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بعد أن أتممت بحثي المتواضع, أسجد لله شاكراً فضله وحامداً إياه على ما يسر لي من     

ليه الجهد, واصلي واسلم على إمامنا وقدوتنا وسيدنا محمد المبعوث رحمة عمل و انتهى إ

، وعلى آله الطيبين الطاهرين وأصحابه الميامين ين وعلى سائر الأنبياء والمرسلينللعالم

 المخلصين أجمعين .

وبلاان عاجز عن الشكر ومعررف بالفضل والمعروف أتقدم بكلمة شكر لكل من    

 ي هذا.ساعدني في إكمال بدث

وفي البداية, لا أجد من الكلمات ما اعبر به عن شكري وامرناني العميق لأسراذي الفاضل  

دنح ج  نةع .أنم، ي أن يكون مشرفا  على رسالري هذهالذي كان من دواعي فخري واعرزاز

، والذي أنارت توجيهاته  طريقي في إكمال هذه الدراسة ، ولولاه لما كان لأي عي ا  انةبيري

 أن يثمر ولما كان هذا البدث أن يرى طريقه إلى النور .جهد 

عميد الكلية   حش ي ص نح حةي  ان  وير الأسراذوأتقدم بالشكر والرقدير والاعرزاز إلى  

,لما أولاه لي من رعاية ودعم كبيرين طيلة سنوات الدراسة. كما لا ياعني في هذا المقام إلا أن 

الذي لم يألُ جهدا   عقل حسي  انةيع ن  ان  ويرلى أسراذي أتقدم بأسمى آيات الشكر والرقدير إ

فكان لروجيهاته القيمة  في إرشادي وتوجيهي وتشجيعي على الرواصل في البدث والدراسة,

 أفاجألم  أنيون ائده الاديدم خير معين لي على تجاوز ما واجهني من معوقات ، وحق القول 

 فجزاه الله عني خير الجزاء  . برحابة صدره وتواضعه اللذين عهدتهما فيه

واعررافا  مني بالجميل , ياعدني أن أتقدم بالشكر والرقدير إلى  أساتذتي الأفاضل         

خلال الانة الردضيرية في دراسة الماجارير, والذين بذلوا كل ما بوسعهم من  اجل الارتقاء 

و ححش  حردا  دنأ.م. ورائ  ن ج  دنأ.م.و ع رف ص نح دن بماروانا العلمي وهم كل من

وأتوجه بالشكر الجزيل كذلك إلى جميع أساتذتي  .دنحصنح شياشأ.م. و عياد انحردا دن.أنم

 و دن حا ذ ج سعأنمنو ح  ر فيصلندأنمنجامعة الانبار وأخص بالذكر منهم  -في كلية القانون 

 ان  غ  منوالأسراذ  حفي  انراش دن.أنم

ن أتقدم بالعرفان والرقدير إلى الأساتذم الكرام أعضاء لجنة ولا يفوتني في هذا المقام أ       

وقرهم الثمين في قراءم رسالري وتقويمها, وأنا اشكرهم مقدما  على كل ما  اشغلوالمناقشة الذين 

 سيبدونه من ملاحظات قيمة في سبيل رصانة هذه الرسالة , آملا من الله أن تنال رضاهم. 

والرقدير لزملائي وأصدقائي ال ذين كان لرشجيعهم ولا بد لي من الالرفات بالشكر 

وتوجيههم الأثر البارز في إتمام هذه الرسالة وأخص منهم زملائي في كلية القانون والعلوم 

الذي كان لي يد العون طيلة فررم    عيس دراالاياسية وزملائي في دراسة الماجارير الأخ 

ح ج  والأخ  عش ر رجبوالأخ  عش ر خنيلوالأخ  عن  حخنفوالداج جش ل ج سع البدث والأخ 

 , دعائي لهم بالنجاح والموفقية.  ج سع

كما أن واجب الوفاء والإخلاص يدرم علي  أن أقدم خالص شكري وتقديري وامرناني 

,لما قدماه لي من مااعدم في  حس م عب  الأحير خنفوالأسراذ  ن فع بحر سنط  للأسراذ 

اية وإرسالها لي من فرناا.  ويطيب لي أن أتقدم بالشكر الد ول على الم ادر باللغة الفرن

وزارم الثقافة لما أبدته لي من  -الجزيل إلى الآناة المررجمة من دار المأمون للررجمة والنشر

تعاون في ترجمة الم ادر الفرناية للرسالة. هذا فضلا  عن تقديم شكري وعرفاني للأسراذ 

الد ول على الم ادر و إرسالها لي من م ر, لما قدمه لي من مااعدم في زا د ع رق 

لركبدهما عناء إي ال هذه الم ادر لي. كما أتقدم   نيث ن جحوالايد  عشر عن  نةعوكذلك الايد 

واخص منهن بالذكر  بالشكر الجزيل إلى جميع موظفات مكربة كلية القانون بجامعة بغداد

موظفي  اتقدم بجزيل الشكر الى  كماو )الات هند والات سعاد والات زكية والات ايمان (

ححش   الأسو ذكل من   إلى. واقف هنا لأقدم كل الرقدير والثناء  المكربة المركزية بجامعة الانبار

كما اتقدم بجزيل , كان لي يد العون طيلة فرره البدث أمين مكربة كلية القانون عب  اني  ب

, لما قدماه لي من مااعدم في عب س حفرجوالأسراذ  برع ححش  خ ن  الأسو ذالشكر الى 

 .فجزاهم الله عني خير الجزاء الد ول على الم ادر وإرسالها لي من لبنان والأردن 
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ولا أناى أن أتقدم بخالص الرديات والشكر العميق إلى أفراد عائلري المرمثلة بوالدي 

لمرحلة , ووالدتي وإخوتي  ,لما قدموا لي من العون والمااعدم من اجل الوصول إلى هذه ا

 فأتمنى أن يمكنني الله سبدانه وتعالى من رد الجميل , فجزاهم الله عني خير الجزاء .

والأخ  عن  عب س رافعكما لا يفوتني أن أتقدم بعظيم شكري وامرناني إلى كل من  الأخ 

 .  راع ج سعوالأخ  خ ن  عب  خنفو الأخ  س ح  عن  ن صر

 من ساعدني وفاتني ذكره. وأخيرا  أتقدم بالشكر والرقدير إلى كل

 لكل هؤلاء شكري وتقديري وجزاهم الله عني خير الجزاء,انه سميع مجيب للدعاء. 

                                               

                             

  

  

  

  

  

  

  

  الباحثالباحث
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 قائمة المدروياتقائمة المدرويات

 الصفحة وعـــــــــــــــــــــــــــــــوضـــــــــــــــــــــــــــــــــالم

 5-1  ة ة ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــدمدمــــــــــــــــــققــــــــــالمالم

  4545--66  ةةــــــــــــــــــــــــــــــــــدستوريدستوريــــــــــــــــــــــــد الد الــــــــــــــــــــــــــــــواعواعــــــــالقالقتدرج تدرج   ومومــــــــــــــــــــــــمفهمفهالفصل الأول :ـ الفصل الأول :ـ 

 6  ةةــــــــــــــــــــــــــــــــــدستوريدستوريــــــــــــــــــــــــد الد الــــــــــــــــــــــــــــــععواواــــــــوم القوم القــــــــــــــــــــــــمفهمفهالمبحث الأول :المبحث الأول :

 6  تعريف القواعد الدستوريةتعريف القواعد الدستوريةالمطلب الأول :ـ  المطلب الأول :ـ  

 12-7  المعيار الشكليالمعيار الشكلي:ـ  :ـ    الأولالأول  الفرعالفرع

 15-12  المعيار الموضوعيالمعيار الموضوعي:ـ  :ـ    الثانيالثاني  الفرعالفرع

 16-15  موازنة بين المعيارين الشكلي والموضوعيموازنة بين المعيارين الشكلي والموضوعي:ـ  :ـ    الثالثالثالث  الفرعالفرع

 17  طبيعة القواعد الدستورية طبيعة القواعد الدستورية ي :ـ  ي :ـ  المطلب الثانالمطلب الثان

 22-17  الاتجاه الذي يسلب القاعدة الدستورية صفتها القانونية الاتجاه الذي يسلب القاعدة الدستورية صفتها القانونية :ـ  :ـ    الأولالأول  الفرعالفرع

 27-22  الاتجاه الذي يقر بقانونية القواعد الدستوريةالاتجاه الذي يقر بقانونية القواعد الدستورية:ـ  :ـ    الثانيالثاني  الفرعالفرع

 28  تحديد القواعد الدستورية تحديد القواعد الدستورية :ـ  :ـ    الثالثالثالثالمطلب المطلب 

  33-28  بين القواعد الدستورية والقواعد العادية  بين القواعد الدستورية والقواعد العادية    معايير التمييزمعايير التمييز:ـ  :ـ    الأولالأول  الفرعالفرع

  34-33  نتائج التفرقة بين القواعد الدستورية والقواعد العادية نتائج التفرقة بين القواعد الدستورية والقواعد العادية :ـ  :ـ    الثانيالثاني  الفرعالفرع

 35  درج درج ــــــــرة الترة التــــــككــــــوم فوم فــــــــــفهفهــــــــممالمبحث الثاني :ـ المبحث الثاني :ـ 

 41-35  تأصيل فكرة التدرجتأصيل فكرة التدرجالمطلب الأول :ـ المطلب الأول :ـ 

 43-41  ة التدرجة التدرجمعايير فكر معايير فكر المطلب الثاني :ـ المطلب الثاني :ـ 

 45-43  النتائج المترتبة على تدرج القواعد الدستوريةالنتائج المترتبة على تدرج القواعد الدستورية:ـ  :ـ    الثالثالثالثالمطلب المطلب 
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-46  ةةــــــــــوريوريــــــــــــدستدستــــــــــة الة الــــــــــــكتلكتلــــــونات الونات الــــــــــــــــــــــــمكمكالفصل الثاني :ـ الفصل الثاني :ـ 

121 

 52  مكونات الكتلة الدستورية داخل اطار الوثيقة الدستورية مكونات الكتلة الدستورية داخل اطار الوثيقة الدستورية المبحث الأول :ـ المبحث الأول :ـ 

 52  مقدمات الدساتير مقدمات الدساتير :ـ :ـ المطلب الأول المطلب الأول 

 55-53  إهدار القيمة القانونية عن مقدمات الدساتيرإهدار القيمة القانونية عن مقدمات الدساتير:ـ  :ـ    الأولالأول  الفرعالفرع
 60-55  إقرار القيمة القانونية لمقدمات الدساتيرإقرار القيمة القانونية لمقدمات الدساتير:ـ  :ـ    الثانيالثاني  الفرعالفرع

 60  النص الدستوري النص الدستوري المطلب الثاني :ـ المطلب الثاني :ـ 

 76-61  النصوص الدستورية التي يحظر المساس بها النصوص الدستورية التي يحظر المساس بها :ـ  :ـ    الأولالأول  الفرعالفرع

  79-76  النصوص المتعلقة بموضوعات لا تعد دستورية من حيث مضمونها النصوص المتعلقة بموضوعات لا تعد دستورية من حيث مضمونها :ـ  :ـ    الثانيالثاني  الفرعالفرع

 80  مكونات الكتلة الدستورية خارج إطار الوثيقة الدستورية  مكونات الكتلة الدستورية خارج إطار الوثيقة الدستورية    المبحث الثاني :ـالمبحث الثاني :ـ

 80  إعلانات حقوق الإنسان والمواثيق الوطنية إعلانات حقوق الإنسان والمواثيق الوطنية المطلب الأول :ـ المطلب الأول :ـ 

ن إعـــلان حقـــوق الإنســـان والمـــواطن لعـــا  ن إعـــلان حقـــوق الإنســـان والمـــواطن لعـــا  موقـــف القضـــات الدســـتوري الفرنســـي مـــموقـــف القضـــات الدســـتوري الفرنســـي مـــ:ــــ  :ــــ    الأولالأول  الفـــرعالفـــرع
17891789  

81-89  
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 انش  حم

القول إن القواعد القانونية الري يركون منها النظام  ليس اكرشافا        

, بمعنى إنها ليات تبط مع بعضها ارتباطا تالاليا  القانوني في الدولة تر

, بل تردرج من حيث القوم والقيمة القانونيةجميعها في مرتبة واحدم 

, فنجد في القمة يجعل بعضها أسمى من البعض الأخر فيما بينها مما

القواعد الدسرورية الري تكون أعلى مرتبة من جميع القواعد القانونية 
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عليها النظام القانوني في تعد الركيزم الري يقوم وذلك لكونها ؛ الأخرى

الالطات  كما أنها تدددتددد أسس النظام الداكم فيها  أنها , إذالدولة

فلافة أو انها تددد العن  , فضلا  مة, وكيفية ممارسرها لوظائفهاالعا

سية أم سواء من الناحية الايا ,الأيدلوجية الري يقوم نظام الدكم عليها

ولما كان الدسرور يعد الم در الأساس في م الاقر ادية. الاجرماعية أ

 , فمن البدهي أن يكون لقواعده صفةم القانوني في الدولةتدديد النظا

, وعلى جميع الالطات في الدولة احررام قواعده عند ممارسة الإلزام

ى الوجه المبين في الدسرور اخر اصاتها في الددود المرسومة لها وعل

يضفي على القواعد الدسرورية الامو والعلو مقارنة  في الدقيقةوهذا 

    ببقية القواعد القانونية الأخرى .

قواعد الهو الردرج بين والردرج الذي نعنيه في دراسرنا,     

القواعد لنا من توضيح مفهوم  لابدولبيان مفهومه  ,الدسرورية

لم يارقر الردرج. فبالنابة للقواعد الدسرورية,  مبدأ ومفهوم الدسرورية

منهم في تعريفها على  في تعريفها. فقد اعرمد قاما الفقهاء على رأي

على المعيار الموضوعي.  الأخر قامفي حين اعرمد ال ,المعيار الشكلي

في تعريف القواعد الدسرورية سواء  ا  للباحث رأي وفي هذا ال دد, كان

 رمادا  اع مأ ,الموضوعي على معيار أم ,على المعيار الشكلي ا  عرمادا

 معيار أخر مخرلف عن سابقيه . على 

إلى كرابات فيرجع أصلها الراريخي  ,جدرالر لفكرمأما بالنابة     

الذي طرح أفكاره في دراسة , العالم الدقوقي النمااوي )هانز كلان ( 

دور حول فكرم الري ت ,(: ) النظرية الخال ة للقانونتدت عنوان

فيق د به الردرج  ,القانوني للردرج صطلاحالاأما  القاعدم القانونية .

ا الذي يرددد من خلال العلاقة ال ديدة بين القواعد المردرجة بعضه

هذا ف , إذا كان هناك تدرج بين قاعدتينومن ثم  نابة إلى البعض الآخر,

. ها من القاعدم ذات الدرجة الأسمىصدر تارمد يعني ان القاعدم الأولى

تدرج  هو الأول :ني بمظهرينويظهر الردرج في النظام القانو

بين القواعد القانونية من طبيعة  المفاضلةوعي, يارمد فيه معيار موض

والمظهر الثاني هو تدرج  ,ذاتها وما ترمرع به من قوم ملزمةالقواعد 

معيار المفاضلة بين القواعد القانونية على مرتبة فيه يرتكز  ,شكلي

 جراءات المربعة في ذلك .الالطة الري أصدرت القاعدم القانونية والإ

والقواعد الدسرورية في حقيقرها لا تركون من قواعد ذات طبيعة     

تدرج ر هذه القواعد مما يؤدي إلى وجود واحدم بل تخرلف باخرلاف م د

في مجموع هذه القواعد الري لها م درها في الن وص الدسرورية, 

الدسروري المعيار وتخرلف طبيعة الردرج تبعا  لاخرلاف اعرناق القاضي 

الشكلي أو الموضوعي للدسرور, ففي حالة اعرناق القاضي الدسروري 
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ن مرجعيره تقر ر على القواعد المكروبة أو المدونة في أمعيار الشكلي, فلل

الوثيقة الدسرورية ولا ترعدى إلى غيرها, وان كانت ذات طبيعة دسرورية, 

الأتي: هل أن جميع تدرج القواعد الدسرورية الرااؤل  وتثير ماألة

الن وص الموجودم في صلب الوثيقة الدسرورية تدرل المرتبة نفاها أم أن 

هناك تدرجا  بين هذه الن وص حيث تدرل بعض الن وص ال دارم ومن 

ثم تليها الن وص الأخرى في المرتبة الثانية والثالثة وهكذا داخل الوثيقة 

ساتير تدمل في طياتها قيودا  الدسرورية ؟ ولاسيما إذا ما علمنا أن بعض الد

تمنع المااس ببعض الن وص الموجودم في مرن هذه الوثيقة هذا من 

ترضمن الوثيقة الدسرورية في ثناياها ن وصا ذات جانب, ومن جانب أخر 

طبيعة غير دسرورية وضعت في صلب الوثيقة الدسرورية لأهداف وأسباب 

,الذي ضم 2005لانة  معينة, كما هو الدال في دسرور جمهورية العراق

في ثناياه العديد من القواعد الري لا علاقة لها بالقواعد الدسرورية ,ولا تمت 

, فما مرتبة هذه لها ب لة, إذا ما قورنت ببقية الن وص الدسرورية

الن وص ضمن الوثيقة الدسرورية ؟ وما مكانة كل منها ضمن الهرم 

لمركز نفاه؟ أم تردرج هل تدرل ا الدسروري داخل الوثيقة الدسرورية ؟

 فيما بينها ضمن تدرجية القواعد الدسرورية ؟

أما في حالة اعرناق القاضي الدسروري المعيار الموضوعي         

للدسرور والذي يقوم على أساس النظر إلى الجوهر أو الموضوع من دون 

مراعام الشكل أو الإجراءات المربعة فان مرجعية القاضي الدسروري لا 

على الوثيقة الدسرورية فداب بل تميل إلى الاتااع ولاسيما في تقر ر 

حالة وجود ماائل دسرورية بطبيعرها صدرت خارج الوثيقة الدسرورية 

منها القوانين الأساسية والمبادئ العامة ذات القيمة الدسرورية, فما قيمة 

هذه القواعد الأخيرم وما منزلرها بالنابة الى الن وص الدسرورية ؟ هل 

تعد  من الن وص الدسرورية أو أنها أعلى مرتبةأو درل المركز نفاه ت

مجرد قواعد عادية ؟ وفي حالة وجود تعارض أو تناقض بينها وبين 

الن وص الدسرورية فما موقف القاضي الدسروري منها هل يعطيها القيمة 

يغلب الن وص الدسرورية عليها ؟ وكذلك الدال  رية نفاها أو انهالدسرو

ة إلى إعلانات حقوق الإناان والمواثيق الوطنية الري صدرت بالناب

مارقلة عن الن وص الدسرورية , ما هو المركز الذي تدرله هذه 

 الإعلانات ضمن مبدأ الردرج ؟

وكذلك أثارت فكرم تدرج القواعد الدسرورية مدى الرزام الالطة القائمة   

وجودها من القانون  برعديل الدسرور بقيود غير واردم في الدسرور وتارمد

الدولي اسرنادا  إلى سمو القانون الدولي على الدسرور, فما موقف الن وص 

تنزلها  ضعها في مركز الن وص الدسرورية أوالدسرورية منها, هل ت
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منزلة القواعد العادية, وهذا بطبيعره يؤثر على موقعها في مبدأ الردرج 

دراسة  -لقواعد الدسرورية.لكل ما تقدم فقد اخررت هذا العنوان )تدرج ا

 .لدراسري مقارنة ( موضوعا  

 أهمية الدراسة 

إن للدراسة مكامن مخرلفة الأهمية, كانت الابب وراء اخرياري     

 لهذا الموضوع يمكن ردها إلى النقاط الآتية :

إن الدراسة في هذا الموضوع توضح أهمية مبدأ تدرج القواعد القانونية بصورة عامة,  .1
 ومنها القانون الدستوري تحديدا. ,القانون عمومافروع على وانطباقها 

طبق في ظل قانون واحد وليس في يمكن إن يأن مبدأ التدرج إن هذه الدراسة توضح لنا  .2
 فقط.عدة قوانين 

يضاح أه   .3 تناقش هذه الدراسة سمو بعض القواعد الدستورية على قواعد دستورية أبرإ وا 
 ؤدي إلى ذلك .التي ت الأسباب

على موضوع التدرج  مابظلاله انالموضوعي يلقيالسمو الشكلي والسمو  ين الدراسة أنتب .4
 . موضوعياً تدرجاً وقد يكون  شكلياً  فالأبير قد يكون تدرجاً 

غيير ) مثل نصوص هناك نصوص دستورية يمنع المشرع الدستوري المساس بها بالت .5
ع تلك القواعد من مبدأ الحظر الزمني ( وهنا لابد من بيان موق الحظر الموضوعي و

 .قدسية التي يضفيها المشرع عليهاالالتدرج في ظل 

قف النصوص الدستورية منها , وهل ان هذه معاهدات الدولية ومو المناقشة موضوع  .6
في ضعها في مركز النصوص الدستورية أ  تنزلها منزلة القواعد العادية وهذا النصوص ت

 . يؤثر على موقعها في مبدأ التدرجحقيقته 

 فرضيم ان راسم 

الردرج يكون في إطار  تقوم الدراسة على فرضية مفادها أن      

القواعد ذات الطبيعة الواحدم ) القواعد ذات الطبيعة الدسرورية ( في 

هذه , ثم أنها تفررض أن الردرج لا يكون على شاكلة واحدم بل قد دراسرنا 

رتباطا  وثيقا  برعريف يكون شكليا  وقد يكون موضوعيا  , أي انه يرتبط ا

 القانون الدسروري باعرماد المعيار الشكلي والمعيار الموضوعي .

 مشكلة الدراسة 
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ن المجموعة هذه الدراسة العديد من التساؤلات لعل من أهمها انه في حالة تكو   تثير     
ستورية هل النصوص الدابلة في الكتلة الدفالدستورية )الكتلة الدستورية ( من نصوص عديدة, 

في حالة  لاسيمابعض هذه النصوص لا تتبوأ ذات القيمة أن كافة تحوز ذات القيمة ؟ وهل 
ذا ما حدث مثل هذا التنازع ما موقف القاضي  التنازع إذا ما أحالت إلى نصوص أبرإ ؟ وا 

الدستوري منه ؟ هل يقو  بإعمال احد هذه المكونات وا همال الآبر ؟ أو انه يعمل على التوفيق 
أظهرت مشكلة  كل هذه التساؤلات التي تثيرها هذه الدراسةالقواعد الدستورية المتعارضة ؟  بين

التدرج بين مكونات الكتلة الدستورية وهي بطبيعة الحال تساؤلات تحتاج إلى إجابة مما دفعنا إلى 
يجيب على هذه  إفراد دراسة متبصصة لهذا الموضوع حيث تبين لنا إن جانبا من الفقه

تدرج في مجموع القواعد التي لها مصدرها في النصوص فيرإ وجود لات بالإيجاب التساؤ 
أبر جانباً  وجدنا انمن القواعد الأبرإ في الدستور , بينما  مرتبة أعلىالدستورية بحيث تأبذ 

 والنفي, وبين الإيجاب من الفقه قد أنكر فكرة التدرج هذه وأجاب عن هذه التساؤلات السابقة بالنفي
 . بين الاتجاهين في هذا الموضوع ترجيح من ث  الدل فقهي واسع لابد من بيانه و دار ج

 

 

  منهجية الدراسة 
وبيان  ,الدراسة على المنهج التحليلي الذي ت  استبدامه لتحليل النصوص الدستورية تعتمد   

  مضمون الكتلة الدستورية ومدإ وجود تدرج بين نصوصها سوات من ناحية التدرج الشكلي أ
الدساتير العراقية  موقف الموضوعي ، وكذلك منهج البحث المقارن بهدف تسليط الضوت على

 .ومقارنته بالدساتير الفرنسية والمصرية وبيان أرات الفقهات حول موضوع الدراسة 

 
  يكنيم ان راسم 

تعكس الإجابة على التساؤلات السابقة التي و  بموضوع الدراسة من كل الجوانب الإحاطةبغية    
سبقناها بمقدمة وأعقبناها فأننا سوف نقو  بدراسته وفق ثلاث فصول مدإ أهمية هذا الموضوع 

, بصصنا الفصل الأول لبيان مفهو  تدرج القواعد الدستورية وقد انقس  على مبحثين, بباتمة
فصل تناول المبحث الأول مفهو  القواعد الدستورية والثاني مفهو  فكرة التدرج, بينما بصصنا ال
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الثاني لبيان مكونات الكتلة الدستورية وقسمناه على مبحثين أيضاً, الأول تناولنا فيه مكونات 
الكتلة الدستورية دابل إطار الوثيقة الدستورية والثاني تناولنا فيه مكوناتها بارج إطار الوثيقة 

ة وذلك على ثلاثة الدستورية, أما الفصل الثالث فقد تناولنا فيه معايير تدرج القواعد الدستوري
مباحث, بصصنا الأول لبيان المعيار الشكلي للتدرج, والثاني بصصناه لبيان المعيار 

 الدراسة هي الموضوعي للتدرج, أما الثالث فقد تناولنا فيه التقيي  الفقهي لمعايير التدرج, ث  نن
 أه  ما توصل إليه البحث من استنتاجات وتوصيات . ضمناهابباتمة، 

لا أدعدي  الكمدال فددي بحثدي هددا فنشددان الكمددال رايدة لا تددر  وتلد  سددمة  وبعدد فداني
النفس البشرية وحسبي إنني حاولت، و أسأل الله السدداد وحسدن الرشداد فدي عدرو محتويدات 

 هدا البحث بصورة واضحة وأمينة انه نعم الموفق. 

                                                                                                                                                              

 

 الفصل الأول

 

 مفهوم تدرج القواعد الدستورية
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 انفصل الأول 

 حف يم ه رج ان ياع  ان سويرام 

 :هش ي  وه سيع
لنا مفهوم تدرج القواعد الدسرورية من خلال بيان مفهوم كل من  يرجلى     

 ك تباعا من خلال المبدثينوفكرم الردرج, وسنداول توضيح ذلالقواعد الدسرورية 

الثاني مفهوم  في ناولبينما نر نخ ص الأول لمفهوم القواعد الدسرورية, ,الآتيين

 نفكرم الردرج

 انشبحث الأول

 حف يم ان ياع  ان سويرام
لبيان مفهوم القواعد الدسرورية لابد من تعريفها وبيان الطبيعة الري تمراز      

ى بشكل يددد معالمها بها ومن ثم تمييزها عن غيرها من القواعد القانونية الأخر

ولا يؤدي إلى الخلط بينها وبين القواعد القانونية الأخرى, وسنرناول ذلك في 

 المطالب الآتية: 

 المطلب الأول : تعريف القواعد الدسرورية 

 المطلب الثاني : طبيعة القواعد الدسرورية 

 المطلب الثالث : تدديد القواعد الدسرورية 

 

 انشطنب الأول

 ع  ان سويرامهاراف ان يا
قبل الولوج إلى تعريف القواعد الدسدرورية لابدد أن نفدرق فدي هدذا ال ددد        

بددين تعريددف القددانون الدسددروري وتعريددف القواعددد الدسددرورية الرددي هددي موضددوع 

 القانون الدسروري , أي تمييز القواعد الدسرورية عن الوعاء الذي يدملها .

والددذي عددرف بأندده: مجموعددة مددن وبخ ددوص تعريددف القددانون الدسددروري )    

القواعد ...( فهناك عدم معايير قيلت في تعريفه هي كل من المعيار اللغوي والمعيار 

الأكاديمي والمعيار الشدكلي والمعيدار الموضدوعي ,فدي حدين أن القواعدد الدسدرورية 

تمثل مجموعة القواعد الري يرضمنها القانون الدسدروري أي مدا يشدرمل عليده القدانون 

لقواعد أو موضدوع القدانون الدسدروري لا يمكدن أن تطبدق عليده جميدع المعدايير من ا

الري قيلت في تعريف القانون الدسروري وإنما معيداران فقدط :وهمدا المعيدار الشدكلي 

والمعيار الموضوعي, لكون المعياران سالفا الدذكر أكثدر المعدايير ارتباطدا  بالقواعدد 

فدلا يمكدن الاسدرناد إليهمدا  -للغدوي والأكداديمي ا -الدسرورية, في حين  بقية المعدايير

في تعريف القواعد الدسرورية, لكونهدا تنطبدق فقدط علدى تعريدف القدانون الدسدروري 

بوصدددفه قانوندددا  ولددديس قواعدددد ؛ وذلدددك لكدددون المعيدددار اللغدددوي ربدددط فكدددرم القدددانون 

الدسددروري بمعندداه اللغددوي , فددي حددين ربددط المعيددار الردداريخي )الأكدداديمي( تعريددف 

القددانون الدسددروري بمددادم القددانون الدسددروري الرددي تدددرس فددي الكليددات إذ يددرد هددذا 

 المعيار القانون الدسروري إلى اعربارات تاريخية .

وعلى هذا فأن تعريف القواعدد الدسدرورية يدرم علدى وفدق المعيارين:الشدكلي     

 والموضوعي. وهذا ما نوضده في الفرعين الآتيين :
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 ر الشكلي الفرع الأول : المعيا
يعتمد المعيار الشكلي في تعريف القواعد الدستورية على مصدر القاعدة 

, فالقواعد (1)الدستورية أو شكل إصدارها والإجراتات التي تتبع في وضعها وتعديلها
هي مجموعة القواعد التي تضعها هيئة باصة  – على وفق هذا المعيار–الدستورية 

يتبع في وضعها وتعديلها إجراتات باصة يبتلف تكوينها بابتلاف الدساتير و 
القانونية  القواعد وبمعنى أبر هي مجموعة ,(2)تبتلف عن إجراتات القانون العادي

 .(3)ونية باصةنوالتي تتضمنها وثيقة قا ,في بلد ما وفي وقت ما المطبقة فعلاً 
من  فالقواعد الدستورية تستمد قوتها الملزمة وسموها على بقية القواعد القانونية

في الدولة وهي السلطة  الدستوريةكونها تصدر من أعلى الهيئات مصدرها, 
 .(4)التأسيسية

وهرها في تقرير ر إلى طبيعة القاعدة أو جوعليه فالمعيار الشكلي لا ينظ
نما ينظر إلى ,عاديةكونها دستورية أو  قرر الشكل الذي وردت فيه القاعدة, فتت وا 
الوثيقة  ه, أي أن كل ما تحتويالوثيقة الدستوريةكونها وردت في دستوريتها بمجرد 

 لا تعدالدستورية  قاعدة بارج الوثيقة, وكل ريةقواعد دستو  تعدالدستورية من قواعد 
 .(5)دستورية قاعدةدستورية ولو كانت بطبيعتها 

تدوين الدساتير التي بدأت في الولايات المتحدة ث  ة انتشار حرك ويلاحظ أن
عشر والقرن القرن التاسع إلى معظ  دول العال  طوال  منهاو انتشرت إلى فرنسا 

                                        
دسدددددرورية العامدددددة وتطدددددور الأنظمدددددة الدسدددددرورية الم دددددرية , دار د. مدادددددن العبدددددودي , المبدددددادئ ال (1)

 . 20, ص 2006النهضة العربية , القاهرم , 
, 1970د.رمددددزي الشدددداعر , النظريددددة العامددددة للقددددانون الدسددددروري , دار النهضددددة العربيددددة , القدددداهرم ,  (2)

 .  41ص
,  1959يددددددة ,القدددددداهرم , د. عبددددددد الفردددددداح سدددددداير دايددددددر , القددددددانون الدسددددددروري , دار النهضددددددة العرب (3)

. وكدددددددذلك د. ماجدددددددد راغدددددددب الدلدددددددو , القدددددددانون الدسدددددددروري , دار الجامعدددددددة الجديددددددددم , 136ص

 .  8, ص 2006الإسكندرية , 
 . 41رمزي الشاعر , الم در الاابق , ص (4)

د. حمدددددي العجمددددي , مقدمددددة فددددي القددددانون الدسددددروري فددددي ضددددوء الدسدددداتير العربيددددة المعاصددددرم , دار  (5)

 .  24, ص 2009عربية ,القاهرم, النهضة ال
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في ظهور المعيار الشكلي الذي يعتمد في تمييز القواعد  كان العامل الأقوإ العشرين 
 .(1)الدستورية على الشكل أو الجهة التي أصدرته

حصر تن –موضوع القانون الدستوري  –القواعد الدستورية  أنويتضح مما تقد  
وبذلك تلتقي القواعد  –الدستور –في الوثيقة الدستورية  لدستورية المدونةفي القواعد ا

 .(2)هذا المعيارعلى وفق الدستورية مع الدستور 
وتجدر الإشارة إلى إن هذا المعيار قد لاقى رواجاً في الفقه العربي ومن ابرز 

ور الدكتوحيد رأفت و والدكتور الدكتور محمود حافظ من اعتمد على هذا المعيار 
مؤيدي المعيار الشكلي  أكثرمي الذي كان من , وكذلك الدكتور حمدي العج(3)وايت

قول أن المعيار الشكلي القول ).... وعلى ذلك استطيع واضحة وصريحة في بصوره
هو أفضل المعايير لتعريف القانون الدستوري حتى لا يظهر القانون الدستوري دون 

الجوانب ولا واضح المعال  الأمر الذي يتنافى أشقائه من القوانين الأبرإ غير محدد 
 . (4)(عليه  أضفيمع مصطلح القانون الذي 

وعلى الرغ  مما يتس  به المعيار الشكلي من الوضوح والتحديد للقواعد      
توالت سها   الدستورية, إلا انه اظهر الكثير من المثالب مما حدا بالفقه إلى نقده, وقد

لكثير من الفقهات إلى المعيار الموضوعي  ومن أه  هذه النقد حتى حولت أنظار ا
 الانتقادات:

التي هي موضوع -. الأبذ بالمعيار الشكلي في تعريف القواعد الدستورية 1
سيؤدي إلى عد  الاعتراف بوجود قواعد دستورية متميزة عن  -القانون الدستوري 

ر مكتوبة,ومن ث  إنكار غيرها من القواعد القانونية في الدول التي لا تمتلك دساتي
التي تحكمها قواعد دستورية  –كانجلترا  –وجود قانون دستوري في تلك الدول 

                                        
 .  41د. رمزي الشاعر , الم در الاابق , ص (1)
 .  21د. مدان العبودي , الم در الاابق , ص (2)
, دار 2نقدددلا  عدددن : د. سدددعيد أبدددو شدددعير , القدددانون الدسدددروري والدددنظم الاياسدددية )دراسدددة مقارندددة ( ,ط (3)

 . 156, ص 1991المطبوعات الجامعية , الجزائر ,
 .  38د. حمدي العجمي , الم در الاابق , ص (4)
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مستمدة من القضات والأعراف ومن ث  لا يتصور وجود قانون دستوري فيها طبقاً 
 .(1)لهذا المعيار

. إن إعمال المعيار الشكلي في تعريف القواعد الدستورية سيؤدي إلى ابتلاف 2
ات القانون الدستوري ومن ث  ابتلاف القواعد الدستورية تبعاً لابتلاف موضوع

الأحكا  التي تتضمنها الوثيقة الدستورية في كل دولة, فدستور كل دولة يعالج 
, وهذا يتعارض مع طبيعة التعريف (2)موضوعات لا يعالجها دستور دولة أبرإ 

ابتة حتى يتمكن من الذي يجب أن يستند إلى ضوابط موضوعية ومعايير عامة ث
إعطات فكره عامة عن طبيعة المعرف ومضمونه من دون التأثر بالظروف 

, ومن ث  سيحك  على القواعد الدستورية بعد  الاستقرار (3)العارضة المحيطة به
 .(4)والتحديد

. يؤبذ على المعيار الشكلي انه يحصر نطاق القواعد الدستورية في مجال 3
ثيقة الدستورية من نصوص ومن ث  يقو  بتحديد ضيق يتحدد فيما ورد بالو 

, فليس (5)موضوعات القانون الدستوري تحديداً يبرج عن مقتضى التحديد السلي 
كل ما تتضمنه الوثيقة الدستورية يعد دستورياً في حقيقته وجوهره, فقد تتضمن 
هذه الوثيقة قواعد غير دستورية, كما أن الصفة الدستورية ليست قاصرة على 

نما قد تصطبغ قواعد أبرإ بالصفة ال قواعد الواردة في الوثيقة الدستورية, وا 
 . (6)الدستورية وتكون بارج الوثيقة الدستورية, في قانون عادي أو عرف مستقر

                                        
. وكددددذلك د. طعيمددددة الجددددرف , القددددانون الدسددددروري,  21د. مداددددن العبددددودي , الم دددددر الاددددابق , ص (1)

 .56, ص1964مكربة القاهرم الدديثة, القاهرم,
 .47رمزي الشاعر , الم در الاابق , صد. (2)
 .23د.مدان العبودي , الم در الاابق , ص (3)
,و د. طعيمددددة الجددددرف ,الم دددددر الاددددابق ,  138د. عبددددد الفردددداح سدددداير دايددددر, الم دددددر الاددددابق , ص (4)

 . 58ص
د. رجدددب عبدددد الدميدددد , القدددانون الدسدددروري , النظريدددة العامدددة , , دار أبدددو المجدددد للطباعدددة بدددالهرم ,  (5)

 .12, ص2010القاهرم, 

 .  43د. مدان العبودي , الم در الاابق , ص (6)
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. إن التعويل على المعيار الشكلي سيؤدي إلى إضفات الصفة الدستورية على 4
ا في صلب الوثيقة الدستورية, إلا لمجرد وروده (1)قواعد ليست بطبيعتها دستورية

ول  يكن واضع هذه النصوص يقصد من وضعها في الوثيقة الدستورية سوإ أن 
يوفر لها صفه الثبات والجمود وان يكسبها من الدستور حصانته ؛ لما تمتاز به 
الدساتير من ثبات واستقرار, فتبرج بذلك عن متناول الاغلبيات البرلمانية كما 

 .(2)بة القضات الدستوري تبتعد أيضا عن رقا
التي . الأبذ بالمعيار الشكلي سيؤدي إلى إنكار الصفة الدستورية عن القواعد 5

, مثال ذلك ما ت  ل  ترد في الوثيقة الدستورية تعد بطبيعتها دستورية لمجرد إنها
في التعديل الدستوري الذي جرد النصوص الباصة  1884 ةفي فرنسا سن

ديسمبر  9قانون عادي في فتها الدستورية وصدور بتكوين مجلس الشيوخ من ص
, فيما 1964 1956,1930,  1923, وفي مصر في ظل دساتير 1884سنه 

, وفي (3)يتعلق بقوانين الانتباب, فقد صدرت جميعها في صورة قوانين عادية
العراق صدرت أيضا قوانين ذات طبيعة دستورية في صورة قوانين عادية في كل 

وقانون الاستفتات الشعبي رق   1991لسنة  31ب السياسية رق  من قانون الأحزا
 ,2005لسنة  16و قانون الانتبابات رق   1995لسنة  13
. يؤبذ على المعيار الشكلي أيضا قصوره عن إعطات صورة كاملة للنظا  6

الدستوري, فلا تبان بموجبه حقيقة القانون الدستوري حتى في الدول التي تكون 
بة؛ وذلك لأن الواقع في اغلب الأحيان اثبت إن هناك تعارضاً بين دساتيرها مكتو 

, أي يوجد دستور رسمي يتمثل في (4)النصوص الدستورية وتطبيقاتها الفعلية
الوثيقة الدستورية ودستور فعلي مطبق في الحياة السياسية الواقعية وبعبارة أبرإ 

                                        
علدددى إلغددداء عقوبدددة الإعددددام , واحردددواء دسدددرور  1948لدددى ذلدددك ندددص الدسدددرور الفرنادددي سدددنه مثدددال ع (1)

عبددداس حلمدددي وتضددديق مدددا لددده مدددن  يالم دددري علدددى ن دددوص ترعلدددق بر دددفية أمدددلاك الخدددديو 1930

 .44حقوق, ينظر د. رمزي الشاعر , الم در الاابق , ص

 . 25د. عبد الفراح ساير داير, الم در الاابق . ص  (2)
, وكدددذلك د. عبدددد الفرددداح سددداير , الم ددددر الادددابق 58- 57طعيمدددة الجدددرف , الم ددددر الادددابق , صد.  (3)

 .139ص, 

 . 22د. مدان العبودي , الم در الاابق , ص (4)
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أبر أظهرته الحوادث  يوجد دائما دستور اعْتَقَد واضعوه أنه  صنعوه, ودستور
 .(1)فعلا
إلى أن هناك من الفقه من حاول الرد على هذه  وتجدر الإشارة أبيراً     

وجود دستور في بلاد  المعيار الشكلي يؤدي إلى إنكار القول بأن, فالانتقادات
دساتير غير مكتوبة الأن وجود بالقول  عليهالرد  الدساتير غير المكتوبة, يمكن

انه كما هو معروف لكل  ثنات لا يفرغ التعريف من صحته, إذوالاست, استثنات
وجد بلد التي يضرب بها المثل في هذا, تلترا وهي الجعن أن ان قاعدة شواذ فضلاً 

أن ب أما القول, تغطي معظ  البنيان القانوني لهافيها وثائق دستورية مكتوبة 
في بلاد للقانون الدستوري, حتى صحيحة  ةالمعيار الشكلي لا يعطي صور 

وذلك لوجود بجوار الوثيقة الدستورية قواعد أبرإ ذات طبيعة الدساتير المكتوبة, 
ن الأمر يمكن على فرض حدوثه فأ بأنه , فانه قول يمكن الرد عليهدستورية

ضافةمعالجته عن طريق التعديل الدستوري  صلب الوثيقة  هذه القواعد إلى وا 
ليست بطبيعتها دستورية في صلب الوثيقة توجد قواعد  هبأن :, أما القولالدستورية
لهذه  أرادواعتقد إننا يجب أن نحتر  إرادة واضعي الدستور الذين أف ,الدستورية

 .(2)ضد التلاعب بها)أي الدستور( القواعد أن تكتسب حصانته 
وتجدر الإشارة أن هذه الردود على ما وجه إلى المعيار الشكلي من الانتقادات    

ا أن تضعف حجج المعارضين لهذا المعيار مما ألجأه  إلى ل  تكن من شأنه
 البحث من بديل له فكان البديل هو المعيار الموضوعي  .

 الفرع الثاني : المعيار الموضوعي 
يعتمد المعيار الموضوعي في تعريف القواعد الدستورية على مضمون أو 

ومن ث  فأن القواعد , (3)جوهر القاعدة, وذلك من دون النظر إلى شكلها أو مصدرها

                                        
 .137د. عبد الفراح ساير داير , الم در الاابق , ص (1)
 . 38د. حمدي العجمي , الم در الاابق , ص (2)
دسدددددروري ,المبدددددادئ الدسدددددرورية العامدددددة ,الكرددددداب الأول, دار النهضدددددة د. فرددددددي فكدددددري , القدددددانون ال (3)

. وكددددذلك د. مدمدددددد أبددددو زيددددد مدمدددددد , الددددوجيز فددددي القدددددانون 21, ص  2007القدددداهرم ,  العربيددددة,

. وكددددددذلك د.إبددددددراهيم الدددددددروي  , 14, ص 2003الدسددددددروري, دار النهضددددددة العربيددددددة , القدددددداهرم ,

وكدددددذلك هددددداني علدددددي . 25, ص2004,القددددداهرم,  , دار النهضدددددة العربيدددددة4القدددددانون الدسدددددروري, ط



26 

 

الدستورية طبقاً لهذا المعيار هي مجموعة القواعد الدستورية التي لها طبيعة دستورية 
 أ , سوات أكانت واردة في صلب الوثيقة الدستورية (1)من حيث المضمون والجوهر

أ  تقررت بمقتضى العرف الدستوري, فالعبرة هنا  (2)وردت في قوانين عادية
وهرها, كونها تتناول مسائل دستورية بعيداً عن البحث عن بمضمون القاعدة وج

 .(3)مصدر هذه القاعدة أو مرتبتها في تدرج القواعد القانونية
 ويتميز تعريف القواعد الدستورية طبقاً لهذا المعيار بأمرين:   

الأول : العمومية وصلاحيته للتطبيق بالنسبة إلى جميع الدول؛ لكونه لا يربط 
تورية بما يتضمنه دستور دولة ما من أحكا  ولا يقتصر على ظروفها القواعد الدس
 .(4)الباصة 

الثاني : يؤدي إلى أن تكون لكل دولة قواعد دستورية تسمو على غيرها من 
, لذلك يقول الأستاذ جورج فيدل " يكون لكل دولة (5)القواعد القانونية الأبرإ 

لكل دولة قواعد تتعلق بنظا  دستور بغير استثنات, إذ لا يتصور أن لا يكون 
, وقد حضي هذا المعيار بتأييد غالبية الفقه (6)الحك  وسير سلطاتها العامة"

جماعه, إلا إن كلمته  انفرطت حول تحديد ما يعد دستورياً بطبيعته  الدستوري وا 
وما لا يعد كذلك, وهذا البلاف سنتناوله في موضوع تمييز القواعد الدستورية عن 

 .(7)انونية العاديةالقواعد الق
                                                                                                                 

 2008عمددددان , والقددددانون الدسددددروري , دار الثقافددددة للنشددددر والروزيددددع, الطهددددراوي , الددددنظم الاياسددددية

 . 293,ص 
د. عبددد الغندددي بادديوني عبدددد الله , الوسدديط فدددي الددنظم الاياسدددية والقددانون الدسدددروري ,مطبعددة الادددعدني,  (1)

 .  426, ص 2004م ر, 
. وكدددذلك د.فدددؤاد العطدددار, الدددنظم الاياسدددية  142الفرددداح سددداير دايدددر , الم ددددر الادددابق , صد. عبدددد  (2)

 .201, دار النهضة العربية , القاهرم , بدون سنة طبع ,ص1والقانون الدسروري ,ج

 .24صمدان العبودي , الم در الاابق ,  د. (3)
دار النهضدددة العربيدددة , القددداهرم ,  د. مدمدددد اندددس قاسدددم جعفدددر , الدددنظم الاياسدددة والقدددانون الدسدددروري , (4)

 .302, ص1999

د. مدمددددد عبددددد العددددال الاددددناري , النظريددددة العامددددة للقددددانون الدسددددروري والددددنظم الاياسددددية المعاصددددرم  (5)

 . 42)دراسة مقارنه (, دار النهضة العربية , القاهرم ,بدون سنة طبع , ص

رية العامدددة, منشدددام المعدددارف, الإسدددكندرية, نقدددلا  عدددن د. إبدددراهيم عبدددد العزيدددز شددديدا, المبدددادئ الدسدددرو (6)

 . 24, ص2006
 من هذه الرسالة . 33-30ينظر ص (7)
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وعلى الرغ  مما يمتاز به هذا المعيار من مزايا في تعريف القواعد الدستورية   
 انتقده من عدة وجوه :  (1)إلا أن بعض الفقه

 
الأبذ بالمعيار الموضوعي سيؤدي إلى الابتلاف في تحديد ما يعد دستورياً  .1

يستطيع أن يحدد بطبيعته وما هو غير دستوري, فالمعيار يبقى فضفاضاً لا 
 .(2)بدقة ما هو دستوري بطبيعته وما هو ليس كذلك

وقد رُدَّ على هذا الانتقاد بالقول انه " حقاً أن هناك ابتلاف بين أنصار    
المعيار حول إدراج هذه المسالة أو تلك في نطاق القانون الدستوري, إلا أن 

اق على أن الأحكا  هذا لا ينبئ عن فشل هذا المعيار, ففي المقابل هناك اتف
الرئيسة الباصة بالسلطتين التشريعية والتنفيذية من الموضوعات الدستورية 
بطبيعتها, أما النزاع حول شمول القانون الدستوري لهذا الموضوع أو ذاك 

 .(3)فيمكن عده من قبيل البلاف في التفاصيل لا الجوهر"
تساتل عن الأثر من جهة أبرإ شكك البعض حول نتائج هذا المعيار وابذ ي .2

المترتب على عد القاعدة ذات الطبيعة الدستورية قاعدة دستورية, وان وردت 
في قانون عادي, كالقواعد المتعلقة بالانتبابات عندما ترد في قانون عادي, 

 –على وفق المعيار الموضوعي –فهل الاعتراف بدستورية هذه القواعد  يعني
تات التي يعدل بها الدستور ؟ وهل يثير انه لا يجوز تعديلها إلا بذات الإجرا

 البروج عليها الحق في مراقبة دستورية القوانين؟ 

وذات التشكيك أثير من الناحية العكسية بالنسبة إلى القواعد التي ترد في    
الوثيقة الدستورية التي ليست لها طبيعة دستورية, هل يجوز أن يلغى النص 

 (4)ستور يتطلب لتعديله إجراتات باصة؟الدستوري بقانون عادي إذا كان الد

                                        
القدددانون الدسدددروري والدددنظم الاياسدددية ,دار النهضدددة العربيدددة ,القددداهرم  ومدددن أبدددرزهم د. مدادددن خليدددل , (1)

 .58الم در الاابق, ص . ود.طعيمة الجرف,15, ص1978, 
 .  28بق, صد. حمدي العجمي, الم در الاا (2)
 .  26د. فردي فكري , الم در الاابق , ص (3)
د. يديدددى الجمدددل , النظدددام الدسدددروري فدددي جمهوريدددة م دددر العربيدددة مدددع مقدمدددة فدددي دراسدددة المبدددادئ  (4)

الدسدددددرورية العامدددددة , موسدددددوعة القضددددداء والفقددددده , حادددددن الفكهددددداني , بيدددددروت , الددددددار العربيدددددة 

 . 16, ص1980, 109للموسوعات , جزء 
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هذا وقد رُدَّ على هذا التشكيك  بالقول ) أما الادعات بأنه لا قيمة للقول    
بان كل قاعدة ما دستورية بطبيعتها طالما وردت في قانون عادي, فلن تؤدي 
تلك الطبيعة إلى تعديلها بالإجراتات المرسومة للقواعد الدستورية, ولن يترتب 

بالفتها أثارة الرقابة الدستورية, فأن هذا الادعات مردود عليه بأن على م
تعريف القانون الدستوري شيت والقوة القانونية شيت أبر, والدليل على ذلك 
انه في الدول التي تملك دساتير مرنة توضع القواعد الدستورية في ذات مرتبة 

ه الحالة في تعريف القوانين العادية, فهل يمكن القول بأنه لا أهمية في هذ
القانون الدستوري؟ بالطبع لا هذا من جانب, ومن جانب أبر أن إدراج النص 
في صلب الوثيقة الدستورية تحكمه مؤثرات شتى, بحيث يصعب الوقوف عند 
ما ورد في الوثيقة الدستورية لتعريف القانون الدستوري مع الاتجاه المطرد 

انها الطبيعي الفروع القانونية نحو تضمين الوثائق الدستورية بنصوص مك
 .(1)الأبرإ(

 الفرع الثالث : موازنة بين المعيارين الشكلي والموضوعي 
تعرضنا فيما سبق لكلا المعيارين ومدإ الاستناد إليهما في تعريف القواعد     

الدستورية, وعلى الرغ  من أنهما يبتلفان في جوانب معينه إلا إنهما يتفقان في 
 جوانب أبرإ 

من وجهة نظر موضوعية يترتب عليها أن كل دولة  هفانمن ناحية الاختلاف  ف
تكون هذه  ي وثيقة, وحينئذدستور ولو ل  يكن هذا الدستور مدونا فمن لابد لها 

ومن جانب أبر نلاحظ من وجهة نظر , هذا من جانب القواعد الدستورية عرفية
بعض القواعد لمجرد النص  شكلية يترتب عليها أحيانا بلع الصفة الدستورية على

عليها في صلب الوثيقة الدستورية ولو إن هذه القواعد لا تعد دستورية من حيث 
 .(2)موضوعها وطبيعتها

: فان الصلة بين المعيارين الشكلي والموضوعي ليست  أما من ناحية الاتفاق
نظرة منقطعة, فالقواعد القانونية الأساسية ذات أهمية بالغة للدولة )وهذه هي ال

                                        
 .  26فردي فكري , الم در الاابق , ص د. (1)
 .22, ص 1971مدمد كامل ليلة , القانون الدسروري , دار الفكر العربي ,الإسكندرية ,  د.(2)
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الموضوعية( وهي تتبذ شكلًا باصاً, إذا ما تدون في وثيقة يطلق عليها اس  
الدستور ويتبع في وضعها وتعديلها إجراتات باصة) وهذه هي النظرة الشكلية( 

 .(1)وبذلك تتكامل النظرتان وتلتقيان عند نتيجة واحدة
ن وعلـــــــى هــــــــذا وبصــــــــدد تعريــــــــف القواعـــــــد الدســــــــتورية واســــــــتناداً إلــــــــى مــــــــواط    

الـــــــــذي يأبـــــــــذ بالمعيـــــــــار الاتفــــــــاق بـــــــــين كـــــــــلا المعيــــــــارين, فإننـــــــــا نـــــــــرجح الــــــــرأي 
 –موضــــــوع القــــــانون الدســــــتوري  –الموضــــــوعي فــــــي تعريــــــف القواعــــــد الدســــــتورية 

وذلــــــك لكونــــــه اقــــــرب إلــــــى الصــــــواب فضــــــلًا عــــــن انــــــه يوســــــع إطــــــار المجموعــــــة 
الدســـــتورية ليصــــــبح بجــــــوار الوثيقـــــة الدســــــتورية مجموعــــــة مـــــن القواعــــــد والمبــــــادئ 

دســــــــتورية التــــــــي لا يمكــــــــن غــــــــض الطــــــــرف عنهــــــــا, وان وردت بــــــــارج الوثيقــــــــة ال
ـــــــي بمجموعهـــــــا تشـــــــكل مرجعـــــــاً للقاضـــــــي الدســـــــتوري مـــــــع الأبـــــــذ  الدســـــــتورية الت
ــــي درجــــت  ــــق بالقواعــــد غيــــر دســــتورية بطبيعتهــــا, والت ــــار الشــــكلي فيمــــا يتعل بالمعي
فـــــي صـــــلب الوثيقـــــة الدســـــتورية, لإضـــــفات القـــــوة الدســـــتورية عليهـــــا ولتكتســـــب مـــــن 

دســـــتور حصـــــانته؛ لأن الأبـــــذ بالمعيـــــار الموضـــــوعي فقـــــط ســـــيؤدي إلـــــى إنكـــــار ال
ــــــــوة  ــــــــي إنكــــــــار الق ــــــــر المنطق الصــــــــفة الدســــــــتورية عــــــــن هــــــــذه القواعــــــــد, فمــــــــن غي
الدســـــتورية عـــــن هـــــذه القواعـــــد وهـــــي موجـــــودة فـــــي صـــــلب الوثيقـــــة الدســـــتورية, إلا 
أن مــــــا يميزهــــــا عــــــن غيرهــــــا مــــــن القواعــــــد الدســــــتورية هــــــو أنهــــــا لا تتمتــــــع بــــــالقوة 

ـــــة الدســـــتورية(ن ـــــات المجموعـــــة الدســـــتورية )الكتل ـــــين مكون ـــــي التـــــدرج ب  (2)فســـــها ف
وهـــــــذا مـــــــا ســـــــنبينه لاحقـــــــاً فـــــــي الفصـــــــل الثـــــــاني فيمـــــــا يتعلـــــــق بمكونـــــــات الكتلـــــــة 

 .(3)الدستورية
وعليـــــــــه فانـــــــــه لا يمكـــــــــن الأبـــــــــذ بالمعيـــــــــارين الموضـــــــــوعي والشـــــــــكلي معـــــــــا      

وعي مــــع عــــد  تجاهــــل بــــنفس التــــوازن والقــــوة بــــل إعطــــات الغلبــــة للمعيــــار الموضــــ
 المعيار الشكلي فيما يتعلق بجانب معين منه كما بينا أعلاه .

                                        
 .28. و د. مدان العبودي , الم در الاابق , ص25د. فردي فكري , الم در الاابق , ص (1)
الردددي تركدددون منهدددا المجموعدددة الدسدددرورية م دددطلح الكرلدددة الدسدددرورية يق دددد بددده المكوندددات الدسدددرورية  (2)

مدددن الناحيدددة الموضدددوعية وسدددنرناول بيدددان مفهدددوم الكرلدددة الدسدددرورية فدددي الف دددل الثددداني مدددن هدددذه 

 الرسالة.

 من هذه الرسالة . 78-76ينظر ص  (3)
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ومــــــن ثــــــ  يمكننــــــا الجمــــــع بــــــين المعيــــــارين فــــــي تعريــــــف القاعــــــدة الدســــــتورية      
مــــع إعطـــــات الغلبــــة للمعيـــــار الموضــــوعي بشـــــكل يحــــدد صـــــلته بالمعيــــار الشـــــكلي 

 في تعريف القاعدة الدستورية .
 المطلب الثاني

 قواعد الدستوريةطبيعة ال
تساتل الفقه عن طبيعة القاعدة الدستورية فيما إذا كانت قاعدة قانونية أ  لا,      

وهو في ذلك انقس  على اتجاهين, اتجاه يرإ إنها قواعد غير قانونية وأبر يقر 
 بقانونية القواعد الدستورية, وسنعرض الاتجاهين في الفرعين الآتيين:

  ذي يسلب القاعدة الدستورية صفتها القانونيةالالفرع الأول : الاتجاه 
يذهب أصحاب هذا الاتجاه إلى إنكار الطبيعة القانونية عن القواعد      

الدستورية من بلال تحليل طبيعة القاعدة الدستورية ومقارنتها مع طبيعة القاعدة 
نونية القانونية, فإذا امتلكت الصفات والبصائص نفسها, التي تمتلكها القواعد القا

عندئذ يجب التسلي  بقانونية القاعدة الدستورية, أما إذا ل  تمتلك القواعد الدستورية 
الطبيعة أو البصائص نفسها التي تمتلكها القاعدة القانونية, فيجب حينئذ الكف 

, وقد انقس  هذا الاتجاه على فريقين: (1)عن الادعات بقانونية القاعدة الدستورية
الدستورية قاعدة أدبية أبلاقية وفريق أبر يرإ إنها مجرد فريق يرإ أن القاعدة 

 قاعدة سياسية وذلك على النحو الأتي :
 المقصد الأول : القاعدة الدستورية قاعدة أدبية أخلاقية 

المسل  به إن القاعدة تكسب الوصف القانوني من بلال اتسامها بأنها قاعدة     
عن السلطة العامة فضلًا عن اجتماعية تتصف بالعمومية والتجريد صادرة 

, فإذا (3). ونقصد بطبيعة قاعدة ما العناصر الذي تتكون منها(2)اقترانها بالجزات
ما قورنت القواعد الدستورية بما تتصف به القواعد القانونية نجد انه وبلا جدال أن 

                                        
, 2007, العاتدددددك ل دددددناعة الكرددددداب ,القددددداهرم ,  2, ط 2د. مندددددذر الشددددداوي , القدددددانون الدسدددددروري , ج (1)

 .  114ص
أ. عبدددد البددداقي البكدددري وزهيدددر البشدددير , مددددخل لدراسدددة القدددانون , العاتدددك ل دددناعة الكرددداب , القددداهرم , (2)

 .  49-31بدون سنة طبع , ص
 . 24مدمد كامل ليلة , الم در الاابق , ص (3)
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 غالبية العناصر التي تتكون منها القاعدة القانونية تنطبق على القاعدة الدستورية
كونها قاعدة اجتماعية عامة مجردة تصدر عن سلطة عامة , إلا أن البلاف ثار 

, حيث يرإ (1)بين الفقهات حول مدإ توافر ركن الجزات في القواعد الدستورية
المنضمين إلى هذا الفريق من الفقهات إن الجزات ضروري ولاز  لتوافر الصفة 

الروابط الاجتماعية, فلا توجد  القانونية في القاعدة العامة المجردة التي تنظ 
, ويمثل هذا الفريق أنصار المدرسة الشكلية التي (2)قاعدة من دون جزات يحميها

تستند إلى أن القانون هو إرادة السلطان, وقد ظهرت هذه الفكرة قديماً لدإ بعض 
 (3)الفلاسفة اليونان, ث  بعثها من جديد في العصر الحديث الفيلسوف هوبز

لأستاذ جون أوستن الذي عرف القانون بأنه )أمر أو نهي يصدر من وتأثر بها ا
الحاك  السياسي إلى الرعية الباضعين لسلطته ويقترن بجزات دنيوي يوقعه هذا 

هو  -كما يصفه أوستن –, وهذا الجزات (4)الحاك  على من يبالفه من الرعية (

                                        
رغددم اتفدداق غالبيددة الفقهدداء علددى اعربددار عن ددر الجددزاء لازم وضددروري لرددوافر ال ددفة القانونيددة فددي  (1)

دم العامددة المجددردم الرددي تددنظم الددروابط الاجرماعيددة , إلا هندداك أقليددة مددن الفقدده تددرى أن الجددزاء القاعدد

لددديس عن دددرا  ضدددروريا  وإنمدددا يكرفدددون بردددوافر شدددعور الكافدددة بددداحررام القاعددددم لكدددي تكرادددب ال دددفة 

 القانونيددة ولددو لددم يكددن هندداك جددزاء . ينظددر فددي ذلددك د. منددذر الشدداوي الددذي ذهددب إلددى القددول )الجددزاء

لددديس بعن دددر او ركدددن للقاعددددم القانونيدددة فهدددو لا علاقدددة لددده بالقاعددددم القانونيدددة , إنمدددا علاقرددده بالادددلطة 

أو بعبدددارم أدق بنجددداح الادددلطة , فالقاعددددم تكدددون قانونيدددة إذا تضدددمنت أمدددرا موجهدددا إلدددى الغيدددر إذا مدددا 

قانونيدددة فهدددي صددددرت عدددن سدددلطة مطاعدددة )الدكدددام (......   , أمدددا العلاقدددة بدددين الجدددزاء و القاعددددم ال

لياددت مدددن جدددوهر القاعددددم القانونيدددة, فالقاعددددم القانونيددة يمكدددن أن توجدددد حردددى أن لدددم ترضدددمن عن دددر 

الجدددزاء مادامدددت ترضدددمن أمدددرا لان الجدددزاء لا يظهدددر دوره إلا فدددي حالدددة الع ددديان أي فدددي حالدددة عددددم 

دوره وهدددو مدددن تنفيدددذ او خدددرق القاعددددم القانونيدددة , لكدددن مدددا دامدددت القاعددددم مطاعدددة فدددالجزاء لا يلعدددب 

ثدددم لددديس مدددن جدددوهر القاعددددم القانونيدددة( . يراجدددع فدددي ذلدددك د. مندددذر الشددداوي , الم ددددر الادددابق , ص 

120 . 
. و د. مدمددددود حلمددددي , المبددددادئ  35ينظددددر فددددي ذلددددك د. إبددددراهيم درويدددد  , الم دددددر الاددددابق , ص (2)

 . 30, ص1964الدسرورية العامة ,دار الفكر العربي , الإسكندرية , 
الفيلاددددوف الانكليددددزي )هددددوبز ( بالمددددذهب الشددددكلي فددددي القددددرن الاددددابع عشددددر وهددددو يددددرى إن نددددادى  (3)

القددانون لدديس مجددرد ن دديدة وإنمددا أمددر , وهددو لدديس أمددرا مددن أي شددخص إلددى شددخص أخددر , بددل هددو 

أمدددر مدددن شدددخص مادددلم بطاعرددده إلدددى شدددخص أخدددر تجدددب عليددده الطاعدددة . ومدددن المعرنقدددين للمدددذهب 

رح علددددى المرددددون الرددددي لا تعددددرف إلا ن ددددوص الرشددددريع الشددددكلي فددددي فرناددددا أتبدددداع مدرسددددة الشدددد

( . نقددلا    Buguet , Baudry Lacautinevleم دددرا للقددانون ومددن زعمدداء هددذه المدرسددة )

 . 263عن د. مدمد كامل ليلة , الم در الاابق, ص

 .  25د. عبد الفراح ساير داير, الم در الاابق , ص (4)
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الأمر"  "الأذإ الذي يمكن أن يوقعه صاحب الأمر و يلحق بمن يعصي ذلك
(1) . 

وطبقاً لهذا التعريف للقاعدة الدستورية وللجزات ينكر أوستن على القواعد    
الدستورية الصفة القانونية,ومن ث  لا تعد القواعد الدستورية قواعد قانونية بالمعنى 
الصحيح ويوضح ذلك بقوله )توجد في كل أو اغلب المجتمعات السياسية 

 –يها الحاك  عادة وتقبلها الغالبية العظمى للمجتمع المستقلة مبادئ أو قواعد يراع
بشعور من الرضا, وليس من غير المألوف أن –أو أغلبية أصحاب النفوذ فيه 

الحاك  يقبل مثل هذه المبادئ عادة, ولكن الأكثر شيوعاً انه لا يقبلها برضاه, 
نما تفرض عليه بحك  الآرات السائدة في الجماعة وسوات أقَبِلَ الحا ك  هذه وا 

لا تعرض لجزاتات  المبادئ أ  فرضت عليه, فأن من المحت  عليه مراعاتها وا 
أدبية, وبعبارة أبرإ في حالة محاولته الانحراف عن هذه المبادئ أو القواعد انه 
يتعرض لجزات قانوني أو عقوبة , ولكن من المحتمل أن تؤدي هذه المحاولة إلى 

 .(2)ة المحكومين (اللو  أو إلى المقاومة من جانب أغلبي
وطبقاً لهذا التصور فأن القواعد الدستورية لا تعد من القواعد القانونية؛ لأنه      

ينقصها عنصر الجزات الذي تمسك به السلطة العامة التي تحتكر القوة 
, فمن غير المعقول أن يكون الجزات مصدره إرادة المكره نفسه ومن ث  (3)المادية

 .(4)ما هي إلا قواعد أبلاقية ايجابية تحميها جزاتات أدبية فأن القواعد الدستورية
والمذاهب الشكلية على الرغ  ما تمتاز به من بساطتها ووضوحها إلا أنها بما   

تنطوي عليه من نقاط ضعف جوهرية ومتعددة تجعلها عرضه للنقد, فهذه 
القانونية  المذاهب تولي كل عنايتها واهتمامها بالجانب السطحي والشكلي للقاعدة

                                        
, منشدددددددددددام 1دسدددددددددددروري , القادددددددددددم الأول ,طنقدددددددددددلا  عدددددددددددن د. سدددددددددددعد ع دددددددددددفور , القدددددددددددانون ال (1)

 .  8, ص 1954المعارف,الإسكندرية,

 .  263د. عبد الفراح ساير داير , الم در الاابق , ص  (2)
 .  30د. فردي فكري , الم در الاابق , ص (3)
د. يديدددى الجمدددل , النظدددام الدسدددروري فدددي جمهوريدددة م دددر العربيدددة مدددع مقدمدددة فدددي دراسدددة المبدددادئ  (4)

العامدددددة ,موسدددددوعة القضددددداء والفقددددده حادددددن الفكهددددداني , الددددددار العربيدددددة للموسدددددوعات الدسدددددرورية 

- 16ص. ود. مدمدددددد أبدددددو زيدددددد مدمدددددد , الم ددددددر الادددددابق ,  26ص,  1980, بيدددددروت , 109,ج

17. 
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من دون النظر في النواحي الموضوعية, فهي تنظر إلى القاعدة القانونية على 
أنها مجرد أمر أو نهي صادر من المشرع من دون التعمق في كيفية نشوئها 

, وهذا بالنتيجة يؤدي إلى القول بان المصدر الوحيد للقانون هو التشريع وتطورها
مصادر أبرإ  –كما هو معلو   –ناك , إذ إن ه(1)وهذه النتيجة غير صحيحة

, فضلًا عن كونها تستلز  وجود جزات مادي مرتبط بالقانون (2)بجوار التشريع
رادة أفراده في المبالفين لهتوقعه الدولة على  , وعلى هذا فهي تغفل أثر الشعب وا 

حماية القواعد الدستورية والعمل على ضمان حمايتها إذا ما برج عليها الحكا  
 .(3)ا من قيودهاوتحررو 

من هنا فأن من العسير إنكار توافر عنصر الجزات بالنسبة إلى القواعد     
الدستورية وكل ما هو أن الجزات هنا يتبذ صوراً تبتلف عن الجزات المقرر لفروع 
القانون الأبرإ, وهذا التباين في الجزات مسالة تحتمها طبيعة القواعد الدستورية 

عاً مبتلفة من الجزات منها الغات القانون المبالف للدستور ذاتها, فهي تتضمن أنوا 
و سحب الثقة من الحكومة او احد الوزرات وحل البرلمان اذا برج عن حدود 
الوكالة و الرقابة المتبادلة بين السلطات وكذلك رقابة الشعب لحكامه للذود عن 

التي تمثل دستوره ودرت أي اعتدات يقع عليه, فضلًا عن غيرها من الجزاتات 
جزاتً معنوياً أو رد فعل اجتماعي حماية للقواعد الدستورية والحيلولة من دون 

.هذا من جانب, ومن جانب أبر فإن القوانين ل  تصدر كلها (4)مبالفته أحكامها
بصفة أوامر مقترنة بالتهديد, إذ توجد بعض القوانين مفسرة أو مجيزة للإعمال 

الأوامر إلا أنها تكتسب الصفة  على الرغ  من عد  اصطباغها بصفة
 .(5)القانونية

 القواعد الدستورية قواعد سياسية المقصد الثاني : 

                                        
 .  17د. مدمد عبد العال الاناري , الم در الاابق , ص (1)
 . 9د.مدمد أبو زيد مدمد , الم در الاابق , ص (2)
 . 17مد عبد العال الاناري , الم در الاابق , صد. مد (3)
.و د. سددددامي جمددددال الدددددين , القددددانون الدسددددروري  27د. مدمددددد كامددددل ليلددددة , الم دددددر الاددددابق , ص  (4)

 . 21-19, ص2005والشرعية الدسرورية, منشام المعارف ,الإسكندرية ,
 . 18د. مدمد عبد العال الاناري , الم در الاابق , ص (5)
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يرإ البعض أن القواعد الدستورية ذات طبيعة سياسية لكونها تبين الطريقة    
التي تمارس بها السلطة والتي يقبض عليها الحكا , أي أنها تبين مقدار إسها  

نها لا يمكن أن تبين طريقة ممارسة السلطة من الحكا  في ممارسة السل طة وا 
,أي أن القواعد (1)دون أن تحدد أو تكرس نشاط القابضين على هذه السلطة

 الدستورية ما هي إلا قواعد سياسية ليس لها صفة قانونية .
وابرز من ناصر هذا الاتجاه الدكتور منذر الشاوي بقوله ) فالدستور إذن      

قوإ المهيمنة في الدولة أو بعبارة أدق هو وسيلة يتحدد أو يبان وسيلة لتكريس ال
وسيلة لتكريس القوإ  بها القابض على السلطة في الدولة, إلا إن الدستور ليس

المهيمنة في المجتمع فحسب بل هو أيضا توازن سياسي, فالسلطة لا تعود, في 
ممارستها, الغالب, إلى قابض واحد بل إسها  مشترك في القبض عليها وفي 

وعليه فأن القواعد الدستورية هي قواعد توازن سياسي أي أنها قواعد سياسية تنظ  
العلاقة بين القابضين على السلطة ومن ث  فهي ليست مصدر قانونية القواعد 

 . (2)الأبرإ في الدولة(
 1977لسنة  35وبذات الرأي ذهب قانون إصلاح النظا  القانوني رق         

ى أن ))الدستور هو, في حقيقته, تكريس لرؤإ وابتيارات سياسية عندما نص عل
للقيادة السياسية وهذه الابتيارات السياسية تتعلق بالأسس الاجتماعية 
والاقتصادية وبالتالي السياسية..... فطريقة ممارسة السلطة تتأثر بالأسس 

 سس . الاقتصادية والاجتماعية للمجتمع كما تؤثر في الوقت نفسه في هذه الأ
وعليه فأن طبيعة القواعد الدستورية هي سياسية وان للدستور مدلولًا سياسياً     

 .(3)وان تضمنت الوثيقة الدستورية قواعد ذات طبيعة قانونية (

                                        
, 2007در طالدددب الإمدددارم و د. حندددان القيادددي, القدددانون الدسدددروري ,المكربدددة القانونيدددة , بغدددداد , د. حيددد (1)

 . 110ص
 . 125د. منذر الشاوي , الم در الاابق , ص  (2)
. وكددددذلك أشددددار إليدددده د. إحاددددان المفرجددددي  1977لاددددنة  35قددددانون إصددددلاح النظددددام القددددانوني رقددددم  (3)

,المكربدددة 2الدسدددروري والنظدددام الدسدددروري فدددي العدددراق ,ط وآخدددرون , النظريدددة العامدددة فدددي القدددانون

 . 164, ص2007القانونية , بغداد ,  
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وتجدر الإشارة إلى أن هذا الاتجاه وجد صداه الواسع في الفقه العراقي, حيث     
سياسية وأنكر عنها الطبيعة القانونية  عد هذا الفقه الدساتير العراقية ذات طبيعة

 .(1)إلا قلة منه 
إلا إن هذا التوجه في الحقيقة تعرض إلى انتقاد من جانب بعض الفقه وقد     

اعترض على هذا التوجه بأنه يعكس واقع طائفة من الدساتير التي يستعين بها 
 القابضون في تكريس السلطة, عن طريق الاستيلات عليها من جانب بعض
الحكا , إذ يحددون من بلالها ملامح سياسته  وما يرمون إليه, وبهذا يظهر 
الأثر العكسي للدستور, فبدلًا من أن ينظ  الدستور السلطات ويحددها يصبح أداة 
بيد الحكا  ويغدو برنامج عمل سياسي, وآليات تجعل من السلطة ملائمة لأهداف 

في تحديد  طبيعة القاعدة القابضين عليها ولهذا ل  يفلح هذا الاتجاه 
 .(2)الدستورية

 
 بقانونية القواعد الدستورية  الاقرارالفرع الثاني : 

نها تعد       ذهب أصحاب هذا الاتجاه إلى القول بقانونية القواعد الدستورية وا 
 قانونية بالمعنى الصحيح , إلا أنه  في هذا الشأن انقسموا على فريقين: 

بفكرة سمو الدستور, أما الثاني فقد أضفى الصفة  الأول ربط فكرة القانونية
القانونية على القواعد الدستورية من بلال الرد على الحجج التي قال بها 

 أصحاب الاتجاه المنكر للصفة القانونية عن القواعد الدستورية.  
الفريق الذي يذهب  إلى الإقرار بقانونية القواعد الدستورية من المقصد الأول : 

 بط فكرة القانونية بسمو القواعد الدستوريةخلال ر 
على أساس أن القواعد الدستورية هي مجموعة القواعد التي تحدد نشاط   

في الدولة, وهذا يعني إن نشاط الحكا  يجب أن  –الحكا –القابضين على السلطة

                                        
ينظددددر أزهددددار عبددددد الكددددريم عبددددد الوهدددداب ,طبيعددددة مقدددددمات الدسدددداتير والمواثيددددق الوطنيددددة ,أطروحددددة  (1)

 . 14-13, ص 1998دكروراه ,كلية القانون , جامعة بغداد , 
ان عاجددددل عبيددددد, القددددانون الدسددددروري النظريددددة العامددددة والنظددددام يراجددددع فددددي هددددذا الانرقدددداد  د. عدددددن (2)

, 2010الدسدددددروري فدددددي العدددددراق  , مؤسادددددة النبدددددراس  للطباعدددددة والنشدددددر والروزيدددددع , النجدددددف , 

 . 75ص
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حكا  , ومن ث  بضوع (1)يتماشى مع ما تتضمنه القواعد الدستورية, من مبادئ وا 
عمال الصادرة عن الحكا  للقواعد الدستورية التي تتجسد في قواعد جميع الإ

قانونية يضعها الحكا  أو وكلائه , وعليه فان القواعد القانونية في الدولة يجب أن 
لا فقدت  تتطابق من حيث الشكل ومن حيث المضمون مع القواعد الدستورية وا 

انونية تستمد قوتها الملزمة ومن هنا فان القواعد الق, (2)شرعيتها وقوتها الملزمة
هو -أي الدستور -من الدستور ,الذي يتوج الهر  القانوني في الدولة, وبما انه 

من يعطيها هذه القانونية, فمنطقيا يجب أن تتمتع القواعد الدستورية بالصفة نفسها 
 .(3)التي تتمتع بها القواعد القانونية الأبرإ وهي الصفة القانونية 

الدستورية إذن هي مجموعة من القواعد القانونية لا تبتلف في فالقواعد      
طبيعتها عن القواعد القانونية الأبرإ بل هي مصدر قانونية هذه القواعد ومن هنا 

 .(4)جات الربط بين علوية الدستور وطبيعته القانونية
ة بيد أن في ظل هذه الفكرة أثير التساؤل الأتي: إذا كانت القواعد القانوني     

تستمد قوتها أي صفتها القانونية من الدستور, فمن أين تأتي القيمة أو الصفة 
القانونية للدستور أو القواعد الدستورية ؟ وبعبارة أبرإ من منح الدستور هذه 

 الصفة القانونية ؟ 
تصدإ جانب من الفقه للإجابة على هذا التساؤل من أبرزه ) مارسيل فالين(     

ذهب الفقيه) مارسيل فالين( إلى أن القيمة أو الصفة القانونية و)هانز كلسن(, فقد 
للقواعد الدستورية تأتي من موافقة الأفراد الصريحة أو الضمنية على القواعد 
دها أساس الدولة والتي يشعر الأفراد بالإبلاص نحوها وهذا في  الدستورية بعِ 

لقانوني للنظا  القانوني الحقيقة يجعلها كأساس للنظا  القانوني أي كأساس للهر  ا
في الدولة, غير أن رأي) فالين( ل  يسل  من النقد, فقد رد عليه بأنه يبالف 

مجموعة من القواعد القانونية في  -المنطق القانوني, فإذا كان النظا  القانوني 
يسوده منطق واحد وهو أن القاعدة الدنيا تستمد قوتها وقانونيتها من  –الدولة 

                                        
 .  76د. عدنان عاجل عبيد ,الم در الاابق , ص(1)
 . 108-107د. منذر الشاوي , الم در الاابق , ص  (2)
 . 108ود. حنان مدمد القياي ,الم در الاابق , ص د. حيدر طالب الإمارم (3)
 . 108د. منذر الشاوي , الم در الاابق , ص (4)
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تعلوها, فان المنطق سيعاب إذا كانت القاعدة التي تحتل قمة هذا القاعدة التي 
الهر  لا تبضع لهذا المنطق أي لا تستمد هذه القاعدة قوتها من قاعدة تعلو 
عليها هذا من ناحية, ومن ناحية أبرإ فإن القولَ بأن القواعد الدستورية تستمد 

مقبول؛ لأن موافقة قوتها من موافقة الأفراد الصريحة أو الضمنية قولُ غير 
المواطنين على الدستور تكسب النظا  السياسي الشرعية ,لذا فان هذه الموافقة لا 
تضفي القانونية على القواعد الدستورية؛لان فكرة الشرعية فكرة سياسية كونها 
تتعلق بالموافقة على طريقة ممارسة السلطة ومن ث  فهي بعيدة عن الفكرة 

 .(1)القانونية
انز كلسن( فقد ذهب إلى أنَّ القيمة أو الصفة القانونية للقواعد أما )ه    

.فالقاعدة الدستورية تستمد قوتها وفعاليتها من (2)الدستورية تأتي من سنه أساسية
 –القواعد  –السنة الأساسية العليا المفترضة التي تعلو على غيرها من السنن 

 .(3)التي يتكون منها النظا  القانوني
رأإ البعض أن رأي هانز كلسن مردود,لأنه استند في إضفات في حين     

القانونية إلى السنة الأساسية التي لا وجود لها في الواقع, فهي ليست سوإ مجرد 
فرضية اقتضاها الفقيه هانز لإعطات الصفة القانونية للقواعد الدستورية ومن ث  

فرضية اقتضتها فإنه لا يمكن إقامة قانونية القواعد الدستورية على مجرد 
 .(4)الضرورات المنطقية

المقصد الثاني : الفريق الذي أضفى صفة القانونية على القواعد الدستورية 
  من خلال الرد على الاتجاه المنكر لهذه الصفة

فقد ذهب هذا الفريق إلى القول بأنَّ القواعد الدستورية تعد قواعداً قانونية     
ضفات صفة القانونية على قاعدة معينة أن بالمعنى الصحيح, حيث لا يشترط لإ

                                        
 .  111د. منذر الشاوي , الم در الاابق , ص  (1)
يق ددد برعبيددر  سددنه   قاعدددم , والاددنن القانونيددة يق ددد بهددا القواعددد القانونيددة الرددي يركددون منهددا النظددام  (2)

 سراذ هانز كلان تعبير  سنن  بدلا من  القواعد   .القانوني, إذ اسرعمل الأ
هدددانز كلادددن, النظريدددة المدضدددة فدددي القدددانون , ترجمدددة د. أكدددرم الدددوتري, منشدددورات مركدددز البددددو   (3)

 . 115-110, بغداد,ص  1986القانونية , 
 .  113د. منذر الشاوي , الم در الاابق , ص (4)
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, على بلاف ما جات به أصحاب (1)يتوافر لها جزاتً مادياً توقعه السلطة الحاكمة
المدرسة الشكلية التي ربطت بين القاعدة القانونية والجزات المادي, وعدت القاعدة 

بالفة , فالجزات الذي يوقع عند م(2)التي لا تتضمن جزاتً مادياً غير قانونية
القاعدة القانونية لا يتصف بطبيعة واحدة بل يبتلف بابتلاف نوع القاعدة 
القانونية ذاتها , كما أن صوره وأنواعه تبتلف وتتنوع بما يتناسب مع مضمون 

 .(3)القاعدة والمصالح التي تحميها 
( الذي يرإ انه مادا  للقانون  uitDug وقد تزع  هذا الفريق الفقيه ديجي )     

صفه قاعدة اجتماعية جزاتً عند مبالفته، والذي يتمثل في رد فعل اجتماعي بو 
معين, فان القانون يحمل في طياته جزاته, بل انه لا يتصور قانون من غير أن 
يكون له جزات, ويكفي أن يكون الجزات معنوياً يظهر في صورة رد فعل من جانب 

الدستوري يبتلف بطبيعته عن  ترتيباً على ذلك فالجزات في القانون , (4)المجتمع
فقد يكون في صورة الرقابة على  (5)الجزات في غيره من فروع القانون الأبرإ 

دستورية القوانين أو الرقابة المتبادلة بين السلطتين التشريعية والتنفيذية أو يتمثل 
في حالة رفض الشعب إعادة انتباب المبالفين للقواعد الدستورية أو بصورة رد 

ماعي يتمثل بالرأي العا  الذي يظهر بصورة المظاهرات والاضطرابات فعل اجت
 .(6)وصولًا إلى حد الثورة في حالة انتهاك السلطات العامة لإحكا  الدستور

 رأينا في تحديد طبيعة القواعد الدستورية       

                                        
النظدددام الدسدددروري الأردندددي , عمددددان ,مطدددابع غدددانم عبددددده د, عدددادل الديددداري , القدددانون الدسددددروري و (1)

 .  217, ص1972,
.  1968د. عبدددد الفرددداح حادددن , مبدددادئ النظدددام الدسدددروري فدددي الكويدددت , بددددون دار نشدددر , بيدددروت ,  (2)

 .26ص
, دار النهضدددة 1د. شدددعبان احمدددد رمضدددان , الوسددديط فدددي الأنظمدددة الاياسدددية والقدددانون الدسدددروري , ط (3)

 . 301-300, ص 2009اهرم, العربية ,الق
 .  21د. مدمود حلمي , الم در الاابق , ص (4)
فدددالجزاء فدددي القدددانون الجندددائي يددددور حدددول الدكدددم بالغرامدددة أو الددددبس أو الادددجن أو الإعددددام وذلدددك  (5)

طبقددا  لفداحددة الجددرم المرتكددب , والجددزاء فددي القددانون المدددني يخرلددف تمامددا فقددد يكددون الجددزاء عبددارم 

ر دددددرف المخدددددالف للقدددددانون أو الرعدددددويض المدددددالي , ولكنددددده لا ي دددددل إلدددددى الجدددددزاء عدددددن بطدددددلان ال

 .  217المعروف في القانون الجنائي . راجع في ذلك د. عادل الدياري , الم در الاابق , ص
 .  31-30د. مدمد كامل ليلة , الم در الاابق , ص  (6)
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لقــــــــــــد رأينــــــــــــا كيــــــــــــف احتــــــــــــد  البــــــــــــلاف بــــــــــــين الفقهــــــــــــات حــــــــــــول طبيعــــــــــــة       
انبنــــــــــــا نؤيــــــــــــد الاتجــــــــــــاه القائــــــــــــل بــــــــــــان القواعــــــــــــد القواعـــــــــــد الدســــــــــــتورية ومــــــــــــن ج

الدســـــــــتورية هـــــــــي قواعـــــــــد قانونيـــــــــة, فضـــــــــلًا عـــــــــن الحجـــــــــج التـــــــــي اســـــــــتند إليهـــــــــا 
ــــــــــى  فــــــــــأن هنــــــــــاك اعتبــــــــــارات أبــــــــــرإ تقضــــــــــي بإضــــــــــفات الصــــــــــفة القانونيــــــــــة عل

 القواعد الدستورية ومن أهمها :
ـــة وفـــي  .1 ـــع بالصـــفة القانوني مـــن التنـــاقض القـــول بـــأن القواعـــد الدســـتورية لا تتمت

ت نفسه نطلق ونضفي تسمية القانون على القواعد الدستورية فيطلق عليهـا الوق
القـــانون الدســـتوري, وعلـــى هـــذا كيـــف نطلـــق كلمـــة قـــانون علـــى قواعـــد لا تتمتـــع 

 بالصفة القانونية .

