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تعديل الدستور الجامد دون إجراءات 
 بواسطة العرف الدستورى
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المقدمة   

  :اهمية البحث:أولا
یعد تعدیل الدسѧتور ضѧرورة قانونیѧة وسیاسѧیة ،إذ تخѧضع قواعѧد الدسѧتور مثѧل               

ین لسنة التطور ومن ثم یتعین التسلیم بجѧواز وإمكانیѧة تعѧدیل ھѧذه القواعѧد          سائر القوان 

مادامت المسائل السیاسیة والاجتماعیة والاقتصادیة  التي تسعى إلى تنظیمھا في تطѧور    

فѧضلا عѧن ذلѧك أن    .مستمر وذلك حتى لا تحѧدث أزمѧة دسѧتوریة وسیاسѧیة فѧي المجتمѧع            

 مѧدى صѧعوبة الإجѧراءات الخاصѧة لتعدیلѧھ      جمود الدستور ومرونتھ لا تتوقѧف فقѧط علѧى    

مѧѧن عدمѧѧھ ،بѧѧل تمتѧѧد أیѧѧضا إلѧѧى  كیفیѧѧة صѧѧیاغة نѧѧصوصھ التѧѧي مھمѧѧا بلغѧѧت مѧѧن الدقѧѧة         

والوضوح فانھ لا بد وان یعتریھا غموض ونقص وتعارض تجعلھا بحاجة إلى تفسیر أو 

ولكѧѧن التعѧѧدیل الرسѧѧمي للدسѧѧتور قѧѧد تعتریѧѧھ بعѧѧض      .تعѧѧدیل لكѧѧي تكѧѧون قابلѧѧة للتطبیѧѧق    

وبات ولاسیما في ظل الدساتیر الجامدة كازدیاد شدة الجمود الدستوري للتعقید في      الصع

الإجراءات والشكلیات الدستوریة وھذا ما ساعد على ظھور طرائق أخѧرى توصѧف عنѧد     

الѧѧبعض مѧѧن الفقھѧѧاء بأنھѧѧا غیѧѧر رسѧѧمیة  لتعدیلѧѧھ كѧѧالعرف الدسѧѧتوري المعѧѧدل والمبѧѧادئ  

ستنبطھا القضاء الدسѧتوري تحѧت سѧتار الاجتھѧاد     والقواعد الدستوریة التي ینشئھا أو ی     

والتفѧѧسیر والتѧѧي تѧѧسھم فѧѧي تغییѧѧر المعنѧѧى دون تعѧѧدیل لفѧѧظ الѧѧنص الدسѧѧتوري ،فدراسѧѧة    

طرائق تعدیل الدساتیر لا یمكѧن أن تكѧون بمعѧزل عѧن الحقیقѧة التѧي مفادھѧا أن الدسѧتور              

والواجبѧѧات المكتѧѧوب والجامѧѧد لا یمكѧѧن أن یѧѧشكل وثیقѧѧة تامѧѧة ومتكاملѧѧة لكافѧѧة الحقѧѧوق     

والإجѧراءات وتوزیѧع وممارسѧة الѧسلطات ، ولѧذلك لا یوجѧѧد لѧدى العدیѧد مѧن الفقھѧاء مѧѧا          

وھѧذا مѧا یѧدفعنا إلѧى دراسѧة إحѧدى       . یمنع من تعدیل الدستور الجامد مѧن دون إجѧراءات       

 ) بوصѧفھ قاعѧدة دسѧتوریة غیѧر مكتوبѧة      (ھذه الطرائѧق وھѧو العѧرف الدسѧتوري المعѧدل      

المѧѧادي والمعنѧѧوي ممѧѧا یعنѧѧي أنѧѧھ یخلѧѧق القاعѧѧدة التѧѧي تلѧѧزم     الѧѧذي ینѧѧشأ بتѧѧوافر ركنیѧѧھ   
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الفاعلین السیاسیین بأن یتѧصرفوا بطریقѧة غیѧر مخولѧة لھѧم بموجѧب نѧصوص الدسѧتور           

فھو یتكون خارج نصوص الدستور بطریقة تعبر عѧن التوافѧق بѧین الحكѧام والمحكѧومین        

    ѧѧة لیحѧѧن الإرادة العامѧѧوب عѧѧر مكتѧѧاً غیѧѧرا آنیѧѧرف تعبیѧѧصبح العѧѧث یѧѧا بحیѧѧل تعبیرھѧѧل مح

المكتѧѧوب القѧѧدیم إذ أن إرادة الأمѧѧة واحѧѧدة لكѧѧن طریقѧѧة التعبیѧѧر عنھѧѧا مختلفѧѧة  ، إلا أن        

مصداقیة ھذا التعبیر قد یشكك فیھا ولاسیما في المجتمعات التي تكون فیھѧا ھѧذه الإرادة         

معیبة أو على قدر غیѧر كѧافٍ مѧن الوضѧوح بحیѧث تظھѧر حقیقѧة العѧرف بأنѧھ تعبیѧر عѧن                 

ھزة الحاكمة أكثر ممѧا ھѧو تعبیѧر عѧن الإرادة العامѧة ، وھѧذا مѧا یتطلѧب وجѧود               إرادة الأج 

رقابѧѧة فاعلѧѧة لفحѧѧص أركѧѧان العѧѧرف التѧѧي قѧѧد تبѧѧدو سѧѧھلة مѧѧن الناحیѧѧة المادیѧѧة وصѧѧعبة      

وحساسة مѧن الناحیѧة المعنویѧة أي مѧن ناحیѧة قیѧام الجھѧة الرقابیѧة ، ولاسѧیما إذا كانѧت              

بѧѧت مѧѧن وجѧѧود العѧѧرف والقاعѧѧدة الجدیѧѧدة   قѧѧضائیة ، فѧѧي فحѧѧص الѧѧشعور الاجتمѧѧاعي للتث 

المتولدة عنھ ، وخاصة إذا علمنѧا أن العѧرف الدسѧتوري المعѧدل یخلѧق القاعѧدة التѧي قѧد             

تؤدي إلى حدوث انقطاع خطیر بین النص الدستوري والواقع العملي عندما یلزم العرف    

مѧѧا الفѧѧاعلین الѧѧسیاسیین بالتѧѧصرف بطریقѧѧة أكثѧѧر ممѧѧا یѧѧسمح بھѧѧا الѧѧنص الدسѧѧتوري ، م  

یعكس لنا الانفصال الجدي بین النص الدستوري والسلوك الوظیفي الذي یخلق المشكلة  

لصالح الدستور المكتѧوب لأن العѧرف یظھѧر بѧصورة لا مكѧان لھѧا فѧي الѧنص الدسѧتوري            

بحیث یعدم النص ویخلق التنازع بین الدستور كѧنص مكتѧوب والعѧرف كممارسѧة عملیѧة       

  .رف للسلطة مما قد یجعل النص تابعا للع

  :هدف البحث:ثانيا
یھѧѧدف البحѧѧث إلѧѧى دراسѧѧة تعѧѧدیل الدسѧѧتور المѧѧدون والجامѧѧد مѧѧن دون إجѧѧراءات    

بواسѧطة العѧѧرف الدسѧتوري ، وذلѧѧك بطریقѧة حدیثѧѧة معѧززة بѧѧالحجج النظریѧة ومدعومѧѧة      

بالتطبیقات العملیة الحدیثة الواضحة لكافѧة أشѧكال العѧرف الدسѧتوري المعѧدل التѧي قمنѧا          

قة جدیدة تزیل إلى حد ما إشكالیات التداخل وعدم  التمییѧز الѧدقیق      بإعادة تصنیفھا بطری  
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بین الأصناف التقلیدیة  ولاسیما بѧین العѧرف المكمѧل والعѧرف المعѧدل بالإضѧافة ، فѧضلا             

عѧن ذلѧك أن ھѧѧذا البحѧث یھѧѧدف أیѧضا إلѧѧى تقیѧیم الآثѧار التѧѧي تحѧدثھا ھѧѧذه الأشѧكال علѧѧى         

التوصل لفھم أعمق وأشѧمل للعلاقѧة بѧین    الوثیقة الدستوریة في ظل حكم القانون لغرض      

  .الوثیقة الدستوریة والعرف الدستوري المعدل 

  :تتمثل في التساؤلات التالية:مشكلة البحث:ثالثا
كیѧѧѧف یمكѧѧѧن أن یعѧѧѧدل الدسѧѧѧتور الجامѧѧѧد مѧѧѧن دون إجѧѧѧراءات بواسѧѧѧطة العѧѧѧرف     -١

 الدستوري ؟

 رادة الأمة ؟ھل یعد العرف الدستوري تعبیراً عن إرادة الحكام أم تعبیراً عن إ -٢

) المفѧسر والمكمѧل والمعѧدل    ( ھل التقسیم التقلیدي لكل مѧن العѧرف الدسѧتوري      -٣

من جھة أخرى ھѧو  )بالإضافة أو الحذف   ( من جھة والعرف الدستوري المعدل      

 تقسیم دقیق ؟

وھѧѧل یمكѧѧن إعѧѧادة تقѧѧسیم العѧѧرف الدسѧѧتوري المعѧѧدل بطریقѧѧة حدیثѧѧة وواضѧѧحة    -٤

  وغیر متداخلة ؟

ین الوثیقѧѧة الدسѧѧتوریة الجامѧѧدة وأشѧѧكال العѧѧرف الدسѧѧتوري  طبیعѧѧة العلاقѧѧة بѧѧما -٥

  المعدل ؟ وكیف یمكن التوفیق بینھما ؟

وھل یمكن تطبیق العرف الدستوري المعدل أمام القضاء ؟ وھѧل یمكѧن للقѧضاء           -٦

 أن یفحص أركان العرف ولاسیما الشعور الاجتماعي ؟

انون في النظام وھل العرف الدستوري المعدل یؤثر سلبا على مرتكزات حكم الق -٧

 الدستوري الدیمقراطي ؟
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  :فرضيات البحث :رابعا
أن جمیѧѧѧع أشѧѧѧكال التعѧѧѧدیل العرفѧѧѧي للدسѧѧѧتور ھѧѧѧي فѧѧѧي الحقیقѧѧѧة تغییѧѧѧر لمعѧѧѧاني    -١

 النصوص الدستوریة دون تغییر لمبانیھا وألفاظھا

 أن العرف الدستوري المكمل لیس إلا نوع من أنواع العرف المعدل بالإضافة ؟ -٢

المعѧѧѧدل بالحѧѧذف أو الإلغѧѧѧاء لا یكѧѧون عѧѧѧن طریѧѧق عѧѧѧدم    أن العѧѧرف الدسѧѧتوري    -٣

 الاستعمال فقط بل عن طریق الاستبدال أیضاً 

أن جمیѧѧع أشѧѧكال التعѧѧدیل العرفѧѧي قѧѧد تѧѧذوب بѧѧشكل واحѧѧد وھѧѧو اسѧѧتبدال معѧѧاني     -٤

 النصوص الدستوریة الأصلیة بمعاني عرفیة جدیدة 

والعѧѧѧرف توجѧѧد علاقѧѧة ذات دلالѧѧة اتѧѧصالیة بѧѧѧین الوثیقѧѧة الدسѧѧتوریة الجامѧѧدة         -٥

 الدستوري المعدل بالإضافة 

توجѧѧد علاقѧѧة ذات دلالѧѧة انفѧѧصالیة بѧѧین الوثیقѧѧة الدسѧѧتوریة الجامѧѧدة والعѧѧرف        -٦

 الدستوري المعدل بالحذف أو الإلغاء

 أن طبیعة دور القضاء إزاء العرف الدستوري یختلف من دولة إلى أخرى  -٧

 :منهجية البحث :خامسا 

نباطي  في تحلیѧل النѧصوص الدسѧتوریة    یعتمد البحث على المنھج النقدي والاست   

و الآراء الفقھیة والاتجاھات القضائیة المتعلقة بأشكال التعدیل العرفي للدسѧتور الجامѧد        

  .وانعكاساتھا في مجال التطبیق العملي 
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  :خطة البحث :سادسا 
: تنقѧѧسم خطѧѧة البحѧѧث فѧѧضلا عѧѧن المقدمѧѧة والخاتمѧѧة إلѧѧى ثلاثѧѧة مباحѧѧث رئیѧѧسة     

ق بمفھوم تعدیل الدسѧتور الجامѧد مѧن دون إجѧراءات بوسѧاطة العѧرف       المبحث الأول یتعل 

المطلب الأول تعریف التعدیل العرفي للدستور الجامد ، : الدستوري وینقسم إلى مطلبین 

والمطلѧѧب الثѧѧاني أركѧѧان التعѧѧدیل العرفѧѧي للدسѧѧتور الجامѧѧد ، أمѧѧا المبحѧѧث الثѧѧاني فیتعلѧѧق    

ءات بوساطة العѧرف الدسѧتوري ویتѧضمن    بطرائق تعدیل الدستور الجامد  من دون إجرا   

یتعلѧѧق المطلѧѧب الأول بالتعѧѧدیل العرفѧѧي للدسѧѧتور الجامѧѧد عѧѧن طریѧѧق الإضѧѧافة    : مطلبѧѧین 

 وینقسم إلى فرعین الفرع الأول إكمال الفراغ في النص والفѧرع الثѧاني تحѧسین الѧنص ،     

قѧسم إلѧى   ویتعلق المطلب الثاني بالتعدیل العرفي للدستور الجامѧد عѧن طریѧق الإلغѧاء وین     

فرعین الفرع الأول عدم الاستعمال والفرع الثاني الاستبدال ، أما المبحث الثالث فیتعلѧق    

بالتعدیل العرفي للدستور الجامد وحكم القانون وینقسم إلى مطلبین یتعلق المطلѧب الأول    

بمدى الانѧسجام بѧین الѧنص الدسѧتوري الجامѧد والممارسѧة الѧسیاسیة ویتѧضمن المطلѧب             

 .التعدیل العرفي للدستور الجامد الثاني قیمة 
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  المبحث الأول
  مفهوم تعديل الدستور الجامد من دون 

  إجراءات بواسطة العرف الدستوري
  

ویتضمن مطلبین یتعلق المطلѧب الأول بتعریѧف التعѧدیل العرفѧي للدسѧتور الجامѧد          

 .ویتعلق المطلب الثاني بأركان التعدیل العرفي للدستور الجامد 

  
  :تعريف التعديل العرفي للدستور الجامد : لأول المطلب ا

نظراً لأن التعدیل العرفي للدستور الجامѧد یعѧد صѧورة مѧن صѧور تعѧدیل الدسѧتور            

الجامد من دون إجراءات لذا ینبغي التطرق إلى تعریف ھذا الأخیر قبل التعرض لتعریف       

  التعدیل العرفي ،

تعѧدیل یѧتم مѧن خѧلال     " نѧھ  إذ یعرف تعدیل الدستور الجامѧد مѧن دون إجѧراءات بأ           

   .)١(" طرائق عدیدة من دون أتباع الإجراءات التي نص علیھ الدستور لھذا الغرض

طریقѧة غیѧر رسѧمیة لتعѧدیل الدسѧتور الجامѧد یѧتم مѧن           " كما یعرفѧھ الѧبعض بأنѧھ        

   .)٢(" خلالھا تغییر معاني النصوص الدستوریة دون المساس بألفاظھا وكلماتھا  

                                                             

رة للنѧشر والتوزیѧع ،   منذر الشاوي ، فلسفة الدولة ، دار ورد الأردنیѧة للنѧشر والتوزیѧع ، الѧذاك       . د )١(
 ٤١٧-٤١٦بغداد ، ص

(2) CARL Johnson , Informal Amendment , p.2 : 
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  تعѧѧدیل غیѧѧر رسѧѧمي للدسѧѧتور الѧѧذي یحѧѧدث عنѧѧدما یكѧѧون       "ویعѧѧرف أیѧѧضا بأنѧѧھ   

  ھنالѧѧѧك اعتقѧѧѧاد طبیعѧѧѧي بѧѧѧأن التعѧѧѧدیل الرسѧѧѧمي  ھѧѧѧو صѧѧѧعب أو مѧѧѧستحیل بحیѧѧѧث یحѧѧѧل         

محلѧѧھ الاعتقѧѧاد البѧѧدیل الѧѧذي یفѧѧتح المجѧѧال أمѧѧام الفѧѧاعلین الѧѧسیاسیین لتحقیѧѧق تѧѧوازنھم      

   .)١(" الوظیفي 

ن إجѧѧراءات یتمیѧѧز ویفھѧѧم مѧѧن ھѧѧذه التعریفѧѧات أن تعѧѧدیل الدسѧѧتور الجامѧѧد مѧѧن دو 

  :بالخصائص الأساسیة الآتیة 

انѧѧھ تعѧѧدیل غیѧѧر رسѧѧمي للدسѧѧتور لأنѧѧھ یѧѧتم بطریقѧѧة غیѧѧر منѧѧصوص علیھѧѧا فѧѧي      -١

الدسѧѧتور أي مѧѧن دون أتبѧѧاع قواعѧѧد وإجѧѧراءات التعѧѧدیل المنѧѧصوص علیھѧѧا فѧѧي   

الدسѧѧتور الجامѧѧد علѧѧى العكѧѧس مѧѧن التعѧѧدیل الرسѧѧمي الѧѧذي لا یѧѧتم إلا بوسѧѧاطة       

ومع ذلك فѧإن مѧسألة   . منصوص علیھا في ھذا الدستور     القواعد والإجراءات ال  

كѧѧون التعѧѧدیل العرفѧѧي للدسѧѧتور رسѧѧمي أم غیѧѧر رسѧѧمي تبقѧѧى محѧѧل خѧѧلاف بѧѧین    

 .الفقھاء والأنظمة الدستوریة 

 أنھ یتم من خلال طرائѧق عدیѧدة كالقѧضاء والعѧرف والتѧي لѧم یخولھѧا الدسѧتور            -٢

  .)٢(للقیام بوظیفة التعدیل الدستوري 
                                                             

= 
http://www.jenksps.org/pages/uploaded_files/Informal%20Amendment.p
df 

(1) RICHARD ALBERT , constitutional disuse or desuetude : the case of 
Article V , BOSTON UNIVERSITY LAW  REVIEW , VOL. 94 :1029 , 
2014 , P.1062 : 
http://www.bu.edu/bulawreview/files/2014/08/ALBERTDYSFUNCTION

.pdf 
(2) CARL Johnson , op.cit , P.3 
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اني النصوص الدستوریة دون تغییر في كلماتھѧا وألفاظھѧا بمعنѧى        أنھ تغییر لمع   -٣

أنھ یجري على المعاني دون الألفاظ والمباني على العكس من التعدیل الرسѧمي       

 .الذي یجري على مباني النصوص لیغیر من معانیھا 

وبذلك فإن العرف الدستوري یعد صورة مھمة لتعدیل ھذا النѧوع مѧن الدسѧاتیر ،         

القواعد التي تنشأ نتیجة لإتبѧاع ھیئѧة مѧن الھیئѧات الحاكمѧة فѧي       "  عام  ویقصد بھ بشكل  

دولة معینѧة لعѧادة مѧا بѧصدد موضѧوع مѧن مواضѧیع الدسѧتور بموافقѧة أو عѧدم معارضѧة               

غیرھا من الھیئات حتى یستقر في أذھان الجماعة احترام ھذه القواعد مما یضفي علیھا 

    .)١(" طابع الإلزام 

ذلك العرف الѧذي ینѧصرف أثѧره علѧى     " عرفي للدستور بأنھ أما تعریف التعدیل ال   

تعدیل الأحكام التي أوردھѧا الدسѧتور فѧي شѧأن موضѧوع معѧین سѧواء بالإضѧافة إلѧى تلѧك             

    .)٢(" الأحكام أو بالحذف منھا 

ذلك العرف الذي ینѧصرف أثѧره علѧى إنѧشاء أو     " كما یعرف التعدیل العرفي بأنھ    

 حѧѧѧق أو اختѧѧѧصاص بѧѧѧصدد مѧѧѧسألة سѧѧѧبق للمѧѧѧشرع   إلغѧѧѧاء أو اسѧѧѧتبدال قیѧѧѧد أو شѧѧѧرط أو 

    .)٣(" الدستوري تنظیمھا 
                                                             

جمѧѧال عثمѧѧان جبریѧѧل ، النظریѧѧة العامѧѧة للقѧѧانون لدسѧѧتوري والنظѧѧام       . رمѧѧزي طѧѧھ الѧѧشاعر ، د  . د )١(
إبراھیم درویش، . د:   وفي نفس المعنى ینظر – ٦١ ، ص١٩٩٩الدستوري في مصر ، بلا ناشر ، 

 ٢٠٠٤ابѧة الدسѧѧتوریة ، دار النھѧضة العربیѧة ، القѧѧاھرة ،   القѧانون الدسѧتوري النظریѧѧة العامѧة والرق   
سام دلّھ ، القانون الدستوري والنظم الѧسیاسیة ، بѧلا ناشѧر ، بѧلا تѧاریخ ،        .  د – ١٠٢، ص ١٠٢ص
 . ٢١ص

سѧѧعد عѧѧصفور ، القѧѧانون الدسѧѧتوري والѧѧنظم الѧѧسیاسیة ، منѧѧشأة دار المعѧѧارف ، الإسѧѧكندریة ،      . د )٢(
رمضان ، النظѧام الدسѧتوري البحرینѧي ، دار الكتѧب القانونیѧة ،      شعبان أحمد   .  د – ٤٥ ، ص  ١٩٨٠
 ٨٢ الإمارات ، ص–مصر 

سѧѧامي جمѧѧال الѧѧدین ، الѧѧنظم الѧѧسیاسیة والقѧѧانون الدسѧѧتوري ، منѧѧشأة المعѧѧارف ، الإسѧѧكندریة ،   . د )٣(
  ٣٨٦ ، ص ٢٠٠٥
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ویمكن القول أن التعریف الثاني للتعدیل العرفي للدسѧتور المѧدون  أكثѧر دقѧة مѧن       

التعریѧѧف الثѧѧاني الѧѧسائد لѧѧدى معظѧѧم الفقھѧѧاء الѧѧذین أغفلѧѧوا التعѧѧدیل العرفѧѧي عѧѧن طریѧѧق     

لبي عن طریق عدم الاستعمال فحسب الاستبدال، فالإلغاء أو الحذف لا ینشأ من موقف س

بѧѧل وینѧѧشأ أیѧѧضا مѧѧن موقѧѧف ایجѧѧابي منѧѧاقض للقاعѧѧدة الدسѧѧتوریة المكتوبѧѧة مѧѧن خѧѧلال        

  .استبدالھا بقاعدة أخرى 

رفѧѧي للدسѧѧتور ، كمѧѧا ھѧѧو مبѧѧین   فѧѧضلا عѧѧن ذلѧѧك أن معظѧѧم التعریفѧѧات للتعѧѧدیل الع  

المكمѧѧل ، تѧѧشترط وجѧѧود تنظѧѧیم مѧѧسبق فѧѧي الدسѧتور وھѧѧي بѧѧذلك تمیѧѧز بѧѧین العѧѧرف   أعѧلاه 

والعرف المعدل بالإضافة على أساس أن العرف المكمل لا ینصرف أثره إلى التعدیل لأنھ 

لا یستند إلى نص في الدستور وإنما یولد لتكملة الѧنقص فѧي نѧصوصھ  ، وھѧذا مѧا جعѧل          

جانبا من الفقھ یجعلھ صورة جدیدة مѧن صѧور العѧرف المفѧسر الѧذي یقتѧصر دوره علѧى            

بھѧѧام فѧѧي الѧѧنص الدسѧѧتوري دون أن یخلѧѧق قاعѧѧدة جدیѧѧدة  توضѧѧیح وإجѧѧلاء الغمѧѧوض والإ

بحیث یكون تابعا للنص من حیث القوة الإلزامیѧة  بѧسبب كѧون الѧنقص حالѧة مѧن حѧالات            

التفسیر ، وھذا غیر دقیق لأن العرف المكمل یعد في الحقیقة تعѧدیلا للوثیقѧة الدسѧتوریة       

          ѧدما ینѧة عنѧون تامѧا أن تكѧافة إمѧذه الإضѧافة وھѧق الإضѧن طریѧیم    عѧى تنظѧره إلѧصرف أث

موضوعات لم ینظمھا المشرع الدستوري بتاتا أو غیر تامة بحیث ینظمھѧا لكѧن بطریقѧة         

ناقصة بحیث یقتصر أثر العرف على خلق الكیفیة أو الوسائل المتعلقة بسیر الھیئات في 

 (LAFERRIER)مزاولة السلطة ، على الرغم من أن البعض ومنھم الفقیѧھ لافرییѧر       

اق ھذه الصورة الأخیرة بالعرف المفسر دون الصورة الأولى التي یلحقھا   یذھب إلى إلح  

    .)١(بالعرف المعدل

                                                             

الدسѧتور اللبنѧاني ،   عبد الغنѧي بѧسیوني عبѧد االله ، القѧانون الدسѧتوري المبѧادئ العامѧة و        . د: ینظر   )١(
  ٢٤-٢٣سام دلّھ ، مصدر سابق ، ص.  د- ٦٩ ، ص١٩٨٧الدار الجامعیة ، بیروت ، 
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إلا أننا نرى أن ما یطلق علیھ تسمیة  العرف المفسر لیس في الحقیقة إلا مجѧرد          

تفسیر ملزم بسبب تبعیتھ للنص الدستوري ، فسبب احترام القاعدة منشأ من قبل الѧنص   

سة ، فالھیئات الحاكمة لا تشعر في ھذه الحالة بأنھا تنشئ قواعد ولیس العادة أو الممار

قانونیة وإنما على العكس من ذلك فإنھا تѧشعر بأنھѧا تعمѧل علѧى تطبیѧق الدسѧتور سѧواء         

في نصوصھ أو روحھ من خلال توضیح النص وإجلاء غموضھ  ، ولكن ینبغѧي ملاحظѧة      

      ѧالنص عѧѧروج بѧسیر الخѧѧاء التفѧق إدعѧن طریѧѧوز عѧھ لا یجѧك   بأنѧѧإن ذلѧلي فѧѧاه الأصѧن معن

  .)١(یتعدى حدود التفسیر إلى صور أخرى 

أما العرف  المكمل بصورتھ الأخیرة فإنھ یعد تعدیلا لمعاني النѧصوص مѧن خѧلال          

فѧضلا  .  تحسینھا وتھذیبھا ولیس التھذیب كما نعلم إلا صورة مѧن صѧور تعѧدیل الѧشيء           

ة للعѧرف المكمѧل للѧنقص فѧي     عن ذلك أن العرف المعدل بالإضافة لیس إلا صورة مشابھ      

النص لأن كلاھما یفترضان أن النصوص الدسѧتوریة قѧد نظمѧت مѧسألة دسѧتوریة معینѧة          

على نحو محدد ثم یقوم عرف دستوري بإضافة أحكام جدیدة إلѧى ھѧذا التنظѧیم القѧانوني           

                                                             

ومѧѧѧن الأمثلѧѧѧة الواضѧѧѧحة علѧѧѧى العѧѧѧرف المفѧѧѧسر ، الѧѧѧذي یعѧѧѧد مѧѧѧن وجھѧѧѧة نظرنѧѧѧا مجѧѧѧرد ممارسѧѧѧة     )١(
سیاسѧѧѧیة وفقѧѧѧا للدسѧѧѧتور المѧѧѧدون دون أن یرقѧѧѧى إلѧѧѧى مѧѧѧستوى العѧѧѧرف بوصѧѧѧفھ مѧѧѧصدرا مѧѧѧستقلا       

وریة ، مѧѧا جѧѧرى علیѧѧھ العمѧѧل فѧѧي فرنѧѧسا فѧѧي خѧѧصوص تطبیѧѧق المѧѧادة الثالثѧѧة مѧѧن         للقاعѧѧدة الدسѧѧت 
رئѧѧѧѧѧیس "  والتѧѧѧѧѧي كانѧѧѧѧѧت تقѧѧѧѧѧضي أن   ١٨٧٥ فبرایѧѧѧѧѧر ٢٥القѧѧѧѧѧانون الدسѧѧѧѧѧتوري الѧѧѧѧѧصادر فѧѧѧѧѧي   

فقѧѧد اسѧѧتقر العمѧѧل فѧѧي ظѧѧل ھѧѧذا الѧѧنص علѧѧى أن كفالѧѧة تنفیѧѧذ         " الجمھوریѧѧة یكفѧѧل تنفیѧѧذ القѧѧوانین    
ائح اللازمѧѧѧة لتنفیѧѧѧذ تلѧѧѧك القѧѧѧوانین وعلѧѧѧى ذلѧѧѧك فѧѧѧسر    القѧѧѧوانین لا تكѧѧѧون إلا بإمكانیѧѧѧة إصѧѧѧدار اللѧѧѧو  

الѧѧѧѧنص تفѧѧѧѧسیرا مѧѧѧѧن مقتѧѧѧѧضاه أن یكѧѧѧѧون لѧѧѧѧرئیس الجمھوریѧѧѧѧة حѧѧѧѧق إصѧѧѧѧدار اللѧѧѧѧوائح التنفیذیѧѧѧѧة ،  
ووفقѧѧѧا لمѧѧѧا یقولѧѧѧھ الأصѧѧѧولیون فѧѧѧإن مѧѧѧا لا یقѧѧѧوم الواجѧѧѧب إلا بѧѧѧھ فھѧѧѧو واجѧѧѧب ، وتنفیѧѧѧذ القѧѧѧوانین      

        ѧѧѧلاف علѧѧѧم لا خѧѧѧن ثѧѧѧة ومѧѧѧوائح التنفیذیѧѧѧق اللѧѧѧن طریѧѧѧا عѧѧѧون أساسѧѧѧم   یكѧѧѧسر لѧѧѧرف المفѧѧѧى أن الع
  : ینѧѧѧشئ جدیѧѧѧدا ولѧѧѧم یكمѧѧѧل ناقѧѧѧصا وإنمѧѧѧا رفѧѧѧع غموضѧѧѧا وأتѧѧѧاح للѧѧѧنص إمكانیѧѧѧة التنفیѧѧѧذ الѧѧѧسلیم          

یحیѧѧѧى الجمѧѧѧل ، النظѧѧѧام الدسѧѧѧتوري المѧѧѧصري مѧѧѧѧع مقدمѧѧѧة فѧѧѧي دراسѧѧѧة المبѧѧѧادئ الدسѧѧѧѧتوریة          . د
سѧѧѧѧامي جمѧѧѧѧال الѧѧѧѧدین ،  .  د– ٤٥ ، ص١٩٩٥ ، دار النھѧѧѧѧضة العربیѧѧѧѧة ، القѧѧѧѧاھرة ،  ٣العامѧѧѧѧة، ط

  ٣٨٤ر سابق ، صمصد



 

 

 

 

 

 ٦٤٦

تحت دعوى قصوره أو نقصھ ، لذلك یمكن القول أن جمیع ھذه الأنواع تساھم بتعدیل أو 

عѧѧاني النѧѧصوص بطریقѧة الإضѧѧافة أو الانѧѧدماج مѧع الѧѧنص الدسѧѧتوري ، فالتعѧѧدیل    تغییѧر م 

العرفي  للدستور المدون قد یكѧون بطریقѧة مندمجѧة مѧع الѧنص مѧن خѧلال الإضѧافة الѧذي           

أو منعزلة عنھ من خѧلال الإلغѧاء وھѧو یمكѧن أن     )  التعدیل البنّاء ( یمكن أن نطلق علیھ   

ن خѧلال ھѧذا التقѧسیم الجدیѧد یمكѧن أن نزیѧل الغمѧوض        فمѧ ) التعدیل الھدّام   ( نطلق علیھ     

  .والتداخل في التقسیم التقلیدي للتعدیل العرفي للدستور  

التعѧدیل الѧذي یھѧدف إلѧى     " ولذلك یمكن أن نعرف التعدیل العرفي للدسѧتور بأنѧھ     

 أو - مѧن خѧلال الإضѧافة    –تغییر معاني النصوص الدستوریة دون مبانیھا بطریقة بنّاءة       

  ومѧѧن دون إتبѧѧاع الإجѧѧراءات الرسѧѧمیة الخاصѧѧة    - مѧѧن خѧѧلال الإلغѧѧاء   – ھدّامѧѧة بطریقѧѧة

  "  .للتعدیل المنصوص علیھا في الوثیقة الدستوریة 

 الدسѧѧѧتور العرفѧѧѧي والعѧѧѧرف   كمѧѧѧا ینبغѧѧѧي أن نوضѧѧѧح بأنѧѧѧھ یوجѧѧѧد اخѧѧѧتلاف بѧѧѧین    

، فالدسѧتور العرفѧي ھѧو مجموعѧة مѧا تعارفѧت علیѧھ الأمѧة فѧي تѧسییر أمورھѧا                الدستوري

یة فھو یعد منظومة قانونیة غیѧر مكتوبѧة ، أمѧا العѧرف الدسѧتوري فإنѧھ ممارسѧة          السیاس

بѧѧذاتھا اتخѧѧذت صѧѧفة العرفیѧѧة الدسѧѧتوریة لاتѧѧصالھا بالممارسѧѧة الѧѧسلطویة ولاكتѧѧسابھا        

شѧѧروط تѧѧوافر العرفیѧѧة ، وھكѧѧذا یѧѧشكل العѧѧرف الدسѧѧتوري أسѧѧاس المنظومѧѧة الدسѧѧتوریة   

