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، وتعرض الرقا�ة مشكلة خروج التشر�ع عن الدستور ف�ما �ستهدفه من غا�ات تناقش هذه الأطروحة  

جمهور�ة مصر العر��ة ودولة قطر.    في �لٍ من  لها  حلا� �صفتها  الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع  

عمل�ة، وال  والتأطیر�ة  التأصیل�ة والتار�خ�ةالأجزاء  الموضوع في أر�عة أبواب، شملت �افة    عُولجَ   ولقد 

التشر�عات التي تخضع للرقا�ة الدستور�ة ، و��ان  مستو�ات سلطة التشر�علتحدید  ال�اب الأول    انتهىف

. أما ال�اب الثاني  وفقهً�ا وتشر�عً�ا وقضائً�افلسفً�ا    المصلحة العامةو الغا�ة    فهوم، وتحر�ر معمومًا

وتعرّض لمراجعةٍ نظر�ة شاملة  صر وقطر،  م  للمشكلة والحل في الجذور التار�خ�ة    �شف عن  فقد 

الخصائص وتمییزه عن غیره. أما ال�اب الثالث فقد أطّرَ  و والمفهوم    المصطلحلعیب الغا�ة من حیث  

وقوع  منتهً�ا إلى إمكان    ،عیب الغا�ة فناقش مدى وقوعه في �لٍ من منطقتي التقیید والتقدیرنطاق  

  �حسب مصدر التشر�ع، و�حسب طب�عة التشر�ع.   همجالات  أطّرفي �لا المنطقتین، �ما    عیب الغا�ة

لقیود ا  ةوراجع فكر عنها،    ة بدیلاً أما ال�اب الرا�ع فقد ناقش المعاییر الفقه�ة وأحلّ المعاییر القضائ�

المنهج    اعتُمِد وقد    تقیّد �غیر القیود التشر�ع�ة.ت لا    ةالمر�ز�  الرقا�ة الدستور�ةالذات�ة منتهً�ا إلى أن  

أخرى لتعمیق النظر فیها، مثل مناهج  �عض الأجزاء    واستدعت ،  اء الأطروحةز أج التحلیلي في �افة  

 والمنهج الاستقرائي، والمنهج الاستن�اطي.   المنهج البَیْني، والمنهج التار�خي،

 



 

  ث 

ABSTRACT 

 This thesis discusses the issue of legislation deviating in its purposes 
from the constitution and presents constitutional control over the legislative 
purpose as a solution to it in both Egypt and Qatar.  
 The topic is discussed in four sections, which included all the rooted, 
historical, framing, and practical parts. The first section ended by defining 
the levels of legislative authority, clarifying the legislation that is subject to 
constitutional control in general, and addressing the concept of purpose and 
the public interest philosophically, jurisprudentially, legislatively, and 
judicially.  The second section presented the historical roots of the issue and 
the solution in Egypt and Qatar, provided a theoretical review of the 
defective  purpose in terms of the term, concept, characteristics, and 
distinguishing it from others.  
 As for the third section, it framed the scope of the "purpose defect" in 
the areas of restriction and discretion, concluding to the possibility of the 
"purpose defect" in both areas. It also framed the domains of "purpose defect" 
according to the source of the legislation and according to the nature of the 
legislation. Finally, the fourth section discussed jurisprudential standards, 
replaced them with judicial standards, and reviewed the idea of self-
restraints, concluding that central constitutional oversight is not bound by 
anything other than legislative restrictions. 
  The analytical approach was adopted in all parts of the thesis, and 
some parts required other approaches for in-depth consideration, such as the 
interdisciplinary approach, the historical approach, the inductive approach, 
and the deductive approach. 
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 شكر وتقدیر 

لنا من    روسخّ ة،  عزمًا وحر�َ والجِسْمِ  ، و�ثَّ في العقل  ةبر�َ والجهد  حمد � الذي جعل في الوقت  ال

،  ما علیهم تعسّر، وأدنى لنا من علمه ما ت�سّر  لناما لم �كن ممكنًا في ید الأوائل، فهوّن    ،الوسائل

فاستحقّ   السمع والأ�صار والأفئدة،  لنا  جعلو   �القلَم،  ناعلّمو   عدَم،المن    فخلقنا  م،النّعَ أتمّ  س�حانه  

  .حال، وله الحمد في �لّ حالالمُ  عند لحمد عند المنال، وله ا، فله الحمدُ نعبدَهو  نشكرَهُ  أن بذلك

هذه الأطروحة    مشقَّةَ حسن عبدالرح�م السید، فقد اقتسم  أ.د.    للمشرف الرئ�س،  النف�س  ثمّ الثناءُ 

، هذّب التكرار، و الأفكارفناقشَ  اً�ا �ا�ا، إلى أن جُمِعَتْ �تا�ا،  �مراجعة �لّ م�حثٍ على حدة، ثمّ �َ 

 ومن قبلها مسامع مُصغ�ة، فعسى الله أن �جز�ه خیر الجزاء. قد أعارني مراجع مجد�ة، و 

موضوع  ال الذي �ان سبً�ا في اخت�ار عبدالحف�ظ الش�مي، د.أ. للمشرف المشارك  ،ذلك مثلوثناءٌ 

،  المقاطع   معظم  واطّلع على  المراجع،  أفادني �العدید منفقد  النها�ة،  و   في المسیر  مُعینًاو   ،البدا�ة  ذ من

 و�لیها.  ُ�حسن إل�ه �ما أحسنَ إلینافعسى الله أن  أبدى ما لها وما علیها، ف

 في العلن والخفاء،   الدعاء،العنا�ة و الّذین حوّطوني �  ،أهلي وأح�ابي  ذوي الودّ والقُر�ى،  ولا ثناء �في 

انشغالي عنهم بها،    واتفهّمو لها،    انقطاعي عنهم  ، فتحمّلوامن العناء  ا نصی�  من الأطروحةغرموا  و 

، راخْ ذُ و   عونًا فعسى الله أن �جعلني لهم  وتفقدوا الحال عند الغ�اب،  العذر بدل العتاب،  لي    سواالتمَ و 

 أجرا.   جنّةَ الخُلدِ �جز�هم   فخْرا، وأنو  سَعدًاُ�خلفهم  وأن
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 المقدمة 

نفاذ  ل  ضمانًا  تمامًا �ما نشأ القضاء الإداري نشأ القضاء الدستوري ضمانًا لنفاذ مبدأ س�ادة الدستور  

  معنً�ا �الرقا�ة على مدى اتفاق التشر�ع الأدنى مع التشر�ع الأسمى   الأول  ف�ات ،  س�ادة البرلمانمبدأ  

 معنً�ا �الرقا�ة على مدى اتفاق اللوائح مع القوانین.  -وما یزال - �ان القضاء الإداري  مثلما

تحدید طب�عة سلطة  عند نشأة القضاء الدستوري؛ �ان القضاء الإداري قد قطع شوطًا �بیرًا في  

، و�زاء التشا�ه الكبیر بین  ى �ل عنصرز الرقا�ة علاومدى جو   عناصر التشر�ع الإداري   الإدارة في

السنهوري �مخرجات  الفق�ه المرحوم عبدالرزاق  الدستور�ة؛ استهدى  الرقا�ة الإدار�ة والرقا�ة  فكرة 

تأس�س الرقا�ة الدستور�ة على مختلف  ل  على القرارات الإدار�ةموضوع الرقا�ة  القضاء الإداري في  

، المجال الدستوري من تلك المخرجات في    �ثیرٍ   فأعاد توظ�ف،  �ما في ذلك الغا�ة  عناصر التشر�ع

، لكن العاصفة ما  تأیید وتفنید بین    التوظ�فلتثور من �عد ذلك عاصفة الجدل �شأن صحة ذلك  

 مقتصرةً على ترداد ذلك الجدل.  -في الغالب الأعم -لبثت أن هدأت لت�قى آثارها 

عیب   هو، فموضوعها  "الانحراف التشر�عي"المشكلة المشهورة تحت مسمّى  هذه الأطروحة    تناقش

  �صفتها حلا�  من التشر�عالرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة    وتأتي،  أحد عیوب الدستور�ة�صفته    الغا�ة

   .الرقا�ة الدستور�ة عموم  لا یتجزأ منوهذا الحل هو جزءٌ ، المشكلة هذهلعلاج 

 تفرضُ الدقّة    فإن،  لأ�حاثهمعنوانًا    المشكلة  جعلواهذا الموضوع قد    ال�احثین في   جم�عو�ذا �ان  

وأعرضنا    "رقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من التشر�عالها "سمّینا ف  ،الرسالة  لهذه  الحلّ عنوانًاجعل  

یتضمّن حكمًا    إسناد الرقا�ة للانحراف التشر�عيأن    ؛ أولهمالسببین  ن تعبیر الانحراف التشر�عيع

  ینظر للتشر�ع نظرةً محایدة، وهذا المراد.   لغا�ةلإسناد الرقا�ة    بینما  ،، فكأن الانحراف مفترض س�قًامُ 

، فتخص�ص الانحراف  لغوً�الا �شیر لعنصر الغا�ة  أن تعبیر "الانحراف التشر�عي" والسبب الثاني

.الدلالة اللغو�ةموجب �  ول�س�موجب الاستعمال الفقهي   الغا�ة �ان� التشر�عي 
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النظام القانوني لجمهور�ة مصر العر��ة،    هوفالمجال المكاني الموضوعي لهذه الأطروحة  أما عن

أما المجال الزماني ف�متد وراءً إلى الأحداث التي س�قت  و النظام القانوني لدولة قطر.  �لى جان�ه  و 

  قر�ب. عن وصولاً إلى ما استجدّ  ،نشأة الدساتیر عابرًا منها إلى ما تلاها

 ُ� ، وهذا السبب تحدیدًا هو الّذي عنها  لموضوعاما ُ�تِب في    �ثرة  مع  مصرب اخت�ار  ستغرَ وقد 

ونتت�ع التراكم المعرفي الذي بُني  الأول،    ا في مسقط رأسه  الفكرة�جوانب  نح�ط  ل لاخت�ارها،  دعانا  

 . ومدى �فاءة المعاییر العمل�ة، الأصول النظر�ةمدى سلامة ل فحصًاعلیها 

كنّ لعشر سنوات،  كثر من  مع تعطیل المحكمة الدستور�ة العل�ا لأقد ُ�ستغرب اخت�ار قطر  كما  

ق وْ في تحدید المشكلات وسَ   الفقهجهود  ف  فقهي،تعطیل    یتزامن معلا �جب أن    تعطیل القضائيال

تفعیل المحكمة الدستور�ة    عجلة القضاء  تدفع  الحلول قد �اقتراب  ی�شّر  المعطّلة، �ما أن الواقع 

تفعیلها  العل�ا، أو هكذا نأمل،   الفقه�ة ملهمةً لها  وحین �جري  في حلّ �ثیر من ستكون الجهود 

لت على أرضٍ ، �خلاف الحال الإشكالات التي تطرأ علیها  . خلاءفقه�ةٍ ف�ما لو فُعِّ

و�ذا �انت المعاناة الشائعة لدى ال�احثین في رسائلهم العلم�ة هي قلّة المراجع، فإن المعاناة في هذه  

ا �ما �جعل الإحاطة �جم�عها   الأطروحة �انت على النق�ض، إذ المراجع في هذا الموضوع �ثیرة جد�

 .  الكثرةعملاً مُضنً�ا �حق، فلم تكن الصعو�ة في الندرة، و�نما في 

الأصل�ة هي التي  فحسُنُ تقس�مها إلى مراجع أصل�ة ومراجع فرع�ة،  وتطوافًا على تلك المراجع، �َ 

موضوع    ضمنعالجته  استقلالاً، بینما الفرع�ة    الانحراف في المجال الدستوري   موضوععالجت  

 ، مشیر�ن لأبرز المواقف فیها. وفق ترتیبها في الزمن سر�عًاعلیها نمرُّ  منه، وسوف  أوسع

�النس�ة للمراجع الأصل�ة، فهي تُعرفُ من عناو�نها، و�دخل فیها �تاب الد�تور سل�مان الطماوي  

 تعرّض ،  1951" وهو مرجع مهم صدر عام  نظر�ة التعسف في استعمال السلطة الإدار�ةحول "

لنظر�ة الانحراف في المجال الإداري، وتكمن أهم�ة هذا الكتاب في أن    ةوالعمل�  ةالنظر�  للأصول
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ر ب�عض الآراء المذ�ورة ف�ه لفقاء آخر�ن، فهذا الكتاب و�ن  السنهوري قد اعتمد عل�ه في مقالته وتأثّ 

لمجال الدستوري إلا أنه �عد أساسً�ا لفهم مقالة السنهوري من جهة، وفهم الجذور في الم �كن أساسً�ا  

 . ثان�ة  التار�خ�ة للفكرة في الس�اق المصري من جهة

"  مخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ة أما �حث السنهوري �عنوان " 

، وُ�عدُّ �إجماع الفقه المرجع التأس�سي لهذه النظر�ة في المجال الدستوري. 1952فقد صدر عام  

الموضوعي   اعتماد ؛  السنهوري   مواقفأبرز  و  الذاتي، ا  ورفض   ،ث�ات الانحرافلإ   المع�ار  لمع�ار 

 لدلیل الخارجي.ا ورفض  ،التشر�علدلیل الداخلي في استظهار مقاصد اوقبول 

الوس�ط ، �ان من أوائلها �تاب "�حث السنهوري ظهرت العدید من المراجع الفرع�ة التي ناقشت    وقد 

، حیث رفض تمكین القضاء  1956الصادر عام  " للد�تور عبدالحمید متولي  في القانون الدستوري 

، واقترح �أن ُ�عهد الأمر لهیئة تجمع العناصر  التشر�عي  من صلاح�ة الحكم على التشر�ع �الانحراف

 ، وقد تعذّر الوصول لهذا المرجع، فاعتمدنا على ما نُقِل عنه. القضائ�ة والس�اس�ة

ینایر ثم   "  1957في  �تا�ه  في  الطماوي  الإدار�ةعاد  للقرارات  العامة  مقالة  النظر�ة  مناقشًا   "

فخالفه في القوانین  السنهوري،  النظر�ة على  الإدارة وسلطة  لِ   سحب  بین سلطة  فارق  مَا رآه من 

سلطة القضاء الدستوري في    على  المشرع العادي في الجوهر والدرجة، لكنه في الوقت نفسه أكّد 

 د النص علیها صراحة.  رِ الرقا�ة على القیود الدستور�ة المفروضة ضمنً�ا ولو لم یَ 

" �تاب  نفسه صدر  العام  والابتداع وفي  والتفسیر  الرقا�ة  في  العل�ا  الإدار�ة  المحكمة  "  مذاهب 

�ه، وذلك على أساس أن سلطة    السنهوري   رفض �لًّ�ا ما جاء  ومن خلاله  للد�تور محمد عصفور،

المشرّع سلطة مطلقة لا یلاشیها القید الدستوري �عكس سلطة الإدارة، منتهً�ا إلى أن رقا�ة القضاء 

 ا عن فحص غا�ات التشر�ع.  الدستوري تنحسر �ل�� 
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"الرقا�ة على دستور�ة القوانین في    رسالته  أبو المجد   �مال  الد�تور أحمد   �تب   1960ثم في عام  

السنهوري من أهم المناقشات،    ل�حث " وتعدُّ مناقشته  في الولا�ات المتحدة الأمر�ك�ة والإقل�م المصري 

فالحواشي الّتي دوّنها قامت علیها �ثیرٌ من المتون، إذ وقف موقفا وسطا بین السنهوري ومعارض�ه، 

الإدارة ینحصر في  و أن الفارق بین سلطة المشرع  وذهب إلى  ،  فوافقه في المبدأ وخالفه في التطبیق

 الفروض التي ساقها السنهوري لا تتعلق �عیب الغا�ة.  معظم أنو ، الدرجة دون الجوهر

السنهوري عام   الموضوع حتى سطّر  1952ومنذ مقالة  الفقه مرجعًا أصل�ا في هذا  لم �عرف  ؛ 

"  الانحراف التشر�عي والرقا�ة على دستور�تهالد�تور محمد ماهر أبو العینین رسالته الشهیرة في "

، وتعد هذه الرسالة هي المحاولة الأولى لشقّ طر�قٍ آخر في تأیید المبدأ الذي انتهى 1986عام  

لمع�ار الذاتي وتبنّ�ه  أسس اوضع  ب  امتازت و   السنهوري إل�ه، فقد تناولت المسألة من �افة الجوانب،

   .للموضوعالس�اس�ة  إلى جانب عنایتها �المسائل، ن المع�ار الموضوعيبدیلاً ع 

رسالة خل�فته في تبنّي المع�ار الذاتي؛ الد�تور عبدالمنعم عبدالحمید،   والجودة  ولا تقلُّ عنها في الجدّة

دافع عن ضرورة   2001عام    "المعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عيففي رسالته "

 . وعمّق النواحي الس�اس�ة التي طرقها سلفه ،تبنّي المع�ار الذاتي

، وهي رسالة ماجستیر لل�احث  لآنفةاالرسالة    سَ�قها على�شر إلیها الفقه رغم    لموثمة رسالة مغمورة  

،  1998صدرت عام    الانحراف �السلطة في القانونین الإداري والدستوري""في  السوداني آدم أ�كر  

و�تطبیق النظر�ة على الس�اق السوداني، ولعلّ أبرز ما جاء    امتازت �السبقها  على تواضعي  وه

 فیها توص�ة ال�احث �سنّ تشر�ع �جعل الانحراف �السلطة في مصاف الجرائم الجنائ�ة. 

، �أشواط، بل �فوقها في الق�مة والأهم�ة یوازي المراجع الأصل�ة 2003عام  ظهر مرجع فرعي ثمّ 

الرئ�س�ة"  �تاب وهو   ملامحها  في  القوانین  دستور�ة  على  القضائ�ة  الفق�ه  و   للقاضي"  الرقا�ة 

، لكنّ أهم ما ف�ه هو الفصل السادس الّذي حمل عنوان �لُّه مهم  وهذا الكتاب   المر،   عوض المرحوم  
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والاعتداد �صر�ح    ،إطلاق سلطة المشرع  عارضة م  ؛ما ف�ه  أبرزُ و   "الانحراف في السلطة التشر�ع�ة"

   ة.ي مجال السلطة المقیّد لعیب الغا�ة ف والإشارة، في محاكمة الغا�ات  الدستور ومضمونه

مغمورة، وهي رسالة ماجستیر لل�احث اللبناني    -هي الأخرى   -ظهرت رسالة  2008ثم في عام  

 .  علما   بهانحط  ولهذا لم    الوصول إلیها  تعذّر" وقد  الانحراف �التشر�ع في لبنانعلي �حیى �عنوان "

لل�احثة  "  انحراف البرلمان في ممارسة وظ�فته التشر�ع�ةعن "  مغمورة  أخرى   رسالة  2009عام تلتها  

ثمّ تقس�مه إلى انحراف  ، امتازت �اعتماد المفهوم الواسع للانحراف التشر�عي  العراق�ة م�سون طه

 ظاهر وانحراف مستتر، لتشمل جم�ع أوجه عدم الدستور�ة تحت مفهوم الانحراف التشر�عي. 

محمود العراقي    لل�احث   د�توراه   ، حیث صدرت رسالة2018ثم انقطعت المراجع الأصل�ة حتى عام  

طور فكرة الانحراف  تل  عرضت   وقد "  انحراف البرلمان في استعمال سلطته التشر�ع�ةالطائي �عنوان "

علاقة الانحراف �عیوب الدستور�ة   و�یّنت   الولا�ات المتحدة وفرنسا ومصر والعراق،  من  في �لٍ 

 الأخرى، ومیزة هذه الرسالة تأتي في جمع الأفكار المتناثرة أكثر من البناء والتحلیل. 

" �عنوان  رسالة  نفسه  العام  في  التشر�عيتلتها  الانحراف  برقا�ة  الدستوري  القضاء  "  اختصاص 

متواضعة تناول فیها ال�احث هذا الموضوع في ماجستیر  لل�احث رومان خلیل رسول، وهي رسالة  

 كل من مصر والعراق، مكتفً�ا �جمع الآراء الأساس�ة وترتیبها دون إضافة رأي جدید. 

  2019المطبوعة عام    ومن أهم الرسائل الحدیثة في هذا الموضوع، رسالة الد�تور عبدالرحمن �حیل 

" وهي رسالة قّ�مة، فالجهد المبذول الانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي"  في

فیها لم �قف عند حدّ جمع المنثور، بل امتد إلى تحلیل المذ�ور، ولعل أهم ما جاء فیها هو تصح�ح  

زاو�ة النظر لموضوع الانحراف، فهذه الرسالة تفادت النظرة الحاصرة في التشر�عات البرلمان�ة إلى  

الغا�ة في �ل تشر�ع و�ن صدر عن غیر البرلمان،    نظرةٍ أوسع شملت الرقا�ة الدستور�ة على عیب 

 .هذه القض�ة كما امتازت بب�ان موقف الفقه الإسلامي من 
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 فید، وهو �تابٌ م  " للد�تور رمضان ع�سى،الانحراف التشر�عيصدر �تاب "  2020ثم في عام  

قي، ومن أبرز الآراء ارّ�ز ف�ه على تطبیق النظر�ة في الس�اق العر و   �عض المراجع المغمورة،عاد ل

 الموضوعي والذاتي.  المع�ار�ن التي جاء بها تبنّ�ه مع�ارًا مزدوجًا في إث�ات الانحراف �جمع

"  الانحراف التشر�عي ومدى مساسه �مبدأ المشروع�ة "  فيماجستیر  رسالة    2022عام    تأتي �عده

 جوهر�ة. ة  دون إضاف  الأفكار  خلاصات   وهي رسالة متواضعة اعتمدت على جمعلل�احثة نورد نوزاد  

عام   في  صدر  "  2023وأخیرًا  �عنوان  التشر�عي  �تاب  الانحراف  بین  القوانین  دستور�ة  عدم 

المتقاعد سالم الموسوي، وهذا    العراقي  " للقاضيوالمخالفة الدستور�ة وأثره في الأحكام القضائ�ة

  ه ب�ان تعر�ف   في قد انحصر  إلا أن تناوله للموضوع  الكتاب رغم إشارة عنوانه للانحراف التشر�عي  

 وصوره وتمییزه عن غیره على هدى من آراء الفقه المصري وأحكام القضاء العراقي.  

ونخصُّ �الذ�ر رسالة الد�تور إبراه�م    وثمّة مراجع فرع�ة تحوز في أهمیتها ق�مة المراجع الأصل�ة،

 " �عنوان  للمشروعالشرفاني  التقدیر�ة  السلطة  على  الدستور�ة  المحكمة  الد�تور  و "  رقا�ة  رسالة 

عبدالمحسن عبد  "ایوسف  �عنوان  التقدیر�ة  لفتاح  السلطة  العل�ا على  الدستور�ة  المحكمة  رقا�ة 

حدود رقا�ة القاضى الدستوري على السلطة  رسالة الد�تور شادي عبدالبد�ع �عنوان "و   للمشرع"

اعتمدنا علیها  ، وقد  بتحلیلٍ عمیق  ، فهذه الرسائل تطرقت لموضوع هذه الأطروحة"التقدیر�ة للمشرع

 عناصر التشر�ع.  �ذلك المفاه�م المتعلقة �كثیرًا في تأس�س المفاه�م المتعلقة �طب�عة سلطة التشر�ع و 

�ما هي عل�ه  ل�س هناك مراجع أصل�ة ت�حث في نظر�ة الانحراف  فأما �شأن المراجع الأجنب�ة،  

�سبب   فیها  المراجع الفرنس�ة فقد تعذّر ال�حث   ، ونعني هنا المراجع الإنجلیز�ة، أماي مصر الفقه الفي  

.  نقلته المراجع العر��ة الموثوقة   ماعلى  المتصلة �فرنسا    القلیلة  المواطن  فياعتمدنا  وقد    ،حاجز اللغة

من المراجع    لعددٍ غیر قلیل  رجعتناأ  والفلسف�ة  التار�خ�ةالقانون�ة  المسائل    �ثیرًا منومع ذلك فإن  

 ، وسوف ُ�شار لجم�عها في ثنا�ا الأطروحة.  الإنجلیز�ة�اللغة   الأجنب�ةوالأحكام 
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غیر  ،  "تِل �حثًا"قُ   قولهمق ف�ه  د ص�اد �  حتى  قد طُرِقَ   موضوع هذه الأطروحةمّا مضى �ظهر أن  م

الأخیرة    لوجدناالأفكار    عناف  التكرار عنَ�دَ  زَ طرحنا    فلو،  شيء  �ثرة المؤلفات ل�ست دلیلا على  أن

 مثل الدرّ في المح�ط.   في الأولى

اختصاص الفقه على ضرورة    إجماع  عد مستنفد الأهم�ة �وضوع هذه الأطروحة و�ن بدا  لهذا، فإن م

الانحرافالقضاء   عیب  �مواجهة  أن  الدستوري  إلا  ل�س؛  الإجماع  بل    هذا  الطر�ق   ، أوّلهآخر 

لا ت�ارح سؤال الأهم�ة وسؤال الجواز،  أسئلة هذا الموضوع    عنخصوصًا وأن الإجا�ات الشاف�ة  

على الغا�ة من التشر�ع، الدستور�ة  الرقا�ة    قرار �أهم�ة وجوازالإ  على  أن الجدل استقرّ   صح�حٌ ف

  �الذ�ر   وأخصُّ ،  �اف�ةتكن  لهذا الموضوع لم  سئلة الكبرى  الأ  غلقَ بها ملفُّ الإجا�ات الّتي أُ   لكن

 سؤالین جوهر�ین:   الأسئلة الكبرى لهذا الموضوع في حصر �مكن و . سؤال الك�ف�ة

تحدید  ب  یتمُّ جواب هذا السؤال ما هي الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع؟   -الأول السؤال

الغا�ة  �الرقا�ة على  الخاصة  المفاه�م  تعیین  ثمّ ب  ،على التشر�ع  للرقا�ة الدستور�ة  العامةالمفاه�م  

التار�خ �حثًا عن الجذور الأولى  ،  تحدیدًا الغا�ة   فكرةلواستنطاق  في �لٍ من مصر    الرقا�ة على 

  .الفقه والقضاء يْ من زاو�تَ للمشكلة  النظري الإطار  ومراجعة، وقطر

  �ستدعي ه  جوا�و الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع؟    ی�اشر القضاء  ��ف  -السؤال الثاني

یَ   النطاقرسم   الغا�ة،    دُ رِ الّذي  لإث�ات  المعاییر    ومناقشةف�ه عیب  العیب الفقه�ة  واستقراء ،  هذا 

دوات القضائ�ة  وتحدید الأمن مع�ار الإث�ات،  الدستوري  موقف القضاء    عن  �حثًا  الأحكام القضائ�ة

 الضوا�ط التي تحكم هذا النوع من الرقا�ة.  مناقشة مقاصد التشر�ع، و  استخلاص في 

فقامت   ،الت�اسالموضوع دون    مسائل  بهاقسمةً ر�اع�ة تتضح    نا تخیّر مل هذین السؤالین  تخف�ف حِ ول

 : ، وذلك على نحو ما یليیتضمن �لّ �اب منها فصلینمتعاق�ة،   الأطروحة على أر�عة أبواب 
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وعنه تفرّع فصلان،  دات مفاه�م�ة حول السلطة والتشر�ع والغا�ة،  لوضع محدّ   ال�اب الأولانعقد  

الثاني  الفصل  بینما ناقش  ناقش الأول مفهوم الرقا�ة الدستور�ة على سلطة التشر�ع �شكلٍ عام،  

 ا �عده. مَ ، وهذا ال�اب �مجمله تمهیدٌ لِ مفهوم الغا�ة من التشر�ع

وذلك في  في سبیل تأصیل فكرة الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع،    ال�اب الثانيثم انعقد  

تار�خ الرقا�ة على الغا�ة في �لٍ من مصر وقطر، بینما تناول الفصل الثاني  فصلین، تناول الأول  

 عیب الغا�ة من حیث المفهوم والخصائص وتمییزه عمّا �ختلط �ه.  

لب�ان نطاق الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع، وعُنيَ الفصل  فقد انعقد  الثالث    ال�ابأما  

الفصل الثاني    عُنيَ ، بینما  بین التقدیر والتقیید   بب�ان منطقة الرقا�ة على الغا�ة من التشر�عالأول  

 . بب�ان مجالات الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع

رَ لتأصیل الجانب العملي للرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع،  ال�اب الرا�ع    وأخیرًا، انعقد  وسُخِّ

إث�ات ذلك العیب على مستوى �لٍ من الفقه والقضاء، أما الفصل    لعرض معاییرالفصلُ الأول منه  

   فقد عرض لأدوات القضاء الدستوري في إث�ات غا�ات التشر�ع الفعل�ة. الثاني 

تحلیل�ة في المقام الأول، فالمنهج الذي جرى على جم�ع   -الفرعي �ما �شیر عنوانها    -الأطروحةو 

ها  نا أجزائها هو التحلیل، إذ اعتمدنا على تحو�ل �افة المسلّمات في الموضوع إلى فرض�ات ثم عرض 

 على میزان المنطق الدستوري، فإن رجحت �ان بها، و�ن لم؛ وجدنا عنها حِوَلا.  

، ففي ال�اب الأول استعنّا �منهجٍ بَیْنيّ  إلى جانب التحلیل  مناهج أخرى  فرضت �عض المسائل    لكنّ 

لمسائل بزوا�ا تخصّص�ة متعدّدة، إذ القانون أح�انًا لا �كفي �مفرده، فزاوجناه �الفلسفة والتار�خ  ل  ینظر

 لحسم �عض الأفكار، وزاوجناه �اللغة وأصول الفقه لحسم �عض المفاه�م. 
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وفي ال�اب الثاني لجأنا لمنهج تار�خي �قوم على تقصّي الأحداث والنقولات وصولاً لأجزاء الحق�قة  

ثمّ جمعها �اتّساق، فتتّ�عنا ما �ت�ه مُعاصرو تلك الأحداث بدلاً من الر�ون لآراء المتأخّر�ن عنها،  

 العهد.  عدُ ثمّ ر�طنا التفاصیل المتناثرة استظهارًا للحق�قة التي قد یُوار�ها �ُ 

وفي ال�اب الثالث اعتمدنا ما �مكن تسمیته �المنهج المنطقي، وهو فرع عن المنهج التحلیلي، �قوم  

على المساءلة المنطق�ة للأفكار من خلال تفك�ك معادلاتها المنطق�ة �فرز مقدّماتها عن نتائجها،  

الاستقرائي  ثم النظر في صحّة الاتصال المنطقي بین �ل مقدمة ونت�جتها. �ما استعنّا �المنهج  

 لها ذلك ال�اب. ا�حثًا عن شواهد قضائ�ة للأفكار الّتي دع

ال�اب الرا�ع، فقد اعتمدنا ف� شر�حة    ةوذلك �قراءعلى المنهجین الاستقرائي والاستن�اطي،    هوأما 

لإث�ات عیب   المعاییر  من  استن�اط مجموعة  ثم  الدستوري  القضاء  أحكام  من  ثم  الغا�ةواسعة   ،

الدستوري   القضاء  �أدوات  یتعلق  ف�ما  ثابتة، و�ذلك  تأصیلها وص�اغتها ضمن قواعد موضوع�ة 

   لاستن�اط مقاصد التشر�ع.

القارئ أن الاعتماد الأكبر في هذه الأطروحة �ان على المراجع القضائ�ة انتابنا    فقد   ،وسیلحظ 

 وانتابنا العجبُ ،  في مصر  فعلاً   التي راقبت غا�ات التشر�ع  لدستوري االقضاء  أحكام    �ثرة  نم  الذهول

فتوثّق  ،  في هذا الموضوع  المؤلفات   �ثرة  ورغم   وضوح تلك الأحكام  �احثین عنها رغممن ذهول ال

أكثر ما یؤرق المعنیین �المسائل  "  �أن  -في مقدّمة �تا�ه   -القاضي عوض المر  �لامه  �ما رأینا

الفقهاء لا یوجهون عادةً  تقف عند وأنّ محاولاتهم    اهتمامهم إلى جوانبها العمل�ة،  الدستور�ة، أن 

. وأنّ  قع�ة؛ ولا تؤثر في أنماط الح�اة داخل الجماعةالا تنهل من الأوضاع الو   مجرّدة  شروح نظر�ة

و�الرغم من    - ها مقبولاً من المحكمة الدستور�ة العل�ا في مصر التي أقام جهدُ لم �كن  النهج    هذا

قضائ�ة حازمة جعلَتْ دورها متعاظمًا  من خلال حلول    ،هاصروحَ   من المسائل  كثیرل  -حداثة نشأتها

 ."اومؤثرا في فروع القانون جم�عه
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نا ما في الوسع لئلا تكون هذه الأطروحة من الصنف الذي وصفه، فاستغنینا عن �لّ تنظیر  لْ وقد بذَ 

 ل�س له تأثیر، وعن �ل زائد ل�س له شاهد، وحسمنا الجدال �التوفیق والاعتدال، إلا إذا استحال.

وقد تعمّدتُ إ�جاز المكرور وتجاوز المشهور، واقتضبت الحدیث عمّا �مكن للقارئ أن �جده في  

 : جاء في هذه الأطروحة غیر هذه الأطروحة لأفسح المجال لما لن �جده في غیرها، ولعل أهم ما

الغا�ة، الغرض، الهدف، القصد، الدافع،    -فك الاشت�اك المفاه�مي بین المصطلحات العشر •

إسناد �ل تعبیر إلى المدلول الّذي �متاز �ه  �وذلك    -السبب، ال�اعث، الن�ة، الحكمة، الروح

 مفهوم المصلحة العامة في س�اق معیّن.  متطل�ات تحدید � والعنا�ةعن غیره، 

سدّ الثغرة المكشوفة �شأن ندرة تطبیق قاعدة "الأهداف المخصّصة" في المجال الدستوري، عبر   •

في الأحوال الغال�ة التي لا تخص�ص    عنها  تأس�س قاعدة "الأهداف اللازمة" و�حلالها بدیلاً 

 فیها، وذلك استهداءً �الإشارات الفقه�ة والقضائ�ة في هذا الشأن.

 التنقیب التار�خي لهذا الموضوع، وتحلیلُ أحكامٍ عت�قة لم �سبق ذ�رها في الفقه قط، وأخصُّ  •

عام   السنهوري  برئاسة  الإداري  القضاء  محكمة  حكم  نظر�ة    1952�الذ�ر  ف�ه  طبّق  الذي 

الانحراف في المجال الدستوري، وحكم المحكمة الابتدائ�ة العدل�ة في دولة قطر الصادر عام  

 والذي طبّق نظر�ة الانحراف في المجال الإداري.  1986

ال • المستو�ین  على  الغا�ة  عیب  التعر�فات متحلیل  تخل�ص  من خلال  والمصطلحي،  فاه�مي 

�حلال مصطلح "الانحراف الغائي" بدیلاً عن  و الفقه�ة من الزوائد التي لا تلازم عیب الغا�ة،  

 مصطلح "الانحراف التشر�عي" للتعبیر عن عیب الغا�ة. 

التقدیر�ة"   • السلطة  یُتصوّر في غیر منطقة  "الانحراف لا  �أن  القائلة  الشهیرة  الفرض�ة  تفك�ك 

وصولاً إلى نت�جة بدیلة تقضي �أن الانحراف �قع في منطقة التقیید �ما �قع في منطقة التقدیر، 

 وهي نت�جةٌ دعمتها الأسانید المنطق�ة والشواهد القضائ�ة. 



 

11 

تحقیق مناط النزاع بین أنصار المع�ار الموضوعي وأنصار المع�ار الذاتي من خلال التمییز   •

لرقا�ة نفسها و�ینهما  لبین الذات�ة والموضوع�ة على مستوى المفهوم، ثم التفر�ق بینهما �وصف  

 الرقا�ة، ثم تصح�ح زاو�ة ال�حث في مسألة مع�ار الإث�ات.  لنت�جةكوصف 

مستو�ات �عد تحلیل   ةاستخراج المعاییر القضائ�ة لإث�ات عیب الغا�ة، وترتیبها ضمن خمس •

معاییر،    ةهي خمس  على الغا�ةعنصر الغا�ة في تكو�نه الداخلي، ل�ظهر أن معاییر الرقا�ة  

 مع�ار الوجود، ومع�ار الأساس، ومع�ار البناء، ومع�ار الخفاء، ومع�ار الموازنة. 

  ة القیود الذات�ة للرقا�ة الدستور�   مراجعةالتفر�ق بین القیود الذات�ة والتشر�ع�ة للرقا�ة الدستور�ة، و  •

ثم ب�ان خطأ استیرادها عن منشأها الأول في الولا�ات المتحدة الأمر�ك�ة، لاختلاف الأساس  

 الذي قامت عل�ه، ولغ�اب مسوّغاتها في �لٍ من مصر وقطر. 

 ا،ما مال منه  تصحّحفالأقلام،  من �عدها  و�سخّر    لأفهام،من ا  رسالتناالعلاّم، أن یُدني  الله  سأل  أو 

حمدًا �ف�ض مددا،  الامتناع فالحمد � أبدا،  �جو�هت    �الاقتناع أوت  ولئن قوِ�لَ   .اما غاب عنه  وتُتمَّ 

 وهذه الرسالة محضُ   ،سعىإلا ما    للمرء، �أن ل�س  عىحتّى و   العقلفقد دلّ  عددا،    ي لهلا أحص

  ،شاد الرّ وافقت الحق و   �نو   ل،جَ من عَ   فقد خُلِق الإنسانُ   ،للَ زَ   قصورٌ أو  هادففإن صاسعيٍ واجتهاد،  

ول�س �عد ما مضى، سوى التسل�م والرّضا، وصلاةٌ وسلام على  هذا    .فذلك من فضل رب الع�اد 

 المرتضى.   نبيّ ال ؛محمد بن عبدالله أسوة الأنام، 

 

 سارة علي الصّلاّبي
 ، قطر 2023سبتمبر 
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 ال�اب الأول

 والغا�ة   والرقا�ة السلطة والتشر�ع مفاه�م�ة:محدّدات 

، الغا�ةوثالثها    التشر�ع،، وثانیها  السلطةبثلاثة مفاه�م مر�ز�ة؛ أولها    هذه الأطروحة یرت�ط موضوع  

،  من التشر�ع  وتحدید هذه المفاه�م هو أوّل خطوة لرسم معالم طر�ق الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة 

 .  دلالً�ا هإذ لا �مكن المضيُّ قدُمًا في تفاصیل الموضوع قبل ض�ط

مفهوم  �أتي  فهوم السلطة  م   حتَ تف  ،مفاه�م جوهر�ة  من هذه المفاه�م الثلاثة تتفرع عنه  كل مفهوم

 السلطة المطلقة تحدید مفهوم �لٍ من  �ستدعي  ، �ما  تضیق وتتسع  هذه الأخیرة و ،  سلطة التشر�ع

  . المنعدمةالسلطة و السلطة المقیدةو  السلطة التقدیر�ةو

نفسه، إذ لا �مكن معرفة مدى   التشر�عالحدیث عن مفهوم    یتهّ�أُ سلطة التشر�ع    مستو�ات   بب�انثمّ  

ماهی  بتحدید  إلا  الدستور�ة  للرقا�ة  التشر�ع  ب�ان  تهخضوع  �قتضي  مجالاته  والتشر�ع من حیث   ،

، أما من حیث عناصره ف�قتضي التعدیلات الدستور�ةو  الدستورو  اللوائحو  القوانینمفهوم �لٍ من  

 . الغا�ة، والمحل، والسبب، و الشكل والإجراءات، والاختصاصب�ان مفهوم �لٍ من 

ولئن �ان تحدید مفهومَيْ السلطة والتشر�ع �افً�ا لتمهید الحدیث عن الرقا�ة الدستور�ة عمومًا، إلا  

هو مفهوم    ؛أن الحدیث عن الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع �ض�ف مفهومًا مر�زً�ا آخر 

 الغا�ة، فعلى هذا الأخیر مدارُ الأطروحة �لّها. 

تحدید    �قتضيما  �مفاه�م أخرى،  داخل معه  ، وتتالمصلحة العامةتحت مفهوم الغا�ة یبرز مفهوم  و 

حین   الروحو  الحكمةو  ال�اعثوالن�ة و، السبب و  الدافعو القصدو  الهدفو الغرضمفهوم �لٍ من 

 ینقسم هذا ال�اب لفصلین:   جم�ع ما مضىولاست�فاء . تقترن �التشر�ع

 سلطة التشر�ع   الرقا�ة الدستور�ة على الفصل الأول/ مفهوم -

 الغا�ة من التشر�ع  الفصل الثاني/ مفهوم -



 

14 

 الفصل الأول 

 مفهوم الرقا�ة الدستور�ة على سلطة التشر�ع

ما�ة الشرع�ة  ح استهدافه  �شترك في  جم�عها    لكنّ الأنظمة المقارنة،    بینالرقا�ة الدستور�ة    أنواعتتعدّد  

الرقا�ة   إطارفي  و�جري الحدیث في هذه الأطروحة    .1مخالفة الدستور   الحیلولة دون   عبر  الدستور�ة

  السا�قة الرقا�ة  و الرقا�ة الس�اس�ة    فتخرج بذلك مسائلتحدیدًا،    على دستور�ة التشر�عاللاحقة  القضائ�ة  

 . على ما سوى التشر�عالرقا�ة و 

الرقا�ة   عُهِدَت ، فقد   من مصر وقطرواقع حال الرقا�ة الدستور�ة في �لٍ إلى  التحدید    هذا�رجع  و 

وتعیّن أن تكون رقا�ةً لاحقة، وأن تقتصر على    لجهةٍ قضائ�ة،  �موجب دستور �لٍ منهماالدستور�ة  

فحسب  من  الدستور�ة    الرقا�ة  �انت   ولمّا  ،2التشر�ع  التحقق  حول  تدور  اتفاق  القضائ�ة  مدى 

، ما �ستدعي  في المقام الأوّل   مع الدستور، فإنّها إذن رقا�ة على سلطة التشر�ع  ةالطعین   التشر�عات 

 .  تحدید مفهوم هذه الأخیرة

أمرٍ معیّن   السلطةتعني  و  القدرة على فرض  السلطة في  3عمومًا  له إطلاقان؛  ، ومفهوم  القانون 

التي   �عني الصلاح�ة  تتمتع �صلاح�ات معیّنة، والآخر  التي  المؤسسة  أو  الحاكم  �عني  أحدهما 

فالسلطة    ،4تتمتع بها المؤسسة أو الحاكم، فهناك فرقٌ بین �ون الذات سُلطة و�ین تمتّعها �سلطة

   ت. �المعنى الأول تشیر إلى الذوات، بینما السلطة �المعنى الثاني تشیر إلى الصفا

 

 .58، ص2022، 1، ع5، مجلة �ل�ة الجامعة، مجالرقا�ة على دستور�ة القوانین: أنواعها ورأي الفقه فیها موفق صبري شو�ت،  1
 .2019المعدّل  2014، دستور مصر 192المادة . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر 140یُنظر: المادة  2
 ، الب�انات �الأجنب�ة:  المرا�ا المعاكسة :، فصل من �تابمفهوم السلطةإیر�ك ل�جرسبیتز،   3

Eerik Lagerspetz, The Concept of Authority, Chapter in Book: The Opposite Mirrors. Law and 
Philosophy Library, vol 22. 1995, Springer, https://doi.org/10.1007/978-94-017-3409-7_4 

 الب�انات �الأجنب�ة:    ، : مقالات عن القانون والأخلاق سلطة القانون جوز�ف راز،   4
Joseph Raz, The Authority of Law: Essays on Law and Morality, Oxford University Press, New 
York, 1979, p19. 
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والسلطة التنفیذ�ة والسلطة القضائ�ة، و�ذا    التشر�ع�ةختلف السلطة �اختلاف ذاتها، فهناك السلطة  وت

اجتمعت �لّها في ید الحاكم فإن الحاكم �كون هو السلطة. �ما تختلف السلطة �حسب صفاتها،  

الوزراء، وسلطة  استجواب  العامة، وسلطة  الموازنة  إعداد  التشر�عات، وسلطة  مثل سلطة وضع 

 رّعة عن سلطات الحكم الثلاث. الفصل في النزاعات، إلى غیر ذلك من الصلاح�ات المتف 

ضمن المعنى الثاني، حیث ُ�قصد بها صلاح�ة وضع القواعد التشر�ع�ة،    سلطة التشر�عوتأتي  

  سلطة التشر�ع السلطة التشر�ع�ة (البرلمان) فهذا الأخیر امتدادٌ للإطلاق الأول، أما    ول�س المقصود 

، فللسلطة التأس�س�ة الأصل�ة  1مُوَزَّعةٌ بین مختلف السلطات الحدیثة    الأنظمة الدستور�ة في  فهي  

العاد�ة سلطة وضع   وللسلطة  تعدیله،  المنشأة سلطة  التأس�س�ة  وللسلطة  الدستور،  سلطة وضع 

 .  2القوانین، وللسلطة التنفیذ�ة سلطة وضع اللوائح 

التشر�ع و  الدستوري    تختلف  -مصادرها   بتفاوت   -سلطة  المجال  الدستور�ة   القیود �اختلاف  في 

، و�ذا �انت الرقا�ة الدستور�ة تنصب على ما یترتّب على ممارسة سلطة التشر�ع  المفروضة علیها

سلطة التشر�ع مُهمَّة لتحدید مدى خضوع التشر�عات للرقا�ة    مستو�ات من تشر�عات فإن معرفة  

 الدستور�ة، ولأجل ذلك ینقسم هذا الفصل لم�حثین:   

 سلطة التشر�ع في المجال الدستوري  مستو�ات الم�حث الأول/  -

 الم�حث الثاني/ مدى خضوع التشر�ع للرقا�ة الدستور�ة  -

 

الفقه في تحدید مدلول التشر�ع، فأنصار المع�ار الشكلي حصروا التشر�ع ف�ما �صدر عن السلطة العاد�ة ولو تخلّف شرط  اختلف   1
المع�ار   أنصار  أما  القانون�ة،  القاعدة  ف�ه خصائص  توافرت  ولو  غیرها  ما �صدر عن  على  التشر�ع  إس�اغ صفة  العموم�ة، ورفضوا 

ى �لّ ما توافرت ف�ه خصائص القاعدة القانون�ة ولو صدر عن غیر السلطة العاد�ة، ونفوا صفة  الموضوعي فقد أس�غوا صفة التشر�ع عل 
م�ادئ القانون الدستوري والنظم  التشر�ع عن �ل ما لا یتمتع بهذه الخصائص ولو صدر عن السلطة العاد�ة. یُنظر: خالد الزعبي،  

 .  43، ص1996، المر�ز العر�ي للخدمات الطلاب�ة، عمّان، الس�اس�ة 
 .150، ص2010، دار الثقافة، عمّان، الوس�ط في النظر�ة العامة للقانون: مع تطب�قات لتشر�عات عر��ةعمار بوض�اف،  2
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 الم�حث الأول 

 سلطة التشر�ع في المجال الدستوري  مستو�ات

حول التمتّع �صلاح�ة وضع القواعد التشر�ع�ة، سواءً �انت تلك القواعد    سلطة التشر�عیدور مفهوم  

.  1سلطة وضع قواعد عامة مجردة ملزمة�  لكل من یتمتّع تثبت    فهيدستور�ة أو قانون�ة أو لائح�ة،  

السلطة المطلقة �لّما انعدم القید الدستوري،  جد  تو حیث    ،مدى تقییدها�حسب    سلطة التشر�عتختلف  و 

وتوجد السلطة المنعدمة �لّما قیّد الدستور سلطة التشر�ع تقییدًا مطلقًا، أما السلطة المقیدة فتوجد 

حین تغلب مساحة التقیید في الدستور على مساحة التقدیر المترو�ة للمشرع، بینما توجد السلطة 

 دیر المترو�ة للمشرع على القیود المفروضة عل�ه.  التقدیر�ة �لّما غلبت مساحة التق

تعني تقییدًا مطلقًا، وتعني    السلطة المنعدمةتعني تقدیرًا مطلقًا، بینما    السلطة المطلقة ،  وعلى ذلك

 . غل�ة التقدیر على التقیید  السلطة التقدیر�ة غَلََ�ةَ التقیید على التقدیر، بینما تعني  السلطة المقیدة

 تقدیر مطلق  سلطة مطلقة  

 تقیید ضیّق  تقدیر واسع  سلطة التقدیر�ة 

 تقیید واسع  تقدیر ضیّق  سلطة مقیدة 

 تقیید مطلق سلطة منعدمة 
 

 ) 1الشكل رقم (

على تحدید  �عدئذ  إن معرفة طب�عة سلطة التشر�ع في المجال الدستوري وفق هذه المستو�ات؛ ُ�عین  

طب�عة سلطة المشرع في �ل عنصر من عناصر التشر�ع، �ما في ذلك عنصر الغا�ة، لیتهّ�أ �عد 

 وللإحاطة بهذا الم�حث ینقسم لمطلبین:     .ذلك النظر في مدى خضوع غا�ة التشر�ع للرقا�ة الدستور�ة

 المطلب الأول/ سلطة التشر�ع بین الإطلاق والانعدام   -

 المطلب الثاني/ سلطة التشر�ع بین التقدیر والتقیید  -

 

 . 37، ص2019، دار النهضة العر��ة، القاهرة،  الانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن أسامة �حیل،  1
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 المطلب الأول 

 سلطة التشر�ع بین الإطلاق والانعدام  

صاحب الس�ادة،   تتفاوت سلطة التشر�ع بین الإطلاق والانعدام ت�عًا لمحدّدات عدیدة، أهمها اختلاف

القانون في المجتمع سواءً تمثّل في ذات   فرض القدرة على  و   القوة  الس�ادة هو مَن �ملكصاحب  و 

، وعن هذا الاختلاف ینشأ اختلاف في طر�قة وضع الدستور، لینجرّ  1الحاكم أو أغلب�ة الشعب 

 ذلك على اختلاف النظام القانوني �أكمله.  

تحدید الأحوال التي تثبت فیها للمشرع سلطة مطلقة،  ب�ان سلطة التشر�ع من هذه الزاو�ة؛  �قتضي  و 

في الفرع    مفهوم السلطة المطلقة في التشر�ع  نناقشوالأحوال التي تكون فیها سلطته منعدمة، حیث  

 الفرع الثاني مفهوم السلطة المنعدمة في التشر�ع.  نناقش في، بینما الأول

 مفهوم السلطة المطلقة في التشر�ع   -الفرع الأول

المجال الطب�عي لسلطة التشر�ع  ف�عتمد جوهر السلطة المطلقة على التحرّر من �لّ قیدٍ وشرط،  

المطلقة �كون خارج القانون، أما داخل القانون تتفاوت سلطة التشر�ع ما بین سلطة تقدیر�ة وسلطة  

 .  2مقیدة وسلطة منعدمة، وذلك �حسب النص المُنشئ لها 

و�ذا �انت السلطة المطلقة تجد منطقتها خارج القانون فإنها تتخذ طا�عًا س�اسً�ا من حیث الأصل،  

 ،من خلال وضع دستور جدید   في الدولة  تأس�س نظام قانونيرحلة  فیتعلق �مأما الطا�ع القانوني  

ذلك    .3مطلقة   سنّ قواعد الدستورلا تخضع لأي قید قانوني، فسلطتها في  سلطة وضع الدستور  و 

أن الدستور هو الوث�قة التي تنظّم الدولة، فتحدد شكل نظامها الس�اسي، وتعیّن المؤسسات الرئ�س�ة،  

 

 .17ص ، 2013، المر�ز القومي للإصدارات القانون�ة، القاهرة، الانحراف التشر�عي والرقا�ة على دستور�ته  العینین، أبو ماهر محمد  1
 .  83،  79، ص2019، دار النهضة العر��ة، القاهرة،  حدود رقا�ة القاضي الدستوري على السلطة التقدیر�ة للمشرعلبد�ع،  داشادي عب 2
 .  49، ص2021، دار النهضة العر��ة، القاهرة،  حدود السلطة التقدیر�ة للمشرع الدستوري: دراسة مقارنةعصام إبراه�م خلیل إبراه�م،   3
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، فهو نقطة بدا�ة النظام القانوني.  1وترسم نطاق اختصاصاتها، وتضع الأهداف التي ین�غي تحق�قها 

�أنها صلاح�ة صاحب الس�ادة لوضع قواعد    سلطة التشر�ع المطلقةوعلى ذلك؛ �مكن تعر�ف  

 .2عامة مجرّدة ملزمة وفق تقدیره المطلق

لكنه لا ینشئ الدولة، فلقد دفع تعظ�م الدستور    واختصاصاتها وننوّه إلى أن الدستور ینشئ السلطات  

. 3�ال�عض للقول �أن الدستور هو الذي ینشئ الدولة، وأن الدولة لا وجود لها قبل وجود الدستور

وهذا القول ینطوي على م�الغة تخالف الواقع، فالدولة تقوم على أر�ان ثابتة هي الشعب، والأرض،  

، ووجود الدولة بهذا المعنى غارقٌ في القدم، أما فكرة الدستور فتتّسم �الحداثة  4والسلطة ذات الس�ادة

قرنین من الزمان أو یز�د �قلیل،   سوى مقارنةً �فكرة الدولة، ولم یبلغ تبلورها على النحو الذي نراه  

   .5وقد عرَف التار�خ دولاً بلا دساتیر لكنه لم �عرف قط دستورًا بلا دولة

قد غیّر فلسفة الح�اة الس�اس�ة، خصوصًا    -6�المعنى الحدیث   -في الوقت نفسه، إنّ وجود الدستور

إرادة   �محض  والخارج�ة  الداخل�ة  تدیر شؤونها  الدول  �انت  أن  ف�عد  �السلطة،  الفرد  علاقة  في 

القانون،   لحكم  خاضعین  والمحكومین  الحكّام  تجعل  التي  القانون�ة  الدولة  فكرة  ظهرت  الحاكم؛ 

 

، مكت�ة القانون والاقتصاد،  القانون الدستوري السعودي: دراسة قانون�ة تطب�ق�ةمحمد نسیب أرزقي �محمد الجر�اء وعصام بن سعید،   1
 .156، 153، ص2011الر�اض، 

�قول الفق�ه أحمد فتحي سرور: "لا یوجد فوق الدولة الحاكمة أ�ة سلطة قادرة على تقیید الدولة سوى الدولة، فهي مصدر القانون الذي   2
الحما�ة الدستور�ة للحقوق  �قید سلطتها، و�ذلك فإن النظام القانوني �أسره هو من عمل الدولة و�عتمد على إرادتها وحدها." یُنظر مؤلّفه:  

 .399، 18 . وُ�نظر �ذلك: ص21، ص2000،  2الشروق، القاهرة، ط، دار والحر�ات 
 .96، ص2015، الذاكرة للنشر والتوز�ع، �غداد، فلسفة الح�اة الس�اس�ة منذر الشاوي،  3
فلسفة  والد�تور منذر نفسه �قرّ بذلك في �تابٍ آخر، إذ �قول "الدولة تتكون من عناصر ثلاثة: السلطة، الشعب الإقل�م." یُنظر مؤلّفه:   4

 .51، ص2013، 2، الذاكرة للنشر والتوز�ع، �غداد، طالدولة 
انت�ه �عض ال�احثین لخلط �عض فقهاء الغرب بین تأس�س الدستور وتأس�س الدولة، وذلك �قولهم أن "دور دساتیر الدول الإفر�ق�ة یتمثّل    5

في تأس�س و��جاد هذه الدول"حیث رأى ال�احثون خطأ هذا الرأي و�نكاره للحقائق التار�خ�ة التي تشیر إلى أن معظم الشعوب التي تعرضت  
 .157مرجع سابق، ص القانون الدستوري السعودي، . یُنظر: محمد نسیب أرزقي وآخرون، دول �انت تنتظم ضمن لاستعمار ل
غني عن الب�ان أن الدستور المقصود في هذه الأطروحة هو الدستور المكتوب الجامد، لأن فكرة الرقا�ة الدستور�ة لا تثور إلا �صدد   6

،  الانحراف التشر�عي والرقا�ة على دستور�ته  الدساتیر الجامدة. وللاستزادة حول تطوّر فكرة الدستور، یُنظر: محمد ماهر أبو العینین، 
 وما �عدها.   271، مرجع سابق، ص فلسفة الدولة   وما �عدها. و�ذلك: منذر الشاوي،  22مرجع سابق، ص
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، وضرورة الانص�اع لأحكامه من قبَل  1وتبلورت هذه الفكرة �صدارة الدستور على �افة التشر�عات 

 ، لكنّه ل�س ر�نًا لق�ام الدولة.3، فالدستور إذن ر�ن في الدولة القانون�ة 2الحكّام والمحكومین 

التشر�ع، فلها أن تضع  إذن، السلطة التأس�س�ة الأصل�ة هي الوحیدة التي تملك سلطة مطلقة في  

فإن سلطتها قد تمتد إلى الانتقاص    ، ولذلكلا حسیب علیها ولا رقیب   قواعد في الدستور  ما تشاء من

  ، ، إذ لا قید علیها4و�طلاق ید السلطة ومنحها شر�حة واسعة من الصلاح�ات   من الحقوق والحر�ات 

ومن ثمّ لا رقا�ة، فالدستور الصادر عنها �سمو على �ل تشر�ع، و�نفذ في مواجهة الكافة ولو �ان  

  ف�ه من العلاّت ما ف�ه.

وفي هذا المعنى قضت المحكمة الدستور�ة العل�ا في مصر �أنه "سواء �ان الدستور قد بلغ غا�ة  

الآمال المعقودة عل�ه في مجال تنظ�م العلاقة بین الدولة ومواطنیها أم �ان قد أغفل �عض جوانبها  

بها، فإن الدستور �ظل دائمًا فوق �لِّ هامة مُعتلً�ا القمة من مدارج التنظ�م القانوني �اعت�ار  أو تجنّ 

أن حدوده قید على �ل قاعدة تدنوه �ما �حول دون خروجها عل�ه، ذلك أنه ل�س لأحد أن �كون  

فبهذا المقطع یتبیّن أنّ جودة مضامین  ."  5لأحكام الدستور عصً�ا، ولا أن ُ�عرض عنها إنكارًا لها 

لا تؤثّر في سموّه، فهو �سمو لكونه تعبیرًا عن إرادة صاحب الس�ادة، �صرف  النصوص الدستور�ة  

 �فاءة تلك النصوص.النظر عن 

 

 .  477، ص1971، 2، دار العلم للملایین، بیروت، جالوس�ط في القانون الدستوري العامأدمون رّ�اط،  1
 . 21، مرجع سابق، صالحما�ة الدستور�ة للحقوق والحر�ات أحمد فتحي سرور،  2
أص�حت الدولة التي �خضع الحكّام والمحكومون فیها للدستور تسمّى دولةً قانون�ة، أما الدولة التي �خضع فیها الشعب للدستور دون   3

لا �خلع عنها صفة الدولة،    -و�ن �ان یز�ل عنها صفة القانون�ة  -أن �خضع الحكّام لذلك الدستور تسمّى دولة استبداد�ة، وهذا المسمّى
دور القضاء في ترس�خ  عادل جلال،  ابتةٌ بتوافر الأر�ان السالف ذ�رها، أمّا القانونّ�ة فهي صفةٌ زائدة على الدولة. یُنظر: فصفة الدولة ث

 .38، 37، ص2017، 1، المؤسسة الحدیثة للكتاب، لبنان، طس�ادة القانون: دراسة تحلیل�ة
 .  21، ص2019، دار الجامعة الجدیدة، القاهرة، رقا�ة المحكمة الدستور�ة العل�ا على السلطة التقدیر�ة للمشرعیوسف عبدالفتاح،  4
 ) 36760، برئاسة عوض المر. (ش.ق.ش| ر.م 1994فبرایر   5، قضائ�ة  15لسنة  23القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  5

آلاف الأحكام الصادرة عن المحاكم العر��ة،   �جمععلى ش�كة قوانین الشرق، وهو موقع  في الأحكام  اعتمدنا: �شأن توثیق الأحكام  تنب�ه
   الهامش.   في هذا  �ما الرقم المرجعي للحكمو بین قوسین اختصار لاسم الموقع، ثم    ، ها ب�انات الحكم مشفوعة �اسم رئ�س توثیق  �جري و 
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وتختلف إرادة صاحب الس�ادة �اختلافه، فحین �كون الحاكم هو صاحب الس�ادة �كون الدستور  

، بل رلا تنتهي السلطة المطلقة �مجرد وضع الدستو   -في الغالب   -نا�عًا عن إرادةٍ فرد�ة، وحینها

تجد طر�قها في �ثیر من المجالات، خصوصًا في الحكومات التي تحتكر أدوات القوة، حیث �كون  

 ُ� ذا طا�ع شكلي  الد�مقراط�ة جاري  الدستور  تقر�ر  في  المه�من  الغرب  الحاكم  1مطالب  ف�ضع   ،

   .2عملً�ا ، دون أن یتنازل عن السلطة المطلقة نظرً�ادستورًا لمواجهة تلك المطال�ات 

أما حین �كون الشعب هو صاحب الس�ادة فإن الدستور ینشأ عن إرادةٍ جماع�ة، وتُعدُّ سلطة الشعب  

، ولا �صحُّ تقییدها �ما �عرف �فكرة  هافي وضع الدستور سلطة مطلقة، فل�س من قیدٍ قانوني �حدُّ 

المجتمعات  �افة  علیها  تتفق  �ونّ�ة  م�ادئ  وجود  تفترض  الفكرة  فهذه  الدستور�ة،  فوق  الم�ادئ 

ن الم�ادئ فوق الدستور�ة "لا �مكن الاعتراف �أن لها  فإجدلاً    لا �ستق�م، و�ن استقاموهذا    ال�شر�ة،

 فلا �مكن أن تقیّد إرادة صاحب الس�ادة." 3ق�مة دستور�ة أعلى من نصوص الدستور

وتتمایز  ،  4المطلقة خارج القانون فإنها لا تثبت إلا �خلوّ الدولة من دستور نافذ ولمّا �انت السلطة  

الدساتیر   تنشئها  التي  یوضع  النظم  التي  الطر�قة  تختلف  ف�اختلافه  الس�ادة،  �اختلاف صاحب 

الدستور بها، ومن ثمّ �ختلف النظام الذي ینشأ �موج�ه. و�قسم الفقهاء أنظمة الحكم �حسب طر�قة  

وضع الدستور، فكلّما �ان الدستور انعكاسًا لإرادة الشعب �لّما �ان أقرب للنظام الد�مقراطي، و�لّما 

. و�ذا �ان صاحب الس�ادة 5دة الشعب وأعلى إرادة الحاكم �كون الدستور �عیدًا عنه غیّب الدستور إرا

 ب�ان السلطة المطلقة في �لا الحالتین: فسوف �جري إما أن �كون الحاكم أو الشعب، 

 
 . 17، 16، ص2016عمّان، للنشر والتوزیع،  دار وائل، تدویل الدساتیر ، مخامره  شاریھان جمیل 1
تغییب الرأي العام  بسبل مواجهة التجاوز على الدستور    بتعطیل، و�ما  للحاكم في نصوص دستور�ة  مطلقةال  بتقنین السلطة إما    �كون ذلك 2

 القضاء الدستوري، وفي جم�ع هذه الأحوال تكون سلطة التشر�ع مطلقة، و�كون دور الدستور شكلً�ا نظرً�ا ول�س دورًا حق�قً�ا عملً�ا.   وتثب�ط 
 .100، ص2008دار النهضة العر��ة، القاهرة، ، نحو رقا�ة التعدیلات الدستور�ة عبدالحف�ظ الش�مي،  3
 .89، ص2015المر�ز القومي للإصدارات الحدیثة، القاهرة، النظر�ة العامة في القانون الدستوري، حنان محمد الق�سي،  4
 .28، ص2017، �ل�ة القانون، جامعة قطر، المدخل لدراسة القانون الدستوري القطري حسن عبدالرح�م السید،  5
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حین تتمثل السلطة التأس�س�ة الأصل�ة  السلطة المطلقة حین �كون الحاكم صاحب الس�ادة:    -أولاً 

في شخص الحاكم فإن هذا الأخیر تكون له سلطة مطلقة في التشر�ع، وحینها یوضع الدستور  

القواعد  �إحدى طر�قتین، فإما المنحة و�ما العقد، وفي �لا الأسلو�ین تنفرد إرادة الحاكم في وضع  

فله أن �قرّر ما �شاء من أحكام �اعت�اره صاحب الس�ادة، سواءً مُنِح هذا الدستور �ه�ةٍ    الدستور�ة،

 . 1من الحاكم للشعب، أو تلاقت ف�ه إرادة الحاكم مع إرادة الشعب 

في أسلوب المنحة، یتنازل الحاكم عن �عض سلطاته للشعب في صورة وث�قة أو عهد، و�عتبر  

، و�شكّل هذا التنازل امتدادًا للسلطة المطلقة التي �متلكها الحاكم في  2تنازله من قبیل اله�ة للشعب 

لمنحه الدستور من معنى، إدارة مختلف المجالات، فلولا ثبوت السلطة المطلقة للحاكم لما �ان  

فلأنه صاحب الس�ادة فإنه یتمتع �السلطة المطلقة، ولأنه یتمتع �السلطة المطلقة فله �موجبها أن  

ة تصدر عادةً من الحاكم على إثر الضغط الشعبي وز�ادة وعي  �َ یتنازل عنها. و�ذا �انت هذه الهِ 

الأفراد تجاه حقوقهم وحر�اتهم، إلا أنها في النها�ة لا تن�ع إلا من إرادة الحاكم فهو صاحب السلطة 

المطلقة في وضع الدستور، ما �عني أنه �مجرد تراجع الضغوط الشعب�ة ل�س ثمة مانع من أن ُ�قدِم  

 . 3الدستور الذي مَنَحه للشعب؛ إلغاءً أو تعدیلا  الحاكم على استرداد 

ولا �غیّر من ذلك ما ذهب إل�ه �عض الفقه من أنّ منح الدستور ُ�كسِب الشعب حقوقًا لا �جوز  

ین�غي أن �كون لا عمّا هو �ائن،  إلغائها، فذلك حدیثٌ عما  للحاكم الرجوع فیها أو تعدیلها أو 

لَت �إرادة الحاكم المنفردة عَ ضِ فالتجارب الدستور�ة تثبت أن الدساتیر الّتي وُ  ، 4ت بهذا الأسلوب قد عُدِّ

 

 .39، ص2018، المر�ز القومي للإصدارات القانون�ة، القاهرة، م�ادئ القانون الدستوري والعلوم الس�اس�ة مر�د یوسف الكلاب،  1
 . 71،  70، ص1974، 5، ط1، منشأة المعارف، الإسكندر�ة، جلقانون الدستوري والأنظمة الس�اس�ةعبدالحمید متولي، ا  2
 .131، ص2020، الكتاب الأول، 2019وتعدیل   2014دستور -القانون الدستوري: الم�ادئ الدستور�ة العامةفتحي فكري،  3
. من ذلك ما فعله الملك فؤاد  30مرجع سابق، ص  ، �ل�ة القانون   ،المدخل لدراسة القانون الدستوري القطري حسن عبدالرح�م السید،   4

 .  131مرجع سابق، ص القانون الدستوري،  بدلاً عنه. یُنظر: فتحي فكري،  1930ووضع دستور  1930عام  1923�إلغاء دستور 
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ول�س ذلك إلا لأن سلطة الحاكم ت�قى سلطة مطلقة حتى �عد منح الدستور، ف�ستعملها متى شاء  

، و�ذلك النظامین الأساسي  1بهذا الأسلوب   1923�صفته صاحب الس�ادة. ولقد صدر دستور مصر

، فجم�ع هذه الدساتیر صدرت 2في دولة قطر  1972، والأساسي المؤقت المعدّل  0197  المؤقت 

 بناءً على سلطة الحاكم المطلقة في التشر�ع. 

أسلوب العقد، �شارك الشعب في وضع الدستور، غیر أنّ إنفاذ مشار�ة الشعب موقوفٌ    أما في

على إرادة الحاكم، فإذا �ان وضع الدستور في أسلوب المنحة قائمًا على ه�ةٍ خالصة من الحاكم،  

فإن أسلوب العقد �قوم على م�ادرة الشعب بوضع مشروع للدستور ثم عرضه على الحاكم، لكنّ  

، فله مطلق  3المشروع معقود على إرادة الحاكم نفسه، إن شاء أقرّه و�ن شاء رفضه  اعتماد هذا

الدستور�ة   النصوص  تقر�ر  إرادة   أو رفضهاالسلطة في  توافقت  فإن  الم�ادرة،  إلا  للشعب  ول�س 

 الحاكم مع إرادة الشعب �ان بها، و�ن لم تتوافق ت�قى السلطة مطلقةً له وحده. 

ال�عض أن الدستور الذي ینشأ �طر�ق العقد بین الحاكم والشعب لا �جوز إلغاءه أو تعدیله و�رى  

الطرفین  �موافقة  الكو�ت  4إلا  الواقع، فرغم صدور دستور  یؤ�ده  الرأي لا    1962، غیر أن هذا 

قرّر    1976�طر�ق العقد بین المجلس التأس�سي الممثل للشعب والأمیر؛ إلا أن الأمیر في عام  

ما �شكل تعدیلاً جوهرً�ا   -�إرادته المنفردة إ�قاف العمل بنصوص الدستور المتصلة �الح�اة الن�اب�ة 

واستمر هذا الإ�قاف قرا�ة خمس سنوات حتى عاد العمل بتلك النصوص عام    -في ذلك الدستور

. فهذه التجر�ة خیر دلیل على 19925إلى    1986، ثم تكرر هذا الإ�قاف في الفترة من  1981

 

 .40ص  ، مرجع سابق، م�ادئ القانون الدستوري والعلوم الس�اس�ة  مر�د یوسف الكلاب، 1
 .33مرجع سابق، ص ، 2ط  ، المدخل لدراسة القانون الدستوري القطري حسن عبدالرح�م السید،  2
 .41، ص، مرجع سابقم�ادئ القانون الدستوري والعلوم الس�اس�ة مر�د یوسف الكلاب،  3
 .485، ص2011، دار الثقافة للنشر والتوز�ع، عمّان، لوس�ط في النظم الس�اس�ة والقانون الدستوري نعمان أحمد الخطیب، ا 4
 . 137، 133ص  مرجع سابق، ، الكتاب الأول، القانون الدستوري  فتحي فكري، 5
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أن السلطة المطلقة للحاكم في وضع الدستور لا تتبدّد عند وضع الدستور �طر�ق العقد، فله أن 

 من تعدیلات. یرى یتراجع عن الدستور، وله أن یوقف العمل �ه، وله أن �جري عل�ه ما 

وثمة أسلوب ثالث �شیر له �عض الفقه، وهو أسلوب الفرض، حیث ُ�فرض الدستور بواسطة زع�م  

ل على هذه الطر�قة بدساتیر الاتحاد السوفییتي سا�قًا  الحزب الأوحد أو الكتلة التي تسوده، وُ�مثَّ 

ودستور الصین في الس�اق المعاصر، فهذه الدساتیر فُرِضَت من قبَل الأحزاب الشیوع�ة في تلك  

. وفي هذه  1الدول، عن طر�ق مجالس أو جمع�ات انتُخِبَت من مرشحي الحزب الشیوعي الأوحد 

الطر�قة �كون لزع�م الحزب الأوحد سلطة مطلقة، إذ ل�س من قید قانوني عل�ه في وضع الدستور، 

 ه.على قادتمرجعً�ا  غیر أن المرجع�ة الفكر�ة التي یتبنّاها الحزب عادةً ما تشكّل قیدًا 

إذا تمثّلت السلطة التأس�س�ة الأصل�ة  السلطة المطلقة حین �كون الشعب صاحب الس�ادة:    -ثانً�ا

في الشعب فإن السلطة المطلقة تثبت له، وحینها یوضع الدستور �إحدى طر�قتین، فإما ن�ابً�ا عن  

 . 2طر�ق الجمع�ة التأس�س�ة، و�ما ذاتً�ا عن طر�ق الاستفتاء الشعبي 

تأس�س�ة،  لتشكیل جمع�ة  منهم  أفراد  �انتخاب  الشعب  أفراد  �قوم  التأس�س�ة  الجمع�ة  أسلوب  في 

�نوب هؤلاء عن الشعب وتُعهد إلیهم مهمة وضع الدستور، و�مجرد انتهاء الجمع�ة من هذه المهمة  و 

النفاذ  واجب  الدستور  اخت�ار  ف،  3�ص�ح  عند  دورهم  یتوقف  الشعب  السلطة  ممثّلیهمأفراد  ولأن   ،

المطلقة �موجب هذا الأسلوب هي في واقع الأمر لأعضاء الجمع�ة؛ وضع الفقه الدستوري مجموعة  

، فاشترط أن تكون منتخ�ةً لا معیّنة،  راط�ةقد�مالشروط لجعل الجمع�ة التأس�س�ة متوافقة مع المن 

  وتُحصى الأصوات    تُفرزَ وأن �كون الانتخاب وفقًا لم�ادئ الاقتراع العام الحر المتساوي الم�اشر، وأن  

 

 . 504ص  مرجع سابق، ، 2، جالوس�ط في القانون الدستوري العامأدمون رّ�اط،  1
 . 485، 1998سكندر�ة،  ، دار المطبوعات الجامع�ة، الإالنظم الس�اس�ة والقانون الدستوري محمد رفعت عبدالوهاب و�براه�م ش�حا،  2
 .143ص، 2016، منشورات ز�ن الحقوق�ة، بیروت، م�ادئ القانون الدستوري محمد طه حسین الحسیني،  3
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ولكن، .  1تحت رقا�ة القضاء، وأن تُضمن الحر�ة لأعضاء الجمع�ة �منأى عن الضغوط الس�اس�ة 

حتى لو تمّ هذا الأسلوب �أحسن صورة ممكنة ما تزال المخاوف قائمة، فلا ی�عد أن تصوغ الجمع�ة  

التدخل في شؤون  ت  صلاح�ات المنتخ�ة دستورًا �حقق مصالح أعضائها أو �جمع لها   مكّنها من 

 . 2تحت ستار نصوص الدستور الّذي وضعته  السلطات الثلاث 

�قوم الشعب �انتخاب    ه أما أسلوب الاستفتاء الشعبي، ف�عتمد على التمثیل الم�اشر للشعب، و�موج�

ممثلین له تُعهد إلیهم مهمة وضع مشروع الدستور �ما في الأسلوب الأول، بید أن الفارق الجوهري 

  تعرضه   بین الأسلو�ین �كمن في أن الجمع�ة المنتخ�ة �عد الانتهاء من مهمة وضع مشروع الدستور

، وللشعب أن �عتمد ما انتهت إل�ه اللجنة المنتخ�ة  لمقترحةعلى الشعب لاستفتائه في النصوص ا

تثبت لأغلب�ة  هذا الأسلوب    السلطة المطلقة في، و�ظهر من ذلك  3وله أن یرفضه لا معقّب عل�ه

الشعب   توافق أغلب�ة، فما تنتهي إل�ه الجمع�ة من نصوص لا �حوز على ق�مة قانون�ة ما لم  الشعب 

 .  متمثّلٌ في الأغلب�ة هذا الأسلوب  فيصاحب الس�ادة ف، 4عل�ه 

وثمّة أسس معتبرة ین�غي أن �قوم الاستفتاء الشعبي علیها حتى �سلم من المنغّصات التي تحول  

اللجنة المعن�ّ أغلب�ة    دون جعله معبّرًا عن إرادة ة �إعداد الدستور لجنةً  الشعب: أولها، أن تكون 

في ظروف تكفل ضمانات الحر�ة والنزاهة. ثانیها، أن ُ�مكّنَ    تُنتخب ، وأن  معیّنة  ول�ست منتخ�ة  

الشعب من متا�عة عمل الجمع�ة التأس�س�ة فتكون المناقشات علن�ة �ما ُ�مكّن الصحافة من نقل ما 

�جري �شأن مشروع الدستور للشعب. ثالثها، أن ُ�منح المواطنون مهلة �اف�ة لاست�عاب نصوص  

 

 .42ص  ، مرجع سابق، م�ادئ القانون الدستوري والعلوم الس�اس�ة مر�د یوسف الكلاب،  1
�نقل عن الد�تور  و ، فقد جمعت �ل السلطات في یدها، 1792مثالاً �الجمع�ة التي انتُخِبت في فرنسا عام فكري ضرب الد�تور فتحي  2

، الكتاب  الدستوري   القانون مؤلّفه:    عبدالحمید متولي قوله عنها �أنها انتهت "�حكمٍ د�تاتوري إرهابي قلّ أن شهد التار�خ له مثیلاً." یُنظر
 .142الأول، مرجع سابق، ص

 .45، ص، مرجع سابقم�ادئ القانون الدستوري والعلوم الس�اس�ة مر�د یوسف الكلاب،  3
 . 73، مرجع سابق، صالقانون الدستوري والأنظمة الس�اس�ةعبدالحمید متولي،  4
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، ضمان استقلال اللجنة المشرفة على  را�عهاالمشروع وفهم محتواه قبل إجراء الاستفتاء العام عل�ه.  

والمساواة.   والشفاف�ة  الح�اد  لم�ادئ  تجاه  خامسهاالاستفتاء وخضوعها  الحكومي  الإعلام  ح�اد   ،

، أن سادسهاموضوع الاستفتاء فلا یُوجَّه وعي المواطنین ولا یُدفعون دفعًا لتأیید مشروع الدستور.  

. فإذا توافرت هذه الشروط 1�كون حق الاعتراض على نصوص مشروع الدستور مكفولاً لكلّ مواطن 

 الشعب فعلاً.  أغلب�ة مجتمعة أمكن القول �أن صاحب الس�ادة الذي وضع الدستور هو

المطلقة  السلطة  �انت  الحاكم هو صاحب   و�ذا  �كون  الدستور حین  �عد وضع  تستمر  ما  غالً�ا 

الس�ادة، فإنها تص�ح سلطةً محدّدة حین �كون الشعب هو صاحب الس�ادة، و�كون انتقال سلطة  

في حق�قته عن انتقال السلطة من خارج القانون إلى داخله، جًا  ناتالتشر�ع من الإطلاق إلى التحدید  

 إذ الدستور حینها �كون هو القانون الأسمى الذي �ضع النظام القانوني الملزم للكافة.

 مفهوم السلطة المنعدمة في التشر�ع   -الفرع الثاني

القدرة   السلطة هو  مناط  إن  إذ  داخله،  متناقضًا في  أو  المنعدمة" غر�ً�ا  "السلطة  تعبیر  یبدو  قد 

التعبیر   "العدل الظالم"، فظاهر  القمع�ة"، أو  "الحر�ة  القدرة، فكأننا نقول  ومقتضى الانعدام زوال 

ه ب�ان �افة مستو�ات ا لسلطة �ما في ذلك  ینقضُ أوّلُه آخرَه، غیر أنّ وصف السلطة �الانعدام مردُّ

، 3، وهو تعبیرٌ تردّد في �تا�ات الفقه 2المستوى الذي تنعدم ف�ه القدرة على التشر�ع انعدامًا �لً�ا 

 والواقع �شهد �ه في أحوالٍ �ثیرة، فلا بد من مناقشة مفهومه.

 

. یُنظر �ذلك  2012فبرایر    28، مقالة منشورة في جر�دة الشرق، قطر،  الاستفتاء �أسلوب لشرعنة الاستبدادحسن عبدالرح�م السید،   1
 .33، 32، مرجع سابق، صمدخل لدراسة القانون الدستوري القطري مؤلّفُه:  

رأیت جدارة اعتماده على �ق�ة البدائل لعدّة أس�اب، أولها، أنه التعبیر الشائع في �تا�ات  و   فكّرتُ طو�لاً في تعبیر "السلطة المنعدمة"،   2
ة،  ال�احثین. وثانیها، أنه منسجم مع �ق�ة التعبیرات التي تشرح �ق�ة مستو�ات السلطة: السلطة المطلقة، السلطة المقیدة، السلطة التقدیر�

 السلطة في أدنى مستو�اتها فالسلطة في أدناها تكون منعدمة وفي أقصاها تكون مطلقة. السلطة المنعدمة. وثالثها، أنه یدل على طب�عة
  ،1ج  ، المر�ز القومي للإصدارات القانون�ة، مصر،انحراف البرلمان في استعمال سلطته التشر�ع�ة: دراسة مقارنةمحمود الطائي،    3

 .83، مرجع سابق، صحدود رقا�ة القاضي الدستوري على السلطة التقدیر�ة للمشرع . و�ذلك: شادي عبدالبد�ع،  15ص، 2018



 

26 

المطلقة، السلطة  مفهوم  تمامًا من  الضدّ  المنعدمة على  السلطة  مفهوم  السلطة ف  �أتي  �انت  إذا 

المطلقة تعني انعتاق الإرادة من �لّ قیدٍ، فإن السلطة المنعدمة تعني تغییب الإرادة �الكلّ�ة، وقد 

صاحب الس�ادة، أما السلطة المنعدمة فقد  مضى أنّ السلطة المطلقة في التشر�ع لا تثبت لغیر  

و�ذا �انت السلطة المطلقة لا تكون إلا خارج النظام القانوني،   تطال الجم�ع عدا صاحب الس�ادة.

النظام القانوني وقد توجد خارجه، لكنّ أساس وجودها في  فإن السلطة المنعدمة قد توجد داخل 

�ما خارج القانون هو الواقع الس�اسي الّذي ته�من ف�ه إرادة الحاكم    هاالمنطقتین مختلف، فأساس

، أما أساس السلطة المنعدمة داخل القانون فهو النص الدستوري الّذي �قیّد  1سلطة الشعب �عدم  

 داخله: و  القانون التفر�ق بین السلطة المنعدمة خارج  ولذلك �جب سلطة المشرع تقییدًا مطلقًا، 

سلطة الشعب   تنعدمحین �كون الحاكم هو صاحب الس�ادة    السلطة المنعدمة خارج القانون:  -أولاً 

و�كون سبب الانعدام خارجًا عن نطاق القانون �أكمله، إذ �عود انعدام سلطة    غالً�ا،  في التشر�ع

الشعب لأس�اب س�اس�ة لا لأس�اب قانون�ة. وفي هذا الفرض لا تخضع الدولة لنظام دستوري، بل  

وفق سلطته المطلقة في التشر�ع،  الحاكم  تشر�عات  لالشعب  ف�خضع  تخضع لإرادة الحاكم وحده،  

استمد شرعیته من مزاعم  سواء    2حیث تجتمع في یده �افة سلطات الحكم �صفته صاحب الس�ادة

 مطلقة  له سلطةتثبت  حیث  ،  3إله�ة أو من حروبٍ خاضها أو من وراثة عرش أسلافه أو غیر ذلك

 تمامًا.  التي تغیبُ  على حساب انعدام سلطة الشعب   في التشر�ع

ومع ذلك، فإن السلطة المطلقة في التشر�ع قد ُ�عبَّر عنها بدستور من وضع الحاكم نفسه، لكن  

ذلك لا �جعل منها سلطةً داخل القانون، لأن وجود الدستور هنا لا �عني أن السلطة المطلقة �اتت  

 

 .38، 37، مرجع سابق، فلسفة الح�اة الس�اس�ة  منذر الشاوي، 1
 .42، مرجع سابق، صم�ادئ القانون الدستوري محمد طه حسین الحسیني،  2
 .80، مرجع سابق، صحدود رقا�ة القاضي الدستوري على السلطة التقدیر�ة للمشرعشادي محمد صلاح عبدالبد�ع،  3
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محدّدة، بل �عني أن الدستور �شكّل واجهةً س�اس�ة لا نظامًا قانونً�ا، فوجود الدستور لا �كفي لق�ام  

الدولة القانون�ة، فمع�ار قانون�ة نظامٍ ما من عدم قانونیته ل�س مجرّد وجود دستور، و�نما خضوع  

، أما حین �كون الشعب ملزَمًا �الخضوع للدستور دون السلطة، فإننا  1الحكام والمحكومین لأحكامه 

، بل إن عدمها خیرٌ من  2نكون أمام نظامٍ استبدادي �ستتر وراء وث�قة �ال�ة وجودها وعدمها واحد 

ولما �انت منطقة القانون تتعلّق �خضوع    وجودها، لأن وجودها �عني تكر�س الاستبداد وشرعنته.

الحكام والمحكومین له، فإنه متى �ان المحكومون خاضعین لذلك الدستور دون الحكام؛ لا �عود  

الدستور إلا غطاءً للسلطة المطلقة، وحیث توجد السلطة المطلقة لا مجال للحدیث عن القانون،  

، 3لا �مكن وصف نظام الدولة �أنه قانوني فما لم تَعلُ نصوص الدستور على الحكام وقوانینهم ف

، و�ذا وضع الحاكم دستورًا �كرّس  4ذلك أن مبدأ س�ادة الدستور هو الصفة الممیزة للدولة القانون�ة 

سلطته المطلقة وامتثل الحاكم إل�ه امتثالاً لمصالحه، فحینها تكون الدولة قانون�ة من الناح�ة الشكل�ة،  

 لكنها موضوعً�ا ت�قى خارج القانون، إذ لا التزام على عاتق الحاكم حتى �متثل إل�ه.  

تعني السلطة المنعدمة داخل القانون عدم صلاح�ة المشرع السلطة المنعدمة داخل القانون:    -ثانً�ا

لوضع أيّ تشر�ع في مجال محدّد، �حیث ترتفع ید المشرّع عن تنظ�م الموضوع تمامًا، فلا �كون  

مشروعة، غا�ات  استهدف  ولو  التدخل  أراد   له  ولو  �الضمانات،    تحو�ط  بل  فالسلطة الموضوع 

المنعدمة تعني التقیید المطلق لسلطة التشر�ع في موضوع معیّن، فلا یتدخل في تنظ�مه و�ن �ان  

 هو صاحب الاختصاص �التشر�ع عمومًا. 

 

 . 29، مرجع سابق، صوالحر�ات الحما�ة الدستور�ة للحقوق  أحمد فتحي سرور،  1
�قول الد�تور محمد عصفور: "إن س�ادة القانون تكون ه�اءً إذا هي تمحّضت عن فرض الطاعة على المواطنین للقوانین دون أن     2

،  12، مجلة الطل�عة، مؤسسة الأهرام، العددثغرات في س�ادة القانون تفرض هذه الطاعة على سلطات الدولة." یُنظر: محمد عصفور،  
 .95، ص1974، 10السنة

 . 350، ص 2016، الذاكرة للنشر والتوز�ع، �غداد، الإنسان والقانون منذر الشاوي،  3
 .399، 18، مرجع سابق، صالحما�ة الدستور�ة للحقوق والحر�ات أحمد فتحي سرور،  4
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، السلطة المنعدمة یرى الت�اسًا واضحًا بین السلطتین المنعدمة والمقیّدةعن  والمتأمّل في �تا�ات الفقه  

برز ذلك عند إیراد الأمثلة على �ل نوع، فمثلاً عَدّ ال�عض سلطة المشرع �خصوص النص   وقد 

، بینما عدّها  1الذي �حظر حرمان المواطن من مغادرة البلاد أو منعه من العودة إلیها سلطةً منعدمة

، وهذا التفاوت في التكی�ف هو امتداد لتفاوت الأفهام حول السلطة المنعدمة، 2آخرون سلطةً مقیّدة

ه عدم وجود مع�ار واضحٍ �میّز بین نوعَيْ السلطة.    واختلاف الأفهام مردُّ

وقد أدّى عدم ض�ط مفهوم السلطة المنعدمة إلى القول �أن الحر�ات التي ترد في الدستور دون  

تعل�قها على شرط ودون إحالة تنظ�مها إلى القانون تعد حقوقًا حصینة لا �جوز المساس بها �ما  

د  �جعل سلطة المشرع فیها سلطةً منعدمة، وأنّ تدخّل المشرع في تنظ�مها منحصرٌ في مجرد تردی

الحر�ات  وهذا الرأي لا یبدو دق�قًا، فسلطة المشرع في تنظ�م    .3أو تكرار مضمون الدستور �شأنها 

صح�ح أن تجر�د الحر�ة من �ل  ف  ،ول�ست منعدمة  هي سلطة مقیّدةٌ �عدم الانتقاص منهاالمجردة  

لو صدر  ف  �الضمانات،قید �جعلها �منأى عن التقو�ض لكن ذلك لا �جعلها �منأى عن الإحاطة  

ومن ثم لا تنعدم    تشر�ع �ح�ط تلك الحرّ�ة �ضمانات تكفل ممارستها فذلك التشر�ع سل�م دستورً�ا،

هذا ما أكّدته المحكمة الدستور�ة العل�ا في مصر إذ قضت �أن المشرع الدستوري  و السلطة بل تتقیّد.  

قد "�طلق الحر�ة العامة إطلاقًا �ستعصي على التقیید والتنظ�م. فإذا خرج المشرع ف�ما �ضعه من  

تشر�عات على هذا الضمان الدستوري، �أن قید حر�ة وردت في الدستور مطلقة، أو أهدر أو انتقص 

 ." 4تحت ستار التنظ�م الجائز دستورً�ا، وقع عمله التشر�عي مشوً�ا �عیب مخالفة الدستورمن حر�ة  

 

 .2، هامش83ص، مرجع سابق،  حدود رقا�ة القاضي الدستوري على السلطة التقدیر�ة للمشرعشادي محمد صلاح عبدالبد�ع،  1
 .25، ص2مرجع سابق، ج انحراف البرلمان في استعمال سلطته التشر�ع�ة،محمود الطائي،   2
الط�ط�ائي،    3 التشر�ع�ة والقضائ�ةعادل  السلطتین  بین  الدستور�ة  مقارنة الحدود  الكو�ت،  : دراسة  العلمي، جامعة  النشر  ، مجلس 

و�ذلك 429،  428ص،  2000 عبدالبد�ع،    .  للمشرعشادي  التقدیر�ة  السلطة  على  الدستوري  القاضي  رقا�ة  سابق،    ، حدود  مرجع 
   .14ص  ، مرجع سابق  ،2ج ، انحراف البرلمان في استعمال سلطته التشر�ع�ة . و�ذا: محمود الطائي، 105ص

 ) 36561، برئاسة ممدوح حسن. (ش.ق.ش| ر.م  1988مایو  7، قضائ�ة   7لسنة  44القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  4
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ا على المشرع ول�س مستحیلاً، فهو مقید �كون تنظ�مها عص��   مجرّدةالدستور�ة  الحر�ة    ترد فحین  

�عدم الخروج عن ضمانات الحر�ة التي �فلها الدستور، لكنه یتمتع بهامش تقدیر یُت�ح له وضع  

تشر�عات تح�ط الحر�ة �مز�د من الضمانات، ما �جعل القید على سلطة التشر�ع نسبً�ا ول�س مطلقًا، 

  من مساحة التقدیر فسلطته في ذلك مقیّدة. ولمّا �انت مساحة التقیید في هذه المسألة أكبر

ودرءًا لذلك الالت�اس �ان لا بد من إ�جاد مع�ار للتفر�ق بین السلطتین المقیدة والمنعدمة، وثمة  

حاطة المسألة �الضمانات،  لإیتمثل في مدى منح الدستور للمشرّع صلاح�ة التدخل  حمع�ار واض

التدخل لز�ادة الضمانات حول المسألة، فإن سلطته تكون مقیدة، أما إذا �ان فإذا �ان المشرع �ملك  

لا �ملك التدخل لتوفیر أي قدرٍ من الحما�ةٍ للموضوع فإن سلطته تكون منعدمة، وهذا هو المع�ار  

المفصلي، فالنصوص التي تورد الحر�ات مطلقة بلا قید، تكون السلطة فیها مقیّدة �عدم الانتقاص  

 . 1لحق، لكن سلطة المشرع تمتد للتدخل في سبیل إحاطة ذلك الحق �الضمانات اللازمةمن جوهر ا

ثمّ إذا أمعنّا في نصوص الدستور، للمتأمّل فیها أن �جد فارقًا آخر بین السلطتین المقیّدة والمنعدمة، 

وهذا الفارق �قوم على التفر�ق بین المسألة والموضوع، فحین �حظر الدستور تنظ�م موضوع ما في  

ما حینما �حظر  كافّة مسائله فإنه �عدم سلطة المشرع في التنظ�م، فنكون أمام سلطة منعدمة، أ

تنظ�م مسألة �عینها أو عدة مسائل في موضوع معیّن فإنّه �كون قد قیّد سلطة المشرع في تلك  

المسائل دون عموم الموضوع، فتكون سلطته مقیّدة، لأن التقیید ما یزال نسبً�ا على تلك المسألة،  

 ول�س تقییدًا مطلقًا حتى تغدو سلطة المشرع منعدمة.

وفق هذین المع�ار�ن فإن النص الذي �حظر حرمان المواطن من مغادرة البلاد أو منعه من العودة 

�جعل سلطة المشرع مقیّدة، لأن القید متعلق �عدم وضع تشر�ع یتضمن الحرمان من المغادرة    اإلیه

 

 الحكم نفسه. 1
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أو العودة حصرًا، لكن المشرع یتمتع �سلطة تقدیر�ة ف�ما یتعلق بتنظ�م �ق�ة المسائل المتعلقة �حر�ة  

إلیها، عوضًا عن   التنقل، بل حتى �ما یتعلق بتنظ�م خروج غیر المواطنین من البلاد ودخولهم 

  فالسلطة هنا مقیدة ول�ست منعدمة.جواز وضع تشر�عات ت�سّر عودة المواطنین إلى البلاد،  

فهذا النص �قید سلطة المشرع    1�شأن نص الدستور على حظر تسل�م اللاجئین الس�اسیین كذلك  

نسبً�ا، فهو لا �منع تنظ�م موضوع اللاجئین الس�اسیین، ولا �منع سنّ تشر�عات تضمن عدم تسل�م  

وضع تشر�ع �جیز تسل�م اللاجئین، وهذا قید لا �عدم السلطة، بل �جعلها مقیّدة    �منع  اللاجئین، لكنه

 لا �حول دون إضفاء مز�د من الضمانات. و لأن النص �حول دون تنظ�م مسألة واحدة 

منعدمة،   ول�ست ، فسلطة المشرع ف�ه مقیّدة  2لأموالمصادرة اكذلك الحال �النس�ة للنص الذي �حظر  

مسألة المصادرة العامة دون تنظ�م موضوع المصادرة عمومًا، بدلیل أن النص   المحظور هولأن  

ذاته �جیز المصادرة الخاصة �حكمٍ قضائي، وهو ما �عني دستور�ة التشر�عات التي ترتّب عقو�ة  

والأمر مماثل �النس�ة    .المصادرة الخاصة على �عض الجرائم ما دام ترتیبها معلّقًا على حكمٍ قضائي

لمبدأ شخص�ة العقو�ة، فهو �حظر معاق�ة الشخص عن فعلٍ لم یرتك�ه، وهذه مسألة تقع ضمن  

  �جوز للمشرع أن �صدر تشر�عات تضمن هذا المبدأ،ف  موضوع أكبر هو موضوع التجر�م والعقاب،

 . قیدًا على سلطة المشرع في التنظ�م، لكنه لا �عدم السلطة �شكّل هذا النص ف

، فهذا النص  3منعدمة، فمنها النص الذي �حظر إنشاء الرتب المدن�ة السلطة الأما الأمثلة على  

�حظر   لأنه  مطلقًا،  تقییدًا  و�قیّده  �الكلّّ�ة،  المدن�ة  الرتب  تنظ�م موضوع  في  المشرع  �عدم سلطة 

 

، و�ذا �ان قانون تنظ�م اللجوء  2004في الدستور الدائم لدولة قطر  لها  . ولا مقابل  2019المعدل    2014، دستور مصر  91المادة   1
 . نظ�م هذه المسألة �الأداة الدستور�ة �شكّل ضمانةً أكبر من تنظ�مها �أداة القانون ت  قد أقرّ هذا القید غیر أن  2018لسنة    11الس�اسي رقم  

 .56، المادة 2004. �قابلها في الدستور الدائم للدولة قطر 2019المعدل  2014، دستور مصر 40المادة  2
. ولا یوجد له مقابل في الدستور القطري، وذلك لارت�اط هذا الموضوع �مسألة تخص  2019المعدل    2014، دستور مصر  26المادة   3

الوضع الس�اسي في مصر في فترة تار�خ�ة منصرمة، ولقد أشار لهذا المثال الد�تور شادي عبدالبد�ع عند حدیثه عن السلطة المنعدمة.  
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سلطة في تنظ�م هذا فل�س للمشرع  المسألة الّتي تتوقف علیها �ق�ة المسائل، وهي مسألة الإنشاء،  

 الموضوع برمّته ولو �ان تدخّله �ستهدف الصالح العام. 