أن المنطـــق القـــانوني يقضـــي إضـــفات الصـــفة القانونيـــة علـــى القواعـــد الدســـتورية  .2
ية دابل النظا  القـانوني, الـذي يتكـون مـن استنادا إلى فكرة تدرج القواعد القانون

هــر  قــانوني تتــدرج فيــه القواعــد القانونيــة, فكــل قاعــدة تســتمد صــحتها وقانونيتهــا 
مــــن القاعــــدة التــــي تعلوهــــا وصــــولًا إلــــى قمــــة هــــذا الهــــر  الــــذي تتوجــــه القاعــــدة 
الدستورية,ومن ثـ  فـأن المنطـق القـانوني يقضـي ان تتمتـع هـذه القواعـد بالصـفة 

 لتي تتمتع بها بقية القواعد القانونية وهي الصفة القانونية . نفسها ا

عنــدما تتضــمن القواعــد الدســتورية فــي طياتهــا قواعــد تــنظ  مســائل سياســية فهــذا  .3
لا يعنــي إنكــار الطبيعــة القانونيــة عنهــا, لأن هــذه المســائل قــد عولجــت وأُطــرت 

, فضــلًا عــن بإطــار قــانوني دابــل مجموعــة مــن القواعــد وهــي القواعــد الدســتورية
المســــــائل الأبــــــرإ الاجتماعيــــــة والاقتصــــــادية التــــــي تشــــــكل موضــــــوع القــــــانون 

 الدستوري .

ـــأن القواعـــد الدســـتورية قواعـــد سياســـية لا ينطبـــق علـــى كـــل القواعـــد  .4 أن القـــول ب
الدستورية في كـل زمـان وفـي كـل الأنظمـة, بـل هـذا الوصـف ينطبـق فقـط علـى 

ن نظــا  الحكــ  فيهــا بيــد ســلطة الدســاتير التــي تــ  وضــعها فــي الــدول التــي يكــو 
واحــدة وهــي الســلطة التنفيذيــة حيــث يســعى فيهــا القابضــون علــى الســلطة الــى 
وضع دستور تتحقق من بلالـه مصـالحه  وأهـدافه  وسياسـته  فـي إدارة الدولـة 

ومن ناحية أبرإ أن هناك بعض القوانين تـنظ  وتعـالج مسـائل هذا من ناحية, 
ن القــوانين الأبــرإ مثــل أنها شــأالقانونيــة شــ سياســية ومــع ذلــك يقــر لهــا بالصــفة
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بــارج الوثيقــة تقــع قــوانين الانتبــاب التــي تصــدر مــن قبــل الســلطة التشــريعية و 
تنــاول تنظــي  مســائل سياســية ومــع ذلــك يعتــرف لهــا بالطبيعــة تالدســتورية التــي 

 القانونية .
 
 

 المطلب الثالث 
 تحديد القواعد الدستورية

ف القواعد الدستورية وبيان طبيعتها القانونية فانه لابد بعد أن انتهينا من تعري    
وذلك بعرض  (1)من تحديد هذه القواعد بشكل يميزها عن القواعد القانونية الأبرإ 

 المعايير التي قيلت في التفرقة بينهما وعرض النتائج المترتبة على هذه التفرقة:
 القواعد العاديةالأول : معايير التمييز بين القواعد الدستورية و  الفرع
في هذا الصدد انقس  الفقه بدوره على قسمين حول اعتماد المعيار الذي     

يمكن بموجبه تحديد القواعد الدستورية وتمييزها عن القواعد العادية, حيث أعتمد 
القس  الأول من هذا الفقه المعيار الشكلي في حين اعتمد القس  الأبر المعيار 

 هذين المعيارين في المقصدين الآتيين.الموضوعي, وسنتولى بيان 
 المقصد الأول : المعيار الشكلي 

يركز أنصار هذا المعيار على الشكل والإجراتات المتبعة في تحديد القواعد       
الدستورية, فالشكل والإجراتات التي تتبع في وضع القواعد الدستورية تبتلف عن 

                                        
ورها فدددي بددددايات القدددرن الادددابع عشدددر تجدددد الرفرقدددة بدددين القواعدددد الدسدددرورية والقواعدددد العاديدددة جدددذ (1)

عندددددما نمددددت أول بددددذور هددددذه الرفرقددددة علددددى يددددد الفقهدددداء الددددذين تماددددكوا بدقددددوق الإناددددان الطبيعيددددة 

وكددددانوا يطلقددددون علددددى القددددوانين الدسددددرورية اصددددطلاح  القددددوانين الأساسددددية   ويعدددددونها المظهددددر 

عليددده جميدددع الادددلطات فدددي  الأساسدددي للدولدددة , ويعددددون قواعدددد هدددذه القدددوانين  العمددداد الدددذي ترتكدددز

الدولدددة مدددن سدددلطة تشدددريعية وتنفيذيدددة وقضدددائية , فهدددي قدددوانين سدددابقة علدددى القدددوانين العاديدددة وأسدددمى 

الادددلطة  –منهدددا وينعردددون الادددلطة الردددي تضدددعها   الادددلطة الرأسيادددية   وعلدددى الادددلطة الرشدددريعية 

ي إطارهدددا , وهدددذا مدددا قالددده أن تدددوقر القدددوانين الأساسدددية وت ددددر قوانينهدددا الاعرياديدددة فددد –المؤسَاَدددة 

)   1789أبددان الثددورم الفرناددية سددنة   sieyesوتأييدددا لددذلك قددال الفقيدده سدديز   vattelالفقيدده فاتددل 

... أن الدسدددرور فدددي كدددل أجزائددده لددديس مدددن عمدددل الادددلطة المؤسَاَدددة وعلدددى ذلدددك فدددلا يمكدددن للادددلطة 

. يراجدددع فدددي  (ا الرفدددويضشدددروط الخاصدددة بهدددذالأن تغيدددر المؤسَاَدددة الردددي فوضدددها الدسدددرور وظيفرهدددا 

ذلدددددك د. عثمدددددان خليدددددل عثمدددددان , القدددددانون الدسدددددروري المبدددددادئ الدسدددددرورية العامدددددة  , المطبعدددددة 

 .  36, ص1956الم رية, القاهرم , 
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ا لا تستند التفرقة بين القواعد تلك التي تتبع في وضع القواعد العادية, وهن
الدستورية وبين القواعد العادية على مضمون هذه القاعدة وموضوعها, بل على 

 .(1)الشكل والإجراتات المتبعة في إصدارها
فالقواعد الدستورية طبقا لهذا المعيار هي مجموعة من القواعد التي تضعها     

تتبع في وضعها وتعديلها هيئة باصة يبتلف تكوينها بابتلاف الدساتير و 
, ومن ث  فأن القواعد (2)إجراتات باصة تبتلف عن إجراتات القانون العادي

الدستورية تتميز عن القواعد العادية كونها توضع وتعدل على وفق إجراتات أشد 
 .(3)وأكثر تعقيدا من إجراتات وضع وتعديل القواعد العادية

؛ ذلك (4)ثر ارتباطاً بالدساتير الجامدةويلاحظ هنا أن المعيار الشكلي هذا أك   
أن هذا المعيار يميز فقط القواعد الدستورية في الدساتير الجامدة عن القواعد 
العادية ,أما في الدساتير المرنة فانه لا يوجد أي ابتلاف بينهما طبقا لهذا 

 المعيار. 
حديد وعلى الرغ  مما يمتاز به هذا المعيار من البساطة والوضوح في ت    

القواعد الدستورية إلا انه يعد قاصراً ويؤدي إلى نتائج غير مقبولة في أكثر من 
جانب, فمن جانب أنه ينفي وجود قواعد دستورية في الدول التي تمتلك دساتير 
مرنه كانجلترا, ومن جانب أبر يقصر القواعد الدستورية على ما تتضمنه الوثيقة 

جود قواعد ذات طبيعة دستورية بارج الدستورية من أحكا  على الرغ  من و 
الوثيقة الدستورية, ومن جانب ثالث فإن هذا المعيار يضفي الصفة الدستورية 
على قواعد ليست ذات صفة دستورية, وذلك أن هذه القواعد درجت في ثنايا 

 . (5)الوثيقة الدستورية فلهذا تعد دستورية
 المقصد الثاني : المعيار الموضوعي 

                                        
 .  130د. عثمان خليل عثمان , الم در الاابق , ص  (1)

 . 41د. رمزي الشاعر , الم در الاابق , ص (2)
 .  539, الم در الاابق , ص عبد الغني بايوني عبد الله (3)
 . 14د. إبراهيم عبد العزيز شيدا , الم در الاابق , ص (4)
 .  45د. مدمد كامل ليلة , الم در الاابق , ص (5)
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هذا المعيار هنا فأنه  يركزون على مضمون أو جوهر القاعدة   أما أنصار   
وليس على الشكل والإجراتات المتبعة في إصدارها, وذلك عند تحديده  للقواعد 

, فهي عنده  ) دستورية( عندما تكون (1)الدستورية وتمييزها عن القواعد العادية
الوثيقة  في مضمونها وجوهرها ذات طبيعة دستورية سوات أوردت في صلب

الدستورية أ  في بارجها وسوات أتقررت بمقتضى العرف الدستوري أ  بمقتضى 
 القوانين العادية .

وعلى الرغ  من اتفاق القائلين بهذا المعيار على أن القواعد الدستورية هي     
القواعد التي تعد من حيث موضوعها أو مضمونها دستورية إلا أنه  ابتلفوا في 

, وبمعنى أبر تساتل (2)التي تعد دستورية بطبيعتها وجوهرها تحديد الموضوعات
أنصار المعيار الموضوعي عن الموضوعات التي تعد دستورية من حيث 

 مضمونها ؟ وقد انقسموا حول ذلك إلى فريقين: 
: يقصــــــــر فريــــــــق مــــــــن الفقهــــــــات وعلــــــــى رأســــــــه  الفقيــــــــه الفرنســــــــي الأول الفريــــــــق
ــــــى الموضــــــوعات التــــــي تعــــــد دســــــتو  (3)))لافرييــــــر رية مــــــن حيــــــث موضــــــوعها عل

تلــــــك التــــــي تتعلــــــق بنظــــــا  الحكــــــ  فــــــي الدولــــــة وتبــــــين شــــــكلها وتــــــنظ  الســــــلطات 
ـــــي  ـــــات الت ـــــة ممارســـــة هـــــذه الأجهـــــزة لابتصاصـــــاتها والعلاق العامـــــة فيهـــــا , وكيفي

وأبرجـــــــوا مـــــــن نطـــــــاق هـــــــذه الموضـــــــوعات تلـــــــك التـــــــي تتعلـــــــق  (4)تنشـــــــأ بينهـــــــا
ه الموضـــــوعات وفقـــــاً لـــــرأيه  بـــــالتنظي  الاجتمـــــاعي والاقتصـــــادي فـــــي الدولـــــة, فهـــــذ

ـــــي جوهرهـــــا أو  ـــــ  لا تعـــــد قواعـــــد دســـــتورية ف ـــــق بالنظـــــا  السياســـــي ومـــــن ث لا تتعل
, علـــــى هـــــذا تنحصـــــر القواعـــــد الدســـــتورية عنـــــد هـــــذا الفريـــــق بالقواعـــــد (5)طبيعتهـــــا

                                        
 . 19, ص1981د.حاان مدمد شفيق, الدسرور , مطبعة أهالي بغداد , بغداد ,  (1)

 .  45د. عادل الدياري , الم در الاابق , ص  (2)
ول الفقيددده لافرييدددر : أن الموضدددوعات الردددي تعدددد دسدددرورية فدددي طبيعرهدددا هدددي تلدددك الردددي ترعلدددق إذ يقددد (3)

بشدددكل الدولدددة باددديطة كاندددت أم مركبدددة , وبشدددكل الدكومدددة ملكيدددة أم جمهوريدددة , والمبدددادئ الأساسدددية 

فددي تشدددكيل الادددلطرين الرشدددريعية والرنفيذيددة والعلاقدددة المربادلدددة بينهمدددا . نقددلا عدددن  د. حمددددي العجمدددي 

 . 27الم در الاابق , ص  ,

 .19د. يديى الجمل , الم در الاابق , ص (4)

 . 25د.إبراهيم عبد العزيز شيدا , الم در الاابق , ص (5)
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, أمــــا غيرهــــا مــــن القواعــــد فتكــــون قواعــــد (1)التــــي تتعلــــق بنظــــا  الحكــــ  فــــي الدولــــة
علــــــــق بالنظــــــــا  الاجتمــــــــاعي والاقتصــــــــادي فــــــــي عاديــــــــة ومنهــــــــا القواعــــــــد التــــــــي تت

الدولــــــة, فهـــــــذه القواعـــــــد لا تعـــــــد دســـــــتورية لكونهــــــا لا تتعلـــــــق بنظـــــــا  الحكـــــــ  فـــــــي 
نمـــــا تعـــــد بمثابـــــة أهـــــداف سياســـــية واقتصـــــادية أو  الدولـــــة أو بالســـــلطات العامـــــة ,وا 
ـــــز   ـــــى المشـــــرع العـــــادي. فيلت ـــــب المشـــــرع الدســـــتوري ال ـــــة توجـــــه مـــــن جان اجتماعي

ـــــــر عنـــــــد  إصـــــــداره تشـــــــريعات اقتصـــــــادية أو اجتماعيـــــــة أو أنهـــــــا بهـــــــا هـــــــذا الأبي
توجـــــــــه إلـــــــــى الهيئـــــــــات الحاكمـــــــــة فيمـــــــــا يتعلـــــــــق برســـــــــ  السياســـــــــة العامـــــــــة فـــــــــي 

 .(2)الدولة
ــــق ــــاني الفري ــــى أن الموضــــوعات التــــي تعــــد دســــتورية  الث : ذهــــب هــــذا الفريــــق إل

فـــــي طبيعتهـــــا أو جوهرهـــــا لا تقتصـــــر علـــــى القواعـــــد التـــــي تتعلـــــق بطبيعـــــة نظـــــا  
نمــــــا تشــــــمل الحكــــــ  فــــــي الد ولــــــة علــــــى نحــــــو مــــــا ذهــــــب إليــــــه الفريــــــق الســــــابق, وا 

فضــــــــــلًا عــــــــــن ذلــــــــــك القواعــــــــــد التــــــــــي تبــــــــــين المــــــــــذهب الاجتمــــــــــاعي والسياســــــــــي 
 (3)والاقتصــــــادي أو بتعبيــــــر أدق الفكــــــرة القانونيــــــة المهيمنــــــة علــــــى نظــــــا  الدولــــــة

التـــــي تعمـــــل فـــــي ظلهـــــا الســـــلطات العامـــــة المبتصـــــة أي الأســـــاس الأيـــــدلوجي أو 
ـــــــ ـــــــذي يق ـــــــة الفلســـــــفي ال ـــــــث يـــــــرإ  (4)و  عليـــــــه النظـــــــا  السياســـــــي فـــــــي الدول , حي
بـــأن للدســـتور مضـــمونا مزدوجـــا   Georges Burdeauالفقيـــه جـــورج بـــوردو 

ـــــي لهـــــا القـــــدرة علـــــى  ـــــة الأشـــــباص والهيئـــــات الحاكمـــــة الت فهـــــو يحـــــدد مـــــن ناحي
التصـــــــرف واتبـــــــاذ القـــــــرارات باســـــــ  الدولـــــــة ويحـــــــدد لهـــــــ  ابتصاصـــــــاته  وكـــــــذلك 

ن ناحيـــــــة أبـــــــرإ التنظـــــــي  الاجتمـــــــاعي والسياســـــــي كيفيـــــــة ممارســـــــتها, ويحـــــــدد مـــــــ

                                        
 . 27د. حمدي العجمي , الم در الاابق , ص  (1)
 . 25د. إبراهيم عبد العزيز شيدا , الم در الاابق , ص (2)
رف , مطبعدددددددة المعدددددددا ,1ط,ري والدددددددنظم الاياسدددددددية انون الدسدددددددرومدمدددددددد علدددددددي أل ياسدددددددين , القددددددد (3)

 .70, ص1964,بغداد
 . 29د. إبراهيم عبد العزيز شيدا , الم در الاابق , ص (4)
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, فضـــــلًا عـــــن تحديـــــده  للاتجـــــاه القـــــانوني أو (1)الـــــذي تمثلـــــه الســـــلطات الحاكمـــــة
 .(2)الأيدلوجي الذي ينبغي أن تعمل في إطاره سلطات الدولة

ـــــه       ـــــه الفرنســـــي الحـــــديث والفق ـــــر مـــــن الفق ـــــد كثي ـــــرأي بتأيي وقـــــد حظـــــي هـــــذا ال
أن الدســـــــاتير العراقيـــــــة المتعاقبـــــــة قـــــــد تـــــــأثرت , ونلاحـــــــظ (3)المصـــــــري والعراقـــــــي

بــــــه, فلــــــ  تقتصــــــر  نصوصــــــها علــــــى الموضــــــوعات التــــــي تتعلــــــق بنظــــــا  الحكــــــ  
ـــــــــل تناولـــــــــت المســـــــــائل المتعلقـــــــــة بالفلســـــــــفة والأســـــــــاس  ـــــــــة فحســـــــــب ب ـــــــــي الدول ف
الأيـــــدلوجي الـــــذي يقــــــو  عليـــــه النظـــــا  السياســــــي والاقتصـــــادي والاجتمـــــاعي فــــــي 

ــــــــذلك نــــــــرإ أن القــــــــانون الأسا آذار  21ســــــــي العراقــــــــي الصــــــــادر فــــــــي الدولــــــــة؛ ل
ــــــة  1925 ــــــاب الأول( لتنظــــــي  الشــــــؤون الاجتماعي ــــــاً كــــــاملًا )الب قــــــد بصــــــص باب

والاقتصـــــــادية للشـــــــعب تحـــــــت عنـــــــوان " حقـــــــوق الشـــــــعب " وكـــــــذلك جـــــــات البـــــــاب 
المؤقــــــــت بعنــــــــوان مصــــــــدر الســــــــلطات  1958تمــــــــوز  27الثــــــــاني فــــــــي دســــــــتور 

ي  هـــــــذه المســـــــائل . والحقـــــــوق والواجبـــــــات العامـــــــة, وتتعلـــــــق معظـــــــ  مـــــــواده بتنظـــــــ
ــــــــث كــــــــرس للموضــــــــوع  1964نيســــــــان  29وكــــــــذلك فعــــــــل دســــــــتور  المؤقــــــــت حي

معظــــ  مـــــواد البـــــاب الثـــــاني منـــــه وتحــــت عنـــــوان ) الحقـــــوق والواجبـــــات العامـــــة (, 
المؤقـــــت فكـــــرس البـــــاب الثـــــاني منـــــه  1968أيلـــــول  21وقـــــد حـــــذا حـــــذوه دســـــتور 

لبـــــــــاب والمعنـــــــــون ) المقومـــــــــات الأساســـــــــية للمجتمـــــــــع ( لمثـــــــــل هـــــــــذه الأمـــــــــور وا

                                        
. وكددددذلك د. إبددددراهيم عبددددد العزيددددز شدددديدا ,  293د. هدددداني علددددي الطهددددراوي , الم دددددر الاددددابق , ص(1)

 .  29الم در الاابق , ص
 .  166الاابق , صد. إحاان المفرجي وآخرون , الم در  (2)
أيدددد د. إسدددماعيل مدددرزه هدددذا الاتجددداه بقولددده ) فدددي رأيندددا ... أن الدسددداتير لا تهدددرم برعريدددف الادددلطات  (3)

الدولدددة وتنظيمهدددا فدادددب , وإنمدددا تبدددين نشددداط تلدددك الهي دددات الردددي تنظمهدددا , وكدددل ذلدددك لرنفيدددذ الفكدددرم 

الرنظدديم الاياسددي تشددمل كددذلك  القانونيددة الرددي علددى أساسددها جدداء الدسددرور , وهددذه الفكددرم كمددا تشددمل

النشددداط الاجرمددداعي والاقر دددادي , وعلدددى ذلدددك فدددان القواعدددد الخاصدددة برنظددديم بعدددض الندددواحي فدددي 

الديددددام غيددددر الاياسددددية , كالاجرماعيددددة والاقر ددددادية مددددثلا , لا يمكددددن أن تعددددد غريبددددة عمددددا يجددددب أن 

, القدددددانون تدردددددوي عليددددده الدسددددداتير بدددددل مدددددن صدددددميم موضدددددوعها . ينظدددددر : د. إسدددددماعيل مدددددرزه 

,  1960بغددددددداد , ’ , شددددددركة الطبددددددع والنشددددددر الأهليددددددة 1, ط1الدسددددددروري والعلددددددم الاياسددددددي , ج

 .146ص

وكدددذلك اخددددذ د. عددددنان عاجددددل عبيددددد بهدددذا الاتجدددداه إذ عدددرف القددددانون الدسددددروري بأنددده    مجموعددددة مددددن 

علدددى القواعدددد القانونيدددة الردددي تدددنظم ممارسدددة الادددلطات وتكوينهدددا وشدددكل الدقدددوق والدريدددات وتعمدددل 

إيجددداد قددددر مدددن الرضدددامن أو الانادددجام بدددين ممارسدددة الادددلطة والرمردددع بدددالدقوق والدريدددات . ينظدددر د 

 .67. عدنان عاجل عبيد, الم در الاابق , ص
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ــــــــــوإ دســــــــــتور  ــــــــــوق والواجبــــــــــات العامــــــــــة (, واحت ــــــــــوان )الحق ــــــــــث بعن  1970الثال
المؤقــــــت أيضــــــا علــــــى بــــــاب كامــــــل بعنــــــوان ) الأســــــس الاجتماعيــــــة والاقتصــــــادية 

الحــــــالي فقــــــد  2005لجمهوريــــــة العــــــراق(, أمــــــا دســــــتور جمهوريــــــة العــــــراق لســــــنة 
ـــــادئ الاساســـــية(  ـــــوان )المب ـــــه تحـــــت عن ـــــاب الأول من  نظـــــ  هـــــذه المســـــائل فـــــي الب

 وكذلك في الباب الثاني منه وبعنوان )الحقوق والحريات( . 
 العادية  القواعد و الدستورية القواعدالفرع الثاني : نتائج التفرقة بين 

يترتب على التفرقة بين القواعد الدستورية و القواعد العادية ثلاث نتائج مهمة    
 وهي :

 أولا : سمو القواعد الدستورية 
بين القواعد الدستورية والقواعد العادية ,وا عطات الأولى المكانة إنَّ التفرقة     
ومكانة الصدارة في قائمة قوانين الدولة يعطي لهذه القواعد السمو على  (1)العليا

؛ لذا فانه يجب ان تصدر جميع (2)بقية القواعد الموجودة في النظا  القانوني
د, ومن ث  تكون أعمال النشاطات الأبرإ في الدولة متوافقة مع هذه القواع

سلطات الدولة في مرتبة أدنى من مرتبة القواعد الدستورية, ومن هذه التفرقة  
نشأت فكرة التدرج التنازلي للنظا  القانوني في الدولة هذا التدرج الذي يعطي 
للقواعد الدستورية المرتبة العليا فيه , بحيث تبضع جميع السلطات في الدولة 

يجب على السلطة التشريعية احترامها والتقيد بها فيما تقره من , ف(3)لهذه القواعد
تشريعات, كما يجب على السلطة القضائية احترامها وتطبيق أحكامها إذا ثار 
ذلك في مجال دعوإ تطرح أمامها , وكما يتعين على السلطة التنفيذية التقيد بها 

لا عدت الأعمال الإدارية  التي تصدر بلافاً فيما تجريه من تصرفات وأعمال وا 
لما تقضي به القواعد الدستورية, أعمالًا غير مشروعة يحق إلغائها والتعويض 

 .(4)عنها 

                                        
 .200عادل الدياري , الم در الاابق ,ص  (1)
 .  118مدمد كامل ليلة , الم در الاابق , ص (2)
 .  200عادل الدياري , الم در الاابق , ص  (3)
. ود. عبدددد الغندددي باددديوني عبدددد الله , الم ددددر الادددابق  109د. مدادددن خليدددل , الم ددددر الادددابق, ص  (4)

 .  540, ص
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 : ثبات القواعد الدستورية  ثانيا  
تتصف القواعد الدستورية بكونها أكثر ثباتا من القواعد العادية ذلك ان      

تعديل القوانين تعديلها يتطلب إجراتات باصة تبتلف في شدتها عن إجراتات 
العادية, وما دا  الأمر كذلك فالقواعد الدستورية نظرا لصعوبة تعديلها تكون أكثر 

, وهي نتيجة تنطبق على الدساتير الجامدة (1)ثباتا واستقرارا من القواعد العادية
فقط, بيد أن هذا الثبات ليس مطلقا بل نسبيا وذلك أن هذا التعديل وان كان 

لًا, بل أن إمكانية تعديل هذه القواعد قائمة, إذ يجب أن صعبا فهو ليس مستحي
تتماشى القواعد الدستورية مع الفكرة القانونية السائدة في المجتمع, فتطور 
الظروف السياسية والاجتماعية يحت  ملائمة القواعد الدستورية لهذا التطور 

رية بما يجعلها والأحوال الجديدة وذلك لا يت  إلا من بلال تعديل القواعد الدستو 
 .(2)صالحة لاستيعاب هذه التطورات

 ثالثا : عدم جواز إلغاء القوانين الدستورية إلا بقوانين دستورية أخرى 
لما كان للقواعد الدستورية السيادة على القواعد العادية فأن إلغاتها وتعديلها     

ا والقوة لا يمكن أن يت  إلا بقواعد دستورية مماثلة لها تتمتع بالصفة نفسه
, ومن ث  فأن القانون العادي لا يستطيع أن يعدل أو يلغي قانون (3)نفسها

دستوري لكونه لا يتمتع بالمرتبة نفسها التي يحتلها, فالقانون الأقل مرتبة لا يمكنه 
 .(4)تعديل أو إلغات القانون الذي يحتل مرتبه أسمى منه
 انشبحث انث ن  

 حف يم فكرة انو رج 
ن انرهيندددددددددا مدددددددددن بيدددددددددان مفهدددددددددوم القواعدددددددددد الدسدددددددددرورية بعدددددددددد أ        

حددددري بنددددا فددددي هددددذا  الأخددددرى وتمييزهددددا عددددن غيرهددددا مددددن القواعددددد القانونيددددة

أن نبددددددين مددددددا المق ددددددود بمبدددددددأ الردددددددرج مددددددن خددددددلال بيددددددان معندددددداه  ثبدددددددالم

وعلاقرددددده بمبددددددأ المشدددددروعية ومدددددا هدددددي  ه ,الرطدددددور الرددددداريخي الدددددذي مدددددر بدددددو

                                        
 . 540عبد الغني بايوني عبد الله , الم در الاابق , ص (1)

, ود. إبددددراهيم عبددددد العزيددددز شدددديدا , الددددنظم الاياسددددية  108د. مداددددن خليددددل , الم دددددر الاددددابق , ص (2)

 . 527روري ,الدار الجامعية , بيروت , بدون سنة طبع . صوالقانون الدس
د. مدمددددد عبددددد الدميدددددد أبددددو زيددددد , القضددددداء الدسددددروري شددددرعا  ووضدددددعا  , دار النهضددددة العربيدددددة ,  (3)

 . 239, ص2004القاهرم,
 .540د. عبد الغني بايوني عبد الله , الم در الاابق , ص (4)
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فدددددي  عليدددددهالمررتبدددددة ج وأخيدددددرا النردددددائالرددددددرجْ  المعدددددايير الردددددي اسدددددرند إليهدددددا

 :وفق الرقايم الأتي على إطار القواعد الدسرورية 

 المطلب الأول : تأصيل فكرم الردرج 

 المطلب الثاني : معايير فكرم الردرج 

المطلدددددددب الثالدددددددث : النردددددددائج المررتبدددددددة علدددددددى فكدددددددرم تددددددددرج القواعدددددددد 

 الدسرورية.

 انشطنب الأول

 انو رج فكرة هأصيل
فدددددددي هدددددددذا المطلدددددددب المق دددددددود بفكدددددددرم الرددددددددرج وتطورهدددددددا نرنددددددداول    

 الراريخي وعلاقرها بمبدأ المشروعية في الفروع الثلاثة الآتية :

  انش صيد بفكرة انو رجالأول : انفرع

يعدددددد مبددددددأ تددددددرج القواعدددددد القانونيدددددة مدددددن الأركدددددان الأساسدددددية الردددددي      

اعدددددددد يقدددددددوم عليهدددددددا نظدددددددام الدولدددددددة القدددددددانوني؛ ذلدددددددك انددددددده يكفدددددددل بنددددددداء القو

القانونيدددددددة علدددددددى أسدددددددس مريندددددددة مددددددددددم , وهدددددددو الدددددددذي يضدددددددمن تنظيمهدددددددا 

وترتيبهدددددددددا والرناددددددددديق بينهدددددددددا وتدديددددددددددد م دددددددددادرها, ويدقدددددددددق وحدددددددددددتها 

, يعندددددددددددي أن القواعدددددددددددد (1)وترابطهدددددددددددا , فرددددددددددددرج  الإعمدددددددددددال القانونيدددددددددددة 

القانونيدددددة الردددددي يركدددددون منهدددددا النظدددددام القدددددانوني فدددددي الدولدددددة تدددددرتبط ببعضدددددها 

لياددددددت جميعهددددددا فددددددي مرتبددددددة واحدددددددم مددددددن حيددددددث  ارتباطددددددا  تالاددددددليا  وإنهددددددا

, بدددددل ترددددددرج فيمدددددا بينهدددددا بمدددددا يجعدددددل بعضدددددها (2)القيمدددددة والقدددددوم القانونيدددددة

أسددددددمى مرتبددددددة مددددددن الددددددبعض الأخددددددر, فنجددددددد القواعددددددد الدسددددددرورية ترموضددددددع 

فددددي قمددددة الهددددرم القددددانوني فددددي الدولددددة, إذ تددددددد أسددددس النظددددام الددددداكم فيهددددا 

لوظائفهدددددددا, فضدددددددلا  عدددددددن وتدددددددددد الادددددددلطات العامدددددددة وكيفيدددددددة ممارسدددددددرها 

تدديدددددددها للفلاددددددفة أو الأيدلوجيددددددة الرددددددي يقددددددوم نظددددددام الدكددددددم عليهددددددا سددددددواء 

, ولمدددددددا (3)أكاندددددددت مدددددددن الناحيدددددددة الاياسدددددددية أم الاجرماعيدددددددة أم الاقر دددددددادية

كانددددددت القواعددددددد الدسددددددرورية  الم دددددددر الأسدددددداس لردديددددددد النظددددددام القددددددانوني 

لدددددى جميدددددع فدددددي الدولدددددة , فمدددددن البدددددديهي أن تكدددددون لهدددددا صدددددفة الإلدددددزام, وع

الاددددددلطات فددددددي الدولددددددة احرددددددرام قواعدددددددها عنددددددد ممارسددددددة اخر اصددددددها فددددددي 

الددددددددود المرسددددددومة لهددددددا وعلددددددى الوجدددددده المبددددددين فددددددي الدسددددددرور وهددددددذا فددددددي 

                                        
يدددة , مجلدددة العلدددوم الإداريدددة , الادددنة الخامادددة , العددددد الأول , د. مدمدددود حلمدددي , تددددرج القواعدددد القانون (1)

 .176,ص1963

د. ثددددروت بدددددوي , تدددددرج القددددرارات الإداريددددة ومبدددددأ الشددددرعية , دار النهضددددة العربيددددة , القدددداهرم ,  (2)

 .9-8, ص2007

 .176د. مدمود حلمي , تدرج القواعد القانونية ,م در سابق , ص (3)
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الدقيقددددددة يضددددددفي للقواعددددددد الدسددددددرورية الاددددددمو والعلددددددو علددددددى بقيددددددة القواعددددددد 

 .(1)القانونية الأخرى
 والمق دددددددود بالرددددددددرج هندددددددا لددددددديس الرددددددددرج بدددددددين جميدددددددع القواعدددددددد     

القانونيدددددة فدددددي النظدددددام القدددددانوني بدددددل يقر دددددر علدددددى القواعدددددد الردددددي تركددددددون 

فيهدددددا الكرلدددددة الدسدددددرورية مدددددن مكوندددددات عديددددددم ليادددددت جميعهدددددا تدردددددل قدددددوم 

واحددددددم بدددددل تخرلدددددف قوتهدددددا بددددداخرلاف الأهميدددددة الردددددي تنالهدددددا كدددددل قاعددددددم أو 

بدددددداخرلاف م دددددددر هددددددذه القواعددددددد, ممددددددا يددددددؤدي إلددددددى وجددددددود تدددددددرج فددددددي 

ل قددددانون واحددددد ولدددديس فددددي عدددددم قددددوانين وهددددو مجمددددوع هددددذه القواعددددد فددددي ظدددد

 على وجه الردديد القانون الدسروري .

وتطبيقددددددا  لفكددددددرم الردددددددرج فددددددان القواعددددددد الدسددددددرورية تردددددددرج فيمددددددا       

بينهددددا, وهددددذا الردددددرج فددددي النهايددددة يدددددؤدي إلددددى خضددددوع كددددل قاعدددددم للقاعددددددم 

الأعلددددددى منهددددددا فددددددي سددددددلم الهددددددرم الدسددددددروري, بمعنددددددى أن كددددددل قاعدددددددم مددددددن 

الدسددددددددرورية يجددددددددب أن تقددددددددام مددددددددن حيددددددددث الشددددددددكل والمضددددددددمون  القواعددددددددد

حاددددددبما مددددددا قررتدددددده القاعدددددددم الأعلددددددى مرتبددددددة فددددددي الهددددددرم الدسددددددروري, وأن 

القاعدددددددم الأدنددددددى مرتبددددددة عنددددددد نشددددددوئها يجددددددب إن ت دددددددر علددددددى وفددددددق مددددددا 

, أي أن القاعدددددددددم الأدنددددددددى تجددددددددد (2)رسددددددددمره القاعدددددددددم الدسددددددددرورية الأعلددددددددى

لقاعددددددم الأعلدددددى فدددددي سدددددلم صددددددرها ومدددددن ثدددددم مشدددددروعيرها الدسدددددرورية فدددددي ا

الرددددددرج وان صددددددة كدددددل ف دددددة مدددددن القواعدددددد الدسدددددرورية فدددددي سدددددلم الرددددددرج 

هدددددددي الردددددددي تمندهدددددددا القدددددددوم الملزمدددددددة لفعاليرهدددددددا فدددددددي المجدددددددال المخ دددددددص 

, ويددددددؤدي الردددددددرج بددددددين مكونددددددات الكرلددددددة الدسددددددرورية (3)لاددددددريان أحكامهددددددا 

إلدددددى عددددددم قيدددددام تندددددازع بدددددين تلدددددك المكوندددددات, طالمدددددا أن كدددددل قاعددددددم منهدددددا 

ادددددرند فدددددي صددددددرها وفعاليرهدددددا إلدددددى القاعددددددم الردددددي تعلوهدددددا فانددددده لا بدددددد أن ت

ت ددددددر مروافقدددددة معهدددددا, وهكدددددذا إلدددددى أن ن دددددل إلدددددى الروافدددددق بدددددين القواعدددددد 

الدسدددددرورية وجعلهدددددا كرلدددددة دسدددددرورية مرماسدددددكة فدددددي مكوناتهدددددا تررتدددددب فيمدددددا 

بينهدددددا بشدددددكل سدددددلم هرمدددددي عمدددددودي مكوندددددا هرمدددددا  دسدددددروريا  داخدددددل النظدددددام 

 دولة.القانوني في ال

 انوطير انو راخ  نفكرة انو رج انفرع انث ن  :

يرجددددددددع الفضددددددددل فددددددددي اسددددددددرخلاص هددددددددذه الفكددددددددرم إلددددددددى العددددددددالم      

النماددددددداوي )هدددددددانز كلادددددددن ( زعددددددديم المدرسدددددددة النماددددددداوية الدددددددذي يعدددددددد أول 

 1934مدددددن وضدددددع أسدددددس هدددددذه النظريدددددة وقدددددام برطويرهدددددا وذلدددددك فدددددي عدددددام 

ة الألمانيدددددة , ومدددددن فدددددي دراسدددددة لددددده بعندددددوان )علدددددم القدددددانون المددددددض ( باللغددددد

إلدددددددى اللغدددددددة الفرنادددددددية بعدددددددد إدخدددددددال بعدددددددض  1953ثدددددددم ترجمدددددددت عدددددددام 

                                        
درج القواعددددد القانونيددددة ومبددددادئ الشددددريعة الإسددددلامية , منشددددام المعددددارف , سددددامي جمددددال الدددددين ,تدددد د.(1)

 .21, ص 1986الإسكندرية , 

ينظدددر :سدددمير خيدددري توفيدددق , مبددددأ سددديادم القدددانون ,رسدددالة ماجادددرير, جامعدددة بغدددداد, كليدددة القدددانون,   (2)

 .  140-138, ص1976

 . 176,ص2003ارف, الإسكندرية , ينظر د . سامي جمال الدين , القضاء الإداري, منشام المع (3)
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الرعددددددديلات وحملددددددت عنددددددوان )النظريددددددة المدضددددددة للقددددددانون ( والرددددددي بددددددين 

فيهدددددددا أن النظدددددددام القدددددددانوني للدولدددددددة يركدددددددون مدددددددن عددددددددم عناصدددددددر ليادددددددت 

مراددددددداوية ومرعادلدددددددة, وإنمدددددددا ترفددددددداوت فدددددددي قوتهدددددددا وسدددددددموها علدددددددى شدددددددكل 

ها علددددددى بعددددددض, وياددددددرمد العن ددددددر الأدنددددددى ترتيددددددب هرمددددددي يعلددددددو بعضدددددد

مرتبددددددة قوتدددددده فددددددي إطددددددار الرشددددددريع الددددددذي يعلددددددوه, فددددددلا تكراددددددب القاعدددددددم 

القانونيددددددددة صدددددددددرها, إلا إذا كانددددددددت مبنيددددددددة علددددددددى قاعدددددددددم أعلددددددددى منهددددددددا 

وصدددددادرم فدددددي إطارهدددددا, وتأكدددددد ذلدددددك فدددددي قولددددده ) أن النظدددددام القدددددانوني لددددديس 

ه تركيدددددب مجموعدددددة سدددددنن مرراصدددددة جنبدددددا  إلدددددى جندددددب ومرناسدددددقة, وإنمدددددا لددددد

تددددددرجي , وتردددددوزع سدددددننه علدددددى طبقدددددات مخرلفدددددة موضدددددوعة بعضدددددها فدددددوق 

بعدددددض, وتكمدددددن وحدددددده النظدددددام فدددددي كدددددون أنشددددداء الادددددنة ومدددددن ثدددددم صددددددرها 

تدددددددد بادددددنه أخدددددرى, هدددددي بددددددورها قدددددد أنشدددددأت بادددددنة ثالثدددددة, ويمكدددددن بدددددذلك 

ال دددددددعود لغايدددددددة الادددددددنة الأساسدددددددية الردددددددي تعرمدددددددد عليهدددددددا صددددددددة النظدددددددام 

 .(1)القانوني بمجموعه(
واسدددددرنادا  إلدددددى هدددددذه الفكدددددرم قدددددام فقهددددداء القدددددانون العدددددام برطويرهدددددا      

وبيدددددان مفهومهدددددا وأسادددددها ومضدددددمونها حردددددى أصدددددبدت لندددددا بهدددددذه ال دددددورم 

 الواضدة.

ولددددددم تقر ددددددر فكددددددرم الردددددددرج علددددددى تطبيقهددددددا فددددددي مجددددددال النظددددددام       

القدددددانوني للدولدددددة بشدددددكل عدددددام , بمعندددددى أخدددددر لدددددم تعدددددنَ فقدددددط بالرددددددرج بدددددين 

يدددددة المكوندددددة للنظدددددام القدددددانوني, بدددددل ذهدددددب جاندددددب مدددددن الفقددددده القواعدددددد القانون

إلددددى تطبيقهددددا فددددي مجددددال مرخ ددددص فددددي فددددروع القددددانون العددددام , فقددددد ذهددددب 

الفقيددددده الفرنادددددي) فرانادددددوا لاكدددددوم( إلدددددى طدددددرح فكدددددرم الرددددددرج فدددددي القدددددانون 

فدددددددي دراسدددددددة لددددددده  1966الإداري فدددددددي مجدددددددال القدددددددرارات الإداريدددددددة  عدددددددام 

اريدددددة الرنفيذيدددددة فدددددي القدددددانون العدددددام حملدددددت عندددددوان ) تددددددرج القدددددرارات الإد

, وفددددددددي  الإطددددددددار ذاتدددددددده أجددددددددرى د. ثددددددددروت بدددددددددوي عددددددددام  (2)الفرنادددددددي  (

دراسدددددددددة حملدددددددددت عندددددددددوان )تددددددددددرج القدددددددددرارات الإداريدددددددددة ومبددددددددددأ 1968

, ونظددددددرا  لأهميددددددة هددددددذه الفكددددددرم فددددددي مجددددددال القددددددانون أخددددددذت (3)الشددددددرعية(

 هدددددذه الفكدددددرم بدددددالرطور واتادددددعت لرشدددددمل فدددددروع أخدددددرى مدددددن القدددددانون العدددددام,

إذ لدددددم تقر دددددر عندددددد هدددددذا الددددددد بدددددل ذهدددددب جاندددددب أخدددددر مدددددن الفقددددده إلدددددى 

تطبيقهدددددا فدددددي مجدددددال أخدددددر مدددددن القدددددانون وهدددددو القدددددانون الدسدددددروري , وقدددددالوا 

بوجدددددددود تددددددددرج بدددددددين القواعدددددددد الدسدددددددرورية وكدددددددان ال ددددددددى الأول لهدددددددذه 

                                        
 .117هانس كلان , الم در الاابق , ص (1)

(2)Francois Lachaume , la hiérarchie des actes administratifs exécutoires 
en droit pubic francais , Bibliothéque de droit pubic , tome LXV ,paris 
.L.G.D.J,1966.p3.     

  .4وي , الم در الاابق , صأشار إليه د. ثروت بد
 . 3د. ثروت بدوي , الم در الاابق , ص (3)
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علدددددى يدددددد الفقيددددده ) برندددددو جنيفيدددددوا ( الدددددذي  1988الفكدددددرم فدددددي فرنادددددا عدددددام 

لقواعدددددد الدسدددددرورية فدددددي مداخلدددددة شدددددفوية طدددددرح فكدددددرم وجدددددود تددددددرج بدددددين ا

فدددددي أطدددددار نددددددوم عقددددددت بمديندددددة بددددداريس تددددددت عندددددوان ) إعدددددلان حقدددددوق 

 1990الإناددددددددان والمددددددددواطن فددددددددي القضدددددددداء (, ثددددددددم قددددددددام برطويرهددددددددا فددددددددي 

بالاشدددددرراك مدددددع ) روبيدددددرت بدددددادنيرر ( فدددددي دراسدددددة تقددددددم بهدددددا إلدددددى المدددددؤتمر 

لقواعددددددد الثددددددامن للمددددددداكم الدسددددددرورية الأوربيددددددة حملددددددت عنددددددوان ) تدددددددرج ا

الدسدددددددرورية وحمايدددددددة الدقدددددددوق الأساسدددددددية ( اذ تنددددددداول بددددددده ب دددددددورم أكثدددددددر 

تف ددددديلا  هدددددذه الفكدددددرم وتدددددولى معالمهدددددا الرئيادددددية ممدددددا أضدددددفى لهدددددا قبدددددولا  

 .(1)عند العديد من فقهاء القانون العام
 :عق م حب أ انو رج بشب أ انششروعيم انث نث انفرع

مبددأ الرددرج ومبددأ المشدروعية قبل الرطرق إلى العلاقة الردي تدربط كدل مدن     

حري بنا بيان مفهدوم الأخيدر حردى ندرمكن مدن معرفدة أبعداد هدذه العلاقدة, فقدد اسدرقر 

سيادم حكم القدانون أو خضدوع  بأنه مبدأ المشروعية فقهاء القانون العام على تعريف

حكام القانونلأسائر سلطات الدولة 
(2)

تكون ت رفاتها جميعدا  مددددم بادياج , بديث 

وني لا تاددرطيع أن ترعددداه , ولا يقر ددر هددذا المبدددأ علددى طائفددة مددن دون أخددرى, قددان

وإنمدا يشدمل المدكددومين فدي علاقدداتهم والدكدام فددي مزاولدة سددلطاتهم , بديدث يكددون 

هؤلاء وأول ك خاضعين لإحكام القانون على حد سواء, وهذا لا يردقق إلا في الدولدة 

لرشدريعية والرنفيذيدة والقضدائية مقيددم علدى القانونية الري تكون فيها كل من الالطة ا

 .(3)حد سواء في جميع أعمالها بالقانون وأحكامه
وان الخضددوع للقددانون يرطلددب تنفيددذ أحكامدده وهددذا الرنفيددذ يقرضددي أن تددأتي      

العلاقات الري ق دد القدانون تنظيمهدا بأحكامده مطابقدة للمادار الدذي حددتده الأحكدام 

اري جوانب تلك العلاقات في الإطار الذي حددته الأحكام القانونية, والري تلزم أن ت

القانونية لها, بديث أن إجراء أي ت رف من الر رفات الداخلدة فدي أحددى جواندب 

العلاقددات المدكومددة بددالرنظيم القددانوني,لا يعددد صددديدا  ومنرجددا  لآثدداره إلا إذا جدداء 

أو الآثدار المق دودم منهدا, مطابقا  لما تقرره القواعد القانونية مدن حيدث كيفيدة أدائهدا 

وإجددراء الر ددرف المق ددود فددي الإطددار الددذي رسددمه القددانون يضددفي المشددروعية 

ومن ثم يؤدي إلى ترتيب النرائج الري ق د بها إجرائده, فدي حدين أن إجدراء  (4)عليه

 .(5)ذلك الر رف في غير الإطار الذي حدده القانون ير ف بعدم المشروعية

                                        
د. عيددد احمددد الغفلددول , فكددرم النظددام العددام الدسددروري وأثرهددا فددي تدديددد نطدداق الدددعوى الدسددرورية ,  (1)

  .56-55, ص2004دار النهضة العربية, القاهرم , 

ادئ العليدددا غيدددر المدوندددة فدددي الدسدددرور, مجلدددة د. عبدددد الدميدددد مردددولي , مبددددأ المشدددروعية ومشدددكلة المبددد (2)

 . 5, ص 1959الدقوق للبدو  القانونية والاقر ادية , الانة الثانية , العددان الثالث والربع , 

د. طعيمدددة الجدددرف , مبددددأ المشدددروعية وضدددوابط خضدددوع الدولدددة للقدددانون , مكربدددة القددداهرم الدديثدددة ,  (3)

 .63, ص1973القاهرم , 
 .121, الم در الاابق , ص د. سمير خيري (4)
 .63د. طعيمة الجرف , مبدأ المشروعية وضوابط خضوع الدولة للقانون, م در سابق , ص (5)
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عية يملي على سلطات الدولدة وجدوب العمدل طبقدا  لمدا وإذا كان مبدأ المشرو    

تقضي به مجموعة القواعد القانونية, فان ذلدك يددعونا للقدول بدان هدذا المبددأ الأخيدر 

هدددو حاصدددل جمدددع القواعدددد القانونيدددة الردددي تفدددرض علدددى سدددلطات الدولدددة وتقيددددها 

الدبعض  بأحكامها, وان هذه القواعد القانونية على الدرغم مدن إنهدا تكدون مدع بعضدها

نظاما  قانونيا  للدولة, إلا أنها ليات في مرتبة واحدم من حيث القوم وإنما تردرج فيمدا 

بينها لرنال بعضها مرتبة أسمى من البعض الأخر, ولكي تكرادب هدذه القواعدد صدفة 

المشروعية لابد أن تأتي كل قاعدم من هذه القواعد مطابقة لقواعد أخرى ذات مرتبة 

قدددق مشدددروعيرها عبدددر تنظيمهدددا لشدددكل ومضدددمون القواعدددد أعلدددى تبدددين طريقدددة تد

الأخيرم
(1)

. 

ومددن هددذا المنطلددق تددؤدي المشددروعية إلددى نددوع مددن الردددرج بددين القواعددد     

القانونية المخرلفة, حيث لا يمكن ت ور النظام القانوني للدولة مدن دون هدذا الرددرج 

عية بعضها للبعض الذي يفرضه سمو بعض القواعد القانونية على البعض الآخر وتب

الأخر, ومن ثم يجب علدى كدل سدلطة عامدة عندد قيامهدا بانشداء القواعدد القانونيدة أن 

تراعددي أحكددام القاعدددم الأعلددى بديددث لا يجددوز للقاعدددم الأدنددى أن تخددالف القاعدددم 

الأعلى وإلا كانت مخالفة للمشروعية, فاذا تعارضدت بعدض القواعدد فيمدا بينهدا فانده 

لقانونيددة الأعلددى مرتبددة, وعليدده لا يمكددن ت ددور تدقددق مبدددأ يجددب تغليددب القاعدددم ا

المشروعية من دون الردرج ولا ير ور تدقق الردرج بين القواعد القانونية من دون 

 .(2)أن تكون في إطار المشروعية , فهما مرلازمان احدهما ضروري للأخر
لدسدرورية وبما أن موضوع دراسرنا يقر ر على الردرج القائم بين القواعد ا     

فأن المشروعية الري تدقق في هذا النطاق هدي المشدروعية الدسدرورية برميزهدا عدن 

المشددروعية القانونيددة ٍالرددي تاددري علددى النظددام القددانوني بشددكل عددام , والمشددروعية 

الدسدددرورية يق دددد بهدددا مطابقدددة كدددل قاعددددم دسدددرورية فدددي المرتبدددة الأدندددى للقاعددددم 

وعيرها الدسددرورية مكونددة بمجموعهددا هرمددا  الدسددرورية الرددي تعلوهددا ثددم تكاددب مشددر

 دسروريا  تردرج فيه كل القواعد الدسرورية,أيا كان م درها أو مجال تنظيمها .

 انث ن انشطنب 

 حا اير حب أ انو رج

لقد بينا أن م ادر المشروعية لا تعد جميعهدا فدي ذات المرتبدة والدرجدة مدن    

رلددف فددي مددا بينهددا مددن ناحيددة القددوم القددوم, ذلددك أن مجموعددة القواعددد القانونيددة تخ

, (3)القانونية؛ لذلك يجب تغليب القاعدم الأكثر قوم إذا ما تزاحمت مدع القاعددم الأقدل
 ويمكن الوصول إلى هذه المفاضلة من خلال معيارين: 

 الأول : انشاي ر انشكن 

ياددرند هددذا المعيددار فددي المفاضددلة بددين القواعددد القانونيددة إلددى الاددلطة الرددي     

رت عنها القاعدم أو الإجراءات الري تربع في إصدارها, فكدل قاعددم ت ددر عدن صد

سلطة أعلى تعد أكثر قوم من القاعدم الري ت در مدن سدلطة أدندى منهدا, وكدل قاعددم 

                                        
 .13, ص 1980د. مدان خليل , القضاء الإداري اللبناني , دار النهضة العربية , القاهرم , (1)

 .115د. سامي جمال الدين , القضاء الإداري , م در سابق, ص (2)
 .13د. مدان خليل , الم در الاابق ,ص (3)



52 

 

ت در طبقا لإجراءات تفوق في شدتها إجراءات إصدار قاعدم أخرى تعدد أكثدر قدوم 

 . (1)من القاعدم الأخيرم
دم قانونيددة يجددب أن لا تخددالف القاعدددم الرددي تعلوهددا , فددان وإذا كانددت كددل قاعدد   

يارند إلى حد قول العميد) فيددل(  (2)مبدأ تدرج القواعد القانونية طبقا للمعيار الشكلي

 .(3)إلى تدرج الإجراءات والالطة الري ت در عنها هذه القواعد
 انث ن  : انشاي ر انشيضيع  

القاعدددم القانونيددة إلددى مددادم القاعدددم أو  اسددرند هددذا المعيددار فددي تدديددد قددوم      

موضوعها, أي يقاس هندا الرددرج علدى موضدوع القاعددم ومضدمونها, بغدض النظدر 

, فرددرج القواعدد (4)عن الالطة الري أصدرتها أو الإجراءات الري اتبعدت فدي شدانها

القانونية هنا يكدون تبعدا  لمددى عموميدة وتدديدد كدل منهدا , فالقاعددم الأكثدر عموميدة 

وتجريددد تفددوق فددي قوتهددا عمددا عددداها مددن القواعددد الرددي ت دددر تنفيددذا لهددا, فالقواعددد 

الدسددرورية تخددرص بردديددد شددكل نظددام الدكددم فددي الدولددة, وتنشدد  الاددلطات العامددة 

وتوضح حدود اخر اصاتها وأسلوب ممارسة هذه الاخر اصات فضلا  عن حمايدة 

ادي فيخضع لقيود معيندة يلردزم حقوق الإفراد الأساسية, كما ترسم حدود الرشريع الع

بها المشرع العادي ولا يرخطاها , لذا تكون لوثيقدة الدسدرور بمدا ترضدمنه مدن قواعدد 

أسمى قيمة وأعلى درجة من أي قاعدم قانونية أخرى, بديث يخضع للدسرور كل مدا 

ي در في الدولة من قوانين, ومن ثم يكون للقوانين العادية, بما ترضدمنه مدن مادائل 

بالعموميددة والرجريددد والرددي ت دددر اسددرنادا  للدسددرور, المرتبددة الثانيددة وهكددذا تر ددف 

بالنابة للبقية, إذ إن مناط الرفاوت بين القواعدد القانونيدة علدى وفدق هدذا المعيدار هدو 

مدددى مددا تر ددف بدده القاعدددم القانونيددة مددن العموميددة والرجريددد, فردرددل القواعددد ذات 

د علدى نددو كبيدر المرتبدة الأولدى بدين القواعدد, الإحكام المر فة بالعموميدة والرجريد

 . (5)ويندار هذا العموم كلما نزلنا في سلم هذا الردرج
 انشطنب انث نث

                                        
,  1995د. مدمدددددد عبدددددد الدميدددددد أبدددددو زيدددددد , القضددددداء الإداري, دار النهضدددددة العربيدددددة , القددددداهرم ,  (1)

 .12ص
طبقددت المدكمدددة الإداريدددة الفرناددية المعيدددار الشدددكلي فدددي تدددرج القواعدددد القانونيدددة فددي حكدددم شدددهير لهدددا  (2)

القدددانون لا يكدددون غيدددر دسدددروري إلا إذا خدددالف ن دددا  الدددذي جددداء فيددده ) أن 1958تمدددوز  12برددداري  

هدددو القدددانون الأعلدددى  –دسدددروريا قائمدددا او خدددرج عدددن روحددده ومقرضددداه , يعدددود ذلدددك إلدددى أن الدسدددرور 

فيمدددا يقدددرره ... لا يجدددوز أن تهددددره أي أدام أدندددى, وان وظيفدددة القضددداء هدددي تطبيدددق القدددانون علدددى مدددا 

داري عيدددب عددددم المشدددروعية إذا مدددا خدددالف قاعددددم يعدددرض عليددده مدددن الاقضدددية .... يشدددوب القدددرار الإ

تنظيميددة صدددرت بددأدام أعلددى مرتبددة , فدداذا تزاحمددت بددالرطبيق هددذه الرشددريعات والرنظيمددات ممددا قددام 

تعدددارض بينهمدددا , وجدددب علدددى القضددداء أن يطبدددق القاعددددم الأعلدددى فدددي المرتبدددة , يعلدددو الدسدددرور علدددى 

اندددت مرتبرددده ...( ينظدددر د. مدمدددد عبدددد الوهددداب , القدددانون ويعلدددو القدددانون علدددى القدددرار الإداري أيدددا ك

 .  78,  ص 2007القضاء الإداري ,دار الجامعة الجديدم , الإسكندرية , 
 . 14د. مدان خليل ,  الم در الاابق , ص (3)
 . 29,ص1967د. فؤاد العطار , القضاء الإداري , دار النهضة العربية , القاهرم ,  (4)
 .14الاابق , صد. مدان خليل , الم در  (5)
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 ن و ئج انشورهبم عن  ه رج ان ياع  ان سويراما

يررتب على تدرج القواعد الدسرورية العديد من النرائج الري تخرلف عن      

الأخرى من القانون؛ ويعود ذلك لما تمراز به النرائج المررتبة على تدرج الفروع 

القواعد الدسرورية  من خ وصية ولما ترمرع به من سمو وعلو على القوانين 

 الأخرى ومن أهم هذه النرائج هي: 

 ه يي  سنطم انوا الأولا: 

أن تعددددددددد مكوندددددددات الكرلدددددددة الدسدددددددرورية فدددددددي بعدددددددض الددددددددول أثدددددددار     

بينهددددددا ب ددددددورم تددددددؤدي إلددددددى ماددددددالة الردددددددرج بددددددين هددددددذه المكونددددددات فيمددددددا 

الاعرددددددددراف لددددددددبعض الن ددددددددوص  بقيمددددددددة دسددددددددرورية أعلددددددددى مددددددددن القيمددددددددة 

الدسددددددددرورية لبقيددددددددة الن ددددددددوص الدسددددددددرورية الأخددددددددرى, بمددددددددا يددددددددؤدي إلددددددددى 

خضددددددددوع سددددددددلطة الرعددددددددديل لمضددددددددمون هددددددددذه الن ددددددددوص عنددددددددد تدددددددددخلها 

لإحدددددددددددا  تعددددددددددديل دسددددددددددروري ومددددددددددن تددددددددددم تقييدددددددددددها عنددددددددددد ممارسددددددددددرها 

احررامهددددددددددا للقيددددددددددود لاخر اصددددددددددها, فددددددددددلا تاددددددددددرطيع بالإضددددددددددافة إلددددددددددى 

المن ددددددوص عليهددددددا صددددددراحة والددددددواردم فددددددي الدسددددددرور, أن تخددددددالف قاعدددددددم 

دسدددددددرورية أخدددددددرى أعردددددددرف لهدددددددا بقيمدددددددة دسدددددددرورية أعلدددددددى مدددددددن القدددددددوم 

 .(1)الدسرورية العادية
 حش ام انح يق وانحرا ت الأس سيمث ني : 

أن القددددددددددول بالردددددددددددرج بددددددددددين الن ددددددددددوص والمبددددددددددادئ ذات القيمددددددددددة     

نريجدددددة أخدددددرى وهدددددي حمايدددددة الدقدددددوق والدريدددددات الدسدددددرورية يررتدددددب عليددددده 

الردددددددددي ترضدددددددددمنها هدددددددددذه الن دددددددددوص والمبدددددددددادئ , فالقواعدددددددددد الدسدددددددددرورية 

المرضددددددمنة لهدددددددذه الدقدددددددوق والدريدددددددات لياددددددت علدددددددى درجدددددددة واحددددددددم بدددددددل 

مربايندددددة وهدددددي فدددددي تباينهدددددا توجدددددد فدددددي المرتبدددددة الأولدددددى والثانيدددددة والثالثدددددة .. 

