه كقاضي استئناف

وتختص بالفصل في استئناف الاحكام الإداریة ویصطلح علیها بمحاكم الاستئناف  الیه،

باعتباره  في احكامها امام مجلس الدولةبالنقض الصادرة عن المحاكم الاداریة ویجوز الطعن 

   (2) .محكمة النقض

 

                                                           
  .120،ص2015صورة،شریف یوسف خاطر،المسألة الدستوریة دراسة مقارنة،دار الفكر والقانون،المن-  1
  .121،صنفسه شریف یوسف خاطر،المرجع-  2
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  :المحاكم الاداریة المتخصصة-ب

لفصل في منازعات اداریة ذات طبیعة خاصة ومحددة بموجب نصوص اتختص ب

بعض الاحكام الصادرة عنها للطعن بالاستئناف امام  تخضعو  تشریعیة على سبیل الحصر،

وتشمل هذه (1)  والبعض الآخر للطعن بالنقض أمام مجلس الدولة ،محاكم الاستئناف الاداریة

  :المحاكم ما یلي

التي تخضع أحكامها للطعن بالاستئناف أمام محاكم الاستئناف و  المحاكم الاداریة الخاصة-

  :وتشمل ما یلي:الدولةالإداریة أو أمام مجلس 

یختص بالفصل في المنازعات الاداریة ،في اطار أقالیم ما وراء  :مجلس القضاء الإداري*

البحار الفرنسیة،وتعتبر صاحبة الولایة العامة بشأن هذه المنازعات ذات الطابع المحلي، 

فا واختصاصها محدد على سبیل الحصر بالنسبة لبعض المنازعات التي تعتبر الدولة طر 

  .فیها والان یوجد مجلسین فقط واحكامهما قابلة للطعن بالاستئناف امام مجلس الدولة

وأعید تنظیمه  08/05/1875انشأ بموجب القرار بقانون المؤرخ في  :مجلس الغنائم*

وتخضع  2/09/1939و 19/12/1917و 28/11/1861بالقرارات بقوانین المؤرخة في 

وهذا الأخیر یصدر بشأنه رأیا استشاریا ولیس ، س الدولةاحكامه للطعن بالاستئناف أمام مجل

ویحال الرأي الى رئیس الجمهوریة الذي یصدر في المسألة قرارا یعد بمثابة  حكما قضائیا

  . حكم قضائي

ین المجردین من أموالهم وممتلكاتهم في المستعمرات الفرنسیة یلجان تعویض الفرنس*

وتستأنف أحكامها أمام محاكم  15/07/1970في نظمت بموجب القانون المؤرخ :السابقة

  .الاستئناف الاداریة

تم انشائها بموجب :المختصة بالفصل في طلبات التعویض عن أضرار الحرب لجانال*

كانت تخضع أحكامها للطعن بالنقض  1962وحتى عام  28/10/1946القانون  المؤرخ في

حل  1962وفي عام ر الحرب،أمام لجان أعلى تسمى اللجان العلیا للتعویض عن أضرا

ألغي الطعن  30/10/1972مجلس الدول محل تلك اللجان وبموجب القانون المؤرخ في 

                                                           
1-G.peiser,contentieux administratif,dalloz,1995,pp21 etss. 
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وأصبحت أحكامها تخضع للطعن بالاستئناف بالنقض في الأحكام الصادرة عن تلك اللجان،

  (1) .أمام مجلس الدولة

الأشخاص المعنویة تختص بالفصل في بعض المنازعات التي تنشأ بین :هیئات التحكیم-

 08/04/1946والثاني في ، 17/04/1906الأول صدر في  :العامة وینظمها قانونین

  .وتخضع أحكامها للطعن بالاستئناف أمام مجلس الدولة

  :المحاكم الاداریة الخاصة التي تخضع أحكامها للطعن بالنقض أمام مجلس الدولة-

وتندرج ضمن المحاكم التي تخضع محددة،وتختص هذه المحاكم بالفصل في منازعات اداریة 

 جلس الدستوريمالمتعلق بال عضويمن القانون ال 23/01لرقابة مجلس الدولة طبقا للمادة 

  :وأهمها مایلي ة عنها للطعن بالنقض أمام المجلس،ر وتخضع الأحكام الصاد

فإنها تختص بمعاونة  1958من دستور  47بموجب المادة:محكمة المحاسبات* (2)  

وذلك من خلال ممارسة نوعین من البرلمان والحكومة في مراقبة تنفیذ القوانین المالیة،

تصاصات الاداریة وتندرج ضمن الرقابة على القائمین على خالاختصاصات الأول تمثل الا

أما الثانیة فتمثل الاختصاصات القضائیة تنفیذ القوانین المالیة من رجال الادارة العامة،

الحسابات العمومیة للجهات الاداریة والجهات المعتبرة أموالها أموالا جعة وتندرج ضمن مرا

وتخضع وتصدر أحكاما بالغرامة في حال ثبوت عجز في میزانیة المحاسب المسؤول،عامة،

بالاضافة إلى أن بعض القرارات الأحكام الصادرة عنها للطعن بالنقض أمام مجلس الدولة 

كما توجد أیضا محاكم اداریة وتخضع للطعن بالالغاء،الصادرة عن رئیسها تعد قرارات 

  .المحاسبات الاقلیمیة وتخضع أحكامها للطعن بالاستئناف أمام محكمة المحاسبات

وأعید  25/09/1948تم انشائها بموجب القانون المؤرخ في :محكمة التأدیب المالي-

ات المالیة المتعلقة وتختص بالفصل في المخالف 13/07/1971تنظیمها بالقانون المؤرخ في 

                                                           
بشأن  2008لسنة  724عید أحمد الغفلول،الدفع بعدم الدستوریة في القانون الفرنسي في ضوء القانون الدستوري رقم -  1

  .173-172ص.سابق،صتحدیث مؤسسات الجمهوریة الخامسة،مرجع 
  .175-174ص.،صالمرجع نفسهعید أحمد غفلول، -2
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بتنفیذ المیزانیة العامة للدولة وبمیزانیات الأشخاص المعنویة العامة الأخرى،وتصدر أحكاما 

  .بالغرامة المالیة وتخضع أحكامها للطعن بالنقض أمام مجلس الدولة

تصدر في المنازعات الخاضعة لولایتها  ،وتوجد أیضا أجهزة اداریة ذات اختصاص قضائي

قانون الاساسي المتعلق لمن ا 23/1أحكاما قضائیة طبقا للمعیار المادي وطبقا للمادة 

وتنقسم هذه  ،بالمجلس الدستوري یجوز اثارة المسألة الدستوریة ذات الأولیة على مستواها

  :ذكر ما یليالاجهزة الى أجهزة مؤقتة وأخرى دائمة ومثال الأجهزة الدائمة ن

ویمكن  ،تختص هذه المجالس باصدار قرارات ذات طبیعة اداریة:مجالس النقابات المهنیة*

الطعن فیها بالالغاء كما تتولى اصدار قرارات ذات طبیعة قضائیة یمكن الطعن فیها بالنقض 

  .امام مجلس الدولة

امام مجلس  وتخضع للطعن فیها بالنقض،وتكتسب قراراتها طابع قضائي :لجنة البنوك*

بعقوبات تأدیبیة في حق العاملین في المجال البنكي طبقا لاحكام  الدولة عندما تصدر

  .24/01/1987القانون المؤرخ في 

ان القرارات الصادرة عنها ذات طابع  :جئینلااللجنة المختصة بالفصل في طعون ال*

    (1). الدولةقضائي ویطعن فیها بالنقض امام مجلس 

  :امام القاضي الإداري للأمور المستعجلةالدستوریة  سؤال الأولویةامكانیة إثارة -

تم الدستوریة  سؤال الأولویةبالمتعلق  عضويللقانون ال أثناء المناقشات التحضیریة

من  61/1معنیان بالمادة  ستعجالالتوصل إلى أن كل من القاضي المؤقت وقاضي الا

أن تقرر دون انتظار القرار بشأن "تخول المحكمة المعنیة  23/3وبالتالي فالمادة  الدستور،

خلال فترة محددة أو في  فصلوهي إذا نص القانون على أنها تالدستوریة  سؤال الأولویة

ومنذ الأشهر الأولى من تنفیذ إجراء الرقابة اللاحقة أكد مجلس الدولة أنه  ،"ستعجالحالة الا

وذلك في إطار  أمام القاضي الاستعجالي،الدستوریة  سؤال الأولویةرة یمكن بالفعل إثا
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الاستعجالي المتعلق (L 521/2و )الاستعجالي المتعلق بوقف التنفیذ(,1/521L المادة

  (1)  .من قانون الإجراءات الإداریة) بالحریات

فإن اختصاص القاضي  وطبقا للمبادئ العامة التي تحكم الاجراء الاداري المتنازع علیه،

لیس  ستعجالإجراء الا خلال النظر في قضایا الدستوریة سؤال الأولویة فيالمنفرد للحكم 

 وهذا یعني أن القاضي الاستعجالي بإمكانه دائما أن یقرر الإحالة على هیئة جماعیة  احصری

یتم دراسة  أي أنه في هذه الفرضیة القضایا التي یرى أنها تستحق العدید من المناقشات،كل 

ان یحدد  كما كان یتعین على مجلس الدولة خلال هیئة جماعیة،الدستوریة  سؤال الأولویة

الدستوریة  سؤال الأولویةوالمتطلبات المرتبطة بفحص  ،طرق التمیز بین الإحالة الطارئة

فإن الأسالیب  ومع ذلك وبعد بعض التردد طالما أن الأحكام التنظیمیة لم تعالج هذه المسألة،

على التدابیر الدستوریة  سؤال الأولویةالنهائیة التي تم اعتمادها بالكاد تشجع لدعم تطبیق 

 سؤال الأولویةوقد ذهبت المحكمة الإداریة العلیا بأنه لا حاجة للفصل في  الاستعجالیة،

الاستعجال،وهذا من في حال رفض طلب اتخاذ التدابیر المؤقتة لعدم وجود حالة الدستوریة 

وكما كان متوقعا  شأنه أن یحث الطرفین على طرح هذه المسألة أمام القاضي الرئیسي،

وخاصة أن القاضي الاستعجالي مطلوب منه  ،ضمن الأعمال التحضیریة للقانون العضوي

مقدم الطلب غیر ملزم في اطار أن النطق دون تأخیر بالإحالة على مجلس الدولة،في حین 

الحریة برفع دعوى الالغاء أمام القاضي الرئیسي ،عند استخدام الاجراء طبقا -الالاستعج

   (2)  .الاداریة جراءاتمن قانون الا L 521/2للمادة 

  .محاكم القضاء العادي-2

محاكم أول وتشمل محاكم الاستئناف،ویقصد بها المحاكم الخاضعة لرقابة محكمة النقض،

كالمحاكم التجاریة والعمالیة  أنواع مدنیة وجنائیة ومتخصصة3وتنقسم هذه الأخیرة إلى  درجة

  .فهي محاكم متخصصة
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ویناط بها اختصاص  ،تمثل هذه المحكمة قمة هرم النظام القضائي العادي:محكمة النقض*

 ،الفصل في الطعون بالنقض في الاحكام الصادرة من المحاكم لقضائیة الجنائیة والمدنیة

وعلى هذا ،بالاضافة الى مسائل أخرى تختص بالفصل فیها  طبقا للشروط المحددة قانونا 

وبالتالي النحو لا تعد درجة من درجات التقاضي ولیست محكمة وقائع بل هي محكمة قانون 

لا تفصل في المنازعات المعروضة علیها من جدید بل تراقب مدى صدور الحكم المطعون 

وذلك بغرض توحید تطبیق القانون من حیث تفسیره  مع القانونفیه بالنقض بالتوافق 

   .وتطبیقه

وتختص بالفصل في طلبات استئناف یقدر عددها بثلاثون محكمة :محاكم الاستئناف*

الاحكام الصادرة عن محاكم اول درجة وكذلك تختص بالفصل في بعض المنازعات الاخرى 

  (1) .بمقتضى نصوص قانونیة

وتعد صاحبة الولایة القضائیة بالفصل في المنازعات المعروضة لاول :محاكم أول درجة*

  .محاكم مدنیة وجنائیة ومتخصصة:انواع 3مرة على مستواها وتصنف الى 

وهي الأخرى تصنف الى نوعین محاكم جزئیة ومحاكم ابتدائیة فالأولى :المحاكم المدنیة-

یورو وكذلك  7600قیمتها عن تختص من حیث المبدأ بالفصل في المنازعات التي لا تزید 

تختص بالفصل في المنازعات الاخرى حتى ولو زادت قیمة النزاع عن المبلغ المذكور اما 

فانها تختص بالفصل في المنازعات المتعلقة بحقوق الاسرة ) المحاكم الابتدائیة(النوع الثاني 

  .وبالملكیة العقاریة ومنازعات اخرى محددة قانونا

وتختص بالفصل في الجرائم الجنائیة المرتكبة بالمخالفة لقانون العقوبات :الجنائیةالمحاكم -

   .ومحاكم الجنح ومحاكم المخالفات وتشمل محاكم الجنایات الفرنسي والقوانین المكملة له 

ائیة للوزراء محاكمة الجنوالى جانب هذه المحاكم توجد محكمة عدل الجمهوریة وتختص بال-

التي تختص بالفصل في الطعون بالنقض  ،المحاكم التابعة لمحكمة النقض الا انها تعد من
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 سؤال الأولویةوبالتالي تندرج ضمن طائفة المحاكم التي یجوز اثارة في الاحكم الصادرة عنها 

  .على مستواها  الدستوریة

وتختص بالفصل في  ،المحاكم المتخصصة وتنتمي هذه المحاكم الى جهة القضاء العادي-

) تفصل في المنازعات بین التجار(نوع معین من المنازعات مثالها المحاكم التجاریة 

   (1) .والمجالس العمالیة 

 على مستوى المحاكم العسكریةالدستوریة  سؤال الأولویةیجوز اثارة :المحاكم العسكریة-

من قانون القضاء  01طبقا للمادة  باعتبارها من المحاكم الخاضعة لرقابة محكمة النقض

بنصها على ان القضاء العسكري والمتمثل في محاكم الجیش والمحاكم الاقلیمیة العسكري 

 .لقوات الجیش تصدر الأحكام العسكریة باسم الشعب وتحت رقابة محكمة النقض 

  .أمامها الدستوریة سؤال الأولویةالمحاكم التي لا یجوز إثارة :ثانیا

والاعمال الفرنسي  باستقراء الأعمال التحضیریة لمشروع تعدیل الدستوریتبین 

ان  من الدستور بعد تعدیلها 61/1بشأن تطبیق المادة  عضويالتحضیریة لمشروع القانون ال

مؤسس على معیار شكلي الدستوریة  سؤال الأولویةمبرر استثناء بعض المحاكم من مجال 

إلى جانب معیار  مجلس الدولة ومحكمة النقض،في عدم خضوعها لرقابة كل من یتمثل 

عدم وجود دعاوى معروضة علیها تتعلق بالحقوق والحریات التي  موضوعي یتمثل في

بل تضم شخصیات  وبعضها الآخر لیست ذات تشكیل قضائي بحت ،یضمنها الدستور

  (2) .عامة وقد تضم أفرادا من الشعب كمحاكم الجنایات

ومحكمة ومحكمة العدل العلیا،محكمة التنازع،:المستثناة في ما یليوتتمثل تلك المحاكم 

ونفصل هاته المسألة على  والهیئات الإداریة المستقلةومحاكم وهیئات التحكیم،الجنایات،

  :النحو الكبین أدناه

  :محكمة التنازع-
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 تختص محكمة التنازع بالفصل في تنازع الاختصاص بین جهتي القضاء العادي والإداري

سؤال وقد أثیر بالجمعیة الوطنیة موضوع  اثارة  ،ممثلتین في مجلس الدولة ومحكمة النقض

من الدستور  61أمام محكمة التنازع وذلك بمناسبة مناقشة تعدیل المادة الدستوریة  الأولویة

،وذلك بمقتضى ما طالب به بعض أعضاء الجمعیة الوطنیة من ضرورة 2008المعدل عام 

 سؤال الأولویةموقفا صریحا بشأن موضوع  61ترح إضافته إلى المادة اتخاذ النص المق

  .أمام المحاكم التي لا تتبع محكمة النقض أو مجلس الدولةالدستوریة 

ردا على  ،وقد تضمن تقریر لجنة القوانین الدستوریة والتشریع والاستفتاء بالجمعیة الوطنیة

في التعارض بین أن محكمة التنازع تفصل على وجه الخصوص "هذا الموضوع مفاده

من جهتي القضاء العادي والإداري في مسألة  النهائیة الصادرة بعدم الاختصاصالأحكام 

مطلقا  وبهذه الصفة لا یعرض علیهابغرض عدم الوقوع في شبهة إنكار العدالة، ،واحدة

یكفي أن  وفي ظل هذه الظروفالدستور،التي یضمنها حریات الحقوق و مسائل تتعلق بال

ار فقط ثیالدستوریة  سؤال الأولویةیذكر النص محكمة النقض ومجلس الدولة للإشارة إلى أن 

  )1(."أمام المحاكم التي تتبع أي منهما

لكن یمكن ان یثار تساءل یتعلق بحكم التفسیر المعطى للحكم التشریعي من قبل و 

  ؟الدستوریة  سؤال الأولویةمحكمة التنازع فهل یمكن أن یكون موضوعا لاثارة 

 یحتاج إلى إعادة التفكیرالدستوریة  سؤال الأولویةإن استبعاد محكمة التنازع من اجراءات 

وقد یشار إلى رفض الولایة القضائیة  التنازع تعد مرجعیة أولیة،ففي المقام الأول فإن محكمة 

ولا یحدد النظام القضائي المختص بطریقة مجردة  لا سیما عندما یقرر المحافظ رفع النزاع

قد یعتمد و  ویعد الاختصاص القضائي هو الحاسم بالنسبة لموضوع الدعوى لنزاع الرئیسي،ل

وبعبارة أخرى فإن الولایة القضائیة قد تعتمد  لنزاع،على شرط قانوني موضوعي یحدد نتیجة ا

ویكون تفسیرا ثابتا اذا  على التفسیر الفقهي الذي تعتمده محكمة التنازع لحكم تشریعي،

فعلى الدستوریة  سؤال الأولویةویمكن عندها اثارة  اعتمده مجلس الدولة أو محكمة النقض،

  3867رقم  17/12/2012سبیل المثال أعطت محكمة التنازع بموجب قرارها المؤرخ في 
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 ما اذا كان یتعلق بمسؤولیة الدولة أم لا من قانون التنظیم القضائي L1-141تفسیر للمادة 

  .بسبب الخدمة العامة للعدالة

  .محكمة العدل العلیا-

سؤال ولا یجوز اثارة  المحاكمة الجنائیة لرئیس الجمهوریة أمام محكمة العدل العلیا، تتم

أمامها طبقا للمعیار الشكلي المتعلق بعدم خضوعها لرقابة كل من مجلس الدستوریة  الأولویة

غیر قابلة للطعن أمامهما أو أمام أي جهة نهائیة و  لأن أحكامهاالدولة ومحكمة النقض،

  (1) .قضائیة أخرى

  .محاكم وهیئات التحكیم-

على الجهات الدستوریة  سؤال الأولویةلا تملك هذه المحاكم صلاحیة إحالة :محاكم التحكیم-أ

ویتجلى ذلك من خلال الأعمال  لأنها لا تملك نوعیة الاختصاص القضائي المختصة،

أخرى فإن  من الدستور،ومن ناحیة 61/1المادةالتحضیریة للقانون العضوي المتعلق بتطبیق 

الدستوریة  سؤال الأولویةبقد یكون مصحوبا و  الطعون ضد قراراتها تتم أمام محكمة قضائیة

الذي برر معارضته اثارة  )Vincent lamanda (وحسب الرئیس الأول لمحكمة النقض

على مستوى هیئات التحكیم برأیه الذي أبداه على مستوى لجنة الدستوریة  سؤال الأولویة

من ناحیة أولى عدم تبعیة " ومفاده، ریع والاستفتاء بالجمعیة الوطنیةشالدستوریة والتالقوانین 

هیئة التحكیم لمحكمة النقض فضلا على ان المحكم لا تقوم بینه وبین الدولة أي علاقة فانه 

وطبقا لما یؤكده قضاء محكمة النقض فإن  بذلك لا یتبع النظام القضائي الرسمي فیها،

وبالتالي لا  ،ولیس من السلطة العامة ون سلطاتهم من اتفاق الاطراف فقطالمحكمین یستمد

ومن جانب آخر فان المحكم یعد قاض خاص وبهذه الصفة یحظر  ،یتبعون نظام المحاكم

كما ان محكمة  علیه مطالبة محكمة نظامیة بالفصل في احدى مسائل القانون الخاضعة له

عدل الجماعة الأوروبیة لا تعترف لاطراف النزاع الخاضع لتحكیم بالحق في اثارة المسائل 
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الأولیة أمام المحكم وبالنتیجة لذلك فان هیئات التحكیم ناتجة عن اتفاق الاطراف ولا تعد من 

  (1) .)محاكم دول الاعضاء

المتعلق  11/02/1950ؤرخ في أنشئت بموجب القانون الم:المحكمة العلیا للتحكیم-ب

ویترأس هذه المحكمة نائب  بالاتفاقیة الجماعیة واجراءات تسویة منازعات العمل الجماعیة

وبالتالي  ،ولا تعتبر جهة قضائیة أو من طرف رئیس قسم بمجلس الدولة رئیس مجلس الدولة

في النزاع على مستواها لانها تختص بالفصل الدستوریة  سؤال الأولویةلا یجوز إثارة 

  .استناد الى اتفاق الاطراف المتمثل في الطعن بالالغاء في قرار المحكم المعروض علیها

أعلنت الغرفة الاجتماعیة بمحكمة النقض  09/03/2021بتاریخ :لجنة تحكیم الصحفیین-ج

وبعد اجراء  لیها من طرف لجنة تحكیم الصحفیینمحال عالدستوریة  سؤال الأولویةقبول 

للاختصاص القضائي للجنة المذكورة تبین أنها مخولة بسلطات قضائیة  تحلیل مفصل

وتصدر قرارات  ویتم تشكیلها بموجب الشروط التي ینص علیها القانون بموجب القانون،

دون التنفیذ المسبق ومنه ، وذلك المحاكم التي یمكن تنفیذها بمجرد الایداع في أمانة المحكمة

 وبموجب القرار الصادر عن خاضعة لولایة محكمة النقض، یتعین النظر الیها كجهة قضائیة

قرر  246//243/244/245-2012رقم  14/05/2012المجلس الدستوري المؤرخ في  

للصحفیین والمحكمة المختصة بتقییم التعویض المستحق للصحفي الذي  أن لجنة التحكیم

یض أو إلغاء التعویض فإنها مختصة أیضا بتخف عاما 15یتقاضى أجرا تتجاوز فیه أقدمیته 

وان لجنة التحكیم الخاصة  أو تكرار الخطأ الصحفي، في جمیع حالات الخطأ الجسیم،

بالصحفیین تتألف بصورة مشتركة من طرف محكمیین تعینهم منظمات مهنیة لأرباب العمل 

من خلال اسناد  والموظفین لهذا الغرض،ویترأس اللجنة موظف أو قاض ممارس أو متقاعد

ذا التعویض إلى هذه المحكمة المتخصصة تتشكل من أشخاص تعینهم منظمات تقییم ه

مهنیة فقد انصرفت نیة المشرع إلى أن یأخذ بعین الاعتبار خصوصیة هذه المهنة في التقییم 

عندما ینتهي عقد العمل من المبالغ المستحقة لأقدم الصحفیین أو الذین یتهمون بارتكاب 
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بالنتیجة لذلك یتعین رفض الشكوى التي تدعي انتهاك مبدأ و  خطئ جسیم أو أخطاء متكررة،

  )1(.المساواة أمام المحاكم

الدستوریة أمام هذه  سؤال الأولویةلا یجوز إثارة  یستخلص مما سبق انهمما سبق 

على الدولة ب ولیس لهما علاقة هیئة التحكیم وكذلكلأن المحكم یعتبر قاض خاص  ،الهیئات

ولا تربطهما علاقة بالمحاكم نظام قانوني مماثل لنظام الدولة،أساس عدم خضوعهما لأي 

قرارها  بموجب  وقد خلصت محكمة النقضالعلیا ممثلة في مجلس الدولة ومحكمة النقض،

یستمدون سلطتهم من  إلى أن المحكمین 85/10912رقم  18/11/1986المؤرخ في 

وبالتالي الأمر یتعلق بقضاء خاص ذو مصدر  رضاء الأطراف ولیس من السلطة العامة

  (2).اتفاقي

 في مسألة قانونیة للیفصدعوى عمومیة  لأن تعرض علیهبالإضافة إلى عدم أهلیة المحكم 

أن المحكمین وهیئات التحكیم غیر مدرجین في تنظیم المحاكم في مجال القضاء  كما

  .العادي

هو تكریس ،وبعض المحاكم الاخرىولعل السبب الحقیقي في استبعاد هذه الهیئات 

نظام مما جعله یتبع لسؤال الأولویة الدستوریة نظام ازدواجیة التصفیة  يالمؤسس الدستور 

على مستواها لمحكمة النقض او مجلس الدولة حتى یكون لهذین  تبعیة المحاكم المثار

على  لاحالته تمهیدا سؤال الأولویة الدستوریةالجهتین الرأي الفاصل في تقدیر مدى جدیة 

  .المجلس الدستوري

كان بسبب اعمال عائق اجرائي  ،نستخلص ان استبعاد هذه الجهات المبینة أعلاه نتیجةوبال

مما یحول دون تمكن هاتین الجهتین من  ،وهو عدم تبعیتها لمحكمة النقض او مجلس الدولة

سؤال الأولویة وبالتالي على فرض سلمنا بامكانیة اثارة ،اعمال نظام التصفیة على مستواهما

على مستوى الجهات المستثناة فانها تصبح جهة مختصة بالاحالة مباشرة على  الدستوریة
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دون مرورها بمحكمة النقض او مجلس الدولة لانعدام معیار التبعیة  ،المجلس الدستوري

  .بینهما 

عائق كان من الأجدر على المؤسس فإن مثل هذا ال وجهة نظر الباحثولكن حسب 

بین كل من محكمة النقض ومجلس الدولة الدستوري تجازوه عن طریق انشاء الیة وسیطة 

مما یخولها  ،على مستواها سؤال الأولویة الدستوریةوباقي المحاكم والجهات التي حظر اثارة 

على مستواها احالته علیهما عبر الالیة الوسیطة بینهما  المثار لذلك السؤالبعد قبولها 

وبالتالي تبقى كل من محكمة النقض ومجلس الدولة هما صاحبي الاختصاص في الاحالة 

 .النهائیة على المجلس الدستوري 

  )1(.كمحكمة درجة أولى محكمة الجنایات-

 عضويمن القانون ال 23وقد نصت المادة  ،هناك محكمة جنایات ابتدائیة وأخرى استئنافیة

أمام محاكم الجنایات عندما  سؤال الأولویة الدستوریةإلى عدم جواز إثارة  1523/2009رقم

ثار على ی سؤال الأولویة الدستوریةولكن  تفصل في الدعوى باعتبارها محكمة أول دجة،

الصادر في وذلك عند استئناف حكم محكمة الجنایات  ،محكمة الجنایات الاستئنافیة مستوى

على أن ترفع هذه  بموجب مذكرة مرفقة بطلب الاستئناف ذلك السؤالثار ویأول درجة 

  .المذكرة في الحال إلى محكمة النقض

رقم  03/12/2009هذا الاستثناء برره المجلس الدستوري بموجب قراره المؤرخ في 

سؤال الأولویة  یمنع تقدیم1- 23حیث أن البند الرابع من المادة "بما مفاده  595/2009

الذي خلال التحقیق الجنائي  بالامكان إثارته ونفس السؤالأمام محكمة الجنایات، الدستوریة

بمناسبة استئناف حكم ابتدائي صادر عن محكمة  كما أنه یمكن اثارتهیسبق الدعوى الجنائیة 

الذي یحال  أو عن طریق الطعن بالنقض في قرار استئنافي لمحكمة الجنایات الجنایات،

وقد أخذ المشرع بعین الاعتبار لمصلحة الإدارة الجیدة للعدالة  لنقض،مباشرة على محكمة ا

وأنه في اطار هذه الشروط فإن  خصوصیات تنظیم محكمة الجنایات وسریان الدعوى أمامها،
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أمام محكمة الجنایات لا یتجاهل الحق المقرر من قبل  سؤال الأولویة الدستوریةمنع تقدیم 

  (1)  .من الدستور 61/1المادة 

  :یات للأسباب التالیةاأمام محكمة الجن سؤال الأولویة الدستوریةوترجع أسباب حظر 

باعمال نظام المحلفین ضمن  على عناصر غیر قضائیةمحاكم الجنایات  تتضمن تشكیلة-

  .التشكیلة

سؤال الأولویة إثارة إمكانیة  1523/2009عضوي رقم من القانون ال 23المادة  تاجاز -

 بواسطة محكمة الجنایات قیق السابقة على الفصل في الموضوعخلال مرحلة التح الدستوریة

  :حیث نصت تلك المادة أنه باعتبارها محكمة أول درجة،

إحالته إلى محكمة  في مرحلة التحقیق الجنائي وجب  سؤال الأولویة الدستوریة إذا أثیر" 

  (2)  ".الثانیةتحقیق الجنائي من الدرجة ال

أمام محكمة لى مرحلة المحاكمة إبالتالي ألا تكون القضیة وصلت ویستوجب هذا النص 

إلا بعد حسم جمیع المسائل الإجرائیة والموضوعیة السابقة على كحكمة أول درجة،الجنایات 

  .الفصل في الموضوع

وبالتالي على مستوى ،یات الدرجة الأولىاامكانیة الطعن بالاستئناف في حكم محكمة الجن-

وهذا ما یغنیه عن إثارته أمام  سؤال الأولویة الدستوریةمتقاضي اثارة لالاستئناف یمكن ل

  .یات الدرجة الأولىامحكمة الجن

بمناسبة ذلك  و ر عن محكمة الجنایات الاستئنافیةإمكانیة الطعن بالنقض في الحكم الصاد-

  .أعلاه 23طبقا للمادة  الدستوریةسؤال الأولویة الطعن بالنقض یمكن إثارة 

للدراسة من طرف غرفة التحقیق على  سؤال الأولویة الدستوریةحال ییستخلص مما سبق أنه 

ویتفق ذلك  أساس أن قاضي التحقیق لا یملك سلطة إلغاء أي إجراء من اجراءات التحقیق،

الاختیار مع مبدأ تحقیق توازي الاختصاصات عن طریق منح غرفة التحقیق باعتبارها 
                                                           

  .51محمد أتركین،مرجع سابق،ص-1
  .37مرجع سابق،ص 637رقم  H.Portelliتقریر -2

  ..49،مرجع سابق،ص1898رقم  L.Warsmannتقریر 
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سؤال الأولویة المحكمة المختصة بالنظر في صحة الإجراءات اختصاص تقدیر مدى تأثیر 

د المتعلق بعدم جواز إثارة یوقد برر المشرع التقی على صحة وقانونیة الإجراءات، الدستوریة

والمصلحة  أمام محكمة الجنایات كدرجة أولى بإشارته إلى التشكیل الخاص بها، لذلك السؤا

     (1)المرتبطة بكون المسائل القانونیة والإجرائیة منظمة قبل بدء الدعوى الجنائیة

  .الهیئات الإداریة المستقلة-

ثارت على  ،من الدستور 61بشأن تطبیق المادة  عضويمشروع القانون البمناسبة مناقشة 

بمناسبة نظر  سؤال الأولویة الدستوریةمستوى غرفتي البرلمان الفرنسي مسألة إمكانیة إثارة 

وتم تكریس الحل المتمثل  إحدى الهیئات الإداریة المستقلة لنزاع یندرج ضمن اختصاصها،

ولكن یمكن لصاحب الشأن  على مستواها، سؤال الأولویة الدستوریةفي عدم جواز إثارة 

بمناسبة الفصل  ضد أي حكم تشریعي یمس بحقوقه أو حریاته التي یضمنها الدستور تهاثار 

أو بمناسبة الطعن في قراراتها  الصادرة عن تلك الهیئات،داریة الإقرارات الفي طلبات إلغاء 

  )2(.القضائیة المتضمنة عقوبات إداریة

تكیف هذه السلطات على أنها من الاتفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسان  06إلا أنه طبقا للمادة 

وكذا على نظامها الذي یؤكد استقلالها  على اساس سلطتها في توقیع الجزاء، محاكم

من  61/1ولكن طبقا للنظام الداخلي لا تعد هذه السلطات محاكم بمفهوم المادة  وتشكیلها،

حتى وان كانت قراراتها قابلة  1523/2009عضوي رقم من القانون ال 23والمادة  ،الدستور

إلا أنها لا تندرج ضمن محاكم القضاء الإداري ولا تتبع بالمعنى ، للطعن أمام مجلس الدولة

القضائیة لا تجعلها تعزز من مسألة عدم كما أن اختصاصاتها  ،الضیق مجلس الدولة

بالإضافة إلى أن سلطتها الجبریة اتجاه القائمین  ،مجلس الدولةتبعیتها لمحكمة النقض أو 

                                                           
  .38،39ص.أحمد منصور،الرقابة اللاحقة على دستوریة القوانین في فرنسا،مرجع سابق،ص-  1
2
،مرجع 1898القوانین الدستوریة  والتشریعیة والاستفتاء بالجمعیة الوطنیة رقم ،الصادر عن لجنة j-l ,WARSMANNتقریر- 

  .43و 42ص.سابق،ص

  .20،مرجع سابق،ص637الصادر عن لجنة القوانین الدستوریة  والتشریعیة والاستفتاء بمجلس الشیوخ رقم ،H.portelliتقریر-
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تتقید بمبدأ دستوري یتعلق بحمایة الحریة الفردیة عن بأعمال في نطاق القانون الخاص 

   (1)من الدستور 66طریق السلطة القضائیة طبقا للمادة 

لجنة العقوبات التابعة  امام سؤال الأولویة الدستوریةاستثناء یتعلق بامكانیة اثارة هناك  ولكن

لسؤال الأولویة وهذا الاحتمال لیس مترتبا عن النصوص المنظمة  للسلطة الرقابیة الاشرافیة،

مما  بل هو ناجم عن لجنة العقوبات نفسها ولا عن قرار المجلس الدستوري، الدستوریة

وعیة اعترفت بن 13/05/2011فمن خلال القرار المؤرخ في  یمنحها طابعا مشكوكا فیه،

وقد  على مستواها المثار سؤال الأولویة الدستوریةوبالتالي امكانیة فحص  ،الولایة القضائیة

وهذا   مجال للاعتراض على استقلالیتهاعلق على هذا الامر في فرنسا بانها جهة قضائیة لا

القرار لیس له مثیل بحكم أنه لم یسبق لأي سلطة إداریة مستقلة أخرى أن فصلت في مثل 

والتي  والتي تتضمن أیضا لجنة الجزاءات على مستواها AMFحتى أن سلطة  المسألة،هذه 

تتكون من قضاة محترفین فقد رفضت مثل هذا التوجه بموجب قرارها المؤرخ في 

،لا تنتمي فقط إلى النظام القضائي AMF،وأشارت ألى أن لجنة الجزاءات 21/09/2009

ن تكون ملزمة في محاولتها وصف الخرق الاداري الجنائي ولكن علاوة على ذلك لا یمكنها أ

  .بموجب امر بحفظ القضیة

الأعمال التحضیریة لمشروع تعدیل  وباستقراء :الباحث حسب رأيتبعا لما تم بیانه و و 

یتبین بشأن تطبیق هذه المادة، 1523/2009رقم  عضويوالقانون المن الدستور، 61المادة 

الدستوریة على مستواها  سؤال الأولویةأن المشرع استبعد بعض المحاكم من امكانیة إثارة 

بأن تختص الجهات القضائیة العلیا ممثلة في مجلس الدولة  تكمن في رغبة المشرع الفرنسي

بإعادة تقدیر مدى الدستوریة  سؤال الأولویةومحكمة النقض كجهة ثانیة لنظام تصفیة 

وبالتالي  من جهات تتبع لهما ذلك السؤالولا یتحقق هذه الغرض إلا إذا أحیل علیهما  جدیته،

ویمكن التغلب علیه بتكریس جهة تختص بإرسال ما یثار من  الأمر یتعلق بعائق إجرائي،

أمام المحاكم المستثناة على محكمة النقض أو مجلس الدولة ولما لا أولیة مسائل دستوریة 

بنفسها ومن ثم الإحالة  الدستوریة سؤال الأولویةتصاص تقدیر جدیة منح هذه المحاكم اخ

 .او المحكمة الدستوریة على المجلس الدستوري

                                                           
  .51- 50ص.،صمرجع سابقأحمد منصور،-  1
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  :التشریع المغربي على مستوى-

یمكن أن یثار "على أنه 15/86رقم  عضويمن مشروع القانون ال 03نصت المادة 

مباشرة وكذا أمام المحكمة الدستوریة أمام مختلف محاكم المملكة،الدفع بعدم دستوریة قانون 

ء البرلمان كما یمكن إثارة هذا ابمناسبة البت في الطعون المختلفة المتعلقة بانتخاب أعض

  ".الدفع لأول مرة أمام محكمة ثاني درجة أو أمام محكمة النقض

أعلاه فإنها وظفت مصطلح محاكم المملكة والذي یقتضي ضبط مدلوله  03ء المادة اباستقر 

  .تحدید الجهات التي تندرج ضمن محاكم المملكةو 

أمام الجهات الدستوریة  سؤال الأولویةأعلاه أنه یجوز إثارة  03یتبین إذن حسب المادة 

ومحكمة النقض والمحكمة ) محاكم الاستناف(محاكم أول درجة ومحاكم الدرجة الثانیة:التالیة

على أساس أنها هیئات لیست ،أمام المجالس التأدیبیة اوبالتالي لا یجوز إثارتهالدستوریة،

وبالتالي تبنى المشرع المغربي ، (1) قضائیة وقراراتها قابلة للطعن فیها أمام القضاء الإداري

 سؤال الأولویةارة ثاإلا أنه یجوز  نفس التوجه الذي كرسه المشرع الفرنسي بهذا الشأن،

وهذا ما كرسه القرار  ، كان لا یضمن استقلالهاضد القانون المنظم لها إذا الدستوریة 

 2010-10رقم  02/07/2010الصادر عن المجلس الدستوري الفرنسي المؤرخ في 

على إثر المخالفات صید  راكببعض ربان م ثارهالذي أالدستوریة  سؤال الأولویةبمناسبة 

عدم  المثار سؤالال وتضمنالزجریة المحررة ضدهم من قبل تشكیلة محاكم تجاریة بحریة 

على أساس أنها تضم موظفین تابعین لإدارة الشؤون البحریة دستوریة تشكیلة تلك المحاكم 

الاخلال بمبدأ المحاكمة یترتب عنه وبالتالي  ،وهذا ما یخالف مبدأ استقلال القضاء

وقد توصل المجلس الدستوري إلى تقریر عدم دستوریة الحكم التشریعي المتعلق (العادلة،

الخاص من قانون التأدیب والزجر  90البحریة بالتحدید المادة كیل المحاكم التجاریة بتش

یعدان وسبب ذلك على أن عضوین من خمس الاعضاء المشكلین لها بالملاحة التجاریة،

ویستوجب أن مما یترتب عنه الاخلال بمبدأ الاستقلال موظفان تابعان للسلطة الحكومیة 

وذلك من تاریخ نشر قرار العادیة  زجریةمثل نظیرتها المحاكم التكون تشكلیة هذه المحاكم 

                                                           
  .165النویضي،مرجع سابق،صعبد العزیز -  1
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على كل المخالفات التي لم تحكم  90المجلس الدستوري،مع وجوب سریان الغاء المادة 

   (1) ).نهائیا في تاریخ نشر القرار

وطالما أن مصطلح  )المحكمة الدائمة للقوات المسلحة الملكیة(للمحاكم العسكریة ةبالنسبو 

المحدد لشروط  15/86رقم  عضويورد بصیغة العموم في مشروع القانون ال محاكم

حسب مما یجعل الأمر یتعلق بكل محاكم المملكة المغربیة وإجراءات الدفع بعدم الدستوریة 

 سؤال الأولویةوبالتالي یجوز إثارة ، المتعلق بالتنظیم القضائي ما هي منظمة في القانون

  .على مستواها الدستوریة 

،ومجلس المنافسة والمجلس الأعلى المالیة اكملمحا(لمؤسسات الحكامة وتشمل بالنسبةأما 

تمارس اختصاصات (وهي جهات شبه قضائیة )للإتصال السمعي البصري ومؤسسة الوسیط 

وبالنسبة للمحاكم المالیة مثالها المجلس الأعلى للحسابات ففي اطار اختصاصه ،)قضائیة

التأدیب معاقبة كل مسؤول أو موظف بأحد الأجهزة الخاضعة القضائي یتولى في مجال 

من  56و 55و 54لرقابته في حال ارتكابه لأحد المخالفات المنصوص علیها في الفصول 

إما لقضیة الیه من طرف النیابة العامة لدى المجلس اوذلك بعد رفع مدونة المحاكم المالیة،

من ذات  57قانونا والمحددة بموجب المادة تلقائیا أو بناء على طلب من السلطات المؤهلة 

  .المدونة

وقد أكد المجلس الدستوري المغربي الطبیعة القضائیة للمجلس الأعلى للحسابات 

أن المجلس الأعلى للحسابات الذي یضمن الدستور " ومفاده،924/13بموجب قراره رقم 

ة ذات صیغة قضائیة منه یعد هیئ 147طبقا لأحكام الفقرة الأولى من الفصل استقلالیته،

  (2)  ...".من الدستور 148یصدر مقررات قضائیة بمقتضى الفصل 

أن المحاكم المالیة تشكل جهة قضائیة  وفي هذا الإطار اعتبر جانب من الفقه الفرنسي

قام المشرع الفرنسي بإدراج تعدیل بمقتضى  غرضمتخصصة ضمن القضاء الإداري ولهذا ال

على الفقرة الثانیة من  10/12/2009المؤرخ في  1523/2009رقم  عضويالقانون ال

                                                           
1 -Décision n2010-10qpc du 02/07/2010 یمكن الاطلاع علیھ على الموقع التالي:  
http://www.conseil-constitutionnel.fr/décistion/2010/2010-10 qpc.htm. 
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سؤال یخضع نقل "من مدونة المحاكم المالیة التي تنص على أنه)L.O142.2(142الفصل 

إلى مجلس الدولة من قبل محكمة منصوص علیها في هذه المدونة  الدستوریة الأولویة

المؤرخ في  1067/58من الأمر رقم  23/3إلى  23/1للقواعد المحددة في المواد من 

وبنفس المحكمة المالیة  للمجلس الدستوري، عضويالمتضمن القانون ال 07/11/1958

بأن حكم تشریعي الدستوریة  لویةسؤال الأو تحال القضیة على النیابة العامة بمجرد إثارة 

،وبالتالي  (1)  "المضمونة بمقتضى الدستور لكي تبدي وجهة نظرها یمس بالحقوق والحریات

  .على مستوى هذه الجهات القضائیةالدستوریة  سؤال الأولویةلا یوجد ما یمنع من إثارة 

 تلفانلا یخ مافإنه ،والمجلس الأعلى للاتصال السمعي البصريوبخصوص مجلس المنافسة 

  .ماعلى مستواهالدستوریة  سؤال الأولویةعن سائر الجهات القضائیة بخصوص إمكانیة إثارة 

من التعدیل الدستوري لعام  162فقد نص علیها الفصل وبشأن مؤسسة الوسیط 

الوسیط مؤسسة وطنیة مستقلة ومتخصصة،مهمتها الدفاع عن الحقوق في " بأن،2011

والاسهام في ترسیخ سیادة القانون وإشاعة مبادئ الإدارة والمرتفقین،نطاق العلاقات بین 

العدل والإنصاف وقیم التخلیق والشفافیة في تدبیر الإدارات والمؤسسات العمومیة والجماعات 

وقد نص القانون المنظم لها رقم  ."الترابیة والهیئات التي تمارس صلاحیات السلطة العمومیة

المؤسسة تختص بتلقي الشكاوى الصادرة عن الأشخاص الطبیعیة على أن هذه  (2)  16/14

والذي والاعتباریة وسواء كانوا مغاربة أو أجانب من جراء تضررهم من تصرفات الإدارة،

   (3)  .قانونیكون مخالفا لل

                                                           
1  -Aurélien Baudu,une voie d’action peu attractive devant certaines juridictions :l’exemple des juridictions 
financiéres » in « la qpc,le proces et ses juges,l’impact sur le proces et l’architecture juridictionnelle »,sous la 
direction de emmanuel cartier,édition dalloz,paris 2013,p76. 
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بل تبقى مجرد  ،ومن هذا المنطلق فإن مؤسسة الوسیط لا تعد محكمة أو جهة شبه قضائیة

وهذا ما أكدته محكمة النقض بموجب تقاریرها،ي ملاحظات وتوصیات هیئة استشاریة تبد

  (1)  .على مستواها الدستوریة  سؤال الأولویةوبالتالي لا یجوز إثارة ،

فیتعلق الامر في الحالة التي ینعقد فیها  أما بالنسبة للمجلس الأعلى للسلطة القضائیة

وبالتالي تتبع من القانون المنظم له، 100الى  85فإنه یطبق المواد من  كمجلس تأدیبي

 من بینها القرارات  ،الفردیة الخاصة بوضعیة القضاة بشأنه الإجراءات القضائیة والقرارات

من  101عنه قابلة للطعن أمام الغرفة الإداریة بمحكمة النقض طبقا للمادة  ةدر التأدیبیة الصا

في بعض المقتضیات الدستوریة  سؤال الأولویةاثارة ه، إلا أنه یجوز القانون التنظیمي ل

أو في التفسیر الصادر عن المجلس الأعلى المنظم له  عضويالتشریعیة المتعلقة بالقانون ال

وعلى الرغم من القرارات الصادرة عنه في هذه الحالة ذات طابع إداري  ،كمجلس تأدیبي

في مجال التأدیب ضمانات المحاكمة الا انه وبالنظر إلى اعماله  إداریة،صادرة عن جهة 

الأمر الذي یترتب عنه اصباغه بوصف الهیئة القضائیة على النحو الذي فسرته العادلة 

مدنیة والسیاسیة المشرفة على تطبیق العهد الدولي للحقوق ال اللجنة المعنیة بحقوق الإنسان

ورد  من التعلیق العام الذي 18من العهد في الفقرة  14ة فسرت الفقرة الاولى من الماد والتي

لتنفیذیة اومستقلة عن السلطتین الهیئة القضائیة هي تلك المنشأة بحكم القانون (بعبارة

یمكنها من الفصل في مسائل  في بعض الدعاوى باستقلال قضائيأو تتمتع والتشریعیة 

  (2) ).اجراءات ذات طابع قضائي طةقانونیة بواس

ومن هذا المنطلق كرس المجلس الوطني لحقوق الإنسان مفهوم الهیئة القضائیة تبعا 

للجنة الوطنیة المشرفة على تطبیق العهد الدولي للحقوق المدنیة  32للملاحظة العامة رقم 

  (3) .المشار إلیها أعلاه والسیاسیة

                                                           
والمذكور في  469/4/3/2017ملف عدد  23/11/2017المؤرخ في  1296/3قرار محكمة النقض بالمغرب عدد -1

 1296/3مرجع العربي محمد میاد،مدى إلزامیة توصیة مؤسسة وسیط المملكة التعلیق على قرار محكمة النقض عدد 

  .99،ص1،2018للملكة،عدد،مجلة الوكالة القضائیة 23/06/2017المؤرخ في 

  .167-166ص.عبد العزیز النویضي،مرجع سابق،ص-2
  .7،الهامش 7،ص2013مذكرة المجلس الوطني لحقوق الإنسان حول المحكمة الدستوریة -3
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تأدیبیة والمجالس مما سبق نستخلص أن كل من المجلس الأعلى للسلطة القضائیة كجهة 

  .التأدیبة الموجودة على مختلف الجهات تندرج ضمن محاكم المملكة

یصطلح (أمام قاضي التحقیق والغرفة الجنحیةالدستوریة  سؤال الأولویةوبالنسبة لإثارة 

المحدد  15/86رقم  عضويالملاحظ أن مشروع القانون الف،)تهام في الجزائرعلیها بغرفة الا

بمعنى أنه لشروط وإجراءات الدفع بعدم الدستوریة لم ینص على هذا الموضوع بشكل صریح،

أمام قاضي التحقیق أو قاضي الأحداث الدستوریة  سؤال الأولویةلم ینص على حظر إثارة 

عند فصلها في الاستئناف أو الغرفة الجنحیة أو خلال إجراء تحقیق في الدعوى المدنیة،

منه على أنه لا یترتب عن  08بل نص فقط في المادة لمقدم ضد أوامر قاضي التحقیق،ا

إیقاف الفصل في الدعوى متى تعلق الأمر بإجراءات التحقیق الدستوریة  سؤال الأولویةإثارة 

 سؤال الأولویةجواز إثارة مما یستخلص منه بمفهوم المخالفة جنائي،في المجالین المدني وال

،غیر أن هذه الجهة تواصل الفصل في القضیة أمام تلك الجهات القضائیة الدستوریة 

والتحقق من توفر  فیهوعلیها الفصل  على مستواها ذلك السؤالالمعروضة علیها رغم إثارة 

بمعنى أن هذه الجهات تواصل الفصل  على الجهة المختصة، شروطه لتصدر قرارا بإحالته

  (1) . الدستوریة سؤال الأولویةفي القضایا المعروضة علیها دون التقید بمآل الفصل في 

  :التشریع الجزائري على مستوى-

یمكن إثارة الدفع بعدم "على أنه 18/16من القانون العضوي رقم  02نصت المادة 

الدستوریة في كل محاكمة أمام الجهات القضائیة الخاضعة للنظام القضائي العادي والجهات 

من قبل أحد أطراف الدعوى الذي یدعي أن  القضائیة الخاضعة للنظام القضائي الإداري 

كما ه مآل النزاع ینتهك الحقوق والحریات التي یضمنها الدستور،الحكم التشریعي یتوقف علی

یمكن أن یثار هذا الدفع للمرة الأولى في الاستئناف أو الطعن بالنقض اذا تمت إثارة هذا 

  ."الدفع أثناء التحقیق الجزائي تنظر فیه غرفة الاتهام

                                                           
الدفع بعدم الدستوریة في التشریع االمغربي دراسة تأصیلیة تطبیقیة مقارنة،أطروحة دكتوراه في  عبد السلام زویر، -  1

  .223،ص2021- 2020القانون،كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة،جامعة مولاي اسماعیل،
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فإن مصطلح الجهات القضائیة الذي  ،نفس الشيء بالنسبة للتشریعین الفرنسي والمغربيو 

إشكالیة تتعلق بعدم دقة هذا  ارأث 18/16من القانون العضوي رقم  02وظفته المادة 

الدستوریة  سؤال الأولویةوبالتالي عدم ضبط الجهات القضائیة المعنیة بإثارة  ،المصطلح

مصطلحین هما استعملت  02هذه الاشكالیة راجع إلى أن المادة  في والسبب على مستواها،

وكلاهما أوسع نطاقا من مصطلح الجهات القضائیة التابعة للنظامین  المحاكمة والنزاع،

  .القضائیین العادي والإداري

على مستواها یتعین الدستوریة  سؤال الأولویةبولتوضیح المقصود بالجهات القضائیة المعنیة 

 17/07/2005المؤرخ في  05/11من القانون العضوي رقم  02التطرق الى نص المادة 

التنظیم القضائي النظام القضائي العادي یشمل "المتعلق بالتنظیم القضائي ومضمونه أنه

 وبالتالي سنفصل الجهات القضائیة التابعة للقضاء" والنظام القضائي الاداري ومحكمة التنازع

  :العادي وتلك الجهات القضائیة التابعة للقضاء الإداري

  :الجهات القضائیة التابعة للقضاء العادي -

تنص السابق الاشارة له  11-05من نفس القانون العضوي رقم  03بموجب المادة 

  ."النظام القضائي العادي كل من المحكمة العلیا والمجالس القضائیة والمحاكمیشمل "أنه

قانون الاجراءات المدنیة والاداریة تعتبر المحاكم هي الجهات  32طبقا للمادة :المحاكم*

القضائیة ذات الاختصاص العام وتتشكل من أقسام ویمكن أیضا أن تتشكل من أقطاب 

من القانون العضوي رقم  10قضائیة متخصصة وتعد بمثابة أول درجة للتقاضي طبقا للمادة 

05/11.  

من  05قانون الاجراءات المدنیة والاداریة والمادة  34طبقا للمادة :ئیةالمجالس القضا*

جهة استئناف في الأحكام الصادرة عن تعد المجالس القضائیة  05/11القانون العضوي رقم 

  .المحاكم وكذلك في جمیع الحالات الأخرى المنصوص علیها قانونا

تعد المحكمة العلیا  مدنیة والاداریةقانون الاجراءات ال 349طبقا للمادة :المحكمة العلیا*

بل ولا تشكل درجة من درجات التقاضي أعلى جهة قضائیة في هرم النظام القضائي العادي 
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في الأحكام الفاصلة في الدعاوى المفصول فیها على مستوى هي جهة طعن بالنقض 

  .المحاكم والمجالس القضائیة

  :الجهات القضائیة التابعة للقضاء الإداري -

كل من  05/11من القانون العضوي رقم  04یشمل النظام القضائي الإداري طبقا للمادة 

  .مجلس الدولة وال حاكم الاداریة

تعد هذه قانون الاجراءات المدنیة والاداریة  801و 800طبقا للمادتین :المحاكم الإداریة*

ي الدرجة الأولى المحاكم صاحبة الولایة العامة في المنازعات الاداریة وتختص بالفصل ف

بحكم قابل للاستئناف في جمیع المنازعات التي تكون الدولة أو الولایة أو احدى المؤسسات 

  .العمومیة ذات الصبغة الإداریة طرفا فیها

یعتبر درجة تختص بالفصل في أول وآخر لمجلس الدولة عدة أوصاف فهو :مجلس الدولة*

ویعتبر درجة ثانیة الإداریة المركزیة طرفا فیها،في المنازعات التي تكون السلطات درجة 

كما للتقاضي في المنازعات المتعلقة بالاستئناف في الأحكام الصادرة عن المحاكم الاداریة،

یعتبر جهة طعن بالنقض في القرارات الصادرة في آخر درجة عن الجهات القضائیة الإداریة 

  .مدنیة والاداریةمن قانون الاجراءات ال 901،902،903طبقا للمواد 

وتشمل جهتین قضائیتین هما محاكم الجنایات :المتخصصة  الجزائیة الجهات القضائیة-

من التعدیل  160فقد كرست المادة والجهات القضائیة العسكریة بالنسبة لمحاكم الجنایات 

على مستواها وبالتالي هناك محاكم مبدأ التقاضي على درجتین  2016الدستوري لعام 

   .یات استئنافیةابتدائیة ومحاكم جنجنیات ا

على أنه لا یجوز إثارة الدفع  18/16من القانون العضوي رقم  03نصت المادة قد و )1(

الا انه یجوز اثارته امام محكمة الجنایات  ،بعدم الدستوریة أمام محكمة الجنایات الابتدائیة

 سؤال الأولویةوبذلك حذا المشرع الجزائري حذو المشرع الفرنسي عندما حظر الاستئنافیة،

وحاولنا استخلاص أسباب ذلك من خلال  ،على مستوى محكمة الجنایات الابتدائیةالدستوریة 

                                                           
1
روط وكیفیات تطبیق الدفع المحدد لش 02/09/2018المؤرخ في  16/18من القانون العضوي رقم  03أنظر المادة  - 

  .بعدم الدستوریة في التشریع الجزائري
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بالإضافة الى ، استقراء الأعمال التحضیریة للبرلمان والأسباب المقدمة من طرف الحكومة

فتبین أن تلك من قبل البرلمان، 18/16القانون العضوي رقم المناقشات العلنیة لمشروع 

كونها تشكیلة ذات طابع مختلط وكذا  متعلقة بتعقید إجراءات تشكلیة تلك المحكمةالأسباب 

وعلى وجه الخصوص مبدأ استمراریة  ،خصوصیة الاجراءات المتبعة على مستواها

بالاضافة الى الضمانات المكرسة للمتهم على  ،التي تنفرد بها تلك المحكمةالمناقشات 

  (1)  .18/16مستوى محكمة الجنایات بموجب القانون العضوي رقم 

فإنه یصبح من الصعب  ،أنها تجمع بین القضاة والمحلفین وباعتبار،فمن ناحیة التشكیلة

  .معقدكونه ذا طابع قانوني تقني الدستوریة  سؤال الأولویةعلى المحلف استیعاب موضوع 

من أهم تلك الخصوصیة وجوبیة :من ناحیة خصوصیة الاجراءات المطبقة على مستواها-

قانون الاجراءات  285طبقا للمادة الى غایة صدور الحكم،احترام مبدأ استمراریة المناقشات 

  .المحاكمة المعدل ویستثنى  فقط أوقات الراحة للتشكیلة لایقاف الجزائیة 

كم، في المناقشات الشفویة والمداولات لغایة صدور الح الاستمراریةمبدأ تكریسا لو 

 سؤال الأولویةوتفادي تعطیل سیر المحاكمة الجنائیة من قبل المتهمین أجاز المشرع اثارة 

أمام محكمة الجنایات الاستئنافیة بشرط الفصل فیه قبل فتح باب المناقشات الدستوریة 

بالاستئناف، و الغرض من ذلك المبدأ هو ضمان  بموجب مذكرة مكتوبة ترفق بالتصریح

وكذا ما تستدعیه المصلحة العامة من وجوب الفصل في المسائل ،حسن سیر العدالة 

وبالتالي لا یجوز لهذه المحكمة  ،القانونیة والإجرائیة قبل فتح جلسات المحاكمة الجنائیة

ائیة لان تعطیل المناقشات في القضیة الجنل الانشغال بمسألة جانبیة قد تعیقها عن الفص

  (2) .تترتب عنه ضیاع الأدلة أو التأثیر فیها أو نسیان بعض الوقائع أو تغیرها

لتفادي تعطیل المحاكمة الجنائیة  :ومن ناحیة الضمانات الممنوحة للمتهم على مستواها-

قبل انعقاد محكمة  منح المشرع للمتهم المتابع جنائیا على مستوى محكمة الجنایات الابتدائیة

                                                           
لمناقشة مشروع القانون العضوي الذي یحدد شروط وكیفیات تطبیق الدفع بعدم  67الجلسة العلنیة موجز محضر - 1

  .یمكن الاطلاع علیه على موقع المجلس الشعبي الوطني الجزائري 18/06/2018الدستوریة المنعقدة یوم 
2 -Etienne verges, procédure pénale, revue de science criminelle et de droit pénal 
comparé,dalloz,2011/3,n3,p678. 
-Marc guillaume, la question prioritaire de constitutionnalité, in justice et cassation, revue annuelle, des avocats 
au conseil d’état et a la cour de cassation,2010,p10. 
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 سؤال الأولویةامكانیة اثارة وبالتحدید في مرحلة التحقیق الجنائي  ،الجنایات الابتدائیة

من اختصاص غرفة  نفإن اختصاص الفصل فیه یكو  ، وعلیهأمام قاضي التحقیقالدستوریة 

  (1) .الاتهام

 71/28للأمر رقم فإن القضاء العسكري طبقا  :أما بالنسبة للجهات القضائیة العسكریة

یمارس من  ،المتضمن قانون القضاء العسكري المعدل والمتمم 22/04/1971المؤرخ في 

  .طرف جهات قضائیة عسكریة تحت رقابة المحكمة العلیا

محاكم عسكریة مكرر من نفس الأمر السابق  03ویشمل القضاء العسكري بموجب المادة 

على مستوى قاضي التحقیق الدستوریة  ولویةسؤال الأفإذا أثیر ، ومجالس استئناف عسكریة

مكرر من نفس  10لان المادة فإن اختصاص الفصل فیه یؤول الى غرفة الاتهام  ،العسكري

 المتعلقة بغرفة الاتهامأحالت الى تطبیق أحكام قانون الاجراءات الجزائیة ،الامر السابق 

  .على غرفة الاتهام لدى مجلس الاستئناف العسكري 

و نظام التقیم  الدستوریة سؤال الأولویةإزاء سلطة قاضي الموضوع :المطلب الثالث

   .له المبدئي

 سؤال الأولویةاتجاه  دراسة سلطة قاضي الموضوع نتطرق ضمن هذا المطلب إلى

  :یمكن اجمالها كالتالي عناصرضمن ثلاث الدستوریة 

  الدستوریة لسؤال الأولویةالاثارة التلقائیة  عدم جواز-

  .الدستوریة سؤال الأولویةامكانیة تعدیل عدم -

  .الدستوریة سؤال الأولویةالعدول عن القرار المتعلق بتقریر جدیة جواز عدم -

الذي اعتمدته التشریعات الدستوریة  لسؤال الأولویةبالإضافة الى دراسة نظام التقیم المبدئي -

  .موضوع المقارنة

                                                           
المحدد لشروط وكیفیات تطبیق الدفع  02/09/2018المؤرخ في  16/18من القانون العضوي رقم  02أنظر المادة -  1

  .بعدم الدستوریة في التشریع الجزائري
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  :الدستوریة سؤال الأولویةسلطة قاضي الموضوع إزاء :الفرع الأول

لعناصر تقتضي التطرق ل الدستوریة سؤال الأولویةإزاء  قاضي الموضوعسلطة  إن دارسة

  :المبینة أدناه

  .الدستوریة لسؤال الأولویةالاثارة التلقائیة  عدم جواز:أولا

القضائیة الللاحقة على  في النظم التي كرست نظام الرقابة من المبادئ المستقر علیها

وأن الدفع بعدم الدستوریة متعلق  دستوریة القوانین أن الدعوى الدستوریة ذات طابع عیني،

وبالتالي یجوز للقاضي إثارته تلقائیا في أي مرحلىة كانت علیها الدعوى حتى  بالنظام العام،

تجاوز تلك المبادئ المستقر  إلا أن المشرع الفرنسي ولو تنازل صاحب المصلحة عن اثارته،

سؤال علیها من خلال إعماله خاصیة مغایرة لها تؤسس على تضیق مفهوم المصلحة في 

 الدعوىالأخیر على أطراف ا من خلال قصره الحق في إثارة هذ وذلك ،الدستوریة الأولویة

ضمن نطاق الدستوریة  سؤال الأولویةأي أنه أدرج  المعروضة أمام قاضي الموضوع،

وتأسیسا على ذلك  القضاء الشخصي وهذا ما یتعارض مع الطابع العیني للدعوى الدستوریة،

لقاضي الفرنسي سواء قاضي موضوع أو قاضي الاستئناف أو حظر المشرع الفرنسي على ا

من القانون  1فقرة  23حیث حظرت المادة ب تلقائیا،الدستوریة  سؤال الأولویةالنقض إثارة 

ورغم أن  تلقائیا،الدستوریة  سؤال الأولویةعلى القاضي اثارة  1523/2009العضوي رقم 

إلا  23/07/2008 وذلك بتاریخإضافة فقرة جدیدة لها تضمن   61التعدیل الدستوري للمادة 

عضوي المجلس الدستوري مشروع القانون ال وعندما عرض على لم یشر إلى ذلك الحظر، أنه

تعرض لهذا الحظر المنصوص  من الدستور 1-61بشأن تطبیق المادة  1523/2009رقم 

سؤال وأقر أن حظر القضاء من إثارة  ،من المشروع 1فقرة  23علیه في نهایة المادة 

)1( لا یتعارض مع الدستور الدستوریة الأولویة
كل من المشرعین  وهو نفس التوجه الذي تبناه 

  .المغربي والجزائري

                                                           
  .139 -132ابق،صسشریف یوسف خاطر،مرجع -  1

  .المنظم لسؤال الأولویة الدستوریة في فرنسا  1523/2009العضوي رقم القانون أنظر -



344 
 

تحكمها الدستوریة  سؤال الأولویةسلطة قاضي الموضوع في تقدیر جدیة  وعلیه فإن

وهذا ما یسقط  ،هتلقائیا من طرف ذلك السؤال ثارةإ له في مقدمتها أنه لا یجوزعدة ضوابط 

 وقد أقر المجلس الدستوري تعلقه بالنظام العام،خاصیة الدستوریة  سؤال الأولویةعن 

معترفا  03/12/2009المؤرخ في 2009لسنة  595رقم هذا الحظر بموجب قراره  الفرنسي

ولیس الدستوریة  سؤال الأولویةأنه من شأنه أن یمنع محكمة الموضوع من التصدي لإثارة 

  .في الإجراءات أمام القضاءفي ذلك ما یتعارض مع القواعد العامة 

ومن ثم لا یمكن  ،حق مكرس للمتقاضینالدستوریة  سؤال الأولویةومبرر هذا الحظر أن 

الدستوریة  سؤال الأولویةكما یجوز للمتقاضي إلى جانب آلیة  للقاضي استخدامه لصالحه،

للمتقاضي وتسمح هذه الأخیرة  والتي لا تزال معمول بها في فرنسا،إعمال رقابة الاتفاقیة 

بصورة لیس بالرجوع إلى الدستور الوطني  التشریعات الوطنیةالدفاع عن حقوقه في مواجهة 

وأهمها الإتفاقیات النافذة بفرنسا  المتعلقة بحقوق الإنسانبل استنادا على الاتفاقیات مباشرة 

  (1)  .ذات الطابع الأوروبي

أثناء ورد الدستوریة  سؤال الأولویةكما أن السبب الآخر لحرمان قاضي الموضوع من إثارة 

 من الدستور 61بشأن تطبیق المادة  1523/2009عضوي رقم مشروع القانون المناقشة 

 هذا الحق یترتب عنه اعتداء على اختصاص المجلس الدستوريومفاده أن منح القاضي 

ة بالرقابة على دستوریة القوانین في فرنسا أیا كان أسلوب المكلفباعتباره الجهة الوحیدة 

  (2)  .تحریكها

ضمن طائفة الدستوریة  الأولویة سؤالشرع الفرنسي في عدم إدراج وهذا یدل على رغبة الم

   (3)  .الدفوع المتعلقة بالنظام العام

   (4)  .واعتبر البعض أن هذا المسلك للمشرع الفرنسي یترتب عنه اهدار مبدأ عدالة التقاضي

                                                           
1 -M.Guillaume, question prioritaire de constitutionalité,chaiers du conseil constitutionnel , pp9-10. 
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/qpc_mguillaume_19fev2010.pdf 

،الصادر عن لجنة القوانین الدستوریة والتشریعیة والاستفتاء بالجمعیة الوطنیة رقم j-l ,WARSMANNتقریر- 2
  .47.،مرجع سابق،ص1898

3 -M.Verpeaux,la question préjudicielle de constitutioonalité et le projet de la loi organique,AJDA,2009,p1474.. 
4 -L.Briand,la question prioritaire de constitutionnalité et les règles du procès équitable,1898 gazette du palais, 
janvier2010 ,p17. 
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المؤرخ في  17/80رقم  بموجب قرارها نفس التوجه تبنته المحكمة الدستوریة بالمغربو 

رقم  عضويمن مشروع القانون ال 11و 10و 06للمواد الذي تضمن تعلیله  06/03/2018

مختصین برقابة الدستوریة والتي  تجعل من محاكم الموضوع ومحكمة النقض"بأنها 15/86

،لانها تخولهم الحسم في الطبیعة التشریعیة للمحكمة الدستوریةهي اختصاص حصري 

دستوریا وتجعل من الهیئة  المحمیةللمقتضى القانوني المعني وتحدید قائمة الحقوق والحریات 

المختصة داخل محكمة النقض بمنحها تقدیر جدیة الدفع من عدمها تمارس رقابة سلبیة 

   (1)  ".على الدستوریة

وبالرجوع الى الموقف الذي تبناه المجلس الوطني لحقوق الإنسان المغربي في المذكرة 

المنصوص علیه في الفصل  15/86رقم  عضويالتي أعدها بخصوص مشروع القانون ال

للأطراف  :"العبارة التالیةأنه ضمن أحد بنودها  ،2011من التعدیل الدستوري لعام  133

وقد تبنى نفس  ،"وحدها إثارة الدفع بعدم الدستوریة ولا یجوز  للقاضي إثارته بصفة تلقائیة

المتعلق   03/12/2009المؤرخ في  595/2009جلس الدستوري الفرنسي رقم الموقف للم

بصفة تلقائیة من قبل قاضي الموضوع وأسس ذلك الدستوریة  سؤال الأولویةباستبعاد إثارة 

حكما تشریعیا یخرق الحقوق والحریات " من الدستور تنص على أن 61/1على أن المادة 

  (2) .وهذا لا یتقرر إلا من جانب أطراف الدعوى" التي یضمنها الدستور 

أما في التشریع الجزائري فالبرجوع الى مناقشة المجلس الدستوري للقانون العضوي رقم 

على مسألة الدستوریة  سؤال الأولویةفأسس مبرر استبعاد قاضي الموضوع من اثارة  18/16

من  188الحفاظ على حیاد القاضي الذي یفصل في النزاع حسب ما تشیر إلیه المادة 

ونفس  (3) لأطراف الدعوى ذلك السؤالثارة بمنحها حق ا 2016التعدیل الدستوري لعام 

 . 2020من التعدیل الدستوري لعام  195الشيء كرسته المادة 

                                                           
  .175عبد العزیز النویضي،مرجع سابق،ص-  1
،منشورات 1الرقابة على الدستوریة دراسة في الأنظمة الدستوریة المقارنة النظام الدستوري المغربي،ط ،أمحمد حجاجي-  2

  .200،ص2018نونیة،مطبعة الأمنیة،الرباط،مجلة العلوم القا
لمناقشة مشروع القانون العضوي الذي یحدد شروط وكیفیات تطبیق الدفع بعدم  67موجز محضر الجلسة العلنیة -  3

  . یمكن الاطلاع علیه على موقع المجلس الشعبي الوطني الجزائري 18/06/2018الدستوریة المنعقدة یوم 
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نح تمأن  ،التشریعات الثلاث موضوع المقارنة أنه یتعین على :الباحث وحسب رأي

ضمن الدفوع التالي إدارجه بو  تلقائیا،الدستوریة  سؤال الأولویةقاضي الموضوع مكنة إثارة 

والتي تمكنه قاضي الموضوع  الخبرة التي یضطلع بهاان ومؤدى هذا ، المتعلقة بالنظام العام

لحین صدور  وارجاء الفصل في الدعوى من كشف التشریعات محل الشك بعدم دستوریتها

ومن غیر الدستوریة  سؤال الأولویةبشأن  او المحكمة الدستوریةقرار المجلس الدستوري 

الدستوریة  سؤال الأولویةالمنطقي اعمال نص غیر دستوري بمجرد أن الخصم أغفل إثارة 

  .وإهدار مبدأ العینیة بشأنها وفي ذلك تغلیب للجانب الشخصي على الدعوى الدستوریة

نستخلصها من الدستوریة  سؤال الأولویةسلطة قاضي الموضوع بشأن محدودیة كما أن 

من الجزء  771حظرت المادةففي فرنسا  لذلك السؤال،خلال فحصه للشروط الشكلیة 

لضرورة تصحیح  تنبیه الأطراف على القاضي الإداري اللائحي من قانون العدالة الإداریة

بموجب مذكرة  اوذلك عند غیاب الشكل المتعلق بتقدیمهالدستوریة  سؤال الأولویةطریقة تقدیم 

من نطاق الدستوریة  سؤال الأولویة وهذا بصفة ضمنیة عن طریق استثناء، ومنفصلة سببةم

تنبیه الأطراف إلى تصحیح  للقاضي التي تجیز من نفس القانون 612و 611 ادتینالم

  .الطلبات والدفوع

على القاضي من قانون الإجراءات الجنائیة  من الجزء اللائحي 49كما أوجبت المادة 

بموجب الدستوریة  سؤال الأولویةتخلف شرط تقدیم  التصدي تلقائیا لاستنتاجالجنائي ضرورة 

من الجزء  126،ونفس الشيء كرسته المادة والحكم بعدم قبولها مذكرة منفصلة ومسببة

  .المدنیة بالنسبة للقاضي المدني جراءاتاللائحي من قانون الا

  . 18/16نفس المبدأ أیضا كرسه المشرع الجزائري بموجب القانون العضوي رقم و 

أما في التشریع المغربي فقد تبنى المشرع المغربي توجها مختلفا لنظیره الفرنسي 

 15/86رقم  عضويمن مشروع القانون ال 06بحیث أجاز بموجب المادة  ،والجزائري

أمامها داخل  ستهاجراءات ممار بتصحیح الدستوریة  سؤال الأولویةللمحكمة أن تنذر مثیر 

  .ذلك السؤالمن تاریخ تقدیم المذكرة الكتابیة بشأن أیام  04أجل لا یتجاوز 
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إلى تصحیح  الطاعنوحسنا فعل المشرع المغربي بمنحه لقاضي الموضوع سلطة تنبیه 

ضمن الدور على أساس أن هذه المسألة تندرج الدستوریة  سؤال الأولویةطریقة إثارة 

الایجابي لقاضي الموضوع حسب ما هو مكرس في قانون الاجراءات المدنیة والاداریة سواء 

وبالتالي لا مبرر لحرمانه من القیام بهذا الدور في نطاق  ،في التشریع الجزائري أو الفرنسي

  .الدستوریة سؤال الأولویة

  .الدستوریة سؤال الأولویةامكانیة تعدیل عدم :ثانیا

من  الدستوریة سؤال الأولویةمسألة إمكانیة تعدیل  الطابع السلبي هو المضفى علىان 

 في مضمونه ذلك السؤالومفاد ذلك أنه لا یملك صلاحیة تعدیل قبل قاضي الموضوع 

بموجب القانون  حسب ما هو محدد قبوله في التحقق من توفر شروطفقط  وتنحصر سلطته

واضفاء التكیف  الدستوریة سؤال الأولویةتكیف تعدیل  امكانیة وكذا ،العضوي المنظم له

لكن دون التركیز على الصیاغة  یملك صلاحیة ابداء تقدیره بشأنه هعلى أساس أن صحیحال

  )1(.ذلك السؤالالمأخوذ بها من جانب الطرف الذي أثار 

وبالتالي فإن التعدیل على النحو المبین سابقا یجیز للقاضي بیان المقتضى التشریعي 

إعمال  تتعدى سلطته إلىدون أن  من قبل المتقاضي، المثارالدستوریة  سؤال الأولویةمحل 

كما لا یجوز له اقتراح دراسة للمقتضى  ،المقتضى المطعون فیه مقتضى تشریعي آخر محل

أي أنه مقید  المثار، الدستوریة سؤال الأولویةشملها یالمطعون فیه بشأن أي حق أو حریة لم 

بالحق أو الحریة التي یدعي المتقاضي أنها انتهكت بسبب المقتضى التشریعي المطعون 

وضیح المقتضى التشریعي المستند علیه من طرف ومنه فالقاضي یملك فقط صلاحیة ت ،فیه

  )2( .المثار من جانبهالدستوریة  سؤال الأولویةالمتقاضي بشأن 

صلاحیة إعادة صیاغة  ات موضوع المقارنةفي التشریع لا یملك قاضي الموضوع وبالتالي

في قرار الإحالة على المحكمة العلیا  ضهسیعر  ذيوال أمامه المثار سؤال الأولویة الدستوریة

تلقائیا  سؤال الأولویة الدستوریةعلى أساس أنه لا یملك صلاحیة إثارة  ، وذلكالتابع لها

                                                           
1
  .160،صمرجع سابقرنسا،في فستوریة القوانین دأحمد منصور،الرقابة اللاحقة على  - 

 .161-160ص.،صالمرجع نفسهأحمد منصور،-  2
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التخوف من  في فرنسا على أساس  أسسوالسبب في عدم تمتعه بصلاحیة تعدیل الصیاغة 

كما حددها القانون  رة في التحقق من توفر شروط قبولهوأن صلاحیته مقصو  تغیر طبیعته

  .Vincent Lamandaوهو الرأي الذي تبناه رئیس محكمة النقض عضويال

المؤرخ في  2559هذا التوجه أكدته الغرفة الاجتماعیة بمحكمة النقض في قرارها رقم 

سؤال الأولویة إذا كان بإمكان القاضي إعادة صیاغة "... حیث اعتبرت أنه 14/12/2010

)1(".ها الحقیقي فإنه لا یحق له تغیرهأكثر وضوحا أو لتصویب وصف بجعله الدستوریة
  

مذكرة وزارة  الاقتراح الذي تضمنته إلا أن هناك رأي مخالف لهذا التوجه یتمثل في

سؤال الأولویة  كونیأن :"تضمن مایليبشأن طریقة صیاغة قرار الاحالة العدل الفرنسیة 

إعادة صیاغته عوض  ومن الأفضل بشكل واضح في منطوق القرار، ابارز  المحال الدستوریة

إعادة صیاغة :"الا ان ذلك الاقتراح اقترن بالتحفظ التالي ،"اهب احالته بالصیغة التي قدم

فإذا كان  ،أن لا یكون مناسبة لتعدیل جوهره یجب في قرار الإحالة سؤال الأولویة الدستوریة

ر بالضرورة على امكانیة علیه ویتوف المعروضلسؤال قاضي الموضوع یمتلك حق تقدیر ا

فإن اعادة الصیاغة  فیه، المناسب له بدون التوقف عند الشكل الذي قدم التوصیف منحه

أو اقتراح فحص المقتضى  الى استبدال المقتضى المطعون فیه بآخر،یجب أن لا تقوده 

  (2) ."أثارها الطرف الطاعن في علاقة مع حق أو حریة دستوریة غیر تلك التي المطعون فیه

والملاحظ مما سبق هو قصور نظام الرقابة اللاحقة على دستوریة القوانین في   

نظرا لما  سؤال الأولویة الدستوریةلعدم السماح للقاضي بإثارة التشریعات موضوع المقارنة 

  .التشریعیةیتمتع به القاضي من خبرة في حمایة القاعدة الدستوریة من انتهاكات السلطة 

  .سؤال الأولویة الدستوریةجواز العدول عن القرار المتعلق بتقریر جدیة عدم : ثالثا

سؤال الأولویة لا یجوز لقاضي الموضوع العدول عن قراره المتعلق بتقریر جدیة 

بانتظار صدور قرار المحكمة او المجلس  التزامه ویترتب عنه ،لأنه ملزم له الدستوریة

وكاشفا عن صحة دستوریة  اباعتباره فاصلا في موضوعهالمثار  سؤالبشأن ال الدستوري

                                                           
1 -recevabilité des questions prioritaire de constitutionnalité, in www.courdecassation.fr. 
2 -Circulaire conjointeDACS/DACG ,du24/02/2010 relative a la présentation de la question prioritaire de 
constitutionnalité,op cit,p13. 
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محكمة الموضوع بإعمال أثره لوملزما  المقتضى التشریعي المطعون فیه أو عدم دستوریته،

 بمناسبتها المثار سؤال الأولویة الدستوریةبعلى الدعوى الأصلیة المعروضة علیها والمتعلقة 

بما مؤداه  ،والدعوى الموضوعیة سؤال الأولویة الدستوریةوهذا ما یفسر الارتباط القائم بین 

یترتب  سؤال الأولویة الدستوریةباو المجلس الدستوري الدستوریة أن مجرد اتصال المحكمة 

سؤال قرار الفاصل في العنه عدم جواز الفصل في الدعوى الموضوعیة الا بعد صدور 

  . الدستوریةالأولویة 

  :سؤال الأولویة الدستوریةلنظام التقیم المبدئي : الفرع الثاني

أثیر أمام إحدى الجهات  سؤال الأولویة الدستوریةالنظام على أن كل  یقوم هذا

بل یقتضي  على الجهة الدستوریة، بشكل تلقائي هئیة لا یمكن أن تتم الإحالة بشأنالقضا

على الجهة الدستوریة من  لتقریر احالته الأولویة الدستوریةسؤال الأمر وضع آلیة لتقیم 

والنموذج الذي اعتمده المشرع من خلال تحدید مدلوله وبالتالي سنبحث هذا النظام  عدمه،

  .في الدول محل المقارنة

  )1(:سؤال الأولویة الدستوریةلمدلول نظام التقیم المبدئي :أولا

تسمیة  سؤال الأولویة الدستوریةلاصطلح المشرع الفرنسي على نظام التقیم المبدئي 

 .(filtrage du qpc)نظام التصفیة

ویؤسس هذا النظام  وهي نفس التسمیة التي اعتمدها كل من المشرع المغربي والجزائري،

أمام إحدى الجهات القضائیة فإن هذه الأخیرة  أثیر لأولویة الدستوریةلسؤال على أن كل 

فمتى تحققت  ،بالإضافة الى التحقق من جدیتهه، تختص بالتحقق من استیفاء ضوابط قبول

تصدر كما من هذه الأمور تصدر قرار بوقف الفصل في الدعوى الأصلیة المعروضة علیها 

ثم تختص هذه ، سب الحالةأو مجلس الدولة ح علیامحكمة الالعلى ا السؤال قرار بإحالة هذ

 تصدر قرار بإحالته فمتى تبین لها جدیته سؤال الأولویة الدستوریةالأخیرة بالتحقق من جدیة 

  .بالفصل في مدى دستوریة الحكم التشریعي المطعون فیه ةالمختص على الجهة الدستوریة

                                                           

  .أنظر القوانین العضویة المنظمة لسؤال الأولویة الدستوریة في التشریعات محل المقارنة-  1
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  :سؤال الأولویة الدستوریةلأنواع نظام التقیم المبدئي :ثانیا 

نظام التقیم  :وهما سؤال الأولویة الدستوریةلنموذجین من نظام التقیم المبدئي هناك 

فالنظام الأول یقوم على ، ونظام الإحالة المباشرة على الجهة الدستوریة ،المبدئي المزدوج

ومحاكم الدرجة الثانیة وسبق ) محاكم الموضوع(توزیع الاختصاص بین محاكم الدرجة الأولى

 سندرس النظام الثاني المتعلق بالإحالة المباشرة على القضاء الدستوريولذا ، شرحه أعلاه

سؤال حیث أن هذا النظام یؤسس على قیام محكمة الدرجة الأولى بعد تحققها من جدیة 

إصدار قرار بوقف الفصل في الدعوى تتولى  على مستواها المثار الأولویة الدستوریة

إلى الجهة  سؤال الأولویة الدستوریةالأصلیة المعروضة علیها وإصدار قرار آخر بإحالة 

وهذه الإحالة تكون مباشرة أي دون المرور على وسیط  الدستوریة المختصة بالفصل فیها،

ال للمحاكم لممارسة ومن حسنات هذا النظام أنه یتیح المج ،)ومجلس الدولة علیامحكمة الال(

المحكمة الدستوریة الجدیة على  ذا سؤال الأولویة الدستوریةنوع من التقییم المبدئي وإحالة 

وقصرها  ا السؤالتقلیص مراحل التقیم المبدئي لهذ كما أنه یساهم في ،والمجلس الدستوري

ومجلس الدولة  علیامحكمة الالعلى مستواها دون المرور على نظام  على المحكمة المثار

كما یجیز  على مستوى الجهات القضائیة، مما یساهم في تسهیل الإجراءات وتبسیطها

إلى جانب الحكم الفاصل في  سؤال الأولویة الدستوریةاستئناف القرار الصادر برفض 

   )1( .وذلك تكریسا لمبدأ المحاكمة العادلة والتقاضي عى درجتینالدعوى الأصلیة،

أن سلبیات هذا النظام تتمثل في تحول محكمة الدرجة الأولى إلى قاضي دستوري  الإ

وإغراق  أمامها على الجهة الدستوریة الدستوریة المثار سؤال الأولویةعندما تقرر رفض إحالة 

الجهة الدستوریة بالمسائل الدستوریة وتعطیل الفصل في الملفات المعروضة على المحاكم 

بالإضافة إلى إمكانیة ظهور اختلاف بین محاكم الدرجة الأولى ، وریةبسبب المسائل الدست

                                                           

زویر،الدفع بعدم الدستوریة في التشریع المغربي دراسة تأصیلیة تطبیقیة مقارنة،أطروحة دكتوراه في  عبد السلام -  1

-147ص.،ص2021-2020القانون،كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة،جامعة مولاي إسماعیل،المغرب،

149.  
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والجهة الدستوریة بشأن بعض المفاهیم والمقتضیات بسبب عدم وجود وسیلة لتنظیم التعاون 

 (1)   .ا أو توحیدهاهبینهما وتقریب وجهات النظر بین

نفس الشيء كرسه  ،نظام التقیم المبدئي المزدوج یره الجزائريالفرنسي ونظتبنى المشرع  وقد

لشروط وإجراءات الدفع بعدم  دالمحد 15/86لقانون رقم الأول لمشروع الالمشرع المغربي في 

المتعلق برقابة  18/70ب قرارها رقم جالا أن المحكمة الدستوریة بالمغرب بمو  الدستوریة،

 الاختیار مخالف لأحكام الدستور واعتبرت أن ذلك  15/86دستوریة مشروع القانون رقم 

ة وهذا التوجه للمحكمة الدستوریة ألزمت الأخذ بنظام الإحالة المباشرة على المحكمة الدستوری

 .18/70من نظام الإحالة سندرسه عند التطرق الى العنصر الخاص بقراءة لقراراها رقم 

الدرجة (العلیامحاكم الأمام  الدستوریة لسؤال الأولویة التقیم المبدئينظام :لمبحث الثانيا

  .)للتقیمالثانیة 

التصفیة على أساس أنه ازدواجیة  برر المدافعون على تبني المشرع الفرنسي نظام 

من حیث الحفاظ على مكانة مجلس الدولة یضمن تكریس الحفاظ على التوازن المؤسساتي 

الحصري لاختصاص بالإضافة إلى التأكید  على هرم النظام القضائي، نقضومحكمة ال

وأن العمل بهذا النظام یساهم في تفادي  المجلس الدستوري بالرقابة على دستوریة القوانین،

إلا أن منتقدي (2) ةالدستوریة التي تفتقد لطابع الجدی بأسئلة الأولویةاثقال المجلس الدستوري 

لأنه یحظر  على أساس أنه یعطل الإجراءات القضائیة ویطیل أمدهاهذا النظام یرفضونه 

مباشرة الى المجلس  الدستوریة إمكانیة احالته سؤال الأولویةأمامه  على القاضي الذي أثیر

بالاضافة الى تحكم كل من مجلس الدولة ومحكمة النقض في مجال ، (3)الدستوري

أو قضاة دستورین ابتدائین في  ویجعل من القضاة العادین قضاة دستورین سلبین الاصلاح،

 ذلك السؤالیهم جدیة ر وعند تقد على مستواهم، الدستوریة المثار ال الأولویةسؤ حال رفضهم 

                                                           
  .149مرجع سابق،صعبد السلام زویر،-1

2 -Michel grienenberger-fass :les filtres juridictionnels dans la question préalable en appréciation  de 
constitutionnalité ,préfiguration d’un contrôle diffus de constitutionnalité petites affiches n212,23/10/2009,pp24-
25. 
3 -lauréline fontaine,le contrôle  de constitutionnalité par voie préjudicielle en France :quelles pratiques compte 
rendue analytique, critique et pédagogique du colloque du16/02/2009,organisé a paris par le ministère de la 
justice, LUMR 6201,institu louis favoreu –GERC-CDPC-IEIA et l’association française de droit constitutionnel 
,in www.unicaen.fr/recherche/mrsh/crdfed/3702,p5.     
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بة الدستوریة افانهم یمارسون نوع من الرق الى الجهة التي یتبعونها حسب الحالة تهواحال

   (1)  .القبلیة

عدم  الى 17/80وقد توصلت المحكمة الدستوریة في المغرب بموجب قرارها رقم 

أن  على أساس ، وذلكللدستور 15/86رقم  عضويمن مشروع القانون ال 10مطابقة المادة 

یترتب عنه عدم مركزة الرقابة الدستوریة  المكرس على مستوى محكمة النقض نظام التصفیة

وحرمانها من  لدستورلالمحكمة الدستوریة من صلاحیة الرقابة البعدیة وانتقاص استئثار 

دون  المقبولة مسائلاختصاصها كاملا عبر دفعها لمباشرة النظر في موضوع الممارسة 

  (2) .رقابة شكلیة علیها

 وبصرف النظر عن ایجابیات أو سلبیات نظام التصفیة :هة نظر الباحث جوحسب و 

على الدستوریة  سؤال الأولویةقضاة الموضوع الذین یتعاملون مع  یتبین على عكس فإنه

فإن المحاكم العلیا توجد في مواجهة  ووسطاء لاحالته سؤاللقبول الأساس أنهم قضاة 

أمامه لأول مرة  الدستوریة إذا أثیر سؤال الأولویةفهي تتصرف كقاضي لقبول  اختصاصین،

 قبولهعلیه لشروط  المحال سؤالوكقاضي للتصفیة للتحقق من استیفاء ال ،في مرحلة النقض

  .والمحكمة الدستوریة قبل اللجوء للمجلس الدستوري

وبین لتتم بأسالدستوریة  بسؤال الأولویةالیة اتصال المحاكم العلیا  ترتیبا على ذلك فإنو 

  :هما

یحیله  وتقریر قبولهالدستوریة  سؤال الأولویةبمجرد قیام قاضي الموضوع بالفصل في :الأول-

 النقض حسب الحالة،بموجب قرار إحالة إلى محاكم علیا ممثلة في مجلس الدولة ومحكمة 

وإعادة الموضوع  هما برفضإواصدار قرار سؤال جدیة ال تقییموتتولى هاتین الجهتین إعادة 

وإحالته للمجلس  هأو قبول لمحكمة الموضوع لاستكمال الفصل في الدعوى الموضوعیة،

                                                           
  .55محمد أتركین،مرجع سابق،ص-  1
المتعلق بشروط وإجراءات  15/86قرار المحكمة الدستوریة المتعلق بالبت في مطابقة مشروع القانون التنظیمي رقم -  2

والمنشور بالجریدة الرسمیة  06/03/2018،المؤرخ في 18/70،قرار رقم 18- 024:ون ،ملف عددالدفع بعدم دستوریة قان

  .11-09ص.،ص12/03/2018بتاریخ 

  



353 
 

أشهر من تاریخ إحالة الموضوع إلیها من جانب 03 أجل على أن لا یتعدى ذلك الدستوري

  (1) .محكمة الموضوع

 مجلس الدولة أو محكمة النقضلأول مرة أمام الدستوریة  سؤال الأولویةإثارة  :الثاني-

ففي هذه  باعتبارهما قاضیان أول وآخر درجة أو بمناسبة نظر الطعن بالنقض أمامهما،

في فحص الحالة یمارس كل منهما ذات السلطات تقریبا التي قامت بها محكمة الموضوع 

وغیر  اولكن القرار الذي یصدر عنهما یكون نهائی ،الدستوریة سؤال الأولویةشروط قبول 

 مع الإحالة على المجلس الدستوري الدستوریة سؤال الأولویةواء صدر بقبول س قابل للطعن

في نظر الطعن الأصلي أو ومن ثم الاستمرار  ،أو برفضه والمحكمة الدستوریة حسب الحالة

  (2) .الدعوى الأصلیة باعتبارهما جهة نقض أو قاضي أول وآخر درجة على حسب الحالة

أمام قاضي الموضوع سیعاد الدستوریة  سؤال الأولویةلذا فإن القواعد التي تنظم 

مع تمیز یتعلق  ،للإجراءات أمام المحاكم العلیا القواعد الضابطةالتنصیص علیها بخصوص 

محكمة الضمن هذا المبحث لدور  ونتطرق بمعایر الإحالة وإلزامیة الفصل داخل أجل محدد،

ثم نعالج دورهما  ،الدستوریة سؤال الأولویةومجلس الدولة كقاضي درجة ثانیة لإحالة  علیاال

ضمن مطلب اول وبعد ذلك نتطرق الى اجراءات  ذلك السؤالكقاضي أول درجة لنظر 

  .على مستواهما ضمن مطلب ثانيالدستوریة  سؤال الأولویةالفصل في 

  .أمام المحاكم العلیا الدستوریة سؤال الأولویة :الاول طلبالم 

سؤال في دراسة  علیامحكمة الالتختص المحاكم العلیا ممثلة في كل من مجلس الدولة و 

قیم علیها من قبل محاكم الموضوع وذلك باعتبارها درجة ثانیة للت الدستوریة المحال الأولویة

الدستوریة  سؤال الأولویةوذلك في حالة اثارة  قیم المبدئي،أو بدراستها كدرجة أولى للتالمبدئي 

على  فإنها تصدر قرارا بإحالته هوبعد تحققها من شروط قبول ،لاول مرة على مستواها

ویكون ذلك القرار مسببا ویترتب عن  حسب الحالة،المحكمة الدستوریة  وتوري المجلس الدس

الاحالة التزامها بوقف الفصل في الدعوى الموضوعیة المعروضة علیها وتربص قرار 

الا في حالات استثنائیة لا تكون فیها ملزمة بوقف ، او المجلس الدستوري الدستوریة المحكمة

                                                           
1 -H.labayle,question prioritaire de constitutionnalité et question préjudicielle :ordonner le dialogue des 
juges,RFDA 2010 ,p659. 
2 -M.ch,de montecler,recevabilité d’une qpc devant le juge de cassation,AJDA,2012,p1482. 
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 والمجلس الدستوري الدستوریة على المحكمةالدستوریة  الأولویةسؤال الفصل رغم احالتها 

سواء المثار الدستوریة  سؤال الأولویةوتتمتع المحاكم العلیا بسلطة تقدیریة واسعة بشأن بحثها 

 اوبالتالي یجوز لهم رفض هذ، علیها من محاكم الموضوع المحال ذلكعلى مستواها أو 

تبعا لسلطتهم التقدیریة دون أن یكونوا مقیدین بقرار الاحالة الصادر عن  أو قبوله سؤالال

بل هو الآخر یخضع لتقدیرهم سواء بتأیده أو الغائه والفصل من جدید في  ،محاكم الموضوع

 سؤال الأولویةولا یقع علیهما أي التزام بوجوبیة احالة الدستوریة  سؤال الأولویةشروط قبول 

علیهما بموجب قرار  لمحكمة الدستوریة في حال ما أحیلس الدستوري والى المجلعالدستوریة 

بالاضافة الى ، على أساس أن ذلك القرار غیر مقید لهماوذلك  ،احالة من محاكم الموضوع

أن  مسألة الاحالة من طرفهما على المجلس الدستوري والمحكمة الدستوریة ذات طابع 

دور المنوط وعلیه سنفصل في هذا المطلب ال ،جوازي وغیر مقرونة بأي جزاء قانوني

وكذا ) الفرع الأول(الدستوریة  سؤال الأولویة قیمارها درجة ثانیة لتبالمحاكم العلیا باعتب

  ).فرع ثاني(الدستوریة  لسؤال الأولویةها درجة اولى باعتبار 

سؤال درجة لاحالة  يالدولة ومحكمة النقض كقاضي ثانمجلس اختصاص :الفرع الأول

  .الدستوریة الأولویة

كم العلیا ممثلة في كل الى دراسة الاختصاص المنوط بالمحا نتطرق ضمن هذا الفرع

 سؤال الأولویةبشأن قیم المبدئي من مجلس الدولة ومحكمة النقض كدرجة ثانیة لنظام الت

  :وذلك من خلال التطرق الى العناصر التالیة الدستوریة

  .الدستوریة الأولویةسؤال شروط قبول تقیم إعادة -

  .الدستوریة سؤال الأولویةالتصرف في -

  .الدستوریة سؤال الأولویةشروط قبول  تقیمإعادة :أولا

سؤال حالة قبول  المعمول به في التشریعات الثلاث موضوع المقارنة أنه فيإن 

محكمة الأو  لى مجلس الدولةإتقوم بإحالته  من جانب محكمة الموضوع، الدستوریة الأولویة

  . من جدید والتصرف فیهه شروط قبول تقیمویتولى كل منهما إعادة  ،علیاال
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تطبیق المادة بشأن  1523/2009عضوي الفرنسي رقم من القانون ال 23قا للمادة طبف

سؤال قبل إحالة التحقق مجلس الدولة أو محكمة النقض یتولى كل من من الدستور  61/1

  :للشروط التالیةعلى المجلس الدستوري من استیفائه الدستوریة  الأولویة

   .المطعون فیه یطبق على النزاع أو المتابعات أو الإجراءاتأن الحكم التشریعي -

وباستثناء حالة تغیر الظروف أن صرح في حیثیات  أنه لم یسبق للمجلس الدستوري-

  .ومنطوق قراره بمطابقة المقتضى المعني للدستور

  .جدیدة أو ذات طابع جدي قانونیة تمثل مسألةی الدستوریة الأولویةسؤال أن -

على  15/86رقم  عضويمن مشروع القانون ال 10وفي التشریع المغربي نصت المادة 

المثار أمام محكمة أول درجة أو محكمة ثاني یحال الدفع بعدم دستوریة قانون "أنه

لدى ویشعرا فورا الوكیل العام للملك ...حسب الحالة إلى الرئیس الأول لمحكمة النقضدرجة،

هذه المحكمة بالإحالة واذا اثیر الدفع لاول مرة امام محكمة النقض بمناسبة قضیة معروضة 

فإن هذه المحكمة تفصل في الدفع مباشرة طبقا للشروط المنصوص علیها في المادة امامها 

  ....".ونمن نفس القان 05

على  18/16من القانون العضوي رقم  14و 07في التشریع الجزائري نصت المادتین أما 

تفصل الجهة القضائیة فورا وبقرار مسبب في ارسال الدفع بعدم الدستوریة الى :"مایلي

عندما ." "المحكمة العلیا او مجلس الدولة بعد استطلاع رأي النیابة العامة أو محافظ الدولة

الدفع بعدم الدستوریة أمام المحكمة العلیا أو مجلس الدولة مباشرة یفصلان على سبیل یثار 

  )1(..."الأولویة في احالته على المجلس الدستوري 

أو مجلس الدولة في هذه  لعلیامحكمة االدور  یتبین باستقراء المواد أعلاه أنومنه 

وهي الدستوریة  سؤال الأولویةالحالة مقصور على اعادة التحقق من استیفاء شروط قبول 

 ةوالمتمثل مع اختلاف بسیط یتعلق بشرط جدید الشروط السابق تحلیلها امام محاكم الموضوع

  :في

                                                           

  .القوانین العضویة المنظمة لسؤال الأولویة الدستوریة في التشریعات محل المقارنةأنظر  -  1
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   .أن الحكم التشریعي المطعون فیه یطبق على النزاع أو المتابعات أو الإجراءات-

یر الظروف أن وباستثناء حالة تغ او المحكمة الدستوریة أنه لم یسبق للمجلس الدستوري-

  .صرح في حیثیات ومنطوق قراره بمطابقة المقتضى المعني للدستور

  .مثل مسألة قانونیة جدیدة أو ذات طابع جديیالدستوریة  سؤال الأولویةأن -

لسؤال عند تطرقنا للجوانب الاجرائیة بالنسبة للشرطین الأول والثاني فقد سبق شرحهما ف

 من الشرطیقترب فهو أما بالنسبة للشرط الثالث  الموضوع،أمام قاضي الدستوریة  الأولویة

أمام محاكم الدستوریة  سؤال الأولویةشروط قبول ب المواد الخاصةالذي نصت علیه 

كون ولكن یختلف عنه في أنه یواجه فرضیة  ،ذلك السؤال  جدیة والمتمثل في الموضوع،

محكمة الخبرة مجلس الدولة أو تحتاج إلى  مسألة قانونیة جدیدةثیر یالدستوریة  سؤال الأولویة

  .علیاال

تقیم بخصوص إعادة ومجلس الدولة  علیامحكمة الالوبالتالي الدور الذي یقوم به كل من 

  .ويالأول لهذا السؤال قیم المبدئي المزدوجیطلق علیه نظام التالدستوریة  سؤال الأولویة

سؤال لجدیة أن الشرط الضروري  اجتهاداتهافي إحدى  الفرنسیة وقد اعتبرت محكمة النقض

بالمحكمة ذاتها وهو ما ذكرت به الغرفة الجنائیة ،الدستوریة یكمن في تدقیق مضمونه الأولویة

من مدونة  511-1بخصوص مسألة تطعن في مقتضیات المادة  14/12/2010في 

لمحكمة النقض  یسمحفي تعابیر عامة مما لا  قد قدم سؤال الأولويالا وحیث أن هذ"البیئة

  )1( ."الجدید أو الجدي بمراقبة طابعه

وبالرجوع للمناقشات البرلمانیة حول مشروع فإنه  الجدید ةسؤال الأولویلتعبیر الأما بالنسبة 

 ،من الدستور 1-61بشأن تطبیق المادة  2009لسنة  1523رقم  يعضوي الفرنسالقانون ال

شبهت  بمجلس الشیوخیتضح لنا أن تقریر لجنة الشؤون الدستوریة والتشریعیة والاستفتائیة 

من مشروع  23من المادة 4في الفقرة  المنصوص علیه الدستوریة الجدید سؤال الأولویةفكرة 
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والتي سبق وأن تطرقنا لها بالشرح عند الحدیث عن  ،بفكرة تغیر الظروف القانونیةالقانون 

  (1) .ما لم تتغیر الظروف المطعون فیهسبق الحكم بدستوریة المقتضى التشریعي شرط عدم 

حال الى المجلس یألا  لیس اجدی لیسالدستوریة  سؤال الأولویةفإن معنى أن لذا 

 تكن جدیةحتى ولو لم یر مسألة جدیدة ثیبل یمكن أن  ،أو المحكمة الدستوریة الدستوري

الدستوریة  سؤال الأولویةللفصل في أو المحكمة الدستوریة  ال الى المجلس الدستوريتحومنه 
حتى  عن تغیر الظروف الدستوریة اإذا كان ناتجا جدید سؤالال ذلك حیث یمكن اعتبارب (2)

قد حسمها من قبل لا في اطار رقابته  أو المحكمة الدستوریة ولو لم یكن المجلس الدستوري

ثناء أ استخدام سلطته في تفسیر نصوص الدستورالسابقة على الدستوریة ولا في اطار 

 علیامحكمة اللومن ثم یكون من الأفضل أن یترك لمجلس الدولة أو ل ممارسته هذه الرقابة،

عون علیها بالرجوع الى النصوص الدستوریة المط ، والسلطة في تقدیر هذه المسألة الجدیدة

شرط لتفادي اللبس بینها وبین  الموضوعوذلك بعیدا عن محكمة بمخالفة النص التشریعي لها 

الفقرة الثانیة من المادة  ادیة التي نصت علیهمن الج اخالی لیسالدستوریة  سؤال الأولویة كون

)3(.1523/2009رقم  عضويمن القانون ال 23
  

وبالتالي فهي  فكرة تغیر الظروف القانونیة،تشبه  فكرة المسائل الجدیدةوعلیه وطالما أن 

 سؤال الأولویةبحث  ،ولمحكمة النقض ومجلس الدولةبرر لمحاكم الموضوع ی الذيالمعیار 

أن قضى  او المحكمة الدستوریة  للمجلس الدستوري صوص تشریعیة سبقبشأن نالدستوریة 

بالشكل الذي یجعل هذه وذلك نتیجة لتغیر الظروف القانونیة  مع الدستور،بمطابقتها 

السابقة من قبل  رقابة لدستوریة وقت خضوعها ل بعد أن كانت غیر دستوریة، النصوص

 سؤال الأولویةوذلك كاستثناء من أحد شروط إحالة  والمحكمة الدستوریة المجلس الدستوري

أو من أي منهما إلى  علیامحكمة الالإلى مجلس الدولة أو  من محاكم الموضوعالدستوریة 

ألا یكون الحكم التشریعي محل والمتمثل في ضرورة والمحكمة الدستوریة  المجلس الدستوري

  )4(.أن قضى بتطابقه مع الدستور والمحكمة الدستوریة قد سبق للمجلس الدستوري الدفع 

                                                           
1 -Brondel S,qpc sur l’octroi d’un titre de séjour a un étranger pacsé avec un français ,AJDA,2013 p443,note sur 
l’arret du conseil d’état,22-02-2013,re,n364341,AJDA2013,p443. 
2 -P.bon, premières questions, premières précisions, RFDA-2010,p679. 

  .187.خاطر،مرجع سابق،ص شریف یوسف-  3
4 -H-Portelli 49،مرجع سابق،ص637،تقریر لجنة القوانین الدستوریة والتشریعیة والاستفتاء بمجلس الشیوخ،رقم.  



358 
 

 فقد حرص المجلس الدستوري المعیار البدیل للطابع الجدي یدةتعد المسألة الجدمنه و 

بشأن القانون  595/2009رقم  تحت 03/12/2009المؤرخ في  بموجب قراره الفرنسي

تقدیر المسألة الجدیدة الواردة في الفقرة الرابعة أن  على 2009لسنة  1523رقم عضوي ال

 رجوع إلى المقتضى التشریعي المدعىالب یتم أن ینبغي ،من مشروع القانون 23من المادة 

شأنه أن وما إذا كان من  ،المثارالدستوریة  سؤال الأولویةمحل انتهاكه بالحكم التشریعي 

 حكمولیس بالرجوع لل مسألة جدیدة من عدمه، ثیره یشكلی ذيال وضوعیجعل من الم

لأن القول بغیر ذلك یعني أن أي حكم تشریعي لم یتخذ منه المجلس  التشریعي ذاته،

 وبالتالي إغراق المجلس الدستوري الدستوري موقفا من قبل سیكون بمثابة مسألة جدیدة،

  )1(.الدستوریة بأسئلة الأولویة والمحكمة الدستوریة

نستخلص منه أن المشرع  المذكور أعلاه، الفرنسي وبالاطلاع على قرار المجلس الدستوري

إلى المجلس الدستوري الدستوریة  سؤال الأولویةوالتي من شأنها إحالة اعتبر المسألة الجدیدة 

أحكام المجلس  تتعلق بتفسیر نص دستوري لم یرد في في حالة توافر الشروط الأخرى

ومنه یقع الإلتزام على كل من مجلس الدولة أو محكمة النقض بإحالة  الدستوري تفسیرا له،

كما  المختص بتفسیر نصوص الدستور، باعتباره للمجلس الدستوريالدستوریة  سؤال الأولویة

الدستوریة  سؤال الأولویةیمكن أن یكون محلا لإثارة  أن غیاب التطبیق للنص الدستوري

بمثابة یعتبر  وكذلك الوضع في حالة صدور مبدأ دستوري جدید عن المجلس الدستوري

  )2(.بشأنه للمجلس الدستوريالدستوریة  سؤال الأولویةمسألة جدیدة تتطلب إحالة 

قد منح مجلس  1523/2009عضوي رقم في القانون الالفرنسي  كما ان المشرع 

ومدى الدستوریة  سؤال الأولویةالدولة ومحكمة النقض السلطة التقدیریة لتقدیر مدى جدیة 

حیث ترك المشرع لكل من مجلس الدولة ذلك السؤال، ب وضوع المثار بشأنحداثة الم

 طابع جدي ذاكن یم ل حتى ولوالدستوریة  سؤال الأولویةومحكمة النقض الحق في احالة 

تبین لهما الفائدة المرجوة من احالته للمجلس بشأن وضع تفسیر للنص الدستوري وذلك متى 

   (3) .الذي لم یطبق من قبل أو لم یرد له تفسیر

                                                           
1
-Cons.constiti,3désembre2009,n595-2009.  

  .189شریف یوسف خاطر،مرجع سابق،ص - 2
3 -Cons,const,1/04/2011,Xavier p ;n2011-113/115qpc. 
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هذا التوضیح من قبل المجلس الدستوري علقت علیه مصلحة الدراسات بمحكمة النقض بما 

دلالاته أو مضمونه  مفهوم المسألة الجدیدة یثیر الكثیر من التساؤلات سواء بخصوص:"یلي

فهذا المفهوم یمكن أن یظهر وكأنه بدون فائدة وتكرار لغیاب معیار فحص قبلي للمجلس 

،إن محكمة النقض ومجلس الدولة لیس ملزمین بإحالة ...الدستوري للمقتضى المطعون فیه

 قتضي تأویل نصی سؤالعلى المجلس الدستوري إلا في حالة تقدیم  الدستوریة سؤال الأولویة

أو مبدأ دستوري لم یسبق للمجلس الدستوري أن طبقه وهو ما یمكن أن یظهر و بشكل عملي 

   (1) ."في حالات محدودة

معیار المسألة الجدیدة لأول مرة ) الغرفة المدنیة الأولى(وقد طبقت محكمة النقض

قصد الفصل في مسألة طرح  ،في إحالة لها على المجلس الدستوري 16/11/2010بتاریخ

من القانون المدني هل ) البند الأخیر(75و 144الفصول :مقدموها بموجبها الأسئلة التالیة

في حدها من حریة المواطن   1958 1946هي متعارضة في تطبیقها مع دیباجة دستوري 

الفرنسي في إبرام عقد الزواج المثلي؟ وألا تتعارض المقتضیات ذاتها مع المرجعیات 

وقد اعتبر ، لقاضي الترخیص لزواج شخصین من نفس الجنس؟اا هعالدستوریة نفسها في من

قضاة الغرفة المدنیة الأولى أن هذه الأسئلة تشكل الیوم موضوع نقاش واسع داخل المجتمع 

من قبل تشریعات  خصوصا مع تطور القیم والاعتراف بزواج أشخاص من نفس الجنس

ا بالمعنى الذي أعطاه المجلس كما أنها تقدم طابعا جدید، العدید من الدول الأجنبیة

 (2)  .الدستوري لهذا المعیار البدیل في الإحالة

من طرف محكمة الدستوریة  سؤال الأولویةشروط قبول  تقیمفإن اعادة  وللاشارة

 مسائلالمحالة علیها من المحاكم الخاضعة لرقابتها لا تسري على ال مسائلبالنسبة لل ،النقض

 2010لان المشرع اجاز منذ عام  المحالة الیها من الدوائر الاستئنافیة لمحكمة الجنایات،

سؤال ومنه استثنى المشرع من نظام  ،الطعن بالاستئناف على احكام محكمة الجنایات

لان احكامها خاضعة للطعن  عدم جواز اثارته امام محكمة الجنایات،الدستوریة  الأولویة

 سؤال الأولویةوبالتالي لو أثیر  بمحكمة الجنایات، لدوائر الاستئنافیةبالاستئناف امام ا

                                                           
1 -la question prioritaire :analyse développé, cour de cassation service de documentation des études et de rapport 
(bureau du droit constitutionnel)in www.courdecassation.fr/.../questions-prioritaires.../ questions-priorit…p6. 
2 -Le caractère sérieux ou nouveau du moyen de constitutionnalité ,in www.cour decassation.fr,p2. 
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بالحالة التي علیها وبدون فتتم احالته فورا  ذه الدوائر الاستئنافیة الجنائیةامام هالدستوریة 

خضع یومن ثم لا  لأول مرة، دراستهامن هذه الدوائر لمحكمة النقض التي تتولى دراسة 

المزدوج  تقیمامام الدوائر الاستئنافیة بمحكمة الجنایات لل المقدمالدستوریة  سؤال الأولویة

  (1) .لشروط القبول كما هو الشأن بالنسبة للمحاكم الخاضعة لرقابة محكمة النقض

 حكام تبین فیها أنه بعد الغاء المقتضىلذلك اصدرت محكمة النقض عدة اوتطبیقا 

 سؤال الأولویةلم یظهر فیه ما یوصف بجدیة و  بعدم دستوریته طعونوالمالتشریعي أو تعدیله 

وأحیانا یتضح للمحكمة (2) وأحالته لمحكمة الموضوع سؤالال ذلك ومن ثم رفضت ،الدستوریة 

 نتیجة لاثارته عدة مرات عن ذات النص دون جدوىالدستوریة  سؤال الأولویةعدم جدوى 

   (3) .لعدم جدواه سؤالومن ثم تم رفض ال

 مقتضىمن خلال تفسیر الالدستوریة  سؤال الأولویةكما انه یمكن لمجلس الدولة تقدیر جدیة 

لبحث مدى  ،السابقة الصادرة عنهأو اللجوء للتفسیرات القضائیة  ،المطعون بعدم دستوریته

 الدستوریة غیر جدید سؤال الأولویةكما یمكنه استخلاص ان ، من عدمه سؤالجدیة ال

لسؤال  النهائي قیمتاللس الدولة مجحیث تولى ، بللمجلس الدستوري احالتهوبالتالي رفض 

كما لا  ،اثیر مسألة جدیدة من عدمهیوالتأكد من مدى جدیته وما اذا كان الدستوریة  الأولویة

امام مجلس الدولة عن ذات الاحكام التشریعیة التي الدستوریة  سؤال الأولویةیجوز اعادة 

  )4(.بشأنها المثارالدستوریة  سؤال الأولویة ترفضان  سبق لمحكمة الموضوع 

 1523/2009عضوي الفرنسي رقم من القانون ال 23من المادة 4وباستقراء الفقرة 

بضرورة الفصل في یستخلص بموجبها أن كل من مجلس الدولة ومحكمة النقض ملزمان 

علیهما من طرف محكمة  أشهر من تاریخ احالته03 خلالالدستوریة  سؤال الأولویة

سؤال الى وجوب الزام مجلس الدولة ولا محكمة النقض بعودة  23ولم تشر المادة  الموضوع،

الا ان  لعدم جدیته، هلمحكمة الموضوع خلال مدة معینة في حالة رفضالدستوریة  الأولویة

                                                           
1 -CE,qpc,18/07/2011,assoc,France nature environnement,req,n340539,AJDA2011.1524. 
2
 -Cass,qpc,15/06/2010 :pourvoi n09-17-283. 