، فقد جعل الدستور القطري سلطة الإدارة في موضوع 1كذلك الحال في موضوع التجر�م والعقاب 

التجر�م والعقاب سلطة منعدمة فأخرج الموضوع �أكمله من حدود اختصاصها، وقصر تنظ�مه على  

، فلا �جوز للإدارة أن تفرض 2جاعلاً له في ذلك سلطة تتراوح بین التقیید والتقدیر  مجلس الشورى 

�النس�ة للنص  و�ذلك .من الضمانات، لأن سلطتها منعدمة�مز�دٍ لوائح تتصل بهذا الموضوع ولو 

 الشأن.، فهو �عدم سلطة الإدارة في هذا  3قانون الذي یوجب تنظ�م موضوع فرض الضرائب �موجب  

و�ذا �انت السلطة المنعدمة تثبت �حظر الدستور تنظ�م موضوع معیّن حظرًا مطلقًا، فإنها تثبت 

القضائ�ة،  السلطة  �لً�ا، �ما في حالة  انعدامًا  �التشر�ع  ینعدم الاختصاص  أولى حین  �اب  من 

 .  فسلطتها في التشر�ع منعدمة لانعدام اختصاصها �ه

السلطة المنعدمة لا تثبت بدون نص، سواءً �ان النص �عدم سلطة التشر�ع صراحةً أو �منحها  و 

لجهةٍ معینة �ما �عدمها �النس�ة للجهات الأخرى، أما سكوت الدستور عن تنظ�م مسألة �عینها فذلك 

 �ستدعي تظافر الجهود التشر�ع�ة والقضائ�ة لتدار�ه.   ادستور� افراغً و�نما سلطة منعدمة،  ئلا ینش

ولم یَرد اصطلاح السلطة المنعدمة ف�ما اطلعنا عل�ه من أحكام القضاء العر�ي، و�ن �ان القضاء  

لعنصر الاختصاص  یتطرق  الانعدام حین  فكرة  إلى  �شیر  أحكامه  فتعبیر  4الإداري في �عض   ،

 

ومن قبله الد�تور رمزي    . 2، هامش83، مرجع سابق، صحدود رقا�ة القاضي الدستوري على السلطة التقدیر�ة للمشرع یُنظر مؤلّفه:  
 . 688ص،  2004، مطا�ع دار الت�سیر، القاهرة، رقا�ة دستور�ة القوانین الشاعر، 

 .  40، المادة 2004. �قابلها في الدستور الدائم لدولة قطر 2019المعدل  2014، دستور مصر 95المادة  1
   ة وس�أتي الحدیث عنها.التي تقابلها في الدستور المصري فتلك مُختَلَف 95. أما المادة 2004، الدستور الدائم لدولة قطر  40المادة  2
 .43، المادة 2004. �قابلها في الدستور الدائم لدولة قطر2019المعدل  2014، دستور مصر 38المادة  3
إلا أنه لا یرقى إلى   -مما ی�طله -الإدار�ة العل�ا �أن "القرار المطعون ف�ه و�ن شا�ه عیب مجاوزة الاختصاصمن ذلك قضاء المحكمة  4

ینایر    19،  قضائ�ة  27لسنة    176الطعن رقم  " المحكمة الإدار�ة العل�ا،  .انعدام الاختصاص الذي یردي �القرار إلى هاو�ة الانعدام
 )  32812، برئاسة محمد هلال قاسم. (ش.ق.ش| ر.م 1985
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النطاق وتعدد  التشر�ع من حیث  أنواع سلطة  تقس�م  نا�عٌ عن  تعبیر فقهي  المنعدمة هو  السلطة 

 مستو�اتها من الإطلاق إلى التقدیر إلى التقیید إلى الانعدام. 

وتتعدّد مرامي سعي الدستور لجعل سلطة المشرع منعدمة في �عض الموضوعات، فقد تكمن الغا�ة  

في رفض الموضوع من أساسه �ما في حالة النص على إنشاء الرتب المدن�ة إذ إن الرتب المدن�ة 

التجر�ة    �ما أفضت إل�ه  - تعود لحق�ة تار�خ�ة معیّنة ساد فیها نظام توز�ع الرتب المدن�ة، فهذا النظام

�ان �ضرُّ �العدالة الاجتماع�ة و�خلق تمییزًا غیر موضوعي بین المواطنین،    -المصر�ة عند تطب�قه 

فحرص الدستور المصري على محو �ل سلطة ممكنة في تنظ�م هذا الموضوع وعدَمَ سلطة المشرع  

 .  1في إنشاء تلك الرتب من الأساس ل�ضمن عدم إضرار التشر�ع �العدالة الاجتماع�ة 

�ما هو الحال �شأن انعدام سلطة   ؛كما قد تكمن الغا�ة في إحاطة الموضوع �مز�د من الضمانات 

الإدارة في موضوع التجر�م والعقاب في الدستور القطري وقصر ذلك على السلطة التشر�ع�ة، حیث  

إن قصر معالجة هذا الموضوع �أداة القانون دون اللائحة یوفّر ضمانةً للأفراد في أن تُبنى قواعد  

مَتْ عن طر�ق اللوائح   التجر�م والعقاب على إجراءات أكثر تمح�صًا ممّا لو  .2نُظِّ

و�ذ مضى توص�ف العلاقة بین السلطتین المنعدمة والمطلقة �أنها علاقة تضاد، ف�مكن توص�ف 

�أنها علاقة عموم وخصوص، فكلُّ سلطة منعدمة هي   العلاقة بین السلطتین المنعدمة والمقیّدة 

سلطة مقیّدة من �اب أولى، ولكن العكس لا �صح، فل�ست �ل سلطة مقیدة تكون منعدمة، ذلك أن  

 یید في السلطة المنعدمة �كون مطلقًا، بینما �كون التقیید نسبً�ا في السلطة المقیّدة.التق

  

 

"    https://www.masress.com/almesryoon/173704،  1220،  الرتب المدن�ةمحمد علي سل�مان،   1 �انت هذه  ورد فیها: 
و�ان الطامعون والطامحون یدفعون الرشاوى �سخاء في سبیل حصولهم على  ...  الرتب مصدرًا للاسترزاق عند �عض المتنفّذین في القصر

 ".إحدى هذه الرتب التي تمنحهم وضعًا اجتماعً�ا ممیزًا عن الآخر�ن من غیر الحاصلین علیها
 .394، 21، مرجع سابق، صالحما�ة الدستور�ة للحقوق والحر�ات أحمد فتحي سرور،  2

https://www.masress.com/almesryoon/173704
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 المطلب الثاني

 سلطة التشر�ع بین التقدیر والتقیید 

جرى التفر�ق بین سلطة    إذ نشأ التمییز بین السلطتین التقدیر�ة والمقیدة في �نف المجال الإداري،  

علیها ات�اع مسلك �عینه في م�اشرة عملها، و�ین سلطتها حین یترك   فرض القانونُ الإدارة حین �َ 

لها القانون حر�ة اخت�ار المسلك الذي تراه مناسً�ا، ففي الحالة الأولى تكون السلطة مقیدة، بینما  

 .1في الثان�ة تكون السلطة تقدیر�ة

، إذ �سلك الدستور عند توز�ع سلطة التشر�ع سبیلین، فإما  2وقد انتقلت هذه الفكرة للمجال الدستوري 

أن �ضع ضوا�ط محددة على سلطة التشر�ع فتكون السلطة مقیّدة، و�ما أن یترك الأمر وفق الإطار  

. ومن خلال الفرع الأول نعرض مفهوم السلطة التقدیر�ة  3الدستوري العام فتكون السلطة تقدیر�ة 

 مفهوم السلطة المقیّدة في التشر�ع. في التشر�ع، بینما في الفرع الثاني نعرض 

 مفهوم السلطة التقدیر�ة في التشر�ع   -الفرع الأول

تكون  سلطة المشرع  حین �سند الدستور سلطة التشر�ع دون أن �ضع قیودًا على ممارستها فإن  

، بدءًا من تقدیر توقیت تثبت السلطة التقدیر�ة في مختلف عناصر التشر�ع، وقد  4سلطة تقدیر�ة 

التدخل، مرورًا بتقدیر أس�اب التدخل، وصولاً إلى تقدیر الحلول، وانتهاءً �الغا�ات المراد تحق�قها،  

أنّه في جم�ع الأحوال  له من سلطة تقدیر�ة أن یلجأ لاختصاص أو    للمشرع �مالا �جوز    غیر 

 .  5الدستور  مقاصد أشكال أو إجراءات أو أس�اب أو حلول أو غا�ات تتعارض مع 

 

 . 42-41، ص 2014، دار الفكر العر�ي، القاهرة، نظر�ة التعسف في استعمال السلطة: الانحراف �السلطة سل�مان الطماوي،  1
 .التالي، و�ذلك في الأبواب اللاحقةنقلها الفق�ه المرحوم عبدالرزاق السنهوري، وسوف �أتي تفصیل ذلك في الم�حث  2
 .688صمرجع سابق، ، رقا�ة دستور�ة القوانین رمزي الشاعر، 3
 .83ص، مرجع سابق،  حدود رقا�ة القاضي الدستوري على السلطة التقدیر�ة للمشرعشادي محمد صلاح عبدالبد�ع،  4
 .  180، 159، ص2020، دار المسلة، بیروت، الانحراف التشر�عي: العراق أنموذجًا رمضان ع�سى أحمد،  5
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�أنها صلاح�ة المشرع    السلطة التقدیر�ة في التشر�ع، �مكن تعر�ف  1الفقه الدستوري   دَیْدَنعلى  و 

  على   المفهومو�قوم هذا    للمفاضلة بین البدائل المشروعة لاخت�ار أنسبها وفق الحدود الدستور�ة.

 أسس: ةأر�ع

: لا تقوم السلطة التقدیر�ة في غیر مورد النصّ، فنص ثبوت سلطة التشر�ع بنصٍ صر�ح  -أولاً 

تُعرَف   إذ  التقدیر�ة،  للسلطة  الدستوري  السند  هو  المشرع  اختصاص  �حدد  الذي  سلطة الدستور 

دستور المحدد للاختصاص �التشر�ع أولاً، ومن المساحة الّتي یتر�ها النص في المن نص التقدیر 

متى غاب النص المنشئ للاختصاص فلا مجال للحدیث عن السلطة التقدیر�ة،  ف،  2الاخت�ار ثانً�ا 

  سلطة التقدیر لأن مناط هذه الأخیرة هو ثبوت اختصاص المشرع ابتداءً. ولا یتناقض ذلك مع �ون  

السلطة التقدیر�ة  العلاقة بین  لأن    مسلكٍ محدّد،�تجد سندها في سكوت الدستور عن إلزام المشرع  

والنص الدستوري لها وجهان: وجهٌ إ�جابي یتمثّل في إث�ات الاختصاص �التشر�ع، ووجهٌ سلبي  

 یتمثل في سكوت النص عن تعیین طر�قة محددة لممارسة ذلك الاختصاص.  

 

فكان هذا التعر�ف. وف�ما یلي  الأساس�ة لهذا المفهوم  استخلاص العناصرحاولنا یورد الفقه العدید من التعر�فات للسلطة التقدیر�ة، وقد  1
تعر�ف الد�تور یوسف عبدالفتاح: "مدى قدرة المشرع على الموازنة والترج�ح في حدود صلاح�اته بین بدائل متعددة    -أولاً :  منها ا  نورد �عضً 

�فترض مشروعیتها جم�عا، ل�ختار من بینها ما یراه أكثرها مناس�ة لتنظ�م الحق محل التنظ�م، وأكثرها ملاءمة وارت�اطا بتحقیق الأهداف  
.  30، مرجع سابق، صرقا�ة المحكمة الدستور�ة العل�ا على السلطة التقدیر�ة للمشرعفه." ینظر مؤلفه:  المراد تحق�قها من وراء تصر 

تعر�ف الد�تور رمزي الشاعر: "حر�ة المفاضلة بین بدائل وخ�ارات موضوع�ة �النس�ة للتنظ�م التشر�عي الذي یهدف إل�ه، دون أن    -ثان�ا
القضاء الدستوري في  �فرض الدستور على المشرع طر�قًا بذاته �جب عل�ه ات�اعه أو توجیهًا محدّدًا یتعیّن عل�ه التزامه." ینظر مؤلفه:  

تعر�ف الد�تور عبدالمنعم عبدالحمید: "حر�ة الاخت�ار    -ثالثا .  478، ص2003، دراسة مقارنة، مط�عة أوال، ال�حر�ن،  مملكة ال�حر�ن 
رسالة    ،المعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عي: دراسة مقارنةالممنوحة لسلطة ما في ممارسة اختصاصاتها" ینظر مؤلفه:  

تعر�ف الد�تور شادي عبدالبد�ع: "حر�ة التقدیر التي یتمتع بها المشرع �صدد تنظ�م مسألة ما، وذلك    -را�عًا.  126، ص2001،  ه د�تورا 
حدود رقا�ة القاضي الدستوري  في غیر الحالات التي یلتزم فیها �ما �قرره المشرع والقاضي الدستوري من قیود وضوا�ط." ینظر مؤلفه:  

تعر�ف الد�تور رمضان ع�سى: "حر�ة التصرف التي �متلكها المشرع    -خامسًا.  73، مرجع سابق، صعلى السلطة التقدیر�ة للمشرع
و��فیته، أو الامتناع عن التدخل وتنظ�م موضوع محل  في مواجهة الوقائع وتقدیر أهمیتها التي تشكل سب�ا للتشر�ع، واخت�ار وقت تدخله  

التشر�ع وفق الك�ف�ة التي یراها مناس�ة، واخت�ار البدائل المتاحة أمامه و�ما �حقق الصالح العام وعلى مقتضى أحكام الدستور وتكون  
 . وغیرهم �ثیر.  118، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي  خاضعة لرقا�ة القضاء الدستوري." ینظر مؤلفه:

،  2، القاهرة، طالعر��ة  ، دار النهضة القضاء الدستوري وحما�ة الحر�ات الأساس�ة في القانون المصري والفرنسيعبدالحف�ظ الش�مي،   2
 .332، ص2012
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بنص، فلا مجال للحدیث عن سلطة    التشر�عي و�ذا �ان شرط السلطة التقدیر�ة ثبوت الاختصاص 

تقدیر�ة للسلطة التأس�س�ة الأصل�ة، لعدم وجود نصٍ �حدد اختصاصها، فهي سلطة خارج النظام  

السلطة   �خلاف  ةهي سلطة مطلقو ،  1القانوني مُستمدةٌ من إرادة صاحب الس�ادة ول�س من الدستور

التقدیر�ة التي �كون فیها التقدیر غالً�ا ول�س مطلقًا، فثمّة مساحة تقیید ضئیلة. وللسبب ذاته، ل�س 

للسلطة القضائ�ة سلطة تقدیر�ة في وضع التشر�عات لأنها لا تملك الاختصاص بذلك ابتداءً فسلطة 

في تعدیل النص المحكوم تقدیرًا  القضاء في هذا الأمر منعدمة، وحتى القضاء الدستوري لا �ملك  

 .2التعدیل �عدم دستور�ته لأن اختصاصه ینحصر في الحكم �الإلغاء دون 

: تنشأ السلطة التقدیر�ة في المساحات المسكوت  سكوت الدستور عن تحدید عناصر التشر�ع  -ثانً�ا

عنها في الدستور، ف�غ�اب التحدید تحضر السلطة تقدیر�ة و�حضوره تغیب، ذلك أن العلاقة بین  

السلطة التقدیر�ة والقیود الدستور�ة هي علاقة عكس�ة، بینما العلاقة بین القیود الدستور�ة والسلطة 

لّت المحدّدات في نصوص الدستور �لما اتسع نطاق التقدیر  المقیّدة هي علاقة طرد�ة، فكلّما ق

وضاق نطاق التقیید فتكون السلطة تقدیر�ة، و�لما زادت المحدّدات في نصوص الدستور ضاقت 

 . 3مساحة التقدیر واتسعت مساحة التقیید، فتكون السلطة مقیدة 

معنى ذلك أن تحدید منطقة السلطة التقدیر�ة متعلّقٌ �المساحة المسكوت عنها في نص الدستور  

الذي �عیّن الاختصاص، فحین �سكت الدستور عن إلزام المشرع �اتخاذ خ�ارٍ �عینه فإن ذلك �عدُّ  

مشرع تفو�ضًا من الدستور للمشرع في تقدیر الأمر ت�عًا للإطار الدستوري العام، وتكون سلطة ال

ممارسة  في  المشرع  لمسلك  محدّداتٍ  الدستور�ة  القاعدة  تتضمن  وحین  تقدیر�ة،  سلطة  عندئذ 

 

 .141، مرجع سابق، صفلسفة الح�اة الس�اس�ة منذر الشاوي،  1
 .107، ص2004، دار النهضة العر��ة، القاهرة، الدستور�ة العل�اللمحكمة الس�اسة القضائ�ة ثروت عبدالعال أحمد،  2
 ) في مطلع هذا الم�حث.  1یُراجع الشكل رقم (  3
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. غیر أنّ السكوت الّذي �عدُّ سندًا لممارسة 1اختصاصه؛ تنحسر مساحة التقدیر وتكون السلطة مقیّدة

تحدید   عن  السكوت  ول�س  التنظ�م  عناصر  �ق�ة  تحدید  عن  �السكوت  یتعلّق  التقدیر�ة  السلطة 

الاختصاص ذاته، فهذا الأخیر یولّد فراغًا دستورً�ا وهنا تتطلب المسألة تحدید جهة الاختصاص  

 قبل الحدیث عن السلطة التقدیر�ة.

إن سكوت المشرع عن تعیین مسلكٍ   المفاضلة بین البدائل المشروعة لاخت�ار الأنسب:  -ثالثًا

بذاته مؤذنٌ �صلاح�ة المشرع في الاخت�ار بین المسالك المتعددة، وهنا تجد السلطة التقدیر�ة بیئة  

خص�ة للممارسة، و�كمن دور المشرع في المفاضلة بین الخ�ارات المتاحة أمامه، ف�ست�عد منها ما  

ت المشروعة وجب عل�ه أن �ختار الأنسب منها، لم �كن مشروعا �موجب الدستور، فإذا فرز الخ�ارا

والخ�ار الأنسب هو الأقل تقییدًا للحقوق التي یدور التنظ�م حولها، والأعمق اتصالاً �الأغراض  

 . 2المشروعة التي �ستهدفها

السلطة   لمفهوم  ب�انها  العر��ة عند  في جمهور�ة مصر  العل�ا  الدستور�ة  المحكمة  قررته  ما  وهو 

التقدیر�ة، حیث قضت �أن جوهر السلطة التقدیر�ة یتمثّل "في المفاضلة التي �جر�ها المشرع بین  

یر الحلول البدائل المختلفة التي تتزاحم ف�ما بینها على تنظ�م موضوع محدد، فلا �ختار من بینها غ 

التي �قدر مناسبتها أكثر من غیرها لتحقیق الأغراض التي یتوخاها، و�لما �ان التنظ�م التشر�عي  

." فهذا  3�ان هذا التنظ�م موافقا للدستور   -و�افتراض مشروعیتها    -مرت�طا منطق�ا بهذه الأغراض 

التقدیر�ة وأغراض التشر�ع را�طًا وث�قًا لا �قبل الانفكاك،   الب�ان من المحكمة �جعل بین السلطة 

 فدستور�ة الخ�ارات التشر�ع�ة تتعلق �مدى اتصالها بتحقیق غا�ات التشر�ع. 

 

 .696، مرجع سابق، ص�ة دستور�ة القوانینرقارمزي الشاعر،  1
 . 1352ص، 2003 القاهرة، ، مر�ز ر�ن�ه،الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ة عوض المر،   2
) ومن  36786، برئاسة عوض المر. (ش.ق.ش| ر.م  1997مارس  22،  قضائ�ة  18لسنة    55القض�ة رقم المحكمة الدستور�ة العل�ا،   3

 ) 1199457سعید مرعي عمرو. (ش.ق.ش| ر.م  ، برئاسة2021د�سمبر   4، قضائ�ة  37لسنة  139القض�ة رقم القضا�ا الحدیثة: 
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: إن اتساع التقدیر لا �عني تجاهل قیود الدستور و�ن قلّت، عدم الدخول في منطقة التقیید -را�عًا

سلطته من سلطة تقدیر�ة داخل القانون، إلى سلطة مطلقة و�لا تحوّلت    بل ی�قى المشرع ملزمًا بها

التقدیر�ة، إذ الأولى   الدقیق بین السلطة المطلقة والسلطة  الفارق  القیود هي  القانون، فهذه  خارج 

لهذا قضت و   .1تعني مطلق التقدیر بینما الثان�ة تعني تقدیرًا واسعًا في حدود الدستور، والدستور قید 

المحكمة الدستور�ة العل�ا في مصر من قد�م �أن "الأصل في سلطة المشرع في موضوع تنظ�م  

الحقوق، أنها سلطة تقدیر�ة ما لم �قیدها الدستور �ضوا�ط محددة تعتبر تخومًا لها لا �جوز اقتحامها  

تخطیها  حكم لاحق  2أو  في  المحكمة  لكن  الدستور�ة   عدَلَت "  القیود  تلك  واختزلت  عمّا مضى، 

�قضائها أن "الدائرة التي �جیز فیها الدستور للمشرع أن ی�اشر سلطته التقدیر�ة لمواجهة مقتض�ات  

 ." 3الواقع هي الدائرة التي تقع بین حدّي الوجوب والنهي الدستورّ�ین 

ین، وعابَ على هذا غیر أن القاضي عوض المر لم یرتض اختزال القیود الدستور�ة في هذین الحدّ 

الحكم عدوله عما استقر سا�قًا من أن السلطة التقدیر�ة محكومة بدستور�ة الأغراض النهائ�ة ومدى  

لها صور عدیدة، ومنتهً�ا    المشرّعاتصال التشر�ع بها، مؤ�دا أن القیود التي �فرضها الدستور على  

التحكم،   اندفاع  عن  النائ�ة  التشر�عي،  للعمل  المتوازنة  الحدود  هو  حق�قته  في  "التقدیر  أن  إلى 

ق منها �طب�عة الحق  ة لنصوص الدستور في دلالتها الصر�حة والضمن�ة، خاصة ما تعلّ قَ والموافِ 

 ." 4ا في إطارها عتبر واقعً محل التنظ�م، والأغراض التي �ستهدفها، والمنظومة الأشمل التي �ُ 

 

استنادا    -�قول الد�تور عبدالمنعم عبدالحمید: "السلطة التقدیر�ة للمشرع تمارس في إطار الدستور، وفي نطاق أحكامه فلا �مكن للمشرع 1
أن یهدر الحقوق التي قررها الدستور أو أن �ستأصلها، ولكنه ینظمها فقط و�رسم حدودها. وللمشرع في سبیل ذلك المفاضلة بین    -إلیها

�ارات المطروحة أمامه، دون أن �فرض عل�ه خ�ارًا بذاته طالما أن الحل الذي اختاره لا �عدو أن �كون تنظ�ما للحق لا ینتقص  البدائل والخ
 .148ص، مرجع سابق، المعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عي منه، ولا یؤدي لإهداره." یُنظر مؤلّفه: 

 ، ر. عوض المر، حكم سابق.1997، قضائ�ة  18لسنة  55القض�ة رقم   المحكمة الدستور�ة العل�ا، 2
 ) 74654، برئاسة فتحي محمد نجیب. (ش.ق.ش| ر.م  2001د�سمبر    9،  قضائ�ة   22لسنة    5القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،   3
 . 1357، 1356-1354ص، مرجع سابق، الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ة عوض المر،   4
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 مفهوم السلطة المقیدة في التشر�ع  -الفرع الثاني

أن مع�ار تحدید ما إذا �انت السلطة تقدیر�ة أم مقیدة هو مضمون القواعد الدستور�ة، فكلّما  مضى  

، بل یتقیّد  بدیل آخر  فرض الدستور أمرًا معیّنًا �شأن أحد عناصر التشر�ع لم �جز للمشرع اخت�ار 

، للحقوق والحر�ات   والسلطة المقیدة توفر ضمانًا أكبر .  1لدستور ل  عُدَّ التشر�ع مخالفًا  �المفروض، و�لا

  تحدید   في  هاب   القضاء الدستوري   �ستعینو واضحة،    قیودٍ   بوضع  فهي تحد من احتمالات التعسف

  خولفت تلك القیود   مآخذ الدستور�ة في التشر�ع الطعین إن وُجِدت، ف�قضي �عدم الدستور�ة متى

، حیث تتوخى القیود الدستور�ة أن �كون لسلطة التشر�ع  2ختبئ خلفه �ستار   مشرّعدون أن �كون لل

سلطات الدولة معن�ة بهذه القیود، فقواعد �ستق�م بها بن�انها ودائرة تعمل في نطاقها ومقاصد تبتغیها،  

 .3�الجوانب الشكل�ة أو �الجوانب الموضوع�ة  اتّصلت سواء 

�انت تقتصر على ذ�ر الم�ادئ العامة ها  والمتتّ�ع لمسیرة نشوء الدساتیر في عموم البلاد، �جد 

للحكم دون الخوض في تفصیلات القیود على السلطات العامة إلا ما ندر، ولأن الواقع الس�اسي  

  - قد أظهر المثالب التي انطوى علیها هذا النهج في تدو�ن الدساتیر التي وسّعت السلطة التقدیر�ة 

على الم�ادئ العامة دون ض�طٍ وتحدید؛   من خلال اقتصار نصوصها   - إلى درجة الإطلاق أح�انًا

أخذت الدساتیر منحًى آخر بوضع قیود تفصیل�ة من أجل ض�ط السلطات ورسم مسارٍ واضح تُردُّ  

 . 4إلى التعسف أو تنحرف عن مضمون تلك الم�ادئ  تجنحإل�ه السلطة حین 

 

 .50، مرجع سابق، صرقا�ة المحكمة الدستور�ة العل�ا على السلطة التقدیر�ة للمشرعیوسف عبدالفتاح،  1
 .43مرجع سابق، ص نظر�ة التعسف في استعمال السلطة،سل�مان الطماوي،  2
 .421، 165سابق، ص، مرجع  الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ة عوض المر،   3
، حیث �ان یتألف من خمس مواد فحسب، فهذه الوث�قة تضمنت م�ادئ عامة �شأن نظام الحكم وخلت من  1921مثل: دستور الكو�ت   4

وُضعت وث�قة دستور�ة أخرى تضمّنت خمس موادٍ �ذلك، وهذه الأخیرة رغم إ�جازها إلا أن    1938كل ذ�رٍ للحقوق والحر�ات. ثم في  
التطور فیها ظاهر عن سا�قتها، فقد ثبّتت الأسس الدستور�ة لنظام الحكم وأقرّت الم�ادئ الأساس�ة للنظام الد�مقراطي. ثم �عد ذلك صدر  
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ومع ذلك، لا ین�غي إغفال الطب�عة الدینام�ك�ة لسلطة التشر�ع الأدنى والتي تظهر فائدتها في مواك�ة 

الواقع �أداة فعّالة تمكّن المشرع من مجاراة الأحداث التي یواجهها المجتمع دون أن �كون    تغیّرات 

مكب�لاً لا �قدر على تنظ�م ما �ستجدُّ من أمور، وهذه الأداة هي سلطة التقدیر التي تسمح للمشرع  

بین  � على   م�ادئالالموازنة  الاتّكاء  أن  فكما  تشر�عي،  تحرّكٍ  من  الواقع  �قتض�ه  وما  الدستور�ة 

و�هدارها، فكذلك الإسراف في تقیید سلطة  یها  الم�ادئ العامة في تنظ�م المسائل یهدّد �الالتفاف عل 

 المشرع ل�س �الحسَن، فلا إفراط ولا تفر�ط.  

القیود التي �فرضها الدستور على سلطة التشر�ع في مساحة التقیید، فأح�انًا یتولى الدستور   وتتفاوت 

تنظ�م المسألة على نحوٍ تص�ح ف�ه سلطة المشرع مقیّدة تمامًا، فلا یتمتع �أدنى سلطة تقدیر�ة،  

. وأح�انًا �قیّد الدستور سلطة التشر�ع في معظم الجوانب، الب�ان  ى�ما مض  سلطة منعدمةال  فتكون 

ُ�مایزُ الدستور بین المسائل، ف�قیّد  . وأح�انًا  فلا �جوز التدخل إلا �ما �ض�ف مز�دًا من الضمانات 

وفي غیر هذه الأحوال �ضع الدستور    �عضها و�ترك �عضها لتقدیر المشرع على سبیل الاستثناء.

ا لسلطة التشر�ع لا �جوز  مجموعة من الم�ادئ العامة تنوء عن القواعد التفصیل�ة، لتكون تخومً 

 مشرع سلطة تقدیر�ة واسعة. تعدّیها ولو �ان لل

ولقد قررت المحكمة الدستور�ة العل�ا أن الدستور في تقر�ره للحقوق والحر�ات العامة قَصَدَ أن �كون  

لهذه الحر�ات قوة الدستور وسموه، وأن الغا�ة من إیرادها أن تكون قیدًا على المشرع العادي ف�ما  

ادي تنظ�مها لب�ان حدود �سنه من قواعد وأحكام "فتارة �قرر الدستور الحر�ة العامة و�ب�ح للمشرع الع

إطلاقًا  العامة  الحر�ة  �طلق  وطورًا  منها،  انتقاص  أو  نقص  غیر  من  ممارستها  و��ف�ة  الحر�ة 

 

مادة،    183) الذي تألف من  1962مادة، ومن �عده (دستور نوفمبر    38) الذي تألف من  1962دستور الكو�ت المؤقت (دستور ینایر  
 حیث تبلورت ف�ه تلك الم�ادئ في نصوصٍ أكثر وضوحًا.

النظام الدستوري والس�اسي الكو�تي: تطوراته الدستور�ة والس�اس�ة منذ نشأة الدولة وحتى نفاذ دستورها الدائم  یُنظر: علي ال�از،  
 .193، 117، 116، 92، ص2008، مجلس النشر العلمي، جامعة الكو�ت، ) 1756-1963( 
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" وعلى هدًى من هذا الحكم، ووفقًا لأحوال التقیید الآنفة، �مكن  1�ستعصي على التقیید والتنظ�م. 

 مستو�ات: ةله ثلاث القول �أن تقیید سلطة المشرع

�كون ذلك حین یتولّى الدستور تنظ�م الموضوع  التقیید المغلق لسلطة التشر�ع:    - المستوى الأول

التقدیر�ة للمشرع  العل�ا  2على نحوٍ تنحسر ف�ه السلطة  ، وهو ما عبّرت عنه المحكمة الدستور�ة 

والتنظ�م  التقیید  على  �ستعصي  إطلاقًا  الحر�ة  أغلب  3�إطلاق  في  مقیّدةً  السلطة  تكون  حیث   ،

على المشرع التدخل بتقییدها، و�قتصر هامش التقدیر إذّاك على ز�ادة الضمانات،   ف�متنععناصرها  

أبواب التدخل    معظم  السلطة المقیدة المغلقة" لأن الدستور في هذا المستوى ُ�غلق"  وقد أسمیناها

 التشر�عي عدا �اب التدخل لز�ادة الضمانات.  

المتهم  في  البراءة  أصل�ة  لمسألة  الدستور  تنظ�م  في  النوع  هذا  شواهد  مسألة 4وتظهر  و�ذلك   ،

، فلا �جوز للمشرّع أن �قرر أحوالاً تخالف مبدأ أصل�ة البراءة ولو على سبیل  5شخص�ة العقو�ة 

الاستثناء، �ما لا �جوز له ترتیب مسؤول�ة جنائ�ة تجاوز شخص المُدان بها، فقد أغلق الدستور  

�حوّط تلك المسائل  للمشرع أن    ُ�جیزأبواب التدخل التشر�عي في هذه المسائل، وترك �اً�ا موارً�ا  

 ، فسلطته مقیّدة في معظم جوانب هذه المسائل إلا ما تعلّق بز�ادة الضمانات.   ت تكفلهاا�ضمان

دخول  مسألة  �خصوص  القطري  الدستور  عل�ه  نص  ف�ما  المغلقة  المقیدة  السلطة  تتجلّى  كما 

المواطنین وخروجهم من البلاد، حیث قرّر تنظ�مًا عامًا �عدم جواز إ�عاد أي مواطن عن البلاد أو 

إذ لا �جوز التدخل إلا �ما    6منعه من العودة إلیها، مقیّدًا بذلك سلطة المشرع في معظم جوانبها 

 

 ممدوح مصطفى حسن، حكم سابق. ، ر. 1988 ، قضائ�ة   7لسنة  44القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
 .15ص مرجع سابق، ،2ج ،انحراف البرلمان في استعمال سلطته التشر�ع�ةمحمود الطائي،   2
 ممدوح مصطفى حسن، حكم سابق. ، ر. 1988 ، قضائ�ة   7لسنة  44القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  3
 .2004، الدستور الدائم لدولة قطر 39. �قابلها: المادة 2019المعدل  2014مصر ، دستور 96المادة 4
 .2004، الدستور الدائم لدولة قطر 40. �قابلها: المادة 2019المعدل  2014، دستور مصر 95المادة 5
 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر  38المادة  6
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یتعلق �ضمان إنفاذ القید وتحو�طه �الضمانات اللازمة، أما الدستور المصري فقد نصّ على المبدأ  

أجاز على سبیل الاستثناء أن �ضع المشرع قوانین  فذاته، غیر أنه جعل القید مفتوحًا في جزءٍ منه  

تتضمن منع المواطن من مغادرة البلاد أو فرض الإقامة الجبر�ة عل�ه شر�طة أن �كون ذلك ولید 

 . 1أمرٍ قضائي مسبّب ولمدة محددة

الثاني  التشر�ع:    -المستوى  المفتوح لسلطة  قیدًا على  التقیید  الدستور  �فرض  ذلك حین  �كون 

المشرع ف�جعل ذلك القید أصلاً عامًا في تنظ�م المسألة، غیر أنه �فتح �اً�ا للاستثناء من ذلك القید، 

، وحتى ذلك الاستثناء قد ُ�حاط �قیودٍ دستور�ة، في حدود الاستثناء  سلطة تقدیر�ة �كون للمشرع  ف

 . 2حسب فحوى النص الدستوري ، وذلك �محدّدة�كون المشرع في تقدیره محكومًا �ضوا�ط ف

عدم جواز المصادرة الخاصة للأموال، فهذا القید �شكّل الأصل العام    علىالدستور  نص    من ذلك

منفذًا لتجاوز هذا القید مقرّرًا إمكان فرض المصادرة   فتحالمشرع، بیدَ أن النص قد    �حكمالذي  

القانون   علىالخاصة   المبیّنة في  هذا النص    فوفق،  3أن �كون ذلك �حكم قضائي وفي الأحوال 

العام  تكون سلطة المشرع مقیّدةً تقییدًا مفتوحًا �النس�ة لترتیب المصادرة الخاصة، فاستثناءً من القید  

 توق�ع المصادرة الخاصة بید جهة قضائ�ة دون غیرها.   فیها جعل� �قدّر حالات  له أن�جوز 

 

وثمة نصوص أخرى تدخل في التقیید المغلق لسلطة التشر�ع؛ لتضمّنها قیودًا آمرة    .2019المعدل    2014، دستور مصر  62المادة   1
لا �جوز إهدارها ولا إبدالها أو التخفف منها، مثل النص على أن تسل�م اللاجئین الس�اسیین محظور، فأي تشر�ع �سمح بتسل�م لاجئ  

المشرع مقیّدة �الحظر الوارد في نص الدستور ولا �جوز له أن �قدّر  س�اسي ولو على سبیل الاستثناء �كون مخالفًا للدستور إذ إنّ سلطة  
أحوالاً على خلاف ذلك . و�ذلك نص الدستور المصري الذي �حظر على رئ�س الجمهور�ة وأعضاء الحكومة مزاولة المهن الحرة أو  

و من أشخاص القانون العام أو شر�ات القطاع  الأعمال التجار�ة أو المال�ة أو الصناع�ة أو شراء أو استئجار شيء من أموال الدولة أ
ر�د، أو  العام أو قطاع الأعمال العام، ولا أن یؤجرها، أو یب�عها شیئا من أمواله، ولا أن �قا�ضها عل�ه، ولا أن یبرم معها عقد التزام، أو تو 

لفته القید الدستوري في هذه المسألة . فجم�ع هذه  مقاولة، أو غیرها. فكل تشر�ع یب�ح أً�ا من هذه المحظورات �عدُّ مخالفًا للدستور، لمخا
،  58. �قابلها: المادة  2019المعدل    2014، دستور مصر  91المادة  التقییدات مغلقة، إذ لا �جعل الدستور �اً�ا استثنائً�ا لتجاوزها. یُنظر:

 .2019المعدل  2014، دستور مصر 166، 145المادتان: . 2004الدستور الدائم لدولة قطر 
قیدة بداخلها، فنكون أمام سلطة مقیدة داخل�ة، لكونها داخل مساحة السلطة التقدیر�ة، وقد �حدث  معنى ذلك أن سلطة التقدیر قد تكون م   2

 فنكون أمام سلطة تقدیر�ة داخل�ة �ونها تقع داخل السلطة المقیدة.  في داخلها  مساحةً للتقدیرضمن السلطة المقیدة العكس حین تت
 .  2004، الدستور الدائم لدولة قطر 56. �قابلها: المادة 2019المعدّل  2014، دستور مصر 40المادة 3
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الملك�ة الخاصة، فلا �حرم أحد من ملكه إلا �سبب المنفعة العامة    حفظمن ذلك أ�ضًا النص على  

، 1وفي الأحوال التي یبینها القانون و�الك�ف�ة التي ینص علیها مع وجوب اقتران ذلك بتعو�ض عادل 

الحرمان من الملك�ة الخاصة، ثم �فتح منفذًا على سبیل الاستثناء ی�اشر المشرع حظر  �  فهذا النص 

والتعو�ض  والك�ف�ة  �الأحوال  تتعلق  التي  الضوا�ط  من  �مجموعة  التقدیر�ة  السلطة  خلاله  من 

 . 2العادل

التقیید مقابل  وفق هذا المستوى تتقلص مساحة  التقیید المبدأي لسلطة التشر�ع:    -المستوى الثالث

، وهو ما عبّرت عنه المحكمة �الحالة التي �قرر الدستور فیها الحر�ة العامة وُ�جیز  التقدیراتساع  

، فهنا تكون سلطة المشرع تقدیر�ة، لكنها مع 3للمشرع تنظ�مها لب�ان حدود الحر�ة و��ف�ة ممارستها 

ذلك ت�قى مقیّدة �الم�ادئ الدستور�ة التي تشمل �افة الموضوعات المشمولة �التنظ�م، مثل مبدأ  

المساواة بین المواطنین في الحقوق والواج�ات، ومبدأ المساواة أمام القانون، ومبدأ تكافؤ الفرص، 

�قى مقیّدًا �عموم م�ادئ الدستور، فلا �جوز هدر القیود الدستور�ة  فمهما تمتّع المشرع �سلطة تقدیر�ة ی

�حجة اتساع مساحة التقدیر، وعادةً ما �كون التعبیر عن هذا المستوى من التقیید �ع�ارات تُن�ط  

مهمة التنظ�م للقوانین، مثل: وفقًا للقانون، �حدد القانون، ینظّم القانون، في الأحوال التي یبینها  

لعلاقة بین منطقتَيْ السلطة  �مكن توص�ف اوفي ختام هذا المطلب  .  4وفقًا لأحكام القانون القانون،  

، التقدیر  ت منطقةالتقیید ضاق  ت منطقة اتسعالتقدیر�ة والسلطة المقیدة �أنها علاقة عكس�ة، فكلما  

 ضاق التقیید اتسع التقدیر.و�لما 

 

 .  2004، الدستور الدائم لدولة قطر 56. �قابلها: المادة 2019المعدّل  2014المادة، دستور مصر  1
إذا �انت رجع�ة القانون في  ، لكن الدستور فتح �اً�ا لتجاوز هذا الأصل  �ذلك النص على مبدأ عدم رجع�ة القوانین، فهذا هو الأصل   2

، دستور مصر  225المادة �النس�ة لإعمال هذا الاستثناء سلطة تقدیر�ة.   فله غیر المواد الجنائ�ة و�أغلب�ة ثلثي أعضاء مجلس الشورى،  
 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر 40. �قابلها: المادة  2019المعدّل  2014

 ر. ممدوح مصطفى حسن، حكم سابق.، 1988 ، قضائ�ة   7لسنة  44القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  3
 .22مرجع سابق،  ،2ج انحراف البرلمان في استعمال سلطته التشر�ع�ة،محمود الطائي،   4
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 الم�حث الثاني 

 مدى خضوع التشر�ع للرقا�ة الدستور�ة 

القواعد التشر�ع�ة    التشر�ع�حمل   �المعنى الاصطلاحي دلالتین، إحداهما تنصرف لعمل�ة وضع 

�صورة مكتو�ة من قِبَل السلطة المختصة، وأخرى تنصرف للقاعدة التي تنتج عن تلك العمل�ة، 

والدلالة الأولى أعمُّ وأشمل، حیث تعني العمل�ة التشر�ع�ة وضع القواعد التشر�ع�ة في صورة مكتو�ة  

. وغني عن الب�ان أن القاعدة 1السلطة المختصة بذلك، وتلك القواعد تسمّى تشر�عًا �ذلكعن طر�ق  

التشر�ع�ة ین�غي أن تتسم �العموم�ة والتجر�د، وأن تبتغي تنظ�م السلوك الاجتماعي �ما ف�ه مصلحة  

 . 2عامة للمجتمع، وأن یترتب جزاء على مخالفتها لتكون مُلزمة

فحسب، بل تصدر عن �ل سلطة تتمتّع    التشر�ع�ة بهذا المعنى؛ لا تصدر التشر�عات عن السلطة  

والقوانین   الدستور�ة  والتعدیلات  فالدساتیر  ملزمة،  مجرّدة  عامة  مكتو�ة  قواعد  إصدار  �صلاح�ة 

تشر�عًا  تعدُّ  القضائ�ة  3واللوائح  والأحكام  الإدار�ة  والعقود  الفرد�ة  الإدار�ة  القرارات  أما  لا  ،  فتلك 

 . 4ینطبق علیها مفهوم التشر�ع، لاشتمالها على عناصر ذات�ة تنافي العموم�ة والتجر�د 

ن المصري والقطري صراحةً على خضوع القوانین واللوائح للرقا�ة الدستور�ة، االدستورَ   نصَّ وحیث  

 لمطلبین:  الم�حث  هذا    ینقسمفسوف    وسكتا عن مدى خضوع الدستور والتعدیلات الدستور�ة للرقا�ة؛

 المطلب الأول/ التشر�عات المنصوص على خضوعها للرقا�ة الدستور�ة  -

 خضوعها للرقا�ة الدستور�ة  غیر المنصوص   المطلب الثاني/ التشر�عات  -

  

 

 .37، مرجع سابق، صالإسلامي الانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه عبدالرحمن أسامة أحمد �حیل،  1
 .  21، ص2013، دار النهضة العر��ة، القاهرة، المدخل لدراسة القانون القطري سن حسین البراوي، ح 2
 . 214، مرجع سابق، صالحما�ة الدستور�ة للحقوق والحر�ات فتحي سرور، أحمد   3
 .  25، مرجع سابق، صالمدخل لدراسة القانون القطري حسن حسین البراوي،  4
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 المطلب الأول 

 التشر�عات المنصوص على خضوعها للرقا�ة الدستور�ة 

�الفصل في المنازعات الدستور�ة بنصٍ صر�حٍ،  تذهب �عض الدساتیر إلى تعیین الجهة القضائ�ة المعن�ة  

مصر  دستور  القضائ�ة  2019المعدّل   2014مثل  الجهة  تحدید  مسألة  الدساتیر  �عض  تترك  بینما   ،

 .  2004العاد�ة، مثل الدستور الدائم لدولة قطر  المختصة �الفصل في المنازعات الدستور�ة لتقدیر السلطة 

حیث نص الدستور المصري على اختصاص المحكمة الدستور�ة العل�ا دون غیرها �الرقا�ة على دستور�ة  

و�ان قانون المحكمة الدستور�ة العل�ا في مصر قد أكّد على هذا الاختصاص في    ،القوانین واللوائح 

وهو ما أكّدته المحكمة الدستور�ة العل�ا في معرض تناولها    .1الفصل المتعلّق �اختصاصات المحكمة

لمبدأ س�ادة القانون، إذ انتهت إلى أن وظ�فتها الرقاب�ة تستهدف حفظ الدستور وضمان ردّ المشرّع إلى  

 . 2جادة الدستور �لّما خرج عنه �ما �صدره من تشر�عات، قانون�ةً �انت أم لائح�ة

أما الدستور القطري فقد عهد للقانون تعیین الجهة القضائ�ة التي تختص �الفصل في المنازعات المتعلقة  

بدستور�ة القوانین واللوائح، واستجا�ة لهذا النص صدر قانون الفصل في المنازعات الدستور�ة، مقرّرًا  

. غیر أنّ هذا القانون لم  3اللوائحاختصاص الدائرة الدستور�ة في المنازعات المتعلقة بدستور�ة القوانین و 

الدستور�ة العل�ا الّذي أسنَدَ مهمّة الفصل  یدم طو�لا، فما لبث أن أُلغي �موجب قانون إنشاء المحكمة  

 .4في المنازعات المتعلقة بدستور�ة القوانین واللوائح للمحكمة الّتي أُنشئت �موج�ه

وفي تأكید هذا الاختصاص قضت محكمة التمییز القطر�ة عند رفض الطعن على دستور�ة لائحة �أن  

"القول �مخالفة اللائحة لحق مقرر في الدستور إنما �عد ضرً�ا من الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین  

 

 .1979لسنة  48، قانون المحكمة الدستور�ة العل�ا رقم 25المادة  . 2019المعدّل  2014، دستور مصر 192المادة  1
 )36594، برئاسة ممدوح مصطفى. (ش.ق.ش| ر.م 1990مایو  19، قضائ�ة   9لسنة  37القض�ة رقم   المحكمة الدستور�ة العل�ا، 2
 �شأن الفصل في المنازعات الدستور�ة. 2007لسنة  6، قانون رقم 3المادة  . 2004قطر ، الدستور الدائم لدولة  140المادة  3
 �إنشاء المحكمة الدستور�ة العل�ا. 2008لسنة  12، قانون رقم 12المادة  4
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إلى المحكمة الدستور�ة العل�ا وحدها �الفصل    2008) لسنة  12واللوائح التي عهد الدستور والقانون رقم (

." ولمّا �انت التشر�عات القانون�ة واللائح�ة تخضع للرقا�ة الدستور�ة �صر�ح النصوص الدستور�ة  1فیها

واللائحة مهمٌ    القانون والقانون�ة ومضمون الأحكام القضائ�ة في �لٍّ من مصر وقطر، فإن تحدید مفهوم  

ولمّا �انت التشر�عات على اختلاف مصدرها ومجالها ودرجتها تشترك    لمعرفة حدود الرقا�ة الدستور�ة.

التشر�ع، و�ان �ل   تتفاوت في �ل عنصر من عناصر  التشر�ع  الداخلي، و�انت سلطة  في تكو�نها 

عنصر من تلك العناصر �شكّل وجهًا من أوجه الرقا�ة؛ فإن الوقوف على هذه العناصر مهمٌ �ذلك في  

یتناول الأول مفهوم القوانین واللوائح    ن؛ینقسم هذا المطلب إلى فرعیولهذا  تور�ة.  معرفة حدود الرقا�ة الدس

 التي تخضع للرقا�ة الدستور�ة، بینما یتناول الفرع الثاني ثبوت الرقا�ة الدستور�ة على عناصر التشر�ع.  

 مفهوم القوانین واللوائح التي تخضع للرقا�ة الدستور�ة -الفرع الأول

ل�س من العسیر تحدید مفهومَي القوانین واللوائح، فالتشر�ع العادي (القانون) هو ما �صدر عن السلطة  

سواء أكانت تلك السلطة ممثّلة في مجلس الشورى في قطر    -التشر�ع�ة من قواعد عامة مجردة ملزمة

أما التشر�ع الفرعي  .  2وذلك وفق الإجراءات التي ینص الدستور علیها  - أو مجلس النوّاب في مصر 

(اللائحة) فهو ما �صدر عن السلطة التنفیذ�ة من قرارات إدار�ة تتضمن قواعد عامة مجرّدة ملزمة، 

المصدر و�ختلفان في  والإلزام،  والتجر�د  العموم�ة  النوعان في  �شترك  القوانین على    .3إذ  وتعلو 

التشر�عي  التدرج  مبدأ  وفق  �عدم    4اللوائح  وُصِمَت  و�لا  القانون  تخالف  أن  للائحة  �جوز  فلا 

 

)  386098(ش.ق.ش| ر.م    - لم ترد ب�انات رئاسة الجلسة-، 2015مارس    17،  قضائ�ة   2015لسنة   2الطعن رقم  محكمة التمییز،   1
قید التعطیل، و�ان أحرى �محكمة    -وما تزال  -�انتولقد أغفلت المحكمة مشكلة الفراغ الواقعي، فالمحكمة الدستور�ة العل�ا المشار إلیها  

،  التمییز أن توجد حلا� لمعالجة ذلك الفراغ الواقعي من الرقا�ة الدستور�ة من خلال رقا�ة الامتناع عن تطبیق التشر�ع المخالف للدستور 
 .2021، دار الوتد، قطر،  الرقا�ة الدستور�ة �طر�ق الامتناع في القانون القطري والمقارن  : وهو ما قمنا بتفصیله في أطروحتنا السا�قة

، دار النهضة  مقارنًا �الدساتیر السا�قة  2019المعدل في    2014لنظام الدستوري المصري: دراسة تحلیل�ة لدستور  رمزي الشاعر، ا 2
 .1424، ص2019العر��ة، القاهرة، 

 .122، مرجع سابق، صالمدخل لدراسة القانون القطري حسن حسین البراوي،  3
 . 319ص،  2019، �ل�ة القانون، جامعة قطر، القانون الإداري في ضوء القانون القطري مهند نوح وعبدالحف�ظ الش�مي،  4
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المشروع�ة، �ما لا �جوز لها أن تخالف الدستور و�لا وصمت �عدم الدستور�ة. أما القانون فهو  

 .1أعلى من اللوائح لكنه أدنى من التشر�ع الدستوري، فإن خالفه وُصِم �عدم الدستور�ة 

 لا تمتد لأحوال هي  فالدستور،  أو اللائحة مع  وتقف الرقا�ة الدستور�ة عند حد التعارض بین القانون  

تعارض القوانین ف�ما بینها أو تعارض اللوائح ف�ما    تعارض اللوائح مع القوانین، �ما لا تمتد لأحوال

بینها، إلا أن �كون التعارض �حد ذاته �شكّل مخالفةً دستور�ة، حیث قضت المحكمة الدستور�ة  

"مناط اختصاصها �الفصل في دستور�ة القوانین واللوائح أن �كون أساس الطعن  �أن    مصرالعل�ا في  

هو مخالفة التشر�ع لنص دستوري، ولا شأن لها �التعارض بین نصین تشر�عیین جمعهما قانون واحد أو  

 ." 2على مخالفة دستور�ة -بذاته  -تفرقا بین قانونین مختلفین، ما لم �كن هذا التعارض منطو�ا 

أن   إلا  واللوائح؛  للقوانین  �النس�ة  الدستور  الدستور�ة محسومة بنص  للرقا�ة  الخضوع  أنّ مسألة  ورغم 

�عض التشر�عات والوثائق ثار النقاش �شأنها، إما لاتصافها �صفة زائدة على صفة القوانین أو اللوائح،  

�اد�ة للقانون أو اللائحة.  أو لصدورها قبل الدستور، أو لصدورها �إجراءات تختلف عن الإجراءات الاعت

 نقاشها في نقاط متتال�ة:   �أتيوف�ما یلي 

نص الدستور القطري على صحّة  مدى خضوع القوانین الصادرة قبل الدستور للرقا�ة الدستور�ة:    -أولاً 

، وهو ما �عني أن  3ونفاذ القوانین واللوائح السا�قة على العمل �الدستور ما لم �جر تعدیلها وفق أحكامه

القوانین السا�قة على الدستور الدائم لا تخضع للرقا�ة الدستور�ة، فإذا تعارضت مع الدستور لا �كون  

بهذا النص حفظ    الدستور من سبیل لإ�طالها، والسبیل الوحید لتعدیلها هو المشرع نفسه، ورّ�ما ابتغى  

فقرر صحّة ونفاذ القوانین واللوائح التي انبنت علیها تلك  ه  استقرار المعاملات التي نشأت قبل صدور 

 

 .122، مرجع سابق، صالمدخل لدراسة القانون القطري حسن حسین البراوي،  1
 ) 1222729بولس إسكندر. (ش.ق.ش| ر.م  برئاسة  ،  2023یونیو    10،  قضائ�ة   36لسنة    109القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،   2
 . 2019المعدّل  2014، دستور مصر 192المادة  3
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المعاملات، لكن النص �ص�غته هذه �حصّن تلك التشر�عات �صفة نهائ�ة؛ ما �جعلها عملً�ا في مرت�ةٍ  

أعلى من النصوص الدستور�ة، فعند التعارض ت�قى تلك التشر�عات صح�حة ونافذة، فتُطبّق حتى ولو  

 خالفت الدستور، �ما یزعزع مبدأ سموّ الدستور من هذه الناح�ة.  

حدید مقصد المشرع الدستوري من هذا النص، إذ یرى  قد �انت له نظرة مختلفة في تال�عض    على أنّ 

نفاذ التشر�عات السا�قة عل�ه �غض النظر  قصد  القول �أن المشرع الدستوري قد  حسن السید أن    أستاذنا

أن الدستور قد قصد  فهو یرى �ا أو مخالفتها للدستور هو قولٌ معیبٌ �خالف المنطق السل�م،  ه عن موافقت 

  �ماقصد  صحة التشر�عات السا�قة عل�ه ونفاذها طالما لم تتعارض مع الدستور، و�ستدل على هذا ال

عدم ورود  و�رى �أن  قرر شرط عدم التعارض صراحةً،    إذ  ل نص عل�ه النظام الأساسي المؤقت المعدّ 

  1971على ذلك �أن دستور مصر   مستدلا� هذا الشرط في الدستور الدائم لا �عني تراجع المشرع عنه، 

جواز �قاء  لم �فهم الفقه والقضاء المصري  ك  ومع ذل  �ماثل النص الوارد في الدستور الدائم لدولة قطر 

 . 1التشر�عات المخالفة للدستور أو خروجها عن رقا�ة الدستور 

نص دستور مصر  ف  بین النّصّین �حول دون التسل�م بهذا الرأي،  افارقً هناك  فإن    التفسیر وجاهة هذا    ورغم 

،  وأجاز التعدیل فحسب  الإلغاء  2004لم �جز نص الدستور الدائم  قد أجاز التعدیل والإلغاء بینما    1971

الدقیق؛لأ رّ�ما  و  الفارق  هذا  والفقه    جل  القضاء  السا�قة    في مصر فهم  القوانین  الدستور  خضوع  على 

  الذي قصر القطري    وفق ص�اغة النص   ، غیر أن هذا الفهم لا یتسنّىمقبول وهو فهمٌ   ،للرقا�ة الدستور�ة

إذ إن ذلك �عني أن القوانین السا�قة �كون    ، �التعدیل دون الإلغاء  القوانین السا�قة على الدستور   تصح�ح

إلغاء  وقد ُ�قال �أن القضاء الدستوري في مصر وقطر لا �ملك    تصح�حها بواسطة المشرع دون القضاء.

یؤدي لإ�قاف نفاذه دون    النص �ماالتشر�عات غیر الدستور�ة، فأقصى ما له أن �قضي �عدم دستور�ة  

 

،  10المجلة الدول�ة للقانون، مج  ) في دولة قطر، 19-الأدوات القانون�ة للتصدي لجائحة غیروس �ورونا المستجد (كوفیدحسن السید،   1
 .79صالوسائل والتحد�ات"، �ل�ة القانون، جامعة قطر،  : ، عدد خاص �مؤتمر "القانون في مواجهة الأزمات العالم�ة 2021، 3ع
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ء �ملكها المشرع وحده، وهذا صح�ح، لكن هناك فرق بین الإلغاء التشر�عي  أن �قرر إلغاءه، فسلطة الإلغا

و�ین ما �مكن أن ُ�سمّى الإلغاء الحُكمي أو العملي، فالقضاء الدستوري �حكمه �عدم الدستور�ة لا یلغي  

تشر�عً�ا، لكنه یلغي النص عملً�ا من حیث إ�قاف نفاذه، ولهذا فإن النص المصري �إضافة لفظ  النص  

قد التعدیل  جانب  إلى  من    أوجد   الإلغاء  الطائفة  بهذه  الدستوري  القضاء  تفسیرً�ا لاختصاص  مخرجًا 

ومع    . التشر�عات، وخلو النص القطري من تعبیر "الإلغاء" �منع مثل هذا التفسیر في الس�اق القطري 

ولهذا فإن القضاء الدستوري  ،  وجب احترام الدستور لازمُه أن �كون السموّ لأحكامهذلك فإن النص الذي ی 

 من مدخل حفظ غا�ة احترام الدستور. قد ی�سط رقابته على التشر�عات السا�قة  

واللوائح قبل صدور    2019المعدّل    2014دستور مصر  أما   القوانین  ما قررته  نفاذ  فقد نص على 

، إذ قرّر عدم جواز تعدیل تلك التشر�عات أو إلغائها إلا وفق القواعد  1الدستور، لكنه لم �قرّر صحّته

والإجراءات المقررة في الدستور، والفرق شاسع بین هذه الص�غة وص�غة الدستور القطري، فالدستور  

المصري بنصه على نفاذ تلك التشر�عات �فل استقرار المعاملات التي جرت في ظلها دون اضطرارٍ  

وهذه ص�اغة دق�قة، لأن مع�ار الصحة هو مدى اتفاق التشر�ع مع الدستور، و�ذ جعل  لتقر�ر صحّتها، 

النص تعدیلها و�لغاءها وفق قواعد الدستور فقد سلك مذهً�ا تدرّجً�ا في تصح�ح تلك التشر�عات، وجعل  

، فهذا  العملي   عمل�ة التصح�ح بید المشرع عن طر�ق التعدیل، و�ید القضاء �ذلك عن طر�ق الإلغاء

 النص �عني خضوع تلك التشر�عات لرقا�ة القضاء الدستوري في مصر. 

أجاز الدستور المصري لرئ�س    مدى خضوع القوانین المستفتى علیها شعبً�ا للرقا�ة الدستور�ة:   -ثانً�ا

الناخبین للاستفتاء في المسائل المتصلة �مصالح البلاد العل�ا وذلك ف�ما لا �خالف   الجمهور�ة دعوة 

 

وأجاز في النص نفسه إلغاءها أو تعدیلها    191قد نص على نفاذ وصحة التشر�عات السا�قة على صدوره في المادة    1971�ان دستور    1
منه مقتصرًا على إجازة التعدیل دون الإلغاء، ما �جعل    143وفق قواعد الدستور، وقد اعتمد المشرع القطري تلك الص�اغة في المادة  

، حیث  2019المعدل    2014ر جائزة وفق هذا النص، لكن المشرع المصري قد حسّن الص�اغة السا�قة في دستور  الرقا�ة الدستور�ة غی
 نص على نفاذ تلك التشر�عات دون صحّتها.  
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أجاز الدستور  ، �ما  1الدستور، وأوجب عند تعدد مسائل الاستفتاء أن �جري التصو�ت علیها مسألةً مسألة

القطري لأمیر البلاد استفتاء المواطنین في القضا�ا الهامة التي تتصل �مصالح البلاد، معتبرًا نت�جة  

 .2الاستفتاء ملزمةً ونافذة من تار�خ إعلانها إذا ما وافقت علیها أغلب�ة المدلین �أصواتهم 

ألا �خالف    تبدو ص�اغة النص المصري أكثر دقّة من النص القطري، فقد اشترط الأول في الاستفتاء

الدستور، �ما �حسم النزاع حول مدى خضوع القوانین المستفتى علیها لرقا�ة القضاء الدستوري في مصر،  

شاب النص من عیوب  لا �صحّح ما  و   من الرقا�ة  فصدور القانون بناءً على استفتاء شعبي لا �حصّنه 

في طب�عته  ، �ما أن عرض مشروع القانون للاستفتاء الشعبي لا �غیر من طب�عته، بل �ظل 3دستور�ةال

 .4الأخیر ا كالقانون الصادر عن البرلمان، ف�سري عل�ه ما �سري على هذ 

إذا �انت القوانین  إلا أنه  أما �النس�ة للنص القطري، فرغم عدم تحدیده صفة الوث�قة المستفتى علیها،  

�كون من  للرقا�ة  في قطر فإن خضوع نت�جة الاستفتاء  لرقا�ة الدستور�ة  واللوائح تخضع بنص الدستور  

حكومي؛ وهو الأمیر الذي یرأس السلطة التنفیذ�ة    مصدرها�اب أولى، فهي تشترك مع اللوائح في أن  

، �ما تشترك مع اللوائح والقوانین في أثرها من حیث تمتعها �النفاذ والإلزام، و�ذ لا حظر  5بنص الدستور 

 . في الدستور على رقابتها فهي مشمولة بنص الرقا�ة، فتخضع للرقا�ة الدستور�ة

 

 . 2019المعدّل  2014، دستور مصر 157المادة  1
 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر75المادة  2
 )36500، برئاسة محمد علي بل�غ. (ش.ق.ش| ر.م 1986یونیو   21، قضائ�ة   6لسنة  56القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  3
  2016إلى    1805لنظم الس�اس�ة والدستور�ة: دراسة نظر�ة وعمل�ة في الوثائق المصر�ة من سنة  رمضان �ط�خ ومنى رمضان، ا  4

للاعتراض على ذلك �أن القوانین المستفتى علیها حازت على موافقة  ولا محل    .263، ص2017، مكت�ة الفلاح للنشر والتوز�ع،  میلادي 
  صاحب الس�ادة �ما �جعلها نافذة ولو خالفت الدستور، ذلك أن هذا القول �غفل الفارق بین الشعب �سلطة تأس�س�ة منشئة، و�ین الشعب �سلطة

رقا�ة، لكن الشعب �الوصف الثاني ی�قى جزءًا من النظام القانوني و�خضع له،  ال سلطة مطلقة تنوء عن    له   تشر�ع�ة، فالشعب �الوصف الأول
لمبدأ سمو الدستور في الدول التي ارتضى الشعب فیها دستورًا معیّنًا    بل ف�ه تطبیقول�س في الرقا�ة على تلك القوانین مصادرة لسلطة الشعب،  

یُنظر �ذلك: محمد رفعت   . 1424، مرجع سابق، صلنظام الدستوري المصري رمزي الشاعر، ا  . یُنظر. كوث�قة عل�ا تحكم النظام القانوني
 .486، مرجع سابق، صالنظم الس�اس�ة والقانون الدستوري و�براه�م ش�حا، 

 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر75المادة  5
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للرقا�ة    -ثالثًا التشر�عات الاستثنائ�ة  السلطة    الدستور�ة:مدى خضوع  القوانین عن طر�ق  تصدر 

،  استثناءً في أحوال الضرورة    ذلك  إلا أن الدستور مكّن السلطة التنفیذ�ة من  في الأصل،  التشر�ع�ة

�قوانین في حالة حدوث ما یوجب ف �إصدار قرارات  الجمهور�ة  المصري رئ�س  الدستور  اختص 

مجلس النواب لانعقادٍ طارئ لعرض الأمر عل�ه إذا الإسراع في اتخاذ تدابیر عاجلة، وذلك بدعوة  

كان قائمًا، و�ن لم �كن مجلس النواب قائمًا جاز لرئ�س الجمهور�ة إصدارها؛ شر�طة عرضها على  

و�المثل، اختصّ الدستور القطري أمیر البلاد �إصدار  ،  المجلس خلال خمسة عشر یومًا من الانعقاد 

مراس�م لها قوة القانون في الأحوال الاستثنائ�ة التي تستلزم اتخاذ تدابیر عاجلة لا تحتمل التأخیر  

   .1شر�طة عدم انعقاد مجلس الشورى، وشر�طة عرضها على المجلس في أول اجتماعٍ له

، ولما 2على سبیل الاستثناء   محل السلطة التشر�ع�ة   ف�موجب النصین الآنفین تحل السلطة التنفیذ�ة

كانت القرارات �قانون ومراس�م القانون تتمتع �ما للقوانین من قوة في النفاذ فإنها تخضع للرقا�ة  

 الدستور�ة �اعت�ارها من جملة القوانین المنصوص على خضوعها للرقا�ة الدستور�ة. 

ثان�ة،   �حالة  المصري  نظیره  القطري عن  الدستور  انفرد  للأمیر حلّ فوقد  الشورى    جعل  مجلس 

�مرسوم یبیّن ف�ه أس�اب الحل، وأوجب إجراء انتخا�ات المجلس الجدید في موعد لا یتجاوز ستة  

أشهر من تار�خ الحل، وخلال الفترة ما بین حل المجلس وانتخاب المجلس الجدید جعل سلطة 

محل السلطة التشر�ع�ة تمامًا، وهي  فیها  ، ف�حل  3تشر�ع القوانین للأمیر �معاونة مجلس الوزراء 

ولا نظیر لهذه    .4حالة إصدار مراس�م القانون التي سبق الحدیث عنها حالة خاصة تختلف عن  

، فلئن �ان الأخیر �جیز لرئ�س الجمهور�ة حلّ مجلس النواب فإنه قد أحاط  دستور مصرالحالة في  

 

 .2004، الدستور الدائم لدولة قطر 69المادة  . 2019المعدّل  2014، دستور مصر 156المادة 1
 .  134، مرجع سابق، صالمدخل لدراسة القانون القطري حسن حسین البراوي،  2
 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر 104المادة  3
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ذلك �ضمانتین جوهرّ�تین: الأولى، أن تكون ثمّة ضرورة تستدعي حل المجلس، وهو ما لم �شترطه  

المشرع القطري. والثان�ة، أن �كون الحل �قرار مُسبّب و�عد استفتاء الشعب وتصو�ت الأغلب�ة على  

 .2بینما جعل الدستور القطري قرار حل المجلس في ید الأمیر وحده ، 1قرار الحل

ما �صدر عن الأمیر �التعاون مع مجلس الوزراء في هذه الفترة �خضع للرقا�ة الدستور�ة، نرى أن  و 

فهو من جملة القوانین، بل هو أحرى �الخضوع للرقا�ة الدستور�ة من القوانین الصادرة عن مجلس  

والقول �غیر ذلك �جعل للسلطة التنفیذ�ة    سابق اطلاع أو نقاش برلماني، لصدورها دون    الشورى،

سلطة مطلقة في سنّ القوانین خلال تلك الفترة، وهو ما یتعارض مع غا�ة وجود المحكمة الدستور�ة  

 . 3العل�ا والمتمثلة في حما�ة نصوص الدستور وضمان سموّها على �ق�ة التشر�عات 

أكّد الدستور المصري عدم جواز إبرام  مدى خضوع المعاهدات الدول�ة للرقا�ة الدستور�ة:    -را�عًا

ق علیها  أ�ة معاهدة تخالف الدستور، ونص على أن المعاهدات التي یبرمها رئ�س الجمهور�ة و�صدّ 

القوانین   لمرت�ة  �ما �جعلها في مرت�ة مساو�ة  القانون،  لها قوة  تكون  النواب؛  �عد موافقة مجلس 

أما الدستور القطري فقد فرّق بین المعاهدات السا�قة على صدوره والمعاهدات اللاحقة   ،العاد�ة

. 4عل�ه، فجعل للسا�قة مرت�ة تعلو نصوصه وهو ما �حصّنها من رقا�ة المحكمة الدستور�ة العل�ا 

أما المعاهدات اللاحقة للعمل �الدستور فلها نوعان، معاهدات لها قوة القانون، ومعاهدات تصدر 

�قانون، حیث جعل للمعاهدات قوة القانون �مجرد التصدیق علیها من قبل الأمیر ونشرها في الجر�دة  

لمتعلقة الرسم�ة دون حاجة لموافقة مجلس الشورى، لكنه استثنى معاهدات الصلح والمعاهدات ا

 

 . 2019المعدّل  2014، دستور مصر 137المادة  1
أقصى ما له أن �صدر قرارات لها قوة  فكما أن دستور مصر لم ینقل لرئ�س الجمهور�ة سلطة التشر�ع في الفترة ما بین المجلسین،   2

 �ستدعي التأمّل والمراجعة.، ولهذا فإن هذا النص  نقل سلطة التشر�ع لصالح الأمیر �معاونة مجلس الوزراء  أما دستور قطر فقدالقانون، 
 .296مرجع سابق، ص، 2ط  ، المدخل لدراسة القانون الدستوري القطري حسن عبدالرح�م السید،  3
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�إقل�م الدولة أو حقوق الس�ادة أو حقوق المواطنین أو التي تتضمن تعدیلاً لقوانین الدولة، فأوجب 

 .  1لنفاذ هذه الأخیرة أن تصدر �قانون 

و�شأن مدى خضوع المعاهدات الدول�ة لرقا�ة القضاء الدستوري؛ میّز جانب من الفقه بین الرقا�ة  

مدى تحقق الشروط التي تطلبتها    یراقب القضاء  الشكل�ةفمن الناح�ة  الرقا�ة الموضوع�ة،  و الشكل�ة  

النصوص الآنفة لتحوز المعاهدة على قوة القانون، أما �النس�ة للرقا�ة الموضوع�ة، فقد �ان لنظر�ة  

الس�ادة   �أنها من أعمال  الدول�ة  المعاهدة  المسألة، فحین تتصف  تأثیر على هذه  الس�ادة  أعمال 

، 2على القضاء أن ی�سط رقابته علیها، وحین تنتفي صفة العمل الس�ادي تجوز الرقا�ة علیها  ُ�حظر

ل�س في الدستور ما �منع الرقا�ة  إذ  واجه إشكالاً في ذاته،  یأعمال الس�ادة  �تقیید القضاء  غیر أن  

التي    القوانینجملة  منح الدستور المعاهدات قوة القوانین فإنها تدخل في  و�ذ  على أعمال الس�ادة،  

رقا�ة على دستور�ة المعاهدات أوجه ال  الب�اتي  وائل  تناول الد�توروقد    تخضع للرقا�ة الدستور�ة.

أن "العیب الذي یلحق غا�ة المعاهدة �عطي القاضي الدستوري  مبیّنا  ها  الغا�ة أحد   من  ، وجعلالدول�ة

 ." 3لفقدانها ر�نًا أساسً�ا یتمثل �انحرافها عن المصلحة العامةالحق في إلغائها 

الدستور�ة:    -خامسًا للرقا�ة  للدستور  المكلملة  القوانین  على  مدى خضوع  المصري  الدستور  نص 

القوانین التي   صدور القوانین المكملة للدستور �موافقة ثلثي عدد أعضاء المجلس، وذلك خلافا ل�ق�ة 

تصدر �الأغلب�ة المطلقة، �ما جعل القوانین المنظمة للانتخا�ات الرئاس�ة، والن�اب�ة، والمحل�ة، والأحزاب  

هات والهیئات القضائ�ة، والمنظمة للحقوق والحر�ات الواردة  الس�اس�ة، والسلطة القضائ�ة، والمتعلقة �الج 

 .4في الدستور؛ في عداد القوانین المكملة للدستور 

 

 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر  68المادة  1
 ال�اب الرا�ع.  نفصل في نقاش أعمال الس�ادة فيوسوف   . 1434،  1433، مرجع سابق، صلنظام الدستوري المصري رمزي الشاعر، ا 2
 . 234، ص2020، المر�ز العر�ي للأ�حاث والدراسات، صالدول�ة: دراسة مقارنة الرقا�ة على دستور�ة المعاهدات  وائل منذر الب�اتي،   33
 . 2019المعدّل  2014، دستور مصر 143المادة  4
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أما �شأن مدى خضوعها للرقا�ة الدستور�ة، فإن القوانین المكملة للدستور و�ن أخذت مرت�ةً تعلو على  

صدورها إلا أنها لا تعدُّ دستورًا، بل ت�قى في مرت�ةٍ أدنى، فهي    ات القوانین العاد�ة �حكم تشدید إجراء

�عض الفقه المصري �القوانین العاد�ة   ساواها ، ولذلك 1من عموم القوانین التي تخضع للرقا�ة الدستور�ة

 ، وقد خلا الدستور القطري من النص على هذا النوع من القوانین.  2من حیث خضوعها للرقا�ة الدستور�ة

نص الدستور القطري    مدى خضوع القوانین ذات الصفة الدستور�ة للرقا�ة الدستور�ة:  -سادسًا

على أن القانون الذي ینظم الأحكام الخاصة �حكم الدولة ووراثته والقانون الذي ینظم أحكام الجنس�ة  

�شفت المذ�رة التفسیر�ة للدستور الدائم المقصود �القوانین    وقد ،  3القطر�ة یتمتعان �صفة دستور�ة

ذات الصفة الدستور�ة، حیث ورد فیها �أن مؤدى ذلك "أن مواده تأخذ حكم المواد الدستور�ة من 

" وهو ما ورد في المذ�رة الإ�ضاح�ة لقانون الجنس�ة التي بیّنت �أن الصفة الدستور�ة ،حیث تحصینها

الصفة الدستور�ة، فتأخذ حكم النص الدستوري للقانون تعني �أن الدستور قد "أس�غ على تلك الأحكام  

 ." 4ذاته من جم�ع الوجوه

من هذا التعر�ف یتضح أن القوانین ذات الصفة الدستور�ة تسمو على القوانین العاد�ة، وهي تقف  

مع الدستور على درجة واحدة، غیر أنه لا بد من تمح�ص طب�عة القوانین ذات الطب�عة الدستور�ة،  

 فهل تساوي هذه القوانین نصوص الدستور من حیث آل�ة وضعها؟  

ثمّة اختلاف ظاهر، فالدستور من حیث وضعه �صدر عن سلطة تأس�س�ة أصل�ة، بینما القوانین  

ذات الصفة الدستور�ة تصدر عن سلطة تأس�س�ة منشأة، فنصوص الدستور الموضوعة ابتداءً هي  

التي أنشأت السلطة المعن�ة بوضع القوانین ذات الصفة الدستور�ة، وهو ما �عني أن هذه الأخیرة  

 

 .1425، مرجع سابق، صلنظام الدستوري المصري رمزي الشاعر، ا 1
 .  262مرجع سابق، ص لنظم الس�اس�ة والدستور�ة، رمضان �ط�خ ومنى رمضان، ا  2
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تخضع لنصوص الدستور و�ن�غي ألا تخالفه، فهي امتداد له فلا تستقل عنه. وفي هذه المسألة 

یرى است�عاد القوانین ذات الصفة الدستور�ة من الرقا�ة الدستور�ة �لً�ا،   ، رأيٌ في الفقه  هناك رأ�ان

، �ذلك  لتعلّقها �موضوعات دستور�ة �طب�عتهاو �موجب المذ�رة التفسیر�ة،    لاكتسابها مرت�ة الدستور

قانون ذي صفة دستور�ة �قتضي التعامل معه �ما لو �ان خلافًا   نص دستوري مع   نص  فتعارض 

 .1بین نصوص الدستور ذاتها 

�أنها مساواة    الصفة الدستور�ة  معنى  تحدید أن    - الأولىبید أن هذا الرأي �غفل حق�قتین ثابتَتین:  

المذ�رة التفسیر�ة للدستور،   بواسطة  مرت�ة الدستور نفسه؛ �ان�القوانین ذات الصفة الدستور�ة    مرت�ة

وهي المذ�رة التي لا تتمتع �الإلزام الّذي یتمتع الدستور �ه، لعدم خضوعها للإجراءات التي خضع  

الدستور لها عند وضعه، س�ما إجراء الاستفتاء الشعبي، فالشعب لم �عبر عن إرادته في الاعتداد 

سّرَ نصوص المذ�رة �ما یتلاءم مع مصالح  بهذه الوث�قة �وث�قة ملزمة، الأمر الذي �قتضي أن تُف

، فتكون تلك المماثلة متعلقة بتعدیل  الشعب في ضرورة اتفاق جم�ع التشر�عات مع نصوص الدستور

 . علیها الرقا�ة الدستور�ة �حظرتلك القوانین ول�س أحكام 

  غیر أن إعمال قاعدة توازي الأشكال بین القوانین ذات الصفة الدستور�ة و�ین الدستور    -الثان�ة

مكن، وذلك لاختلاف طب�عة السلطة التي تصدر �لاً منهما، فسلطة وضع الدستور منشئة مستقلة،  م

، فلا �كون است�عاد القوانین ذات 2بینما سلطة وضع القوانین ذات الصفة الدستور�ة مُنشَأة تا�عة 

الصفة الدستور�ة من الرقا�ة الدستور�ة إلا تحصینًا للسلطة المسؤولة عن وضعها ومنحها سلطة  

 لأحكامه.  الكافّةمطلقة، وذلك یتعارض مع مبدأ سمو الدستور الذي یوجب خضوع 

 

للقانون، مجالقوانین التي ترتب أحكامها صفة دستور�ة في التشر�ع القطري أناس المش�شي،   1 ،  2021،  2، ع10، المجلة الدول�ة 
 .82، 81ص

 .1، هامش31، مرجع سابق، ص نحو رقا�ة على التعدیلات الدستور�ة عبدالحف�ظ الش�مي،  2
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الرأي   الصفة  الآخرأما  ذات  القوانین  �الرقا�ة على  العل�ا  الدستور�ة  المحكمة  اختصاص  فیرى   ،

،  وعل�ه الدستور�ة، وذلك لعلّتین، أولهما: أن الصفة الدستور�ة مُنحت لهذه القوانین �موجب الدستور،  

فإن منح هذه القوانین الصفة الدستور�ة امتثالاً للدستور ثم السماح لهذه القوانین �مخالفته �عدُّ تناقضًا  

صر�حًا، والعلة الثان�ة تكمن في أن هذه القوانین توضع بذات الطر�ق الّذي توضع القوانین العاد�ة  

لا �ستق�م أن یُترك المشرع العادي دون ضا�ط �حكمه عند إصدار هذه القوانین، وهو  فمن خلاله،  

  .1ما �فرض إقرار الرقا�ة الدستور�ة على القوانین ذات الصفة الدستور�ة 

ونض�ف إلى تینك العلّتین علّةً ثالثة، تتمثل في أن موضوعات القوانین ذات الصفة الدستور�ة هي  

حكم الدولة وأحكام الجنس�ة تعد مسائل  فأخطر من غیرها، فهي تتصل �مسائل شدیدة الحساس�ة،  

�الغة الأهم�ة لما لها من تأثیر على استقرار أوضاع الأفراد واستقرار الحكم، ما �جعل فرض الرقا�ة 

 الدستور�ة على هذه التشر�عات أَوْلى من فرضها على التشر�عات الأخرى.

 ثبوت الرقا�ة الدستور�ة على عناصر التشر�ع -الفرع الثاني

عناصر أساس�ة هي الاختصاص والشكل والإجراءات والمحل والسبب   ةیتكون التشر�ع من خمس 

والغا�ة، ولقد جرى تقعید هذه العناصر على ید القضاء الإداري نت�جة تطوّر أوجه الطعن �الإلغاء  

على القرارات الإدار�ة في �لٍ من فرنسا ومصر، وعلى أساس تلك التجر�ة استقرّت أوجه الطعن 

ثمّ لمّا ظهر الدستور   .2لفقه والقضاء الإدارّ�ین وفق تلك العناصر الخمسة على القرار الإداري في ا

�صورته الحدیثة، وعَلَتْ نصوصه على نصوص القانون؛ ظهرت الرقا�ة الدستور�ة على التشر�ع  

الأدنى لحما�ة الشرع�ة الدستور�ة، ف�ادر الفقه الدستوري لإجراء عناصر التشر�ع الإداري الآنفة  

 ور�ة.  على التشر�ع القانوني عسى أن تكون دلیلاً لأوجه الطعن �عدم الدست 

 

 .295مرجع سابق، ص ، 2ط  ، المدخل لدراسة القانون الدستوري القطري حسن عبدالرح�م السید،  1
 .29 -26ص، مرجع سابق،  نظر�ة التعسف في استعمال السلطة سل�مان الطماوي،  2
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كان رائد تلك الم�ادرة في الس�اق العر�ي الفق�ه المرحوم عبدالرزاق السنهوري، حیث عرض في 

،  في فرنسا  مسیرة تدرّج القضاء الإداري في قبول أوجه الطعن على القرار الإداري   ؛مقالته الشهیرة

الشكل  لتخلّف  الطعن  �قبول  البدا�ة، مرورًا  �عدم الاختصاص حصرًا في  الطعن  قبول  بدءًا من 

مرحلةٍ ثان�ة، ثم قبول الطعن لمخالفة القانون والحقوق المكتس�ة في مرحلةٍ  والانحراف عن الغا�ة في  

 . 1ثالثة، وأخیرًا قبول الطعن على القرار الإداري لانعدام الأس�اب 

مهمّة  وقد استفاد السنهوري من هذه التجر�ة القضائ�ة زُ�دتَها، ل�خلص منها إلى نت�جة فقه�ة تُسهّل  

، ف�عد أن شرح عناصر القرار الإداري وأوجه عدم مشروعیته؛  على التشر�ع  بناء الرقا�ة الدستور�ة

الوجوه على التشر�ع العادي، فعدَّ "التشر�ع والقرار الإداري شیئین متماثیلین"  العناصر و أجرى تلك  

"هي الاختصاص   یتكون من خمسة عناصر  القانون �ذلك  أن  إلى  منتهً�ا  العناصر،  من حیث 

 ." 2والشكل والمحل والسبب والغا�ة 

وطيٌ لعقود من الزمان، فبدل أن �خوض   ، وهذا ق�اس ع�قري، وف�ه اختصار لجهدٍ قضائي عر�ض 

القضاء الدستوري ما خاضه القضاء الإداري من تردّد في قبول �عض أوجه الطعن قبل الإقرار 

القضاء الإداري �عد جهدٍ جهید    نهج استقرّت في  بها؛ قدّم السنهوري أوجه الطعن الخمسة التي  

لتكون منهجًا واضحًا ل�س على القضاء الدستوري إلا أن �سلكه. ورغم اختلافنا الكبیر مع آراء  

إلا أن هذا الق�اس �ان ق�اسًا سائغًا لا �عكّره    - �ما س�أتي الب�ان  -السنهوري في �ثیر من المسائل

في مضمون  ، إذ الفارق  العادياري و�ین التشر�ع  فارق، فلا فرق في وجود العناصر بین التشر�ع الإد 

 تلك العناصر لا في أصل وجودها، وفارقُ المضمون لا ینخرم �ه الق�اس.  

 

، ینایر  3، مجلة مجلس الدولة، السنةمخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ة السنهوري، عبدالرزاق  1
 .5-3، ص1952

 .7صالمرجع نفسه،   2
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وما �عزّز صحة هذا الق�اس أن القضاء الدستوري �شترك مع القضاء الإداري في الرقا�ة على  

اللوائح، فالقضاء الإداري یراقبها من حیث مدى اتفاقها مع القوانین بینما یراقبها القضاء الدستوري  

ه عدم المشروع�ة هي ذاتها أوجه عدم الدستور�ة، لكن  وجُ وأمن حیث مدى اتفاقها مع الدستور،  

الفارق �كمن في مع�ار الرقا�ة، ففي الرقا�ة الإدار�ة �كون القانون مع�ارًا لمشروع�ة اللائحة، بینما  

�كون الدستور هو مع�ار دستور�ة اللائحة في الرقا�ة الدستور�ة، فإذا صحّت تلك الأوجه لتحدید  

ها تصح لتحدید عدم دستور�تها �ذلك، و�ذا صحّت تلك الأوجه لتحدید عدم مشروع�ة اللائحة فإن

 عدم دستور�ة اللائحة فما المانع من اعتمادها في تحدید عدم دستور�ة القوانین �ذلك؟ 

أن "�صدر عن السلطة المختصة    -�ما هو الحال �شأن �ل لائحة   - ذلك أن المفترض في �ل قانون 

�إقراره، وأن �فرغ في الأشكال التي نص الدستور علیها، وأن یتقید �مضمون قواعد الدستور، وأن  

من  یلتزم الأغراض الكل�ة التي لا �عارضها، وفي حدود هذه الدائرة وحدها، یتحدد موقع القانون  

  ة من خمس   -إدارً�ا �ان أو قانونً�ا   - وعل�ه، یتكون التشر�ع  ."1مخالفة الدستور أو الاتفاق مع أحكامه 

عناصر أساس�ة هي الاختصاص والشكل والإجراءات والسبب والمحل والغا�ة، والقاضي حین ی�سط  

الدستور، قواعد  رقابته على قانونٍ أو لائحة �فحص هذه العناصر الخمسة من حیث مدى اتفاقها مع  

، "وف�ما �جاوز قواعد الدستور في 2لرقا�ة الدستور�ة على التشر�ع ل  حیث �شكّل �ل عنصرٍ وجهًا

 ." 3جوانبها الشكل�ة والموضوع�ة فإن الرقا�ة القضائ�ة على الشرع�ة الدستور�ة تفقد مبرراتها

وتنقسم هذه العناصر إلى عناصر خارج�ة شكل�ة وأخرى داخل�ة موضوع�ة، فالاختصاص والشكل 

والإجراءات �شكلان الإطار الخارجي لصحة التشر�ع، حیث تلتزم السلطة التشر�ع�ة �النصوص  

 

 .1403ص، مرجع سابق، الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ة عوض المر،   1
 .50، مرجع سابق، صالمعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عيعبدالمنعم عبدالحمید،  2
 .165، مرجع سابق، صالرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ة عوض المر،   3
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الدستور�ة المبیّنة لقواعد الاختصاص والقواعد الشكل�ة والإجرائ�ة لسنّ القوانین، �ما تلتزم السلطة  

أما  اللوائح.  سنّ  عند  اللازمة  والإجراءات  و�الأشكال  اختصاصها  على  الواردة  �القیود  التنفیذ�ة 

صر جنً�ا إلى جنب العناصر الداخل�ة فتشمل �لا� من السبب والمحل والغا�ة، حیث تعمل هذه العنا

لتنظ�م   التدخل  للمشرّع  تسوّغ  التي  فإذا قامت الأس�اب  التشر�ع،  الموضوعي في  الجانب  لتكو�ن 

مسألة معیّنة، فإن المشرّع یتدخل بتنظ�مها من خلال وضع حلٍّ لمواجهة تلك الأس�اب، مستهدفًا 

 ناصر الثلاثة. بذلك غا�ةً �عینها، فلا �خلو التشر�ع في عناصره الداخل�ة من هذه الع

 وتقتضي هذه المسألة ب�ان مفهوم �ل عنصر، ومدى سلطة المشرّع �شأنه، وذلك وفق النقاط الآت�ة:

�عني الاختصاص عمومًا صلاح�ة سلطة ما لممارسة عمل قانوني  عنصر الاختصاص:    -أولاً 

�موجب تشر�ع ُ�سنِدُ إلیها هذه الصلاح�ة، فمصدر قواعد الاختصاص قد �كون الدستور أو القانون  

أما الاختصاص التشر�عي في المجال الدستوري فهو إسناد الدستور    .1أو اللائحة على حدٍّ سواء

،  2مهمّة وضع التشر�ع لسلطة من سلطات الدولة دون أن �كون لأي سلطة أخرى أن تنازعها فیها 

، �ما في ذلك 3الدولةهو الّذي یوزّع الصلاح�ات والاختصاصات بین سلطات    -الیوم   -فالدستور

الاختصاص التشر�عي، ف�عهد للسلطة العاد�ة وضع القوانین و�حدد مجالها، و�عهد للسلطة التنفیذ�ة  

دًا مجالها �ذلك.    وضع اللوائح محدِّ

و�قتضي است�فاء عنصر الاختصاص في التشر�ع أن تمتثل الجهة التي تثبت لها سلطة التشر�ع  

والمكان�ة �القواعد   والزمان�ة  والموضوع�ة  العضو�ة  للحدود  المبیّنة  �عهد 4الدستور�ة  سلطة  فكل   ،

الدستور لها مهمّة سن التشر�عات ین�غي أن تستجیب له وفق الحدود التي �عیّنها، فلا تتجاوزها إلى  

 

 .348، ص2014، دار النهضة العر��ة، القاهرة، م�ادئ القانون الإداري   عبدالحف�ظ الش�مي،  1
 .206، مرجع السابق، صرقا�ة المحكمة الدستور�ة العل�ا على السلطة التقدیر�ة للمشرعیوسف عبدالفتاح،  2
 .  185ص  ، مرجع سابق، حدود رقا�ة القاضى الدستوري على السلطة التقدیر�ة للمشرع شادي محمد صلاح عبدالبد�ع، 3
 .48 -43، مرجع سابق، صالمعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عيفصّل الد�تور عبدالمنعم هذه الحدود في مؤلّفه:  4
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سواها، ول�س لها أن تمتنع عن ممارسة الاختصاصات، �ما ل�س لها أن تتنازل عن اختصاصها  

، فهي ل�ست مالكة للاختصاص التشر�عي لتتصرّف 1لغیرها إلا إذا �ان لها سند من الدستور نفسه 

 ف�ه �حسب مشیئتها، بل هي مفوَّضة من قبَل الدستور. 

، فینظر ف�ما إذا �ان متفقًا  2وأوّل عنصرٍ یراق�ه القضاء الدستوري في أي تشر�ع هو الاختصاص 

مع حدود الدستور أم مخالفًا له، ثم یل�ه عنصر الشكل، إذ لا �خوض القضاء الدستوري في مطاعن  

ر النص  موضوع�ة قبل تقص�ه لشكل�ة النصوص الطعینة، غیر أن رفض الطعن الشكلي لا ُ�طهِّ

في العیوب الموضوع�ة �عد   النظر  ي الطعین من المثالب الموضوع�ة، إذ �جوز للقضاء الدستور 

 .3رفضه المطاعن الشكل�ة 

وحول ما إذا �انت سلطة المشرع في عنصر الاختصاص سلطة تقدیر�ة أم سلطة مقیّدة، ذهب  

ما �عني    4رأي للقول �أن المشرّع لا تقدیر له في الاختصاص وأنّ سلطته تتمحّض للتقیید حصرًا 

إذ وجد أن �عض  5أنها سلطة منعدمة  فیها  ، لكن رأً�ا آخر هذّب هذا الإطلاق،  تثبت  الجوانب 

السلطة تقدیر�ة في عنصر الاختصاص، مثل الحالة التي �سمح الدستور فیها بتفو�ض الاختصاص  

، 6التشر�عي، حیث �كون للمشرع سلطة تقدیر�ة تقف عند حدود التفو�ض التي یرسمها الدستور

 .7تقر�ر توقیت م�اشرة الاختصاص  حین یترك الدستور للمشرعو�ذلك 

 

 . 312، مرجع سابق، ص النظم الس�اس�ة والدستور�ة رمضان �ط�خ ومنى رمضان،  1
العینین،  2 أبو  التشر�عي والرقا�ة على دستور�ته  محمد  المعالجة  . و�ذلك: عبدالمنعم عبدالحمید،  188، مرجع سابق، صالانحراف 

 .163، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي . و�ذلك: رمضان ع�سى، 49، مرجع سابق، صالقضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عي
 .173، 171، مرجع سابق، ص الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ة عوض المر،   3
الحدود  ادل الط�ط�ائي،  و�ذلك: ع  . 188، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي والرقا�ة على دستور�ته محمد ماهر أبو العینین،   4

 .440، مرجع سابق، صبین السلطتین التشر�ع�ة والقضائ�ةالدستور�ة 
 .  193ص  ، مرجع سابق، حدود رقا�ة القاضى الدستوري على السلطة التقدیر�ة للمشرع شادي محمد صلاح عبدالبد�ع، 5
الشرفاني،    6 للمشرعإبراه�م  التقدیر�ة  السلطة  على  الدستور�ة  المحكمة  طرقا�ة  بیروت،  الحقوق�ة،  الحلبي  منشورات   ،1  ،2016  ،

 .131ص
 .50، مرجع سابق، ص2ج ،انحراف البرلمان في استعمال سلطته التشر�ع�ة  محمود الطائي،  7
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وتوف�قًا بین هذین الرأیین، �مكن القول �أن الأصل في سلطة المشرع �شأن عنصر الاختصاص  

أنها سلطة مقیّدة، وذلك مؤ�َّد �كثرة القیود الدستور�ة وصرامتها في تحدید قواعد الاختصاص، لكن  

ة  هامش التقدیر الضئیل في هذه السلطة المقیدة ینصرف ل�عض الجوانب ال�سیرة؛ مثل تقدیر لحظ 

 التدخل التشر�عي، و�ذلك ما یتعلق بتقدیر ظروف التفو�ض التشر�عي وفق حدود الدستور. 

، من ذلك  1ومن المعلوم أن التشر�ع الذي �صدر عن غیر مختص حريٌ �الحكم �عدم دستور�ته

قضاء المحكمة الدستور�ة العل�ا في مصر �عدم دستور�ة القانون الّذي قرّر مسؤول�ة صاحب المحل  

عن �ل ما �قع ف�ه من مخالفات لمنافاته قر�نة الدستور�ة �أصل�ة البراءة، حیث انتهت المحكمة 

�غل ید المحكمة،   إلى أن الاختصاص المقرر للسلطة التشر�ع�ة لا �خوّلها أن تنشئ من القرائن ما

، فاختصاص السلطة 2وأن هذا التشر�ع قد انتحل الاختصاص الذي �فله الدستور للسلطة القضائ�ة 

 من صم�م الاختصاص القضائي.  فذلك معیّنة، العاد�ة �التشر�ع لا �متد لإلزام القضاء �قرائن

ومن أمثلة عدم الاختصاص في التشر�عات القطر�ة نصّ القرار الوزاري الّذي جعل للنائب العام  

صلاح�ة إدراج أي شخص أو ��ان بناء على اقتراح اللجنة الوطن�ة لمكافحة غسل الأموال وتمو�ل 

رتكاب  الإرهاب متى توافرت لدى النائب العام أس�اب معقولة أو أسس منطق�ة للاشت�اه بتورّطه في ا

، فهذا النص اللائحي �منح النائب العام اختصاصًا أسنده الدستور للقضاء وحده 3أعمال إرهاب�ة 

 

 .  42، مرجع سابق، صالمعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عيعبدالمنعم عبدالحمید،  1
)  934166سعید مرعي (ش.ق.ش| ر.م    ، برئاسة2020مارس    7،  قضائ�ة  27لسنة    96القض�ة رقم    المحكمة الدستور�ة العل�ا،  2

لا �خولها التدخل في    - ) من الدستور  115ط�قا للمادة (   - كما قررت في قض�ة أخرى �أن "اختصاص السلطة التشر�ع�ة �سن القوانین  
لبلاد، والتي  التدخل في أعمال السلطة التأس�س�ة التي تضع دستور ا  -من �اب أولى    - أعمال غیرها من السلطات، ومن ثم فلا �كون لها  

  2،  قضائ�ة  34لسنة    166القض�ة رقم    یُنظر:   تملك وحدها وضع الضوا�ط والمعاییر التي تنظم ��ف�ة أدائها للمهمة المنوطة بها."
 )349877(ش.ق.ش| ر.م  .، برئاسة ماهر ال�حیري 2013یونیو

�شأن تنظ�م آل�ات تنفیذ الجزاءات المال�ة المستهدفة المتصلة �منع تمو�ل الإرهاب ومنع تمو�ل    2020لسنة    1، القرار رقم  3المادة 3
الدمار الشامل وفقًا لقانوني مكافحة غسل الأموال وتمو�ل الإرهاب، ومكافحة الإرهاب، وتطب�قًا لقرارات مجلس الأمن التا�ع  انتشار أسلحة 

 لمنظمة الأمم المتحدة.



 

62 

دون غیره، حیث نصّ الدستور صراحةً على أن "المتهم بريء حتى تثبت إدانته أمام القضاء في 

نصّ اللائحة، �عارضه  "، وهو ما  1محاكمة توفر له فیها الضمانات الضرور�ة لممارسة حق الدفاع

فالنص قد تجاوز ذلك �منح النائب العام صلاح�ة إدانة المشت�ه بهم من خلال إدراجهم في قائمة  

لمجرد الاشت�اه ولو لم تتوافر أدلة الاتهام،  العقو�ات لمجرد توافر أس�اب معقولة أو أسس منطق�ة أيْ  

 .وهو ما ینطوي على سلب اختصاص السلطة القضائ�ة في هذا الشأن ومنحه للنائب العام

وفي القرار ذاته، ورد النص على تجمید �افة أموال الأشخاص أو الك�انات المدرجة، وهو ما �شكّل  

اعتداءً على اختصاص السلطة القضائ�ة بترتیب عقو�ة المصادرة دون غیرها من الجهات، حیث 

المصادرة  عقو�ة  تكون  ولا  محظورة،  للأموال  العامة  "المصادرة  أن  على  القطري  الدستور  نصّ 

فهذا النصّ فضلاً عن مخالفته القید    -"2خاصة إلا �حكم قضائي، في الأحوال المبینة �القانون ال

ا  فإنه    -المغلق على عنصر المحل بتقر�ره أن �كون التجمید عام�ا على �افة الأموال ول�س خاص�

�فوّض سلطةً لا تملك الاختصاص �التجمید وفق الدستور، إذ إن التجمید الخاص للأموال لا �صحُّ  

مثل هذه النصوص تستدعي مراجعةً عاجلة من قبل  ف.  3دستورً�ا إلا عن طر�ق السلطة القضائ�ة 

أن    -إلى ذلك الحین  -المحكمة الدستور�ة العل�ا عند تفعیلها، وهي تستدعي من القضاء العادي

 ی�ادر لرقا�ة الامتناع فُ�طبّق النص الدستوري و�عرض عن تطبیق النص الذي �خالفه. 