لدقددددددوق والدريددددددات ,وهددددددذا الربدددددداين والردددددددرج  يددددددؤدي إلددددددى حمايددددددة ا(2)الدددددد 

الردددددددي ترضدددددددمنها الن دددددددوص والمبدددددددادئ ذات المرتبدددددددة الأولدددددددى أكثدددددددر مدددددددن 

الدقدددددددوق والدريدددددددات الردددددددي ترضدددددددمنها الن دددددددوص والمبدددددددادئ ذات المرتبدددددددة 

الأدنددددددى, إذ كثيدددددددرا  مددددددا يجدددددددري الرمييددددددز بدددددددين الدقددددددوق والدريدددددددات علدددددددى 

أسدددددداس كيفيددددددة نددددددص الدسددددددرور بشددددددأنها , فامددددددا أن يددددددنص عليهددددددا ب ددددددورم 

كدددددددان تنظيمهدددددددا مدددددددن جاندددددددب المشدددددددرع أو الإدارم , أو مطلقدددددددة مدددددددن دون إم

, فالدريدددددددات الردددددددي (3)يدددددددنص عليهدددددددا ب دددددددورم تبددددددديح للمشدددددددرع تنظيمهدددددددا

تكفلهدددددا ن دددددوص مطلقدددددة غيدددددر معلقدددددة علدددددى تددددددخل تشدددددريعي لرقييددددددها تمثدددددل 

فدددددي ذاتهدددددا منعدددددة وتارع دددددي علدددددى الرقييدددددد سدددددواء مدددددن المشدددددرع أم مدددددن أي 

                                        
دراسددددة مقارنددددة  م ددددر ,  -احمددددد إبددددراهيم صددددالح العاعوسددددي , نطدددداق تعددددديل القواعددددد الدسددددرورية (1)

الأردن , الكويددددت , رسددددالة ماجاددددرير , جامعددددة عمددددان العربيددددة للدراسددددات العليددددا , كليددددة الدراسددددات 

 .76-74, ص 2008القانونية العليا , 
 .57, صد. عيد احمد الغفلول , الم در الاابق  (2)
,  2000د. احمدددد فرددددي سدددرور , الدمايدددة الدسدددرورية للدقدددوق والدريدددات , دار الشدددروق, القددداهرم ,  (3)

 .52-51ص
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مددددن بقيددددة الدقددددوق  سددددلطة أخددددرى , ومددددن ثددددم ترمرددددع بدمايددددة وضددددمانه اكبددددر

 .(1)والدريات الري ترضمنها الن وص الدسرورية الأخرى
 انويفيق بي  ان ياع  ان سويرام انشوا رضمث نث ً:

يعددددددددددددد الروفيددددددددددددق بددددددددددددين الن ددددددددددددوص أو المبددددددددددددادئ الدسددددددددددددرورية     

المرعارضدددددة نريجدددددة مدددددن نردددددائج تددددددرج القواعدددددد الدسدددددرورية , فددددداذا مدددددا وجدددددد 

ن , أي بددددددين نددددددص دسددددددروري تعددددددارض بددددددين ن ددددددين أو مبدددددددأين  دسددددددروريي

يندددددال مرتبدددددة أعلدددددى مدددددن ندددددص دسدددددروري أخدددددر فدددددان القاضدددددي الدسدددددروري لا 

يعمدددددل علدددددى إعمدددددال الدددددنص الأعلدددددى وإهددددددار الدددددنص الأقدددددل قدددددوم بدددددل يقدددددوم 

برطبيدددددق مبددددددأ الروفيدددددق بدددددين القواعدددددد الدسدددددرورية مدددددن خدددددلال الموازندددددة بدددددين 

مدرددددددددددوى ن ددددددددددين  دسددددددددددروريين لاخريددددددددددار أحدددددددددددهما لداددددددددددم الماددددددددددالة 

, إعمدددددددالا لمبددددددددأ الروفيدددددددق بدددددددين (2)ليددددددده مدددددددن دون الأخدددددددرىالمعروضدددددددة ع

القواعددددددد الدسددددددرورية مددددددن غيددددددر أن يقددددددوم  باعرمدددددداد مبدددددددأ وإهمددددددال مبدددددددأ 

دسدددددروري أخدددددر, دون أن يررتدددددب علدددددى ذلدددددك إضدددددفاء قيمدددددة دسدددددرورية علدددددى 

 .(3)المبدأ المعرمد ونفيها عن المبدأ الأخر

 الفصل الثاني 
 

 مكونات الكتلة الدستورية
 

 انفصل انث ن 

 حكين ت انكونم ان سويرام

 هش ي  وه سيع :ن

                                        
, 1د. عاشددددور سددددليمان صددددالح شددددوايل , ماددددؤولية الإدارم عددددن أعمددددال وقددددرارات الضددددبط الإداري ,ط (1)

 .228,ص1997منشورات جامعة قاريونس , بنغازي , 
 .59-58, الم در الاابق , ص د. عيد احمد الغفلول (2)
 .81احمد إبراهيم صالح العاعوسي, الم در الاابق , ص (3)
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قبدددددل الرطدددددرق إلدددددى مدردددددوى هدددددذه الكرلدددددة الدددددذي هدددددو ركيدددددزم هدددددذا      

القادددددددم مدددددددن الدراسدددددددة لابدددددددد مدددددددن الرعدددددددرف إلدددددددى أصدددددددول فكدددددددرم الكرلدددددددة 

أن تدديدددددد أسدددددس ذلدددددك الدسدددددرورية الردددددي تعدددددد مدددددن خلدددددق الفقددددده الدسدددددروري؛ 

فددددددي  قيددددددا  حقي وأصددددددول م ددددددطلح الكرلددددددة الدسددددددرورية الددددددذي شددددددهد نجاحددددددا  

القددددددانون الدسددددددروري يقدددددددم لنددددددا فائدددددددم كبيددددددرم وعمليددددددة , واليددددددوم ياددددددرخدم 

القدددددانونيون هددددددذا الم ددددددطلح ب دددددورم واسددددددعة وباددددددهولة ل شدددددارم بدددددده إلددددددى 

مجموعددددددة المعددددددايير الأساسددددددية الرددددددي ياددددددرخدمها القضدددددداء الدسددددددروري مددددددن 

 لكددددددددن, رورية الن ددددددددوص الخاضددددددددعة تدددددددددت رقابرددددددددهاجددددددددل مراقبددددددددة دسدددددددد

يبددددين مددددن هددددو مكرشددددف هددددذا ي لهددددذا الاصددددطلاح لددددم اسددددرخدام الفقدددده القددددانون

مكرشدددددف هدددددذا الاصدددددطلاح الم دددددطلح, علدددددى هدددددذا يمكدددددن أن نراددددداءل عدددددن 

؟  الاصددددددطلاحومددددددا هددددددو المجددددددال الددددددذي اسددددددرخدم فيدددددده ؟ وكددددددم عمددددددر هددددددذا 

 وكيف تطور حرى وصل إلينا بهذه ال ورم الواضدة ؟

وكددددددل هددددددذه الرادددددداؤلات سددددددنداول الإجابددددددة عليهددددددا فددددددي هددددددذا الرمهيددددددد    

  :لال النقاط الآتيةمن خ

  : حبوكر حصطنح انكونم ان سويرام أولاً 

ي هدددددددأن عمليددددددة توثيدددددددق أي م ددددددطلح لدددددددم تكدددددددن بالعمليددددددة الادددددددهلة ف    

ثيدددددر الرندددددافس بدددددين أول دددددك الدددددذين يددددددعون أنهدددددم الدددددذين اكرشدددددفوه , وان هدددددذا ت

طلح الدددددددذي كدددددددان ينطدددددددق ب دددددددعوبة ولدددددددم تكدددددددن معالمددددددده وأساددددددده الم ددددددد

 ةوأصددددددبح مددددددن ال ددددددعب تاددددددمي ,ال وانرشددددددر, اسددددددرعمل فددددددي الدددددددواضدددددددة

الفضدددددددل فدددددددي اكرشددددددداف  ونوغالبيدددددددة الكرددددددداب يرجعددددددد ,(1)مكرشدددددددفه الفعلدددددددي

فقيدددددددددده )لددددددددددويس فددددددددددافورو ( مددددددددددن خددددددددددلال تقديمدددددددددده للهددددددددددذا الم ددددددددددطلح 

يدددددده قإلا إن المكرشددددددف الفعلددددددي لهددددددذا الم ددددددطلح هددددددو الف (مددددددانيايز)لمقددددددالات

ن المجلدددددددس ـأبددددددد 1970) كدددددددلاود ايمدددددددري ( الدددددددذي أكدددددددد لأول مدددددددرم عدددددددام 

 .(2)ام كرلة دسرورية فعليةالدسروري أق
 ث ني  : اسواش ل  قود ااشري نشصطنح انكونم ان سويرام

كرددددددددب )كددددددددلاود ايمددددددددري( فددددددددي تعليقدددددددده علددددددددى قددددددددرار المجلددددددددس      

الخددددددداص برعدددددددديلات  1969تشددددددرين الثددددددداني  21الدسددددددروري ال دددددددادر فدددددددي 

لدددددوائح الجمعيدددددة الوطنيدددددة المنشدددددور فدددددي الدوليدددددة البرلمانيدددددة, بدددددان القضددددداء 

م كرلددددة دسددددرورية فعليددددة ,  حيددددث قددددال فددددي أثندددداء تعليقدددده ) أن مددددا الأعلددددى أقددددا

يددددددعو للدهشدددددة هدددددو أن القضددددداء الأعلدددددى يقددددديم   كرلدددددة دسدددددرورية   حقيقيدددددة 

( الرددددددي تقرددددددرح تنظدددددديم النظددددددام 92مؤلفددددددة مددددددن الدسددددددرور وأحكددددددام المددددددادم )

البرلمدددددداني المددددددددد ... (, ممددددددا يثددددددر انرباهنددددددا هنددددددا هددددددو هددددددذا الم ددددددطلح ) 

                                        
(1)Denizeau C., Existe-t-il un bloc de constitutionnalité ?, Paris, LGDJ, 

1997.p11. 
(2) Denizeau C, op.cit.,p11. 
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( , الددددددذي لددددددم يادددددمح قددددددرار المدكمددددددة بددددددالرنبوء بنجاحدددددده الكرلدددددة الدسددددددرورية 

 .(1)المارقبلي
وكددددددان تعليددددددق الفقيدددددده ) كددددددلاود ايمددددددري ( فددددددي إطددددددار مناقشددددددة حددددددول    

الردددددي أكدددددد فيهدددددا ) ريموندددددد جدددددانو(  1958القيمدددددة القانونيدددددة لمقدمدددددة دسدددددرور 

علددددددى عدددددددم إضددددددفاء القيمددددددة الدسددددددرورية علددددددى المقدمددددددة,لأن القددددددول بغيددددددر 

فدددددي طريدددددق حكومدددددة القضددددداء, فدددددي حدددددين ذهدددددب ) ذلدددددك يدددددؤدي فدددددي الادددددير 

كدددددلاود ايمدددددري ( علدددددى العكدددددس مدددددن ذلدددددك  بقولددددده ) مدددددن المنطدددددق أن نعدددددد 

مقدمددددددددة الدسددددددددرور مددددددددن القواعددددددددد الأساسددددددددية فيمددددددددا ياددددددددمى ب   الكرلددددددددة 

 .(2)الدسرورية  
 

 

 

 هطير حصطنح انكونم ان سويرام ث نث َ :

بعددددددددد أن اصددددددددددر  1975كرددددددددب) لددددددددويس فددددددددافورو( مقالددددددددة عددددددددام     

أكدددددددت بوضددددددوح بددددددأن المبدددددددادئ  (3)لددددددس الدسددددددروري ثلاثددددددة قدددددددراراتالمج

والقواعدددددد الدسدددددرورية لا توجدددددد فقدددددط فدددددي مدددددواد الدسدددددرور ألاثندددددين وتادددددعين 

مدددددددادم, وفدددددددي حينهدددددددا أصدددددددبح ) لدددددددويس فدددددددافورو( الأب الدددددددذي تبندددددددى هدددددددذه 

الفكدددددددرم, وذلدددددددك مدددددددن خدددددددلال تقديمددددددده لمقدددددددالات الفقيددددددده ) ايزيمدددددددان ( عدددددددام 

تدددددم  1970ية مثمدددددرم, فمندددددذ عدددددام , بعدددددد الخدددددروج مدددددن مددددددم دسدددددرور1975

أغندددددداء أحكددددددام المجلددددددس الدسددددددروري بثلاثددددددة قددددددرارات أساسددددددية الرددددددي كددددددان 

لهدددددا تدددددأثيرا كبيدددددرا علدددددى المراقبدددددة الدسدددددرورية, ونريجدددددة لهدددددذا الرطدددددور الدددددذي 

ح ددددددل ومددددددن اجددددددل تدديددددددد مبدددددددأ الدسددددددرورية وتزايددددددد القواعددددددد الدسددددددرورية 

وري, حددددداول ) الردددددي اكرادددددبت القيمدددددة الدسدددددرورية مدددددن قبدددددل المجلدددددس الدسدددددر

فدددددافورو ( إيجددددداد مادددددرودع يضدددددم هدددددذه القواعدددددد, وذلدددددك مدددددن خدددددلال البددددددث 

عدددددن تعبيدددددر مجدددددازي يادددددرطيع مدددددن خلالددددده أن يقددددددم هدددددذه الدقيقدددددة الجديددددددم, 

واسدددددددرعمل فدددددددي ذلدددددددك الددددددددين م دددددددطلح الكرلدددددددة الدسدددددددرورية الدددددددذي يعندددددددي 

بمعندددددددداه العلمددددددددي مجموعددددددددة مرلاحمددددددددة ومرماسددددددددكة تركددددددددون مددددددددن تجميددددددددع 

, وهددددددذه الكلمددددددة بدددددددت تلبددددددي رغبددددددة المؤلددددددف الددددددذي (4)العناصددددددر الأساسددددددية

عمددددل علددددى تددددرويج هددددذا الم ددددطلح لي ددددبح فيمددددا بعددددد نظريددددة لهددددا أهميرهددددا 

                                        
(1) Chlaude Emeri , Gouvernement des juges ou veto des sages .Article 

publie en ,    R.D.P,1990.P343. 
(2) Denizeau C, op.cit.,p12. 

, أمدددا القدددرار 1971تمدددوز  16, والقدددرار الثددداني فدددي  1970حزيدددران عدددام  19القدددرار الأول كدددان فدددي  (3)

 Denizeau.  ينظددددر                                   .   1973كددددانون الأول  27الثالددددث فكددددان فددددي 
C, op.cit.,p15 

(4) Denizeau C, op.cit.,p13. 
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وإبعادهددددددا وأثارهددددددا فددددددي مجددددددال القددددددانون الدسددددددروري وعمددددددل علددددددى بيددددددان 

معددددددالم هددددددذه النظريددددددة مددددددن خددددددلال تدليلدددددده للكرلددددددة الدسددددددرورية فددددددي مقالددددددة 

عددددددن معنددددددى تعبيددددددر )  بعنددددددوان ) مبدددددددأ الدسددددددرورية ( والرددددددي تادددددداءل فيهددددددا

المطابقددددددة مددددددع الدسددددددرور ( وحددددددول مفهددددددوم الدسددددددرورية والمطابقددددددة, ولاحدددددد  

مددددددن خلالهددددددا أن ) ولادم الكرلددددددة الدسددددددرورية حقيقيددددددة تكشددددددف عددددددن مفهدددددددوم 

واسددددددع للفكددددددرم الأولددددددى وعلاقددددددة دسددددددرورية تشددددددهد، علددددددى العكددددددس , مفهددددددوم 

حاسدددددددم للفكدددددددرم الثانيدددددددة (, واهدددددددرم فدددددددافورو فدددددددي الجدددددددزء الأول مدددددددن هدددددددذه 

الددددددة بدراسددددددة مخرلددددددف عناصددددددر الكرلددددددة الدسددددددرورية, وكرددددددب أن تركيبهددددددا المق

يرندددددوع بدادددددب طبيعدددددة الإعمدددددال الخاضدددددعة لهدددددا . وهدددددذا الادددددبب الدددددذي دفدددددع 

إلدددددى القدددددول بدددددان م دددددطلح الكرلدددددة الدسدددددرورية هدددددو ثمدددددرم  (1)غالبيدددددة الكرددددداب

 عمل فافورو.

إلا إن الفقددددده لدددددم ياددددداير القدددددول الدددددذي اخردددددزل الكرلدددددة فدددددي ن دددددوص     

واتجددددددده هدددددددذا الفقددددددده نددددددددو توسددددددديع مفهدددددددوم الكرلدددددددة الدسدددددددرورية  الوثيقدددددددة,

فدددددددالمفهوم الضددددددديق للكرلدددددددة الدددددددذي يق دددددددر مضدددددددمونها فقدددددددط علدددددددى المدددددددواد 

المرقمدددددددة فدددددددي ن دددددددوص الدسدددددددرور ير دددددددف بالاقرضددددددداب ويبقدددددددى عددددددداجزا  

عددددددن تددددددامين الدمايددددددة اللازمددددددة لدقددددددوق الإناددددددان وحرياتدددددده
(2)

. ومددددددن هنددددددا 

لكرلدددددة الدسدددددرورية لرشدددددمل جددددداء الروجددددده الفقهدددددي نددددددو الروسددددديع مدددددن مفهدددددوم ا

طبقددددددا للمفهددددددوم الواسددددددع فضددددددلا  عددددددن الوثيقددددددة الدسددددددرورية مجموعددددددة مددددددن 

القواعددددددددد والمبددددددددادئ الرددددددددي تعددددددددد مرجعددددددددا للقاضددددددددي الدسددددددددروري وتشددددددددكل 

                                        
صدددرت العديددد مددن الكرابددات والمقددالات مددن قبددل رجددال الفقدده يؤكدددون فيهددا أن فددافورو هددو المخرددرع  (1)

لم دددطلح الكرلدددة الدسدددرورية ومدددن أبدددرزهم ) ريندددوكس ( الدددذي بدددين فدددي كرابددده القدددانون الدسدددروري ان 

والرادددعين مدددادم , فقدددد اسدددرعمل الفقددده مدددن )مدددن اجدددل الاعردددراف بدددان الدسدددرور لا يردددددد بمدددواد ألاثندددي 

عشدددرين عامدددا تعبيدددر الكرلدددة الدسدددرورية ... و لدددويس فدددافورو كدددان نوعدددا مدددا هدددو مخررعددده( , وكردددب ) 

هندددري روسددديلو ( فدددي كريبددده حدددول المجلدددس الدسدددروري قدددائلا ) مدددن الملائدددم ان ننادددب إلدددى العميدددد 

فرانددك مددوديرن ( فددي مقالردده بددان هددذا فددافورو أبددوم تعبيددر   الكرلددة الدسددرورية   ( , وكددذلك سددجل ) 

 الرعبير طرحه لويس فافورو وطوره نفس الكاتب .

إلا أن الفقيدده ) برونددو جينيفددوا( كددان أكثددر دقددة مددن الجميددع الددذي بددين فددي مقالددة لدده نشددرت فددي مرفرقددات    

 )بريابدددان ( أن المخردددرع لهدددذا الم دددطلح لددديس لدددويس فدددافورو بقولددده ) لددديكن معلومدددا لددددينا أن تعبيدددر

الكرلددة اسددرعمل لأول مددرم مددن قبددل ) كددلاود ايمددري ( فهددو مخرددرع هددذه ال دديغة, إلا أن إطلاقهددا فددي 

) لدددويس فدددافورو ( الدددذي اهدددرم  رنظريدددة واضددددة المعدددالم لا خدددلاف عليهدددا كدددان مدددن قبدددل البروفيادددو

Cu zeaineD, بروضدددديح ال ددددلاحيات وتدديددددد مدرواهددددا بشددددكل واضددددح .ينظددددر            . 
5op.cit.,p1 

, دور القضدددداء الدسددددروري فددددي تطددددوير مفهددددوم الدقددددوق والدريددددات عبددددد الله مدمددددد يدددداوزير باسددددل (2)

, جامعدددة ليدددة الدراسدددات الفقهيدددة والقانونيدددةدراسدددة تطبيقيدددة مقارندددة , رسدددالة ماجادددرير ,ك –الأساسدددية 

 .53,ص2008, الأردن, البيت آل
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بموجبهددددددددا هرمددددددددا دسددددددددروريا مكونددددددددا  مددددددددن مجموعددددددددة مددددددددن القواعددددددددد ذات 

 .(1)الطبيعة الدسرورية

المجلس ولقدددددددد تبنددددددددى القضددددددداء الدسددددددددروري الفرنادددددددي المرمثددددددددل بدددددددد     

الدسددددددروري المفهددددددوم الواسددددددع للكرلددددددة الددددددذي بددددددات عليدددددده إلا يغفددددددل بعددددددض 

القواعدددددددد الردددددددي توجدددددددد خدددددددارج الوثيقدددددددة الدسدددددددرورية بمدددددددا ترضدددددددمنه هدددددددذه 

القواعددددددددد مددددددددن أبعدددددددداد وضددددددددمانات صددددددددريدة لدقددددددددوق الإناددددددددان
(2)

, إلا أن 

ماددددلكه فددددي تدديددددد مضددددمون الكرلددددة الدسددددرورية لددددم يكددددن ثابرددددا بددددل مددددر بعدددددم 

 1974قبددددددات الزمنيددددددة ,ففددددددي المرحلددددددة الأولددددددى عددددددام مراحددددددل بدددددداخرلاف الد

( و) إعدددددددلان  1958كاندددددددت الكرلدددددددة الدسدددددددرورية تضدددددددم )ن دددددددوص دسدددددددرور 

( 1946( و ) مقدمددددددددة دسددددددددرور  1789حقددددددددوق الإناددددددددان والمددددددددواطن عددددددددام 

و )المبدددددددددادئ الأساسدددددددددية الردددددددددي تعردددددددددرف بهدددددددددا قدددددددددوانين الجمهوريدددددددددة ( و 

والأوامدددددددددر  )المعاهددددددددددات والاتفاقيدددددددددات الم دددددددددادق عليهدددددددددا (و )القدددددددددوانين

اسددددددددربعد  1982الرشددددددددريعية الأساسددددددددية (, وفددددددددي المرحلددددددددة الثانيددددددددة عددددددددام 

المجلددددددددس الدسددددددددروري مددددددددن الكرلددددددددة الدسددددددددرورية كددددددددل مددددددددن ) المعاهدددددددددات 

والاتفاقيددددددددددات الم ددددددددددادق عليهددددددددددا ( و) القددددددددددوانين والأوامددددددددددر الرشددددددددددريعية 

الأساسدددددددددددددية (  وأضددددددددددددداف إليهدددددددددددددا ) المبدددددددددددددادئ العامدددددددددددددة ذات القيمدددددددددددددة 

لدددددددة الثالثدددددددة فقدددددددد اسدددددددربعد المجلدددددددس )المبدددددددادئ الدسدددددددرورية(,أما فدددددددي المرح

العامدددددددة ذات القيمدددددددة الدسدددددددرورية(, إلا انددددددده فدددددددي المرحلدددددددة الرابعدددددددة والردددددددي 

اقددددددر المجلددددددس إقدددددددرارا صددددددريدا بضددددددم القدددددددوانين  1997تبدددددددأ مددددددن عدددددددام 

الأساسدددددددية ضدددددددمن الكرلدددددددة الدسدددددددرورية وكدددددددذلك الأهدددددددداف والمبددددددددادئ ذات 

لددددددة الدسددددددرورية , أمددددددا القيمددددددة الدسددددددرورية بعدددددددها مكونددددددا  مددددددن مكونددددددات الكر

بالناددددددبة للمعاهددددددددات الدوليدددددددة فدددددددان المجلددددددس لدددددددم تروحدددددددد سياسدددددددره بشدددددددأن 

إدراجهددددددا ضددددددمن الكرلددددددة الدسددددددرورية ففددددددي بعددددددض قراراتدددددده يدددددددرجها وفددددددي 

, ممددددددا تقدددددددم يربددددددين ان الكرلددددددة الدسددددددرورية (3)قددددددرارات أخددددددرى ياددددددربعدها

 تضم في مدرواها المكونات الآتية :

 نص الوثيقة الدسرورية . -

 الدساتير .مقدمات  -

 إعلانات حقوق الإناان . -

 القوانين الأساسية. -

 المبادئ والأهداف ذات القيمة الدسرورية . -

                                        
(1) Bchoit delaunay , linadispensable du droit constitutionnel, LGDJ, 1995, 

p42 . 
أمددين عددداطف صدددليبا , دور القضددداء الدسدددروري فدددي إرسدداء دولدددة القدددانون ,المؤسادددة الدديثدددة للكرددداب ,  (2)

 . 241,ص 2002طرابلس , 

, دار ابددددن النددددديم للنشددددر والروزيددددع , بيددددروت , 1د. يوسددددف حاشددددي , فددددي النظريددددة الدسددددرورية , ط (3)

 .321- 320, ص  2009
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 المعاهدات الدولية الم ادق عليها .  -
وعليددددددددده فانددددددددده يمكدددددددددن تعريدددددددددف الكرلدددددددددة الدسدددددددددرورية بمفهومهدددددددددا      

الواسددددع بأنهددددا ) مجموعددددة مددددن القواعددددد والمبددددادئ منهددددا مددددا هددددو مددددددد فددددي 

ذاتدددده ومنهددددا مددددا نجددددد جددددذوره فددددي مبددددادئ عامدددددة ذات نددددص دسددددروري بدددددد 

قيمددددددة دسددددددرورية ماددددددرقام أمددددددا مددددددن مقدددددددمات الدسدددددداتير أو إعلانددددددات حقددددددوق 

الإنادددددددان علدددددددى مخرلدددددددف م دددددددادرها أو مدددددددن الاتفاقيدددددددات الدوليدددددددة الردددددددي 

تشدددددددكل بمجموعهدددددددا هرمدددددددا  دسدددددددروريا  مدددددددن القواعدددددددد. وتعدددددددد بمجموعهدددددددا 

 مرجعا  للقاضي الدسروري( .

ا مدددددن هدددددذا الرمهيدددددد المدددددوجز سدددددوف نبدددددين فدددددي هدددددذا وبعدددددد أن انرهينددددد    

الف ددددددل مكونددددددات الكرلددددددة الدسددددددرورية بشدددددديءٍ مددددددن الرف دددددديل فددددددي مبدثددددددين 

الأول نرنددددددداول فيددددددده مكوناتهدددددددا داخدددددددل الوثيقدددددددة الدسدددددددرورية وفدددددددي المبددددددددث 

 الآخر نرناول مكوناتها خارج الوثيقة الدسرورية.

 

 

 

 

 انشبحث الأول

  يثي م ان سويرامحكين ت انكونم ان سويرام داخل إع ر ان

كما معلوم لدينا أن الوثيقة الدسرورية تركون من مقدمة يارهل بها      

ون وص دسرورية درجت فيها على شكل مواد مرقمة, وسنرولى بيان هذه 

المكونات في مطلبين نعرض في الأول مقدمات الدساتير وفي الثاني النص 

 الدسروري. 

 الأولانشطنب 

 ح  ح ت ان س هير

لها, وهذه المقدمات تأتي مرتبطة بها  (1)عادم ما تارهل الدساتير بمقدمات      

ومعبرم عن المبادئ والمثل العليا الري اسرلهمها واضعوها, وان كانت مخرلفة في 

مضمونها من دسرور إلى آخر إلا أنها في الغالب الأعم تعكس ما يجول في أذهان 

                                        
يضدددا اسدددم الديباجدددة إلا أن بعدددض الكرددداب مدددن حددداول الرفرقدددة بدددين م دددطلح المقدمدددة يطلدددق عليهدددا أ (1)

وم دددطلح الديباجدددة علدددى أسددداس أن المقدمدددة تدردددوي علدددى مبدددادئ قانونيدددة فدددي شدددكل فقدددرات . أمدددا 

الديباجدددة فهدددي عبدددارم عدددن كدددلام مرسدددل يهدددرم بالبلاغدددة الشدددديدم ولا يرضدددمن أي مبددددأ قدددانوني مدددددد . 

بدددو زيدددد فهمدددي , النظدددام الدسدددروري للجمهوريدددة العربيدددة المردددددم , دار ينظدددر فدددي ذلدددك د. م دددطفى أ

 .  191, ص1966المعارف , م ر, 

فدددي حدددين نجدددد جاندددب مدددن الفقددده قدددد بددددث مقددددمات الدسددداتير وإعلاندددات حقدددوق الإنادددان فدددي موضدددع واحدددد 

ه وتكلددددم عنهددددا كأنهددددا واحددددده ومددددن أبددددرزهم د. إبددددراهيم عبددددد العزيددددز شدددديدا  بقولدددده)... تادددداءل الفقدددد

الدسددددروري عددددن القيمددددة القانونيددددة للمبددددادئ والإحكددددام الرددددي ترضددددمنها هددددذه الإعلانددددات وأوردتهددددا 

 مقدمات الدساتير ...( 

 .191ينظر في ذلك د. إبراهيم عبد العزيز شيدا , المبادئ الدسرورية العامة , م در سابق , ص
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, وت اغ (1)ما يفررض منهم تدقيقه واضعيها وما ي بون إلى تدقيقه أو على الأقل

أما على شكل فقرات أو قد تكون على شكل سرد مرضمنة المبادئ والإحكام الهامة 

 .(2)في اغلب الأحيان
ت هذه المقدمات إلى خلاف بين شراح القانون الدسروري حول     وقد جر 

أهمية له قيمرها القانونية, وفي الدقيقة فانَّ هذا الخلاف ليس مجرد جدل نظري لا 

وإنما هو حقيقي وقديم ويررتب عليه نرائج بالغة الأهمية, إذ يررتب (3)على الواقع

على القول بقيمرها القانونية أن تلرزم بها سلطات الدولة شأنها شأن القوانين الأخرى 

داخل النظام القانوني, فلا تارطيع مخالفرها, أما القول بعدم قيمرها القانونية فيؤدي 

, ومن ثم إخراجها من أطار القاعدم القانونية (4)ييد هذه الالطات بهاإلى عدم تق

 عموما ومن أطار الكرلة الدسرورية خ وصا . 

 إ  ار ان يشم ان  نينيم ع  ح  ح ت ان س هير: انفرع الأول

يرى أن ار هذا الاتجاه أن المبادئ الري ترضمنها مقدمات الدساتير ليات      

وإنما ترمرع بقيمة أدبية فقط, فهي مبادئ فلافية وسياسة أكثر لها قيمة قانونية ملزمة 

من أنها مبادئ قانونية, تنطوي على مجرد آمال وأهداف لا تنش  مراكز قانونية, 

 .(5)ومن ثم لا تقيد الالطات الري ينش ها الدسرور
ويارند هذا الرأي إلى أن المقدمة وضعت خارج الدسرور فلم تدخل ضمن     

د الري احروتها الوثيقة الدسرورية, فهي ليات سوى عرض لبعض أرقام الموا

الأهداف الاياسية ولا تضع أي الرزام مددد على عاتق المشرع ومن ثم لا يمكن 

                                        
 .14أزهار عبد الكريم عبد الوهاب , الم در الاابق , ص (1)

, دار النهضدددة العربيدددة ,  4شدددفيق , مبدددادئ وأصدددول القدددانون الدسدددروري , الكرددداب الأول , ط جدددورجي (2)

 .107, ص 2004القاهرم ,
بخدددلاف الدددرأي الدددذي قدددال بددده بعدددض الكرددداب حيدددث ذهبدددوا إلدددى القدددول ) وفدددي رأيندددا أن هدددذا الجددددل  (3)

حقيقيددة ونرددائج والخددلاف حددول القيمددة القانونيددة لمقدددمات الدسدداتير هددو جدددل نظددري لدديس لدده جدددوى 

ملموسدددة فدددي الواقدددع لا فائددددم لددده فعليدددة , فقدددد قلدددت هدددذه الجددددوى والفائددددم كثيدددرا أو حردددى زالدددت , 

وخاصددددة فددددي الوقددددت الداضددددر , حيددددث أن الدسدددداتير الدديثددددة , أمددددا أنهددددا تددددنص صددددراحة علددددى ان 

رمدددع المقددددمات تعربدددر جدددزءا  لا يرجدددزأ مدددن الدسدددرور , أو إنهدددا تدددنص علدددى المقومدددات الأساسدددية للمج

 . 109في ن وص الدسرور نفاه( . ينظر في ذلك د. جورجي شفيق , الم در الاابق , ص

د. مدمدددد مدمدددد عبدددده أمدددام , القضددداء الإداري ,مبددددأ المشدددروعية , دار الفكدددر الجدددامعي , الإسدددكندرية,  (4)

 . 23, ص 2007

فدددة, دار النهضدددة العربيدددة, د. مدمدددد عبدددد الله الفدددلاح  , تطدددور الأنظمدددة الاياسدددية عبدددر الع دددور المخرل (5)

 . 474, ص 2010القاهرم , 
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؛ لان الالطة الري وضعت الدسرور لو أرادت أن (1)عدها قواعد قانونية ملزمة

 .(2)تعدها من القواعد القانونية لأدرجرها ضمن مواد الدسرور ذاته
ومن أقطاب هذا الاتجاه الفقيه) بريلو( والفقيه )جازيينه( حيث ذهب الفقيه    

ليات لها  1946مارسيل بريلو إلى القول ) أن المبادئ الواردم في مقدمة دسرور 

مواجهة المشرع إلا قيمة أدبية أي أن المشرع في مقدرته أن يضع الرشريعات الري 

 .(3)تخالف هذه المقدمة (
ذهب الفقيه )جازيينه ( إلى القول ) أن قانوننا الوضعي لا يعربر  في حين   

الن وص الري تنظمها مقدمات الدساتير ن وصا قانونية ذات طبيعة دسرورية أو 

 .(4)حرى قانونية(
وقد شايع الأسراذ يديى الجمل هذا الاتجاه فهو يرى أن المبادئ الري    

والاعرراف لمقدمات الدساتير بقوم  ترضمنها مقدمات الدساتير ليات لها أي قيمة

قانونية يرطلب وجود نص دسروري أو تشريعي يضفي عليها صفة قانونية ما, فاذا 

لم يوجد مثل هذا النص فانها تجرد من كل صفة قانونية, وهو يقول بهذا الخ وص 

) إننا أكثر ميلا  لهذا الرأي الأخير ذلك أن مقدمات الدساتير بوجه خاص تردد  

ن آمال الشعوب وكفاحها من اجل الد ول على دسرورها, وقد تردد  عن عادم ع

الفلافة الاياسية للدسرور ومبادئه العامة, ولكن الأحكام الدسرورية والقواعد الملزمة 

ترد في صلب الدسرور نفاه, وما قد يكون في مقدمره من مبادئ وأسس فلافية 

ديدا  على ما ينبغي للن وص وسياسية تأتي الن وص وتعبر عنها بطريقة أكثر تد

 .(5)الدسرورية(
 الإ رار ب ن يشم ان  نينيم نش  ح ت ان س هير:انفرع انث ن 

اتجه الرأي الغالب من الفقه إلى الاعرراف بالقيمة القانونية للقواعد والمبادئ   

الري ترد في مقدمات الدساتير, والإقرار لها بالدجية القانونية الملزمة ومن أبرز 

لين بذلك العميد )دوكي( الذي بين ذلك بقوله ) إنَّ مجرمعنا من العلماء يمكن أن القائ

يضع مبادئ عامة في الفقه والفلافة ولكن الجمعية الوطنية لا تضع سوى قوانين, 

فالجمعية الرأسياية إذ تضع ن وصا  ما في صلب الدسرور, أو في مقدمره فانها 

                                        
-25, ص 2010د. ماجدددددد راغدددددب الدلدددددو ,القضددددداء الإداري , دار الجامعدددددة الجديددددددم , الإسدددددكندرية , (1)

26. 

عندددددما أندددداط مهمددددة الرقابددددة علددددى دسددددرورية  1946تأكدددد هددددذا الددددرأي فددددي الدسددددرور الفرناددددي لعددددام   (2)

د دائددرم عملهددا بددالأبواب العشددرم الأولددى مددن الدسددرور وهددذا مددا القددوانين إلددى اللجنددة الدسددرورية وحددد

 يؤكد اسربعاد مقدمه الدسرور من هذا النطاق . 

بدددالأبواب العشدددرم الأولدددى خدددرص بالف دددل عندددد المراجعدددة  ت  ( منددده الردددي تدددنص ) 92ينظدددر ندددص المدددادم )

 .(من الدسرور الدالي 

 .48ص أزهار عبد الكريم عبد الوهاب , الم در الاابق , (3)
 .49, صالم در نفاه (4)

 .29د. يديى الجمل , الم در الاابق , ص (5)
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ن ال ادر من الالطة الرأسياية ... في شكل بذلك لا تضع مؤلفا  فقهيا , وان الإعلا

 .(1)مقدمة ... له قوم قانونية (
وعلى الرغم من تأييد غالبية الفقه لهذا الاتجاه وإقرارهم لمقدمة الدسرور      

بالدجية القانونية, إلا أن الخلاف ثار بينهم حول المرتبة الري تدرلها هذه المقدمة في 

اخلة في أطار الكرلة الدسرورية, أي هل تعد هذه النظام القانوني ومدى عدها د

المقدمات مكونا  من مكونات الكرلة الدسرورية, أم أنها تنال موقعا  خارج هذه الكرلة, 

إلى الاعرراف لها بقيمة  فنرج عن هذا الخلاف ثلاثة اتجاهات مرمايزم, الأول ذهب

قانونية    

                                        
 . 51أزهار عبد الكريم , الم در الاابق , ص (1)



فوقت

الاعرراف لها بقيمة قانونية تعادل قوم الن وص الدسرورية, والثاني ذهب إلى 

القواعد القانونية العادية, أما الفريق الثالث فقد سلك موقفا وسطا بين الفريقين, 

فأعطى لمقدمات الدساتير قيمة قانونية تعادل قيمة الن وص الدسرورية,وفيما يأتي 

 بيان لهذه الاتجاهات :

 الأول : ح  ح ت ان س هير أعن  ح  ان سوير  الاهة  

يذهب أن ار هذا الاتجاه إلى أن للمبادئ الواردم في هذه المقدمات قيمة      

قانونية أعلى من قيمة الن وص الدسرورية ذاتها اسرنادا  إلى كونها ترضمن الأسس 

الري يجب أن تقوم عليها ن وص الدسرور وكونها تعبر عن الإرادم العليا للمجرمع, 

, (1)ورية المارقرم في ضمير الإناان العالميوتدروي على المبادئ الأساسية الدسر
مما يرعين احررامها وإعمالها بدون حاجة إلى النص ال ريح عليها, وبذلك تكون 

هذه المبادئ ملزمة للالطة الرأسياية الري تقوم بوضع الدسرور, فضلا  عن الالطات 

 .(2)العامة الري أنشأها هذا الدسرور
الفقهاء منهم الدكرور مدمود حاف  بقوله )  وقد دافع عن هذا الرأي عدد من   

أن هذه الن وص الواردم في مقدمات الدساتير أعلى درجة من الن وص 

الدسرورية ومرجع ذلك في نظرنا ... من كونها ترضمن مبادئ أساسية مارقرم في 

 .(3)ضمير الإناان العالمي ومن ثم تامو على ن وص الدسرور الوضعي (
لقي معارضة من قبل الفقه الفرناي أساسها انه ليس هناك  إلا أن هذا الرأي    

من قواعد قانونية ما تعلو على الدسرور, إذ لا يوجد تبعا  لمبدأ تدرج القوانين سوى 

درجران الأولى تدرلها القوانين الدسرورية, بينما تدرل الثانية القوانين العادية هذا 

دمة جزء من الدسرور وتدرل قيمة من جانب, ومن جانب آخر لا يمكن القول أن المق

قانونية أعلى منه لاحروائها على هذه المبادئ, فما يكون جزءا  يأخذ قيمة الكل لا 

 .(4)أعلى من ذلك
انث ن  : ح  ح ت ان س هير ن    يشم   نينيم ها دل  يشم ان ياني   الاهة  

 انا دام 

دمات الدساتير بقيمة يرجه بعض الفقه إلى الاعرراف للمبادئ الواردم في مق     

ولا يمكن أن ترقى إلى مرتبة الن وص الدسرورية, فلو أن  (5)القواعد العادية

واضعيها أرادوا أن يكون لهذه المقدمات قوم القواعد الدسرورية لضمنوها الدسرور 

                                        
, دار الثقافددددة, القدددداهرم ,عمددددان ,  1, ط 2د. علددددي خطددددار شددددطناوي , موسددددوعة القضدددداء الإداري , ج (1)

 . 39, ص2011

,  2006داري , منشددددددأم المعددددددارف , الإسددددددكندرية , د. إبددددددراهيم عبددددددد العزيددددددز شدددددديدا , القضدددددداء الإ (2)

 .37ص

د. مدمددددددود حدددددداف  , القضدددددداء الإداري فددددددي القضدددددداء الم ددددددري والمقددددددارن ,دار النهضددددددة العربيددددددة  (3)

 .37,ص1993,القاهرم,

 .64أزهار عبد الكريم عبد الوهاب , الم در الاابق, ص (4)

ها علدددى الدددنظم القانونيدددة , موسدددوعة القضددداء د. سدددعاد الشدددرقاوي , نادددبية الدريدددات العامدددة وانعكاسدددات (5)

 .124,  ص  1980, القاهرم , 88والفقه , حان الفكهاني , ج
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,أما وقد أغفلها واضعو الدسرور فأن ذلك (1)وأوردوها في صلب الوثيقة الدسرورية 

رهم في مندها القيمة القانونية للقواعد الدسرورية, وفي هذه الدالة يدل على عدم رغب

يكون لها قيمة القواعد القانونية العادية, وبذلك يجوز للبرلمان أن يرناولها بالرعديل 

بداب ما يرراءى له على وفق ما يمليه عليه ال الح العام أما الإدارم فانها تلرزم 

 . (2)نين العاديةباحررامها كما تلرزم باحررام القوا
هذا وقد كان للقضاء الفرناي موقف في هذا الشأن, فقد اعررف في أكثر من     

وتوحدت رؤيره في هذا الشأن بين  1946حكم بالقوم القانونية لمقدمة دسرور 

كانون الثاني  22, فقد قضت مدكمة الاين عام (3)العادي والإداري نالقضائي

الح وريثه الري تقضي بدرمان هذا الأخير بابطال بنود وصية مورو  ل  1947

من الميرا  إذا تزوج من يهودية, لأن الشرط مخالف للمادم الأولى الري تدظر أية 

, وأتيدت الفرصة لمدكمة النقض (4)تفرقة مبنية على العرق أو الدين أو الاعرقاد

 1952لردلي برأيها في الموضوع فأيدت الرأي الاابق في الدكم ال ادر في عام 

 . (5)بشأن حق الإضراب
كما انرهى مجلس الدولة الفرناي إلى نرائج مماثلة  في حكم شهير صدر     

وآخرون ( ترلخص وقائعه أن الوزير المخرص قد   barelعنه تدت عنوان )

اسربعد خماة أشخاص من الرقديم لماابقة الالرداق بالمدرسة الوطنية ل دارم, تلك 

بها لرولي أهم الوظائف في الدولة, ولما كان قرار  المدرسة الري تعد من يلردق

الدرمان من الرقديم للماابقة للالرداق بالمدرسة المذكورم يقوم على ما يدين به 

هؤلاء من معرقدات سياسيه, فأسرند مجلس الدولة الفرناي في إلغاء قرار الوزير 

ام يقضي لكل المطعون فيه على مقدمة الدسرور, وما جاء فيها من مبدأ قانوني ع

فرد الدق في الد ول على الوظائف العامة, وانه لا يمكن أن يضار احد في عمله 

 . (6)أو وظيفره بابب معرقداته
انث نث: ح  ح ت ان س هير ن    يشم   نينيم ها دل  يشم ان صيص  الاهة  

  ان سويرام

                                        
 . 24د. مدمد مدمد عبده أمام , الم در الاابق , ص  (1)
 . 67أزهار عبد الكريم عبد الوهاب , الم در الاابق , ص  (2)
, 2004,دار النهضدددة العربيدددة , القددداهرم ,1ط د. رفعدددت عيدددد سددديد , الدددوجيز فدددي الددددعوى الدسدددرورية , (3)

 . 82ص
 . 49د. فردي فكري , الم در الاابق , ص (4)
اذ اسدددرندت إلدددى  1952مدددارس  27أكددددت مدكمدددة الدددنقض الفرنادددية هدددذا الدددرأي بدكمهدددا ال دددادر فدددي  (5)

وأصددددرت قرارهدددا أن إضدددراب العمدددال لا يعدددد بذاتددده سدددبب  1946( مدددن مقدمدددة دسدددرور 7فقدددرم  )

,  1مددددل  . ينظددددر اندريدددده هوريددددو , القددددانون الدسددددروري والمؤساددددات الاياسددددية , جلفادددد  عقددددد الع

 . 919, ص  1974الأهلية للنشر والروزيع ,ترجمة علي مقلد , بيروت , 

د.سدددعد ع دددفور و د. مدادددن خليدددل , القضددداء الإداري , موسدددوعة القضددداء والفقددده , حادددن الفكهددداني  (6)

 . 16, ص1980, القاهرم , 68, ج
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بقين, ذهب أن ار هذا الفريق إلى الوقوف موقفا  وسطا  بين الرأيين الاا    

فأعطوا لمقدمات الدساتير قوم قانونية تعادل قوم الن وص الدسرورية بوصفها 

معبره عن إرادم واحدم وصادرم في وثيقة واحدم ومن ثم ترمرع بقيمة الن وص 

 .(1)الدسرورية نفاها من حيث القوم والإلزام
وحضي هذا الرأي برأييد اغلب الفقهاء وعلى رأسهم الفقيه) موريوس     

و( بقوله )أنه من الخطأ الاعرقاد أن مبدأ الامو الدسروري يقر ر على ما هو هوري

عليه في الدسرور, بل يمرد ليشمل المبادئ الأساسية للنظام أي المبادئ الواردم في 

 . (2)مقدمة الدسرور(
وقد أيد د. م طفى أبو زيد هذا الرأي إذ يرى أن مقدمات الدساتير تكون لها    

 .(3)مة تعادل قوم الن وص الدسرورية قوم قانونية ملز
وقد اسرقر الرأي في فرناا على إعطاء المقدمة القيمة القانونية للن وص     

الدسرورية وعدَّها جزءا  لا يرجزأ من الوثيقة الدسرورية خاصة بعد القرار الشهير 

الذي أضفى على  (4)1971تموز  16الذي أصدره المجلس الدسروري الفرناي في 

القيمة الدسرورية, فقد أحد  انقلابا  جذريا  في  1958الدسرور الفرناي عام  مقدمة

مفاهيم العدالة الدسرورية وأساها, ووضع حدا  نهائيا  لهذا الجدل المزمن وأصبح 

حدا  فاصلا  ما بين النظرم القديمة لمقدمات الدساتير وقيمرها الدسرورية , والنظرم 

ب, إذ أصبدت المقدمة تعد إلى جانب الن وص الجديدم الري أحدثت هذا الانقلا

 .(5)الدسرورية مرجعا للقاضي الدسروري ومكونا  من مكونات الكرلة الدسرورية
ومن جانبنا نؤيد الاتجاه الذي اعررف لمقدمات الدساتير بقيمة قانونية      

مااوية لقيمة الن وص الدسرورية لكونها صادرم عن أرادم واحدم وتجمعها وثيقة 

حدم, حيث يمرد الامو الشكلي للدسرور ليشمل جميع أجزائه بما فيها مقدمره, وا

فضلا  عن أن الاتجاه الدديث فقها وقضاء  يذهب إلى الإقرار لها بالقيمة الدسرورية 

                                        
 . 65ر عبد الكريم عبد الوهاب, الم در الاابق, صإزها (1)
 .197د. إبراهيم عبد العزيز شيدا , المبادئ الدسرورية العامة , م در سابق, ص (2)
 .38م طفى ابو زيد , الم در الاابق , صد. (3)
الدددذي  ترعلدددق حيثياتددده بعددددم   1971 تمدددوز 16اصددددر المجلدددس قدددراره بشدددان حريدددة الرجمدددع برددداري   (4)

ية مشدددروع قدددانون يرنددداقض مدددع مبددددأ حريدددة الاجرمددداع الدددذي تضدددمنت عليددده المقدمدددة , كمدددا دسدددرور

الددذي جدداء  1946يؤكددد القيمددة الدسددرورية لديباجددة دسددرور  1997 أيلددول 18 قددرار فددي صدددر عندده 

قدددددانون تمويدددددل الضدددددمان الاجتمددددداعي لعدددددام مدددددن 23المدددددادة فدددددي                إحددددددى فقراتددددده ان )

( ينظددددر 1946قددددرات العاشددددرة والحاديددددة عشددددرة مددددن ديباجددددة دسددددتور تعددددارو مددددع الفتلا  1998

 المنشور في  Décision n° 97-2198 du 16 décembre 1997القرار 

http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-
decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/1997/97-393-
dc/decision-n-97-393-dc-du-18-decembre-1997.11143.html ( 16-1-

2011) تاري  زيارم الموقع في      

 . 248د. أمين عاطف صليبا , الم در الاابق , ص  (5)

http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/1997/97-393-dc/decision-n-97-393-dc-du-18-decembre-1997.11143.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/1997/97-393-dc/decision-n-97-393-dc-du-18-decembre-1997.11143.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/1997/97-393-dc/decision-n-97-393-dc-du-18-decembre-1997.11143.html
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أن غالبية الدساتير أناطت عن  فضلا  شأنها شأن الن وص الدسرورية الأخرى, 

ة القوانين ولم تفرق بين الن وص للقضاء الدسروري مهمة الرقابة على دسروري

الدسرورية ومقدمرها وعدها مرجعا  له للف ل في الدعوى الدسرورية, وهذا ما ذهب 

على ) لا يجوز سن (1)النافذ عند ن ه 2005إليه دسرور جمهورية العراق لانة 

أي قانون يرعارض مع هذا الدسرور ويعد باطلا  كل نص يرد في دساتير الأقاليم أو 

قانوني أخر يرعارض معه ( فلم يعين ن وصا  مدددم كما فعل الدسرور أي نص 

عندما أناط للجنة الدسرورية مهمة الرقابة على دسرورية  1946الفرناي لعام 

القوانين وحدد نطاق عملها في عشرم أبواب الأولى, بل تمرد الرقابة في ظل 

ومن ضمنها مقدمره الدسرور العراقي  إلى جميع المبادئ والن وص المدونة فيه, 

لر بح جزءا  لا يرجزأ من الدسرور, ومن ثم الاعرراف لها بذات القوم القانونية الري 

 ترمرع بها الن وص الدسرورية .

 الثاني المطلب 
 النص الدستوري 

إن الإقرار بكون الن وص الدسرورية تعلو أو بالأحرى تامو على بقية     

اسية المارقرم والمالم بها على صعيد الفقه القواعد الأخرى أصبح من المبادئ الأس

 .(2)القانوني سواء ن ت عليه الدساتير أم لم تنص
ويق د بالن وص الدسرورية مجموعة من القواعد القانونية الري تبين نظام    

الدكم في الدولة وتددد الدقوق والدريات العامة للأفراد وتقرر الأسس والأهداف 

 . (3)جرماعية في الدولةالاياسية والاقر ادية والا
ولما كانت هذه القواعد هي الري تنش  وتنظم الالطات العامة جميعها,      

وتددد نطاق اخر اص كل منها وكيفية ممارسة هذه الاخر اصات, فانه يررتب 

على ذلك أن تامو هذه القواعد على غيرها وتدرل المرتبة الأولى في قمة الهرم 

 القانوني للدولة. 

                                        
 . 2005( من دسرور جمهورية العراق لانة 13المادم )ينظر نص  (1)

جدداءت الدسددداتير العراقيدددة وخاصدددة الجمهوريدددة المؤقردددة خاليددة مدددن ن دددوص تؤكدددد سدددمو الدسدددرور مدددن  (2)

ضدددمان احردددرام هدددذه الدسددداتير إلا وهدددي الرقابدددة علدددى دسدددرورية  الناحيدددة النظريدددة ومفرقدددرم لآليدددات

إلا  1968وان ن دددت  بعدددض هدددذه الدسددداتير  علدددى الرقابدددة الدسدددرورية كمدددا فدددي  دسدددرور  -القدددوانين

إلا إن الوضدددع تغيدددر فدددي ظدددل قدددانون إدارم  -أن هدددذه الرقابدددة لدددم يكدددن لهدددا أي دور فدددي هدددذا المجدددال 

إذ نددددص هددددذا القددددانون علددددى مبدددددأ سددددمو الدسددددرور ب ددددورم 2004الدولددددة للمرحلددددة الانرقاليددددة لاددددنة 

صددريدة وذلددك فددي الفقددرم الأولددى مددن المددادم الأولددى مندده إذ ن ددت علددى )هددذا القددانون يعددد القددانون 

 الأعلى للبلاد ويكون ملزما في أنداء العراق كافة ومن دون اسرثناء ( .

ي الدولدددة مادددرخدما م دددطلدي مؤكددددا علدددى علدددو الدسدددرور علدددى بقيدددة القدددوانين فددد 2005وجددداء الدسدددرور 

( وعلدددى هدددذا النددددو ) يعدددد هدددذا الدسدددرور 13)سدددمو الدسدددرور ( و ) علدددو الدسدددرور (وذلدددك فدددي المدددادم )

 الأسمى والأعلى في العراق , ويكون ملزما في أندائه كافة ومن دون اسرثناء (.
 . 534د.عبد الغني بايوني عبد الله  , الم در الاابق , ص (3)
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عا  لذلك تلرزم جميع الالطات باحررام هذه القواعد, بأن تمارس وتب    

 .(1)اخر اصاتها في الددود المرسومة وعلى الوجه المبين في الدسرور
بيد أن تدرج القواعد الدسرورية يثير الرااؤل الأتي: هل أن جميع      

اك الن وص الموجودم في صلب الوثيقة الدسرورية تدرل المرتبة نفاها أم أن هن

تدرجا  بين هذه الن وص حيث تدرل بعض الن وص ال دارم ومن ثم تليها 

الن وص الأخرى في المرتبة الثانية والثالثة وهكذا داخل الوثيقة الدسرورية ؟ 

ولاسيما إذا ما علمنا أن بعض الدساتير تدمل في طياتها قيودا  تمنع المااس ببعض 

جانب, ومن جانب أخر ترضمن  الن وص الموجودم في مرن هذه الوثيقة هذا من

الدساتير عادم قواعد درجت في مرن الوثيقة الدسرورية على الرغم من أنها لا ترمرع 

بالطبيعة الدسرورية, فما مرتبة هذه الن وص ضمن الوثيقة الدسرورية؟ وما مكانة 

 كل منها ضمن الهرم الدسروري داخل الوثيقة الدسرورية ؟

ؤلات لابد من بيان ماهية هذه الن وص ذلك أنها ول جابة على هذا الراا     

على نوعين ن وص لا يجوز المااس بها بالرعديل , ون وص لا تعد دسرورية من 

 حيث الموضوعات الري ترعلق بها وسنرناول ذلك في الفرعين الآتيين :

 الفرع الأول :النصوص الدستورية التي يحظر المساس بها
د من الن وص الري تدمل في طياتها ترضمن بعض الدساتير العدي     

موضوعات تنص الدساتير على عدم المااس بها بالرعديل, كقيود على سلطة 

الرعديل تغل يد هذه الالطة من المااس بهذه الموضوعات, وهذه القيود تكون أما 

موضوعية تدظر المااس بموضوعات معينة أو تكون زمنية تدظر إدخال أي 

نية معينة, أو قد تكون شكلية أو إجرائية ترتبط باجراءات تعديل عليها في فررات زم

تعديل الدسرور بدء  من تدديد الالطة الري اسند إليها مهمة الرعديل ومرورا بالهي ة 

 .(2)الري ترولى إعداد الرعديل ونهاية باقرار الرعديل والر ديق عليه
منية وبيان ولما كان موضوع دراسرنا يدور حول القيود الموضوعية والز     

القيمة القانونية لهذه القيود ومدى صلاحيرها للقول بالردرج , لذا فاوف نق ر 

دراسرنا على هذه القيود وناربعد القيود الشكلية لكونها تعد من مالمات سلطة 

 الرعديل وترتبط بالامو الشكلي للدسرور .

 صور تحصين القاعدة الدستورية ضد التعديل:  المقصد الأول
بينا أعلاه فان تد ين الدسرور من الرعديل أما أن يكون تد ينا   كما    

موضوعيا  يرد على موضوعات معينة أو تد ينا  زمنيا  يمنع تعديل الدسرور خلال 

 مدم معينة.

  أولا : التحصين الموضوعي

                                        
الدددددين . تدددددرج القواعددددد القانونيددددة ومبددددادئ الشددددريعة الإسددددلامية, م دددددر سددددابق,ص  د. سددددامي جمددددال (1)

31-32. 
, 2006, دار النهضددددة العربيددددة , القدددداهرم ,  1د. رجددددب مدمددددود طدددداجن , قيددددود تعددددديل الدسددددرور , ط (2)

 .50-49ص
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وهو الرد ين الذي يرضمن قيودا  تدظر المااس بموضوعات معينة يعرقد     

دعائم الأساسية الري يقوم عليها النظام الاياسي أو بعض نواحي المشرع أنها تمثل ال

, بديث (1)ذلك النظام فيعلن عن حمايرها بدظر تعديلها ب ورم مؤبدم أو مؤقرة

, ويراد (2)يشمل الدسرور كله )الدظر الكلي( أو جزءا  منه )الدظر الجزئي (

ية بأكملها بشكل بالدظر الكلي منع إدخال أي تعديل على ن وص الوثيقة الدسرور

مؤبد أو مؤقت ومن أمثلة الدساتير الري يدظر تعديلها بشكل كلي الدسرور اليوناني 

 .(3)1864ال ادر سنة 
أمددددا الدظددددر الموضددددوعي الجزئددددي فيددددراد بدددده القيددددد الددددذي يددددرد علددددى       

ن دددوص معيندددة فدددي الدسدددرور بق دددد حمايدددة أحكدددام معيندددة فيددده علدددى نددددو يددددول 

ر هدددذا الدظدددر عدددادم بالنادددبة للأحكدددام الجوهريدددة فدددي مدددن دون تعدددديلها , ويرقدددر

ومددن أمثلدددة الدسددداتير  (4)الدسددرور ولاسددديما مددا ير دددل منهددا بنظدددام الدكددم المقدددرر

الددددذي  (5)1958الرددددي تدظددددر تعددددديلها بشددددكل جزئددددي الدسددددرور الفرناددددي لعددددام 

, والقدددانون الأساسدددي (7)للدكومدددة (6)ندددص علدددى عددددم تعدددديل الشدددكل الجمهدددوري

الملغدددي الدددذي ندددص علدددى عددددم جدددواز إدخدددال تعدددديل خدددلال  1925العراقدددي لعدددام 
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الدسدددرور والقواعدددد الدسدددرورية غيدددر القابلدددة للمزيدددد مدددن الرفاصددديل ينظدددر ميشدددال فرومدددون , تعدددديل  (5)

, ترجمدددة  2007, سدددنة  1للمدددس فدددي القدددانون الألمددداني , مجلدددة القدددانون العدددام وعلدددم الاياسدددة , العددددد 

 . 114د. مدمد عرب صاصيلا , ص

ثددار تادداؤل بددين أوسدداط الفقدده الفرناددي حددول معنددى كلمددة الجمهوريددة هددل يق ددد بهددا المعنددى الدرفددي  (6)

 اسع ؟ أم المعنى الو

فدددذهب فريدددق مدددنهم إلدددى المعندددى الأول حيدددث  يق دددد بالجمهوريدددة كشدددكل لنظدددام الدكدددم الدددذي يشدددير إلدددى 

الوضدددع الدددذي تدددم فيددده انرخددداب رئددديس الدولدددة واسدددربعاد تطبيدددق نظدددام الوراثدددة فيددده , فدددي حدددين ذهدددب 

الفريدددق الأخدددر إلدددى المعندددى الواسدددع للشدددكل الجمهدددوري ليضدددم تعريفدددات أخدددرى يراهدددا بعدددض الفقددده 

رية للقدددول بوجدددود الجمهوريدددة , مثدددل الديمقراطيدددة وكدددذلك المبدددادئ الدددواردم فدددي المدددادم الثانيدددة ضدددرو

) اللغدددة والعلدددم والشدددعار و النشددديد والمبدددادئ الأساسدددية المعردددرف  1958مدددن الدسدددرور الفرنادددي لعدددام 

بهددا بواسددطة قدددوانين الجمهوريددة ( وهددو مدددا نرجددده لكونددده أجدددر بالدمايددة . ينظدددر د. رجددب مدمدددود 

 .72جن , الم در الاابق , صطا
).. لا يجدددوز أن يكددددون الشدددكل الجمهددددوري  1958( مدددن الدسددددرور الفرنادددي لعلددددم  89ينظدددر المددددادم ) (7)

 للدكومة موضع الرعديل (.
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, وكددددذلك مددددا جدددداء فددددي (1)مدددددم الوصدددداية فيمددددا يرعلددددق بدقددددوق الملددددك ووراثردددده

مدددن قيدددد موضدددوعي جزئدددي علدددى  2005دسدددرور جمهوريدددة العدددراق الددددالي لعدددام 

عدددم جدددواز الماددداس بالمبدددادئ الأساسدددية الددواردم فدددي البددداب الأول منددده والدقدددوق 

 .(2)م في الباب الثانيوالدريات الوارد
 ثانيا : التحصين الزمني 

ويق د به تدريم تعديل الدسرور أو بعض ن وصه, خلال مدم زمنية      

معينة, وذلك بغية إخضاعه للرجربة وقرا  كافيا , ومن ثم منده الثبات اللازم في 

لبدء  مواجهة انرقالية مرغيرم الإحدا , كدظر تعديل الدساتير خلال مدم مدددم تالية

سريانها, بهدف تمكين المؤساات الري أنشأها الدسرور من أن تثبت فاعليرها 

أو أن توضع هذه  (3)وتفاعلها مع الواقع لردقيق الاسرقرار المؤساي والاياسي

الدساتير لمواجهة مُدد اسرثنائية أو أزمات تمر بها البلاد, ورغبة في تنفيذها دون 

الأكيدم الاتجاهات يأتي الرعديل مخالفا  لدقيقة  أي تعديل خلال فررم الدظر خشية أن

, أو أن توضع الدساتير لمواجهة الفررات الري تنراب أنظمة للرأي العاموالمارقرم 

. ومن أمثلة الدساتير الري تدظر تعديلها (4)الدكم وب فة خاصة الأنظمة الملكية

ظر تقديم أي بالنص على ح 1791خلال فررم زمنية معينة الدسرور الفرناي لعام 

من عدم  1958, وكذلك ما قضى به دسرور (5)اقرراح لرعديله لمدم أربعة أعوام

جواز تعديله أثناء فررم الاحرلال الأجنبي , أو في غضون فررات الرئاسة المؤقرة 

الملغي بعدم  1925, وكذلك ما نص علية القانون الأساسي العراقي لعام (6)للدولة

 .(7) وصه خلال خمس سنوات من تنفيذهجواز إدخال أي تعديل على ن
 القيمة القانونية للنصوص التي تحظر التعديل :المقصد الثاني

ذهب فقهاء القانون الدسروري بشأن تدديد القيمة القانونية للن وص الري      

إلى  –سواء بالنابة إلى حظر الرعديل الزمني أم الموضوعي -تدظر الرعديل 

                                        
... لا الملغدددي منددده الردددي ن دددت علدددى ) 1925مدددن القدددانون الأساسدددي العراقدددي لعدددام  22ينظدددر المدددادم  (1)

 ثره (الأساسي مدم الوصاية بشان حقوق الملك ووريجوز إدخال تعديل ما في القانون ا

الردددي تدددنص  2005الفقدددرم )ثالثدددا ( مدددن دسدددرور جمهوريدددة العدددراق الددددالي لادددنة  126ينظدددر المدددادم  (2)

مندددده والدقددددوق والدريددددات  الأولفددددي البدددداب  الددددواردمالمبددددادئ الأساسددددية علددددى ) لا يجددددوز تعددددديل 

 ورتين انرخابرين مرعاقبرين,..(.الا بعد د الواردم في الباب الثاني من الدسرور
 .50-49. رجب مدمود طاجن , الم در الاابق, ص د  (3)

 . 163د. إبراهيم عبد العزيز شيدا , المبادئ الدسرورية العامة , م در سابق , ص  (4)

 .52د. عبد الغني بايوني عبد الله , الم در الاابق , ص  (5)

ولرف ددددديل أكثدددددر ينظدددددر د.رجدددددب مدمدددددود طددددداجن,  420د. فرددددددي فكدددددري , الم ددددددر الادددددابق , ص (6)

 وما بعدها .   52الم در الاابق , ص
الملغدددي  الردددي ن دددت علدددى )عددددا مدددا  1925مدددن القدددانون الأساسدددي العراقدددي لعدددام  119ينظدددر المدددادم  (7)

نددص عليدده فددي المددادم الاددابقة لا يجددوز قطعيددا إدخددال أي تعددديل مددا علددى القددانون الأساسددي إلددى مدددم 

 تاري  ابرداء تنفيذه (.خمس سنوات من 
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رد عنها كل قيمة قانونية, على عكس الاتجاه الثاني اتجاهين مرمايزين الأول يج

 الذي اقر لها بالقيمة القانونية.

 

 أولا : الاتجاه الذي ينكر عن هذه النصوص القيمة القانونية 
سواء تضمنت حظر  -ذهب أن ار هذا الاتجاه إلى تجريد هذه الن وص    

من كل قيمة  -تعديل الدسرور في بدر مدم معينة أو حظر تعديل بعض أحكامه 

قانونية وذلك لكون هذه الن وص في حقيقرها ما هي إلا ن وصا  معبرم عن 

كدواجز ورقية لا قوم لها مجردم من أية قيمة  (1)رغبات وأمنيات سياسية

 في ذلك الى الدجج الآتية :  اواسرندو (2)قانونية

ى يسـاير أن الدستور هو التشريع الأساسي في الدولة قابل للتبديل والتعديل حتـ .1
تطـور المجتمــع والحيـاة السياســية والاجتماعيــة, ومـن ثــ  فــان تحـري  تعديلــه ولــو 
ــــى بعــــض أحكامــــه يتعــــارض مــــع ضــــرورات التطــــور ولاســــيما وان  انصــــب عل
الأحكــــا  المحـــــر  تعـــــديلها تمـــــس جـــــوهر الحكـــــ  وهـــــذا مـــــا يتنـــــافى مـــــع طبيعـــــة 

) أن الدسـتور  ويؤيد هـذه الحجـة الفقيـه الفرنسـي) بـارتليمي (بـالقول (3)الدستور
عمل مستتر لا ينشى الدولة بـل يـنظ  قواهـا السياسـية فـي فتـره معينـة ولـذلك لا 
يمكــن ان يكــون ثابتــا مســتقرا لان هــذه القــوإ السياســية ليســت ثابتــة ولا مســتقرة 

 الـدكتوروقـد شـايعه بـالقول , (4)وعلية تكون النصوص الجامدة مجرد رغبـات (
أنواعهـــا كافـــة بحظـــر التعـــديل  محمـــد علـــي أل ياســـين الـــذي عـــارض نصـــوص

لأنهــا لا تحقــق الغايــة المرجــوة منهــا بــالقول ) إن وجردهــا مــن القيمــة القانونيــة, 
النصوص الواردة في الدساتير والتي تمنع تعديلها كليا أو جزئيا أو لفترة معينـة 

ذا كان شـارعوها يبتغـون مـن ورائهـا نصوص مجردة من القيمة القانونية هي , وا 
واســـتقرار الدســاتير فـــان هــذا الثبـــات لا يــأتي عـــن طريــق الحظـــر تحقيــق ثبــات 

نمـــا يـــأتي عـــن طريـــق تنظـــي  إجـــراتات  المطلـــق الكلـــي أو الجزئـــي أو الزمنـــي وا 
مقترحـات مـن دون دراسـة التعديل بصورة تكفل عـد  وقـوع تعـديلات مرتجلـة أو 

                                        
 .165د. إبراهيم عبد العزيز شيدا ,المبادئ الدسرورية العامة , م در سابق ,ص (1)

 . 426د. فردي فكري , الم در الاابق , ص (2)

د. مدمددددد رفعددددت عبددددد الوهدددداب , القددددانون الدسددددروري , المبددددادئ الدسددددرورية العامددددة, دار الجامعددددة  (3)

 . 68, ص 2008الجديدم, القاهرم , 
 . 13نقلا عن د. عثمان خليل عثمان , الم در الاابق , ص (4)
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أثبتت التجربة فـي كـل مكـان عـد  جـواز طريقـة الـنص علـى تحـري   كافية , وقد
 .  (1)(هلتعديل بجميع صور ا

أن حظـــر تعـــديل الدســـتور يتنـــافى ومبـــدأ ســـيادة الأمـــة, لأن هـــذا الحظـــر يعنـــي  .2
, ففــي الــدول  (2)حرمــان الأمــة مــن أهــ  عناصــر ســيادتها وهــي مباشــرة التعــديل

التــي تقــو  تنظيماتهــا الدســتورية علــى مبــدأ ســيادة الأمــة لا يمكــن إســناد الثبــات 
كان ضئيلًا , فلو كـان الأمـر كـذلك لأدإ إلـى  المطلق لجزت من الدستور مهما

تنازل الأمة عن العنصر الأساسي لسيادتها وهو مكنة تغيير دسـتورها وهـذا مـا 
الفرنسـي الملغـي بـالنص علـى )...  1791أيلول لعـا   3أعلنه صراحة دستور 

 .(3)للأمة حق دائ  في تغيير دستورها (

ولي بقولــه ) فــي الــبلاد التــي يقــو       وأكــد هــذا القــول الــدكتور عبــد الحميــد متــ     
فيهــا الدســتور علــى أســاس مبــدأ ســيادة الأمــة نجــد أن الــنص علــى عــد  التعــديل 
يتناقض مع ذلك المبدأ , فحرمان الأمة من حق التعديل يعد بمثابـة حرمـان لهـا 

 .(4)من العنصر الأساسي لتلك السيادة (
 تملـــك الحـــق فـــي تقييـــد أن الســـلطة التأسيســـية التـــي قامـــت بوضـــع الدســـتور لا .3

إذ لا يمكــــن أن  (5)الســـلطة التأسيســــية المعبــــرة عــــن إرادة الأمـــة فــــي المســــتقبل
نــدعي أنهــا أكثــر ســمواً مــن الســلطة التأسيســية التــي تعبــر عــن إرادة الأمــة فــي 

سوات كـان هـذا التقييـد محـدداً بمـدة معينـة أ  متعلقـا بمسـائل لهـا  (6)وقت لاحق
هــذا مــا عبــر عنــه  (7)ائية تتعــرض لهــا الدولــةأهميــة باصــة أو بظــروف اســتثن

الفقيه) لافريير( بقوله: ) فالسلطة المؤسسة التي تمـارس فـي فتـرة معينـة ليسـت 

                                        
 .99د. مدمد علي آل ياسين , الم در الاابق , ص (1)

 . 165د. إبراهيم عبد العزيز شيدا , المبادئ الدسرورية العامة , م در الاابق , ص  (2)
 . 286د. منذر الشاوي , الم در الاابق , ص  (3)
 . 31خليل عثمان , الم در الاابق , صنقلا عن د. عثمان  (4)

,  2011, دار الثقافدددددة للنشدددددر والروزيدددددع , عمدددددان ,  1. ع دددددام الددددددبس , القدددددانون الدسدددددروري , طد (5)

 . 132ص
, دار  1مددددن الدسددددرور , ط 76د. رفعددددت عيددددد سدددديد , الجوانددددب الاياسددددية والقانونيددددة لرعددددديل المددددادم  (6)

 . 38, ص 2005النهضة العربية , القاهرم , 
 . 521د. عبد الغني بايوني عبد الله , الم در الاابق , ص (7)
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أعلـــى مـــن الســـلطة المؤسســـة التـــي تمـــارس فـــي المســـتقبل ولا يمكنهـــا الادعـــات 
بتقييـــدها حتـــى لـــو فـــي نقطـــة معينـــة. ومثـــل هـــذه النصـــوص مجـــرد أمنيـــات أو 

ية , لكنهــا ... لا تملــك أي قــوة ملزمــة بالنســبة إلــى الــذين إظهــار لرغبــات سياســ
 .(1)يمارسون السلطة المؤسسة في المستقبل (

 تحظر التعديلثانيا : الاتجاه الذي يقر بمشروعية النصوص التي 
اتجه أصداب هذا الاتجاه إلى أن الن وص الري ترد في الدسرور وتدظر      

رة تعد ن وصا مشروعة وصديدة من تعديل بعض ن وصه ب ورم مؤبدم أو مؤق

 الناحية القانونية إلا أن أصداب هذا الاتجاه انقاموا في هذا ال دد إلى فريقين:

 انحظر حع ع م أحك نيم ها ان   نصيص نفراق الأول : ا ر بششروعيم ا

ذهب أن ار هذا الفريق إلى القول بأن القيود الخاصة بالدظر ترمرع بالقيمة     

ي تدوزها الن وص الدسرورية ومن ثم تعد ملزمة ويجب احررامها القانونية الر

؛ لكون هذه الن وص لا تعدو أن تكون تأمين اسرمرار النظام (2)والعمل بمقرضاها

الدسروري المن وص عليه أو ضمان اسرقرار مؤساات الدولة وما يدول بالنريجة 

م في جوهر دون حدو  اضطرابات أو قلاقل تهدد اسرمرار الاناجام والرناغ

المجرمع الذي ينظمه الدسرور من مخرلف النواحي الاجرماعية, فضلا  عن تأكيد 

 .(3)المبادئ المطبقة فعلا
وعليه فان هذه الن وص تعد ملزمة ومن ثم يجب احررامها والعمل    

بمقرضاها, وعدم المااس بها بالرعديل من قبل سلطة الرعديل, لان تعديلها يمثل بلا 

 (4)الالطة الرأسياية الأصلية اروح وفلافة الدسرور الري كانت تبرغيهشك إهدارا  ل
سواء عن طريق تعديل الن وص مباشرم أم عن طريق تبني الالطة نظرية 

 , واسرند أن ار هذا الفريق لدعم رأيهم على الدجج الآتية :(5)الرعديلات المررالية

الأمـــــة, إلا أن  إذا كـــــان مـــــن الثابـــــت والمســـــل  بـــــه أن جميـــــع الســـــلطات مصـــــدرها .1
اســتعمال الأمــة لهــذه الســلطات يجــب أن لا يكــون إلا علــى الوجــه المحــدد والمبــين 
في الدستور ومن ث  لا يجوز تعديل الدستور إلا بمقتضى الإجـراتات التـي رسـمها 

                                        
 . 286نقلا  عن د. منذر الشاوي , الم در الاابق , ص  (1)

وكددددذلك .  116د. إبددددراهيم عبددددد العزيددددز شدددديدا , المبددددادئ الدسددددرورية العامددددة , م دددددر سددددابق , ص  (2)

, منشدددورات الدلبدددي 1ري , طد.حادددين عثمدددان مدمدددد عثمدددان و د. عمدددر الددددوري , القدددانون الدسدددرو

 . 62, ص 2010الدقوقية, بيروت , 

 . 107د. رجب مدمود طاجن , الم در الاابق , ص  (3)
 .133. ع ام الدبس , الم در الاابق , صد (4)
سدددنرولى لاحقدددا   بيدددان معندددى نظريدددة الرعدددديلات المرراليدددة فدددي الدددرأي الدددذي اخدددذ بددده أن دددار الفريدددق  (5)

 الثاني.
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وحــددها. فالشــعب لا يســتطيع أن يــزاول حقــه فــي هــذا البصــوص إلا عــن طريــق 
تور, ولا يتصـور عقـلًا أن تقـد  هـذه السـلطات السلطات القانونية التي أوجدها الدسـ

 .(1)على إتيان عمل مبالف لأحكا  الدستور

أن ســلطة التعــديل تبتلــف مــن حيــث الطبيعــة عــن الســلطة المؤسســة الأصــلية, إذ  .2
يفـــرق أنصـــار هـــذا الفريـــق بـــين الســـلطتين: الســـلطة المؤسســـة الأصـــلية, والســـلطة 

 .(2)المؤسسة المشتقة

ـــة فـــي نشـــاطها لا تبضـــع لأي فالســـلطة الأصـــلية       هـــي ســـلطة بلاقـــة وتلقائي
إجــرات أو شــكل ســابق الوجــود علــى نشــاطها بحيــث تقــي  الدســتور متــى تريــد وكيفمــا 
تريـــده. أمـــا الســـلطة المشـــتقة وهـــي ســـلطة أوجـــدها الدســـتور ونظـــ  نشـــاطها وحـــدده 
وتبضــع للقيــود الشــكلية والموضــوعية التــي فرضــتها الســلطة الأولــى لإمكــان إجــرات 

, فهــي فــي الحقيقــة ســلطة مشــتقة تســتمد مــن الدســتور وجودهــا (3)ديل دســتوري تعــ
ومكنـــة وحـــدود وظـــروف تصـــرفاتها ومـــن ثـــ  فهـــي محـــددة فـــي نشـــاطها بمـــا يضـــعه 
الدســتور مــن قواعــد وأحكــا  , فــإذا نــص الدســتور علــى أن لا تمــس مــادة أو أكثــر 

نهــــا تبضــــع منــــه فهــــذا يعنــــي أن ســــلطة التعــــديل تتقيــــد فــــي نشــــاطها بهــــذا المنع,لأ
للدســـتور الـــذي يحـــدد نشـــاطها ) طريقـــة التعـــديل ( ومضـــمون هـــذا النشـــاط ) مـــدإ 

ومـنه  الفقيـه الفرنسـي )جـورج  (5), وقد أيد بعض الفقهات هـذه الحجـة(4) التعديل (
                                        

 108عطار , الم در الاابق , ص د. فؤاد ال (1)
 14د. رجب مدمود طاجن , الم در الاابق , ص (2)

, مؤسادددددة أفددددداق 1د. علدددددي يوسدددددف الشدددددكري وآخدددددرون , دراسدددددات حدددددول الدسدددددرور العراقدددددي, ط (3)

 .173,ص2008للدراسات والأبدا  العراقية, بغداد,

 .266د. منذر الشاوي , الم در الاابق , ص (4)

مدددن الفقددده الفرنادددي ذهدددب إلدددى الاعردددراف بوحددددم الادددلطرين , الادددلطة الرأسيادددية  إلا ان هنددداك جاندددب (5)

الأصدددلية والادددلطة الرأسيادددية المشدددرقة )سدددلطة الرعدددديل ( , ومدددن أبدددرزهم الفقيددده فيددددل الدددذي أيدددد هدددذا 

الددرأي بقولدده   لدديس هندداك أي تمييددز بددين سددلطة الرعددديل والاددلطة الرأسياددية الأصددلية , وذلددك لكددون 

يادددية المشدددرقة ليادددت مدددن ندددوع أخدددر يخرلدددف عدددن الادددلطة الرأسيادددية الأصدددلية , وهدددي الادددلطة الرأس

مشددددرقة منهددددا بمظهرهددددا الأساسددددي ) الشددددكلي ( ومادددداوية للاددددلطة الرأسياددددية الأصددددلية مددددن وجهددددة 

النظدددر الموضدددوعية,وهذا لا يدددؤدي إلدددى الرمييدددز بدددين الادددلطة الرأسيادددية الأصدددلية والادددلطة الأخدددرى 

أي نريجدددة قانونيدددة علدددى هدددذا الرمييدددز وان اخرلفردددا مدددن الناحيدددة الشدددكلية  المادددمام بالمشدددرقة , ورفدددض

إلا أنهمددددا تبقيددددان سددددلطة واحددددده فددددي   الوظيفددددة الددددى درجددددة منددددع إعطدددداء أي أهميددددة للرمييددددز بددددين 

ا مخرلفرددددان عددددن بعضددددهما فددددي تنظيمهمددددا وأساسددددهما لكنهمددددا رددددالاددددلطرين , .... ومددددن ثددددم وان كان

 تروحدان بالوظيفة القانونية   
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بـــــوردو( بقولـــــه " بالنســـــبة لنـــــا , نحـــــن الـــــذين .... نســـــل  بتعـــــايش ســـــلطة مؤسســـــة 
التعــديل التــي فــي أصــلها مقيــدة  مطلقــة... متبلصــة مــن كــل الشــكليات مــع ســلطة

... فلــيس هنــاك أيــة صــعوبة بقبــول التقييــدات التــي يفرضــها الدســتور علــى نشــاط 
هذه السلطة الأبيرة , فقد تكون هذه القيود عديمـة التبصـر أو النفـع إلا أن إقامتهـا 

 سليمة من الناحية القانونية".
لمســاس بهــا يــؤدي إن إعطــات ســلطة التعــديل مكنــة تعــديل النصــوص التــي يحظــر ا .3

إلــى بــرق فلســفة الدســتور العامــة ســوات أكــان عــن طريــق التعــديل مباشــرة أ  عــن 
طريـــق التعـــديلات المتتاليـــة, إذ تعـــد هـــذه التعـــديلات فـــي جوهرهـــا غيـــر مشـــروعة؛ 
لأنهــا تعتمــد علــى ان تقــو  ســلطة التعــديل أولا بتغييــر الدســتور للــتبلص مــن القيــد 

هــا كــان غيــر جــائز طبقــاً للدســتور قبــل تعديلــه , ومــن ثــ  تعديلــه ثانيــا لتتبنــى اتجا
ـــــرر عـــــد   ـــــا للنصـــــوص الدســـــتورية وتب ـــــلا شـــــك برق ـــــل ب ـــــة تمث ـــــل هـــــذه الطريق فمث
مشــروعيتها, فــي أن البطــوة الأولــى تمهيــد ,وتــؤدي للبطــوة الثانيــة بطريقــة تبــرق 

 .(1)فلسفة الدستور العامة 
) أن هيئــة التعــديل  فــو (هــذه الحجــة بقولــه –وأكــد الفقيــه الفرنســي) جــورج ليــت     
قامـــــة  -ســـــلطة التعـــــديل- لا يمكنهـــــا تغييـــــر إجـــــراتات التعـــــديل النافـــــذة المفعـــــول وا 

إجــراتات تعــديل جديــدة محلهــا لســببين أولا أن ... إجــراتات تعــديل الدســتور تــرتبط 
ارتباطــاً وثيقــاً بمميــزات النظــا  الدســتوري القــائ , فهــي ليســت إلا ترجمــة لنصــوص 

للســلطة ... بنـات عليــه إذا ألغـت هيئــة التعـديل إجــراتات وضـعية للأســاس الفلسـفي 
التعــديل هــذه فإنهــا تهــد  فــي الوقــت ذاتــه أســاس الســلطة السياســية المســل  بــه حتــى 
ذلــك الحــين وهــي روح الدســتور, ومــن ثــ  تهــد  الأســاس الــذي تقــو  عليــه ســلطاتها 

)...(2). 