-CE,qpc,21/09/2011,MG,et a ;req n350385 :AJDA,2011.1814. 
-CE,qpc23/07/2012,synd,déf,fonctionnaires,req,n356381 :AJDA2012.1483. 
3
 -Civ.3

e
,qpc,26/05/2011,n10-25-923,Civ.3

e
,qpc15/12/2011,n11-400-75,etre considérée in fine comme 

sérieuse(civ .3
e
 qpc 15/03/2012,n11-23-323). 
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نصت  كونها أشهر03من نفس المادة توحي ضمنیا بضرورة الالتزام بمدة  3مضمون الفقرة 

 توقف محكمة الموضوع الفصل في الدعوىالدستوریة  سؤال الأولویةحال یعندما  على أنه

في حالة أو قرار المجلس الدستوري  حتى استلام قرار مجلس الدولة أو محكمة النقض بشأنه

سؤال ان مجلس الدولة ومحكمة النقض ملزمان باحالة  ویستخلص من ذلك احالتها الیه،

 سؤال الأولویةفي حال رفض  أشهر03الى محكمة الموضوع خلال  یةالدستور  الأولویة

  .جدیتهعدم  االدستوریة لتقدیره

یرسل قرار  هبنصها على أنتزام صراحة،لعلى ذلك الا 23من المادة  07وقد نصت الفقرة 

الى المجلس الدستوري الدستوریة  سؤال الأولویةمجلس الدولة أو محكمة النقض بإحالة 

نسخة من قرار ویتسلم المجلس الدستوري  ومصحوبا بمذكرات وطلبات الأطراف،مسببا 

  .الیهذلك السؤال كمة النقض المسبب بعدم احالة مجلس الدولة أو مح

وفي حال عدم صدور قرار من مجلس الدولة أو محكمة النقض خلال الأجل المنصوص 

الى المجلس الدستوري لدستوریة ا سؤال الأولویةحال ی 23من المادة  5و 4علیه في الفقرتین 

ویبلغ قرار مجلس الدولة او محكمة النقض الى محكمة بقوة القانون بعد انقضاء ذلك الاجل،

أیام 08خلال أجل  الأطراف اكما یخطر بهالدستوریة  سؤال الأولویةالموضوع  التي احالت 

  .من تاریخ صدوره

 ،اللائحي لتقنین القضاء الإداريوبالاطلاع على الأحكام المنصوص علیها في الجزء 

وتقنین الإجراءات المدنیة الخاصة بالاجراءات المتبعة أمام مجلس الدولة أو محكمة النقض 

  :نجدها تقتضي الآتي الدستوریة سؤال الأولویةبشأن 

یخطر  بعد ارسال الطلب الى مجلس الدولة أو محكمة النقض من جانب محكمة الموضوع

على  المختص والوزیر الأول بطلب الاحالة المرسل من محكمة الموضوعالأطراف والوزیر 

بقرار الاحالة لتقدیم ملاحظتهم  اأن یمنح كل منهما أجلا لا یتجاوز شهر من تاریخ علمهم

ویجوز في حالة الضرورة تقصیر هذا المیعاد بقرار من رئیس المحكمة أو  على قرار الاحالة،

الملاحظات المرسلة من الأطراف بواسطة محام مقبول على أن تقدم  من یفوضه في ذلك،

أن یتضمن قرار الاحالة المرسل من محكمة  و أمام مجلس الدولة أو محكمة النقض
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 الدستوریة سؤال الأولویةالموضوع الى مجلس الدولة او محكمة النقض ملفا مكتوبا علیه 

 الدستور یضمنهاانتهاكا للحقوق والحریات التي  حتويویتضمن الأحكام التشریعیة التي ت

   (1) .الدستوریة سؤال الأولویةوالأسباب والدوافع والأسانید التي تبرر 

على مستوى كل من  الدستوریة سؤال الأولویةتقدیر جدیة  وطالما أننا عرضنا مسألة

من طرف  السؤالذلك في تقدیر جدیة وجب بیان الفرق  ،قاضي الموضوع والمحاكم العلیا

بشأن تطبیق  عضويهذا الفارق ورد في عرض أسباب المشروع القانون الإن  كل منهما،

حیث وردت عبارة أن محكمة الموضوع ستقوم وهي بصدد تقدیر  من الدستور، 61/1المادة 

أن مجلس الدولة  في حین ،لهمختصر  تقیمبإجراء  الدستوریة سؤال الأولویةمدى جدیة 

على نحو أثار التخوف لدى البعض )2( بهذا الشأن ومحكمة النقض یتمتعان بسلطات أكبر

وهذا ما  على المجلس الدستوري قبل إحالته الدستوریة سؤال الأولویةمن فصلهما فعلیا في 

  .نتطرق له في الفرع الثاني على النحو المبین أدناه

  .الدستوریة سؤال الأولویةالتصرف في -ثانیا

سؤال  كیفیة تصرف مجلس الدولة ومحكمة النقض فيلقد نظم المشرع الفرنسي 

عضوي من القانون ال 23من المادة  06وذلك بموجب الفقرة  الدستوریة الأولویة

حیث تقتضي تلك الفقرة بأن  من الدستور، 1-61تطبیق المادة  بشأن 1523/2009رقم

 الدستوریة سؤال الأولویة یتلقى الرئیس الأول لمحكمة النقض قرار محكمة الموضوع بإحالة 

نفس الشيء كرسه التشریعین و  خطر به النائب العام فور استلامه،الى محكمة النقض وی

  .الجزائري والمغربي

 سؤال الأولویةلاعادة فحص تشكل محكمة النقض تشكیلا خاصا لهذا الغرض و 

على أن تشكل محكمة النقض  الواردة بالفقرة الرابعة من ذات المادةطبقا للشروط  الدستوریة

ین من الرئیس الأول للمحكمة ورؤساء دوائرها المختلفة فضلا عن اثنین من المستشار 

أي أعضاء محكمة الموضوع التي أحالت ( الدستوریة بسؤال الأولویةأعضاء الدائرة المعنیة 

ویمكن للرئیس الأول لمحكمة النقض أن یفوض أحد رؤساء  ،)الدستوریة سؤال الأولویة

                                                           
  .195شریف یوسف خاطر،مرجع سابق،ص-  1
2 -J-L WARSMANN 51،مرجع سابق،ص1898،تقریر رقم.  
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كما یمكن له أن یأمر بتشكیل  ،الدستوریة سؤال الأولویةدوائرها لرئاسة المحكمة أثناء فحص 

وأحد  )سؤالالتي أحالت ال(المحكمة تشكیلا آخر برئاسته وعضویة رئیس الدائرة المعنیة

وفي جمیع الأحوال یمكن لرؤساء الدوائر أن یفوضوا من یحل محلهم  الدائرة،تشاري هذه سم

  )1(.في تشكیل المحكمة من مستشاري لدوائر التي یترأسونها

 الدستوریة لسؤال الأولویةالى تشكیل مجلس الدولة في حالة فحصه  23ولم تتطرق المادة 

 العامة بشأن تشكیل مجلس الدولةلي تطبق القواعد اوبالت المحال إلیه من محكمة الموضوع،

  .داريمن تقنین القضاء الإ 132/1عندما یصدر أحكامه المنصوص علیها بالمادة 

المتعلق  16/02/2010المؤرخ في  2010-148وبموجب المرسوم الرئاسي رقم 

 1-61تطبیق المادة  بشأن 10/12/2009المؤرخ في  1523رقم  عضويبتطبیق القانون ال

اجراءات تفصیلیة تبین كیفیة تصرف مجلس الدولة ومحكمة النقض  تم وضع من الدستور

وذلك من خلال اضافة أحكام عدیدة للقسم اللائحي لقوانین  ،الدستوریة سؤال الأولویةفي 

  .المدنیة والتقنین الاداري وتنظیم السلطة القضائیة جراءاتالاجراءات الجنائیة والإ

 في التشریعات موضوع المقارنة الدستوریة لسؤال الأولویةالقوانین المنظمة ولقد بینت 

وذلك من خلال  ،من جانب مجلس الدولة أو محكمة النقض السؤال ذلك كیفیة التصرف في

  :وهي هثلاث فروض بعد فحص شروط قبول

محكمة الأمام مجلس الدولة أو  الدستوریة سؤال الأولویةاستیفاء شروط قبول :الفرض الأول-

 سؤال الأولویةللفصل في  للمجلس الدستوري اوفي هذه الحالة یجب علیهما إحالته ،علیاال

أو  من تاریخ الاحالة علیهما من محكمة الموضوع معینانقضاء أجل  قبل وذلك ،الدستوریة

  .مصحوبا بمذكرات وطلبات الأطرافأمامهما لأول مرة سؤال من تاریخ إثارة ال

المحال الیهما  الدستوریة سؤال الأولویةفي حال عدم استیفاء شروط قبول :الفرض الثاني-

الى  سؤالعاد الیففي هذه الحالة  من طرف محكمة الموضوع أو المثار أماهما لأول مرة،

                                                           
 .من الدستور الفرنسي 61/1بشأن تطبیق المادة  03/12/2009المؤرخ في  1523/2009رقم  العضوي القانونأنظر - 1
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على أن یخطر المجلس  لكي تستأنف نظر الدعوى الموضوعیة من جدید،محكمة الموضوع 

  (1) .بنسخة من هذا القرار او المحكمة الدستوریة الدستوري

مرة أخرى أمام المجلس  الدستوریة سؤال الأولویةیترتب على ذلك عدم امكانیة اثارة علیه و 

وذلك بناء على حیازة  ،بالنسبة لفرنسا الدستوري أو أمام المحكمة الأوروبیة لحقوق الإنسان

التي لا تقبل الطعن فیها الحكم الصادر عن مجلس الدولة أو محكمة النقض الحجیة المطلقة 

ولكن یمكن لصاحب المصلحة بعد مضي فترة زمنیة أن یعید  ،بأي طریق من طرق الطعن

بطریقة مختلفة استنادا لتغیر الظروف أو  وذلك ،من جدید الدستوریة سؤال الأولویةإثارة 

للتشریعین  وبالنسبة(2) الاعتماد على وجود مسألة جدیدة تستحق الاحالة للمجلس الدستوري

من جدید بعد  الدستوریة الجزائري والمغربي فلا مانع من إعادة طرح نفس سؤال الأولویة

مرور مدة زمنیة ویؤسس على فكرة تغیر الظروف أیضا على نفس النحو المكرس في 

 .التشریع الفرنسي

من مجلس الدولة أو دون اتخاذ قرار  المقررة قانونا للإحالةمدة الانتهاء حالة :الفرض الثالث-

حال یلة یجب ان اففي هذه الح ،الدستوریة سؤال الأولویةالتصرف في ب علیامحكمة الال

الى المجلس  علیامحكمة الالب امن قلم كتاب مجلس الدولة أو قلم كتبقوة القانون  سؤالال

   (3) .للفصل فیهأو المحكمة الدستوریة الدستوري 

 علیامحكمة الالوفي جمیع الحالات یجب ان یصدر قرار مسبب من مجلس الدولة او 

التي هذا القرار الى محكمة الموضوع وأن یبلغ  ،الدستوریة سؤال الأولویةبالتصرف في 

   (4)  .من تاریخ صدوره أجل معینوالى الاطراف خلال  سؤالأحالت ال

 الدستوریة سؤال الأولویةبشأن  علیاالمحكمة الوطبقا للنصوص الخاصة بمجلس الدولة و 

الى  الدستوریة سؤال الأولویةغیر ملزمین باحالة  علیامحكمة الالأن مجلس الدولة أو نجد 

في حالة سبق احالة ذات الموضوع وذات الاسباب  او المحكمة الدستوریة المجلس الدستوري

                                                           
1 -J-B,Perrier,le non-renvoi des questions prioritaires de constitutionnalité par la cour de 
cassation,RFDA,2011,p711 ;P TURK,l’affaire Huchon :le mécanosme de la question prioritaire de 
constitutionnalité en action,RFDA,2011,p723. 
2 -Crim,qpc,19/01/2011,n10-85.159 :Bull.crim,n11 ;D2011 ,800 obs,lavric,note perrier;RSC2011,423,obs,danet. 
3 -Cons.const,16/12/2011,Noel c :n2011-206 qpc. 
4 -P-O,caille,exercice du recours en cassation et contestation d’un refus de transmettre une question prioritaire de 
constitutionnalité AJDA,2011,p1209. 
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محكمة المجلس الدولة أو ومنه یجوز ل ة،الدستوری او المحكمة الدستوري من قبل للمجلس

سؤال بشأن  او المحكمة الدستوریة الانتظار لحین صدور قرار المجلس الدستوري علیاال

   (1) .من قبل ماالیه الدستوریة السابق احالته الأولویة

 سؤال الأولویةكقاضي أول درجة لنظر مجلس الدولة ومحكمة النقض :الفرع الثاني

  .الدستوریة

 سؤال الأولویةكجهات لقبول  المبینة أعلاه المحاكم العلیا في هذه الحالة تتصرف

وبالتالي فإن  ،بشأنه قیم المبدئيولیس كقاضي للت ،المثار لأول مرة على مستواها الدستوریة

ي نفسها ه لعلیا باعتبارها درجة أولى بشأنهمستوى المحاكم اعلى  تهثار القواعد المنظمة لا

تكمن مظاهر الاختلاف بینهما إلا أن على مستوى محاكم الموضوع، ته القواعد المتعلقة بإثار 

من  23المادة  ظمتن وقد ووجوب الفصل ضمن میعاد قانوني محدد،في معایر الاحالة 

لأول مرة  الدستوریة سؤال الأولویةأحكام إثارة  1523/2009رقم  الفرنسي عضويالقانون ال

 سؤال الأولویةبنصها أنه یمكن لأول مرة إثارة  أمام مجلس الدولة أو محكمة النقض

تتضمن انتهاكا للحقوق والحریات التي یضمنها الأحكام التشریعیة التي ضد  الدستوریة

بما في ذلك  بمناسبة دعوى منظورة أمام مجلس الدولة أو محكمة النقضوذلك  الدستور

 مكتوبة ومنفصلة ومسببة في مذكرة الدستوریة سؤال الأولویة قدمی على أن الطعن بالنقض،

  .وإلا كان غیر مقبول ولا یجوز لمجلس الدولة أو محكمة النقض إثارته تلقائیا

 15/86رقم  عضويمن مشروع القانون ال 10/2وفي التشریع المغربي نصت المادة 

اذا اثیر الدفع لاول مرة امام محكمة النقض بمناسبة قضیة معروضة امامها فإن هذه "أنه 

من نفس  05صل في الدفع مباشرة طبقا للشروط المنصوص علیها في المادة المحكمة تف

  ....".القانون

تفصل الهیئة التي یعینها الرئیس الاول  15/86من نفس المشروع رقم  11وانه طبقا للمادة 

اشهر سواء من تاریخ  03لمحكمة النقض في جدیة الدفع بموجب مقرر معلل ضمن اجل 

  ریخ اثارته على مستواها وتتم الاجالة بعد استیفاء الشروط الماو من تا الاحالة علیها

                                                           
1 -P.bon,Premiéres questions, premières précisions, RFDA2010,p679. 
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 06/03/2018المؤرخ في  17/80حسب قرار المحكمة الدستوریة رقم الا ان الملاحظ 

أنه توصل الى عدم  للدستور  15/86رقم  عضويبشأن البت في مطابقة مشروع القانون ال

ان تقدیر الجدیة الموكول للهیئة المحدثة من ذلك المشروع على اساس  11دستوریة المادة 

الى  ظربالن من شأنه ان یحول هذه الهیئة الى مراقب سلبي للدستوریة،بمحكمة النقض 

  .اط تقدیرها بالموضوع ولیس بالشكلبتر صعوبة تحدید العناصر المشكلة للجدیة وا

على  18/16 العضوي رقم من القانون 14 في التشریع الجزائري نصت المادةأما 

عندما یثار الدفع بعدم الدستوریة أمام المحكمة العلیا أو مجلس الدولة مباشرة یفصلان "أنه

والمحدد بشهرین من  13الاجل المنصوص علیه في المادة  ضمن...على سبیل الأولویة 

، وتتم الاحالة بعد استیفاء الشروط المنصوص "تاریخ استلام الارسال الخاص بهذا الدفع

  .من نفس القانون 13حسب ما نصت علیه المادة  08في المادة  علیها

سؤال الفصل في  علیامحكمة الالیتعین على كل من مجلس الدولة و  نستخلص أنه تبعا لذلكو 

المحدد قانونا  جلالأخلال ر قرارهما داوعلیهما إص وفقا لقاعدة الأولویة، الدستوریة الأولویة

في التشریعین الفرنسي والمغربي  ذلك السؤالاثارة أشهر من تاریخ 03حدد بمیعاد الذي و 

إلى المجلس  ذلك السؤالحال یو  ،في التشریع الجزائريمن تاریخ إثارته  شهرینوبمیعاد 

  . قانوناالشروط المنصوص علیها  تمتى توفر  والمحكمة الدستوریة الدستوري

یوقف كل من مجلس الدولة أو به  والمحكمة الدستوریة وبمجرد اتصال المجلس الدستوري

من جانب المجلس ه إلى غایة الفصل فی الأصلیة الفصل في الدعوى علیامحكمة الال

بكون صاحب الشأن محبوسا مع مراعاة الاستثناءات المتعلقة  ،حكمة الدستوریةموال الدستوري

الفصل في  علیامحكمة الالو  أو كان القانون یحتم على مجلس الدولة على ذمة الدعوى،

على سبیل الاستعجال أو كان لازما علیهما الفصل في الدعوى  الدعوى ضمن أجل محدد،

على مستوى هذه  الدستوریة سؤال الأولویةنتطرق بالتفصیل إلى دراسة  منه و  ،طبقا للقانون

  :ثار امامها لاول مرة على النحو المبین أدناهیالهیئات عندما 

  .الدستوریة سؤال الأولویةشروط قبول -

  .الآجال المقررة للفصل والاحالة -
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  .الآثار المترتبة على الاحالة والاستثناءات الواردة-

  .الدستوریة سؤال الأولویةشروط قبول -أولا

تتصرف كقاضي  طالما أن المحاكم العلیا في هذه الحالة شأنها شأن محاكم الموضوع

لذا بمناسبة الطعن بالنقض  یهاثار أمامها لأول مرة علیعندما  الدستوریة سؤال الأولویةلقبول 

سؤال توفر ذات الشروط المتعلقة بقبول  في فرنسا والمغرب والجزائر فقد استلزم المشرع

وترتب عن  ،والتي سبق لنا التطرق الیها على مستوى قاضي الموضوع، الدستوریة الأولویة

مستوى قضاة الموضوع عدم قبول محكمة  على ذلك السؤالاشتراط نفس الشروط لقبول 

ولیس بموجب هي اجتو النقاش البمناسبة  المثار الدستوریة سؤال الأولویةالفرنسیة  النقض

 الدستوریة سؤال الأولویةتتضمن إثارة بالإضافة إلى رفض مذكرة إضافیة  ، (1) تقلةمذكرة مس

سؤال كما رفضت مذكرات تتضمن اثارة ، (2)المستشار المقرر لتقریره ایداعبشكل لاحق على 

   (3) .لایداع عریضة الطعنبعد انقضاء الأجل القانوني المقرر  مودعة الدستوریة الأولویة

  .الآجال المقررة للفصل والإحالة-ثانیا

في  أشهر  للفصل 03یملك مجلس الدولة ومحكمة النقض أجل طبقا للتشریع الفرنسي 

علیه من قبل  سؤالحال الیوهو نفس الأجل المقرر سواء عندما  ،الدستوریة سؤال الأولویة

ففي هذه الحالة یفصل كل منهما في  ویتصرف كقاضي للتقیم المبدئي،قاضي الموضوع 

أشهر  من تاریخ التوصل طبقا للمادة  03على المجلس الدستوري في أجل  السؤالإحالة 

أشهر لاتخاذ 03إنهما یملكان أیضا أجل لأول مرة أمامهما ف سؤالتم إثارة الیأو حینما  ، 23

وهو  ،23البند الثالث من المادة  سؤال حسبیحتسب ذلك الأجل من تاریخ تقدیم الو القرار 

أما بالنسبة ، الدستوریة سؤال الأولویةنفس الأجل الذي قرره التشریع المغربي للفصل في 

  .للتشریع الجزائري فقد حدده بأجل شهرین

إما من قبل  الدستوریة سؤال الأولویةوفي حالة انقضاء هذا الأجل دون أن یتم الفصل في 

حال بقوة القانون على المجلس الدستوري وهذا ی سؤالفإن ال ،علیامحكمة الالمجلس الدولة أو 

                                                           
1 -Cass,qpc 05/07/2010,n12134,pourvoi n10-90-052. 
2 -Crim,qpc29/09/2010,n5447 pourvoi n10-80-582. 
3 -soc,qpc15/12/2010,n2557 pourvoi n08-44-569. 
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 1523/2009من القانون العضوي الفرنسي رقم  23ما نص علیه البند الأول من المادة 

جلس الدولة أو محكمة النقض في الآجال المحددة في البندین الرابع إذا لم یفصل م"

من  12المادة  نفس المسألة نصت علیها  ."والخامس تحال المسألة على المجلس الدستوري

من القانون العضوي  20وكما نصت المادة ، 15/86رقم  المغربي يعضو مشروع القانون ال

وهو ما یفید اجماع التشریعات موضوع المقارنة على  ى ذات الأمر،عل 18/16رقم الجزائري 

من قبل المحاكم العلیا  في حال عدم الفصل فیه الدستوریة لسؤال الأولویةالاحالة التلقائیة 

 .ضمن الأجل القانوني
)1(  

إما لكونه نتیجة الإغراق بسبب  ،عدم فصل المحاكم العلیا في الأجل القانوني تم تأویلوی

أو أنه یعبر  ،وكثرتها مما لا یسمح لها بالفصل داخل الأجل القانوني المقررتعدد الإحالات 

والمحكمة  عن طریقة لإحالة النظر في مسألة قبول الطلب أو رفضه إلى المجلس الدستوري

  .الدستوریة

  )2(.الآثار المترتبة عن الإحالة والاستثناءات الواردة:ثالثا

 والمحكمة الدستوریة على المجلس الدستوري الدستوریة سؤال الأولویةبمجرد إحالة 

حسب الحالة عن الفصل في الدعوى  علیامحكمة الالمجلس الدولة أو  كل من یتوقف

 المعروض سؤالفي ال والمحكمة الدستوریة إلى حین فصل المجلس الدستوريوذلك الأصلیة 

  .علیه

  :مایلي نظام قانوني خاص بها یتمثل في في التشریعات موضوع المقارنة وللاحالة

احالة  الموضوع محاكمولا یجوز ل ،او مجلس الدولة العلیاعلى محكمة  قصر الاحالة-1

لانه كما سبق  ،تلقائیا الى المجلس الدستوري او المحكمة الدستوریة الدستوریة سؤال الأولویة

قیم بیانه ان المؤسس الدستوري في كل من فرنسا والمغرب والجزائر اخذ بنظام ازدواجیة الت

) علیامحكمة الالمجلس الدولة و (وجعل من المحاكم العلیا  الدستوریة لسؤال الأولویة المبدئي

  .هما الجهتین المختصتین بالاحالة 

                                                           
  .77اتركین،مرجع سابق،صمحمد -  1
2
  .أنظر القوانین العضویة المنظمة لسؤال الأولویة الدستوریة في التشریعات محل المقارنة-  
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سؤال ومجلس الدولة بمناسبة اثارة احد الخصوم  علیامحكمة الالتباشر الاحالة من طرف -2

ا مأي لا توجد الاحالة التلقائیة من طرف هاتین الجهتین في حال اكتشافه الدستوریة الأولویة

  .بدون ان یكون ذلك موقوفا على أحد الخصومحكام تشریعیة مشكوك في دستوریتها اوجود 

في فرنسا  الدستوریة لسؤال الأولویةظمة القوانین المنإلا أن القاعدة أعلاه المكرسة بموجب 

یصوغ بمقتضاها لكل من مجلس الدولة أو  ،ترد علیها استثناءات  والمغرب والجزائر

  :عدم التوقف عن الفصل في الطعن وتتمثل فيعلیا محكمة الال

  .إذا كان المدعي محروما من حریته بسبب الدعوى-

  .طلب النقضإذا كان القانون ینص على أجل محدد للفصل في -

  )1(.بالفصل على سبیل الاستعجال ینملزم علیامحكمة الالإذا كان مجلس الدولة أو -

أمام قاضي  الدستوریة لسؤال الأولویةوهي نفس الآثار التي سبق شرحها عند تطرقنا 

  .الموضوع من حیث المبدأ العام والاستثناءات الواردة علیه

على مستوى محاكم الموضوع  المبدئي قیمإلى تفصیل نظام التق بعد التطر ومنه و 

بشان هذا النظام على النحو الباحث  والمحاكم العلیا فإنه یتعین علینا ابداء وجهة نظر

  :التالي

طبقا لقاعدة  والفصل فیه الدستوریة سؤال الأولویةان الخاصیة المتعلقة بسرعة الفصل في -

ى مسار الفصل في الدعوى الأصلیة من شأنه التأثیر عل على مستوى المحاكم العلیاالاولیة 

من اجل الذي منح لهذه المحاكم لان الاجل القانوني ، من خلال اطالة امد الفصل فیه

المحدد بثلاث اشهر كما حدده المشرعین الفرنسي و  ذلك السؤاللشروط قبول  دارسته

یترتب عنه وقف الفصل في الدعوى وشهرین كما حدده المشرع الجزائري  ،والمغربي

لانه لم یتبین وجود أي غایة مشروعة من اعمال وبالتالي إهدار حقوق المتقاضین  ،الأصلیة

 سؤال الأولویةمجرد اعادة دراستها لشروط  وبالنتیجة لذلك یبقى قیم المبدئي،الدرجة الثانیة للت

                                                           
1
  .أنظر القوانین العضویة المنظمة لسؤال الأولویة الدستوریة في التشریعات محل المقارنة-  
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وجوبیة التخلي عن هذه الإزدواجیة وربح الوقت والذي یتحقق من  وهذا ما یقتضي الدستوریة

  .حكمة الدستوریة والمجلس الدستوريل الاحالة المباشرة من محكمة الموضوع الى المخلا

المتعلق بالبت  18/70قترحت المحكمة الدستوریة بالمغرب بموجب قرارها رقموقد ا (1)

المتعلق بشروط وإجراءات الدفع بعدم  15/86رقم  عضويفي مطابقة مشروع القانون ال

سؤال حصر نطاق الشروط التي یتحقق القاضي من استیفائها بمناسبة اثارة  ،دستوریة قانون

واحداث  في تلك العناصر التي لا یترتب عنها تقدیر أولي للدستوریة، الدستوریة الأولویة

على مستواها یحدد  قیم المبدئيكفیلة بارساء نظام التهیئة على مستوى المحكمة الدستوریة 

وذلك تحقیقا للمرونة المتطلبة الكفیلة بالوصول الى قانون تنظیمي تشكیلتها وضوابط عملها 

  .الدستوریة سؤال الأولویةة من آلیة و الغایات المرج

الطبیعي وهو القاضي الدستوري  هان هذا النظام یحول دون وصول المتقاضي الى قاضی-

وبالتالي یكفي اتباع نظام ، الدستوریة سؤال الأولویةوسائط  إحالة  ثنائیة وذلك بتكریس

  .الدستوریة لسؤال الأولویةالدرجة الأولى للتقیم المبدئي 

الى الجهة المختصة  الدستوریة سؤال الأولویةالتخوف من تحكم المحاكم العلیا في احالة -

ابتدائیین وممارسین للرقابة الدستوریة السابقة على قبول وتحول قضاتها الى قضاة دستورین ،

  .ذلك السؤالمن خلال التعمق في تقدیر جدیة  الدستوریة سؤال الأولویة

او مجلس الدولة برفض احالة  علیااضفاء الطابع النهائي على القرار الصادر عن محكمة ال-

عن طریق وذلك  ،الدستوریةعلى المجلس الدستوري او المحكمة  الدستوریة سؤال الأولویة

تحصینه من طرق الطعن یتعارض مع دور المحكمة الدستوریة والمجلس الدستوري 

 باعتبارهما الجهتین المخولتین بالعمل على مراعاة احترام الدستور من قبل السلطات العامة

وهي الصلاحیة التي تقتضي احترام المبدأ الدستوري المتعلق بتوزیع الاختصاصات بین 

هما هیئة مستقلة مختصة ر باعتبا سلطة القضائیة والمجلس الدستوري والمحكمة الدستوریةال

                                                           
المتعلق بشروط وإجراءات  15/86التنظیمي رقم قرار المحكمة الدستوریة المتعلق بالبت في مطابقة مشروع القانون -  1

والمنشور بالجریدة الرسمیة  06/03/2018،المؤرخ في 18/70،قرار رقم 18- 024:الدفع بعدم دستوریة قانون ،ملف عدد

  .10،ص12/03/2018بتاریخ 
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وبالنتیجة ، المثار الدستوریة سؤال الأولویةفي دستوریة الحكم التشریعي موضوع بالفصل 

 سؤال الأولویةومجلس الدولة في حالة رفض احالة  علیامحكمة الالمن لذلك یجب على كل 

 الى المجلس الدستوري الاحالةرفض المسبب لقرار الان ترسل نسخة من  الدستوریة

والمحكمة الدستوریة حتى یتسنى لهما الاطلاع على احترام تلك الجهات القضائیة 

   (1) .لاختصاصها

المتعلق  15/86رقم  عضوي المغربيمن مشروع القانون ال 11وقد تضمنت المادة 

یوجه مقرر محكمة النقض برد الدفع بعدم "بشروط الدفع في التشریع المغربي النص على أنه

ولكنها لم تبین الغرض من توجیه ذلك المقرر ..." دستوریة قانون الى المحكمة الدستوریة

بالنتیجة  المحكمة الدستوریة خطاروبالتالي هل ذلك التوجیه هو لمجرد ا ،للمحكمة الدستوریة

ام  الدستوریة سؤال الأولویةشروط قبول  تقیمهاالتي توصلت لها محكمة النقض بشأن 

 تقیم محكمةقرار رفض الاحالة من حیث  على المحكمة الدستوریة رقابة فرض بغرض

على عكس التشریع الجزائري والفرنسي  ، ؟ الدستوریة سؤال الأولویة قبول شروط النقض

  . الذین لم یشر الى ذلك

المجلس الدستوري  وحسب وجهة نظر الباحث فان ارسال قرار رفض الاحالة الى

المحاكم العلیا على  لتقییم التي اجرتهاعلامهما بنتیجة لیس فقط لإوالمحكمة الدستوریة 

على قرار رفض الاحالة  الرقابةمباشرة  بل بغرض الدستوریة سؤال الأولویةروط قبول ش

فمتى تحقق من ذلك  ،الدستوریة سؤال الأولویةواستخلاص مدى توفر شروط قبول  ،المسبب

وهذه هي النتیجة  ،الفصل فیهبغرض  رالمثا الدستوریة سؤال الأولویةجاز له طلب ملف 

 الأولویةسؤال وهذا ما یضمن بقاء  ،من ارسال قرار رفض الاحالة لهلحتمیة المرجوة ا

وبانعدام الفصل ضمن اختصاص كل من المجلس الدستوري والمحكمة الدستوریة  الدستوریة

وسلطة المحكمة الدستوریة والمجلس  ىیصبح توصله بقرار رفض الاحالة بدون جدو  فیه

 عمالالاالدستوري في مراجعة قرار رفض الاحالة لا یمكن تفسیرها بانهما جهة رقابیة على 

 ا للفصل فیهالان الامر یتعلق بمسألة دستوریة یختصان بمفردهم ،لمحاكم العلیال القضائیة

                                                           
دراسة تحلیلیة رفعت عید،اطلالة على الدفع بعدم الدستوریة في تشریعات مصر ودول المغرب العربي والكویت -  1

  .73،ص2020نقدیة،بدون دار نشة ،
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 علیالمحكمة اللالتابعة  الغرف عن بالاضافة الى ان القرار الصادر برفض الاحالة لم یصدر

الرئیس  شكلهابل فصلت فیه هیئة ی علیا،محكمة الالالمتعلق بتنظیم المشكلة طبقا للقانون و 

المتعلق بالدفع في  18/16رقم  من القانون العضوي 16الأول للمحكمة العلیا طبقا للمادة 

المتعلق بالدفع في  15/86رقم  عضويمن مشروع القانون ال 11التشریع الجزائري و المادة 

لان الحجیة تكون للقرارات وبالتالي فإن هذا القرار لا یحوز الحجیة  ،التشریع المغربي

كما ان محكمة النقض لا تعد على هرم النظام القضائي  ،درة عن غرف محكمة النقضالصا

 درجات التقاضي التي یجوز اثارته بل هي درجة من ، الدستوریة سؤال الأولویةلبالنسبة 

ء اوتبقى كل من المحكمة الدستوریة والمجلس الدستوري هما على هرم القض ،على مستواها

  . هو الذي یحوز الحجیة والقرار الصادر عنهما بشأنه ا السؤالالدستوري بشأن هذ

على مستوى محاكم الموضوع والمحاكم  قیم المبدئيبین نظام الت التمیز:المطلب الثاني

  )1(. العلیا

 10المادة و  ،1523/2009رقم  عضوي الفرنسيمن القانون ال 23/5لمادة اوباستقراء 

 من القانون العضوي 14والمادة  ،15/86رقم  عضوي المغربيمن مشروع القانون ال

لسؤال یتبین بموجبها أن المشرع وضع تمیزا بین النظام القانوني  ،18/16رقم  الجزائري

 الدستوریة سؤال الأولویة و ،لأول مرة علیامحكمة الالأمام مجلس الدولة و  الدستوریة الأولویة

الأول نتطرق  نفرعیوسنعالج ذلك ضمن  ،كما أنه یوجد تشابه بینهما أمام محكمة الموضوع،

  . فیه إلى أوجه الاختلاف والثاني إلى أوجه التشابه

أمام محاكم الموضوع وأمام  الدستوریة سؤال الأولویةبین  ختلافأوجه الا:الأول فرعال

  .المحاكم العلیا

  :من حیث أجل الفصل-

فقد ألزمت  1523/2009من القانون العضوي الفرنسي رقم  23/5بالرجوع إلى المادة 

 المثار أمامهما الدستوریة سؤال الأولویةمجلس الدولة ومحكمة النقض بضرورة الفصل في 

إلا أن الفقرة الثانیة منها لم تلزم محكمة  من تاریخ تقدیمه إلیهما، أشهر03خلال  لأول مرة

                                                           
1
  .أنظر القوانین العضویة المنظمة لسؤال الأولویة الدستوریة في التشریعات محل المقارنة-  
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لنسبة للمشرع المغربي باو ، خلال أجل محدد بالفصل فیه ذلك السؤالالموضوع المثار أمامها 

  .أما بالنسبة للمشرع الجزائري فقد حدده بشهرین ،أشهر للفصل 03هو الأخر حدد أجل 

  :الدستوریة سؤال الأولویةمجال من حیث توسیع -

 الدستوریة سؤال الأولویةرة ااثلأصحاب المصلحة  المبینة أعلاه 23/5أجازت المادة 

اهدات معأو ال یتضمن انتهاكا للحقوق والحریات التي یضمنها الدستور تشریعيحكم ضد 

اثارة لأصحاب المصلحة  23/1ن أجازت المادة في حی طرفا فیها،الدولیة التي تعتبر فرنسا 

أثناء نظر دعوى عدم دستوریة الأحكام أمام محاكم  الموضوع  الدستوریة سؤال الأولویة

دون الإشارة  التي یضمنها الدستور،التشریعیة التي تتضمن انتهاكا للحقوق والحریات 

 ،للمعاهدات الدولیة التي وقعت علیها فرنسا كما هو الشأن في الفقرة الخامسة من تلك المادة

أمام  الدستوریة سؤال الأولویةة یتبین أنهما أجازا إثار فالتشریع المغربي والجزائري  أما حسب

اذا كان الحكم  علیامحكمة الالمحاكم الموضوع والمحاكم العلیا ممثلة في مجلس الدولة و 

التشریعي المطعون فیه یمس أحد الحقوق والحریات التي یضمنها الدستور دون الإشارة الى 

على أساس المساس بالحقوق والحریات المكرسة  الدستوریة سؤال الأولویةامكانیة اثارة 

  )1(.بموجب الإتفاقیات الدولیة 

الدستوریة ضد  سؤال الأولویةوبرر بعض الفقه ان غایة المشرع الفرنسي من وراء اجازة اثارة 

ذلك على مستوى المحاكم العلیا و  الاتفاقیات والمعاهدات الدولیة التي تعد فرنسا طرفا فیها

تتثمل في التخفیف من أنها على مستواها  المثارالدستوریة  سؤال الأولویةبمناسبة النظر في 

 سؤال الأولویةنظام رقابة الاتفاقیة التي كانت تمارسها كل المحاكم الفرنسیة قبل العمل 

توى المحاكم العلیا بسبب وان المكان الافضل لتنظیم هذه الرقابة یكون على مس ،الدستوریة

من حیث الطبیعة الدستوریة  وسؤال الأولویةالتشابة الواضح بین وسیتلي رقابة الاتفاقیة 

  (2) .والآثار

  :من حیث اشتراط بعض الشروط-

                                                           
1
 2008لسنة  724عید أحمد الغفلول،الدفع بعدم الدستوریة في القانون الفرنسي في ضوء أحكام القانون الدستوري رقم  - 

  .260الجمهوریة الخامسة،مرجع سابق،بشأن تحدیث مؤسسات 

  .260المرجع نفسه،ص عید أحمد الغفلول،-  2
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لأول مرة المثار الدستوریة  سؤال الأولویةكون یأن المبینة أعلاه  23/5المادة اشترطت 

في حین  تسم بالجدیة،یمثل مسألة جدیدة أو الفرنسیة ی النقضأمام مجلس الدولة أو محكمة 

 يغیر خالأمام محاكم الموضوع  المثار سؤالال كونیبأن  اكتفت الفقرة الثانیة من نفس المادة

لمجلس ریة یوما منحه المشرع من سلطة تقد وقد وضحنا الفرق بین المفهومین، من الجدیة،

الدستوریة  سؤال الأولویةرها یالمسألة الجدیدة التي یثفي تقدیر  الدولة ومحكمة النقض

بحیث یمكن للقضاء القیام بتفسیر النص محل  للمجلس الدستوري اأو عدم إحالته الإحالته

الاعتماد على التفسیرات القضائیة السابقة لإبعاد شبهة عدم الدستوریة عن أو  ذلك السؤال

فقد نص  المغربيأما المشرع  ،الجزائري المشرعونفس التوجه تبناه  ،هالنص التشریعي محل

 سؤال الأولویةانه عند إحالة  15/86رقم  عضويمن مشروع القانون ال 10في المادة 

أمام محكمة النقض فإنها تفصل فیه طبقا للشروط المنصوص علیها في لأول مرة الدستوریة 

الدستوریة  لسؤال الأولویةولم یشر إلى مسالة الطابع الجدید  ،من نفس القانون 05المادة 

  .لأول مرة أمام محكمة النقض المثار

وأمام أمام محاكم الموضوع  الدستوریة سؤال الأولویةأوجه التشابه بین :الثاني لفرعا

  .المحاكم العلیا

  :تتمثل أوجه التشابه فیما یلي

الغیر متعلقة من الدفوع في التشریعات موضوع المقارنة الدستوریة  سؤال الأولویةعتبر ی-

سواء كان قاضي موضوع أو قاضي  وبالتالي لا یجوز للقاضي إثارته تلقائیا، بالنظام العام

  .النقض

وجوب تقدیمه بمذكرة  حیث من الدستوریة سؤال الأولویة قبولفي شكلیات أیضا یشتركان -

محل  وهذا ما أجمعت بشأنه التشریعات)1( تحت طائلة عدم القبول مكتوبة ومنفصلة ومسببة

مع اختلاف بالنسبة للمشرع المغربي الذي أضاف شرطي التوقیع من قبل محام ، المقارنة

  .وایداع ودیعة

                                                           
1
 -CE, qpc,24/09/2010,decurey,req,no 341685:préc,note17;soc14/12/2010:no10-40-

050,cass,plén,20/05/2011,CE,qpc,16/07/2010,sté de brasseries et casinos »les flots 
bleus »,req,no339292,préc,note 4. 
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 عضويمن القانون ال 23/2بمقتضى المادة  وجوب استیفاء الشرطین المنصوص علیهما-

 تینوالماد 15/86رقم  عضويمن مشروع القانون ال 05والمادة ، 1523/2009رقم الفرنسي 

من التعدیل الدستوري  195وكذا المادة  ،18/16من القانون العضوي رقم  08و 02

أمام محاكم الموضوع أو أمام  الدستوریة سؤال الأولویةسواء أثیر  2020الجزائري لعام 

 أو التنظیمي مجلس الدولة ومحكمة النقض وهما الشرطین المتعلقین بكون الحكم التشریعي

 وألا یكون قد صدر حكم من المجلس الدستوري مطبق على النزاع،ذلك السؤال محل 

من رقابة سابقة ما لم  كل منهما قضى بدستوریته في اطار ما یمارسه والمحكمة الدستوریة

  .تتغیر الظروف

في الدستوریة  لسؤال الأولویةالقوانین المنظمة اعمال ذات المبدأ المنصوص علیه بموجب -

على مستوى محاكم الموضوع  الفصل في الدعوىبشأن وقف  التشریعات موضوع المقارنة

من جانب المجلس ذلك السؤال لحین الفصل في  وذلك ،ومجلس الدولة علیامحكمة الالو 

مع مراعاة الاستثناءات المتعلقة بكون صاحب الطعن  ،والمحكمة الدستوریة الدستوري

أو وجوبیة  جوبیة الفصل في الدعوى خلال مدة معینة،و أو  محبوس على ذمة الدعوى،

  .الفصل فیها على سبیل الاستعجال طبقا للقانون
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 أمام القضاء العادي،الدستوریة  سؤال الأولویةمن خلال دراسة إجراءات الفصل في 

بل كان ناتجا  تبني التشریعات موضوع المقارنة لهذه الآلیة لم یكن ولید الصدفة،یتبین لنا أن 

لتعزیز حق الفرد في  قضائیةالعن عدة محاولات تولدت عن تدخل رجال القانون والجهات 

وبعد تكریس هذا  بما یواكب التطورات على الصعید الدولي، ممارسة التقاضي الدستوري

نجدها اختلفت في توظیف  الحق في التقاضي على مستوى دساتیر الدول محل المقارنة،

بحیث ساد  وني الذي یعكس رؤیتها بشأن التقاضي الدستوري من قبل الفرد،المصطلح القان

التوافق بین المؤسس الدستوري الجزائري ونظیره المغربي في استعمال مصطلح الدفع بعدم 

باستعماله  بینما سلك المؤسس الدستوري الفرنسي منحا مختلفا عنهما دستوریة القوانین،

التسمیة  خلصنا إلى اعتبارقد و الدستوریة  سؤال الأولویةتماما أطلق علیه  امغایر  امصطلح

المصطلح الأدق والأكثر تصویبا لنمط  التي وظفها المؤسس الدستوري الفرنسي تشكل

لأننا لسنا أمام دعوى دستوریة قائمة بذاتها بل أمام  التقاضي الدستوري من قبل الأفراد،

بالتالي و مسألة أولیة أو فرعیة أثیرت بصدد النظر في دعوى أصلیة مهما كان موضوعها، 

لیس هو ذاته الدستوریة  سؤال الأولویةفإن القاضي المختص بالتحقق من شروط قبول 

على أساس أن  مفهومه القانوني،وهذا ما یعزز أننا لسنا بصدد دفع ب المختص بالفصل فیها

القاضي المختص بالفصل في الدفع هو نفس القاضي المختص بالفصل في الدعوى 

  .الأصلیة المثار بمناسبتها ذلك الدفع

تبسیط إجراءات  ومن جانب آخر خلصنا إلى أن التشریعات محل المقارنة أجمعت على

بموجب عریضة مكتوبة  اشتراطها تقدیمه من خلالوذلك  ،الدستوریة سؤال الأولویةممارسة 

كما أنها أجمعت على عدم النص  معللة ومنفصلة عن عریضة افتتاح الدعوى الأصلیة،

ودفع الرسوم القضائیة والاستفادة  على الشروط الشكلیة الأخرى المتعلقة بالصفة والمصلحة

ین والمتدخلین في من طرف المدخل ولم تنظم مسألة جواز ممارسته من المساعدة القضائیة،

  خلاصة الباب الأول 
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باستثناء  وأحالت بشأنها على القواعد العامة في قانون الاجراءات المدنیة والإداریة الخصام،

 المشرع المغربي الذي نص على فكرة ایداع ودیعة والاستفادة من المساعدة القضائیة

الخاصة ة من الصفالدستوریة  سؤال الأولویةتجرید  بالإضافة إلى أنها توافقت في موضوع

ولا  وبررت ذلك على أساس أنها مكنة محصورة في المتقاضي فقط، بالنظام العام، بتعلقه

وحصر البعض من هذه التشریعات على أن دور  بصفة تلقائیة، یجوز للمحاكم أن تثیره

على عكس ما كرسه النموذج  النیابة العامة بشأن هذه المسألة محصور في إبداء رأیها

  .متى كانت طرفا أصلیاالدستوریة  سؤال الأولویةحق إثارة  الفرنسي الذي خولها

وفي هذا السیاق عمدنا إلى التطرق إلى شرح فكرة على درجة من الأهمیة تتعلق بفكرة 

لاستخلاص مكوناتها والاعتماد  النظام العام في القضاء الدستوري وكذا في القضاء العادي

وخلصنا إلى أن  بالنظام العام،دستوریة ال سؤال الأولویةعلى اسقاطها على فكرة تعلق 

التشریعات موضوع المقارنة تبنت الجوانب القانونیة لفكرة النظام العام في مجال القضاء 

مجلس (لأول مرة أمام المحاكم العلیاالدستوریة  سؤال الأولویةعندما أجازت إثارة  العادي

رمت القاضي من سلطة من فكرة النظام العام وح ،الا أنها جردته)علیامحكمة الالالدولة و 

  .وجعلته مجرد وسیط للإحالة اثارته

فإنها تقتصر على الدستوریة  سؤال الأولویةدة لنطاق دالكتلة التشریعیة المح وبخصوص

وتوصل  النصوص القانونیة التي لها قوة القانون بصرف النظر عن الجهة المصدرة لها

لى ا 2020لعام  دستوريیل الدمن التع 195مقتضى المادة المؤسس الدستوري الجزائري ب

ضابط ب اما في ما یتعلق أي المراسیم الرئاسیة، سیع نطاقها لتشمل الحكم التنظیمي،و ت

تبین أن هذه التشریعات اعتمدت على مصطلح الدستوریة  سؤال الأولویةالجدیة لقبول 

وبالنتیجة  المحاكم في استخلاصه،بما یترك سلطة تقدیریة واسعة أمام  فضفاض وغیر دقیق

وهذا من شأنه أن یولد عدم  لذلك اتاحة المجال لتضارب مواقفها في استخلاص هذا الشرط،

نتیجة عدم وجود  یثیرونه ذینالالدستوریة  سؤال الأولویةالمساواة بین المتقاضین في قبول 

ي وجوب تدخل وهذا ما یقتض ضوابط ومعایر تقید المحاكم في فهمها لعنصر الجدیة،

القضاء الدستوري في تكریس اجتهاده في بیان هذه المعایر والضوابط بحیث یكون دور 

في مسألة دستوریة الحكم م ص شبهة عدم الدستوریة دون الجز القاضي مقصورا على استخلا
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عمل القاضي الاستعجالي في استخلاصه ه وهو ما یشاب التشریعي أو التنظیمي من عدمه،

  .الاستعجال بناء على ظاهر المستندات بدون المساس بأصل الحقعنصر 

طابع خاص عما هو مكرس  ذا في فرنساالدستوریة  سؤال الأولویةبالإضافة إلى أن 

تلك  ضفى علیهأبشرط  سس الدستوري الفرنسي قید ممارستهفالمؤ  في الدول الأوروبیة،

الحریة  المطعون فیه یمس بالحق أوعندما اشترط أن یكون الحكم التشریعي  الخصوصیة

أدق أن الكتلة الدستوریة للحقوق والحریات التي تشكل نطاق  بمعنى التي یضمنها الدستور،

ولا یتعداه إلى الحقوق والحریات  محصورة فیما نص علیه الدستورالدستوریة  سؤال الأولویة

ظام الفرنسي یعمل بنظام ومبرر هذه الخصوصیة أن الن المكفولة بموجب المواثیق العالمیة،

الدستوریة  سؤال الأولویةرقابة الاتفاقیة وهو السبب الذي جعل المؤسس الدستوري یقصر 

ولم یتفطن المؤسس  على وجود اعتداء مس الحق أو الحریة التي كفلها الدستور فقط،

للتجربة المغربي أثناء نقلهما كذا نظیره و  2016في ظل تعدیل دستور  الدستوري الجزائري

الفرنسیة المتعلقة بهذا الشأن إلى هذه الخصوصیة فكرس كل منهما نفس الشرط المبین 

ضد الحقوق والحریات التي تنص علیها  تج عنه حرمان المتقاضي من اثارتهوالذي ن أعلاه،

المواثیق العالمیة المصادق علیها وبرر الفقه ذلك على أن المعاهدات الدولیة بعد المصادقة 

في المغرب والجزائر الدستوریة  لسؤال الأولویةتسمو على التشریع بینما القانون المنظم علیها 

إلا أن المؤسس الدستوري الجزائري تدارك هذا الأمر  ،ینص على الطعن ضد حكم تشریعي

منه على إمكانیة إخطار  190عندما نصت المادة  2020في ظل التعدیل الدستوري لعام 

وهذا ما یوحي إدراج  ن توافق القوانین والتنظیمات مع المعاهداتالمحكمة الدستوریة بشأ

المعاهدات التي صادقت علیها الجزائر ضمن نطاق الكتلة الدستوریة التي یمكن الاستناد 

   .علیها لفحص دستوریة الحكم التشریعي أو التنظیمي المطعون فیه

الدستوري في الحكم بعدم بشأن تعزیز قرینة الدستوریة كأساس یقید القضاء أما 

وضعت التشریعات محل المقارنة شرطا  دستوریة الحكم التشریعي أو التنظیمي المطعون فیه،

مؤداه عدم جواز سبق الفصل في دستوریة الحكم التشریعي ما لم تتغیر الظروف،وهو 

أن تدخل المجلس الدستوري الفرنسي موضحا  حین الى المصطلح الذي شابه الغموض

بالإضافة إلى أن  ،الدستوریة لسؤال الأولویةومیز بینه وبین شرط الطابع الجدید مفهومه 
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لغموضه ولحد الآن لم یصدر عن  مصطلح الحكم التشریعي في حد ذاته كان محل نقد

القضاء الدستوري في الجزائر والمغرب أي اجتهاد یوضح الكتلة التشریعیة التي تشكل نطاق 

غرار الوضع في فرنسا أین تدخلت وزراة العدل وضبطت  علىالدستوریة  سؤال الأولویة

الدستوریة  سؤال الأولویةبموجبها تم استبعاد عدة أحكام تشریعیة من نطاق  قائمة بشأن ذلك

وقد  ن الاستفتائیة بناء على مبررات غیر منطقیة،یوالقوان وفي مقدمتها التعدیلات الدستوریة،

  .بشأنها بناء على مصوغات قانونیة ومنطقیة عملنا على تفنیدها وإبراز موقف الباحث

فقد الدستوریة  سؤال الأولویةسلطة محكمة الموضوع بشأن تقدیر جدیة ب وفیما یتعلق

بحیث تكون سلطتها لذلك السؤال، قتصرة فقط على إجراء تقیم مختصر تبین لنا أنها م

للجهات المعنیة من  بغرض تقریر إحالتهه لى التحقق فقط من توفر شروط قبولمقصورة ع

على غرار  ،علیامحكمة الالوهذا ما یجعل منها وسیطا للإحالة على مجلس الدولة و  عدمه،

باعتبارهما الدستوریة  سؤال الأولویةین یملكان صلاحیة إعادة تقیم جدیة ذالهذین الأخرین 

  .لاول مرة أمامهما بمناسبة الطعن بالنقض كما یمكن إثارته ،له یم المبدئيقجهة ثانیة للت

لسؤال  قیم المبدئيهو عدم فعالیة نظام ازدواجیة الت الباحث الا ان الملاحظ من طرف

قوم على معایر مخالفة یعلى مستوى المحاكم العلیا لا هذا النظام لان ، الدستوریة الأولویة

والاختتلاف الوحید بینهما یتمثل في لذلك السؤال، لما تتبعه محكمة الموضوع بشأن تقیمها 

في كل من التشریعین  ذلك السؤالأشهر لدراسة 03المدة حیث أن المحاكم العلیا ملزمة بأجل 

في حین أن محاكم الموضوع غیر  ،الفرنسي والمغربي وبأجل شهرین في التشریع الجزائري

لتشریع اري باستثناء كما هو مكرس في التشریعین الفرنسي والجزائ هبأجل للفصل فیمقیدة 

فالقرار  ،وكذا بشأن حجیة قرار الرفض ،هأیام للفصل فی 08أجل  لها المغربي الذي حدد

الصادر عن المحاكم العلیا نهائي أي غیر قابل للطعن ویترتب عنه عدم جواز اثارة نفس 

على عكس قرار الرفض الصادر عن محاكم الموضوع بحیث یجوز ، من جدید سؤالال

 الصادر في الدعوى الأصلیة المثارالطعن فیه أمام المحاكم العلیا بمناسبة الطعن في الحكم 

كان على المشرع في التشریعات محل المقارنة وبالتالي ، الدستوریة سؤال الأولویةبشأنها 

وما یترتب عنه من طول الاجراءات  ،هلعدم فعالیت المبدئيقیم التخلي عن نظام ازدواجیة الت

وفقا للمعایر التي ادرجناها في الدستوریة  سؤال الأولویةوان یكفل لقاضي الموضوع دراسة 



380 
 

 ومتى تبین له جدیته أحالهالدستوریة  سؤال الأولویةعند حدیثنا عن شرط جدیة  ،هذه الدراسة

أو المحكمة الدستوریة حسب ما هو متبع في التشریعات  الدستوري مباشرة على المجلس

  .محل المقارنة

سؤال كما استخلصنا أن الدول محل المقارنة أوردت استثناءات على ارجاء الفصل في 

لكنها أغفلت  من بینها عدم ارجاء الفصل في الدعوى الاستعجالیة،، و الدستوریة الأولویة

یتعلق بكیفیة استفادته من القرار الصادر من  فیما معالجة مسألة تتعلق بحق المتقاضي

طرف القضاء الدستوري في حال تقریره عدم دستوریة ذلك الحكم التشریعي الذي كان أساس 

وهي المسألة التي تصدى لها المجلس الدستوري الفرنسي  الفصل في الدعوى الاستعجالیة،

دیدة للاستفادة من آثر قرار وكرس اجتهاده بشأنها والذي مفاده رفع ذلك المتقاضي دعوى ج

  .عدم الدستوریة

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  



381 
 

  

  

 

 

 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

 سؤال الأولویةإجراءات سیر :الباب الثاني

  .الدستوریة أمام القضاء الدستوري
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القضاء أمام  الدستوریة سؤال الأولویةإجراءات سیر :الثاني بابال

  .الدستوري

إعادة النظر في  والمغرب والجزائر في فرنساالدستوریة  سؤال الأولویة تطبیق ترتب عن

إجرائیة من مؤسسة ذات خصوصیة  هماوانتقال ،والمحكمة الدستوریة هویة المجلس الدستوري

في حوار مع  إلى مؤسسة مطالبة بالدخول على السلطتین التشریعیة والتنفیذیةبعلاقة مقتصرة 

وهذا ما  هذه الأخیرة، امالسلطة القضائیة واعتمادها نظام إجرائي قریب من تلك المتبعة أم

 لأول مرة قواعد المحاكمة العادلة والمحكمة الدستوریة المجلس الدستوري اقتباسانعكس عنه 

من نظام  وانتقلا وبموجبها كرس مبدأ الوجاهیة، داخلي،ال مابغرض إعمالها ضمن نظامه

 إمكانیة التدخلومنح الغیر الخارج عن النزاع  لى نظام الجلسات العلنیة،إالمداولات المغلقة 

  .خلال كل مراحل الدعوى وأن یضع على قدم المساواة السلطات السیاسیة كما الأطراف

 اوهل لا یزال جهاز الفرنسي  للمجلس الدستوري وهذا ما یدفع للتساؤل عن الطبیعة القانونیة

الإجراءات  وهل تركیبته الحالیة تتوافق مع قضائیة، لسیر المؤسسات الدستوریة؟ اضابط

  .المتتبعة أمامه؟

من  12إلى  08نظمت الفقرات من  فقد الدستوریة بالرجزع للقوانین المنظمة لسؤال الأولویة

 الأولویةلسؤال النظام القانوني  1523/2009عضوي الفرنسي رقم من القانون ال 23المادة 

من مشروع القانون  23الى  14والمواد من  ،الفرنسي أمام المجلس الدستوريالدستوریة 

المحكمة الدستوریة  امأمالدستوریة  سؤال الأولویةاجراءات  15/86رقم  عضوي المغربيال

 إجراءات سؤال الأولویة 18/16رقم  الجزائري القانون العضويمن  24الى 21والمواد من 

وسنعالج  والتي كان یطلق علیها المجلس الدستوري سابقا، المحكمة الدستوریةامام الدستوریة 

نطاق الأول یتعلق ب:فصولثلاث ضمن ى هذه الهیئات على مستو  ذلك السؤالإجراءات سیر 

والثالث ، الدستوریة سؤال الأولویةیتعلق بمسار الفصل في  ثانيالو  ،الدستوریة  سؤال الأولویة

  .الدستوریة سؤال الأولویةبتقییم  یتعلق
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  :القضاء الدستوري امام  الدستوریة سؤال الأولویةنطاق :ولالأ  فصلال

وفقا  والمحكمة الدستوریة إلى المجلس الدستوريالدستوریة  سؤال الأولویةتتم إحالة 

محكمة الإما بموجب قرار بالإحالة صادر عن مجلس الدولة أو  :للطریقیتین العادیتین وهما

من محكمة  ذلك السؤالمن تاریخ تسلمهما  أشهر03معین حدد بـ ضمن اجل علیا ال

 وذلك حسبطبقا للتشریع الفرنسي والمغربي  الموضوع أو من تاریخ إثارته أمامهما لأول مرة

 من الدستور 61/1بشأن تطبیق المادة  2009لسنة  1523من القانون رقم 23للمادتین 

بأجل حدد بینما  أشهر، 03حدد بأجل والذي  15/86قم ر  عضويمن مشروع القانون ال 11و

بقوة  وإما ،18/16من القانون العضوي رقم  13المادة حسب شهرین طبقا للتشریع الجزائري 

 اعمال القاضي وذلك عن طریق بطرق أخرى كما قد یتصلان به، )الإحالة التلقائیة(القانون

  .أمامهماأو عن طریق الطعن مباشرة  ،رخصة التصدي الدستوري

فهل یملك  ،الدستوریة سؤال الأولویةأقرت نظام  التشریعات موضوع المقارنةوطالما أن 

 حق التصدي تلقائیا للأحكام التشریعیة الغیر دستوریة والمحكمة الدستوریة المجلس الدستوري

  .؟الأول مرة أمامه الدستوریة سؤال الأولویةوهل یمكن إثارة 

بسؤال  اباخطار جهات محددة قانونا باتصالههذه الهیئات الدستوریة لتزم من جانب آخر تو 

  .في حالة الاحالة علیهاالدستوریة  الأولویة

  :العناصر التالیةضمن  بالتفصیل دراسة هذه المسألةسنحاول  ومنه

والإلتزام بإخطار السلطات العامة الدستوریة  بسؤال الأولویة القضاء الدستورياتصال طرق -

  .بذلك

  .الدستوریة سؤال الأولویةمسار الفصل في -
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والإلتزام بإخطار الدستوریة  بسؤال الأولویةضاء الدستوري القاتصال  طرق:الأول بحثمال

  .السلطات العامة 

 الفرنسي والمحكمة الدستوریة في المغرب والجزائر المألوف أن المجلس الدستوريإن 

أو بقوة  ،بموجب قرار بالإحالة :همابواسطة وسیلتین الدستوریة  بسؤال الأولویة ونیتصل

یر تلقائیا للنصوص التشریعیة الغ هذه الهیئاتوسنبحث عن مدى إمكانیة تصدي  ،القانون

  :بالتفصیل المبین أدناه مباشرة امأمامهالدستوریة  سؤال الأولویةالدستوریة أو إمكانیة إثارة 

  . الدستوریة بسؤال الأولویةطرق اتصال القضاء الدستوري : المطلب الأول

 نعالج ضمن هذا المطلب كیفیة توصل القضاء الدستوري في التشریعات محل المقارنة

 على نظام التقیم المبدئي لها من طرف القضاء العادي بعد مروره الدستوریة بسؤال الأولویة

طرق نص علیها القانون صراحة وأخرى استخلصها القضاء الدستوري ونعالجها على  كوهنا

  :النحو المبین أدناه

  .الاتصال عبر الآلیات المقررة قانونا-

  .الدستوریة لسؤال الأولویةالاتصال عن طریق التصدي والإثارة المباشرة -

  .الاتصال عبر الآلیات المقررة قانونا: الفرع الأول

بقرار إحالة صادر علیا محكمة الالمن مجلس الدولة أو الدستوریة  الأولویةسؤال حال ی

لأي  محالاالسؤال  سواء كان ،هقبولالإجرائیة والموضوعیة لشروط المتى توفرت  عنهما

منهما من محكمة الموضوع أو أثیر أمامهما لأول مرة بمناسبة نظر الطعون في الأحكام أو 

  )1(.الدعاوى الأصلیة

ة ضمن أجل یصدر قرار الإحالالدستوریة  سؤال الأولویةففي حالة استیفاء شروط قبول 

 من جانب محكمة الموضوع علیامحكمة الالإلى مجلس الدولة أو ته أشهر من تاریخ إحال03

 علیامحكمة الاللأول مرة أمام مجلس الدولة أو  السؤالأشهر من تاریخ إثارة 03أو خلال 

                                                           
1 -J-Roux,de la décision de renvoi a la décision du conseil constitutionnel,lpa,25juin2009,n126,pp42-52. 
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فرنسي والمغربي بینما تكون الاحالة محددة بأجل شهرین في التشریع لاوهذا حسب التشریعین 

  .الجزائري

ومصحوبا بمذكرات وطلبات الأطراف،مع إخطار ویتعین أن یكون قرار الإحالة مسببا 

بقرار الإحالة وكذلك الأطراف  الدستوریة سؤال الأولویةمحكمة الموضوع التي أثیر أمامها 

  .أیام من تاریخ صدوره08خلال أجل 

والمحكمة  إلى المجلس الدستوريالدستوریة  سؤال الأولویةوبمجرد صدور قرار إحالة 

یترتب عن ذلك وقف الفصل في الدعوى الموضوعیة المنظورة أمام محكمة  الدستوریة

أمام أي  تهوهذا في حالة إثار  علیامحكمة الالالدولة و  أو أمام مجلس ،الموضوع المثار أمامها

  .إلا في الحالات الاستثنائیة والتي سبق لنا توضحیها منهما،

 بسؤال الأولویة والمحكمة الدستوریة اتصال المجلس الدستوريكما یمكن أیضا 

فقد ثار التساؤل حول الوضع المترتب في حالة عدم قیام  ،)بصفة آلیة(بقوة القانونالدستوریة 

إلى المجلس الدستوري الدستوریة  سؤال الأولویةبإحالة  علیامحكمة الالمجلس الدولة أو 

من القانون  23من المادة  05و 04أشهر طبقا للفقرتین 03الفرنسي خلال الأجل المحدد بـ

  .1523/2009عضةي رقم ال

ء اعلى لجنة القوانین الدستوریة والتشریع والاستفتالعضوي بمناسبة عرض مشروع القانون ف)1(

سؤال أي نص یلزم مجلس الدولة أو محكمة النقض بإحالة لم یتضمن  بالجمعیة الوطنیة

وبالتالي أثیر النقاش حول  ى المجلس الدستوري خلال مدة محددة،إل الدستوریة الأولویة

 إلى المجلس الدستوريالدستوریة  سؤال الأولویةحالة إضرورة النص على مدة معینة في 

حیث اقترحت لجنة أساتذة القانون الدستوري التي استمعت لها اللجنة حول مشروع القانون 

م به یتقد بطلبالدستوریة  بسؤال الأولویةبأن یكون اتصال المجلس الدستوري  عضويال

غیر أن الأمین العام للمجلس الدستوري  إلى المجلس الدستوري،ه الطرف الذي أثار 

                                                           
1
 - Guillaume.M ,question prioritaire de constitutionnalité,cahiers du conseil constitutionnel, n29 

octobre2009,p12. 

  :الموقع الالكتروني للمجلس الدستوري الفرنسي المبین أدناههذا المقال منشور على 
http://www. conseil constitutionnel.fr/ conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil/cahier-n-
29/qpc-textes-applicables-et-premieres-decisions.52730.html. 
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M.Guillaume  بصورة تلقائیة من مجلس الدستوریة  سؤال الأولویةاقترح ضرورة إحالة

 لة عدم الفصل فیه خلال مدة محددةاإلى المجلس الدستوري في ح حكمة النقضمالدولة أو 

على أن تتم الإحالة من قلم كتاب مجلس  ،سؤالعدم الفصل في ال على اعتبار أن ذلك جزاء

 )1(.الدولة أو محكمة النقض إلى قلم كتاب المجلس الدستوري أي قلم كتاب إلى قلم كتاب

وورد M.Guillaume وبعد عدة مناقشات بین الأعضاء اعتمدت وجهة نظر السید

 03انقضاء أجل  حالة بأنه فيعضوي من القانون ال 23النص في الفقرة السابعة من المادة 

سؤال دون إتخاذ قرار من جانب مجلس الدولة أو محكمة النقض بالتصرف في أشهر 

یترتب عنه في هذه الحالة إحالته بقوة القانون من قلم كتاب مجلس الدولة  الدستوریةالأولویة 

  .أو قلم كتاب محكمة النقض إلى المجلس الدستوري للفصل فیه

أصدر  مشروع القانون على المجلس الدستوري بشأن بحث مدى دستوریتهوعندما عرض 

العضوي رقم  من مشروع القانون 23بدستوریة الفقرة السابعة من المادة حكمه 

ومن حیث النص "حیث قضى بأنه  من الدستور، 61/1بشأن تطبیق المادة  1523/2009

بقوة القانون إلى الدستوریة سؤال الأولویة على إحالة  23في الفقرة السابعة من المادة 

من مجلس الدولة أو محكمة أشهر دون الفصل فیه 03المجلس الدستوري بعد مضي 

التي تلزم  من الدستور 61/1یكون قد التزم بأحكام المادة  عضويفإن المشروع ال ،النقض

 )2( دة محددةخلال مالدستوریة سؤال الأولویة مجلس الدولة ومحكمة النقض بالتصرف في 

  .وهو ذات الحل الذي تبناه كل من المشرعین المغربي والجزائري

المتعلق برقابة  70/18وبموجب قرار المحكمة الدستوریة رقم  في التشریع المغربيف

المحدد لشروط وإجراءات الدفع بعدم  15/86رقم  عضويدستوریة مشروع القانون ال

سؤال  قیمت إحداث هیئةالنص على الدستوریة وعلى إثره تم تعدیل مشروع هذا القانون ب

                                                           
1-Guillaume.M ,question prioritaire de constitutionnalité,cahiers du conseil constitutionnel, n29 
octobre2009,p12. 

  :هذا المقال منشور على الموقع الالكتروني للمجلس الدستوري الفرنسي المبین أدناه
http://www. conseil constitutionnel.fr/ conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil/cahier-n-
29/qpc-textes-applicables-et-premieres-decisions.52730.html. 

لسنة  734عید أحمد غفلول،الدفع بعدم الدستوریة في القانون الفرنسي،في ضوء أحكام القانون الدستوري رقم -  2

  .280،ص2011،دار النهضة العربیة،القاهرة،2008
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ذلك على مستوى المحكمة الدستوریة تختص في اجراء تقیم  لجدیة الدستوریة الأولویة 

مباشرة على مستوى المحكمة  ن طرف الجهات القضائیة أو المثارم المحالالسؤال 

سؤال الأولویة من تاریخ توصلها بملف إما یوما یسري  15أجل  الدستوریة وحدد لهذه الهیئة

أو من تاریخ إثارتها لأول مرة أمام المحكمة الدستوریة  ،هللفصل فی المحال علیهاالدستوریة 

ي حال انقضاء الأجل دون فف بمناسبة الطعون الانتخابیة المتعلقة بانتخاب أعضاء البرلمان،

لمحكمة ى احال بقوة القانون إلىی فإنهالدستوریة سؤال الأولویة أن تفصل هذه الجهة في ملف 

  .للفصل فیه الدستوریة مشكلة بكل أعضائها

  .الدستوریةسؤال الأولویة لالاتصال عن طریق التصدي والإثارة المباشرة  :الفرع الثاني

الطرق الأخرى لإمكانیة توصل المحكمة الدستوریة  سنعمل ضمن هذا الفرع على بیان

  :على النحو المبین أدناه الدستوریةبسؤال الأولویة  والمجلس الدستوري

  :أمام القضاء الدستوري اعمال رخصة التصدي-أولا

المجلس  وعلى مستوى المحكمة الدستوریة الدستوریة سؤال الأولویة ان نطاق 

قا للنصوص الدستوریة إما بتوصل تلك الهیئتین بها عن طریق قرار بالدستوري یتحدد ط

أو عن  ،بقوة القانون على النحو السابق بیانه من طرف المحاكم العلیا أو احالتهالإحالة 

مباشرة امام المحكمة الدستوریة سؤال الأولویة أو اثارة  طریق اعمال رخصة التصدي

 2011من التعدیل الدستوري المغربي لعام  133كما نص علیه صراحة الفصل  الدستوریة

  .في غیاب نص مماثل لذلك في التشریعین الفرنسي والجزائري

وسنحاول تفصیل مدى اعمال الاجتهاد الدستوري  ،مفهومین عام وآخر خاصللتصدي و 

في غیاب النص الصریح في كل من الدستوریة سؤال الأولویة لرخصة التصدي في نطاق 

من التعدیل الدستوري المغربي  133تحلیل نص الفصل كذا و  ،الجزائري والفرنسيالتشریعین 

مباشرة امام المحكمة الدستوریة الدستوریة سؤال الأولویة الذي اجاز اثارة  2011لعام 

  .الطعون الانتخابیة البرلمانیةبمناسبة 

ا أن تكون التي یباشرها القاضي الدستوري ام تصديرخصة ال نإوترتیبا على ما تقدم ف

أو بناء على إعمال سلطته التقدیریة في غیاب النص الصریح الذي  بموجب نص دستوري
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وهذا  ،اثارة بعض المسائل الدستوریة على أساس تعلقها بالنظام العام یخوله اختصاص

استثناء من الأصل العام المقرر في مجال القضاء العادي المتعلق بأن نطاق الدعوى یتحدد 

الا أنه في بناء على طلبات ودفوع الخصوم وأنه لا یجوز للقاضي الحكم بما لم یطلب منه، 

تتسع فكرة  بل أنه لا یمكن إعمال هذا الأصل العام على اطلاقه مجال القضاء الدستوري

وكذلك بالنظر الى الدور  لى أساس توسع فكرة النظام العام في هذا المجال،ع التصدي

  رقابة مدى تطابق الأحكام التشریعیة مع الدستورالمؤسس على  المنوط بالقاضي الدستوري

بتفصیل موقفها وسنحاول اسقاط هذه المسألة على التشریعات الثلاث موضوع المقارنة  (1)

   :و التاليحعلى النمن سلطة القاضي الدستوري في التصدي 

  :بالنسبة للتشریع الفرنسي*

 عضويمن القانون ال 23والمادة  2008من تعدیل دستور  61یتبین بموجب المادة  

سؤال أنها قصرت ممارسة  من الدستور 61/1المادة  بشأن تطبیق 1523/2009رقم 

مجلس الدولة أو محكمة اثارته لأول مرة أمام أو أمام محاكم الموضوع الدستوریة الأولویة 

إمكانیة أو بصفة مباشرة امام المجلس الدستوري، ته ثار دون الإشارة لامكانیة ا ،النقض

للنصوص التشریعیة الغیر دستوریة عند ممارسته لأي من  تلقائیا المجلس الدستوري تصدي

  .اختصاصاته

بإضافة الفقرة  61المنعقدة لمناقشة التعدیل الدستوري للمادة  الأعمال التحضیریة وبمناسبة

بشأن  1523/2009عضوي رقم وع القانون الالمناقشات البرلمانیة لمشر  كذاالأولى لها و 

سؤال الأولویة بمناسبة الفصل في  لم تثر مسألة إمكانیة قیام المجلس الدستوري تطبیقها

لإثارة عدم دستوریة أي التصدي  من مجلس الدولة أو محكمة النقضالمحال له الدستوریة 

كما تقدمت  من الدستور 61لأن مشروع الفقرة الأولى من المادة  نص تشریعي یعرض له،

أمام أي من محاكم جهة القضاء حول فرضیة قیام المتقاضین كان یتعلق أساسا  به الحكومة

                                                           
القاضي الدستوري في النظام القانوني في الدولة دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه في خالد فتحي محمد أبو زید،دور -1

  .364-363ص.ص- 2020الحقوق،كلیة الحقوق،جامعة المنصورة،

عادل محمود أحمد عمار،الدور السیاسي والقانوني للقاضي الدستوري،أطروحة دكتواره في الحقوق،كلیة الحقوق،جامعة -

  .302،ص2019المنوفیة،
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إلى  الدستوریةسؤال الأولویة ثم إحالة  دستوریة نص تشریعي بإثارة مسألة العادي أو الإداري

وإحالته بعد ذلك للمجلس  لإعادة تقدیر مدى جدیته،محكمة النقض أو مجلس الدولة 

وعلیه فقد استخدم مشروع الفقرة  شروط الإحالة،بعد استیفاء  الدستوري للفصل فیه

وهي ذات العبارة التي كرستها  ،"المحاكمبمناسبة دعوى منظورة أمام إحدى عبارة "المذكورة

  )1(.بعد اعتمادها 61المادة 

ذهب في تعلیقه على M.Guillaume السید إلا أن الأمین العام للمجلس الدستوري

 أمام المجلس الدستوري الدستوریةاثارة سؤال الأولویة بأنه یجوز الدستوریة سؤال الأولویة 

بمناسبة أداء مهمته كقاضي انتخابات  دستوري ویجوز له التصدي للنص التشریعي الغیر

الدستوریة سؤال الأولویة دون التزامه بإحالة  حیث یتصرف في هذه الحالة كقاضي موضوعب

حیث یتولى المجلس الدستوري فحص  جدیته،مدى لتقدیر  لمجلس الدولة أو محكمة النقض

تضمن انتهاكا ی كانمتى ه الإجرائیة والموضوعیة والفصل فی الموضوع من حیث شروطه

  )2(.للحقوق والحریات التي یضمنها الدستور

منذ زمن طویل قبل نفاذ التعدیل  منهم جیوم دراجو و  كما استقر جانب من الفقه الفرنسي

أن جمیع الدفوع أمام القضاء الدستوري على فكرة أساسیة مفادها  2008الدستوري لعام 

تتعلق بالنظام العام ویملك القاضي الدستوري سلطة إثارة أي دفع یتعلق بتطبیق الدستور 

ویعرف بعض الفقه ،  (3)ومبادئه دون استبعاد أي نص أو مبدأ منهابجمیع نصوصه 

الدفع الذي یستند "بأنه الفرنسي الدفع المتعلق بالنظام العام في مجال قانون الاجراءات المدنیة

ویكون قد صدر من أجل تحقیق مصلحة لقانون یتعلق بتنظیم المجتمع إلى وجود مخالفة 

هو وضع نهایة لهذه المخالفة لأن استمرارها من المجتمع في مجموعه والهدف من هذا الدفع 

                                                           
،دار النهضة 2فكرة النظام العام وأثرها في تحدید نطاق الدعوى الدستوریة دراسة مقارنة،طعید أحمد غفول،-1

  .282،ص2006العربیة،القاهرة،
2 - Guillaume.M ,question prioritaire de constitutionnalité,cahiers du conseil constitutionnel, n29 
octobre2009,p12. 

  :ور على الموقع الالكتروني للمجلس الدستوري الفرنسي المبین أدناههذا المقال منش
http://www. conseil constitutionnel.fr/ conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil/cahier-n-
29/qpc-textes-applicables-et-premieres-decisions.52730.html. 

العصار،التصدي في القضاء الدستوري دراسة تحلیلیة مقارنة لسلطة المحكمة الدستوریة في تجاوز نطاق یسرى محمد -  3

  .25،ص1999الدعوى،دار النهضة العربیة،القاهرة،
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أما  مفهوم النظام العام في مجال القضاء  ، (1) "أن یضر بالمصلحة العامة للمجتمعشأنه 

أساسا إلى كونه المسألة المستوحاة من مخالفة قانون أعد فینصرف مدلوله الدستوري 

قد ویجري تنفیذ هذه المسألة عندما تكون مصلحة المجتمع على الأقل لمصلحة المجتمع 

  (2). تأثرت بالحفاظ على القرار

مجلس الدستوري على لفإن الوجهة التي أبداها الأمین العام ل :الباحث وحسب رأي

سؤال على أساس أنه بإمكان المجلس الدستوري قبول  ،ؤیدهانالنحو المبین سابقا صائبة و 

أمامه أو التصدي له بمناسبة ما یمارسه من اختصاصات خاصة  المثار الدستوریةالأولویة 

لأن الوضع بعد التعدیل  الخضوع للرقابة الوجوبیة،دون تتعلق بالقوانین الصادرة التي  تلك

وبالتالي لم یعد من  كرس الرقابة اللاحقة على دستوریة القوانین، 2008الدستوري لعام 

المستصاغ تقبل موقف المجلس الدستوري السابق القائم على عدم جواز التعرض للقوانین 

بفرنسا الدستوریة سؤال الأولویة جال بالإضافة إلى أن م التي تم تطبیقها ودخلت حیز النفاذ،

دون غیرها من نصوص  للحقوق والحریاتمحدود بحمایة النصوص الدستوریة الضامنة 

لقواعد توزیع وعلى وجه الخصوص تلك المنظمة  لمنظمة لموضوعات أخرى،ا الدستور

والتي أنشئ المجلس الدستوري من أجل الاختصاصات بین السلطتین التشریعیة والتنفیذیة 

  .1958أقره دستور الحفاظ علیها كشكل من أشكال التوازن بین السلطات 

بمنازعات یتعلق  12/01/2012وفي هذا الإطار فقد صدر حكم للمجلس الدستوري في )3(

 بالفصل فیها باعتباره قاضي أول وآخر درجة الانتخابات التي یختص المجلس الدستوري

من  289المادة  بعدم دستوریةیتعلق أمام المجلس الدستوریة سؤال الأولویة اثارة حیث تم تم 

  .قانون الانتخابات لما تتضمنه من انتهاك للحقوق والحریات التي یضمنها الدستور

وانتهى بأن النص  ،المطعون فیهوفي هذا الحكم تعرض المجلس الدستوري للنص التشریعي 

  .وقضى بدستوریة ذلك النص للحقوق والحریات التي یضمنها الدستورلا یتضمن انتهاكا 

                                                           
  .16،صمرجع سابقیسرى محمد العصار،-  1
طروحة دكتوراه،كلیة حاتم صبحي عبد الفهیم عبد االله الوكیل،سلطة القاضي الدستوري في التصدي دراسة مقارنة،أ-  2

  .16،ص2019الحقوق،قسم القانون العام،جامعة بني سویف،
3 -Cons,const.12janv.2012,sénat,loiret,n2011-4538. 
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أصدر المجلس الدستوري الفرنسي القرار رقم  ،وقبله الحكم المشار إلیه أعلاه

سؤال علیه  وتتلخص وقائعه بأن المجلس أحیل ، 06/10/2011المؤرخ في  174/2011

بمطابقة  وتعلق من قبل الغرفة الأولى المدنیة على مستوى محكمة النقض الدستوریةالأولویة 

 من 3213/3و 3213/2ضمنها الدستور التي تضمنتها المواد یالحقوق والحریات التي 

من نفس  3213/1الا ان المجلس تصدى تلقائیا للمادة  ،قانون الصحة العامة مجموع

قوانین الصحة العامة من مجموع  312/2نه طبقا لنصوص المادة وأسس ذلك على أالقانون 

والمتعلق بحقوق  05/06/2011المؤرخ في  803/2011في الصیاغة السابقة للقانون رقم 

الذي یهدد سلامة وتحمل نفقاتهم في حالة الخطر  ،وحمایة الأشخاص الذین یعالجون نفسیا

یوقفون الذین  ،الشرطةأو مفوض  ،العمدةللرأي الطبي أو ما یقدمه الأشخاص طبقا 

فإن كل الإجراءت المؤقتة  ،واضحةالذي یدل تصرفهم على اضطرابات عقلیة الأشخاص 

ضي عند توالتي تق ،ساعة في مؤسسات الدولة 24خلال والمصاریف الخاصة بهم اللازمة 

قرار من واذا لم یوجد  3213/1طبقا للمادة بدخولهم المستشفى صدور قرار تلقائي اللزوم 

  .ساعة  24كون لاغیة خلال الدولة فإن الإجراءات المؤقتة ت ممثل

  :مایلي وعلیه قرر المجلس الدستوري-

أو (الغاء عبارة ،من مجموع قوانین الصحة العامة 3213/2و 3123/1المادة  یتعین بشأن

  .على أساس مخالفتها للدستور )في حالة عدم وجود إعلان عام

من مجموع قوانین الصحة العامة  3213/3والمادة  3213/2بالمادة الزیادات الخاصة 

  (1) .تعتبر مطابقة للدستور

الفرنسي أسند لنفسه اختصاص ممارسة آلیة  أن المجلس الدستوري المستخلصومنه ف

الا ان ما یستقرأ من خلال  التصدي في غیاب النص القانوني الذي یمنحه ذلك الاختصاص،

أعلاه أنه لإعمال رخصة التصدي من طرفه یتعین توفر ضوابط محددة قراریه المذكورین 

  :مایلي تتمثل في

                                                           
1 -http://www.conseil. constitutionnel.fr/ conseil. Constitutionnel/France. 
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بمعنى :على المجلس الدستوري محالالالدستوریة بسؤال الأولویة  له ارتباط النص المتصدى-

حكم تشریعي یكون دستوریة  مدى التصدي لدراسة لآلیةلمجلس الدستوري ن ممارسة اأ

وبین الحكم التشریعي  وجود ارتباط بینهكذا و  ،علیه المحال السؤالذلك بمناسبة الفصل في 

   .ن لازما للفصل فیهو یك وان المتصدى له،

  .د معین للتصدياعدم التقید بمیع-

تعد شبهة عدم الدستوریة هي المعیار الذي یستند الیه القاضي الدستوري لممارسة -

  .التصدي

فیما  المجلس الدستوري الفرنسي لرخصة التصديلأساس القانوني لمباشرة ومنه نتعرض ل

  :یلي

سلطة المجلس الدستوري الفرنسي في مباشرته لرخصة التصدي بمفهومه العام  ان

القائم على وجود ارتباط غیر قابل للانفصال بین الحكم التشریعي المطعون فیه والنص 

الدستوري رقم  من الأمر المنظم للمجلس 22تؤسس على المادة التشریعي المتصدى له 

وفي الأحوال التي یقرر " :أنه والتي نصت على، 07/11/1958المؤرخ في  1067/58

فیها المجلس الدستوري أن النص التشریعي المعروض علیه یتضمن نصا یتعارض مع 

الدستور ویكون هذا النص غیر قابل للانفصال عن باقي نصوص القانون فلا یجوز اصدار 

  )1(".هذا التشریع

السابقة على دستوریة  ةبقاالمادة كان المجلس الدستوري یستند علیها في اطار الر وهذه 

وكان غیر  ومفادها انه في حالة قیام تعارض بین نص تشریعي مع أحكام الدستور ،القوانین

قابل للانفصال عن باقي نصوص التشریع فإن النتیجة المترتبة على تقریر عدم دستوریته 

وذلك على أساس الارتباط القائم بین النص  ،التشریع بأكملههتتمثل في عدم اصدار 

  .المقضي بعدم دستوریته وباقي نصوص التشریع

                                                           
1
تحلیلیلة مقارنة لسلطة المحكمة الدستوریة في تجاوز نطاق محمد العصار،التصدي في القضاء الدستوري دراسة یسري  - 

  .54ص،1999دار النهضة العربیة،القاهرة، الدعوى،
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سؤال قابل للتطبیق في مجال  22وهذا الأساس القانوني المتمثل في نص المادة 

الدستوریة ویمكن للمجلس الدستوري الاستناد علیه للتصدي لبحث عدم دستوریة كل  الأولویة

علیه أو بمناسبة  المعروض ذلك السؤالیعي مرتبط بالحكم التشریعي موضوع نص تشر 

  .النظر في الطعون الانتخابیة

 الفرنسي المجلس الدستوري في اطار الرقابة السابقة على دستوریة القوانین باشركما أنه 

اي قیام ارتباط بین النص المتصدى له والحكم التشریعي  ،التصدي بالمفهوم الخاص

بالتصدي  ةوسنوضح هذه المفاهیم الخاص ،على نحو قابل للانفصال والتجزئة المطعون فیه

وقلما استخدم المجلس الدستوري هذا النوع من التصدي والأساس القانوني الذي  ،بدقة لاحقا

مؤسس على التفسیر الموسع الذي تبناه بشأن یستند علیه في مباشرته هذا النوع من التصدي 

  (1) .07/11/1958رخ في ؤ من الأمر المنظم للمجلس الدستوري الم 22المادة 

وقد أید الفقه هذه السیاسة التي تبناها المجلس الدستوري الفرنسي على أساس أن رقابة 

تتجاوزها  بل المجلس الدستوري للنصوص القانونیة لا تقتصر على النصوص المطعون فیها

وذلك متى تبین له تعارضها مع نصوص ، لتشمل باقي النصوص الأخرى في نفس القانون

وهذا مرده اختلاف  أو اعتدائها على الحقوق والحریات التي یضمنها الدستور، ،الدستور

كون القاضي الدستوري هو المختص بتحدید نطاق  ،الدعوى الدستوریة عن الدعوى العادیة

أي لا مجال لاعمال مبدأ ان القاضي لا یفصل فیما لم یطلب  ،المثارة فیها الدعوى والمسائل

   (2). وان نطاق الدعوى یحدده الخصوممنه 

قاصر على  الفرنسي الذي مارسه المجلس الدستوري المفهوم الخاصبوبالتالي فإن التصدي 

لنص خارج بمعنى لا یتصدى  التصدي لنصوص تكون واردة في ذات التشریع المطعون فیه،

  .النص المطعون فیه

                                                           
محمد العصار،التصدي في القضاء الدستوري دراسة تحلیلیلة مقارنة لسلطة المحكمة الدستوریة في تجاوز نطاق یسري -  1

  .54ص،مرجع سابقالدعوى،
وسائل تحریك الدعوى الدستوریة دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه في الحقوق،قسم  مصطفى محمود اسماعیل علي،-  2

  .433،ص2020كلیة الحقوق،جامعة الاسكندریة،،القانون العام
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وتبعا لما تقدم وطالما أن المجلس الدستوري الفرنسي قد مارس صلاحیة التصدي 

فلا یوجد ما یمنع  ،بمفهومه العام والخاص في اطار الرقابة السابقة على دستوریة القوانین

لان  ،حتى في غیاب نص قانوني صریحالدستوریة  سؤال الأولویةرتها في اطار شمن مبا

الوظیفة الأساسیة له هي الرقابة على دستوریة القوانین ومراعاة الغایة من اعمال نظام 

دون ان یكون ذلك  ،مة القانونیة من القوانین المخالفة للدستورو التصدي هو تطهیر المنظ

 .الدستوریة لسؤال الأولویةمقصورا على طلب من الافراد في اطار مباشرتهم 

یتبین انعدام النص الدستوري وغیاب الاجتهاد الدستوري :والمغربي ئريأما في التشریع الجز *

سواء بمناسبة الطعون  ،فیما یخص امكانیة اعمال القاضي الدستوري سلطته في التصدي

  .علیه  المعروضالدستوریة  سؤال الأولویةالانتخابیة أو بمناسبة 

یحول دون ممارسة الا ان غیاب النص الدستوري في كل من المغرب والجزائر لا 

على أساس أنه الحامي للشرعیة الدستوریة والأجدر  ،القاضي الدستوري لرخصة التصدي

ولكن مباشرته لهذا  ،إثارة عدم الدستوریة أسوة بما انتهجه القاضي الدستوري الفرنسي

  :التخصص یكون هو الأخر محددا بضوابط تتمثل في مایلي

 الا یقتصر مجاله و تتم بصفة تلقائیة لدستوريممارسة رخصة التصدي من قبل القاضي ا*

بمناسبة الفصل في المنازعات بل یكون  ،المثارالدستوریة  سؤال الأولویةعلى الفصل في 

الدستوریة المعروضة علیه سواء في اطار الرقابة على دستوریة القوانین أو في اطار الطعون 

  .الانتخابیة

سواء كان في اطار الرقابة الدستوریة أو (الدستوريارتباط النص المتصدى له بالنزاع *

بمعنى قیام ارتباط بین النص المتعلق  المعروض على القاضي الدستوري، )الطعون الانتخایة

  ) 1( .بالنزاع المعروض على القاضي الدستوري والنص المتصدى له

عدم  بشكل حاسم لا یمكن تفسیر التصدي الذي مارسه القاضي الدستوري بأنه تقریر منه*

بل لا یعدو ذلك مجرد وجهة نظر مبدئیة بشأن النص دستوریة النص المتصدى له، 

                                                           
في ضوء قانون وأحكام المحكمة الدستوریة  صلاح عبد البدیع السید،قضاء الدستوریة في مصر محمد - 1

  .213،ص2004،القاهرة،2العلیاط
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مطروحة على مستوى المحكمة دستوریة  وهذا الشرط مفاده وجود منازعة(1) .المتصدى له

ثم یتحقق عنصر الارتباط بین هذه  ،الدستوریة والمجلس الدستوري مستوفیة لشروط قبولها

هذا النص دستوریة وان یكون الفصل في  ،والنص القانوني موضوع التصديالمنازعة 

  .المتصدى له ذا أثر على الفصل في المنازعة الدستوریة القائمة أمامها

وذلك لان قرینة  ،ولیس مجرد تقریر الدستوریة التصدي هو عدم الدستوریة أن یكون مناط*

وهو الدستوریة المقررة لصالح  الدستوریة ترتبط بالحكم التشریعي استصحابا للأصل

   (2) .النصوص القانونیة

بمعنى قیام علاقة  ،تأثیر الفصل في دستوریة النص المتصدى له على النزاع الدستوري*

على نحو یقتضي انه في  ،النص المتصدى لهمسالة دستوریة منطقیة بین النزاع الدستوري و 

أثر على مآل الفصل في النزاع  حال الحكم بالغاء هذا النص أو تقریر دستوریته ذا

  (3). الدستوري

وامكانیة ممارسة  القضاء الدستوريمباشرة أمام  الدستوریة سؤال الأولویةإثارة :ثانیا

  :التصدي بمناسبته

مباشرة على مستوى المجلس  الدستوریة سؤال الأولویةبالنسبة لمسألة امكانیة اثارة 

على أساس أن  ،فلا مجال لاعمالها بالجزائرالدستوري الفرنسي أو المحكمة الدستوریة 

المؤسس الدستوري في هاتین الدولتین لم یكرس آلیة الطعن الدستوري المباشر من قبل 

  .الأفراد وبالتالي لا مجال لاعماله 

  

                                                           
مرجع في ضوء قانون وأحكام المحكمة الدستوریة العلیا، عبد البدیع السید،قضاء الدستوریة في مصر محمد صلاح-1

  .213،صسابق
محمد فؤاد عبد الباسط،ولایة المحكمة الدستوریة العلیا في المسائل الدستوریة،منشأة -  2

  .553- 552ص.،ص2002المعارف،الاسكندریة،

أطروحة دكتوراه،جامعة  ى الدستوریة والحكم فیها دراسة مقارنة،خالد عبد النور محمد البركاني،الدعو -  3

  .45،ص2013أسیوط،
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والتي  2016من التعدیل الدستوري الجزائري لعام  188الا انه وباستقراء المادة 

ي بالدفع بعدم الدستوریة بناء على احالة من المحكمة یمكن اخطار المجلس الدستور "تنص

العلیا أو مجلس الدولة،عندما یدعي أحد الأطراف في المحاكمة امام جهات قضائیة ان 

" الحكم التشریعي الذي یتوقف علیه مآل النزاع ینتهك الحقوق الحریات التي یضمنها الدستور

  .2008رنسي لعام من التعدیل الدستوري الف 61وهو نص مطابق للماد 

بنصها على  2020من التعدیل الدستوري لعام  195بالمادة  188وقد عدلت المادة 

یمكن اخطار المحكمة الدستوریة بالدفع بعدم الدستوریة بناء على احالة من المحكمة "أنه

قضائیة ان الحكم  حاكمة امام جهةالعلیا أو مجلس الدولة،عندما یدعي أحد الأطراف في الم

التي یضمنها  هحریاتو  هالذي یتوقف علیه مآل النزاع ینتهك حقوق أو التنظیمي یعيالتشر 

  " الدستور

من التعدیل الدستوري  61مطابقة لنص المادة  195وحسب هذا التعدیل لم تعد المادة 

الحكم یضا أ شملی الدستوریة سؤال الأولویةمن جانبین هما أن وذلك  ،2008الفرنسي لعام 

على خلاف فرنسا التي لم تكرس ذلك وعوض مصطلح المجلس الدستوري  ،التنظیمي

  .بالمحكمة الدستوریة

امام  الدستوریة سؤال الأولویةیتبین من الفهم الظاهري للنصین اعلاه عدم جواز اثارة ومنه )1(

 یتم بموجب احالة من المحكمة العلیا بذلك السؤالبل ان اتصاله  القاضي الدستوري مباشرة،

الا انه لا یصوغ الاستناد على المادتین  بدعوى موضوعیة، او مجلس الدولة واشتراط ارتباطه

امام القاضي الدستوري  الدستوریة سؤال الأولویةللقول بعدم جواز اثارة  61/1و 188

 188على اساس ان ضوابط اعمال تلك الالیة المقررة بموجب المادتین  كقاضي موضوع،

وعند  لتصورها في فرض اختصاص القاضي الدستوري كقاضي موضوع،لا مجال  61/1و

امام القاضي الدستوري معناه ان هناك نصوص  الدستوریة سؤال الأولویةمسایرة حظر اثارة 

بشأنها لان المنازعة في  ذلك السؤاللا یجوز اثارة  )حق الانتخاب مثلا(تعلق بالحقوق 

وبالتالي لا مجال لاعمال شروط  وري،دستوریتها محصورة في اختصاص القاضي الدست

                                                           
عید،إطلالة على الدفع بعدم الدستوریة في تشریعات مصر ودول المغرب العري والكویت دراسة تحلیلیة  رفعت - 1

  .74بدون دار نشر،ص2020نقدیة،
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عند  منه وو  ،بشان وجود دعوى موضوعیة امام احدى المحاكم 61/1و 188المادتین 

انعقاد اختصاص القاضي الدستوري للنظر في المنازعة الانتخابیة یغیر دوره من قاضي 

 ولا امامه الدستوریة المثار سؤال الأولویةیختص بالفصل في  دستوري الى قاضي موضوع

بحجة انعدام قرار الاحالة من قبل المحكمة العلیا او  یجوز له الامتناع عن الفصل فیه

حال ی ذيال ذلك السؤاللان الاحالة تعد اجراء قرره المؤسس الدستوري بشأن  مجلس الدولة،

وهذا ما یقتضي اختلاف الاجراء عندما یتعلق الامر باختصاص ، امام محاكم الموضوع

   (1) . ي كقاضي موضوعالقاضي الدستور 

نظر الباحث فإنه یؤید الرأي السابق لوجاهته ویتعین اعمال آلیة اثارة  ةوحسب وجه

مباشرة من قبل الافراد امام المحكمة الدستوریة والمجلس الدستوري الدستوریة  سؤال الأولویة

 .منطقیةفي التجربتین الجزائریة والفرنسیة بناء على ما عرضناه اعلاه من مبررات 

 الدستوریة سؤال الأولویةة إثارة یوعلى خلاف المؤسس الدستوري المغربي الذي أجاز امكان

من  03یة بمناسبة الطعون الانتخابیة البرلمانیة حسب المادة ر مباشرة أمام المحكمة الدستو 

 ط واجراءات الدفع بعدم الدستوریةالمحدد لشرو  15/86رقم  عضويمشروع القانون ال

  )2(.هذه المسألة على النحو المبین أدناهوسنفصل 

الدستوري  سان كل من المؤسس الدستوري الفرنسي والمغربي وكذا الجزائري منح المجل

وكذا الفصل في مدى صحة ، حیة الفصل في الطعون الانتخابیةوالمحكمة الدستوریة صلا

وبالتالي  منهماعلى كل  محكمة موضوع هذا ما یترتب عنه اضفاء صفةو  ،عملیات الاستفتاء

أمامهما باعتبارهما محكمة موضوع بشأن المنازعات الدستوریة  سؤال الأولویةفهل یجوز اثارة 

  المبینة اعلاه؟

 لسؤال الأولویةالمنظم  18/16ولا القانون رقم  1523/2009رقم لم یتضمن القانون 

 الدستوریة سؤال الأولویةیفید امكانیة اثارة ما  في التشریعین الجزائري والفرنسيالدستوریة 

                                                           
تشریعات مصر ودول المغرب العري والكویت دراسة تحلیلیة رفعت عید،إطلالة على الدفع بعدم الدستوریة في - 1

  .74،صمرجع سابقنقدیة،
  .في المغرب المحدد لشروط واجراءات الدفع بعدم الدستوریة 15/86رقم  عضويمن مشروع القانون ال 03المادة - 2
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ت بمناسبة الفصل في المنازعا أو المحكمة الدستوریةمباشرة على مستوى المجلس الدستوري 

  .من هذه المسألة باحثال ولهذا سنعرض موقف الفقه وموقف ،هرنا الیها أعلاشالتي أ

  :موقف الفقه-

التعدیل  من 61/1أسس جانب من الفقه رأیه بخصوص هذه المسألة الى ان المادة 

مباشرة الدستوریة  سؤال الأولویةلم تتضمن ما یفید جواز اثارة  2008لعام  الفرنسي الدستوري

ولكن حسب المعنى الحرفي لهذه  ،على مستوى المجلس الدستوري كما لم تمنعه صراحة

ولم تورد ضمنها  ،على مستواها ذلك السؤالالمادة یتبین انها حددت المحاكم التي یجوز اثارة 

وذلك عن بذلك السؤال  ل المجلس الدستوريكما انها بینت طریقة توصلمجلس الدستوري ا

ا ما یستنتج منه عدم وهذطریق قرار بالاحالة صادر عن محكمة النقض او مجلس الدولة 

   (1) .مباشرة على مستواه جواز اثارته

أو ما یصطلح علیه بالولایة القضائیة  ،مر باختصاص المجلس بمسألة معینةلأواذا تعلق ا

كما ان ، لا تتقرر الا بموجب نص صریح افإنه بشأن النزاعات المندرجة ضمن اختصاصه

سبق له في اطار الرقابة السابقة على دستوریة القوانین الجزم  الفرنسي المجلس الدستوري

من  59مادة لطبقا لبمناسة الفصل في منازعات الانتخابات البرلمانیة على عدم اختصاصه 

 سؤال الأولویةوعلى هذا الأساس رفض  ،لدستورلالدستور بالنظر في مسألة مطابقة التشریع 

   (2) .بخصوص هذه المنازعات  المثار الدستوریة

على الدستوریة  سؤال الأولویةوأضاف اتجاه فقهي آخر ان المبرر من وراء استبعاد اثارة 

  :مباشرة تكمن في الاسباب التالیةمستوى المجلس الدستوري بصفة 

والمدة الطویلة التي تستغرقها للفصل فیها على مستوى  الطابع المعقد للمنازعة الانتخابیة-

بمناسبة الفصل في مثل الدستوریة  سؤال الأولویةتقتضي عدم جواز اثارة المجلس الدستوري 

  .اعضاء المجلس الدستوري ارهاقهذه المنازعات لتفادي 

                                                           
،بحث منشور في مجلة 2008یولیو  23محمد محمد عبد اللطیف،المجلس الدستوري في فرنسا والتعدیل الدستوري في -  1

  57،ص2010،الكویت،34،السنة 3الحقوق،جامعة الكویت ع
2 -CC,décision n88-1082 DC,AN,du 21/10/1988. 
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التخوف من احتمال كون بعض اعضاء المجلس الدستوري قد سبق لهم الفصل في مسألة -

اي نفس الاعضاء یشاركون في  ،بصفتهم قضاة انتخابینالدستوریة  سؤال الأولویةقبول 

وكذلك اثناء الفصل في الدستوریة  سؤال الأولویةتشكلیة المجلس اثناء النظر في قبول 

  (1) .الطعن الانتخابي 

  :موقف الباحث من هذه المسألة-

مباشرة على الدستوریة  سؤال الأولویةلا یوجد نص صریح یحظر اثارة  باعتبار أنه

ة الفصل في بباعتباره قاضي موضوع بمناس أو المحكمة الدستوریة مستوى المجلس الدستوري

المادة لان فلا یوجد اذن ما یمنع من ذلك  ،الطعون الانتخابیة وصحة عملیات الاستفتاء

من التعدیل الدستوري  195وكذا المادة  ،2008لعام  الفرنسي من التعدیل الدستوري 61/1

وطالما  بوجود نزاع موضوعيالدستوریة  سؤال الأولویةرهنت ممارسة  2020الجزائري لعام 

والتي  أو المحكمة الدستوریة اننا بصدد منازعات موضوعیة یفصل فیها المجلس الدستوري

مختصا كلاهما  الى محكمة موضوع فبمفهوم المخالفة فإنه یصبح كل منهمایتحول فیها 

هذا  ،195و 61/1 تینبتلك المنازعات عملا بالماد المتعلقالدستوریة  سؤال الأولویةباثارة 

 والمحكمة الدستوریة من جهة ومن جهة اخرى وتماشیا مع المهمة الأسمى للمجلس الدستوري

من اثارة  احامي الحقوق والحریات والشرعیة الدستوریة فمن غیر المنطقي ان یمنع ماباعتباره

فاذا  زعات الموضوعیة المبینة سابقاابمناسبة المن ماعلى مستواهالدستوریة  سؤال الأولویة

بمناسبتها هو الفصل في مدى صحة العملیة الانتخابیة او الاستفاتیة مع  ماكان اختصاصه

الدستوریة  سؤال الأولویةبالفصل في  مالى ان ینعقد ایضا اختصاصهفمن الأو  ،القانون

من هذا الاختصاص بداعي ان العملیة  ماولا یمكن التسلیم بحجج واهیة لحرمانهالمتعقلة بها 

لقول الان التسلیم بهذا ، الانتخابیة او الاستفتائیة ذات طابع معقد وفیها ارهاق لاعضائه

معناه الاخلال بمبدا المساواة بین المتقاضین بحرمان فئة المتقاضین في هذا النوع من 

وقد یرد جانب  ،الدستوریة سؤال الأولویةمن اثارة ) الانتخابیة والاستفتائیة(المنازعات 

بشان الطعن الانتخابي ا السؤال قول بعدم امكانیة تصور اثارة هذبال معارض لرأي الباحث

                                                           
- 57ص.،ص2012دار النهضة العربیة،القاهرة،حقة على دستوریة القوانین في فرنسا،لامنصور محمد أحمد،الرقابة ال-  1

58.  
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التي تخضع لرقابة المطابقة مع الأساسیة س أن قانون الانتخابات هو من القوانین على أسا

العضوي من القانون  23هو ان المادة ،ذه الحالةالدستور بصفة وجوبیة فیكون ردنا في ه

 نصت 18/16رقم  العضوي الجزائري من القانون 08والمادة  1523/2009الفرنسي رقم

وبموجبها یصبح القانون الانتخابي الذي عرض لرقابة  ،على مسالة تغیر الظروف كل منهما

ضده متى تغیرت الظروف بعد الدستوریة  سؤال الأولویةالمطابقة مع الدستور قابلا لاثارة 

رقابة المطابقة التي خضع لها وردت على مشروع  وذلك على أساس أن ،دخوله حیز النفاذ

ق بالحجة والتي مفادها احتمال مشاركة احد اعضاء المجلس ومن جانب آخر یتعل ،قانون

وكذا مشاركته في الدستوریة  سؤال الأولویةلتي قبول أفي مس أو المحكمة الدستوریة وريتالدس

أو المحكمة  المنازعة الانتخابیة فمثل هذه الحجة یمكن تفادیها من قبل المجلس الدستوري

  .ماوتوزیع الصلاحیات بین اعضائه ماتنظیم معین في ادارة جلساته ماباعتماده الدستوریة

الیه بشان المجلس الدستوري الفرنسي فإنه ینطبق على المحكمة  لصناونفس التصور الذي خ

  .2020الدستوریة الجزائریة طبقا للتسمیة التي اطلقت علیها بموجب التعدیل الدستوري لعام 

حذا حذوا مغایرا لكل من المؤسسین الذي  :المغربيلمؤسس الدستوري أما بالنسبة ل

 2011من التعدیل الدستوري لعام  133ما نص الفصل -الدستوریین الفرنسي والجزائري عند

المحدد لشروط واجراءات الدفع  15/86رقم  عضويمن مشروع القانون ال 03وكذا المادة 

أمام المحكمة الدستوریة مباشرة الدستوریة  سؤال الأولویةبعدم الدستوریة على إمكانیة إثارة 

بوجود  مقید ذلك السؤالبمعنى أن اثارة  ،بمناسبة الفصل في الطعون الانتخابیة البرلمانیة

سؤال وهذا ما یتماشى مع خصوصیة  ،طعن موضوعي یتعلق بانتخاب أعضاء البرلمان

الذي جعل منه مجرد مسألة  ياسوة بالمشرع الفرنس ،في التشریع المغربيالدستوریة  الأولویة

المحكمة الدستوریة بمناسبة الطعن هل تلتزم  أولیة ولیس دفع فرعي، وبالتالي وبناء على ذلك

بالمقتضى التشریعي المطعون فیه فقط أم یجوز الانتخابي المتعلق بانتخاب اعضاء البرلمان 

تنطبق نصوص أخرى  ضدالدستوریة  سؤال الأولویةعن طریق إثارة آلیة التصدي لها اعمال 

  . ؟على الطعن الانتخابي المرفوع الیها

تلقائیا المحكمة الدستوریة  جواز تصدي إن التساءل الذي طرحناه یقودنا إلى الحدیث عن

من  03كمحكمة موضوع بمناسبة فصلها في الطعون الانتخابیة البرلمانیة حسب المادة 



401 
 

بالمقتضى  مرتبطالالدستوریة  لویةسؤال الأو لاثارة  15/86رقم  عضويمشروع القانون ال

المفهوم العام والتصدي بالمفهوم بنمطي التصدي وهما التصدي  وكذا ،المطعون فیه

في البدایة علینا اولا استیضاح مفهومي التصدي ثم التطرق الى سلطة وعلیه فإنه  ،الخاص

  .موضوععندما تصبح محكمة الدستوریة  سؤال الأولویةالمحكمة الدستوریة في اثارة 

  :أنواع التصدي في مجال القضاء الدستوري-

  :التصدي بالمفهوم العام*

الدستوریة  سؤال الأولویةبمناسبة الفصل في   القاضي الدستوريامتداد سلطة  مفاده

الى  نتخابي البرلماني المباشر امامهبالمقتضى التشریعي المثار بموجب الطعن الا المتعلق

 سؤال الأولویةذلك المقتضى التشریعي موضوع  تندرج ضمندستوریة مواد أخرى  مدى دراسة

على أساس وجود ارتباط غیر قابل للانفصال بین المقتضى  ، وذلكالمثار الدستوریة

وبالتالي فالمحكمة الدستوریة لا تقصر  (1) هلدراستالتشریعي المطعون فیهوالنص المتصدى 

دستوریة مادة أو بعض مواد المقتضى التشریعي المطعون فیه سلطتها الرقابیة على فحص 

بل یمتد اختصاصها لیشمل كل مواد هذا القانون على أساس أنها غیر قابلة للانفصال عن 

وفي نفس الوقت  أن المقتضى التشریعي المطعون فیه مخالف للدستور توإذا قرر  ،بعضها

قضي بعدم دستوریة ت ایتضمنه فإنهرتباط بین ذلك المقتضى ونص آخر اإلى وجود  تتوصل

تأسیسا على فكرة ارتباط تلك النصوص على نحو لا یقبل  ،المقتضى التشریعي برمته

حكم بسقوط النصوص تكما قد  وهو ما یصطلح علیه بعدم الدستوریة بالتبعیة، ،الانفصال

الحالة وفي هذه  (2) بعدم دستوریته لمقضيالمرتبطة بالمقتضى التشریعي المطعون فیه وا

الأخیرة یتوصل القاضي الدستوري إلى أن النصوص المرتبطة بالمقتضى المقضي بعدم 

النص  یكونبمعنى ان  على إثر الحكم بعدم الدستوریة، صبحت بدون موضوعأ دستوریته

                                                           
التصدي في القضاء الدستوري، دراسة تحلیلیة مقارنة لسلطة المحكمة الدستوریة في تجاوز نطاق  یسرى محمد العصار،-1

  .51،ص1999الدعوى، دار النهضة العربیة، القاهرة، 
سلطة القاضي الدستوري في التصدي دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه،كلیة  الفهیم عبد االله الوكیل،حاتم صبحي عبد -2

  .10،ص2019الحقوق،قسم القانون العام،جامعة بني سویف،

عید أحمد  ابراهیم سلامة الغفلول،فكرة النظام العام الدستوري وأثرها في تحدید نطاق الدعوى الدستوریة،،دار النهضة -

  .144،ص2004العربیة،



402 
 

المقتضى الى ذلك قد صدر استنادا المرتبط بالمقتضى التشریعي المقضي بعدم دستوریته 

ویتصور ذلك في حالة المقتضى التشریعي الذي یتضمن أصل  المقضي بعدم دستوریته،

ضد البند الأول من المقتضى الذي یمثل الأصل الدستوریة  سؤال الأولویة فإذا أثیر ،واستثناء

العام وقضي بعدم دستوریته فإن الاستتثناء الذي یتضمنه البند الثاني من نفس المقتضى 

  .دستوریة البند الأول یسقط لانه أصبح بدون موضوع بعد تقریر عدم

  :ماهوأما عن عدم قابلیة النصوص للانفصال فإنها تتجلى في مظهرین 

على نحو كان ملحوظا عند  ،عن بعضهاتعذر فصل النصوص المقضي بعدم دستوریتها -

وهذا ما یثبت الوحدة العضویة  (1) بحكم الارتباط القائم بینهاإقرار المشرع لتلك النصوص 

وفي هذه الحالة فإن الأصل أن  ،یجعل من المستحیل الفصل بینها مما ،لتلك النصوص

  (2) التشریعیة رادة السلطة الفصل بینها یخضع لإ

لتشریعي المقضي بعدم دستوریته لا یمكنها ااذا كانت النصوص المتبقیة من المقتضى -

  (3) .تحقیق غایة المشرع ومقاصده

  :التصدي بالمفهوم الخاص*

الدستوریة  سؤال الأولویةبمناسبة الفصل في   القاضي الدستوريهو امتداد سلطة 

الى  نتخابي البرلماني  المباشر امامهالمتعلقة بالمقتضى التشریعي المثار بموجب الطعن الا

موضوع  المقتضى التشریعي نفستندرج ضمن سواء كانت دراسة مدى دستوریة مواد أخرى 

بین المقتضى ارتباط بینها و  أن یكون هناك دون ،أو ضمن مقتضى آخر المثار ذلك السؤال

الفصل في  ویكفي أن یتوصل القاضي الدستوري إلى أن  ،(4)یهالتشریعي المطعون ف

                                                           
  .100مرجع سابق،صفي ضوء قانون وأحكام المحكمة الدستوریة ، فوزي،قضاء الدستوریة في مصر صلاح الدین-1
السید علي محمد الغماري،الدور الإنشائي للقاضي الدستوري دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه في الحقوق،كلیة -2

  .156ص ،2018الحقوق،جامعة المنوفیة،
رقابة دستوریة القوانین دراسة مقارنة مع دراسة تحلیلیة للقضاء الدستوري في مصر،مطابع دار  رمزي طه الشاعر،-  3

  .465ص،2004التیسیر،القاهرة،
  .97ص،2010دار النهضة العربیة،القاهرة، صلاح الدین فوزي،الدعوى الدستوریة،-  4



403 
 

الطعن (المعروض علیه أثر للفصل في النزاع الموضوعيذا له النص المتصدى دستوریة 

  . )الانتخابي

والتصدي بالمفهوم الخاص هو معیار مما سبق یتضح ان الفرق بین التصدي بالمفهوم العام 

  .مدى قیام حالة الارتباط أو الانفصال بین المقتضى التشریعي المطعون فیه وباقي مواده

باعتبارها  الدستوریة سؤال الأولویةسلطة المحكمة الدستوریة في إثارة أما بالنسبة ل

  :فإننا نفصلها على النحو المبین أدناه ة موضوعمحكم

عندما تصبح الدستوریة  سؤال الأولویةبشأن إثارة المغربیة  المحكمة الدستوریةبالنسبة لسلطة 

من  02فإنه طبقا للمادة  ،محكمة موضوع بمناسبة الفصل في الطعون الانتخابیة البرلمانیة

مباشرة أمام الدستوریة  سؤال الأولویةالتي أجازت إثارة  15/86رقم  عضويمشروع القانون ال

لكنها لم تشر إلى سلطة  ،عند الفصل في الطعن الانتخابي البرلماني المحكمة الدستوریة

سواء  دراسة مدى دستوریة نصوص قانونیة أخرىل تلقائیا المحكمة الدستوریة في التصدي

بمناسبة  أو في تشریع آخر وذلك، تندرج ضمن المقتضى التشریعي المطعون فیه كانت

  .ر أمامهاالطعن الانتخابي المثاالفصل في 

 سؤال الأولویةسلطة التصدي تلقائیا لاثارة  لمحكمة الدستوریةلللقول بأن  هناك من ذهبو 

الطعن (المقتضى التشریعي المراد تطبیقه على النزاع الموضوعيبالمتعلق الدستوریة 

ومبرر ذلك أنها تفصل في الطعن الانتخابي  ،حتى في غیاب الطعن المباشر )الانتخابي

وكذا النصوص  بحثا عن العناصر الواقعیة للنزاع المعروض علیهاباعتبارها محكمة موضوع 

ویستوجب علیها قبل الفصل في هذه الجوانب البحث في ، القانونیة الواجب تطبیقها بشأنه

المسائل الدستوریة المتعلقة بمدى دستوریة المقتضى التشریعي المراد تطبیقه على النزاع 

  .(1)الموضوعي

الذي یجیز  أنه في غیاب النص القانوني فإنه یرى الباحثحسب وجهة نظر ولكن 

بمناسبة الفصل في الطعن الانتخابي البرلماني المثار امامها  المغربیة للمحكمة الدستوریة

                                                           
التصدي في القضاء الدستوري، دراسة تحلیلیة مقارنة لسلطة المحكمة الدستوریة في تجاوز نطاق  یسرى محمد العصار،-  1

  .50،صمرجع سابقالدعوى، 
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مباشرة مكنة التصدي من تلقاء نفسها لبحث دستوریة نصوص أخرى مرتبطة بالمقتضى 

او في تشریع آخر فإن ذلك لا سواء وردت ضمن نفس المقتضى  التشریعي المطعون فیه

طالما أن المحكمة الدستوریة تعد القاضي الطبیعي  ،یحول دون ممارستها رخصة التصدي

كما انها صاحبة الولایة العامة في مجال رقابة دستوریة القوانین  الطعن، اللفصل في هذ
المحكمة جعلت من  15/86رقم  عضويمن مشروع القانون ال 03بالإضافة إلى أن المادة )1(

 سؤال الأولویةوأجازت اثارة  الدستوریة محكمة موضوع عند الفصل في الطعن الانتخابي

ففي هذه الحالة فإن المعیار المعمول به هو  مباشرة أمامها بمناسبة ذلك الطعن،الدستوریة 

سؤال  ان المحكمة الدستوریة باعتبارها محكمة موضوع ملزمة بالتحقق من شروط قبول

لاسیما شرط الجدیة المؤسس بناء على ما توصلنا الیه في الباب و  ،المثاردستوریة ال الأولویة

وأن یكون  ،وجود شبهة عدم الدستوریة :الأول من هذه الأطروحة على ضوابط تتمثل في

ولازما للفصل في النزاع  ،النص المتصدى له مرتبطا بالمقتضى التشریعي المطعون فیه

وتبعا لذلك فإنه یتعین ان یعهد لهذه المحكمة بسلطة ، )الطعن الانتخابي(الموضوعي

ویتعین ان  التصدي لاي نص یتبین لها عدم دستوریته أثناء الفصل في الطعن الانتخابي

المبینة بالتفصیل  تمارس المحكمة الدستوریة مثل هذا الاختصاص طبقا للضوابط التالیة

  :الموضح أدناه

  :المغرب لرخصة التصديضوابط ممارسة المحكمة الستوریة في )2(

المتعلق  هاممارسة المحكمة الدستوریة لاختصاصممارسة رخصة التصدي بمناسبة -

  .الدستوریة سؤال الأولویةأو الفصل في  ،بالفصل في الطعون الانتخابیة

اي قیام ارتباط بین  ،معروض على المحكمة الدستوریةالنزاع الارتباط النص المتصدى له ب-

ولا یشترط ان یكون النص المتصدى له  والحكم التشریعي المطعون فیه، النص المتصدى له

وذلك بغرض تجنب التضیق من نطاق  ،لازما للفصل في موضوع النزاع المعروض علیها

                                                           
  .في المغرب المحدد لشروط واجراءات الدفع بعدم الدستوریة 15/86رقم  عضويمن مشروع القانون ال 03المادة - 1

،دار 3صلاح عبد البدیع السید،قضاء الدستوریة في مصر في ضوء قانون واحكام المحكمة الدستوریة العلیا،ط محمد - 2

  .213-212ص.ص،2004النهضة العربیة،القاهرة،
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ممارسة رخصة التصدي فالاكتفاء بمجرد قیام صلة بین النصین المتصدى له والمطعون 

  .فیهیترتب عنه اتساع مباشرتها لرخصة التصدي

لا یعني بالضرورة أنها قررت بشكل قاطع ،ستخدام المحكمة الدستوریة لرخصة التصديا-

وانه عند ،بل ذلك التصدي یبقى مجرد وجهة نظر مبدئیة،عدم دستوریة النص المتصدى له 

او الطعن الانتخابي لا تكون ملزمة بهذه ،نظرها للنزاع  سواء المتعلق بالرقابة الدستوریة

  (1) .الوجهة

مة الدستوریة على مستوى المحكسؤال الأولویة أن اثارة  ،یتبین مما سبقوبناء علیه 

 هایمكنو  هو طعن انتخابي برلمانيو  ،بوجود طعن موضوعي الدستوریة في المغرب مرهون

أثناء ممارسة اختصاصها الموضوعي المتعلق بالطعن الانتخابي  في غیاب النص القانوني

محكمة دستوریة والتصدي لشبهة عدم دستوریة أحد المقتضیات مباشرة سلطتها ك البرلماني

والذي یتصل بالطعن الانتخابي  التشریعیة المرتبطة بالمقتضى التشریعي المطعون فیه

وبالتالي فالمعیار المعمول به في مباشرة سلطة التصدي هو اتصال النص  ،المعروض علیها

  (2) .ي المطعون فیهالمتصدى له بالنزاع الموضوعي وبالمقتضى التشریع

سؤال الأولویة ب السلطات العامة في الدولة بالاتصالتزام بإخطار لالا  :ثانيال طلبمال

  .الدستوریة

قیام المجلس  بوجوب 1523/2009رقم ي عضو من القانون ال 23/8ألزمت المادة لقد 

الوطنیة ورئیس الجمعیة  إخطار كل من رئیس الجمهوریة والوزیر الأولب الدستوري الفرنسي

إرسال  حتى یتسنى لهؤلاءالدستوریة بسؤال الأولویة بأمر اتصاله  ورئیس مجلس الشیوخ،

  .ذلك السؤالملاحظاتهم إلیه حول 

                                                           
مرجع محمد صلاح عبد البدیع السید،قضاء الدستوریة في مصر في ضوء قانون واحكام المحكمة الدستوریة العلیا،-  1

  .213صسابق،
،دار النهضة 3محمد السنوسي محمد،اختصاص المحكمة الدستوریة كمحكمة موضوع دراسة مقارنة،ط صبري-2

  .63،ص2013العربیة،القاهرة،
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 الجدیدةمن تشریعات إقلیم كالیدونیا الدستوریة سؤال الأولویة محل وإذا كان النص التشریعي 

 یفرض على المجلس الدستوري 1523/2009عضوي رقم من القانون ال 23/8فإن المادة 

إلى كل من رئیس حكومة كالیدونیا الدستوریة بسؤال الأولویة أن یبلغ أمر اتصاله  الفرنسي

ورئیس الكونجرس الذي یضم الإقلیم مجلسي برلمان  يرئیس ممثل الدولة في الاقلیم(الجدیدة 

  .)هذین المجلسین

سوى البند یتضمن الذي تقدمت به الحكومة  الفرنسي عضويیكن مشروع القانون الولم 

بمجلسیه الجمعیة الوطنیة إلا أن المناقشات داخل البرلمان  ،23من الفقرة الثامنة للمادة الأول

فوافق  البند الثانيمن جانب الأعضاء في إضافة رغبة شدیدة أظهرت  ومجلس الشیوخ

  )1(.المجلسان على ذلك

المتعلق بتحدید شروط  15/86رقم  عضوي المغربيالمن مشروع القانون 16المادة أن كما 

بعد تقوم المحكمة الدستوریة "أنهعلى قد نصت وإجراءات الدفع بعدم الدستوریة في المغرب 

ورئیس كل بتبلیغه فورا إلى رئیس الحكومة،دستوریة قانون إلیها أو إثارته أمامها، مسألةإحالة 

   ".البرلمان وإلى الأطرافمجلسي  مجلس من

المحدد لشروط  18/16رقم  الجزائري من القانون العضوي 21نصت المادة في حین 

المجلس الدستوري فورا رئیس یعلم "أنه وكیفیات تطبیق الدفع بعدم الدستوریة في الجزائر على

من الدستور كما یعلم رئیس مجلس الأمة  188الجمهوریة عند إخطاره طبقا لأحكام المادة 

الوطني والوزیر الأول الذین یمكنهم توجیه ملاحظاتهم للمجلس ورئیس المجلس الشعبي 

  ".الدستوري حول الدفع بعدم الدستوریة المعروض علیه

 بإخطار السلطات العامة والمحكمة الدستوریة الهدف من قیام المجلس الدستوريعلیه فإن و 

من القانون  23 المنصوص علیها بموجب البندین الأول والثاني من الفقرة الثامنة من المادة

رقم  العضوي المغربي من مشروع القانون 16والمادة ، 1523/2009عضوي الفرنسي رقم ال

هو تمكین هذه السلطات  ،18/16رقم  الجزائري من القانون العضوي 21والمادة ، 15/86

                                                           
1-H-Portelli 53،مرجع سابق،ص637،تقریر لجنة القوانین الدستوریة والتشریع والاستفتاء بمجلس الشیوخ،رقم.  

-J-L-Warsmann 81،مرجع سابق،ص1898والتشریع والاستفتاء بالجمعیة الوطنیة،رقم ،تقریر لجنة القوانین الدستوریة.  
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الملاحظ على هذه المواد أنها ، ولكن الدستوریةسؤال الأولویة حول من تقدیم ملاحظاتها 

على سبیل الحصر السلطات العامة الأشخاص التي یجب اخطارها من طرف حددت 

التدخل وبالتالي لا یجوز لأي شخص أو هیئة أخرى ، المجلس الدستوري والمحكمة الدستوریة

على مستوى المجلس الدستوري والمحكمة الدستوریة بسؤال الأولویة في الإجراءات الخاصة 

  .الدستوریة

 الفرنسي لائحة الإجراءات المتبعة أمام المجلس الدستوريإلى ولهذا الغرض أضیفت 

بالإضافة الى الفقرة  ،23الفقرة الفقرة الثامنة من المادة بعض الأحكام الإجرائیة اللازمة لتنفیذ 

والذي لم  مبدأ الوجاهیة وحضور المرافعات،التي أقرت للمرة الأولى العاشرة من نفس المادة 

والتي لم تكن تتطلب العلنیة ولا  السابقة على دستوریة القوانین، یكن مكرسا في إطار الرقابة

  .حضور المرافعات

الذي نصت المادة  18/16مكرس في القانون العضوي الجزائري رقم نفس الشيء و 

تكون جلسة المجلس الدستوري علنیة الا في الحالات الاستثنائیة المحددة "على أنه منه 22

 15/86من مشروع القانون التنظیمي رقم  20وكذلك المادة ،"هام المحدد لقواعد عملظفي الن

علنیة ما عدا في الحالات الجلسة أمام المحكمة الدستوریة " أن في المغرب بنصها على 

  ".التي تقرر فیها المحكمة سریة الجلسة طبقا لنظامها الداخلي

على  الفرنسي الدستوريمن لائحة الإجراءات امام المجلس وعلیه فقد نصت المادة الأولى 

بالفقرة والسلطات العامة المحددة الدستوریة سؤال الأولویة المجلس أطراف  ضرورة أن یخطر

على أن  ،الدستوریةبسؤال الأولویة  من قانون المجلس بحالات اتصاله 23الثامنة من المادة 

كتابة بشأن بملاحظاتهم ومذكراتهم خلاله التقدم المیعاد الذي یمكنهم  یتضمن هذا الإخطار

الأطراف حول موضوع  وفي مرحلة لاحقة یقوم المجلس بإبلاغ طلبات ومذكرات ،ذلك السؤال

بغرض تمكینهم  كما یبلغ الأطراف بملاحظات هذه السلطات إلى السلطات العامة، سؤالال

لممثلي  استماعكما یمكن للمجلس طلب عقد جلسات  جمیعا من الرد بالمذكرات المتبادلة،
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تمهیدا لاصدار سؤال ولبقیة الأطراف بغرض استكمال التحقیق في الالسلطات العامة المعنیة 

 )1(.حكمه فیه

لم یتخلص  أن المشرع الفرنسيیتبین منه  23/8لكن باستقراء الحل المكرس بموجب المادة 

لمواد بحیث تعد هذه المادة امتداد  ،بعد من منطق الرقابة السابقة على دستوریة القوانین

تلزم منه  18فالمادة  ،)2(المتعلق بالمجلس الدستوري1056/58رقم  عضويأخرى بالقانون ال

في  البرلمان يورئیس الحكومة ورئیسي مجلسالمجلس الدستوري بإبلاغ رئیس الجمهوریة 

  .من الدستور 61/2إطار ما یمارسه من رقابة سابقة على دستوریة القوانین عملا بالمادة 

 .الدستوریةسؤال الأولویة مسار الفصل في :ثانيال مبحثال

رقم  عضوي الفرنسيمن القانون ال 23من المادة  12إلى  09نظمت الفقرات من لقد 

سؤال الأولویة مسار الفصل في من الدستور  61/1بشأن تطبیق المادة  1523/2009

بالإضافة إلى نصوص أخرى موجودة بالقانون  ،الفرنسي وريأمام المجلس الدستالدستوریة 

وفي التشریع الجزائري  ا لائحة الإجراءات المتبعة أمامه،وكذ ،لمجلسعضوي المنظم لعمل اال

نظمها مشروع القانون فقد في التشریع المغربي ، أما 18/16فقد نظمها القانون العضوي رقم 

المجلس الدستوري والمحكمة یتحدد موقف وبمقتضى تلك النصوص  15/86رقم  عضويال

  :بشأن ثلاث مسائل نستعرضها كالآتي الدستوریة في التشریعات موضوع المقارنة

  .الدستوریةسؤال الأولویة عدم قبول التنازل عن -

  .الدستوریةسؤال الأولویة إجراءات الفصل في -

  .وابطهضوتحدید الدستوریة سؤال الأولویة مساهمة القانون الحي في تجدید نطاق -

  .الدستوریةسؤال الأولویة عدم قبول التنازل عن : الأول طلبمال

                                                           
1 -M-Guillaume,le règlement intérieur sur la procédure suivie devant le conseil constitutionnel pour les questions 
prioritaires de constitutionnalité lpa,23/02/2010,n28,p3.    

2
 - J-L-Warsmann،  80،ص ،مرجع سابق1898تقریر لجنة القوانین الدستوریة والتشریع والاستفتاء بالجمعیة الوطنیة،رقم.  

- H-Portelli،  53،ص ،مرجع سابق637تقریر لجنة القوانین الدستوریة والتشریع والاستفتاء بمجلس الشیوخ،رقم.  
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لا یترتب على "بأنه 1523/2009رقم  عضويمن القانون ال 23/9نصت المادة 

أیة نتائج على  لأي سبب كانالدستوریة سؤال الأولویة انقضاء الدعوى التي أثیر فیها 

  ".بواسطة المجلس الدستوري سؤالالالفصل في 

لا یؤثر انقضاء " على أنه 18/16رقم  الجزائري من القانون العضوي23كما نصت المادة 

الدعوى التي تمت بمناسبتها إثارة الدفع بعدم الدستوریة لأي سبب كان على الفصل في الدفع 

   "بعدم الدستوریة الذي تم إخطار المجلس الدستوري به

یتماشى مع طبیعة  رست مبدأ جد هاما أنها كمیتبین منه أعلاه، تینباستقراء المادف

لا -ذلك السؤال المثار بشأنها -أن انقضاء الدعوى الأصلیة مفاده ،الدستوریةسؤال الأولویة 

بل یكون الدستوري والمحكمة الدستوریة  من قبل المجلس هعنه التأثیر على الفصل فییترتب 

وذلك استنادا إلى مبدأ  الدعوى،مهما كانت أسباب انقضاء هذه  ملزما باستمرار الفصل فیه

الذي  حتى وإن كان حقا للطرفالدستوریة سؤال الأولویة وإلى أن  عینیة الدعوى الدستوریة،

في مواجهات  الهدف منه هو حمایة أحكام الدستورأن إلا  أثاره في الدعوى الأصلیة،

وذلك بمجرد  الأصلیةوهذا ما یقتضي عدم الربط بینه وبین الدعوى التشریعات الأدنى منه،

  .ذلك السؤال بملف والمحكمة الدستوریة توصل المجلس الدستوري

ة على مراعاة سمؤسالدستوریة سؤال الأولویة بالإضافة إلى أن فكرة عدم قبول التنازل عن 

وبالتالي  ،االمثار بمناسبتهعلى الدعوى الموضوعیة الدستوریة سؤال الأولویة مبدأ استقلال 

فإن انقضاء الدعوى الموضوعیة سواء بالتنازل عنها أو لأي سبب آخر لا یرتب أیة نتائج 

له أیة نتیجة على وقف  كما أن التنازل عن هذه الأخیرة لا یكونذلك السؤال، على مآل 

في التشریعین  والمحكمة الدستوریة ذبقا لما هو مكرس من قبل المجلس الدستوري الفصل فیه

  )1(.بقرار الاحالة توصلا ماي والجزائري طالما أنهالفرنس

مال التحضیریة لمشروع القانون علم تتضمن الأ يفرنسال للإشارة فإنه في النموذجو 

من جانب  المعروض على الجمعیة الوطنیة ومجلس الشیوخ 1523/2009رقم  عضويال

                                                           
1
 -H-PORTELLI، مرجع سابق637تقریر لجنة القوانین الدستوریة والتشریع والاستفتاء بمجلس الشیوخ،رقم  ،637تقریر رقم، 

  .45،ص
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-JEAN-Lucإلا أن السید  منه، 23دة الحكومة هذه الفقرة من ضمن فقرات الما

warsmann الذي رئیس لجنة القوانین الدستوریة والتشریع والاستفتاء بالجمعیة الوطنیة 

وبین الفصل فیه الدستوریة سؤال الأولویة اقترح الفصل بین الدعوى الأصلیة المثار بشأنها 

على فكرة إضفاء الصفة العینیة  وذلك استنادا إلى موقفه المدافع ،من قبل المجلس الدستوري

  عام في من الدستور  61من أهم أهداف تعدیل المادة  باعتبارهالدستوریة سؤال الأولویة على 

واستند في ذلك إلى ما سبق أن قضى به المجلس الدستوري في )1( لیةالآ هللعمل بهذ 2008

لأي ومفاده أنه لا یحق  السابقة على دستوریة القوانین،بشأن الرقابة  96-386رقم حكمه 

 أن تطلب سحب الرقابة السابقة أمام المجلس الدستوريمن السلطات المختصة بتحریك 

  )2(في مدى دستوریة تشریع معینلى المجلس للفصل ابه الطلب الذي سبق وأن تقدمت 

من مشروع القانون  23وبناء على هذه الأسانید أضیفت الفقرة التاسعة للمادة 

ء الدعوى الأصلیة التي أثیر ابحیث لا یترتب عن انقض مجلسي البرلمان،المعروض على 

بواسطة ه بب الانقضاء أي أثر على الفصل فیأیا كان سالدستوریة سؤال الأولویة بشأنها 

وتأكیدا لما سبق وأرساه  وذلك احتراما لمبدأ عینیة الدعوى الدستوریة، المجلس الدستوري،

بق وأن سالمجلس الدستوري فیما یتعلق بعدم جواز سحب طلب رقابة دستوریة تشریع معین 

  .تقدمت به إحدى السلطات المختصة بتقدیمه

بشأن  1523/2009رقم  عضويمشروع القانون الوعندما عرض على المجلس الدستوري 

 بشأنالصادر  2009-595حكمه رقم  أضفى بموجب من الدستور، 61/1تطبیق المادة 

أن مبدأ الفصل  معتبرا  منه، 23قیمة دستوریة على الفقرة التاسعة من المادة  ذلك القانون،

من حیث عدم تأثیر انقضاء  التي أثیر فیها الدستوریةسؤال الأولویة  وى الأصلیة بین الدعو 

 من الدستور 62یتفق مع حكم المادة  هالفصل فیفي هذه الدعوى على ضرورة الاستمرار 

وفي  ،في الدولة في مواجهة السلطات العامة التي تمنح أحكام المجلس الحجیة المطلقة

                                                           
1
 -H-PORTELLI، مرجع سابق637تقریر لجنة القوانین الدستوریة والتشریع والاستفتاء بمجلس الشیوخ،رقم  ،637تقریر رقم، 

 .45،ص

-J-L-WARSMANN- 81مرجع سابق،ص،1898بالجمعیة الوطنیة،رقم ع والاستفتاء تقریر لجنة القوانین الدستوریة والتشری. 