الشكل هو المظهر الخارجي للتشر�ع، أي الصورة التي ین�غي  عنصر الشكل والإجراءات:    -ثانً�ا

، أما الإجراءات فهي مراحل الإعداد التي یلزم اتخاذها قبل صدور التشر�ع،  4إفراغ التشر�ع وفقًا لها

فالمراحل التمهید�ة التي �سلكها المشرع تمثّل عنصر الإجراءات الّذي إذا تظافر مع الشكل �وّنا  

 

 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر  39المادة  1
 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر  56المادة  2
 �شأن تنظ�م آل�ات تنفیذ الجزاءات المال�ة...، مرجع سابق.  2020لسنة  1القرار رقم ، 26المادة  3
 .285، ص2014، دار الجامعة الجدیدة، الاسكندر�ة، دستور�ة القوانینماجد راغب الحلو،   4
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هذا العنصر، وهذا العنصر في المجال الدستوري �شیر إلى جم�ع القواعد الشكل�ة والإجرائ�ة التي  

 .  1�طلب الدستور ات�اعها عند إصدار التشر�عات 

تطلّبها   التي  والإجرائ�ة  الشكل�ة  للأوضاع  المشرع  ات�اع  مدى  على  العنصر  هذا  تتوقف صحة 

، فقد قرّر �لٌ من الدستور�ن المصري والقطري شكلاً وتشكیلا وأنص�ة معیّنةً لصدور  2الدستور

القانون عن السلطة العاد�ة، فأوج�ا مرور القانون �إجراءات محدّدة قبل اعتماده، بدءًا من إجراء 

أو   التصدیق  ثم  المقرّرة،  �الأنص�ة  التصو�ت  ثم  القوانین،  مشروعات  �مناقشة  مرورًا  الاقتراح، 

 . 3الاعتراض، ثم الإصدار والنشر في الجر�دة الرسم�ة أخیرًا

الوزارات   قبل  �إعدادها من  تتعلق  إجراءات عامة  اللوائح  اشترطا في  ثمّ  كما  الحكوم�ة  والأجهزة 

التي �صدر    -. وفي قطر، اشترط الدستور في �عض القرارات 4اعتمادها من قبَل مجلس الوزراء

  - ، وهكذا فإن جم�ع هذه التشر�عات 6أن تُرفع إلى الأمیر للتصدیق علیها   -5بتحدیدها قرار أمیري 

 التزامٍ �المسارات الشكل�ة والإجرائ�ة التي رسمها الدستور. ین�غي أن تصدر عن    - القانون�ة واللائح�ة

و�شأن طب�عة سلطة المشرع في عنصر الشكل، جرى التفر�ق بین الأشكال والإجراءات الجوهر�ة 

و�ین الأشكال والإجراءات غیر الجوهر�ة، فالجوهر�ة تتعلق �الإجراءات التي استهدف الدستور منها 

الجوهر�ة   أما غیر  انعقاده.  المجلس لصحّة  أغلب�ة أعضاء  توفیر ضمانات معینة، مثل حضور 

 

 .190ص، مرجع سابق،  الانحراف التشر�عي والرقا�ة على دستور�تهمحمد ماهر أبو العینین،  1
 .166، مرجع سابق، صالرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ة عوض المر،   2
 .  2004. و�ذلك: الفصل الثالث، الدستور الدائم لدولة قطر 2012المعدّل  2014یُنظر: الفصل الأول، دستور مصر  3
الدستور الدائم لدولة    125،  121  67. و�ذلك المواد:  2012المعدّل    2014، دستور مصر  212،  211،  173،  171،  170المواد:    4

 .  2004قطر 
�شأن قرارات مجلس الوزراء التي ترفع للأمیر للتصدیق علیها    1996لسنة    29ولقد صدر بتحدید تلك القرارات القرار الأمیري رقم   5

نص على أن ترفع إلى الأمیر للتصدیق علیها و�صدارها قرارات مجلس الوزراء المتعلقة �اللوائح والقرارات التي تصدر أو  ف و�صدارها،  
ظام  تعتمد تنفیذا للقوانین، وقرارات إنشاء وتنظ�م الأجهزة الحكوم�ة والهیئات العامة، وقرارات استت�اب الأمن الداخلي والمحافظة على الن 

 في الدولة.  
 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر 125المادة  6
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تتعلق �الإجراءات التي استهدف الدستور من خلالها تنظ�م العمل الداخلي للمشرع، مثل عرض 

مشروع القانون على لجنة الص�اغة قبل إحالته إلى المجلس لمناقشته. حیث عدَّ ال�عض مخالفة 

الإجراءات الجوهر�ة موج�ة للحكم �عدم الدستور�ة، ما �جعل سلطة المشرع �شأنها سلطة مقیدة،  

ا مخالفة الإجراءات غیر الجوهر�ة فإنها لا تستدعي الحكم �عدم الدستور�ة، ما �جعل للمشرع أم

 .  1�شأنها سلطة تقدیر�ة من حیث الالتزام بها 

غیر أن هذا الرأي جو�ه �الرفض، إذ لم �عتد غالب الفقه الدستوري بتأثیر هذا التفر�ق على مدى  

خضوع عنصر الشكل للرقا�ة الدستور�ة، وهو الرأي الصواب، فهذا التفر�ق من مبتكرات القضاء  

القرار    الإداري التي لا حظّ لها في المجال الدستوري، ففي المجال الإداري لا ُ�حكم �عدم مشروع�ة

، 2الإداري لمجرد تجاهله شكلا أو إجراءً معیّنًا بل �جب أن �كون ذلك الشكل أو الإجراءٍ جوهرً�ا 

أما في المجال الدستوري فجم�ع ما ورد في الدستور من إجراءات ُ�عدُّ جوهرً�ا موجً�ا للحكم �عدم  

 .3الدستور�ة عند مخالفته مهما هان الغرض من ذلك الإجراء

ثم إن التفر�ق بین الجوهري وغیر الجوهري لا ضا�ط له من الدستور، ما �جعل للقضاء الدستوري 

سبیلاً للتحكم في الأشكال الجوهر�ة وفق مع�اره الخاص على نحوٍ �عارض مبدأ سمو الدستور،  

  كما أن �عض الإجراءات التي صُنّفت �عدم جوهر�تها قد تؤثر �شكل �الغ على العمل�ة التشر�ع�ة 

من حیث الجودة والكفاءة، فأعضاء البرلمان ل�سوا سواء في الثقافة والمعرفة، ولهذا قدّر الدستور 

، و�ذلك  4تلافي ما قد �قع من خلل في الص�اغة عن طر�ق اشتراط إجراء الإحالة للجنة الص�اغة 

 

-32، مرجع سابق، صمخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ة  السنهوري بهذا التفر�ق، یُنظر �حثه:قال   1
 .  286، مرجع سابق، صدستور�ة القوانینوت�عه في ذلك �عض الفقه، مثل: ماجد راغب الحلو،  . 34

 .297، مرجع سابق، صالقانون الإداري في ضوء القانون القطري عبدالحف�ظ الش�مي ومهند نوح،  2
التعاون الخل�جي: دراسة مقارنةالرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة  ناصر الهاجري،   3 ، رسالة د�توراه، �ل�ة  القوانین في دول مجلس 

 .314، مرجع سابق، صالنظم الس�اس�ة والدستور�ةرمضان �ط�خ ومنى رمضان،  . و�ذلك:  480، ص2008الحقوق، جامعة القاهرة،  
 .193، 192سابق، ص، مرجع  الانحراف التشر�عي والرقا�ة على دستور�تهمحمد ماهر أبو العینین،  4
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جم�ع الشكل�ات والإجراءات التي تطلبها الدستور، فهي تقترن �أغراض معینة ول�ست سا�حةً في  

، فسلطة المشرع �حسب قواعد الدستور الشكل�ة والإجرائ�ة هي سلطة مقیّدة، و�قتصر هامش  1فراغ 

التقدیر فیها على الأمور التفصیل�ة، مثل طر�قة تقد�م الاقتراح التشر�عي، ومثل طر�قة المناقشات  

في المجلس التشر�عي، فمثل هذه المسائل لم یورد الدستور قیودًا علیها، فهي تقع ضمن هامش  

  �العنصر الإجرائي "فإن المشرع ملزم  ت، وف�ما عدا ذلك  التقدیر الضئیل لعنصر الشكل والإجراءا

ولقد أكّد القضاء الدستوري في    "2من خلال الالتزام �المراحل الدستور�ة المقررة لإصدار التشر�ع 

مصر رقابته على القواعد الشكل�ة والإجرائ�ة للتشر�ع، فقضى �أن "كل قاعدة قانون�ة لا تكتمل في  

شأنها الأوضاع الشكل�ة التي تطلبها الدستور فیها، �تلك المتعلقة �اقتراحها أو إقرارها أو إصدارها  

 ."  3ها �ذلك، فلا �ستق�م بن�انها أو شروط نفاذها، إنما تفقد مقوماتها �اعت�ار 

كما راقب القضاء الدستوري في مصر صدور القانون وفق الإجراءات المقررة دستورً�ا فعلا، فقضت 

المحكمة �عدم دستور�ة قانون العقو�ات لتخلّف الإجراء الدستوري الّذي یوجب عرض مشروع القانون  

. وفي حكمٍ آخر، قضت �عدم دستور�ة قرار 4على المجلس التشر�عي لأخذ الرأي ف�ه قبل صدوره 

محافظ الإسكندر�ة �شأن إنشاء الهیئة العامة لمرفق م�اه الإسكندر�ة لمخالفته الإجراء الدستوري 

 . 5الذي أوجب النشر في الجر�دة الرسم�ة

الرسم�ة، والذي    ةوفي قطر، هناك العدید من التشر�عات التي تخلّف فیها إجراء النشر في الجر�د 

  2، فقانون النظام المالي رقم  6جعله الدستور القطري خلال أسبوعین من تار�خ صدور التشر�ع 

 

 .164، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عيرمضان ع�سى أحمد،  1
 . 148، ص2021، دار الكتب القطریة، قطر، صیاغة الأدوات التشریعیة في دولة قطر: الأصول والمبادئ والمعاییرھلال الخلیفي،  2
 )388500عبدالوهاب عبدالرزاق. (ش.ق.ش| ر.م  ر.  ،  2017أبر�ل  1،  قضائ�ة   26لسنة    104القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،   3
 )408586، برئاسة حنفي الج�الي. (ش.ق.ش| ر.م  2018أكتو�ر    13،  قضائ�ة  28لسنة    17القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،    4
 عبدالرزاق، حكم سابق.، ر. عبدالوهاب 2017، قضائ�ة 26لسنة  104القض�ة رقم   المحكمة الدستور�ة العل�ا، 5
 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر 142المادة  6
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  2006لسنة   23نُشِرَ �عد قرا�ة ثلاثة أشهر من تار�خ صدوره، وقانون المحاماة رقم  2015لسنة 

، وقانون حكم  2006لسنة    22نُشِرَ �عد شهر�ن من تار�خ صدوره، وعلى دیدنه قانون الأسرة رقم  

  21م  ، والمرسوم �قانون المؤسسات الخاصة ذات النفع العام رق2006لسنة    15الدولة ووراثته رقم  

 . 1، وهو ما �خالف شرط المدة الذي حدده الدستور 2006لسنة 

للتدخل   الإدارةالسبب في القرار الإداري هو حالة قانون�ة أو واقع�ة تدفع  :  2عنصر السبب   -ثالثًا

. وهو في المجال الدستوري حالة دستور�ة أو واقع�ة تدفع المشرع للتدخل �إصدار 3�إصدار القرار 

�متاز  4التشر�ع  له. حیث  التشر�ع ومسوغة  المشرّع سا�قة على  إرادة  الحالة مستقلة عن  وتلك   .

 السبب عن �ق�ة العناصر الموضوع�ة �أمر�ن:  

الاستقلال عن إرادة المشرع، وذلك �عكس المحل الّذي تحضر ف�ه إرادة المشرع لترتیب   -الأول

أثر قانوني محدّد سواء تمثّل في إنشاء أو تعدیل أو إلغاء مر�ز قانوني، و�عكس عنصر الغا�ة  

  . 5الّذي یتصل �إرادة المشرع في ابتغاء هدفٍ نهائي من وراء التشر�ع 

الأس�ق�ة على وضع التشر�ع، فالحالة الواقع�ة أو القانون�ة تسبق وضع التشر�ع، �خلاف    -الثاني

المحل الّذي یتعلّق �الأثر القانوني الّذي �كون �عد وضع التشر�ع، و�خلاف الغا�ة التي تتحقق �عد 

  إعمال التشر�ع. فالسبب هو الّذي یثیر في ذهن المشرع فكرة التدخل لإصدار تشر�عٍ ما.

 

 .229ص ،2022 ، 4ط  ، دار نشر جامعة قطر، المدخل لدراسة القانون الدستوري القطري  حسن عبدالرح�م السید، 1
الترتیب الواقعي لتلك العناصر �جعل تقد�م السبب  في الكتا�ات الفقه�ة عادةً ما ُ�قدّم عنصر المحل في الذ�ر على عنصر الغا�ة، غیر أن  

خلافًا للترتیب    -أجدر، "فالمشرع عندما �صدر قانونا یبدأ �سب�ه، ثم ینتقل إلى المحل، ل�صل في نها�ة الأمر إلى الغا�ة ،" ولهذا وجدنا
یُنظر: مضان ع�سى    المحل ثم الغا�ة.   أنّ �كون البدء بب�ان عنصر السبب ثم  - الفقهي الذي یبدأ �عنصر المحل ثم السبب ثم الغا�ة

 .173، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عيأحمد، 
 .300، مرجع سابق، صالقانون الإداري في ضوء القانون القطري عبدالحف�ظ الش�مي ومهند نوح،  3
 .173، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي رمضان ع�سى أحمد،  4
الحدیث هنا عن الوضع النموذجي لعنصر السبب، ولكن قد �كون السبب مدفوعًا �الحالة النفس�ة للمشرع ول�س �حالة دستور�ة أو واقع�ة،   5

وحینئذ تتدخّل الإرادة في تشكیل عنصر السبب، وهو ما سوف نتحدث عنه عند التمییز بین �لٍ من السبب التشر�عي، والدافع التشر�عي،  
 �عي.  وال�اعث التشر 
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ورغم الفارق الواضح بین السبب والغا�ة؛ یَدمجُ ال�عض بینهما �حجّة أن أس�اب التشر�ع تكشف عن  

الغا�ة الفعل�ة، لكنها    تحدید في    لإبراز دور السبب   تصحُّ   ، وهذه الحجة1أو تُعین على ذلك  غا�اته

 . 2، فكلاهما �ستدعي النظر إل�ه �استقلال في أحوالٍ �ثیرة معًا لدمج العنصر�ن تصحُّ لا 

  ، و�رى المشرع في تقدیر الأس�اب تتراوح بین التقدیر والتقیید، وذلك �حسب النص الدستوري وسلطة  

القضاء الدستوري ل�س له أن یراقب السلطة التقدیر�ة للمشرع في عنصر السبب، �حجة    ال�عض أن

، ولا �صح ذلك الرأي، فهو یؤول لجعل سلطة المشرع في 3أن الرقا�ة علیها هي رقا�ة ملاءمة

الرقا�ة  نطاق  من  �إخراجها  للدستور  الخضوع  مبدأ  من  ف�خرجها  مطلقة  سلطة  الأس�اب  تقدیر 

 الدستور�ة، وستأتي مناقشة ذلك تفصیلاً عند التفر�ق بین رقا�ة الدستور�ة ورقا�ة الملاءمة. 

سبً�ا حصرً�ا للتدخل التشر�عي، مثل حالة    الدستور   جعلها  �النس�ة للحالات الدستور�ة فهي تلك التي

، والظروف الاستثنائ�ة التي تسوّغ  4الضرورة التي تسوّغ التدخل �قرارات �قوانین في التشر�ع المصري 

لا تقدیر للمشرع فیها، فسلطته �شأنها  الحالات  ، وهذه  5التدخل �مراس�م القانون في التشر�ع القطري 

أما �النس�ة للحالات الواقع�ة، فهي تلك التي تطرأ في الواقع فتدفع المشرع للتدخل من  .  سلطة مقیدة

   أجل تنظ�مها، وفیها تكون سلطة المشرع واسعة في تقدیر الأس�اب.

ولقد راقب القضاء الدستوري في مصر عنصر السبب في منطقتي التقدیر والتقیید، فقضى برفض 

الطعن �عدم الدستور�ة مستندًا في رفضه لصحّة السبب الذي قام التشر�ع عل�ه في �عض الأحكام،  

 كما قضى �عدم دستور�ة التشر�ع لعدم صحّة السبب الذي قام التشر�ع عل�ه في أحكامٍ أخرى. 

 

 .7، مرجع سابق، صمخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ة السنهوري، عبدالرزاق  1
 س�أتي نقاش هذه المسألة �التفصیل في مواضع لاحقة.   2
الحدود الدستور�ة  عادل الط�ط�ائي،  . و�ذلك:  208ص، مرجع سابق،  الانحراف التشر�عي والرقا�ة على دستور�تهمحمد أبو العینین،   3

 . 177، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عيو�ذلك: رمضان ع�سى أحمد،    . 458، مرجع سابق، صبین السلطتین التشر�ع�ة والقضائ�ة
 . 2019المعدّل  2014، دستور مصر 156المادة  4
 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر  70المادة  5
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حیث طُعِن على دستور�ة قانون �جعل تقدیر أجرة المبنى المرخص �إقامته على أساس صافي  

عائد الاستثمار ومقابل استهلاك رأس المال ومصروفات الإصلاحات والص�انة بنسب محدّدة من  

ق�مة الأرض والم�اني، وطُعن في القض�ة ذاتها على دستور�ة قانون آخر �جعل تحدید أجرة الم�اني  

 . 1إنشائها على أساس تقدیر ق�مة الأرض بنسب ومعاییر محددة�عد 

الاجتماعي،   التضامن  �مبدأ  و�خلالهما  الخاصة  �الملك�ة  النصّین  على مساس  قائمًا  النعي  كان 

المحكمة سلطة المشرع في تقدیر الأس�اب، ثم انتهت لرفض الطعن مؤّ�دةً ق�ام النصّین  فراقبت  

القاعدة  دخول  مع  یتناسب  لا  �ما  الأماكن  أجرة  "ز�ادة  في  تمثّلت  واقع�ة صح�حة،  حالة  على 

  العر�ضة من أفراد المجتمع"، و�زاء هذه الحالة الواقع�ة، وما قد یترتب علیها من نت�جة نهائ�ة تتمثل 

في "تشر�د الآلاف لعدم قدرتهم على الوفاء �التزاماتهم في سداد الأجرة إذا ما تُرك أمر تحدیدها بید 

مؤجر�ها وحدهم وما ینتج عن ذلك من تفتیت لبن�ة المجتمع و�ثارة الحقد والكراه�ة بین فئاته ممن  

�ما    - ا على المشرع  وجدت المحكمة أنه "كان لزامً   ؛لا �ملكون ولا �قدرون ومن �ملكون و�تحكمون"

أن یتدخل �التنظ�م مستهدفًا إزالة أس�اب الخلاف بین المؤجر�ن والمستأجر�ن،    -له من سلطة تقدیر�ة 

موازنًا بین مصلحة هذا وذاك دون تعسف أو استغلال، عن طر�ق وضع أسس موضوع�ة عادلة 

فإن تدخل المشرع على  لتقدیر الأجرة عن طر�ق لجان محایدة، تراقبها المحكمة المختصة. ومن ثم  

یرت�ط منطقً�ا �الأغراض التي توخاها �ما لا �عد إخلالاً    قام على سبب صح�حهذا النحو �كون قد  

 ."  2�مبدأ التضامن الاجتماعي، بل تأكیدًا له

وغیرها من القضا�ا التي تناولت فیها المحكمة التشر�عات المتعلقة بتنظ�م العلاقة   -في هذه القض�ة 

انطلقت المحكمة من �سط رقابتها على سبب التشر�ع تحدیدًا، ففحصُ   - بین المؤجر�ن والمستأجر�ن 

 

 .1977لسنة  49، قانون تأجیر و��ع الأماكن وتنظ�م العلاقة بین المؤجر والمستأجر رقم 15، 14المادتان  1
 )72184، برئاسة ممدوح مرعي. (ش.ق.ش| ر.م 2005یولیو   31، قضائ�ة  19لسنة  68القض�ة رقم   ،المحكمة الدستور�ة العل�ا 2
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د الأساس للمحكمة في تبنّي هذا الحكم وغیره من الأحكام المتصلة �الموضوع   السبب �ان المحدِّ

 . 1ذاته، وهو من قبیل الأس�اب الواقع�ة المتمثلة في أزمة الإسكان التي مرّت الدولة بها

ونلحظ في هذا الحكم أن المشرّع اشترط ارت�اط السبب �ما �سعى المشرع إلى تحق�قه من أغراض،  

إذ المشرع بناءً على الأس�اب �قدّر الغا�ات، وهو و�ن �ان یتمتع �سلطة تقدیر�ة في ذلك إلا أنه 

   .مقید �ضرورة ارت�اط الغا�ات التي �ستهدفها �الأس�اب التي تدفعه لسنّ التشر�ع

،  للمشرع و�ذا �ان الحكم السابق �عبّر عن الرقا�ة الدستور�ة على السبب في مجال السلطة التقدیر�ة  

، و�ظهر ذلك في الظروف  �ذلك  فإن القضاء الدستوري قد راقب السبب في مجال السلطة المقیدة

القانون  الاستثنائ�ة �سبب لتشر�ع   �قانون في  مراس�م لها قوة  القرارات  في قطر، و�سبب لتشر�ع 

أو القرارات �قانون على سببٍ غیر  لها قوة القانون  مراس�م  مصر، فالسلطة التنفیذ�ة لا تملك إصدار  

الظروف الاستثنائ�ة، ول�س لها في ذلك سلطة تقدیر�ة، بل ین�غي أن تتقید �الظروف الاستثنائ�ة  

قر  ما  وهو  التشر�عي،  للتدخل  �سبب  الدستوري  النص  حدّدها  التي  للشروط  المحكمة  وفقًا  رته 

الدستور�ة العل�ا في مصر �قضائها أنه "لا �كون لرئ�س الجمهور�ة المنتخب، �موجب نص المادة 

الظروف الاستثنائ�ة  ) من الدستور القائم، إصدار تشر�ع، في غی�ة البرلمان، إلا إذا توافرت  156(

القرار �قانون مسوغ إصداره  ، فإذا لم تتوافر؛ فقد  التي جعلها الدستور سبً�ا لإصدار القرار �قانون 

ووقع �اطلاً، ومن �اب أولى؛ لا �ملك رئ�س الجمهور�ة المؤقّت سلطة التشر�ع لغیر مواجهة حالة 

صح�ح   لسبب  مفتقرة  التشر�عات  أضحت  و�لا  التأخیر،  تحتمل  لا  بتدابیر  مواجهتها  تقتضي 

مقیّدةٌ  ." فهذا الحكم صر�ح في أن السلطة التنفیذ�ة في معرض اختصاصها التشر�عي  2لإصداره 

 �السبب الدستوري والمتمثل في ق�ام حالة الضرورة. 

 

 .276، مرجع سابق، صرقا�ة المحكمة الدستور�ة العل�ا على السلطة التقدیر�ة للمشرعیوسف عبدالفتاح،  1
 )385804عبدالوهاب عبدالرزاق.(ش.ق.ش| ر.م    ر.  ، 2016د�سمبر  3، قضائ�ة  36لسنة    160القض�ة رقمالمحكمة الدستور�ة العل�ا،   2
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أما في دولة قطر، فإن جملةً من التشر�عات تستدعي المراجعة على مستوى الأس�اب التي قادت  

إلى وضعها، خصوصًا ف�ما یتعلق �مراس�م القوانین، إذ السبب الدستوري فیها واضح �ونه �عبّر  

عن حالة دستور�ة تتمثل في الظروف الاستثنائ�ة المنصوص علیها، و�ثیر من مراس�م القوانین  

  21رت �المخالفة لهذا السبب، من ذلك المرسوم �قانون الجمع�ات والمؤسسات الخاصة رقم  صد 

، و�ذلك 2020لسنة    19، ومرسوم �قانون تنظ�م دخول وخروج الوافدین و�قامتهم رقم  2020لسنة  

، فجم�ع هذه المراس�م تتناول موضوعات تنبتُّ  2013لسنة    15مرسوم �قانون إ�جار العقارات رقم  

عن أي ظرف استثنائي، وهو السبب الّذي استلزمه الدستور لإصدار مراس�م القوانین والمتمثّل    صلتها

، ومن ثمّ فإن المحكمة الدستور�ة العل�ا إذا ما فُعّلَت ین�غي أن تراقب 1في وجود ظروف استثنائ�ة 

 الأس�اب الواقع�ة والدستور�ة التي تبُنى التشر�عات علیها. 

إذا �ان محل القرار الإداري هو الأثر الذي �حدثه القرار إما �إنشاء مر�ز عنصر المحل:    -را�عًا

، فإن محل التشر�ع هو الأثر الذي �حدثه  2قانوني جدید أو تعدیل مر�ز قانوني سابق أو إلغائه 

الحل الّذي �قدّمه   -بتعبیرٍ آخر   - ، وهو3التشر�ع �إنشاء أو إلغاء أو تعدیل مر�ز قانوني معیّن 

المشرع لمعالجة الأس�اب. فكل نص قانوني أو لائحي یرتب أثرًا معیّنًا �شكّل عنصر المحل، وهذا  

 .  4الأثر هو ما یتولد عن التشر�ع �صفة م�اشرة من إنشاء أو تعدیل أو إلغاء مر�ز قانوني معیّن 

ولئن �ان السبب هو ما �حدث في الواقع فیدفع المشرع للتدخل، فإن المحل هو ما ین�غي أن �حدث  

 . وُ�شترط لصحة المحل التشر�عي أمران: 5عند تدخل المشرع 

 

، مر�ز الدراسات القانون�ة والقضائ�ة، وزارة العدل،  الحالة الاستثنائ�ة �شرط لإصدار المراس�م �قوانینتحقق  حسن السید،  للاستزادة:   1
2017 . 
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، �حیث �مكن إنزاله على أرض الواقع، واستحالة المحل إما أن تكون قانون�ة  أن �كون ممكنًا  -1

، فمن أمثلة الاستحالة القانون�ة صدور قانون �إلغاء الضرائب في ظل نظام لم تُفرض 1أو واقع�ة 

ف�ه الضر��ة أصلاً فهنا �ستحیل المحل قانونًا لأن الإلغاء �جب أن �كون على نصٍ سارٍ �الفعل، 

إذ لا تملك    كذلك �ستحیل المحل عند صدور قانون �إسقاط الجنس�ة الأجنب�ة في أحوالٍ معیّنة،

الدولة إسقاط الجنس�ة الأجنب�ة لأنها لا تملك منحها أصلاً، ففي مثل هذه الأمثلة وما ضارعها  

�كون المحل غیر ممكنٍ قانونًا. أما �النس�ة للاستحالة الواقع�ة، فمثالها صدور قانون أو لائحة  

ا لاستحالة تنفیذه في بتنظ�م استضافة �أس العالم �عد انقضاء الحدث، فهنا لا �كون المحل ممكنً 

الواقع �سبب انقضاء الحدث، أو �ما لو نصّ التشر�ع على تحدید النطاق الجغرافي للدولة �مناطق 

 لا وجود لها، فهنا �كون المحل غیر ممكن لانعدامه في الواقع.  

، وتعني مشروع�ة المحل ألا ینصب موضوعه على أمرٍ محظورٍ �موجب  أن �كون مشروعًا  -2

�منع2الدستور أو  الحق  �قید  الذي  فالنص  �كون محلّه غیر مشروع لأنه  ه  ،  دستوري  �غیر سند 

�خالف جوهر الحق المقرر دستورً�ا، والتشر�ع الّذي یتضمن تمییزًا على أساس غیر دستوري �كون  

 لأن موضوعه یتنافى مع الدستور، وهكذا دوال�ك. غیر مشروع لمخالفته مبدأ المساواة،

وسلطة المشرع في تقر�ر محل التشر�ع تتحدّد �حسب القاعدة الدستور�ة، فكلما �انت النصوص 

 �لما الدستور�ة متسمة �العموم على نحو تجعل ف�ه للمشرع صلاح�ة الاخت�ار بین البدائل المتعددة  

كانت سلطته في المحل تقدیر�ة، و�لما فرضت خ�ارًا محددًا من خلال شروط قیود تفصیل�ة �لما  

، ولئن �ان الأصل أن سلطة المشرع ف�ما یتعلق �المحل عند تنظ�م الحقوق  3كانت سلطته مقیدة 

 

 .371، مرجع سابق، صم�ادئ القانون الإداري عبدالحف�ظ الش�مي،   1
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والحر�ات هي سلطة تقدیر�ة واسعة إلا أنها لا تصل إلى حد إهدار أصل الحق الّذي قرره الدستور  

 . 1أو الانتقاص منه، فهي على اتساعها ت�قى محكومة �الدستور 

 ن ذلك حكمها م و ولقد راقبت المحكمة الدستور�ة العل�ا عنصر المحل في مختلف الموضوعات،  

�أن "النص المطعون ف�ه قد توخى اقتطاع جزء مما استحقه المؤمن علیهم من المعاش، مخلاً بذلك 

�مر�زهم القانوني الذي اكتملت في شأنهم شرائط تكو�نه... فإن النص المطعون ف�ه یتمخض عدوانا  

تقدیر�ة  على حقوق هذه الفئة من المواطنین أعضاء نقا�ة المحامین، مجاوزا بذلك نطاق السلطة ال

ولئن �ان الأصل المقرّر أن    ".2للمشرع في مجال تنظ�م الحقوق والحر�ات التي �فلها الدستور 

سلطة المشرع تقدیر�ة ف�ما یتعلق �عنصر المحل، لكن في �عض الأحوال تكون سلطة المشرع مقیّدة  

؛ القیود المفروضة على المشرع عند ترتیب المصادرة �حل ل�عض ذلك  تعیین المحل، ومن أمثلةفي  

المسائل، إذ لا �جوز له أن یرتّب المصادرة �أثر لأي تشر�ع إلا عن طر�ق جعلها مبن�ة على حكمٍ  

قضائي، وفي ذلك قضت المحكمة الدستور�ة العل�ا �أن الدستور قد نص على "تقییده المصادرة 

 ."  3ون أداتها حكمًا قضائً�ا ول�ست قرارًا إدارً�االخاصة في �افة صورها �أن تك

أما في قطر، فإن العدید من النصوص التشر�ع�ة تتعارض في محلّها مع القیود الدستور�ة على  

المحل، مثل نص قانون الاجتماعات العامة والمسیرات الّذي استلزم الحصول على ترخ�ص لعقد  

، ووجه المخالفة أن هذا النص ینتقص  4أو لتنظ�م أو للإعلان أو لإذاعة أن�اء �شأن اجتماع عام 

 

 .292، مرجع سابق، صدستور�ة القوانینماجد راغب الحلو،   1
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من حق التجمع الّذي �فله الدستور �صر�ح الع�ارة حینما قضى �أن "حق المواطنین في التجمع  

القانون  إلى 1مكفول وفقًا لأحكام  ذلك  یتجاوز  الحق دون أن  تنظ�م  فالقانون �قتصر دوره في   ،"

أن   �ست�طن  القانون  هذا  محلّ  الحق لأن  لهذا  تعطیلٌ  ترخ�ص هو  استصدار  وفَرْضُ  تقو�ضه، 

الأصل هو منع حق التجمع، واستثناءً �مكن ممارسة حق التجمع إذا صدر ترخ�ص بذلك، وهذا  

بر عدم الإخطار �الموافقة على طلب الترخ�ص رفضًا للطلب الأمر �عزّزه نصٌ آخر من القانون �عت

، فمعنى ذلك أن الأصل هو حظر التجمع، وأن السماح �ه هو الاستثناء، �خلاف نص 2لا قبولاً 

 تمكین الحق في التجمع.  هوالدستور الذي جعل الأصل 

، هایتمثل عنصر الغا�ة في النت�جة النهائ�ة التي وُضع التشر�ع من أجلعنصر الغا�ة:    -خامسا

والنت�جة النهائ�ة التي �جب استهدافها دائمًا هي المصلحة العامة وفقًا لحدودها الدستور�ة، فمتى  

 . 3لعیبٍ في الغا�ة فإن التشر�ع �كون مخالفًا للدستور  الدستور�ةحاد المشرع عن المصالح 

ذلك أن "كل تنظ�م تشر�عي لا �صدر عن فراغ، ولا �عتبر مقصودا لذاته، بل مرماه إنفاذ أغراض 

التنظ�م  �عینها یتوخاها، وتعكس   أقام المشرع علیها هذا  التي  مشروعیتها إطارا للمصلحة العامة 

إلیها الوصول  تحق�قها، وطر�قة  أداة  ولمّا �ان موضوع هذه الأطروحة منصً�ا على    ."4�اعت�اره 

�أتي في الفصل الثاني  فسالرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة، فلن نطیل الحدیث هنا عن عنصر الغا�ة،  

�الرقا�ة  الغا�ة  تحدید مفهوم المتعلقة  المسائل  لتفصیل  اللاحقة  تنعقد الأبواب  الدستور�ة  ، وسوف 

علیها، �ما في ذلك طب�عة سلطة المشرع في تحدید الغا�ات التشر�ع�ة وما إذا �انت سلطة تقدیر�ة  

 أم سلطة مقیدة، فنكتفي هنا بهذا القدر.   

 

 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر  44المادة  1
 .  2004لسنة  18، قانون الاجتماعات العامة والمسیرات رقم 5المادة 2
 .178، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي. و�ذلك: رمضان ع�سى، 296، مرجع سابق، صدستور�ة القوانینماجد الحلو،   3
 )416137حنفي الج�الي. (ش.ق.ش| ر.م    ، برئاسة 2019أبر�ل    6،  قضائ�ة  39لسنة    131القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،   4



 

74 

 المطلب الثاني

 التشر�عات غیر المنصوص على خضوعها للرقا�ة الدستور�ة 

ینقسم التشر�ع الدستوري إلى: تشر�ع مُنشِئ یتمثّل في الدستور، وتشر�ع مُنشَأ یتمثّل في التعدیلات 

الدستور�ة، حیث تختص السلطة التأس�س�ة الأصل�ة �إصدار الدستور، في حین تختص السلطة 

الدستور�ة بنص  التأس�س�ة المُنشَأة بتعدیله. ولقد أخضع الدستور �لا� من القوانین واللوائح للرقا�ة  

صر�ح، لكنه سكت عن مدى خضوع التشر�ع الدستوري للرقا�ة الدستور�ة، فلم �قرّرها ولم �حظرها،  

وهو ما ولّد جدلاً فقهً�ا واسعًا �شأن مدى جواز الرقا�ة الدستور�ة على الدستور من جهة، ومدى 

   جوازها على التعدیلات الدستور�ة من جهة ثان�ة.

ولعلّ أساس الل�س الّذي صعّد من الخلاف الفقهي في هذا الصدد یرجع إلى مُماثَلَة التعدیلات  

�الدستور مماثلَةً تامّة التفر�ق. ولأجل  1الدستور�ة  بینهما على نحوٍ �ستدعي  الكبیر  الفارق  ، رغم 

ذلك، نسعى في الفرع الأول إلى التفر�ق بین سلطة وضع الدستور وسلطة تعدیل الدستور، ثم في  

 الفرع الثاني نتناول عناصر الرقا�ة الدستور�ة على التعدیلات الدستور�ة. 

 التفر�ق بین سلطة وضع الدستور وسلطة تعدیل الدستور -الفرع الأول

لمّا �ان الدستور هو مع�ار الرقا�ة الدستور�ة فإنه لا �كون محلا� للرقا�ة أبدًا، فالدستور هو قانون  

جم�ع ما سواه إعمالاً لمبدأ تدرج النظم القانون�ة،    تقد�مه علىالخصومة الدستور�ة، وتطب�قه �قتضي  

. لكن الحال �ختلف �النس�ة للتعدیلات الدستور�ة، فهي  2فقد تعیّن أنّ الدستور هو القانون الأعلى 

توضع بواسطة سُلطة أنشأها الدستور نفسه، وذلك �عني أنها سلطة تا�عة للدستور ول�ست سلطةً  

 

 .1435ص  ، مرجع سابق، النظام الدستوري المصري رمزي الشاعر، ممن ساووا بین الدستور والتعدیلات الدستور�ة:  1
. و�ذلك: محمد فوزي نو�جي،  95ص، مرجع سابق،  دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ةالرقا�ة القضائ�ة على  عوض المر،   2

 .179، 178ص، 2020دار مصر للنشر والتوز�ع، القاهرة، ،  الم�ادئ الدستور�ة العامة 
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مستقلة عنه، حیث �مر التعدیل الدستوري �أر�ع مراحل، أولها اقتراح التعدیل، وثانیها إقرار مبدأ  

 . 1التعدیل، وثالثها إجراء التعدیل، ورا�عها إقرار التعدیل وصیرورته نافذا

�النس�ة لمرحلة الاقتراح؛ منح الدستور المصري لرئ�س الجمهور�ة ولخُمس أعضاء مجلس النواب  

طلب تعدیل مادة أو أكثر من مواد الدستور على أن �ستوفي الطلب ب�ان المواد المطلوب تعدیلها 

ها، وأس�اب التعدیل، أما الدستور القطري فقد منح للأمیر ولثلث أعضاء مجلس الشورى السلطة ذات

 . ولم �شترط في الطلب ب�انات معینة

ثم �النس�ة لمرحلة إقرار التعدیل من حیث المبدأ؛ قرر الدستور المصري أن یناقش مجلس النواب  

طلب التعدیل في غضون ثلاثین یومًا من تار�خ استلامه طلب التعدیل، ثم �صدر قراره �قبول طلب 

آخر   التعدیل �ل�ا أو جزئ�ا �أغلب�ة أعضائه، فإذا رُفض طلب تعدیل الدستور لم �جز تقد�م طلب 

وعلى مثل ذلك نص الدستور القطري، على أن الرفض �حول دون عرض  .قبل دور الانعقاد ذاته

 الطلب من جدید قبل مضي سنةٍ على الرفض.  

أما مرحلة إقرار التعدیل فتكون �عد الموافقة على طلب التعدیل من حیث المبدأ، و�حسب الدستور 

المصري؛ تُناقش نصوص المواد المطلوب تعدیلها �عد ستین یوما من تار�خ الموافقة، فإذا حاز 

ا  الطلب على موافقة ثلثي أعضاء المجلس عُرِضَ على الشعب لاستفتائه عل�ه خلال ثلاثین یومً 

من تار�خ الموافقة، أما الدستور القطري فقد اشترط لإقرار التعدیل موافقة ثلثي أعضاء المجلس، 

 دون عرضه على استفتاء شعبي.  

وأخیرًا مرحلة الإقرار، حیث تطلّب الدستور المصري لنفاذ التعدیلات الدستور�ة موافقة أغلب�ة عدد 

النت�جة، أما   الأصوات الصح�حة للمشار�ین في الاستفتاء، حیث تص�ح نافذةً من تار�خ إعلان 

 

. و�ذلك:  2019المعدّل    2014، دستور مصر  226. یُنظر: المادة  771، مرجع سابق، صالنظام الدستوري المصري رمزي الشاعر،   1
 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر 144المادة 
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ة الرسم�ة، دون د الدستور القطري فقد استلزم لسر�ان التعدیل تصدیق الأمیر عل�ه ونشره في الجر�

 اشتراط عرضه على استفتاء شعبي. 

وقد أورد الدستوران حظرًا موضوعً�ا على سلطة تعدیل الدستور، فنص الدستور المصري على عدم  

جواز تعدیل النصوص المتعلقة �إعادة انتخاب رئ�س الجمهور�ة، أو �م�ادئ الحر�ة، أو المساواة، 

. بینما نص الدستور القطري على عدم جواز 1ما لم �كن التعدیل متعلقًا �المز�د من الضمانات 

إلا   العامة  والحر�ات  �الحقوق  الخاصة  الأحكام  تعدیل  والضمانات  لطلب  الحقوق  منح مز�د من 

، وأضاف الأخیر حظرًا زمنً�ا یتعلق �عدم جواز استعمال سلطة تعدیل الدستور  2لصالح المواطن 

 ، وقد انقضى هذا الحظر �انقضاء المدة. 3قبل انقضاء عشر سنوات على صدوره 

إزاء هذه القیود الدستور�ة الواضحة على سلطة تعدیل الدستور لا نجد قیدًا قانونً�ا واحدًا على سلطة  

وضع الدستور، ذلك أن السلطتین مختلفتین اختلافًا شاسعًا، وحتى على فرض وجود نص �قیّد 

  سلطة وضع الدستور فإن ذلك النص لن �كون له معنى، لأن سلطة وضع الدستور سلطة س�اس�ة 

موجودة قبل النظام القانوني وهي التي تنُشئه، أما سلطة تعدیل الدستور فهي سلطة قانون�ة لا تنشأ  

 ف�ما یلي:  السلطتینإلا في ظل نظام قائم. و�مكن حصر الفوارق بین 

تُ�اشِر السلطة التأس�س�ة الأصل�ة مهمة إصدار الدستور حین تخلو الدولة من  :  مناط السلطة  -أولاً 

المُنشَأة مهمة تعدیل الدستور حین �كون في الدولة   التأس�س�ة  دستور قائم، بینما ت�اشر السلطة 

�الفعل  قائم  تعدیل  4دستور  مناط سلطة  بینما  الدستور،  الدستور هو غی�ة  فمناط سلطة وضع   ،

سلطة وضع الدستور تتدخل في ثلاث حالات،   وعلى ذلك فإنالدستور هو وجود دستورٍ نافذ.  
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أولها حالة الفراغ القانوني في الدولة سواء �ان ذلك �سبب حرب واجهتها البلاد، أو لجلاء دولة  

ثانیها حالة  و مستعمرة، أو اتحاد مجموعة من الدول في نظام فیدرالي أو تفككها عن نظام اتحادي،  

ثالثها حالة إلغاء الدستور و تغییر نظام الحكم سواء �ان ذلك نتاج ق�ام ثورة أو نتاج ق�ام انقلاب،  

الأصل�ة سابقٌ  و�ترتب على ذلك أن دور السلطة التأس�س�ة    .1القائم و�عداد دستور جدید للدولة

التأس�س�ة   فالسلطة  الأولى،  على  الأخیرة لاحق  دور  وأن  المُنشَأة،  التأس�س�ة  السلطة  دور  على 

الّذي  التدخل في تعدیل الدستور  الأصل�ة ترفع یدها عن الدستور �مجرّد وضعه، فلا �كون لها 

سقاط الدستور الساري  وضعته إلا إذا شاءت إرادة صاحب الس�ادة وضع دستور جدید �الكلّّ�ة، فیتم إ

 . 2و�وضع دستورٌ جدید، أما �عد وضع الدستور؛ تحل السلطة المنشأة محل السلطة الأصل�ة 

: تستمد السلطة التأس�س�ة الأصل�ة أساسها من إرادة صاحب الس�ادة؛ أي  أساس السلطة  -ثانً�ا

، ول�س من التشر�ع، فوجودها سابقٌ على وجود �لّ نص، �خلاف السلطة التأس�س�ة  3من ذاتها

المنشأة التي تستمد صلاح�اتها من النص الدستوري المنشِئ لها. و�ذلك فإن أساس وجود سلطة 

نص   هو  الدستور  تعدیل  سلطة  وجود  أساس  بینما  الس�ادة،  صاحب  إرادة  هو  الدستور  وضع 

ن السلطة التأس�س�ة الأصل�ة هي سلطة غیر قانون�ة، أما سلطة تعدیل الدستور  ، ولهذا قیل "أ4الدستور

 ." وهذا �قودنا للفارق التالي.  5فهي سلطة قانون�ة

تعدُّ سلطة وضع الدستور سلطة س�اس�ة، فهي سلطة واقع�ة "لا تحكمها أي   نوع السلطة:  -ثالثًا

م�ادئ قانون�ة" بینما سلطة تعدیل الدستور تعدُّ سلطة قانون�ة تش�ه سلطات الدولة الأخرى التي  
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، وهذا الفارق امتداد لفارق أساس السلطة، فلأن الأولى تستمد أساسها من إرادة 1تخضع للدستور 

فهي سلطة  له،  ومنشئة  عل�ه  سا�قة  لكونها  القانوني،  النظام  تكون خارج  فإنها  الس�ادة  صاحب 

س�اس�ة إذن، ولأن الثان�ة تستمد أساسها من النظام القانوني نفسه، لكونه هو من أنشأها، فإنها  

 . 2قانون�ة  تكون سلطة

: تمتاز سلطة وضع الدستور �كونها سلطة مستقلة، فهي لا تت�ع نظامًا قانونً�ا  ارت�اط السلطة  -را�عًا

�عینه، إذ هي خارج الدستور أي خارج النظام القانوني برمّته، على خلاف سلطة تعدیل الدستور  

الأصل�ة،  السلطة  التي رسمتها  الحدود  واختصاصاتها  عملها  في  تت�ع  لكونها  تا�عة  فهي سلطة 

ة تستمد استقلالها عن �ق�ة سلطات الدولة من حق�قة أنها هي من أنشأت تلك والسلطة الأصل�

 .  3السلطات من خلال وضع الدستور، أما السلطة المنشأة فهي تا�عة للسلطة الأصل�ة وامتداد لها

: طب�عة سلطة وضع الدستور هي سلطة مُطلقة، فهي غیر مقیدة ولا مشروطة،  طب�عة السلطة   -خامسًا

، أمّا سلطة تعدیل الدستور، فهي مقیدة  4فلصاحب الس�ادة أن �سنّ ما �شاء في الدستور لا معقّب عل�ه

 . 5مشروطة �ما تمل�ه نصوص الدستور الّذي أنشأها ابتداءً 

سَة، فهي تستمد اختصاصها من الحدود التي   و�نبثق عن ذلك أن سلطة التعدیل سلطة مفوَّضة مُؤسَّ

�ق�ة   ذلك حال  التأس�س�ة الأصل�ة، حالُها في  السلطة  والتنفیذ�ة  ترسمها  التشر�ع�ة  الثلاث:  السلطات 

تعدیل    والقضائ�ة. �إمكان�ة  التقلید�ة  السلطات  �ق�ة  على  تتفوّق  المُنشَأة  التأس�س�ة  السلطة  أن  على 

، فهي و�ن �انت تشترك مع �ق�ة السلطات في الخضوع للسلطة التأس�س�ة الأصل�ة، إلا أنها  هاصلاح�ات
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التأثیر على الحدود الدستور�ة المرسومة لوظائف السلطات الثلاث، مما   تمتاز �ما لدیها من إمكان�ة 

، وذلك ف�ما عدا خضوع  1�عني أن السلطات الثلاث تخضع لها دون أن تكون هيَ خاضعةً لأيٍ منها

 سلطة تعدیل الدستور لرقا�ة القضاء الدستوري �اعت�ارها سلطة منشأة محكومة �الدستور. 

ما مضى �ظهر تمایزًا واضحًا بین السلطة التأس�س�ة الأصل�ة (سلطة وضع الدستور) و�ین السلطة  

لا ین�غي  ف   التأس�س�ة المنشَأة (سلطة تعدیل الدستور)، واختلاف المصدر ینعكس على اختلاف المُخرَج،

التي    معاملة النصوص  معاملة  الأصل�ة  التأس�س�ة  السلطة  بواسطة  وُضِعَت  التي  الدستور  نصوص 

وُضِعَت بواسطة السلطة التأس�س�ة المنشأة، فهذه الأخیرة تخضع للدستور �خلاف الأولى التي هي خارج  

 ." 2الدستور أصلاً فلا تخضع له "إذ ��ف تخضع السلطة التي تخلق القواعد لهذه القواعد 

لقد تناول الفقه موضوع الرقا�ة على التعدیلات الدستور�ة على مستو�ین اثنین، الرقا�ة على مستوى  و 

التعدیلات الدستور�ة على المستوى الشكلي،    رقا�ةعلى  وهناك إجماع  على مستوى الموضوع،  و الشكل  

عن تنظ�م مسألة    الدستور   إلا أن الخلاف احتدم على المستوى الموضوعي، وتكمن المشكلة في سكوت

رقا�ة الدستور�ة التعدیلات الدستور�ة  الحجة الأساس�ة لرفض  الرقا�ة على التعدیلات الدستور�ة، ولهذا فإن  

�مثّل تعدیلاً    ؛ صر�ح في الدستور   م�اشرة الرقا�ة على التعدیلات الدستور�ة دون وجود نصتتمثل في أن  

   .3للدستور �غیر الطر�ق الذي رسمه الدستور 

والحق�قة أن عدم وجود نص �خصوص الرقا�ة على التعدیلات الدستور�ة لا �عني انصراف إرادة المشرع  

الدستوري لعدم اختصاص المحكمة الدستور�ة بذلك، فمثلما لا �جوز اعت�ار سكوت المشرّع إقرارًا للرقا�ة  

 فإنه لا �جوز اعت�اره إنكارًا للرقا�ة، إذ لا یُنسب لساكتٍ قول.
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ر �انعزال عن الدستور بل �فسّر على هدً ثمّ إن   من نصوصه، فأصول المسائل    ىالفراغ الدستوري لا �فسَّ

الدستور�ة تمتد لفروعها، و�ذا أغفل الدستور حكم الفرع تعیّن الرجوع للأصل الذي �حكمه، إذ لا �جوز  

إغفال المشرع لمسألة الرقا�ة على التعدیلات الدستور�ة ین�غي أن �فهم  فكذلك  ،  1�اجتزاءفهم تلك المسائل  

من القیود على سلطة    ة�ما أن وضع مجموع سموّ الدستور على �افة التشر�عات المنشأة،    في ظل 

للرقا�ة على سلطة تعدیل الدستور، و�لا انتفت الق�مة العمل�ة    الإرادة الدستور�ةتعدیل الدستور �فید اتجاه  

، حیث تجد الرقا�ة على التعدیلات الدستور�ة سندها في نصوص الدستور نفسه، فمن  لتلك النصوص

المعلوم أن نصوص الدستور جم�عها آمرة وملزمة، فحین �حوّط الدستور مسألة التعدیلات الدستور�ة  

ومن  �ات�اعها �الضرورة،    ملزمة  �مجموعة من الضوا�ط الشكل�ة والموضوع�ة، فإن سلطة تعدیل الدستور 

 الدستور�ة.  ما لم تخضع التعدیلات الدستور�ة للرقا�ةغیر الممكن ضمان ذلك الالتزام 

إن خلو الدستور من نص بهذا الخصوص �عني نشوء حالة من الفراغ الدستوري في هذه المسألة، وهو  

ما �عني في الدول التي تملك قضاءً دستورً�ا مفعلا ضرورة تدخل القضاء الدستوري لتلافي ذلك الفراغ  

ا مفعّلاً تكون مواجهة  �ما �حلّ الإشكال لا �ما یز�ده عمقًا، وأما في الدول التي لا تملك قضاءً دستور�ً 

والامتناع عن تطبیق التعدیل الدستوري المشوب �عدم الدستور�ة،    دستور حالة الفراغ الدستوري �إعلاء ال

فالفرض هنا ل�س تعارضًا بین نصوصٍ من مصدرٍ واحد، بل هو تعارض بین نصٍ منشئ ونصٍ مُنشأ،  

 وهو ما �ستدعي الإ�قاء على الأصل والامتناع عن تطبیق الفرع الّذي خالفه.  

أن القضاء الدستوري �مارس سلطة مفوّضة في حین أن التعدیل    بدعوى أما الاعتراض على هذه الرقا�ة  

صادر عن سلطة تأس�س�ة، فهو محلُّ نظر، فقد تقدّم أن سلطة تعدیل الدستور هي سلطة مفوَّضة،  

شأنها في ذلك شأن سلطة القضاء الدستوري و�ق�ة السلطات التقلید�ة في الدولة، فكلا السلطتین یرجع  
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أساس وجودهما إلى إرادة السلطة الأصل�ة، ولا �جوز لأي منهما أن یتجاوز الدستور بدعوى م�اشرته  

دستور�ة طب�عة  ذا  النصوص  1عملاً  بین  تدرّج  لا  أن  مؤداه  الذي  الاعتراض  على  ینطبق  والحال   .

الدستور  2الدستور�ة بین سلطة وضع  التفر�ق  واحدة، هي عدم  �أت�ان من مشكاة  ، فكلا الاعتراضین 

علیها    فهي مقیدة �ما ُ�ملىو�ن �انت ذات س�ادة إلا أن س�ادتها ت�قى نسب�ة،    الأخیرة وسلطة تعدیله، ف

  ا . ثم إن هذ 3لتدرج التشر�عيا  شكل�ة وموضوع�ة، وما دامت تخضع للدستور فإنها تل�ه في  قیود من  

الاعتراض �مكن تلاف�ه �جعل الرقا�ة على التعدیلات الدستور�ة رقا�ةً سا�قة، �حیث تُجرى قبل اعتماده،  

 لا تثور معه إشكال�ة التدرج بین نصوص الدستور.    فل�ص�ح الأخیر نافذًا وجزءًا لا یتجزأ من الدستور  

ولا �غیر من طب�عة سلطة تعدیل الدستور أن �كون إقرار التعدیل نتاج استفتاء شعبي، فالاستفتاء الشعبي  

لا �ستوي في مخرجاته عند وضع الدستور وعند تعدیله، ففي الحالة الأولى �كون الشعب متشوّفًا لبدا�ة  

�ذل الغالي والنف�س لتغییر  جدیدة، وعادة ما �كون ذلك عقب ثورة �كون الشعب قد ضحى فیها �الدماء و 

النظام القانوني و�حلال نظامٍ قانوني جدید، وهذا الثمن الذي یدفعه الشعب �جعله عند استقرار الأمور  

ومجیئ لحظة وضع نظام قانوني متطلّعًا لترس�خ الم�ادئ التي �افح من أجلها، فتكون إرادة الشعب  

لم�ادئ التي یر�د وضعها في الدستور مدروسًا �عنا�ة  خالصة غیر متأثّرة �عوامل خارج�ة، و�كون وع�ه �ا

كونه ولید الواقع الذي ناضَل من أجل تغییره، �خلاف الحال عند تعدیل الدستور، إذ تُ�اشَرُ هذه السلطة  

ضمن نظام قانوني قائم �الفعل، وتكون الحكومة عادةً مس�طرة على أدوات صناعة الوعي لدى الأفراد،  

أثرًا �ما تمرّره السلطة عبر قنواتها الخاصة، و�زداد انعدام فائدة الاستفتاء الشعبي  ف�كون عموم الشعب مت 

في الدول التي لا �كون فضاؤها رحً�ا لحر�ة التعبیر، فلا �سمع الشعب في قنوات الإعلام إلا صوت  
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الحكومة، وأيُّ صوتٍ خلاف صوتها ُ�قمع، وهو ما �عني في المحصّلة شكل�ة الاستفتاء الشعبي، إذ هو  

 عن تأثیر الحكومة على وعي الشعب �صورة تحجب إرادته.    -غالً�ا  - لا �عبر عن إرادة الشعب بل �عبر 

و�ذ مضى القول سلفًا �أن الاستفتاء الشعبي لا �صحّح عدم الدستور�ة في القوانین المستفتى علیها شعبً�ا  

 . 1لا �صحّح المعایب التي تكتنف التعدیلات الدستور�ة -من �اب أولى   -فإن الاستفتاء الشعبي

، وهو ما �ستت�ع  قیودفخلاصة القول إذن أن سلطة تعدیل الدستور مقیدة مشروطة �ما �سنه الدستور من  

لضمان التزام سلطة تعدیل الدستور بتلك الضوا�ط أن ی�سط القضاء الدستوري الحد الأدنى لرقا�ة سلطة  

 .2تعدیل الدستور في حدود القیود الشكل�ة والموضوع�ة التي �فرضها الدستور 

وقد سعى أستاذنا حسن السید لتأصیل هذه المسألة من خلال اقت�اس فكرة القرارات المعدومة في  

إن أي تعدیل لمواد الدستور دون المجال الإداري و�عادة توظ�فها في المجال الدستوري، إذ �قول "

خروجًا   �شكل  لكونه  وذلك  العدم،  حكم  في  �كون  والموضوع�ة  الشكل�ة  الدستور�ة  القیود  مراعاة 

" غیر أن المحكمة الدستور�ة العل�ا لا تراقب  صارخًا وواضحًا على إرادة السلطة التأس�س�ة الأصل�ة

رقابتها على قانون أو لائحة،    عند �طر�قة غیر م�اشرة    ، بلالتعدیلات الدستور�ة �طر�قة م�اشرة

  راعَ ولید تعدیل دستوري لم تُ �ان  فحین تُقابل النص الطعین بنصٍ دستوري و�ظهر لها أن الأخیر  

فإن ذلك التعدیل �كون في حكم العدم،    ،ف�ه القیود الدستور�ة الشكل�ة والموضوع�ة للتعدیل الدستوري 

. 3النص الطعین حینها �المادة الدستور�ة قبل التعدیل   ، وتقابلمن تلقاء نفسها  فتلتفت المحكمة عنه

سندًا   السكوت دون أن �جعل من ذلك    سكوت الدستور عن المسألةیدرأ إشكال    السدید   وهذا الرأي

فهذا الرأي ینطلق من مبدأ  ،  القیود التي فرضها الدستور عند إصدار التعدیلات الدستور�ةلمخالفة  
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على التعدیلات الدستور�ة رقا�ة اضطرار�ة یلجأ لها القضاء مضطر�ا  الرقا�ة  جاعلاً    سمو الدستور

 .التعدیل الدستوري ذلك متصلاً بحین �كون النص الطعین 

 عناصر الرقا�ة على صحة التعدیلات الدستور�ة -الفرع الثاني

التعدیل  �صدر امتدادًا للنصوص الدستور�ة فإن سلامة    -بوصفه تشر�عًا  -إذا �ان التعدیل الدستوري 

الدستوري مرهونة �سلامة العناصر الخمسة التي �قوم علیها، وهي عناصر التشر�ع الخارج�ة والداخل�ة،  

  - ف�ما إذا �انت تقدیر�ة أو مقیّدة أو منعدمة  -وتتحدّد طب�عة سلطة تعدیل الدستور في تقر�ر �ل عنصر 

 یتعلق بوضع التعدیلات الدستور�ة.   �مقدار الضوا�ط الواردة في الدستور على هذه العناصر الخمسة ف�ما

الدستور�ة:  -أولاً  التعدیلات  في  الاختصاص  للتعدیلات   عنصر  �النس�ة  الاختصاص  �شكّل 

الدستور�ة عنصرا أصیلاً، وقواعد الاختصاص بهذا الخصوص تحمي الدستور من الانتهاكات التي  

قد تطاله تحت ستار التعدیل الدستوري، إذ لا �كون التعدیل الدستوري مستوفً�ا قواعد الاختصاص 

المنشَأة التي جعل ا التأس�س�ة  التعدیل، وتختلف  ما لم �صدر عن السلطة  لدستور لها صلاح�ة 

السلطة التأس�س�ة المُنشأة من دولة إلى أخرى، فكما مضى الب�ان جعل الدستور المصري صلاح�ة  

، أما الدستور القطري 1طلب تعدیل الدستور لرئ�س الجمهور�ة ولخمس أعضاء مجلس النواب حصرًا 

 . 2فقد منحها للأمیر ولثلث أعضاء مجلس الشورى 

وفق هذا النص الذي عیّن صاحب الاختصاص، فإن تقد�م طلب التعدیل الدستوري من غیر هؤلاء 

صحّة   �جعل  ما  الاختصاص،  قواعد  لمخالفته  الدستور�ة  �عدم  معیً�ا  الدستوري  التعدیل  �جعل 

الدستوري  التعدیل  أمرًا جوهرً�ا لصحة  الطلب  فس  ،الاختصاص  بتقد�م  لطة صاحب الاختصاص 

إنا�ة أحد  غیره ولا    ولا تفو�ض عن اختصاصه    له التنازلالدستوري هي سلطة مقیّدة، إذ لا �مكن  
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عنه، فقد نص الدستور المصري صراحةً على عدم جواز تقد�م طلب تعدیل الدستور من قبَل من  

 .  1الجمهور�ة أو من قبَل رئ�س الجمهور�ة المؤقت حل محل رئ�س 

، وذلك أما الدستور القطري فقد سكت عن مدى صلاح�ة نائب الأمیر بتقد�م طلب تعدیل الدستور

، ونائب الأمیر �حسب  عدا الحظر الخاص بتعدیل اختصاصات الأمیر في فترة الن�ا�ة عنهف�ما  

الدستور هو ولي العهد؛ ینوب عنه نای�ةً عامة في جم�ع صلاح�اته واختصاصاته، وذلك أثناء  

غ�ا�ه في الخارج أو لق�ام مانع مؤقت، �ما �جوز للأمیر أن �عهد لولي العهد �عض صلاح�اته  

ن �أمر أمیري نائً�ا له  واختصاصاته �أمر أمیري، فإذا تعذرت ن�ا�ة هذا الأخیر جاز للأمیر أن �عیّ 

الن�ا�ة ونطاقها   ثمّ فإن حدود  لی�اشر �عض صلاح�اته واختصاصاته، ومن  الحاكمة  العائلة  من 

الأمیري �ح الأمر  ذلك  �سیر   .2ددها  هامش  ثمّة  الدستور؛  في  الاختصاص  عنصر  تقیید    ورغم 

؛ إذ یتمتع صاحب الاختصاص �سلطة تقدیر�ة واسعة في تحدید توقیت تقد�م طلب تعدیل  للتقدیر

 الدستور، و�ذلك ف�ما یتعلق بتقدیر النصوص التي ُ�ضمّنها في طلب التعدیل.

یتعلق هذا العنصر �الشكل�ات التي  عنصر الشكل والإجراءات في التعدیلات الدستور�ة:    -ثانً�ا

اشترطها الدستور لتقد�م طلب التعدیل، و�ذلك �الإجراءات التي ینفذ الطلب من خلالها، وقد أكدت  

العنصر �إشارتها إلى أن النصوص الدستور�ة  المحكمة الدستور�ة العل�ا على ضرورة است�فاء هذا  

." 3من الدستور   189للإجراءات الخاصة المنصوص علیها فى المادة    ا"لا �جوز تعدیلها إلا وفقً 

�المواد  ب�انًا  الدستوري �تا�ةً، وأن یتضمن  تعدیل  م طلب  ُ�قدَّ ین�غي أن  المصري  الدستور  ووفق 

  �صفته أساسًا لطلب الذي ُ�قبل  ل  الشكل الدستوري المطلوب تعدیلها مذیلاً �أس�اب التعدیل، فهذا  
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أما �النس�ة للإجراءات، فخلال ثلاثین یومًا من تار�خ استلام طلب  لم�اشرة عمل�ة تعدیل الدستور.

التعدیل تجري مناقشته في مجلس النواب من حیث المبدأ، ف�صدر قراره إما �القبول أو الرفض،  

 ولكل قرار مسار إجرائي �ختلف عن الآخر: 

مسار القبول، إذا وافق مجلس النواب على طلب التعدیل من حیث المبدأ؛ مضى في مناقشة    -

النصوص المراد تعدیلها �عد ستین یومًا من تار�خ الموافقة، فإذا وافق على تفاصیل التعدیل ثلثا  

تعدیل  أعضاء المجلس عُرِضَ على الشعب للاستفتاء خلال ثلاثین یومًا من تار�خ الموافقة، و�نفذ ال

 .1الدستوري من تار�خ إعلان النت�جة 

مسار الرفض، إذا رفض المجلس طلب التعدیل من حیث المبدأ، فإن سلسلة الإجراءات تقف   -

عند هذا الحد، إلا أن صاحب الاختصاص یتقید �عدم إعادة الطلب في تعدیل المواد ذاتها قبل  

حلول دور الانعقاد التالي، فإن فعل؛ �ان لزامًا على المجلس ألا ینظر في طلب التعدیل. فإذا 

 أي من الإجراءات المنصرمة �ان التعدیل الدستوري حرً�ا �الطعن عل�ه �عدم الدستور�ة.  خولفت 

أما الدستور القطري، فلم �شترط شكلاً معیّنًا لتقد�م طلب تعدیل الدستور، ما �عني أن الأمیر وثلث  

أعضاء مجلس الشورى یتمتعون �سلطة تقدیر�ة لتقد�م الطلب شفاهةً أو �تا�ةً، غیر أن الأجدر 

�ما له أن    تقد�م الطلب �تا�ةً لت�سیر مناقشته �عدئذ، وللمجلس أن �قبل التعدیل من حیث المبدأ

 یرفضه، وهنا �ذلك ثمة مساران:  

المبدأ وجبت   - التعدیل من حیث  �أغلب�ة أعضائه على طلب  المجلس  إذا وافق  القبول،  مسار 

مناقشة الطلب مادة مادة، ولا بد من بلوغ نصاب معین لإقرار التعدیل یتمثل في موافقة ثلثي أعضاء  

 . 2المجلس، و�ن�غي لسر�ان التعدیل المصادقة عل�ه من قبَل الأمیر ونشره في الجر�دة الرسم�ة
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سواءً �ان الرفض من حیث المبدأ أو   -مسار الرفض، أما إذا رفض المجلس طلب التعدیل  -

لم �جز إعادة تقد�م الطلب لمجلس الشورى مجددا قبل انقضاء عام على قرار الرفض    -الموضوع

الصادر عن المجلس، وهذه الإجراءات لتعدیل الدستور ین�غي أن تسلك �حذافیرها، و�لا �ان التعدیل  

 توري جدیرًا �الطعن عل�ه دستورً�ا لمخالفته الدستور ف�ما استلزم من أشكالٍ و�جراءات.  الدس

الدستور�ة:    -ثالثًا التعدیلات  في  السبب  أو عنصر  الواقع�ة  الحالة  �أنه  السبب  تعر�ف  مضى 

القانون�ة التي تدفع المشرع للتدخل التشر�عي، و�مكن تعر�فها في مجال التعدیلات الدستور�ة �أنها  

 التي تدفع صاحب الاختصاص بتقد�م طلب تعدیل الدستور.    الدستور�ةالحالة الواقع�ة أو 

صاحب  یدفع  الذي  السبب  في  قیدٍ  من  ل�س  والقطري  المصري  الدستور�ن  نصوص  و�تصفح 

ینص الدستور علیها لتقد�م    الاختصاص بتقد�م طلب تعدیل الدستور، فل�س ثمة حالات دستور�ة

، أما �النس�ة للحالات الواقع�ة فهي التي عادة ما تشكل عنصر السبب في طلب تعدیل الدستور

 ، ولصاحب الاختصاص سلطة تقدیر�ة واسعة فیها. الأحداث التعدیل الدستوري، وتختلف �اختلاف  

تعدیل الدستور بذ�ر الأس�اب في متن الطلب، ومع ذلك ألزم الدستور المصري صراحةً مقدّم طلب  

الواقع�ة التي تستدعي    ت ، إذ ین�غي ذ�ر الحالا1وهو ما ُ�عرف �التسبیب في مجال القرارات الإدار�ة 

إجراء التعدیلات المقترحة، وهذا القید �الغ الأهم�ة، لأن مقدم الطلب و�ن تمتع بتقدیر أس�اب تعدیل  

الدستور إلا أنه ی�قى مقیدًا �الحدود الدستور�ة، فلا �جوز أن �كون عنصر السبب معّ�أً بدوافع نفس�ة  

التدخل، �ما لا تسوّغ  التي  الواقع�ة  الحالات  الدستوري على وقائع  بدل  التعدیل  یبنى   �جوز أن 

  منعدمة، ولهذا فإن اشتراط الدستور على صاحب الاختصاص �التعدیل أن یذ�ر أس�اب التعدیل 

 

ذ�ر تلك  �عني  الحالة القانون�ة أو الواقع�ة التي دفعت لإصدار القرار، بینما التسبیب    �عني�ختلف السبب عن التسبیب في أن الأول   1
نتحدث عنه ف�عني ذ�ر الأس�اب التي دفعت للتعدیلات الدستور�ة في طلب التعدیل. للاستزادة    ماالحالة في القرار الإداري، أما التسبیب ف� 

 . 364، مرجع سابق، صم�ادئ القانون الإداري عبدالحف�ظ الش�مي، یُنظر:  فرق بین السبب والتسبیب في مجال القرارات الإدار�ة  حول ال



 

87 

الدستوري في الرقا�ة على الأس�اب من حیث ارت�اطها �مضمون التعدیل وغا�اته    القاضي�فید    قد 

أما المشرع القطري فلم �شترط ذ�ر أس�اب   ومدى اتفاق تلك الأس�اب مع المعط�ات الدستور�ة.

أس�اب التعدیلات الدستور�ة من المسائل التي �جري النقاش عنها    إنف  التعدیل في الطلب، ومع ذلك 

ضمانًا لكفاءة �ق�ة إجراءات التعدیل، ولا مراء في    �البداهةأثناء مناقشة الطلب، فذ�رها مطلوب  

ستدعي تعدیلاً دستورً�ا، إذ لم  تالّذي    الأس�اب   تقدیر  تمتع سلطة تعدیل الدستور �حر�ة واسعة في

ا العامة  �الم�ادئ  مقیّدةً  ت�قى  هذه  التقدیر  لكن سلطة  ذلك،  على  قید  أدنى  علیها  یرد  لتي نص 

 . الدستور، خصوصًا وأن هذه التعدیلات تسري �غیر استفتاء شعبي علیها

إذا �ان محل التشر�ع �عني الأثر القانوني الذي   عنصر المحل في التعدیلات الدستور�ة:  -را�عًا

تضمّنه، وسلطة تعدیل ف�ما    محل التعدیل الدستوري �عني الأثر القانوني الذي �حدثهن  یتضمّنه، فإ

إلا أنها ت�قى مقیّدة بنصوص الدستور وعموم م�ادئه، و�لى جانب شرط    ةتقدیر�  في المحل   الدستور

إمكان المحل، ین�غي أن �كون موضوع التعدیل الدستوري مشروعًا، وقد حدد الدستور المصري 

 ثلاث حالات �كون فیها محل التعدیل الدستوري غیر مشروع، �أتي ب�انهما ف�ما یلي: 

عدم    المصري   قرّر الدستور  أن �كون المحل متعلّقًا �انتخاب رئ�س الجمهور�ة:  -الحالة الأولى

، ما �عني أن  1جواز تعدیل النصوص المتعلقة �إعادة انتخاب رئ�س الجمهور�ة في جم�ع الأحوال 

النص الذي حدد مدة انتخاب رئ�س الجمهور�ة �أر�ع سنوات ومنَعَ إعادة الانتخاب إلا مرة واحدة لا 

 . 2�جوز أن �كون محلا� لأي تعدیل دستوري 

 

 . 2019المعدّل  2014، دستور مصر 226المادة  1
ذهب الد�تور رمزي الشاعر إلى أن الحظر �سري على عدد مرات إعادة الانتخاب حصرًا دون تحدید مدة الرئاسة �أر�ع سنوات، حیث    2

أجاز تعدیل مدة الانتخاب �حجة "عدم وجود علاقة بین مدة رئ�س الجمهور�ة وعدد مرات انتخا�ه" و�حجة أن المادة التي ورد فیها الحظر  
 .582، 581، مرجع سابق، صالنظام الدستوري المصري  لا �عید إلى حظر تعدیل تلك المدّة" یُنظر مؤلفه: "لم تشر من قر�ب و 
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نصت المادة الخاصة بتعدیل    أن �كون محل التعدیل الدستوري م�ادئ الحر�ة:  -الحالة الثان�ة

الدستور على حظر تعدیل م�ادئ الحر�ة أو المساواة، و�راد بهذا النص تحصین النصوص المتعلقة 

حما�ة حرمة الح�اة  و �الحقوق والحر�ات، مثل حفظ �رامة الإنسان وتجر�م التعذیب �كافة أشكاله  

الخاصة وحما�ة الحر�ة الشخص�ة وصون الإنسان من مختلف أشكال الاعتداء و�فالة حر�ة الرأي  

هذه النصوص لا �جوز أن �كون محلا�   فانتقاص والحق في التقاضي، إلى غیر ذلك من الأمثلة.  

 للتعدیل الدستوري، أما إذا �ان تعدیلها �إضافة ضمانات حقوق�ة، فلا حرج في ذلك. 

و�رى ال�عض أن حظر التعدیل مقصور على ما یتعلق �الحقوق والحر�ات دون الواج�ات العامة، 

. ونرى أن 1فالنصوص التي تفرض مجموعة من الواج�ات على عاتق الدولة لا مانع في تعدیلها

الأمر یتوقف على مدى اتصال الالتزام الذي �قع على عاتق الدولة �الحقوق والحر�ات، فإذا �ان  

 وثیق الصلة شمله الحظر، و�ن لم �كن جاز تعدیله.  

نص الدستور المصري في المادة أن �كون محل التعدیل الدستوري مبدأ المساواة:    -الحالة الثالثة

ذاتها على عدم جواز تعدیل النصوص المتعلقة �مبدأ المساواة، حیث ضمّن الدستور هذا المبدأ في 

القانون،  أمام  المساواة  المبدأ على  هذا  �سري  المصري  الدستور  النصوص، و�حسب  العدید من 

ال العامة، وفي  الوظائف  القضاء، والمساواة في  أمام  الفرص، و حقوق والحر�ات،  والمساواة  تكافؤ 

ومقتضى ذلك الحظر أن مخالفة مبدأ المساواة في أيٍ من المجالات التي نص الدستور علیها  

 للمساواة �جعل محل التعدیل الدستوري مخالفًا للدستور، ف�كون حرً�ا �الطعن عل�ه. 

 

وهذا الرأي غر�ب، وتعلیله أغرب، فهو �قف عند حرف�ة النص وقوفًا لا یتلاءم مع الغا�ة من الحظر، فإذا �ان حظر إعادة الانتخاب لمرة  
ي  واحدة موزوعًا �مخافة انفراد سلطة الرئاسة في ید فرد �عینه فإن تمدید مدة الرئاسة قد �فضي لذات النت�جة، ذلك أن الدستور لم �شأ لأ 

أن �مكث في السلطة أكثر من ثمان سنوات في مجموع السنین التي �قضیها في منصب رئ�س الجمهور�ة، لكن القول �جواز تعدیل  رئ�س  
قد  مدة الانتخاب �فتح طر�قًا آخر للنت�جة التي أراد الدستور درءها، وهي تمدید المدة لست سنوات أو ثمان سنوات في الولا�ة الواحدة، ما  

 منصب لأكثر من عشر سنوات في مجموع الولایتین.  �جعل الرئ�س في ال
 . 124ص  مرجع سابق،لنظم الس�اس�ة والدستور�ة، رمضان �ط�خ ومنى رمضان، ا 1
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 أما الدستور القطري فهو الآخر حدّد أحوالاً ثلاثة لا �كون فیها محلّ التعدیل الدستوري مشروعًا: 

الحقوق والحر�ات  -الحالة الأولى انتقاص  الدستوري یتضمّن  التعدیل  : حیث 1أن �كون محل 

نصّ الدستور القطري على عدم جواز طلب تعدیل الأحكام الخاصة �الحقوق والحر�ات العامة إلا  

المواطن والضمانات لصالح  الحقوق  الغرض منح مز�د من  �كون  �كون  2حینما  أن  �جوز  ، فلا 

موضوع التعدیل الدستوري تقو�ض الحقوق والحر�ات �النس�ة أو الإنقاص من ضماناتها، حیث جاء 

�عدم   مقیدة  الدستور  تعدیل  أن سلطة  �عني  ما  المحل، وهو  هذا  �عدم مشروع�ة  النص صر�حًا 

تدخل �الانتقاص  الانتقاص من الحقوق والحر�ات، فللمشرع أن یتدخل بز�ادة الضمانات، لكنه إن  

 كان التعدیل الدستوري مخالفًا للدستور.

الثان�ة ووراثته  -الحالة  الدولة  حكم  الدستوري  التعدیل  محل  �كون  التعدیل أن  �كون  حیث   :

الدستوري مشوً�ا �عیب المحل إذا تناول في موضوعه تعدیل حكم الدولة ووراثته، فقد حظر الدستور 

تعدیله  طلب  محصّنةً ضد  3صراحةً  الدستور  من  الثامنة  المادة  �جعل  النص  وهذا  تعدیل  ،  أي 

دستوري، فسلطة صاحب الاختصاص بتعدیل الدستور تعدُّ منعدمة في هذا الموضوع، إذ إن حكم  

الدولة ووراثته لا �جوز أن �كون محلا� للتعدیلات الدستور�ة، ومن ثمّ فإن موضوعاته ل�ست محلا�  

 مشروعًا لأي تعدیل دستوري.

: أن �كون محل التعدیل الدستوري تعدیل صلاح�ات الأمیر في فترة الن�ا�ة عنه  -الحالة الثالثة

، ومعنى ذلك أنه  4ورد النص على عدم جواز طلب تعدیل صلاح�ات الأمیر في فترة الن�ا�ة عنه 

 

هو الدستور الجامد الوحید في تار�خ دساتیر    2004جدیرٌ �الذ�ر أن دولة قطر لم تشهد أي تعدیل على الدستور الدائم، والدستور الدائم   1
ن البلاد لم تشهد تعدیلاً   دولة قطر، وقد انقضى الحظر الزمني الّذي قرره الدستور على سلطة التعدیل منذ أكثر من خمس سنوات، غیر  

 دستورً�ا حتى الآن، وهو ما �متنع معه أن نضرب أمثلةً �خصوص التعدیلات الدستور�ة في النظام القانوني في دولة قط.
 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر 146المادة  2
 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر 145المادة  3
 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر 147المادة  4
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في فترة الن�ا�ة �كون التعدیل الدستوري الذي یتناول صلاح�ات الأمیر غیر دستوري لعدم دستور�ة  

 المحل، إذ لا تكون صلاح�ات الأمیر محلا� مشروعًا للتعدیل الدستوري في فترة الن�ا�ة عن الأمیر. 

�ل تشر�ع ین�غي أن �ستهدف غا�ة مشروعة،    عنصر الغا�ة في التعدیلات الدستور�ة:  -خامسًا

ولا تكون الغا�ة مشروعة حتى تتفق مع المصلحة العامة، فكذلك التعدیلات الدستور�ة؛ لا تكون  

على وفاق مع الدستور حتى تبلغ المصلحة العامة �مع�اره، فاتفاق غا�ات التعدیلات الدستور�ة مع 

التي لا داعي معها للنص الصر�ح، فبلوغ المصلحة   الدستور أساس صحّتها، وهذا الأمر من البداهة

العامة مطمح نهائي لفكرة القانون ذاتها، والتشر�عات ل�ست إلا أدوات لبلوغ غا�ات �عینها ین�غي  

 . 1ألا تتعارض مع الدستور 

ولأن مفهوم المصلحة العامة �مع�ار الدستور یترك سلطة تقدیر�ة واسعة لسلطة تعدیل الدستور؛ 

حرص الدستوران المصري والقطري على ب�ان ما لا �مكن أن �كون من المصلحة العامة، وذلك 

من خلال تقیید المحل وحظر الأدوات التي تُبلغ بها الغا�ات المحظورة دستور�ا، فإذا �انت سلطة 

تعدیل الدستور تتمتع �سلطة تقدیر�ة واسعة في تقدیر النتائج النهائ�ة التي تترتب على التعدیلات 

الدستور�ة، إلا أن الدستور یتضمن قیودًا موضوع�ة على هذه السلطة. فقد رأینا ��ف حظر الدستور  

�ستهدف    المصري تعدیل نصوص الدستور المتعلقة �انتخاب رئ�س الجمهور�ة لغل�ة الاحتمال �أن

تعدیلها مصالح شخص�ة، و��ف حُظِر تعدیل الحقوق والحر�ات وم�ادئ المساواة والحر�ة �ما �شكّل  

و�ذلك الحال في الدستور القطري، فقد حُظِرَ استهداف تغییر نظام الحكم أو تعدیله،    .انتقاصًا لها

وحُظر استهداف المساس �الأحكام الخاصة �الحقوق والحر�ات، فتلك القیود الموضوع�ة في حق�قة  

 مآلها قیود على الغا�ات التي ین�غي على سلطة تعدیل الدستور مراعاتها.  

 

 .204، 193،  192، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن أسامة أحمد �حیل، 1
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 الفصل الثاني

 مفهوم الغا�ة من التشر�ع 

من المسلّم �ه أنّ "كلّ فاعلٍ عاقل مختار إنما �قصد �عمله غرضًا من الأغراض، حسنًا �ان أم  

." و�ذلك المشرع حین �ضع تشر�عًا معیّنًا فإنه یبتغي �ه تحقیق أهداف معیّنة، فالتشر�ع �أي 1قب�حًا 

من قاعدة تشر�ع�ة مكتو�ة إلا و�ان سعیُها    وما ستهداف نت�جةٍ �عینها، لا عملٍ إنساني آخر �سعى  

 .  2في سبیل غا�ةٍ محددة

ومن الناح�ة المنطق�ة ُ�عدُّ مفهومُ الغا�ة مفهومًا �لًّ�ا؛ یُوجد في الأذهان ولا یتمثّل في الواقع إلا 

تتعدّدُ الاتجاهات في   الناس على أن أمرًا محدّدًا �شكّل غا�ةً بذاته، و�غیر ذلك الاتفاق؛  �اتفاق 

ن عند  غا�ةً  �عدُّ  فما  بینها،  ف�ما  التناقض  حدّ  إلى  الغا�ات  �ذلك  تعیین  �كون  لا  الناس  من  فرٍ 

 . 3�الضرورة عند نفرٍ آخر 

إن مفهوم الغا�ة في هذه الأطروحة مر�زيٌّ �حقّ، وتحدید مدلوله تترتّب عل�ه العدید من النتائج  

، ولهذا استحقَّ إفراده  النقاشات الفقه�ة ترجع لاختلافٍ في تحدید هذا المفهوم، فكثیر من  الجوهر�ة

�فصلٍ مستقل، لب�ان مدلوله العام، ومدلوله الاصطلاحي، وتمییزه عن غیره من المفاه�م التي قد 

ه، إلى جانب ب�ان تمثّلاته في الدساتیر والأحكام القضائ�ة، فجزء  تشت�ه �تزاحمه في الدلالة أو  

   المفهوم.هذا  كبیر من الق�مة المعرف�ة لهذه الأطروحة �عتمد على معالجة

 

 .17، ص1997، 1، ط3أبوعبیدة آل سلمان، دار ابن عفان، القاهرة، ج، تحقیق:  الموافقاتالشاطبي، أبو إسحاق  1
 ، الب�انات �الأجنب�ة:  التفسیر القضائي للقواعد المكتو�ة  ألفر�د ر�ج،  2

Alfred Rieg, Judicial Interpretation of Written Rules, Louisiana Law Review, Vol.40, No.1. P.62 
(1979) 

فرانك إ�ستر�روك،  . و�ذلك:  217ص ، مرجع سابق، ة للمشرعحدود رقا�ة القاضي الدستوري على السلطة التقدیر�عبدالبد�ع،    شادي   3
 ، الب�انات �الأجنب�ة:  التفسیر القانوني والسلطة القضائ�ة

Frank Easterbrook, Legal Interpretation and the Power of the Judiciary, Harvard Journal of Law and 
Public Policy, Vol. 7, No. 87. P.7. (1984) 
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�شكلٍ عام هي النت�جة النهائ�ة، ثم نضع لبنةً   الغا�ةنقول �أن    ولكي نقف على أرض�ة تمهید�ة

 . 1هي النت�جة النهائ�ة التي �ستهدفها التشر�ع  الغا�ة التشر�ع�ةأخرى لنقول �أن 

لها وجهان، وجه تصوّري، وآخر واقعي،   -النت�جة النهائ�ة   أيْ -، وهي أن الغا�ةمهمّةنقطة    وهنا ثمّة 

مثّل الجانب  هناك نت�جة نهائ�ة تدور في ذهن الفاعل تُ   -�ما في ذلك التشر�ع- ففي �لّ فعلٍ إنساني 

 التصوّري للغا�ة، وهناك نت�جة نهائ�ة تقع عن الفعل؛ تمثّل الجانب الواقعي للغا�ة. 

الأصولیون بین هذین الوجهین وأطلقوا على �لّ نوعٍ تسم�ة، فالغا�ة من حیث الوجود  ولقد میّز  

. ولهم ع�ارةٌ بد�عة تشرح العلاقة 2الذهني هي العلّة، والغا�ة من حیث الوجود العیني هي المعلول

�صدق    الدقیقتعبیر  البین الغا�ة الذهن�ة والغا�ة العین�ة، وهي أنّ "أوّل الفكر آخر العمل" وهذا  

النت�جة النهائ�ة لأي تشر�ع تنشأ  فعلى الغا�ة التشر�ع�ة �ذلك، ذلك أنّ أول الفكر آخر التشر�ع،  

كفكرة في تصوّر المشرع، ثم �طرق المشرعُ مختلَف السبل لتجسیدها في الواقع، فإذا تساوى الواقع 

 . مختلفین مع التصور اتّحد وجها الغا�ة، و�ذا تغایرا �انت الغا�ة ذات وجهین

إن إدراك هذین الجانبین للغا�ة �غنینا عن الخلاف المفتعل حول ما إذا �انت الغا�ة مسألةً نفس�ة  

 أحد ، فهذا السؤال �عاني من مشكلة في تر�ی�ه، لأنه �فترض  3ذهن�ة أم مسألة موضوع�ة عمل�ة 

الخ�ار�ن و�منع خ�ارًا ثالثًا تكمن ف�ه حق�قة الغا�ة، وهو أن الغا�ة لها وجهان وجه تصوري تدخل  

 والذهن�ة، ووجه واقعي تدخل ف�ه الجوانب الموضوع�ة العمل�ة.   4ف�ه الجوانب النفس�ة 

 

، تحقیق: عبدالله العمري، دار  التلخ�ص في أصول الفقه ه)،  478عند الأصولیین "غا�ة الشيء نهایته." یُنظر: عبدالملك الجو�ني (ت   1
المحصول في علم أصول  هـ)،    606. وأ�ضًا: فخر الدین الرازي (ت  202م، ص2009ه/  1431،  2ال�شائر الإسلام�ة، بیروت، ج

نفائس  ه)،  684. و�ذلك: شهاب الدین القرافي (ه65، ص1997،  3، ط3، دراسة وتحقیق: طه جابر العلواني، مؤسسة الرسالة، جالفقه 
 .  1013، ص1995، 3، تحقیق: عادل عبدالموجود، مكت�ة نزار مصطفى ال�از، جالأصول في شرح المحصول 

 ".�قول الرازي: "العلة الغائ�ة حال �ونها ذهن�ة علة العلل، وحال �ونها خارج�ة معلولة العلل، فقد حصلت له علاقتا العل�ة والمعلول�ة 2
 .324مرجع سابق، ص، 1ج، المحصول في علم أصول الفقهیُنظر: فخر الدین الرازي، 

 .210، ص2021، 1، ، ط3، المر�ز العر�ي للدراسات وال�حوث العلم�ة، جلوس�ط في القضاء الدستوري محمد طه الحسیني، ا 3
 الجوانب النفس�ة تدخل من جهة البواعث �ما س�أتي الب�ان. 4
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. فلا �كفي الغا�ة التشر�ع�ة �أنها النت�جة النهائ�ة الكل�ة من التشر�عوعلى ذلك، فإننا نعرّف  

�لً�ا،    الفحص الحكم على مدى سلامتها، بل ین�غي أن �كون    لدىالجانب التصوّري للغا�ة    فحص 

 شاملاً الغا�ة في ُ�عدیها التصوّري والواقعي معًا. 

وتصورات    عواقع غا�ات التشر�   بین  الفجوة  تبرزحین  ومن المهمّ فك العلاقة بین هذین الوجهین  

تكون النت�جة النهائ�ة حسنةً في التصوّر دون الواقع، و�ذلك حین تكون    حین  لاس�ما،  المشرع عنها

 . ة تشتّت النظر عن السیئةنَ النت�جة النهائ�ة سیئةً في التصوّر ومستُورةً في الواقع بنت�جة حسَ 

في هذه الأطروحة هو الوجه الواقعي في المقام الأول،    نعتني �ه  لأجل ذلك فإن وجه الغا�ة الذي

ترتّبها على فعلٍ معیّن، أما الوجه التصوّري للغا�ة  حتمّ�ة  �حیث تكون النت�جة النهائ�ة محسومةً  

متى خالف التصوّر الواقع لم �كن لذلك و �مقدار ما یتفاعل مع الجانب الواقعي للغا�ة،    همٌّ م  فهو

 لأن تصورات المشرع مهما حسنت لا تحسّن سوء الواقع الذي �خالفها.ة، التصور من ق�م

سؤالِ  عن  �جیب  مضى  الغا�ة    ما  ماهّ�ة  حول  آخر  سؤالاً  یثیر  لكنه  التشر�ع�ة،  الغا�ة  مفهوم 

 النت�جة النهائ�ة الكل�ة التي ین�غي على التشر�ع استهدافها؟  هي التشر�ع�ة، فما 

هذا السؤال، الصعو�ة تكمن في تفسیر تلك الإجا�ة، فمن    عنل�ست الصعو�ة في الإجا�ة الم�اشرة  

المصلحة العامة    أداءفقون على أن  الفقهاء متّ ف  ،المصلحة العامةنافلة القول أن غا�ة التشر�ع هي  

والخیر المشترك هو أساس وجود الدولة، فلا بد لها من بلوغ تلك الغا�ة في �افة تصرفات سلطاتها  

، وهي النت�جة النهائ�ة التي �جب أن یبلغها �ل  2المصلحة العامة هي غا�ة الغا�ات ، إذ  1العامة

لأنها وسیلة تستهدف إرساء المصلحة   ولكنفالتشر�عات تُوضع وتنُفذ ل�س لأنها غا�ة بذاتها،    تشر�ع،

 

المعالجة القضائ�ة  . عبدالمنعم عبدالحمید،  309، مرجع سابق، صدستور�تهالانحراف التشر�عي والرقا�ة على  محمد ماهر أبو العینین،    1
التشر�عي للانحراف  سابق، صوالس�اس�ة  مرجع  عبدالبد�ع،  155،  شادي  التقدیر�ة  .  السلطة  على  الدستوري  القاضي  رقا�ة  حدود 

 .216، مرجع سابق، ص للمشرع 
 .60، مرجع سابق، صوالانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ةمخالفة التشر�ع للدستور السنهوري،  عبدالرزاق  2
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لتحقیق أغراض �عینها  أنّ "كل تنظ�م تشر�عي ل�س مقصودًا لذاته بل  �وفي ذلك قُضِيَ  ،  1العامة

 ." 2تعكس مشروعیتها إطارًا للمصلحة العامة التي �سعى المشرع إلى تحق�قها من ورائه 

نقطة الاتفاق، فإن نقطة الفراق تكمن في تعیینها، أي عندما   هيالمصلحة العامة    �انت   لكن، إذا

 . 3الاختلاف المرجع�ات الفلسف�ة مواقف شدیدة  تأخذ ما هي المصلحة العامة؟ هنا   �كون السؤال:

في  ابن ت�م�ة    مقالةوما أحسنَ  ان،  فكذلك المصلحة العامة لها وجه  وجهان  االغا�ة له  و�ما أن

الوجهین لدى حدیثه عن فكرة المصلحة، إذ �قول �أن "الفعل أو الحكم إذا �انت ف�ه   بینالتفر�ق  

والحكم، وهي المقصودة بذلك الفعل والحكم، مصلحة فتلك المصلحة إنما تُوجد �عد وجود ذلك الفعل  

." فقوله "متقدّمة في العلم والإرادة" 4فهي متقدّمةٌ في العلم والإرادة، متأخرةٌ في الحصول والوجود 

إلى  لغا�ة الذهن�ة التي تحدث في التصوّر، وقوله "متأخرة في الحصول والوجود" �شیر  إلى ا�شیر  

 غا�ة العین�ة التي تحدث في الواقع.  لا

الفصل  فسینعقد هذا  ولمّا �ان الاتفاق منعقدًا على أنّ المصلحة العامة هي جوهر الغا�ة التشر�ع�ة،  

 وذلك في م�حثین:  المصلحة العامة من منظورَيْ الفلسفة والفقه والتشر�ع والقضاء. مفهوم لب�ان 

 المصلحة العامة من منظورَيْ الفلسفة والفقه   مفهومالم�حث الأول/  -

 المصلحة العامة من منظورَيْ التشر�ع والقضاء  فهومم الم�حث الثاني/  -

 

 .154، مرجع سابق، صرقا�ة المحكمة الدستور�ة على السلطة التقدیر�ة للمشرع إبراه�م الشرفاني،  1
  )36541المر. (ش.ق.ش| ر.م    محمد   ، برئاسة عوض1992مارس    14،  قضائ�ة  9لسنة    36القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،    2
بولس إسكندر.    ، برئاسة2023، فبرایر  11،  قضائ�ة   36لسنة    124القض�ة رقم  :  من أحكامها الحدیثة قد رددت هذا المبدأ مرارًا، فو 

 ) 1214969(ش.ق.ش| ر.م 
للحكم، فاتخذته  �قول الد�تور عبدالفتاح العدوي:"الصالح العام واحد من هذه المصطلحات، اتفق الجم�ع على ضرورة توخ�ه في أي نظام   3

و�ها  جم�ع الأنظمة شعارًا لها، و�ثر ترداده على ألسنة الساسة والزعماء. ومع ذلك فقلّما تجد اتفاقًا �املاً على حق�قة المضامین التي �حت
 .178ص،  1964مؤسسة سجل العرب، ، الد�مقراط�ة وفكرة الدولة هذا هذا الشعار السائد،." یُنظر �تا�ه: 

، دار عطاءات العلم، بیروت،  تنب�ه الرجل العاقل على تمو�ه الجدل ال�اطل  )، تحقیق: علي العمران �محمد شمس،728(تابن ت�م�ة  4
 .111، ص2019، 3ط
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 الم�حث الأول 

 مفهوم المصلحة العامة من منظورَيْ الفلسفة والفقه 

جرى الفلاسفة والفقهاء على الإقرار بنسب�ة مفهوم المصلحة العامة وأنه من المفاه�م التي تتسع  

تعرّض هذا المفهوم لتحولات مستمرة،    قد مختلف الأنماط الفكر�ة، و   وتتجاذبهالكثیر من الشروحات  

واكتسى أثواً�ا فلسف�ة مختلفة حتّى استقرّ القول بنسبیّته من مجتمع لآخر زمانًا ومكانًا، فمفهوم  

. وقدرة مفهومٍ ما على است�عاب  1المصلحة العامة من المفاه�م التي تتسم �مرونةٍ تجعله واسع الدلالة

معانٍ �ثیرة �قدر ما قد تشكّل میزةً في تطو�ره؛ �قدر ما قد تشكّل عیً�ا �فسدُ تلك المیزة، خصوصًا  

 . 2إذا اتسع المفهوم ل�شمل الأضداد تحته 

قد قرن ال�عض فكرة المصلحة العامة �فكرة النظام العام في المجال الإداري، إلا أن ال�عض رفض  و 

، ونرى أن الفارق بین المفهومین یتعلق �الاستعمال، 3هذا الاقتران ورأى الفارق �ارزًا بین الفكرتین،

المصلحة العامة  مفهوم    استعمال  فمفهوم النظام العام راسخٌ استعماله في المجال الإداري، بینما

 على حدٍّ سواء.   القانون�ةو التشر�عات اللائح�ة  فهو رائج فيأوسع نطاقًا، 

 ثلاثة مطالب:  وذلك ضمنوفي هذا الم�حث نُح�ط بهذا المفهوم من زاو�تيْ الفلسفة والفقه، 

 نسب�ة مفهوم المصلحة العامة المطلب الأول/  -     

 في القانون  ض�ط مع�ار المصلحة العامة المطلب الثاني/ -     

 تمییز مفهوم الغا�ة عمّا �ختلط �ه من مفاه�م  /المطلب الثالث  -     

 

 .155، مرجع سابق، صالمعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عيعبدالمنعم عبدالحمید،  1
 .177ص  مرجع سابق، ، الد�مقراط�ة وفكرة الدولة  عبدالفتاح حسین العدوي،  2
أن النظام العام ما هو إلا حالة في حین أن المصلحة  العامة هي غا�ة نهائ�ة تسعى حالة النظام العام  تأسس التفر�ق على أساس   3

لبلوغها، لكنّ جانً�ا آخر رفض هذا التفر�ق لأن المحافظة على النظام العام هي غا�ة الض�ط الإداري فحما�ة النظام العام تعني حما�ة  
ي الأخیر، ففكرة النظام العام وهي و�ن صدق علیها وصف الحالة إلا أنها حالة تشكل النت�جة  المصلحة العامة، ونحن نتفق مع هذا الرأ

 .326، 325، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي رمضان ع�سى أحمد، . یُنظر: النهائ�ة في المجال الإداري 
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 المطلب الأول 

 نسب�ة مفهوم المصلحة العامة  

، وهي في  1تختلف ماه�ة المصلحة العامة �اختلاف الزمان والمكان، فلكل مجتمع صالحه العام 

نت أنظمتنا القانون�ة  اة التي تحكمه، ولمّا ��النصوص التشر�عو القانون تتحدّدُ �حسب النظام القانوني  

فإن معرفة تار�خ مفهوم المصلحة    الغر��ة  ظُم القانون�ة نُّ المستوردةً في ه�اكلها ومعظم مضامینها عن  

قد ُ�عین على فهم وضع المصلحة العامة في �لٍ من النظامین المصري    الأنظمةالعامة في تلك  

 والقطري، لأن تار�خ نشوء أنظمتنا غیر منفكٍ عن منشئها الأوّل.