                                                                                                                 
 ينظر

Cyril Brami, La hiérarchie des normes en droit constitutionnel français,  
Université De Cergy  Pontoise , 2008,p211. 

 
 . 108د. رجب مدمود طاجن ,الم در الاابق , ص (1)

(2) G. Lite – veaux, la continuité du droit interne ,Essai d'une théorie 
juridique des  révolutions, thèse Rennes ,1982,P212 . 
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   )انوا اقت ها ان انحظر حع إحك نيمنصيص انفراق انث ن : ا ر بششروعيم 

 ( انشوا  بم

اقر أن ار هذا الفريق بالقوم القانونية الملزمة لهذه الن وص شأنها شأن     

دها صادرم من إرادم الالطة الرأسياية الأصلية  غيرها من الن وص الدسرورية بع ِ

في الماضي معبرم عن سيادم الأمة أو الشعب وقت وضع الدسرور,غير أن الإقرار 

القوم القانونية الملزمة أمر لا يررتب عليه بالضرورم تقييد إرادم لهذه الن وص ب

الالطة الرأسياية الدالية أو القادمة, إذ بمقدور هذه الالطات أن تعدل الن وص 

المرضمنة لدظر الرعديل على وفق الإجراءات المن وص عليها في الدسرور 

ر أو ل حكام الدسرورية وبالطريق الذي يرسمه , ثم تلجا بعد ذلك إلى تعديل الدسرو

 .(1)الممنوع تعديلها
وأطلق الفقه على هذه الطريقة المربعة بالرعديل  )بفكرم الرعديلات المررالية(     

للدسرور الري يرجع أساسها الى عهد الجمهورية الثالثة الفرناية , وكان الفضل في 

د نا الفقرم الثانية تطوير هذه الفكرم للفقيه الفرناي )ليون دوكي ( بقوله ) إذا تف

نرى أن المنع الذي يوجد فيها هو ببااطه نابي: يمكن أن  1884أب  14من قانون 

يرم إلغاء الفقرم موضوع الخلاف من قبل الهي ة المكلفة بالرعديل, تاركين بذلك 

, (2)الطريق مفروحا أمام تعديل ثانٍ لشكل الدكومة بواسطة تعديل دسروري ثاني (
الرعديل تارطيع تعديل الن وص الدسرورية الري يدظر تعديلها ومفادها أن سلطة 

عن طريق وسيلرين مرراليرين الوسيلة الأولى تدذف الضوابط الدسرورية الري تدظر 

, (3)الرعديل ومن ثم تعدل ثانيا القاعدم الموضوعية المدمية بواسطة هذه الضوابط
فقرم الثانية من دسرور ال 126ومثال ذلك تارطيع سلطة الرعديل ان تلغي المادم 

الري لا تجيز تعديل المبادئ الأساسية والدقوق  2005جمهورية العراق لانة 

مرعاقبرين على وفق الإجراءات المن وص  نوالدريات إلا بعد دورتين انرخابيري

عليها لرعديل بقية ن وص الدسرور, ومن ثم تقوم بعد ذلك برعديل هذه المبادئ 

 .(4)المدمية بموجب هذا النص
وقد حظي هذا الرأي برأييد جانب من الفقه العربي وكان من ابرز المؤيدين      

الدكرور إبراهيم عبد العزيز شيدا الذي اسرند في تأييده لوجهة النظر هذه إلى سببين 

على حد قوله )يكمن أولهما في ضرورم احررام الإعمال ال ادرم عن الالطة 

لاعرراف ب دة ومشروعية الإعمال ال ادرم الرأسياية للأجيال الماضية وذلك با

عنها من دون الرنكر لها بالبطلان وتجريدها من أية قيمة قانونية, أما الآخر فيكمن 

في ضرورم احررام إرادم الأجيال الدالية أو المقبلة إذا عنَ لها تعديل الدسرور 

وضرورم الروفيق بين هذه الإرادم واحررام الشكليات المن وص عليها في 

                                                                                                                 
.291مشار إليه  عند د. منذر الشاوي ,الم در الاابق , ص  

 . 170د. إبراهيم عبد العزيز شيدا ,المبادئ الدسرورية العامة , م در سابق , ص (1)
(2) Cyril Brami, op.cit.p192. 

 . 108د. رجب مدمود طاجن ,الم در الاابق , ص (3)

 .2005( الفقرم )الثانية ( من دسرور جمهورية العراق لانة 126المادم )ينظر  (4)
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الدسرور, ولا يردقق ذلك بطبيعة الدال إلا عن طريق تعديل الن وص المرضمنة 

 . (1)باتباع الإجراءات المن وص عليها دسروريا
ومن جانبنا نؤيد الاتجاه الذي يقر بمشروعية الن وص الري تدظر الرعديل,     

وعدها قواعد دسرورية ترمرع بالقيمة الدسرورية شأنها شأن بقية الن وص 

رورية الأخرى, كونها وردت في الوثيقة الدسرورية الري تمثل في مجموعها الدس

القانون الأعلى في الدولة ومن ثم من غير المنطقي الاعرراف لبعض ن وصه 

بالقوم القانونية وإهدار هذه القيمة عن الن وص الأخرى, إي أما أن يعررف لكل 

ل ن وصه ومن ثم فان هذه قواعد الدسرور بالقيمة القانونية وأما أن تهدر عن ك

القواعد على وفق هذا القول وتخضع إمكانية تعديل الن وص ما دامت ن وصا  

 دسرورية حالها حال الن وص الدسرورية الأخرى .

وب يم  ب  و رج بي  ان صيص انو  احظر انشس س : إحك نيم ان انش ص  انث نث

 ان صيص ان سويرام الأخرى

لن وص الري تدظر الرعديل وبيان القيمة القانونية بعد أن انرهينا من بيان ا    

لها نداول في هذا المق د الإجابة على الرااؤل الذي طرحة الفقه حول مدى وجود 

تدرج بين هذه الن وص الري لا يجوز المااس بها وبين الن وص الدسرورية 

في  الأخرى الري تدرويها الوثيقة الدسرورية, وهل تربوأ هذه الن وص مكانه أعلى

 الدسرور عن بقية الن وص؟

وأول من طرح هذا الرااؤل الفقيه الفرناي فيدل بقوله )فانه يجب علينا أن     

نرااءل عما إذا كانت كل القواعد ذات الأصل الدسروري لها ذات القيمة الدسرورية 

في نظر القاضي الدسروري وعما إذا كان من الممكن الدديث عن قواعد ومبادئ 

ولى وأخرى ثانية أو ثالثة. فاذا كانت كل القواعد المكروبة في الدسرور ذات مرتبة أ

هي دسرورية, فهل يمكن القول بأن بعضها أعلى قيمة دسرورية من البعض 

على تااؤل العميد فيدل بالإيجاب فيرى أن ثمة (3), يجيب جانب من الفقه(2)الآخر(

ن بقية الن وص تدرج بين الن وص الدسرورية الري يدظر المااس بها وبي

الأخرى في الوثيقة الدسرورية, بينما أجاب جانب أخر بالنفي فذهب إلى القول بعدم 

 وجود تدرج بينهما , وسنرولى بيان الاتجاهين في النقطرين الآتيرين: 

: الاهة   انف    ان ي اؤ   صقحيم ان صيص انو  احظر انشس س ب   أولاً  

 ننو رج 

ه إلى القول بوجود تدرج بين الن وص الدسرورية يذهب أن ار هذا الاتجا    

الري ترضمنها الوثيقة الدسرورية حيث تربوأ الن وص الري يدظر المااس بها 

                                        
 . 171د. إبراهيم عبد العزيز شيدا , المبادئ الدسرورية العامة , م در سابق, ص  (1)
 .167. رجب مدمود طاجن , الم در الاابق , صد (2)

مدددد الغفلدددول , الم ددددر الادددابق , ينظدددر د. عيدددد اح )برندددو جينيفدددوا ( و )روبدددرت بدددادنرير (مدددن أبدددرزهم  (3)

 .60-59, ص
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, ويارند أن ار هذا (1)بالرعديل أعلى مكانه في الدسرور من بقية الن وص الأخرى

 الرأي إلى عدد من الدجج :

ص الري تضع الضوابط : أكدوا رأيهم من خلال ربط الن و انحةم الأون 

والقيود على تعديل الدسرور بالنظام العام الدسروري, إذ تفرض بعض الن وص 

قيودا  إجرائية أو شكلية اسرثنائية على سلطة تعديل الدسرور بهدف منع هذه الأخيرم 

من ممارسة عملها في تعديل أي نص من ن وص الدسرور خلال فررم زمنية 

هذه الظروف تخرلف عن الضوابط الإجرائية مدددم او في ظل ظروف معينة, 

العادية الري يجب على سلطة الرعديل مراعاتها في أثناء ممارسة مهامها, والري 

تنص عليها معظم الدساتير, نظرا  لأهمية الن وص المراد تعديلها إذا ما قيات 

 بن وص دسرورية أخرى .

دا اسرثنائية على سلطة ومما لا شك فيه أن القواعد الدسرورية الري تقرر قيو   

الرعديل تعد من قبيل القواعد الدسرورية الآمرم الري تكرس فكرم النظام العام 

لان وجودها في صلب الدساتير يؤدي إلى تعطيل العمل بالن وص (2)الدسروري

الدسرورية المرعلقة بالرعديل الدسروري, ومن ثم فانها تعلو على هذه الأخيرم, وتدد 

يل الدسرور, كما إنها تفرض على القاضي الدسروري ان يردرك من حرية سلطة تعد

ولو من تلقاء نفاه بمناسبة دعوى مرفوعة أمامه لإعمال مقرضياتها كون الن وص 

الدسرورية الري تضع الضوابط والقيود لرعديل الدسرور ترعلق أكثر من غيرها 

 .(3)بالنظام العام الدسروري
الرأي إلى طبيعة الدق والدرية من خلال : اسرند أن ار هذا  انث نيم انحةم

ت نيف الدقوق الدسرورية إلى مراتب , فعندما نرجع إلى الوثيقة الدسرورية نجدها 

تعد بعض الدقوق والدريات جوهرية عن غيرها من الدقوق والدريات الأخرى 

على أساس وجود حقوق أساسية ذات مرتبة أولى وحقوق أسياسية ذات مرتبة ثانية 

.. ال , وب ورم تؤدي إلى إثبات تدرج بين الن وص الدسرورية المرعلقة وثالثة.

بهذه الدقوق بديث تامو الأولى على الن وص والقواعد الأخرى , ومن مقرضى 

هذا الر ور وبطبيعة الدال أن الرعديل الدسروري لا يجوز أن ينقض أو يخالف 

له ذلك بالنابة إلى  القواعد الدسرورية المرضمنة لدقوق ذات مرتبة أولى ويجوز

القواعد المرضمنة لدقوق ذات مرتبة ثانية, إذ إن القواعد الأولى تعد قيدا  على سلطة 

الرعديل, ولا يمكن أن تنال منها بالرغيير أو الإلغاء, ولا يكون ذلك إلا من خلال 

                                        
 .132-131د. رجب مدمود طاجن , الم در الاابق , ص (1)

لقدددد عدددرف الددددكرور عيدددد احمدددد الغفلدددول النظدددام العدددام الدسدددروري بمعنددداه الضددديق بأنددده معندددى ينددددرج  (2)

 صدددراحة أو –تدرددده مجموعدددة مدددن القواعدددد الدسدددرورية الردددي أحاطرهدددا الادددلطة الرأسيادددية الأصدددلية 

بدمايددددة خاصددددة سددددواء عددددن طريددددق اسددددرثنائها مددددن مبدددددأ الرعددددديل أم مددددن خددددلال أحاطرهددددا  –ضددددمنا 

بدمايدددة قضدددائية خاصدددة والهددددف الأساسدددي منددده الدفددداظ علدددى اكبدددر قددددر مدددن الثبدددات والاسدددرقرار 

للدددنظم الدسدددرورية وتعميدددق مفهدددوم دولدددة المؤسادددات وذلدددك مدددن خدددلال الرقليدددل بقددددر مدددن الإمكدددان مدددن 

توجهدددات الددددول والمؤسادددات ,ينظدددر فدددي ذلدددك د. عيدددد احمدددد الغفلدددول , الم ددددر  تدددأثير الدكدددام علدددى

 . 195الاابق , ص
 .71د. عيد احمد الغفلول , الم در الاابق ,ص  (3)
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, وعليه فان الن وص الري يدظر المااس بها بالرعديل (1)الالطة الأصلية فقط

 قا ذات مرتبة أولى ومن ثم تامو على بقية الن وص. ترضمن حقو

ذهب  أن ار هذا الرأي إلى القول بان الهرم الدسروري داخل انحةم انث نثم :

الوثيقة الدسرورية يركون من ف رين من القواعد, الف ة الأولى هي القواعد الدسرورية 

ري تنشأ طبقا لهذه الخاصة باجراءات الرعديل والف ة الثانية القواعد الدسرورية ال

الإجراءات, إذ عبر أصداب هذا الاتجاه عن رأيهم بالقول بان الرعديل ما هو إلا 

عملية إنشاء قانون دسروري فعلي, طبقا  للقواعد والإجراءات الري نص عليها 

الدسرور, وتردرج هذه القواعد فيما بينها حيث تامو احدهما على الأخرى  واحرلال 

ة الأسمى من الف ة الثانية, واسرندوا في ذلك إلى دليلين, الأول الف ة الأولى المرتب

اسرندوا فيه إلى فكرم الردرج الري تقضي بان كل قاعدم قانونية ت در طبقا للقاعدم 

الري تعلوها وان تراعي أحكام القواعد القانونية الأعلى, حيث لا يجوز للقاعدم 

م الأعلى مرتبة وتارمد صدرها من الأدنى مرتبة إلغاء أو تعديل أو مخالفة القاعد

القاعدم الأخيرم, وبما أن القواعد الخاصة باجراءات الرعديل تعد أساس صدة 

القواعد الدسرورية الجديدم الري ت در طبقا لإجراءات سن نص دسروري جديد 

,فانها أسمى مرتبة من القواعد الأخيرم, وبمعنى آخر أن ال لة بين الن وص 

.أما (2)لن وص الري ت در طبقا  لها هي صله تدرج وتبعيةالخاصة بالرعديل وا

الدليل الثاني الذي اسرندوا إليه في سمو القواعد الدسرورية الخاصة بالرعديل هو 

المعيار الشكلي للردرج الذي يقضي بأن كل قاعدم قانونية يارلزم لإقرارها 

مى من إجراءات أشد تخرلف عن إجراءات سن القواعد الأخرى تعد قاعدم أس

, وبما أن القواعد الخاصة بالرعديل ترضمن إجراءات أشد تعقيدا  (3)القواعد الأخرى

في تعديلها وإلغائها من الإجراءات الري تعدل فيها القواعد الأخرى , فان القواعد 

الأخيرم طبقا للمعيار الشكلي للردرج تدرل مرتبة أدنى من القواعد الخاصة بالرعديل 

اشد تعقيدا  ومن ثم سموها على بقية الن وص الدسرورية  الري ترضمن إجراءات

المرعلق بمنع  1958الأخرى, ومثال على ذلك ما نص عليه الدسرور الفرناي لعام 

تعديل شكل الدكومة والذي يدرل مرتبة أسمى من بقية الن وص طبقا للردرج 

 .(4)الشكلي 
 

 ً ظر انشس س ب   عن  ان ي ا كر سشي ان صيص انو  احانف     : الاهة   ث ني 

 غير   ح  ان صيص ان سويرام 

                                        
 .169د. رجب مدمود طاجن , الم در الاابق , ص (1)

(2) Cyril Brami , op.cit ., p192.  
, م ددددددر سدددددابق ة ومبدددددادئ الشدددددريعة الإسدددددلاميةتددددددرج القواعدددددد القانونيدددددد. سددددامي جمدددددال الددددددين ,  (3)

 .18-17,ص

(4) Cyril Brami, op.cit., p192. 
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يدددددرى أن دددددار هدددددذا المدددددذهب أن القواعدددددد الدسدددددرورية الردددددي ترضدددددمنها      

, وان القددددول بددددان القواعددددد (1)الوثيقددددة الدسددددرورية ذات قيمددددة دسددددرورية واحدددددم

الدسدددرورية ترفددداوت فدددي الأهميدددة فيمدددا بينهدددا مدددن حيدددث الدرجدددة والمرتبدددة بديدددث 

سدددرورية الدددواردم فدددي الدسدددرور مربايندددة, هدددو قدددول لا يمكدددن ت دددبح  القواعدددد الد

قبولدددده والراددددليم بدددده  ذلددددك أن القواعددددد الدسددددرورية جميعهددددا سددددواء مددددن حيددددث 

, إذ لدددو كدددان لدددبعض اأهميرهدددا أو مدددن حيدددث تقددددير المشدددرع الدسدددروري لضدددرورته

هدددددذه القواعدددددد أهميدددددة تقدددددل عدددددن أهميدددددة الدددددبعض الأخدددددر لمدددددا عندددددى المشدددددرع 

الوثيقدددددة الدسدددددرورية ذاتهدددددا والردددددي ترمثدددددل بالقواعدددددد  الدسدددددروري بادراجهدددددا فدددددي

الددددواردم فيهددددا واحرلالهددددا مرتبددددة ال دددددارم بالناددددبة إلددددى غيرهددددا مددددن القواعددددد 

الدددواردم فدددي القدددوانين الأخدددرى. وعلدددى ذلدددك فالرددددرج بدددين القواعدددد الردددي يدظدددر 

الماددداس بهدددا وبدددين القواعدددد الدسدددرورية الأخدددرى أمدددرا  لا يمكدددن الرادددليم بددده بددددال 

الوثيقددددة الدسددددرورية انبثقددددت عددددن سددددلطة واحدددددم هددددي الاددددلطة الأصددددلية  ذلددددك أن

وهدددي تعطدددي جميدددع أحكامهددددا مرتبدددة واحددددم والقدددول بغيددددر ذلدددك ينددداقض فكددددرم 

 . (2)وحده الدسرور
ومددددن جانبنددددا نؤيددددد الاتجدددداه الددددذي يقددددول بوجددددود تدددددرج بددددين الن ددددوص     

 الدسددددرورية الرددددي يدظددددر المادددداس بهددددا وبددددين الن ددددوص الدسددددرورية الأخددددرى

الموجددددودم فددددي الوثيقددددة الدسددددرورية وامددددرلاك هددددذه الن ددددوص المرتبددددة الأسددددمى 

بددددين هددددذه الن ددددوص؛ لكددددون المشددددرع الدسددددروري مددددا فددددرض هددددذه القيددددود إلا 

لرددأمين حمايددة أكثددر للقواعددد الدسددرورية الرددي تعبددر عددن قدديم أعلددى والدفدداظ علددى 

اكبدددددر قددددددر مدددددن الثبدددددات والاسدددددرقرار للن دددددوص الردددددي تدمدددددل فدددددي طياتهدددددا 

ات مرعلقددددة بشددددكل النظددددام الاياسددددي فددددي الدولددددة وبفلاددددفرها الاياسددددة موضددددوع

والاجرماعيدددة والردددي ترضدددمن حقوقدددا وحريدددات أساسدددية للأفدددراد, وان وجدددود مثدددل 

هددددذه القيددددود لدددديس مددددن شددددأنه تقادددديم القواعددددد الدسددددرورية إلددددى قواعددددد دسددددرورية 

وأخددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددرى 

                                        
 .211- 210. رمزي الشاعر , الم در الاابق , صد (1)

 .60د. عيد احمد الغفلول , الم در الاابق , ص  ( 2)
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فدددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددددوق

وم الدسدددددرورية وذلدددددك لأن جميعهدددددا تعدددددد قواعدددددد دسدددددرورية وترمردددددع بدددددالق 

الدسددددرورية وجميعهددددا تاددددمو علددددى غيرهددددا مددددن القواعددددد القانونيددددة الأخددددرى مددددن 

 دون أن يؤثر هذا الردرج على وحدم الدسرور.

ان صيص انشوان م بشيضيع ت لا ها  دسويرام ح  حيث :نفرع انث ن ا

 حضشين  

لا تقر ددددر ن ددددوص الوثيقددددة الدسددددرورية علددددى موضددددوعات أو ماددددائل     

فضدددلا   –أو جوهرهدددا فدادددب, وإنمدددا قدددد ترضدددمن دسدددرورية مدددن حيدددث طبيعرهدددا 

موضددددوعات أو ماددددائل لا تعددددد دسددددرورية مددددن حيددددث طبيعرهددددا أو  –عددددن ذلددددك 

جوهرهدددا وإنمدددا ترعلدددق فدددي واقدددع الأمدددر بقدددوانين اعرياديدددة, فمدددا القيمدددة الدسدددرورية 

لهددددذه الن ددددوص هددددل ترمرددددع بالقيمددددة الدسددددرورية الرددددي ترمرددددع بهددددا الن ددددوص 

 ذه القيمة ؟الدسرورية أم تنرفي عنها ه

وإذا كانددددددت هددددددذه الن ددددددوص ترمرددددددع بالقيمددددددة الدسددددددرورية, فمددددددا مدددددددى    

صدددلاحية القدددول برددددرجها ؟ إي هدددل تدردددل نفدددس المرتبدددة الردددي تدرلهدددا الن دددوص 

الدسدددرورية الأخدددرى أم تدردددل موقدددع أدندددى مدددن المرتبدددة الردددي تدرلهدددا الن دددوص 

 الدسرورية الأخرى ؟

ي مق ددددين الأول نبدددين فيددده وسدددنداول الإجابدددة علدددى هدددذه الراددداؤلات فددد   

القيمدددة الدسدددرورية لهدددذه الن دددوص والثددداني نبدددين فيددده موقدددع هدددذه الن دددوص فدددي 

 سلم الهرم الدسروري داخل الوثيقة الدسرورية .

ان يشم ان سويرام نن صيص انشوان م بشيضيع ت لا ها  :انش ص  الأول

 ح  حيث حضشين   مدسويرا

للن وص الري تعالج ماائل غير ثار جدل فقهي حول القيمة الدسرورية     

دسرورية, فذهب جانب من الفقه إلى إنكار القيمة الدسرورية عنها, في حين ذهب 

الجانب الأخر إلى إضفاء هذه القيمة عليها وعدها قواعد دسرورية تامو على بقية 

 القوانين وذلك ما نوضده على الندو الأتي :

 ن سويرام ع      ان صيص أولا : الاهة   انف     ان ي ا كر ان يشم ا

أن دددار هدددذا الاتجددداه هدددم أن دددار المعيدددار الموضدددوعي الدددذين يدددرون أن     

القاعددددم الدسدددرورية هدددي كدددل قاعددددم قانونيدددة لهدددا طبيعدددة دسدددرورية أو هدددي فدددي 

موضددددوعها وجوهرهددددا دسددددرورية بغددددض النظددددر عمددددا إذا كانددددت هددددذه الماددددائل 

ومدددن , (1)قدددوانين عاديدددة مدوندددة فدددي الوثيقدددة الدسدددرورية أو تقدددررت أحكامهدددا فدددي

لمنطددددق المعيددددار الموضددددوعي تاددددربعد القواعددددد غيددددر  عمددددالا  إهددددذا المنطلددددق و

ن ثدددددم ينكدددددر عليهدددددا ال دددددفة ومددددد ,الدسدددددرورية مدددددن نطددددداق القواعدددددد الدسدددددرورية

ص عليهدددددا فدددددي الوثيقدددددة قواعدددددد عاديدددددة حردددددى لدددددو ورد الدددددن تعددددددو الدسدددددرورية

لرددددي ترضددددمنها الاعرددددداد فددددي هددددذا الخ ددددوص بجددددوهر الماددددائل االدسددددرورية, و

أم لدددم  نص عليهدددا فدددي وثيقدددة الدسدددرور, سدددواء ورد الدددرهددداالقاعددددم القانونيدددة وطبيع

                                        
لاددددابق, .د. عبدددد الغندددي باددديوني عبدددد الله,الم ددددر ا 24د. مدادددن العبدددودي ,الم ددددر الادددابق , ص  (1)

 .426ص
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وعلددددى هددددذا لا يمكددددن إضددددفاء ال ددددفة الدسددددرورية علددددى قواعددددد ترعلددددق  ,(1)رديدددد

العامددددة فددددي الدولددددة أو بنظددددام برنظدددديم الاددددلطات  لا ترعلددددقبموضددددوعات عاديددددة 

, أي لا تعددددد ساسددددية ل فددددرادالدكددددم, أو لا ترندددداول بردديددددد الدقددددوق والدريددددات الأ

, فكدددددان مدددددن الواجدددددب أن تكدددددون رورية بدادددددب طبيعرهدددددا أو فدددددي جوهرهدددددادسددددد

القواعددددد المنظمددددة لهددددا قواعددددد تشددددريعية عاديددددة وتدددددخل تبعددددا لددددذلك فددددي نطدددداق 

 .(2)الرشريعات العادية لا الدسرورية
ان يشهههههم ان سهههههويرام عنههههه   ههههه    اضهههههف الاهةههههه   انف  ههههه  انههههه ي  ث نيههههه ً:

 ان صيص 

أن ددددار هددددذا الاتجدددداه إلددددى الاعرددددراف لهددددذه الن ددددوص بالقيمددددة  يددددذهب   

واردم فدددي ن بقيدددة الن دددوص الدددأنها شدددأالدسدددرورية وعددددها قواعدددد دسدددرورية شددد

علددددى شددددكل القاعدددددم  فيعرمدددددون, بالمعيددددار الشددددكلي الوثيقددددة الدسددددرورية, أخددددذا  

والإجدددراءات المربعدددة فدددي تعدددديلها لا علدددى مضدددمونها وجوهرهدددا ومدددن ثدددم فدددان 

هددذا الاتجدداه هددي كددل القواعددد المدونددة فددي الوثيقددة علددى وفددق دسددرورية القواعددد ال

 .(3)كانت طبيعرها أو مضمونها ا  الدسرورية أي
 رغمعلدددى الدددحجدددرهم بدددالقول أن هدددذه القواعدددد  وتدددابع أن دددار هدددذا الاتجددداه   

ال دددفة بأنهدددا لا ترعلدددق بموضدددوعات دسدددرورية فدددي جوهرهدددا إلا أنهدددا ترمردددع  مدددن

الاددددمو وبترمرددددع بهددددا الن ددددوص الدسددددرورية الأخددددرى الرددددي  هاالدسددددرورية نفادددد

ل, ومدددن ثدددم يكدددون الدددذي يد دددن هدددذه الن دددوص مدددن الرعددددي نفاددده ذلدددك الشدددكلي

الن دددوص الدسدددرورية لا القدددوانين الردددي تعددددل بهدددا  هاالإجراءات نفادددبدددتعدددديلها 

 .(4)رمرع بها بقية الن وص الدسروريةالعادية وترمرع بذات الد انة الري ت
الددذي يضددفي علددى هددذه الن ددوص القيمددة  ا نؤيددد الاتجدداهوندددن مددن جانبندد   

ن الن ددددوص الدسددددرورية الأخددددرى الددددواردم فددددي صددددلب أنها شددددأالدسددددرورية شدددد

ن القددددول بخددددلاف ذلددددك  يددددؤدي إلددددى نرددددائج غيددددر منطقيددددة لأ ؛الوثيقددددة الدسددددرورية

وعددددها  عدددن هدددذه الن دددوص ال دددفة الدسدددرورية فهدددل أن إنكدددار ,وغيدددر سدددليمة

الماددداس بهدددا بدددذات الإجدددراءات الردددي  أوح تعدددديلها يبددديقواعدددد تشدددريعية عاديدددة 

 تعدل بها القوانين العادية ؟

فكيددددف ننكددددر عددددن هددددذه الن ددددوص القيمددددة  بددددالنفيفدددداذا كانددددت الإجابددددة    

الدسددددرورية وفددددي الوقددددت نفادددده نعرددددرف لهددددا بالاددددمو والعلددددو علددددى غيرهددددا مددددن 

 .الاليم  القانوني باه المنطقأالقوانين العادية وهذا ما ي

 سههههويرام انانثهههه ن  : حرهبههههم ان صههههيص انشوان ههههم ب نشسهههه ئل غيههههر انش صهههه  

 بي  ان صيص ان سويرام 

                                        
 . 13د. رجب عبد الدميد ,الم در الاابق , ص  (1)
 . 19-18إبراهيم عبد العزيز شيدا, , المبادئ الدسرورية العامة , م در سابق,ص  د. (2)
 . 41رمزي الشاعر, الم در الاابق ,صد. (3)

 .25د. عبد الفراح ساير داير , الم در الاابق , ص  (4)



82 

 

رورية لهددددذه الن ددددوص وأيدددددنا بعددددد أن انرهينددددا مددددن بيددددان القيمددددة الدسدددد    

مددددى  أن نبدددين هنددداحدددري بندددا الدددذي يضدددفي عليهدددا ال دددفة الدسدددرورية,  الاتجددداه

 صلاحيره هذا الن وص للردرج ؟

ة تددددددرج هدددددذه الن دددددوص بدددددين الن دددددوص لألدددددم يرطدددددرق الفقددددده لماددددد    

الدسددددرورية ولا للمرتبددددة الرددددي تدرلهددددا هددددذه الن ددددوص فددددي الهددددرم الدسددددروري 

, إلا إننددددا مددددن جانبنددددا نددددرى أن هددددذه الن ددددوص علددددى ة الدسددددروريةداخددددل الوثيقدددد

 هاالدددرغم مدددن الاعردددراف لهدددا بال دددفة الدسدددرورية إلا إنهدددا لا تدردددل المرتبدددة نفاددد

فدددي الهدددرم  فهدددي تدردددل المرتبدددة الأدندددىورية الردددي تدرلهدددا بقيدددة الن دددوص الدسدددر

تددددددأتي  ليهددددددا بقيددددددة الن ددددددوص الدسددددددرورية, إذالدسددددددروري ومددددددن ثددددددم تاددددددمو ع

ر المادددددداس بهدددددا فددددددي المرتبددددددة الأولددددددى والن ددددددوص ظددددددالن دددددوص الرددددددي يد

الن دددوص الردددي تعدددالج  االدسدددرورية مدددن حيدددث مضدددمونها فدددي المرتبدددة الثانيدددة أمددد

كونهدددا لا تعدددالج مادددائل الهدددرم؛ تدردددل القاعددددم فدددي هدددذا  موضدددوعات عاديدددة فانهدددا

ولا تردددولى برنظددديم الادددلطات العامدددة فدددي الدولدددة أو نظدددام الدكدددم فيهدددا  أهميدددةذات 

إذا مدددا قيادددت  هاالأهميدددة نفادددموضدددوعات تعدددالج حقوقدددا وحريدددات بولا ترضدددمن 

مدددن , ولكدددن عليهدددا ببقيدددة الن دددوص الدسدددرورية الأخدددرى ومدددن ثدددم تادددمو الأخيدددرم

نفددددي أو  علددددى الأولددددىمددددة فددددوق الدسددددرورية يإضددددفاء ق إلددددى ذلددددكأن يددددؤدي دون 

 .نفاها ل امرلاكها القيمة الدسروريةالثالثة ب عنالقيمة الدسرورية 
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 انشبحث انث ن  

 حكين ت انكونم ان سويرام خ رج إع ر انيثي م ان سويرام
لقد بينا في المبدث الأول مكونات الكرلة الدسرورية داخل إطار الوثيقة     

قد وهذه المكونات ناك مكونات أخرى تشغل موقعا خارجها هالدسرورية إلا أن 

 , وسنعرض لهذه المكونات في المطالب الآتية :أخرى إلى تخرلف من دولة 

 انشطنب الأول 

 إعقن ت ح يق الإنس   وانشياثيق انيع يم

تاود في بعض المجرمعات مبادئ وقيم عليا تقوم عليها فلافة المجرمع      

اياسية أو الاجرماعية أو الاقر ادية أو الفكرية, وهذه المبادئ تم ترعلق بالنواحي ال

تدوينها أما في وثائق مكروبة مرمثلة باعلانات الدقوق كاعلان حقوق الإناان 

, أو في شكل مواثيق وطنية مثل الميثاق 1789والمواطن الفرناي ال ادر عام 

 .1973راق لعام وميثاق العمل الوطني في الع (1)1964الوطني في م ر لعام 

ويلاح  انه قد اخرلف حول القيمة القانونية لهذه الإعلانات والمواثيق, ومدى    

عدها مرجعا  للقاضي الدسروري, ويدور هذا الاخرلاف الفقهي في مدورين, الأول 

يرعلق بالخلاف حول القيمة القانونية لهذه الإعلانات والمواثيق, والآخر يرعلق 

قف القضاء الدسروري من هذه الإعلانات والمواثيق في بالخلاف حول تفاير مو

 فرناا أو م ر أو العراق.

فبالنابة إلى الخلاف الفقهي المرعلق ببيان القيمة القانونية لإعلانات الدقوق      

والمواثيق نديل دراسة هذا الموضوع إلى ما سبق وان بيناه في الاتجاهات الفقهية 

ر الري تناولنا دراسرها في المبدث الأول من هذا الري قيلت بشان مقدمات الدساتي

 .(2)الف ل
وعلى هذا سنرناول في هذا المطلب موقف القضاء الدسروري من إعلانات     

الدقوق والمواثيق الوطنية ونخ ص الفرع الأول للخلاف الفقهي حول موقف 

ان في القضاء الدسروري الفرناي من إعلانات حقوق الإناان ؛ ذلك ان حقوق الإنا

فرناا قد دونت على شكل إعلان, في حين نخ ص الفرع الثاني لبيان موقف 

                                        
ضددداء الدسدددرورية القضددداء الدسدددروري فدددي م دددر , دار النهضدددة العربيدددة ,  عدددادل عمدددر شدددريف , ق د. (1)

 .179, ص 1988القاهرم , 

إن سددددبب إحالددددة هددددذا القاددددم مددددن الدراسددددة إلددددى موضددددوع مقدددددمات الدسدددداتير تجنبددددا للركددددرار لكددددون  (2)

 الاتجاهدددات الفقهيدددة الردددي قيلدددت بشدددان القيمدددة القانونيدددة لإعلاندددات حقدددوق الإنادددان والمواثيدددق الوطنيدددة

هدددي               نفادددها الردددي قيلدددت بشدددأن بيدددان القيمدددة القانونيدددة لإعلاندددات حقدددوق الإنادددان والمواثيدددق 

الوطنيددددة, واسددددرندوا   الددددى  نفددددس الدجددددج الرددددي اسددددرند إليهددددا الفقدددده فيمددددا يرعلددددق بالقيمددددة القانونيددددة 

 لمقدددددمات الدسدددداتير إلا إن هندددداك بعددددض مددددن الفقدددده أضدددداف حجددددج جديدددددم ترعلددددق باعلانددددات حقددددوق

الإناددددان دون مقدددددمات الدسدددداتير ومددددنهم الفقيدددده مددددوريس هوريددددو بقولدددده ) إن لكددددل دولددددة دسددددرورين 

احددددهما سياسدددي والأخدددر اجرمددداعي  وكلاهمدددا يددددرلان نفدددس القيمدددة القانونيدددة , فالدسدددرور الاياسدددي 

يدددنظم سددددير عمددددل الأجهددددزم وسددددلطاتها, أمددددا الدسدددرور الاجرمدددداعي فهددددو الددددذي يضددددع قواعددددد النظددددام 

الدددذي يدددنظم العلاقدددة بدددين المدددواطن والدولدددة (. ينظدددر د. إبدددراهيم عبدددد العزيدددز شددديدا , الاجرمددداعي و

 .37-36القضاء الإداري , م در سابق , ص



84 

 

القضاء الدسروري في م ر والعراق من المواثيق الوطنية, ذلك أن حقوق الإناان 

 فيها قد دونت على شكل مواثيق وطنية .

 ح يق الإنس   إعق حي ف ان ض ل ان سويري انفرنس  ح  : انفرع الأول

لفقه حول موقف القضاء الدسروري الفرناي من القيمة القانونية اخرلف ا      

لهذه الإعلان فانقام على اتجاهين, الأول ذهب إلى القول بان المجلس الدسروري لم 

يعط جميع المبادئ الواردم فيه ال فة الدسرورية , في حين ذهب الاتجاه الثاني إلى 

الواردم في إعلان حقوق القول بأن المجلس الدسروري أعطى لجميع المبادئ 

 الإناان القيمة الدسرورية نفاها, وهذا ما سنعرضه في المق دين الآتيين:

انصفم  : الاهة   ان ي ارى أ  انشةن  ان سويري أضف انش ص  الأول

  ان سويرام عن  باض انشب دئ انياردة ف  إعق  ح يق الإنس  

الدسروري الفرناي لم  ذهب أصداب هذا الاتجاه إلى القول بأن المجلس      

القيمة الدسرورية  1789يعط كل المبادئ الواردم في إعلان حقوق الإناان لعام 

نفاها بل أضفى القيمة الدسرورية على بعض مبادئه وأنكر هذه القيمة عن مبادئه 

الأخرى, وتزعم هذا الاتجاه الفقيه )لؤيك فليب ( وبين ذلك في بدث له حمل عنوان 

 1789أب  26ية لإعلان حقوق الإناان والمواطن ال ادر في )القيمة القانون

بداب أحكام المجلس الدسروري( والذي بين فيه انه   لو تفد نا بعناية القرارات 

الري أصدرها المجلس الدسروري في الوقت الداضر لاسرنرجنا أن المجلس لم 

, بل 1789 يعررف بالقيمة الدسرورية لجميع مواد إعلان حقوق الإناان والمواطن

أن هذه القرارات تشير إلى أن بعض مبادئه ح را  هي الري ح لت على القيمة 

 .(1)الدسرورية, في حين المبادئ الأخرى قضى بعدم رفعها إلى المرتبة الدسرورية 
ويلاح  أن أصداب هذا الاتجاه قد حددوا المبادئ الري ح لت على القيمة     

 لم يعررف لها القضاء الدسروري بهذه ال فة. ي الرالدسرورية وميزوها عن المبادئ 

 أولا: انشب دئ انو  أضف  عني   انشةن  ان سويري ان يشم ان سويرام

ذهب أن ار هذا الاتجاه إلى القول بان مجموع القرارات ال ادرم من      

المجلس الدسروري الفرناي المرعلقة بدسرورية الرشريعات ن فها ترجع صراحة أو 

, وهذه المبادئ 1789لمبادئ الري نص عليها إعلان حقوق الإناان لعام ضمنا إلى ا

الري عدها المجلس مرجعا له تنقام على ثلاثة مبادئ فقط, هي مبدأ الدرية ومبدأ 

 , وذلك على الندو الأتي: (2)المااوام ومبدأ الايادم الوطنية 

                                        
(1) Loïc Philip , La valeur juridque la declaration des de lhomme et du 

citoyen du 26 Aout 1789 , Selon la Jurisprudence du conceal 
constitutionnel , in études offertes à pierre kayser ,presses 
universitaires d'Aix-Marseille , 1979,T11,P.321.. 

(2) Jean Morange , la déclaration des drôlets  de l'homme et du citoyen , 
presses universitaires de France , 1988,p86  .  
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 :(1)انحرام حب أ  ن1
لري نص عليها إعلان حقوق يمكن أن نعَّد مبدأ الدرية من أهم المبادئ ا

, فقد تأكد هذا المبدأ في أغلب مواده سواء على 1789الإناان والمواطن لعام 

( أم على شكل مبادئ خاصة لكل نوع 5, 4, 2, 1شكل مبدأ عام كما في المواد )

(, وحرية  7, 2من أنواع الدرية كدرية الأمن, والدرية الشخ ية في المواد )

 .(2)( 11وحرية الرعبير في المادم ) ( 10الرأي في المادم )
وقد تأكدت القيمة الدسرورية لهذا المبدأ في العديد من قرارات المجلس    

 و من أهمها : الدسروري

المرعلق بدسرورية القانون  1975   ني  انث ن  ع م 15ان رار انص در ف   . أ

الخاص بالوقف الطوعي للدمل ففي إحدى حيثياته نطالع أن الملرماين 

هبوا إلى أن الأحكام الري جاء بها هذا القانون تجاهلت مبدأ الديطة والدذر ذ

وعدم إلداق الأذى بالآخرين الري ن ت عليها المادم الرابعة من إعلان 

, في حين أن المجلس لم يارند إلى المادم 1789حقوق الإناان لعام 

ون الوقف , واقر بأن قان(4)منه بل اسرند إلى المادم الثانية (3)الرابعة

الطوعي للدمل يدررم حرية المرأم في إجراء الإجهاض الاخرياري, إذا 

كانت في حالة اضطرار أو لأسباب علاجية ومن ثم لا ينرهك مبدأ الدرية 

المن وص عليه في المادم الثانية من إعلان حقوق الإناان والمواطن لعام 

1789(5). 
كد فيه مبدأ الدرية من أ 1977  ني  انث ن  ع م  12ان رار انص در ف   . ب

خلال قضائه بعدم دسرورية القانون المرعلق برفري  المركبات الذي نص 

على منح ضباط وأفراد الشرطة صلاحية تفري  المركبات للردري عن 

الجريمة من دون أي قيد أو ضوابط مدددم بغض النظر عما إذا كانت في 

اب أي مخالفة, ظروف عادية أم في حالة طوارئ حرى في حالة عدم ارتك

                                        
واسدددعا  ومعندددا  ضددديقا  ,المعندددى الواسدددع يق دددد بددده قددددرم الفدددرد علدددى  هنددداك معنيدددان لمبددددأ الدريدددة معندددا   (1)

تقريدددر م ددديره , فهدددو لا يرضدددمن فقدددط احردددرام الدريدددة الفرديدددة بدددل يرضدددمن حريدددة الرنقدددل وحريدددة 

الرعبيدددر وحريدددة الات دددال وحرمدددة المندددازل .... الددد  ,أمدددا المعندددى الضددديق لمبددددأ الدريدددة يق دددد بددده 

ل كمددا ن ددت المددادم الاددابعة مددن الإعددلان علددى اندده ) لا يمكددن الأمددن , أي حمايددة الفددرد مددن الاعرقددا

اتهدددام أي إنادددان أو توقيفددده أو اعرقالددده إلا فدددي الددددالات المددددددم قانوندددا ووفقدددا للأصدددول المن دددوص 

عليهددا ... ( ينظددر فدددي ذلددك د. سددعيد الاددديد علددي , المبدددادئ الأساسددية للددنظم الاياسدددية وأنظمددة الدكدددم 

 .473-465, ص 2005لطباعة بالهرم , م ر , المعاصر , دار أبو المجد  ل

(2) Loïc Philip, op.cit.,p322. 
علددى )تقر ددر الدريددة علددى  1789ن ددت المددادم الرابعددة مددن إعددلان حقددوق الإناددان والمددواطن لعددام  (3)

 قدرم المرء على القيام بكل ما لا يلدق ضرر بالآخرين (.
علددى ) إن هدددف كددل مجرمددع  1789لمددواطن لعددام ن ددت المددادم الثانيددة مددن إعددلان حقددوق الإناددان وا (4)

سياسددي هددو الدفدداظ علددى حقددوق الإناددان الطبيعيددة وغيددر قابلددة للرقددادم وهددذه الدقددوق هددي الدريددة , 

 الملكية , الأمن ومقاومة الطغيان (.

(5)  Loïc Philip, op.cit.,p322. 
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ومن ثم فان هذه ال لاحيات الواسعة الري مندت لإفراد الشرطة بناء  على 

هذا القانون من الراجح أن ينرج عنها انرهاك للمبادئ الأساسية الري يقوم 

عليها مبدأ الدرية الشخ ية المكفولة في إعلان حقوق الإناان والمواطن 

ريره لمخالفره مبدأ الدرية وانرهى المجلس بالدكم بعدم دسرو 1789لعام 

 . (1)الشخ ية
 حب أ انشس واة  ن2

يعد مبدأ المااوام الأساس الدسروري الذي تنهض بين دفريه كافة      

الدقوق والدريات الأساسية في الوقت الداضر, وله تأثير واضح وملموس 

على كل المؤساات الاياسية والإدارية والمدنية, وتأكد هذا المبدأ في إعلان 

ق الإناان والمواطن الفرناي في العديد من مواده, فالمادم الأولى منه حقو

ن ت صراحة على هذا المبدأ, وكذلك في المادم الاادسة الري ن ت على 

المااوام أمام القانون, والمادم الثالثة عشر الخاصة بالمااوام في الواجبات 

شريع بل كان العامة, ولم يقر ر إقرار أهمية مبدأ المااوام في مجال الر

, وذلك (2)للقضاء الدسروري اثرُ فعال في إضفاء ال فة الدسرورية عليه

يرمثل بقضاء المجلس الدسروري في العديد من القرارات ال ادرم عنه من 

المرعلق بفد ه  1973كانون الأول عام  27أهمها القرار ال ادر في 

لت المادم الري عد1974من قانون الموازنة لعام   62دسرورية المادم 

( من القانون العام للضرائب والخاصة برقدير الدخل الخاضع 180)

للضريبة ليس على مدخولات المكلف فداب وإنما حرى على نفقاته لمكافدة 

( لرخفف من هذه الشدم ولرضفي 62الرهرب الضريبي، حيث جاءت المادم )

إمكانية من المرونة على النظام الضريبي، إذ أنها أعطت للمكلفين  قدرا  

إثبات حان النية وتقديم الدليل على عدم ارتكاب الرهرب الضريبي ممن لا 

، بمعنى إن % من حدود الشريدة الأخيرم50يرجاوز أساس تقدير دخولهم

% من حدود هذه الشريدة لا يمكن لهم 50من يرجاوز أساس تقدير دخولهم

وبهذا فان تقديم دليل يثبت صدة النفقات وعدم ارتكاب الرهرب الضريبي, 

( يميل إلى إقامة تمييز بين الأشخاص فيما يرعلق بامكانية 62نص المادم )

تقديم دليل يثبت عكس قرار الإدارم الضريبية, وانرهى المجلس الدسروري 

إلى عدم دسرورية هذه المادم لمخالفرها لمبدأ المااوام أمام القانون الوارد في 

, والذي تم الرأكيد عليه 1789عام إعلان حقوق الإناان والمواطن الفرناي ل

 .(3)1958صراحة في ديباجة دسرور 
وبهذا أعطى المجلس الدسروري لمبدأ المااوام القيمة الدسرورية وعد هُ   

 مرجعا له عند تفد ه لماألة دسرورية قانون ما.

 حب أ انسي دة انيع يم  ن3

                                        
(1) Jean Morange, op.cit.,p87. 
(2) Loïc Philip, op.cit.,p325.  
(3) Elisabeth  Zoller, Droit constitutionnel , 2e édition , Presses 

Universitaires de France, 1999,p220. 
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اي ن ت المادم الثالثة من إعلان حقوق الإناان والمواطن الفرن    

على هذا المبدأ صراحة بقولها )إن مبدأ الايادم يكمن في الأمة أساسا , وما 

من جماعة أو فرد يمكنه ممارسة أي سلطة لا ت در عن الأمة صراحة (, 

في ديباجره الري جاء فيها  1958وتأكد هذا المبدأ في الدسرور الفرناي لانة 

ان وبمبادئ الايادم يعلن الشعب الفرناي ب فه رسمية تماكه بدقوق الإنا)

 (. 1789الوطنية بال ورم الري صدر بها في إعلان حقوق الإناان لعام 

ويبدو أن هذا النص إشارم واضدة وصريدة من المشرع الدسروري    

على أهمية هذا المبدأ ورفعه إلى م اف القواعد الدسرورية, وقد أيد القضاء 

 1970ابريل  21في الدسروري الفرناي هذه القيمة في قراره ال ادر 

الري وقعت في لوكامبورغ (1)1970نياان عام  22المرعلق بمعاهدم 

المرعلقة برعديل أحكام ميزانية مجلس الاتداد الأوربي الري ن ت على 

اسربدال مااهمات الدول الأعضاء في مجلس الاتداد الأوربي بمواردهم 

يل أي الرزام الذاتية, حيث تضمن القرار في إحدى فقرات حيثياته أن تعد

دولي ناش  عن معاهدم دولية لا يعد نافذا  داخل الدولة وان كان ذا طابع 

تشريعي, إلا إذا تم ت ديق المعاهدم على وفق الإجراءات المن وص عليها 

في الدسرور ومن ثم لا يمكن الاحرجاج بعدم تنفيذ هذا الالرزام الدولي لكونه 

ه لا يمكن الطعن بأي الرزام دولي يرعارض مع مبدأ الايادم الوطنية . وعلي

بدجة انه يرضمن انرهاكا  لمبدأ الايادم الوطنية ما دام هذا الالرزام تم إقراره 

قانونيا ودخل حيز الرنفيذ على ندو ما من وص عليه على وفق م 

. ومن هنا تظهر (3)من الدسرور مع مراعام شرط المعاملة بالمثل(2)(53)

روري الفرناي على أهمية مبدأ الايادم إشارم صريدة من القضاء الدس

الوطنية وإضفاء ال فة الدسرورية عليه وعده مرجعا له عند تفد ه 

 .(4)لدسرورية قانون ما
  سويرامان يشم ان انشب دئ انو  أنكر ع    انشةن  ان سويريث ني  : 

في الوقت الذي اعررف المجلس الدسروري الفرناي فيه لبعض مبادئ     

الإناان الإعلان بالقيمة الدسرورية أنكر عن البعض الأخر هذه القيمة إعلان حقوق 

                                        
(1) Loïc Philip, op.cit.,p329. 

علدددى )معاهددددات .... او الردددي ترضدددمن تعدددديل 1958( مدددن الدسدددرور الفرنادددي لعدددام  53ن دددت المدددادم ) (2)

هددددددات لا يادددددري مفعولهدددددا الا بعدددددد الر دددددديق او ن دددددوص ذات طدددددابع تشدددددريعي ... وهدددددذه المعا

 الموافقة عليها (.

علدددى )يكدددون للمعاهددددات او الاتفاقيدددات الردددي  1958( مدددن الدسدددرور الفرنادددي لعدددام  55ن دددت المدددادم ) (3)

تدددم الر دددديق عليهدددا قانوندددا  , قدددوم أعلدددى مدددن قدددوم القدددوانين , شدددريطة ان يطبدددق الطدددرف الأخدددر هدددذه 

 المعاهدم او هذا الاتفاق(.

(4)Loïc Philip, op.cit.,p332. 
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, (1)الخاصة بمبدأ الرراضي الضريبي 14ومن هذه المبادئ ما ن ت عليه المادم 
والذي يعد مبدأ أساسيا  من مبادئ القانون العام ومع ذلك ابعد المجلس الدسروري 

 19ي قراره ال ادر في عنه ال فة الدسرورية ولم يعررف له بهذه ال فة ف

الخاص برعديل المعاهدات الأوربية الري تناقض مبدأ الرراضي  1970حزيران عام 

الضريبي, حيث اسرند الملرماون على إن تعديل هذه المعاهدات يناقض هذا المبدأ 

, إلا 1789الذي يعد من المبادئ الري جاء بها إعلان حقوق الإناان والمواطن لعام 

ارجيب لهذا الالرماس, ومن هذا الموقف نذهب إلى الاعرقاد بان أن المجلس لم ي

المجلس الدسروري لم يكن لديه النية للاعرراف بالقيمة الدسرورية لهذا المبدأ , ومما 

 1977كانون الأول لعام  13يعزز اعرقادنا ما تم تأكيده في القرار ال ادر في 

مبدأ الرراضي الضريبي ومع  حيث ادعى الملرماون أن المعاهدم الأوربية ترجاهل

ذلك فان المجلس لم يارند إلى هذا المبدأ, ومن ثم لا يعد مبدأ الرراضي الذي نص 

 .(2)عليه إعلان حقوق الإناان والمواطن ذا قيمة دسرورية
, الري تؤكد أن حق (3)من الإعلان 17وكذلك الدال بالنابة إلى المادم    

سروري لم يرجع إلى هذه المادم في أي قرار الملكية حق مقدس, إلا إن المجلس الد

من قراراته على الرغم من تذرع الملرماين بهذا المبدأ كما في قضية تدري 

, حيث أن المجلس الدسروري اسرند إلى مبدأ الدرية الري ن ت عليه (4)المركبات

 المادم الثانية منه, ولم يارند إلى مبدأ قداسة حق الملكية المشار إليه . 

نلخص مما تقدم أن هذا الاتجاه ق ر القيمة الدسرورية على المبادئ و    

المرعلقة بمبدأ الدرية والمااوام والايادم الوطنية وأنكر القيمة عن بقية المبادئ 

 .(5)الواردم في هذا الإعلان
الاهة   ان ي ارى أ  ان ض ل ان سويري أضف  انصفم انش ص  انث ن : 

 انياردة ف  إعق  ح يق الإنس   وانشياع  ان سويرام عن  جشيع انشب دئ 

لجميع ذهب أصداب هذا الاتجاه إلى القول بان المجلس الدسروري اعررف     

له  وعدها مرجعا  (6)لمبادئ الواردم في إعلان حقوق الإناان بالقيمة الدسرورية ا

الإحكام الري  ففضلا  عن ,وأكد هذا الاعرراف من خلال القرارات ال ادرم عنه

المرعلقة بمبدأ الدرية ومبدأ المااوام ومبدأ الايادم ورها أصداب الاتجاه الأول ذك

                                        
مددددن الإعددددلان علددددى ) للمددددواطنين الدددددق فددددي أن يلاحظددددوا بأنفاددددهم أو بواسددددطة  14ن ددددت المددددادم  (1)

ممثلددديهم ضدددرورم الماددداهمة فدددي الضدددريبة العامدددة وقبولهدددا بدريدددة ومرابعدددة أنفاقهدددا وتدديدددد نادددبرها 

 وأساسها وكيفية تغطيرها ومدتها (.

(2) Loïc Philip, op.cit.,p332. 
مددددن إعددددلان حقددددوق الإناددددان والمددددواطن علددددى )لمددددا كانددددت الملكيددددة حقددددا م ددددونا  17ن ددددت المددددادم  (3)

ومقدسدددا فدددلا يمكدددن لأحدددد أن يددددرم منهدددا إلا عنددددما تقرضدددي الضدددرورم العامدددة المثبردددة قانونيدددا ذلدددك, 

 وب ورم واضدة وشرط الرعويض العادل والمابق (.
 من هذه الرسالة . 83مشار إليه في ص (4)

(5)Loïc Philip, op.cit.,p334. 
(6)Elisabeth  Zoller, op.cit.,p221.  
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الإحكام الواردم في الإعلان بالقيمة  أقرت لبقيةالوطنية هناك قرارات أخرى 

المرعلق بدسرورية بعض  1982يناير  16الدسرورية منها القرار ال ادر في 

ص تعويضا عادلا لأصداب حيث لم تمنح هذه الن و(1)ن وص قانون الرأميم

من إعلان  17م في الشركات الري تم تأميمها مما يعد انرهاكا لنص المادم هالأس

حقوق الإناان والمواطن الري تقرر أن حق الملكية حق مقدس لا يجوز المااس به 

ومن ثم لا يجوز حرمان احد من ملكه إلا إذا كان ذلك لضرورم عامة يقررها 

 . (2)عادلا   عويضا  المشرع وبشرط تعويضه ت
ومن جانبنا نؤيد الاتجاه الذي يؤيد القول بان المجلس الدسروري اعررف       

لإعلان حقوق الإناان والمواطن بالقيمة الدسرورية في جميع أحكامه, والدليل على 

ذلك ما صدر حديثا  عن المجلس من قرارات تضفي القيمة الدسرورية على غير مبدأ 

اوام ومبدأ الايادم الوطنية, ومن أهم هذه القرارات القرار الدرية ومبدأ الما

موز 19ال ادر في  المرعلق باسرقلال القضاء الذي اقر بعدم دسرورية (3)2010 ت

الذي نص على أن يركون  1994شباط عام  5من القانون رقم  15نص المادم 

هي ة مجلس الرأديب في الالطة القضائية من أعضاء يرم اخريارهم من داخل ال

القضائية ومن خارج الهي ة القضائية بعدد مرااوٍ وهذا ينرهك مبدأ من المبادئ الري 

وهو مبدأ الف ل بين الالطات  (4)جاء بها إعلان حقوق الإناان والمواطن الفرناي

والذي من خلاله يرم تدقيق اسرقلال القضاء, وانرهى المجلس بعدم دسرورية هذا 

 . (5)ضاءالنص؛ لأنه يهدم اسرقلال الق

                                        
(1) Bernard Chantebout , Droit constitutionnel et science politique,14e 

édition , Armand colin ,paris, 1997.p51 .  

 .85د.رفعت عيد سيد, الوجيز في الدعوى الدسرورية  ,م در سابق , ص (2)

(3) Décision n° 2010-611 DC du 19 juillet 2010.   
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-

decisions/acces-par-type/les-decisions-dc.28362.html                   
(21/2/2011تاري  زيارم الموقع في   )  

علددددى )كددددل مجرمددددع يخلددددو مددددن ضددددمان مددددن إعددددلان حقددددوق الإناددددان والمددددواطن ( 16ن ددددت المددددادم ) (4)

 ف ل بين الالطات ليس له دسرور (الالدقوق ومن 

ال دددفة الدسدددرورية  إضدددفاءالادددابقة فدددي  ةفيددده مواقفددد أكددددترارات حديثدددة وقددد صددددرت عدددن المجلدددس قددد (5)

 Décision n° 2010-604 DC du 25 février . 1   فيهددا الإناددانحقددوق  إعددلان علددى
 .المرعلق بشرعية الجرائم والعقوبات طبقا للمادم الثامنة من الإعلان  2010

2 .Décision n° 2010-601 DC du 04 février 2010  لددق بدريددة الرعبيددر والات ددال المرع

 . من الإعلان( 11)طبقا للمادم 

  3 .Décision n° 2009-597 DC du 21 janvier 2010  المرعلددق بمكافدددة الرهددرب مددن

-http://www.conseilالإعدددددددددددددلان . مدددددددددددددن 13الضدددددددددددددرائب الناجمدددددددددددددة عدددددددددددددن المدددددددددددددادم 
constitutionnel.fr/conseil constitutionnel/francais/les-decisions/acces-

http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-type/les-decisions-dc.28362.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-type/les-decisions-dc.28362.html
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وهذا يؤكد أن القضاء الدسروري الفرناي لم يق ر القيمة الدسرورية على       

مبدأ الدرية ومبدأ المااوام ومبدأ الايادم الوطنية بل أضفى هذه القيمة على كل 

ن وصه وعد إعلان حقوق الإناان مرجعا له عند فدص دسرورية قانون ما, 

ليكون هذا الإعلان احد روافد  1958 ودسرور 1946بالإضافة إلى مقدمة دسرور 

 القاضي الدسروري, ينهل منه عند نظره في دسرورية ماألة ما.

حي ف ان ض ل ان سويري ف  حصر واناراق ح  انشياثيق : انفرع انث ن 

 انيع يم

بداية  يلاح  انه في ظل موقف القضاء الدسروري الم ري والعراقي أن     

ل هذا الموقف ولم يخرلف بشان تفايره, على غرار الفقه القانوني فيهما لم يرناو

اخرلاف الفقه الفرناي حول موقف القضاء الدسروري في فرناا, إذ يبدو أن موقف 

القضاء الدسروري في م ر كان واضدا  من القيمة الدسرورية للمواثيق الوطنية , 

وقف لذا سوف لن نرناول موقف الفقه ب دد تفاير الموقف القضائي بل نرناول م

 القضاء الدسروري في كل من م ر والعراق في المق دين الآتيين :  

حي ف ان ض ل ان سويري ف  حصر ح  انشيث ق انيع   نا م : انش ص  الأول

1964(1) 
ذهب القضاء الدسروري الم ري إلى موقف مغاير لما ذهب إليه القضاء       

الواردم في الميثاق الوطني  الدسروري الفرناي وأنكر القيمة الدسرورية عن المبادئ

حيث اسرلزم لإسباغ القوم الإلزامية على الميثاق أن تقنن مبادئه  1964ال ادر عام 

في ن وص دسرورية تكون المرجع في دسرورية القوانين وأكدت المدكمة 

 4لانة  9الدسرورية هذا الرأي في حكمها ال ادر في الدعوى الدسرورية رقم) 

( والذي جاء في حيثياته) الميثاق وثيقة  1975ابريل سنه من  5القضائية بجلاة 

عن مبادئها, وأهدافها, وخطرها الشاملة  1952يوليه سنه  23عبرت فيه ثورم 

لردقيق هذه المبادئ والأهداف , وهو لا يخرج عن كونه دليلا  فكريا  يقود خطى 

ن مبادئ قوم الشعب إلى المارقبل ... ومن ثم يرعين لإعطاء ما تضمنه الميثاق م

الدسرور أن تقنن هذه المبادئ في ن وص دسرورية تكون المرجع عند الف ل في 

 .(2)دسرورية القوانين( 
( وجاء في  13وأكدت هذا الرأي في حكم لها صدر في الانة نفاها )برقم    

حيثياته ) أن الميثاق فيما أرساه من مبادئ فلافية وما تضمنه من أهداف ...يكون 

ول والإحكام الري يربناها الشارع وي وغها في ن وص دسرورية قوم لهذه الأص

ملزمة, إما ما عداها من مبادئ وأهداف لم ينقلها الشارع إلى ن وص الدسرور 

فرظل مثلا عليا ونظريات فلافية حرى يقرضي ال الح العام للدولة تطبيقها وتنفيذها 

                                                                                                                 
par-type/lesdecisions-dc.28362.html         تدددددداري  زيدددددارم الموقددددددع فددددددي

(23/2/2011). 

للمزيدددد مدددن الرفاصددديل عدددن الميثددداق يراجدددع فدددي ذلدددك احمدددد فهمدددي م دددطفى  , وضدددع الميثددداق بدددين  (1)

, تشددددددددددرين الأول 334,العدددددددددددد 59القواعددددددددددد القانونيددددددددددة ,مجلددددددددددة م ددددددددددر المعاصرم,الاددددددددددنة 

 .وما بعدها  183,ص1969,

 .47-46د. فردي فكري ,الم در الاابق , ص (2)
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رنفيذ وذلك بافراغها في صورم فينقلها الشارع من مجال المبادئ العامة إلى مجال ال

 .(1)ن وص مدددم في صلب الدسرور ..(
ونخلص مما تقدم ومن خلال الأحكام ال ادرم عن القضاء الدسروري في    

م ر انه جرد الميثاق من قوم الإلزام الدسرورية مما يمرنع عده على أي حال 

يثاق (بن وص مرجعا  للرقابة الدسرورية إلا في حالة تقنينها ) أي مبادئ الم

 دسرورية.

 حي ف ان ض ل ان سويري ف  اناراق ح  حيث ق اناشل انيع  : انش ص  انث ن 

 1973نس م 

قبل الولوج في بيان موقف القضاء الدسروري العراقي من القيمة       

الدسرورية للميثاق لابد من إعطاء لمدة موجزم عن نشأته وملامده الأساسية الري 

ن بعض النقاط الري من خلالها نداول معرفة القيمة الدسرورية جاء بها, ومن ثم بيا

 لهذا الميثاق وموقف القضاء منه.

كان على حزب البعث العربي الاشرراكي الذي  1968تموز عام  17بعد       

تولى الالطة في العراق آنذاك أن يوضح فلافره الاياسية, وان يددد المهام الري 

ودسرور  1968در دسرورين هما دسرور أيلول عام ينبغي عليه انجازها , فقد اص

الذي حمل  1973ثم قام بعد ذلك باصدار الميثاق الوطني عام  1970تموز عام 

عنوان )ميثاق العمل الوطني والنظام الداخلي وقواعد العمل في الجبهة الوطنية 

, بل والرقدمية ( الذي لم يرطرق فيه إلى الدسرور الذي كان قائما  في الوقت ذاته

تدد  عن الدسرور الذي يفررض منه أن يكون دائما, وكان الميثاق عبارم عن بيان 

لرؤى القيادات الاياسة وتأطيرا  نظريا  للمهام والقضايا الري يوجب على الالطة أن 

 ترخذ خطواتها ندو الفعل والممارسة . 

ى واحروى الميثاق على مقدمة طويلة نابيا  تضمنت منجزات الثورات عل   

وأهم  1968تموز عام  17ال عيد القومي والوطني وتطرقت بشكل خاص لثورم 

المنجزات الري حققرها لغاية صدور الميثاق, فضلا  عن ذلك تضمن الميثاق عناوين 

رئياة فيه وهي النظام الاياسي, والأهداف الاجرماعية, والإعلام, والاياسة 

 .(2)الخارجية
ن الميثاق على الرغم من تضمنه لبعض ومما تجدر الإشارم إليه هنا أ   

المبادئ المرعلقة بالنظام الاياسي والأهداف الاجرماعية إلا انه يطغى عليه الطابع 

الدزبي والأيدلوجي الذي جاء ليطرح ما تؤمن به الجهة الري أصدرته وما يدمله 

 من رؤى وت ورات عن المجرمع المزمع إقامره .

 العمل الوطني ما يأتي :  وعلى هذا يلاح  في ظل ميثاق    

لم يرناول الفقه أمر البدث في القيمة القانونية بشكل خاص لميثاق العمل  .1

, بل كانت أراء الفقهاء تدور حول القيمة القانونية 1973الوطني لعام 

                                        
 .186د. عادل عمر الشريف , الم در الاابق , ص (1)

 .113-105أزهار عبد الكريم عبد الوهاب, الم در الاابق ,ص (2)
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 (1)للمواثيق الوطنية بشكل عام, الري صدرت في كل من م ر والجزائر
ذهب إليه الفقه في تدديد القيمة فقد ذهبوا إلى ما  (3)ولبنان(2)واليمن

القانونية لهذه المواثيق وانقاموا على ثلاثة اتجاهات احدهما ينكر القيمة 

القانونية عنها,والثاني يقر لها بالقيمة القانونية, وان اخرلفوا في المرتبة الري 

تنالها بين القواعد القانونية, أما أصداب الاتجاه الثالث فقد فرقوا فيه بين 

ادئ والإحكام الري تناولها تلك المواثيق, ومن ثم فلم يكن هناك اتجاه  المب

فقهي تناول ماألة البدث في القيمة القانونية للميثاق الوطني في العراق 

 ومدى عده مرجعا  دسروريا  .
كل الدساتير اللاحقة ل دور الميثاق لم تنص لا صراحة ولا ضمنا على  .2

ي جاء بها, ويرجع ذلك بداب رأينا إلى تماكها بالميثاق أو بالمبادئ الر

الاخرلافات في الأنظمة الاياسية الري حكمت البلاد في مخرلف الدقبات 

الزمنية الري مر بها. فضلا  عن إنها ن ت صراحة على إلغاء الدساتير 

الاابقة لها على خلاف الأمر لما ح ل في فرناا والري نص فيها دسرور 

راحة  وب ورم رسمية بالمبادئ والإحكام في ديباجره على تماكه ص 1958

وإعلان حقوق الإناان والمواطن عام  1948الري جاءت بها مقدمة دسرور 

وهذه إشارم صريدة منه على عدها رافدا  دسروريا  الى جانب  1789

 الدسرور ليك ون مجموعة دسرورية مرماسكة .
يمة القانونية لم يرطرق القضاء الدسروري العراقي في أي حكم صادر عنه للق .3

للمبادئ الري جاءت في الميثاق الوطني في العراق على خلاف الأمر في كل 

من فرناا وم ر حيث عالج القضاء الدسروري في تلك الدول القيمة 

القانونية لإعلانات حقوق الإناان والمواثيق الوطنية, ومن جانبنا نعرقد أن 

ل هو حداثة القضاء غياب موقف القضاء الدسروري يرجع إلى أمرين الأو

الدسروري في العراق وغيابه في الوقت الذي صدر فيه الميثاق ومن ثم لم 

يكن هناك قضاء  دسروريا  يرجع له للف ل في دسرورية قانون ما, ومدى 

اعربار الميثاق مرجعا له عند تفد ه لدسرورية القوانين, أما الأمر الآخر 

النص في الدساتير اللاحقة على عدم فيرعلق بما بيناه في النقطة الثانية وهو 

العمل بالدساتير الري سبقت صدورها ومن ثم إبعادها من أن تكون مرجعا  له 

. 
عدم بروز الميثاق إلى حيز الوجود بالشكل الذي ياردعي الأمر البدث في  .4

 قيمره الدسرورية ويرجع ذلك لعدم أسباب :

                                        
للمزيدددد مددددن الرفاصددديل حددددول الميثدددداق الدددوطني فددددي الجزائدددر يراجددددع د. سددددعيد بدددو شددددعير , الم دددددر  (1)

 .108الاابق ,ص
د مددددن الرفاصدددديل حددددول الميثدددداق الددددوطني اليمندددي يراجددددع  أزهددددار عبددددد الكددددريم عبددددد الوهدددداب , للمزيددد (2)

 .105-101الم در الاابق , ص
للمزيدددد مدددن الرفاصددديل حدددول ميثددداق الوفددداق الدددوطني  اللبنددداني يراجدددع  د. إبدددراهيم عبدددد العزيدددز شددديدا ,  (3)

 .570- 567النظم الاياسية والقانون الدسروري , م در سابق , ص
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دائميا  وهذا أن الميثاق جاء دعوم لإصدار دسرور مفررض أن يكون  . أ

الدسرور الذي جاء الميثاق ليعلن عنه لم يكرب له الديام, وكان هناك 

إلا انه لم ي در, ومن ثم لم ي در الدسرور  1990مشروع دسرور 

 ليوثق  الأفكار الري جاء بها الميثاق .
لم يرطرق الميثاق إلى الدسرور الذي كان ساري المفعول وقت إصداره  . ب

الذي اسرمر سريانه إلى وقت كان أطول مما المؤقت  1970وهو دسرور 

 توقع له أن يبقى.
لم يرضمن الميثاق قواعد تددد مهام هي ات الالطة ولا كيفية تشكيلها ولا  . ج

العلاقة بين بعضها البعض وان تضمن بعض المبادئ الدسرورية مثل 

الديمقراطية والرعددية والرمثيل النابي, إلا أن الطابع الدزبي 

ى على غالبية مبادئه فقد كان عبارم عن ترجمة لأفكار والأيدلوجي طغ

 حزب معين أو جهة معينة .
وهذه النقاط تدفعنا للقول بان الميثاق الوطني في العراق لم تكن له     

أي قيمة دسرورية بل كان مجرد أهداف وآمال سياسية جاءت معبرم عن 

 وم إلزامية .فلافة نظام الدكم ومن ثم فان مبادئه جاءت مجردم من أي ق

 انشطنب انث ن  

  ان ياني  الأس سيم
من المارقر عليه أن الدسرور يربوأ موقع ال دارم بين سائر القواعد      

ده سيد القوانين,والأدام الري تنظم العلاقة بين  القانونية داخل الدولة, فالدسرور بع ِ

م القانوني للدولة, الالطات وتارمد منه الالطات العامة شرعيرها يأتي على قمة الال

تليه القوانين الري ت درها الالطة الرشريعية لرنظيم الالوك الاجرماعي للأفراد 

وتنظم الدقوق والدريات, ومن ثم تأتي الرشريعات الفرعية )اللوائح( الري ت درها 

الالطة الرنفيذية؛ لرايير مؤساات الدولة أو لمواجهة حالة ضرورم ...ال , وانطلاقا  

لمفهوم يرم تاوية الماائل ذات الطبيعة الدسرورية داخل الوثيقة الدسرورية من هذا ا

بالدولة الدديثة أن الرطورات الري لدقت )على وفق المعيار الشكلي للدسرور(, إلا 

أدت إلى زيادم أثرها الردخلي, وما ترتب عليه من اتااع لدجم نشاطها, فلم تعد 

رورية تكفي لرنظيم كافة الماائل الري القواعد المن وص عليها في الوثيقة الدس

, وقد أدى ذلك إلى جواز تنظيم بعض الماائل (1)تدراجها الدولة الدديثة في نشاطها

الدسرورية بموجب قوانين تشريعية لإكمال الن وص الدسرورية وتف يل أحكامها 

وتنظيم سير عمل المؤساات الدسرورية, وعلى ذلك لم تعد القواعد الدسرورية 

على ما ورد ب لب الوثيقة الدسرورية, وبات من الممكن على وفق المعيار  قاصرم

الموضوعي للدسرور أن يرم تنظيم موضوعات ذات طابع دسروري خارج نطاق 

 .(2)الوثيقة الدسرورية سواء أكان بوساطة قوانين دسرورية أم بوساطة قوانين عادية

                                        
دراسدددة مقارندددة , دار الجامعدددة الجديددددم ,  -د. عبدددد المجيدددد ابدددراهيم سدددليم , الادددلطة الرقديريدددة للمشدددرع  (1)

 30-29,ص 2010الإسكندرية , 

, دار النهضددددة 1د. دعدددداء ال دددداوي يوسددددف , القددددوانين الأساسددددية وعلاقرهددددا بالاددددلطة والدريددددات , ط (2)

 .53, ص2008العربية , القاهرم , 
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ة الدسرورية, ومدى عدها ولبيان موقع القوانين الأساسية بين مكونات الكرل  

مرجعا  للقاضي الدسروري, سوف نعرض لرأصيل فكرم القوانين الأساسية ومن ثم 

 تعريفها وأخيرا  بيان القيمة الدسرورية لهذه القوانين في الأفرع آلاتية :

 انفرع الأول: هأصيل فكرة ان ياني  الأس سيم

الفرناية الأولى الري ترجع فكرم القوانين الأساسية إلى الإمبراطورية      

 les sénatus consultesعرفت نوعا مقاربا لهذه القوانين وكان يطلق عليها 

organiques ) وكان يق د بها القواعد القانونية ال ادرم من مجلس الشيوخ )

والري تكمل الن وص الدسرورية وتكون مرعلقة بهي ات الدولة, ويعود سبب 

إلى الرفاير المغالى فيه للن وص الدسرورية, ظهورها في تلك الفررم الراريخية 

 .(1)والذي كان يؤدي إلى الاماح لمجلس الشيوخ بالرعديل في هذه الن وص
تشرين  4وقد اسرخدم اصطلاح القوانين ب فة رسمية لأول مرم في دسرور     

منه إلى الإحالة على هذه الن وص لرنظيم  115حيث ن ت المادم  1848الثاني 

 11وطبقا لهذا النص صدر قانون  (2)ات المدددم بقوانين خاصةبعض الموضوع

, وعلى الرغم من أن هذا الدسرور نص على القوانين 1848كانون الأول عام 

الأساسية إلا انه لم يضع لها تنظيما خاصا, سواء من حيث تدديد مجال تطبيقها أم 

 .(3)من حيث قيمرها القانونية مقارنة بالقوانين العادية
, حيث ن ت 1852قد ظهرت كذلك فكرم القوانين الأساسية في دسرور ول   

على حق مجلس الشيوخ في تنظيم كافة الموضوعات  27الفقرم الثامنة من المادم 

الري لم يرضمنها الدسرور وتكون ضرورية لرنفيذ أحكامه, واسرمر هذا الوضع قائما 

من اقرضاب نريجة  ونظرا  لما كان يرام به هذا الدسرور 1875في ظل دسرور 

الظروف الاياسية الري أحاطت بوضعه, والري أدت إلى الرزامه مالكا  حذرا  في 

مواجهة البرلمان فان هذا الدسرور لم يشر صراحة إلى فكرم القوانين الأساسية, كما 

انه قد اتجه إلى الرضييق من نطاق تطبيقها ولم يهرم بوضع نظام قانوني خاص 

 . (4)بها
ذلك المالك, إذ عدَّ القوانين  1946هج الدسرور ال ادر عام كذلك انر   

الأساسية كالقوانين العادية, يقوم البرلمان بوضعها بديث تخضع في إعدادها 

وإقرارها ل جراءات نفاها الري تخضع لها القوانين العادية, كما أن قيمرها ترماثل 

د بين هذين القانونين لم تكن مع المرتبة القانونية للقواعد العادية؛ لذلك فان الددو

                                        
بو , القدددددوانين الأساسدددددية المكملدددددة للدسدددددرور , دار النهضدددددة العربيدددددة , القددددداهرم د. عمدددددر احمدددددد حاددددد (1)

 .10,ص2001,
الفرنادددي علدددى )أن قضدددام ال دددلح وندددوابهم وقضدددام أو درجدددة  1848مدددن دسدددرور  85ن دددت المدددادم  (2)

الاسدددددر ناف وأعضددددداء مدكمدددددة الدددددنقض وديدددددوان المداسدددددبة يعيدددددنهم رئددددديس الجمهوريدددددة بعدددددد أمدددددر 

وط المنظمدددة بواسدددطة قدددوانين عضدددوية ( ينظدددر د. دعددداء ال ددداوي يوسدددف , الررشددديح أو بعدددد الشدددر

 .148الم در الاابق , ص

 .54د. دعاء ال اوي يوسف, الم در الاابق , ص (3)

د. علدددي عبدددد العدددال سددديد احمدددد , القدددوانين الأساسدددية دراسدددة مقارندددة , دار الثقافدددة الجامعيدددة  , القددداهرم  (4)

 .15, ص1990
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واضدة المعالم, ويرجع الابب في عدم وجود نظام قانوني مارقل للقوانين 

الأساسية خلال هذه الفررم إلى أن هذه الدقبة كانت ترام بالايادم والايطرم المطلقة 

, لدرجة أن القواعد الدسرورية لم تالم من 1946للبرلمان ولاسيما في ظل دسرور 

 م حيث تعرضت أحيانا لاعرداء البرلمان عليها .هذه الايطر

بدأ  1958إلا انه وب دور دسرور الجمهورية الفرناية الخاماة لعام     

مدلول القوانين الأساسية يرددد, وكذلك نظامها, وذلك في ضوء الإجراءات الخاصة 

ضعا  واسبغ عليها و (1) وإقرارها الري نص عليها هذا الدسرور لإعداد تلك القوانين

 .(2)خاصا  تنماز به عن القوانين العادية
أما في م ر فقد عرفت القوانين الأساسية بعد الرعديل الذي جرى على     

( الفقرم الثالثة منه على 195حيث ن ت المادم)  1980النافذ سنة  1971دسرور 

)أن يؤخذ رأي مجلس الدولة في مشروعات القوانين المكملة للدسرور( وعلى ذلك 

دت هذه القوانين تخضع في إنشائها وتعديلها لإجراءات تخرلف عن إجراءات أصب

 .(3)إنشاء وتعديل القوانين العادية 
أما فيما يرعلق بالوضع في العراق فان دساتيره المرعاقبة لم تضع نظاما      

خاصا مارقلا للقوانين الأساسية, بل اكرفت بالإحالة في بعض الماائل ذات الطبيعة 

رية إلى قوانين ت در من الالطة الرشريعية, غير أنها لم تعط وضعا  خاصا  الدسرو

لمثل هذه القوانين وإنما أطلقت عليها لف  )قانون( فقط باسرثناء دسرور جمهورية 

الذي اشررط إجراءات مخرلفة عند إحالره بعض الماائل ذات  2005العراق لعام 

( 65عليه هذا الدسرور في المادم ) الطبيعة الدسرورية إلى القوانين ومنها ما نص

المرعلقة بمجلس الاتداد )يرم إنشاء مجلس تشريعي يدعى بمجلس الاتداد يضم 

ممثلين عن الأقاليم والمدافظات غير المنرظمة في إقليم وينظم تكوينه وشروط 

عضويره واخر اصه وكل ما يرعلق به بقانون يان بأغلبية ثلثي أعضاء مجلس 

 .(4)النواب (

                                        
( بعددددد الرعددددديل الددددذي جددددرى عليهددددا فددددي أول آذار 46المددددادم ) 1958لفرناددددي لعددددام ينظددددر الدسددددرور ا (1)

إذ ن دددت علدددى )يدددرم الر دددويت علدددى القدددوانين الردددي يضدددفي عليهدددا الدسدددرور طدددابع القدددوانين  2009

 الأساسية , وتعديلها وفق الشروط الآتية :

يددده والر دددويت عليددده إلا لا يعدددرض المشدددروع أو الاقردددراح علدددى المجلادددين , فدددي مداولدددة أولدددى للمناقشدددة ف

 . 42بعد انقضاء الآجال المن وص عليها في الفقرم الثالثة من المادم 

, لا  45غيددددر اندددده , فددددي حالددددة مباشددددرم الإجددددراء العاجددددل وفددددق الشددددروط المن ددددوص عليهددددا فددددي المددددادم 

يعدددرض المشدددروع أو الاقردددراح للمناقشدددة أو الر دددويت عليددده فدددي المجلدددس الدددذي اخطدددر بددده أولا إلا 

نقضدداء اجددل خماددة عشددر يومددا مددن إيداعدده , غيددر أنددة فددي حالددة غيدداب الاتفدداق , فددأن الددنص لا بعددد ا

يكدددون إقدددراره عدددن الجمعيدددة الوطنيدددة فددددي المداولدددة الأخيدددرم الا بالأغلبيدددة المطلقدددة لأعضددددائها  ولا 

 يمكن إصدار القوانين الأساسية إلا بعد إقرار المجلس الدسروري بمطابقرها للدسرور( . 
 .11ر احمد حابو , الم در الاابق ,صد. عم (2)
د رجدددب عبدددد الدميدددد , القدددانون الدسدددروري, النظريدددة العامدددة , دار أبدددو المجدددد للطباعدددة بدددالهرم , بدددلا  (3)

 . 40, ص2011مكان طبع , 
 .2005( من دسرور جمهورية العراق لعام 65المادم ) ينظر (4)
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 هاراف ان ياني  الأس سيم: رع انث ن انف

أن غالبية الدساتير الري ن ت على وجود القوانين الأساسية لم تعط تعريفا      

مدددا لها, ولم تبين المق ود بها, بل اكرفت ببيان الإجراءات الخاصة الري يجب أن 

 ت در بموجبها القوانين الأساسية .