فѧي المنظومѧة الدسѧتوریة المكتوبѧة سѧواء      العرفیة بكاملھѧا ، ویمكѧن أن یوجѧد كاسѧتثناء       

   .)١(كانت مرنة أو جامدة 

                                                             

 الجزائر، – ، ابن الندیم للنشر والتوزیع ، وھران ١یوسف حاشي ، في النظریة الدستوریة  ، ط. د )١(
 ٣٠٠  ص٢٠٠٩ لبنان ، –منشورات الحلبي الحقوقیة ، بیروت 
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 the)فضلا عن ذلك ھنالك من الفقھاء من یستخدم مصطلح العѧرف الدسѧتوري   

constitutional custom) ومصطلح الاتفاقات الدستوریة (the constitutional 

conventions)            ن الفѧر مѧبعض الآخѧن الѧز    بوصفھما مصطلحان متشابھان لكѧاء یمیѧقھ

الѧѧذي یѧѧذھب إلѧѧى أن  )PIERRE AVRIL)بینھمѧѧا وعلѧѧى رأسѧѧھم الفقیѧѧھ الفرنѧѧسي    

العѧѧرف الدسѧѧتوري ذو قѧѧوة قانونیѧѧة ملزمѧѧة أمѧѧا الاتفاقѧѧات الدسѧѧتوریة فلھѧѧا قѧѧوة سیاسѧѧیة  

ملزمة إذ أنھا تعد تكمیل ضروري للدستور المكتوب لبعض القواعد التي تعاني من عѧدم    

    .)١(د تطبیقھا الدقة لغرض ترك الحریة لمن یری

وتختلف العادات الدستوریة عن الأعراف الدستوریة لأن العادات  تتمتع بنصیب       

أقل من الاستقرار وتعتبѧر قواعѧد مѧستحدثة وغیѧر مكتوبѧة ولѧیس لھѧا أیѧة قیمѧة قانونیѧة                

ملزمة فھي ولیدة ظروف معینة ویمكن العѧدول عنھѧا فѧي أي وقѧت لكنھѧا قѧد تѧشكل نѧواة           

  .)٢(قد ینتج عنھا تعدیل القواعد الدستوریة المكتوبة  لعرف دستوري ، كما 

  

  :أركان التعديل العرفي للدستور: المطلب الثاني 
  :ن ركنين تقليديين رئيسين يتكون العرف الدستوري لدى فقهاء القانون م

والѧѧذي یمثѧѧل الѧѧركن الخѧѧارجي أي الموضѧѧوعي    ) العѧѧادة ( الѧѧركن المѧѧادي  : الأول

 أو تصرفات الھیئات الѧسیاسیة الحاكمѧة المتعلقѧة بالѧشؤون      للعرف المتجسد بممارسات    

والѧذي یمثѧل   ) الشعور أو الاعتقاد القѧانوني  (  الركن المعنوي :أما الثاني الدستوریة ،   

                                                             

  لیبیѧا ، – ، دار الكتѧب الوطنیѧة ، بنغѧازي    ١عبد القادر عبد االله قدوره ، القѧانون الدسѧتوري ، ط    . د )١(
 ١٣٩-١٣٨ ، ص٢٠٠٩

رقیة المصدق ، القانون الدستوري والمؤسسات السیاسیة ، دار توبقال للنشر ، الدار البیѧضاء   . د   )٢(
 ٤٥ ، ص١٩٨٦ المغرب ، –
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الركن الداخلي أي الذاتي أو الشخصي للعرف المتجѧسد بالѧشعور أو الفكѧر أو الѧنفس أو             

ص المعنیѧین بѧأن ھѧذه الممارسѧة أصѧبحت      الإرادة أو الاعتقاد أو الإیمان من قبل الأشѧخا         

بالنѧѧسبة لھѧѧم قاعѧѧدة واجبѧѧة الإتبѧѧاع ، كمѧѧا ینبغѧѧي أن نوضѧѧح بأنѧѧھ علѧѧى الѧѧرغم مѧѧن تمیѧѧز    

الركنین إلا أنھمѧا متكѧاملین إذ لا یجѧزئ أحѧدھما إلا بѧالآخر ، فѧضلا عѧن ذلѧك ھنالѧك مѧن                 

  ) customary law) والقѧانون العرفѧي  ( custom in fact)یمیز بѧین العѧرف كواقѧع   
 بحیѧѧث لا یتحѧѧول العѧѧرف الѧѧواقعي إلѧѧى قѧѧانون عرفѧѧي إلا یتѧѧوافر عناصѧѧر جدیѧѧدة وھѧѧي   )١(

المعقولیѧѧة والأخلاقیѧѧة  فѧѧضلا عѧѧن العناصѧѧر التقلیدیѧѧة المتمثلѧѧة فѧѧي العѧѧادة الدسѧѧتوریة         

والشعور القانوني بالإلزام لذلك یمكن أن نقسم أركѧان العѧرف تقѧسیماً جدیѧداً إلѧى أركѧان               

لیدیة وفقاً لاتجاھات الفقھ الدستوري المعاصر ، مѧع بیѧان وجھѧة      تقلیدیة وأركان غیر تق   

  :نظرنا في مدى صحة ھذا التقسیم 

  :الأركان التقليدية :أولا 
   :)constitutional usage  (العادة الدستورية -١

وھѧѧو العѧѧادة أو الاعتیѧѧاد الѧѧذي یمثѧѧل الممارسѧѧة التѧѧي تتѧѧضمن تѧѧواتراً لتѧѧصرفات      

متكѧررة مѧن قبѧل إحѧدى الھیئѧات      ) الامتنѧاع عѧن عمѧل    ( بیة أو سل) القیام بعمل( إیجابیة  

الѧسیاسیة الحاكمѧة بѧصورة ثابتѧѧة وعامѧة وواضѧحة وقدیمѧة فѧѧي شѧأن مѧن الѧѧشؤون ذات         

    )٢(الطبیعة الدستوریة 

                                                             

(1) MARIE SEONG HAK KIM , custom , culture , and the constitution : 
Korean customary law in flux , Texas informational law journal , 
VOL.48 , ISSUE 3, P.364-365 : 
http://www.tilj.org/content/journal/48/num3/Kim357.pdf 

 ٢١سام دلھ ، مصدر سابق ، ص . د )٢(
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وھذا یعني أن العادة الدسѧتوریة التѧي تقѧوم بھѧا الھیئѧة الحاكمѧة ینبغѧي أن تكѧون           
وثابت أي مѧستقر ،  )  مطرد أي دون انقطاع متتابع أو مستمر أو  (متكررة بشكل متواتر    

وعѧѧام مѧѧن دون اعتراضѧѧات بحیѧѧث تلقѧѧى القبѧѧول والѧѧدعم أو علѧѧى الأقѧѧل عѧѧدم الاعتѧѧراض    
 كمѧѧا یجѧѧب أن تكѧѧون علѧѧى قѧѧدر كѧѧافٍ مѧѧن   )١(علیھѧѧا مѧѧن قبѧѧل المعنیѧѧین حكامѧѧا ومحكѧѧومین 

الوضوح بحیث لا تكون عرضة لتفسیرات مختلفة ومضطربة ، فѧضلاً عѧن كونھѧا قدیمѧة        
 أن الاعتیاد ینبغي أن یكون لفترة طویلة وكافیة للدلالѧة علѧى ثبوتھѧا واسѧتقرارھا إلا             أي

أنھ لا یمكن تحدید المدة اللازمѧة لتكѧوین العѧرف بѧرقم معѧین لأن ذلѧك یتوقѧف علѧى نѧوع                  
  )٢(العلاقة الدستوریة التي تحكمھا القاعدة الناشئة 

  إذ أن ( OPENLY )فضلا عن ذلك أضاف البعض شѧرطاً آخѧر وھѧو العلانیѧة     
العادة الدستوریة یجب أن تكون معلنة ومشھورة في المجتمѧع ، إذ لا ینبغѧي أن تمѧارس          

 Exercised As )بطریقѧة سѧریة ، بحیѧث یجѧب أن تثبѧت بأنھѧا تمѧارس كقѧضیة حѧق          
matter of Right )       ودѧاء بوجѧي للإدعѧا لا تكفѧق فأنھѧة الحѧفبمجرد الشك في ممارس 

  )٣(عرف صحیح 

                                                             

 على تعیین وكیل أو رئیس ١٩٢٣ام ومثال ذلك إصرار الملك المتكرر في ظل الدستور المصري لع )١(
الدیوان الملكي بأمر ملكي یصدر منѧھ وحѧده دون توقیѧع رئѧیس الѧوزراء مѧع مخالفѧة ذلѧك للدسѧتور              
المدون لكن في كل مرة كان رئیس الوزراء یعترض على ھذا التصرف أو ھذه العادة مما یحول دون 

القѧانون الدسѧتوري  ،  منѧشأة    محمѧد رفعѧت عبѧد الوھѧاب ،     . د: تحولھا إلѧى عѧرف دسѧتوري ملѧزم          
 ٤٤المعارف ، الإسكندریة  بلا تاریخ ، ص

 ، ١رعد الجدة ، النظام الدستوري في دولة قطر ، ط.  د– ٤٣سعد عصفور ، مصدر سابق ، ص.د )٢(
 ٢٢سام دلھ ، مصدر سابق ، ص.  د– ٤١-٤٠ ص٢٠١٢وزارة الثقافة والفنون والتراث ، قطر ، 

 ،  ١٩٩٩اغو ، النظریѧة العامѧة للقѧانون ، منѧشأة المعѧارف ، الإسѧكندریة ،         سمیر عبد الѧسید تنѧ     . د )٣(
  – ٤٣٠ص

NATURE AND SOURCES OF LAW,P.108 : 
http://cbseacademic.in/web_material/doc/Legal_Studies/XI_U2_Legal_ 
Studies.pdf 
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   :)opinion juris( لزامالشعور بالإ -٢
بѧѧѧأنھم ملѧѧѧزمین بالѧѧѧسلوك ) أو الأشѧѧѧخاص ذوي العلاقѧѧѧة ( وھѧѧو شѧѧѧعور الجماعѧѧѧة  

  وھѧѧذا یعنѧѧي أن الѧѧشعور أو الإیمѧѧان بإلزامیѧѧة الѧѧسلوك المعتѧѧѧاد        . )١(الدسѧѧتوري المعتѧѧاد  

ھѧѧو الѧѧذي یحѧѧول واقعѧѧة الѧѧسلوك المعتѧѧاد إلѧѧى قاعѧѧدة ملزمѧѧة مؤداھѧѧا ضѧѧرورة إتبѧѧاع ھѧѧذا     

  )٢(السلوك ، 

  :ذلك فقد حدث خاف في تحديد مدلول الجماعة من خلال رأيين رئيسين  ومع 
یذھب إلى أن المقصود بالجماعة ھو مَن تطبق القاعدة الدستوریة    :الرأي الأول 

فѧѧي مواجھتѧѧھ وعلѧѧى ھѧѧذا الأسѧѧاس فѧѧإذا كانѧѧت القاعѧѧدة الدسѧѧتوریة العرفیѧѧة مѧѧن القواعѧѧد   

ھ یلزم أن یتوافر الإیمان بالإلزام عند المنظمة  لعلاقة الھیئات الحاكمة بعضھا ببعض فإن   

الھیئات موضوع العلاقѧة ، أمѧا إذا كانѧت القاعѧدة الدسѧتوریة تѧنظم العلاقѧة بѧین الھیئѧات              

وأفراد المجتمع فإنھ یلزم أن یتوافر الإیمان بالإلزام لѧدى الحكѧام والمحكѧومین معѧا حتѧى          

تѧداء علѧى حقѧوقھم بѧل     لا یعتقد الناس أن تصرف الھیئات الحاكمة في مѧواجھتھم ھѧو اع      

یتولد في أذھانھم شعور بأن ھذا السلوك أو التصرف إنما ھو اختصاص دستوري مقرر    

  )٣(قانوناً 

                                                             

(1)ELISE HURTUBISE LORANGER ,constitutional conventions , 
parliamentary information and research service , 2006  , P.2 : 
http://www.parl.gc.ca/Content/LOP/TeachersInstitute/Constitutional 
Conventions.pdf 

 ٤٣١-٤٣٠سمیر عبد السید تناغو ، مصدر سابق ، ص. د )٢(
-١٠١ ، ص١٩٩٦رمزي الشاعر ، النظریة العامة للقانون الدسѧتوري ، دار النھѧضة العربیѧة         . د )٣(

سسات السیاسیة ، مطبعѧة المعѧارف الجدیѧدة ،    صلاح بشري ، القانون الدستوري والمؤ     .  د – ١٠٢
  ٢٥-٢٤ ، ص٢٠١٤الرباط ، 
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ونحѧѧن نؤیѧده ،فیѧذھب إلѧى صѧѧوب التوسѧعة فѧي تحدیѧد مѧѧدلول        :الـرأي الثـاني 

الجماعة بحیث ینبغي أن ینصرف  إلى الھیئات الحاكمة ذات العلاقة والأفراد معا في كѧل       

   ، أي حتѧѧى إذا كانѧѧت العѧѧادة الدسѧѧتوریة لا تѧѧؤثر مباشѧѧرة فѧѧي حقѧѧوق وحریѧѧات       الحѧѧالات

الأفراد ، إذ أن ھѧذا الѧرأي یѧذھب إلѧى ضѧرورة امتѧداد الاعتقѧاد أو الإیمѧان إلѧى المجتمѧع                 

بأسره سواء صراحة بقبولھ للقاعدة العرفیة أو ضمنا بعدم الاعتراض علیھѧا ، ولاسѧیما    

باشѧѧر أو غیѧѧر مباشѧѧر بنѧѧشوء القاعѧѧدة الدسѧѧتوریة    أن أفѧѧراد المجتمѧѧع یتѧѧأثرون بѧѧشكل م  

الجدیѧѧدة سѧѧواء أكانѧѧت منظمѧѧة لعلاقѧѧات الھیئѧѧات الحاكمѧѧة فیمѧѧا بینھѧѧا أو منظمѧѧة لعلاقتھѧѧا   

  )١(بالأفراد 

  : الأركان غير التقليدية : ًثانيا 
   :)REASONABLENESS( المعقولية -١

  أضѧѧѧѧاف عنѧѧѧѧصرا   ) IVOR JENNINGS( كمѧѧѧѧا أن الفقیѧѧѧѧھ الانجلیѧѧѧѧزي   

  مفѧѧѧѧاده ھѧѧѧѧل یوجѧѧѧѧد سѧѧѧѧبب لتلѧѧѧѧك القاعѧѧѧѧدة؟فإتباع الفѧѧѧѧاعلین الѧѧѧѧسیاسیین لتلѧѧѧѧك     جدیѧѧѧѧدا 

  العѧѧادات أو الممارسѧѧات أو الѧѧسوابق ینبغѧѧي أن یكѧѧون مبنیѧѧا علѧѧى دوافѧѧع معقولѧѧة ، كѧѧأن     

  یجѧѧب إتباعھѧѧѧا لأنھѧѧѧا تتوافѧѧق مѧѧѧع الفلѧѧѧسفة الѧѧѧسیاسیة الѧѧسائدة ، أو أنھѧѧѧا تѧѧѧساعد علѧѧѧى     

  تمكѧѧن آلیѧѧة الدولѧѧة مѧѧن العمѧѧل بمرونѧѧة ،  إرسѧѧاء أو تѧѧشغیل النظѧѧام الѧѧدیمقراطي ، أو أنھѧѧا 

أو أنھѧا تحقѧق الاسѧѧتقرار الѧسیاسي والاجتمѧاعي ، أو أنѧѧھ فѧي حالѧة غیابھѧѧا سѧوف ینѧѧتج        

كمѧѧѧѧѧا أكѧѧѧѧѧدت المحكمѧѧѧѧѧة العلیѧѧѧѧѧا الكندیѧѧѧѧѧة فѧѧѧѧѧي قѧѧѧѧѧضیة      . )٢(نѧѧѧѧѧزاع أو أزمѧѧѧѧѧة سیاسѧѧѧѧѧیة 

                                                             

شѧعبان أحمѧد رمѧضان ، مѧصدر سѧابق ،      . د– ٤٥محمد رفعت عبد الوھاب ، مصدر سѧابق ، ص  . د )١(
  ٢٩٤-٢٩٣یوسف حاشي ، مصدر سابق ، ص.  د– ٧٩

(2) W.IVOR JENNINGS , the law and the constitution , 5TH Ed.1967,P.135-
136 
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(PATRIATION REFERENCE)  امѧѧѧѧي عѧѧѧѧرف   ١٩٨١ فѧѧѧѧبب العѧѧѧѧأن سѧѧѧѧب 

   .)١(الدستوري ینبغي أن یكون جیداً 

   ، لكѧѧѧن ٢٠٠٣وھѧѧѧذا مѧѧѧا بینتѧѧѧھ  المحكمѧѧѧة العلیѧѧѧا لكوریѧѧѧا الجنوبیѧѧѧة  فѧѧѧي عѧѧѧام       

  بѧѧѧѧѧصدد الأعѧѧѧѧѧراف العادیѧѧѧѧѧة ولѧѧѧѧѧیس الدسѧѧѧѧѧتوریة بأنѧѧѧѧѧھ لا یمكѧѧѧѧѧن الاعتѧѧѧѧѧراف بѧѧѧѧѧالأثر       

 SOCIAL ) القѧانوني للعѧرف كقѧانون عرفѧѧي عنѧدما یفتقѧر للمعقولیѧѧة الاجتماعیѧة       

REASONABLENESS )  ةѧوالعدال ( JUSTNESS )  تنتجتѧا اسѧة   كمѧالمحكم 

بأن القانون العرفي الموجود إذا لم یتطابق مع ایدیولوجیة النظام القانوني العام بموجب   

وبѧذلك فѧإن المحكمѧة خرجѧت      . )٢(الدستور كقواعد قانونیة علیا فإنھ یفتقر للمѧشروعیة        

  ) العѧѧادة والѧѧشعور القѧѧانوني   ( عѧѧن النظریѧѧة التقلیدیѧѧة للعѧѧرف التѧѧي تتطلѧѧب عنѧѧصرین       

   .)٣( ثالثѧѧѧاً وھѧѧѧو المعقولیѧѧѧة حتѧѧѧى یتحѧѧѧول العѧѧѧرف إلѧѧѧى قѧѧѧانون عرفѧѧѧي  لتѧѧѧضیف عنѧѧѧصراً

  فѧѧالعرف الѧѧذي یكѧѧون غیѧѧر ملائѧѧم إلѧѧى حѧѧد كبیѧѧر أو ضѧѧرره أكثѧѧر مѧѧن منفعتѧѧھ فإنѧѧھ یكѧѧون     

   .)٤(غیر صحیح 

  

  
                                                             

(1)"we have to ask ourselves three questions : first , what are the 
precedents, secondly , did the actors in the precedents believe that they 
were bound by a rule ? , and thirdly , is there a reason for the rule ? , a 
single precedent with a good reason will be of no avail , unless it is 
perfectly certain that the persons concerned regarded themselves as 
bound by it " : ELISE HURTUBISE LORANGER ,  op.cit , P.2 

(2) MARIE SEONG HAK KIM , op.cit, P.366-367  
(3) IBID , P.367  
(4) NATURE AND SOURCES OF LAW , P.108 
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  :)MORALITY(الأخلاقية  -٢

  كمѧѧѧا أضѧѧѧاف الѧѧѧبعض عنѧѧѧصراً جدیѧѧѧدا وھѧѧѧو الأخلاقیѧѧѧة  فѧѧѧالعرف الѧѧѧذي یكѧѧѧون          

  ض مѧѧѧع الѧѧѧѧسیاسة العامѧѧѧة لا یمكѧѧѧѧن أن یكѧѧѧون عرفѧѧѧѧاً    غرضѧѧѧھ غیѧѧѧѧر أخلاقѧѧѧي أو متعѧѧѧѧار  

    .)١(صحیحاً 

ومع ذلك فقد ذھب جانب كبیر من الفقھ ، ونحن نؤیده ، إلى أن درجة العرف في 

القوة یمكن استخلاصھا من الركن المعنوي فیھ وھو الشعور أو الاعتقاد القѧانوني الѧذي     

 یحدد قیمة ھذه القاعدة في التدرج یحول الاعتیاد المادي إلى قاعدة قانونیة ، وھو الذي    

الھرمي للنظام القانوني ، فھذا الاعتقاد لا شك أنھ یتأثر بالقوة الاجتماعیة التѧي فرضѧت       

العرف ، ومѧا إذا كانѧت ھѧذه القѧوة  قѧادرة علѧى خلѧق قواعѧد عرفیѧة دسѧتوریة أو قواعѧد               

عرفیѧѧة غیѧѧر  عرفیѧѧة عادیѧѧة أو قواعѧѧد عرفیѧѧة فرعیѧѧة ، فѧѧإذا كانѧѧت القاعѧѧدة القانونیѧѧة ال       

متعارضة مع قاعدة قانونیة أعلى منھا في الدرجة فإنھ لا یمكن القول بعدم صحتھا على      

أسѧاس تعارضѧѧھا مѧѧع العقѧѧل والعѧѧدل أو غیѧѧر ذلѧك مѧѧن المبѧѧادئ غیѧѧر الوضѧѧعیة ، فكمѧѧا أن    

التشریع یجѧوز الطعѧن فیѧھ بعѧدم الدسѧتوریة ، ولكѧن لا یجѧوز الطعѧن فیѧھ بعѧدم الموافقѧة                  

ر الوضعیة فإن العرف أیضا یجوز الطعن فیھ بعدم الدستوریة أو عدم     للمبادئ العامة غی  

 ولكѧѧن لا یجѧѧوز الطعѧѧن فیѧѧھ بعѧѧدم الموافقѧѧة للمبѧѧادئ  – وذلѧѧك بحѧѧسب درجتѧѧھ –القانونیѧѧة 

العامѧѧة غیѧѧر الوضѧѧعیة ، مѧѧع ضѧѧرورة ملاحظѧѧة أن القاعѧѧدة العرفیѧѧة الدسѧѧتوریة لا یمكѧѧن     

 العѧѧادة بوصѧѧفھا عنѧѧصراً مѧѧن  الطعѧѧن فѧѧي صѧѧحتھا بѧѧأي شѧѧكل مѧѧن الأشѧѧكال ، وھكѧѧذا فѧѧإن   

عناصѧѧر الواقѧѧع لا تكѧѧون واجبѧѧة الإتبѧѧاع إلا إذا كانѧѧت موافقѧѧة للنظѧѧام العѧѧام ، أمѧѧا العѧѧرف     

                                                             

(1) NATURE AND SOURCES OF LAW  , P. 108-109 
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باعتبѧاره قانونѧاً فѧلا یمكѧن تѧصور مخالفتѧھ للنظѧام العѧام ولكѧن یѧشترط لѧصحتھ ألا یكѧون             

ون  وبѧѧذلك یمكѧѧن أن تكѧѧ)١(مخالفѧѧاً لقѧѧانون آخѧѧر أعلѧѧى منѧѧھ فѧѧي الدرجѧѧة أیѧѧاً كѧѧان مѧѧصدره  

المعقولیة والأخلاقیة عناصر جدیدة في العادة الدستوریة ولیس في القѧانون الدسѧتوري         

 .العرفي

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                             

 ٤٤٣-٤٤٠سمیر عبد السید تناغو ، مصدر سابق ، . د )١(
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  المبحث الثاني
  طرائق تعديل الدستور الجامد من دون إجراءات

  بواسطة العرف الدستوري
  

ویتѧѧضمن مطلبѧѧین یتعلѧѧق المطلѧѧب الأول بالتعѧѧدیل العرفѧѧي للدسѧѧتور عѧѧن طریѧѧق       
الفѧѧرع الأول الإضѧѧافة عѧѧن طریѧѧق إكمѧѧال الفѧѧراغ الѧѧنص   : قѧѧسم إلѧѧى فѧѧرعین  الإضѧѧافة وین

والفرع الثاني الإضѧافة عѧن طریѧق تحѧسین الѧنص أمѧا المطلѧب الثѧاني فیتѧضمن التعѧدیل               
الفرع الأول الإلغاء عѧن طریѧق   : العرفي للدستور عن طریق الإلغاء وینقسم إلى فرعین       

  .ق الاستبدال عدم الاستعمال والفرع الثاني الإلغاء عن طری

  
التعديل البناء ( التعديل العرفي للدستور عن طريق الإضافة :المطلب الأول 

ّ
(:   

ویتضمن فѧرعین یتعلѧق الفѧرع الأول بالإضѧافة عѧن طریѧق إكمѧال الѧنص ویتعلѧق            
  :الفرع الثاني بالإضافة عن طریق تحسین النص 

  

   :   الإضافة عن طريق إكمال الفراغ في النص:الفرع الأول 
ھنا یبرز دور العرف الدستوري في إكمال الوثیقة الدستوریة من خلال الإضافة و

التامѧѧѧة ، عنѧѧѧدما یكѧѧѧون الموضѧѧѧوع الدسѧѧѧتوري غیѧѧѧر منѧѧѧصوص علیѧѧѧھ كلیѧѧѧا فѧѧѧي الѧѧѧنص   
الدستوري بحیث یكѧون ھنالѧك فѧراغ تѧام حѧول ھѧذا الموضѧوع فیѧأتي العѧرف الدسѧتوري                 

    .)١(لیملأ أو یسد ھذا الفراغ في النص 
                                                             

 ٤٧-٤٦یحیى الجمل ، مصدر سابق ، ص. د )١(
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 لѧم  ١٧٨٧عندما صѧدر دسѧتور الولایѧات المتحѧدة الأمریكیѧة فѧي عѧام           ومثال ذلك   

ینظم بتاتا مسألة تجدید انتخاب الرئیس لولایة ثانیة أو أكثѧر ،فالدسѧتور نѧص فقѧط علѧى         

وھѧذا یعنѧي أنѧھ لا یوجѧد مѧا       . )١(" ویشغل الرئیس منѧصبھ مѧدة أربعѧة سѧنوات        " ...أن  

فترات رئاسیة متكررة من دون تحدید یمنع الشاغرین للمنصب الرئاسي في أن یخدموا ل

، وریة  المتطلبة للأھلیة الرئاسیةوذلك إذا ما تم انتخابھم كما ینبغي وفقا للشروط الدست      

فصمت الدستور عن موضوع تجدید الانتخاب لا یعني أنھ غیر ملحѧوظ أو لѧم یكѧن مثیѧرا         

تحدیѧد المѧدة    ل١٩٤٧ و١٧٨٩للجدل فالمشرعین قدموا ما یقارب ثلاثمائة قرار مѧا بѧین    

    .)٢(الرئاسیة 

 فتѧѧѧرة الرئاسѧѧѧة ١٩٥١كمѧѧѧا حѧѧѧدد التعѧѧѧدیل الدسѧѧѧتوري الثѧѧѧاني والعѧѧѧشرون لعѧѧѧام   

لا یجѧوز انتخѧѧاب أي شѧخص لمنѧѧصب الѧѧرئیس   " بѧولایتین كحѧѧد أقѧصى إذ نѧѧص علѧѧى أن   

    .)٣(... " لأكثر من دورتین 

ویرجѧѧع أصѧѧول ھѧѧذا التعѧѧدیل فѧѧي الحقیقѧѧة إلѧѧى الѧѧرئیس الأمیركѧѧي الأول جѧѧورج        

 بعѧѧد أن خѧѧدم ولایتѧѧین متعѧѧاقبتین وعلѧѧى  ١٧٩٧شѧѧنطن الѧѧذي غѧѧادر المنѧѧصب فѧѧي عѧѧام  وا

الرغم من استطاعتھ الفوز بالولایة الرئاسیة الثالثة إلا أنھ رفض الإقدام على ذلك ، كمѧا   

                                                             

مѧѧن دسѧѧتور الولایѧѧات المتحѧѧدة الأمریكیѧѧة المعتمѧѧد فѧѧي عѧѧام   ) - ١ -الفقѧѧرة الأولѧѧى ( المѧѧادة الثانیѧѧة  )١(
   :١٧٨٨ والنافذ في عام ١٧٨٧

http://iipdigital.usembassy.gov/media/pdf/books/constitution.pdf 
(2) PAUL G.WILLS and GEORGE L. WILLIS , the politics of the twenty –

second Amendment , Western Political Quarterly , Vol.5,No.3,1952, 
P.469 

  ١٧٨٧ لدستور الولایات المتحدة الأمریكیة لعام ١٩٥١التعدیل الدستوري الثاني والعشرون لعام  )٣(
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لكѧنھم أتبعѧوه   )١(لم تتجھ نیتھ لإلزام خلفائھ بأتبѧاع نھجѧھ بعѧدم الخدمѧة أكثѧر مѧن ولایتѧین            

شد أي منھم أو یحاول لولایة ثالثة ، باستثناء الرئیس فѧرانكلین   وآمنوا بذلك بحیث لم ین    

 بتمریر قرار یقѧر فیѧھ   ١٨٧٥روزفلت ، ومما قوى ذلك أیضا قام مجلس النواب في عام         

بѧسابقة جѧورج واشѧنطن ،  وھѧذا مѧѧا جعѧل جانѧب مѧن الفقѧھ یѧѧصف ذلѧك الفعѧل مѧن حیѧѧث            

    .)٢( الأمیركي الواقع  بأنھ قانون غیر مكتوب ومقدس كأي نص في الدستور

لكن ذھب بعض الفقھاء إلى أن إعادة انتخѧاب الѧرئیس الأمیركѧي روزفلѧت للمѧرة        

الثالثة ألغت سابقة جورج واشنطن الذي رفض إعادة انتخابھ للمرة الثالثة حتى حسمت         

وھѧѧذا   . )٣(ھѧذه المѧѧسألة فѧѧي التعѧدیل الدسѧѧتوري الثѧѧاني والعѧشرون للدسѧѧتور الأمریكѧѧي    

ول منھ غیر صحیح لأنھا لیست مجرد سابقة بѧل عѧرف مѧستقر ، أمѧا      الرأي في الشق الأ   

 -١٩٣٣ مارس ٤( مسألة إعادة انتخاب الرئیس روزفلت لأربع ولایات رئاسیة متتالیة    

فإن ذلك قد تم تفسیره من قبل الفقھѧاء الѧذین انقѧسموا إلѧى اتجѧاھین      ) ١٩٤٥ ابریل   ١٢

  : رئیسین 

                                                             

(1)JAMES L. SUNDQUIST , constitutional reform and effective 
Government , Brooking institution , Washington , D.C , p.46 - RONALD 
D.ROTUNDA , Rethinking term limits for federal legislators in light of 
the structure  of the constitution , 73 Oregon Law Review , 1994 , 
P.561,566 

(2)STEPHEN W. STATHIS , The twenty second Amendment : A 
PRATICAL  Remedy or partisan maneuver , 1990, P.61-64 : 
https://conservancy.umn.edu/bitstream/handle/11299/165281/07_01_ 
Stathis.pdf?sequence=1&isAllowed=y – JOSEPH  JACONELLI , The 
nature of constitutional convention ,The journal of the society of legal 
scholars , legal studies , VOL.19 , Issue 1 , 1999 , P. 24, 33. 

  ٤١رعد الجدة  ، مصدر سابق ، ص. د )٣(
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ــاه الأول  یقѧѧة مѧѧضمون ھѧѧذا العѧѧرف ھѧѧي أنѧѧھ كѧѧان    الѧѧذي یѧѧذھب إلѧѧى أن حق  :الاتج

یتѧѧضمن بѧѧأن علѧѧى الѧѧرئیس ألا یحѧѧاول أو یѧѧسعى لولایѧѧة ثالثѧѧة أو دورة انتخابیѧѧة رئاسѧѧیة   

متتالیѧѧة إلا فѧѧي الحѧѧالات الطارئѧѧة التѧѧي تتطلѧѧب اسѧѧتمراره فѧѧي الرئاسѧѧة ، وبѧѧذلك فѧѧإن ھѧѧذا  

ما ینسجم مع وھذا ما رب  .)١(العرف لم یمنع تماما الرئیس من الإقدام لأكثر من ولایتین         

عھѧѧد الѧѧرئیس روزفلѧѧت حیѧѧث كانѧѧت الѧѧبلاد تعترضѧѧھا العدیѧѧد مѧѧن الأزمѧѧات الاقتѧѧصادیة          

  .ومخاطر الحرب العالمیة الثانیة 

یذھب إلى أن تاریخ الولایات المتحѧدة الأمریكیѧة لѧم یحѧدد بѧشكل       :الاتجاه الثاني 

 مѧѧن واضѧѧح مѧѧضمون ھѧѧذا العѧѧرف فیمѧѧا إذا كѧѧان علѧѧى الѧѧرئیس ألا یѧѧشغل المنѧѧصب لأكثѧѧر   

ولایتین سواء أكانت متتالیتین أو منفصلتین ،وھذا ما یفسر أن الرئیس جروفر كلیفلانѧد   

 )٢(كان الرئیس الوحید الѧذي حكѧم لفتѧرتین منفѧصلتین ، أو لأكثѧر مѧن ولایتѧین متتѧالیتین            

ولھذا ذھب جانب من الفقھ إلى أن الأمریكیون یعتبرون فترة الولایتین الرئاسیة كعرف         .