  ة على مرّ التار�خ الغر�ي مرّ هذا المفهوم بتحوّلات عدیدة، ولقد �انت تلك التحولات متأثّرةً �أر�ع 

وتتمثل هذه الر�اع�ة في الحضارة الیونان�ة اللاتین�ة،    ،مصادر أساس�ة شكّلت أصول التراث الغر�ي

 . 2والدین المس�حي، والإقطاع، وفلاسفة القرن الثامن عشر خصوصًا جان جاك روسو 

 أنّ وجدَتْ    لطالماورغم اختلاف مناط المصلحة العامة من حق�ة لأخرى إلا أن المجتمعات الغر��ة  

"غا�ة القانون هي الوفاء �حاجة اجتماع�ة رئ�س�ة، هي الحاجة إلى الاستقرار والأمن العام" غیر  

أمرًا متغیّرًا �حسب ظروف الواقع واختلاف    - وما زال  -أن ما ُ�شكّل الاستقرار والأمن العام �ان 

. وقد عُبِّرَ عن مفهوم المصلحة العامة �ألفاظ �ثیرة؛ مثل العدالة، والعدل،  3النظام في المجتمع 

. وهذا 4والخیر المشترك، والصالح العام، والأمن العام، والاستقرار والرفاه والرخاء... إلى غیر ذلك

 

المعالجة  . و�ذلك: عبدالمنعم عبدالحمید،  310، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي والرقا�ة على دستور�ته محمد ماهر أبو العینین،   1
 .   155، مرجع سابق، صالقضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عي

حداد وعبدالمحسن سعد، الأهل�ة للنشر والتوز�ع،  ترجمة: علي مقلد وشفیق    ، القانون الدستوري والمؤسسات الس�اس�ة أندر�ه هور�و،   2
 .51ص  ، 1977 ، 1ج بیروت، 

 .  127، ص2021، ترجمة: صلاح د�اغ، مر�ز نهوض للدراسات وال�حوث، بیروت، مدخل إلى فلسفة القانون روسكو �اوند،   3
.  157،158، مرجع سابق، صللانحراف التشر�عيالمعالجة القضائ�ة والس�اس�ة  ،  شرفعبدالمنعم    أشار ل�عض هذه الألفاظ الد�تور 4

 وما �عدها. 88، مرجع سابق، صتار�خ القانون  یُنظر �ذلك: ع�اس العبودي، 
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ل�س من فارق  الزخم اللفظي لا محل له من الدلالة إلا أن �جري الاتفاق على فارق مُعتبر، و�ذ  

 بین تلك التعبیرات؛ �جري التطابق الدلالي ف�ما بینها.  مُعتبَر  

التقس�مات   وأشهر  عدیدة،  مذاهب  إلى  الغرب  انقسم  العامة؛  المصلحة  مدلول  تحدید  مسألة  في 

لمذاهب المصلحة العامة: المذهب الجماعي، والمذهب الفردي، والمذهب المختلط، حیث یُنسب  

تقعید المذهب الجماعي في الغالب لأفلاطون، بینما یُنسَب تقعید المذهب الفردي لجان جاك روسو  

الحدیث   صاحب  �مفهومها  الاجتماعي  العقد  إلى  1نظر�ة  تقعیدُه  فیُنسب  المختلط  المذهب  أما   ،

 . 2أرسطو وجون ستیورات میل وغیرهم 

على أنّ المُمعِن في نظر�ة العقد الاجتماعي التي صاغها جان جاك روسو �جد أنه و�ن جعل 

المصلحة الفرد�ة نواةً للمصلحة الجماع�ة إلا أنه لم یهضم هذه الأخیرة، بل جعل لها وزنًا معتبرًا  

ن،  تحت مفهوم "الإرادة العامة"، فالأصوب أنه �ان یدعو لمذهب مختلط ول�س لمذهب فردي. ولك

یبدو أن تسم�ة مذه�ه �المذهب الفردي �انت متأثّرةً �الس�اق، لأن فكرة العقد الاجتماعي جاءت 

لانصهار مصلحة الفرد في مصلحة   اكردّ فعلٍ على المذهب الجماعي الذي ساد قبلئذ، والذي دع

توفیق  �ان یدعو لل  -�ما س�أتي الاستشهاد من �لام روسو نفسه   -الجماعة، غیر أنّ مضمون الفكرة 

 بین المصالح الفرد�ة والجماع�ة.  

 

م)، وجون لوك  1679م)، وأبرزهما توماس هو�ز(ت1778سبق إلى فكرة العقد الاجتماعي �ثیر من فلاسفة الغرب قبل روسو (ت 1
م)، و�ان هو�ز یدعم الحكم المطلق و�رى أن العقد الاجتماعي �كمن في التوافق الاخت�اري على السلطة من قبَل الشعب. أما  1704(ت

عزز وجود البرلمان �رادع ضد الملك، ورأى أن العقد الاجتماعي �فرض التزامات متقابلة على الحكام  لوك فلم �عترف �الحكم المطلق بل  
والمحكومین. و�ذا �ان العقد الاجتماعي عند هو�ز بین الأفراد وشخص الحاكم، و�ان عند لوك عقد بین الأفراد والسلطات، فإنه عند  

لمجموعة �ضع ف�ه �ل فرد قدرته تحت سلطة الإرادة العامة دون أن یتعاقد الفرد مع  روسو عقد یتحد ف�ه الفرد مع الكل، فهو عقد بین ا
، (سنة  1، مجلة أهل البیت، العددالعقد الاجتماعي: الأسس النظر�ة وأبرز المنظّر�ن  فرد �عینه أو سلطة �عینها. یُنظر: مكي عبدالمجید، 

 .292، 286،  281، 280النشر غیر مذ�ورة)، ص
المؤتمر الدولي الثالث: حما�ة  الحما�ة القانون�ة للمصلحة العامة في ضوء التشر�ع والفقه والقضاء،  رمضان خضر شمس الدین،   2

 .  297ص  ، 2019المصلحة العامة في الشر�عة الإسلام�ة والقانون الوضعي، أكتو�ر
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أما المذهب الفردي الذي �عتدُّ �مصلحة الفرد دون مصلحة الجماعة فنعتقد أنه آخذ في النشوء في 

�اتت جل�ة في مختلف نواحي الح�اة �ما لا تُغفلُه  هناك  الس�اق الغر�ي المعاصر، فمظاهر الفردان�ة  

عین ناظر فضلاً عن عین مُمعنٍ، و�مكن تسم�ة هذا المذهب �المذهب الفرداني تمییزًا له عن  

 الاستعمال الشائع للمذهب الفردي، وسوف �أتي التدلیل عل�ه. 

  - في المذهب المختلطها  فإن،  تمكین القدرات  هيالمصلحة العامة وفق المذهب الجماعي  ت  و�ذا �ان

وفق المذهب الفرداني   المصلحة العامة، أما  تمكین الإرادات  هي  -أو المذهب الفردي حسب الشائع 

، وهو  التحولات لمفهوم المصلحة العامةالتار�خ الغر�ي جم�ع هذه    قد شهد . و تمكین الرغ�ات  فهي

 ما نبیّنه في الفروع الثلاثة الأولى، ثم نعقد فرعًا را�عًا لب�ان المصلحة العامة في الفقه الإسلامي: 

   مرحلة تمكین القدرات  -الفرع الأول

المصلحة العامة وفق المذهب الجماعي، والذي یرى �أن  مفهوم  قبل الثورة الصناع�ة ساد الأخذ �

أو دفع الضرر عنهم، و�كون ذلك بتمكین قدرات الأفراد للجماعة  المصلحة العامة هي النفع الشامل  

 .1هي الراجحة   الأخیرة فإنسعً�ا لمصلحة الجماعة، فإذا تعارضت المصالح الفرد�ة والجماع�ة 

شاع هذا المذهب في الفلسفة الإغر�ق�ة عمومًا، فقد تمثّل "الاستقرار والأمن العام" في �قاء النظام  

ضدّ إراداتهم   �ان   تتحقق المصلحة العامة بتوز�ع الناس حسب قدراتهم ولوالاجتماعي �ما هو، إذ  

 .2ورغ�اتهم، وهو ما �قتضي صرامةً في تحدید قدرات الأفراد وتقر�ر مناصبهم وفق تلك القدرات 

�ق�ام �ل فرد بوظ�فته التي هّ�أته الطب�عةُ   تقوم  �منظورهولقد نصر أفلاطون هذا المذهب، فالعدالة 

وأسند لكل   عدّة ط�قات لها، فالناس �عملون وفق قدراتهم لا إراداتهم، وتكر�سًا لذلك قسّم المجتمع ل

دا لا �جوز للط�قات الأخرى   �ام أفراد الط�قات �كون �ق إذ انتكاس العدالة  ممارسته،  ط�قة عملاً محدَّ

 

 .301، 300صالمرجع نفسه،   1
 .130، مرجع سابق، صمدخل إلى فلسفة القانون روسكو �اوند،   2
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ت الأدوار الاجتماع�ة ف�ات رأي ، وهو یرى �أنّ الشرّ في أثینا قد بدأ حین اختلّ 1�أعمالٍ ل�ست لهم 

 .  2الجاهل مساو�ا لرأي العالم، لاس�ما حین انتقل هذا الأمر إلى فن الس�اسة 

وقد اتّ�عت الفلسفة الرومان�ة المنهج الإغر�قي في تحدید مع�ار المصلحة العامة، فمالت إلى أن  

غا�ة القانون هي الحفاظ على النظام الاجتماعي القائم، وتطوّرت هذه الفكرة �موجب �تاب النّظُم  

ائف التي �حددها  لجستن�ان الذي أكّد �قواعده الثلاث المشهورة على أن المرء ین�غي أن یتقیّد �الوظ

بل إن الإمبراطور�ة الرومان�ة الشرق�ة �الغت في تعز�ز هذا المع�ار مُعتبرةً   .3له النظام الاجتماعي 

أن الاستقرار لا یتحقق �الإ�قاء على �ل فرد في مهنته ووظ�فته فحسب، بل بتور�ث الأبناء مهن  

آ�ائهم لئلاّ یتعكّر صفو النظام �الطموحات الشخص�ة، ثمّ في بدا�ة القرون الوسطى تمثّلت غا�ة  

ن في الحفاظ على السلام والوئام؛ لكنّها ما لبثت أن تأثّرَتْ �المنطق الروماني نت�جة دراسة  القانو 

القانون الروماني في تلك الأوساط، على أن فلاسفة هذه الحق�ة �انوا یرون ارتكاز المجتمع على  

 . 4السلطة مع الحفاظ على العادات والتقالید 

إذا تأملنا صورة الأمن والاستقرار العام المتمثلة في الإ�قاء على النظام الاجتماعي على حاله؛ نجد  

أن هذه الغا�ة قد حفّزَتها ظروف الواقع وطب�عة النظام الاجتماعي آنذاك، فالتنظ�م العائلي لتلك 

ال التنظ�م الس�اسي  التنظ�م الس�اسي، وعند إحلال  قائم على المدینة  المجتمعات �ان سا�قًا على 

 

�ل�ة   -، مجلة ال�حوث القانون�ة والاقتصاد�ة، جامعة المنوف�ةالأخلاق والقانون في الفكر الفلسفي الیوناني القد�مفرج محمد البوشي،  1
 . 66-65، ص 2022، مایو 55الحقوق، العدد: 

تیلور، ونقله للعر��ة: محمد ظاظا، مطا�ع الهیئة العامة المصر�ة العامة للكتاب،  القوانین لأفلاطون أفلاطون،   2 ، ترجمه للإنجلیز�ة: 
 .38، ص1986

البند الثالث من القسم الأول ثلاث قواعد أساس�ة، أولها أن على المرء أن �ح�ا �عدلٍ وشرف. وثانیها أن على المرء ألا یؤذي  قرّر   3
یُنظر:    الآخر�ن. وثالثها أن على المرء أن �عطي �لّ ذي حقٍ حقّه النظام الاجتماعي.  "النظم" لجست�ان وفق ما تمل�ه تقالید  ،  كتاب 

 الب�انات �اللغة الأجنب�ة:  
TIT. 1, 3, The Enactments of Justinian, The Institutes, (S. P. Scott, The Civil Law, II, Cincinnati, 
1932 .) https://droitromain.univ-grenoble-alpes.fr/Anglica/just1_Scott.htm#XXVI 

 .134، 133، مرجع سابق، صمدخل إلى فلسفة القانون روسكو �اوند،   4
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محل التنظ�م العائلي؛ نُسِبَت الغا�ة من التنظ�م العائلي إلى التنظ�م الس�اسي، فكانت غا�ة القانون  

هي ذاتها غا�ة التنظ�م العائلي، وفي وصف ذلك �قول جان جاك روسو "الأسرة هي المنوال الأول 

وهكذا وقد   للمجتمعات الس�اس�ة، فالرئ�س هو الصورة عن الأب، والشعب هو الصورة عن الأولاد؛

 ." 1ولدوا �لهم متساو�ن وأحرارًا تراهم لا یتنازلون عن حر�تهم إلا لأجل منفعتهم 

�سبب    علاوةً على أن تلك المجتمعات �انت تقوم �صفة أساس�ة على الحرفة لا على الصناعة

لموارد المتجدّدة، ما �عني أن التعو�ل على إرادة الأفراد قد یؤثر على الحِرَف �ما �ضر  لافتقارها  

المقوّمات الأساس�ة للمع�شة في المحصّلة، ولهذا �ان �ثیر من الفلاسفة في حِقَب ما قبل الثورة 

عل�ه،  الصناع�ة �میلون إلى أن الغا�ة من القانون هي الإ�قاء على النظام الاجتماعي على ما هو  

 .2و�رفضون التعو�ل على إرادة الأفراد في تحدید مناصبهم ضمن المؤسسات الاجتماع�ة

الفكر الاشتراكي الذي   فيصداه قد ارتدَّ    و�ذا �ان هذا الاتجاه قد نشأ في الفلسفة الإغر�ق�ة إلا أن

�اءت    قد   محاولة تطبیق الفكر الاشتراكي  لكنّ   .3تحقیق مصالحها ل لجماعة  امع    امتضامنً الفرد    جعل

�الفشل، ولعلّ فشلها �عود لمجیئها �عد الثورة الصناع�ة، حیث لم �عد هناك متّسع لقبول تلك الفكرة  

مع تدفّق الموارد أعقاب الثورة الصناع�ة، وذلك �عكس الح�اة لدى الیونان، إذ اعتمدت على قلة 

 لمذهب الجماعي. ا قوفالموارد؛ ما هّ�ا بیئة خص�ةً للأخذ �مفهوم المصلحة العامة 

 مرحلة تمكین الإرادات -الفرع الثاني

�عد أن دبّت عوامل الاستكشاف والتجارة تغیرت مكانة الفرد، فانزاح مفهوم المصلحة العامة إلى  

ضمان عمل الأفراد في مختلف المجالات ِ�حُر�ة، ولم �عد الفرد مرغمًا على العمل في مجالٍ �عینه، 

 

،  2011، ترجمة: عبدالعز�ز لبیب، المنظمة العر��ة للترجمة، بیروت،  العقد الاجتماعي أو م�ادئ القانون الس�اسي   جان جاك روسو،1
 .80ص

 .134، مرجع سابق، صمدخل إلى فلسفة القانون روسكو �اوند،   2
 .301مرجع سابق، صالحما�ة القانون�ة للمصلحة العامة في ضوء التشر�ع والفقه والقضاء، رمضان خضر شمس الدین،  3
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حیث نادى فقهاء القرن السادس عشر �مساواةٍ تكفل حر�ة الإرادة للفرد وتضمن قدرة الجم�ع على  

استخدام مواهبهم دون قیود، فلم تعد غا�ة القانون الحفاظ على الوضع القائم بتمكین القدرات، و�نما 

  ذلكز الفرد، وتعزّ الحفاظ على المساواة الطب�ع�ة لتمكین الإرادات ورفع القیود التقلید�ة على نشاط 

�ات الصالح العام یتحقق "تلقائً�ا و�طر�قة آل�ة إذا ما تحقق صالح   إذ ،  1في القرن السا�ع عشر 

 ."2الفرد فما هو خیر للفرد هو �الضرورة وعلى الدوام خیر للمجموع والوطن 

أبرز من نادى بهذا المفهوم صاحب فكرة العقد الاجتماعي جان جاك روسو الذي قرّر أن الغا�ة  

حما�ة مصالح الأفراد على قدم المساواة ف�ما بینهم، لأن المصلحة العامة تتكون    هي   من القانون 

من مجموع مصالح الأفراد التي تشكل �مجموعها الإرادة العامة، وهذه الأخیرة تقود قوى الدولة وفقًا 

ة  للغا�ة من تأس�سها، وهذه الغا�ة هي الخیر المشترك، "لأنه إذا �ان التضاد بین المصالح الجزئ� 

قد جعل إقامة المجتمعات أمرا ضرور�ا، فإن التوافق بین هذه المصالح عینها هو الذي �جعلها أمرًا 

مجتمع البتة، و�اعت�ار    و لم �كن هناك نقطة تتوافق عندها جم�ع المصالح لما وجد أيفل  ممكنًا"

 . 3ساس المجتمع هذه المصلحة المشتر�ة ین�غي أن �ُ 

في "أن یتنازل �ل شر�ك في الاجتماع عن شخصه وعن جم�ع    لد�ه  و�كمن شرط الحق الاجتماعي

." فهو یرى أن المیثاق الاجتماعي مؤاده أن �ضع �ل فردٍ شخصه 4حقوقه تنازلاً تاما للمجموعة �لها

و�ل قدرته موضع اشتراك تحت الإمرة العل�ا للإرادة العامة، ف�كون �ل عضو جزءًا لا یتجزأ من  

التزاما مت�ادلا بین العموم والأشخاص  �فرّ 5الكل، ذلك أن "فعل الاجتماع یتضمن  ق بین  ." وهو 

 

 .136-134، مرجع سابق، صمدخل إلى فلسفة القانون روسكو �اوند،   1
 .110، مرجع سابق، صالد�مقراط�ة وفكرة الدولة  عبدالفتاح حسین العدوي،  2
 .  105، مرجع سابق، صفي العقد الاجتماعي أو م�ادئ القانون الس�اسي ان جاك روسو،  ج 3
 .93المرجع نفسه، ص 4
 .96، 95نفسه، صالمرجع   5
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الحر�ة الطب�ع�ة والحر�ة المدن�ة "فأما ما �خسره الإنسان جراء العقد الاجتماعي فإنما حر�ته الطب�ع�ة  

وحقا لا محدودا في �ل ما �ستهو�ه و�مكنه الوصول إل�ه، وأما ما یر�حه فإنما الحر�ة المدن�ة وملك�ة  

 ."  1كل ما في حوزته 

 نفسه من ذلك �ظهر بوضوح أن جان جاك روسو جعل الفرد أساسًا للإرادة العامة، لكنه في الوقت  

"ل�ست القوانین    ف�حسب رأ�ه،  2نادى �حق الجماعة التي یوافق الفرد على أن �كون عضوًا فیها

�المعنى الحق�قي إلا شروط الاجتماع المدني. و�جب على الشعب المذعن للقوانین أن �كون هو  

.  3القواعد الضا�طة لشروط الاجتماع   �ضعصاحبها الذي سنها" ثم �عد ذلك لا بد من "وجود مشرع"  

ثم "�مقتضى المیثاق الأساسي ل�س هناك من شيء عدا الإرادة العامة یلزم الأشخاص، �ما أنه لا  

�مكن أبدا التحقق من مطا�قة إرادة خاصة ما للإرادة العامة إلا �عد أن تمثل أمام الاقتراعات الحرة  

." وهذه الفكرة هي أساس الأنظمة القانون�ة التي �جري علیها معظم الغرب 4التي یدلي بها الشعب 

المعاصر، فالمیثاق الأساسي هو الدستور الذي �حدد شروط الاجتماع المدني، وعلیها تبنى �ق�ة  

 . 5الإرادة العامة فرضهاالتشر�عات التي ت 

 

 .100المرجع نفسه، ص 1
لعقد الاجتماعي لم یهمل حق الجماعة، فاعترافه  ا ة عُدَّ روسو داعً�ا إلى الفرد�ة لجعله الفرد أساس المصلحة العامة، غیر أنه في نظر� 2

�أن المرء �موجب المیثاق الاجتماعي س�خسر حقه اللامحدود في فعل رغ�اته لأجل الجماعة �جعله واعً�ا �أهم�ة المصلحة الجماع�ة �ما  
 .�جعله داعً�ا لمذهب مختلط

 .123، 122، مرجع سابق، صفي العقد الاجتماعي أو م�ادئ القانون الس�اسي جان جاك روسو،   3
 .127المرجع نفسه، ص 4
لم �كن روسو أول من تحدث عن فكرة العقد الاجتماعي �ما أشرنا سلفًا، لكنه أول من صاغها بهذه الطر�قة، وهذا ما منحه مرت�ة   5

احثة  الصدارة في الفلسفات الغر��ة في تلك الحق�ة، فحتى فلاسفة العقد الاجتماعي من �عده مثل �انط �انوا قد تأثّروا �ه، وفي ذلك تقول ال�
الصدارة في إح�اء نظر�ة العقد الاجتماعي في ستین�ات القرن الثامن عشر، فهو أول من أعاد إح�اء    -بلا شك  -تلّ روسوسوزان: "اح

فكرة العقد الاجتماعي، وصاغها �طر�قة تشكل تقلیدًا جدیدًا للتعاقدات" وهي ترى أن "روسو قدّم مفهوم المصلحة العامة جنً�ا إلى جنب  
دلیل  ، فصل من �تاب:  الدساتیر والعقود الاجتماع�ة أساسًا فلسفً�ا للشرع�ة الدستور�ة" یُنظر: سوزان سر�دهار،  مع مفهوم الإرادة وجعلها  

 ، الب�انات �الأجنب�ة:  روتلیدج لفلسفة القرن الثامن عشر 
Aaron Garrett, The Routledge Companion to Eighteenth Century Philosophy, Routledge, Londin, 

(2014) Susanne Sreedhar, Constitutions and Social Contracts, Ch25, P.636. 
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أو  بوعيٍ    -ولقد بدأت عمل�ة إنشاء الدساتیر الغر��ة في أواخر القرن الثامن عشر، والتي است�طَنَت 

استقلّ   -�غیر وعي  المیثاق الاجتماعي، فما إن  المستعمرات الأمر�ك�ة عن  تصوّر روسو عن  ت 

حتى وضعت �ل مستعمرة من تلك المستعمرات دستورها الخاص، و�عد مدة    1776بر�طان�ا عام  

ل�كون أول دستور في تار�خ    1787ل�ست طو�لة صدر دستور الولا�ات المتحدة الأمر�ك�ة عام  

عض أن دستور الولا�ات  ، و�رى ال�1793الدساتیر الحدیثة، ثم ت�عتها فرنسا بدستورها الصادر عام  

الثامن    المتحدة الأمر�ك�ة قد أثّر على نشوء الدساتیر الفرنس�ة الثور�ة الأر�عة في تسعین�ات القرن 

، وهو رأي ذو وجاهة  1بولندا، وهولندا، وسو�سرا، وأماكن أخرى   عشر، وألهم دساتیر جدیدة في

 یؤّ�ده التشا�ه الظاهر بین مضامین تلك الدساتیر ومرتكزاتها. 

قامت تلك الدساتیر على ثلاث ر�ائز، أولها اعتماد دستور مكتوب �ضع حدود السلطات العامة، 

وثانیها الفصل بین سلطات الدولة، وثالثها الحما�ة القانون�ة للحر�ة الفرد�ة، فكانت تلك الدساتیر  

النظر�ة فحسب، في المقدمات  الأخیرة  لفلسفة اللیبرال�ة، فلم تشترك تلك الدساتیر مع  لتجسیدًا تول�فً�ا  

بل اتحدت معها في الأهداف من حیث تحو�ل الأنظمة الس�اس�ة والقانون�ة والاقتصاد�ة لوسائل  

لیبرالي،   غیر  دستورٍ  تصوّر  عن  عاجزةً  �اتت  الغر��ة  العقل�ة  إن  حتى  لمصالح،  تلك  بها  تُبلغُ 

سا قد  الد�مقراط�ة  أن  شك  ولا  للیبرال�ة"،  حصر�ة  نت�جةً  "الدستور�ة  تكر�س  فأص�حت  في  همت 

المساواة والمشار�ة الس�اس�ة و�ناء القانون الدستوري عمومًا، إذ التقت اللیبرال�ة �الد�مقراط�ة رغم  

 . 2اللیبرال�ة  ت�اینهما في الأصول النظر�ة، ف�اتت هذه الدساتیر تعرف �الدساتیر الد�مقراط�ة

 

 ، الب�انات �اللغة الأجنب�ة:  سلطات الكتا�ة: بر�طان�ا وأمر�كا والدساتیرلیندا �ولي،   1
Linda Colley, Empires of Writing: Britain, America and Constitutions, Law and History Review, Vol. 
32, No. 2. P. 237. (2014) JSTOR, http://www.jstor.org/stable/43670703. Accessed 7 July 2023. 

 ، الب�انات �اللغة الأجنب�ة:  الدستور�ة الغر��ةأندر�ا بوراتي، یُنظر:   2
Andrea Buratti, Western Constitutionalism, Springer Nature Switzerland, Switzerland, Ch1, 2019, p2. 
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حقوق الأساس�ة  ال  الإنساني فيالقانون الدولي    لتتفق معولسطوة هذا المنطق نودي بتدو�ل الدساتیر  

، والمشكلة أن فكرة التدو�ل تناقض أساس فكرة العقد الاجتماعي  1س�ما المتعلقة �المرأة والطفللا

ا بین مكونات المجتمع الواحد.    التي تعتدُّ �خصوص�ة المجتمعات وتجعل الدستور اتفاقًا خاص�

وجدت أن "التنظیر الدستوري في أورو�ا على مدار   حیث   ولقد انتبهت ال�احثة سوزان لهذا التناقض،

التر�یز على خطابٍ  التر�یز على الخصوص�ة الثقاف�ة للدولة إلى  القرن الماضي قد تحوّل من 

روسو؛ جسّدت في شكلها الجدید صاغها  عالمي لحقوق الإنسان" وأن فكرة العقد الاجتماعي التي  

اتجه للحدیث    روسوخصائص مختلفة عن مفهوم العقد الاجتماعي في القرن السا�ع عشر، فمع أن  

  - من وجهة نظر الغرب   -الحقوق الطب�ع�ة   جعل عن الحقوق الطب�ع�ة إلا أن المفهوم الحدیث  

 مرحلة تمكین الرغ�ات.   نواة   حقوق الطب�ع�ةلل  الغر�ي  مفهومال  وقد شكّل  .2أساسًا لتحدید شرع�ة الدول

 تمكین الرغ�ات مرحلة  -الفرع الثالث

أخذ مفهوم المصلحة العامة مدلولاً مختلفًا،   عشر  في أواخر القرن الثامن عشر ومطلع القرن التاسع

من مختلف مجالات الح�اة    3خصوصًا �عد تبنّي المرجع�ة اللیبرال�ة في الدساتیر واست�عاد الدین 

لت غا�ة القانون من الحفاظ على المساواة  ، فتحوّ 4�ما في ذلك المستوى الفردي في �عض الدول

 

. مراجعة الكتاب: سندس ع�اس  638، ص2004، ترجمة: �اسل یوسف، بیت الحكمة، �غداد،  تدو�ل الدساتیر الوطن�ةهیلین توار،   1
 . 167، ص2005، مر�ز دراسات الوحدة العر��ة، بیروت، 311ع،  27مجحسن، �تب وقراءات، مجلة المستقبل العر�ي، 

 . 638، مرجع أجنبي سابق، صوالعقود الاجتماع�ةالدساتیر سوزان سر�دهار،  2
كانت المس�ح�ة قبل إقصائها تشكّل ضا�طًا لحدود الحر�ة، إذ �قول أندر�ه هور�و �أن "مفاه�م الشخص�ة والحر�ة أعُیدت إلى حدودها   3

  المعقولة �فضل عقیدة الخطئ�ة الأصل�ة، هذه العقیدة التي �انت ترتكز على عجز الإرادة ال�شر�ة وعلى الحاجة إلى سلطة تح�ط �الم�ادرات
. أما الیوم حین تخلّى الغرب  53،  52مرجع سابق، ص،  1ج  ، القانون الدستوري والمؤسسات الس�اس�ة   ." یُنظر: أندر�ه هور�و،الفرد�ة

المعاصر عن الدین؛ انفلتت الحر�ة من �ل ضا�ط، وآل اعتقاد الإنسان �كفا�ة العقل في معرفة الخیر والشر لجعل الحر�ة مرجع�ة نهائ�ة،  
 ما آل بدوره لجعل الرغ�ة هي المرجع�ة فعلً�ا �ما س�أتي.  

، وهي خمسة مستو�ات �شترك جم�عها في وجود فصل قانوني لشيء متعلق  تحدث الد�تور نا�ف بن نهار عن مستو�ات الفصل الدیني 4
السلطة الس�اس�ة، وثانیها الفصل الدستوري و�عني فصل الدین عن  ن عن  ی�الدین، أولها الفصل السلطوي و�عني فصل سلطة رجال الد 

ي و�عني فصل الدین عن  عالمجال التشر�عي، وثالثها الفصل الس�اسي و�عني فصل الدین عن المجال الس�اسي، ورا�عها الفصل المجتم
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كون القیود القیود وت�لُّ    بذلكالطب�ع�ة إلى الحفاظ على الحقوق الطب�ع�ة �المفهوم اللیبرالي، لتُلغى  

الآخر�ن  حقوق  احترام  �قتضیها  التي  تلك  المفروضة؛  قبیل  1الوحیدة  من  الأمر  هذا  �كن  ولم   .

الثامن   القرن  أواخر  الإنسان في  التي حققها  والتقن�ة  العلم�ة  للإنجازات  أثرًا  �ان  بل  المصادفة، 

م ثقةً لا محدودة �الإنسان جعلته في الس�اق الغر�ي "جدیرًا �أن تفُتح له  عشر، فقد ولّد ذلك التقدّ 

أبواب �بیرة واسعة في المجال الاجتماعي والس�اسي شبیهة �الأبواب التي �فتحها قهرًا في العالم 

 ."2المادي

أخذ هذا المسار �اله�منة حتى نها�ة القرن التاسع عشر و�دا�ة القرن العشر�ن، ثم في مرحلة متأخرة  

الفرد�ة إلى تمكین الرغ�ات الفرد�ة، ولم �عد   ات بدأ انز�اح مفهوم المصلحة العامة من تمكین الحر�

توظ�ف قدراته  لیُذ�ر، فلم تقف غا�ة القانون عند تحر�ر إرادة الإنسان    للمصلحة الجماع�ة اعت�ارٌ 

، وهذا  3ت لتشمل رغ�اته وآماله فصار القانون أداةً لتمكین الرغ�ات وفق مشیئته فحسب؛ بل امتدّ 

تلك  ما �فسّر المطالب المتعلقة �شرعنة الشذوذ �شتّى أنماطه، و�ه ُ�فهم اتجاه الدول التي أقرت  

 . 4للمصلحة العامة في سن التشر�ع ، فقد جعلت الرغ�ة مع�ارًا تشر�عاتهافي  المطالب 

حیث  -أو لنقل الفرداني  -هذا المسار ُ�شكّل تطب�قا متطرّفًا للمصلحة العامة وفق المذهب الفرديو 

تحقیق مصالح الفرد وتطلّعاته  القانون یتغّ�ا  ، ف5المصالح الخاصة   أولو�ةیرى أصحاب هذا المذهب  

 

، مؤسسة وعي للدراسات  من العلمان�ة إلى الخلقان�ةالفضاء العام، وخامسها الفصل الفردي و�عني فصل الدین عن الأفراد. یُنظر مؤلّفه: 
 . 72، 71، ص2022والأ�حاث، الدوحة، 

 .136، مرجع سابق، صمدخل إلى فلسفة القانون روسكو �اوند،   1
 .56، ص، مرجع سابق 1ج، القانون الدستوري والمؤسسات الس�اس�ةأندر�ه هور�و،  2
، حیث �انوا یرون �أن غا�ة الإنسان هي إش�اع رغ�اته وملذاته، وأن اختلاف القوانین  مثَّل السفسطائیون هذا الاتجاه في الفكر الیوناني 3

 .46، مرجع سابق، صالأخلاق والقانون في الفكر الفلسفي الیوناني القد�م. یُنظر: فرج البوشي، لا الحاجات  یرجع لاختلاف الأهواء
، ثم جنوب أفر�ق�ا عام  2005، ثم إس�ان�ا و�ندا عام 2003، وتلتها بلج�كا عام 2001مثال: سمحت هولندا بزواج الشواذ قانونً�ا عام  4

، ثم أوروغواي ونیوزلندا وفرنسا والبراز�ل  2012، ثم الدنمارك عام  2010، والبرتغال وآ�سلندا عام  2009، ثم النرو�ج والسو�د عام  2006
 .، ثم فنلندا وألمان�ا2016، ثم �ولومب�ا عام 2015، ثم لو�سمبورغ والولا�ات المتحدة عام 2014ثم المملكة المتحدة عام ، 2012عام 

 .299، 297مرجع سابق، صالحما�ة القانون�ة للمصلحة العامة في ضوء التشر�ع والفقه والقضاء، رمضان خضر شمس الدین،  5



 

106 

ل إذ لا اعت�ار  الجماعة،  النظر عن سوء عواقبها على  ال�صرف  المذهب  � لجماعمصالح  ة وفق 

الفرداني إلا �قدر ما تمل�ه الرغ�ات، و�ذا �انت وظ�فة الدولة في مرحلة تمكین الإرادات تكمن في 

عدم التدخل �فرض القیود القانون�ة، فإن وظ�فتها في مرحلة تمكین الرغ�ات هي التدخل �إزالة القیود  

دنى قید، و�تعبیر أكثر صراحة لم  الاجتماع�ة وتهیئة الظروف الواقع�ة ل�مارس الفرد رغ�اته دون أ

 تعد المصلحة العامة "عامة" وفق هذه المرحلة.  

في �تا�ه "حرب أمر�كا على الجنس: الهجوم على القانون والرغ�ة    1جسّد هذا الاتجاه مارتي �لاین 

الجنسي للأطفال قبل   الشذوذ  أنماط  القیود على ممارسة �افة  نافح عن رفع �ل  والحر�ة" حیث 

ال�الغین، وعن السماح �المواد والممارسات الإ�اح�ة العلن�ة، وعمّا ُ�سمّى الحق في الإجهاض، وعن  

التع في  ال�الغین  واستفزاز  حر�ة  �الأد�ان  الاستهزاء  شاملةً  التعبیر  حر�ة  و�طلاق  والسكر،  اطي 

المنتمین لها، مستندًا في ذلك إلى أن دستور الولا�ات المتحدة الأمر�ك�ة �كفل حر�ة التعبیر، و�منع  

على الس�اسة الحكوم�ة فرض أي معتقد دیني، فهو یرى أن "لكل شخص الحق في إبداء آرائه 

ق في أن �ع�ش ح�اته المسالمة �ما �حلو له" فلا مرجع�ة لأفعال المرء سوى "ما  الخاصة، وله الح

 .  2�حلو له" أي لا مرجع�ة سوى الرغ�ة 

" 3و�ذا �انت حجة هذا الاتجاه أنّ "تهذیب الرغ�ات ل�ست وظ�فة القانون و�نما وظ�فة الأسرة والدین 

فمعنى ذلك أن القانون �جب ألا یتدخل في تنظ�م الرغ�ات أساسًا و�تر�ها للتنظ�م الاجتماعي، لكن  

أنصار الفردان�ة یناقضون أنفسهم حین �حتفون �القوانین التي تصب في توج�ه الأفراد نحو رغ�ات  

 

 وشاهدًا في العدید من المحاكمات الفیدرال�ة في الولا�ات المتحدة الأمر�ك�ة.هو مختص في علم النفس عمل خبیرًا   1
لیدمح القارئُ ما س�جده في ذلك الكتاب من بذاءة في اللفظ وقذاعة في المضمون، فما ذلك إلا انعكاس لمآل جعل الرغ�ات مصدرًا   2

 ، الب�انات �اللغة الإجنب�ة:  الرغ�ة والحر�ة و  الهجوم على القانون حرب أمر�كا على الجنس: مارتي �لاین،  : یُنظر. للمصلحة العامة
Marty Klein, America’s War on Sex: The Attack on Law, Lust and Liberty, Preger, USA, (2012), p. 
6-13, 143-146. 

 .33المرجع نفسه، ص 3
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�عینها، و�رتدّون على أعقاب مطال�اتهم �عدم التدخل؛ حین ینادون بتمكین رغ�اتهم عن طر�ق سن  

�اعت�ارها حقًا أساسً�ا  تكفلها  غُرِسَتْ    .1تشر�عات  بذور هذا الاتجاه  �أن  القول  الثورة   �عد و�مكن 

الغر��ة المرجع�ة  دائرة  من  تمامًا  الدین  أُقصيَ  حین  بدیلةو   الفرنس�ة  مرجع�ةً  العقل  لأن  و ،  اتُّخِذ 

ظهرت ف؛ فكانت الد�مقراط�ة،  تحسم تنازع العقولل  �فكرة الأغلب�ة  فقد جیئنسب�ة،    مرجع�ة العقل

مشكلة أخرى تتعلق �طغ�ان الأغلب�ة على الأقل�ة، فجیئ �اللیبرال�ة لحما�ة الأقل�ات من طغ�ان  

لحر�ة ولو �ان ذلك على حساب الأغلب�ة،  ل المرجع�ة    جعلت الأغلب�ة، لكن المشكلة هي أنّ اللیبرال�ة  

ولهذا فإن "الحر�ة التي جاءت لحما�ة الأقل�ات من الأغلب�ة قد قلبت الطاولة على الأغلب�ة نفسها،  

فأمست الأقل�ات تستغل الحر�ة لتدمیر أخلاق�ات الأغلب�ة" وهذا مآلٌ طب�عي، لأن الحر�ة حین تتُّخذُ 

ب لكل الرغ�ات المجنونة، ما �عني أن المرجع�ة العل�ا الیوم في الس�اق مرجع�ة فإنها تفتح ال�ا

 .2الغر�ي والغا�ة النهائ�ة هي تمكین الرغ�ات 

 مفهوم المصلحة العامة في الفقه الإسلامي  -الفرع الرا�ع

لم تَخُض المجتمعات العر��ة أً�ا من المراحل الثلاث السا�قة على طول تار�خها الممتد، فلم �كن 

المصالح �انت  سعیها ینحصر یومًا في تمكین القدرات أو تمكین الإرادات أو تمكین الرغ�ات، فتلك  

تار�خًا موازً�ا بدأ �ظهور الإسلام في   ولیدة معط�ات الخصوص�ة الغر��ة، أما العرَب فقد عرفوا 

، لكنّ التدخل الأجنبي في المنطقة العر��ة  3منطقة ش�ه الجز�رة العر��ة وانتشاره في مُختَلَف الد�ار 

 

في تقد�مها للكتاب الآنف: "قطعنا شوطًا    -أستاذة القانون الدستوري ورئ�سة الاتحاد الأمر�كي للحر�ات المدن�ة  -تقول نادین ستروسن 1
كبیرًا في تمكین �عض الحقوق الجنس�ة، على سبیل المثال؛ حكم المحكمة العل�ا في حما�ة المثل�ة، وحكمها في حما�ة حر�ة التعبیر ذات  

 من التقد�م.   2سي في مختلف وسائل الإعلام." المرجع نفسه، صالتوجه الجن
  . 2023أغسطس  8، موقع مؤسسة وعي للأ�حاث والدراسات، لماذا تنهار الأخلاق الغر��ة بهذه السرعة؟ نا�ف بن نهار،   2
�قول سل�مان الطماوي: "والذي لا شك ف�ه، أن الدولة العر��ة الأولى قد ظهرت ببزوغ فجر الإسلام، على النحو التار�خي المعروف،   3

ولكن طول المدة التي عمرتها تلك الدولة، والتي تز�د على عشرة قرون، قد جعلت نظام الحكم یتقلب في صور متعددة: فهو في عهد  
 ه في عهد بني أم�ة، غیره في عهد الع�اسیین وف�ما تلا عهد الع�اسیین من أطوار انحلال الدولة وتفككها." ینظرالخلفاء الراشدین، غیر 

 .29، ص1996، دار الفكر العر�ي، مدینة نصر،  السلطات الثلاث في الدساتیر العر��ة المعاصرة وفي الفكر الس�اسي الإسلامي مؤلّفه:  
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مخرجات تار�خه على منطقة لم تشهد تار�خًا مماثلاً أو    حین فرض قد أسهم في قطع ذلك الامتداد  

حتّى مُشابهًا له. و�ذا �انت الدساتیر الغر��ة ولیدة حراك امتدّ على مدار تار�خ طو�ل من الصراعات  

 .1والتحوّلات، فإن الدساتیر العر��ة �انت ولیدة عمل�ة استنساخ لتلك الدساتیر في س�اق مُنبتٍّ عنها 

وقد تزامن نشوء الدساتیر العر��ة مع المرحلة الثان�ة من تحوّلات مفهوم المصلحة العامة في الس�اق 

الغر�ي، "لذلك جاءت أكثر القوانین العر��ة نتاجًا للمصالح والق�م الإقطاع�ة والرأسمال�ة التي سادتها  

" ما �عني أن الدساتیر العر��ة تبنّت مفهوم المصلحة العامة وفق مدلول  2الفلسفة الفرد�ة الصرفة

تمكین الإرادات؛ أي وفق نظر�ة العقد الاجتماعي �مفهوم روسو، �ما هو حال معظم الدساتیر  

   .3الغر��ة الیوم 

وفي �الغ الدقّة أن "الدساتیر �المفهوم الحدیث للكلمة دخلت إلى بلاد العرب والمسلمین مع تغلغل 

حیث صدر دستور مصر الأول �عد استقلالها   ."4الظاهرة الاستعمار�ة الأورو��ة �مختلف أشكالها 

، لكن هذا الدستور تعاقبت من �عده دساتیر عدیدة لم �حالفها الاستقرار، حتى صدر 1923عام  

الذي امتدّ عمره قرا�ة أر�عین عامًا، ول�س من قبیل المصادفة أن �س�قه دستور قطر   1971دستور  

 

وأفر�ق�ا سوى  وفقًا للدراسات الحال�ة، لم تكن دساتیر استقلال آس�ا  �قول أحد ال�احثین في أكاد�م�ة هارفرد للدراسات الدول�ة والمناطق�ة: "  1
 -"عندما یتعلق الأمر �اخت�ار نظام الحكم فإن الغالب�ة العظمى من دول ما �عد الاستعمار  : و�قول في ع�ارةٍ أخرى ."  تقلید للدساتیر الغر��ة

و�قول في  ."  صاغت دساتیرها على غرار دستور المستعمر السابق   -�غض النظر عن الموقع الجغرافي أو التار�خ الاستعماري الخاص
إن دساتیر المستعمرات البر�طان�ة السا�قة في آس�ا �تبها جزئً�ا البر�طانیون أنفسهم، أو على الأقل المعتمدون البر�طانیون  "ع�ارةٍ ثالثة  

 ، ب�انات المرجع �اللغة الأجنب�ة: نمذجة الدولة: دساتیر ما �عد الاستعمار في آس�ا وأفر�ق�ایُنظر: جول�ان جو، ."  فیها
Julian GO, Modeling the State: Postcolonial Constitutions in Asia and Africa, Southeast Asian 
Studies, Vol. 39, No. 4. P. 559, 560, 561. (2002) 

 .29ص  ،2013بیروت،  ، دار الفارابي، القانون ابن الح�اة: جدل�ة الر�ط بین التشر�ع والقانون والح�اة  عبدالج�ار الجبوري،  2
أشار �عض الغر�یین إلى العناصر غیر تعاقد�ة في الدساتیر الغر��ة، ورأوا �أن تفسیر الدستور �صرامة �عقد اجتماعي قد یؤدي إلى   3

ل�في،   یُنظر: ج�كوب  المُعاش.  الواقع  في  العقد الاجتماعي غر�ً�ا  بتار�خ  دساتیر بلا عقود  تشو�هه وتسط�حه على نحوٍ �جعل ر�طه 
 ، ب�انات المرجع �الأجنب�ة:  اجتماع�ة

Jacob Levy, Constitutions Without Social Contracts, Political Theory, Vol. 37, No. 2. P. 192, 193.  
(2009) JSTOR, http://www.jstor.org/stable/25655472. Accessed 5 July 2023. 

 .  65، ص2009، 11ع، 6مج، مجلة أ�حاث م�سان، : دراسة تار�خ�ة 1925الدستور العراقي الأول لسنة  سل�م �اسین، 4
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في   عام  عام    1970الأول  �عدّل  العر��ة 1972ثمّ  الدول  من  �ثیرا  �أنّ  ل�ست مصادفة  �ما   ،

الاستنساخ أن نعقد مقارنةٍ بین الدساتیر  ذلك  �كفي للتثبت من  و .  1صدرت دساتیرها في فترات مقار�ة 

العر��ة ونظائرها الغر��ة، فالتشا�ه بینهما قد �صل لدرجة التطابق، وذلك ف�ما عدا إقحام النص  

 هجینًا عن �ق�ة نصوص الدستور الأخرى. على الشر�عة الإسلام�ة، ذلك الذي یبدو 

أما علماء الشر�عة فقد اعتنوا من قد�م �مفهوم "المصلحة" وقسّموا المصالح تقس�مًا منطقً�ا، آخذین  

معتبرة،  إلى  المصالح  تنقسم  إذ  الوحي،  في  مع�ارها  واتحاد  الأذهان  في  تفاوتها  الاعت�ار  �عین 

االشرع  اعتدَّ  وملغاة، ومرسلة، فالمعتبرة هي التي   ، والملغاة هي التي ورد النص على حظرها  بها نص�

 .2مثل التعامل �الر�ا و��ع الخمر، وأما المرسلة فهي المسكوت عنها فلا نصّ �عتبرها أو یلغیها 

دُ   ، أولها نظر�ة المقاصد 3وثمّة ثلاث نظر�ات في علم الأصول تتّصل �الغا�ة التشر�ع�ة  التي تُحدِّ

الشر�عة المعیّنة �النص، وثانیها نظر�ة المصلحة المرسلة التي ینفتح بها �اب الاجتهاد ف�ما  كل�ات  

  ، سُكِت عنه، وثالثها نظر�ة اعت�ار المآل التي تنظر في العواقب للتحقق من جدوى المصلحة المرسلة

 هذه النظر�ات تتكامل ف�ما بینها لتكو�ن الرؤ�ة الأصول�ة حول مفهوم المصلحة. ف

�النس�ة للمقاصد، فرّق الأصولیون بین المقاصد العامة، والمقاصد الخاصة، والمقاصد الجزئ�ة،  

" فهي مطلو�ة  4فالأولى هي "المعاني والحكم الملحوظة للشارع في جم�ع أحوال التشر�ع أو معظمها

 

. وحتى الدول التي عرفت حراكًا دستور�ا قبل ثمانینات القرن  1973، وأول دستور لل�حر�ن عام  1971صدر أول دستور للإمارات عام   1
.  1973، ودستور السودان1973، ودستور سور�ا1971، ودستور مصر1970الماضي أصدرت دساتیر جدیدة، فصدر دستور العراق عام  

 .77،78، ص2017،  2عالمجلة المغر��ة للس�اس�ات العموم�ة،    مضامین الدساتیر العر��ة في القرن العشر�ن، یُنظر:ال�قالي عبدالوهاب،  
 .55، ص3، ج 1998: سید عبدالعز�ز وعبدالله ر��ع، مكت�ة قرط�ة، حققه، تنش�ف المسامع �جمع الجوامع بدر الدین الزر�شي، 2
الانحراف التشر�عي بین القانون  یُنظر مؤلّفه: .  الد�تور عبدالرحمن �حیل هذه النظر�ات الثلاث و�یّن علاقتها �الانحراف التشر�عي   فصّل  3

 وما �عدها.   705، وما �عدها. ص681وما �عدها. ص 656، مرجع سابق، صالوضعي والفقه الإسلامي 
 .21، ص2، ج2004الإسلام�ة، قطر،  ، تحقیق: محمد الحبیب، وزارة الأوقاف والشؤون  مقاصد الشر�عة الإسلام�ةمحمد ابن عاشور،   4
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التحقیق في جم�ع مجالات التشر�ع، مثل جلب المنافع، ودرء المفاسد، أما المقاصد الخاصة فهي  

 .  1، وأما الجزئ�ة فهي المقصودة من �ل حكم شرعي مجالٍ �عینه التي تهدف الشر�عة لتحق�قها في

ولقد قسّم الشاطبي القصد �حسب مصدره إلى قسمین، فهناك قصد الشارع وهناك قصد المكلف،  

ثم قسّم قصد الشارع لعدّة أنواع �عنینا منها الأول، وهو "قصد الشارع في وضع تشر�عه" ومقاصد  

لا بد منها في ق�ام مصالح    الضرور�اتالشرع لا تخرج عن ثلاثة، ضرور�ة وحاج�ة وتحسین�ة:  

مدارها    الحاج�اتأمور؛ الدین والنفس والنسل والمال والعقل، أما    ةالدین والدن�ا، ومدارها حفظ خمس

وأما   الناس،  والحرج عن  الضیق  وتجنب   التحسین�اترفع  المحاسن  یلیق من  �ما  الأخذ  مدارها 

. والمصالح الضرور�ة �عناصرها الخمسة هي أصول المصالح وأسسها، ذلك أن "المصالح  2المكاره

 ."3الحاج�ة إنما هي خادمة ومكملة للضرور�ة، مثلما أن التحسین�ة خادمة 

ثمّ �النس�ة لقصد المكلف، تطرّق الشاطبي لعدة مسائل، أهمّها أن المقاصد معتبرة في التصرفات، 

الأولى، أن "قصد    فقصْدُ الفاعل في فعله �جعل عمله صح�حًا أو �اطلا، ثمّ عن ذلك فرّع مسألتین:

التشر�ع  في  لقصده  موافقًا  العمل،  في  �كون قصده  أن  المكلف  من  الإنسان  4الشارع  �ان  فلما   "

الثان�ة، أن �ل من ابتغى في  و   .ألا �خالف قصد مُستخلِفهفهو مكلّفٌ � مستخلفًا في �لّ ما في یده،  

. و�صدق مضمون  5تكال�ف الشرع غیر ما شُرِّعَت له فقد ناقضها، و�ل من ناقضها، فعمله �اطل 

ذلك على عمل المشرع القانوني �صفته مكلّفًا ومستخلفًا في التشر�ع �موجب النص الدستوري، فمتى  

 ناقض المشرع مقاصد الدستور فإن عمله �كون �اطلاً. 

 

 .7،8، ص1992، 2، الدار العالم�ة للكتاب الإسلامي، طنظر�ة المقاصد عند الإمام الشاطبي أحمد الر�سوني، 1
 .22، 21، 17، ص2، مرجع سابق، جالموافقات أبو إسحاق الشاطبي، 2
 .126، مرجع سابق، صنظر�ة المقاصد عند الإمام الشاطبي أحمد الر�سوني، 3
 .23، ص3، مرجع سابق، جالموافقات أبو إسحاق الشاطبي، 4
 .28المرجع نفسه، ص 5
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ین�غي أن تكون   إذ  الشرع،  �مقاصد  المصلحة  فیهمنا منها علاقة  المرسلة،  المصلحة  أما نظر�ة 

الاجتهاد في المصالح المرسلة ین�غي أن  و   ،1موافقةً لمقصود الشرع فلا تنافي أصلاً من أصوله 

�قوم على الاستصلاح، والذي �عني ات�اع المصلحة المرسلة في جلب المنافع ودفع المضار وأن  

 . 2�كون فهم النصوص واستن�اط الأحكام منها منطلقًا من مقاصدها 

ولضمان ذلك ین�غي أن �كون الاجتهاد مبنً�ا على النظر في المآلات قبل إطلاق الحكم، إذ "النظر  

." و�ذلك على المشرع القانوني  3في مآلات الأفعال معتبر مقصود شرعا �انت موافقة أو مخالفة 

مآل الحكم التشر�عي قبل وضعه، فیتوقع النتائج النهائ�ة التي �مكن أن تنشأ عنه،    فيأن ینظر  

من مفاسد ترحیلاً أو تحصیلاً،   �حدثه�ما �جل�ه من منافع وما قد  التشر�ع    احتمالات ممعنًا في جم�ع  

 . 4الدستور، وأن �كون منض�ط المناط معلوم الصفة في الواقع موافقًا  فین�غي أن �كون المآل

وعلى أي حال، لم �جد هذا الجهد العلمي حاضنةً س�اس�ة تتبنّاه فتعتبرهُ في منطق دساتیرها ونظُمها  

التشر�ع�ة، إذ أدّى الاستنساخ الأداتي إلى الانسلاخ الذاتي، فجُلِبت الأدوات الغر��ة �مضامینها،  

�اجتهاداتها  الإسلام�ة  الذات  الشر�عة 5وهجرت  بین  تامّة  قط�عة  حدوث  الحال  سوء  من  وزاد   ،

والقانون على مستوى المعالجات والجامعات وشتى المجالات، رغم أن تكی�ف التشر�عات القانون�ة  

 .  6في الشر�عة الإسلام�ة یدخل ضمن مفهوم المصلحة المرسلة

 

 . 23مرجع سابق، ص  ، 3ج ،تنش�ف المسامع �جمع الجوامع بدر الدین الزر�شي، 1
 .64، مرجع سابق، صنظر�ة المقاصد عند الإمام الشاطبي أحمد الر�سوني، 2
 .27، 23، ص3سابق، ج، مرجع الموافقات أبو إسحاق الشاطبي، 3
 .724، 723،  707ص ، مرجع سابق،الانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن أسامة أحمد �حیل، 4
�قول الد�تور عبدالج�ار الجبوري: "من یلاحظ القانون المصري بدقّة ومن حیث الجوهر یرَ أنه لم �أخذ �الشر�عة الإسلام�ة �شكل تام   5

و�نما أخذ �أحكام قلیلة منها �حقوق الارتفاق و�عض الخ�ارات في الب�ع، أما جوهره فهو مقت�س من قانون نابلیون." ینظر: عبدالج�ار  
 .31ص ،مرجع سابقالقانون ابن الح�اة،  الجبوري، 

القرضاوي، 6 بها،    یوسف  العمل  وشروط  المرسلة  القرضاوي،  المصلحة  یوسف  الش�خ  سماحة  https://www.al-موقع 
qaradawi.net/node/4041   
 https://www.aljazeera.net/blogs، 2017، مدونات الجز�رة، الس�اسة والمصالح المرسلةیُنظر �ذلك: محمد نور حمدان، 
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اد الشر�عة قد عزّزوا هذه القط�عة لمّا رأوا أن المراد إحلاله بدیلاً عن  ولا نكران أن �عضًا من روّ 

حكم الشرع، وهم غیر ملامین في جانب، وملامون في جانب آخر، فرفضهم الاستنساخ الكلي في 

محله، إذ المُنكّهات اللفظ�ة في سبیل أسلمة الدساتیر لا تجعلها إسلام�ة المرجع، بل ت�قى ذات 

و  وهذا  مرجع�ة غر��ة،  النظام،  لذلك  التطوّر�ة  �الت�ع�ة  القبول  �عني  بها  ، فعلاً   حصل  ماالقبول 

 فمعظم نظر�ات القانون التي یتبناها الغرب یتردّد صداها في البلاد العر��ة من �عدهم.

لكن رواد الشر�عة ملامون في الآن ذاته لعدم تقد�مهم بدیلا مقنعًا یواكب معط�ات الواقع ومستجدّاته،  

فصح�حٌ أن إرث العلم الشرعي ف�ه خیرٌ �ثیر، ولكن الصّح�ح �ذلك أنّ ف�ه ما لا �صح، وأساطینه  

الم تعو�ص  من  زاد  وقد  سلفًا،  إل�ه  انتهوا  عندما  وقفوا  ما  زماننا  في  عاشوا  معظم  لو  أنّ  شكلة 

المقار�ات الس�اس�ة الإسلام�ة التي ادّعت وصلاً �الإسلام؛ إما أسلَمَتْ مرجع�ةً غر��ة فأل�ست جَسَد 

اللیبرال�ة ثوً�ا إسلامً�ا �ما هو حال مدّعي اللیبرال�ة الإسلام�ة، أو قدّمت نموذجًا مشوّهًا عن الإسلام  

 ش.  فأساءت إل�ه أّ�ما إساءة، �ما هو حال تنظ�م داع

وأً�ا ما �كن من أمر، إن الغا�ة من التشر�ع وفق التصوّر الإسلامي قعّدها القرآن الكر�م من قبل  

(لَقَدْ أَرْسَلْنَا رُسُلَنَا ِ�الْبَیِّنَاتِ    وتعالى  ذلك �له، وهي ف�هِ أوضح من أي مرجع آخر، إذ �قول س�حانه

ِ�الْقِسْطِ)  النَّاسُ  لَِ�قُومَ  وَالْمِیزَانَ  الْكِتَابَ  مَعَهُمُ  �قوم    1وَأَنزَلْنَا  الشرائع أن  و�نزال  الرسل  فغا�ةُ إرسال 

 في التصوّر الإسلامي.  بوضوح غا�ة التشر�ع هكذا حدّد القرآن  ، الناس �القسط

تقدیر الأمور،   الناس متفاوتون في  لتقدیر العقول الإنسان�ة، لأن  القرآن مع�ار القسط  ولم یترك 

دُ مناط القسط، إذ �قولولذلك وضع س�حانه   فكل ما أمر   2(قُلْ أَمَرَ رَ�ِّي ِ�الْقِسْطِ)   مع�ارًا إلهً�ا ُ�حدِّ

 

 : الأعراف]   25القرآن الكر�م، [ 1
 : الأعراف]   29القرآن الكر�م، [ 2
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لا ین�غي له  الله �ه هو مع�ارٌ للقسط وهو الغا�ة النهائ�ة من التشر�ع الإلهي، و�ل تشر�ع وضعي  

 ، وفي ذلك تفصیل عر�ض لا یتّسع المقام ل�سطه. �مع�ار الوحيعن القسط الخروج 

 المطلب الثاني

 ض�ط مع�ار المصلحة العامة في القانون 

وضع الفقه �عض المعاییر لض�ط مفهوم المصلحة العامة، لكنّ تلك المعاییر تعاني من العیب 

ذاته الذي �كتنف مفهوم المصلحة العامة، وهو عیب النسبّ�ة. وتثیر مشكلة ض�ط مع�ار المصلحة  

التشر�ع من  الرقا�ة على غا�ة  المفهوم �عني تعذّر    العامة هاجسًا حق�قً�ا، لأن تعذّر ض�ط هذا 

أساسها. من أجل ذلك، نناقش في هذا المطلب المعاییر المقترحة لض�ط المصلحة العامة في الفرع  

 الأول، ثم في الفرع الثاني نسعى لب�ان مقتض�ات ض�ط المصلحة العامة. 

 المعاییر المقترحة لض�ط المصلحة العامة -الفرع الأول

المصلحة العامة إلى ثلاث غا�ات �برى، الأولى: أمن دار النقاش في الكتا�ات العر��ة عن ارتكاز  

. وذهب اتجاه را�ع للقول �أن  1المجتمع واستقراره. والثان�ة: تحقیق العدل. والثالثة التقدّم المجتمعي 

القانون  ین�غي أن یتوخاها  . وذهب اتجاه خامس إلى اعتماد 2الحر�ة هي المصلحة العامة التي 

 . 3تقس�مات للمصلحة العامة من أجل ض�ط مفهومها 

 

 .2، ص2015، المكت�ة الرقم�ة، جامعة المدینة العالم�ة، �غداد، العراق، غا�ة القانون وعوامل التقدم فارس حامد عبدالكر�م،  1
http://dlibrary.mediu.edu.my/cgi-bin/koha/opac-detail.pl?biblionumber=67988  

�عتقد ال�عض أنّ غا�ة الأمن والاستقرار سادت لدى الإغر�ق، ثم في العهد الروماني �اتت غا�ة التشر�ع تحقیق العدل إلى جانب حفظ  و 
  الأمن والاستقرار، ثم �عد ذلك صارت غا�ة التشر�ع تحقیق التقدم المجتمعي إلى جانب الغایتین الآنفتین. یُنظر: علي حمید �اظم الشكري،

. ونعتقد أن المصلحة العامة  101، ص2014، رسالة د�توراة، جامعة �ر�لاء، �ر�لاء،  غا�ة القانون �أساس فلسفي لاستقرار المعاملات 
 .�ما مضى الب�ان  تتوسع في مفهومها �ما �شیر أصحاب هذا الرأي بل �انت تتغیر �الكلّ�ة  لم تكن

 م.  1999-1998هـ/ یوافق 1419، السنة الرا�عة، 22، 21، مجلة الن�أ، العددان: الحاجة إلى القانون مرتضى معاش،  2
https://annabaa.org/nba21-22/qanon.htm 

 . 163-157ص، مرجع سابق،  المعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عيعبدالمنعم عبدالحمید،  3
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نهائ�ة   العامة، وال�عض أجراها �غا�ة  المصلحة  المفاه�م �مع�ارٍ لض�ط مدلول  تلك  اتُّخِذَت  وقد 

�الض�ط   تتسم  لا  الم�ادئ  هذه  لكنّ  الدولة،  لوظ�فة  �أساس  الآخر  ال�عض  أجراها  �ما  للقانون، 

لمصلحة  �ضا�ط لولفحص �فاءة مفهومٍ ما  في السیولة،  الكافي، فهي تنافس مفهوم المصلحة العامة  

العامة لا بد من اخت�اره، فإذا �ان اجتماع الشيء ونق�ضه ممكنًا تحت ذلك المفهوم فلا مندوحة 

من القول بنسبیّته، وتالً�ا لا �صلح أن �كون مع�ارًا للمصلحة العامة، أمّا إذا استطاع المفهوم تمییز  

لمصلحة العامة، ثم �جري ا  النق�ضین �لا� على حدة، فإنه �كون صالحًا للق�ام بوظ�فة ض�ط مفهوم 

 �عد ذلك. وسوف نناقش �لّ ضا�طٍ مُقتَرحٍ على حدة:   أخرى اخت�اره على أسس 

: ُ�طلقُ عل�ه ال�عض تعبیر "السكینة الاجتماع�ة" حیث یرون  أمن المجتمع واستقراره  مع�ار  -أولاً 

�أن الغا�ة الأولى من القانون تحقیق الأمن الاجتماعي لجم�ع الأفراد ولو أدى ذلك لاستعمال القوة  

من أجل مواجهة مظاهر الإجرام وردّ الخارجین عن القانون لحدوده، فتكون جم�ع التشر�عات وسیلةً  

. و�قتضي إعمال هذا المع�ار أن تصب التشر�عات في تحقیق الأمن القانوني  1تصب في هذه الغا�ة 

�مكن للأفراد   �حیث تمكین الأفراد من وسائل سلم�ة لاقتضاء حقوقهم، وضمان استقرار المعاملات  ب

أن یتوقعوا مراكزهم القانون�ة، إلى جانب حما�ة الأمن الفردي والجماعي عبر حما�ة الفرد في نفسه  

 . 2وماله وأهله، و�فا�ة أفراد المجتمع حاجاتهم المع�ش�ة 

المفاه�م   النسب�ة في الواقع، فهو لا �أبى جمع الأضداد تحت مظلّته،  غیر أن هذا المفهوم من 

فالتشر�ع الذي �حدُّ من حر�ة الأفراد في إبداء رأیهم و�منعهم من نقد السلطة �ستهدف من وجهة  

نظر السلطة غا�ة الحفاظ على أمن المجتمع واستقراره؛ من خلال حجب الرأي العام عن المآخذ 

حراك المجتمع وما قد �فضي إل�ه ذلك الحراك من اضطراب، ولكن  التي تكتنف عمل السلطة درءًا ل

 

 www.mohamah.net، منشور على: 2023، حول غا�ة القانون وعوامل التقدم أمل المرشدي،   1
 .103، 102، مرجع سابق، صغا�ة القانون �أساس فلسفي لاستقرار المعاملات علي حمید �اظم الشكري،  2



 

115 

�طالب  حین  نفسه،  الوقت  الأمن    أفراد  في  تحقیق  �ستهدفون  فهم  الحر�ة  هذه  بتمكین  الشعب 

یواجهوا  والاستقرار �ذلك، على اعت�ار أن أمن المجتمع یتحقق حین یتمتّع الأفراد �حق النقد دون أن  

�لٌ   خطر والاستقرار  الأمن  فكرة  الطرفان  یتجاذب  بها إصلاحا، وهكذا  أرادوا  �لمة  إثر  الق�ض 

. و�ذا ما وضع المشرّع  1�حسب ما یراه، �ما یلغي فاعل�ة هذا المفهوم �ضا�ط للمصلحة العامة 

مع�ارًا محدّدًا لما یدخل في أمن المجتمع واستقراره فحینها �كون ذلك المع�ار هو الضا�ط ول�س  

ً�ا �شتّى الدلالات.  أمن المجتمع واستقراره، أمّا ترك هذا المفهوم دون ض�طه �جعله مُرحِّ

مقتضى العدل �ضا�ط للمصلحة العامة أن �كون التشر�ع قائمًا على المساواة، العدل:    مع�ار  -ثانً�ا

و�عترف أصحاب هذا القول �أن المساواة لها نوعان، مساواة مطلقة تساوي بین الجم�ع �غض النظر  

عن الفروقات ف�ما بینهم، ومساواة نسب�ة تجعل وزنًا للفروقات الفرد�ة، وهم یرون �أن العدل ین�غي  

مستو�ات، أولها الت�ادلي، فیوازن التشر�ع بین الأداءات المت�ادلة على قدم    ةق على ثلاثأن ُ�حقَّ 

المساواة، وثانیها التوز�عي �حیث توزّع الحقوق والواج�ات توز�عًا متساوً�ا، وثالثها الاجتماعي حیث  

 . 2�سعى التشر�ع لدمج الأفراد في ��ان المجتمع 

مشكلة هذا الرأي أنه �ضع المساواة مع�ارًا للعدل ما �عني أن المع�ار هو المساواة لا العدل، ثم 

المشكلة الثان�ة أنّه لا �حدد متى ین�غي أن یهدف القانون لمساواة مطلقة ومتى ین�غي أن یهدف 

العامة المصلحة  أن  المقصود  �ان  و�ذا  منض�ط،  غیر  مع�ارًا  �جعله  ما  نسب�ة،  تتحقق    لمساواة 

 

"تبرر المصلحة العامة للسلطة تجر�د الفرد من �عض ممتلكاته أو �لها، و�اسمها تتمتع  �قول الد�تور محمد إمام:  معنًى مشا�ه  في   1
الإدارة �سلطات استثنائ�ة تمكنها من التشر�ع في مجال جعله الدستور خالصًا للسلطة التشر�ع�ة، ومن أجل المصلحة العامة تدخل الدولة  

ي علاقات س�اس�ة واقتصاد�ة ودبلوماس�ة مع غیرها من الدول، وأ�ضًا من  في حرب تزهق أرواح الكثیر�ن، وعلى أساسها تدخل الدولة ف
فكرة  أجل تحقیق الصالح العام تكبل الحقوق والحر�ات أو تسلب �لً�ا، و�وضع الأبر�اء خلف القض�ان." یُنظر: محمد محمد عبده إمام،  

الإداري  القانون  في  العام  �النظام  العامة وتعلقها  الإسلام�ة  المصلحة  الشر�عة  في  العامة  المصلحة  الثالث: حما�ة  الدولي  المؤتمر   ،
 .299، 289، ص2019، أكتو�ر4والقانون الوضعي، ج

 .106، مرجع سابق، صغا�ة القانون �أساس فلسفي لاستقرار المعاملات علي حمید �اظم الشكري،  2
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المطلقة  اللیبرالي   -�المساواة  المنطق  یدعو  �المنطق    -�ما  للمصلحة  �قود  لا  المفهوم  ذلك  فإن 

الإسلامي، إذ الإسلام لا یرى العدل في مطلق المساواة و�نما في المساواة العادلة، تلك التي تراعي  

�شكل مصلحة    الفروق الكسب�ة بین الأفراد، فمثلاً منح المصابین �أمراض عقل�ة حقوقًا س�اس�ة قد 

، لكنه لا �مكن أن �شكّل مصلحة �المنطق الإسلامي، لأن الترشّح والانتخاب  1�المنطق اللیبرالي 

ل�ست حقوقًا فحسب، بل هي واج�ات في جزء منها، والواجب تكل�ف، ومناط التكل�ف   الإسلامفي 

 العقل، فإن غاب العقل غاب التكل�ف، و�ن سقطَ جانبُ التكل�ف سقطَ جانب الحق معه.  

ذلك أنّ مفهوم العدل له أوجه متعددة �اختلاف التصورات، والد�تور منذر الشاوي حین یرى �أن  

" هو  2"المذاهب القانون�ة والفلسف�ة مهما اختلفت ل�ست �عیدةً الواحدة عن الأخرى حول فكرة العدالة

ینظر إلى العدالة �اعت�ارها مفهومًا ذهنً�ا لا �اعت�ارها مفهومًا واقعً�ا، فمن حیث التصور الذهني  

تشترك العقول في إعلاء ق�مة العدالة وجعلها مطلً�ا إنسانً�ا، لكن من حیث الإسقاط الواقعي لهذا  

الذي �فرض   فالتشر�ع  �شدّة،  تت�اعد  المذاهب  المدین مقابل  المفهوم فإن  فوائد ر�و�ة على عاتق 

الزمن �عتقد أن فرض الفائدة أدعى لتحقیق العدل، لأنه ینطلق من المنطق النفعي المحض، فیرى  

الفائدة مقابلاً عادلاً للزمن، في حین أن هذا التشر�ع نفسه �جانف العدل تمامًا في المنطق الإسلامي  

 . 3هو في موقف ضعفٍ أصلاً لأنه �شكّل عبئًا مضافًا على المدین الّذي 

المحكمة الدستور�ة العل�ا في مصر إلى نسب�ة مفهوم العدل، ففرقت بین المفهوم المجرّد   تْ وقد تنبّهَ 

لا �عدو    -�اعت�اره ق�مة مثلى  -للعدل، و�ین العدل من المنظور الاجتماعي، لتقضي �أنّ "العدل

 

،  ذوي الإعاقة الفكر�ةو الصحة العقل�ة  للمصابین �أمراض    الحق في المشار�ة الس�اس�ةو�الة الاتحاد الأورو�ي للحقوق الأساس�ة،   1
 الب�انات �الأجنب�ة:  

European Union Agency for Fundamental Rights, The right to political participation of persons with 
mental health problems and persons with intellectual disabilities, Printed in Belgium, 2010, p11. 

 . 57، ص2016، الذاكرة للنشر والتوز�ع، �غداد، الإنسان والعدالة منذر الشاوي،  2
 التصورات، مر�ز ابن خلدون للعلوم الإنسان�ة والاجتماع�ة، جامعة قطر.عن نا�ف بن نهار في محاضرةٍ د.   هذا المثال عنسمعتُ   3
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أن �كون مفهوما مجردا، بید أن العدل من منظور اجتماعي، إنما یتحدد على ضوء الق�م التي  

ارتضتها الجماعة خلال زمن معین، و�ان تقیدها بها مه�منا على مظاهر سلو�ها تعبیرا من جانبها  

توجهاتهم  عن أكثر المصالح توافقا مع بیئتها، فلا �كون قبول أفرادها بها، إلا حلا� ملائما لتنازع  

." فهنا تقرّ المحكمة أن العدل مفهوم غیر منض�ط، ولا �كون تشكیله إلا �حسب توافق  1وتعارضها 

 الجماعة على ق�م محددة، فهو منوط �الزمان والمكان �ما تقدّمَ الب�ان. 

العدالة تَصوّرٌ جماعي لا تصوّر ذاتي، و�رغم   فیها أن  تؤّ�د  بد�عة  �مقالةٍ  المحكمة  تستدرك  ثمّ 

نسبیتها لا یزال هناك قدرٌ تتفق عل�ه الجماعة في عمومها، وهذا القدر ین�غي ألا یتجاوزه المشرّع  

ثابتا �اطراد، وأن  إلى غیره �حجّة النسب�ة، ذلك أنه "لئن جاز القول �أن تلك الق�م لا تعني شیئا  

معانیها وغا�اتها تت�این ت�عا لمعاییر الضمیر الاجتماعي ومستو�اتها؛ و�ان لا �جوز �النظر إلى 

التعارض في مجال العدالة الاجتماع�ة بین مفترضاتها النظر�ة ومتطل�اتها العمل�ة، أن   مخاطر 

إلا أن الق�م التي �حتضنها    �كون تصورها ذات�ا، ولا أن تكون دائرة تطب�قها منغلقة على نفسها،

تظل نتاج الخبرة التي صهرها العقل الجمعي، فلا یلتمس   -محددا من منظور اجتماعي   -العدل

 ." 2المشرع طر�قها �عیدا عما یراه الأفراد في مجموعهم حقا و�نصافا 

خلاصة القول إذن، أنّ العدل لا �صلح أن �كون مع�ارًا لمفهوم المصلحة العامة، لأن العدل مفهوم 

غیر ثابت، على أنّ هذه الحق�قة لا ین�غي أن تتُّخذَ ذر�عة لإطلاق سلطة المشرع في تقدیر العدالة،  

یهمل ما استقرّ في  بل ین�غي على المشرّع مراعاة الق�م التي تتبنّاها الجماعة في عمومها، وألاّ  

 ضمیر المجتمع من م�ادئ؛ تحق�قُها �عني تحقّق العدل من منظور المجتمع.

 

)  36861، برئاسة عوض المر. (ش.ق.ش| ر.م  1997نوفمبر    15،  قضائ�ة  17لسنة    58القض�ة رقم    المحكمة الدستور�ة العل�ا، 1
وفي المعنى ذاته �قول �أن جهة الرقا�ة "لا تنتزع الق�م التي ترجحها عند الفصل في المسائل الدستور�ة، ولكنها ت�صرها وترجحها لأن  

 .81ص، مرجع سابق،  الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ة مجتمعها �قتضیها." یُنظر: عوض المر، 
 )36926عوض المر. (ش.ق.ش| ر.م  برئاسة ، 1998یونیو  6، قضائ�ة   18لسنة  152القض�ة رقم الحكم نفسه. وانظر أ�ضًا:  2
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الاجتماعي  مع�ار   -ثالثًا واسع  التقدم  مجال  إتاحة  تستهدف  أن  ین�غي  التشر�عات  أن  مفاده   :

لاستثمار الطاقات الإنسان�ة، من حیث خلق ظروف موات�ة لأصحاب المجالات المختلفة من أجل  

، إذ القانون لا �قف عند توفیر متطل�ات الوجود و�قاء المجتمع بل  1تطو�ر الواقع وتحسین جودته

ین�غي أن �كون وسیلةً لتقدّمه، ولهذا یرى أنصار هذا الرأي أن التقدم الاجتماعي لا یتحقق إلا �عد  

 . 2الظفر �غا�ة الأمن والاستقرار فكلما زاد الاستقرار �ان بلوغ التقدم بواسطة التشر�ع أقرب 

وهذا المع�ار هو الآخر لا �خلو من النسب�ة، وأضربُ مثالَیْن �س�طَین في مجال الاقتصاد یبیّنان  

جمع هذا المفهوم لضدّین تحت مظلّته، هما الخصخصة والتأم�م، فثمّة من یرى أن تأم�م الشر�ات 

لمال العام في مجال الاستثمار، وهناك من  ف�ه من تشغیل لالخاصة �عود �التقدّم على المجتمع لِمَا  

یرى أن الخصخصة هي التي تضمن التقدم الاجتماعي لما تؤول إل�ه من تحسین جودة الخدمات  

نسبیته،  یؤّ�د    على الجانبین �ما  وتحر�ك الاقتصاد المحلي، فمفهوم التقدم الاجتماعي تتجاذ�ه الآراء

 عنه الكفاءة المع�ار�ة لض�ط مفهوم المصلحة العامة.  فتنتفي

ذهب ال�عض للقول �أن الحر�ة هي الغا�ة الأساس�ة التي �جب أن �صدر    مع�ار الحر�ة:  -را�عًا

القانون لنیلها، إذ ین�غي أن �كون القانون وسیلةً لضمان جم�ع الحر�ات وَ�حرُمُ أن �كون وسیلةً  

، لكن مفهوم الحر�ة لا �قدم مع�ارًا حق�قً�ا للمصلحة العامة، فمفهومها لا �قل غموضًا  3لمصادرتها

عن هذا الأخیر، فما حدود الحر�ة التي بها تبُلغ المصلحة العامة؟ وما مجالاتها؟ �ثیرٌ من الأسئلة  

 . 4تجعل مفهوم الحر�ة غیر منض�ط  

 

 .47، ص2016، 5ع، حول�ات �ل�ة الشر�عة، غا�ة القانون والق�م الحضار�ة في ضوء مقاصد الشر�عة الإسلام�ةم�ارك المصري،  1
 .104، مرجع سابق، صغا�ة القانون �أساس فلسفي لاستقرار المعاملات علي حمید �اظم الشكري،  2
 ، مرجع سابق.الحاجة إلى القانون مرتضى معاش،  3
 ، الب�انات �اللغة الأجنب�ة:  الغا�ة من القانون هیو جیبونز،  4

Hugh Gibbons, The Purpose of Law, Franklin Pierce Law Center, Concord NH, 2002. File: 
PurposeLaw.pdf from www.biologyoflaw.org July 2013, p1. 
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ذلك أنّ جم�ع المذاهب تدعو للحر�ة لكن �مدلولٍ مختلف، و�ل حر�ة تقابلها عبود�ة �الضرورة،  

فالحر�ة �المعنى اللیبرالي و�ن �انت تدعو لتحر�ر الفرد من الدین والقانون والمجتمع فإنها تؤول 

د من نفسه أولاً  لجعل الفرد عبدًا لنفسه ورغ�اته، بینما الحر�ة �المنظور الإسلامي تدعو لتحر�ر الفر 

ثم من �ل سلطةٍ �شر�ة ل�كون عبدًا � وحده، ذلك أن المرء إذا حقّق العبود�ة � تحرّر من نفسه  

 . فالخلاصة أن الحر�ة ل�ست مع�ارًا ضا�طًا للمصلحة العامة. 1ومن �لّ سلطة أدنى و�ن علت 

قسّم �عض الفقه مفهوم المصلحة العامة لقسمین، ففرّقوا بین المضمون    مع�ار التقس�م:  -خامسًا

التصرف  من  الغا�ة  عن  �تعبیرٍ  العامة  المصلحة  و�ین  العامة  للمصلحة  �عبّر  2المادي  حیث   ،

المفهوم الأوّل عن الحاجات والمطالب التي ین�غي على الدولة أن تسعى لتحق�قها فتختار ف�ما بینها  

�ما تقدّر أنه الأولى، وهنا تتنوع المصلحة العامة �حسب مجالها، فتندرج ضمنها المصلحة الصح�ة،  

�ما   المهن�ة،  والمصلحة  الاقتصاد�ة،  والمصلحة  الثقاف�ة،  الأشخاص والمصلحة  �حسب  تتنوع 

المعنیین بها، مثل المصلحة القوم�ة والمصلحة الوطن�ة فهذه التعبیرات إنما تتعلق بتحقیق المصلحة  

العامة لمجموع الشعب، و�ذلك المصلحة المحل�ة التي تختص �مصالح إقل�م �عینه، فجم�ع هذه  

 . 3التعبیرات وما ضارعها تشیر للمصلحة العامة �مضمونها المادي

أما المصلحة العامة �غا�ة من التشر�ع فتتعلق �النتائج النهائ�ة التي تعمل جم�ع سلطات الدولة  

لتحق�قها، والهدف الذي ین�غي أن �ستهدفه المشرع �غا�ة للتشر�ع هو المصلحة العامة، فهذا الأخیر  

ع تحق�قه فإنه  �شكل قاعدة عامة لجم�ع التشر�عات وهو شرط لدستور�ة التشر�ع، فإذا لم یراع المشر 

 

، رسالة د�توراه،  حدود السلطة التشر�ع�ة: دراسة مقارنة بین الشر�عة الإسلام�ة والنظامین المصري والفرنسي أحمد محمد أمین،   1
 .347، ص2001جامعة القاهرة، 

عبدالمنعم، و�بدو من المراجع التي ذیّلها في الحواشي ومن قرارات المجلس الدستوري التي أوردها في المتن؛  قال بهذا التقس�م الد�تور   2
 . 168-157، مرجع سابق،  المعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عيأنه استلهم هذا التقس�م عن الفقه الفرنسي. یُنظر رسالته:  

 .  166 -157المرجع نفسه، ص 3
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�كون قد انحرف في استعمال سلطته، وذلك لانحرافه عن الهدف النهائي الذي ین�غي أن �سعى  

 . 1التشر�ع لتحق�قه وهو المصلحة العامة 

وهذا التفر�ق في تقدیرنا لا داعي له، لأن المضمون المادي للمصلحة العامة جزء لا یتجزء من  

الغا�ة التي ین�غي أن یتوخّاها التشر�ع، ولأن الغا�ة من التشر�ع ین�غي أن تبلغ المصلحة العامة  

ني، فالمصلحة �مضمونها المادي، فالفِرقَیْن لا ینفصلان �أي حال، والأوّل في حق�قته فرعٌ عن الثا

 العامة �غا�ة لا تتأتّى �غیر بلوغ المصالح العامة �مفهومها المادي.  

 مقتض�ات المع�ار الضا�ط للمصلحة العامة في القانون  -الفرع الثاني

إن الحدیث عن المصلحة العامة في القانون �عني الحدیث عن مجموع الأهداف التي ین�غي أن  

تستهدفها الدولة في �افة ما �صدر عنها، حیث تقوم �الاخت�ار من بین مختلف المصالح لتشكل  

، وفي �ل دستور �صدر ثمّة فكرة تسود على  2س�استها العامة على هدًى من المقتض�ات الدستور�ة 

ما �ه من أحكام، إذ الدستور انعكاس للبناء التار�خي والس�اسي والاقتصادي والاجتماعي في البلاد، 

تحدید  . ولئن �ان المشرّع هو صاحب الید العل�ا في  3ولوج�ا معینة یوهو �الضرورة تعبیر عن أید 

أوجه المصلحة العامة، إلا أنه ی�قى محكومًا �ما �مل�ه الدستور عل�ه، فالدستور هو مع�ار المصلحة  

العامة من حیث الأصل، غیر أن الدستور �ثیرًا ما یترك للمشرّع سلطة تقدیر�ة واسعة في تقدیر  

هذا المفهوم   أوجه المصلحة العامة، ومن هنا تبرز الحاجة لضمانات یلتزم المشرع معها �ض�ط

 من أجل الحد من الانحراف عن المع�ار الدستوري للمصلحة العامة.

 

 . 168 -166المرجع نفسه، ص 1
 .156المرجع نفسه، ص 2
 .379مرجع سابق، ص حدود السلطة التشر�ع�ة، أحمد محمد أمین،   3
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إن تحدید مفهوم المصلحة العامة في س�اقٍ محدّد �قتضي عمل�ة توف�ق�ة یُنظَر فیها لمجموع ظروف 

حالها،  على  ت�قى  لا  �طب�عتها  العناصر  وهذه  ومصالحه،  المجتمع  واحت�اجات  والمكان  الزمان 

تعتمد على  فالزمان متغیّرٌ ولا بد، والمكانُ على ثبوته لا تثبتُ معط�اته، فأورو�ا التي �انت بیئة  

الحرف والزراعة تحوّلت �عد الثورة الصناع�ة والتقدم التكنولوجي تحوّلاً جذرً�ا، والشرق الذي عرف  

النفط لا �مكن مقارنة حاله �ما سبق، والعالم المقبل على الذ�اء الصناعي لن �كون �العالم قبله،  

عوضًا عمّا �حوف المجتمع من  ذلك أن احت�اجات المجتمعات تتغیر بتغیّر الموارد والأحداث فیها،  

 تغیّراتٍ في ط�ائع الناس وفي العلاقات الاجتماع�ة نت�جة تلك التحولات. 

معنى ذلك أن مفهوم المصلحة العامة �ختلف �اختلاف الس�اق، �ما یتغیر �اختلاف الظروف في 

أن نجد مع�ارًا عابرًا للزمان والمكان في تحدید   -بل من المستحیل   -الس�اق الواحد، ومن الصعب

 . 1هذا المفهوم، ولهذا قیل أنه من الخطأ الفادح محاولة إ�جاد تعر�ف لفكرة المصلحة العامة

ذلك، ما دامت نسب�ة مفهوم المصلحة العامة ترجع لعدم ث�اته �اختلاف المعط�ات والظروف؛    رغم

فمعنى ذلك أنه في س�اقٍ له معط�اته الواضحة وظروفه المعلومة �مكن تحدید مفهوم المصلحة  

 العامة، فثمة أمور إذا ما رُوعیَت أعانَتْ على ض�ط مدلول المصلحة العامة في س�اقٍ �عینه، فإذا 

یتعذّر   كان من المتعذر إ�جاد تعر�ف منض�ط للمصلحة العامة �طّرد على �افة الس�اقات، فلا 

محدّد  س�اقٍ  في  العامة  المصلحة  تحدید    .تعر�ف  �مكن  �ظروفه،  والإحاطة  الس�اق  تحدید  و�عد 

 مفهوم المصلحة العامة �مقتضیین:  

إنّ التنبّؤ بتوجّه الدولة في تبنّي مفهوم معیّن  الانطلاق من مرجع�ة محدّدة:    -المقتضى الأول

العامة السلطة،   في تشر�عاتها  للمصلحة  إلیها  تستند  التي  الفكر�ة  البن�ة  �عتمد �شكلٍ �بیر على 

 

الإسلام�ة  ، المؤتمر الدولي الثالث: حما�ة المصلحة العامة في الشر�عة  دور القانون في حما�ة المصلحة العامة أ�من �شري أحمد،   1
 . 113ص  ، 2019والقانون الوضعي، أكتو�ر
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الغا�ات التي تسعى  ف الق�م والم�ادئ والأفكار واختلاف  بتمایز  بینها  تتمایز ف�ما  النظم الس�اس�ة 

 . 1�ل نظام دستوري یدین لمرجع�ة معیّنة تُؤطّر فهمه للحر�ة والسلطة والحقوق والحر�ات و إلیها،  

لا �مكن أن تمارس عملها دون تبنّي أیدیولوج�ا معینة    -�أي تنظ�م اجتماعي آخر  -الدولةذلك أنّ  

لوج�ا التفافًا موجّهًا و تنطلق منها بوعي منها أو �غیر وعي، وعادةً ما یلتفُّ الأفراد حول تلك الأیدی

أساسًا  أو تلقائً�ا، إذ تسلك الدولة وسائل مختلفة في إقناع الأفراد بوجود ق�م وم�ادئ معینة تمثّل  

 . 2لاحترام الدولة، ومسوّغًا للامتثال للتشر�عات التي تصدر عنها 

یبدأ الخلاف بین المرجع�ات في النظر إلى فكرة الس�ادة نفسها، وهو ما یترتب عل�ه اختلاف النظر  

في تحدید صاحب الس�ادة، ومدى سلطته من حیث الإطلاق والتقیید، ومدى خضوع الدولة لأحكام  

لین الدولیین،  التشر�ع، ونوع الحقوق والحر�ات التي یتمتع الأفراد بها، وعلاقة الدولة �غیرها من الفاع 

، و�ما �قول الد�تور أشرف 3فجم�ع هذه المسائل �ختلف الحسم فیها �اختلاف المرجع�ة الفكر�ة 

أید  أو  فلسفة،  "هناك  منها وحدة  یإسماعیل  تجعل  الدستور جم�عًا،  ته�من على نصوص  ولوج�ة 

ولوج�ة �مكن استخلاصها استخلاصا موضوع�ا  یمتكاملة متناسقة وغیر متنافرة، تلك الفلسفة أو الأید 

سائغا من تفسیر نص من نصوص الدستور أو من خلال الر�ط بین عدة نصوص، أو الر�ط بین  

 ." 4جم�ع نصوص الدستور، وهي تمثل الم�ادئ العامة للدستور، أو الروح العامة له 

ومن البداهة أنّ وضوح المرتكزات الفكر�ة التي تتبنّاها السلطة �فیلٌ �الكشف عن الملامح الأساس�ة  

الفكر مرتكزات  من  الدولة  تنطلق  فحین  ما،  نظامٍ  في  العامة  المصلحة  تأخذ   لمفهوم  اللیبرالي؛ 

 

،  17مجمجلة العلوم القانون�ة والاقتصاد�ة، جامعة عین شمس،  ،  الأیدولوج�ة التحرر�ة وأثرها في الأنظمة الس�اس�ة رمزي الشاعر،    1
 .378صمرجع سابق،  حدود السلطة التشر�ع�ة، . یُنظر �ذلك: أحمد محمد أمین،  1، ص1975، ینایر 1ع
 .165ص،  2017، 22، المجلة لمغر��ة للس�اسات العموم�ة، عالمصلحة العامة أساس وجود الدولة  رشید بنع�اش،  2
ا  3 عو�نات،  عمر  ونجیب  منصور  للدولة المعتز  الس�اس�ة  السلطة  لس�ادة  الفكر�ة  القانون�ة  لمرجع�ات  للدراسات  المصر�ة  المجلة   ،

 . 278، ص 2020، یولیو 15عوالاقتصاد�ة،  
 .409، ص2011، رسالة د�توراه، �ل�ة الحقوق، جامعة القاهرة، حدود رقا�ة الدستور�ة: دراسة مقارنة أشرف إسماعیل عزب،   4
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انحسار تدخل الدولة في و المصلحة العامة مفهومًا واضح المعالم �قوم على إعلاء الحر�ة الفرد�ة  

تنظ�م الحقوق والحر�ات إلا ما لزم لحفظ الحر�ات الفرد�ة، فتغدو الحر�ة الفرد�ة بوصلةً للمصلحة 

، وهذا واقع �ثیر من الدول التي أفضى الحراك الشعبي فیها إلى تبنّي دساتیر  1العامة في تلك البلاد 

تنص على إعلاء الحر�ة الشخص�ة، مثل دستور الدنمارك الذي ینص على وجوب "أن تظلّ الحر�ة  

" ودستور بلج�كا الذي ینص على أن "الحر�ة الشخص�ة  2الشخص�ة مصونة وغیر قابلة للانتهاك 

"، فمثل هذه النصوص التي صاغها الشعب �عد حراكٍ س�اسي وفكري طو�ل تكشف عن  3مُصانة 

المشرّع في تلك الدول �ستهدف فانطلاقهم على مرتكزات لیبرال�ة، و  البُنى الفكر�ة لواضعي الدستور

 .  �ةاللیبرالالمرجع�ة المصلحة العامة وفق 

على مرتكزات الفكر الشیوعي فإن مفهوم المصلحة العامة   اعتمادهاتعلن الدولة    حین في المقابل،  

ستتغیر ملامحه �لً�ا، حیث تغدو المصلحة العامة متمثلة في تدخل الدولة لتوحید ��ان المجتمع  

وهذا ظاهرٌ الیومَ في الصین الشیوع�ة، فلقد نصّت   ،4وتحقیق العمل الجماعي في أقصى تمثّلاته 

�عد سرد طو�ل لتار�خ الصراع المحتدم بین الرأسمال�ة والاشتراك�ة الذي تمخّض   -دی�اجة دستورها 

على أنه "�عد تأس�س جمهور�ة الصین الشعب�ة، حقق بلدنا الانتقال التدر�جي    -هذا الدستور عنه 

اشتراكي. واكتمل التحول الاشتراكي للملك�ة الخاصة لوسائل  من مجتمع د�مقراطي جدید إلى مجتمع  

على أن النظام الاشتراكي    ت المادة الأولىثم نص ."5الإنتاج، وألغي نظام استغلال الإنسان للإنسان 

 

 .  20رجع سابق، صم، الأیدولوج�ة التحرر�ة وأثرها في الأنظمة الس�اس�ة رمزي الشاعر،  1
 https://www.constituteproject.org/constitution/Denmark_1953، 1953دستور الدنمارك  ، 71، المادة1الفقرة 2
|   https://www.constituteproject.org/constitution/Belgium_2014،  2014المعدل    1831دستور بلج�كا  ،  12المادة    3

، دستور مصر  54وفي الدستور المصري نصٌّ مماثل حیث أن "الحر�ة الشخص�ة حق طب�عي، وهي مصونة لا تُمس." یُنظر: المادة  
 .  2004، الدستور الدائم لدولة قطر  36. ونص الدستور القطري على أن "الحر�ة الشخص�ة مكفولة." یُنظر: المادة  2019المعدّل    2014

 .389، 388مرجع سابق، صحدود السلطة التشر�ع�ة، أحمد محمد أمین،   4
 الأجنب�ة:  �، الب�انات   1982 دستور جمهور�ة الصین الشعب�ةالدی�اجة،   5
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هو النظام الأساسي لجمهور�ة الصین الشعب�ة �ق�ادة الحزب الشیوعي الصیني، وهكذا درجت في  

 . 1كافة نصوصها على تكر�س العقیدة الاشتراك�ة نصًا �عد نص 

المادة    لهالحزب الحاكم الذي أشارت    -ل�س هذا فحسب، فقد نص دستور الحزب الشیوعي الصیني

على ضرورة "التمسك �المبدأ القائل �أن مصالح الحزب والشعب تعلو فوق �ل شيء، وأن   -الأولى

المصالح الشخص�ة تخضع لمصالح الحزب والشعب" و�ع�ارة أكثر صراحةً؛ �فرض الدستور على  

العامة  المصلحة  أجل  من  �إیثار  "العمل  التزام  الحزب  �عكس  2أعضاء  الدستوري  النص  فهذا   ".

تصوّر السلطة عن المصلحة العامة و�جعل عناصرها الموضوع�ة واضحة المعالم �النس�ة للشعب، 

لأن السلطة قد أعلنت عن تبنّیها مرتكزات الفكر الشیوعي بوضوح تام، وحدّدت المرجع�ات الفكر�ة  

ي الحزب الشیوعي الصیني وفق  التي تعتمد علیها، إذ نص الدستور في م�ادئه العامة على تبنّ 

 ."  3"القاعدة الفكر�ة للمار�س�ة اللنین�ة وفكر ماو تسي تونغ ونظر�ة دنغ ش�او بینغ �دلیل للتصرف

فهذا التصر�ح �كشف اللثام عن القاعدة الفكر�ة للنظام الحاكم في الصین الشیوع�ة، و�نقل مفهوم  

النسب�ة إلى الانض�اط، إذ المصلحة العامة التي تقصدها السلطة في الصین  المصلحة العامة من 

 هي المصلحة العامة �مفهومها الشیوعي وفقًا لرؤى هؤلاء المفكر�ن الثلاثة. 

