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  مقدمة

 أنّ تعتبر المخالفة السلبية نتيجة حقيقية لتطور الرقابة القضائية على دسѧѧتورية القѧѧوانين، إذ   

الѧѧدعوى الدسѧѧتورية كانѧѧت سѧѧابقاً تقѧѧام بسѧѧبب عѧѧدم التѧѧزام صѧѧاحب الاختصѧѧاص عنѧѧد تناولѧѧه إحѧѧدى 

بѧѧادئ التѧѧي يفرضѧѧها المشѧѧرع الدسѧѧتوري، فيبحѧѧث القاضѧѧي الموضѧѧوعات الدسѧѧتورية بالقواعѧѧد والم

  الدستوري مدى توافق النصوص التشريعية مع النصوص الدستورية.

تنظѧѧѧيم موضѧѧѧوع معѧѧѧين، يفѧѧѧرض عليѧѧѧه المشѧѧѧرع  أمѧѧѧا حالѧѧѧة امتنѧѧѧاع المشѧѧѧرع العѧѧѧادي عѧѧѧن  

 نّ أبتنظѧѧѧيم ذلѧѧѧك الموضѧѧѧوع، إلا  قيامѧѧѧه أوالدسѧѧѧتوري التزامѧѧѧًا معينѧѧѧًا بضѧѧѧرورة التѧѧѧدخل ومعالجتѧѧѧه، 

للمشѧѧرع تنѧѧدرج تلѧѧك الحالتѧѧان ضѧѧمن نطѧѧاق السѧѧلطة التقديريѧѧة فقاصѧѧرًا،  أوتنظيمѧѧه يكѧѧون منقوصѧѧًا 

  ، ولا يجوز للقاضي الدستوري النظر في تلك المواضيع.العادي

المشѧѧاكل العمليѧѧة التѧѧي تظهѧѧر بسѧѧبب المخالفѧѧة تطور الحياة السياسية أفرز العديد مѧѧن  إنّ إلا   

ختصاص جراء امتناعه عن تنظيم موضوع معѧѧين يوجѧѧب المشѧѧرع السلبية التي يرتكبها صاحب الا

إغفالѧѧه تنظѧѧيم موضѧѧوع دسѧѧتوري بصѧѧورة كاملѧѧة غيѧѧر منقوصѧѧة، أوجѧѧب  أوالدسѧѧتوري تدخلѧѧه فيѧѧه، 

على القضاء الدستوري التطѧѧور، ومѧѧد رقابتѧѧه علѧѧى تلѧѧك الحѧѧالتين بوصѧѧفهما عيبѧѧًا يسѧѧتوجب الإزالѧѧة 

  والمعالجة.

يجѧѧب لبية تعتبر إحدى الموضѧѧوعات الرئيسѧѧية والمهمѧѧة التѧѧي المخالفة الس إنّ اليوم ولا شك   

إذ أنّ عملѧѧѧه يرتكѧѧѧز علѧѧѧى حمايѧѧѧة الدسѧѧѧتور ونصوصѧѧѧه ، علѧѧѧى القاضѧѧѧي الدسѧѧѧتوري الرقابѧѧѧة عليهѧѧѧا

الموضѧѧوعات  ىحѧѧدإ المشѧѧرع العѧѧاديإهѧѧدار  لѧѧذا فѧѧأنّ والموضوعات التي تتناولهѧѧا تلѧѧك النصѧѧوص، 

خل وإعѧѧادة الأمѧѧور إلѧѧى نصѧѧابها الصѧѧحيح، مѧѧن القاضѧѧي الدسѧѧتوري التѧѧد يسѧѧتوجب ذلѧѧكالدستورية، 

  سواءً أكان الإهدار بامتناعه عن تنظيم موضوع دستوري، أم بتنظيمه تنظيمًا قاصرًا.

والتي هي في حقيقتها تتمثل فѧѧي المفاضѧѧلة  المشرع العاديولا يمكن الركون إلى أنّ سلطة   

نسѧѧب للمصѧѧلحة يقѧѧدر أنهѧѧّا الأ بѧѧين بѧѧدائل تتѧѧزاحم جميعهѧѧا علѧѧى تقѧѧديم الحلѧѧول المختلفѧѧة لاختيѧѧار مѧѧا

مѧѧة للوفѧѧاء بمتطلباتهѧѧا فѧѧي خصѧѧوص الموضѧѧوع الѧѧذي يتناولѧѧه بѧѧالتنظيم، لكنهѧѧا العامة، وأكثرهѧѧا ملاء

لѧѧم يعѧѧد يتمتѧѧع بسѧѧلطة تقديريѧѧة  المشѧѧرع العѧѧادي، إذ أنّ )١(حتمѧѧًا ليسѧѧت سѧѧلطة تحكميѧѧة أو بغيѧѧر حѧѧدود

تعѧѧد متروكѧѧةً لѧѧه متѧѧى مѧѧا شѧѧاء باشѧѧر  كاملة في تنظيم اختصاصه التشريعي، فمسألة حرية التنظيم لѧѧم

أو أنّ يترك أمر تنظيمه بحسب الظروف الاقتصادية أو الاجتماعية أو السياسية المحيطة بѧѧه والتѧѧي 

  .)٢(تكون ذات تأثير مباشر على عمل صاحب الاختصاص

                                                
د.حيدر محمد حسن: معالجة امتنѧѧاع البرلمѧѧان عѧѧن ممارسѧѧة اختصاصѧѧه التشѧѧريعي فѧѧي القѧѧانون الوضѧѧعي، بحѧѧث  )١(

 .٥٤٩، ص٢٠١٥ونية والسياسية، العدد الرابع، السنة السابعة، منشور في مجلة المحقق الحلي للعلوم القان
، أطروحѧѧة دكتѧѧوراه مقدمѧѧة إلѧѧى كليѧѧة - دراسѧѧة مقارنѧѧة–عمѧѧار طعمѧѧه حѧѧاتم: الامتنѧѧاع التشѧѧريعي والرقابѧѧة عليѧѧه  )٢(

  .٩، ص٢٠١٨الحقوق جامعة النهرين، 
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  مشكلة البحث.

 مشѧѧكلة عمليѧѧة تنبثѧѧق مѧѧن كثѧѧرة المخالفѧѧات البحѧѧث التѧѧي خُصѧѧص لمعالجتهѧѧا هѧѧيمشѧѧكلة  إنّ   

الصادرة مѧѧن البرلمѧѧان بسѧѧبب امتناعѧѧه عѧѧن إصѧѧدار القѧѧوانين التѧѧي يوجѧѧب المشѧѧرع الدسѧѧتوري علѧѧى 

التشѧѧريعات اللازمѧѧة ولكѧѧن بصѧѧورة منقوصѧѧة وغيѧѧر  إصѧѧداربسѧѧبب  أو، إصѧѧدارهاالمشѧѧرع العѧѧادي 

مستوفية للموضوع محل التنظيم، ولأجل علاج هذه الإشكالية عمѧѧدنا إلѧѧى تسѧѧليط الضѧѧوء علѧѧى هѧѧذه 

ѧѧة السѧѧة المخالفѧѧمل رؤيѧѧة تشѧѧة قانونيѧѧى دراسѧѧول علѧѧة الحصѧѧا بغيѧѧع جوانبهѧѧن جميѧѧتور، مѧѧلبية للدس

  واضحة عنها، ذاكرين خلالها أفضل وأنجع الوسائل والآليات لعلاجها. 

  

  نطاق البحث.

فѧѧي ظѧѧل العيѧѧوب الموضѧѧوعية للدسѧѧتور سوف يقتصѧѧر نطѧѧاق بحثنѧѧا حѧѧول المخالفѧѧة السѧѧلبية   

لѧѧى المخالفѧѧة السѧѧلبية بوصѧѧفها وجهѧѧًا مѧѧن أوجѧѧه الطعѧѧن فقѧѧط، أي بمعنѧѧى آخѧѧر سنسѧѧلط بحثنѧѧا هѧѧذا ع

  الموضوعية في الدعوى الدستورية.

  

  منهجية البحث

لغرض الوصول إلى غاية البحث ، والتوصل إلى نتائج وتوصيات لمعالجة مشѧѧكلة البحѧѧث   

لقواعѧѧد القѧѧائم علѧѧى دراسѧѧة ا، نتبѧѧع أسѧѧلوباً علميѧѧاً رصѧѧيناً يعتمѧѧد المѧѧنهج التحليلѧѧي المقѧѧارن أنّ ارتأينѧѧا 

  العامة وصولا إلى جزئيات البحث.

  

  خطة البحث

بناء على المنهجية المتبعة في هذا البحث سنعمد إلى تقسيم هذا البحث إلى مبحثѧѧين، سѧѧنبين 

وبيѧѧان خصائصѧѧها وصѧѧورها، فѧѧي  افي المبحث الأول مفهوم المخالفة السلبية من خلال التعريف به

  .ب على ثبوتهاالجزاء المترتث الثاني حين سنبين في المبح
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  الأول المبحث

  مفهوم المخالفة السلبية

ابتѧѧداءً تعريفهѧѧا، وبيѧѧان خصائصѧѧها، وصѧѧورها، يقتضѧѧي المخالفѧѧة السѧѧلبية بيѧѧان مفهѧѧوم  إنّ   

  وعلى النحو التالي:

  لب الأولالمط

  تعريف المخالفة السلبية

يتسѧѧن للفقѧѧه التعѧѧرض يعد موضوع المخالفة السلبية من المواضيع الحديثة نسبياً، والتѧѧي لѧѧم   

يكشѧѧف  ااسѧѧمه أنّ ، فعلѧѧى الѧѧرغم مѧѧن امضѧѧمونه أو االاتفѧѧاق علѧѧى تحديѧѧد معناهѧѧ أوله بالقѧѧدر الكѧѧافي، 

  .)١(صعباً أمراً طبيعته تجعل من تحديده  أنّ عن بساطة نسبية، الا 

لѧѧذا فقѧѧد تعѧѧددت التعѧѧاريف التѧѧي أعطاهѧѧا الفقѧѧه للمخالفѧѧة السѧѧلبية، ولعѧѧل هѧѧذا الاخѧѧتلاف فѧѧي   

الزاويѧѧة التѧѧي ينظѧѧر منهѧѧا أصѧѧحاب التعريѧѧف إلѧѧى المخالفѧѧة  أوعائѧѧد إلѧѧى اخѧѧتلاف الجهѧѧة  التعѧѧاريف

  -تي:يط الضوء على هذه التعاريف، وكالآالسلبية، لذا سنحاول تسل

عُرفѧѧѧت المخالفѧѧѧة السѧѧѧلبية بأنهѧѧѧا تنظѧѧѧيم صѧѧѧاحب الاختصѧѧѧاص لأحѧѧѧد الموضѧѧѧوعات تنظيمѧѧѧًا   

بѧѧѧأن أغفѧѧѧل أحѧѧѧد جوانѧѧѧب  -داً أم مهمѧѧѧلاً بغѧѧѧض النظѧѧѧر عمѧѧѧّا إذا كѧѧѧان متعمѧѧѧ -قاصѧѧѧرًا وغيѧѧѧر متكامѧѧѧل

الموضوع علѧѧى النحѧѧو الѧѧذي يѧѧؤدي إلѧѧى عѧѧدم الإحاطѧѧة بالموضѧѧوع محѧѧل التنظѧѧيم وعѧѧدم تفعيѧѧل أحѧѧد 

  .)٢(النصوص الدستورية

المشѧѧѧرع  أنّ ويعطѧѧѧي أصѧѧѧحاب التعريѧѧѧف السѧѧѧابق عѧѧѧدة أمثلѧѧѧة علѧѧѧى هѧѧѧذه المخالفѧѧѧة منهѧѧѧا:   

كѧѧإقراره مبѧѧدأ  )٣(للمѧѧتهم بصѧѧورة عامѧѧةلطالمѧѧا عمѧѧد إلѧѧى إيѧѧراد العديѧѧد مѧѧن الضѧѧمانات  الدسѧѧتوري

والحѧѧق فѧѧي  ،والمѧѧتهم بѧѧريء حتѧѧى تثبѧѧت إدانتѧѧه ،وكفالѧѧة حѧѧق التقاضѧѧي ،شѧѧرعية الجѧѧرائم والعقوبѧѧات

معاملѧѧة عادلѧѧة فѧѧي الإجѧѧراءات القضѧѧائية، وبصѧѧورة خاصѧѧة فѧѧي مرحلتѧѧي التحقيѧѧق والمحاكمѧѧة كحѧѧق 

ري تسѧѧѧهيل اتصѧѧѧال المѧѧѧتهم يجѧѧѧ وأنّ  ،المѧѧѧتهم الاسѧѧѧتعانة بمحѧѧѧامي فѧѧѧي مرحلѧѧѧة التحقيѧѧѧق والمحاكمѧѧѧة

) ٢٤ووجѧѧوب عرضѧѧه علѧѧى القاضѧѧي المخѧѧتص خѧѧلال ( ،وحѧѧق الاسѧѧتماع لشѧѧهود الѧѧدفاع ،بمحاميѧѧه

سѧѧاعة مѧѧن وقѧѧت القѧѧبض عليѧѧه، لѧѧذا فѧѧان قيѧѧام المشѧѧرع العѧѧادي بتنظѧѧيم تلѧѧك الضѧѧمانات تنظيمѧѧًا غيѧѧر 

                                                
(1) Villota Benavides, María Susana. "The Constitutional Control over legislative 

omissions in the Context of Social State of law." Revista de la Facultad de 
Derecho y Ciencias Políticas 42.117 (2012), p461.    

، دار النهضѧѧة - دراسѧѧة تحليليѧѧة مقارنѧѧة–جواهر عادل العبد الرحمن: الرقابة الدستورية علѧѧى الإغفѧѧال التشѧѧريعي  )٢(
  .٢٣، ص٢٠١٦قاهرة، العربية، ال

كذلك: د.عبد العزيز محمد سالمان: رقابѧѧة الإغفѧѧال فѧѧي القضѧѧاء الدسѧѧتوري، بحѧѧث منشѧѧور فѧѧي مجلѧѧة الدسѧѧتورية      
 .٥٨، ص٢٠٠٩، السنة السابعة، ١٥التابعة للمحكمة الدستورية العليا المصرية، العدد 

ر العديد من الضمانات التѧѧي يتمتѧѧع بهѧѧا عمد المشرع الدستوري المصري والعراقي إلى تضمين نصوص الدستو )٣(
، ٢٠١٤ر جمهوريѧѧة مصѧѧѧر العربيѧѧة لعѧѧѧام ) مѧѧن دسѧѧѧتو٩٨و ٩٧و ٩٦و ٩٥و ٥٥و  ٥٤ينُظѧѧر المѧѧѧواد (المѧѧتهم، 
 .٢٠٠٥) من دستور جمهورية العراق لعام ١٩ينُظر المادة (وكذلك 



 ٥

ضѧѧمانات يѧѧؤدي هѧѧذا التنظѧѧيم إلѧѧى الإخѧѧلال بال أنّ  أومكتمѧѧلٍ قاصѧѧرٍ علѧѧى بعѧѧض جوانѧѧب الضѧѧمانات، 

  .)١(الإضعاف منها، إلى تحقق المخالفة السلبية أوالانتقاص منها  أوالموضوعية لحق المتهم، 

ولكѧѧن يلاحѧѧظ علѧѧى التعريѧѧف المتقѧѧدم انѧѧه اقتصѧѧر علѧѧى صѧѧورة واحѧѧدة مѧѧن صѧѧور المخالفѧѧة   

شѧѧر صѧѧراحة علѧѧى نتيجѧѧة المخالفѧѧة السѧѧلبية، السلبية والتѧѧي سѧѧنأتي علѧѧى شѧѧرحها لاحقѧѧًا، كمѧѧا انѧѧه لѧѧم يُ 

اء أدت إلѧѧى عѧѧدم المخالفة السلبية تؤدي إلى مخالفة دستورية سѧѧو أنّ ي مخالفة الدستور، باعتبار وه

  .)٢(التنظيم القاصر في حد ذاته مخالفٌ للدستورتفعيل النص أم لا، ف

في حين عرفهѧѧا آخѧѧرون بأنهѧѧا امتنѧѧاع المشѧѧرع عѧѧن الوفѧѧاء بالتزامѧѧه بالتشѧѧريع، انطلاقѧѧًا مѧѧن   

يقع عليه بموجب النصوص الدستورية ذات الصيغة الآمѧѧرة، والتѧѧي توجѧѧه الالتزام الدستوري الذي 

له خطاباً بضѧѧرورة التѧѧدخل لتفعيѧѧل الحقѧѧوق والحريѧѧات التѧѧي تحتويهѧѧا أحكامهѧѧا، بمعنѧѧى جعلهѧѧا أمѧѧرًا 

ن ة تنفيذيѧѧة للدسѧѧتور شѧѧأنه فѧѧي ذلѧѧك شѧѧأواقعيѧѧًا وملموسѧѧًا، فѧѧدور القѧѧانون فѧѧي هѧѧذه الحالѧѧة بمثابѧѧة أدا

خѧѧر بѧѧنفس المعنѧѧى بأنهѧѧا حالѧѧة الغيѧѧاب آ، وعرفهѧѧا )٣(إلѧѧى لائحѧѧة تنفيذيѧѧة لتطبيقѧѧه التشريع الذي يحتاج

الكلѧѧي أو عѧѧدم الوجѧѧود الكلѧѧي للتشѧѧريع، أو لقاعѧѧدة قانونيѧѧة تتعلѧѧق بحالѧѧة قانونيѧѧة محѧѧددة بالدسѧѧتور، 

  .)٤(مر للسلطة التشريعية بالتدخل التشريعيآويرتبط ذلك بوجود نص دستوري 

قصѧѧرا المخالفѧѧة السѧѧلبية علѧѧى صѧѧورة واحѧѧدة مѧѧن  أنهّمѧѧا ويلاحѧѧظ علѧѧى هѧѧذين التعѧѧريفين  

صورها وهي صورة الامتناع الكلي عن تشريع قانون يوجب المشѧѧرع الدسѧѧتوري تدخلѧѧه، فبالتѧѧالي 

  لا يمكن الأخذ بهذين التعريفين لعدم استيفائهما جميع صور المخالفة السلبية.