وقد انتھك الرئیس فرانكلین روزفلѧت ذلѧك العѧرف بواسѧطة     ‘ ج واشنطن بعد سابقة جور 

الولایتین الثالثѧة والرابعѧة ، ولغیѧاب الحكومѧة المѧسئولة وآلیѧة التطبیѧق الѧسیاسي اتجѧھ                

الكѧѧونجرس والولایѧѧات إلѧѧى تبنѧѧي التعѧѧدیل الѧѧذي یقѧѧنن العѧѧرف القѧѧدیم ویقیѧѧد كѧѧل رئѧѧیس        

    .)٣(بفترتین كحد أقصى 

                                                             

(1) JOSEPH  JACONELLI , op.cit ,P.24,33. 
(2) KEITH E. WHITTINGTON , The status of unwritten constitutional 

conventions in the united states , 2013 , P.110-111 : 
http://www.princeton.edu/~kewhitt/Constitutional_Conventions.pdf 

(3) JAMES W.J.BOWDEN , NICHOLAS A.MACDONALD , writing the 
unwritten , journal of parliamentary and political law , 6 , No. 2,   2012 , 
P.400 :https://jameswjbowden.files.wordpress.com/2011/07/bowden-
macdonald-final.pdf 
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 النوع من الأعراف ینشئ قاعدة جدیدة لغرض مѧلء الفѧراغ    ویمكن القول أن ھذا   

قبل التعدیل الثѧاني  (في النص ،  فمن خلال المثال المذكور سابقاً فإن الدستور الأمریكي         

نѧѧص علѧѧى أن الѧѧرئیس الأمریكѧѧي یخѧѧدم فѧѧي المنѧѧصب الرئاسѧѧي لمѧѧدة أربѧѧع   ) والعѧѧشرون 

عدد دوراتѧھ الرئاسѧیة ، لكѧن    سنوات فقط ، مما یعني أنھ یجوز أن یخدم من دون تحدید ل        

عرف الدورتین غیر من ھذا المعنى بحیث لا یجوز للرئیس أن یخѧدم لأكثѧر مѧن ولایتѧین             

إلا فѧѧي حالѧѧة الطѧѧوارئ ، إلѧѧى أن صѧѧدر التعѧѧدیل الرسѧѧمي الѧѧذي حѧѧسم المѧѧسألة بطریقѧѧة        

مѧѧشوھة ، إذ أن الأعѧѧراف الدسѧѧتوریة فѧѧي النظѧѧام الدسѧѧتوري الأمریكѧѧي لا تعѧѧد مѧѧصدراً       

لقواعѧد الدسѧتوریة إذ أنھѧا ذات قیمѧة سیاسѧیة ولیѧست قانونیѧة بحیѧث لا تѧصبح          رسѧمیاً ل 

ذات سمة دستوریة وملزمة قانوناً إلا بعد تقنینھѧا أو الاعتѧراف فیھѧا مѧن قبѧل المحѧاكم ،            

ومع ذلك فإن تقنѧین ھѧذا العѧرف تحѧت طائلѧة إضѧفاء الѧسمة الرسѧمیة علیѧھ لا ینبغѧي أن             

 تحجیѧѧر لѧѧھ  فبѧѧدلا مѧѧن تѧѧدعیم قوتѧѧھ الدسѧѧتوریة    یفѧѧسر بأنѧѧھ تعظѧѧیم للعѧѧرف بقѧѧدر مѧѧا ھѧѧو   

القانونیة الملزمة مѧن قبѧل المحѧاكم بوصѧفھ مѧصدرا دسѧتوریاً مѧستقلا ، تѧم إنھѧاء سѧمتھ             

  .السیاسیة المتطورة في النظام الدستوري الأمریكي

                                                             
= 

ھѧѧذا وینبغѧѧي ملاحظѧѧة أن جمیѧѧع الرؤسѧѧاء فѧѧي الولایѧѧات المتحѧѧدة الأمریكیѧѧة سѧѧواء قبѧѧل التعѧѧدیل أو بعѧѧده    
التزموا بعدم الخدمة أكثر من ولایتین رئاسѧیتین متتѧالیتین ولѧیس منفѧصلتین باسѧتثناء الѧرئیس كلیفلانѧد         

 فѧاز بѧأربع ولایѧات رئاسѧیة متتالیѧة  ،      الذي خدم لدورتین منفصلتین والرئیس  فѧرانكلین روزفلѧت الѧذي       
وھذا یعني أیضا أنھ على الرغم من أن التعدیل الدستوري الثاني والعѧشرون نѧص علѧى فتѧرة الѧولایتین         
الرئاسیة كحد أقصى إلا أنھ لم یѧنص علѧى كونھѧا متتالیѧة أم منفѧصلة ممѧا قѧد یحمѧل المعنѧى علѧى جѧواز              

وھو النوع الثاني ( أ عرف دستوري مضیف من نوع آخر كلاھما ، لكن مع ذلك یمكن القول بأنھ قد نش 
بحیѧѧث خلѧѧق قاعѧѧدة جدیѧѧدة تغیѧѧر مѧѧن معنѧѧى القاعѧѧدة الدسѧѧتوریة   ) أي الإضѧѧافة مѧѧن خѧѧلال تحѧѧسین الѧѧنص 

لیصبح المعنى الجدید بأن ) المذكورة في التعدیل الثاني والعشرون (المتعلقة بفترة الولایتین كحد أقصى 
 " . متتالیتین " یخدم لأكثر من ولایتین رئاسیتین الرئیس الأمریكي لا یمكنھ أن 
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وبذلك یمكѧن القѧول أن ھѧذا النѧوع مѧن الأعѧراف المعدلѧة لѧم یظھѧر الانقطѧاع بѧین               

سة العملیة للسلطة ، وكѧذلك فإنѧھ لѧم یحطѧم القѧیم الدیمقراطیѧة       النص الدستوري والممار  

لحكم القانون كالعدالة ، المساواة  ، الحق والحریة ، المساءلة ، الشفافیة ، المѧشاركة ،   

الفعالیة والكفاءة ، والفصل ولتوازن بین الѧسلطات ، لأن طبیعѧة العѧرف الدسѧتوري ھنѧا         

غ إذ أنѧھ لا یتعѧارض مѧع الѧنص الѧذي سѧكت       ھو الاندماج مع النص من خѧلال مѧلء الفѧرا       

  .عن تنظیم المسألة الدستوریة 

  

  :الإضافة عن طريق تحسين النص :الفرع الثاني 
وھذا النوع یفترض أن الدستور قد أتى بتنظیم لموضѧوع دسѧتوري معѧین بحیѧث             

وھѧذا   . )١(یكون ھذا التنظیم فیھ بعض جوانب النقص فیѧأتي العѧرف لیكمѧل ھѧذا الѧنقص           

 ѧھ    الإكمѧѧرض منѧѧتوري الغѧѧنص الدسѧѧة للѧر تامѧѧدة غیѧѧافة جدیѧѧو إضѧا ھѧѧة نظرنѧѧن وجھѧѧال م

تحسین وتھذیب النص القائم لكي ینѧسجم مѧع الواقѧع العملѧي لممارسѧة الѧسلطة مѧن قبѧل               

  .الھیئات الحاكمة أو الفاعلین السیاسیین 

مما یعني أن ھنالك نقص في تنظیم المسألة الدستوریة المتعلقة بكیفیѧة ممارسѧة      

ة  بحیث یѧأتي العѧرف لیѧسد ھѧذا الѧنقص بإضѧافة شѧيء جدیѧد إلیѧھ لیحѧسن الѧنص              السلط

بطریقة تجعل الھیئات الحاكمة أو الفѧاعلین الѧسیاسیین یمارسѧون الѧسلطة بطریقѧة أكثѧر            

   .)٢(ملائمة من الناحیة العملیة 

                                                             

  ٤٦یحیى الجمل ، مصدر سابق، ص. د )١(
(2) KEITH E. WHITTINGTON , op.cit , P.112 
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 الذي صرح بحق الكونجرس باقتراح ١٧٨٧ومثال على ذلك أن الدستور الأمریكي لعام       

دون التصریح بحق رئیس الدولة في اقتراحھا ، لكنھ نص في الوقت ذاتھ       . )١(نالقوانی

یزود الرئیس الكونجرس من وقت لأخر ، بمعلومات عن حال الإتحاد ، ویقدم " على أن  

  . )٢(..." لѧھ للدراسѧة ، توصѧیات بتلѧك الإجѧراءات التѧي یعتقѧد أنھѧا ضѧروریة وملائمѧة           

التѧѧي یقѧوم مѧѧن خلالھѧѧا رئѧѧیس الدولѧѧة بتقѧѧدیم تلѧѧك   فھѧذا الѧѧنص سѧѧكت عѧѧن بیѧѧان الطریقѧѧة  

المعلومات والتوصیات إلى الكونجرس لكن العرف الدسѧتوري الѧذي أسѧتقر علیѧھ العمѧل           

حیѧث دأب الرؤسѧاء الأمѧریكیین علѧى       . )٣(في الولایات المتحدة جاء مكملا لھѧذا الѧنقص       

توجیѧھ خطѧاب أو   الأسلوب المباشر ، ویѧأتي عѧن طریѧق    : إتباع أسلوبین في ھذا الصدد     

رسالة سنویة إلى الكونجرس یتم من خلالھا اقتراح عѧدد مѧن القѧوانین وتوجیѧھ العملیѧة            

التѧѧشریعیة ، والأسѧѧلوب غیѧѧر المباشѧѧر الѧѧذي بمقتѧѧضاه یѧѧتم إعѧѧداد مѧѧشاریع القѧѧوانین فѧѧي   

مكاتب الھیئات التنفیذیة تحت إشراف رئیس الجمھوریة بحیث یجѧري تقѧدیمھا بعѧد ذلѧك      

   . )٤(سѧѧѧѧاطة أعѧѧѧѧضائھ المنتمѧѧѧѧین إلѧѧѧѧى حѧѧѧѧزب رئѧѧѧѧیس الجمھوریѧѧѧѧة  إلѧѧѧѧى الكѧѧѧѧونجرس بو

  ومѧѧѧن ھنѧѧѧا یتѧѧѧضح أن ھѧѧѧذا العѧѧѧرف الدسѧѧѧتوري سѧѧѧاھم بتحѧѧѧسین النѧѧѧصوص الدسѧѧѧتوریة    

من خلال إضافة فاعل سیاسي جدید فѧي المبѧادرة التѧشریعیة حیѧث أصѧبح رئѧیس الدولѧة          

مѧر الѧذي   یساھم في اقتراح مشروعات القوانین ومѧن ثѧم التѧدخل فѧي أعمѧال البرلمѧان الأ           

یحقѧѧق نوعѧѧا مѧѧن التѧѧوازن ویخفѧѧف بالتѧѧالي مѧѧن حѧѧدة الفѧѧصل بѧѧین الѧѧسلطتین التѧѧشریعیة      

  .والتنفیذیة 

                                                             

  ١٧٨٧من دستور الولایات المتحدة الأمریكیة لعام ) الفقرة السابعة ( المادة الأولى  )١(
  ١٧٨٧ الولایات المتحدة الأمریكیة لعام من دستور) الفقرة الثانیة ( المادة الثانیة  )٢(
 ٢٣٨سعد عصفور ، المصدر السابق ، ص. د )٣(
 ، ١رمضان محمد بطیخ ، النظریة العامة للقѧانون الدسѧتوري وتطبیقاتھѧا فѧي مѧصر ،  ط       . د:ینظر   )٤(

 ٢٨٢-٢٨٠ ، ص١٩٩٦ -١٩٩٥دار النھضة العربیة ، القاھرة ، 
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 والتѧشریع  ١٨٦٧ومثال على ذلك أیضا في كندا فوفقا للتشریع الدستوري لسنة    

 ، فѧѧإن تعѧѧدیل الدسѧѧتور یѧѧتم رسѧѧمیا مѧѧن قبѧѧل برلمѧѧان المملكѧѧة      ١٩٨٢الدسѧѧتوري لѧѧسنة  

 لѧم یحتѧوي علѧى قاعѧدة تعѧدیل شѧѧاملة      ١٨٦٧الدسѧتوري لعѧام   المتحѧدة فقѧط ، فالتѧشریع    

وعلѧѧى الѧѧرغم مѧѧن ذلѧѧك ھѧѧو یѧѧصرح علѧѧى مѧѧنح الأقѧѧالیم فردیѧѧا سѧѧلطة التعѧѧدیل الرسѧѧمي          

لدساتیرھم ، وفي الوقت ذاتھ لا یمنح للبرلمѧان الكنѧدي سѧلطة تعѧدیل الدسѧتور الفѧدرالي            

 ضѧمنیة فѧالأولى ھѧي    وعلى ھذا الأساس توجد قاعدتین للتعدیل الأولى صѧریحة والثانیѧة      

أن الأقلیم یستطیع أن یعدل دستوره والثانیة تتعلق فقѧط ببرلمѧان المملكѧة المتحѧدة الѧذي         

یستطیع أن یعدل الدستور الكندي في القضایا التѧي تѧؤثر علѧى الحكومѧة الفدرالیѧة وتلѧك           

   .)١(التي تتضمن مصالح الاتحاد والأقالیم معاً

ا الدسѧتور الكنѧدي لتحقیѧق التطѧابق بѧین      وبعد ذلك عدلت المملكѧة المتحѧدة رسѧمی    

سلطات التعدیل الممنوحة للإتحاد والأقالیم فالتعدیل مѧنح البرلمѧان الكنѧدي سѧلطة تعѧدیل              

الدستور الكندي في المѧسائل الفدرالیѧة الخالѧصة ، أمѧا الأقѧالیم فقѧد منحѧت سѧلطة تعѧدیل               

ك ترك التعѧدیل   ، وعلى الرغم من ذل١٨٦٧دساتیرھا بموجب التشریع الدستوري لسنة    

المѧѧسألة مفتوحѧѧة فѧѧي الѧѧنص الدسѧѧتوري إذ لѧѧم یوجѧѧد قاعѧѧدة دسѧѧتوریة مكتوبѧѧة واضѧѧحة     

تتضمن كیفیѧة تعѧدیل الدسѧتور الكنѧدي فѧي المѧسائل التѧي تѧؤثر مباشѧرة فѧي العلاقѧات أو               

المѧѧصالح المѧѧشتركة بѧѧین للإتحѧѧاد والأقѧѧالیم، لكѧѧن العѧѧرف سѧѧاعد علѧѧى تحѧѧسین القاعѧѧدة       

                                                             

(1) PETER W.HOGG , constitutional reform in Canada , Yale studies in 
world public order , 6.2 , 1980 , P.285-287 : 

http://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/cgi/viewcontent.cgi?article= 
2594&context=scholarly_works- The constitution Acts 1867 to 1982 , 
Department of justice , Canada : http://laws-
lois.justice.gc.ca/PDF/CONST_E.pdf  -   
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الكندي فѧي المѧسائل المتعلقѧة بالمѧصالح المѧشتركة لتكѧون مѧن           الرسمیة لتعدیل الدستور    

صѧѧلاحیة برلمѧѧان المملكѧѧة المتحѧѧدة بنѧѧاءً علѧѧى طلѧѧب الحكومѧѧة الفدرالیѧѧة الѧѧذي یقѧѧدم بعѧѧد     

استشارة وموافقة الأقالیم  ممѧا یѧسد الѧنقص فѧي قاعѧدة التعѧدیل الموجѧودة فѧي التѧشریع            

 بوجѧود ھѧذا   ١٩٨١ فѧي عѧام   الدستوري الكنѧدي ، كمѧا اعترفѧت المحكمѧة العلیѧا صѧراحة            

ویمكѧѧن القѧѧول أن الѧѧسبب الѧѧذي    . )١(العѧѧرف الدسѧѧتوري فѧѧي النظѧѧام الدسѧѧتوري الكنѧѧدي    

استندت علیھ ھذه القاعدة الدستوریة العرفیة یعد معقولا وذلك للحفاظ على وحدة الدولة 

  .الفدرالیة في ظل مبدأ التوازن بین السلطات الفدرالیة وسلطات الأقالیم 

ة الواضحة على ھѧذا النѧوع مѧن الأعѧراف فѧي ظѧل الجمھوریѧة الثالثѧة          ومن الأمثل 

 نѧصت  ١٨٧٥ شѧباط  ٢٥الفرنسیة أن المادة الأولى من القانون الدستوري الѧصادر فѧي         

مجلس النواب وجلس الѧشیوخ  : السلطة التشریعیة تمارس من قبل مجلسین    " على أن   

خلقѧت فѧي   ) مѧان والѧوزارة   البرل( فطریقة ممارسة السلطة مѧن قبѧل القابѧضین علیھѧا           " 

ظѧل ھѧѧذا الدسѧѧتور قاعѧѧدة عرفیѧѧة جدیѧѧدة تتعلѧق بمكنѧѧة الѧѧوزارة مѧѧن التѧѧشریع عѧѧن طریѧѧق    

أن یمنح  ) ١٩٢٤وذلك منذ عام ( مراسیم لھا قوة القانون فقد اعتاد البرلمان الفرنسي   

مكنة إصدار مراسیم تعدل أو تلغي قوانین " قانون السلطات الكاملة  " الوزارة بوساطة   

فذة المفعول ، فالوزارة أصبحت خلال فترة تفویض البرلمان لھا مشرعا فھذه القاعѧدة   نا

                                                             

(1) GUY FAVREAU , The Amendment of constitution of Canada , Ottawa , 
Queen printer , 1965, P.12-16 – W.R.LEDERMAN , The process of 
constitutional Amendment for Canada , P. 376-381 : 

http://www.lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/5887841-lederman.pdf 
- ELISE HURTUBISE LORANGER , op.cit , P.1 -The British North 
America Acts 1867 to 1975 : 
http://www.qp.gov.sk.ca/documents/english/statutes/historical/bna.pdf 
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بالإضѧѧافة إلѧѧى  ( الدسѧѧتوریة العرفیѧѧة أضѧѧافت فѧѧي الحقیقѧѧة إلѧѧى الدسѧѧتور طریقѧѧة جدیѧѧدة     

   .)١(في التشریع أي في ممارسة السلطة ) الطریقة الاعتیادیة 

ذي خول ممارسة السلطة  المعدل ال١٩٢٦وكذلك الحال في لبنان في ظل دستور    

التشریعیة لمجلѧس النѧواب حѧصرا دون أن یѧصرح بѧالتفویض التѧشریعي للحكومѧة ومѧع              

ذلك یذھب جانب مѧن الفقѧھ إلѧى أنѧھ جѧرى العѧرف الدسѧتوري علѧى قیѧام مجلѧس النѧواب                    

مما  . )٢(بتفویض الحكومة في إصدار مراسیم اشتراعیة في مسائل معینة ولمدة محددة     

  .قاعدة جدیدة في ممارسة السلطة التشریعیة یضیف إلى الدستور 

ویمكѧѧѧن القѧѧѧول أن العѧѧѧرف الدسѧѧѧتوري فѧѧѧي كѧѧѧلا البلѧѧѧدین خلѧѧѧق قاعѧѧѧدة التفѧѧѧویض  

التشریعي بسبب الحاجة الملحة والضرورة التي تستدعي ذلك لضمان الإنتاج التشریعي      

فѧي  وحتى لا تشل العملیة التѧشریعیة ، إلا أن قیѧام البرلمѧان بتفѧویض الحكومѧة كѧان یѧتم              

الحقیقة من خلال التنازل البرلماني فتعدد الأحزاب الممثلة في البرلمان كان من شأنھ أن 

یجعل ھذا الأخیر غیر قادر على تكوین أغلبیة ذات برنامج تشریعي متماسѧك ممѧا فѧرض      

تدخل الحكومة لإنقاذ الموقف المتأزم مѧن خѧلال المطالبѧة بالѧسلطات الكاملѧة أو تفѧویض             

كومѧѧة كانѧت لا تنفѧѧذ فѧي الحقیقѧѧة إرادة البرلمѧان بقѧѧدر مѧا ھѧѧي عالجѧѧت     الѧسلطة إلا أن الح 

غیاب الإرادة الایجابیة عنده ، لذلك فإن الحكومѧة التѧي تتمتѧع بالѧسلطات الخاصѧة تكѧون          

لھا مبادرات واسعة مما قد یترتب على ذلك حدوث شѧرخ بѧین العمѧل التѧشریعي للѧوزارة        

    .)٣(وبین الطموحات الشعبیة المنشودة

                                                             

 ٢٤سام دلھ ، مصدر سابق ، ھامش ص.  د–٥١محمد رفعت عبد الوھاب ، مصدر سابق ، ص. د )١(
عبѧѧد المѧѧنعم فѧѧرج الѧѧصده ، مبѧѧادئ القѧѧانون ، دار النھѧѧضة العربیѧѧة للطباعѧѧة والنѧѧشر ، بیѧѧروت ،   . د )٢(

 ٧٧ ، ص١٩٨٢
 ٣٠٠-٢٩٨ ، ص٢٠٠٩ دار الثقافة ، عمان ،  ،١منذر الشاوي ، فلسفة القانون ، ط. د )٣(
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ك فإن المعضلة التالیة ستفرض نفسھا إما أن یحترم التكنیك الدیمقراطي في ولذل

إقامة القانون وعندھا سیشل العمل التشریعي ، وإما أن یѧضمن الإنتѧاج التѧشریعي حتѧى             

لѧѧѧو كѧѧѧان علѧѧѧى ھѧѧѧامش التكنیѧѧѧك الѧѧѧدیمقراطي ، وكѧѧѧلا طرفѧѧѧي المعادلѧѧѧة یѧѧѧدعي الوصѧѧѧل        

مثلي الشعب ، والاتجاه العصري یرید وفرة الاتجاه التقلیدي یرید تدخل م: بالدیمقراطیة 

الإنتاج التشریعي لكѧي یѧستجیب للطموحѧات الѧشعبیة ، وفѧي ھѧذا التنѧاقض یكمѧن جѧوھر                  

الدیمقراطیة فالنظام لا یرید التضحیة بالإجراءات التقلیدیة لإقامة القواعد القانونیة لأنھا 

  لѧѧѧѧذي تریѧѧѧѧد   كانѧѧѧѧت وتبقѧѧѧѧى حامیѧѧѧѧة للحریѧѧѧѧة ، كمѧѧѧѧا لا یریѧѧѧѧد التѧѧѧѧضحیة بالمѧѧѧѧضمون ا       

الإرادة الحاضѧѧرة للѧѧشعب تѧѧسجیلھ فѧѧي ھѧѧذه القواعѧѧد لأن ھѧѧذا المѧѧضمون شѧѧرط لتحریѧѧر      

    .)١(الإنسان 

 أضѧیفت  ١٩٤٦فضلا عن ذلك في ظل دستور الجمھوریة الرابعة الفرنسیة لعѧام          

 مѧѧن ھѧѧذا الدسѧѧتور ٤٥قاعѧѧدة عرفیѧѧة تتعلѧѧق بتنѧѧصیب رئѧѧیس الѧѧوزراء فقѧѧد كانѧѧت المѧѧادة  

على ثقѧة الجمعیѧة   ) الذي یختاره رئیس الجمھوریة ( وزراء تقضي بأن یحصل رئیس ال   

الوطنیѧة ثѧم یѧѧشكل وزارتѧھ بعѧѧد ذلѧك ، إلا أن العѧرف جѧѧرى علѧى أن رئѧѧیس الѧوزراء بعѧѧد        

حѧѧصولھ علѧѧى ثقѧѧة الجمعیѧѧة الوطنیѧѧة یقѧѧدم وزارتѧѧھ إلѧѧى الجمعیѧѧة الوطنیѧѧة ثѧѧم یعقѧѧب ذلѧѧك   

 لم یكن ینص علیѧھ الدسѧتور   تصویت بالثقة بھذه الوزارة یعادل في الحقیقة تنصیبا ثانیا 

 ١٩٥٤ كѧانون الأول  ٧واستمر الأمر على ھذا المنوال إلى أن أوقف ھذا العѧرف بتعѧدیل    

حیѧѧث تقѧѧرر بموجبѧѧھ علѧѧى رئѧѧیس الѧѧوزراء حیѧѧث یطلѧѧب الثقѧѧة مѧѧن الجمعیѧѧة الوطنیѧѧة أن     

    .)٢(یعرض علیھا في الوقت نفسھ أسماء وزارتھ 

                                                             

 ٢٩٨المصدر نفسھ ، ص )١(
  ٤١٨منذر الشاوي ،  فلسفة الدولة ، مصدر سابق ، ص. د )٢(
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معیѧѧار الѧѧسلوك أو التѧѧصرف   ویمكѧѧن القѧѧول أن ھѧѧذا العѧѧرف سѧѧاھم فѧѧي تحѧѧسین       
المذكور في النص ، فھذا المعیار قد تم تنظیمھ مѧن قبѧل الѧنص لكѧن بѧشكل نѧاقص فیѧأتي            
العرف لیسد ھذا النقص من خلال إضافة جدیدة كما ھو الحال في العرف الدسѧتوري فѧي    
كنѧѧدا الѧѧذي أضѧѧاف معیѧѧاراً جدیѧѧداً لعملیѧѧة التعѧѧدیل ،إذ نѧѧص التѧѧشریع الدسѧѧتوري علѧѧى أن   

ان الكندي یختص بتعѧدیل المѧسائل الفدرالیѧة ، كمѧا أن مѧشرعي الأقѧالیم یختѧصون          البرلم
بتعدیل دساتیرھم بحیث بقیت المسائل التي تؤثر في المصالح المѧشتركة مѧن اختѧصاص            
برلمان المملكة المتحدة إلا أن العرف لا یسمح لھذا الأخیر أن یعدل ھذه المسائل إلا بناء 

لاتحادي وموافقة الأقالیم ، وھذا یعني أن العرف ساھم في على طلب مقدم من البرلمان ا
ھذه الحالة في توسѧیع نطѧاق سѧلطات التعѧدیل ، وكѧذلك الحѧال فѧي الأمثلѧة الأخѧرى حیѧث              
یوسع العرف نطاق ممارسة السلطة في الѧنص الدسѧتوري بحیѧث یمكѧن القѧول أنѧھ یعقѧد          

مѧن النѧوع الأول مѧع قѧیم حكѧم      واجبات الفاعلین السیاسیین وھذا ما قد یجعلھ أقل تطابقاً     
القانون ، لكن من ناحیة أخرى یمكن النظر إلیھ بأنھ لا یثیѧر مѧشاكل كبیѧرة فѧي ظѧل حكѧم         

  . القانون لأن الإضافة الجدیدة تكون مندمجة ومترابطة مع النص الدستوري 

  

التعديل الهدام (التعديل العرفي للدستور عن طريق الإلغاء :المطلب الثاني 
ّ

:(  
فرعین یتعلق الفرع الأول بالإلغѧاء عѧن طریѧق عѧدم الاسѧتعمال ویتعلѧق        ویتضمن  

  الفرع الثاني بالإلغاء عن طریق الاستبدال 
  

  :الإلغاء عن طريق عدم الاستعمال :الفرع الأول 
إسقاط العمل بѧنص مѧن نѧصوص الدسѧتور نتیجѧة      " ویعرفھ جانب من الفقھ بأنھ     

    .)١(" لعدم استعمالھ 
                                                             

 ، دار النھѧѧضة العربیѧѧة ، القѧѧاھرة ،  ١جѧѧابر جѧѧاد نѧѧصار ، الوسѧѧیط فѧѧي القѧѧانون الدسѧѧتوري ، ط    . د )١(
  ٧٨ ، ص١٩٩٨
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عرف سѧلبي یѧنجم مѧن إھمѧال تطبیѧق القاعѧدة الدسѧتوریة        " ویعرفھ البعض بأنھ    

    .)١(" المكتوبة دون استبدالھا بقاعدة أخرى 

یحѧدث عنѧدما یѧصبح الѧنص الدسѧتوري غیѧر صѧحیح سیاسѧیا         " كمѧا یعѧرف بأنѧھ    

    .)٢(" كنتیجة لعدم استعمالھ المدرك والمستمر من قبل الفاعلین السیاسیین 

 مفادھѧا أن الإلغѧاء عѧن طریѧق عѧدم الاسѧتعمال       وھذه التعریفѧات تقѧود إلѧى نتیجѧة       

یظھѧر بѧѧصورتین وظیفیѧѧة وشѧѧكلیة ، فأمѧѧا الѧصورة الوظیفیѧѧة فیقѧѧصد فیھѧѧا أن النѧѧصوص    

 فھѧي باقیѧة   ( dead letter law)الدستوریة توصف بأنھا نصوص ذات محتѧوى میѧت   

شكلا لكن مضمونھا وأغراضھا میتة ، أما الصورة الشكلیة فھي أن العѧرف یѧستطیع أن           

ویفھѧѧѧم مѧѧѧن ذلѧѧѧك أن الѧѧѧصورة الأولѧѧѧى تѧѧѧؤدي إلѧѧѧى فقѧѧѧدان الѧѧѧنص     . )٣(یلغѧѧѧي التѧѧѧشریع 

الدستوري لصحتھ السیاسیة بحیث یكون في الواقع مجѧرد نѧص میѧت ، أمѧا مѧن الناحیѧة           

القانونیѧѧة فیبقѧѧى نѧѧصاً صѧѧحیحاً ، والѧѧصورة الثانیѧѧة تѧѧؤدي إلѧѧى فقѧѧدان الѧѧنص الدسѧѧتوري   

  .لصحتھ القانونیة بحیث یضحى نصاً باطلاً 

كما ذھب بعض الفقھاء الأمریكیین إلى تحدید شروط  سقوط القاعدة الدسѧتوریة       

  :لعدم الاستعمال نظراً لخطورة ھذا النوع من الأعراف بحیث فرضوا سبعة شروط لذلك 

                                                             

  ٤٧٦، صسمیر عبد السید تناغو ، مصدر سابق . د )١(
(2) RICHARD ALBERT , op.cit , P.1072 
(3) ERIKE ENCARNACION , desuetude – based severability : A new 

approach to old morals legislation , 2005 , P.153 : 
http://www.columbia.edu/cu/jlsp/pdf/Spring2%202006/Encarnacion14.p
df 
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إعѧѧادة التنظѧѧیم الدسѧѧتوري مѧѧن خѧѧلال الطریقѧѧة غیѧѧر الرسѧѧمیة لعѧѧدم الاسѧѧتعمال        -١

 .المؤكد للنص الدستوري 

 رفوضاً بشكل صریح من قبل الفاعلین السیاسیین أن یكون ذلك النص م -٢

اسѧتبدال القاعѧدة الدسѧتوریة المرفوضѧة بقاعѧدة دسѧتوریة غیѧر مكتوبѧة جدیѧدة           -٣

 التي تجھز المعیار للسلوك المستقبلي للفاعلین السیاسیین 

القاعدة الدستوریة غیر المكتوبѧة الجدیѧدة تبѧدو نوعیѧاً ملزمѧة علѧى الѧرغم مѧن                  -٤

 .تطورھا غیر الرسمي 

الإیمѧѧان الیقینѧѧي مѧѧن قبѧѧل الفѧѧاعلین الѧѧسیاسیین بإلزامیѧѧة القاعѧѧدة الدسѧѧتوریة         -٥

 العرفیة الجدیدة 

 أن تخرق القاعدة الدستوریة الجدیدة الفھم التقلیدي للنص الدستوري  -٦

أن تكون القاعدة الجدیѧدة غیѧر مѧذكورة نѧصیاً فѧضلا عѧن تناقѧضھا مѧع القاعѧدة             -٧

   .)١( في النص الدستوري المرفوضة ، مع بقاء ھذه القاعدة الأخیرة

ویمكѧѧن القѧѧول أن القاعѧѧدة الدسѧѧتوریة العرفیѧѧة الجدیѧѧدة ھѧѧي قاعѧѧدة سѧѧلبیة أي      

تخѧѧالف الѧѧѧنص الدسѧѧتوري باتخѧѧѧاذ موقѧѧѧف سѧѧلبي منѧѧѧھ بحیѧѧث تجبѧѧѧر الفѧѧѧاعلین     

  .السیاسیین على عدم تطبیق الممارسة الوظیفیة للسلطة المذكورة في النص 

توري السلبي تبقѧى القاعѧدة الدسѧتوریة    ومع ذلك فإنھ قبل أن یتكون العرف الدس   

موجودة وصحیحة حتѧى ولѧو كانѧت لا تطبѧق فѧي معظѧم الحѧالات طالمѧا أنھѧا تلقѧى بعѧض                    

التطبیقѧѧات التѧѧي تنفѧѧي وجѧѧود عѧѧرف علѧѧى إھمالھѧѧا وتركھѧѧا ، فقѧѧد ذھѧѧب جانѧѧب مѧѧن الفقѧѧھ    

                                                             

(1) RICHARD ALBERT , op.cit , P.1077 
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لابتكار فكرة ضمور السلطات الدستوریة وذلك مѧن خѧلال أن ھѧذه الѧسلطات تѧصبح غیѧر               

ѧѧدم     قابلѧѧة عѧѧستعمل ، إلا أن درجѧѧدما لا تѧѧتوریین عنѧѧاعلین الدسѧѧل الفѧѧن قبѧѧة مѧѧة للممارس

الاسѧѧѧتعمال تختلѧѧѧف مѧѧѧن حالѧѧѧة إلѧѧѧى أخѧѧѧرى ممѧѧѧا یѧѧѧؤدي إلѧѧѧى اخѧѧѧتلاف درجѧѧѧات الѧѧѧضمور   

الدسѧتوري بحیѧѧث لا تѧѧسقط القاعѧدة المنظمѧѧة لممارسѧѧة الѧسلطة الدسѧѧتوریة أو لا تѧѧضمر    

لبي وبذلك یتحقق التعبیѧر المتكامѧل فѧي    بشكل تام إلا باكتمال نشأة العرف الدستوري الس   

   .)١(إلغاء ھذه القاعدة 

كمѧѧا أن عѧѧدم اسѧѧتعمال الفѧѧاعلین الدسѧѧتوریین للѧѧسلطات الدسѧѧتوریة تكمѧѧن وراءه   

عدة دوافع أو أسباب ،  كالخشیة من ردة الفعل السیاسیة الواسعة الانتشار التي تجعلھم 

 مؤكѧѧد أو واقعѧѧي  ، أو لعѧѧدم  یؤمنѧѧون بѧѧأنھم غیѧѧر قѧѧادرین علѧѧى ممارسѧѧة الѧѧسلطة  بѧѧشكل  

وجѧѧود دافѧѧع علѧѧى ممارسѧѧتھا لѧѧدى الھیئѧѧة الحاكمѧѧة طالمѧѧا أن المجѧѧرى الحѧѧالي للنتѧѧائج         

الموضوعیة یناسب تفضیلھا وذلك عند إدراكھا للتھدیدات المعقولة وردة الفعل المؤثرة      

لطریقة ممارسة السلطة وفقا للنص الدسѧتوري لѧذلك تتجѧھ ھѧذه الھیئѧة إلѧى إھمѧال ھѧذه           

ریقѧѧة ممѧѧا یوقعھѧѧا فѧѧي شѧѧباك الѧѧسقوط لعѧѧدم الاسѧѧتعمال ، أو لأن الھیئѧѧة الحاكمѧѧة لا         الط

تمارسھا بسبب تكالیفھا السیاسیة العالیة بحیث تستعیض عنھا بسلطة دستوریة أخѧرى          

أقل تكلفة لتحل محلھا ، إلا أنھ في حالة عدم وجود ھكذا سلطة بدیلѧة فѧإن النتѧائج یمكѧن          

   .)٢(أن تكون سیئة 

                                                             

(1) ADRIAN VERMEULE , The Atrophy of constitutional powers , 
Harvard Public Law Working Paper No. 11-07, 2011 , P.1-2 : 

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1736124 
(2) IBID , P.5-7 
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یعزل الѧرئیس  " لك ما نص علیھ دستور الولایات المتحدة الأمریكیة بأن ومثال ذ 

ونائب الرئیس وجمیѧع مѧوظفي الولایѧات المتحѧدة الرسѧمیین المѧدنیین مѧن مناصѧبھم إذا           

وجھ إلیھم اتھام نیابي بالخیانة أو الرشوة أو أیة جرائم أو جنح خطیرة أخѧرى و أدینѧوا         

ك أنѧھ فѧضلا عѧن الѧرئیس ونائѧب الѧرئیس ، فѧإن        ویفھѧم مѧن ذلѧ     . )١(" بمثѧل ھѧذه الѧتھم    

 )٢(جمیع الموظفین المدنیین یخضعون للاتھام النیابي الذي یوجھ من قبل مجلس النواب      

إلا أن عبѧارة المѧوظفین     .)٣(علما أن المحاكمة أو الإدانѧة تكѧون أمѧام مجلѧس الѧشیوخ        . 