و�ذا انطلَقَت الدولة من مرتكزات الإسلام فإن المصلحة العامة تأخذ مفهومًا توف�قً�ا �عتمد على  

الاجتماع�ة   الح�اة  مجالات  شتى  في  الأخلاقي  لل�عد  إنكار  دون  المفاسد  ودرء  المنافع  جلب 

 

Preamble, Constitution of the People's Republic of China 1982.https://china.usc.edu/constitution-
peoples-republic-china-1982 

 ، المرجع نفسه.19-6على سبیل المثال راجع نصوص المواد  1
 ، الب�انات �اللغة الأجنب�ة:  2002، دستور الحزب الشیوعي الصیني 3المادة  2

   Art3, Constitution of the communist party of China2002, 
//irp.fas.org/world/china/docs/const.html 

 الدی�اجة، المرجع نفسه. 3
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والاقتصاد�ة والس�اس�ة، وذلك سعً�ا لإقامة القسط �المعنى الذي �قرّره الكتاب الحك�م، ف�كون الوحي  

 الإلهي هو المرجع�ة التي تُستقى منها المصلحة العامة. 
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ولا نجد الیوم مثالاً لنظامٍ یتبنّى مرجع�ة الإسلام في ر�ائزه، أما النصوص التي تتداولها الدساتیر  

في اعتماد الشر�عة الإسلام�ة �أحد مصادر التشر�ع فهي �مثا�ة النبتة في الصحراء، تسرّ الناظر�ن  

درًا للتشر�عات في أحد  ولا تش�ع الجائعین، فما تلبث تلك الدساتیر أن تقرّر الشر�عة الإسلام�ة مص

نصوصها حتى تخالفها في نصٍ آخر؛ إما بتبنّي س�اسات تخالف مبدأ الشورى، أو بتبنّي م�ادئ 

تخالف ق�مة العدل �منطق الوحي، أو �غیر ذلك من النصوص التي تكشف عن محا�اة مرجع�ة  

فتحدید المرجع�ة لا �كون بنصٍ مرميٍ في    -1هي في دساتیرنا المرجع�ة اللیبرال�ة   -فكر�ة أخرى 

فلاة الدستور، بل �كون ببناء نصوص الدستور على هدي تلك المرجع�ة، فالدساتیر اللیبرال�ة لم  

تنطق �كلمة "اللیبرال�ة" في متنها، لكن نصوصها ص�غت �ما �غني عن ذ�ر اسم المرجع�ة لجلاء  

 .2لنصوص تدفّقها في الأحكام والم�ادئ المصوغة في تلك ا

ص�اغة    فيمنطلقًا �عتمد عل�ه واضعو الدستور  ها  إن الانطلاق من مرجع�ة محددة �عني اتخاذ 

م�ادئه وأحكامه، فتكون المرجع�ة متجسّدة في أفكار الدستور لا في مجرّد ألفاظه، أما دساتیرنا فقد  

، ولا أدلّ على 3ها أح�انًا لدساتیر الغر��ة، بل شارك الغر�یون أنفسهم في وضعاواضعوها    استحضر

ذلك من تشا�ه الدساتیر العر��ة والدساتیر الغر��ة ل�س في أسالیب الص�اغة وطرق التقس�م فحسب؛ 

 

"الأصول    �قول الد�تور عبدالج�ار الجبوري تعبیرًا عن حق�قة تأثّر النظام القانوني المصري �الفلسفة اللیبرال�ة والأنظمة العر��ة عمومًا �أنّ  1
التار�خ�ة للفقه المصري لا تختلف عن أصول التقنین والتشر�عات الأخرى من حیث مصادرها وجوهرها، فهو �غیره یرتكز على الفلسفة  

ة  برال�ة التي تدعو إلى الحر�ات الد�مقراط�ة البرجواز�ة التي ورثتها من الثورة الفرنس�ة �الذود عن حر�ة التملك والرأي والتعبیر وحر�اللی
�ة  الع�ادة وفصل السلطات واستقلال القضاء وس�ادة الأمة �اعت�ارها مصدر السلطات ومبدأ المشروع�ة وس�ادة القانون. وامتازت الفترة الفقه

ي مصر، إن صح التعبیر، برفض الفقه المصري للاجتهاد، والاكتفاء �الاقت�اس والتأثر �الثقافة الفرنس�ة التي ولد (مدرسة الشروح على  ف
الد�تور   المصر�ة ظهر  الفقه�ة  المرحلة  الرأسمال�ة. وفي هذه  إلى خدمة الأغراض  تهدف  التي  الفرنس�ة  المدرسة  مقتف�ةً سیرة  المتون) 

الذي �عبر عن المصالح الرأسمال�ة المصر�ة في ذلك الوقت وامتد    1934لرزاق السنهوري �كتا�ه المشهور (نظر�ة العقد) سنة  العلامة عبدا
 .31، مرجع سابق، صالقانون ابن الح�اة : مؤلّفه  أثر هذا التشر�ع إلى الأقطار العر��ة الأخرى ومنها العراق." ینظر

.  فهذه الدساتیر تنطلق من  2008المعدل    1958. دستور فرنسا  1992المعدل عام    1789یُنظر: دستور الولا�ات المتحدة الأمر�ك�ة   2
 مرجع�ة لیبرال�ة رغم عدم نصها على ذلك، لكن التجانس بین م�ادئها �كشف عن تلك المرجع�ة دون الحاجة إلى التلفّظ بها.  

جو   3 جول�ان  المعتمدون  "�قول  الأقل  على  أو  أنفسهم،  البر�طانیون  جزئً�ا  �تبها  آس�ا  في  السا�قة  البر�طان�ة  المستعمرات  دساتیر  إن 
 .561، مرجع أجنبي سابق، صنمذجة الدولة: دساتیر ما �عد الاستعمار في آس�ا وأفر�ق�ایُنظر: جول�ان جو، ." البر�طانیون فیها 
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�حفاوة في یتردّد    مّام  بل حتى في الأحكام والم�ادئ، فالد�موقراط�ة والحر�ة الفرد�ة والمساواة و�ثیر

ز�د �شيء عما خطّته الدساتیر الغر��ة، ولا تكمن المشكلة في تقر�ر تلك یكاد لا �الدساتیر العر��ة  

الغر��ة حصیلة   الدساتیر  تكن  فلم  والحال،  المقال  بین  الفجوة  في  المشكلة  تكمن  إنّما  الم�ادئ، 

 كبیر على المستو�ین الفكري والعمليالتدافع  الو   المنابر�ما هي في س�اقنا، بل �انت ولیدة    المحابر

تعبیر شعوب الغرب عن إرادتها في تكر�س الم�ادئ التي قادت التجر�ة المتراكمة  لأفضى  الذي  

مشكلات واقعهم، حتى إن �عض فقهاء الغرب جعلوا الحراك الشعبي    لحلعتقادهم �أنها الأمثل  لا

للدستور  الم�ادئ فرضًا  1شرطًا  بینما في واقعنا فُرِضت هذه  التحقق ممّا،  تعالج    دون  إذا �انت 

 بدل أن تكون أداةً لحلها. تنا قراءة مشكلات عنمشكلاتنا أم تفاقمها، فصارت حجاً�ا  

إن التمسّك بتلك الم�ادئ قبل النظر في مشكلات الواقع نا�عٌ إما عن قلّة الوعي أو قلّة الحیلة، فأما  

قلة الوعي ماثلةٌ في النظر إلى الآل�ات القانون�ة التي ابتدعها الغرب على أنها عصا موسى التي 

ي ذلك �قول تحل �لّ مشكلة، رغم أن الغرب حین ابتدعها ما �انَ �ستحضر سوى مشكلاته، وف

أندر�ه هور�و لدى حدیثه عن "الصفة الغر��ة للقانون الدستوري": إن نشأة القانون الدستوري وتطوره  

حدثا، وهما ینتم�ان إلى القصور القد�مة الیونان�ة و�لى التطور  تهما ظاهرتان �ان �الإمكان أن لا 

. 2الحضارة الغر��ة في الواقع الس�اسي في بر�طان�ا و�لى عصر التنو�ر الأورو�ي والأمر�كي، و�لى

د �أن الد�مقراط�ة اللیبرال�ة هي "نظام الحكم الوحید القادر  عتقَ ولذلك فإنه من الوهم المحض أن �ُ 

،" و�م �ان دق�قًا تصوّر أفلاطون عن الحكومة الد�مقراط�ة  3على تخل�ص الشعوب من الاستبداد 

 

، ترجمة: عبدالسلام إسماعیل، برنامج حكم القانون �منطقة الشرق الأوسط وشمال أفر�ق�ا،  أصل وتطور إنشاء الدستوردیتر جر�م،   1
 .  4، ص2020

 .45مرجع سابق، ص، 1ج ،القانون الدستوري والمؤسسات الس�اس�ةأندر�ه هور�و،  2
 .3رجع سابق، صم، الأیدولوج�ة التحرر�ة وأثرها في الأنظمة الس�اس�ة رمزي الشاعر،  3
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" وهذا وصفٌ دقیق لما نراه الیوم من  1�أنها "تنادي �الحر�ة والمساواة المطلقتین دون اعت�ار للق�م 

انفلات ق�مي في الد�مقراط�ات الغر��ة، إذ الحكومة الد�مقراط�ة على حد تعبیره هي "حكومة الكثرة"، 

  والكثرة ل�ست مع�ارًا للصواب ولا مرجع�ةً للق�م، بل إن القرآن �خبرنا �أن الإنسان إذا اتّ�ع الأكثر�ة 

لأن الأكثر�ة لا تت�ع الحق بل تت�ع الظن، إذ �قول س�حانه (و�نْ تُطِع    سواء السبیل،ضلّ عن  قد �

أما قلة الحیلة، فلأن انعدام .  )2أكثرِ مِنْ في الأرضِ ُ�ضلّوك عن سبیل الله إن یتّ�عون إلا الظن

البدیل المقنع لم یترك خ�ارًا سوى التمسّك �الحلول الموجودة رغم عیو�ها الظاهرة، إذ الظمآنُ حین  

 لا �جد الماء لا �مانع من شرب الماء المكّدر.  

والحق�قة أن استیراد تلك الم�ادئ والآل�ات قد زاد من تعمیق مشاكل واقعنا بدلاً من حلها، و�فى 

�الواقع شاهدًا، فلسنا نرى دولة عر��ة واحدة نهضت نهضةً حق�قة �عدما تبنّت نهج الدساتیر الغر��ة، 

نسخت عن الدساتیر  وهذه نت�جة منطق�ة، لأن دساتیرنا لم توضع تعبیرًا عن احت�اجاتنا، و�نما است

الغر��ة، وهو ما �عني أنّنا تبنّینا حلولاً لمشكلات لم تطرأ لدینا من الأساس، و�ذا �ان �عض تلك  

الم�ادئ یتقاطع مع �عض الم�ادئ المطلو�ة في س�اقنا مثل المساواة أمام القانون، واستقلال القضاة؛  

الإسلام�ة الأغلب�ة  ذات  الدول  �عض  تبنّته  مما  �ثیرًا  مثل   فإن  واقعنا،  معط�ات  مع  ینسجم  لا 

 . 3العلمان�ة والفردان�ة والرأسمال�ة، وغیر ذلك �ثیر 

 

 .39، مرجع سابق، صتار�خ الفسلفة العر��ة الإسلام�ة وآثار رجالها عبده الشمالي، 1
 : الأنعام]   116القرآن الكر�م، [ 2
مبدأ العلمان�ة، مثل تر��ا وأذر�جان والسنغال وغیرها، ذلك أن  لعلّ أبرز الأمثلة على ذلك؛ نصوص دساتیر الدول المسلمة التي تكرّس  3

العلمان�ة هي الحل الإجرائي الذي تبنّاه الغرب لحّل مشكلة توغّل رجال الدین في السلطة، فنادوا �العلمان�ة لفصل الكن�سة عن السلطة  
ود لها في العالم الإسلامي، إذ لم �حكم رجال الدین في  لا وج  -أيْ مشكلة حكم المؤسسة الدین�ة  - عملاً �الدین المس�حي، وهذه المشكلة

العالم الإسلامي قط، وأقصى ما �ان لهم عبر التار�خ إصدار الفتاوى غیر الملزمة ف�ما �عرض علیهم من مسائل. وقد تحدث الد�تور  
ن أن "وجود العلمان�ة في دساتیر �عض الدول  نا�ف بن نهار عن "خطأ ورود العلمان�ة في دساتیر العالم الإسلامي" حدیثًا مفصّلاً، �ما بیّ 

المسلمة هو تعبیر عن إرث استعماري، ول�س تعبیرًا عن جدل ذاتي في مجتمعات تلك الدول، فلا ین�غي البناء عل�ه وأخذه مأخذ الجد."  
 . 81،  7، 6، مرجع سابق، صمن العلمان�ة إلى الخلقان�ة یُنظَر: نا�ف بن نهار، 
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دستورٍ مضطرب لا إلى هؤلاء ولا إلى هؤلاء،  لثمّ إنّ المرجع�ات لا تتجزأ، ومحاولة تجز�ئها تؤول  

الاضطراب لمفهوم المصلحة العامة حتى لا �عود التنبّؤ �مدلوله ممكنًا، فل�س صح�حًا أن  فیتسرب  

و�ن  المرجع�ات  �عینها، لأن  تبنّي مرجع�ة  �غني عن  الم�ادئ  في  تقاطعت    الاشتراك في �عض 

اللیبرالي  مفاه�م العدل والحر�ة والمساواة �المنطق  كما أن  ف،  هاتتنافر في تطب�ق  فإنها�عض الم�ادئ  

تختلف عن المنطق الإسلامي، فكذلك مفهوم المصلحة العامة مختلف بین المرجعیتین، و�لّما �ان  

 المدلول.  متذبذ�ةالمصلحة العامة  �انت  الدستور لیبراليَّ الم�ادئ إسلاميّ الألفاظ؛

عوض المر في قوله �أن الرقا�ة الدستور�ة ترتكز على "نظامٍ    الكبیر  لهذا، فإننا نختلف مع الفق�ه 

للق�م لا تختص �ه دولة دون أخرى و�نما �سعها جم�عًا من منظور صونه �رامة الإنسان وآدمیته،  

واقع،  لل  فهذا مخالفٌ   ".1فلا تتفرق مفاه�م الدول في هذا الشأن، ولكنها تتلاقى مع �عضها ال�عض 

الس�اق  ف الكرامة الإنسان�ة في  �ات صون  ق�م الإسلام، حیث  المعاصر عن  الغرب  قَ�م  أ�عد  ما 

الغر�ي یتطلّب تمكین الفرد ممّا �سمّى الحق في تغییر جنسه، وتمكینه ممّا �سمّى الحق في الزواج  

 من نظیره جنسً�ا، بل وتمكینه من اخت�ار ألا �كون إنسانًا إذا شاء ذلك!  

مبني على منظومة ق�م�ة لیبرال�ة تناقض منظومة الق�م الإسلام�ة، وهو ما �عني أن الرقا�ة    كل ذلك

أً�ا مما مضى لاتفاقه مع المنظور    �قرّربدستور�ة التشر�ع الذي    ستحكمالدستور�ة في دولة لیبرال�ة  

عدم دستور�ة أيٍ من  �  ستحكماللیبرالي للكرامة الإنسان�ة، بینما الرقا�ة الدستور�ة في دولة مسلمة  

ذلك لانتهاكه �رامة الإنسان من منظور الإسلام، ما �عني في المُحصّلة أن الرقا�ة الدستور�ة ترتكز  

 .على نظام للق�م تختص �ه دولة دون أخرى، ولا یوجد نظام للق�م �سع جم�ع الدول

 

 .186، مرجع سابق، صالرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ة عوض المر،   1



 

130 

ولا بد من الوعي �أن اله�منة الغر��ة الیوم لم تقف على المستوى الس�اسي فحسب، بل امتدت إلى 

  اله�منة الفكر�ة، فما استحسان الجموع للمنطق اللیبرالي ناشئ عن وعيٍ �مآلاته، و�نما هو نتاج 

لا ین�غي الاعتقاد �أن الم�ادئ الدستور�ة أو منظومة الحقوق  فسطوة اله�منة الغر��ة على الوعي،  

والواج�ات التي توصّل الغرب لها هي السقف النهائي لأحسن ما قد �صل إل�ه العقل في التشر�ع، 

�كفي لنقض هذا الظن أن ترى الواقع الاجتماعي لتلك الدول، و��ف آل ترك الدین وتقد�س الحر�ة  

، وسموّ المادة �ل قید عن  تفكك الأواصر الاجتماع�ة، وانفلات الفرد  و شیوع النزعة الفردان�ة  لالفرد�ة  

عنّا    -المسار نفسه  في ونحن    - على الإنسان، وس�ادة الرغ�ة �اسم الحر�ة، ولستُ أرى هذا المصیر

على القوانین الأورو��ة،   تطرأ�التطورات التي    لدینا یتأثر  الواقع الاجتماعي ب�عید، خصوصًا وأن  

، والذي  1ذا أثر �الغ في القانون المصري   - وما یزال  -وعلى وجه التحدید القانون الفرنسي الذي �ان 

العر��ة نظامها القانوني، فقد ألمح السنهوري ذات مرة إلى أن القانون  منه استقت معظم القوانین  

 ." 2المصري هو "صورة تكاد تكون مشوّهة عن القانون الفرنسي

الشاهد من �لّ ما مضى أن الخطوة الأولى في تحدید مفهوم المصلحة العامة في س�اق معین هو  

مرجع�ة محددة، وقد است�ان �ما مضى ��ف أن الانطلاق من مرجع�ة واضحة  لارتكاز السلطة  

الإطار العام لمفهوم المصلحة العامة في س�اقٍ �عینه، و��ف َ�حُول تشرذم المرجع�ة   كفیل بتحدید 

 بین عدّة أنماط فكر�ة دون التنبّؤ �مفهوم المصلحة العامة في ذلك الس�اق.

الثاني لتماسك  إعداد س�اسة تشر�ع�ة عامّة:    -الأمر  التشر�ع�ة أمر جوهري  الس�اسة  إنّ رسم 

مفهوم المصلحة العامة في س�اقٍ معین، والمقصود �الس�اسة التشر�ع�ة: التصورات المس�قة لدى 

 

( غاي ب�خور، ترجمة: رشا جمال،   1 القانون المدني العر�ي المعاصر  القانون�ة: نشوء  ، الش�كة  ) 1949-1932مدونة السنهوري 
 .110، ص2009العر��ة للأ�حاث والنشر، بیروت، 

 .  8ص،  1936،  1، العدد6، مجلة القانون والاقتصاد، مط�عة نورى، السنةوجوب تنق�ح القانون المدني المصري عبدالرزاق السنهوري،   2
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دة لغا�ات  المشرع عن الاحت�اجات والمصالح الاجتماع�ة والاقتصاد�ة والس�اس�ة للمجتمع المحدِّ

فها الد�تور منذر الشاوي: "هي مكنة تحدید  . أو �ما عرّ 1المجتمع الكبرى في فترة زمن�ة معیّنة 

، ونض�ف: في فترة زمن�ة محددة، فمهمة الس�اسة التشر�ع�ة  "2الأهداف التي �جب أن �حققها القانون 

تقتضي تحدید الأولو�ات التشر�ع�ة التي على المشرع أن یرعاها ف�ما �سنّه من تشر�عات في مرحلة 

. فطالما أن التشر�ع وسیلة لتحقیق غا�ات محددة، فإنه ین�غي أن �كون لدى المشرّع 3زمن�ة معلومة 

تصوّرٌ مُسبَق عن الغا�ات التي سوف �سعى إلى تحق�قها، وهذا التصوّر ین�غي استقاؤه من النص  

المر�زي للدولة وهو النص الدستوري الّذي یرسم الإطار العام لكافة المجالات �ما في ذلك الغا�ات 

 .4لتي �جب أن تسعى إلیها �افة السلطات ا

ولمّا �انت نصوص الدستور عامة في جم�ع المجالات فإنها تعطي أُطُرًا موضوع�ة تعین المشرع  

، وهو ما �ستدعي أن �كون الدستور تعبیرًا عن ق�م  5على تحدید أهداف التشر�عات التي �سنّها 

الدستور تتمثل في نقل الأفكار من المجال  الجماعة �ما �حقق غا�اتها الكبرى، إذ إن عمل�ة ص�اغة  

ذلك أن نصوص الدستور لا �جوز    ،الفكري إلى المجال اللغوي لتنتقل بدورها إلى المجال العملي

 

الإجرائ�ة   المراد ل�س   1 المسارات  تحدید  الجزئ�ة  هذه  ا   والتفصیل�ة  في  لمسألة  التشر�ع�ة والموضوع�ة  آل�ات    ، لس�اسة  في  فلن نخوض 
هو الإشارة لضرورة تثبیت فكرة الس�اسة التشر�ع�ة    المراد   إذ  ،المسائل غیر ذلك من  تجدیدها.. إلى  مدد    إصدارها أو في طب�عتها القانون�ة أو 

قد    ، ثم �عد ذلك تصورات عامة حول الغا�ات التي �ستهدفها المشرع في فترة معینة  لكونها تمنح  كجزء من النظام التشر�عي في البلاد 
وللمهتمین بتفاصیل    �ما یلائم ظروفها.  لكل دولةٍ أن تتخذ المسارات التي ترتئیها في هذا الشأن ف  من دولة لأخرى،�ختلف تطبیق الفكرة  

 .  2019  عمّان،   ، دارالأكاد�میون، السلطة التشر�ع�ة وصنع الس�اسة العامة في النظام البرلماني  ،ساجد  یزن خلوق   یُنظر:   ؛ هذا الموضوع
 . 505، ص 2015، الذاكرة للنشر والتوز�ع، �غداد، الإنسان والقانون  منذر الشاوي، 2
 /https://www.oecd.org، مقالة قصیرة منشورة على:  مساهمة الس�اسة التشر�ع�ة في تحسین الوضع الاقتصاديعلي أبود�اك،   3
 .33، 32، ص2022، مر�ز ال�حوث القانون�ة، �وردستان، الهندسة التشر�ع�ةمحمد سل�مان الأحمد،  4
، مجلة الأستاذ ال�احث للدراسات القانون�ة  2020مقتض�ات الص�اغة الدستور�ة وتطب�قاتها في الدستور الجزائري لسنة    �ح�اوي حمزة،  5

 . 360، ص2022، 2ع،  7مجوالس�اس�ة، 
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عزلها عما �فترض فیها من اتساق مع الأوضاع المعاصرة لتطب�قها، و�ما یوفّق بین مضمونها،  

 .1والآفاق الجدیدة التي ین�غي أن تبلغها 

ووفق الس�اق الظرفي الّذي �ع�شه    قائم   وعلى أساس ذلك، فإن المشرّع في ظلّ نصوص دستور 

زمانًا ومكانًا �كوّنُ تصوّرًا للغا�ات الكبرى التي �سعى لتحق�قها في مجالٍ محدّد، �حیث تكون هذه 

الغا�ات �مثا�ة المعاییر الحاكمة للمشرّع، فُ�علن المشرّع العادي عند انتخا�ه من قبَل الشعب س�اسة  

في ب�انٍ حكومي    اللائحي  ا في فترة انتخا�ه، و�علنُ المشرعالتشر�ع البرلماني التي �سعى لتحق�قه

فعلٍ   التشر�عات ردّة  تكون  تحق�قها، حتى لا  إلى  الحكومي  التشر�ع  تسعى س�اسة  التي  الغا�ات 

ول�ستط�ع مُسبق،  دون س�اسة واضحة وتصوّرٍ  الواقع  ینشأ في  ما    تحدید المشرّع    محضة على 

المسار الأمثل والغا�ة الأَوْلى حین تتعدد المسارات وتتعارض الغا�ات، ول�كون الأفراد أقدر على 

 توقّع ما س�صدر من تشر�عات س�ما وأنّهم هم المعنیّون بها في المقام الأول. 

و�ذا �ان تحدید المرجع�ة �افً�ا �حد ذاته لتحدید وجهة المصلحة العامة، إلا أن الس�اسة التشر�ع�ة  

المرجع�ة   التشر�ع وفق  المشرع في س�اقٍ زمني محدّد، فكثیرًا ما �ختلف  تفید في تحدید غا�ات 

ضاء تصوّرًا أدق عمّا  الواحدة وفقًا لتغیّر المعط�ات الظرف�ة، ولهذا فإن الس�اسة التشر�ع�ة  توفّر للق

. ذلك أن هناك تلازمًا حتم�ا  2كان یدور في تصور المشرع من غا�ات عند إصدار التشر�ع الطعین 

بین التشر�ع والس�اسة التشر�ع�ة التي تقف وراءه، وهو �التلازم بین المُوجّه والموَجّه، فالفكرة القانون�ة  

التي تفرض ق�مًا وأسسًا جدیدة في النظام القانوني الداخلي للدولة،    ات تمثل المادة الأول�ة للتشر�ع 

وتكو�ن المادة الأول�ة �جعل المشرع �سن التشر�ع �عد تحدید الغا�ات التشر�ع�ة، و�لا �ان عمله  

 

 .169ص، 2020، 2، ع23، مجلة دهوك، مجالص�اغة الدستور�ة وأثرها على تفسیرات المحكمة الاتحاد�ة العل�اأفین عبدالرحمن،  1
 �عدها.وما  39، ص2019ص مرجع سابق،، السلطة التشر�ع�ة وصنع الس�اسة العامة في النظام البرلماني یزن خلوق،  2
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 ،تحلیل الواقع  تبلغ الس�اسة التشر�ع�ة غا�اتها ین�غي أن تكون حصیلةَ كي  ول  .1عبثًا لا أساس له 

 وعلى ذلك �كون إعداد الس�اسة التشر�ع�ة ولید مرحلتین:   وتوظ�ف الإمكانات،  ،وتحدید الاحت�اجات 

تقتضي هذه المرحلة تحلیل الواقع عبر الاستعانة �الخبراء والمختصین    تحدید المشكلات: -الأولى

في مختلف القطاعات، للوقوف على الاحت�اجات المجتمع�ة في المجالات الاجتماع�ة والاقتصاد�ة  

والس�اس�ة والثقاف�ة والصح�ة وغیرها، وذلك من أجل معرفة مواطن النقص التي تحتاج إلى تدخل 

 . 2رصد أهم المتطل�ات للفترة الزمن�ة المقبلة في مجتمعٍ ما تشر�عي لمعالجتها، و 

وتتعلق هذه المرحلة برسم خطة تشر�ع�ة، تُرتّب فیها المصالح    وضع الحلول:  -المرحلة الثان�ة

والاحت�اجات ترتیً�ا أولوً�ا، وتعمل الجهات التشر�ع�ة على تقر�ر المسارات العلاج�ة التي ستسلكها  

الدولة لبلوغ تلك المصالح، وتُعلن الغا�ات الكبرى التي س�سعى المشرع إلى تحق�قها وفاء �المتطل�ات  

التي أفضى إلیها تحلیل الواقع الاجتماعي في مختلف المجالات الآنف ذ�رها، و�قدر الاجتماع�ة  

ما �كون تحلیل الواقع الاجتماعي لاحت�اجات المجتمع دق�قًا �قدر ما �ضمن تدخل المشرع �كفاءة  

 . 3عال�ة للوفاء بتلك الاحت�اجات 

فإذا صدرت الس�اسة التشر�ع�ة �انت وسیلةً �ستهدي بها الأفراد لمعرفة الغا�ات التشر�ع�ة، ووسیلة  

�ستعین بها القضاء في تفسیر التشر�عات الطعینة، حیث إن الس�اسة التشر�ع�ة من شأنها أن تسهم  

�لما تغیرت في توض�ح مفهوم المصلحة العامة في س�اقها، ولا �أس من تعدیل الس�اسة التشر�ع�ة  

 الغا�ات وفقًا لما �ستجد في الواقع من ظروفٍ مُتغیّرة. 

  

 

 . 103-92یزن خلوق، المرجع السابق، صوقد فصّل في ذلك: . 34، مرجع سابق، صالهندسة التشر�ع�ةمحمد سل�مان الأحمد،  1
العبیدي،   2 القضائ�ةعواد حسین  �التطب�قات  �الفقه الإسلامي ومعززة  القانون: دراسة موازنة  في  النصوص  العر�ي  تأو�ل  المر�ز   ،

 .116 -103و�ذلك: یزن خلوق، المرجع السابق، ص  .290ص، 2019للدراسات وال�حوث العلم�ة، القاهرة، 
 المرجع نفسه. 3
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 المطلب الثالث 

 تمییز الغا�ة التشر�ع�ة عمّا �ختلط بها من مفاه�م 

رغم الاختلاف الدلالي   �ستعملها ال�احثون للتعبیر عن مفهوم الغا�ة التشر�ع�ة  عدیدةثمة تعبیرات  

ف�ما بینها، وتتلخّص في: الدافع التشر�عي، وال�اعث التشر�عي، والسبب التشر�عي، والن�ة التشر�ع�ة، 

والهدف التشر�عي، والغرض التشر�عي، والقصد التشر�عي، والحكمة من التشر�ع، وروح التشر�ع.  

كثیرًا ما �عبّر الفقه عن الغا�ة بلفظ الدافع أو ال�اعث أو الن�ة، وهذا من الاستعمالات المُلِ�سَة، ف

ألفاظ    فتلك�عنصر السبب، بینما الهدف والغرض والقصد    ألفاظ تتصللأن الدافع وال�اعث والن�ة  

 .�ع فیتعلّقان �عموم التشر�عالحكمة التشر�ع�ة وروح التشر تعبیرا تتصل �عنصر الغا�ة، وأما 

وفي هذا الس�اق نستحضر ما قاله ال�احث الكندي إلمار در�دجر عند تفر�قه بین هدف التشر�ع  

وخطة القانون ومقصود البرلمان، إذ وجد أن هذه التعبیرات "لم تتّخذ معاني محددة لها بوضوح،  

ن نجد لها  كما أنها تُستخدم �الت�ادل ف�ما بینها. لكن لو نظرنا إلیها �عین واضع القانون لاستطعنا أ

، ناه المحدّد ." فهذا القول سل�م وهو �صدق على التعبیرات الآنفة، فلكل تعبیر مع1معنى محددا عنده 

تلك   استعمال  إلى  ه  مردُّ الغا�ة  على  الرقا�ة  م�احث  �عض  في  الحاصل  الالت�اس  معظم  إن  بل 

 المصطلحات دون دلالة موحّدة في أذهان مستعملیها. 

وتبدو    ،و��ان صلته �مفهوم الغا�ة  تعبیر عن نظیره�ل    مفهوم  لتمییز  نسعى  من خلال هذا المطلب و 

�مدلوله الصح�ح   �لّ تعبیروَصْل  خل مفاه�م تلك التعبیرات �طب�عتهاما �قتضي  اتد ذلك في  أهم�ة  

وفصله عن المدلول الذي لا ینطبق عل�ه، فمثلاً نحتاج لتعبیر یدلّ على المصالح التي �حتملها  

النص التشر�عي �العموم، ونحتاج إلى تعبیرٍ آخر یدلُّ على المصلحة المحدّدة التي اتجهت إرادة  

 

در�دجر،   1 المقاصديإلمار  والتفسیر  والس�اق  القوانین:النص  بیروت،  تفسیر  نهوض،  مر�ز  وأحمد ض�ش،  محمد سراج  ترجمة:   ،
 .138، ص2021
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المشرّع إلى تحق�قها من بین مُختَلَف تلك المصالح المُحتمَلة، فلا �صح أن نشیر إلى المفهومین  

 فارقٌ شاسع.   -رغم التداخل -بتعبیر واحد، فالفارق بین المفهومین 

كذلك الحال �النس�ة للحالات التي تدفع المشرع للتدخل، نحتاج تعبیرًا یدلُّ على مجموع الحالات  

التشر�ع، ونحتاج   المشرّع لإصدار  أنّها دفعت  ُ�حتَمل  تُمثّل    تعبیرًاالتي  التي  الحالة  آخر �صف 

الدافع الحق�قي لتدخل المشرع من بین تلك الحالات المُحتملة، فالفرق جليٌّ بین هذین المفهومین، 

و�ن�غي أن �كون الفرق في التعبیر عنهما جل��ا �ذلك، لأن اختلاف المدلول یوجب اختلاف الدالّ  

في الاصطلاح، أما حین �كون الاصطلاح سبً�ا  لدرأ الل�س المُحتمَل، ثمّ �عد الإ�ضاح لا مشاحّة  

   في الإل�اس؛ عندئذ تكون المشاحّة ف�ه مطلو�ة.

وقبل الشروع في تمییز الغا�ة عن تلك التعبیرات ننوّه إلى أن الفوارق المُعتبَرة هي تلك التي �كون  

لها تأثیرٌ في الواقع العملي، أما الفوارق الناشئة عن الاستحسان الأدبي أو الذوق اللغوي فتلك تنأى  

 .عن التمییز الّذي نقصده

�صعب التفر�ق بین الغا�ة والهدف والغرض تفر�قًا عملً�ا،  تمییز الغا�ة عن الهدف والغرض:    -أولاً 

وقد ظلَلْتُ زمانًا لا أرى فرقًا مؤثّرًا بین هذه الألفاظ حتى انتهیتُ في بدا�ة الأمر إلى أنها من قبیل  

  - �ما تقدّم تصوّري وواقعي   -ال�حث وثبت لي �أن للغا�ة وجهان، ثمّ لما مضیتُ في  1المتطا�قات 

 اختلف الحال، و�ان لي فرقٌ دقیق بین المفاه�م الثلاثة لعلّه �كون مفیدًا في التمییز بینها.  

لكن قبل ب�ان ذلك الفارق، نعرض لمحاولة الد�تور عبدالرحمن �حیل في التفر�ق بین هذه المفاه�م،  

، الغرض أشمل  Goalوغا�ة أو هدف التشر�ع    Purposeإذ �قول "هناك فارق بین غرض التشر�ع  

وأعم من الهدف أو الغا�ة، فالغرض من الممكن أن �عبر عن حزمة تشر�ع�ة أما الهدف �عبر عنه  

 

مال  توصّلت في مسوّدة سا�قة لهذا المطلب إلى أننا"لا نجد فرقًا مُعتبرًا بین تلك الألفاظ ، فهي من قبیل المتطا�قات، وجم�عها في الاستع  1
 ؛ جم�ع هذه الألفاظ تدل على النت�جة النهائ�ة للتشر�ع." والغرض القانوني تُشیر إلى النت�جة النهائ�ة، فالغا�ة من التشر�ع والهدف 



 

136 

." وهذا الفارق لا یبدو مقنعًا، إذ لا دلیل یُذ�ر على أن  Exists1تشر�ع واحد أو جزء من تشر�ع

الغرض أعم من الغا�ة، �ما لا دلیل على أن الهدف لا �مكن أن �عبّر عن حزمة تشر�ع�ة، وحتى  

لو ثبت ذلك ی�قى هذا الفارق ضع�ف الق�مة لأن ص�غة الجمع "الأهداف" تنوب عن دلالة الحزمة 

 عبیر عنها بتعبیر "الهدف". التشر�ع�ة إذا ثبت عدم إمكان الت

،  للتشر�ع�أنها النت�جة النهائ�ة الكل�ة    التشر�ع�ة  الغا�ةمضى تعر�ف  أما �شأن الفارق الذي نراه، فقد  

في التعر�ف یرمز إلى وجهَيْ الغا�ة، التصوّري والواقعي، و�عد طول    الكل�ةوقد فصّلنا سلفًا أن لفظ  

یدل    الهدفیدل على الوجه التصوّري للغا�ة، بینما مفهوم  الغرض  أن مفهوم    بداتأمل في الألفاظ؛  

 على الوجه الواقعي للغا�ة.  

هذه النت�جة لا یدعمُها استقراءُ نصوص الفقه أو القضاء، فرغم وعي ال�عض �الفارق بین وجهَيْ  

الغا�ة التصوّري والواقعي إلا أن الوعي �التفر�ق الدلالي لم �قترن بتفر�ق لفظي �عبّر عن �ل وجه. 

ورد أن "الغرَض: هو الهدف الذي    حیث في دعم هذه النت�جة،  معاجم اللغة  تفید  ومع ذلك، قد  

كذلك الغا�ة في جانبها التصوري، فهي تُنصَبُ في الذهن لتكون هدفًا یُرمى ف."  2یُنصَبُ فیُرمى ف�ه 

، والجانب التصوري  3أن معنى "رجل مُغرِض" هو الذي لد�ه غرضٌ �خف�ه   ورد إل�ه في الواقع. �ما  

 عادةً ما �كون خفً�ا في ذهن المشرّع �عكس الهدف الذي �كون جلً�ا في الواقع. 

" والدخول لا �كون  4�النس�ة لمعنى الهدف في اللغة، فقد ذُكِر أنّ معنى "هَدَف إل�ه أيْ دخل إل�هو 

إلا في الواقع. إذن، الغرض �عبر عمّا جال من نتائج نهائ�ة في التصور، والهدف �عبّر عمّا جال  

 من نتائج نهائ�ة في الواقع، ومجموعهما هو الغا�ة.  

 

 .56، ص2مرجع سابق، هامش ، الانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن أسامة أحمد �حیل،  1
 .196ص  ، 1955بیروت، ، 7، ج3، مؤسسة الكتب الثقاف�ة، دار صادر، ط لسان العرب  هـ)، 711ابن منظور (ت 2
 .715، ص2008 ،1ج ، عالم الكتاب، القاهرة، مصر، معجم الصواب اللغوي  أحمد مختار �مساعدة فر�ق عمل، 3
 .488، ص24م، ج2010-2009هـ/ 1431، دار الهدا�ة، تاج العروس جواهر القاموس  هـ)،1205محمّد الحسیني الزَّ�یدي (ت 4
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على أن �عضًا من أهل اللغة فسّروا �لّ لفظٍ �الآخر، فذ�روا في موضعٍ: "الغرضُ الهدف" وذ�روا  

في الكتا�ات القانون�ة    -الغا�ة والهدف والغرض   -"، ولمّا �انت تلك الألفاظ1في آخر:"الهدفُ الغرض 

والأحكام القضائ�ة تجري على الت�ادل ف�ما بینها دون تفر�ق في الدلالة، و�انت الفائدة العمل�ة من  

اعتماده، فإننا نستغني عنه، ونستع�ض عن   لدىالتفر�ق الآنف ضئیلة مقارنةً �الل�س الذي قد �قع 

قد یل�س على    -و�ن صحَّ   - التفر�ق �إ�ضاح المدلول �لّما لزم، لأن اعتماد التفر�ق الدلالي الآنف

�التشر�ع،   اتصالها  حیث  من  والغرض  والهدف  الغا�ة  فإن  ذلك  وعلى  ینفع.  مما  أكثر  ال�احثین 

 للتشر�ع.  جم�عها ألفاظ تدل على النت�جة النهائ�ة الكل�ة

أو واقع�ة مستقلة عن    دستور�ةمضى تعر�ف السبب �أنه حالة    تمییز الغا�ة عن السبب:  -ثانً�ا

الغا�ة فهي النت�جة النهائ�ة الكل�ة  إرادة المشرّع سا�قة على وضع التشر�ع ومسوغةٌ له. أما تعر�ف  

للتشر�ع. ولا شكّ أنّ عنصر السبب یتصل �عنصر الغا�ة، لكنّ الذي لا شك ف�ه أ�ضًا أن عنصر  

السبب یتمایز عن عنصر الغا�ة على نحوٍ �ستدعي التمییز بینهما ُ�لا� على حدة، واختلاف تعر�ف  

فر�ق بین الغا�ات والأس�اب لاختلاف العیب  كلٍ منهما شاهدٌ على ذلك، وقد أكّد ال�عض على الت

 . 2الذي �صیب التشر�ع عند اعتوار أحدهما

نورده  الذي  التعلیل  فهو  الغا�ة،  �عنصر  السبب  لدمج عنصر  السنهوري  أورده  الذي  التعلیل  أما 

للتفر�ق بینهما، إذ �قول: "ندمج هنا السبب في الغا�ة، لأن أس�اب التشر�ع... تكشف عن الغا�ة  

�ستدعي التفر�ق لا الدمج، فإذا �انت أس�اب   -في تقدیرنا   -هذا التعلیلف."  3منه أو تعین على ذلك

 

 .  120، 119، ص 6، ج2001، تحقیق: محمد عوض، دار إح�اء التراث العر�ي، بیروت، تهذیب اللغة هـ)، 370أبو منصور (ت 1
 .153، مرجع سابق، صرقا�ة المحكمة الدستور�ة على السلطة التقدیر�ة للمشرع إبراه�م الشرفاني،  2
. وهذه المسألة نوقِشَت  7، مرجع سابق، صمخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ة  عبدالرزاق السنهوري، 3

منتهً�ا إلى فصل  الطماوي ذلك  قبل ذلك في المجال الإداري، و�ان الفق�ه الفرنسي جیز ممّن ارتأوا ق�ام السبب مقام العنصر�ن، وقد ناقش  
-37، مرجع سابق، صنظر�ة التعسف في استعمال السلطة: الانحراف �السلطة  العنصر�ن ودراسة �لٍ منهما على حدة. یُنظَر مؤلّفه: 

   . 353، ص1999، 6، مط�عة جامعة عین شمس، ط النظر�ة العامة للقرارات الإدار�ةو�ذلك:  . 40
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التشر�ع تكشف عن الغا�ة أو تعین على ذلك فمعناه أن الأس�اب تستقلّ عن الغا�ات في وجودها،  

فإذا دُمِج السبب �الغا�ة ذابت الفوارق  وهنا تحدیدًا تكمن �فاءة الأس�اب في الكشف عن الغا�ات،  

عن  الغا�ة  والأمر ینطبق �العكس، فقد تكشف  وفقد السبب بذلك خصائصه الكاشفة عن الغا�ة،  

 مدى صحّة السبب المُعلن عنه، ولهذا من المهمّ أن �ستقلّ �ل عنصر عن الآخر. 

  شكل�ة �ما لو أفصح المشرع عن أس�اب    الأس�اب عن تحدید الغا�ات، تعیق    قد   في أح�انٍ �ثیرةو 

قد �حول دون الوقوف على   المُعلنةوأضمر الأس�اب الفعل�ة للتشر�ع، فالاعتماد على تلك الأس�اب  

، والدمج بین البدا�ة  نهایتهالغا�ات  بینما    بدا�ة التشر�ع   الغا�ة الفعل�ة، والأهم من ذلك أن الأس�اب 

غا�ة مشروعة ولیدة   فقد توجد   أهو السبب أم الغا�ة،  عدم الدستور�ةتحدید مناط    �صعّبُ قد    والنها�ة

، �ما قد توجد غا�ة غیر مشروعة ولیدة سبب مشروع، وهذا التداخل لا �صح  1سببٍ غیر مشروع 

 .2معه الدمج، بل �ستدعي فرز �ل عنصر �استقلال للوقوف على منشأ العیب 

و�ذا �نّا نرفض دمج السبب �الغا�ة لما سلف، إلا أنّ مساواة الأس�اب �الغا�ات أمرٌ مُتفهّم في جانبٍ  

منه، فهو نا�عٌ عن وجود ارت�اط وثیق بین غا�ة التشر�ع التي �ستهدفها المشرع و�ین السبب الذي  

دائمًا �حالة واقع�ة أو    ترت�ط  بلالنت�جة النهائ�ة للتشر�ع لا تُبنى على فراغ،    إذ   دفع المشرع للتدخل،

فانتشار السرقة في الشارع العام هو السبب الذي یدفع  ،  3سا�قة على نشوء التشر�ع   دستور�ةحالة  

المشرع لتشدید العقو�ة من أجل تحقیق غا�ة الحدّ من هذه الجر�مة. وعجزُ الجهاز القضائي عن 

الفصل في النزاعات هو السبب الذي یدفع المشرع للتدخل �استحداث وظائف جدیدة من أجل تحقیق  

 .  مات، تكون غا�ة التشر�ع مرت�طةً �سببٍ كفاءة القضاء، وهكذا في �لّ التشر�عا

 

 س�أتي لاحقًا ب�ان أن الغا�ة في هذه الحالة تكون غیر مشروعةٍ �الت�ع�ة. 1
 .153مرجع سابق، ص، رقا�ة المحكمة الدستور�ة على السلطة التقدیر�ة للمشرع إبراه�م الشرفاني،  2
 .37، مرجع سابق، صنظر�ة التعسف في استعمال السلطة: الانحراف �السلطة سل�مان الطماوي،  3
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أو الحالة الواقع�ة   الدستور�ةإذا �ان السبب ینحصر في الحالة    تمییز الغا�ة عن الدافع:  -ثالثًا

، بل �متد إلى �ل حالة هما، فإن الدافع لا ینحصر فی1لإصدار تشر�ع ما  فتدفع المشرع  تثورالتي  

تدفع المشرع للتدخل التشر�عي، �ما في ذلك الحالة الوجدان�ة التي تقع في نفس المشرع فتدفعه 

�ما هو الحال �النس�ة للدافع الناشئ   -للتدخل، وفي هذه الحالة لا �كون الدافع مستقلاً عن المشرع

 فارق بل �كون نا�عًا عن التفاعلات النفس�ة، وهذا    -أو عن الحالة الواقع�ة   الدستور�ةعن الحالة  

إلا ظاهرة تكون  الأس�اب لا  الدوافع  ،  مهم لأن  تكون ظاهرة  بینما  تكون قد  فالدوافع   ،خف�ة  وقد 

 . 2من الأس�اب التشر�ع�ة وأعمق التشر�ع�ة إذن أعم 

دُ الدوافع �عني تعدّد  وقد تتعدّد الدوافع التي تحمل المشرع على التدخل لتحقیق أهدافٍ معیّنة، وتَعدُّ

الغا�ات �الضرورة، لأن �ل دافعٍ �قترن �غا�ة ولا بد، وتبرز المشكلة في أن تعدد الغا�ات والدوافع 

إ خلال  من  وذلك  مشروعة،  غیر  وغا�ات  دوافع  وسیلةً لإضمار  یُتّخَذُ  وغا�ات  قد  دوافع  ظهار 

مشروعة لإخفاء دوافع وغا�ات غیر مشروعة، �حیث تكون المُضمرةُ فعل�ة، وتكون المُظهَرة شكل�ة،  

وهنا تحدیدًا تكمن أهم�ة النظر إلى �لِّ عنصرٍ على حدة وفحصه استقلالاً، فعند تعدّد الدوافع 

، ولا تتحقق الرؤ�ة السل�مة للتشر�ع  والغا�ات تختلط العناصر الشكل�ة �العناصر الفعل�ة فیلت�س الأمر

 حینها إلا بر�ط �لِّ دافعٍ �غایته. 

ولز�ادة تمح�ص الفارق بین هذه المفاه�م، نقول �أن الدافع هو نقطة البدا�ة في العمل�ة التشر�ع�ة  

، فالدوافع تشكّل العنصر الأول في سلسلة العناصر الموضوع�ة  3نقطة النها�ة  هيبینما الغا�ة  

للتشر�ع وهو عنصر السبب، فحین ینشأ السبب الذي یدفع المشرع للتدخل؛ ی�اشر المشرع سلطته  

 

 .152المرجع نفسه، ص 1
 .  35، 34، 33، مرجع سابق، صنظر�ة التعسف في استعمال السلطة: الانحراف �السلطةیُنظر مؤلّفه:  2
 .353ص  ، 1999، 6طمط�عة عین شمس، القاهرة،  ، للقرارات الإدار�ة النظر�ة العامة  سل�مان الطماوي،   3
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في ترتیب عنصر المحل �حسب طب�عة سلطته مطلقةً �انت أم مقیّدة، و�سعى المشرع من خلال  

المحل إلى تحقیق غا�ة معیّنة تتعلق �السبب، وهذه العناصر الثلاثة �مكن التعبیر عنها �المشكلة،  

 .  1والوسیلة، والحل، فالمشكلة هي السبب، والوسیلة هي المحل، والحل هو الغا�ة 

وعودةً على مثال انتشار السرقة في الشارع العام، فهذه المشكلة هي السبب الواقعي الذي یدفع  

للحد من هذه المشكلة ف�قرر تشدید عقو�ة السرقة المشرع عن حل  ی�حث    وحینالمشرع للتدخل،  

، فإذا خفّ انتشار السرقة في الشارع العام تكون المشكلة قد حُلَّتُ، فذلك هو المحلفي الشارع العام  

 انتشار السرقة في الشارع العام.من المتمثلة في الحد غایته و�كون التشر�ع قد بلغ  

في حالات أخرى قد �ختلط الدافع �الغا�ة، و�كون ذلك حین تتخلّل التشر�ع دوافع نفس�ة، �ما لو  

أصدر المشرع قانونًا �إلغاء هیئة قضائ�ة مدفوعًا ب�اعث الانتقام من أحد أعضائها عن طر�ق عزله 

، فهل الانتقام في هذه الحالة دافعٌ أم غا�ة؟ نقول �أن الرغ�ة في الانتقام هي  2�قانون إلغاء الهیئة 

الدافع النفسي، وأمّا حصول الانتقام فتلك هي الغا�ة. و�ع�ارة أخرى، رغ�ة المشرع في الإضرار 

فتلك هي الغا�ة منه.    نت�جة التشر�ع  �القاضي تشكّل الدافع النفسي، لكن إذا تحقق الإضرار �الفعل

وحتى یتّضح الفارق أكثر، لنفرضْ أن قانون إلغاء الهیئة القضائ�ة قد صدر رغ�ةً في الانتقام من  

أحد القضاة عن طر�ق إفقاده مر�زه الوظ�في، و�ان هذا القاضي قد قدّم استقالته أو توفّيَ قبل 

ودة �دافعٍ للتشر�ع، لكن الانتقام لم  صدور هذا القانون، في هذه الحالة لا تزال رغ�ة الانتقام موج

 لم �حصل الإضرار المُرتجى.  إذ ، من حیث النت�جة النهائ�ة للتشر�ع یتحقق

 

  یتقاطع هذا النظر مع تقس�م القاعدة القانون�ة إلى ظاهرتین، الأولى تتعلق �ما �حدث في الواقع، والثان�ة تتعلق �ما �جب أن �حدث تجاه  1
ما �حدث في الواقع، فالأول هو عنصر الفرض والثاني هو عنصر الحكم الذي �مثل الحل الملائم الذي یتقرر لمواجهة الفرض عند  

 .149، مرجع سابق، صرقا�ة المحكمة الدستور�ة على السلطة التقدیر�ة للمشرعبراه�م الشرفاني، تحققه. یُنظَر: إ
على مناقشته في حینه.  هذا المثال أورده السنهوري في الفرض الأول لمع�ار الانحراف، وقد اخترناه لشهرته في الفقه المصري، وسنأتي   2

 .  70، مرجع سابق، ص مخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ة  یُنظر: عبدالرزاق السنهوري، 
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هو تعدد دوافع التشر�ع وتعدد غا�اته،   عادةً  أن منشأ اختلاط الدافع �الغا�ة إلى ومن المهمّ الانت�اه

فل�س من تشر�ع �صدر بدافع الانتقام فحسب، و�نما عادةً ما یترافق هذا الدافع مع دافع آخر �كون  

بدافع مشروع، ففي   المشروع  الدافع غیر  �ستتر  السبب، �حیث  لتكو�ن عنصر  مشروعًا و�صلح 

الحالة الواقع�ة التي تشكل عنصر السبب هي تقدیر المشرع لوجود مشكلة في ه�كل    ؛المثال السابق

الهیئة القضائ�ة تؤثر على �فاءة العمل القضائي �ما �ستدعي التدخل لتحسینه، بینما الحالة النفس�ة  

، وثمة دافع    -هو السبب   - هي رغ�ة المشرع في الإضرار �القاضي، فهنا ثمّة دافع واقعي ظاهر

خفي، و�ذ تعدّدت الدوافع فالغا�ات ستتعدد، و�ن�غي حینها إسناد �ل دافع للنت�جة النهائ�ة  نفسي  

المرت�طة �ه، فالغا�ة المرت�طة بدافع الحالة الواقع�ة هي تحسین جهاز القضاء، والغا�ة المرت�طة  

 . 1هي الانتقام من خلال الإضرار �القاضي  النفس�ةبدافع الحالة 

الن�ة  -را�عًا الغا�ة عن  الحق�قي  تمییز  الدافع  للتعبیر عن  التشر�ع�ة"  "الن�ة  تنصرف  ، للتشر�ع: 

نوى  والدافع الحق�قي دائمًا ما یتمثل في الرغ�ة أو العزم على إحداث نت�جة معیّنة. ففي اللغة ُ�قال " 

إل�ه وتوجّه  إِذا قصده  عل�ه 2الشيء  "قصده وعزم  إذا  الأمر  ونوى  الغا�ات في  الن�ة  و ."  3"  تسبق 

الدافع الحق�قي    �كون   �حتملها التشر�ع؛تتعدّد الدوافع التي    مافعند ،  الدافعأخص من  الوجود، وهي  

وما عداه لا �صدق عل�ه وصف الن�ة، فالدوافع الشكل�ة ل�ست نوا�ا، إذ لا �صدق لفظ    ،هو الن�ة

 .4النوا�ا التشر�ع�ة إلا على الدوافع الفعل�ة

 

في هذا المقام لن نتطرق لحكم هذه الحالة، ونرجي تفصیلها عند الحدیث عن المع�ار القضائي للانحراف، لأن الغرض من إیراد هذا   1
 المثال هو التمییز بین المفاه�م المتداخلة و�ظهار امت�از �ل مدلول عن الآخر.

 .139، ص40، مرجع سابق، جتاج العروس جواهر القاموس محمّد مرتضى الحسیني الزَّ�یدي، 2
 .2310، ص3، ج2008، عالم الكتب، معجم اللغة العر��ة المعاصرة أحمد مختار عبدالحمید،   3
)، فالن�ة  Purpose) ، و�ینها �غرض ( Intended Meaningفرّق جانب من الفقه الأمر�كي بین النّ�ة التشر�ع�ة �معنًى مقصود (  4

التشر�ع�ة �معنى مقصود هي التي تعبّر عمّا �ان ینوي المشرّع تحق�قه من إصدار التشر�ع �الفعل. بینما الن�ة التشر�ع�ة �غرض تعبّر  
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الدوافع،   تعدّدت  حیث  الآنف،  المثال  عبر  التشر�ع�ة"  "الن�ة  مفهوم  تمییز  أهم�ة  إ�ضاح  و�مكن 

�ة تؤثر  ئ فالدافع الأول یتمثل في الحالة الواقع�ة المتمثلة في وجود مشاكل في ه�كل الهیئة القضا

الثاني رغ�ة المشرع في إقصاء أحد القضاة من    یتمثل في  على �فاءة العمل القضائي، والدافع 

فإن الثاني هو ما    شكلي والثاني فعلي  الهیئة القضائ�ة والانتقام منه، فإذا ما ثبت أن الدافع الأول

 وأما الأول فلا �صدق عل�ه وصف "الن�ة التشر�ع�ة". ،�شكّل ن�ة المشرع

الغا�ة،  و �ثیرٌ من ال�احثین التطابق الدلالي بین ال�اعث    أجرى   تمییز الغا�ة عن ال�اعث:  -خامسًا

، والفارق  1ومعظم هؤلاء �انوا قد عدّوا الغا�ة نفسها مسألةً نفس�ة محضة، ثمّ جعلوا ال�اعث رد�فًا لها

التي   الكل�ة  النهائ�ة  النت�جة  هي  التشر�ع�ة  الغا�ة  �انت  فإذا  �بیر،  فارقٌ  والغا�ات  البواعث  بین 

 .2دور في خلد المشرّع ی�ستهدفها التشر�ع فإن ال�اعث التشر�عي هو الدافع الخفيّ الذي 

وهكذا �ظهر أن ال�اعث وثیق الصلة �عنصر السبب، فإذا �انت الحالات الدستور�ة والواقع�ة هي  

ما �شكّل الأس�اب، فإن الحالات النفس�ة هي ما �شكّل البواعث، وجم�ع تلك الحالات ُ�عبّر عنها  

، فالعلاقة بین مفهومَي ال�اعث والدافع هي علاقة عمومٍ وخصوص، فكل �اعثٍ دافعٌ الدافع  بلفظ

 لكن ل�س �ل دافع �اعث، إذا الدوافع الخف�ة وحدها هي ما ینطبق علیها صفة ال�اعث. 

الدافع  نفسه  �كون هو  ما  الحق�قي غالً�ا  الدافع  أن  الن�ة في  مدلول  ال�اعث مع  مدلول  و�تقاطع 

الخفي، ف�كون محل الن�ة هو نفسه محل ال�اعث، �ما في المثال الآنف، فالدافع الخفي الذي �شكل 

 

عمّا �ان ینوي أن ُ�فهم من �لمات التشر�ع الّذي صاغه. والمعنى الأول یتقاطع �شكل �بیر مع ما أشرنا إل�ه، یُنظر: ماك �الوم جیرالد  
 ، الب�انات �اللغة الإنجلیز�ة:الن�ة التشر�ع�ة سي، 

Gerald C. Mac Callum, Jr, Legislative Intent, The Yale Law Journal, Vol. 75, No. 5. P. 754-757. 
(1966) JSTOR, https://doi.org/10.2307/794933. Accessed 9 July 2023. 

  أس�قهم سل�مان الطماوي إذ �قول "الغرض أو الغا�ة، و�مكن تسمیته أ�ضًا �الدافع أو ال�اعث" ثمّ �قول في الصفحة التال�ة "الغرض �مثّل  1
 .34، 33، مرجع سابق، صنظر�ة التعسف في استعمال السلطة لنا الحالة النفس�ة." یُنظر �تاُ�ه: 

منهم:  وس�أتي تفصیل ذلك في ال�اب الرا�ع.  ة ولهذا فرّق �عض ال�احثین بینهما من حیث مدى جواز خضوع �لٍ منهما للرقا�ة الدستور�  2
  .371، ص1988، رسالة د�توراه، �ل�ة الحقوق، جامعة عین شمس، قضاء الدستور�ة في مصر  عادل عمر شر�ف،
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ال�اعث التشر�عي هو الرغ�ة في الانتقام من أحد قضاة الهیئة القضائ�ة الملغاة عبر إفقاده مر�زه  

 الوظ�في، وهو نفسه �شكل الن�ة التشر�ع�ة �صفته الدافع الحق�قي. 

فما یثور في النفس من بواعث ُ�سهم في   و�قترن مفهوم ال�اعث �مفهوم الغا�ة من جهة التصوّر،

تشكیل الجانب التصوّري للغا�ة، ولهذا �قول ابن فارس في ب�ان مدلول َ�عَثَ "ال�اء والعین والثاء 

" إذ البواعث هي التفاعلات النفس�ة التي تثُیر التفاعلات العقل�ة فتنشأ بها  1أصلٌ واحد وهو الإثارة 

   الغا�ة التصوّر�ة.

فال�اعث    اللغة،  و�ذا �ان ال�اعث هو الدافع الخفي، فإن مدلول الدافع في لفظ ال�اعث مستفاد من 

،" فدلالة 3"ان�عث فلان لشأنه إذا ثار ومضى ذاهً�ا لقضاء حاجته   و�قال  2هو القوة المحرّكة الدافعة

  الدافع ثابتة في لفظ ال�اعث.

أما دلالة الخفاء فهي ثابتة في التصور الفقهي عن البواعث، إذ �قول الد�تور أحمد �مال أبو المجد 

اتخاذ المحكمة من ظاهر  لدى شرحه قاعدة عدم امتداد الرقا�ة إلى البواعث؛ أن مؤدى ذلك هو  

التشر�ع أساسًا لفحصه، �حیث "لا تب�ح لنفسها أن تتجاوز هذا الظاهر �احثةً عن البواعث الحق�قة  

 " ما �عني أن البواعث مسألة خف�ة لا تتعلق �ظاهر التشر�ع.  4عل�ه 

هذا المعنى من أحكام المحكمة العل�ا في الولا�ات المتحدة؛ إذ قررت    -رحمة الله عل�ه   -وقد استن�ط

منذ بدا�ات عهدها أن المحاكم لا �جوز لها التنقیب وراء ظاهر النصوص عن البواعث المشروعة 

. وهو ما �عزز صفة الخفاء في مدلول ال�اعث، 5أو غیر المشروعة التي دفعت المشرّع لسنّ التشر�ع 

 

 . 266، ص 1991، 1ج دار الجیل، بیروت،  ، تحقیق: عبدالسلام هارون، معجم مقای�س اللغة أبو الحسین أحمد بن فارس،   1
 .480مرجع سابق، ص، 1ج، معجم اللغة العر��ة المعاصرة   أحمد مختار عبدالحمید،  2
 .168مرجع سابق، ص ،5ج، تاج العروس جواهر القاموس الز�یدي،  . �محمد 116، 2، مرجع سابق، جلسان العربابن منظور،   3
 .460، ص1960، مكت�ة النهضة المصر�ة، القاهرة،  الرقا�ة على دستور�ة القوانین في الولا�ات المتحدة والإقل�م المصري أحمد �مال،    4
 Fletcher v. Peck (1810)قض�ة: فلیتشر ضد ب�ك:  5
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، وسوف نؤجّل 1عند مناقشة قاعدة عدم جواز الرقا�ة على البواعث مرارًا  ثم تناقل الفقه هذا المعنى  

 .  2مناقشة هذه القاعدة إلى حینها، فالخلاصة أن ال�اعث التشر�عي �عبّر عن الدافع الخفي 

في أن الغا�ة تعبیر    -أو المقصد   -تختلف الغا�ة عن القصد   تمییز الغا�ة عن القصد:  -سادسًا

النت�جة النهائ�ة    هوبینما "القصد التشر�عي"    التشر�ع،  �حتملهاعن جم�ع النتائج النهائ�ة الكل�ة التي  

 التي انصرفت إرادة المشرع لتحق�قها، و�تعبیر آخر القصد التشر�عي هو الغا�ة الفعل�ة. 

و�مكن التماس هذه الدلالة في �عض أحكام المحكمة الدستور�ة العل�ا، حیث قضت في معرض  

ین�غي   النصوص، والتي  تدل علیها هذه  التي  "المعاني  التشر�ع�ة، �أن  النصوص  تفسیرها لأحد 

المشرع منها،   قصَده  الوقوف عندها، هي تلك التي تعتبر �اشفة عن حق�قة محتواها، مفصحة عما 

." وفي معرض الرقا�ة 3مُبینة عن حق�قة وجهته وغایته من إیرادها، ملق�ة الضوء على ما عناه بها 

قضت �أن "المشرع  فالدستور�ة استعملت المحكمة تعبیر المقصد �الدلالة ذاتها في س�اقٍ أوضح،  

، ن مقصده الحق�قيأو�ن أطلق على الهیئة المبینة في النص المطعون عل�ه أنها هیئة تحك�م، إلا  

وجوهر المعنى المستمد من حق�قة مهام هذه الهیئة، أنه لا شأن لها بنظام التحك�م �نظام اتفاقي  

في فضها، وأن أمر هذه الهیئة لا �عدو أن �كون    يخاص لفض المنازعات مواز للتنظ�م القضائ 

  ."4ا لتشكیل خاص لمحكمة الاستئناف یتفق وطب�عة منازعات العمل الجماع�ة ا تشر�ع�ً تنظ�مً 

 

. شع�ان أحمد رمضان أحمد،  586، مرجع سابق، صحدود رقا�ة الدستور�ة على سبیل المثال لا الحصر: أشرف إسماعیل عزب،   1
وما �عدها. عبدالمنصف    528، ص2000، رسالة د�توراه، �ل�ة الحقوق، جامعة أسیوط،  ضوا�ط وآثار الرقا�ة على دستور�ة القوانین

 .183، ص2011، رسالة د�توراه، �ل�ة الحقوق، جامعة عین شمس، رقا�ة الملاءمة في القضاء الدستوري عبدالفتاح محمد إدر�س، 
  1954 من الجدیر �الذ�ر أن دلالة الخفاء في مفهوم ال�اعث قد�مةٌ في القضاء المصري، فهي مُستفادةٌ من حكم القضاء الإداري عام  2

إذ قضى �أنه "متى شفَّ القرار الإداري عن بواعث تخرج �ه عن استهداف الصالح العام المجرد إلى شفاء غلة أو إرضاء هوى في النفس  
یدلّ على الكشف عمّا هو خفيّ لتدرك أن   "شفّ" الذي  فانظر لتعبیر  فإنه �كون منحرفا عن الجادة مشو�ا �إساءة استعمال السلطة،" 

ألة خف�ة، وهي مسألة الدوافع، ولهذا فإن لفظ ال�اعث في الدلالة القانون�ة ینصرف للدافع الخفي حصرًا. یُنظر: محكمة  البواعث تتعلق �مس
 ) 73686، برئاسة السید عبدالحك�م فراج. (ش.قِ.| ر.م  1954مایو  19، قضائ�ة  6لسنة  1150الحكم رقم القضاء الإداري، 

 ) 36678(ش.ق.ش| ر.م ، برئاسة محمد المر. 1993ینایر   30، قضائ�ة   15لسنة  1القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  3
 )74807، برئاسة محمد نجیب. (ش.ق.ش| ر.م 2003أبر�ل  13، قضائ�ة 22لسنة  101القض�ة رقم   المحكمة الدستور�ة العل�ا، 4
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ونستصحب مثال الهیئة القضائ�ة من جدید لب�ان الفارق بین القصد والغا�ة، فقانون إلغاء الهیئة  

أولها: إجراء إصلاحات قضائ�ة. ثانیها:    -النتائج النهائ�ة  -القضائ�ة �حقق مجموعة من الغا�ات 

�ة والثان�ة  الإضرار �أحد القضاة من خلال إفقاده منص�ه القضائي. فإذا ثبت أن الغا�ة الأولى شكل

هي الغا�ة الفعل�ة، فإن الثان�ة هي القصد التشر�عي، أما الأولى فهي غا�ة تشر�ع�ة لكنها ل�ست  

. و�ن�غي لفت الانت�اه أن �ل قصد یتحقق في الواقع؛  تس�قه  شكل�ةالقصد التشر�عي، لأنها غا�ة  

�ا إفقاد أحد القضاة منص�ه القضائي مسبوق  المتمثل في لدافع  ن�ة معقودةٌ في الضمیر، فقصد 

 .  1الرغ�ة في إضراره، وتلك هي الن�ة التشر�ع�ة 

، فقد قیل  الحكمةغا�ة و مفهومَيْ ال�ساوي ال�عض بین    تمییز الغا�ة عن حكمة التشر�ع:  -سا�عًا

"، وقیل أنها "ثمرة الحكم وقطافه الذي 2أن حكمة التشر�ع هي "الغا�ة التي قُصِدَ من النص تحق�قها

الحكم   لوضع  المشرع  دفعت  التي  علّته  مثّلَت  الواقع  من  حالة  أو  ق�ام سبب  �عد  المشرع  توخاه 

 ."4"، وقیل أنها "الغرض الذي یبتغي القانون تحق�قه وهي سبب وجوده3وتضمینه الوث�قة التشر�ع�ة 

الحكمة التشر�ع�ة،  و �ظهر من هذه المقولات الثلاث أن التعر�ف الأول ساوى بین الغا�ة التشر�ع�ة  و 

لكن الثاني والثالث جعلا مفهوم الحكمة من التشر�ع جامعًا للغا�ة والسبب معًا، وجم�ع تلك التعر�فات  

 ُ�جانب الدقّة، فثمة فارق دقیق بین حكمة التشر�ع وغایته. 

نت�جة نهائ�ة �ل�ة، �صرف النظر عمّا إذا �انت  كل  لمنض�ط  ذلك أنّ الغا�ة هي وصفٌ مع�اري  

تلك النت�جة حك�مةً أم لا، فهي وصف محاید ل�س ف�ه مذمّة ولا محمدة، فالنت�جة النهائ�ة للتشر�ع  

 

وقد قرنت المحكمة الإدار�ة العل�ا لفظ الن�ة بلفظ القصد في أحد أحكامها، فقضت �إمكان "الاسترشاد �أحكام قانون صدر �عد تحقق   1
أبر�ل    2،  قضائ�ة   47لسنة    10489الطعن رقم  واقعة النزاع ابتغاء الوقوف على ن�ة المشرع وقصده." ینظر: المحكمة الإدار�ة العل�ا،  

 ) �ما قضت في حكم آخر �أن  345864، برئاسة محمد منیر السید أحمد. (ش.ق.ش| ر.م 2008
 .  209، ص1979دار النهضة العر��ة، القاهرة،  النصوص في القانون والشر�عة الإسلام�ة، تفسیرمحمد صبري السعدي،  2
 .100، ص2016، منشورات ز�ن الحقوق�ة، بیروت، المستنیر في أحكام الدساتیرعلي هادي عط�ة الهلالي،  3
 .291، مرجع سابق، صتأو�ل النصوص في القانون  عواد حسین العبیدي، 4
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هي غایته، ساءت أم حسنت، بینما الحكمة هي وصف تقی�مي �ست�طنُ حُسنَ الغا�ة التي ابتغاها  

التشر�ع ورجاحتها، فالحكمة وصفٌ للغا�ات الحسَنة التي تستهدفها التشر�عات، ولا �صدُقُ وصف 

الغا�ات التي لا تكون حسنة، فكل تشر�ع له غا�ة ولكن ل�س �ل غا�ة �ستهدفها  الحكمة على 

مشرع تكون غا�ة حك�مة. فإذا أُطلِقَ تعبیر "حكمة التشر�ع" على الغا�ة التي استهدفها المشرع ال

الألفاظ   �أن  القول  فإن  لهذا  تقدیره.  وفق  فیها  الحكمةَ  المشرّعُ  اعتقد  التي  الغا�ة  المعنى؛  �كون 

؛ 1التشر�ع�ة والع�ارات التي تحتمل أكثر من وجه �كون الترج�ح ف�ما بینها �الوقوف على الحكمة  

 د عدُّ �ذلك عن�لا    أحدهم  د هو قول لا �ستق�م، لأن الحكمة نسب�ة ول�ست مطلقة، فما ُ�عد حكمةً عن

 الآخر �الضرورة، ولهذا فإن الحكمة لا تصلح مع�ارًا للترج�ح.   

وقد سبق الأصولیون إلى ب�ان تفاوت الحكمة، فذ�ر �عضهم أن "الحكمة غیر مضبوطة، فلا �جوز  

"، وفي ب�ان عدم انض�اطها؛ ذ�ر آخرون �أن "الحكمة متعلقة �الحاجات والأمور 2ر�ط الأحكام بها 

"، �ما أن "تعلیق الحكم  3ال�اطنة، فلا �مكن الوقوف على مقادیرها لاختلاف الأشخاص والأحوال

علیها �فضي إلى اختلاف الناس وتفاوتهم فلا یتحقق التساوي بینهم في أحكام الشر�عة، ولا �مكن  

." حیث اختلفوا في مدى جواز التعلیل �الحكمة 4التحقق من حصول الحكمة حتى یرتب الحكم علیها 

، هذا والخلاف  5في �اب الق�اس بین من جوّزها و�ین من أنكرها لتعذّر انض�اط الحكمة في الأحكام 

 

، مر�ز  تفسیر النصوص القانون�ة في قضاء المحكمة الدستور�ة العل�ا بین النظر�ة والتطبیق: دراسة مقارنة  محمود فر�د عبداللط�ف،  1
 . 452ص ، 2018الدراسات العر��ة، الجیزة، 

 .3299، ص7مرجع سابق، جنفائس الأصول، . و�ذلك: القرافي، 195، ص5، مرجع سابق، جالمحصولالرازي،  2
 . 392، ص 1988، مكت�ة المنارة، مكة، المملكة العر��ة السعود�ة، الث�ات والشمول في الشر�عة الإسلام�ةعابد السف�اني،  3
 .179، ص2005، دار التدمر�ة، الر�اض، المملكة العر��ة السعود�ة، أصول الفقه الذي لا �سع الفق�ه جهله ع�اض السلمي،   4
السف�اني: "وقع الاختلاف بین الأصولیین في جواز التعلیل بها، و�رجع خلافهم إلى سبب جوهري   عابد في تلخ�ص ذلك الخلاف �قول  5

لم �علل بها    -�ما اشترط في العلة    -وهو �ون "الحكمة" تارة تظهر وتنض�ط وتارة لا تظهر ولا تنض�ط، فمن اشترط ظهورها وانض�اطها  
�ضًا واكتفى بتضمین الحكمة لجلب المصلحة ودفع المفسدة، وهناك رأي ثالث ارت�ط  والحال عنده أنها لا تنض�ط ومن لم �شترط علل بها أ 

الث�ات والشمول  �ظهور الحكمة وانض�اطها أو عدم ذلك فإن ظهرت وانض�طت علل بها و�ن لم تظهر وتنض�ط لم �علل بها." یُنظر مؤلّفه:  
 .390، مرجع سابق، صفي الشر�عة الإسلام�ة 
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لدیهم حول التشر�ع الإلهي، فإذا �انت الحكمة في التشر�ع الإلهي غیر منض�طة لتفاوت الأنظار  

 في الحكم الشرعي فإنها تكون في التشر�ع الوضعي غیر منض�طة من �اب أولى. 

وهنا نسجّل مفارقتنا لمقالة القاضي عواد العبیدي الذي جعل مفهوم الحكمة التشر�ع�ة مظلّةً ل�ق�ة  

المفاه�م المتصلة �ه، إذ �قول "إن مصطلحات (ن�ة المشرع) و(قصد المشرع) و(مقاصد التشر�ع)  

المتعد  الأوصاف  هذه  إن  التشر�ع)  من  و(الغا�ة  التشر�ع)  من  و(المصلحة  التشر�ع)  دة و(هدف 

والصور للمفاه�م المختلفة �مكن أن تكون ضمن إطار عام و�بیر �جمع تلك المفاه�م و�وحد شتاتها  

وهذا الإطار العام الكبیر هو (الحكمة التشر�ع�ة من النص)،" فهو یرى أن هذا التفاوت في مبنى  

ات متعددة  الألفاظ لا یواز�ه تفاوت في معانیها، إذ �قول �أن "تلك المصطلحات و�ن �انت �ع�ار 

المبنى إلا أنه �مكن أن تكون متحدة في المعنى حول قاسم مشترك (هو الحكمة من التشر�ع) وفق  

قول لا �صح، فلكلِّ مصطلحٍ مدلوله الخاص، خصوصًا عند الحدیث عن    فهذا."  1مفهومها الواسع 

 التشر�عات ین�غي ض�ط المصطلحات ولا مجال للترف اللفظي.

  �ساو�ان : یرى ال�عض أن "غا�ة التشر�ع" و"حكمة التشر�ع"  التشر�عتمییز الغا�ة عن روح    -ثامنًا

�متاز عن �لا النظیر�ن،    -في تقدیرنا   - . غیر أن هذا الأخیر2في الدلالة تعبیر "روح التشر�ع" 

و�مكن الوقوف على مفهوم روح التشر�ع من خلال تناول مفهوم  .  فمفهوم روح التشر�ع أعم وأشمل

روح الدستور، حیث ظهر هذا التعبیر في مقالة السنهوري، وتحدیدًا في الفرض الخامس لمع�ار  

على   ته�من  التي  والروح  العل�ا  الدستور  لم�ادئ  التشر�ع  �مخالفة  المتعلق  التشر�عي  الانحراف 

التفر�ق الذي انتهى   في حینه.ب�ان ذلك  ، وس�أتي  3نصوصه  المقام هو  غیر أن المهم في هذا 

 

، المر�ز العر�ي للدراسات وال�حوث  تفسیر النصوص القانون�ة �ات�اع الحكمة التشر�ع�ة من النصوصعواد حسین �اسین العبیدي،   1
 .20، 19، ص2019العلم�ة، القاهرة، 

 .209، مرجع سابق، النصوص في القانون والشر�عة الإسلام�ة تفسیرمحمد صبري السعدي،  2
 .91، مرجع سابق، صمخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ة السنهوري،عبدالرزاق  3
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السنهوري إل�ه بین مفهوم روح الدستور و�ین مفهوم الم�ادئ العل�ا، فقد رفض ما انتهى إل�ه العمید  

نفسه  الدستور  على  تسمو  التي  المكتو�ة  غیر  العل�ا  للم�ادئ  التشر�عات  خضوع  من  ، 1د�ج�ه 

رأى أن إخضاع التشر�عات لم�ادئ عل�ا    إذ واستعاض عن ذلك �خضوع التشر�عات لروح الدستور،  

یثیر الاضطراب والتقلقل في مع�ار الدستور�ة   لاختلاف الأنظار   تخرج عن النصوص المكتو�ة 

، ولهذا قصر خضوع التشر�عات على ما ُ�ستخلص من النصوص المكتو�ة مؤ�دًا على أن  �شأنها

"هناك م�ادئ عل�ا تسود في الدستور المصري وته�من على جم�ع أحكامه، وهذه الم�ادئ العل�ا 

 ."2التي هي روح الدستور تُستخلص استخلاصا موضوع�ا من نصوصه المدونة 

ونحن نشاُ�ع هذا الرأي، ذلك أن مفهوم روح الدستور یتعلق �مجموع الغا�ات اللازمة من نصوص 

التشر�ع مجتمعةً أو منفردة، فهي تعبیرٌ عن الأحكام التي لم ینطق التشر�ع بها ولكن دلّت علیها 

 .3فم�ادئ روح الدستور موجودة في الدستور ذاته ولا تخرج عنه ، لوازم النص 

على تعمّق القاضي في  إذ رأى أنها تقوم وقد أحسن الد�تور علي ال�از في شرح فكرة روح الدستو

فهم النص على هدي الرا�طة العامة الجامعة بین �افّة نصوص الدستور، تلك التي تجعل منها  

وحدة متناسقة لا تنافُرَ بین أجزائها، وأن تلك الرا�طة التي تجمع بین النصوص المتفرقة هي ما  

طة "ولا شك أنه س�جد  ُ�سمى "روح الدستور"، فالقاضي �سعى لفهم نصوص الدستور �وحدة مترا� 

 ." 4روحًا عامة تجمع بین نصوص الدستور و�لا لعد الدستور غیر مترا�ط 

 

حدود رقا�ة الدستور�ة: دراسة  شرَح �التفصیل نظر�ة الم�ادئ العل�ا غیر المكتو�ة عند "دوجي" الد�تور أشرف إسماعیل في رسالته:   1
عن فكرة الم�ادئ العل�ا غیر المكتو�ة، و�ان الد�تور أشرف  الد�تور محمد عصفور  . وقد دافع  390-387، مرجع سابق، صمقارنة 

 .408، 396المرجع نفسه، ص   : ممّن رفض الأخذ بهذه النظر�ة، یُنظر 
 .102، مرجع سابق، صمخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ة السنهوري،عبدالرزاق  2
 .410، مرجع سابق، صحدود الرقا�ة الدستور�ة أشرف إسماعیل عزب،   3
، رسالة د�توراه، �ل�ة الحقوق، جامعة  الرقا�ة على دستور�ة القوانین في مصر: مع المقارنة �الأنظمة الدستور�ة الأجنب�ةعلي ال�از،   4

 .400، 399ص ،1978سكندر�ة، الإ
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هو جوهر  و�ذا �ان هذا المفهوم �عبّر عن مصطلح روح الدستور، فإن روح التشر�ع في المقابل  

المستخلصة من مجموع نصوص القانون أو اللائحة ضمن را�طة موضوع�ة تجمع �افة    المقاصد 

النصوص وتنظر إلیها �عدسةٍ جامعة لا تَجزُّأ فیها، فما �ستخلصه القاضي من مجموع نصوص 

قانونٍ معیّن �عبّر عن روح ذلك القانون، وما �ستخلصه من مجموع نصوص لائحة معیّنة �عبّر  

ذلك   وفي  روحها،  متعلق  عن  الأول  إذ  التشر�ع،  غا�ة  مفهوم  عن  التشر�ع  روح  مفهوم  �ختلف 

�التشر�ع �نص ضمن نسقٍ تشر�عي �ضم مجموعة من النصوص المترا�طة، بینما غا�ة التشر�ع  

   الكل�ة التي یرتّبها التشر�ع. تتعلق �النت�جة النهائ�ة

 :  تلخ�صها و�هذا �كون التمایز واضحًا بین المفاه�م المتشا�كة، وف�ما یلي

 : هي النت�جة النهائ�ة الكل�ة للتشر�ع.   الغا�ة التشر�ع�ة

 : هي النت�جة النهائ�ة التصور�ة للتشر�ع.الغرض التشر�عي

 : هو النت�جة النهائ�ة الواقع�ة للتشر�ع.  الهدف التشر�عي

 هو النت�جة النهائ�ة الفعل�ة للتشر�ع.   القصد التشر�عي:

 : هو �ل حالة تدفع المشرع لإصدار التشر�ع. الدافع التشر�عي

 الدستور�ة التي تدفع المشرع لإصدار التشر�ع. الحالة : هو الحالة الواقع�ة أو السبب التشر�عي

 : هو الحالة الخف�ة التي تدفع المشرع لإصدار التشر�ع.  ال�اعث التشر�عي

 : هي الدافع الحق�قي لإصدار التشر�ع.الن�ة التشر�ع�ة

 التي اعتقد المشرّعُ حُسنها وفق تقدیره. الغا�ات أو الدوافع مجموع  هي حكمة التشر�ع:

 المستخلَصةِ عن نصوص التشر�ع مجتمعةً أو منفردة.  المقاصد هي مجموع روح التشر�ع: 
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 الم�حث الثاني 

 غا�ة التشر�ع في نصوص الدستور وأحكام القضاء 

ثبت �ما مضى أن غا�ة التشر�ع هي المصلحة العامة، وظهر أن دلالة هذا المفهوم قد تغیّرت مرارًا  

الس�اقات الظرف�ة، ور�ما لذلك لا تولي الدساتیر عنا�ةً بتعر�ف المصلحة  و �اختلاف المذاهب الفكر�ة  

 .1العامة؛ مكتف�ةً بتجسید الم�ادئ التي تحكم هذا المفهوم في مختلف مجالات الح�اة 

لمصلحة العامة في ثنا�ا نصوصها، فعلى مدار  اومع ذلك، لا تكف الدساتیر عن تكر�س استهداف  

،  الدساتیر الجامدة التي مرّت بها مصر تردّد هذا المفهوم مرارًا، �ما تردّدت العدید من مرادفاته

ر الرقا�ة على  ، وحظَ المنفعة العامةعلى حظر الحرمان من الملك�ة لغیر    1923نص دستور  ف

وأوجب مراعاة تداخل السلطات منعًا    وقا�ة النظام الاجتماعي،ـالصحف ما لم �كن ذلك ضرورً�ا ل

زمن  ولإلا �قانون    مصالح الجمهور العامة ، وحظر ترتیب التزام یتصل بـالمصلحة العامةللإضرار بـ

 . 19302دستور لمحدد، ثم انتقلت هذه النصوص 

أضاف مسمّ�ات أخرى تعادل تعبیر المصلحة العامة في النسب�ة، حیث  ؛ فقد  1956أما دستور  

حر�ة الصحافة والط�اعة  و   مصلحة المجتمع،كفل حر�ة النشاط الاقتصادي الخاص ما لم �ضر بـ

لـ وفقًا  الشعب،  والنشر  تتصل  مصالح  التي  المسائل  الشعب في  استفتاء  الجمهور�ة  ومنح رئ�س 

العل�ا بـ البلاد  مع  مصالح  یتعارض  �طر�ق  المال  استعمال رأس  للشعب، وحظر  العام  .  3الخیر 

تعبیرًا آخر یتّسم �النسب�ة    -إلى جانب ما مضى من تعبیرات   -فقد استعمل  1971و�النس�ة لدستور 

ورد تعبیر الصالح العام    2012. ثم في دستور  4الصالح العامنفسها، فحظر التأم�م لغیر اعت�ارات  

 

 .324، 323، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عيرمضان ع�سى أحمد،  1
 . 1930، دستور مصر 126، 122، 44،  15، 9المواد:  . 1923، دستور مصر 132، 133، 57، 15، 10المواد:  2
 .  1956، دستور مصر 137، 45، 11، 8المواد:  3
 .  1971، دستور مصر 156، 155، 152، 146، 140، 90، 79، 35، 34، 14المواد  4
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، ولم 1ومصلحة المجتمع ومصالح الشعب والمصالح العامة والمصلحة العامة ومصلحة الجمهور 

�معظم التعبیرات الآنفة، وأضاف تعبیرًا جدیدًا   2014ُ�ستحدث ف�ه تعبیرٌ جدید. وأخیرًا، أخذ دستور

لم تألفه الدساتیر المنصرمة، حیث نص على التزام الدولة �ضمان استقلال المؤسسات الصحف�ة  

 .2المصالح الاجتماع�ة  ووسائل الإعلام المملو�ة لها �ما �كفل

د فیها تعبیر المصلحة   أما النظام الدستوري في قطر، فقد عرف ثلاثة دساتیر متعاق�ة، جم�عها تردَّ

على التزام الدولة  1970مرادفاته، فقد نص النظام الأساسي المؤقت    من   العدید العامة إلى جانب  

الصالح  ، و�فل حر�ة النشاط الاقتصادي في حدود  المصالح العل�ا للوطن�إقامة نظام إداري �صون  

، وحظر نزع الملك�ة لغیر المصلحة  المصلحة العامة  ، وأوجب على الموظف العام استهدافالعام

 . 19723ثم انتقلت �عض هذه النصوص إلى النظام الأساسي المؤقت المعدل  ،العامة

أخرى    انصوصً شمل  و ، فقد انتقلت مضامین �عض النصوص الآنفة إل�ه،  2004أما الدستور الدائم  

، مثل منح الأمیر عند الضرورة القصوى سلطة إ�قاف العمل �القانون للمدة  ذاته  تضمنت المفهوم

وقد استحدث الدستور الدائم تعبیر�ن جدیدین انفرد بهما  ،  لمصالح العل�ا للبلاد حفظًا لالتي �قدّرها  

، فقد نص  مصالح الوطنو  مصالح البلادعن تعبیرات المشرع الدستوري المصري، وهما تعبیرا  

على  و على اختصاص الأمیر �استفتاء المواطنین في القضا�ا الهامة التي تتصل �مصالح البلاد،  

 .4التزام أعضاء مجلس الشورى والوزراء �استهداف مصالح الوطن في سلو�هم 

تلك الدساتیر، لكنّ أ��ا منها لم    جم�ع  �ظهر مما مضى حضور تعبیر المصلحة العامة �كثافة فيو 

ا لا حصر له من الاحتمالات.  م�عرّف هذا المفهو   ، حیث أُطلِقَتْ تلك التعبیرات بنسب�ة تحتمل حد�

 

 .2012، دستور مصر 215، 190، 163، 159، 157،  137، 132، 46، 68، 29المواد  1
 .2019، المعدّل 2014، دستور مصر 181، 171، 175، 165، 157، 144، 139، 104، 78، 72المواد  2
 ، قطر.1972، النظام الأساسي المؤقت المعدل 14، 6المواد  ، قطر. 1970، النظام الأساسي المؤقت 16، 14، 6، 5المواد  3
 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر 128،  115، 75 ،106، 28، 54 المواد:  4
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؛ ذهب ال�عض للقول �أن المشرع في تقدیر المصالح العامة لا قید عل�ه، لأن  هذا الإطلاق  و�زاء

"سلطته في الابتداع لم یلاشها القید الدستوري، ولا هو انتقصها" وأنّ "أي محاولة لتخص�ص الهدف  

الذي �جب أن یتجه التشر�ع إلى تحق�قه تتناقض مع واجب المشرع في التجاوب مع مقتض�ات 

." وسوف نرجي مناقشة هذا الرأي إلى ال�اب الثاني تجنًّ�ا للخوض في تفاصیل ل�ست من  1الدستور

الرقا�ة  �عني رفض  الرأي  بهذا  التسل�م  أن  إلى  هنا  الإشارة  المهم  لكن من  الم�حث،  هذا  صم�م 

الدستور�ة على الغا�ة من أساسها، فمناط الرقا�ة الدستور�ة هو جود قیدٍ دستوري، و�ذ ل�س من قیدٍ  

 على المشرع في تقدیر الغا�ة فلا رقا�ة على الغا�ة إذن. 

لا �عني    االرأي بُنيَ على افتراض خاطئ، فإطلاق المصلحة العامة دون تحدید مدلوله  ذلكغیر أن  

  ُ�صرّح الدستور و�ن لم  فأبدًا أن الدستور فارغ من أي قیود على سلطة المشرع في تقدیر الغا�ات،  

تتضمن غا�ات فالنصوص الدستور�ة    إلا أنّه ضمّنها في نصوصه �طر�ق اللزوم،قیود الغائ�ة  �ال

، وهذه الغا�ات اللازمة عن النصوص الدستور�ة تشكلّ قیدًا لا �جوز للمشرع الح�اد عنها  واضحة

على سلطة المشرع في تقدیر المصلحة العامة، فصح�حٌ أن سلطة المشرع في تقدیر الغا�ات سلطة  

واسعة، لكنّها ل�ست سلطة مطلقة، بل ت�قى محكومةً �ما في الدستور من قیود صر�حة أو ضمن�ة.  

 نفرد مطلبین:   مسائل هذا الم�حث  ولإث�ات 

 المطلب الأول/ تأس�س قاعدة "لزوم الغا�ات" في المجال الدستوري  -

 المطلب الثاني/ غا�ة التشر�ع في الأحكام القضائ�ة  -

  

 

 .139، ص1957، 1القاهرة، ج، المط�عة العالم�ة، مذاهب المحكمة الإدار�ة العل�ا في الرقا�ة والتفسیر والابتداععصفور،   محمد 1
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 المطلب الأول 

 تأس�س قاعدة "لزوم الغا�ات" في المجال الدستوري 

ف القانون الإداري قاعدة شهیرة تُحدّد مشروع�ة الغا�ة من القرار الإداري وهي قاعدة "الأهداف  عرَ 

ات�اعها في   التي �جب على الإدارة  الغا�ة  العامة هي  المصلحة  فإذا �انت  جم�ع  المخصّصة"، 

فإن قاعدة "تخص�ص الأهداف" تجعل الإدارة ملزمة بتحقیق الأهداف المنصوص علیها   تصرّفاتها،

 .  1الصالح العام  استهدفت تحقیق أهداف أخرى ولو  لها لا �جوزففي القانون حصرًا، 

، فإذا نص القانون على أهداف  نصوص القوانینسلطة الإدارة في تقر�ر الغا�ات تعتمد على    ذلك أن

�عینها فإن الإدارة تلتزم بتلك الأهداف المخصّصة، وتكون سلطتها في عنصر الغا�ة سلطة مقیدة، 

أما إذا خلا القانون من تخص�ص أهداف �عینها، فإن سلطة الإدارة تكون سلطة تقدیر�ة، فلها أن  

 .2عموم المصلحة العامة تختار من مختلف المصالح المشروعة لا �قیدها في ذلك إلا 

قاعدة "تخص�ص الأهداف"، لكنه لاحظ �أن هذه توظ�ف  في المجال الدستوري، حاول السنهوري  

"القاعدة ل�ست �ثیرة التطبیق في میدان التشر�ع، فقلّ أن �قید الدستور المشرع" وذلك لأن "الأصل 

انت�اه السنهوري لذلك؛  ، ورغم  3إطلاق سلطة المشرع في التشر�ع"، فلا یتقید �غیر المصلحة العامة

على الحالات النادرة التي �خصّص الدستور فیها غا�ات �عینها دون   هذه القاعدة  مضى في تطبیق

 أن �ضع بدیلاً في الحالات الغال�ة التي لا ینص الدستور فیها على غا�ات �عینها.  

هذا الملحظ الذي انت�ه السنهوري إل�ه جدیرٌ �الوقوف عنده وقفةً مطوّلة، فإذا جاز إعمال قاعدة 

"تخص�ص الأهداف" في الحالات النادرة التي ُ�فصح فیها الدستور عن الغا�ات التي یتقیّد المشرع  

 

 .  137، ص2017، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندر�ة، مصر،  الانحراف �السلطة التقدیر�ة للإدارة: دراسة مقارنةصفاء شكر محمود،   1
 .304، مرجع سابق، صالقانون الإداري في ضوء القانون القطري عبدالحف�ظ الش�مي ومهند نوح،  2
 .71، مرجع سابق، صمخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ة السنهوري،عبدالرزاق  3
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بها؛ فماذا عن معظم الحالات التي لا �صرّح فیها المشرع عن الغا�ات التي ین�غي استهدافها؟ 

 و�ع�ارةٍ أخرى، ما هي القاعدة البدیلة التي تحكم دستور�ة الغا�ة في المجال الدستوري؟ 

الإجا�ة عن هذه المشكلة إلى مطلق سلطة المشرع، فسكوت الدستور عن  أحال جانب من الفقه  

تحدید الغا�ات هو مناط ثبوت السلطة التقدیر�ة للمشرع فلا یتقید المشرع �أي غا�ة ما لم ینص  

الدستور علیها، وما دام الدستور لا ینص على نتائج نهائ�ة ین�غي على المشرع تحق�قها فإن المشرع 

 .  1مصلحة العامةلا یتقید �غیر ال

المشرع على سلطة  �قید  العامة  المصلحة  على  التعو�ل  أن  بنسبیتها   –غیر  الإقرار  �عني    -مع 

الاعتراف للمشرع �سلطة ش�ه مطلقة في تحدید الغا�ات، لا �قیده في ذلك إلا النصوص الصر�حة، 

نت�جة   وهذه  الغا�ات،  تقدیر  في  المشرع  قید على  لا  أن  النت�جة  تغدو  النصوص  تلك  ندرة  ومع 

 منح سلطة مطلقة للمشرع في هذا الشأن.الغا�ة و  ، لأنها تعني تعذّر الرقا�ة الدستور�ة علىخطیرة

والسؤال هنا: هل الدستور خالٍ فعلاً من قیود على سلطة المشرع في تقدیر الغا�ات، أم أن في  

 الدستور غا�ات واضحة تشكل قیودًا على سلطة المشرع في تقدیر المصالح التشر�ع�ة؟ 

إذا �نا ن�حث عن غا�ات صر�حة فلا وجود لها في الدستور إلا نادرًا، أما إذا �نا ن�حث عن غا�ات  

واضحة فإنها موجودة في الدستور، بل مستشر�ة ف�ه، ذلك أن نصوص الدستور ل�ست نصوصًا  

جوفاء لا مضمون لها، بل هي نصوص �عكس ظاهر أحكامها عن مضمون أهدافها، والوقوف  

ستور �عطّل شطرًا �بیرًا من مضامینه، و�ذهب �غا�اته في مهبّ العدم، وهنا �جلو  عند ظاهر الد 

الفارق بین النصوص القانون�ة والنصوص الدستور�ة، فإذا �انت الأولى تتسع �طب�عتها للتصر�ح  

تتسم   الدستور�ة  النصوص  �طب�عتها، لأن طب�عة  تتسع  لا  الثان�ة  فإن  معیّنة  أهداف  بتخص�ص 

 

 .139، مرجع سابق، صمذاهب المحكمة الإدار�ة العل�ا في الرقا�ة والتفسیر والابتداعمحمد عصفور،   1
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�الجمود، ما �جعلها تصاغ �عمومٍ أكبر لتكون عابرةً في الزمان قادرة على مواك�ة الظروف، ولهذا  

تصاغ النصوص الدستور�ة �عمومٍ منض�ط في مجموعه، لتكون النصوص الدستور�ة �مجموعها  

معبّرةً عن غا�ات �برى تتطلّع الجماعة لها وتسعى سلطات الدولة لبلوغها، ولا �كون بلوغ تلك  

 لغا�ات ممكنًا �النظر إلى جزئ�ات الدستور منفردة، ولكن إلى جزئ�اته مجتمعة.  ا

وفي معنى ذلك �رّس القضاء الدستوري في مصر �أنّ "إنفاذ الوث�قة الدستور�ة وفرض أحكامها  

على المخاطبین بها، �فترض العمل بها في مجموعها، وشرط ذلك اتساقها وترا�طها والنظر إلیها 

،  �اعت�ار أن لكل نص منها مضمونا ذات�ا لا ینعزل �ه عن غیره من النصوص أو ینافیها أو �سقطها

." فإذا  1بل �قوم إلى جوارها متساندا معها، مقیدا �الأغراض النهائ�ة والمقاصد الكل�ة التي تجمعها

كانت نصوص الدستور تجمعها أغراض نهائ�ة ومقاصد �ل�ة فإن تلك الغا�ات والمقاصد تشكل  

قیدًا على سلطة المشرع، والسؤال الذي تفرضه هذه النت�جة: ��ف تُستخلص الغا�ات النهائ�ة من  

 النصوص الدستور�ة؟  

هنا نأتي �القاعدة البدیلة لقاعدة "تخص�ص الأهداف"، حیث نستع�ض في الحالات التي یتعذّر 

فیها تطبیق قاعدة "تخص�ص الأهداف" في المجال الدستوري �قاعدة أخرى تتطلّبها خصوص�ة هذا 

المجال، وهي قاعدة "لزوم الأهداف" أو "الغا�ات اللازمة" فصح�ح أن نصوص الدستور لا تنطق  

�فید وجود غا�ات معیّنة، فهي تتضمن في معانیها غا�ات  �غا�  �ما  تنطق  لكنها  ات مخصّصة، 

واضحة تلزم عن النصوص الدستور�ة ولو لم تصرّح بها الألفاظ. وفي هذا المطلب نسعى لتأس�س  

هذه القاعدة في المجال الدستوري، حیث نبیّن مفهوم قاعدة لزوم الغا�ات في الفرع الأول، ثم نعرض  

 لفرع الثاني ��ف�ة استخلاص الغا�ات الدستور�ة اللازمة. في ا
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 مفهوم قاعدة "لزوم الأهداف"  -الفرع الأول

إذا �ان مقتضى قاعدة "تخص�ص الأهداف" في المجال الدستوري أن یتحقق القضاء من عدم  

لزوم   قاعدة"  فإن  علیها صراحةً،  الدستور  التي نص  الغا�ات  أحد  مع  التشر�ع�ة  الغا�ة  تعارض 

 الأهداف" تقتضي أن یتحقق القضاء من أن الغا�ة التشر�ع�ة لا تتعارض مع غا�ة دستور�ة لازمة. 

تفید القاعدة الأولى في الكشف عن انتهاكات صور المصلحة العامة التي عیّنها الدستور صراحةً،  

 بینما تفید القاعدة الثان�ة في الكشف عن انتهاكات المصلحة العامة وفق عموم الإطار الدستوري. 

ولا فرق بین خروج المشرّع عن صورٍ معیّنة للمصلحة العامة حدّدها الدستور صراحةً و�ین خروج  

، ذلك أن المصلحة العامة هي  1المشرع عن مفهوم المصلحة العامة وفق عموم الإطار الدستوري 

الأعرض لاستعمال سلطة التشر�ع، والغرض المخصص هو المفهوم الأضیق للمصلحة    الغرض 

العامة الذي یتعین على هذه السلطة التقید �ه، "ومجاوزتها للغرض الأعرض أو الأضیق للمصلحة  

 ." 2العامة یبلور في الحالتین انحرافها في استعمال سلطتها 

، ه، فإن الغا�ات اللازمة تُستخلص من لوازمالدستورصراحةً في    دُ رِ و�ذا �انت الغا�ات المخصّصة تَ 

أحد  من  تلزم  التي  النهائ�ة  النتائج  �أنها  ونعرّفها  اللازمة"  "الغا�ات  تعبیر  علیها  نصطلح  ولهذا 

 نصوص الدستور أو من مجموع نصوصه، و�شكل مجموعها مفهوم المصلحة العامة وفق الدستور. 