-M-Guillaume,question prioritaire de constitutionnalité,dalloz,2019,pp30-31. 
2-Con.constitut,30 décembre1996-Décision n96-386 DC,loi de finances rectificative pour 1996,journal officiel du 
31 décembre 1996,p19567.  
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من  23كما أنه یتفق مع حكم الفقرة الثانیة من المادة  الإداریة والقضائیة،محاكم مواجهة ال

سؤال محل النص من عدم سبق الحكم بتطابق التي تجعل  1523/2009القانون رقم

ن ثم إحالته على المجلس الدستوري للفصل وم لقبولهمع الدستور شرطا الدستوریة الأولویة 

من قبل لم یخضع ذلك السؤال أن الحكم التشریعي موضوع لأن معنى تحقق هذا الشرط  فیه،

إعمالا للشرعیة  وبالتالي یجدر بالمجلس بحث مدى دستوریته الدستوري،لرقابة المجلس 

  )1(.الدستوریة

فقد نصت المادة  ،إلا أن المشرع المغربي حذا حذوا مغایرا لنظیره الفرنسي والجزائري

إذا تنازل المدعي عن دعواه وكان "على أنه 15/86من مشروع القانون العضوي رقم  09

 121مع مراعاة أحكام المادة فإن المحكمة تشهد على التنازل،مثیر الدفع هو المدعى علیه،

ولا یجوز إحالة الدفع بعدم دستوریة قانون إلى المحكمة الدستوریة قانون المسطرة المدنیة،من 

عن الدفع بعدم إذا تم التنازل عن الدعوى التي أثیر بمناسبتها الدفع ولا یمكن التنازل 

  ".محكمة النقض بقبول الدفع وإحالته إلى المحكمة الدستوریةدستوریة قانون بعد صدور قرار 

قبل صدور قرار الدستوریة سؤال الأولویة بمعنى أن المشرع المغربي أجاز التنازل عن 

ولكن حسب وجهة نظر الباحث أنه لا یمكن إعمال المسطرة  ،الإحالة من محكمة النقض

 الدستوریةسؤال الأولویة المدنیة في جانبها المتعلق بالتنازل عن الدعوى الموضوعیة على 

على حق  وعدم اقتصاره اتصاله بالشرعیة الدستوریة،كذا و  ،یني لهالطابع العوهذا بحكم 

تعلق بحق موضوعي الا وهو مدى دستوریة الحكم التشریعي المطعون یشخصي للطاعن بل 

  .فیه وبالنتیجة لذلك فلا یجوز التنازل عنه 

 و كما أن المشرع المغربي أغفل تنظیم الحالة المتعلقة بالتنازل عن الدعوى الأصلیة)2(

الطعن  عن  الطاعن نازلتونفس الشيء بالنسبة ل ،من طرف مثیرهالدستوریة سؤال الأولویة 

مباشرة أمام  المثار الدستوریةسؤال الأولویة  و الانتخابي المتعلق بانتخاب أعضاء البرلمان

                                                           
1 -J-Roux,la question prioritaire de constitutionnalité a la lumière de la décision du conseil constitutionnel du 03 
décembre2009-2010 revue du droit public 1,p233.   
-M-Guillaume, question prioritaire de constitutionnalité,op cit,p31. 
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في هذه الحالة ف ،المحكمة الدستووریة بمناسبة الطعون الانتخابیة المتعلقة بأعضاء البرلمان

وأن الدعوى  التي تراعي خصوصیات الطعن الانتخابيیتعین إعمال القواعد العامة 

الدستوریة تعد دعوى عینیة تهدف لضمان سمو الدستور وحمایة الحقوق والحریات التي 

وهذا ما ینسجم ما كرسه الاجتهاد القضائي السابق للمجلس الدستوري المغربي في  یضمنها،

لا ترمي إلى إحالة القوانین على المجلس الدستوري "إطار الرقابة الدستوریة السابقة ومفاده أن

تحقیق مصلحة خاصة بالجهة المحیلة للقانون،بل تهدف إلى ضمان إحترام مبدأ سمو 

فصله السادس من المبادئ الملزمة وتبعا لذلك فإن مآل القوانین  الذي یعد بموجبالدستور،

من طرف الجهات المحددة  ،المحالة على المحكمة الدستوریة للفصل في مطابقتها للدستور

لا یمكن التقید فیه بالإرادة المنفردة للجهة المحیلة منه، 132في الفقرة الثالثة من الفصل 

     (1) ..." ض الطلبالأمر الذي یتعین معه رفللقانون،

 والمشرع الجزائري وقف الذي كرسه المشرع الفرنسيالم ؤیدی ومن جانب الباحث فإنه

هو كونه  الدستوریة سؤال الأولویةمن حیث الفصل بین الدعوى الأصلیة المثار بشأنها 

كما أنه یعد  ،والأصلح لحمایة أحكام الدستور الأقرب إلى منطق عینیة الدعوى الدستوریة،

واحتراما لسمو أحكام الدستور التي لا یجوز  تأكیدا للحجیة المطلقة للأحكام الدستوریة،

واستمرار النص المخالف دون الفصل فیه حتى ولو أن الدعوى  لسلطة أدنى مخالفتها

 .الأصلیة انقضت لأي سبب كان
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  .الدستوریة سؤال الأولویةإجراءات الفصل في :ثانيال مطلبال

متعلقة بالنظام  الدستوریة سؤال الأولویةتعتبر الأوضاع الإجرائیة المتعلقة بالفصل في 

ذلك السؤال بغرض تنظیم التداعي في  لان المشرع قصد منها تحقیق مصلحة عامة ،العام

  .بالإجراءات المحددة له

بشأن  1523/2009عضوي الفرنسي رقم من القانون ال 23/10المادة  ومنه فقد نصت

سؤال یفصل المجلس الدستوري في ":هأنعلى المتعلق  من الدستور 61/1تطبیق المادة 

ویمنح الأطراف من تاریخ طلب انعقاده لهذا الغرض،أشهر 03خلال أجل  الدستوریة الأولویة

إلا في الحالات وتكون جلسات المجلس علنیة،،ذلك السؤالالفرصة للتقدم بملاحظاتهم حول 

  ".التي تحددها اللائحة الداخلیة للمجلس الدستوري الاستثنائیة

 حكمةعلى ان الم 2020لعام  الجزائري من التعدیل الدستوري 195/2ونصت المادة 

ویمكن  اأشهر التالیة لاخطاره 04خلال أجل  الدستوریة سؤال الأولویةفصل في ت ةالدستوری

غ لویب من المحكمة أشهر بناء على قرار مسبب 04تمدید هذه المدة مرة واحدة لمدة أقصاها 

 الجزائري العضوي القانون من 22كما نصت المادة  الى الجهة القضائیة صاحبة الاخطار،

ویتم تمكین الأطراف الممثلین من  على ان جلسات المجلس علنیة كاصل عام 18/16رقم 

  .وممثل الحكومة من تقدیم ملاحظاتهم بشكل وجاهيقبل محامیهم 

تبت "أنهعلى  15/86رقم  عضوي المغربيمن مشروع القانون ال 21نصت المادة كما 

یوما ابتداء من تاریخ إحالة 60في الدفع بعدم دستوریة قانون داخل أجل المحكمة الدستوریة 

من نفس المشروع   20المادة  كما نصت".أو من تاریخ إثارته لأول مرة أمامهاالدفع إلیها 

  .على ان الاصل في جلسات المحكمة الدستوریة أنها علنیة 

لأول مرة  والمحكمة الدستوریة الدستوري كرس المجلس ،أعلاه موادبموجب المنه یتضح أنه و 

، وذلك نظام الوجاهیة وحضور المرافعات وعلنیة الجلساتوالمغرب والجزائر  في تاریخ فرنسا

حق من  الدستوریة سؤال الأولویةالناتجة عن  تمكین أطراف الدعوى الدستوریةمن خلال 

 أو المحكمة الدستوریة الدستوري إلى المجلس ذلك السؤالبشأن  ومذكراتهم ظاتهملاحتقدیم م
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وهذا المبدأ لم یطبق بعد بشأن الرقابة السابقة على  ،كل منهما خلال الأجل الذي یحدده

  )1( .بممارستها أیضا والمحكمة الدستوریة طلع المجلس الدستوريضیدستوریة القوانین التي 

 الدستوریة سؤال الأولویةفي والمحكمة وسنعالج ضمن هذا المطلب كیفیة فصل المجلس 

قواعد المحاكمة العادلة وامكانیة التدخل في الدعوى الدستوریة ضمن العناصر  ماوتكریسه

  :التالیة

  .تلقي ملف الإحالة-

  .على مستوى المحكمة الدستوریة بالمغربقیم المبدئي غرفة الت-

  .وأجل الفصل تقنیة التفسیر-

  .توسیع دائرة الأطراف وإثارة مآخذ جدیدة-

  :واحترام قواعد المحاكمة العادلة تلقي ملف الإحالة:الفرع الأول

وتجسید قواعد المحاكمة العادلة  نتطرق ضمن هذا الفرع إلى معالجة ملف الإحالة،

  :النحو المبین أدناهعلى 

  .تلقي ملف الإحالة: أولا

رقم  عضويمن القانون ال 23طبقا للبند الأول من المادة فإنه في التشریع الفرنسي 

 سؤال الأولویةحالة قبول وفي من الدستور  61/1بشأن تطبیق المادة  1523/2009

یتلقى المجلس الدستوري قرار الإحالة  ،من قبل مجلس الدولة أو محكمة النقض الدستوریة

وبمقتضى القرار الصادر  مصحوبا بطلبات ومذكرات الأطراف،الصادر عن أحدهما  المعلل

أعاد تأكید ذات المضمون السابق  والذي بموجبه 595/2009عن المجلس الدستوري رقم 

بأن یعرف عن الدعوى التي بمناسبتها  أن المجلس الدستوري غیر مختص"بأن إعتبر الذكر

إضافة إلى المذكرات إلا المذكرة المنفصلة والمعللة  الدستوریة سؤال الأولویةطرحت 

  ".والتي یجب أن تحال علیه ا السؤالالخاصة بهذوالمستنتجات 

                                                           

  .لنصوص القانونیة المنظمة لسؤال الأولویة الدستوریة في التشریعات محل المقارنةلتحلیل -  1
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على  18/16من القانون العضوي رقم  17أما في التشریع الجزائري فقد نصت المادة 

المجلس الدستوري القرار المسبب للمحكمة العلیا أو مجلس الدولة عند إحالة الى  یرسل "أنه

  ".الدفع إلیه مرفقا بمذكرات وعرائض الأطراف

 15/86رقم  عضويمن مشروع القانون ال11في التشریع المغربي نصت المادة بینما 

ومستنتجات إلى المحكمة الدستوریة مرفقا بمذكرات یحال مقرر محكمة النقض "على أنه

  )1(".الأطراف كما یبلغ الى المحكمة التي أثیر أمامها الدفع

التي تتعلق  الدستوریة أسئلة الأولویةیضم  الفرنسي مع الإشارة أن المجلس الدستوري

من  7لأول مرة في فحص مدى مطابقة المادة  قام بهوهو ما  ،تشریعي نفسهالقتضى بالم

نصرفان إلى یین المحال سؤالینإن ال":طبقا للتعلیل الآتيوبرره  للدستورقانون الانتخابات 

نفس و  ،"بقرار واحدوالإجابة عنهما ما یبرر ضمهما لذا فإن هناك التشریعي نفسه المقتضى 

رقم  عضويمكرر من مشروع القانون ال 17الشيء كرسه المشرع المغربي بنص المادة 

یمكن للمحكمة الدستوریة بصفة تلقائیة أو بطلب من أحد الأطراف ضم "على أنه 15/86

ولم  ."التشریعي أو بمقتضى مرتبط بهالدفوع بعدم الدستوریة المتعلقة بنفس المقتضى 

 ة ضم أسئلة الأولویةالنص على مسأل 18/16رقم  العضوي الجزائري یتضمن القانون

   .المتشابهة الدستوریة

 العضوي الفرنسي رقم  القانونمن  23ول من المادة وبالرجوع إلى البند الأ

  :مقتضیات إجرائیة خاصة بالحالات التالیة تقد حدد انجده 1523/2009

یتعین  ،أو مجلس الدولة النقضمن قبل محكمة  الدستوریة سؤال الأولویةفي حالة رفض -

  .الصادر عن أحدهما إلى المجلس الدستوري إحالة نسخة من القرار المعلل بالرفض

 سؤال الأولویةفي دون فصل مجلس الدولة أو محكمة النقض أشهر 03حالة إنقضاء أجل -

إلا أن هذه المسألة لم تنظم ، وجوبا على المجلس الدستوري مما یترتب عنه إحالته الدستوریة

 الدستوري في هذه الحالة على الرغم من الدورین المنوطین بالمجلست خاصة اوفقا لإجراء

                                                           
1
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دى مدور المراقب ل المتمثل في والثاني ،الطلب رفض بقبول أو صديالأول المتمثل في التف

  .الدستوریة سؤال الأولویةفي إطار تصریحه بقبول المقتضیات المطعون فیها دستوریة 

 عضوي المغربيمن مشروع القانون ال 11وهي نفس المقتضیات التي كرستها المادة 

 الدستوریة سؤال الأولویةالتي أوجبت توجیه مقرر محكمة النقض المعلل برد  15/86رقم 

نقض الناتج عن عدم الفصل وانه یترتب على تقاعس محكمة ال ،فورا الى المحكمة الدستوریة

أشهر إحالته تلقائیا على المحكمة الدستوریة طبقا 03ضمن الأجل المحدد بـ ذلك السؤالفي 

  .نفس المشروعمن  12للمادة 

من القانون  20وفي التشریع الجزائري أیصا كرست نفس المقتضیات بموجب المادة 

في حالة عدم  یة للمحكمة الدستوریةحالة التلقائبنصها على الا)1( 18/16العضوي رقم 

ولم  ،دضمن الأجل المحد الدستوریة سؤال الأولویةفصل المحكمة العلیا أو مجلس الدولة في 

محكمة المن  الدستوریة سؤال الأولویةارسال قرار رفض  مسألة 18/16القانون یتضمن 

  )2(.العلیا ومجلس الدولة الى المحكمة الدستوریة

ولیست أعمال ولائیة  قضائیة أحكامباعتبار أن قرارات رفض الإحالة تعتبر علیه و و 

مجلس الدولة والمحكمة (التابعة لها  كما أن محاكم الموضوع تخضع للمحاكم العلیا ،للقضاء

الصادر  الإحالة قرار رفض نتائج المترتبة علىال فیما تتمثل:التالي فإننا نثیر التساؤل) العلیا

 الدستوریة سؤال الأولویةل المشابهة لأسئلة الأولویة الدستوریةبالنسبة  المحاكم العلیاعن 

تلك  اعتماد الموضوع هل یمكن لقاضي أو بمعنى آخر ،؟قرار رفض الإحالة الصادر بشأنه

قرار  خر صدر بشأنهآ سؤالمشابه ل الدستوریة سؤال الأولویةالنتائج بصدد فحصه قبول 

  . ؟والمحكمة الدستوریة برفض الإحالة إلى المجلس الدستوري

 على أن قرارات عدم الإحالة على المجلس الدستوري الفرنسي أجمع الفقه الدستوريلقد 

قد  الدستوریة سؤال الأولویةولا یترتب عنها اعتبار  المقضي بهلشيء ل مطلقة لا تملك حجیة

                                                           
1
 الأولویة المنظمة لسؤال 15/86شروع القانون رقم وم 18/16ورقم  1523/2009رقم  ینالعضوی انونینأنظر الق- 

  .في كل من فرنسا والجزائر والمغرب والدفع بعدم الدستوریة الدستوریة

 سؤال الأولویةالمنظمة ل 15/86ومشروع القانون رقم  18/16ورقم  1523/2009رقم  ینالعضوی انونینأنظر الق- 2

  .في كل من فرنسا والجزائر والمغرب بعدم الدستوریةوالدفع  الدستوریة
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 المحاكم العلیا قفتغیر في مو تسجیل أنه في العدید من الحالات تم بدلیل  ،تم الفصل فیه

جلس موإحالتها على الإلى قبولها  الدستوریة أسئلة الأولویة منمن رفض إحالة بعض 

بالإجتهاد القضائي لمجلس الدولة والذي أصبغ  وقد دعم ذلك الموقف ،من جدیدالدستوري 

وحدة :وهيعلى تلك القرارات حجیة نسبیة للشيء المقضي به عند اجتماع ثلاث مسائل 

   .الأطراف والموضوع والسبب

عن الصادرة  الإحالة على قرارات رفض محاكمبعض الإلا أن هناك حالات استندت فیها 

من ذلك حالة  ،أمامها المثار الدستوریة سؤال الأولویةبعدم قبول المحاكم العلیا للتصریح 

والذي تضمن تعلیل  Versaillesالإستئناف الإداریة الصادرة عن محكمة  عدم القبول

بتاریخ  317086و 339854إن مجلس الدولة اعتبر في قراریه :"...حكمها مایلي

من المدونة العامة 1498من المادة  3البندأن مسألة مطابقة مقتضیات  09/07/2010

ولا لیست جدیدة في تحمل الأعباء العامة ولمبدأ المساواة من الدستور  34للضرائب للفصل 

 المتعلق الدستوریة سؤال الأولویةلذا فإنه لم یحل على المجلس الدستوري تقدم طابعا جدیا 

  ."بهذه النقطة

هل یمكن :التساؤل التالي هذا التوجه المعبر عنه من خلال هذا الاجتهاد یترتب عنه إثارة

الاعتماد على قرار الرفض الصادر عن المحكمة العلیا التابع لها لقاضي الموضوع 

عدم یؤسس على  أم أن التصریح بالرفض؟المثار أمامه سؤالعدم قبول البخصوص تعلیل 

  .؟عضويالمحددة بموجب القانون التوفر شروط الإحالة مجتمعة 

لا یمكنه  فإن قاضي الموضوع 1523/2009الفرنسي رقمعضوي طبقا للقانون الومنه ف

 آثارها محدودةالتي تبقى  قرارات الرفضعلى مرجعیة بعدم قبول الإحالة  تهاتعلیل قرار 

  .المعنيسؤال أمامه ال وقاضي الموضوع الذي أثیر أطراف الدعوىومحصورة في 

یسجل قرار الإحالة  الفرنسي لمادة الأولى من اللائحة الداخلیة للمجلس الدستوريلوطبقا -

الصادر عن مجلس الدولة أو محكمة النقض في الأمانة العامة للمجلس الدستوري،على أن 

والسلطات العامة المحددة بموجب  الدستوریة سؤال الأولویةتقوم هذه الأخیرة بإخطار أطراف 

 س الجمهوریة،رئی :وهم 1523/2009رقم عضويلمن القانون ا 23الفقرة الثامنة من المادة 
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ورئیس حكومة كالیدونیا  ورئیس مجلس الشیوخ، ،رئیس الجمعیة الوطنیة والوزیر الأول،

ورئیس الكونجرس الذي یضم هذین  ورئیسي برلمان الاقلیم، ،"ممثل الدولة في الاقلیم"الجدیدة

بشأنه وذلك تمهیدا لتقدیم ملاحظاتهم  الدستوریة بسؤال الأولویة اتصالهبحالات  )المجلسین

  .وذلك حتى ولو لم یشملهم قرار الإحالة

یتولى هذا الأخیر ،أمام المجلس الدستوري الطاعنكما قضى بأنه في حالة عدم حضور 

سؤال والذي أرسل  ،ةحسب الحال ف المقدم أمام مجلس الدولة أو محكمة النقضلاللجوء للم

  )1(.إلیه لتقدیم ملاحظاته الدستوریة الأولویة

یجب تسجیل كل  الدستوري الفرنسي من اللائحة الداخلیة للمجلس 02وطبقا للمادة 

من نفس اللائحة  03ونصت المادة  الوثائق والمستندات الواردة للمجلس لدى أمانته العامة،

المناسب الأمانة العامة بالبرید الالكتروني بأنه على السلطات العامة المعنیة والأطراف إمداد 

وإذا حدد أي من الأطراف ممثلا عنه بأي وسیلة أخرى مناسبة،حتى تتمكن من مراسلتهم 

  .وجب مراسلة من یمثله

على ویحدد أول جلسات نظرها،ویقوم رئیس المجلس بتسجیل القضیة بجدول أعمال المجلس،

ویعین الدستوریة  سؤال الأولویةأن یخطر السلطات العامة والأطراف المعنیة بتاریخ نظر 

  .من نفس اللائحة 5وذلك طبقا للمادة  لس الدستوريمقرر من بین أعضاء المج

تحدید الدستوریة  سؤال الأولویةوإذا قرر المجلس الدستوري استكمالا للتحقیق في 

لتقدیم والأطراف المعنین للحضور ویحدد لها أجلا تدعى السلطات العامة  جلسات استماع،

الموقع الالكتروني للمجلس وإذا تقدم شخص ذو صلة بالنزاع بملاحظات على  اتها،ظملاح

تحال جمیع الملاحظات والوثائق المرفقة بها فإنه  لیه،ا سؤالأسابیع من إحالة ال03خلال 

  .المعنیة والأطراف ومنحهم أجلا للردالى السلطات العامة 

بسلطة الإشراف على تنظیم  من نفس اللائحة 8طبقا للمادة ویضطلع رئیس المجلس 

للجمهور  وتبث الجلسات علنیا ویدیر المناقشات، تنظیمهاالجلسات ویسهر على حسن 

أو  رئیس بناء على طلب أحد الأطرافلكما یمكن ل بالتلفاز في نطاق المجلس الدستوري،

                                                           
1 -Cons.const.14 oct.2010,Union synd.magistrats administratifs :n2010-54 qpc :cons.const.16 mai 2012,cts 
L :n2012-247 qpc. 
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أو حمایة المصالح  تقید علنیة الجلسات للصالح العام أو حمایة مصالح القصر، تلقائیا

  .الخاصة للأفراد

جلس الدستوري یقرر علنیة الجلسات كمبدأ رئیس المحیث قضى المجلس الدستوري بأن و 

ولكن یمكن أن تكون غیر علنیة بناء على طلب الأطراف حمایة لمصلحة الأفراد مثل  عام،

  )1(.عدم إعلان النتائج الطبیة الخاصة بالضعف العقلي الناتج عن المرض

 بالإجراءات التي مر بهاالتذكیر و الدستوریة  سؤال الأولویةوأثناء نظر الجلسة تتم قراءة 

  .ویدعى ممثلوا كل الأطراف والأشخاص الذین قبلت مداخلتهم لتقدیم ملاحظاتهم الشفویة

الذین حضروا الجلسات هم وحدهم  أعضاء المجلسمن نفس اللائحة فإن  10طبقا للمادة و 

 58المادة خلال بأحكام دون الا وتكون هذه المداولات مغلقة لهم الحق في حضور المداولة،

  .من قانون المجلس الدستوري

  

ویؤشر علیها بالإحالة لباقي  یجوز تقدیم تعلیق على المداولة أمام المجلس الدستوري،كما 

 .)2(الأطراف للإطلاع علیها والرد

  .احترام قواعد المحاكمة العادلة:ثانیا

في التعدیل الدستوري الدستوریة  سؤال الأولویةمن بین الغایات المعتمدة لإدراج 

والإلتزامات القانونیة الدستور جدیدة بین هو الوصول إلى علاقة  2008جویلیة 23لـالفرنسي 

كما أن ذلك التعدیل  ،من خلال تكریس مبدأ سمو الوثیقة الدستوریةوذلك  ،للبناء الأوروبي

وسینهي جعل المجلس الدستوري في مواجهة إكراه المعایر الأوربیة للمحكمة العادلة 

لحقوق الإنسان على أساس أنه  الأوربیةالاستنثناء الذي تمتع به في علاقته مع الإتفاقیة 

لأنه كان منفلتا عن مراقبة  ،المحاكم الأوروبیة الدستوریةب قیاساخاصة  كانت له وضعیة

 من الإتفاقیة الأوروبیة06ي مدى إحترام إجراءات المادة ف المحكمة الأوروبیة لحقوق الإنسان

التي تكون فیها الإحالة من في إطار المراقبة القبلیة بالفصل وذلك  ،بحكم اختصاصه فقط

                                                           
1 -Cons.const.10 déc.2010,Alain D.et a :n2010-72/75/82 qpc.R. 
2 -Cons.const.2déc.2011,Banque populaire cote d’azur :n2011-200 qpc. 
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إلى كونها مراقبة أي نزاع إضافة فیها فعل الرقابة خارج السیاسیة ویمارس قبل السلطات 

سؤال أي وبمقتضى هذا الاختصاص الجدید  ،وجود أطراف للدعوىموضوعیة تتم خارج 

 في الإجراءات المتبعة أمامهقواعد المحاكمة العادلة أصبح مطالبا بإعمال  الدستوریة الأولویة

تطبیق المادة السادسة  Ruiz Mateosقد أكدت في قرارها بحكم أن المحكمة الأوروبیة 

   .على المحاكم الدستوریةوقواعدها 

الإجراءات القضائیة في موضوع احترام لعمل مراقبة المحكمة الأوروبیة هذا الامتداد إن 

 Louis Favoreuتم انتقاده من قبل الفقیهالى المحاكم الدستوریة لقواعد المحاكمة العادلة 

فالقاضي الدستوري هو ، سیادة الدولالذي اعتبر أن المحاكم الدستوریة هي آخر معاقل 

أوروبیة التي لم إلا في إطار دولة فیدرالیة ،ولا یمكن أن یراقب من الخارج  ،حامي الدستور

لدول دون أن یؤثر ذلك في تغیر اوقد تم مقاومته من العدید من  ، ) 1( بعدیتم إرسائها 

أن "التي اعتبرت الألمانیة  حكومةفي مواجهة تعلیل الفمثلا  ،المحكمة الأوروبیة اجتهاد

والتزامات ولیس الفصل في حقوق  ،لدستوراهي السهر على احترام مهمة المحكمة الدستوریة 

لدستوریة استذكر المحكمة الأوروبیة الحكومة الألمانیة بأن وجود المحكمة  ،ذات طابع مدني

للمواطن المضمونة دستوریا إضافیة لحمایة الحقوق الأساسیة كانت الغایة منه توفیر ضمانة 

جب أمام المحكمة الدستوریة یفإن الإجراءات التي یجب أن تتبع ولذا فإنه من حیث المبدأ 

 (2)  ."6عن مجال المادةأن لا تنفلت 

 6المنصوص علیها بالمادة  الإجراءات مع قواعد المحاكمة العادلةإن ملائمة وعلیه ف

تم استحضاره خلال صیاغة الأوروبیة  القضائي لمحكمة جتهادالإأو من خلال ما أصله 

وهو  المجلس الدستوريرئیس وفي تفكیر  ،من طرف البرلمانالدستوریة  سؤال الأولویةقواعد 

وكذلك النظام الداخلي  عضويما تعكسه ملامح قضائیة الإجراءات التي عبر عنها القانون ال

 :والتي تجسدت فیما یليللمجلس الدستوري 

  

                                                           
،مطعة النجاح 1دعوى الدفع بعدم الدستوریة في التجربة الفرنسیة،الاطار القانوني والممارسة القضائیة،طمحمد اتركین،-  1

  .84إلى  81ص.ص،2013الجدیدة،الدار البیضاء،
  .84،صمرجع سابقمحمد أتركین،-  2
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  :الإجراءات التواجهیةقاعدة  احترام -1

یشعر "على أنه 1523/20096من القانون العضوي رقم  23حیث نصت المادة  

رئیس الجمهوریة  وبشكل فوريهذه المادة المجلس الدستوري المحال علیه طبقا لمقتضیات 

توجیه ملاحظاتهم الذین یسوغ لهم  ورئیسي الجمعیة الوطنیة ومجلس الشیوخ والوزیر الأول

  ".علیهم إحالتهي تمت ذالالدستوریة  سؤال الأولویةإلى المجلس الدستوري حول 

الإجراءات التواجهیة  06/06/1993بتاریخوعرفت المحكمة الأوروبیة في قرارها 

من أو الإطلاع على الوثائق المقدمة لطرف قصد معرفة الملاحظات الإمكانیة المتاحة "بأنها

المؤرخ وأضافت في قرار آخر لها  ،"قبل الطرف الآخر إضافة إلى حقه في مناقشتها

على اشتغال العدالة تتأسس من بین أسس أخرى  فيالمواطنین  ثقة"بأن 21/02/2003في

  ."موجودة في الملفبخصوص أي وثیقة ضمان إمكانیة التعبیر 

فإن  مقتضى من قانون كالیدونیا الجدیدةالدستوریة  سؤال الأولویةوعندما یكون موضوع 

ورئیس الكونجرس ورؤساء حكومة كالیدونیا الجدیدة،المجلس الدستوري یخطر أیضا رئیس 

  .على النحو السابق بیانه في العنصر الأول مجالس الاقلیم

  :وعملیا تتم هذه الإجراءات وفقا للمراحل التالیة)1(

الذي یمكن من خلاله وفق إشعار یتضمن تحدید التاریخ إخبار الأطراف والسلطات الأربع،-

وبغیة المحافظة على المرونة لتعزیزها وعند الاقتضاء وثائق  الملاحظات الكتابیة،تقدیم 

لكن  مدة هذا الأجللم یحدد النظام الداخلي مع مختلف الوضعیات وعلى القدرة على التكیف 

  .یوما 20من الناحیة العملیة حدد بـ

وبإمكان  بنسخة من الملاحظات والوثائق المعززة لها إن وجدت، تبلیغ الأطراف والسلطات-

والذي عادة ما یكون أقصر  قبل الأجل الثاني المحدد لهم، ملاحظاتهمهؤولاء أیضا تقدیم 

والملاحظات الثانیة لا یمكن أن  یوم، 15أیام و 10یترواح ما بین من الأجل الأول وعملیا 

                                                           
1- M-Guillaume,le règlement intérieur sur la procédure suivie devant le conseil constitutionnel pour les questions 
prioritaires de constitutionnalité lpa,23/02/2010,n28,p4.    
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تم تبلیغ نسخة منها للأطراف الأولى التي سوى الإجابة على الملاحظات یكون موضوعها 

  .والسلطات

لعدم جزاءات صارمة  للمجلس الدستوري الفرنسي، النظام الداخليحدد الفصل الأول من -

في القضیة عدم إدراجها والمتمثلة في  للأطراف لتقدیم ملاحظاتهم،احترام الآجال المحددة 

  .وهو إجراء یسري على الملاحظات الأولى والثانیة

الإجراءات وإن كان یستحضر هاجس مطابقة وعلیه فالغایة من تكریس مبدأ الوجاهیة 

المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان  للاجتهادات التي كرستها المطبقة أمام المجلس الدستوري

الدفاع أمام للقانون امكانیة المؤسسین إلى منح الفاعلین فإنها تهدف أیضا  في الموضوع،

 سؤال الأولویةعلى المقتضى التشریعي موضوع  أو المحكمة الدستوریة المجلس الدستوري

تحت السلطة وعمل الإدارة الموضوعة  یشكل دعامة السیاسة العامةوالذي  الدستوریة

دور لعب على  أطراف النزاع وتجاوز وضع عدم قدرة  وادارتها،المباشرة للحكومة والمسؤولیة 

  )1(.على المقتضیات التشریعیة المطعون فیها المدافع الموضوعي

  1523/2009رقم العضوي الفرنسي من القانون 23 وادطبقا للم:علنیة الجلسات-2

 من القانون العضوي 22والمادة  15/86رقم  ي المغربيمن مشروع القانون العضو  20و

تكون علنیة فإن الجلسات أمام المجلس الدستوري والمحكمة الدستوریة 18/16رقم  الجزائري

والمحكمة  للمجلس الدستوريالمحددة في النظام الداخلي ماعدا في الحالات الاستثنائیة 

من  08من المادة  3بموجب البند  في التشریع الفرنسي وقد حددت الإستثناءات ،الدستوریة

إذا كان ذلك في مصلحة النظام :"على النحو الآتي للمجلس الدستوريالنظام الداخلي 

ویكون ذلك  "أو إذا كانت تتطلبه مصالح القاصرین أو الحیاة الخاصة للأفراد"،"العام

  .لا ویكون إما بطلب من الأطراف أو یثیره القاضي تلقائیالمعالاستثناء بموجب البند ذاته 
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لسنة من النظام المحدد لعمل المجلس الدستوري  21نصت المادة  وفي التشریع الجزائري

یجوز لرئیس المجلس الدستوري تلقائیا أو بطلب من أحد الأطراف عقد جلسة "على أنه2019

  (1)  ."اذا كانت العلنیة تمس بالنظام العام والآداب العامة سریة

لم یحدد حالات  بالمغرب المتعلق بالمحكمة الدستوریة 13/066رقم  عضويأما القانون ال

منه بالنص على انه  18عقد جلسات سریة كاستثناء على الأصل العام واكتفت المادة 

  .جلسات المحكمة علنیة مالم یحدد قانون تنظیمي خلاف ذلك

والتذكیر بمراحل الدستوریة  سؤال الأولویةتلاوة  فإنه یتبع بشأنهاأما عن طریقة إدارة الجلسة 

أو  علیامحكمة الالأو بالأطراف إن كانوا محامین بمجلس الدولة ي ممثلكما أن  الإجراءات،

من قبل السلطات المشار إلیها في الفصل الأول محامین وعند الإقتضاء الأعوان المعینون 

  .مدعون لتقدیم ملاحظاتهم الشفویة

 من النظام الداخلي للمجلس الدستوري 10من المادة 2أجاز البند :الإستعانة بمحامي-3

ولم ینص  ،محامینالتدخل ممثلین بواسطة  للأطراف الذین تم قبول ملاحظاتهم  الفرنسي

النظام الداخلي على شروط معینة بهذا الشأن بحیث یمكن أن یكون المحامي مسجلا فقط 

  .أو أن یكون مقبولا للترافع أمام مجلس الدولة ومحكمة النقضبإحدى هیئات المحامین 

سؤال  أحال أمام القاضي الذي القضائیة التي استفاد منها المتقاضيبخصوص المساعدة أما 

وعند الإقتضاء أمام المجلس فإنه یبقى مستفیدا منها أمام مجلس الدولة ، الدستوریة الأولویة

)2(.الدستوري
  

من النظام الداخلي للمجلس  4 المادة أجازت:تجریح أعضاء المجلس الدستوري-4

أو  الدستوري عن حضور الجلسة سحد أعضاء المجلامتناع أإمكانیة  الفرنسي الدستوري

وذلك بموجب كتاب خاص  ،بتجریح أحد الأعضاءالمطالبة من قبل كل طرف أو ممثله 

بشرط تسجلیه في الأمانة العامة للمجلس الدستوري قبل مرفق بالوثائق التي تبرره، معلل

  .التاریخ المحدد للتوصل بالملاحظات الأولى

                                                           
1
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یتم الفصل في  التنحي هالتجریح إلى عضو المجلس المعني وفي حالة رفضویبلغ طلب 

  .أو الأعضاء المعنیین بالتجریح دون مشاركة العضو من قبل المجلس الطلب

عضو من المجلس الدستوري في وضع مقتضى  مجرد مساهمة"على أن 4وقد نصت المادة 

  ".في حد ذاته سببا للتجریح لا یعدالدستوریة  سؤال الأولویةتشریعي الذي یشكل موضوع 

الأربع  العلیا یراعى مبدأ المساواة بین الأطراف والسلطات:المساواة بین الأطراف-5

 للدولة طبقا للبندین الأول والثاني من المادة الأولى من النظام الداخلي للمجلس الدستوري

ة أو محكمة من طرف مجلس الدولالدستوریة  سؤال الأولویةحال علیه یفعندما  الفرنسي

الكتابیة طبقا فإنه یشعر الأطراف والسلطات ویمنحهم نفس الأجل لتقدیم ملاحظاتهم النقض 

وترسل الملاحظات الأولى أیضا إلى الأطراف والسلطات الذین  ،من المادة الأولى03للبند 

والتي یجب أن ینحصر موضوعها في الإجابة  یملكون نفس الأجل لتقدیم ملاحظاتهم الثانیة

كما أن السلطات والأطراف مدعون  ،من المادة الأولى4على الملاحظات الأولى حسب البند 

ویتمتعون بمبدأ المساواة في التعامل معهم ویجوز لهم الترافع عن مواقفهم لحضور الجلسة 

أما السلطات والفرق الوحید یكمن في أن الأطراف لها الحق في الاستعانة بمحام ینوب عنها 

  .ین موظف لهذه الغایةبإمكانها تع

 23ن البند الأول من المادة ا:أو المحكمة الدستوریة قرار المجلس الدستوريتعلیل -6

قرار المجلس الدستوري "على أننص  1523/2009من قالانون العضوي الفرنسي رقم 

ومشروع القانون  18/16رقم العضوي الجزائري نفس الشيء كرسه القانون و  ،"لالیكون مع

ن التعلیل قد یستند على نتائج التحقیق الذي یقوم به إومنه ف ،15/86رقم العضوي المغربي 

كل  والغایة من إجراءات التحقیق التي یقوم بها والمحكمة الدستوریة، المجلس الدستوري

فقد استند  ،تقدیم توضیحات بشأن تطبیق المقتضى التشریعي المطعون فیه منهما هي

في عدة مناسبات على طلب معطیات إحصائیة من الوزیر الأول  رنسيالف المجلس الدستوري

من خلال حول الحراسة النظریة بتقدیر تغیر الظروف  2010-22/14الملف عدد في مثلا

توظیف المعطیات المتعلقة بحجم الحراسة النظریة ومعدل فتراتها وعدد ضباط الشرطة 

  .التحقیقالقضائیة وعدد القضایا المحالة على قاضي 
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الوزیر الأول  ألا یتعارض المنهج المذكور اعلاه مع كونلكن التساءل الذي یطرح و 

طلب المعطیات من  بأن Mathieu Disantأجاب؟، لقد الدستوریة سؤال الأولویةفي  اطرف

الدستوریة  سؤال الأولویةالذي یعد مدافعا عن القانون في  المصالح التابعة للوزیر الأول

وإن كان المجلس الدستوري في حاجة إلى الخبرة في المراقبة  ،مفاجئا یمكن أن یكون

 الذي یجب أن یستحضر آثار قراراته وإلى المعطیات الضروریة لإتخاذ قرارهالدستوریة 

روري أن یدرج المجلس الدستوري هذه ضلكن من ال، والمخاطر الممكن أن تنتج عنها

فالمجلس یوجه  ،على عمل مثل هذا الإجراء حین یقدمالإجراءات في إطار منطق التواجهیة 

  )1( .ها بناء على طلبهبجابة التي توصل الإإلى مجموع الأطراف كما سلطات الدولة 

نتائج التحقیق الذي یقوم به إقتران على ضرورة  الفرنسي وقد شدد رئیس المجلس الدستوري

لجأ المجلس  التحقیقخلال "...بقوله  المجلس الدستوري مع احترام اجراءات التواجهیة

وهو ما ،لى طلب معطیات إحصائیة من الوزیر الأولافي العدید من المناسبات  الدستوري

بالحراسة النظریة هذه العناصر استعملها  المتعلقالدستوریة  سؤال الأولویةیظهر مثلا في 

وحین یلجأ المجلس إلى مثل هذا  المجلس الدستوري في قراره للوصول إلى تغیر الظروف

وسلطات الدولة حتى تتمكن من الإجابة الإجراء في التحقیق فإنه یرسل نتائجه إلى الأطراف 

  ."علیها أو توظف معطیاتها لاسیما في الجلسة العامة

  )2(.على مستوى المحكمة الدستوریة بالمغرب قیم المبدئيغرفة الت:ثانيالفرع ال

على استحداث هیئة على مستوى المجلس  الفرنسي والجزائريلم ینص التشریع 

حسب التسمیة التي اعتمدها التعدیل  ةالدستوري الفرنسي أو المحكمة الدستوریة الجزائری

من مشروع  11الا انه في التشریع المغربي نصت المادة  ،2020الدستوري الجزائري لعام 

الهیئة التي یعینها الرئیس الأول لمحكمة على أن تتولى  15/86رقم  عضويالقانون ال

لمحكمة الدستوریة إلا أن ا ،بمقرر معلل سؤال الأولویة الدستوریةالنقض الفصل في جدیة 

                                                           
  .95- 94ص.اتركین،مرجع سابق،ص محمد-  1
المتعلق بشروط وإجراءات  15/86المحكمة الدستوریة المتعلق بالبت في مطابقة مشروع القانون التنظیمي رقم قرار  - 2

والمنشور بالجریدة الرسمیة  06/03/2018،المؤرخ في 18/70،قرار رقم 18- 024:عددالدفع بعدم دستوریة قانون ،ملف 

  .12/03/2018بتاریخ 
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 70/18توصلت بموجب قرارها رقم  15/86رقم  عضويعند دراستها لمشروع القانون ال

المعروض على المحكمة  عضويوحیث أن القانون ال:"الى مایلي 11و 10و 06 المواد بشأن

إذا أثیر الدفع على نظاما للتصفیة على مرحلتین اثنتین الدستوریة یكون بهذا قد أرسى 

وعلى مرحلة واحدة أذا أثیر الدفع لأول مرة أمام مستوى محكمتي أول درجة وثاني درجة،

ة والفقر  05المادة (ویرمي هذا النظام إلى التحقق من توافر شروط معینةمحكمة النقض،

وفي حالة بقبول أو عدم قبول الدفع،ب ذلك التصریح اویتم في أعق،)10الثانیة من المادة

لتصدر مقررا ،)11المادة (قبوله یحال على هیئة محدثة بمحكمة النقض للبت في جدیته

  .و بإحالته إلى المحكمة الدستوریةمعللا إما برد الدفع أ

بما من عدمه  سؤال الأولویة الدستوریةوحیث أن القانون التنظیمي أسند النظر في قبول 

دون المحكمة الدستوریة  لمحاكم التنظیم القضائي للملكة شكلا االبت فیه منیعینه ذلك 

أو  )محكمتي أول وثاني درجة أو محكمة النقض(القرار بتحصین قرارات عدم القبولمدعما 

  . من أي طعن )محكمة النقض( سؤال الأولویة الدستوریة رد

المحكمة الدستوریة تمارس ":ینص على أنهمن الدستور  132وحیث أن الفصل 

وان الفصل  ....)وبأحكام القوانین التنظیمیة الاختصاصات المسندة الیها بفصول الدستور

بالنظر في كل دفع متعلق بعدم تختص المحكمة الدستوریة ":ینص على أنهمنه  133

القانون الذي أثیر أثناء النظر في قضیة وذلك إذا دفع أحد الأطراف بأن دستوریة قانون 

   )التي یضمنها الدستوریمس بالحقوق والحریات سیطبق في النزاع 

الدستوریة  الدفع بعدمفإن من الدستور  133و 132وحیث أنه بمقتضى أحكام الفصلین 

 عضويوفق القانون ال ولیس للمحكمة الدستوریة أصلا بمقتضى الدستوراختصاص موكول 

  ،المتعلق به

هو الموكول للمحكمة الدستوریة  سؤال الأولویة الدستوریةإختصاص النظر في وحیث أن 

 علیها شكلا وموضوعاالمحالة  أسئلة الأولویة الدستوریةاختصاص عام یشمل النظر في 

ولا أیضا ما  شاملة،المندرج في ولایتها ال ولیس في الدستور ما یشرع لتجزئة هذا الاختصاص

  یبرر نقله لغیر الجهة المحددة له دستوریا،
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المعني في موضوع الشروط  عضويوحیث أن الدستور حدد حصرا مجال القانون ال

تتعلق بإقامة الدعوى وآجالها وإجراءات الدفاع بما تضمنته من شكلیات والإجراءات،

ولم یدرج ما یتعلق والدفع الفرعي، وطبیعة الجلسات والعلاقة بین الدعوى الأصلیةوالوجاهیة 

في الطبیعة وأن الحسم .....،بالاختصاص ضمن المواضیع الموكول التشریع بمقتضاه

المضمونة دستوریا یعد المعني وتحدید قائمة الحقوق والحریات التشریعیة للمقتضى القانوني 

  (1)  من الاختصاصات التي تنفرد المحكمة الدستوریة بممارستها،

یحولها إلى فإن تقدیر الجدیة الموكول للهیئة المحدثة بمحكمة النقض،ومن جهة أخرى 

بالنظر لصعوبة تحدید العناصر المشكلة للجدیة وارتباط تقدیرها مراقب سلبي للدستوریة،

  بالموضوع ولیس بالشكل،

ئثار وحیث أن نظام التصفیة یؤدي إلى عدم مركزة الرقابة الرقابة الدستوریة وانتقاص است

وحرمانها من ممارسة اختصاصها المحكمة الدستوریة بصلاحیة الرقابة البعدیة للدستور،

  ....دون رقابة شكلیة علیها،عبر دفعها لمباشرة النظر في موضوع الدفوع المقبولة كاملا 

على محكمة ما بین الحق في إثارة الدفع بمناسبة قضیة معروضة وحیث أن التوفیق 

یها المحالة علفي الدفوع الدستوریة بالبت شكلا وموضوعا واختصاص المحكمة الدستوریة 

قرارات في الدفوع وإصدار القضائیة وحسن سیر العدالة وسرعة البت وبین متطلبات النجاعة 

الشروط التي یتحقق القاضي من یقتضي من المشرع حصر نطاق بشأنها داخل أجل معقول،

وفي التي لا تشكل عناصر تقدیر أولي للدستوریة،الدفع في تلك بمناسبة إثارة استیفائها 

یحدد قانون تنظیمي تركیبتها إحداث آلیة كفیلة بإرساء نظام التصفیة بالمحكمة الدستوریة،

  (2) ".دستورغیر مطابقة لل 11و 10و 06وتأسیسا على ذلك فإن المواد وضوابط عملها،

                                                           
المتعلق بشروط وإجراءات  15/86قرار المحكمة الدستوریة المتعلق بالبت في مطابقة مشروع القانون التنظیمي رقم -1

والمنشور بالجریدة الرسمیة  06/03/2018،المؤرخ في 18/70،قرار رقم 18-024:الدفع بعدم دستوریة قانون ،ملف عدد

  .12/03/2018بتاریخ 
المتعلق بشروط وإجراءات  15/86المحكمة الدستوریة المتعلق بالبت في مطابقة مشروع القانون التنظیمي رقم  قرار-2

لمنشور بالجریدة الرسمیة وا 06/03/2018،المؤرخ في 18/70،قرار رقم 18- 024:الدفع بعدم دستوریة قانون ،ملف عدد

  .12/03/2018بتاریخ 
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وسبق لنا شرح بعض تصورات هذا القرار وما یهمنا هو المسألة المتعلقة باستحداث غرفة 

  :ویتعین تحلیل هذه القرار على النحو التاليالتصفیة بالمحكمة الدستوریة، 

ومذكرة المجلس الوطني  18/70قراءة في القرار الصادر عن المحكمة الدستوریة رقم -

  :لحقوق الإنسان

ین بخصوص نظام اقترح اتباع منهجالمجلس الوطني لحقوق الإنسان بالمغرب إن 

  :في مایلي یتمثلانالدستوریة  سؤال الأولویةالتقیم المبدئي ل

ق إنشاء لجنة على مستوى تلك وذلك عن طری ،الإحالة المباشرة إلى المحكمة الدستوریة*

تقییم طلع بدور ضت یسهایترأسها عضو  من أعضاء المحكمة ویعین من طرف رئالمحكمة 

أیام تسري من تاریخ توصلها  10ضمن میعاد محدد بـالدستوریة  سؤال الأولویة قبول ودراسة

 ضوابط تتمثل في 03على توفر الدستوریة  سؤال الأولویةبقرار الإحالة ویخضع قبول 

  :مایلي

النزاع أو سیطبق على  المثارالدستوریة  سؤال الأولویةأن المقتضى التشریعي موضوع -

  .على مسطرته

عدا في عدم سبق الفصل في موضوع مطابقته للدستور بقرار من المحكمة الدستوریة ما -

  .تغیر الظروفحالة 

   (1) .أساس وذا امستجدالدستوریة  سؤال الأولویةكون یعندما -

 سؤال الأولویةالأول یخصص لفحص شروط قبول ف ،اعتماد نظام إزدواجیة التقیم المبدئي*

تتولى المحكمة المعنیة على مستوى الجهات القضائیة  ذلك السؤالفعلى اثر اثارة الدستوریة 

بالإحالة  قرارومتى تأكدت من ذلك تقوم بإصدار ه، تیفاء شروط قبولسبالأمر التحقق من ا

ولا یجوز أن یكون الحكم الصادر عنها محل  ،على محكمة النقض حسب طبیعة الدعوى

، وأیضا لا إلا في حالات استثنائیة دعوى الأصلیةلوقف الفصل في اویترتب عنه  ،طعن

                                                           
منشورة بموقع 2013بشأن القانون التنظیمي للمحكمة الدستوریة،مارس مذكرة المجلس الوطني لحقوق الانسان بالمغرب،-  1

  .الانترنت
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إلا بمناسبة الطعن في الحكم الفاصل في موضوع یجوز الطعن في قرار رفض الإحالة 

وبعد توصل محكمة النقض بملف الإحالة فإنه یتعین علیها الفصل فیه  الدعوى الأصلیة،

سؤال قرار إحالة  قتضىبه تقرر بموبموج ضمن أجل شهر من تاریخ توصلها بالإحالة،

یه نسخة للمحكمة جتو  وجوبمع  على المحكمة الدستوریة من عدمه،الدستوریة  الأولویة

   (1) . بعدم الإحالةمن قرار محكمة النقض القاضي الدستوریة 

  : 15/86رقم  عضويمن مشروع القانون ال المحكمة الدستوریة  موقف*

  06/03/2018المؤرخ في  17/80بموجب قرارها رقم توصلت المحكمة الدستوریة إن 

لى ان تخویل إ 12/03/2018المنشور في الجریدة الرسمیة بتاریخ  18/024ملف عدد 

 الدستوریة سؤال الأولویةصلاحیة تقدیر جدیة الهیئة المستحدثة على مستوى محكمة النقض 

صعوبة تحدید العناصر بسبب وذلك  من شأنه ان یحولها الى مراقب سلبي للدستوریة،

الذي تبناه  قیم المبدئيكما ان نظام الت المشكلة للجدیة وارتباط تقدیرها بالجدیة ولیس بالشكل،

المتعلق بالدفع بعدم الدستوریة یترتب عنه عدم مركزة  15/86رقم  عضويمشروع القانون ال

مباشرة الرقابة الدستوریة ص استئثار المحكمة الدستوریة بصلاحیة اوانتق الرقابة الدستوریة

 موضوع وحرمانها من مباشرة اختصاصها كاملا من خلال اجبارها على الفصل في، اللاحقة

  .استیفاء شروطهدون رقابة شكلیة على  المقبولالدستوریة  سؤال الأولویة

هو الدستوریة  سؤال الأولویةوبالتالي فإن اختصاص المحكمة الدستوریة بشأن 

ولا یوجد في الدستور ما یجیز تجزئة ، الفصل فیها شكلا وموضوعا اختصاص عام یقتضي

كما لا یوجد ما یبرر نقله الى جهة اخرى، وطبقا هذا الاختصاص الذي یندرج ضمن ولایتها 

سؤال لفحص الشروط الشكلیة : فيذلك فإن اختصاص محكمة النقض ینحصر فقط ل

 بالدعوى الأصلیة واتصاله هعریضة تقدیم الصفة والمصلحة و من حیثالدستوریة  الأولویة

  .اي العناصر التي لا یترتب علیها اي تقدیر اولي للدستوریة، واداء الرسم القضائي

                                                           
دكتوراه في عبد السلام زویر،الدفع بعدم الدستوریة في التشریع المغربي دراسة تأصیلیة تطبیقیة مقارنة،أطروحة -  1

  .91.،ص2021-2020القانون،كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة،جامعة مولاي اسماعیل،المغرب،
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على مستوى المحكمة  قیم المبدئياحداث الیة كفیلة بنظام الت بخصوصو -

  :الدستوریة

إحداث  من خلال المبدئيقیم على إلزام المشرع لإرساء نظام للتعملت المحكمة الدستوریة ف

وهذا یندرج ضمن تخوفها من أن تمارس محكمة النقض  ،واهاجهة مختصة بذلك على مست

سؤال بمعنى أن كل  ،أو تضطلع برقابة سلبیة للدستوریة ،بصفة خاصة عرقلة للإحالة

عد تعبیرا على أن الحكم التشریعي مطابق یمحكمة النقض  رفضتهالدستوریة  الأولویة

  .للدستور 

توصلت المحكمة  فقدالدستوریة  سؤال الأولویةالمتعلقة بشروط قبول  5بالنسبة للمادة و 

  (1) .الدستوریة الى عدم مطابقتها للدستور 

   :وإعتماد نظریة تغیر الظروف الدستوریة سؤال الأولویةتحدید نطاق أما بشأن -

 سؤال الأولویةبیتعلق  أرست المحكمة الدستوریة بموجب قراراها محل الدراسة مبدأ هامفقد 

وردت عامة ولم  2011من التعدیل الدستوري لعام  133وبینت أن صیغة الفصل  الدستوریة

وهذا ما یستشف منه ذلك السؤال، ثار على مستواها یتبین الجهة القضائیة التي یمكن أن 

المحكمة وأیضا أمام ، إمكانیة إثارته أمام مختلف محاكم المملكة على اختلاف درجاتها

أي عند الفصل في المنازعات  في الاختصاص المخول لها في شكل قضیة، الدستوریة

   .المتعلقة بالطعون الإنتخابیة لأعضاء البرلمان

رغم  المحكمة الدستوریة أرست فكرة أن القانون المنظم لعمل مجلسي البرلمانفوبالتالي )2(

إلا أنه یمكن أن یكون  ،قبل إصدارهخضوعه للرقابة القبلیة أي رقابة المطابقة مع الدستور 

ضرورة –وذلك بمناسبة تغیر ظروف القانون أو الواقع  الدستوریة سؤال الأولویةمحلا لإثارة 

  :ادارج مقتضیات تخول الطاعن من الاستفادة من دفعه

                                                           
،المتعلق بفصلها في رقابة 18/024،ملف عدد 06/03/2018،المؤرخ في 18/70قرار المحكمة الدستوریة بالمغرب رقم-1

  .لق بتحدید شروط وإجراءات الدفع بعدم دستوریة قانونالمتع 15/86دستوریة مشروع القانون التنظیمي رقم 
2
،المتعلق بفصلها في رقابة 18/024،ملف عدد 06/03/2018،المؤرخ في 18/70قرار المحكمة الدستوریة بالمغرب رقم - 

  .المتعلق بتحدید شروط وإجراءات الدفع بعدم دستوریة قانون 15/86دستوریة مشروع القانون التنظیمي رقم 
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بأن الإستثناءات  ،لمحكمة الدستوریةللتصریح اواعتبارات في إطار حمایة الحقوق والحریات ف

والتي تجیز  المتعلق بالدفع بعدم الدستوریة 15/86رقم  عضويالمقررة بموجب القانون ال

من مواصلة في هذه الحالات الاستثنائیة  الدستوریة سؤال الأولویةللمحكمة المثار أمهامها 

وبالتالي یصدر حكم  ،یهبانتظار مآل الفصل فن الإلتزام دو  الفصل في الدعوى الأصلیة

 سؤال الأولویةالمحكمة في الدعوى الأصلیة ثم یصدر قرار المحكمة الدستوریة الفاصل في 

ویتضمن هذا القرار القضاء بعدم دستوریة الحكم التشریعي  ،بعدم الدستوریة الدستوریة

 سؤال الأولویةمما یترتب عنه أن مثیر ، المستند علیه عند الفصل في الدعوى الأصلیة

على أساس أنه صدر الحكم استنادا لنفس الحكم لذلك السؤال لم یستفد من إثارته  الدستوریة

وتبعا لذلك إعتبرت  وصدر قرار بأنه غیر دستوري،التشریعي الذي أثار مسألة عدم دستوریته 

من  134الملزمة طبقا للفصل  حجیة قرارات المحكمة الدستوریة"... المحكمة الدستوریة أن

الدستور،تقتضي من المشرع أن یدرج ضمن الإجراءات المتعلقة بمسطرة الدفع بعدم 

الدستوریة أحكاما تخول للمتقاضین تقدیم دعوى جدیدة تسمح بترتیب آثار قرار المحكمة 

 الدستوریة في الموضوع،في حال مواصلة المحكمة نظرها في الدعوى الأصلیة وصدور قرار

وهو نف الموقف الذي تبناه المجلس الدستوري ..."من المحكمة الدستوریة بعدم الدستوریة

من  61/1الفرنسي بمناسبة مراقبته لمدى دستوریة القانون التنظیمي المتعلق بتطبیق المادة 

الدستور بشأن المسألة الدستوریة ذات الأولیة،إلا أن المجلس الدستوري الفرنسي أبدى فقط 

صوص الموضوع على عكس المحكمة الدستوریة بالمغرب التي ألزمت تنظیم تحفظا بخ

  (1) . المسألة في القانون التنظیمي 

  :موقف الباحث من قرار المحكمة الدستوریة

ب التي أسست علیها عدم المطابقة لهذه االأسبأن یتبین  :من وجهة نظر الباحث

من التعدیل  133 فصللان الغایة من  اعمال ال ،تتعلق بتخوفات غیر مؤسسة قانونا ،المادة

الدستوریة تهدف الى توزیع الاختصاص بین سؤال الأولویة بشأن  2011الدستوري لعام 

وهذا  ،ذلك السؤالفیما یتعلق باجراءات قبول  والقضاء الدستوري ،القضاء العادي والاداري

                                                           
،المتعلق بفصلها في رقابة 18/024،ملف عدد 06/03/2018،المؤرخ في 18/70المحكمة الدستوریة بالمغرب رقم قرار-1

  .المتعلق بتحدید شروط وإجراءات الدفع بعدم دستوریة قانون 15/86دستوریة مشروع القانون التنظیمي رقم 
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الأمر  فإنوبالتالي من وجهة نظرنا ، بحكم الخبرة التي یحوزها قضاة هذه الجهات القضائیة

لا یتعلق بالاعتداء على اختصاص حصري للمحكمة الدستوریة المتعلق بالفصل في مدى 

لان قضاة محاكم الموضوع ومحكمة النقض مكلفین  دستوریة الحكم التشریعي المطعون فیه،

التشریعي  دون الفصل في دستوریة الحكمالدستوریة سؤال الأولویة فقط ببحث شروط قبول 

 سؤالوبتمحص هذه الشروط فهي تتعلق بشرط شكلي مرتبط بعریضة تقدیم ال المطعون فیه،

وأن لا  ،وعدم سبق الفصل في دستوریته ،وشروط موضوعیة تتعلق ببیان الحكم التشریعي

وأظن أن هذه الشروط بإمكان القضاة التابعین لمحاكم الموضوع  ،یخلو من طابع الجدیة

لانها لیست بعیدة عن العمل القضائي لهم ،محیصها والتحقق من استیفائهاومحكمة النقض ت

تحقق من شروط قبول الدعوى القضائیة والنص المراد تطبیقه علیها وكذا التأكد الالقائم على 

الا عنصر وحید قد یكون ، من جدیة الدفوع الشكلیة أو الموضوعیة التي تثار بهذا الصدد

هذا الأخیر لم  ،الدستوریةلسؤال الأولویة وهو الطابع الجدي مستحدثا عن العمل القضائي 

 اذن من وجة نظر ،یحدد بضوابط ومعایر حتى یستطیع القاضي استخلاصه بناء علیها

بالخشیة من الاعتداء على اختصاص القاضي أن الأمر لا یتعلق من هذه الزاویة  الباحث،

ه معایر وضوابط یتقید عبل یمكن تفنید هذا التخوف من خلال تدخل المشرع بوض ،الدستوري

بها قضاة الموضوع ومحكمة النقض عند بحث عنصر الجدیة على النحو الذي بیناه في هذه 

بالتالي بوجود هذه الضوابط والمعایر یكون القاضي على بینة مسبقا بالدور و  ، الدراسة

ص عنصر الجدیة بما لا یدع مجالا للتذرع من تحوله الى ویسهل علیه استخلا ،المنوط به

ومن جانب آخر وكضمانة لحمایة  ،هذا من جانب ،قاضي أولي لرقابة الدستوریة

فإننا نرى من  ،الاختصاص الحصري للقاضي الدستوري كقاضي رقابة على دستوریة القوانین

لفصل في قرارات رفض الضروري استحداث لجنة على مستوى المحكمة الدستوریة تختص با

هذا اذا ابقي على نظام  ،علیا في التشریعات محل المقارنةمحكمة الالالاحالة الصادرة عن 

على مستوى محاكم  قیم المبدئيأما في حالة تبني نظام أحادیة الت ،قیم المبدئيازدواحیة الت

وما یؤید  اللجنة،طعن امام هذه فإن قرارات رفضها الاحالة تكون أیضا قابلة لل الموضوع

المتعلق بالدفع  15/86رقم  عضوي المغربيمن مشروع القانون ال 11وجهة نظرنا ان المادة 

الى المحكمة الدستوریة الدستوریة سؤال الأولویة بعدم الدستوریة نصت على توجیه قرار رد 

ها مما یتیح ل ،وهذا ما یعد ضمانة لحمایة اختصاصها بالرقابة على قرار رفض الاحالة
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وهنا لا یمكن اعتبار  ،لشروط قبولهالدستوریة سؤال الأولویة التدخل لرقابة مدى استیفاء 

المحكمة الدستوریة جهة رقابة على محاكم الموضوع أو محكمة النقض لان هذه المحكمة 

وبالتالي لا مجال  ،الدستوریة تبقى هي الجهة الأعلى فیما یتعلق برقابة دستوریة القوانین

لان هذه الحجیة  ،رة حجیة الشيء المقضي فیه للقرار الصادر عن محكمة النقضلاعمال فك

والذي تنفرد المحكمة الدستوریة سؤال الأولویة لا تكون الا للقرار الفاصل في موضوع 

  .الدستوریة باصداره

سؤال الأولویة شروط قبول  بالنسبة لتمسك المحكمة الدستوریة باختصاصها ببحثو 

نرى انه یجانب الصواب على أساس ان التفرد بدراسة هذه الشروط یترتب إننا ف ،الدستوریة

عادة ولا حاجة لا ذلك السؤاللفصل في موضوع باوهي ملزمة عنه اثقال دورها الرقابي 

سؤال امامها  لتي اثیرالتي تم بحثها من طرف المحاكم ا التحقق من توفر شروط قبوله

مثل هذا الرأي للمحكمة الدستوریة یندرج ضمن فكرة التزید ، ومنه فإن الدستوریةالأولویة 

وبالتالي من الأفضل ان تدرس هذه الشروط ، ذلك السؤالعلى مسألة غیر منتجة للفصل في 

 للاسباب التي بیناها سابقا الدستوریة سؤال الأولویة من قبل المحاكم المثارة على مستواها 

  . من قبل محاكم الموضوع الجدیة وضوابط استخلاص عنصر  ایرمع استخلاص مع

ومن جانب آخر یبدو ان المحكمة الدستوریة ترغب في تحقیق مبدأ الشمولیة بشأن 

ولكن ، صل في موضوعهوكذا الف بحیث تنفرد بدراسة شروط قبولهالدستوریة سؤال الأولویة 

تقتضي اعمال مبدأ لا الدستوریة سؤال الأولویة أن خصوصیة  من وجهة نظر الباحث

التي یتعین علیها التفرغ للفصل في الجانب على مستوى المحكمة الدستوریة  الشمولیة بشأنه

واظن ان المحاكم على اختلاف  ،المتعلق بمدى دستوریة الحكم التشریعي المطعون فیه

  .ذلك السؤالروط قبول شدرجاتها لها من الخبرة القضائیة ما یؤهلها لبحث 

ما انتهت الیه المحكمة  فإنه یؤیدالباحث، وحسب راي قیم المبدئي بالنسبة لنظام التأما 

 الباحث لانه حسب رأي قیم المبدئي،بخصوص تصوراتها بشأن نظام التبالمغرب الدستوریة 

على مستوى جهتین قضائتین تنتمیان  قیم المبدئيانه لا فائدة من تكریس نظام ازدواجیة الت

فسما یخض التجریو  فضل اتباع أحد التصورات التالیةالى القضاء العادي أو الاداري والأ

  :المغربیة نفصلها على النحو المبین أدناه
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تسند الى اختصاص الدستوریة سؤال الأولویة  قیمإما ان تكون هناك درجة واحدة لت*

محكمة ال مجلس الدولة و  سواء كانت محاكم درجة أولى أو درجة ثانیة أو(محاكم الموضوع 

بما لا یجعلها  یقتضي تحدید المعایر التي تقیدها في استخلاص عنصر الجدیة وهذا،)علیاال

الذي یبقى اختصاصا أصیلا الدستوریة سؤال الأولویة تتجاوز اختصاص الفصل في 

المباشرة من هذه المحاكم على المحكمة  وبالنتیجة لذلك تتم الاحالة ،للمحكمة الدستوریة

  .المقبولةتوریة الدسالأولویة  سؤالبشأن  الدستوریة

ولكن توزیعه بین محاكم الموضوع المبینة  قیم المبدئي،الابقاء على نظام ازدواجیة الت*

سؤال وهذا الخیار یقتضي انشاء لجنة فحص  ،والمجلس الدستوري سابقا والمحكمة الدستوریة

قرارات  يتلقب هاته اللجنة المحكمة الدستوریة وتختصعلى مستوى الدستوریة الأولویة 

وكذا الدستوریة سؤال الأولویة الاحالة بغرض اعادة التحقق من جانب واحد وهو مدى جدیة 

  .اختصاصها بنظر الطعون في قرارات رفض الاحالة

نؤكد أن ،في التشریعات موضوع المقارنةقیم المبدئي،كخلاصة لرأینا بشأن نظام الت

ي الى نفس الجهة على جهات قضائیة تنتمقیم المبدئي الموزع الابقاء على نظام ازدواجیة الت

لاننا الدستوریة سؤال الأولویة لا یحقق أي جدوى بشأن ،سواء كانت قضاء عادي أو اداري

نا في هذه الدراسة أوجه التشابه والاختلاف بشان هذا النظام على مستوى محاكم الدرجة بی

  .روقات بسیطة جداومحاكم الدرجة الثانیة لها وخلصنا الى وجود ف قیم،الأولى للت

كون على مستوى محاكم ی ذيال قیم المبدئيلذا من هذا الجانب نحبذ العمل بنظام أحادیة الت

والفصل  لانه هو الأكثر تحقیقا لسرعة التقاضي ،الموضوع بصرف النظر عن درجاتها

 ضمن مواعید معقولة مع وجوبیة تحدید المعایر والضوابط التي تعتمدها تلك المحاكم لاجراء

لاستخلاص عنصر الجدیة على نحو لا تعتدي فیه على صلاحیة القاضي  التقیم الأولي

على النحو الذي بیناه في الدستوریة سؤال الأولویة الدستوري المختص بالفصل في موضوع 

ثم تتولى هذه المحاكم الاحالة  ،هذه الدراسة بشأن تلك المعایر عند معالجتنا لعنصر الجدیة

تسمى  المباشرة على لجنة مستحدثة على مستوى المحكمة الدستوریة والمجلس الدستوري

یناط بها اختصاص اعادة التحقق من مدى الدستوریة سؤال الأولویة لجنة فحص جدیة 

لانه شرط و  ،اعمال هذه المحاكم للمعایر والضوابط بشأن استخلاصها عنصر الجدیة
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حدث على الاختصاص القضائي للمحاكم وفیه جانب دستوري اذا لم یضبط بدقة قد مست

كذا تختص ایضا و  ،لرقابة الدستوریةلیؤدي الى تحول هذه المحاكم الى قاضي أولي 

بالفصل في الطعون المتعلقة بقرارات رفض الاحالة وفي حال تأید ما توصلت الیه محكمة 

ذ الاجراءات المتعلقة وتتخالدستوریة بسؤال الأولویة الموضوع تشكل اللجنة الملف الخاص 

القضاة العادین والقضاة الدستورین خبرة كل من  وبالتالي یكون هناك مزج بین ،بالفصل فیه

  .الدستوریةلسؤال الأولویة في دراسة التقییم الاولي 

  .وأجل الفصل تقنیة التفسیر :الفرع الثالث

یقتضي هذا الفرع تفصیل مدلول تقنیة التفسیر وأنواعه،ثم التطرق الى أجال الفصل في 

  :على النحو المبین أدناهالدستوریة سؤال الأولویة 

  .تقنیة التفسیر: أولا

التفسیر :وفي هذا الإطار فإن القاضي الدستوري ملزم بإعمال آلیة التفسیر بنوعیه وهما

  :ونشرحهما كالآتيالداخلي والتفسیر الخارجي 

وینقسم ،وهو التفسیر الذي یعتمد على ما یضمنه النص محل التفسیر:داخليالتفسیر ال-1

  .التفسیر اللفظي،والتفسیر المنطقي: إلى نوعین

معناه استخلاص معاني النصوص الدستوریة من دلالة ألفاظها وتركیبتها :التفسیر اللفظي-

ظ النص في اللغة،وفي ایستوجب الاعتماد على ألفمن الناحیتین اللغویة والإصطلاحیة،مما 

على أساس أن المشرع عندما  فیتعین فهمه بهذا المعنى ،حالة ما إذا وجد له معنا إصطلاحیا

   (1) . یستخدم ألفاظ معینة فإنه یستخدمها في معناها الإصطلاحي ولیس في معناها اللغوي

النص الدستوري محل التفسیر ویتعین على القاضي الدستوري في استخلاصه معنى 

وفي حالة وجود لفظ له معنیان لغوي وآخر ، استخلاصه من مجموع عبارات النص ككل

  .تعین فهمه حسب المعنى الأصلي،اصطلاحي

                                                           
في الدولة دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه في خالد فتحي محمد أبو زید،دور القاضي الدستوري في النظام القانوني -1

  .188،ص2020الحقوق،كلیة الحقوق،جامعة المنصورة،مصر،
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یؤسس هذا التفسیر على استخلاص المعنى من روح النص :التفسیر المنطقي-

ستنتاج بمفهوم المخالفة والا ومضمونه،ویتم استعمال القیاس والاستنتاج من باب أولى،

للوصول إلى هذا  )تنسیق النصوص(وتقریب النصوص المتعلقة بموضوع واحد من بعضها 

   (1) . الاستخلاص 

وهو التفسیر الذي یعتمد على عناصر خارجیة عن النص محل :التفسیر الخارجي-2

ونعالجها  التاریخیةوالأعمال التحضیریة والمصادر  حكمة التشریع،: التفسیر وتشمل مایلي

  :كالآتي

ینصرف معناها إلى الغایة التي یقصد المشرع تحقیقها من وضع :حكمة التشریع-

وهي عبارة عن المصالح السیاسیة والاقتصادیة والاجتماعیة والأخلاقیة التي یستهدفها النص،

  (2) . من وراء النص

والمستندات التي صاحبت  ،یقصد بها مجموعة المناقشات والتقاریر:الأعمال التحضیریة-

   .فهي بذلك توضح المعنى الذي قصده المشرع أو المؤسس الدستوريإعداد النص 

  (3) .یقصد بها المصادر التي استقى منها المشرع النص محل التفسیر:المصادر التاریخیة-

هذا السیاق یتولى القاضي الدستوري إعمال ثلاث تقنیات في التفسیر نذكرها وفي 

  :كالأتي

التفسیر المتكامل للنص،التفسیر المعاصر للنص،تفسیر النص الدستوري الخاص بالحقوق 

  :والحریات وفقا للإعلان العالمي لحقوق الإنسان ونوضحها كما هو مبین أدناه

النظر بالدستوریة  وصومفادها الاعتماد في تفسیر النص:الدستوري التفسیر المتكامل للنص-

بل یجب أن  ،بمعزل عن البعض الآخر افلا یجوز تفسیر بعضه ،كوحدة واحدة متكاملة اإلیه

تزان بین كل وبالتالي یتم خلق نوع من الا مجملها، مستندا إلى ایكون التفسیر له

                                                           
  .74،ص1995جورجي شفیق ساري،إختصاص المحكمة الدستوریة العلیا بالتفسیر،دار النهضة العربیة،القاهرة،-1
  .193،صمرجع سابقخالد فتحي محمد أبو زید،-2

  .78- 77ص.جورجي شفیق ساري،مرجع سابق،ص-3
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ویفهم من ذلك أن تفسیر  وذلك على ضوء المقاصد التي ابتغاها الدستور لها،أجزائها،

المدعى مخالفته من طرف الحكم لا ینحصر عند حد النص الدستوري  النصوص الدستوریة

 بل یمتد إلى النصوص الدستوریة كلها على ضوء النظرة المتكاملة لأحكامها ،التشریعي

  (1) . بغرض التوصل إلى تطابق الحكم التشریعي مع الدستور من عدمه

یتبین أنه اعتمد على هذه التقنیة  وباستطلاع قرارات المجلس الدستوري الفرنسي

 34وبموجبه توصل إلى تفسیر المادة  28/11/1973المؤرخ في  80-73م بموجب قراره رق

تنص على  34فالمادة  ،من نفس الدستور 66طبقا لما تضمنته المادة  1958من دستور 

وبمفهوم المخالفة فإن تحدید  ،القواعد المتعلقة بتحدید الجنایات والجنح والعقوبات المقررة لها

من  66وطالما أن المادة  لها من اختصاص السلطة التنظیمیةوالعقوبات المقررة المخالفات 

فمعنى ذلك أن تحدید العقوبة  ،الدستورلا تجیز الحبس الا في الحالات الواردة في القانون

تحدید المخالفات ومنه لا یجوز للسلطة التنظیمیة  ،السالبة للحریةلا یكون إلا بموجب قانون

  . أیة إجراءات سالبة للحریةوالعقوبات المقررة لها لعدم تضمنها 

تفسیرا  ،وتعتمد هذه التقنیة على منح النص الدستوري:المعاصر للنص الدستوري التفسیر-

 (2) . على ضوء المعطیات السیاسیة والاجتماعیة حال تطبیقهه صحیحا له وإحیاء معانی

التفسیر السیاق استخلص المجلس الدستوري الفرنسي بعض المبادئ في ضوء وفي هذا 

  (3) . واصطلح علیها بالمبائ الضروریة لعصرناالمعاصر للنص الدستوري،

عن طریق إنشاء مبادئ  الفرنسي وهذا ما یعبر عنه بالدور الإنشائي للقاضي الدستوري

أو الاعتراف بالنصوص  دستوریة سواء باستعماله التفسیرات التي یمنحها للنص الدستوري،

وعلى وجه التحدید إعلان حقوق الإنسان والمواطن  المعاصر، الجوهریة للقانون الدستوري

كما أنه یعتمد على التفسیر الواسع للنص ویمنحه عدة تفسیرات إما  ،1946ومقدمة دستور 

أن تكون إنشائیة أو بناءة أو موجهة وسیرد معالجتها بالشرح المفصل في هذه الأطروحة عند 

  .ع قرار عدم الدستوریةالتطرق لتقنیات تعامل القاضي الدستوري م

                                                           
  .498،ص 1983رمزي طه الشاعر،النظریة العامة للقانون الدستوري،دار النهضة العربیة،القاهرة،-1

  .202- 201ص.خالد فتحي محمد أبو زید،مرجع سابق،ص-  2
3 -Lavroff (D.G),le droit constitutionnel de la vie république,3 ed,dalloz,1999,p202. 
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لحقوق  لميتفسیر النصوص الدستوریة الخاصة بالحقوق والحریات طبقا للإعلان العا-

  :الإنسان

للحقوق  على أن الكتلة الدستوریةاستقر  المجلس الدستوري الفرنسيسبق الإشارة إلى أن 

جملة من القواعد والمبادئ الواردة في  تتضمن بالإضافة إلى نصوص الدستور والحریات

وهي المبادئ السیاسیة المعترف ... وإعلان حقوق الإنسان والمواطن  1946دستور دیباجة 

  بها من قبل قوانین الجمهوریة والمبادئ العامة لقانون والمبادئ اللازمة لسایرة روح 

     (1) .العصر

  .فصلأجل ال:ثانیا

یفصل المجلس  1523/2009رقم  العضوي الفرنسي من القانون 23طبقا للمادة 

على  ویقتصر دوره بشأنه،أشهر03ضمن أجل الدستوریة سؤال الأولویة الدستوري في 

ولا سؤال موضوع القرار بشأن دستوریة المقتضى التشریعي من عدم سبق اصداره  التحقق

  .إلا في حالة تغیر ظروف القانون أو الواقع ینظر من جدید في المقتضى ذاته

 Bernardأجاب أشهر،03وبخصوص مسألة تجاوز المجلس الدستوري الفصل ضمن أجل 

hémery  مما یسمح عند الاقتضاء للمجلس  لم یقترن بأي عقوبة،أشهر 03أن أجل ب

  )2(.من تجاوزه الدستوري ولأسباب مبررة

على  15/86رقم  عضويمشروع القانون ال من 21نصت المادة وفي التشریع المغربي 

أن الفصل في الدفع من قبل المحكمة الدستوریة یكون ضمن أجل شهرین من تاریخ إحالة 

  .أو إثارته لأول مرة أمامها  الدفع علیها

ضمن الدستوریة سؤال الأولویة في  ةالدستوری تفصل المحكمةفي التشریع الجزائري أما 

بموجب  ید لمرة واحدة بنفس المدةدوهذا الأجل قابل للتم ارهأشهر التي تلي اخطا 04أجل 

                                                           
  .208زید،مرجع سابق،صخالد فتحي محمد أبو -  1
  .96محمد اتركین،مرجع سابق،ص-  2



439 
 

 195/2ویبلغ الى الجهة القضائیة صاحبة الاخطار طبقا للمادة  قرار مسبب من المحكمة

  .2020من التعدیل الدستوري لعام 

ولا یترتب على مخالفتها أي جزاء لان  الملاحظ أن هذه الآجال تعد ذات طابع تنظیميو 

ریعات موضوع المقارنة لم شفي التالدستوریة لسؤال الأولویة النصوص القانونیة المنظمة 

من قبل المجلس الدستوري والمحكمة ه لى تجاوز المدة المحددة للفصل فیترتب أي جزاء ع

  .الدستوریة

  .جدیدةتوسیع دائرة الأطراف وإثارة مآخذ :الفرع الرابع

من النظام الداخلي  06أجازت المادة  مراعاة للطبیعة الخاصة للرقابة الدستوریة البعدیة

التدخل في الدعوى الدستوریة بشرط أن یبرر هذا الأخیر بوجود ،الفرنسي للمجلس الدستوري

سؤال الأولویة تسري من تاریخ إحالة  أسابیع03وأن یتم التدخل خلال أجل  مصلحة خاصة،

  (1) .على المجلس الدستوريالدستوریة 

المؤرخ في  2010-42لأول مرة بمناسبة قرار المجلس الدستوري رقم وقد جسد هذا التوجه 

ولم تكن طرفا في الدعوى بمذكرة للتدخل،،CGE-CFEحیث تقدمت نقابة  07/10/2010

كانت تستفید النظر في المزایا التي إعادة تهتم ببأن الدعوى الأصلیة  وبررت تدخلهاالأصلیة،

یقر بتوفرها على مصلحة خاصة  وهو ما جعل المجلس الدستوريعتبارها نقابة فرعیة،امنها ب

  .للتدخل

وتتمثل المعایر الموظفة من قبل المجلس الدستوري لتقدیر شرط المصلحة الخاصة )2(

  :فیما یلي

سؤال بشأن  الغیر طالب التدخل وهي الفرضیة القائمة على تقدیم:وجود مسألة مشابهة-

ا كون مشابهیبشرط أن  أمام محكمة الموضوع أو أمام المحاكم العلیا،الدستوریة الأولویة 

في وهو المعیار الذي طبقه المجلس الدستوري  على المجلس الدستوري، المحاللسؤال ل

                                                           
مطبعة النجاح الجدیدة،الدار عبد العزیز النویضي،المحكمة الدستوریة ومسألة الدفع بعدم دستوریة القوانین،-  1

  .190،ص2019البیضاء،المغرب،
  .98و 97ص.محمد اتركین،مرجع سابق،ص-  2
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المؤرخ في 2011-145/142و 25/03/2011المؤرخ في  2011-109قراراته رقم 

30/06/2011.  

وهي الحالة التي :تتعلق بالمحافظة على المقتضى المطعون فیهوجود مصلحة خاصة -

وهو ما یقدم بشكل أحد الأشخاص الذین یطبق علیهم القانون، یكون فیها طالب التدخل

وهو المعیار التشریعي المطعون فیه،واضح مصلحة مباشرة في المحافظة على المقتضى 

المؤرخ في ،2010-55في الملف رقم الدستوري على الریاضیة للألعاب،الذي طبقه المجلس 

  .لفائدتها لاستغلال العاب الحظ حیث أثار الطاعنون احتكار هذه المؤسسة،18/10/2010

  .وجود مصلحة خاصة إما للمحافظة على المقتضى المطعون فیه أو إلغائه-

إما للمحافظة أو غالبا ما تكون ذات بعد وطني حیث أن المتدخل یقدم مصلحة خاصة،-

  .الدستوریةسؤال الأولویة التشریعي موضوع لغاء المقتضى لإ

أصبح بإمكان ،21/06/2011وعلى إثر تعدیل النظام الداخلي للمجلس الدستوري بتاریخ 

یتلقوا جمیع الخاصة أن لاستیفائهم شرط المصلحة  الذین تم قبولهم للتدخل الأشخاص

وأن  لدستوریة الأربع،اوالسلطات عنها الأطراف الأصلیة والملاحظات التي عبرت الوثائق 

فإن هذا التعدیل قنن  وبالتالي جلس الدستوري،متبدي ملاحظاتها داخل أجل یحدده ال

المؤرخ  71/2010بموجب قراره رقم  التي أسس لها المجلس الدستوريالممارسة الاجتهادیة 

في ذلك فإنه مدعو إذا رغب قبول تدخل الغیر والذي أقر فیه أنه بمجرد  26/11/2010في 

  )1(.ملاحظاته الشفویة خلال الجلسة العلنیةلإبداء 

سؤال وحبذا لو یتبنى المشرع المغربي والجزائري مثل هذا التوجه بخصوص التدخل في 

 .وریةتعلى مستوى المحكمة الدسالدستوریة الأولویة 

فإن هناك مآخذ جدیدة یجوز  رها الأطراف في عریضة الإحالة،یوإلى جانب المآخذ التي یث

ویكرس بشأنها  من النظام الداخلي 7لمادة لطبقا  تلقائیاإثارتها  الفرنسي للمجلس الدستوري

ضمن قصد تقدیم ملاحظاتهم من حیث تبلغیها للأطراف والسلطات الدستوریة مبدأ الوجاهیة 

                                                           
1 -Juillet-aout2011 :les interventions devant le conseil constitutionnel dans la procédure de qpc in www.conseil. 
Constitutionnel.fr. 
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الى الرسائل  دیباجة قرارات المجلس الدستوريوتتم الإشارة في تأشیرات  المحدد لها، الأجل

  )1(.إلى الأطراف والسلطات بشكل تلقائي من قبله تبلیغ المآخذ المثارةالتي تم بها 

وكذا  2011من التعدیل الدستوري لعام  133أما في التشریع المغربي نجد ان الفصل 

من  02وكذا ما تضمنته المادة  2020من التعدیل الدستتوري الجزائري لعام  195المادة 

من  02والمادة  الدفع بعدم الدستوریة في الجزائر،المتعلق ب 18/16القانون العضوي رقم 

لمتعلق بالدفع بعدم الدستوریة في المغرب فقد ا 15/86رقم  عضويمشروع القانون ال

من دائرة العموم دون تحدید  تأي ضیق )فع أحد الأطرافإذا د(استعملت هذه المواد عبارة 

ن بالرغم من ان هل هم أطراف الدعوى الأصلیون أم المنضمو  ،المقصود بعبارة الأطراف

لمتعلق بالدفع بعدم الدستوریة ا 15/86رقم  عضوي المغربيمن مشروع القانون ال 02المادة 

سؤال وامكانیة اثارته ، الطرف المنظملكنها لم تشر الى ، فصلت المقصود باطراف الدعوى

ن المتدخل اذا استوفى أوصاف شرط المصلحة المتمثلة في فإ وبالتالي ،الدستوریةالأولویة 

سؤال بفإنه یجوز له الانضمام الى أطراف الدعوى المتعلقة ان تكون شخصیة ومباشرة وحالة 

قیام عنصر الارتباط بینها  هو ومناط المصلحة المباشرة في الانضمام ،الدستوریةالأولویة 

على الطلبات التي  هوان یؤثر القرار الفاصل فی ذلك السؤالوبین مصلحة الخصم الذي اثار 

 (2) .)المتدخل(ابداها الطرف المنظم

 

 

 

 

  

                                                           
1
 Jean louis débré,les premières questions prioritaires devant le conseil constitutionnel,26/11/2010,p12.  

  .مقال منشور بموقع المجلس الدستوري الفرنسي
  .233عبد البدیع السید،قضاء الدستوریة في مصر،مرجع سابق،ص محمد صلاح-  2
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في تجدید  تهالتزام المجلس الدستوري الفرنسي بالقانون الحي ومساهم:الثالث مطلبال

  :وتحدید ضوابطهالدستوریة سؤال الأولویة نطاق 

سبق التطرق الى مسألة القانون الحي على مستوى محاكم الموضوع بشرحنا لهذا 

ولم تعد مقتصرة فقط  في فرنساالدستوریة سؤال الأولویة المصطلح الذي وسع من نطاق 

بل توسعت لتشمل التفسیرات القضائیة المستقرة للنصوص  ،على المقتضیات التشریعیة

الدستوریة سؤال الأولویة وسنعالج موضوع مساهمة القانون الحي في تجدید نطاق  التشریعیة،

  :كما هو مبین أدناه وتحدید ضوابطه

  :بالقانون الحيالتزام المجلس الدستوري الفرنسي : الفرع الأول

على الدستوریة سؤال الأولویة استقر المجلس الدستوري الفرنسي منذ قضائه بشأن 

أو ما یصطلح علیه  للنص التشریعي الخاضع لرقابته المستقر القضائيالتقید بالتفسیر 

وهذا ما یستخلص بموجب حیثیة المبدأ التي وردت لأول مرة في قراره رقم  ،بالقانون الحي

والتي أجاز فیها لكل متقاض المنازعة في المجال الفعال الذي یمنحه  2010لعام  39

  .يالقضاء للنص التشریع

بل أن  على مجرد المنازعة في دستوریة التفسیر القضائيهذه الحیثیة  ولا یقتصر مدلول

أن المجال الفعال للقاعدة یحدده قضاء محكمة النقض أو على وجه التحدید مدلولها یعني 

للدور التنظیمي لكل من  وبالتالي تكرس الحیثیة مسألة  معنى احترام المجلس مجلس الدولة،

یقدر المجلس التزامه بتفسیر النص التشریعي من احدى تلك وتبعا لذلك  ، (1)نالمحكمتی

  .المحكمتین، وبالتبعیة یرفض أي تفسیر آخر مهما كانت الجهة الصادر عنها

وبالتالي فإن التفسیر المستقر للمحاكم العلیا لا یكون تعویضه بالتفسیر الصادر عن 

به والذي  در الوحید المعتویشكل هذا التفسیر المستقر لها وصف التفسی المجلس الدستوري،

ومؤدى ذلك أن موقف المجلس الدستوري مؤسس على عدم جواز  تترتب عنه آثار قانونیة،

تعدد التفسیر التنافسي لنفس النص التشریعي من جهتین مختلفتین الأولى جهة المحاكم 

سیر وبالتالي فإن المجلس الدستوري یلتزم بالتف ،العلیا والثانیة جهة المجلس الدستوري

                                                           
1 -P,Deumier,l’interprtation de la loi :quel statut ?quelles interprétation ?quel (s) juge (s) ?quelles limites ? 
RTD,civ,2011,p90. 
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على أساس  ولكن هذا لا ینفي صلاحیة التعقیب على ذلك التفسیر المستقر للمحاكم العلیا،

  (1) .ان المجلس الدستوري یخضعه فقط لرقابة الدستوریة

بالتفسیر القضائي المستقر فإنها تجسد وأما عن مسألة ابراز مدى التزام المجلس الدستوري 

 اربعویتحقق ذلك بانتهاجه  لتوضیح ذلك الالتزام، عن طریق تبیان الأسلوب المتبع من طرفه

عدم قائم والثاني  ،السابق الإشارة الیهاقائم على استعمال حیثیة المبدأ  الأول:هي أسالیب

لقانون ا الذي یشكلالاكتفاء بتلك الحیثیة فقط بل الى جانبها یدرج مضمون التفسیر القضائي 

كما هو  علیه المحاكم العلیا بشأن النص التشریعيي والناتج عن التفسیر الذي استقرت الح

الشأن بالنسبة للاشارة الى قضاء محكمة النقض بشأن النظام الخاص بحوادث العمل 

الاشارة الى قضاء المحاكم العلیا بقائم على عدم ادراج حیثیة المبدأ فقط  ثالثالأما  للبحارة،

قائم على  والاخیر، (2)وقد یدرج هذا القضاء في صلب الحكم  الحكم VISAفي اشارات 

  .ادراج قضاء المحاكم العلیا المستقر في صلب الحكم فقط

بعبارة أن  المستقر القضائي وبالتالي اختصر البعض مسألة التزام المجلس الدستوري بالتفسیر

  (3)  .نون الحيامنهج المجلس الدستوري صریح في التقید بالق

هذا الالتزام مستخلصة من مسألة دور القاضي الدستوري في تنظیم وعلة 

مجلس الدولة (ومفادها ان تفسیر القانون اختصاص مناط بالمحاكم العلیا ،الاختصاصات

بل هذا الأخیر مختص  وبالتالي لا یدخل ضمن ولایة القاضي الدستوري ،)ومحكمة النقض

وهذه المرونة تتمثل  الاختصاص ذا طابع مرنولكن هذا التوزیع في  ،بتفسیر الدستور

جأ فیها القاضي الدستوري للتفسیر بالقدر الذي یكون لة الاستثنائیة التي یلاصورتها في الح

ونتیجة لاعمال نظریة القانون الحي في فرنسا  لازما لتقدیر دستوریة النص المطعون فیه،

في حالة انعدام التفسیر القضائي  للقاضي الدستوري فلا یعمله الا ير الدور التفسیر صانح

وحینها ینحصر اختصاصه التفسیري بتقدیر دستوریة النص  المستقر للمحاكم العلیا،

تفسیر ضروري لتطبیق الأول :هما وهذا ما یجعلنا نستنبط وجود صنفین للتفسیر التشریعي،

وهذا الأخیر هو الذي یندرج ضمن  تفسیر ضروري لتقدیر دستوریة القانون، الثانيالقانون و

                                                           
1 -D,Rousseau,le procès constitutionnel, pouvoirs,2011,n137.p47. 

  .105- 104،ص2019محمد محمد عبد اللطیف،القانون الحي ورقابة الدستوریة،دار الفكر والقانون،المنصورة،-  2
3 -C,Severino,un an de droit vivant devant le conseil constitutionnel, constitutions,2012,p43. 
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وهذا التمیز بین صنفي التفسیر أصبح مبدأ ثابت في فرنسا وبالتبعیة  ولایة القاضي الدستوري

له یحظر على المحاكم العلیا تحدید أسلوب تفسیر القانون حتى یبقى مطابقا للدستور وهذا 

 (1)س الدستوري الحظر مؤسس على أن تفسیر مطابقة النص للدستور من اختصاص المجل

وتبعا لذلك فهذا الالتزام مؤسس أیضا على أن مسألة تطبیق القانون من اختصاص القضاء 

أما القضاء الدستوري فهو مختص بتطبیق الدستور بغرض التوصل الى تقدیر مدى  ،العادي

من وبالنتیجة لذلك فالتزام القاضي الدستوري بالتفسیر المستقر یشكل نوع  مطابقة القانون له،

التعاون المستمد من اعتبارات قانونیة تتمثل في احترام قواعد توزیع الاختصاص بین القضاء 

   (2) .الدستوري والمحاكم العلیا

دید جوت الدستوریةسؤال الأولویة مساهمة القانون الحي في تجدید موضوع  :الفرع الثاني

  :ضوابطه

ان القانون الحي في فرنسا اضطلع بدور جد هام انعكس أثره على مجال توسیع نطاق 

وعلیه سنفصل هذه  حدید ضوابط ممارسة الرقابة بشأنهوكذا تالدستوریة سؤال الأولویة 

  :المسألة كالتالي

  :الدستوریةسؤال الأولویة مساهمة القانون الحي في تجدید نطاق -1

شمل ی بل اصبح ،على النصوص التشریعیة امقصور الدستوریة سؤال الأولویة  عدیلم  

سؤال الأولویة وهذا التوسیع أو التجدید في نطاق  ایضا التفسیرات القضائیة لهذه النصوص،

والتفسیر الذي  لذلك السؤالیقتضي تبیان أنواع التفسیر القضائي الذي یشكل محلا الدستوریة 

  (3) .محلا له لا یشكل بذاته

  :الدستوریةسؤال الأولویة موضوع  الذي ساهم في تكوین القضائيالتفسیر  1-1

وینصرف  بشكل مباشرالدستوریة سؤال الأولویة یشكل هذا النوع من التفسیر موضوع 

بشأن القانون بتقدیر دستوریة قضاء المحاكم العلیا اختصاص القاضي الدستوري مدلوله الى 

                                                           
1 -A,Viala,de la puissance a l’acte :la qpc et les nouveaux horizons de l’interprétation conforme,RDP,2011,p982. 

  .110ص ،مرجع سابقمحمد محمد عبد اللطیف،-  2
  .120محمد محمد عبد اللطیف،مرجع سابق،ص-  3
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وبمعى آخر فإن  وصراحة المبادئ الدستوریة،عن طریق اجراء مقابلته مباشرة  المحال علیه

ویشكل هذا التفسیر  هذا التفسیر یتعلق بالقانون على النحو الذي فسرته به المحاكم العلیا

 . (1) المثارالدستوریة سؤال الأولویة لمحلا 

وجب علینا التطرق إلى قرار  وبغرض التوصل الى التوضیح الجید لهذا النوع من التفسیر

والذي تعرض فیه للتفسیر القضائي  04/02/2011المجلس الدستوري الفرنسي المؤرخ في 

ة النص الذي یخول التحقق من سلامة بعض یوذلك في إطار دراسة دستور  لمحكمة النقض

من   L.5112-3فالمادة (2) الأسانید المتعلقة بالملكیة في منطقة الخمسین قدما الهندسیة

القانون العام لملكیة الأشخاص العامة لا تثیر أیة شكوك تتعلق بمطابقتها للحقوق والحریات 

التفسیر على أساس الا ان الطاعنون أثاروا مسألة عدم دستوریتها  التي یضمنها الدستور،

ى ثر ضد المقتضیلم الدستوریة سؤال الأولویة وهنا  الضیق لمحكمة النقض لمجال تطبیقها،

  (3) .له الذي أقرته محكمة النقض رالتشریعي بل ضد التفسیر المستق

والتفسیر  تقرأ من القرار أعلاه وجود انفصال بین المقتضى التشریعيسالمومنه ف

بیة اجراء مقابلة مباشرة بین التفسیر و وهذا الانفصال یقتضي وج القضائي المستقر له،

  .وقاعدة الدستوریة

الدستوریة سؤال الأولویة التفسیر القضائي الذي لا یساهم في تكوین موضوع  1-2

  :ویساهم في ممارسته فقط

اس بطریقة ولكن له انعك الدستوریةسؤال الأولویة لا یندرج هذا التفسیر ضمن نطاق 

لسؤال الأولویة ضروري  الأول:ویتضمن هذا التفسیر صنفین هما ،غیر مباشرة في مباشرته

یشكل امتداد  الثانيو من خلال التكیف القانوني الذي تتولاه المحاكم العلیا،الدستوریة 

  :ویتعین تفصیل كل نوع على حدا كالأتي ذلك السؤالللمقتضى التشریعي موضوع 

                                                           
1 -C,Severino,la jurisprudence des juridictions suprêmes face a la constitution :du contrôle a l’autocensure, in la 
question prioritaire de constitutionnalité :approche de droit comparé, bruyant,2014,p158. 
2 -CC,4/02/2011,n96qpc. 
3 -Commentaire conseil constitutionnel,2010-96,p2 ;P.Y.Gahdoun,question prioritaire de 
constitutionnalité,gaz,pal,2011,n3,p1612. 
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التفسیر الثابت الذي یشكل المجال الفعال للمقتضى التشریعي عن طریق :النوع الأول

  :التكیف القانوني

 في تكوین المجال الفعال للمقتضى التشریعي التفسیر القضائي الثابت تبرز مساهمة

ممثلة في مجلس  عن طریق التكیف القانوني للمحاكم العلیاالدستوریة سؤال الأولویة ع و موض

ویتولى المجلس الدستوري إعمال هذا التكیف في مجال الرقابة  الدولة أو محكمة النقض،

التكیف یجیز الوصول الى تطبیق القاعدة هذا وسبب ذلك أن  على دستوریة القوانین

  (1) .الدستوریة المرجعیة

نجده قد كرس هذا  27/07/2009استطلاع قرار المجلس الدستوري المؤرخ في بو 

  :النمط من التفسیر ونعرض هذا القرار كالتالي

والذي یفرض  30/04/1941من القانون المؤرخ في  01تعلق القرار بالمنازعة بشأن المادة 

من ارباحها العامة بالمائة  25بنسبة إضافي للدولة على احدى الشركات دفع مبلغ 

 ا أصل تعاقدي بین الشركة والدولةوأسست الحكومة دفاعها على أن ذلك الالتزام ذ الاجمالیة،

ولة الانحیاز في تكیف هذا الاقتطاع الى اعتباره اقتطاعا وجوبیا له وقد سبق لمجلس الد

  .طابع ضریبي

 الرقابة على دستوریة المقتضى التشریعي وفي هذه الحالة لم یباشر المجلس الدستوري

وقد تبنى تكیف القاضي الاداري على أساس أن  الا بعد تحدید وصف الاقتطاع الضریبي،

ثم أجرى  من الدستور، 34طبقا للمادة  الضریبیة مهما كانت طبیعتهاالاقتطاع من الفرائض 

وتوصل إلى أن  من إعلان حقوق الإنسان والمواطن 13بین ذلك التكیف والمادة مقابلة 

 لم یؤسس حكمه بالاقتطاع على معایر موضوعیة مقبولة 30/04/1941المشرع في قانون 

    (2). ور ویكون بذلك واجب الإلغاءوبالتالي فإن فرض الاقتطاع ورد مخالفا للدست

أن التفسیر القضائي لم یشكل مصدرا للحكم بعدم  ،المستخلص باستقراء القرار أعلاهوعلیه ف

وبالتالي  الدستوریة بل جسد الدعامة الضروریة للرقابة طبقا لمبدأ المساواة أمام الأعباء العامة

                                                           
  .123محمد محمد عبد اللطیف،مرجع سابق،ص-  1

2 -CC,14/10/2010,n52qpc. 
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الدستوریة سؤال الأولویة لو أعتبر مجلس الدولة الاقتطاع مجرد التزام تعاقدي فإن مصیر 

   (1). سیتغیر بالضرورة

سؤال التفسیر القضائي الذي یشكل امتداد للمقتضى التشریعي موضوع : النوع الثاني

  :الدستوریةالأولویة 

الثابت عادة ما یلجأ المجلس الدستوري بصفة مباشرة إلى إعمال التفسیر القضائي 

على الرغم من أنه لم یكن محل طلب الدستوریة سؤال الأولویة للمقتضى التشریعي موضوع 

أو  أن هذا التفسیر یشكل امتداد للمقتضى التشریعي المحال إلیهوعلة ذلك  من الطاعن،

التفسیر عبارة عن إضافة یتعین أخذها بعین الاعتبار للتوصل یتوصل المجلس إلى أن ذلك 

 (2) .إلى تقدیر مطابقة ذلك المقتضى للدستور

هو تفادي الحكم بعدم دستوریة المقتضى المستقر للمحاكم التفسیر  ذلكوالغرض من اعمال 

مقتضى یتعلق بعدم دستوریة الدستوریة سؤال الأولویة على الرغم من أن موضوع  التشریعي

الا ان القاضي الدستوري یلجأ الى التفسیر لذلك المقتضى ویقدر على العكس  ،تشریعي

مطابقة المقتضى التشریعي للدستور تأسیسا على تفسیر المحاكم العلیا من خلال تطبیقاته 

لكنه یساهم الدستوریة لسؤال الأولویة فالتفسیر في هذه الحالة لا یشكل أساسا  ،(3) الواقعیة

اجراء الرقابة الدستوریة عن طریق تخویل القاضي الدستوري صلاحیة تقدیر دستوریة في 

تفسیر المقتضى التشریعي بواسطة المحاكم العلیا بما یساهم في التوصل الى تقریر مطابقته 

  (4) .للدستور

المتعلق  21/09/2012القرار الصادر عن المجلس الدستوري المؤرخ في وباستطلاع 

  :العقابیة لمصارعة الثیران ونعرضه كالتاليبالحصانة 

من قانون  521/1بقیام بعض الجمعیات بالطعن في دستوریة المادة تعلقت المنازعة 

الذي  بشأن الاستثناء الذي تضمنته والمتعلق بمصارعة الثیران من العقاب الجنائي ،العقوبات

                                                           
1 -B,Mathieu,la question de l’interprétation du la loi au cœur de la qpc,JCP,éd,G,2010,n44,p2039. 

  .125محمد محمد عبد اللطیف،مرجع سابق،ص-  2
3 -C,Severino,la jurisprudence des juridictions suprêmes face a la constitution,op,cit,p157. 

  .126محمد محمد عبد اللطیف،مرجع سابق،ص-  4
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على ان یقتصر  ة الحیواناتكرسته في حالة ارتكاب القسوة وأعمال العنف الخطرة في مواجه

  .الحالات التي یجوز التمسك فیها بتقلید محلي مستمرذلك الاستثناء على 

وتوصل المجلس الدستوري الى أن المقتضى التشریعي المحال إلیه لا یخالف مبدأ المساواة 

تحدیدا كافیا في مواجهة ضافة إلى أن فكرة التقلید المحلي لیست غامضة بل محددة بالإ

الذي كرس وقد أسس المجلس قراره على القضاء الغزیر لمحكمة النقض  مخاطر التحكیم،

وبالتالي جعلها مطابقة للحقوق والحریات  ،التي تعد في الأصل مبهمةو  حدودا لهذه الفكرة

  (1). التي یضمنها الدستور

  :الدستوریةسؤال الأولویة ضوابط الرقابة بشأن  حدیثمساهمة القانون الحي في ت-2

سؤال تبزر مساهمة نظریة القانون الحي في تجدید ضوابط الرقابة الدستوریة في مجال 

الأولى ذات طابع سلبي مؤسسة على استبعاد بعض :هما من ناحیتینالدستوریة الأولویة 

والثانیة ذات طابع ایجابي تتمثل في بیان العناصر التي تشملها  ،الأفكار من مجال الرقابة

  :وعلیه نعالج تباعا هذه المسألة بتوضیحها ضمن عنصرین هما ،الرقابة الدستوریة

  .للقانون الحيالدستوریة سؤال الأولویة المسائل المستثناة من مجال -

  .الحي للقانونالدستوریة سؤال الأولویة العناصر التي یشملها مجال -

  :للقانون الحيالدستوریة سؤال الأولویة المسائل المستثناة من مجال  2-1

وجوبیة قیام علاقة ترابطیة بین  لا تستلزم مسألة الرقابة على دستوریة القانون الحي

وتكریسه توجه في اتجاه دستوریة هذا  الالتزام بذلك القانون من قبل القاضي الدستوري

  .مجال هذه الرقابة أیة رقابة على أحكام قاضي الإحالةكما یستثنى من  القانون،

ووجود  والمتعلقة بعدم الربط بین التزام القاضي الدستوري بالتفسیر المستقر:فالمسألة الأولى

مفادها ان التزام القاضي الدستوري بالتفسیر القضائي :توجه في مجال تقدیر دستوریته

ویستوجب علیه إتخاذ ذلك التفسیر أساسا  ،فیهالمستقرمؤاده أنه لا یجوز له إعادة النظر 

                                                           
1 -CC,21/09/2012,n271qpc ;B.De Lamy,indulto pour la corrida, RSC,2013,n2,p427 ;O.le Bot, exception pénale 
en matiére de corrida,RFDC ,2013,n93,p194. 
-Cass,civ,10/06/2004,n02-17121. 
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الا أنه هذا الالتزام لا یمكن أن یتولد عنه تكوین قرارات مسبقة بشأن  لتقدیر الدستوریة،

ولكن في الدستوریة سؤال الأولویة دستوریة أو عدم دستوریة المقتضى التشریعي موضوع 

 حو ما انتهت الیه المحاكم العلیاالمقابل یجوز للقاضي الدستوري تفسیر ذلك القانون على ن

ویبقى  بمعنى أن التفسیر المستقر للمحاكم العلیا یشكل فقط موضوعا لرقابة الدستوریة

للقاضي الدستوري التقدیر الكامل بشأن مطابقة المقتضى التشریعي أو عدم مطابقته للأحكام 

   (1) .الدستوریة المدعى مخالفتها

لا تعد رقابة على أحكام  بة على دستوریة القانون الحيابأن الرقوالمتعلقة :أما المسألة الثانیة

على الرغم من اعتراف المجلس الدستوري  المحاكم العلیا أن والمقصود به ،قاضي الإحالة

سؤال الأولویة بحق المتقاضین في المنازعة في التفسیر القضائي المستقر في مجال 

على مقصور فقط على مناقشة دستوریة المقتضى التشریعي ا السؤال الا ان هذالدستوریة 

متد الى الرقابة على الأحكام القضائیة على أساس یولا یمكن أن  النحو الذي فسره القضاء،

نظام الطعن المباشر للأفراد والذي یمتد مجاله لیشمل الأحكام القضائیة بأن فرنسا لا تعمل 

كما أن المجلس الدستوري لا یمثل جهة علیا بالنسبة للأحكام  ،في بعض الدول الذي تبنته

    (2). الصادرة عن محكمة النقض ومجلس الدولة وهو ملزم باحترام أحكامهما

  :للقانون الحي الدستوریةسؤال الأولویة العناصر التي یشملها مجال -2-2

أما الصفة الموضوعیة  ،الدستوریة ةیساهم القانون الحي في دعم الصفة الواقعیة للرقاب

  :وعلیه نعالج هذه المسألة بإبراز عنصرین هما لها فتبقى خاضعة للأحكام العامة،

  .لتفسیر القضائي المستقرلالدستوریة سؤال الأولویة شمول مجال -

 .تدعیم القانون الحي الطابع الواقعي للرقابة الدستوریة-

 

  

                                                           
1 -C.Severino,un an de droit vivant devant le conseil constitutionnel, constitutions,2012,p43. 
2 -P.Deumier,jurisprudence,op.cit,n165 ;l’interprétation entre disposition législative et  règle jurisprudentielle, 
précité, p84. 
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  : التفسیر القضائي المستقرالدستوریة سؤال الأولویة شمول مجال  2-1

وذلك حسب ما  ذات طابع محدود، ان الرقابة الدستوریة على التفسیر القضائي المستقر

أو  أنها ترد فقط على الخطأ الواضح في التقدیرذلك  ومفاد ،G.Dargo الفقیه الیه خلص

وبالتالي یكون  كون المخالفة الواضحة للتفسیر لقاعدة دستوریة صریحة،تبمعنى مغایر أن 

المجلس الدستوري ملزما بممارسة التقید الذاتي لتفادي زعزعة قضاء ثابت ومسبب بشكل 

  .قوي

  :هذا التوجه تصوره على الحجج التالیة صاغ وقد

 دون الأخذ بعین الاعتبار معیار دستوریته وجود قضاء مستقر كرسته محكمة النقض-

وبالتالي استقر هذا القضاء في  ،1958ومؤدى ذلك عدم وجود قاضي دستوري قبل عام 

  .ه بالقواعد الدستوریةجظل الجمهوریة الخامسة ولم یوا

الا اذا اقتضت عملیة  الى المجلس الدستوريالدستوریة سؤال الأولویة عدم جواز احالة -

وهذه  مطابقة المقتضى التشریعي للدستور وجود إضافة زائدة عن مجرد تفسیر القانون

  (1) .في تقریر عدم الدستوریةالإضافة تتجسد 

الا أن هذا التوجه لم یكن محلا للتطبیق في القضاء الفرنسي أو على المستوى الفقهي 

  :للأسباب التالیة

في حین  یرى وجوبیة البحث عن تفسیر مطابق للقانون مع الدستورG.Dargo أن الفقیه-

لا یلزم المحاكم العلیا بمثل هو أنه  الفرنسي ستوريمجلس الدالأن المعمول به على مستوى 

  ).دستورالبحث عن تفسیر مطابق للقانون مع ال(هذا التوجه

لیست أقل تشدد  المعایر القضائیة المعمول بها في مجال رقابة دستوریة التفسیر القضائي-

وان أي محاولة تخالف ذلك یترتب عنها  عما هو معمول به في مجال النصوص التشریعیة،

ونشوء مفارقة قاعدیة مؤسسة على أن القوانین  حمایة الحقوق والحریاتالانقاص من درجة 

                                                           
1 -G.Drago,question prioritaire de constitutionnalité, pc et jurisprudence constante :fin de partie ?gaz,pal,5-7 juin 
2011,p11 et12. 

  .135- 134محمد محمد عبد اللطیف،مرجع سابق،ص-
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في حین أن التفسیر القضائي لتلك  تخضع لاحترام الحقوق والحریات التي یضمنها الدستور،

  (1). الدستوریةسؤال الأولویة یستفید من حصانة دستوریة أو من رقابة أقل في مجال القوانین 

بشأن الرقابة على التفسیر القضائي نفس المقتضیات المتبعة اعتماد المجلس الدستوري -

لا  عند اعمال رقابته على التفسیر وبالتالي فالمجلس بخصوص رقابة الأحكام التشریعیة،

تعلق بالمنازعة في یالدستوریة سؤال الأولویة وعند دراسته یراقب الخطأ البین في التقدیر 

فإنه یتحقق من أن تلك الرجعیة لم ترتب أي اعتداء على مركز  ،رجعیة أحكام القضاء

نخلص إلى أن الرقابة وبمحاولة شرحنا المسألة على نحو أكثر دقة  یكتسب طابع قانوني،

المستقر تخضع لذات القواعد العامة المتعلقة بالرقابة على دستوریة التفسیر القضائي 

من التوازن في أسالیب الرقابة بشقیها السابق  روجود قدبومرد هذا الأمر مرتبط  الدستوریة،

وتتجلى مظاهر المساواة  وسواء كان موضوعها حكم تشریعي أو تفسیر قضائي،واللاحق 

 (2)  :بین نوعي الرقابة على التفسیر القضائي المستقر والأحكام التشریعیة فیما یلي

ظر في نتجیز إعادة الإن تعدیل التفسیر القضائي قد یشكل تغیرا في الظروف التي *

وفي هذا الشأن قرر المجلس  دستوریة الحكم التشریعي السابق تقریر مطابقته للدستور،

لا یجوز النظر إلى قضاء المحكمة الوطنیة لحق اللجوء بشأن تفسیر  أنه الدستوري الفرنسي

یجیز باعتباره تغیرا في الظروف بعض نصوص قانون دخول وإقامة الأجانب وحق اللجوء 

   (3) .فیها في دستوریة النصوص المتنازع إعادة النظر 

في مجال الرقابة على دستوریة التفسیر القضائي یملك المجلس الدستوري صلاحیة الاثارة - 

وهذا على خلاف السلطة المخولة له في ، التلقائیة من قبله لسبب محدد لعدم الدستوریة

ذلك تولى المجلس الاثارة التلقائیة لمسألة لوإعمالا  مجال الرقابة على الأحكام التشریعیة،

عدم الاختصاص السلبي للمشرع وقرر أن مخالفة المشرع لاختصاصه الحصري یمكن ان 

                                                           
  .135محمد محمد عبد اللطیف،مرجع سابق،ص-1

2 -P.Deumier,jurisprudence,op cit,n175. 

  .136مد محمد عبد اللطیف،مرجع سابق،صمح-
3 -CC.8/04/2011,n120 qpc. 
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وعلق هذا الأمر على شرط یتمثل في أن المخالفة الدستوریة سؤال الأولویة لیشكل مجالا 

  (1) .یترتب عنها الاخلال بحق أو حریة یضمنها الدستور

مبدأ مفاده أنه أجاز بموجبه تجاوز أوجه عدم الدستوریة بشأن ،المجلس الدستوريكرس -

وتوصل  سواء في مجال رقابة التفسیر القضائي أو الحكم التشریعيالدستوریة سؤال الأولویة 

قانون مدني  365أن دستوریة المادة  39رقم  06/10/2010بموجب قراره المؤرخ في 

التمیز الذي تقیمه بین الأطفال في مواجهة السلطة الأبویة فقط  یتعین بحثها لیس من جانب

هذه الاجازة  ،بل من جانب الحظر الذي تقیمه بشأن تبني طفل قاصر لشریك أو معاشر

فراغ قانوني مفاده عدم وجود نص قانوني یجیز تجاوز أحكام الاحالة أو تحظرها عن ناتجة 

سؤال توفر فیها یوقد فسر البعض هذه الثغرة القانونیة إلى أن المشرع لم یفكر في فرضیة 

على عدد من أسباب عدم الدستوریة ویتوفر بشأن جزء منها الطابع الدستوریة الأولویة 

  (2) .العلیا الجدي طبقا لقضاء المحاكم

 خصوصبالتفسیر القضائي المستقر والأحكام التشریعیة  الرقابة الدستوریة بشأن اتحاد-

بمعنى أن القاضي الدستوري عند رقابته دستوریة  في كلاهما،أسباب عدم الدستوریة المتبعة 

الأحكام التفسیر القضائي یعمل ذات أوجه عدم الدستوریة المتبعة بشأن الرقابة على دستوریة 

المؤرخ في  164وبموجب القرار الصادر عن المجلس الدستوري رقم  التشریعیة،

بحث دستوریة التفسیر القضائي لمحكمة النقض بناء على تولى المجلس  16/09/2011

یجب توفرها معا  شروط  03الا أنه قرر  في المجال الجنائي، مبدأ حظر إقامة قرینة الإدانة

 أن تلك القرائن یجوز إقامتها في الحالة التي تكون قابلة فیها لاثبات العكس :كالتاليوهي 

وهي ذات الشروط التي  وأن یترتب على الوقائع ترجیح الإدانة بمعقولیة، ،كفالة حق الدفاع و 

 16/06/1999وهذا ما قرره بموجب قراره المؤرخ في  تتطلب بشأن رقابة الاحكام التشریعیة

  )3(.411رقم 

                                                           
1- CC.1/8/2013 ?N336 QPC.constitutions2013,p592,note Ch,radé et P.Gervier. 
2 -Chénedé,qpc :le contrôle de interprétation jurisprudentielle de l’adoption au sein d’un couple 
homosexuel,précité,p22744. 

  .137محمد عبد اللطیف،مرجع سابق،صمحمد - 3
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توصل إلى  ،وبمناسبة إعمال المجلس هذه الشروط على التفسیر القضائي لمحكمة النقض

أن النصوص المتنازع فیها تقیم قرینة غیر قابلة لاثبات العكس في مجال المسؤولیة 

مما یفید عدم استیفاء أحد الشروط السابقة وهذا ما یجیز للمجلس وضع تحفظ في العقابیة،

  .التفسیر

  :ة الواقعیة للرقابة الدستوریةتدعیم الصف 2-2

أي لا  المبدأ المستقر علیه في مجال الرقابة الدستوریة أنها ذات طابع مجردإن 

یسودها أي تغیر لأنها تقتصر على مواجهة الحكم التشریعي المطعون فیه مع أحكام 

وبالتالي فالقاضي الدستوري یتولى الفصل في مسائل ذات طابع قانوني غیر  الدستور،

وهذا التوجه مؤسس على المعمول به وهو أن القاضي الدستوري  بمسائل واقعیة، ةمرتبط

فالقاضي الدستوري یعتمد على الوقائع بشكل ثانوي عند  قاضي قانون ولیس قاضي وقائع،

  .تحلیله للنصوص

أن الاعتبارات المتعلقة بتطبیق القانون لا یأخذها  سابقاوبالتالي یستخلص مما أوردناه 

إلا أن هذه  (1) سؤال الأولویة الدستوریةالقاضي الدستوري بعین الاعتبار عند الفصل في 

لان الوقائع تشكل جزء هام في عمل القاضي  الفكرة التقلیدیة لا تؤخذ بشكل مطلق،

من مسألة تغیر الظروف التي  وهذا ما نستشفه وأصبح یأخذها بعین الاعتبار، الدستوري

طبقا  تجیز للقاضي الدستوري اعادة النظر في حكم تشریعي سبق أن قرر مطابقته للدستور

المؤرخ في  1523/2009رقم  الفرنسي يعضو من القانون ال 23لما قررته المادة 

للامر المؤرخ في  23/2بإضافة المادة  من الدستور 61بشأن تطبیق المادة  10/12/2009

 .بشأن المجلس الدستوري 07/11/1958

 

 

  

                                                           
1 -CC.30/07/2010 n14/22 qpc. 
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  .سؤال الأولویة الدستوریةالصادر بشأن  القرار: المبحث الثالث

الحكم " على أن 2008من التعدیل الدستوري الفرنسي لعام  62/2نصت المادة 

التشریعي المصرح بعدم دستوریته یعد لاغیا من تاریخ نشر قرار المجلس الدستوري،أو من 

بموجب ذلك القرار،ویحدد المجلس الدستوري الشروط والحدود التي یجوز  تاریخ لاحق یحدد

قرارات المجلس الدستوري غیر قابلة ظر في الآثار المترتبة عن ذلك الحكم وأن فیها إعادة الن

لأي طریق من طرق الطعن،وتفرض على كافة السلطات العامة،وكذلك على الهیئات 

   ."القضائیة والإداریة

لا یمكن "على أنه 2011لعام  المغربي من التعدیل الدستوري 134نص الفصل  و

من  132اصدار الأمر بتنفیذ مقتضى تم التصریح بعدم دستوریته على أساس الفصل 

 131الدستور ولا تطبیقه وینسخ كل مقتضى تم التصریح بعدم دستوریته على أساس الفصل 

ته المحكمة الدستوریة في قرارها ولا تقبل قرارات من الدستور ،ابتداء من التاریخ الذي حدد

المحكمة الدستوریة أي طریق من طرق الطعن وتلزم كل السلطات العامة وجمیع الجهات 

  ."الإداریة والقضائیة

إذا أعتبر "على أنه 2020لعام  الجزائري من التعدیل الدستوري 198نصت المادة كما 

من الدستور فإن هذا النص  195ساس المادة غیر دستوري على أ او تنظیمي نص تشریعي

 قرارات المحكمةوتكون  ةالدستوری حكمةیفقد أثره ابتداء من الیوم الذي یحدده قرار الم

  ".نهائیة وملزمة لجمیع السلطات العمومیة والسلطات الاداریة والقضائیة ةالدستوری

الحجیة المطلقة على القرار فقد أجمعت دساتیر الدول موضوع المقارنة على اضفاء وعلیه 

الغایة منه هو  و واضفائها لهذه الحجیة على القرار بعدم الدستوریة ،القاضي بعدم الدستوریة

وهذا ما یترتب عنه اضفاء  الذي قد یثار بین الأفراد حول مراكزهم القانونیة،انهاء النزاع 

اختلفت بشأن النطاق الزمني إلا أن هذه الدول  الاستقرار على المعاملات والحقوق المكتسبة،

من التعدیل الدستوري المغربي لعام  134فقد أجمعت المادتین  ،نفاذ القرار بعدم الدستوریةل

السابق الاشارة الیهما على  2020من التعدیل الدستوري الجزائري لعام 198والمادة  2011

ن ابتداء من التاریخ أن سریان الالغاء بالنسبة للحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریته یكو 
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لعام  الفرنسي من التعدیل الدستوري 62الذي یحدده القرار الدستوري، على عكس المادة 

  )1(:ثر القرار الصادر بعدم الدستوریة وهماأالتي رتبت حالتین على  2008

الغاء الحكم التشریعي المقضي ( الأثر الفوري لنفاذ القرار بعدم الدستوریة:الحالة الأولى

  .والذي یكون من تاریخ نشره في الجریدة الرسمیة )دستوریتهبعدم 

الغاء الحكم التشریعي ( تحدید تاریخ لاحق لنقاذ القرار بعدم الدستوریة:الحالة الثانیة

 وبطبیعة الحال یكون هذا التاریخ لاحق على نشر ذلك القرار) المقضي بعدم دستوریته

 اانتظار  ارجاء اثار القرار بعدم الدستوریةومؤدى ذلك أن المجلس الدستوري یملك صلاحیة 

الأمر الذي یترتب عنه استمرار تطبیق الحكم التشریعي فترة من الزمن  لتدخل المشرع

  .بواسطة المحاكم والسلطة التنفیذیة

للمجلس  2008من التعدیل الدستوري الفرنسي لعام  62/2كما أجازت المادة 

ود التي یجوز طبقا لها المساس بالآثار التي أحدثها أن یحدد الشروط والقی الفرنسي الدستوري

تحدید وهذا یدل على أنه یجوز له طبقا لظروف الحال وطبقا لكل حالة على حدا  النص

الأثر الرجعي لكل قرار حتى یتدارك ما یرتبه الأثر الرجعي المطلق وما یترتب عنه من 

وبالتالي یختص المجلس الدستوري  ،اخلال بالمراكز القانونیة المستقرة والحقوق المكتسبة

  (2) .الفرنسي بوضع ضوابط اعمال الأثر الرجعي

وردتا غامضتین لكونهما لم تحددا بدقة النطاق  اعلاه فقد 134و 191أما المادتین 

وبالتالي ، الزمني لسریان القرار بعدم الدستوریة والآثار المترتبة على القرار بعدم الدستوریة

لانه حسب تحلیلنا فإن القول بان  ،أم مستقبلي ،بأثر مباشر أو بأثر رجعيهل یكون الإلغاء 

تاریخ السریان یحدده القرار الدستوري یتیح المجال للتأویل بأن القرار بإمكانه أن یمد أثر 

ولو أراد المؤسس الدستوري إعمال الأثر ) الأثر الرجعي(الإلغاء الى الماضي

مثل هذه منه فو  ،ان یكون من تاریخ صدور القرارلنص على أن السری) المباشر(الفوري

وبالتالي أخضع تحدید  ،الآثار لا یجوز افتراضها بل یتعین تنظیمها بصراحة طبقا للدستور

                                                           
  .الدسوریة والدفع بعدم الدستوریة في التشریعات محل المقارنةتحلیل الباحث للنصوص القانونیة المنظمة لسؤال الأولویة - 1
،دار الفكر 2عبد العزیز محمد سالمان،نظم الرقابة على دستوریة القوانین دراسة مقارنة،ط-  2

  .79-78ص.،ص2014الجامعي،القاهرة،
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وهذا من وجهة نظرنا یعتبر نقص في ، سریان القرار وترتیب أثاره الى الجهة الصادر عنها

في التشریعین  لسؤال الأولویة الدستوریةالقانون یجب تداركه بإضافة مادة في القانون المنظم 

  )1(.المغربي والجزائري تحدد بدقة النطاق الزمني لسریان القرار بعدم الدستوریة وآثاره

جهة السلطات اكما أن تلك التشریعات أغفلت تنظیم آلیة تنفیذ القرار بعدم الدستوریة في مو 

  :بین أدناهوعلیه سنعالج هذه المسائل بالتفصیل المالعامة والكافة 

  .مفهوم القرار الدستوري-

  .إجراءات إصدار القرار الدستوري-

  .سؤال الأولویة الدستوریةحجیة القرار الدستوري الفاصل في -

  .وطرق تنفیذهالقرار بعدم الدستوریة  نطاق حجیة-

  .مفهوم القرار الدستوري : المطلب الأول

اهدار الحكم التشریعي المقضي هي  سؤال الأولویة الدستوریةإن الغایة من إعمال 

التي یتوقف  بعدم دستوریته وذلك بغرض استبعاد تطبیقه من نطاق الدعوى الموضوعیة

  .ذلك السؤالعلیها مآلها على القرار الفاصل في 

فإنه  ،وبحكم الطبیعة الخاصة للقرار الدستوري التي تمیزه عن غیره من الأحكام القضائیة

دفعنا وهذه المراحل ت،)النهائي الطابعالتحضیریة الى  المرحلةمن (یمر بعدة مراحل لانتاجه

خرى ضرورة أهذا من جهة ومن جهة عن كیفیة استخلاص القاضي الدستوري للقرار،للبحث 

طبیعته ثم بیان ضبط مفهوم مصطلح القرار الدستوري عن طریق تحدید مدلوله وأنواعه 

 :النحو التاليوهي المسائل التي ستنولى بیانها على  ،القانونیة

 

  

                                                           
1
  .وریة في التشریعات محل المقارنةتحلیل الباحث للنصوص القانونیة المنظمة لسؤال الأولویة الدسوریة والدفع بعدم الدست- 
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  .مدلول القرار الدستوري:الفرع الأول

  :تحلیل العناصر التالیةیقتضي هذا العنصر  إن دراسة 

  .تعریف القرار الدستوري-

  .أنواع القرار الدستوري-

 :تعریف القرار الدستوري-أولا

وللاحاطة بالقرار الدستوري علینا التطرق الى بیان مفهوم الحكم القضائي واركانه 

  .بصفة عامة لاستخلاص ما یمیز القرار الدستوري عن الحكم القضائي 

القرار الصادر عن محكمة في حدود ولایتها ": یعرف بأنهالحكم القضائي وعلیه فإن 

في نهایة  ةصادر  تالقضائیة في خصومة بالشكل الذي یحدده القانون للأحكام سواء كان

 ". الخصومة أو أثناء سیرها أو فصل في موضوع الخصومة أو في مسألة إجرائیة

  :ویتألف الحكم القضائي من الأركان التالیة

بمعنى صدور ذلك الحكم من محكمة مختصة بالفصل في :الولایة القضائیة للمحكمة-

  .النزاع

  .أن یكون ناتجا عن خصومة قضائیة طبقا لما یحدده القانون-

  (1) .أن یتضمن الدیباجة و بیان الوقائع والأسباب والمنطوق-

 سؤال الأولویةفیعرف بأنه اعلان فكر القاضي الدستوري ازاء القرار الدستوري  ماا

 وأمجلس دستوري الهیئة الدستوریة سواء كانت ستنفذ تالدستوریة وهو حكم قطعي بصدوره 

   (1). المحكمة الدستوریة ولایتهما بشأن ما فصلا فیه

                                                           
،منشورات الحلبي 1محمد سعید عبد الرحمن،الحكم القضائي أركانه وقواعد إصداره،ط-1

  .24- 21ص.،ص2011الحقوقیة،بیروت،
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لقواعد هو ذلك القرار الصادر بشأن دعوى قضائیة وبذلك یخضع لوبالتالي فالقرار الدستوري 

وذلك بما لا  شأنه شأن الحكم القضائي،والإداریة  العامة المقررة في قانون الإجراءات المدنیة

  (2) .أو الدعوى الدستوریة بصفة عامةالدستوریة  سؤال الأولویةیتعارض مع طبیعة 

وبناء على التعریفات السابقة یعرف الباحث القرار الدستوري بأنه القرار الصادر عن 

هیئة دستوریة مختصة بنظر الدعوى الدستوریة المرفوعة الیها طبقا للاجراءات المحددة قانونا 

ویكتسب ذلك القرار طابعا نهائیا ویكون ذا وبمناسبة اختصاصها برقابة دستوریة القوانین 

الهیئة ولایتها القضائیة في النظر  تلك بة للمسائل الفاصل فیها وبموجبه تستنفذحجیة بالنس

  .في موضوع دستوریة الحكم التشریعي المطعون فیه

فكلاهما ) الاركان(وعلیه نستنتج ان الحكم القضائي والقرار الدستوري متفقان من حیث الشكل

عن جهة قضائیة مختصة  انیتضمن دیباجة وبیان الوقائع والاسباب والمنطوق ویصدر 

  .في نزاع معین وان اختلفا من حیث موضوع الخصومة والحجیة یفصلانو 

  :كالتالي عن الحكم القضائي العادي عرض لخصائص القرار الدستورينتوفیما یلي 

لا یتضمن أي الزام لأحد أطراف بمعنى ان القرار الدستوري :خلوه من عنصر الالزام*

على خلاف الحكم القضائي العادي،بل یقتصر مضمون القرار الدستوري على تبیان الدعوى 

سؤال وهذا ناتج عن الطابع العیني الذي یمیز  مطابقة الحكم التشریعي للدستور من عدمه

 یشمل البحث في مدى دستوریة الحكم التشریعي المطعون فیه وان محله الدستوریة الأولویة

أطراف الدعوى  طابع العمومیة ویتعدى نطاقه ذلم السؤالكما ان الطابع العیني یضفي على 

                                                                                                                                                                                     
،دار النهضة 1رفعت عید سید،الوجیز في الدعوى الدستوریة مع مقدمة للقضاء الدستوري في فرنسا والولایات المتحدة،ط-1

  .399،ص2004العربیة،القاهرة،
  .52،ص2018،منشورات زین الحقوقیة،بیروت لبنان،1آلاء مهدي مطر،حجیة أحكام وقرارات القضاء الدستوري،ط-2
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لیشمل كل ذي مصلحة الذي یجوز له التمسك بالقرار الصادر الموضوعیة المثار بمناسبتها 

    (1). فیه

ما یمیز القرار الدستوري عن  :يعدم جواز اتباع التنفیذ الجبري بشأن القرار الدستور *

الحكم القضائي العادي، ان هذا الأخیر تتبع بشأنه إجراءات التنفیذ الجبري في حال امتناع 

المحكوم علیه عن تنفیذه لان ذلك الحكم یتعلق بمركز قانوني اجرائي یتضمن حقوقا 

الا باتباع ولا یمكن التوصل الى تنفیذه  على عاتق أطراف الخصومةإجرائیة والتزامات 

أما القرار الدستوري لا یخضع تنفیذه الى  ،اأو جبری ااجراءات التنفیذ سواء كان اختیاری

اجراءات التنفیذ الجبري لانه یكون نافذا من تاریخ صدوره وملزما للكافة وینفذ بمثابة القانون 

لجریمة التقلیل   النافذ ولكن في حال الامتناع عن تنفیذه تتبع بشأنه العقوبة الجزائیة المقررة

  (2). من شأن الأحكام القضائیة

ان طالب التنفیذ في القرار الدستوري هو كل شخص  :يالدستور  طالب التنفیذ في القرار*

سؤال  التي أثیرت بشأنها  حتى ولو لم یكن طرفا في الدعوى الموضوعیة صاحب مصلحة،

الدستوري وذلك مؤسس على الطابع فیكون له حق المطالبة بتنفیذ القرار  الدستوریة الأولویة

أما  القائم على حمایة الشرعیة الدستوریة وسمو الدستور الدستوریة سؤال الأولویةل العیني

طالب التنفیذ في مجال الحكم القضاء العادي، هو المحكوم له الذي كان طرفا في الدعوى 

،أي لا یجوز للغیر الحلول محله في المطالبة بالتنفیذ الا إذا  (3)التي فصل فیها ذلك الحكم

 . كان وكیلا عنه بموجب وكالة 

                                                           
عدم دستوریة القوانین بین الانحراف التشریعي والمخالفة الدستوریة وأثره في الأحكام القضائیة  سالم روضان الموسوي،-1

  .349،ص2020مكتبة صباح،الكرادة بغداد،دراسة تطبیقیة مقارنة،
  .350،صمرجع سابقسالم روضان الموسوي،-2

  .211،ص1991،بدون دار نشر،1عبد المنعم محفوظ،القضاء الدستوري في مصر،ط-
  .22،ص2013،المؤسسة الجامعیة للنشر والدراسات ،بیروت،1عبده جمیل غصوب،الوجیز في إجراءات التنفیذ،ط-3
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بعد عرض خصائص القرار الدستوري نتطرق الى بحث خصوصیته في علیه و 

السابق ذكرها أعلاه  191و 134و 62تبین باستقراء المواد یو  ،التشریعات موضوع المقارنة

فبالنسبة  ،أنه ذو طابع ملزم وباتالدستوریة  سؤال الأولویةأن ما یمیز القرار الفاصل في 

یتمثل في الطابع القطعي للقرار  :المدلول الأول:ینصرف إلى مدلولین همافلوصف أنه بات 

أي عدم  ،یتمثل في الطابع النهائي للقرار :الثانيالمدلول أما  بمعنى عدم قابلیته للطعن،

أما بالنسبة لوصف الإلزامیة مفاده تطبیق القرار  ،(1)هقابلیته لتعدیل مضمونه أو تغیر 

والغایة من إضفاء الطابع  أو الإحتجاج بفقراته الحكمیة والمطالبة بتطبیقها، ،والخضوع له

الإلزامي علیه یتمثل في توحید تطبیق أحكام الدستور بغرض تحقیق المساواة بین الأفراد ذوي 

  .(2)المراكز القانونیة المتماثلة 

ویترتب على الوصف الإلزامي تصفیة النزاع بشأن عدم دستوریة الحكم التشریعي  

أو  ،یتیح فتح التأویل لاختلاف الاجتهاد المثار وذلك مرة واحدة وبصفة نهائیة بشكل لا

وبالتالي استنفاذ المجلس الدستوري والمحكمة الدستوریة ، الأراء  بشأن عدم  الدستوریة

إلیه، ولا یجوز لأي شخص إثارة مسألة دستوریة الحكم التشریعي  ا بشأن ما توصلامولایاته

جمیع المحاكم على اختلاف درجاتها  ویلغى ذلك الحكم وتلتزم دستوریته، المقضي بعدم

المشرع بإعادة النظر في  كما یلتزم ا،بالامتناع عن تطبیقه في كل الدعاوى المعروضة علیه

بالإضافة إلى التزام  أو تغیره على نحو یجعله مطابقا للدستور، ،بتعدیله التشریعي ذلك الحكم

   (3) .تنشأ مستقبلا تطبیقه على الحالات الفردیة التيبعدم السلطة التنفیذیة 

 

 

                                                           
الكناني،المحكمة الاتحادیة العلیا ودورها في بناء دولة المؤسسات دراسة تطبیقیة مقارنة،مكتبة القانون عمار رحیم -1

  .128،ص2019المقارن،بغداد،
علي هادي عطیة الهلالي،النظریة العامة في تفسیر الدستور واتجاهات المحكمة الإتحادیة العلیا في تفسیر الدستور -2

  .243،ص2017السنهوري،بیروت،، ،مكتبة 1العراقي،ط
دراسة مقارنة،أطروحة  مها یهجت یونس الصالحي،الحكم بعدم دستوریة نص تشریعي ودوره في تعزیز دولة القانون-3

  .134،ص2006م،كلیة القانون،جامعة بغداد،دكتوراه،تخصص قانون عا
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 :أنواع القرار الدستوري-ثانیا

صادر عن محكمة في إطار منازعة حكم إن الحكم القضائي بمفهومه الموسع هو كل 

إعلان القاضي عن حل أما بمفهومه الضیق فإنه یعرف بأنه  (1) و أكثرأقائمة بین خصمین 

معین في إطار خصومة قضائیة تتبع بشأنها إجراءات معینة قصد الفصل في النزاع القائم 

  (2). بشأن حق أو مركز قانوني

 وفي هذا العنصر نقتصر على بیان أنواعه، وما یهمنا هو القرار الدستوري الذي سبق تعریفه

  :على النحو التالي

  .القرار بالدستوریة-

  .بعدم الدستوریةالقرار -

 القرار بالدستوریة: 

وهو  له أو التفسیر القضائي المستقر ري إلى أن الحكم التشریعيإذا توصل القاضي الدستو 

المثار خال من شائبة عدم الدستوریة  سؤال الأولویةموضوع  ما یصطلح علیه بالقانون الحي

ففي فرنسا باستثناء  ،الكلیة المطابقةبقرار  ما یسمى یصدر قرار بدستوریته أوفإنه  الدستوریة

إذا سبق له أن والتي یصدرها المجلس الدستوري الفرنسي   non lieuقرارارت صرف النظر 

ما لم یتوفر  قرار بالمطابقة وأصدر بشأنه المثار الدستوریة سؤال الأولویةفصل في نفس 

حتى ولو صدر  الدستوریة سؤال الأولویةوالذي یجیز إعادة النظر في  ،شرط تغیر الظروف

یجوز و على أساس أن هذا القرار یحوز حجیة نسبیة فقط ، وذلك قرار بالدستوریة بشأنه

وفي حالات قرار صرف النظر لا یعقد  ظروف الواقع أو القانون،لدحضها إذا تغیرت ا

فقد بإعلام الأطراف ومثالها القرار المؤرخ في بل یكتفي  المجلس جلسة علنیة

   (3) .2018-714/713رقم  13/06/2018

                                                           
  .70آلاء مهدي مطر،مرجع سابق،ص-1
  .189،ص1980الخاص،الجزء الثاني،منشأة المعارف،الاسكندریة،براهیم نجیب سعد،القانون القضائي ا-2

مطبعة النجاح الجدیدة،الدار عبد العزیز النویضي،المحكمة الدستوریة ومسألة الدفع بعدم دستوریة القوانین، -  3

  .206،ص2019البیضاء،المغرب،
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الصادر  18/05/2016ویمكن أن نستدل بقرار المجلس الدستوري الفرنسي المؤرخ في 

  :ضد التفسیر القضائي المستقر ومفاده المثار الدستوریة سؤال الأولویةبشأن 

بناء من القانون التجاري  L-442-6أثیر ضد المادة  الدستوریة سؤال الأولویةأن ((

ومفاده أن كل شخص معنوي یستفید ،اض بشأنهالذي كرسته محكمة النقعلى التفسیر 

یمكن أن توقع علیه عقوبة مدنیة مالیة بسبب ممارسات مقیدة  من الاندماج بالضم

وإعتبر زال وجوده القانوني في إطار هذا الادماج،للمنافسة اذا ارتكبها شخص معنوي آخر 

لمبدأ شخصیة العقوبة وبموجبه لا یطبق الطاعن أن ذلك التفسیر القضائي یعد مخالفة 

  .العقاب الا على الفعل الشخصي للمخالف

وتوصل المجلس الدستوري إلى تقریر مطابقة ذلك التفسیر المستقر لمحكمة النقض 

من اعلان حقوق الانسان والمواطن  08للدستور على أساس ما هو مدرج في المادة 

نون ان ینشئ إلا العقوبات الضروریة ولا التي تنص على انه لا یجوز للقا 1789لعام 

وصدر قبل ارتكاب الجریمة ویطبق قانونا كما ان یجوز معاقبة أحد إلا طبقا لقانون قائم 

  .منه تنص على أن كل انسان تفترض براءاته إلى أن یحكم بإدانته 09المادة 

لا عن أن مبدأ عدم جواز معاقبة شخص إ وقد استنبط المجلس بموجب هاتین المادتین

بل یمتد لیطبق  ،لا یسري فقط على العقوبات التي توقعها المحاكم الجنائیة فعله الشخصي

یمكن ان یكون واعمال هذا لمبدأ خارج المجال الجنائي على أي جزاء له طابع العقوبة،

محلا لموضوع تلائم بشرط ان یكون مبررا بطبیعة الجزاء والموضوع الذي یعالجه وان 

تحدید المادة أعلاه للمسؤول المحتمل عن  وبالتالي فإن  ،هذا الموضوع یكون متناسبا مع

بأنه كل منتج أو تاجر أو صاحب صناعة أو شخص مسجل في مهنة  ات المالیةالجزاء

قد لجأ الى أنشطة اقتصادیة بصرف النظر عن الأشكال القانونیة التي یكون المشرع 

عن ج عن طریق الضم للشركة المسؤولة وعلیه فإن الاندماتمارس بموجبها هذه الأنشطة،

التي الممارسات المقیدة للمنافسة في شركة أخرى لا یترتب عنه نهایة أنشطة الشركة 

وبالتبعیة یكون الشخص المستفید من انتقال الشركة تستمر في داخل الشركة الضامة،

تستهدف الحفاظ التي دون تصفیة الوحید الذي یمكن ان یتحمل بالغرامة المالیة المنحلة 

وقمع الممارسات المقیدة للمنافسة التي یمكن ان تكون قد  ،على النظام العام الاقتصادي
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ومنه فإن المادة أعلاه كما فسرتها محكمة ارتكبت اثناء ممارسة الانشطة الاقتصادیة،

النقض تعد مطابقة للدستور ولا تتضمن أي اعتداء على حق أو حریة یضمنها 

  (1) .))الدستور

فإنه  قرار بالدستوریة أو المطابقةاصدار  إلىالقاضي الدستوري  وفي سبیل توصل

  :ق معیارین همایطبیعتمد على ت

  .قرینة الدستوریة -

  .الشاملة الرقابةعدم اعمال -

  :معیار قرینة الدستوریة *

سؤال الأصل العام الذي یعمله القاضي الدستوري عند دراسته للحكم التشریعي موضوع 

ومفادها أن كل ما یصدر عن ، المثار أنه مصحوب بقرینة الدستوریةالدستوریة  الأولویة

لا یقرر عدم وبالتالي فالقاضي الدستوري ، السلطة التشریعیة یعد صحیحا ومطابقا للدستور

  :ات هياعتبار  عدة الدستوریة الا اذا توفر أمامه

ومعناه أن تقریر عدم الدستوریة یقضى به متى كان ذلك واضحا وقاطعا بما :الشك المعقول-

  (2) .بتحقق مخالفة الحكم التشریعي للدستوریترك مجالا للشك لا 

الأصل ویطلق علیه الفقه الفرنسي قرار المطابقة بتحفظ و  :بشرط التفسیر ةالمطابقإعمال -

ولكن بحسب التحفظات المقترنة ، بأنه قرار بعدم الدستوریة العام في هذا النوع من هذا القرار

 سؤال الأولویةالحكم التشریعي موضوع  الزامیا یتعین تطبیقها حتى یصبحشرطا تعد والتي  به

القاضي  وهذا ما یدرجه ضمن القرار بالدستوریة على أساس أن ،مطابقا للدستورالدستوریة 

والغرض من اتباع القاضي  (3) مطابقا للدستور بموجبه جعله اتفسیر الدستوري انتهج بشأنه 
                                                           
1 -CC,18/05/2016,n542 qpc,RFDC,2017,n109,p231,note N.Catelan,RTD,civ,2016,n3,p628,note H.Barbier. 