نفیذیین  ، وعلى الرغم المدنیین تتسع لتشمل القضاة الفدرالیین فضلا عن الموظفین الت      

من ذلك فإن معظم الاتھامات استھدفت القضاة الفدرالیین ، أما الموظفین التنفیذیین فقد       

في عام  لكن )  سكرتیر الحربوھو( قام مجلس النواب باتھام موظف تنفیذي واحد فقط   

ویمكن القول أن العامѧل الѧذي سѧاعد علѧى ذلѧك ھѧو أن         .)٤(مجلس الشیوخ فشل بإدانتھ   

مѧѧوظفي الھیئѧѧة التنفیذیѧѧة كѧѧانوا یѧѧسقطون بѧѧشبح الاتھѧѧام إمѧѧا بѧѧالعزل مѧѧن قبѧѧل رئѧѧیس           

الجمھوریة أو بإكراھھم على تقدیم الاستقالة قبل اتخاذ إجراءات الاتھѧام النیѧابي ضѧدھم         

 )اسѧتخدام الاتھѧام ضѧد النائѧب العѧام      ھѧدد الكѧونجرس ب  ٢٠٠٧، لكѧن مѧع ذلѧك فѧي عѧام      

ALBERTO GONZALES ) ذѧѧاس التѧѧى أسѧѧد الإدلاء  علѧѧالیمین عنѧѧھ بѧѧرع بحنث

بشھادتھ أمام الكونجرس ، فذلك یعد نوعاً من التذكیر بالقاعدة الدستوریة المكتوبة فقѧد        

یرغب الكونجرس بإحیاء سلطتھ في اتھام الموظفین التنفیذیین ، فسلطة الاتھام النیѧابي   

                                                             

  ١٧٨٧من دستور الولایات المتحدة الأمریكیة لعام ) الفقرة الرابعة ( المادة الثانیة  )١(
 الولایات المتحدة الأمریكیة من دستور  ) ٥الفقرة الثانیة ، فقرة فرعیة ( المادة الأولى  )٢(
 من دستور الولایات المتحدة الأمریكیة  ) ٧ ، ٦الفقرة الثالثة ، فقرة فرعیة ( المادة الأولى  )٣(

(4) JASON J. VICENTE , IMPEACHMENT : ACONSTITUTIONAL 
PRIMER , P.13-15 : 

 http://object.cato.org/sites/cato.org/files/pubs/pdf/pa-318.pdf 
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نظѧѧѧورة تبقѧѧى مѧѧѧن الناحیѧѧة القانونیѧѧѧة وسѧѧیلة تѧѧѧوازن ، لكنھѧѧا مѧѧѧن حیѧѧث الواقѧѧѧع غیѧѧر م      

فѧѧالخطورة تكمѧѧن فѧѧي كѧѧون ھѧѧذه الѧѧسلطة ستѧѧصبح عبѧѧر الوقѧѧت غیѧѧر مѧѧشھورة وبعѧѧد ذلѧѧك  

مھجѧورة ومѧن ثѧم غیѧر قابلѧة للاسѧتعمال ، كمѧا أنѧھ مѧن الناحیѧة الاجتماعیѧة أو النظامیѧة             

یمكن القول أن ضمور سلطة الكونجرس في اتھام الموظفین التنفیذیین قد یكون جیداً أو 

    .)١(تماد على جمھرة من الاعتبارات الأخرى سیئاَ أو وسطاً وذلك بالاع

ومثѧѧال ذلѧѧك أیѧѧضا مѧѧا نѧѧص علیѧѧھ دسѧѧتور الولایѧѧات المتحѧѧدة الأمریكیѧѧة فѧѧي مѧѧادة     

یقتѧѧرح الكѧѧونجرس كلمѧѧا رأى ثلثѧѧا أعѧѧضاء المجلѧѧسین ضѧѧرورة لѧѧذلك ،      " التعѧѧدیل بѧѧأن  

تعѧѧدیلات لھѧѧذا الدسѧѧتور ، أو یѧѧدعو بنѧѧاء علѧѧى طلѧѧب الھیئѧѧات التѧѧشریعیة لثلثѧѧي مختلѧѧف      

لولایات ، إلى عقد مؤتمر لاقتراح تعدیلات ، تصبح في كلتا الحالتین ، قانونیة من حیث ا

جمیѧѧع المقاصѧѧد والغایѧѧات ، كجѧѧزء مѧѧن ھѧѧذا الدسѧѧتور ، عنѧѧدما تѧѧصادق علیھѧѧا الھیئѧѧات       

التشریعیة لثلاثة أرباع مختلف الولایات ، أو مؤتمرات تعقد في ثلاثة أرباع الولایات أیѧاً    

فѧإجراء المѧؤتمر   . )٢(... " ة التي یقترحھا الكѧونجرس مѧن بینھمѧا    كانت وسیلة المصادق  

الدستوري لتعدیل الدستور رسمیا لم یستعمل بنجاح منذ إقرار الدستور الأمریكي ، فعلى 

الرغم من نجاح بعض المحاولات في الدعوة لعقد المؤتمر الدستوري لاقتراح التعدیلات         

في تعѧدیل الدسѧتور الأمریكѧي ، وھѧذا مѧا دفѧع       إلا أنھا باءت بالفشل في تحقیق أغراضھا    

بعض الفقھاء إلى القول بأن فقرة المؤتمر الدستوري اسѧتنفذت نتیجѧة لعѧدم اسѧتعمالھا،        

كمѧѧا أن جمیѧѧع التعѧѧدیلات التѧѧي أجریѧѧت علѧѧى الدسѧѧتور الأمریكѧѧي كانѧѧت بمبѧѧادرات مѧѧن           

وري الكونجرس ، مما یعني أن الغѧرض الѧذي عجѧزت عѧن تحقیقѧھ فقѧرة المѧؤتمر الدسѧت         

تتحقѧѧق بطرائѧѧق دسѧѧتوریة أخѧѧرى ومѧѧن ضѧѧمنھا مبѧѧادرات الكѧѧونجرس ، ومѧѧع ذلѧѧك فѧѧإن      

                                                             

(1) ADRIAN VERMEULE , op.cit , P.9  
  ١٧٨٧المادة الخامسة من دستور الولایات المتحدة الأمریكیة لسنة  )٢(
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غالبیѧة الفقѧھ الأمریكѧѧي لا یقѧرون بѧѧصحة ھѧذا الѧرأي لأن الاسѧѧتعمال النѧادر أو الفاشѧѧل لا       

یѧѧؤدي إلѧѧى سѧѧقوط القاعѧѧدة الدسѧѧتوریة المكتوبѧѧة إذ لا بѧѧد مѧѧن اكتمѧѧال مقومѧѧات العѧѧرف        

    .)١(دستوري بعدم الاستعمال الدستوري السلبي للقول بالسقوط ال

لا یكѧѧون أي شѧѧخص  " كمѧѧا نѧѧص دسѧѧتور الولایѧѧات المتحѧѧدة الأمریكیѧѧة علѧѧى أن     
سѧѧوى المѧѧواطن بѧѧالولادة أو مѧѧن یكѧѧون مѧѧن مѧѧواطني الولایѧѧات المتحѧѧدة وقѧѧت إقѧѧرار ھѧѧذا    

فھѧذا الѧنص یѧصرح بأنѧھ لا یمكѧن للѧشخص         . )٢(... " الدستور مؤھلا لمنصب الرئیس   
أي مواطنѧѧѧاً مولѧѧѧودا فѧѧѧي ( الأمریكیѧѧѧة إلا إذا كѧѧѧان مواطنѧѧѧاً بѧѧѧالولادة  أن یرشѧѧѧح للرئاسѧѧѧة 

، إلا أن الممارسѧѧات أو الاتفاقѧѧات مѧѧن قبѧѧل كافѧѧة الفѧѧاعلین ) الولایѧѧات المتحѧѧدة الأمریكیѧѧة 
على الرغم من أن القضاء لم یكن لھ موقف تجاه ( السیاسیین أھملت تطبیق ھذه الفقرة 
ومثѧال علѧى ذلѧك عنѧدما تѧم ترشѧیح       ) یѧة الرئاسѧیة     ھذه الممارسات المتعلقѧة بفقѧرة الأھل      

 ٢٠٠٨ للرئاسѧة فѧي عѧام    ( JOHN MCCAIN )الѧسناتور الأمریكѧي جѧون مكѧین     
على الرغم من أنھ مولود خارج الولایات المتحدة الأمریكیة في منطقة قناة بنما لوالدین     

                                                             

(1) AKHIL REED AMAR , the consent of the governed : constitutional 
amendment outside Article V , 94 COLUME , L REV , 1994 , P.27-28 : 
http://www.law.yale.edu/documents/pdf/1994Consent.pdf  - STEPHEN 
M.GRIFFIN , The nominee is … Article V , constitutional commentary , 
VOl.12 , 1995 , P.171-172 : 
http://conservancy.umn.edu/bitstream/handle/11299/167187/12_02_Sym
posium_Griffin.pdf?sequence=1&isAllowed=y  - The other way to 
amend constitution : The Article V constitutional  convention 
Amendment process , Harvard Journal of law and public policy , 
VOL.30 , P.1008-1010 : 
http://www.law.harvard.edu/students/orgs/jlpp/Vol30_No3_Rogersonlin
e.pdf 

  ١٧٨٧من دستور الولایات المتحدة الأمریكیة لعام  ) ٥الفقرة الثانیة ، فقرة فرعیة ( المادة الثانیة  )٢(
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 ترشѧѧیحھ ( TED GRUZ)، وكѧѧذلك عنѧѧدما أعلѧѧن الѧѧسناتور الأمریكѧѧي   )١(أمѧѧریكیین
 على الرغم من ولادتھ ٢٠١٦لمنصب الرئاسي في الانتخابات المزمع إجراؤھا في عام   ل

 إلѧى أن ذلѧك یمكѧن    ( PETER SPIRO )، وھذا ما دفع الفقیھ)٢(في كندا لأم أمریكیة 
أن یقود إلى استئصال فقѧرة أھلیѧة المواطنѧة بѧالولادة مѧن خѧلال الممارسѧة بحیѧث یخلѧق               

    .)٣(والممارسة السیاسیة عدم التوافق بین النص الدستوري 

 ١٨٦٧مѧن الدسѧتور الكنѧدي لعѧام       ) ٩٠( والمثال الأوضح علѧى ذلѧك أن المѧادة          
تمنح البرلمان الفدرالي سلطة الاعتراض على تѧشریعات الأقѧالیم خѧلال سѧنة واحѧدة مѧن           
إقرارھѧѧا ، وكѧѧذلك الحѧѧال بالنѧѧسبة للحѧѧاكم العѧѧام ، الѧѧذي یمثѧѧل التѧѧاج ، یمكنѧѧھ ، بنѧѧاء علѧѧى   

رئѧیس الѧوزراء الكنѧدي ، أن یعتѧرض علѧى قѧوانین الأقѧالیم خѧلال مѧدة سѧنة مѧن              مشورة  
أقرارھѧѧا ،  وھكѧѧذا سѧѧلطات التѧѧي تلغѧѧي القѧѧوانین المѧѧشرعة مѧѧن قبѧѧل برلمانѧѧات الأقѧѧالیم         
المنتخبة دیمقراطیا تتعارض مع مبدأ فصل السلطات بین الإتحاد والأقالیم ، فعلى الѧرغم          

 وحتى الوقت ١٩٤٣ ، إلا أنھا لم تمارس منذ سنة من فشل المحاولات الرسمیة لإلغائھا    
الحاضر بحیث أضحت سلطات مھجورة وملغیة من الناحیة العملیة ، إذ أن العѧرف یمنѧع      

وعلى الرغم من ذلك فقد تم الاستعاضة عنھا بالرقابة القضائیة على قوانین . ممارستھا 
   .)٤(ة الأقالیم للتحقق من تطابقھا مع المبادئ الدستوریة الفدرالی

                                                             
(1) PETER J. SPIRO , MCCAIN CITIZENSHIP and constitutional method 

, MICHIGAN LAW REVIEW , VOL .107 , 2008 , P.42-43 
(2) AARON BLAKE , CAN TED CRUZ RUN FOR PRESIDENT ? , 2013 : 

http://www.washingtonpost.com/news/the-fix/wp/2013/03/20/supporters-
push-for-ted-cruz-for-president/ 

(3) PETER J.SPIRO , op.cit , P.46-47 
(4) ERIC P. POLTEN , PETER GLEZL , Federalism in Canada And 

GERMANY , POLTEN And Associates , 2014 , P.7 : 
    http://www.poltenassociates.com/Resource-Links/Federalism-in-Canada-

and-Germany-Overview-and-Comparison.pdf -  ADRIAN VERMEULE 
, op.cit , P.3 - ELISE HURTUBISE LORANGER , op.cit , P.1-2 
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فضلا عن ذلك یوجد مثال آخѧر فѧي النظѧام الدسѧتوري الكنѧدي ، إذ أشѧار المیثѧاق           

منѧѧھ إلѧѧى إمكانیѧѧة البرلمѧѧان   ) ٣٣(  فѧѧي المѧѧادة ١٩٨٢الكنѧѧدي للحقѧѧوق والحریѧѧات لعѧѧام  

الكندي ومشرعي الأقالیم أن یعلنوا بصراحة في التشریع الفدرالي أو الأقلیمي ، كقѧضیة     

ریع أو النص سوف ینفذ على الرغم من النѧصوص المتѧضمنة   یمكن أن توجد ، بأن التش 

 مѧن ھѧذا المیثѧاق ، علѧى أن یكѧون ھѧذا الإعѧلان سѧاریا         ١٥ إلѧى  ٧ والمѧواد    ٢في المѧادة    

خلال مدة خمسة سنوات من تاریخ دخولھ حیز التنفیذ ، كما یجوز للبرلمان الفѧدرالي أو     

          ѧد بفتѧنوات   مشرعي الأقالیم أن یعیدوا سن الإعلان بشرط التقیѧسة سѧذا  .  )١(رة الخمѧوھ

یعني إمكانیѧة البرلمѧان الفѧدرالي ومѧشرعي الأقѧالیم مѧن خѧلال ھѧذا الإعѧلان ألا یخѧضعوا                 

للبنود المتعلقة بالحقوق والحریات الفردیة مما یقود أیضا إلѧى جѧواز الإلغѧاء التѧشریعي           

          ѧتوریة الفردیѧات الدسѧوق والحریѧى  للقرارات القضائیة المتعلقة بحمایة ھذه الحقѧة ، فعل

الرغم من بقاء ھذه الفقرة في المیثاق كقاعدة دستوریة مكتوبة إلا أنھا  لم تستعمل أبداً         

على المستوى الفدرالي مما یوحي لѧدى الѧبعض بѧولادة عѧرف دسѧتوري مبكѧر مѧسقط لا           

یمكن للحكومة الفدرالیة معارضتھ، أما استعمالھا على مستوى الأقالیم فقѧد كѧان نѧادراً ،      

 ستة عشر مرة معظمھا في كیوبك مع ضѧرورة ملاحظѧة أن اسѧتعمالا واحѧدا           إذ استعملت 

 فѧي  ( FORD V. QUEBEC )كان كرد فعل سيء على القرار القѧضائي فѧي قѧضیة    

باللغѧѧѧة (   ،  حیѧѧث أعلنѧѧѧت المحكمѧѧة بطѧѧѧلان قѧѧانون كیوبѧѧك للبѧѧѧث الإذاعѧѧي      ١٩٨٨عѧѧام  

ى إصѧѧدار قѧѧرار یقѧѧضي لأنѧѧھ ینتھѧѧك حریѧѧة التعبیѧѧر ممѧا دفѧѧع الحكومѧѧة إلѧѧ  ) الفرنѧسیة فقѧѧط  

بإصدار تشریع تجابھ فیѧھ قѧرار المحكمѧة إلا أن ذلѧك جوبѧھ باسѧتیاء شѧعبي ولاسѧیما فѧي            

المناطق الكندیة الإنكلیزیة ، فضلا عѧن ذلѧك أن معظѧم الحѧالات التѧي لجѧأت فیھѧا الأقѧالیم               

       ѧضائیة للمحكمѧرارات القѧة إلى مثل ھذه الإعلانات لم تلق قبولاً عاما بالإضافة إلى أن الق
                                                             

(1) Article 33 of CANADIAN charter of rights and freedoms : 
http://publications.gc.ca/collections/Collection/CH37-4-3-2002E.pdf 
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العلیا أكدت بأن استعمالاتھا نادرة وغیر شعبیة  لأنھا تتنѧاقض مѧع المیثѧاق الѧذي یجѧسد         

الرمز الشعبي للھویة الكندیة بحیث یمكن القول أن اللجوء إلى مثل ھѧذه الإعلانѧات كѧرد            

فعѧل علѧى القѧرارات القѧضائیة ھѧو غیѧر محتمѧѧل الحѧدوث بازدیѧاد ، فѧضلا عѧن أنѧھ یوجѧѧد            

   .)١( ساقطة من خلال عدم الاستعمال ٣٣ن المادة استغراب أو شك قلیل بأ

 مѧѧѧن خѧѧѧلال عѧѧѧدم ٣٣ ویمكѧѧѧن القѧѧѧول أننѧѧѧا لا نѧѧѧستطیع أن نجѧѧѧزم بѧѧѧسقوط المѧѧѧادة  

الاستعمال ، لكن نظراً لكونھا تجѧسد حالѧة مѧن حѧالات سѧلب الحقѧوق والحریѧات الفردیѧة               

         ѧѧرى بѧѧا نѧѧتوریة ، فإننѧѧة الدسѧѧساب الدیمقراطیѧѧى حѧѧة وعلѧѧسیادة البرلمانیѧѧصالح الѧѧأن ل

احتمالیѧѧة سѧѧقوطھا بوسѧѧاطة عѧѧرف دسѧѧتوري یمنѧѧع اسѧѧتعمالھا تكѧѧون أقѧѧرب حѧѧدوثا علѧѧى   

 .المستوى الفدرالي منھ على مستوى الأقالیم 

كما ذھب جانب كبیѧر مѧن الفقھѧاء إلѧى أن دسѧتور الجمھوریѧة الثالثѧة فѧي فرنѧسا                

نص على حق رئیس الجمھوریة في حل مجلس النواب بموافقة مجلس الѧشیوخ ، وھѧذا     

قام بھ الرئیس مكماھون لѧدى سѧحب المجلѧس النیѧابي ثقتѧھ مѧن الحكومѧة التѧي ألفھѧا             ما  

 وھذا ما ٥/١٨٧٧ /١٦المارشال من الأقلیة البرلمانیة ، فقام الرئیس بحل المجلس في         

أدى إلى حدوث أزمѧة سیاسѧیة بѧین الѧرئیس والنѧواب والѧشعب ، ومѧن ثѧم  جعѧل رؤسѧاء            

 وحتѧѧى قیѧام حكومѧѧة  ١٨٧٧تѧѧرة طویلѧة منѧذ   الجمھوریѧة الفرنѧسیة یھجѧѧرون حѧق الحѧل ف    
                                                             

(1) PETER LOUGHEED , why A notwithstanding clause ? , centre for 
constitutional studies , university of ALBERTA , Canada , 1998 , P.5-7, 
13-17 : http://ualawccsprod.srv.ualberta.ca/ccs/images/points-of-
view/Lougheed.pdf  - DAVID SNOW , notwithstanding the override : 
path dependence , section 33 And charter , INNOVATION : journal of 
politics , vol.8 , 2008-2009 , P.1-4, 8-13 : 

https://www.ucalgary.ca/innovations/files/innovations/Snow%20Notwiths
tanding%20the%20Override.pdf 
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وقѧد ترتѧب    . )١( ،ممѧا أدى إلѧى سѧقوط ھѧذا الحѧق لعѧدم الاسѧتعمال        ١٩٤٠فیشي في عام  

على ذلك عدة نتائج من أبرزھا اختلال التوازن بین الحكومة ومجلس النواب لصالح ھذا 

الأخیѧѧѧر الѧѧѧذي أضѧѧѧحى یملѧѧѧك كѧѧѧل الوسѧѧѧائل المѧѧѧؤثرة فѧѧѧي مواجھѧѧѧة الحكومѧѧѧة مѧѧѧن خѧѧѧلال    

سѧѧتجواب وسѧѧحب الثقѧѧة وغیرھѧѧا مѧѧن الوسѧѧائل التѧѧي جعلѧѧت الحكومѧѧة تابعѧѧة لمجلѧѧس       الا

النواب دون أن یكون للحكومة سلاح مواز ومؤثر في مواجھة ھذا المجلس ،الأمر الѧذي    

أدى إلى عدم الاستقرار الوزاري والسیاسي في ظل ھذه الجمھوریة التѧي أدت الأعѧراف      

 الفھم التقلیѧدي للدسѧتور بحیѧث تحѧول النظѧام      فیھا ولاسیما ھذا العرف المسقط إلى ھجر 

   .)٢(البرلماني إلى نظام حكومة الجمعیة

مѧن الدسѧتور    ) ٤١( والمثال الفرنسي الآخر على ذلك ھو ما نصت علیھ المѧادة   

إذا تبین أثنѧاء تطبیѧق الإجѧراء التѧشریعي أن اقتراحѧا أو تعѧدیلا لا یѧدخل          " الفرنسي بأن   

 ٣٨ أنѧھ یتعѧѧارض مѧع تفѧѧویض مѧنح بموجѧѧب المѧѧادة    ضѧمن نطѧѧاق اختѧصاص القѧѧانون أو  

یجوز للحكومة أو لرئیس المجلس المختص أن یعتѧرض علیѧھ بعѧدم القبѧول ، وفѧي حѧال             

حѧدوث خѧلاف بѧین الحكومѧѧة ورئѧیس المجلѧس المعنѧي یفѧѧصل المجلѧس الدسѧتوري بنѧѧاء         

   .)٣(" على طلب أیا منھما في ھذا الخلاف وذلك خلال ثمانیة أیام 

وري لѧѧم یمѧѧارس دوره الرقѧѧابي وفقѧѧا لھѧѧذه المѧѧادة سѧѧوى إحѧѧدى   فѧѧالمجلس الدسѧѧت

عشر مرة ثمانیة منھا في العشر سنوات الأولى من نفѧاذ الدسѧتور والأخѧرى بعѧد ذلѧك  ،       

 ( ALEC STONE SWEET )ممѧا جعѧѧل بعѧѧض الفقھѧاء وعلѧѧى رأسѧѧھم الفقیѧھ    
                                                             

 النظѧѧام – ٩٧إبѧѧراھیم درویѧѧش ، مѧѧصدر سѧѧابق ، ص. د– ٤٤رعѧѧد الجѧѧدة ، مѧѧصدر سѧѧابق ، ص. د )١(
  :لي الدستوري الفرنسي ، على الموقع التا

http://www.startimes.com/f.aspx?t=30514314 
 .النظام الدستوري الفرنسي ، المصدر نفسھ   )٢(
  ١٩٥٨ من الدستور الفرنسي لعام ٤١المادة  )٣(
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    ѧѧلال عѧѧن خѧѧقطت مѧѧادة سѧѧذه المѧѧة لھѧѧراض العملیѧѧع الأغѧѧأن جمیѧѧول بѧѧى القѧѧون إلѧѧدم یتجھ

    .)١(الاستعمال 

ومع ذلك فإننا لا نؤید سقوط ھذه المادة بعدم الاستعمال لعدم وجѧود توافѧق علѧى            

نشوء عرف دستوري مسقط یمنع استعمالھا ، كما أن الاستعمال النادر لھا یѧدعم ذلѧك ،       

لكѧѧن یمكѧѧن القѧѧول أنھѧѧا فѧѧي حالѧѧة مѧѧن الѧѧسكون الدسѧѧتوري للاسѧѧتمراریة المھمѧѧة بحیѧѧث       

و اسѧتخدامھا ملائمѧا ، وعلѧى الѧرغم مѧن ذلѧك فѧإن احتمالیѧة اسѧتخدامھا          تستعمل كلما یبد 

جدا ضئیلة بحیث أضحت في حالة من الضمور الجزئي ولاسѧیما بوجѧود بѧدیل دسѧتوري             

 التѧي تمѧنح   ١٩٥٨مѧن الدسѧتور الفرنѧسي لعѧام      ) ٢فقѧرة   ( ٣٧أكفأ منھا یتمثل بالمادة   

 القѧانون مѧن خѧلال طریقѧة خفѧض       الحكومة الحق بممارسة السلطة التنظیمیة بعد صدور      

الدرجѧѧة ، أي بتعѧѧدیل نѧѧص المѧѧادة القانونیѧѧة بموجѧѧب أمѧѧر وذلѧѧك بعѧѧد صѧѧدور قѧѧرار مѧѧن        

    .)٢(المجلس الدستوري بأنھا تكتسب صفة اللائحیة 

ومن وجھة نظرنا فإن ھذا العѧرف لا یѧؤدي إلѧى إلغѧاء الѧنص بقѧدر مѧا ھѧو یعطѧل              

مؤثِرة في الواقع مما یعنѧي بمعنѧى أدق   النص إذ تبقى المرجعیة النصیة لكن تصبح غیر    

أن النص یصبح مشلولاً من جراء العرف بحیث یقترب من الإلغѧاء ، وفѧي كلتѧا الحѧالتین        

أن ذلك یؤدي إلى وجود فراغ في النص لكن نѧوع الفѧراغ یختلѧف فѧي الأھمیѧة مѧن حالѧة            

ھѧا الѧسلطة   إلى أخرى ، فوجود ھذا الفراغ یكون أكثر إشѧكالیة فѧي الحالѧة التѧي تنھѧار فی           

الوظیفیة مع عѧدم وجѧود بѧدیل لھѧا مѧن الحالѧة التѧي یوجѧد فیھѧا بѧدیل دسѧتوري ، ومثѧال                

الحالѧѧة الأولѧѧى كمѧѧا بینѧѧا عѧѧدم اسѧѧتعمال البرلمѧѧان الكنѧѧدي لѧѧسلطتھ فѧѧي الإعѧѧلان عѧѧن عѧѧدم   

الخضوع للبنود المتعلقة بالحقوق الفردیة على الرغم من وجھة نظرنا أن الفراغ ھنѧا لا    

                                                             

(1) RICHARD ALBERT , op.cit , P.1074 
  ١٩٥٨من الدستور الفرنسي لعام  ) ٢قرة ف ( ٣٧المادة : ینظر )٢(
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 لأنھ في حالة استعمال ھذا الѧنص فإنѧھ سѧیؤدي إلѧى سѧلب الحقѧوق ،         یشكل مشكلة جدیة  

أما الفراغ الذي أحدثھ سقوط حق الحل في ظل الجمھوریة الفرنسیة الثالثѧة فإنѧھ یجѧسد          

مѧѧشكلة كبیѧѧرة لأن عѧѧدم وجѧѧود بѧѧدیل دسѧѧتوري لمѧѧلء الفѧѧراغ الѧѧوظیفي  أدى إلѧѧى اخѧѧتلال   

حة الѧسلطة التѧشریعیة بحیѧث سѧاعد      التوازن بین السلطتین التѧشریعیة والتنفیذیѧة لمѧصل        

ذلѧѧك فѧѧي المѧѧآل علѧѧى خѧѧرق روح الدسѧѧتور أو تغییѧѧر ھویѧѧة النظѧѧام الدسѧѧتوري البرلمѧѧاني    

بحیث تحول إلى نظام حكومة الجمعیة ، مما یعني حدوث انقطѧاع بѧین الѧنص الدسѧتوري      

یل والواقع العملي من خلال انعدام ممارسة السلطة ، أما مثال الحالة التي یوجѧد فیھѧا بѧد     

دستوریي  أكفأ أو أقل تكلیفاً من السلطة الملغیة أو المشلولة فیتمثل علѧى فѧرض سѧقوط      

سѧѧلطة المѧѧؤتمر الدسѧѧتوري فѧѧي المبѧѧادرة بѧѧاقتراح تعѧѧدیل الدسѧѧتور الأمریكѧѧي مѧѧع وجѧѧود     

وكذلك سقوط سلطة البرلمѧان الكنѧدي والحѧاكم    . إجراء بدیل یتمثل بمبادرات الكونجرس   

ریعات الأقѧالیم لوجѧود بѧدیل دسѧتوري أكفѧأ یتمثѧل بالرقابѧة        العام في الاعتѧراض علѧى تѧش      

القضائیة على دستوریة قوانین الأقالیم  ، فھذه الحالة الأخیѧرة تخلѧق الفѧراغ فѧي الѧنص        

لكѧѧن فѧѧي الوقѧѧت نفѧѧسھ تقѧѧدم المعالجѧѧة الدسѧѧتوریة لمѧѧلء الفѧѧراغ الѧѧوظیفي فѧѧي الѧѧنص            

الانقطѧاع الكامѧل بѧین الѧنص     الدستوري ، وھذا یعني أیѧضاً أن ھѧذه الحالѧة لا تѧؤدي إلѧى           

الدستوري والواقع العملي بسبب وجود بدیل في النص الدستوري یحقѧق نفѧس الغѧرض            

  .المنشود 

ھذا وینبغي أن نوضح بأن فكرة عدم محاسبة الأشخاص  بموجب التشریعات المھجѧورة      

ت أو أو القدیمة ذات المحتوى المیت ، لا ینبغي استئنافھ لأن إحیاء تطبیق ھذه التشریعا 

المساءلة على انتھاكھا یبدو لدى العدیѧد مѧن الفقھѧاء بأنѧھ غیѧر عѧادل أساسѧا مѧن خѧلال                  

  :عدة خصائص 

  أن التѧѧѧѧѧشریعات الѧѧѧѧѧساقطة بعѧѧѧѧѧدم الاسѧѧѧѧѧتعمال تمیѧѧѧѧѧل إلѧѧѧѧѧى التنفیѧѧѧѧѧذ المتقلѧѧѧѧѧب      -١

 .والمتعسف 
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أن الحكومѧѧة غالبѧѧاً مѧѧا تفѧѧشل فѧѧي تѧѧوفیر إعѧѧلان عѧѧادل حѧѧول تلѧѧك التѧѧشریعات            -٢

 المھجورة 

ت تجسد الفشل الكامل للقانون فѧي التطبیѧق كانعكѧاس للقѧانون      أن ھذه التشریعا   -٣

   .)١(المكتوب 

فكѧل ھѧذه الخѧصائص تمثѧѧل فѧشل العدالѧة الإجرائیѧة  لѧѧذلك لا بѧد مѧن وجѧود مѧѧذھب          