وتقوم قاعدة "لزوم الغا�ات" على افتراضٍ مؤداه �أن المشرّع لا یتقیّد �الغا�ات المنصوص علیها  

منفردةً أو مجتمعة،    صراحةً فقط، بل یتقیّد �ذلك �ما یلزم من نتائج نهائ�ة عن نصوص الدستور

، وأساس هذا الافتراض أن الدستور 3فهو مُلزم �ات�اع الغا�ات الصر�حة والضمن�ة على حدٍ سواء

 

 .1401، مرجع سابق، صالرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ة عوض المر،   1
 المرجع نفسه. 2
فحسب، بل �أحكامها الضمن�ة  "إن السلطة التشر�ع�ة تتقید �النصوص الواردة في الدستور لا �أحكامها الصر�حة  �قول الطماوي  3

 .43ص  ، مرجع سابق، النظر�ة العامة للقرارات الإدار�ة أ�ضًا." یُنظر �تا�ه: 
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، 1غیر قابل للتجزئة، إذ یتقید المشرع �مضامین النصوص �ما یتقید �صر�حها السلطة  كقیدٍ على  

ولا فضل للغا�ات الصر�حة على الغا�ات الضمن�ة ما دامت جم�عها واضحة، فسمو الدستور �عني  

فحسب، بل السمو للدستور ه  سمو الدستور في الصر�ح من  ینحصرسموّه �املاً بلا انتقاص، فلا  

�أكمله، �منطوقه ومسكوته، �صر�حه ومضمونه، وعلى من یدّعي السمو للصر�ح من الدستور دون  

 غیره أن �ق�م الدلیل على ذلك من الدستور نفسه و�لا �انت دعواه خاو�ةً من الدلیل. 

فإنّ إعمالها   لقاعدة لزوم الأهداف،  المفهوم  الدستوري   یوجب علىوفق هذا  استخلاص   القضاء 

اتفاق  النصوص  الالغا�ات اللازمة من   �التشر�ع الطعین، لیرى �عد ذلك مدى  دستور�ة المتصلة 

الغا�ة التشر�ع�ة في النص الطعین مع الغا�ات اللازمة عن النصوص الدستور�ة. و�كمن أساس  

اختصاص القضاء الدستوري �استخلاص الغا�ات اللازمة في أن الدستور أولاه مهمة الرقا�ة على  

تفسیر جب �ه فهو واجب، إذ لا �مكن أداء الرقا�ة الدستور�ة إلا ب دستور�ة التشر�ع، وما لا یتم الوا

 ، فاستخلاصها واجب �قدر وجوب الرقا�ة نفسها.  همعرفة مقاصد الدستور و 

وقد أكد القضاء الدستوري في مصر على اختصاصه بتفسیر الدستور عمومًا واستخلاص المقاصد 

الدستور�ة خصوصًا، فقضى �أن "المحكمة الدستور�ة العل�ا �حكم موقعها من الدستور، الذي وسّدته 

منه، �اعت�ارها الحارسة على أحكامه، والقوامة على الشرع�ة الدستور�ة، هي    2) 175لها المادة (

التي لها القول الفصل في تفسیر نصوص الدستور، وتحدید مضامین وأطر الحقوق والحر�ات التي  

كفلها، والواج�ات والالتزامات التي قررها، و��ان مقاصد المشرع الدستوري من �لٍ منها، منظورًا في  

ى أن نصوص الدستور �كلٍ لا یتجزأ هي عماد البناء القانوني للدولة، والذي تُستمد منه  شأنها إل 

هذه   تستظهره  ما  �كون  أن  مقضً�ا  أمرًا  �ان  ولذلك  وتتقوض،  أر�انها  تتهادم  و�غیرها  شرعیتها، 

 

 .200ص، مرجع سابق، الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ة عوض المر،   1
 . 2019المعدّل  2012في الدستور الحالي، دستور  192المنصرم، وتقابلها المادة  1971هذه المادة في دستور وردت   2
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." وفي حكمٍ آخر  1المحكمة من نصوص الدستور هو التفسیر الصح�ح لها، بلا معقب علیها ف�ه 

أكدت �أن جوهر عمل�ة التفسیر الدستوري هو استخلاص الغا�ات النهائ�ة له �النظر إلى ظروف  

المح�ط الاجتماعي للدستور، ذلك أنه "في تفسیر النصوص الدستور�ة لا �جوز النظر إلیها �ما 

مًا مثال�ة منفصلة عن  یبتعد بها عن غایتها النهائ�ة ولا بوصفها هائمة في الفراغ أو �اعت�ارها ق�

مح�طها الاجتماعي، و�نما یتعین دومًا أن تحمل مقاصدها �مراعاة أن الدستور وث�قة تقدم�ة لا ترتد  

  ."2ة مفاه�مها إلى حق�ة ماض� 

الفق�ه عوض المر عن مضمون قاعدة "لزوم الأهداف" في مطلع �تا�ه، إذ قرّر �أن  وقد عبّر 

المحكمة الدستور�ة العل�ا ت�اشر ولایتها "لا وفق مقای�س تصطنعها بل على ضوء ضوا�ط موضوع�ة  

." وهو عینُ ما نرمي إل�ه  3تستلهمها من فهمها للدستور، ور�طها بین نصوصه، وتحلیلها لغا�اتها 

الغا�ات اللازمة. وقد انطلق من أن المحكمة ین�غي علیها وهي تتولى    -رحمة الله عل�ه   - �فكرة 

تفسیر الدستور أن تضع في اعت�ارها �أن النصوص الدستور�ة ل�ست مجرد نصوص توجیه�ة،  

ة، وأن غموض �عض نصوص و�نما قواعد قانون�ة لها نزعتها الإ�جاب�ة التي تتغیر بها ملامح الح�ا

�حقق   �ما  وحر�اتهم،  المواطنین  لحقوق  أكفل  معانٍ  استخلاص  المحكمة على  ُ�عین  قد  الدستور 

�طب�عتها  متغیرة  أوضاع  مواجهة  في  اللازمة  المرونة  الدستور�ة    .4للدستور  الغا�ات  فإن  وهكذا 

المخصّصة اللازمة تعد قیودًا على المشرع لا �جوز له أن �خالفها مثلما تمتنع عل�ه مخالفة الغا�ات  

صراحةً، ومهمة استخلاص الغا�ات اللازمة تقع على عاتق القضاء الدستوري �ما یتمتع �ه من  

 اختصاص في تفسیر النصوص الدستور�ة.

 

 )366217عدلي منصور. (ش.ق.ش| ر.م    ، برئاسة2008أغسطس،    24،  قضائ�ة  30لسنة    1القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،   1
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 .  5، مرجع سابق، صالرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ة عوض المر،   3
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 استخلاص الغا�ات الدستور�ة اللازمة  -الفرع الثاني

تحدید الغا�ات فالخطوة الأولى للرقا�ة على الغا�ة التشر�ع�ة،    هي  استخلاص الغا�ات اللازمة  إن

 .  لنص الطعینمدى دستور�ة الفحص �مهّد الطر�ق   المطلو�ة دستورً�ا

القاعدتین و  الغا�ات في �لا  تحدید  �أنّ  نقول  اللازمة،  الغا�ات  لفكرة استخلاص  قاعدة    -تأس�سًا 

�جد له أصولاً نظر�ة في قواعد أصول الفقه، وتحدیدًا    -"تخص�ص الأهداف" وقاعدة "لزوم الأهداف"

 في م�حث دلالة الألفاظ.  

حیث تنقسمُ دلالة اللفظ إلى دلالة منطوق ودلالة مفهوم، "أما المنطوق: فهو المعنى المستفاد من  

." فعند  1اللفظ من حیث النطق �ه. وأما المفهوم فهو المعنى المستفاد من حیث السكوت اللازم للفظ

الأصولیین تُعدُّ "الألفاظ قوالب للمعاني المستفاد منها، فتارةً تستفاد منها من جهة النطق تصر�حًا،  

 ". 2وتارة من جهته تلو�حًا، فالأول: المنطوق، والثاني: المفهوم

ودلالة المنطوق نفسها تنقسم عند الأصولیین إلى منطوق صر�ح ومنطوقٍ غیر صر�ح، فالصر�ح  

ما وُضِع اللفظ له، وأما غیر الصر�ح فهو ما یلزم عنه، والمنطوق الصر�ح یدل على المعنى إما 

اء، �المطا�قة أو �التضمّن، وأما غیر الصر�ح یدلُّ على المعنى �الاقتضاء أو �الإشارة أو �الإ�م

بدلالة الالتزام  إلى مفهوم موافقة ومفهوم مخالفة، فمفهوم  3و�سمّى  تنقسم  المفهوم �ذلك  . ودلالة 

الموافقة هو ما �ان حكم المسكوت عنه في النص أولى أو مساوً�ا للحكم الذي نطق �ه النص، 

 وأما مفهوم المخالفة فهو أن �كون حكم المسكوت عنه مخالفًا لحكم المنطوق �ه. 

 

 .  473، ص1997، 3، ج2، تحقیق: محمد الزحیلي ونز�ه حماد، مكت�ة العب�كان، طشرح الكو�ب المنیر  )، 1246ابن النجار(ت 1
،  1، ط1999، تحقیق أحمد عزو عنا�ة، دار الكتاب العر�ي،  إرشاد الفحول إلى تحقیق الحق من علم الأصول )،  1250الشو�اني (ت 2
 .36، ص2ج
،  شرح مختصر المنتهى الأصولي . یُنظَر �ذلك: عضد الدین الإ�جي،  474، ص3، مرجع سابق، جشرح الكو�ب المنیرابن النجار،   3
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والتشر�عي    -نه ینطبق تمامًا، فالنص الدستوري فإإذا أعملنا ما مضى على النصوص الدستور�ة  

، وهذه الغا�ات مثل النص الشرعي؛ یتكوّن من ألفاظ لها معانیها التي من خلالها تُعرف    -عمومًا

 .  1منها ما ُ�ستفاد من ألفاظ النصوص، ومنها ما ُ�فهم من روحها ومغزاها وعللها الغا�ات 

وسائل التفسیر الدستوري، �حس�ان أن    ب�انولقد تناول �احثو القانون �عضًا من هذه الأقسام عند  

وسائل التفسیر تتفاوت �حسب الدلالات، وهذه الأخیرة إما أن تستن�ط من المنطوق و�ما أن تستن�ط  

، وتعددت أنماط التقس�م �عدئذ، غیر أننا نعتمد التقس�م الآنف لشیوعه ولوضوح الأقسام  2من المفهوم 

ف�ه والمقسَم، وجم�ع التقس�مات لها وجاهتها، وتصب في نفس الفكرة التي نرمي إلیها، وهي استثمار  

 الدلالات الكامنة في النص الدستوري سعً�ا لاستخراج الغا�ات الثاو�ة فیها.  

،  طر�ق: الأول هو أن الغا�ة الدستور�ة الواحدة قد یُتوصّل إلیها �أكثر من  ثمّة تنو�هانوقبل البدء  

أدعى لتأكیدها. والثاني، أن هذه الطرائق تفید في معرفة عموم الغا�ات    هوولا حرج في ذلك، بل  

 لكنّ لأن الأخیرة هي مدار هذا الم�حث، فنقصر الحدیث علیها.    التشر�ع�ة ول�س الدستور�ة فحسب،

: �مكن تعر�ف دلالة المنطوق  استظهار الغا�ة الدستور�ة اللازمة بدلالة المنطوق  -القسم الأول

�أنها استن�اط الغا�ة من ع�ارات النص الدستوري، و�ما أن المنطوق إما صر�ح و�ما غیر صر�ح،  

 فاستن�اط الغا�ة �كون ممكنًا من النص الصر�ح �ما �كون ممكنًا من النص غیر الصر�ح. 

 ، و�كون �طر�قتین: القانون  تفسیر فيشهر وهو الأ استظهار الغا�ة من المنطوق الصر�ح: -أولاً 

تُعرفُ دلالة المطا�قة �أنها ما �فهم من معنى    معرفة الغا�ة بدلالة المطا�قة:  -الأولىالطر�قة  

اللغة دون طول  تُفهم من صر�ح مفردات  الدلالة  فالغا�ة وفق هذه  المستخدمة،  بواسطة الألفاظ 

 

 .395، ص10، ط2014، شر�ة الخنساء للط�اعة المحدودة، �غداد، أصول الفقه في نس�جه الجدیدالزلمي، مصطفى إبراه�م   1
 .89مرجع سابق، ص المستنیر في أحكام الدساتیر،علي هادي الهلالي،  2



 

161 

، وفیها ُ�ستعان �اللغة لفهم الغا�ة المنطوق بها، و�ذا �ان في النص 1تأمّل، وتُسمى دلالة الع�ارة 

، وهو ما  2الدستوري ألفاظ لها دلالاتها الاصطلاح�ة فُ�صارُ في فهمها إلى الدلالة الاصطلاح�ة 

قررته المحكمة الدستور�ة العل�ا �قضائها " أن المشرع إذا أورد مصطلحًا معینًا في نص ما لمعنى  

 ."3معین، وجب صرفه إلى هذا المعنى في �ل نص آخر یردّد ذات المصطلح

ونشیر أولاً إلى أن إعمال قاعدة "تخص�ص الأهداف" المعروفة في المجال الإداري �عني الأخذ  

بدلالة المطا�قة، حیث لا یتكلّف القاضي سوى مطا�قة غا�ات الإدارة �الغا�ات التي أوجبها القانون  

 دافها.  على الإدارة، فلا �حتاج لأكثر من دلالة المطا�قة في معرفة الغا�ات التي ین�غي استه

ثانً�ا، تقدّم القول أن قاعدة "تخص�ص الأهداف" تجد مرتعًا لها في المجال الدستوري �قدر ما �صرّح 

الدستور عن الغا�ات التي ین�غي على المشرع استهدافها، وفي الأحوال النادرة التي �فصح فیها  

الغا�ات تُعرف الغا�ات عندئذ بدلالة المطا�قة، وحیثما عُرفَت الغا�ات الدستور�ة  تلك  عن    الدستور

 بدلالة المطا�قة جاز إعمال قاعدة "تخص�ص الأهداف".

مثال ذلك تحدید الدستور المصري لأهداف النظام الضر�بي، حیث "یهدف النظام الضر�بي وغیره  

 ."4من التكال�ف العامة إلى تنم�ة موارد الدولة، وتحقیق العدالة الاجتماع�ة، والتنم�ة الاقتصاد�ة 

فهذا النص تُعرف منه الغا�ات التي ین�غي على المشرع استهدافها في التشر�عات الضر�ب�ة بدلالة  

المطا�قة، أي مطا�قة اللفظ للغا�ات التي قصد المشرع الدستوري تحق�قها، حیث تسري في شأنه 

تشر�عات   عنه من  �صدر  ف�ما  المحددة  الغا�ات  بتلك  المشرع  و�تقید  الأهداف  تخص�ص  قاعدة 

�ب�ة. أما في الدستور القطري فنجد أمثلةً أخرى، مثل النص على أن "التعل�م حق لكل مواطن ضر 

 

 كما تسمّى الدلالة اللفظ�ة أو الدلالة الوضع�ة. 1
 .90مرجع سابق، صالمستنیر في أحكام الدساتیر، علي هادي الهلالي،  2
 )36408أحمد ممدوح عط�ة. (ش.ق.ش| ر.م ، برئاسة 1981مایو  9، قضائ�ة   1لسنة  15القض�ة رقم   المحكمة الدستور�ة العل�ا،  3
 .2019المعدل  2014، دستور مصر 38المادة  4
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" ف�مطا�قة المنطوق �المعنى تكون غا�ة إلزام�ة  1وتسعى الدولة لتحقیق إلزام�ة ومجان�ة التعل�م العام 

ومجان�ة التعل�م هي النت�جة النهائ�ة التي یتقیّد المشرع بتحق�قها ف�ما �صدره من تشر�عات لتنظ�م  

الحق في التعل�م، و�موجب هذا النص لا ین�غي استهداف التشر�عات أغراضا ر�ح�ة من وراء التعل�م  

ن، فقاعدة تخص�ص الأهداف تفرض الالتزام �الغا�ة المنصوص  العام ف�ما �خص تعل�م المواطنی 

 علیها في الدستور، فلا �جوز تجاوزها إلى غیرها. 

تعرف دلالة التضمن �أنها "دلالة اللفظ على جزء   معرفة الغا�ة بدلالة التضمن: -الطر�قة الثان�ة

"، �معنى أن اللفظ الوارد في النص الدستوري 2مسمّاه والجزء لا �صدق إلا إذا �ان المسمى �لاً 

یتضمّن أجزاءً هي من لوازم اللفظ، و�مكن التمثیل لذلك �إیراد لفظ "القانون" في �لٍ من الدستور�ن  

، وقضى الثاني  3المصري والقطري، حیث قضى الأول �أن نظام الدولة �قوم على س�ادة القانون 

، فدلالة التضمن في لفظ "القانون" تدل على �افة أجزاء القانون  4�أن الناس متساوون أمام القانون 

واللوائح، فغا�ة المشرع الدستوري في مصر أن تكون    والقوانین�المعنى الواسع، فیتضمّن الدستور  

فحسب، و�ذلك الحال   لما �صدر عن مجلس النواب الس�ادة للقانون �كافة أجزائه، ول�ست الس�ادة  

غا�ة اتجهت لإقرار المساواة ال�النس�ة لغا�ة المشرع القطري من النص على المساواة أمام القانون، ف

 فحسب.  مجلس الشورى ما �صدر عن  أمام القواعد التشر�ع�ة ول�س �افةبین الناس أمام 

السلطة   عن  الصادرة  للتشر�عات  تكون  الس�ادة  فإن  المطا�قة  دلالة  حدِّ  عند  الوقوف  عند  لكن، 

التشر�ع�ة فحسب، وهو ما لا یتفق و�رادة المشرع الدستوري �إعلاء �لمة الدستور، ولهذا تفید دلالة  

للوائح على  التضمن �أن لفظ القانون هنا مقصودٌ �معناه الواسع الذي یتضمن الدستور والقوانین وا

 

 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر49المادة  1
 . 1733، ص4ج مرجع سابق، نفائس الأصول في شرح المحصول، شهاب الدین القرافي،  2
 . 2019المعدل  2014، دستور مصر 1المادة  3
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حدٍ سواء. وعلى ذلك لا �جوز للمشرع أن �صدر لائحة تمییز�ة على أساس أن المساواة أمام القانون  

فحسب �حجة دلالة المطا�قة، وذلك لأن دلالة التضمن تكشف عن انصراف غا�ة المشرع إلى  

 المساواة بین الناس أمام جم�ع القواعد التشر�ع�ة. 

وقد استن�طت المحكمة الدستور�ة العل�ا العدید من الغا�ات اللازمة بدلالة التضمن في أحكام �ثیرة،  

لعلّ أوضحها ما انتهت إل�ه عند استخلاص الغا�ات اللازمة عن النص على الحق في التقاضي،  

یناضل  التي  القضائ�ة  الترض�ة  تمثلها  یتوخاها،  نهائ�ة  غا�ة  التقاضي  "لحق  �أن  قضت    حیث 

المتقاضون من أجل الحصول علیها لجبر الأضرار التي أصابتهم من جراء العدوان على الحقوق  

في الحق في   -�افتراض اتساقها مع أحكام الدستور والقانون   -التي یدعونها، وتندمج هذه الترض�ة 

تستهدفها   التقاضي، �اعت�ارها الحلقة الأخیرة ف�ه، لأنها ترت�ط �صلة وث�قة �الأغراض النهائ�ة التي

الخصومة القضائ�ة، ذلك أن هذه الخصومة لا �ق�مها ذوو الشأن فیها للدفاع عن مصالح عق�مة  

نظر�ة في طب�عتها وخصائصها، و�نما غایتها اقتضاء منفعة �قرها القانون، و�ها تتحقق للخصومة  

فع�ارة المحكمة �أن "الترض�ة القضائ�ة تندمج في الحق في   ."1جوانبها العمل�ة، فلا تعمل في فراغ 

التقاضي" هي شاهد دلالة التضمن، إذ اعتبرت المحكمة أن نص المشرع على الحق في التقاضي  

القضائ�ة. �ما انتهت المحكمة في قض�ة أخرى إلى أن الحر�ة الشخص�ة  یتضمّن تحقیق الترض�ة  

تتضمن في مفهومها حر�ة التعاقد، لتقضي �أن "حر�ة التعاقد قاعدة أساس�ة �قتضیها الدستور صونًا  

للحر�ة الشخص�ة التي لا �قتصر ضمانها على تأمینها ضد صور العدوان على البدن، بل تمتد  

 ."2أن �ملكها �ل شخص   يددة من إرادة الاخت�ار وسلطة التقر�ر التي ین�غ حمایتها إلى أشكال متع
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�النس�ة لاستظهار الغا�ة من المنطوق غیر  استخلاص الغا�ة من المنطوق غیر الصر�ح:    -ثانً�ا

الصر�ح ف�كون ذلك بدلالة الالتزام، "ودلالة الالتزام هي دلالة اللفظ على لازمِ مُسمّاه، ولازم المسمّى  

 طرق دلال�ة:    ة"، و�مكن استظهارها بثلاث1لا بد من أن �كون خارجًا عن المسمى 

الأولى الاقتضاء:  -الطر�قة  بدلالة  الغا�ة  على    استخلاص  زائدًا  شیئًا  لاقتضائها  �ذلك  سمّیَت 

�المطا�قة. 2اللفظ عل�ه  المدلول  معنى  صحّةُ  عل�ه  تتوقف  الذي  المعنى  �أنها  تعر�فها  و�مكن   ،

عل�ه   المدلول  للمعنى  لازمة  المستن�طة  الغا�ة  تكون  أن  �عني  الاقتضاء  بدلالة  الغا�ة  فاستن�اط 

 .  3�المطا�قة، فالغا�ة المسكوت عنها یتوقف علیها تحقق النص من الناح�ة الفعل�ة والقانون�ة 

الفكر  التعبیر، حیث نص دستور مصر على أن حر�ة  �ظهر مثال ذلك في النص على حر�ة 

، 4والرأي مكفولة وأن لكل إنسان حق التعبیر عن رأ�ه، ونص دستور قطر على �فالة حر�ة الرأي

ا على الحق في الرقا�ة الشعب�ة، لكن المحكمة الدستور�ة العل�ا في مصر وجدت  و�لاهما لم ینصَّ

أن مقتضى النص على حر�ة الرأي والتعبیر هو تمكین الحقوق اللازمة عنه، فأقرّت الحق في 

مستخلصةً غا�ة المشرع بتمكینها عن طر�ق    - رغم خلو الدستور من ذ�رٍ لها  -الرقا�ة الشعب�ة 

دلالة الاقتضاء، حیث وجدت �أن "حر�ة التعبیر التي �فلها الدستور هي القاعدة في �ل تنظ�م  

د�مقراطي، فلا �قوم إلا بها، ولا ینهض مستو�ا إلا علیها؛ وما الحق في الرقا�ة الشعب�ة النا�عة من  

م وتقر�ر  متا�عة جوانبها،  الحر�صین على  العامة،  �الشئون  المعنیین  المواطنین  من  �قظة  وقفهم 

 ".5سلب�اتها إلا فرع من حر�ة التعبیر ونتاج لها 

 

 . 1733، ص4ج مرجع سابق، نفائس الأصول في شرح المحصول، شهاب الدین القرافي،  1
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وفي قض�ة أخرى وجدت المحكمة الدستور�ة العل�ا في مصر أن النص على الحر�ة الشخص�ة  

�قتضي انصراف غا�ة المشرع الدستوري إلى تمكین الحق في الزواج وتكو�ن الأسرة وحق الفرد في  

فعل الم�اح، وانتهت إلى أن "الحر�ة الشخص�ة تعد أصلاً یه�من على الح�اة �كل أقطارها، لا قوام 

ا بدونها، و�ندرج تحتها �الضرورة تلك الحقوق التي لا تكتمل الحر�ة الشخص�ة في غیبتها، ومن  له

." فع�ارة المحكمة 1بینها الحق في الزواج، وما یتفرع عنه من الحق في تكو�ن أسرة وتنشئة أفرادها 

"لا تكتمل الحر�ة الشخص�ة في غیبتها" توازي في معناها ع�ارة الأصولیین �أن دلالة الاقتضاء ما  

الشخص�ة یتوقّف عل�ه معنى المدلول عل�ه �المطا�قة. ذلك أن غا�ة المشرع الدستوري بتمكین الحر�ة  

تتوقف على تمكین الحقوق الأخرى لكونها من مقتض�ات الحر�ة الشخص�ة. و�سري ذلك على نص  

 . 2الدستور القطري �كفالة الحر�ة الشخص�ة 

تُعرف دلالة الإشارة �أنها دلالة اللفظ على لازم    استن�اط الغا�ة بدلالة الإشارة:  -الطر�قة الثان�ة

. و�ونها تدل على غیر مقصود 3غیر مقصود ولا یتوقف عل�ه تحقق المعنى المدلول عل�ه �المطا�قة 

فإنها لا تصلح لاستن�اط الغا�ات الدستور�ة، ذلك أن القاضي عند سبره غا�ات المشرع الدستوري  

�سعى للكشف عن الغا�ات اللازمة التي قصدها المشرع الدستوري فعلاً، دون تلك التي لم �قصدها،  

أَوْ  لى من دلالة الإشارة لترجّحها �قصد  ولذلك أ�ضًا قرّر �عض الأصولیین �أن دلالة الاقتضاء 

 .  4المتكلم خلافًا لدلالة الإشارة التي لا تدل على مقصوده

ومع ذلك، قد تفید دلالة الإشارة في است�عاد الغا�ات التي تشي بها ألفاظ النص دون أن ینصرف  

قصد المشرع الدستوري إلیها، مثل نص الدستور القطري على أن "المواطنون متساوون في الحقوق 
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والواج�ات العامة" فدلالة الإشارة تدل أن لفظ "المواطنون" �عني الذ�ور دون الإناث، ولكنها دلالة  

  غیر مقصودة، لأن دلالة الاقتضاء تجعل صحّة النص تتوقف على تقدیر المواطنات، لأن قصد 

الحقوق والواج�ات،  المواطنین والمواطنات في  للتسو�ة بین عموم  الدستوري قد انصرف  المشرع 

 فتكون دلالة الاقتضاء في هذا النص أرجح من دلالة الإشارة. 

دلالة الإ�ماء هي دلالة النص على علّته تلم�حًا    استن�اط الغا�ة بدلالة الإ�ماء:  -الطر�قة الثالثة

لا تصر�حًا، وعلة التشر�ع هي الغا�ة التي تترتب على تنفیذه، فهي سا�قةٌ في التصور لاحقةٌ في  

، و�مكن التمثیل لهذا النوع بنص الدستور المصري على أن "لا تنزع الملك�ة إلا للمنفعة 1التحقق 

العامة ومقابل تعو�ض عادل یدفع مقدمًا وفقًا للقانون" فالتعو�ض هنا علّته أن إجراء نزع الملك�ة  

النص تنّ�هُ    �شكّل مساسًا جوهرً�ا �الحق في الملك�ة، و�ذ �ان الأمر �ذلك فإن دلالة الإ�ماء في هذا

إلى أن قصد الدستور قد انصرف للتعو�ض عن �لّ مساسٍ جوهري �حق الملك�ة حتى ولو �ان  

 المساس �الملك�ة دون نزعها من مالكها. 

وقد عملت المحكمة بهذه الدلالة، فقضت �عدم دستور�ة النص الذي جعل التصرف في الأملاك 

المسجّلة ضمن الآثار معلّقًا على استصدار ترخ�ص، منته�ةً إلى أن "تدخل المشرع بتنظ�م أوضاع  

اصًا  أموال معینة مع إ�قائها بید أصحابها �طر�قة تؤدي عملاً إلى تقو�ض مقوماتها.. إنما �عد انتق 

من حق الملك�ة تتحدد مشروعیته من زاو�ة دستور�ة �أن �كون مقترنًا �التعو�ض العادل عن القیود 

." فهنا جعلت المحكمة تقو�ض الملك�ة موجً�ا للتعو�ض عملاً �قصد 2التي یتضمنها ذلك التنظ�م 

المشرع المستفاد من العلة المستن�طة بدلالة الإ�ماء والتي تقتضي أن �ل انتهاك للملك�ة یوجب  

 التعو�ض، وسنأتي لتفاصیل هذا الحكم لاحقًا. 
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 الدستورإن سكوت  استظهار الغا�ة اللازمة من النص الدستوري بدلالة المفهوم:    -القسم الثاني

سكوت المشرع و�ن �ان  فلا �عني إطلاق سلطته في تقدیر الغا�ات،    �عینها   غا�ات تخص�ص عن 

والمفهوم هو  ،  استخلاصها بدلالة المفهوم  ه لا �منع�منع استخلاص الغا�ة بدلالة المنطوق، فإن

 ، و�نقسم لنوعین: 1حكم المسكوت عنه التزامًا، فهو من قبیل دلالة الالتزام دلالة لفظ المنطوق على  

الأول الموافق:  -النوع  �المفهوم  اللازمة  الغا�ة  الحكم    استن�اط  انسحاب  هو  الموافق  المفهوم 

المنصوص عل�ه إلى �ل مسألة غیر منصوص علیها إما لاتحاد العلة أو لكون العلة في المسألة 

 . والمفهوم الموافق ُ�ستن�ط �طر�قتین:  2غیر المنصوص علیها أظهر

وهو انسحاب حكم المسألة المنصوص علیها إلى    الاستن�اط �الق�اس العادي:  -الطر�قة الأولى

مسألة غیر منصوص علیها لاتحاد العلة، ف�كون الحكم مساوً�ا في المسألتین لتساوي العلّة فیهما،  

وتُعرف عندئذ غا�ة المشرع في المسألة المسكوت عنها من العلة التي دفعت المشرع لترتیب الحكم  

حكمها  على  المنصوص  المسألة  الدستور  3في  نص  نورد  العادي،  �الق�اس  للاستن�اط  وتمثیلاً   .

" فهذا  4القطري �أن لا تمییز بین الناس أمام القانون "�سبب الجنس أو الأصل أو اللغة أو الدین

لا موضوع�ة فیها،    ذات�ةعلى معاییر    لق�امهاتمییز على أيٍ من هذه الأسس  الالنص ابتغى حظر  

وعند إعمال المفهوم الموافق �الق�اس العادي على معاییر أخرى ینسحب الحكم على حظر التمییز  

على أساس اللون مثلاً رغم عدم ذ�ره في النص، وذلك لأن الجنس والأصل واللغة جم�عها ترجع  

یرجع لأمرٍ   اللون  و�ذلك  أساسها،  التمییز على  �جوز  فلا  �سب�ة    ل�س غیر �سبي  لأمور غیر 

 ف�ه، فلا �جوز التفر�ق على أساسه.   خ�ار للإنسان

 

 .  1344، ص3ج مرجع سابق، نفائس الأصول في شرح المحصول، شهاب الدین القرافي،  1
 .216وتسمّى �ذلك دلالة النص. یُنظر: عبدالكر�م ز�دان، ص 2
 .94، مرجع سابق، صالمستنیر في أحكام الدساتیرعلي هادي الهلالي، 3
 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر  35المادة  4
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أما النص المقابل في الدستور المصري فتُفهم منه هذه الغا�ة بدلالة المطا�قة ول�س �مفهوم الموافقة،  

فقد نصّ على أن المواطنون متساوون لدى القانون "لا تمییز بینهم �سبب الدین، أو العقیدة، أو  

جتماعي، أو الانتماء  الجنس، أو الأصل، أو العرق، أو اللون، أو اللغة، أو الإعاقة، أو المستوى الا 

" فع�ارة "لأي سبب آخر" فیها دلالة المطا�قة ظاهرة على  1الس�اس�أو الجغرافي، أو لأي سبب آخر

 . الا �صح التمییز على أساسه الموضوع�ةغیر الأس�اب  أن

وهو انسحاب حكم المسألة المنصوص علیها على    :الاستن�اط �الق�اس �الأولو�ة  -الطر�قة الثان�ة

مسألة غیر منصوص علیها لكون العلة في المسألة غیر المنصوص علیها أظهر منها في الحالة 

 . 2ترتیب الحكم نفسه من �اب أولىلالمنصوص علیها، فتكون مظنة اتجاه الإرادة الدستور�ة  

" فغا�ة  3"حق الاجتماع الخاص سلمً�ا مكفول، دون الحاجة إلى إخطار سابق   ه النص على أنومثال

المشرع من هذا النص تحر�ر ممارسة هذا الحق من �لِّ قید، و�ذا �ان النص �منع تقیید الحق  

�إخطار سابق، فإن المفهوم الموافق لهذا النص هو عدم جواز تقییده �استصدار ترخ�ص، فعلى 

  الرغم من سكوت الدستور عن حكم تقیید الحق في الاجتماع الخاص �استصدار الترخ�ص إلا أن 

القید  القید الأخف والمتمثل في الإخطار �عني حظر  هذا السكوت لم �كن فارغ الدلالة، فحظر 

ومثل ذلك النص على حظر الانتقاص من حر�ة    الأشد والمتمثل في الترخ�ص من �اب أولى.

التنقل دون النص على حكم الحرمان منها، فحظر الحرمان من حر�ة التنقل مفهوم �الأولو�ة، إذ 

الانتقاص أدنى من الحرمان، و�ذ اتجهت غا�ة المشرع إلى حظر الانتقاص من حر�ة التنقل، فإن  

 غایته في حظر الحرمان منها تثبت من �اب أولى. 

 

 .2019المعدل  2014، دستور مصر 53المادة  1
 .95مرجع سابق، صالمستنیر في أحكام الدساتیر، علي هادي الهلالي،  2
 .2019المعدل  2014، دستور مصر 73المادة  3
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نفي الحكم الثابت   هومفهوم المخالفة    استن�اط الغا�ة اللازمة �مفهوم المخالفة:  -النوع الثاني

، ومفهوم المخالفة  2حكم المسكوت عنه عكس حكم المنطوق �ه ف�كون    ،1للمنطوق عن المسكوت 

مهم جدًا في فهم النصوص الدستور�ة، فحین ینص الدستور على سلطة المشرع بتنظ�م حقٍ ما، 

 .فإن مفهوم المخالفة هو عدم جواز تقیید الحق أو المساس �جوهره

"، فمفهوم المخالفة هو أن لا جر�مة ولا عقو�ة  3�أن "لا جر�مة ولا عقو�ة إلا �قانون   النص من ذلك  

و�ختلف النص المقابل في  بلائحة، فلا �جوز إصدار لوائح تتضمن أحكامًا تجر�م�ة أو عقاب�ة،  

�أن   هنا�أن "لا جر�مة ولا عقو�ة إلا بناءً على قانون"، فمفهوم المخالفة   حیث قرردستور مصر،  

لا جر�مة ولا عقو�ة بناءً على لائحة، ولكن �مفهوم الموافقة وفق الق�اس العادي �مكن أن تشرّع  

الجر�مة أو القانون بلائحة؛ لا بناءً علیها. وفي تفسیر هذا النص أخذت المحكمة الدستور�ة العل�ا  

الأخیرة تمنع تفو�ض  ف�أن ع�ارة "بناءً على قانون" تتمایز عن ع�ارة "�قانون"    فقضت �مفهوم الموافقة  

 .4الاختصاص من المشرع العادي إلى المشرع اللائحي، بینما الأولى تت�ح ذلك بلا إشكال

ما مضى یثبت إمكان استخراج الغا�ات اللازمة من الدستور، حیث تشكل تلك الغا�ات قیودًا على  

سلطة التشر�ع في تقدیر عنصر الغا�ة، ول�س لازمًا على القضاء الدستوري أن یلتزم المصطلحات  

الأصولیون، فلا مشاح في الاصطلاح ما دامت الفكرة سار�ة، المهم ألا �قف القضاء   استعملهاالتي  

هو المعني بتفسیر الدستور، وعل�ه  فعند ظاهرها و�هدر لوازمها،    في تفسیر النصوص الدستور�ة

 �قوم بها. أن �ستنطق غا�اته، فإن أغفل هذه المهمة ما �ان لغیره أن 

 

 .  154، مرجع سابق، ص2، جالوجیز في أصول الفقه الإسلاميمحمد مصطفى الزحیلي، 1
 . 166ص   مرجع سابق،  ،3، جشرح مختصر المنتهى الأصولي عضد الدین الإ�جي،  2
 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر  40المادة  3
قضت �جواز "أن  حیث  ، ر. أحمد ممدوح عط�ة، حكم سابق.  1981،  قضائ�ة  1لسنة    15القض�ة رقم    المحكمة الدستور�ة العل�ا،  4

�ع  �عهد القانون إلى السلطة التنفیذ�ة �إصدار قرارات لائح�ة تحدد بها �عض جوانب التجر�م أو العقاب، وذلك لاعت�ارات تقدرها سلطة التشر 
 وفي الحدود و�الشروط التي �عینها القانون الصادر منها." 
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 المطلب الثاني

 غا�ة التشر�ع في الأحكام القضائ�ة 

الغا�ات    صحّةقرّرت المحكمة الدستور�ة العل�ا �أن غا�ة التشر�ع هي تحقیق المصلحة العامة، وأن  

التشر�ع�ة معقودةٌ على مدى توافقها مع الحدود الدستور�ة للصالح العام، فكل تنظ�م تشر�عي ل�س  

التي �سعى   العامة  للمصلحة  �عینها تعكس مشروعیتها إطارًا  لتحقیق أغراض  بل  لذاته  مقصودًا 

. و�ذا �انت  1المشرع إلى تحق�قها، فإذا صادم النص التشر�عي هذه الأغراض �ان مجافً�ا للدستور

المصلحة العامة إطارًا لمشروع�ة الأغراض التي ین�غي استهدافها، و�انت مُصادَمة الأغراض التي  

حدود  التشكّل إطارَ المصلحة العامة تعني مجافاة التشر�ع للدستور، فإن المحكمة بذلك قد جعلت  

 للمصلحة العامة قیدًا ثابتًا على المشرع، وأساسًا للرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة. �ةالدستور 

و�استقراء تعبیر المصلحة العامة في أحكام القضاء الدستوري في مصر، وأحكام محكمة التمییز  

استخلاص المصلحة   ،، الأولنفرد لكلٍ فرعًا لب�انه  في س�اقینا  تداول القضاء له  �ظهرفي قطر،  

 .الاعتراف �سلطة المشرع في تقدیر المصلحة العامة ،العامة من نصوص التشر�ع. والثاني

 استخلاص المصلحة العامة من نصوص التشر�ع -الفرع الأول

مضى القول �أن استخلاص الغا�ة التشر�ع�ة هي الخطوة الأولى في الرقا�ة على الغا�ة، فكثیرا ما  

�شرع القضاء في تحدید غا�ات التشر�ع تمهیدًا للرقا�ة علیها، سواء أكان ذلك لإث�ات توافق غا�ة  

ال الدستور�ة  المحكمة  تبنّت  وقد  تعارضها معه.  أو لإث�ات  الدستور،  الطعین مع  عل�ا في  النص 

القاضي   �ستظهر  حیث  التشر�ع،  من  العامة  المصلحة  وجه  تحدید  في  واضحة  س�اسةً  مصر 

الدستوري مناط المصلحة العامة و�عیّنها تعیینًا نافً�ا للجهالة، وذلك إما تمهیدًا لإقرار المصلحة 

 

 ، ر. عوض المر، مرجع سابق.1992قضائ�ة،   9لسنة  36القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1



 

171 

العامة التي سعى المشرع لتحق�قها، أو تمهیدًا لإ�طال المصلحة العامة التي سعى المشرع إلیها،  

  أو تمهیدًا لإقرار مصلحة أولى منها في الاعت�ار الدستوري.

ما استخلصته المحكمة الدستور�ة العل�ا من أن النص على ولایتها �الفصل  الحالة الأولى  من أمثلة  

ستهدف مصلحة عامة مشروعة تتمثّل في ضمان وجود جهة �في التنازع السلبي على الاختصاص  

 . 1تفصل في �ل خصومة قضائ�ة لإنهاء النزاعات في موضوعاتها، إعلاءً لحق التقاضي 

كما وجدت في حكمٍ آخر �أن القیود التي فرضها المشرع على سلطة التعیین تستهدف غا�ة مشروعة  

في أتاحها    تتمثل  التي  العمل  مجتمعاتهم من خلال فرص  في  المؤهلین  المعوقین  دمج  "ضمان 

." �ما قضت في حكمٍ آخر �أن اشتراط مسافة  2لجموعهم، ل�ظلوا قوة فاعلة فیها، فلا تزلّ أقدامهم 

في  تتمثّل  عامة  مصلحةٌ  مرماهُ  عامة  �صیدل�ة  ترخ�ص  على  للحصول  الصیدل�ات  بین  معینة 

الانتشار المتوازن للصیدل�ات والمتناسب مع نسب الكثافة السكان�ة في مختلف المناطق لئلا تتجمع  

 . 3�حول دون تكبید المواطنین عناء الانتقال بین مسافات طو�لة لتوفیر الدواءفي مكان واحد �ما  

وفي قض�ة أخرى وجدت المحكمة أن نص اللائحة الّذي �قرر عدم منح فرصة ثالثة لطلاب الفرقة 

 . 4الإعداد�ة یهدف لمصلحة مشروعة تتمثّل في ترشید الإنفاق على التعل�م الجامعي 

، ف�مكن التدلیل علیها �حكم المحكمة الدستور�ة العل�ا إذ قضت �عدم دستور�ة  الحالة الثان�ةأما  

التشر�ع الذي جعل أموال زوجات وأولاد أصحاب الشر�ات والمنشآت ضامنةً لحقوق دائنیها، إذ 

استخلصت المحكمة المصلحة العامة من هذا النص وفق دفع الحكومة التي أفصحت عن سعیها 

حقوق الدائنین، لكن المحكمة وجدت �أن "هذا الضمان الاستثنائي الّذي حمّل  لإ�جاد ضمانٍ للوفاء �

 

 )36754سعید عمرو. (ش.ق.ش| ر.م  برئاسة، 1994د�سمبر   17، قضائ�ة   15لسنة  5القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
 )36881عوض المر. (ش.ق.ش| ر.م برئاسة ، 1995أغسطس  5، قضائ�ة   16لسنة  8القض�ة رقم   المحكمة الدستور�ة العل�ا، 2
 ) 416178عبدالرحمن عثمان.(ش.ق.ش| ر.م  برئاسة    ، 2017یونیو  3،  قضائ�ة   35لسنة    185القض�ة رقم    المحكمة الدستور�ة العل�ا،  3
 ) 399563عبدالوهاب عبدالرزاق. (ش.ق.ش| ر.م  ر.  ،  2018أبر�ل  7  ، قضائ�ة  29لسنة    26القض�ة رقم    المحكمة الدستور�ة العل�ا،  4
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�ه المشرع أموال الزوجات والأولاد وفاء لدیون لا شأن لهم بها، مؤداه الحتمي تجر�د هؤلاء من  

ملكیتهم لهذه الأموال ونزعها جبرًا عنهم عند التنفیذ علیها اقتضاء لتلك الدیون �ما قد �صل إلى  

منها جم�عا  التشر�ع  1حد حرمانهم  یرتّبها  التي  الكل�ة  النهائ�ة  النت�جة  المحكمة  استظهرت  فهنا   "

الطعین، ثمّ أ�طلت المصلحة العامة التي سعى المشرع لتحق�قها لَمّا تبیّن لها أنّ سع�ه إلیها قد 

أفضى لإهدار ضمانات دستور�ة، ورتّب نتائج نهائ�ة وخ�مة لا یرتضیها الدستور، حیث قضت 

رع لحق الملك�ة في إطار وظ�فتها الاجتماع�ة ین�غي ألا �عصف بهذا الحق أو �أن "تنظ�م المش

 ."2یؤثر على �قائه على نحو ما سلكه النص المطعون عل�ه 

، فشاهدُها قضاء المحكمة الدستور�ة العل�ا �عدم دستور�ة قانون الإجراءات الجنائ�ة  الحالة الثالثةأما  

�طر�ق النشر في إحدى الصحف أو غیرها    -ف�ما تضمّنه من إلزام المتهم �ارتكاب جر�مة القذف

أن �قدّم للمحقق عند أول استجواب ب�ان الأدلة على �ل فعل أُسند إلى موظف    - من المطبوعات 

خص ذو صفة ن�اب�ة عامة، أو مكلف �خدمة عامة، و�لا سقط حقه في إقامة الدلیل، عام، أو ش

حیث نظرت المحكمة في المصلحة العامة من هذا القانون والتي تمثّلت في حما�ة ذوي الصفات 

ه إلیهم نكالا �أشخاصهم فتصیب الصالح العام من ورائه  م �أفدح  العامة "من المفتر�ات التي تُوجَّ

." غیر أنّ المحكمة لم تسلّم لهذه المصلحة العامة لتعارضها مع مصلحة عامة أولى في 3الأضرار 

الاعت�ار، و�نت حكمها �عدم الدستور�ة على أساس أنّ انتقاد القائمین �الوظ�فة العامة و�ن �ان  

ن جانً�ا  مر�رًا؛ �ظل متمتعًا �الحما�ة الدستور�ة، وأنّ "الآراء التي تم نشرها في حق أحد ممّن ی�اشرو 

من اختصاص الدولة، لا �جوز تقی�مها منفصلة عما توج�ه المصلحة العامة في أعلى درجاتها من  

 

 )36471، برئاسة محمد علي بل�غ. (ش.ق.ش| ر.م 1985فبرایر  2، قضائ�ة   4لسنة  67القض�ة رقم   المحكمة الدستور�ة العل�ا، 1
 الحكم نفسه. 2
 ) 36734، برئاسة عوض المر. (ش.ق.ش| ر.م 1995مایو  20، قضائ�ة  16لسنة  42القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  3
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عرض انحرافاتهم، وأن �كون المواطنون على بینة من دخائلها، و�تعین دوما أن تتاح لكل مواطن  

 ." 1فرصة مناقشتها واستظهار وجه الحق فیها 

تُرسّخ توجّه المحكمة الدستور�ة العل�ا في   -و�ثیر غیرها ممّا س�أتي تفصیله   -جم�ع هذه الأحكام 

للرقا�ة  تمهیدًا  الدستور�ة  �المنازعات  المتصلة  النصوص  من  العامة  المصلحة  وجه  استخلاص 

 علیها، وهو نهجٌ حسَن �عكس عنا�ة القضاء الدستوري �الوقوف على عنصر الغا�ة وقفةً فاحصة، 

والتحقّق من النت�جة النهائ�ة للعمل التشر�عي �عینٍ تحلیل�ة تقرأ النص التشر�عي في ضوء الواقع 

 الّذي سوف ینطبق عل�ه.  

أما في قطر، على الرغم من تعطیل المحكمة الدستور�ة العل�ا؛ أخذت محكمة التمییز القطر�ة على  

عاتقها تعیین وجه المصلحة العامة في التشر�عات التي تتصل �النزاعات المعروضة أمامها في 

�المصلحة العدید من أحكامها، فكثیرًا ما آثرت ر�ط الحكم الّذي تنتهي إل�ه �غا�ة التشر�ع عمومًا و 

العامة خصوصًا عند تعیینها الهدف النهائي الّذي تغّ�اه النص المتصل �النزاع، وقد عمدت المحكمة  

 لاستخلاص المصلحة العامة من التشر�عات القانون�ة واللائح�ة على حدٍ سواء.

من الأمثلة على استخلاص المصلحة العامة من النصوص القانون�ة قضاءُها �أن قانون الشر�ات 

% من رأس مال الشر�ة موجً�ا لعقو�ة الح�س  10الّذي �جعل الاكتتاب شخص�ا �ما لا �جاوز نس�ة  

من    أو الغرامة في حال المخالفة؛ قد ابتغى مصلحة عامة تتمثل في إتاحة الفرصة للكافة للاستفادة

مزا�ا الاكتتاب في الشر�ات المساهمة، ومنع تسخیر الغیر �طر�ق م�اشر أو غیر م�اشر للاستحواذ  

. �ما 2على عدد أكبر من الأسهم، حفظًا لمصالح محدودي الدخل، وحما�ة للتماسك الاجتماعي 

قضت في حكمٍ آخر �أن المصلحة العامة من القانون الذي �جعل سر�ان نظام المعاشات على  

 

 الحكم نفسه. 1
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الموظفین القطر�ین في الوظائف العامة وعلى العاملین في المؤسسات الخاصة المحددة �قرار من  

في إ�جاد نظام تقاعدي �شمل معظم المواطنین القطر�ین تحق�قًا للمصلحة    تتمثّلمجلس الوزراء  

 .  1العامة في المجتمع 

كما وجدت المحكمة في قض�ة أخرى أن القانون الذي حظر على المنتفع أو ورثته التصرف في 

الأرض أو المسكن والوحدة السكن�ة قبل انقضاء مدة خمس عشرة سنة من تار�خ تسلّمه إ�اها وسداد 

القرض وملحقاته ما لم �قدم ضمانًا یوافق البنك عل�ه جاعلاً أي تصرف �خالف ذلك تحت طائلة  

�طلان؛ قد ابتغى من ذلك الحظر توفیر مساكن ملائمة لذوي الدخل المحدود ومنع المضار�ة  ال

. وفي حكمٍ آخر قضت المحكمة �أن القانون الذي �ستلزم لقبول الطعن أمام  2على تلك العقارات 

محكمة الاستئناف أن تكون المذّ�رة موقّعة من محامٍ مقبول للمرافعة هدفه عدم إشغال المحاكم  

 .   3�النظر في قضا�ا تفتقر إلى سندها الصح�ح 

المحكمة �أن النصوص أما �النس�ة لاستخلاص المصلحة العامة من القرارات التنظ�م�ة، فقد قضت  

اللائح�ة التي تشترط الحصول على ترخ�ص من البلد�ة المختصة قبل تشیید بناء أو إقامة أعمال  

أو توسعتها أو تعلیتها إنما تبتغي مصلحة عامة تتمثل في تحقق الجهة الإدار�ة من است�فاء المعاییر  

المبنى من مخالفة الشروط   الهندس�ة وتناسب مساحة البناء �النس�ة لقطعة الأرض وضمان خلو

و�ن لم �كن    -، وهذا التوجه من محكمة التمییز القطر�ة 5. وغیر ذلك من الأمثلة �ثیر 4والضوا�ط

 

 ) 364017(ش.ق.ش| ر.م  ، برئاسة ثقیل الشمري.  2013ینایر  22، قضائ�ة 2012لسنة   200الطعن رقم  محكمة التمییز،  1
 ) 377503، برئاسة ثقیل الشمري. (ش.ق.ش| ر.م  2014د�سمبر  9، قضائ�ة 2014لسنة   221الطعن رقم  محكمة التمییز،  2
 ) 364196، برئاسة ثقیل الشمري. (ش.ق.ش| ر.م 2012د�سمبر  11، قضائ�ة 2012لسنة   122الطعن رقم  محكمة التمییز،  3
 ) 1197681عبدالله السعدي. (ش.ق.ش| ر.م  ، برئاسة 2016د�سمبر 20، قضائ�ة 2016لسنة   253الطعن رقم  محكمة التمییز،  4
وعلى ما جرى �ه قضاء هذه    -�شأن الطعن �التمییز  2005) لسنة  12للاستزادة: "أوجبت المادة السادسة من القانون رقم (  أمثلة  5 

یودع معها سند و�الة المحامي الذي و�له في التوق�ع على هذه الصح�فة  أنه ین�غي على الطاعن عند تقد�م صح�فة الطعن أن    -المحكمة
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فإنه �عكسُ وعً�ا من المحكمة ی�شّرُ �التفات القضاء   -�شیرُ سوى للغا�ات حین تكون مشروعة

الدستوري إلى أهم�ة تفحّص عنصر الغا�ة �وجه من أوجه الرقا�ة الدستور�ة عند تفعیله والوقوف  

ل على المصلحة العامة في التشر�عات التي تطبّق على النزاعات، ذلك أن مجموع هذه الأحكام ید 

الكفاءة   أثر على  لذلك من  وما  التشر�ع  الغا�ة من  تحدید  القطري لضرورة  القضاء  التفات  على 

 العمل�ة للنص التشر�عي.  

 تقر�ر سلطة المشرع في تقدیر المصلحة العامة -الفرع الثاني

تقدیر�ة، وذلك في   المشرّع �سلطة  تمتّع  العل�ا في مصر على  الدستور�ة  المحكمة  أكّدت  لطالما 

أحكامٍ �ثیرةٍ متعاق�ة، فمن قد�م أحكامها قضت �أن "الأصل في سلطة المشرع في تنظ�م الحقوق  

." وفي أحكامها الحدیثة أكّدت على أن  1أنها سلطة تقدیر�ة ما لم �قیدها الدستور �ضوا�ط معینة 

سلطة المشرع "سلطة تقدیر�ة ما لم �قید الدستور ممارستها �ضوا�ط تحد من إطلاقها وتعتبر تخوما  

 ."2لها لا �جوز اقتحامها أو تخطّیها 

ولم تقف المحكمة عند هذا الحد، بل عرّفت مفهوم السلطة التقدیر�ة بوضوح، فقضت �أنّ "جوهر  

السلطة التقدیر�ة یتمثل في المفاضلة التي �جر�ها المشرع بین البدائل المختلفة لاخت�ار ما ُ�قدّر أنه  

 

و�لا �ان الطعن غیر مقبول، وتقضي �ه المحكمة من تلقاء نفسها، والغا�ة من ذلك التحقق من صحة الو�الة ومدى اتساعها للطعن  
 ) 410132، برئاسة ثقیل الشمري. (ش.ق.ش| ر.م  2016 یونیو 20قضائ�ة،  2016لسنة   173الطعن رقم  یُنظر: �التمییز."

"المشرع رسم طر�قا معینا لرفع طلب رد القضاة والمحكمین على السواء وتتطلب في شأنه إجراءات محددة فأوجب أن �حصل    : وأ�ضًا 
بتقر�ر في قلم �تاب المحكمة وأن �حمل التقر�ر توق�ع الطالب نفسه أو و�یله المفوض عنه بتو�یل خاص وأن �كون التقر�ر مشتملا على  

نده من أوراق ومصاح�ا له أ�ضا إیداع الكفالة، ولقد استهدف المشرع من وضع هذه القیود في إجراءات رفع  أس�اب الرد مرافقا له ما �سا
طلب رد القضاة والمحكمین تحقیق الصالح العام لكي �حول دون إسراف الخصوم في استعمال الحق في هذا الطلب لأس�اب غیر جد�ة  

ي الدعوى المنظورة أمام المحكمة أو �غ�ة إقصاء القاضي أو المحكم �غیر مسوغ  أو الإساءة في استعماله وصولا إلى تعو�ق السیر ف
 ) 1185961ثقیل الشمري.(ش.ق.ش| ر.م    برئاسة  ، 2017مایو  23،  قضائ�ة  2017لسنة    198الطعن رقم    ظر: ین  مشروع عن نظرها."

  ) 1185638ثقیل بن سایر الشمري. (ش.ق.ش| ر.م  برئاسة ، 2019مارس  26، قضائ�ة 2019لسنة   58الطعن رقم یُنظر أ�ضًا:  
 ) 1197651عبدالله السعدي. (ش.ق.ش| ر.م  برئاسة   ، 2020ینایر  21، قضائ�ة 2019لسنة  550الطعن رقم ذلك:  و�

 ) 36592ممدوح حسن. (ش.ق.ش| ر.م  برئاسة ، 1989مایو  21، قضائ�ة   8لسنة  16القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
 ) 1200922بولس إسكندر. (ش.ق.ش| ر.م    برئاسة   ، 2022یولیو  2،  قضائ�ة   39لسنة    104القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،   2
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أنسبها لمصلحة الجماعة، وأكثرها ملاءمة للوفاء �متطلّ�اتها في خصوص الموضوع الذي یتناوله  

." �ما أكدت مرارًا على أن السلطة التقدیر�ة في مجال تنظ�م الحقوق مهما اتسعت ت�قى  1�التنظ�م 

مقیّدةً �الحدود الدستور�ة �ما في ذلك قید المصلحة العامة، ذلك أن "موضوع تنظ�م الحقوق و�ن  

ولاعت�ارات  موضوع�ة  أسس  وفق  المشرع  �مارسها  التي  التقدیر�ة  السلطة  نطاق  في  یدخل  كان 

الصالح العام، فإن هذا التنظ�م �كون مجان�ا أحكام الدستور مُنافً�ا لمقاصده إذا تعرض   �قتضیها 

." فأي اخت�ارٍ تشر�عي "و�ن �ان یدخل في  2للحقوق التي تناولها سواء �إهدارها أو �الانتقاص منها 

نطاق السلطة التقدیر�ة التي ی�اشرها المشرع في موضوع تنظ�م الحقوق، فإن هذه السلطة تقیدها  

الضوا�ط التي فرضها الدستور علیها لتحد من إطلاقها ولترسم تخومها التي لا �جوز أن یتعداها  

مها، أو عن طر�ق تقییدها �ما یرهقها، و�حد من  المشرع، سواء �إغراق هذه الحقوق من خلال تنظ�

 ."3اكتمال مجالاتها الحیو�ة التي تمثل لُبَّها ونواتها 

للمشرع لا �عني إطلاقها دون قید وهذه الأحكام �مجموعها تُعزّز ال�قین �أن تقر�ر السلطة التقدیر�ة  

أو انفلاتها من �ل �ا�ح، فلا یزال نطاق إعمال السلطة التقدیر�ة محفوفًا �الحدود الدستور�ة، ی�اشرها  

المشرّع ملتزمًا �م�ادئ الدستور ساعً�ا لتحقیق مقاصده، فسلطة التقدیر مهما اتّسعت لها حدود تقف  

 .4عندها، وهي حدود الدستور

وفي قطر، رغم تعطیل المحكمة الدستور�ة العل�ا ثمّة حكم لمحكمة التمییز القطر�ة قرّرت ف�ه �أن  

الصالح العام هو الغا�ة النهائ�ة التي �ستهدفها مفهوم النظام العام، حیث قضت �أن "النظام العام  

 

 ) 1200679، برئاسة بولس إسكندر. (ش.ق.ش| ر.م  2022یونیو    4،  قضائ�ة  42لسنة    89القض�ة رقم   المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
)  1198085، برئاسة سعید مرعي. (ش.ق.ش| ر.م  2021یولیو    3،  قضائ�ة  41لسنة    73القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،   2

 ) 36721، برئاسة عوض المر. (ش.ق.ش| ر.م 1994یونیو   20قضائ�ة،  13لسنة    34القض�ة رقم ومن قبل ذلك: 
 ) 1182768، برئاسة سعید عمرو. (ش.ق.ش| ر.م 2020مایو  9 قضائ�ة،  19لسنة  53القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  3
 .34، 30، مرجع سابق، صرقا�ة المحكمة الدستور�ة العل�ا على السلطة التقدیر�ة للمشرعیوسف عبدالفتاح،  4
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والقواعد   الاجتماع�ة،  والتوافقات  الس�اسي،  النظام  ترعى  التي  الأساس�ة  الم�ادئ  مجموعة  �عني 

الاقتصاد�ة، والق�م الأخلاق�ة التي �قوم علیها ��ان المجتمع، و�تحقق بها الصالح العام ... فإذا ما  

لعامة  تضمن نص تشر�عي لقاعدة آمرة أو ناه�ة تتصل �إحدى تلك الأسس، وتتوخى المصلحة ا

على   محله  انصب  التزام  �ل  ف�ضحى  إهدارها،  أو  منها،  التحلل  �جوز  فلا  الأفراد،  لا مصلحة 

 ." 1مناهضة تلك القاعدة، أو أبرم لسبب یتعارض معها، �اطلا �طلانا مطلقا 

وفق هذا الحكم حظرت المحكمة التحلّل من النصوص التشر�ع�ة التي تستهدف المصلحة العامة،  

المصلحة  تستهدف  التي  التشر�ع�ة  للقواعد  المناهضة  الالتزامات  على  المطلق  ال�طلان  وأجرت 

لمصلحة العامة وترتی�ه أثر ال�طلان على التصرفات المخالفة للتشر�عات  لالعامة، ورغم إعلاء الحكم  

التي تستهدف المصلحة العامة، إلا أن الحكم  لم یورد تعر�فًا واضحًا لهذا المفهوم، وهو ما �ست�طن  

 قناعة محكمة التمییز �أن تقدیر المصلحة العامة من إطلاقات المشرّع �ما له من سلطة تقدیر�ة.  

وقد عبّرت المحكمة عن ذلك صراحةً في حكمٍ آخر أكّدت ف�ه على تمتّع المشرع �سلطة تقدیر�ة  

في ترتیب أحكام مختلفة لأصحاب المراكز القانون�ة المختلفة، إذ انتهت إلى "أن المشرع تحق�قًا  

لمقتض�ات الصالح العام و�ما له من سلطة تقدیر�ة �ملك وضع شروط موضوع�ة تتسم �العموم  

التجر�د تتحدد بها المراكز القانون�ة التي یتساوى بها الأفراد أمام القانون �حیث إذا توافرت تلك و 

الشروط في طائفة من الأفراد وجب إعمال المساواة بینهم لتماثل ظروفهم ومراكزهم القانون�ة، فإذا 

لمن توافرت   انقضى مناط التسو�ة بینهم �أن توافرت الشروط في ال�عض دون ال�عض الآخر، �ان

 ." 2فیهم الشروط دون سواهم التمتع �الحقوق التي �فلها لهم الدستور

 

 ) 1197706، برئاسة ثقیل الشمري. (ش.ق.ش| ر.م 2020د�سمبر  22، قضائ�ة 2020لسنة   497الطعن رقم محكمة التمییز،  1
 ) 364831، برئاسة عبدالله السعدي. (ش.ق.ش| ر.م 2011فبرایر  15، قضائ�ة 2010لسنة   215الطعن رقم  محكمة التمییز،  2
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كما قضت في حكمٍ لاحق تناولت ف�ه حر�ة مزاولة مهنة المحاماة �أنه "ل�س هناك ما �منع المشرع  

من وضع قوانین لتنظ�م ممارستها �ما �كفل مصلحة الجماعة و�حقق الأغراض السام�ة التي قدّرها  

ندفع بها ما  عند سَنِّ هذه القوانین والتي جعلها الشارع س�اجا لتلك الحر�ة وضمانا للصالح العام ی

وحتى لا �عرض لها عوارض تتجافى مع    -اطمئنانا منه إلى نبل أغراضها    -�مس المهنة �الأذى  

 ."1ما �جب لها من اعت�ار بوجه عام ولا مع حقوق القائمین على ممارستها بوجه خاص 

ولا تقتصر قناعة محكمة التمییز في ضرورة اتصال النص التشر�عي �مصلحة عامة على القوانین  

، حیث أكّدت محكمة التمییز �أن أعمال الإدارة  من �اب أولىفحسب، بل تمتد للتشر�عات اللائح�ة  

لا بد أن تستهدف المصلحة العامة، وُ�فهم ذلك من تعر�ف القرار الإداري �أنّه "إفصاح جهة الإدارة  

المختصة في الشكل الذي یتطل�ه القانون عن إرادتها الملزمة �ما لها من سلطة عامة �مقتضى  

معین �كون ممكنا وجائزا قانونا ابتغاء مصلحة    قانونيٍ   ثرٍ القوانین واللوائح، وذلك �قصد إحداث أ

." فخلاصة القول إذن أن الأحكام القضائ�ة تعترف للمشرع �سلطة تقدیر�ة واسعة في تحدید 2عامة 

بل  المصلحة العامة، غیر أن هذه السلطة تقف عند الحدود الدستور�ة، فهي ل�ست سلطة مطلقة،  

 مُعتبر للقیود الدستور�ة. ثمّة هامشٌ 

  

 

 ) 1186086غیر مذ�ور. (ش.ق.ش| ر.م    رئ�س المحكمة  ، 2017أكتو�ر    2،  قضائ�ة  2017لسنة    50الطعن رقم  محكمة التمییز،   1
 ) 320890غیر مذ�ور. (ش.ق.ش| ر.م  رئ�س المحكمة، 2011ینایر  4، قضائ�ة 2010لسنة   189الطعن رقم محكمة التمییز،  2
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 ال�اب الثاني

 تأصیل فكرة الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع 

وهو    ،المعروفة تحت مسمّى الانحراف التشر�عيلمشكلة  ا  لحلتأتي الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة  

"الانحراف التشر�عي"    مصطلحف  ،للمشكلة والحل  التار�خ�ة والمفاه�م�ة الجذور    تأصیلما �ستدعي  

فكرة الرقا�ة على الغا�ة برزت في تار�خ مصر قبل بروز هذا المصطلح، و   ن تار�خه،ا ع منعتقً   ل�س

القضاء المختلط عنصر الغا�ة في القرارات الإدار�ة، و�ذلك القضاء الأهلي من �عده،    راقب   حیث 

تنتقل أخیرًا لمیدان   الفقه الدستوري، قبل أن  الفكرة من میدان القضاء الإداري لمیدان  انتقلت  ثم 

ة، القضاء الدستوري نفسه. و�العودة للتار�خ القطري تبدو الرؤ�ة شدیدة الض�اب�ة في هذه المسأل

 جذورًا واضحةً لهذه الفكرة. التنقیب في تراث الأحكام القضائ�ة القطر�ة �كشفومع ذلك 

ما   وهو  ت تتعدّد �شأنه،غیر أن الدلالاعن عیب الغا�ة،    "الانحراف التشر�عي"  �عبّر مصطلحو 

اللغو�ة    مناقشة  �قتضي تتنازعوالفقه�ة  الدلالات  الفقه  �لٍ من  مصطلح في    هذا  والقضائ�ة التي 

مراجعة الخصائص  و   عیب الغا�ة،  عن  في التعبیر  ة هذا المصطلحء�فامدى  ، والتحقّق من  والقضاء

الغا�ة عمومًاالشائعة   الغا�ة ت�قى    .التي التصقت �ه أو �فكرة الرقا�ة على  ثم �عد وضوح عیب 

خطوة أخیرة لضمان عدم اختلاطه �غیره، وهي خطوة تمییزه عن غیره من العیوب الأخرى التي قد 

تختلط معه أو تلت�س �ه، حیث نسعى لتمییز عیب الغا�ة عن العیوب المتصلة �عنصرَيْ السبب 

ا لملاءمة ظروف  التشر�ع  فقدان  وتمییزه �ذلك عن  تمییزه عن  والمحل من جهة،  و�ذلك  لواقع، 

 العیوب المتصلة �البواعث والنوا�ا. وفي سبیل إحراز جم�ع ما مضى ینقسم هذا ال�اب إلى فصلین: 

 الفصل الأول/ تار�خ الرقا�ة على الغا�ة في �لٍ من مصر وقطر -

  المفهوم والخصائص والتمییز الفصل الثاني/ عیب الغا�ة:  -
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 الفصل الأول 

 تار�خ الرقا�ة على الغا�ة في �لٍ من مصر وقطر 

�ه، ولعلّ  الیوم  �ات معمولاً  الذي  الدستوري  تار�خ�ة عدیدة شكّلَت نظامها  �أحداث  مرّت مصر 

الحدث المفصلي الّذي �ان حاسمًا في رسم المرتكزات الدستور�ة في النظام المصري هو الوجود  

الأجنبي في تار�خ مصر �شكلٍ عام والاستعمار البر�طاني على مصر �شكلٍ خاص، فلقد �ان  

في مصر،   الدستور�ةمعالم الح�اة  بها    رُسِمَتْ العاملین �الغ الأثر في تحدید الأدوات التي    لهذین

فحتى �عد تحرّر مصر من الاستعمار ظلّت رواسب الوجود الأجنبي عالقةً في دساتیرها وتشر�عاتها  

، ولأن مصر هي أمّ القوانین الحدیثة في العالم العر�ي، فقد انتقلت التشر�عات 1وأنظمتها القضائ�ة 

والأنظمة التي تبّنتها مصر إلى معظم أقطار الوطن العر�ي �محاسنها ومساوئها، فكانت الطمغة 

 الأجنب�ة في الأنظمة القانون�ة العر��ة ظاهرةً إلى یومنا هذا.  

فلقد بزغت الرقا�ة على  أقول ذلك لأن الرقا�ة على الغا�ة هي أحد آثار الوجود الأجنبي في مصر،  

، ثم تلقّفت المحاكم  1885الغا�ة في المجال الإداري في مصر بواسطة المحاكم المختلطة عام  

  الوطن�ة هذه الفكرة متردّدةً بین الاعتداد بها و�ین هجرها حتى استقرّ لها التسل�م �الرقا�ة على الغا�ة 

عمد إلى تكر�س الرقا�ة على الغا�ة في    1946. ولمّا نشأ مجلس الدولة المصري عام  1943عام  

المجال الإداري من جهة، و�لى تعبید طر�ق الرقا�ة الدستور�ة من جهة ثان�ة، ثمّ لمّا ثبَت اختصاص  

المصري حو  الفقه  في  جدلٌ  دار  القضائ�ة  الأحكام  من  �عددٍ  الدستور�ة  �الرقا�ة  مدى القضاء  ل 

 ا�ة من التشر�ع.  اختصاص القضاء الدستوري في مصر �الرقا�ة على الغ

 

 أشرنا إلى ذلك في م�حث الغا�ة من التشر�ع. 1
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أما في قطر، فمن المعلوم أنها سارت في دستورها وتشر�عها وقضائها على النهج المصري من  

المصري واضح   التار�خ  �ان  و�ذا  ال�سیرة،  التفاصیل  �عض  اختلفت في  و�ن  العام  اله�كل  حیث 

المجال   في  ونشوئها  �شكلٍ عام،  الغا�ة  على  الرقا�ة  نشأة  في موضوع  �شكلٍ    الدستوري المعالم 

تلك خاص  وثّقت  التي  المؤلّفات  قلة  �سبب  القطري،  الس�اق  في  الغموض  شدیدة  المعالم  فإن   ،

المرحلة، علاوةً على صعو�ة الوصول للأحكام القضائ�ة التي صدرت في تلك الحق�ة، واستحالة  

 الوصول إلیها في أح�انٍ أخرى.

فلقد �ان    التشر�ع�ة  عمومًا، أما الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ةالرقا�ة على الغا�ة  هذا �شأن نشأة  

المقال العمدة في إثارة هذا الموضوع هو مقال الفق�ه عبدالرزاق السنهوري الذي �ادر إلى است�اق  

على   الدستوري  القضاء  ل�حث  المسألة  من  موقفه  و�بداء  القض�ة  من  الدستوري  القضاء  موقف 

الفق تناول  �الرقا�ة الدستور�ة، ولقد  الغا�ة ضمن اختصاصه  �الرقا�ة على  مقالة التلك  ه  الاعتداد 

وفي سبیل الإحاطة بهذه الأحداث والمسائل �العرض والتحلیل، ووقفوا ح�الها بین مؤ�د ومعارض، 

 الفصل لم�حثین:  ینقسم 

 الم�حث الأول/ نشأة الرقا�ة القضائ�ة على الغا�ة في �لٍ من مصر وقطر  -

 الم�حث الثاني/ نشأة الرقا�ة القضائ�ة على الغا�ة في المجال الدستوري  -
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 الم�حث الأول 

 نشأة الرقا�ة القضائ�ة على الغا�ة في �لٍ من مصر وقطر 

تأصیل فكرة  لنشأت فكرة الرقا�ة على الغا�ة في بدا�ة عهدها نشأةً إدار�ة، فقد سبقَ القضاء الإداري  

، لكنّ السبق الإداري یرجع إلى حداثة  لاحقًا  الرقا�ة على الغا�ة، وت�عه في ذلك القضاء الدستوري 

القانون الإداري نفسه، ففي الفترة التي مارس فیها القضاء الإداري الرقا�ة على الغا�ة لم �كن القضاء  

الدستوري شیئًا مذ�ورا، إذ لم �كن ثمّة دستور حینها فضلاً عن دستور جامد، و�ان القانون الدستوري  

   .1الأولى لا یزال جنینًا في مراحل تكوّنه 

  ا وأنّ خصوصً وقد ارت�طت الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة ارت�اطًا وث�قًا �مخرجات القضاء الإداري،  

، إلا قلیلامقالة السنهوري في نظر�ة الانحراف التشر�عي قد اعتمدَتْ على ق�اس التجر�ة الإدار�ة  

  من شأنه أن �عین   تتّ�ع البدا�ات الأولى لفكرة الرقا�ة على الغا�ة في �لٍ من مصر وقطرفإن    ولهذا

 أصدق.   �فهمٍ أعمق، وتحلیلٍ على الإحاطة 

عائدًا �التار�خ    في �لا البلدین،  هذا الم�حث بواكیر نشأة الرقا�ة على الغا�ة عمومًا  �عرض حیث  

، فمن شأن معرفة الجذور أن تكشف عن مدى صلاح  2قبل نشأة الأنظمة الدستور�ة الحدیثة   إلى ما

 ذلك ینقسم هذا الم�حث لمطلبین:وفي  البذور.

 المطلب الأول/ نشأة الرقا�ة على الغا�ة في مصر  -

 المطلب الثاني/ الملامح التار�خ�ة لنشوء الرقا�ة على الغا�ة في قطر  -

 

، بینما لم تثر فكرة الرقا�ة الدستور�ة قبل صدور أول دستور  1875ظهرت الرقا�ة الإدار�ة في مصر �ظهور المحاكم المختلطة عام    1
."  1875"�مكن القول إن القانون الإداري لم �كن معروفًا �مصر قبل إنشاء المحاكم المختلطة سنة    :. �قول الطماوي 1923جامد عام  

 .27، ص1977، 1، دار الفكر العر�ي، القاهرة، جم�ادئ القانون الإداري: دراسة مقارنة   یُنظر: سل�مان الطماوي، 
آثرنا عدم تقیید عنوان هذا الم�حث �المجال الإداري أو الدستوري، لأن المراد هو الوقوف على بدا�ات الفكرة سواءً وُجِدَت في أحكام   2

 �النس�ة لأحكام القضاء الشرعي في دولة قطر.القضاء الإداري أو وجدت في غیرها، �ما هو  
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 المطلب الأول 

 معالم نشأة الرقا�ة على الغا�ة في مصر  

شهدت مصر في عهد الخدیوي إسماعیل تأس�س المحاكم المختلطة، وقد أصدرت هذه الأخیرة  

أحكامًا عدیدة؛ هي �مثا�ة الر�ائز الأولى للرقا�ة على الغا�ة في مصر، ثم في عهد الخدیوي توفیق  

على  تأسّسَت المحاكم الأهل�ة والتي تردّدت طو�لاً في الأخذ �الرقا�ة على الغا�ة قبل أن تستقرّ  

 . 1الأخذ بها في عهد الملك فاروق 

للحدیث عن ظهور الرقا�ة على الغا�ة في قضاء    في الفرع الأول  ومن خلال هذا المطلب نسعى

في  ب�ان موقف المحاكم الأهل�ة من الرقا�ة على الغا�ة، ثم  لننتقل  في الثاني  المحاكم المختلطة، ثم  

 لمنهج المحاكم المختلطة والأهل�ة في التعامل مع الرقا�ة على الغا�ة. نتناول تحلیلاً الثالث 

 الغا�ة في قضاء المحاكم المختلطة ظهور الرقا�ة على  -الفرع الأول

استحدثت الحكومة المصر�ة ظهرت الرقا�ة على الغا�ة في مصر على ید القضاء المختلط، حیث 

نظام المحاكم المختلطة للفصل في النزاعات ذات المصالح الأجنب�ة، وذلك في سبیل    1875عام 

الحد من مخلّفات نظام الامت�ازات الّذي منع المحاكم الشرع�ة من النظر في النزاعات التي �كون  

  وفق نظام الامت�ازات �ان المواطن الأجنبي یتمتّع �حصانة قضائ�ة ، ف2أحد أطرافها مواطنًا أجنبً�ا 

 

، أما فاروق فقد حكم في الفترة  1892إلى ینایر 1879، وت�عه توفیق من یونیو1879إلى یونیو 1868حَكَم إسماعیل مصر من ینایر  1
 وما �عدها. 33، مرجع سابق، صالنظام الدستوري المصري . للاستزادة یُنظر: رمزي الشاعر، 1952إلى یولیو  1936ما بین مایو

: ألمان�ا، والنمسا،  1875تعبیر الأجانب هنا �شملُ البر�طانیین والأورو�یین الّذین عیّنتهم المعاهدات آنذاك، وهم وقت صدور لائحة   2
یُنظر:    و�لج�كا، والدنمارك، و�س�ان�ا، والولا�ات المتحدة، وفرنسا، و�ر�طان�ا، والیونان، و��طال�ا، والنرو�ج، وهولندا، والبرتغال، وروس�ا.

 ، الب�انات �الأجنب�ة:  والإنصاف المحاكم المختلطة في مصر: دراسة حول استخدام القانون الطب�عي ، غابر�یل و�لنر، 9الهامش رقم 
Gabriel Wilner,  The Mixed Courts of Egypt: A Study on The Use of Natural Law and Equity, 
Georgia Journal of International and Comparative Law, Vol. 5, No. 2. P. 409. (1975) 

،  1875لعام  وقد تعذّر الوصول إلى الاتفاق�ة التي نشأ عنها نظام القضاء المختلط، �ما تعذّر العثور على لائحة تنظ�م المحاكم المختلطة  
دت تعر�ف "الأجنبي"    والّتي،  1937، لكنّنا عثرنا على لائحة  1900و�ذلك لائحة   "تشمل �لمة أجنبي ف�ما یتعلق    25في المادة  حدَّ
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القنصل�ة   تشر�ع�ة المحاكم  و�انت  مصر،  في  المحلّي  القضاء  أمام  اختصامه  دون  هي  1تحول 

أن   القضاء المحلّي�متنع على    إذ السبیل الوحید لتسو�ة النزاعات التي �كون أحد أطرافها أجنبً�ا،  

نع تطبیق التشر�عات  �ما �مت نظر في القض�ة ما لم �كن المواطن الأجنبي مدّعً�ا لا مدّعى عل�ه،  ی

 . 2المصر�ة عل�ه إلا �إرادته، فهو لا �خضع إلا للمحاكم القنصل�ة التي تطبّق تشر�عات بلاده

، ول�ضمن 3المشكلة، اقترح الخدیوي إسماعیل إنشاء نظام المحاكم المختلطة من أجل حلّ هذه  و 

موافقة الدول المتمتّعة �الامت�ازات على هذا المقترح؛ رأى أن �قدّم لهم أحدث التشر�عات الأورو��ة 

الدول�ة اللجنة  لسكرتیر  المصر�ة  الحكومة  فأو�لت  آنذاك،  أكتو�ر    -الموجودة  في  انعقدت  التي 

القاهرة   1869 الم  -�مدینة  المحاكم  تط�قها  التي سوف  التشر�عات  وانتهت مهمّة وضع  ختلطة، 

 . 4المهمّة بوضع تلك القوانین نقلاً عن القوانین الفرنس�ة 

 

بتحدید اختصاص المحاكم المختلطة الأشخاص التا�عین للدولة الموقّعة على اتفاق مونترو الخاص �إلغاء الامت�ازات في مصر و�ذلك  
الأشخاص التا�عین لأ�ة دولة أخرى ینص علیها �مرسوم." فالأجانب إذن هم مواطنو الدول الأورو��ة والمملكة المتحدة، و�ذا مواطنو  

 لتي أُلحِقَت �مرسوم، مثل تر��ا وال�ا�ان.  �عض الدول الأخرى ا
واقع المحاكم القنصل�ة ف�قول: "كان الأجانب �خضعون لقوانینهم    -الذي عمل قاضً�ا في المحاكم المختلطة  - �صف جاسبر بر�نتون  1

في أي محكمة ضدهم،  لا تنفذ    أص�حت قوانین البلد الذي �ق�مون ف�هالخاصة فحسب، حیث طُ�ِّقَتْ هذه القوانین من قِبَل قناصلهم. وهكذا  
یُنظر: بر�نتون جاسبر،   القضاء والتشر�ع."  من  �املة  لهم غیر موجودة عملً�ا، ونتج عن ذلك حصانة  �النس�ة  القوانین  المحاكم  فتلك 

 ، الب�انات �الأجنب�ة: المختلطة في مصر
Brinton Jasper, The Mixed Courts of Egypt, The American Journal of International Law, Vol. 20, No. 
4. P. 673. (1926) JSTOR, https://doi.org/10.2307/2188689. Accessed 3 Jun. 2022. 

 .409، مرجع أجنبي سابق، صوقواعد الإنصافالمحاكم المختلطة في مصر: دراسة حول استخدام القانون الطب�عي  غابر�یل و�لنر،   2
القضاء المختلط في أقال�م مصر في النصف الثاني من القرن التاسع عشر: دراسة تار�خ�ة لمحكمة المنصورة    إبراه�م العدل المرسي،  3

 .114ص ،1993، 14، مجلة �ل�ة الآداب، جامعة المنصورة، العددالمختلطة 
تلك  وادّعى أن القول �أن  في ذلك الأمر،    - جامعة لندن�في أطروحته التي قدّمها لنیل درجة الد�توراة في الفلسفة    - ماركشكّك ال�احث   4

�انت تول�فة من القوانین الأورو��ة الحدیثة آنذاك، وأنّ العدید من أحكام  ها  الفرنس�ة هو قولٌ سطحي، إذ یرى أن  منسوخة عن   القوانین 
فیه الن�ة، ا الشر�عة الإسلام�ة �انت مضمونة  �مبدأ حسن  الخف�ة  العیوب  والتعامل مع  القاهرة.    ، مثل حق الارتفاق،  الظروف  ونظر�ة 

ن تلك القوانین �انت مصر�ة في جوهرها. وهذا في تقدیرنا �عید، فجم�ع الأمثلة التي ذ�رها �انت مستقرة في القانون الفرنسي  أل�خلص إلى  
المحاكم  . یُنظر: مارك هو�ل،  �اعت�ارها مستمدة من الشر�عة الإسلام�ة   لا   المصدر  أورو��ةأصلاً، والقضاء المختلط طّ�قها �اعت�ارها قوانین  

 ، الب�انات �الأجنب�ة:  : دراسة حول تطورها وعملها وتأثیرها على القانون المصري �عد الحرب1949-1875المختلطة في مصر 
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أما لائحة تنظ�م المحاكم المختلطة فقد وُضِعَت نتاج مفاوضات بین الحكومة المصر�ة و�ین اللجان  

تعتمد مبدأ القضاء المقیّد    -�ما في ذلك الفرنس�ة  –ةالقوانین الأورو�� معظم    الدول�ة، و�ینما �انت 

الذي �منع نظر القضاء في أعمال الحكومة؛ تمسّك المندو�ان الفرنسّ�ان �ضرورة خضوع أعمال  

  .1الحكومة المصر�ة لولا�ة المحاكم المختلطة عند إنشائها 

والتي    مصادقة الدول الأجنب�ة على لائحة تنظ�م المحاكم المختلطة�المفاوضات    تلك  انتهت وقد  

�النص على أنه "ل�س لهذه المحاكم أن تفصل في ملك�ة الأموال العامة،  ها  رسمت حدود اختصاص

أو أن تفسر أمرًا یتعلق �الإدارة، أو توقف تنفیذه، ولكن �سوغ لها، في الأحوال التي وردت في 

القانون المدني، أن تفصل في الاعتداء على حقٍّ مُكتسب لأحد الأجانب متى �ان ناشئًا عن عمل  

و 2إداري  �حتكمون  �ذلك  ."  الأجنبیون  المواطنون  المختلط،أص�ح  الحصانة  بینما    للقضاء  �قیت 

 .3المسائل الجنائ�ة في لهم  القضائ�ة والتشر�ع�ة �املةً 

ورغم تصر�ح اللائحة �عدم اختصاص المحاكم بتفسیر أوامر الإدارة أو تأو�لها؛ لم تتردّد المحاكم 

المختلطة في تفسیر النصّ لصالح اختصاصها �فحص مدى توافر المصلحة العامة في القرارات 

 

Mark Hoyle, The Mixed Courts of Egypt 1875-1949: A Study of Their Development and Operation 
and Ther Influence on Post- War Egyptian Law (1983), ProQuest LLC. P. 47-50. (2018) 
، �كفي لدحض ادعاء مارك أن ننقل شهادة آموس الذي عمل قاضً�ا في المحاكم المختلطة ومستشارًا للحكومة المصر�ة، حیث   وعلى �لٍّ

مُ مصر مثالاً على قبول القانون الفرنسي من قِبَل شخص غر�ب تمامًا عن أورو�ا في اللغة والدین والتقالید الاجتماع�ة و  الس�اس�ة.  �قول: "تُقدِّ
ما قام نو�ار �اشا، قبل خمسین عامًا، بتأمین الصلاح�ات لتأس�س المحاكم المختلطة، �ان القانون الوحید المهّ�أ لذلك هو القانون  عند

�ة  الخاص �المدونات الفرنس�ة. �عد ثمانِ سنوات، أي �عد عام من الاحتلال البر�طاني، تم تمدید القوانین الفرنس�ة لتشمل الولا�ات القضائ
المنظمة حدیثًا، وأص�ح هذا القانون الذي �حكم القضا�ا المدن�ة في مصر �استثناء تلك المتعلقة �الأحوال الشخص�ة." یُنظر:    المحل�ة 

 ، الب�انات �الأجنب�ة:  قانون نابلیون والعالم الحدیث  آموس مور�وس، 
Amos Maurice, The Code Napoléon and the Modern World, Journal of Comparative Legislation and 
International Law, Vol. 10, No. 4. P. 235. (1928) 

وهو ما استدلّ الطماوي �ه على نبذ الفرنسیین لمذهب القضاء الفرنسي وقتها في تبنّي القضاء المقیّد الذي ینبو �الإدارة عن الإصلاح،   1
 . 188-187ص  مرجع سابق،  ،نظر�ة التعسف في استعمال السلطةیُنظر مؤلفه: 

 .188. نقلاً عن: المرجع نفسه، ص1875، لائحة تنظ�م المحاكم المختلطة 11المادة  2
 .679، مرجع أجنبي سابق، صالمختلطة في مصر المحاكم بر�نتون جاسبر،  3
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المادة   "�أنّ  إنشائها  المختلطة �عد عشر أعوام من  من    11الإدار�ة، فقضت محكمة الاستئناف 

لائحة تنظ�م المحاكم المختلطة تخوّل للمحاكم سلطة التحقق ممّا إذا �ان القرار الإداري المطعون  

." ثم قضت في العام الذي  1ف�ه یرمي إلى تحقیق مصلحة عامة في حدود القوانین واللوائح المط�قة 

یل�ه �أنّ شرطَ امتناع القضاء المختلط عن تأو�ل الأوامر الإدار�ة أو إ�قاف تنفیذها هو صدورها  

 . 2لتحقیق مصلحة عامة وفقًا للقوانین واللوائح السائدة 

بهذا الحكم الواضح وضع القضاء المُختلط قدَمًا ثابتة على أرض�ة الرقا�ة على الغا�ة، حیث قرّر 

واللوائح  القوانین  مع  الإدارة  تبتغیها  التي  العامة  المصلحة  توافق  مدى  �الرقا�ة على  اختصاصه 

توافرها  �جب  المعمول بها، فلا �كفي توافر المصلحة العامة من وجهة نظر الحكومة المصر�ة، بل  

من وجهة نظر القوانین واللوائح السار�ة، فأيُّ قرار �صدر مخالفًا للمصلحة العامة �مع�ار القوانین  

التي   المختلطة  المحاكم  للائحة  مخالفةً  ال�احثین  �عض  عدّه  ما  وهو  التعو�ض،  یوجب  واللوائح 

الدعا في  النظر  القضاء  على  وحظرت  الإدارة  وسلطة  القضاء  سلطة  بین  المتعلقة  فصَلتْ  وى 

 .  3�الحكومة �مقتضى سلطاتها العامة

�طب�عة الحال، لم ترتضِ الحكومة المصر�ة هذا التفسیر من محكمة الاستئناف المختلطة، وعدّتْه  

افتئاتًا على اختصاصاتها الإدار�ة، فأعر�ت عن ذلك في قض�ةٍ طعنَ فیها طبیبٌ إ�طالي على قرار  

بتعو  له  تعسّفً�ا، فقُضيَ  الفصل �ان  بدعوى أن قرار  العقل�ة  �ضٍ  فصله من مستشفى الأمراض 

مناسب أمام المحكمة الابتدائ�ة، ثمّ أمام محكمة الاستئناف؛ دفعت الإدارة �أن اختصاص المحاكم 

الجوانب  إلى  یتعدّاها  ولا  للقرار  الشكل�ة  الجوانب  سلامة  من  التحقّق  حدّ  عند  �قف  المختلطة 

 

 .205مرجع سابق، ص ،نظر�ة التعسف في استعمال السلطةالطماوي،   : . نقلاً عن1885نوفمبر  4محكمة الاستئناف المختلطة،  1
 .205. نقلاً عن: المرجع نفسه، ص1886د�سمبر  16حكم محكمة الاستئناف المختلطة،  2
، مجلة �ل�ة الآداب  1922-1875تأثیر المحاكم المختلطة على النشاط الاقتصادي في مصر خلال الفترة نجلاء محمد عبدالجواد،  3

 .98، ص2016، 18والعلوم الإنسان�ة، جامعة قناة السو�س، العدد
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یلزم   "لا یوجد نص صر�ح  �أنه  الحكومة وأعلنت  دفع  الاستئناف  الموضوع�ة، فرفضت محكمة 

�أن �قف    -وهو �فصل في تعو�ض الأضرار الناجمة عن تنفیذ أمر إداري مطعون ف�ه  -القاضي 

برقابته عند الحدود الشكل�ة لذلك الأمر. وعلى ذلك فإن القاضي الابتدائي �ان مُحِقًا في تصدّ�ه  

 ." 1ما إذا �ان فصل مسیو �اتجل�ا غیر قائم على سبب مشروع یبرره  لمعرفة

ثمّ أكّدت هذا المسلك في حكمٍ ثانٍ قضت ف�ه �أن اختصاصها �متدُّ للتحقق من صدور القرار من  

سلطة الحكومة  غیر تعسّف ولا �قتصر على مراق�ة الشروط الشكل�ة، وفي حكمٍ ثالث وجدت أن  

فُ ل�ست  م�اه الري  تنظ�م توز�عفي    مُطلقةً، بل ت�قى مقیّدةً �الحدود الموضوع�ة، و�ذا ما ثبت تعسُّ

 .2تُسأل عن ذلك التّعسّف   افإنه ذلكفي الحكومة وخروجها عن المصلحة العامة 

بتأصیل الرقا�ة على الغا�ة من قرارات    أقدامهاوفي الوقت الذي �انت ف�ه المحاكم المختلطة تُثبّتُ  

الحكومة المصر�ة؛ �انت الأخیرة تبذل قصارى جهدها للحدّ من صلاح�ات المحكمة ومنعها من  

مراق�ة غا�اتها، فاقترحت على الدول المتمتّعة �الامت�ازات تعدیل نص الاختصاص �ما یلي: "ل�س  

لها أن تقضي في أعمال الحكومة التي    لهذه المحاكم أن تقضي في ملك�ة الأموال العامة، ول�س

 ." 3تجر�ها لصالح مصر العام ولا في الأعمال التي تتّخذها تنفیذًا وتطب�قا للقوانین واللوائح العموم�ة

بهذه الص�غة أرادت الحكومة المصر�ة منع المحاكم المختلطة من الرقا�ة على أهداف الإدارة حین  

تصرّح الإدارة �أن قراراتها صدرت في سبیل تحقیق المصلحة العامة للدولة، لكنّ اللجنة الدول�ة 

، ورأت أنّ تصر�ح  4رفضت اقتراح الحكومة المصر�ة �حجّة تعارضه مع مبدأ الفصل بین السلطات 

 

 .206، مرجع سابق، صنظر�ة التعسف في استعمال السلطة محكمة الاستئناف المختلطة، لم یرد ذ�ر العام، نقلاً عن: الطماوي،  1
 . 211، 207. نقلاً عن: المرجع نفسه، ص1892مایو 4 حكمها في ، و�ذا1891أبر�ل  1 محكمة الاستئناف المختلطة، 2
 .  189. نقلاً عن: المرجع نفسه، ص1897نوفمبر  15وز�ر خارج�ة مصر إلى الدول الأورو��ة، بتار�خ:  منكتاب مُرسَل  3
الذي �ان سارً�ا    1882مع الأخذ �عین الاعت�ار أن مصر لم تكن تحظى بدستور �كرّس هذا المبدأ، عوضًا عن أن النظام الأساسي   4

 آنذاك لم �كن حاكمًا على المحاكم المختلطة �ما س�أتي الب�ان في ذیل هذا الم�حث.  
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الحكومة �ابتغاء المصلحة العامة لا �سلب المحاكم ولایتها على القرارات الإدار�ة، لأن حدّ الولا�ة  

القضائ�ة في هذا الشأن أن �كون العمل الذي یرمي لتحقیق الصالح العام مبنً�ا على قانون أو  

لرقا�ة على  لائحة ملزمة للأجانب، فحصرًا في هذه الحالة یرتفع اختصاص المحاكم المختلطة عن ا

القرار ولا یُنظر ف�ه، فانتهت تلك المفاوضات إلى تعدیل النص لما یلي: "ل�س للمحاكم أن تحكم  

في الأملاك الأمیر�ة من حیث�ة الملك�ة. ول�س لها أن تحكم في أعمال الحكومة التي تجر�ها �موجب  

م�ة وتنفیذًا لتلك القوانین واللوائح. سلطتها العامة أو التي تتّخذها بناءً على قوانین ولوائح الإدارة العمو 

 ."1ول�س لها أن تفسّر أمرًا إدارً�ا أو توقف تنفیذه

�موجب هذا التعدیل �قیَتْ سعة التفسیر القضائي لاختصاص المحاكم المختلطة على ما هيَ عل�ه،  

فما فتئ یراقب الغا�ات من وراء أعمال الإدارة ومدى توافق المصلحة العامة مع القوانین المعمول 

ى مراق�ة  بها ل�حكم عند المخالفة �التعو�ض لصالح المدّعي، �ما درج قضاء المحاكم المختلطة عل

القرار، ماضً�ا في تأصیل اختصاصه بذلك �خطًى واثقة،   الأس�اب التي دفعت الإدارة لإصدار 

إذا �ان  التحقّق ممّا  �اختصاص  تمتّعها  �استقرار قضائها على  حیث قضت محكمة الاستئناف 

  القرار الطعین قد بُني على أس�ابٍ مشروعة، وأكّدت ذلك في حكمٍ آخر قضت ف�ه �أن الأعمال 

الإدار�ة التي تخرج عن رقابتها هي تلك التي تكون متماش�ةً مع الأغراض التي حدّدتها القوانین  

�مشروع�ة   مقیّدٌ  التصدیر  تراخ�ص  منع  أو  �منح  الإدارة  اختصاص  �أن  قضت  �ما  واللوائح، 

 . 2الأغراض التي �ستهدفها المنح أو المنع، فلا �جوز أن تصدر تلك القرارت �یدً�ا أو تعسّفً�ا 

وقد أشارت المحاكم المختلطة للسلطة التقدیر�ة للإدارة في حكمها الذي صرّحت ف�ه �أن "التسل�م  

�ادّعاء الإدارة الذي ینحصر في أن القرار الذي تصدره وفقا لسلطاتها التقدیر�ة، لا �جوز للقضاء 

 

 .190ص ، مرجع سابق، نظر�ة التعسف في استعمال السلطة   . نقلاً عن: الطماوي،1900، لائحة تنظ�م المحاكم المختلطة  11المادة 1
 .211، 208المرجع نفسه، ص نقلاً عن . 1933مایو 4 .وفي:1934مایو 24 في: و  . 1927مایو 8محكمة الاستئناف المختلطة،  2
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من    43أن �فحص مطا�قته للقوانین واللوائح، یؤدي عملاً إلى شلّ تطبیق الفقرة الأخیرة من المادة  

قبولها، وهي إخضاع   ر  یُتصوَّ نت�جة لا  إلى  لذلك  ت�عا  و�ؤدي  المختلطة.  المحاكم  تنظ�م  لائحة 

�نالهم ضرر من  الأفراد إلى �ل القرارات التعسف�ة التي تصدرها الإدارة متعللة �سلطاتها السا�قة، و 

تنفیذها..،" وعزّزت هذا النهج حین قضت �أن مخالفة القانون ل�ست مقتصرةً على الأحوال التي  

تنتفي فیها الشروط الشكل�ة التي تتطلبها القوانین واللوائح، بل تمتد �ذلك للأحوال التي �خالف فیها  

وفي له،  دَتْ  حُدِّ الّتي  الاجتماع�ة  الأغراض  أحد  الإداري  الإدارة   القرار  دفع  رفضت  آخر  حكمٍ 

في سحب تراخ�ص شغل الطر�ق العام في أي وقت    -وفق القوانین واللوائح  -�صلاحیتها المطلقة 

ودون تعو�ض، إذ انتهت المحكمة إلى أن الأفراد لهم الحق في مطال�ة البلد�ة �التعو�ض إذا ثبت 

. ثم في اتفاق�ة إلغاء الامت�ازات وتحدید  1أن سحب الترخ�ص �ان ضار�ا ومشو�ا �عیب الانحراف 

، 2الأحكام الانتقال�ة للمحاكم المختلطة؛ عدّلت الحكومة المصر�ة اختصاص المحكمة �عض الشيء

غیر أن هذا التعدیل لم �غیّر في اتجاه المحاكم المختلطة، حیث استمرّ نهجها على ما هو عل�ه  

�موجب نصّ الاتفاق�ة نفسها حیث نصّت    1949حتى أُلغِيَ نظام المحاكم المختلطة تمامًا عام  

  14على أن "�ستمر �قاء محكمة الاستئناف المختلطة والمحاكم المختلطة الموجودة الآن لغا�ة  

 ." 19493أكتو�ر سنة 

 

 .211، 209. نقلاً عن المرجع نفسه، ص1942فبرایر  5وفي: . 1942یونیو 29وفي: . 1939أبر�ل 6محكمة الاستئناف المختلطة،  1
: "ل�س للمحاكم المختلطة أن تنظر �طر�قة م�اشرة أو غیر م�اشرة في أعمال الس�ادة، ول�س لها أن تنظر في صحة تطبیق  43المادة   2

القوانین واللوائح المصر�ة على الأجانب. ولا �جوز لها �ذلك أن تفصل في ملك�ة الأملاك العامة. على أن تلك المحاكم دون أن �كون  
في المواد المدن�ة والتجار�ة �كل المنازعات في عقار أو منقول التي تقع بین الأجانب    - 1ي أو إ�قاف تنفیذه تختص:  لها تأو�ل عمل إدار 

بدعاوى المسئول�ة المدن�ة المرفوعة من الأجانب على الحكومة �سبب إجراءات إدار�ة وقعت مخالفة للقوانین واللوائح."    -2والحكومة.  
  8�شأن الاتفاق الخاص �إلغاء الامت�ازات �مصر الموقع عل�ه �مونترو في    1937لسنة    48القانون رقم    ملحق لائحة التنظ�م القضائي، 

 .  1937مایو سنة 
�إلغاء المحاكم المختلطة والقضاء القنصلي و�حالة الدعاوى    1948لسنة    115، القانون رقم  1، التشر�ع نفسه. و�ذلك: المادة3المادة   3

 التي تكون منظورة أمامها عند نها�ة فترة الانتقال إلى المحاكم الوطن�ة.  
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 موقف المحاكم الأهل�ة من الرقا�ة على الغا�ة -الفرع الثاني

، أي �عد عامٍ من الاحتلال البر�طاني  1883عام  أُنشِئت المحاكم الأهل�ة في عهد الخدیوي توفیق

، ومن المهم أن نقف عند هذا التزامن وقفة تأمّل وتفكیر، ف�عد احتلال وادي النیل؛ أرسلت  رمصل

إنجلترا سفیرها لدرس حالة البلاد، فوَضَعَ تقر�رًا مُفصّلاً �الإجراءات التي یرى ضرورتها لإصلاح  

 . 18821الحكومة المصر�ة، والتي �ان من بینها إنشاء ما �عرف �اللائحة الأساس�ة  

رّ�ما لا تقدّم هذه المعلومة دلیلاً حاسمًا على دور الاحتلال البر�طاني في نشوء المحاكم الأهل�ة،  

لائحة المحاكم    نصّ   مع  تهالائح  في  تحدید الاختصاص   لكنها في الحد الأدنى قد تفسّر تطابق نص 

لتغییر ذلك النص،  حكومة مصر  استحضار الجهود الحثیثة التي بذلتها    خصوصًا معالمختلطة؛  

 فك�ف �ستق�مُ في المنطق أن تُقرّر الحكومة المصر�ة بنفسها النصّ الذي سعت مرارًا لتغییره؟  

ل�س للمحاكم الأهل�ة أن تنظر �طر�قة م�اشرة أو  على أن "نصّت لائحة ترتیب المحاكم الأهل�ة  

الس�ادة، ول�س لها أن تنظر في صحة تطبیق القوانین واللوائح المصر�ة  غیر م�اشرة في أعمال  

على الأجانب. ولا �جوز لها �ذلك أن تفصل في ملك�ة الأملاك العامة. على أن تلك المحاكم دون 

في المواد المدن�ة والتجار�ة التي تقع   -1أن �كون لها تأو�ل عمل إداري أو إ�قاف تنفیذه تختص: 

بدعاوى المسؤول�ة المدن�ة المرفوعة على الحكومة    -2لحكومة �شأن عقار أو منقول.  بین الأفراد وا

." فهذه المادة استُمِدَّت حرفً�ا من نص لائحة  2�سبب إجراءات إدار�ة وقعت مخالفة للقوانین واللوائح 

ورغم وحدة النص   .19374، وظلّ التطابق بین المادتین عند تعدیل اللائحة عام3المحاكم المختلطة 

المحدّد لاختصاص �لٍ من القضاء الأهلي والمُختلَط؛ اختلف موقف المحاكم الأهل�ة في تفسیره  

 

 .39، ص1913، مط�عة المعارف، مصر، تار�خ مصر هند اسكندر عمّون،  1
   �شأن تنظ�م المحاكم الأهل�ة.  1883أمر عالٍ لسنة ، عاشرًا، 15المادة 2
 . 215، مرجع سابق، صنظر�ة التعسف في استعمال السلطةسل�مان الطماوي،  3
 بلائحة ترتیب المحاكم الأهل�ة.     1883یونیو سنة  14، �شأن تعدیل الأمر العالي الصادر في 1937لسنة  90، قانون رقم 1المادة4
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عن موقف المحاكم المختلطة، فإذا �ان القضاء المختلط قد حسم أمره بوضوح وفسّر النص تفسیرًا  

واسعًا شمل �ه اختصاصه �التعو�ض عن القرارات الإدار�ة التي تخالف المصلحة العامة من وجهة  

وأحكامٍ    نظر القوانین واللوائح فإن القضاء الأهلي تردّد بین أحكامٍ ترى اختصاص القضاء �الرقا�ة

أخرى ترى منع القضاء من الرقا�ة على الغا�ة. ولا �مكن تقس�م هذین الموقفین وفق مسارٍ زمني  

محدّد، حیث تداخلت أحكام الموقفین على مدار السنوات، فكانت إحدى المحاكم تثبت الاختصاص 

�عد �ضعة  �الرقا�ة على الغا�ة من أعمال الحكومة، ثم تعود محكمة أخرى لتنفي ذلك الاختصاص  

أعوام، ثم �عد �ضعة أعوام تقوم محكمة أخرى �إث�اته، بل في العام نفسه �ان �صدر حكمان �الرأي  

ونق�ضه في هذه المسألة، ما عكسَ تذبذً�ا شدیدًا في توجه القضاء الأهلي، ولعلّ من الحسَن بناء  

الفق�ه المرحوم سل�مان  وذلك على غرار التقس�م الّذي اعتمده    -تقس�م موضوعي بدل التقس�م الزمني

 حیث نعتمد عرض الأحكام �حسب اتجاهات المحكمة:  -1الطماوي 

اتجهت �عض الأحكام لتقر�ر عدم اختصاص المحاكم الأهل�ة �الرقا�ة على الغا�ة   -الاتجاه الأول 

، و�تلخص موقف هذا القضاء في امتناع المحاكم عن النظر  15وفق التفسیر الضیّق لنص المادة  

في القرار الإداري متى وافق حرف�ة القانون، حیث انطلقت هذه الأحكام من أن ظاهر النص �منع  

 أن تتعدّى الجوانب الم�اشرة للقرار الإداري.على المحاكم 

عام   القاهرة  استئناف  محكمة  ذلك قضت  العامة    1927وفي  المصلحة  سبیل  في  للحكومة  أن 

صلاح�ة إحالة الموظف على المعاش دون إحالته لمجلس تأدیب ودون ب�ان أس�اب الإحالة، وأن 

هذه الصلاح�ة هي عمل من أعمال الحكومة المحظور على المحاكم التعرض لها عملاً �حكم  

ت الإحالة مخالفة للقانون، وفي الحكم نفسه قضت �أن قرار "فصل المستأنف  إذا �ان  15المادة  

 

القضاء المطلق،    وآخر عنالقضاء المقید للمحاكم الأهل�ة،  عن  أفرد الطماوي فصلاً تناول ف�ه قضاء المحاكم الوطن�ة، ف�ه م�حثٌ   1
 . 247-215ص  ، مرجع سابق،نظر�ة التعسف في استعمال السلطة  وثالثٌ تناول ف�ه التوجّه الذي استقرّ القضاء عل�ه. یُراجع مؤلّفه:
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كان من حق الحكومة العام، فإساءة استعمال هذا الحق العام لا یدخل تحت سلطان المحاكم عملاً  

�مبدأ فصل السلطات عن �عضها، بل �كون أمام الجهة التي أَوْلَتهم تلك السلطة وجعلتهم مسؤولین  

ا عادت محكمة استئناف القاهرة لتردید هذ   1930أمامها عن حسن تصرفهم فیها،" ثمّ في عام  

الموقف حین قرّرت منع المحاكم من النظر في سوء استعمال السلطة الإدار�ة لأعمالها على سندٍ  

 . 1ها من تفسیر الأوامر الإدار�ة وتأو�لها عمن نص اللائحة الّذي من

�أن    1932أما محكمة مصر الكل�ة فقد شطّتْ في تفسیر النص لصالح الحكومة، فقضت عام  

العمل الإداري الذي �خالف نص القانون �خرج عن رقا�ة المحاكم المدن�ة، مهما استُعمِل استعمالا  

  سیئا ومهما �ان التعسف في استعمال الحق موجً�ا للتعو�ض وفقًا لأ�سط قواعد القانون الطب�ع�ة، 

و�عد عامین أكّدت هذا الموقف، بل مضت لأ�عد منه �قضائها أن "منع المحاكم من تفسیر الأمر  

الإداري أو إ�قاف تنفیذه �قتضي منعها من �حث أس�اب الأمر أو الظروف والملا�سات التي أحاطت  

�ه أو الغرض الذي صدر من أجله أو أي شيء یرمي منه إلى تأو�له على غیر الوجه الذي صدر 

اهرًا من أجله �الرغم من صدوره في حدود القانون، سواء أر�د �ه تحقیق مصلحة عامة أو الإ�قاع  ظ

،" وهو ما �عني حظر الرقا�ة على الغا�ة من القرارات الإدار�ة، وحظر الرقا�ة على  2�أحد الأفراد 

 قضاء الأهلي في الرقا�ة على الغا�ة. الأس�اب التي بُنیَت علیها. فهذه نماذج على الاتجاه الأول لل

اتّجهت أحكامٌ أخرى لتقر�ر اختصاص المحاكم �الرقا�ة على الغا�ة وفق التفسیر    - الاتجاه الثاني

الرأي  المحاكم الأهل�ة عن  الرأي في قضاء  د للاختصاص، ولقد سبق هذا  المحدِّ للنصّ  الواسع 

�أن القرار الإداري �الفصل "كان الغرض   1920الرافض، حیث قضت محكمة استئناف مصر عام  

لترس�خ الموقف ذاته �ص�غة عامة،    1927ظة �ك،" ثم عادت المحكمة عام  منه التخلص من أ�ا

 

 .219، 218. نقلاً عن المرجع نفسه، ص 1930مارس 24 محكمة استئناف مصر،  . 1927أبر�ل   26، محكمة استئناف القاهرة 1
 .234، 221. نقلاً عن: المرجع نفسه، ص1934د�سمبر 13في:  . و�ذلك 1932د�سمبر  10محكمة مصر الكل�ة،  2
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إذ رأت �أن طب�عة الوظ�فة الحكوم�ة مقیّدة بدائرة القانون لصالح عام لا �جوز لها أن تتعداه أبدًا، 

وأردفت المحكمة ذلك التقعید النظري �قولها "لو ثبت أن رفض الموظف المؤقت �ان لسبب غیر  

كون  المصلحة العامة وأنه حصل لسبب لا علاقة له أصلاً �المحافظة على هذه المصلحة �أن �

الرفت للكید بهذا المستخدم... فتكون الحكومة قد تجاوزت الحق المخول لها ط�قًا للقانون وللمقصود 

منه، وعملها هذا �عتبر إسرافًا في استعمال هذا الحق... "، �ما قد قضت في العام نفسه �أن "المراد  

عن مدلولها أو أغراضها، هو الخروج بها    15�مخالفة القوانین واللوائح المنصوص علیها في المادة  

ولما �ان الغرض الأول منها هو الوصول لمصلحة عامة، فالخروج بها عن هذا الغرض الذي  

." فهذه نماذج للأحكام التي مثّلت الاتجاه  1وُضِعَت لأجله هو بلا شك مخالفة لها وانتهاك لحرمتها 

 من أحكام قضاء المحاكم الأهل�ة. 15الواسع في تفسیر المادة 

في المسألة    الرأيتوحید  لسعت محكمة الاستئناف    -الاتجاه الذي استقرّت عل�ه المحاكم الأهل�ة

�أن المشرّع لم �قصد بتعبیره "الحق المطلق" أن �ستعمل هذا    1928فقررت الدوائر المجتمعة عام  

حدود   في  استعماله  حسن  بوجوب  مقید  الحق  هذا  و�نّما  شرط،  ولا  قید  بلا  إطلاقه  على  الحق 

ذه المصلحة  المصلحة العامة، "ومما لاشك ف�ه أن إساءة استعمال هذا الحق إنما هو خروج على ه

،" وهذا الحكم على وضوح ع�ارته  2العامة و�عد مخالفة للقوانین وروحها تستوجب مسؤول�ة الحكومة

لم �فلح في توحید موقف القضاء الأهلي، فقد توالت من �عده أحكام صادرة عن محكمة الاستئناف  

 نفسها وغیرها من المحاكم الابتدائ�ة تتبنّى موقفًا مخالفًا. 