أبو المجد أحمد كمال،الرقابة على دستوریة القوانین في الولایات المتحدة والاقلیم المصري،مكتبة النهضة -  2

  . 488،ص 1960المصریة،القاهرة،

الحقوق،جامعة عادل محمود أحمد عمار،الدور السیاسي والقانوني للقاضي الدستوري،أطروحة دكتواره في الحقوق،كلیة -

  .277،ص2019المنوفیة،
  .300،ص2000،دار الشرق،القاهرة،2أحمد فتحي سرور،الحمایة الدستوریة للحقوق والحریات،ط-3
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 (1)الدستوریة  سؤال الأولویةهو تفادي إلغاء الحكم التشریعي موضوع  الدستوري هذا المنهج

في  الى ضرورة تطبیقه السلطات العامةالتالي فإن ذلك التفسیر ینصرف الى توجیه وب

القاضي الدستوري یعتبر أن التفسیر الذي ویكمن سبب ذلك في أن  ،الأعمال الصادرة عنهم

   (2) .كرسه هو الوحید الذي یتعین على السلطات العامة الإلتزام به

ضد  المثار الدستوریة سؤال الأولویةاصدار هذا القرار بشأن  يكما یجوز للقاضي الدستور 

النظر في إما إعادة  مستقر وفي هذه الحالة یكون موضوع التحفظات وأثرها،تفسیر قضائي 

  (3) .أو تكریسه التفسیر القضائي الثابت،

الا إذا  لا یجوز تقریر عدم الدستوریة الا بالنسبة لأجزاء الحكم التشریعي المخالفة للدستور-

تحققت مسألة الإرتباط بین تلك الأجزاء وباقي الأجزاء المتبقیة من الحكم التشریعي على نحو 

ففي هذه الحالة یقرر القاضي الدستوري عدم الدستوریة للحكم  ،یحول دون الفصل بینها

   (4) .التشریعي برمته

 لسؤال الأولویةبمعنى أن القاضي الدستوري عند دراسته :الرقابة الشاملة  عدم اعمال*

ببحث  ذلك السؤاللتشریعي موضوع الا یمارس رقابة شاملة على الحكم  المثارالدستوریة 

 ابة لاحقة على نفاذ القرار،لأنه بصدد رق ،عیوب عدم الدستوریة الشكلیة والموضوعیة

تماشیا مع خصوصیتها في التشریعات  ،تالي علیه إعمال معیار آخر تقتضیه تلك الرقابةوبال

وتتمثل في التحقق من وجود انتهاك أو انتقاص من الحقوق والحریات التي  ،موضوع المقارنة

 .یضمنها الدستور بموجب ذلك الحكم التشریعي

 

  

                                                           
1 -Xavier samuel,es réserves d’interprétation émises par le conseil constitutionnel. 

  .صباحا 03على الساعة  05/12/2020الاطلاع تاریخ :یمكن الاطلاع علیه عبر الموقع الالكتروني التالي.
http://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank-mm/pdf/conseil/reserves.pdf. 
2 -Samy benzina,lévectivité des décisions qpc du conseil constitutionnel, thèse de l’université panthéon-assas 
paris2,2017 ,p212. 
3 -J.ROUX,qpc,et interprétation jurisprudentielle de disposition législative :le conflit entre la cour de cassation et 
le conseil constitutionnel a-t-il vraiment pris fin ? LPA,08/07/2011,p8. 

  .721،ص2004نة،مطابع التسییر،مصر،رمزي طه الشاعر،رقابة دستوریة القوانین دراسة مقار -4
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 القرار بعدم الدستوریة: 

ویقصد بالقرار بعدم الدستوریة اعلان القاضي الدستوري عن مخالفة الحكم التشریعي لأحكام 

   (1) .الدستور

إذا توصل المجلس الدستوري والمحكمة الدستوریة إلى تأسیس قناعته بشأن عدم دستوریة ف

وقد  فإنه یصدر قرار بعدم الدستوریةالدستوریة  سؤال الأولویةالحكم التشریعي موضوع 

إلى ینصرف مدلولها  ،أضفت التشریعات موضوع المقارنة الحجیة المطلقة على هذا القرار

دستوریة نفس الحكم المقضي بعدم دستوریته من قبل نفس الشخص  عدم جواز إثارة موضوع

   (2) .ولنفس السبب أي أن الحجیة تشمل الأطراف والموضوع والسبب

بعدم  نتهي بصدور قراریقد الدستوریة  سؤال الأولویة وبما اننا خلصنا الى ان

 في شكلین اما وعدم المطابقة تتخذ ،الدستوریة یتضمن الافصاح عن عدم المطابقة للدستور

فالأول مفاده أن عدم الدستوریة  ،قرار بعدم المطابقة الكلیة أو قرار بالمطابقة الجزئیة بصدور

الثاني مفاده أن القاضي  اأم ،برمتهالدستوریة  سؤال الأولویةتشمل الحكم التشریعي موضوع 

مخالفة الدستوریة  سؤال الأولویةیعتبر أن بعض أجزاء الحكم التشریعي موضوع الدستوري 

ونستدل بقرار للمجلس الدستوري الفرنسي بشأن عدم المطابقة الجزئیة وهو القرار ، للدستور

  :ومضمونه كالتالي 07/04/2017المؤرخ في  625/2017رقم 

من القانون الجنائي  412ضد بعض مقتضیات المادة  الدستوریة سؤال الأولویة أثیر((

على نحو ینافي الدقة ولا یتماشى مع مبدأ ،يالإرهابي الفردالمتعلقة بتعریف المشروع 

ولا یتماشى مع مبدأ ضرورة التجریم  ،وأنه یجرم عدة سلوكیاتشرعیة التجریم والعقاب،

ویتولى فرض العقاب على أساس أنه یجرم أفعال لا ترقى إلى وصف ارتكاب أفعال ارهابیة،

  .لمبدأ التناسبعلى مجرد النوایا بالإضافة إلى عدم استجابته 

                                                           
محمد جمال عثمان جبریل،أثر الأحكام الصادرة من المحكمة الدستوریة العلیا،دار النهضة -1

  .19،ص2000العربیة،القاهرة،
الدناصوري عز الدین وعبد الحمید الشواربي،الدعوى الدستوریة مع موجز لأحكام المحكمة الدستوریة العلیا منذ تاریخ -  2

  .28،ص2002انشائها وحتى الآن،منشأة المعارف،الاسكندریة،
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انعدام مخالفة الدستور :على النحو التالي التسبیب قرارهفي  المجلس الدستوري  قد أعملو 

في الحكم التشریعي إلا أن بعض العبارات الأخرى والتناسب،الشرعیة  ئيبشأن مبد

التشریعیة مخالفة المقتضیات  تلك تجعل من القانون الجنائي 421وهو المادة ،المعني

وباستثناء تلك المخالفة تعتبر باقي مقتضیات الحكم التجریم والعقاب،ضرورة دأ بلم

وبالنسبة ،16بشرط التفسیر المدرج في الحیثیة رقم التشریعي مطابقة للدستور،

المقررة یسري طبقا للشروط فإن أثر عدم دستوریتها للمقتضیات المخالفة للدستور 

إلغاء (الدستوریة یسري من تاریخ نشر القرار،ومفادها أن عدم 22بموجب الحیثیة رقم 

  (1) )).بأثر فوري

 :الطبیعة القانونیة للقرار الدستوري:الفرع الثاني

حتى نتمكن من تحدید الطبیعة القانونیة للقرار الدستوري تعین علینا ابراز المعایر التي 

  :تحدد تلك الطبیعة وهي كالتالي

  .القضائي عملمعیار ال-

  .الصادر عنهامعیار الجهة -

 :القضائي عملمعیار ال:أولا

فإن القرار القضائي یتكون ،) Marcel waline( الفقیه الفرنسي مارسیل والین حسب

قوة القضیة المحكمة والثاني  عنصر الجواب على سؤال قانوني، الأول:من عنصرین هما

وباتریك ،" leon hamon"الفقیهان لیون هامون  هأضافإلا أن هناك عنصرا ثالثا للجواب،

وهذا العنصر یمیز بین الأعمال  الاعتراضوجود  ویتمثل في ،" Patrick  juillard" جویار 

  .الولائیة والأعمال الولائیة

معیار شكلي  وظف على أساس أنهففي البدایة  ،وقد مر معیار العمل القضائي بعدة مراحل

الهیئة تشكیلة وتحدد طبیعته بموجب  ،ر عنها القرارأي أنه مؤسس على الجهة الصاد

وفي مرحلة لاحقة وظف على أساس  للسلطة القضائیة من عدمها، تهاوتبعی الصادر عنها

                                                           
1 -Décision n 2017/265 qpc du 07/04/2017. :یمكن الاطلاع علیه عبر الموقع التالي   

https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2017/2017625QPC.htm 
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ودرجة  یعتمد فیه على تحدید العمل القضائي استناد إلى موضوع القرار أنه معیار موضوعي

الشيء المقضي به ومدى إكتسابه حجیة  حسمه للنزاع بین الخصوم طبقا لما یقتضیه القانون

 ثم تطور وأصبح معیارا مختلطا یجمع بین خصائص المعیارین السابقین من عدمه،

انعدام التبعیة بین الهیئة مصدرة :ویستخلص هذا المعیار المختلط عبر عدة قرائن تتمثل في

تكریس ضمانات قانونیة لصالح  وأیة جهة أخرى تفرض علیها الحكم على نحو معین، القرار

اضفاء الأثر الكاشف للقرار واستبعاد الطابع المنشئ عنه واكسابه حجیة الشيء  الخصوم،

  (1) .المقضي به

 :القرار الدستوري معیار الجهة الصادر عنها:ثانیا

للمجلس الدستوریة  سؤال الأولویةأسند المشرع الفرنسي اختصاص الفصل في 

 2016في ظل التعدیل الدستوري لعام  ،الدستوري ونفس الشيء سار علیه المشرع الجزائري

منح هذا الاختصاص للمحكمة الدستنوریة وهذا ،2020ولكن بموجب التعدیل الدستوري لعام 

أما المشرع  التعدیل یسفر عن رغبة المؤسس الدستوري في تجسید القضاء الدستوري،

 لسؤالذلك افقد أسند مهمة الفصل في  2011المغربي فطبقا للتعدیل الدستوري لعام 

والملاحظ أن مصطلح المحكمة الدستوریة هو أكثر تماشیا مع نموذج  للمحكمة الدستوریة،

شكل رقابة لاحقة على صدور الحكم التشریعي ی على أساس أنهالدستوریة  سؤال الأولویة

وانتقد الفقه تسمیة المجلس الدستوري الفرنسي على أساس أنه لا یتماشى مع هذا النوع من 

 داعي للخوض في هذا الجدل الفقهي حول طبیعة المجلس الدستوري ویكفي ان ولا ،الرقابة

الضمانات والاجراءات التي كرسها المشرع الفرنسي أمام المجلس الدستوري أثناء الفصل في 

 .تضفي علیه الطابع القضائي حسب وجهة نظرناالدستوریة  سؤال الأولویة

 

 

  

                                                           
  .96- 87ص.،ص1989العلیا،عالم الكتب،بیروت لبنان،محمد نصر الدین كامل،اختصاص المحكمة الدستوریة -  1
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 :القرار الدستوري إجراءات إصدار:المطلب الثاني

والملاحظ علیها أنها وهي الإجراءات التي سبق معالجتها ولا داعي لاعادة تكرارها 

وتضفي الطابع القضائي على الجهة المصدرة  إجراءات تكرس معایر المحاكمة العادلة،

ونقتصر ضمن هذا المطلب على بیان كیفیة اعداد  ار بصرف النظر عن تشكیلتها،للقر 

  :الدستوري للقرار الدستوري بالتفصیل المبین أدناهالقاضي 

  .كیفیة اعداد القاضي الدستوري للقرار الدستوري-

  .بنیة القرار الدستوري-

  )1(:القاضي الدستوري للقرار الدستوري عدادكیفیة ا:الفرع الأول

ان القاضي الدستوري شأنه شأن القاضي العادي بشأن اتباعهما مراحل لاعداد باعتبار 

مما الدستوریة  سؤال الأولویةوبالنظر الى خصوصیة  ،القرار الدستوري أو الحكم القضائي

دفعنا الى البحث عن المراحل التي یعتمدها القاضي الدستوري في استخلاص تصوراته بشأن 

" كیفیة اعداد أو انتاج القرار الدستوري"أو بمعنى أدق  ذلك السؤال،اتخاذ القرار الفاصل في 

  :وعلیه نحلل هذا العنصر بدراسة المسائل التالیة

  .دور القاضي المقرر في اعداد مشروع القرار الدستوري-

  .في عمل المجلس الدستوريبرتكولات المداولة -

  .يدور القاضي المقرر في اعداد مشروع القرار الدستور : المرحلة الأولى

 في عمل القضاء الدستوري من خلال اعتبار عمل القاضي المقرر تظهر أهمیة

ویعتمد القاضي  القرار الدستوري، بشأن الخطوة الممهدة للمداولة التقریر الذي یعده یشكل

من وقائع ونصوص مرتبطة بملف المقرر في عمله على مناهج تتضمن جمع المعلومات 

الدستوریة  أسئلة الأولویة تقایر،(على سبیل المثال فيوتتمثل الدستوریة  سؤال الأولویة

                                                           
،منشورات المجلة 1الرحیم المنار اسلیمي،مناهج عمل القاضي الدستوري بالمغرب دراسة سوسیو قضائیة،طعبد  - 1

  .165- 164ص.،ص2006المغربیة للإدارة المحلیة والتنمیة،
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وبالتالي فإن هذه المناهج تتیح المجال الى  ،)اجتهادات واراء فقهیة،المثار سؤالللمشابهة 

تفتح المجال للمناقشة اما ان یكون نتاجا لتقریر دستوري مدعم بحجج  ،اتخاذ قرار دستوري

وهذا مرده الى اختلاف التشریعات القرار الدستوري ،هو نفسه  سیكون هفي المداولة واما أن

هل هي تقریر أم مشروع  ،بشأن طبیعة الوثیقة التي یعدها القاضي المقرر ،موضوع المقارنة

وبالتالي فان التقریر هو عبارة عن الوثیقة   (1) قرار دستوري معروض للتصویت علیه

  .التوجیهیة المحددة  للمداولة بشأن القرار الدستوري واحیانا تكون هي ذات القرار المتخذ

فإنه یباشر عمله وبطبیعة الحال فإن له حدودا لمجالات  مقرربعد تعین القاضي الف

طریقة :لمسائل التالیةق باتتعلومن خلال هذا العمل فإنه یتبع منهجیة معینة عمل معین،

ومدى امكانیة استعانته بمساعدین ،الطبیعة  القانونیة للوثیقة التي یعدها للمداولة هل ،عمله 

  .أو مشروع قرار دستوري؟،هي عبارة عن تقریر 

سؤال في مجال بدایة نوضح انه لا توجد اجراءت مكتوبة تنظم عمل القاضي المقرر 

وغیاب مثل هذا التنظیم مؤاده منحه حریة واسعة في جمع المعلومات  ،الأولویة الدستوریة

  .ذلك السؤاللفصل في لالمفیدة 

یس ئمن قبل ر  سؤال الأولویة الدستوریةبملف بمجرد توصله  مهامه القاضي المقرریباشر و 

معتمدا على مؤهلاته الشخصیة المجلس الدستوري او المحكمة الدستوریة حسب الحالة 

 اي ان هناك ،والعمل الجماعي العمل الفردي الجمع بین أسلوبي وأنه یعتمد على ،وكفاءته

فمثلا فرنسا تعمل بنظام المقررین القاضي المقرر الأصلي والقاضي المقرر المساعد 

المساعدین الذین یختارهم رئیس المجلس الدستوري على عكس التجربة المغربیة والجزائریة لا 

ویتمتع  ،بأسلوب القاضي المقرر الفردي في كل قضیة على حداوتعمل  تأخذ بهذا النظام

بالصلاحیة الكاملة في الحصول على المعلومات المتعلقة بملف  المقرر الأصلي القاضي

  :اتباعه ثلاث مراحل عن طریقالمسألة الدستوریة 

كانت سواء ،ألة الدستوریة المثارة سالمتعلقة بموضوع المالوثائق ودراسة  جمع :الأولى*

أحكام المحاكم الدستوریة الأجنبیة نصوص قانونیة اجتهاد قضائي ،تقاریر اللجان البرلمانیة،

                                                           
  .166مرجع سابق،صعبد الرحیم المنار اسلیمي،-1
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كما یمكنه اجراء تحقیق في ، ویتولى تمحیصها ودراستها الآراء الفقهیة والتقاریر الاداریة

  .الموضوع بناء على طلب من رئیس المجلس الدستوري او المحكمة الدستوریة

والمآخذ  سؤال الأولویة الدستوریةاستجلاء موقف الحكومة بصدد النصوص محل :الثانیة*

یتم من جانب السكریتر العام للحكومة و مكتوبة ذلك بموجب مذكرات  كونوی راها بشأنهیالتي 

  (1). مناقشتها مع المقرر 

كالجمعیات والنقابات التي یمسها ،الاتصال بالجهات الغیر الرسمیة علاوة على ذلك یمكنه 

ء اكما یمكنه الاستعانة بالأر  المثار، سؤال الأولویة الدستوریةالحكم التشریعي موضوع 

أو التي نشرت من والتحلیلات الفقهیة والاستشارات القانونیة التي یطلبها من المختصین 

  .جانبهم

لوقائع الموضوع والمشاكل یضمنه عرضا وكمرحلة أخیرة من عمله یقوم بإعداد تقریر *

ه علیها ایجابا أو سلبا وفي ي یبدیها الطاعنون وردودالقانونیة التي یثیرها وأوجه الطعن الت

والذي  سؤال الأولویة الدستوریةمناسبا للفصل في  یصل إلى مشروع القرار الذي یراه الأخیر

  (2). )مجلس دستوريمحكمة او (جهة الدستوریةمن جانب ال الانطلاق للفصل فیه یعد نقطة

فیتبین أن هناك خلط في أما بالنسبة للطبیعة القانونیة للوثیقة التي یعدها القاضي المقرر 

وأحیانا أخرى مشروع قرار دستوري  ،المصطلح المعتمد بشأنها فأحیانا یطلق علیه تقریر

عدها یالتي  وبالتالي ما هو الشكل القانوني الذي یمكن اصباغه على الوثیقةفأیهما الأدق؟ 

  ؟ سؤال الأولویة الدستوریةالقاضي المقرر بشأن ملف 

  :للاجابة على هذا التساءل یتعین علینا ابراز مدلول كل من المصطلحین سابقي الذكر

وثانیها  سؤال الأولویة الدستوریةأولها القانون المنظم لملف  ،فالتقریر یتكون من عدة أجزاء*

الحجج التي یؤسس علیها كل طرف وجهات نظره بشأن الحكم التشریعي المطعون فیه وقد 

                                                           
  .183-182ص.المنار اسلیمي،نفس المرجع،صعبد الرحیم -  1
شعبان أحمد رمضان أحمد،ضوابط وآثار الرقابة على دستوریة القوانین دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه في الحقوق،كلیة -  2

  .171،ص2000الحقوق قسم القانون العام،جامعة اسیوط،
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تشمل ایضا الأسباب التي استخلصها المجلس الدستوري أو المحكمة الدستوریة ولم یشر 

  .الیها الأطراف

فهو عبارة عن وثیقة تنشأ عن التقریر وتعرض للمناقشة من : أما مشروع القرار الدستوري* 

وذلك بغرض تكملتها إما أو المحكمة الدستوریة حیثیة بحیثیة، الدستوري ضاء المجلسقبل أع

بدون اضافات بعد المناقشة ضي المقرر أو للتصویت علیها ابمقتضیات لم یشر الیها الق

وجرت العادة على توزیع نسخ من مشروع القرار الدستوري على أعضاء المجلس الدستوري 

  .ساعة 24الفرنسي قبل المداولة بـ

التشریعات موضوع المقارنة فالقاضي المقرر یعد تقریرا طبقا لما نصت علیه أما في 

المؤرخ  المغربیة المتعلق بالمحكمة الدستوریة 13/066القانون التنظیمي رقم من  17المادة 

  .13/08/2014في 

النظام الداخلي المتعلق بالمجلس الدستوري الفرنسي بشأن  لم یتضمن وفي التشریع الفرنسي

أما في التشریع  ،العضو المقرر یتولى إعداد تقریر على أن  سؤال الأولویة الدستوریة

من النظام الداخلي المحدد لقواعد عمل المجلس الدستوري لعام  36طبقا للمادة  فإنهالجزاري 

   .فإن المقرر مكلف بإعداد مشروع قرار 2019

سبق بیانه فإن القاضي المقرر تناط به مهمة البحث عن الأدلة  منه وطبقا لماو 

من قبل المحكمة  لتسهیل الفصل فیه وتحقیق الرأي فیه ، بسؤال الأولویة الدستوریةالمتعلقة 

  :وتتمثل سلطات القاضي المقرر فیما یلي وأو المجلس الدستوري،الدستوریة 

سؤال للحصول على كافة المعلومات اللازمة للفصل في  ،الاتصال بالجهات المعنیة*

  .نات التي یراها ضروریة للفصل فیهأو طلب كافة الوثائق والبیا الأولویة الدستوریة

لاستیضاحهم عن بعض ..)البرلمان أو الحكومة(الاتصال أو الانتقال الى أماكن ذوي الشأن*

  .اجراءات التحقیق خلال أجل معینوغیر ذلك من ،الوقائع وتكلیفهم بتقدیم مستندات 

یحرر تقریرا  سؤال الأولویة الدستوریةوبعد انتهاء عملیة البحث والتحضیر للفصل في 

  :یضمنه البیانات التالیة
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  .تحدید المسائل القانونیة المثارة-

  .الرأي المبدى من طرف المقرر بشأن هذه المسائل ویجب ان یكون الرأي مسببا-

للمحكمة لا یكتسب طابع الالزام  یر الذي یعده القاضي المقرروللاشارة فإن التقر 

ا ما مأو تبنیه ،ا كل السلطة التقدیریة في الاخذ بهموله ،الدستوریة أو المجلس الدستوري

فیه وان تكوین  فصلافیما أـو المجلس وبالتالي لا أثر له على تكوین اقتناع المحكمة  ،یخالفه

ومنه فالتقریر هو  ،كاشفا عن حكم الدستور والقانون منهمایراه كل الاقتناع مؤسس على ما 

  (1) .او المجلس الدستوري الدستوریة أحد عناصر البحث أو التحقیق الذي تعتمده المحكمة 

 سؤال الأولویة الدستوریةكما یكلف القاضي المقرر بحضور الجلسة المنعقدة للفصل في 

والذي تضمن  ،وتبین لنا ذلك بالاطلاع على القرار الصادر عن المجلس الدستوري الجزائري

   (2). عبارة بعد الاستماع الى المقرر في تلاوة تقریره بالجلسة

  :برتكولات المداولة في عمل المجلس الدستوري:المرحلة الثانیة

القانوني للاعضاء لانعقاد استیفاء النصاب :تقتضي المداولة اتخاذ الاجراءات التالیة

التصویت و ثم المناقشة ، ثم تلاوة التقریر، او المحكمة الدستوریة الدستوري جلسات المجلس

  .والأغلبیة التي یتخذ بها القرار الدستوري 

او المحكمة الدستوریة لیست ذاتها المتبعة  وبالتالي المداولة على مستوى المجلس الدستوري

  :العادي ومردها یتعلق بسببین هماعلى مستوى القضاء 

أو المحكمة الدستوریة بحیث تضم القضاة  الدستوري تنوع تشكیلة أعضاء المجلس-

  .والسیاسین 

ان المداولة مجال لطرح مختلف التصورات التي یراها كل عضو حسب الهیئة التي ینتمي -

  .الیها

                                                           
  .184،صمرجع سابقعبد الرحیم المنار اسلیمي،-1
قانون  6النقطة  496المتعلق بالدفع بعدم دستوریة المادة  06/05/2020مؤرخ في  20/د ع د/دق م /01قرار رقم -2

  .الاجراءات الجزائریة المعدل والمتمم
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ة تخضع لبرتكولات معینة مقررة قانونا ئوبطبیعة الحال فان المداولة على مستوى هذه الهی

  .والثاني بطریقة تبني القرار الدستوري، الأول متعلق بانعقاد الجلسات :تقسم الى نوعین

  : مایليتتمثل فی:برتكولات انعقاد الجلسات*

یجتمع المجلس الدستوري أو المحكمة الدستوریة بناء على دعوة من :والمناقشة الاجتماع-

بعد الاستماع الى تقریر  وذلك ،علیه المعروض سؤال الأولویة الدستوریةفي  لفصللرئیسها 

  . القاضي المقرر

 محدد فيولصحة المداولات یجب توفر نصاب قانوني  :النصاب القانوني لصحة المداولة-

من النظام الداخلي المحدد لقواعد  40أعضاء على الأقل طبقا للمادة  09بـ التشریع الجزاري

اعضاء على 09وفي و التشریع المغربي یتمثل في  ،20191عمل المجلس الدستوري لعام 

الدستوریة  المتعلق بالمحكمة 13/066رقم  عضويالمن القانون  17الأقل حسب المادة 

الفرنسي فلم یتضمن نظامه الداخلي تنظیم هذه  أما في التشریع ،13/08/2014المؤرخ في 

  .المسألة

ان الأغلبیة المقررة لاتخاذ القرار الدستوري تختلف  :ویت على القرارصالاغلبیة المقررة للت-

من  41أغلبیة الأعضاء طبقا للمادة الجزائر حددت ب فيف ،في التشریعات موضوع المقارنة

أما في التشریع  ،)2( 2019المجلس الدستوري لعامالنظام الداخلي المحدد لقواعد عمل 

ي الأغلبیة المعتمدة ر س الدستو الفرنسي فلم یبین النظام الداخلي المحدد لقواعد عمل المجل

  .لصدور القرار الدستوري

وفي حال تعذر توفر هذا النصاب بعد  ،المغرب حددت بأغلبیة ثلثي الأعضاءوفي )3(

تتخذ القرارات من قبل المحكمة الدستوریة بالأغلبیة المطلقة دورتین للتصویت وبعد المناقشة 

ویمكن ان تكون مداولاتها  ،وفي حال التساوي للاصوات یرجح صوت الرئیس ،لاعضاها

اعضاء على الاقل في حال لم یتمكن مجلسي البرلمان أو أحدهما من  06صحیحة بحضور 
                                                           

،حسب تسمیته 2019لعام بالجزائر  من النظام الداخلي المحدد لقواعد عمل المجلس الدستوري 40أنظر المادة -  1

  .السابقة
2
  .،حسب تسمیته السابقة2019لعام بالجزائر  من النظام الداخلي المحدد لقواعد عمل المجلس الدستوري 41أنظر المادة  - 

  .13/08/2014المؤرخ في  بالمغرب المتعلق بالمحكمة الدستوریة 13/066رقم  عضويالقانون ال - 3
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وفي هذه الحالة تصدر قرارها طبقا لنصاب  ،انتخاب الاعضاء ضمن الأجل القانوني للتجدید

من نفس  17دون احتساب الاعضاء الذین لم یتم انتخابهم وهذا ما نصت علیه المادة 

  .القانون

  :بنیة القرار الدستوري:الفرع الثاني

ق م /01ري رقم ئبالرجوع الى القرار الدستوري الصادر عن المجلس الدستوري الجزا

 496بان الدفع بعدم الدستوریة المثار ضد المادة  06/05/2020مؤرخ في  20/د ع د/د

النموذج المتبع  بأن فاننا نلاحظ ،من قانون الاجراءات الجزائیة المعدل والمتمم 6النقطة 

أنه یؤسس على شقین الدستوریة  سؤال الأولویةالقرار الدستوري الفاصل في بنیة بشأن 

المثار وبیان الدستوریة  سؤال الأولویةعلیها الطاعن  الاشارة الى الدفوع التي أسسالأول :هما

ثم بیان ایضا  ،)الحكومة والبرلمان والوزیر الأول(باقي الأطرافل المكتوبة الملاحظات

 تلیهاثم بیان الحكم التشریعي المطعون فیه ، بداها النائب العاماالملاحظات المكتوبة التي 

 بمدى دستوریة الحكم التشریعي من عدمه بالاستناد ابداء المحكمة الدستوریة التعلیل المتعلق

من عدمها والرد على اوجه الخرق للحق او الحریة التي یضمنها الدستور  على على البحث

  :ضمنه مایليتثم في الشق الثاني وهو المنطوق الخاص بالقرار  ،ما ابداه الطاعن

  .العكساما التصریح بدستوریة الحكم التشریعي المطعون فیه أو -

والوزیر  ،ورئیس المجلس الشعبي الوطني ،ورئیس مجلس الامة ،اعلام رئیس الجمهوریة-

  .الأول بهذا القرار

 .نشر القرار بالجریدة الرسمیة-
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  .الدستوریة سؤال الأولویةحجیة القرار الدستوري الفاصل في  :المطلب الثالث

والقرار الدستوري  ،القضائي بصفة عامةان الحجیة تعد أحد الآثار المترتبة على الحكم 

للقرار  ةللتوصل الى الحجیة المقرر و  كل منهما، كما أنها امتیاز یكتسبه ،بصفة خاصة

الحمایة "یقصد بها أنها التي الدستوري یتعین تحدید مدلول الحجیة القضائیة بصفة عامة و 

القضائیة التي یقررها الحكم القضائي للمحكوم له تحول دون اعادة عرض خصمه للخصومة 

  (1) ." من جدید امام محكمة مماثلة للمحكمة التي أصدرت الحكم القضائي

وعلیه فان الحجیة القضائیة تعد وسیلة فنیة تهدف الى وضع حد للخصومة القضائیة أو 

امتناع القاضي عن یتمثل في الأول دور سلبي :دورین هماالدستوریة وتعمل على تحقیق 

وهو دور  الفصل في الدعوى التي سبق أن صدر فیها حكم حاز قوة الشيء المقضي فیه،

أما الدور الایجابي یتمثل في كفالة احترام ما سبق الفصل  یقید كل من القاضي والخصوم،

  (2). فیه

تضمنه الحكم القضائي من مسائل فصل فالحجیة هي التسلیم بما  ،وترتیبا على ذلك

على نحو یحظر فیه على كل خصم كان طرفا ه وسلامة الاجراءات المتبعة في إصدار  فیها،

تحت  بموجب دعوى جدیدةفي النزاع من إعادة إثارة نفس المنازعة التي تم الفصل فیها 

  .طائلة عدم القبول

هاما كون أحكامه تتعلق بالفصل أما في مجال القضاء الدستوري فان للحجیة دورا )3(

وبالتالي فهي متعلقة بالفصل في  في مدى مطابقة الحكم التشریعي للدستور من عدمه،

بل یتعلق وتبعا لذلك لا ینحصر مجالها في الحقوق والآثار القانونیة  مسائل قانونیة محضة،

فقد استقرت وترتیبا على ما تقدم، بمجال القواعد القانونیة ومدى صحتها او بطلانها 

 بسؤال الأولویةعلى أن نطاق الدعوى الدستوریة یتحدد  اجتهادات القضاء الدستوري

                                                           
حجیة القرارات والأراء التفسیریة الصادرة من المحاكم الدستوریة دراسة مقارنة،مكتبة  بتول مجید جاسم،-  1

  .90صبدون سنة نشر،،السنهوري،بیروت
  .196،ص2018،منشورات زین الحقوققیة،بیروت،لبنان،1آلاء مهدي مطر،حجیة أحكام وقرارات القضاء الدستوري،ط-  2
  .196،المرجع نفسه،صآلاء مهدي مطر - 3
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التي تقدر وفي الحدود  بمناسبة الفصل في الدعوى الموضوعیة، تم اثارته ذيالالدستوریة 

  .من قبل محكمة الموضوعسؤال ال ذلكفیها جدیة 

استنفاذ المجلس الدستوري والمحكمة ومنه فالحجیة المقررة للقرار الدستوري یقصد بها 

تطبیق  ضد أثیر الذيالدستوریة  سؤال الأولویة بشأنا بشان ما فصلت فیه مالدستوریة ولایته

على نحو ینهي النزاع الحكم التشریعي المطعون فیه المراد تطبیقه على النزاع الموضوعي 

  .بشان دستوریته من عدمها

دون ذكرها  القرار الدستوري) الأسباب(الدستوریة في حیثیاتوعادة ما یحدد نطاق الدعوى 

وتبرز أهمیة هذه الملاحظة في الحالة التي یصدر فیها القاضي الدستوري قرارا  في منطوقه،

أما في حالة  ،حیث انه لا یورد بیانا للنصوص القانونیة المقضي بدستوریتها ،بالمطابقة

في منطوق القرار  بینی ملزم بأن الدستوريفإن القاضي اصدار قرار بعدم الدستوریة 

لذا فإنه في القرار الصادر بالمطابقة یرتبط  القانونیة التي قضى بعدم دستوریتها،النصوص 

التي حددت نطاق الدعوى الدستوریة على أساس الارتباط القائم بین منطوق القرار بأسبابه 

تبین  هي التي ذلك أن الاسباب وعلة (1) هالأسباب المنطوق على نحو یحول دون فصلها عن

وبعد التوصل الى دستوریتها یقتصر الدستوریة  سؤال الأولویةفیها النصوص المحددة لنطاق 

  .منطوق القرار على مطابقتها للدستور دون بیان تلك النصوص

وكذا تحدید  الأساس القانوني للحجیة وضوابط  ،وعلیه سنعالج أنواع  القرار الدستوري

  :على النحو التالي هموندرسوأجزاء القرار التي تكتسب الحجیة  ،إعمالها

  .أنواع القرار الدستوري-

  .الأساس القانوني لحجیة القرار الدستوري-

  .ضوابط إعمال الحجیة للقرار الدستوري-

  .أجزاء القرار التي تكتسب الحجیة-

  

                                                           
  .155،صمرجع سابقآلاء مهدي مطر،-  1
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 :أنواع القرار الدستوري:الفرع الأول

القرار الصادر بالمطابقة :نوعین من القرارات الدستوریة وهماسنقصر دراستنا على بیان 

 .والقرار القاضي بعدم الدستوریة 

 :حجیة قرار مطابقة الحكم التشریعي للدستور-أولا

اجمعت التشریعات موضوع المقارنة على ان القرار الصادر بمطابقة الحكم التشریعي 

من  02و 05و 23باستقراء المواد  وهذا ما استخلصناه، للدستور یحوز على حجیة نسبیة

والتي اشترطت ان لا یكون  ،في تلك التشریعاتالدستوریة  سؤال الأولویةلالقوانین المنظمة 

الحكم التشریعي قد سبق التصریح بمطابقته للدستور من طرف القاضي الدستوري باستثناء 

سؤال وبالتالي فإن الحجیة النسبیة لا تعد مانعا لإعادة طرح نفس  ،تغیر الظروف ةحال

حتى ولو أثیرت  لم تكن مثارة من قبل ،من جدید بناء على أسباب جدیدةالدستوریة  الأولویة

راجع الى الطابع العیني للدعوى الدستوریة ومبرر الحجیة النسبیة ، من طرف نفس الشخص

فإذا صدر الدستوریة  سؤال الأولویةالتي توجه فیها الخصومة إلى الحكم التشریعي موضوع 

أي أنه یصبح معدوما من  قرار بعدم الدستوریة فإنه یرتب أثرا مفاده إلغاء قوة نفاذ النص،

وهذا ما  لمنظومة القانونیة للدولةوبالتالي یؤدي ذلك إلى سقوطه من ا الناحیة القانونیة،

وهذه الخصائص لا تتوفر بشأن قرار ، یجعله یحوز الحجیة المطلقة في مواجهة الكافة

 سؤال الأولویةویجوز من جدید إثارة  ،المطابقة والذي تقتصر حجیته على أطراف النزاع

   (1) .بشأن الحكم التشریعي المقضي بدستوریتهالدستوریة 

 :قرار عدم دستوریة الحكم التشریعيحجیة  -ثانیا

القرار بعدم الدستوریة یقصد به بأنه حكم قضائي صادر اما عن المحكمة الدستوریة إن 

  او المجلس الدستوري مقررا بطلان تشریع معین او نص تشریعي معین لمخالفته

   (2). الدستور 

                                                           

.162-161ص.آلاء مهدي مطر،مرجع سابق،ص- 1  
  .40،ص2018عصام أنور سلیم،موقع القضاء الدستوري من مصادر القانون،منشأة المعارف،الاسكندریة،-2
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على المقومات نستخلص باستقراء هذا التعریف ان قرار عدم الدستوریة یؤسس ومنه 

  :القانونیة التالیة

وهذه الأخیرة تتمثل  ،على أساس أنه یصدر بناء على خصومة قضائیة،حكم قضائيأنه -

الخصومة  توجه فیه الذيالدستوریة  سؤال الأولویةفي الدعوى الدستوریة وعلى وجه التحدید 

إلى الحكم التشریعي المدعى مخالفته للدستور ویعود اختصاص الفصل فیها إلى المحكمة 

  .أو المجلس الدستوريالدستوریة 

ان قرینة الدستوریة أو ما یصطلح  أي أنه حكم یتعلق بالغاء حكم تشریعي مخالف للدستور-

لك القرینة إلا بموجب علیه بصحة النصوص القانونیة تعد قرینة مصاحبة لها ولا تسقط ت

 .قرار بمخالفتها للدستور 

رقم  العضوي الفرنسي من القانون 23من المادة  11الملاحظ أن الفقرة ومنه ف

معتمدة الدستوریة  سؤال الأولویةلم تنص على حجیة القرار الصادر بشأن  1523/2009

 بهذا الشأن 2008من التعدیل الدستوري الفرنسي لعام  62/2على ما ورد بموجب المادة 

قرارات المجلس الدستوري غیر قابلة لأي طریق من طرق "والتي تنص على أن

  ."الطعن،وتفرض على كافة السلطات العامة،وكذلك على الهیئات القضائیة والإداریة

تها قاطعة االا أن عبار فیه  ولم تستخدم هذه المادة عبارة الحجیة المطلقة للشيء المقضي

  .الرامیة إلى منح قرار المجلس الدستوري تلك الحجیة الدستوري بشأن إرادة المؤسس

على  2011من التعدیل الدستوري لعام  134وفي التشریع المغربي نص الفصل 

لا تقبل قرارات المحكمة الدستوریة أي طریق من طرق الطعن وتلزم كل السلطات ..."أنه

  ."العامة وجمیع الجهات الإداریة والقضائیة

تكون ..."على أنه 2020لعام  الجزائري من التعدیل الدستوري 198لمادة نصت ابینما 

نهائیة وملزمة لجمیع السلطات العمومیة والسلطات الاداریة  ةالدستوری حكمةالم قرارات

  )1(".والقضائیة

                                                           
  .التشریعات محل المقارنةالباحث للنصوص القانونیة المنظمة لسؤال الأولویة الدسوریة والدفع بعدم الدستوریة في تحلیل  - 1
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ن القرار الصادر بعدم الدستوریة یحوز حجیة أیتبین منها  ،باستقراء المواد أعلاهو 

فإذا قضي  مسألة دستوریة الحكم التشریعي من جدید، طرح عدم جوازیترتب عنها مطلقة 

تبار أن عوبا بإلغاء الحكم التشریعي فقد قوته التنفیذیة وسقط من المنظومة القانونیة للدولة،

مما یجعل القرار السلطات العامة  وأالأفراد  الكافة سواء كانوا النصوص القانونیة تخاطب

لتالي فإن الحجیة التي یكتسبها القرار بعدم وبا ،الكافة هؤولاء بعدم الدستوریة یخاطب

عمال التكیف القانوني للدعوى الدستوري في إطار الرقابة اللاحقة الدستوریة كانت نتیجة ا

  .والمتمثل في الطابع العیني لها 

بشأنها لا  للقرار الصادرني للدعوى المصاحب للأثر القاعدي یوعلیه فإن الطابع الع

ومبرر ذلك أن الدعوى الدستوري تستهدف  ى،یحصر نطاق هذه الحجیة في أطراف الدعو 

ولا تختصم شخصا معینا ولا یكون لأطراف  محاكمة النصوص الغیر مطابقة للدستور

سؤال بشأنها  التي أثیرأهمیة إلا في عدهم امتداد للدعوى الموضوعیة أي  ى الدستوریةالدعو 

  (1) .ذلك السؤالتعبیرا عن شرط المصلحة الشخصیة كشرط شكلي لقبول الدستوریة  الأولویة

سؤال على الحكم التشریعي موضوع لحجیة المطلقة هل تقتصر لنطاق ا ولكن بالنسبة

عالج موضوع مشابه للحكم التشریعي تمتد الى كل حكم تشریعي  أمالمثار  الدستوریة الأولویة

  .المقضي بعدم دستوریته؟

دائما نبحث عن الحل بالرجوع إلى الوضع في فرنسا بحكم حداثة التجربة في التشریعین  (2)

المغربي والجزائري فقد اختلف الفقه الفرنسي بشأن نطاق الحجیة المطلقة للقرار بعدم 

  :كالأتي الدستوریة وانقسموا إلى اتجهین هما

  .الاتجاه المؤید لشمولیة الحجیة المطلقة

  .لشمولیة الحجیة المطلقةالاتجاه المعارض 

  

                                                           
  .279،ص2000،دار الشروق،مصر،2أحمد فتحي سرور،الحمایة الدستوریة للحقوق والحریات،ط-  1
  .163آلاء مهدي مطر،مرجع سابق،ص-  2



480 
 

 :الاتجاه المؤید لشمولیة الحجیة المطلقة*

  :علیها موقفه كالتالي لاتجاه الفقهي مبرراته التي أسسیسوق هذا ا

بل تشمل كل قانون  ،لا تقتصر على القانون المطعون فیه ان حجیة الشيء المقضي فیه-

  .على أساس الحجیة المطلقةوتقضي بوجوب توافق القوانین مع نص وروح القانون الملغى 

بل تمتد  ،لا تتقید قوة الشيء المقضي فیه على القانون المعروض على المجلس الدستوري-

  .أو عناصر مشتركة بین هذه القوانین بهةشإلى كل القوانین السابقة واللاحقة بمجرد توافر 

امتناع المحاكم عن تطبیق القانون المقضي بعدم دستوریته على كل الخصومات -

  .المعروضة علیها أو المستقبلیة دلیل على الحجیة المطلقة للقرار بعدم الدستوریة

 :لاتجاه المعارض لشمولیة الحجیة المطلقةا*

جیة الشيء مع شروط الدفع بحإن الحجیة المطلقة للقرار بعدم الدستوریة تتعارض 

ووحدة الموضوع ووحدة  ،وحدة الأطراف :هي: التي تقتضي توفر ثلاث عناصر المقضي به

بالإضافة الى الأثر المترتب على عدم دستوریة قانون معین ومحدد بالذات تقتصر  السبب،

كما أن الحجیة في هذه الحالة تكون  وز أن تشمل قانون آخر،ولا یج ،فقط على ذلك القانون

  (1) .نسبیة

ن الحجیة المطلقة للقرار بعدم الدستوریة ذات طابع فإالا أنه حسب رأي الباحث 

شمولي لكل الأحكام التشریعیة التي عالجت موضوع مشابه للحكم التشریعي المقضي بعدم 

  .دستوریته

لقرار بعدم اشریعات موضوع المقارنة الحجیة المطلقة على تالمستخلص من اعمال الو 

وبموجبه  ،حسم النزاع بشأن دستوریة الحكم التشریعي مرة واحدة وبصفة نهائیةهو  الدستوریة

وهذا ما یحقق وحدة التطبیق الدستوري  یستنفذ القاضي الدستوري ولایته للنظر فیه من جدید،

  .داخل الدولة

                                                           
  .183-182ص.آلاء مهدي مطر،مرجع سابق،ص-1
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بشأن التفسیر القضائي المستقر للمحاكم  بتحفظ في التفسیرحجیة قرار المطابقة ** 

  :العلیا

مجال في  سنتولى تفصیل هذا النوع من القرار الذي یصدره المجلس الدستوري الفرنسي

السلطات ولكن نوضح أنه یكتسب حجیة مطلقة وملزم لكل  ،لاحقاالدستوریة  سؤال الأولویة

 لذینما محكمة النقض ومجلس الدولة اللاسی ،وعلى وجه الخصوص كل المحاكمالعامة 

الدستوریة  سؤال الأولویةصدر عنهما التفسیر القضائي المستقر للحكم التشریعي موضوع 

وعلى هذا النحو تلتزم المحاكم عند تطبیقها وتفسیرها للحكم التشریعي بالتحفظ  ،المثار

وبالتالي یثیرها القاضي تلقائیا وان  ،ومخالفة هذا التحفظ یعد من النظام العام المقترن به،

كما الفصل من طرف المحاكم على نحو مخالف للتحفظ یجعلها مرتكبة لخطأ في القانون 

اقراره  بمناسبة ویتولى المجلس الدستوري رقابة احترام المشرع لذلك التحفظ ،انه ملزم للمشرع

 من الدستور 38طبقا للمادة التي تصدرها السلطة التنفیذیة بموجب قانون التفویض للاوامر 

كما یلزم محكمة النقض ومجلس الدولة بالعدول عن تفسیرهما القضائي المستقر والتقید 

وان امتناعها عن الالتزام به وتطبیقها لتفسیرها من جدید یجعلها مرتكبة مخالفة  بالتحفظ،

بمناسبة الطعن ویقع علیهما ایضا فرض احترام ذلك التحفظ على المحاكم الادنى  ،دستوریة

  (1)  .في احكام تلك المحاكم على مستواها

  :الأساس القانوني لحجیة القرار الدستوري:الفرع الثاني

ان الاساس القانوني الذي تستمد منه حجیة القرار الدستوري یتمثل في نصوص 

 .الدستور التي تضفي علیه صفة الالزام 

ان تؤسس على  " Freidirich savigny"لفقیه الألماني فریدیریك سافینيلنظریة وهناك 

أن حجیة ومفادها ، الأساس القانوني لحجیة القرار الدستوري مستمد من نظریة الحقیقة

أن الحكم و ، والواقعیطابق الحقیقة الشيء المقضي به ناتجة عن افتراض أن ما یقرره الحكم 

على الأصل أن الغیر ممن لم یكونوا طرفا في الخصومة یعتبرونه  یكون مطابقا للحقیقة

                                                           
- 171ص.،ص2019والقانون،المنصورة،دار الفكر محمد محمد عبد اللطیف،القانون الحي والرقابة على دستوریته،-1

172 -173.  
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بل مناطها تقریر تطبیق القانون على تلك كما ان الحجیة لا تتعلق بتقریر وقائع كذلك 

ن ناحیة محتى وان كان هذا التطبیق یفترض تقریرا للوقائع فلا تكون له أهمیة الا  الوقائع،

 ذيالحجیة ینصرف على القرار ال فإن مدلولوبالتالي  معین، عو موضتكوین إرادة القانون في 

تضفى الفاعلیة على الحمایة القضائیة  منهو  وكشف عن وقائع سابقة،أعلن ارادة القانون 

   (1) .التي قررها الحكم

مؤسس على ان الحجیة وهناك اتجاه فقهي یرى ان اساس الحجیة للقرار الدستوري 

التي تصدر في شكل حكم القضائیة تعتبر من اعمال الحمایة الموضوعیة للقواعد القانونیة 

في شكل وان طبیعة هذه الحمایة تحتاج الى مواجهة بین الخصوم  قضائي كقاعدة عامة،

   (2) .ویصدر الحكم القضائي فاصلا في هذه الخصومةخصومة قضائیة 

لانه  القرار الفاصل في مسألة دستوریة القوانین الحجیة القضائیة علىمن باب أولى اضفاء و 

عن للحقوق والمراكز القانونیة التي تتضمنها النصوص الدستوریة یوفر هذا النوع من الحمایة 

   (3) .ویثبت عدم مطابقته للدستورطریق الغاء كل حكم تشریعي یخالف تلك الحمایة 

 :للقرار الدستوري ضوابط إعمال الحجیة:الفرع الثالث

 وبالتالي یثیرها القاضي تلقائیابالنظام العام  من الدفوع المتعلقة باعتبار الحجیة

فإنه تنطبق علیه القواعد  ،وباعتبار ان القرار الدستوري كما سبق تعریفه هو حكم قضائي

الشيء تعلق باكتساب هذا الأخیر حجیة ما لاسیما ، العادي العامة المتعلقة بالحكم القضائي

من  محصن وما یختلف فیه القرار الدستوري عن الحكم القضائي العادي انه ،المقضي فیه

ویكتسب بذلك حجیة الشيء المقضي فیه  صدوره، دالطعن ویكتسب الطابع النهائي بمجر 

طبقا للضوابط المتبعة بشأن الحكم جیة مطلقة حونقصد بذلك القرار بعدم الدستوریة الذي له 

  :ضابطین هما ي وتقسم الىالقضائي العاد

  
                                                           

  .139آلاء مهدي مطر،مرجع سابق،ص-1
  .283ص2006خالد منیر حسن شعیر،الأمر الجنائي دراسة تحلیلیة مقارنة،دار النهضة العربیة،القاهرة،-2
ولایة المحكمة الدستوریة العلیا في المسائل الدستوریة،منشأة  محمد فؤاد عبد الباسط،-3

  .854،ص2002المعارف،الاسكندریة،
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  .القرار الدستوري مقومات-

  .استیفاء عناصر الحجیة-

 (1) :القرار الدستوري مقومات 

  :تتمثل في استیفائه عدة معایر توري حجیة الشيء المقضي فیه یتعینسلاكتساب القرار الد

 یتعین صدور القرار عن جهة ذات طابع:صدوره عن هیئة قضائیة مشكلة طبقا للقانون-

وینعقد لها ولایة  ،وتم تشكیلها طبقا للقانون قضائي ولها السلطة على إصدار الأحكام،

  .المعروضة علیها طبقا للاختصاص المخول لها دستوریا الفصل في المنازعات

یترتب عنه استنفاذ و  ،بمعنى أنه فصل في الخصومة بشكل نهائي الطابع القطعي للقرار-

  .ولایة المحكمة بشأنها

  (2) .ضمن الولایة القضائیة للمجلس الدستوري والمحكمة الدستوریةصدوره -

  عناصر الحجیةاستیفاء:  

التي فصل فیها یتعین  الدعوىبشأن  الشيء المقضي فیه حجیة حكم القضائيلاكتساب ال

لغایة من وجوب او  ،والمتمثلة في وحدة الأطراف والموضوع والسبب، تحقق عناصر الحجیة

وان كان القرار  ،هو تفادي تناقض الأحكام القضائیة بشأن ما فصلت فیهتوفر هذه العناصر 

 قیتطابق معه بشأن العنصر المتعل بعدم الدستویة الذي یكتسب الحجیة المطلقة الدستوري

 واتحاد السبب الا انه یختلف عنه من حیث عدم اشتراط اتحاد الأطراف ،بوحدة الموضوع

 وذلك على أساس أنه بمجرد صدوره یكون ،المطلقة الحجیة ةالدستوریبعدم  لاكتساب القرار 

على عكس الحكم القضائي  ،ولا یقتصر على أطراف الدعوى الموضوعیة فقط ،ا  للكافةملزم

عدم كما ان  ،التي صدر فیها الذي غالبا ما تقتصر حجیته في مواجهة أطراف الخصومة

والذي یختلف من لاحق بحق أو حریة اتحاد السبب والمتمثل في اقامة الدلیل على الضرر ال

                                                           
  .273،ص1999یوسف سعد االله الخوري،القضاء الإداري مسؤولیة السلطة العامة،دار المنشورات الحقوقیة،بیروت لبنان،-1
الیمني والقانون المصري دراسة مقارنة،أطروحة عصام عبد الوهاب محمد السماوي،الدعوى الدستوریة بین القانون -2

 .226ص ،2013دكتوراه،جامعة أسیوط،
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لا یحول دون تقریر تلك الحجیة للقرار بعدم الدستوریة لان العبرة فیه هو طاعن الى آخر 

 والمتمثل في الحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریة والذي لا یجوز وحدة الموضوعتحقق 

  .مسألة مدى دستوریته من جدیدتكرار 

  :التي تكتسب الحجیةأجزاء القرار :الفرع الرابع

والمنطوق ) الحیثیات(أجزاء وهي الوقائع والأسباب  03یتكون القرار الدستوري من 

وتنظم القرار الدستوري كغیره من الاحكام القضائیة قاعدة أصولیة عامة تقتضي وجوبیة 

بیان الاعتبارات العملیة  هي والحكمة من التسبیب تسبیب الأحكام تحت طائلة البطلان،

 (1) .والقانونیة التي أسس علیها القاضي عقیدته

ولا جرى العمل القضائي والفقهي أن الحجیة تقتصر على منطوق الحكم القضائي وقد 

وبالتالي هل یمكن اسقاط  جزء من المنطوق الا بقدر ارتباطها به،) الحیثیات(تعد الأسباب

  .ذلك على القرار بعدم الدستوریة؟

الجزء من القرار الذي یتضمن النتائج هو  ،المقصود بالمنطوقان بدایة یتعین الاشارة الى 

   (2) .النهائیة التي توصلت الیها المحكمة الدستوریة او المجلس الدستوري

أما الأسباب فتعرف بأنها الحجج القانونیة والأدلة الواقعیة والدعائم الأساسیة التي یستند 

وبالتالي لاكتساب المنطوق الحجیة القضائیة یجب ان یتضمن الفصل  القرار،علیها منطوق 

   (3)  .أو المجلس الدستوري الدستوریة على المحكمة المعروضالدستوریة  سؤال الأولویةفي 

یكون لها أثر توجیهي نحو الأسباب القانونیة التي تتضمنها حیثیات القرار الدستوري  كما أن

ومن خلال الحیثیات یكرس القاضي الدستوري التفسیر الذي  المنطوق،المعاني التي تضمنها 

 ىأن حجیة القرار الدستوري تتعلق بالنتیجة التي انتهوهذا ما یترتب عنه  یتمتع بقوة الزامیة،

كما تنصرف إلى حیثیاته التي  الیها القاضي الدستوري والتي یجسدها في منطوق قراره،

                                                           
،دار 3محمد صلاح عبد البدیع السید،قضاء الدستوریة في مصر في ضوء قانون وأحكام المحكمة الدستوریة العلیا،ط-1

  .379،ص2004النهضة العربیة،القاهرة،
   .116بتول مجید جاسم،مرجع سابق،ص-2
  .101،ص2000أنور سلیم،موقع القضاء الدستوري من مصادر القانون،منشأة المعارف،الاسكندریة،عصام -3
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وعلى هذا النحو  ،)ارتباط وثیق(ارتباط غیر قابل للاتفصالیتحقق بینها وبین المنطوق 

التي  ار الدستورير استقر المجلس الدستوري الفرنسي على سریان الحجیة لمنطوق وأسباب الق

   (1) .والأساس الذي بني علیه تشكل دعامته الضروریة

وعلى فرض قیام  كما أن القرار الدستوري كقاعدة عامة یتقید منطوقه بالأسباب الواردة فیه،

  .بین المنطوق والأسباب فإن الحجیة تكون للمنطوق ناقضالت

لتشمل كل ویتعین التوسع في تفسیر الأسباب المرتبطة بالمنطوق ارتباطا وثیقا 

عى المدالتي یتعرض لها القاضي الدستوري في في مجال تحدیده للنص الدستوري الأسباب 

وكذا الحكم التشریعي المطعون فیه  ،من حیث تفسیره والوقوف على مداه ونطاقه ،بمخالفته

وانتهاكه للحقوق والحریات  ،من ناحیة تفسیره والوقوف على مرامیه وأوجه المخالفة للدستور

ها تلك نمتضوالاطار العام للنصوص وللحقوق والحریات التي ت ،التي یضمنها الدستور

اشیا مع وظیفة القاضي الدستوري القائمة على حمایة الشرعیة وذلك تمینها مالنصوص ومضا

   (2).الدستوریة 

  :فإن الاسباب المرتبطة بالمنطوق تكتسب الحجیة للمبررات التالیة وحسب رأي الباحث

تعد الأسباب المرتبطة بالمنطوق ارتباطا لا یقبل التجزئة من قبیل العناصر المكملة أو -

  .المفسرة للمنطوق

 سؤال الأولویةأي بیان  ،بعدم الدستوریة لقرارأن الأمر یتعلق بتحدید نطاق اطالما -

 عدم جواز قصر هذا النطاق على المنطوق تم الفصل فیه مما یترتب عنه ذيالالدستوریة 

وینحصر في بیان دستوریة أو عدم دستوریة  ،لان منطوق قرار عدم الدستوریة یكون مقتضبا

 بینما الأسباب هي التي تتضمن تفاصیل توصل المحكمة الحكم التشریعي المطعون فیه،

  .في المنطوق اها بشأن ما قرر معهااو المجلس الدستوري الى اقتن الدستوریة

                                                           
  .151آلاء مهدي مطر،مرجع سابق،ص-1
،دار الجامعة الجدیدة 1998لسنة  168في ضوء أحكام القرار بقانون بشیر علي باز،أثر الحكم الصادر بعدم الدستوریة -2

  .120،ص2005للنشر،الاسكندریة،
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على أساس أن وذلك  وطالما أن نطاق الحكم لا یقتصر على ما ورد في منطوقه،

ویجب  بینما الجزء الآخر یرد في الحیثیات قرره القاضي، جزء مماالمنطوق لا یتضمن سوى 

والقاعدة المقررة كأصل عام في مجال  أن یتقید قضاء المحكمة بالأسباب الواردة في الحكم،

در الا بق جزءا من المنطوق أن الحجیة تكتسب للمنطوق ولا تعد الحیثیات الأحكام القضائیة

بحیث ینعدم وجوده بدونها فیصبحان یشكلان وحدة لا تتجزأ أو  ارتباطها ارتباطا وثیقا به،

 على نحو تصبح بموجبه تلك الحیثیات مكملة ومفسرة للحكم تتكون منها عناصره الأساسیة

أو في حالة الاستناد على  ا إلى أسباب الحكم،مفي منطوقه أو المجلس عندما تحیل المحكمة

   (1) . عدم دستوریة مسائل فرعیة لا ترد في منطوق الحكم

وانعدام  ولضمان تحقق هذه القاعدة یقتضي الأمر قیام ارتباط بین المنطوق والحیثیات

الحجیة تثبت للمنطوق دون الحیثیات  ففي حالة توفر ذلك التعارض فإن التعارض بینهما،

یانه لا تكتسب الحجیة الا استثناء اذا ارتبطت بالمنطوق على نحو لان الحیثیات كما سبق ب

على نحو تصبح فیه تلك الحیثیات مكملة  غیر قابل للتجزئة بحیث لا یوجد المنطوق بدونها

  (2)  .ومفسرة له

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
مصعب یوسف محمد صالح،أثر الحكم بعدم الدستوریة دراسة في النظام الدستوري العراقي والمقارن،أطروحة دكتوراه في -1

  .92،ص2019الحقوق،كلیة الحقوق،جامعة الاسكندریة،
  .94،صالمرجع نفسهمصعب یوسف محمد صالح،-2
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  :وطرق تنفیذه حجیة القرار بعدم الدستوریة نطاق  :المطلب الرابع

الدستوریة  سؤال الأولویةان القرار بعدم الدستوریة یمثل المرحلة الأخیرة للفصل في 

ولا یكون لهذا القرار أي فاعلیة إلا بوضعه ، وهو واجب النفاذ وملزم للكافة والسلطات العامة

  .ذموضع التنفی

من  134والمادة  2008من التعدیل الدستوري الفرنسي لعام   62 ادةنصت المفقد وعلیه 

من التعدیل الدستوري الجزائري لعام  198والمادة  ،2011التعدیل الدستوري المغربي لعام 

 سؤال الأولویةعلى أن القرار بعدم دستوریة الحكم التشریعي الصادر في مجال  2020

 والكافة والهیئات القضائیة والاداریة العامة في مواجهة السلطات ذا طابع ملزم الدستوریة

وطبقا  والطبیعة القانونیة لمحلهالدستوریة  لسؤال الأولویةوهذا راجع للطبیعة العینیة 

 ةبعدم الدستوری القاضي وبالتالي تلتزم كل سلطة بالقرار للنصوص القانونیة التي قررت ذلك،

في حدود اختصاصها وهذا ما یدفعنا للحدیث عن العلاقة التي تنشأ بین القاضي الدستوري 

والسلطات العامة في حدود درجة الالتزام بقراره ودرجة التزام السلطات العامة والهیئات 

وعلیه فإن نطاق حجیة القرار بعدم الدستوریة تدفعنا لمعالجته ضمن ، هالقضائیة والاداریة ب

  :ما كالتاليعنصرین ه

  .سریان القرار بعدم الدستوریة في مواجهة السلطات العامة-

سؤال علاقة القاضي الدستوري بالسلطات العامة والهیئات القضائیة والاداریة في نطاق -

  .الدستوریة الأولویة

 :سریان القرار بعدم الدستوریة في مواجهة السلطات العامة:الفرع الأول

الفاصل  ةالقرار بعدم الدستوری بأنقررت الدساتیر في كل من فرنسا والمغرب والجزائر 

 ذا طابع ملزم لكل سلطات الدولة والهیئات القضائیة والاداریةالدستوریة  سؤال الأولویةفي 

كل مؤسسات الدولة بما فیها القضاء  ملوبالتالي فإن مصطلح السلطات العامة یش

ثم  ،بیان سمات تنفیذ قرار عدم الدستوریةدراستنا لهذا العنصر  وعلیه تشمل ،الدستوري

في  لقرار بعدم الدستوریةل ةالقوة التنفیذیهما  :وهذه الأخیرة تشمل مسألتین ،تحدید كیفیة تنفیذه
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ثم ندرس القوة الإلزامیة لهذا القرار في مواجهة القاضي الدستوري  ،مواجهة السلطات العامة

  .ومدى جواز العدول عن قراره

واشكالیة التعویض عن القوانین الغیر  الخصائص الممیزة لتنفیذ قرار عدم الدستوریة-أولا

  :دستوریة

التي یتمتع بها القرار بعدم الدستوریة على الحكم القضائي انطلاقا من الخصائص 

ومیزت كیفیة  ،الصادر في مجال القضاء العادي أو الاداري والتي انعكست على آلیة تنفیذه

له تشمل الكافة وكل تنفیذه بأن أضفت علیها طابع مختلف على أساس أن الجهة التنفیذیة 

لان القرار المنفذ مما یجعل عملیة تنفیذه تكتسب طابعا سیاسیا  ،السلطات العامة في الدولة

ونستعرض هذه الخصائص على النحو المبین  ،م تتشریعي قضي بعدم دستوریتهیتعلق بحك

  :أدناه

  :لدستوریةااختصاص السلطات العامة بتنفیذ القرار بعدم -

تتولى السلطات العامة على وجه الخصوص مهمة التنفیذ الخاصة بالقرار بعدم 

قرار  همابعد اصدار  المحكمة الدستوریة والمجلس الدستوريأن وهذا یدل على  ،الدستوریة

  :عدم الدستوریة لا یكلفان بمتابعة اجراءات تنفیذه وذلك للأسباب التالیة

  :استنفاذ ولایة المحكمة الدستوریة والمجلس الدستوري بعد اصدار القرار-

أو المجلس الدستوري لقرار عدم الدستوریة الدستوریة بمعنى أنه بمجرد اصدار المحكمة 

ولا یجوز لهما مباشرة أي اجراء ، الرسمیة یخرج النزاع من دائرة اختصاصهماونشره بالجریدة 

من اجراءات التنفیذ فلا یملكان تبعا لذلك اختصاص مراجعة ماقضت به سواء بتعدیله أو  

  (1). أو الرجوع فیه

 

  

                                                           
ق وأثرها الملزم دراسة تطبیقیة مقارنة،مرجع سالم روضان الموسوي،حجیة أحكام المحكمة الاتحادیة العلیا في العرا-1

  .363سابق،ص
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  :الطابع السیاسي لتنفیذ القرار-

قرار عدم الدستوریة محله هو النظر في دستوریة الحكم التشریعي المطعون فیه ویملك  ان

في حال ما تبین له عدم وذلك  ،القاضي الدستوري سلطة تعطیل قوة نفاذ الحكم التشریعي

وهذا الأخیر یمثل  ،وبالتالي فان محل الرقابة الدستوریة هو الدستور ذاته ،مطابقته للدستور

فإن أهم وظیفة للدستور هي الوظیفة السیاسیة وهذه  منهو  ،اسیة لكافة القوانینالمرجعیة الأس

حیث  وأضفت علیه طابع سیاسي ،الوظیفة السیاسیة انعكست على تنفیذ قرار عدم الدستوریة

تسعى السلطات العامة المتمثلة في السلطات التشریعیة والتنفیذیة والقضائیة الى تنفیذ قرار 

عند المسألة المتعلقة بالتنفیذ من قبل السلطات العامة والكافة  وف نعالجوس، عدم الدستوریة

  )1(.كیفیة تنفیذ قرار عدم الدستوریة تعرضنا ل

وانما یقتصر منطوقه على  ،عدم تضمن قرار عدم الدستوریة أي الزام لأحد أطراف الدعوى-

وهذا على خلاف ما هو مقرر في مجال  ،بیان عدم دستوریة الحكم التشریعي المطعون فیه

أن یتضمن المتمثل في  ،التي تقتضي اقترانها بشرط صحتهاالأحكام القضائیة العادیة 

بتنفیذ التزام ما أو رفض دعوى المدعي لعدم  الطرف الخاسر للدعوى منطوقها إما الزام

  . تأسیسها

  :مجال القضاء العادي والاداريعدم خضوع قرار عدم الدستوریة لالیات التنفیذ المقررة في *

بالنظر في دستوریة  بحیث یتعلق محله ،طابع عیني ذاالدستوریة سؤال الأولویة لان وذلك 

وعلى هذا النحو  ،الحكم التشریعي المطعون فیه ولیس في اخلال المدعى علیه بأحد التزاماته

ي العادي او الاداري لا یخضع قرار عدم الدستوریة لالیات التنفیذ المقررة للحكم القضائ

  .بالاضافة الى انه یكتسب حجیة مطلقة یمتد نطاقها لیشمل السلطات العامة والكافة 

  :عدم الزام المحكوم علیه بالتنفیذ الجبري*

كما  ،وبالتالي فهو غیر موجه لشخص معین ،باعتبار ان قرار عدم الدستوریة ذا حجة مطلقة

بل موجه للكافة ویعد هذا القرار نافذا من تاریخ  ،انه لا یتضمن الزاما في وجه شخص معین

                                                           
1
  .376-375ص.،صالمرجع نفسهسالم روضان الموسوي، - 
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لانه لا یتصور امتناع أحد  ،ومنه فان مسألة التنفیذ الجبري له غیر واردة بشأنه ،النطق به

عن تنفیذه وكل من یمتنع عن تنفیذه یتعرض للمسائلة القانونیة وجمیع الاجراءات التي قد 

   (1) .ستوریة تعد غیر مشروعة تتخذ بناء على الحكم التشریعي المقضي بعدم د

نفصلها  كیفیة تنفیذ قرار عدم الدستوریة والاشكالات المترتبة علیهأما بالنسبة ل

  :كالتالي

في غیاب النصوص القانونیة والدستوریة المنظمة لالیة تنفیذ القرار بعدم الدستوریة مما یتعین 

في  والإداریة الاجراءات المدنیةاعمال القواعد العامة في هذا الشأن المقررة بموجب قانون 

سؤال لطالما ان القانون المنظم (2) شقه المتعلق بتنفیذ الاحكام الصادرة عن القضاء العادي

في التشریعات موضوع المقارنة قد أحال الى قانون الاجراءات المدنیة الدستوریة الأولویة 

المسالة، الجزائیة فیما لم یرد بشأنه نص خاص بخصوص تلك والإداریة وقانون الإجراءات 

وعلیه فإن التنفیذ للقرار بعدم الدستوریة قد یكون في مواجهة مراكز قانونیة سابقة على 

وسنقسم هذا العنصر الى دراسة القوة التنفیذیة  ،صدروه ومراكز قانونیة لاحقة على صدوره

 :ة على تنفیذه على النحو المبین أدناهلقرار عدم الدستوریة  والاشكالات المترتب

  :لقرار بعدم الدستوریة في مواجهة السلطات العامةالقوة التنفیذیة ل *

یترتب على إعمال الحجیة المطلقة للقرار بعدم الدستوریة عدم قصر نطاقها على 

 وكذلك في ،لغیر الذي لم یكن طرفا في الدعوىأي ا ،بل تمتد لتشمل الكافة ،أطراف الدعوى

وتبعا لذلك سنعالج  ،وبالتالي یكون لها أثر ملزم في مواجهة الكافة ،مواجهة سلطات الدولة

وتلك  ،القوة التنفیذیة للقرار بعدم الدستوریة في مواجهة المراكز القانونیة اللاحقة على صدوره

  .السابقة على صدوره

                                                           
سالم روضان الموسوي،حجیة أحكام المحكمة الاتحادیة العلیا في العراق وأثرها الملزم دراسة تطبیقیة مقارنة،مرجع -1

  .376- 375ص.سابق،ص
،دار النهضة 2الدعوى الدستوریة آثاره وحجیته وتنفیذه،ط محمود أحمد زكي،الحكم الصادر في-2

  .676،ص2005العربیة،القاهرة،

عادل محمود أحمد عمار،الدور السیاسي والقانوني للقاضي الدستوري،أطروحة دكتواره في الحقوق،كلیة الحقوق،جامعة -

  .340،ص2019المنوفیة،
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  :انونیة اللاحقة على صدورهالقوة التنفیذیة للقرار بعدم الدستوریة في مواجهة المراكز الق***

یتضمن نطاق القوة التنفیذیة للقرار بعدم الدستوریة تحدیدها في مواجهة السلطات العامة 

ممثلة في السلطة التشریعیة والسلطة التنفیذیة والسلطة القضائیة ثم في مواجهة  ،للدولة

  )1(.الكافة

  :السلطات العامةفي مواجهة القوة التنفیذیة للقرار بعدم الدستوریة ***

  :القوة التنفیذیة للقرار بعدم الدستوریة بالنسبة للسلطة التشریعیة-

فإذا ما صدر قرار  ان السلطة التشریعیة ملزمة في اطار سن القوانین بأحكام الدستور

عن طریق التدخل یقضي بعدم دستوریة القانون الذي سنته فإنها تكون ملزمة بهذا القرار 

الذي كان ینظمه القانون ینظم نفس الموضوع إصدار قانون جدید و  ،القانونلإلغاء ذلك 

والذي یقتضي تدخل  وبالنظر الى الفراغ التشریعي الذي یرتبه القرار بعدم الدستوریة الملغى،

ومؤدى هذا عدم التقید بأجل هو  ،بأجل معین لتنفیذ ذلك زمامل دون أن یكونالبرلمان لسده 

لاتخاذ الاجراءات التي من شأنها أن تمنع وقوعه في شائبة عدم تمكینه من وقت مناسب 

  (2) .الا انه لا یجوز له التراخي في اصدار القانون الجدید أكثر من الوقت اللازم ،الدستوریة

ظیم نت في للمشرع تشریعيأما في حالة  قرار عدم دستوریة الصادر بشأن الاغفال ال

واعادة  ،السلطة التشریعیة بالتدخل لانهاء ذلك الاغفالففي هذه الحالة تلتزم مسألة معینة 

أو تعدیل النص  تنظیم المسألة المقضي بعدم دستوریتها و التي تقاعست في تنظیمها،

  .لیتضمن العناصر المطلوبة فیه

الدستوریة في التشریعات موضوع  سؤال الأولویةوالملاحظ على القانون المنظم ل

أنه لم یتضمن مادة تقرر إشعار القاضي الدستوري السلطة التشریعیة بضرورة سن  ،المقارنة

إلا أن غیاب مثل هذا النص لا یحول  ،تشریع جدید بدیل عن الحكم التشریعي الذي تم الغائه

                                                           
،دار النهضة 1ة للقضاء الدستوري في فرنسا والولایات المتحدة،طرفعت عید سید،الوجیز في الدعوى الدستوریة مع مقدم - 1

  .420،ص2004العربیة،القاهرة،
،دار النهضة 1رفعت عید سید،الوجیز في الدعوى الدستوریة مع مقدمة للقضاء الدستوري في فرنسا والولایات المتحدة،ط-  2

  .420،ص2004العربیة،القاهرة،
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من التعدیل  62دون وفاء السلطة التشریعیة بالتزامها الذي یفرضه علیها نص المواد 

والفصل  2020من التعدیل الدستوري الجزائري لعام  198و، 2008الدستوري الفرنسي لعام 

التي أجمعت على اصباغ القرار بعدم  2011من التعدیل الدستوري المغربي لعام  134

  .الدستوریة بالطابع الالزامي لكل السلطات العامة

 198و 134و 62على نص المواد  لكن حسب وجهة نظر الباحث أنه مایعابو 

على  ةالمترتبالسیاسیة المسؤولیة  مثل فيتالمعدم اعمالها الجزاء  إلیهاالسابق الاشارة 

لسد النقص التشریعي في اللازمة  جراءاتفي حال امتناعه عن التدخل لاتخاذ الإالمشرع 

ومن الجانب النظري یبقى  أو بعض أجزائه، حال الغاء القانون المقضي بعدم دستوریته

غائه طبقا لقاعدة توازي الأشكال أي لا یمكن لالمشرع لالحین تدخل القانون الملغى قائما 

فهو فقط بموجب القرار بعدم  ،للقاضي الدستوري أن یحل محل المشرع لالغاء ذلك القانون

وبالتالي لا یمكن ان تبقى المسألة موقوفة على مبادرة المشرع  ،الدستوري ألغى قوة نفاذه

لسد باب التماطل  الجة الفراغ التشریعيمعللتدخل ما لم یكن ملزما بنص صریح یقیده ب

  .هأمام

  :القوة التنفیذیة للقرار بعدم الدستوریة بالنسبة للسلطة التنفیذیة-

یتحقق وجه الالتزام بالنسبة للسلطة التنفیذیة بشأن القرار بعدم الدستوریة إذا كان الحكم 

سؤال والتي تندرج ضمن نطاق أحد النصوص القانونیة الصادرة عنها  عي الملغى یمثلیالتشر 

نص  واحلالفتكون ملزمة هي الأخرى بعدم الإعتداد به  ،السابق بیانهالدستوریة  الأولویة

تشریعي  نص أما إذا كان الحكم التشریعي الملغى عبارة عن جدید یتطابق مع الدستور،

لان اثر القرار ، ولا تكون مقیدة بتدخل المشرع لالغائه ،مة بالامتناع عن تنفیذهفتكون ملز 

وبامكانها اعداد مشروع بعدم الدستوریة في مواجهتها یكون من تاریخ نشره في الجریدة العامة 

   (1) .قانون یعالج العیب الدستوري وتقدیمه للبرلمان 

كما ان السلطة التنفیذیة یتعین علیها التقید بقرار عدم الدستوریة عند شروعها في اصدار 

فبمجرد صدور ذلك القرار یجب علیها مراعاة ما قضي به في قراراتها  قراراتها الاداریة،

                                                           
  .284أحمد فتحي سرور،مرجع سابق،ص-1
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والا اتسمت أعمالها بعیب مخالفة القانون المنظم للمحكمة الدستوریة والنظام  ،الاداریة

  .لي للمجلس الدستوريخالدا

فیتعین والمخالفة لقرار عدم الدستوریة إصدارها وبالنسبة للقرارات الاداریة السابق 

  :بشأنها بین حالتینالتفرقة 

اذا كانت آجال الطعن بالالغاء لا :عدم انقضاء أجل الطعن بالالغاء:الحالة الأولى*

تزال ساریة المفعول وجب على الادارة سحب قرارها الذي اصبح متصفا بعدم المشروعیة 

  )1(.بسبب مخالفته لقرار عدم الدستوریة

قرار عدم دستوریة الحكم التشریعي  فان:انقضاء اجال الطعن بالالغاء:الحالة الثانیة*

 ،الملغى یقتضي اعادة فتح میعاد الطعن من جدید في القرارات الاداریة المستندة الیه

بعد صدور قرار عدم  ،وتحصنت قبل صدور ذلك القرار وبناء علیه للادارة سحب القرار

الصریح أو الضمني  في قرارها بالالغاء فإنه یجوز الطعنالدستوریة وفي حال تقاعسها 

مع وجوب مراعاة الاستثناء المتعلق بعدم المساس بالحقوق المكتسبة أو المراكز بالرفض،

  (2) .نهائیة القانونیة المستقرة بأحكام

  :القوة التنفیذیة للقرار بعدم الدستوریة بالنسبة للسلطة القضائیة-

وطبیعتها بشأن القرار بعدم ان وجه الالتزام بالنسبة للمحاكم على مختلف درجاتها 

على كل  الدستوریة هو امتناعها عن تطبیق الحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریته

حول نفس  دستوریة أثیرال سؤال الأولویةولا یجوز لها قبول  الدعاوى المعروضة علیها،

یستشف باستثناء حالة تغیر الظروف وهذا الالتزام  الحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریته،

من خلال اشتراط التشریعات موضوع المقارنة أن لا یكون الحكم التشریعي قد سبق التصریح 

  (3) .روفبمطابقته للدستور ما لم تتغیر الظ

                                                           
  .198،ص2011،دار النهضة العربیة،القاهرة،فكري،إختصاص المحكمة الدستوریة العلیا بالطلب الأصلي بالتفسیر فتحي-1

  .198صمرجع سابق،فتحي فكري،-2
  .422رفعت عید سید،الوجیز في الدعوى الدستوریة،مرجع سابق،ص-  3



494 
 

هو غیاب  ،تبین لنا ان ما یعوز التجربة الفرنسیة والمغربیة والجزائریةبناء على ما تقدم 

وبیان  ،المرجعیة القانونیة الضابطة لآلیة تنفیذ القرار بعدم الدستوریة من قبل السلطات العامة

  .الإجراءات التي یتعین علیها اتخاذها من قبلها لوضعه موضوع التنفیذ

  :القوة التنفیذیة للقرار بعدم الدستوریة بالنسبة للكافة-

الدستوریة من خلال امتناعهم عن اعمال الحكم یتحقق التزام الكافة بالقرار بعدم 

وكذا عدم  ،التشریعي المقضي بعدم دستوریة على التصرفات القانونیة اللاحقة على صدوره

 62على نص المواد  ظولكن الملاح ضد نفس الحكم،دستوریة ال سؤال الأولویةجواز اثارة 

شخاص الدستوریة ملزما للا السابق بیانها انها لم تنص على كون القرار بعدم 198و 134و

ضمنا ان المؤسس الدستوري قصد شمولیة اثر ذلك القرار الى وهذا ما یستخلص منه 

وباعتبار انه  على اساس ما یكتسبه القرار بعدم الدستوریة من حجیة مطلقة، الأشخاص،

  .ملزم للسلطات العامة والهیئات القضائیة والاداریة فهو من باب أولى ملزم للأفراد

  :القوة التنفیذیة للقرار بعدم الدستوریة في مواجهة المراكز القانونیة السابقة على صدوره** *

تثار اشكالیة إعمال اثر القرار بعدم الدستوریة على المراكز القانونیة التي نشأت في 

أي طریقة تطبیقه بشأن  ،خاصة إذا طبق القرار بأثر رجعي ،ظل الحكم التشریعي قبل الغائه

نا آثرنا ارجاء الحدیث عن الرجعیة في العنصر نولك المراكز القانونیة السابقة على صدوره،

طریقة تطبیقه بشأن وسنقصر دراسة هذه اللإشكالیة من زوایة  ،الموالي لتفصیلها بدقة

؟ یة التعویض أمام القضاء الدستوريمدى إعمال نظر المراكز القانونیة السابقة على صدوره و 

تشریعي ترتب عنه مساس بحق أو مركز قانوني  حكمر قرار بعدم دستوریة فعلى فرض صد

مكتسب نشأ في ظل لحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریته فهل یملك المتضرر حق 

على المؤسس  المطالبة أمام القضاء الدستوري بالتعویض بمقابل لاستحالة التنفیذ العیني

  ؟كز القانونیة المستقرة قبل صدورهاصطدام قرار عدم الدستوریة بالحقوق والمرا

صدور قرار بعدم دستوریة النص المتعلق باكتساب الملكیة  :ونضرب مثالا على ذلك مفاده

بناء على القرار السابق  ،ویرى المتضرر الذي انتزعت ملكیته بطریقة غیر قانونیة،بالتقادم 

استرداد (على اساس استحالت التنفیذ العیني) التعویض(انه تضرر وطالب بالتنفیذ بمقابل
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لوجود حق مستقر اكتسب في ظل القانون قبل الغائه فما درجة اعمال مثل هذا ) الملكیة

  التصور امام القضاء الدستوري؟

رة إلى أنه في البدایة ساد مبدأ عدم یتعین الاشا الاجابة على هذا التساءلقبل ومنه و 

وذلك بسبب سیطرة مبدأ سیادة الدولة الذي ، طاتها العامةلمسؤولیة الدولة على أعمال س

ویترتب على ذلك أنه لا یمكن لأي فرد التقاضي للمطالبة  یتنافى مع مبدأ المسؤولیة،

المرفوعة على وكانت الدعوى  بالتعویض عن الضرر الذي أصابه نتیجة تصرفات الدولة،

،ثم تطور الأمر الى تقریر مسؤولیة  (1)هذا الأساس ترفض بمبرر تمتع الدولة بالسیادة 

وما یهمنا هو مسؤولیتها عن القوانین الصادرة عن  ،الدولة عن تصرفات سلطاتها العامة

فقد استقر الوضع بالنسبة لهذه المسألة  المشرع سواء كان سلطة تشریعیة أو سلطة تنفییة،

والاستثناء هو  ،على تقریر مبدأ عدم مسؤولیة الدولة على فعل القوانین لاعتبارات عدیدة

أي على تقریر هذه المسؤولیة في حالة وجود نص یقضي بذلك أو قیام المسؤولیة بدون خطأ 

وذلك منذ حكم مجلس الدولة  ،أساس المخاطر او الاخلال بمبدأ المساواة أمام الاعباء العامة

  .في قضیة لافلوریت 24/01/1938الفرنسي المؤرخ في 

الا أن التساءل الذي سبق لنا طرحه یتعلق بمدى امكانیة تقریر مسؤولیة الدولة عن 

لا سیما بعد تبني المؤسس الدستوري الفرنسي على أساس الخطأ  الغیر دستوریة، القوانین

 .ه المغربي والجزائري بهذا النظام؟وتأثر نظیریدستوریة ال سؤال الأولویةلنظام 

نظام المسؤلیة على ل موقوفة على مدى اعمال المؤسس الدستوريوبالتالي فالاجابة 

ولم تتضمن التشریعات موضوع المقارنة اي نص  في اطار القضاء الدستوري،القوانین 

على  امام القضاء الدستوريیة التعویض نظر بتعمل  لا والظاهر أنها ،بخصوص هذا الشأن

في مجالین  ةمحصور دستوریة ال سؤال الأولویةأساس أن سلطة القاضي الدستوري في اطار 

اما تقریر دستوریة الحكم التشریعي او عدم دستوریته دون ان یمتد دوره الى البحث عن  :هما

لا تمتد  كما ان سلطته ،الاضرار المترتبة على الحكم التشریعي في حال عدم دستوریته

بالاضافة ، دستوریةال سؤال الأولویةبمناسبتها  ناصر الدعوى الموضوعیة التي أثیرلبحث ع

                                                           
والاتفاقات الدولیة دراسة مقارنة،مجلة البحوث شریف یوسف خاطر،مسؤولیة الدولة عن القوانین المخالفة للدستور -1

  .121،ص2013،أكتوبر54،الرقم المسلس للعدد2،ع3القانونیة والقضائیة،المجلد 
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الى ان دعوى التعویض تقتضي اجراء بحث موضوعي بشأن التوصل الى قیام عناصر 

  (1) .المسؤولیة المتمثلة في الخطأ والضرر والعلاقة السبببیة

  :العناصر التالیةولتفصیل هذه المسألة سنعالجها ضمن 

  .مدى مسؤولیة الدولة على فعل القوانین-

  .التوجه الى اقرار مسؤولیة الدولة بدون خطأ عن فعل القوانین-

  .تكریس مسؤولیة الدولة عن القوانین الغیر دستوریة-

  .مدى مسؤولیة الدولة على فعل القوانین-1

القوانین لعدة اعتبارات في مقدمتها سبق الاشارة إلى أن الدولة لم تكن مسؤولة عن فعل 

 ما یتعلق بسیادة الدولة ومبدأ الفصل بین السطات وعمومیة وتجرید التشریع وانتفاء الخطأ

الى أن تغیر الأمر وتقرر ارساء مبدأ  دعوى المسؤولیة روعدم وجود قاضي مختص بنظ

ة الفرنسي بتاریخ مسؤولیة الدولة على فعل القوانین بموجب الحكم الصادر عن مجلس الدول

وبالتالي سنعرض مواقف الفقه والمشرع والقضاء من مبدأ عدم مسؤولیة  ،14/01/1938

  :الدولة عن فعل القوانین كما هو مبین أدناه

 الرأي الفقهي بشأن مبدأ عدم مسؤولیة الدولة على فعل القوانین:  

القوانین على عدة اعتبارات أسس الفقه موقفه بشأن تأیده مبدأ عدم مسؤولیة الدولة على فعل 

  :دستوریة وقانونیة وعملیة وسنعالجها كالتالي

  :لتقریر عدم مسؤولیة الدولةة ات الدستوریالاعتبار الأساس المتعلق ب*

 تتمثل الاعتبارات الدستوریة التي استند الیها الفقه لدعم موقفه الرافض لمسؤولیة الدولة

سبة للاعتبار نفالب ،مبدأ الفصل بین السلطات الدولة،سیادة :على فعل القوانین فیما یلي

الفقه له كأساس مانع لمسؤولیة الدولة على فعل القوانین مفاده  رفمنظو المتعلق بسیادة الدولة 

ان الدولة صاحبة السیادة المطلقة التي تتعارض مع احتمال تحملها التعویض عن 

                                                           
  .260آلاء مهدي مطر،مرجع سابق،ص-1
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وبالتالي لها  للسیادة ینعكس في مجال التشریع،والمظهر الأساسي  التشریعات الصادرة عنها،

الحریة في اصدار مختلف التشریعات ویلزم المواطنین باحترامها وتحمل أعبائها دون الحق 

  .لهم في المطالبة بالتعویض عن الضرر الذي قد یترتب على تطبیقها

اصدار  ومن هذا المنطلق فإن البرلمان باعتباره نائبا عن الشعب فإنه صاحب الحق في

اذا ترتب  ،القوانین دون أن یترتب على ذلك تقریر مسؤولیة الدولة عما یصدره من قوانین

   (1)  .للشعب عنها ضرر لغیر كونه هو المعبر عن الارادة العامة

على أن القانون هو  1789من الاعلان الفرنسي لعام  6مادة لوتطبیقا لذلك تم النص في ا

وتبعا لذلك یعد عملا من أعمال السیادة أو ما یصطلح علیه  تعبیر عن الارادة العامة،

  (2) . بالمظهر المثالي للسیادة

الا ان هذا التوجه الفقهي كان محل انتقاد على أساس أن السیادة لا تتعارض مع المسؤولیة 

وقد توصل الفقیه دوجي الى أن تقریر موضوع السیادة للبرلمان لا یترتب عنه الاعفاء من 

كما فسر جانب آخر من  (3)  للغیرعن التعویض عن الضرر الناجم عن القوانین المسؤولیة 

الفقه أن السیادة قد تعني عدم الخطأ الا انه یمكن تكریس مسؤولیة الدولة على أساس 

  (4) . وهذا لا یترتب عنه أي تعارض مع مفهوم السیادةخطأ أي بدون  ،المخاطر

  :الأساس المتعلق بمبدأ الفصل بین السلطات*

على عدم جواز تدخل المحاكم في  1791لعام  يمن الدستور الفرنس 03نصت المادة 

 1790اوت  24و 16من القانون الصادر في  10كما نصت المادة  ،السلطة التشریعیة

  .على انه لا یجوز للمحاكم وقف تنفیذ القانون

الدولة على القوانین الى اعتبار أن الدعوى القضائیة وبالتالي ذهب الفقه الرافض لمسؤولیة 

ع مبدأ لانها تتعارض م ،التي ترفع للمطالبة بالتعویض عن القوانین غیر مؤسسة قانونا

الفصل بین السلطات الذي یقتضي حسبهم عدم تدخل السلطة القضائیة في صلاحیات 

                                                           
  .134یوسف شریر خاطر،مسؤولیة الدولة على القوانین الغیر دستوریة،مرجع سابق،ص-  1

2 -Duez(P),la responsabilité de la puissance bublique en dehors du contrat,3 éd,1938,p212. 
3 -Duguit (L), de la responsabilité pouvant naitre a l’occasion de la loi,RDP,1910,p640. 
4 -Barthlemy (J),notes parlementaires,RDP,1907,p94. 
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بالفصل في مثل هذه  ةوترتب عن ذلك عدم وجود جهة قضائیة مختص ،السلطة التشریعیة

  (1)  .الدعاوى

وانتقد هذا التوجه على أساس أن مبدأ الفصل بین السلطات یؤسس على الفصل المرن بین 

ولا یمكن لهذا المبدأ نفي مسؤولیة الدولة  ،بینها ورقابة السلطات الذي یقتضي وجود تعاون 

  .على القوانین

  :الأساس المتعلق بالاعتبارات القانونیة والعملیة*

اعتمدها الفقه لتكریس عدم مسؤولیة الدولة على  تتمثل الاعتبارات القانونیة التي

اما الاعتبارات العملیة فتتمثل في عدم وجود  ،القوانین في عمومیة التشریع وانتفاء الخطأ

  .قاض مختص بنظر الدعوى المتعلقة بهذه المسؤولیة

  :عمومیة التشریع*

فإن القانون یعرف بأنه تعبیر عن الإرادة  ،حسب الفقیه الفرنسي جون جاك روسو

والثانیة بأنه تعبیر عن السیادة  الاولى أن القانون یخاطب كل المواطنین،:العامة في حالتین

الا أنه لا یمكن  بمعنى أنه صادر عن ممثلي الشعب وهو البرلمان، استناد لمصدره الشعبي،

تعبیرا عن الإرادة العامة بل یتعین أن الاستناد فقط على الجهة المصدرة للقانون باعتباره 

وبالتالي تحقیق السیادة للقانون باعتباره تعبیرا عن  ،یتضمن القانون تنظیما لكل المجتمع

   (2) . صدره ومضمونهالإرادة العامة تعتمد على مُ 

وبالنظر الى خاصیة العمومیة والتجرید التي یتمتع بهما القانون باعتباره یعالج جمیع 

فلا یتصور أن یسبب ضررا لشخص أو فئة معینة  ،ویخاطب كل الأشخاصالحالات 

وبالتالي على جمیع الأفراد تحمله باعتباره من المخاطر  فالضرر الناتج عنه ذا طابع عام،

وفي هذه الحالة تنتفي  ،ونظیر تواجدهم داخل المجتمع ومن أجل المصلحة العامة العامة

                                                           
  .145،مرجع سابق،صشریف یوسف خاطر،مسؤولیة الدولة عن القوانین الغیر دستوریة-  1

2 -Rousseau (j j),du contrat social,mar-mihel reyfrance,1762,p77.. 
- Carre de malberg (R) ,la loi expression de la volonté générale,recueil sirey,T.I,1931. 
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القانون بسبب عدم توافر خصوصیة الضرر كون الضرر مسؤولیة الدولة عن ما ینتج عن 

  (1)  .لم یصب شخص معین بالذات أو فئة محددة

الى أنه لا یمكن أن تتوفر شروط الضرر القابل   Barthélemyویذهب الفقیه

على أساس أن التشریع كإجراء عام لا تنشأ بینه وبین ، في ذلك التشریع للتعویض عنه

ولهذا  ولا تتضمن قواعده المساس بالمراكز القانونیة لفئة معینة منهم،الأفراد علاقات مباشرة 

وترتیبا على ذلك إذا تعرض  ،یمكن لبعضهم الاستفادة من قانون معین دون الباقي منهم

باعتبار أنهم أصحاب  فلا ینشأ لهم الحق في المطالبة بالتعویض التشریع للالغاء أو التعدیل

یرهمم الذین لم یستفیدوا من الوضع السابق المطالبة ودون أن یمنح لغ حقوق مكتسبة

  (2) . بالتعویض

الا ان هذه الحجة المبینة أعلاه مفندة من الناحیة العملیة لانه قد یحدث ضرر عن تطبیق 

وبالتالي نكون أمام ضرر خاص  ،القانون یصیب شخص أو فئة محدودة من الأشخاص

عمل معین صادر عن فئة محدودة من كما لو صدر قانون حظر ممارسة  ،استثنائي

  .الأشخاص

  :انعدام الخطأ*

أسس جانب من الفقه انتفاء مسؤولیة الدولة على القوانین على موضوع انتفاء ركن 

فالمسؤولیة تقتضي لقیامها تحقق أركانها المتمثلة في الخطأ  الخطأ الموجب لهذه المسؤولیة،

 كما أنها تقتضي من جانب آخر الإخلال بالتزام سابق ،والعلاقة السببیة بینهما والضرر

توصل هذا الجانب الفقهي قد و ، صرف النظر عن نوعه سواء كان التزاما قانونیا أو اتفاقیاب

بالاضافة الى أنه لم یرد علیه التزام سابق وأخل به ، الى انتفاء الخطأ من جانب المشرع

 (3)  .لا یجوز أن ینسب له أي خطأ وبالتالي  حتى تتقرر مسؤولیته في هذا الجانب

وهذه لان المسؤولیة أصبحت تؤسس أیضا على فكرة المخاطر  ،هذا الاتجاه للنقد ضوقد تعر 

وبالتالي یكفي وقوع الضرر للفرد وقیام  ،ولیس الخطأ ،الأخیرة ركنها الجوهري هو الضرر
                                                           

  .150-149ص.شریف یوسف خاطر،مسؤولیة الدولة على القوانین الغیر دستوریة،مرجع سالق،ص-  1
2 -Barthelemy (J),notes parlementaires,RDP,1907,p95. 

  .153شریف یوسف خاطر،مسؤولیة الدولة على القوانین الغیر دستوریة،مرجع سابق،ص-  3
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التعویض عن ذلك الرابطة السببیة بین هذا الضرر ونشاط الدولة حتى تكون مسؤولة عن 

  .ترتكب أي خطأ لم الضرر حتى ولو

  :نجملها حسب ما ساقه الفقه فیما یلي:الاعتبارات العملیة*

مما یترتب عنه احجام الدولة على  ،عرقلة التقدم والاصلاح بسبب التخوف من المسؤولیة-

  .تطویر القوانین وتحقیق الاصلاحات بموجبها

على أساس أن القانون  ،المسؤولیة عن فعل القوانینعدم وجود قاض مختص بنظر دعوى -

،واذا رفعت دعوى لم یشر الى مثل هذا الاختصاص  ،المنظم لعمل المحاكم العادیة والاداریة

  .من قبیل هذا الشأن سیكون مآلها عدم القبول لانعدام الاختصاص الولائي

ض الذي یتم الحكم به یبأن المبرر الأول یمكن تفادیه لان التعو  ،ور العملي مفندصوهذا الت

بل ،ولا یتقرر لكل الاشخاص الحق في المطالبة بالتعویض ،للمضرور لیس بالمبلغ الكبیر 

 هالضرر والخصوصیة،اما المبرر الثاني یمكن تفنیده بأن امةیكون مقیدا بضوابط منها جس

علق بعدم وجود قاضي مختص للفصل في دعاوى تجاوز هذا الفراغ التشریعي  المتیمكن 

في القانون تعدیل قوانین عن طریق احداث لالتعویض الناجمة عن مسؤولیة الدولة على ا

  .باحداث اختصاصها بالنظر في مثل هذه الدعاوى  ،المنظم لعمل الجهات القضائیة

 موقف المشرع: 

هو تقریر مبدأ  1938السابقة على عام ا فالمستقر علیه في المرحلة نسبالنسبة للوضع في فر 

في  وبالتالي فإن السلطة التقدیریة متروكة للمشرع عدم مسؤولیة الدولة على فعل القوانین،

  (1)  .تقریر منح التعویض من عدمه وفقا لظروف المرفق العام وطبیعة وخطورة الضرر

 موفق القضاء: 

قانونا وقضاء أن القاضي ملزم بتطبیق المستقر علیه ف 1938المرحلة السابقة على عام في 

فمتى ح النص و ولا اجتهاد مع صراحة ووض النص القانوني في الدعاوى المعروضة علیه،

                                                           
1 -Brunet (j-f) ,de la responsabilité de l’état législateur,TH,paris,1936,p6. 
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تضمن القانون نصا یحظر التعویض أو العكس فلا یجوز للقاضي مخالفة هذا النص 

  .أي تنعدم سلطته التقدیریة في هذه الحالة والاجتهاد بخلاف مضمونه،

 المشرع على منح التعویض سكوتفسر فقد  1938وبالنسبة للوضع في فرنسا قبل عام 

فسر الفقه هذه كما  بمثابة الرفض لهذه المسألة، على القانون الذي یسبب ضررا للغیر

سلطة تقدیر منح  هترك للمشرع وحدیالمسألة بأنه لا یجوز التعویض عن فعل القوانیین و 

وتوفیر المصادر المالیة لدى  ة الضرر الناتج عن القوانین،التعویض في ضوء طبیعة وخطور 

  (1) . الدولة لدفع التعویض

 الدعاوى التي رفعت أمام مجلس الدولة الفرنسي للمطالبة بالتعویض على فعل القوانین وكل

وأسس هذا الرفض على عدم وجود  ،قوبلت بالرفض 1938حلة السابقة على عام في المر 

وأنه  أو أن الارادة الضمنیة للمشرع لم تتجه إلى منح التعویض ،نص صریح یجیز التعویض

أن ، كما للقانون اتجاه نیة المشرع الى منح هذا التعویضلم یتضح من الأعمال التحضریة 

الأضرار التي  لا یجوز التعویض عن ، وعلیهالهدف من التشریع هو تحقیق المصلحة العامة

أو أن المصلحة العامة محل الحمایة غیر مشروعة ومنه لا   تسببها القوانین في هذه الحالة،

 (2). یجوز الحكم فیها بالتعویض

لم یتضح لنا موقف المشرع بشأن مسؤولیة ولحداثة التجربة في التجربتین المغربیة والجزائریة 

تقتصر على التعویض على الأعمال الاداریة وجل الأحكام كانت  ،الدولة على فعل القوانین

  .فقط دون الأعمال التشریعیة

مرحلة ما بعد عام (التوجه الى اقرار مسؤولیة الدولة بدون خطأ عن فعل القوانین-2

1938(.  

ویتعلق الأمر بالمرحلة التي ساد فیها التوجه نحو تقریر مبدأ مسؤولیة الدولة على 

وهي المسؤولیة التي تؤسس على أساس الإخلال  المخاطر،الأعمال التشریعیة على أساس 

ومنه متى لحق ضرر بالفرد من فعل القانون جاز له  ،بمبدأ المساواة أمام الأعباء العامة

                                                           
  .166الغیر دستوریة،مرجع سابق،صشریف یوسف خاطر،مسؤولیة الدولة على القوانین -  1
  .170شریف یوسف خاطر،مسؤولیة الدولة على القوانین الغیر دستوریة،مرجع سابق،ص-  2
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بسبب القانون الذي حقق فائدة لباقي المواطنین المطالبة بالتعویض عن الضرر اللاحق به 

ومن جانب آخر اذا كان  سیة أمام القانون،في حین أن المبدأ یقضي أن جمیع المواطنین سوا

المشرع یتمتع بصلاحیة اصدار أي تشریع لتنظیم موضوع معین فإن ذلك لا یعد مانعا من 

  (1) . تعویض صاحب المصلحة المشروعة من جراء الضرر الذي أصابه من هذا التشریع

على فعل القوانین ثم  وعلیه سنتطرق الى بیان موقف الفقه والقضاء من إقرار مسؤولیة الدولة

  :نستوضح الأساس والضوابط التي قررت لهذه المسؤولیة على النحو المبین أدناه

 موقف الفقه والقضاء من إقرار مسؤولیة الدولة على فعل القوانین:  

ظهرت عدة محاولات فقهیة تدعوا الى ارساء مبدأ مسؤولیة الدولة على فعل القوانین في ظل 

بمعنى آخر حالة صمت المشرع عن تنظیم  ،ز ذلك من عدمهعدم وجود نص صریح یجی

منطق مخالف فیما یخص  1938كما أرسى القضاء الفرنسي بعد مرحلة عام  هذه المسألة،

  :وهذا ما سنتناول شرحه كالاتيمسؤولیة الدولة في هذه الحالة 

  :الاتجاهات الفقهیة بخصوص إقرار مسؤولیة الدولة عن فعل القوانین** 

جانب من الفقه الى إمكانیة ارساء مسؤولیة الدولة عن فعل القوانین على أساس نادى 

بینما نادى جانب آخر بإمكانیة قیام هذه المسؤولیة على أساس إثراء الذمة المالیة  ،الخطأ

  (2)  .بینما توجه اتجاه آخر الى امكانیة ارسائها على أساس المخاطر للدولة،

  :الخطأ كأساس للمسؤولیة-

یؤسس جانب من الفقه الفرنسي جواز قیام المسؤولیة عن فعل القوانین على أساس 

فإذا لحق ضرر بأحد المصالح الخاصة بموجب تصرف صادر من  أحكام القانون الخاص،

طبقا للمبدأ الذي جاز للمضرورة المطالبة بالتعویض على أساس أحكام القانون المدني الدولة 

  .غیر یلتزم مرتكبه بالتعویضمفاده أن كل من سببب ضرر لل

  :وقد تعرض هذا الموقف للنقد على أساس الحجج التالیة

                                                           
  .176،صالمرجع نفسهشریف یوسف خاطر،-  1

2 -Senkovic (p) ,l’évolution de la responsabilité de l’état législateur sous l’influence du droit 
communautaire,TH,paris,I,1998,p33. 
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اصابة الخزینة العمومیة للدولة بالعجز من جراء كثرة التعویضات التي ستقررها للافراد -

  .التي تسبب ضررا للغیر على أساس تصرفات الدولة

تعارض تطبیق هذه النظریة مع ما استقر علیه مجلس الدولة الفرنسي في مجال المسؤولیة -

في قضیة بلانكو وبموجبه توصل إلى أن  1873ومنها حكمه المؤرخ في  الإداریة،

المسؤولیة التي تقع على عاتق الدولة بسبب الاضرار التي تلحق بالأفراد بفعل موظفیها لا 

  (1)  .القانون المدني الذي یحكم العلاقة بین الأفراد تخضع للمبادئ المقررة في

فقد تجسد موقفه في استحالة إمكانیة قبول وقوع الخطأ من قبل  Brunetالفقیه بینما 

على أساس أنه یمارس حقه حتى ولو صدر منه ضرر جسیم للفرد أثناء ممارسته المشرع 

تصور وقوع خطأ المشرع بصدد ومن غیر المنطقي ،(2) لهذا الحق وهو اصدار التشریع 

كما أن الأعمال التشریعیة لا تخضع لأي رقابة قضائیة  ،ممارسته لاختصاصه التشریعي

  .وبالتالي فالمشرع یمارس اختصاصه بدون حدود وبدون مسؤولیة

سؤال الأولویة لكن هذه الانتقادات مفندة بعد تبني المؤسس الدستوري الفرنسي لنظام 

  .للرقابة القضائیة على دستوریة القوانینالدستوریة كمظهر 

  :ثراء الذمة المالیة للدولة كأساس للمسؤولیةإ-

القوانین على  لفي إرساء مسؤولیة الدولة على فع  Beauregardاعتمد الفقیهلقد 

ومضمونها عدم جواز اجبار أحد على بیع  ،من القانون المدني الفرنسي 545المادة 

وبالتالي فإن قیام  على أن یتم تعویضه تعویضا عادلا ومسبقا، العامة،ممتلكاته الا للمنفعة 

من منطلق أنه لا مسؤولیة المشرع من هذه الناحیة تؤسس على نزع الملكیة للمنفعة العامة 

   (3)  . الخاصةیجوز للمشرع المساس بالحق في الملكیة 

 545كونه أخطأ في تفسیر نص المادة  ،التوجه الفقهي جانب الصواب االملاحظ ان هذو 

فالمتضرر بناء على هذه المادة یطالب بإصلاح الضرر لیس على أساس ان   ،قانون مدني

                                                           
  .180-179ص.شریف یوسف خاطر،مسؤولیة الدوةلة على القوانین الغیر الدستوریة،مرجع سابق،ص-  1

2 -Brunet (j-f),de la responsabilité de l’état législateur,op,cit,p31. 
  .183الدستوریة،مرجع سابق،صشریف یوسف خاطر،مسؤولیة الدوةلة على القوانین الغیر -3
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الدولة قد تم اثرائها بل على أساس الضرر الذي أصابه بسبب نزع ملكیته الخاصة لصالح 

  .ةالمنفعة العام

أسس امكانیة قیام مسؤولیة الدولة عن فعل   Hauriouبالاضافة الى أن الفقیهو 

ومثال ذلك في (1) القوانین على أساس نظریة الإثراء بلا سبب طبقا لأحكام القانون المدني 

حالة صدور تشریع یقرر احتكار ممارسة نشاط معین لصالح الدولة بمفردها وترتب على 

لحالة یجوز لأصحاب ففي هذه ا ،ذلك اغلاق المحلات التي كانت تمارس هذا النشاط 

  .المحلات مطالبة الدولة بالتعویض على أساس أنها أثریت بلا سبب

إثراء :ومن المقرر قانونا أن نظریة الاثراء بلا سبب تؤسس على استیفاء ثلاث أركان وهي

أدرج تعدیلین  Hauriouالفقیه  الا أن ،وانعدام السبب القانوني للإثراء افتقار الدائن، المدین،

وهو ما  جواز تقریر المسؤولیة حتى ولو كان الاثرار سببه القانون :على هذه النظریة أولهما

كما أنه لم یشترط إثراء الدولة لتطبیق هذه  یخالف الركن الثالث لنظریة الاثراء بلا سبب،

نفقات وهو ویكفي لتوفر هذا الشرط أن یترتب على القانون تقلیل أو اقتصاد في ال النظریة،

  .ما یتعارض مع الركن الأول من أركان هذه النظریة 

انتقدت هذه النظریة على أساس عدم جواز  تشبیه الدولة بالفرد الذي أثري على حساب وقد 

على أساس أنها تهدف الى تحقیق المصلحة العامة من خلال التشریعات وذلك  ،الغیر

  (2) . الصادرة عنها

  :للمسؤولیةالمخاطر كأساس -

أي بدون  ،أجاز جانب من الفقه إمكانیة قیام مسؤولیة الدولة على أساس المخاطرلقد 

  .ظام المسؤولیة على أساس الخطأنخطأ والتي تعد استثناء من 

                                                           
1 -Hauriou (m),précis de droit adminstartif,1911,p508. 

  .41،ص1980أنور رسلان،مسؤولیة الدولة الغیر تعاقدیة،دار النهضة العربیة،القاهرة،-2

محمد عبد الواحد الجمیلي،قضاء التعویض مسؤولیة الدولة عن أعمالها الغیر تعاقدیة،دار النهضة -

  .38،ص1995العربیة،القاهرة،
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في قضیة لافلوریت  1938وقد طبقت هذه النظریة من قبل مجلس الدولة الفرنسي عام 

أي المسؤولیة المؤسسة على الإخلال بمبدأ  ،وتقوم هذه النظریة على أساس المخاطر

  .المساواة أمام الأعباء العامة

  :القضاء من اقرار مسؤولیة الدولة عن فعل القوانین حاولاتم-2

نقطة التحول  14/01/1938تمثل قضیة لافلوریت الصادر بشأنها الحكم المؤرخ في 

ولیة الدولة على فعل قیام مسؤ  في موقف مجلس الدولة الفرنسي فقد أجاز هذا الأخیر

عن موقفه السابق بخصوص تفسیر سكوت المشرع بأنه رفض بذلك وتراجع ، القوانین

  :وتتخلص وقائع هذه القضیة فیما یلي للتعویض،

ونصت المادة الأولى صدر قانون یتعلق بحمایة منتجات الألبان  29/06/1934بتاریخ 

اللبن الخالص أو الاتجار فیها بأي منه على حظر صناعة الكریمة التي تنتج من غیر 

اك تتولى انتاج نوع معین من الألبان یطلق ذوكانت شركة لافلوریت آنصورة من الصور،

ومكوناته تعتمد على اللبن والزیت والبیض وبسبب صدور هذا ،la Gragieneعلیه 

  .القانونلة نشاطها بسبب الأضرار اللاحقة بها بسبب هذا عن مزاو القانون توقفت الشركة 

ولم فقدمت الشركة طلب الى وزیر الزراعة للمطالبة بالتعویض عن الأضرار اللاحقة بها 

مما جعلها ترفع دعوى أمام مجلس الدولة أشهر  04یتم الرد على طلبها لمدة تجاوزت 

للمطالبة بإلغاء القرار الضمني من وزیر الزراعة برفض منح  08/12/1935بتاریخ 

  .ضرار التي سببها لها ذلك القانون الشركة تعویضا عن الأ

من قبل مجلس الدولة قضى بموجب حكمه المؤرخ في وبعد المداولة -

 بأحقیة الشركة في التعویض عن الأضرار التي سببها لها القانون 14/01/1938

وبالنتیجة له الغاء القرار الضمني لوزیر لالزراعة برفض التعویض على أساس الاعتبارات 

  :والأسانید القانونیة التالیة

لا ، la Gragieneمشروعیة النشاطك الذي تمارسه الشركةـلان انتاج الجبن من نوع -

 29/06/1934من القانون المؤرخ في  01یشكل خطرا على الصحة العامة طبقا للمادة 
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كونها حرمت صناعة منتجات الألبان من اللبن الخالص كما أن تحریم صناعة الكریمة الا 

 من اللبن الخالص قد أصاب الشركة بأضرار فادحة أدت إلى توقف نشاطها 

خلو نص القانون أو الأعمال التحضیریة له أو حتى فیما یتعلق بالظروف المحیطة -

المشرع قد قصد تحمیل المخاطبین بأحكام هذا القانون بالواقعة ما یدعو الى الاعتقاد بأن 

  .تحمله هذا العبء الذي یتجاوز الحد المعقول للضرر الواجب

الضرر الذي لحق الشركة نشأ عن صدور هذا القانون والذي كان بهدف حمایة - 

   (1)  .وبالتالي یستوجب الأمر أن تتحمل الجماعة عبء الضررالمصلحة العامة 

وبموجبه أكد  08/02/2007كرسه مجلس الدولة في حكمه المؤرخ في  وذات الاتجاه

على أساس مبدأ المساواة أمام الأعباء العامة مع  ، وذلكمسؤولیة الدولة عن فعل القوانین

وأن  ،ضرورة ألا یظهر من النص ما یوحي بإعفاء الدولة من المسؤولیة عن فعل القوانین

 بحیث یفوق القدر المعتاد الذي یمكن أن یتحمله ،یكون الضرر خاصا وبالغ الجسامة

  (2) . المضرور

  :الأساس القانوني وشروط اقرار مسؤولیة الدولة على فعل القوانین- 

  :نتطرق الى تفصیل هذه المسألة على النحو المبین أدناه

  :الأساس القانوني لاقرار مسؤولیة الدولة على فعل القوانین*

أي بدون خطأ  ،عن فعل القوانین على أساس المخاطرتم تكریس مسؤولیة الدولة 

ولا یتحمل  ویستوجب الأمر استیفاء ركنین لقیام هذه المسؤولیة وهما الضرر والعلاقة السببیة،

المضرور عبء اثبات الخطأ من جانب الدولة ولا یجوز لهذه الأخیرة درء المسؤولیة عن 

ضرر لكن بضوابط معینة وقیام العلاقة ویكفي تحقق ال طریق اثبات عدم ارتكابها أي خطأ،

                                                           
  .198-195ص.شریف یوسف خاطرـمسؤولیة الدولة على القوانین الغیر دستوریة،مرجع سابق،ص-1

  .158،ص2005جوجي شفیق مساري،مسؤولیة الدولة عن أعمال سلطاتها قضاء التعویض،دار النهضة العربیة،القاهرة،-

،المركز القومي للاصدارات 1العامة،الكتاب الثاني،طمحمد ماهر أبو العینین،التعویض عن أعمال اللسلطات -

  .942ص2013القانونیة،القاهرة،
2 -C.E,8 février 2007,M Alain,Req,N279522 ;C,Deffigier,la responsabilté sans faute de l’état pour rupture de 
l’égalité devant les charges publiques du fait de la loi du 10/07/1976,AJDA,2004,p1941. 
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السببیة بین تصرف الدولة المشروع والضرر وهذا ما یستخلص من حكم مجلس الدولة 

  .السابق الاشارة له في قضیة لافلوریت

الأساس القانوني لقیام مسؤولیة الدولة على  وقد أقر مجلس الدولة الفرنسي بصفة صریحة

بمبدأ المساواة أمام الأعباء العامة في حكمه المؤرخ في فعل القوانین على أساس الإخلال 

وتوصل الى استخلاص هذا الأساس من منطلق أنه لم یظهر من نیة  ،01/12/1961

  (1) .ولا من الأعمال التحضیریة استبعاد الحق في التعویض ،المشرع 

  :شروط قیام مسؤولیة الدولة على فعل القوانین*

الفرنسي الى اقرار ضوابط لتقید قیام مسؤولیة الدولة على ل القضاء الإداري صتو لقد 

لتقریر منح التعویض بمعنى أن هذه المسؤولیة لیست مطلقة بل تحدها ضوابط ، فعل القوانین

والثانیة تتعلق بالضرر الذي أصاب  ،الأولى تتعلق بالمشرع :وتقسم هذه الضوابط إلى نوعین

  :المضرور ونعالجهما بالتفصیل التالي

  :لشروط الخاصة بالمشرعا-

الا في حالة عدم  لا تتحقق مسؤولیة الدولة عن فعل القوانین على أساس المخاطر

تضمن النص القانوني موضوع المطالبة بالتعویض أو في أعماله التحضیریة أو الظروف 

ما یدل على اتجاه إرادة المشرع الى رفض التعویض عن الضرر  والملابسات المحیطة به

الى ان إقرار هذه  Laroqueوقد توصل الفقیه  بسبب تطبیقه،الذي سببه القانون للفرد 

المسؤولیة یقتضي احترام ارادة المشرع في تقریر أو عدم تقریر التعویض عن الأضرار التي 

  (2) . یسببها تطبیق القانون للأفراد

وتبعا لذلك فإن الامر یقتضي التزام المحكمة بالبحث في الإرادة الصریحة او الضمنیة 

تفاء بالبحث كوهذه المسألة تستوجب عدم الا للمشرع بغرض تقریر منح التعویض من عدمه،

أیضا البحث في الأعمال التحضیریة للقانون أو من خلال ي ظاهر النص بل تقتضي ف

بوضعه للبحث عن نیة المشرع في منح أو رفض التعویض  الظروف والملابسات المحیطة

                                                           
1 -C,E,1/12/1961,la combre,Rec,p674. 

  .241شریف یوسف خاطر،مسؤولیة الدولة على القوانین الغیر دستوریة،مرجع سابق،ص-  2
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بالإضافة إلى ضرورة استیفاء الشروط الخاصة بخصوصیة  ،عن الضرر الناتج عن تطبیقه

  (1) . الضرر وجسامته

من القانون موضوع ) الباعث(كما یقتضي الأمر البحث أیضا عن الموضوع والهدف

فإذا كان الهدف متعلقا  ،من جراء تطبیقهالمطالبة بالتعویض عن الأضرار التي ترتبت 

ففي هذه الحالة یرفض التعویض بناء على بتحقیق المصلحة العامة من وراء اصدار القانون 

وذلك على أساس أنه في مجال المسؤولیة عن فعل القانون یتم مراعاة اعتبارات  هذا المبرر،

ا من وراء اصداره للقانون وبین التوازن بین المصلحة العامة التي یهدف المشرع الى تحقیقه

 . (2)  الأضرار الناجمة عن تطبیق القانون وهي المصلحة الخاصة للأفراد

  :بالضرر متعلقةالشروط ال-

یجب أن یتوفر في الضرر المدعى به من جراء تطبیق القانون استیفاء أوصاف عامة 

 افهذه الأوص وسنعالج ضافة إلى أن یكون على درجة من الجسامة،بالإ ،وأخرى خاصة

  :كالآتي

  :الأوصاف العامة للضرر-

ض الأوصاف یو ان تتوفر في الضرر المستوجب للتعاستوجب مجلس الدولة الفرنسي 

  .ومؤكدا ،وحالا ،ان یكون مباشرا:التالیة

یقصد به أن ینشأ بصفة مباشرة عن النشاط الصادر عن الدولة على نحو  ،فالضرر المباشر

یترتب عنه قیام علاقة سببیة بین هذا الضرر وفعل الدولة بأن یكون هذا الفعل هو السبب 

  .المباشر في وقوعه

یقصد به وقوعه فعلا وبالتالي یستبعد الضرر الاحتمالي من  ،أما الضرر الحال والمؤكد-

  (3)  .نطاق التعویض

                                                           
1 -Senkovic (p),l’évolution de la responsabilité de l’état législateur sous l’influence du droit 
communautaire,TH,paris,I,1998,p204. 
2 -Chaumon (c),la responsabilité extra-contractuelle de l’état dans l’exercice de la fonction 
législateur,RDP,1940,p200. 

  .248شریف یوسف خاطر،مسؤولیة الدولة على التعویض عن القوانین الغیر دستوریة،مرجع سابق،ص-  3
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  :الأوصاف الخاصة للضرر-

فالضرر الخاص  ،تتمثل هذه الشروط في خصوصیة الضرر والجسمامة الاستثنائیة له

بحیث یكون المضرور  ،حق بشخص واحد أو عدد محدود من الأشخاصلامفاده الضرر ال

وبالتالي لا یجوز لأحد أن یدعي أن أصابه ضرر ، في وضع استثنائي لباقي الأشخاص

  .جراء صدور قانون جدید أضاف أعباء جدیدة على عاتق جمیع الأشخاصخاص من 

أصبح مجلس الدولة الفرنسي یشترط الربط بین  22/06/1984وانطلاقا من تاریخ 

  (1) .ضخصوصیة الضرر وجسامته باعتبارهما ضابطین أساسین للحكم بالتعوی

الضرر وصفا جسیما بحیث أن یتضمن یقصد بها ، فأما بالنسبة للجسامة الاستثنائیة للضرر

على المضرور فردا كان أو عدد محدود من الأفراد عبئا جسیما یتجاوز الحدود فرض ی

وفي هذه الحالة فإن تقدیر جسامة ة والضرر في ظروفه العادیة المعقولة التي تقتضیها الحیا

سباب الضررلا تؤسس على تقدیر الآثار الجسیمة له بل یؤخذ فیها أیضا بعین الاعتبار الأ

وهذا ما یقتضي البحث في طبیعة الضرر ونوعه  وع الضرر،قالغیر عادیة التي تسببت في و 

وكذا تحدید ما اذا كان القانون یشكل سببا مباشرا في  وحجمه ونتائجه على نشاط المتضرر،

التي نتجت  أو الحقوق والبحث أیضا عن المزایا ،لهأو تغیره أو تقلی ،ایقاف نشاط المضرور

وبالتالي تعتمد الظروف فإذا توفرت هذه الاخیرة انعدم معیار الجسامة  ،عن تطبیق القانون

  (2)  .والملابسات المحیطة بالضرر كأساس للحكم بالتعویض

  :التي لا یمكنها تحملها ةتجاوز الضرر الحدود المعتاد-

الصادر عن مجلس الدولة الفرنسي في  30/07/2003بموجب الحكم المؤرخ في 

استوجب المجلس ضرورة أن یتجاوز الضرر الحد المعقول الذي لا یمكن أن  adarcقضیة 

   (3)  .2/11/2005المؤرخ في المجلس في حكمه  هونفس الشيء أكد ،یتحمله المضرور

                                                           
1 -C.E,22/6/1984. 

  .256-255ص.شریف یوسف خاطر،مسؤولیة الدولة على التعویض عن القوانین الغیر دستوریة،مرجع سابق،ص-  2
3 -C.E ,02/11/2005. 
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 24/12/2019في  خبموجب قراره المؤر  نسيشروط أخرى أقرها مجلس الدولة الفر *

  :وتتمثل في

وهذا یفید أن القانون الذي لم  :أن یكون القانون محل طلب التعویض قد دخل حیز النفاذ-

على أساس أن القانون یصبح  یدخل حیز النفاذ لا یمكن أن یكون سببا للمطالبة بالتعویض،

     (1)  .مادیاملزما للمكلفین به بعد سریانه وبذلك یصبح عملا 

وهذا :أن یكون التعویض عن القانون في الحدود المقررة من المجلس لعدم دستوریة القانون-

یدل على أنه لا یجوز اتخاذ أي إجراءات إلا ضمن الحدود المسموح بها بموجب قرار 

مما یدل على  اء الوقت،ضالمجلس الدستوري والذي یحدد تأثیر إعلان عدم الدستوریة بانق

لا یوجد مانع من التعویض طبقا لقرار المجلس الدستوري الفرنسي حسب الشروط أنه 

بحیث أن المجلس قد یرفض كلیا أو جزئیا المطالبة بالتعویض في حال عدم الالتزام  المحددة

بمعنى أن مجلس الدولة الفرنسي یمكنه أن یقرر التعویض طالما أنه لا یوجد  بتلك الشروط،

  (2)  .المجلس الدستوري المتعلق بتقریر عدم الدستوریة مانع یحظر ذلك في قرار

لتعویض عن ا:وجود علاقة سببیة مباشرة بین القانون الغیر الدستوري والضرر الناشئ-

القانون الغیر دستوري یشترط قیام علاقة سببیة مباشرة بین الضرر الواقع جراء القانون 

لانه  یكون الضرر احتمالي أو ضررا متوقعابمعنى أن لا  والمطعون بعدم دستوریته، المطبق

 . رلا مجال للحكم بالتعویض الا عن الضرر المباش

للمطالبة بالتعویض  اشترط مجلس الدولة الفرنسي وجوب التقید بمیعاد معین:شرط المدة-

من تاریخ حصول سنوات ) 04(وحدد هذا المیعاد بأربع ،عن القانون المقضي بعدم دستوریته

والغرض من اشتراط شرط الأجل هو الحفاظ على استقرار  لحق بالأفراد،الضرر الذي ی

                                                           
زكریا خلیل،مسؤولیة الدولة عن أعمال التشریع بین المقتضیات القانونیة والاجتهاد القضائي،مجلة كلیة القانون الكویتیة -1

  389،ص2017خاص بالعدد الثاني،الجزء الثاني، العالمیة،محلق

سلام عبد الزهرة،نفاذ التشریع العادي،كلیة القانون،جامعة بابل،محاضرة منشورة على الموقع الإلكتروني -

  .مساء 16:00الساعة  26/05/2020تاریخ الاطلاع  uobabylon.edy.iq:التالي
یض عن القوانین غیر الدستوریة،رسالة ماجیستر،كلیة وفاء داخل أعویطر الكعبي،مسؤولیة الدولة في التعو -2

  .85،ص2021القانون،جامعة میسان،،العراق،
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لاسیما وأن التعویض تترتب علیه  ،الأوضاع والمراكز القانونیة سواء بالنسبة للدولة أو الأفراد

التزامات مالیة یتعین تغطیتها من جانب الدولة وبقاء المطالبة بالتعویض بدون تحدید مدة 

  (1)  .تجاوز على الأموال المخصصة لالتزامات الإدارة معینة من شأنه أن یسبب

أما بالنسبة للوضع في التجربتین المغربیة والجزائریة فلم نعثر على تطبیقات عملیة 

  .تبین الأخذ بالتعویض وتحدید شروطه والأسس التي بني علیها كما فعل المشرع الفرنسي 

یمكن الاستناد للشروط العامة فإنه  ،والجزائریةویرى الباحث أنه بالنسبة للتجربتین المغربیة 

وأن یكون  وبالتالي استبعاد الضرر الاحتمالي، ،والتي تتعلق بوجوب أن یكون الضرر حالا

وهذا ما  ،الضرر مباشرا بمعنى ان یكون الضرر نتیجة حتمیة ومباشرة للفعل الحاصل

بالإضافة إلى أن یكون  توري،غیر دسلیصطلح علیه بالعلاقة السببیة بین الضرر والقانون ا

الضرر قد أصاب مصلحة مشروعة وان تكون هذه المصلحة غیر مخالفة للنظام العام 

وهذا  لتعویض في حال لم تتوفر تلك المصلحة،للا یمكن اقامة دعوى  منهو  والأداب العامة

 لا تختلف عن ما یدفعنا للقول بأن شروط التعویض عن القانون المقضي بعدم دستوریته

وبالتالي حبذا الاعتماد على الشروط التي قررها قرار  ،المبادئ العامة لشروط التعویض

لتقریر مسؤولیة الدولة على التعویض عن  24/12/2019مجلس الدولة الفرنسي المؤرخ في 

  .القوانین الغیر دستوریة

  )2( :لدولة عن القوانین الغیر دستوریةتكریس مسؤولیة ا-3

إلى دراسة مدى امكانیة تقریر مسؤولیة الدولة على القوانین  نتطرق في هذا العنصر

لاسیما بعد التعدیل الدستوري في فرنسا عام  التي قضى القاضي الدستوري بعدم دستوریتها،

وعلیه سنعالج  ،والتي سنعتمدها في دراستنا بحكم حداثة التجربتین المغربیة والجزائریة 2008

  :هذه المسألة ضمن العناصر التالیة

                                                           
حول السماح بالتعویض عن القوانین الغیر دستوریة متاح  24/12/2019مقال حول حكم مجلس الدولة الفرنسي  في -  1

 .زاولا 14:00الساعة 27/01/2020,تاریخ الاطلاع  .http :www.iltineraires-avocats.fr على الموقع الإلكتروني التالي

2
  .86-85ص.مرجع سابق،صوفاء داخل أعویطر الكعبي، - 
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موقف الفقه والقضاء من تكریس مسؤولیة الدولة على القوانین الغیر دستوریة بعد تعدیل -

  .في فرنسا 2008دستور 

  .الجهة القضائیة المختصة بالفصل في دعوى المسؤولیة عن القوانین الغیر دستوریة-

موقف الفقه والقضاء من تكریس مسؤولیة الدولة على القوانین الغیر دستوریة بعد *

  :في فرنسا 2008تعدیل دستور 

في هذا العنصر سنعمل على البحث على التعدیل الذي طرأ في النظام الفرنسي على أثر 

الدستوریة فإذا  سؤال الأولویةأو مایسمى ب ،اعماله نظام الرقابة اللاحقة على دستوریة القوانین

ففي هذه  مطعون فیهتوصل المجلس الدستوري الفرنسي الى عدم دستوریة الحكم التشریعي ال

الحالة ما مصیر الفرد الذي أصابه ضرر من تطبیق ذلك الحكم النتشریعي هل یجوز له 

  .وعلى أي أساس؟ ،المطالبة بالتعویض

ثلاث حالات للحكم بالتعویض بسبب الحكم بعدم دستوریة الحكم  يجاه الفقهتاقر الا

  :وهيالتشریعي المطعون فیه،

أو عدم صدوره وما یترتب على ذلك من اعتداء على الحقوق صدور تشریع :الحالة الأولى-

والحریات التي یكفلها الدستور بسبب صدوره في الحالة الأولى أو عدم اصداره في الحالة 

  .الثانیة

قبل ون یمنح بعض الحقوق أو المزایا لبعض الأفراد دون غیرهم نصدور قا:ةنیالحالة الثا-

  .الحكم بعدم دستوریته

صدور حكم بعدم دستوریة قانون قد صدر لالغاء أو تعدیل بعض الحقوق :الثالثةالحالة -

وبالتالي یطالب المضرور بالتعویض عن الضرر ، المنصوص علیها في قانون سابق علیه

   (1) . الذي أصابه نتیجة صدور هذا القانون وقبل الحكم بعدم دستوریته

                                                           
1 -M.Disant,la responsabilité de l’état du fait de la loi inconstitutionnelle :prolégoménes et 
perspectives,RFDA,2012,p1181. 
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التعویض على القوانین المقضي بعدم نادى الفقه الفرنسي أیضا بوجوب اقرار كما 

تنشأ  علیهو  ،على أساس وقوع خطأ من المشرع ینتج عنه ضرر أصاب الغیر دستوریتها

  (1) . علاقة سببیة بین الخطأ والضرر

وبالتالي وقوع  ،وترتیبا على ذلك فإن مخالفة أحكام الدستور یشكل عدم مشروعیة دستوریة

عدم احترام المشرع للحقوق والحریات الأساسیة یشكل بالاضافة الى أن  ،خطأ من المشرع

  (2)  .خطأ یستوجب التعویض

وبالرجوع الى موقف الفقیه الفرنسي هوریو في تعلیقه على حكم مجلس الدولة الفرنسي 

مفاده أن القانون الغیر دستوري یعد  02/01/1944وحكمه في  29/04/1912المؤرخ في 

  (3) . الدولة التشریعیة خطأ قانوني قابل لاقرار مسؤولیة

كما أن صدور قانون یتضمن انتهاك للحقوق والحریات الأساسیة التي یضمنها الدستور یعد 

بعدم الدستوریة وتعویض المضرور عن تجاوز أو تعسف في استعمال السلطة یقتضي الحكم 

ریة وفي هذه الحالة تؤسس المسؤولیة على أسس موضوعیة باعتبار أن عدم الدستو  ،الضرر

تعني الخطأ وكل تصرف خاطئ یستوجب التعویض طبقا لما استقر علیه قضاء مجلس 

  (4) . الدولة بهذا الخصوص

 التي أقرها مجلس الدولة الفرنسي) المخاطر(فإن المسؤولیة بدون خطأ ومن جانب آخر

في قضیة لافلوریت لا یجوز أن تكون أساسا للحكم بالتعویض على القوانین الغیر الدستوریة 

لان نظریة المسؤولیة بدون خطأ اعتمدها مجلس الدولة لتعویض المضرورین بسبب التشریع 

أما الحالة المتعلقة بمسؤولیة الدولة  ولكن نتج عنه ضرر أصاب الغیر، الذي صدر صحیحا

القانون الغیر الدستوري فتتعلق بصدور تشریع یتعارض مع الدستور  على التعویض عن

ففي  وتم الغائه بموجب قرار دستوري،ویقضى بعدم دستوریته بعد سریانه لمدة زمنیة معینة 

أي قبل  ،یكون عن المدة التي طبق فیها التشریعهذه الحالة فإن التعویض عن الضرر 
                                                           
1 -Pacteau(b),la responsabilité publique du fait des lois,la sortie du tunnel ?mélanges en l’honneur de jacqueline 
morand-deviller ,montchrestien,2007,p487. 
2 -A.fuchs-cessot,le parlement a l’épreuve de l’europe et de la ve république,LGDJ,,coll,T,118,2004,p214.. 
3 -M,Houriou,note sur l’arret du conseil d’état,29/04/1912,société premier et henry,S,1923,n3,spéc,p41. 