قѧѧضائي لمعالجѧѧة ظѧѧاھرة سѧѧقوط القѧѧوانین المھجѧѧورة لحمایѧѧة الأشѧѧخاص المخѧѧاطبین مѧѧن  

 فعلѧى الѧرغم مѧن عѧدم وجѧѧود     خطѧر انعѧدام العدالѧة المفѧروض مѧن قبѧل تلѧѧك الخѧصائص ،       

قضایا تبین موقف القضاء تجѧاه النѧصوص الدسѧتوریة المیتѧة ، إلا أنѧھ یمكѧن الاسѧتفادة           

من موقفھ تجاه التشریعات العادیة المھجورة  ، ومثѧال علѧى ذلѧك فѧي الولایѧات المتحѧدة               

                ѧل بالإبطѧدي المتمثѧضائي التقلیѧذھب القѧق المѧداً لتطبیѧادرة جѧال الأمریكیة توجد قضایا ن

 .UNITED STATES V )الكامѧѧل للѧѧنص التѧѧشریعي المھجѧѧور ، ففѧѧي قѧѧضیة    

ELLIOTT)  شریعات   ١٩٦٧  في عامѧورة التѧإذ بینت محكمة المنطقة الفدرالیة خط 

المھجورة لأنھا تحتوي على إمكانیة قصوى للتعسف الذي یستند على السلطة التقدیریة 

لھѧѧذه التѧѧشریعات الѧѧذي یظھѧѧر مѧѧشاكل  الواسѧѧعة للھیئѧѧة التنفیذیѧѧة فѧѧي التنفیѧѧذ الاختیѧѧاري  

   ( YICK WO V. HOPKINS )الحمایة المتساویة طبقا لما ھو مقرر في مذھب 

 ، فعلѧى الѧرغم مѧن تѧصریح المحكمѧة      ١٨٨٦الذي قررتѧھ المحكمѧة الاتحادیѧة العلیѧا عѧام       

بخطورة إحیاء تطبیق ھذه التشریعات إلا أنھا اعترضت بشكل مطلق على حجة المѧدعى      

وط النص لعدم الاستعمال ، لیس بѧسبب أنھѧا رفѧضت الاعتѧراف بالمѧذھب لكѧن           علیھ بسق 

                                                             

(1) ERIKE ENCARNACION , op.cit , P.153 
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على الأرجح بسبب أنھا وجدت أن التѧشریع الѧذي بموجبѧھ تѧم محاكمѧة المѧدعى علیѧھ لѧم          

    .)١(یسقط بعدم الاستعمال 

 COMMITTEE ON LEGAL )والقѧضیة الأھѧم فѧي ھѧذا المجѧال ھѧي       

ETHICS v. PRINTZ ) امѧѧي عѧѧرح١٩٩٢  فѧѧرب   إذ صѧѧتئناف غѧѧة اسѧѧت محكم

فرجینیا بأنھ إذا سقط النص التشریعي من خلال عدم الاستعمال فإنھ یكون محلا للإبطال         

القѧѧضائي الكامѧѧل ، فالقاضѧѧي لا یمكنѧѧھ أن یبطѧѧل التѧѧشریع إلا إذا فقѧѧد سѧѧمتھ التѧѧشریعیة و  

ن قوتھ الإلزامیة من خلال عدم الاستعمال وذلك یتطلب إنكار التشریع بشكل مفتوح ومعل      

ومتعѧارف علیѧھ لفتѧرة طویلѧة ، فمجѧرد الإنكѧѧار المتتѧالي غیѧر كѧافٍ لѧبطلان التѧشریع بѧѧل           

یتطلب بالإضافة إلى ذلك ألا یكون ذو قیمѧة اجتماعیѧاً ، كمѧا أضѧافت المحكمѧة بأنѧھ یجѧب          

أن یكون ھنالك سیاسة واضѧحة فѧي عѧدم التنفیѧذ مѧن خѧلال الاسѧتمراریة الطویلѧة جѧداً ،               

 التشریع باطل ممѧا یѧؤدي إلѧى إزالѧة الѧنص كلیѧاً مѧن التѧشریع         ولذلك قررت المحكمة بأن 

   .)٢(بالإضافة إلى استبعاد الشكوى التي قدمت بناءً على ھذا النص 

وقد ذھب جانب من الفقھ بأن المذھب القضائي التقلیدي للسقوط التѧشریعي بعѧدم       

عمѧال  الاستعمال یشكل سیاسة قضائیة غیر ضروریة وواسعة ومفرطѧة فѧي التѧدخل فѧي أ     

المؤسسة التشریعیة الممثلة للѧشعب بمѧا یخѧل بمبѧدأ الفѧصل بѧین الѧسلطات ، لѧذلك اتجѧھ              

بعض الفقھاء إلى اقتراح مذھب قضائي جدیѧد وھѧو مѧذھب الѧسقوط المبنѧي علѧى قابلیѧة              

  ( DESUETUDE –BASED SEVERABILITY DOCTRINE )الفѧصل  

              ѧدم الاسѧنص بعѧقوط الѧدى سѧن مѧي مѧق القاضѧن    والذي بموجبھ یتحقѧد مѧد التأكѧتعمال بع

توافر عناصره المادیة والمعنویة ، بحیث یسقط جزء من النص إذا كان قابلاً للفصل ولا   

                                                             

(1) IBID , P.154 
(2) IBID , P. 156-159 
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  یѧѧѧѧؤدي إلѧѧѧѧى حѧѧѧѧدوث ضѧѧѧѧعف فѧѧѧѧي التѧѧѧѧشریع ، فوفقѧѧѧѧا لھѧѧѧѧذا المѧѧѧѧذھب یحѧѧѧѧاول القѧѧѧѧضاة     

التوفیق بѧین قѧدرة الدولѧة فѧي التعبیѧر عѧن إرادتھѧا ومنѧع تطبیѧق التѧشریع بطریقѧة غیѧر                   

    .)١(عادلة 

انتقد جانب من الفقھ ھذا المذھب على أساس أن القضاة لѧیس لѧدیھم تخویѧل         وقد  

لفحص الشعور الاجتماعي أي فیما إذا مجتمعاتھم السیاسیة تظھر قیمة معینة ، أو على       

الأقل أن المحاكم لا یمكن أن تدرك ظھѧور التوافѧق الاجتمѧاعي كمѧصدر للقѧیم الدسѧتوریة           

وربمѧا   .  )٢(من المشرعین فѧي الكѧشف عѧن ذلѧك     الأساسیة لأن القضاة ھم لیسوا أفضل     

یكون ذلك صحیحاً ، لكن السقوط التشریعي المبني على القابلیة للفصل لا یمنع المشرع         

من تصحیح الأخطاء القضائیة المؤكدة بوساطة إعادة تشریع القواعد القانونیة ، فإذا ما 

، فالمشرع حر في إعادة تبین أن تقدیر القاضي للشعور الاجتماعي خاطئ أو غیر دقیق    

تشریع النص كاملة على أن تكѧون ھѧذه العملیѧة عامѧة ومعلنѧة للجمیѧع مѧن خѧلال إعѧلان                  

یعبر فیھ المشرع عن نیتھ بإعادة سن تشریعھ بشكل جѧدي وبѧصورة تنѧاقض الممارسѧة          

الوظیفیة طویلة المدة التي جعلت التشریع یظھر بمحتوى میت ، وھكذا فإن إعادة تفعیل 

تѧѧور یجعѧѧل المѧѧذھب القѧѧضائي لا یѧѧزال مفیѧѧدا لقѧѧوة المѧѧشرع فѧѧي مجابھѧѧة فѧѧشل  الѧنص المب 

    .)٣(المجتمع في تنفیذ القوانین ، لغرض تنفیذھا بشكل صحیح 

وبѧѧѧذلك نѧѧѧستطیع القѧѧѧول بأنѧѧѧھ یمكѧѧѧن أن یكѧѧѧون للقѧѧѧضاء دور فѧѧѧي مجѧѧѧال الѧѧѧسقوط   

ن تطبѧق  یمكѧن للمحكمѧة أ  : الدستوري بعدم الاستعمال ، وبذلك یكون أمام خیѧارین الأول     

                                                             

(1) IBID , P. 176-178 
(2) JOHN HART ELY , DEMOCRACY AND DISTRUST :  A THEORY 

OF JUDICIAL REVIEW  , HARVARD UNIVERSITY PRESS   , 1980 , 
P.63-69 

(3) ERIKE ENCARNACION , op.cit , P. 177 
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  الѧѧѧѧѧنص الدسѧѧѧѧѧتوري المكتѧѧѧѧѧوب وتѧѧѧѧѧرفض الاعتѧѧѧѧѧراف بѧѧѧѧѧسقوطھ بعѧѧѧѧѧدم الاسѧѧѧѧѧتعمال ،       

تعترف المحكمة بسقوط الѧنص الدسѧتوري بعѧدم الاسѧتعمال وتعلѧن أن الѧنص  ،          : الثاني  

غیر المستعمل ، ھو غیر صحیح ، وكلا الخیارین یجعل المحكمة فѧي حیѧرة مѧن أمرھѧا ،             

  دسѧѧѧѧѧѧتوري المرفѧѧѧѧѧѧوض مѧѧѧѧѧѧن قبѧѧѧѧѧѧل ففѧѧѧѧѧي الخیѧѧѧѧѧѧار الأول تطبѧѧѧѧѧѧق المحكمѧѧѧѧѧѧة الѧѧѧѧѧنص ال  

الفاعلین السیاسیین بحیث تعلن أن التوافق الدستوري ھو غیر ملزم وھѧذا مѧا یѧؤثر فѧي          

  المكانѧѧة العامѧѧة للمحكمѧѧة ، وفѧѧي الخیѧѧار الثѧѧاني فѧѧإن المحكمѧѧة تقѧѧوم بعمѧѧل اسѧѧتثنائي فѧѧي     

إبطال النص الدستوري الذي یبقى مذكوراً في الدستور بحیث یخلق ھذا الموقف صنفین 

 الأحكام الدستوریة أحدھما مѧذكور وصѧحیح والآخѧر مѧذكور ولا یѧزال غیѧر صѧحیح ،            من

  وعلѧѧى الѧѧرغم مѧѧن ذلѧѧك یمكѧѧن تفѧѧادي ھѧѧذه المѧѧشكلة بإتبѧѧاع مѧѧذھب القابلیѧѧة للفѧѧصل مѧѧن       

خѧѧلال تخویѧѧل المحكمѧѧة سѧѧلطة إزالѧѧة الفقѧѧرات ، الѧѧساقطة بعѧѧدم الاسѧѧتعمال ، مѧѧن الѧѧنص       

الѧنص المѧذكور لا یѧزال غیѧر صѧحیح لكѧن       الدستوري إذ أن ھذا المذھب یزیل مѧشكلة أن      

یظھѧѧر فѧѧي الوقѧѧت نفѧѧسھ مѧѧشاكل إجرائیѧѧة تتعلѧѧق بمعادلѧѧة التعѧѧدیل الرسѧѧمي بѧѧالإجراءات      

  .القضائیة 

  

  :الإلغاء عن طريق الاستبدال : الفرع الثاني 
ویطلق علیھ الѧبعض بѧالعرف المنѧاقض لأنѧھ یتѧضمن مخالفѧة صѧریحة لنѧصوص              

یة كمѧا لѧو نѧص الدسѧتور علѧى أن یكѧون الانتخѧاب        الدستور بطریقة ایجابیة ولیѧست سѧلب   

مباشراً ثم یجري العرف على أن یكون الانتخاب غیر مباشر ، أو إذا نص الدستور علѧى    

سریة التصویت ثم یجري العرف على علانیѧة التѧصویت ، وبѧذلك فѧإن العѧرف المنѧاقض            

فѧي  ) عمال أي الإلغѧاء العرفѧي عѧن طریѧق عѧدم الاسѧت      ( یتفق مع العرف المعѧدل بالحѧذف      
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كونھما یخالفان نصوصاً صریحة في الدستور ولكن العѧرف الدسѧتوري المعѧدل بالحѧذف          

    .)١(یخالفھا بطریقة سلبیة أما العرف المناقض فإنھ یخالفھا بطریقة إیجابیة 

ومع ذلك فإننا نرى أن تسمیة ھذا النوع من الأعراف ، المعدلة للنص ، بѧالعرف     

لعرف الدسѧتوري مѧن خѧلال عѧدم الاسѧتعمال أیѧضا ینѧاقض        المناقض تعد غیر دقیقة لأن ا   

نصاً من نصوص الدستور بوساطة قاعدة دستوریة سلبیة تمنع الفاعلین السیاسیین من 

استعمال النص الذي فقد قوتھ الإلزامیة فھم لا یتمتعون بأیة سلطة تقدیریѧة إزاء تطبیѧق    

ع عѧن التѧصرف بالطریقѧة    النص لأن العرف السلبي یجبر الفاعѧل الѧسیاسي علѧى الامتنѧا     

المخولѧѧة فѧѧي الѧѧنص ، وبѧѧذلك فѧѧإن كلاھمѧѧا یناقѧѧضان أو یخالفѧѧان الѧѧنص الدسѧѧتوري لكѧѧن     

بطریقة مختلفѧة وھѧذا مѧا دفعنѧا إلѧى تѧسمیة ھѧذا النѧوع مѧن الأعѧراف المناقѧضة بѧالعرف                 

الاسѧѧتبدالي  لأنѧѧھ یѧѧذھب إلѧѧى أبعѧѧد مѧѧن إلغѧѧاء الѧѧنص الدسѧѧتوري فھѧѧو یخلѧѧق واجѧѧب أو          

أو قاعѧدة أخѧرى مناقѧѧضة للѧنص الدسѧتوري بطریقѧة تخѧول الفاعѧѧل       اختѧصاص أو التѧزام   

السیاسي لیختار أن یعمل شيء ما یتعارض بشكل مباشر مع الѧنص الدسѧتوري وبمعنѧى       

آخر فإن ھذا العرف یجعل الفاعل السیاسي یتمتع بسلطة تقدیریة لیعمل بѧشكل یتعѧارض           

 المكتѧѧوب بالقاعѧѧدة مѧع مѧѧا یتطلبѧѧھ الѧѧنص ، فھѧѧو یѧѧستبدل بѧشكل مѧѧؤثر الѧѧنص الدسѧѧتوري   

  الدسѧѧتوریة غیѧѧر المكتوبѧѧة التѧѧي تѧѧرفض وتتحѧѧدى المعنѧѧى الѧѧصریح للѧѧنص الدسѧѧتوري         

 والذي یستتبع ھجѧر المعنѧى المѧألوف أو الأصѧلي لھѧذا الѧنص لیحѧل محلѧھ معنѧى ایجѧابي            

  .جدید آخر

                                                             

 مصطفى محمود عفیفѧي ، الѧوجیز فѧي مبѧادئ القѧانون الدسѧتوري والѧنظم الѧسیاسیة المقارنѧة ،              . د )١(
جابر جاد نصار ، مصدر سابق، .  د– ٤٧ ، ص١٩٨٨ ، مطابع البیان التجاریة ، ١الكتاب الأول ، ط

 ٧٩ص
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ومن الأمثلة الحدیثة على ذلѧك أن دسѧتور الولایѧات المتحѧدة الأمریكیѧة فѧي فقѧرة                

ومѧع   . )١(لولایات من أن تصدر أي قانون ینقص من قѧوة التزامѧات العقѧود    التعاقد منع ا  

ذلѧѧك منѧѧذ فتѧѧرة الكѧѧساد الاقتѧѧصادي عنѧѧدما أقѧѧرت المحكمѧѧة الاتحادیѧѧة العلیѧѧا ممارسѧѧات          

 )الولایات لفرض قیود قانونیة على حریة التعاقد كإجراء طارئ وضیق وذلك في قضیة 

HOM BUILDING AND LEAN ASSN V. BLAISDELL 1934 ، 

فإن الولایات قد استمرت بتلك الممارسات التي تجسد فرض قیود قانونیة على العلاقѧات          

التعاقدیѧة لحمایѧѧة المѧصلحة العامѧѧة ، إلѧѧى أن أضѧحت فیمѧѧا بعѧѧد عرفѧاً دسѧѧتوریاً یتعѧѧارض      

   .)٢(بشكل مباشر مع النص الدستوري الصریح

" عاھѧدات علѧى أن   كما أن نص دستور الولایات المتحѧدة الأمریكیѧة فѧي فقѧرة الم       

 السلطة ، بمشورة مجلس الشیوخ وموافقتھ ، لعقد المعاھدات  – أي للرئیس    –تكون لھ   

  فعلѧѧى الѧѧرغم مѧѧن )٣(" شѧѧرط أن یوافѧѧق علیھѧѧا ثلثѧѧي عѧѧدد أعѧѧضاء المجلѧѧس الحاضѧѧرین  

صراحة ھذا النص فقد اعتاد الرؤساء الأمریكیین ، منذ السنین الأولى لنشأة الجمھوریة 

منذ الحѧرب العالمیѧة الثانیѧة ، علѧى تجنѧب تѧصدیق الكѧونجرس مѧن خѧلال          وبشكل متزاید   

الѧѧدخول فѧѧي اتفاقیѧѧات تنفیذیѧѧة تحقѧѧق نفѧѧس الأغѧѧراض الوظیفیѧѧة للمعاھѧѧدات ، وھѧѧذا مѧѧا      

 .UNITED STATES V )اعترفѧѧت بѧѧھ  المحكمѧѧة الاتحادیѧѧة العلیѧѧا فѧѧي قѧѧضیة   

BELMONT 1937)        ضیةѧѧوق   (AMERICAN INS. ASSN V. 

                                                             

من دسѧتور الولایѧات المتحѧدة الأمریكیѧة      )  ١لعاشرة ، فقرة فرعیة الفقرة ا( المادة الأولى : ینظر   )١(
  ١٧٨٧لعام 

(2) BRENNER M.FISSELL , The dual standard of review in contracts 
clause jurisprudence , The GEORGTOWN LAW JOURNAL , vol.101 , 
P.1090-1092 : http://georgetownlawjournal.org/files/2013/04/Fissell.pdf 

  ١٧٨٧من دستور الولایات المتحدة الأمریكیة لعام ) الفقرة الثانیة ( المادة الثانیة  )٣(
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GARAMINDI 2003)   ًوقد استمرت تلك الممارسة إلى أن أصبحت عرفاً دستوریا

   .)١(یتناقض مع النص الدستوري 

والمثال الآخر على التعدیل العرفي للنص الدسѧتوري عѧن طریѧق الاسѧتبدال ، مѧا            

تѧѧصوت "  بѧѧأن ١٩٤٦ مѧѧن دسѧѧتور الجمھوریѧѧة الرابعѧѧة لعѧѧام     ١٣نѧѧصت علیѧѧھ المѧѧادة   

فعلѧѧى " لقѧѧانون ، وھѧѧي لا تѧѧستطیع تفѧѧویض ھѧѧذا الحѧѧق  الجمعیѧѧة الوطنیѧѧة وحѧѧدھا علѧѧى ا

الرغم من صراحة ھذا النص إلا أن الجمعیة الوطنیѧة صѧوتت فѧي مناسѧبات عدیѧدة علѧى           

قوانین بحیث مكنѧت الѧوزارة مѧن إصѧدار مراسѧیم عѧدلت بمقتѧضاھا قѧوانین قائمѧة ، ممѧا             

  )٢(یعني نشوء عرف دستوري یناقض النص الدستوري 

ا النѧوع مѧن الأعѧراف یتѧضمن مخالفѧة صѧریحة لنѧصوص           ویذھب الفقѧھ بѧأن ھѧذ      

الدستور ، فھو من ناحیة یھѧدر نѧصوص نظمھѧا الدسѧتور صѧراحة ، ومѧن ناحیѧة أخѧرى             

فھѧѧذا العѧѧرف یقѧѧوم علѧѧى مخالفѧѧة وتحریѧѧف    . یحѧѧدث تنظیمѧѧاً جدیѧѧداً لحكѧѧم مѧѧسألة معینѧѧة    

  )٣(وغصب السلطة ومن ثم فإنھ یعد غیر مشروع ولا یمكن التسلیم بھ 

ة نظرنا أن العѧرف الدسѧتوري الاسѧتبدالي یѧشكل انتھاكѧاً صѧریحاً لقѧیم              ومن وجھ 

حكѧѧم القѧѧانون ، لأنѧѧھ یخلѧѧق التعѧѧارض المباشѧѧر بѧѧین الѧѧنص والممارسѧѧة ، فѧѧالمحكومین لا  

یملكون إحالة نصیة للمعیار الذي سѧوف یتمѧسك بѧھ الحكѧام تجѧاھھم ، ولا المعیѧار الѧذي            

فѧѧإن الѧѧنص یѧѧذكر الحѧѧق ، أوامѧѧر     : عѧѧرف فوفقѧѧاً لھѧѧذا ال . بموجبѧѧھ یѧѧتم مѧѧساءلة الحكѧѧام    
                                                             

(1) MICHAEL JOHN GARCIA , international law and Agreements : Their 
Effect upon U.S LAW , congressional  Research service , 2015 , P.4-5 : 
https://fas.org/sgp/crs/misc/RL32528.pdf  -  

منѧѧذر الѧѧشاوي ،  فلѧѧسفة الدولѧѧة ، مѧѧصدر سѧѧابق ،  .  د– ٥٠یحیѧѧى الجمѧѧل ، مѧѧصدر سѧѧابق ، ص . د )٢(
  ٤١٨ص

 ٧٩ر جاد نصار ، مصدر سابق ، صجاب. د )٣(
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التصرف ، ونواھي بعض أوجھ السلوك ، لكن الفاعلین السیاسیین على الرغم مѧن ذلѧك           

، أو یرتبطѧون بѧسلوك ممنѧوع بѧشكل صѧریح ، وبѧذلك        ینكرون الحق ویرفضون واجѧبھم 

یمكن القول أن ھذا النوع من الأعراف یحطم بشكل كامل الغѧرض مѧن الѧنص الدسѧتوري      

 الذي من خلالھ نفھم وظائفѧھ فѧي تجھیѧز قواعѧد الѧسلوك الدسѧتوري التѧي تعكѧس            المكان

 .الواقع أو تقترب منھ 
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  المبحث الثالث
  التعديل العرفي للدستور الجامد وحكم القانون

  
ویتѧѧضمن مطلبѧѧین یتعلѧѧق المطلѧѧب الأول بمѧѧدى الانѧѧسجام بѧѧین الѧѧنص الدسѧѧتوري    

مطلب الثاني قیمѧة التعѧدیل العرفѧي للدسѧتور     الجامد والممارسات السیاسیة ، ویتضمن ال   

  الجامد 

  

ــب الأول  ــنص الدســتوري الجامــد والممارســة : المطل ــين ال ــسجام ب مــدى الان
  :السياسية 

یمكѧѧن القѧѧول أن الدسѧѧاتیر المدونѧѧة أو النѧѧصوص الدسѧѧتوریة لھѧѧا مزایѧѧا عدیѧѧدة ،   

جѧسد الحقѧوق   وھي الوضوح والثبѧات ، كمѧا أنھѧا تجدیѧد لفكѧرة العقѧد الاجتمѧاعي الѧذي ی           

. ن عدم المساس بالأحكام الدسѧتوریة والواجبات المتبادلة بین الحكام والمحكومین لضما 

فعملیѧѧة التѧѧدوین كѧѧان مѧѧن ورائھѧѧا نیѧѧة مبیتѧѧة تتمثѧѧل فѧѧي عѧѧدم ثقѧѧة المѧѧواطن فѧѧي الھیئѧѧات    

والإشѧھاد علیѧھ ، لأن أصѧل العملیѧة كѧان مѧن        " العھѧد   " الحاكمة وما التوثیق إلا تثبیѧت       

على ما اتفق علیھ الأطراف وأن الخوف من التنكر أو الرجوع أو التحریف   أجل الإشھاد   

أو كل ما یمكن أن یغیر من ھذا الاتفاق كان قائما ویجѧب الحѧذر منѧھ ، فѧضلا عѧن كونھѧا               

وسѧѧیلة لتثقیѧѧف الѧѧشعوب مѧѧن حیѧѧث تعلѧѧیم الدیمقراطیѧѧة والالتѧѧزام الѧѧسیاسي ، فѧѧضلا عѧѧن   

ة القضائیة بحقوقھم وحریاتھم الدستوریة كما  تسخیر الوثیقة الدستوریة للأفراد للمطالب    
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أنھѧѧا تѧѧسھل الواجѧѧب القѧѧضائي لتقیѧѧیم دسѧѧتوریة أعمѧѧال أجھѧѧزة الѧѧسلطة وفقѧѧا للنѧѧصوص    

  )١(الدستوریة

وعلى الرغم من ذلك فإن حكѧم القѧانون لا یѧشترط بالѧضرورة التѧدوین ، لأن ھѧذا               

كلترا ، فصحیح  أن الحكم موجود ومزدھر حتى في الدول ذات الدساتیر غیر المدونة كان   

الدسѧѧاتیر المدونѧѧة تѧѧساعد علѧѧى تعزیѧѧز القѧѧیم الدیمقراطیѧѧة لحكѧѧم القѧѧانون إلا أنھѧѧا لیѧѧست    

المنفذ الوحید لتحقیق ھذه القѧیم لا بѧل أن الدسѧاتیر المدونѧة قѧد لا تعكѧس بѧشكل صѧحیح                 

 ، وھذا ما دفع ھѧؤلاء إلѧى   )٢(القواعد المقبولة التي تشكل أو تقید الممارسات السیاسیة   

القول بأن العبرة في نفاذ الدستور واحترام قواعده لیѧست بتدوینѧھ أو عѧدم تدوینѧھ ، بѧل         

تستمد القواعد الدستوریة قوتھا من وعي أفراد المجتمع السیاسي ومѧدى تعلقھѧم بھѧا ،            

فعنѧѧدما یتѧѧوفر ھѧѧذا الѧѧوعي یѧѧستوي أن تكѧѧون القواعѧѧد مدونѧѧة أو غیѧѧر مدونѧѧة ، فѧѧالوعي     

  ѧѧمن لدسѧѧرا ضѧѧي انكلتѧѧسیاسي فѧѧى   الѧѧات علѧѧرام والثبѧѧدیمقراطي الاحتѧѧاني الѧѧتورھا البرلم

الرغم من أن أغلب قواعѧده غیѧر مدونѧة أمѧا إذا تخلѧف ھѧذا الѧوعي فلѧن یجѧدي المجتمѧع            

السیاسي تدوین الدستور كما حدث في ایطالیا في ظل الحكѧم الفاشѧي ، وكѧذلك كѧان حѧال           

ي الѧشیوعي كѧل العبѧث    الصورة الاجتماعیة للدیمقراطیة التي عبث بھا الدستور السوفیت      

  )٣(بحیث أفرغھا من محتواھا 

  ، أداة لتطѧویر وتعزیѧز حكѧم القѧانون    وصحیح أن  الدساتیر المدونة والجامدة تعѧد   

إلا أن جمودھѧѧا ومرونتھѧѧا لا یتوقѧѧف علѧѧى قواعѧѧد وإجѧѧراءات تعѧѧدیلھا بѧѧل وأیѧѧضاً علѧѧى        
                                                             

یوسѧѧѧف حاشѧѧѧي ، مѧѧѧصدر سѧѧѧابق ، .  د- ٣٥محمѧѧѧد رفعѧѧѧت عبѧѧѧد الوھѧѧѧاب ، مѧѧѧصدر سѧѧѧابق ، ص . د )١(
 ١٣٥-١٣٣ص

 ١٣٤یوسف حاشي ، مصدر سابق ، ص. د )٢(
.  د– ١١٢ ، ص١٩٦٠إسماعیل میرزة ، مبادئ القانون الدستوري والعلم السیاسي ، بغѧداد ،   . د )٣(

 ١٣٤بق ، صیوسف حاشي ، مصدر سا
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 الѧذي  أسلوب صیاغتھا ، فمن حیث أسلوب الѧصیاغة فѧإن الѧنص الدسѧتوري الجامѧد ھѧو        

یقوم على اصطلاحات محددة ومنѧضبطة ، وھѧذا یعنѧي أن الѧصیاغة القانونیѧة قѧد حققѧت            

غایتھا من الوضوح والتحدید بحیث یكون من السھل تطبیقھا مѧن قبѧل الھیئѧات الحاكمѧة       

من جھة وبما یحقق الاستقرار في العلاقѧات بѧین الھیئѧات الحاكمѧة وبیѧنھم وبѧین الأفѧراد          

ن الѧѧصیاغة القانونیѧѧة تعتمѧѧد علѧѧى الألفѧѧاظ والمѧѧصطلحات      مѧѧن جھѧѧة أخѧѧرى ، ونظѧѧراً لأ   

وتحѧѧاول عѧѧن طریقھѧѧا التعبیѧѧر عѧѧن واقѧѧع الحیѧѧاة ، فأنѧѧھ مѧѧن المحѧѧتم أن یحѧѧدث شѧѧيء مѧѧن   

التباعد بین ما ھѧو لفظѧي ومѧا ھѧو واقعѧي ، فكلمѧا زاد اللفѧظ تحدیѧداً وجمѧوداً كلمѧا زادت                 

مѧѧѧع ذلѧѧѧك فѧѧѧإن القاعѧѧѧدة شѧѧѧقة البعѧѧѧد بینѧѧѧھ وبѧѧѧین حقѧѧѧائق الحیѧѧѧاة المتغیѧѧѧرة المتنوعѧѧѧة ، و 

الدستوریة الجامدة لا تقوم على أساس التحكم المطلѧق فѧي الѧصیاغة وإنمѧا ھѧي تنطѧوي           

فقط علѧى بعѧض الѧتحكم الѧذي قѧد یخѧرج عѧن الواقѧع فѧي بعѧض الحѧالات ولكنѧھ یѧستجیب                

  )١(للمألوف في معظم الحالات 

 أمѧѧا مѧѧن حیѧѧث قواعѧѧد وإجѧѧراءات التعѧѧدیل ، فѧѧإن الدسѧѧتور الجامѧѧد یعѧѧرف بأنѧѧھ          

الدستور الذي یعدل من خلال قواعد وإجراءات دستوریة خاصة بحیث تكون أصѧعب مѧن    

  )٢(تلك التي تتبع في تعدیل القوانین العادیة 

وھذا یعني في الظاھر أنѧھ لا یمكѧن تعѧدیل الدسѧتور الجامѧد إلا مѧن خѧلال التعѧدیل               

ر و الرسѧѧمي أي بوسѧѧاطة القواعѧѧد والإجѧѧراءات الخاصѧѧة المنѧѧصوص علیھѧѧا فѧѧي الدسѧѧتو  

  .التي تعد المنفذ القانوني لإجراء الإصلاحات الدستوریة اللازمة في الدولة 

فѧѧالجمود الدسѧѧѧتوري یعѧѧѧد ضѧѧѧروریا لإضѧѧѧفاء الثبѧѧѧات علѧѧѧى القواعѧѧѧد الدسѧѧѧتوریة   

المنظمة للمؤسѧسات الدسѧتوریة وحقѧوق الإنѧسان والمبѧادئ والقѧیم الدسѧتوریة الأخѧرى            
                                                             

 ٥٥-٥١سمیر عبد السید تناغو ، مصدر سابق ، ص. د )١(
  ٦٠محمد رفعت عبد الوھاب ، مصدر سابق ، ص. د )٢(
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بشكل خاص،  فضلا عن استقرار الحیاة لكي تكون في مأمن من تجاوز الھیئات الحاكمة 

    .)١(السیاسیة والمحافظة على الأمن القانوني بشكل عام 

ومع ذلك فѧإن درجѧة الجمѧود تختلѧف مѧن دسѧتور إلѧى آخѧر فقѧد تكѧون بѧسیطة أو                  

متوسطة أو عالیة  ، وفي كل الأحوال لا ینبغي أن تكون قواعد التعدیل سھلة جدا لكي لا    

      ѧة للتعѧتور عرضѧضروریة     یكون الدسѧر الѧستمرة وغیѧون    . دیلات المѧي أن تكѧا لا ینبغѧكم

صعبة جدا إلى درجة إعاقتھا لعملیة الإصلاح الدسѧتوري الѧضروري فѧي الدولѧة ، فحتѧى       

إن وجد الجمود المطلق من خلال حظر التعدیل فینبغي أن یطبق ذلѧك فѧي أضѧیق الحѧدود          

ق والحریѧات الأساسѧیة   كمنع تعدیل مبѧدأ الفѧصل بѧین الѧسلطات أو منѧع المѧساس بѧالحقو         

عن طریق الإلغاء وغیرھما من المبادئ الأساسیة التي تѧشكل البنѧاء الأساسѧي للدسѧتور      

الدیمقراطي ، وھذا یعني أن قواعد تعدیل الدستور بوصفھ القانون الأعلѧى للѧبلاد ینبغѧي          

أن تكون معتدلة أو متوسطة لكي یواكب الدستور، عند الاقتضاء ، سنة التطور في كافة         

جالات الحیاة السیاسیة والاجتماعیة والاقتѧصادیة والثقافیѧة لغѧرض اسѧتمراریة النظѧام        م

   .)٢(الدستوري في الدولة   

فوفقا لتوصیة لجنة فینѧیس للإتحѧاد الأوربѧي وھѧي اللجنѧة الأوربیѧة للدیمقراطیѧة         

 من خلال القانون ، بأنھ لا یمكن للثبات الدستوري أن یكون عائقѧا أمѧام عملیѧة الإصѧلاح      