منعكسѧѧة سѧѧلباً علѧѧى انعѧѧدام الأمѧѧن ن علѧѧى حالѧѧة الفѧѧراغ التشѧѧريعي الإذ يؤكدان هذان التعريفي  

 أو، )٥(صѧѧاحب الاختصѧѧاص مѧѧن ممارسѧѧة اختصاصѧѧه التشѧѧريعي امتنѧѧاعالقانوني الواقѧѧع مѧѧن جѧѧراء 

الإفراط في تفويضه للسلطات اللائحية، وهذه الفكرة لم تكن وليدة الفقه والقضاء الدسѧѧتوري، وإنمѧѧا 

والمتمثѧѧل بامتنѧѧاع الإدارة عѧѧن اتخѧѧاذ مستمدة من فكرة القѧѧرار الإداري السѧѧلبي فѧѧي القѧѧانون الإداري 

إلѧѧى مبѧѧدأ الانفѧѧراد  اسѧѧتناداًذ اقتبسها الفقه والقضѧѧاء الدسѧѧتوري إقرار كان من الواجب عليها اتخاذه، 

المشѧѧرع  أنّ التشѧѧريعي القاضѧѧي بѧѧانفراد السѧѧلطة التشѧѧريعية وحѧѧدها بتشѧѧريع القѧѧوانين فѧѧي الدولѧѧة، إذ 

ومعالجѧѧة موضѧѧوع دسѧѧتوري، وإلا عѧѧد ممتنعѧѧًا عѧѧن الدستوري يوجب على البرلمѧѧان بنفسѧѧه التѧѧدخل 

فѧѧرط فѧѧي تفѧѧويض اختصاصѧѧها لا تُ  أنّ مباشѧѧرة اختصاصѧѧه، كѧѧذلك يجѧѧب علѧѧى السѧѧلطة التشѧѧريعية 

                                                
، - دراسѧѧة مقارنѧѧة–اديѧѧة العليѧѧا سرى حارث عبد الكѧѧريم الشѧѧاوي: آثѧѧار الإغفѧѧال التشѧѧريعي ورقابѧѧة المحكمѧѧة الاتح )١(

 .٨، ص٢٠١٨أطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق جامعة النهرين، 
 .٢٣جواهر عادل العبد الرحمن، مصدر سابق، ص )٢(
، رسѧѧالة - دراسѧѧة مقارنѧѧة–منѧѧاف فاضѧѧل جلѧѧوب جنѧѧابي: رقابѧѧة القاضѧѧي الدسѧѧتوري علѧѧى الامتنѧѧاع التشѧѧريعي  )٣(

 .٣٣، ص٢٠١٩جامعة الإسكندرية،  ماجستير مقدمة إلى كلية الحقوق
، - دراسѧѧة مقارنѧѧة–د.عبد الحفѧѧيظ علѧѧي الشѧѧيمي: رقابѧѧة الإغفѧѧال التشѧѧريعي فѧѧي قضѧѧاء المحكمѧѧة الدسѧѧتورية العليѧѧا  )٤(

 .١٢٠دار النهضة العربية، القاهرة، بدون سنة نشر، ص
 .١٤عمار طمعه حاتم، مصدر سابق، ص )٥(
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 أنّ التشريعي إلѧѧى السѧѧلطات الأخѧѧرى، لاسѧѧيما السѧѧلطة التѧѧي تمѧѧارس اختصاصѧѧًا تشѧѧريعياً فرعيѧѧًا، إذ 

ѧѧة بتوزيѧѧتورية المتعلقѧѧد الدسѧѧلال هذا من شأنه مخالفة القواعѧѧلطات، والإخѧѧين السѧѧات بѧѧع الاختصاص

  .  )١(بالتوازن بين السلطات وهدم لمبدأ الفصل بين السلطات

إغفالѧѧه تنظѧѧيم موضѧѧوع  أوبأنهѧѧا سѧѧكوت صѧѧاحب الاختصѧѧاص الآخѧѧر بينما عرفهѧѧا الѧѧبعض   

صѧѧاحب الاختصѧѧاص وهѧѧو بصѧѧدد تنظѧѧيم  أنّ مѧѧن الموضѧѧوعات الѧѧواردة فѧѧي الوثيقѧѧة الدسѧѧتورية، إذ 

تنظيم احد جوانبه مما يؤدي إلى الحد من فعاليѧѧة الموضѧѧوع محѧѧل التنظѧѧيم مѧѧن  موضوع معين اغفل

  .)٢(تكريس النص الدستوري من ناحية أخرى أوناحية وعدم تفعيل 

ويلاحѧѧظ علѧѧى التعريѧѧف المتقѧѧدم عѧѧدم تفريقѧѧه بѧѧين النصѧѧوص الدسѧѧتورية التѧѧي توجѧѧب علѧѧى   

، ولعمѧѧري الفѧѧرق كبيѧѧر صѧѧاحب الاختصѧѧاص التѧѧدخل وبѧѧين النصѧѧوص الدسѧѧتورية التѧѧي لا توجѧѧب

  .-كما سنأتي لتوضيحه لاحقاً–بينهما 

يجѧѧابي يتمثѧѧل علѧѧى جѧѧانبي المخالفѧѧة وهمѧѧا: الأول إفѧѧي حѧѧين يركѧѧز أصѧѧحاب هѧѧذا التعريѧѧف   

هѧѧذا التنظѧѧيم  أنّ بقيام المشرع بتنظيم موضوع من الموضوعات الواردة في الوثيقѧѧة الدسѧѧتورية، إلا 

ي يتمثل بسكوت المشѧѧرع عѧѧن التنظѧѧيم بوصѧѧفه سѧѧلوكًا سѧѧلبياً جاء قاصرًا، أما الجانب الثاني فهو سلب

 أوصѧѧѧادرًا بѧѧѧإرادة حѧѧѧرة للمشѧѧѧرع عѧѧѧن ممارسѧѧѧة اختصاصѧѧѧه وهѧѧѧذا السѧѧѧكوت قѧѧѧد يخѧѧѧل بالضѧѧѧمانات 

  .)٣(الموضوع محل التنظيم

وقد اعتبر البعض المخالفة السلبية إحدى صور عدم الاختصاص السلبي إلى جانѧѧب تخلѧѧي   

مسѧѧائل معينѧѧة لغيرهѧѧا مѧѧن  أواختصاصاتها التشريعية بصدد مسѧѧألة  تنازل السلطة التشريعية عن أو

مجموعѧѧة مѧѧن  أوالإحجѧѧام عѧѧن التѧѧدخل لتنظѧѧيم مسѧѧألة  أوالسلطات، إذ عرفهѧѧا بأنهѧѧا امتنѧѧاع البرلمѧѧان 

تѧѧدخل بالفعѧѧل لتنظيمهѧѧا ولكѧѧن بصѧѧورة  أوالمسائل كان ينبغي عليه التѧѧدخل لتنظيمهѧѧا وفقѧѧًا للدسѧѧتور، 

  .)٤(جزئي أومطلوب بحيث يترتب على موقفه فراغ تشريعي كامل ناقصة لا تفي بالغرض ال

ولعل هذا الاتجاه هو الأكبر خلافѧѧًا ، إذ أيѧѧده العديѧѧد مѧѧن الفقهѧѧاء مѧѧن خѧѧلال اعتبѧѧار المخالفѧѧة   

حѧѧد أوجѧѧه عѧѧدم المشѧѧروعية تشѧѧكل أ وأنهѧѧاالسѧѧلبية صѧѧورة مѧѧن صѧѧور عѧѧدم الاختصѧѧاص السѧѧلبي، 

ي ينѧѧدرج ضѧѧمن أوجѧѧه الطعѧѧن عيѧѧب عѧѧدم الاختصѧѧاص الѧѧذ لسلبية تشكلالمخالفة ا أنّ الخارجية، أي 

  .)٥(ةالشكلية في الدعوى الدستوري

                                                
 .٩ق، صسرى حارث عبد الكريم الشاوي، مصدر ساب )١(
 ٥الدستورية العليا، مصدر سابق، صد.عبد الحفيظ علي الشيمي: رقابة الإغفال التشريعي في قضاء المحكمة  )٢(
 .١١سرى حارث عبد الكريم الشاوي، مصدر سابق، ص )٣(
، الطبعѧѧة الثانيѧѧة، دار النهضѧѧة  - دراسѧѧة مقارنѧѧة–فكѧѧرة عѧѧدم الاختصѧѧاص السѧѧلبي للمشѧѧرع د.عيѧѧد أحمѧѧد الغفلѧѧول:  )٤(

 .٤٦- ٤٥، ص٢٠٠٣لعربية، القاهرة، ا
 .١١٥راجع في هذا الاتجاه: د.عيد أحمد الغفلول، مصدر سابق، ص )٥(
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ويعتبѧѧѧر أصѧѧѧحاب هѧѧѧذا الاتجѧѧѧاه الأسѧѧѧاس الدسѧѧѧتوري للمخالفѧѧѧة السѧѧѧلبية هѧѧѧو مبѧѧѧدأ الانفѧѧѧراد   

 أنّ قسѧѧم السѧѧلطات فѧѧي الدولѧѧة إلѧѧى ثلاثѧѧة كѧѧلٌ منهѧѧا تقѧѧوم بوظيفتهѧѧا الدسѧѧتورية دون التشѧѧريعي، إذ تُ 

وظيفѧѧة السѧѧلطة الأخѧѧرى، فتخѧѧتص الأولѧѧى بالسѧѧلطة التشѧѧريعية وتقѧѧوم بعمليѧѧة تتعѧѧدى سѧѧلطة  علѧѧى 

تشريع القوانين داخل الدولة باعتبارها مكونة من ممثلي الشعب وهم الأقѧѧدر علѧѧى صѧѧياغة القѧѧوانين 

وتقييد الحقوق والحريات التي يتمتعون بها، لذا فان امتناع البرلمان عѧѧن مزاولѧѧة هѧѧذه المهنѧѧة يشѧѧكل 

  .)١(ية كصورة من صور عدم الاختصاص السلبيمخالفة دستور

ولكن هذا الاتجاه في تقديرنا محѧѧل نظѧѧر، إذ سѧѧنأتي الѧѧى شѧѧرحه لاحقѧѧا، عنѧѧد توضѧѧيحنا بѧѧأن   

المخالفѧѧة السѧѧلبية هѧѧي مخالفѧѧة موضѧѧوعية للدسѧѧتور تنѧѧدرج تحѧѧت أوجѧѧه الطعѧѧن الموضѧѧوعية فѧѧي 

شѧѧѧكلية فѧѧѧي الѧѧѧدعوى الѧѧѧدعوى الدسѧѧѧتورية، وليسѧѧѧت مخالفѧѧѧة شѧѧѧكلية تنѧѧѧدرج ضѧѧѧمن أوجѧѧѧه الطعѧѧѧن ال

  الدستورية.

بناءً على ما تقدم يمكننا تعريف المخالفة السلبية بأنها مخالفѧѧة موضѧѧوعية للدسѧѧتور تتضѧѧمن   

وجѧѧب الدسѧѧتور تدخلѧѧه ي يُ ختصاصѧѧه التشѧѧريعي فѧѧي المواضѧѧيع التѧѧلا المشѧѧرع العѧѧاديعѧѧدم مباشѧѧرة 

تلѧѧك المواضѧѧيع،  مباشѧѧرته لاختصاصѧѧه فѧѧي أورغم مرور فترة زمنية معينة علѧѧى وجѧѧوب التѧѧدخل، 

  إلا انه كان تنظيمه قاصرًا على الإحاطة بجميع الجوانب التي لا يكتمل التنظيم القانوني إلا بها.

  المطلب الثاني

  خصائص المخالفة السلبية

  ميزهѧѧا عѧѧن غيرهѧѧا مѧѧن المخالفѧѧات الأخѧѧرى وهѧѧي تتسѧѧم المخالفѧѧة السѧѧلبية بعѧѧدة خصѧѧائص تُ   

  -:كالآتي

 ا تشريعياً.المخالفة السلبية تمثل فراغً  .١

 يعد الفراغ التشريعي إحدى خصائص المخالفة السلبية، وتتمثل بعدم وجѧѧود نѧѧص تشѧѧريعي  

وجѧѧب المشѧѧرع الدسѧѧتوري علѧѧى صѧѧاحب الاختصѧѧاص التѧѧدخل يعѧѧالج موضѧѧوعًا دسѧѧتورياً مهمѧѧًا، أ

تعمѧѧده أدى إلѧѧى  أوإهمѧѧال صѧѧاحب الاختصѧѧاص  أنّ ، إلا )٢(لإكمال التنظيم القانوني لذلك الموضѧѧوع

    .)٣(حالة من حالات الفراغ التشريعي وجود

                                                
، رسѧѧالة ماجسѧѧتير مقدمѧѧة إلѧѧى كليѧѧة - دراسѧѧة مقارنѧѧة–زهرة كيلالي: الإغفال التشريعي والرقابة الدستورية عليѧѧه  )١(

 .١٧ص ،٢٠١٣، - تلمسان–الحقوق والعلوم السياسية جامعة أبي بكر بلقايد 
، - دراسѧѧة مقارنѧѧة–محمد هاشم محمد الحسيناوي: دور القضѧѧاء الدسѧѧتوري فѧѧي الرقابѧѧة علѧѧى الامتنѧѧاع التشѧѧريعي  )٢(

 ١٣- ١٢، ص٢٠١٨رسالة ماجستير مقدمة إلى معهد العلمين للدراسات العليا، 
  يُنظر: )٣(

Pagés, Juan Luis Requejo. "The problems of legislative omission in constitutional 
jurisprudence ".XIV Conference of Constitucional Courts of Europe, Vilniu  2008,  
P3 et seq. 
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                 يترتѧѧѧب علѧѧѧى المخالفѧѧѧة السѧѧѧلبية نتيجѧѧѧة سياسѧѧѧية وقانونيѧѧѧة تتمثѧѧѧل بѧѧѧالفراغ التشѧѧѧريعي النѧѧѧاتج مѧѧѧن 

ذا بعѧѧدين  أثѧѧرًاعѧѧدم تѧѧدخل صѧѧاحب الاختصѧѧاص لممارسѧѧة وظيفتѧѧه الدسѧѧتورية، فيولѧѧد هѧѧذا الفѧѧراغ 

  :)١(هما

 أوشѧѧرع فѧѧي تنظѧѧيم موضѧѧوع دسѧѧتوري ضѧѧمن اختصاصѧѧه، عѧѧدم تѧѧدخل الم إنّ علѧѧى الأفѧѧراد: إذ  .أ

تنظيمه تنظيمًا قاصرًا يولد فراغѧѧًا تشѧѧريعياً قѧѧد تسѧѧتغله السѧѧلطة التنفيذيѧѧة لتنظѧѧيم لتلѧѧك المواضѧѧيع 

بلوائح، وهي في سبيل إتمام هѧѧذه المهمѧѧة قѧѧد تسѧѧيء اسѧѧتعمالها وتقيѧѧد بعѧѧض الحقѧѧوق والحريѧѧات 

  . التي لا يجوز الانتقاص منها إلا بموجب قانون

الوظيفѧѧة الأساسѧѧية للقاضѧѧي هѧѧي الفصѧѧل فѧѧي المنازعѧѧات المعروضѧѧة عليѧѧه  إنّ علѧѧى القضѧѧاء: إذ  .ب

بمقتضѧѧى النصѧѧوص القانونيѧѧة القائمѧѧة، ولكѧѧن مѧѧا هѧѧو الحѧѧل عنѧѧدما لا يجѧѧد القاضѧѧي نصѧѧًا قانونيѧѧًا 

يستند عليه في المنازعة المعروضة عليه؟ وخاصةً انѧѧه مقيѧѧد بضѧѧابطين همѧѧا: مبѧѧدأ الفصѧѧل بѧѧين 

  ضرورة الفصل في النزاع من جهة أخرى.السلطات و

 المخالفة السلبية تمثل مخالفة موضوعية للدستور .٢

تتسѧѧم المخالفѧѧة السѧѧلبية بأنهѧѧا مخالفѧѧة موضѧѧوعية لأحكѧѧام الدسѧѧتور، والتѧѧي يمكننѧѧا تعريѧѧف   

العمل القѧѧانوني بأكملѧѧه نتيجѧѧة  أوالأخيرة بأنها العيب الذي يصُيب نصًا من نصوص العمل القانوني 

  بتحقيق المصلحة العامة. أوتزام صاحب الاختصاص بأحكام الدستور لعدم ال

خروج صاحب الاختصاص عن الحدود التي يتوخاها المشرع الدستوري فѧѧي مجѧѧال  إنّ إذ   

 أو، كѧѧأن يكѧѧون قѧѧد أورد قيѧѧداً حѧѧال دون التمتѧѧع بѧѧه )٢(تنظيمѧѧه لموضѧѧوع معѧѧين يعѧѧد انتهѧѧاك للدسѧѧتور

، فѧѧان هѧѧذا العمѧѧل أثѧѧارهالتقييѧѧد مѧѧن  أويعѧѧة للانتقѧѧاص منѧѧه اتخѧѧذ مѧѧن تنظيمѧѧه ذر أوامتنع عѧѧن تنظيمѧѧه 

 أوامتنѧѧاع المشѧѧرع  نّ لموضѧѧوعية لأحكѧѧام الدسѧѧتور، وذلѧѧك لأالقѧѧانوني إنمѧѧا يكѧѧون معيبѧѧًا بالمخالفѧѧة ا

هѧѧو فѧѧي حقيقѧѧة  -مѧѧن خѧѧلال سѧѧلطته فѧѧي تنظيمѧѧه–إغفالѧѧه لمحتѧѧوى الموضѧѧوع الѧѧذي يحميѧѧه الدسѧѧتور 

 .)٣(لحكم من أحكامهعدوان على ذات الدستور، وإهدار  الأمر

 للنص الدستوري. المخالفة السلبية تمثل تعطيلاً  .٣

 مأالمخالفѧѧة السѧѧلبية تمثѧѧل تعطѧѧيلاً حقيقѧѧةً للѧѧنص الدسѧѧتوري سѧѧواءً أكѧѧان هѧѧذا عѧѧن تعمѧѧد  إنّ   

 أوإهمال من صاحب الاختصاص من خلال عدم تناوله احد الموضوعات التѧѧي يخѧѧتص بتنظيمهѧѧا، 

                                                
  وما بعدها. ٩١زهرة كيلالي، مصدر سابق، ص )١(
  يُنظر: )٢(

Grzybowski, Marian. "Legislative Omission in Practical Jurisprudence of the Polish 
Constitutional Tribunal ".The XIVth Congress of the Conference of European 
Constitutional Courts Vilnius .Vol. 1, pp4-5. 