-C.E,2/01/1944,caucheteux et desmonts,RDP,1945,p369. 
4 -C.E,31/08/2009,commune de crégle,AJDA,2009,p1526 ;JCP,2009,I,551,chron,B,plessix. 
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أساس الخطأ لتوافر عناصر المسؤولیة الخطئیة وهي ویكون ذلك على دستوریا الحكم بإلغائه 

  (1)  .الخطأ والضرر والعلاقة السببیة بینهما

بل محددة بضوابط تتمثل  ،والمسؤولیة عن القوانین الغیر دستوریة لیست ذات طابع مطلق

وأن یترتب على تطبیق القانون المقضي بعدم دستوریته  ،في صدور قرار بعدم الدستوریة

ینفرد المجلس الدستوري علیه و  وعلاقة سببیة بین القانون والضرر، الغیر،ضرر أصاب 

من  62/2بتحدید قواعد إعمال المسؤولیة الإداریة عن القوانین الغیر دستوریة طبقا للمادة 

  .2008التعدیل الدستوري لعام 

الجهة القضائیة المختصة بالفصل في دعوى المسؤولیة عن القوانین الغیر *

  :دستوریة

الفصل في دعوى المسؤولیة عن القوانین الغیر دستوریة مجلس الدولة الفرنسي بیختص 

  :للأسباب التالیة

بخصوص المطالبة بالتعویض  وذلك یسري على دعوى المسؤولیة نظام المسؤولیة الإداریة-

ظام المسؤولیة لا یطبق بشأنها ن علیهو  ،عن الضرر الناتج عن القانون الغیر دستوري

  (2)  .یةالبرلمان

یختص المجلس الدستوري بالفصل في مدى دستوریة القانون من عدمه دون أن یختص -

  .بالفصل في طلبات التعویض المترتبة على الحكم بعدم الدستوریة

بانعقاد  قضت محكمة التنازع في فرنسا 31/03/2008بموجب الحكم المؤرخ في -

الاختصاص لمجلس الدولة بالفصل في المنازعات المتعلقة بمسؤولیة الدولة عن أعمال 

  (3) . السلطة التشریعیة

                                                           
  .282التعویض على القوانین الغیر دستوریة،مرجع سابق،صشریف یوسف خاطر،مسؤولیة الدولة عن -  1

  
2 - M.Disant,la responsabilité de l’état du fait de la loi inconstitutionnelle :prolégoménes et 
perspectives,RFDA,2012,p1181. 
3 -T.confil,31/03/2008,société boiron contre le directeur général et le directeur régional de la direction générale 
des douanes et droits indirects,Req,n c 3631. 
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الدستوریة بشأن سؤال الأولویة صدور أحكام قضائیة عن القضاء الاداري بعد سریان نظام -

في دعوى  التعویض عن القوانین الغیر دستوریة أكدت اختصاص القضاء الاداري بالفصل

على أساس أن التصرفات  وذلك ،المسؤولیة عن الضرر الناتج عن القانون الغیر دستوري

م اانعدمنه و  القانونیة الصادرة عن الإدارة كانت تستند الى قانون صدر حكم بعدم دستوریته،

وبالتالي یجوز للمضرور المطالبة بالتعویض عن  ،أساسها القانوني الذي أسست علیه

   (1)  .قانونیة الغیرأصابه بسبب تلك التصرفات  الضرر الذي

فلا توجد تطبیقات عملیة یمكن الاستناد لها  أما في التجربتین المغربیة والجزائریة

  .لمعرفة الجهة القضائیة المختصة بالفصل في طلبات التعویض عن القوانین الغیر دستوریة

ا قرر قیام مسؤولیة الدولة معندنه حسن ما فعل مجلس الدولة الفرنسي وبذلك نتوصل الى أ

مسؤولیة الدولة عن أعمالها التشریعیة ولكن تبقى  عن القوانین المقضي بعدم دستوریتها،

وذلك راجع لعدم  ،تواجه صعوبات في التطبیق لا سیما في التشریعین المغربي والجزائري

بالإضافة الى عدم تبني المشرع مبدأ التعویض على القوانین الغیر  ،وجود نص یقضي بذلك

 . دستوریة

في الدستوریة سؤال الأولویة لقوانین التي نظمت ا باستقراءفإنه  :رأي الباحثوحسب 

نظام المسئولیة  تطبقلا  ولكنهاتعترف بفكرة خطأ المشرع  أنهایتبین  فرنسا والمغرب والجزائر

في هذا المجال نظریة خطأ المشرع  وظفتقد و  ،الدستوري القضاءفي مجال عن القوانین 

لغاء العمل بالحكم التشریعي غیر إ في المتمثل ئ المشرععندما كرست جزاء على خط

 ذلك الحكم التشریعيتعویض المتضرر عن  ذلك الالغاءدون ان یترتب على لكن  الدستوري

  .القوانین بالرغم من اعتناقها فكرة خطأ المشرع نظریة المسؤولیة عن ب بالتالي لا تعترففهي 

                                                           
  .283یوسف خاطر،مسؤولیة الدولة عن التعویض على القوانین الغیر دستوریة،مرجع سابق،ص شریف-1
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أنه لا یوجد ما یمنع اختصاص القاضي الدستوري بنظر دعوى وهناك من ذهب الى (1)

من جانب عنصر الخطأ المتمثل في مخالفة المسؤولیة على أساس انه یراقب عمل المشرع 

  .ؤیده فیما خلص الیهن ناومن جانب  ،القوانین للدستور

نفیذ لتفقد أجاز ا ،الى الممارسة القضائیة على مستوى مجلس الدولة الفرنسيوبالرجوع 

عن الأضرار التي رتبها  أي عن طریق التعویضبمقابل لقرار عدم الدستوریة في هذه الحالة 

  :بشرط توفر الشروط التالیة وهيالمقضي بعدم دستوریته  القانون

  .سكوت المشرع عن منح أو منع التعویض-  

أي وقوعه على عاتق فئة قلیلة من خصوصیة الضرر المترتب على تطبیق القانون -

  .الأفراد

  (2) .العامة بعدم مخالفة المصالح التي لحقها الضرر للنظام العام والآدا-

توفر یتعین یة التعویض امام القضاء الدستوري ظر اعمال ن لامكانیةعلیه نستنتج أنه و 

  :ضابطین هما

  .المسؤولیة على القوانین ضمن اختصاص القاضي الدستوري في الدستور ذاتهإدراج نظام -

على أساس أنه صاحب  تأسیس اختصاص القاضي الدستوري بدعوى المسؤولیة-

 فإذا ثبت خطأ المشرع جاز تقریر التعویض عن ذلك برقابة القانون،الاختصاص الأصیل 

  (3) .متى توفرت  باقي عناصر المسؤولیة من ضرر وعلاقة سببیة

اعمال قواعد التنفیذ العیني  هو ما نستخلصه ان الاصل العاموتأسیسا على ذلك فإن 

ولكن  وذلك بإعادة الحال إلى ما كان علیه قبل صدوره،القرار بعدم الدستوریة  بشأن

تعذر التنفیذ العیني لاصطدامه  اتباع قواعد التنفیذ بمقابل على أساس ستثناء عن ذلك هوالا

                                                           
- 665ص.ص1987شمس،القاهرة،جبالي حنفي علي،المسؤولیة على القوانین،أطروحة دكتوراه،كلیة القانون،جامعة عین -1

666.  
  .32،ص2015میادة عبد القادر اسماعیل،الرقابة السابقة على دستوریة القوانین،دار الجامعة الجدیدة،الاسكندریة،-  2
  .668،صمرجع سابقجبالي حنفي علي،-  3
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لكل  التنفیذ بمقابل یتم عن طریق التعویض هذا وان ،قوق والمراكز القانونیة المستقرةبالح

الذي تتحمله الدولة على  متضرر من جراء تطبیق الحكم التشریعي المخالف للدستور و

أثر تطبیق القرار بعدم  عنبصرف النظر و  أساس تطبیق نظریة المسؤولیة على قوانینها

  (1) .الدستوریة سواء كان بصفة فوریة أو رجعیة

في مواجهة القاضي الدستوري ومدى جواز العدول  الدستوري لقرارلالقوة الإلزامیة -ثانیا

  :عن قراره

الاول یتعلق بعدم الدستوریة  ي،التمیز بین نوعین للقرار الدستور  في هذا المجال یتعین

ن القاضي الدستوري هو الآخر ملزم بما فصل فیه بشأن ومنه فإ والثاني یتعلق بالمطابقة،

وذلك على أساس الحجیة الدستوریة سؤال الأولویة عدم دستوریة الحكم التشریعي موضوع 

بالاضافة الى ان المجلس الدستوري والمحكمة الدستوریة یمثلان مؤسسة  المطلقة لهذا القرار،

الى حجیة القرار في مواجهة الهیئات  191و 134و 62وقد أشارت المواد دستوریة 

وان الحجیة  ة الدستوریة تندرج ضمن تلك الهیئاتسوهذا ما یجعل تلك المؤس ،القضائیة

سؤال الأولویة خلال التزامه بعدم قبول  تنعكس من المطلقة في مواجهة القاضي الدستوري

بشأن نفس الحكم التشریعي الذي قضى بعدم دستوریته لسبق الفصل  أثیر ذيال الدستوریة

  .فیه

وبالتالي سنتطرق الى  ،ان القرار بمطابقة الحكم التشریعي للدستور یحوز حجیة نسبیةإلا 

في مواجهة القاضي الدستوریة كأصل عام ومدى جواز  المطابقةدراسة القوة الالزامیة لقرار 

  .العدول عنه

  :الأصل العام التزام القاضي الدستوري بقرار مطابقة الحكم التشریعي للدستور-1

التي یكتسبها قرار المطابقة فإنه یكون ملزما للقاضي الدستوري بحكم الحجیة النسبیة 

فة نهائیة اذ اجازت له التشریعات موضوع المقارنة نقض صولكن لیس ب ،فیما فصل فیه

                                                           
شرة الحقوق السیاسیة،دار من قانون مبا 24حسنین ابراهیم محمد،أثر الحكم بعدم دستوریة نص الفقرة الثانیة من المادة -  1

  .636،ص2000النهضة العربیة،القاهرة،
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وفي هذه الحالة یجوز له  ،قرینة الدستوریة التي أضفاها على القرار متى تغیرت الظروف

  .ا سنعالجه كما هو مبین ادناهمالعدول وهو 

  :الاستثناء جواز العدول عن القرار-2

على النحو  ومبرراته ،ونطاق اعماله ،وضوابطه ،نتطرق الى تحدید مدلول العدول

  :المبین أدناه

تحول أنه ان التعریف المستقر علیه للعدول في مجال القضاء الدستوري :مدلول العدول**

   (1) .واضح في الحلول القضائیة وهو تحول غیر مفروض وكلي

موضوع  بشأن نفسلحكم جدید محل حكم آخر ومؤكد واضح  إرادي كما یعرف بأنه إحلال

  (2). الدعوى وحیثیاتها السابقة

ارادیة  واضحة و بصفة يان العدول هو تراجع القاضي الدستور  وحسب وجهة نظر الباحث،

  .وتعویضه بحل جدید بشأن نفس الدعوى ،قضائي سابقعن حل 

  :هي ثلاث عناصرأعلاه أن العدول یتضمن  اتیتبین لنا باستقراء التعریف

جدید مخالف للأول ومفاده ان یتم العدول وفق مبدأ قضائي :الطابع المؤكد والارادي للعدول*

بالاضافة الى قیام تماثل بین موضوع  ،)القدیم والجدید بمعنى تعارض كل من الحكمین(

سؤال الأولویة ولا یشترط وحدة الخصوم في مجال  ، (3) )الحیثیات(الدعویین وأسبابهما

اطراف الدعوى في الحكم  لیسوا هم الدعوى في الحكم السابقاي ان اطراف  ،الدستوریة

   (4) .الجدید 

                                                           
  .24،ص2008عبد الحفیظ علي الشیمي،التحول في أحكام القضاء الدستوري،دار النهضة العربیة،القاهرة،-1

عادل محمود أحمد عمار،الدور السیاسي والقانوني للقاضي الدستوري،أطروحة دكتواره في الحقوق،كلیة الحقوق،جامعة -

  .349-348ص.،ص2019المنوفیة،
محمود أحمد زكي،الحكم الصادر في الدعوى الدستوریة آثاره وحجیته وتنفیذه في ضوء أحكام المحكمة الدستوریة العلیا -  2

  .43ص2004،دار النهضة العربیة،القاهرة،2،ط2004حتى أفریل 

  .25عبد الحفیظ علي الشیمي،مرجع سابق،ص-3
  . 43،ص2005،دار الكتب القانونیة،القاهرة،1محمود أحمد زكي،الحكم الصادر في الدعوى الدستوریة آثاره وحجیته،،ط-4
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دون على نحو تعدیل اسباب القرار  وعلیه فمجرد تطویر القاضي الدستوري لقضائه السابق

   (1) .المساس بالمبدأ السابق لا یعد من قبیل العدول 

 عدم اتصافه بالغموض حتى یستخلص العدول بكل وضوحمفاده  ،أما وضوح المبدأ السابق

فإذا تحقق العدول لسبب خارج عن ارادته  ،ویشترط أیضا ان یتم بارادة القاضي الدستوري

في  الذي یفرض على القاضي الدستوري تعدیل قراره السابق الدستور بعض مواد كتعدیل

ففي هذه الحالة تنتفي فكرة  ،على أساس أنه ملزم بتطبیق أحكام الدستور الجدید قضیة مماثلة

  (2) .العدول لانتفاء فكرة الاختیار لدى القاضي

الذي قرره القاضي الدستوري مفاده أن یشمل العدول المبدأ القانوني :الطابع الكلي للعدول*

  .فلا مجال لاعمال العدول الجزئي وبالتالي لا یقتصر العدول على أسباب القرار برمته،

القاضي  عن طریق اصدار تأكید العدولومفاده : اصدار قرار لاحق لتأكید العدول*

سؤال الأولویة بشأن  -بموجبه تم العدول عن قرار سابق–الدستوري قرار مشابه للقرار الجدید

  .بمن حیث الموضوع والأسبا مماثلالدستوریة 

فیما  تتمثل الدستوريضوابط اعمال العدول في مجال القضاء  ومما سبق نستخلص أن**

  :یلي

المفصول فیها  ىوع الدعو موض بین اتحاد قیام لتحقق العدول یقتضي:وحدة الموضوع-

  .وتلك المفصول فیها بموجب المبدأ القضائي السابق ،بموجب المبدأ القضائي الجدید

بمرور جدید حتى یتحقق العدول لا بد من كفالة استقرار المبدأ القضائي ال:مرور أجل معین-

  .مدة معینة تضمن عدم اعمال المبدأ السابق من قبل القاضي الدستوري

وهذا یقتضي البحث في ارادة القاضي لتحدید :انصراف ارادة القاضي الى احداث التعدیل-

مجرد أم كان الغرض منها فقط  ان كان الغرض منها احلال حل قضائي محل الحل السابق،

                                                           
هدیل محمد حسن المیاحي،العدول في أحكام القضاء الدستوري في العراق دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه في القانون -1

  .66،ص2015العام،كلیة الحقوق،جامعة النهرین،
  .67،صنفسه یل محمد حسن المیاحي،المرجعهد-2
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فالعدول ، على نحو تقریر استثناء معین عن ذلك المبدأ خروج استثنائي عن المبدأ السابق

  .الاستثنائي لا یعد عدولا لان من شروط العدول ان یكون واضحا ومؤكدا

بمعنى ان یبرر العدول من طرف القاضي :التغیرات المجتمعیة عنأن یكون العدول تعبیر -

للمجتمع التي جاءت  والدستوریة الدستوري على التغیرات الاقتصادیة والاجتماعیة والسیاسیة

  )1(.التي انتهجها القاضي في قراره السابقفلسفة لمغایرة ل جدیدة بفلسفة

للقرار بمطابقة الحكم  نسبیةبجواز نقض الحجیة الان نطاق هذا الاستثناء یتعلق **

أي نقض قرینة الدستوریة التي أضفاها علیه القاضي الدستوري على اثر  التشریعي للدستور،

وذلك حسب ما كرسته التشریعات موضوع المقارنة في حالة واحدة  تقریر مطابقته للدستور،

ولا یمكن اعمال فكرة العدول بشأن القرار وهي نظریة تغیر الظروف التي سبق لنا بیانها 

لتشریعات موضوع المعمول به طبقا لبعدم الدستوریة على أساس ان الأثر المترتب عنه 

وبالتالي إعدام قوة نفاذه من یوم  الحكم التشریعي المخالف للدستور، هو الغاءو  المقارنة

ولا  صدور قرار المجلس او من تاریخ لاحق یحدده المجلس الدستوري والمحكمة الدستوریة

  .یجوز اعادة تطبیقه

 مبررات اعمال نظریة تغیر الظروفیمكن أن نرجع  وحسب وجهة نظر الباحث **

  :المطابقة للدستوریة الى ما یليكسبب للعدول عن قرار 

المؤسس على  السوابق القضائیةحجیة أن التشریعات موضوع المقارنة لا تكرس مبدأ -

وسیاسیة وعلیه فإن حدوث تطورات اقتصادیة واجتماعیة  الحفاظ على استقرار المعاملات،

  .تقتضي مراجعة مسألة دستوریة الحكم التشریعي السابق تقریر دستوریته

حمایة  انتقاص من المبادئ التي قررها القرار بالمطابقة لا یترتب عن العدول عن ان-

قیمة الحقیقیة لهذه المبادئ لا تتمثل في لان ال ،الدستور التي یضمنها حقوق ال والحریات 

 حمایة حقوق الامةالدستوریة بل تتمثل في سؤال الأولویة حمایة حقوق وحریات مثیر 

    .برمتها

                                                           
1
  .67،صسابق هدیل محمد حسن المیاحي،مرجع - 
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نستخلص مما سبق أن نظریة تغیر الظروف تهدد الاستقرار القانوني داخل الدولة ومنه 

للدستور بناء على تغیرات  تهمخالفمهددا باذ یصبح الحكم التشریعي الذي قضي بدستوریته 

كما تمس باستقرار الحقوق والمراكز  قرار القاضي بدستوریته،الطرأت لاحقا على صدور 

على أساس أنه مطابق للدستور ثم یصدر قرار القانونیة التي نشأت في ظل الحكم التشریعي 

  .سبب في انهیارهاتبعدم دستوریته ی

ومن ناحیة أخرى ثارت مسألة تعارض العدول القضائي الدستوري مع مبدأ الأمن  (1)

 متطلبات الأمن القانوني هو تحقیق الاستقرار القانونيفمن المعلوم أن أحد أهم  القانوني،

وباعتبار أن  وبالتالي فإن كل تغیر قضائي یكون مستبعدا لأنه سیهدد الاستقرار القانوني،

 العدول القضائي یقتضي تغیرا في القانون فإن ذلك سیساهم في عدم تحقیق الأمن القانوني

إلا  ول القضائي الدستوري ومبدأ الأمن القانونيوهذا ما یترتب عنه انعدام التوافق بین العد

أنه لا یمكن النظر إلى مبدأ الأمن القانوني على أنه عقبة تحول دون تطبیق العدول 

  :القضائي الدستوري وذلك لإمكانیة التوفیق بینهما من خلال عدة سبل تتمثل في

ذلك أن تكون ومفاد :تطبیق العدول القضائي بشكل محدود واستثنائي،وبصفة مشروعة-

قرارات القاضي الدستوري تساهم في تحقیق الثبات والاستقرار وتأكید المراكز القانونیة ولیس 

وهذا المبرر یستشف  وبالتالي لم یتم العدول الا استثناء وبشكل محدود له ما یبرره ،تهدیدها

   .من تغیر الظروف

عن بعض  عدول القضاء الدستوريمن الاثار السلبیة ل :تطبیق العدول القضائي بأثر فوري-

بمعنى أن رجعیة العدول  هو تطبیقه بأثر رجعي على نحو یهدد الأمن القانوني، أحكامه

سوف تطبق على كل ) الحكم القضائي بالعدول(القضائي الدستوري تعني أن القاعدة الجدیدة 

بهذه  الدعاوى المعروضة على القضاء بصرف النظر عن تاریخ نشأة الوقائع المتعلقة

سیهدد الأحكام السابقة وزعزع فكرة أن الحكم القضائي هو  كما أن هذا العدول الدعاوى،

فمن ناحیة البرلمان  انعكاس على السلطات العامة والأفراد، سیكون له كما عنوان الحقیقة،

كما أن  یصبح هذا الأخیر ملزما بسن القانون بناء على اتجاهات وقرارات القضاء الدستوري،

القضاء بنوعیه العادي والإداري یصبح ملزما بتطبیق الحل الجدید الذي تبناه القضاء 
                                                           

  .84- 81ص.عبد الحفیظ علي الشیمي،التحول في أحكام القضاء الدستوري،مرجع سابق،ص-  1
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فعلى فرض أن القاضي الدستوري تبنى تفسیرا مغایرا للنص الدستوري بمناسبة  الدستوري،

فحصه لدستوریة القانون فإن هذا التفسیر سوف یسري على القاضي عند تطبیقه لهذا القانون 

وبالتالي فإن اعمال القضاء العادي والاداري للتفسیر الجدید ،  (1) بأثر رجعي وذلك سیكون

قد  على كافة الدعاوى المعروضة أمامهللدستور على النحو الذي تبناه القاضي الدستوري 

یترتب عنه الحاق ضرر بالتوقع المشروع عند الخصوم استنادا إلى أن التفسیر الجدید أخل 

وهذا ما یترتب عنه  القانون وفقا للتفسیر القدیم للقضاء الدستوري،بتوقعهم الخاص بتطبیق 

أصبح من الضروري البحث عن سبل التوفیق بین  النتیجة لذلكوب الإخلال بالأمن القانوني،

  (2) . العدول في القضاء الدستوري وأثره الرجعي

إعمال العدول :تین همابغیة التوصل إلى هذا التوفیق اهتدى الفقه الفرنسي إلى فكر و 

وامكانیة تبني سیاسة القوانین المؤقتة على أحكام المبادئ  القضائي الدستوري بأثر فوري

 فكان فبالنسبة لإعمال العدول القضائي الدستوري بأثر فوري وأحكام العدول القضائي،

والغایة من  لتفادي مسألة الرجعیة على الأقل بالنسبة للدعاوى المعروضة على القضاء،

ق الأثر الفوري في هذه الحالة هي تفادي العدول المفاجئ وأثره السلبي على الخصوم تطبی

ولهذا الغرض تبنى  ع وفي نفس الوقت اعمال فكرة التوقع المشروع للقانون،وعلى المشر 

وبموجب هذه الآلیة یصبح بإمكان القاضي  فكرة الاعلانات المنذرة، moulyالفقیه الفرنسي 

جدیدة وفي النهایة یقدم حلا مماثلا للحل القدیم وهذا مفاده أن العدول أن یضع لنفسه قاعدة 

لإمكانیة تبني سیاسة القوانین المؤقتة أما بالنسبة  3) (القضائي یرتب آثاره على المستقبل فقط 

في  moulyفیعود الفضل إلى الفقیه الفرنسي  ،على أحكام المبادئ وأحكام العدول القضائي

الأولى تؤسس :ویتحدد مضمون هذه الوسیلة في فكرتین اعتمادها في اطار التجربة الفرنسیة،

على اعلان المحكمة أو إخطارها للخصوم بأنها سوف تطبق للمرة الأخیرة الحل القدیم في 

ومنه یصبح لحكم المبادئ أو حكم العدول القضائي أثر  القضیة المعروضة علیها

والثانیة تؤسس على تطبیق حكم المبادئ أو حكم العدول القضائي  فقط،) ابلاغي(لاميعإ

على القضیة المعروضة على المحكمة الا أن أثاره مقصورة على الحالات اللاحقة على هذا 

                                                           
  .90عبد الحفیظ علي الشیمي،التحول في أحكام القضاء الدستوري،مرجع سابق،ص-  1
  .91،صنفسهمرجع العبد الحفیظ علي الشیمي،-  2

  .92عبد الحفیظ علي الشیمي،التحول في أحكام القضاء الدستوري،مرجع سابق،ص-  3
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أي أن آثار الحكم الجدید لا تطبق بأثر رجعي على الماضي بل یطبق بأثر فوري  (1)  الحكم

  .فقط

 1976الأوروبیة بهذه الوسیلة في حكمها الصادر عام  وقد أخذت محكمة العدالة للجماعة

وبموجبه قضت بعدم اعمال الأثر الرجعي للقرار على أساس اعتبارات الأمن القانوني 

ة تقتضي عدم زعزعة مسألة المرتبات والأجور صالمتمثلة في مجموع المصالح العامة والخا

  (2) . عن الفترات الماضیة

فكرة القانون المؤقت تؤسس على عدم تطبیق النتائج المترتبة أن یترتب على ذلك منه و 

وهي  على وجود هذه الظروف الجدیدة على تغیر الظروف إلا بالنسبة للحالات الناشئة لاحقا

بغرض احترام مبدأ  ، وذلكالفكرة التي تتطابق مع فكرة العدول القضائي لأجل المستقبل

  .القانونیة المستقرة وتفادي التحول المفاجئوعدم المساس بالمراكز  الأمن القانوني،

العدول في أحكام القضاء الدستوري ینتج بصفة ارادیة ناتجة عن  مما سبق نخلص إلى أن

ه تغیر ظروف القانون ومن أبرزها تعدیل دالعدول الإجباري فمر  اأم ،تغیر ظروف الواقع

 إرادة المؤسس الدستوري وفي هذه الحالة یكون القاضي الدستوري ملزما بتطبیق الدستور،

لأن العدول الاجباري لا یتعلق بالتفسیر الذي منحه القاضي الدستوري للنص وانما یتعلق 

  .بإرادة سلطة التعدیل للنص

توصلنا إلى أنه من بین النتائج المترتبة على العدول القضائي هو مساسه علیه فقد و 

والحفاظ على فكرة الأمن القانوني یتعین  وللتوصل الى اعمال هذا العدولبالأمن القانوني 

بشكل محدود وبصفة  تطبیق السیاسیة التوفیقیة بینهما عن طریق تطبیق فكرة العدول

 .استثنائیة على ان یكون أثره مقصورا على المستقبل فقط

 

  

                                                           
  .97،صالمرجع نفسهعبد الحفیظ علي الشیمي،-  1

2 -c.j.c.e,du 8/4/1976,defrenne c/sabena,rec,p454. 



524 
 

والاشكالات  على تنفیذ قرار عدم الدستوریةالتصورات المتوقعة بشأن الامتناع -ثالثا

  :التنفیذ المترتبة عن

لان لا یندرج ضمن اشكالات التنفیذ ان الامتناع عن تنفیذ قرار عدم الدستوریة 

جوء الى لالتنفیذ ویجب ازالتها بال ضالاشكال في التنفیذ یعني وجود عقبات قانونیة تعتر 

یعني الامتناع عن نه إاما الامتناع عن التنفیذ ف أو المجلس الدستوري، الدستوریة المحكمة

یجعل  یشكل فعلا مجرما و عن التنفیذ الامتناعوبالتالي ف ،تنفیذ حكم قضائي واجب النفاذ

مرتكبا لجریمة التقلیل من شأن الأحكام القضائیة ویتعرض للمسائلة  كل شخص أو سلطة

بالاضافة الى ان اشكالات التنفیذ تتعلق بعقبات قانونیة تحول دون تنفیذ السند   (1)القانونیة

  :وهذا الامتناع یكون وفقا لثلاث صور كالآتيالتنفیذي 

عن  فإذا كان الامتناع عبارة  ،امتناع أحد السلطات العامة عن تنفیذ قرار عدم الدستوریة-

فإن اجرائتها الصادرة  المقضي بعدم دستوریته في تنفیذ الحكم التشریعيالحكومة  استمرار 

طبقا له تكون باطلة ومعرضة للالغاء أو النقض عند الطعن فیها أمام جهات القضاء العادي 

تشریع نفس الحكم التشریعي المقضي بعدم الى أما في حال عودة البرلمان  الإداري،او 

فإن هذا الحكم التشریعي یكون معرضا للقضاء بعدم دستوریته مرة أخرى ولكن عن دستوریته 

أما اذا كان   ،(2) اجدید لانه أصبح یشكل موضوع جدید سؤال الأولویة الدستوریةطریق إثارة 

الامتناع صادرا من جانب الجهات القضائیة على نحو أنها طبقت الحكم التشریعي المقضي 

ففي هذه الحالة  فإنه یجوز لصاحب المصلحة  زاع المعروض علیهابعدم دستوریة على الن

قرار عدم الدستوریة محل  صدر بشأنه ذيال سؤال الأولویة الدستوریةالطرف الذي أثار (وهو

  :اتباع أحد الحلین وهما) الامتناع

ففي هذه الحالة یتم  ،في حالة ما اذا كان الحكم القضائي غیر نهائي:اتباع طرق الطعن*

  .الطعن فیها وفقا لطرق الطعن المقررة قانونا

                                                           
،دار النهضة 1طالوجیز في الدعوى الدستوریة مع مقدمة للقضاء الدستوري في فرنسا والولایات المتحدة، رفعت عید سید،-1

  .445ص.2004العربیة،القاهرة،

  .144،ص2005عمرو أحمد حسبو،تنفیذ أحكام عدم دستوریة النصوص التشریعیة،دار النهضة العربیة،القاهرة،-
  .391،ص1995،منشورات دار الفكر العربي،القاهرة،1القوانین،طمحمد عبد العزیز سالمان،رقابة دستوریة -2
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في هذه ف ،في حال استیفاء الحكم القضائي الطابع النهائي له:رفع دعوى اشكال في التنفیذ*

احب المصلحة أیضا أن یرفع دعوى اشكال في التنفیذ أمام الجهة القضائیة صلالحالة یجوز 

قرار قضى بعدم دستوریة الحكم التشریعي الذي أسس  ویؤسس دعواه على وجود ،المختصة

  .علیه السند التنفیذي

أو  ،أو الملكمثل رئیس الجمهوریة  ،أما إذا كان الممتنع أحد القائمین على شؤون الدولة-

في مجال  البرلمان التي یتمتع بهافإنه یكون تحت الرقابة السیاسیة زیر الأول أو الوزراء و ال

  (1)  .عند خرقها الدستورالسلطة التنفیذیة  محاسبة

وعلیه یتبین ان هناك نقص تشریعي بشأن آلیات تنفیذ قرار عدم الدستوریة والتي یجب 

وهذا مرتبط  ،ولا تترك لتفسیر واجتهاد الجهة الملتزمة بالتنفیذ ،ان تحدد بموجب قانون

السیاسیة وتعلقه بتفاصیل  بخصوصیة قرار عدم الدستوریة منها الطابع العمومي والوظیفة

بالاضافة الى ان التنفیذ احیانا یكون سببا في تحریف غایة القرار بعدم الدستوریة أو  ،الدولة

   (2) .یتسبب في تعطیله 

فإنه في غیاب النص  ،تنفیذ قرار عدم الدستوریةالتي تعترض وبالنسبة للاشكالات 

فاننا  ،في التشریعات موضوع المقارنةالقانوني المنظم لها على مستوى القضاء الدستوري 

لاسیما وان ؟ بشانها  والإداریة نتساءل عن مدى امكالنیة اعمال قانون الاجراءات المدنیة

في هذه التشریعات اجاز الرجوع الى قانون  لسؤال الأولویة الدستوریةالقانون المنظم 

وبالتالي اذا سلمنا بامكانیة اعمال قانون  یه نص،فیما لم یرد ف والإداریة الاجراءات المدنیة

بشأن اشكالات التنفیذ على مستوى القضاء الدستوري ففیما تتمثل والإداریة الاجراءات المدنیة 

   هذه الاشكالات؟

  :وللاحاطة بهذا الموضوع سنعالجه من خلال العناصر التالیة

  .القواعدة العامة المنظمة لمنازعات التنفیذ-

                                                           
سالم روضان موسوي،حجیة أحكام المحكمة الاتحادیة العلیا في العراق وأثرها الملزم دراسة تطبیقیة مقارنة،مرجع -  1

  .389سابق،ص
  .390،صنفسه سالم روضان موسوي،المرجع -  2
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  .التنفیذ في مجال القضاء الدستوريمنازعات -

  :القواعدة العامة المنظمة لمنازعات التنفیذ -1

  :یتضمن دراسة القواعد العامة لمنازعات التنفیذ التطرق الى بیان المسائل التالیة

  .مدلول منازعة التنفیذ-

  .الاختصاص بالفصل في منازعات التنفیذ-

  .مدى اعتبار العقبات المادیة منازعات تنفیذ-

  :منازعات التنفیذ لمدلو-

بشكل أو منازعات التنفیذ  ،في البدایة یتعین الإشارة إلى أن المقصود بإشكالات التنفیذ

هي الوسیلة القانونیة التي یعرض بها ذو المصلحة على القضاء ادعاءتهم المتعلقة  ،عام

أو أي اجراء من اجراءاته أو  ،بجواز أو عدم جواز التنفیذ أو بصحة أو بطلان التنفیذ

    (1)    .طلباتهم بالمضي في التنفیذ مؤقتا أو بوقف التنفیذ مؤقتا

یثیرها كل ذي  حسب تصور الباحث أن تلك الاشكالات تتعلق بالعقبات القانونیة التيو  

وذلك أسوة بما یتعلق باشكالات تنفیذ ، دون تنفیذ قرار عدم الدستوریة حالت مصلحة والتي

  .الحكم القضائي العادي

  :الاختصاص بالفصل في منازعات التنفیذ-

  .یؤول الاختصاص بالفصل في منازعات التنفیذ الى قاضي الاستعجال 

  :مدى اعتبار العقبات المادیة منازعات تنفیذ-

ویخرج  إن اشكالات التنفیذ تعد عقبات قانونیة تعترض سیر التنفیذ وترفع قبل تمامه

التي تعیق التنفیذ سواء كانت من المدنین أو من عن مجال هذه المنازعات العقبات المادیة 

                                                           
القوانین في الیمن دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه في القانون العام،كلیة عباس محمد محمد زید،الرقابة على دستوریة -  1

  .424،ص2009الحقوق،جامعة القاهرة،
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وبالتالي لا  ،كمقاومة التنفیذ بغلق الأبواب أو استعمال القوة لتعطیل مجریات التنفیذ الغیر،

تعد هذه العقبات من قبیل منازعات التنفیذ لأن من صدرت منه لا یستند على حق قانوني 

وعلیه فإنها لا تعرض على القضاء للفصل فیها بل  بل قصد بموجبها الحیلولة دون التنفیذ،

كما لا  للتنفیذ بواسطة القوة الجبریة،العامة  طةوء الى السلجأن تذلیل هذه العقبات یتحقق بالل

اب یعد من قبیل منازعات التنفیذ الاشكالات القائمة بین المكلف بالتنفیذ وطالب التنفیذ لاسب

أو لأسباب إداریة أو  شكلیة ومثالها عدم تبلیغ السند التنفیذي للمنفذ علیه قبل مباشرة التنفیذ،

  (1) .مادیة

  :القضاء الدستوري اممنازعات التنفیذ أم-2

  :ت التنفیذ امام القضاء الدستوري ضمن العناصر التالیةازعانعالج من

  .الدستوريالقواعد المنظمة لمنازعات التنفیذ القرار 

  .الامتناع عن التنفیذ لا یشكل مبررا لاقامة الاشكال في التنفیذ

  .موضوع منازعات التنفیذ الدستوریة

 منازعات التنفیذ القرار الدستوريالقواعد المنظمة ل:  

وفي غیاب النص المنظم لمنازعات الننفیذ بشأن قرار عدم الدستوریة فإنه یتعین إعمال 

 بما لا یتعارض وطبیعة والاداریة المتمثلة في قانون الاجراءات المدنیةالقواعد العامة بشأنها 

والأوضاع  اختصاص المحكمة الدستوریة والمجلس الدستوري وكذا ،سؤال الأولویة الدستوریة

زعة على مستواهما مباشرة وقف تنفیذ قرار عدم اولا یترتب على رفع المن المقررة أمامهما،

ومعنى ذلك ان منازعة التنفیذ لا  ،ما لم یأمرا بذلك حتى الفصل في المنازعة ،الدستوریة

یترتب عنها اي اثر فیما یخص وقف تنفیذ قرار عدم الدستوریة وللقاضي السلطة التقدیریة 

التي اسست علیها المنازعة فمتى تبین له جدیتها وان من شأن الأسباب في تقدیر جدیة 

دم الدستوریة الحاق ضرر جسیم بطالب التنفیذ یصعب اصلاحه الاستمرار في تنفیذ قرار ع

                                                           
،دار سعد 2عبد العزیز محمد سالمان،الاثار القانونیة لأحكام المحكمة الدستوریة العلیا والمشكلات العملیة التي تثیرها،ط-  1

  .599،ص2002سمك،القاهرة،
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ة عز ان وقف التنفیذ لا ینشأ بقوة القانون وبمجرد رفع منإف، وعلیه فإنه یقرر وقف التنفیذ للقرار

  (1) .نفیذ بل ینشأ بموجب قرار القاضي الدستوريتال

یتعین تطبیق قواعد منازعات  والإداریة وبالتالي فإنه إعمالا لقانون الاجراءات المدنیة

  :التنفیذ العادیة على منازعات التنفیذ الدستوریة وأول هذه القواعد هي

یؤول الى  التنفیذ الدستوریة نازعاتمإن اختصاص الفصل في  :الجهة المختصة بالفصل-

على أساس أن الاختصاص بمنازعات التنفیذ كل من المحكمة الدستوریة والمجلس الدستوري 

وباعتبار القرار المتنازع فیه صدر  لنفس الجهة التي أصدرت القرار المتنازع في تنفیذه،یؤول 

عن المحكمة الدستوریة والمجلس الدستوري فهما المختصان بالفصل في المنازعات المتعلقة 

  (2) .)قاضي الأصل هو قاضي الفرع( اعمالا للمبدأ القانوني الذي مفاده بتنفیذه

بموجب عریضة ترفع مباشرة تباشر منازعة التنفیذ الدستوریة :منازعة التنفیذطریقة مباشرة -

ضبط على الوتودع بأمانة  ،الى المحكمة الدستوریة او المجلس الدستوري حسب الحالة

على  یتم تبلغیها للاطرافان و  ،تستوفي شروطها الشكلیة المقررة قانونایجب ان و مستواهما 

، ویجب أن تتضمن العریضة  (3)والاداریة النحو المقرر بموجب قانون الاجراءات المدنیة

بیان العقبات التي حالت دون تنفیذه ومستندات و  القرار الصادر بعدم الدستوریة المراد تنفیذه،

في أما بالنسبة للتشریع كعقبة  ،)عقبة التنفیذ(صورة عن الحكم القضائي أو القرار و  الدعوى

بالإضافة إلى  التنفیذ فیكفي بیانه لأنه ینشر في الجریدة الرسمیة ویفترض علم الكافة به،

وغیرها من البیانات الجوهریة طبقا لما  بیان أسماء وألقاب الخصوم وصفاتهم ومحل اقامتهم،

  (4) . بشأن بیانات عریضة الدعوى والاداریة تضمنه قانون الاجراءات المدنیة

                                                           
  .447وجیز في الدعوى الدستوریة،مرجع سابق،صرفعت عید سید،ال-1

  .315،ص1993صلاح الدین فوزي،الدعوى الدستوریة،دار النهضة العربیة،القاهرة،-
تركي سطام المطیري،الجوانب الاجرایة في الدعوى الدستوریة دراسة مقارنة بین فرنسا ومصر والكویت،أطروحة -2

  .553،ص2008لقاهرة،دكتوراه،تخصص قانون عام ،كلیة الحقوق،جامعة ا

  .443،صالمرجع نفسهرفعت عید السید،-3
دراسة مقارنة في النظام الدستوري العراقي والمقارن،أطروحة دكتوراه في  بعدم الدستوریةمصعب محمد صالح،أثر الحكم -4

  .136صالحقوق،كلیة الحقوق،جامعة الاسكندریة،



529 
 

 سؤال الأولویة الدستوریةبدایة كل من كان طرفا في :في رفع منازعة التنفیذفة صصاحب ال-

یكون صاحب صفة في مباشرة دعوى قرار عدم الدستوریة المتنازع فیه  صدر بشأنه ذيال

كما تثبت للغیر الذي تكون له مصلحة في  وبالتالي تثبت الصفة للمحكوم له، ،منازعة التنفیذ

بمعنى تنفیذ قرار عدم دستوریة ذلك  ،المقضي بعدم دستوریتهعدم تطبیق الحكم التشریعي 

ذلك  صدر بشأنه ذيال سؤال الأولویة الدستوریة مجال لم یكن طرفا فيلمن الحكم التشریعي 

الحجیة المطلقة التي یكتسبها قرار عدم الدستوریة في مواجهة  ومبرر ذلك یتمثل في ،القرار

   (1) .الكافة

 یشكل مبررا لاقامة الاشكال في التنفیذ الامتناع عن التنفیذ لا:  

وجود عقبات قانونیة تعترض تنفیذ القرار  هو كما سبق بیانه فإن المقصود بإشكالات التنفیذ

ولا یشكل الامتناع عن تنفیذ ذلك ، بعدم الدستوریة ویتعین ازالتها باللجوء الى الجهة الدستوریة

القرار اشكالا في التنفیذ بل یعد فلا مجرما یجیز لكل ذي شأن الحق في اقامته حتى ولو لم 

  . استنادا الى الحجیة المطلقة لقرار عدم الدستوریة  سؤال الأولویة الدستوریةیكن طرفا في 

 موضوع منازعة التنفیذ الدستوریة:  

واجتهادات المجلس الدستوري والمحكمة الدستوریة بشأن  ،التشریعيفي غیاب التحدید 

ضبط مدلول منازعات التنفیذ الدستوریة فإنه یتعین الاعتماد على تصورات الفقه بشأن 

  :تحدیده لهذه المنازعات ونوردها كالتالي

ن وهذه العوائق قد تكو  ظهور عوائق تحول قانونا دون اكتمال تنفیذ قرار عدم الدستوریة-

  .والعبرة بالعوائق القانونیة التي تبرر الاشكال في التنفیذ ،مادیة أو قانونیة

  .ارتباط العوائق القانونیة بمضمون قرار عدم الدستوریة-

  .ان تكون العوائق القانونیة لاحقة على صدور قرار عدم الدستوریة-

  :ها بالتفصیل التاليعوسنتولى معالجت

                                                           
القانون الیمني والقانون المصري دراسة مقارنة،أطروحة عصام عبد الوهاب محمد السماوي،الدعوى الدستوریة بین -1

  .471،ص2013دكتوراه،جامعة أسیوط،
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وهذه العوائق قد تكون  :اكتمال تنفیذ قرار عدم الدستوریةظهور عوائق تحول قانونا دون - 

وعلى سبیل المثال  والعبرة بالعوائق القانونیة التي تبرر الاشكال في التنفیذ ،مادیة أو قانونیة

  :تتمثل العواق القانونیة فیما یلي

  :صدور قانون جدید یتضمن نفس المقتضیات المصرح بعدم دستوریتها-

سواء كان السلطة –بعدم دستوریة حكم تشریعي ثم یقوم المشرع مفاد ذك صدور قرار 

بإصدار أو إعداد حكم تشریعي جدید یتضمن نفس  -التنفیذیة أو السلطة التشریعیة

قرار عدم الدستوریة  صدر بشأنه ذيال لسؤال الأولویة الدستوریةالمقتضیات التي كانت محلا 

هل یجوز لصاحب المصلحة اللجوء الى الجهة الدستوریة على أساس أن الحكم  ومنه

ضد  سؤال الأولویة الدستوریةأم یستوجب علیه إثارة  التشریعي الجدید یعتبر عقبة في التنفیذ

  )1(.هذا الحكم؟

اعمالا لمبدأ الفصل بین السلطات والاختصاص الحصري للجهة الدستوریة في تقدیر 

 صیر عدم دستوریة النر القانونیة من عدمها فإذا ما توصلت الى تق دستوریة النصوص

سن تشریع آخر یحمل ذات وبالتالي لا یجوز له ، أصبح لزاما على المشرع التقید بقرارها

وعلى ذات الأسس التي أكدت الجهة الدستوریة المقتضیات المقضي بعدم دستوریتها 

السلطات الدستوریة المقررة للجهة الدستوریة  والا عد ذلك اعتداء على، تعارضها مع الدستور

  (2). بها كما یعد ذلك تقلیلا من شأن قرارات عدم الدستوریة وعدم الالتزام

وتبعا لذلك یجوز لصاحب المصلحة رفع اشكال في التنفیذ ضد الحكم التشریعي الجدید 

على المشرع التقید وبالتالي اعمالا للحجیة المطلقة للقرار بعدم الدستوریة یكون لزاما 

ولا یجوز له عرقلة نفاذه أو تعطیله أو الحد من أثره  ،بمضمون ذلك القرار والعمل على تنفیذه

                                                           
عبد العزیز محمد سالمان،الاثار القانونیة لاحكام المحكمة الدستوریة العلیا والاشكالات القانونیة التي تثیرها،مرجع  - 1

   .615سابق،ص

وآثارها،أطروحة دكتوراه في الحقوق،كلیة الحقوق،جامعة حمدان حسن فهمي،حجیة أحكام القضاء الدستوري -

  .171،ص2006الاسكندریة،

عبد العزیز محمد سالمان،الاثار القانونیة لاحكام المحكمة الدستوریة العلیا والاشكالات القانونیة التي تثیرها،مرجع -2

   .615سابق،ص

  .171حمدان حسن فهمي،مرجع سابق،ص-
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التي كانت في  عن طریق سن تشریع مخالف لذلك القرار أو یتضمن ذات الأحكام أو نطاقه

اصدار  ولا یمكن التحجج بالسلطة التقدیریة للمشرع في التشریع المقضي بعدم دستوریته،

باعتبار أن إصدار القوانین وبواعثها من اطلاقات السلطة  طبقا لإرادته وحسبما یرى القوانین

كما  ار عدم الدستوریة من مضمونهر ذلك سیترتب عنه افراغ الحجیة المطلقة لق لان التشریعیة

   (1) . والزامیتها للسلطة التشریعیة أن سلطة المشرع تقف عند حد أحكام القضاء الدستوري

  :تفسیرا یناهض ما قضت به الجهة الدستوریة أو مجلس الدولة علیامحكمة الالاعتناق -

تفسیرا یخالف ما قضى به قرار  یاتبنأو مجلس الدولة  علیامحكمة الالعلى فرض ان 

رفع اشكال ی نففي هذه الحالة جاز لصاحب المصلحة أ ،عدم دستوریة حكم تشریعي معین

  .تحول دون تنفیذ قرار عدم الدستوریة في التنفیذ لان هذا التفسیر یشكل عقبة قانونیة 

  :صدور تشریع جدید یحد من آثار قرار عدم الدستوریة أو یلغیه-

ویتصور هذا الفرض في الحالة التي یتقرر فیها اعمال قرار عدم الدستوریة بأثر رجعي 

الاثر الرجعي لقرار عدم  ه الغاءتشریعي یحاول بموجبفیبادر المشرع الى اصدار حكم 

وهذا الفرض أیضا یجسد عقبة في التنفیذ للقرار  ،أو الحد منه في نطاق معین ،الدستوریة

  .ویتعین تذلیلها باللجوء الى الجهة الدستوریة

استمرار السلطة التنفیذیة عن طریق قراراتها في تطبیق نص قانوني سبق وان قضي بعدم -

  .دستوریته 

ولو كان حكما باتا یعیق تنفیذ قرار عدم الدستوریة باستثناء المراكز  صدور حكم قضائي-

   (2) .القانونیة المستقرة بحكم نهائي أو بانقضاء مدة التقادم

 .ة من عقبات التنفیذ بیعتبر القانون الجدید او ما یصدر من قرارات تنفیذا له عق منهو 

  :القانونیة بمضمون قرار عدم الدستوریةق ئارتباط العوا-

                                                           
  .122-121ص.سابق،ص بعدم الدستوریة،مرجعمصعب محمد صالح،أثر الحكم -  1
  .475- 474ص.عصام عبد الوهاب محمد السماوي، مرجع سابق ،ص -  2
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ان شرط الارتباط بین العوائق القانونیة التي بموجبها ترفع منازعة التنفیذ ومضمون 

على أساس أنه یؤدي الى ضبط حدود المنازعة ، قرار عدم الدستوریة یعد شرطا منطقیا

یترتب على تجاوز هذا و التي تضمنها ذلك القرار التنفیذیة بضوابط ونطاق القواعد القانونیة 

   (1). الارتباط عدم قبول المنازعة 

ونطاقه وآثاره  ،وبالتالي فان تنفیذ القرار تتحدد صورته وموجباته بمضمون هذا القرار

ن حقیقة إبمعنى كلما كان التنفیذ متعلقا بقرار عدم الدستوریة ف الموضوعیة والزمانیة،

یضمنها والاثار المترتبة عنها في سیاقها وبناء على مضمونه ونطاق القواعد القانونیة التي 

وما یكون  الصلة الحتمیة القائمة بینها هي التي تحدد جمیعها شكل التنفیذ وصورته الاجمالیة

  (2) .لازما لضمان فعالیته

  :ان تكون العوائق القانونیة لاحقة على صدور قرار عدم الدستوریة-

ان اثارة اسباب عدم الدستوریة وتتبع جوانب المخالفة الدستوریة القائمة على انتهاك او 

الدستوریة بالحق او الحریة التي سؤال الأولویة خرق او مساس الحكم التشریعي موضوع 

أي  ،یضمنها الدستور یقتضي ان تكون تلك الاسباب سابقة على صدور قرار عدم الدستوریة

ابقة قد اندرجت ضمن أوجه الدفاع التي محصها القاضي الدستوري ان تلك الاساب الس

لا یجوز تأسیس منازعة التنفیذ على أسباب عدم الدستوریة ، وعلیه بشأنها وابدى وجهة نظره

او بمعنى ادق لا یجوز اثارة اسباب عدم الدستوریة  ،السابقة على صدور قرار عدم الدستوریة

ولیس من لان الاجازة بذلك یعد بمثابة طعن في قرار عدم الدستوریة بعد صدور ذلك القرار 

  .وهذا ما یتعارض مع الطابع النهائي للقرار وعدم قابلیته للطعنقبیل منازعات التنفیذ 

وعلى هذا الأساس لا یجوز لطالب التنفیذ أن یؤسس منازعة التنفیذ على ان قرار عدم 

وذلك على أو لعیب موضوعي  ،في الاجراءاتباطل لعیب  )موضوع التنفیذ(الدستوریة 

  .اساس ان القرار اصبح نهائیا وغیر قابل للطعن 

                                                           
  .445رفعت عید السید،الوجیز في الدعوى الدستوریة،مرجع سابق،-  1
الدستوریة،منشأة محمد فؤاد عبد الباسط،ولایة المحكمة الدستوریة العلیا في المسائل -  2

  .1096،ص2002المعارف،الاسكندریة،
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بالاضافة الى ان القاضي الدستوري عند نظره في منازعة التنفیذ لا یجوز له المساس بحجیة 

لان منازعة التنفیذ لا تعد نوعا من الطعن او التظلم من القرار المراد  ،قرار عدم الدستوریة

   (1) .تنفیذه

نستخلص مما سبق أن منازعات التنفیذ الدستوریة أساسها ان یكون التنفیذ قد وعلیه 

وبالتالي تنصب اشكالات التنفیذ على طلب ازالة  ،اعترضته عوائق قانونیة حالت دون اتمامه

ولا یتأتى ذلك إلا  ،أو العوائق بقصد انهاء الآثار القانونیة المترتبة علیها ،تلك العقبات

وتتجسد هذه بإسقاطها لضمان اعادة التنفیذ الى الحالة السابقة على نشوء تلك العقبات 

الأخیرة اما في شكل عمل ایجابي یكون مقیدا أو معطلا لما قضى به قرار عدم الدستوریة 

أو یكون عملا سلبیا الذي یدعیه الطاعن على السلطتین ، نهبغرض الانحراف على مضمو 

  .التشریعیة والتنفیذیة وبموجبه تعمد كل منهما الى تعطیل تنفیذ قرار عدم الدستوریة 

سؤال الأولویة ي نطاق فلاقة القاضي الدستوري بالسلطات العامة ع:الفرع الثاني

   .الدستوریة

هذا الفرع كیفیة تعامل القاضي الدستوري مع السلطات العامة في مجال  ضمنونفصل 

  :بالتفصیل المبین أدناهالدستوریة سؤال الأولویة 

 :علاقة القاضي الدستوري بالسلطة التشریعیة-أولا

اتفقت التشریعات موضوع المقارنة على امكانیة سریان قرار عدم الدستوریة باثر مؤجل 

على ان القرار بعدم  2008من التعدیل الدستوري الفرنسي لعام  62عندما نصت المادة 

 134وكرست المادتین  ،الدستوریة یسري من تاریخ صدوره او من التاریخ الذي یحدده القرار

من التعدیل الدستوري الجزائري لعام  198و 2011من التعدیل الدستوري المغربي لعام 

القرار من التاریخ الذي یحدده المجلس  س التوجه عندما نصتا على اعمال ذلكفن 2020

هو المشرع  القراروفي حالة الأثر المؤجل یصبح المخاطب ب الدستوري والمحكمة الدستوري،

والتزامه یتمثل كما سبق القول بالتدخل  )لاشتراكهما في الاختصاص التشریعي(والحكومة

                                                           
  .478عصام عبد الوهاب محمد السماوي،مرجع سابق،ص-  1

  .446رفعت عید السید،الوجیز في الدعوى الدستوریة،مرجع سابق،ص-
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ي قدمها القاضي لتصحیح الحكم التشریعي الغیر الدستوري بناء على التوجیهات الت

  .الدستوري

 سلطةفي هذه الحالة تتمثل في ف ،ومن جانب علاقة القاضي الدستوري بالمشرع

الزام المشرع في حال توصله الى الغاء الحكم التشریعي المقضي بعدم القاضي الدستوري في 

القضایا الرائجة  تبناه بشأنالذي سیتطبیق الحكم التشریعي الجدید تقریر ستوریته باثر مؤجل د

 كما أنه بإمكانه توقیع جزاء فیصبح المشرع ملزما بالنص على ذلك في التشریع الجدید،

دون التزامه  الذي وضعه المشرع جدیدالتشریع العدم المطابقة للدستور على  الالغاء وتقریر

  (1)  .بالتفسیر الذي وضعه القاضي الدستوري 

بشأن  28/05/2010والمثال على ذلك قرار المجلس الدستوري الفرنسي المؤرخ في 

ن قد قرر عدم دستوریة الحكم التشریعي وتضمف، الخاصة بالاجانبالمعاشات العسكریة 

فإن الغاء الحكم التشریعي هذا الخرق للدستور عالجة حتى یتمكن المشرع من م((:مایلي

وحتى یتم الحفاظ على الطابع المفید لهذا ،01/01/2011یدخل حیز النفاذ في المعني 

ان توقف الفصل حتى یتعین من جهة على المحاكم بالنسبة للقضایا الرائجة حالیا القرار 

في القضایا التي یتوقف مأل الفصل فیها على ذلك الحكم التشریعي  01/01/2011

تطبیق الاحكام وعلى المشرع ان یقرر بالنسبة للمستقبل  المقضي بعدم دستوریته

  (2)  )).قضایا الجاریة بتاریخ هذا القرارالتشریعیة الجدیدة على ال

لبرلمان وفي الزمني لجدول الوبموجب هذا القرار تدخل المجلس الدستوري الفرنسي في 

بعض الجوانب مضمون الحكم التشریعي الذي یتعین بشأنه ان لا یقتصر فقط على تصحیح 

جدیدة بل یشمل معالجة الوضع الذي أنشأته بعض الأحكام التشریعیة القدیمة وسن أحكام 

  (3)  .تطبق بأثر رجعي لصالح المتضررین جبرا للضرر اللاحق بهم

                                                           
1 -samy benzina,léffectivité des décisions qpc du conseil constitutionnel ,édition LGDJ,lextensio,p147-152. 
2 -Décision n2010-1 qpc du 28/05/2010.http://www.conseilconstitutionnel.fr/décition/2010/20101qpc.htm 

عبد العزیز النویضي،المحكمة الدستوریة ومسألة الدفع بعدم دستوریة القوانین،مطبعة النجاح الجدیدة،الدار -  3

  .203،ص2019البیضاء،المغرب،
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حسب اجتهاد المجلس الدستوري  ینصرف، فإنه الجاریةمدلول القضیة بالنسبة لو 

 یصدر بشأنها حكم نهائي حائز لقوة الشيء المقضي فیه،لم  یة التي الى تلك القض الفرنسي

ویعتمد المجلس عند تقریر أثر الالغاء من تاریخ نشر قراره الى الاشارة الى  القضایا الجاریة 

  .أي القضایا التي یحكم فیها بشكل نهائي وقت القرارعند 

التي تتم امام الإدارة عن طریق وقد وسع المجلس من مفهوم القضایا الجاریة لتشمل الطعون 

الضرائب المجادل ات معینة مثالها بادراج عبار تقریر حق الاستفادة من الالغاء للطاعنین 

  (1)  .بدلا من القضایا التي یحكم فیها بشكل نهائي، فیها

تعبیرا مغایرا یحقق نفس معنى القضایا استعمل  554/2016وبموجب قراره رقم 

على تطبیق الالغاء من تاریخ نشر القرار  ((حیث ورد فیهالجاریة التي تشمل الادارة 

من قانون الضرائب قبل تاریخ على أساس الحكم التشریعي الملغى الغرامات التي فرضت 

أو التي لا زال بالامكان تقدیم تظلم أو التي لم یصدر بشأنها حكم نهائي نشر القرار،

  (2)     ))بشأنها

  :القضائیة  علاقة القاضي الدستوري بالسلطة-ثانیا

تتضح منه سلطة القاضي الدستوري  ،السابق بیانه اعلاه  554/2016في القرار رقم 

القاضي العادي بوقف الفصل  ألزمقد القاضي الدستوري  فإن وبموجبه ،في علاقته بالقاضي 

ات التي یتوقف مآل الفصل فیها على تطبیق الحكم التشریعي المقضي بعدم في الخصوم

الزمه ضمنیا بتطبیق الأحكام التشریعیة  اكم ،01/01/2011وذلك الى غایة  دستوریته

  .الجدیدة التي سیتبناها المشرع

 :والهیئات الاداریة التنفیذیةعلاقة القاضي الدستوري بالسلطة -ثالثا

وذلك  ان الجهات الإداریة ملزمة هي الأخرى بالقرار الصادر عن القاضي الدستوري

بحیث یتعین ان تكون الأعمال الإداریة المتعلقة ، بمناسبة ممارستها للسلطة التنظیمیة

 قانونالذي یمنحه القاضي الدستوري للمطابقة للقانون وكذلك للتفسیر بتطبیق القانون 

                                                           
1 - samy benzina lévectivité des décisions qpc du conseil constitutionnel, thèse de l’université panthéon-assas 
paris2,2017 ,p264-266. 
2 -Décision n2016-554 qpc du 22/07/2016. 
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ویختص القاضي الإداري بمراقبة احترام العمل الإداري للقانون طبقا للتفسیر الذي قرره 

  .القاضي الدستوري

المخالف للتفسیر الذي قرره وذهب مجلس الدولة الفرنسي الى اعتبار ان العمل الاداري 

القاضي الدستوري یتعین اثارته تلقائیا من طرف القاضي الإداري لتعلقه بالنظام العام ویتعین 

   (1) . على ذلك العمل الإداري یتمثل في إلغائهفرض جزاء 

  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
  .206-205النویضي،مرجع سابق،ص عبد العزیز-  1
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وتقنیات ترتیب  قرار عدم الدستوریةل والزمني الموضوعي نطاقال :الفصل الثاني

  :آثاره

ذات أهمیة بالغة كونها ترتب إنعكاسا ان الآثار المترتبة على القرار بعدم الدستوریة 

والمحافظة على خصائص ، رعیة الدستوریةحمایة مبدأ الش :عدة مسائل تتمثل في على

أو حمایة المراكز القانونیة  ،التي ثبت دستوریتهاالعامة والمجردة والملزمة القواعد القانونیة 

  .والأوضاع المستقرة 

القرار  المترتب على القرار بعدم الدستوریة تحدیدنطاقین الموضوعي والزمني تشمل دراسة الو 

ضد كل من  المثارالدستوریة سؤال الأولویة  تهدراسالذي یصدره القاضي الدستوري بمناسبة 

ثم تحدید ما اذا كان هذا القرار كاشفا أو  الحي، الحكم التشریعي والاغفال التشریعي والقانون

  :منشئا وهذا ما نفصله على النحو المبین أدناه

  .النطاق الموضوعي  والزمني لقرار عدم الدستوریة-

  .تقنیات ترتیب آثار قرار عدم الدستوریة-

  .النطاق الموضوعي  والزمني لقرار عدم الدستوریة: المبحث الأول

نها ما وم ،منها ما یتعلق بالناحیة الزمنیة بعدم دستوریة آثار مختلفة،یترتب على القرار 

  :وسنعالج هاته الآثار ضمن عنصرین  بالتفصیل المبین أدناه یتعلق بالناحیة الموضوعیة

  .النطاق الموضوعي لقرار عدم الدستوریة-

 .النطاق الزمني لقرار عدم الدستوریة-
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الاثار الموضوعیة للقرار بعدم (لقرار عدم الدستوریةالنطاق الموضوعي :المطلب الأول

  ):الدستوریة

سنعالج الآثار الموضوعیة للقرار بعدم الدستوریة من خلال ابراز أنماط القرار الصادر 

  :في المسائل التالیة

  .الدستوریةسؤال الأولویة القرار الصادر بمناسبة -

  .عدم الدستوریة تحدید الطبیعة القانونیة للاثار الموضوعیة لقرار-

  :الدستوریةسؤال الأولویة الصادر بمناسبة دراسة  القرار:الفرع الأول

رد على حكم یفقد  ،شملهیحسب النطاق التي الدستوریة سؤال الأولویة یختلف موضوع 

حسب ما سبق توضیحه في هذه الدراسة وهذا  ،أو قانون حي ،أو اغفال تشریعي ،تشریعي

   .ما دفعنا الى البحث عن القرار الذي یصدر حسب هذا النطاق

 :ضد حكم تشریعي المثارالدستوریة سؤال الأولویة أثر القرار الصادر بشأن :أولا

ب على القرار بعدم الدستوریة هو تالاثر المتر اتفقت التشریعات محل المقارنة على أن 

لكنها لم تحدد الطبیعة القانونیة لهذا  و المقضي بعدم دستوریته،الغاء الحكم التشریعي 

  .هل یقصد به الغاء الحكم التشریعي أي تعویضه بحكم آخر أم ایقاف قوته نفاذه؟الإلغاء، 

  :وإلغاء قوة نفاذ القانونإلغاء القانون  :وبالتالي یتعین علینا التمیز بین مصطلحین هما

لما شابه من عیب  حكم التشریعيإنَّ إلغاء قوة نفاذ القانون یعني مجرد تقریر عدم دستوریة ال

دستوریة لا یبطل هذا القانون الذي یبقى قائماً البعدم  قرارأي أن ال،  (1) عدم الدستوریة فقط

ولكنه یقتصر على إثبات عدم دستوریته لتمتنع محاكم الموضوع من  ،من الناحیة النظریة

ولیعود الأمر في النهایة إلى السلطة التشریعیة نفسها التي تختص وحدها  ،بعد عن تطبیقه

                                                           
  .519محمود أحمد زكي، مرجع سابق، ص-1
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بعدم الدستوریة وقبل حصول الإلغاء التشریعي یكون مسقطاً للقانون  القراربإلغائه، أي أن 

   (1) .الناحیة العملیة فقطمن مجال التطبیق ومعطلاً له من 

السلطة  مما یلزم، العامةالسلطات  كلوباعتبار أن القرار بعدم الدستوریة یعدّ ملزماً ل

بعدم دستوریته قضي التدخل لإلغاء أو تعدیل القانون الم على وجه التحدید التشریعیة

على  هتطبیقینصرف مدلولها الى عدم جواز إلغاء قوة نفاذ القانون  وبالنتیجة لذلك فإنَ 

من مجال  ذلك القانون سقوط نهوهو ما یترتب ع الوقائع والمراكز القانونیة التي ینظمها،

التطبیق، مما یؤدي ضمناً إلى إلغاء القانون وإعدام آثاره، فالقاضي الدستوري تبعا لذلك لا 

م یملك سلطة إلغاء القانون المخالف للدستور وإنما له مجرد تقریر ما شابه من عیب عد

  (2) .الدستوریة فقط

 ترفعأما إلغاء القانون یعني سقوط القانون من النظام القانوني للدولة عن طریق دعوى 

صاحب الشأن المتضرر من تطبیق هذا القانون طالباً من المحكمة من قبل أمام القضاء 

ولذا فإنه لا یشترط فیه وجود منازعة معروضة أمام  ،إلغاء ذلك القانون لمخالفته للدستور

القضاء، ومن ثم فإن هذا القانون یُعد ملغىً بمجرد إعلان الحكم بعدم الدستوریة من دون أن 

  .یتوقف على تدخل السلطة التشریعیة لإلغاءه أو تعدیله

كم بإلغاء القانون المخالف یحلا  یعني أن القاضي الدستوري ،إنَّ إلغاء قوة نفاذ القانونومنه ف

تعني من الناحیة العملیة  بعدم دستوریته، ولكن آثار هذا القرارحكم فقط یللدستور، وإنما 

 قرار عدم الدستوریة ذاالمخالف للدستور وانعدام كل قیمة له، ذلك أن  القانونإلغاء هذا 

عدم جواز تطبیق ه ل سلطات الدولة، كما ینتج عن نشر حجیة مطلقة إزاء الكافة وملزمة لك

                                                           
  .164-162ص.،ص1993محمد حسنین عبد العال، القانون الدستوري، دار النهضة العربیة، القاهرة، -1
القضاء الدستوري في مصر، أطروحة دكتوراه ،كلیة الحقوق، ، جامعة عین  –عادل عمر شریف، قضاء الدستوریة -2

  .470، ص1988شمس، 
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إلغاء القانون المخالف للدستور رغم عدم  وهذا یترتب عنهالقانون المخالف للدستور، 

  (1). التصریح بذلك

من خلال علاقتهما بمبدأ ) إلغاء قوة نفاذ القانون(و ) إلغاء القانون(یتضح التمییز بین علیه و 

صطدم بمبدأ الفصل بین السلطات الفصل بین السلطات، ذلك أن إلغاء قوة نفاذ القانون لا ی

بخلاف إلغاء القانون الذي یمثل اعتداءً واضحاً من المحكمة التي أصدرت الحكم بعدم 

الدستوریة على السلطة التشریعیة، ویعززه أن التشریع لا یُلغى إلاّ بتشریع من درجته نفسها 

  .إعمالاً للقاعدة الخاصة بتقابل الإجراءات

العملیة فإنه لا فارق بین إلغاء القانون أو إلغاء قوة نفاذه، ذلك أن وأما من الناحیة 

ومن ثم یغدو من  ،إلغاء قوة نفاذ القانون تعني فقدان القانون لقیمته القانونیة وصفته الإلزامیة

على جمیع السلطات العامة بما فیها  هذلك أن ،الناحیة التطبیقیة أو العملیة ملغیاً أو معدوماً 

متناع عن تطبیقه مما یعني أن الأمر واحد في النهایة، وهو ما یفسر استخدام المحاكم الا

كمترادفات للدلالة على ما ) إلغاء قوة نفاذ القانون(و ) إلغاء القانون(العدید من الفقهاء تعبیر 

یرتبه حكم عدم الدستوریة من أثر، وإن كان الأمر یقتضي تدخل السلطة التشریعیة لإلغاء أو 

  (2) . .قانون غیر الدستوريتعدیل ال

إنَّ الحكم الصادر ‹‹: رمضان محمد بطیخ بقوله الدكتوروقـد أشـار إلى هذا المعنى 

رغم  –بعدم الدستوریة لا یترتب علیه إلغاء القانون موضوع هذا الحكم، إذ یظل هذا القانون 

قائماً إلى أن تلغیه أو تعدله السلطة المختصة بذلك، ولكن نظراً لامتناع كافة  –ذلك 

                                                           
  .158، ص1990المعارف بالإسكندریة، محمد رفعت عبد الوهاب، القانون الدستوري، منشأة -1

أحمد علي عبود الخفاجي،آثار الحكم الصادر بعدم الدستوریة دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه تخصص فلسفة في القانون -2

  .173،ص2015العام،كلیة القانون،جامعة بابل،
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ءه إنما یكون بقاءً نظریاً مجرداً، إذ یفقد السلطات في الدولة عن إعمال هذا القانون، فإن بقا

   (1) .››قیمته من الناحیة التطبیقیة ویصبح في حكم القانون الملغى

أي  ،حكم التشریعيینصرف الى اعدام قوة نفاذ الإن مدلول الالغاء یتبین مما سبق ومنه 

وبالتالي  ،اعمالا للحجیة المطلقة لذلك القرار من الناحیة التطبیقیة قوته الإلزامیة فقدان

تعویض (لان الالغاء ،(2)دون أن یترتب علیه إلغاء ذلك الحكم سقوطه من مجال التطبیق

هو من اختصاص الجهة المختصة ویبقى ذلك الحكم ) حكم تشریعي بحكم تشریعي جدید

وبالتالي فالقاضي  المناسب،التشریعي قائما من الناحیة النظریة لحین تدخلها لاتخاذ الاجراء 

بل فقط یوقف قوة نفاذه لان  الدستوري لا یملك سلطة الغاء الحكم المقضي بعدم دستوریته،

ان الحكم كما  ،مصدر انشاء الحكم التشریعي هو غیر مصدر انشاء الحكم بعدم الدستوریة

ریعي هو من التشریعي لا یعدمه الحكم بعدم الدستوریة فمن یملك سلطة اصدار الحكم التش

  (3) .یملك سلطة الالغاء 

الغاء قوة نفاذ الحكم التشریعي المقضي بعدم یتحقق التساوي بین  ،ومن الناحیة العملیة

من مجال التطبیق وفقاً للتحدید الذي وط ذلك الحكم سقط على اثرمع الالغاء  ،دستوریته

جهة  یحظر على أي، بحیث  )السلطة التشریعیة أو السلطة التنفیذیة(حددته الجهة المختصة

  (4) .الصادر بعدم دستوریته للقرارتطبیقه خلافاً 

                                                           
  .173،صنفسه أحمد علي عبود الخفاجي،المرجع-1
  .469،ص1990مصري،دار النهضة العربیة،القاهرة،عزیزة الشریف،القضاء الدستوري ال-2

،دار الجامعة الجدیدة 1998لسنة  168بشیر علي باز،أثر الحكم الصادر بعدم الدستوریة في ضوء أحكام القرار بقانون -

  .51،ص2005للنشر،الاسكندریة،
یة وأثره في الأحكام القضائیة مخالفة الدستور وانین بین الانحراف التشریعي و ،عدم دستوریة القسويسالم روضان المو -3

  .263،ص2020التطبیقیة،دراسة تطبیقیة مقارنة،مكتبة صباح،الكرادة،بغداد،

جامعة عین  –،أطروحة دكتوراه، كلیة الحقوق  - القضاء الدستوري في مصر  –عادل عمر شریف ، قضاء الدستوریة -4

  .470،ص1988،  - شمس
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إلغاء  الى من الناحیة العملیة نصرف مدلولهی ،حكم التشریعيإلغاء قوة نفاذ الوبالتالي فإن 

بعدم دستوریته سیفقد كل قیمة عملیة تطبیقیة مما یبرر قضي الم ذلك ان الحكم ،ذات الحكم

  (1) . غیر موجودأنه یصبح وكأنه 

ؤید التوجه الفقهي السابق بیانه المؤسس على أن ی وحسب وجهة نظر الباحث فإنه

القرار بعدم الدستوریة لا یترتب عنه إلغاء الحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریته بل 

التي صاغها هذا المبررات نفس  رأینا على  ناأسسقد و  یقتصر أثره على إلغاء قوة نفاذه،

  :والمتمثلة فیما یلي التوجه

 لا یختص القاضي الدستوري ،وقاعدة توازي الأشكال ،طبقا لمبدأ الفصل بین السلطات-

لأن منحه مثل  ،بإلغاء حكم تشریعي سواء صدر عن السلطة التشریعیة أو السلطة التنفیذیة

، كما الاختصاص التشریعي لتلك السلطتین علىقرار حقه في الاعتداء اهذه السلطة معناه 

   .من نفس درجته طبقا لقاعدة توازي الأشكالقانون لا یلغى إلا ب القانونأن 

 بمعنى أن، من الجانب التطبیقي أو إلغاء قوة نفاذه  ،اتحاد مفهوم  إلغاء الحكم التشریعي-

 طابع الإلزاميالالقانونیة و  للقیمة فقدان  ذلك الحكم مؤداها  ،حكم التشریعيانهاء قوة نفاذ ال

 كلذلك ویتحقق ذلك عن طریق التزام  عملیة،المن الناحیة یصبح منعدما وبالتالي  ،له

  وجرت العادة على استعمال مصطلحي ،الامتناع عن تطبیقهبالمحاكم  والسلطات العامة 

عدم الدستوریة  قراركمترادفات للدلالة على ما یرتبه " إلغاء النص" و " قوة نفاذ النص"إنهاء 

بحسب نوع  –وإن كان الامر یقتضي تدخل السلطة التشریعیة أو السلطة التنفیذیة  ،من أثر

بعدم دستوریته إعمالاً للحجیة المطلقة  قضيالم الحكم التشریعيلإلغاء أو تعدیل  –التشریع 

   (2) .لأن ذلك هو من صمیم عملها وفقا لأحكام الدستورقرار بعدم الدستوریة لل

 

                                                           
  .217، ص2000النهضة العربیة،القاهرة، یحیى الجمل، القضاء الدستوري في مصر، دار-1
  .412- 411محمد عبد البدیع السید،قضاء الدستوریة في مصر،مرجع سابق،ص-2

محمد عبد اللطیف،إجراءات القضاء الدستوري،دراسة مقارنة بین مختلف النظم القانونیة،دار النهضة -

  .248،ص1989العربیة،القاهرة،
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 :المثار ضد الإغفال التشریعي  الدستوریة سؤال الأولویةأثر القرار الصادر بشأن -ثانیا

یتم معالجة الاغفال التشریعي من طرف القاضي الدستوري عن طریق اصداره قرارا 

ویؤسس هذا القرار على تفسیر الحكم التشریعي ، تفسیریا من نوع القرار التفسیري الإنشائي

إما بتضمینه بعض القواعد بشكل یسمح للقاضي الدستوري   الدستوریة سؤال الأولویةمحل 

وإما باستبدال بعض ما یتضمنه من قواعد بقاعدة أو قواعد ، الإضافیة ذات الطبیعة القضائیة

ویذهب  وذلك بغرض تفادي الحكم بعدم دستوریته، بهدف اكمال النقص الذي یعتریه،أخرى 

التفسیر الانشائي یضمن الاضافة الى النص ما ینقصه الى أن  Louis favoreauالفقیه 

     (1)  .حتى یصبح مطابقا للدستور وذلك بمناسبة تفسیره

بل یتحقق أیضا من خلال  ولا یتحقق هذا الغرض من خلال الاضافة الى النص فقط،

اللعب على محتوى النص بما یفضي الى تحویر معناه عن طریق استبدال القاعدة القانونیة 

حتى ولو ترتب على  یقدر القاضي الدستوري أنها أكثر ملائمة،تي یحتویها بقواعد أخرى لا

وهذا یدل على أن القرار  ،ذلك استبدال ألفاظ النص بأخرى أكثر دلالة على المعنى الجدید

ذو طابع مضیف كون یضیف الى الحكم التشریعي محل اما ان یكون فسیري الإنشائي الت

أي یستبدل القاعدة التي یحتویها أو قد یكون ذا طابع استبدالي  الدستوریة سؤال الأولویة

  (2)  .بقاعدة أخرى ذلك السؤالالحكم التشریعي محل 

وبالنظر الى خطورة هذه القرارات على علاقة القاضي الدستوري بالسلطة التشریعیة فإن 

التي تنظم ممارسة استناده علیها یستوجب علیه الرجوع الى النصوص والمبادئ الدستوریة 

موضوع الحكم التشریعي الذي یشكل  المسألةبشأن  السلطة التشریعیة لاختصاصها التشریعي

  .  الدستوریة ةسؤال الأولوینطاق 

  :ونتطرق الى تفصیل نوعي القرار التفسیري الإنشائي على النحو التالي

  .القرار التفسیري المضیف-

  .القرار التفسیري الاستبدالي-

                                                           
  .289،ص2003،دار النهضة العربیة،القاهرة،2السلبي للمشرع دراسة مقارنة،طعید أحمد الغفول،فكرة عدم الاختصاص -1
  .290،صالمرجع نفسهعید أحمد غفلول،-2
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  :تفسیري المضیفلالقرار ا*

یتضمن القرار التفسیري المضیف تدخل مباشر من القاضي الدستوري لسد النقص الذي 

عن طریق تضمینه قاعدة أو عدة  الدستوریة سؤال الأولویةیعتري الحكم التشریعي موضوع 

تفادیا وذلك  قواعد قضائیة إضافیة بغرض ملائمته على معالجة موضوعه بصفة كاملة

لا یقتصر دور القاضي الدستوري على مجرد استنتاج النقص  وبالتالي للحكم بعدم دستوریته،

بل یتعداه الى اكمال هذا النقص من خلال استعماله سلطته  عي،الذي یعتري الحكم التشری

  (1) . في التفسیر

یفة ضوالقرار ذا القیمة الم ،الصخیف الضالقرار الم:نشائي نوعین هماوللقرار التفسیري الإ

  :لهما بالتفصیل المبین أدناه قونتطر 

  :القرار المضیف الخالص:النوع الأول

 سؤال الأولویةادة تشكیل دلالة الحكم التشریعي موضوع عیهدف هذا القرار إلى إ

من  فإن القاضي الدستوري یتولى منهو  دون المساس ببنائه الخارجي أي بألفاظه،  الدستوریة

ینطوي علیه الحكم التشریعي دون المساس بالوعاء  القرار اللعب على المعنى الذيخلال هذا 

  .الحكم التشریعي ةتمثل في الالفاظ المستعملة لصیاغالذي یحمل هذا المعنى والم

ان متى تبین له  الى اعتماد هذا القرار وتأسیسا على ما تقدم فإن لجوء القاضي الدستوري

بكثیر مما ینبغي أن یحمله الحكم التشریعي الخاضع لرقابته یتضمن دلالات وقواعد أقل 

وأن اعتماده على هذا القرار أیضا  الذي صدر على أساسه،طبقا للنص أو المبدأ الدستوري 

 أن یتضمنها بیكون من أجل ادانة اغفال المشرع تضمین النص قاعدة معینة كان یج

ویتولى القاضي الدستوري اضافة هذه القواعد حتى تكتمل دلالة النص على المعنى المطلوب 

بتقریب التصور لطریقة عمل القاضي الدستوري بشأن هذا القرار علیه و و  طبقا للدستورر،

القاضي الدستوري یخضع للرقابة لیس بسبب ما لا یتضمنه من قواعد   فإننا نتصورها وكأن
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ولا یكتفي القاضي الدستوري بادانة الاغفال الواقع من  ضمنه من قواعدولكن بسبب ما یت

  (1)  .مشرع عن تنظیم مسألة معینة بل یتعداه الى قیامه باستكمال هذا النقص التشریعيلا

أسلوب القرار المضیف  ماللاستع تند الیها القاضي الدستوريوهناك ضوابط هامة یس

  :ونوردها كما یلي G.silvestriع الفضل في استخلاصها للفقیه سیلفستري الخالص یرج

الاعتراف بالحكم التشریعي الخاضع للرقابة والتأكید على عدم كفایته لتسویة المسألة التي -

  .صدر من أجل تنظیمها مع العمل على تجنب الغائه

  .بتطابقه مع الدستورتحدید ما یجب وما لا یجب أن یتضمنه النص حتى یمكن القول -

  (2)  .إضافة ما یلزم من قواعد إلى محتوى النص حتى یصبح مطابقا للدستور-

  :القرار التفسیري ذا القیمة المضیفة:النوع الثاني

ویكون الغرض  ،الصادر برفض الطعن ودستوریة النص الخاضع للرقابة وهو القرار

من استعمال هذا القرار اما بهدف التضیق من نطاق الحكم الذي یحمله النص موضوع 

وذلك من خلال اعتماده منهج  لجعله أكثر اتساقا مع الدستور الدستوریة سؤال الأولویة

وذلك  وإما بهدف التوسیع من نطاق الحكم الذي یتضمنه النص التفسیر المقید أو الضیق،

وفي كلا الحالتین یصدر قرار بدستوریة  اده منهج التفسیر الانشائي المضیف،من خلال اعتم

إلا أن وجه الاختلاف في هاتین الحالتین یتعلق   ،الدستوریة سؤال الأولویةالنص موضوع 

ففي حالة القرار التفسیري ذي القیمة المضیفة الصادر في  بنمط استخلاص دستوریة النص،

ید یكون القضاء بدستوریة النص عن طریق التضیق من نطاق اطار المنهج التفسیري المق

القاعدة التي یتضمنها، أما في حالة صدور القرار في اطار التفسیر الإنشائي المضیف 

  (3) . فیكون القضاء بدستوریة النص عن طریق التوسیع من نطاق القواعد التي یحتویها
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اعتمدنا علیها في اطار حداثة التجربة وباسقاط هذه المسألة على التجربة الفرنسیة التي 

اعتمد على القرار التفسیري المضیف  نجد أن المجلس الدستوري الفرنسي ،الجزائریة والمغربیة

وهناك ضابطین  بغرض اكمال النقص الذي یعتري بعض النصوص الخاضعة لرقابته

  :وهما صاصه في هذه الحالةتینظمان اخ

یستند لجوئه الى هذا القرار في اطار منهج التفسیر المحاید الذي یتمثل في  :الضابط الأول-

من  الدستوریة سؤال الأولویةقیام القاضي الدستوري بإفراغ النص أو جزء من النص محل 

أو تحدید التفسیرات التي یحتملها النص ثم  القاعدي بحیث ینعدم أثره القانوني،مضمونه 

  .شأن الاحتفاظ به أن یؤدي الى تعارض النص مع الدستوراستبعاد التفسیر الذي من 

مثل فیما أقره المجلس الدستوري لنفسه من حدود في رقابته على دستوریة تفی:الضابط الثاني-

  (1)  .أو تجره إلى صدام مع المشرعالقوانین من شأنها ألا تهدر مبدأ الفصل بین السلطات 

سلطة عامة في "وقد قضى المجلس الدستوري بأنه لا یملك أثناء مراقبته لدستوریة القوانین 

استبعاد أي جدل قضائي حول ملائمات "وأنه یجب " التقدیر والتقریر تمثل سلطة البرلمان

  (2) " وحدهعامة هو من الأمور التي تخص المشرع لأن تقدیر المصلحة ا"و" التشریع

لسد  ر القرار التفسیري المضیف اللازمإصداوتبعا لذلك یلجأ المجلس الدستوري الفرنسي إلى 

بحیث تكون قراراته كافیة في ذاتها  ،الناتج عن حالات الاغفال التشریعيالنقص التشریعي 

  .دون الحاجة لتدخل السلطة التشریعیة  لسد هذا النقص

  :القرار التفسیري الاستبدالي*

ویعتمده ویمثل القرار التفسیري الاستبدالي النوع الثاني للقرار التفسیري الانشائي 

 سؤال الأولویةالقاضي الدستوري بغرض إكمال النقص الذي یعتري الحكم التشریعي 

استبدال القرار التفسیري الاستبدالي  یتضمنو  ،بغرض تفادي الحكم بعدم دستوریته الدستوریة

حتى ولو اقتضى الأمر  النص بمعنى آخر من طرف القاضي الدستوريالذي یحمله المعنى 
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-Décision du conseil constitutionnel n83-162 du 19-20/01/1984,p49. 



547 
 

 استبدال ألفاظ النص وعباراته بألفاظ وعبارات أخرى تكون أكثر تعبیرا عن المعنى الجدید

لسلطته وبالتالي فإن هذا النوع من القرار یجسد أقصى درجات استعمال القاضي الدستوري 

   (1)  .الرقابة على دستوریة القوانین في التفسیر وهو بصدد القیام بمهمته في

ان هذا الأخیر یهدف  ،وما یمیز القرار التفسیري الاستبدالي عن القرار التفسیري المضیف

من خلال تضمینه قاعدة   الدستوریة سؤال الأولویةالى سد النقص الذي اعترى النص محل 

الحالة هو قاعدة سلبیة ذات طبیعة قضائیة أي أن مناط تدخل القاضي الدستوري في هذه 

في حین ان القرار التفسیري الاستبدالي  ،نه صدر بدونهاأكان یجب ان یتضمنها النص وك

لایهدف الى سد النقص التشریعي بل ینصب دور القاضي الدستوري بشأنه على قاعدة 

وفي  ،همستبدلا ایاها بقاعدة أخرى من طرف تولى اقصائهاایجابیة یتضمنها النص بالفعل فی

على اقصاء القاعدة التي یتضمنها النص واستبدالها هذا القرار یعتمد القاضي الدستوري 

بغرض سد النقص التشریعي الذي اصاب النص بسبب اغفال المشرع تنظیم بقاعدة اخرى 

على الرغم من أن ذلك النقص قد نتج مباشرة موضوع معین بشكل یتفق مع نصوص الستور 

  .الدستوريضي القاعن تفسیره من طرف 

من خلال القول وبناء على ما سبق یمكن استخلاص التفرقة بین القرارین المذكورین أعلاه 

  :أن القرار الاستبدالي یتضمن خاصیتین هماب

ومفادها قیام القاضي الدستوري باستبعاد :وتسمى الخاصیة الاستئصالیة:الخاصیة الأولى-

  .یترتب عنه إنشاء حالة من الفراغ التشریعيقاعدة أو جزء من قاعدة یتضمنها النص بما 

ومفادها قیام القاضي باستكمال النقص :وتسمى الخاصیة الإنشائیة:الخاصیة الثانیة-

ویمكن استخلاصها من صیاغة القرار  التشریعي المترتب عن عملیة الاستئصال التي أجراها

  .الاستبدالي ذاته

الخاصیة الإنشائیة دون الخاصیة الاستئصالیة في المقابل فإن القرار المضیف فإنه یتضمن و 

وهذا النقص كان موجودا مسبقا  ،لانه یؤسس على سد النقص التشریعي الذي اعترى النص
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وبالتالي فهو سابق على تدخل القاضي الدستوري وناتج عن عدم احتیاط المشرع أو عدم 

  (1)  .اكتراثه

رار التفسیري الاستبدالي فتتحقق عن طریق أما عن طریقة تطبیق القاضي الدستوري لتقنیة الق

وذلك عن طریق تضمینه  الدستوریة سؤال الأولویةاصدار قرار بدستوریة النص موضوع 

 . استبدالیة تتوقف دستوریته على مراعاتها أثناء تنفیذهإشارات تفسیریة 

وبالنسبة للمجلس الدستوري الفرنسي فإنه یعتمد على إصدار قرارا بالتفسیر المطابق 

 ادرصبح یصدر ما یسمى بالقرار الصوأ لتفادي الاصطدام مع سلطة التشریع،للدستور 

خطابا ه التقنیة یضمنها المجلس الدستوري اتوه، ستوریة بشرط مراعاة التفسیر الاستبداليدبال

دون اللجوء الى الغاء  یحقق الغرض من الرقابة على الاغفال التشریعيتفسیریا استبدالیا 

وحتى یتحقق هذا الغرض فإنه یعتمد على افراغ النص الذي حكم  النص أو جزء منه،

  .بدستوریته من مضمونه أو بعضه وإعادة تضمینه مضمون آخر أكثر اتفاقا مع الدستور

مثل على مقومات تت الدستوري لهذه التقنیةنوني في انتهاج المجلس ویتمثل الأساس القا

فبالنسبة لعلاقته بالمشرع ، في علاقته بالمشرع وفي طبیعة الرقابة على دستوریة القوانین

أو الظهور  ،اعتمد المجلس الدستوري على منهج قضائي مفاده البعد عن مقاضاة نیة المشرع

لدستوریة فیرى أن تلك الرقابة تربط وأما بشأن طبیعة الرقابة ا بمظهر الرقیب الدائم للمشرع،

لان النصوص التي  بین الحكم بعدم دستوریة النص وعدم امكانیة خروجه الى حیز التطبیق

  (2)  .قررت عدم دستوریتها لا یمكن اصدارها وبالتالي لا یمكن تطبیقها

دون أن  وعلیه فإن قرار عدم الدستوریة لا یجیز للمجلس مراقبة القواعد التي یتضمنها النص

وبمعنى آخر أن تقریر عدم الدستوریة یترتب عنه  یترتب عنه المساس بالحكم الذي یتضمنه،

ولاستبعاد ذلك أوجد المجلس الدستوري الفرنسي قرار الدستوریة اي رفض  اختفاء النص برمته

أنه استبدال القاعدة الأصلیة عن طریق تضمین ذلك القرار شرطا تفسیریا یكون من شالالغاء 
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ویعلق سلامة النص المحكوم بدستوریته على التزام السلطات المعنیة بتطبیق عدة أخرى قاب

  .ذلك الشرط

 :ضد قانون حي الدستوریة المثار سؤال الأولویةأثر -ثالثا

المثار ضد تفسیر قضائي مستقر إلى اصدار  الدستوریة سؤال الأولویةنتهي دراسة یقد 

على النحو الذي فسره القضاء  للدستور الحكم التشریعية مطابقبعدم  القاضي الدستوري قرار

ولكن ما یحبذه القاضي الدستوري الفرنسي هو  أو مجلس الدولة، لنقضالمستقر لمحكمة ا

وفي هذا  اصدار قرار المطابقة مع التحفظ في التفسیر بغرض تجنب الغاء الحكم التشریعي،

لقضائي المستقر لأحكام الدستور وهي ا فسیرالجانب نعالج الأثر المترتب على مخالفة الت

وتفسیر قضائي مستقر ، مسألة ذات أهمیة لان القاضي الدستوري یكون بصدد حكم تشریعي

ففي حالة توصله الى عدم مطابقة التفسیر القضائي المستقر فإن الجزاء الذي یطبقه في  له،

أي أنه  ،القضائي المستقر لهوبالتبعیة التفسیر  عدم دستوریة الحكم التشریعيهذه الحالة هو 

لا یقرر مباشرة عدم دستوریة التفسیر القضائي المستقر بل عدم الدستوریة یكتسبها هذا 

  .التفسیر بطریقة تبعیة لعدم دستور الحكم التشریعي الذي فسره

  )1(:ومفاده 02/12/2016مؤرخ في الونستدل بقرار للمجلس الدستوري الفرنسي 

ضد بعض نصوص قانون العمل حسب التفسیر الذي  الدستوریة سؤال الأولویةإثارة ((

تنص على أنه في من ذلك القانون  L.4614-13أن المادة و  منحته لها محكمة النقض

الحالة التي تقرر فیها لجنة الصحة والسلامة وأوضاع العمل إجراء خبرة یلتزم صاحب 

أمام القاضي المدني ضد ویجوز لصاحب العمل رفع دعوى بتحمل تكالیف الخبرة،العمل 

الا  وتعین خبیر والتكالیف ونطاق الخبرة ومدتهاقرار اللجنة للمنازعة في ضرورة الخبرة،

وبالتالي یباشر الخبیر مهامه بمجرد قرار اللجنة  ،انها لم تنص على الأثر الموقف للدعوى

 واستمرار اجراءاتها كما یجوز له متابعة عمله على الرغم من رفع الدعوىبالاستعانة به 

ل معین یلتزم القاضي بالفصل فیه ولم تحدد أیضا من یتحمل تكالیف ولم تحدد المادة أج

  .الخبرة في حالة قیام صاحب العمل بالمنازعة في قرار اللجنة والحصول على حكم بإلغائه
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على وقد فسرت محكمة النقض المادة أعلاه على نحو لا یندرج في مصلحة صاحب العمل،

أساس تقریرها تحمل صاحب العمل تكالیف الخبرة حتى في حالة صدور حكم قضائي  أس

نقضت حكم  15/05/2013وبتاریخ  المتعلق بالاستعانة بالخبرة، بإلغاء قرار اللجنة

 محكمة الاستئناف القاضي برفض دعوى خبیر للمطالبة بدفع أتعابه بعد الغاء قرار اللجنة

 هو الملزم بدفع تلك التكالیف حتى في هذا الفرض وسببت الرفض على أن صاحب العمل

ولان الخبیر لا یملك أیة امكانیة لتحصیل أتعابه من اللجنة التي عینته بسبب عدم 

  .لتحمل تلك التكالیفامتلاكها میزانیة 

واعتبر الطاعن أن المادة أعلاه على النحو الذي فسرته محكمة النقض یخالف الحق في 

لانه مهما كانت نتیجة الطعن فسوف وحریة النشاط لصاحب العمل  الطعن القضائي الفعال

  .یتحمل صاحب العمل تكالیف الخبرة

وقد توصل المجلس الدستوري إلى تقریر عدم دستوریة الحكم التشریعي الذي كان أساسا 

للتفسیر القضائي لمحكمة النقض،وسبب ذلك على أن الجمع بین عدم النص على الأثر 

حب العمل وعدم تحدید مدة للفصل في هذه الدعوى یؤدي في هذه الموقف لدعوى صا

الظروف الى حرمان صاحب العمل من أي حمایة لحق الملكیة على الرغم من ممارسة 

ومنه تخالف الاجراءات المطبقة مبدأ حمایة حق الملكیة من دون حاجة لبحث حق الطعن،

وعلل انتهاجه عدم الدستوریة لذلك الحكم التشریعي على العیوب الدستوریة الأخرى،

بالاضافة غیر الذي استقرت علیه محكمة النقض،اساس انه یستحیل تفسیره تفسیرا آخر 

الى استحالة تقریر التفسیر المطابق مع التحفظ في التفسیر بسبب ان اللجنة لا تملك 

لعمل وبالتالي فأي تفسیؤ آخر میزانیة خاصة بها وقابلیة قرارها للطعن فیه من صاحب ا

سواء یترتب عنه أیضا أن یؤدي الى مخالفة الحقوق والحریات التي یضمنها الدستور،

   (1) .كانت حقوق صاحب العمل أو حقوق الخبیر

 :قرار عدم الدستوریةثار الموضوعیة للا تحدید الطبیعة القانونیة ل:الفرع الثاني

                                                           
1- Cass,soc,15/05/2013,n11-24218. 

  .183-182ص.،ص2019والقانون،المنصورة،محمد محمد عبد اللطیف،القانون الحي ورقابة الدستوریة،دار الفكر -
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ذا اثر  تتحدید ان كان دم الدستوریةعقرار الموضوعیة لثار یقصد بالطبیعة القانونیة للا

 :وعلیه سنعالج كلا الأثرین على النحو المبین أدناه ،أو منشأ لها ،كاشف للمخالفة الدستوریة

 بعدم الدستوریة الأثر الكاشف للقرار : 

أن ذلك (1) صدوره علىالى تاریخ سابق  بعدم الدستوریة لقرارامتداد ایقصد بالأثر الكاشف 

لان القاضي الدستوري  الأثر الكاشف یقرر حقا قائما مسبقا دون ان ینشئ وضعا جدیدا

سؤال الأولویة یتحقق أثناء المنازعة من دستوریة أو عدم دستوریة الحكم التشریعي موضوع 

   (2) .الدستوریة

حتى نتمكن من تحدید درجة انطباق الأثر الكاشف على القرار بعدم الدستوریة نتطرق و 

محاولة اسقاط مضمونها ، وذلك لالى القاعدة العامة في مجال الأحكام القضائیة بصفة عامة

لحكم القضائي بصفة عامة له أثر  ا ومفاد تلك القاعدة أن على القرار بعدم الدستوریة،

وباسقاط ذلك وجوده  یقرر واقعة سبق بل فقط الحق بمعنى أنه لا یترتب عنه إنشاء  كاشف

المتعلق بالغاء الحكم التشریعي  یتبین لنا أن أثر هذا القرار ،القرار بعدم الدستوریة على مجال

بل فقط یكشف عن واقعة عدم الدستوریة  إنشاء حالة الالغاء،غیر المطابق للدستور لا یعني 

وبالتالي فإن الحكم التشریعي  ،ره أو تاریخ العمل بهمنذ اصداالحكم التشریعي ت التي صاحب

 حكم كشف فقط عن حالة بعدم دستوریة هذا ال والقرار للدستور نشأ باطلا منذ وجودهالف المخ

 أو بمعنى أدق الكشف عن العیب الدستوري الذي صاحبه منذ وضعه ،تعارضه مع الدستور

    (3)  .علیه بنيومن ثم سقوط الأساس الذي 

                                                           
حدود الرقابة الدستوریة دراسة مقارنة حول هامش رقابة الدستوریة في مصر في ضوء التعدیلات هشام محمد البدري،-1

  .28،ص2013،دار الفكر والقانون،القاهرة،2008والفرنسیة  2007الدستوریة المصریة 
  .26،ص2005الدستوریة،دار الكتب القانونیة،القاهرة،محمود أحمد زكي،الحكم الصادر في الدعوى -2

  . 95عبد العزیز محمد سالمان ، نظم الرقابة على دستوریة القوانین دراسة مقارنة،مرجع سابق ، ص-3

  .426رفعت عید سید، الوجیز في الدعوى الدستوریة،مرجع سابق،ص-
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أثر رجعي یمتد ذا  الدستوریةعدم ب القرارأن یكون  یقتضي وتماشیا مع مدلول الأثر الكاشف

وبالتالي  القرارولیس تاریخ صدور  مطابق للدستورغیر الالتشریعي  حكمریخ صدور الاإلى ت

وإنما ایضاً   قطف یةالمستقبلالأوضاع والمراكز القانونیة  على ثرتطبیق هذا الألا یجوز قصر 

بالنسبة للعلاقات والأوضاع السابقة على صدوره، بما مفاده بطلان هذه العلاقات والأوضاع 

  (1) .المقضي بعدم دستوریته حكم التشریعيفي الماضي استناداً إلى هذا ال نشأتالتي 

أن عیب  یتمثل في بعدم الدستوري قرارالأثر الكاشف لل الأساس الذي بني علیهمنه فو 

ولتحقیق مصلحة مثیر  نص ذاته،مع ال نشأالقانونیة للشرعیة الدستوریة ی نصوصمخالفة ال

بمناسبتها  الموضوعیة التي أثیر فالدعوى، هذا الأثر یتعین إعمالالدستوریة سؤال الأولویة 

ات وأوضاع سابقة على علاق بشأنغالبا یتعلق موضوعها بخصومة نشأت  ذلك السؤال

قاضي الموضوع الذي  الزام وبالتالي فإن استبعاد الأثر الرجعي معناه، بعدم الدستوریة القرار

بتطبیق ذلك  الشك في عدم دستوریته بعد أن تبین له وجود حكم التشریعيأرجأ تطبیق ال

المنطق القانوني السلیم ویتنافى مع  وهذا ما لا یتماشى مع ،دم دستوریتهالحكم بعد تقریر ع

وهذا   ،وكذا لا یحقق مصلحة من أثاره، الدستوریةسؤال الأولویة الغایة المقررة من وراء اثارة 

یستحدث حقا لا  وللحقوق  اكاشف باعتباره الدستوریة مقرار بعدیؤكد أن الطبیعة القانونیة لل

كشف عن حكم الدستور وهو مقرر ی بل انه من قبل مراكز قانونیة لم تكن موجودةجدیدا أو 

  (2) .لفاً منذ ان تم العمل به  س

مبدأ  مؤسس أیضا على تحقیق بعدم الدستوریة مبدأ الأثر الكاشف للقرار كما أن

 ه المساواة مفادها في مجال القضاء الدستوري عدم جواز التفرقة اته ،المساواة امام القانون

الأثر الكاشف كما أن  لاحقة على القرار بعدم الدستوریة،السابقة وال مراكز قانونیةبین ال

                                                           
، دار النهضة 1، طالرجعي والأثر المباشر محمد صلاح عبد البدیع السید،الحكم بعدم الدستوریة بین الأثر-1

  .10- 9ص.،ص2000العربیة،القاهرة، 
  . 426رفعت عید سید،الوجیز في الدعوى الدستوریة،مرجع سابق،ص-2

  .97عبد العزیز محمد سالمان،نظم الرقابة على دستوریة القوانین،مرجع سابق،ص-
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من خلال ضمان وتأكید سیادة القانون  ،فعالیة الرقابة على دستوریة القوانینیضمن أیضا 

وذلك عن طریق ازالة كل انتقاص الدستور  یضمنهاالحقوق والحریات التي ب عدم المساس

ینة مة دستوریة معومع ذلك فإنه إذا كان الأثر الكاشف في حد ذاته یعكس قی شابها سابقا،

لا یجوز أن یكون على حساب قیم دستوریة أخرى وفقاً لنظام حمایة  ه القیمةاتإلا أن إقرار ه

  (1) .الحقوق المكتسبة والمراكز القانونیة المستقرة 

من التعدیل  62/2المادة نصت عندما  به المؤسس الدستوري الفرنسي وهذا الأثر أخذ

الحكم التشریعي المصرح بعدم دستوریته یعد لاغیا " على أن 2008الدستوري الفرنسي لعام 

من تاریخ لاحق یحدد بموجب ذلك القرار،ویحدد المجلس الدستوري الشروط والحدود ....

  ."التي یجوز فیها إعادة النظر في الآثار المترتبة عن ذلك الحكم

 . المادة أنها توحي الى جواز تطبیق القرار بعدم الدستوریة بأثر رجعي ویستقرأ من هذه

 الأثر المنشئ للقرار بعدم الدستوریة:  

یسري من تاریخ صدوره أو نشره في الجریدة  بعدم الدستوریة یقصد بالأثر المنشئ أن القرار

تقریر التشریعي قبل  حكمالآثار التي رتبها ال كلویترتب على ذلك أن  الرسمیة حسب الحالة،

وسبب ذلك یتمثل في اقتصار أثر ذلك القرار على تبقى صحیحة وقائمة،  عدم دستوریته

   (2) .بالنسبة للمستقبل أثره محجوز  أن المراكز القانونیة والحقوق اللاحقة على صدوره أي

من التعدیل  62/2یع الفرنسي عندما نصت المادة وهذا الأثر هو الذي أخذ به التشر 

الحكم التشریعي المصرح بعدم دستوریته یعد لاغیا " على أن 2008الدستوري الفرنسي لعام 

سریان  العامة هين القاعدة إف ووفقاً لهذا النص "من تاریخ نشر قرار المجلس الدستوري

الا أنه یظل ساریاً  وان كان غیر دستوري حكم التشریعيفال ،بأثر فوري القرار بعدم الدستوریة

                                                           
  .332أحمد فتحي سرور،مرجع سابق،ص-1

  . 336احمد فتحي سرور،مرجع سابق،ص-  2

 .27محمود أحمد زكي،مرجع سابق،ص-
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 2011من التعدیل الدستوري المغربي لعام  134أما المادتین  ذلك القرار،حتى تاریخ نشر 

فجعلت سریانه من التاریخ الذي یحدده  2020لعام  الجزائري من التعدیل الدستوري 198و

أي أنهما طبقتا ما سار علیه المؤسس الدستوري الفرنسي بتقریره الأثر الفوري الا ، ذلك القرار

  .بأثر مؤجل اي الاثر الفوري المؤجل الى تاریخ یحدده القاضي الدستوري اهلتانهما جع

على فكرة الأمن القانوني أي  المحافظةبعدم الدستوریة  للقرار ومن مزایا الأثر المنشئ

یحقق قدر من الثبات النسبي للعلاقات القانونیة وحد أدنى من الاستقرار للمراكز القانونیة 

المختلفة مما یساعد على إشاعته الأمن والطمأنینة بین أطراف العلاقات القانونیة من 

  .أشخاص قانونیة عامة وخاصة 

سابقة الالمراكز قانونیة بین م على أساس التفرقة قائوضع تناقضي أن من مساوئه إنشاء إلا 

فهو یسري فقط على المراكز اللاحقة دون أن یمتد  حقة على صدوره،لاعلى صدوره وتلك ال

آلیة  مباشرة الأثر المنشأ من شأنه أن یضعف فعالیة  بالاضافة الى ان ،إلى المراكز السابقة

وهذا  لهالقانون  مخالفةتهدف إلى حمایة الدستور من لیة فهذه الآالدستوریة سؤال الأولویة 

بعدم  قراروحتى تثبت الطبیعة المنشئة لل الهدف یقلل من إمكانیة إصدار قوانین غیر دستوریة

بل  بقاء تطبیقات القوانین غیر الدستوریة ساریة في الماضي یقتضيفان ذلك  الدستوریة

  (1) .دأ الشرعیة الدستوریةوفي ذلك إهدار واضح لمب ومحصنة من المساس بها

بعدم  من السلبیات الناتجة عن تنفیذ القرارالحد  حاول المؤسس الدستوري الفرنسيلذا 

  :ما یلي من خلال وذلكالدستوریة بأثر فوري 

أنه یجوز للمجلس على  2008من التعدیل الدستوري لعام  62نصه بمقتضى المادة 

 وفي حدود سلطته قراره یضمنبأن  الفوري قرارهلنفاذ  لاحقاحدد تاریخاً الدستوري أن ی

حكم التشریعي فإن الوفي هذه الحالة  ،)الاثر الفوري المؤجل(مستقبليبالأثر ال –التقدیریة 

التاریخ منذ أي  ،بأثر مستقبليلا ینتج أثره وتزول قوته القانونیة  المقضي بعدم دستوریته

                                                           
  .426 –425ص. رفعت عید سید،الوجیز في الدعوى الدستوریة،مرجع سابق،ص-  1
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وهذا بغرض منح السلطة التشریعیة او الحكومة اجلا للتدخل  الذي حدده المجلس الدستوري

    (1) .وتصحیح الوضع القانوني

عدم الزمنیة لقرار ثار الآ(النطاق الزمني لنفاذ القرار بعدم الدستوریة :المطلب الثاني

  .)الدستوریة

هذا فیه آثار بیان التاریخ الذي تسري  ،یقصد بالنطاق الزمني لنفاذ قرار عدم الدستوریة

 تسريلا  ،مسألة السریان الزمنيو  (2) ویحكم هذه الآثار نمطین هما الرجعیة والفوریةالقرار،

  .بإعتباره قرارا كاشفا للعیب الدستوري الا بالنسبة للقرار بعدم الدستوریة 

ناتج عن محاولة الموازنة بین مبدأ واختلاف هذا الأثر المترتب عن القرار بعدم الدستوریة 

فمبدأ الأمن القانوني یقتضي عدم زعزعة ، القانوني والحفاظ على مبدأ المشروعیةالأمن 

بینما  وقت نفاذه،المراكز القانونیة التي ترتبت عن العمل بالحكم التشریعي الغیر دستوري 

یقتضي مبدأ المشروعیة اعدام أثر الحكم التشریعي المخالف للدستور منذ تاریخ صدوره وعدم 

   (3) .بالآثار التي ترتبت عنهالاعتداد 

تحدید موقف التشریعات ، مع عرض هذین الأثرین بالتفصیل المبین ادناهألذا س

 .ا وكیفیة معالجتها لأثر القرار بعدم الدستوریةمموضوع المقارنة بشأنه

الحكم " على أننصت  2008من التعدیل الدستوري الفرنسي لعام  62/2المادة  ان

أو من  بعدم دستوریته یعد لاغیا من تاریخ نشر قرار المجلس الدستوريالتشریعي المصرح 

ویحدد المجلس الدستوري الشروط والحدود التي یجوز  تاریخ لاحق یحدد بموجب ذلك القرار،

  ...".فیها إعادة النظر في الآثار المترتبة عن ذلك الحكم

                                                           
  .337،صسابق احمد فتحي سرور،مرجع-  1
،دار 1الدساتیر،طاشكالیات الرقابة على دستوریة القوانین في ظل تعاقب لفتاح السنتریسي،اأحمد عبد الحسیب عبد -  2

  .897،ص2018الفكر الجامعي،الاسكندریة،
سالم روضان الموسوي،حجیة أحكام المحكمة الاتحادیة العلیا في العراق وأثرها الملزم دراسة تطبیقیة مقارنة،مرجع -  3

  .324سابق،ص
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من التعدیل الدستوري  198و 2011من التعدیل الدستوري المغربي لعام  134أما المادتین و 

فقد نصتا على سریان القرار بعدم الدستوریة من التاریخ الذي یحدده  2020الجزائري لعام 

  .ذلك القرار دون الاشارة الى امكانیة اعمال الاثر الرجعي

 یقتضيوالذي النطاق الزمني للقرار بعدم الدستوریة باستقراء هذه المواد حاولنا تحدید و وعلیه 

ات والأوضاع السابقة على یسري بأثر رجعي على العلاق ن تطبیقهاان كتحدید  بدوره

 حكم التشریعي، أي یمتد أثره إلى الماضي على العلاقات والأوضاع التي تمت وفقاً للصدوره

حكم الذي قضي بعدم دستوریته، وبالتالي تعد هذه العلاقات والأوضاع باطلة لتأسیسها على 

یقتصر نطاقه على العلاقات  فوريبأثر  ثبت عدم دستوریته ، أم أن سریانه یكون تشریعي

تبقى العلاقات والأوضاع التي تمت  منه، و القرار ذلك ریخ صدوراوالأوضاع التي تنشأ من ت

   (1) .المقضي بعدم دستوریته صحیحة ذلك الحكمفي الماضي وفقاً ل

ظات لاحابداء الم 2008من التعدیل الدستوري الفرنسي لعام  62یتبین باستقراء المادة 

  :التالیة

من تاریخ  وجعلته یسري تاریخ سریان قرار عدم الدستوریةكأصل عام  62حددت المادة لقد *

من التاریخ اللاحق الذي یحدده المجلس عن ذلك  واستثناء ،ره في الجریدة الرسمیةشن

  .الدستوري

حمایة لمبدأ الأمن القانوني وذلك الأصل العام هو تقریر الأثر الفوري لقرار عدم الدستوریة *

مع جواز العمل بالأثر الفوري المؤجل بغرض اتاحة الفرصة للمشرع للتدخل لتصحیح 

  . الذي یترتب عن الغاء الحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریته الوضع التشریعي

                                                           
محمد عبد الواحد الجمیلي،اثار الحكم الصادر من المحكمة الدستوریة العلیا،دار النهضة -  1

   .53،ص2002العربیة،القاهرة،

  .283،ص1995، دار الفكر العربي،القاهرة ،1عبد العزیز محمد سالمان،رقابة دستوریة القوانین،ط-
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 62عندما نصت الفقرة الثانیة من المادة اجازة تقریر الأثر الرجعي لقرار عدم الدستوریة *

التي یجوز فیها إعادة النظر في الآثار روط والضوابط شعلى أن المجلس الدستوري یحدد ال

أن للمجلس الدستوري السلطة التقدیریة بناء على الظروف بمعنى  المترتبة عن ذلك الحكم،

وان ینظم الآثار المترتبة على الحكم قضیة في تقریر الأثر الرجعي لقراره  المحیطة بكل

بغرض تدارك التشریعي المقضي بعدم دستوریته قبل النشر أو التاریخ الذي یحدده المجلس 

    (1) .ما یرتبه الأثر الرجعي المطلق من اخلال بالمراكز القانونیة المكتسبة 

 فلم تبین الأثار المترتبة على قرار عدم الدستوریة 198و 134أما بالنسبة للمادتین 

 .وتركت المجال للسلطة التقدیریة للمحكمة الدستوریة لتقریرها 

تعین بعدم الدستوریة  القرار نطاق الزمني لتطبیقبغیة الوصول الى تحدید المنه و و 

بعدم مدلولي الأثر الكاشف والأثر المنشئ على طبیعة القرار في مدى انطباق البحث 

سابقة على صدوره  أو الكشف عن وجود واقعة تقریرالفمدلول الأثر الكشف معناه  الدستوریة

ا المقضي بعدم دستوریته منذ صدوره لأحكام الدستور، ام حكم التشریعيمخالفة التتمثل في 

فإذا طبقنا  عدم الدستوریةینشئ واقعة بعدم الدستوریة  لقرارأن ا فمعناه منشئلامدلول الأثر 

ترتب عن ذلك سریانه بأثر رجعي یرتد إلى تاریخ  ةالأثر الكاشف على قرار عدم الدستوری

ترتب   أما اذا طبقنا علیه الأثر المنشئ ،صدور الحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریته

على العلاقات  القراریخ صدور ار یطبق بأثر فوري من ت أي أثر مباشر علیه أن یكون له

  (2) .والأوضاع المستقبلیة

                                                           
دار سعد 2عبد العزیز محمد سالمان،نظم الرقابة على دستوریة القوایین دراسة مقارنة،ط-1

  .79-78ص.،ص2014سمك،القاهرة

،دار النهضة 1محمد صلاح عبد البدیع السید ، الحكم بعدم الدستوریة بین الأثر الرجعي والأثر المباشر دراسة مقارنة،ط-2

  . 9، ص2000العربیة،القاهرة،

- 92ص. ،ص2000صبري محمد السنوسي محمد،اثار الحكم بعدم الدستوریة دراسة مقارنة،دار النهضة العربیة،القاهرة،-

93 .  
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بعدم الدستوریة هو الحل الذي یتفق مع طبیعة  قراروالحقیقة ان تقریر قاعدة الأثر الرجعي لل

الأحكام القضائیة وكونها كاشفة ولیست منشئة ، إلا أنه لا یمكن مع ذلك التسلیم بالأثر 

الرجعي للحكم بعدم الدستوریة على إطلاقه ، لأن من شأن ذلك التأثیر بطبیعة الحال على 

المقضي بعدم  نطاق الحكم التشریعيالحقوق المكتسبة والمراكز القانونیة التي استقرت في 

  .دستوریته

وعلیه سندرس النطاق الزمني للقرار بعدم الدستوریة في التشریعات موضوع المقارنة ببیان 

  .المترتب عنه  الزمني الاثر

 :السریان الفوري للقرار بعدم الدستوریة:الفرع الأول

فقد نصت على السریان  2008من التعدیل الدستوري الفرنسي لعام  62طبقا للمادة 

ولكن الفوریة قد تكون من تاریخ نشر القرار على النحو الذي ، الفوري للقرار بعدم الدستوریة

من التعدیل الدستوري الفرنسي وقد تكون الفوریة بتاریخ لاحق یحدده  62كرسته المادة 

فرنسي بمعنى ان المؤسس الدستوري ال ،نفس المادةوهو ما نصت علیه  القاضي الدستوري

جعل القرار بعدم الدستوریة كأصل عام یسري بأثر فوري أما ان یكون من تاریخ نشره أو 

والغرض من التأجیل هو تفادي الآثار السلبیة للسریان الفوري ومنح المشرع  ،بتاریخ مؤجل

كما أن الاجتهادات  ،حل محل الحكم الملغىمدة معینة للتدخل ووضع حكم تشریعي جدید ی

للمجلس الدستوري الفرنسي في مسألة اللجوء إلى الإلغاء المؤجل تكشف عن ما القضائیة 

  :یلي

وذلك من حیث أنه یهدف إلى الحفاظ على :مفهوم جماعي إلى حد ما لمبدأ الأمن القانوني-

) Olga mamoudy(وتلاحظ أولغا مامودي  مجال عمل البرلمان وتجنب الفراغ القانوني،

ى في الاجتهادات القضائیة للمجلس الدستوري و ها أهمیة قصأن حمایة المصلحة العامة ل

غیر أن المجلس الدستوري قد یرغب في بعض  عندما یقرر سن إلغاء مختلف،الفرنسي 

وسیجري تأكید هذا التفضیل للقبول  معینة، الحالات النادرة في حمایة مصالح خاصة
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المجلس الدستوري طوعا  ویترك الجماعي للأمن القانوني فیما یتعلق بالتعدیل للماضي

  (1)  .أقصى قدر من الحریة للمجلس الدستوري في تحدید الآثار المستقبلیة لقراراته

فلم یحددا بدقة المقصود بعبارة من  ،أما بالنسبة للمؤسس الدستوري المغربي والجزائري

اعمال فهل یقصد بها  191و 134طبقا لما تضمنته المادتین  التاریخ الذي یحدده القرار

  .الأثر الفوري المؤجل؟

 كل من ستوري فيباستقراء هذه المواد هو أن المؤسس الدحسب تحلیلنا و والملاحظ 

في تحدید تاریخ خول المحكمة الدستوریة والمجلس الدستوري رخصة  فرنسا والمغرب والجزائر

من التعدیل  62 النسبة للتشریع الفرنسي فطبقا للمادةبف قرار عدم الدستوریة، لسریان آخر

من تاریخ نشر إعمال الأثر الفوري كاصل عام فقد كرست  2008الدستوري الفرنسي لعام 

 واستثناء عنه جواز تراخي تنفیذه في المستقبل لفترة زمنیة أبعد من تاریخ نشر القرار ،القرار

  .)الاثر الفوري المؤجل(الاثر الفوري والاثر المستقبلي هذه المادة اختارت وبالتالي فقد

 62لان المادة  في التشریع الفرنسي إعمال تنفیذ القرار بأثر رجعي ولا یوجد ما یمنع من

اعلاه تضمنت فقرة تنص على ان للمجلس الدستوري سلطة تحدید الاثار والحدود التي تجیز 

أي ان سریان القرار باثر رجعي ، عدم الدستوریةله اعادة النظر في الاثار التي رتبها قرار 

التقدیریة بناء على  مجلس الدستوري بموجب اعمال سلطتهال قدرهییكون موقوفا على ما 

تولى الفصل فیه ومراعاة ی ذيالالدستوریة بسؤال الأولویة الظروف الخاصة المتعلقة 

یذ قدر الظروف التي تتعلق بتنفیوبالتالي  ،تلازمه ذيوقدر الخطورة ال للعناصر المحیطة به

  .القرار والخطورة المترتبة عنه

بشكل حاسم  198و 134فلم تحدد المادتین  ،شریعین المغربي والجزائريتأما بالنسبة لل

بمعنى منح المحكمة الدستوریة مرونة في اختیار الأثر ة یتاریخ سریان القرار بعدم الدستور 

  .علیها معروضالدستوریة سؤال الأولویة طبقا للظروف المتعلقة بكل المترتب عن قرارها 

یمكن أن نفسر الغموض الذي صاحب موقف المؤسسین  الباحث ومن وجهة نظر

كما سبق الدستوریین المغربي والجزائري بشأن الأثر المترتب على قرار عدم الدستوریة مرده 

                                                           
1 -Marina benigni, l’application dans le temps des décisions qpc, these doctora en droit,université de 
lille,2018,p138. 
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 قوته التنفیذیة التشریعي بل فقط یوقف الاشارة له ان قرار عدم الدستوریة لا یلغي الحكم

وبالتالي اذا كان  ویأتي القرار كاشفا عن حقیقة الحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریته،

لان الاعمال التشریعیة   مخالفا للدستور فإنه لا یعد قانونا بالمعنى الفني لهذا المصطلح

یستوجب ذلك استیفائها للشروط للسلطتین التشریعیة والتنفیذیة حتى تكتسب صفة القانون 

على ذلك فإن الأثر المنطقي المترتبة والنتیجة  المقررة بموجب الدستور، الشكلیة والموضوعیة

فیصبح الحكم التشریعي منعدما من قیمته القانونیة من لقرار عدم الدستوریة هو الرجعیة 

یمتد الى الأوضاع هذا الأثر فإن  علیهو  تاریخ صدوره ولیس من تاریخ صدور القرار،

والمراكز القانونیة التي نشأت في ظله بحیث لا تجد لها أساسا قانونیا آخر غیر الحكم 

تقیدها بضوابط حتى لا  تعینلتخفیف من آثار الرجعیة یلو  ،وریتهتالتشریعي المقضي بعدم دس

لقرار عدم وبالتالي اعمال الاثر الرجعي المقید  ،تمس بالحقوق والمراكز القانونیة المكتسبة

  .وهذه الضوابط تحدد بموجب نص قانوني ولا تترك لتقدیر المحكمة الدستوریة الدستوریة

متى استدعت ذلك ظروف أن هذا التصور لا یحول دون إعمال الأثر الفوري  غیر

  .المثار الدستوریة سؤال الأولویة 

 حالةمسألة أخرى تتعلق بإلى المبین أعلاه، فإننا نتطرق ابداء رأینا   وبعد ومن جانب آخر(1)

أجلا لتحدید التاریخ الذي یسري فیه قرار عدم  ةمنح المجلس الدستوري والمحكمة الدستوری

حول مدى سریان القرار بعدم الدستوریة على الوقائع والمراكز فإنه یثار تساءل  ،الدستوریة

فهل   ؟لسریانه والتاریخ المحدد هصدور تاریخ الفترة ما بین في ظل  التصرفات التي نشأتو 

ملغاة على اساس انها بنیت على قانون مقضي بعدم دستوریته أم أن تعتبر تلك التصرفات 

المحدد في المستقبل لسریانه  یبدأ من وقت انقضاء التاریخ سریان القرار بعدم الدستوریة 

أم أن  ،وبالتالي الاعتراف بصحة تلك التصرفات والوقائع التي تمت في ظل تلك الفترة؟

المقصود من تراخي بدأ التنفیذ في هذه الحالة هو تمكین المشرع من معالجة آثار القرار بعدم 

وبالتالي اتاحة المجال أمام الحقوق والمراكز القانونیة السابقة على القرار والتي  ،الدستوریة

                                                           
  .149علي بشیر باز،أثر الحكم الصادر بعدم الدستوریة،مرجع سابق،ص-  1
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نشأت ولم تكتمل قبل ذلك القرار من اكتساب  الاستقرار القانوني من خلال انقضاء آجال 

   (1) .لتقادم أو حیازتها حجیة الشيء المقضي فیه ا

ن منح إف إن التشریعات محل المقارنة لم تجزم بشأن التساؤلات المبینة أعلاه، ومنه

لاسیما في حال تراخي تنفیذ القرار مثل هذه الرخصة  حكمة الدستوریة والمجلس الدستوريالم

وبالتالي  ،معالجتها ما استهدفه المشرعتفوق في تترتب عنه عدة مشاكل لفترة من بعد نشره 

  .توحید الحلول بغرض تحقیق الاستقرار من الضرورة 

وهذا ما یقضتي وجوبیة تعدیل هذه المواد السابق ذكرها بضبط الاثار الزمنیة المترتبة عنها 

بدقة لان الامر یتعلق بقواعد قانونیة عامة ومجردة ولیس تطبیقات فردیة تعالجها محاكم 

  .الموضوع

درج على عدم مجلس الدستوري معمول به في التشریع الفرنسي فإن اللبالنسبة لو   

لسیر  اضرورییعد ي حكم تشریعاذا كان الالغاء لا یمس بالا  للالغاءتقریر السریان الفوري 

أو الحقوق  ،أو الأمن العام ،الالغاء الذي یمس بالنظام العامومثال ذلك  ،النظام القانوني

  .والمراكز القانونیة المستقرة في ظل الحكم التشریعي القدیم

أن النظام  اومفاده على أفكار الفقیه كلسن، بالاستنادتقریر الأثر الفوري تبعا لذلك تم و 

وعلى أساسه تتحقق  كلها من مصدر واحدعبارة عن نظام اختصاصات مستمدة القانوني 

ولا یشمل البطلان النصوص التي تشكل  المنطقیة، سلامة جمیع النصوص وضمان وحدتها

ار بالالغاء فإن معناه ان وحتى بالنسبة للقر  بل لها قابلیة فقط للالغاء،جزء من هذا النظام 

وبالتالي من غیر المنطقي اعتبار القرار بعدم  ولم یكن باطلا منذ البدایة،القانون كان ساریا 

ومؤدى ذلك أن  ،طابع منشئ مما یجعله ذایلغي القانون  كونه كاشفالدستوریة ذا طابع 

العمل الذي یترتب عنه الغاء النص یكتسب نفس اهمیة ذلك النص على عكس العمل الذي 

  (2)   .لأول مرة  هأنشأ

                                                           
  .192ص2000ربیة،القاهرة،ابراهیم محمد حسنین،أثر الحكم بعدم دستوریة قانون الجمعیات الأهلیة،دار النهضة الع-  1

  .33- 32ص.،صسابق محمد صلاح عبد البدیع السید،الحكم بعدم الدستوریة بین الأثر الرجعي والأثر المباشر،مرجع-  2
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أن الحكم التشریعي الملغى یبقى ساریا الى حین معناه  ،غاء بأثر فوري مؤجللأما بالنسبة للا