الدستوري الضروریة في المجتمع ، وفي الوقت ذاتھ لا یمكن للإصѧلاح أن یكѧون ذریعѧة        

لتصمیم قواعد التعدیل الدستوري بمرونة عالیѧة بحیѧث یكѧون الدسѧتور  عرضѧة للتغییѧر         

                                                             
١٢٨یوسف حاشي ، مصدر سابق ، ص.  د)١(  

(2) ROSALIND DIXON , constitutional amendment Rules A comparative 
perspective , CHEGAGO , 2011, P.105-108 : 
http://www.law.uchicago.edu/files/file/347-rd-comparative.pdf 
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المستمر من قبل السلطة التشریعیة ، لذلك ترى اللجنة أنѧھ مѧن الأفѧضل تحقیѧق التѧوازن       

د الѧѧѧذي یѧѧѧسمح بѧѧѧشكل متѧѧѧزامن بѧѧѧإجراء الإصѧѧѧلاحات    المناسѧѧѧب بѧѧѧین المرونѧѧѧة والجمѧѧѧو  

    .)١(الضروریة فضلا عن تأمین الحمایة والاستشراف الدستوري 

ومع ذلك فإن لجنة فینیس ترى أن تقیѧیم مѧسألة التѧوازن بѧین المرونѧة والجمѧود          

في الدساتیر تحتاج لدراسة كل حالة على حدة فضلا عن ذلك أنھا تعزز رأیھѧا مѧن خѧلال         

بأن دسѧاتیر الѧدول ولاسѧیما القدیمѧة منھѧا تعتبѧر مѧسألة التѧوازن مثالیѧة لѧذلك           الاستقراء  

تتجھ ھذه الدول إلى تطویر تقنیات تعویضیة بسبب عدم التوازن قѧد تخѧدم نظѧام التعѧدیل             

فإذا كانت قواعد التعدیل أكثر مرونة فإنھا تكمل بواسطة الأعراف السیاسیة المحافظѧة ،    

ھѧѧا تѧѧصلح بواسѧѧطة التفѧѧسیر القѧѧضائي المѧѧرن أو الاتفاقѧѧات  أمѧѧا إذا كانѧѧت أكثѧѧر جمѧѧودا فإن

والأعѧѧراف الدسѧѧتوریة ، وإذا لѧѧم یتحقѧѧق ذلѧѧك فѧѧي كلتѧѧا الحѧѧالتین فإنѧѧھ لا یمكѧѧن تجنѧѧب           

    .)٢(التعدیلات الرادیكالیة الجذریة التي تجري على النصوص الدستوریة 

تجعѧل  ونفھم من رأي اللجنة أن درجة الجمود الدسѧتوري إذا كانѧت عالیѧة بحیѧث       

عملیة التعدیل صѧعبة  فѧإن ذلѧك یعѧد عѧاملا مѧساعدا لفѧتح المجѧال لظھѧور وسѧائل أخѧرى             

لتعدیل الدستور كالعرف الدستوري والتفسیر القѧضائي ، فالѧصعوبة البالغѧة فѧي التعѧدیل            

تجعѧѧل الإصѧѧلاحات الدسѧѧتوریة قلیلѧѧة أو غیѧѧر كافیѧѧة للتكیѧѧف مѧѧع المتغیѧѧرات الواقعیѧѧة فѧѧي    

التغییѧѧر لا تتوقѧѧف مѧѧن وجھѧѧة نظرنѧѧا علѧѧى مѧѧدى مرونѧѧة وجمѧѧود   الحیѧѧاة ، كمѧѧا أن فعالیѧѧة 

                                                             

(1) EUROPEAN COMMISSION FOR DEMOCRACY THROUGH LAW 
(VENICE COMMISSION ) , REPORT ON CONSTITUTIONAL 
AMENDMENT , 2009 , P.21-22 : 
http://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=C
DL-AD(2010)001-e 

(2) IBID, P.22 
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قواعد التعدیل فحسب بل وأیضا على مѧدى وضѧوح صѧیاغة النѧصوص الدسѧتوریة التѧي             

مھما بلغت من الدقة فإنھا لابد أن یعتریھا بعض المرونة التѧي تمѧنح المكلفѧین بتطبیقھѧا          

لك یمكن القول أن التطѧابق  لذ. سلطة تقدیریة لتكییفھا مع التطورات الضروریة الراھنة         

الكامل أو الكبیر بین النصوص الدستوریة والواقع یѧؤدي إلѧى الجمѧود المفѧرط ، كمѧا أن           

  .التطابق القلیل بینھما یؤدي إلى التحكم والانتھاك 

ولѧذلك  ھنالѧك مѧن یѧѧرى أن كѧلا مѧن التعѧدیل الرسѧѧمي وغیѧر الرسѧمي ضѧѧروریان         

ي الدولѧة لأن كلاھمѧا یقومѧان بتجدیѧد الحیѧاة       للحفاظ على استمراریة النظام الدستوري ف     

الدستوریة من خلال إجѧراء التغییѧرات الجزئیѧة الѧضروریة فѧي الوثیقѧة الدسѧتوریة لكѧي               

 JOHN( تѧѧتلاءم وتتكیѧѧف مѧѧع متطلبѧѧات الحیѧѧاة المتجѧѧددة ، وھѧѧذا مѧѧا أكѧѧده الفقیѧѧھ          

RAWLS (  ان ال      " بقولھѧمي یكیفѧر الرسѧیم  أن كلا النوعین من التعدیل الرسمي وغیѧق

أن كلاھمѧѧا ... الدسѧѧتوریة الأساسѧѧیة مѧѧع المظѧѧاھر الاجتماعیѧѧة والѧѧسیاسیة المتغیѧѧرة أو      

    .)١(" یدمجان من خلال الدستور لفھم أوسع أو أكثر شمولا لتلك القیم 

  

  :قيمة التعديل العرفي للدستور الجامد : المطلب الثاني 
   ѧѧѧرف المعѧѧѧة للعѧѧѧة القانونیѧѧѧد القیمѧѧѧي تحدیѧѧѧاء فѧѧѧف الفقھѧѧѧد أختلѧѧѧصار وقѧѧѧدل ، فأن  

  المدرسѧѧة الوضѧѧعیة القانونیѧѧة الغѧѧلاة یѧѧذھبون إلѧѧى أن العѧѧرف أیѧѧاً كانѧѧت صѧѧورتھ ونوعѧѧھ    

  لا یمكѧѧن أن یكѧѧون مѧѧصدرا رسѧѧمیاً للقاعѧѧدة القانونیѧѧة إلا إذا أقѧѧره المѧѧشرع  لأنѧѧھ یفتقѧѧر      

إلѧѧى مѧѧا تقتѧѧضیھ تلѧѧك القاعѧѧدة مѧѧن قѧѧوة قانونیѧѧة إلزامیѧѧة وسѧѧمو بالنѧѧسبة لكافѧѧة القواعѧѧد     

إلا أن الاتجѧاه  . لأخرى ومѧع ذلѧك فھѧم یعترفѧون لѧھ بأھمیѧة أو قیمѧة سیاسѧیة              القانونیة ا 

                                                             

(1) RICHARD ALBERT , op.cit, P.1060-1061 
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  ( JOUN AUSTIN )المعتѧدل مѧن ھѧذه المدرسѧة، التѧي یعѧد الفقیѧھ جѧون أوسѧتن          

من أبرز أنصارھا ، یسلم بالعرف كمѧصدر احتیѧاطي للقاعѧدة القانونیѧة علѧى أسѧاس أنѧھ             

، فѧالعرف لا یعѧد   )موعѧة مѧن الأفѧراد    فرد أو مج( یمثل الإرادة الضمنیة لصاحب السیادة      

قانوناً بذاتھ إنما یصبح قانوناً عندما یتم تبنیھ بشكل خالص من قبل القѧضاة ، الѧذین ھѧم       

لیسوا مخولین ضѧمنیاً فقѧط مѧن قبѧل صѧاحب الѧسیادة لیفعلѧوا ذلѧك ، بѧل وأیѧضاً مخѧولین                

م بѧѧشكل ضѧѧمني ومتѧѧساوي مѧѧن قبѧѧل صѧѧاحب الѧѧسیادة لیفرضѧѧوا العقوبѧѧات فѧѧي حالѧѧة عѧѧد     

   .)١(الطاعة 

وھذا ما دفع أنصار ھذا ألاتجاه إلى القѧول بѧأن لا یѧسمح بѧاللجوء إلѧى العѧرف إلا         

في حالة  عدم وجود تنظیم تشریعي للمسألة أصلاً بحیث لا یمكن أن یصل إلى حѧد إلغѧاء      

أو مخالفѧѧة التѧѧشریع أو إضѧѧافة شѧѧيء جدیѧѧد إلѧѧى أحكامѧѧھ القائمѧѧة لأن فѧѧي ذلѧѧك تѧѧصریح       

لقانون ، وبذلك فھم یعترفѧون بѧالأعراف المفѧسرة والمكملѧة للفѧراغ          بالخروج على حكم ا   

التام في النص  في ظل الدستور المرن ، أما  إذا كان الدستور جامداً فلا مجال معھ لغیر      

العѧѧرف المفѧѧѧسر لأن الدسѧѧتور الجامѧѧѧد یѧѧѧأتي فѧѧي مرتبѧѧѧة أعلѧѧѧى مѧѧن التѧѧѧشریع العѧѧѧادي ،      

 – ولیست مساویة للتشریع العادي – وقصارى العرف عندھم أن یأتي في مرتبة مقاربة   

وعلѧѧى ذلѧѧك تظѧѧل المѧѧسافة بѧѧین العѧѧرف والدسѧѧتور الجامѧѧد واسѧѧعة ، وبالتѧѧالي لا تѧѧستطیع   

القواعد العرفیة أن تؤثر في نطاق الدستور الجامѧد  ومѧن ثѧم فѧإن العѧرف المعѧدل وحتѧى           

لإلغѧاء  المكمل ھو انتھاك لحرمة الدسѧتور لأنھمѧا یѧؤثران فѧي مجѧال الدسѧاتیر الجامѧدة با            

                                                             

(1) FREDERICK SCHAUER , The Jurisprudence of custom , TEXAS 
international law Journal , Vol.48 , P.526 : 
http://www.tilj.org/content/journal/48/num3/Schauer523.pdf 
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سلطة ( خلال السلطة المؤسِسة المشتقة والإضافة المكان الذي لا یمكن أن یحدث إلا من    

   .)١(التي أنشأھا الدستور  ) التعدیل

الحѧاكم أو  ( ویفھم من ھذا الاتجѧاه أنѧھ ربѧط بѧین العѧرف وإرادة صѧاحب الѧسیادة         

بѧѧل صѧѧاحب بحیѧѧث یكѧѧون للعѧرف قѧѧوة القѧѧانون عنѧدما یѧѧتم التѧѧسامح معѧھ مѧѧن ق    ) المѧشرع  

السیادة ، وھذا التسامح یعد بمثابѧة موافقѧة ضѧمنیة مѧن قبѧل صѧاحب الѧسیادة ممѧا یعنѧي            

أیضاً أن العرف یعѧد أمѧراً ضѧمنیاً مѧن صѧاحب الѧسیادة الѧذي یملѧك وحѧده صѧنع القواعѧد                    

القانونیة في المجتمع ، بحیث یكشف العرف عن وجود القواعد القانونیة التي تعبر عѧن    

فضلاً عن ذلك أن ھذا الاتجاه . بخلقھا ) أي العرف ( دون أن یقوم إرادة صاحب السیادة 

ربط  بین العرف والجزاء الذي لا یمكن أن یفرض إلا من قبل القضاة المخولین مѧن قبѧل    

ومع ذلك نحن لا یمكن أن نؤیѧد ھѧذا الاتجѧاه الѧذي یقѧضي علѧى جѧوھر            . صاحب السیادة   

  .انیة القدیمة العرف واستقلالھ المترسب من الممارسات الإنس

كمѧا أن الاتجѧاه الѧذي یѧذھب إلѧى أن العѧرف یتكѧون مѧن أحكѧام القѧضاء مѧن خѧلال             

فالقѧѧضاء لا یخلѧق العѧѧرف فواجѧѧب القѧѧضاء  . تكѧرار الѧѧسوابق القѧѧضائیة ، لا یمكѧن قبولѧѧھ   

بحكم وظیفتѧھ الأصѧلیة أن یطبѧق القѧانون أیѧاً كѧان مѧصدره وھѧو لا یطبѧق العѧرف  إلا إذا             

كقѧانون وضѧعي فالقاضѧي علیѧھ واجѧب العلѧم بالقѧانون وتطبیقѧھ ،         تحقق من وجوده أولا    

فإذا أخذنا بتعبیر الفقیھ كلѧسن فѧإن العѧرف وھѧو قѧانون غیѧر مكتѧوب یحتѧاج فѧي تطبیقѧھ              

على الحالات إلى قرارات مكتوبة وھي أحكام القضاء ، إلا أن القضاء قد یعمل على ھѧدم      

ه من مسائل الواقع ، ولیس القانون ، العرف والانتقاص من قیمتھ القانونیة عندما یعتبر

التي یجب على الخصوم إقامة الدلیل علیھا ومن دون رقابة من قبل المحاكم العلیѧا علѧى           

                                                             

.  د– ٧٧إبراھیم درویش ، مصدر سابق ، ص.  د– ٩٧ر سابق، صرمضان محمد بطیخ ، مصد. د )١(
 ٥٢-٥١یحیى الجمل ، مصدر سابق ، ص
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المحاكم الدنیا في تطبیقھا للعرف باستثناء بعض الحالات التѧي یحیѧل فیھѧا التѧشریع إلѧى        

عѧرف وبالتѧالي   العرف كما الحال في فرنسا ومصر ومن شѧأن ھѧذا أن یѧؤثر فѧي فعالیѧة ال             

فھذه المحاكم قد خلطت بین العادة بوصفھا مجرد ممارسѧة واقعیѧة غیѧر        . )١(في وجوده   

  .ملزمة وبین العرف كقاعدة قانونیة ملزمة 

وبذلك فإن دور القضاء یتضح من زاویة أنѧھ یѧساھم  فѧي تѧدعیم القѧوة الإلزامیѧة        

           ѧن قبѧھ مѧشعور باحترامѧوي الѧث یقѧھ بحیѧضلا   للعرف من خلال تطبیقھ لѧخاص ، فѧل الأش

فالقواعѧѧد .  عѧن دوره فѧي الكѧѧشف عѧن وجѧѧوده وإثباتѧھ وذلѧك بعѧѧد أن تتѧوافر لѧѧھ أركانѧھ        

العرفیة تتكون بالتدریج داخل المجتمѧع وكثیѧرا مѧا یثѧور الѧشك حѧول وجودھѧا ولكѧن ھѧذا             

الشك یتبدد بمجرد صدور أحكام من القضاء تثبت وجودھا وتؤكد نفاذھا ، إذ أن القاضي 

 ѧѧر بوجѧѧضاء         لا یقѧѧسھم القѧѧا یѧѧھ ، كمѧѧوافر أركانѧѧھ وتѧѧن قیامѧѧد مѧѧد التأكѧѧرف إلا بعѧѧود الع  

  فѧѧѧي تفѧѧѧسیر العѧѧѧرف فھѧѧѧو بحѧѧѧسب طبیعتѧѧѧھ وتكوینѧѧѧھ یحتѧѧѧاج إلѧѧѧى مجھѧѧѧود كبیѧѧѧر لإجѧѧѧلاء   

غموضھ وتحدید نطاقھ وبیان شѧروط تطبیقѧھ وآثѧاره ولكنѧھ قѧد یخѧرج علیѧھ تحѧت سѧتار            

  .)٢( التفسیر

     ѧاه الأعѧر     لكن الحقیقة  أن موقف القضاء تجѧد غیѧفھا قواعѧتوریة بوصѧراف الدس

مكتوبة یختلف من دولة إلى أخرى فقد تكون غیر مطبقة أمام المحاكم وذلك انطلاقѧاً مѧن     

كونھا قابلة للتطبیق سیاسیا ولѧیس قѧضائیا ، إلا أنѧھ فѧي بعѧض الѧدول ، كبریطانیѧا التѧي            

المحѧاكم  لدیھا دستور غیر مدون ومرن وكندا التي لھѧا دسѧتور مѧدون وجامѧد  ، تعتѧرف       

                                                             

  ٤٥٦- ٤٥٣سمیر عبد السید تناغو ، مصدر سابق ، ص. د )١(
محمد حسن قاسم ، المدخل إلى القانون ، منشورات الحلبي الحقوقیة ، .نبیل إبراھیم سعد ، د. د )٢(

 ٢٣٠-٢٢٩ ، ص٢٠٠٧لبنان ، –بیروت 
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بوجѧѧود الأعѧѧراف الدسѧѧتوریة كمѧѧساعد للتفѧѧسیر القѧѧضائي ، وھѧѧذا مѧѧا اسѧѧتند إلیѧѧھ بعѧѧض     

    .)١(الفقھاء للقول بأن ھكذا اعتراف قد یظھر في أوقات كمشابھ للتطبیق 

 فѧѧي عѧѧام ( PATRIATION)فقѧѧد بینѧѧت المحكمѧѧة العلیѧѧا الكندیѧѧة فѧѧي قѧѧضیة   

نѧѧود المقترحѧѧѧة مѧѧن الحكومѧѧѧة    وذلѧѧك بمناسѧѧبة اعتѧѧѧراض ثمانیѧѧة أقѧѧѧالیم علѧѧى الب    ١٩٨١

لتѧѧي احتجѧѧت بوجѧѧود عѧѧرف  الاتحادیѧѧة  لتعѧѧدیل الدسѧѧتور الفѧѧدرالي دون موافقѧѧة الأقѧѧالیم ا  

دستوري یقضي بأنھ لا یمكن للحكومة الفدرالیة أن تطلѧب مѧن برلمѧان المملكѧة المتحѧدة           

تعدیل الدستور الفدرالي في المسائل التي تؤثر في علاقات الإتحاد بالأقالیم دون تصدیق  

أن " الأقالیم ، ففي ھذه القضیة اعترفت المحكمة العلیا بھذا العرف كقوة ملزمة بذكرھا  

ذلك یستطاع  الاعتراف بھ كقواعد عرفیة لا بل حتى الالتزام بھ على الرغم من مظاھره         

    .)٢("السیاسیة كالغموض المفترض والمرونة وعدم التأكید 

  فѧѧѧي حالѧѧѧة " كمѧѧѧا صѧѧѧرحت المحكمѧѧѧة العلیѧѧѧا الكندیѧѧѧة فѧѧѧي القѧѧѧضیة نفѧѧѧسھا بأنѧѧѧھ    

  فعلѧѧى " غیѧѧر دسѧѧتوري  سѧѧن التعѧѧدیل المقتѧѧرح مѧѧن دون موافقѧѧة الأقѧѧالیم فإنѧѧھ سѧѧیكون      

  الѧѧرغم مѧѧѧن أن المحكمѧѧѧة لѧѧم تطبѧѧѧق العѧѧѧرف لكنھѧѧا أقѧѧѧرت بѧѧѧصورة واسѧѧعة بѧѧѧأن برلمѧѧѧان      

المملكة المتحدة لا یمكن أن یمѧرر تعѧدیل الدسѧتور الكنѧدي فѧي مواجھѧة الموقѧف المتخѧذ               

من قبل المحكمة مما یؤثر في قوة الحكومة الفدرالیة التي رجعѧت فیمѧا بعѧد إلѧى منѧضدة              

  .  )٣(التفاوض 

                                                             

(1) JOHN F. MCELDOWNEY , public law , 2nded , LONDON , sweet 
Maxwell , 1998 , P.113 

(2) ELISE HURTUBISE LORANGER , op.cit , P. 1 
(3) IBID , P.1 
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بالإضافة إلى ذلѧك أشѧارت المحكمѧة العلیѧا الكندیѧة فѧي القѧضیة ذاتھѧا بأنѧھ یمكѧن                   

للمحѧاكم أن تأخѧذ الأعѧراف فѧي حѧسابھا حتѧى إذا ھѧم لا یѧستطیعون تطبیقھѧا ، كمѧا بینѧѧت           

بینمѧا ھѧي لیѧست قѧوانین ، بعѧض الأعѧراف قѧد        " بشأن أھمیة الأعراف الدسѧتوریة بأنѧھ     

، وأھمیتھѧا تعتمѧد علѧى القیمѧة أو المبѧدأ التѧي ھѧي        تكون أكثر أھمیة من بعض القѧوانین       

وھذا ... تقصد حمایتھ ، وأیضا ھي تشكل جزءاً متكاملاً من الدستور والنظام الدستوري 

ھو السبب في أنھ من المناسب تماما أن نقول إن انتھاك العرف ھѧو أن تفعѧل شѧیئا غیѧر         

   .)١("  مباشرة دستوري على الرغم من أن ذلك لا یستتبع أیة آثار قانونیة

وھذا ما دفع جانب من الفقھ إلى القول بأن الأعراف الدستوریة ھي تعبیرات عن 

المبѧѧادئ الدسѧѧتوریة الكامنѧѧة التѧѧي تѧѧدعم وتѧѧوفر تبریراتھѧѧا القاعدیѧѧة ، فѧѧصحة العѧѧرف         

الدستوري تأتي من مطابقتھ لتلك المبادئ القاعدیة لكونھ یعد استجابة لھѧا فѧإذا لѧم یكѧن          

یتغیر، لما یتمتع بھ مѧن خاصѧیة مرنѧة تجعلѧھ یتغیѧر بѧسرعة نѧسبیة كلمѧا         كذلك فیجب أن   

فقѧد قامѧت المحكمѧة    . یقتضي الأمر ذلك ، حتى یتكیف مѧع المظѧاھر الѧسیاسیة المتغیѧرة         

العلیѧا الكندیѧة  ، فѧѧي معѧرض اسѧѧتعانتھا بѧالأعراف الدسѧتوریة لتفѧѧسیر الدسѧتور الكنѧѧدي       

لأعѧراف لتبریѧر سѧمتھا الدسѧتوریة ، وھѧذه      المكتوب، باشتقاق أربعة مبѧادئ كامنѧة فѧي ا     

  المبѧѧѧѧادئ تتمثѧѧѧѧل بالمѧѧѧѧذھب الفѧѧѧѧدرالي والدیمقراطیѧѧѧѧة والمѧѧѧѧذھب الدسѧѧѧѧتوري وحمایѧѧѧѧة      

    .)٢(الأقلیات 

فضلا عن ذلك یذھب بعض الفقھاء إلى إمكانیة تحویل القوة الإلزامیة للعرف من 

إلى قوة ) الرأي العام قابلة للتطبیق أمام الفاعلین السیاسیین كالبرلمان و( قوة سیاسیة   

قانونیة ملزمة من خلال عدة وسائل كبلورة العرف ، أو تقنینھ أو تجѧسیده فѧي الدسѧتور        

                                                             

(1) JAMES W.J.BOWDEN , NICHOLAS A.MACDONALD , op.cit , P.370 
(2) IBID , p. 369 
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 ، فبلѧورة العѧѧرف تѧتم مѧن خѧѧلال تطبیѧق المحѧاكم للأعѧѧراف الدسѧتوریة فردیѧѧا       )١(المكتѧوب 

بحیث تتحول القاعدة العرفیة الفردیة إلى قاعدة قانونیة ملزمة وذلك مѧن خѧلال اسѧتنباط      

المحاكم للمبادئ التي تعزز العرف وذلك لا یتم من دون سابقة ، إلا أن البعض الآخر من 

الفقھاء أعترض على ذلك لأنھ في حالة تطبیق المحاكم للعرف الدستوري فإنھ سیѧصبح          

قضیة قانونیة أمام المحاكم أكثر من السیاسیین وھذا ما یؤدي إلѧى أن القѧضاء سѧیتحول      

 یخل بمبدأ الفصل بین السلطات فضلا عن أن ذلك یكبت العرف إلى المجال السیاسي مما  

    .)٢(بوصفھ قضیة دینامیكیة سیاسیة 

كما أنھ فѧي بعѧض الѧدول كالولایѧات المتحѧدة الأمریكیѧة لا تتمتѧع الأعѧراف بقیمѧة                  

دستوریة إلا بتقنینھا أو تجسیدھا أو بلورتھا في النظѧام الدسѧتوري ، ففѧي ھѧذه الأنظمѧة        

   التعѧѧدیل الدسѧѧѧتوري الرسѧѧمي یѧѧѧوفران الوسѧѧائل القابلѧѧѧة للتطبیѧѧق مѧѧѧن     فقѧѧط المحѧѧѧاكم أو 

    .)٣(عدمھ 

لا نѧرى مكانѧة للعѧرف مѧع     "  بأنѧھ  ( F.TERRE)كمѧا یوضѧح الفقیѧھ الفرنѧسي     

وجود الدسѧتور المѧدون لأن تطبیѧق الدسѧتور ھѧو عمѧل مѧادي مجالѧھ الواقѧع ، وھѧذا ھѧو                 
                                                             

 OFFICIALIZATION )فرق بین رسمیة الأعراف الدستوریة ویذھب البعض إلى أنھ یوجد  )١(
  ، فرسمیة الأعراف الدستوریة ھي إضفاء السمة الرسمیة ( CODIFICATION ) وتقنینھا  (

علیھا من خلال كتابتھا أو تدوینھا من خلال كتیب أو دلیل كتѧابي ، بѧدون صѧیاغتھا بѧشكل مѧواد فѧي          
إرشاد تعلیمي للإعلام والمؤسسات السیاسیة والجمھور الدستور ، مما یخدم بشكل عام المرونة وك     

وبشكل مناقض فإن تقنین الأعراف الدستوریة یكون من خلال صیاغتھا بѧشكل مѧواد فѧي الدسѧتور      . 
مما ینھي سمة العرف القابلة للتنفیذ سیاسیاً ، بسبب تحویلھا من قواعد سیاسیة إلى قواعد قانونیة   

 IBID , P.367:     قابلة للتنفیذ قضائیاً  
(2) T . R . S ALLAN , law , liberty and justice : The legal foundation of 

BRITISH constitutionalism , CLARENDON  PRESS , 1992 , P.12-13 , 48  
(3) JAMES W.J.BOWDEN , NICHOLAS A.MACDONALD , op.cit , P.399-

400 



 

 

 

 

 

 ٦٩٩

 لا یѧذكر البتѧة   ١٩٥٨فرنѧسي لѧسنة   الرأي الغالب في الفقھ الفرنسي حتى أن الدسѧتور ال     

العرف ، كما أن المجلس الدستوري لا یجعل منھ مرجعѧا أبѧداً ، ولنفѧرض أننѧا وجѧدنا لѧھ          

مكانѧة سѧوف لѧن تكѧѧون سѧوى متممѧة ، لھѧѧذا مѧن الѧصعب الإبقѧاء علѧѧى عѧرف أھمѧل مѧѧن           

    .)١(" تطبیقھ لمدة ، ناھیك عن وجود آلیات للمراجعة الدستوریة  

أن اتجاه المحاكم فѧي ھѧذه الѧدول یѧرفض جعѧل العѧرف مرجعѧاً           وبذلك یمكن القول    

دستوریاً مستقلاً للطعن بعدم دستوریة التشریعات العادیة  ، وھذا یعني أن نتائج انتھاك      

  العѧѧѧѧرف الدسѧѧѧѧتوري تبقѧѧѧѧى سیاسѧѧѧѧیة ولیѧѧѧѧست قانونیѧѧѧѧة ، فѧѧѧѧي ظѧѧѧѧل غیѧѧѧѧاب التطبیѧѧѧѧق         

دسѧѧѧتوریة أو القѧѧѧضائي للعѧѧѧرف الدسѧѧѧتوري ، بحیѧѧѧث یبقѧѧѧى العѧѧѧرف یجѧѧѧسد الأخلاقیѧѧѧة ال    

 التѧѧي تحكѧѧم بѧѧشكل غیѧѧر  (CONSTITUTIONAL MORALITY)  الѧѧسیاسیة

ومع ذلك یمكن القѧول أن اتجѧاه المحكمѧة العلیѧا          . )٢(رسمي سلوك الفاعلین السیاسیین     

الكندیѧѧة ، فѧѧي القѧѧضیة الѧѧسابقة ، یعѧѧد اتجاھѧѧاً متطѧѧوراً لأنھѧѧا اعترفѧѧت بالقیمѧѧة القانونیѧѧة     

سѧѧتوریة التعѧѧدیل سѧѧتور ، إلا أنھѧѧا لѧѧم تقѧѧرر عѧѧدم دللعѧѧرف بوصѧѧفھ یحتѧѧل نفѧѧس مرتبѧѧة الد

، بѧѧل أنھѧѧا اسѧѧتخدمت ھѧѧذا الاعتѧѧراف كوسѧѧیلة ضѧѧغط علѧѧى الحكومѧѧة  لتعارضѧھ مѧѧع العѧѧرف 

الفدرالیѧѧة للالتѧѧزام بѧѧالعرف الدسѧѧتوري الѧѧذي یقѧѧرر مѧѧشاركة الأقѧѧالیم فѧѧي عملیѧѧة تعѧѧدیل       

  ) .ركة أي المسائل المشت( الدستور الفدرالي في المسائل الفدرالیة الاقلیمیة 

 ( SAVIGNY )أما المدرسة التاریخیة التي تزعمھѧا الفقیѧھ الألمѧاني سѧافیني     
فتѧѧذھب إلѧѧى أن أسѧѧاس القѧѧانون الوضѧѧعي یكمѧѧن وجѧѧوده فѧѧي الحقیقѧѧة فѧѧي الѧѧضمیر العѧѧام    
للѧشعب ، إلا أن ھѧѧذا الوجѧود مخفѧѧي بحیѧѧث لا یمكѧن معرفتѧѧھ إلا عنѧدما یظھѧѧر أو یكتѧѧشف     

                                                             

 ١٣٨یوسف حاشي ، مصدر سابق ، . د )١(
(2) A . V . DICEY , Introduction to the study of the law of the constitution , 

8thed , MACMILLAN , LONDON , 1915 , P.277-278 : 
http://files.libertyfund.org/files/1714/0125_Bk.pdf 
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مѧن انѧسجام الѧѧسلوك الѧدائم والمѧستمر بحیѧѧث     بعمѧل خѧارجي مѧن خѧѧلال العѧرف الѧذي ھѧѧو      
ولѧذلك  ) أي إیمѧان الѧشعب   ( یمكن رؤیة جذوره العامة التي ھي تفرض بمجѧرد التوافѧق         

فإن العرف یعد علامة ممیزة للقانون الوضعي ولیس أساس خلقѧھ ، كمѧا أن العѧرف یعѧد       
 فѧإن العѧرف   التعبیر عن الاتفاق الطبیعي للرأي ولھذا فإنھ في سبیل الكشف عن القانون      

یسمو على التشریع لأنھ  أقرب من روح الشعب فھو كشف مباشر عن ھذه الروح بینما         
وھѧѧذا یعنѧѧي أن العلاقѧѧة بѧѧین   . التѧѧشریع لا یكѧѧشف عنھѧѧا إلا مѧѧن بعیѧѧد وبطریقѧѧة ناقѧѧصة     

فالقانون الوضѧعي غیѧر مخلѧوق بوسѧاطة العѧرف ، لكѧن          : القانون والعرف ھي معكوسة     
   .)١(ون الوضعي العرف مخلوق بوساطة القان

وصحیح أن لھѧذه المدرسѧة یعѧود الفѧضل فѧي إبѧراز دور العѧرف كمѧصدر مѧستقل               

عن التشریع فضلاً عن إبراز أركانھ المادیة والمعنویѧة ، كمѧا أنھѧا بینѧت بأنѧھ فѧي سѧبیل                

الكشف عن القانون فإن العرف یسمو على التشریع لأنѧھ أقѧرب منѧھ إلѧى روح الѧشعب ،              

لѧروح بینمѧا التѧشریع لا یكѧشف عنھѧا إلا مѧن بعیѧد وبطریقѧة         فھو كشف مباشر عن ھذه ا    

إلا أنھا وقعѧت فѧي أخطѧاء أبرزھѧا تحلیѧل الѧركن المعنѧوي للعѧرف فبѧدلاً مѧن أن               . ناقصة    

تجعل منھ عنصراً إرادیا  جعلت منھ شیئا غامضاً منسوباً إلى ما تسمیھ روح الѧشعب أو       

د قوتѧѧھ مѧѧن التѧѧشریع بѧѧل أنھمѧѧا    الѧѧضمیر العѧѧام للѧѧشعب ، وبالتѧѧالي فѧѧإن العѧѧرف لا یѧѧستم    

یѧستمدان قوتھمѧا مѧѧن المѧصدر الحقیقѧي للقѧѧانون وھѧو ضѧمیر الѧѧشعب وھѧذا یعنѧي أنھمѧѧا         

ولѧذلك یمكѧن القѧول      .)٢(مجرد إجراءات كاشفة عن قانون سѧبق تكوینѧھ ونفѧاذه مѧن قبѧل       
                                                             

(1) AMANDA PERREAU SAUSSINE , JAMES BERNARD MURPHY , 
The nature of customary law , Cambridge university press , 2007 , 
P.133-134  

(2) RICHARD A. POSNER , SAVIGNY , HOLMES , AND THE LAW 
AND ECONOMICS OF POSSESSION , VIRGINIA LAW REVIEW , 
VOL.86 , P.536-537 : 
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بѧѧأن ھѧѧذه المدرسѧѧة تѧѧضفي الѧѧصفة الموضѧѧوعیة علѧѧى القاعѧѧدة القانونیѧѧة قبѧѧل أن تظھѧѧر      