د.حيدر محمد حسن: معالجة امتناع البرلمان عن ممارسة اختصاصѧѧه التشѧѧريعي فѧѧي القѧѧانون الوضѧѧعي، مصѧѧدر  )٣(
  .٥٤٩سابق، ص
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فانه يؤدي إلى تعطيѧѧل وإهѧѧدار للѧѧنص الدسѧѧتوري علѧѧى النحѧѧو  تناوله بصورة قاصرة وغير مكتملة،

الذي يؤدي إلى عدم الإحاطة بالموضوع محل التنظѧѧيم وعѧѧدم تفعيѧѧل احѧѧد نصوصѧѧه الدسѧѧتورية ممѧѧا 

  .)١(يخل بالضمانة الدستورية للموضوع محل التنظيم

  .المخالفة السلبية تمس حقوق الأفراد وحرياتهم .٤

رص على صون حقوق الأفѧѧراد وحريѧѧاتهم، وعѧѧدم الأصل في صاحب الاختصاص الح إنّ   

  .)٢(النيل منها متخفياً وراء ستار من حدود ولايته المنصوص عليها في الدستور

صѧѧاحب الاختصѧѧاص قѧѧد يعتѧѧدي علѧѧى حقѧѧوق الأفѧѧراد وحريѧѧاتهم مѧѧن خѧѧلال امتناعѧѧه  إنّ إلا   

، لѧѧذا فѧѧان )٣(ت، والانتقѧѧاص منѧѧه ممѧѧا يمثѧѧل اعتѧѧداء علѧѧى تلѧѧك الحقѧѧوق والحريѧѧاالتشѧѧريع إصѧѧدارن ع

الرقابة علѧѧى المخالفѧѧة السѧѧلبية هѧѧي وسѧѧيلة فعالѧѧة بيѧѧد القضѧѧاء الدسѧѧتوري لحمايѧѧة الحقѧѧوق والحريѧѧات 

التي يحتويها الدستور، من خلال وضع النصوص التي تنظمهѧѧا موضѧѧع التنفيѧѧذ، وضѧѧمان اسѧѧتمرار 

ѧѧѧًاص التزامѧѧѧاحب الاختصѧѧѧى صѧѧѧرض علѧѧѧتوري يفѧѧѧرع الدسѧѧѧانوني، فالمشѧѧѧام القѧѧѧي النظѧѧѧا فѧѧѧا كفالته

مزدوجѧѧًا: ايجابيѧѧًا وسѧѧلبياً فѧѧي ذات الوقѧѧت؛ مѧѧن خѧѧلال وجѧѧوب التѧѧدخل وتنظѧѧيم بعѧѧض المواضѧѧيع 

الدسѧѧتورية ووضѧѧعها موضѧѧع التنفيѧѧذ وهѧѧذا هѧѧو مضѧѧمون التزامѧѧه الايجѧѧابي، أمѧѧا السѧѧلبي فهѧѧو عѧѧدم 

النيل من تلك الحقѧѧوق والحريѧѧات بѧѧأي شѧѧكل مѧѧن الأشѧѧكال وهѧѧذا هѧѧو مضѧѧمون الالتѧѧزام  أوالانتقاص 

  .)٤(السلبي

  المطلب الثالث

  صور المخالفة السلبية

اختلѧѧف الفقѧѧه فѧѧي تحديѧѧد صѧѧور المخالفѧѧة السѧѧلبية، فبعضѧѧهم قصѧѧرها علѧѧى المخالفѧѧة الجزئيѧѧة   

 قصѧѧرها، والѧѧبعض الاخѧѧر )٥(الناتجة من إغفال صاحب الاختصاص بعض جوانب العمѧѧل القѧѧانوني

رغѧѧم التزامѧѧه  لتشѧѧريعاعلѧѧى المخالفѧѧة الكليѧѧة الناتجѧѧة مѧѧن امتنѧѧاع صѧѧاحب الاختصѧѧاص عѧѧن إصѧѧدار 

، والѧѧبعض الاخѧѧر جمѧѧع بѧѧين الصѧѧورتين المتقѧѧدمتين وإضѧѧافة إليهمѧѧا )٦(الدسѧѧتوري بوجѧѧوب التѧѧدخل

  .)٧(صورة أخرى وهي عدم الاختصاص السلبي

                                                
 .١٣محمد هاشم محمد الحسيناوي، مصدر سابق، ص )١(
د.أحمد كمال أبو المجد: الرقابة على دستورية القوانين فѧѧي الولايѧѧات المتحѧѧدة الأمريكيѧѧة والإقلѧѧيم المصѧѧري، دار  )٢(

 .٥٩٢، ص١٩٦٠٠النهضة العربية، القاهرة، 
، الطبعѧѧѧة الأولѧѧѧى، دار - دراسѧѧѧة مقارنѧѧѧة–السياسѧѧѧة القضѧѧѧائية للمحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتورية العليѧѧѧا د.جѧѧѧابر محمѧѧѧد حجѧѧѧي:  )٣(

 .٣٩٩- ٣٩٨، ص٢٠١٢بية، القاهرة، النهضة العر
د.حيدر محمد حسن: معالجة امتناع البرلمان عن ممارسة اختصاصه التشѧѧريعي فѧѧي القѧѧانون الوضѧѧعي، مصѧѧدر  )٤(

 .٥٦٩سابق، ص
د.سѧѧمير داود سѧѧلمان: الإغفѧѧال التشѧѧريعي والرقابѧѧة القضѧѧائية عليѧѧه فѧѧي العѧѧراق، الطبعѧѧة الأولѧѧى، مكتبѧѧة القѧѧانون  )٥(

  .١١، ص٢٠١٩المقارن، بغداد، 
 .٣١- ٣٠كذلك: جواهر عادل عبد الرحمن، مصدر سابق، ص     

 .١٦حاتم، مصدر سابق، ص عمار طعمه )٦(
 وما بعدها. ٢٤سرى حارث عبد الكريم الشاوي، مصدر سابق،  )٧(
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عرفناهѧѧا بأنهѧѧا مخالفѧѧة موضѧѧوعية للدسѧѧتور فѧѧي تقѧѧديرنا وكمѧѧا المخالفѧѧة السѧѧلبية  إنّ في حين    

وجѧѧب الدسѧѧتور ي يُ تѧѧصاصѧѧه التشѧѧريعي فѧѧي المواضѧѧيع الختلا المشѧѧرع العѧѧاديتتضمن عدم مباشرة 

مباشѧѧرته لاختصاصѧѧه فѧѧي تلѧѧك  أوتدخلѧѧه رغѧѧم مѧѧرور فتѧѧرة زمنيѧѧة معينѧѧة علѧѧى وجѧѧوب التѧѧدخل، 

المواضѧѧيع، إلا انѧѧه كѧѧان تنظيمѧѧه قاصѧѧرًا علѧѧى الإحاطѧѧة بجميѧѧع الجوانѧѧب التѧѧي لا يكتمѧѧل التنظѧѧيم 

  القانوني إلا بها.

لفѧѧѧة السѧѧѧلبية تنحصѧѧѧر فѧѧѧي المخالفѧѧѧة الكليѧѧѧة والمخالفѧѧѧة صѧѧѧور المخا أنّ نجѧѧѧد  أي بمعنѧѧѧى أننѧѧѧّا  

  -:الآتيالجزئية، وهذا ما سنحاول إيضاحه وعلى النحو 

 .الكلية أوالسلبية المطلقة المخالفة  .١

عѧѧدم الوجѧѧود الكلѧѧي  أوحالѧѧة الغيѧѧاب الكلѧѧي  بأنهѧѧاتعѧѧُرف المخالفѧѧة السѧѧلبية المطلقѧѧة   

  .)١(انونية محددة بالدستورلقاعدة قانونية تتعلق بحالة ق أوللعمل القانوني، 

عѧѧدم التѧѧدخل بالتشѧѧريع فѧѧي  أوالسѧѧكوت عѧѧن تنظѧѧيم مسѧѧألة مѧѧا  بأنهѧѧاوكѧѧذلك تعѧѧرف   

  .)٢(موضوع معين

ولقѧѧد انقسѧѧم فقهѧѧاء القѧѧانون العѧѧام بشѧѧأن الرقابѧѧة علѧѧى المخالفѧѧة السѧѧلبية المطلقѧѧة الѧѧى   

  اتجاهين رئيسين هما: 

  .السلبية المطلقةى المخالفة الاتجاه الأول: الاتجاه المعارض لفكرة الرقابة عل

إذ يرى أصحاب هذا الاتجاه بѧѧان الرقابѧѧة علѧѧى المخالفѧѧة السѧѧلبية المطلقѧѧة والمتمثلѧѧة   

تѧѧؤدي إلѧѧى  أنهѧѧابعدم الوجود الكلي للعمل القانوني هѧѧي رقابѧѧة غربيѧѧة غيѧѧر ذات جѧѧدوى، إذ 

شѧѧريع إلغѧѧاء قاعѧѧدة لا وجѧѧود لهѧѧا، فهѧѧي (الرقابѧѧة) تمثѧѧل اعتѧѧداءًا صѧѧريحًا علѧѧى سѧѧلطة الت

وإخѧѧلالاً بمبѧѧدأ الفصѧѧل بѧѧين السѧѧلطات، لأنهѧѧا تѧѧؤدي إلѧѧى إدانѧѧة صѧѧاحب الاختصѧѧاص علѧѧى 

  .)٣(شيء لم تذهب إرادته إليه

وقѧѧد أعطѧѧى أصѧѧحاب هѧѧذا الاتجѧѧاه عѧѧدة حجѧѧج وبѧѧراهين تؤيѧѧد فكѧѧرة رفѧѧض الرقابѧѧة   

  -على المخالفة السلبية المطلقة وهي:

تصѧѧاص الѧѧداخلي لسѧѧلطة تعѧѧد هѧѧذه المخالفѧѧة مѧѧن الشѧѧؤون التѧѧي تѧѧدخل فѧѧي صѧѧميم الاخ .أ

المشѧѧرع التقديريѧѧة، وبالتѧѧالي فانѧѧه لѧѧيس هنѧѧاك مѧѧا يسѧѧوغ للقضѧѧاء الدسѧѧتوري صѧѧلاحية 

تكليѧѧѧف المشѧѧѧرع الدسѧѧѧتوري  أنّ الرقابѧѧѧة علѧѧѧى المخالفѧѧѧة السѧѧѧلبية المطلقѧѧѧة، أي بمعنѧѧѧى 

                                                
ى حدود وضوابط السلطة التقديرية للمشرع وأسѧѧس الرقابѧѧة عليهѧѧا، رسѧѧالة دكتѧѧوراه مقدمѧѧة إلѧѧإيناس كمال كامل:  )١(

  .٢٣١، ص٢٠١٦كلية الحقوق جامعة القاهرة، 
بحѧѧث منشѧѧور  - االإغفѧѧال التشѧѧريعي نموذجѧѧً–كذلك: عبد الرحمن عزاوي: الرقابѧѧة علѧѧى السѧѧلوك السѧѧلبي للمشѧѧرع     

 .٨٩، ص٢٠١٠، ١٠في مجلة العلوم القانونية والإدارية والسياسية، العدد 
 .٤٢جواهر عادل عبد الرحمن، مصدر سابق، ص )٢(
)٣( ѧѧاح: يوسѧѧد الفتѧѧن هبѧѧد المحسѧѧالة ف عبѧѧرع، رسѧѧة للمشѧѧلطة التقديريѧѧى السѧѧا علѧѧتورية العليѧѧة الدسѧѧة المحكمѧѧرقاب

 .٤٨٢، ص٢٠١٦دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق جامعة القاهرة، 
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للمشѧѧرع العѧѧادي صѧѧلاحية تنظѧѧيم بعѧѧض المواضѧѧيع الدسѧѧتورية، لا يعنѧѧي إلزامѧѧه خѧѧلال 

هذا يعني تمتع المشѧѧرع العѧѧادي بصѧѧلاحية تقѧѧدير مѧѧدى ضѧѧرورة فترة زمنية معينة، بل 

إصѧѧѧداره لهѧѧѧذا التشѧѧѧريع مѧѧѧن عدمѧѧѧه، كمѧѧѧا يتمتѧѧѧع بسѧѧѧلطة تقديريѧѧѧة حѧѧѧول تقѧѧѧدير الوقѧѧѧت 

تكѧѧون هنѧѧاك أي رقابѧѧة تفѧѧرض علѧѧى المشѧѧرع  أنّ المناسѧѧب لهكѧѧذا إصѧѧدار، مѧѧن دون 

يѧѧذ هѧѧذا العادي بهذا الخصوص، فله اختيѧѧار الوقѧѧت المناسѧѧب لѧѧذلك، سѧѧواءً تѧѧأخر فѧѧي تنف

 .)١(التكليف أم نفذه مباشرةً 

فالتسѧѧليم بهѧѧذا الرقابѧѧة تعنѧѧي حلѧѧول القاضѧѧي الدسѧѧتوري محѧѧل المشѧѧرع العѧѧادي فѧѧي     

تقدير كثيѧѧر مѧѧن الأمѧѧور؛ أولهѧѧا مѧѧدى الحاجѧѧة الѧѧى القѧѧانون، وثانيهѧѧا مѧѧدى ضѧѧرورة هѧѧذا 

القانون، وثالثها تقدير الظروف الملائمة لصدور القانون، وهذا الأمѧѧور بحѧѧق هѧѧي مѧѧن 

  .)٢(أخص سمات السلطة التقديرية للمشرع

الرقابة التي يجريها القاضي الدستوري لا ترد الا على النصѧѧوص القانونيѧѧة الموجѧѧودة  .ب

تنصѧѧب الرقابѧѧة علѧѧى قواعѧѧد قانونيѧѧة غيѧѧر موجѧѧودة، إذ لا  أنّ الصѧѧريحة، لѧѧذا لا يمكѧѧن 

 ينسѧѧب الѧѧى إرادة صѧѧاحب الاختصѧѧاص قاعѧѧدة لѧѧم يسѧѧنها صѧѧراحة، أي بمعنѧѧى أنّ يمكن 

قيام القاضي الدستوري بتفسير النص الخاضع لرقابته بشѧѧكل يѧѧوحي بصѧѧدوره عѧѧن  أنّ 

السلطة التشريعية، ناسباً بذلك الى إرادة السѧѧلطة التشѧѧريعية نصѧѧًا لѧѧم يصѧѧدر أصѧѧلاً هѧѧو 

يمثѧѧل إضѧѧافة غيѧѧر مبѧѧررة للѧѧنص لѧѧم تѧѧذهب إليهѧѧا السѧѧلطة  لأنѧѧّهأمر لا يخلو من تجاوز؛ 

  .)٣(ار حكم معين لأقرته صراحةالتشريعية، والتي لو أرادت إقر

"كѧѧѧل مѧѧѧا لѧѧѧيس جѧѧѧزءً مѧѧѧن الѧѧѧنص  أنّ ويبѧѧѧين احѧѧѧد فقهѧѧѧاء القѧѧѧانون العѧѧѧام الايطѧѧѧاليين     

الخاضع للرقابة لا يمكن اعتباره قاعدة قانونية موجودة ولا يمكن بناء على نسѧѧبته إلѧѧى 

مجѧѧال تحѧѧرك المحكمѧѧة الدسѧѧتورية يتسѧѧم  أنّ بأنه "لا شك فѧѧي  أخرالبرلمان"، ويضيف 

سѧѧѧعة ولكѧѧѧن لѧѧѧيس باللامحدوديѧѧѧة؛ فهѧѧѧي تسѧѧѧتطيع بالتأكيѧѧѧد هѧѧѧدم مѧѧѧا أقامѧѧѧه البرلمѧѧѧان بال

  .)٤(بالمخالفة لأحكام الدستور، ولكنها لا تستطيع إقامة ما لم يقمه البرلمان ذاته"

فالتلازم بين الѧѧنص والرقابѧѧة أمѧѧر حتمѧѧي، فѧѧلا تقѧѧوم الرقابѧѧة الدسѧѧتورية، ولا ينظѧѧر     

وجود نص؛ لأنها سوف تؤدي الى إلغѧѧاء قاعѧѧدة القاضي الدستوري بالدعوى عند عدم 

  .)٥(لا وجود لها ومن ثم لا جدوى من الرقابة

                                                
رقابѧѧة المحكمѧѧة الدسѧѧتورية علѧѧى السѧѧلطة التقديريѧѧة للمشѧѧرع، الطبعѧѧة الأولѧѧى، د.إبراهيم محمѧѧد صѧѧالح الشѧѧرفاني:  )١(

 .٢٧٣،ص ٢٠١٦ت الحلبي الحقوقية، بيروت ، منشورا
 .٤٨٤- ٤٨٣يوسف عبد المحسن هبد الفتاح، مصدر سابق، ص )٢(
 .١٠٠جواهر عادل عبد الرحمن، مصدر سابق، ص )٣(
 .١١٨عيد أحمد الغفلول، مصدر سابق، صد. )٤(
جامعѧѧة الجديѧѧدة، الإسѧѧكندرية، ، دار ال- دراسѧѧة مقارنѧѧة  - السѧѧلطة التقديريѧѧة للمشѧѧرع د.عبѧѧد المجيѧѧد سѧѧليم إبѧѧراهيم:  )٥(

 .٥٨٥، ص٢٠١٠
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  الاتجاه الثاني: الاتجاه المؤيد لفكرة الرقابة على المخالفة السلبية المطلقة.

وعلى الرغم من الحجج والبراهين التѧѧي قѧѧدمها أصѧѧحاب الاتجѧѧاه الأول المعѧѧارض   

ذلك لم يمنع من ظهѧѧور اتجѧѧاه ثѧѧاني  أنّ سلبية المطلقة، الا لفكرة الرقابة على المخالفة ال

مؤيد لهذه الفكرة، إذ قدم أصحابه (الاتجاه الثاني) حججًا وبѧѧراهين أخѧѧرى علѧѧى صѧѧحة 

  -ادعائهم بضرورة فرض الرقابة على المخالفة السلبية المطلقة وهي:

توري علѧѧى الرقابѧѧة التѧѧي يجريهѧѧا القاضѧѧي الدسѧѧ أنّ ذهѧѧب أصѧѧحاب هѧѧذا الاتجѧѧاه الѧѧى  أ.

المخالفة السلبية المطلقة الناتجѧѧة مѧѧن عѧѧدم تѧѧدخل صѧѧاحب الاختصѧѧاص فѧѧي ممارسѧѧة 

اختصاصه الذي يوجبه المشرع الدستوري ليست رقابة على قواعد غيѧѧر موجѧѧودة؛ 

لان سكوت صاحب الاختصاص على ممارسة اختصاصه الدسѧѧتوري رغѧѧم إلزامѧѧه 

قاعѧѧѧدة غيѧѧѧر  أوقاعѧѧѧدة مѧѧѧن قبѧѧѧل الدسѧѧѧتور يفسѧѧѧر علѧѧѧى انѧѧѧه قاعѧѧѧدة سѧѧѧلبية ولѧѧѧيس لا 

تѧѧرك  أنّ رفضѧѧه، ممѧѧا يعنѧѧي ذلѧѧك  أوموجودة، والتي قوامهѧѧا النهѧѧي عѧѧن أداء واجѧѧب 

مسѧѧائل معينѧѧة علѧѧى الѧѧرغم مѧѧن التزامѧѧه  أوصاحب الاختصاص تنظيم مسѧѧألة معينѧѧة 

بالتѧѧدخل لتنظيمهѧѧا مѧѧن حيѧѧث المبѧѧدأ، يجعѧѧل مѧѧن حѧѧق القاضѧѧي الدسѧѧتوري التѧѧدخل 

وع الѧѧى أحكѧѧام الدسѧѧتور التѧѧي توجѧѧب ضѧѧرورة لمراقبѧѧة هѧѧذه القاعѧѧدة السѧѧلبية بѧѧالرج

تسѧѧوية المسѧѧائل التѧѧي تركѧѧت  أوالرخصѧѧة دون قيѧѧود  أوالتدخل لتنظيم مباشرة الحق 

  .)١(دون معالجة

انѧѧه لا توجѧѧد تѧѧلازم بѧѧين القاعѧѧدة والѧѧنص، فقѧѧد توجѧѧد قاعѧѧدة دون  أخѧѧرأي بمعنى        

للقانون فهѧѧي قواعѧѧد وجود النص على سبيل المثال القواعد العرفية والمبادئ العامة 

لا تحتѧѧوي علѧѧى نѧѧص مكتѧѧوب، وقѧѧد يوجѧѧد  أنهاموجودة وملزمة للسلطات العامة إلا 

العكѧѧѧس الѧѧѧنص الѧѧѧذي لا يحمѧѧѧل القاعѧѧѧدة القانونيѧѧѧة، فعلѧѧѧى سѧѧѧبيل المثѧѧѧال النصѧѧѧوص 

التوجيهيѧѧة التѧѧي لا تحمѧѧل مضѧѧموناً محѧѧدداً يمكѧѧن الاحتجѧѧاج بѧѧه فѧѧي مواجهѧѧة أي مѧѧن 

  .)٢(السلطات

ي يجريهѧѧا القاضѧѧي الدسѧѧتوري علѧѧى المخالفѧѧة السѧѧلبية المطلقѧѧة تѧѧؤدي الرقابة التѧѧ إنّ  ب.