للمشرع أجلا یمنح القاضي الدستوري  بمعنى ان ،جدید حیز النفاذدخول حكم تشریعي 

 لانه لا یمكن الجنائي قانونإلا أنه لا مجال لتأجیل الإلغاء بشأن ال لتصحیح الوضع،

أما قانون الاجراءات  ،غیر دستوري جنائي شخص بمقتضى حكم تشریعي ادانة للقاضي

  .(1) .الجزائیة فیمكن اعمال الالغاء المؤجل بشأنه

غاء المؤجل بأثر رجعي في المجال الضریبي بالنسبة للقضایا لوكذلك لا یجوز تطبیق الا

تفادي الغاء مواد الاجراءات (زائیةوبشأن قانون الإجراءات الج ،التي ینازع فیها قبل القرار

  .)السابقة زائیةالج

غاء المؤجل لالتي اعتمدها المجلس الدستوري الفرنسي للعمل بالإالمبررات نسوق علیه و 

  :الذي استند علیه ونفصله كالتالي الأساس القانوني وتتمثل في

 2008من التعدیل الدستوري الفرنسي لعام  62مؤسس على المادة  ان الإلغاء المؤجل

یلغى من تاریخ نشر قرار الحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریته "أن والتي نصت على 

،ویحدد المجلس الدستوري الشروط والقیود یحدده القرارالمجلس الدستوري أو من تاریخ لاحق 

  ".لتي یمكن وفقها اعادة النظر في الآثار التي أنتجتها الأحكام التشریعیة الملغاةا

رقم القانون العضوي كذا و  2008تعدیل الدستوري الفرنسي لعام والملاحظ أن كل من ال

لم ینظما معایر تطبیق الأثر المؤجل  من الدستور 61/1بشأن تطبیق المادة  1523/2009

لتجاوز العواقب المفرطة للأثر  تطبیقه للسلطة التقدیریة للمجلس الدستوري اوترك للإلغاء

وقد برر ذلك الإلغاء على أساس اعتبارات متعلقة بمراعاة الأمن القانوني أو النظام  ،الفوري

  .أو المصلحة العامة  أو مصلحة المتقاضین، ،ةیأو أهداف ذات قیمة دستور  ،العام

) الدستوریة سؤال الأولویةالذي آثار (غاء المؤجل عدم استفادة المعنيلما یعاب على آلیة الاو 

 وهذا ما دفع ،من الالغاء الفوري لان الحكم التشریعي في حال تأجیل الغائه یبقى ساریا

                                                           
المحكمة الدستوریة ومسألة الدفع بعدم دستوریة القوانین،مطبعة النجاح الجدیدة،الدار النویضي،عبد العزیز -  1

  .213-212- 211ص.ص،2019البیضاء،المغرب،
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رغم تأجیل الالغاء ونعرضها  السؤالذلك حلول لاستفادة مثیر  وضع المجلس الدستوري الى

  :كالتالي

  :طلب عدم الفصل الى حین دخول الحكم التشریعي الجدید حیز النفاذ- (1)

سبق الإشارة عند تحلیل القرار المتعلق بمعاشات العسكرین الأجانب ان المجلس 

 المفیدمن الأثر سیحرم القضایا الجاریة تأجیل الإلغاء بأن ضمنیا  وضح الفرنسي الدستوري

معالجة هذا الوضع طلب من المحاكم وقف الفصل الى حین دخول الحكم التشریعي لو 

كما طلب من المشرع سن تشریع یطبق على القضایا الرائجة بأثر رجعي  الجدید حیز النفاذ،

   .صحابها رغم ان الالغاء كان ذا اثر مؤجلأوطبقا لذلك استفاد 

  :التفسیر المشروط الانتقاليادارج تقنیة الالغاء المؤجل مع -

 08/02/2019المؤرخ في  763/2019وهو ما طبقه المجلس الدستوري في قراره رقم 

المتنازع فیه یترتب عنه وبموجبه توصل المجلس الى ان الالغاء الفوري للحكم التشریعي 

كانیة من امحرمان المعتقلین الذین انتهى التحقیق معهم و لم یمثلوا بعد أمام قاضي الحكم 

وحتى یمكن المشرع  وستكون له عواقب مفرطة بوضوح، الاستفادة من التقریب من عائلاتهم

ولوضع حد لعدم  01/09/2019غاء الىلمن معالجة عدم الدستوریة یتعین تأجیل الا

الطعن في الرأي السلبي الذي القرار فإنه بالامكان هذا الدستوریة المصرح به من تاریخ نشر 

طبقا للشروط بناء على الحكم التشریعي المتنازع فیه امام رئیس غرفة التحقیق یتخذه القضاة 

  .من قانون الاجراءات الجزائیة 145/4المنصوص علیها في المادة 

وهذا الحل من شأنه منع استمرار الأحكام التشریعیة الغیر الدستوریة في التطبیق لحین تدخل 

 .الدستوریة سؤال الأولویةوبالتالي یحقق الطابع المفید لمثیر  ،المشرع

 

 

  

                                                           
  .216عبد العزیز النویضي،مرجع سابق،ص-  1
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 :والإشكالات المترتبة عنه السریان الرجعي للقرار بعدم الدستوریة:الفرع الثاني

والقائمة على السعي الى ازالة الحكم التشریعي الدستوریة  سؤال الأولویةالغایة من  ان

إلى  تمتدبل  المخالف للدستور الحكم التشریعي من النظام القانوني لا تقتصر على الغاء

یكون باثر وتماشیا مع المنطق فإن الالغاء ، المترتبة علیه والمراكز القانونیة إنهاء الآثار

نشأت في ظل الحكم التشریعي یشمل كل المراكز القانونیة والأوضاع السابقة التي رجعي 

    (1). منذ تاریخ صدوره الملغى

ارتداد أثر التصرف القانوني الى تاریخ سابق على صدوره أو :الرجعي بأنهویعرف الأثر 

   (2) .نفاذه

مساس الحكم القضائي بما تم في "أما الأثر الرجعي للقرار بعدم الدستوریة یقصد به 

أو ما توافر من عناصر خاصة  الماضي من تكوین أو انقضاء للمراكز القانونیة الذاتیة،

  (3) ."أو ما ترتب علیها من آثار قبل دخوله حیز النفاذ المراكز،بتكوین او انقضاء هذه 

ارتداد أثر الحكم القضائي الى تاریخ سابق على صدوره بما یترتب :(أیضا بأنه كما عرف 

    (4)."عنه شمول الوقائع السابقة على صدوره

  :ونتعرض في العنصر الموالي الى دراسة

  بعدم الدستوریةمسوغات إعمال الأثر الرجعي للقرار :  

  :ونجملها فیما یليبررات توجب تطبیق الأثر الرجعي للقرار بعدم الدستوریة هناك عدة م

وبموجبه لا یمكن التمیز بین المراكز القانونیة  ،مبدأ المساواة أمام القانونما یفرضه *

تنظم طبقا لما یضعه من نصوص قانونیة یخاطب الكافة على أساس أن المشرع المتماثلة 

                                                           
  .289و 285ص.سالم روضان الموسوي،مرجع سابق،ص-  1
  .15،ص2015،دار الفكر والقانون،المنصورة،1هشام محمد البدري،الأثر الرجعي والأمن القانوني،ط-  2
المحكمة الاتحادیة العلیا دراسة مقارنة،رسالة لأثر الرجعي للحكم بعدم الدستوریة في قضاء ندى عادل رحمه البطاط،ا-  3

  .12،ص2018ماجیستر في القانون العام،كلیة القانون،جامعة میسان،العراق،
أحمد علي عبود الخفاجي،آثار الحكم الصادر بعدم الدستوریة،أطروحة دكتوراه،كلیة القانون،جامعة -  4

  .121،ص2015بابل،
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ضي من باب أولى أن لا توذلك لعمومیة تلك النصوص التي تقمراكزهم وتعاملاتهم القانونیة 

   (1). یكون قرار عدم الدستوریة مقتصرا على السریان الفوري له

 نون عند مباشرةوالذي یقتضي خضوع كل سلطات الدولة للقا، حمایة مبدأ المشروعیة*

لاسیما السلطة المختصة بالتشریع سواء كانت  الاختصاصات الدستوریة المخولة لها،

والا  ومة او البرلمان ملزمة بأن یكون النص التشریعي الصادر عنها مطابقا للدستوركالح

قضي بعدم دستوریته على أساس المخالفة الدستوریة وخرق مبدأ المشروعیة والتدرج القانوني 

 الذي یحقق حمایة لمبدأ المشروعیةوفرض هذا الجزاء هو  (2)الواجب مراعاته بشأن التشریع

قرار عدم  الاصل العام ان لان تمتد الى تاریخ صدور ذلك التشریع باعمال أثره بصفة رجعیة

    (3). كاشف للعیب الدستوريذا طابع  الدستوریة

الأوضاع والمراكز القانونیة السابقة نطاقه  وبالتالي فإن تقریر الاثر الرجعي یوجب ان یشمل 

  .اطالما أن الحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریة قد أثر علیه على صدوره

أي حكم تشریعي یتضمن مساس بالحقوق والحریات التي ، حمایة الحقوق والحریات*

ثر رجعي یمتد الى تاریخ صدوره او أبیضمنها الدستور یستوجب القضاء بعدم دستوریته 

لا سیما السلطتین التشریعیة  وذلك على أساس أن السلطات العامة، دخوله حیز النفاذ

عن الغرض الذي قصده الدستور الملزمتین بان لا ینحرف التشریع الصادر عنهما  والتنفیذیة

 (4)في استعمال الاختصاص التشریعي والا كان مشوبا بالانحراف من كفالة الحقوق والحریات

الحقوق والمراكز القانونیة التي اعمال الاثر الرجعي للقرار بعدم الدستوریة  الا انه یستثنى من

أت في ظل الحكم التشریعي الملغى والتي حازت قوة الشيء المقضي فیه أو بانقضاء مدة شن

 .التقادم

                                                           
ستوریة نص تشریعي ودوره في تعزیز دولة القانون،بیت الحكمة مها بهجت یونس الصالحي،الحكم بعدم د-  1

  .200،ص2009العراقي،بغداد،
  .79،ص2002أمین عاطف صلیبا،دور القضاء الدستوري في ارساء دولة القانون،المؤسسة الحدیثة للكتاب،بیروت،-  2
  .129،ص2000ندریة،عصام انور سلیم،موقع القضاء الدستوري من مصادر القانون،منشأة المعارف،الاسك-  3
  .127،ص2011،دار الفكر الجامعي،الاسكندریة،1عبد العزیز محمد سالمان،ضوابط وقیود الرقابة الدستوریة،ط-  4
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تطبیق الرجعي للقرار الامكانیة  صراحة ما یفید 198و 134و 62تتضمن المواد لم و 

بالنص على ان سریان  198و 134المادتین  لاسیما الغموض الذي احاط الدستوریةبعدم 

أي منح القاضي الدستوري سلطة تحدید  ،القرار یكون من التاریخ الذي یحدده ذلك القرار

او بعبارة  )تاریخا یحدده( المقصود بعبارة تأویلیفتح المجال لمما تاریخ سریان قراره 

 تاریخالأي سابقا على (سریانه بأثر فوري أم بأثر رجعي اهل المقصود به )تاریخ آخر(اخرى

  .؟ )نشر قرار عدم الدستوریةل التالي

توصل إلى إمكانیة تطبیق قرار عدم الدستوریة بأثر رجعي إلا أن المجلس الدستوري الفرنسي 

عرب وقد أ وهي تلك القضایا التي لم یتم الفصل فیها بشكل نهائي ،الجاریة قضایابالنسبة لل

توصل المجلس الدستوري الى إلغاء  بموجبهو  ،عنه في قراره المتعلق بإلغاء بطاقة المحاربة

الا أن هذا المعیار لا یطبق على معیار الجنسیة في شروط الحصول على بطاقة المحارب 

 و ،وبالتالي ینطبق الإلغاء في المستقبل على جمیع الأشخاص المعنیین القضایا الجاریة،

 البطاقة حتى ذلك الحین لا یمكن للشخص الذي یفتقر للجنسیة الفرنسیة أن یطالب بهذهمنه 

إلا أن القضایا الجاریة ستستفید من رجعیة  ،)أي من تاریخ صدور قرار عدم الدستوریة(

 وهذا  إضافیة فیما یتعلق بتحصیل مبلغ المعاش التقاعدي الناتج عن حیازة بطاقة المحارب

ولیس بأثر  لخلافا للحالات الراهنة التي لن تكون قادرة الا على المطالبة بها في المستقب

  (1)  .رجعي

 la(موفي نطاق آخر للرجعیة یوجد ما یصطلح علیه بالرجعیة المتعلقة بالنظام العا

rétroactivité d’ordre public( الفرنسي وفي قرارین صادرین عن المجلس الدستوري 

 بشأن )النظام العام(طبق فیهما الأثر الرجعي من حیث المبدأ 25/03/2011بتاریخ 

وبالتالي فإن هذه الرجعیة للنظام العام تطبق إذا لم یقم المجلس الدستوري ، الجاریة قضایاال

  (2) . قراره تلقائیا بتحدید أي آثار رجعیة في

                                                           
1 - Marina benigni, l’application dans le temps des décisions qpc, these doctora en droit,université de 
lille,2018,p111. 
2 - Marina benigni,l’application dans le temps des décisions qpc,these de doctore en droit,université de 
lille,2018,p155. 
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ولقد أشار  إلا أنه في هذه الحالة فإن عدم الإشارة إلى الأثر الرجعي یعني عدم وجوده،

بشأن الآثار  2011إلى ذلك في بیان صادر عنه في أفریل  الفرنسي المجلس الدستوري

  .الزمنیة المترتبة على قراراته

تم  2008من التعدیل الدستوري لعام  62/2بموجب المادة  أنه نستخلص مما تقدم

المترتبة على قرار عدم الزمنیة منح المجلس الدستوري الفرنسي سلطة تعدیل الآثار 

تحت مسمى البحث عن الأثر المفید لقرارات تقبل أو الماضي سواء بالنسبة للمسالدستوریة 

وهذه الآثار  بغیة تحدید آثارها الجوهریة في أفضل الأحوال،الدستوریة  سؤال الأولویة

الجوهریة تتمثل في إلغاء الحكم التشریعي إلا أنها من حیث المبدأ تعد محدودة زمنیا بالنسبة 

الدستوري تعدیلها من خلال سلطة التعدیل المنصوص للمستقبل غیر أنه یجوز للمجلس 

  .المبینة أعلاه 62علیها في الفقرة الثانیة من المادة 

وبالتالي سلطة التعدیل التي أصبح یتمتع بها المجلس الدستوري الفرنسي في إطار 

توسیع أو الوبموجبها یجوز له  ،تعد سلطة ابتكاریة بشكل خاصالدستوریة  سؤال الأولویة

والسبب في ذلك راجع إلى أن المجلس  من الآثار المترتبة على قراره في هذا المجال، الحد

 ولكنه أیضا استعمل تقنیة التحفظ التفسیري استعمل تقنیة التعدیل وأظهر قدرا من الابتكار،

نظرا  وكان على قدر من الحذر في توظیف تقنیة الأثر الرجعي لقراره بعدم الدستوریة

ولهذا السبب یفضل المجلس الدستوري اللجوء إلى ، والآثار المترتبة عنهالصعوبة ممارستها 

بمعنى أن قرار عدم الدستوریة یدخل في النظام القانوني من تاریخ نشره  ،الالغاء المؤجل

إلا أنه لا یفهم من الالغاء  ولكنه لا یطبق إلا بعد فترة زمنیة یحددها المجلس الدستوري،

لا تمنح المجلس  62م التشریعي الغیر دستوري لأن المادة المؤجل تمدید تطبیق الحك

سلطة إلغاء الحكم  هبل تمنح) تمدید آثار القانون الغیر دستوري(الدستوري مثل هذه السلطة

  (1) . التشریعي في التاریخ الذي یحدده

من طرف عضو عسكري نازع المحافظ الدستوریة  سؤال الأولویة في هذا الجاتب تم إثارةو 

من  L46فأعلن المجلس الدستوري عدم دستوریة أحكام المادة  ه مستشارا للبلدیة،بانتخاعلى 

                                                           
1 - Marina benigni, l’application dans le temps des décisions qpc, these doctora en droit,université de 
lille,2018,p116-133. 
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أو إلى  01/01/2020وقد قرر المجلس الدستوري تأجیل هذا الإلغاء إلى القانون الانتخابي 

قد تكون فترة اللإلغاء  نتیجةوبال التجدید المقبل للمجالس البلدیة إذا تدخل قبل هذا التاریخ،

  .طویلة لحد ما حسب البلدیات

 تواجهعلى إعمال الإلغاء المؤجل أنه یجعل الجهات القضائیة  لاحظغیر أن الم

توقع عقد دروات و الصعوبة المترتبة عن التصحیح التشریعي ثم جدول أعمال البرلمان 

وهي عناصر هامة لتحدید الموعد النهائي للإلغاء اذا تزمن مع تاریخ الفاتح من  ،استثنائیة

وهذا ما دفع بالمجلس  ،أو الفاتح من شهر أوت ،أو الفاتح من شهر جویلیة ،شهر جانفي

أو  ،من شهر دیسمبر 31في  2016الدستوري الفرنسي إلى تنویع المواعید منذ نهایة عام 

  .من شهر ماي أو الفاتح ،من شهر جوان 30

عند اعمال المجلس الدستوري للإلغاء المؤجل فإنه لا یضمن قراره مبررات منه و 

وبالتالي لا یسعى إلى فرض سلطته في وضع النماذج للمستقبل إلا أن الاستخدام  ،استخدامه

المتكرر منه لهذا الأسلوب بشكل متواتر یعكس مسألة السعي منه إلى احترام مبدأ الأمن 

وقد عبر  من جانب عدم المساس بصلاحیات المشرع، ومبدأ الفصل بین السلطات ،القانوني

ویفضل أن  ،عن ذلك صراحة بأنه لا یتمتع بسلطة تقدیریة عامة من نفس طبیعة البرلمان

كما أن یقین الفراغ القانوني  یترك له الأمر في مسائل معینة أو في حالة وجود فراغ قانوني،

  .القانونيیثیر مسألة الأمن 

مبدأ الأمن على الرغم من أن المجلس الدستوري الفرنسي لا یذكر صراحة و  (1) 

إلا أن اجتهاداته في مسألة ارجاء الآثار تكشف عن القانوني في قراراته بعدم الدستوریة 

  :مایلي

ویتضح ذلك من خلال أنه یهدف  لمبدأ الأمن القانوني الى حد معین، ماعيالمفهوم الج-

 Olga(وتلاحظ أولقا مامودي  الحفاظ على مجال عمل البرلمان وتجنب الفراغ القانوني،إلى 

mamoudy ( لها أهمیة قصوى في الاجتهاد القضائي للمجلس أن حمایة المصلحة العامة

إلا أن المجلس الدستوري قد یرغب في بعض  ،سن إلغاء مختلفالدستوري عندما یقرر 

                                                           
1 - Marina benigni, l’application dans le temps des décisions qpc, these doctora en droit,université de 
lille,2018,pp137-138. 
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وسیجري تأكید هذا التفضیل للقبول  مصالح خاصة معینة،الحالات النادرة في حمایة 

ویترك المؤسس الدستوري طوعا  الجماعي للأمن القانوني فیما یتعلق بالتعدیل للماضي

  .أقصى قدر من الحریة للمجلس الدستوري في تحدید الآثار المستقبلیة لقراراته

المؤسس الدستوري للمجلس  آتاحت التقنیة الت قررها:الاستخدام المتكرر للإلغاء المؤجل-

كما أنه یسمح  ،2008الدستوري الاستفادة بسهولة من الآثار المؤجلة ابتداء من شهر مارس 

  .أیضا بتأجیل آثار تحفظات التفسیر

حسب وجهة ف یةالجزائر  و یةالمغرب التجربتین المحكمة الدستوریة فيأما بخصوص 

سیدفعها الى القرار بعدم الدستوریة آخر لنفاذ  تاریخ صلاحیة تحدید منحها نظر الباحث فإن

وبالتالي وتقدیر الملائمة والملابسات ومدى الخطورة مباشرة اختصاص تشریعي أو سیاسي 

بالإضافة إلى الاخلال بمبدأ المساواة بین  الحیاد عن دورها الرقابي على دستوریة القوانین،

شریعي المطعون فیه بحسب ما إذا كان قد المخاطبین بالحكم التالمراكز القانونیة للأفراد 

  .لسریانهعلى التاریخ الذي حدده قرار عدم الدستوریة  ةأو سابق ةلاحق طریقةطبق علیهم ب

 134المادتین ان اعتبار لا یوجد ما یمنع من كن تماشیا مع عدة اعتبارات فإنه ل

  :ونوردها كالتالي  اعمال الأثر الرجعي قصدتا 198و

وبالتالي فالقاضي الدستوري عندما یقرر  بالنسبة للحكم القضائي أنه كاشفالأصل العام -

 مسبقا بل یقرر واقعة قائمة لا ینشئ البطلان بموجب قراره،عدم دستوریة الحكم التشریعي 

یعد باطلا منذ الملغى لمخالفته الدستور بمقتضى الدستور باعتبار ان الحكم التشریعي 

  .وجوده

 من الاستفادةالدستوریة  سؤال الأولویةاستبعاد اعمال الأثر الرجعي معناه حرمان مثیر -

لان عدم تطبیق الرجعیة  قرار عدم الدستوریة في دعواه الموضوعیة،العملیة من تطبیق 

الملغى على وقائع سابقة على بتطبیق الحكم التشریعي مضمونه ان محكمة الموضوع ملزمة 

وهذا ما یناقض الفائدة من اعمال الرقابة القضائیة اللاحقة على  الدستوریة،نشر القرار بعدم 

وبالتالي فإن ایقاف الدعوى الموضوعیة وتربص قرار القاضي الدستوري  دستوریة القوانین،
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یستفید لن الدستوریة  سؤال الأولویةعند الاحالة علیه یكون بدون جدوى طالما ان من اثار 

   (1)  .على دعواه الموضوعیة  ةالدستوریق قرار عدم یطبمن ت

تقریر الأثر الفوري للالغاء لیس معناه عدم امتداد اثره على الحقوق والمراكز القانونیة  أن-

 مدلول الالغاء الذي وظفته التشریعات موضوع المقارنة یقتصر على ذلك ان ،السابقة علیه

وان   التي صاحبته عند اقراره  هنفاذ تجرید الحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریته من قوة

   (2)  .الالغاء له اثر مطلق یشمل تاریخ صدور الحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریته

  :ولكن لاعمال الأثر الرجعي یتعین تحدید النتائج المترتبة علیه وضوابطه ونعالجها كالتالي

  :الدستوریةالنتائج المترتبة على الأثر الرجعي للقرار بعدم -

ازالة  :أثر بالغ وهما االأثر الرجعي للقرار بعدم الدستوریة تترتب عنه نتیجتین ذاتإن 

الحال الى ما كان علیه قبل واعادة  الحكم التشریعي المخالف للدستور من تاریخ صدوره،

  :ونفصلهما كالتالي صدوره

  :ازالة الحكم التشریعي المخالف للدستور من تاریخ صدوره*

اذا توصل القاضي الدستوري الى أن الحكم التشریعي قد خالف الدستور فإنه یصدر 

وما رتبه من آثار قانونیة التشریعي قرارا بإلغائه بأثر رجعي یترتب عنه زوال ذلك الحكم 

وبالتالي اعتباره كأن لم یكن واستبعاده من المنظومة القانونیة  ،ابتداء من تاریخ صدوره

    (3). للدولة

  :اعادة الحال الى ما كان علیه قبل صدور الحكم التشریعي الملغى*

التزام على  بأثر رجعي یترتب على الغاء الحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریته

بإعادة الحال الى ما  )السلطة المختصة بالتشریع(والسلطة التنفیذیة السلطة التشریعیةعاتق 

                                                           
  .615-614ص.،ص1983،دار النهضة العربیة،القاهرة،3نظریة العامة للقانون الدستوري،طالرمزي طه الشاعر،-  1
الدستوریة بین الأثر الرجعي والأثر المباشر دراسة مقارنة،مرجع محمد صلاح عبد البدیع السید،الحكم بعدم -2

  .48سابق،ص

أحمد عبد الحسیب عبد الفتاح السنتریسي،الأثر الرجعي في القضائین الإداري والدستوري دراسة مقارنة بین القانون -3

  .612،ص2011والشریعة الاسلامیة،دار النهضة العربیة،القاهرة،
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المترتب على ذلك كأصل عام هو إعادة الطاعن الى وبالتالي فالأثر  كان علیه قبل صدوره،

ومعاملته على  مركزه القانوني وكأن الحكم التشریعي الملغى لم یصدر أصلا فیرد له ما فاته

تین كما یجب على السلط ،أساس ما كان یستحقه قانونا وكأن ذلك الحكم التشریعي لم یصدر

  (1) .بسبب ذلك اللالغاء بناء المراكز القانونیة للأفراد التي تأثرتاعادة 

تشریعي اذا لم یكن هناك تنظیم مسبق غاء یترتب عنه وقوع فراغ لومن المعلوم أن ذلك الا

وهذا ما یقتضي تدخل للمجال الذي كان ینظمه الحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریته، 

ینظم نفس  اصدار قانون جدید لسد ذلك الفراغ عن طریق  السلطتین التشریعیة والتنفیذیة

وذلك مرده ان القاضي الدستوري یختص فقط  ،المجال الذي كان ینظمه القانون الملغى

بالتحقق من مسألة الدستوریة من عدمها ولا یترتب على قراره بعدم الدستوریة وضع نص 

   (2) .قانوني جدید 

  :ضوابط اعمال الأثر الرجعي للقرار بعدم الدستوریة-

للقرار بعدم الدستوریة قد تصطدم باعتبارات النظام العام وما ان الطبیعة الكاشفة 

فإن اعمال الاثر الرجعي قد  منهو  یفرضه من ضرورة حمایة الأمن القانوني في الدولة،

یتسبب في حدوث فراغ قانوني بسبب التخوف من تكرار الغاء الأحكام التشریعیة المقضي 

ثر یستوجب أن تتولى الدولة الموازنة بین قیم بعدم دستوریتها، وبالتالي فإن اعمال هذا الأ

وقدرة  ،دستوریة مختلفة، ومن هذه القیم المصلحة العامة المتمثلة في الاستقرار القانوني

فممارسة الحقوق والحریات لا بد أن تتقید  ،الدولة على الاستمرار في اداء مهامها الدستوریة

  .باعتبارات المصلحة العامة

                                                           
  .162ع سابق،صهشام محمد البدري،مرج-1

  .629- 626ص.،صالمرجع نفسهأحمد عبد الحسیب عبد الفتاح السنتریسي،-
محمد فؤاد عبد الباسط،ولایة المحكمة الدستوریة العلیا في المسائل الدستوریة،منشأة -2

  .931،ص2002المعارف،الاسكندریة،

الأثر الرجعي للحكم بعدم الدستوریة في قضاء المحكمة الاتحادیة العلیا دراسة مقارنة،رسالة  ندى عادل رحمه البطاط،-

  .82،ص2018ماجیستر في القانون العام،كلیة القانون،جامعة میسان،العراق،
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  :الرجعیة بضوابط محددة تتمثل في تقید تطبیق ویتحقق ذلك من خلال

  : مراكز القانونیة المستقرة قبل القرارال الأوضاع و-

المستقرة عند الحقوق والمراكز القانونیة  بعدم الدستوریة للقرارالأثر الرجعي ستثنى من نطاق ی

وقد برر   (1)والتي حازت قوة الشيء المقضي فیه أو بانقضاء مدة التقادم صدور هذا القرار

لها  یجوز بعدم دستوریة لا تقرر بموجب القرار أن الحقوق التي على أساس  هذا الاستثناء

 قضىلم ی حكم تشریعيمكتسبة طبقاً لالحقوق بال الانتقاص أو المساسللقواعد العامة طبقا 

   .وقت نفاذه بعدم دستوریته

سابق على ال القضائي الحكم إذا كان فإن قوة الشيء المقضي فیه تقتضي انه وبالتالي

ان  لا یجوزف فیه المقضي شيءقوة الل ئزاحاأي  ،أصبح باتابعدم الدستوریة قد  صدور القرار

 سري الى یثر الرجعي لا فان الأ ومنهبحجیة الأحكام الباتة،  یمس القرار بعدم الدستوریة

  في هذا المجالبعدم الدستوریة  تعین اعمال الأثر الفوري للقرارالامتداد إلى هذا المجال ، وی

ومن  یطبق بأثر رجعي ةالدستوری كم لم یستنفذ طرق الطعن فان القرار بعدماما إذا كان الح

الدستوریة  سؤال الأولویةالاحتجاج امام محكمة الموضوع المثار أمامها ثم یجوز للخصوم 

  .قه على النزاعالمراد تطبیقرار عدم دستوریة الحكم التشریعي من آثار  للاستفادة

ففي هذه الحالة یجب  ن قد استقرت بانقضاء مدة التقادملمراكز القانونیة التي تكو أما بالنسبة ل

  (2)   .الحد من فكرة الرجعیة احتراماً للحقوق المكتسبة والمستقرة بمضي المدة 

لا  الحد من فكرة الأثر الرجعي لأن ومنطقي صائب والملاحظ ان الضابط المذكور أعلاه

بل یتعین احترام الحقوق المكتسبة،  یمكن ان یترتب عنه الایقاف الكلي لاثار القرار بمبرر

احترام مبدأ الشرعیة بما یتضمنه من ضرورة احترام القاعدة  :بشأنه الموزانة بین اعتبارین هما

                                                           
،دار لنهضة 3،ط)النطاق والشروط والأثر(جورجي شفیق ساري،اختصاص المحكمة الدستوریة العلیا بالتفسیر-1

  .289،ص2005،القاهرة،العربیة
جامعة القاهرة، ،،كلیة الحقوقعبد الحمید حسن محمد،حمایة الحقوق والحریات في أحكام المحكمة الدستوریة العلیا-  2

  .415ص، 1999

  .294، ص1992،دار النهضة العربیة،القاهرة،1ططعیمة الجرف،القضاء الدستوري،-
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ا بمالأدنى للقاعدة الأعلى، وإیجاد التوازن بین حمایة الحقوق المكتسبة وحمایة الشرعیة 

  (1) .أحدهما تطبیقاً یؤدي إلى إهدار الآخر كلیة تطبیق یقتضي عدم 

  :احترام شرعیة الجرائم والعقوبات-

مما  تتحقق بموجب شرعیة الجرائم والعقوبات الشرعیة الدستوریة في قانون العقوباتان 

ولو حتى  كتسب الحجیةی  الحكم الصادر بالإدانة بالمخالفة لهذه الشرعیة لا أن یترتب عنه

وذلك لأن اعتبارات الشرعیة الدستوریة تتفوق على اعتبارات   ،به المقضي شيءحاز قوة ال

ففي هذه الحالة تعد  نص قرار بعدم دستوریةوعلیه فاذا صدر  ،شيء المقضي بهقوة ال

 –الذي حكم بعدم دستوریته  –الأحكام الجنائیة الباتة التي صدرت استناداً إلى ذلك النص 

إذ أن الأحكام الجنائیة تمس بطریق مباشر الحریة  وهذا الاتجاه له ما یبرره ،تكنكأن لم 

الشخصیة للمواطن فإذا اتضح ان النص الذي طبق علیه كان غیر دستوري فالعدالة تقتضي 

غلب جانب الحریة على جانب حجیة الأحكام الجنائیة وفي هذا إعمال كامل لمبدأ یأن 

  .المشروعیة

الا انها  ،حكام الجنائیة الصادرة بالإدانةقاعدة سالفة الذكر تنطبق بالنسبة للألكن إذا كانت ال

لا تصح بالنسبة للأحكام الجنائیة الصادرة بالبراءة والتي صدرت استناداً إلى نص حكم بعدم 

الیوم أي من   ،بعدم الدستوریة بأثر فوري ومباشر إذ في هذه الحالة یسري القرار تهدستوری

  (2)   .تغلیب البراءة على الادانةفي الجریدة الرسمیة وذلك إعمالاً لقاعدة التالي لنشر القرار 

  :الأمن القانوني-

یعد الأمن القانوني أحد أهم الأسس التي یقوم علیها بناء دولة القانون التي تخضع فیها 

أهم الغایات التي یهدف  جمیع السلطات العامة للقانون، كما یعد الأمن القانوني واحد من

لم یتضمن  2008التعدیل الدستوري الفرنسي لعام  أن وعلى الرغم من ،القانون إلى تحقیقها

حقوق الانسان  من اعلان 02الننصیص علیه صراحة الإ أنه نص علیه ضمنا في المادة 

                                                           
  .56الدستوریة،مرجع سابق،صبشیر علي باز،أثر الحكم الصادر بعدم -  1
  .115صبري محمد السنوسي محمد، مرجع سابق ، ص-  2
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التي أكدت على أن الأمن من الحقوق الطبیعیة  1789الفرنسي الصادر عام  والمواطن

 2011،على عكس التعدیل الدستوري المغربي لعام  (1)مساس للفرنسین والغیر قابلة لأي

یتولى القاضي حمایة حقوق "منه بنصها 117والذي نص علیه صراحة بموجب المادة 

لتعدیل الدستوري أما ا ،)الأشخاص والجماعات وحریاتهم وأمنهم القضائي وتطبیق القانون

  . فلم یتضمن أي إشارة إلى هذا المبدأ 2020و 2016لعامي  يالجزائر 

 لا یعني تجاهله من طرف المشرع ،الا ان عدم التنصیص على هذا المبدأ ضمن الدستور

بموجب الاجتهادات واكتسبت فكرة الأمن القانوني صفة المبدأ في التشریعات الوطنیة 

المحكمة و  ،22/03/1961للمجموعة الأوروبیة في قرارها المؤرخ في المتواترة لمحكمة العدل 

وقد  ،Marckxبموجب قرارها الصادر في قضیة  1979الأوروبیة لحقوق الإنسان منذ عام 

التي انتهى فیها القاضي الأوروبي إلى إعتبار الأمن القانوني مبدأ من المبادئ الأساسیة 

على الرغم من أن قانون المجموعة الأوروربیة  یجب أن تتوفر في القانون الأوروبي،

والاتفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسان لم یتضمنا النص على هذا المبدأ كمبدأ ملزم لدول 

  .الاتحاد الأوروبي في قوانینها

الامر الذي دفع المجلس الدستوري الفرنسي للتأثر باجتهاد القضاء الأوروبي الوارد وهو 

من خلال تأكیده على وجوب اتصاف القوانین اعترف بهذا المبدأ ف ،بشأن الامن القانوني

ة بالرجعیة أو بالاغفال وغیر متسم ،ومعیاریة وان تكون توقعیة لوضوح في معانیها،با

  .القانوني

وینصرف مفهوم الأمن القانوني إلى ضرورة التزام السلطات العامة بتحقیق قدر من الثبات )2(

النسبي للعلاقات القانونیة وحد أدنى من الاستقرار للمراكز القانونیة المختلفة بهدف إشاعة 

                                                           
1 -Michel de saliva,la sécurité juridique en droit constitutionnel francais ,cahiers du conseil constitutionnel n11 
(dossier :le principe de sécurité juridique )décembre 2001,p4,https://www.conseil-constituttionnel.fr. 

،السنة الأولى،یولیو 3الحمایة الدستوریة للأمن القانوني،مجلة الدستوریة،القاهرة،العددالعصار، محمد یسري - 2

  .51،ص2003
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الأمن والطمأنینة بین اطراف العلاقات القانونیة من أشخاص قانونیة عامة وخاصة بحیث 

الاشخاص من التصرف باطمئنان على هدى من القواعد والأنظمة القانونیة تتمكن هذه 

وقت قیامها باعمالها وترتیب أوضاعها على ضوء منها من دون التعرض لمفاجآت  القائمة

أو تصرفات مباغتة صادرة عن السلطات العامة یكون من شأنها زعزعة هذه الطمأنینة أو 

القضاء الدستوري في مجال الرقابة اللاحقة على كأن یصدر عن ، بهذا الاستقرار مساسال

بعد ان طبق هذا  وریة نص تشریعي یكون ذا أثر رجعيدستوریة القوانین حكماً بعدم دست

إذ یقتضي إعمال فكرة الأمن  النص خلال مدة زمنیة معینة ورتب الأفراد أوضاعهم علیه

إرساء دعائم المشروعیة  القانوني الحد من هذا الأثر الرجعي وضبطه بحیث لا یطغى هدف

الدستوریة على ضرورة ضمان الاستقرار للمراكز القانونیة واحترام الحقوق المكتسبة للافراد 

والتي تعد هي الاخرى من دعائم دولة القانون ومن أهم الغایات التي یسعى القانون الى 

 :كالتالي هاولتفصیل المسألة أكثر سنعالج(1) تحقیقها 

  : والاستقرار القانوني قته بمبدأ الامن القانونيلاالاثر الرجعي وع-

  :العلاقة بین إعمال الأثر الرجعي ومبدأ الأمن القانوني -

هو أنه ذو طابع كاشف ولیس منشئ على أساس  بعدم الدستوریةالأصل في القرار إن 

بل هو یكشف عن المضمون  ،أنه لا یترتب عنه إنشاء مراكز أو أوضاع قانونیة جدیدة

وهذا ما یقتضي نفاذه بأثر رجعي وذلك كنتیجة لطبیعته  الصحیح للنصوص الدستوریة،

وبالتالي الغاء الحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریته بأثر رجعي من تاریخ  الكاشفة،

فالمشرع أوجب على المحكمة عند توفر قرینة الشك في عدم دستوریة الحكم  صدوره

یتوقف علیه مآل الدعوى الموضوعیة  ذيالالدستوریة  سؤال الأولویةموضوع  يالتشریع

ویتعین علیها تربص قرار القاضي الدستوري  ،بمناسبتها ایقاف الفصل في هذه الأخیرة المثار

عند الاحالة علیه فإذا قضى بعدم الدستوریة ولم یكن لهذا القرار أثر رجعي لكان لزاما على 

                                                           
  .51،ص،مرجع سابقالحمایة الدستوریة للأمن القانونيالعصار، محمد یسري-  1
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التشریعي بعد الحكم بعدم دستوریته وهذا ما لایتماشى مع المنطق  القاضي تطبیق الحكم

   (1). القانوني السلیم

لها أثر على كل من مبدأ الأمن القانوني والاستقرار القانوني وهما  رجعیةالا ان فكرة ال

ویتعین بدایة تحدید مفهوم الأمن  عقبتان تواجهان القاضي الدستوري لتقریر الرجعیة عن قراره

  .القانوني قبل التطرق الى شرح تلك العلاقة

ویعد هذا المبدأ أحد أسس  ،أیضا مبدأ الاستقرار القانوني ،یطلق على مبدأ الأمن القانونيو 

كما یعد الضمانة والحمایة التي تهدف الى استبعاد الریبة أو عدم  (2) ةالدولة القانونی

ویعرف مبدأ الأمن  أو التغیر المفاجئ في تطبیق القانون، المجال القانوني،الاستقرار من 

ضمان قدر من الثبات النسبي للعلاقات القانونیة وحد أدنى من الاستقرار القانوني "أنه ب

بهدف اشاعة الأمن وذلك  للمراكز القانونیة المختلفة التي توجده وتلتزم به السلطات العامة

بحیث ترتب أوضاعها طبقا  ،ف العلاقات القانونیة العامة منها والخاصةوالطمأنینة بین أطرا

للقواعد القانونیة القائمة وقت مباشرتها لأعمالها من دون ان تتعرض لمفاجأت لم تكن 

من شأنها هدم ركن الاستقرار أو زعزعة روح یكون بالحسبان صادرة عن احدى السلطات 

  (3) ".الثقة

وضوح القواعد القانونیة واستقرارها وسهولة "فقد عرفه بأنهأما مجلس الدولة الفرنسي 

،حیث تضمن  (4)مما یسمح بحمایة حقوق المواطنین أثناء تطبیق القانون " التنبؤ بمضمونها

مبدأ الأمن "بأن:التقریر الصادر عن مجلس الدولة الفرنسي عند تعریفه لمبدأ الأمن القانوني

وما هو ممنوع ،القانوني یقتضي أن یستطیع المواطنون دون عناء كبیر تحدید ما هو مباح 

                                                           
  .118- 117ص.الشواربي،مرجع سابق،صعز الدین الدناصوري وعبد الحمید -  1

2 -Boris chabanel,la sécurité juridique un enjeu de mangement public pour les collectivités territoriales,eléments 
de disagnostic et enquete au sein DPSA du grand lyon,janvier 2008,p5. 

دراسة مقارنة،دار النهضة  یة في القضاء الدستوريیسري محمد العصار،دور الاعتبارات العمل-  3

  .246-245ص.،ص1999العربیة،القاهرة،

  51صمرجع سابق،یسري محمد العصار،الحمایة الدستوریة للأمن القانوني،-
4 -Conseil d’état ,rapport pulic2006,sécurité juridique et complexité du droit .www.conseil-etat.fr,consulté le 
25/12/2017. 
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من طرف القانون المطبق،وللوصول إلى هذه النتیجة یتعین أن تكون القواعد المقررة واضحة 

 )1(  ."متوقعةفي الزمان إلى تغیرات متكررة أو غیر  عضومفهومة وألا تخ

وقد عرفه المجلس الدستوري الفرنسي بأنه مبدا القانون الذي یهدف الى حمایة 

المواطنین من الآثار الجانبیة السلبیة للقانون وخاصة التناقضات وتعقید القوانین أو كثرة 

  (2). التغیرات

أن المبدأ  2003- 2002أما محكمة النقض الفرنسیة فتوصلت بموجب تقریرها لعام 

ویمكن القانوني یجد أساسه في مبدأ سیادة القانون الذي یتمتع بقیمة دستوریة، المتعلق بالأمن

 للدستور كمبدأ عام له قیمة دستوریةمن القراءة الشاملة  الاستدلال على مبدأ سیادة القانون

ومبدأ الأمن القانوني المشار الیه ضمنا في الدستور وله مثل المبادئ العامة للقانون الأخرى 

  (3) . قیمة دستوریة

وتبعا للتعاریف السابقة یمكن تعریفه بأنه قید قانوني على كافة السلطات العامة وعلى 

اف من الثبات وبمقتضاه تلتزم الدولة بتقدیر أكبر قدر ك ،وجه التحدید السلطة التشریعیة

بغرض اشاعة الاستقرار والطمأنینیة للأفراد والمؤسسات في  النسبي للنصوص القانونیة

واستبعاد مبغاتتهم بنصوص قانونیة جدیدة  طبقا لتلك النصوصتعاملاتها القانونیة استمرار 

  .من شأنها احداث تغیر في تلك التعاملات القانونیة وفق ذلك

لانه أساس القاعدة وما نخلص إلیه مما تقدم أن الأمن القانوني هو أحد ركائز دولة القانون 

وقیمة معیاریة وینصرف دوره الى تطهیر  القانونیة وأن مدلول هذا المبدأ یجسد غایة القانون

وهذا یقتضي سن تشریع یتسم بالوضوح والتوقعیة  النظام القانوني من أي عیب دستوري،

 .ةوالمعیاری

                                                           
هانم أحمد محمود سالم،ضمانات تحقق الأمن القانوني ودور المحكمة الدستوریة العلیا في كفالة تحققه دراسة فقهیة -  1

  .117ص،2021لجامعي،الاسكندریة،قضائیة مقارنة،دار الفكر ا
2 -https://www.conseil-constitutionnel.fr. 
3 -rapport de la cour de cassation 2002-2003,p.p142-143. 

أحمد عبد الحسیب عبد الفتاح السنتریسي،دور قاضي الالغاء في الموازنة بین مبدأ المشروعیة ومبدأ الأمن القانوني دراسة -

  .22مقارنة،دارالفكر الجامعي،الاسكندریة السنة،ص
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والملاحظ أن هذا التعریف یركز على الجوانب التقنیة للأمن القانوني المتمثلة في جودة 

الصیاغة التشریعیة وتتعلق هذه الجودة بهدف موضوعي یقترن بضمان حقوق الأفراد لتحقیق 

   (1) .الأمن القانوني 

المراكز وعلیه فإننا یمكن تعریف الأمن القانوني من خلال أهدافه بأن وسیلة لضمان استقرار 

ویتحقق ذلك من خلال التركیز على جودة الصیاغة التشریعیة والجوانب  ،والاوضاع القانونیة

بما یضمن الفنیة لها المؤسسة على الوضوح والبساطة التي تتمیز بها القاعدة القانونیة 

وتحقیق الغایة من سنها والمتمثلة في حمایة تطبیق مقتضیاتها القانونیة بطریقة ناجعة 

الحقوق والحریات المقررة بموجب الدستور وكفالة ممارستها بالاضافة الى حمایة المجتمع 

  .واستقرراه من خلال اضفاء عنصر الامن على قواعده القانونیة

یستهدف حمایة الحقوق والمراكز القانونیة المكتسبة وني ن مبدا الأمن القانإوبالتالي ف

وهذا ما یفرض عدم  للافراد والتي اكتسبوها بطریق مشروع بموجب القوانین الساریة المفعول،

بالإضافة إلى أن مبدا الأمن القانوني  تقریر سریان النصوص القانونیة الجدیدة بأثر رجعي،

من الاصطدام بنصوص قانونیة جدیدة لم فراد حمایة التوقعات المشروعة للأیهدف الى 

أو انها وصلت الى علمهم ولكنها كانت تتضمن عبارات غامضة حالت دون بها یعلموا بها 

  (2)فهمهم الالتزامات والضمانات التي قررتها لحقوقهم

هو العنصر الممیز لمبدأ ،)مبدأ التوقع المشروع(قابلیة توقع القاعدة القانونیة منه فو 

لان تطبیق القاعدة القانونیة یتحقق من جانبین الأول من جانب السلطة  القانونيالامن 

فالسلطة المصدرة یقع علیها التزام ان تكون  المصدرة لها والثاني من جانب المخاطبین بها،

یتعین المخاطبین بها  ا من جانبالقاعدة واضحة وسهل فهمها ووصولها الى المعنیین بها أم

بمعنى أنه یتعین الأخذ بعین  ،استطاعتهم توقع القاعدة القانونیة من عدمهاالنظر الى مدى 

الاعتبار إذا ما كان باستطاعة الأفراد المعنین بالنظر إلى معلوماتهم المهنیة توقع القاعدة 
                                                           

محمد نویري،القاضي الدستوري وضمان الأمان القانوني بالمغرب تأملات في  ملامح تشكل مبدأ الأمن القانوني في -1

  .226،بدون عدد،ص2019الاجتهاد القضائئي الدستوري،مقال منشور بمجلة السیاسیات العمومیة،
ور بمجلة اتحاد شمن القانوني دراسة تحلیلیة في ضوء أحكام القضاء الإداري والدستوري،مقال منرفعت عید سید،مبدأ الأ-2

صادرة عن الجمعیة العلمیة لكلیات الحقوق العربیة،كلیة الحقوق جامعة  الجامعات العربیة للدراسات والبحوث القانونیة

  .8،ص2013،أكتوبر 34القاهرة،،ع
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ع عدم مفاجئة الأفراد بتصرفات مباغتة على ر وهذا یقتضي من المش القانونیة من عدمها،

  (1)  .أنها نزع الطمأنینةنحو لم یتوقعوه ومن ش

عدم مفاجئة الأفراد بتصرفات مباغتة تصدرها السلطات "ویعرف مبدأ التوقع المشروع بأنه

  ".العامة على نحو لم یتوقعه الأفراد ومن شأنها زعزعة الطمأنینیة بها

بحجة لاختصاصه التشریعي او الحكومة  ومبدأ التوقع لا یحول دون ممارسة البرلمان

عدم الحكم على تشریعاته بعدم الدستوریة بسبب عدم قدرة المخاطبین بها على  التخوف من

 لتحقیق التوازن بین جانبي تطبیق القاعدة القانونیة المذكورین اعلاهلان الحل بسیط  ،توقعها

 اصدار قاعدة قانونیة والنص على عدم نفاذها الا بعد مابامكانه او الحكومة فالبرلمان

مما یخول الفرد الاطلاع على  على نشرها في الجریدة الرسمیة،مدة زمنیة معینة  انقضاء

بالاضافة الى امكانیة اصدار السلطة المختصة  القانون الصادر وترتیب أوضاعه طبقا له،

تخول الفرد من الانتقال من وضع قانوني كان قائم بموجب القانون بالتشریع تدابیر انتقالیة 

   (2) .مستحدثانوني جدید قرره القانون الالقدیم  الى وضع ق

لا یمكن "وحسب المحكمة الأروبیة لحقوق الانسان فإن قابلیة توقع القانون تتضمن أنه

النظر الى قاعدة قانونیة ما كقانون الا اذا تم الاعلان عنها بدقة كافیة تسمح للمواطن 

   (3)." بضبط سلوكه وفقها

أنه بإمكان السلطة المختصة بالتشریع سواء كانت ومن جانب آخر یتعین الإشارة إلى 

البرلمان أو السلطة التنفیذیة التخلص من قید الالتزام بمدأ التوقع عند توافر ثلاث ضوابط 

  :تتمثل في مایلي

                                                           
 .109،صالمرجع نفسه،رفعت عید سید-1
  
رفعت عید سید،مبدأ الأمن القانوني دراسة تحلیلیة في ضوء أحكام القضاء الإداري والدستوري،مرجع -2

  .102- 101ص.سابق،ص
  .106،صالمرجع نفسهرفعت عید سید،-3
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 أن تكون مخالفة التوقع ناشئة عن ظروف لاحقة لاصدار القاعدة القانونیة القدیمة*

للقاعدة القدیمة لا یترتب عنها إعفاء السلطة من الالتزام فالظروف السابقة أو المعاصرة 

  .وأن الجهل بها یؤدي إلى التأثیر على مضون القاعدة القانونیةبالتوقع،

ولا یقتضي  أن یترتب على الظروف اللاحقة على صدور القاعدة الإضرار بالصالح العام،*

العام أن یظهر أثرها في الأمر لاعتبار الظروف الطارئة مؤدیة إلى الإضرار بالصالح 

بل یكفي أن یكون من شأنها إزدیاد احتمال مساس بقاء القاعدة على  القاعدة محل التعدیل،

  .ما هي علیه بالصالح العام

أن یتوفر لدى المخاطبین بالقاعدة العلم بالظروف التي اقتضت هذا التعدیل حتى یرتبوا *

  (1)  .أمورهم طبقا لهذه الظروف الجدیدة

قد رفض  07/11/1997ان المجلس الدستوري الفرنسي بموجب قراره المؤرخ في الا 

انه لا توجد أي قاعدة ذات "ه معلنا بموجبباغ اي قیمة دستوریة على مبدأ التوقع المشروع سا

على الرغم من ان مبدأ عدم الوضوح للقاعدة  (2)"قیمة دستوریة تغطي مبدأ الثقة الشرعیة

القانونیة یعد أحد أسباب عدم الدستوریة  وطبقه المجلس الدستوري الفرنسي في قراره  المؤرخ 

عندما فرض المجلس الدستوري على المشرع سن قاعدة قانونیة بكیفیة  10/06/1998في 

   (3). ن الدستور م 34واضحة ودقیقة بما فیه الكفایة لتلبیة متطلبات المادة 

یقصد به امكانیة وصول المواطن الى القاعدة مبدأ الوضوح لقاعدة القانونیة أما 

وان الوضوح یقتضي ایضا وهذا یقتضي خلوها من الغموض والابهام القانونیة بكل سهولة 

  .أن لا یكون النص یحتمل أكثر من تفسیر

الشكل الذي یعبر فیه البرلمان عن إرادته ینصب على ح القاعدة القانونیة ضو إن مبدأ و ومنه ف

وبالتالي فالنصوص التشریعیة لاتصاغ في  ،في اطار الاختصاص الدستوري المنوط به

وص إلى صتلك النل تهصیاغ غایة المشرع دوما من خلال ویلزم الأمر أیضا اتجاه الفراغ،

                                                           
 ضمانات تحقق الأمن القانوني ودور المحكمة الدستوریة العلیا في كفالة تحققه دراسة فقهیةهانم أحمد محمود سالم،-1

  .119-118ص.،ص2021قضائیة مقارنة،دار الفكر الجامعي،الاسكندریة،
2 -CC,n97-391 DC ,7/11/1997. 
3 -CC,n98/401 DC,10/06/1998. 
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في الصیاغة وهذا یقتضي أن تكون العبارات المستخدمة  ،تحقیق المصلحة الاجتماعیة

  (1)  .بحیث تكون سهلة الفهم ولا تحتمل التأویل القانونیة للنصوص تتسم بالوضوح

بالإضافة إلى مبدأ الوضوح كأحد عناصر الأمن القانوني فقد استكمله المجلس الدستوري 

وهذا ما كرسه  (2) افهمهسهولة  وامكانیة الوصول للقاعدة القانونیة وهو ، الفرنسي بمبدأ آخر

ونفس التوجه كرسه أیضا في قراره المؤرخ في ، 16/12/1999بموجب قراره المؤرخ في 

واعتبر امكانیة الوصول الى القاعدة القانونیة وسهولة فهمها یمثل هدفا ذا  12/01/2002

  (3) قیمة دستوریة 

وضوح  يمبدأل الطبیعة القانونیة مما سبق یتین ان المجلس الدستوري الفرنسي میز بین

یجد أساسه القانوني في  یعد مبدأ فالأول ،القاعدة القانونیة وسهولة الوصول الیها وفهمها

كما أن المبدأ  بینما الثاني یعد هدفا ذا قیمة دستوریة، ،من الدستور 34نص المادة 

یفرض على المشرع التزاما أكثر مما ) سهولة الوصول الى القاعدة القانونیة وفهمها(الثاني

فالمشرع لیس ملزما فقط بتوظیف عبارات واضحة ومفهومة بل علیه مبدأ الوضوح  یفرضه

   (4) .طیع كل من القاضي والأفراد فهمهاتعلیه توظیف العبارات السهلة حتى یس

واة أمام اومبدأ سهولة الوصل إلى القاعدة القانونیة وفهمها یجد أساسه في مبدأ المس

ویتحقق الاخلال بمبدأ  المنصوص علیها في الدستور،القانون وضمان الحقوق والحریات 

بالإضافة  واة عند سن المشرع لقانون یصعب على بعض الأفراد الوصول إلیه أو فهمه،االمس

تحقق إلا إذا تمكنوا من معرفة كافیة یإلى أن تمتع الأفراد بحقوقهم وحریاتهم الدستوریة لن 

بمعنى أن مجرد النفاذ للقانون لا یعد في حد ذاته  للقواعد القانونیة القابلة لتطبیق علیهم،

بل یلزم الأمر اقتران ذلك النفاذ بإزالة العقبات والعوائق  كافیا لضمان هذه الحقوق والحریات

                                                           
  .74هانم أحمد محمود سالم،مرجع سابق،ص-  1

2 -f.Luchaire,la sécurité juridique en droit constitutionnel francais,les cahiers du conseil 
constitutionnel,2001,n11,pp67-69. 
M.B,constitution et sécurité juridique ,annuaire international de justice constitutionnelle ,1999,pp155-192. 
3 -CC ,99-421,DC,16/12/1999. 

  .152رفعت عید سید،مبدأ الأمن القانوني دراسة تحلیلیة في ضوء أحكام القضاء الإداري والدستوري،مرجع سابق،ص-  4
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التي من شأنها الحیلولة دون فهم القانون وعلى وجه الخصوص القالب المركب أو المبهم 

  (1)  .للصیاغة القانونیة

  (2) :فیما یليتتمثل مقومات مبدأ الأمن القانوني تأسیسا على ذلك فإن و 

بمعنى  أن آثار النصوص القانونیة تسري بعد نفاذها،المقصود به :عدم رجعیة القوانینمبدأ -

  :أن  هناك وجهان لسریان القانون الجدید من ناحتي الزمان والمكان هما

ومفاده الأثر :الثاني ذو طابع ایجابيو  ،الرجعيومفاده انعدام أثره : الأول ذا طابع سلبي

  .المباشر للقانون الجدید

ولكن الاستثناء على الاصل العام المتعلق بسریان القانون الجدید بأثر فوري أنه یجوز 

یترتب عنها انعدام وان رجعیة القرار بعدم الدستوریة  للصالح العام تقریر سریانه بأثر رجعي

بمعنى أن أثره   ،ولیس تاریخ صدور القرارره یوم صدو  التشریعي من القیمة القانونیة للحكم

   (3) .ز القانونیة التي نشأت بموجبهكیشمل كافة الحقوق والمرا

الا ان اعتبارات المصلحة العامة تقتضي عدم اعماله باثر جعي بغرض ضمان الاستقرار 

  .القانوني

الحق المكتسب بأنه مصلحة مقررة للفرد ویستطیع التقاضي  فیعر :إحترام الحقوق المكتسبة-

   (4) .بشأنها اذا ما نوزع فیها طلبا للحمایة القضائیة

سلب أحد الحقوق التي اكتسبها الفرد بطریق هذا المبدأ لا یجوز للسلطات العامة  وبموجب

   .متى تعلق بممارسة الحقوق والحریات الأساسیةطبقا للقانون النافذ مشروع 

                                                           
  .76-75ص.هانم أحمد محمود سالم،مرجع سابق،ص-  1
  .244،ص،مرجع سابقیسري محمد العصار،دور الاعتبارات العملیة في القضاء الدستوري-  2

محیسن،الموزانة بین فكرة الأمن القانوني ومبدأ رجعیة أثر الحكم بعدم الدستوریة،مجلة مركز دراسات عامر زغیر -

  .202، ص18،2010الكوفة،العدد 
بة القضائیة على دستوریة القوانین في الفقه والقضاء،دار النهضة قاابراهیم محمد حسنین،الر -  3

  .277،ص2000العربیة،القاهرة،
العدول في أحكام القضاء الدستوري في العراق دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه في القانون یاحي،هدیل محمد حسن الم-  4

  167،ص2015العام،كلیة الحقوق،جامعة النهرین،



583 
 

ومفادها التزام الدولة بعدم مفاجئة الأفراد :)قابلیة توقع القواعد القانونیة(فكرة التوقع المشروع-

مستمدة من تخالف توقعاتهم المشروعة والمبنیة على أسس موضوعیة بما تصدره من قوانین 

   .الأنظمة القائمة التي تتبناها سلطات الدولة

معناه تقید اعمال الاثر الرجعي لعدم الدستوریة :الدستوریةللقرار بعدم تقید الأثر الرجعي -

الذین شملهم الحكم التشریعي وقت ضمان الأمن القانوني للأفراد من شأنها یكون بضوابط 

 (1) .سریانه

تؤسس فكرة الأمن القانوني على ضمان حد أدنى من الثبات والاستقرار للعلاقات القانونیة  و

وفكرة الثبات والاستقرار تلزم  او علاقتهم بالدولة، الافراد فیما بینهم سواء اقتصرت على

المنظمة لعلاقتهم أو (السلطات العامة عن وضع النصوص القانون المنظمة لمصالح الأفراد

  (2) .ان یكون على نحو مفاجئ )التي تمس بمراكزهم القانونیة

على أساس ان الاجتهاد القضائي هو عبارة عن  ،ویؤثر القضاء على مبدأ الأمن القانوني

یصنف ضمن ابتكار القاضي للقاعدة القانونیة،كما ان قرار القاضي ،و تأویل للقاعدة القانونیة 

الدستوري بعدم دستوریة حكم تشریعي أستقر تطبیقه لمدة معینة یؤثر على المراكز القانونیة 

  . والحقوق المكتسبة في ظله

الأثر الرجعي للقرار بعدم الدستوریة والأمن القانوني نفصلها على  وبشأن العلاقة بین-

  :النحو التالي

والأمن القانوني ،إن معالجة مسألة العلاقة القائمة بین الأثر الرجعي لقرار عدم الدستوریة

وتتعلق ،مسألة على درجة من الأهمیة في مجال القضاء الدستوري الإشارة إلى تحیلنا إلى

إصدار قراره بعدم بفكرة الإعتبارات العملیة التي یتعین على القاضي الدستوري مراعاتها في 

اهتمامه بإیجاد الحل ومرد اهتمام القاضي الدستوري بتلك الاعتبارات مؤاده الدستوریة،

الأول یتمثل في الحفاظ على المشروعیة :القانوني الذي من شأنه التوفیق بین هدفین هما

والثاني في مجال التشریعات التي یصدرها، وضمان التزام المشرع بأحكام الدستور ،توریةالدس

                                                           
  .251-250ص.مرجع سابق،ص،دور الاعتبارات العملیة في القضاء الدستوريیسري محمد العصار،-  1
  .243،صالمرجع نفسهیسري محمد العصار،-  2
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تأثیر الاعتبارات العملیة ویتجلى مصالح المجتمع واستقراره في مختلف المجالات،هو حمایة 

تتمثل في إعمال نظریة  ،في مجال الرقابة على دستوریة القوانین من خلال عدة مظاهر

وكذا احترام الحقوق  ،بغیة التقید من الأثر الرجعي لقرار عدم الدستوریة الأوضاع الظاهرة

 ،المكتسبة والمراكز القانونیة المستقرة السابقة في نشوئها عن صدور قرار عدم الدستوریة

المؤسس  والدلیل على منح، (1)  وهذه الحالة الأخیرة یصطلح علیها بمبدأ الأمن القانوني

 مراعاةسلطة تقدیریة في  ،الجهة الدستوریة في التشریعات موضوع المقارنة الدستوري

 62لآثار المناسبة لقرار عدم الدستوریة هو ما تضمنته المواد ل هاالاعتبارات العملیة في ترتیب

بالنص على أن قرار عدم الدستوري یسري  الدول محل المقارنة، من دساتیر 198و 134و

من التعدیل  198على النحو الذي تضمنته المادتة،هذا القرار من التاریخ الذي یحدده 

 2011من التعدیل الدستوري المغربي لعام  134والمادة  2020الدستوري الجزائري لعام 

ان للمجلس بنصها على  ،2008من التعدیل الدستوري الفرنسي لعام  62وكذا المادة ،

اعادة النظر في الاثار التي رتبها قرار  الدستوري سلطة تحدید الاثار والحدود التي تجیز له

  .عدم الدستوریة

في كفالة تحقق  ،دور القضاء الدستوري من خلال هذا العنصر سنعمل على ابرازوبالتالي 

للحد من الأثر الرجعي  ،الضوابط القانونیة مبدأ الأمن القانوني من خلال التزامه بتطبیق

بحیث یصبح من شأن تطبیق الرجعیة للقرار بعدم الدستوریة  للقرار الصادر بعدم الدستوریة،

  :لا ترتب أي مساس أو إخلال بمبدأ الأمن القانوني تبعا للمبررات التالیة

بناء على بعض  ،للقاضي الدستوري سلطة تقید الأثر الرجعي لقراره:إعمال الأثر الفوري -)2(

وهذا بغرض حمایة المراكز القانونیة الضوابط المتعلقة بحجیة الشيء المقضي فیه والتقادم،

بمعنى ان المراكز القانونیة والحقوق التي استقرت  ،المكتسبة قبل صدور قرار عدم الدستوریة

عند صدور قرار عدم ،بموجب أحكام حازت قوة الشيء المقضي فیه أو بانقضاء مدة التقادم 

                                                           
  .253،صمرجع سابقیسري محمد العصار،دور الاعتبارات العملیة في القضاء الدستوري -  1

2
هانم أحمد محمود سالم،ضمانات تحقق الأمن القانوني ودور المحكمة الدستوریة العلیا في كفالة تحققه دراسة فقهیة  - 

  . 177و 156ص.،ص2021قضائیة مقارنة،دار الفكر الجامعي،الاسكندریة،
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لي یسري بشأنها بموجب أثر الدستوریة تستثنى من اعمال الأثر الرجعي لهذا القرار وبالتا

  .)مباشر(فوري

ویقصد بهذه الموازنة :الموازنة بین آثار الرجعیة للقرار بعدم الدستوریة والأمن القانوني-

ومن ناحیة أخرى حق الأفراد ،الموائمة بین قابلیة الحیاة القانونیة للتطور والتغیر من ناحیة

وذلك والحقوق الناشئة لهم في ظلها،في ضمان الثبات والاستقرار النسبي لمراكزهم القانونیة 

بمعنى أنها موائمة بین متطلبات  ،ومبدأ الأمن القانوني شرعیةمن خلال الموازنة بین مبدأ ال

من أي ،م القانونیة وبین اعتبارات ضمان حقوق الأفراد وحمایة مراكزه ،ةشرعیمبدأ ال

،فالشرعیة نصوص قانونیة جدیدة من شأنها ترتیب تغیر على تلك المراكز بصورة مفاجئة

تتطلب تصحیح أي عیب دستوري یعتري الحكم التشریعي بصرف النظر عن المدة الزمنیة 

الاعتداد بالحكم التشریعي التي مرت على صدوره في حین أن مبدأ الامن القانوني یقتضي 

  (1) .المراكز القانونیة المكتسبةأصبح مخالفا للدستور حفاظا على الحقوق و الذي 

تلك  وفي سبیل تحقیق :تطبیق نظریة الأوضاع الظاهرة من طرف القاضي الدستوري-

نظریة الأوضاع الظاهرة المعمول بها في مجال القانون تم التوجه الى إعمال  ،الموازنة

المركز  صورة الذي یأخذ ،المركز الواقعيویقصد بالظاهر في مجال هذه النظریة  ،الاداري

ویستتبع خطأ بشأنه،وهذا یعني أن المركز الظاهر  ،رغم أنه في الحقیقة لیس كذلكالقانوني 

  (2). هو مركز فعلي،أما المركز الفعلي،فلا یعد دائما مركزا ظاهرا

الإشارة إلى مجموعة الحقوق والالتزامات أو مجموعة وینصرف مدلول المركز القانوني إلى 

في حین یقصد بمدلول المركز الفعلي ذلك السلطات والواجبات التي یمكن أن تقرر  للفرد،

سبب معین،راجع لافتقاده أحد العناصر القانونیة اللازمة المركز الذي لم یعترف به القانون ل

ركز صورا غیر مكتملة للمراكز القانونیة التي لاضفاء الشرعیة علیها وبالتالي یمثل هذا الم

  (3) . تنظیمهایعترف بها القانون ویتولى 

                                                           
  .177- 156ص.،صمرجع سابقأحمد محمود سالم،هانم -1
  .177صمرجع سابق،هانم أحمد محمود سالم،-2
عاطف نصر مسلمي علي،نظریة الأوضاع الظاهرة في القانون الإداري دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه،كلیة -3

  .110،ص1992الحقوق،جامعة عین شمس،
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أنه اذا قرر القاضي الدستوریة في مجال القضاء الدستوري   ومفاد نظریة الأوضاع الظاهرة

فلا یترتب على الغائه اسقاط الآثار التي ترتبت عدم دستوریة الحكم التشریعي المطعون فیه 

نشر قرار عدم الدستوریة في الجریدة الرسمیة طبقا عنه في الفترة من تاریخ سریانه إلى غایة 

أي تبقى للتشریع الفرنسي أو من التاریخ الذي حدده القرار طبقا للتشریعین المغربي والجزائري،

الا اذا تقرر الغائها من طرف الجهة قائمة كل التصرفات التي نشأت بمقتضاه صحیحة و 

  (1)  .لكالمختصة بذ

مسألة الاستعجال بمجال الفصل في المسألة الدستوریة ذات الأولیة ومفادها  إمكانیة إعمال-

الحكم وقف تنفیذ ب الى حین الفصل في المسألة الدستوریة أن یختص القاضي الدستوري

إذا كان یترتب على تطبیقه نتائج یتعذر تداركها ومنها الحقوق  التشریعي المطعون فیه

،ومثل هذا الاختصاص لا یقتضي ادراج نص دستوري جدید القانونیة المكتسبة كزوالمرا

،بمعنى أن القاضي الدستوري یملك وهذا اعمال لمبدأ من یملك الكل یملك الجزء یقضي بذلك

التشریعي فمن الأجدر ایضا انه یملك الجزء وهو وقف الكل وهو تقریر عدم دستوریة الحكم 

  .تنفیذه

وبالتالي لا مجال للاحتجاج بقرینة الدستوریة لاستبعاد اعمال آلیة وقف التنفیذ بحجة أن اثارة 

المسألة الدستوریة ذات الأولیة لا یترتب عنها وقف تنفیذ الحكم التشریعي المتعلق بها اعمالا 

الاحتجاج بالشرط المتعلق بجدیة المسألة الدستوریة ذات الأولي لتلك القرینة،ویدحض هذا 

بحیث لا تحال على المحكمة الدستوریة والمجلس الدستوري الا بعد مرورها بنظام  ازدواجیة 

التقییم المبدئي لها على مستوى محكمة الموضوع ثم محكمة النقض أو مجلس الدولة حسب 

توریة مع وقف تنفیذ الحكم التشریعي مفندة  بموجب الحالة،وبالتالي فإن تعارض قرینة الدس

  (2). استخلاص عنصر الجدیة أي وجود مخالفة للدستور

                                                           
ضوء أحكام القضاء الإداري والدستوري،مقال منشور في مجلة  رفعت عید سید،مبدأ المبدأ القانوني دراسة تحلیلیة في-1

اتحاد الجامعات العربیة للدراسات والبحوث القانونیة تصدرها الجمعیة العلمیة لكلیات الحقوق العربیة،مقرها كلیة الحقوق 

  .47،ص2013،أكتوبر 34جامعة القاهرة،ع
  .49،صمرجع سابقي ضوء أحكام القضاء الإداري والدستوري،مبدأ المبدأ القانوني دراسة تحلیلیة ف رفعت عید سید،-  2
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من التعدیل  62یتبین ان المواد  ،وباسقاط هذه المسألة على التشریعات موضوع المقارنة

 198و 2011من التعدیل الدستوري المغربي لعام  134و 2008الدستوري الفرنسي لعام 

بل ،لم تطبق مبدأ من یملك الكل یملك الجزء ، 2020من التعدیل الدستوري الجزائري لعام 

لم تجعل القاضي  على أساس أنهاان مسألة الاستعجال في هذه الدول لها خصوصیة تمیزها 

 مع أنها،هو صاحب الاختصاص بوقف تنفیذ الحكم التشریعي المطعون فیه  ،الدستوري

منحت سلطة  وقد، لسریان قرار عدم الدستوریة أو لاحق ریخ آخرصلاحیة تحدید تا همنحت

على الدعوى الموضوعیة التي اثیرت مسألة  وقف تنفیذ الحكم التشریعي المطعون فیه

أو المحاكم العلیا المسألة الدستوریة  تلك الموضوع المثار امامهاحاكم لم دستوریته بمناسبتها

ویتحقق ذلك رفض الاحالة الصادر عن محاكم الموضوع،التابعة لها بمناسبة الطعن في قرار 

قرار المجلس الدستوري والمحكمة  هاعیة وتربصو عن طریق ارجاء الفصل في الدعوى الموض

الاستعجال في مجال المسألة الدستوریة  وبذلك تكون قد تبنت فكرة الحالة، حسبالدستوریة 

بمعنى ان  ة اشر للطعن بعدم الدستوریوقف التنفیذ الغیر المبذات الأولیة عن طریق الأخذ ب

قرار ارجاء الفصل یترتب عنه بطریقة غیر مباشرة وقف تنفیذ الحكم التشریعي المطعون فیه 

حتى لا یستحوذ المجلس الدستوري فیها وذلك  هعلى الدعوى الموضوعیة المراد تطبیق

  . (1)حالات الاستعجالوالمحكمة الدستوریة على معالجة وقف تنفیذ الحكم التشریعي لمواجهة 

یتبین مما سبق ان وقف التنفیذ غیر المباشر مقصور فقط على الدعوى الموضوعیة المراد 

تطبیقه علیها وببمفهوم المخالفة ان هذا الحكم التشریعي یبقى ساریا بالنسبة للتصرفات 

مستوى أو على فرض أنه اثیرت مسألة دستوریة نفس الحكم التشریعي على القانونیة الأخرى 

واصدرت قرار  محكمتین احدامهما قررت قبول المسألة واحالتها على القاضي الدستوري

بینما الأخرى رفضتها وأصدرت قرار برفض الاحالة وبعد الطعن فیه تم تأیده  بارجاء الفصل

وبالتالي فإن المحكمة التي رفضت تطبق ذلك الحكم التشریعي على النزاع المعروض علیها 

على اساس التضارب في تطبیق وقف التنفیذ من ح وقف التنفیذ له بدون جدوى،وبالتالي یصب

بناء على سلطتها التقدیریة في قبول المسألة الدستوریة من عدمها قبل محاكم الموضوع 

                                                           
محمد فتح االله علام،الاستعجال أمام المحكمة الدستوریة العلیا،أطروحة دكتوراه في الحقوق،قسم القانون العام،كلیة -  1

  .275-274ص.،ص2019الحقوق،جامعة طنطا،
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وبالتالي استفادة متقاضي من وقف التنفیذ دون غیره من المتقاضین الذین طعنوا في نفس 

  .قد رفضالحكم التشریعي بحجة أن طعنهم 

الى تسند  اي ان ،ن الاخذ بوقف التنفیذ المباشرفإنه من الأحس ،ولتفادي مثل هذا التضارب

سؤال  لحین الفصل في ،مهمة وقف تنفیذ الحكم التشریعي المطعون فیهالقاضي الدستوري 

به لان القاضي الدستوري اذا كان یملك الكل وهو تقریر عدم  المتعلقالدستوریة الأولویة 

  .یة الحكم التشریعي فإنه یملك أیضا الجزء وهو وقف تنفیذهدستور 

التي تقتضي وجود دعویین  ،وهذا التصور یتماشى مع دعوى وقف التنفیذ في القضاء العادي

 ،فیطلب المتقاضي وقف تنفیذ الحكم القضائي مؤقتا،واحدة في الموضوع وأخرى استعجالیة 

لحین الفصل في دعوى الموضوع،نفس الشيء نطبقه في موضوع المسألة الدستوریة ذات 

أمام المجلس  استعجالي المتقاضي امام محكمة الموضوع فإنه یقدم طلب هافإذا اثار الأولیة،

ملتمسا فیه وقف تنفیذ الحكم التشریعي المطعون حسب الحالة الدستوري والمحكمة الدستوریة 

ویرجع للقاضي الدستوري سلطة تقدیر  ار الجسیمة التي یمكن ان یلحقها بهبحجة الأضر  ،فیه

ویؤسس وقف ، وبناء علیها یقرر وقف التنفیذ من عدمهمدى خطورة المسألة الاستعجالیة 

  .التنفیذ في حال الاستجابة له على فكرة تفادي الخطر الحال أو تجنب أضرار جسیمة

فإنه یبقى ساریا  ،اذا صدر قرار بوقف التنفیذ من قبل القاضي الدستوري نستخلص أنه وعلیه

من قبل محاكم الموضوع فإن  هذا السؤال قبلفاذا ، سؤال الأولویة الدستوریةلحین فصله في 

لسؤال الأولویة  في حال الاستجابة یحقق الطابع العینيوقف تنفیذ الحكم التشریعي 

 ةمماثلال ةتشریعیالم احكالاحكام التشریعیة المطعون فیها أو الا نفسشمل ی ذيال،الدستوریة

مسالة دستوریة نفس الحكم ،وبالتالي لا یحتاج المتقاضین الذین اثاروا االمطعون فیه لتلك

كل وبالتالي یستفید منه الى استصدار قرار بوقف التنفیذ التشریعي امام محاكم مختلفة 

ة حتى حتى لا یطبقوه على تصرفاتهم القانونی) اعنینغیر الط(جمیع الافراد المتقاضین و 

أما اذا رفضت تلك المسالة الدستوریة من قبل  ،في مسألة دستوریته یفصل القاضي الدستوري

  .محاكم الموضوع یفقد قرار وقف التنفیذ أثره
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غیر مؤسس على أسباب عدم  ،وللاشارة فإن وقف التنفیذ في مجال القضاء الدستوري

مثله مثل وقف التنفیذ في ،الدستوریة بل یؤسس على الخطر المحدق أو الاضرار الجسیمة 

القضاء العادي والذي یشترط فیه عدم المساس بأصل الحق واصل الحق في مجال القضاء 

ریة الدستوري یتمثل في أسباب عدم الدستوریة او بمعنى أدق الاخلال أو المساس بحق أو ح

  .یضمنها الدستور

انه لا یحتاج الى نص  ،ما نستخلصه بشأن عنصر الاستعجال امام القاضي الدستوري

بل یتعین علیه الاجتهاد في قانوني یخوله سلطة ایقاق تنفیذ الحكم التشریعي المطعون فیه،

استناد الى ان مثل هذه السلطة لا تتعارض مع مبدأ الفصل بین غیاب النص على ذلك 

وانها تحقق الغایة ذات اهمیة تتمثل في تدارك اوضاع وخسائر یصعب تداركها طات لالس

بعد تطبیق القرار بعدم الدستوریة وبالتالي فوقف التنفیذ ضرورة تحتمها فكرة الامن القانوني 

  . حمایة للحقوق والمراكز القانونیة المستقرة

فتظهر من خلال أثر رجعیة القرار  ،للعلاقة بین الرجعیة والاستقرار القانونيأما بالنسبة 

 تقتضي الملائمة بین مبدأینالالموازنة بین  وان بعدم الدستوریة على الاستقرار القانوني

  :جانبین هما

  .مراعاة التطور المستمر للحیاة القانونیة:الأولى-

حق  ضمانومبدأ المشروعیة فالأول یقتضي  ،الموزازنة بین مبدأ الاستقرار القانوني:الثاني-

 التعدیل في القواعدالثاني یقتضي و ،الثبات والاستقرار النسبي لمراكزهم القانونیة  الأفراد في

لحمایة یعد ضمانة  لا المبدأینملازمة لها بحكم التطور المستمر لها وك كخاصةالقانونیة 

  .مبدأ المشروعیة وتحقیق العدالة ولا یجوز أن یطغى إحداهما على الآخر

ضوابط ن أثر الرجعیة على الاستقرار القانوني تم التوصل الى وضع وبغرض التخفیف م

  . لاعماله

هو أحد تطبیقات مبدأ الأمن  ،وما نستخلصه أن تقید الأثر الرجعي للقرار بعدم الدستوریة

للتخفیف من آثاره على الحقوق المكتسبة والمراكز القانونیة المستقرة في ظل الحكم القانوني 
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بل یتعین أن  ،كما ان تطبیقه لا یكون مجرد اختیار للقاضي الدستوريلتشریعي قبل الغائه ا

  .یكون مؤسسا على ضوابط محددة مسبقا بموجب نص 

بین الحق في ضمان الامن القانوني وتقریر ،كما ان الغموض لا یزال یكتنف فكرة الموازنة 

في  المعالج لهذه المسألة نص القانونيبسبب غیاب ال،الاثر الرجعي للقرار بعدم الدستوریة 

،لذا یتعین على المشرع في هذه الدول أن یتدخل ویقر صراحة التشریعات موضوع المقارنة

  .رجعیة القرار بعدم الدستوریة بالضوابط التي سبق بیانها

وحسب وجهة نظر الباحث فإن منح القاضي الدستوري في التجربتین المغربیة والجزائري 

تحدید تاریخ سریان قرار عدم الدستوریة فإن هذا التاریخ یمكن ان یكون مباشرا من صلاحیة 

تاریخ نشر القرار في الجریدة الرسمیة،ویمكن ان یكون تاریخا مستقبلیا تالیا لتاریخ نشر 

القرار،بمعنى جواز القرار في المستقبل لفترة زمنیة أبعد من تاریخ نشر القرار ویمكن كذلك 

خا محدودا یرتد الى تاریخ آخر في الماضي خلاف تاریخ صدور الحكم ان یكون تاری

  .التشریعي الملغى والذي توجبه قاعدة الأثر الرجعي 

وحسب تصوري للنطاق الزمني لسریان القرار بعدم الدستوریة فإن الأصل العام هو سریان -

النحو الذي كرسه قرار عدم الدستوریة بأثر فوري سواء كان من تاریخ النشر أو مؤجلا على 

المؤسس الدستوري الفرنسي،واستثناء على ذلك یجوز ترتیب الأثر الرجعي للقرار مقید 

بضوابط تراعى فیها عدة اعتبارات ان لا یكون اعماله خاضعا للسلطة التقدیریة للقاضي 

الدستوري حسب ملابسات والظروف المحیطة بكل مسألة دستوریة على حدا،ودرجة الخطورة 

ة بها نظرا للأثر الذي قد یرتبه ذلك التقدیر على المراكز القانونیة للأفراد،وقد یكون الملازم

التحدید مصبوغا بطابع تحكمي غیر مؤسس على معیار قانوني لاختیار تاریخ معین دون 

غیره،وهذا من شأنه اثارة الجدل حول القیمة القانونیة للقرار بعدم الدستوریة بالاضافة الى 

بین المخاطبین بالحكم التشریعي المقضي بعدم ) الاخلال بمبدأ المساواة(اقامة التمیز

دستوریته،بحسب ما اذا كان الحكم التشریعي قد طبق علیهم بطریقة سابقة أو لاحقة على 

وهذا یقتضي على المؤسس الدستوري  التاریخ الذي یحدده القاضي الدستوري لسریان قراره

صراحة على تطبیق الأثر الرجعي لقرار عدم  التدخل لاجراء تعدیل مضمونه النص

المنظم لاثار ذلك  مسألة التأویل للنص القانونياستبعاد بغرض الدستوریة وتحدید ضوابطه 
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السلطة التقدیریة للجهة الدستوریة في وتضارب الاجتهادات بشأنه وكذا استبعاد  القرار

  .اعماله

  :)الاشكالات العملیة للأثر الرجعي(لقرار عدم الدستوریة حدود اعمال الأثر الرجعي-

ما یعیب التشریعات موضوع المقارنة عدم ضبطها بدقة الاثار الزمنیة لقرار عدم الدستوریة 

لاسیما التشریعین المغربي والجزائري الذي ترك المجال ، بشأن نصوص قانونیة معینة

 ،مما یستوجبدیریة للقاضي الدستوري في الاخذ بالاثرین الفوري والرجعي حسب سلطته التق

  .دراسة حدود الاثر الرجعي لو أخذ به المشرع في هذه الدول

بشأن بعض الأحكام التشریعیة  ،نظرا للآثار الخطیرة على رجعیة قرار عدم الدستوریةو  

وتتعلق  ،المتعلقة بحیاة الأفراد ونظام الدولة مما استوجب تقریر استتثناءات على هذا الأثر

  :والنصوص الجنائیة وسنشرحها كالتاليعلى وجه التحدید بالنصوص الضریبیة 

  :دستوریة النص الضریبيبعدم القرار المتعلق -

فقد نتصور أن المشرع في الدول محل  ،نظرا لخطورة الأثر الرجعي في المجال الضریبي

المقارنة قد یقرر الأثر الفوري للقرار بعدم الدستوریة بشأن النص الضریبي المقضي بعدم 

أن الأخذ بالأثر الرجعي في هذا المجال یترتب عنه التزام الدولة برد ومبرر ذلك  ،دستوریته

مواصلة المشاریع التنمویة مما یعرقلها عن كل الضرائب التي حصلتها من المخاطبین بها،

وكلها آثار خطیرة تؤدي الى هدم وحملها على فرض ضرائب جدیدة لسد العجز في میزانیتها،

    (1) .الأوضاع القائمة واحداث خلل بمیزانیة الدولة

بشأن النصوص ،لقرار عدم الدستوریة  فوريوقد عارض جانب من الفقه اعمال الأثر ال

  :بسبب خطورة النتائج المترتبة علیه والمتمثلة في الضریبیة

دون وجه حق بموجب نص اهدار حقوق الأفراد الذین دفعوا مبالغ الضریبة المقررة علیهم -

وهذا الي حرمانهم من استردادها قبل الحكم بعدم الدستوریة،توبالضریبي غیر دستوري،

                                                           
  .498- 497ص.سابق،صمحمد صلاح عبد البدیع السید،قضاء الدستوریة في مصر،مرجع -  1
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ت الدساتیر نزعها الا للمصلحة التي منعالحرمان یشكل اعتداء على على الملكیة الخاصة 

  .العامة وطبقا للقانون

بعدم معناه السماح للسلطة التشریعیة  ،إن تقریر هذا النوع من الأثر بشأن نص ضریبي-

لانه حتى ولو أصدرت نص ضریبي  ،الالتزام بنصوص الدستور في المجال الضریبي

وبالنتیجة استبعاد رد ما ،مخالف للدستور فلا یسري علیه الأثر الرجعي لعدم الدستوریة 

  (1) .وانین المخالفة للدستورقال تطبیق حصلته الدولة من ضرائب بسبب

المترتبة على الحكم بعدم دستوریة النص الضریبي  ،ولتفصیل الاشكالات القانونیة والعملیة

  :فإننا سنعالجها ضمن العناصر التالیة

  .مدلول النص الضریبي-

  .یثر المسألة الدستوریة ذات الأولیة من قرار عدم الدستوریة مدى استفادة الغیر الذي لم-

  .ية على نفس الحكم التشریعي الضریبحالة المسائل الدستوریة المثار -

  :مدلول النص الضریبي*

تعرف الضریبة بأنها فریضة مالیة تقتضیها الدولة جبرا من مواطنیها بما لها من سیادة وان 

  (2). وتعدیلها لا یكون الا بموجب قانونانشاء الضریبة والغائها 

مدى استفادة الغیر الذي لم یثر المسألة الدستوریة ذات الأولیة من قرار عدم * 

  :الدستوریة

یسري بأثر فوري فمؤدى ذلك عدم  ،قرار عدم دستوریة الحكم التشریعي الضریبي باعتبار ان

كون هذه الأخیرة تمتد ،من آثار هذا القرار ) الطاعن(استفادة مثیر المسألة الدستوریة

                                                           
  .116صلاح محمد عبد البدیع،الحكم بعدم الدستوریة بین الأثر الرجعي والأثر الكاشف،مرجع سابق،ص-  1

  .139،ص2000صبري محمد السنوسي،آثار الحكم بعدم الدستوریة،دار النهضة العربیة،القاهرة،-

  .614محمود أحمد زكي،مرجع سابق،ص-
،دار 2الاثار القانونیة لأحكام المحكمة الدستوریة العلیا والمشكلات العملیة التي تثیرها،ط ،عبد العزیز محمد سالمان-  2

  .498،ص2002سعد سمك،القاهرة،
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فإن هذا القرار یطرح اشكالا في التطبیق بخصوص المستفیدین من  وبالتالي،للمستقبل فقط 

واثار مسألة بمعنى آخر احداث وجه للتمیز بین المكلف بالضریبة التي سددها  ،آثاره

دستوریة النص الضریبي الذي ألزمه بها وبین المكلف بالضریبة التي لم یسددها بعد ولم یثر 

فأیهما له الأحقیة في الاستفادة من اثار قرار عدم المسألة الدستوریة بخصوص ذلك النص،

اعن من فإذا أعملنا الاثر الفوري موداه عدم استفادة الط  دستوریة الحكم التشریعي الضریبي؟

) التطبیق للمستقبل فقط(أثار القرار لانها تشمل الوقائع والمراكز الاحقة على صدور القرار 

وتفادیا لذلك تعین ومنه دون ان تمتد للوقائع والمراكز القانونیة السابقة على صدور القرار،

ستفید حتى ی بشأن هذا الوضع تقریر أثرین الأول اعمال الأثر الرجعي للقرار لصالح الطاعن

والثاني تقریر وشمولها المبالغ المالیة التي دفعها بغیر حق  من اثار القرار بعدم الدستوریة

  .)الأشخاص الغیر الطاعنین(الأثر الفوري للغیر 

ومن هذه الناحیة تعین تدخل المؤسس الدستوري والمشرع لتعدیل القانون المنظم للمسألة 

فیما یخص آثار قرار عدم دستوریة النص الدستوریة في التشریعات موضوع المقارنة 

ان الأثر المترتب على قرار عدم الدستوریة بشأن الحكم التشریعي الضریبي ((الضریبي مفاده 

وأثرا رجعیا بشأن القضایا یكون له أثرا فوریا من تاریخ نشر القرار في الجریدة الرسمیة 

 )).الجاریة

لرفع الغموض الذي اكتنف مضمون  ني والغرض من هذا التعدیل وجوب تقریره بنص قانو 

من دساتیر الدول موضوع المقارنة بخصوص آثار قرار عدم  198و 134و 62المواد 

الدستوریة بالإضافة إلى الخطورة الناجمة عن تقریر عدم دستوریة نص ضریبي على میزانة 

سلطة تقدیریة في ترتیب آثار القرار بعدم الدولة مما یقتضي عدم منح الجهة الدستوریة 

النص الضریبي وفي حال إعمال الرجعیة یتعین مراعاة ضوابطها السابق بیانها فیما دستوریة 

یتعلق بالحقوق والمراكز المستقرة عند صدور قرار عدم دستوریة الحكم التشریعي الضریبي 

 .ة التقادمسواء بموجب حكم حاز قوة الشيء المقضي فیه أو بانقضاء مد
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  :ية على نفس الحكم التشریعي الضریبحالة المسائل الدستوریة المثار *

الفرض یتصور قیام مجموعة من المكلفین بالضریبة بإثارة مسائل دستوریة ذات أولیة  اهذ في

على نفس النص الضریبي  امام محاكم موضوع مختلفة وتم الفصل في بعضها وقبوله وعدم 

الفصل في البعض الآخر فهل إذا صدر قرار بعدم الدستوریة للنص الضریبي یستفید منه 

  كل الطاعنین في هذا الفرض؟

  :من وجهة نظرنا فإن هذا الفرض یطرح عدة اشكالات تتمثل فیما یلي

 اختلاف تقدیر جدیة المسألة الدستوریة بین المحاكمالاخلال بمبدأ المساواة الناتج عن -

النسبة للمسائل الدستوریة التي لم یتم الفصل في قبولها من قبل محاكم ب:المثارة على مستواها

فعلى فرض أن إحدى تلك المحاكم قررت عدم قبول المسألة الدستوریة لعدم جدیتها الموضوع 

في حین أن نفس المسألة المثارة ضد نفس النص الضریبي تم قبولها من طرف محكمة 

لان استفادة الطاعن من قرار أخرى فهذا سیرتب عنه الاخلال بمبدأ المساواة بین المتقاضین 

تتوقف من الناحیة الواقعیة على مجرد تقدیر جدیة المسألة  عدم الدستوریة للنص الضریبي

وهذا مرده عدم وجود ضوابط ومعایر تقید المحكمة في تقدیرها لجدیة المسألة الدستوریة،

وبالتالي یتعین تدخل المؤسس الدستوریة بادراج نص یتضمن بیان هذه الضوابط الدستوریة 

الأطروحة بغرض أن یكون التقدیر متقاربا بین والمعایر على النحو الذي سبق بیانه في هذه 

  .لتجنب الاخلال بمبدأ المساواةمختلف المحاكم 

ئل امجموعة من المكلفین بالضریبة مس في حالة اثار:الاخلال الناجم عن سبق الفصل-

دستوریة ذات أولیة على نفس النص الضریبي على مستوى محاكم مختلفة أو ذات المحكمة 

  وتم الفصل في بعضها وصدر بشأنها قرار بعدم دستوریة ذلك النص الضریبي 

بینما لا تزال مسائل دستوریة على ذات النص لم یتم الفصل فیها من طرف الجهة الدستوریة 

 هذه الحالة فإن باقي الطاعنین لن یستفیدوا من هذا القرار و من طرف محاكم الموضوع ففي 

على أساس أن میر المسائل الدستویة التي أثارواها سیكون عدم القبول لسبق الفصل في 

  .دستوریة ذات النص الضریبي
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الدستوریة في التشریعات موضوع  سؤال الأولویةلة وبتصفح القانون المنظم لففي هذه الحا

وهذا یقتضي ارجاء على نفس النص على ضم المسائل الدستوریة المثارة  المقارنة فقد نص

من قبل الجهة الدستوریة حتى الدستوریة المثارة على نفس الضریبي الفصل في المسائل 

على  لتعمیم الاستفادة من آثاره لكل الطاعنینوالفصل فیها بقرار واحد یتسنى لها ضمها 

  .نفس النص

كما سبق بیانه فإنه :الضرائب طبقا للقواعد العامة في القانون المدنيالمطالبة باستراد -(1)

من غیر المنطقي ان یسري قرار عدم دستوریة النص الضریبي بأثر فوري في مواجهة 

الطاعن الذي أثار مسألة عدم دستوریته وان اعمال الاثر الفوري في مواجهته یترتب عنه 

كما ان نفس النص یصبح له مجالین زمانین لمسألة اعدام الفائدة العملیة من اثارته لهذه ا

لا  يفي حین ان بطلان النص القانونیكون صحیحا في احداهما وباطلا في احداهما الآخر 

ومن المستحیل ان یصبح العدم موجودا فالنص الذي تقرر بطلانه یصبح في حكم یتجزء 

ى جعل الأساس الذي ل،وهذا مفاده ان قرار عدم دستوریة النص الضریبي یؤدي إالعدم

 اد الأفراددوهذا یقتضي استر وكأنها فرضت بدون نص،منعدما فرضت علیه الضریبة 

،لان حتى ولو لم یكونوا طاعنین استنادا لذلك النص الغیر الدستوري للضریبة التي دفعوها 

 .هذا الاسترداد لا یعد أثرا لقرار عدم دستویة النص الضریبي بل تقرره القواعد العامة 

  :وهذه القواعد تقرر نوعین من الاسترداد هما

وهذا الأثراء نص علیه القانون المدني ومفاده أن كل من أثري  بدون :الاثراء بلا سبب*

في حدود بتعویض هذا الشخص سبب مشروع على حساب شخص آخر فإنه یكون ملزما  

  ما أثري فیه عما لحقه من خسارة 

سلم على سبیل الوفاء ما لیس مستحقا له وجب علیه ومفاده أن كل من ت:غیر مستحقالدفع *

  .رده 

                                                           
مرجع  الاثار القانونیة لأحكام المحكمة الدستوریة العلیا والمشكلات العملیة التي تثیرها،عبد العزیز محمد سالمان،-  1

  .515- 514ص.سابق،ص
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تكون الدولة ملزمة برد المبالغ  هاتین القاعدتین التي یقررهما القانون المدني وبموجب

الضریبیة المدفوعة للمكلفین بها بعد تقریر عدم دستوریة النص الضریبي الذي كان سببا في 

  .فرضها 

  :جزائيالقرار المتعلق بعدم دستوریة نص -

إلى أنه إذا أعلن المجلس الدستوري عدم ،) Th. Di Manno(الفقیه دي مانو ذهب 

في جمیع الحالات التي فإن قراره یجب أن یتخذ بأثر رجعي، ،دستوریة حكم تشریعي جزائي

ویضیف أنه في یكون فیها هذا الحكم بمثابة أساس للملاحقة القضائیة وإدانة أصبحت نهائیة،

الحكم الصادر بالكامل فإن إلغاء المجلس الدستوري لهذا الحكم التشریعي حالة عدم تنفیذ 

من قانون العقوبات وبموجب  4-112سیكون له الأثر المنصوص علیه في المادة  ،الجزائي

هذا الحكم تتوقف العقوبة عن التنفیذ عندما تكون قد فرضت في الواقع ولم یعد لها بموجب 

غیر أن المجلس الدستوري الفرنسي لم یتبع هذا لإجرامي،قانون لاحق للحكم طابع الفعل ا

المنهج بالنظر إلى العواقب المترتبة علیه مع احترام مبدأ الرجعیة في أقل تقدیر ومبدأ شرعیة 

   (1) . الجرائم والعقوبات

تحت رقم   10/12/2010وفي القرار الذي أصدره المجلس الدستوري الفرنسي بتاریخ 

المتعلق برقابة المجلس الدستوري الفرنسي على حكم تشریعي ینص   82/75/72-2010

وهي عقوبة تتمثل في  ،على فرض عقوبة إضافیة الزامیة في حالة الإدانة بالتهرب الضریبي

لاسیما في مقر المؤسسات التجاریة لدافع الضرائب المعني وفي نشر هذه الإدانة،

ندي  نذهب السید آلاو ك الحكم التشریعي وتوصل المجلس إلى إلان عدم دستوریة ذلمبانیها،

من قانون العقوبات یتعین تعلیق كل المنشورات المتعلقة  112/4المادة  اعمالأن إلى 

على القضایا الجاریة ر أي تطبیق الأثر الرجعي مبالإدانات الخاصة بالتهرب الضریبي المست

وهذا من الصعب تطبیقه على أساس أنه یجیز لجمیع الذین تعرضوا للضرر نتیجة لهذه 

                                                           
1 -Xavier magnon,la question prioritaire de constitutionnalité,princpes généraux pratique et droit du 
contentieux,2e édition,lexis nexis,paris,2013,p305. 
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العقوبة بأن یطالبوا بالتعویض عن ذلك الضرر على الأقل في غیاب أي توضیح للمجلس 

  (1) . الدستوري بشأن هذه المسألة

یز بین بشأن هذا النوع من القرار الصادر بشأن نص جزائي یتعین التموفي هذا المجال و 

  .القضایا الجاریة والقضایا التي صدر بشأنها حكم بات ونفذ

وتقرر بشأنها عدم دستوریة النص ،فبالنسبة للقضایا التي صدر فیها حكم جزائي بات 

ونفذ الحكم علیه وقضى  ،الجزائي التي كان أساس المتابعة والمحاكمة للمتهم المحكوم علیه

العقوبة المحكوم بها فهذا مستبعد من مجال الاثر المقرر لقرار عدم الدستوریة للنص الجزائي 

  .ي انتهى بتنفیذ العقوبة المحكوم بها ئلان مفعول الحكم الجزا،

اذن ما یهمنا هو القرار الصادر بعدم الدستوریة للنص الجزائي بصدد نوعین من القضایا 

  :وهي الجزائیة

  ).القضایا الجاریة(القضایا التي لا تزال ساریة*

  .القضایا التي صدر فیها حكم جزائي نهائي وفي طور التنفیذ *

  ):القضایا الجاریة(القضایا التي لا تزال ساریة -1

ووقف الفصل فیها بسبب  ،قضایا الجاریة وهي التي لم یصدر فیها بعد حكم جزائيلبالنسبة ل

تقریر الأثر الفوري لقرار عدم الدستوریة  ه من الممكنانف،اثارة المسألة الدستوریة ذات الأولیة 

مرتبط باعتبارات  وهذا الاثر،الذي سینفذ على هذه القضایا الجاریة  بشأن نص جزائي

والذي كان  ،الفهمن العدالة التي تقتضي متابعة المتهم وعقابه طبقا للنص الذي خمستمدة 

وبالتالي لیس من العدالة معاقبته طبقا لنص قضي بعدم دستوریته نافذا وقت ارتكابه للجریمة،

   (2) .وتم الغائه

  

                                                           
1 - Xavier magnon,la question prioritaire de constitutionnalité,princpes généraux pratique et droit du 
contentieux,2e édition,lexis nexis,paris,2013,p305. 

  .121ندى عادل رحمه البطاط،مرجع سابق،ص-  2
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 :القضایا التي صدر فیها حكم جزائي نهائي وفي طور التنفیذ  -2

ووضع موضع التنفیذ بمعنى أن المتهم  ،اما بالنسبة للقضایا المفصول فیها بحكم جزائي بات

ففي هذه الحالة یثار  ،تم ایداعه رهن المؤسسة العقابیة لتنفیذ العقوبة المحكوم بها علیه

 ،هل الحكم الجزائي المؤسس على الحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریتهاشكال مفاده 

یصبح كأن لم یكن بقوة القانون أم یستوجب إعادة المحاكمة وتقریر أن هذا الحكم كأن لم 

  یكن؟

الذي كان الاساس الذي ، نص جزائي هناك من یرى أنه إذا صدر قرار بعدم الدستوریةف

 أثر رجعيفهنا یتعین تقریر ، )موضوع التنفیذ(أعمله القاضي الجزائي في اصدار ذلك الحكم 

في استفادتهم من اثار قرار ،س  تحقیق المساواة بین المراكز القانونیة للمتهمین على أسا له

فلا یعقل  ،عدم الدستوریة للنص الجزائي بطریقة رجعیة لهذه الفئة المنفذ علیها الحكم الجزائي

 ،العقابیة على اساس نص قضي بعدم دستوریته ةبقاء المتهم المحكوم علیه رهین المؤسس

وفي هذه الحالة نشیر انه سبق لنا القول ان ضوابط الرجعیة لقرار عدم الدستوریة احتراما 

 تالذي یقتضي عدم المساس بالمراكز القانونیة المستقرة والتي اكتسب ،لمبدأ الامن القانوني

او بالتقادم ولكن قرار عدم الدستوریة  ،اما بموجب حكم حاز حجیة الشيء المقضي فیه

بمعنى حتى ولو اصبح الحكم الجزائي بات  ،ئي یمثل استثاء على تلك الضوابطللنص الجزا

فإنه مشمول باثر الرجعیة لقرار عدم دستوریة النص الجزائي للاسباب المبینة أعلاه وتعلق 

  . الأمر بحریة شخصیة للمتهم

  :وتبعا لذلك فان الحلول المتصورة لهذه المسألة المبینة أعلاه تتمثل في

بالتماس اعادة النظر على أساس حدوث أو ظهور  ،ي الحكم الجزائي الباتعن فالط جواز-

وبالتالي فإن قرار عدم دستوریة  ،وقائع جدیدة تضمنها النص تشمل الوقائع المادیة والقانونیة

یعد بمثابة حدوث أو ظهور وقائع قانونیة جدیدة تجیز قبول التماس إعادة  النص الجزائي

 (1) .النظر

                                                           
،دار سعد 2عبد العزیز محمد سالمان،الآثار القانونیة لأحكام المحكمة الدستوریة العلیا والمشكلات العملیة التي تثیرها،ط-  1

  .247، ص2002،،القاهرةسمك
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ودون الحاجة إلى اتخاذ إجراء  ،الحكم الجزائي البات كأن لم یكن بقوة القانوناعتبار -

الذي أسس علیه ذلك الحكم الجزائي ،وفور النطق بقرار عدم الدستوریة للحكم التشریعي آخر،

ولنا أن نتساءل عن الیة لاتخاذ الاجراء المناسب بشأنه،البات یتم تبلیغ النائب العام به 

صلاحیة ان  ام المختص لقرار عدم دستوریة الحكم التشریعي الجزائي ؟اعمال النائب الع

بعد تبلیغه بقرار عدم الدستوریة أن یكلف جمیع )محكمة النقض(لنائب العام بالمحكمة العلیا ا

بموافاته بكشوف عن ) مثلا لا یتجاوز شهر(خلال اجل قانوني معین  مؤسسات العقابیةال

الجریمة المتابع  مع بیان،أسماء المحبوسین بسبب النص الجزائي المقضي بعدم دستوریته 

وبناء على ذلك یأمر النائب  ،العقوبة التي قضاها كل متهم والمدة المتبقى منها بها المتهم و

  .العام بالافراج فورا على كل متهم حبس بسبب نص جزائي قضي بعدم دستوریته

لكن من الناحیة العملیة  ،فبالرغم من أن الحكم الجزائي یعد من الناحیة القانونیة كأن لم یكن

طبقا للاجراءات المقررة  ،اعادة النظر یعتبر كذلك بطریقة تلقائیة بل یتعین تقدیم التماس لا

على أساس أن إعادة المحاكمة هي التي تسمح ببیان ما إذا كانت الإدانة أستندت قانونا 

  (1) .من عدمهلى الحكم التشریعي الجزائي المقضي بعدم دستوریته ع

اذا كان قضى فمحبوس بسبب عدة نصوص قضي بعدم دستوریة بعضها لل اما بالنسبة

له في هذه الحالة تكلیفه بالحضور أمام  جاز للنائب العامبها علیه، ومنصف العقوبة المحك

  .امام المحكمة المختصة المحكمة المختصة لاعادة محاكمته

ته في الوجهین السابقین للجهة مكما یمكن ایضا للمحبوس تقدیم طلب الافراج أو إعادة محاك

وفي هذه ،  (2)ل میعاد قانوني معینالمختصة التي یتعین علیها الفصل في الطلب خلا

تقرر بأن فإذا قبلته ،الحالة تتصدى الجهة المختصة للفصل في طلب التماس اعادة النظر 

أما اذا تبین لها ان ، الحكم محل الالتماس كأن لم یكن ولا تقضي بالبراءة أو أي شيء آخر

                                                           
  .319-318ص.ص نفسه،المرجع عبد العزیز محمد سالمان،-  1

الدفع بعدم الدستوریة كوسیلة لاتصال المحكمة الدستوریة العلیا بالدعوى  ،الفضالي حسام محمد حمدي عبد الفتاح- 2

  .212-211ص.،ص،2017الدستوریة،أطروحة دكتوراه في الحقوق،قسم القانون العام،كلیة الحقوق،جامعة الاسكندري،
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الحكم الجزائي لم یؤسس على الحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریته ففي هذه الحالة تحكم 

  .برفض الطلب

وذلك  كأن لم یكن ،نةوتبعا لذلك فإن الآثار القانونیة والعملیة المترتبة على اعتبار حكم الإدا

واعتبار المحكوم ،تتمثل في زوال الإدانة بأثر رجعي  في حالة قبول التماس اعادة انظر

وبالتبعیة لذلك زوال كل الآثار المترتبة عن الحكم الصادر ضده بأثر علیه كأن لم یحاكم 

 علیه محبوسافإذا كان المحكوم ،ویوقف على الفور تنفیذ العقوبات التي ابتدء تنفیذها رجعي

وترد  فیه، ءأما اذا لم یبدأ التنفیذ علیه فلا یجوز البدفورا، تم الإفراج عنه بسبب حكم الادانة

له كل مبالغ الغرامة التي دفعها تنفیذا لحكم الادانة اما في حالة عدم تسدیدها فلا یجوز 

نفس الشيء بالغرامة،أو اتخاذ أي إجراء لتنفیذ الحكم علیه في شقه المتعلق ،مطالبته بها

بالنسبة للأموال المملوكة له والتي تم مصادرتها فإنه یتعین ردها له ما لم تكن تلك المصادرة 

،كما ان ةلأنها حیازتها تشكل جریم المصادرة فلا ترد له تلك الاموال،تشكل تدبیرا احترازیا

تنفذ ضد المحكوم ولا ،عيجالتعویضات التي قررها حكم الادانه تسقط هي الأخرى بأثر ر 

لان احتفاظها بها ،أما في حال تسدیدها من طرفه فإن المحكوم له بها ملزم بردها له علیه

وعلى فرض أن المحكوم له سلك الطریق المدني للمطالبة بالتعویض   یعد اثراء بلا سبب

دم ثم تقرر ع،عن الجریمة التي ارتكبها المحكوم علیه وأدین فیها بموجب حكم جزائي نهائي 

دستوریة الحكم التشریعي الذي عوقب بموجبه وأصبح ذلك الحكم المدني بالتعویض باتا 

وبالتالي كیف یمكن الغائه طالما اصبح غیر قابل للطعن؟أي كیف تسقط التعویضات التي 

  تقررت بموجبه؟

وهذا الأخیر  ،في هذه الحالة وطالما أن الحكم بالتعویض أسس على الحكم الجزائي النهائي-

وبالتالي یلغى  وصدر قرار بعدم دستوریته،بین أنه بني على حكم تشریعي غیر دستوري ت

الحكم الجزائي على النحو الذي بیناه سابقا وترتیا على ذلك الغاء الحكم المدني بالتعویض 

النص المجرم (الغاء الحكم الجزائي الذي كان سببا في تقریر التعویضالى بالتبعیة استنادا 

  .)غیر دستوري وبالتالي لا وجه لاستحقاق التعویضللفعل أصبح 

ازالتها بأثر رجعي فعلى  ،وبالنسبة للعقوبة التبعیة التي قررها حكم الادانة تعین هي الأخرى

وإذا سلطت علیه عقوبة الحجر ،فرض أن المحكوم علیه عزل من وظیفته تعین إرجاعه لها 



601 
 

ببطلانه بسبب ذلك الحجر وجب تصحیح ا وقضي یالقانوني وباشر على اثرها تصرفا قانون

   .التصرف بأثر رجعي

هو ولیس من الناحیة القانونیة ،الا أن القید الوارد على هذه الآثار من الناحیة العملیة 

عنه ومثاله نقل وبالتالي استقرار ما استحال الرجوع  ،استحالة الرجوع على ما تم في الماضي

    (1) .ن الابقاء على التصرف حمایة للغیر حسن النیةطبقا للقانون تعیملكیة المال المصادر 

  :لمتهملالجزائي الأصلح  قانونال على قرار عدم دستوریةل الرجعیة اثرمسألة *

یطبق بأثر رجعي  ،ن المقرر قانونا ان القانون الاصلح للمتهمهذا الفرض مؤسس على أ 

 المسؤول المدني أو الضحیةثار إذا أف، جزایةنصوص الالاستثناء على قاعدة عدم رجعیة 

وهي النصوص المتعلقة بانعدام (  مسألة دستوریة ذات أولیة ضد نص جزائي أصلح للمتهم

ان فهذا معناه  ،بأثر رجعيوصدر قرار قضى بعدم دستوریته  ...) المسؤولیة وموانع العقاب

یتعین علیها تبعا لرجعیة قرار عدم الدستوریة للنص ) المحكمة الجزائیة(محكمة الموضوع

الأسوأ الجزائي اعمال القانون ) ذي الاثر الملغي للنص(الجزائي الاصلح للمتهم 

رار عدم الدستوریة للنص الجزائي الأصلح قوبالتالي فالحل في هذه الحالة هو سریان ،للمتهم

وبالتالي لا یطبق على الجرائم المرتكبة قبل صدوره،وبالتالي یطبق القانون  ،يللمتهم بأثر فور 

مسؤولیة أو الالجزائي الاصلح للمتهم الذي یبقى متمتعا بحمایة النصوص التي تقرر عدم 

اي ان الاثر في هذه رغم القضاء بعدم دستوریتها موانع لعقابه أو ظروفا مخففة للعقوبة،

التي صدر بشأنها ،الحالة لقرار عدم الدستوریة للقانون الاصلح للمتهم یشمل القضایا الجاریة 

ي بشان دستوریة او عدم المحكمة او المجلس الدستور حكم بوقف الدعوى لحین صدور قرار 

   (2) .دستوریة القانون الاصلح للمتهم

والمؤسس الدستوري في التشریعات موضوع المقارنة كل هذه المسائل یتعین على المشرع 

له اثار  ،ضبطها بدقة لان تنفیذ اثر قرار عدم الدستوریة في المسائل الجزائیة والضریبة

  . وخیمة فالاولى تنعكس على حریة المتهم والثانیة تنعكس على اقتصاد الدولة ومیزانیتها

                                                           
مرجع ،الآثار القانونیة لأحكام المحكمة الدستوریة العلیا والمشكلات العملیة التي تثیرهاعبد العزیز محمد سالمان، -  1

  .322- 321ص.سابق،ص
  .215،مرجع سابق،صالفضالي حسام محمد حمدي عبد الفتاح-  2
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بمناسبة  ،عاة المسائل المبینة أعلاهوبناء على ما تقدم یرى الباحث أنه من الضروري مرا

بالنص صراحة في  ،تنفیذ القرار الصادر بعدم الدستوریة في المجالین الجزائي والضریبي

مفاده سریان قرار عدم ،القانون المنظم للمسألة الدستوریة في التشریعات موضوع المقارنة 

الصادرة بموجب النص نة الدستوریة بأثر رجعي إذا تعلقت بنص جزائي وتصبح قرارات الإدا

الجزائي المقضي بعدم دستوریته كأن لم تكن ویتم تبلغیها للنائب العام المختص لاتخاذ 

الاجراء المناسب،أما إذا تعلق الأمر بنص ضریبي فإن القرار بعدم الدستوریة بشأنه یسري 

  .بأثر فوري من تاریخ صدور هذا القرار

آخر فإنه من الضروري معالجة مسألة أثر العدول عن القرار بمطابقة الحكم  نبجا منو 

  :التشریعي للدستور

في هذا الفرض تساءلنا أنه اذا عدل القاضي الدستوري عن قراره، بمطالقة الحكم التشریعي 

للدستور وتوصل الى عدم دستوریته، على إثر تغیر الظروف،فهل یطبق قرار العدول بأثر 

  أثر رجعي؟فوري أم ب

الاجابة نستقیها بناء على ما عرضناه بشأن علاقة الرجعیة، بمبدأي الأمن القانوني 

والاستقرار القانوني وبحكم التخوف من الآثار الوخیمة التي قد یرتبها قرار العدول في هذه 

 الحالة على النظام القانوني للدولة في حال تقریر تطبیقه بأثر رجعي، والمتمثل في أن یصبح

الحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریته منعدما من تاریخ صدوره وكذا تنعدم كافة المراكز 

القانونیة والحقوق التي اكتسبت بمقتضاه وتنعدم الحقوق والواجبات التي تقررت بموجبه لذا تم 

  :التوصل إلى أكثر الحلول نجاعة تتمثل في

أثر العدول عن قرینة الدستوریة التي في هذه الحالة یقتصر :الأثر الفوري لقرار العدول-

سبق للقاضي الدستوري اضفائها على الحكم التشریعي، بأن اصبح غیر مطابق للدستور 

   (1) .على المراكز القانونیة اللاحقة على صدوره،اي ان نتائجه تقصر على المستقبل

  

                                                           
  .91،ص 2008عبد الحفیظ علي الشیمي،التحول في أحكام القضاء الدستوري،دار النهضة العربیة،القاهرة،-  1
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  :سریان قرار عدم الدستوریة في ظل تعاقب الدساتیرتاریخ :المطلب الثالث

بمطابقة الحكم التشریعي  ،الدستوریة  سؤال الأولویةالأصل أن یتعلق الفصل في 

لكن هناك مسألة تتعلق ذلك القانون،صدر المطعون فیه مع نصوص الدستور الذي بموجبه 

بحال تعدیل الدستور مثلما حدث في التجربة الجزائریة على إثر التعدیل الدستوري لعام 

أن یصبح الحكم التشریعي الصادر في ظل الدستور السابق مما یترتب عنه احتمال ،2020

أو بالعكس أن یكون الحكم التشریعي في ظل الدستور  ،مخالفا لما تضمنه الدستور الجدید

ولم یطعن فیه لحین صدور الدستور الجدید الذي أصبح یطابق  ،القدیم مخالف للدستور

لذا فإنه من الأهمیة تحدید التاریخ الذي تسري المطعون فیه،مضمون ذلك الحكم التشریعي 

،ومنه لا بد من تحدید المعیار الذي على أساسه تحدد فیه الرقابة الدستوریة في هذه الحالة 

وعلیه فإن هذا  (1) وكذلك بیان التاریخ الذي یسري فیه قرار عدم الدستوریةعدم الدستوریة ،

ووجود التعدیل السابق  2020في الجزائر على اثر التعدیل الدستوري لعام  الوضع یتصور

  :طبقا لحالتین هما ویتحقق هذا الوضع  2016لعام 

سریان  ضد الحكم التشریعي الصادر في ظل الدستوریة  سؤال الأولویةإثارة :الحالة الأولى-

یقرر عدم الدستوریة في  القاضي الدستوري ففي هذه الحالة فإنالدستور الذي صدر طبقا له،

سریان قرار عدم الدستوریة یكون  ظل الدستور الذي صدر الحكم التشریعي طبقا له ومنه فإن

  .ذلك القرارمن تاریخ نفاذ 

ضد حكم تشریعي صادر في ظل دستور غیر الدستوریة  سؤال الأولویةاثارة :الحالة الثانیة-

أن یكون الحكم التشریعي مطابق لكل من الدستور الأولى  :وتتضمن فرضیتینالدستور النافذ 

 لا یعد الحكم التشریعي لان،یطرح أي اشكال  ففي هذه الفرضیة لاالقدیم والدستور الجدید 

أما الفرضیة الثانیة وتتمثل في مخالفة الحكم السابق والنافذ، مخالفا لأي من الدستورین

وهذه الفرضیة متصور وقوعها في (2) ذالنافن الدستورین اما السابق أو التشریعي لاحد هذی

                                                           
روضان الموسوي،حجیة أحكام المحكمة الاتحادیة العلیا في العراق وأثرها الملزم دراسة تطبیقیة  سالم-  1

  .270- 269ص.،ص2017مقارنة،بغداد،
أحمد عبد الحسیب عبد الفتاح السنتریسي،الأثر الرجعي في القضائین الاداري والدستوري دراسة مقارنة بین القانون -  2

  .2011،864العربیة،القاهرة، والشریعة الاسلامیة،دار النهضة
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 وقد انقسم الجزائر على النحو المبین أعلاه ولذا ندرسها وفقا للجدل الفقهي المثار بشأنها 

  :كالتالي اتجاهاتالى ثلاث  بشأنها الفقه

 ،اسس توجهه على أن العبرة في الرقابة على دستوریة القوانین:الاتجاه الأول:الفرع الأول

وهو المعیار ،وقت صدور الحكم التشریعي طابقة الحكم التشریعي للدستور النافذمتكون ب

 ،الذي تقاس علیه دستوریة القوانین النافذة سواء صدرت في ظله أو في ظل دساتیر سابقة

وأصل هذا الاتجاه أن فإنه یبقى دستوریا فإذا كان الحكم التشریعي مطابق للدستور النافذ 

وذلك  استثناء ولا تسري بأثر رجعي الا ،القانونیة تسري بأثر فوريالقواعد الدستوریة أو 

بغرض استقرار المعاملات واحترام المراكز القانونیة التي رتبت آثارها في ظل الدستور الذي 

   (1) .صدر الحكم التشریعي في ظله طالما أنه صدر مطابقا للدستور

على  ،دستوریة الحكم التشریعي المطعون فیهاعتمد في النظر على ،الملاحظ أن هذا الاتجاه 

وذلك الذي صدر في ظله ذلك الحكم التشریعي،،الأوضاع والشروط المقررة بموجب الدستور

  .بصرف النظر عن الدستور القائم 

یرى ان هذا الاتجاه غیر سدید باعماله الدستور القدیم  :ولكن حسب وجهة نظر الباحث

على أساس أنه یتجاهل أحكام الدستور النافذ ،قوانین كمعیار للرقابة على دستوریة ال،

ولا یضمن له الحمایة من تجاوز أحكامه بمقتضى الأحكام التشریعیة الصادرة ) المطبق فعلیا(

وهذا معناه الاقرار بتحصین تلك الأحكام المخالفة للدستور النافذ من نطاق اثارة قبل سریانه،

  .هو ما یعد اخلالا صریحا بمبدأ سمو الدستورالمسألة الدستوریة ذات الأولیة ضدها و 

  

  

 

                                                           
،دار النهضة 2ط- آثاره وحجیته وتنفیذه-محمود أحمد زكي،الحكم الصادر في الدعوى الدستوریة-  1

  .407-406ص.،ص2004العربیة،القاهرة،
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یؤسس توجهه على أن العبرة في الرقابة الدستوریة بالنصوص :الاتجاه الثاني:الفرع الثاني

الدستور السابق الذي صدر في ظله الحكم ولیس في ،الدستوریة الواردة في الدستور الجدید 

الدستوریة الجدیدة تعد عدولا عن النصوص لان النصوص والمبادئ  ،التشریعي المطعون فیه

  (1) ).الملغاة(والمبادئ الدستوریة القدیمة

ومن شأنه كفالة ،وحسب وجهة نظر الباحث أن هذا الاتجاب أسس على جانب منطقي-

في ولكن  ،حمایة الدستور النافذ من الخرق بموجب الاحكام التشریعیة السابقة على صدوره

لان  ،الدستور القدیم الذي نشأت تلك الأحكام التشریعیة في ظلهنفس الوقت لا یمكن تجاهل 

القول بخلاف ذلك یترتب عنه الحكم بعدم دستوریتها بمجرد مخالفتها بعض أحكام الدستور 

وهذا من شأنه احداث خلل في المنظومة القانونیة بشأن الاحكام التشریعیة السابق ،الجدید 

لتي استقرت بموجبها المعاملات والمراكز القانونیة صدورها على سریان الدستور النافذ وا

  .طبقا لها

یؤسس توجهه على أن العبرة في الرقابة الدستوریة تقتضي :الاتجاه الثالث:الفرع الثالث

وكذا  ،صدر الحكم التشریعي المطعون فیه  في ظله نصوص الدستور الذيكل من مراعاة 

النافذ بمعنى ان یكون صحیحا ومستوفیا لأحكام هذین الدستوریین نصوص الدستور الجدید 

عیب عدم الدستوریة الأصلي وعیب عدم :كما یقیم هذا الاتجاه التمیز بین مسألتین هما

فالأول معناه أن یكون الحكم التشریعي معیب بعدم الدستوریة منذ تاریخ  ،الدستوریة الطارئ

صیب الحكم التشریعي بعد صدوره بسبب تغیر أما الثاني معناه العیب الذي یصدوره 

   (2) .الدستور 

حتى ،في النظر في الحكم التشریعي المطعون فیهله الولایة  ،وعلیه فإن القاضي الدستوري

المعیار المعمول به هو  أنالأول :لاعتبارین هماأو معدل  ،ولو صدر في ظل دستور ملغى

 ،تستهدف أصلا حمایة الدستور والتي ،الدستوریة  سؤال الأولویةوقت اثارة الدستور النافذ 

                                                           
الأثر الرجعي في القضائین الاداري والدستوري دراسة مقارنة بین القانون  أحمد عبد الحسیب عبد الفتاح السنتریسي،-  1

  .867مرجع سابق،صالشریعة الاسلامیة،و 

،دار النهضة 1أحمد عبد الحسیب السنتریسي،إشكالیات الرقابة على دستوریة القوانین في ظل تعاقب الدساتیر،ط-  2

  .90،ص2016العربیة،القاهرة،
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فذ هو الأساس الذي تقاس علیه دستوریة الحكم التشریعي ابمعنى ان الدستور القائم والن

الى استبعاد الحكم التشریعي النافذ والصادر  والثاني عدم وجود منطق یؤدي ،المطعون فیه

   (1). في ظل دستور سابق، من نطاق المسألة الدستوریة ذات الأولیة

قررها،ومن هذا المنطلق فإن ویرى الباحث ان الاتجاه الثالث سدید ویؤیده للاعتبارات التي 

یكون على  المسألة الدستوریة ذات الأولیة في ظل تعاقب الدساتیر بشأنتصورنا الخاص 

  :النحو التالي

هو الدستور النافذ ولیس الدستور الذي ،ن الدستور محل الحمایة في ظل تعاقب الدساتیر أ-

التالي فالنصوص ب،و  في ظلهالدستوریة  سؤال الأولویةصدر الحكم التشریعي موضوع 

ولیس النصوص  ،الدستوریة الموضوعیة الجدیدة هي أساس رقابة دستوریة الحكم التشریعي

 سؤال الأولویة،ومبرر ذلك أن الدستوریة الموضوعیة التي صدر الحكم التشریعي في ظلها

من حیث مطابقتها مع النصوص الدستوریة الموضوعیة یخضع لنصوص الدستور  الدستوریة

یستهدف حمایة الدستور النافذ من مخالفة الدستوریة  سؤال الأولویةالنافذ،لأن نظام 

،وتمثل نصوص هذا الدستور المرجعیة الدستوریة التي یؤسس علیها نظام الحكم أحكامه

  .وتحدد القیم والمبادئ التي قرر المجتمع اعتناقها

تتم وفقا للنصوص الدستوریة الشكلیة  ،رقابة دستوریة الحكم التشریعي من الناحیة الإجرائیة-

بمعنى ،لیس الدستور النافذو  الذي صدر ذلك الحكم في ظله،المنصوص علیها في الدستور

ومبرر ذلك أن عیب عدم الدستوریة الشكلي لا ، استبعاد النصوص الدستوریة الشكلیة الجدیدة

لأن الحكم التشریعي یجب أن یصدر طبقا للشكلیات والإجراءات المقررة  یتصف بالآصالة

 فإنه ،فمتى صدر هذا الحكم صحیحا من الناحیة الإجرائیةفي الدستور الصادر في ظله،

ت المسائل الشكلیة التي یتطلبها الدستور الجدید بالنسبة یتحصن من البطلان حتى ولو اختلف

 .له

                                                           
تطبیقیة مقارنة،مرجع سالم روضان الموسوي،حجیة أحكام المحكمة الاتحادیة العلیا في العراق وأثرها الملزم دراسة -  1

  .272سابق،ص



607 
 

اسوة بالمشرع  ،أنه یتعین على المشرعین المغربي والجزائري وعلیه وحسب رأي الباحث

الفرنسي ترتیب الأثر الفوري للقرار بعدم الدستوریة والذي یكون نافذا من تاریخ نشره في 

وذلك بغرض حمایة الحقوق المكتسبة وفي نفس الوقت یتعین على المشرع ،لجریدة الرسمیة ا

معالجة الآثر الرجعي الذي  التدخل بادراج نص یتضمن ،في كل من فرنسا والمغرب والجزائر

ولا یمكن أن یبقى ذلك اختصاصا ینفرد به  ،على تطبیق الحكم التشریعي الملغى یترتب

ن الأثار المترتبة على القرار بعدم الدستوریة تتطلب التوضیح بنص لا ،المجلس الدستوري

ولا یمكن أن یكون لكل حالة أثر رجعي خاص ،تشریعي وادراج ضوابط اعمال الأثر الرجعي

  .بها على النحو الذي تبناه المجلس الدستوري الفرنسي 

ر الرجعي للقرار  لإعمال الأث،یتعین على المشرع في هذه الدول اتباعها  الضوابط وتكریس

بعدم الدستوریة بغرض الحفاظ على المراكز القانونیة المستقرة والحقوق المكتسبة السابقة في 

  .نشأتها على تقریر عدم دستوریة المقتضى التشریعي 
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  . هتقنیات ترتیب آثار قرار عدم الدستوریة مصدر للقانون و :المبحث الثاني

اعتبار القرار بعدم الدستوریة مصدرا للقانون،وتعددت  احتدم النقاش حول الفقه بشأن

وجهات النظر بهذا الشأن،ومناط اعتبار هذا القرار مصدرا للقانون مرده أنه ینشأ مراكز 

قانونیة جدیدة،تستند لها المحاكم في الفصل في المنازعات المعروضة علیها،ومن جانب آخر 

ار عدم الدستوریة لا تكون على نفس المساق فإن تعامل القاضي مع الآثار المترتبة على قر 

بل یعتمد على عدة تقنیات في ترتیب تلك الآثار عن طریق اعمال سلطته لتقدیریة ومراعاة 

الملابسات والظروف المحاطة بكل مسألة دستوریة معروضة علیه ومنه سندرس ضمن هذا 

  :المبحث تفاصیل ذلك عبر عنصرین هما

  .نطاق اعتبار الحكم بعدم الدستوریة مصدرا للقانون -

  .تقنیات ترتیب آثار قرار عدم الدستوریة-

  :بعدم الدستوریة مصدرا للقانون قراراعتبار ال نطاق:المطلب الأول

للقاعدة اصلیا  یعد مصدرا  ،هناك توجه فقهي قائم على أن الحكم بعدم الدستوریة

عن صحة أو بطلان أن الحكم بعدم الدستوریة كاشف أي منشئ لها على أساس القانونیة،

وهذا ما یتماشى مع مبدأ قرینة دستوریة محل المسألة الدستوریة المثارة، ،الحكم التشریعي

الا اذا قضي بعدم بمعنى ان الاصل في التشریع انه صحیح ومطابق للدستور، التشریع،

فرع (الدستوریة مصدر للقانونالقرار بعدم :،ونعالج هذه المسألة ضمن عنصرینهدستوریت

  ).فرع ثاني(،ثم نبین موقف الباحث)أول

  :القرار بعدم الدستوریة مصدر للقانون: الفرع الأول 

تكون ،وتلك الآثار تنشأ مراكز قانونیة جدیدة ثار آنه ترتب عت إن قرار عدم الدستوریة

سریانها على الجمیع وهي عند التطبیق ویكون تستند الیها المحاكم بمثابة قواعد قانونیة 

  :كالتالي

على أساس ،سقوط الاحكام التشریعیة المرتبطة بالحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریته-

وبالتالي یعد الحكم التشریعي المرتبط بالحكم التشریعي المقضي ،الارتباط العضوي بینهما
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 أو حكم دستوري یقضي بذلك ،دون الحاجة الى تشریع جدید موضوعبدون  ،بعدم دستوریته

   (1) .وتتولى المحاكم  استبعاد تطبیقه لان اساسه الذي بني علیه قد ألغي واعدمت قوة نفاذه،

على اساس عدم دستوریة فرضه المحكمة او المجلس الدستوري،ومنه فالسقوط لیس جزاء ت

على اساس ان الحكم التشریعي الساقط قد ،الحكم التشریعي بل هو جزاء یتحقق بقوة القانون

المقضي بعدم الحكم التشریعي  - ،والمتمثل فيزال الاساس القانوني الذي اسس علیه 

المحكمة او المجلس الدستوري سقوط ذلك  فإنه على فرض أن قررتوبالتالي –دستوریته 

ن لقرراها سوى فلن یكو  للحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریته ،بالتبعیة الحكم التشریعي

بالتبعیة لاسقاط حكم وهي تحقق ذلك السقوط بقوة القانون ،یقة قانونیة قأثرا كاشفا عن ح

تقوم من الحكم التشریعي الساقط مقام الاساس ولا یتصور وجوده الا  ،تشریعي معین

فإذا قضي  ،ویتصور ذلك في حالة القاعدة القانونیة التي تتضمن أصل واستثناء  (2)،ببقائها

بعدم دستوریة الفقرة الاولى التي تشكل الأساس بقوة القانون تسقط الفقرة الثانیة التي تتضمن 

 .الاستثناء

على حكم نص آخر  ،واما في حالة ما اذا أحال الحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریته-

وهذا ،وحتى ولم یتقرر ذلك بموجب حكم بعدم الدستوریة ،قوط سفإن مآله أیضا المستقل عنه 

   (3). ما یصطلح علیه بالسقوط المتسلسل

انعدام القاعدة القانونیة التي  ،یعنيسقوط الحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریته  ان

قرار عدم الدستوریة  یحظر على الكافة وعلى جمیع تضمنها ومعنى ذلك بشكل أدق ان 

تطبیق القاعدة القانونیة التي قرر عدم دستوریتها،ویترتب على ذلك الواجب  ،السلطات العامة

السلبي العام زوال فعالیة القاعدة القانونیة المقضي بعدم دستوریتها وبالتالي یشكل ذلك طریقا 

                                                           
،مرجع  حجیة أحكام المحكمة الاتحادیة العلیا في العراق وأثرها الملزم دراسة تطبیقیة مقارنة ،سالم روضان الموسوي-1

  .299-298- 297ص.سابق،ص
  .156،ص2018موقع القضاء الدستوري من مصادر القانون،منشأة المعارف،الاسكندریة، عصام أنور سلیم، -2
  . 158صنفس المرجع،عصام أنور سلیم،-3
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بل أنه قد یتیح المجال لتطبیق قاعدة قانونیة وزوال قوتها الملزمة لانقضاء القاعدة القانونیة 

  (1)د الفراغ التشریعي الذي خلفته القاعدة الملغاة أخرى لس

من الناحیة یلغي قوة نفاذ القاعدة القانونیة  ،وبالتالي فقرار عدم الدستوریة كما سبق بیانه

  .القانونیة والتطبیقیة فتسقط تلك القاعدة من المنظومة القانونیة للدولة 

یترتب عنه  ،القاضي بعدم دستوریتها أن انعدام القاعدة القانونیة بموجب القرارومعنى ذلك 

،وهذه المسألة تدفعنا لطرح التساءل وجوب سد الفراغ التشریعي المترتب على حالة الانعدام

  التالي هل القرار بعدم الدستوري یترتب عنه بالضرورة نشوء حالة من الفراغ التشریعي؟

یتولد عن قرار  ،اغ تشریعيإن الاجابة عن هذا التساءل تدفعنا الى القول بعدم وجود أي فر -

  :عدم الدستوریة على أساس الاعتبارات التالیة

ان القرار الصادر بعدم دستوریة الحكم ومفاد ذلك :إعادة احیاء القاعدة القانونیة القدیمة*

تطبیق القاعدة القانونیة التي كانت ساریة قبل دخول ،یقتضي من باب الضرورة التشریعي 

 .وریةوأبطل هذا الالغاء بموجب قرار عدم الدستحیز النفاذ، الغتهاالتي ،القاعدة 

أنه إذا حل قانون ملغى لعدم دستوریته محل قانون  ،وفي هذا الإطار یرى الفقیه كلسن

أو قاعدة قانونیة عامة تحكم نفس الموضوع،فمن الأفضل الاعتراف بإعادة القانون  ،سابق

بدلا من أن تكون هناك حالة تترك لوضع السابق،أو القاعدة القانونیة السابقة إلى ا ،السابق

   (2)  .فیها المسألة من دون أي تنظیم

أو القانون الأساسي المنظم للمسألة ، 2008وباستقراء التعدیل الدستوري الفرنسي لعام 

فإنه لم یتضمن كل منهما ما یفید صراحة الرجوع للعمل بالقانون ،الدستوریة ذات الأولیة

إلا أنه في بعض الأحیان لا یتم استبعاد ،في قضایا المسألة الدستوریة ذات الأولیة السابق 

والواقع أنه بالرجوع الى التعلیق على قانون العمل بشأن التحرش الجنسي رقم هذا الاحتمال،

ینص على أن المجلس قد عاد إلى تعریف المضایقة الجنسیة الناجم عن  240- 2012

ني أنه بالإمكان إعادة تطبیق القانون السابق في حالة إلفاء مما یع،29/07/1990قانون 

                                                           
  .139،صمرجع سابقعصام أنور سلیم،-1

2 -Marina benigni,l’application dans le temps des décisions qpc,these de doctore en droit,université de 
lille,2018,p109. 
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على الرغم من أن المجلس الدستوري لم یعلن صراحة على القانون الدید الذي حل محله،

 .استعادة القانون القدیم

 ،سد الفراغ بوجوب تطبیق القاعدة الناتجة عن أصول تفسیر النصوص القانونیة نیكو ن أ*

وذلك في حالة خلو التشریع من الحل وأصول اللجوء الى المصادر الاحتیاطیة للقانون،

في حالة الحكم بعدم وذلك في حالة عدم ابطال الغاء القاعدة القدیمة،الواجب التطبیق،

ع بقاء باقي م ،دستوریة قاعدة قانونیة واردة في تشریع یعید تنظیم موضوع برمته من جدید

وبالتالي لا یتم احیاء القاعدة الواردة في السابق علیه، وملغیا لكل التشریع ذلك التشریع قائما

   (1). التشریع السابق المقابلة للقاعدة المحكوم بعدم دستوریتها الواردة في التشریع القائم

والقاعدة الواجبة التطبیق ،وعلیه ففي حالة الاختلاف بین القاعدة المحكوم بعدم دستوریتها 

إنه یترتب على ذلك ابطال الحقوق والآثار القانونیة التي ترتبت عن القاعدة بدلا منها ف

على أساس أنها تلغى بموجب الآثار القانونیة الجدیدة المترتبة على ،المحكوم بعدم دستوریتها

  .القاعدة الواجبة التطبیق 

إنشاء على ،تعمل المحاكم الدستوریة في بعض الأحیان:اعمال تقنیة التحفظ التفسیري*

القانون ( أو على نحو أكثر أصالة من خلال صیاغة،القانون إما من خلال التحفظ التفسیري

على بالنص ،وتسمح هذه التقنیة الأخیرة للقاضي بتعدیل الحكم التشریعي مؤقتا،)يالانتقال

وبعبارة أخرى نوع من التحدید المؤقت ،رقابة ولا الحكم القدیم نظام لیس هو الحكم الخاضع لل

،وهذا ما سار علیه المجلس كون الغرض منه تنظیم المسألة لحین صدور التشریع الجدیدی

 ،مستعملا تقنیة التحفظ التفسیريالدستوري الفرنسي في إطار المسألة الدستوریة ذات الأولیة 

بغرض انشاء قاعدة قانونیة جدیدة تتضمن بدائل تلفت نظر المشرع إلى تنظیم مسألة ما 

لدستوري في موقعه بأن المجلس مخول عندما یجد مخالفة للدستور سلطة ویذكر المجلس ا،

من طرف  إلى أن یتم تبني إصلاح محتمل لعلاج عدم الدستوریة،تحدید القواعد الانتقالیة 

تأخیر سریان الإلغاء (المشرع وعادة ما یستخدم المجلس هذه التقنیة في حالة الإلغاء المؤجل

النص على أحكام تشریعیة  ،المجلس الدستوري من المشرع حیث یطلب) لفترة زمنیة معینة

بأثر رجعي تسري على القضایا الجاریة التي لم یفصل فیها وقت صدور قرار عدم الدستوریة 
                                                           

  .117عصام أنور سلیم،مرجع سابق،ص-  1
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والحفاظ على سیادة  ویجمع هذا الحل بین الأثر المفید للمسألة الدستوریة والأمن القانوني،

 . (1)  المشرع

ان فعالیة :بإصدار قانون جدید كبدیل للقانون المقضي بعدم دستوریتهالتزام جهة التشریع *

المسألة  ، بشأنهذه التقنیة مشروطة بدرجة التزام المشرع بتوصیات المجلس الدستوري

لم یترك المجلس الدستوري سوى مدة  343-2013ففي القرار رقم الدستوریة التي فصل فیها،

من قانون  L.411-74دستوریة الفقرة الثانیة من المادة أسابیع للبرلمان لتصویب عدم  03

إلا أن البرلمان لم یرد في غضون المدة الزمنیة المقررة مصائد الأسماك الریفیة والبحریة،

ووجدت المحاكم نفسها أمام حالة مما ترتب عنه أن إلغاء الحكم التشریعي أصبح ساریا له،

التحفظ التفسیري (قنیة القانون الانتقاليتب من الفراغ القانوني فكان من الضروري العمل

  .في سیاق الإلغاء المؤجل  من طرف المجلس الدستوري) الانتقالي

التزام البرلمان بالتدخل لالغاء القانون المقضي بعدم دستوریته،واصدار قانون جدید دون أن *

كما أنه لا یجوز للجهة الدستوریة أن تضمن قرارها بعدم  یكون ملزما بأجل معین لذلك

 ،الدستوریة فقرة تقضي بوجوب اصدار قانون أو نص قانوني لمعالجة حالة الفراغ التشریعي

الناتجة عن قرارها بعدم الدستوریة بل تكتفي فقط ببیان عدم الدستوریة لأن تلك المسألة لا 

   (2) . ضمن اختصاص جهة التشریعتندرج بل تندرج ضمن اختصاصها الدستوري 

 ،وبالتالي فإن تقاعس جهة التشریع عن التدخل بغرض الغاء القانون المقضي بعدم دستوریته

وتعویضه بقانون جدید یدفع إلى تبني الحلول السابقة المبینة أعلاه لتفادي الوقوع في مسألة 

  .الفراغ التشریعي

وعلى وجه الخصوص ،ومن هذا الجانب وفي غیاب نص دستوري یلزم السلطات العامة 

لاسیما ،السلطتین التشریعیة والتنفیذیة كجهتي تشریع على تنفیذ التزامها بسد الفراغ التشریعي 

لأن الغائه كان نتیجة الآثار السلبیة  ،وأن الیة احیاء القانون القدیم لیست صالحة للتطبیق

نه لیعوض بقانون آخر یعالج تلك الآثار وبالتالي فإن تطبیقه هو تسلیم بإلحاق المترتبة ع
                                                           
1 - Marina benigni,l’application dans le temps des décisions qpc,these de doctore en droit,université de 
lille,2018,p110.. 