الشعور الشعبي ھѧو أسѧاس كѧل قѧانون وضѧعي وعلیѧھ فѧإن العѧرف سѧیكون          بالتصرف ، ف 

التعبیѧѧر المباشѧѧر لھѧѧذا القѧѧانون الѧѧشعبي الѧѧذي یعلѧѧو علѧѧى أي تѧѧشریع مكتѧѧوب سѧѧواء كѧѧان   

حتى ) بالإضافة أو الحذف ( دستوریاً أم عادیاً مما یعني إمكانیة تعدیل الدستور بسھولة 

ستوري أن یلغѧي أو یعѧدل العѧرف ،وسѧبب     لو كان جامداً ، ومن دون السماح للمشرع الد 

ذلك أنھا خلطت بین القѧانون العرفѧي والقѧانون الطبیعѧي بحیѧث جعلѧت العѧرف أعلѧى مѧن                  

  .الدستور مما لا یمكن التسلیم بھ بتاتاً 

وقد كان للمدرسة التاریخیة صداً كبیراً في اتجاھات بعض المحاكم ، ومثال علѧى       

 MEERA KUMARI )صѧرحت فѧي قѧضیة    ذلѧك المحكمѧة العلیѧا فѧي النیبѧال التѧي       

DHUNGANA V. HIS MAJESTYS GOVERNMENT 

MINISTRY OF LAW )   ا أنѧشعب ، كمѧبأن التشریع یجب أن یتفق مع أعراف ال

أي قانون إصلاحي أو أي تعدیل للقانون یجب أن یتحقق وفقاً لضمیر وقواعد المجتمع ،   

      ѧѧھ یتعѧشریعي لكونѧنص التѧاء الѧѧة بإلغѧررت المحكمѧذلك قѧد   ولѧѧراف والتقالیѧع الأعѧارض م

  )١(الراسخة في ضمیر الأمة 

                                                             
= 

http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2892 
&context=journal_articles : 

- ٢٢٥ قاسѧم ، مѧصدر سѧابق ،ص   محمѧد حѧسن  . نبیѧل إبѧراھیم سѧعد ، د   . د: وللمزید من التفصیل ینظر  
٢٢٩                                                           

(1) NEETIJ RAI , basic concept of SAVIGNY VOLKSGEIST : 
http://www.academia.edu/428817/BASIC_CONCEPT_OF_SAVIGNY_S
_VOLKSGEIST 
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كما أن نظریة التضامن الاجتماعي التي تزعمھا الفقیھ الفرنسي دكي تѧذھب إلѧى       

أن التضامن الاجتماعي ھو وحده الذي یخلق القانون أما التشریع أو العرف فھما مجرد       

دكي لیس بمصدر للقانون أدوات كاشفة عن القانون ، وبذلك فإن العرف بالنسبة للعمید    

التѧي  ) أي السنة القانونیة ( وإنما طریقة من طرق إقرار القاعدة القانونیة الموضوعیة      

ھي نص مانع أو أمر ، وھذا یعنѧي أن التѧشریع أو العѧرف یعѧدان مѧن القواعѧد القانونیѧة            

فقیѧھ  وبѧذلك فѧإن ال  . البنّاءة التي تحدد الطریقة المѧستخدمة لѧضمان ھѧذا المنѧع أو الأمѧر            

دكي یرى أن العادة الدستوریة التي أتبعھا القابضون على القوة بأن یتصرفوا وفقاً لھذه 

الطریقة أو تلك ، لأجل ضمان قاعدة سابقة في الوجود ھي التي تقѧیم القاعѧدة العرفیѧة ،      

فالقاعدة العرفیة لا یقیمھا إذن ضمیر الأفراد لأن جمھور الأفراد لم یتدخل فѧي ذلѧك ، بѧل     

فѧالإجراء  ) الحكѧام أو وكلاؤھѧم   ( دخل ھم فئة صغیرة من القابضین علѧى الѧسلطة       الذي ت 

المستخدم مѧن قѧبلھم یѧصبح شѧیئاً فѧشیئاً قاعѧدة قانونیѧة لأنھѧا تھѧدف إلѧى ضѧمان قاعѧدة                  

نفذت عمیقاً في جمھور الأفراد باعتبارھا ضѧروریة للتѧضامن الاجتمѧاعي ومتطابقѧة مѧع          

   .)١(العدالة 

فѧسح المجѧال للقѧول بѧأن العѧرف الدسѧتوري یعѧد تعبیѧراً عѧن          والأخذ بھذا الѧرأي ی    

إرادة الحكام أكثر مما ھو تعبیر عن التضامن الاجتماعي ، بحیث لا یوجد ما یمنع الحكام 

من التعارف على ممارسة السلطة بشكل یختلف عن نصوص الدسѧتور مѧن خѧلال إحѧلال       

عوا أن یعѧدلوا الدسѧتور كمѧا    إرادتھم غیر المكتوبة محل إرادتھѧم المكتوبѧة وبѧذلك یѧستطی       

  .یریدون ، مما یجعل العرف الدستوري شبیھاً بالدكتاتوریة 

كما یبѧین الفقیѧھ دكѧي أنѧھ مѧن الممكѧن أن یكѧون الѧنص الدسѧتوري أو التѧشریعي               

الوضعي في تناقض ظاھر مع الضمیر القانوني وبالتالي لا یمكن الاعتداد بھ أي ھو إلى     
                                                             

  ١٢٩-١٢٦منذر الشاوي ، فلسفة القانون ، مصدر سابق ، ص. د )١(



 

 

 

 

 

 ٧٠٣

ھѧѧل یѧѧستطیع العѧѧرف أن یلغѧѧي نѧѧصاً دسѧѧتوریاً أو  : لتѧѧالي انѧѧدثار وحینئѧѧذٍ یطѧѧرح الѧѧسؤال ا

وسبب ذلѧك یعѧود إلѧى أن العѧرف     . تشریعیاً ؟ سؤال ، یقول دكي ، مطروح بشكل مغلوط         

والقانون المكتوب لیس بذاتیھما قواعد قانونیة وبالتѧالي فإنѧھ لا یمكѧن أن تطѧرح قѧضیة            

عѧرف ھѧو الѧذي یظھѧر حقیقѧة      لكѧن حѧین یكѧون أكیѧداً أن ال    . إلغاء أحدھما مѧن قبѧل الآخѧر        

السنة القانونیة وأن النص الوضعي ھو بصورة أكیدة في تنѧاقض معھѧا ، عنѧدھا یѧصبح         

 وبذلك یمكن القول )١(من المستحیل أن ننكر أنھ یجب الأخذ بالسنة التي أظھرھا العرف         

أن نظریة التضامن الاجتماعي على الرغم من أنھѧا  جعلѧت العѧرف كاشѧفاً ولѧیس منѧشئاً            

اعدة القانونیة إلا أنھ یمكن الاستفادة منھا في تبریر مذھب سقوط القاعدة الدستوریة للق

المكتوبة بعدم الاستعمال لكن ھذا التبریر لم یكن على أساس العѧرف الدسѧتوري الѧسلبي       

أي ( بѧѧل علѧѧى أسѧѧاس أنھѧѧا لѧѧم تѧѧستمد قوتھѧѧا القانونیѧѧة مѧѧن القاعѧѧدة القانونیѧѧة الѧѧسننیة       

  .ا یجعلھا قاعدة بدون أثر أو قاعدة میتة مم) التضامن الاجتماعي 

 إلѧѧى تبریѧѧر سѧѧقوط   (CAPITANT)كمѧѧا یѧѧذھب الفقیѧѧھ الفرنѧѧسي رنѧѧھ كابیتѧѧا      

القاعدة الدستوریة بعدم الاستعمال لكن بشكل مختلف ، إذ أنھ یخلѧط بѧین صѧحة القاعѧدة          

فѧي الحیѧاة   فالقاعدة القانونیة التي تفقد فعالیتھѧا ولا تنطبѧق إطلاقѧا     . القانونیة وفعالیتھا   

العملیة ھي قاعدة غیر صحیحة وغیѧر موجѧودة ، فحیѧاة القѧانون فѧي تنفیѧذه ، والقѧانون           

    .)٢(الذي لا ینفذ لا وجود لھ ولا حیاة 

كѧѧان أكثѧѧر اعتѧѧدالاً فѧѧي   (HANS KELSEN) إلا أن الفقیѧѧھ  ھѧѧانس كلѧѧسن ا 

علѧى  عرض ھذه الفكرة ، ففي رأي كلسن أن الصحة شيء والفعالیة شيء آخر والѧدلیل     

 یطبѧѧق لأول مѧѧرة قاعѧѧدة صѧѧدرت  ذلѧѧك أن الѧѧصحة تѧѧسبق دائمѧѧا الفعالیѧѧة فالقاضѧѧي عنѧѧدما  

                                                             

 ١٣٠المصدر نفسھ ، ص )١(
 ١٦١-١٦٠منذر الشاوي ، فلسفة القانون ، مصدر سابق ، ص . د )٢(
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، فإنھ یحقق فعالیة قاعدة تحققت صحتھا مѧن قبѧل ، ومѧع ذلѧك فإنѧھ یعتبѧر الفعالیѧة         حدیثا

شرطا من شروط الصحة  ، ومقتضى ذلك أنѧھ إذا فقѧدت القاعѧدة فعالیتھѧا بѧصفة مطلقѧة            

  ѧѧحتھا وقوتھѧذلك صѧѧد بѧѧا تفقѧى   فإنھѧѧحتھا علѧѧروط صѧѧن شѧرطاً مѧѧد شѧѧا تفقѧة لأنھѧѧا الإلزامی

خلاف ما إذا فقدت القاعدة بعض فعالیتھا فقط فإنھا في ھѧذه الحالѧة لا تفقѧد صѧحتھا لأن          

القاعدة القانونیة لا یتصور أن تكѧون فعالیتھѧا كاملѧة ، وإن كѧان مѧن الواجѧب أن یتحقѧق           

 القاعѧدة القانونیѧة  ، وقبѧل    لھا حد معین من الفاعلیة الذي یعد شرطا من شѧروط  صѧحة     

ھذا الشرط یوجد شرط أول لصحة القاعدة القانونیة ھو شرط میلادھѧا ، وواقعѧة المѧیلاد       

أو الخلق لا تخѧتلط بѧصحة القاعѧدة ، ولكنھѧا تعتبѧر شѧرطا مѧن شѧروط الѧصحة فحѧسب ،                 

ویضرب كلѧسن مѧثلا لѧذلك علѧى سѧبیل التبѧسیط ھѧو مثѧل مѧیلاد الإنѧسان فѧولادة الإنѧسان                   

ن شروط حیاتھ ، وكѧذلك فѧإن تغذیѧة الإنѧسان بعѧد ولادتѧھ شѧرط لاسѧتمرار الحیѧاة          شرط م 

ولكن لا المیلاد یختلط بالحیاة وإن كان یعتبر شرطاً لھا ، ولا الغѧذاء یخѧتلط بالحیѧاة وإن      

كان یعتبر شرطاً لاستمرارھا ، وھكذا فإن صحة القاعدة القانونیة تѧشبھ فѧي ھѧذا المثѧال           

فإن میلاد القاعدة القانونیة یشبھ مѧیلاد الإنѧسان ، كمѧا أن فعالیѧة        حیاة الإنسان ، وكذلك     

القاعѧѧدة القانونیѧѧة تѧѧشبھ تغذیѧѧة الإنѧѧسان بعѧѧد مѧѧیلاده ، والمѧѧیلاد والفعالیѧѧة ھمѧѧا شѧѧرطان     

لصحة القاعدة القانونیة ولكنھما لا یختلطان بالصحة ذاتھا  وھكذا فإن القاعدة القانونیة 

ا تفقد صحتھا إذا ھجرت أو رفضت بصفة دائمة وھذا حتى لو كانت قاعدة دستوریة فإنھ

ما یعد عرف سѧلبي یѧؤدي إلѧى تحطѧیم القاعѧدة المھجѧورة حتѧى ولѧو كانѧت ھѧذه القاعѧدة             

    .)١(صادرة عن المشرع 

وھكذا یفھم من رأي الفقیھ كلѧسن أن طبیعѧة القاعѧدة الدسѧتوریة تكѧون مزدوجѧة         

 الفعالѧة أو الناجعѧة فقѧط ، بѧل ھѧي      فالقاعدة الدستوریة لیست ھي الصحیحة فقط ولا ھي        

                                                             

 ٧٤-٦٩سمیر عبد السید تناغو ، مصدر سابق ، ص. د:ینظر  )١(
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الصحیحة والناجعة في الوقت نفسھ ، فھو یعرف القاعدة القانونیة تعریفاً مزدوجاً حѧین          

وبѧذلك یمكѧن للقاعѧدة الدسѧتوریة المكتوبѧة أن      . یعرفھا بطریقة خلقھا وبطریقة تطبیقھا      

  .لسلبي تسقط قانونیاً بعدم الاستعمال في حالة توافر أركان العرف الدستوري ا

ومع ذلك فإن الفقیѧھ كلѧسن قѧد فѧشل فѧي بیѧان أسѧاس صѧحة القاعѧدة الدسѧتوریة                

 GRUNDوالنظѧام القѧانوني المتѧدرج بمجملѧھ لأنѧھ یقѧیم ذلѧك علѧى الѧسنة الأساسѧیة            

NORM) (               رѧصوریة وغیѧة وتѧعیة مفترضѧر وضѧدة غیѧره قاعѧة نظѧن وجھѧد مѧالتي تع

علѧѧى وجودھѧا الѧѧصحیح فحѧѧسب بѧѧل  مѧسببة فѧѧسریان القاعѧѧدة الدسѧتوریة لدیѧѧھ لا یتوقѧѧف   

وأیضا عندما تكون فعالة ومؤثرة اجتماعیاً أي عندما تتبѧع بحكѧم الواقѧع أو یعاقѧب علѧى              

   .)١(عدم أتباعھا وبغض النظر عن سبب أتباعھا 

  قѧѧѧد وضѧѧѧح ھѧѧѧذا الأسѧѧѧاس الѧѧѧذي    (H.L.A. HART)كمѧѧѧا أن الفقیѧѧѧھ ھѧѧѧارت  

 إذ أن وجودھا ( RULE OF RECOGNITION)یتمثل لدیھ في قاعدة الاعتراف 

 بوصѧفھا أسѧاس سѧریان القواعѧد الأخѧرى فѧي النظѧام        )٢(ھو حقیقѧة أو واقعѧة اجتماعیѧة         
                                                             

(1) GODWIN ONOS IDJAKPO , identifying impurities in KELSEN pure 
theory of law , The Nigerian Academic Forum Vol.19 , N1 , P.1-2 : 
http://www.globalacademicgroup.com/journals/the%20nigerian%20 
academic%20forum/IDENTIFYING%20IMPURITIES%20IN%20 
KELSEN%E2%80%99S%20PURE%20THEORY.pdf – T.C.HOPTON 
, GRUNDNORM And CONSTITUTION , MCGELL Law Review , 
VOL.24 , P.82-83 : 
http://www.lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/6042331-hopton.pdf 

(2)GRAHAM HUGHES , validity  and the Basic Norm , California Law 
Review , VOL.59 , ISSUE 3 , 1971 , P.695 : 
http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2679 
&context=californialawreview 
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فھي المعیار الأعلى للصحة القانونیة لكن لیست ھي الصحة ذاتھѧا ، فھѧي        . )١(القانوني

توجѧد  ) أي عرفیѧة  ( لیست قاعدة قانونیة ولا قاعدة مفترضة إنما ھѧي قاعѧدة اجتماعیѧة     

 المشترك وممارستھا الواقعیة من قبل الموظفین ، فالموظفین یѧستعملونھا   بسبب قبولھا 

كمعیѧѧار لإرشѧѧاد وتقیѧѧیم تѧѧصرفاتھم ، بحیѧѧث یѧѧشمل ھѧѧذا الاسѧѧتعمال اللجѧѧوء إلѧѧى الأشѧѧكال    

 القاعدیة كالواجب المختلفة من الضغط الاجتماعي لدعم القاعدة وتجھیز التطبیق للبنود     

عتѧѧراف تѧѧؤدي وظیفتѧѧین أساسѧѧیتین الأولѧѧى تحدیѧѧد     وھكѧѧذا فѧѧإن قاعѧѧدة الا   .أو الالتѧѧزام  

مضمون ومراتب مصادر القانون والثانیة أنھا تشكل المѧصدر النھѧائي لقاعدیѧة القѧانون         

بوساطة فرض الواجب على الموظفین لتطبیق كل القواعد التي تلتقي مع معاییر الصحة 

    .)٢(المحددة من قبلھا 

ن ربمѧا یѧѧشعرون أنفѧسھم ملѧѧزمین   ففѧي حѧѧساب الفقیѧھ ھѧѧارت الفѧاعلین الѧѧسیاسیی   

بالقواعد المذكورة في النص الدستوري أو الملفوظة بوساطة المحѧاكم أو حتѧى القواعѧد        

العرفیة ، فقاعدة الاعتراف ھي التي تحدد معیار تقییم إلزامیة القواعد ، فھي التѧي تقѧیم      

حѧدد معیѧار فیمѧا    فقاعدة الاعتراف ھي التي ت. القاعدة لتحدید القواعد الرئیسیة للالتزام     

إذا القاعدة الدستوریة تنتقل من الاستعمال أو القابلیة للاستعمال إلى عѧدم الاسѧتعمال أو      

عدم القابلیة للاستعمال ، المكان الذي تخسر القاعدة الدستوریة صحتھا السیاسیة بحیث 

لѧѧم تعѧѧد تجبѧѧر الفѧѧاعلین الѧѧسیاسیین لیطѧѧابقوا سѧѧلوكھم معھѧѧا ، وبمعنѧѧى آخѧѧر أن قاعѧѧدة        

                                                             

 ، منشورات الحلبي الحقوقیѧة ،  ١ فرید السالك ، طروبرت الیكسي ، فلسفة القانون ، ترجمة كامل     )١(
  ٤٢-٤١ ، ص٢٠٠٦ لبنان ، –بیروت 

(2)TORBEN SPAAK , KELSEN And HART ON The NORMATIVITY of 
Law , Stockholm institute for SCANDIANVIAN LAW  , 2010 , P.408 : 
http://www.scandinavianlaw.se/pdf/48-24.pdf 
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عتراف ھي التѧي تحѧدد بѧأن القاعѧدة تفقѧد خاصѧیتھا الإلزامیѧة وبالتѧالي لѧم تعѧد قاعѧدة              الا

   .)١(رئیسیة للالتزام 

وھذا یعني أن قاعدة الاعتراف على الرغم من أنھا ثانویة إلا أنھا المعیار الأعلى 

د تستم) قاعدة التغییر ، قاعدة الحكم القضائي ( للصحة القانونیة لأن القواعد الأساسیة 

قوتھا الإلزامیة من قاعدة الاعتراف ، ومع ذلك فѧإن القواعѧد الأساسѧیة للنظѧام القѧانوني       

تقوم بحل المشكلات المختلفة لقاعدة الاعتراف الاجتماعیة أو العرفیة ، فخاصیة الثبѧات     

للقاعدة العرفیة یتم التغلب علیھا بوساطة قاعدة التغییر التѧي تمѧنح الѧسلطة لѧشخص أو       

كمѧا أن مѧشكلة عѧدم    . دیل القواعد بما ینѧسجم مѧع التطѧورات الراھنѧة       مؤسسة لغرض تع  

الفعالیة یتم حلھا بواسطة قاعدة الحكѧم القѧضائي التѧي تحѧدد فیمѧا إذا یوجѧد قناعѧة بتلѧك                 

جѧѧزء الأكبѧѧر مѧѧن الكیѧѧان القѧѧانوني     القاعѧѧدة أو أنھѧѧا انتھكѧѧت بѧѧشكل نѧѧادر ، وھكѧѧذا إذا ال     

اعѧѧѧدة ، فѧѧѧإن الѧѧѧسقوط الدسѧѧѧتوري بعѧѧѧدم   قѧѧѧد اعتѧѧѧرف بالخاصѧѧѧیة الملزمѧѧѧة للق ) القѧѧѧضاة(

الاسѧѧتعمال طبقѧѧاً لѧѧذلك یحѧѧدث فѧѧي المكѧѧان الѧѧذي فیѧѧھ قاعѧѧدة الاعتѧѧراف تغیѧѧر فھѧѧم الكیѧѧان      

القانوني للقاعدة الدستوریة من ملزمة للفاعلین السیاسیین في وقت إلى غیر ملزمة في 

    .)٢(وقت آخر 

 تكѧѧون  بѧѧأن قاعѧѧدة الاعتѧѧراف یجѧѧب أن( LONFULLE )كمѧѧا یѧѧذھب الفقیѧѧھ 

قاعدة أخلاقیة لأنھا مشتقة بشكل فاعل من القبول العام ، ومع ذلك فإن ھارت یبѧین بѧأن         

                                                             

(1) Stanford Encyclopedia of philosophy , legal positivism , 2003 : 
http://plato.stanford.edu/entries/legal-positivism/ 

(2) SCOTT J. SHAPIRO , what the Rule of Recognition ( and does it exist ) 
? , YALE LAW SCHOOL , P. 2-4 : 
http://www.law.yale.edu/documents/pdf/Faculty/Shapiro_Rule_of_ 
Regulation.pdf 
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الموظفین الذین یقبلون قاعدة الاعتراف یحتاجون بأن یعتبѧروا أنفѧسھم ملѧزمین أخلاقیѧاً      

   .)١(بأن یفعلوا ذلك 

  یمیѧز بѧین الأثѧر القѧانوني والأثѧر العملѧي      ( SUBER )ولذلك فإن الفقیھ سѧوبر  

لعدم الاستعمال إذ یستنتج بأن إھمال النص الدستوري على الرغم مѧن أنѧھ غیѧر قѧانوني          

    .)٢(إلا أنھ یمنع استعمال النص واقعیا أو یجعلھ غیر قابل للاستعمال 

، وفقѧѧاً لھѧѧذا ) المѧѧنظم لممارسѧѧة الѧѧسلطة ( و یمكѧѧن القѧѧول  أن الѧѧنص الدسѧѧتوري 

ره العѧѧام الیقینѧѧي و الѧѧدائم نѧѧص دسѧѧتوري  الѧѧرأي الأخیѧѧر ،  یѧѧصبح بعѧѧدم اسѧѧتعمالھ وإنكѧѧا 

مشلول أي معطل في التطبیق العملي ، بحیث یجبر الفاعѧل الѧسیاسي علѧى الامتنѧاع عѧن         

التѧѧصرف بالطریقѧѧة المخولѧѧة مѧѧن قبѧѧل الѧѧنص ، ممѧѧا یعنѧѧي أن سѧѧلطتھ التقدیریѧѧة تѧѧصبح      

ص فالعرف الدستوري بعدم الاستعمال یخلق الفѧراغ فѧي الѧن   . منعدمة إزاء تطبیق النص     

أو غیѧѧر ) أي سیاسѧѧي ( لأنѧѧھ یجѧѧرده مѧѧن فعالیتѧѧھ وقѧѧوة نفѧѧاذه فھѧѧو بمثابѧѧة إلغѧѧاء واقعѧѧي   

  .مكتوب للقاعدة الدستوریة المكتوبة 

كما ینبغي أن نوضح ما ذھب إلیھ العدید من الفقھاء بأن العѧرف یعѧد تعبیѧراً عѧن        

، فھѧذه  ) ولѧیس تعبیѧراً عѧن إرادة الحѧاكم     ( إرادة صاحب السیادة الحقیقي وھѧو الѧشعب         

مѧا ھѧي   " الفكرة الأكثر قبولاً ترجع في الحقیقة إلى الفقھ الروماني الكلاسیكي من خلال         

المسألة فیما إذا الشعب یعلن عن إرادتھ بوساطة التصویت أو بوساطة الجوھر الحقیقي 

إلا أن . ، كما عد الفقھ الروماني العرف بأنھ اتفاق شѧعبي ضѧمني        " لأعمالھ وتصرفاتھ   

                                                             

(1) IBID , P.410 
(2) PETER SUBER , The paradox of self – Amendment , peter Lang 

publishing , 1990 , section 19 : 
http://legacy.earlham.edu/~peters/writing/psa/index.htm 
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ن یѧѧذھب إلѧѧى أن العѧѧرف لا یعكѧѧس بѧѧشكل مجѧѧرد إرادة الأفѧѧراد الѧѧضمنیة بѧѧل      الفقیѧѧھ كلѧѧس 

إرادتھم الواعیة ، أي المدركة لوجوب التصرف وفقاً للقاعدة العرفیة ، فھذه الإرادة ھي   

التѧѧي تحѧѧول الواقѧѧع أو الѧѧشيء الكѧѧائن إلѧѧى مѧѧا یجѧѧب أن یكѧѧون أي إلѧѧى قاعѧѧدة قانونیѧѧة          

  .)١(عرفیة

افقѧѧة الѧѧشعبیة لا تبѧѧدو صѧѧریحة وواضѧѧحة لѧѧدى  لكѧѧن ینبغѧѧي ملاحظѧѧة أن ھѧѧذه المو 

  معظѧѧѧم الѧѧѧشعوب ، ولاسѧѧѧѧیما إذا علمنѧѧѧا أن اسѧѧѧѧتیعاب الѧѧѧشعب للأعѧѧѧѧراف یكѧѧѧون بѧѧѧѧشكل      

  غیѧѧر إرادي مثѧѧل الھѧѧواء الѧѧذي نتنفѧѧسھ ، فإسѧѧھام الѧѧشعب فѧѧي النظѧѧام العرفѧѧي ھѧѧو لѧѧیس      

، طبقاً لموافقتھ الإرادیة ، ولیس ھو فѧي الوقѧت ذاتѧھ فѧي تنѧاقض مѧع الموافقѧة الѧشعبیة           

فالعدید من الأعراف التي لھا جذور في المجتمع لم تظھر بأنھѧا تعتمѧد علѧى قناعѧة تامѧة              

بحقوقھѧѧا وضѧѧرورتھا ، كمѧѧا لѧѧم تظھѧѧر أیѧѧضا الاعتمѧѧاد علѧѧى أي اتفѧѧاق شѧѧعبي إرادي أو       

    .)٢(حقیقي 

ومن وجھة نظرنا إن إرادة الشعب لا تكفي لإضفاء الصفة الإلزامیة على العѧرف       

ن ھذا العرف یجد أساسھ أیضاً في طریقѧة ممارسѧة الѧسلطة بѧشكل      الدستوري ، لاسیما أ   

أو بآخر من قبل القابѧضین علیھѧا ، لѧذلك یمكѧن القѧول أن العѧرف الدسѧتوري یعѧد تعبیѧراً            

لكي یجѧد العѧرف مجالѧھ الѧصحیح فѧي التطبیѧق         ) حكاماً ومحكومین   ( عن إرادة الجماعة    

  .العملي 

                                                             

(1)JAMES BERNARD MURPHY, NATURE, CUSTOM, AND 
STIPULATION IN LAW AND JURISPRUDENCE, P. 783 : 
http://sitez.dartmouth.edu/jmurphy/files/2013/08/Nature-Custom-
Stipulation-Law.pdf 

(2)IBID , P. 783  
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عد تعبیراً عن الإرادة العامة للѧشعب ،  ومع ذلك فالتسلیم بأن العرف الدستوري  ی 

یجعل العرف الدستوري شبیھاً بالدیمقراطیة ولاسیما إذا كانت ھذه الإرادة واعیة ، فѧإذا          

كѧѧѧان الدسѧѧѧتور الѧѧѧدیمقراطي المكتѧѧѧوب تعبیѧѧѧراً عѧѧѧن الإرادة العامѧѧѧة للѧѧѧشعب فѧѧѧإن العѧѧѧرف   

 ، وفقѧاً لѧذلك ، ھѧي    فѧإرادة الѧشعب  . الدستوري یعد أیضاً تعبیراً مستقلاً عن ھѧذه الإرادة      

إلѧѧى قاعѧѧدة دسѧѧتوریة  ) أي الѧѧشيء الكѧѧائن أو الواقѧѧع  ( التѧѧي تحѧѧول العѧѧادات الدسѧѧتوریة  

  ) .أي إلى ما یجب أن یكون ( ملزمة 

وھذا ما یجعل القاعѧدة الدسѧتوریة العرفیѧة بمنزلѧة القاعѧدة الدسѧتوریة المكتوبѧة            

    ѧستطیع    مما یعني أن القاعدة اللاحقة تنسخ السابقة لكونھما من نفѧث یѧة ، بحیѧس الدرج

حتى لو كان ھذا الدستور جامدا ، وھذا ) بالإضافة أو الحذف ( العرف أن یعدل الدستور 

یعني أنھ بدلاً من أن یعدل الدستور الجامد وفقاً لإجراءات تعدیلھ المركزیة الخاصة فإنѧھ     

ري فѧي  كمѧا یѧستطیع المѧشرع الدسѧتو    . یعدل في ھذه الحالة بإجراءات عرفیѧة لامركزیѧة    

الوقت ذاتھ أن یلغي أو یعدل العرف الدستوري من خلال تعدیل الدستور وبالتالي یتحقق    

  .التوازن الدیمقراطي بینھما دون أن یعلو أحدھما على الآخر 

فضلاً عن ذلك یرى جانѧب مѧن الفقѧھ أن التعѧدیل المتبѧادل بѧین العѧرف والدسѧتور          

ري لا یمكنѧھ مѧن الناحیѧة الѧشكلیة     تعترضھ عقبة من جانب واحد وھو أن العرف الدسѧتو    

أن یلغي الѧنص الدسѧتوري ، لكѧن المѧشرع الدسѧتوري یѧستطیع مѧن الناحیѧة الѧشكلیة أن             

وعلى الرغم من ذلك یستطیع العرف أن یجعل النص الدسѧتوري مھجѧوراً       . یلغي العرف   

ریع أو غیر منفذاً ، لكن في ھذه الحالة یبقى النص صحیح قانوناً إلى أن یتم إلغѧاؤه بتѧش     

   .)١(دستوري لاحق 

                                                             

(1) IBID , P.789 



 

 

 

 

 

 ٧١١

وھذا ما جعل البعض یذھب إلى أن الخطورة العظمى في النص الدسѧتوري تكمѧن     

فѧѧي عѧѧدم أخلاقیتѧѧھ ، عنѧѧدما یكѧѧون الѧѧنص الدسѧѧتوري میتѧѧاً أو مقبѧѧوراً بوسѧѧاطة العѧѧرف        

مما دفѧع جانبѧاً آخѧر مѧن الفقѧھ      .الدستوري ویمكن إحیاؤه في أي وقت من خلال التطبیق       

إلى القول بإمكانیة السقوط الدسѧتوري  ) كما بینا ذلك سابقاً ( كلسن ومن ضمنھم الفقیھ  

بعدم الاستعمال بحیث یѧستطیع العѧرف الدسѧتوري الѧسلبي أن یلغѧي القواعѧد الدسѧتوریة              

    .)١(المكتوبة من الناحیة القانونیة  

ویتضح أیضاً مما سѧبق ذكѧره ، أن الاعتѧراف بѧالعرف الدسѧتوري كقѧوة قانونیѧة                

  :تور یترتب علیھ عدة نتائج مساویة للدس

قدرة العرف على تعدیل الدستور حتѧى لѧو كѧان جامѧداً وذلѧك مѧن خѧلال الإضѧافة           -١

 .إلیھ أو الحذف منھ 

 . قدرة المشرع الدستوري على إلغاء العرف وتعدیلھ  -٢

 لا یمكن مخالفة العرف الدستوري من قبل التشریعات العادیة  -٣

ت العادیѧѧѧѧة المخالفѧѧѧة للعѧѧѧѧرف  یمكѧѧѧن للقѧѧѧضاء الدسѧѧѧѧتوري أن یلغѧѧѧي التѧѧѧشریعا     -٤

 .الدستوري أو یمتنع عن تطبیقھا 

 مفھѧوم القѧانون   ٢٠٠٤وقد قدمت المحكمة الدستوریة لكوریا الجنوبیة فѧي عѧام           

الدسѧѧѧتوري العرفѧѧѧي لإلغѧѧѧاء التѧѧѧشریع ، إذ ذكѧѧѧرت المحكمѧѧѧة أن تѧѧѧصمیم مدینѧѧѧة سѧѧѧیئول       

ع الѧذي یحѧاول أن   كعاصمة للبلاد لھ قوة قانونیة مساویة للدسѧتور ویѧسمو علѧى التѧشری            

ینقѧѧل العاصѧѧمة بعیѧѧداً عѧѧن مدینѧѧة سѧѧیئول ، ولھѧѧذا قѧѧررت المحكمѧѧة إلغѧѧاءه ، كمѧѧا أعلنѧѧت     

                                                             

(1) IBID , P.789-790  
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  المحكمѧѧѧѧة أن إلغѧѧѧѧاء القѧѧѧѧانون الدسѧѧѧѧتوري العرفѧѧѧѧي یتطلѧѧѧѧب عملیѧѧѧѧة مѧѧѧѧشابھة لإلغѧѧѧѧاء         

وھѧѧذا یعنѧѧي أن المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة جعلѧѧت العѧѧرف الدسѧѧتوري        . )١(وتعѧѧدیل الدسѧѧتور  

 تنظیم وترتیب تدرج القواعد القانونیة  في الѧبلاد بطریقѧة     بمرتبة الدستور بحیث أعادت   