الى المحافظة على مبدأ تدرج القواعد القانونية؛ وذلك يتم من خلال إجبѧѧار صѧѧاحب 

الاختصاص الممتنع عن ممارسة اختصاصه الدستوري على احتѧѧرام قواعѧѧد تنظѧѧيم 

الدسѧѧتورية، الاختصѧѧاص، ولعѧѧل هѧѧذه الرقابѧѧة هѧѧي تطѧѧور حقيقѧѧي لموضѧѧوع الرقابѧѧة 

فقѧѧد عاشѧѧت المجتمعѧѧات عهѧѧوداً طويلѧѧة تحѧѧت سѧѧيطرة البرلمѧѧان الѧѧذي يقѧѧرر مѧѧا يشѧѧاء  

ويمتنѧѧع عѧѧن التѧѧدخل وقتمѧѧا يشѧѧاء، باعتبѧѧاره المعبѧѧر عѧѧن الإرادة الوطنيѧѧة صѧѧاحب 

                                                
 .١٢٢- ١٢١د.عيد أحمد الغفلول، مصدر سابق، ص )١(
 .٥٨٥د.عبد المجيد سليم إبراهيم، مصدر سابق، ص )٢(



 ١٣

تطѧѧور  أنّ السѧѧلطة التقديريѧѧة فѧѧلا توجѧѧد رقابѧѧة تفѧѧرض عليѧѧه فѧѧي هѧѧذا الجانѧѧب، الا 

لمخالفѧѧة السѧѧلبية أسѧѧهم فѧѧي المحافظѧѧة علѧѧى الرقابة الدستورية وفѧѧرض الرقابѧѧة علѧѧى ا

  .)١(مبدأ تدرج القواعد القانونية

فكѧѧѧرة رقابѧѧѧة القضѧѧѧاء الدسѧѧѧتوري علѧѧѧى المخالفѧѧѧة السѧѧѧلبية ليسѧѧѧت وليѧѧѧدة القѧѧѧانون  إنّ  ج.

الدسѧѧتوري وفقهѧѧاء القѧѧانون الدسѧѧتوري، إنمѧѧا هѧѧي وليѧѧدة القѧѧانون الإداري، والѧѧذي 

ارة عѧѧن إصѧѧدار قѧѧرار خѧѧلال مѧѧدة يفѧѧرض القضѧѧاء الإداري رقابتѧѧه علѧѧى امتنѧѧاع الإد

زمنية محددة، والذي يعد قرارًا إدارياً سلبياً يجوز الطعن فيه بالإلغاء، لѧѧذا تѧѧم قيѧѧاس 

الرقابѧѧة علѧѧى المخالفѧѧة السѧѧلبية علѧѧى فكѧѧرة القѧѧرار الإداري السѧѧلبي، فيعѧѧد سѧѧكوت 

السلطة التشريعية عن ممارسة اختصاصها التشѧѧريعي قاعѧѧدة (قѧѧانون) سѧѧلبي يجѧѧوز 

السѧѧكوت ومباشѧѧرة  بإلغѧѧاءن محѧѧلاً لرقابѧѧة القضѧѧاء الدسѧѧتوري والحكѧѧم فيهѧѧا يكѧѧو أنّ 

  .)٢(اختصاصها

 ألزمѧѧهسكوت صاحب الاختصاص عن تنظيم بعض المواضيع الدسѧѧتورية التѧѧي  إنّ  د.

المشرع الدستوري بضرورة التدخل يمثل تعطيلاً جزئياً للدستور، وخصوصѧѧًا تلѧѧك 

ѧѧات التѧѧالحقوق والحريѧѧة بѧѧيع المتعلقѧѧرع المواضѧѧى المشѧѧتور إلѧѧد الدسѧѧا عهѧѧي طالم

سѧѧكوت  أنّ تفويضѧѧها إلѧѧى الغيѧѧر، إذ  أوالعѧѧادي تنظيمهѧѧا وعѧѧدم السѧѧكوت عѧѧن ذلѧѧك 

المشرع قد يشكل مѧѧا يسѧѧمى العѧѧرف الدسѧѧتوري المعѧѧدل لѧѧنص الدسѧѧتور وخصوصѧѧًا 

أسѧѧباب نشѧѧوء  أحѧѧدإذا مѧѧا مѧѧرت فتѧѧرة طويلѧѧة علѧѧى ذلѧѧك السѧѧكوت والѧѧذي هѧѧو بحѧѧق 

ستوري يراقب السلطة التشريعية عندما يوكѧѧل إليهѧѧا العرف الدستوري، فالقضاء الد

الدستور تنظيم بعض الحريات، ولم تقم الأخيرة بمباشرة ذلѧѧك التنظѧѧيم وذلѧѧك بسѧѧبب 

  .)٣(نشوء قاعدة سلبية تتمثل بالامتناع عن إصدار القانون

 -اعتبار سكوت صاحب الاختصاص عѧѧن تنظѧѧيم بعѧѧض المواضѧѧيع الدسѧѧتورية  إنّ  هـ.

إحѧѧدى الصѧѧلاحيات التقديريѧѧة والتѧѧي  -من قبل المشѧѧرع الدسѧѧتوري  والتي توكل إليه

تندرج ضѧѧمن سѧѧلطته التقديريѧѧة والتѧѧي لا رقابѧѧة عليهѧѧا مѧѧن قبѧѧل القضѧѧاء الدسѧѧتوري، 

محѧѧѧل نظѧѧѧر؛ لان السѧѧѧلطة التقديريѧѧѧة لصѧѧѧاحب الاختصѧѧѧاص لا تحѧѧѧول دون فѧѧѧرض 

لѧѧى مبѧѧدأ الفصѧѧل السلطة التقديرية تقوم أساسѧѧًا ع أنّ الرقابة على المخالفة السلبية، إذ 

                                                
 .٢٧٦- ٢٧٥د.إبراهيم محمد صالح الشرفاني، مصدر سابق، ص )١(
، ٢٠٠٤ القѧѧاهرة، لنهضѧѧة العربيѧѧة،الطبعѧѧة الأولѧѧى، دار ا الѧѧوجيز فѧѧي الѧѧدعوى الدسѧѧتورية ،د.رفعѧѧت عيѧѧد سѧѧيد:  )٢(

  .٤٦٨ص
دراسѧѧة –دور القاضي الدستوري في الرقابة على السلطة التقديريѧѧة للمشѧѧرع  :كذلك: د.عبير حسين السيد حسين     

 .٣٧٥، ص٢٠٠٩، دار النهضة العربية، القاهرة، - مقارنة
 .٢٧٧- ٢٧٦د.إبراهيم محمد صالح الشرفاني، مصدر سابق، ص )٣(



 ١٤

بين السلطات، والتي من أهم نتائجه هو توزيѧѧع الاختصاصѧѧات بѧѧين سѧѧلطات الدولѧѧة 

وضѧѧѧѧمان اسѧѧѧѧتقلال كѧѧѧѧل منهѧѧѧѧا عѧѧѧѧن الأخѧѧѧѧرى فѧѧѧѧي ممارسѧѧѧѧة مѧѧѧѧا تضѧѧѧѧطلع بѧѧѧѧه مѧѧѧѧن 

تتمتѧѧع  أنّ هѧѧذا لا يعنѧѧي  أنّ اختصاصات مع ضمان قدر معين من التعѧѧاون بينهѧѧا، إلا 

مقيѧѧدة بضѧѧوابط معينѧѧة تحѧѧد  أنهال كل سلطة بصلاحية مطلقة فيما يخص وظيفتها، ب

مѧѧن إطلاقهѧѧا وترسѧѧم بالتѧѧالي حѧѧدوداً لممارسѧѧتها لا يجѧѧوز تخطيهѧѧا، لѧѧذا فѧѧان إسѧѧناد 

الوظيفة التشريعية للبرلمان لا تعنѧѧي إطѧѧلاق يѧѧده فѧѧي عمليѧѧة التشѧѧريع يمارسѧѧه وقتمѧѧا 

شاء وكيفما شاء، بل يراقب القاضي الدسѧѧتوري امتناعѧѧه عѧѧن إصѧѧدار القѧѧانون الѧѧذي 

  .)١(مشرع الدستورييوجبه ال

الرقابة الدستورية على المخالفة السلبية المطلقة لا تمثل انتهاكѧѧًا لسѧѧلطة صѧѧاحب  إنّ  و.

غصѧѧباً لاختصاصѧѧاته ذلѧѧك كѧѧون مѧѧا يقѧѧدم بѧѧه القضѧѧاء الدسѧѧتوري لا  أوالاختصѧѧاص 

لا يعنѧѧي خلѧѧق قاعѧѧدة قانونيѧѧة جديѧѧدة، وإنمѧѧا هѧѧو  لأنѧѧّهيعѧѧد مѧѧن قبيѧѧل سѧѧلطة التشѧѧريع، 

كѧѧان الحكѧѧم  وأنّ ور فѧѧي قاعѧѧدة قانونيѧѧة ضѧѧمنية مخالفѧѧة لمبادئѧѧه، تقريѧѧر حكѧѧم الدسѧѧت

الصѧѧادر مѧѧن القضѧѧاء الدسѧѧتوري بعѧѧدم دسѧѧتورية المخالفѧѧة السѧѧلبية يتشѧѧابه مѧѧع سѧѧلطة 

المشرع العادي مѧѧن حيѧѧث اسѧѧتحداثه حكمѧѧًا تشѧѧريعياً لѧѧم يكѧѧن المشѧѧرع قѧѧد نѧѧص عليѧѧه 

عѧѧة النهѧѧار، فقيѧѧام الفارق بينهما يظل واضحًا وضوح الشمس في راب أنّ من قبل، إلا 

المشѧѧرع بإصѧѧدار قѧѧانون معѧѧين هѧѧو عمѧѧل يتصѧѧدى بѧѧه لوظيفѧѧة التشѧѧريع بمѧѧا لѧѧه مѧѧن 

سلطة الاختيار بين البدائل المختلفة، والانتقاء بين الحلѧѧول المتاحѧѧة، باعتبѧѧاره يѧѧدخل 

ينهض بوظيفة التشѧѧريع احترامѧѧًا لمبѧѧدأ  أنّ في صميم اختصاصه، والذي يتعين عليه 

ѧѧلطات، فѧѧين السѧѧل بѧѧين الفصѧѧام  أنّ ي حѧѧن أحكѧѧتوري مѧѧاء الدسѧѧم القضѧѧدده حكѧѧا يحѧѧم

تكون اسѧѧتكمالاً لمقتضѧѧيات الدسѧѧتور علѧѧى الѧѧنص المطعѧѧون فيѧѧه،  أنّ قانونية لا تعدو 

ويѧѧأتي بمثابѧѧة حكѧѧم ظѧѧاهر وواضѧѧح ومحѧѧدود يسѧѧد امتنѧѧاع المشѧѧرع لمقتضѧѧى حكѧѧم 

الدسѧѧتور فѧѧي الѧѧنص، ويقѧѧوم هѧѧذا الحكѧѧم بѧѧإنزال هѧѧذا المقتضѧѧى ليتطѧѧابق الѧѧنص مѧѧع 

  .)٢(كام الدستورأح

فѧѧي ضѧѧوء مѧѧا تقѧѧدم أعѧѧلاه يمكننѧѧا القѧѧول بالاتجѧѧاه الثѧѧاني المؤيѧѧد لفكѧѧرة الرقابѧѧة علѧѧى   

مѧѧن غيѧѧر الصѧѧواب عѧѧدم فѧѧرض  لأنѧѧّهالمخالفة السلبية المطلقة هو الأقѧѧرب إلѧѧى الصѧѧواب، 

 علѧѧى عѧѧدم الرقابѧѧةإذ إنّ الرقابة على امتناع المشرع عن ممارسة اختصاصه التشѧѧريعي، 

تعطيѧѧل للعديѧѧد مѧѧن النصѧѧوص الدسѧѧتورية التѧѧي توجѧѧب تѧѧدخل صѧѧاحب  ي إلѧѧىالامتناع يؤد

امتناع المشرع يؤدي إلى نشوء قواعѧѧد عرفيѧѧة تѧѧؤدي إلѧѧى  أنّ الاختصاص، بالإضافة إلى 

                                                
 .١٢٦- ١٢٣صالغفلول، مصدر سابق،  د.عيد أحمد )١(
 .١١١- ١١٠جواهر عادل عبد الرحمن، مصدر سابق، ص )٢(



 ١٥

عدم اسѧѧتقرار الأوضѧѧاع القانونيѧѧة فѧѧي الدولѧѧة، ممѧѧا يتطلѧѧب ذلѧѧك حسѧѧم الموضѧѧوع وفѧѧرض 

ѧѧائج فѧѧار ونتѧѧن أثѧѧا مѧѧا لهѧѧي الرقابة على هكذا مخالفات لمѧѧة فѧѧاع القانونيѧѧتقرار الأوضѧѧي اس

الحجج والبراهين التѧѧي سѧѧاقها أصѧѧحاب الاتجѧѧاه الثѧѧاني تكѧѧاد تكѧѧون منطقيѧѧة  أنّ الدولة، كما 

أكثر من أصحاب الاتجاه الأول، والѧѧذين فѧѧي نظرنѧѧا غѧѧالوا فѧѧي فكѧѧرة رفѧѧض الرقابѧѧة علѧѧى 

  المخالفة السلبية.

 المخالفة السلبية الجزئية. .٢

هѧѧا فقهѧѧاء القѧѧانون العѧѧام علѧѧى هѧѧذه المخالفѧѧة، فبعضѧѧهم تتعѧѧدد التسѧѧميات التѧѧي أطلق  

النسبي، والبعض الاخѧѧر اسѧѧماها القصѧѧور التشѧѧريعي  أواسماها الإغفال التشريعي الجزئي 

  .)٢(الامتناع التشريعي الجزئي أسموها، وآخرون )١(القصور في التنظيم أو

هѧѧذا القѧѧانون  والتي يقصد بها قيام السلطة التشريعية بإصدار قانون ملموس، ولكن  

لم يتضمن تنظيمًا كاملاً ووافيًا للموضوع محѧѧل التنظѧѧيم، ممѧѧا ينѧѧتج عنѧѧه حالѧѧة قانونيѧѧة غيѧѧر 

دستورية يترتѧѧب عليهѧѧا أيضѧѧًا حالѧѧة غيѧѧر عاديѧѧة وغيѧѧر معقولѧѧة لعѧѧدم تحقيقѧѧه لمبѧѧدأ المسѧѧاواة 

قيѧѧام المشѧѧرع بتنظѧѧيم  أخѧѧرالدستوري بين أصحاب المراكѧѧز القانونيѧѧة المتماثلѧѧة، أي بمعنѧѧى 

يترتѧѧب عليهѧѧا فѧѧراغ تشѧѧريعي لا يتماشѧѧى  أنّ مسائل معينة بصورة منقوصة يمكѧѧن  أومسألة 

مѧѧѧع التѧѧѧزام المشѧѧѧرع بضѧѧѧرورة ممارسѧѧѧة اختصاصѧѧѧه التشѧѧѧريعي علѧѧѧى الوجѧѧѧه المبѧѧѧين فѧѧѧي 

  .)٣(الدستور

ويتميز دور المشرع في هѧѧذه الحالѧѧة بسѧѧلوك سѧѧلبي وهѧѧو رغبѧѧة المشѧѧرع بممارسѧѧة   

هѧѧذا التنظѧѧيم يѧѧأتي قاصѧѧرًا  أنّ مسѧѧألة معينѧѧة، إلا  وأاختصاصѧѧه التشѧѧريعي لتنظѧѧيم موضѧѧوع 

القصѧѧور التشѧѧريعي  أنّ وغير مكتمل الإحاطѧѧة بجوانѧѧب الموضѧѧوع محѧѧل التنظѧѧيم، ولا شѧѧك 

التشѧѧريع هѧѧو  أنّ هѧѧو ظѧѧاهرة قانونيѧѧة عامѧѧة لا يخلѧѧو منهѧѧا أي نظѧѧام قѧѧانوني وضѧѧعي، طالمѧѧا 

عتѧѧور العمѧѧل الإنسѧѧاني مѧѧن عمل إنساني فهو لا يخلو من النقص ولا يرتقي إلى الكمال لما ي

متعارضѧѧًا مѧѧع  أوغامضѧѧًا  أونقص في العلم والصياغة، فيأتي النص التشѧѧريعي أمѧѧا ناقصѧѧًا 

، ويظهѧѧѧر القصѧѧѧور التشѧѧѧريعي فѧѧѧي معѧѧѧرض تطبيѧѧѧق أخѧѧѧرنصѧѧѧوص تشѧѧѧريع  أونصوصѧѧѧه 

  .)٤(القاضي للنصوص القانونية على المنازعة المعروضة أمامه

ه المخالفѧѧة إذا انطѧѧوى الѧѧنص علѧѧى ويمѧѧارس القضѧѧاء الدسѧѧتوري رقابتѧѧه علѧѧى هѧѧذ  

إهدار ضѧѧمني لحѧѧق مѧѧن الحقѧѧوق التѧѧي كفلهѧѧا الدسѧѧتور، ويقضѧѧي بعѧѧدم دسѧѧتورية النصѧѧوص 

المسكوت عنها من خلال استخدام القاضي الدستوري لسلطته في تفسѧѧير الѧѧنص التشѧѧريعي 
                                                

 .٢٧سرى حارث عبد الكريم الشاوي، مصدر سابق، ص )١(
 .١٩محمد هاشم محمد الحسيناوي، مصدر سابق، ص )٢(
 .٤٣زهرة كيلالي، مصدر سابق، ص )٣(
 .٢٧سرى حارث عبد الكريم الشاوي، مصدر سابق، ص )٤(
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أسѧѧاس هѧѧذه الرقابѧѧة هѧѧو  أنّ الخاضع للرقابة والوصول الى النص المخالف للدستور، حيѧѧث 

رقابѧѧة القاضѧѧي  أنّ د قاعѧѧدة قانونيѧѧة ضѧѧمنية مخالفѧѧة للѧѧنص الدسѧѧتوري، ممѧѧا يعنѧѧي ذلѧѧك وجو

لا يراقѧѧب امتنѧѧاع المشѧѧرع بѧѧل  لأنѧѧّهالدستوري على هذه المخالفة رقابة غير مباشرة؛ وذلك 

يراقب النصوص التي أوردها المشرع في مجال تنظيمه لموضوع معѧѧين، بحيѧѧث إذا وجѧѧد 

أهمل جانباً مѧѧن النصѧѧوص القانونيѧѧة التѧѧي لا يكتمѧѧل  أوغفل انه نظمها بطريقة قاصرة بان ا

هѧѧѧذا التنظѧѧѧيم إلا بهѧѧѧا، كѧѧѧان ذلѧѧѧك مخالفѧѧѧًا للدسѧѧѧتور ممѧѧѧا يѧѧѧؤدي إلѧѧѧى عѧѧѧدم دسѧѧѧتورية هѧѧѧذه 

  .)١(النصوص

الرقابѧѧѧة التѧѧѧي يجريهѧѧѧا القاضѧѧѧي الدسѧѧѧتوري علѧѧѧى  إنّ ويضѧѧѧيف جانѧѧѧب مѧѧѧن الفقѧѧѧه   

ر علѧѧى المخالفѧѧة، أي إذا رأى المخالفѧѧة السѧѧلبية الجزئيѧѧة تقتضѧѧي بيѧѧان نوعيѧѧة الحكѧѧم الصѧѧاد

يخѧѧرج علѧѧى أحكامѧѧه  أنّ نصًا يطابق الدستور في العموم، ويصادف  أنّ القاضي الدستوري 

في بعض الأحوال من تطبيقه، وكان مصدر الخروج هو أمѧѧرً كѧѧان قѧѧد امتنѧѧع المشѧѧرع عѧѧن 

رية يقضي بعѧѧدم دسѧѧتو أنّ النص عليه، فيقوم عندئذ القاضي بالاختيار بين احد الأمرين أما 

التشѧѧريع برمتѧѧه، فيكѧѧون بѧѧذلك قѧѧد هيѧѧئ المجѧѧال الكѧѧافي للمشѧѧرع كѧѧي يتѧѧدخل ويسѧѧن تشѧѧريعاً 

يلجأ إلى الخيار الثاني المتضمن تقيѧѧد تطبيѧѧق الѧѧنص بقيѧѧود  أنّ  أويتطابق مع الدستور،  أخر

تضѧѧمن توافقѧѧه مѧѧع أحكѧѧام الدسѧѧتور، وهنѧѧا يكѧѧون القاضѧѧي فѧѧي ترجيحѧѧه للحѧѧل الاخѧѧر، فانѧѧه 