، حیث قرّرت محكمة النقض �أن سوء استعمال 1942ولم تَحسِم المحاكم الأهل�ة موقفها حتى عام  

الحق �قتضي ق�ام الدلیل على انحراف الموظف في عمله عن جادة الصواب، وعلى أن ما حفزه 

 

 .238، 235، 234ص  ، . نقلاً عن المرجع نفسه 1927أبر�ل 27: وفي. 1927ینایر 22: وفي . 1920أبر�ل 13محكمة استئناف مصر، 1
 .236. نقلاً عن: المرجع نفسه، ص1928مارس  1الدوائر المجتمعة لمحكمة الاستئناف،   2
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في تصرفه هو قصد الإضرار �الغیر لأغراض نائ�ة عن المصلحة العامة، فإذا انتفى هذا القصد، 

وتبیّن لقاضي الموضوع أن العمل قد أملاه واجب الوظ�فة، �ان لا تثر�ب على الموظف ف�ما أتاه  

 .1من تصرف مشروع 

ترسّخ   فاتحةً لأحكام مطّردة  الحكم  الغا�ةاكان هذا  الأهلي  لرقا�ة على  القضاء  وقد سعت في   ،

المحكمة لضرب عصفور�ن �حجر فكرّست اختصاصها �الرقا�ة على عنصريْ السبب والغا�ة، حیث  

�أنه "إذا �ان السبب الذي من أجله وقع الفصل لا یرجع إلى المصلحة العامة  1944قضت عام 

."  2الفصل في هذه الحالة إجراءً مخالفًا للقانون وحقت �ه مسؤول�ة الحكومة  فإنولا إلى ذات الموظف  

الموظفین ل�س  �أنّ "إطلاق حق الحكومة في فصل    1945و�ع�ارات أكثر وضوحًا قضت عام  

معناه إ�احة الفصل ولو لسبب غیر مشروع، بل �جب ألا �كون استعماله إلا لاعت�ارات أساسها  

المصلحة العامة، ولأس�اب جد�ة تكون قائمة بذات الموظف. ذلك أن القوانین لم توضع إلا لتحقیق  

 ." 3المصلحة العامة، فلا �صح مطلقًا استعمالها في غیر ما وُضِعَتْ له

حیث قضت أن "مهمة الحكومة هي رعا�ة    1947ثم عادت لتأكید هذا الموقف في حكمها عام  

المصالح العامة. و�ذا �ان حق الفصل إنما ثبت لها �موجب هذه الرعا�ة وعلى أساسها لتقوم بها 

�العدل وللخیر العام، فإن هذا الحق لا �كون مشروعًا للحكومة إلا في حدود تلك الرعا�ة فحسب،  

المستغنى عنه. و�ن أي   العامل  بذات  قائمة  العامة ولأس�اب جد�ة  المصلحة  لاعت�ارات أساسها 

عدت الحكومة هذه الحدود، فصدر الفصل عن هوى �ان ذلك منها عملا غیر مشروع ومخالفا  

 ."4للقانون. فإذا ما ادعى علیها العدوان، �ان على المدّعي عبء الإث�ات 

 

 ) 11447، برئاسة عبدالفتاح السید �ك. (ش.ق.ش| ر.م 1942نوفمبر   19، قضائ�ة  11لسنة    71الطعن رقم محكمة النقض،  1
 ) 11621، برئاسة محمد ز�ي �ك. (ش.ق.ش| ر.م 1944د�سمبر  21، قضائ�ة  14لسنة    29الطعن رقم محكمة النقض،  2
 .241، ص، مرجع سابقنظر�ة التعسف في استعمال السلطة . نقلاً عن: سل�مان الطماوي، 1945فبرایر   11محكمة النقض،  3
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 تحلیل منهج المحاكم المختلطة والأهل�ة في التعامل مع الرقا�ة على الغا�ة -الفرع الثالث

في تثبیت قواعد الرقا�ة على الغا�ة من القرارات الإدار�ة وَقَف لقضاء المختلط إن المسیرة الحافلة ل

واستغراب. لها الفق�ه سل�مان الطماوي وقفة تقدیرٍ و�عجاب، بینما أقف منها ومن موقفه وقفة تحیّرٍ  

حیث �قول الطماوي مُشِیدًا �مسلك قضاء المحاكم المختلطة مقارنة �قضاء المحاكم الأهل�ة التي  

تزامنت معها: "في الوقت الّذي �ان القاضي الوطني یتردّد بین الشك وال�قین، �ان القضاء المختلط، 

 ثانٍ "�كلّ أسف تردّد قضاؤنا  لا یتورّع عن مدّ رقابته إلى أغراض الإدارة و�واعثها." و�قول في موطنٍ 

الوطني طو�لاً، قبل أن �ستقر نهائً�ا على التفسیر الذي وصل إل�ه القضاء المختلط من أول الأمر." 

و�قول في موطنٍ ثالث "رأینا المحاكم المختلطة لم یثنها غموض هذه المادة عن التسل�م �حقها من  

م الوطن�ة، بدأت مترددّة، ولذلك فقد وقفت حائرة أول الأمر، في رقا�ة عیب الانحراف. ولكن المحاك

 ."  1�عض الوقت أمام تلك التعبیرات الغامضة

القضاء لكنّ المشهد آنذاك لم �كن �سمح أبدًا بهذا النوع من المقارنة، إذ الفرق الشاسع بین ظروف  

تكن  �منع المقارنة بینهما دون الحیدة عن جادة الإنصاف، فلم    القضاء الأهليوظروف    المختلط

ضمانات الولا حتى مُقارب، لا من حیث    ،المحاكم المختلطة  لمر�زالمحاكم الأهل�ة في مر�زٍ مساوٍ  

التي یتمتع بها القضاة، ولا من حیث التشكیل القضائي للمحكمة، ولا من حیث القدرة على مواجهة 

 الحكومة، ولا من حیث معط�ات الواقع حینها.  

ذلك أن المحاكم الأهل�ة ما �ان �مقدورها أن تحذو حذو المحاكم المختلطة فتراقب غا�ات الإدارة 

الأخیر �ان مدعومًا �اللجان الدول�ة التي أشرفت على فنهجٍ مطّردٍ �ما فعل القضاء المختلط،  ب

تنظ�مه لیوافق مصالحها، فكُفِلت لقضاة المحاكم المختلطة أعلى ضمانات ممكنة في ذلك الوقت،  

 

 .228، 215، 184ص  ، مرجع سابق، نظر�ة التعسف في استعمال السلطةسل�مان الطماوي،  1
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لائحة تنظ�م المحاكم الأهل�ة    خلت قضاة المحاكم الأهل�ة لم �حظوا �أي ضمانات تُذ�ر، حیث    بینما

، في حین أن نظام المحاكم المختلطة �ان ینصُّ صراحةً  1على عدم قابل�ة عزل القضاة   من النص 

على أن القضاة غیر قابلین للعزل، �ما أن تعیین رؤساء وو�لاء القضاء المختلط �ان عن طر�ق  

المطلقة �الأغلب�ة  العموم�ة لمحكمة الاستئناف  الجمع�ة  تعیین رؤساء وقضاة 2اخت�ار  ، �خلاف 

،  3المحاكم الأهل�ة الذي �ان �صدر بناءً على طلب ناظر الحاقان�ة وموافقة رأي مجلس النظار

في   التوسّع  من  مكّنها  ما  وهو  استقلالها،  تأكّد  المختلطة  للمحاكم  ُ�فلت  التي  الضمانات  فبهذه 

اختصاصاتها دون أن تخشى مغّ�ة ذلك، فلقد "كمنت قوة المحاكم المختلطة على وجه التحدید في 

أن قضاة المحاكم المختلطة �انوا أكثر استقلال�ة  �قوله    "، وهو ما قرّره ال�احث مارك4كمال استقلالها 

من المستشار�ن الإنجلیز في المحاكم الأهل�ة، لأن الأخیرة �انت خاضعة للتأثیر الس�اسي من �ل 

، فالمحاكم الأهل�ة �انت بین سندان الحكومة المصر�ة ومطرقة 5من الخدیوي ومستشار�ه الإنجلیز 

فك�ف �عدئذ نلوم المحاكم الأهل�ة التي لم تكن تتمتع �أدنى ضمانة، ونطالبها أن   .التوغّل الأجنبي

 تسلك مسلك المحاكم المختلطة التي �انت تتمتع �أعلى الضمانات الممكنة في ذلك الوقت؟

إن الموقف المتردّد للقضاء الأهلي �شیر إلى أن �عض القضاة قد آثر حما�ة حقوق الأفراد من  

تعسّف الحكومة رغم خطر العزل الّذي �ان مُحتملاً في أي لحظة، بینما قد �كون تحصین القرار  
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الإداري من الرقا�ة على الغا�ة في دعاوى أخرى خش�ة �عض القضاة من العزل، ولا لومَ على  

هؤلاء في تلك الظروف، لكن الثناء حقٌ للقضاة المغامر�ن �مصدر قُوتهم في سبیل العدالة. والدلیل  

لي لم  على أن عدم استقلال القضاة هو السبب الأساسي في التردّد بین الموقفین؛ أن القضاء الأه

، وهذا التار�خ ل�س  1942�ستقر على الأخذ �الرقا�ة على الغا�ة إلا �عد حكم محكمة النقض عام  

�عد عام من هذا الحكم، ولهذا، ل�س عجیً�ا أن    1943مصادفة، فقد صدر قانون استقلال القضاة  

، 19421عام  المحاكم الأهل�ة لم توحّد موقفها من الرقا�ة على الغا�ة إلا �عد حكم محكمة النقض  

 لأن استقلال القضاة لم یثبت لقضاة المحاكم الأهل�ة إلا في العام التالي لهذا الحكم. 

ثمّ من غیر المنصف أن نَحمدَ للقضاء المختلط اتجاهه في الرقا�ة على الغا�ة؛ في الوقت الّذي  

أُنشئ ف�ه هذا القضاء على أساسٍ تمییزي �حت، بل لا أ�الغ إن قلتُ على أساسٍ عنصري، وهذا  

أن  على    1937ل�س افتراءً ولا تجنًّ�ا، بل هو ما نطَقَتْ �ه نصوص اللائحة، حیث نصّت لائحة  

"یتحدّد اختصاص المحاكم المختلطة �جنس�ة الخصوم الذین تقوم بینهم الدعوى فعلاً دون غیرها  

 ."  2و�قطع النظر عن المصالح المختلطة التي قد تمسها الدعوى �طر�ق غیر م�اشر 

التقاضي أمام تلك المحاكم   �قصر حقهذا النص ُ�علنُ تمییزًا واضحًا على أساس الجنس�ة، فهو  

على أساس الجنس�ة، ولا شيء غیر الجنس�ة، �استثناء الأحوال التي أجاز فیها مثول غیر الأورو�یین  

أمامها حینما �كون موضوع الدعوى متصلاً �مصلحة أجنب�ة، فقضاء المحاكم المختلطة لم ی�سط  

�سَطَ  المصر�ة،  الحكومة  قرارات  جم�ع  في  الغا�ة  على  مصالح  رقابته  تمس  التي  تلك  على  ها 

المواطنین الأورو�یین فحسب، فلم �كن القضاء المختلط یراقب المصلحة العامة حق�ا، بل �ان ینظر  

لحة  في مصلحة الأجانب وحدهم، فمفهوم المصلحة العامة الذي تبّنته المحاكم المختلطة هو مص

 

 .15، ص2004، منتدى الحوار، مكت�ة الإسكندر�ة، القضاء المصري وعلاقته �الحكومات المتعاق�ة طارق ال�شري،  1
 �شأن لائحة التنظ�م القضائي للمحاكم المختلطة. 1937لسنة  49، القانون رقم 33المادة  2
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المواطن الأجنبي في الأراضي المصر�ة، وهكذا جعلت اللائحة للأورو�یین مر�زًا قضائً�ا أفضل  

من غیرهم، بل أفضل من مر�ز مواطني مصر نفسها، وحتى الاستثناءات الواردة على هذه القاعدة  

حتى غیر الأورو�یین الذي یتمتعون �حما�ة  و   .1التمییز�ة �انت لمصلحة الأجانب �الدرجة الأولى 

التقاضي أمام القضاء المختلط، إذ "لا �جوز لأي شخص تا�ع للحكومة المصر�ة أجنب�ة لا �حق لهم  

أن �ستند إلى حما�ة دولة أجنب�ة، و�كون الأشخاص التا�عون لسور�ا ولبنان وفلسطین وشرق الأردن 

وفي المُقابل، �جوز للمواطنین    ."2خاضعین لقضاء المحاكم الأهل�ة في المسائل المدن�ة والجنائ�ة 

الأورو�یین أن یلجؤوا لأيٍ من المحكمتین، فلهم "حق الخ�ار بین القضاء المختلط والقضاء الأهلي  

في المسائل المدن�ة والتجار�ة"، فلو وجد المواطن الأورو�ي أن القوانین التي تط�قها المحاكم الأهل�ة  

حاكم المختلطة، فلا مانع من أن یلجأ للمحاكم الأهل�ة،  أنفعُ لقضیته من القوانین التي تط�قها الم

 وهكذا صُمّمَ تنظ�م القضاء المختلط ل�أخذ الأورو�یون المغنم من �لّ شيءٍ دون المغرم.

وُ�عزّزُ ما مضى اعتراف الحاكم الإنجلیزي في مصر آنذاك إذ �قول �شهادةٍ ثابتة عنه "لم �كن  

الفرنسیین  الدائنین  �شيء سوى مصالح  یهتمون  تخصّ  3الفرنسیون  �فقرة  الع�ارة  هذه  أعقب  ثم   "

�انوا مهتمین أو  ، الإنجلیز، وهي في ذاتها تثبتُ عكس فحواها إذ �قول "كان حال الإنجلیز مختلفًا

"، فهذه الشهادة تثبت أن الغا�ة الكبرى من إنشاء المحاكم  4على الأقل یتظاهرون �الاهتمام �الفلاحین 

 

على أن "الشر�ات ذات الجنس�ة المصر�ة القائمة الآن التي للأجانب فیها مصالح    34، التشر�ع نفسه. فقد نصّت المادة  34المادة   1
على أن    36جد�ة تكون خاضعة للمحاكم المختلطة في منازعاتها مع الأشخاص الخاضعین لولا�ة المحاكم الأهل�ة." �ما نصّت المادة  

اري لصالح أجنبي على عقار مهما تكن جنس�ة واضع الید أو المالك �جعل المحاكم المختلطة مختصة �النظر  "مجرد إنشاء الرهن العق
في صحة هذا الرهن وما یترتب عل�ه من آثار." وقد شرح الد�تور إبراه�م فظاعة الممارسات القضائ�ة للقضاء المختلط على المجتمع  

حت التحایل على الاختصاص �إدخال الأجانب في دعاوى المصر�ین دون أن تكون  المصري، و��ف أنها "فتحت أبواب الألاعیب فأ�ا
،  القضاء المختلط في أقال�م مصر في النصف الثاني من القرن التاسع عشر لهم مصلحة حق�ق�ة." للاستزادة: إبراه�م العدل المرسي،  

 وما �عدها.   157مرجع سابق، 
 ، التشر�ع نفسه.25المادة  2
 .148، ص2011، تُرجِم: 1908، المر�ز القومي للترجمة، صدر: 1مج، مصر الحدیثةاللورد �رومر، ترجمة: صبري محمد حسن،   3
 .149المرجع نفسه، ص 4
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�انت  ولهذا  الإنجلیزي،  والمواطن  الأورو�ي  المواطن  مصالح  في حما�ة  تتمثل  �انت  المختلطة 

تؤازر  المختلطة  المحاكم  "رأینا  فقد  المصر�ة،  الحكومة  لصالح هؤلاء ضد  �شدّة  تنحاز  الأحكام 

 ."1الدائنین الأورو�یین ضد الحكومة المصر�ة أثناء أزمتها المال�ة 

�ان انح�ازًا عاطفً�ا    القضاء المختلطیتّضح أنّ انح�از �عض ال�احثین الغر�یین في وصف    بذلك

ول�س انح�ازًا موضوعً�ا، فهو مدفوع �الرغ�ات العم�قة دون الحقائق الدق�قة، فما أنصفوا واقع تلك 

أن بدعواهم  المساواة ها  المحاكم  أساس  على  للجم�ع،قامت  متاحًا  �ان  أمامها  المثول  وأن  وأن    ، 

تنقض    المتقاضي، فنصوص اللائحة  جنس�ةعلى    لاعلى طب�عة الدعوى    �ان �عتمد اختصاصها  

 .2، وقد أ�عدوا النّجعة حقًا �قولهم أن جنس�ة القاضي لم تكن ذات أهم�ة مهذه المزاع

�كفي أن ننظر في نظام تشكیل المحاكم المختلطة لنعي جیّدًا أنها ل�ست جزءًا من النظام القضائي  

، فقد نصّت  3أورو��ة داخل الأراضي المصر�ة المصري �أي وجهٍ من الوجوه، وأنها �انت محكمةً  

لائحة تنظ�مها على أن تُشكَّل المحاكم من واحدٍ وستین قاضً�ا، أر�عون منهم �جب أن �كونوا من  

الأجانب، واشترطت أن �كون رئ�س محكمة الاستئناف أجنبً�ا وو�یلها مصرً�ا، أما المحاكم الابتدائ�ة  

، فالكلمة الأخیرة  4اة الأجانب فلا مانع من أن یرأسها القضاة المصر�ون دون امتناع ترأسها من القض

تكون لمحكمة برئاسة قاضٍ أجنبي، و�لى جانب أن ثلثي القضاة �انوا من الأجانب؛ تُثبت الوثائق  

 

، المجلة  م1935بدء انه�ار نظام الامت�ازات الأجنب�ة مصر: دراسة لإعادة تشكیل مجلس بلدي الإسكندر�ة عام رأفت حنفي غن�مي،   1
 .196، ص1977، 24مجالتار�خ�ة المصر�ة، الجمع�ة التار�خ�ة المصر�ة، 

 .63، 62، مرجع أجنبي سابق، صالمحاكم المختلطة في مصر: تقی�م الذ�رى السنو�ة مارك هو�ل،  2
و�نسبها للغرب عند الحدیث    foreign organization“لهذا، ل�س عجیً�ا أن نجد القاضي بییر �رابتس �صفها �أنها "منظّمة أجنب�ة   3

". Our courts are in many ways a unique institution عنها �ما في قوله " تُعَدُّ محاكمنا من نواح �ثیرة مؤسسة فر�دة من نوعها
 .491، مرجع أجنبي سابق، صمحاكم مصر   �رابیتس بییر، ینظر: 

إذ تقول الد�تورة نجلاء عبدالجواد: "كانت المحاكم الجزئ�ة تتألّف من قاضٍ واحد    ،قط  د قاضٍ مصري برئاسة المحكمةنفر یغم ذلك لم ر    4
ُ�ختار أجنبً�ا على الرغم من عدم نص لائحة ترتیب المحاكم على ذلك، ولكنه صار عرفًا قضائً�ا تأس�سا على أنه و�ن �ان الأصل أن  

احدًا ف�جب أن �كون أجنبً�ا، ولذلك لم �سند لقاض مصري رئاسة المحكمة  الأغلب�ة في القضاة للأجانب فعندما �كون رئ�س الجلسة قاضً�ا و 
 .80ص  ، مرجع سابق،1922-1875تأثیر المحاكم المختلطة على النشاط الاقتصادي في مصر خلال الفترة    الجزئ�ة." یُنظر �حثُها:



 

200 

سعي �عض الدول لتوفیر قضاة �حسب جنس�ة المتقاضي، مثل التحفظ الوارد في أحد البروتكولات 

المصر�ة الفرنس�ة، حیث تضمّن طلً�ا �أن �كون أحد القضاة الأورو�یین من نفس جنس�ة المتقاضي  

.  فك�ف ُ�قال �عد 1الأورو�ي، وتعهّدت الحكومة المصر�ة بلفت انت�اه المحاكم المختلطة لهذا الأمر 

 "؟ 2كلّ ذلك �أن "جنس�ة القضاة لم تكن ذات أهم�ة 

"أن القضاة الأجانب    وذ�رولقد أنكر ال�احث مارك توغّل الحكومات الأورو��ة في تعیین القضاة،  

عند   لم �كونوا ممثّلین لحكوماتهم ولم ُ�عیَّنوا من قِبَلهم، و�ان اتصال مصر �الحكومات الأجنب�ة

القضاة �المرشحین  ل  اخت�ار  قائمة  وضع  في  الصلة  ذات  العدل  وزارة  مساعدة  على  لحصول 

قرّ أن تعیین القضاة یبدأ من ترش�ح حكوماتهم  فهو �،  یدحض ما أراد إث�اته." وهذا القول  3المناسبین 

لهم، وهو ما �عني أن الحكومات الأجنب�ة لن ترشّح إلا القضاة الّذین تقبل تعیینهم، أي أولئك الّذین 

تعیین القضاة �مرسوم،    علىاللائحة    نص وأما    ترى فیهم الحكومة الأجنب�ة ذراعًا لتحقیق مصالحها.

القضاة  الحكومة المصر�ة "توافق على تعیین  إن  القاضي جاسبر    ف�حسب ،  محض إجراء شكليفهو  

"، و�هِ ندرك أن قول ال�احث مارك �أن "القضاة  4الذین حصلوا على موافقة وتفو�ض حكومتهم فقط 

 " لا أساس له من الصحّة. 5تم تعیینهم من قبَل الخدیوي وأقاموا العدالة �اسمه

المصري  القضائي  النظام  المختلطة جزءًا من  المحاكم  اعت�ار  تمنع  الدلائل  هذه  ، فهي في 6إنّ 

أحسن تقدیر جزء من تار�خ التوغّل الأجنبي في مصر، و�دل على ذلك أننا لم نشهد توسعة القضاء 

 

 .678، مرجع أجنبي سابق، صالمحاكم المختلطة في مصر بر�نتون جاسبر،  1
 .63، 62، مرجع أجنبي سابق، صالمحاكم المختلطة في مصر: تقی�م الذ�رى السنو�ةمارك هو�ل، 2
 .338المرجع نفسه، ص 3
 .676، مرجع أجنبي سابق، صالمحاكم المختلطة في مصر بر�نتون جاسبر،  4
 .343، مرجع أجنبي سابق، صالمحاكم المختلطة في مصر: تقی�م الذ�رى السنو�ة مارك هو�ل،  5
،  2023،  5ع،  1مج، مجلة الجامعة العراق�ة،  1955  -1875النظام القضائي المصري: دراسة في تطوره التار�خي    أحمد،لیث   6

 .619ص
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البر�طاني، فأول حكم  الغا�ة إلا في فترة الاستعمار  المختلط لاختصاصاته وفرض الرقا�ة على 

، أي �عد عامین تقر�ً�ا من  1885أقرّت ف�ه المحاكم المختلطة لنفسها هذا الاختصاص صدر عام 

، وهو ما �عكس أن ذلك الوضع �ان وضعًا  1882الاستعمار الإنجلیزي على مصر الذي بدأ عام  

قانون�ة،  استعم �أدوات  الطموحات الأجنب�ة  لتحقیق  المصر�ة  استُغلّت ف�ه الأراضي  �امت�از،  ارً�ا 

الذي صرّح �أن "الولا�ات المتحدة �واحدة من   1وهو ما یبدو صر�حًا في قول القاضي بییر براكتس 

الدول ذات الاستحقاقات ال�ارزة، و�سبب نمو مؤسساتها التجار�ة والمال�ة والأثر�ة في مصر، لدیها  

." ونجد اللورد �رومر  2مصلحة في حر�ة تعدیل الامت�ازات وتوس�ع اختصاص المحاكم المختلطة 

�صرّح بهذا الأمر �فجاجةٍ لا ح�اءَ فیها، ف�قول "لو جرى ابتكار مشروع �ساعد على تقد�م الأمور  

للحكومة البر�طان�ة وللجمهور في إطار شكلٍ معروف ومعتاد لدیهم، ولو جرى نسخ المؤسسات 

 ." 3البر�طان�ة المفضّلة بواسطة مصر،.. لكان الطّعم قد عمل عمله 

أخیرًا، إذا �ان من حسَنةٍ تُذ�ر لنظام المحاكم المختلطة فهي أنها قد �شفت �أن نظام الرقا�ة على  

الغا�ة من التشر�ع هو النظام الأمثل لحما�ة حقوق وحر�ات الأفراد وضمان عدم تعسّف الإدارة في 

كم المختلطة من  مواجهتهم. فك�ف نُفسّر رفض اللجنة الدول�ة اقتراح الحكومة المصر�ة �منع المحا

ُ�منَع من النظر في   الغا�ة؛ في الوقت الذي �ان ف�ه قضاء تلك الأنظمة الأجنب�ة  الرقا�ة على 

 الرقا�ة على المصلحة العامة في أعمال الإدارة؟   

لم تشأ الحكومات الأجنب�ة تمكین قضائها من صلاح�ة الرقا�ة على الغا�ة من القرارات الإدار�ة 

مهددة �الإلغاء إذا ما وَجَدَ القضاء تعارض المصلحة العامة التي توخّتها  أعمالها  تص�ح  حتى لا  

 

 وهو أحد القضاة الذین عملوا في المحاكم المختلطة. 1
 .368ص ، مرجع أجنبي سابق،محاكم مصر   كرابیتس بییر،   2
 .150مرجع سابق، ص ،1مج، مصر الحدیثة اللورد �رومر،   3
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الإدارة مع القوانین المعمول بها فمُنِعَ القضاء من فحص غا�ات الإدارة، ولأن تلك الحكومات وجدت  

�قوّض  أن  دون  مواطنیها  على  �الخیر  س�عود  المختلط  القضاء  إلى  النظام  هذا  تصدیر  �أن 

 صلاح�اتها فقد سعت لتكر�سه في النظام المصري �كل وسیلةٍ ممكنة. 

كانت الحكومات الأورو��ة تعي جیّدًا أن نظام الرقا�ة على الغا�ة أكثر فاعل�ةً لضمان عدم تعسف 

، فأرادت أن تضمن لهم في مصر أفضل حما�ة قانون�ة  الأجانب   الحكومة المصر�ة �حق مواطنیها

من خلال تمكین المحاكم المختلطة من الرقا�ة على المصلحة العامة، ولمّا �ان قبول طلب الحكومة 

المصر�ة �عني تقو�ض صلاح�ات القضاء المختلط فلقد �ادرت تلك الحكومات إلى الرفض القاطع، 

لس�اس�ة لأنه �صبُّ في نها�ة المطاف في صالح حكومات  وهذا الرفض منطقي تمامًا من الناح�ة ا

مواطنین بها في  الدول الأورو��ة، �ونها ستكفل لمواطنیها تمكینًا قضائً�ا في الخارج �ما �عزز ثقة ال

یرون عندما  1الداخل "أنهم  أورور�ا من  بوضوح من حدیث �رومر عن مواطني  ُ�فهم  ما  ، وهو 

"، 2یدفعون مرت�ات �بیرة لمسؤولیهم نظیر رعایتهم في البلاد الأجنب�ة، أنهم قد قاموا �ما ف�ه الكفا�ة 

فلقد �ان المواطنون الأورو�یون ینتظرون من حكوماتهم أن توفّر لهم أقصى حما�ة لمصالحهم في  

مصر، ولهذا �انت اللجان الدول�ة حر�صة على أن تضمن لقضاة المحاكم المختلطة مساحةً واسعة 

لرسم حدود الاختصاص "حتى شملت �ل الأمور"، فإصرار الدول الأورو��ة على رقا�ة المحاكم  

 المختلطة على عنصر الغا�ة هو خیر دلیل على أن ذلك هو النظام الأمثل.  

 ی�قى أن نجیب عن سؤالٍ أخیر؛ لماذا لم تقرّر المحاكم المختلطة مبدأ الرقا�ة الدستور�ة؟ 

 

الد�تورة نجلاء: "موافقة الدول الأجنب�ة على نشكیل المحاكم المختلطة ل�س مراعاةً للعدالة أو الرغ�ة في الإصلاح   1 وفي ذلك تقول 
القضائي ورحمة �المصر�ین ولكن لأن الأجانب في مصر تذمّروا من تعدّد القضاء بین القنصل�ات والشكوى من تناقض الأحكام ومحا�اة  

تأثیر المحاكم المختلطة على النشاط الاقتصادي في مصر    یُنظر �حثُها:اهم في قضا�اهم مع الأجانب الآخر�ن."  �عض القناصل لرعا�
القضاء المختلط في أقال�م مصر في   إبراه�م العدل المرسي،. وشاطرها الرأي:  75-74ص  ، مرجع سابق،1922-1875خلال الفترة 

 .116مرجع سابق، صالنصف الثاني من القرن التاسع عشر، 
 .150مرجع سابق، ص ،1مج، مصر الحدیثة اللورد �رومر،   2
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لأنه ب�ساطة لم �كن ثمة دستور جامد حتّى یُثارَ تطبیقُ المبدأ، فالرقا�ة الدستور�ة فرعٌ عن وجود 

دستور جامد �علو على التشر�عات التي تأتي دونه في المرت�ة، وما لم �كن هنالك دستور مكتوب  

 .1أن تثور �عتمد مبدأَيْ التدرج التشر�عي وسمو الدستور فلا �مكن لمسألة الرقا�ة الدستور�ة 

مع فترة عمل المحاكم المختلطة، إلا أن تلك    1882ورغم تزامن صدور اللائحة الأساس�ة لعام  

اللائحة لم تكن ملزِمَةً لها �شيء، فقد تزامن نشوء القضاء المختلط مع وضع تشر�عات خاصة  

أن  على  علاوةً  آنذاك،  مقرّرةً  �انت  التي  الوطن�ة  التشر�عات  عن  �عیدًا  علیهم  تُطبّق    �الأجانب 

اللائحة الأساس�ة لم تتّصف �جمودٍ یؤهّلها لأن تسمو على القواعد التشر�ع�ة الأخرى في البلاد، 

عوضًا عن اقتصارها على قواعد تتعلق �السلطة و�غفالها جانب الحقوق والحر�ات والم�ادئ الضامنة 

، فلم تكن  لحما�ة مصالح الشعب، �ما �ان هذا الدستور موضوعًا دون تدخل الإرادة الشعب�ة ف�ه

 الرقا�ة الدستور�ة متصورة وقتئذ فضلاً عن تصور الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة.  

فلقد �ان دستورًا جامدًا، غیر أن حالةً من الفراغ الدستوري سادت �عد    1923أما �النس�ة لدستور  

، و�زاء هذا  2صدوره، إذ خلا هذا الدستور من أي نصٍ أو إشارة تتعلق �مسألة الرقا�ة الدستور�ة

الفراغ الدستوري �ان الفقه متشوّفًا لموقف القضاء تجاه هذه المسألة، و�صدور حكم محكمة النقض  

  ، انقسم الفقه في وصف موقف القضاء المصري من الرقا�ة الدستور�ة   1924ینایر    4الأهلي في 

الذي أضاف    1923لسنة    37سكندر�ة �عدم دستور�ة القانون رقم  حیث دُفِع أمام محكمة جنا�ات الإ

من قانون العقو�ات تقتضي عقاب من ینشر أفكارًا تدعو لتغییر نظام الحكم    151فقرتین إلى المادة  

 

 .118، مرجع سابق، صالرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ة عوض المر،   1
، المؤتمر العلمي الأول: دور المحكمة الدستور�ة اعل�ا في النظام القانوني المصري، جامعة حلوان،  رقا�ة الدستور�ة مصطفى عف�في،  2

 .19، ص2021مر�ز الدراسات العر��ة،   ،المحكمة الدستور�ة العل�ا وحما�ة الحر�ات الأساس�ةرائد العشي،  لك:  و�ذ  .21ص،  1998
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في البلاد، وعند الفصل في هذا الدفع وجدت المحكمة أن القانون الطعین لا یتعارض مع أحكام  

 . 1وأیدتها في ذلك محكمة النقض المصر�ة  1923دستور 

وجد جانبٌ من الفقه في هذا الحكم أساسًا لاعتراف القضاء �اختصاصه �الرقا�ة الدستور�ة على  

مسألة الدستور�ة ول�س ف�ما ُ�سفر عنه ال�حث من حكمٍ على القانون  أساس أن العبرة في �حث  

، إلا أن جانً�ا آخر رأى أن هذا الحكم ل�س ف�ه ما �حسم تأیید القضاء للرقا�ة الدستور�ة  2الطعین 

لا یتعارض مع الدستور وهو ما لا یدل حتمًا على أن المحكمة   الطعین على أن القانون  لاقتصاره

، ونعتقد أن �لا الرأیین ف�ه وجهٌ من الصّحة،  3كانت سترفض تطب�قه لو ثبتت مخالفته للدستور 

إذ �ان   القضاء الأهلي،  قبَل  الدستور�ة من  الرقا�ة  لفكرة  أوّلي  الحكم إشارة على قبول  ففي هذا 

الّذي �مقدوره أن �قضي �عدم الاختصاص لكنّه �ادر لفحص المسألة الدستور�ة، غیر أن الحكم  

ینتهي لدستور�ة القانون لا یتساوى مع الحكم الّذي ینتهي لعدم دستور�ته، ولهذا فإن وجهة النظر  

الأخرى �ذلك في محلّها، إذ لا �كفي هذا الحكم �مفرده لحسم النزاع حول اختصاص القضاء �الرقا�ة  

ل  المشرق  للجانب  و�نما  جوانبها،  �افة  من  للمسألة  �عرض  لا  لأنه  فحسب، الدستور�ة،  لتشر�ع 

خصوصًا وأن الإشارة في ذلك الحكم �انت إشارةً عارضة �جملةٍ تفید عدم تعارض القانون الطعین  

 مع الدستور دون تأس�س قضائي لمدى اختصاص المحاكم الأهل�ة �الرقا�ة الدستور�ة.

ولعل الحكم الذي ُ�شارُ إل�ه �البنان في ثبوت اختصاص المحاكم �الرقا�ة الدستور�ة هو حكم محكمة  

إذ قرّرت ف�ه صراحة اختصاص المحاكم ب�حث دستور�ة    1941مایو    1مصر الابتدائ�ة الأهل�ة في  

تهت لوجود القوانین عند الطعن علیها نت�جة جر�ان تطب�قها في إحدى النزاعات الموضوع�ة، فإذا ان

 

. و�ذلك: ولید محمود ندا،  103، ص2010، دار النهضة العر��ة، القاهرة،  قضاء الدستور�ة في مصر محمد صلاح عبدالبد�ع السید،   1
 .26، ص2015، دار النهضة العر��ة، القاهرة، المحكمة الدستور�ة العل�ا في حما�ة الحر�ات الأساس�ة: دراسة مقارنة ور د
 .26ص  . و�ذلك: ولید محمود نداه، 104محمد عبدالبد�ع، ص المرجعین نفسهما:  2
 .15ص ، 1937، المط�عة العصر�ة، مصر، القانون الدستوري  وحید رأفت ووایت إبراه�م،  3
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مخالفة شكل�ة أو موضوع�ة لأحكام الدستور امتنعت عن تطبیق التشر�ع على النزاع المعروض 

منكرةً اختصاص المحاكم    1943مایو    30في    ألغت هذا الحكم  علیها، لكن محكمة الاستئناف

 .1�الرقا�ة الدستور�ة 

�الرقا�ة الدستور�ة للمحاكم،   لقد �ان تردّد القضاء العادي واضحًا في مسألة إسناد الاختصاص 

ل�س لعدم وجود السند القانوني لم�اشرة هذا النوع من الاختصاص فحسب، بل لوجود نصٍ تشر�عي  

  - من لائحة ترتیب المحاكم الأهل�ة   15�قبل التفسیر لصالح منع المحاكم منه، وهو نص المادة  

وذلك �ما قضاه من عدم اختصاص المحاكم الأهل�ة بتأو�ل الأوامر الإدار�ة   -الآنف الإشارة إل�ه 

على حظر   دلیلاً  عمومًا؛  الدستور�ة  للرقا�ة  الرافض  الفر�ق  لدى  عُدَّ  ما  وهو  تنفیذها،  وقف  أو 

وهي في  اختصاص الرقا�ة الدستور�ة على المحاكم الوطن�ة، فالنص �منعها من النظر في اللوائح  

 . 2مرت�ةٍ أدنى من القوانین، فمن �اب أولى أن تُمنع من النظر في القوانین 

و�ان المشرع المصري قد أعرب عن انحسار اختصاص الرقا�ة الدستور�ة عن �لّ جهات الدولة 

الخاص بتعدیل أحكام بلائحة المحاماة    1943لسنة    47في المذ�رة التفسیر�ة للمرسوم �قانون رقم  

، الأمر الذي عزّز إعراض المحاكم عن تقر�ر الاختصاص �الرقا�ة الدستور�ة  3أمام المحاكم الأهل�ة 

لكنّ الجانب المؤ�د    .4واتُّخِذ حجّةً لصالح معارضي اختصاص المحاكم الرقا�ة الدستور�ة   لنفسها

 

و�ذلك: عادل عمر،    . 105،  104، صقضاء الدستور�ة في مصر  تعذّر الوصول لكلا الحُكمین. یُنظر: محمد صلاح عبدالبد�ع،  1
 .72، 71صمرجع سابق،  ، قضاء الدستور�ة في مصر

لل�حوث الاجتماع�ة والجنائ�ة،  ، المجلة الجنائ�ة القوم�ة، المر�ز القومي  الرقا�ة على دستور�ة القوانین في مصرعماد أبو الحسن،   2
 .48ص ، 2003

جاء في المذ�رة الإ�ضاح�ة أن "جماعة من المحامین اجتمعوا بوصف أنهم جمع�ة عموم�ة وزعموا لأنفسهم حق ال�حث في دستور�ة   3
  القوانین في حین لا تملك ذلك أي هیئة قضائ�ة في البلاد ثم قرروا أن لا محل لإجراء انتخا�ات جدیدة. وفي هذا القرار تحد ظاهر للسلطة 

،  1934یولیو    7،  1934لسنة    47" قانون رقم  .لما لها من الهی�ة والسلطان لا �مكن الإغضاء عنه أو السكوت عل�هالتشر�ع�ة و�نكار  
 الخاص بلائحة المحاماة أمام المحاكم الأهل�ة.     1912لسنة  26�شأن تعطیل �عض أحكام القانون رقم  

 .70ص مرجع سابق، ، قضاء الدستور�ة في مصرعادل عمر،  4
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للرقا�ة الدستور�ة لم �أ�ه بهذه المذ�رة، إذ �قول أنصار الرقا�ة الدستور�ة في تلك الفترة "لا نودُّ أن  

نعطي لفقرةٍ واردة �مذ�رة إ�ضاح�ة لأحد القوانین أو المراس�م �قوانین أكثر مما تستحق من الأهم�ة،  

�أن حق    -الوقت وأعوانهوز�ر الحقان�ة في ذلك    -لكنها على �لٍ شهادة من واضعي هذه المذ�رة

 ." 1ال�حث في دستور�ة القوانین لا تملكه أي هیئة قضائ�ة في البلاد 

لكنّ غموض موقف المحكمة �شأن اختصاصها �الرقا�ة الدستور�ة أو عدمه لم یدم طو�لاً، ف�عد  

الدستور�ة في    1948عام   الرقا�ة  تكر�س  الدستوري في مصر منعطفًا جدیدًا نحو  التار�خ  اتّخذ 

بتقر�ر مبدأ الرقا�ة الدستور�ة،    1946مصر، فلم یتردد مجلس الدولة المصري الذي أنشئ عام  

البرلمان حیثُ  ، ودفع 2 طُعِنَ أمام القضاء الإداري �عدم دستور�ة مرسوم �قانون صدر في غی�ة 

المحاكم لا   �أن  الحكومة  ممّا حدا  محامي  الدستور�ة،  المنازعات  �النظر في  تملك الاختصاص 

�القضاء الإداري أن ی�حث المسألة منتهً�ا إلى اختصاصه �الرقا�ة الدستور�ة على التشر�عات شكلاً 

 .19483فبرایر   10وموضوعًا، وذلك في الحكم الصادر في 

كان الأساس الذي بُنيَ عل�ه هذا الحكم هو أن الدستور ل�س ف�ه ما �منع المحاكم من م�اشرة هذا  

الاختصاص، وقد نفت المحكمة مظنّة أن �كون في م�اشرتها الرقا�ة الدستور�ة انتهاك لمبدأ الفصل 

ذلك أن    بین السلطات، وذهبت إلى أن اختصاصها �الرقا�ة الدستور�ة جزء من تفعیل هذا المبدأ،

�قتضي   الدستور، والذي  �مبدأ آخر هو مبدأ س�ادة  السلطات  بین  الفصل  الدستور قد قرن مبدأ 

استعمال السلطات على الوجه المبین في الدستور، وهو ما �عني أن العلاقة بین السلطات علاقة  

ور �سند تعاون مت�ادل على أساس احترام �ل سلطة للم�ادئ التي قررها الدستور، ولما �ان الدست

 

 .15ص، مرجع سابق، القانون الدستوري  وحید رأفت ووایت إبراه�م،  1
 �شأن الترق�ات والعلاوات والتعیینات والمعاشات الاستثنائ�ة.   1944لسنة  148المرسوم �قانون رقم  2
 .21مرجع سابق، ص ،رقا�ة الدستور�ة مصطفى محمود عف�في،  3
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وهذا  المنازعات،  على  وتطب�قها  التشر�عات  بتفسیر  تختص  فإنها  للمحاكم  القضائ�ة  السلطة 

الاختصاص �عني أنه في أحوال التعارض بین القوانین عند التطبیق فإن على القضاء أن ُ�عرض 

 عن التشر�ع الأدنى إذا ما عارض التشر�ع الأسمى ل�طبّق هذا الأخیر، ومردُّ هذا النهج الذي �سلكه 

القضاء هو إعمال مبدأ س�ادة الدستور على سائر التشر�عات، وهذا من البداهة المنصوص علیها  

التي جعلت توافق القوانین السا�قة على الدستور معه شرطًا لنفاذها، فهذا النص    167في المادة  

لدستور؛  ملزم للمحاكم وهو ذو دلالة مزدوجة فحیث أناط للمحاكم مهمة مطا�قة القوانین السا�قة �ا

لس�ادة  الدستور  بتقر�ر  المدعومة  المسلّمات  الدستوري من  ال�حث  اختصاصها في  عدّ  قد  �كون 

 . 1الدستور عند تعارض التشر�عات الأدنى معه 

أما القضاء العادي فقد سلك المسار ذاته عقب توجّه مجلس الدولة المصري، حیث اعترف لنفسه  

�اختصاص الرقا�ة الدستور�ة �عد �ضعة أعوام، حیث امتنعت محكمة النقض المصر�ة عن تطبیق  

  ، مقرّرةً 1923قانون الإجراءات الجنائ�ة لخروجه عن قاعدة عدم رجع�ة القوانین التي قررها دستور  

، وتعاقبت أحكام  1952فبرایر    7بذلك اختصاصها برقا�ة الدستور�ة �موجب الحكم الصادر في  

نظام   أن عرفت مصر  فكان  الدستور�ة،  �الرقا�ة  اختصاصها  إث�ات  �عدئذ على  العادي  القضاء 

 . 2الرقا�ة القضائ�ة اللامر�ز�ة 

ما یهمُّ في هذا الجزء من تار�خ مصر �النس�ة لموضوع الأطروحة، أن القضاء حین قرّر اختصاصه  

�الرقا�ة الدستور�ة اللامر�ز�ة قرره �املاً على �افة أوجه الرقا�ة الشكل�ة والموضوع�ة، فلم �قصر  

انون المطعون  الأمر على الجوانب الشكل�ة وحدها، و�ان �مقدوره أن �فعل، خصوصًا وأن المرسوم �ق

 

ا الد�تور ولید ندا، یُنظر:  رَ سَ  1 ، مرجع سابق،  الأساس�ة دور المحكمة الدستور�ة العل�ا في حما�ة الحر�ات  د حیث�ات هذا الحكم نص�
، دار الفكر  موجز القانون الدستوري: الم�ادئ العامة والدستور المصري و�ذلك: عثمان خلیل وسل�مان الطماوي،    وما �عدها.  27ص

 . 299-297، ص1952-1951، 4العر�ي ط
 .49، المرجع سابق، صالرقا�ة على دستور�ة القوانین في مصرعماد أبو الحسن،  2
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عل�ه أمام مجلس الدولة المصري �ان مشوً�ا �عیبٍ شكلي یتمثل في صدوره في غی�ة البرلمان،  

السمو في  ذلك  وتشر�د  الدستور  مبدأ سمو  تجزئة  الإداري �ان حر�صًا على عدم  القضاء  لكن 

الم�ادئ الشكل�ة دون الم�ادئ الموضوع�ة، فقرّر المبدأ �أصوله ل�سري على �افة نواحي التشر�ع  

تكون الش فإنها  الموضوع�ة  العناصر  من  أصیلاً  عنصرًا  الغا�ة  �انت  ولما  والموضوع�ة،  كل�ة 

 مشمولةً �الرقا�ة الدستور�ة التي عناها مجلس الدولة في مصر. 

وهكذا فإن تأخّر تقر�ر الرقا�ة على الغا�ة في المجال الدستوري عن المجال الإداري تسنده اعت�ارات  

حداثة نشأة الأول مقارنةً �الأخیر، وحداثة الأخیر مرجعها حداثة فكرة الدستور خصوصًا إذا ما  

لرقا�ة الدستور�ة  قُورنت �فكرة التشر�ع عمومًا، و�مجرد ق�ام الأرض�ة القانون�ة الصالحة لإعمال ا

التفت الفقه دون تأخیر لضرورة �سط هذا النوع من الرقا�ة على �افة نواحي التشر�ع �ما في ذلك  

منه م�كّرة  .الغا�ة  مرحلة  في  الثغرة  هذه  لسد  تصدّى  الدستوري؛  وقد  القضاء  عمر    ه الفق�  من 

من إنشائه، لُ�عاجل    عبدالرزاق السنهوري ب�حثٍ نشره في مجلة مجلس الدولة في السنوات الأولى

القضاء �قبول الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة قبل معاجلة القضاء الفقه الدستوري �حكم رافضٍ لها،  

 �التفصیل في الم�حث الثاني. لاحقًا وهو ما سنتناوله 
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 المطلب الثاني

 المعالم التار�خ�ة لنشوء الرقا�ة على الغا�ة في قطر 

 - قد �كون غر�ً�ا الحدیث عن نشأة أمرٍ لم ینشأ �عد، فمن المعلوم أن الرقا�ة الدستور�ة في قطر

ستنطاق التار�خ �حثًا عن  لا  سعىنهذا المطلب  في    لكن لا تزال مُعطّلة،    -رغم وجود قانون إنشائها

مدى اكتراث المؤسّسات القضائ�ة التي شهدتها دولة قطر �مسألة الرقا�ة على الغا�ة عمومًا، لنرى  

 ما إذا �ان هذا الموضوع حاضرًا  في الوعي القضائي آنذاك أم لا.

وما �حثُّ الخُطى على سلوك هذا المسلك الوعر؛ هو وجود تقاطع �ارز بین الأحداث التار�خ�ة  

التي مرّت بها قطر و�ین تلك التي مرّت بها مصر، فمن الجوامع المشتر�ة أنّ �لا البلدین �انا  

ضاء واقعَیْن تحت الوجود البر�طاني في فترة من الفترات، إلى جانب أن �لیهما قد شهدا وجود ق

أجنبي، وهو ما �عني احتمال ق�ام فكرة الرقا�ة على الغا�ة في القضاء الأجنبي في قطر على غرار 

  ینقسم ما انتهجه القضاء المختلط في مصر. وفي سبیل ض�ط بوصلة ال�حث في التار�خ القطري  

 هذا المطلب إلى مرحلتین؛ مرحلة ما قبل الاستقلال ومرحلة ما �عد الاستقلال:  

ما قبل   -في الفترة التي س�قت استقلال قطرمرحلة ما قبل استقلال دولة قطر:  -المرحلة الأولى

�ان النظام القضائي �شمل نوعین من المحاكم، فهناك أولاً القضاء الوطني مُمثَّلاً    -1971عام  

التي صنّفها ال�عض �أول محكمة عدل�ة في    -2و�لى جانبها محكمة قطر  1في المحاكم الشرع�ة 

 

أو المساجد، أو    1 السلطات، ف�جلسون للقضاء في بیوتهم،  یده �افة  ُ�عیّنون من قبَل الحاكم الذي �جمع في  �ان قضاة الشرع قد�مًا 
الأسواق، وتصدر أحكامهم شفاهة ما لم َ�طلب أحد الخصوم �تابتها، فلم �كن ثمة سجلات قضائ�ة تُحفظ الأحكام فیها، واستمر الحال  

إذ تأسّست أول محكمة شرع�ة وتقلّد أمانة القضاة الش�خ عبدالله بن ز�د آل محمود، ف�ادر لوضع نظام    1928م  كذلك في قطر إلى عا
وصارت المرجع لسائر القضا�ا    1958تسجیل القضا�ا والأحكام، ومع اتساع أعمال المحاكم الشرع�ة أنشِئت رئاسة المحاكم الشرع�ة عام  

معالم التنظ�م الس�اسي المعاصر في قطر: دراسة  دین�ة في البلاد. یُنظر: یوسف محمد عبیدات،  والأحكام و�افة ما یتعلق �المسائل ال
. و�ذلك:  259-258، ص1984، لا یوجد ب�انات ناشر،  1984-1972تحلیل�ة لأحكام النظام الأساسي المؤقت المعدل للمحاكم  

 .87، ص2012، الورّاق للنشر، بیروت، قطر من النشوء إلى ق�ام الدولة الحدیثةطارق نافع الحمداني،  
 .6، مرجع سابق، صعلى دستور�ة القوانین واللوائح  المحكمة الدستور�ة العل�ا والرقا�ة  حسن عبدالرح�م السید، 2
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وهناك ثانً�ا القضاء الأجنبي ممثَّلاً في    - 1البلاد حیث �ان یرأسها في ذلك الوقت نائب الحاكم

البر�طاني  الو�یل  التي  وقد  .  2محكمة  المنازعات  �الفصل في  الوطني  القضاء  بین  اختصَّ  تنشأ 

المواطنین ف�ما بینهم أو بینهم و�ین مواطني أحد الدول الأجنب�ة ف�ما عدا بر�طان�ا والدول الأورو��ة.  

 أما �النس�ة لاختصاص القضاء الأجنبي؛ تُظهر الكتا�ات العر��ة شهادتین مختلفتین: 

أحد  �كون  التي  المنازعات  في  �الفصل  الأجنبي  القضاء  اختصاص  إلى  الأولى  الشهادة  تذهب 

، حیث مارست بر�طان�ا ولا�ة قضائ�ة في دولة قطر، فكان  3أطرافها مواطنًا أورو��ا أو بر�طان�ا 

المحمیون من بر�طان�ا والأجانب من خارج المنطقة �خضعون للقانون البر�طاني،  والأفراد  رعا�اها  

و�حتكمون إلى قاضٍ بر�طاني، والذي عادة ما �كون الو�یل الس�اسي البر�طاني المحلي، ولم تكن  

 . 4التشر�عات القطر�ة حینها تُطبّقُ على هؤلاء

أما الشهادة الثان�ة فتذهب إلى امتداد ولا�ة القضاء الأجنبي في قطر على جم�ع الأشخاص ما عدا 

القطر�ین، ثم خلال السنوات العشرة الأخیرة قبل استقلال قطر تدرّجت الحكومة البر�طان�ة في نقل  

لأقطار العر��ة  الاختصاصات للمحاكم المحلّ�ة ف�ما یتعلق �فئات معیّنة من الأجانب ومنهم مواطنو ا 

أبرم حاكم قطر مع الحكومة البر�طان�ة اتفاق�ة تقضي    1971والإسلام�ة، ثمّ أخیرًا في أغسطس  

 . 5�إنهاء الاختصاص القضائي البر�طاني 

 

 .7، ص2011مایو  30)، 4، ورقة قُدّمَت في لقاء الإثنین (السلطة القضائ�ة في دولة قطر  یوسف الزمان،  1
وهو  ،  مسائل الغوص وتجارة اللؤلؤالذي اختص �  منذ القرن التاسع عشر،   (أهل السالفة)  �القضاء العرفيشهدت قطر ما عُرِف  كما   2

، إذ قررت معاهدة الحما�ة  1935القضاء الأجنبي لعام  ظه  ، بینما  1868عام  ظهر  أحدث في الظهور من القضاء الأجنبي، حیث  
. وقد انتهى وجود القضاء العرفي بتوقف الغوص على اللؤلؤ و�ان ذلك  1935مایو  11البر�طا�ة سر�ان النظام القضائي الأجنبي من  

 .11-10، 7-5، ص2006، دولة قطر، في الماضي والحاضر  القضاء القطري . یُنظر: م�ارك بن خل�فة العسیري، 1948تقر�ً�ا عام 
 .61مرجع سابق، ص، الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في دول مجلس التعاون م�ارك الهاجري،  3
 .14، 7، مرجع سابق، صالقضاء القطري بین الماضي والحاضرم�ارك بن خل�فة العسیري،  4
،  2005، دار الكنوز الأدب�ة، بیروت،  2004-1820التطورات الس�اس�ة والدستور�ة في دول الخل�ج العر��ة  حسین محمد ال�حارنة،   5

 .107ص
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والسؤال هنا: أي الشهادتین أقرب للدّقّة؟ إن الرجوع للوثائق البر�طان�ة في تلك المرحلة �عكس عدم  

دقّة تحدید الولا�ة القضائ�ة لكلا الشهادتین، فلم تكن الولا�ة القضائ�ة لبر�طان�ا محدودة �ما ذ�ر  

 الفر�ق الأول، ولم تكن شاملة �ما ذ�ر الفر�ق الثاني.

 Foreign Jurisdictionالمسألة فیها تفصیل، فبناءً على قانون الاختصاص القضائي الأجنبي 

Act    الصادر عن المملكة المتحدة؛ صدر أمرٌ ملكي لقطر   1890لعامQatar Order-in-

Council    1935أبر�ل    18وحاكم دولة قطر في الفترة ما بین    البر�طاني�عد مراسلات بین الو�یل  ،

، و�موجب ذلك الأمر الملكي امتدّت الولا�ة القضائ�ة البر�طان�ة في قطر على  1939مارس    13و

جم�ع رعا�ا بر�طان�ا والمتمتّعین �الحما�ة البر�طان�ة ف�ما عدا مواطني الكو�ت وال�حر�ن وسلطنة  

، 1رعا�ا بر�طان�ا ومن غیر المتمتّعین �الحما�ة البر�طان�ة عمان ورعا�ا قطر والأجانب من غیر  

 . 2حیث �ان یُنظر في هذه النزاعات بواسطة الو�یل البر�طاني في ال�حر�ن أو من �مثّله 

أما ولا�ة القضاء الشرعي فكانت تقتصر على المسلمین فحسب �ما في ذلك رعا�ا قطر والكو�ت 

مرسومًا ملكً�ا تُظهر الوثائق البر�طان�ة    ؛المشتر�ة  �شأن المحاكم. أما  3وال�حر�ن وسلطنة عمان 

النزاعات المختلطة، تلك  منه إنشاء محكمة مشتر�ة  صادرًا لقطر �ان یُراد   �الفصل في  تختصُّ 

"التي �كون فیها المواطنون هم المدّعون وغیر المواطنین الخاضعین للولا�ة القضائ�ة البر�طان�ة هم  

المدّعى علیهم"، وتُرفع الدعوى أمام الو�یل الس�اسي في المحكمة البر�طان�ة، ولهذا الأخیر في 

حالة الدعوى إلى محكمة مشتر�ة �عد سماعها، أما في الدعاوى الدعاوى الجنائ�ة سلطة تقدیر�ة في إ

 

 ، الب�انات �الأجنب�ة:  المرسوم الملكي البر�طاني لقطر ،33الوث�قة رقم  1
 'F-93 58/6-I Qatar Order-in-Council' [10r] (33/479), British Library: India Office Records and 
Private Papers IOR/R/15/1/551, in Qatar Digital Library, 
https://www.qdl.qa/archive/81055/vdc_100023383845.0x000021 [accessed 27 October 2022] 

 .91مرجع سابق، ص قطر من النشوء إلى ق�ام الدولة الحدیثة، طارق نافع الحمداني،  2
 .32المرجع نفسه، الوث�قة رقم  3
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مشتر�ة  محكمة  إلى  الدعوى  �إحالة  الس�اسي  الو�یل  فیلتزم  ه   .1المدن�ة  أنّ  لم  غیر  المقترح  ذا 

  1954قطر عام  ز�ارة أحد القضاة البر�طانیین ل مراسلات حول  تطب�قًا في الواقع، فثمة  �صادف  

،  التخلي عن ذلك المقترح وأنّه لا مجال لتطبیق المحاكم المشتر�ة في قطر أوصى فیها �ضرورة  

 . 2قطر أي محكمة مشتر�ة إلا �مقترحٍ تشر�عي فلم تعرف 

تلك   قطر خلال  في  الأجنبي  القضاء  أحكام  إلى  الوصول  المتعذّر  من  �ان  فإن ولمّا  المرحلة، 

الإحاطة �مدى انتهاج القضاء الأجنبي نهجًا مماثلاً لنهج المحاكم المختلطة في مصر لا �مكن  

الجزم �ه، على أنّ تشا�ه الأحداث من حیث اعتماد التشر�عات الأجنب�ة في المنازعات التي �كون  

�ه مطلقة؛ قد یرجّح فیها أحد الأطراف أجنبً�ا وتمتّعه �حصانة تشر�ع�ة مطلقة وحصانة قضائ�ة ش

احتمال تبنّي تلك المحاكم للرقا�ة على الغا�ة من قرارات الحكومة القطر�ة، خصوصًا وأن هذه الفترة  

الخل�ج النفط في  العدید من   ،شهدت ظهور  النفط في قطر، وتوافد  امت�ازات أجنب�ة على  ومنح 

بهذا النطاق الواسع من الولا�ة  المواطنین الأمر�كیین للعمل في قطاع النفط، فمع تمتّع بر�طان�ا  

القضائ�ة في ظل هذه الظروف التي �انت الدول الأجنب�ة تتوافد فیها على قطر لنیل مصالحها  

. 3توازن القوى المعقّد في المنطقة قد راعت  المرجوّة من تجارة النفط؛ من المرجّح أن تكون الأحكام  

لكن مع غ�اب تلك الوثائق الخاصة �أحكام القضاء الأجنبي في دولة قطر لا �مكن التسل�م بنت�جة  

تشا�ه   الرقا�ة على أساس  النوع من  ق�ام هذا  �مكن هو ترج�ح احتمال  على أخرى، وأقصى ما 

 

 .243المرجع نفسه، الوث�قة رقم  1
 .  5419، وتشر�عات مشتر�ةالشؤون القضائ�ة في قطر: إمكان�ة إنشاء محاكم مشتر�ة  وث�قة من الأرش�ف الرقمي للخل�ج العر�ي،  2

https://www.agda.ae/%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%B1%D8%A8%D9%8A%D8%A9/catalogue/tn
a/fo/371/109929/n/1 

 :  ، الب�انات الأجنب�ة الجوانب القضائ�ة للحكم البر�طاني في الخل�ج: الأعمال القانون�ةمارتن وودوارد،  3
Martin Woodward, Legal Business: The Judicial Aspects of British Rule in the Gulf, Qatar Digital 
Library,(2017)<https://www.qdl.qa/en/legal-business-judicial-aspects-british-rule-gulf> [accessed 27 
October 2022] 
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الأس�اب التي أدّت لق�ام الرقا�ة على الغا�ة في قضاء المحاكم المختلطة في مصر، خصوصًا أن  

فرْضَ هذه النُّظُم على الدول التي لم تستطع مقاومة تلك المطالب �ان سمةً �ارزة للس�اسة الخارج�ة  

   .1في القرن التاسع عشر  الأجنب�ةللقوى 

أما �النس�ة لقضاء المحاكم الشرع�ة فقد �ان �عتمد ما ُ�عرَفُ �قواعد الشر�عة الإسلام�ة والعرف 

على التشر�عات  �عتمد  المستقر بین الجماعة ف�ما �صدره من أحكام، بینما �ان القضاء الأجنبي  

أُفرِغَتْ في الأمر الملكي الذي   تُنظَر من قبلهما والتي  التي  الأجنب�ة في الحكم على المنازعات 

، وهو الوضع الذي �ش�ه ما �ان عل�ه الحال في مصر من حیث تمتّع الأجانب 2س�قت الإشارة إل�ه 

  .مطلقةوقضائ�ة من تلك الفئات �حصانة تشر�ع�ة 

تتّصل �موضوع ال�حث؛ منها قانون إنشاء    3المرحلة صدرت مجموعة من التشر�عات وخلال هذه  

والذي نص على إنشاء لجنة التظلمات الإدار�ة وتشكیلها من   1963لجنة التظلمات الإدار�ة لعام 

ثلاثة أعضاء برئاسة قاضي العمل وعضو�ة أحد أعضاء إدارة الشؤون القانون�ة وأحد ��ار موظفي  

ئ�س المحاكم، وقد حدّد هذا القانون نطاق اختصاص  الحكومة من رجال القانون، ُ�عیَّنان �قرار من ر 

اللجنة في فحص التظلمات المرفوعة تجاه قرارات محدّدة، وجعل لرئ�س اللجنة الممثَّل في قاضي  

محكمة العمل أن ینظر في التظلم قبل أن تنظره اللجنة، وله أن �طلب من المتظلّم ومن الإدارة ما  

والمستندا الب�انات  تطلب حضور یراه لازمًا من  أن  اللجنة عمومًا  اختصاص  ت، �ما جعل من 

 

 :  ، الب�انات �الأجنب�ة1971-1913في الخل�ج القضائي خارج الحدود البر�طان�ة الاختصاص ماثیو هابولد،  1
Matthew Happold, British extra-territorial jurisdiction in the Gulf 1913-1971: an analysis of the 
system of British courts, International & Comparative Law Quarterly, Vol.48, Iss.1.P.251-252.(2008)  

 .61، مرجع سابق، صالرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في دول مجلس التعاون م�ارك الهاجري،  2
، �ان التوجّه جارً�ا لإنشاء محاكم مدن�ة وجنائ�ة وتجار�ة في البلاد، فقد أنشئت محكمة العمل  1971-1962في الفترة ما بین عامَيْ   3

 1968، وفي عام 1962لسنة  5، ونظّم إجراءات التقاضي أمامها قانون المرافعات رقم 1962لسنة   4�موجب القانون رقم  1962عام 
، �ما أنشئت محكمة  1970أنشئت محكمة شؤون بلد�ة قطر غیر أن هذه الأخیرة ألغیت عام    1969وفي عام    أنشئت محكمة المرور، 

 . 17-15، مرجع سابق، صالقضاء القطري بین الماضي والحاضر. یُنظَر: م�ارك بن خل�فة العسیري، 1970قطر الجزائ�ة عام 
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المتظلِّم وحضور مُمثِّل عن الجهة المختصّة، ولها أن تطلب ما تراه لازمًا من ب�انات ومستندات، 

 .1وعلى ضوء ذلك تصدر قرارها �صفةٍ نهائ�ة مشفوعًا �الأس�اب التي بُني علیها 

: اختصاص اللجنة �طلب المستندات والب�انات التي بُنيَ  أولهماواللافت في هذا القانون أمران،  

القرار علیها، فهذا الاختصاص �عكس أن دور اللجنة لم �كن مقتصرًا على فحص النواحي الشكل�ة  

للقرار المطعون عل�ه، و�نّما �متد لفحص الجوانب الموضوع�ة، فغالً�ا ما تتعلّق المستندات �الأس�اب  

والغا�ات التي �ستهدفها، وهذا الاستدلال یدعمه خلوّ القانون من أي قیود التي بُنيَ القرار علیها  

على الاختصاص بنظر القرارات الإدار�ة في أي جانبٍ من جوانبها، �ما �جعل الرقا�ة على القرار 

 المتظلَّم منه شاملةً �افة أوجهه. 

: تشكیل اللجنة، فهي مرؤوسة من قبَل رئ�س محكمة العمل وعضو�ن إدار�َّین �عیّنهما رئ�س  والثاني

المحاكم، وهو ما �جعلها لجنةً ش�ه قضائ�ة، ف�موجب هذا القانون ُ�فحص القرار الإداري المتظلَّم 

اللجنة قد نظرت في  �عیدًا أن تكون  القانون ل�س  منه في جم�ع أوجهه، و�حسب نصوص هذا 

المصلحة  الق تحق�قها  تستهدفها ومدى  التي  للغا�ات  المتظلَّم منها من حیث مدى مراعاتها  رارات 

العامة، ولكن ین�غي ألا نغفل �ذلك أنه مع غ�اب مبدأ استقلال القُضاة في تلك المرحلة من المتوقّع  

 أن القضاة �انوا أمیل لتفادي أي صدامٍ مع الحكومة.  

حسم هذه المسألة �ستدعي النظر في القرارات الإدار�ة التي صدرت عن لجنة التظلمات    غیر أنّ 

الإدار�ة في تلك المرحلة، و�ذ لا سبیل لذلك عبر القنوات الرسم�ة المعروفة، فإن القر�نة الوحیدة  

الغا�ة   �ادرةعلى وجود   بُنيَ    للرقا�ة على  التي  اللجنة من طلب المستندات والب�انات  هي تمكین 

تتّصل �عنصريْ السبب والغا�ة، فتشیر    تفاصیلهذه الوثائق    مثل  تتضمّن  ما  عادةً فالقرار علیها،  

 

 . 1963لسنة  16، قانون إنشاء لجنة التظلمات الإدار�ة  رقم 7، 6، 2، 1المواد:  1
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، علاوةً على أن هذا القانون  استهدفهاالتي    وللغا�ات إلى الوقائع التي قادت لصدور القرار الإداري  

قد خلا من نصٍّ �حظر على تلك اللجنة تأو�ل القرار الإداري أو �منع تقی�م المصلحة العامة التي  

حال فإن هذه القرائن و�ن �انت تفید في رسم تصوّر عام، إلا أن الجزم بُنيَ علیها، وعلى �ل  

 �حق�قة الواقع آنذاك لا �مكن �غیر الاطلاع على قرارات اللجنة والنظر في مسلكها. 

وصدور   1971�عد استقلال دولة قطر عام : استقلال دولة قطرمرحلة ما �عد  -المرحلة الثان�ة

أخذت الدولة طا�عًا مؤسسً�ا دستورً�ا، وهو ما تزامن مع صدور  ؛  والمعدلالنظامین الأساسي المؤقت  

والذي �شكّل البدا�ة الفعل�ة للقضاء الحدیث في    1971لسنة    13قانون إنشاء المحاكم العدل�ة رقم  

 .1دولة قطر، وقد �قي القضاء الشرعي إلى جانب المحاكم العدل�ة في تلك المرحلة

تار�خ الرقا�ة الدستور�ة    لأمرٍ مهم في وعودًا على القضاء الشرعي، التفت القاضي م�ارك الهاجري  

أنّ مسلك القضاء الشرعي �ان مُراعً�ا لمنتجات الفقه الإسلامي ف�ما �صدره من    وفي قطر، وه

  14على ما �صدر من تشر�عات وضع�ة، فلقد نص قانون عقو�ات قطر رقم    م�ادئهأحكام، مُعلً�ا  

أنه  1971لسنة   قانون    -على  لسر�ان  الشخصي  النطاق  حدّد  الذي  النصّ  أحكام  من  استثناءً 

تُطبّق أحكام الشر�عة الإسلام�ة في شأن المسلم الذي ارتكب جر�مةً من الجرائم المتعلّقة    -العقو�ات 

 . 2ء المحارملجرائم الجنس�ة والخلق�ة والجرائم المتعلقة �الزواج والزنا ووط�القتل والانتحار وا

هذا النص ف�ه تحدید واضح لمنطقة اختصاص القضاء الشرعي، لكن القضاء الشرعي لم یلتزم  

القرار رقم   الشرع�ة  المحاكم  التحدید وأصدرت رئاسة  یتجاوزه، حیث    2001لسنة    22بهذا  �ما 

أدخلت في ولا�ة القضاء الشرعي الجرائم التي تقع من الزائر�ن للبلاد ما لم تزد عقو�تها على الح�س  

 

،  25مج، مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصاد�ة والقانونیىة،  أساس�ات النظام القضائي القطري: ماض�ه وحاضرهمحمد حاتم الب�ات،    1
 .67ص ،2009، 1العدد

 .1971لسنة  14قانون عقو�ات قطر رقم   5، 3المواد  2
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مدة ثلاثة أشهر، عوضًا عن تر�ها أمر الاختصاص مفتوحًا من خلال النص على إدخال قضا�ا  

أخرى في ولا�ة القضاء الشرعي �موجب قرار صادر من الرئ�س، وعلى أساس ذلك دخلت جرائم  

قانون عقو�ات قطر، حیث أدخلت  التي نصّ علیها  تلك  الشرعي غیر  القضاء  أخرى في ولا�ة 

شرع�ة في ولایتها جر�مة تعاطي المخدرات وجر�مة السب من خلال نظام العقو�ات رئاسة المحاكم ال

التعز�ر�ة، وذلك رغم خلوّ قانون العقو�ات من النص على اختصاص المحكمة �الجر�مة الأولى، 

 وتنظ�مه للثان�ة في قانون عقو�ات قطر وجعلها من اختصاص المحاكم العدل�ة. 

من خلال هذا التوجّه استخلص القاضي م�ارك الهاجري نظامًا للرقا�ة انتهجه القضاء الشرعي وهو  

الامتناع عن تطبیق التشر�عات التي تصدر �المخالفة لأحكام الشر�عة الإسلام�ة، وقد انطلق في 

�ان الغرض    تب�ان هذه الخلاصة من بوا�ة الغا�ة الأساس�ة من إنشاء المحاكم الشرع�ة، إذ �قول "إذا

من إنشاء المحاكم الشرع�ة ینحصر في تطبیق أحكام الشر�عة الإسلام�ة، �اعت�ار أن قضاتها هم  

وهذا جد    -الأقدر على فهم الجوانب المختلفة للدین الإسلامي الحن�ف، فإن هذه المحاكم أعلت 

الكر�م    أحكام الشر�عة الإسلام�ة على �ل ما عداها من مصادر أخرى، فجعلت القرآن  -طب�عي

والسنة والإجماع و�ق�ة مصادر التشر�ع الإسلامي الأخرى مصدرًا لقضائها، وأهدرت �ل ما خالفها  

من نصوص وضع�ة. و�طر�ق الاستنتاج فقد أضحت هذه المصادر مرجعًا لها في عملها، فإذا ما 

ق�مة  �ل  تهدر  �انت  فقد  الخصومات،  إحدى  في  أمامها  التطبیق  واجب  خالفها نص وضعي، 

 ."1نون�ة له، معل�ةً من شأن المصادر الشرع�ة قا

ومن اللافت للانت�اه أنّ المدخل الذي بنى القضاء الشرعي عل�ه هذا النوع من الرقا�ة �ان مدخلاً  

إقامة أحكام   تتمثل في  التشر�عات من غا�ة واضحة  امتناعه عن إعمال  ینطلق في  غائً�ا، فهو 

 

الهاجري،   1 التعاون م�ارك  القوانین في دول مجلس  القضائ�ة على دستور�ة  الرقا�ة    �تا�ه:   و�ذلك   . 64، مرجع سابق، صالرقا�ة 
 . 17-13ص  ، 2020دار الكتب القطر�ة،  ،  2020-2008القضائ�ة على دستور�ة القوانین: الحالة والتطب�قات العمل�ة في دولة قطر
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الشر�عة الإسلام�ة، ولعلّنا نذهب بهذه الملاحظة خطوةً أ�عد في الاستدلال، فنقول �أن المحاكم  

على    -كانت تسعى لمراعاة مقاصد الشر�عة الإسلام�ة في امتناعها عن الامتثال للمحاكم الوضع�ة 

رات ضمن فمثلاً �مكن أن نفهم إدراجها جر�مة تعاطي المخدّ   -الأقل من وجهة نظرها لفكرة المقاصد 

نظام العقو�ات التعز�ر�ة على أنها وجدت في نصوص قانون العقو�ات الّتي خلَت من تجر�م تعاطي  

المسكرات؛ إخلالاً �مقصد حفظ النفس في الشر�عة الإسلام�ة، فلم �كن قانون عقو�ات قطر �عاقب 

لمحاكم الشرع�ة  على السكر إلا إذا تسبّب السكر �إزعاج أو مضا�قة للآخر�ن، ولهذا ر�ما وجدت ا

أن نص تحدید الاختصاص وعدم تجر�م التعاطي یتعارض مع غا�ة حفظ النفس، فسدّت الثغور 

 التي ارتأتها لبلوغ ذلك المقصد. 

لا �مكن الجزم �ه دون الرجوع لأحكام القضاء الشرعي، وقد   -هو الآخر - غیر أن هذا الاستدلال

فلم أجد فیها ذ�رًا لأمر الغا�ة،    1اطلعت على �ضعة أحكام صادرة عن رئاسة المحاكم الشرع�ة 

لكنّها عیّنة قلیلة لا تصلح للتعم�م خصوصًا وأن جم�عها صادر عن المحكمة الابتدائ�ة الشرع�ة  

، و�ذ لا سبیل للاطّلاع  2وفي موضوعات تقع ضمن اختصاص المحكمة وفق نظام المحاكم العدل�ة 

 على أحكامٍ أخرى؛ نقف عند هذا الحد. 

 

تسنّى لي الحصول على ثمان�ة أحكام �عضها صادر عن المحاكم الشرع�ة و�عضها  لا توجد أحكام منشورة لقضاء المحاكم الشرع�ة، وقد    1
صادر عن رئاسة المحاكم الشرع�ة، وجم�عها صدرت برئاسة القاضي ثقیل الشمّري. أعانني في ذلك مشرف هذه الأطروحة، أ.د. حسن  

 نسخة مصوّرة عن تلك الأحكام. وهي �ما یلي:  عبدالرح�م السید، عبر مراسلته القاضي م�ارك الهاجري والذي زوّدنا مشكورًا ب
  21/ حدود،  1018حكم الهیئة الابتدائ�ة، القض�ة رقم    -2.  1994ینایر    4/ حقوق،  1002حكم الهیئة الابتدائ�ة، القض�ة رقم    -1

حكم المحكمة الابتدائ�ة الشرع�ة،    -4.  1996مارس    21/ جنا�ات،  1435الهیئة الابتدائ�ة الشرع�ة، القض�ة رقم    -3.  1994مارس  
د�سمبر    5/ حدود،  797حكم المحكمة الابتدائ�ة الشرع�ة، القض�ة رقم    -5.  1996نوفمبر    18ة،  / شؤون زوج�2095القض�ة رقم  

/ طلاق،  1220حكم المحكمة الابتدائ�ة الشرع�ة، القض�ة رقم    -7.  1996د�سمبر    10حكم المحكمة الابتدائ�ة الشرع�ة،    -6.  1996
 .  1997مارس  30/ فسخ نكاح، 1472ة رقم حكم المحكمة الابتدائ�ة الشرع�ة، القض� -8. 1996د�سمبر  26

قرة  وهي الجرائم المتعلقة �القتل والانتحار، والجرائم الجنس�ة والخلق�ة، والجرائم المتعلقة �الزواج والزنا ووطء المحارم، حیث نصّت الف 2
على أن تختص المحكمة الشرع�ة دون غیرها �الفصل في الجرائم    1971لسنة    13من نظام المحاكم العدل�ة رقم    2الثان�ة من المادة  

إذا �ان    1971لسنة    14یها في الفصول السا�ع عشر والثاني والعشر�ن والثالث والعشر�ن من قانون عقو�ات قطر رقم  المنصوص عل
 المتهم مجرمًا.
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ها مختلفًا في مسألة  ؤ فقد �ان قضا،  التي تزامنت مع القضاء الشرعي  أما �النس�ة للمحاكم العدل�ة

�مكن ملاحظة اعتدادها �استظهار  لها    الرقا�ة على الغا�ة، ف�الاطلاع على �عض الأحكام المنشورة

الأحكام،   �عض  في  المشرّع  لتحدید    مثلغا�ة  �النس�ة  القطري  التشر�ع  في  "التدرج  �أن  حكمها 

لم    81مسؤول�ة الشر�ات الذي بدأ �الشر�ات المساهمة ثم الشر�ات ذات المسؤول�ة المحدودة سنة  

التدرج أقرّت لأول مرة �ك�ان    ، �كن فر�دا في هذا  �ألمان�ا حیث  بدءا  الدول الأورو��ة  فقد س�قته 

تنظ�مها هو  الشر�ات ذات المسؤول�ة المحدودة في أواخر القرن التاسع عشر، و�ان الهدف من  

تشج�ع رؤوس الأموال الصغیرة في المساهمة في النهضة الاقتصاد�ة واقت�سته منها �اقي الدول 

 ."1الأورو��ة في أوائل القرن الحالي وانتقل إلى العالم العر�ي في النصف الثاني من هذا القرن 

العدل�ة مهمٌ من جهتین:   الاستئناف  المقطع من حكم محكمة  استظهاره  الأولىهذا  من    الغا�ة، 

التشر�ع، فقد ر�ط بین التشر�ع الذي �حدّد مسؤول�ة الشر�ات و�ین الغرض منه والمتمثل في تنظ�م  

أن هذا استحضاره  ،  والثان�ة  تشج�ع رؤوس الأموال الصغیرة في المساهمة في النهضة الاقتصاد�ة.

التشر�ع مقت�س من التجر�ة الغر��ة وأنّه ألمانيُّ المنشأ، وهذه المعلومة مهمة جدًا في إدراك القضاء 

 �أن التشر�ع اقت�اس من تجر�ة أخرى ول�س ولید تجر�ته الذات�ة.  

والوصول لأحكام القضاء العدلي لا �قل عسرًا عن الوصول لأحكام القضاء الشرعي، ف�عد ال�حث 

والتنقیب عثرنا على أحكامٍ معدودة، منها حكمٌ لمحكمة الاستئناف یثبت أن قضاء محكمة الدرجة 

اختصاصه  الأولى �ان قد خاض غمار إث�ات اختصاصه �الرقا�ة على القرارات الإدار�ة من جهة، و 

الرقا�ة على الغا�ة تحدیدًا من جهة ثان�ة، حیث قضت محكمة أول درجة في حكمٍ جريء أصدرته �

�إ�طال قرار إداري بنقل موظفٍ من إدارته، لكون قرار النقل �ان القصد منه توق�ع    1988عام  

 

) 294632، عبدالرحمن غوشه. (ش.ق.ش| ر.م  1988د�سمبر    21،  قضائ�ة  1988لسنة    2الطعن رقم  محكمة الاستئناف العدل�ة،   1
 ) 294651عبدالرحمن غوشه. (ش.ق.ش| ر.م    ، برئاسة 1989یونیو    29،  قضائ�ة   1989لسنة   105الطعن رقم    وُ�نظر حكمها في:
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جزاء تأدیبي �حق الموظف دون ات�اع القواعد المقررة للمساءلة التأدیب�ة، وحكمت للمدّعي �عشرة  

آلاف ر�ال تعو�ضًا عن الأضرار الأدب�ة والمعنو�ة التي سبّبها القرار له، وسوف نتناول هذا الحكم  

ال�حوث ذات  �شيءٍ من التفصیل لأهم�ة الم�ادئ التي بُنيَ علیها في موضوع الأطروحة، ولخلوّ  

 .1الصلة من الإشارة إل�ه 

دارت الوقائع حول موظف �عمل بوزارة الإعلام في إدارة الشؤون الثقاف�ة، ولقد تقرّرت ز�ارة وفدٍ  

، و�ان الموظف مسؤولاً عن ترتیب الز�ارة و�عداد  1986سبتمبر    3صحفي لمبنى الوزارة بتار�خ  

تلقّى الموظف إخطارًا من الوفد الزائر �طلب تأجیل الز�ارة    1986سبتمبر    2، و�تار�خ  برنامجها

، فأخطر الموظّف وزارة الإعلام بذلك، غیر أن الوزارة اعتذرت عن تغییر  1986سبتمبر    6لتار�خ  

الذي حال دون   بذلك الاعتذار، الأمر  الوفد  �إبلاغ  الموظف  �قم  الموعد لارت�اطات أخرى، ولم 

 للتزوّد ب�عض المعلومات.  ارة في الوقت الذي �انت ف�ه مقابلة الوفد مهمّةً الز�

أصدر الرئ�س قرارًا بنقل الموظف، فطعن الموظف على القرار لمخالفته    1986سبتمبر   13بتار�خ  

القانون الذي �ستلزم التحقّق من وجود شاغر قبل إصدار قرار النقل، إلى جانب عدم وجود موافقة  

وب من  من الجهة المنقول إلیها، وهو ما دفع الطاعن للقول �أن "القرار المطعون ف�ه تشوُ�ه العی

على تأدیب له، الأمر الذي   –في واقع الحال  –كل جانب، من حیث الشكل والموضوع، و�نطوي 

نال من سمعته واعت�اره �عد أن وضعه القرار في موطن الشكوك والظنون خاصة وأنه صدر على  

 ." 2أثر مخالفة �س�طة من جهة عمله لا تستوجب �لّ ما حدث 

 

)  294636حمدان الع�ادلة. (ش.ق.ش| ر.م    ، برئاسة 1988مارس    17،  قضائ�ة   1988لسنة    57الطعن رقم  محكمة الاستئناف،   1
عثرتُ على نسخةٍ غیر مكتملة لحكم محكمة الاستئناف العدل�ة، وهي نسخة �الغة الأهم�ة ظهرت فیها حیث�ات حكم محكمة أول درجة،  

لنا مع العدید من  ومع الأسف �ان الجزء المفقود منها یتعلق �موقف محكمة الاستئناف، وهو ما لم یتسنَّ لي الحصول عل�ه، وقد تواص 
ال�احثین والقضاة سعً�ا للحصول على �ق�ة الحكم، فلم یت�سّر ذلك، وأً�ا ما �كن من أمر، و�غض النظر عن موقف محكمة الاستئناف  

 منه، فإن حكم محكمة أول درجة الذي أشار له حكم محكمة الاستئناف یؤصّل بوضوح فكرة الرقا�ة على الغا�ة في المجال الإداري.
 الحكم نفسه. 2
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القانون،   �الجوانب الشكل�ة التي استلزمها  القرار إخلاله  ومن الملاحظ أن الطاعن قد نعى على 

ارتكبها   التي  المخالفة  �سبب  النقل  قرار  حیث صدور  من  الموضوع�ة  �الجوانب  إخلاله  و�ذلك 

و�هدف ترتیب جزاء تأدیبي دون ات�اع القواعد المقررة لذلك، وقد أفصح الطاعن عن تضرّره من  

القرار الذي نال من سمعته وجعله في موضع شكٍ ور��ة، عوضًا عن أن قرار النقل ما هو    نت�جة

إلا عقو�ة مقنّعة، إذ الغرض الحق�قي منه هو التأدیب ول�س النقل، �ما أنّ الطاعن عند مقارنته  

 الفعل �المخالفة أشار لعدم تناسب السبب مع الغا�ة من جهة، �ما أشار لعدم تناسب المحل مع 

 الغا�ة من جهةٍ ثان�ة، فهذا الطعن وثیق الصلة �عنصر الغا�ة في القرار الإداري. 