ن الأساسية تعريفا, لذا عرفها البعض وعلى ذلك حاول الفقه أن يجد للقواني   

اسرنادا  إلى الناحية الشكلية أي بالنظر إلى الإجراءات الري تديط باعدادها 

وإقرارها, والبعض الأخر يعرمد في تعريفه لها على المعيار الموضوعي أي بالنظر 

إلى الموضوعات الري ترضمنها هذه القوانين, في حين ذهب فريق ثالث إلى معيار 

لط يقوم على الجمع بين المعيار الشكلي والمعيار الموضوعي من اجل تعريف مخر

تلك القوانين, وترتيبا  على ذلك سنرناول بالدراسة هذه المعايير في المقاصد الثلاثة 

 الآتية :

 انشاي ر انشكن : انش ص  الأول

,  ينُظر لمفهوم القوانين الأساسية بموجب هذا المعيار بنظرم شكلية مجردم    

فعندما يفرد البرلمان إجراءات خاصة لإقرار القوانين الأساسية تكون مغايرم 

ل جراءات المربعة في حال إصدار القوانين العادية, وتكون غالبا  اشد صرامة 

,فدين ذ (2)أو الالرزام بالد ول على موافقة هي ة ما  (1),كاشرراط أغلبية خاصة

ن تعريف القانون الأساسي, طبقا لهذا , ومن ثم يمك(3)نكون أمام قانون أساسي

المعيار, بأنه مجموعة من القواعد القانونية الري ت در من البرلمان وتخضع في 

وضعها وتعديلها لإجراءات خاصة تخرلف عن تلك الإجراءات الري يخضع لها 

 . (4)القانون العادي
لأساسية تدديدا  بيد انه يؤخذ على هذا المعيار انه يؤدي إلى تدديد القوانين ا    

غير دقيق,حيث يررتب عليه أن يخرج من دائرم هذه القوانين بعض الموضوعات 

,ولكنها تعد بطبيعرها من بين الموضوعات المكملة (5)الري تنظم بقوانين عادية

 .(1)للدسرور

                                        
( منددده 65فدددي المدددادم ) 2005لنافدددذ لادددنة مثدددال علدددى ذلدددك مدددا ندددص عليددده دسدددرور جمهوريدددة العدددراق ا (1)

بشددددان إنشدددداء مجلددددس الاتددددداد الددددذي اشددددررط لإقددددرار قددددانون إنشددددائه موافقددددة ثلثددددي أعضدددداء مجلددددس 

 النواب .
( الفقددرم الثالثدددة منددده 194فددي المدددادم ) 1971مثددال علدددى ذلددك مدددا نددص عليددده الدسدددرور الم ددري عدددام  (2)

 انين المكملة للدسرور .الري اشررطت موافقة مجلس الدولة على مشروعات القو
 .35د. عبد المجيد إبراهيم سليم , الم در الاابق , ص (3)
 .19د. عمر احمد حابو , الم در الاابق , ص . (4)
صدددددرت فددددي العددددراق العديددددد مددددن القددددوانين ذات الطبيعددددة الدسددددرورية منهددددا )قددددانون انرخدددداب مجلددددس  (5)

, قدددانون انرخددداب الندددواب رقدددم  1946ة لادددن 11, قدددانون انرخددداب الندددواب رقدددم  1924الندددواب لادددنة 

,قددددانون المجلددددس  1967لاددددنة  7, قددددانون انرخدددداب أعضدددداء مجلددددس الأمددددة رقددددم  1956لاددددنة 53

قدددانون الأحدددزاب ’  1995لادددنة  26, قدددانون المجلدددس الدددوطني رقدددم  1980لادددنة  55الدددوطني رقدددم 

, قددددانون  1995لادددنة  13, قددددانون تنظددديم الاسددددرفراء الشدددعبي رقددددم  1991لادددنة  30الاياسدددية رقددددم 



97 

 

وعلى العكس من ذلك هنالك طائفة من القوانين ينص الدسرور على    

عن إجراءات القوانين العادية ومع ذلك لا تعد  إخضاعها لإجراءات خاصة تخرلف

من قبيل القوانين الأساسية؛ وذلك لطبيعة الموضوعات الري تعالجها كونها ليات 

 .(2)ذات طبيعة دسرورية
 انشاي ر انشيضيع : انش ص  انث ن 

تعرمد هذه النظرم في تعريف القوانين الأساسية على جوهر القاعدم     

عن الشكل الذي تظهر فيه والإجراءات المربعة في وطبيعرها, بغض النظر 

, فالقوانين الأساسية على وفق هذا المعيار هي القوانين الري ت درها (3)إصدارها

الالطة الرشريعية وتدمل ال فة الدسرورية في جوهرها, أي تنظيم موضوعات 

عن  ,وبهذا تشمل القوانين الأساسية جميع القوانين ال ادرم(4)ذات طابع دسروري

الالطة الرشريعية والري تنظم موضوعات دسرورية سواء أصدرت باتباع إجراءات 

 .(5)خاصة أم باتباع الإجراءات الري ت در بها القوانين العادية
غير أن الأخذ بالمعيار الموضوعي في تعريف القوانين الأساسية وان كان   

الدسرور وألزم المشرع  أدق من سابقه إلا انه يؤدي إلى إهدار ضمانة أساسية كفلها

 .(6)بها  إلا وهي ضرورم إتباع إجراءات شكلية مدددم لإقرار تلك القوانين
 انشاي ر انشخونط: انش ص  انث نث

ذهب أن ار هذا المعيار إلى البدث عن تعريف يجمع بين الاعربارات      

ربارات الشكلية والري من شانها تمييز القانون الأساسي عن القانون العادي والاع

, لر بح (7)الموضوعية والري تعرمد على جوهر ومضمون القاعدم القانونية

القوانين الأساسية طبقا لهذا المعيار ليات قوانين ذات طبيعة دسرورية فداب بل 

يجب أن تخضع في إعدادها وتعديلها لإجراءات خاصة تخرلف عن الإجراءات الري 

 ت در بها القوانين العادية .

تعرف القوانين الأساسية بأنها تلك القوانين الري تهدف إلى تطبيق وبهذا      

ن وص الدسرور المرعلقة برنظيم الالطات العامة في الدولة أو حقوق الأفراد 

                                                                                                                 
 13, قدددانون الإجدددراءات الرنفيذيدددة الخاصدددة بركدددوين الأقددداليم رقدددم 2005( لادددنة 16الانرخابدددات رقدددم )

 (. 2008لانة 
 .32د. عبد المجيد إبراهيم سليم , الم در الاابق , ص (1)
 .55د. دعاء ال اوي يوسف, الم در الاابق , ص (2)

 .40د. رجب عبد الدميد ,الم در الاابق ,ص (3)
 .28د. عمر احمد حابو , الم در الاابق , ص  (4)
 .442د. عبد الغني بايوني عبد الله , الم در الاابق , ص (5)

 .33د. عبد المجيد إبراهيم سليم , الم در الاابق , ص (6)

 .34د. عمر احمد حابو , الم در الاابق , ص  (7)
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وحرياتهم, ويلزم في إقرارها من جانب الالطة الرشريعية إجراءات خاصة تغاير 

 .(1)الإجراءات الواجبة الإتباع في القوانين العادية
بيد أن ابرز ما يمكن ملاحظره على هذا الرعريف انه وإنْ عالج ماألة     

القوانين الري ت در من الالطة الرشريعية باجراءات خاصة ليس لها طبيعة 

دسرورية, وأخرجها من دائرم القوانين الأساسية, إلا انه يخرج ايضا  من دائرم هذه 

ها الري ت در بها القوانين القوانين بعض الموضوعات الري ت در بالإجراءات نفا

 .(2)العادية وتعالج ماائل ذات صفة دسرورية
وعليه ومن جانبنا نفضل الرعريف الذي يعرمد على المعيار الموضوعي,لأنه    

وان كان يهدر ضرورم إتباع إجراءات خاصة لإقرار القوانين الأساسية, إلا انه لا 

ة الرشريعية بنفس الإجراءات يررتب عليه اسربعاد القوانين الري تضعها الالط

 المربعة في إصدار القوانين العادية وتعالج ماائل ذات طبيعة دسرورية .

وبهذا يمكن الوصول إلى نريجة مؤداها أن أفضل المعايير الري قيلت في   

 تعريف القوانين الأساسية هو المعيار الموضوعي .

 انفرع انث نث: ان يشم ان سويرام نن ياني  الأس سيم

تباينت أراء الفقه في تدديد ال فة الدسرورية للقوانين الأساسية بين اتجاه      

ينكر عنها القيمة الدسرورية ويعُّدها في منزلة اقل من المنزلة الدسرورية , وبين 

اتجاه ثان يقر لها بالقيمة الدسرورية اعرمادا على المعيار الموضوعي وعدها في 

 ولى بيان هذين الاتجاهين في المق دين الآتيين: م اف القواعد الدسرورية . وسنر

 إنك ر ان يشم ان سويرام ع  ان ياني  الأس سيم: انش ص  الأول

في تدديد مرتبة القوانين الأساسية إلى المعيار  (3)اسرند أن ار هذا الاتجاه    

 الشكلي, وذهبوا إلى القول بأن مرتبة القوانين الأساسية ترددد من خلال النظر إلى

, فاذا كان القانون الأساسي ي در ويعدل (4)الإجراءات المرعلقة بوضعها وتعديلها

بذات الطريقة الري ي در بها القانون العادي فأنه يأخذ مرتبة القانون العادي سواء 

صدر تطبيقا  لنص وارد في الوثيقة الدسرورية أم كان قد صدر تلقائيا عن الالطة 

ه القوانين ت در وتعدل باجراءات خاصة تفوق ,أما إذا كانت هذ(5)الرشريعية

                                        
 .60د. دعاء ال اوي يوسف , الم در الاابق , ص (1)
 .39د المجيد إبراهيم سليم , الم در الاابق , صد. عب (2)

مددن أن ددار هددذا الاتجدداه د. عددادل عمددر الشددريف الددذي قددال ) وبالرددالي لددن يددأتي بدددال فددي ظددل نظامنددا  (3)

الدسدددروري ان يرقدددرر لهدددذه الرشدددريعات قدددوه الن دددوص الدسدددرورية ذاتهدددا , فددداذا كدددان الأمدددر كدددذلك , 

قضددداء الدسدددروري , واطدددردت عليددده أحكامددده , أن رقابدددة وكدددان مدددن الثابدددت وفقدددا لمدددا اسدددرقر عليددده ال

دسدددرورية الرشدددريعات تادددرهدف صدددون الدسدددرور القدددائم وحمايرددده مدددن الخدددروج علدددى أحكامددده , وان 

منددداط هدددذه الرقابدددة هدددو مخالفدددة الرشدددريع الطعدددين لدددنص دسدددروري لا لن دددوص تشدددريعية أخدددرى , 

للرقابدددة القضدددائية علدددى دسدددرورية  وترتيبدددا علدددى ذلدددك لا يادددوغ اعربدددار القدددوانين الأساسدددية مرجعدددا

 .189-188الرشريعات(. ينظر في ذلك عادل عمر الشريف , الم در الاابق , ص

 .138د. رمزي طه الشاعر , الم در الاابق , ص  (4)

 .111د. جورجي شفيق ساري , الم در الاابق , ص (5)



99 

 

إجراءات إقرار القوانين العادية, فان مرتبة هذه القوانين تعلو مرتبة الرشريعات 

العادية, إلا إنها لا ت ل لمرتبة الرشريعات الدسرورية بل تدرل مرتبة وسطى بين 

رورية في قمة , إذ تقع الرشريعات الدس(1)الرشريعات الدسرورية والرشريعات العادية

الردرج الهرمي للقواعد القانونية ثم تأتي القوانين الأساسية لرربوأ مرتبة اقل من 

الرشريعات الأولى, ثم تليها القوانين العادية الري تأخذ المرتبة الثالثة في تدرج 

 .(2)القواعد القانونية
 إضف ل انصفم ان سويرام عن  ان ياني  الأس سيم: انش ص  انث ن 

 ار هذا المعيار يركزون على مضمون أو جوهر القاعدم وليس على أن    

الشكل والإجراءات المربعة في إصدارها؛ لأن الشكل ليس العامل الوحيد لردديد 

 قاعدم ما بل هناك عوامل أخرى منها جوهر القاعدم ومضمونها .

وقد بينا عند تعريف القواعد الدسرورية طبقا للمعيار الموضوعي بأنها    

جموعة من القواعد القانونية الري لها صفة دسرورية من حيث المضمون م

والجوهر, سواء كانت واردم في صلب الوثيقة الدسرورية أم أنها وردت في قوانين 

, فالعبرم هنا بمضمون القاعدم وجوهرها كونها ترناول ماائل دسرورية (3)عادية

 .(4)ي تدرج القواعد القانونيةبعيدا  عن البدث عن م در هذه القاعدم أو مرتبرها ف
وعليه فالقاعدم الدسرورية لا تقر ر على الوثيقة الدسرورية فداب بل تمرد    

الى م ادر أخرى ومن ضمنها القوانين الأساسية؛ لأنه كما بينا سلفا أن القواعد 

المن وص عليها في الوثيقة الدسرورية لم تعد تكفي لرنظيم كافة الماائل الري 

لدولة الدديثة لممارسة نشاطها, مما أدى إلى جواز اللجوء إلى تنظيم تدراجها ا

, الأمر الذي (5)بعض الماائل الدسرورية بموجب قوانين ت در من المشرع العادي

يررتب عليه منح القانون الأساسي قيمة الن وص الدسرورية وإسباغ الطابع 

ا لاتداد القوانين , وهذه نريجة طبيعية يمكن الوصول إليه(6)الدسروري عليها

 .(7)الأساسية مع الن وص الدسرورية

                                        
 .58د. فردي فكري , الم در الاابق , ص (1)
 .175لم در الاابق , صد. عمر احمد حابو , ا (2)
 . 142د. عبد الفراح ساير داير , الم در الاابق , ص  (3)
 .  24د. مدان العبودي , الم در الاابق , ص  (4)
 .29د.عبد المجيد إبراهيم سليم , الم در الاابق , ص (5)
 .21د. عمر احمد حابو , الم در الاابق , ص (6)
الشددداعر بقولددده )إذا كاندددت القدددوانين الأساسدددية فدددي مرتبدددة أعلدددى أيدددد هدددذا الاتجددداه الفقيددده د. رمدددزي طددده  (7)

مدددن القدددوانين العاديدددة , فدددان المدكمدددة الدسدددرورية تعربدددر هدددي المخر دددة بهدددذه الرقابدددة اسدددرنادا  إلدددى أن 

القددددوانين الأساسددددية تعددددد م دددددرا  مددددن م ددددادر القاعدددددم الدسددددرورية فددددي الدولددددة ومددددن الممكددددن أن 

الدولددة الددى جميددع م ددادر القاعدددم لاسدديما وان نددص مدداده  ين ددرف اصددطلاح رقابددة الدسددرورية فددي

مدددن قدددانون المدكمدددة الدسدددرورية العليدددا عنددددما حددددد حدددالات اخر ددداص المدكمدددة الدسدددرورية قدددد  29

اسدددرخدم عبدددارم  إذا تددددراءى لأحدددد المددددداكم ..... عددددم دسددددرورية ندددص فددددي قدددانون ...  اذ يمكددددن أن 
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ومن جانبنا نؤيد الرأي الذي يضفي ال فة الدسرورية على القوانين       

الأساسية ويمكن بيان ذلك من خلال الرد على الدجج الري اسرند إليها أصداب 

نين الاتجاه الأول, فالقول أن القوانين الأساسية تدرل مرتبة وسطى بين القوا

الدسرورية والقوانين العادية لكونها توضع باجراءات خاصة تفوق إجراءات إصدار 

القوانين العادية يمكن الرد عليه بالقول أن غالبية الفقه الفرناي ذهب إلى القول بأنه 

ليس هناك تبعا لمبدأ تدرج القوانين سوى درجرين من الرشريعات القانونية الأولى 

ورية والأخرى تدرلها الرشريعات العادية, ومن ثم لا يوجد تدرلها الرشريعات الدسر

هناك قواعد ذات مرتبة وسطى بين المرتبرين, فاما أن تدرل مرتبة القوانين 

الدسرورية أو تأخذ قيمة القوانين العادية, وبما أن هذه القوانين تعالج ماائل مرددم 

ى الن وص الدسرورية من الناحية الموضوعية مع القواعد الدسرورية فهي اقرب إل

من القوانين العادية, هذا من جانب, ومن جانب آخر فان القول بان الإجراءات 

الشكلية هي المعيار الأساسي لردديد مرتبة القوانين الأساسية يمكن الرد عليه بان 

هنالك الكثير من القوانين ت در بالإجراءات الخاصة نفاها الري ت در بها القوانين 

ذلك لا تعد من قبيل القوانين الأساسية, منها ما نص عليه الدسرور  الأساسية ومع

فيما يخص القوانين المالية وكذلك الدسرور العراقي لانة  1958الفرناي عام 

فيما يرعلق باقرار المعاهدات الدولية, وان ما يميز هذه القوانين عن القوانين  2005

ونها  ذات طبيعة دسرورية أم الأساسية هي الموضوعات الري تعالجها, من حيث ك

 لا.

وعليه فان المعيار المميز بين هذين النوعين من القوانين هو المعيار     

الموضوعي على الرغم من وحدم الإجراءات المربعة في إصدارها, فضلا  عن أن 

الن وص الدسرورية نفاها قد تخرلف إجراءات تعديلها من نص إلى أخر وهذا لا 

رية عن بعضها ولا يضفي على البعض الأخر قيمة أعلى من ينفي ال فة الدسرو

 القيمة الدسرورية. 

ومن كل هذا يمكن الخروج بنريجة مؤداها أن القوانين الأساسية تدرل القيمة      

نفاها الري تنالها الن وص الدسرورية, ومن ثم تعد مكونا  من مكونات الكرلة 

 الدسرورية.

 انشطنب انث نث

 ذات ان يشم ان سويرامانشب دئ انا حم 

إذا كانت الالطة القضائية ترولى ماؤولية فض المنازعات الري تنشأ بين      

الأفراد, أو بين الأفراد والدولة تطبيقا لمبدأ الف ل بين الالطات, فان وسيلة 

                                                                                                                 
 دددادر القاعددددم الدسدددرورية , سدددواء كاندددت الوثيقدددة نعربدددر عددددم الدسدددرورية هندددا بأنهدددا مخالفدددة احدددد م

الدسددددرورية ذاتهددددا او احددددد القددددوانين الأساسددددية الرددددي تعربددددر فددددي مرتبددددة أسددددمى مددددن مرتبددددة القددددوانين 

 . 570-569العادية( . يراجع في ذلك د. رمزي طه الشاعر , الم در الاابق , ص

ين الأساسدددية .. هدددي قواعدددد دسدددرورية , وبدددذات الدددرأي ذهدددب د. مندددذر الشددداوي بقولددده )وأخيدددرا فدددان القدددوان   

فمثددل هددذه القواعددد تكمددل , فددي الواقددع , القواعددد الدسددرورية ومددن ثددم فهددي قواعددد دسددرورية تكميليددة( 

 .155. ينظر : د. منذر الشاوي , الم در الاابق , ص
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القاضي لذلك هي إنزال حكم القانون على الواقعة أو الوقائع المعروضة عليه, 

 .(1)ل الملائم للف ل في النزاع المعروض عليهليرمكن من إيجاد الد
بيد إن القاضي قد لا يجد في الم ادر المقررم في القانون الوضعي القاعدم    

الواجبة الرطبيق على النزاع المعروض؛ وذلك لكون الرشريع مهما يكن دقيقا في 

أن ن وصه وشامل النظرم في ت وره للماائل الري ينظمها, فانه لا يمكن مع ذلك 

يرنبأ بجميع الدالات الخاصة والمراكز الجديدم الري توجدها الديام العملية, وإزاء 

ذلك وكون القاضي ملزما بالف ل في النزاع , فانه  سيجد نفاه ملزما بان يارعمل 

فكره وعقله, وان يجرهد قدر اسرطاعره وقناعره لاسرنباط الدكم الملائم, الذي 

عد القانونية المعمول بها في الدولة والقيم العليا ياروحيه من خلال اسررجاع القوا

للمجرمع سواء كانت كامنة في ضمير الجماعة أم يمكن اسرخراجها من بين 

ن وص الدسرور أم غيرها من القواعد الوضعية ليارنبط مبدأ عاما له أسباب 

 وحجج قانونية, ليطبقه على النزاع المعروض عليه وتبعا  لذلك سيكراب هذا المبدأ

 . (2)قوم الإلزام ويندرج ضمن قواعد المشروعية
على أن م ادر تلك المبادئ ليات واحده إذ ترنوع م ادرها ما بين      

القواعد المكروبة والقواعد غير المكروبة, وتبعا  لرنوع م ادرها ثار خلاف حول 

العامة  القيمة القانونية للمبادئ العامة على وجه العموم والقيمة القانونية للمبادئ

ذات القيمة الدسرورية على وجه الخ وص وهو موضوع بدثنا في هذا القام من 

الدراسة, ولبيان القيمة الدسرورية لهذه المبادئ نرعرض أولا لبيان مفهوم المبادئ 

العامة ذات القيمة الدسرورية ومن ثم تمييزها عن المبادئ العامة ذات القيمة 

 القانونية للمبادئ العامة للقانون .الرشريعية, ونعرض أخيرا  القيمة 

  سويرامان يشم انحف يم انشب دئ انا حم ذات : انفرع الأول

يطلق اصطلاح المبادئ العامة للقانون على مجموعة المبادئ القانونية       

الري يارنبطها القضاء من بين القواعد القانونية المعمول بها في الدولة, سواء أكانت 

قواعد عامة موجودم في مقدمات الدساتير أو إعلانات حقوق  ن وصا تشريعية أم

الإناان أو من خلال قيم عليا مارقرم في ضمير الجماعة, كقيم العدالة والدرية 

والمااوام وغيرها من القيم ليطبقها على تلك الالرزامات ويخلع عليها صفة الإلزام, 

 .(3)وتعد تبعا لذلك م درا من م ادر المشروعية
ا المبادئ العامة ذات القيمة الدسرورية فهي مجموعة من المبادئ الري أم     

يارنبطها القاضي الدسروري من بين القواعد ذات القيمة الدسرورية, سواء أكانت 

واردم في الوثيقة الدسرورية, أم ماروحام من مقدمات الدساتير وإعلانات حقوق 

                                        
 .466د. عبد المجيد إبراهيم سليم , الم در الاابق , ص (1)
القدددانون وضدددماناته , دراسدددة مقارندددة بدددين القدددانون الوضدددعي والشدددريعة طددده سدددعيد الاددديد , مبددددأ سددديادم  (2)

 .  63الإسلامية , رسالة دكروراه, جامعة القاهرم , كلية الدقوق, بلا سنة , ص 
 .467د. عبد المجيد إبراهيم سليم , الم در الاابق , ص (3)
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جعا  له عند الف ل في الدعوى الإناان وإضفاء القوم الدسرورية عليها , لرعد مر

 . (1)الدسرورية 
ويعود الفضل في ظهور المبادئ العامة للقانون ونشأتها سواء كانت ذات    

قيمة تشريعية أم دسرورية إلى مجلس الدولة الفرناي الذي كان له الأثر الأكبر في 

نذ نشأته, تقرير المبادئ العامة في أحكامه العديدم, حيث بدا يعمل على اسرنباطها م

دها م درا للقانون إلا بعد الهزيمة الري  وان لم يعلن صراحة عن قوتها الإلزامية بع ِ

؛ نريجة الغزو النازي الألماني, وما تبعه (2)لدقت فرناا وانهيار الجمهورية الثالثة

, ولذلك لم يكن أمام مجلس (3)من انهيار ما كان مارقرا فيها من مبادئ دسرورية

إلا أن يلجا إلى إنشاء نظرية مركاملة للمبادئ العامة للقانون لردل  الدولة الفرناي

مدل المبادئ المنهارم, دفاعا  عن الدقوق والدريات العامة وليلزم الإدارم في ذلك 

الوقت على احررامها بعدها م درا  من م ادر القانون, فأعلن القضاء رسميا  ميلاد 

 في بطون الإحكام , ومع الانوات , والري ظلت طويلا(4)1945هذه النظرية عام

                                        
 .256د. أمين عاطف صليبا , الم در الاابق , ص (1)
مهور ةدددددد  ساددددددلق  ليليدددددد   لادددددددس ةد وددددددل ن ددددددمه    ةاددددددلق    يليدددددد    ة دددددد    ددددددل سدددددد   ادددددد   جمهور ةدددددد    ( صددددددل  ذ  دددددد   دددددد    ج2)

علددددق ندددد أسدددد لة عديدددددم   ةندددد و   يدددد ل   ليددددو اددددبع  ا ددددا  لن ددددل  لنب  دددد  وةددددد    ولا ددددل  سددددل  ة اددددرق  دددد    ةاددددلق

علدددى  الإجابدددةخدددلال ؟ وسددد   مودددر  ندددلو   دددرلم سدددل  ة ادددرق يةادددلق  وسدددل  ددد   ل دددر    وسدددل  جمه كلهدددا   ةادددلق  بهدددذه

المبددادئ تلددك  هدداان المق ددود ب المق ددود مددن هددذه المبددادئ, فأجدداببددين الفقدده الفرناددي  الأسدد لةهددذا 

الردددي ترضدددمنها قدددوانين عاديدددة والردددي تدمدددل طدددابع سياسدددي والردددي  كفلرهدددا هدددذه القدددوانين فدددي ظدددل 

الديدددددام الاياسدددددية  رتأطدددددالردددددي , فيدددددذنحيدددددز الر 1946الجمهوريدددددة الثالثدددددة وقبدددددل دخدددددول مقدمدددددة 

والاجرماعيددة فددي تلددك الفرددرم , ثددم اكراددبت بمددرور الددزمن هيبددة واحررامددا مكنهددا مددن اكرادداب القيمددة 

 1958هدددذه القيمدددة مدددن قبدددل المشدددرع والقضددداء الدسدددروري , فقدددد ندددص دسدددرور  وتأكددددتالدسدددرورية , 

 لأساسدددديةاالرددددي تضددددمنت الاعرددددراف بالمبددددادئ  1946بمقدمددددة دسددددرور  تماددددكهعلددددى  ديباجرددددهفددددي 

 أهمهددداالمعردددرف بهدددا مدددن قبدددل الجمهوريدددة , ثدددم جددداء القضددداء الدسدددروري ليؤكدددد هدددذه القيمدددة ومدددن 

, لر دددبح هدددذه المبدددادئ احدددد مكوندددات الكرلدددة الدسدددرورية فدددي 1971 تمدددوز 16 فدددي قدددراره ال دددادر

 .ينظر  دالنظام الدسروري الفرناي . للمزي

- Genevois  B.,  « Une  catégorie  de  principes  de  valeur  
constitutionnelle :  les  principes fondamentaux reconnus par les lois 

de la République ; RFDA, 1998, p. 477. 
 

- Champeil-Desplats V., Les principes fondamentaux reconnus par les lois 
de la République. Principes constitutionnels et  justification  dans les 

discours juridiques,  Paris,  Economica, PUAM, 2001,p 306.    

 
 . 39مدمد رفعت عبد الوهاب , القضاء الإداري, م در سابق,ص ق. (3)
اصددددر مجلدددس الدولدددة الفرنادددي مجموعدددة مدددن الإحكدددام الردددي تعدددد  1945تشدددرين الأول عدددام  26فدددي  (4)

 tabti , belloir , mattei , sieussrs aramuنون وهدي )أساسدا  لنظريدة المبدادئ العامدة للقدا
( وفيهددا أعلددن صددراحة عددن المبددادئ العامددة للقددانون الواجبددة الرطبيددق حرددى بدددون نددص . ينظددر د.  ,
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وباط راد الأحكام تطورت هذه النظرية وتعمقت بمبادئ جديدم , إلى جانب قيام 

الأحكام الدديثة بضبط حدودها واسرخدامها لدماية أسس الرنظيم الاجرماعي 

 .(1)والاياسي حرى لا ترأثر بالظروف الوقرية
دسرورية واسرقرار الأوضاع في ويلاح  انه على الرغم من عودم الديام ال     

, فان مجلس الدولة لم يغير هذا المالك الذي 1946فرناا على اثر صدور دسرور 

كان يهدف من ورائه إلى الدفاع عن الدريات والدقوق الفردية, وذلك حرصا منه 

, ف در عنه العديد من القرارات الري (2)على حماية هذه الدريات وتلك الدقوق

ح بعبارات لا تدمل أي غموض أو لبس بوجود ) المبادئ قضت على ندو صري

 .(3)العامة ذات القيمة الرشريعية (
حيز الرطبيق, اخذ الموضوع بعدا  أخر  1958إلا انه وبدخول دسرور    

ولاسيما بعد أن نص الدسرور على إعطاء الدكومة حق إصدار اللوائح من دون 

, إذ اتجه مجلس (4)من الدسرور ذاتهالاسرناد إلى قانون سابق, وتارمد اخر اصها 

الدولة الفرناي إلى الاعرراف للمبادئ العامة للقانون بالقيمة الدسرورية كوسيلة 

؛ لأن القول بغير ذلك يدرر الإدارم من (5)لفرض احررامها على اللوائح المارقلة 

كل قيد ويمندها سلطة غير مدددم , ومن ثم عدم إخضاع تلك اللوائح للرقابة 

 .(6)ارقلة الم
أما القضاء الدسروري فقد حذا حذو القضاء الإداري, اذ كان للقاضي      

الدسروري ب مات واضدة تضاهي ب مات القاضي الإداري, اذ ترسم القاضي 

الدسروري خطوات القاضي الإداري, فاخذ يجرهد لاسرخلاص ما يعرف بالمبادئ 

يدركم إليه عند الف ل في النزاع  العامة ذات القيمة الدسرورية, ليجعل منها مرجعا  

القائم أمامه ولاسيما إذا لم تاعفه الن وص الدسرورية الري غالبا ما تكون مقرضبة 

                                                                                                                 
مدمدددد رفعدددت عبدددد الوهددداب , المبدددادئ العامدددة للقدددانون كم ددددر للمشدددروعية , دار الجامعدددة الجديددددم , 

  . 26, ص 2009الإسكندرية , 
 . 63-62سعد ع فور و د. مدان خليل , الم در الاابق , صد.  (1)
د. اشدددرف فدددايز اللماددداوي , الشدددرعية الدسدددرورية فدددي الرشدددريعات المخرلفدددة ودور القضددداء الدسدددروري  (2)

-39, ص2006,المركددددز القددددومي ل صدددددارات القانونيددددة ,م ددددر ,  1فددددي رقابددددة المشددددروعية , ط

40 . 
 . 124لقضاء الإداري , م در سابق , صد. إبراهيم عبد العزيز شيدا , ا (3)
الردددي ن دددت علدددى )المدددواد الردددي لا تددددخل فدددي  1958( مدددن الدسدددرور الفرنادددي 37ينظدددر ندددص المدددادم ) (4)

نطدداق القددانون تكددون لهددا صددفة لائديددة , يمكدددن تعددديل الن ددوص ذات الشددكل الرشددريعي الرددي تددددخل 

لا يجدددوز تعدددديل الن دددوص ذات  فدددي هدددذه المدددواد بمرسدددوم بعدددد اخدددذ رأي مجلدددس الدولدددة , غيدددر انددده

الشددكل الرشددريعي الرددي ت دددر بعددد بدايددة سددريان تطبيددق هددذا الدسددرور بمرسددوم الا اذا قددرر المجلددس 

 الدسروري بأن لها صفه لائدية بموجب الفقرم الاابقة (
 .479ينظر د. عبد المجيد إبراهيم سليم , الم در الاابق , ص (5)
, م دددددر سددددابق , ادئ العامددددة للقددددانون كم دددددر للمشددددروعية المبددددد. مدمددددد رفعددددت عبددددد الوهدددداب ,  (6)

 . 149-148ص
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أو موجزم مما يجعلها عاجزم عن الوفاء بالمطلوب, وهذا ما يدفعه الى ابركار مبادئ 

 تمكنه من مواجهة المنازعات المعروضة عليه من خلال تفاير الن وص وتبديد ما

اكرنفها من غموض, وعلاج النقص الذي قد يعرريها, وإزالة الرعارض الذي قد يقوم 

بينها, والبدث عن حقيقة إرادم المشرع الرأسياي عندما تكون إرادته الظاهرم  غير 

 ماعفة.

وهذه المبادئ الري ي نعها القاضي الدسروري ما هي إلا مبادئ ماروحام     

ة سواء كانت داخل الوثيقة الدسرورية أم أنها تقع من الن وص ذات القيمة الدسروري

خارج إطارها, مما أضفى عليها القوم الدسرورية لر بح مرجعا  له عند الف ل في 

 .(1)الدعوى الدسرورية
هشييهها انشبهه دئ انا حههم ذات ان يشههم ان سههويرام عهه  انشبهه دئ انفههرع انثهه ن  : 

 انا حم ذات ان يشم انوشراايم

الفقهددداء المعاصدددرين بانف دددال المبدددادئ العامدددة إلدددى اعردددرف الكثيدددر مدددن    

مجمدددددوعرين, مجموعدددددة ذات قيمدددددة دسدددددرورية وتادددددمى )المبدددددادئ العامدددددة ذات 

القيمددددة الدسددددرورية (, ومجموعددددة أخددددرى ذات قيمددددة تشددددريعية وتاددددمى )المبددددادئ 

, واسدددرندوا فدددي الرمييدددز بدددين هدددذين الندددوعين (2)العامدددة ذات القيمدددة الرشدددريعية (

 عدم جوانب :من المبادئ إلى 

اسدددرقر الجاندددب الأكبدددر مدددن الفقددده علدددى أن المبدددادئ : حههه  حيهههث ان شهههأة  ن1

كاندددت تدردددل مرتبدددة  الفرنادددي 1958العامدددة للقدددانون قبدددل صددددور دسدددرور 

, ومدددن ثدددم تعدددد ع بدددالقوم الردددي يرمردددع بهدددا الرشدددريع, وترمردددالقدددانون العدددادي

ور , أمددا بعددد صدددالمدددم مبددادئ عامددة ذات قيمددة تشددريعيةالمبددادئ فددي تلددك 

اتجدددده مجلددددس الدولددددة الفرناددددي إلددددى الاعرددددراف للمبددددادئ  1958دسددددرور 

لفددددرض احررامهددددا  ة, لجعلهددددا وسدددديللعامددددة للقددددانون بالقيمددددة الدسددددروريةا

, وأكددددد المجلددددس الدسددددروري فددددي العديددددد مددددن (3)علددددى اللددددوائح الماددددرقلة

فاصدددددر العديددددد مددددن  ,(4)القيمددددة الدسددددرورية لهددددذه المبددددادئ علددددى أحكامدددده

ادئ العامدددددة ذات القيمدددددة ت علدددددى العديدددددد مدددددن المبدددددحكدددددام الردددددي ن دددددالأ

 .الدسرورية 
: أسدددرند جاندددب مدددن الفقددده عندددد الرمييدددز حههه  حيهههث انة هههم انوههه  أصههه ره   .2

, فددداذا (5)بدددين هدددذين الندددوعين مدددن المبدددادئ علدددى الجهدددة الردددي ت ددددر منهدددا

صددددرت مدددن القاضدددي الإداري فانهدددا فدددي الغالدددب الأعدددم تكدددون ذات قيمدددة 

مدددن القاضدددي الدسدددروري فلهدددا قيمدددة دسدددرورية؛ تشدددريعية, أمدددا إذا صددددرت 

لكددددددددون مجلددددددددس الدولددددددددة الفرناددددددددي )القاضددددددددي الإداري( لا يراقددددددددب 

                                        
 . 93-92د. رفعت عيد سيد , الوجيز في الدعوى الدسرورية ,م در سابق , ص (1)
 . 479د. عبد المجيد إبراهيم سليم , الم در الاابق , ص  (2)
 .  107د. مدان خليل , القضاء الإداري اللبناني ,م در الاابق , ص (3)
 .  153, م در سابق, صالمبادئ العامة للقانوند. مدمد رفعت عبد الوهاب ,  (4)
 . 250د. أمين عاطف صليبا , الم در الاابق , ص (5)
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الدسدددرورية, بدددل يراقدددب المشدددروعية, أي مددددى اتفددداق اللدددوائح والقدددرارات 

الإداريدددة مدددع الرشدددريع؛ لدددذلك فانددده يعطدددي المبدددادئ الردددي يادددرنبطها قيمدددة 

أمددا كرلددة الرشددريعية .تشددريعية حرددى يددرمكن مددن إدخالهددا ضددمن مكونددات ال

, ه يراقددددب الدسددددروريةوري ) القاضددددي الدسددددروري ( فأنددددرالمجلددددس الدسدددد

 دسدددرور, فدددان مدددن م دددلدره حردددى يدددرمكنأي مددددى اتفددداق الرشدددريع مدددع ال

وان ياددددبغ المبددددادئ ضددددمن مفددددردات الكرلددددة الدسددددرورية  مددددن إدخددددال هددددذه

, فدددداذا مددددا حددددد  تعددددارض بددددين اجرهدددداد القاضددددي عليهددددا قيمددددة دسددددرورية

جرهددددادات ولويددددة للاالدسددددروري, فددددان الأوبددددين اجرهدددداد القاضددددي  الإداري

المدكدددوم  ءالردددي تددددوز قدددوم الشددديويقضدددي بهدددا القاضدددي الدسدددروري  الردددي

 . (1)فيه
المبدددادئ  :حههه  حيهههث انشصههه ر انههه ي ا وهههب  ح ههه  ان  ضههه   ههه   انشبههه دئ  .3

العامددددة ذات القيمددددة الرشددددريعية يكددددون م دددددرها فددددي الغالددددب الن ددددوص 

ار الإرادم الضددددمنية أو المفررضددددة للمشددددرع , فددددي الرشددددريعية بعددددد اسددددرقر

حددددددين أن المبددددددادئ العامددددددة ذات القيمددددددة الدسددددددرورية يكددددددون م دددددددرها 

الن ددددوص الدسددددرورية حددددال تفادددديرها أو مددددن خددددلال إعلانددددات حقددددوق 

بعدددد تدويلهدددا مدددن قواعدددد  (2)الإنادددان ومقددددمات الدسددداتير والعهدددود الدوليدددة

م بهدددا المشدددرع إذا تجددداوز نظريدددة إلدددى قواعدددد ملزمدددة  تقبدددل الرطبيدددق ويلدددز

إطار سلطره الرقديرية
(3)

. 

 ان يشم ان  نينيم ننشب دئ انا حم نن  ني : انفرع انث نث

أن مادددالة القيمدددة القانونيدددة للمبدددادئ العامدددة للقدددانون لدددم تكدددن تثيدددر مشدددكلة     

الددددالي,  1958حقيقدددة فدددي الفقددده والقضددداء قبدددل صددددور الدسدددرور الفرنادددي لعدددام 

ئد الددذي حظددي تقريبددا باجمدداع الفقدده فددي هددذه المرحلددة الردددي إذ ذهددب الددرأي الاددا

, إلددددى القددددول بددددأن المبددددادئ العامددددة للقددددانون لهددددا قيمددددة  1958سددددبقت دسددددرور 

قانونيدددددة معادلدددددة لقيمدددددة القدددددانون العدددددادي, ولا ت دددددل إلدددددى مرتبدددددة الن دددددوص 

الدسدددرورية, وتأكدددد هدددذا الدددرأي مدددن قبدددل القضددداء الدددذي اقدددر فدددي بعدددض أحكامددده 

 ومباشرم للمبادئ العامة للقانون بالقيمة الرشريعية .بعبارات صريدة 

إلا أن القيمدددة القانونيدددة للمبدددادئ العامدددة أثيدددرت بعدددد صددددور دسدددرور عدددام     

, حيدددث ثدددار الخدددلاف بشدددان القيمدددة الردددي تنالهدددا هدددذه المبدددادئ ومرتبرهدددا,  1958

فدددأثيرت العديدددد مدددن الراددداؤلات حدددول قيمدددة هدددذه المبدددادئ , هدددل تددددرف  بالقيمدددة 

أم إنهددددا تنددددال قيمددددة تفددددوق القيمددددة  1958اددددها الرددددي كانددددت تنالهددددا قبددددل عددددام نف

الرشدددريعية لر دددل إلدددى م ددداف قيمدددة القواعدددد الدسدددرورية؟ أو أن هنددداك تمدددايزا  

فدددددي القيمدددددة القانونيدددددة لهدددددذه المبدددددادئ العامدددددة بديدددددث يدردددددل بعضدددددها  القيمدددددة 

لقيمدددة الدسدددرورية ولا يدددرق الدددبعض الآخدددر إلدددى هدددذه المرتبدددة ويقدددف عندددد حددددود ا

 الرشريعية؟ 

                                        
 .95-94د. رفعت عيد سيد , الوجيز في الدعوى الدسرورية ,م در سابق, ص (1)
 .  64طه سعيد الايد , الم در الاابق , ص (2)
 . 481سليم , الم در الاابق , ص د. عبد المجيد إبراهيم (3)
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سددددنداول الإجابددددة علددددى هددددذه الرادددداؤلات مددددن خددددلال بيددددان الاتجاهددددات     

الفقهيدددة الردددي قيلدددت بشدددان القيمدددة القانونيدددة للمبدددادئ العامدددة للقدددانون فدددي المقاصدددد 

 الآتية: 

 انا حم جشيع انشب دئ : الاهة   ان ي اضف   يشم هشراايم عن  انش ص  الأول

 نن  ني 

ذا الاتجددداه إلدددى القدددول بدددان الاعردددراف للمبدددادئ العامدددة يدددذهب أن دددار هددد     

للقدددانون بالقيمدددة الدسدددرورية أمدددر لا يمكدددن الأخدددذ بددده؛ لأنددده يدددؤدي إلدددى الإخدددلال 

بوحددددم الطبيعدددة الردددي يجدددب أن تادددود المبدددادئ العامدددة للقدددانون , فضدددلا عدددن انددده 

, فددددالقول بددددان المبددددادئ العامددددة لهددددا قددددوم دسددددرورية (1)يخددددالف المنطددددق القددددانوني

عنددداه أن هدددذه المبدددادئ تقيدددد المشدددرع العدددادي فدددي وضدددعه للقدددانون, وهدددو مدددالا م

ده أعلدددى  ددد يمكدددن الرادددليم بددده , فالمشدددرع العدددادي لا يرقيدددد إلا باحكدددام الدسدددرور بع ِ

؛ لأن القدددول بغيدددر (2)القواعدددد القانونيدددة فدددي مددددرج النظدددام القدددانوني فدددي الدولدددة

ذا يرندداقض مددع طبيعددة ذلددك يعطددي للقاضددي سددلطة إنشدداء القواعددد الدسددرورية وهدد

, وان مدددن ذهدددب إلدددى القدددول بدددأن القاضدددي الدسدددروري اقدددر لهدددذه (3)عمدددل القضددداء

المبددددادئ بالقيمددددة الدسددددرورية فددددي الأحكددددام ال ددددادرم عندددده, فأندددده قددددد خلددددط بددددين 

المبددددادئ الدسددددرورية الرددددي ياددددرخدمها القاضددددي الدسددددروري فددددي الرقابددددة علددددى 

ة للقددددانون الرددددي اسددددرخدمها دسدددرورية مشددددروعات القددددوانين وبددددين المبددددادئ العامدددد

فددي مجددال تدديددد اخر دداص كددل مددن القددانون واللائدددة اسددرنادا  إلددى مددا جدداء فددي 

 ( منه .37في المادم)  1958الدسرور الفرناي لعام 

فبالناددددبة إلددددى المبددددادئ الأولددددى فددددالمجلس الدسددددروري اسددددرخدم مبددددادئ       

 عامدددددة مكروبدددددة, يددددددرص علدددددى ربطهدددددا بدددددنص دسدددددروري مدددددددد ولا يادددددرخدم

اصدددطلاح المبدددادئ العامدددة للقدددانون ولا يشدددير إليهدددا لا مدددن قريدددب ولا مدددن بعيدددد, 

ففددددي كددددل حكددددم ي دددددر عندددده يشددددير فقددددط إلددددى هددددذا المبدددددأ الدسددددروري أو ذاك 

                                        
 . 130-129د.إبراهيم عبد العزيز شيدا , القضاء الإداري , م در سابق , ص (1)
الدددذي ذهدددب إلدددى القدددول )) إذا كدددان  chapsأيدددد هدددذا الاتجددداه العديدددد مدددن الفقهددداء مدددن أبدددرزهم الأسدددراذ  (2)

ن لهدددا باعربارهدددا قواعدددد مدددن الطبيعدددي ان يعدددرض الفقهددداء للمبدددادئ القانونيدددة العامدددة فهدددم يعرضدددو

غيدددر مكروبدددة معادلدددة للقدددانون , مدددزودم بقدددوم تشدددريعية تقدددع فدددي  نفدددس مادددروى القدددانون العدددادي (( 

. ينظددر د . إبددراهيم عبددد العزيددز   (Geauneau) ( auby et drgo) وهدو نفددس مددا انرهددى إليدده 

 . 123شيدا , القضاء الإداري , م در سابق , ص

جددة د. مدمددد فددؤاد مهنددا بقولدده)بالرغم مددن ان الددرأي مرفددق عليدده عندددنا ومددن أهددم مددن ناصددر هددذه الد (3)

علددى أن القضددداء كدددان يملددك الف دددل فدددي دسدددرورية القددوانين قبدددل إنشددداء المدكمددة العليدددا إلا إنندددا ندددرى 

مددددع ذلددددك اندددده لا يجددددوز أن يقددددرر مبدددددأ عامددددا يرعددددارض مددددع نددددص تشددددريعي صددددريح , لان القضدددداء 

ه سددلطة أعلدددى مددن سددلطة المشددرع , وعلددى هددذا فددلا يجدددوز بطبيعددة وضددعه لا    يمكددن أن تكددون لدد

أن يقدددرر مبددددأ يخدددالف ن دددا صدددريدا اقدددره المشدددرع , وسدددلطة القاضدددي فدددي الف دددل فدددي دسدددرورية 

القددوانين إنمددا تقر ددر علددى الامرندداع عددن تطبيددق القددانون إذا كددان هددذا القددانون يخددالف الدسددرور . ولا 

يدددد يخدددالف ن دددا تشدددريعيا صدددريدا (  ينظدددر د. يمكدددن أن ت دددل هدددذه الادددلطة إلدددى حدددد إنشددداء مبددددأ جد

 1977مدمدددد فدددؤاد مهندددا , مبدددادئ وأحكدددام القدددانون الإداري فدددي جمهوريدددة م دددر العربيدددة , م دددر , 

 .  60, ص
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ويددددرص علدددى ربدددط المبددددأ بأحدددد الن دددوص الدسدددرورية الردددي يدويهدددا الدسدددرور 

 . (1)1958أو أحالت إليها مقدمة دسرور 
الثددداني المرعلدددق بالمبدددادئ العامدددة للقدددانون فنجدددد أمدددا بالنادددبة إلدددى الشدددق      

اسدددرخدم هدددذا الم دددطلح صدددراحة فدددي حكمددده ال دددادر فدددي المجلدددس الدسدددروري 

عنددددما عمدددل علدددى تدقيدددق امردددداد جديدددد لاخر ددداص  1969حزيدددران عدددام  26

المشددرع وتدديددد اللائدددة الماددرقلة فددي هددذا الدكددم فدداقر فيدده مبدددأ  جديدددا  مقرضدداه 

دددد قدددرارا  ضدددمنيا  بدددالرفض ( ) امرنددداع الإدارم عدددن ا لدددرد علدددى طلدددب المدددواطن يع ْ

وحددرص علددى تكييددف هددذه القاعدددم بأنهددا مبدددأ عددام للقددانون , ورتددب الدكددم علددى 

هددددذا الوصددددف اندددده ) لا يمكددددن مخالفددددة هددددذا المبدددددأ العددددام أو الاسددددرثناء عليدددده إلا 

بدددنص تشدددريعي (, وهدددذا إقدددرار صدددريح منددده بالقيمدددة الرشدددريعية للمبدددادئ العامدددة 

انون الرددددي لا تنرمددددي إلددددى القددددانون أو الدسددددرور المكرددددوب بددددل ترأسددددس علددددى للقدددد

الاددددلطة الخلاقددددة للقضدددداء الدسددددروري أو الإداري, فهددددي مبددددادئ غيددددر مكروبددددة 

بطبيعرهددددا, وظيفرهددددا رقابددددة وتقييددددد الاددددلطة اللائديددددة الماددددرقلة ل ددددالح الاددددلطة 

ي نطدداق الرشددريعية, ومددن ثددم لا نجددد أي مبددرر للقددول بددان المجلددس الدسددروري فدد

, (2)أحكامددده الدسدددرورية أراد إعدددلاء المبدددادئ العامدددة للقدددانون للمرتبدددة الدسدددرورية
 .(3)ولا حرى تلك المبادئ العامة الري لها مقابل في الن وص الدسرورية

انشب دئ جشيع ان سويرام عن   ان يشم : الاهة   ان ي اضف  انش ص  انث ن 

 انا حم نن  ني 

ه إلددددى الاعرددددراف للمبددددادئ العامددددة للقددددانون ذهددددب أن ددددار هددددذا الاتجددددا       

بالقيمدددددة الدسدددددرورية, وإعلائهددددددا إلدددددى م دددددداف الن دددددوص الدسددددددرورية . وأول 

الأسددددباب الرددددي دفعددددرهم إلددددى إعطدددداء المبددددادئ العامددددة للقددددانون هددددذه القيمددددة هددددو 

جعلهدددم مدددن هدددذه المبدددادئ وسددديلة لفدددرض احررامهدددا علدددى اللدددوائح المادددرقلة الردددي 

قدددددانون سدددددابق وإنمدددددا تادددددرمد اخر اصدددددها مدددددن  لا تادددددرند فدددددي إصددددددارها لأي

؛ لان القددول بغيددر ذلددك سدددوف يددؤدي إلددى تدددرر الدكومددة مدددن (4)الدسددرور ذاتدده 

                                        
د. مدمدددددد رفعدددددت عبدددددد الوهددددداب, المبدددددادئ العامدددددة للقدددددانون كم ددددددر للمشروعية,م ددددددر سدددددابق ,  (1)

 .171ص
) وفددي رأينددا اندده لا ترقددى المبددادئ العامددة للقددانون إلددى  .  أكددد هددذا الددرأي د.عددادل عمددر شددريف بقولدده(2)

مرتبدددة الدسدددرور , ذلدددك أن تلدددك المبدددادئ قضدددائية فدددي م ددددرها ,ولا يلجدددا إليهدددا القاضدددي إلا عنددددما 

يخلدددو المجدددال مدددن ندددص تشدددريعي صدددريح لددديمكن أن يطبقددده علدددى الندددزاع القدددائم .. ومدددن ثدددم تادددرند 

قدددانون إلدددى موافقدددة ضدددمنية, أو رضددداء مفردددرض سدددلطة القاضدددي فدددي اسدددرخلاص المبدددادئ العامدددة لل

مددددن المشددددرع ياددددرطيع أن ينقضدددده فددددي أي وقددددت وإصدددددار تشددددريع يخالفدددده( ينظددددر د.عمددددر عددددادل 

 .206شريف, الم در الاابق, ص 
, م دددددر سدددددابق, المبددددادئ العامددددة للقددددانون كم دددددر للمشددددروعيةد. مدمددددد رفعددددت عبددددد الوهدددداب,  (3)

 174ص
ا إلددى هددذه الدجددة فددي إضددفاء ال ددفة الدسددرورية علددى المبددادئ العامددة مددن ابددرز الفقهدداء الددذين اسددرندو (4)

للقددددانون العميددددد فيدددددل بقولدددده )) وجددددوب إعطدددداء المبددددادئ القانونيددددة العامددددة درجددددة تفددددوق القددددوانين, 

بديدددث يكدددون لهدددا قيمدددة دسدددرورية, .. وانددده فدددي هدددذه الدالدددة سرخضدددع الادددلطة الرنفيذيدددة فدددي إصددددارها 
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كددددل قيددددد ومندهددددا سددددلطة غيددددر مدددددددم, ولدددديس هندددداك مددددا يمنعهددددا فددددي لوائدهددددا 

المادددرقلة أن تخدددالف أو تعددددل هدددذه المبدددادئ مثلمدددا يمكنهدددا أن تفعلددده دسدددروريا  مدددع 

, علدددى هدددذا رأى أصدددداب هدددذا الاتجددداه انددده مدددن (1)نهاأي قدددانون سدددابق فدددي ميددددا

الضددددروري أن ترتفددددع القيمددددة القانونيددددة للمبددددادئ العامددددة إلددددى ماددددروى القواعددددد 

الدسددددرورية ضددددمانا لعدددددم مخالفرهددددا مددددن جانددددب كددددل لائدددددة ماددددرقلة, علددددى ندددددو 

يكفدددل تدقيدددق الرقابدددة القضدددائية الفعالدددة علدددى تلدددك اللدددوائح وإبقائهدددا فدددي إطدددار 

عية, أمددا الاددبب الثدداني الددذي اسددرند أليدده أصددداب هددذا الاتجدداه فددي رقابددة المشددرو

إضددددفاء القيمددددة الدسددددرورية للمبددددادئ فهددددو موقددددف القضدددداء الدسددددروري مددددن هددددذه 

المبددادئ الددذي كددان لدده أثددرا  فعددالا  فددي إضددفاء هددذه القيمددة عليهددا فددي العديددد مدددن 

ذي الددد 1971تمددوز  16الأحكددام ال ددادرم عندده, ومدددن أهمهددا الدكددم ال دددادر فددي 

أعلددددن فيدددده القيمددددة الدسددددرورية لمبدددددأ حريددددة تأسدددديس الجمعيددددات الماددددرمد مددددن 

, والدكدددددم 1901القدددددانون الجمهدددددوري ال دددددادر فدددددي الأول مدددددن تمدددددوز عدددددام 

الدددذي أكدددد فيددده علدددى مبددددأ الماددداوام  1977كدددانون الأول عدددام  27ال دددادر فدددي 

( مدددن إعدددلان حقدددوق الإنادددان والمددددواطن 6أمدددام القدددانون المادددرمد مدددن المدددادم )

 1977تشددددرين الثدددداني  23, وكددددذلك الدكددددم ال ددددادر فددددي 1789لفرناددددي لعددددام ا

ده احددددد المبددددادئ  دددد الددددذي أضددددفى القيمددددة الدسددددرورية علددددى مبدددددأ حريددددة الرعلدددديم بع ِ

تمدددوز عدددام  25, وكدددذلك الدكدددم ال دددادر فدددي (2)الأساسدددية للقدددوانين الجمهوريدددة

الدددددذي أكدددددد حدددددق الإضدددددراب والمادددددرمد مدددددن مبدددددادئ مقدمدددددة دسدددددرور  1979

الدددددذي قضدددددى بعدددددد مبددددددأ  1987تمدددددوز  22, والدكدددددم ال دددددادر فدددددي (3)1946

 .(4)اسرمرار المرافق العامة من المبادئ العامة ذات القيمة الدسرورية
ومددن هنددا نادددردل مددن الأحكدددام أعددلاه أن القاضددي الدسدددروري اقددر للمبدددادئ    

العامددددة بالقيمددددة الدسددددرورية , وعدددددها مرجعددددا  لدددده عنددددد الرقابددددة علددددى دسددددرورية 

 ات . الرشريع

ب ن يشم ان سويرام نباض انشب دئ انا حم  : الاهة   ان ي ا رانش ص  انث نث

 نن  ني 

ذهدددددب أن دددددار هدددددذا الاتجددددداه إلدددددى الاعردددددراف لدددددبعض المبدددددادئ العامدددددة    

للقدددانون بالقيمدددة الدسدددرورية وإبقددداء القيمدددة الرشدددريعية للمبدددادئ الأخدددرى , ومددددن 

( الددددذي ذهددددب  braibant) ابددددرز المناصددددرين لهددددذا الاتجدددداه الفقيدددده الفرناددددي 

إلدددى انددده )لددديس مدددن الممكدددن إضدددفاء تلدددك القيمدددة الدسدددرورية علدددى جميدددع المبدددادئ 

العامدددة للقدددانون, ومدددن ثدددم لابدددد مدددن عمدددل تفرقدددة وتمييدددز : فمدددن ناحيدددة هنالدددك 

أخددددرى مبددددادئ عامددددة بددددالمعنى الكامددددل مددددزوده بقيمددددة دسددددرورية, ومددددن ناحيددددة 

                                                                                                                 
ئ باعربارهددددا مبددددادئ دسددددرورية وان لددددم تخضددددع للقددددانون (( نقددددلا  عددددن للددددوائح الماددددرقلة لهددددذه المبدددداد

 .125الإداري,م در سابق, ص ءد.إبراهيم عبد العزيز شيدا,القضا
 .23د. مدمد عبد الدميد أبو زيد , الم در الاابق , ص (1)
 . 153, م در سابق, المبادئ العامة للقانوند. مدمد رفعت عبد الوهاب ,  (2)
 .474إبراهيم سليم , الم در الاابق , صعبد المجيد  (3)
 . 76د. سامي جمال الدين , القضاء الإداري , م در سابق ,ص (4)
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لركملدددة نقدددص الرشدددريع واللدددوائح  هنالدددك مبدددادئ ثانويدددة يضدددعها القاضدددي الإداري

, (1)الردددددي لهدددددا قيمدددددة تشدددددريعية أو لائديدددددة حادددددب الأحدددددوال والموضدددددوعات (
والمبددرر الددذي يطرحدده هددذا الاتجدداه الفقهددي لربريددر هددذا الرمددايز يجددد أساسدده فددي 

دور كددددددل مددددددن القضدددددداء الدسددددددروري والقضدددددداء الإداري, فالقاضددددددي الإداري لا 

, أي مددددى اتفددداق اللدددوائح والقدددرارات يراقدددب الدسدددرورية بدددل يراقدددب المشدددروعية

, لددددذلك فانددده يعطدددي المبددددادئ العامدددة الردددي ياددددرنبطها (2)الإداريدددة مدددع الرشدددريع 

قيمددة تشددريعية حرددى يددرمكن مددن إدخالهددا ضددمن مكونددات الكرلددة الرشددريعية, ومددن 

ثدددم يعرمدددد عليهدددا بوصدددفها مرجعدددا  لرفد ددده مادددألة المشدددروعية علدددى الدددرغم مدددن 

الردددي ت ددددر عنددده تعردددرف بالقيمدددة الدسدددرورية لقادددم أن هنالدددك بعدددض القدددرارات 

مددددن المبددددادئ, فددددي حددددين أن القاضددددي الدسددددروري يراقددددب الدسددددرورية, أي مدددددى 

اتفدددداق الرشددددريع مددددع الدسددددرور, فمددددن م ددددلدره حرددددى يددددرمكن مددددن إدخددددال هددددذه 

المبددددادئ ضددددمن مفددددردات الكرلددددة الدسددددرورية أن ياددددبغ عليهددددا قيمددددة دسددددرورية, 

المبددددادئ ك ليددددة لرمكددددين كددددل مددددن القاضددددي  ومددددن هنددددا كددددان الرمددددايز بددددين هددددذه

 .(3)الدسروري والإداري من القيام باعمالهما في مجال الرقابة
وتجدددب ملاحظدددة أن هدددذه الرفرقدددة لدددم تكدددن بددددعا ابردعددده الفقددده فقدددط بدددل     

كددددان للقضدددداء الدسددددروري أثددددرا  فيهددددا, ففددددي الوقددددت الددددذي اعرددددرف فيدددده القضدددداء 

رية, اعردددددرف لدددددبعض المبدددددادئ الدسدددددروري لدددددبعض المبدددددادئ بالقيمدددددة الدسدددددرو

, ومدددن القدددرارات القضدددائية الردددي تددددل علدددى ذلدددك  (4)الأخدددرى بالقيمدددة الرشدددريعية

حزيددددران  لعددددام  26القددددرار ال ددددادر مددددن المجلددددس الدسددددروري الفرناددددي  فددددي 

الادددابق الإشددددارم إليدددده الددددذي اقددددر فيددده لمبدددددأ ) امرندددداع الإدارم عددددن الددددرد  1969

مددددة الرشددددريعية, وهددددذا يعددددد إشدددددارم علددددى الطلددددب يفيددددد ضددددمنا بدددددالرفض( بالقي

صدددريدة مدددن القاضدددي الدسدددروري إلدددى وجدددود مبدددادئ عامدددة ذات قيمدددة تشدددريعية 

إلدددى جاندددب المبددددادئ العامدددة ذات القيمدددة الدسددددرورية المادددروحام مدددن الن ددددوص 

                                        
كم دددددر للمشددددروعية , م دددددر سددددابق,  المبددددادئ العامددددة للقددددانوند. مدمددددد رفعددددت عبددددد الوهدددداب ,  (1)

 . 136ص
مدددن أحكامددده , فاعمدددالا تادددنى للقضددداء الإداري العراقدددي إعمدددال المبدددادئ العامدددة للقدددانون فدددي العديدددد  (2)

لمبدددددأ المادددداوام قضددددت الهي ددددة العامددددة لمجلددددس شددددورى الدولددددة ب ددددفرها مدكمددددة تمييددددز لقددددرارات 

بدددان ) شدددرط إثبدددات الرعويدددة )الادددلامة الفكريدددة  5/2004/ 31وأحكدددام مجلدددس الانضدددباط العدددام فدددي 

رواتبهدددا  ( ... مدددن الشدددروط الإضدددافية الردددي ترعدددارض ومبددددأ الماددداوام فدددي الروظيدددف , فيكدددون إيقددداف

)المميددزم( مددن اجددل هددذا الشددرط غيددر صددديح (, كددذلك أكدددت مبدددأ عدددم رجعيددة القددرارات الإداريددة 

الددددذي قضددددى بددددان ) صدددددور الأمددددر الددددوزاري .... لا  23/1/2006فددددي الدكددددم ال ددددادر عنهددددا فددددي 

مادددوغ لددده ... كمدددا انددده يرعدددارض مدددع مبددددأ عددددم رجعيدددة القدددرارات الإداريدددة ( ينظدددر علدددي سدددعيد 

 .33, ص2011, مكربة الانهوري ,بغداد , 1قضاء الإداري العراقي والمقارن, طعمران , ال

 . 95د. رفعت عيد سيد , الوجيز في الدعوى الدسرورية , م در سابق  , ص  (3)

,  1الإطدددددار والم دددددادر , ط -ينظدددددر: د. احمدددددد سدددددرحان , القدددددانون الدسدددددروري والدددددنظم الاياسدددددية (4)

 . 214-210, ص 2002والروزيع , بيروت ,  المؤساة الجامعية للدراسات والنشر
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أمدددا القواعدددد ذات القيمدددة الدسدددرورية أيدددا كدددان م ددددرها) إعلاندددات  (1)الدسدددرورية

ر( فأنهدددا وجددددت لردمدددي الدقدددوق الأساسدددية حقدددوق الإنادددان أو مقددددمات الدسددداتي

ل نادددان ,وتادددمى بالأساسدددية لكونهدددا وجددددت ل ددديقة بالإنادددان الدددذي هدددو أسددداس 

كددددل الدقددددوق, ومددددن ثددددم الاعرددددراف لهددددا بالقيمددددة الدسددددرورية, ممددددا يررتددددب عليدددده 

 . (2)نرائج تجراز أو يجب أن تخررق كل نظام قانوني
هب إلدددى الاعردددراف لدددبعض ومدددن جانبندددا نؤيدددد الاتجددداه الأخيدددر الدددذي يدددذ    

المبددددادئ العامددددة للقددددانون بالقيمددددة الدسددددرورية وإبقدددداء القيمددددة الرشددددريعية علددددى 

المبددددادئ العامددددة الأخددددرى للقددددانون؛ لأنَّ القددددول بغيددددر ذلددددك يددددؤدي إلددددى إضددددفاء 

ال دددفة الدسدددرورية علدددى جميدددع المبدددادئ العامدددة للقدددانون ومدددن ثدددم سدددموها علدددى 

رشددددريعية عددددن المبددددادئ العامددددة الأخددددرى, القددددوانين الرشددددريعية وإنكددددار ال ددددفة ال

وهدددذه النريجدددة لا يمكدددن الرادددليم بهدددا؛ لأنددده فدددي الوقدددت الدددذي يوجدددد فيددده مبدددادئ 

عامدددة ذات قيمدددة دسدددرورية فدددان هنالدددك مبدددادئ أخدددرى ذات قيمدددة تشدددريعية تقيدددد 

الإدارم فددددي ت ددددرفاتها, وان المبددددادئ الرددددي تعددددد ضددددمن الكرلددددة الدسددددرورية هددددي 

هدددددا القاضدددددي الدسدددددروري عندددددد تفد ددددده دسدددددرورية المبدددددادئ العامدددددة الردددددي يقر

الرشدددددريعات, والمادددددرمدم مدددددن الن دددددوص الدسدددددرورية, والقواعدددددد ذات القيمدددددة 

الدسدددددرورية أيدددددا كدددددان م ددددددرها سدددددواء أكاندددددت إعلاندددددات الدقدددددوق أم مقددددددمات 

 الدساتير, والري تعد ملزمة للمشرع العادي عند ممارسة اخر اصه .

 انشطنب انرابع 

 نيم انشا   ات ان و
نرعرض في هذا المطلب إلى البدث في موقع المعاهدات الدولية ضمن       

مفردات الكرلة الدسرورية, بعيدا عن الخوض في الآراء الفقهية الري قيلت حول 

, لكون موضوع دراسرنا يرعلق (3)علوية كل من القانون الدولي والداخلي على الآخر

ام الدسروري ,ومن ثم فانها تخرج بالبدث بمدى تدرج القواعد الدسرورية داخل النظ

من إطار دراسرنا. فاذا ما تم الر ديق على المعاهدات الدولية وإقرارها على وفق 

الإجراءات المن وص عليها دسروريا وأصبدت جزءا  من النظام القانوني في 

الدولة, فان ه يروجب علينا أن نبدث عن مدى عدها ضمن المكونات الدسرورية, فهل 

                                        
حكمددددا يؤكددددد القيمددددة الدسددددرورية لددددبعض  29/3/2006صدددددر عددددن القضدددداء الدسددددروري العراقددددي فددددي  (1)

المبدددادئ المادددروحام مدددن الن دددوص الدسدددرورية اذ  جددداء فيددده )مندددع سدددفر المددددعي ) المميدددز عليددده ( لا 

لعدددودم اليددده .... ويعربدددر تجريددددا مدددن سدددند لددده بالقدددانون وفيددده تقييدددد لدريدددة الادددفر خدددارج العدددراق وا

حقوقددده الأساسدددية الردددي صدددانرها القدددوانين العراقيدددة (. ينظدددر: علدددي سدددعد عمدددران , الم ددددر الادددابق , 

 .34ص

 .  252- 251أمين عاطف صليبا , الم در الاابق , ص (2)
لقضدددائية للمزيدددد مدددن الرفاصددديل حدددول هدددذه الآراء ينظدددر د. عدددوض عبدددد الجليدددل الررسددداوي , الرقابدددة ا (3)

, دار 1علددددى مشددددروعية المعاهدددددات الدوليددددة , دراسددددة مقارنددددة فددددي القددددانونين الددددداخلي والدددددولي , ط

ومددددا بعدددددها , ولمزيددددد مددددن الإطددددلاع ينظددددر أيضددددا د.  20, ص2008, النهضددددة العربيددددة , القدددداهرم 

ة صدددلاح الددددين عدددامر ,مقدمدددة وجيدددزم لدراسدددة القدددانون الددددولي العدددام المعاصدددر , دار النهضدددة العربيددد

ومددددا بعدددددها , وكددددذلك د.مدمددددد حدددداف  غددددانم , الأصددددول الجديدددددم للقددددانون 78, ص1991, القدددداهرم , 

 .65, ص1955, دار النهضة العربية , القاهرم , 3الدولي العام , ط
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لمعاهدات من ضمن المكونات الدسرورية أم أنها تقع خارجها, فكما هو تعد هذه ا

معلوم لدينا أن القيمة القانونية للمعاهدات الدولية تخرلف باخرلاف القواعد الري 

يدددها دسرور كل دولة, فاذا نص على إعلاء قيمة هذه المعاهدات إلى م اف 

ونات الكرلة الدسرورية والبدث القواعد الدسرورية, فدين ذ يمكن عدها مكونا  من مك

في مدى وجود تدرج بينها وبين بقية المكونات الأخرى داخل الكرلة الدسرورية, أما 

إذا أضفى عليها المشرع الدسروري قيمة مااوية لقيمة القوانين العادية, ففي هذه 

الدالة تخرج من إطار الكرلة الدسرورية وتدخل في أطار الكرلة الرشريعية, ومن ثم 

 لا جدوى من البدث في مدى تدرجها في نطاق دراسرنا.   