هѧѧذا الخلѧѧل الدسѧѧتوري  وأنّ دسѧѧتورية الѧѧنص المقضѧѧي فيѧѧه جزئيѧѧًا، يكون قد كشف عن عѧѧدم 

يمكѧѧن علاجѧѧه وإصѧѧلاحه، وهنѧѧا تكѧѧون دسѧѧتورية الѧѧنص المطعѧѧون فيѧѧه تحѧѧدد بإتبѧѧاع القيѧѧود 

المبينة بموجب هذا الحكѧѧم، فѧѧلا يتحلѧѧل المشѧѧرع مѧѧن قضѧѧاء القاضѧѧي الدسѧѧتوري إلا بإعمѧѧال 

  .)٢(هذا القيد

الأولѧѧى لا تثيѧѧر مشѧѧكلة فѧѧي  أنّ المطلقѧѧة فѧѧي  وتختلف المخالفة السѧѧلبية الجزئيѧѧة عѧѧن  

الرقابة عليها، وذلك لأنها تنصب على نص قانوني ظهر إلѧѧى حيѧѧز الوجѧѧود القѧѧانوني بسѧѧنه 

هذا القانون لم يتضمن تنظيمѧѧًا كѧѧاملاً ووافيѧѧًا للموضѧѧوع محѧѧل التنظѧѧيم،  أنّ من المشرع، إلا 

أخلѧѧت بالمسѧѧاواة المقѧѧررة  أونظѧѧم مسѧѧألة غيѧѧر عادلѧѧة  لأنѧѧّهممѧѧا أفѧѧرز نصѧѧًا غيѧѧر دسѧѧتوري 

بموجѧѧب النصѧѧوص الدسѧѧتورية لأصѧѧحاب المراكѧѧز القانونيѧѧة المتماثلѧѧة مѧѧن شѧѧأنه اسѧѧتبعاد 

  .)٣(طائفة من الأفراد من الاستفادة من هذا التشريع

  

  
                                                

 .٢٤٧- ٢٤٥إيناس كمال كامل، مصدر سابق، ص )١(
 .١٩محمد هاشم محمد الحسيناوي، مصدر سابق، ص )٢(
  .٢٨سرى حارث عبد الكريم الشاوي، مصدر سابق، ص )٣(
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  حاصل القول:

محѧѧل بحثنѧѧا  -والجزئيѧѧة صѧѧورتان المخالفѧѧة السѧѧلبية  الكليѧѧةشѧѧكل المخالفѧѧة السѧѧلبية تُ   

بѧѧة القاضѧѧي الدسѧѧتوري عليهمѧѧا لكونهمѧѧا يمѧѧثلان عيبѧѧًا مѧѧن عيѧѧوب والتѧѧي تنصѧѧب رقا –هنѧѧا 

الدستورية، ويتم بالطعن بهما بعدم مشروعية المحѧѧل والمتمثѧѧل بقاعѧѧدة سѧѧلبية تتضѧѧمن عѧѧدم 

  التنظيم القاصر لبعض جوانب الموضوع المهمة. أوالتنظيم، 

  

  الثاني المبحث

  لمخالفة السلبيةالجزاء المترتب على ثبوت ا

نصѧѧوص التشѧѧريعية الصѧѧريحة التѧѧي تتѧѧيح للقضѧѧاء الدسѧѧتوري ممارسѧѧة الرقابѧѧة الغيѧѧاب  إنّ   

علѧѧى المخالفѧѧة السѧѧلبية، لا يعنѧѧي إهمѧѧال هكѧѧذا رقابѧѧة، بسѧѧبب الأهميѧѧة الكبيѧѧرة التѧѧي تتمتѧѧع بهѧѧا مѧѧن 

المشرع العادي يجب عليه الالتزام بأحكام الدستور وعѧѧدم ارتكابѧѧه أيѧѧة مخالفѧѧة،  أنّ ناحيتين: الأولى 

خطѧѧأ انزلѧѧق إليهѧѧا بغيѧѧر قصѧѧد، يجѧѧب قمعهѧѧا  أوبها سواءً عن قصد وتعمد أم إهمالٍ فان حصل وارتك

المشرع الدستوري طالما نص على حماية الحقوق والحريات التѧѧي يتمتѧѧع  أنّ ومعالجتها، أما الثانية 

بها الأفѧѧراد مѧѧن جميѧѧع جوانبهѧѧا العمليѧѧة وليسѧѧت معطياتهѧѧا النظريѧѧة، ولعѧѧل ابѧѧرز صѧѧور الحمايѧѧة هѧѧو 

    .)١(طًا للانتفاع بها في الصورة التي تصورها الدستور نطاقاً فاعلاً لهاإنفاذها شر

لѧѧم  وأنّ ونظرًا لتلك الأهمية كان لا بد من التصدي لهذه المخالفѧѧة السѧѧلبية ومعالجتهѧѧا، حتѧѧى   

العѧѧادي، وهѧѧذا بالفعѧѧل مѧѧا قѧѧام بѧѧه القضѧѧاء الدسѧѧتوري فѧѧي بعѧѧض  أوينص عليهѧѧا المشѧѧرع الدسѧѧتوري 

  الدول. 

ل هنا بيان موقف القضѧѧاء الدسѧѧتوري فѧѧي الѧѧدول محѧѧل المقارنѧѧة التѧѧي لѧѧم تتضѧѧمن                  لذا سنحاو  

نصوصѧѧًا صѧѧريحة تعѧѧالج المخالفѧѧة السѧѧلبية، ولكѧѧن قبѧѧل ذلѧѧك لا بѧѧد مѧѧن تسѧѧليط الضѧѧوء علѧѧى نوعيѧѧة          

 أخѧѧربمعنѧѧى  أوالأحكѧѧام التѧѧي يصѧѧدرها القضѧѧاء الدسѧѧتوري عنѧѧد كشѧѧفه عѧѧن وجѧѧود مخالفѧѧة سѧѧلبية، 

القضاء الدستوري عند كشفها وهذا ما سѧѧنقوم بتوضѧѧيحه تباعѧѧًا وعلѧѧى بيعة الأحكام التي يصدرها ط

  -:الآتيالنحو 

  المطلب الأول

 لمخالفة السلبيةعند ثبوت االقضاء الدستوري طبيعة الأحكام الصادرة من 

القيمѧѧة الرقابة التي يجريها القاضي الدستوري على المخالفѧѧة السѧѧلبية قѧѧد تكѧѧون معدومѧѧة  إنّ   

والأثѧѧر، إذا تجѧѧردت جهѧѧة الرقابѧѧة مѧѧن امѧѧتلاك وسѧѧائل فعالѧѧة لمعالجѧѧة المخالفѧѧة السѧѧلبية، ولعѧѧل ابѧѧرز 

الأحكѧѧام القضѧѧائية  إنّ وسѧѧائل المعالجѧѧة التѧѧي يملكهѧѧا القاضѧѧي الدسѧѧتوري هѧѧي الأحكѧѧام القضѧѧائية، إلا 

                                                
جѧѧان دبѧѧوي –الرقابѧѧة القضѧѧائية علѧѧى دسѧѧتورية القѧѧوانين فѧѧي ملامحهѧѧا الرئيسѧѧية، مركѧѧز رينيѧѧه د.عѧѧوض المѧѧر:  )١(

 .١٤١٦، ص٢٠٠٣للقانون والتنمية، 
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قѧѧد يѧѧتهم  لأنѧѧّهالتѧѧي يصѧѧدرها القاضѧѧي الدسѧѧتوري علѧѧى هѧѧذه المخالفѧѧة ذات طبيعѧѧة خاصѧѧة؛ وذلѧѧك 

بممارسѧѧة الوظيفѧѧة التشѧѧريعية والحلѧѧول محѧѧل المشѧѧرع إذا مѧѧا حѧѧاول سѧѧد الѧѧنقص ومعالجѧѧة الفѧѧراغ 

التشѧѧريعي، لѧѧذا فѧѧان القاضѧѧي الدسѧѧتوري بصѧѧورة عامѧѧة قѧѧد يلجѧѧأ إلѧѧى وسѧѧائل فنيѧѧة وضѧѧوابط ذاتيѧѧة 

  .)١(ومحددات خاصة للحيلولة دون الاصطدام بالسلطة التشريعية

لقضѧѧاء الدسѧѧتوري مѧѧن دولѧѧة إلѧѧى أخѧѧرى، وذلѧѧك حسѧѧب وتختلѧѧف الأحكѧѧام التѧѧي يصѧѧدرها ا  

  -تنحصر في أربع صور وهي: إنهاطبيعة النظام الدستوري، إلا 

  الأحكام الكاشفة.أولاً: 

وهي الأحكام التي يصدرها القاضي الدستوري والتي تتضѧѧمن الكشѧѧف عѧѧن وجѧѧود مخالفѧѧة   

ز دور القاضѧѧي الدسѧѧتوري فـــѧѧـي انتهѧѧاكً دسѧѧتورياً يتعѧѧين قمعѧѧه، ولا يتجѧѧاو أوسѧѧلبية تسѧѧبب إخѧѧلالاً 

  .)٢(مجرد الكشف عن وجود المخالفة وإخطار السلطة التشريعية بها هذه الصورة

هذا النوع من الأحكام يجعل دور القاضѧѧي الدسѧѧتوري محѧѧدوداً جѧѧداً  إنّ ومن الجدير بالذكر   

والنѧѧѧداء  يتعѧѧѧدى ذلѧѧѧك إلѧѧѧى التنبيѧѧѧه أنّ ينحصѧѧѧر بالكشѧѧѧف والإخطѧѧѧار للسѧѧѧلطة التشѧѧѧريعية دون  لأنѧѧѧّه

 أنّ التأنيѧѧب، ممѧѧا يعنѧѧي ذلѧѧك  أوالتوجيه  أوينطوي ذلك الإخطار على صفة الإلزام  أنّ  أووالتوصية 

معالجة المخالفة السلبية تكون بعد كشѧѧفها مѧѧن قبѧѧل القضѧѧاء الدسѧѧتوري بيѧѧد السѧѧلطة التشѧѧريعية، فهѧѧي 

  .)٣(ديريةالتي تحدد وقت المعالجة وظروفها ووسائلها بوصفها إحدى مظاهر السلطة التق

هѧѧذا النѧѧوع مѧѧن الأحكѧѧام قѧѧد لا يحقѧѧق الغايѧѧة المرجѧѧوة مѧѧن الرقابѧѧة علѧѧى  إنّ وفѧѧي تقѧѧديرنا   

معالجة المخالفة سيترك للمشرع العѧѧادي، والتѧѧي لѧѧه حريѧѧة اختيѧѧار الوقѧѧت  أمرالمخالفة السلبية، لان 

والحريѧѧات  المخالفѧѧة تسѧѧبب انتهاكѧѧًا للحقѧѧوق أنّ يراعѧѧي  أنّ المناسѧѧب لمعالجѧѧة تلѧѧك المخالفѧѧة، دون 

  العامة، لذا فان هذه الأحكام لا تمثل معالجة حقيقية بل معالجة سطحية للمخالفة.

 الندائية. أوالأحكام الايعازية ثانيًا: 

التي لا يقتصر دور القاضي الدستوري فيهѧѧا علѧѧى مجѧѧرد الكشѧѧف والإخطѧѧار وهي الأحكام   

تنبيѧѧه  أوإيعѧѧاز  االتشريعية وتوجيه إليهѧѧإلى السلطة التشريعية وإنما يتعدى ذلك إلى مخاطبة السلطة 

  .)٤(نداء لسد هذا العجز ومعالجة المخالفة السلبية أو

تنقسѧѧم إلѧѧى إلاّ أنهѧѧا بصѧѧورة عامѧѧة الصѧѧيغ التѧѧي يجѧѧري فيهѧѧا الخطѧѧاب،  أوالطѧѧرق  دوتتعѧѧد  

قسمين رئيسيين هما: الأول توجيѧѧه النصѧѧح والإرشѧѧاد للسѧѧلطة التشѧѧريعية ولفتهѧѧا إلѧѧى مѧѧواطن الخلѧѧل 

تتضمن ما يلزم المشرع بذلك، فهي مجرد تنبيه للبرلمان بوجود المخالفѧѧة ، أمѧѧا  أنّ خالفة، دون والم

الملزمѧѧة، إذ يوجѧѧه القاضѧѧي الدسѧѧتوري خطابѧѧًا ملزمѧѧًا  أوالقسѧѧم الثѧѧاني فيأخѧѧذ صѧѧيغة اللهجѧѧة الآمѧѧرة 
                                                

 .٢٥٥سرى حارث عبد الكريم الشاوي، مصدر سابق، ص )١(
 .٦٢د.عبد العزيز محمد سالمان: رقابة الإغفال في القضاء الدستوري، مصدر سابق، ص )٢(
 .٢٥٨- ٢٥٧سرى حارث عبد الكريم الشاوي، مصدر سابق، ص )٣(
 .٢٨٥إيناس كمال كامل، مصدر سابق، ص )٤(
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، وإلا ةالجزئيѧѧ مهلة يستوجب خلالها التدخل ومعالجѧѧة المخالفѧѧة السѧѧلبية أوللمشرع على شكل إنذار 

  .)١(تهدستوري ملغياً بسبب عدمعد النص القاصر عن الإحاطة بجوانب الموضوع 

وتتفѧѧق هѧѧذه الأحكѧѧام مѧѧع مبѧѧدأ الفصѧѧل بѧѧين السѧѧلطات كونهѧѧا تنطѧѧوي علѧѧى رغبѧѧة القاضѧѧي   

يكتفѧѧي فقѧѧط بخلѧѧق أرضѧѧية التحѧѧرك  لأنѧѧّهالدسѧѧتوري فѧѧي عѧѧدم مصѧѧادرة السѧѧلطة التقديريѧѧة للمشѧѧرع 

يراعيهѧѧا  أنّ القواعѧѧد الدسѧѧتورية التѧѧي ينبغѧѧي عليѧѧه  أوق تحديد المبѧѧادئ المستقبلي للمشرع، عن طري

  .)٢(مسائل معينة أوعند التدخل لتسوية مسألة 

كѧѧان يعѧѧالج القصѧѧور الѧѧذي يعتѧѧري الأحكѧѧام  وأنّ هѧѧذا النѧѧوع مѧѧن الأحكѧѧام  إنّ وفѧѧي تقѧѧديرنا   

الأخص فيمѧѧا يتعلѧѧق بالمخالفѧѧة الكاشفة في معالجة المخالفة السلبية، إلا انه لا يحقق الفائدة المرجوة ب

السѧѧلبية المطلقѧѧة، لان الجѧѧزاء المفѧѧروض علѧѧى عѧѧدم معالجѧѧة المخالفѧѧة السѧѧلبية خѧѧلال المهلѧѧة التѧѧي 

يحѧѧددها القاضѧѧي الدسѧѧتوري هѧѧو الحكѧѧم بعѧѧدم الدسѧѧتورية وهѧѧذا لا يتحقѧѧق بالنسѧѧبة للمخالفѧѧة السѧѧلبية 

  المطلقة فالنص فيها غير موجود أساسًا.

 الدستورية.الأحكام بعدم ثالثاً: 

إيعѧѧاز  أونѧѧداء  أووهѧѧي الأحكѧѧام التѧѧي لا يعمѧѧد فيهѧѧا القاضѧѧي الدسѧѧتوري إلѧѧى توجيѧѧه خطѧѧاب   

  .)٣(إلى السلطة التشريعية يطلب فيه معالجة المخالفة السلبية خلال مدة زمنية معينة

كما يعرف بحكم الإلغاء الجزئѧѧي هѧѧو الѧѧذي ينصѧѧب فѧѧي منطوقѧѧة  أووالحكم بعدم الدستورية   

بعدم دستورية جزء من النص التشريعي التي يتضمن المخالفѧѧة السѧѧلبية الجزئيѧѧة، وذلѧѧك  على الحكم

هنѧѧاك إغفѧѧالاً جزئيѧѧا يتعѧѧارض مѧѧع  أنّ بعѧѧدما ينتهѧѧي القاضѧѧي الدسѧѧتوري مѧѧن دراسѧѧته للѧѧنص يجѧѧد 

  .)٤(يمس هذا الحكم النص التشريعي بأكمله أنّ الدستور يستوجب معالجته، دون 

ي إلѧѧى الحكѧѧم بعѧѧدم دسѧѧتورية الѧѧنص التشѧѧريعي كѧѧاملاً دون ولكن قد يلجѧѧأ القاضѧѧي الدسѧѧتور  

 الاكتفاء بالنص التشريعي الضمني (المخالفة السѧѧلبية الجزئيѧѧة) إذا كѧѧان هنѧѧاك ارتبѧѧاط بينهمѧѧا بحيѧѧث

الѧѧنص الصѧѧريح غيѧѧر ذي أثѧѧر مѧѧن دون اسѧѧتكماله بمضѧѧمون الѧѧنص التشѧѧريعي الضѧѧمني الѧѧذي  يكون

بينهمѧѧا فانѧѧه يصѧѧار إلѧѧى الحكѧѧم بعѧѧدم دسѧѧتورية  أغفلѧѧه صѧѧاحب الاختصѧѧاص، أمѧѧا إذا أمكѧѧن الفصѧѧل

  .)٥(الجزء الذي اغفل عنه المشرع فقط دون النص كاملاً 

كانѧѧѧѧѧѧت تتضѧѧѧѧѧمن معالجѧѧѧѧѧة فرديѧѧѧѧѧة وذاتيѧѧѧѧѧة مѧѧѧѧѧѧن                              وأنّ هѧѧѧѧѧذه الأحكѧѧѧѧѧام  إنّ وفѧѧѧѧѧي تقѧѧѧѧѧديرنا   

ملѧѧة للمخالفѧѧة السѧѧلبية،               لا تشѧѧكل معالجѧѧة كا إنهѧѧاقبѧѧل القاضѧѧي الدسѧѧتوري علѧѧى المخالفѧѧة السѧѧلبية، إلا 

                                                
 .٢٦٠، مصدر سابق، صسرى حارث عبد الكريم الشاوي )١(
 .٣٦٣د.عيد أحمد الغفلول، مصدر سابق، ص )٢(
 .٦٢د.عبد العزيز محمد سالمان: رقابة الإغفال في القضاء الدستوري، مصدر سابق، ص )٣(
دراسѧѧة –مهѧѧا بهجѧѧت يѧѧونس الصѧѧالحي: الحكѧѧم بعѧѧدم دسѧѧتورية نѧѧص تشѧѧريعي ودوره فѧѧي تعزيѧѧز دولѧѧة القѧѧانون  )٤(

 .٥٠، ص٢٠٠٦قدمة إلى كلية القانون جامعة بغداد، ، أطروحة دكتوراه م- مقارنة
 .٢٦٠سرى حارث عبد الكريم الشاوي، مصدر سابق، ص )٥(
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لأنهѧѧا ابتѧѧداءً تعѧѧالج صѧѧورة واحѧѧѧدة مѧѧن صѧѧور المخالفѧѧة السѧѧلبية، وكѧѧѧذلك قѧѧد يمتنѧѧع المشѧѧرع عѧѧѧن                       

إصدار النص التشريعي الذي يحيط بجميع جوانѧѧب الموضѧѧوع، ممѧѧا سѧѧيترك ذلѧѧك حالѧѧة مѧѧن الفѧѧراغ 

 التشريعي.