دراسة في النظام الدستوري العراقي والمفقارن،أطروحة دكتوراه في  د صالح،أثر الحكم بعدم الدستوریةمصعب یوسف محم-2

  .272- 269ص.،صسكندریةالحقوق،كلیة الحقوق،جامعة الا
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الضرر بالمصالح العامة نتیجة ما رتبه من آثار سلبیة ومنه یبدي الباحث الحلول التالیة 

  :لمعالجة الموقف السلبي للسطات العامة ازاء هذه المسألة على النحو التالي

ب التدخل لمعالجة الفراغ و جزام جهة التشریع بو ، مفاده التكریس نص في الدستور*

بدلا  ،وذلك عن طریق سن قانون جدید ،المتولد عن القرار الصادر بعدم الدستوریة،التشریعي

خلال میعاد قانوني محدد من تاریخ صدور قرار عدم  من القانون المقضي بعدم دستوریته

  .الدستوریة

في  ،ة الدستوریة والمجلس الدستوريتضمین النظام الداخلي المنظم لعمل المحكم*

النص صراحة على مفاده أن یتضمن القرار بعدم الدستوریة التشریعات موضوع المقارنة نصا 

الزام جهة التشریع بمعالجة مسألة الفراغ التشریعي المتولدة عن القضاء بعدم دستوریة قانونا 

التي یكتسبها قرار عدم  على أن یجد هذا النص أساسه القانوني من الحجیة المطلقةما،

  .م لكافة السلطات العامةلز الدستوریة وطابعه الم

یعد مصدرا للقانون ولكن یتعین التنویه على أنه  ،نستخلص مما سبق أن قرار عدم الدستوریة

على أساس أن لا یجوز القول بأن هذا القرار مصدر لقاعدة قانونیة أوردها القضاء الدستوري،

فیما تسنه من درها محدد إما في السلطة التشریعیة أو السلطة التنفیذیة،القاعدة القانونیة مص

ولكنها لیست ،)مصدر للقاعدة القانونیة(وبالتالي فقرار عدم الدستوریة مصدر للقانون قوانین،

قاعدة قانونیة بل هي قاعدة قضائیة ذات حجیة مطلقة في مواجهة الكافة نشأت عن قرار 

 . لذي نص المشرع على أنه یعد مصدرا من مصادر القانونصادر من القضاء الدستوري ا

(1)   

  

  

  

  

                                                           
  .167عصام أنور سلیم،مرجع سابق،ص-1
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  :موقف الباحث من المسألة:الفرع الثاني

یعد مصدرا للقانون حسب الاعتبارات  ،وتبعا لما تقدم بیانه یرى الباحث أن القضاء الدستوري

  :التالیة التي نسوقها والمتمثلة في

مصدرا من بصفة عامة یعد القضاء ،إعمالا للقواعد العامة التي یتضمنها القانون المدني *

  .عند الحاجة یتعین الرجوع الیهمصادر القانون 

قانونیة عامة  قواعدلانه یتضمن ارساء ،القضاء الدستوري مصدر غیر تشریعي للقانون *

  .ومجردة وملزمة

قواعد قانونیة كاشفة عن مدى سلامة النصوص  ،القضاء الدستوري اتضمن قرار تت*

  .القانونیة

ذا هفإننا نستدل بالتجربة الفرنسیة لغیاب مثل  ،أما عن الوضع في التشریعات محل المقارنة

ففي فرنسا أصدر المجلس الدستوري قراره المؤرخ  ،الوضع في التجربتین المغربیة والجزائریة

المجلس الى الحلول محل المشرع صل وبموجبه تو  10-2010رقم  02/07/2010في 

وفي حالة عدم وجود  ،ا قرر وضع قواعد مؤقتة في حالة وجود رقابةمعند ،بشكل استثنائي

ویتعلق الحكم التشریعي المطعون فیه في ذلك القرار بتشكیل المحاكم أي نص سابق مطبق،

الجنائي للبحریة من القانون التأدیبي و  90كما هو منبثق عن المادة ،البحریة والتجاریة 

لأن المجلس الدستوري لا یتمتع بسلطة تقدیریة ،التجاریة وإعلان عدم دستوریة ذلك الحكم 

ومن المنطقي أن یؤدي ذلك الى العودة إلى عامة مشابهة لتلك التي یتمتع بها البرلمان،

من أجل التشكیل الجدید للمحكمة في غضون فترة معینة وإصدار قرار بإلغاء المشرع 

بأن ،وقد اختار المجلس الدستوري طریقا آخر بأن قرر بنفسه تشكیل الولایة القضائیة ل،مؤج

أنه لكي تمارس المحاكم البحریة التجاریة الاختصاص الذي یخوله لها القانون التأدیبي "قضى

تنعقد في تشكیل المحاكم الجنائیة والجنائي للبحریة التجاریة فإن المحاكم البحریة التجاریة 

وبالتالي حل المجلس محل المشرع في وضع القاعدة الواجبة التطبیق ،"القانون العام بموجب

والحجة الوحیدة التي یحتمل أن تفسر ة المثارة،یبعد صدور القرار الفاصل في المسألة الدستور 

هي ،دون الاضطرار إلى استنتاج توجه عام من اجتهاده القضائي موقف المجلس الدستوري 
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لذي یدعوا إلیه هو مجرد نقل الدعوى المحددة للبحریة التجاریة إلى تكوین القول أن الحل ا

إلى تطبیق وتؤدي الرقابة على الأحكام المخالفة  ،القانون العام للمحاكم في المسائل الجنائیة

الا أن الحقیقة تبقى أنه إذا كان المشرع قد نص أصلا على تشكیل   ،قواعد القانون العام

فإن ذلك كان على وجه التحدید هروبا من القانون العادي محدد للمحاكم البحریة التجاریة 

ولذلك فإن الأمر متروك للمشرع ولیس للمجلس الدستوري للفصل في مبدأ العودة إلى القانون 

  (1) .یراعي المتطلبات الدستوریةالعام أو الحفاظ على تشكیل محدد 

 90إلغاء المادة  إلى أن 02/07/2010توصل المجلس الدستوري بموجب قراره المؤرخ في و 

من القانون التأدیبي والجنائي للبحریة التجاریة ینطبق على جمیع الجرائم التي لم یفصل فیها 

ل ممارسة الاختصاص وبناء على ذلك ومن أجنهائیا في تاریخ نشر القرار المبین أعلاه،

الممنوح لهم بموجب القانون التأدیبي والجنائي للبحریة التجاریة تنعقد المحاكم البحریة 

   (2)  .التجاریة اعتبارا من ذلك التاریخ في تشكیل المحاكم الجنائیة للقانون العام

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                           
یمكن الاطلاع علیه بموقع  2010-10رقم  10/12/2010قرار صادر عن المجلس الدستوري الفرنسي بتاریخ -  1

  .المجلس
  .متاح على موقع المجلس 10- 2010تحت رقم  02/07/2010قرار المجلس الدستوري الفرنسي الصادر بتاریخ -  2
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المترتب على القرار تقنیات القاضي الدستوري في التعامل مع اعمال الأثر :المطلب الثاني

  .بعدم الدستوریة

التي تساعدنا على  ،في ظل غیاب الاجتهاد الدستوري في التجربتین المغربیة والجزائریة

استخلاص تقنیات تعامل القاضي الدستوري مع ترتیب الآثار المترتبة على القرار بعدم 

فإننا نفصل هذه المسألة بالاستعانة بما كرسه القاضي الدستوري الفرنسي بهذا  ،الدستوریة

  .الشأن 

 :بعدم الدستوریةفي معالجة القرار  تقنیات القاضي الدستوري:الفرع الأول

یتبین منه أنه عادة ما یتفادى  ،اجتهاد المجلس الدستوري الفرنسيبالاطلاع على 

لتفادي ،الاعتبارات العملیة الحكم بعدم دستوریة الحكم التشریعي عن طریق توظیف تقنیة 

المطابقة بتحفظ مشروط بالتفسیر الذي منحه أو  ،القضاء بعدم دستوریة الحكم التشریعي

التفسیر على أساس  للحكم التشریعي،وبالتالي یلزم السلطات العامة والهیئات الإداریة بذلك

  (1)  .أنه التفسیر الوحید المقبول،الذي یتعین على باقي السلطات الإلتزام به

ضمونها ومومرد ذلك هو اعمال قرینة الدستوریة لصالح الحكم التشریعي المطعون فیه،

لا یقرر عدم الدستوریة إلا إذا كان  أنه:الأول:التزامین هما قاضي الدستوريیفرض على ال

أنه یبحث للحكم التشریعي المطعون فیه :وثانیهما یا بحیث لا یثیر أي شكذلك واضحا وقاطع

وذلك بمنحه أكثر من تفسیر أما إذا الذي یصبح بموجبه مطابقا للدستور، التفسیر المناسب

ففي هذه الحالة ا انها لا تتضمن اللبس في فهم معناهكان الظاهر من صیاغة نصوصه 

  (2) .یلتزم بتفسیرها طبقا للمعنى الحقیقي لها

استظهار إرادة "منها من عرفه بأنه لمقصود بالتفسیرظهرت عدة محاولات فقهیة لضبط اقد و 

التي یتكون منها النص لامكانیة تطبیقه على نحو یلائم المشرع من ثنایا الألفاظ والعبارات 

                                                           
1 - samy benzina lévectivité des décisions qpc du conseil constitutionnel, thèse de l’université panthéon-assas 
paris2,2017,p212. 

هشام محمد فوزي،رقابة دستوریة القوانین بین أمریكا ومصر مع تحلیل للأحكام الدستوریة في البلدین،دار النهضة -  2

  .629،ص2006العربیةالقاهرة،
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دون المساس بألفاظه وعباراته ودون صرف إرادته عن تطور الحیاة ویحقق النظام القانوني 

  (1) ."مقصدها

نشاط عقلي وفكري یستخدم فیه المفسر قواعد اللغة والمنطق لتحدید المصلحة "كما عرف بأنه

المصلحة وذلك للوقوف على ما اذا كانت تلك الالفاظ تتطابق مع التي شرع النص لحمایتها،

   (2) ."التي تمثلها القضیة المعروضة على القاضي من عدمها

أي مجرد شرح النصوص  ،فلا یقتصر على التفسیر الضیق ،أما التفسیر الدستوري

الدستوریة،من خلال توضیح معنى الكلمات ومدلول الجمل والعبارات بل یقصد به التفسیر 

حدودها بغرض تطبیقها على أي توضیح مضمون النصوص وتعین بالمعنى الواسع 

  (3)  .المنازعات الدستوریة

هو  یقصد به،بصفة عامة  انطلاقا من التعریفین السابقین نستخلص أن مصطلح التفسیر

فإنه یعتمد على ،،أما التفسیر الدستوريقانونیةلتوضیح الغموض الذي یعتري النصوص ا

النصوص الدستوریة من غموض أو الأول یتمثل في إزالة ما قد یعتري :تحقیق غرضین هما

وبیان المعنى بغرض انهاء حالة التأویلات المتضاربة بشأنها لبس أو التعارض القائم بینها،

اني فیتمثل ثأما الغرض ال.(4)الذي قصده المؤسس الدستوري أو إزالة التعارض بین النصوص

سد أي نقص الكشف عن الخلفیات والغایات الحقیقیة الكامنة وراء النصوص الدستوریة  في 

أن تضم وذلك على أساس أن الوثیقة الدستوریة یستحیل أو فراغ في النصوص الدستوریة 

كل المبادئ والقواعد التي یمكن أن تنظم التطورات الاجتماعیة والاقتصادیة والسیاسسیة 

ة التفر الدوري لانه بالاضافة الى القواعد الدتوریة الصریحة التي وهنا تبرز أهمیللمجتمع،

الدتور فغه یض جوعة  القواعد الضیة یتخلصها القضاء الدور  خلال استقرائه وفره یتضنها 

                                                           
  .75،ص2006،المكتبة القانونیة للنشر،بغداد،2جواد الرهیمي،التكیف القانوني للدعوى الجنائیة،ط-  1
  .31،ص2008،دار النهضة العربیة القاهرة،2رفاعي سید سعد،تفسیر النصوص الجنائیة دراسة مقارنة،ط-  2
ضوء قواعد القانون الدولي لحقوق الإنسان،مقال اسلام ابراهیم شیحا،التفسیر الدستوري للحقوق والحریات الدستوریة في - 3

متاح على موقع دار .104،ص1،2016منشور بمجلة كلیة الحقوق للبحوث القانونیة والاقتصادیة،جامعة الاسكندریة،ع

  .مةو المنظ
محمد باهي أبو یونس،الاختصاص الأصلي للمحكمة الدستوریة بتفسیر النصوص الدستوریة في النظام الدستوري - 4

  .9-5ص.،ص2008كویتي،دار الجامعة الجدیدة،ال
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للقواعد الدستوریة الصرییحة والتفسیر ف هذه الحالة لا یترتب عنه إنشاء قاعدة دستوریة 

معین من مجموعة النصوص الدستوریة الصریحة لمواجهة جدیدة بل یعني استخلاص حكم 

  (1)  .ما اعترى القواعد الدستوریة من نقص

ینصرف مدلوله الى بیان الأحكام التي تتضمنها القاعدة  ،وتبعا لذلك فإن القرار التفسیري

من خلال القیام بنشاط فكري لاستنباط المضمون القانوني  ،المطلوب تفسیرهاالقانونیة 

الذي ترتكز علیه القاعدة القانونیة طبقا للوسائل التي یملكها المفسر  والتي  ،يعوالشر 

   (2) .یستمدها من النص القانوني أو بموجب وسائل أخرى خارجة عنه

اختصاص الرقابة القضائیة  ،وبالتالي عندما تمارس المحكمة الدستوریة والمجلس الدستوري

فإنه یعتمد على منهج التفسیر للنص الدستوري المدعى مخالفته ،على دستوریة القوانین 

والحكم التشریعي المطعون فیه بغرض التوصل الى استنباط مطابقته للدستور من عدمها ،

ولا یصدر  ،وفي هذه الحالة یصدر قرار بعدم الدستوریة أو قرار بالمطابقة بتحفظ تفسیري،

التفسیر هو اختصاص أصیل للقاضي الدستوري لان  ،قرار تفسیري بالمفهوم المبین أعلاه

ویمارسه بموجب طلب من الجهات المختصة ویقتصر على بیان الغموض الذي اعترى 

  (3) .النص دون الفصل في مسألة دستوریته من عدمها

والغاء الحكم هو تفادي مخاطر عدم الدستوریة،والغرض من اعمال تقنیة التحفظ في التفسیر 

ظ على ذلك الحكم الذي طبق لمدة زمنیة ورتب آثار قانونیة ومنه الحفا وبالتاليالتشریعي 

  .في حال تقریر عدم الدستوریة التي یرتبها الالغاءتفادي مشكلة الفراغ القانوني 

                                                           
  107اسلام ابراهیم شیحا ،مرجع سابق،ص-  1
بتول مجید جاسم،حجیة القرارات والأراء التفسیریة الصادرة من المحاكم الدستوریة دراسة مقارنة،مكتبة -  2

  .35،ص2019السنهوري،بیروت،
في المسائل الدستوریة،منشأة محمد فؤاد عبد الباسط،ولایة المحكمة الدستوریة العلیا -  3

  .864،ص2002المعارف،الاسكندریة،
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تساعد القاضي الدستوري في مواجهة سوء صیاغة  ،بالإضافة إلى أن هذه التقنیة

البحث قد یدفع القاضي  الا ان هذاویتحقق ذلك عن طریق البحث في ارادة المشرع التشریع،

   (1)  .الى اعادة صیاغة القانونالدستوري 

لتفسیر الذي قرره المجلس افإن تطبیق الحكم التشریعي یتم بناء على  وفي الحالة الأخیرة

إما بأثر  تفسیره لسریانوله السلطة اتقدیریة في تحدید النطاق الزمني الدستوري الفرنسي 

  (2)  .فوري أو مستقبلي أو رجعي

فإذا قرر سریان الحكم التشریعي المطابق للدستور بتحفظ مشروط بالتفسیر من تاریخ نشر 

  .القرار فإن نطاقه یشمل الحاضر والمستقبل والقضایا الرائجة والقضایا الجاریة

فإن نطاقه یشمل كل ،الحكم التشریعي  نفاذأي من تاریخ أما إذا قرر سریانه بأثر رجعي 

ما لم یكن الحكم  ذلك الحكم التشریعي طبق بشأنهاتي لالأوضاع والمراكز القانونیة ا

وبالتالي لا مجال لاعماله بشأن الحكم القضائي النهائي المكتسب حجیة الشيء ،نهائیا

  (3)  .التي تمت قبل صدور القرار المقضي فیه وكذلك بالنسبة للتقادم وسقوط الأجل

  .فإما ان یكون بناء أو محیدا أو موجهاوللتحفظ في التفسیر عدة انواع 

  .ا للدستورقحتى یصبح مطابومفاده تكملة نقص الحكم التشریعي :)المنشئ(التفسیر البناء*

أن المجلس الدستوري یحوز من خلال ،Guillaume dragoویقرر في هذا الشأن الفقیه 

یكمل من خلالها القصور الموجود بالقانون تقنیة التفسیر المنشئ على سلطة تفسیریة منشأة 

ویصبح هذا القانون مطابقا للدستور بشرط الخاضع لرقابته لتفادي الحكم بعدم دستوریته 

الحالة لا یكتفي المجلس  وفي هذهالالتزام بالتفسیر المنشئ الذي قرره له المجلس الدستوري،

سواء من جانب المشرع أو من جانب السلطات المكلفة  ببیان كیفیة اكمال النقص التشریعي

                                                           
  .159-158ص.،ص2019القانون الحي ورقابة الدستوریة،دار الفكر والقانون،المنصورة، محمد محمد عبد اللطیف،-  1

  .207عبد العزیز النویضي،المحكمة الدستوریة ومسألة الدفع بعدم دستوریة القوانین،ص-  2
3 - samy benzina,op cit,pp219. 
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بنفسه من خلال التفسیر  بتطیبق القانون بل یقوم المجلس بإكمال وعلاج ذلك القصور

   (1) .المنشئ

ومفاده ان یتولى القاضي الدستوري ازالة الآثار الضارة :)المبطل للمفعول(التفسیر المحید*

أو في النص، اظاهر  الذي یبدوا معنىالتأكید على عدم وجود اللبعض النصوص من خلال 

  .التأكید على خلوها من أي أثر قانوني

،ان النص محل الرقابة یتم تفسیره من Guillaume dragoوفي هذا الشأن یقرر الفقیه 

الا ان المجلس الدستوري من خلال تقنیة كیفیة تجهله مخالفا للدستور جانب الطاعنین ب

بتوضیحه ان النص لا یستفاد منه هذا التفسیر المحید یجرد ذلك النص من الأثر الضار 

وبالتالي استبعاد الحكم بعدم مع منحه تفسیرا خاصا یجعله مطابقا لأحكام الدستور المعنى 

  .دستوریته

بسبب طابعها :المجلس الدستوري بشأن التفسیر المحید هي كالتاليوالصیغة التي یعتمدها 

فلیس هناك ما یدعو للحكم بعدم دستوریتها أو -أي النصوص محل الرقابة-غیر المنتج

   (2) ".لاعلان عدم مطابقتها لأحكام الدستور 

خ في أصدر المجلس الدستوري الفرنسي قراره المؤر وفي اطار المسألة الدستوریة ذات الأولیة 

وبموجبه أبدى تحفظا بناء على التفسیر باستخدام صیغة تنص على أن  18/06/2010

بمعنى أن المجلس یفكر في وضع لم یكن متوقعا أصلا ویضفي " أحكام نص ما لا تمنع"

 .معنى إلى الإطار الأصلي

وبموجبه یتولى القاضي الدستوري بوضع خطوط ارشادیة لكل من تقع علیه :التفسیر الموجه*

   (3)  .والمشرع لاسیما المحاكم للدستور مهمة تطبیق القانون الذي تقررت مطابقته

                                                           
 .452ص ،2000ضوابط وآثار الرقابة على دستوریة القوانین،دار النهضة العربیة،القاهرة،  شعبان أحمد رمضان أحمد،-  1

  
  .449،صالمرجع نفسهشعبان أحمد رمضان أحمد،-  2
-153- 152ص.،ص2019والقانون،المنصورة،محمد محمد عبد اللطیف،القانون الحي ورقابة الدستوریة،دار الفكر -  3

155.  
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بغرض فإن المجلس الدستوري یوظف تلك التقنیة ،لقرار التفسیري الموجه للمشرع لفبالنسبة 

تجنبا للحكم ر المجلس له،یبناء على تفس ،للرقابةالزام المشرع بإعادة تنقیح النص الخاضع 

وبالتالي فإن النص التشریعي یكون مطابقا للدستور بشرط احترام التفسیر بعدم دستوریته،

 فالمجلس من خلال هذا القرار ،لمضمون ذلك النص الذي منحه المجلس الدستوريالتوجیهي 

تجنب الحكم بعدم الدستوریة والزام المشرع على احترام المبادئ ذات :غایتین هما اراد تحقیق 

  .التفسیر التوجیهيتباعه ا القیمة الدستوریة من خلال

 ،أما بالنسبة للقرار التفسیري الموجه للجهات الاداریة والمحاكم القائمة على تطبیق القانون

قانون مخالف للتفسیر  عدادمثل الحكومة والمحاكم فبالنسبة للحكومة یتم تحذیرها من ا

ایضا من خلال التزامه كما ان المحاكم ومثالها مجلس الدولة ملزم بهذا التفسیر  ،التوجیهي

  (1) .الاداریة اذا ما تجاوزت ذلك التفسیر تبالغاء القرارا

المتمثلة في المساس باستقرار  ،من الآثار السلبیة الناتجة عن تطبیق الأثر الرجعي وللحد 

المجلس فقد تدخل ،النظام القانوني أو الإضرار بمبادئ أو أهداف ذات قیمة دستوریة 

مثالها الاشارة الى ان  ،خاصة بالتفسیر الذي تبناهي بوضع توجیهات الدستوري الفرنس

أي بجعل أثر التفسیر موجه  التفسیر یسري على الأوضاع التي نشأت منذ تاریخ ذلك القرار

  (2)  .للمستقبل بغرض الحفاظ على استقرار النظام القانوني

وذلك المجال الضریبي،كما طبق المجلس الدستوري الأثر الرجعي للتفسیر المشروط في 

بغرض تمكین الملزمین بالضریبة والذین لم ینازعوا في صحة المبالغ المقررة علیها من 

أما من على أساس ما تضمنه القرار من تفسیر جدید للحكم التشریعي،مباشرة حق الطعن 

یستفید من  هفإنقبل نشر القرار سبق له الطعن أمام الإدارة أو التقاضي أمام القاضي الإداري 

حیث قضى بموجب الحیثیة  473/2015قراره رقم  بموجب وهذا ما كرسه،التفسیر الجدید 

مع مراعاة هذا التفسیر والذي لا یطبق الا على الضرائب التي تمت ((السادسة منه 

                                                           
  .448- 446ص.شعبان أحمد رمضان أحمد،مرجع سابق،ص-  1

2- samy benzina,op cit,pp223. 
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تخالف مبدأ  لاالمنتقدة  التشریعیة ،فإن الأحكامالقرارهذا نشر  تاریخ فیها قبل منازعةال

  (1)  )).أمام القانونالمساواة 

والأساس القانوني له فقد ذهب جانب  ،بخصوص الطبیعة القانونیة لقرار المطابقة بتحفظأما 

غیر أن اقترانه بحسب الأصل قرارا بعدم الدستوریة، ،من الفقه الفرنسي الى اعتبار هذا القرار

القرار الصادر یدرجه في عداد ببعض التحفظات التي یعد التقید بها شرطا لدستوریته 

بل هو شرط  ،وبالتالي فالتفسیر لیس مسألة عارضةأي قرار بالدستوریة ،بالمطابقة للدستور

ویستخلص ذلك جوهري لدستوریة الحكم التشریعي موضوع المسألة الدستوریة ذات الأولیة،

بشرط "....عندما یقرر أنهمن خلال الصیغة التي یستخدمها المجلس الدستوري الفرنسي 

ة هذا التفسیر المحدد یكون النص محل الرقابة مطابقا للدستور وأن كل تفسیر آخر مراعا

   (2) ".سیجعله متعارضا معه

فبالاطلاع على النصوص الدستوریة ،وبالنسبة للاساس القانوني للقرار التفسیري بتحفظ 

صلاحیة اسناد هذا النوع من  ا من أي نص یسند للمجلس الدستوريالفرنسیة یتبین خلوه

أما  ،فهي تخوله فقط إما الحكم بدستوریة الحكم التشریعي أو الحكم بعدم دستوریته ،القرارات

نوني من الاختصاص التفسیري فإنه یستمد أساسه القاهذا النوع من القرارات التفسیریة بتحفظ 

المقارنة كإیطالیا وألمانیا واستعارته لهذا الهذا الإجراء من بعض النظم ي الدستوري للقاض

كلما أمكن تفسیره بطریقة فهذین النظامین یستعملان الوسائل التفسیریة لتفادي الغاء القانون ،

حفاظا على وحدة النظام القانوني ووجوب خضوع القاعدة تجعله مطابقا لأحكام الدستور 

   (3) .توفیق بینهما مع ما یقتضیه ذلك منوالتقید بأحكامها الأدنى للقاعدة الأعلى منها 

دستوري لتجاوز مخاطر نستخلص مما سبق أن التفسیر هو تقنیة یعتمد علیها المجلس ال

دة بحث الحكم التشریعي اعمد إلى الزام المشرع إلى إعیومن خلالها الحكم بعدم الدستوریة 

كما أن المثار وتنقیحه حتى یصبح مطابقا لأحكام الدستور الدستوریة  سؤال الأولویةموضوع 

هذه التقنیة أیضا تشكل أسلوبا للحوار بین المجلس الدستوري والمشرع بغرض تنمیة الروابط 

                                                           
1 -Décision n5012/473 qpc du26/06/2015. 

  .441- 440ص.شعبان أحمد رمضان أحمد،مرجع سابق،ص-  2
  .442،صهنفس شعبان أحمد رمضان أحمد،المرجع -  3
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عن طریق التزامه بالتفسیر الذي بغرض الزام المشرع بإحترام أحكام الدستور المنتجة بینهما 

والذي یعد قیدا لدستوریة الحكم التشریعي موضوع المسألة یقرره المجلس الدستوري،

 .ریةالدستو 

الدستوري الفرنسي في عدة مجالات  كرسها المجلسأما بالنسبة للاعتبارات العملیة فقد 

 555/2016بموجب القرار الصادر عن المجلس الدستوري رقم :المجال الضریبي مثالها

  :ومفاده كالتالي

الى المجلس الدستوري مسألة دستوریة ذات  24/05/2016احالت محكمة النقض بتاریخ 

 29/12/1977المؤرخ في  77/1453تتعلق بنص المادة الأولى من القانون رقمأولیة 

من قانون الاجراءات الضریبیة،وقد فسرت محكمة النقض  228والمشار الیها في المادة 

الذي تضمنته الفقرة الأولى من هذه المادة على أساس أنه ) شرط مسبق لقبول الدعوى(عبارة

بعض المخالفات الضریبیة،لایداع شكوى سابقة من مصلحة یعد لتحریك الدعوى العامة لقمع 

الضرائب،واعتبر الطاعن ان ذلك ترتب عنه خرق لمبدأ الفصل بین السلطات ومبدأ استقلال 

  .السلطة القضائیة 

ینبع من مبدأ استقلال السلطة القضائیة  التي ((وقد توصل المجلس الدستوري الى انه

ة،مبدأ تتولى النیابة العامة طبقا له وبكل حریة في سعیها ینتمي الیها أعضاء النیابة العام

لحمایة مصالح المجتمع تحریك الدعوة العامة امام المحاكم الجنائیة،وقضى بأن الأحكام 

المتنازع فیها كما فسرتها محكمة النقض لا تسبب اخلالا غیر متناسب مع هذا المبدأ على 

حة الضرائب یكون للمدعي العام ان عناصر،فبمجرد ایداع الشكوى من مصل 03أساس 

یقرر بحریة تامة مدى ملائمة رفع الدعوى والجرائم التي تتطلب شكوى سابقة من ادارة 

الضرائب لسیر الدعاوى تتعلق بأفعال تضر بالمصالح المالیة للدولة وتسبب ضررا في 

ن قادرة على المقام الأول لخرینة الدولة وبالتالي في حالة عد م تمكن الادارة التي تكو

تقدیر خطورة الضرر الذي یلحق بهذه المصالح الجماعیة التي یكفلها القانون الضریبي،لا 
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تقوم بتقدیم شكوى وان غیاب تحریك الدعوى العمومیة التي تنجم عن ذلك لا یشكل 

اضطرابا كبیرا للنظام العام،وأن اختصاص تقدیم شكوى الزامیة سابقة یقع على عاتق 

قوم بتحریك الدعوى في اطار احترام سیاسة جنائیة تحددها الحكومة طبقا الادارة التي ت

كشرط (من الدستور وتماشیا مع مبدأ المساواة وعلیه قرر المجلس أن عبارة 20للمادة 

  (1)  .))من المادة المذكورة أعلاه مطابقة للدستور) مسبق لقبول الدعوى

مل اعتبارات عملیة قدر من خلالها مصلحة وباستقراء القرار أعلاه یتبین منه أن المشرع اع

الإدارة ممثلة في مصلحة الضرائب ووجوب فرض آلیات تمكنها من جبایة الضرائب اللازمة 

وتكون لها سلطة تقدیر حالات تدخلها وفي المقابل یكون للنیابة العامة سلطة تقدیر مدى 

ه موازنة بین المصالح ملائمة ذلك التدخل لتحریك الدعوى من عدمه،بالإضافة إلى اجرائ

الخاصة بالجهة الإداریة ومصلحة الممول وبالتالي اشتراط تقدیم شكوى من مصلحة 

الضرائب ضد المممول الممتنع عن سداد الضریبة تشكل شرط ضروري وحجة في مواجهة 

الممول قبل تحریك الدعوى الجنائیة ضده،ویستخلص أن هذا القید یعد ضمانة للممول في 

ة الضرائب وقد ارتأي القاضي الدستوري ملاءمته وتناسبه كقید على ادارة مواجهة ادار 

   (2) . الضرائب لصالح الممول الضعیف

وأسسه ، بارات العملیة توصل الى مطابقة النص المحال علیه للدستورتوبموجب اعمال الاع

بالنظام  اكبیر لا یشكل اخلالا ،تحریك الدعوى العمومیة المتعقلة بهذه الحالة على ان غیاب 

    .باعتباره یندرج في نطاق السلطة التقدیرة للادارة العام،

  

 

                                                           
1 -Décistion n2016/555 qpc du 22/07/2016 disponible sur  le site http :www.conseil-constitutionnel.fr 

السید علي محمد الغماري،الدور الإنشائي للقاضي الدستوري دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه في الحقوق،كلیة -  2

  .682-681ص.،ص2018الحقوق،جامعة المنوفیة،
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 :تقنیات القاضي الدستوري في معالجة القانون الحي:الفرع الثاني

انه یعتمد آلیة التحفظات في  ،یتبین لهالمتتبع لعمل المجلس الدستوري الفرنسي

جعل ذلك بغرض  )القانون الحي(بشأن التفسیر القضائي المستقر للمحاكم العلیا ،التفسیر

عن طریق منحه تفسیر یجعله مطابقا بدلا من تقریر عدم دستوریته، ،مطابقا للدستور التفسیر

للحكم  وبالتالي حلول تفسیر المجلس الدستوري محل تفسیر المحاكم العلیا  (1) للدستور

والغرض من اعمال هذه الالیة في هذا المجال هو المحافظة على الحكم  ،التشریعي

  .التشریعي وتطهیره من التفسیر القضائي الذي یجعله مخالفا للدستور

ولكن التفسیر لا یتوقف فقط عند معنى المحافظة على الحكم التشریعي على النحو المشار 

الى اعادة النظر في ، أعلاه بل قد تتعدى سلطة المجلس الدستوري في هذا المجال ،الیه

كرسه وهو ما ، ووضع حكم تشریعي جدید ،التفسیر القضائي المستقر للمحاكم العلیا بشأنه

للأشخاص متعلق بآثار التمثیل التبادلي لا 04/12/2015قراره المؤرخ في بموجب 

 L.54 Aواثیرت مسألة الدستوریة ضد المادة الانفصال،كة بعد الخاضعین للضریبة المشتر 

وقد حددت تلك المادة على النحو الذي فسره مجلس الدولة،من قانون الاجراءات الضریبیة،

وكذلك على مبدأ الضریبة المشتركة الوجوبیة للأزواج والشركاء،النتئج الاجرائیة المترتبة 

  .مجال الضریبة على الدخل تنص على مبدأ المسؤولیة التضامنیة للازواج في

ان لكل من الزوجین صفة في متابعة الإجراءات الاولى :وتتضمن تلك المادة قاعدتین هما

أنها تقیم قرینة غیر قابلة لاثبات العكس  الخاصة بالضریبة على كل دخل الأسرة،أما الثانیة

الأعمال الإجرائیة في موضوع التمثیل التبادلي للازواج وتتمثل في كون الإقرارات والردود و 

أو یتم اعلانها إلى أحدهما یتم الاحتجاج بها في مواجهة التي تصدر عن أحد الزوجین 

  .الآخر بقوة القانون

بحیث أصبح النص المتنازع فیه وقد لقیت هاتین القاعدتین توسیع من قبل مجلس الدولة 

  .یشكل الاشخاص المنفصلین أو المطلقین

                                                           
1  -A.pizzrusso,procédure et technique de protection des droits fondamentaux, précité, p408. 

  .نترنتیمكن الاطلاع على هذا المرجع عبر موقع الا
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ولكنه قرنها بتحفظ راعى فیه المجلس الدستوري الى مطابقة تلك المادة للدستور، لوقد توص

وبین المجلس على نحو یترتب عنه بنائها من جدید،أوجه عدم الدستوریة التي آثارها الطاعن،

ان المادة على النحو الذي فسره مجلس الدولة تقیم قرینة غیر قابلة لاثبات العكس بین 

ضریبة المشتركة في مجال التمثیل التبادلي المتعلق بإجراءات رقابة الاشخاص الخاضعین لل

بصرف النظر عن في فترة الضریبة المشتركة،الضریبة المستحقة على الدخل المكتسب 

أو مسكنهم أثناء هذه مركزهم العائلي أو روابطهم استناد الى عقد الارتباط المدني،

الأشخاص لسند تحصیل الضریبة الذي یعد وبالتالي فالاخطار لاحد هؤولاء الاجراءات،

الاجراء الأخیر في الاجراءات الضریبیة یترتب عنه سریان میعاد الطعن القضائي في 

  .مواجهة كل واحد من هؤولاء الأشخاص

ومفاد التحفظ في التفسیر الذي كرسه المجلس الدستوري أن ضمان الحق في الطعن 

خاص الخاضعین مسبقا للضریبة المشتركة القضائي الفعال یقتضي أن كل شخص من الأش

له الحق في ممارسة الطعن القضائي بشرط اعلام الادارة الضریبیة بالتغییر في وضع الحالة 

وان أو مسكنه أو عنوانه عند الاقتضاء،المدنیة أو روابطه استنادا الى عقد الارتباط المدني،

ب على حق ذوي الشأن في النص موضوع المسألة الدستوریة یتضمن اعتداء غیر متناس

دون نقل سند تحصیل الضریبة طالما ان میعاد الطعن یمكن سریانه مباشرة الطعن القضائي،

  .الى علم كل واحد من الاشخاص الذین خضعوا من قبل للضریبة المشتركة على الدخل

مما سبق یتبین بوضوح قیام المجلس ببناء كامل لقاعدتین لم تتضمنهما المادة موضوع 

وهما التزام ادارة الضرائب باخطار الزوجین السابقین بسند تحصیل سألة الدستوریة المثارة الم

  (1)  .الضریبة وتحدید میعاد خاص للطعن یمنح لكلاهما

القضائي  تفسیرانواع التحفظ في التفسیر بشأن ال لفرنسي كلوقد طبق المجلس الدستوري ا

ومثاله استعمال التحفظ في التفسیر البناء بشأن ،)القانون الحي(للحكم التشریعي المستقر

من قانون   L.413-12والمادة  L.412-8التفسیر القضائي لمحكمة النقض للمادة 

                                                           
1 -C.severino,la sanction par le conseil constitutionnel d’une interprétation jurisprudentielle constante contraire a 
la constitution,RFDC,2016,n106,p494,f.perratien,solidarité fiscale des conjoints, des 
progres,LPA,24/03/2016,n60,p3. 

  .170-169مرجع سابق،ص، القانون الحي ورقابة الدستوریةمحمد محمد عبد اللطیف، -



627 
 

تعویض عن الخطأ الغیر مغتفر لویتعلق باستبعاد البحارة من نظام االتأمینات الاجتماعیة 

مفاده كن قرنه بتحفظ ولوتوصل المجلس الى مطابقة ذلك التفسیر للدستور،لصاحب العمل،

بالتعویض الاضافي من  من المطالبة انهما یمنعانعلى لا یجوز تفسیرهما ان هذین النصین 

وذلك متى تعرض بمناسبة تنفیذ عقد أمام محاكم التأمینات الاجتماعیة ،أحد البحارة قبل 

التحفظ وبعد مراعاة ناتج عن خطأ لا یغتفر من صاحب العمل،لن االعمل البحري لحادث ع

  (1) . المسؤولیة فإن هذین النصین لا یخالفان مبدأ

كما طبق التحفظ في التفسیر بشأن المسألة الدستوریة ذات الأولیة التي اثیرت ضد التفسیر 

المتعلق  29/07/1982من قانون  93/3القضائي الذي قدمته محكمة النقض للمادة 

الشخص الذي اتخذ مبادرة  یجوز محاكمة ومفاد تفسیرها انهبالاتصالات المسموعة والمرئیة،

بقصد تبادل الاراء في مجالات محددة وقدم خدمة اتصالات للجمهور عبر الانترنت  انشاء

وفي هذه الحالة لا یجوز له التمسك بأن الرسائل التي طرحت نفسه على أساس أنه منتج،

ن هذه الرسائل ولا ینفي تحدید المسؤول ععلى الانترنت لم تكن موضوعا لاثبات سابق،

واعتبر الطاعن ان ذلك التفسیر یشكل اعتداء على قرینة البراءة ومبدأ مشروعیة الجرائم 

  .والعقوبات

وبموجبه اعتبر أنه لا یجوز تفسیر وقد توصل المجلس الى تقریر تحفظ على ذلك التفسیر 

في العكس، ثباتدون اقامة قرینة غیر قابلة لاالحكم التشریعي موضوع المسألة الدستوریة 

بحیث تجعل منشط أو منشئ موقع بالمخالفة للنصوص الدستوریة مجال المسؤولیة الجنائیة،

ویضع تحت تصرفهم رسائل موجهة من مستخدمي عبر الانترنت اتصالات للجمهور 

وبمراعاة التحفظ یصبح ذلك الحكم متوفر علمه بها قبل طرحها على الانترنت الانترنت 

  (2)   .من اعلان حقوق الانسان والمواطن 09للمادة التشریعي غیر مخالف 

  

  

                                                           
1 -cc,06/05/2011,n127 qpc,RFDC,2011,n88,p838,note M,badel,droit ouvrier,2011,p609,note St,carré. 

  .155- 154ص.،مرجع سابق،ص القانون الحي ورقابة الدستوریة ،محمد محمد عبد اللطیف-  2
-cc.16/09/2011,n164qpc, JCP éd,2011,n46,p2238,note,E,dreyer,RSC,2011,n3,p647,note J.francillon. 
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  :تقنیات القاضي الدستوري في معالجة الاغفال التشریعي:الفرع الثالث

یتعلق بدراسة دستوریة الأحكام التشریعیة الصریحة  ،ان اختصاص القاضي الدستوري

والواضحة لتقریر مدى مطابقتها للدستور،كما أن رقابتها كما سبق الإشارة إلیه تمتد في إطار 

فال التشریعي إذا تضمن انتهاك أو انتقاص من غالمسألة الدستوریة ذات الأولیة إلى رقابة الإ

منهاج تعامل القاضي  وما یهمنا في هذا الجانب هودستور،الحقوق والحریات التي یضمنها ال

الدستوري مع الاغفال الدستوري في غیاب النص الصریح والواضح الذي یختص برقابته 

والمشرع وجدت عدة مناهج یتعبها  يكأصل عام وبغرض تحقیق التوازن بین القاضي الدستور 

  :رین هماالقاضي الدستوري لمعالجة الاغفال التشریعي وندرسها ضمن عنص

  .المعالجة الثنائیة للاغفال التشریعي-

  (1) .المعالجة الفردیة للاغفال التشریعي-

 المعالجة الثنائیة للاغفال التشریعي: 

وتنفیذ ما تسفر عنه تلك المعالجة من  ،یختص القاضي الدستوري بإجراء المعالجة التشریعیة

أن هذه المعالجة تتم بالمشاركة  أيقرار یعود للمشرع بغرض التدخل لمعالجة ذلك الإغفال،

فالمبادرة تكون من طرف القاضي الدستوري غیر أن التطبیق بین القاضي الدستوري والمشرع،

  :وتتم هذه المعالجة بأسلوبین همابغرض تنفیذ الحل، یرجع للمشرع

  :القرار الكاشف للإغفال التشریعي-

عن وجود اخلال دستوري تحقق في هذه الحالة ینحصر دور القاضي الدستوري على الكشف 

ولیس من شأن  (2) بسبب ذلك الاغفال التشریعي،ومن ثم اخطار السلطة التشریعیة بوجوده،

هذا القرار ترتیب أي أثر الزامي في مواجهة السلطة التشریعیة لان هذا القرار یقتصر فقط 

قة في على الكشف عن الاغفال واخطار السلطة التشریعیة ومؤدى ذلك أن هذه الطری

                                                           
ودورها في بناء دولة المؤسسات دراسة تطبیقیة مقارنة،مكتبة القانون عمار رحیم الكناني،المحكمة الاتحادیة العلیا -  1

  .246-245ص.،ص2019المقارن،بغداد،
عبد الحفیظ علي الشیمي،رقابة الاغفال التشریعي في قضاء المحكمة الدستوریة العلیا دراسة مقارنة،دار النهضة -  2

  .137العربیة،القاهرة،بدون سنة نشر،،ص
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،وبالتالي ففي هذه الحالة لا یصدر قرار بعدم المعالجة تؤسس على حسن نیة المشرع

الدستوریة ویبقى للسلطة التشریعیة سلطة تقدیریة مطلقة حیال التجاوب مع القرار الكاشف 

  .للإغفال

  :القرار الایعازي لمعالجة الاغفال التشریعي-

تخلاص عدم حسن نیة المشرع بشأن الاغفال اسویتمیز هذا القرار بأنه أكثر صرامة بسبب 

وحسب مدلول وامتناعه عن تنفیذ القرار الدستوري المتضمن اخطاره بوجود الاغفال التشریعي،

وتوجیهات توصیات تضمن نصائح و یصدر في عدة صیغ ت الایعاز فإن القرار الایعازي

علیه في فرنسا بقرار لح صطلوهذا القرار ی)  (1بغرض معالجة ذلك الاغفالوطلبات للمشرع،

ویتضمن القرار الصادر من المجلس الدستوري الفرنسي ،المطابقة بتحفظ وقد سبق شرحه

لمعالجة الإعفال التشریعي رفض الطعن بعدم الدستوریة وإلان تطابق الحكم التشریعي 

مع تركیز توجیه خطابه إلى المشرع بحثه على عدم التخلي عن الخاضع للرقابة مع الدستور،

تصاصه لصالح السلطة التنفیذیة في الحالات التي یترك فیها للسلطة التشریعیة سلطة اخ

على نحو تصبح فیه قادرة على تعدیل أحكام القانون بالحذف تقدیریة واسعة لممارسة سلطاته،

فیكون الهدف من هذا الخطاب تذكیر هذه السلطة بوجوبیة عدم تجاوز حدود أو الإضافة،

  (2)  .شرع بعدم التخلي عن اختصاصهوتذكیر الماختصاصها،

وحسب الظاهر للقرار أنه ینطوي فقط على مجرد تقدیم النصح والتوجیه للمشرع الا انه 

ومفاده أن یعلمه بأنه إذا بقي  للمشرعبإمكان القاضي الدستوري صیاغته في طابع ملزم 

النص التشریعي غیر مطابق للدستور و لم یتدخل المشرع خلال أجل معین لازالة ذلك 

قد یتدخل الاغفال فإن مصیر ذلك النص بموجب قرار لاحق هو تقریر عدم دستوریته،كما 

   (3) .غفال التشریعيالقاضي الدستوري بتحدید وسائل للمشرع لتفادي وقوعه في الا

 

                                                           
  .248الكناني،مرجع سابق،صعمار رحیم - 1

2 -Drago guillaume,l’exécution des décisions du conseil constitutionnel :l’effectivité du contrôle de 
constitutionnalité des lois,economica,P.U.A M ,1991,.p228-229. 

  .153،صمرجع سابقعبد الحفیظ علي الشیمي،- 3
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 المعالجة الفردیة للاغفال التشریعي: 

ابتكر القاضي الدستوري هذا النمط من المعالجة على اثر فشل النمط الثنائي السابق الاشارة 

یببني بل تتم للمشرع  اله ولا تؤسس المعالجة الفردیة على توجیه القاضي الدستوري خطاب

  :هما طبقا لأسلوبینالقاضي ادستوري للحل وتطبیقه بمفرده وتتم 

  .)الاستبدالي(يالاستئصال قرارال-

  .المكمل قرارال-

  )لحكم التشریعي الغیر مطابق للدستورالجزئي ل غاءلالإ:(يالاسلوب الاستئصال-

في جزء منه مشوب بعیب  ان الحكم التشریعي،في هذه الحالة اذا تبین للقاضي الدستوري

ولا یمتد أثر الإلغاء الى الحكم فإنه یصدر قرار بالغاء ذلك الجزء  ،الاغفال التشریعي

وبالتالي فإن القرار یبنى  وهذه الطریقة طبقها المجلس الدستوري الفرنسي،التشریعي برمته،

ومنه فالالغاء الجزئي ، (1)غیر مطابق للدستورالعلى استئصال النص التشریعي الضمني 

باعتباره صاحب للمشرع،السلطة التقدیریة یهدف من ورائه القاضي الدستوري الى حمایة 

دون ان یكون هناك منهج الاختصاص بمعالجة القصور الذي تضمنه النص التشریعي،

وهذه الطریقة تقوم على اعمال القاضي الدستوریة محدد له من قبل القاضي الدستوري 

   (2) .عنصر الموازنة بین حمایة المشرع وبالضبط السلطة التقدیریة له وبین حمایة الدستور

ولكن على نحو مختلف لما هو  اعتمد المجلس الدستوري الفرنسي على هذا الأسلوبوقد 

مكرس في القضاء الدستوري المقارن الذي یقوم على الالغاء الجزئي للنص المخالف 

اصدار قرار بدستوریة النص في حین أن المجلس الدستوري الفرنسي یتولى  للدستور

یحقق الغرض إلا أنه یضمنه في نفس الوقت خطابا تفسیریا استبدالیا الخاضع للرقابة 

وهو  الغاء النص أو جزء منهدون اللجوء إلى على الإغفال التشریعي،المطلوب من الرقابة 

                                                           
القضاء الدستوري للنقص التشریعي دراسة مقارنة،دار النهضة العربیة،القاهرة،بدون سنة  محمد فرید المشایخ،رقابة-  1

  .305نشر،ص
  .1027،ص1976،،القاهرة،دار الفكر العربي2سلیمان الطماوي ،القضاء الإداري،قضاء الإلغاء،المجلد -  2
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ما یصطلح علیه في قضاء هذا المجلس بالأحكام الصادرة بالتطابق مع الدستور بشرط 

  (1)  .)ظمراعاة التحف(مراعاة التفسیر الاستبدالي

یمكننا استخلاص الطبیعة القانونیة للقرار الاستبدالي على نحو ما هو مكرس في وبالتالي 

فالقرار الصادر بالإلغاء القضاء الدستوري المقارن وفي قضاء المجلس الدستوري الفرنسي ،

الجزئي للنص محل الرقابة حسب ما یكرسه القضاء الدستوري المقارن یعد قرارا بعدم 

الدستوریة في حین أن القرار الاستبدالي الذي یصدره المجلس الدستوري الفرنسي على النحو 

  .فإنه یعد قرارا برفض الطعن بعدم الدستوریةالمبین سابقا 

  :المكمل لقرارا-

في هذه الحالة یصدر القاضي الدستوري قرارا یتضمن تفسیر الحكم التشریعي مع الإضافة له 

دون أن یقضي بعدم دستوریة النص حتى یصبح مطابقا للدستور،الجانب الذي أغفله المشرع 

ومناهج التفسیر الذي یعتمدها القاضي بهذا الشأن موزعة على ثلاث أنماط محل الإغفال،

  :وهي

عن طریق إعادة تكوین النص الملغى  وغایته سد الفراغ التشریعي للنص :نشائيالتفسیر الا-

،فالرقابة بإضافة القاعدة المغفل عنها لیكون النص موضوع المسألة الدستوریة مطابقا للدستور

في هذه الحالة لا تنصب على القانون لما نص علیه صراحة وإنما تنصب على ما لم ینص 

وفي فرنسا  (2)  .المشرع مما یمكن وصفه بعدم دستوریة صمت القانونعلیه القانون لقصور 

الذي یرجع الفضل في ظهوره للفقیه  فرنسي أسلوب التفسیر المنشئلتبنى المجلس الدستوري ا

(louis favoreu)  الإضافة للنص ما ینقصه حتى یصبح مطابقا للدستور "بأنهوالذي عرفه

تطبیق أسلوب قرار ،إلا أن لجوء المجلس الدستوري الفرنسي إلى "وذلك بمناسبة تفسیره

  :مقید بضابطین هما التفسیري المنشئ

                                                           
  .332سابق،صعید أحمد غفلول،فكرة عدم الاختصاص السلبي للمشرع دراسة مقارنة،مرجع -  1

سرى حارث عبد الكریم الشاوي،آثار الإغفال التشریعي ورقابة المحكمة الاتحادیة العلیا دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه -  2

  .266،ص2018في القانون العام،كلیة الحقوق،جامعة النهرین،
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هذا إعمال أسلوب التفسیر المنشئ یكون في إطار منهج التفسیر المحاید،:الضابط الأول*

الأخیر ینصرف مدلوله إلى قیام القاضي الدستوري بإفراغ النص أو جزء منه الخاضع 

أو تحدید التفسیرات التي یحتملها بحیث ینعدم أثره القانوني،مضمونه القاعدي  منلرقابته 

ثم استبعاد التفسیر الذي من شأنه الاحتفاظ به أن یؤدي إلى تعارض النص مع النص 

  .الدستور

على دستوریة القوانین یتمثل في الحدود التي أقرها المجلس لنفسه في رقابته :الضابط الثاني*

ومثال  ،أو تؤدي به إلى صراع مع المشرعأن لا تهدر مبدأ الفصل بین السلطات من شأنها 

عدم (ذلك ما قضى به المجلس الدستوري الفرنسي في مجال مراقبته لدستوریة القوانین 

استبعاد أي جدل قضائي ) (امتلاكه سلطة عامة في التقدیر والتقریر تماثل سلطة البرلمان

  (1) . )حول ملائمات التشریع

ومفاده عدم الاضافة الى النص التشریعي بل یعتمد فقط على تفسیر من  :التفسیر المحاید-

أي هو عبارة عن إعادة أو تكرار للعبارات الواردة في النص لتأكید ،قبل القاضي الدستوري

من دون إضافة أو ابتكار لمعاني لم ترد  المقاصد والمعاني التي أوردها المشرع في النص

  .أو إعادة صیاغته بطریقة تخالف النص الصادر عن السلطة التشریعیة صفي صیغة الن

(2)  

ویطلق على هذا التفسیر في قضاء المجلس الدستوري الفرنسي  :)الندائي(التفسیر التوجهي-

 هذا التفسیر ویعتمد)المطابقة للدستور بتحفظ(أو ،)المطابقة الدستوریة المشروطة(اصطلاح 

باتباع منهج معین أو اتباع الضوابط والتحفظات على توجیه القائمین على تطبیق القانون 

حتى یصبح ذلك النص  للنص موضوع الرقابة هخلال تفسیر التي قررها القاضي الدستوري 

  (3) .للدستورمطابقا 

                                                           
  .302-301ص.عید أحمد غفلول، فكرة عدم الاختصاص السلبي للمشرع دراسة مقارنة،مرجع سابق،ص-1
  .269،صنفس المرجعسرى حارث عبد الكریم الشواي،-2
عبد العزیز محمد سالمان،رقابة الاغفال التشریعي في القضاء الدستوري،بحث یمكن الاطلاع علیه عبر الموقع -3

 :الالكتروني التالي

https://e-law.yoo7.com/t232-topic  مساء 3على الساعة  05/12/2020تاریخ الاطلاع.  
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لم تتضمن أي نص یكفل لجهة ،أن دساتیر الدول محل المقارنة  مما سبق نستخلص

الرقابة الدستوریة ممارسة اختصاصها بالرقابة على الإغفال التشریعي،إلا أن المجلس 

الدستوري الفرنسي تمكن في ظل خلو النص الدستوري المكرس لمثل هذا الاختصاص من 

لى یتج لمواجهة الإغفال التشریعيخلال استعمال سلطته في التفسیر أن ینشأ منهجا قضائیا 

  :في مظهرین هما

رقابة حالات الفراغ أو النقص التشریعي التي أفرزها تطبیق القانون بعد :الأولالمظهر *

  .مسألة معینةتنظیم دخوله حیز النفاذ والتي یكون سببها إغفال المشرع 

الاختصاص التشریعي بین السلطتین خلال الاعتماد على قواعد توزیع من  المظهر الثاني*

التي حددت من الدستور، 37و 34المنصوص علیهما في المادتین التشریعیة والتنفیذیة 

ولا یجوز تفویضها إلى السلطة نطاق الانفراد التشریعي للسلطة التشریعیة في مجالات معینة،

ختصاص فرض دستوري الفرنسي من  خلال قواعد الالوبالتالي تمكن المجلس االتنفیذیة 

رقابته على تهرب السلطة التشریعیة من مباشرة اختصاصها التشریعي عن طریق التفویض 

كما تجنب إصدار قرار بعدم دستوریة النص أو الإحالة التشریعیة المفرطة للسلطة التنفیذیة،

القرار (محل الإغفال التشریعي عن طریق تفضیله ما یسمى بقرار المطابقة بتحفظ 

على النحو السابق ) على نمط المجلس الدستوري الفرنسي المقرون بتحفظاتالاستبدالي 

   (1)  .وهذا ما نأمل أن ینتهجه قضاء المحكمة الدستوریة في الجزائر والمغرب،بیانه

  

  

  

  

  

  

                                                           
  .281سرى حادث عبد الكریم الشاوي،مرجع سابق،ص-  1
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  .الدستوریة سؤال الأولویةتجربة تقیم :الثالث فصللا

للتشریعات موضوع وفقا ،الدستوریة  سؤال الأولویةنهدف بدراستنا لتقیم تجربة 

وذلك بالانفتاح تجاوز القراءة القانونیة الضیقة بدایة بالنموذج الفرنسي وذلك بغرض ،المقارنة

والمعنى الذي  والتأویلات المقدمة بموجب اجتهاداتهعلى العمل القضائي للمجلس الدستوري،

وعلاقته  ستوريومدى تأثیر الرقابة اللاحقة على مكانة المجلس الدیقدمه للنصوص القانونیة،

منا اتز وكذا البحث في المضامین التعدیلیة التي قدمتها السلطة التشریعیة ،بالسلطة القضائیة 

ثم تقیم هذه التجربة في النموذجین المغربي  مع ممارسة المسألة الدستوریة ذات الأولویة

  .والجزائري

  .والمحكمة الدستوریة مرتكزات الاجتهاد القضائي للمجلس الدستوري:الأول بحثمال

وقضائي ولم تلقى ،مرتكزات ذات طابع سیاسيال بالنسبة للتشریع الفرنسي فإن هذه

في اختیارات ووصف المجلس الدستوري بأنه أصبح أكثر تحكما ها،نبمضامیالترحیب 

بالرقابة  ،قیاساالدستوریة  سؤال الأولویةودون أن یراعي في مناهج عمله خصوصیة المشرع،

وان یحترم قاعدة  والتأجیل الزمني لإلغائهمعیب دستوریا كما أن الإبقاء على مقتضى القبلیة،

نفس الوضع بالنسبة للتشریعین المغربي من ناحیة مقومات الدولة،إلا أنه غیر ملائم دستوریة،

  :العناصر التالیة من خلالونتطرق لدراسة هذه المرتكزات والجزائري 

  .بمراقبة تقدیر قاضي الموضوععدم الاختصاص :الأول مطلبال

أن  وااعتبر  الفرنسي أو المحكمة الدستوریة بالمغرب والجزائر إن المجلس الدستوري

 والمتعلق بأن یكون المقتضى مطبقا على النزاع أو على الإجراءات أوالمعیار الأول للإحالة 

الإحالة المختصة بسلطة  یخضع فقد لتقدیر المحاكم العلیاأساسا للمتابعات، یشكل

المؤرخ في  2010-1رقم  المجلس الدستوري الفرنسي ففي قرار،ماعلیه

ما إلى الفصل في إترمي من الطلبات،استبعد المجلس الدستوري نوعین ،28/05/2010

أو عدم غیر تلك التي أحلیت علیه،أخرى مطبقة على النزاع،دستوریة مقتضیات تشریعیة 

 فالمجلس الدستوريلم تكن لتطبق على النزاع،المحالة علیه والتي تقدیر بعض المقتضیات 

لا "لذلك اعتبر أنهتطبیق المقتضى على النزاع،بالبحث في مدى قد خص قاضي الإحالة 
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إعادة النظر في القرار مسألة دستوریة ذات أولویة،الذي أحیلت علیه یعود للمجلس الدستوري 

والتي تنص على تطبیق  23/5بتطبیق المادة النقض،الصادر عن مجلس الدولة أو محكمة 

  ."أو الإجراءات أو یشكل أساسا للمتابعاتمن عدمه على النزاع،المقتضى 

وبالتالي فالمجلس الدستوري لیس وهذا التوجه مبرر بالنظر إلى وظیفة القاضي الدستوري،

ومنه لا یجوز مع الدستور، ویقتصر دوره فقط على مطابقة المقتضى التشریعيقاضي النزاع،

هذا الاجتهاد وأكد المجلس الدستوري على النزاع، المحال علیه له التصریح بتطبیق المقتضى

المؤرخ في  227/2012و،26/11/2010المؤرخ في  71/2010رقم في قراریه 

30/03/2012.  

  .تكریس حدود العمل بین الرقابة واختصاص التشریع:الثانيمطلب ال

الفرنسي أو المحكمة الدستوریة بالمغرب والجزائر  یقتصر عمل المجلس الدستوري 

 وبرر باعتباره من صلاحیات البرلمان، على فعل الرقابة دون امتداده لاختصاص التشریع

التي لتلك مشابهة  في التقدیر ذلك بأنه لا یملك سلطة عامةلمجلس الدستوري الفرنسي ا

وبالتالي لیس من صلاحیات القاضي الدستوري الإشارة إلى تعدیلات یملكها البرلمان،

وان الغایة من تحدید تاریخ )1(لمعالجة عدم الدستوریة،التي یجب اختیارها  زائیةالاجراءات الج

أن تمنح الإجراءات التي یجب لتقدیر  لمشرعالسماح لإلى  قرار إلغائه إنما تهدفلاحق لنفاذ 

  )2(.لتصریحه بعدم الدستوریة

وفي مواجهة برلمان كالیدونیا وقد طبق هذه القاعدة في مواجهة البرلمان الوطني،)3(

التي یتوفر علیها لا یتوفر على سلطة مماثلة لتلك المجلس الدستوري "بتصریحه أنالجدیدة،

  ."برلمان كالیدونیا الجدیدة

الرقابي إلى إلا أن هذا التأكید من قبل المجلس الدستوري على عدم امتداد العمل 

تحكم المجلس یحجب عملیا  هقوبل لدى بعض الفقه بأنالاختصاص التشریعي للبرلمان،

ة من ر یبدأ بمبادعلى اعتبار أن العمل التشریعي الدستوري في صیاغة القانون الجدید،

                                                           
1 -Décision n2010-14/22 qpc du30/07/2010. 
2 - Décision n2010-108 qpc du25/03/2010. 
3 - Décision n2011-208 qpc du13/01/2012. 
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بالإضافة إلى تحكمه في تقدیر حریة وطبقا لجدول محدد من طرفه،المجلس الدستوري،

في  ملاحظات المجلس الدستوري المعبر عنهاالذي یتعین علیه الأخذ بعین الاعتبار  المشرع

على اعتبار أن لجنة ولا تعتبر هذه الخلاصات الفقهیة مجرد آراء نظریة ،مضمون قراره

بتصریحها  بوجود هذا الإكراه أقرتالدستوریة والتشریع والاستفتاء بالجمعیة الوطنیة القوانین 

أعماله كما في في تحدید جدول من قبل المجلس الدستوري سواء أصبح مكرها  رلمانالب"أن

  )1( .مضمون تشریعه

  .تنویع الأثر الزمني لقرارات إلغاء المقتضى التشریعي:الثالث مطلبال

 فإن المقتضى التشریعي ،2008ي الفرنسي لعام الدستور  التعدیل من 62طبقا للمادة 

أو من تاریخ لاحق من تاریخ نشر قرار المجلس الدستوري،یعد لاغیا  المصرح بعدم دستوریته

حدود التي یجوز فیها إعادة ویحدد المجلس الدستوري الشروط والیحدد بموجب ذلك القرار،

وبالتالي فإنه بإمكان المجلس الدستوري أن في الآثار المترتبة عن ذلك المقتضى،النظر 

وبالتالي فالمجلس الدستوري لغاء مخالف لتاریخ نشرها،قرارات الإ لاحقا لنفاذ ایحدد تاریخ

والتحدید والأسباب التي أسس علیها ذلك الحل،الإلغاء،إلى تاریخ  القرار شیر في حیثیاتی

  .الدقیق للمقتضیات الملغاة

في صلب قرار عادة ما یكون بصفة صریحة،،للمقتضیات التشریعیةكما أن الإلغاء اللاحق 

یمنع على أن أثر التصریح بعدم الدستوریة،على المبدأ  بالتأكید مقترناالمجلس الدستوري 

المثار بشأنها المسألة الدستوریة ذات لیس فقط على الدعوى القانون الملغى، المحاكم تطبیق

،وأن أي استثناء على هذا المبدأ یجب أن بل على كل الدعاوى الساریة بتاریخ القرارالأولویة،

  .في حیثیات قرار المجلس الدستوري بشكل صریحیكون مضمنا 

  :ومنها على سبیل المثالتأجیل الإلغاء،وهناك عدة أساب قدمها المجلس الدستوري لتبریر 

  )2(.تمكین المشرع من معالجة اللادستوریة المثبتة-

                                                           
،مطعة النجاح 1أتركین، دعوى الدفع بعدم الدستوریة في التجربة الفرنسیة،الاطار القانوني والممارسة القضائیة،ط محمد- 1

  .106،ص2013الجدیدة،الدار البیضاء،
2 -Décision n2011-208 qpc du13/01/2012. 
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  )1(.التصریح بعدم الدستوریةإعطاؤه لهذا تمكین المشرع من تقدیر الأثر المناسب -

على النظام یتجاهل أهداف منع الاعتداءات الإلغاء الفوري للمقتضیات الغیر دستوریة -

 )2(.ویؤدي إلى نتائج وخیمةعن مرتكبي المخالفات،العام والبحث 

وإن بأنها منطقیة قصد وضع مقتضى قانوني جدید،المتروكة للمشرع للتدخل الآجال  وصفتو 

ومنه فاختیار التصریح بعدم الدستوریة،داخل الزمن لآثار تباینت في تحدید مدة التأجیل 

كإكراه وضع قانون بل یتم باستحضار معطیات معینة،تاریخ الإلغاء الفعلي لا یتم اعتباطا،

  .01/2010،83/2010،108/2010قرارات رقم  للمالیة

وصعوبة الخروج من  والمحكمة الدستوریة منهج عمل المجلس الدستوري:الرابع مطلبال

  .بة السابقةانموذج الرق

 وكذا المحكمة الدستوریة في الجزائر والمغرب، الفرنسيلقد حافظ المجلس الدستوري 

من زاویة لمقتضیات التشریعیة،افي فحص دستوریة على الوسائل التحلیلیة والقضائیة 

المضمونة دستوریا ومنه لم تحدث المسألة الدستوریة ذات احترامها للحقوق والحریات 

  .والمحكمة الدستوریة في مناهج عمل المجلس الدستوري عمیقة تغیراتالأولویة 

قیاسا ولا بعدم مراعاة خصوصیة الرقابة البعدیة،ولا یتعلق الأمر بعدم القدرة على الابداع 

والمحكمة  عوى أمام المجلس الدستوريذلك أن الدبل یعكس وضعا قانونیا بالرقابة القبلیة،

للاستقرار والأمن  ماوكذا تفضیلهتبقى مجردة ومنفصلة عن الدعوى الأصلیة، الدستوریة

  :تتمثل في لرقابة القبلیة ثلاث مناهجامن  انیستعیر  ماجعلهالقانوني،

یقدم الاجتهاد القضائي للمجلس :منهج التحقق من وجود مصلحة عامة في عمل المشرع-

من  61/1قراءة جدیدة للمادة ،في مجال المسألة الدستوریة ذات الأولویة الفرنسي الدستوري

الحقوق والحریات من قبل المشرع لا یشكل فقد أعتبر في العدید من قراراته أن خرق الدستور،

للقانون لذا تحقیقها أو وضعها كغایة مادام هناك مصلحة عامة راع المشرع خرقا للدستور،

المضمونة دستوریا سیعمل حقوق والحریات الفي مراقبته لمدى احترام لس الدستوري فإن المج

                                                           
1 - Décision n2011-190 qpc du21/10/2011. 
2 - Décision n2010-14/22 qpc du30/07/2010. 
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فیه القانون قیاسا بالخرق الذي یتسبب ومن كفایتها من حقیقة هذه المصلحة، على التحقق

  .المضمونة دستوریاللحقوق والحریات  المعني

  :فیما یلي یتضح هذا التوجه المجلس الدستوري قراراتل وذجنمال اومن خلال هذ

ممارسته شاء في نطاق إذا كان یمكن للمشرع في أي وقت وحیث وأنه من جهة "

فإن ذلك مشروط بإتباع بدیلة عنها،تعدیل نصوص سابقة أو إلغائها عبر وضع لصلاحیاته،

وكذا لمبدأ  بهلقوة الشيء العدالة الحائزة وفي احترام لقرارات هدف كاف للمصلحة العامة،

یجب أن لا المعدل أو المصادق علیه ومن جهة أخرى فإن العمل العقوبات،عدم رجعیة 

هدف المصلحة العامة إلا إذا كان ولا أي مبدأ ذي قیمة دستوریة یتجاهل أي قاعدة،

  )1( .ذات قیمة دستوریةالمستهدف هو نفسه،

القانون بین أثر من غیاب التفاوت  قد یعمد المجلس الدستوري للتحققوفي إطار المنهج ذاته 

  :بین المصالح المتباینةومدى مراعاته أیضا لمبدأ التوفیق المعني والغایات المرجوة منه،

أو النیابة لیس في وضعیة مماثلة للشخص قید التحقیق وحیث أن الطرف المدني "

أن یحد من العامة في حالة غیاب طعن من قبل النیابة وأن المقتضى المطعون فیه العامة،

تبت في غرفة التحقیق التي عبر محكمة النقض لقرارات إمكانیة الطرف المدني من إلغاء 

في حالة خرقها للقانون وأن وفي صحة الإجراءات وفي توصیف الوقائع،تشكیل الجریمة ،

أمام محكمة التحقیق حقوقه المضمونة وفقا للإجراءات الجنائیة لممارسة الطرف الحد من 

بالتصریح بكون ة جلحقوق الدفاع مما یؤدي بالنتییشكل تضیقا غیر مبرر وبشكل فعلي 

 )2(.للدستورمن المدونة الجنائیة مخالفة  575المادة 

في إطار الفصل في المسألة الدستوریة ذات الأولویة یعتمد المجلس :منهج المراقبة الكلیة-

وهذا لدستوریة المقتضى التشریعي المطعون فیه،منهج المراقبة الكلیة، توظیف ىإلالدستوري 

الدستوریة یتم من خلال المآخذ ما یفید أن فحص المقتضى التشریعي موضوع المسألة لا 

  منأیضا قدمت من قبل الأطراف ولكن التي 

                                                           
1 -Décision n2010-19/27 qpc du 30/07/2010 
2  --Décision n2010-15/23 qpc 23/07/2010. 
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هذا ولكن التساؤل الذي یطرح من خلال والحریات المضمونة دستوریا،خلال مجموع الحقوق 

لأحكام الدستوریة ل طبقافقط   تتمهل الرقابة البعدیة لدستوریة القانون :المنهج یتمثل في

وما تشمل كل أحكام الدستور؟أم تمتد إلى رقابة دستوریة شاملة  في عریضة الطعن ثارةالم

هل یترتب عن الرقابة الشاملة لدستوریة هو الأساس القانوني لهذا الاختیار المنهجي؟

وهل یترتب عن هذا المنهج التعارض القانوني القائم؟المقتضى التشریعي التشكیك في البناء 

  .القائمة على فرضیة أن القانون مطابق للدستور كمبدأ؟مع فكرة الرقابة البعدیة 

تتثمل في مجلس الدستوري،لا مؤیدوا هذا الاختیار المنهجي لعمل امن المبررات التي ساقه

ولا یترتب إلا من خلال توقیعه القاعدة كونه محكوما بالبحث عن نوع من الأمن القانوني،

منح بالإضافة إلى المنهج یخول المجلس الدستوري الوضعیات القائمة،القانونیة واستقرار 

  .حقیقیة للمقتضى التشریعي المطعون فیهبراءة دستوریة 

  :للمبررات التالیةمعارضي هذا المنهج  استندفي حین 

على إمكانیة المؤسسة الرقابة البعدیة  منطق أن منهج المراقبة الكلیة یتعارض مع- 

  )1(.على عكس الرقابة القبلیة التي توظف لمرة واحدة فقطممارستها لمرات عدیدة،

لأن منطق القبلیة،لرقابة یترتب عن هذا المنهج جعل الرقابة البعدیة مجرد دورة استدراكیة -

الدستوري في كل بالرجوع للقاضي على إمكانیة السماح للمتقاضین  الرقابة البعدیة یتأسس

  .المضمونة دستوریافیها أن المقتضى التشریعي یمس بالحقوق والحریات مرة یقدرون 

هو على الإلتزام بمنهج المراقبة الكلیة، إن ما دفع المجلس الدستوري للإستقرار في اجتهاداته

وحق المتقاضین وبشكل دوري في إثارة المسألة المفاضلة بین الاستقرار والأمن القانوني 

الإجابة على المآخذ الدستوریة ،وكان بإمكان المجلس الدستوري الدستوریة ذات الأولویة 

مخالف  محل الدفع المقتضىبأن وتخویل المتقاضي إذا قدر في عریضة المسألة، ةالمثار 

تحریك المسألة الدستوریة غیر تلك التي أثیرت من قبل،لحقوق وحریات مضمونة دستوریا 

  )2( .ذات الأولویة من جدید

                                                           
  .116محمد أتركین،مرجع سابق،ص-  1
  .117محمد أتركین،مرجع سابق،ص-  2
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  :التحفظات التأویلیة منهج-

بعدم تجنب المجلس الدستوري التصریح خولت التحفظات التأویلیة في إطار الرقابة القبلیة 

وكرس المجلس یشترط دستوریته،وهذا عبر تقنیة وضع تأویل القانون،دستوریة جزء من 

بموجب قراره رقم بشأن موضوع المسألة الدستوریة ذات الأولویة،الدستوري هذه التقنیة 

لیعید المجلس ،)1(تحفظ تأویليالذي تضمن أول ،18/06/2010المؤرخ في  08/2010

  .قرارات أخرىعلى هذا الاختیار المنهجي في الدستوري التأكید 

وهنا یطرح التساؤل عن المبرر من إعمال هذه التقنیة وتوظیفها في مجال الرقابة البعدیة 

  .انون أنتج آثاره ودخل حیز النفاذ؟القائمة على رقابة ق

في فراغ عدیة هو تفادي الوقوع بالمبرر من نقل تقنیة التحفظ التأویلي إلى مجال الرقابة ال

واستبعاد الصعوبات المرتبطة بإلغاء الرقابة القبلیة،واستدراك الدستوریة التي أغفلتها قانوني،

  )2(.المقتضیات التشریعیة

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                           
1 -Décision n2010-08 qpc du18/06/2010. 

  .118محمد أتركین،مرجع سابق،ص-  2
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 مكانة المجلس الدستوري علىالدستوریة  سؤال الأولویةانعكاسات :الثاني بحثمال

  .والمحكمة الدستوریة

في فرنسا الدستوریة  سؤال الأولویةها أن التغیرات التي أدخل"إلى ذهب دومینیك روسو 

فهذه المسألة ستنقل فرنسا من ثقافة تلك المتعلقة بالتغیر في الثقافة القانونیة الفرنسیة، هي

فتاریخ الثقافة القانونیة والدستوریة الفرنسیة أسس على تقدیس إلى ثقافة الدستور،القانون 

فنحن لا نراقب القانون لأنه المساس به،عملا غیر قابل القانون والذي أعتبر لمدة طویلة 

فالدستور لم یتم اعتباره سوى نص ستخضع للقانون،فكل مؤسساتنا عن الإرادة العامة،تعبیر ال

الذي یقوم بصیاغة –یعني الانتقال من سلطة البرلمان الانتقال من القانون للدستور،ثاني،

ثقافة القانون إلى ثقافة الدستور المرور من الذي ینطق بالدستور،إلى سلطة القاضي -القانون

فحین أن الدستور للأغلبیة السیاسیة فالقانون لیس سوى آلیة ومع ذلك، ضللبع بالنسبة موجبة

إن الدستور التي اجتمع حولها الشعب،الذي یعلن عن الحقوق والحریات یمثل البیت المشترك 

للدفاع ضد تعسف سلاحا ،بحكم أن یستعملونه،شأنا للمواطنین سیصبح من الآن فصاعدا 

بخصوص مهنة وكذا التغیر في الممارسة المهنیة وخصوصا السلطة السیاسیة،السلطة،

علیهم إصدار من الآن فصاعدا تطبیق القانون والقضاة والذي كان مطالبا منه فقط القاضي،

جدي حول دستوریة التصریح بمدى وجود شك فالقضاة علیهم تتعلق بالدستوریة،أحكام 

وإن كانت سریعة أن یقوموا بمعالجة یجب على القضاة والقدرة على التصریح بذلك،القانون،

  )1("وهو ما كان ممنوعا لحدود الآنالقانون لدستوریة 

والمحكمة  على مكانة المجلس الدستوريالدستوریة  سؤال الأولویةیمكن أن نجمل انعكاسات و 

  :في ثلاث انعكاسات تتمثل في الدستوریة

  

  

  

                                                           
1 -Dominique rousseau,la réforme de2008,quel enjeux, quelles perspectives ?in le justiciable et la protection de 
ses droits fondamentaux :la question prioritaire de constitutionnalité, actes du colloque organisé a limoges le 
26/03/210 pulim ;textes réunis par héléne pauliat ,eric négron laurent behtier,p12 .  
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  :من حوار المؤسسات إلى حوار القضاة:الأول مطلبال

ضمن  والمحكمة الدستوریة في التشریعات موضوع المقارنة، اعتاد المجلس الدستوري

، بالنسبة لفرنسا الدخول في على الدخول في حوار مع المؤسسات السیاسیة الرقابة السابقة

والأغلبیات والمعارضة المشكلة للجمهوریة الخامسة، حوار مع المؤسسات السیاسیة

بعد خلال الإجراءات التشریعیة مباشرة في إطار تلك الرقابة  واقتصر تدخل تلك الهیئتینلها،

عن مما جعل صورة حكومة القضاة تتوارى ر الأمر بتنفیذ القانون،اوقبل إصدالتصویت 

بأولویة من خلال تذكیره لمجموع الفرقاء ، الضابط للمجال السیاسيلفائدة  ماعمله

إلا في العامة لیس تعبیرا عن الإرادة بالقانون وأن هذا الأخیر وبأن السیاسة مسیجة الدستور،

  .احترامه للدستور

التي حملتها المسألة الدستوریة ذات بموجب القواعد الجدیدة إلا أن هذا المعطى تغیر 

 والمحكمة الدستوریة في الجزائر والمغرب الفرنسي الدستوريعبر مطالبة المجلس  ،الأولویة

بین یفرض حوار  قیم المبدئيوبنظام للتفي مواجهة قانون ساري النفاذ،بشكل بعدي،بالتدخل،

وتعاونا متبادلا ضمانا للاشتغال ،والمحكمة الدستوریة المجالس العلیا والمجلس الدستوري

 تینالموجود والمحكمة الدستوریة ستجعل المجلس الدستوريفالمسألة الدستوریة لآلیاته،الجید 

وفي غیاب أي عقوبة على عدم احترام وبدون أي رابط تراتبي معه،جهاز القضائي،خارج ال

على الدخول في حوار مع القضاة  ینمجبر ، همبه لقراراتالقضاة لحجیة الشيء المقضي 

مع استحضار معطى الدستوریة،الوثیقة جدیدة لم تستشرفها للوصول إلى توازنات 

إلى قد أدت في بعض التجارب المقارنة الرقابة الدستوریة البعدیة یتمثل في كون مقارن،

كما هو الحال في التجربة لحظات معارضة بین المحاكم العلیا والمحكمة الدستوریة،

 ) 1(.الإیطالیة

                                                           
1 -Marc ,Guillaume,l’autorité des décisions du conseil constitutionnel :vers de nouveaux équilibres ?,les 
nouveaux cahiers du conseil constitutionnel n 30 an2011,p70. 
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 الاختلاف في التقدیرقوامها الأزمة الصامتة،بروز نوع من عن حوار القضاة ویترتب 

 محكمة النقض والمجلس الدستوريوهو ما ینعكس على العلاقة بین والتأویل القانونیین،

  :مسائل نوردها كالآتيعبر ثلاث )1( الفرنسي

  :محكمة النقض على محكمة العدل بالإتحاد الأوروبي إحالة:الأولالفرع 

سؤال دعوى فرعیة تتعلق بالاستفسار حول مدى مطابقة ،16/04/2010بتاریخ  

،ومفاد ذلك أن محكمة العدل بالإتحاد للإتفاقیة الأوروبیة الدستوریة الأولویة

الأوروبي،اشترطت على قضاة الموضوع،كما المحاكم العلیا أن تفصل بالأولویة في المسألة 

  .الدستوریة

أن قضاة  23/2یستنتج من المادة :"الإحالة مایليوتضمنت المآخذ والوسائل المثارة في قرار 

قبل غحالة المسألة في مدى مطابقة القانون للاتفاقیة الجماعیة،الموضوع لا یمكنهم أن یبتوا 

ص على ان قرارات المجلس الدستوري غیر قابلة من الدستور تن62الدستوریة وأن المادة 

وهو ولجمیع السلطات القضائیة والإداریة،نها ملزمة لجمیع السلطات العامة،=وأملأي طعن،

من ،10/12/2009ما یحرم بالنظر للآثار المترتبة على القانون التنظیمي المؤرخ في 

قبل إحالة المسألة الدستوریة العدل للاتحاد الأوروبي،مسألة فرعیة على محكمة مكانیة طرح إ

مطابق وفي حالة ما إذا قضى المجلس الدستوري أن المقتضى التشریعي المطعون فیه 

اللجوء إلى المحكمة الأوروبیة عبر فإنه لا یمكنهم بشكل لاحق على القرار للقانون الأوروبي،

  .مسألة فرعیة

التي لا یمكنها في الفرضیة  بالنسبة لمحكمة النقض 23/5من المادة  اوالشيء نفسه انطلاق

من معادة  267بالرغم من المقتضیات الآمرة للمادة إلى المحكمة الأوروبیة،ذاتها اللجوء 

  .ولا الفصل في مطابقة النص لقانون الاتحادالاتحاد الأوروبي،

المحاكم لقانون الاتحاد بإلزامه  10/12/2009مسألة مطابقة القانون التنظیمي المؤرخ في 

إلى یجب أن یطرح عبر دعوى فرعیة،في الإحالة على المجلس الدستوري بالفصل وبالأولویة 

  .محكمة العدل بالاتحاد الأوروبي

                                                           
  .122و 121ص.محمد أتركین،مرجع سابق،ص-  1
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من حریة شخص ع موضع تساءل الحد و تضوبالنظر إلى أنه من جهة الدعوى الأصلیة،

أشهر 03إلا على أجل ومن جهة أخرى أن محكمة النقض لا تتوفر موجود رهن الاحتجاز،

أن وأن هذه العناصر تبرر المسألة الدستوریة على المجلس الدستوري،للفصل في إحالة 

  )1(."تفصل محكمة العدل بالاتحاد الأوروبي على سبیل الاستعجال

أنها لم تراعي فیه الملاحظات التي أبداها المحامي  الملاحظ على موقف محكمة النقض

یثیرها،حیث أن المحامي العام ناصر بالإضافة إلى الملاحظات القانونیة التي لدیها،العام 

وهو البند  فیه أن المقتضى المطعون"بمبررات  رفض إحالة المسألة المعروضة علیهفكرة 

بمطابقته للدستور في أن تم التصریح قد سبق  من القانون الجنائي 78/2الرابع من المادة 

وأن الإحالة التي یجب ،05/08/1993بتاریخالدستوري ومنطوقه،قرار المجلس حیثیات 

وهي لا یمكن حلها،الدستوري وفق مسألة المتعلقة باللجوء إلى القاضي الأمر بها هي تلك 

التي یرفضها دولیة وهي العملیة القانون لاتفاقیة من مدى مطابقة التي تستوجب التحقق 

لم یتم  23من المادة 2الفقرة كما أن الشرط المحدد وبشكل مستمر المجلس الدستوري،

  )2(.المسألة على المجلس الدستوريلذا فإنه یجب عدم إحالة استیفاؤه 

،أقدم مجلس الشیوخ على إدراج تعدیل على وبناء على الموقف الذي اتخذته محكمة النقض

لقانون التنظیمي وذلك بمقتضى ا القانون التنظیمي المتعلق بالمسألة الدستوریة ذات الأولویة

من 65المتعلق بتطبیق المادة  22/07/2010المؤرخ في  830/2010رقم 

 جنة الخاصة بمحكمة النقضلألغیت ال،hugues portelliمنالدستور،وبموجب اقتراح 

المحالة علیها من طرف أمام محكمة النقض أو تلك الموكول لها الفصل في المسائل المثارة 

  )3( .التابعة لهاالمحاكم 

،أن الدعوى الفرعیة لمحكمة النقض غیر مؤسسة Dominique rousseauكما إعتبر  

  :قانونا للأسباب التالیة
                                                           

-http://www.giurcost.org/studi/cass-16 avril:أنظر النص الكامل لقرار الإحالة على الموقع الالكتروني-  1

2010-qpc.pdf 
  .124و 123ص.محمدأتركین،مرجع سابق،ص-2
3-Jean ,luc,warsmann ،  1898الصادر عن لجنة القوانین الدستوریة  والتشریعیة والاستفتاء بالجمعیة الوطنیة رقم، 

  .8ص
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من التحقق لأنه یجب على محكمة النقض ،الدستوریة  سؤال الأولویة قبولتجاوزها قواعد -

حیثیات قرار  فيأن تم التصریح بمطابقته للدستور،أن المقتضى المطعون فیه لم یسبق 

أن قضى صراحة في قراره  ففي هذه الحالة فقد سبق للمجلسالمجلس الدستوري ومنطوقه،

وإذا كانت محكمة من القانون الجنائي مطابقة للدستور، 4/78 05/08/1993المؤرخ في

فإنها إما أن تحیلها على المجلس الدستوري أو ترفضها،المسألة  قبول النقض في تحققها من

  .القانون الداخليسیقودها إلى تجاهل تراتبیة مبادئ ر ستختار طریقا آخر بهذا القرا

ضاء استبعاد وعند الإقتلا یوجد ما یمنع المحاكم العلیا المعالجة طبقا للقانون الجماعي،-

الملفین كما الكرنولوجي في معالجة هو احترام الترتیب المقتضى التشریعي،فالالتزام الوحید 

  .المشرعمن قبل هو محدد 

الذي تقر وهو الاجتهاد الذي صاغته المحكمة الأوروبیة إغفال مبدأ استقلالیة الإجراءات،-

لا یلزم القاضي من إثارة ومن تلقاء نفسه على أن مبدأ أولویة القانون الأوروبي من خلاله 

للقانون  طریقا في القانون الإجرائي الوطني  دوجما إذا  تطبیق مقتضى جماعي في حالة 

  )1(.معادلا وفعالا بالنسبة للقاضي

وعلى إثر قیام المجلس الدستوري بمراقبة دستوریة القوانین رد بشكل غیر مباشر على إختیار 

بالنظر والتي بین فیها عدم اختصاصه  19و 18ب حیثیات قراره رقم ،فبموجمحكمة النقض

توجهات الدستوري لفرنسا بنقل وأن الالتزام القانون للمعاهدات الدولیة،في مدى مطابقة 

المسألة  طبقا لموضوعلا یمكن أن یثار في حالة الإخلال یه،الإتحاد الأوروبي لقوانینها،

حین یحال علیه قانون وحیث أنه یعود للمجلس الدستوري "ذات الأولویة بما مفاده الدستوریة

 61علیها في المادة وفق الشروط المنصوص توجها جماعیا یتعلق بنقل إلى القانون الداخلي،

لها  لكن المراقبة التي یمارسها بهذا الخصوصالسهر على احترام هذا الالتزام،من الدستور،

متأصلا  أأن لا یخالف قاعدة أو مبدمن جهة أن نقل هذا التوجیه یجب محدودیة مزدوجة،

ومن جهة أخرى المشرع الدستوري،إلا في حالة ما إذا ارتضى ،في الهویة الدستوریة لفرنسا

داخل الأجل المنصوص علیه في قبل إصدار الأمر بتنفیذ القانون،فإنه یجب علیه الفصل 

                                                           
1 - Dominique rousseau,David lévy :la cour de cassation et la question prioritaire de constitutionnalité :pourquoi 
tant de méfiance ?gazette   du palais,25-27,n115-117,avril2010. 
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إلى محكمة العدل بالاتحاد  فالمجلس الدستوري لا یحق له اللجوءمن الدستور، 61المادة 

فإنه لا اشتغال الاتحاد الأوروبي وبالنتیجة من اتفاقیة  267على أساس المادة الأوروبي،

إلا المقتضى التشریعي الغیر من الدستور، 88/1بعدم المطابقة للمادة یحق له التصریح 

وفي كل الأحوال فإنه أن ینص علیه،التوجه الذي كان یجب وبشكل بین لمضمون مطابق 

وعند القانون للالتزامات الأوروبیة لفرنسا،ممارسة مدى مطابقة والعادیة یعود للمحاكم الإداریة 

إلى القانون الداخلي لیس فرعیة إلى محكمة العدل الأوروبیة،الاقتضاء اللجوء عبر دعوى 

في إطار المسألة الدستوریة لذا لا یمكن أن یثار والحریات المضمونة دستوریا، ضمن الحقوق

  )1(".ذات الأولویة

المجلس  علىالدستوریة  سؤال الأولویةإحالة في حال رفض محكمة النقض :الفرع الثاني

  :الدستوري

ولكن على ،على الحرفیة المجردة للمقتضى التشریعيلا تعترض فقط  ان محكمة النقض

 2010یولیو  09ماي و 19القضائي فما بین التأویل الذي یعطى له من قبل الاجتهاد 

من الدستور  61/1تعابیر المادة "بمبرر أن قرار برفض الإحالة  18أصدرت محكمة النقض 

هي التي تثیر انتهاك مقتضى إلى أن المسألة التي تحال على المجلس الدستوري تشیر 

تطعن في في حین أن المسألة المطروحة التي یضمنها الدستور،تشریعي للحقوق والحریات 

ولكن في التأویل الذي تقدمه محكمة المعنیة لیس في دستوریة المقتضیات الحقیقة 

 )2(".النقض

المشرع العضوي بالحد من تأثیر إرادة  إتهام محكمة النقضوترتب عن هذا الموقف 

في الاجتهاد وأن عملها هذا یشكل إنحرافا لمتقاضین لفي حمایة الحقوق الأساسیة ،والدستوري

تأویل القضاة لذا كان من لا یلج للممارسة إلا عبر بحكم أن المقتضى التشریعي )3(القضائي،

القضائي للنص المضمون الذي یعطیه الاجتهاد أن یحال على القضاء الدستوري المنطقي 

في حین برر بالقانون الحي،وهذا ما ینعته الفقه الإیطالي من مدى مطابقته للدستور،للتحقق 

                                                           
1 -Décision n2010-605 d c du 12/05/2010,loi relative a l’ouverture a la concurrence et a la régulation du secteur 
des  jeux d’argent et de hasard en ligne. 
2 -Regis frasse :qpc et interprétation de la loi,in,un an de qpc,rev petites affichages n89,5/05/2011,numéro 
spécial,p5. 

3 -Jean,luc warsmann 14،مرجع سابق،ص1523،تقریر رقم.  
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زمنیة القویة بوجودها الذي یعود لفترة بكون محكمة النقض هذا الفقه هذا التوجه 

تابعة من رؤیة سلطتها ودورها في تأویل القانون،الفردیة،قلقة ودورها كحام للحریات طویلة،

  )1( .للقاضي الدستوري

سؤال عن طریق في دستوریة القانون  وقد أقر المجلس الدستوري بإمكانیة طعن المتقاضي 

طبقا للتعلیل من قبل القاضي العادي والقاضي الإداري، عمولكما هو م،الدستوریة  الأولویة

بموجب  بالحق في أن یفحص تعترف للمتقاضيمن الدستور  61وحیث أن المادة :"التالي

وأن الحقوق والحریات التي یضمنها الدستور،أن مقتضى تشریعیا یتجاهل الوسیلة المثارة 

 تحدد الشروط التي بمقتضاها 07/11/1958من اللائحة المؤرخة في 23/5و 23/2المواد

أو محكمة  من قبل المحاكم إلى مجلس الدولةالدستوریة  سؤال الأولویةحال أن ییجب 

تنص على أن المقتضى وترسل إلى المجلس الدستوري وأن المقتضیات ذاتها النقض،

وأن في طرحه یجب أن یطبق على النزاع أو على الإجراءات التشریعي المطعون فیه 

الطعن في دستوریة الأثر الفعلي فإن لكل متقاضي الحق في المسألة الدستوریة ذات الأولویة 

  )2( .القار لهذا المقتضىعن الاجتهاد القضائي الذي یعطیه التأویل الصادر 

القضائي  الملاحظ على هذه الحیثیة أن المجلس الدستوریة اشترط لمراقبة دستوریة التأویل

وبموجب قرار لاحق أضاف )3(أن یكون مطردا أو مستقرا،الصادر عن الاجتهاد القضائي،

  .هذا التأویل صادرا عن محكمة علیاالمجلس الدستوري معیار ثاني یتمثل في كون 

  

  

  

  

                                                           
  .127أتركین،مرجع سابق،صمحمد -  1

2 -Décision n2010-39 qpc du06/10/2010. 
- Décision n2010-52 qpc du14/10/2010. 
3 - Décision n2011-120 qpc du08/04/2011. 
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على المجلس  الدستوریة سؤال الأولویةرفض إحالة محكمة النقض  حالة في:الفرع الثالث

  )1(بناء على مبرر الدستوري

أن المقتضیات المطعون فیها قد تم تعدیلها أو نسخها الذي تعتمده بشأن ذلك، برروالم

المؤرخ في  2010-16وبموجب القرار رقم ،)2(مما یترتب عنه افتقادها لشرط الجدیة

بمنطق قاضي حدد المجلس الدستوري موقفه من هذا الإشكال وتصرف  23/07/2010

من 61/1المادة  أن القضاي الدستوري بتبنیه"بما مفادهالدستوریة  سؤال الأولویةل قبو 

المثارة من أن بالحق بناء على طلبه بمعالجة الوسیلة  قد اعترف لكل متقاضالدستور،

وأن التعدیل أو النسخ الحقوق والحریات التي یضمنها له الدستور،تشریعیا یتجاهل مقتضى 

ولا ینزع الأثر النافع لا یزیل احتمال انتهاك حقوقه وحریاته،اللاحق للمقتضى المطعون فیه 

اللاحق لا   فإن التعدیل أو النسخالدستوري وبالنتیجة  التي تبناها المشرعلهذه الإجراءات 

الة المسألة على المجلس الدستوري بمبرر غیاب لإحأن یكون عائقا في حدا ذاته،یمكن 

  )3(".الطابع الجدي لهذه الأخیرة

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                           
1 - Jean,luc warsmann 103،مرجع سابق،ص1523،تقریر رقم.  

2 -Philippe E :commentaire de la décision n 2010-16 qpc 23/07/2010,les cahiers du conseil constitutionnel, 
n30,in www.conseil-constitutionnel.fr,p2. 
3 -Philippe E :commentaire de la décision n 2010-16 qpc 23/07/2010,les cahiers du conseil constitutionnel, 
n30,in www.conseil-constitutionnel.fr,p2. 
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  .إلى محكمة دستوریة الدستوريأفاق تحول المجلس :الثاني مطلبال

بشأن الجزائر وكذا في  2020سنعالج هذه المسألة أیضا في التعدیل الدستوري لعام 

یطرح التساؤل عن الصفة الواجب إضفائها  ،2008إن مناقشة التعدیل الدستوري لعامفرنسا،

طور دوره كما أنه لاسیما وأنه أصبح المدافع عن الحقوق والحریات على المجلس الدستوري،

وفي  للإجراءات القضائیة العادیة من خلال إعمالهالقضائي تحدیدا في المادة الانتخابیة،

عبر تنویع حالات اللجوء إلیه  ،والتكریس الدستوري لدوره الرقابي)1(ها مبدأ الوجاهیةتمقدم

  .بإقرار الرقابة الدستوریة البعدیة

تقریرها الإخباري بمناسبة  بالجمعیة الوطنیةالتشریع و  دستوریةالقوانین الوقد قدمت لجنة 

انطلاقا من مرور ثلاث سنوات على دخول قانون المسألة الدستوریة ذات الأولویة حیز النفاذ،

ي إعادة التفكیر في دور عمل المجلس الدستور  أن فكرة نجاح هذه المسألة یترتب عنه

التي أصبحت والإجراءات المتبعة أمامه، هذا الأخیر الذي طور مناهج وطرق عملهوطریقته،

  .تكرس مبدأ الوجاهیة

المهام الجدیدة للمجلس  بعین الإعتبارآخذا -الإقتراحات المبینة أدناه  التقریر  تضمنوقد )2(

–ومجلس الدولة والمحامین ومحكمة النقض،في علاقة مباشرة مع المتقاضین  التي تجعله

  :وتتمثل في

مشروع قانون دستوري یقضي بإلغاء البند  14/03/2013تبنى المجلس الوزاري بتاریخ -

السابقین للجمهوریة یعدون الذي ینص على أن الرؤساء من الدستور، 56من المادة الثاني 

هذا الإلغاء لن یطبق على الأعضاء أعضاء بالمجلس الدستوري مدى الحیاة، بقوة القانون

  .الحالین

لیس بالنظر إلى ضغط العمل  الذي یظهر بأنه غیر كاف التسعة المعینینعدد الأعضاء -

الإكراه المرتبط ولكن أیضا بوجود عن المسألة الدستوریة ذات الأولویة،الإضافي الناتج 

                                                           
  .136أتركین،مرجع سابق،صمحمد -  1

2
 -Jean Jaques urvoas,rapport d’information, p.p65-66-68 
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التي تؤدي بالنسبة لأعضاء المجلس المطبقة في أي محكمة، بقاعدة التجرد الموضوعي

  .إلى التجریح بناء على طلب الأطرافالتلقائي أو الاستجابة الدستوري إلى التخلي 

لا تتطلب أي صفة قانونیة أو معرفة  الشروط المتطلبة في عضویة المجلس الدستوري-

رأیها بعد جلسة قد أصبحت مطالبة بإبداء وإذا كانت لجنة القوانین بالبرلمان خاصة بالقانون،

المجلسین فإن من قبل رئیس الجمهوریة ورئیسي حول طلبات الترشیح المقترحة علنیة 

  .المعبر عنها ثلاثة أخماس الأصواتتجمیع أغلبیة  الترشیحات تتطلبمعارضة إحدى 

عبر الاستلهام  والتي تتطلب تحسینا على أكثر من مستوىتنظیم أشغال المجلس الدستوري،-

إمكانیة توزیع ملفات المسألة حیث في العدید من المحاكم الأوروبیة،من الممارسة الجاریة 

وهو ما یساهم في على غرفتین منبثقتین عن المجلس الدستوري،الدستوریة على سبیل المثال،

  .إمكانیة توسیع عدد أعضاء المجلس

في الإجراءات المتبعة أمام المجلس النص في الدستور وبشكل صریح على مبدأ الوجاهیة -

  .بشأن القضایا التي یعود له النظر فیها الدستوري

تنشر وترفق بالقرار المنفصلة لأعضاء المجلس الدستوري،منح إمكانیة تحریر الآراء -

ویدفع هذا المعللة داخل المجلس الدستوري،هذا التجدید سیساهم في إغناء النقاشات المعني،

  .الأخیر إلى تعلیل أفضل لقراراته

العمل بالمحكمة الدستوریة التي  2020فقد كرس التعدیل الدستوري لعام  أما في الجزائر*

وقد حدد هذا التعدیل أن المجلس سیبقى یمارس مهامه الى غایة عوضت المجلس الدستوري،

تنصیب هذه المحكمة في اجل لا یتجاوز سنة من تاریخ نشر الدستور في الجریدة الرسمیة 

نتساءل عن مدى تجسید العمل بنظام المحكمة ، وبالتالي 29/12/2021أي قبل تاریخ 

أم یقتصر فقط على تعدیل .الدستوریة للتعدیل الجوهري في التشكیلة والمهام ومناهج العمل؟

  .شكلي؟

إعادة تنظیم المحكمة الدستوریة من خلال التشكیلة  2020لقد جسد التعدیل الدستوري لعام 

من هذا التعدیل على  186المادة  حافظتفقد ،فمن حیث التشكیلة العمل هجوالمهام ومنا

تشكیلة مخالفة لتشكیلة المجلس عضوا الا انها حددت  12نفس عدد الأعضاء المحدد بـ 
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یارهم عن طریق تیتم اخ 06من خلال جعل نصف الاعضاء المحدد بـالدستوري سابقا،

تذة القانون ومن ضمن هیئة ناخبة مشكلة من أساالاقتراع من بین أساتذة القانون الدستوري،

وتم التخلي عن عضویة ممثلي غرفتي على مستوى الجامعات والمراكز الجامعیة بالجزائر،

البرلمان ضمن هذه التشكیلة،وهذا یدل على رغبة المؤسس الدستوري في استبعاد العنصر 

 4السیاسي من هذه المحكمة مكتفیا بالقضاة والأساتذة،والثلث الأخر للتشكیلة المحدد بـ

من  اوالعضوین الأخرین یتم انتخابهمتولى تعینهم من طرف رئیس الجمهوریة،أعضاء ی

  .همان بین أعضاءطرف المحكمة العلیا ومجلس الدولة م

إذن أصبحت التشكیلة تجمع بین الفقهاء الدستورین والقضاة بغیة الوصول الى التناسق -

مرة أصبحت المحكمة ،أما على مستوى الصلاحیات ولأول ةوالتكامل في عمل هذه المحكم

الدستوریة تختص بالفصل في توافق القوانین والتنظیمات مع المعاهدات،وهذا یدل على أن 

المؤسس الدستوري أدرج المعاهدات الدولیة المصادق علیها من طرف الجزائر ضمن الكتلة 

یة لم الدستوریة التي تشكل نطاق المسألة الدستوریة ذات الأولیة بمعنى أن ممارسة هذه الآل

تعد تقتصر على الحقوق والحریات التي یضمنها الدستور بل تمتد لتشمل تلك المنصوص 

علیها في المعاهدات الدولیة الت صادقت علیها الجزائر،أما من حیث مناهج العمل فقد 

على قانون عضوي یحدد إجراءات  2020من التعدیل الدستوري لعام  196أحالت المادة 

الة المتبعة أمامها،وحسن فعل المؤسس الدستوري من خلال تكریسه وكیفیات الإخطار والإح

ولكن لا لأنه الأكثر توافقا مع آلیة المسألة الدستوریة ذات الأولیة،نظام المحكمة الدستوریة،

،لأن النص الإجرائي هو یمكن الكشف عن عیوبه إلا بعد صدور القانون العضوي المنظم لها

  .هذه المحكمة من عدمهاالذي من شأنه الكشف عن فعالیة 
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  .الدستوریة سؤال الأولویةنظام إصلاح :الثالثمطلب ال

  :مقترحات الإصلاح مست عدة عناصر نوردها كالتالي

  .إلى رقابة دستوریة قبلیة قیم المبدئيتحول عمل الت:الفرع الأول

فرنسا الأمین العام للمجلس الدستوري الفرنسي فإن  marc guillaumeحسب رأي 

إلى المجلس  قبل إحالته ،الدستوریة  سؤال الأولویةل قیم المبدئيكرست العمل بنظام الت

تقریرهما حیث یقتصر دور المحاكم العلیا ممثلة في مجلس الدولة ومحكمة النقض،الدستوري،

یجب  وحتى یتمكنا من ممارسة هذه الوظیفة عدم الدستوریة،خطر  یثیرما إذا كان القانون 

وعلیهما فقط تطبیق الاجتهاد القضائي للمجلس الإلتزام بعدم تأویل الدستور،علیهما 

 قرار بالمطابقة في حیثیاتالتصریح وهذا هو معنى الشرط المتعلق بسابقة وجود الدستوري،

ولكن أیضا بحجیة الشيء المقضي به،ومنطوقه حیث أن الأمر لا یتعلق المجلس الدستوري،

المسألة إلى المجلس علیهما إحالة جهتین حالة وجود شك للفي  وبحجیة الشيء المؤول 

وهذا ما یتماشى مع منطق تخصص القضاة على أساس أن قضاة مجلس الدولة الدستوري،

وأن المجلس الدستوري هو القاضي الوحید لدستوریة والمحكمة العلیا لیسوا قضاة دستورین،

  )1(.القوانین

تقیم تحول عمل الت ض الاحالة للاستدلال علىقرارات رف وقدم الفقه بعض الأمثلة على

الذي تقوم به المحاكم العلیا إلى نوع من الرقابة القبلیة لدستوریة المقتضیات  المبدئي

إعتبار محكمة النقض منها على سبیل المثال مستغلین مبرر غیاب معیار الجدیة التشریعیة،

حول حریة  1881یولیو  29من قانون  مكرر 24لمتخذة من أن المادة أن الوسیلة ا

وكذا حریة الرأي عقوبات،مخالفة للمبادئ الدستوریة المتعلقة بالمساواة بین الجنح والالصحافة 

على اعتبار أن عدم تجریم الطعن في الجرائم ضد الانسانیة طابعا جدیا،والتعبیر لا تقدم 

وهي تعرف بشكل دقیق مخالفة المنتقد یحیل على نصوص تم إدراجها في القانون الوطني،

من نظام 6كما هي معرفة بموجب المادة جریمة أو جرائم ضد الانسانیة،الطعن في وجود 

والتي تم القیام بها ،08/08/1996الملحق باتفاق لندن الموافق لـالمحكمة العسكریة الدولیة،

                                                           
  .144 143ص.أتركین،مرجع سابق،صمحمد -  1
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خص أو من طرف شمن نفس النظام، 06بمقتضى المادة  من قبل أعضاء تنظیم إجرامي

هذه المخالفة لا تشكل خرقا من قبل محكمة فرنسیة أو دولیة،مدان بمقتضى تلك الجرائم،

  )1(.للمبادئ الدستوریة لحریة الرأي والتعبیر

  :على النحو التالي  قیم المبدئيلمجابهة آلیة الت برلمانیة قدمت اقتراحاتوبالتالي 

 marieالنائبة تقدمت 04/05/2010بتاریخ ف:الدستوریة سؤال الأولویةإلغاء معیار جدیة 

zimmermann،یهدف إلى إلغاء معیار  باقتراح قانون تنظیمي عضو الجمعیة الوطنیة

ضمن الشروط المتعلقة بقبول المسألة الدستوریة ذات ،الدستوریة  سؤال الأولویةجدیة 

بحل موضع التنفیذ، منذ وضعهالدستوریة  سؤال الأولویة سمح:"وفقا للمبررات التالیةالأولویة 

كامل في احترام  قیم المبدئيدور التوإذا كان مجلس الدولة قد مارس العدید من النزاعات 

والتي تقدم الدلیل بالنسبة لمحكمة النقض،فإن الأمر لیس مشابها لروح القانون التنظیمي،

  )2(.لمحاولتها ممارسة نوع من سلطة الرقابة القبلیة للدستورعلى ارادتها السیئة 

وأحالت  سؤال الأولیة الدستوریةقبول أولیة  رفضت محكمة النقض 2010أفریل  16ففي 

المؤرخ في سؤال مدى مطابقة القانون التنظیمي على محكمة العدل بالاتحاد الأوروبي،

على بخصوص اشتراطه معالجة قبلیة للمسألة الدستوریة للقانون الجماعي  10/12/2009

  .الجماعيمدى المطابقة مع القانون 

تتعلق بقانون  سؤال الأولویة الدستوریةإحالة  رفضت محكمة النقض 07/05/2010وبتاریخ 

gaysot، تم رصدها في ألمانیا وترتب هذه العرقلة للطابع الجدي،بحجة أن هذه المسألة تفتقد

إحالة مباشرة على المحكمة الذي تقوم به المحاكم لفائدة  قیم المبدئيإزالة نظام التعنها 

  .الدستوریة

من قبل  قیم المبدئيلنظام التلى إزالة المعیار الثالث إوهذا مقترح القانون التنظیمي یهدف 

 والمتعلق بالطابع الجدي للمسألة الدستوریة ذات الأولویةمجلس الدولة أو محكمة النقض،

غراق المجلس الن یؤدي إلى فإن هذا التعدیل المثارة وعلى عكس ما یمكن التخوف منه 

                                                           
  .144محمد أتركین،مرجع سابق،ص-  1

2 -proposition de la organique, tendant a faciliter la recevabilité des questions prioritaires de constitutionnalité, 
présentée par mme marie jo zimmermann,i, http://www.assemblee-nationnal.fr/13/propositions/pion3325.asp. 
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أن وهو النظام الذي سبق للمجلس الدستوري عبر تطبیق نظام الرفض البسیط،الدستوري،

  )1(".استعمله بخصوص القضاء الانتخابي

  :كریس إجراءات جدیدة بشأن قرارات رفض الإحالة على المجلس الدستوريت:ثانيالفرع ال

  :لقد تم اقتراح ثلاث آلیات لمعالجة هذا الأمر تتمثل في

والذي یجیز الطعن أمام المجلس مسألة استئناف قرارات رفض الإحالة، تكریس:الأولى-

المحاكم العلیا بعدم إحالة المسألة لان قرار عمن تاریخ إأیام تسري  10ضمن أجل  الدستوري

  .لدستوریة ذات الأولویة على المجلس الدستوري

وهذا ،قیم المبدئيالتإلا أن هذا الإقتراح أفرز عدة صعوبات تتمثل في استبعاد العمل بنظام 

یترتب عنه تزاید عدد الاستئنافات المعروضة على المجلس الدستوري بشأن قرارات رفض 

مع الغایة التي وجدت من أجلها آلیة المسألة الدستوریة ذات  وهذا ما یتنافى،)2(.ةالإحال

الأولویة والمتمثلة في حمایة الحقوق والحریات وبالتالي یتحول المجلس الدستوري إلى جهة 

كما أنه لا یمكن اسناد مسألة التصفیة القبلیة استنئاف لقرارات محكمة النقض ومجلس الدولة،

مدى مطابقة تلك المسألة مع موضوع في ى الفصل للمجلس الدستوري طالما أنه سیتول

  .الدستور

وهو الحل الذي یتماشى مع منطق تصدي المجلس التصدي لقرارات الرفض،:الثانیة-

  .ةالدستوري للمسائل الدستوریة الغیر محالة علیه من قبل محكمة النقض ومجلس الدول

وتكون هذه المداولة بطلب من إرساء آلیة لمداولة جدیدة من قبل المحاكم العلیا،:الثالثة-

یقوم عادة على اعتبار أن المجلس الدستوري وتؤطر بآجال نسبیة ضیقة، المجلس الدستوري

  )3(الغیر محالة علیه،الدستوریة ذات الأولویة بتحلیل المسائل 

ولتجنب أن في آجال ضیقة، وبالتالي یمكنه معالجة مسائل قد تكون موضوع مداولة جدیدة

الإعلان عن قرارها الأول،فإنه یتعین على المحاكم العلیا قرار لالجدیدة تأكید ل تكون المداولة

                                                           
1 -proposition de la organique, tendant a faciliter la recevabilité des questions prioritaires de constitutionnalité, 
présentée par mme marie jo zimmermann,i, http://www.assemblee-nationnal.fr/13/propositions/pion3325.asp.  