ولمعرفة المرتبة الري تنالها المعاهدات الدولية داخل النظام القانوني للدولة,    

نعرض موقف المشرع الدسروري من هذه المعاهدات في كل من فرناا وم ر 

 والعراق في الفروع الثلاثة الآتية :

 ان ظ م ان سويري انفرنس  ف ان ونيم حك نم انشا   ات : انفرع الأول

ترمرع المعاهدات الدولية بمكانه رفيعة داخل النظام الدسروري الفرناي, فقد    

اطردت أحكام المجلس الدسروري الفرناي على تقرير هذه المكانة, وكان للمشرع 

الدسروري الأثر الكبير في إعلاء قيمة المعاهدات من خلال النص على هذه القيمة 

الري بموجبها تدددت مرتبة المعاهدم (1)الدالي 1958( من  دسرور 55المادم ) في

الدولية داخل النظام القانوني الفرناي بمندها قيمة قانونية تعلو قيمة وقوم القانون 

العادي, وعلى الرغم من أن المشرع الدسروري لم ينص صراحة على موقعها من 

الري قضت  (2)(54ا  بموجب نص المادم)القواعد الدسرورية, إلا أنها تدددت ضمن

بوجوب تعديل الدسرور إذا تضمنت المعاهدم المراد ت ديقها بندا أو شرطا مخالفا 

للدسرور, حيث لا يمكن الر ديق عليها أو إقرارها إلا بعد تعديل الدسرور, وهذه 

إشارم من قبل المشرع الدسروري باعطاء المعاهدم قيمة تعادل قيمة القواعد 

رورية عندما نص على تعديل أي نص دسروري يخالف الاتفاقيات المراد الدس

, وتأكدت هذه القيمة من قبل المجلس الدسروري الفرناي في (3)الر ديق عليها

العديد من أحكامه, إذ قرر صراحة بان القيمة القانونية والمكانة الري ترمرع بها 

ع بها القواعد الدسرورية ومنها المعاهدات الدولية هي ذات القيمة والقوم الري ترمر

الذي قضى بـ ) أن معاهدم باريس  1976كانون الأول  30الدكم ال ادر في 

( من 55وروما صدق عليها وتم نشرها ودخلت في نطاق الرطبيق بموجب المادم )

الدسرور الري ن ت على أن المعاهدات والاتفاقيات الري تم الر ديق عليها أو 

                                        
ناددددلةس ال) ةكددددر  لدمه ل ددددل ف  و   ننل  ددددلف  لدددد    علددددى  1958( مددددن دسددددرور 55ن ددددت المددددادم ) (1)

 دددددرى لةدددددد  سددددد   دددددرى  ل ددددر       دددددبةا  ل  ةاادددددس  لادددددب     دددددب  ددددد    ة ل دددددلى  لو  ةر ف دددد  ةد ودددددل  دددددل ر    
 .ننلق (الو      لم

) إ    ددددب   ادددددر  لليدددد ر   .... ل  ن وددددل قول ددددل سددددل   علددددى  1958( مددددن دسددددرور 54ن ددددت المددددادم ) (2)
ةد دددددل إ  لدليددددد ر  فل دددددل   ةددددد    يل ادددددلةس ةدددددد   ددددد    ل  ودددددل  لدددددلو  لو  ةر ف ددددد   ا  ة ضدددددمه  اادددددل   دددددلل 
 ا ل سب ج    للي ر  (.

دراسددددة مقارنددددة,  -د.عدددوض عبددددد الجليددددل الررسدددداوي , المعاهدددددات الدوليدددة أمددددام القاضددددي الدسددددروري (3)

 .27, ص 2008, دار النهضة العربية , القاهرم , 1ط



112 

 

منذ نشرها قوم أعلى من الرشريعات بشرط تطبيقها بواسطة  الموافقة عليها  تدوز

 .(1)الطرف الأخر (
المرعلق بماألة  1992كانون الأول  2وكذلك في الدكم ال ادر عنه في    

الذي جاء فيه أن هذه  1992شباط  7الر ديق على معاهدم ماسرريخت الموقعة في 

على الالطات الفرناية أن  المعاهدم ترضمن أحكاما مخالفة للدسرور الفرناي,وان

من الدسرور, وتم الرعديل  54تقوم برعديل ن وص الدسرور طبقا لنص المادم 

, 1992تشرين الثاني  25الدسروري فعلا بموجب القانون الدسروري ال ادر في 

وأضاف بابا جديدا إلى الدسرور الفرناي أطلق عليه تامية ) في المجموعة 

 .(2)الأوربية والاتداد الأوربي(
ومن ذلك يرضح بجلاء سمو مكانة المعاهدات الدولية في النظام الدسروري     

الفرناي واكراابها القيمة الدسرورية, وان أي قانون ي در خلافا للمعاهدم يقضى 

, ومن ثم ت بح مكونا  من مكونات (3)بعدم دسروريره حرى وان كان مطابقا للدسرور

 الكرلة الدسرورية.

 ان ظ م ان سويري انشصري ف  نم انشا   ات ان ونيم حك: انفرع انث ن 

المكانة الري تنالها المعاهدم في النظام  1971حدد الدسرور الم ري لعام        

( منه الري ن ت على أن )رئيس الجمهورية يبرم 151القانوني في المادم )

قوم المعاهدات ويبلغها مجلس الشعب مشفوعة بما يناسب من البيان, وتكون لها 

 .(4)القانون بعد إبرامها والر ديق عليها ونشرها وفقا للأوضاع المقررم (
والمارفاد من النص أعلاه أن المعاهدات الدولية بعد اسريفائها الإجراءات     

الدسرورية والأوضاع المرطلبة لإبرامها والر ديق عليها ونشرها, تكون لها قوم 

بة الن وص الدسرورية الري تعد المرجع القانون لا أكثر, ولا ت ل بدال إلى مرت

في الرقابة الدسرورية , وقد أكد القضاء الدسروري الم ري في العديد من الأحكام 

ال ادرم عنه على المكانة الري تنالها المعاهدات الدولية, وجاء مؤيدا لما نص عليه 

ادر في الدسرور باعطاء المعاهدم الدولية قيمة القانون العادي, منها الدكم ال 

لانة قضائية الذي جاء فيه ) أما بالنابة إلى المعاهدات  7الدعوى الدسرورية رقم 

الدولية فان صدور قانون داخلي بأحكام يغايرها لا تنال من دسروريره, ذلك أن 

 .(5)المعاهدم ليس لها قيمة الدساتير وقوتها ولا ترجاوز مرتبرها مرتبة القانون ذاته (

                                        
(1) Picard É., « Vers l’extension du bloc de constitutionnalité au droit 

européen », RFDA, 1993, p 45 . 
(2) Alberton  G.,  « De  l’indispensable  intégration  du  bloc  de  

conventionnalité  au  bloc  de constitutionnalité », RFDA, 2005, p. 
249. 

(3)  Picard É., op.cit, p. 47.  
, م ددددر الادددابق ,  د. عدددوض عبدددد الجليدددل الررسددداوي, المعاهددددات الدوليدددة أمدددام القاضدددي الدسدددروري (4)

 . 19ص 

دراسدددة  -الرقابدددة القضدددائية علدددى مشدددروعية المعاهددددات الدوليدددة د. عدددوض عبدددد الجليدددل الررسددداوي ,  (5)

 .  29, م در سابق , صمقارنة في القانونين الداخلي والدولي
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ن المعاهدات الدولية في النظام الدسروري الم ري تنال ونلخص مما تقدم أ   

 قيمة قانونية معادلة للقوانين العادية ومن ثم تخرج من إطار الكرلة الدسرورية .

 

 

 

 

 حك نم انشا   ات ان ونيم ف  ان ظ م ان سويري انارا  : انفرع انث نث

اهدات المع 2005مندت الدساتير العراقية المرعاقبة وآخرها دسرور      

الدولية قيمة قانونية تعادل قيمة وقوم القانون العادي, فقد جاء فيه أن )تنظيم عملية 

 .(1)الم ادقة على المعاهدات والاتفاقيات الدولية , بقانون ..(
والبين من هذا النص أن المعاهدم الدولية مرى اسروفت أوضاعها الشكلية    

أخذ مرتبة القانون, وإذا كان لف  الري حددها الدسرور وتمت الم ادقة عليها ت

القانون قد ورد عاما  من دون تدديد؛ فذلك لأنَّ الدسرور العراقي درج على اسرخدام 

لف  القانون مجردا للدلالة على القوانين العادية, وعلى ذلك ين رف لف  القانون 

 ريعية. / رابعا( إلى القانون العادي الذي ت دره الالطة الرش61الوارد بنص المادم )

وهذا يررتب عليه انه يمكن تعديلها ومخالفرها باصدار قانون جديد لاحق    

ي در من قبل الالطة الرشريعية, وبهذا تكون لها قيمة قانونية معادلة لقيمة القوانين 

 العادية.

بيد أن مشرعنا الدسروري باتباعه هذا المالك قد خالف ن ا  دسروريا  في     

الذي أكد فيه على وجوب احررام العراق لالرزاماته  2005سرور المادم الثامنة من د

, ومن هنا فان إعطاء المعاهدات الدولية قيمة القوانين العادية سيبيح (2)الدولية

للالطة الرشريعية تعديل هذه الالرزامات الدولية مما يمثل خروجا  على نص المادم 

ت الدولية, وهذا المالك قد يثير الثامنة أعلاه الري تلزم العراق باحررام المعاهدا

ماؤولية العراق الدولية نريجة عدم احررامه للمعاهدات الدولية, وكان من الممكن 

أن يدل هذا الإشكال لو فعل المشرع العراقي كما فعل نظيره الفرناي فادمج 

 المعاهدم في القانون الداخلي  ومندها مرتبة تفوق مرتبة الرشريعات العادية .

وإزاء سلبية الدسرور في حام ال راع بين المعاهدم والقانون, لم يكن هناك   

/ 61سوى إعمال مبدأ الروفيق بين الن وص الدسرورية , بين كل من نص المادم )

( منه الري تقضي بوجوب احررام العراق 8رابعا( من الدسرور الدالي والمادم )

 لالرزاماته الدولية . 

ن الأولى بالمشرع الدسروري إعلاء قيمة المعاهدات ومن جانبنا نرى أن م   

الدولية الري يلرزم بها العراق على القيمة الرشريعية وذلك حفاظا عليها من الرعديل 

أو المخالفة من قبل المشرع العادي وبذلك يرجنب ما يررتب على العراق من 

على القاضي  ماؤولية دولية نريجة لعدم احررام المشرع للمعاهدات الدولية , كما

                                        
 .2005 جمهورية العراق لانة / رابعا( من دسرور61المادم )ينظر نص  (1)

علددددى )... ويدرددددرم الرزاماتدددده  2005مددددن دسددددرور جمهوريددددة العددددراق لاددددنة  ن ددددت المددددادم الثامنددددة (2)

 الدولية (.
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الدسروري أن يراعي مبدأ الروفيق بين الن ين الدسرورين أعلاه؛ إعمالا لمبدأ 

 الردرج بين القواعد الدسرورية حلا  للرعارض بينهما .

 

 الفصل الثالث
 

 معايير تدرج  القواعد الدستورية
 

 انفصل انث نث

 حا اير ه رج ان ياع  ان سويرام

 هش ي  وه سيع: 
تدددددرج القواعددددد الدسددددرورية بعددددد اتادددداع حجددددم مجموعددددة  أثيددددرت ماددددالة     

القواعدددد الدسدددرورية وشدددمولها علدددى قواعدددد دسدددرورية أخدددرى مدددن خدددارج إطدددار 

الوثيقددددة الدسددددرورية لركددددون فددددي مجموعهددددا كرلددددة دسددددرورية تضددددم كافددددة القواعددددد 

ذات الأصدددل الدسدددروري, ممدددا دفدددع الفقددده إلدددى طدددرح فكدددرم الرددددرج بدددين مخرلدددف 

ترعددددد م دددادرها وتخرلدددف داخدددل البلدددد الواحدددد بددداخرلاف  هدددذه القواعدددد والردددي قدددد

الدقدددب الزمنيدددة الردددي نشدددأت خلالهدددا ممدددا أثدددار تاددداؤلا  حدددول مدددا إذا كدددان مدددن 

الممكددددددن أن يكددددددون لددددددبعض هددددددذه القواعددددددد أفضددددددلية أو سددددددمو علددددددى الددددددبعض 

 ؟ (1)الآخر
فددددي إطددددار  1988وال دددددى الأول لهددددذه الفكددددرم كددددان فددددي فرناددددا عددددام     

بددداريس تددددت عندددوان ) إعدددلان حقدددوق الإنادددان والمدددواطن  نددددوم عقددددت بمديندددة

مدددن قبدددل العميدددد  1989فدددي القضددداء ( , ثدددم طرحدددت هدددذه الفكدددرم مدددن جديدددد عدددام 

فيددددددل فدددددي دراسدددددة تنددددداول فيهدددددا مكاندددددة الإعدددددلان الفرنادددددي لدقدددددوق الإنادددددان 

بقولدددده ) أن الرادددداؤل عمددددا إذا  (2)والمددددواطن بددددين عناصددددر الكرلددددة الدسددددرورية 

                                        
 2007د. مدمدددد فدددوزي ندددويجي , فكدددرم تددددرج القواعدددد الدسدددرورية , دار النهضدددة العربيدددة , القددداهرم ,  (1)

 .120, ص 

 .35د. عيد احمد الغفلول , الم در الاابق , ص (2)
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لدسددددددرورية ذات الأصددددددل الدسددددددروري لهددددددا ذات القيمددددددة كانددددددت كددددددل القواعددددددد ا

الدسدددرورية فدددي نظدددر القاضدددي الدسدددروري, وعمدددا إذا كدددان مدددن الممكدددن الددددديث 

عددددن قواعددددد ومبددددادئ ذات مرتبددددة أولددددى وأخددددرى ذات مرتبددددة ثانيددددة أو ثالثددددة ... 

 .(1)ال (
قددددام الادددديد برنددددو جينيفددددوا  بعددددرض فكددددرم الردددددرج  1990وفددددي عددددام     

بالاشدددرراك مدددع )  1990 مدددن خدددلال بددددث تقددددم بددده عدددام ب دددورم أكثدددر تف ددديلا  

روبيددددرت بددددادينرير(  إلددددى المددددؤتمر الثددددامن للمددددداكم الدسددددرورية الأوربيددددة حددددول 

)تددددرج القواعدددد الدسدددرورية وحمايدددة الدقدددوق الأساسدددية ( بددديَن مدددن خلالددده المعدددالم 

 .(2)الأساسية لهذه الفكرم
بدددين مكوندددات الكرلدددة وقدددد دارت هدددذه الأفكدددار بدددين ندددوعين مدددن الرددددرج     

الدسدددددرورية  تددددددرج شدددددكلي وأخدددددر موضدددددوعي, فجاندددددب مدددددن الفقهددددداء يؤمندددددون 

بوجددددود تدددددرج بددددين الن ددددوص المكونددددة لهددددذه الكرلددددة , بديددددث يمكددددن ترتيددددب 

بدددالنظر إلدددى م ددددرها فدددي حالدددة  –طبقدددا للمعيدددار الشدددكلي  –القواعدددد الدسدددرورية 

الرددددرج باعربدددارات تعدددد الم دددادر داخددل النظدددام الدسدددروري الواحددد فيدددرتبط هددذا 

تاريخيدددة ترتدددد إلدددى زمدددن إصددددار الوثيقدددة الدسدددرورية وقدددد تنددداولوا بددددثهم تددددت 

عندددوان الرددددرج الشدددكلي بددددين مكوندددات الكرلدددة الدسددددرورية اسدددرنادا  إلدددى المعيددددار 

الشدددكلي, بينمدددا تبندددى الدددبعض الآخدددر مدددن الفقهددداء نوعدددا  أخدددرا  مدددن الرددددرج فدددي 

ة تدددرج بددين أحكددام القواعددد الدسددرورية إطددار الكرلددة الدسددرورية يعرمددد علددى إقامدد

اسدددرنادا  إلدددى مدرواهدددا ومضدددمونها ولددديس اسدددرنادا  إلدددى الوثيقدددة الردددي ترضدددمنها, 

وبدثددددوا هددددذه الفكددددرم تدددددت عنددددوان الردددددرج الموضددددوعي بددددين مكونددددات الكرلددددة 

, وسدددنرناول هدددذه الموضدددوعات (3)الدسدددرورية اسدددرنادا  إلدددى المعيدددار الموضدددوعي

 تية :في المباحث الثلاثة الآ

 المبدث الأول : الردرج الشكلي بين مكونات الكرلة الدسرورية .

 المبدث الثاني : الردرج الموضوعي بين مكونات الكرلة الدسرورية .

 المبدث الثالث : الرقييم الفقهي لمعايير الردرج.

 

 

 

 انشبحث الأول

 انو رج انشكن  بي  حكين ت انكونم ان سويرام

                                        
 .167, ص  د. رجب مدمود طاجن , الم در الاابق (1)

(2) .Bruno Genevois,Robert Badinter, hiérarchie des Normes de 
constitutionnelle et sa fonction dans la protection des droits fondamentaux  
Rapport présenté par la délégation françaiseà la VIIIe conférence des Cours 
constitutionnelles européennes (Ankara, 7-10 mai 1990).RFDA ,1990 .p317. 

. 

 . 38د. عيد احمد الغفلول , الم در الاابق , ص  (3)
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ــــــى المعيــــــار الشــــــكلي فــــــي ترتيــــــب القواعــــــد  يعتمــــــد هــــــذا النــــــوع مــــــن       التــــــدرج عل
الدســــــــتورية المكونــــــــة للكتلــــــــة الدســــــــتورية, أي علــــــــى مصــــــــدر القاعــــــــدة الدســــــــتورية أو 
ــــــاً لهــــــذا  ــــــدرج الشــــــكلي طبق شــــــكل أصــــــدراها والإجــــــراتات المتبعــــــة فــــــي وضــــــعها, فالت
المعيـــــار هـــــو إمكانيـــــة تقســـــي  هـــــذه القواعـــــد وترتيبهـــــا فـــــي طوائـــــف قـــــد يعلـــــو بعضـــــها 

ــــب ــــى ال ــــي عل ــــى مصــــدرها ف ــــالرجوع إل ــــك ب ــــة التعــــارض بينهــــا وذل ــــي حال عض الآبــــر ف
حالــــــــــة وجــــــــــود مصــــــــــادر متعــــــــــددة للقواعــــــــــد الدســــــــــتورية دابــــــــــل النظــــــــــا  الدســــــــــتوري 

ـــــين الموقـــــف مـــــن هـــــذا الاتجـــــاه فـــــي (1)الواحـــــد , وســـــنحاول فـــــي هـــــذا المطلـــــب أن نب
ــــــي  ــــــ  نحــــــاول بيــــــان الموقــــــف ف ــــــدرج الشــــــكلي, ث فرنســــــا وهــــــي المهــــــد الأول لفكــــــرة الت

 والعراق في المطلبين الآتيين : مصر
 الأول المطلب                                   

 الموقف في فرنسا
ــــــــي عهــــــــد         ــــــــي فرنســــــــا ف ــــــــدرج الشــــــــكلي ف ــــــــد كــــــــان الظهــــــــور الأول لفكــــــــرة الت ق

حـــــــول القيمـــــــة القانونيـــــــة لإعلانـــــــات  (2)الجمهوريـــــــة الثالثـــــــة عنـــــــدما ابتلـــــــف الفقهـــــــات
ير ومـــــدإ المرتبـــــة التـــــي تنالهـــــا ضـــــمن المجموعـــــة حقـــــوق الإنســـــان ومقـــــدمات الدســـــات

الدســــــتورية إذا مــــــا اعتــــــرف لهــــــا بالقيمــــــة الدســــــتورية نتيجــــــة لصــــــدور وثيقــــــة الإعــــــلان 
 إلى جانب الوثيقة الدستورية والابتلاف في مدإ علو احدهما على الآبر.

طرحــت مشــكلة التــدرج بــين مكونــات الكتلــة  1958بيــد انــه وبعــد صــدور دســتور       
ية مــن جديــد وبــدأت تأبــذ بعــداً مبتلفــاً عــن ذي قبــل بعــد نــص مقدمــة دســتور الدســتور 
وا عــلان حقـوق الإنســان والمــواطن,  (3)1946علـى الإحالــة إلـى مقدمــة دسـتور  1958

                                        
(1) Bruno Genevois , Robert Badinter, op.cit.,p331. 

مددددن أبددددرزهم ) كاريدددده دي مددددالبير ( و ) هوريددددو ( و )اسددددمان ( حيددددث كددددان تندددداولهم لماددددالة الردددددرج   (2)

 .73-70دمد فوزي نويجي , الم در الاابق , صبطريقة ضمنية .ينظر د. م
بدددددورها  إلددددى المبددددادئ المعرددددرف بهددددا بواسددددطة قددددوانين الجمهوريددددة و   1946تشددددير مقدمددددة دسددددرور  (3)

ترمثددل هددذه المبددادئ وفقددا لمددا اسددرقر عليدده موقددف الفقدده الفرناددي والمجلددس الدسددروري باددبعة مبددادئ 

يدددات ,و الددددق فدددي الددددفاع, و مبددددأ اسدددرقلال أساسدددية وهدددذه المبدددادئ   الادددبعة هدددي ) حريدددة الجمع

أسدددداتذم الجامعددددات, و مبدددددأ اسددددرقلال القضدددداء الإداري, و مبدددددأ اخر دددداص القضدددداء الإداري وحددددده 

بالف دددل بمشدددروعية القدددرارات الإداريدددة, و مبددددأ حريدددة الرعلددديم ,وأخيدددرا مبددددأ حريدددة الاجرمددداع ( هدددذا 

مبدددادئ الضدددرورية لوقرندددا الداضدددر اذ مدددن جاندددب, ومدددن جاندددب أخدددر تضدددمنت مقدمدددة هدددذا الدسدددرور ال

اشددرملت علددى عدددد مددن المبددادئ وفقددا لردليددل الفقدده الفرناددي  ومددن هددذه المبددادئ )مبدددأ المادداوام بددين 

الجناددددين, و الدددددق فددددي الد ددددول علددددى العمددددل,  و الدددددق فددددي اللجددددوء الاياسددددي , والدددددق فددددي 



117 

 

الأمر الذي دفع جانب من الفقه إلى القـول بوجـود تـدرج بـين مكونـات الكتلـة الدسـتورية 
القـول بأنـه لـيس للمجوعـة الدسـتورية ومن أبرزه  ) جان ماري أوبي ( الـذي ذهـب إلـى 

قيمــة قانونيــة واحــدة, وعلــى الــرغ  مــن تســليمه فــي ذلــك الوقــت بــأن تحديــد قيمــة القاعــدة 
الدســتورية مقارنــة مــع قاعــدة أبــرإ هــو أمــر لا يبلــو مــن الصــعوبات, علــى أســاس أن 
الجانـــب الأكبـــر مـــن القواعـــد الدســـتورية يعـــد مصـــدراً للحقـــوق والحريـــات, وبمـــا أن هـــذه 
القواعــد قــد نشــأت فــي عصــور متتاليــة ومتباينــة فقــد لــوحظ وجــود تعــارض بــين الحقــوق 
والحريات التي تتضمنها, لذلك كان من الضروري إعمال بعضها على حسـاب الـبعض 
الآبــر, ولا يــأتي ذلــك إلا مــن بــلال إعمــال نــوع مــن التــدرج بــين القواعــد التــي تتضــمن 

لقواعـــد علـــى الآبـــر فـــي المرتبـــة انقســـ  , ولتحديـــد مـــا يعلـــو مـــن هـــذه ا(1)هـــذه الحقـــوق 
أنصــــار هــــذا المعيــــار علــــى اتجــــاهين الأول ابتلــــف فــــي الموازنــــة بــــين إعــــلان حقــــوق 

, والثــــاني ذهــــب إلــــى ترتيــــب 1946و مقدمــــة دســــتور 1789الإنســــان والمــــواطن لعــــا  
مكونات الكتلة الدستورية بصـورة عامـة دابـل الهـر  الدسـتوري اسـتناداً إلـى الجهـة التـي 

 القواعد المكونة لها, وسوف نعرض لهذين الاتجاهين في الفرعين الآتيين:أصدرت 
ــــــف الأول الفــــــرع ــــــذي اختل بخصــــــوص إعــــــلان حقــــــوق الإنســــــان  : الاتجــــــاه ال

 1946ومقدمة دستور  1789والمواطن عام 
كــــانون الثـــــاني  16ظهــــر هــــذا الاتجــــاه بعــــد إصـــــدار المجلــــس الدســــتوري فــــي        
ـــــق بق 1982لعـــــا   ـــــرار المتعل ـــــه أن مقدمـــــة دســـــتور الق ـــــذي أعلـــــن في ـــــأمي  وال ضـــــية الت
مكملـــــة لإعـــــلان حقـــــوق الإنســـــان والمـــــواطن الفرنســـــي , إذ وعلـــــى الـــــرغ  مـــــن  1946

اعتــــراف بعــــض الفقهــــات بوجــــود تــــدرج شــــكلي بــــين مكونــــات الكتلــــة إلا أنهــــ  لــــ  يتفقــــوا 
فيمـــــا بيـــــنه  علـــــى المكونـــــات التـــــي يجـــــب أن يســـــمو بعضـــــها علـــــى الـــــبعض الأبـــــر, 

ــــــك أن صــــــدور ــــــى  ذل ــــــس الدســــــتوري أعــــــلاه دفــــــع جانــــــب مــــــن الفقهــــــات إل قــــــرار المجل
الاعتقــــــاد بســــــمو إعــــــلان حقــــــوق الإنســــــان والمــــــواطن الفرنســــــي علــــــى مقدمــــــة دســــــتور 

                                                                                                                 
المرعلقدددة بال ددددة  الإضدددراب , وحدددق العامدددل فدددي الماددداهمة فدددي تدديدددد شدددروط العمدددل , والدقدددوق

العامدددة ... ( ينظدددر د . عبدددد الدفدددي  الشددديمي, القضددداء الدسدددروري وحمايدددة الدريدددات الأساسدددية فدددي 

 . 198- 192, ص 2001القانون الم ري والفرناي, دار النهضة العربية , القاهرم , 
 . 143د. رجب مدمود طاجن, الم در الاابق , ص (1)
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, بينمــــــا ذهــــــب الـــــــبعض الآبــــــر مـــــــنه  إلــــــى الاعتقــــــاد بســـــــمو المقدمــــــة علـــــــى 1946
 , وسنوضح ذلك فيما يأتي:(1)الإعلان

ــــوأولا : ــــى إعــــلاء إعــــلان حق ــــذي ذهــــب إل ــــق ال ــــى الفري ق الإنســــان والمــــواطن عل
 1946مقدمة دستور 

يـــــــذهب أصـــــــحاب هـــــــذه الـــــــرؤإ الفقهيـــــــة إلـــــــى القـــــــول بـــــــأن القواعـــــــد المنصـــــــوص     
عليهـــــا فـــــي إعـــــلان حقـــــوق الإنســـــان والمـــــواطن تســـــمو علـــــى القواعـــــد التـــــي تتضـــــمنها 

ـــــــــد تعارضـــــــــهما , واســـــــــتندو  1946مقدمـــــــــة دســـــــــتور  ـــــــــين  اعن ـــــــــى حجت ـــــــــك إل ـــــــــي ذل ف
 :(2)أساسيتين

قابـــــل للتقـــــادم التقـــــوم علـــــى أســـــاس الطـــــاب  المطلـــــق و يـــــر الحجـــــة الأولـــــى : 
 للحقوق الواردة في الإعلان

ذات طبيعــــــة  1789حيـــــث يــــــرإ هــــــذا الفريــــــق أن الحقـــــوق الــــــواردة فــــــي إعــــــلان      
ـــــــة للتقـــــــاد  ـــــــوق التـــــــي نصـــــــت  (3)مطلقـــــــة وغيـــــــر قابل وهـــــــي  طبيعـــــــة لا تتـــــــوافر للحق

ا القاضـــــــــي عليهـــــــــا فـــــــــي تـــــــــواريو لاحقـــــــــة وثـــــــــائق دســـــــــتورية أبـــــــــرإ أو استبلصـــــــــه
الدســــــتوري مســــــتبدماً ســــــلطته فــــــي التفســــــير, والتــــــي نشــــــأت تماشــــــياً مــــــع مقتضــــــيات 
عصــــر معــــين, ومثالهــــا المبــــادئ المســــايرة لــــروح العصــــر والتــــي ظهــــرت فــــي قضــــات 

و منهـــــــــا مبـــــــــدأ المســـــــــاواة بـــــــــين  1971المجلـــــــــس الدســـــــــتوري الفرنســـــــــي منـــــــــذ عـــــــــا  
حريـــــة النقابيـــــة, وحـــــق الجنســـــين, ومبـــــدأ مجانيـــــة التعلـــــي , وحـــــق اللجـــــوت السياســـــي, وال

ــــنص  العامــــل فــــي الاشــــتراك فــــي تحديــــد شــــروط العمــــل, وغيرهــــا مــــن الحقــــوق التــــي ت
ـــــــــرتبط بمعطيـــــــــات تاريبيـــــــــة (4)عليهـــــــــا قواعـــــــــد دســـــــــتورية أبـــــــــرإ  ,وهـــــــــي مبـــــــــادئ ت

وسياســــــــــية واجتماعيــــــــــة تشــــــــــير إلــــــــــى عــــــــــد  ضــــــــــروريتها بالنســــــــــبة إلــــــــــى الماضــــــــــي 
ممـــــــا يجعلهـــــــا لا  والمســـــــتقبل, وتشـــــــير أيضـــــــا إلـــــــى نســـــــبيتها فـــــــي مـــــــداها ومضـــــــمونها

ــــة ومــــا  ــــة مــــن دون غيرهــــا بحســــب اتجاهــــات الدول ــــة معين ــــرات زمني ــــي فت تصــــلح إلا ف

                                        
(1) Thierry Di MANO, le conseil constitutionnel et les moyens et 

conclusions soulves d'office ,Economica ,P.U.A.M,p.148.   
 .90د. مدمد فوزي نويجي, الم در الاابق, ص (2)

(3)Elisabeth  Zoller ,op.cit.,p.221. 
 .42د. عيد احمد الغفلول , الم در الاابق , ص (4)
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إذا كانــــــت تدبليــــــة أو ليبراليــــــة ,بعكــــــس الحقــــــوق الــــــواردة فــــــي الإعــــــلان التــــــي تــــــرتبط 
ــــانوني للدولــــة  ــــي تعــــد أصــــلًا ومبــــدأ أساســــياً للنظــــا  الق ــــاره إنســــان والت بالإنســــان باعتب

يهـــــــا الســـــــمو والرفعـــــــة علـــــــى المبـــــــادئ ذات الطبيعـــــــة وغيـــــــر قابلـــــــة للتقـــــــاد  ممـــــــا يعط
 . (1)1946الواردة في مقدمة دستور  ةالتدبلي
وقـــــد ذهـــــب العديـــــد مـــــن الفقهـــــات إلـــــى القـــــول بهـــــذا المعنـــــى ومـــــن أبرزه )فرانســـــو      

ـــــواردة فـــــي إعـــــلان  ـــــه بـــــأن المبـــــادئ ال مبـــــادئ أساســـــية مرتبطـــــة  1789جوجيـــــل( بقول
ة للتقـــــاد  , وهـــــذا بـــــلاف الحـــــال بالنســـــبة بالإنســـــان وهـــــي مبـــــادئ مطلقـــــة وغيـــــر قابلـــــ

ــــــى المبــــــادئ الــــــواردة فــــــي مقدمــــــة دســــــتور  فهــــــي مبــــــادئ ضــــــرورية لوقتنــــــا  1946إل
الحاضــــــر فقــــــط, ولــــــيس مــــــن الــــــلاز  إن تكــــــون ضــــــرورية لنــــــا فــــــي الماضــــــي ولا فــــــي 
المســــتقبل, ومــــن ثــــ  فلــــيس لمثــــل هــــذه المبــــادئ القــــوة الدســــتورية نفســــها بالنســــبة إلــــى 

وعليـــــه فـــــأن مبـــــادئ الإعـــــلان تســـــمو علـــــى مبـــــادئ  1789 تلـــــك الـــــواردة فـــــي إعـــــلان
ــــــك  بقولــــــه أن الحــــــق فــــــي 1946مقدمــــــة دســــــتور  ــــــى ذل ــــــه مــــــثلًا عل , ويضــــــرب الفقي

الإضـــــــراب ضـــــــروري فـــــــي مجتمعنـــــــا الرأســـــــمالي, ولـــــــ  يعـــــــد ضـــــــرورياً فـــــــي المجتمـــــــع 
ـــــــدر مـــــــن  ـــــــى ق ـــــــادئ المتمشـــــــية مـــــــع روح العصـــــــر تنطـــــــوي عل الاشـــــــتراكي , وان المب

, فــــــــأن أي 1789لاف الحقــــــــوق المعلنــــــــة فــــــــي إعــــــــلان الابــــــــتلاف فيمــــــــا بينهــــــــا ببــــــــ
تعــــــارض لهــــــذه المبــــــادئ مــــــع مبــــــادئ هــــــذا الإعــــــلان يجــــــب أن يحســــــ  لصــــــالحه أي 

 .(2)الإعلان
ــــــدينتر (        ــــــرت بان ــــــه فرنســــــي آبــــــر وهــــــو  ) روبي ــــــى ذهــــــب فقي ــــــى هــــــذا المعن وال

يحتــــــوي  1789ن إعــــــلان حقــــــوق الإنســــــان والمــــــواطن الصــــــادر عــــــا  أحــــــين قــــــال بــــــ
ـــــر ـــــات غي ـــــى حري ـــــه أن  عل ـــــى المشـــــرع الدســـــتوري ذات ـــــث يتعـــــذر عل ـــــة للمـــــس بحي قابل

يلغيهــــــا , بمعنــــــى أن الحقــــــوق والحريــــــات التــــــي تتضــــــمنها نصــــــوص الإعــــــلان تســــــمو 
ـــــه الوثيقـــــة الدســـــتورية ذاتهـــــا مـــــن  ـــــنص علي ـــــى مـــــا يمكـــــن أن ت ـــــي كـــــل الحـــــالات عل ف

,ويـــــدع  هـــــذان الفقيهـــــان المشـــــار إليهمـــــا فيمـــــا ســـــبق هـــــذا الـــــرأي (3)حقـــــوق وحريـــــات 

                                        
(1)Loïc PHILIP, op.cit.,p.325. 

 .  92دمد فوزي نويجي, الم در الاابق , صد. م (2)

 .43د. عيد احمد الغفلول, الم در الاابق , ص (3)
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فهمـــــــــا القـــــــــانون العـــــــــا  الاقتصـــــــــادي ويؤكـــــــــدان فيـــــــــه أن الطـــــــــابع الليبرالـــــــــي فـــــــــي مؤل
ـــــي نـــــادإ بهـــــا إعـــــلان  ـــــادئ الت ذات  1946تســـــمو علـــــى مقدمـــــة دســـــتور  1789للمب

فـــــــي  1789الطـــــــابع التـــــــدبلي, حيـــــــث وضـــــــعا المبـــــــادئ الليبراليـــــــة لإعـــــــلان حقـــــــوق 
ة المرتبـــــــة الأولـــــــى وجعـــــــلا لهـــــــا مرتبـــــــة العلـــــــو والســـــــمو , أمـــــــا المبـــــــادئ ذات الطبيعـــــــ

ـــــت بهـــــا مقدمـــــة  دســـــتور  ـــــي أت ـــــة الت ـــــة  1946التدبلي ـــــة الثاني ـــــد تناولهـــــا فـــــي المرتب فق
مــــــع مقدمــــــة دســـــــتور  1789وحينمــــــا تتعــــــارض هــــــذه المبــــــادئ الــــــواردة فــــــي إعــــــلان 

 .(1)فان الأولى تسمو على الثانية 1946
  1946لمقدمة دستور  تقوم على فكرة الطاب  التكميلي: الحجة الثانية 

مكملــــــة لإعــــــلان  1946ريــــــق الفقهــــــي إلــــــى أن مقدمــــــة دســــــتور يــــــذهب هــــــذا الف      
التـــــي  1958, وهـــــذه الصـــــفة تســـــتقى مـــــن جـــــانبين,الأول مـــــن مقدمـــــة دســـــتور 1789

, فـــــــــــالجزت الأول مـــــــــــن 1789تكمـــــــــــل إعـــــــــــلان  1946تؤكـــــــــــد أن مقدمـــــــــــة دســـــــــــتور 
ـــــــوق  ـــــــن الشـــــــعب الفرنســـــــي بصـــــــفة رســـــــمية تمســـــــكه بحق ـــــــى ) يعل ـــــــص عل المقدمـــــــة ن

ـــــــادئ الســـــــيادة الو  ـــــــي إعـــــــلان الإنســـــــان وبمب ـــــــي صـــــــدرت فيهـــــــا ف طنيـــــــة بالصـــــــورة الت
....( 1946, والتـــــي أكـــــدتها وأكملتهــــــا مقدمـــــة دســــــتور 1789حقـــــوق الإنســـــان لعــــــا  

كـــــانون  16,إمـــــا الجانـــــب الثـــــاني فمـــــن قبـــــل قـــــرار المجلـــــس الدســـــتوري الصـــــادر فـــــي 
ــــــاني  ــــــى أن مقدمــــــة دســــــتور  1982الث ــــــذي يؤكــــــد عل ــــــد علــــــى  1946وال ــــــد التأكي تعي

ولا تعـــــدو بـــــذلك  1789رســـــة بواســـــطة إعـــــلان الحقـــــوق لعـــــا  الحقـــــوق والحريـــــات المك
أن تكــــــــون مكملـــــــــة لـــــــــه فقــــــــط , وذلـــــــــك بإضـــــــــافة المبــــــــادئ السياســـــــــية والاقتصـــــــــادية 

, واســـــــتناداً إلـــــــى ذلـــــــك يـــــــرإ بعــــــــض (2)والاجتماعيـــــــة الضـــــــرورية للوقـــــــت الحاضـــــــر
الفقـــــه ومـــــن ضـــــمنه ) جـــــان فرانســـــوا فلوســـــن ( أن الحقـــــوق الاجتماعيـــــة التـــــي تنـــــدرج 

التـــــي  1946المكونـــــة للكتلـــــة الدســـــتورية مـــــن بـــــلال مقدمـــــة دســـــتور  ضـــــمن القواعـــــد
الصــــــفة الدســــــتورية والتــــــي تبــــــدو فــــــي الواقــــــع  1958أضــــــفت عليهــــــا مقدمــــــة دســــــتور 

قــــــــراراً مقنعــــــــاً  ةوبصــــــــورة جوهريــــــــة كمــــــــا لــــــــو كانــــــــت مكملــــــــة للحريــــــــات الكلاســــــــيكي وا 

                                        
 .93د. مدمد فوزي نويجي, الم در الاابق , ص (1)

(2). Thierry Di MANO, , op.cit,p.149. 
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للحريــــــات , وانـــــــه فـــــــي القـــــــانون الفرنســـــــي تظــــــل الحقـــــــوق الاجتماعيـــــــة فـــــــي الأغلـــــــب 
 .(1)ع  من الحالات حريات دون أن تصبح فعليةالأ

وتلقـــــي فكـــــرة تـــــدرج القواعـــــد القانونيـــــة بظلالهـــــا علـــــى هـــــذه الحقـــــوق حيـــــث يـــــرإ      
هــــذا الفريــــق انــــه كمــــا توجــــد قواعــــد جوهريــــة لا يمكــــن المنازعــــة فيهــــا ســــوإ مــــن قبــــل 
واضـــــعي الدســـــتور, وقواعـــــد أبـــــرإ تـــــدبل فـــــي ابتصـــــاص المشـــــرع مـــــن دون غيـــــره, 

يـــــة أبـــــرإ تـــــدبل فـــــي ابتصـــــاص الســـــلطة اللائحيـــــة, فـــــان هنـــــاك تـــــدرج وقواعـــــد ثانو 
ـــــة  ـــــال فيـــــه النصـــــوص ذات القيمـــــة الأساســـــية المرتب فـــــي القواعـــــد الدســـــتورية أيضـــــا تن
الأولـــــــى وتحتـــــــل فيـــــــه الحقـــــــوق الاجتماعيـــــــة المرتبـــــــة الدونويـــــــة والتبعيـــــــة فـــــــي إطـــــــار 

ـــــــــة ذات د ـــــــــى أن الحقـــــــــوق الاجتماعي رجـــــــــة القواعـــــــــد ذات القيمـــــــــة الدســـــــــتورية , بمعن
, فهـــــي تثـــــري ولا تنكـــــر الحقـــــوق (2)أدنـــــى فـــــي إطـــــار القواعـــــد ذات القيمـــــة الدســـــتورية

ذا مـــــــا  والحريـــــــات التـــــــي جـــــــات بهـــــــا إعـــــــلان حقـــــــوق الإنســـــــان والمـــــــواطن الفرنســـــــي وا 
حصــــــل تنــــــازع بــــــين هــــــذه الحقــــــوق فــــــي مجــــــال التطبيــــــق فــــــان الحقــــــوق الــــــواردة فــــــي 

ي مقدمــــــة دســــــتور الإعــــــلان تكــــــون واجبــــــة التطبيــــــق وأولــــــى مــــــن الحقــــــوق الــــــواردة فــــــ
ـــــــى ســـــــمو إعـــــــلان  1946 ـــــــه عل ـــــــي يرتبهـــــــا الفق ـــــــى مقدمـــــــة  1789, والنتيجـــــــة الت عل

ـــــادئ  1946دســـــتور  ـــــين الإعـــــلان والمقدمـــــة فـــــأن المب ـــــة التنـــــازع ب ـــــه فـــــي حال هـــــي ان
ــــــة , ومــــــن هنــــــا  ــــــى الثاني ــــــو عل ــــــى تعل ــــــةالأول ــــــتقلص نطــــــاق الحماي ــــــي يمكــــــن أن  ي الت

 . (3)دستوريةتستفيد منها الحقوق الاجتماعية في إطار تنازع ال
إعلان حقوق على  1946مقدمة دستورالفريق الذي ذهب إلى إعلاء ثانيا : 

 1789الإنسان والمواطن لعام 
إعــــــلان حقــــــوق الإنســــــان والمــــــواطن  الســــــابق القائــــــل بعلــــــو هتجــــــاعلــــــى عكــــــس الا    

تســـــــمو علـــــــى إعـــــــلان  1946وســـــــموه يـــــــرإ اتجـــــــاه فقهـــــــي آبـــــــر أن مقدمـــــــة دســـــــتور 
ـــــــى حجتـــــــين  اارض بينهمـــــــا واســـــــتندو حقـــــــوق الإنســـــــان عنـــــــد وجـــــــود تعـــــــ فـــــــي ذلـــــــك إل

 أساسيتين :

                                        
 .146رجب مدمود طاجن , الم در الاابق , ص (1)

 . 99د. مدمد فوزي نويجي , الم در الاابق ,ص  (2)
 .146رجب مدمود طاجن , الم در الاابق , ص (3)
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 السابق  ينسختكمن في تطبيق قاعدة اللاحق  :الحجة الأولى
بمقتضـــــــى هـــــــذه القاعـــــــدة فـــــــان الـــــــنص الأكثـــــــر حداثـــــــة أو الـــــــذي صـــــــدر لاحقـــــــاً     

ــــــى قاعــــــدة اللاحــــــق  ــــــذي صــــــدر ســــــابقاً اســــــتناداً إل ــــــنص الأقــــــد  أو ال ــــــى ال يســــــمو عل
بموجـــــــب هـــــــذه القاعـــــــدة إذا مـــــــا حصـــــــل تنـــــــازع بـــــــين يبـــــــالف ويحـــــــذف الســـــــابق, إذ و 

ــــــــة تســــــــتبعد القاعــــــــدة الســــــــابقة ــــــــان القاعــــــــدة اللاحق , واســــــــتبد  الفقــــــــه (1)قاعــــــــدتين ف
ـــــدأً عامـــــاً  ـــــق القواعـــــد الدســـــتورية وعـــــدها مب الدســـــتوري هـــــذه القاعـــــدة فـــــي نطـــــاق تطبي
ـــــــد  لا تطبـــــــق إلا فـــــــي الحـــــــدود التـــــــي لا  ـــــــوا إلـــــــى القـــــــول بـــــــان النصـــــــوص الأق وذهب

طبقـــــاً لهـــــذا  1946مـــــع النصـــــوص الأكثـــــر حداثـــــة , فمقدمـــــة دســـــتور تتعـــــارض فيهـــــا 
التصــــــور تســــــمو علــــــى إعــــــلان حقــــــوق الإنســــــان والمــــــواطن الفرنســــــي ولا يطبــــــق هــــــذا 

 .  (2)الأبير في حالة التعارض التا  بينهما
ــــــــين أن النصــــــــوص        ــــــــذي ب ــــــــب ( ال ــــــــويس فلي وأكــــــــد هــــــــذه الحجــــــــة الأســــــــتاذ ) ل

 1946ص مقدمـــــــــة دســـــــــتور تســـــــــمو علـــــــــى نصـــــــــو  1958المضـــــــــمنة فـــــــــي دســـــــــتور 
والتـــــــي تســـــــمو علـــــــى المبـــــــادئ المعتـــــــرف بهـــــــا مـــــــن قبـــــــل الجمهوريـــــــة والأبيـــــــرة مـــــــن 

ـــــى إعـــــلان حقـــــوق الإنســـــان والمـــــواطن لعـــــا   , وأن الأحكـــــا  1789جانبهـــــا تســـــمو عل
المتضـــــمنة فـــــي هـــــذا الـــــنص لا يمكـــــن أن تنطـــــوي علـــــى قيمـــــة دســـــتورية إلا حينمـــــا لا 

حقـــــة , وانــــه يجــــب تحديـــــد مــــداها مـــــع تتعــــارض مــــع الأحكـــــا  الدســــتورية الأبــــرإ اللا
الأبــــــــذ بنظــــــــر الاعتبــــــــار القيــــــــود التــــــــي يمكــــــــن أن تــــــــدبل بالتــــــــالي فــــــــي النصــــــــوص 

 .(3)الدستورية
 الحجة الثانية تقوم على فكرة المتطلبات أو المقتضيات الزمنية للقاعدة 

ومــــن الحجــــج التــــي اســــتند إليهــــا هــــذا الفريــــق الفقهــــي الظــــروف والــــدواعي التــــي      
بهـــــــا القاعــــــــدة , فقـــــــد ذهــــــــب أنصـــــــاره إلــــــــى القـــــــول بــــــــأن تكـــــــون هــــــــذه صـــــــدرت بموج

الظــــروف والــــدواعي هــــي الأســـــاس فــــي تحديــــد قيمــــة القاعـــــدة ووضــــعها بالنســــبة إلـــــى 
,وقـــــد عبـــــر الأســـــتاذ) فرانســـــو لوشـــــير( عـــــن هـــــذه الحجـــــة بـــــالقول (4)القواعـــــد الأبـــــرإ 

                                        
(1) Denizeau Charlotte, op.cit.,p73-74. 

 .154د. رجب مدمود طاجن , الم در الاابق , ص (2)

(3) .Denizeau Charlotte, op.cit.,p 74. 
(4). Thierry Di MANO, op.cit.,p 151. 
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يتماشــــــــى مــــــــع متطلبـــــــــات  1789بــــــــأن إعــــــــلان حقـــــــــوق الإنســــــــان والمــــــــواطن لعـــــــــا  
ها حقــــاً مقدســــاً لا يمكـــــن  عصــــره وان لعصــــرنا متطلبــــات أبـــــرإ , فالملكيــــة التــــي عـــــد 

انتهاكــــــه أصــــــبحت وظيفــــــة اجتماعيــــــة, كمــــــا أن المســــــاواة فــــــي القــــــانون هــــــي مســــــاواة 
شـــــــكلية قـــــــد أفســـــــحت المجـــــــال أمـــــــا  نـــــــوع مـــــــن المســـــــاواة الماديـــــــة وهكـــــــذا , فـــــــإعلان 

ة الكبـــــرإ لا ينبغـــــي أن يفســـــر كمـــــا لـــــو كـــــان فـــــي بدايـــــة عهـــــد الثـــــورة الفرنســـــي 1789
 .(1)ولكن يفسر بالرجوع إلى عصرنا

ومقدمتــــــه  1958وبطبيعــــــة الحــــــال لــــــو رجعنــــــا إلــــــى الأحكــــــا  العامــــــة لدســــــتور      
فأننـــــا ســـــوف نلحـــــظ فـــــي هـــــذا الصـــــدد احتـــــواته علـــــى حكـــــ  حاســـــ  وهـــــو حكـــــ  المـــــادة 
الثانيــــة منـــــه والتــــي تـــــنص علـــــى أن ) فرنســــا تعتبـــــر جمهوريــــة .... اجتماعيـــــة( وهـــــذا 

الـــــذي يجـــــب أن يـــــت  بصـــــورة تســـــمح  1789لنـــــا مفتـــــاح تفســـــير إعـــــلان التأكيـــــد يقـــــد  
, فــــــإذا مـــــا حـــــدث تعــــــارض بـــــين نصــــــين (2)بجعلـــــه متماشـــــياً مــــــع متطلبـــــات العصـــــر

مبتلفــــــين فانــــــه يجــــــب التوفيــــــق بــــــين النصــــــين وا عطــــــات الأولويــــــة والأفضــــــلية للــــــنص 
ـــــــى متطلبـــــــات المجتمـــــــع فـــــــي ذلـــــــك  ـــــــه أقـــــــرب إل ـــــــث التـــــــاريو لكون الأحـــــــدث مـــــــن حي

 .(3)الوقت
ـــــاني: الاتجـــــاهال ـــــرع الث ـــــات الكتلـــــة  ف ـــــب مكون ـــــى ترتي ـــــذهب إل ـــــذي ي ـــــي ال الفقه

 للمعيار الشكلي طبقا  بصورة عامة  الدستورية 
ـــــــــة       ـــــــــات الكتل ـــــــــة احـــــــــد مكون ـــــــــد مرتب ـــــــــي تحدي يســـــــــتند أنصـــــــــار هـــــــــذا الاتجـــــــــاه ف

الدســــــــــــتورية بالنســــــــــــبة إلــــــــــــى المكونــــــــــــات الأبــــــــــــرإ إلــــــــــــى مصــــــــــــدر الجهــــــــــــة التــــــــــــي 
لتــــــــــــي وضــــــــــــعت مكونــــــــــــات الكتلــــــــــــة صــــــــــــدر عنهــــــــــــا وصــــــــــــفتها, إذ أن الســــــــــــلطات ا

نمـــــــــا منهـــــــــا مـــــــــا هـــــــــو أســـــــــمى  الدســـــــــتورية ليســـــــــت جميعهـــــــــا فـــــــــي مرتبـــــــــة واحـــــــــدة, وا 
مرتبـــــــــة مـــــــــن الأبـــــــــرإ , فالســـــــــلطة التـــــــــي وضـــــــــعت الدســـــــــتور أعلـــــــــى مرتبـــــــــة مـــــــــن 
ـــــــــى فـــــــــي مجـــــــــال  الســـــــــلطة التـــــــــي يعهـــــــــد إليهـــــــــا مهمـــــــــة وضـــــــــع القـــــــــانون وهـــــــــذه أعل
التشـــــــــــريع مـــــــــــن الســـــــــــلطة القضـــــــــــائية, وأمـــــــــــا  تعـــــــــــدد الســـــــــــلطات التـــــــــــي وضـــــــــــعت 

                                        
 .45د, عيد احمد الغفلول , الم در الاابق , ص (1)

(2) Thierry Di MANO, , op.cit.,p 151. 
(3) . Denizeau Charlotte, op.cit.,p 76. 
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مفــــــــــــردات الكتلــــــــــــة الدســــــــــــتورية نجــــــــــــد أن المعيــــــــــــار الشــــــــــــكلي هــــــــــــو أول المعــــــــــــايير 
التـــــــــي يمكـــــــــن الاســـــــــتناد إليهـــــــــا فـــــــــي هـــــــــذا المجـــــــــال, فـــــــــالعبرة فـــــــــي تحديـــــــــد مرتبـــــــــة 
ـــــــــي مـــــــــا بينهـــــــــا تكـــــــــون بتحديـــــــــد مصـــــــــدر القاعـــــــــدة,  ـــــــــة الدســـــــــتورية ف مكونـــــــــات الكتل
ـــــــــأن  ـــــــــين ف ـــــــــين قاعـــــــــدتين صـــــــــادرتين عـــــــــن ســـــــــلطتين مبتلفت ـــــــــا  تعـــــــــارض ب ـــــــــإذا ق ف

ادرة عــــــــن الســـــــلطة الأعلــــــــى هــــــــي التــــــــي تعلـــــــو بغــــــــض النظــــــــر عــــــــن القاعـــــــدة الصــــــــ
تــــــــــاريو إصــــــــــدارها أي ســــــــــوات كانــــــــــت ســــــــــابقة أ  لاحقــــــــــة للقاعــــــــــدة الصــــــــــادرة عــــــــــن 
الســـــــــــلطة الأدنـــــــــــى, وبتطبيـــــــــــق الآليـــــــــــة الســـــــــــابقة علـــــــــــى الهـــــــــــر  الدســـــــــــتوري, نجـــــــــــد 

ـــــــــــة الدســـــــــــتورية تتربـــــــــــع فـــــــــــي قمـــــــــــة الهـــــــــــر  , ويرجـــــــــــع ذلـــــــــــك إلـــــــــــى أن (1)أن الوثيق
ـــــــــراً عـــــــــن ا ـــــــــي الســـــــــلطة الدســـــــــتور يعـــــــــد تعبي ـــــــــة إمـــــــــا ف ـــــــــة للأمـــــــــة متمثل لإرادة الحالي

التأسيســــــــــــية الأصــــــــــــلية التــــــــــــي وضــــــــــــعت الدســــــــــــتور أو فــــــــــــي الســــــــــــلطة التأسيســــــــــــية 
ذا كـــــــــــان الدســـــــــــتور يســـــــــــتمد (2)المشـــــــــــتقة التـــــــــــي لهـــــــــــا حـــــــــــق تعـــــــــــديل الدســـــــــــتور , وا 

ســــــــــموه علــــــــــى بــــــــــاقي مكونــــــــــات الكتلــــــــــة الدســــــــــتورية مــــــــــن ســــــــــمو الســــــــــلطة التـــــــــــي 
ونـــــــــــات الكتلـــــــــــة تســـــــــــتمد بحســـــــــــب وضـــــــــــعته , فـــــــــــأن القيمـــــــــــة الدســـــــــــتورية لبقيـــــــــــة مك

مكانــــــــــــه الجهــــــــــــة التــــــــــــي أصــــــــــــدرتها , فتكــــــــــــون المبــــــــــــادئ ذات القيمــــــــــــة الدســــــــــــتورية 
فــــــــــي أســــــــــفل الهــــــــــر  الدســــــــــتوري لكونهــــــــــا مــــــــــن ابتــــــــــداع القاضــــــــــي الدســــــــــتوري , إلا 
أن هـــــــــذه الأبيـــــــــرة  ليســـــــــت علـــــــــى درجـــــــــة واحـــــــــدة بـــــــــل أنهـــــــــا تتـــــــــدرج أيضـــــــــا فيمـــــــــا 

ــــــــــادئ, مبــــــــــادئ ذات قيمــــــــــة دســــــــــ تورية تســــــــــتند بينهــــــــــا , فهنــــــــــاك نوعــــــــــان مــــــــــن المب
ــــــــى نــــــــص, فــــــــإذا  ــــــــى نــــــــص دســــــــتوري مــــــــدون ومبــــــــادئ أبــــــــرإ غيــــــــر مســــــــتنده إل إل
ــــــــــادئ ذات القيمــــــــــة الدســــــــــتورية ينظــــــــــر  ــــــــــدأين مــــــــــن المب ــــــــــين مب حــــــــــدث تعــــــــــارض ب
إليهـــــــــــــا مـــــــــــــن حيـــــــــــــث كونهـــــــــــــا مســـــــــــــتندة إلـــــــــــــى نـــــــــــــص مـــــــــــــدون أ  لا , فالمبـــــــــــــادئ 
ــــــــى تلــــــــك التــــــــي تفتقــــــــد لمثــــــــل  ــــــــى نــــــــص مــــــــدون يكــــــــون لهــــــــا العلــــــــو عل المســــــــتندة إل

 هذا النص. 
ذا انتقلنــــــــــــا صــــــــــــوب القــــــــــــوانين الأساســــــــــــية ذات الطبيعــــــــــــة الدســــــــــــتورية نجــــــــــــد و      ا 

ــــــــــــادئ ذات القيمــــــــــــة الدســــــــــــتورية  ــــــــــــة المب ــــــــــــى مــــــــــــن مرتب ــــــــــــة أعل ــــــــــــل مرتب أنهــــــــــــا تحت
                                        

 . 98-97, م در سابق , صلوجيز في الدعوى الدسرورية اد. رفعت عيد سيد ,  (1)

د. سددددامي جمددددال الدددددين , تدددددرج القواعددددد القانونيددددة ومبددددادئ الشددددريعة الإسددددلامية , م دددددر سددددابق ,  (2)

 .32ص
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كونهـــــــــــا صـــــــــــادرة عـــــــــــن الســـــــــــلطة التشـــــــــــريعية التـــــــــــي تعـــــــــــد بمرتبـــــــــــة أعلـــــــــــى مـــــــــــن 
 .(1)السلطة القضائية من ناحية التشريع

نســــــــــــان والمــــــــــــواطن وعلــــــــــــى هــــــــــــذا لــــــــــــ  يبــــــــــــق إمامنــــــــــــا إلا إعــــــــــــلان حقــــــــــــوق الإ    
اللــــــــــــذان لا بــــــــــــلاف فـــــــــــي مرتبتهــــــــــــا ضــــــــــــمن مكونــــــــــــات  1948ومقدمـــــــــــة دســــــــــــتور 

 1958الكتلــــــــــة الدســــــــــتورية, إذ يعــــــــــدان فــــــــــي مرتبــــــــــة أدنــــــــــى مــــــــــن مرتبــــــــــة دســــــــــتور 
إلا أن الابـــــــــــتلاف يثــــــــــــار إذا مــــــــــــا حـــــــــــدث تعــــــــــــارض بينهمــــــــــــا فـــــــــــأي منهمــــــــــــا لــــــــــــه 
ـــــــــى  الأولويـــــــــة ؟ الإعـــــــــلان أ  المقدمـــــــــة ؟ تعـــــــــرض الفقـــــــــه فـــــــــي الاتجـــــــــاه الســـــــــابق إل

ه المســـــــــــــألة وكـــــــــــــان هنــــــــــــاك أكثـــــــــــــر مـــــــــــــن رأي, الأول ذهــــــــــــب إلـــــــــــــى إعـــــــــــــلات هــــــــــــذ
الإعـــــــــــلان علـــــــــــى المقدمـــــــــــة أمـــــــــــا الآبـــــــــــر فـــــــــــذهب إلـــــــــــى إعـــــــــــلات المقدمـــــــــــة علـــــــــــى 
الإعـــــــــــلان ومـــــــــــن جانبنـــــــــــا نؤيـــــــــــد الاتجـــــــــــاه الـــــــــــذي يـــــــــــرإ علويـــــــــــة إعـــــــــــلان حقـــــــــــوق 

ـــــــــــى مقدمـــــــــــة دســـــــــــتور  ـــــــــــه مرتبـــــــــــة تســـــــــــمو  1946الإنســـــــــــان والمـــــــــــواطن عل واحتلال
ــــــــــــى مرتبــــــــــــة مقدمــــــــــــة الدســــــــــــتور , وبهــــــــــــذ ا يكــــــــــــون ترتيــــــــــــب مكونــــــــــــات الكتلــــــــــــة عل

الدســــــــــتورية فـــــــــــي فرنســــــــــا طبقـــــــــــاً للمعيــــــــــار الشـــــــــــكلي بحســــــــــب الترتيـــــــــــب الآتـــــــــــي إذ 
المرتبــــــــــة الأســــــــــمى ثــــــــــ  يليــــــــــه إعــــــــــلان حقــــــــــوق الإنســــــــــان   1958يحتــــــــــل دســــــــــتور 

بمـــــــــــا فيهـــــــــــا مـــــــــــن  1946ثـــــــــــ  تليـــــــــــه مقدمـــــــــــة دســـــــــــتور  1789والمـــــــــــواطن لعـــــــــــا  
رة لــــــــــــروح المبـــــــــــادئ المعتـــــــــــرف بهــــــــــــا مـــــــــــن قبــــــــــــل الجمهوريـــــــــــة والمبــــــــــــادئ المســـــــــــاي

العصــــــــــــر, ويتــــــــــــدرج بعــــــــــــدها المعاهــــــــــــدات والاتفاقيــــــــــــات التــــــــــــي تمــــــــــــت المصــــــــــــادقة 
عليهــــــــــا دســــــــــتورياً ومــــــــــن ثــــــــــ  القــــــــــوانين الأساســــــــــية التــــــــــي بــــــــــدورها تســــــــــمو علــــــــــى 
المبـــــــــــــــادئ العامـــــــــــــــة ذات القيمـــــــــــــــة الدســـــــــــــــتورية التـــــــــــــــي تحتـــــــــــــــل قاعـــــــــــــــدة الهـــــــــــــــر  

 .   (2)الدستوري 
 الثاني المطلب

 الموقف في مصر والعراق
بالتـــــــــدرج الشـــــــــكلي بـــــــــين مكونـــــــــات الكتلـــــــــة الدســـــــــتورية فـــــــــي  إمـــــــــا فيمـــــــــا يتعلـــــــــق    

كـــــــــــل مـــــــــــن مصـــــــــــر والعـــــــــــراق فـــــــــــالأمر مبتلـــــــــــف, ويرجـــــــــــع ذلـــــــــــك إلـــــــــــى ابـــــــــــتلاف 

                                        
 . 98, م در سابق , صلوجيز في الدعوى الدسرورية اسيد,  د. رفعت عيد (1)
 . 98, م در سابق , صلوجيز في الدعوى الدسرورية اد. رفعت عيد سيد ,  (2)
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نطــــــــــاق الكتلـــــــــــة الدســـــــــــتورية فـــــــــــي مصـــــــــــر والعـــــــــــراق عـــــــــــن نطاقهـــــــــــا فـــــــــــي فرنســـــــــــا, 
والســــــــــــبب الــــــــــــرئيس لهــــــــــــذا الابــــــــــــتلاف حســــــــــــب اعتقادنــــــــــــا يرجــــــــــــع إلــــــــــــى طبيعــــــــــــة 

ــــــــــد مــــــــــن الوثــــــــــائق ــــــــــي  الدســــــــــتور الفرنســــــــــي المكــــــــــون مــــــــــن العدي التــــــــــي صــــــــــدرت ف
حقبــــــــات زمنيـــــــــة مبتلفـــــــــة, بطريقــــــــة أثـــــــــارت النقـــــــــاش فــــــــي الفقـــــــــه الدســـــــــتوري حـــــــــول 
ـــــــــــي  ـــــــــــى بـــــــــــلاف الأمـــــــــــر ف ـــــــــــوة الدســـــــــــتورية, عل ـــــــــــث الق مـــــــــــدإ تســـــــــــاويها مـــــــــــن حي
مصـــــــــــر والعـــــــــــراق التـــــــــــي اقتصـــــــــــرت الكتلـــــــــــة الدســـــــــــتورية فيهمـــــــــــا طبقـــــــــــاً للمعيـــــــــــار 
الموضـــــــــــــــوعي علــــــــــــــــى الوثيقـــــــــــــــة الدســــــــــــــــتورية والقـــــــــــــــوانين الأساســــــــــــــــية والمبــــــــــــــــادئ 

ذات القيمـــــــــــة الدســـــــــــتورية, وببصـــــــــــوص بقيـــــــــــة المكونـــــــــــات فقـــــــــــد اســـــــــــتبعد  العامـــــــــــة
مـــــــــــن نطـــــــــــاق الكتلـــــــــــة الدســـــــــــتورية المواثيـــــــــــق الوطنيـــــــــــة كمـــــــــــا بينـــــــــــا فـــــــــــي الفصـــــــــــل 

ـــــــــــي (1)الثـــــــــــاني مـــــــــــن هـــــــــــذه الدراســـــــــــة , إذ اســـــــــــتقر الفقـــــــــــه والقضـــــــــــات الدســـــــــــتوري ف
مصـــــــــر علــــــــــى اســـــــــتبعادها ولــــــــــ  يكتــــــــــف بإنكـــــــــار القيمــــــــــة الدســـــــــتورية عنهــــــــــا, بــــــــــل 

ـــــــــــــل  فكـــــــــــــري لأهـــــــــــــداف جردهـــــــــــــا مـــــــــــــن أي قيمـــــــــــــة قان ـــــــــــــة وعـــــــــــــدها مجـــــــــــــرد دلي وني
الشــــــــــعب, علــــــــــى الــــــــــرغ  مــــــــــن وجــــــــــود اتجــــــــــاه فقهــــــــــي يــــــــــدافع عــــــــــن فكــــــــــرة التــــــــــدرج 
ـــــــــى  ـــــــــذي أضـــــــــفى عل ـــــــــي مصـــــــــر وال ـــــــــة الدســـــــــتورية ف ـــــــــين مكونـــــــــات الكتل الشـــــــــكلي ب
الميثـــــــــاق القيمـــــــــة الدســـــــــتورية مـــــــــن بـــــــــلال بحثـــــــــه حـــــــــول مكانـــــــــة الميثـــــــــاق الـــــــــوطني 

ـــــــــــى القـــــــــــول بوجـــــــــــود تـــــــــــد ـــــــــــين بـــــــــــين القواعـــــــــــد الدســـــــــــتورية وذهـــــــــــب إل رج شـــــــــــكلي ب
ــــــــــاق مكانــــــــــة تســــــــــمو علــــــــــى الوثيقــــــــــة  ــــــــــوطني وأعطــــــــــى للميث الدســــــــــتور والميثــــــــــاق ال

ـــــــــــه النجـــــــــــاح بعـــــــــــد اســـــــــــتقرار (2)الدســـــــــــتورية ـــــــــــب ل ـــــــــــ  يكت , إلا أن هـــــــــــذا الاتجـــــــــــاه ل
القضــــــــــــات والفقــــــــــــه الدســــــــــــتوري علــــــــــــى إنكــــــــــــار القيمــــــــــــة القانونيــــــــــــة عــــــــــــن الميثــــــــــــاق 
ـــــــــل  فكـــــــــري لأهـــــــــداف الشـــــــــعب, إلا إننـــــــــا  ننحـــــــــى منحـــــــــى آبـــــــــر  وعـــــــــده مجـــــــــرد دلي
ونـــــــــــرإ مـــــــــــن جانبنــــــــــــا أن هنـــــــــــاك تــــــــــــدرج شـــــــــــكلي قـــــــــــائ  بــــــــــــين مكونـــــــــــات الكتلــــــــــــة 

                                        
 من هذه الرسالة. 93-89ينظر ص (1)

إذ ذهددب د.مدمددود حلمددي إلددى القددول )مددن رأينددا أن الدسددرور لا يجددوز أن ي دددر مخالفددا للميثدداق حرددى  (2)

 دددة تمثدددل الإرادم الشدددعبية أو عدددرض فدددي الاسدددرفراء , ذلدددك انددده إذا تعدددذر الرجدددوع إلدددى لدددو أصددددرته هي

المعيددددار الشددددكلي  فددددي تدديددددد المراكددددز أو الهي ددددة الرددددي أصدددددرت القاعدددددم القانونيددددة باددددبب صدددددور 

قاعددددتين مدددن هي دددة واحددددم أو مدددن هي دددات مرجددداورم ومرماثلدددة لا تعلدددو احددددهما علدددى الأخدددرى , إذا 

وع إلددى المعيددار الموضددوعي, وبمقرضدداه تعلددو علددى القاعدددم الأكثددر عموميددة تعددذر ذلددك وجددب الرجدد

وتجريدددددا  القاعدددددم الأكثددددر تدديدددددا  وتف دددديلا  (  ينظددددر د.مدمددددود حلمددددي, تدددددرج القواعددددد القانونيددددة, 

 .176م در سابق , ص
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الدســــــــتورية ســــــــوات أكانــــــــت فــــــــي مصــــــــر أ  فــــــــي العــــــــراق، علــــــــى الــــــــرغ  مــــــــن عــــــــد  
تعــــــــــدد الوثــــــــــائق الدســــــــــتورية مقارنــــــــــة بالنظــــــــــا  الدســــــــــتوري الفرنســــــــــي, وكمــــــــــا بينــــــــــا 
ــــــــــــــة الدســــــــــــــتورية  ــــــــــــــى الوثيق ــــــــــــــة الدســــــــــــــتورية اقتصــــــــــــــرت عل ــــــــــــــات الكتل ــــــــــــــأن مكون ف

ــــــــــوانين الأساســــــــــية ــــــــــادئ العامــــــــــة ذات القيمــــــــــة الدســــــــــتورية اســــــــــتناداً إلــــــــــى  والق والمب
المعيـــــــــار الشـــــــــكلي الـــــــــذي يعتمـــــــــد فـــــــــي تحديـــــــــد مرتبـــــــــة القاعـــــــــدة الدســـــــــتورية علـــــــــى 
مصـــــــــــدر وصـــــــــــفة الجهـــــــــــة التـــــــــــي صـــــــــــدرت عنهـــــــــــا , وبمـــــــــــا أن الســـــــــــلطات التـــــــــــي 
وضــــــــــــعت المكونــــــــــــات أعــــــــــــلاه ليســــــــــــت جميعهــــــــــــا فــــــــــــي مرتبــــــــــــة واحــــــــــــدة , فهنــــــــــــاك 

أن التــــــــدرج بــــــــين هــــــــذه المكونــــــــات منهــــــــا مــــــــا هــــــــو أســــــــمى مرتبــــــــة مــــــــن الأبــــــــرإ فــــــــ
ــــــــــة الدســــــــــتورية بمــــــــــا إنهــــــــــا صــــــــــادرة مــــــــــن  ــــــــــار , فالوثيق ــــــــــاً لهــــــــــذا المعي يتحــــــــــدد طبق
أعلــــــــى ســــــــلطة فــــــــي الدولــــــــة وهــــــــي الســــــــلطة التأسيســــــــية فأنهــــــــا تحتــــــــل قمــــــــة الهــــــــر  
الدســــــــــتوري ومــــــــــن ثــــــــــ  تليهــــــــــا القــــــــــوانين الأساســــــــــية التــــــــــي تصــــــــــدر عــــــــــن الســــــــــلطة 

ادئ العامــــــــــة ذات القيمــــــــــة التشــــــــــريعية وهــــــــــذه الأبيــــــــــرة بــــــــــدورها تعلــــــــــو علــــــــــى المبــــــــــ
الدســـــــــتورية التـــــــــي تحتـــــــــل قاعـــــــــدة الهـــــــــر  الدســـــــــتوري, فـــــــــإذا مـــــــــا تعارضـــــــــت قاعـــــــــدة 
دســـــــــتورية موجــــــــــودة فــــــــــي المبــــــــــادئ العامــــــــــة ذات القيمــــــــــة الدســــــــــتورية مــــــــــع قاعــــــــــدة 
فــــــــــــي القــــــــــــوانين الأساســــــــــــية , فإنــــــــــــه يجــــــــــــب علــــــــــــى القاضــــــــــــي الدســــــــــــتوري طبقــــــــــــاً 

قـــــــــــــــوانين للمعيـــــــــــــــار الشـــــــــــــــكلي للتـــــــــــــــدرج إعمـــــــــــــــال القاعـــــــــــــــدة الأعلـــــــــــــــى وهـــــــــــــــي )ال
الأساســــــــية ( وكــــــــذلك إذا مــــــــا حــــــــدث تعــــــــارض بــــــــين الأبيــــــــرة مــــــــع نــــــــص موجــــــــود 

 .(1)في الوثيقة الدستورية فانه يغلب النص الدستوري وهكذا
ونلبـــــــــــص ممـــــــــــا تقـــــــــــد  أن هنالـــــــــــك تــــــــــــدرجاً شـــــــــــكلياً قائمـــــــــــا بـــــــــــين مكونــــــــــــات      

الكتلـــــــــة الدســـــــــتورية فـــــــــي العـــــــــراق اســـــــــتناداً إلـــــــــى المعيـــــــــار الشـــــــــكلي, حيـــــــــث يحتـــــــــل 
ــــــــاً  2005دســــــــتور  ــــــــوانين الأساســــــــية المعمــــــــول بهــــــــا طبق ــــــــه الق ــــــــ  تلي قمــــــــة الهــــــــر  ث
ومــــــــــن ثــــــــــ  تــــــــــأتي المبـــــــــــادئ العامــــــــــة ذات القيمــــــــــة الدســــــــــتورية فـــــــــــي  (2)للدســــــــــتور

 .(3)المرتبة الأبيرة

                                        
 . 98, م در سابق, صلوجيز في الدعوى الدسرورية اد. رفعت عيد سيد ,  (1)

 .2005( لانة 16نرخابات العراقي رقم )قانون الامنها ( 2)
مؤكددددا  فيددده علدددى القيمدددة  29/3/2006منهدددا الدكدددم الدددذي صددددر عدددن القضددداء الدسدددروري العراقدددي فدددي  (3)

الدسددرورية لددبعض المبددادئ المادددروحام مددن الن ددوص الدسددرورية إذ  جددداء فيدده )منددع سددفر المددددعي ) 
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 انشبحث انث ن 

 انو رج انشيضيع  بي  حكين ت انكونم ان سويرام
أثيددددرت ماددددألة الردددددرج الموضددددوعي بددددين القواعددددد الدسددددرورية بعددددد أن      

تعرضدددت نظريدددة الرددددرج الشدددكلي للدددرفض مدددن قبدددل الدددرأي القائدددل بعددددم أمكانيدددة 

وجددود تدددرج شددكلي, ممددا دفددع جانددب مددن الفقدده إلددى تبنددي نددوع آخددر مددن الردددرج 

يعرمددددد علددددى إقامددددة تدددددرج بددددين القواعددددد الدسددددرورية ؛علددددى أسدددداس مدرواهدددددا 

, والردددددرج الموضددددوعي (1)ومضددددمونها, لا علددددى أسدددداس الوثيقددددة الرددددي ترضددددمنها

لمق ددددود لدددديس مددددن قبيددددل الردددددرج المعددددروف بددددين مخرلددددف القواعددددد القانونيددددة ا

داخدددل النظدددام القدددانوني الواحدددد والدددذي مدددن شدددانهُ أن يدددؤدي إلدددى اندددزواء القاعددددم 

الأقدددل فدددي المرتبدددة أمدددام القاعددددم الأعلدددى فدددي حدددال الرعدددارض بينهمدددا, حيدددث لا 

ردددرج العددادي ير ددور وجددود هددذه العلاقددة بددين القواعددد الدسددرورية, ففددي إطددار ال

بدددين القواعدددد القانونيدددة مخرلفدددة الم ددددر والطبيعدددة يجدددد القاضدددي نفاددده مضدددطرا  

إلدددى إعدددلاء القاعددددم الأعلدددى, أمدددا فدددي إطدددار الرددددرج الموضدددوعي بدددين القواعدددد 

الدسدددرورية فدددان القاضدددي الدسدددروري ذاتددده هدددو الدددذي يدددوازن بدددين مدردددوى ن دددين 

يوجدددد بينهمدددا ندددوع مدددن أو مبددددأين مدددن الن دددوص أو المبدددادئ الدسدددرورية الردددي 

الرعدددارض لاخريدددار احددددهما لدادددم المادددالة المعروضدددة عليددده مدددن دون الأخدددرى 

, لكدددن مدددن دون أن يشدددكل ذلدددك إضدددفاء قيمدددة فدددوق الدسدددرورية علدددى الأولدددى ولا 

 .(2)نفي ال فة الدسرورية عن الثانية
وقدددد حدددازت مادددالة الرددددرج الموضدددوعي علدددى اهرمدددام قطددداع عدددريض      

العدددام مداولدددة مدددنهم لضدددمان اكبدددر قددددر ممكدددن مدددن الدمايدددة  مدددن فقهددداء القدددانون

, ومدددن ناحيدددة ثانيدددة الدفددداظ علدددى (3)الدسدددرورية للدقدددوق والدريدددات مدددن ناحيدددة

بعدددض المفددداهيم الاياسدددية والدسدددرورية والاجرماعيدددة الردددي أثبردددت نوعدددا  مدددا مدددن 

الفعاليدددددة وارتضدددددرها الشدددددعوب طواعيدددددة , كالدفددددداظ علدددددى شدددددكل معدددددين لنظدددددام 

فدددددي الرددددددولات الجذريدددددة المفاج دددددة فدددددي أسددددداليب إدارم المجرمدددددع الدولدددددة, وتلا

 .(4)والدولة
إن القددددائلين بوجددددود هددددذه النظريددددة علددددى الددددرغم مددددن إنهددددم اتفقددددوا علددددى      

فدددي  اوجدددود تددددرج موضدددوعي بدددين مكوندددات الكردددل الدسدددرورية إلا إنهدددم اخرلفدددو

ن تدديددد مددا هددو أسدداس هددذه الفكددرم , وانطلددق كددل جانددب مددنهم علددى ت ددور معددي

فدددي أقامدددة هدددذا الندددوع مدددن الرددددرج, معرمددددين فدددي هدددذا الر دددور أمدددا علدددى دراسدددة 

                                                                                                                 
لاددددفر خددددارج العددددراق والعددددودم اليدددده .... المميددددز عليدددده ( لا سددددند لدددده بالقددددانون وفيدددده تقييددددد لدريددددة ا

ويعربددر تجريدددا مددن حقوقدده الأساسددية الرددي صددانرها القددوانين العراقيددة (. ينظددر: علددي سددعد عمددران , 

 .34الم در الاابق , ص
 .  167د. رجب مدمود طاجن , الم در الاابق , ص (1)
 . 59د. عيد احمد الغفلول , الم در الاابق , ص (2)
 . 122نويجي , الم در الاابق , صد. مدمد فوزي  (3)
 .55د. عيد احمد الغفلول , الم در الاابق , ص (4)
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الن ددددوص والمبددددادئ الدسددددرورية وتدليلهددددا أو علددددى موقددددف القضدددداء الدسددددروري 

 في هذه الماالة , وسنعرض هذه الاتجاهات على وفق الرقايم الآتي :

إلدددددى ت دددددنيف الن دددددوص  الرددددددرج الموضدددددوعي اسدددددرنادا   المطلدددددب الأول :

 رية.الدسرو

إلدددددى ت دددددنيف الدقدددددوق  اسدددددرنادا  الموضدددددوعي الرددددددرج  المطلدددددب الثددددداني :

 والدريات الأساسية.