 المكملة. أوالأحكام المضيفة رابعًا: 

وهѧѧي الأحكѧѧام التѧѧي يصѧѧدرها القاضѧѧي الدسѧѧتوري عنѧѧد ممارسѧѧته وظيفѧѧة تفسѧѧير النصѧѧوص   

سѧѧѧكت عنѧѧѧه عنѧѧѧد ممارسѧѧѧة اختصاصѧѧѧاته  أوالقانونيѧѧѧة والتѧѧѧي تتضѧѧѧمن إضѧѧѧافة مѧѧѧا أغفلѧѧѧه المشѧѧѧرع 

  .)١(الدستورية ليجعله متطابقاً مع الدستور

لة لتحريѧѧف النصѧѧوص عѧѧن مع مراعاة إنّ التفسير لا يجب أنّ يستعمله المفسѧѧر ليكѧѧون وسѧѧي  

مقاصѧѧد المشѧѧرع وبواعѧѧث التشѧѧريع، لاسѧѧيما إذا كѧѧان التشѧѧريع مطابقѧѧًا فѧѧي ظѧѧاهره للدسѧѧتور وغيѧѧر 

متعѧѧارض معѧѧه، فѧѧلا يجѧѧوز للقاضѧѧي الدسѧѧتوري أنّ يسѧѧتعمل وظيفتѧѧه التفسѧѧيرية كذريعѧѧة للبحѧѧث مѧѧا 

  .)٢(وراء النصوص من بواعث مشروعة أو غير مشروعة

تقتصر على إدانة الѧѧنص، وإنمѧѧا تعمѧѧل علѧѧى إصѧѧلاحه وإعطѧѧاء  لذا فان الأحكام المضيفة لا  

النص تفسيرًا يعالج المخالفة السلبية، أي انه تنطوي على تدخل مباشر من قبل القاضѧѧي الدسѧѧتوري 

عѧѧدة قواعѧѧد ذات  أولسѧѧد الѧѧنقص الѧѧذي يعتѧѧري الѧѧنص الخاضѧѧع لرقابتѧѧه، عѧѧن طريѧѧق تضѧѧمين قاعѧѧدة 

  .)٣(طبيعة قضائية إضافية لتفادي الحكم بعدم دستوريته

  -:)٤(وتأخذ الأحكام المضيفة أربع صور وهي  

  اءةѧѧيرية البنѧѧام التفسѧѧلام  أوالأحكѧѧف وإعѧѧي بالكشѧѧي لا تكتفѧѧام التѧѧي الأحكѧѧئة: وهѧѧالمنش

لفѧѧة عدم دستورية النص محل الرقابة، وإنما تعمل فѧѧي الوقѧѧت ذاتѧѧه علѧѧى معالجѧѧة المخا

تكوين هذا النص الملغѧѧي بإضѧѧافة القاعѧѧدة المغفѧѧل عنهѧѧا  أوالسلبية من خلال إعادة بناء 

 ليكون النص موضوع الرقابة مطابقاً للدستور.

  ،رعѧѧل المشѧѧي عمѧѧدخلاً فѧѧكل تѧѧي تشѧѧام التѧѧي الأحكѧѧتبدالية: وهѧѧيرية الاسѧѧام التفسѧѧالأحك

صѧѧنع القاضѧѧي  وذلѧѧك مѧѧن خѧѧلال اسѧѧتبدال المعنѧѧى الѧѧذي يحملѧѧه الѧѧنص بمعنѧѧى اخѧѧر مѧѧن

 وألفѧѧاظبعبѧѧارات  وألفاظѧѧهالدستوري، حتى لѧѧو تطلѧѧب الغѧѧامر اسѧѧتبدال عبѧѧارات الѧѧنص 

 أخرى، وهي تمثل أقصى درجات استخدام  القاضي لسلطته في التفسير.

                                                
 .٢٨٦إيناس كمال كامل، مصدر سابق، ص )١(
 .٢٦٥سرى حارث عبد الكريم الشاوي، مصدر سابق، ص )٢(
 .٢٨٣- ٢٨٢جواهر عادل العبد الرحمن، مصدر سابق، ص )٣(
  وما بعدها. ٢٨٥مصدر سابق، صد.عيد أحمد الغفلول،  )٤(

 .وما بعدها ٢٦٦صكذلك: سرى حارث عبد الكريم الشاوي، مصدر سابق،      
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  نصѧѧافة للѧѧمن إضѧѧي لا تتضѧѧام التѧѧي الأحكѧѧدة: وهѧѧام المحايѧѧور،  أوالأحكѧѧل القصѧѧتكمي

المعѧѧاني  أوردة فѧѧي الѧѧنص لتأكيѧѧد المقاصѧѧد تكѧѧرار للعبѧѧارات الѧѧوا أووإنما مجرد إعѧѧادة 

 التي أوردها المشرع في النص.

  ريعيةѧѧلطة التشѧѧى السѧѧه إلѧѧي لا توجѧѧام التѧѧي الأحكѧѧة: وهѧѧيرية التوجيهيѧѧام التفسѧѧالأحك

عѧѧن تطبيѧѧق القѧѧانون  المسѧѧئولةمصدرة الѧѧنص، وإنمѧѧا إلѧѧى القضѧѧاء وتشѧѧكيلات المحѧѧاكم 

لѧѧنص لا يكѧѧون دسѧѧتورياً مѧѧا لѧѧم تتبѧѧع والѧѧى السѧѧلطات الإداريѧѧة أيضѧѧًا، لإعلامهѧѧم بѧѧان ا

  تفسير القاضي الدستوري، وتعرف هذه الصورة بالمطابقة الدستورية المشروطة.

  المطلب الثاني

 اء الدستوري من المخالفة السلبيةموقف القض

لأهمية التѧѧي تحظѧѧى بهѧѧا معالجѧѧة المخالفѧѧة السѧѧلبية، فقѧѧد عمѧѧد القضѧѧاء الدسѧѧتوري فѧѧي لنظرًا   

قابتѧѧه عليهѧѧا علѧѧى الѧѧرغم مѧѧن عѧѧدم وجѧѧود نѧѧص صѧѧريح يجيѧѧز هѧѧذه الرقابѧѧة، بعض الѧѧدول علѧѧى مѧѧد ر

مستنداً بذلك الأحكام العامѧѧة فѧѧي الرقابѧѧة علѧѧى دسѧѧتورية القѧѧوانين واللѧѧوائح وبصѧѧفته حѧѧامي الدسѧѧتور 

  .من الانتهاك

 -ومѧѧن الѧѧدول التѧѧي قѧѧام القضѧѧاء الدسѧѧتوري بهѧѧا لهѧѧذه المهمѧѧة، هѧѧي الѧѧدول محѧѧل المقارنѧѧة   

، لذا سنحاول هنا توضѧѧيح موقѧѧف القضѧѧاء الدسѧѧتوري -ية وجمهورية العراق جمهورية مصر العرب

  -في الدول محل المقارنة من المخالفة السلبية وكالاتي:

 موقف القضاء الدستوري المصري من المخالفة السلبية.أولاً: 

، ولا ٢٠١٤لم تنص الدساتير المصرية المتعاقبة ومن ضمنها الدستور الحѧѧالي النافѧѧذ لعѧѧام   

على إشارة للمخالفة السѧѧلبية بكѧѧلا صѧѧورتيها،  ١٩٧٩لسنة  ٤٨نون المحكمة الدستورية العليا رقم قا

واعتبرهѧѧا وجهѧѧًا مѧѧن أوجѧѧه الطعѧѧن بعѧѧدم الدسѧѧتورية علѧѧى الѧѧرغم مѧѧن مباشѧѧرة القضѧѧاء الدسѧѧتوري 

  .)١(الرقابة على دستورية القوانين واللوائح وإصدار العديد من الأحكام بهذا الشأن

ذي يطُرح هنا هو: ما هو موقف القضاء الدستوري المصري مѧѧن الرقابѧѧة علѧѧى والسؤال ال  

  المخالفة السلبية؟

  مرت الرقابة على المخالفة السلبية من قبل القضاء الدستوري المصري بمرحلتين هما:  

  المرحلة الأولى: عدم مباشرة الرقابة على المخالفة السلبية.

  ѧѧѧرار رئѧѧѧري بقѧѧѧتوري المصѧѧѧاء الدسѧѧѧى القضѧѧѧم أنشѧѧѧانون رقѧѧѧة بالقѧѧѧنة  ٨١يس الجمهوريѧѧѧلس

تباشѧѧر الرقابѧѧة  أنّ والخاص بإنشاء المحكمѧѧة العليѧѧا، والتѧѧي لѧѧم يتسѧѧن لهѧѧا خѧѧلال فتѧѧرة ولايتهѧѧا  ١٩٦٩

رفضѧѧًا  أوينسѧѧب لهѧѧا قبѧѧولاً لهѧѧذا النѧѧوع مѧѧن الرقابѧѧة  أنّ علѧѧى المخالفѧѧة السѧѧلبية، ومѧѧن ثѧѧم لا يمكѧѧن 

                                                
 .١٩٠ينُظر: عمار طعمه حاتم، مصدر سابق، ص )١(
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 تفيѧѧد ذلѧѧك، بخѧѧلاف مѧѧا ذهѧѧب جانѧѧب مѧѧن الفقѧѧه مѧѧن لمباشرتها لان الأحكام الصادرة في تلك الفتѧѧرة لا

  .)١(المحكمة تناولت المخالفة السلبية وأعملت رقابتها عليها أنّ 

، ١٩٧٩لسѧѧنة  ٤٨واسѧѧتمر هѧѧذا الحѧѧال بعѧѧد إنشѧѧاء المحكمѧѧة الدسѧѧتورية العليѧѧا بالقѧѧانون رقѧѧم   

صѧѧراحة علѧѧى ذلѧѧك  نصѧѧت أنهѧѧاوالتي لم تبسط رقابتها على المخالفة السلبية منذ بدايات نشأتها، بѧѧل 

المدعي يطلѧѧب الحكѧѧم بعѧѧدم دسѧѧتورية المѧѧادة الثالثѧѧة مѧѧن  أنّ حيث ((جاء فيه  ١٩٨٠في حكمٍ لها عام 

هѧѧذا القѧѧانون لا يشѧѧترط قيѧѧام علاقѧѧة إيجاريѧѧه بѧѧين  أنّ لسѧѧبب حاصѧѧله  ١٩٦٦لسѧѧنة  ٥٢القѧѧانون رقѧѧم 

                 تحايѧѧل علѧѧى الأجѧѧرة والمѧѧدين تتѧѧوافر بهѧѧا شѧѧبهة فѧѧي الѧѧدين ويتسѧѧنى معهѧѧا افتѧѧراض أنѧѧه تѧѧم بال الѧѧدائن

قѧѧانون الإصѧѧلاح الزراعѧѧي. وإذ لѧѧم يѧѧنظم هѧѧذا القѧѧانون طريقѧѧاً لإشѧѧهار صѧѧفة  يلقانونيѧѧة المقѧѧررة فѧѧا

                       يكѧѧون علѧѧى بينѧѧه مѧѧن التزامѧѧه  أنّ المسѧѧتأجر الأرض الزراعيѧѧة حتѧѧى يتѧѧأتى لمѧѧن كѧѧان قѧѧد تعامѧѧل معѧѧه 

           ونيѧѧة الزراعيѧѧة المختصѧѧة بالѧѧدين ... ولمѧѧا كانѧѧت ملائمѧѧة التشѧѧريع الجمعيѧѧة التعا بإخطѧѧارالقѧѧانوني 

يѧѧدها الدسѧѧتور بحѧѧدود وضѧѧوابط السѧѧلطة التشѧѧريعية مѧѧا لѧѧم يق أطلاقѧѧاتمѧѧن  إصѧѧدارهوالبواعѧѧث علѧѧى 

صѧѧفة  لإشѧѧهارالѧѧنص المطعѧѧون فيѧѧه تنظѧѧيم طريѧѧق  إغفѧѧال، وكѧѧان مѧѧا يقѧѧرره المѧѧدعى بشѧѧأن معينѧѧة

 أنّ عѧѧن دينѧѧه، لا يعѧѧدو  بالإخطѧѧارحتى يتبين من تعامل معѧѧه التزامѧѧه للأرض الزراعية     المستأجر

بحقѧѧوق طائفѧѧة مѧѧن الѧѧدائنين، فѧѧإن  إجحѧѧافيكون جدلا حول ملائمة التشريع وما قد يترتب عليه مѧѧن 

ما ينعاه المدعى في هѧѧذا الشѧѧأن لا يشѧѧكل عيبѧѧا دسѧѧتوريا يوصѧѧم بѧѧه الѧѧنص المطعѧѧون فيѧѧه وتمتѧѧد إليѧѧه 

  .)٢(انين))الرقابة على دستورية القو

  

  المرحلة الثانية: مباشرة الرقابة على المخالفة السلبية.

عѧѧدلت المحكمѧѧة الدسѧѧѧتورية العليѧѧا عѧѧن اتجاههѧѧѧا الأول والقاضѧѧي بعѧѧدم مѧѧѧد رقابتهѧѧا علѧѧѧى   

السѧѧلطة التشѧѧريعية، وذلѧѧك بشѧѧروعها فѧѧي بسѧѧط رقابتهѧѧا علѧѧى  أطلاقѧѧاتالمخالفة السلبية بوصفها من 

التنظѧѧيم القاصѧѧر يعѧѧد بحѧѧد ذاتѧѧه مخالفѧѧة دسѧѧتورية، لمѧѧا يترتѧѧب  أنّ بѧѧرةً المخالفѧѧة السѧѧلبية الجزئيѧѧة، معت

يحѧѧد مѧѧن  أوينѧѧتقص منهѧѧا  أوالمسѧѧائل محѧѧل التنظѧѧيم  أوعلѧѧى التنظѧѧيم القاصѧѧر مѧѧن المسѧѧاس بѧѧالحقوق 

                                                
المحكمѧѧة العليѧѧا لѧѧم تتѧѧردد فѧѧي مѧѧد رقابتهѧѧا علѧѧى المخالفѧѧة السѧѧلبية،  أنّ ذهب الدكتور عبد الحفيظ علѧѧي الشѧѧيمي الѧѧى  )١(

ѧѧي ذلѧѧتنداً فѧѧة مسѧѧتورية المرقمѧѧدعوى الدسѧѧي الѧѧا فѧѧى حكمهѧѧنة  ٣ك علѧѧدة  ٤لسѧѧة المنعقѧѧة العلنيѧѧائية، بالجلسѧѧقض
. ٣/٧/١٩٧٦قضѧѧائية، بالجلسѧѧة العلنيѧѧة المنعقѧѧدة  ٥لسѧѧنة  ٥، وكѧѧذلك الѧѧدعوى الدسѧѧتورية المرقمѧѧة ١٣/٤/١٩٧٤

  .٥١ينُظر: د.عبد الحفيظ علي الشيمي، مصدر سابق، ص
لم تتعرض لبحث دستورية المخالفѧѧة رغѧѧم الѧѧدفع بهѧѧا ك لان المحكمة في الدعوتين وقد انتقد البعض هذا الرأي وذل   

  .من قبل المدعي
    .٤٠٢: د.جابر محمد حجي: السياسة القضائية للمحكمة الدستورية العليا، مصدر سابق، صينُظر    

 .٦٣صكذلك: د.عبد العزيز محمد سالمان: رقابة الإغفال في القضاء الدستوري، مصدر سابق،     
  .١٦/٢/١٩٨٠قضائية، بالجلسة العلنية المنعقدة  ١لسنة  ١٣الدعوى الدستورية المرقمة )٢(

 دعوى منشورة على الموقع الرسمي للمحكمة الدستورية العليا المصرية، موقع سابق.    



 ٢٣

مѧѧن الملاءمѧѧات التشѧѧريعية  أنهѧѧاتمد رقابتها على المخالفة السلبية الكليѧѧة باعتبارهѧѧا  أنّ فعاليتها، دون 

  .)١(رقابتهاالتي تخرج من 

وقد اختلف الفقه في تحديد الفترة التي عدلت فيها المحكمة الدستورية العليا عن توجهها   

المحكمة الدستورية العليا عدلت عن توجهها السابق بعد  أنّ  إلى الأولالسابق، فذهب الاتجاه 

لها  كمٍ المخالفة السلبية، وذلك في ح إلىمن النص صراحة على عدم مد رقابتها  أعوامثلاث 

لسنة  ١٠٤مما ينعاه المدعيان على القرار بقانون رقم  إنّ جاء فيه ((حيث  )٢(١٩٨٣صادر عام 

تم الاستيلاء عليها طبقاً  يالت - الزراعية  يأنه إذ قضى بأيلولة ملكية الأراضالمطعون فيه  ١٩٦٤

 ١٢٧ن رقم ، والقرار بقانو يالزراع بالإصلاح ١٩٥٢لسنة  ١٧٨لأحكام المرسوم بقانون رقم 

إلى الدولة دون مقابل يكون قد انطوى على اعتداء على الملكية الخاصة  -المعدل له  ١٩٦١لسنة 

 أنّ تنص على  يمن الدستور الت) ٣٤، ومصادرة لها، وذلك بالمخالفة لحكم كل من المادة (

صادرة تحظر المصادرة العامة ، ولا تجيز الم يالت ) منه٣٦الملكية الخاصة مصونة والمادة (

الدساتير المصرية المتعاقبة قد حرصت جميعها منذ  إنّ ... وحيث  يالخاصة إلا بحكم قضائ

الأصل  يارها فعلى النص على مبدأ صون الملكية الخاصة وحرمتها باعتب ١٩٢٣دستور سنة 

صدر من مصادر الثروة والتقدم، فضلاً عن أنها م الانطلاق، وحافزه على  يثمرة النشاط الفرد

.  يخدمة الاقتصاد القوم يجتماعية فيجب تنميتها والحفاظ عليها لتؤدى وظيفتها الا يية التالقوم

ومن أجل ذلك، حظرت تلك الدساتير نزع الملكية الخاصة جبراً عن صاحبها إلا للمنفعة العامة 

إن تور، فوحيث إنه تمشياً مع هذا المفهوم الصحيح لأحكام الدس ومقابل تعويض وفقاً للقانون ...

، ١٩٥٢لسنة  ١٧٨صدر بها المرسوم بقانون رقم  يالمتعاقبة الت يتشريعات الإصلاح الزراع

وضعت حداً أقصى  يوالت ١٩٦٩لسنة  ٥٠والقرار رقم  ١٩٦١لسنة  ١٢٧والقرار بقانون رقم 

التعويض  يهذا الحد لم تغفل حق الملاك فللملكية الزراعية ، وقررت الاستيلاء على ما يزيد عن 

 يالت والأسسالتعويض عنها وفقاً للقواعد  يمستولى عليها، وإنما قررت حقهم فاضيهم العن أر

شأن حظر تملك الأجانب  يف ١٩٦٣لسنة  ١٥القرار بقانون رقم  إنّ نصت عليها تلك القوانين. بل 

 أنّ على المادة الرابعة منه ي ، فنص فحكمها قد اعتنق هذا النظر يالزراعية وما ف يللأراض

المرسوم بقانون  ير وفقاً للأحكام المنصوص عليها فتعويض يقد يلى ملاك تلك الأراضيؤدى إ

 .١٩٥٢لسنة  ١٧٨رقم 

المطعون فيه، إذ نص  ١٩٦٤لسنة  ١٠٤تقدم، فإن القرار بقانون رقم  وحيث إنه على مقتضى ما

ً لأحكام تم الاستيلاء عليها طبق يالزراعية الت يالأولى على أيلولة ملكية الأراض مادته يف ا

                                                
 .٣٠٥- ٣٠٤سرى حارث عبد الكريم الشاوي، مصدر سابق، ص )١(
)٢( ѧѧد العزيѧѧاه: د.عبѧѧذا الاتجѧѧي هѧѧر فѧѧابق، ينُظѧѧدر سѧѧتوري، مصѧѧاء الدسѧѧي القضѧѧال فѧѧة الإغفѧѧالمان: رقابѧѧد سѧѧز محم

 .٦٥- ٦٤ص



 ٢٤

لسنة  ١٢٧والقرار بقانون رقم  يبالإصلاح الزراع ١٩٥٢لسنة  ١٧٨م المرسوم بقانون رق

المستولى عليها عن  يبل، يكون قد جرد ملاك تلك الأراضالمعدل له إلى الدولة دون مقا ١٩٦١

فة على هذه الملكية الخاصة ومصادرة لها بالمخال ملكيتهم لها بغير مقابل، فشكل بذلك اعتداءً 

الملكية الخاصة مصونة ،  أنّ تنص على  يالت ١٩٧١) من دستور سنة ٣٤مادة (لحكم كل من ال

ز المصادرة الخاصة إلا بحكم تحظر المصادرة العامة للأموال ولا تجي يه الت) من٣٦والمادة (

لسنة  ١٠٤، مما يتعين معه الحكم بعدم دستورية المادة الأولى من القرار بقانون رقم  يقضائ

١())٦٤١٩(.  