  .جدیدة 

و یمكѧѧن القѧѧول أن الأعѧѧراف الدسѧѧتوریة تعامѧѧل بѧѧشكل مختلѧѧف بحѧѧسب اخѧѧتلاف       

  الثقافѧѧات والفلѧѧسفات والمѧѧدارس مѧѧن مجتمѧѧع إلѧѧى آخѧѧر ، وھѧѧذا مѧѧا یѧѧؤدي إلѧѧى تنѧѧوع فѧѧي    

لف من عرف إلى آخر، موقف القضاء تجاه الأعراف وما یترتب علیھا من آثار التي تخت  

فقد یتم الاعتراف بھا من قبل القضاء ولكنھا تعد غیر قابلة للتقاضي بحیث تكون وسیلة 

مساعدة للتفسیر ، وقد یتم الاعتراف بھا كمصدر للقانون وبѧذلك تتطلѧب تفѧسیر قѧضائي        

  فѧѧѧضلا عѧѧѧن ذلѧѧѧك لا یمكѧѧѧن اعتبѧѧѧار     . وتطبیѧѧѧق وغیѧѧѧر ذلѧѧѧك مѧѧѧن الاتجاھѧѧѧات المختلفѧѧѧة      

كأسѧѧاس للقѧوة الملزمѧѧة للعѧرف الدسѧѧتوري فالقѧضاء لا یخلѧѧق العѧرف بѧѧل     أحكѧام القѧضاء   

یسھم في تفسیره أو تطبیقھ بحیث یساعد في تدعیم وتعزیز قوتھ الملزمة ، لأن  أسѧاس   

القوة الملزمة للعرف ، وفقاً للѧرأي الغالѧب فѧي الفقѧھ ، تكمѧن فѧي كونѧھ تعبیѧر عѧن إرادة             

 صѧادقا وحقیقیѧا ولاسѧیما مѧن خѧلال اسѧتناد       الجماعة ، لكѧن ھѧذا التعبیѧر ینبغѧي أن یكѧون        

القاعѧѧدة العرفیѧѧة علѧѧى سѧѧبب معقѧѧول وجیѧѧد یمكنھѧѧا مѧѧن أن تنѧѧال قبѧѧول المجتمѧѧع أو عѧѧدم     

  اعتراضѧѧѧھ علیھѧѧѧا بوصѧѧѧفھا قاعѧѧѧدة دسѧѧѧتوریة ملزمѧѧѧة ، ومѧѧѧع ذلѧѧѧك قѧѧѧد یكѧѧѧون للتفѧѧѧسیر     

  القѧѧضائي دور فѧѧѧي ظھѧѧور العѧѧѧرف عنѧѧѧد تفѧѧسیر نѧѧѧصوص الدسѧѧتور المنظمѧѧѧة لممارسѧѧѧة     

قѧѧة تغیѧѧر مѧѧن معѧѧاني النѧѧصوص وھѧѧذا مѧѧا قѧѧد یجعѧѧل الفѧѧاعلین الѧѧسیاسیین        الѧѧسلطة بطری

ینخرطون في الممارسة المستمرة للسلطة عملا بالتفسیر القضائي ممѧا یمكѧن أن یѧؤدي          

  .إلى العرف 

                                                             

(1) MARIE SEONG HAK KIM , op.cit, P. 389 
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  الخاتمة
  

) العادة الدستوریة( الركن المادي یتكون العرف الدستوري من ركنین متلازمین   

، إلا أن بنیة ھذین الركنین تتألف من شبكة معقѧدة     ) لزام  الشعور بالإ ( والركن المعنوي   

عѧѧد تحѧѧدیثھما لیظھѧѧران بѧѧصورة   مѧѧن العلاقѧѧات المادیѧѧة والنفѧѧسیة أو الإرادیѧѧة ولاسѧѧیما ب   

، فبالنسبة للعادة الدستوریة أضیف إلى شروطھا التقلیدیѧة شѧروطاً أخѧرى جدیѧدة           جدیدة

مادي سلیماً ، كما أن الركن المعنوي كالمعقولیة والأخلاقیة والعلانیة لكي یكون الركن ال     

ینظѧѧر إلیѧѧѧھ علѧѧѧى  أنѧѧѧھ شѧѧѧعور بѧѧѧالإلزام ، وھѧѧѧذا یعنѧѧѧي أن الفѧѧѧاعلین الدسѧѧѧتوریین الѧѧѧذین   

یمارسѧѧون المѧѧسلك الدسѧѧتوري یقومѧѧون بѧѧذلك لأنھѧѧم یؤمنѧѧون بأنѧѧھ ملѧѧزم بالنѧѧسبة لھѧѧم ،     

عѧرف  فالاعتقاد إذن بالقیمة الملزمة للمسلك الدستوري ھو الذي یحول ھذا المسلك إلى      

  .ملزم 

إلا أن ھѧѧذا الاعتقѧѧاد ینبغѧѧي أن یكѧѧون مѧѧن جانѧѧب الحكѧѧام والمحكѧѧومین لكѧѧي یظھѧѧر   

العѧѧرف الدسѧѧتوري كتعبیѧѧر عѧѧن إرادة الجماعѧѧة فѧѧي إنѧѧشاء القواعѧѧد الدسѧѧتوریة الملزمѧѧة     

التي تعدل قواعد الدستور المكتوب حتى لѧو كѧان جامѧدا ، وھѧذا یعنѧي أن إرادة الجماعѧة           

لعѧرف الدسѧتوري والقواعѧد المتولѧدة عنѧھ ولاسѧیما إذا كانѧت        ھي أساس القوة الملزمة ل  

  .إرادة الشعب واعیة  

لا تبدو واضحة لدى معظم الѧشعوب ،  ) الشعب ( ومع ذلك فإن إرادة المحكومین      

لا بѧѧل أنھѧѧا تكѧѧون فѧѧي شѧѧكل تعبیѧѧر ضѧѧمني مѧѧن خѧѧلال الѧѧصمت أو عѧѧدم الاعتѧѧراض علѧѧى       

فѧي الحقیقѧة تعبیѧراً عѧن إرادة الحكѧام      ممارسات الفاعلین السیاسیین ، مما یجعل العرف      

  .أكثر مما ھو تعبیر عن إرادة الشعب 
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وھكذا فإن إرادة الجماعة ھي التي تجعل التعدیل العرفي للدستور یأخذ صѧورتین   

الѧѧصورة الأولѧѧى وھѧѧي  : رئیѧѧسیتین وذلѧѧك حѧѧسب الفلѧѧسفة والثقافѧѧة الѧѧسائدة فѧѧي الدولѧѧة    

للدستور ، الذي یجسد الأخلاقیѧة الدسѧتوریة   الغالبة ، تمثل التعدیل العرفي غیر الرسمي         

ذات القیمѧѧة الѧѧسیاسیة ، فالنتѧѧائج المترتبѧѧة علѧѧى انتھѧѧاك العѧѧرف الدسѧѧتوري ھنѧѧا تكѧѧون       

سیاسیة ولیست قانونیة بحیث یطبѧق العѧرف الدسѧتوري الѧسیاسي تحѧت رقابѧة الھیئѧات              

دیل دستوري السیاسیة ولیست القضائیة ، بحیث لا یمكن أن تكون نتائجھ قانونیة إلا بتع

رسمي  یقره أو باعتراف القضاء فیھ ، إلا أنھ من الѧصعوبة أن یѧزج القѧضاء نفѧسھ فѧي         

  . المعترك السیاسي خشیة من أن یتھم بانتھاك مبدأ الفصل بین السلطات 

ویمكن القول أن الدول التي تأخذ بالعرف الدستوري السیاسي أي الذي یكون لھ         

في الدولة ینقѧسم إلѧى قѧسمین تعѧدیل رسѧمي وتعѧدیل       قوة سیاسیة ملزمة ، تجعل التعدیل    

غیر رسمي ، بحیѧث یكѧون العѧرف الدسѧتوري الѧسیاسي صѧورة مѧن صѧور التعѧدیل غیѧر            

وھѧذا مѧا یجعѧل العѧرف الدسѧتوري      . الرسمي للدستور الجامѧد كالولایѧات المتحѧدة وكنѧدا           

لإدانѧة تتوقѧف   مدان قانوناً لكنھ مبرر من الناحیة الѧسیاسیة ، لكѧن فѧي الحقیقѧة أن ھѧذه ا         

علѧѧى نوعیѧѧة العѧѧرف الدسѧѧتوري ومѧѧدى انѧѧسجامھ مѧѧع القѧѧیم الدیمقراطیѧѧة لحكѧѧم القѧѧانون     

مѧلء الفѧراغ فѧي الѧنص ،     ( الѧخ ، فبالنѧسبة للأعѧراف المѧضیفة     ...كالمساءلة والѧشفافیة    

فإنھѧѧا تѧѧنظم ممارسѧѧة الѧѧسلطة مѧѧن قبѧѧل الفѧѧاعلین الѧѧسیاسیین بطریقѧѧة      ) تحѧѧسین الѧѧنص  

الدسѧѧتوري لѧѧذلك فھѧѧي تتطѧѧابق مѧѧع حكѧѧم القѧѧانون  ، أمѧѧا    مندمجѧѧة ومنѧѧسجمة مѧѧع الѧѧنص  

، فإن عدم الاستعمال ) عدم الاستعمال والاستبدال ( بالنسبة للأعراف عن طریق الإلغاء    

للѧѧنص الدسѧѧتوري یѧѧؤدي إلѧѧى تجریѧѧد الأخیѧѧر مѧѧن صѧѧحتھ الѧѧسیاسیة بحیѧѧث یبقѧѧى الѧѧنص     

الدسѧتوري أن یلغѧي   صحیح قانونѧاً ، فمѧن الناحیѧة الرسѧمیة أو الѧشكلیة لا یمكѧن للعѧرف          

النص ، لكن من الناحیة الواقعیة أو الموضوعیة یجعل النص الدستوري مھجѧوراً أو ذو    
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محتѧوى میѧت ، وذلѧك لا یتحقѧق إلا باسѧتكمال مقومѧات العѧرف الدسѧتوري الѧسلبي الѧѧذي          

الذي یؤدي إلى تجرید الѧنص  ( یشكل المعیار الدقیق للتمییز بین عدم الاستعمال المطلق   

الѧѧذي یبقѧѧي الѧѧنص صѧѧحیحاً مѧѧن     ( وعѧѧدم الاسѧѧتعمال النѧѧسبي   ) لѧѧسیاسیة  مѧѧن صѧѧحتھ ا 

، وبѧذلك فѧإن ھѧذا النѧوع مѧن الأعѧراف یمكѧن التѧسامح          ) الناحیتین القانونیة والѧسیاسیة     

معھ في ظل حكم القانون  إذا كان یستند على سبب معقول مع وجود بدیل دستوري أكفѧأ      

الي فإنھ یشكل انتھاكاً صارخاً وصѧریحاً  أما العرف الاستبد . من النص الدستوري المیت     

لقیم حكم القانون لكونھ یناقض نصاً صریحاً في الدستور باستبدالھ بقاعدة غیر مكتوبѧة        

  .مما یشكل اغتصاباً للسلطة 

أمѧѧا الѧѧصورة الثانیѧѧة للتعѧѧدیل العرفѧѧي فھѧѧي اسѧѧتثنائیة وشѧѧاذة التѧѧي تأخѧѧذ بفكѧѧرة       

ف الدسѧѧتوري  ذو قѧѧوة قانونیѧѧة ملزمѧѧة   القѧѧانون الدسѧѧتوري العرفѧѧي ، فإنھѧѧا تجعѧѧل العѧѧر   

وموازیة للدستور الجامد  بحیث أن اللاحق منھما ینسخ السابق ، مѧع ضѧرورة ملاحظѧة       

یѧؤدي  ) كما ھو الحال في كوریا الجنوبیѧة والنیبѧال   ( أن الأخذ بھذا الاتجاه  على إطلاقھ      

المѧذھب  إلى إرباك تدرج مصادر القѧانون بطریقѧة جدیѧدة ومѧشوھة بحیѧث تزعѧزع فكѧرة          

الدستوري المكتوب كقید على الفاعلین الدستوریین ، لكنھ في الوقت ذاتھ یمكن القاضي 

الدسѧѧتوري مѧѧن تطبیѧѧق القѧѧانون الدسѧѧتوري العرفѧѧي فѧѧي مواجھѧѧة التѧѧشریعات العادیѧѧة          

  . المتعارضة معھ 

وھكذا فإن التمییز بین الأنواع الأربعة للعرف الدستوري لتوضیح العلاقة مع قیم 

نون ھѧو أمѧر مفیѧد جѧداً كمѧا بینѧا ذلѧك سѧابقاً ، لكѧن ھѧذا التمییѧز قѧد یبѧدو صѧعباً               حكѧم القѧا  

ولاسѧѧیما أن ھѧѧذه الأنѧѧواع قѧѧد تظھѧѧر فѧѧي الحقیقѧѧة علѧѧى أنھѧѧا تمثѧѧل نѧѧوع واحѧѧد فقѧѧط وھѧѧو     

الاستبدال ، فمثلاً أن عرف الولایتین الѧذي قیѧد الѧرئیس الأمریكѧي بعѧدم الترشѧیح لولایѧة            

       ѧراغ فѧي          ثالثة  ھو من نوع ملء الفѧراغ فѧد فѧد لا یوجѧھ قѧة أنѧي الحقیقѧن فѧنص ، لكѧي ال
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النص لأن نیة المؤسسین قد اتجھت بترك النص بدون قیود ، وعلى ھذا الأساس یظھѧر          

وھѧو  ( بفھѧم جدیѧد   ) وھѧو عѧدم التقییѧد    ( العرف ھنا بأنѧھ اسѧتبدل الفھѧم الأصѧلي للѧنص            

لنص فقد یظھر علѧى  وكذلك الحال بالنسبة للعرف المضیف بوساطة تحسین ا      ) . التقیید  

أنھ استبدالي ومثѧال علѧى ذلѧك فѧي كنѧدا  إذ تحولѧت عملیѧة التعѧدیل بوسѧاطة العѧرف مѧن               

 الأولى على مستوى الدستور الفدرالي ، والثانیة على مستوى دساتیر -ثلاثة مستویات  

الأقالیم ، والثالثة على مستوى الفدرالي الأقلیمي التي كان یختص فیھا برلمѧان المملكѧة         

 إلى عملیة تعدیل تتكون من ثلاثة مѧستویات جدیѧدة سѧویة ،التѧي لا تفھѧم         –حدة فقط   المت

 الاقلیمیѧѧة مѧѧن برلمѧѧان المملكѧѧة –فقѧѧط بأنھѧѧا تنقѧѧل سѧѧلطة التعѧѧدیل فѧѧي المѧѧسائل الفدرالیѧѧة  

المتحѧѧدة إلѧѧى الѧѧسلطات الفدرالیѧѧة والاقلیمیѧѧة ، لكنھѧѧا تغیѧѧر أیѧѧضاً نطѧѧاق سѧѧلطات التعѧѧدیل   

قلیمیѧة ، مѧن خѧلال تѧضییق بعѧضھا وتوسѧیع الѧبعض الآخѧر ، إذ           الانفرادیة الفدرالیة والا  

لذلك ینبغي أن تفھم في ھذه . أنھا تقوم في الحقیقة بتغییر  البنیة الكاملة لعملیة التعدیل 

الحالة على أنھا تحول حقیقي كنتیجة للتغییر الشامل الكلي لعملیة التعدیل أكثر ممѧا ھѧي           

بة للسقوط الدستوري بعدم الاسѧتعمال فإنѧھ ینظѧر      وكذلك الحال بالنس  . تحسین ضیق لھا    

إلیھ كاستبدال من خلال أنھ یؤدي إلى خلق عرف دستوري جدید من النوع السلبي الذي   

فѧالفھم  . یغیر معنى النص بحیѧث یѧستبدل المعنѧى الموجѧود بѧالنص بѧصورة معاكѧسة لѧھ                 

ال السلطة ، كما ھو القدیم یكون مفاده استعمال السلطة أما الفھم الجدید فھو عدم استعم

الحال مثلاً في كنѧدا فیمѧا یتعلѧق بѧسلطات الاعتѧراض الفدرالیѧة علѧى تѧشریعات الأقѧالیم ،            

فإن عدم استعمال ھذه السلطات لم یخلق الفراغ في النص بقدر ما ھو خلق عرف جدیѧد          

استبدل المعنى القدیم  وھو استعمال سلطات الاعتراض بالمعنى الجدید وھѧو عѧدم قѧدرة         

  .مة الفدرالیة على ممارسة ھذه السلطة الحكو
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التѧي تقѧوم   ( وفي الحقیقѧة أنѧھ لا یمكѧن النظѧر إلѧى الأعѧراف الدسѧتوریة المعدلѧة              

نظѧѧرة سѧاكنة ، وإنمѧѧا نѧѧرى أن ینظѧѧر إلیھѧا نظѧѧرة متحركѧѧة ، ففѧѧي    )  بالإضѧافة أو الإلغѧѧاء  

 من النظام بعض الأنظمة تحتاج ھذه الأعراف إلى اعتراف النظام  فیھا واعتبارھا جزءاً        

وفѧѧي . الدسѧتوري فѧي الدولѧة ، كѧأن تѧصنع معیѧار لتحدیѧدھا وتقویتھѧا نѧسبیاً فѧي النظѧام            

بعض الأنظمة الأخرى ، وبشكل خاص الأنظمة القدیمѧة أو ذات الدسѧاتیر الجامѧدة جѧداً ،        

یكѧون للأعѧѧراف فѧي الغالѧѧب دور فѧي تفѧѧسیر ومѧلء الفراغѧѧات فѧي النѧѧصوص الدسѧѧتوریة      

ودھѧا وتجعلھѧا تѧسایر تطѧورات الحیѧاة ، لا بѧل حتѧى فѧي بعѧض          وتحسینھا لكي تلطѧف جم  

الأحیѧѧان تѧѧساھم فѧѧي إلغѧѧاء بعѧѧض النѧѧصوص مѧѧن الوثیقѧѧة الدسѧѧتوریة التѧѧي ربمѧѧا  یѧѧتم           

  .الاعتراف فیھا  قانونیاً  أو سیاسیا 

كما أنھ في بعض الأنظمة مѧن خѧلال التفѧسیر القѧضائي ، فѧإن الاعتѧراف بمفھѧوم                

یة التعدیل الرسѧمي للدسѧتور ، لأن الاعتѧراف القѧضائي      العرف الدستوري یؤثر في إمكان    

بالأعراف في ھذه الأنظمة یحول قیمة العرف مѧن سیاسѧیة إلѧى قانونیѧة  ولاسѧیما بѧشكل          

  .خاص ومھم فیما یتعلق بالأعراف الدستوریة المضیفة 

كما أن بعض الأنظمѧة تجعѧل العѧرف الدسѧتوري المعѧدل ذو قیمѧة سیاسѧیة ولѧیس           

د الأخلاقیة الدستوریة التي تحكم بشكل غیѧر رسѧمي سѧلوك الفѧاعلین     قانونیة بحیث یجس  

السیاسیین ، والبعض الآخر من الأنظمة ، وھو محدود ونѧادر ، یجعلѧھ ذو قیمѧة قانونیѧة      

مساویة للدستور بحیث یربك أو یجدد مفھوم تدرج القواعد القانونیة في الدولة بطریقة         

   .قد تزعزع الثقة بالمذھب الدستوري المكتوب
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أما بالنسبة للأنظمة الدستوریة الجدیدة ، فإن الفرض فیھѧا أنھѧا تعبѧر عѧن إرادة           

الجماعѧѧة الحالیѧѧة أو القریبѧѧة ، فѧѧلا یكѧѧون للأعѧѧراف الدسѧѧتوریة معھѧѧا إلا مجѧѧال ضѧѧیق          

  .ومحدود 

فضلاً عن ذلك ینبغي أن نوضح بأن التغیر في الواقع الاجتمѧاعي والѧسیاسي ھѧو          

قѧѧانون لھѧѧذا التغیѧѧر ھѧѧو حیѧѧاة القѧѧانون ، وتѧѧاریخ القѧѧانون       قѧѧانون الحیѧѧاة ، واسѧѧتجابة ال  

الدستوري ھو تاریخ تكیف ھذا القانون مع وقائع الحیاة المتغیرة والمتجѧددة ، والعѧرف           

الدستوري ھو فاعل رئیسي في التأثیر في ذلك التغیѧر ، لأنѧھ یخلѧق القѧانون ، بالتѧضافر           

. لتغیر والاحتیاج للثبѧات لاحتیاج لفالعرف یمكن أن یوازن بین ا. مع المشرع الدستوري  

فѧѧدور العѧѧرف . فالثبѧѧات مѧѧن دون تغیѧѧر ھѧѧو ارتكѧѧاس ، والتغیѧѧر بѧѧدون ثبѧѧات ھѧѧو فوضѧѧى    

الدسѧتوري الرئیѧѧسي ینѧصب مѧѧن خѧѧلال مѧد الجѧѧسور بѧѧین الدسѧتور واحتیاجѧѧات الفѧѧاعلین      

الدسѧѧѧتوریین والمجتمѧѧѧع ، وبѧѧѧشكل رئیѧѧѧسي ومھѧѧѧم مѧѧѧن خѧѧѧلال الإضѧѧѧافة والانѧѧѧدماج مѧѧѧع    

فѧالعرف یجѧѧب أن  . ریة ، حتѧى لا ینحѧѧل النظѧام الدسѧѧتوري فѧي الدولѧѧة    النѧصوص الدسѧѧتو 

والقانون یكون ثابتاً عندما یكون مؤثراً ، . یضمن الثبات مع التغیر ، والتغیر مع الثبات      

. فحیاة القانون ھي معقدة ، ھي لیست مجرد منطق . وتحقیق ھذه المیزة ھو صعب جداً 

  . ربة معاً ھي المنطق والتج. ولیست مجرد تجربة 

وھكذا یمكن القول أنھ إذا كان مѧن الѧسھل الاعتѧراف بѧالعرف الدسѧتوري المعѧدل           

المضیف للنص الدستوري بوصفھ یحتل نفس قیمة وقوة النصوص الدستوریة ، إلا أنھ      

من الصعب الاعتراف بھذه القیمة للعرف المعدل الذي یقوم بإلغاء النصوص الدستوریة    

سѧتبدالي أكثѧѧر مѧن العѧѧرف الدسѧتوري بعѧѧدم الاسѧتعمال علѧѧى     ولاسѧیما بالنѧسبة للعѧѧرف الا  

. الرغم من أن كلاھما یتعلقان برفض وإنكار النصوص الدستوریة لكن بطریقѧة مختلفѧة         

ومع ذلك فإن ھذه الأعراف تبقى من الناحیة السیاسیة أو العملیة قواعد سیاسیة ملزمѧة     
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 الأركѧان والѧشروط والѧضوابط     للفاعلین السیاسیین ، ولاسیما إذا كانت سѧلیمة مѧن حیѧث    

بحیث تجرد النص الدستوري من صحتھ السیاسیة ، فحتى لو بقي النص الدستوري في       

ھذه الحالة صحیح من الناحیة القانونیة إلا أنھ في الواقع مجرد من محتواه بحیѧث یبقѧى    

نѧѧصاً میتѧѧاً ومھجѧѧوراً ، ومѧѧن الѧѧصعوبة إحیѧѧاء تطبیقѧѧھ مѧѧن جدیѧѧد لأنѧѧھ تطبیѧѧق النѧѧصوص    

لذلك مѧن الأفѧضل   . تة یكون غیر عادل ویتعارض مع الأخلاقیة الدستوریة السیاسیة     المی

منح القضاء الدستوري سلطة إزالѧة ھѧذه النѧصوص الدسѧتوریة المیتѧة بѧصورة كلیѧة أو          

  .جزئیة بعد التأكد من سقوطھا السیاسي بوساطة العرف الدستوري 

نت صѧورتھ ینبغѧي ألا یمѧس    كما ینبغي ملاحظة أن التعدیل العرفي للدستور أیاً كا    

البنѧѧاء الأساسѧѧي للدسѧѧتور أو روح الدسѧѧتور أي المبѧѧادئ الأساسѧѧیة التѧѧي یقѧѧوم علیھѧѧا        

، كعѧѧدم المѧѧساس بالѧѧشكل   ) سѧѧواء حظѧѧر تعѧѧدیلھا صѧѧراحة أو ضѧѧمناً    ( الدسѧѧتور الجامѧѧد  

الجمھوري للحكѧم أو مبѧدأ الفѧصل والتѧوازن بѧین الѧسلطات ، أو عѧدم إھѧدار أو مѧصادرة            

  .  وضماناتھا الأساسیة حقوق الإنسان

 أن التعامل مѧع التعѧدیل العرفѧي للدسѧتور بكافѧة صѧوره كمѧصدر             وخلاصة القول

رسمي ومستقل للقواعد الدستوریة بحیث یكون لھ نفѧس قیمѧة وقѧوة الدسѧتور الجامѧد ،            

مما یجعل اللاحق منھما ینسخ السابق ، یقدم مفھوماً جدیداً لحكم القѧانون ولمبѧدأ تѧدرج            

ون ومѧѧا یѧѧستتبع ذلѧѧك مѧن تحѧѧدیث دور القѧѧضاء الدسѧѧتوري فѧѧي الامتنѧѧاع أو   مѧصادر القѧѧان 

إلغاء التشریعات العادیѧة المتعارضѧة مѧع القѧانون الدسѧتوري العرفѧي ، وھѧذا مѧا یѧصعب             

التعامل معھ في ظل سیادة المذھب الدستوري المكتوب ، لذلك فѧإن تكѧریس ھѧذه الأفكѧار          

لتعامل معھا في المجتمѧع بѧشكل عѧام و بѧین     یحتاج لنشر ثقافة قانونیة واسعة في كیفیة ا 

القانونیین والقضاة بشكل خاص ، فإذا ما رجعنا إلى الماضي كانت الأعراف الدسѧتوریة     

لكѧن بعѧد ذلѧك تحولѧت النظѧرة بحیѧث       . ھي الأصل والتشریعات الدستوریة ھي الاسѧتثناء      
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سѧتوریة ھѧي   أضحت الدساتیر المكتوبة ولاسیما الجامدة منھا ھѧي الأصѧل والأعѧراف الد           

الاسѧѧتثناء ، أمѧѧا العѧѧودة إلѧѧى ثقافѧѧة  التعامѧѧل مѧѧع الأعѧѧراف الدسѧѧتوریة بطریقѧѧة جدیѧѧدة ،     

تتѧѧساوى فیھѧѧا قانونیѧѧاً ودیمقراطیѧѧاً مѧѧع الدسѧѧتور المكتѧѧوب والجامѧѧد ، یحتѧѧاج إلѧѧى وقѧѧت      

وتجربة طویلة ومنطق قوي في الإقناع في كیفیѧة وجودھѧا وفھمھѧا وتطبیقھѧا وحѧدودھا              

  . القانون الجدید  وضوابطھا في ظل حكم
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 المصادر 

  :المصادر العربية :أولا 
إبراھیم درویѧش ، القѧانون الدسѧتوري النظریѧة العامѧة والرقابѧة الدسѧتوریة ،          . د -١

 ٢٠٠٤دار النھضة العربیة ، القاھرة ،

إسѧѧѧماعیل میѧѧѧرزة ، مبѧѧѧادئ القѧѧѧانون الدسѧѧѧتوري والعلѧѧѧم الѧѧѧسیاسي ، بغѧѧѧداد ،   . د -٢

١٩٦٠  

 ، دار النھضة العربیѧة  ١وسیط في القانون الدستوري ، طجابر جاد نصار ، ال  . د -٣

 ١٩٩٨، القاھرة ، 

 ١٩٥٨الدستور الفرنسي لسنة  -٤

 ١٧٨٧دستور الولایات المتحدة الأمریكیة لسنة  -٥

رمضان محمد بطیخ ، النظریة العامة للقانون الدستوري وتطبیقاتھا في مصر . د -٦

 ١٩٩٦ -١٩٩٥ ، دار النھضة العربیة ، القاھرة ، ١،  ط

 ، وزارة الثقافѧة والفنѧون   ١رعد الجدة ، النظام الدستوري فѧي دولѧة قطѧر ، ط       . د -٧

 ٢٠١٢والتراث ، قطر ، 

رقیѧѧة المѧѧصدق ، القѧѧانون الدسѧѧتوري والمؤسѧѧسات الѧѧسیاسیة ، دار توبقѧѧال      . د  -٨

 ١٩٨٦ المغرب ، –للنشر ، الدار البیضاء 

 ، منѧشورات  ١طروبرت الیكسي ، فلسفة القانون ، ترجمة كامѧل فریѧد الѧسالك ،             -٩

 ٢٠٠٦ لبنان ، –الحلبي الحقوقیة ، بیروت 
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، ن الدسѧتوري ، دار النھѧضة العربیѧة   رمزي الشاعر ، النظریѧة العامѧة للقѧانو    .  د -١٠

 ١٩٩٦القاھرة ، 

جمѧѧѧال عثمѧѧѧان جبریѧѧѧل ، النظریѧѧѧة العامѧѧѧة للقѧѧѧانون   . رمѧѧѧزي طѧѧѧھ الѧѧѧشاعر ، د . د -١١

 ١٩٩٩لدستوري والنظام الدستوري في مصر ، بلا ناشر ، 

، لقانون الدسѧتوري ، منѧشأة المعѧارف    سامي جمال الدین ، النظم السیاسیة وا        .د -١٢

 ٢٠٠٥الإسكندریة ، 

 سام دلّھ ، القانون الدستوري والنظم السیاسیة ، بلا ناشر ، بلا تاریخ. د -١٣

، ظم الѧسیاسیة ، منѧشأة دار المعѧارف    سعد عصفور ، القانون الدسѧتوري والѧن       . د -١٤

 ١٩٨٠الإسكندریة ، 

الѧѧѧسید تنѧѧѧاغو ، النظریѧѧѧة العامѧѧѧة للقѧѧѧانون ، منѧѧѧشأة المعѧѧѧارف ،    سѧѧѧمیر عبѧѧѧد . د -١٥

 ١٩٩٩الإسكندریة ، 

شѧعبان أحمѧد رمѧضان ، النظѧѧام الدسѧتوري البحرینѧي ، دار الكتѧب القانونیѧѧة ،       . د -١٦

   الإمارات–مصر 

صلاح بشري ، القانون الدستوري والمؤسسات الѧسیاسیة ، مطبعѧة المعѧارف      . د -١٧

 ٢٠١٤الجدیدة ، الرباط ، 

 الغني بѧسیوني عبѧد االله ، القѧانون الدسѧتوري المبѧادئ العامѧة والدسѧتور                عبد. د -١٨

  ١٩٨٧اللبناني ، الدار الجامعیة ، بیروت ، 

 ، دار الكتѧب الوطنیѧة ،   ١عبد القادر عبد االله قدوره ، القѧانون الدسѧتوري ، ط     . د -١٩

 ٢٠٠٩ لیبیا ، –بنغازي 
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ة العربیѧѧة للطباعѧѧة  عبѧѧد المѧѧنعم فѧѧرج الѧѧصده ، مبѧѧادئ القѧѧانون ، دار النھѧѧض     . د -٢٠

  ١٩٨٢والنشر ، بیروت ، 

محمѧѧѧد رفعѧѧѧѧت عبѧѧѧد الوھѧѧѧѧاب ، القѧѧѧانون الدسѧѧѧѧتوري  ،  منѧѧѧشأة المعѧѧѧѧارف ،     . د -٢١

  الإسكندریة ،  بلا تاریخ

مѧѧصطفى محمѧѧود عفیفѧѧي ، الѧѧوجیز فѧѧي مبѧѧادئ القѧѧانون الدسѧѧتوري والѧѧنظم         . د -٢٢

  ١٩٨٨ ، مطابع البیان التجاریة ، ١السیاسیة المقارنة ، الكتاب الأول ، ط

 ، دار ورد الأردنیѧѧة للنѧѧشر والتوزیѧѧع ،   ١منѧѧذر الѧѧشاوي ، فلѧѧسفة الدولѧѧة ، ط  . د -٢٣

  ٢٠١٢الذاكرة للنشر والتوزیع ، بغداد ، 

 ٢٠٠٩ ، دار الثقافة ، عمان ، ١ ، فلسفة القانون ، ط------------ -٢٤

محمѧد حѧسن قاسѧم ، المѧدخل إلѧى القѧانون ، منѧشورات        .نبیل إبѧراھیم سѧعد ، د      . د -٢٥

 ٢٠٠٧لبنان ، –یة ، بیروت الحلبي الحقوق

: النظѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧام الدسѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧتوري الفرنѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧسي ، علѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧى الموقѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧع التѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧالي   -٢٦

30514314=t?aspx.f/com.startimes.www://http 

یحیѧѧى الجمѧѧل ، النظѧѧام الدسѧѧتوري المѧѧصري مѧѧع مقدمѧѧة فѧѧي دراسѧѧة المبѧѧادئ     . د -٢٧

 ١٩٩٥ ، دار النھضة العربیة ، القاھرة ، ٣ طالدستوریة العامة ،

   ، ابѧѧѧѧن النѧѧѧѧدیم للنѧѧѧѧشر   ١یوسѧѧѧѧف حاشѧѧѧѧي ، فѧѧѧѧي النظریѧѧѧѧة الدسѧѧѧѧتوریة  ، ط   . د -٢٨

 لبنѧان ،  – الجزائر ، منشورات الحلبѧي الحقوقیѧة ، بیѧروت        –والتوزیع ، وھران    

٢٠٠٩   
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