إلدددددى سدددددمو الن دددددوص  المطلدددددب الثالدددددث : الرددددددرج الموضدددددوعي اسدددددرنادا  

 المرعلقة بالايادم الوطنية.

إلددددى فكددددرم الروفيددددق بددددين  المطلددددب الرابددددع :الردددددرج الموضددددوعي اسددددرنادا  

 عارضة.الن وص والمبادئ الدسرورية المر

إلددددى سدددددمو الن دددددوص  المطلددددب الخدددددامس : الردددددرج الموضدددددوعي اسدددددرنادا  

 بأحكام الشريعة الإسلامية.المرعلقة 

 انشطنب الأول

 إن  هص يف ان صيص ان سويرام انو رج انشيضيع  اسو  داً 
ذهدددب أن دددار هدددذا الاتجددداه إلدددى القدددول بدددأن القواعدددد الدسدددرورية تررتدددب      

رمدددي , وقدددد سددداعد تدليدددل القواعدددد الخاصدددة ب دددورم عموديدددة بدادددب البنددداء اله

برعدددديل القواعدددد الدسدددرورية علدددى ظهدددور هدددذا البنددداء الهرمدددي الدددذي ترددددرج فيددده 

القواعددد الدسددرورية إلدددى قواعددد أوليدددة وقواعددد ثانويدددة, وتعددد قواعدددد تعددديل البنددداء 

الدسددروري عنددد أن ددار هددذا الاتجدداه مددن المقدداييس الرئياددة للرمييددز بددين القواعددد 

القواعدددد الثانويدددة, معرمددددين فدددي هدددذا الر دددنيف علدددى الوظدددائف الردددي الأوليدددة و

تؤديهدددا هدددذه القواعدددد, وكدددان للفقيددده الفرنادددي )هدددارت( الفضدددل فدددي إبدددراز هدددذه 

الفكدددرم, إذ ذهدددب إلدددى القدددول ) إن الروصدددل إلدددى الرمييدددز بدددين ف ردددين مدددن القواعدددد 

مدددددة مدددددن الددددددرجرين الأولدددددى والثانيدددددة الناشددددد ة مدددددن مجموعدددددة القواعدددددد ذات القي

الدسددددرورية هددددو الشددددرط الأساسددددي لإيجدددداد البنيددددة العموديددددة للنظددددام الدسددددروري 

 .(1)وللعلاقة الردرجية بين قواعد النظام(
وقددددد اعرمددددد أن ددددار هددددذا الاتجدددداه فددددي الرمييددددز بددددين هدددداتين الف رددددين مددددن     

القواعدددد الدسدددرورية علدددى فكدددرم الرمييدددز الرقليددددي بدددين القواعدددد الأوليدددة والثانويدددة 

رم الرددددرج الموضدددوعي بدددين القواعدددد الدسدددرورية اسدددرنادا  إلدددى معيدددار لربريدددر فكددد

الوظدددائف الردددي تقدددوم بهدددا القواعدددد الدسدددرورية مدددن الدرجدددة الثانيدددة فدددي النظدددام 

الدسدددروري, فيمدددا يرعلدددق بالعلاقدددة بدددين القواعدددد الأوليدددة والقواعدددد الثانويدددة, وعلدددى 

القواعدددد الدسدددرورية معيدددار ال ددددة فيمدددا يرعلدددق بدددالرمييز بدددين القواعدددد الثانويدددة و

الجديدددددم الرددددي ت دددددر طبقددددا  للقواعددددد الثانويددددة, وسددددنعرض لهددددذه المعددددايير فددددي 

 الفرعيين الآتيين:

 اهههم اسهههو  داً وانث ني اناق هههم بهههي  ان ياعههه  ان سهههويرام الأونيهههم:انفهههرع الأول

 إن  حاي ر انيظ ئف انو  ه يم ب   الأخيرة

                                        
(1) Cyril Brami, op.cit.p210. 
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لرعدددديل طبقدددا  لهدددذا المعيدددار إذ يمكدددن عددددُّ القواعدددد الدسدددرورية الخاصدددة با     

قواعدددد ثانويدددة, لكونهدددا تدددددد الإجدددراءات وتعدددين المددددم الردددي يادددرطيع المشدددرع  

الدسدددددروري أن يرددددددخل خلالهدددددا لإجدددددراء أي إلغددددداء أو تعدددددديل أو إضدددددافة علدددددى 

عناصدددر الدددنص الدسدددروري , فدددي حدددين يمكدددن عدددد غيرهدددا مدددن القواعدددد قواعددددا  

المعيددار فددي الرمييددز بددين هددذه القواعددد أوليددة, وقددد اعرمددد الفريددق الددذي طددرح هددذا 

علدددى فكدددرم الرمييدددز بدددين القواعدددد القانونيدددة الأوليدددة والثانويدددة فدددي نظريدددة القدددانون 

, إذ ميددز الفقدده القددانوني بددين القواعددد القانونيددة الرددي تدمددل صددفة الإلددزام (1)العددام

والردددي تادددمى الأوليدددة وبدددين القواعدددد القانونيدددة الخاصدددة بالعقوبدددة والردددي توصدددف 

نهددددا ثانويددددة لكونهددددا تطبددددق فددددي المرحلددددة الثانيددددة عنددددد مددددا يددددرم خددددرق القواعددددد بأ

القانونيدددة الأوليدددة فعدددلا , والرمييدددز الدددذي أشدددار إليددده الفقيددده )هدددارت ( هدددو الرعاقدددب 

الددددائم للقواعدددد القانونيدددة, فالقواعدددد الردددي تدددأتي أولا هدددي الردددي يطبقهدددا المواطندددون, 

للقواعدددددد الأولدددددى الردددددأثير  وهنالدددددك قواعدددددد تدددددأتي فيمدددددا بعدددددد عنددددددما لا يكدددددون

المطلدددوب, واعرمدددد الفقيددده )هدددارت ( فدددي تمييدددزه هدددذا علدددى  تدليلددده للقدددانون الدددذي 

وصددفه بددـ )إيجدداد القواعددد الأوليددة ... مددع القواعددد الثانويددة ( وأوضددح الفقيدده بددأن 

القواعددد الثانويددة تمرلددك سددمات مشددرركة فيمددا بينهددا يمكددن أن نعدددها تدرددل مرتبددة 

الردددي تنالهدددا القواعدددد الأوليدددة, بمعندددى انددده إذا كاندددت القواعدددد تخرلدددف عدددن المرتبدددة 

الأوليددددة تاددددرند إلددددى الأفعددددال الرددددي يجددددب أن يقددددوم بهددددا الإفددددراد, فددددان القواعددددد 

 .(2)الثانوية تارند جميعها على القواعد الأولية نفاها
وطبقددا  لهددذا الر ددور وعنددد تطبيددق هددذه الفكددرم علددى ماددألة الرمييددز بددين      

رورية,فأنه يمكددددن القددددول بددددأن القواعددددد الدسددددرورية الأوليددددة هددددي القواعددددد الدسدددد

القواعددددد الرددددي تضددددم مجموعددددة مددددن القواعددددد الخاصددددة بددددالدقوق والدريددددات أو 

بروزيدددددع صدددددلاحيات الادددددلطات الموجدددددودم داخدددددل الدولدددددة, فيمدددددا عددددددا القواعدددددد 

الخاصدددددة برعدددددديل الدسدددددرور الردددددي تعدددددد قواعددددددا  دسدددددرورية ثانويدددددة, أذن يمكدددددن 

الخاصددددة بالرعددددديل الدسددددروري كقواعددددد مددددن الدرجددددة الثانيددددة  ت ددددنيف القواعددددد

تاددددرند إلددددى قواعددددد أخددددرى وهددددي القواعددددد الأوليددددة, ووصددددف الأخيددددرم بالثانويددددة 

جددداء اسدددرنادا  إلدددى الوظدددائف الردددي تقدددوم بهدددا هدددذه القواعدددد فدددي النظدددام الدسدددروري, 

فمددددن وجهددددة النظددددر الوظيفيددددة فددددأن القواعددددد الخاصددددة بالرعددددديل الدسددددروري تعددددد 

قواعدددد تغييدددر النظدددام إذ يررتدددب عليهدددا وضدددع قواعدددد دسدددرورية جديددددم مدددن  أولا

قبدددل الهي دددات الدسدددرورية , وتدددددد طدددرق عمدددل هدددذه الهي دددات وتضدددع لهدددذه الغايدددة 

عددددد معدددين مدددن القيدددود لا بدددل قدددد  ت دددل فدددي بعدددض الأحيدددان إلدددى حدددد المندددع كمدددا 

 فددددي حالددددة منددددع تغييددددر شددددكل الدكومددددة الجمهددددوري, اي أن هددددذه القواعددددد تددددنظم

عمليددة وضدددع القواعدددد الدسدددرورية, وعليددده فهدددي قواعدددد ثانويدددة طالمدددا تدددددد كيفيدددة 

 .(3)وضع القواعد الدسرورية 
                                        

(1) Béchillon D. de, Hiérarchie des normes et hiérarchie des fonctions 
normatives de l’État, Paris, Economica, 1996, p. 577. 

(2) Cyril Brami, op.cit.p.211. 
(3)  Béchillon D. op.cit.,p 578 . 
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إنههه  حايههه ر صهههحم  نفهههرع انثههه ن : انوههه رج بهههي  ان ياعههه  ان سهههويرام اسهههو  داً ا

 ان ياع  ان سويرام

ذهددددب أن دددددار هدددددذا المعيدددددار إلدددددى أن البنددددداء الدسدددددروري يرمردددددع ببنددددداء      

قاعدددم دسددرورية فيدده تاددرند إلددى قواعددد الرعددديل الدسددروري,  هرمددي, وصدددة كددل

إلا أن هددددذا القددددول ينطبددددق فقددددط علددددى القواعددددد الدسددددرورية الجديدددددم, أي القواعددددد 

, فالعلاقددددة الردرجيددددة طبقددددا  لهددددذا المعيددددار لا تعمددددل إلا (1)الناتجددددة عددددن الرطبيددددق

عنددددددما يدددددرم إعدددددداد قاعددددددم دسدددددرورية جديددددددم علدددددى وفدددددق إجدددددراءات الرعدددددديل 

من دددوص عليهدددا دسدددروريا , فعنددددما يدددرم تعدددديل القواعدددد الدسدددرورية يندددرج عنهدددا ال

قواعدددددد دسدددددرورية جديددددددم تدددددددد شدددددروط وضدددددعها بموجدددددب قواعدددددد الرعدددددديل 

الدسددددروري, إلا أن هددددذا لا يعنددددي أن كددددل القواعددددد الدسددددرورية تجددددد أصددددلها فددددي 

 قواعدددد الرعدددديل الدسدددروري بدددل يقر دددر الأمدددر علدددى القواعدددد الدسدددرورية الجديددددم

الناتجدددة عدددن تطبيدددق إجدددراءات الرعدددديل الدسدددروري, وهدددذا يددددفعنا إلدددى القدددول بدددأن 

القددانون الدسددروري هددو مدددن يددنظم عمليدده إنراجدده , فدددي اللدظددة الرددي نعرددرف بهدددا 

أن الرعددديل لدديس إلا عمليددة خلددق قددانون دسددروري فعلددي جديددد, وبهددذا فددأن صدددة 

ادددفية أم أخلاقيدددة ولا هدددذه القواعدددد لا تعرمدددد علدددى قواعدددد خارجيدددة سدددواء أكاندددت فل

علدددى قواعدددد قانونيدددة تابعدددة لنظدددام قدددانوني آخدددر, بدددل تعرمدددد فدددي صددددرها علدددى 

, ومدددن ثدددم فدددأن الدسددددرور (2)القواعدددد الدسدددرورية الموجدددودم فدددي الدسدددرور نفاددده

يردددألف مدددن نظدددام وقواعدددد قانونيدددة تردددرابط فيمدددا بينهدددا بدادددب علاقدددة تدرجيدددة, 

ال دددة, فمددا دامددت صدددة القاعدددم  وان المعيددار الوحيددد لهددذه العلاقددة هددو معيددار

القانونيدددة )أ( وجددددت أساسدددها فدددي القاعددددم القانونيدددة )ب( أذن يمكدددن عدددد القاعددددم 

, وعلددددى هددددذا الأسدددداس فددددان الطريقددددة الأكثددددر (3))ب( أسددددمى مددددن القاعدددددم )أ(

تأكيدددددا للعلاقددددة الردرجيددددة ترعلددددق بعمليددددة خلددددق القواعددددد , لكددددون شددددروط صدددددة 

خلدددق القواعدددد الدسدددرورية الجديددددم , وبدادددب  القدددوانين هدددي نفادددها شدددروط عمليدددة

مفهدددوم هدددذه العلاقدددة فانددده سددديكون هنالدددك دونويدددة لقاعددددم دسدددرورية قياسدددا  إلدددى 

قاعدددددم دسددددرورية أخددددرى , بمعنددددى أن القاعددددددم الأسددددمى تددددددد الشددددروط الردددددي 

سددديكون نريجدددة لردقيقهدددا ظهدددور قاعددددم دسدددرورية جديددددم , وبهدددذا سددديكون هنددداك 

 .(4)راجتدرجا  بداب عملية الإن
وعلدددى هدددذا فانددده طبقدددا  للر دددور أعدددلاه فانددده يمكدددن الوصدددول إلدددى نريجدددة     

مؤداهددددا أن الن ددددوص الدسددددرورية الخاصددددة بالرعددددديل تددددددد الشددددروط الخاصددددة 

ب دددددة القواعددددد الدسددددرورية الجديدددددم, أذن فهددددي أسددددمى مددددن الأخيددددرم, وبمعنددددى 

ية أخدددر أن العلاقدددة بدددين الن دددوص الردددي تدظدددر الماددداس والن دددوص الدسدددرور

الجديدددددم هددددي علاقددددة تدرجيددددة, لددددذا تدرددددل الن ددددوص الدسددددرورية الأوليددددة قمددددة 

                                        
(1) Cyril Brami, op.cit.,p 215. 
(2) Béchillon D. de , op.cit.,p578. 
(3) Cyril Brami, op.cit.,p216. 
(4)Cyril Brami, op.cit.,p217.  



132 

 

الن دددددوص الدسدددددرورية ثدددددم تليهدددددا الن دددددوص الخاصدددددة بالرعدددددديل لكونهدددددا تعدددددد 

ن وصدددا ثانويدددة إذا مدددا قورندددت بالن دددوص الأولدددى, ومدددن ثدددم تدردددل الن دددوص 

الدسددددرورية الجديدددددم قاعدددددم الهددددرم الدسددددروري كونهددددا تاددددرند فددددي صدددددرها إلددددى 

 دم الثانية.القاع

قددددد اقددددر صددددراحة فددددي بعددددض  2005أن الدسددددرور العراقددددي لعددددام  وبمددددا     

اسدددرنادا  إلدددى الر دددور ندددرى  فأننددداانيدددة تعدددديل بعدددض أحكامددده , إمك ن وصددده عددددم

اخدددذ بالرددددرج الموضدددوعي بدددين ن وصددده بديدددث الدسدددرور العراقدددي قدددد  أن أعدددلاه

بدددددالدقوق برنظددددديم الادددددلطات العامدددددة و رعلقدددددةتدردددددل الن دددددوص الدسدددددرورية الم

ولددددى, فددددي حددددين تدرددددل الن ددددوص المرعلقددددة بدددداجراءات الأمرتبددددة الوالدريددددات 

الرعدددديل الدسدددروري المرتبدددة الثانيدددة, وفدددي حالدددة صددددور قواعدددد دسدددرورية جديددددم 

تدرددددل المرتبددددة فانهددددا  لإجددددراءات الرعددددديل المن ددددوص عليهددددا دسددددروريا   طبقددددا  

صددددلب  درجددددت فدددديالرددددي أدسددددرورية الطبيعددددة غيددددر الالقواعددددد ذات أمددددا , الثالثددددة

 قاعدم الهرم الدسروري بمعناه الضيق .فأنها تدرل  الوثيقة الدسرورية 

 

 انشطنب انث ن 

ان  هص يف انح يق وانحرا ت  انو رج بي  ان ياع  ان سويرام اسو  داً 

 الأس سيم

علدددددى الدددددرغم مدددددن إضدددددفاء المجلدددددس الدسدددددروري القيمدددددة الدسدددددرورية      

حمايرهددددا مددددن جانددددب المجلددددس الدسددددروري للدقددددوق والدريددددات الأساسددددية, إلا أن 

لددم تكدددن علددى مادددروى واحددد, ممدددا دعدددا بعددض الفقددده إلددى القدددول باقامددة ندددوع مدددن 

الردددددرج بددددين الدقددددوق والدريددددات الدسددددرورية ذات المرتبددددة الواحدددددم, والاددددؤال 

الدددذي يثُدددار فدددي هدددذا ال ددددد هدددل أن ن دددوص الدسدددرور تادددمح باقامدددة هدددذا الندددوع 

ت الأساسدددية ؟ لاشدددك أن الإجابدددة علدددى هدددذا مدددن الرددددرج بدددين الدقدددوق والدريدددا

الراددداؤل ترطلدددب مندددا بيدددان مفهدددوم الدقدددوق والدريدددات الأساسدددية وتمييزهدددا عدددن 

الدريدددات العامدددة ومدددن ثدددم مددددى إمكانيدددة إقامدددة ندددوع مدددن الرددددرج بدددين الن دددوص 

 الدسرورية اسرنادا  إلى ت نيف هذه الدقوق والدريات . 

 لأس سيمانفرع الأول: حف يم انح يق وانحرا ت ا

تعدددد فرنادددا أول مدددن عدددرض هدددذه الدقدددوق مدددن الددددول وأضدددفى عليهدددا      

القيمددة الدسدددرورية, لكدددن يلاحددد  أن الدسددداتير الفرناددية جددداءت خاليدددة مدددن تعريدددف 

خددداص للدقدددوق والدريدددات الأساسدددية , ممدددا دفدددع الفقددده إلدددى تعريفهدددا أمدددام هدددذا 

رت بدددادنرير ( الفدددراغ الدسدددروري, فقدددد عرفهدددا كدددل مدددن )برندددو جينيفدددوا ( و )روبددد

بأنهدددا مجموعدددة مدددن الدقدددوق والضدددمانات الردددي يقرهدددا النظدددام الدسدددروري للأفدددراد 

فدددي علاقدددرهم مدددع سدددلطات الدولدددة وتادددمى بالأساسدددية؛ لكونهدددا ترعلدددق بالإنادددان 

الددذي يعددد أسدداس كددل حددق مددن جهددة, ولأن  نرددائج الاعرددراف بهددا ترجدداوز أو كددان 

 .(1)يجب أن ترجاوز أي نظام قانوني من جهة أخرى

                                        
(1) Bruno Genevois , Robert Badinter, op.cit,p317. 
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ويرجدددع الفضدددل فدددي إضدددفاء ال دددفة الدسدددرورية علدددى الدقدددوق والدريدددات    

, بعدددد أن كاندددت (1) 1971إلدددى قدددرارات المجلدددس الدسدددروري الفرنادددي مندددذ عدددام 

قبدددل هدددذا الرددداري  ترمردددع بالقيمدددة الرشدددريعية , فقدددد صددددرت قدددرارات عديددددم مدددن 

المجلدددس الدسدددروري تعلددددن صدددراحة عددددن الأسددداس الدسدددروري لكددددل حدددق ولكددددل 

, إلا أن اصدددطلاح الدقدددوق الأساسدددية لدددم يظهدددر فدددي قدددرارات المجلدددس (2)ةحريددد

, (3)إلا حددددديثا  برعددددابير مخرلفددددة, فقددددد أطلددددق عليهددددا اصددددطلاح الدريددددة الأساسددددية

                                        
ضدددله أصدددبح لجميدددع الدقدددوق والدريدددات فدددي القدددانون الفرنادددي الدددذي بف 1971تمدددوز عدددام  16قدددرار  (1)

اصددددل دسددددروري , ممددددا انعكددددس علددددى حمايرهددددا , لا فددددي مواجهددددة الإدارم فداددددب بددددل فددددي مواجهددددة 

 Amis de causeالقددانون أيضددا , تددرلخص وقددائع هددذه القضددية فددي اندده قددد أودع أعضدداء جمعيددة )
du people لا أن مدددددير البددددوليس قددددد رفددددض (  النظددددام   الخدددداص بالجمعيددددة لدددددى الإدارم إ

أعطاهددا إي ددالا   باعلانهددا , ممددا دفددع الأعضدداء بددالطعن فددي القددرار أمددام المدكمددة الإداريددة ببدداريس 

 la , وقدددد دفعدددت وزارم الداخليدددة بدددان الهددددف مدددن هدددذه الجمعيدددة هدددو اتدادهدددا مدددع جمعيدددة ) 
Gouche proletarienne اء , إلا أن ( وهددددذه الأخيددددرم كددددان مددددن الددددراجح حلهددددا أمددددام القضدددد

 1901المدكمدددة الإداريدددة قدددد رفضدددت الددددفع وأبطلدددت القدددرار لرجددداوز الادددلطة ,ونظدددرا لان قدددانون 

المرعلدددق بالجمعيدددات لا يرضدددمن اي ندددص مدددن شدددانه أن يعطدددي لددد دارم الددددق فدددي الاعردددراض علدددى 

إنشدداء جمعيددة او إعددادم جمعيددة سددبق حلهددا , اتجهددت الدكومددة إلددى تعددديل هددذا القددانون , وقددد تضددمن 

فدددي مادتددده الثالثدددة خضدددوع  –حزيدددران  25مشدددروع القدددانون   الدددذي قددددم إلدددى الجمعيدددة الوطنيدددة فدددي 

الجمعيدددات لشدددرط الردددرخيص المادددبق , وجعدددل الردددرخيص فدددي يدددد الادددلطة القضدددائية , إلا أن رئددديس 

مجلددددس الشدددديوخ دفددددع بطلددددب فدددددص دسددددروريره بواسددددطة المجلددددس الدسددددروري اسددددرنادا إلددددى المددددادم 

الرددي تكفدددل تكدددوين الأحددزاب والجمعيدددات الاياسدددية , واقددر المجلدددس الدسدددروري  الرابعددة مدددن الدسدددرور

بعددددم دسدددرورية المدددادم الثالثدددة مدددن مشدددروع القدددانون ولكدددن لددديس اسدددرنادا إلدددى المدددادم الرابعدددة مدددن 

الدسدددرور, بدددل اسدددرند إلدددى المبدددادئ الأساسدددية المعردددرف بهدددا بواسدددطة قدددوانين الجمهوريدددة , ورفدددض 

ها حريددة أساسددية لنظددام الرددرخيص ولددو كددان هددذا الرددرخيص فددي يددد خضددوع حريددات الجمعيددات بعددد

الاددددلطة القضددددائية ولياددددت الاددددلطة الإداريددددة. ينظددددر:د. عبددددد الدفددددي  الشدددديمي , الم دددددر الاددددابق , 

 .  140-139ص
منهددددا حريددددة العقيدددددم الرددددي ن ددددت عليهددددا  1958تجددددد بعددددض الدريددددات الأساسددددية م دددددرها دسددددرور  (2)

ن الأحددزاب والجمعيددات الرددي ن ددت عليهددا المددادم الرابعددة مندده , وبعددض المددادم الثانيددة ,وحريددة تكددوي

الرددي تضددم المبددادئ الأساسددية المعرددرف بهددا مددن  1946الدريددات تجددد م دددرها فددي مقدمددة دسددرور 

قبددددل قددددوانين الجمهوريددددة والمبددددادئ الضددددرورية الماددددايرم لددددروح الع ددددر, مددددن ذلددددك حريددددة إنشدددداء 

رقلال الرعلدديم العددالي الرددي تاددرند إلددى قددوانين الجمهوريددة الجمعيددات وحددق الدددفاع وحريددة الرعلدديم واسدد

, وكدددذلك مبددددأ الماددداوام أمدددام الجنادددين وحدددق اللجدددوء الاياسدددي وحدددق العمدددل وحدددق الإضدددراب .. الددد   

والرددددي تجددددد م دددددرها فددددي المبددددادئ الضددددرورية الماددددايرم لددددروح الع ددددر , وكددددذلك هندددداك حقددددوق 

مدددة الدسدددرورية والردددي قدددام المجلدددس الدسدددروري أساسدددية تجدددد أساسدددها فدددي المبدددادئ العامدددة ذات القي

تمدددددوز لعدددددام  25الرأكيدددددد عليهدددددا ومنهدددددا حدددددق الإضدددددراب بموجدددددب قدددددرار المجلدددددس ال دددددادر فدددددي 

,  1986ايلددددول لعددددام 18ومبدددددأ اسددددرمرارية المرافددددق العامددددة بموجددددب القددددرار ال ددددادر قددددي 1979

ومدددن  1789 والدددبعض الأخدددر تجدددد م ددددرها فدددي إعدددلان حقدددوق الإنادددان والمدددواطن الفرنادددي لعدددام

 من الإعلان  ... ال  . ينظر في ذلك  13أهمها حرية ال دافة الري تجد أساسها في المادم 

-Bruno Genevois , Robert Badinter, op.cit,p323-324. 
 .  1984ال ادر في تشرين الأول عام  11أطلق عليها الاصطلاح أعلاه بموجب القرار  (3)
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,وأطلددددق  (1)وأطلددددق عليهددددا اصددددطلاح الدقددددوق والدريددددات المكفولددددة دسددددروريا

 .(2)عليها أيضا الدقوق والدريات ذات القيم الدسرورية
 يا بي  انحرا ت الأس سيم وانحرا ت انا حميشانو انفرع انث ن :

مددددن الأمددددور المعرددددادم أن الفقدددده والقضدددداء ياددددرخدمان تعبيددددر الدريددددات     

العامدددة وفدددي بعدددض الأحيدددان يادددرخدمان تعبيدددر الدريدددات الأساسدددية , فهدددل معندددى 

 ذلك أن تعبير الدريات الأساسية يخرلف عن تعبير الدريات العامة؟ 

علدددى هدددذا الراددداؤل بالإيجددداب علدددى أسددداس أن تعبيدددر أجددداب بعدددض الفقددده     

الدقددددوق الأساسددددية يخرلددددف عددددن تعبيددددر الدريددددات العامددددة ومددددن أبددددرزهم الفقيدددده 

الفرنادددي ) بدددردو (الدددذي أكدددد هدددذا الرمييدددز مدددن خدددلال تعريفددده لنظريدددة الدقدددوق 

, فقددد بددين 1971المدددددم أو المُعرفددة الرددي سددادت فددي الفقدده الفرناددي حرددى عددام 

ق المُعرفددددة يق ددددد بهددددا الدقددددوق والدريددددات إلددددي تددددم تنظيمهددددا أن نظريددددة الدقددددو

وتدديددددها بواسدددطة الرشدددريع ولددديس الدسدددرور وبهدددذا تادددرفيد بدمايدددة فدددي مواجهدددة 

الإدارم ولددديس القدددانون , أمدددا فيمدددا يرعلدددق بالدريدددات الأساسدددية فقدددد ميزهدددا الفقيددده 

ه أنهدددا فدددافورو تمييدددزا  عدددن الدريدددات العامدددة الردددي ندددادى بهدددا الفقيددده )بدددردو( بقولددد

 .(3)الدريات الدسرورية الري تخرلف عن الدريات العامة
وبدددذات المعندددى ذهدددب الددددكرور عبدددد الدفدددي  الشددديمي الدددذي حددداول الرمييدددز     

 بين الدريات الأساسية والدريات العامة من عدم وجوه وكما يأتي:

أن الدقدددددوق والدريدددددات العامدددددة ب دددددفة جوهريدددددة مددددددل حمايدددددة فدددددي  .1

ة فقدددط , بينمدددا الدقدددوق والدريدددات الأساسدددية مواجهدددة الادددلطة الرنفيذيددد

ترمرددددع بدمايددددة فددددي مواجهددددة الاددددلطات الددددثلا  الرنفيذيددددة والرشددددريعية 

 والقضائية .
أن الدريدددددات العامدددددة ترفدددددق مدددددع مبددددددأ المشدددددروعية الإداريدددددة, بينمدددددا  .2

الدقددددوق والدريددددات الأساسددددية ترفددددق مددددع مبدددددأ القواعددددد الأعلددددى مددددن 

 الرشريع أي المشروعية الدسرورية .
أن حمايددددة الدقددددوق والدريددددات تعرمددددد ب ددددفة أساسددددية علددددى القددددانون  .3

العددددددادي والمبددددددادئ العامددددددة للقددددددانون, بينمددددددا الدريددددددات الأساسددددددية 

الدسددددددددرورية م دددددددددر حمايرهددددددددا القواعددددددددد والمبددددددددادئ ذات القيمددددددددة 

 الدسرورية .

                                        
 . 1985كانون الأول عام  13ال ادر في  موجب القرارأطلق عليها الاصطلاح أعلاه ب (1)

.  ينظدددر  1990كدددانون الثددداني عدددام  22ال دددادر فدددي  أطلدددق عليهدددا الاصدددطلاح أعدددلاه بموجدددب القدددرار (2)

 في ذلك 

-  Bruno Genevois , Robert Badinter, op.cit,p 318. 
 .161د. عبد الدفي  الشيمي , الم در الاابق , ص (3)
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إن الدريدددات العامدددة سدددركون مددددل حمايدددة مدددن جاندددب القضددداء العدددادي  .4

ريع العدددددددادي , بينمدددددددا الدريدددددددات والإداري بالاعرمددددددداد علدددددددى الرشددددددد

 .(1)الأساسية تكون مدل حماية من جانب القاضي الدسروري
انفهههههرع انث نهههههث: حههههه ى إحك نيهههههم إ  حهههههم هههههه رج بهههههي  ان ياعههههه  ان سهههههويرام 

 إن  هص يف انح يق وانحرا ت الأس سيم اسو  داً 

اسرند أن ار هذا الاتجاه إلى ما اقره المجلس الدسروري الفرناي من     

حماية للدقوق الأساسية بالنظر إلى مضمونها وذهبوا إلى القول بأن ضمانة و

الدقوق والدريات الأساسية الواردم في القواعد والمبادئ ذات القيمة الدسرورية 

ليات على درجة واحدم من الدماية بل مرباينة, وهي في تباينها يوجد بعضها في 

, وب ورم (2)الثالثة ... ال المرتبة الأولى والبعض الأخر في المرتبة الثانية و

تؤدي إلى إثبات تدرج بين الن وص أو القواعد المرعلقة بهذه الدقوق بديث تامو 

. وهذا الاتجاه كان مدل (3)الأولى موضوعيا  على الن وص أو القواعد الأخرى

دفاع من جانب كل من الفقيهان ) فافورو وجينيفوا(, حيث أقام )فافورو( الردرج بين 

لى أساس حماية المجلس الدسروري لها, بينما أقام) جينيفوا( الردرج على الدريات ع

أساس وجود نوع من الردرج الموضوعي للن وص الدسرورية المقررم للدقوق 

 , وذلك على الندو الأتي: (4)والدريات الأساسية

 واهة   ف فيرعن  وفق هص يف انحرا ت الأس سيم : الأول انش ص 

بين الدقوق والدريات الواردم في الن وص والمبادئ  ميز الفقيه فافورو    

ذات القيمة الدسرورية على أساس درجة حماية القضاء الدسروري لها, وذهب إلى 

القول بان جانب من الدقوق الأساسية ما يرمرع بدماية  مطلقة ومنها ما يرمرع 

درج يعرمد , وان وجود هذا الر(5)بدماية شبة مطلقة ومنها ما يرمرع بدماية نابية

على وجود مجموعة من العناصر, إذا توفرت هذه العناصر في الدرية فأنها تر ف 

بالدرية ذات المرتبة الأولى بينما الدريات الأخرى الري لا تروافر فيها هذه الشروط 

 تر ف بالدريات ذات المرتبة الثانية, وحدد الفقيه هذه الشروط في ثلا  نقاط:

 ررخيص المابق .عدم خضوع الدرية لنظام ال .1
أن يكون اخر اص المشرع ب دد هذه الدريات مقيد بأمرين, من ناحية  .2

يجب أن لا يردخل إلا من اجل زيادم فعالية الدرية المكفولة لها, ومن ناحية 

أخرى يجب أن يعمل على إقامة الروفيق بين ممارسة هذه الدريات وبين 

 عها .الأهداف الدسرورية الأخرى الري يمكن ان ترعارض م

                                        
 . 162في  الشيمي , الم در الاابق , صد. عبد الد (1)

(2) Bruno Genevois , Robert Badinter, op.cit,p337. 
 .169د. رجب مدمود طاجن , الم در الاابق , ص (3)

 .154د. عبد الدفي  الشيمي , الم در الاابق , ص (4)
(5)Cyril Brami, op.cit.p298.  
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أن تكون القواعد الري تدكم هذه الدريات موضوعا للرطبيق ب فة موحدم  .3

 .(1)بالنابة إلى سائر إقليم الدولة
فمرى ما توافرت هذه الشروط جميعها أصبدت الدرية ذات مرتبة أولى 

وهكذا ... , وأقام فافورو ت نيفا بين الدقوق اسرنادا إلى مدى توفر هذه 

بان الدرية الفردية وحرية الجمعيات والنشر  الشروط , فذهب إلى القول

والرعليم تدرل مرتبة أولى, ومن أمثلة  الدريات ذات المرتبة الثانية الري  لا 

توافر الشروط الثلاثة الاابقة فيها حرية الرعبير بواسطة الإذاعة والرلفزيون 

 . (2)وحق الملكية والدق في الإضراب
بل أقام تدرجا بين المبادئ المأخوذم من  ولم يروقف فافورو عند هذا الدد    

وبين المبادئ المأخوذم من مقدمة  1789إعلان حقوق الإناان والمواطن لعام 

كانون  16عند حديثه عن قرار المجلس الدسروري ال ادر في  1946دسرور 

, فيرى أن ال يغة الري اسرخدمها المجلس الدسروري تدفع إلى  1982الثاني عام 

المبادئ المرمشية مع روح الع ر تكمل المبادئ الواردم في إعلان  الاعرقاد بان

,ومن ثم فان أهميرها اقل منها, إذ لم يكرف  1789حقوق الإناان والمواطن لعام 

( من مقدمة دسرور 9من الإعلان والفقرم ) (3) ( 17, 2بالروفيق بين نص المادتين )

( من مقدمة  9ن الفقرم) , بل قال بامو بعضها على البعض الأخر, وا(4)1946

لا تشرمل على أي الرزام ولا تعد قيدا على المشرع ومن ثم فان هذا النص  1946

 .(5)ليس له أي اثر قانوني
وبدددين أن القاضدددي الدسدددروري وضدددع تددددرجا  بدددين المبدددادئ المدددأخوذم مدددن    

والمبدددادئ المدددأخوذم مدددن مقدمدددة  1789إعدددلان حقدددوق الإنادددان والمدددواطن لعدددام 

إلا أن هددددذا لدددديس ب ددددورم مطلقددددة, ولا يعنددددي ذلددددك أن القاضددددي  1946دسددددرور 

الدسددددروري يعلددددي ب ددددفة دائمددددة ومطلقددددة المبددددادئ الددددواردم فددددي إعددددلان حقددددوق 

بدددل الادددمو  1946الإنادددان والمدددواطن علدددى المبدددادئ الدددواردم فدددي مقدمدددة دسدددرور 

مدددن الإعدددلان مقارندددة  17و 2يقر دددر علدددى بعدددض هدددذه المبدددادئ ومنهدددا المدددواد 

 المقدمة  . من 9بالمادم 

                                        
 .132-131د. مدمد فوزي نويجي , الم در الاابق , ص (1)

 . 155-154د. عبد الدفي  الشيمي , الم در الاابق , ص (2)

علدددى ) ان هددددف كدددل تجمدددع  1789( مدددن إعدددلان حقدددوق الإنادددان والمدددواطن لعدددام 2ن دددت المدددادم) (3)

سياسدددي هدددو الدفددداظ علدددى حقدددوق الإنادددان الطبيعيدددة وغيدددر القابلدددة للرقدددادم ل نادددان وهدددي الدريدددة 

 ن (.,الملكية , الأمن , ومقاومة الع يا

( منددده علدددى )لمدددا كاندددت الملكيدددة حقدددا مقدسدددا فدددلا يمكدددن لأحدددد أن يددددرم منهدددا إلا عنددددما 17ون دددت المدددادم )

 تقضي الضرورم العامة ذلك وب ورم واضدة وشرط الرعويض العادل والمابق (.

علددددى ) كددددل مددددال وكددددل مشددددروع يكاددددب خ ددددائص  1946( مددددن مقدمددددة دسددددرور 9ن ددددت الفقددددرم ) (4)

 والاحركار الفعلي ..(. المرفق العام الوطني 

 .130د. مدمد فوزي نويجي , الم در الاابق , ص (5)



137 

 

وقددد لاقددى هددذا الددرأي الرأييددد مددن لدددن الكثيددر مددن رجددال الفقدده الدسددروري     

ومدددددنهم الأسدددددراذ )روبدددددر بدددددادنيرر ( الدددددذي أعلدددددن صدددددراحة انددددده يوجدددددد تددددددرج 

موضدددوعي بدددين الدقدددوق الأساسدددية بقولددده )انددده فدددي نظمندددا الدسدددرورية حريدددات لا 

ن يلغيهددا , أمدددا عدددن يمكددن الماددداس بهددا ومدددن ثددم لا يادددرطيع المشددرع الدسدددروري أ

 .(1)الدقوق القابلة للرعديل فهي لا تدخل ضمن الدقوق الأساسية (
وكدددذلك د. عبدددد الدفدددي  الشددديمي الدددذي أعلدددن صدددراحة تأييدددده لهدددذا الدددرأي     

إلا انددده اخرلدددف عنددده فدددي النريجدددة الردددي تررتدددب علدددى ت دددنيف الدقدددوق الأساسدددية, 

اسددددرخدمه فددددافورو بوجددددود فددددذهب إلددددى القددددول ) ... فأننددددا نؤيددددد الرعبيددددر الددددذي 

حريددددات ذات مرتبددددة أولددددى وحريددددات ذات مرتبددددة ثانيددددة , فمعيددددار الرمييددددز بددددين 

الندددوعين مدددن الدريدددات الأساسدددية لا يخضدددع إلدددى الدسدددرور صدددراحة وإنمدددا يرجدددع 

 .(2)من وجهة نظرنا إلى عوامل ثلاثة ( 
 وقد عرض د . عبد الدفي  الشيمي هذه العوامل بما يأتي :

بيعددددة الددددنص الدسددددروري المقددددرر للدددددق أو الدريددددة , فعلددددى : طانا حههههل الأول

سدددبيل المثدددال الدددنص المقدددرر لدريدددة تكدددوين الأحدددزاب والجمعيدددات الاياسدددية فدددي 

, يخرلددددف تمامدددا  عددددن (3)القدددانون الفرنادددي )وهددددو المدددادم الرابعددددة مدددن الدسدددرور(

الدددنص الدسدددروري المقدددرر لددددق الملكيدددة , فدددالنص الأول يطلدددق مدددن حريدددة تكدددوين 

الاياسددددية , بينمددددا الددددنص الدسددددروري المقددددرر لدددددق الملكيددددة يخضددددع الأحددددزاب 

 .(4)ممارسة هذا الدق لقيود قد ت ل إلى الدرمان
: يرجدددع إلدددى القضددداء الدسدددروري , فعلدددى سدددبيل المثدددال فدددي  انا حهههل انثههه ن 

القدددانون الفرنادددي ان الدددنص الدسدددروري يرادددم بدددالعموم علدددى النددددو الدددذي يمكدددن 

حريدددة أساسدددية , وقدددد يوجدددد ن دددان دسدددروريان أن ننادددب إليددده أكثدددر مدددن حدددق أو 

يقدددرران حقدددين دسدددرورين مدددن دون أن يرسدددم الدسدددرور أي حددددود لهدددذا الددددق أو 

الدريدددة , وهندددا يدددأتي دور القاضدددي الدسدددروري ليارشدددعر أهميدددة الددددق أو الدريدددة 

, ويضدددع ت دددوره لأهميدددة هدددذا الددددق بالنادددبة إلدددى المجرمدددع والفدددرد معدددا , ومدددن 

( 11كثدددر مدددن حدددق أو حريدددة أساسدددية , ندددص المدددادم )قبيدددل الدددنص الدددذي يشدددمل أ

مددن إعددلان حقددوق الإناددان والمددواطن الفرنادددي , حيددث يشددمل هددذا الددنص حريدددة 

الرعبيدددر بال ددددافة , وهندددا رفدددض المجلدددس الدسدددروري خضدددوع هدددذه الدريدددة لأي 

تدددرخيص مادددبق أو نظدددام يعدددادل الردددرخيص المادددبق, كمدددا يشدددمل حريدددة الرعبيدددر 

                                        
 .132د. مدمد فوزي نويجي , الم در الاابق , ص (1)
 .165د. عبد الدفي  الشيمي , الم در الاابق, ص (2)

الفرنادددي علدددى ) تاددداهم الأحدددزاب والجماعدددات الاياسدددية  1958ن دددت المدددادم الربعدددة مدددن دسدددرور  (3)

يدددر عدددن الدددرأي بدددالاقرراع , وهدددي تركدددون وتباشدددر نشددداطاتها بدريدددة , ويجدددب عليهدددا احردددرام فدددي الرعب

 مبادئ الايادم الوطنية والديمقراطية(.
علدددى )لمدددا  1789ن دددت المدددادم الادددابعة عشدددر مدددن إعدددلان حقدددوق الإنادددان والمدددواطن الفرنادددي لعدددام  (4)

إلا عنددددما تقرضدددي الضدددرورم  فدددلا يمكدددن لأحدددد أن يددددرم منهدددا كاندددت الملكيدددة حقدددا م دددونا  ومقدسدددا  

 العامة المثبرة قانونا  ذلك وب ورم واضدة وشرط الرعويض العادل المابق(.
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ون وقدددد قبدددل المجلدددس الدسدددروري فدددي شدددأنها الردددرخيص بواسدددطة الإذاعدددة والرلفزيددد

 المابق .

أمدددا بخ دددوص وجدددود ن دددين دسدددروريين يكفدددل كدددل منهمدددا حدددق او حريدددة     

دسدددرورية , فعلدددى سدددبيل المثدددال الدددنص المقدددرر لممارسدددة الدريدددة النقابيدددة والدددنص 

المقدددرر لممارسدددة حريدددة الجمعيدددات لا يخضدددعان لأي قيدددد قدددانوني سدددابق, وعلدددى 

فانددددده  1946المقددددرر لددددددق الإضددددراب وفقدددددا  لمقدمددددة دسدددددرور  العكددددس فدددددالنص

يفدددددرض قيددددددا  علدددددى هدددددذا الددددددق) حدددددق الإضدددددراب ( وذلدددددك حمايدددددة للم دددددالح 

الأساسدددية للدولدددة, كمدددا أن المجلدددس الدسدددروري أجددداز تقييدددد ممارسدددة هدددذا الددددق 

حرددى اندده يمكددن أن  ت ددل هددذه القيددود إلددى منددع هددذا الدددق . وعليدده فددان المجلددس 

ثدددرا  بدددارزا  فدددي اسرشدددعاره بأهميدددة الددددق الدسدددروري أو الدريدددة الدسدددروري يهيدددأ أ

الأساسددددية, سددددواء بالناددددبة إلددددى الفددددرد أم بالناددددبة إلددددى المجرمددددع بعدددددها شددددرطا  

ضددددروريا  لدولددددة القددددانون, ومددددن ثددددم فددددأن النددددوع الأول مددددن الدريددددات الأساسددددية 

نطلددددق عليدددده بالدريددددات ذات المرتبددددة الأولددددى, أمددددا النددددوع الثدددداني فنطلددددق عليدددده 

 بالدريات ذات المرتبة الثانية .

فيرجدددع إلدددى طبيعدددة الددددق أو الدريدددة , فممدددا لا شدددك فيددده  أحههه  انا حهههل انث نهههث

أن بعددددض الدقددددوق والدريددددات الدسددددرورية تعددددد جوهريددددة وترميددددز عددددن بعددددض 

الدقدددوق والدريدددات الدسدددرورية الأخدددرى, فعلدددى سدددبيل المثدددال الددددق فدددي الديدددام 

ة بدريددددة الرظدددداهر, والدددددق فددددي تكددددوين يمثددددل حقددددا  جوهريددددا  وأساسدددديا  بالمقارندددد

الأحدددزاب والجمعيدددات يعدددد حقدددا  جوهريدددا  مقارندددة بدددالدق فدددي ممارسدددة الإضدددراب 

 . (1) وهكذا...
ويخلدددص د. عبدددد الدفدددي  إلدددى القدددول ) ومدددن ثدددم فأنندددا بنددداء  علدددى مدددا تقددددم     

ننرهددددي الددددى وجددددود حريددددات أساسددددية ذات مرتبددددة أولددددى وحريددددات أساسددددية ذات 

, إلا انددده وعلدددى الدددرغم مدددن تبنيددده مبددددأ الرددددرج بدددين الدقدددوق (2)(  مرتبدددة ثانيدددة ...

والدريدددات الأساسدددية, فانددده نفدددى أي ندددوع مدددن الرددددرج بدددين الن دددوص الدسدددرورية 

بقولدده )اندده مددن ال ددعب أن لددم يكددن مددن الماددرديل إقامددة الردددرج بددين الن ددوص 

الدسددددرورية, فجميددددع هددددذه الن ددددوص صدددددرت فددددي اليددددوم نفادددده خددددلال اسددددرفراء 

. إلا أن (3)كمدددا أنهدددا ترمردددع بدددالقوم القانونيدددة نفادددها مدددن حيدددث الموضدددوع ( واحدددد,

هدددذه النريجدددة الردددي توصدددل إليهدددا د. عبدددد الدفدددي  الشددديمي تعرضدددت للانرقددداد مدددن 

جاندددب بعدددض الفقددده ومدددنهم د.رجدددب مدمدددود طددداجن الدددذي ذهدددب إلدددى القدددول بدددأن 

م وجدددود هدددذا الفقيددده انرهدددى إلدددى نردددائج لا تروافدددق مدددع مدددا سدددبق أن أعلنددده مدددن عدددد

تددددرج بدددين الن دددوص الدسدددرورية, حينمدددا اقدددر بوجدددود تددددرج ومراتدددب للدقدددوق 

والدريدددات الردددي تضدددمنها الدسدددرور وهدددو مدددا يدددؤدي إلدددى إيجددداد تددددرج موضدددوعي 

بددين القواعددد الدسددرورية , وان النريجددة الرددي انرهددى إليهددا هددذا الفقدده لا تروافددق مددع 

                                        
 .165د. عبد الدفي  الشيمي , الم در الاابق, ص (1)
  .165د. عبد الدفي  الشيمي , الم در الاابق, ص (2)

 .178الم در نفاه , ص (3)
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الرددي يددؤدي إليهددا تفكيددره مددا سددبق أن أعلندده, وهددي نريجددة تددؤدي إلددى غيددر النريجددة 

 .  (1)من الناحية الدسرورية
 جي يفياهة   اوفق عن  هص يف انحرا ت الأس سيم انث ن :  انش ص 

يددددرى الأسددددراذ )بروندددددو جينيفددددوا( أن المجلددددس الدسدددددروري يقدددديم تددددددرجا      

موضدددوعيا  للدقدددوق والدريدددات الأساسدددية , وهدددذا الرددددرج لا يرندددافى مدددع رفدددض 

رددددددرج الشدددددكلي بدددددين القواعدددددد والمبدددددادئ ذات القيمدددددة أي شدددددكل مدددددن أشدددددكال ال

الدسددددرورية, أي بمعنددددى آخددددر اندددده حرددددى وان كانددددت جميددددع الدقددددوق والدريددددات 

نفادددها, إلا أنهدددا ليادددت ذات قيمدددة  علدددى المادددروى الشدددكلي لهدددا القيمدددة الدسدددرورية

, بدددل يروقدددف تددددرجها علدددى وجدددود مجموعدددة مدددن (2)واحددددم مدددن حيدددث الموضدددوع

قددددة الددددنص الددددذي يعددددالج الدددددق ومددددا اذا كددددان ياددددمح العناصددددر تر ددددل بدرجددددة د

بادخدددال بعدددض الاسدددرثناءات علدددى ممارسدددة الددددق ذاتددده , وبدرجدددة الإجمددداع علدددى 

المرتبددددة الرددددي ينالهددددا الدددددق بددددين قائمددددة الدقددددوق والدريددددات الأساسددددية , وكددددذلك 

بدجدددم الرقابدددة الردددي يمارسدددها القضددداء الدسدددروري علدددى الإعمدددال القانونيدددة مدددن 

, (3)قددددرارات الرددددي تددددنظم هددددذا الدددددق أو تضددددعه موضددددع الرنفيددددذالرشددددريعات أو ال
فدددداذا مددددا تددددوافرت هددددذه العناصددددر فددددي حددددق أساسددددي فددددأن الدددددق سدددديعلو للمرتبددددة 

الأولددددى والجددددزم بأندددده فددددي حالددددة تعددددديل الدسددددرور واسددددرددا  قواعددددد ومعددددايير 

ٍ أساسدددي ذي مرتبدددة أولدددى فدددان القاضدددي لدددن يملدددك  ترنددداقض أو ترعدددارض مدددع حدددق 

هدددذه إلا أن يفضدددل القواعدددد المرضدددمنة لددددق أساسدددي, وهدددذا  فدددي حالدددة الرعدددارض

مددا يعددادل مددن الناحيددة العمليددة الاعرددراف بوجددود تدددرج بددين القواعددد الدسددرورية, 

وفدددي إطدددار هدددذا الرددددرج تكدددون الادددلطة الرشدددريعية أكثدددر اتاددداعا  أو أكثدددر ضددديقا  

 .(5)الدسروري تدت رقابة المجلس الدسروري (4)وفقا  لوزن النص
عدددددددن المعندددددددى ذاتددددددده  )سددددددديري برامدددددددي( الدددددددذي يدددددددرى أن  وأف دددددددح   

أصدددددددل نظريدددددددة الرددددددددرج المدددددددادي بدددددددين القواعدددددددد ذات القيمدددددددة الدسدددددددرورية 

وبمعندددددددددى أدق بدددددددددين الدقدددددددددوق والدريدددددددددات الدسدددددددددرورية, يعدددددددددود ب دددددددددورم 

واضدددددددة إلددددددى الردليددددددل الددددددذي قدمدددددده )برنددددددو جينيفددددددوا( واقددددددر فيدددددده بوجددددددود 

الدسدددددرورية والردددددي تددددددرج مدددددادي ظهدددددر تددددددريجيا  بدددددين المبدددددادئ ذات القيمدددددة 

                                        
 .195 د. رجب مدمود طاجن , الم در الاابق , ص (1)

(2) Denizeau Charlotte, op.cit,p 84. 
(3) Bruno Genevois , Robert Badinter, op.cit,p341. 

وفددي المعنددى نفاددده ذهددب) باندددديرر( الددذي فضددل ان يادددرخدم أسددلوبا روائيدددا بقولدده )) اندده فدددي يددوم قدددام  (4)

كاندددت تدمدددل بزيدددارم رجدددل يقدددوم بعدددرض الإطبددداق الفنيدددة بمناسدددبة ذكدددرى الثدددورم الفرنادددية والردددي 

معدددالم الثدددورم الفرنادددية , ثدددم اظهدددر إعجابددده بهدددذه الإطبددداق مهن دددا صددداحبها , فدددرد عليددده نعدددم هدددذا 

صدددديح انهدددا جميعدددا ترادددم بالجمدددال ولكدددن أحدددب ان أقدددول لدددك أيضدددا أنهدددا جميعدددا ذات سدددعر واحدددد 

. ينظدددر فدددي ذلدددك  د. عبدددد الدفدددي  الشددديمي , الم ددددر ((ولكدددن ليادددت لهدددا نفدددس القيمدددة او الدددوزن 

 .165ابق, صالا
(5) Bruno Genevois , Robert Badinter, op.cit,p341. 
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تكدددددون علدددددى علاقدددددة بدرجدددددة دقدددددة المبددددددأ موضدددددوع الخدددددلاف, وأكدددددد )سددددديري 

برامدددددددي( أن هدددددددذه المدددددددداولات الأولدددددددى للفقددددددده الدسدددددددروري فدددددددي الاعردددددددراف 

بنظريددددددة الردددددددرج الموضددددددوعي الرددددددي ظهددددددرت فددددددي نهايددددددة الثمانينددددددات, ولا 

زالدددددددددت مربعدددددددددة حردددددددددى ألان , إلا أن هنددددددددداك معدددددددددايير أخدددددددددرى للاعردددددددددراف 

حددددددددديثا  والرددددددددي بموجبهددددددددا يددددددددرم الاعرددددددددراف بددددددددالدقوق  بالردددددددددرج ظهددددددددرت

والدريدددددددات ذات المرتبدددددددة الأولدددددددى وهدددددددذه المعدددددددايير تعرمدددددددد علدددددددى الردديدددددددد 

الددددددذي يفرضدددددده المشددددددرع الددددددذي بدددددددوره يخضددددددع لرقابددددددة مشددددددددم للوقددددددوف 

علددددى مدددددى تناسددددب هددددذا الردديددددد مددددع الهدددددف المربددددع, فدرددددى تكددددون الدقددددوق 

ن مدددددددددم  بهدددددددف ذي والدريددددددات ذات مرتبددددددة أولددددددى فاندددددده يجددددددب أن تكددددددو

قيمددددددة دسددددددرورية , وبعكددددددس ذلددددددك تكددددددون الدقددددددوق والدريددددددات ذات درجددددددة 

ثانيددددددة  طالمددددددا أنهددددددا مدددددددددم بواسددددددطة الم ددددددلدة العامددددددة وهكددددددذا , فالدريددددددة 

( مددددددن الدسددددددرور تنرمددددددي إلددددددى ف ددددددة 66الشخ ددددددية الرددددددي ترضددددددمنها المددددددادم )

الدريددددددات ذات المرتبددددددة الأولددددددى مددددددا دامددددددت تاددددددروفي الشددددددروط المددددددذكورم 

, حيدددددددث نجددددددددها علدددددددى سدددددددبيل المثدددددددال مددددددددددم بهددددددددف ذي قيمدددددددة سدددددددابقا 

شدددددباط  21دسدددددرورية يرمثدددددل بدمايدددددة النظدددددام العدددددام فدددددي القدددددرار ال دددددادر فدددددي 

الدددددذي قدددددام القاضدددددي الدسدددددروري بموجبددددده برقابدددددة شدددددديدم علدددددى  2008عدددددام 

مدددددددى تناسددددددب الوسددددددائل الرددددددي ياددددددرخدمها المشددددددرع فددددددي هددددددذا الردديددددددد مددددددع 

دم يوضدددددددع مبددددددددأ الماددددددداوام الغدددددددرض المنشدددددددود .وعلدددددددى العكدددددددس ممدددددددا تقددددددد

ضدددددمن المبدددددادئ الدسدددددرورية ذات المرتبدددددة ثانيدددددة , لكدددددون مدددددا يرضدددددمنه هدددددذا 

المبددددددأ مدددددن أحكدددددام لا يرعدددددارض مدددددع تعامدددددل المشدددددرع بطدددددرق مخرلفدددددة مدددددع 

المراكدددددز القانونيدددددة,  ولا مدددددع مدددددا يخدددددالف الماددددداوام ؛ ذلدددددك لأسدددددباب ترعلدددددق 

ين بالم ددددددددلدة العامددددددددة, بشددددددددرط أن يكددددددددون الاخددددددددرلاف فددددددددي المعاملددددددددة بدددددددد

المراكددددددز القانونيددددددة علددددددى علاقددددددة مباشددددددرم مددددددع موضددددددوع القددددددانون الددددددذي 

سدددددددنه, وان القاضدددددددي الدسدددددددروري لا يدظدددددددر إلا الاخرلافدددددددات فدددددددي المعاملدددددددة 

الرعادددددفية  اي الرفددددداوت الواضدددددح للهددددددف المنشدددددود, أي لدددددم يكدددددن سدددددبب هدددددذا 

الاخددددددرلاف فددددددي الرعامددددددل مددددددع المراكددددددز القانونيددددددة إلا اخرلافددددددا ماددددددبقا فددددددي 

 .(1)افع الم لدة العامةالمراكز أو بد
وتأكدددددد هدددددذا الدددددرأي أيضدددددا مدددددن قبدددددل  د. مدمدددددود عددددداطف البندددددا الدددددذي     

انرهددددددى إلددددددى ذات النريجددددددة وان لددددددم يبُددددددينْ صددددددراحة فكددددددرم الدريددددددة أو الدددددددق 

ذي المرتبددددددة الأولددددددى أو الثانيددددددة حينمددددددا يقددددددول ) كثيددددددرا مددددددا يجددددددري الرمييددددددز 

الدسدددددروري  بدددددين الدريدددددات المخرلفدددددة ودرجاتهدددددا علدددددى أسددددداس كيفيدددددة الدددددنص

بشدددددأنها, فردددددارم تدددددرد الدريدددددة فدددددي الدسدددددرور مطلقدددددة مدددددن دون الدددددنص علدددددى 

, وتددددددارم أخددددددرى يقددددددر (2)إمكددددددان تنظيمهددددددا مددددددن جانددددددب المشددددددرع او الإدارم

                                        
(1)Cyril Brami, op.cit.p298.300.  

( أولا ) حرمددددة 37فددددي المددددادم )  2005مثددددال علددددى ذلددددك مددددا نددددص عليدددده الدسددددرور العراقددددي لاددددنة  (2)

العددددام ( أولا )تكفددددل الدولددددة بمددددا لا يخددددل بالنظددددام 38الإناددددان وكرامردددده م ددددونة (,وفددددي المددددادم )
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...  فالدريدددددددات (1)الدسدددددددرور بعدددددددض الدريدددددددات ويبددددددديح للمشدددددددرع تنظيمهدددددددا

الردددددي تكفلهدددددا ن دددددوص مطلقدددددة غيدددددر معلقدددددة علدددددى تددددددخل تشدددددريعي لرقييددددددها 

ت عزيددددددددزم علددددددددى المشددددددددرع الدسددددددددروري , بعكددددددددس , إنمددددددددا هددددددددي حريددددددددا

الدريدددددددات الردددددددي تكفلهدددددددا ن دددددددوص دسدددددددرورية مدددددددع الإحالدددددددة إلدددددددى قدددددددوانين 

عاديدددددة .... فالدريدددددات ليادددددت كلهدددددا علدددددى قددددددم الماددددداوام بدددددل ترفددددداوت فدددددي 

درجرهدددددا تبعدددددا لأهميرهدددددا ... حيدددددث ينبغدددددي الرادددددليم بوجدددددود حريدددددات أساسدددددية 

 .(2)وحريات أخرى تعربر بالنابة لها ثانوية(
 

 

 

 

 

 انشطنب انث نث

 إن  سشي ان صيص انشوان م ب نسي دة انيع يم انو رج انشيضيع  اسو  داً 
يقددديم أصدددداب هدددذه الفكدددرم تددددرجا بدددين القواعدددد الدسدددرورية بدددالنظر إلدددى     

, فالقواعددددد المرعلقددددة بالادددديادم (3)مدددددى تعلقهددددا أو عدددددم تعلقهددددا بالادددديادم الوطنيددددة

مددددن حيددددث الموضددددوع علددددى القواعددددد الوطنيدددة ذات أهميددددة اكبددددر ومددددن ثددددم تعلدددو 

                                                                                                                 
والاداب أولا حريدددة الرعبيدددر عدددن الدددرأي بكدددل الوسدددائل. ثانيدددا حريدددة ال ددددافة والإعدددلان والإعدددلام 

 والنشر  (. 

( مدددن انددده ) الملكيدددة 23فدددي المدددادم )  2005مدددا ندددص عليددده الدسدددرور العراقدددي لادددنة مثدددال علدددى ذلدددك  (1)

حددددود القددددانون ( الخاصدددة م ددددونة , ويددددق للمالددددك الانرفددداع بهددددا واسدددرغلالها والر ددددرف بهدددا فددددي 

( ثالثددا الردددي ن ددت علددى كفالدددة ) حريددة الاجرمدداع والرظددداهر الاددلمي ويددنظم بقدددانون (و  37والمددادم )

( الرددددي ن ددددت علددددى ان) حريددددة تأسدددديس الجمعيددددات والأحددددزاب الاياسددددية والانضددددمام  39المددددادم )

 إليها مكفولة وينظم ذلك بقانون ( .
 1981لإداري , دار النهضددددة العربيددددة , القدددداهرم , د.مدمددددود عدددداطف البنددددا , حدددددود سددددلطة الضددددبط ا (2)

 .83.ص

لم دددطلح الاددديادم فدددي القدددانون الدسدددروري العديدددد مدددن المعددداني , فين دددرف المعندددى الأول إلدددى الكيدددان  (3)

الدددذي لا يعلدددوه كيدددان آخدددر , وتفهدددم الاددديادم هندددا كماددداو للدولدددة الردددي لا تخضدددع لأي سدددلطة أخدددرى 

 يادددربعد خضدددوع الدولددة للقدددانون الددددولي , فدددلا ترنددداقض الاددديادم خارجيددة أو داخليدددة , وهدددذا المعندددى لا

مددع هددذا الخضددوع , طالمددا كددان ناتجددا عددن إرادتهددا الدددرم . وفددي معنددى ثددان تشددير الادديادم إلددى جميددع 

الاددددلطات أو الاخر اصددددات الرددددي يمكددددن ان تمارسددددها الدولددددة , أي سددددلطات الدولددددة , والادددديادم فددددي 

تردددددولى الدولدددددة اتخددددداذ القواعدددددد الضدددددرورية لرفعيدددددل هدددددذه هدددددذا المعندددددى جانبهدددددا قدددددانوني , حيدددددث 

الاخر اصددددات, وهددددذه الاددددلطات هددددي الرشددددريعية والرنفيذيددددة والقضددددائية, وفددددي معنددددى ثالددددث فددددان 

الاددديادم إذا كاندددت تعندددي بأنهدددا قددددرم الدولدددة علدددى مباشدددرم كدددل الاخر اصدددات واتخددداذ جميدددع القواعدددد 

تدددرج القواعددد القانونيددة والرددي تند ددر الادديادم  اللازمددة لرفعيلهددا , فددان الادديادم هنددا سررضددمن فكددرم

بموجبهدددا فدددي الاخر ددداص باصددددار القواعدددد العليدددا فقدددط وهدددي الدسدددرور والقدددانون , اللدددذان يادددمدان 

ب ددورم غيددر مباشددرم بردديددد مضددمون القواعددد الأدنددى منهمددا, والادديادم فددي هددذا المعنددى تشددير إلددى 

ذلددك د. رجدددب مدمددود طددداجن , الم دددر الادددابق الاددلطة الرأسياددية والادددلطة الرشددريعية . ينظدددر فددي 

 .    173-172, ص
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علدددى أسددداس أنهدددا موجدددودم قبدددل وجدددود الدسدددرور ذاتددده ومدددا (1)الدسدددرورية الأخدددرى

فعلددده الدسدددرور بشدددأنها إنمدددا هدددو تقريدددر لهدددا بدددالنص عليهدددا فدددي صدددلب مدددواده, وان 

, فهدددذه القواعدددد لا (2)المدددواد المرعلقدددة بالاددديادم الوطنيدددة تقيدددد المشدددرع الدسدددروري

اعددددد الدسددددرورية الأخددددرى مددددن إمكانيددددة الرعددددديل, تخضددددع لمددددا تخضددددع لدددده القو

فالادددلطة الرأسيادددية الأصدددلية لا تادددرطيع بددددال تعدددديل القواعدددد المرعلقدددة بالاددديادم 

 .(3)الوطنية, لكونها تعد من القيود غير المرخص برعديلها
ويلاحدد  أن العديددد مددن الفقهدداء ذهبددوا إلددى تأييددد هددذا الددرأي مددن أبددرزهم      

ود( بطرحددده فكدددرم الرددددرج بدددين القواعدددد الدسدددرورية بدددالنظر الأسدددراذ )اوليفييدددر بددد

مدددن عدمددده, وذلدددك باعطددداء  إلدددى هدددذه القواعدددد فيمدددا إذا كاندددت تمدددس سددديادم الشدددعب

مكانددددة أسددددمى لإحكددددام الدسددددرور المرعلقددددة بادددديادم الشددددعب فددددي تدددددرج القواعددددد 

,وان الادددديادم الوطنيددددة تعددددد عن ددددرا غيددددر قابددددل للمادددداس بدددده فددددي (4)الدسددددرورية

وان أي تدفظدددددات خاصدددددة بالاددددديادم لا يمكدددددن تعدددددديلها عدددددن طريدددددق الدسدددددرور, 

الاددددلطة المخر ددددة بالرعددددديل, ولكددددن عددددن طريددددق الاددددلطة الرأسياددددية الأصددددلية 

معرمدددددا علددددى مبدددددأ الردددددرج الموضددددوعي بددددين  -وحدددددها , ويددددرى هددددذا الفقيدددده 

والردددي  1958مدددن دسدددرور 89ان الفقدددرم الثالثدددة مدددن المدددادم  -القواعدددد الدسدددرورية 

الاسددددرفراء الشددددعبي كدددداجراء لرعددددديل الدسددددرور, أعلددددى مددددن الناحيددددة  تقددددرر نظددددام

الدسدددددرورية مدددددن الفقدددددرم الثانيدددددة مدددددن ذات المدددددادم الردددددي تجيدددددز إقدددددرار الرعدددددديل 

الدسدددروري عدددن طريدددق مجلادددي الندددواب مجرمعدددين فدددي شدددكل مدددؤتمر بددددلا مدددن 

اللجدددوء إلدددى الاسدددرفراء, فالموضدددوعات الردددي تمدددس سددديادم الشدددعب لا بدددد أن يدددرم 

فيهددددا إلددددى الاددددلطة الرأسياددددية لأنهددددا الوسدددديلة الوحيدددددم لاحرددددرام سدددديادم  اللجددددوء 

الشدددددعب, ولا يمكدددددن تعدددددديلها بطريقدددددة الإقدددددرار البرلمددددداني, وان الفقدددددرم الثانيدددددة 

تر ددددل مباشددددرم بالادددديادم الوطنيددددة الرددددي  تخضددددع ماددددألة الرعددددديل فيهددددا لاددددلطة 

ومدددن ثدددم الشدددعب صددداحب الاددديادم طبقدددا للدسدددرور بواسدددطة الاسدددرفراء الرأسيادددي, 

 .(5)( من الدسرور89تامو الفقرم الثانية على الفقرم الثالثة من المادم )
وتأكددد هددذا الددرأي أيضددا مددن قبددل الأسددراذ )  ليددو هددامون ( الددذي يددرى أن     

فدددي الدسددددرور الفرناددددي مبددددادئ أساسدددية لا يمكددددن تعددددديلها, وان الادددديادم الوطنيددددة 

ديل, ويؤكددددد الأسددددراذ تدددددخل ضددددمن هددددذه الف ددددة مددددن المبددددادئ غيددددر قابلددددة للرعدددد

)هدددامون( علدددى ذلدددك ويقدددرر أن البرلمدددان الدددذي يلغدددي الاددديادم الوطنيدددة أو يبررهدددا 

                                        
 .76احمد إبراهيم صالح العاعوسي, الم در الاابق , ص  (1)
 .137د. مدمد فوزي نويجي , الم در الاابق , ص (2)
 . 174د. رجب مدمود طاجن , الم در الاابق , ص (3)
 . 137د. مدمد فوزي نويجي , الم در الاابق , ص (4)
 . 177د. رجب مدمود طاجن , الم در الاابق , ص  ار لذلكأش (5)
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لا يقدددل فدددي شدددططه عدددن البرلمدددان الدددذي يطالدددب بالرفرقدددة بدددين الفرناددديين علدددى 

 .(1)أساس عقيدتهم الدينية وعن رهم وطبقاتهم
 انشطنب انرابع

ان صيص وانشب دئ إن  فكرة انويفيق بي   انو رج انشيضيع  اسو  داً 

 ان سويرام انشوا رضم
لفقدددده بالردددددرج المددددادي اسددددرنادا  إلددددى موقددددف القضدددداء جانددددب مددددن ا ىندددداد   

الدسددددروري فددددي إعمددددال فكددددرم الروفيددددق بددددين القواعددددد الدسددددرورية المرعارضددددة , 

فمهمدددددة القاضدددددي الدسدددددروري هدددددي إعمدددددال الروفيدددددق بدددددين القواعدددددد الدسدددددرورية 

رم الرددددرج المدددادي بدددين القواعدددد الدسدددرورية المرعارضدددة , وهدددذه النريجدددة تؤكدددد فكددد

, لكدددون القاضدددي الدسدددروري عنددددد قيامددده بهدددذه المهمددددة يضدددع أسادددا  موضددددوعية 

ويعملهدددا ب ددددد كدددل حدددق وكدددل حريدددة حردددى يادددرطيع حدددل كدددل تعدددارض, ولا شدددك 

أن هدددذه المعدددايير الردددي سروضدددع بالاسدددرناد إلدددى الدددنص الدسدددروري المدددنظم للددددق 

ي عدددالج بهدددا هدددذا الدددنص كدددل حدددق أو حريدددة , أو الدريدددة فدددي ضدددوء الطريقدددة الرددد

هددددي مددددن سددددرعطي للقاضددددي سددددلطة تقديريددددة مقيدددددم فددددي ضددددوء هددددذا الرنظددددديم 

الدسدددروري, وتدددؤدي إلدددى الرفضددديل بدددين هدددذه الدقدددوق ولددديس إبعددداد بعضدددها علدددى 

حادددداب الددددبعض الأخددددر, وهددددذا مددددا يشددددير إلددددى فكددددرم الردددددرج الموضددددوعي بددددين 

ير إلدددى الرددددرج بدددين الن دددوص , ومدددن ثدددم يشددد(2)الدقدددوق والدريدددات الدسدددرورية

الردددي تشدددملها , وان القدددول بعددددم إهددددار الددددق أو الدريدددة عندددد تعدددارض الدقدددوق 

والدريدددات مدددع بعضدددها واعرمددداد الروفيدددق ولددديس الإبعددداد , لا ينفدددي فكدددرم الرددددرج 

الموضددوعي بددل يؤكددد علددى تدددرج القاعدددم الدسددرورية المقننددة لهددذا الدددق أو هددذه 

 ة المقننة للدق او الدرية الأخرى . الدرية مع القاعدم الدسروري

ولقدددد تبندددى المجلدددس الدسدددروري فكدددرم الروفيدددق بدددين المبدددادئ الدسدددرورية     

تشددرين الثدداني لعددام  23فددي العديددد مددن قراراتدده ومددن أهمهددا القددرار ال ددادر فددي 

والددددذي تددددرخلص وقائعدددده بددددان هندددداك قانونددددا  صدددددر يرضددددمن فددددي إحدددددى  1977

ئمين بالرددددريس فدددي المؤسادددات الرعليميدددة الخاصدددة مدددواده ن دددا  يرعلدددق بدددالزام القدددا

بضدددرورم احردددرام هدددذه المؤسادددات، ومراعدددام سدددمات المنشدددام الرعليميدددة وأهددددافها 

الخاصدددة , فعددددد أعضددداء الجمعيددددة الوطنيددددة أن هدددذا الددددنص يخدددل بدريددددة العقيدددددم 

والاعرقددداد المن دددوص عليهدددا فدددي المدددادم الثانيدددة مدددن الدسدددرور , ولدددم تكدددن إجابدددة 

روري علدددى هدددذه القضدددية بعددددم مطابقدددة الدددنص مدددع الدسدددرور, وإنمدددا المجلدددس الدسددد

بوضدددع قيدددد علدددى المشدددرع, ومضدددمون هدددذا القيدددد انددده يرعدددين علدددى المشدددرع أن 

يعمددددل علددددى الروفيددددق بددددين حريددددة الرعلدددديم المرمثلددددة فددددي حمايددددة الددددنظم والاددددمات 

الخاصدددة بالمؤسادددة الرعليميدددة مدددن ناحيدددة, وبدددين ضدددرورم حمايدددة حريدددة الاعرقددداد 

مددن ناحيددة أخددرى, ومددن ثددم فددان المجلددس الدسددروري يددرى اندده وان كددان  للمدددرس

القددددددانون يرطلددددددب احرددددددرام سددددددمات وأهددددددداف المؤساددددددات الرعليميددددددة الخاصددددددة 

والمرتبطدددة مدددع الدولدددة, فانددده يكدددون بدددذلك قدددد وضدددع حريدددة الدددرعلم موضدددع الرنفيدددذ 

                                        
 .137-136د. مدمد فوزي نويجي , الم در الاابق , صأشار إليه  (1)
 .202-201د. رجب مدمود طاجن , الم در الاابق . ص (2)
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بعددددها مدددن المبدددادئ الأساسدددية المعردددرف بهدددا بواسدددطة قدددوانين الجمهوريدددة, وقدددد 

طرد المجلدددس مددددددا انددده ينبغدددي علدددى القدددانون عندددد وضدددعه الرزامدددات علدددى اسدددر

الردريادددديين, والرددددي ترمثددددل ب ددددفة خاصددددة فددددي واجددددب الددددردف  إلا تخددددل بدريددددة 

 .(1)الاعرقاد المكفولة بالدسرور
 1988تمدددوز عدددام  20وتأكدددد مدددا سدددبق فدددي قدددرار المجلدددس ال دددادر فدددي    

مجلدددس الدسدددروري إلدددى الروفيدددق المرعلدددق بدددالعفو العدددام الشدددامل الدددذي ذهدددب فيددده ال

الضدددروري بدددين الدقدددوق المرعارضدددة وعمدددل بموجبددده علدددى الروفيدددق بدددين حقدددوق 

كدددل شدددخص وحرياتددده وحقدددوق الغيدددر وحريددداتهم ب دددوره صدددريدة , وقدددرر فدددي 

حيثياتدده اندده إذا كددان قددانون العفددو الشددامل قددد نددص ب ددورم صددريدة علددى ف ددل 

إذا أخطدددأ عندددد مباشدددرته  ممثدددل كدددادر العمدددال أو المادددؤول النقدددابي مدددن وظيفرددده

هدددذه الوظيفدددة, وان كدددان لا ينطدددوي ذلدددك علدددى خطدددا  جاددديم , فدددان لهدددذا الشدددخص 

الدددق بددان تددرم إعادتدده إلددى وظيفردده , لكددن هددذه الدالددة لددن تكددون نفاددها عندددما يددرم 

 . (2)ف ل المعني بابب ارتكابه الخطأ الجايم
ل عمددددد 1986أيلدددددول  18والقدددددرار  1979تمدددددوز لعدددددام  25وفدددددي قدددددرار     

المجلدددس الدسدددروري علدددى إعمدددال الروفيدددق بدددين المبدددادئ ذات القيمدددة الدسدددرورية, 

إذ بموجددددب هددددذه القددددرارات وضددددع المجلددددس الدسددددروري علددددى عدددداتق الاددددلطة 

الرشدددريعية وهدددي ب ددددد تنظددديم الددددق فدددي الإضدددراب, إلا ت دددادر هدددذا الددددق أو 

تشدددوهه وإنمدددا يرعدددين عليهدددا ان تكفدددل ممارسدددة هدددذا الددددق مدددع تدقيدددق ندددوع مدددن 

المرافدددق العامدددة ,رافضدددا اتجددداه  ةالردددوازن والروافدددق بينددده وبدددين مبددددأ اسدددرمراري

أعضدددداء الجمعيددددة الوطنيددددة والمنددددادي بعدددددم  جددددواز تقييددددد الدددددق فددددي الإضددددراب 

كونددده حقدددا دسدددروريا لأجدددل اسدددرمرارية المرافدددق العامدددة, واقدددر للمبددددأ الأخير)مبددددأ 

لدددى الروفيدددق بينددده وبدددين المرافدددق العامدددة( بالقيمدددة الدسدددرورية وعمدددل ع ةاسدددرمراري

الددددق فدددي الإضدددراب حمايدددة للم دددلدة العامدددة,وإعلاء مبددددأ اسدددرمرارية المرافدددق 

العامدددة وتفضددديله علدددى الددددق فدددي الإضدددراب ومدددن ثدددم سدددموه عليددده مدددن دون أن 

 .(3)يهمل أو ينكر الدق في الإضراب
 انخ ح انشطنب 

راام حك م انشأإن  سشي ان صيص انشوان م ب انو رج انشيضيع  اسو  داً 

 الإسقحيم

إلدددى تبندددي  فكدددرم الرددددرج بدددين أحكدددام  (4)ذهدددب جاندددب مدددن الفقددده العربدددي   

الشددددريعة الإسددددلامية وبقيددددة الن ددددوص الدسددددرورية وإعطدددداء الإحكددددام المرعلقددددة 

                                        
(1)Bruno Genevois , Robert Badinter, op.cit,p328. 