المحكمѧѧة الدسѧѧتورية العليѧѧا لѧѧم تعѧѧدل عѧѧن  أنّ إلѧѧى  -نؤيѧѧده –فѧѧي حѧѧين ذهѧѧب الاتجѧѧاه الثѧѧاني   

وذلѧѧك لان القاعѧѧدة القانونيѧѧة التѧѧي انتهѧѧت  ١٩٨٣ الحكѧѧم المتقѧѧدم الصѧѧادر عѧѧاماتجاههѧѧا السѧѧابق فѧѧي 

ص المحكمѧѧة إلѧѧى عѧѧدم دسѧѧتوريتها لا تتعلѧѧق بقاعѧѧدة اغفѧѧل المشѧѧرع تناولهѧѧا، بѧѧل كانѧѧت واردة بѧѧالن

المطعون عليه على نحو قاطع وصريح لا يتطرق إليه شك (تؤول ملكيتها إلѧѧى الدولѧѧة دون مقابѧѧل) 

حѧѧد تطبيقѧѧات رقابѧѧة المخالفѧѧة السѧѧلبية بѧѧالمعنى أوهѧѧو مѧѧا لا يسѧѧوغ معѧѧه القѧѧول بѧѧان هѧѧذا الحكѧѧم كѧѧان 

ومѧѧدت  ١٩٩٤المحكمة عدلت عن توجهها السѧѧابق فѧѧي عѧѧام  أنّ الصحيح  أنّ حين الاصطلاحي، في 

المѧѧدعى طعѧѧن بعѧѧدم دسѧѧتورية  إنّ حيѧѧث فѧѧي حكѧѧمٍ لهѧѧا جѧѧاء فيѧѧه (( )٢(بتهѧѧا علѧѧى المخالفѧѧة السѧѧلبيةرقا

مادتѧѧه الأولѧѧى الصѧѧادرة  أنّ علѧѧى أسѧѧاس  ١٩٨٦لسѧѧنة  ٤٥٠قرار رئيس مجلس الوزراء رقѧѧم  أحكام

            ، قѧѧѧѧد خالفѧѧѧѧت مبѧѧѧѧدأ شѧѧѧѧرعية الجѧѧѧѧرائم ١٩٨٣لسѧѧѧѧنة  ١٠٢بنѧѧѧѧاء علѧѧѧѧى تفѧѧѧѧويض مѧѧѧѧن القѧѧѧѧانون رقѧѧѧѧم 

) مѧѧن ١٨٨، ١٨٧) مѧѧن الدسѧѧتور، وكѧѧذلك أحكѧѧام المѧѧادتين (٦٦ات الذي نصت عليه المادة (والعقوب

                  الدسѧѧѧتور اللتѧѧѧѧين تقضѧѧѧѧيان بѧѧѧѧأن أحكѧѧѧѧام القѧѧѧѧوانين لا تسѧѧѧѧرى إلا علѧѧѧѧى مѧѧѧѧا يقѧѧѧѧع مѧѧѧѧن تѧѧѧѧاريخ العمѧѧѧѧل 

ѧѧا جريمѧѧد ارتكابهѧѧي يعѧѧال التѧѧم بالأفعѧѧان العلѧѧا، وكѧѧع قبلهѧѧا وقѧѧر فيمѧѧا أثѧѧب عليهѧѧا، ولا يترتѧѧاً بهѧѧة معاقب

                          عليهѧѧѧѧا قانونѧѧѧѧاً لا يفتѧѧѧѧرض، بѧѧѧѧل يتعѧѧѧѧين بيانهѧѧѧѧا بمѧѧѧѧا لا تجهيѧѧѧѧل فيѧѧѧѧه حتѧѧѧѧى لا تخѧѧѧѧتلط بغيرهѧѧѧѧا ممѧѧѧѧا 

                  المحميѧѧѧѧات الطبيعيѧѧѧѧة وفقѧѧѧѧاً لأحكامѧѧѧѧه،  أنّ يعѧѧѧѧد مباحѧѧѧѧاً. وإذ نѧѧѧѧص القѧѧѧѧرار المطعѧѧѧѧون فيѧѧѧѧه علѧѧѧѧى 

ة ، وكانت هذه الخريطة لم تنشѧѧر، فѧѧإن التجѧѧريم يكѧѧون هي تلك المبينة حدودها وفقاً للخريطة المرفق

                            إنّ قѧѧѧѧѧد تѧѧѧѧѧم بموجѧѧѧѧѧب نѧѧѧѧѧص تشѧѧѧѧѧريعي لا يجѧѧѧѧѧوز إنفѧѧѧѧѧاذه مѧѧѧѧѧن الناحيѧѧѧѧѧة الدسѧѧѧѧѧتورية ... وحيѧѧѧѧѧث 

                  fair noticeآنѧѧѧف البيѧѧѧان إعلامѧѧѧاً كافيѧѧѧاً  ١٩٨٣لسѧѧѧنة  ١٠٢إعѧѧѧلام المخѧѧѧاطبين بالقѧѧѧانون رقѧѧѧم 

ѧѧدود المحميѧѧتور بحѧѧا الدسѧѧص عليهѧѧي نѧѧاتهم التѧѧوقهم وحريѧѧمان حقѧѧة لضѧѧد  أوات الطبيعيѧѧا قواعѧѧكفلته

                       القѧѧѧѧانون الѧѧѧѧدولي العѧѧѧѧام، لا يتѧѧѧѧأتى إلا مѧѧѧѧن خѧѧѧѧلال نشѧѧѧѧرها فѧѧѧѧي الجريѧѧѧѧدة الرسѧѧѧѧمية التѧѧѧѧي تتحقѧѧѧѧق 

                          بهѧѧѧѧѧا العلانيѧѧѧѧѧة ، وكѧѧѧѧѧان قѧѧѧѧѧرار رئѧѧѧѧѧيس مجلѧѧѧѧѧس الѧѧѧѧѧوزراء المطعѧѧѧѧѧون فيѧѧѧѧѧه قѧѧѧѧѧد أحѧѧѧѧѧال فѧѧѧѧѧي شѧѧѧѧѧأن 

                                                
  .٢٥/٦/١٩٨٣قضائية، بالجلسة العلنية المنعقدة  ١لسنة  ٣الدعوى الدستورية المرقمة )١(

 دعوى منشورة على الموقع الرسمي للمحكمة الدستورية العليا المصرية، موقع سابق.     
 .٤٠٤السياسة القضائية للمحكمة الدستورية العليا، مصدر سابق، ص ينُظر: د.جابر محمد حجي: )٢(



 ٢٥

تعيѧѧين حѧѧدود المحميѧѧات الطبيعيѧѧة التѧѧي عينهѧѧا إلѧѧى خريطѧѧة تبѧѧين مواقعهѧѧا، إلا أنهѧѧا لѧѧم تنشѧѧر، وظѧѧل 

خافياً بذلك النطاق المكاني الذي تمتد إليه تلѧѧك المحميѧѧات علѧѧى صѧѧعيد الميѧѧاه البحريѧѧة ، وكѧѧان إتيѧѧان 

             تجريمهѧѧѧѧا علѧѧѧѧى مѧѧѧѧاالأفعѧѧѧѧال التѧѧѧѧي أثمهѧѧѧѧا قѧѧѧѧانون المحميѧѧѧѧات الطبيعيѧѧѧѧة فѧѧѧѧي هѧѧѧѧذا النطѧѧѧѧاق شѧѧѧѧرطاً ل

سلف البيان فإن القرار المطعون فيه إذ جهѧѧل بحѧѧدود المحميѧѧات الطبيعيѧѧة التѧѧي يسѧѧرى عليهѧѧا والتѧѧي 

                                 يعتبѧѧѧѧر تعيينهѧѧѧѧا مفترضѧѧѧѧاً أوليѧѧѧѧѧاً لإعمѧѧѧѧال النصѧѧѧѧوص العقابيѧѧѧѧة التѧѧѧѧѧي تضѧѧѧѧمنها القѧѧѧѧانون المѧѧѧѧѧنظم

ѧѧيم الѧѧلال ترسѧѧن خѧѧات مѧѧك المحميѧѧي لتلѧѧين التѧѧية اليقѧѧى خاصѧѧراً إلѧѧون مفتقѧѧا يكѧѧل فيهѧѧي تعمѧѧدائرة الت

تنѧѧال مѧѧن  أنّ تهيمن على التجريم، ويخل كѧѧذلك بالحريѧѧة الشخصѧѧية مѧѧن خѧѧلال القيѧѧود التѧѧي لا يجѧѧوز 

) مѧѧѧѧن ٦٦، ٤١، ويغѧѧѧѧدو هѧѧѧѧذا القѧѧѧѧرار بالتѧѧѧѧالي مخالفѧѧѧѧاً للمѧѧѧѧادتين (essential coreجوهرهѧѧѧѧا 

  .)١())الدستور

الدسѧѧѧѧتورية العليѧѧѧѧا المصѧѧѧѧرية علѧѧѧѧى الحكѧѧѧѧم السѧѧѧѧابق، فقѧѧѧѧد                           ولѧѧѧѧم يقتصѧѧѧѧر توجѧѧѧѧه المحكمѧѧѧѧة   

 أوة ــــѧѧـتوالت الأحكام التي أصدرتها بشأن الرقابة علѧѧى المخالفѧѧة السѧѧلبية الجزئيѧѧة بصѧѧورة صريح

  .)٢(ضمنية

في ضѧѧوء مѧѧا تقѧѧدم أعѧѧلاه يمكننѧѧا تلخѧѧيص موقѧѧف القضѧѧاء الدسѧѧتوري المصѧѧري مѧѧن الرقابѧѧة   

  -فة السلبية بالاتي:على المخال

                    ةѧѧѧѧѧلبية الجزئيѧѧѧѧѧة السѧѧѧѧѧى المخالفѧѧѧѧѧا علѧѧѧѧѧتورية العليѧѧѧѧѧة الدسѧѧѧѧѧة المحكمѧѧѧѧѧرت رقابѧѧѧѧѧاقتص

السѧѧѧكوت التشѧѧѧريعي، معتبѧѧѧرةً                         أوتمѧѧѧد رقابتهѧѧѧا علѧѧѧى المخالفѧѧѧة السѧѧѧلبية الكليѧѧѧة  أنّ دون 

التقديريѧѧة للمشѧѧرع،                        أيهمѧѧا مѧѧن قبيѧѧل الملاءمѧѧات التѧѧي تعѧѧد مѧѧن أخѧѧص مظѧѧاهر السѧѧلطة

إصѧѧدار    أوإقѧѧرار قѧѧانون  إنّ وقد أكدت المحكمة المعنى المتقدم في حكѧѧمٍ لهѧѧا جѧѧاء فيѧѧه ((

قرار بقانون في موضѧѧع معѧѧين هѧѧو ممѧѧا تسѧѧتقل السѧѧلطات التشѧѧريعية والتنفيذيѧѧة بتقѧѧديره 

                                                
  .١/١٠/١٩٩٤قضائية، بالجلسة العلنية المنعقدة  ١٥لسنة  ٢٠ينُظر: الدعوى الدستورية المرقمة  )١(

 دعوى منشورة على الموقع الرسمي للمحكمة الدستورية العليا المصرية، موقع سابق.             
قضѧѧѧائية، بالجلسѧѧѧة العلنيѧѧѧة المنعقѧѧѧدة  ١٩لسѧѧѧنة  ١٦٢: الѧѧѧدعوى الدسѧѧѧتورية المرقمѧѧѧة يل المثѧѧѧالعلѧѧѧى سѧѧѧب ينُظѧѧѧر )٢(

قضѧѧѧѧѧائية، بالجلسѧѧѧѧѧة العلنيѧѧѧѧѧة المنعقѧѧѧѧѧدة  ١٩لسѧѧѧѧѧنة  ١٨٢الѧѧѧѧѧدعوى الدسѧѧѧѧѧتورية المرقمѧѧѧѧѧة و، ٧/٣/١٩٩٨
قضѧѧѧѧѧائية، بالجلسѧѧѧѧѧة العلنيѧѧѧѧѧة المنعقѧѧѧѧѧدة  ٢٠لسѧѧѧѧѧنة  ١٨٠الѧѧѧѧѧدعوى الدسѧѧѧѧѧتورية المرقمѧѧѧѧѧة و، ٢/٥/١٩٩٩
قضѧѧѧѧѧائية، بالجلسѧѧѧѧѧة العلنيѧѧѧѧѧة المنعقѧѧѧѧѧدة  ٢٠لسѧѧѧѧѧنة  ١٥٩دعوى الدسѧѧѧѧѧتورية المرقمѧѧѧѧѧة الѧѧѧѧѧو، ١/١/٢٠٠٠

قضѧѧѧѧѧائية، بالجلسѧѧѧѧѧة العلنيѧѧѧѧѧة المنعقѧѧѧѧѧدة  ١٨لسѧѧѧѧѧنة  ٧٠الѧѧѧѧѧدعوى الدسѧѧѧѧѧتورية المرقمѧѧѧѧѧة و، ١٣/١٠/٢٠٠٢
قضѧѧѧѧѧائية، بالجلسѧѧѧѧѧة العلنيѧѧѧѧѧة المنعقѧѧѧѧѧدة  ٢٢لسѧѧѧѧѧنة  ٨٢الѧѧѧѧѧدعوى الدسѧѧѧѧѧتورية المرقمѧѧѧѧѧة و، ٣/١١/٢٠٠٢

قضѧѧѧѧائية، بالجلسѧѧѧѧة العلنيѧѧѧѧة المنعقѧѧѧѧدة  ٢١لسѧѧѧѧنة  ١٧٦ورية المرقمѧѧѧѧة الѧѧѧѧدعوى الدسѧѧѧѧت، و١٤/١٢/٢٠٠٣
قضѧѧѧѧѧائية، بالجلسѧѧѧѧѧة العلنيѧѧѧѧѧة المنعقѧѧѧѧѧدة  ٢١لسѧѧѧѧѧنة  ١٦٢الѧѧѧѧѧدعوى الدسѧѧѧѧѧتورية المرقمѧѧѧѧѧة ، و٨/٢/٢٠٠٤
قضѧѧѧѧѧائية، بالجلسѧѧѧѧѧة العلنيѧѧѧѧѧة المنعقѧѧѧѧѧدة  ٢٦لسѧѧѧѧѧنة  ١٧٧الѧѧѧѧѧدعوى الدسѧѧѧѧѧتورية المرقمѧѧѧѧѧة ، و٧/٣/٢٠٠٤

قضѧѧѧѧѧائية، بالجلسѧѧѧѧѧة العلنيѧѧѧѧѧة المنعقѧѧѧѧѧدة  ٢٦لسѧѧѧѧѧنة  ١٦٣ الѧѧѧѧѧدعوى الدسѧѧѧѧѧتورية المرقمѧѧѧѧѧة، و١٤/١/٢٠٠٧
٢/١٢/٢٠٠٧  

لمحكمѧѧѧѧѧة الدسѧѧѧѧѧتورية العليѧѧѧѧѧا المصѧѧѧѧѧرية علѧѧѧѧѧى الѧѧѧѧѧرابط دعѧѧѧѧѧاوى منشѧѧѧѧѧورة علѧѧѧѧѧى الموقѧѧѧѧѧع الرسѧѧѧѧѧمي ل              
www.sccourt.gov.eg ص١:٠٩، وقت الدخول ١/٣/٢٠٢١، تاريخ الدخول للموقع. 



 ٢٦

علѧѧى  أوزمѧѧن معѧѧين وفقاً لأحكام الدستور ولا يجѧѧوز بالتѧѧالي حملهمѧѧا علѧѧى التѧѧدخل فѧѧي 

 .)١(نحو ما...))

  تدعيѧѧتور يسѧѧا للدسѧѧًالاً مخالفѧѧرورة إغفѧѧليس كل ما تغافل عنه المشرع يعد وبحكم الض

القضѧѧاء بعѧѧدم دسѧѧتوريته، وإنمѧѧا قѧѧد يكشѧѧف تنѧѧاول المحكمѧѧة لمѧѧا دفѧѧع الخصѧѧوم بكونѧѧه 

إغفالاً تشѧѧريعياً عѧѧن قاعѧѧدة قانونيѧѧة منصѧѧوص عليهѧѧا ولكنهѧѧا تتوافѧѧق وأحكѧѧام الدسѧѧتور، 

من ثم يعد هذا الإغفال مما يѧѧدخل فѧѧي نطѧѧاق السѧѧلطة التقديريѧѧة للمشѧѧرع الممنوحѧѧة لѧѧه و

 .)٢(في مجال تنظيم الحقوق

  لطةѧѧѧع السѧѧѧا مѧѧѧي علاقتهѧѧѧوازن فѧѧѧظ التѧѧѧى حفѧѧѧا علѧѧѧتورية العليѧѧѧة الدسѧѧѧت المحكمѧѧѧحرص

المحكمѧѧة لѧѧم تخاطѧѧب المشѧѧرع مباشѧѧرة  أنّ التشريعية بسبب حساسية العلاقة، لذلك نجѧѧد 

لѧѧم تصѧѧدر ايعѧѧازات  أنهѧѧانداءً لسد النقص التشѧѧريعي، كمѧѧا  أولومًا  أويهًا توجه له تنب أو

سѧѧد الѧѧنقص الحاصѧѧل فѧѧي التشѧѧريع  أوإلѧѧى المشѧѧرع لتنفيѧѧذ مѧѧا يصѧѧدر عنهѧѧا مѧѧن أحكѧѧام 

خلال مدة معينة، وتركѧѧت للمشѧѧرع حريѧѧة تقѧѧدير وقѧѧت المعالجѧѧة ولѧѧم تتѧѧدخل فѧѧي نطѧѧاق 

المشѧѧرع ملتѧѧزم  أنّ لحريات طالما السلطة التقديرية للمشرع في مجال تنظيم الحقوق وا

 . )٣(بأحكام الدستور

  وعيةѧѧѧة موضѧѧѧة مخالفѧѧѧلبية الجزئيѧѧѧة السѧѧѧا المخالفѧѧѧتورية العليѧѧѧة الدسѧѧѧرت المحكمѧѧѧاعتب

للدستور وليس كما ذهب المجلس الدستوري الفرنسѧѧي فѧѧي اعتبѧѧاره صѧѧورة مѧѧن صѧѧور 

لا تأكيѧѧد عѧѧدم الاختصѧѧاص السѧѧلبي، ومѧѧا تѧѧوالي الأحكѧѧام الصѧѧادرة منهѧѧا بشѧѧأن الرقابѧѧة إ

  .)٤(لتلك الرقابة، التي امتنعت من الرقابة عليها في بداية نشأتها

 موقف القضاء الدستوري العراقي من المخالفة السلبية.ثانيًا: 