2 -Jean luc warsmann18،مرجع سابق،ص.  
3 -Jean jacque urvoas,op cit,p38. 
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،والمتمثلین في مدى تطبیق المقتضى التشریعي بناء على المعیارین الأولین للتصفیةالجدید 

  وعدم السبق الفصل في دستوریته،المطعون فیه على النزاع،

على اعتبار أن طلب مداولة جدیدة من قبل  الدفعدون التقید بالمعیار الثالث المتعلق بجدیة 

ویترتب على المداولة الجدیدة تخویل یمكن اعتباره تقدیرا جدیا للدفع،المجلس الدستوري،

وهذا ما یتطابق بشكل حرفي مع صلاحیة المحافظة على دورها في التصفیة،المحاكم العلیا 

  )1(.من الدستور 61/1المادة 

  .قراءة في بعض القرارات بعدم الدستوریة :رابعالمطلب ال

قد أصدر المجلس الدستوري الفرنسي عدة قرارات تقضي بعدم الدستوریة في نطاق 

المسائل الدستوریة ذات الأولیة نفس الشيء بالنسبة للمجلس الدستوري الجزائري في حلته 

ریة في انتظار الذي عوضه بالمحكمة الدستو  2020السابقة قبل التعدیل الدستوري لعام 

بالإضافة إلى أن المحكمة الدستوریة في المغرب وفي صدور النظام المحدد لقواعد عملها،

أصدرت أول قرار لها بشأن ) ي لم یصدر بعدتال( 15/86ظل مشروع القانون التنظیمي رقم 

  .12/06/2018المؤرخ في  18/80المسألة الدستوریة رقم 

على ضوء التجربة الجزائریة لأنها هي الأهم والمحور الاساسي  هذه القرارات درسوعلیه سن

في الدراسة ثم التجربة المغربیة للسبب المتعلق بعدم صدور القانون المنظم لممارسة آلیة 

ونتطرق إلى أول قرار صدر عن المحكمة الدستوریة في  المسألة الدستوریة ذات الأولیة

  :المبینة أدناهعناصر تصر الدراسة على بیان الوستق 15/86المغرب في ظل مشروع القانون 

  .سؤال الأولویة الدستوریةمضمون عریضة  -

  .في غیاب القانون المنظم لها  سؤال الأولویة الدستوریةالوضع الخاص بإمكانیة ممارسة  -

  .سؤال الأولویة الدستوریةبنیة القرار الفاصل في  -

  .الدستوریةسؤال الأولویة تكیف القرار الصادر بشأن -

  
                                                           
1 - Jean jacque urvoas,op cit,p38. 
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  :سؤال الأولویة الدستوریةمضمون عریضة  :الفرع الاول

بشأن المسألة  ،السابق بیانه 18/80بالرجوع إلى القرار رقم بالنسبة للتجربة المغربیة ف

فقد تضمنت عریضتها من المسطرة الجنائیة، 265الدستوریة ذات الأولیة المثارة ضد المادة 

  :مایلي

،وذكر المقتضیات الاستثنائیة التي تجیز للوكیل العام الإعتقال والإتهاممسألة التذكیر ب-

غیاب حالة للملك على مستوى محكمة الاستئناف من الإحالة المباشرة على غرفة الجنایات،

  .التلبس

انعدام أي مقرر قضائي للإعتقال الاحتیاطي لعدم عرض قضیة الطاعن على قاضي -

  .إثارة الدفع بعدم قانونیة اعتقاله أمام غرفة الجنایات وبالتالي عدم تمكنه منالتحقیق،

مع  من الإمتیاز القضائي همكنت الوكیل العام للملك ونائب) 265(أن المادة محل الطعن-

  .حصر اختصاص النظر فیما ینسب لهما من مخالفات القانون الجنائي لدى الغرفة الجنائیة

كفلت مجموعة  التي دستوریةالنصوص الالإشارة إلى المتمثل في :تحدیدالأساس القانوني-

 9ادة مال منهاالإشارة إلى الاتفاقیات الدولیة ...6،23،25من الحقوق والحریات كنص المادة 

قانون المسطرة  منواد م،الإشارة إلى بعض الیة والسیاسیةندمن العهد الدولي للحقوق ال

   .الجنائیة

 تخصیصها فئة معینة بامتیاز استثنائيوتتمثل في :265أوجه الانتهاك الواردة في المادة -

على أساس أنه وجه  ،والحرمان من حق التقاضيیترتب عنه خرق مبدأ المساواة أمام القانون

شكایة ضد أشخاص یعملون تحت وصایة النیابة العامة وتم حفظها مما ترتب عنه استنفاذ 

 .(1)مكنة الدفاع عن حقه أمام القضاء وتسبب اعتقاله التعسفي في حرمانه من حق التقاضي
خ بالنسبة للتجربة الجزائریة فبالرجوع الى القرار الصادر عن المجلس الدستوري بتاری- 

فقد تضمت عریضة المسألة الدستوریة ذات الأولیة  01/20تحت رقم  16/05/2020

  :بیان مایلي من قانون الاجراءات الجزائیة المعدل والمتمم 6النقطة  496المثارة ضد المادة 

                                                           
عبد الحق بلفقیه دعوى الدفع بعدم دستوریة نص تشریعي ما بین رؤیة المشرغ المغربي وتدخل القاضي -  1

  .166- 165ص.،ص2019،مكتبة سبارطیل،طنجة المغرب،2الدستوري،ط
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من قانون  06نقطة  496ویتعلق بنص المادة  سؤال الأولویة الدستوریةبیان النص محل -

أنه لا یجوز الطعن بالنقض في الأحكام والقرارت الفاصلة في :الاجراءات الجزائیة ومفاده

دج 50.000الموضوع الصادرة في آخر درجة في مواد الجنح القاضیة بعقوبة غرامة تساوي 

المعنوي مع  دج بالنسبة للشخص20.000أو تقل عنها بالنسبة للشخص الطبیعي و

التعویض المدني أو بدونه،الا إذا كانت الإدانة تتعلق بحقوق مدنیة باستثناء الجرائم العسكریة 

  ." أو الجمركیة

حرمان ان النص المبین أعلاه یحرم الطاعن من ممارسة الطعن :وجه الطعن یتمثل في-

دانته قضى بإ 28/03/2019بالنقض في قرار صادر عن مجلس قضاء الجزائر بتاریخ 

  .دج20.000والحكم علیه بغرامة مالیة نافذة قدرها 

المبینة أعلاه  06نقطة  496الطعن مؤسس على أن المادة :بیان وجه المخالفة الدستوریة-

من ادستور التي تكرس حق التقاضي على درجتین في المسائل  160/2تخالف نص المادة 

تمثل المحكمة "التي تنص على أنهمن الدستور  3و 1فقرتین  171وكذا المادة  الجزائیة

العلیا الهیئة المقومة لأعمال المجالس القضائیة والمحاكم وتضمن المحكمة العلیا ومجلس 

  ."الدولة توحید الاجتهاد القضائي في جمیع انحاء البلاد ویسهران على احترام القانون

في غیاب  الدستوریةسؤال الأولویة الوضع الخاص بإمكانیة ممارسة : الفرع الثاني

  .القانون المنظم لها 

وهي الوضعیة التي قررنا التطرق لها في التجربة المغربیة للسبب المتعلق بعدم صدور 

القانون المنظم للمسألة الدستوریة ذات الأولیة بغیة استخلاص امكانیة ممارسة هذه الآلیة من 

الوارد  ؤال الأولویة الدستوریةلسبالنسبة فقد،ف 15/86عدمها في ظل وجود مشروع القانون 

من المسطرة الجنائیة والتي تنص على مبدأ الامتیاز القضائي،والتي آثارها  265على المادة 

الطاعن على أساس مساسها بأحد حقوقه وحریاته التي یكفلها الدستور،مستندا على نص 

ي إثارة المكرس لحق الفرد ف 2011من التعدیل الدستوري المغربي لعام  133الفصل 

عدم  على الرغم من،في سیاق وجود دعوى قضائیة جاریة المسألة الدستوریة ذات الأولیة

  .المنظم للدفع بعدم الدستوریة 15/86صدور القانون التظیمي رقم 
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نص دستوري فهل تكون ل:نكون بین وضعیة تتعلق بأولویة التطبیق للنص ففي هذه الحالة

  .؟منظم لإجرائتهاالنص أم للالذي كرس حق إثارة المسألة الدستوریة  133وهو الفصل 

 2011شیا مع مقتضیات التعدیل الدستوري المغربي لعام احسب وجهة نظر الباحث وتم

والتي جاءت تجسیدا لحق الفرد في ضمان وحمایة حقوقه وحریاته وتعزیز حمایة الوثیقة 

لا یجوز حرمان  نتهاك لها بما یؤكد الحفاظ على مبدأ سمو الدستور،فإنهالدستوریة من كل ا

بحجة عدم صدور القانون التنظیمي  265ة المسألة الدستوریة ضد المادة المتقاضي من إثار 

على أساس أن وظیفة القضاء الدستوري تتعلق بحمایة الدستور من كل إنتهاك وبالتالي 

كما أن القاضي الدستوري لیس كالقاضي العادي یطبق ا،حمایة الحقوق والحریات التي یكفله

القانون على نزاع ما بل هو قاضي منوط به البحث في عیوب عدم دستوریته وتبعا لذلك 

أصبح له دورا إنشائیا لوضعیات غیر منظمة قانونا عن طریق اعمال اجتهاده في المسألة 

ن التنظیمي لأن ذلك تسلیم في غیاب النص، وبالتالي لا یمكنن التحجج بغیاب القانو 

لاسیما وأن المحكمة الدستوریة أصدرت بالسماح بضیاع حق الفرد في حمایة حقوقه وحریاته،

مع الدستور  15/86بشأن رقابة مطابقة مشروع القانون التنظیمي رقم  18/70قراراها رقم 

وخلصت إلى تقریر عدم دستوریة بعض مواده دون أن یلغى هذا المشروع فكان من الأجدر 

  . 265المادة  في دراسة مدى دستوریة 18/70و القرار  133علیها الاستناد على الفصل 

بالإضافة إلى وجود عدة تناقضات في هذا الشأن ما بین القاضي العادي والقاضي الدستوري 

،طالما أن المبرر 265فبناء على ماذا أسس قرار إحالة المسألة الدستوریة الخاصة بالمادة 

بمعنى الذي اعتمده القاضي الدستوري بشأن عدم قبولها یتعلق بعدم صدور القانون التنظیمي،

أن قرار الإحالة الصادر عن القاضي العادي أسس على مشروع هذا القانون،وإذا أخذنا 

بالمبرر الذي ساقه القاضي الدستوري فكان من الأجدر علیه إلغاء قرار الإحالة الذي بني 

  .على غیر أساس باعتباره الوسیلة القانونیة التي تشكل آداة توصله بالمسألة المثارة
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  .سؤال الأولویة الدستوریةبنیة القرار الفاصل في :لثالثاالفرع 

این المبین نتطرق ضمن هذا الفرع إلى دراسة الكتلة الدستوریة التي أسس علیها القرار 

  . كل منهما والحیثیات التي ساقها أعلاه

  :18/80رقم  التي أسس علیها القراروالحیثیات  الكتلة الدستوریة : -1

یتبین منه أن المحكمة الدستوریة إعتمدت في بناءه على الكتلة  18/80القرار رقم  باستقراء

  :الدستوریة التالیة

  .2011من التعدیل الدستوري لعام  133الفصل -

ومفادها أن  المنظم للمحكمة الدستوریة 13.066من القانون التنظیمي رقم  28المادة -

الدستوریة ذات الأولیة موقوف على اختصاص هذه المحكمة بشأن الفصل في المسائل 

  .المنظم لها 15/86صدور القانون التنظیمي رقم 

وحسب وجهة نظر الباحث وتماشیا مع الدور الإنشائي للقاضي الدستوري فكان علیه توسیع 

،وذلك  265المتعلقة بالمادة  لسؤال الأولویة الدستوریةنطاق الكتلة الدستوریة في دراسته 

 15/86المتعلق برقابة مطابقة مشروع القانون التنظیمي رقم  18/70بإدراج قراره رقم 

المتعلق بالمحكمة الدستوریة  13/066من القانون التنظیمي رقم  27وكذلك المادة دستور، لل

هذه الأخیرة تنص في  والتي تنص على مصیر مشاریع القوانین التنظیمیة بعد الفصل فیها

یتضمن مادة ...ضت المحكمة الدستوریة بأن قانونا تنظیمیاغیر أنه إذا ق:"فقرتها الثانیة على

غیر مطابقة للدستور ویمكن فصلها من مجموعه،یجوز إصدار الأمر بتنفیذ القانون 

یتبین باستقرار القرار رقم  ."باستثناء المادة المصرح بعدم مطابقتها للدستور...التنظیمي 

،إلا  15/86واد مشروع القانون رقم المبین أعلاه أنه قضى بعدم دستوریة بعض م 18/70

أنه سهى عن الفصل في مسألة ما إذا كانت المواد المصرح بعدم دستوریتها یجوز فصلها 
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طبقا لما نصت علیه وبالتالي جواز إصدار أمر بتنفیذه، 15/86عن باقي مواد القانون رقم 

  (1) .هالمبینة أعلا 27/2المادة 

وفي هذا الصدد علق الأستاذ عبد الحق بلفقیه على أن سهو المحكمة الدستوریة عن الفصل 

 265المتعلق بإثارة مسألة دستوریة المادة 18/80في هذه المسألة تداركته بموجب قرارها رقم 

والذي قضى بعدم قبول هذه المسألة الدستوریة لعدم صدور أمر تنفیذ القانون التنظیمي رقم 

متعلق بالدفع بعدم الدستوریة،وهو ما یوحي ضمنیا بأن المحكمة الدستوریة أخذت ال 15/86

التي تقضي بعدم إصدار القانون التنظیمي في حالة ما إذا  27بالفقرة الأولى من المادة 

  (2) . كانت مادة منه مصرح بعدم دستوریتها غیر قابلة لفصلها عن مجمل ذلك القانون

أنه لا یمكن الاعتماد على الموقف الضمني للمحكمة  ولكن حسب وجهة نظر الباحث

بشأن  27/1للقول بأنها أخذت بالمادة  18/80بناء على ماورد في قرارها رقم الدستوریة 

 ،15/86عدم قابلیة المواد المصرح بعدم دستوریتها للفصل عن مجمل مشروع القانون رقم 

لمسائل تحتاج إلى فصل صریح من وبالتالي عدم جواز إصدار قرار تنفیذه،لأن مثل هذه ا

مما یفید جواز إصدار أمر لم یلغى ذا المشروع طرف المحكمة الدستوریة ولا سیما أن ه

   .أعلاه 27/2تنفیذه طبقا لمقتضیات المادة 

أنه اعتمد على حیثیات  18/80فالملاحظ باستقراء القرار رقم  :حیثیات القرارأما بالنسبة ل

  :عامة مقتضبة بدلیل

فجاء  265الطاعن مسألة عدم دستوریة المادة  الوثائق التي أسس علیها طبیعة بیانعدم -

  ...."بعد الإطلاع على المستندات المدلى بها:"على تضمین حیثیة مفادها القرار مقتصرا

                                                           
،یمكن الإطلاع علیه بموقع 12/06/2018،المؤرخ في 18/80،رقم029/18عددقرار المحكمة الدستوریة المغربیة،ملف -1

  .المحكمة الدستوریة

 1.14.139المتعلق بالمحكمة الدستوریة في المغرب الصادر بموجب ظهیر شریف رقم  13.066القانون التنظیمي رقم -

  .یمكن الإطلاع علیه بموقع الانترنت 13/08/2014بتاریخ 
  .171بلفقیه،مرجع سابق،صعبد الحق -  2
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عدم تحدید أوجه عدم الدستوریة التي یدعیها الطاعن فجاء القرار مكتفیا بحیثیة -

من الدستور،وعلى عكس ما  133ارتباط الفقرتین الواردتین في الفصل وحیث أن :"..مفادها

  ...."یدعیه الطاعن

وبالتالي مثل هذه الحثیات التي اعتمدها القرار لا تعكس إحاطة القاضي الدستوري بواجب 

التحلیل والتأسیس القانوني لقراره الذي یقتضي إدراج عیوب الحكم التشریعي محل المسألة 

واعمال منهج التفسیر للنصوص  تصدي لها بالمناقشة وبیان الأساس القانونيالدستوریة وال

  .من عدمهالتشریعي  دستوریة الحكموصولا إلى تأكید  الدستوریة والقانونیة

  :01/20الكتلة الدستوریة والحیثیات التي أسس علیها القرار رقم : -2

في بناءه على  الجزائري إعتمدالمجلس الدستوري یتبین منه أن  01/20باستقراء القرار رقم 

  :الكتلة الدستوریة التالیة

  .من الدستور 171، 140/7، 160/2المادة -

  .من العهد الدولي للحقوق المدنیة والسیاسیة 14/5و 02المادتین -

أنه اعتمد على حیثیات  01/20فالملاحظ باستقراء القرار رقم : أما بالنسبة لحیثیات القرار

  :بدلیلواضحة ومصاغة بدقة 

 6نقطة  496بیان طبیعة الوثائق التي أسس علیها الطاعن مسألة عدم دستوریة المادة  -

من قانون الاجراءات الجزائیة فجاء القرار متضنا مضمون مذكرة المسألة الدستوریة المثارة 

بشأن المادة محل الطعن المبینة أعلاه،وكذلك بیان مضمون المذكرة الإضافیة المدعمة 

الأولى ،والمحلاظات المكتوبة التي قدمها الطاعن،والأساس الدستوري الذي استند للمذكرة 

من  3و1فقرتین  171و 160/2علیه في بیان المخالفة الدستوریة ویتمثل في نص المادتین 

  .الدستور

أن "حیثیة مفادهاتضمنا تحدید أوجه عدم الدستوریة التي یدعیها الطاعن فجاء القرار م-

من قانون الاجراءات الجزائیة تحرم الطاعن من ممارسة الطعن  06ة نقط 496المادة 

  .بالنقض 
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والنائب العام بمجلس بیان ملاحظات الحكومة والوزیر الأول والمجلس الشعبي الوطني -

  .قضاء الجزائر والأطراف المقدمة بشأن الحكم التشریعي المطعون فیه

  .لاجراءات الجزائیةمن قانون ا 6نقطكة  496التذكیر بمضمون المادة -

تفسیر النصوص الدستوریة التي أسس علیها المجلس الدستوري قراره للتوصل الى تقریر -

  .دستوریة النص المطعون فیه

تكریس حیثیة استخلاصیة للمبرارات التي ساقها المجلس للتوصل الى تقریر دستوریة ذلك -

  .النص

وبالتالي مثل هذه الحثیات التي اعتمدها القرار تعكس إحاطة القاضي الدستوري بواجب 

إدراج عیوب الحكم التشریعي محل المسألة  القائم علىالتحلیل والتأسیس القانوني لقراره 

الدستوریة والتصدي لها بالمناقشة وبیان الأساس القانوني واعمال منهج التفسیر للنصوص 

  .نونیة وصولا إلى تأكید دستوریة الحكم التشریعي من عدمهالدستوریة والقا

  :التكیف القانوني للقرار:رابعالفرع ال

المؤرخ في  18/80بالنسبة للقرار الوحید الذي أصدرته المحكمة الدستوریة المغربیة رقم

 265المتعلقة بنص المادة  ، سؤال الأولویة الدستوریةبمناسبة نظرها في  12/06/2018

من قانون المسطرة الجنائیة وبموجبه قضت بعدم قبول الدفع المثار على أساس عدم دخول 

  .المتعلق بالدفع بعدم الدستوریة حیز النفاذ 15/86القانون التنظیمي رقم 

بة یتبین باستقراء هذا القرار أنه یندرج ضمن فئة القرارات البسیطة لكونها قرارات غیر مرك 

تنتج أثرها بغیر شرط أو تحفظ وتكون إما في صورة قرار بعدم القبول أو برفض المسألة 

  . (1) . الدستوریة

سؤال الأولویة أما بالنسبة للتجربة الجزائریة فیتبین باستقراء القرارات التي صدرت في مجال 

  :أن هناك تنویع في صیغة القرار الفاصل فیها على النحو المبین أدناه الدستوریة

                                                           
  .161عبد الحق بلفقیه،مرجع سابق،ص-  1
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من قانون الاجراءات  06نقطة  496المتعلق بنص المادة  01/20للقرار رقم  فبالنسبة-

  .فإنه یصنف ضمن نمط القرارات البسیطة المبینة أعلاه الجزائیة

في قراره رقم  مجلس الدستوريال وهذا ما كرسه،تقنیة المطابقة الجزئیة للدستوراعمال - 

 قانون الاجراءات الجزائیة 146المتعلق بنص المادة  20/11/2019المؤرخ في 01/2019

قانون الاجراءات الجزائیة للدستور  416عندما قضى بالتصریح بالمطابقة الجزئیة للمدة 

بعقوبة  إذا قضت"في شطرها المحرر  416وریة الحكم التشریعي الوارد في المادة توعدم دس

  .."دج بالنسبة للشخص الطبیعي20.000حبس أو غرامة تتجاوز 

اضافة فقرة في منطوق القرار تقضي بسریان أثر القرار بصفة فوریة وامتداه لیشمل المسائل -

 10/02/2021المؤرخ في  01/21الجاریة وهو ما كرسه المجلس الدستوري في قراره رقم 

  .ءات المدنیة والإداریةقانون الاجرا 33المتعلق بنص المادة 
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رة قانونا ر محل المقارنة،حدد بموجب وسائل مقإن اتصال القضاء الدستوري في التشریعات 

في النص المنظم لشروط وإجراءات ممارسة هذه الآلیة،والتي تتمثل في التشریعین الفرنسي 

الإحالة بموجب قرار من المحاكم العلیاـوالإحالة بقوة القانون،وأضاف إلیها :والجزائري في

ة مباشرة أمام المحكمة الدستوری سؤال الأولویة الدستوریةالمشرع المغربي إمكانیة إثارة 

بمناسبة انعقاد اختصاصها للفصل في الطعون الانتخابیة البرلمانیة،إلا أن المجلس الدستوري 

الفرنسي كرس اجتهاده الخاص في غیاب النص القانوني المتعلق بمكنة الطعن المباشر 

أثناء نظره في الطعون الانتخابیة البرلمانیة،عن طریق  سؤال الأولویة الدستوریةأمامه بشأن 

قه في التصدي بمناسبة الفصل فیها من طرفه لإثارة النصوص الغیر دستوریة تقریر ح

المتعلقة بالمنازعة الانتخابیة المعروضة علیه،على غرار المحكمة الدستوریة في الجزائر التي 

  .لم تكرس بعد مثل هذا التوجه

ة وفي إطار هذا السیاق خلصنا إلى أن ممارسة القضاء الدستوري في هذه الدول لآلی

التصدي یستوجب تقیده بضوابط لإضفاء المشروعیة على ممارسته والحفاظ على المنظومة 

  .القانونیة حتى لا یسود الفراغ التشریعي بشأنها

فإنه یصبح ملزما قانونا  سؤال الأولویة الدستوریةوبمجرد توصل القضاء الدستوري بملف 

رتب التشریعات ولم ت ها بهذا الشأنبإخطار السلطات العامة في الدولة بذلك،لإبداء ملاحظات

  .محل المقارنة أي جزاء على إخلال القضاء الدستوري بهذا الالتزام

سؤال الأولویة وعملت التشریعات محل المقارنة على ضبط مسار وإجراءات الفصل في 

،على مستوى القضاء الدستوري،وكرست قواعد المحاكمة العادلة بشأنها لاسیما  الدستوریة

لكل طرف ذي  سؤال الأولویة الدستوریةالمجال للتدخل في اطار  تحاالوجاهیة والعلنیة وات

وتبین أن القضاء الدستوري  الفرنسي،اعتمد على فكرة القانون الحي،كأساس لإثارة مصلحة،

،بحیث أن الأمر لا یقتصر على مجرد الطعن في القانون بل یمتد  سؤال الأولویة الدستوریة

 خلاصة الباب الثاني
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یر القضائي المستقر له،كما أنه كرس اجتهاده بشأن الرقابة على الإغفال لیشمل التفس

التشریعي،بحیث أن تقصیر البرلمان في تنظیم مسألة معینة تندرج ضمن اختصاصه یتیح 

بشأن ذلك القصور التشریعي،وتبعا لذلك فإن نطاق  سؤال الأولویة الدستوریةللفرد اثارة 

النصوص القانونیة (تنوع بحیث یشمل ما یلي المسألة الدستوریة في فرنسا أكثر 

،بالإضافة إلى أن المجلس )والتنظیمیة،الاجتهاد القضائي المستقر لها،الاغفال التشریعي

الدستوري الفرنسي استخدم تقنیات التفسیر في تحلیله للنصوص القانونیة المطعون بعدم 

ظ على النص في حد ذاته دستوریتها،لیس فقط كتقنیة لتحلیل وفهم النص،بل كتقنیة لحفا

واستبعاده من طائفة عدم الدستوریة،عن طریق العمل بتقنیات التفسیر المشروط بتحفظ،وقد 

وهذا ما نجح في توظیف هذه التقنیة بحیث أصبحت هذه التحفظات هي المنهج المعمول به،

لم نجده في النموذج الجزائري باستقراء القرارات التي أصدرها بشأن الدفوع بعدم 

الدستوریة،فنجد المجلس الدستوري الجزائري یعمل بأسلوب تقریر الدستوریة أو عدمها دون 

ادراج تحفظ من شأنه أن یحافظ على بقاء النص القانوني المطعون فیه بعد إدراج ذلك 

  .التحفظ من طرف الجهات المعنیة

المقارنة،على طابعه النهائي وفیما یتعلق بالقرار بعدم الدستوریة فقد أجمعت التشریعات محل 

أي تحصینه من طرق الطعن،وأضفت علیه الحجیة المطلقة في مواجهة الكافة،وتلتزم 

السلطات العامة بوضعه موضع التنفیذ،إلا أنها أغفلت معالجة اشكالیة ذات أهمیة بالغة 

دستوریة،وقد تتعلق بمنازعة التنفیذ،في حال قیام عقبة قانونیة تحول دون تنفیذ القرار بعدم ال

حاول الباحث ابراز تصوراته بشأن هذه المسألة محاولة لضبطها من الناحیة الواقعیة وكیفیة 

  .تصدي القضاء الدستور للفصل فیها

وفي هذا الإطار نجد أن التشریعین الجزائري والمغربي لم یحددا بنص صریح الآثار المترتبة 

ة في تقدیر تلك الآثار،وهذا یلمحكمة الدستور على قرار عدم الدستوریة تاركین المجال لتدخل ا

من شأنه خلق نوع من الغموض والابهام،فیما یتعلق بترتیب آثار النص المقضي بعدم 

دستوریته،كما أن التشریعات محل المقارنة أغفلت مسألة تنظیم هذه الآثار في مجال 

یث لا یمكن نصوص قانونیة ذات أهمیة تتعلق بالمجال الجنائي والمجال الضریبي بح

معاملتهما بنفس الأثر المترتب عن القضاء بعدم دستوریة النصوص القانونیة الأخرى،على 
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د الدولة فكان من الأجدر ان یكون امس حریة المتهم،والثاني یمس اقتصأساس ان الأول ی

النص الصادر في أحد هذین النص واضحا بشأن الأثر المترتب عن تقریر عدم دستوریة 

  .نالمجالی

ترتیبا على ذلك لم تتطرق هذه التشریعات،الى إمكانیة العمل بالأثر الرجعي لقرار عدم و 

  .الدستوریة،وغیبت فكرة الأمن القانوني وأثره على قرار عدم الدستوریة

في  صدوره سؤال الأولویة الدستوریةفیه  اصة بالنموذج الجزائري،الذي واكبونظرا للمیزة الخ

،مما جعل 2020والذي تبعه التعدیل الدستوري لعام  2016ظل التعدیل الدستوري لعام 

الباحث یثیر مسألة تاریخ سریان قرار عدم الدستوریة في ظل تعاقب الدسایر أو بالمعنى 

في ظل وجود  سؤال الأولویة الدستوریةالأدق بناء على أي نص دستوري یتم فحص موضوع 

  .هماتعدیلین قائمین بذات

ثم خلصنا إلى تقیم هذه التجربة على مستوى هذه التشریعات بحیث تبین لنا أن القضاء 

الدستوري لا یملك سلطة الرقابة على تقدیرات المشرع في اصداره للنص القانوني،فهو یراقب 

عیوب الدستوریة فقط،كما لاحظنا ان هذه التشریعات لا تزال متأثرة بنموذج الرقابة السابقة 

سؤال ب امة بموضوع توصل القضاء الدستورياشترطت الزامیة اخطار السلطات الع عندما

،كما أنها لم تعمل على تنویع الآثار المترتبة على القرار بعدم الدستوریة  الأولویة الدستوریة

والتي بقیت مبهمة أمام المتقاضي ومتروكة لتقدیر القضاء الدستوري،وأن نظام ازدواجیة 

یعد عدیم الفعالیة ویؤدي إلى عرقلة وصول  سؤال الأولویة الدستوریةلالتقیم المبدئي 

  .المتقاضي للقضاء الدستوري
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  لخاتمـــــــةا

حق الأفراد في الدفع (موضوع الأطروحة الموسوم بـ وفي ختام هذه الدراسة وبعد معالجتنا ل

تلخیص أهم النتائج یمكن ) المغرب -فرنسا -بعدم دستوریة القوانین دراسة مقارنة الجزائر

:  كالآتينوردها لتلك النتائج، و  أثرت كاحاالتي تم التوصل إلیها، وتقدیم عدد من الاقتر 

    

  : النتائج -أولاً 

كرس إلى حد مقبول التقاضي الدستوري للأفراد في التشریع ی، سؤال الأولویة الدستوریةن إ-1

الجزائري،في إطار الضمانات التي یسعى المؤسس الدستوري الى تجسیدها،والتي تحققت 

،من خلال 2020،وكذا التعدیل الدستوري لعام 2016على اثر التعدیل الدستوري لعام 

شمل أیضا الحكم یل الدستوریةسؤال الأولویة استحداث المحكمة الدستوریة وتوسیع نطاق 

بالإضافة إلى إدراج المعاهدات الدولیة التي صادقت علیها ) المراسیم الرئاسیة(التنظیمي

الجزائر ضمن الكتلة الدستوریة المحددة للنصوص المستند علیها للفصل في دستوریة الحكم 

  .التشریعي أو التنظیمي المطعون فیه

القضاء الدستوري أحكاماً باتة وملزمة للسلطات كافة، في الوقت الذي تكون فیه أحكام -2

مما یثیر مخاوف السلطات الأخرى وعجزها عن مواجهة أحكامه التي قد لا تلبي طموحات 

هذه السلطات، كما أن ذلك من شأنه أن یولد انطباعا بأن سلطة هذا القضاء غیر مقیدة 

لتبدید هذه المخاوف وتزیل تلك بخلاف السلطات الأخرى، تأتي ضوابط الرقابة الدستوریة 

الرقابة  د هذهحدمن وفي مقدمة هذه الضوابط تقید الرقابة بإطار الدستور، فهو ،التكهنات

، وبالرغم من جمود دساتیر المخالفة لهحاكم التشریعات ی، ومرجعها الذي بضوابطوقیدها 

ن مع نصوصه على محل الدراسة، إلا أن القضاء الدستوري قد تعامل في أغلب الأحیا دولال

العمل أنها نصوصاً حیة، ولم یطبقها بشكل آلي، ولم ینظر إلیها هذا القضاء نظرة واحدة منذ 

 أسئلة الأولویة الدستوریةتصدى للفصل في كلما  على إعادة تفسیرها اعتمدمبل كان  بها

النص فسر بل ی ،، فهذا القضاء لا ینظر إلى النص الدستوري بمعزل عن الواقعالمحالة علیه

الدستوري في ضوء الفكرة القانونیة السائدة، وهذه الفكرة قد تتغیر من مدة إلى أخرى، فتتغیر 

قراءة النص الدستوري معها ویُفسر بما ینسجم مع التغیر الحاصل في هذه الفكرة ویساعد 

 ویتولى التفسیرالقضاء الدستوري في ذلك صیاغة النصوص الدستوریة وعمومیتها ومرونتها، 
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وهذا ما  ،تجاه القضایا المتشابهةاالتباین الحاصل في موقف القضاء الدستوري  توضیح

لاحظناه عند التطرق لموضوع العدول في أحكام القضاء الدستوري، وان سبب ذلك یعود إلى 

تغیر فلسفة الدولة أي فكرتها القانونیة السائدة من دولة تسودها النزعة الفردیة التي تحد من 

   .لة، إلى دولة متدخلة بقدر الضرورات التي فرضتها الظروفتدخل الدو 

تباین الدول محل المقارنة في توظیف المصطلح الذي یعكس نمط الرقابة القضائیة -3

،والدفع  سؤال الأولویة الدستوریة: اللاحقة على دستوریة القوانین،باستعمال مصطلحین هما

الدراسة إلى أن الاصطلاح الأول أكثر دقة من بعدم دستوریة القوانین،وتم التوصل في هذه 

الثاني على أساس أننا أمام مسألة أولیة تثار بصدد النظر في دعاوى موضوعیة ،ولیست 

،وعلة ذلك عدم اختصاص في مجال القضاء العادي دفعا بالمعنى القانوني المعمول به

في حالة الاحالة على وملزما قانونا  سؤال الأولویة الدستوریةقاضي الموضوع بالفصل في 

الجهة المختصة بتربص قرارها الفاصل في المسألة الدستوریة حتى یتمكن من الفصل في 

  .الدعوى الموضوعیة المرفوعة أمامه

أدرج المجلس الدستوري الفرنسي ما یصطلح علیه بالقانون الحي أو ما یسمى أیضا -4

لها ،وبالتالي لم یعد مجا الدستوریةسؤال الأولویة بالتفسیر القضائي المستقر ضمن نطاق 

  .المستقر للمحاكم العلیا بل تعداه الى الاجتهاد محصورا في الأحكام التشریعیة

 سؤال الأولویة الدستوریةعدم وجود نموذج خاص بالمرجعیة التشریعیة،التي تشكل نطاق -5

على مستوى التجربیتین الجزائریة والمغربیة،ولا یزال الغموض على مستواهما یعتري مدلول 

  .الذي یجوز إثارة تلك المسألة بشأنه والحكم التنظیمي الحكم التشریعي

ضد الإغفال  سؤال الأولویة الدستوریةأجاز المجلس الدستوري الفرنسي إمكانیة إثارة -6

الذي أسسه على  اجتهاد المجلس الدستوري في توسیع اختصاصه،التشریعي،وهذا ناتج عن 

أن تقصیر البرلمان في تنظیم مسألة تندرج ضمن اختصاصه من شأنه أن یلحق ضررا 

  .وهو الأمر المفقود في التجربتین الجزائریة والمغربیةبالحق أو الحریة التي یضمنها الدستور،

لیست  ي،فه سؤال الأولویة الدستوریةل المفهوم الخاص للمصلحة المعمول به في مجا-7

ذات المصلحة المعمول بها في نطاق القضاء العادي والتي تقتصر على توفر فائدة عملیة 

هذا  سؤال الأولویة الدستوریةللمدعي من رفع دعواه القضائیة،بل یتعدى مفهومها في مجال 

تجسد في أن یكون مظهره یالفهم التقلیدي لشرط المصلحة،وتقوم على عنصر التلازم و 
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الفصل  أن للفصل في الدعوى الموضوعیة أي ولازما الفصل في المسألة الدستوریة ضروریا

  سؤال الأولویة الدستوریةفي الدعوى الموضوعیة موقوف على الفصل في 

،والذي ورد على  سؤال الأولویة الدستوریةاستعمل المشرع عنصر الجدیة كشرط لقبول -8

ن مدلوله ومعایر استنتاجه من طرف المحاكم للجزم بشأن الطابع نحو غیر دقیق،دون بیا

من عدمه،وهذا ما یتیح إعمال السلطة التقدیریة للمحاكم في  سؤال الأولویة الدستوریةلالجدي 

استخلاصه وتضارب الاجتهاد القضائي بشأنه،وبالنتیجة لذلك ضیاع الغایة من تكریس حق 

ضین في اویولد نوع من عدم المساواة بین المتق الدستوریةسؤال الأولویة ة ر المتقاضي في إثا

قبول ما آثاروه من مسائل دستوریة نتیجة اختلاف المحاكم في استخلاصها لعنصر الجدیة 

 حظى بقبولهیمن طرف عدة متقاضین وقد  سؤال الأولویة الدستوریةثار نفس یوبالتالي قد ،

من طرف محاكم أخرى لانعدام ما یضبط اختصاص هذه  هاورفض ،من طرف محاكم معینة

  .الأخیرة في كیفیة توصلها الى عنصر الجدیة

،على الحقوق  سؤال الأولویة الدستوریةقصر المشرع في الدول محل المقارنة اثارة -9

والحریات التي یضمنها الدستور،وأغفل مسألة هامة وهو أن نطاق الحقوق والحریات غیر 

إلى ما كرسته المواثیق الدولیة  هضمنته الوثیقة الدستوریة،بل یتعدامقصور على ما ت

والمغربي أثناء نقلهما تجربة المشرع   جزائريالوالإقلیمیة،وهذا ما وقع فیه كل من المشرع 

على نطاق الحقوق والحریات  سؤال الأولویة الدستوریةفهذا الأخیر عندما قصر ،الفرنسي

المكرسة في الدستور،راعى وجود وسیلة أخرى مكرسة في النظام القانوني الفرنسي تتیح للفرد 

ما یصطلح علیها برقابة التقاضي بشأن الحقوق والحریات المكرسة في المواثیق العالمیة وهو 

ألة بموجب المادة ولكن سرعان ما تدارك المؤسس الدستوري الجزائري هذه المس الاتفاقیة

بنصها على امكانیة اخطار المحكمة الدستوریة  2020من التعدیل الدستوري لعام 190

،أي أدرج المعاهدات الدولیة التي صادقت بشأن توافق القوانین والتنظیمات مع المعاهدات

علیها الجزائر ضمن نطاق الكتلة الدستوریة المستند علیها لفحص مدى دستوریة الحكم 

  .عي أو التنظیمي المطعون فیهالتشری

في الدول محل المقارنة ضبط  سؤال الأولویة الدستوریةللم یتضمن القانون المنظم -10

شروط قبولها بدقة واكتفى بالاحالة الى مواد قانون الإجراءات الجزائیة والإجراءات المدنیة 
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الرسم القضائي،والعمل بشأن الشروط المتعلقة بالصفة والمصلحة والاستعانة بمحام وتسدید 

  .بنظام التدخل في الخصام

من نطاق النظام العام عن طریق حرمان المحاكم من  سؤال الأولویة الدستوریةاستبعاد -11

اثارتها بصفة تلقائیة،على الرغم من أن المشرع في الدول محل المقارنة أضفى علیها 

،عندما أجاز إثارة ال القضاء العاديفي مج الخصائص القانونیة للدفوع المتعلقة بالنظام العام

  .لأول مرة أمام محكمة النقض أو مجلس الدولة سؤال الأولویة الدستوریة

 التعدیلات الدستوریةقد استثنى  محل المقارنة، الدولتبین أن القضاء الدستوري في -11

 ویرجع سبب ذلك لعوامل تاریخیة ، سؤال الأولویة الدستوریةنطاق من  وقوانین الاستفتاء

وهو ما وأخرى تتعلق بانعدام النص المكرس للاختصاص بالفصل في مثل هذه المواضیع،

   .ذهب إلیه جانب كبیر من الفقه

لا یتنافى مع التقید بقرینة الدستوریة، لأن  حكم التشریعيبعدم دستوریة ال قرارأن ال-12

إلا في الأحوال التي تكون فیها مخالفة ،القضاء الدستوري لا یلجأ إلى الحكم بعدم الدستوریة

للدستور واضحة وقطعیة، لكن التقید بتلك القرینة یحد من اللجوء إلى الحكم  يالتشریعالحكم 

لا یمنع من تصویب التشریع وجعله ،قید بهابعدم الدستوریة إلى أقصى حد ممكن كما أن الت

مطابقاً للدستور دون الحكم بعدم دستوریته، وذلك من خلال التقنیات التي ابتدعها القضاء 

الدستوري، والتي تقوم على البحث عن التفسیر الذي یجعل التشریع مطابقاً للدستور كلما 

لدستوري والتشریعي للوصول إلى كان ذلك ممكناً، ویتم ذلك من خلال إعادة قراءة النصین ا

الدستوریة یقتضي تفسیر كل من  في المسألةلأن البت  ،التفسیر الذي یجعلهما متطابقین

النص التشریعي المطعون فیه والنص الدستوري الذي یدعي الطاعن مخالفة التشریع له، قبل 

التي لا تكون  ولكن ذلك لا یكون ممكناً في جمیع الأحوال بل في الأحوال قرار،إصدار ال

  . فیها مخالفة التشریع للدستور واضحة وقطعیة

إن تقید القضاء الدستوري بقرینة الدستوریة لا یهدف فقط إلى تجنب الصدام مع -13

المشرع، فتجنب الصدام مع المشرع وإن یكن مبرراً معتداً به للتمسك بقرینة الدستوریة، بل 

وأن هناك  ،شریع دون الحكم بعدم دستوریتهیعني أن للقضاء الدستوري دور في تصویب الت

مراعاة الاعتبارات : عدد من المبررات تدفع القضاء الدستوري إلى ذلك، وهذه المبررات هي

العملیة، مراعاة الفكرة القانونیة السائدة، تغیر النظرة إلى عملیة صناعة التشریع، تأثر 
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ن القضاء الدستوري یوازن بین القضاء الدستوري بالعولمة، وتحقیق الأمن القانوني، وأ

  . المصالح المتعارضة في ضوء هذه العوامل

إن التمسك بقرینة الدستوریة لا یعني محاباة القضاء الدستوري للمشرع واصطفافه معه -14

على حساب مصلحة الطاعن، لأن التقید بقرینة الدستوریة كضابط للرقابة سیؤدي إلى خلع 

فاً للدستور، وهو المعنى الذي یراد تطبیقه على الطاعن المعنى الذي یجعل التشریع مخال

والذي یحاول الطاعن التخلص منه، وإحلال معنى جدید للنص المطعون فیه، من خلال 

اللجوء إلى تقنیة التفسیر البناء للتشریع، الذي مفاده قیام المحكمة باستنباط قاعدة تشریعیة 

ر التشریع، أو من خلال التفسیر ضمنیة بما یتفق مع قصد المشرع وغرضه من إصدا

التوجیهي، إذ یوجه القضاء الدستوري الجهات المكلفة بتطبیق القانون المطعون فیه بتطبیقه 

أو التحفظات الدستوریة، التي تقتضي قراءة وتطبیق التشریع وفق نصوص  ،على نحو معین

الأمر : وبذلك فإن القضاء الدستوري سیحقق أمرین في ذات الوقت هما ،معینة من الدستور

والأمر الثاني، تحقیق هدف الطاعن في كثیر من ،الأول، تجنب الحكم بعدم الدستوریة

القضاء  صبغه علیهالأحیان، لأن الطاعن سیطبق علیه التشریع وفق المعنى الجدید الذي أ

   .لإثارة المسألة الدستوریة ذات الأولیةالطاعن  الدستوري، ولیس المعنى القدیم الذي دفع

إن الحكم بعدم دستوریة التشریع لا یعني عدم التقید بقرینة الدستوریة، أو أن القضاء -15

الدستوري قد أصبح نداً للمشرع، بل یعني أن هذا القضاء قد عجز عن التوصل للتفسیر 

لا ینفع معها إعادة قراءة النصین المطابق للدستور، بسبب وجود مخالفة واضحة وقطعیة، 

معان جدیدة لأن ذلك سیرهق النصوص ویحملها معان لا  استنتاجالدستوري والتشریعي و 

وإزاء ذلك لا یبقى أمام القضاء الدستوري سوى طریق واحد لتصویب التشریع وهو  ،تحتملها

لتشریع بأكمله، الحكم بعدم دستوریة النصوص المخالفة للدستور، أو الحكم بعدم دستوریة ا

  . لفسح المجال أمام المشرع لإعادة تشریعه بالشكل الذي یجعله مطابقاً للدستور

لم تشر  والمجلس الدستوري سابقا في الجزائر وفرنسا محكمة الدستوریة في المغربان ال-16

إلى قرینة الدستوریة بصورة صریحة، إلا أن غیاب المصطلح لا ینفي هذه الجهات الدستوریة 

یق مضمونه إذ ثبت من خلال مراجعة أحكامها أنها تحاول تجنب الحكم بعدم الدستوریة تطب

  . من خلال التفسیر المطابق للدستور
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أغفل القانون المنظم للمسألة الدستوریة ذات الأولیة،تنظیم مسألة على درجة من -17

یعد  الدستوریةالأهمیة تتعلق بمنازعات التنفیذ في مجال القضاء الدستوري،لأن قرار عدم 

وقد تثار بشأنه عدة عقبات في مرحلة التنفیذ،نظرا لطابعه حكما قضائیا في نهایة المطاف،

الخاص كونه لیس قرارا صادرا في مواجهة أفراد فقط بل یتضمن إلتزاما في مواجهة السلطات 

تذلیلها  العامة،قد یترتب عنه امتناعها عن تنفیذه وبالنتیجة له قیام عقبة في التنفیذ تقتضي

  .بتدخل الجهة المختصة

سیترتب عنها التوصل إلى تقریر  سؤال الأولویة الدستوریةبطبیعة الحال أن تكریس آلیة -18

عدم دستوریة الحكم التشریعي المطعون فیه،وهي مسألة حسنة لأنه سیترتب عنها تطهیر 

ه الألیة بشأن المنظومة القانونیة من عیوب عدم الدستوریة،ولكن في سبیل الارتقاء بهذ

النجاعة في ممارستها یقتضي احاطتها بضمانة قانونیة أهم وهي تكریس حق المتضرر من 

هذا الحكم في الحصول على تعویض جبرا للضرر الذي أصابه من جراء تقریر عدم 

  .دستوریة الحكم التشریعي

الدستوري  عدم ضبط الأثار القانونیة المترتبة على قرار عدم الدستوریة،ومنح القضاء-18

سلطة تقدیریة واسعة في ترتیب تلك الآثار،بدون بیان أسبابها وظروف إعمالها،وهذا ما یؤدي 

  .الى الغموض بشأنها وعدم توقع الأثر المناسب من قبل المتقاضین

الغیر مفصول (عدم تحدید النطاق الزمني لقرار عدم الدستوریة بالنسبة للقضایا الجاریة-19

  .هذه القضایا مشمولة بقرار عدم الدستوریة الذي صدر قبل الفصل فیها فیما إذا كانت) فیها

عدم تفرید بعض النصوص القانونیة بأحكام خاصة بشأن الأثر القانوني المترتب على -20

قرار عدم دستوریتها،ویتعلق الأمر بالنصوص الجزائیة والنصوص الضریبیة،فالأولى تتعلق 

تتعلق بموارد الدولة واقتصادها،وبالتالي فلن یكون اعمال بحریة المتهم المحبوس والثانیة 

الأثر الفوري لقرار عدم الدستوري ناجعا في الحالة الأولى لأنه سیولد اختلافا بین المحكوم 

علیهم المدانین على نفس الحكم التشریعي الجزائي الذي أصبح غیر دستوري،فالمتهم الذي 

رر عدم دستوریته یستفید من آثاره بینما المتهم آثار مسألة عدم دستوریة ذلك الحكم وتق

وم علیه بنفس النص والذي لم یثر مسألة دستوریته یقضي العقوبة بناء على نص كالمح

رجعي والتنصیص علیه بشكل لأصبح غیر دستوري،وهذا ما یقتضي إعمال الأثر ا

ة مبالغ مالیة صریح،بینما في الحالة الثانیة فنحن أمام نص ضریبي بموجبه اقتطعت الدول
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 من المكلفین بالضریبة بناء على نصوص قانونیة منظمة لها فإذا أثیرت مسألة الدستوریة

الأثر المناسب في هذه الحالة هو اعمال الأثر الفوري  بشأنها وتقرر عدم دستوریتها فإن

یه الى ضرورة تمكین الطاعن في هذه الحالة خزینة الدولة واقتصادها،مع التنو حفاظا على 

  .من الاستفادة من أثر القرار

یعد الأمن القانوني أحد المعایر التي یؤسس علیها قرار عدم الدستوریة،ومظهره یتسجد -21

في حمایة الحقوق المكتسبة  والمراكز القانونیة المستقرة،فإذا تقرر إعمال الأثر الرجعي لقرار 

فلا تسري هذه الرجعیة إلا في عدم الدستوریة یتعین مراعة مبدأ الأمن القانوني بهذا الشأن 

  .نطاق محدود

التصدي للفصل في دستوریة النصوص القانونیة التي لم تكن محلا للمسألة الدستوریة -22

المحالة على القضاء الدستوري،استعملها المجلس الدستوري الفرنسي في غیاب أي نص 

دستوریة القوانین قانوني یكرس له مثل هذا الاختصاص وأسسها على اختصاصه في رقابة 

  .وحمایة الشرعیة الدستوریة،وهذا ما لا یوجد مثله في التجربتین الجزائریة والمغربیة

بصفة منباشرة أمام المجلس الدستوري  سؤال الأولویة الدستوریةاستبعاد فكرة اثارة -23

لأمر الفرنسي والمحكمة الدستوریة في الجزائر،على غرار التجربة المغربیة التي كرست هذا ا

  .بمناسبة الطعون الانتخابیة البرلمانیة

  : الاقتراحات -ثانیاً 

  :سؤال الأولویة الدستوریةاقتراحات خاصة بشروط قبول *

،والذي یستمد  سؤال الأولویة الدستوریةتكریس كفایة شرط المصلحة المحتملة لإثارة -1

  .الطابع العینيأساسه القانوني من الطبیعة القانونیة للدعوى الدستوریة ذات 

وعلى ، سؤال الأولویة الدستوریةبالنسبة لمصطلح الحكم أو المقتضى التشریعي محل -2

بط قائمة الأحكام التشریعیة التي تشكل نطاق التجربة الفرنسیة التي تمكنت من ضغرار 

عن طریق تدخل وزارة العدل بوضع مذكرة خاصة بذلك،فإن  سؤال الأولویة الدستوریة

التجربتین الجزائریة والمغربیة العمل على هذا المنهج حتى یسهل للمتقاضي المنتظر في 

معرفة نطاق الأحكام التشریعیة التي یمكنه الاستناد علیها في إثارة تلك المسألة ،ومن جانب 

آخر تكریس مرجعیة تشریعیة للمحاكم تعتمد علیها في فحص شروط قبول المسائل الدستوریة 

  .جنبا لأي اجتهاد من طرفهات المثارة على مستواها
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 في فهم مدلوله بما لا یدع مجالا للشك ،عنصر الجدیةادراج معایر وضوابط استخلاص -3

  .واستبعاد السلطة التقدیریة للمحاكم في التوصل إلیه

   .سؤال الأولویة الدستوریةادراج التعدیلات الدستوریة وقوانین الاستیفتاء ضمن نطاق -4

بالنسبة للدعاوى الاستعجالیة التي یتم الفصل فیها دون انتظار قرار القضاء الدستوري -5

المثار بمناسبتها،یقتضي الأمر إدراج نص قانوني یكرس حق  سؤال الأولویة الدستوریةبشأن 

المتقاضي الذي آثار تلك المسألة من رفع دعوى جدیدة للاستفادة من قرار عدم الدستوریة 

توصل القضاء الدستوري إلى تقریر عدم دستوریة النص الذي كان أساسا للفصل في حالة 

  .في الدعوى الاستعجالیة

  :سؤال الأولویة الدستوریةاقتراحات خاصة بممارسة *

،من حق الطعن في قرار رفض  سؤال الأولویة الدستوریةتمكین المتقاضي الذي آثار -1

بصفة مباشرة على عدم توفر شرط الجدیة، المؤسسالصادر عن المحاكم العلیا و الإحالة 

  .على مستوى المحكمة الدستوریة

 وري في استعمال رخصة التصدي لزیادةوجوب توسع المحكمة الدستوریة والمجلس الدست-2

  .فاعلیتهما في حمایة الشرعیة الدستوریة

  :سؤال الأولویة الدستوریةلاقتراحات خاصة بنظام التقیم المبدئي *

،القائمة على الإحالة  لسؤال الأولویة الدستوریةضرورة العمل بنظام أحادیة التقیم المبدئي -1

) المحكمة الدستوریة والمجلس الدستوري(المباشرة من طرف المحاكم الى القضاء الدستوري

التي سبق  الأسئلة الأولویة الدستوریةلعدم فعالیة وجود درجة ثانیة لإجراء تقیم مبدئي لذات 

  .فحصها على مستوى المحاكم المثارة على مستواها

انشاء هیئة على مستوى القضاء الدستوري یحدد القانون تشكیلتها ونظام عملها،تختص -2

على المحكمة الدستوریة أو المجلس الدستوري  المحال سؤال الأولویة الدستوریةبالنظر في 

  . ئل ذات الطابع الجدي فقطمما یسهل عمل هاتین الهیئتین وتفرغهما للفصل في المسا

  :اقترحات خاصة بالقرار الفاصل في المسألة الدستوریة ذات الأولیة*

صیاغة الأحكام الصادرة بشأن الدعاوى الدستوریة، إذ ینبغي أن تصاغ هذه  ضرورة-1

الأحكام بأسلوب مختلف عن أسلوب صیاغة الأحكام الصادرة عن أنواع القضاء الأخرى، 

بل یفترض أن تصاغ بطریقة تتناسب مع طبیعة القضاء الدستوري، من خلال التعبیر عن 
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ارة بصورة صریحة في الحكم إلى نوع العیب الذي مضمون الحكم ببلاغة عالیة، وكذلك الإش

أدى إلى الحكم بعدم الدستوریة، وأن یشار إلى المبادئ الدستوریة التي سبق التوصل إلیها 

في أحكام أخرى، أو التركیز على تبریر عدول المحكمة عن مواقفها السابقة، أو استخلاص 

 .مبادئ دستوریة فرعیة من مبادئ الدستور

،على التزام المشرع بالتدخل  سؤال الأولویة الدستوریةلة في القانون المنظم النص صراح-2

لإلغاء الحكم التشریعي المقضي بعدم دستوریته،خلال میعاد معین من صدور قرار عدم 

  .وهذا بغرض تأكید الحجیة المطلقة والطابع الملزم لقرارات القضاء الدستوریة الدستوریة،

ار المترتبة على قرار على الآث سؤال الأولویة الدستوریةلالنص صراحة في القانون المنظم -3

عدم الدستوریة،مع ضرورة النص بصفة واضحة على الأثر الرجعي لقرار عدم 

الدستوریة،سواء في المسائل الجنائیة أو غیرها مع النص على ضوابط إعمال هذا 

حفاظا ) الفوري(نص صراحة على إعمال الأثر المباشر الأثر،وبالنسبة للمسائل الضریبیة ال

،والنص على أن المحكمة الدستوریة والمجلس الدستوري یملكان سلطة على اقتصاد الدولة

تقدیریة في تقریر الأثر المباشر في بعض المسائل بناء على الظروف الخاصة ببعض 

  .الخطورة التي تلازمها المسائل الدستوریة ذات الأولیة والعناصر المحیطة بها ودرجة

  :اقتراحات خاصة بضمانة التعویض*

من جراء تقریر عدم دستوریة ،تكریس حق الفرد في الحصول على التعویضضرورة -1

،ومنح القضاء الدستوري اختصاص الفصل في  سؤال الأولویة الدستوریةالقانون محل 

  .طلبات التعویض بناء على قاعدة قاضي الأصل هو قاضي الفرع

  :سؤال الأولویة الدستوریةاقترحات خاصة بمنازعة التنفیذ في مجال *

،یعالج منازعات  سؤال الأولویة الدستوریةلضرورة تكریس نص خاص في القانون المنظم -1

  .التنفیذ للقرار القاضي بعدم دستوریة الحكم التشریعي المطعون فیه

منازعات التنفیذ لقرار عدم الدستوریة ضرورة بیان الجهة القضائیة المختصة بالفصل في -2

  .وطریقة تسویتها وما یمیزها عن منازعات التنفیذ العادیة
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  المصادر و المراجع  قائمة

  :المصادر باللغة العربیة:أولا

  :النصوص القانونیة والتنظیمیة-

  :الدستور*

علیه في دستور الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة،المعدل والمتمم،المصادق  .1

،المتعلق 06/03/2016المؤرخ في  16/01،بموجب المرسوم الرئاسي رقم 2016 استفتاء

بإصدار التعدیل الدستوري،في الجریدة الرسمیة للجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة 

 .07/03/2016المؤرخة في  14ر،رقم .الشعبیة،ج

والمتمم،المصادق علیه في دستور الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة،المعدل  .2

المؤرخ في  20/442،بموجب المرسوم الرئاسي رقم 2020استفتاء أول نوفمبر 

 ،المتعلق بإصدار التعدیل الدستوري،في الجریدة الرسمیة للجمهوریة الجزائریة30/12/2020

  .30/12/2020،المؤرخة في 82ر،رقم .الدیمقراطیة الشعبیة،ج

 .2008مقراطیة الشعبیة لعام دستور الجمهوریة الفرنسیة الدی .3

  .2011دستور المملكة المغربیة لعام  .4

  :النصوص التشریعیة*

المحدد لشروط وكیفیات تطبیق  02/09/2018المؤرخ في  18/16لقانون العضوي رقم ا .1

 .الدفع بعدم الدستوریة في التشریع الجزائري

من  61/1بشأن تطبیق المادة  03/12/2009في  المؤرخ 1523/2009القانون رقم  .2

 .الدستور الفرنسي

المتعلق  14/02/2014في نسخته الأخیرة بتاریخ  15/86مشروع القانون التنظیمي رقم  .3

 .قانون في المغربالبشروط وإجراءات الدفع بعدم دستوریة 

المتعلق بالمحكمة الدستوریة في المغرب الصادر بموجب  13.066القانون التنظیمي رقم  .4

 .13/08/2014بتاریخ  1.14.139شریف رقم ظهیر 

بتاریخ  1.19.43الصادر بموجب ظهیر شریف رقم  16/14القانون رقم  .5

 .01/04/2019بتاریخ  6765المنشور بالجریدة الرسمیة عدد  11/03/2019

  :النصوص التنظیمیة*
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  :المراسیم-

الرسمیة  ، منشور بالجریدة16/02/2010المؤرخ في  2010-149المرسوم الرئاسي رقم  .1

ویمكن الاطلاع علیه عبر الموقع الالكتروني  18/02/2010للجمهوریة الفرنسیة بتاریخ 

  :التالي

Htpp://ddata.over-blog.com/xxxyyy/1/18/50/53/decret-aide-
juridictionnelle,.pdf. 

  :القرارات-

 15/86رقم قرار المحكمة الدستوریة المتعلق بالبت في مطابقة مشروع القانون التنظیمي  .1

،قرار رقم 18-024:المتعلق بشروط وإجراءات الدفع بعدم دستوریة قانون ،ملف عدد

 .12/03/2018والمنشور بالجریدة الرسمیة بتاریخ  06/03/2018،المؤرخ في 18/70

  :الأنظمة الداخلیة *

المؤرخ في  الجزائري النظام المحدد لقواعد عمل المجلس الدستوري .1

 .11/05/2016،المؤرخة في 29،الجریدة الرسمیة للجمهوریة الجزائریة،ع06/04/2016

الجریدة الرسمیة ، 2019النظام المحدد لقواعد عمل المجلس الدستوري الجزائري لسنة  .2

 .30/06/2019،مؤرخة في 42للجمهوریة الجزائریة ع

 .الفرنسيلمجلس الدستوري ا المحدد لقواعد عمل النظام الداخلي .3

 .من القانون الأساسي للمحكمة الدستوریة الأسبانیة  7/1المادة  .4

  :المناقشات البرلمانیة*

المناقشة البرلمانیة لمشروع القانون العضوي یحدد شروط وكیفیات تطبیق الدفع بعدم  .1

،الجریدة الرسمیة للمناقشات،المجلس الشعبي 18/06/2018الدستوریة المنعقدة بتاریخ 

 .03/07/2018،المؤرخة في 77الوطني،السنة الثانیة رقم 

لمناقشة مشروع القانون العضوي الذي یحدد شروط  67موجز محضر الجلسة العلنیة  .2

یمكن الاطلاع علیه على  18/06/2018وكیفیات تطبیق الدفع بعدم الدستوریة المنعقدة یوم 

 .موقع المجلس الشعبي الوطني الجزائري

 :یاتالتقاریر والتوص*
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مذكرة المجلس الوطني لحقوق الإنسان بخصوص مشروع القانون التنظیمي للدفع بعدم  .1

 .2013الدستوریة،مارس 

  :الكتب-

  :الكتب المتخصصة*

إبراهیم محمد علي،المصلحة في الدعوى الدستوریة،دار النهضة العربیة،القاهرة،بدون سنة  .1

 .نشر

الثاني،منشأة ابراهیم نجیب سعد،القانون القضائي الخاص،الجزء  .2

 .1980المعارف،الاسكندریة،

،دار النهضة 1أحمد منصور،الرقابة اللاحقة على دستوریة القوانین في فرنسا،ط .3

 .2012العربیة،القاهرة،

 .احمد منصور،اجراءات الدعوى الدستوریة،دار النهضة العربیة،القاهرة،بدون سنة نشر .4

رقابة على دستوریة القوانین في ظل أحمد عبد الحسیب عبد الفتاح السنتریسي،اشكالیات ال .5

 .2018،دار الفكر الجامعي،الاسكندریة،1تعاقب الدساتیر،ط

أحمد عبد الحسیب عبد الفتاح السنتریسي،الأثر الرجعي في القضائین الإداري والدستوري  .6

 2011دراسة مقارنة بین القانون والشریعة الاسلامیة،دار النهضة العربیة،القاهرة،

الغماري،الدور الإنشائي للقاضي الدستوري دراسة مقارنة،أطروحة  السید علي محمد .7

 .2018دكتوراه في الحقوق،كلیة الحقوق،جامعة المنوفیة،

امین عاطف صلیبا،دور القضاء الدستوري في إرساء دولة القانون،المؤسسة الحدیثة  .8

 .2002للكتاب،طرابلس،لبنان،

نظمة الدستوریة المقارنة النظام أمحمد حجاجي،الرقابة على الدستوریة دراسة في الأ .9

 .2018،منشورات مجلة العلوم القانونیة،مطبعة الأمنیة،الرباط،1الدستوري المغربي،ط

،منشورات زین 1آلاء مهدي مطر،حجیة أحكام وقرارات القضاء الدستوري،ط .10

 .2018الحقوقیة،بیروت لبنان،

من المحاكم الدستوریة بتول مجید جاسم، حجیة القرارات والأراء التفسیریة الصادرة  .11

 .دراسة مقارنة،مكتبة السنهوري،بیروت،بدون سنة نشر
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 168بشیر علي باز،أثر الحكم الصادر بعدم الدستوریة في ضوء أحكام القرار بقانون  .12

 .2005،دار الجامعة الجدیدة للنشر،الاسكندریة،1998لسنة 

یعي دراسة تحلیلیة جواه عادل العبد الرحمن،الرقابة الدستوریة على الإغفال التشر  .13

 .2016مقارنة،دار النهضة العربیة،القاهرة،

جورجي شفیق ساري،إختصاص المحكمة الدستوریة العلیا بالتفسیر،دار النهضة  .14

 .1995العربیة،القاهرة،

جوجي شفیق مساري،مسؤولیة الدولة عن أعمال سلطاتها قضاء التعویض،دار النهضة  .15

 .2005العربیة،القاهرة،

،منشورات الحلبي 1الشویلي،قرینة دستوریة التشریع دراسة مقارنة،طحسین جبر حسین  .16

 .2018الحقوقیة،بیروت،

حمید ابراهیم الحمادي،الرقابة على دستوریة القوانین في دولة الامارات العربیة  .17

المتحدةدراسة مقارنة مع تشریعات جمهوریة مصر العربیة ودولة الكویت ومملكة 

 ،2001رات القانونیة،القاهرة،البحرین،المركز القومي للاصدا

من  24حسنین ابراهیم محمد،أثر الحكم بعدم دستوریة نص الفقرة الثانیة من المادة  .18

 .2000قانون مباشرة الحقوق السیاسیة،دار النهضة العربیة،القاهرة،

خلیفة سالم الجهمي،رقابة دستوریة القوانین في لیبیا ومصر والكویت والبحرین دراسة  .19

 .2018مقارنة،منشأة المعارف،الاسكندریة،تحلیلیة 

 2014دعاء الصاوي یوسف،القضاء الدستوري ،دار النهضة العربیة،القاهرة، .20

رفعت عید سید،الوجیز في الدعوى الدستوریة مع مقدمة للقضاء الدستوري في فرنسا  .21

 .2004،دار النهضة العربیة،القاهرة،1والولایات المتحدة،ط

ع بعدم الدستوریة في تشریعات مصر ودول المغرب العربي رفعت عید،اطلالة على الدف .22

 2020والكویت دراسة تحلیلیة نقدیة،بدون دار نشة ،

رمزي الشاعر،رقابة دستوریة القوانین دراسة مقارنة مع دراسة تحلیلیة للقضاء الدستوري  .23

 .2004في مصر،مطابع دار التیسیر،القاهرة،
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ن بین الانحراف التشریعي والمخالفة سالم روضان الموسوي،عدم دستوریة القوانی .24

الدستوریة وأثره في الأحكام القضائیة دراسة تطبیقیة مقارنة،مكتبة صباح،الكرادة 

 .2020بغداد،

سالم روضان الموسوي، حجیة أحكام المحكمة الاتحادیة العلیا في العراق وأثرها الملزم  .25

 .2017،دار الوثائق والكتب،بغداد،1،طدراسة تطبیقیة مقارنة

سالم روضان الموسوي، محمد عبد الواحد الجمیلي ، اثار الحكم الصادر من المحكمة  .26

 2002الدستوریة العلیا ، دار النهضة العربیة،القاهرة،

شعبان أحمد رمضان،ضوابط وآثار الرقابة على دستوریة القوانین،دار النهضة  .27

 .2000العربیة،القاهرة، 

لى السیر في دعوى الإلغاء والدعوى شعبان أحمد رمضان،أثر انقضاء المصلحة ع .28

 .2009الدستوریة في النظام القانوني المصري،دار النهضة العربیة،القاهرة،

شریف یوسف خاطر، المسألة الدستوریة الأولیة دراسة مقارنة،دار الفكر  .29

 .2015والقانون،المنصورة،

دراسة شیرزاد شكري طاهر،اختصاص القضاء الدستوري برقابة دستوریة اللوائح  .30

 .2019مقارنة،دار الفكر الجامعي،الاسكندریة،

صبري محمد السنوسي محمد،اختصاص المحكمة الدستوریة كمحكمة موضوع دراسة  .31

 .2013،دار النهضة العربیة،القاهرة،3مقارنة،ط

صبري محمد السنوسي محمد،اثار الحكم بعدم الدستوریة دراسة مقارنة،دار النهضة  .32

 2000العربیة،القاهرة،

 .1993الدین فوزي،الدعوى الدستوریة،دار النهضة العربیة،القاهرة، صلاح .33

 .1994،القاهرة،2طعیمة الجرف،القضاء الدستوري،دراسة مقارنة في رقابة الدستوریة،ط .34

فتحي فكري ،إختصاص المحكمة الدستوریة العلیا بالطلب الأصلي بالتفسیر،دار  .35

 .2011النهضة العربیة،القاهرة،

الطبطبائي،المحكمة الدستوریة الكویتیة،تكوینها واختصاصاتها واجراءاتها دراسة عادل  .36

 .،جامعة الكویت،مجلس النشر العلمي،لجنة التألیف والتعریب والنشر1تحلیلیة مقارنة،ط
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عبد الحق بلفقیه،دعوى الدفع بعدم دستوریة نص تشریعي مابین رؤیة المشرع المغربي  .37

 .2019،مطبعة سبارطیل،طنجة،2مقارنة،ط وتدخل القاضي الدستوري دراسة

عبد العزیز محمد قطاطو،الدعوى الدستوریة الفردیة لحمایة الحقوق والحریات الأساسیة  .38

 .2016،دار الحكمة بغداد،1دراسة مقارنة،ط

 .1991،بدون دار نشر،1عبد المنعم محفوظ،القضاء الدستوري في مصر،ط .39

،الجزء الأول،دار سعد 1لدستوریة،طعبد العزیز محمد سالمان ،إجراءات الدعوى ا .40

 .2015سمك،القاهرة،

عبد المنصف عبد الفتاح محمد إدریس،رقابة الملائمة في القضاء الدستوري دراسة  .41

مقارنة،رسالة لنیل درجة الدكتواره في الحقوق،كلیة الحقوق قسم القانون العام،جامعة عین 

 .2011شمس،

الملائمة في القضاء الدستوري دراسة عبد المنصف عبد الفتاح محمد إدریس،رقابة  .42

مقارنة،أطروحة دكتواره في الحقوق،كلیة الحقوق قسم القانون العام،جامعة عین 

 .2011شمس،

عبد العزیر النویضي،المحكمة الدستوریة ومسألة الدفع بعدم دستوریة القوانین،مطبعة  .43

 .2019النجاح الجدیدة،الدار البیضاء،المغرب،

ي،التحول في أحكام القضاء الدستوري،دار النهضة عبد الحفیظ علي الشیم .44

 2008العربیة،القاهرة،

،الجزء الثاني ،دار سعد 1عبد العزیز محمد سالمان،إجراءات الدعوى الدستوریة،ط .45

 .2015سمك،مصر،

عبد العزیز محمد سالمان،الاثار القانونیة لأحكام المحكمة الدستوریة العلیا والمشكلات  .46

 .2002،دار سعد سمك،القاهرة،2العملیة التي تثیرها،ط

،دار الفكر 1عبد العزیز محمد سالمان،ضوابط وقیود الرقابة الدستوریة،ط .47

 .2011الجامعي،الاسكندریة،

عبد الرحیم المنار اسلیمي،مناهج عمل القاضي الدستوري بالمغرب دراسة سوسیو  .48

 .2006،منشورات المجلة المغربیة للإدارة المحلیة والتنمیة،1قضائیة،ط
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عصام أنور سلیم،موقع القضاء الدستوري من مصادر القانون،منشأة  .49

 .2018المعارف،الاسكندریة،

، منشأ 1عز الدین الدناصوري ،وعبد الحمید الشواربي،الدعوى الدستوریة،ط .50

 .2002المعارف،الاسكندریة، 

عید أحمد الغفلول،الرقابة القضائیة السابقة على دستوریة المعاهدات الدولیة، دار  .51

 .1999نهضة العربیة،القاهرة،ال

عید أحمد الغفلول،الدفع بعدم الدستوریة في القانون الفرنسي في ضوء أحكام القانون  .52

بشأن تحدیث مؤسسات الجمهوریة الخامسة،دار النهضة  2008لسنة  724الدستوري رقم 

 .2010العربیة،القاهرة،

تحدید نطاق الدعوى الدستوریة عید أحمد الغفلول،فكرة النظام العام الدستوري وأثرها في  .53

 2006،دار النهضة العربیة،القاهرة،3دراسة مقارنة،ط

عید أحمد ابراهیم سلامة الغفلول،فكرة النظام العام الدستوري وأثرها على تحدید نطاق  .54

 .2004الدعوى الدستوریة،دار النهضة العربیة،القاهرة،

،دار النهضة 2سة مقارنة،طعید أحمد غفلول،فكرة عدم الاختصاص السلبي للمشرع درا .55

 .2003العربیة،القاهرة،

عمار رحیم الكناني،المحكمة الاتحادیة العلیا ودورها في بناء دولة المؤسسات دراسة  .56

  .2019تطبیقیة مقارنة،مكتبة القانون المقارن،بغداد،

علي هادي عطیة الهلالي،النظریة العامة في تفسیر الدستور واتجاهات المحكمة  .57

 .2017، ،مكتبة السنهوري،بیروت،1علیا في تفسیر الدستور العراقي،طالإتحادیة ال

علي هادي عطیة الهلالي،المباحث الموضحة لذاتیة شرط المصلحة في تحریك  .58

 2018،المركز العربي للنشر والتوزیع،القاهرة،1الدعوى الدستوریة،ط

المؤسسات  علي هادي عطیة الهلالي،المحكمة الاتحادیة العلیا ودورها في بناء دولة .59

 .2019دراسة تطبیقیة مقارنة،مكتبة القانون المقارن،

عمرو أحمد حسبو،تنفیذ أحكام عدم دستوریة النصوص التشریعیة،دار النهضة  .60

 ،2005العربیة،القاهرة،
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 ،1990عزیزة الشریف،القضاء الدستوري المصري،دار النهضة العربیة،القاهرة، .61

 ،2013القوانین،مكتبة صباح،الكرادة،بغداد،كاظم عباس حبیب،الدفع بعدم دستوریة  .62

محمد علي حسونة،الحمایة الدستوریة للحقوق والحریات الأساسیة عبر الدعوى  .63

 .2018،دار الفكر الجامعي،الاسكندریة،1الاحتیاطیة في النظم الدستوریة المعاصرة،ط

یة،منشأة محمد فؤاد عبد الباسط،ولایة المحكمة الدستوریة العلیا في المسائل الدستور  .64

 .2002المعارف،الاسكندریة،

،منشأة 1محمد علي سویلم،مبادئ الخصومة الدستوریة دراسة مقارنة،ط .65

 .2019المعارف،الاسكندریة،

محمد جمال عثمان جبریل ، أثر الأحكام الصادرة من المحكمة الدستوریة العلیا ، دار  .66

 .2000النهضة العربیة، القاهرة ، 

العینین،التعویض عن أعمال اللسلطات العامة،الكتاب محمد ماهر أبو  .67

 .2013،المركز القومي للاصدارات القانونیة،القاهرة،1الثاني،ط

محمد باهي أبو یونس،الاختصاص الأصلي للمحكمة الدستوریة بتفسیر النصوص  .68

 .2008الدستوریة في النظام الدستوري الكویتي،دار الجامعة الجدیدة،

السید ، الحكم بعدم الدستوریة بین الأثر الرجعي والأثر  محمد صلاح عبد البدیع .69

 .2000، دار النهضة العربیة ، القاهرة ، 1المباشر ، ط

محمد أتركین،دعوى الدفع بعدم الدستوریة في التجربة الفرنسیة الاطار القانوني  .70

 .2013والممارسة القضائیة،مطبعة النجاح الجدیدة،الدار البیضاء،المغرب،

زكي،الحكم الصادر في الدعوى الدستوریة آثاره وحجیته وتنفیذه في ضوء  محمود أحمد .71

 .2005،دار النهضة العربیة،القاهرة،2،ط2004أحكام المحكمة الدستوریة العلیا حتى أفریل 

،دار )2004-1999(محمد عبد اللطیف،القضاء الدستوري في فرنسا في خمس سنوات .72

 .2005النهضة العربیة،القاهرة،

 02/09/2018المؤرخ في  18/16ان،إلیاس صام،القانون العضوي محمد بوسلط .73

،النشر الجامعي "تعلیق مادة مادة"یحدد شروط وكیفیات تطبیق الدفع بعدم الدستوریة

 .2020الجدید،تلمسان،الجزائر،
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مدحت أحمد محمد یوسف غانم،الاتجاهات الحدیثة في رقابة دستوریة القوانین في  .74

 .2014،المركز القومي للإصدرات القانونیة،القاهرة،1نسا،طالأنظمة اللاتینیة مصر وفر 

محمد فرید المشلیخ،رقابة القضاء الدستوري للنقص التشریعي دراسة مقارنة،دار  .75

 .النهضة العربیة،القاهرة،بدون سنة نشر

 .2017محمد عبد العال،القضاء الدستوري المقارن،دار الجامعة الجدیدة،الاسكندریة، .76

اللطیف،القانون الحي ورقابة الدستوریة،دار الفكر محمد محمد عبد  .77

 .2019والقانون،المنصورة،

محمد صلاح عبد البدیع السید،قضاء الدستوریة في مصر في ضوء قانون وأحكام  .78

 .،دار النهضة العربیة،القاهرة2المحكمة الدستوریة العلیا،ط

تعزیز دولة مها بهجت یونس الصالحي،الحكم بعدم دستوریة نص تشریعي ودوره في  .79

 .2009القانون،بیت الحكمة،العراق،

،دار )القضاء الدستوري(نبیلة عبد الحلیم كامل،الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین  .80

 .2005النهضة العربیة،القاهرة،

هانم أحمد محمود سالم،ضمانات تحقق الأمن القانوني ودور المحكمة الدستوریة العلیا  .81

 ،2021فقهیة قضائیة مقارنة،دار الفكر الجامعي،الاسكندریة،في كفالة تحققه دراسة 

هدیل محمد حسن المیاحي،العدول في أحكام القضاء الدستوري في العراق دراسة  .82

 .مقارنة،أطروحة دكتوراه في القانون العام،كلیة الحقوق،جامعة النهرین

للأحكام هشام محمد فوزي ، رقابة دستوریة القوانین بین أمریكا ومصر مع تحلیل  .83

 .2006الدستوریة في البلدین، دار النهضة العربیة،القاهرة،

،دار الفكر 1هشام محمد البدري،الأثر الرجعي والأمن القانوني،ط .84

 .2015والقانون،المنصورة،

هشام محمد البدري،حدود الرقابة الدستوریة دراسة مقارنة حول هامش رقابة الدستوریة  .85

،دار الفكر 2008والفرنسیة  2007الدستوریة المصریة في مصر في ضوء التعدیلات 

 .2013والقانون،القاهرة،
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ولید محمد الشناوي،الرقابة القضائیة على التعدیلات الدستوریة دراسة مقارنة،دار الفكر  .86

 .2013والقانون،المنصورة،

كر ولید محمد الشناوي،الطعون الدستوریة الفردیة دراسة تأصیلیة تحلیلیة مقارنة،دار الف .87

 .2019والقانون،المنصورة،

یسرى محمد العصار، التصدي في القضاء الدستوري، دراسة تحلیلیة مقارنة لسلطة  .88

 .1999المحكمة الدستوریة في تجاوز نطاق الدعوى، دار النهضة العربیة، القاهرة، 

دار ،دراسة مقارنة یسري محمد العصار،دور الاعتبارات العملیة في القضاء الدستوري .89

 .1999العربیة،القاهرة، النهضة

 .2000یحي الجمل،القضاء الدستوري في مصر،دار النهضة العربیة،القاهرة، .90

  :الكتب العامة*

 .2000أحمد فتحي سرور، الحمایة الدستوریة للحقوق والحریات، دار الشروق، القاهرة،  .1

ار الكتب إبراهیم حسنین ، الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین في الفقه والقضاء ، د .2

 . 2003القانونیة ، القاهرة ، 

 .2006ابراهیم عبد العزیز شیحا،المبادئ الدستوریة العامة،منشأة المعارف،الاسكندریة، .3

أبو المجد أحمد كمال،الرقابة على دستوریة القوانین في الولایات المتحدة والاقلیم  .4

 .1960المصري،مكتبة النهضة المصریة،القاهرة،

،منشأة 6الوفا،نظریة الدفوع في قانون المرافعات المدنیة والتجاریة،طأحمد أبو  .5

 .1994المعارف،الاسكندریة،

،منشأة 8أحمد أبو الوفا،نظریة الدفوع في قانون المرافعات المدنیة والتجاریة،ط .6

 .2012المعارف،الاسكندریة،

 .1987أحمد كمال أبو المجد،دراسات في القانون الدستوري،بدون دار نشر، .7

حمد السید صاوي،الوسیط في شرح قانون المرافعات المدنیة والتجاریة،دار النهضة أ .8

 .2004العربیة،



686 
 

أمحمد حجاجي،الرقابة على الدستوریة دراسة في الأنظمة الدستوریة المقارنة النظام  .9

 .2018،منشورات مجلة العلوم القانونیة،مطبعة الأمنیة،الرباط،1الدستوري المغربي،ط

،الوجیز في القانون الدستوري بدولة الإمارات العربیة المتحدة،بدون أماني عمر حلمي .10

 .الإمارات،بدون سنة نشر- طبعة،دار الشتات للنشر والبرمجیات،مصر

البكري محمد عزمي،الدفوع في قانون المرافعات في ضوء الفقه والقضاء طبقا لأحدث  .11

مود للنشر ،دار مح6،الجزء1999لسنة  18التعدیلات الصادرة بالقانون رقم 

 2000والتوزیع،القاهرة،

 .1992انور رسلان،الحقوق والحریات في عالم متغیر،دار النهضة العربیة،القاهرة، .12

بن شریف مصطفى،التشریع ونظم الرقابة على دستوریة القوانین،مطبعة بني  .13

 .2016إزناسن،سلا المغرب،

القانونیة ،المكتبة 2جواد الرهیمي،التكیف القانوني للدعوى الجنائیة،ط .14

 .2006للنشر،بغداد،

حلمي عز الدین الدقدوقي،رقابة القضاء على المشروعیة الداخلیة لقرارات الضبط  .15

 .1989الإداري دراسة مقارنة،دار المطبوعات الجامعیة،

خالد منیر حسن شعیر،الأمر الجنائي دراسة تحلیلیة مقارنة،دار النهضة  .16

 .2006العربیة،القاهرة،

،الفكر 4الطماوي،النظریة العامة للقرارات الإداریة،طسلیمان محمد  .17

 .1976العربي،القاهرة،

،دار الفكر 2سلیمان الطماوي ،القضاء الإداري،قضاء الإلغاء،المجلد  .18

 ،1976العربي،القاهرة،

رمزي الشاعر،النظریة العامة للقانون الدستوري،مطبوعات جامعة  .19

 .1978الكویت،الكویت،

 .،دار النهضة العربیة،القاهرة3العامة للقانون الدستوري،طرمزي طه الشاعر،النظریة  .20

،دار النهضة 3رمزي سیف،الوسیط في النظریة العامة للقانون الدستوري،ط .21

 .1983العربیة،
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،دار النهضة العربیة 2رفاعي سید سعد،تفسیر النصوص الجنائیة دراسة مقارنة،ط .22

 .2008القاهرة،

ول،المبادئ الدستوریة العامة،بدون دار فتحي فكري،القانون الدستوري،الكتاب الأ .23

 .2001نشر،

عبد المنعم محفوظ،علاقة الفرد بسلطة الحریات العامة وضمانات ممارستها،دار الهناء  .24

 .للطباعة،القاهرة،دون سنة نشر

،دار 2عبد العزیز محمد سالمان،نظم الرقابة على دستوریة القوانین دراسة مقارنة،ط .25

 .2014الفكر الجامعي،القاهرة،

عبد اللطیف أكنوش،السلطة والمؤسسات السیاسیة في مغرب الیوم والأمس،مكتبة  .26

 1988بروفانس ،الدار البیضاء،

،المؤسسة الجامعیة للنشر 1عبده جمیل غصوب،الوجیز في إجراءات التنفیذ،ط .27

 .2013والدراسات ،بیروت،

 .1966نشر،عبد الحمید متولي،القانون الدستوري والأنظمة السیاسیة،بدون دار  .28

عزیزة الشریف،دراسة في الرقابة على دستوریة التشریع،مطبوعات جامعة  .29

 .1995الكویت،

عثمان عبد الملك الصالح ، الرقابة القضائیة امام المحكمة الدستوریة في الكویت ،  .30

،  -جامعة الكویت  -، مطابع كویت تایمز ، اصدار مجلة الحقوق ، كلیة الحقوق  1ط

1986. 

الباز،الرقابة على دستوریة القوانین في مصر،دار الجامعات علي  السید  .31

 .1978المصریة،الاسكندریة،

عید أحمد الغفلول،الدفع بعدم مشروعیة القرارات الإداریة دراسة مقارنة،دار النهضة  .32

 .2005العربیة،القاهرة،

ماجد راغب الحلو،النظم السیاسیة والقانون الدستوري منشأة  .33

 .2000المعارف،الاسكندریة،

محمد ابراهیم،أصول المرافعات المدنیة،نظریة الدعوى،دار العلوم  .34

 .،بدون مكان النشر2009/2010للطباعة،
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مصطفى قلوش،النظام الدستوري المغربي المؤسسة الملكیة،الجزء الأول،بدون دار  .35

 .1997نشر،

،سلسلة الوعي 1مصطفى بن شریف،التشریع ونظم الرقابة على دستوریة القوانین،ط .36

 .2015القانوني،منشورات الزمن،مطبعة بني أزناسن،سلا،المغرب،

محمد عبد الواحد الجمیلي،قضاء التعویض مسؤولیة الدولة عن أعمالها الغیر  .37

 .1995تعاقدیة،دار النهضة العربیة،القاهرة،

 .2002،الاسكندریة،1محمد حسین منصور،قانون الإثبات،الدار الجامعیة الجدیدة،ط .38

،دار الثقافة،الدار البیضاء 1ر الشریف في القانون العام المغربي،طمحمد أشركي،الظهی .39

 .1983المغرب،

منیر عبد المجید،أصول الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین واللوائح،منشأة  .40

 2001المعارف،الاسكندریة،

محمد نصر الدین كامل،اختصاص المحكمة الدستوریة العلیا،عالم  .41

 .1989الكتب،القاهرة،

،منشورات الحلبي 1سعید عبد الرحمن،الحكم القضائي أركانه وقواعد إصداره،طمحمد  .42

 .2011الحقوقیة،بیروت،

  .1993محمد حسنین عبد العال، القانون الدستوري، دار النهضة العربیة، القاهرة،  .43

 .1990محمد رفعت عبد الوهاب، القانون الدستوري، منشأة المعارف بالإسكندریة،  .44

 -القضاء الدستوري  –امل ، الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین نبیلة عبد الحلیم ك .45

 ، 1993، دار النهضة العربیة، القاهرة ، 

وجدي راغب فهمي،مبادئ القضاء المدني قانون المرافعات،دار النهضة  .46

 .2001العربیة،القاهرة،

ات یوسف سعد االله الخوري،القضاء الإداري مسؤولیة السلطة العامة،دار المنشور  .47

 .1999الحقوقیة،بیروت لبنان،
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  :الأطاریح ورسائل الماجیستر-

أحمد صالح صالح عاطف،الدعوى الدستوریة في النظام القانوني الیمني دراسة  .1

مقارنة،أطروحة دكتوراه في القانون،قسم القانون العام،كلیة الحقوق،جامعة عین 

 .2009شمس،

الدستوریة دراسة مقارنة،أطروحة  أحمد علي عبود الخفاجي،آثار الحكم الصادر بعدم .2

 2015دكتوراه تخصص فلسفة في القانون العام،كلیة القانون،جامعة بابل،

أمحمد حجاجي،دور القضاء الدستوریة في توجیه وتأطیر الأعمال القانونیة للمشرع  .3

یة دراسة في ضوء الرقابة على الدستوریة،أطروحة دكتواره في القانون العام،كلیة العلوم القانون

 .2016والاقتصادیة والاجتماعیة طات،جامعة الحسن الأول،

جبالي حنفي علي،المسؤولیة على القوانین،أطروحة دكتوراه،كلیة القانون،جامعة عین  .4

 .1987شمس،القاهرة،

رحاب خالد حمید أحمد،الدعوى الدستوریة المباشرة في ظل دستور جمهوریة العراق لسنة  .5

 .2018تر في القانون العام،كلیة القانون،جامعة بغداد،،دراسة مقارنة،رسالة ماجیس2005

حاتم صبحي عبد الفهیم عبد االله الوكیل،سلطة القاضي الدستوري في التصدي دراسة  .6

 .2019مقارنة،أطروحة دكتوراه،كلیة الحقوق،قسم القانون العام،جامعة بني سویف،

یلة لاتصال المحكمة حسام محمد حمدي عبد الفتاح الفضالي،الدفع بعدم الدستوریة كوس .7

الدستوریة العلیا بالدعوى الدستوریة،أطروحة دكتوراه في الحقوق، كلیة الحقوق،قسم القانون 

 .2017العام،جامعة الاسكندریة ،

حمدان حسن فهمي،حجیة أحكام القضاء الدستوري وآثارها،أطروحة دكتوراه في  .8

 2006الحقوق،كلیة الحقوق،جامعة الاسكندریة،

د أبو زید،دور القاضي الدستوري في النظام القانوني في الدولة دراسة خالد فتحي محم .9

 .2020مقارنة،أطروحة دكتوراه في الحقوق،كلیة الحقوق،جامعة المنصورة،

خالد عبد النور محمد البركاني،الدعوى الدستوریة والحكم فیها دراسة مقارنة، أطروحة  .10

 .2013دكتوراه،جامعة أسیوط،
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المطیري،القیود الإجرائیة والموضوعیة للتعدیلات الدستوریة والرقابة خلفیة محمد مفرح  .11

القضائیة علیها دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه،تخصص قانون عام،كلیة الدراسات العلیا،قسم 

 .2017القانون العام،جامعة العلوم الإسلامیة العالمیة،

المحكمة الاتحادیة العلیا سرى حارث عبد الكریم الشاوي،آثار الإغفال التشریعي ورقابة  .12

 .2018دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه في القانون العام،كلیة الحقوق،جامعة النهرین،

عادل محمود أحمد عمار،الدور السیاسي والقانوني للقاضي الدستوري،أطروحة دكتواره  .13

 .2019في الحقوق،كلیة الحقوق،جامعة المنوفیة،

،أطروحة  -القضاء الدستوري في مصر  –عادل عمر شریف ، قضاء الدستوریة  .14

 .1988،  -جامعة عین شمس  –دكتوراه، كلیة الحقوق 

عاطف نصر مسلمي علي،نظریة الأوضاع الظاهرة في القانون الإداري دراسة  .15

 .1992مقارنة،أطروحة دكتوراه،كلیة الحقوق،جامعة عین شمس،

دراسة مقارنة،أطروحة  عباس محمد محمد زید،الرقابة على دستوریة القوانین في الیمن .16

 2009دكتوراه في القانون العام،كلیة الحقوق،جامعة القاهرة،

عبد السلام زویر،الدفع بعدم الدستوریة في التشریع المغربي دراسة تأصیلیة تطبیقیة  .17

مقارنة،أطروحة دكتوراه في القانون،كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة،جامعة 

 .2021- 2020مغرب،مولاي اسماعیل،ال

عصام عبد الوهاب السماوي،الدعوى الدستوریة في القانون الیمني والقانون المصري  .18

 .2013دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه في الحقوق،كلیة الحقوق،جامعة اسیوط،

مصطفى محمود اسماعیل علي،وسائل تحریك الدعوى الدستوریة دراسة مقارنة،أطروحة  .19

 .2020قانون العام ،كلیة الحقوق،جامعة الاسكندریة،دكتوراه في الحقوق،قسم ال

مصعب یوسف محمد صالح،أثر الحكم بعدم الدستوریة دراسة في النظام الدستوري  .20

 .2019العراقي والمقارن،أطروحة دكتوراه في الحقوق،كلیة الحقوق،جامعة الاسكندریة،

طروحة دكتوراه محمد عبد االله مغازي محمود،نظریة المصلحة في الدعوى الدستوریة،أ .21

 2000في الحقوق،كلیة الحقوق،جامعة المنوفیة،
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محمد نویري،دور القضاء الدستوري في حمایة الحقوق والحریات الأساسیة بالمغرب  .22

دراسة تحلیلیة مقارنة،أطروحة دكتوراه في القانون العام،كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة 

 .2017/2018والاجتماعیة،جامعة محمد الأول،

محمد فتح االله علام،الاستعجال أمام المحكمة الدستوریة العلیا،أطروحة دكتوراه في  .23

 .2019الحقوق،قسم القانون العام،كلیة الحقوق،جامعة طنطا،

مها بهجت یونس الصالحي،الحكم بعدم دستوریة نص تشریعي ودوره في تعزیز دولة  .24

ة القانون،جامعة القانون دراسة مقارنة،أطروحة دكتوراه،تخصص قانون عام،كلی

 .2006بغداد،

تركي سطام المطیري،الجوانب الإجرائیة في الدعوى الدستوریة دراسة مقارنة بین فرنسا  .25

ومصر والكویت،أطروحة دكتوراه في القانون العام،كلیة الحقوق،قسم القانون العام،جامعة 

 .2008القاهرة،

في قضاء المحكمة  ندى عادل رحمه البطاط،الأثر الرجعي للحكم بعدم الدستوریة .26

الاتحادیة العلیا دراسة مقارنة،رسالة ماجیستر في القانون العام،كلیة القانون،جامعة 

 .2018میسان،العراق،

نور الدین شحشاح،الرقابة على دستوریة القوانین في المغرب دراسة مقارنة،أطروحة  .27

والاقتصادیة دكتوراه في القانون العام،جامعة محمد الخامس،كلیة العلوم القانونیة 

 .2001-2000والاجتماعیة،أكدال،الراباط،

هالة أحمد سید أحمد المغازي،دور المحكمة الدستوریة العلیا في حمایة الحریات  .28

 .الشخصیة،أطروحة دكتوراه في الحقوق،كلیة الحقوق،جامعة الاسكندریة

وفاء داخل أعویطر الكعبي،مسؤولیة الدولة في التعویض عن القوانین غیر  .29

 .2021الدستوریة،رسالة ماجیستر،كلیة القانون،جامعة میسان،،العراق،

  :المقالات-

حلمي أماني عمر،الدعوى الدستوریة دراسة فقهیة قضائیة في ضوء احكام المحكمة  .1

الاتحادیة العلیا بدولة الامارات العربیة المتحدة والمحكمة الدستوریة العلیا بمصر،مقال 

 .2،2017للبحوث القانونیة والاقتصادیة،جامعة الاسكندریة،عمنشور بمجلة كلیة الحقوق 
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عید أحمد غفلول،دعوى ضمان الحقوق في القانون الدستوري المقارن،المجلة القانونیة  .2

 26،2009والاقتصادیة،كلیة الحقوق،جامعة الزقازیق،ع

لشریعة عید الحسبان،الرقابة على الأعمال البرلمانیة الغیر تشریعیة دراسة مقارنة،مجلة ا .3

 .2004،جانفي20والقانون،جامعة العین،ع

عید الحسبان،الضمانات القضائیة لحمایة المقتضیات الدستوریة دراسة مقارنة، مجلة  .4

 .2004، جانفي 1الحقوق، جامعة البحرین، المجلد الأول، ع

عوض محمد عوض،مدى تعلق الدفع بعدم الدستوریة بالنظام العام،مجلة كلیة الحقوق  .5

 .1،2016انونیة والاقتصادیة،كلیة الحقوق،جامعة الاسكندریة،عللبحوث الق

یسري محمد العصار، الحمایة الدستوریة للأمن القانوني في قضاء المحكمة الدستوریة ،  .6

 .2003، السنة الاولى ، یولیو 3مجلة الدستوریة، ع

محمد السید زهران،الرقابة على دستوریة القوانین في فرنسا،مجلة ادارة قضایا  .7

 .1970یونیو/أفریل14لحكومة،العدد الثاني،السنة ا

نور الدین أحشاش،الرقابة على دستوریة القوانین في المغرب دراسة مقارنة،أطروحة  .8

دكتوراه في القانون العام،كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة،جامعة محمد 

 2000،2001الخامس،كلیة الحقوق الرباط أكدال،السنة الجامعیة 

مصطفى بن شریف،الرقابة على دستوریة القوانین في المغرب الرقابة السیاسیة والرقابة  .9

 8،2012النص والسیاق،ع 2011القضائیة،المجلة المغربیة للسیاسات العمومیة،دستور 

محمد العلوي،الدفع بعدم دستوریة القوانین في التشریعین المقارن والمغربي،منشورات  .10

 2013رة المحلیة والتنمیة المغرب،مارس یونیو المجلة المغربیة للإدا

من الدستور  188قراءة في نص المادة (جمال رواب،الدفع بعدم دستوریة القوانین .11

 ،جامعة طاهر مولاي،سعیدة1،مجلة الدراسات الحقوقیة،المجلد الرابع،ع)الجزائري

بمجلة عوض محمد عوض،مدى تعلق الدفع بعدم الدستوریة بالنظام العام،بحث منشور  .12

 1،2016الحقوق للبحوث القانونیة الاقتصادیة،ع

علي هادي عطیة،اشكالیة قبول المصلحة المحتملة في الطعون الدستوریة وتطبیقاتها  .13

في الطعن بدستوریة النصوص الضریبیة دراسة مقارنة،مقال منشور بمجلة رسالة 

 1،2013الحقوق،كلیة القانون،جامعة كربلاء،السنة الخامسة،ع
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اسلامة،الدفع بعدم الدستوریة أمام القضاء المغربي،مقال منشور في مجلة بوشامة  .14

 .،مكتبة دار السلام،بدون سنة النشر03الشؤون القانونیة والقضائیة،عدد

محمد الساكت،الرقابة على دستوریة الظهائر الشریفة،منشورات المجلة المغربیة للأنظمة  .15

القضاء الدستوري المغربي المستجدات حول  18القانونیة والسیاسیة،العدد الخاص رقم 

 .2019والأفق،مطبعة الأمنیة ،الرباط،

عبد المجید ملیكي،التقید الدستوري لحق دعوى الإلغاء الإداریة،نشرة قرارات محكمة  .16

 .2014،مطبعة الأمنیة،الرباط،18النقض،الغرفة الإداریة،ع

ورات المجلة المغربیة یحي حلوي،المجلس الدستوري وتوسیع الرقابة على الدستوریة،منش .17

حول القضاء الدستوري المغربي المستجدات  18للأنظمة القانونیة والسیاسیة،عدد خاص رقم 

 .2019،مطبعة الأمنیة،الرباط،1والآفاق،ط

یولیو  23محمد عبد اللطیف، المجلس الدستوري في فرنسا،التعدیل الدستوري في  .18

 .2010سبتمبر  34لسنة  3،بحث منشور في مجلة الحقوق،جامعة الكویت،ع2008

أحمد عبد الحسیب النتریسي،إشكالیات الرقابة على دستوریة القوانین في ظل تعاقب  .19

الدساتیر،بحث منشور في المؤتمر الدولي الرابع العشر لكلیة الحقوق جامعة 

المنصورة،بعنوان مستقبل النظام الدستوري للبلاد،المنعقد بكلیة الحقوق جامعة 

 .2012المنصورة،أفریل 

محمد عبد اللطیف،رقابة الدستوریة اللاحقة في فرنسا،مقال منشور في مجلة  .20

 .2009،السنة السابعة،أكتوبر 16الدستوریة،ع

عبد الكریم حسن رجب،ضوابط تقدیر جدیة الدفع بعدم الدستوریة،مقال منشور بمجلة  .21

امعة ،كلیة الحقوق ج2008،أكتوبر28،عدد16البحوث القانونیة والإقتصادیة،المجلد 

 .المنوفیة

محمد زهران،الرقابة على دستوریة القوانین في إیطالیا،بحث منشور في مجلة قضایا  .22

 .2014الحكومة،العدد الأول،

زكریا خلیل،مسؤولیة الدولة عن أعمال التشریع بین المقتضیات القانونیة والاجتهاد  .23

  2017اني،الجزء الثاني،القضائي،مجلة كلیة القانون الكویتیة العالمیة،محلق خاص بالعدد الث
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شریف یوسف خاطر،مسؤولیة الدولة عن القوانین المخالفة للدستور والاتفاقات الدولیة  .24

  .2013،أكتوبر54،الرقم للعدد2،ع3دراسة مقارنة،مجلة البحوث القانونیة والقضائیة،المجلد 

یسري العصار ، الحمایة الدستوریة للأمن القانوني،مجلة  .25

 .2003،السنة الأولى،یولیو 3،العددالدستوریة،القاهرة

محمد نویري،القاضي الدستوري وضمان الأمان القانوني بالمغرب تأملات في  ملامح  .26

تشكل مبدأ الأمن القانوني في الاجتهاد القضائئي الدستوري،مقال منشور بمجلة السیاسیات 

 ،بدون عدد2019العمومیة،

یة في ضوء أحكام القضاء الإداري رفعت عید سید،مبدأ الأمن القانوني دراسة تحلیل .27

صادرة  والدستوري،مقال منشور بمجلة اتحاد الجامعات العربیة للدراسات والبحوث القانونیة

،أكتوبر 34عن الجمعیة العلمیة لكلیات الحقوق العربیة،كلیة الحقوق جامعة القاهرة،،ع

2013. 

عیة أثر الحكم بعدم عامر زغیر محیسن،الموزانة بین فكرة الأمن القانوني ومبدأ رج .28

 18،2010الدستوریة،مجلة مركز دراسات الكوفة،العدد 

اسلام ابراهیم شیحا،التفسیر الدستوري للحقوق والحریات الدستوریة في ضوء قواعد  .29

القانون الدولي لحقوق الإنسان،مقال منشور بمجلة كلیة الحقوق للبحوث القانونیة 

 .متاح على موقع دار المنظومة،104،ص1،2016والاقتصادیة،جامعة الاسكندریة،ع

رقابة الاغفال التشریعي في القضاء الدستوري،بحث یمكن الاطلاع علیه عبر الموقع  .30

 :الالكتروني التالي

https://e-law.yoo7.com/t232-topic  .  

القانون،جامعة بابل،محاضرة منشورة على سلام عبد الزهرة،نفاذ التشریع العادي،كلیة  .31

 uobabylon.edy.iq:الموقع الإلكتروني  التالي

حول السماح بالتعویض  24/12/2019مقال حول حكم مجلس الدولة الفرنسي  في  .32

 :عن القوانین الغیر دستوریة متاح على الموقع الإلكتروني التالي

  

  

https://e-law.yoo7.com/t232-topic .
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  :قراراتال-

،المنشور في الموقع الإلكتروني لمجلس 19/05/2010بتاریخ  323758قرار عدد  .1

 .الدولة الفرنسي

،المنشور بالموقع 28/01/2011بتاریخ 338199قرار مجلس الدولة الفرنسي عدد .2

 .الإلكتروني للمجلس

المؤرخ في  15034/09قرار الغرفة المدنیة الثانیة محكمة النقض رقم  .3

 .لمحكمة النقض الفرنسیة،والمنشور بالموقع الإلكتروني 15/04/2010

قرار المجلس الدستوري سابقا الذي حلت محله المحكمة الدستوریة بمقتضى التعدیل  .4

،والمنشور بالجریدة الرسمیة 16/08/1994المؤرخ في  94/37،عدد2011الدستوري لعام 

 .07/09/1994بتاریخ  4271عدد 

وم بقانون رقم بشأن المرس 057/20،م د الصادر في الملف رقم 106/20قرار عدد .5

المتعلق  07/04/2020المؤرخ في  320/20بالمصادقة على المرسوم بقانون رقم  20/26

 .بتجاوز سقف التمویلات الخارجیة

 .2010تموز  30،بتاریخ 14/22qpc-2010قرار المجلس الدستوري الفرنسي رقم  .6

ئة ،مجلة هی17/11/1998جلسة 27المحكمة الدستوریة العلیا المصریة،القضیة رقم .7

 .43،1999قضایا الدولة،ع

المتعلق بمجلس  11/27المتعلق بالقانون التنظیمي رقم  11/817قرار رقم  .8

 .27/10/2011المؤرخ في  5987النواب،ج،عدد

عن المجلس الدستوري بالمغرب سابقا والمنشور  22/08/2013قرار صادر بتاریخ  .9

 .على موقعه الإلكتروني

ملف عدد  23/11/2017المؤرخ في  1296/3قرار محكمة النقض بالمغرب عدد  .10

والمذكور في مرجع العربي محمد میاد،مدى إلزامیة توصیة مؤسسة  469/4/3/2017

المؤرخ في  1296/3وسیط المملكة التعلیق على قرار محكمة النقض عدد 

 .1،2018،مجلة الوكالة القضائیة للملكة،عدد23/06/2017

المجلس الستوري،الجامع "،29/05/2014المؤرخ في  937قرار المجلس الستوري رقم  .11

 .،مطبعة الأمنیة،الرباط،بدون سنة نشر"لمبائ وقواعد القضاء الستوري المربي
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المتعلق بالدفع بعدم  06/05/2020مؤرخ في  20/د ع د/ق م د/01قرار رقم  .12

 .قانون الاجراءات الجزائریة المعدل والمتمم 6النقطة  496دستوریة المادة 

،المؤرخ في 18/80،رقم029/18دستوریة المغربیة،ملف عددقرار المحكمة ال .13

12/06/2018. 

  :المراجع بالللغة الأجنبیة-ثانیا

-Les lois : 

1. Projet de la loi constitutionnelle portant révision des articles 61-62 
et 63 de la constitution et le contrôle de constitutionnalité des lois par 
voie d’exception n1203 déposé a l’assemblée nationale 
le30/03/1990,in http//www.senat.fr/événement//révision/pjlc90.html. 
2. Novembre2012 :loi organique et qpc,IN www.conseil-
constitutionnel.fr. 
3. Code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile 
(CESEDA). 

Ouvrages : 

1. L.favoreu et L.philip,les grandes décisions du conseil 
constitutionnel,édition 09,dalloz,paris,p608. 
2. Mathieu disant, droit de la question prioritaire de constitutionnalité, 
cadre juridique pratique jurisprudentielle, édition lamy,paris ,2011. 
3. Guy carcassonne,Olivier duhamel,qpc la question prioritaire 
constitutionnelle ,textes réunis, par aurélie Duffy-meunier 
,dalloz,paris,2011. 
4. Dominique rousseau,droit du contentieux 
constitutionnel,montchrestien,paris,1995. 
5. chambre mixte,24/05/1975,société des cafés jacques 
vabre,dalloz,1975,p497,conclusion touffait. 
6. B.Genevois,note sous l’arrêt nicolo,A.F.D.A,1989. 
7. jean marie auby  ، rolland drago ,traité du contentieux 
administratif,tome I,paris,1984 
8. Borzeix,A,la question prioritaire de constitutionnalité :exception de 
procédure ou question préjudicielle,Gazette du palais,28fév au 
2mars2010. 

http://www.conseil-constitutionnel.fr/
http://www.conseil-constitutionnel.fr/
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9. Marc guillaume,la question prioritaire de constitutionnalité,dalloz, 
France,2019. 
10. Xavier magnon,la question prioritaire de 
constitutionnalité,principes généraux pratique et droit du 
contentieux,2e édition,lexis nexis,paris,2013 
11. Paul,cassia,le renvoi préjudiciel en appréciation de 
constutitionnalité,une question d’actualité,RFDA ,septemre 
2008,,dalloz. 

12. B-faure,les objectifs de valeur constitutionnel :une nouvelle 
catégorie juridique,R.F.D.C,1995. 
13. Anne levade,l’objectif de valeur constitutionnelle, vingt ans 
après :réflexions sur une catégorie juridique introuvable, mélanges 
pierre pactet,dalloz ,2003. 
14. -F,Chénedé,qpc :le contrôle de l’interprétation 
jurisprudentielle,D2010. 
15. L.Vapaille,la doctrine administrative fiscale,l’harmattan,2000 
16. Samy benzina ,léffectivité des décisions qpc du conseil 
constitutionnel éditions LGDJ lextensio. 
17. Benoit de launay,l’indispensable au droit constitutionnel 
,stygrama,2édition. 
18. Xavier philippe,la question prioritaire de constitutionnalité a l’aube 
d’une nouvelle ére,puaix-marseille,2010. 
19. G.peiser,contentieux administratif,dalloz,1995. 
20. Aurélien Baudu,une voie d’action peu attractive devant certaines 
juridictions :l’exemple des juridictions financiéres » in « la qpc,le 
proces et ses juges,l’impact sur le proces et l’architecture 
juridictionnelle »,sous la direction de emmanuel cartier,édition 
dalloz,paris 2013. 
21. Lavroff (D.G),le droit constitutionnel de la vie république,3 
ed,dalloz,1999. 
22. Senkovic (p),l’évolution de la responsabilité de l’état législateur 
sous l’influence du droit communautaire,TH,paris,I,1998. 
23. A.pizzrusso,procédure et technique de protection des droits 
fondamentaux, précité. 

Articles : 
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1. G.Braibant,le contrôle de la constitutionnalité des lois par le conseil 
d’etat,mélages gérard conac,economica,2001. 
2. C.severino,la sanction par le conseil constitutionnel d’une 
interprétation jurisprudentielle constante contraire a la 
constitution,RFDC,2016,n106,p494,f.perratien,solidarité fiscale des 
conjoints, des progres,LPA,24/03/2016,n60. 
3. Mathieu,  Bertrand,la question prioritaire de constitutionnalité, une 
nouvelle voie de droit a propos  de la loi organique du 10 décembre et 
la décision du conseil constitutionnel n2009/595 DC,la semaine 
juridique ,édition général n52,21 décembre 2009. 
4. Jean –claude marin,procureur général prés la cour de cassation ,in 
Jean-Jacques urvoas :rapport d’information. 
5. Régis Fraisse :la question prioritaire de constitutionnalité devant le 
juge administratif ,le courrier juridique  des finances et de l’industrie 
,n59 première trimestre 2010 . 
6. J-J Hyest,rapport fait au nom de la commission des lois 
constitutionnelles, de législation,du suffrage universel,du règlement et 
d’administration générale sur le projet de loi constitutionnelle,adopte 
par l’assemblée nationale,de modernisation des institutions de la 
verépublique,n387,senat,session ordinaire de 2007-2008. 
7. S.Brondel,le sénat adopte en la modifiant la question prioritaire de 
constitusionnalité,ajda,2009,n34. 
8. Jerome roux,contre quels textes soulever la question prioritaire de 
constitutionnalité , 2012.  
9.  -mathieu(b),question prioritaire de constitutionnalité, la 
jurisprudence(mars 2010 novembre 2012),lexis nexis,2012. 
10. F.luchaire,bréves remarques sur une création du conseil 
constitutionnel :l’objectif de valeur constitustionnelle,R.F.C.C ,2005. 
11. J.J,pardini,la jurisprudence constitutionnelle et les faits,cahiers du 
cours,cons.const,n8,2000. 
12. C.Severino,un an de droit vivant devant le conseil 
constitutionnel,constitutions,2012. 
13. F,Chénedé,qpc :le contrôle de l’interprétation jurisprudentielle et 
l’interdiction d’adoption au sein d’un couple homosexuel,D,2010. 
14. P.deumier,jurisprudence,répertoire  de droit civil 2017,n12 et s. 
15. N,Molfessis,la jurisprudence supra,constitutionnem,JCP éd,2010. 
16. G,Cornu,vocabulaire juridique,PVF,2014,mot ‘portée’. 
17. V.Coq,qu’est-ce que la jurisprudence constante ,RFDA,2014. 
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18. G.Zagrebelsky,la doctrine du droit vivant,ADC,1988. 
19. PH.jestaz,la jurisprudence constante de la cour de cassation,in 
l’image doctrinal de la cour de cassation,la doe,fran,1994. 
20. B.Mathieu,jurisprudence relative a la question prioritaire de 
constitutionnalité,31/01 et 29/04/2013,JCP  éd.G,n22-27 mai 2013. 
21. P,Deumier,jurisprudence,répertoire de droit civil,nov,2017. 
22. P ,Deumier,l’interpétation,entre « disposition législative » et 
« régle jurisprudentielle »,RTD civ,2015. 
23. Bertrand mathieu,Dominique rousseau :les grandes décisions de la 
qpc Ed LGDJ,2013. 
24. Xavier Magnon, La Question Prioritaire de Constitutionnalite 
Pratique et Contentieux, A Jour au ler Novembre 2010. 
25. Kamel gazier,le pouvoir de révision constitutionnelle,presse 
universitaire de septenrtion,1997. 
26. Giummarra(S) et Guerrini (M),le contentieux de la question 
prioritaire de constitutionnalité,aix en Provence,2012. 
27. -Jaureguiberry,l’influence des droits fondamentaux européens sur 
le contrôle a posteriori, RFDA 2013. 
28. S.Guillon-couddray,la voie de fait administrative et le juge 
judiciaire,Th,paris IL,2002. 
29. C.Goyard,la compétence des tribunaux judiciaires en matière 
administratve,montchrestien,1962. 
30. Dominique rousseau,le procès constitutionnel, revue pouvoir, 
n137,seul, paris,2011. 
31. favoreu,les normes de référence,in »le conseil constitutionnel et les 
partis politique,travaux de l’association francaise des 
constitutionnalistes,journée d’études du 13/03/1987,aix-en-
provence/paris,P.U.A.M/economice,1988. 
32. L-favoreu,ls libertés protégées par le conseil constitutionnel,in »la 
cour europeenne des droits de l’homme et le conseil 
constitutionnel »actes du colloque des 20-21 janvier,motpellier,1989. 
33. J-f,flaus :les droits sociaux dans la jurisprudence du conseil 
constitutionnel,revue de droit social,1982. 
34. Cassia et Saulnier-cassia,contrôle de constitutionnalité a posteriori 
et contrôle de conventionalité de la loi :une 
coexistence,dalloz,2008,n3. 
35. L.burgorgue-larsen,question préjudicielle de constitutionnalité et 
contrôle de conventionalité, RFDA,2009,no4, 
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36. Sébastien brameret ,la motivation des décisions d’irrecevabilité des 
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  :الفهرس

  الصفحة  العنوان

  

  مقدمة

  12إلى  01

  15  الباب التمهیدي

  17-16       مفهوم الدعوى الدستوریة: الفصل الأول

  17  مدلول الدعوى الدستوریة:المبحث الأول

  18-17  تعریف الدعوى الدستوریة:المطلب الأول

  20-19-18  معنى الدعوى الدستوریة:الأولالفرع 

  22-21-20  خصائص الدعوى الدستوریة:الفرع الثاني

  23-22  الطبیعة القانونیة للدعوى الدستوریة:المطلب الثاني

  25-24-23  الدعوى الدستوریة ذات طبیعة خاصة:الفرع الأول

  30إلى 25  )دعوى عینیة ودعوى شخصیة(دعوى مختلطة:الفرع الثاني

  30  الدعوى الدستوریة هي الطریق الطبیعي للطعن في القوانین:الفرع الثالث

  32-31  الدعوى الدستوریة دعوى مستقلة وتؤكد مبدأ سمو الدستور:الفرع الرابع

  32  أسالیب تحریك الدعوى الدستوریة:المبحث الثاني

  32  نموذج الدعوى الدستوریة الفردیة:المطلب الأول

  33  وشروط الدعوى الدستوریة الفردیةتعریف :الفرع الأول

  36إلى 33   الفردیة مدلول الدعوى الدستوریة: أولا

  36  شروط قبول الدعوى الدستوریة الفردیة:ثانیا
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مقومات الدعوى الدستوریة الفردیة وأثر الحكم الصادر :الفرع الثاني

  عنها

37  

  42إلى 37  مقومات الدعوى الدستوریة:أولا

  44-43-42  ستوریة الفردیةدالصادر عن الدعوى الأثر الحكم :ثانیا

  44  نموذج الدفع بعدم الدستوریة:المطلب الثاني

  45  تعریف الدفع بعدم الدستوریة:الفرع الأول

  48إلى 45  دلول القانون المعني بمجال الدفع بعدم الدستوریةمتحدید :أولا

  49-48  الدستوریةتحدید المقصود بالحكم في مجال الدفع بعدم :ثانیا

  49  الطبیعة القانونیة للدفع بعدم الدستوریة:الفرع الثاني

  50  الإحالة:المطلب الثاالث

  50  تحدید مدلول الإحالة:الفرع الأول

  50  ضوابط ومقتضیات الإحالة:الفرع الثاني

  51  ضوابط الإحالة:أولا

  52  مقتضیات الإحالة:ثانیا

  53-52  جواز العدول عنهبیانات قرار الإحالة وعدم :ثالثا

  54  أنواع الحكم بعدم الدستوریة:الفصل الثاني

  54  الأحكام البسیطة:المبحث الأول

  55-54  الأحكام بعدم الدستوریة:المطلب الأول

  56-55  الأحكام الدستوریة برفض الدعوى الدستوریة:المطلب الثاني

  56  الاستبدالیةالأحكام الدستوریة الوسطیة والأحكام :المبحث الثاني

  57-56  الأحكام الدستوریة الوسطیة:المطلب الأول
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  58-57  الأحكام المطابقة بشرط التفسیر:الفرع الأول

  58  الأحكام بعدم الدستوریة الجزئیة:الفرع الثاني

  59  الأحكام المشروطة:الفرع الثالث

  60-59  الأحكام الاستبدالیة:المطلب الثاني

  61  خلاصة الباب التمهیدي

أمام  سؤال الأولویة الدستوریةإجراءات الفصل في :الباب الأول

  القضاء العادي

63-64  

  65  سؤال الأولویة الدستوریة نشأة ومفهوم :الفصل الأول

  66-65  سؤال الأولویة الدستوریة نشأة :المبحث الأول

  67-66  في فرنسا سؤال الأولویة الدستوریة نشأة :المطلب الأول

دواعي استبعاد الرقابة القضائیة في مرحلة ما قبل التعدیل :الأولالفرع 

  2008الدستوري لسنة 

67  

  68-67  الحظر بنصوص تشریعیة:أولا

  68  اعتبار القانون التعبیر الحر والرسمي للإرادة العامة للأمة:ثانیا

  69-68  مبدأ الفصل بین السلطات:ثالثا

  71-70  سؤال الأولویة الدستوریة أسباب وأهداف تبني نموذج :الفرع الثاني

  88إلى 72  الاصلاحات التشریعیة:أولا

  103إلى 88  المحاولات القضائیة:ثانیا

  104-103  سؤال الأولویة الدستوریة الغایات المترتبة على :الفرع الثالث

  104  في المغرب سؤال الأولویة الدستوریة نشأة :المطلب الثاني
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تكریس الرقابة القضائیة قبل التعدیل الدستوري أسباب عدم :الفرع الأول

  2011لعام 

104-105  

  106-105  مكانة الملك في مجال رقابة دستوریة القوانین:أولا

  107-106  نظریة الإمامة على اختصاص الملك برقابة الدستوریة انعكاس:ثانیا

  107  تحصین الظهیر الملكي من الرقابة الدستوریة:ثالثا

أسباب التوجه نحو تكریس الرقابة اللاحقة على دستوریة :الثانيالفرع 

  القوانین

108  

  109-108  سؤال الأولویة الدستوریة الغایة من إعمال آلیة :الفرع الثالث

  109  في الجزائر سؤال الأولویة الدستوریة نشأة :المطلب الثالث

  110  سؤال الأولویة الدستوریة مفهوم :المبحث الثاني

سؤال الأولویة  مدلول مصطلح الدفع بعدم الدستوریة و :المطلب الأول

  الدستوریة

110-111  

  111  تعریف الدفع بعدم الدستوریة:الفرع الأول

  113إلى 111  مدلول الدفع بعدم الدستوریة:أولا

  114-113  الفرق بین الدفع بعدم الدستوریة وغیره من الدفوع:ثانیا

  115-114  سؤال الأولویة الدستوریة تعریف :الفرع الثاني

 الطبیعة القانونیة للدفع بعدم الدستوریة بصفة عامة و :المطلب الثاني

  سؤال الأولویة الدستوریة

  119إلى 115

 موقف الاتجاهات الفقهیة من مسألة الطبیعة القانونیة للدفع:الفرع الأول

  بعدم الدستوریة

119  

  119  الدفع بعدم الدستوریة بالنظام العامعدم تعلق :الاتجاه الأول:أولا

  121-120  تعلق الدفع بعدم الدستوریة بالنظام العام:الاتجاه الثاني:ثانیا
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موقف التشریعات موضوع المقارنة من مسألة الطبیعة :الفرع الثاني

  القانونیة للدفع بعدم الدستوریة

121  

  128إلى 122  في فرنسا سؤال الأولویة الدستوریة الطبیعة القانونیة لإجراء :أولا

  128  الطبیعة القانونیة للدفع بعدم الدستوریة في المغرب والجزائر:ثانیا

سؤال الأولویة ل موقف الباحث من مسألة الطبیعة القانونیة :لثالفرع الثا

  الدستوریة

  132إلى 128

أمام محاكم  الدستوریةسؤال الأولویة ل الجوانب الإجرائیة:الفصل الثاني

  الموضوع والمحاكم العلیا

133  

أمام  سؤال الأولویة الدستوریةلإجراءات التقییم المبدئي :المبحث الأول

  محاكم الموضوع

134  

  135  سؤال الأولویة الدستوریة ضوابط تطبیق :المطلب الأول

  136-135  سؤال الأولویة الدستوریة شروط :الفرع الأول

  175إلى 136  الشكلیةالشروط :أولا

  300إلى 175  الشروط الموضوعیة:ثانیا

  300  إجراءات الإحالة والآجال المقررة للفصل:الفرع الثاني

  305إلى 300  إجراءات الإحالة:أولا

  314إلى 305  الآثار المترتبة عن الإحالة والاستثناءات الواردة:ثانیا

  315-314  الأولیةالمسألة الدستوریة وفق قاعدة :الفرع الثالث

  315  المحاكم التي یمكن إثارة المسألة الدستوریة أمامها:المطلب الثاني

التمییز بین الهیئات القضائیة ذات الاختصاص القضائي :الفرع الأول

  واللجان الإداریة ذات الاختصاص القضائي

  317إلى 315

  318-317تنظیم التشریعات موضوع المقارنة لمسألة المحاكم المثار :الفرع الثاني
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  سؤال الأولویة الدستوریة أمامها 

إلى  318  أمامها سؤال الأولویة الدستوریة المحاكم التي یجوز إثارة :أولا

325  

  342إلى 325  أمامها سؤال الأولویة الدستوریة المحاكم التي لا یجوز إثارة :ثانیا

 سؤال الأولویة الدستوریة سلطة قاضي الموضوع إزاء :المطلب الثالث

  ونظام التقییم المبدئي

342  

  343  سؤال الأولویة الدستوریة سلطة قاضي الموضوع إزاء :الفرع الأول

  347إلى 343  سؤال الأولویة الدستوریةل عدم جواز الإثارة التلقائیة :أولا

  348-349  سؤال الأولویة الدستوریة عدم إمكانیة تعدیل :ثانیا

سؤال الأولویة  عدم جواز العدول عن القرار المتعلق بتقریر جدیة :ثالثا

  الدستوریة

348-349  

  349  سؤال الأولویة الدستوریةلنظام التقییم المبدئي :الفرع الثاني

  349  سؤال الأولویة الدستوریةل مدلول نظام التقییم المبدئي :أولا

  351-350  سؤال الأولویة الدستوریةل أنواع نظام التقییم المبدئي :ثانیا

أمام  سؤال الأولویة الدستوریةل نظام التقییم المبدئي :المبحث الثاني

  )الدرجة الثانیة للتقییم(المحاكم العلیا

  353إلى351

  354-353  أمام المحاكم العلیا سؤال الأولویة الدستوریة : المطلب الأول

اختصاص مجلس الدولة ومحكمة النقض كقاضي ثاني :الفرع الأول

  سؤال الأولویة الدستوریة درجة لإحالة 

  362إلى354

  362  سؤال الأولویة الدستوریة إعادة تقییم شروط قبول :أولا

  365إلى362  سؤال الأولویة الدستوریة التصرف في :ثانیا

  367إلى 365 ظر نأول درجة لمجلس الدولة ومحكمة النقض كقاضي :الفرع الثاني
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  سؤال الأولویة الدستوریة

  367  سؤال الأولویة الدستوریة شروط قبول :أولا

  368-367  الآجال المقررة لفصل والإحالة:ثانیا

  372إلى368  الآثار المترتبة عن الإحالة والاستثناءات الواردة:ثالثا

مستوى محاكم التمییز بین نظام التقییم المبدئي على :المطلب الثاني

  الموضوع والمحاكم العلیا

372  

أمام محاكم  سؤال الأولویة الدستوریة أوجه الاختلاف بین :الفرع الأول

  الموضوع وأمام المحاكم العلیا

  374إلى372

أمام محاكم  سؤال الأولویة الدستوریة أوجه التشابه بین :الفرع الثاني

  الموضوع وأمام المحاكم العلیا

374-375  

  الباب الأول خلاصة

  

  380إلى376

أمام القضاء  سؤال الأولویة الدستوریة إجراءات سیر :الباب الثاني

  الدستوري

382  

  383  أمام القضاء الدستوري سؤال الأولویة الدستوریة نطاق :الفصل الأول

سؤال الأولویة ب طرق اتصال القضاء الدستوري :المبحث الأول

  والالتزام بإخطار السلطات العامة بذلك  الدستوریة

384  

سؤال الأولویة ب طرق اتصال القضاء الدستوري :المطلب الأول

  الدستوریة

384  

  387إلى384  الاتصال عبر الآلیات المقررة قانونا:الفرع الأول

سؤال ل الاتصال عن طریق التصدي والإثارة المباشرة :الفرع الثاني

  الأولویة الدستوریة

387  
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  395إلى387  إعمال رخصة التصدي أمام القضاء الدستوري:أولا

وامكانیة أمام القضاء الدستوري  سؤال الأولویة الدستوریة إثارة :ثانیا

  بتهممارسة التصدي بمناس

  405إلى395

 الإلتزام بإخطار السلطات العامة في الدولة بالاتصال :المطلب الثاني

  سؤال الأولویة الدستوریةب

  408405إلى

  408  سؤال الأولویة الدستوریة مسار الفصل في :المبحث الثاني

  412إلى408  سؤال الأولویة الدستوریة عدم قبول التنازل عن :المطلب الأول

  414-413  سؤال الأولویة الدستوریة إجراءات الفصل في :المطلب الثاني

  414  تلقي ملف الإحالة واحترام قواعد المحاكمة العادلة:الفرع الأول

  419إلى414  لقي ملف الإحالةت:أولا

  425إلى419  احترام قواعد المحاكمة العادلة:ثانیا

رفة التقییم المبدئي على مستوى المحكمة الدستوریة غ:الفرع الثاني

  بالمغرب

  435إلى425

  435  تقنیة التفسیر وأجل الفصل:الفرع الثالث

  438إلى435  تقنیة التفسیر:أولا

  439-438  أجل الفصل:ثانیا

  441إلى439  توسیع دائرة الأطراف وإثارة مآخذ جدیدة:الفرع الرابع

التزام المجلس الدستوري الفرنسي بالقانون الحي :المطلب الثالث

 سؤال الأولویة الدستوریة ومساهمة هذا القانون في تجدید نطاق 

  وتحدید ضوابطه

442  

  444إلى442   بالقانون الحيالتزام المجلس الدستوري الفرنسي : الفرع الأول
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سؤال  تجدید موضوع مساهمة القانون الحي في تجدید :الفرع الثاني

  هوتحدید ضوابط الأولویة الدستوریة

  453إلى444

  456إلى454  سؤال الأولویة الدستوریة القرار الصادر بشأن :المبحث الثالث

  456  مفهوم القرار الدستوري:المطلب الأول

  457  القرار الدستوري مدلول:الفرع الأول

  460إلى457  تعریف القرار الدستوري:أولا

  466إلى461  أنواع القرار الدستوري:ثانیا

  466  الطبیعة القانونیة للقرار الدستوري:الفرع الثاني

  467-466  معیار العمل القضائي:أولا

  467  معیار الجهة الصادر عنها القرار الدستوري:ثانیا

  468  إجراءات اصدار القرار الدستوري:الثانيالمطلب 

  474إلى468  كیفیة إعداد القاضي الدستوري للقرار الدستوري:الفرع الأول

  474  بنیة القرار الدستوري:الفرع الثاني

سؤال الأولویة  حجیة القرار الدستوري الفاصل في :المطلب الثالث

  الدستوریة

475-476  

  477  الدستوريأنواع القرار :الفرع الأول

  477  حجیة قرار مطابقة الحكم التشریعي للدستور:أولا

  481إلى477  حجیة قرار عدم دستوریة الحكم التشریعي:ثانیا

  482-481  الأساس القانوني لحجیة القرار الدستوري:الفرع الثاني

  484إلى482  ضوابط إعمال الحجیة للقرار الدستوري:الفرع الثالث

  486إلى484  القرار التي تكتسب الحجیةالفرع الرابع أجزاء 
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  487  نطاق حجیة القرار بعدم الدستوریة وطرق تنفیذه:المطلب الرابع

  488-487  سریان القرار بعدم الدستوریة في مواجهة السلطات العامة:الفرع الأول

الخصائص الممیزة لتنفیذ قرار عدم الدستوریة واشكالیة التعویض :أولا

  دستوریةعن القوانین الغیر 

  517إلى488

القوة الإلزامیة للقرار الدستوري في مواجهة القاضي الدستوري :ثانیا

  قراره ومدى جواز العدول عن

  523إلى517

التصورات المتوقعة بشأن الامتناع عن تنفیذ قرار عدم الدستوریة :ثالثا

  والاشكالات المترتبة عن التنفیذ

  533إلى524

 علاقة القاضي الدستوري بالسلطات العامة في نطاق :الفرع الثاني

  سؤال الأولویة الدستوریة

533  

  535إلى533  علاقة القاضي الدستوري بالسلطة التشریعیة:أولا

  535  علاقة القاضي الدستوري بالسلطة القضائیة:ثانیا

  536-535  الإداریةعلاقة القاضي الدستوري بالسلطة التنفیذیة والهیئات :ثالثا

النطاق الموضوعي والزمني لقرار عدم الدستوریة وتقنیات :الفصل الثاني

  ترتیب آثاره

537  

  537  النطاق الموضوعي والزمني لقرار عدم الدستوریة: المبحث الأول

  537  النطاق الموضوعي لقرار عدم الدستوریة: المطلب الأول

  538  سؤال الأولویة الدستوریة القرار الصادر بمناسبة دراسة :الفرع الأول

ضد حكم  المثار سؤال الأولویة الدستوریة أثر القرار الصادر بشأن :أولا

  تشریعي

  542إلى538

المثار ضد  سؤال الأولویة الدستوریة أثر القرار الصادر بشأن :ثانیا

  الإغفال التشریعي

  549إلى543
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  550-549  المثار ضد قانون حي سؤال الأولویة الدستوریة أثر :ثالثا

تحدید الطبیعة القانونیة للآثار الموضوعیة لقرار عدم :الفرع الثاني

  الدستوریة

  555إلى550

  558إلى555  النطاق الزمني لنفاذ القرار بعدم الدستوریة :المطلب الثاني

  563إلى558  الدستوریةالسریان الفوري للقرار بعدم :الفرع الأول

للقرار بعدم الدستوریة والاشكالات المترتبة  السریان الرجعي:الفرع الثاني

  عنه

  602إلى564

عدم الدستوریة في ظل تعاقب  تاریخ سریان قرار:المطلب الثالث

  تیراالدس

03-604  

  604  الاتجاه الأول:الفرع الأول

  605  الاتجاه الثاني:الفرع الثاني

  607إلى605  الاتجاه الثالث:الثالثالفرع 

  608  قرار عدم الدستوریة مصدر للقانون وتقنیات ترتیب آثاره:المبحث الثاني

  608  نطاق اعتبار الحكم بعدم الدستوریة مصدرا للقانون:المطلب الأول

  613إلى608  القرار بعدم الدستوریة مصدر للقانون:الفرع الأول

  615-614  المسالةموقف الباحث من :الفرع الثاني

تقنیات القاضي الدستوري في التعامل مع اعمال الأثر :المطلب الثاني

  المترتب على القرار بعدم الدستوریة

616  

  624إلى616  تقنیات القاضي الدستوري في معالجة القرار بعدم الدستوریة:الفرع الأول

  627إلى625  تقنیات القاضي الدستوري في معالجة القانون الحي:الفرع الثاني

  633إلى628  تقنیات القاضي الدستوري في معالجة الإعفال التشریعي:الفرع الثالث

  634  سؤال الأولویة الدستوریة تقیم تجربة :الفصل الثالث
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مرتكزات الاجتهاد القضائي للمجلس الدستوري والمحكمة :الأول بحثالم

  الدستوریة

634  

  635-634  قاضي الموضوع عدم الاختصاص بمراقبة تقدیر:المطلب الأول

  636-635  تكریس حدود العمل بین الرقابة واختصاص التشریع:المطلب الثاني

  637-636  تنویع الأثر الزمني لقررات إلغاء المقتضى التشریعي:المطلب الثالث

منهج عمل المجلس الدستوري والمحكمة الدستوریة :المطلب الرابع

  السابقةوصعوةبة الخروج من نموذج الرقابة 

  640إلى637

على مكانة  سؤال الأولویة الدستوریة انعكاسات :المبحث الثاني

  المجلس الدستوري والمحكمة الدستوریة

641  

  643-642  من حوار المؤسسلا إلى حوار القضاة:المطلب الأول

  646إلى643  إحالة محكمة النقض على محكمة العدل بالإتحاد الأوروبي:الفرع الأول

سؤال الأولویة  في حال رفض محكمة النقض إحالة :الفرع الثاني

  على المجلس الدستوري الدستوریة

646-647  

سؤال الأولویة  في حال رفض محكمة النقض إحالة : الفرع الثالث

  المجلس الدستوري بناء عى مبرر الدستوریة

648  

أفاق تحول المجلس الدستوري الفرنسي إلى محكمة :المطلب الثاني

  دستوریة

  651إلى649

  652  سؤال الأولویة الدستوریة نظام إصلاح :المطلب الثالث

  654إلى652  تحول عمل التقییم المبدئي إلى رقابة دستوریة سابقة:الفرع الأول

تكریس إجراءات جدیدة بشأن قرارات رفض الإحالة على :الفرع الثاني

  المجلس الدستوري

654-655  

  655  بعض القرارات عدم الدستوریةقراءة في :المطلب الرابع
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  657-656  سؤال الأولویة الدستوریة مضمون عریضة :الفرع الأول

 سؤال الأولویة الدستوریة الوضع الخاص بإمكانیة ممارسة :الفرع الثاني

  في غیاب القانون المنظم له

657-658  

  662إلى659  سؤال الأولویة الدستوریة بنیة القرار الفاصل في :الفرع الثالث

  663-662  التكیف القانوني للقرار:الفرع الرابع

  خلاصة الباب الثاني

  

  666إلى664

  675إلى667  الخاتمة

  710إلى676  قائمة المصادر والمراجع

  726إلى724  الملخص
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    :الملخص بالعربي

تعد ،وحمایة حقوق وحریات الأفراد إن إعلاء الشرعیة الدستوریة وحمایة مبدأ سمو الدستور

تشریعات محل ال تبنتمن ضمانات دولة القانون،وبغیة تكریس ذلك من الناحیة الواقعیة،

حق الأفراد في اللجوء إلى القضاء  المقارنة إدراج تعدیل في منظومتها القانونیة نص على

الدستوري،عن طریق ممارسة المسألة الدستوریة ذات الأولیة ضد الأحكام التشریعیة 

والتنظیمیة،التي من شأنها المساس بحق أو حریة یضمنها الدستور،وذلك بمناسبة تطبیقها 

ا الإغفال على الدعاوى القضائیة،وامتد نطاق المسألة الدستوریة في فرنسا لیشمل أیض

  .التشریعي والتفسیر القضائي المستقر للنصوص القانونیة

وتتسم إجراءات التقاضي بشأن المسألة الدستوریة ذات الأولیة بالبساطة،وضبطت ممارستها 

في إطار ما یسمى على مستوى مختلف المحاكم التابعة لمحكمة النقض أو مجلس الدولة،

وحصرت التشریعات محل المقارنة ة ذات الأولیة،بنظام التقیم المبدئي للمسألة الدستوری

ممارستها في إطار وجود إعتداء على حق أو حریة یضمنها الدستور،وبالتالي استبعدت من 

  .یق الدولیة والإقلیمیةثنطاقها الحقوق والحریات المنصوص علیها في الموا

موجب ب هاالفصل فییتم المسألة الدستوریة لشروط قبولها وإدارجها في المداولة، د استیفاءنعو 

أو تقریر عدم ،إما بتقریر دستوریة الحكم التشریعي أو التنظیمي یقضي قرار

ویتمیز بالحجیة المطلقة في مواجهة ،ویكتسب قرار عدم الدستوریة طابعا نهائیا،دستوریته

 الملخص
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منازعة السلطات العامة والكافة التي تكون ملزمة بتنفیذه،وفي حال الإخلال بهذا الإلتزام تنشأ 

  .في التنفیذ یختص القضاء الدستوري بالفصل فیها

ویملك القضاء الدستوري في هذه التشریعات ،سلطة تقدیریة واسعة في ترتیب الأثر المترتب 

على قرار عدم الدستوریة حسب ظروف وملابسات كل مسألة دستوریة ذات أولیة تعرض 

  .عاة مبدأ الأمن القانونيعلیه،كما أنه في ترتیبه لهذا الأثر یكون ملزما بمرا

یصبح مصدار للقانون،في حال غیاب القانون  ةوفي هذا السیاق فإن القرار بعدم الدستوری

الذي یعوض القانون الملغى، كما أن هذا القرار قد یترتب عنه إحیاء القانون القدیم لیتم 

تدخل المشرع  العمل به في مكان القانون الملغى ،بغیة سد حالة الفراغ التشریعي، لغایة

  .لاستبدال القانون الملغى بقانون جدید

توصل مجلس الدولة بغیة تكریس فعالیة ممارسة آلیة المسألة الدستوریة ذات الأولیة،فقد و 

حق المتقاضي في الحصول على أهم ضمانة لها،تتثمل في تقریره الفرنسي إلى تقریر 

  .ون فیهتعویض جراء الحكم بعدم دستوریة الحكم التشریعي المطع

Abstract: 

Upholding constitutional legitimacy, protecting the principle of the 
transcendence of the Constitution and protecting the rights and 
freedoms of individuals are guarantees of the rule of law, and in order 
to enshrine this realistically, the legislation in question has adopted the 
inclusion of an amendment in its legal system that provided for the 
right of individuals to resort to constitutional justice. By exercising the 
constitutional question of priority against legislative and regulatory 
provisions, which would prejudice the right or freedom guaranteed by 
the Constitution, on the occasion of its application to judicial 
proceedings, the constitutional issue in France was also extended to 
include legislative omission and a stable judicial interpretation of legal 
provisions. 
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The proceedings on the constitutional issue are simple and have been 
exercised at the various courts of the Court of Cassation or the 
Council of State, within the framework of the so-called principled 
assessment system of the constitutional issue of priority, and the 
legislation in question has been limited to its practice in the context of 
an assault on a right or freedom guaranteed by the Constitution, and 
therefore excluded from its scope the rights and freedoms enshrined in 
international and regional conventions. 

When the constitutional issue meets the conditions for its acceptance 
and administration in deliberation, it is decided by a decision to either 
determine the constitutionality of the legislative or regulatory 
provision, or determine its unconstitutionality, and the decision of 
unconstitutionality acquires a final character, and is characterized by 
absolute argument in the face of public authorities and all that are 
obliged to implement it, and in the event of a breach of this obligation 
there is a dispute in implementation that the constitutional judiciary is 
competent to decide on. 

In this legislation, the constitutional judiciary has broad discretion in 
arranging the impact of the unconstitutionality decision according to 
the circumstances and circumstances of each preliminary 
constitutional issue before it, and in arranging it is obliged to observe 
the principle of legal security. 

In this context, the decision of unconstitutionality becomes a version 

of the law, in the absence of a law that compensates for the repealed 

law, and this decision may result in the revival of the old law to be 

introduced in the place of the repealed law, in order to fill the state of 

legislative vacuum, until the intervention of the legislator to replace 

the law repealed by a new law. 

In order to enshrine the effectiveness of the exercise of the mechanism 

of the constitutional matter, the French Council of State has reached a 

report of its most important guarantee, which in its report is the right 

of the litigant to receive compensation for the ruling that the contested 

legislative provision is unconstitutional. 
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