 .202-201د. رجب مدمود طاجن , الم در الاابق . ص (2)

 
(3) Bruno Genevois , Robert Badinter, op.cit,p328. 

, منشدددام 3د . عبدددد الدميدددد مردددولي, الشدددريعة الإسدددلامية كم ددددر أساسدددي للدسدددرور ,ط ومدددن أبدددرزهم (4)

-233.و د عدددددادل عمدددددر شدددددريف, الم ددددددر الادددددابق ,ص16, ص1990المعدددددارف, الإسدددددكندرية , 



145 

 

بالشددددريعة الاددددمداء العلددددو والاددددمو علددددى القددددوانين كلهددددا, اسددددرنادا  إلددددى تضددددمن 

سدددددلامية الم ددددددر بعدددددض الدسددددداتير العربيدددددة ن وصدددددا  تؤكدددددد أن الشدددددريعة الإ

الأساسددددي أو الرئياددددي للرشددددريع مداولددددة لإعددددلاء مبادئهددددا علددددى بقيددددة القددددوانين 

فدددي المدددادم الثانيدددة منددده  1971, فقدددد ندددص الدسدددرور الم دددري لعدددام (1)الأخدددرى

علددددى ) مبددددادئ الشددددريعة الإسددددلامية الم دددددر الأساسددددي للرشددددريع ( ليجعددددل مددددن 

عدددل الم دددادر الأخدددرى ذات هدددذه المبدددادئ الم ددددر ذا المرتبدددة الأعلدددى بينمدددا يج

مرتبددددة أدنددددى وإذا مددددا تعددددارض أي نددددص مددددن الن ددددوص مددددع مبددددادئ الشددددريعة 

الإسددددلامية فأندددده يجددددب علددددى القاضددددي الدسددددروري إلغدددداء الددددنص الددددذي يرعددددارض 

معهدددا , وبهدددذا أصدددبدت الشدددريعة الإسدددلامية تراددداوى فدددي القيمدددة مدددع الن دددوص 

ب بدددل وحردددى الادددلطة الدسدددرورية, فر دددبح قيددددا  لا علدددى الادددلطة الرشدددريعية فداددد

المخر دددة بالرعدددديل بديدددث تغدددل يددددها عدددن إصددددار اي ندددص يرعدددارض مدددع مبدددادئ 

 .  (2)الشريعة الإسلامية
هددددذا الاتجدددداه, فقددددد نددددص فددددي  2005وتبنددددى العددددراق فددددي دسددددروره لاددددنة    

المدددادم الثانيدددة منددده الفقدددرم أولا علدددى انددده ) الإسدددلام ديدددن الدولدددة الرسدددمي , وهدددو 

ولا يجددددوز سدددددن أي قددددانون يرعددددارض مددددع ثوابدددددت م دددددر أساسددددي للرشددددريع , 

 الإسلام ( .

فهدددددذه إشدددددارم صدددددريدة مدددددن المشدددددرع الدسدددددروري علدددددى إعدددددلاء أحكدددددام     

الإسددلام علددى بقيددة القددوانين الأخددرى وعدددها قيدددا  علددى كددل مددن المشددرع العددادي 

والدسدددروري, ومدددن ثدددم الالردددزام بهدددا وعددددم إصددددار أي ندددص أو قدددانون يرعدددارض 

هدددذا تعدددد الشدددريعة الإسدددلامية مرجعدددا  للقاضدددي الدسدددروري , علدددى (3)مدددع ثوابرددده

عندددد النظدددر فدددي دسدددرورية قدددانون مدددا, فددداذا صددددر ندددص مخدددالف لثوابدددت الإسدددلام 

 92فانددده يدكدددم بعددددم دسدددروريره ومدددن ثدددم إلغائددده, وتأكدددد هدددذا الاتجددداه فدددي المدددادم 

الخاصددددددة بركددددددوين أعضدددددداء المدكمددددددة الاتداديددددددة العليددددددا  2005مددددددن دسددددددرور 

الفقددرم ثالثددا منهددا الرددي ن ددت علددى ) تركددون المدكمددة الاتداديددة واخريددارهم, فددي 

                                                                                                                 
لقانونيددددة والشددددريعة الإسددددلامية , م دددددر سددددابق , . و د سددددامي جمددددال الدددددين, تدددددرج القواعددددد ا236

 .   153ص
 .16الشريعة الإسلامية كم در أساسي للدسرور, م در سابق, ص د . عبد الدميد مرولي, (1)
د. علددددي حاددددين نجيددددده , مبددددادئ الشددددريعة الإسددددلامية الم دددددر الرئياددددي للرشددددريع فددددي م ددددر ,دار  (2)

 .65-62, ص 1990النهضة العربية, القاهرم , 

هنالدددك نوعدددان مدددن أحكدددام الشدددريعة الإسدددلامية , الندددوع الأول هدددي الإحكدددام القطعيدددة بثبوتهدددا ودلالرهدددا ,  (3)

وهدددي تمثدددل مدددن الشدددريعة الإسدددلامية مبادئهدددا الكليدددة وأصدددولها الثابردددة ,والردددي مدددن غيدددر المر دددور ان 

خددروج عليهددا يرغيددر مفهومهددا تبعددا لرغيددر المكددان والزمددان اذ هددي ع ددية علددى  الرعددديل ولا يجددوز ال

( مدددن دسدددرور جمهوريددددة العدددراق لاددددنة 2. وهدددو المق دددود بدددده  مدددن كلمدددة ثوابددددت الإسدددلام فددددي م )

2005. 

أمدددا الندددوع الثددداني فيق دددد بهدددا الإحكدددام الظنيدددة فدددي ثبوتهدددا ودلالاتهدددا وهدددي ترغيدددر برغيدددر الزمدددان والمكدددان 

عبدددداد بمددددا يكفددددل لضددددمان مرونرهددددا وحيويرهددددا ولمواجهددددة النددددوازل علددددى اخرلافهددددا تنظيمددددا لشددددؤون ال

-216م دددالدهم المعربدددرم شددددرعا ينظدددر فددددي ذلدددك د. عددددادل عمدددر شددددريف , الم ددددر الاددددابق ,ص

218. 
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العليدددا مدددن عددددد مدددن الأعضددداء مدددن القضدددام وخبدددراء الفقددده الإسدددلامي .... (, هدددذه 

إشددارم صددريدة مندده علدددى إعطدداء مبددادئ الشددريعة الإسدددلامية القيمددة الأعلددى مدددن 

خدددددلال تعيدددددين عددددددد مدددددن خبدددددراء الفقددددده الإسدددددلامي ضدددددمن أعضددددداء المدكمدددددة 

ديدددة, لكدددونهم أكثدددر درايدددة فدددي مجدددال مطابقدددة الن دددوص والرشدددريعات مدددع الاتدا

ثوابدددت الإسدددلام, والنظدددر فيمدددا إذا كاندددت هدددذه الن دددوص والرشدددريعات مخالفدددة لهدددا 

أم لا, وبهدددذا أصدددبدت الشدددريعة الإسدددلامية القدددانون الأعلدددى للدولدددة ويادددمو علدددى 

غيدددددره مدددددن الن دددددوص ويدردددددل المرتبدددددة الأولدددددى وتليددددده مدددددن ثدددددم الن دددددوص 

رورية أي اندددده لا ي ددددبح قيدددددا  علددددى الاددددلطة الرشددددريعية فداددددب بددددل علددددى الدسدددد

 الالطة المخر ة بالرعديل أيضا الالرزام بها وعدم الخروج على ثوابرها .

وقدددد أكددددت أحكدددام القضددداء الدسدددروري العراقدددي هدددذا الدددرأي فدددي القدددرار     

الددددذي الغددددي بموجبدددده قددددرار مجلددددس قيددددادم الثددددورم  8/2006/ 24ال ددددادر فددددي 

الدددذي يقضدددي فدددي الفقدددرم الثالثدددة بدرمدددان  2001/ 14/10ددددل والمدددؤرخ فدددي المن

المددددور  مددددن حقدددده الشددددرعي كددددوار  لوالدتدددده باددددبب عقوقدددده لوالديدددده ولددددذلك 

المؤقدددت,  1970لمخالفددده الدسدددرور, ولكدددون القدددرار قدددد صددددر فدددي ظدددل دسدددرور 

المؤقدددت  قدددد تبندددى فدددي أحكامددده الشدددريعة الإسدددلامية وعددددم  1970وان الدسدددرور 

أحكامهددددا, وحيددددث أن الشددددريعة الإسددددلامية حددددددت الدددددالات الرددددي يدددددرم مخالفددددة 

فيهددا الددوار  مددن الإر  ولدديس مددن بينهددا عقددوق الوالدددين, فددان الفقددرم الثالثددة مددن 

قددرار مجلددس قيددادم الثددورم المندددل قددد جدداءت مخالفددة للدسرور.واسددرنادا الددى ذلددك 

 .(1)قررت المدكمة إلغاء القرار المذكور أعلاه 
 

 

 

 

 

 انث نث انشبحث

 انو ييع انف    نشا اير انو رج 

بعد أن عرضنا فيما سبق لكلا المعيارين ومدى الاسرناد إليهما في القول      

بوجود تدرج بين القواعد الدسرورية, سنعرض في هذا المبدث الاتجاهات الفقهية 

ن الري ذهبت إلى إنكار فكرم الردرج عن هذه القواعد الدسرورية, من ثم نداول بيا

 رأينا في هذا ال دد في المطالب الآتية : 

 انشطنب الأول

 شكن  بي  ان ياع  ان سويرامانو رج انان ي ا كر  انف    الاهة  
في الوقت الذي ذهب إليه جانب من الفقه إلى الاعرراف بوجود تدرج شكلي    

درج بين القواعد الدسرورية, أنكر جانب أخر من الفقه وجود مثل هذا النوع من الر

بين القواعد الدسرورية, وانقام هذا الروجه الفقهي إلى فريقين, الأول يارند إلى 

                                        
.ينظددددر : عددددلاء 24/8/2006( فددددي 2006/ اتداديددددة /11قددددرار المدكمددددة الاتداديددددة العليددددا المددددرقم ) (1)

,  صددددبري الرميمددددي, قددددرارات وأراء المدكمددددة الاتداديددددة العليددددا ,مكربددددة صددددباح للنشددددر والروزيدددددع

 .18-17,ص2009بغداد, 
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حجج  انرقد من خلالها فكرم الردرج بمجملها, والفريق الثاني حاول الرد على 

الدجج الري اسرند إليها الاتجاه المؤيد لفكرم الردرج الشكلي بداب ما عرضناه في 

 نرقادات في الفرعين الآتيين: المبدث الأول, وسنعرض لهذه الا

 : انفراق ان ي انو   فكرة انو رج انشكن  بشةشن   انفرع الأول

اســــــــــتند أنصــــــــــار هــــــــــذا الفريــــــــــق فــــــــــي إنكــــــــــار وجــــــــــود التــــــــــدرج الشــــــــــكلي علــــــــــى    
 عدد من الحجج من أهمها :

 الحجة الأولى : وحدة القواعد الدستورية 
درج شــــــــكلي بــــــــين ذهــــــــب جانــــــــب مــــــــن الفقــــــــه إلــــــــى القــــــــول باســــــــتحالة وجــــــــود تــــــــ    

القواعــــــــــــد الدســــــــــــتورية مبتلفــــــــــــة المصــــــــــــدر, وذلــــــــــــك اســــــــــــتناداً إلــــــــــــى مبــــــــــــدأ وحــــــــــــدة 
ــــــــــــف (1)القواعــــــــــــد الدســــــــــــتورية , الــــــــــــذي يرتــــــــــــب نوعــــــــــــاً مــــــــــــن المســــــــــــاواة بــــــــــــين مبتل

القواعــــــــــــــد والمبــــــــــــــادئ الموجــــــــــــــودة فــــــــــــــي الوثيقــــــــــــــة الدســــــــــــــتورية أو التــــــــــــــي وجــــــــــــــدت 
بارجهــــــــــــا ذات الأصــــــــــــل الدســــــــــــتوري, دون التعويــــــــــــل علــــــــــــى ابــــــــــــتلاف الأســــــــــــلوب 

ـــــــــــذي ـــــــــــى ابـــــــــــتلاف  ال ـــــــــــادئ الدســـــــــــتورية أو عل صـــــــــــدرت بمقتضـــــــــــاه القواعـــــــــــد والمب
, (2)الحقـــــــــــب الزمنيـــــــــــة التـــــــــــي وضـــــــــــعت بلالهـــــــــــا تلـــــــــــك القواعـــــــــــد وهـــــــــــذه المبـــــــــــادئ

وأكـــــــــــــد هـــــــــــــذه الحجـــــــــــــة العميـــــــــــــد فيـــــــــــــدل بقولـــــــــــــه) أن تحديـــــــــــــد مضـــــــــــــمون الـــــــــــــنص 
الدســـــــــتوري أو عــــــــــد  تحديــــــــــده لا يرتــــــــــب أي نـــــــــوع مــــــــــن التــــــــــدرج بــــــــــين النصــــــــــوص 

نمــــــــــا فقــــــــــط ينشــــــــــى نوعــــــــــاً مــــــــــن الاب تصــــــــــاص التقــــــــــديري والابتصــــــــــاص المقيــــــــــد وا 
 .(3)للسلطة التشريعية (

ـــــــة :  ـــــــدرج السياســـــــي او الالحجـــــــة الثاني ـــــــانوني والت ـــــــدرج الق ـــــــين الت ـــــــز ب تميي
 المعنوي 

اســــــــــتند أصــــــــــحاب هــــــــــذه الحجــــــــــة فــــــــــي إنكــــــــــار فكــــــــــرة التــــــــــدرج الشــــــــــكلي بــــــــــين     
القواعـــــــــــــــد الدســـــــــــــــتورية إلـــــــــــــــى فكـــــــــــــــرة التمييـــــــــــــــز وعـــــــــــــــد  البلـــــــــــــــط بـــــــــــــــين التـــــــــــــــدرج 

ذي يقصـــــــــــــد بـــــــــــــه ســـــــــــــمو بعـــــــــــــض القواعـــــــــــــد القانونيـــــــــــــة علـــــــــــــى , الـــــــــــــ(4)القـــــــــــــانوني

                                        
 .169د. عبد الدفي  الشيمي ,الم در الاابق , ص (1)
 .  49د. عيد احمد الغفلول , الم در الاابق , ص (2)
 .  108د. عبد الدفي  الشيمي , الم در الاابق , ص  (3)
بددالمعنى  أكددد العميددد فيدددل هددذه الدجددة بقولدده ) علددى اندده يجددب عدددم الخلددط بددين فكددرم الردددرج القددانوني (4)

الدرفددددي للكلمددددة وبددددين الردددددرج بددددالمعنى المعنددددوي أو الاياسددددي , وان كافددددة القواعددددد الدسددددرورية لا 



148 

 

ــــــــــانون وهــــــــــذا  ــــــــــى الق ــــــــــدرج هرمــــــــــي, فالدســــــــــتور يســــــــــمو عل ــــــــــي شــــــــــكل ت بعضــــــــــها ف
الأبيــــــــــــــر يســــــــــــــمو علــــــــــــــى اللائحــــــــــــــة .. وهكــــــــــــــذا, وبــــــــــــــين التــــــــــــــدرج السياســــــــــــــي أو 
المعنــــــــــوي بــــــــــين القواعــــــــــد الدســــــــــتورية الــــــــــذي بموجبــــــــــه لا يكــــــــــون لتفــــــــــاوت القواعــــــــــد 

وني, علـــــــــــى هـــــــــــذا لا يمكــــــــــــن الدســـــــــــتورية فـــــــــــي الهـــــــــــر  الدســـــــــــتوري أي اثــــــــــــر قـــــــــــان
نمـــــــــــــا  الاعتـــــــــــــراف بوجـــــــــــــود أي تـــــــــــــدرج قـــــــــــــانوني بـــــــــــــين النصـــــــــــــوص الدســـــــــــــتورية وا 
بوجــــــــود تـــــــــدرج سياســـــــــي أو أدبـــــــــي بـــــــــين هــــــــذه النصـــــــــوص بصـــــــــورة لا ينـــــــــتج عنـــــــــه 
أي اثـــــــــر قـــــــــانوني, فعلـــــــــى ســـــــــبيل المثـــــــــال يمكـــــــــن القـــــــــول مـــــــــن الناحيـــــــــة السياســـــــــية 

ـــــــــى الصـــــــــحافة )  ـــــــــة عل ـــــــــرض الرقاب ـــــــــذي يحـــــــــر  او يحضـــــــــر ف ـــــــــنص ال ـــــــــأن ال  11ب
ن الإعــــــــــلان ( أكثــــــــــر أهميــــــــــة مــــــــــن الــــــــــنص الــــــــــذي يحضــــــــــر أو يمنــــــــــع الجمــــــــــع مــــــــــ

 .2(1958من دستور  23)  (1)بين الوزارة والعضوية 
 الحجة الثالثة : نسبية القيمة القانونية للقاعدة الدستورية 

ـــــــــــى أن القـــــــــــول بالتـــــــــــدرج مـــــــــــن شـــــــــــانه أن      ذهـــــــــــب أنصـــــــــــار هـــــــــــذا الاتجـــــــــــاه  إل
ـــــــــة القيمـــــــــة القانونيـــــــــة للق ـــــــــى عـــــــــد  دق اعـــــــــدة الدســـــــــتورية وجعلهـــــــــا نســـــــــبية يـــــــــؤدي إل

ـــــــــــــو اتحـــــــــــــدت فـــــــــــــي المصـــــــــــــدر, وجعـــــــــــــل  ـــــــــــــف بـــــــــــــابتلاف القواعـــــــــــــد حتـــــــــــــى ل تبتل
بعضــــــــــــها يتمتــــــــــــع بقيمــــــــــــة دســــــــــــتورية وأبــــــــــــرإ فــــــــــــوق الدســــــــــــتورية وثالثــــــــــــة تتمتــــــــــــع 
بقيمــــــــة فــــــــوق التشــــــــريعية, هــــــــذا فضــــــــلًا عــــــــن أن القاعــــــــدة الواحــــــــدة قــــــــد يكــــــــون لهــــــــا 

 .(3)قيمة قانونية في وقت معين ومن ث  تفقدها في وقت لاحق
بيجهيد هه رج شهكن   ي حةهج ان ه ئن: انفراق ان ي   م ب نرد عنه  انفرع انث ن 

 بي  ان ياع  ان سويرام

لقد بينا فيمدا سدبق أن القدائلين بوجدود تددرج بدين مكوندات الكرلدة الدسدرورية      

انقادددموا إلدددى قادددمين الأول يدددذهب إلدددى إعدددلاء إعدددلان حقدددوق الإنادددان والمدددواطن 

, والثاني ذهب إلى اتجداه مغداير فدذهب إلدى مدنح 1946ر الفرناي على مقدمة دسرو

مرتبة تامو علدى إعدلان حقدوق الإنادان والمدواطن الفرنادي,  1946مقدمة دسرور 

                                                                                                                 
تددددددوز ذات الأهميدددددة ولا ذات الاعربدددددار الأدبدددددي أو الاياسدددددي ( ينظدددددر فدددددي ذلدددددك د. مدمدددددد فدددددوزي 

 .  106نويجي, الم در الاابق , ص

 . 159د. رجب مدمود طاجن , الم در الاابق , ص (1)
الرددددي ن ددددت علددددى ) لا يجددددوز الجمددددع بددددين  1958( مددددن الدسددددرور الفرناددددي لعددددام 23ر المددددادم )ينظدددد 2

 عضوية الدكومة مباشرم واي وكالة برلمانية او تمثيل نابي .. (

 108د. مدمد فوزي نويجي, الم در الاابق , ص (3)
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وكل قام منهم اسرند إلى حجج, وحاول أن ار هذا الفريدق إنكدار الرددرج مدن خدلال 

 الرد على هذه الدجج , وسنعرض لهذه الانرقادات في مق دين: 

اني إعهق  ح هيق الإنسه   وانشهياع  انرد عن  انرأي ان  ئل ب:  ولانش ص  الأ

  1946دسويرانفرنس  عن  ح  حم 

 لقد المدنا فيما سبق أن هذا الرأي اسدرند فدي مدنح الإعدلان المرتبدة الأسدمى     

, الدجة الأولى تارند في منح الإعلان المرتبة الأسمى إلى طدابع الرقدادم على حجرين

وهدذه الدجدة بددورها تعرضدت للدرفض مدن قبدل جاندب مدن الفقده الذي ينطبق عليده 

ن القدول بدذلك يدؤدي ويمهدد لإدراج ـأوعلى رأسهم ) تيدرى دي مدانو ( الدذي يدرى بد

بالرددرج فكرم القانون الطبيعي في النظام القانوني ) القانون الوضعي ( ومن ثم يقال 

قددانون الطبيعددي غيددر لعلددى أسدداس أن المبددادئ الددواردم فددي اداخددل الكرلددة الدسددرورية 

, وفكرم القدانون الطبيعدي (1), ومن ثم تشغل مكان القمة في هذا الردرجقابلة للمااس

يجعدل مدن المادرديل الوصدول على معايير مطاطة كمبدأ العدالة, ممدا  تقومبوصفها 

, وممدا يجعدل مدن ال دعب يامح برطبيقها في القدانون الوضدعيإلى مفهوم مددد لها 

امددة تدددرج بددين ن ددوص الكرلددة الدسددرورية الرددي لا ترددددد إلا مددن الاعرمدداد عليهددا لإق

 .(2)منظور أو معيار شكلي
 1946أما الدجدة الثانيدة القائمدة علدى فكدرم الطدابع الركميلدي لمقدمدة دسدرور    

فانها لم تالم أيضا  من النقد اذ وجه بعض الفقه الانرقاد إلى هذه الدجة بقوله أن هدذه 

لمشددرع الدسددروري هددو الددذي نظددم العلاقددة بددين الددوثيقرين الدجددة غيددر مقنعددة لكددون ا

وحدددد الأوجدده الرددي تكمددل فيهددا المقدمددة الإعددلان, فددلا يجددوز لأيددة سددلطة أخددرى أن 

تاربعد أو تف ل واحد عن الأخر من هذه الركمديلات, فداذا كدان مدن الممكدن أن تثدار 

ل عدلان, إلا صعوبات في الرفاير بين الإعلان والمقدمة حول أوجه إكمال الأخيدرم 

 .(3)انه لا يمكن أن تثار فكرم الردرج بينهما
عنهه   1946 دسهويرانش صه  انثه ن  : انهرد عنهه   انهرأي ان  ئهل بسههشي ح  حهم 

 إعق  ح يق الإنس   وانشياع 

رد هذا الفريق على الدجة الأولى القائلة بأن اللاحق ينا  الاابق بالقول انه     

على إعلان حقوق الإناان والمواطن الفرناي  1946لا يجوز إعلاء مقدمة دسرور 

وفي هذا تطبيق لمبدأ أن  –بدجة أن المقدمة لاحقة على الإعلان وأكثر حداثة منه 

ذلك أن إشارم الدسرور الفرناي الدالي إلى كل من مقدمة  –اللاحق ينا  الاابق 

جعلهما كأنهما قد  1789وإعلان حقوق الإناان والمواطن لعام  1946دسرور 

لم يشير  1958صدرا في وقت واحد, والدليل على ذلك لو افررضنا أن دسرور 

إليهما فهذا يعني إلغائهما, بمعنى آخر أن المقدمة وإعلان الدقوق بذكرهما في 

قد ح لا على شهادم ميلاد جديدم وبالراري  نفاها ومن هذا المنطلق  1958دسرور 

                                        
(1)Thierry Di MANO, , op.cit,p149,  

 .161صد. رجب مدمود طاجن , الم در الاابق ,  (2)

 .110-109د. مدمد فوزي نويجي , الم در الاابق , ص (3)
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في إطار تدرج القواعد  تم اسربعاد تطبيق مبدأ أن اللاحق ينا  الاابق

 .(1)الدسرورية
أما الدجة الثانية الري تقوم على فكرم المرطلبات أو المقرضيات الزمنية الري    

صدرت بموجبها فان هذه الدجة أيضا دحضها الفقه بالقول بأن المشرع قدر أن 

كانت ضرورية ومرماشية بشكل  1946المبادئ الري جاءت في مقدمة دسرور 

في صورته الكاملة , ومن  1789نا, إلا انه أبقى على نص إعلان خاص مع زمان

ثم لا تارطيع أي سلطة أن تاربعد ن وص هذا الإعلان باسم الردرج, ومن دون 

 .(2)أساس قانوني, من الرطبيق لا كليا  ولا جزئيا  
 المطلب الثاني

 الاهة   انف    ان ي ا كر انو رج انشيضيع  بي  ان ياع  ان سويرام
أيضددددا  للنقددددد مددددن جانددددب الفقدددده تعرضددددت ماددددالة الردددددرج الموضددددوعي      

الدسدددروري شدددأنها شدددأن الرددددرج الشدددكلي, وانقادددم الفقددده هندددا أيضدددا إلدددى فدددريقين 

الأول حددداول انرقددداد فكدددرم الرددددرج الموضدددوعي بمجملها,والثددداني قدددام بدددالرد علدددى 

الدجدددددج الردددددي اسدددددرند إليهدددددا أن دددددار فكدددددرم الرددددددرج الموضدددددوعي, وهدددددذا مدددددا 

 في الفرعين الآتين:  سنوضده

 انفرع الأول : انفراق ان ي انو   فكرة انو رج انشيضيع  بشةشن   

ذهب هذا الفريق إلى القول باسردالة وجدود تددرج بدين الن دوص الدسدرورية    

اسرنادا  إلى مدرواها أو مضمونها, وذلك لكون ن وص الدسرور كلهدا ترمردع بالقيمدة 

رج فيما بينها على أساس أنها واردم بدنفس الوثيقدة الدسرورية نفاها من دون أدنى تد

الدسرورية في الدول الري تأخذ بالمعيار الشكلي في تعريف القواعد الدسرورية ,ومن 

ثددم يقر ددر اعررافهددا بالقيمددة الدسددرورية علددى القواعددد المن ددوص عليهددا فددي صددلب 

ه الوثيقدة الوثيقة الدسدرورية مدن دون غيرهدا مدن القواعدد الردي تدرد خدارج إطدار هدذ

حرددى وان كانددت ذات طبيعددة دسددرورية اسددرنادا  إلددى موضددوعها ومدرواهددا, لددذا فددأن 

النص الذي ينظم حقا  أو حرية ذات مرتبة أولى لا يمكن أن يارلزم إجراءات مغايرم 

لرلك الري تارلزم لرعديل نص يشرمل على حق أو حرية ذات مرتبة ثانية أو أي ندص 

م تجعل لهدا إجدراءات خاصدة أو تدظدر تعدديلها مدن آخر, وبما إن الن وص نفاها ل

إلا للقيدود الدواردم فدي الدسدرور, فهدو الدذي يدددد  عضدختالأساس, فالطة الرعديل لا 

 .(3) مدى اخر اصها ومضمونها
 نرد عن  حةج ان  ئني  بيجيد ه رج ب : انفراق ان ي   مانفرع انث ن 

 حيضيع 

لردرج الموضوعي إلى قول بعدم ذهب جانب من الفقهاء المنكرين لفكرم ا    

وجود تدرج موضوعي بين الن وص الدسرورية مارندين في قولهم هذا إلى الرد 

على الدجج الري اسرند عليها القائلين بوجود تدرج موضوعي بين القواعد 

                                        
 .99-98, صلوجيز في الدعوى الدسرورية , م در سابقا, د. رفعت عيد سيد  (1)

 .111د. مدمد فوزي نويجي , الم در الاابق , ص (2)
 .  205د. رجب مدمود طاجن , الم در الاابق , ص (3)
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الدسرورية بداب ما مر بنا بالمبدث الثاني من هذا الف ل وسنرناول عرض هذه 

 لأتي :الردود على وفق الرقايم ا

إنهه  انحةههم ان  ئنههم بيجههيد ههه رج حيضههيع    انش صهه  الأول : الانو هه د انشيجهه

 إن  هص يف ان صيص ان سويرام اسو  داً 

هذا الفريق إلى القول بدأن الرمييدز بدين القواعدد الدسدرورية وت دنيفها ذهب       

ية الى قواعد جوهرية وأساسية وأخرى ثانوية يؤدي إلى القول بان القواعدد الدسدرور

ترفدداوت فيمددا بينهددا مددن حيددث الدرجددة والمرتبددة, بديددث ت ددبح القواعددد الددواردم فددي 

الدسرور الواحد مرباينة , فبعضها تكون لهدا أهميدة تعلدو علدى أهميدة الدبعض الأخدر, 

ومثل هذه النريجة لا يمكدن قبولهدا والرادليم بهدا, ذلدك أن القواعدد الدسدرورية جميعهدا 

لمشرع الدسروري لضرورتها, إذ لو كان لبعض هدذه سواء في أهميرها, أوفي تقدير ا

القواعد أهمية قانونيدة تقدل عدن أهميدة الدبعض الأخدر, لمدا عندى المشدرع الدسدروري 

الرددي تدرددل القواعددد الددواردم فيهددا مرتبددة  (1)بادراجهددا فددي الوثيقددة الدسددرورية ذاتهددا

ة الأدندى مرتبدة ال دارم بالنابة إلى غيرها من القواعد الواردم في الأدوات القانونيد

, وان ما يندرج تدت أحكام القانون الدسروري من قواعد إنما تمثل ضدوابط أساسدية 

وقواعد جوهرية لا تالم العملية الرشريعية إلا باسريفائها, والقول بغير ذلدك يعندي أن 

المشرع لا يعطي أهمية واحده للقواعد الواردم في الدسرور, هو قول لا يارقيم إذ لدو 

لددى المدكمددة الدسددرورية ان تهمددل بعددض القواعددد الددواردم فددي الدسددرور صددح لكددان ع

للقددول بعدددم أهميرهددا فددي العمليددة الرشددريعية, وان تعمددل بعضددها الأخددر تأسياددا  علددى 

لزومه في هذه العملية, ومن ثم يكدون زمدام المفاضدلة بدين القواعدد الدسدرورية ذاتهدا 

ية قائمدة بدذاتها, أقامهدا الدسدرور بيد هذه المدكمة الردي لا تعددو أن تكدون هي دة قضدائ

رقيبا على الالرزام باحكامه في مجموعها وهي هي ة تاروحي مقاصدها وأهدافها من 

 .(2)أحكام الدسرور
انه  انحةهم ان  ئنهم بيجهيد هه رج حيضهيع    الانو ه د انشيجه انش ص  انث ن  :

 ح يق الأس سيمإن  هص يف ان اسو  داً 
إلى نفي وجود أي نوع من الردرج بين الدقوق  كما ذهب هذا الفريق الفقهي    

والدريات الأساسية, سواء أكان هذا الردرج القائم على أساس شكلي أم على أساس 

موضوعي, ونفي فكرم علو حريات أساسية على حريات أساسية أخرى, واسرند في 

ذلك على تدليل موقف المجلس الدسروري في رفض الررخيص المابق لبعض 

ريات الأساسية مثل حريري الجمعيات وال دافة وقبوله لدريات الدقوق والد

أخرى مثل حق الملكية وحرية الرعبير بواسطة الإذاعة والرلفزيون, وذهبوا إلى 

القول أن مالكه في هذا الشأن, لا يعني وجود تدرج بين الدريات الأساسية, ذلك 

الدسرورية  لكون قبول الررخيص أو رفضه ليس إلا درجة من درجات الدماية

للدريات ولا يمكن أن يؤسس عليه لردرج الدريات الأساسية, وعليه لا يجوز القول 

بوجود حريات تعلو على حريات أخرى او القول بوجود حريات ذات مرتبة أولى 

وحريات ذات مرتبة ثانية بناء على ماالة الررخيص المابق وإنما الأمر يرعلق في 

                                        
 .439-438بق , صد. عادل عمر شريف , الم در الاا (1)

 .439-438د. عادل عمر شريف , الم در الاابق , ص (2)
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ير دى للدق أو الدرية الأساسية, ومن ثم  مضمون النص الدسروري نفاه الذي

اخرلاف نطاق القانون باخرلاف الاخر اص الرقديري أو الاخر اص المقيد بنص 

 . (1)الدسرور
 

انش ص  انث نث :انرد عن  انحةم ان  ئنم بسشي ان ياع  انشوان م ب نسي دة 

 انيع يم

ظر إلى مدى تعلقها أن ما أقامه الفقه من الردرج بين القواعد الدسرورية بالن   

أو عدم تعلقها بالايادم الوطنية, أمر لا يمكن القبول به وذلك لكون القواعد المرعلقة 

بالايادم الوطنية لا تخرلف من حيث القيمة والقوم عن القواعد الدسرورية الأخرى, 

فهي لها قيمة دسرورية لا تعلو عن القيمة الدسرورية لغيرها من الن وص الأخرى, 

ن كونها تعدل بذات الطريقة الري تعدل بها سائر ن وص الدسرور بواسطة فضلا  ع

, فالن وص المرعلقة بالايادم الوطنية ترااوى مع بقية (2)الالطة الرأسياية المنشام

الن وص الدسرورية وتخضع للمراجعة من جانب سلطة الرعديل شانها شان كافة 

لا يمكن المااس به ولا تشكل  المواد الأخرى من الدسرور, ومن ثم لا تعد عن را  

قيدا على سلطة المراجعة, وهي بذلك لا تامو على غيرها ولا تنال أهمية أو قيمة 

 .(3)تفوق القوم الري تنالها بقية الن وص الدسرورية الأخرى
إنهه   انش صهه  انرابههع :انههرد عنهه  انحةههج ان  ئنههم ب نوهه رج انشيضههيع  اسههو  داً 

 انشوا رضم يرامفيق بي  ان صيص ان سوفكرة انوي

رد جانب من الفقه على القول بان القواعد الدسرورية تردرج اسرنادا  إلى      

فكرم الروفيق بين الن وص المرعارضة بقوله أن في حالة تعارض أو تناقض 

ن ين تعارضا  حقيقيا , فأن الدل هو ليس إعمال مبدأ وإهدار مبدأ آخر وإنما 

وفيق بين المبادئ الدسرورية المرعارضة, من باعطاء القاضي الدسروري مهمة الر

دون أن يكون بينهما أي نوع من الردرج, وعليه فانه لا يمكن إقامة أي تدرج اسرنادا  

 .(4)إلى فكرم الروفيق بين الن وص الدسرورية المرعارضة
 

 

 انشطنب انث نث

 ف  ظل ان سوير انارا   جالاسو و انشيازنم و

لفقهيددددة الرددددي قيلددددت فددددي ماددددألة الردددددرج بددددين بعددددد أن عرضددددنا الآراء ا     

القواعدددد الدسدددرورية ورأيندددا كيدددف احرددددم الخدددلاف بيدددنهم حدددول مددددى وجدددود تددددرج 

بدددين القواعدددد, فقدددد ذهدددب جاندددب مدددنهم إلدددى القدددول بوجدددود تددددرج بدددين القواعدددد 

الدسددرورية وهددذا الردددرج يقددوم أمددا اسددرنادا  إلددى المعيددار الشددكلي أو يكددون ماددرندا  

                                        
 . 159 -158د. عبد الدفي  الشيمي , الم در الاابق ,ص (1)
 .206د. رجب مدمود طاجن , الم در الاابق ,ص  (2)
 .147د. مدمد فوزي النويجي , الم در الاابق , ص  (3)
 .172-170, صد. عبد الدفي  الشيمي , الم در الاابق   (4)
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موضددوعي, فددي حددين ذهددب الجانددب الآخددر إلددى إنكددار وجددود مثددل إلددى المعيددار ال

هدددذا الندددوع مدددن الرددددرج مادددرندين فدددي ذلدددك علدددى عددددد مدددن الدجدددج بعضدددها تنفدددي 

الرددددرج ب دددورم عامدددة والدددبعض الآخدددر تنفيهدددا مدددن خدددلال الدددرد علدددى الدجدددج 

القائلددة بوجددود الرددددرج, وفددي هدددذا لا بددد أن نقددف وقفدددة تأمددل ونقدددول كلمرنددا حدددول 

هيددة الرددي قيلددت بشددأن وجددود الردددرج وهددل يكددون لهددذا الردددرج وجددود؟ الآراء الفق

وإذا كددان لدده وجددود علددى أي معيددار يمكددن أن ياددرند ؟ وهددل يمكددن أن ياددرند إلددى 

المعيددارين معدددا  أم أن اسدددرناده إلددى احددددهما يمندددع عليددده الاسددرناد إلدددى الثددداني؟ ومدددا 

ه هدددددو الموقدددددف فدددددي ظدددددل الدسدددددرور العراقدددددي ؟ سدددددنداول الإجابدددددة علدددددى هدددددذ

 الرااؤلات من خلال النقاط الآتية :

أولا : إن الانرقدددددادات الردددددي وجهدددددت إلدددددى فكدددددرم الرددددددرج والقائلدددددة بدددددأن      

الردددددرج يرعددددارض مددددع فكددددرم وحددددده الن ددددوص الدسددددرورية يمكددددن الددددرد عليهددددا 

بددددالقول أن تدددددرج القواعددددد الدسددددرورية سددددواء اسددددرند إلددددى المعيددددار الشددددكلي أم 

ن ددددوص الدسددددرورية , فجميددددع القواعددددد الموضددددوعي لا يرعددددارض مددددع وحددددده ال

الداخلدددة بالكرلدددة الدسدددرورية ترمردددع بالقيمدددة الدسدددرورية وان تددددرج هدددذه المكوندددات 

سدددواء كدددان شدددكليا  أم موضدددوعيا  لا يررتدددب عليددده إنكدددار ال دددفة الدسدددرورية عدددن 

بعدددض مكوناتهدددا ولا إضدددفاء قيمدددة فدددوق الدسدددرورية علدددى المكوندددات الأخدددرى بدددل 

رورية مرماسدددددكة, والردددددي تعدددددد مرجعدددددا  للقاضدددددي تشدددددكل بمجموعهدددددا كرلدددددة دسددددد

 الدسروري من دون الإخلال بفكرم وحدم القواعد الدسرورية .

ثانيدددددا : أن الدجدددددج الردددددي ذهدددددب إليهدددددا القدددددائلون بعددددددم وجدددددود تددددددرج بدددددين 

الن ددددوص الدسددددرورية مددددن خددددلال الددددرد علددددى الدجددددج المؤيدددددم لوجددددود الردددددرج 

وري الفرنادددي بدددل هدددي امردددداد اغلبهدددا ترعلدددق بشدددكل خددداص بطبيعدددة النظدددام الدسدددر

 1789للجدددل الفقهدددي حدددول الرددددرج بدددين إعدددلان حقدددوق الإنادددان والمدددواطن لعدددام 

الرددددي نشددددبت علددددى خلفيددددة غمددددوض بعددددض قددددرارات  1946ومقدمددددة دسددددرور 

المجلددددس الدسددددروري الفرناددددي, وان كانددددت لهددددذه الدجددددج أثرهددددا وفعاليرهددددا فيمددددا 

رورية الفرنادددية, إلا انددده يرعلدددق بانكدددار الرددددرج عدددن بعدددض مكوندددات الكرلدددة الدسددد

لا ينطبدددق علدددى كدددل الدسددداتير, ولا يررتددددب عليددده إنكدددار فكدددرم الرددددرج ب ددددوره 

عامددددة, فكددددل مددددن الدسددددرور الم ددددري والعراقددددي جدددداءا خدددداليين مددددن الوثددددائق 

الدسدددددرورية الردددددي احروتهدددددا الكرلدددددة الدسدددددرورية فدددددي فرنادددددا, وعليددددده فدددددأن هدددددذه 

مكوندددات الكرلدددة ولددديس  الانرقدددادات الردددي وجهدددت فدددي الغالدددب تددددور حدددول بعدددض

 بمجموعها .

ثالثددددا : أن الانرقددددادات الرددددي وجهددددت إلددددى المعيددددار الموضددددوعي لا يررتددددب 

عليهددددا أي نريجددددة, لكونهددددا اعرمدددددت فددددي انرقادهددددا وإنكددددار هددددذا الردددددرج علددددى 

الإجدددددراءات المربعدددددة فدددددي تعدددددديل الن دددددوص الدسدددددرورية, وإنهدددددا تدددددؤدي إلدددددى 

جددددراءات المربعددددة فددددي تعددددديلها, المادددداوام بددددين الن ددددوص الدسددددرورية نظددددرا  ل 

وهددددذا يرعددددارض مددددع الأسدددداس الددددذي يقددددوم عليدددده المعيددددار الموضددددوعي للردددددرج, 

فهدددددو يعرمدددددد فدددددي المفاضدددددلة بدددددين القواعدددددد الدسدددددرورية علدددددى أهميدددددة القاعددددددم 

ومدرواهدددا, بغدددض النظدددر عدددن م ددددرها أو الإجدددراءات المربعدددة فدددي  الدسدددرورية

إلدددى المعيدددار الشدددكلي فدددي الوقدددت تعدددديلها, فكيدددف يمكدددن إنكدددار الفكدددرم اسدددرنادا  

 الذي يعرمد على المعيار الموضوعي.
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رابعدددددا : أن تددددددرج القواعدددددد الدسدددددرورية لا يقر دددددر علدددددى الرددددددرج بمعنددددداه 

الشدددكلي مدددن جاندددب أو علدددى الرددددرج بمعنددداه الموضدددوعي مدددن جاندددب أخدددر, إذ أن 

 الرددددرج يمكدددن إثارتددده بدددين القواعدددد الدسدددرورية بمعنددداه الشدددكلي كمدددا يمكدددن إثارتددده

بدددين القواعدددد الدسدددرورية بمعنددداه الموضدددوعي, أي يمكدددن أن يكدددون الرددددرج بدددين 

 القواعد الدسرورية شكليا  وموضوعيا  في أن وجد.

وهددذا مدددا ينطبددق علدددى الردددرج القدددائم بددين مكوندددات الكرلددة الدسدددرورية فدددي     

العددددراق المكونددددة مددددن الوثيقددددة الدسددددرورية والقددددوانين الأساسددددية والمبددددادئ ذات 

لدسدددرورية, فاسدددرنادا  إلدددى المعيدددار الشدددكلي ترددددرج هدددذه المكوندددات داخدددل القيمدددة ا

الهدددرم الدسدددروري بديدددث تدردددل الوثيقدددة الدسدددرورية قمدددة الهدددرم الدسدددروري ومدددن 

ثددددم تليددددده القدددددوانين الأساسدددددية الردددددي تعلددددو بددددددورها علدددددى المبدددددادئ ذات القيمدددددة 

لمعيدددار الدسدددرورية الردددي ترموضدددع فدددي قاعددددم هدددذا الهدددرم, أمدددا بالاسدددرناد إلدددى ا

الموضدددوعي فدددأن هنالدددك ن وصدددا دسدددرورية حدددرص المشدددرع الدسدددروري علدددى 

مندهدددا حمايدددة أكثدددر مدددن بقيدددة الن دددوص الدسدددرورية الأخدددرى وعددددها قيددددا  علدددى 

, ومدددن ثدددم تعلدددو علدددى غيرهدددا مدددن القواعدددد الدسدددرورية, (1)المشدددرع الدسدددروري

 فدددي حدددين تندددال الن دددوص الدسدددرورية الأخدددرى المرتبدددة الثانيدددة, أمدددا الن دددوص

الردددددي لا يعردددددرف لهدددددا بالطبيعدددددة الدسدددددرورية وان كدددددان موضدددددعها فدددددي الوثيقدددددة 

 الدسرورية فانها تدرل المرتبة الأخيرم ضمن الهرم الدسروري .

وعلدددى هدددذا فدددأن الرددددرج فدددي ظدددل الدسدددرور العراقدددي عندددد جمدددع المعيدددارين 

 معا  يكون كالأتي :

الن دددددددوص الدسدددددددرورية بأنواعهدددددددا الدددددددثلا  حادددددددب الررتيدددددددب الأتدددددددي  -

 دددددوص الدسددددددرورية الرددددددي لا يجددددددوز المادددددداس بهددددددا , والن ددددددوص )الن

الدسددددرورية الأخددددرى , والن ددددوص الرددددي لدددديس طبيعددددة دسددددرورية ( فددددي 

 المرتبة الأولى .

 القوانين الأساسية في المرتبة الثانية . -

 المبادئ ذات القيمة الدسرورية في المرتبة الثالثة .  -

                                        
  2005الفقددرم )ثالثددا ( مددن دسددرور جمهوريددة العددراق الدددالي لادددنة  126منهددا مددا ن ددت عليدده المددادم  (1)

منددده والدقدددوق والدريدددات  الأولفدددي البددداب  الدددواردمالمبدددادئ الأساسدددية علدددى ان ) لا يجدددوز تعدددديل 

 ن ,...(, الا بعد دورتين انرخابيرين مرعاقبريالواردم في الباب الثاني من الدسرور
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 الخاتمة
 

 ةةــــــــــــالخاتمالخاتم
  دستورية وأثره على الهرم الدستوريدستورية وأثره على الهرم الدستوريترتيب  مكونات الكتلة الترتيب  مكونات الكتلة ال

 
نقــف وقفــة تأمــل فيمــا ورد فــي  أنن لنــا بعــد أكمــال مســيرة هــذا البحــث ، آلقــد 

 التوصـــياتلنســـجل بعـــض و  الاســـتنتاجاتبعـــض  لنضـــع ،مـــن أفكـــار شـــتى هتضـــاعيف
 وعلى النحو الأتي :التي نراها مهمة لتكتمل صورة هذا البحث ،

 الاستنتاجاتأولا :
فكــــرة التــــدرج ليســــت محصــــورة فــــي القواعــــد  أنا ســــبق بــــان لنــــا ممــــلقــــد   .1

القانونية بمجموعها بل يمكـن أن تقصـر علـى فـرع مـن فـروع القـانون, وان 
سبق أن طبقت في مجال القانون الإداري إلا أن الفقه القانوني ذهب إلى 
توظيفهـــا فـــي مجـــال فـــرع آبـــر مـــن فـــروع القـــانون وهـــو القـــانون الدســـتوري 

كــل القواعــد القانونيــة ليحتــل مرتبــة القمــة فــي  الــذي وان كــان يســمو علــى
الســل  القــانوني, إلا انــه هــو الآبــر يتفــرع إلــى عــدة قواعــد تترتــب تــدريجياً 

 فيما بينها دابل إطار هذا القانون .

لقــد تبــين لنــا مــن بــلال بيــان مفهــو  تــدرج القواعــد الدســتورية كيــف احتــد   .2
تورية وعلى أي معيار البلاف بين أوساط الفقه حول تعريف القواعد الدس
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اســتقر فــي تحديــدها عــن غيرهــا مــن القواعــد القانونيــة , فــذهب كــل جانــب 
مــنه  إلــى الاعتمــاد علــى معيــار معــين فــي تحديــدها , حيــث اعتمــد جانــب 
مــــــنه  علــــــى المعيــــــار الشــــــكلي والــــــبعض الآبــــــر اعتمــــــد علــــــى المعيــــــار 

جيح الموضوعي , ومن جانبنـا حاولنـا ابتطـاط مسـلك آبـر فـذهبنا إلـى تـر 
المعيار الموضوعي مع الأبذ بالمعيـار الشـكلي فيمـا يتعلـق بالقواعـد غيـر 
الدســتورية فــي طبيعتهــا لإضــفات القــوة الدســتورية عليهــا إلا ان مــا يميزهــا 
عن غيرها من القواعد الدستورية هو أنها لا تتمتع بالقوة الدسـتورية نفسـها 

ري , وبهذا يمكـن أن في التدرج, بل تحتل المرتبة الأدنى في الهر  الدستو 
نعتمـــد فـــي تحديـــد القواعـــد الدســـتورية علـــى المعيـــار الموضـــوعي والمعيـــار 

 الشكلي مع إعطات الغلبة للمعيار الموضوعي.
يتحـدد إطـار القواعـد الدســتورية تبعـا لاعتنـاق احــد المعيـارين: أمـا المعيــار  .3

الموضـــوعي أو المعيـــار الشـــكلي, فـــإذا اعتمـــد علـــى المعيـــار الشـــكلي فـــان 
طار الدستوري يـتقلص وينحصـر بالنصـوص الدسـتورية المدرجـة دابـل الإ

ذا اعتنــق المعيــار الموضــوعي فــان إطــار  أطــار الوثيقــة الدســتورية فقــط, وا 
هـذه القواعــد يتســع ليشـمل كــل القواعــد والمبـادئ ذات القيمــة الدســتورية أيــا 

 كان محل تنظيمها سوات دابل الوثيقة الدستورية أ  بارجها .

بـلال هـذا البحـث إلـى نتيجـة انـه كمـا رأينـا وتأكـد لنـا  بوجـود  توصلنا من .4
هــــر  قــــانوني تتــــدرج فيــــه القواعــــد القانونيــــة فــــي الدولــــة كافــــة, هنــــاك هــــر   
نمــا  دســتوري يتكــون مــن عــدة قواعــد دســتورية ليســت متســاوية ومتعادلــة, وا 
تتفــاوت فــي قوتهــا وســموها علــى شــكل ترتيــب هرمــي يعلــو بعضــها علــى 

ة تــؤدي إلــى إثبــات التــدرج بــين هــذه القواعــد المكونــة بعــض الآبــر بصــور 
 بمجموعها كتلة دستورية واحدة.

يبتلــف الهــر  الدســـتوري بــابتلاف النظـــا  الدســتوري فــي كـــل دولــة , فقـــد  .5
يكــون هرمــاً دســتورياً ضــيقاً فــي الــدول التــي تقتصــر فيهــا الكتلــة الدســتورية 

وقـد ’ ورية فقـط على تدرج النصوص الدستورية دابل إطار الوثيقـة الدسـت
يكــون الهــر  الدســتوري واســعاً فــي الــدول التــي تتســع فيهــا مكونــات الكتلــة 
الدستورية لتشمل فضلًا عـن الوثيقـة الدسـتورية كـل القواعـد والمبـادئ ذات 
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الطبيعــة الدســتورية أي كــان محــل تنظيمهــا ســوات دابــل الوثيقــة الدســتورية 
الدسـتوري:معنى واسـع  أ  بارجها , وبهذا نبلص إلى وجود معنيين للهر 

 ومعنى ضيق .

يعد موضوع تدرج القواعد الدسـتورية مـن الموضـوعات المهمـة فـي الـدول,  .6
والتــي تحـــوي كتلتهـــا عـــددا مـــن المكونـــات لا يمكـــن التغاضـــي عـــن قيمتهـــا 
الدســتورية التــي تكفــل حمايــة الحقــوق والحريــات الأساســية للإفــراد وتحقــق 

نصوص الدسـتور مجموعـة مـن المصلحة العامة وتتسع لتض  إلى جانب 
 المبادئ والقواعد الدستورية التي تشكل بمجموعها كتلة دستورية .

التــدرج الـــذي نعنيــه فـــي دراســتنا هـــو التــدرج بـــين القواعــد الدســـتورية الـــذي  .7
بحقيقته لا يبتلف عن التدرج بين القواعد القانونية او التدرج فـي القـرارات 

حـدهما معيـاراً شـكلياً والثـاني معيـاراً الإدارية في كونه يقو  علـى معيارين:ا
موضـــوعياً, فـــالبعض يـــؤمن بوجـــود تـــدرج شـــكلي بـــين النصـــوص المكونـــة 

طبقـا للمعيـار الشـكلي -لهذه الكتلة بحيث يمكـن ترتيـب القواعـد الدسـتورية 
بالنظر إلى مصـدرها فـي حالـة تعـدد المصـادر دابـل النظـا  الدسـتوري  –

عـا آبـر مـن التـدرج فـي إطـار الكتلــة الواحـد, بينمـا تبنـى الـبعض الآبـر نو 
الدستورية يعتمد على إقامة تدرج بـين الإحكـا  والقواعـد الدسـتورية اسـتنادا 

 الى محتواها ومضمونها وليس استناداً الى الوثيقة التي تتضمنها .

فـــي حالــــة وجــــود تعـــارض بــــين مبتلــــف القواعـــد الدســــتورية فــــأن القواعــــد   .8
نونيـــة تتـــدرج فيمـــا بينهـــا بحيـــث يوجـــد الدســـتورية شـــانها شـــان القواعـــد القا

بعضـــها فـــي المرتبـــة الأولـــى والـــبعض الأبـــر فـــي المرتبـــة الثانيـــة والثالثـــة 
وهكذا, فإذا ما حـدث تعـارض بـين قاعـدة دسـتورية مـا مـع قاعـدة دسـتورية 
أبـــرإ تعلوهـــا فـــي المرتبـــة, فـــان علـــى القاضـــي الدســـتوري تغليـــب القاعـــدة 

ذلــك إهــدار القيمــة الدســتورية عــن الأعلــى مرتبــة مــن دون أن يترتــب علــى 
 القاعدة الأدنى مرتبة .

نظامهـا الدسـتوري كتلـة دسـتورية واسـعة مكونـه مـن العديـد و عرفت فرنسا   .9
من الوثائق والمبادئ الدستورية التي اقرها وأضفى عليها كـل مـن المشـرع 

. وان المعيـارين الشـكلي والموضـوعي قضات الدستوري القيمة الدستوريةوال
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على تحديد مكونـات الكتلـة الدسـتورية , بـل يلقيـان بضـلالهما  نرالا يقتص
لدســــتورية , فيكــــون التــــدرج أمــــا علــــى فكــــرة التــــدرج بــــين مكونــــات الكتلــــة ا

بعـض  قإلـى المعيـار الموضـوعي أو تعتنـ وا إلى المعيار الشكلي أناداست
 .الدول المعيارين في التدرج 

ول بــــان الكتلــــة وفــــي العــــراق ومــــن بــــلال مــــا بينــــاه نلبــــص إلــــى القــــ  .10
إلـــى كـــل مـــن المعيـــارين  الدســـتورية فـــي العـــراق تتـــدرج فيمـــا بينهـــا اســـتناداً 

 الشــكلي والموضــوعي علــى الــرغ  مــن ضــيق الكتلــة الدســتورية فيــه مقارنــةً 
إلى  , حيث تتدرج النصوص الدستورية استناداً بالكتلة الدستورية في فرنسا

يحظر المساس بهـا ي المعيار الموضوعي وتحتل النصوص الدستورية الت
, ومن ث  تليه القواعد الدستورية العاديـة التـي يجـوز تعـديلها قمة هذا الهر 

ذا مـا تـ  المنصـوص عليهـا دسـتوريا تاوفق الإجراتعلى  شـات قواعـد إن, وا 
 التـي , فـي حـين تحتـل القواعـدتحتل المرتبة الثالثـة دستورية بالتعديل فإنها

ثيقـــة الدســـتورية قاعـــدة الهـــر  الو لا تعـــد دســـتورية بطبيعتهـــا المدرجـــة فـــي 
ية توري هــــذا مــــن جانــــب, ومــــن جانـــب أبــــر تتــــدرج القواعــــد الدســــتور الدســـ

, بالنظر إلى الجهة التي أصدرت النص او بالاستناد إلى المعيار الشكلي
المبـــدأ, فتكـــون المبـــادئ الدســـتورية فـــي مرتبـــة أعلـــى إذا مـــا صـــدرت عـــن 

الدولـــة , حيـــث تـــأتي  علـــى بقيـــة الســـلطات فـــيأعلـــى ســـلطة تحتـــل مرتبـــة 
تليها القوانين الأساسية وأبيـرا المبـادئ  أعلى مرتبة الوثيقة الدستورية في 

 العامة ذات القيمة الدستورية.

 ثانيا :التوصيات 

نظراً لما يترتب على فكرة تدرج القواعد الدستورية من نتائج مهمة في حماية   .1
الدستورية دابل النظا  الحقوق والحريات الأساسية ولضمان مبدأ المشروعية 

الدســـتوري , فإننـــا فـــي هـــذا الصـــدد نوصـــي المشـــرع الدســـتوري عنـــد ممارســـة 
ابتصاصــــه فـــــي وضـــــع القواعـــــد الدســـــتورية مراعـــــاة هـــــذا التـــــدرج القـــــائ  بـــــين 
مكوناتها وبما يحافظ على المشروعية الدسـتورية فيمـا بـين القواعـد الدسـتورية, 

ـــا ـــة غيرهـــا مـــن بمـــا لا يبـــالف القواعـــد والمبـــادئ التـــي تن ـــة تفـــوق أهمي ل أهمي
 القواعد الدستورية تبعا للإحكا  التي تتضمنها أو المسائل التي تنظمها .
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بما ان الدستور هو الذي يتولى عملية وضعه من بلال عملية التعـديل التـي  .2
ـــتلات  مـــع متطلبـــات  ـــة بلـــق قـــانون دســـتوري فعلـــي جديـــد ي مـــا هـــي ألا عملي

ة بالتعـــــــــديل عنـــــــــد ممارســـــــــتها المجتمـــــــــع , فـــــــــان علـــــــــى الســـــــــلطة المبتصـــــــــ
مراعاة هذا التدرج وعد  البروج عنـه بإصـدار قاعـدة دسـتورية  الابتصاصاته

ــــة الأعلــــى مــــن القواعــــد  جديــــدة تبــــالف القواعــــد الدســــتورية التــــي تنــــال المرتب
الدســــــتورية التــــــي تصــــــدر اســــــتنادا إلــــــى هــــــذه القواعــــــد, و إلا عــــــدت مبالفــــــة 

 للمشروعية الدستورية .

قـد فة كما بينا تبتلف بـابتلاف النظـا  الدسـتوري فـي الدولـة , الكتلة الدستوري .3
القواعــد والمبــادئ, وهــذا يرجــع الــى لتشــمل العديــد مــن  ســع فــي بعــض الــدولتت

مسلك كل من المشرع والقضات الدستوريين في إضفات القيمة الدسـتورية علـى 
لا مبـادئ وقواعــد دســتورية توجــد بــارج إطــار الكتلــة الدســتورية, ففــي فرنســا مــث

اعتمد هذا الاتجاه واقر كـل مـن المشـرع والقاضـي الدسـتوري الفرنسـي بالقيمـة 
الدستورية للعديد من مكونات , علـى بـلاف الأمـر بالنسـبة للمشـرع والقاضـي 
الدستوري العراقـي الـذي قصـر مكونـات الكتلـة الدسـتورية علـى ثلاثـة مكونـات 

ومنحهـــا قيمـــة القـــانون  فقـــط , واســـتبعد العديـــد منهـــا وأبرزهـــا المعاهـــدة الدوليـــة
العــادي ومــن ثــ  أبرجهــا مــن نطــاق الكتلــة الدســتورية , لــذا نوصــي كــل مــن 
المشــرع والقضــات الدســتوري بإعطــات المكونــات الكتلــة الدســتورية الباقيــة قيمــة 
تعلــو علــى قيمــة القــوانين العاديــة؛ لجعلهــا مرجعــا للقاضــي الدســتوري ليــتمكن 

والمشـــروعية الدســـتورية بصوصـــا ,  مـــن تحقيـــق المشـــروعية القانونيـــة عمومـــا
 والحفاظ على الحقوق والحريات الأساسية للإفراد .

غالبــا مـــا يواجـــه القاضـــي الدســـتوري وعنــد ممارســـة ابتصاصـــه تعارضـــاً بـــين  .4
القواعــــد ذات الطبيعــــة الدســــتورية , فيصــــبح فــــي موقــــف لا يحســــد عليــــه فــــي 

دابلـة فـي الإطـار الترجيح  بين هذه القواعد لحل التعارض الواقـع بـين قواعـد 
نفســه, فإننــا ومــن بــلال هــذه الدراســة وبعــد أن أثبتنــا وجــود تــدرج بــين القواعــد 
الدســتورية وحــددنا أي مــن القواعــد تعلــو علــى الأبــرإ , أصــبح مــن الواضــح 
أما  القاضي الدستوري أي طريق يسلكه في هذا الشـأن , فعليـه الالتـزا  بهـذا 

ذا مــا حــدث مثــل هــذا التعــارض ع ليــه إعمــال القاعــدة الأعلــى مرتبــة التــدرج وا 



160 

 

مــن بــين القواعــد الدســتورية مــن دون أن ينكــر القيمــة الدســتورية عــن القاعــدة 
 الأدنى مرتبة منها. 

نوصــي المشــرع الدســتوري العراقــي عنــد ممارســته لابتصاصــه فــي وضــع او  .5
تعــــديل القواعــــد الدســــتورية بعــــد  إدراج موضــــوعات غيــــر دســــتورية بطبيعتهــــا 

لدســـــتورية ؛ ذلـــــك ان المواضـــــيع الغيـــــر دســـــتورية بطبيعتهـــــا ضـــــمن الوثيقـــــة ا
تتضـــمن قواعـــد تشـــريعية  ,لـــذا فأنهـــا تـــدبل تبعـــاً لـــذلك فـــي نطـــاق التشـــريعات 
ــــــة  ــــــات الكتل ــــــيس الدســــــتورية , صــــــيانة واحترامــــــاً وترصــــــيناً لمكون العاديــــــة ول

 الدستورية.

 

  والله من وراء القصد .والله من وراء القصد .

 المصادرقائمة 
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                                                   Abstract 

 
       This thesis is based on an hypothesis says that the hierarchy is 

within the  norms that have the  same nature( the rules of the 

constitutional nature). 

        First, we should explain the concept of the constitutional norms 

and the concept of the principle of  hierarchy. For the constitutional 

rules, the  jurisconsults did not adopt the same definition . Some of them 

adopted the formal criteria, others adopted the objective criteria. In this 

regard, the researcher have an opinion in the definition of  the 

constitutional rules, whether based on the formal or objective criteria, or 

creating another one that differs from these two criteria.                                                                          

       The historical origin of the concept of  hierarchy is due to the 

Austrian jurist ,Hans  Kelsen, who put his ideas in a study entitled: "The 

Pure Theory of Law", which deals with the idea of the juridical norm. 

As for the juridical  term of the hierarchy , it refers to the hierarchy 

which is determined through the proper relationship  of the hierarchical  

norms. And then, if there was a hierarchy between two norms, it means 

that the first norm derives its validity from the supreme norm. The 

hierarchy  in the juridical system has two aspects: the first is an 
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objective hierarchy in which the criteria of differentiation  of the 

juridical  norms  is derived from the nature of the norms themselves and 

from the obliged power they have. The second  aspect is a formal 

hierarchy in which the criteria of differentiation  of  the juridical  norms  

is based on the rank of the authority which have issued the juridical  

norm  and on the   procedures followed  in this matter.                                                                                   

      The hierarchy we mean in our study is the hierarchy among the 

constitutional norms .It  can be raised in  its formal  aspect, which  

means the hierarchy among the components of the  constitutional bloc 

,so that  these norms can be organized  according to their sources  in 

case of  multiplying sources within the single system. This hierarchy is 

associated with historical considerations , dating back to the time of  

issuance of the constitutional document. This hierarchy  can be also 

raised among the constitutional norms in its objective aspect , which 

means it is not a hierarchy among the  different texts of  the 

constitutional bloc , but it is among  the various dispositions of these 

texts, en considering of their content. Or, it can be raised according to 

the     

 formal and objective  criteria in the same time, which means  the 

hierarchy among the entire constitutional norms.                                                            

       The hierarchy of the constitutional rules is a very important 

issue  in  countries whose constitutional bloc contains a number of 

components that no one can deny their  constitutional value which 

guarantee the protection of the rights and freedoms of the individuals , 

ensure the public interest  and expand to include ,to the texts of the 

Constitution, a group of constitutional principles and norms that serve as 

a reference to the constitutional judge. This matter made the 

jurisprudence search for the solution in case of a contradiction  among 

the different norms that have a constitutional value whose sources are 

multiplied  and vary according to the period of time that they arose 

during. And  , in case of contradiction, do some of these norms have 

advantage over others? This study raises many questions , perhaps the 

most important  is that if   the constitutional bloc is formed of many 

texts; potentially, the problem of hierarchy of these texts appears  clearly 

. This requires to know if the texts that  form the constitutional block  

holds the same value, despite the fact that all the texts have  a 

constitutional source on which they based?                                                     

        All these and other questions raised by this study , necessitated 

to make a study  about  this issue. Through searching in this subject , it 

appears that a number of the jurists have answered in a positive way to 

these questions ;they see that there is a hierarchy among the entire 

norms which  have  sources  in the constitutional texts, so they take a 

higher rank over other norms  in the Constitution . While others 

answered in a negative way . And , between the positive and negative 

answers , a doctrinal debate  has been raised . We will try ,through this 
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study , to demonstrate this debate and the possibility  of the existence  of 

the hierarchy among the constitutional rules.                            

          

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                               Résumé                                   

                  
  

       Cette thèse est basée sur une hypothèse dit que la hiérarchie est 

au sein des  normes  de la même nature (les normes de la nature 

constitutionnelle). 
             Premièrement, il faut  expliquer les deux concepts des 

normes constitutionnelles et  du principe de la hiérarchie. Pour les 

normes constitutionnelles, les jurisconsultes n'ont pas adopté  la même 

définition. Certains d'entre eux  se sont appuyés sur le critère formel 

pour définir ces normes; d'autres ont adopté le critère objectif.  À cet 

égard, le chercheur a  une opinion  à la définition des normes 

constitutionnelles,  soit basée sur les deux critères formel ou objective, 

ou en créant  un autre qui  se diffère de ces derniers critères.                    

                                                                                         

      L'origine historique du concept de la hiérarchie est due au  

juriste  autrichien, Hans Kelsen, qui a mis ses idées dans une étude 

intitulée: «La Théorie Pure du Droit»,  traitant  l'idée de la norme 

juridique. Quant au  terme  juridique  de la hiérarchie, il signifie que la 
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hiérarchie est déterminée  par la relation correcte des normes 

hiérarchisées. Et puis, s'il y avait une hiérarchie entre deux normes, cela 

signifie que la première norme tire sa validité de la norme suprême.  La 

hiérarchie dans le système juridique comprend  deux aspects: le premier 

est une hiérarchie objective dans laquelle le critères de différenciation   

des normes juridiques est dérivé de la nature des normes elles-mêmes et 

de la puissance qu'ils ont tenus.   Le deuxième aspect est une hiérarchie 

formelle dans laquelle le critère de différenciation  des normes 

juridiques est basé sur le rang de l'autorité qui ont émis la norme 

juridique et sur les procédures suivies dans cette affaire.                                                                                                                                         

      La hiérarchie que nous entendons dans notre étude est la 

hiérarchie entre les normes constitutionnelles. Elle peut être soulevée en 

 son aspect formel, c'est-à dire la hiérarchie entre les composants du 

bloc constitutionnel, de sorte que ces normes peuvent être organisées en 

fonction de leurs sources en cas de multiplication des sources au sein du 

seul système. Cette hiérarchie est associée à des considérations 

historiques, datant à l'époque de la délivrance du document 

constitutionnel. Cette hiérarchie peut être également soulevée  en  son 

aspect objectif, ce qui signifie qu'elle n'est pas une hiérarchie entre les 

différents textes du bloc constitutionnel, mais elle est parmi les diverses 

dispositions de ces  

textes, en considérant  leur contenu. Ou, elle peut être soulevée  en 

référant aux deux critères formel et objectif  en  même temps;  c'est- à 

dire, la hiérarchie entre les normes constitutionnelles en entière.              

                                     

         La hiérarchie  des normes constitutionnelles est une affaire  très 

importante dans les pays dont le bloc constitutionnel contient un certain 

nombre des composants que personne ne peut  pas nier leur valeur 

constitutionnelle qui garantissent la protection des droits et libertés des 

individus, assurent l'intérêt public et  s'élargissent  pour  inclure, aux 

textes de la Constitution, un groupe de principes et de normes 

constitutionnels  qui servent  comme une référence au juge 

constitutionnel. Cette question a fait  la jurisprudence  rechercher de la 

solution en cas de contradiction entre les différentes normes de valeur 

constitutionnelle dont les sources sont multiples et varient selon la 

période de temps au cours de laquelle elles sont nées. Et,  certaines de 

ces normes ont-elles  une  préférence sur les autres en cas de 

contradiction ?                                    

       Cette étude soulève de nombreuses questions, peut-être , la plus 

importante  est  quand le bloc constitutionnel comprend de nombreuses 

textes , le problème de la hiérarchie des textes apparaît clairement; cela 

nécessite de savoir si les textes qui forment le bloc constitutionnel ont-

ils  la même valeur, malgré le fait que tous les textes ont une source 

constitutionnelle sur laquelle ils ont fondé?       
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            Toutes ces questions et  d'autres , soulevées par cette étude, 

ont nécessité de faire une étude sur cette affaire . Grâce à la recherche 

dans ce sujet, il apparaît qu'un certain nombre de juristes ont répondu de 

manière positive à ces questions, ils voient qu'il ya une hiérarchie entre 

les normes  qui  ont leur source dans les textes constitutionnels, de sorte 

que elle prennent un rang plus élevé des autres normes dans la 

Constitution. Alors que d'autres ont répondu en négative. Entre le positif 

et le négatif, un débat  doctrinale a été soulevée. Nous allons essayer , à 

travers cette étude, de  démontrer ce débat et la possibilité de l'existence 

de la hiérarchie des normes constitutionnelles.       .                                  
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