((تخѧѧتص  أنّ علѧѧى  ٢٠٠٥/أولاً) مѧѧن دسѧѧتور جمهوريѧѧة العѧѧراق لعѧѧام ٩٣(نصѧѧت المѧѧادة   

ن والأنظمѧѧة النافѧѧذة))، والظѧѧاهر مѧѧن الѧѧنص المحكمة الاتحادية العليا  بالرقابة على دستورية القѧѧواني

المتقѧѧدم عѧѧدم إشѧѧارة المشѧѧرع الدسѧѧتوري إلѧѧى اختصѧѧاص المحكمѧѧة الاتحاديѧѧة العليѧѧا بالرقابѧѧة علѧѧى 

الأحكѧѧام الصѧѧادرة مѧѧن المحكمѧѧة الاتحاديѧѧة شѧѧهدت  أنّ المخالفة السلبية أسوة بالمخالفѧѧة الايجابيѧѧة، إلا 

عن التدخل لمعالجѧѧة المخالفѧѧة السѧѧلبية بحجѧѧة عѧѧدم تنظѧѧيم  تذبذباً وعدم الاستقرار ، فتارة تنأى بنفسها

                                                
  .٢٠/٣/١٩٩٣قضائية، بالجلسة العلنية المنعقدة  ١٤لسنة  ٧الدعوى الدستورية المرقمة  )١(

أشار إلى هذا المعنى: د.صلاح الدين فوزي: لا رقابة على الإغفال التشريعي، لقاء منشѧѧور علѧѧى شѧѧبكة الانترنѧѧت    
، تѧѧѧѧѧѧѧاريخ الѧѧѧѧѧѧѧدخول للموقѧѧѧѧѧѧѧع  :www.albawabhnews.com/2093986https//علѧѧѧѧѧѧѧى الموقѧѧѧѧѧѧѧع 

  صباحًا. ١:٤٨، وقت الدخول للموقع ١٨/١١/٢٠٢٠
  .٣١١كذلك: سرى حارث عبد الكريم الشاوي، مصدر سابق، ص   

 .٤٠٩د.جابر محمد حجي: السياسة القضائية للمحكمة الدستورية العليا، مصدر سابق، ص )٢(
 .٣١١الشاوي، مصدر سابق، صسرى حارث عبد الكريم  )٣(
  وما بعدها. ٤٠٨د.جابر محمد حجي: السياسة القضائية للمحكمة الدستورية العليا، مصدر سابق، ص )٤(



 ٢٧

، وتѧѧارة أخѧѧرى )١(ه يعد مѧѧن الخيѧѧارات التشѧѧريعية الممنوحѧѧة للمشѧѧرع العѧѧادينّ أ أوذلك باختصاصها 

لم تقف عند ذلك الحد، بل تجاوزت وفرضѧѧت رقابتهѧѧا علѧѧى المخالفѧѧة السѧѧلبية مسѧѧتندة فѧѧي ذلѧѧك علѧѧى 

 أنهѧѧاقوانين والتѧѧي يقѧѧع فѧѧي مقѧѧدمتها مبѧѧدأ سѧѧمو الدسѧѧتور، إلا أسس الرقابة القضائية على دستورية ال

  وحسب التفصيل  )٢(اختلفت على نوعية الأحكام التي تصدرها بعد إثبات وجود مخالفة سلبية

  ةѧѧى المخالفѧѧا علѧѧا رقابتهѧѧة العليѧѧة الاتحاديѧѧت المحكمѧѧالأحكام الكاشفة للمخالفة السلبية: مارس

مجѧѧرد الكشѧѧف عѧѧن وجѧѧود مخالفѧѧة سѧѧلبية، ولا يتجѧѧاوز  ه اقتصر حكمهѧѧا علѧѧىنّ أالسلبية، إلا 

 أنّ دور القاضѧѧي الدسѧѧتوري فѧѧي هѧѧذه الحالѧѧة مجѧѧرد البحѧѧث عѧѧن  وجѧѧود مخالفѧѧة سѧѧلبية دون 

 ٢٠٠٨الإيعاز للمشѧѧرع للتѧѧدخل، ومѧѧن هѧѧذه الأحكѧѧام؛ حكمهѧѧا عѧѧام  أويحكم بعدم الدستورية 

إليѧѧه بѧѧالفقرة (رابعѧѧًا) مѧѧن  مجلس النواب لم يسن القانون المشار أنّ والذي جاء فيه ((وحيث 

من الدستور، فѧѧان بإمكѧѧان مجلѧѧس النѧѧواب الموافقѧѧة علѧѧى الاتفاقيѧѧات والمعاهѧѧدات  ٦١المادة 

الدولية وفقاً لأحكام قانون عقد المعاهدات قبل سن القانون المشار إليѧѧه بѧѧالفقرة (رابعѧѧًا) مѧѧن 

 .)٣(من الدستور) ٦١المادة 

 ة اѧѧف المحكمѧѧم تكتѧѧل الأحكام الايعازية: لѧѧلبية، بѧѧة السѧѧن المخالفѧѧف عѧѧرد الكشѧѧة بمجѧѧلاتحادي

أصѧѧدرت فѧѧي بعѧѧض الأحكѧѧام إيعѧѧازًا إلѧѧى السѧѧلطة التشѧѧريعية بضѧѧرورة التѧѧدخل وإصѧѧدار 

الإغفѧѧال، وتعѧѧددت الطѧѧرق التѧѧي  أوالتشريع اللازم، أي انه يوجه نداء للمشرع لسѧѧد العجѧѧز 

نصѧѧائح،  أووصѧѧية ت أوتصدر فيه المحكمة الخطاب، فقد يكون بصيغة توجيه طلب مباشѧѧر 

والѧѧذي  ٢٠٠٩وقѧѧد أصѧѧدرت المحكمѧѧة العديѧѧد مѧѧن الأحكѧѧام الايعازيѧѧة منهѧѧا حكمهѧѧا فѧѧي عѧѧام 

أوعز إلى لجنة التعديلات الدستورية بتدارك حكѧѧم أغفلѧѧه واضѧѧعوا الدسѧѧتور يتضѧѧمن كيفيѧѧة 

احѧѧد نائبيѧѧه فѧѧي حالѧѧة شѧѧغور المنصѧѧب، وكѧѧذلك حكمهѧѧا فѧѧي  أوانتخاب رئيس مجلس النواب 

ذي تضمن حكمًا بالإيعѧѧاز إلѧѧى مجلѧѧس النѧѧواب لإصѧѧدار تشѧѧريع يѧѧنظم كوتѧѧا وال ٢٠١٠العام 

  . )٤(العراقي الأقليات من مكونات الشعب

                                                
  .٢/٧/٢٠٠٧، بالجلسة المنعقدة ٢٠٠٧/اتحادية/٦يُنظر على سبيل المثال: الدعوى الدستورية المرقمة  )١(

 .٢٠٤- ٢٠٣صأشار إليها: عمار طعمه حاتم، مصدر سابق،     
 .٣١٨- ٣١٥سرى حارث عبد الكريم الشاوي، مصدر سابق، ص )٢(
  .٢٤/١١/٢٠٠٨، بالجلسة المنعقدة ٢٠٠٨/اتحادية/ ٤٢ينُظر: الدعوى الدستورية المرقمة  )٣(

، بالجلسѧѧѧѧة المنعقѧѧѧѧدة ٢٠١٢/اتحاديѧѧѧѧة/ ٢٠ينُظѧѧѧѧر أيضѧѧѧѧًا علѧѧѧѧى سѧѧѧѧبيل المثѧѧѧѧال: الѧѧѧѧدعوى الدسѧѧѧѧتورية المرقمѧѧѧѧة     
، ٢٢/٦/٢٠١٦، بالجلسѧѧѧѧة المنعقѧѧѧѧدة ٢٠١٥/اتحاديѧѧѧѧة/إعلام/ ٨٤الدسѧѧѧѧتورية المرقمѧѧѧѧة ، والѧѧѧدعوى ٢٠/٥/٢٠١٢

، والѧѧѧѧѧدعوى ١٠/١٠/٢٠١٦، بالجلسѧѧѧѧѧة المنعقѧѧѧѧѧدة ٢٠١٦/اتحاديѧѧѧѧѧة/إعلام/ ٥٢والѧѧѧѧѧدعوى الدسѧѧѧѧѧتورية المرقمѧѧѧѧѧة 
  .١٣/٦/٢٠١٧، بالجلسة المنعقدة ٢٠١٧/اتحادية/إعلام/ ٤١الدستورية المرقمة 

الرسѧѧѧѧѧѧѧѧمي للمحكمѧѧѧѧѧѧѧѧة الاتحاديѧѧѧѧѧѧѧѧة العليѧѧѧѧѧѧѧѧا العراقيѧѧѧѧѧѧѧѧة علѧѧѧѧѧѧѧѧى الѧѧѧѧѧѧѧѧرابط دعѧѧѧѧѧѧѧѧاوى منشѧѧѧѧѧѧѧѧورة علѧѧѧѧѧѧѧѧى الموقѧѧѧѧѧѧѧѧع      
https://www.iraqfsc.iq ص.١:١٣، وقت الدخول ١/٣/٢٠٢١، تاريخ الدخول للموقع  

ة والѧѧѧدعوى الدسѧѧѧتوري، ٢٦/٥/٢٠٠٩، بالجلسѧѧѧة المنعقѧѧѧدة ٢٠٠٩/اتحاديѧѧѧة/ ١٠الѧѧѧدعوى الدسѧѧѧتورية المرقمѧѧѧة   )٤(
  .٣/٣/٢٠١٠، بالجلسة العلنية المنعقدة ٢٠١٠/اتحادية/٦المرقمة 

 .٥٩٢- ٥٩١، مصدر سابق، صأشار إليها: د.حيدر محمد حسن      
 



 ٢٨

  الخاتمة

 )مقارنѧѧةدراسѧѧة –المخالفة السلبية للدستور انتهينا من كتابة بحثنا هذا الموسوم بـ ( أنّ بعد          

  -توصلنا إليها  وعلى النحو التالي: ندرج أهم النتائج والتوصيات التي أنّ أصبح لازما علينا 

  أولا: النتائج.

مخالفѧѧة موضѧѧوعية للدسѧѧتور تتضѧѧمن عѧѧدم  بأنهѧѧايمكننѧѧا تعريѧѧف المخالفѧѧة السѧѧلبية للدسѧѧتور  .١

وجѧѧب الدسѧѧتور تدخلѧѧه ي يُ لاختصاصه التشريعي في المواضѧѧيع التѧѧ المشرع العاديمباشرة 

لاختصاصѧѧه فѧѧي تلѧѧك  مباشѧѧرته أورغѧѧم مѧѧرور فتѧѧرة زمنيѧѧة معينѧѧة علѧѧى وجѧѧوب التѧѧدخل، 

المواضѧѧيع، إلا انѧѧه كѧѧان تنظيمѧѧه قاصѧѧرًا علѧѧى الإحاطѧѧة بجميѧѧع الجوانѧѧب التѧѧي لا يكتمѧѧل 

  .التنظيم القانوني إلا بها

يعد الفراغ التشريعي إحدى خصائص المخالفة السلبية، وتتمثل بعدم وجѧѧود نѧѧص تشѧѧريعي  .٢

لاختصѧѧاص يعѧѧالج موضѧѧوعًا دسѧѧتورياً مهمѧѧًا، اوجѧѧب المشѧѧرع الدسѧѧتوري علѧѧى صѧѧاحب ا

 أوإهمѧѧال صѧѧاحب الاختصѧѧاص  أنّ التѧѧدخل لإكمѧѧال التنظѧѧيم القѧѧانوني لѧѧذلك الموضѧѧوع، إلا 

 تعمده أدى إلى وجود حالة من حالات الفراغ التشريعي.

اختلѧѧف الفقѧѧه فѧѧي تحديѧѧد صѧѧور المخالفѧѧة السѧѧلبية، فبعضѧѧهم قصѧѧرها علѧѧى المخالفѧѧة الجزئيѧѧة  .٣

ѧѧب العمѧѧض جوانѧѧاص بعѧѧاحب الاختصѧѧال صѧѧن إغفѧѧة مѧѧر الناتجѧѧبعض الاخѧѧانوني، والѧѧل الق

اقتصرها على المخالفة الكلية الناتجة من امتنѧѧاع صѧѧاحب الاختصѧѧاص عѧѧن إصѧѧدار العمѧѧل 

القانوني رغم التزامѧѧه الدسѧѧتوري بوجѧѧوب التѧѧدخل، والѧѧبعض الاخѧѧر جمѧѧع بѧѧين الصѧѧورتين 

المتقѧѧدمتين وإضѧѧافة إليهمѧѧا صѧѧورة أخѧѧرى وهѧѧي عѧѧدم الاختصѧѧاص السѧѧلبي، وفѧѧي تقѧѧديرنا 

لسѧѧѧلبية للدسѧѧѧتور تشѧѧѧمل صѧѧѧورتين الاولѧѧѧى المخالفѧѧѧة الجزئيѧѧѧة للدسѧѧѧتور والثانيѧѧѧة المخالفѧѧѧة ا

 المخالفة الكلية للدستور.

اتجه اغلب فقهاء القانون العام على ضرورة فرض الرقابة علѧѧى المخالفѧѧة السѧѧلبية الجزئيѧѧة  .٤

اهين، اختلفوا في المخالفة السلبية الكلية للدستور وانقسموا بذلك الѧѧى اتجѧѧ أنهمللدستور، الا 

وفي تقديرنا المؤيد لفكرة الرقابة على المخالفة السلبية المطلقة هѧѧو الأقѧѧرب إلѧѧى الصѧѧواب، 

من غير الصواب عدم فѧѧرض الرقابѧѧة علѧѧى امتنѧѧاع المشѧѧرع عѧѧن ممارسѧѧة اختصاصѧѧه  لأنهّ

التشريعي، والذي قد ينتج بعدم الرقابة عليه تعطيѧѧل للعديѧѧد مѧѧن النصѧѧوص الدسѧѧتورية التѧѧي 

امتنѧѧاع المشѧѧرع يѧѧؤدي إلѧѧى نشѧѧوء  أنّ الاختصѧѧاص، بالإضѧѧافة إلѧѧى  توجѧѧب تѧѧدخل صѧѧاحب

قواعد عرفية تؤدي إلى عدم استقرار الأوضاع القانونية في الدولة، مما يتطلѧѧب ذلѧѧك حسѧѧم 

الموضѧѧوع وفѧѧرض الرقابѧѧة علѧѧى هكѧѧذا مخالفѧѧات لمѧѧا لهѧѧا مѧѧن أثѧѧار ونتѧѧائج فѧѧي اسѧѧتقرار 

اهين التѧѧي سѧѧاقها أصѧѧحاب الاتجѧѧاه الحجѧѧج والبѧѧر أنّ الأوضѧѧاع القانونيѧѧة فѧѧي الدولѧѧة، كمѧѧا 



 ٢٩

الثѧѧاني تكѧѧاد تكѧѧون منطقيѧѧة أكثѧѧر مѧѧن أصѧѧحاب الاتجѧѧاه الأول، والѧѧذين فѧѧي نظرنѧѧا غѧѧالوا فѧѧي 

  فكرة رفض الرقابة على المخالفة السلبية.

اقتصѧѧѧرت رقابѧѧѧة المحكمѧѧѧة الدسѧѧѧتورية العليѧѧѧا المصѧѧѧرية علѧѧѧى المخالفѧѧѧة السѧѧѧلبية الجزئيѧѧѧة                    .٥

السѧѧѧѧكوت التشѧѧѧѧريعي، معتبѧѧѧѧرةً                         أوتهѧѧѧѧا علѧѧѧѧى المخالفѧѧѧѧة السѧѧѧѧلبية الكليѧѧѧѧة تمѧѧѧѧد رقاب أنّ دون 

 .أيهما من قبيل الملاءمات التي تعد من أخص مظاهر السلطة التقديرية للمشرع

المحكمة الاتحادية العليا العراقية لم تصѧѧُرح بشѧѧكل واضѧѧح وقѧѧاطع فѧѧرض رقابتهѧѧا علѧѧى  إنّ  .٦

لرغم من الكشѧѧف والإيعѧѧاز إلѧѧى المشѧѧرع العѧѧادي بضѧѧرورة التѧѧدخل المخالفة السلبية، على ا

 .لمعالجة المخالفة السلبية الجزئية

  ثانيًا: التوصيات.

نقتѧѧرح إضѧѧافة فقѧѧرة إلѧѧى مشѧѧروع قѧѧانون المحكمѧѧة الاتحاديѧѧة العليѧѧا العراقيѧѧة يتضѧѧمن الѧѧنص  .١

جѧѧه مѧѧن صѧѧراحة حѧѧول فѧѧرض رقابتهѧѧا علѧѧى المخالفѧѧة السѧѧلبية للدسѧѧتور بصѧѧورتيها، باعتبѧѧاره و

 أوجه الطعن بعدم مشروعية المحل في الدعوى الدستورية.

نѧѧدعو المحكمѧѧة الدسѧѧتورية العليѧѧا المصѧѧرية علѧѧى ضѧѧرورة مѧѧد رقابتهѧѧا علѧѧى المخالفѧѧة السѧѧلبية  .٢

الكلية للدستور، وعدم الاكتفاء بالمخالفة الجزئية، كون الاولى تشكل ثغرة فѧѧي النظѧѧام القѧѧانوني 

 فة الحقيقية للرقابة على دستورية القوانين.للدولة، وتركها يتعارض مع الفلس

حث مجلس النѧѧواب العراقѧѧي علѧѧى ضѧѧرورة الإسѧѧراع بتشѧѧريع قѧѧانون المحكمѧѧة الاتحاديѧѧة العليѧѧا  .٣

العراقية، لما له من اثر دور كبير في تنظيم عمل المحكمة، حيث مضѧѧى علѧѧى وجѧѧود الدسѧѧتور 

يع القانون، ولكن مѧѧا ذلѧѧك لѧѧم الحالي خمسة عشر سنة والذي اوجب على البرلمان العراقي تشر

 يشرع لحد الآن.

ندعو المحكمة الاتحاديѧѧة العليѧѧا العراقيѧѧة الإسѧѧهاب فѧѧي توضѧѧيح الأحكѧѧام وتثبيѧѧت توجهاتهѧѧا بكѧѧل  .٤

شجاعة وبشكل واضح وصريح، وإيراد المبادئ الدستورية التي تمثل الفكر القѧѧانوني للبѧѧاحثين 

ية العليѧѧا المصѧѧرية التѧѧي أسѧѧهبت فѧѧي والمهتمѧѧين بالشѧѧأن القѧѧانوني بخѧѧلاف المحكمѧѧة الدسѧѧتور

توضѧѧيح حكمهѧѧا وإيرادهѧѧا مبѧѧادئ دسѧѧتورية أنѧѧارت الطريѧѧق أمѧѧام البѧѧاحثين ودرأت أي مجѧѧال 

للشѧѧك فѧѧѧي أحكامهѧѧѧا، فهѧѧѧي المحكمѧѧѧة العليѧѧѧا فѧѧي الѧѧѧبلاد المختصѧѧѧة بالحفѧѧѧاظ علѧѧѧى الدسѧѧѧتور مѧѧѧن 

 الانتهاك.

الدسѧѧتورية العليѧѧا المصѧѧرية  تحѧѧذوا حѧѧذوا المحكمѧѧة أنّ نѧѧدعو المحكمѧѧة الاتحاديѧѧة العليѧѧا العراقيѧѧة  .٥

في فحص أوجه الطعن الشكلية من تلقاء نفسها ولو انحصر الطعن فѧѧي المطѧѧاعن الموضѧѧوعية 

 .كونها الضمانة الأساسية لحماية الدستور من الانتهاك
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