الحكم �عدم اختصاص المحكمة   1على الضفّة الأخرى من الدعوى طلب ممثّل الشؤون القانون�ة 

بنظر �طلان القرار الإداري أو إلغائه، وقَصْرِ اختصاصها على طلب التعو�ض، مستندًا في ذلك  

من   عل�ه  نصّ  �ما  الحصر  سبیل  على  العدل�ة  المحاكم  اختصاص  حدّد  قد  المشرع  أن  إلى 

الإدار�ة التي تنظّم نشاط  اختصاصها �المسائل المدن�ة والتجار�ة، وأن القرار الإداري من المسائل  

السلطة التنفیذ�ة ولا تُعَدُّ ضمن المسائل المدن�ة أو التجار�ة، ومِثْل هذا القرار �كون الطعن عل�ه  

القرار، أو عن   �التظلم الولائي عن طر�ق إعادة طرح الموضوع أمام الجهة ذاتها التي أصدرت 

قد تخطى هاتین المرحلتین ولجأ للمحاكم   طر�ق رفع القرار إلى الرئ�س الأعلى، ولمّا �ان الطاعن

للمحاكم   "و�ذا جاز  القبول  �عدم  الحكم  یوجب  ممّا  أوانها  قبل  تكون مرفوعةً  الدعوى  فإن  م�اشرة 

العدل�ة أن تحكم �التعو�ض عند الطعن في القرارات الإدار�ة، إلا أنه لا �جوز لها الخوض في 

 ."2ما لمبدأ الفصل بین السلطات شرع�ة القرار الإداري أو القضاء �إلغائه احترا
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على إثر ذلك، صرّحت محكمة أول درجة للمدعي بتقد�م مذ�رة للتعقیب على مذ�رة الحكومة، فردّ  

المدّعي �مذّ�رةٍ دفَعَ فیها �أن"المحاكم المدن�ة هي صاح�ة الولا�ة العامة في نظر المنازعات، وما 

جهة أخرى، فتكون المحاكم المذ�ورة هي  لدام الفصل في المنازعات الإدار�ة لم �سند في دولة قطر  

المختصة �ه." و�ان المدعي في هذه المذ�رة قد استشهد �التجر�ة القضائ�ة لكلٍ من مصر والكو�ت 

ن أي عمل �فتقد المقومات  �  ذّ�رًامقبل اعتماد نظام القضاء الإداري،   أن مقتضى العدالة ألاّ ُ�حصَّ

 مع هذه القض�ة؟ الابتدائ�ة محكمة ال. فك�ف تعاملت 1الشرع�ة لوجوده من رقا�ة القضاء

قضت المحكمة الابتدائ�ة لصالح المدّعي، فحكمت ب�طلان قرار نقل الموظف، وتعو�ضه مبلغ  

آلاف وقد  ر�ال  عشرة  سند    بنت ،  خلالها  من  بیّنت  واضحة،  أسس  على  قضاءها  المحكمة 

 الاختصاص أولاً، ثمّ مضت في الموضوع ثانً�ا، على نحو ما نبیّنه في النقاط الآت�ة: 

المحكمة اختصاصها برقا�ة القرارات الإدار�ة على أساس سكوت المشرّع عن تنظ�م    قرّرت   -أولاً 

المسألة، واعتبرت أن تحدید المشرّع لاختصاصها في �عض المسائل لا �حول دون اختصاصها  

�مسائل أخرى لم یرد النص علیها ما دام المشرع لم �خرجها من ولایتها بنصٍ صر�ح، حیث قضت 

المنازعات �كون من اختصاص السلطة القضائ�ة التي تتولاها المحاكم، إذ   �أن "الفصل في �افة

لا بد من أن �كون لكل خصومة قاضیها الذي �فصل فیها. و�ذ لم �أخذ المشرع القطري القضاء 

إدار�ا مستقلا لحسم المنازعات الإدار�ة، فإن الاختصاص بهذه المنازعات    المزدوج، ولم ینشئ قضاءً 

للم معقودا  أُ �كون  ما  إلا  العاد�ة  العاد�ة    جَ خرِ حاكم  التقاضي  جهة  �اعت�ارها  خاص  بنص  منها 

�عدم   الدفع  أضحى  و�ذلك  الاست�عاد،  �طر�قة  اختصاصها  یتحدد  التي  العامة  الولا�ة  وصاح�ة 

 ."2اختصاص المحكمة بنظر الدعوى قائما على غیر سند صح�ح من القانون 
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اختصاصها برقا�ة الإلغاء تحدیدًا، انطلقت المحكمة من حما�ة مبدأ الشرع�ة    لتقر�ر�النس�ة    -ثانً�ا

من تجاوزات الإدارة، مؤّ�دةً أن دعوى الإلغاء من أنجح الوسائل القانون�ة لحمل الإدارة على احترام  

ر�ق  القانون، ف�موجب هذه الوسیلة �مكن تجنّب آثار القرارات الإدار�ة الفرد�ة المخالفة للقانون عن ط

إلغائها قضائ�ا، لاس�ما وأن المشرع القطري لم �ضع قیدًا صر�حًا أو ضمن�ا على رقا�ة القضاء  

إل�ه المحاكم الأهل�ة في  للقرارات الإدار�ة. واللافت في هذا الحكم �حقّ أنه استشهد �ما انتهت 

الابتدائ�ة  محكمة  المصر عند تفسیر النص الذي قرّر عدم جواز تأو�ل الأمر الإداري، حیث قضت  

�أنّ دعوى الإلغاء "هي الوسیلة القانون�ة لحما�ة مبدأ الشرع�ة من أي تجاوز أو اعتداء من  العدل�ة  

�مقتضاها   �مكن  إذ  القانون،  احترام  الإدارة على  الوسائل لإج�ار  أنجح  وتعتبر من  الإدارة،  قبل 

طري  التخلص من أي قرار إداري فردي مخالف للقانون وذلك �إلغائه قضائ�ا، خاصة وأن المشرع الق

تجنب وضع أي قید على رقا�ة القضاء للقرارات الإدار�ة صراحة أو ضمنا. وهذا ما حدث في 

على حق    –في الفترة السا�قة على إنشاء مجلس الدولة  –مصر، فقد انعقد إجماع القضاء هناك 

كمة النقض المصر�ة، المحاكم في رقا�ة الإدارة في تصرفاتها المعی�ة المخالفة للقانون، وقضت مح

إنه مما �جب توافره لتحقیق حصانة الأمر الإداري من التعطیل أو التأو�ل، أن �كون قد صدر في 

الحدود المرسومة قانونا للسلطة التي أصدرته، فإذا أُخرج عن تلك الحدود �ان اعتداءً على سلطة  

طة القضائ�ة أن تتدخل  أخرى أو عملا تعسف�ا لا تلحقه أي حصانة، وعندئذ �كون من حق السل

عل�ه  یترتب  قد  مما  الأفراد  مصالح  منح  1لحما�ة  في  الوضوح  شدیدُ  الحكم  من  المقطع  فهذا   ".

الأهل�ة  المحاكم  إل�ه  انتهت  ما  غرار  على  الغا�ة  على  الرقا�ة  سلطة  نفسَها  الابتدائ�ة    المحكمة 

 في هذا الشأن، خصوصًا وأنها قد انتهت من خلال هذا التأصیل إلى إلغاء القرار. المصر�ة
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تخطّي المدّعي  �حكم  رفضت المحكمة دفع الحكومة �عدم قبول الدعوى لرفعها قبل أوانها    -ثالثًا

وسیلة التظلم الولائي وطر�قة التظلم الرئاسي، حیث اعتبرت الدفع مبن�ا على غیر أساس لعدم ورود 

النص �ضرورة استنفاد هذه الطرق قبل اللجوء إلى القضاء، إذ "التشر�ع القطري لم یرسم طر�قا  

الم القرارات الإدار�ة المعی�ة، و�التالي �كون من حق  للتظلم من  تظلم أن یلجأ م�اشرة إلى  معینا 

 ."1القضاء إذ اختار ذلك

  عند فحص القرار الإداري بنقل الموظف؛ وجدت المحكمة أن قرار نقل الموظّف لم یلتزم   -را�عًا

لنقل، لخلوّه من موافقة الجهة المنقول إلیها وعدم ثبوت وجود وظ�فة خال�ة للمدّعى عل�ه، شروط ا

المحكمة أن القرار لم �شتمل    ؛ رأت �ما �عیب القرار من الناح�ة الشكل�ة، أما من الناح�ة الموضوع�ة

على الأس�اب التي أدت إلى إصداره، واعتبرت أن القرار قد تغّ�ا توق�ع جزاء إداري على الموظف  

من قانون الوظائف العامة المدن�ة الّتي توجب    63ول�س نقله "مما �جعل الإجراءات المقررة �المادة  

" واج�ة التطبیق، وقد دفاعه، وتسبیب القرارإجراء تحقیق مكتوب مع الطاعن وسماع أقواله وتحقیق  

 ." 2خلا القرار الإداري من �ل ذلك "الأمر الذي �جعل القرار �اطلا واجب الإلغاء 

لاستهدافه غا�ةً  قرارًا إدارً�ا  إذن، هذا الحكم هو نقطة فارقة في تار�خ القضاء العدلي، فقد ألغى  

هو نقطة البدا�ة الفعل�ة    1988الحكم الذي صدر عام    �ما �مكن القول معه �أن هذاغیر مشروعة،  

للرقا�ة على الغا�ة في دولة قطر، و�نا قد أشرنا آنفًا إلى أن النسخة التي عثرنا علیها منقوصة،  

فلا �ظهر فیها ما انتهت إل�ه محكمة الاستئناف مع الأسف، ولكنّ اجتهاد القضاء الابتدائي �افٍ  

 . 3د أخذت �الرقا�ة على الغا�ة في تلك المرحلةللقول �أن المحاكم العدل�ة ق
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العدل�ة حتى عام   المحاكم  السلطة  2003وقد استمرّ عمل  قانون  أُلغي نظامها �موجب  ، حیث 

استئناف  و   تدائ�ة، اب المحاكم  لیتكون من ثلاث في البلاد  القضائ�ة، وأعید تشكیل النظام القضائي  

�جعل لهذه المحاكم اختصاصًا عامًا بنظر المنازعات الإدار�ة، لكن في عام    القانون �ان  و تمییز،  و 

دائرة إدرا�ة �المحكمة الابتدائ�ة، وأُسنِدَ    وأنشأصدر قانون الفصل في المنازعات الإدار�ة    2007

إلیها النظر في مجموعة من المنازعات الإدار�ة، من بینها طل�ات إلغاء القرارات الإدار�ة التأدیب�ة، 

 .1طل�ات إلغاء قرارات النقلنظر بولم یرد نص على اختصاص الدائرة 

، فقد �صدر قرار  عیب الغا�ة في المجال الإداري ومن المعلوم أن قرارات النقل تعدُّ مجالاً خصً�ا ل

.  القض�ة السا�قة   �ما في  ، وذلكللنقل ذاتهق�ع عقو�ة على الموظف ول�س  �قصد تو نقل الموظف  

 ، وقد عُرِضَ هذا الإشكال في قضاء محكمة التمییز �عد صدور قانون الفصل في المنازعات الإدار�ة

طعن أحد الموظفین على قرار نقْلِه مدّعً�ا أن رئ�سه �ان قد ناص�ه العداء ثم فوجئ �قرار    حیث 

�حصل علیها لولا قرار النقل،  س نقله دون أس�اب، ما أضرّه مادً�ا �حرمانه من المكافآت التي �ان  

قا  �أن  القطر�ة  التمییز  الفصل في  علاوةً على ما لحق �ه من آلام نفس�ة، فقضت محكمة  نون 

المنازعات الإدار�ة قد حدد القرارات التي تخضع للرقا�ة الإدار�ة، ووجدت �أن المشرع إذ نصّ على 

اختصاص القضاء �النظر في القرارات التأدیب�ة فإن ذلك مقصور على "القرارات التأدیب�ة الصر�حة  

رج عن ولا�ة المحكمة  المتضمّنة لجزاء من الجزاءات المنصوص علیها في القانون، فمن ثم �خ 

 ." 2نظر الطعن على قرارات النقل أو الندب حتى و�ن وُصِمَت �أنها تضمّنت جزاء مقنَّعًا 

لتأكید موقفها، فرفضت الطعن القائل �أن قرار النقل    المحكمةثم �عد عامٍ من هذا الحكم، عادت  

تختص   التي  التأدیب�ة  القرارات  إلغاء  مقنَّع �جعله ضمن طل�ات  تأدیبي  ینطوي على جزاء  كونه 

 

 .2007لسنة   7رقم  الفصل في المنازعات الإدار�ة  ، قانون 3المادة  . 2003لسنة   10رقم  السلطة القضائ�ة ، قانون 11، 10المواد  1
 )339516غیر مذ�ور. (ش.ق.ش| رئ�س المحكمة ، 2010یولیو   25، قضائ�ة 2010لسنة  11الطعن رقم محكمة الاستئناف،  2
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أن اختصاص المحكمة في هذا الشأن "�قتصر على طلب إلغاء وقضت �الدائرة الإدار�ة بنظرها،  

القرارات الإدار�ة الخاصة بترقیتهم أو إنهاء خدمتهم والقرارات الإدار�ة التأدیب�ة الصادرة �شأنهم،  

ومن ثم �خرج من اختصاص تلك الدائرة طل�ات إلغاء قرارات نقل الموظفین ولو �انت تنطوي على  

لم تتحوّل محكمة التمییز عن موقفها،    2017." وفي أحدث أحكامها عام 1إجراءات تأدیب�ة مقنَّعَة 

بل أكّدته �قضائها �أنْ "�خرج من اختصاص تلك الدائرة طل�ات إلغاء قرارات نقل الموظفین ولو  

كانت تنطوي على جزاءات تأدیب�ة مقنَّعَة، إذ إن اختصاصها بنظر الطعون في القرارات التأدیب�ة  

ات التأدیب�ة الصر�حة الّتي حدّدها القانون، فلا ینعقد الاختصاص لها بنظر  �قتصر على الجزاء

هًا إلى ما وَصَفه صر�ح نص القانون �أنه جزاء   ."2تلك الطعون إلا إذا �ان الطعن موجَّ

في   الفصل  قانون  من  الثالثة  للمادة  الضیّق  التفسیر  على  المحكمة  اعتمدت  الموقف  هذا  وفي 

الإدار� أثبت ةالمنازعات  قد  �ان  القانون  الذي جاء على عمومه، فنصُّ  النصّ  قیّدَت  إنها  بل   ،

اختصاص المحكمة �النظر في القرارات التأدیب�ة على إطلاقها، لكنّ المحكمة قیّدت هذا النص من  

تلقاء نفسها وقصرته على القرارات الصر�حة دون دلیلٍ من النص نفسه على مثل هذا التخص�ص، 

في قضائها وهي أن "محكمة الموضوع   قد�مًا  بهذا النهج قد خالفت قاعدةً استقرّت   ونرى أن المحكمة

الخصوم لها  مُلزَمَةٌ �إعطاء الدعوى وصفها الحق وتكی�فها القانوني الصح�ح دون أن تتقیّد بتكی�ف  

ملتزمة في ذلك �حق�قة المقصود من الطل�ات المقدّمة فیها �صرف النظر عن الع�ارات الّتي صِ�غت  

   ."3بها وأن تنُزِل حكم القانون على ما یثبت لدیها من وقائعها أنه التكی�ف الصح�ح 

 

 ) 364257بدالله بن أحمد السعدي. (ش.ق.ش| برئاسة ع ، 2011مایو  3، قضائ�ة 2011لسنة    29الطعن رقم محكمة التمییز،  1
 ) 1185967(ش.ق.ش| ر.م    عبدالله السعدي.  برئاسة ، 2017یونیو  6، قضائ�ة 2017لسنة   168الطعن رقم محكمة التمییز،  2
 ) 301396، برئاسة م�ارك العسیري. (ش.ق.ش| ر.م  2006یونیو  21، قضائ�ة 2006لسنة    40الطعن رقم محكمة التمییز،  3
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لكنّها في الأحكام الماض�ة سلّمت للتكی�ف القانوني الذي أسندته الإدارة للقرار الإداري رغم إقرارها  

�احتمال أن �كون التكی�ف في غیر محلّه، وهذا واضح في قولها "ولو �انت تنطوي على جزاءات 

ي غایته الظاهرة هي  تأدیب�ة مقنعة" أي أن المحكمة هنا تقرّ �احتمال ق�ام الإدارة �إصدار قرارٍ إدار 

النقل وغایته ال�اطنة هي التأدیب، ورغم إقرارها بذلك، تأبى المحكمة أن ت�اشر اختصاصها على  

مثل هذه القرارات �الرغم من أن نص القانون قد منحها ذلك الاختصاص حین خوّلها النظر في  

داري تكی�فه القانوني السل�م  القرارات التأدیب�ة، و�ان أحرى بها أن ت�اشر مهمّتها �إعطاء القرار الإ

قبل الخوض في مسألة الاختصاص، إذ ین�غي على القاضي الإداري أن �فحص الوقائع التي أدت 

لصدور القرار حتى �صل لتكی�فه القانوني السل�م، ومن المعلوم أن التكی�ف القانوني الخاطئ �فضي  

 . 1ى الواقعإلى أحكام قانون�ة من جنس ذلك التكی�ف، فلا تكون صادقة عل

ولا �خفى أن محكمة التمییز بهذا التوجه قد تراجعت خطوات �بیرة عما تقدّمت �ه المحكمة الابتدائ�ة  

محكمة  ولى أن تتقدّم  الأالرقا�ة على الغا�ة من أعمال الإدارة، و�ان    ي حین �اشرت في القضاء العدل

ع،  تجاه العناصر الأساس�ة للرقا�ة على التشر�خطوات أخرى تثبّت بها ذلك القضاء الواعي  التمییز  

والانتصاف أمام قضاء عادل في    غا�ة الدستور القطري في تمكین الأفراد من حق التقاضي  فتحقّق

 .2�فالة حق الخصوم في الدفاع، فذلك مؤدى المنازعات التي �كونون طرفًا فیها
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 الم�حث الثاني 

 الغا�ة في المجال الدستوري نشأة الرقا�ة القضائ�ة على 

لئن �انت الرقا�ة على الغا�ة في المجال الإداري قد نشأت نشأة قضائ�ة، فإنها في المجال الدستوري  

قد نشأت نشأة فقه�ة، لكنّ الفقهاء الذین أخذوا على عاتقهم تكر�س هذا النوع من الرقا�ة هم الفقهاء  

ت مقالته الشهیرة تعدُّ القُضاة، وعلى رأسهم الفق�ه والقاضي المرحوم عبدالرزاق السنهوري، فما زال

   حجر الأساس في فكرة الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة.

ولئن جو�هَت تلك المقالة �المعارضة الشدیدة في مهدها، إلا أنها الیوم وقد مضى العمر بها �اتت  

ر�اح التجارب الدستور�ة أنّ مرجعًا لكل �احث حول هذا الموضوع في الس�اق العر�ي، فقد أثبتت  

 �صدأ �مرور الزمن، بل زادت ق�متُه.   ممعدن تلك الفكرة ل

ولئن �انت مقالة السنهوري أشهر من نارٍ على علَم في المجال الدستوري؛ فإن ما لا �عرفه الكثیرون 

هو أنّ السنهوري لم �قف عند حدّ التنظیر للفكرة، بل طّ�قها م�اشرةً �عد تولّ�ه رئاسة مجلس الدولة  

، فاستحقّ السنهوري 1ه المصري، وذلك في أحد أحكامه المغمورة التي لم نجد لها أدنى إشارة في الفق

بتلك المقالة وذلك الحكم أن �كون الأب الفقهي والقضائي للرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة في مصر 

 والعالم العر�ي عمومًا.  

في الس�اق القطري؛ لم نقف على مَن تحدّث عن فكرة الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من ال�احثین  

القطر�ین أو غیرهم ممّن طرقوا موضوعات القانون الدستوري في قطر، �استثناء القاضي القطري  

  م�ارك ناصر الهاجري الذي تناول عیب الانحراف �الغا�ة في مصر دون أن �شیر لتطب�قاته على 

 . 2التشر�عات القطر�ة 

 

 )72834(ش.ق.ش| ر.م   .عبدالرزاق السنهوري ر.    ، 1952یولیو   21،  قضائ�ة 6لسنة    1090الحكم رقم  حكمة القضاء الإداري،  م 1
 . 506-494، مرجع سابق، صالرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في دول مجلس التعاون الخل�جي یُنظر: م�ارك الهاجري،  2
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لقضاء القطري فقد مضى أنّ حالةً من الفراغ الواقعي لا تزال قائمةً �خصوص قانون إنشاء  اأما  

المحكمة الدستور�ة العل�ا الذي لا یزال معطّلاً، ولذلك، س�خلو هذا الم�حث من مناقشة نشأة الرقا�ة  

سنكتفي �عرض الحجج التي تدفع لتطبیق هذا  و الدستور�ة على الغا�ة في قطر، لأنها لم تنشأ �عد،  

 النوع من الرقا�ة في قطر.  

في الفقه أو    إنْ   حیث نسعى في هذا الم�حث للإحاطة بنشأة الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة عمومًا

 .  مّا �ان الفقه الدستوري هو من�ع هذه الفكرة فنصیُ�ه من هذا الم�حث هو النصیب الأكبر ول  ،القضاء

ا �مناقشة  الم�حث  نسنفتح  للإشارات  حیث  الأولى  اللبنات  �مثا�ة  ال�عض  یراها  التي  فكرة  الفقه�ة 

والزاو�ة التي  السنهوري لبناء مقالته،    هاعتمد نناقش الأساس الّذي  ، �ما  الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة 

التي سادت    الواقع من حیث النقاشات الفقه�ة والقضائ�ةظروف  و انطلق منها في معالجة الموضوع،  

مدى أس�ق�ة السنهوري بهذه الفكرة على قضاء المحكمة و   ،هفي الفترة التي �تب فیها السنهوري مقالت 

 .  العل�ا في الولا�ات المتحدة الأمر�ك�ة

الانتقادات التي   فنعرج علىالفقه�ة على مقالة السنهوري،    التفاعلات   -من جانبٍ آخر  -كما نتناول

هَت ل الحجج التي تدعو لتأیید    ثم نسوق ،  �العرض والتحلیل  فكرة الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ةوُجِّ

، على الغا�ةالدستور�ة  لب�ان عنا�ة القضاء الدستوري في مصر �الرقا�ة    أخیرًا  �ما نسعى  هذه الفكرة،

مثل الانحراف التشر�عي    عنهالرائجة في التعبیر  سواء انصرفت العنا�ة للفكرة ذاتها أو للمصطلحات ا

 . و�ساءة استعمال السلطة

 لمطلبین:  هذا الم�حث ینقسم  ولاست�فاء جم�ع ما مضى،

 المطلب الأول/ التأس�س الفقهي للرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع  -

 المطلب الثاني/ فكرة الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة بین التفنید والتأیید  -
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 المطلب الأول 

 التأس�س الفقهي للرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع

یرى ال�عض أنّ أولى إشارات الفقه العر�ي لفكرة الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة �انت على ید الفقیهَیْن  

الأنظمة   "مجموعة رسائل في  �عنوان  لهما  �حثٍ  وذلك في  إبراه�م،  �ك ووایت  ذهني  عبدالسلام 

لقاعدةٍ دستور�ةٍ  الدستور�ة والإدار�ة والقضائ�ة المقارنة" حیث عرضا للتمییز بین مخالفة التشر�ع  

مكتو�ة، و�ین مخالفة التشر�ع لقاعدة دستور�ة غیر مكتو�ة، ووضّحَا أن "عدم الدستور�ة ینصرف 

�الذات، أو  �الدستور  لقاعدة دستور�ة مسطورة  القانون سواء وقعت مخالفة  �عیب  إلى �ل عیب 

حق الأعلى الذي �عتبر  وقعت مخالفة لواجبٍ التزمَ �ه البرلمان �حكم الدستور، أو وقعت مخالفة لل

عنه   �ان غیر منصوص  و�ن  و�نه  مثلاً،  الضرائب  أمام  الأفراد  مساواة  �مبدأ  الدستور  فوق  أنه 

دستورً�ا �حكم العادة،   -�ما قال دو�ز نفسه  -�الدستور ولكنه مبدأ ُ�مل�ه الحق الأعلى �حیث أص�ح 

ئ�ة عدم الدستور�ة أو عدم الشرع�ة،  فإنّ �ل قانون �جيء مخالفًا له �عتبر حتمًا قانونًا مشوً�ا �شا

 ." 1وفي هذه الحالة �جوز للقاضي الحكم �عدم نفاذه في الدعوى المطروحة أمامه 

تعلق �فكرة الم�ادئ العل�ا أكثر من تعلّقها �موضوع الرقا�ة الدستور�ة على  غیر أن هذه الإشارة ت 

الغا�ة، فالاقت�اس �شیر إلى تمتّع القضاء الدستوري �اختصاص الرقا�ة الدستور�ة على التشر�عات  

سواءً خالفت مبدأً دستورً�ا منصوصًا عل�ه أو غیر منصوص عل�ه، �صرف النظر عما إذا �انت  

ق �سبب التشر�ع أو محله أو غایته، فهذه الإشارة لا تتعلّق �الرقا�ة الدستور�ة على  المخالفة تتعلّ 

الغا�ة و�نّما �فكرة الم�ادئ العل�ا، ومع ذلك، فإنّ المخالفة التي تقع "لواجبٍ التزمَ �ه البرلمان �حكم  

 تزال إشارة �عیدة.   امالدستور" �مكن أن تُستخرَج منها إشارة ضمن�ة لفكرة الغا�ات اللازمة، غیر أنها  

 

و عبدالسلام ذهني   1 إبراه�م،  �ك  المقارنةوایت  الدستور�ة والإدار�ة والقضائ�ة  الأنظمة  ،  1934، مط�عة الاعتماد،  مجموعة رسائل 
 . 3، هامش  52، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن �حیل،  : . نقلاً عن 26-25ص
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فكرة الرقا�ة  1للفقیهین عثمان خلیل وسل�مان الطماوي، حیث أرجَعَ ال�عض فهي أما الإشارة الثان�ة 

تحت عنوان "حالة مخالفة القانون لحكمٍ دستوري غیر مكتوب"؛   اه الدستور�ة على الغا�ة إلى ما أورد 

خلُصا إلى جواز الطعن �عدم دستور�ة القانون في حالة مخالفة القانون لنص عرفي أو لمبدأ  إذ  

 .  2عرفي أو لمبدأ عام 

لا یتعلّق مضمونُها �الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة، و�نما �فكرة الم�ادئ   - هي الأخرى   -وهذه الإشارة 

العل�ا، وهو موضوع مستقل عن موضوع الرقا�ة على الغا�ة. وُ�ثبتُ هذا الاستقلال أنّ الطماوي 

 أنّه قد رفض الرقا�ة و�ن �ان قد أجاز الرقا�ة الدستور�ة على القوانین المخالفة للم�ادئ العل�ا؛ إلا

، ولهذا فإن مثل هذه الإشارات  3على الغا�ة �شدة عند مناقشته أطروحة السنهوري �العرض والنقد 

 لا �مكن أن تُعدّ أصولاً فقه�ة لفكرة الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة. 

ولعل الإشارة الوحیدة التي �مكن أن تُعزَى إلیها فكرة الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة؛ ما دوّنَه الفق�ه  

عبدالسلام ذهني �ك، إذ �قول "إذا صدر من المصدر التشر�عي البرلماني ف�ما �خالف الأصول 

ول العامة الدستور�ة المقررة �الدستور في شكله وفي موضوعه وفي روحه، أو ف�ما �خالف الأص

�اعت�اره إنسانًا له مزا�ا   الناس  فوق الدستور�ة، وهي الأصول المستفادة من طب�عة ال�شر وح�اة 

خاصة �جب أن تنصرف إلى حفظه مادً�ا أو أدبً�ا ومعنوً�ا، إذا صدر القانون مخالفا لذلك �له أو 

هذا  ف."  4�بیرا من مقوماته �عضه تبیّن اعت�اره أنه ل�س �القانون الذي یؤ�د مصدره، وأنه فقد جزءًا  

النص و�ن لم �شر إلى الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة صراحةً لكنّه أشار لها ضمنًا، وذلك من خلال  

اعتداده �الرقا�ة الدستور�ة على المخالفات التي تطرأ على الدستور في شكله أو موضوعه أو روحه، 

 

 .3، هامش 53، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن �حیل،  1
 .  300ص،  مرجع سابق ، موجز القانون الدستوري: الم�ادئ العامة والدستور المصري عثمان خلیل وسل�مان الطماوي،   2
 . 44 -36مرجع سابق، ص ، النظر�ة العامة للقرارات الإدار�ة سل�مان الطماوي،   3
 . نقلاً عن: المرجع نفسه.83-82، ص1950، مجلة مجلس الدولة، ینایر مجلس الدولة ودستور�ة القوانینعبدالسلام ذهني �ك،   4
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خصوصًا عند حدیثه عن مخالفة القانون لكل ذلك أو �عضه، فهذا المقال یتصوّر وقوع المخالفة  

في أي جزءٍ من مكوّنات النص القانوني، سواء تعلّق ذلك الجزء �الشكل أو �الموضوع أو بروح  

 الدستور، فهذه الإشارة �حقّ تحمل في مضمونها بذور الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة. 

 - �ما هو مُجمَع عل�ه في الكتا�ات العر��ة ذات الصّلة  -غیر أن المقال العُمدة في هذا الموضوع

هو مقال السنهوري الذي س�جري تفصیل الحدیث عنه، إذ ینقسم هذا المطلب لثلاثة أفرع، یتناول  

دخل السنهوري الأول تأس�س السنهوري للرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة، بینما یتناول الثاني مناقشة الم

لتبنّي نظر�ة الانحراف في المجال الدستوري، وأخیرًا یتناول الفرع الثالث مدى أس�ق�ة مقالة السنهوري  

 على قضاء المحكمة العل�ا في الولا�ات المتحدة الأمر�ك�ة.

 تأس�س السنهوري للرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة   -الفرع الأول

الغا�ة لأول مرة الدستور�ة على  الرقا�ة  فكرة  العر�ي-أُثیرَتْ  العالم  الفق�ه    -في  ید  المرحوم  على 

، وذلك في �حثه عن "مخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في 1952عبدالرزاق السنهوري عام  

التشر�ع�ة  السلطة  �سط  1استعمال  على ضرورة  والبراهین  الأدلة  ف�ه  حُشِدَتُ  عمیق  �حث  وهو   "

القضاء الدستوري رقابتَه على الغا�ة من التشر�ع، أُسوةً بنهج القضاء الإداري الّذي �ان قد قطع  

 شوطًا طو�لاً في الرقا�ة على الغا�ة من القرارات الإدار�ة.

كَتبَ السنهوري �حثه في ظل حالةٍ من الفراغ الدستوري تدار�ها مجلس الدولة المصري �حكمه عام  

، ف�عد عامٍ من هذا الحكم؛  2إذ قرّر اختصاصه اللامر�زيّ �الفصل في المنازعات الدستور�ة  1948

، وسرعان ما ثبَّتَ قواعد الحكم الآنف �حكمٍ ثانٍ  1949عُیِّن السنهوري رئ�سًا لمجلس الدولة سنة  

مؤّ�دًا �أنْ "ل�س في القانون المصري ما �منع المحاكم من التصدّي لدستور�ة    1950أصدره عام  

 

 .59، مرجع سابق، صمخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ةعبدالرزاق السنهوري،  1
 .17، مرجع سابق، صالمحكمة الدستور�ة العل�ا وحما�ة الحر�ات الأساس�ة ینظر في تطور القضاء الدستوري المصري: رائد العشي،     2
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عل�ه   ما نص  قرارًا صدر على خلاف  أو  أو لائحة  قانونًا  أن  ثبت  ما  فإذا  واللوائح...  القوانین 

الدستور امتنعت المحاكم عن تطب�قه ل�طلانه، وهذا هو ما جرى عل�ه القضاء، وعل�ه �كون الدفع 

 ." 1�عدم الاختصاص على غیر أساس سل�م متعینًا رفضه 

وهكذا استمرّ القضاء الإداري في مجلس الدولة بتوطید الرقا�ة الدستور�ة �حكمٍ تلو آخر، ثم في  

نَشَر السنهوري مقالته    -�عد أقل من سنة على صدور الحكم الآنف   - ، أي1951ینایر من عام  

 . الشهیرة في تأصیل اختصاص القضاء �الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع العادي

من المهم استحضار وضع الفقه الدستوري في مصر عندما �تب السنهوري مقالته، فحینها �ان  

  عن   النقاش الفقهي یدور حول سؤال مدى جواز م�اشرة القضاء للرقا�ة الدستور�ة ولم �كن السؤال

ك�ف�ة إعمالها، فقد �ان الهمّ الأول للفقه في ظل حالة الفراغ الدستوري یتعلّق �ما إذا �ان �جوز  

اللوائح والقوانین دون وجود نصٍّ أم لا، ولم �كن السؤال   على  دستور�ةالللقضاء أن ی�اشر الرقا�ة  

ولقد حُسِم هذا الجدل لصالح اختصاص المحاكم  .2متعلّقًا �ك�ف�ة م�اشرة القضاء للرقا�ة الدستور�ة 

الذي أعَلنَ عن    1948�الرقا�ة الدستور�ة إثر حكم محكمة القضاء الإداري �مجلس الدولة عام  

وهو ما فتح الطر�ق    -�ما تقدّمَت الإشارة  -اختصاص المحاكم �الرقا�ة الدستور�ة �طر�ق الامتناع 

 .3قا�ة الدستور�ة أمام الفقه لمناقشة سؤال ��ف�ة م�اشرة الر 

 

 )69375، عبدالرزاق السنهوري. (ش.ق.ش| ر.م 1950أبر�ل   18، قضائ�ة   2لسنة  166لحكم رقم ا ، محكمة القضاء الإداري  1
محمد �امل لیلة نقاش الفقه آنذاك �قوله "لا یوجد �مصر نص تشر�عي    الد�توروُ�لخّص    حینها،   �ظهر ذلك من طب�عة النقاشات الفقه�ة  2

فالمشرع الدستوري لم �منح القضاء هذا الحق، ولكنه في نفس الوقت لم �حرم عل�ه صراحة محاولة رقا�ة الدستور�ة.  ..،  ینظم مبدأ الدستور�ة 
و�زاء هذا الوضع التشر�عي نشط الفقه فأدلى الفقهاء برأیهم في الموضوع، �ما اتخذ القضاء لنفسه موقفا ح�ال المنازعات التي طُرِحت  

   .158، ص1967، دار الفكر العر�ي، مط�عة النهضة الجدیدة، القاهرة، القانون الدستوري  ر مؤلفه:وأثیرت فیها هذه المشكلة." یُنظَ 
...  الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة التشر�عات "لم تتضمن أ�ة أحكام تخص  1971أن الدساتیر المصر�ة قبل  قول الد�تور عادل عمر: و�

 .69ق، صب ، مرجع ساقضاء الدستور�ة في مصر  ه:مما أذ�ى الاختلافات في شأن أمر الرقا�ة القضائ�ة الدستور�ة." یُنظر مؤلف 
را في قضاء مجلس الدولة في مصر،    3 هذا ما صرّح �ه السنهوري في تمهید �حثه، حیث �قول "لما �ان مبدأ هذه الرقا�ة قد أص�ح مقرَّ

فقد اخترت في هذا ال�حث أن أعرض لدستور�ة القوانین ذاتها، فأبین متى �كون القانون غیر دستوري. وأحسب أن هذا ال�حث �أتي هنا  
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على   الدستور�ة  الرقا�ة  إعمال  ��ف�ة  حول  آخر  سؤالٌ  ثارَ  الدستور�ة؛  الرقا�ة  جواز  ثبوت  �عد 

تحدیدًا، وهو ما جرّ السؤال حول مدى جواز الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من  البرلمان�ة  التشر�عات  

 .  1القانون القانون، لینشأ عنه سؤال آخر حول ��ف�ة إعمال الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من 

من جهتین، سؤال الك�ف�ة  من جهتین، وعن    سؤال الجوازلهذا جاءت مقالة السنهوري مُجی�ةً عن  

حیث أجاز الرقا�ة الدستور�ة على القوانین عمومًا، �ما أجاز الرقا�ة الدستور�ة على غا�ة القانون  

تحدیدًا، ثم مضى في ب�ان ��ف�ة الرقا�ة الدستور�ة على القانون �شكلٍ عام، و��ان ��ف�ة الرقا�ة  

 الدستور�ة على عنصر الغا�ة �شكلٍ خاص، وذلك عبر قسمین. 

في القسم الأول، �عد أن حسَم السنهوري سؤال الجواز �الاستناد لموقف مجلس الدولة؛ سعى للإجا�ة  

عن سؤال ��ف�ة م�اشرة الرقا�ة الدستور�ة عمومًا، وذلك تحت عنوان "مخالفة التشر�ع للدستور"، 

على المجال الدستوري،    وأنزلهاتجر�ة القضاء الإداري في �لٍ من فرنسا ومصر  لذلك    اقت�س  وقد 

الاختصاص   -یتكوّن من ذات العناصر الخمسة التي یتكون منها القرار الإداري   فقرر أن القانون 

ومثلما �فحص القاضي الإداري تلك العناصر عندما   -والشكل والإجراءات والمحل والسبب والغا�ة

نس�ة للقوانین  ی�اشر رقا�ة المشروع�ة، فكذلك القاضي الدستوري ُ�عنى �النظر في صحّة ق�امها �ال

  .2عندما ی�اشر الرقا�ة الدستور�ة، فینظر في مدى توافق تلك العناصر مع الدستور 

 

ون  في ترتی�ه الطب�عي. فإذا تقررت رقا�ة القضاء لدستور�ة القوانین وجب أن نعرف متى تن�سط هذه الرقا�ة بب�ان الأحوال المختلفة التي �ك
مخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة  فیها التشر�ع مخالفا لنصوص الدستور أو لم�ادئه." یُنظَر: عبدالرزاق السنهوري،  

 .1صمرجع سابق،  ، التشر�ع�ة
التي أخذت �مبدأ رقا�ة دستور�ة    -سواء الإداري أو العادي   - "نلاحظ أن أحكام القضاء  �قوله:   عبّر عن ذلك الد�تور محمد �امل لیلة  1

نین  القوانین وأكدت حق القضاء في ذلك لم تبین �جلاء حدود تلك الرقا�ة ومداها، و�ذا �ان المسلّم �ه إعمال الرقا�ة في حالة مخالفة القوا 
هذه الرقا�ة �حجة أن التشر�ع قد خرج على روح الدستور و�ن لم �كن قد خالف  للنصوص الدستور�ة مخالفة صارخة، فهل �جوز استخدام 

أو تجاوز حرف�ة النصوص الدستور�ة؟ إن القضاء لم �عرض لهذه المسألة و�ذلك ل�س من السهل معرفة رأ�ه فیها، وقد تصدى ل�حث هذا  
ح بوضوح طب�عة النقاشات التي �انت تشغل الفقه الدستوري في  الموضوع فق�ه �بیر هو الأستاذ الد�تور السنهوري.." فهذا المقطع �شر 

 .  171، 170، مرجع سابق، ص القانون الدستوري  فترة الرقا�ة اللامر�ز�ة على نحو ما وضّحنا في المتن. یُنظر: محمد �امل لیلة،
 .7، 3صمرجع سابق،   ،مخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ة  عبدالرزاق السنهوري، مرجع سابق،  2
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في القسم الثاني، قدّمَ السنهوري جواً�ا على سؤالَيْ جواز و��ف�ة الرقا�ة على الغا�ة، وذلك عبر 

أجرى منطقة الانحراف المعمول بها في المجال فنظر�ة "الانحراف �استعمال السلطة التشر�ع�ة"،  

  هي منطقة الانحراف   الإداري على المجال الدستوري، جاعلاً منطقة السلطة التقدیر�ة للمشرّع العادي

، على أنّ السنهوري في هذا القسم 1على غرار منطقة السلطة التقدیر�ة التي تثبت للمشرع الإداري 

رّ�ز على استخلاص العناصر التي تمتاز بها القوانین عن اللوائح، ثمّ رتّب على تلك الفوارق �عض 

النتائج العمل�ة مثل تبنّ�ه المع�ار الموضوعي دون المع�ار الذاتي والّذي بُنیَت على أساسه الفروض 

 ف�ما �عد. الخمسة التي أسّسها، وس�أتي النقاش حولها 

كان جواب السنهوري عن سؤال مدى جواز الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من القانون جواً�ا شافً�ا،  

، المستهدفةعن الدستور في غا�اتها  القوانینَ    تنحرف فیهاالتي  الواقع�ة  فقد عرضَ للعدید من الأمثلة  

فهو و�ن �ان جواً�ا أوّلً�ا إلا أنّه �عدُّ ذا وجاهة �بیرة، لاس�ما �النظر    الك�ف�ة سؤال    عنأمّا جوا�ه  

أنها أثارت هذا   مقالته، و�كفي للاعتراف �أهم�ة  ذلك الوقتإلى حداثة فكرة الرقا�ة الدستور�ة في  

  ال�عض   توجّسالسؤال الّذي لم �كن واردًا حینها في المجال الدستوري من الأساس، خصوصًا مع  

 .2الدستوري علیها اختصاص القضاء �الرقا�ة الدستور�ة �سبب غ�اب النصّ من 

على إثر هذه المقالة اتّجهت المعالجات الفقه�ة لدراسة مدى إمكان ق�ام عیب الغا�ة من جانب  و 

ثمّ قام بتطب�قها  معظمها    الإدار�ة فاقت�سالسلطة التشر�ع�ة، ولأن السنهوري قد رّ�ز على التجر�ة  

 على ما �صدر من تشر�عات قانون�ة؛ فإن المعالجات الفقه�ة قد سلكت الزاو�ة نفسها في النظر.

 

 .60المرجع نفسه، ص 1
رغم حسم مجلس الدولة المصري مسألة الجواز إلا أن جانً�ا من الفقه �قي رافضًا لمبدأ الرقا�ة الدستور�ة على القوانین لغ�اب النص   2

م�ادین رح�ة    1923المنشئ لها، وفي توثیق ذلك �قول الفق�ه عوض المر: "لم تلق الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في مصر منذ  
الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة  ." یُنظر:  1971لك أن �عض الفقهاء ظلوا معاندین لها حتى صدور دستورها الدائم في  تجول فیها. ذ 

 .205، مرجع سابق، صالقوانین في ملامحها الرئ�س�ة
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توجّهت معظم ال�حوث لدراسة الموضوع ل�س من زاو�ة اختصاص القضاء الدستوري عمومًا، و�نما 

إغفال الحدیث عن رقا�ة القضاء الدستوري   عن ذلكمن زاو�ة التشر�عات القانون�ة خصوصًا، ونتج  

إغفال الحدیث عن الرقا�ة الدستور�ة على    و�ذلك�الغا�ة عن الدستور،    تنحرفعلى اللوائح حین  

التعدیلات الدستور�ة حین تُصاب �الداء نفسه، وهكذا قَصَرت معظم الكتا�ات ذات الصلة؛ الانحراف  

اختصاص   الفقه على  إجماع  القوانین، رغم  �صیب  الذي  الانحراف  الدستوري على  المجال  في 

یر قلیل  ي الحدّ الأدنى، إلى جانب اتجاه جَمعٍ غالقضاء الدستوري �الرقا�ة على القوانین واللوائح ف

 لتأصیل اختصاص القضاء الدستوري �الرقا�ة على التعدیلات الدستور�ة.

حلّ مشكلة واقع�ة   أراد   الموضوع مفهومةٌ في س�اقه، لأنه  لمعالجةإنّ الزاو�ة التي تبنّاها السنهوري  

القانون تحدیدًا للرقا�ة الدستور�ة، و�ان حر�صًا على إ�ضاح ذلك في غا�ة  تتمثّل في مدى خضوع  

تمهید �حثه إذ �قول "أحبُّ أن أن�ه القارئ منذ البدا�ة أنني لا أقوم هنا ب�حث فلسفي، بل ولا ب�حث  

 ."1یرمي إلى إصلاح في النظام الدستوري القائم، ولكني أقوم ب�حث واقعي عملي 

ولعلّ الذي دفع السنهوري إلى التر�یز على القوانین وغضِّ النظر عن اللوائح هو أنّ جانب الإدارة 

كان مأمونًا آنذاك �حكم استقرار منهج الرقا�ة الإدار�ة على فحص الانحرافات التي تشوب عنصر  

ف حامً�ا ثغور  الغا�ة في تشر�عات الإدارة لاس�ما �عد نشوء مجلس الدولة، فكان القضاء الإداري �ق

الدستور�ة   للرقا�ة  �كن خضوعها  فلم  التشر�ع�ة  السلطة  أما  الإدارة،  مواجهة  في  الفرد�ة  الحقوق 

مستقر�ا ولا واضح المعالم، وهو ما دفع السنهوري للم�ادرة إلى توض�ح نطاق الرقا�ة لتشمل �افة 

ُ�تِبَت ف�ه المق الة؛ �مكن عزو اقتصار  جوانب التشر�ع. وعند الإمعان في ظروف الس�اق الذي 

 السنهوري حدیثه على انحراف القوانین دون �ق�ة التشر�عات إلى أس�اب ثلاثة: 

 

 .3، مرجع سابق، صمخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ةعبدالرزاق السنهوري،  1
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  ا قضاء دستور�ً   ئنص ینشلم �كن هناك  ف أن نظام الرقا�ة الدستور�ة حینها �ان لامر�زً�ا،    -أولها

المصري قد قرّر اختصاص القضاء �الرقا�ة الدستور�ة ممتنعًا عن  ، بل �ان مجلس الدولة  مستقلاً 

، ولمّا �ان 1تطبیق القوانین المخالفة للدستور استنادًا إلى أن هذه الرقا�ة جزء من العمل القضائي

قانون إنشاء مجلس الدولة قد أولى محكمة القضاء الإداري مهمّة الفصل في طل�ات إلغاء القرارات 

، فقد اقتصر نظر القضاء العادي على القوانین وحدها استجا�ةً لتوز�ع  2الإدار�ة النهائ�ة دون غیرها 

الاختصاص القضائي آنذاك، إذ لم �كن مشروعًا للقضاء العادي أن ینظر في مشروع�ة اللوائح  

�مكن القول أنّ لامر�ز�ة الرقا�ة  و في ظل وجود القضاء الإداري فضلاً عن النظر في دستور�تها،  

 الدستور�ة قد تفرّع عنها لامر�ز�ة الحدیث عن الفكرة نفسها. 

القرارات    -ثانیها أنّ السنهوري من خلال الأحكام الصادرة عن القضاء الإداري �عدم مشروع�ة 

المشو�ة �عیب الانحراف و�وجود نصٍ صر�ح �منح القضاء الإداري صلاح�ة إلغاء القرارات الإدار�ة 

ا�ة  المشو�ة �عیب إساءة استعمال السلطة؛ �ان قد اطمأنّ �قینًا إلى أن الرقا�ة الدستور�ة على الغ

من اللوائح لا إشكال فیها، فإ�طال القرارات الإدار�ة لتعارضها مع القوانین على أساس فكرة الانحراف  

لازمُه إمكان إ�طالها لتعارضها مع الدستور على الأساس ذاته، لأنّ قبول الرقا�ة على مشروع�ة  

قضائ�ة �انت تخلو  اللوائح �قتضي قبول الرقا�ة على دستور�تها من �اب أولى، ولأن السوابق ال

الحاجة    اقتضت قد  ف آنذاك من حكمٍ �قرّر عدم دستور�ة قانون �سبب انحرافه عن الغا�ات الدستور�ة،  

 الواقع�ة آنذاك تسل�ط الضوء على الانحراف �الغا�ة حین �قع من المشرّع العادي تحدیدًا.

 

 . 1401-1400، مرجع سابق، صالنظام الدستوري المصري رمزي الشاعر،  1
تختص محكمة القضاء الإداري �الفصل  �شأن إنشاء مجلس الدولة. فحوى النص: "  1946لسنة    112، القانون رقم  4، المادة6الفقرة  2

) الطل�ات التي �قدمها الأفراد �إلغاء القرارات الإدار�ة النهائ�ة  6... ( :في المسائل الآت�ة و�كون لها فیها دون غیرها ولا�ة القضاء �املة
إذا �ان مرجع الطعن عدم اختصاص الهیئة التي أصدرت القرار المطعون ف�ه أو وجود عیب في الشكل أو مخالفة القوانین أو اللوائح أو  

القرارات الإدار�ة رفض أو امتناع السلطة الإدار�ة عن اتخاذ قرار  الخطأ في تطب�قها وتأو�لها أو إساءة استعمال السلطة. و�عتبر في حكم 
 " كان من الواجب علیها اتخاذه وفقا للقوانین أو اللوائح. 
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على    -ثالثها للموضوع  السنهوري  معالجة  قَصْر  في  ساهمت  قد  الدستور�ة  الرقا�ة  حداثة  لعلّ 

فأراد  مولدها،  بدا�ة  في  عمومًا  الدستور�ة  الرقا�ة  �انت  فقد  اللائح�ة،  دون  العاد�ة  التشر�عات 

السنهوري أن �عجَل إلى توج�ه القضاء �عدم رفض إعمال نظر�ة الانحراف عند الرقا�ة الدستور�ة  

القوانین قبل أن �صدر حكمٌ من القضاء �الرفض ف�صعب العدول عنه في لاحق الأحكام،   على

خصوصًا وأنّ الرقا�ة الدستور�ة نفسها �انت ما تزال محلّ تساؤل لدى ال�عض، فأراد السنهوري 

 �مقالته أن یذهب بها إلى أقصى ما �مكن، قاطعًا بذلك أشواطًا �عیدة على القضاء الدستوري في

 مناقشة مدى اختصاصه �كلِّ عنصر من عناصر التشر�ع. 

�ان واجً�ا على فقهاء القانون الدستوري �عد تحوّل نظام الرقا�ة في مصر فلقد  وأً�ا ما �كن من أمر،  

العدسة  ف�جعلوا  الزاو�ة،  تلك  في  النظر  ُ�عیدوا  أن  المر�ز�ة  الرقا�ة  إلى  اللامر�ز�ة  الرقا�ة  من 

التشر�عات   في  إنْ  الغا�ة  على  الرقا�ة  عنها  و�تفرع  الدستور�ة  الرقا�ة  هي  هة؛  أو الموجِّ العاد�ة 

اللائح�ة، فالنظر إلى الموضوع من زاو�ة السلطة التشر�ع�ة لم �عد له ما یبرّره مع صراحة نص  

 . 1قانون المحكمة العل�ا على اختصاصها الحصري �الرقا�ة على القوانین واللوائح 

الغا�ة  الموضوع من زاو�ة الرقا�ة الدستور�ة على    وعالجوا  ومن القلائل الذین صحّحوا زاو�ة النظر

لم  ففحسب؛ الد�تور عبدالرحمن �حیل،    القوانین   علىالدستور�ة  ول�س من زاو�ة الرقا�ة  التشر�ع�ة  

ة  � السلطتین التأس�س   عنما �صدر  النقاش ل  مدّ السلطة التشر�ع�ة، و�نما    عن�قتصر على ما �صدر  

الأدق، ولهذا نسلك المسلك ذاته، لأن  نرى أنّها    التي  ة هيالزاو�. وهذه  2�ذلك  المنشَأة والتنفیذ�ة

 

معظم الكتا�ات الفقه�ة التي أصّلت موضوع الانحراف �الغا�ة نُشِرت في مرحلة الرقا�ة المر�ز�ة في مصر، و�الرغم من ذلك �قیَت معظم   1
 الكتا�ات تعتمد النهج السنهوري في معالجة الموضوع معالجةً جزئ�ة تقف عند الرقا�ة الدستور�ة على القوانین.  

. و�ذلك: محمد ماهر أبو  2001عام    المعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عي، على سبیل المثال: عبدالمنعم عبدالحمید،  
ا على دستور�تهالعینین،  والرقا�ة  التشر�عي  عام  لانحراف  او .  2013،  الطائي،  محمود  استعمال سلطته  �ذلك:  في  البرلمان  نحراف 
 غیرهم �ثیر.  ، و 2020، عام الانحراف التشر�عي و�ذلك: رمضان ع�سى، ، 2018عام ، التشر�ع�ة

 وما �عدها. 189، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي في القانون الوضعي والفقه الإسلاميعبدالرحمن �حیل،  2
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الحدیث عن الفكرة ین�غي أن �كون من زاو�ة اختصاص القضاء الدستوري، لا من زاو�ة السلطة  

واللوائح  القوانین  إلى  ممتدًا  الدستوري  القضاء  اختصاص  دام  وما  وحدها،  الحد   -التشر�ع�ة  في 

 فلا �صحُّ قصر المسألة على ما �صدر عن السلطة التشر�ع�ة فحسب.  -الأدنى 

؛ تتمثل في  في موضوع الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ةفإنّ المفارقة الثان�ة للتصوّر السنهوري و�ذلك 

على عیب    الأمر�عدسة مُحدّ�ة تقصر    أصّل للموضوع  زاو�ة النظر للموضوع، فإذا �ان السنهوري 

الغا�ة في القوانین دون اللوائح والتعدیلات الدستور�ة، فإننا ننظر إلى الموضوع �عدسة مُقعّرة تشمل  

الغا�ة الموضوع من جهة    عیب  نعالج  أننا  ذلك  أً�ا �ان نوعه،  التشر�ع عمومًا  الذي �طرأ على 

اختصاص القضاء الدستوري �الرقا�ة على الغا�ة، ول�س من زاو�ة سلطة البرلمان في التشر�ع، وقد 

الد�تور عبدالرحمن �حیل بنظره إلى الموضوع من زاو�ة تشمل    استعمال العدسة المقعّرة  سبقَ إلى

 كلّ ما انطبق عل�ه وصف التشر�ع.  

 مناقشة مدخل السنهوري في تبنّي نظر�ة الانحراف   -الفرع الثاني

ُ�قدّم السنهوري الرقا�ة على الغا�ة بواسطة نظر�ة الانحراف في السلطة التشر�ع�ة �امتداد تطوّري  

لمرحلتین سا�قتین، حیث تبدأ الفكرة من منظوره بنظر�ة التعسف في استعمال الحق، ثم تتطوّر في 

ستعمال  مرحلتها الثان�ة لتأخذ تموضعها في القضاء الإداري تحت مسمى نظر�ة الانحراف في ا

السلطة الإدار�ة، لتأتي �عد ذلك نظر�ة انحراف البرلمان في استعمال السلطة التشر�ع�ة �مرحلةٍ  

 . 2، وهو التصوّر الّذي تبنّاه معظم الفقهاء وال�احثین من �عده 1ثالثة لهذا التطوّر 

 

  إذ �قول:"الانحراف في السلطة التشر�ع�ة �أتي في تقدیرنا �مثا�ة مرحلة تطوّر ثالثة تتوّج مرحلتین سا�قتین، تتمثلان في نظر�ة التعسف  1
 .59السنهوري، مرجع سابق، صعبدالرزاق  في استعمال الحق وفي نظر�ة الانحراف في استعمال السلطة الإدار�ة."

.  محمود الطائي،  32، مرجع سابق، صالمعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عي ینظر مثلاً: عبدالمنعم عبدالحمید شرف،   2
حدود رقا�ة القاضي الدستوري  . شادي محمد عبدالبد�ع، 318، مرجع سابق، ص1، جانحراف البرلمان في استعمال سلطته التشر�ع�ة

 .517مرجع سابق، ص على السلطة التقدیر�ة للمشرع،
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ونحن إذ نتّفق معه على وجود أصلٍ واحدٍ لهذه النظر�ات الثلاث، إلا أننا نختلف معه في عدّها  

تطوّرًا على ثلاث مراحل، فمن جهةٍ أولى: لا �مكن وصف العلاقة بین النظر�ات الثلاث �أنها 

لنظر�ة  علاقة تطوّر أو تمرحل، لأن مقتضى تطوّر النظر�ة أن تذهب النظر�ة السا�قة وتحل محلّها ا

الجدیدة �الكلّ�ة، أو أن �طرأ علیها تطوّر داخلي �غیّر في فرض�اتها أو معط�اتها، فإذا طرأ ذلك 

. ومن الواضح  1التحوّل أخذَت النظر�ة وضعًا جدیدًا وأص�حت المرحلة الماض�ة جزءًا من تار�خها 

أن الحال ل�س �ذلك �النس�ة للنظر�ات الثلاث، فنظر�ة التعسف في استعمال الحق معمولٌ بها إلى 

الیوم في مجال المعاملات الفرد�ة، إذ لم یتوقف العمل بها عند نشوء نظر�ة الانحراف في استعمال  

، و�ذلك نظر�ة الانحراف �السلطة 2السلطة الإدار�ة بل �قیَتْ �ما هي دون تأثّر �ق�ام النظر�ة الثان�ة 

الإدار�ة ما تزال هي الرائدة في المجال الإداري، فهي لم تَزُل بنشوء نظر�ة الانحراف في المجال  

النظر�ات ل�ست علاقة تطور �ما وصفها السنهوري،    تلك  ، وهذا یثبت أن العلاقة بین3الدستوري 

الدخول في مرحلة جدیدة في نظر�ة ما   لها    �عني لأن  السا�قة، �حیث لا �عود  المرحلة  انقضاء 

تطبیق في الواقع، أو �حیث �ختلف تطب�قها اختلافًا جوهرً�ا عما �ان عل�ه الحال قبل تطوّرها، لأن  

 المرحلة الجدیدة في عمل�ة تطوّر النظر�ة ته�منُ على ما مضى.

 

�مكن التمثیل على ذلك بتطور نظر�ة القانون من القانون الطب�عي إلى القانون الوضعي، حیث �انت نظر�ة القانون الطب�عي هي الرائدة،   1
 .ثم تطوّرت فحلّت فكرة القانون الوضعي محل فكرة القانون الطب�عي، وأص�حت هذه الأخیرة جزءًا من تار�خ القانون 

یدل على ذلك نهج قضاء محكمة النقض في مصر، فلا تزال تعمل بنظر�ة التعسف في استعمال الحق في مجال المعاملات الفرد�ة،   2
ومن أحدث الأحكام قضاء محكمة النقض �أن "سلطة رب العمل في إنهاء عقود عمل �عض عماله ل�ست مطلقة و�نما هي سلطة مقیدة  

،  قضائ�ة   90لسنة    5731الطعن رقم  �عدم التعسف في استعمال الحق." یُنظَر: محكمة النقض،    بتوفر المسوغ المشروع لذلك مقرونا 
 ) 1200371، برئاسة عاطف الأزهر. (ش.ق.ش| ر.م 2021أغسطس  31

ومن أحدث الأحكام الإدار�ة في هذا الشأن ما انتهت إل�ه محكمة القضاء الإداري من أنه "لا �جوز لجهة الإدارة الرجوع عن إجراءاتها   3
وعدم إتمام الب�ع إلا لأس�اب مشروعة تبرر ذلك وتكون مستهدفة �ه المصلحة العامة، وذلك �له تطب�قًا لمبدأ جامع عام هو من مبدأ عدم  

في الحالة    – ة استعمال الحق أو التعسف فى استعمال السلطة أو الانحراف بها حیث �كون رفض استكمال إجراءات الب�عجواز إساء 
السلطة والحق." محكمة القضاء الإداري،     71لسنة    5659الحكم رقم  المعروضة رفضًا تعسفً�ا �كشف عن الانحراف فى استعمال 

 ) 406838، برئاسة فتحي إبراه�م محمد توفیق. (ش.ق.ش| ر.م 2018یونیو   26، قضائ�ة 
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كما أن تطوّر النظر�ة یتحقّق حین تتغیّر في المجال الواحد، أما حین تتعدد المجالات فلا �عد ذلك  

تطوّرًا للنظر�ة، و�نما هو اقت�اس لها، أو إعادة توظ�فٍ لها في مجالٍ آخر، وهو الحال �النس�ة  

ث إن القضاء  لنظر�ة الانحراف، فهي مقت�سة عن نظر�ة التعسف المعروفة في الفقه الإسلامي، حی 

الإداري في مصر عندما أراد أن �سلك نهج المحاكم المختلطة في الرقا�ة على الغا�ة؛ �ان قد  

استقى لُبّ نظر�ة الانحراف �استعمال السلطة من نظر�ة التعسف ثم أعاد بلورتها في س�اق المجال  

وري حین أعاد توظ�ف الإداري مراعً�ا الاختلاف بین المجالین الإداري والفردي، و�ذلك فعل السنه

فكرة التعسّف في مجال القانون الدستوري سیرًا على هدي القضاء الإداري، وتلك العمل�ة أقرب إلى 

 الاقت�اس منها إلى التطو�ر.  

في وصف العلاقة بین نظر�ة التعسف    -قبل مقالة السنهوري   -وقد أصاب فقهاء القانون الإداري 

العام، ولعلّ من أدق   القانون  القانون الخاص و�ین نظر�ة الانحراف في  في استعمال الحق في 

التعبیرات في وصف تلك العلاقة ما ذ�ره الفق�ه جوسران من "أنّ الرا�طة بین نظر�ة التعسف في 

العام، تفرض نفسها بنفسها: فما �انا إلا فرعین وارفین  ا القانون  لقانون الخاص، والانحراف في 

لأصل مشترك، وصدى لفكرة واحدة" و�ضارعُ ذلك في الدقّة ما قاله العمید هور�و من "أن أساس  

أو   استعمال حقوقه  �جب عل�ه سواءً في  الذي  المسلك  یراع  لم  العضو  أن  واحد وهو  النظر�تین 

 ،" ونض�ف في المجال الدستوري: أو سلطاته. 1ظائفه و 

نظرّ�تَيْ التعسف والانحراف في الس�اق المصري، وذلك لدى  الطماوي قراءة العلاقة بین  وقد أحسنَ 

قوله �أنه "إذا �ان الفقهاء قد اختلفوا في فرنسا على مصدر �ل من النظر�تین، فإن ذلك لا محلّ  

 

نقلاً عن: سل�مان  ،  262،  259، ص1939روح الحقوق ونسبیتها: النظر�ة المعروفة �إساءة استعمال الحقوق،    لو�س جوسیران، 1
 ، الب�انات �الأجنب�ة:  154، 153، مرجع سابق، صنظر�ة التعسف في استعمال السلطة الطماوي، 

Louis Josserand, L'esprit des droits et de leur relativite: theorie dite de l'abus des droits, paris 
Librarie Dalloz, 1939, p259, 262. 
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له في مصر، فإن القضاء عندنا �عتبر الإدارة منحرفة إذا ما استعملت سلطاتها استعمالاً تعسّفً�ا،  

" و�ذلك نظر�ة الانحراف 1و�معنى آخر إن نظر�ة الانحراف في مصر هي ولیدة نظر�ة التعسف 

هي فكرة التعسّف   في المجال الدستوري هي الأخرى ولیدة نظر�ة التعسف، فمرجع النظر�ات الثلاث 

 المعروفة في الفقه الإسلامي.

ثمّ إن الاعتقاد �أن فكرة التعسف في استعمال الحق �انت مقصورة على المجال المدني هو اعتقاد  

خاطئ، فلر�ما صحّ هذا القصْر �النس�ة لحضورها في القانون المدني الوضعي، لكنها في مجال  

�التشر�ع،  الفقه الإسلامي قد اتّسعَتْ من قد�مٍ لكل المجالات �ما في ذلك المجال الدستوري المتعلق  

ذلك أن "معاییر نظر�ة التعسف لا تقتصر على الحر�ات العامة، بل یتسع مجالُها ل�شمل الخطط 

التشر�ع�ة في الاستن�اط والتطبیق على السواء، فالمشرع یلتزم بها لیدرأ ما عسى أن �سفر عنه  

مصالح في التشر�ع،  اجتهاده من نتائج لا تتفق مع الأصل العام الذي قام عل�ه التشر�ع من اعت�ار ال

" وهذا ُ�فسّر أن مردّ النظر�ات الثلاث هو فكرة التعسف،  2و�ناطة التشر�عات �المصلحة الراجحة 

د النظر�ات إلاّ تعدد في مجالات إعمالها، ول�س تعدّدًا في مصدر الفكرة، فلا ین�غي أن   وما تَعدُّ

 . یوهِمَ اختلاف المسمّ�ات �اختلاف مصادر النظر�ة

 مدى أس�ق�ة مقالة السنهوري على قضاء المحكمة العل�ا في الولا�ات المتحدة  -الفرع الثالث

رغم ما حازت عل�ه مقالة السنهوري من فضل السبق في الس�اق العر�ي؛ بودّنا أن نصحّح ظن�ا  

شائعًا في الكتا�ات العر��ة یذهبُ للقول �أن مقالة السنهوري �ان لها فضل السبق حتى على أحكام  

"�اجتهاده هذا قد تخطّى �كثیر    قضاء المحكمة العل�ا في الولا�ات المتحدة الأمر�ك�ة، وأنّ السنهوري 

القضاء الأمر�كي، ذلك أن المحكمة العل�ا الأمر�ك�ة لم تتعرض لعیب الانحراف لتجعل منه نظر�ة  

 

 . 154، مرجع سابق، صنظر�ة التعسف في استعمال السلطةسل�مان الطماوي،  1
 .25، ص2008، مؤسسة الرسالة، بیروت، نظر�ة التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلاميالدر�ني،  فتحي  2
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،"  1عامة متكاملة، و�ن �ان ذلك لم �منعها من مناقشة بواعث التشر�ع في �عض المناس�ات المختلفة 

 ".2وأن "المحكمة العل�ا لم تتعرّض لعیب الانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ة 

هذا القول لا یبدو صح�حًا عند الإمعان في أحكام المحكمة العل�ا عن �ثب وفحص اتجاهاتها عبر  

مسارٍ زمني مُتّصل، فالمحكمة العل�ا و�ن لم تُعبّر بلفظ الانحراف فإنها قد عبّرت عن الفكرة ذاتها 

ن الم�ادئ  أكّدت على أن مجموعةً م  1798تحت مسمّ�ات أخرى، ففي واحدٍ من أولى أحكامها عام  

د لمواجهة إساءة استعمال السلطة التشر�ع�ة حینما �كون واضحًا وصارخًا، مؤّ�دة على   سوف تُحدَّ

أنها سوف تتصدّى للتشر�عات التي تصدر لنزع ضمانات الحر�ة الشخص�ة أو لشرعنة الظلم �شكلٍ  

التشر�ع�ة  السلطة  استعمال  "إساءة  مصطلح  تستعمل  الحكم  هذا  في  وهي   abuse ofواضح، 

legislative power "3   وهو المصطلح الذي یُتداول �كثرة في الكتا�ات العر��ة �مرادف لمصطلح

 .4الانحراف في استعمال السلطة

عام   الشهیر  مارشال  حكم  �عد  من  العل�ا  المحكمة  قضاة  مبدأ   -1803و�ان  ف�ه  أرسى  الذي 

قد خاضوا نقاشات عدیدة حول ما إذا �انت الرقا�ة على    -Judicial Reviewالمراجعة القضائ�ة  

، وحول 5إساءة استعمال السلطة من اختصاصات المحكمة العل�ا أم من اختصاص محاكم الولا�ات 

، وحول  6ما إذا �ان احتمال إساءة استعمال السلطة من شأنه أن یؤثر على وجود السلطة نفسها 

.  7ما إذا �ان الدستور قد ابتغى مواجهة �افة صور إساءة استعمال السلطة أم أنه لم یبتغ ذلك

 

 .63، ص1، مرجع سابق، هامشالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن �حیل،  1
 .  165مرجع سابق، ص، 1ج، انحراف البرلمان في استعمال سلطته التشر�ع�ةمحمود الطائي،   2
 Calder v. Bull, 3 U.S. 386, 388 (1798): كالدر ضد بولالمحكمة العل�ا،  3
 غیر أن التفر�ق في الاستعمال بین المصطلحین مهم، وس�أتي الحدیث عنه في الفصل الثاني. 4
 Slocum v. Mayberry, 15 U.S. 1, 4 (1817):  سلو�وم ضد میر�یري   المحكمة العل�ا،  5
 Brown v. State of Maryland, 25 U.S. 419, 431- (1827) 432: براون ضد مار�لاند  المحكمة العل�ا،  6
 Providence Bank v. Billings, 29 U.S. 514, 563 (1830): بنك بروفیدنس ضد بیلینغزالمحكمة العل�ا،  7
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 abuse كما أن محاكم �عض الولا�ات قد استعملت في أحكامها تعبیر "إساءة استعمال السلطة

of power  في إساءة  وجود  لها  یثبت  لم  ما  للمشرع  التقدیر�ة  السلطة  تراقب  لا  �أنها  فقضت   "

 . 1استعمال السلطة �شكلٍ واضحٍ ملموس 

ومن المهمّ التنو�ه إلى أن المحكمة العل�ا �ثیرًا ما عوّلت على اله�كل الدستوري للدولة في مواجهة  

إساءة استعمال السلطة، لاس�ما عند فحص دستور�ة الضرائب، فقد قضت في العدید من أحكامها 

�قدّره، وأن الض امن  أن سلطة فرض الضرائب ضرور�ة، وأن المشرّع یتمتّع بها إلى أقصى حدٍ 

 .  2الوحید ضد إساءة استعمال هذه السلطة موجود في ه�كل الحكومة نفسها 

لم  إلا أنها    استعمال السلطة في العدید من أحكامهاومع أن المحكمة العل�ا تداولت مصطلح إساءة  

ت�اشر الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من خلال هذا المصطلح، فمنهج الرقا�ة الدستور�ة الذي اعتمدته  

قد بُنيَ في أساسه    -Judicial Reviewأو ما ُ�سمّى مبدأ المراجعة القضائ�ة    -المحكمة العل�ا

على فحص مشروع�ة الغا�ة في �ل ما �عرض على المحكمة العل�ا من منازعات دستور�ة �ما في  

، وقد ابتكرت المحكمة العل�ا لذلك ما ُ�سمّى في الفقه 3ذلك المنازعات حول دستور�ة التشر�عات 

، أو ما ُ�عرف �منهج التدقیق المتدرّج، وهو المنهج الذي �جعل  ةالأمر�كي مستو�ات التدقیق الثلاث

 من مدى مشروع�ة الغا�ة بوصلةً للحكم في النزاعات الدستور�ة لدى المحكمة العل�ا. 

وحتى لا �كون هذا القول ادّعاءً منزوعًا من الدلیل؛ نورد ف�ما یلي موجزًا مُقتضًَ�ا لمنهج المحكمة  

أن المراجع العر��ة    خصوصًاعلى الغا�ة وفق المسار الزمني لأحكامها،  الدستور�ة  العل�ا في الرقا�ة  

 

 Allion v. City of Toledo, 99 Ohio St. 416, 420, 124 N.E. 237, 238 (1919): لیون ضد تولیدو ولا�ة أوهایو، أ 1
 Feldman v. City of Cincinnati, 20 F. Supp. 531, 541 (S.D. Ohio 1937):  فیلدمان ضد سینسیناتي  ولا�ة أوهایو، 

 M'Culloch v. State, 1819 WL 2135, at *3, 16 (U.S.,1819): ولا�ة مار�لاندمكولوتش ضد  المحكمة العل�ا،   2
الولا�ات المتحدة الأمر�ك�ة: "ُ�عتبر مبدأ المراجعة القضائ�ة أداة    عن الرقا�ة الدستور�ة في وقد أصاب الد�تور عادل عمر الشر�ف �قوله 3

 .  30، مرجع سابق، صالقضاء الدستوري في مصر." یُنظر مؤلفه: تصح�ح ضد إساءة استعمال السلطة
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، فلم أجد ف�ما اطّلعت عل�ه حول موضوع الرقا�ة الدستور�ة في الولا�ات  1لم تفِ هذا الموضوع حقّه 

المتحدة الأمر�ك�ة مَن تناول مستو�ات الرقا�ة الثلاثة التي تُعدّ أساس�ةً في الفقه الأمر�كي وقضاء 

المحكمة العل�ا عند الحدیث عن الرقا�ة الدستور�ة عمومًا أو الرقا�ة على الغا�ة خصوصًا، لكنّ  

العقلاني  الكتا الأساس  مبدأ  عند  وقفت  قد  �انت  الموضوع  هذا  حول  حامت  التي  العر��ة  �ات 

2Rational basis  وهذا المبدأ هو جزء �سیر جدًا من مسلك المحكمة العل�ا في موضوع الرقا�ة ،

على أننا سوف  ،  3على الغا�ة، ولذلك ارتأینا أن ننفق الصفحات القادمة لعرض خلاصةٍ حول ذلك

 

تحدث الد�تور عماد الدین الوقاد عن فكرة الانحراف التشر�عي في النظام الأنجلو أمر�كي، غیر أنّه أعاد الأمر إلى بدا�ةٍ متأخرة عن   1
م لغرض حرمان ذوي  التي انتهت فیها المحكمة العل�ا إلى عدم دستور�ة    1915البدا�ة الفعل�ة، فهو �شیر إلى قض�ة عام   تشر�ع صُمِّ

الحق في التصو�ت. وهذه الإشارة و�ن �انت صح�حة لكنها ل�ست الأولى، فقد س�قتها أحكام �ثیرة �ما وضّحنا  مارسة  ال�شرة السوداء من م
  في المتن. ثم إن الأمثلة التي ساقها و�ن �انت تصب في الرقا�ة على الغا�ة، إلا أنها لا تُعبّر عن مجرى تطور فكرة الرقا�ة الدستور�ة

، رسالة د�توراه، جامعة  الانحراف �السلطة القضائ�ةعماد الدین عبدالله الوقاد، محكمة العل�ا. یُنظر: على الغا�ة من التشر�ع في قضاء ال
 .51-49ص  ، 2007عین شمس، 

ت الفكرة  أشار لهذه الفكرة الفق�ه الكبیر أحمد �مال أبو المجد، ومن الطب�عي ألا �شیر إلى فكرة الرقا�ة المتدرّجة في مؤلّفه القّ�م، فقد �ان  2
زي،  ما تزال في طور النشوء، ولم تتبلور على حالها الّذي وصلت إل�ه الیوم واستقرّت إل�ه حینما �تب رسالته. یُنظر �ذلك: هشام محمد فو 

،  2007/  2006، دار النهضة العر��ة، القاهرة،  رقا�ة دستور�ة القوانین بین أمر�كا ومصر: مع تحلیل الأحكام الدستور�ة في البلدین
 وما �عدها. حیث أشار للعدید من القضا�ا التي تضمّنت إعمالاً لفكرة الأساس العقلاني.   343ص

تناول موقف المحكمة العل�ا في الولا�ات المتحدة ضمن هذه الأطروحة، وقد عكفتُ شهورًا على دراسة   3 كنتُ قد عقدت العزم على 
النظامین   بین  الفارق  ُ�عد  فانكشف لي  المسألة؛  الفقه الأمر�كي حول  �تا�ات  العل�ا، وتفكّرت في  المحكمة  النصوص الأصل�ة لأحكام 

حاولت الدمج بینهما غیر مرّة، لكنّ الاختلافات الجوهر�ة بین النظامین �انت تُفضي إلى دمجٍ غیر دقیق، فل�س  المصري والأمر�كي، ولقد  
الاختلاف بین النظامین مقتصرًا على ه�كل �لٍ منهما، بل �متد الاختلاف إلى �افة التفاصیل، فحتى على صعید المصطلحات، تختلف  

في النظام الأمر�كي �شیر إلى �افة السلطات  ، Government نظام، فمثلاً مصطلح الحكومة  الحمولة الدلال�ة للمصطلح الواحد في �لّ 
  في الدولة �ما في ذلك السلطتین التشر�ع�ة والتنفیذ�ة، فقد �طلق لفظ الحكومة في موضع وُ�راد �ه السلطة التشر�ع�ة وقد �طلق في موضعٍ 

لسلطة التشر�ع�ة أبدًا، فلا �طلق لفظ  آخر فیراد �ه السلطة التنفیذ�ة، بینما مصطلح الحكومة في النظام المصري لا �مكن أن �شیر إلى ا
 الحكومة في الس�اق المصري إلا وُ�رادُ �ه السلطة التنفیذ�ة وحدها، وهذا مثالٌ �سیر من أمثلةٍ عدیدة أشد تعقیدًا.  

علاوةً على أن �عض الأفكار التي نوقشت في الس�اق المصري حول موضوع الغا�ة و�ن �انت موجودة في النظام الأمر�كي إلا أن وجودها  
ت  كان نتاج مقدّمات تار�خ�ة ونظر�ة مختلفة تمامًا عن تلك التي قادت لنشوء الفكرة في الس�اق المصري، و�زاء �ثافة المعلومات والتطب�قا

التي جمعتُها ف�ما �خص النظام الأمر�كي، و�لّما نضج الفهم حول هذا النظام أكثر؛ ازدادت قناعتي �أن المقارنة بین النظامین    والتفاصیل 
في موضوع الرقا�ة �قتضي عقد مقارنة بین تار�خ �ل نظام ومرتكزاته، وهو أمرٌ �ستدعي �حثًا طو�لاً �خرج عن موضوع هذه الأطروحة،  

تدبّرت في أمري وتخیّرت اقتصار الأطروحة على النظامین المصري والقطري، ولعلّ الله �فتح لي في قابل الأ�ام    فلمّا انكشف لي ذلك
لعرض موقف المحكمة العل�ا في مؤلّف مستقل، خصوصًا وأن التجر�ة الأمر�ك�ة في هذا الصدد تجر�ة غن�ة للغا�ة، وفیها �ثافة تذهل  

قولي �أن موضوع موقف المحكمة العل�ا الأمر�ك�ة من الرقا�ة على الغا�ة لا یزال �كرًا في العالم    النظر، وتشدّ ال�صر، ولست أ�الغ عند 
العر�ي، ولهذا آثرت أن أعرض موجزًا عنه في الصفحات القادمة قصدَ تحقیق الفائدة والنفع، ولتكون هذه الصفحات ال�سیرة مدخلاً لل�حث  

 یت�سّر لي إتمامه. في هذا الموضوع في الكتا�ات العر��ة إن لم
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نكتفي بتب�ان منهج المحكمة العل�ا في الرقا�ة على الغا�ة دون أن نعرض للانتقادات والمحاسن 

التي ساقها الفقهاء الأمر�كیون �شأنه، فلن نقف عند مواطن القوة أو الضعف، بل سنكتفي �العرض 

عل�ا  والوصف، إذ الغا�ة ممّا س�أتي هي تصح�ح الظن الشائع �أس�ق�ة السنهوري على المحكمة ال

الرقا�ة   �موضوع  وعيٍ  على  �انت  المتحدة  الولا�ات  في  العل�ا  المحكمة  أنّ  و�ث�ات  مقالته،  في 

 الدستور�ة على الغا�ة منذ فجر تار�خها.  

)، 1819�اشرت المحكمة العل�ا الرقا�ة على الغا�ة بدءا من قض�ة (مكالوتش ضد مار�لاند عام  

عدم دستور�ة قانون ولا�ة مار�لاند الّذي قرّر فرض ضر��ة على بنوك الولا�ة �ما في لفقد انتهت  

ذلك فرع بنك الولا�ات المتحدة الثاني الذي أنشأه الكونغرس، حیث رأت المحكمة أن قانون الولا�ة  

طرد بنك �مخالف للدستور لأن الهدف منه إعاقة العمل�ات البنك�ة لبنك الولا�ات المتحدة، وذلك إما  

جمع إیرادات لصالح الولا�ة على حساب مصلحة �الولا�ات المتحدة �فرع �الت�مور من الولا�ة، أو  

 . 1البنك الذي أنشأه الكونغرس، وهو الذي اعتبرته المحكمة هدفًا غیر مشروع �موجب الدستور 

في القض�ة نفسها ناقشت المحكمة العل�ا مدى دستور�ة قانون الكونغرس �إنشاء البنك الثاني للولا�ات  

�عائدات   المتصلة  الدستور�ة  �الغا�ات  وث�قًا  ارت�اطًا  لارت�اطه  دستور�ته  إلى  وانتهت  المتحدة، 

ه دستور�ة  �عدم  القول  أن  المحكمة  ورأت  دستوري،  غیر  اعت�اره  �مكن  فلا  القانون  الحكومة،  ذا 

�قتضي إث�ات انعدام العلاقة العادلة بین هذه الوسیلة و�ین تحقیق الواج�ات التي تقع على عاتق  

تهُ وسیلة مشروعة   الكونغرس، وهو ما نفَته عن قانون إنشاء البنك الثاني للولا�ات المتحدة، وعدَّ

عشر، استمرّت المحكمة   التاسع. وخلال القرن  2لتحقیق الغا�ات التي �لَّف الدستور الكونغرس بها 

في ر�ط الوسائل �الغا�ات ومُحاكَمَة الغا�ات التي �ستهدفها المشرّع إلى النصوص الدستور�ة، حیث  

 

 .436، حكم سابق، صمكولوتش ضد ولا�ة مار�لاندالمحكمة العل�ا،   1
 .421، حكم سابق، صمكولوتش ضد مار�لاندالمحكمة العل�ا،   2
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قررت �أن فرض الضرائب وطلب التراخ�ص صلاح�اتٌ مقرّرة للولا�ات �موجب الدستور، لكنها  

تغدو غیر دستور�ة عند استخدامها لغا�ات التمییز ضد السلع الأجنب�ة أو شر�ات التصن�ع في  

ولا�ات أخرى، وأكّدت المحكمة "أن هذه الصلاح�ات تكون دستور�ة عند استخدامها لغرض دستوري  

، لكنها تغدو غیر مشروعة مخالفة للدستور عند استخدامها لتحقیق غا�ة غیر مشروعة أو  ومشروع

ألفاظه   النظر عن  التشر�ع، و�صرف  یتخذه  قد  الذي  الشكل  النظر عن  دستور�ة، �صرف  غیر 

القصد  بناءً على  الغا�ة  التشر�ع، وستحكم على  التمو�هات عن  المحكمة ستنزع  وص�اغته، فإن 

 ". 1س في النت�جة النهائ�ة للتشر�ع الواضح الذي ینعك

) طُعِن على تشر�ع یتطلب الحصول على  1827تطب�قًا لذلك، في قض�ة (براون ضد مار�لاند  

ترخ�ص مقابل خمسین دولارًا لاستیراد السلع الأجنب�ة و��عها، فقضت المحكمة العل�ا �عدم دستور�ته  

،  على سندٍ من أن حق�قة هذا التشر�ع هي فرض ضر��ة على الواردات الأجنب�ة تحت ستار الترخ�ص 

، و�یّنت المحكمة أنه حتى لو  2وهو ما �عدُّ سلطة للكونغرس وحده لا �حقُّ للولا�ات مشاطرته فیها 

ثبتت هذه السلطة للولا�ة فإن الغا�ة المستهدفة هي ز�ادة الإیرادات ول�س تنظ�م التجارة الأجنب�ة،  

وهذا الأخیر هو الغرض المشروع لفرض الضر��ة على استیراد السلع الأجنب�ة تحدیدًا، مؤ�دة أنه 

آخر، وفي حال ثبوت    المقصود غرضً في �عض الأحوال �مكن سن التشر�ع لغرض ما، و�كون ا

 . 3ذلك فإن مثل هذا التشر�ع �كون غیر دستوري 

 

 Woodruff v. Parham, 1868 WL 11062, at *12 (U.S.,1868): و�لتون ضد م�سوري المحكمة العل�ا،   1
 Welton v. Missouri, 91 U.S. 275, 282. (U.S.,1875): وودروف ضد �ارهام   و�ذلك: 

 الفقرة الثامنة، المادة الأولى، دستور الولا�ات المتحدة الأمر�ك�ة. 2
�ان التشر�ع الطعین یتطلب من ر�ان السفینة    هیندرسون ضد عمدة مدینة نیو�ورك  ، وفي قض�ةبراون ضد مار�لاندالمحكمة العل�ا،   3

إما تقد�م تعهد بتعو�ض بلد�ات الولا�ة مقابل أي نفقات لإغاثة أو دعم ر�اب السفینة، أو دفع مبلغ معین عن �ل راكب �صل إلى میناء  
، ذلك أن القانون في نت�جته النهائ�ة �فرض ضر��ة على ملاك السفن  غایتهالمحكمة �طلان هذا القانون �سبب �طلان  فوجدت  الولا�ة،  

 الب�انات �الأجنب�ة:   و�شكل نت�جة غیر مشروعة.  عن �ل راكب، وهو ما �خرج عن اختصاصات الولا�ات �موجب الدستوري 
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القرن   مطلع  في  نیو�ورك  العشر�ن ثم  (لوشنر ضد  قض�ة  في  العل�ا  المحكمة  أسّست   ،1905 (

" و�ان السؤال الّذي ین�غي أن ُ�جاب عنه  Reasonable basis test"اخت�ار الأساس المنطقي  

وفق اخت�ار الأساس المنطقي هو ما إذا �ان التشر�ع المطعون عل�ه عادلاً ومعقولاً ومناسً�ا أم أنه  

تشر�ع تعسّفي، وتعلّقت القض�ة بتشر�ع أصدرته ولا�ة نیو�ورك وفق ما تتمتّع �ه من "سلطة الض�ط  

police power  حیث نصّ على منع الخّ�از�ن من العمل لما یز�د عن ستین ساعةً في الأسبوع ،"

أو لما یز�د عن عشر ساعات في الیوم، و�انت الغا�ة المعلنة لهذا القانون هي الحفاظ على صحّة  

الخ�از�ن وجودة المخبوزات، وعند إخضاع التشر�ع لاخت�ار الأساس المنطقي وجدت المحكمة أن  

الخبز لا  العمل لساعات  یؤثّر على جودة   طو�لة في مهنة  للخطر ولا  الموظفین  �عرّض صحة 

الصحة ضع�فة للغا�ة، إذ من غیر  حفظ  غا�ة  و وجودة المخبوزات    ن غا�ةالمخبوزات، فالعلاقة بی

المنطقي أن �كون عمل الخ�از لعشر ساعات مقبولاً ولا �كون عمله لعشر ساعات ونصف مقبولاً  

�حجّة إضراره �الصحة العامة وجودة المخبوزات، وعلى ذلك انتهت إلى أن النت�جة النهائ�ة لهذا 

" في حر�ة  Arbitrary interferenceسّفيالتشر�ع تشكّل تقییدًا للحر�ة في العمل، وفیها "تدخّل تع

غیر الصحة العامة   -التعاقد، وأن انعدام العلاقة بین المحل والغا�ة یثیر الشكوك �أنّ غا�ات أخرى 

 .1ى المشرّع عند إصدار هذا التشر�ع قد س�طرت عل -وجودة المخبوزات 

وقد استمرت المحكمة في اعتماد هذا الاخت�ار عند فحص النصوص المطعون على دستور�تها  

�ارولین   منتجات  شر�ة  المتحدة ضد  (الولا�ات  قض�ة  اتخذت 1938حتى  القض�ة  هذه  ففي   (

 

Brown v. State of Maryland, 1827 WL 3065, at *5 (U.S.,1827) And: Henderson v. Mayor of City of 
New York, 1875 WL 17763, at *8, 9 (U.S.,1875) 

 ، الب�انات �الأجنب�ة:  لوشنر ضد نیو�ورك  المحكمة العل�ا،  1
Lochner v. New York, 198 U.S. 45, 56, 64-62 (1905), overruled by Day-Brite Lighting Inc. v. State 
of Mo., 342 U.S. 421, (1952), and overruled by Ferguson v. Skrupa, 372 U.S. 726 (1963), and 
abrogated by W. Coast Hotel Co. v. Parrish, 300 U.S. 379 (1937) 
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المحكمة العل�ا مسارًا مختلفًا في الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة، حیث قرّرت �موجب الحاش�ة الرا�عة  

الدستور�ة   الرقا�ة  من  متفاوتة  لمستو�ات  ستخضع  المختلفة  الدستور�ة  النزاعات  �أن  حكمها  من 

س�ة  �حسب طب�عة الموضوع، فعندما �كون النص المطعون عل�ه متصلاً �حق من الحقوق الأسا

في الدستور أو ینطوي على تمییز ضد الأقل�ات فإن المحكمة سوف تُخضِع التشر�ع لأشدّ معاییر  

الرقا�ة، وعندما لا �كون التشر�ع المطعون عل�ه متصلاً �الحقوق الأساس�ة في الدستور ولا �كون  

 . 1منطوً�ا على تمییز تعسفي فإن المحكمة سوف تتساهل في مع�ار الرقا�ة الّذي تجر�ه 

على هديِ هذه الحاش�ة اعتمدت المحكمة في أحكامها اللاحقة مستو�ات ثلاثة من الرقا�ة الدستور�ة،  

و�موجب نظام الرقا�ة المتدرجة ثمّة درجات   Tiered Scrutiny "2عُرِفَتْ بنظام "الرقا�ة المتدرجة  

المحدودة الرقا�ة  الرقا�ة:  من  الوس�طة ، Limited Scrutinyثلاث   Intermediateوالرقا�ة 

Scrutiny  والرقا�ة الصارمة ،Strict Scrutiny وجم�ع هذه المستو�ات یتعلق �فحص مشروع�ة .

الغا�ة التي �ستهدفها التشر�ع أولاً، وطب�عة العلاقة ما بین التشر�ع والغا�ة المستهدفة ثانً�ا، وطب�عة  

العبء الذي �فرضه التشر�ع مقابل الغا�ة التي �سعى لتحق�قها ثالثًا، و�أتي اخت�ار الأساس العقلاني  

بین  للرقا�ة،  أدنى  ما  كحدٍ  الحدّین  و�توسّط  للرقا�ة،  أقصى  الصارم �حدٍ  الفحص  اخت�ار  �أتي  ما 

 ُ�سمى اخت�ار الفحص الوس�ط. 

وعلى رغم وحدة العناصر التي ترتكز إلیها الاخت�ارات الثلاث، إلا أن مضمون العناصر المطلو�ة  

لاجت�از �ل اخت�ار �ختلف �حسب درجة الرقا�ة، ففي جم�ع المستو�ات ت�حث المحكمة عن الغا�ة  

للح المحكمة  تستلزمها  التي  المشروعة  الغا�ة  طب�عة  لكن  التشر�ع،  �ستهدفها  التي  كم  المشروعة 

 

 v. Carolene Prod. Co., 304 U.S. 144, 153(1938) SU:  منتجات �ارولین شر�ة  الولا�ات المتّحدة ضد    المحكمة العل�ا،  1
 :  ، الب�انات �الأجنب�ةتعلیق على مستو�ات الرقا�ة: الكونغرس  السماح للكونغرس �أن �كون  ما�كل جیرهاردت،  2

Michael Gerhardt, Letting Congress Be Congress: A Comment on Tiers of Scrutiny in Enumerated 
Powers Jurisprudence, University of Chicago Law Review Online, Vol. 80, Iss. 1. P. 291, 297 (2013)  
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بدستور�ة التشر�ع تختلف �اختلاف نوع الرقا�ة، و�ذلك �النس�ة لطب�عة العلاقة بین التشر�ع والغا�ة،  

 :  1فروضٍ عامة  ةوعلى من �قع عبء الإث�ات وفق �لّ اخت�ار، و�مكن إ�جاز ذلك في ثلاث

إذا رأت المحكمة أن موضوع التشر�ع �ستدعي إخضاعه لاخت�ار الأساس العقلاني،   -الفرض الأول

�كفي لرفض الدفع �عدم  ففإن المحكمة ت�حث عن أيّ غا�ة مشروعة لتقضي بدستور�ة التشر�ع،  

الدستور�ة أن یَثبُت للمحكمة وجود مصلحة مشروعة �سعى التشر�ع لتحق�قها، �صرف النظر عمّا 

�جتاز التشر�ع اخت�ار الأساس العقلاني �مجرّد ثبوت أي مصلحة إذ  إذا �انت فعل�ةً أم مفترضة،  

، وقد ذهبت المحكمة العل�ا إلى أ�عد من ذلك �قولها  2مشروعة �مكنُ نسبتُها إلى التشر�ع الطعین 

أن فحص الدستور�ة وفق الرقا�ة المحدودة لا �خضع لتقصي الحقائق في قاعة المحكمة وقد �ستند 

 . 3الواقع في إلى افتراضات عقل�ة غیر مستندة لأي دلیل 

، 4ووفق هذا الاخت�ار تُبدي المحكمة احترامًا شدیدًا لأعمال الفرعین التشر�عي والتنفیذي للحكومة

الحكم �عدم دستور�ة   الدستور�ة، �حیث لا �مكن  القر�نة  الحكوم�ة میزة  التشر�عات  فتُضفي على 

التشر�ع إلا إذا ثبتت عدم عقلان�ة التشر�ع �شكلٍ واضح، وتلتزم المحاكم �قبول التعم�مات التي  

، ولا یلتزم والغا�ات   قررها المشرع حتى في الأحوال التي لا �كون فیها توافق �امل بین الوسائل

 . 5الغا�ة و المشرّع بتقد�م أدلة لإث�ات مشروع�ة الغا�ة أو عقلان�ة العلاقة بین التشر�ع 

 

 : ، الب�انات �الأجنب�ة مراجعة ه�كل الأساس العقلاني والمعقول�ة راندال �یلسو،   1
Randall Kelso, The Structure of Rational Basis and Reasonableness review, Southern Illinois 
University Law Journal, Vol 45. No.3. P. 415, 424. (2021)  

 .152حكم سابق، ص، الولا�ات المتّحدة ضد شر�ة منتجات �ارولین المحكمة العل�ا،  2
 Heller v. Doe by Doe, 509 U.S. 312, 320 (U.S.Ky.,1993): هیلر ضد دو �اي دوالمحكمة العل�ا،  3
 :  ، الب�انات �الأجنب�ةاخت�ار الأساس العقلاني دستوري إرو�ن ��میر�نسكي،  4

Erwin Chemerinsky, The Rational Basis Test Is Constitutional, Georgetown Journal of Law & Public 
Policy, Vol. 14, Iss. 2. P. 401, 402. (2016) 

 .320مرجع سابق، ص، هیلر ضد دو �اي دوالمحكمة العل�ا،  5
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عبء الإث�ات �قع على  ف،  1فدستور�ة التشر�ع مفترضة وعلى من یدّعي خلاف ذلك أن �ق�م الدلیل 

، حیث یلتزم �إث�ات أحد أمر�ن إما انعدام الغا�ة المشروعة تمامًا،  2عاتق المدعي �عدم الدستور�ة

القضا�ا التي اعتمدت أو عدم ارت�اط موضوع التشر�ع �أي غا�ة مشروعة على الإطلاق، وفي معظم  

 .  3المحكمة فیها هذا الاخت�ار �انت النت�جة لصالح الحكومة

ومن أبرز تطب�قات اخت�ار الأساس العقلاني حكم المحكمة العل�ا في قض�ة (و�ل�امسون ضد لي 

)، حیث طعنت شر�ة خاصة �ال�صر�ات على تشر�ع ولا�ة  1955أو�ت�كال أوف أو�ولاهوما إنك  

جم�ع   المحكمة  فساقت  طب�ة،  وصفة  دون  للنظارات  عدسات  تر�یب  حظر  الذي  أو�لاهوما 

بدستور�ة التشر�ع، حیث تقول: صح�حٌ �أنه في �ثیر  للحكم    للغا�ات المشروعة  الاحتمالات الممكنة

من الحالات �مكن لأخصائي ال�صر�ات تر�یب الإطارات أو العدسات دون وصفة طب�ة، وأنّ �ثیرًا  

تكون الإرشادات  أح�انًا  تر�یب النظارات، ومع ذلك،  تخص  إرشادات  خال�ة من  من الوصفات الطب�ة  

لوصفة الطب�ة ضرور�ة، فر�ما قدّر المشرّع أن تعدّد مثل هذه الحالات �قتضي فرض الواردة في ا

مثل هذا القید، أو ر�ما قدّر أن الإجراءات الروتین�ة مثل فحص العیون تتطلب وصفةً طب�ة خاصة،  

ارتأى أهم�ة فحوصات العین ل�س لتصح�ح النظر فحسب بل للكشف عن أمراض أخرى ه  أو أن

الفحوص  تلك  خلال  الافتراض 4من  على  التشر�ع  غا�ات  تحدید  في  المحكمة  اعتمدت  وهكذا   ،

وال�قین، مؤّ�دةً أن مهمتها تقف عند حد وجود را�طة عقلان�ة بین الغا�ة    الجزموالتخمین لا على  

 المشروعة والتشر�ع، ولو �انت تلك الرا�طة مفترضة غیر مدعومة �أدلّة من الواقع. 

 

 Lindsley v. Natural Carbonic Gas Co., 220 U.S. 61, 79 (1911): إحدى الشر�ات لیندسلي ضد المحكمة العل�ا،   1
   Weaver v. Palmer Bros. Co., 270 U.S. 402, 410 (U.S., 1926):  و�فر ضد شر�ة �المر براذرز المحكمة العل�ا،   2

 Morey v. Doud, 354 U.S. 457, 464 (U.S. 1957)  : موري ضد دود و�ذلك:  
 .402، مرجع أجنبي سابق، صاخت�ار الأساس العقلاني دستوري إرو�ن ��میر�نسكي،  3
 .Williamson v. Lee Optical of Oklahoma Inc., 348 U.S:  أو�لاهوما و�ل�امسون ضد لي أو�ت�كال اوف  المحكمة العل�ا،   4

483, 487 (U.S. 1955) 
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إذا رأت المحكمة أن موضوع التشر�ع الطعین �ستدعي إخضاعه لاخت�ار الفحص    -الفرض الثاني

الوس�ط، فعندئذ لا تكتفي المحكمة بثبوت الغا�ة المشروعة، بل ت�حث عن غا�ة مشروعة مهمّة، 

فثبوت مشروع�ة الغا�ة غیر �افٍ في هذا النوع من الرقا�ة �ما هو الحال في المستوى الأول، بل 

تقف    لا الوس�طة  الرقا�ة  إلى جانب مشروعیتها، ووفق  الحكوم�ة  المصلحة  أهم�ة  إث�ات  بد من 

لا تمیل ف�ه لصالح المدّعي ولا إلى صالح الحكومة، و�نشطر عبء الإث�ات    محایدًاالمحكمة موقفًا  

وأن   مهمة،  غا�ة  �ستهدف  أصدرته  الّذي  التشر�ع  أن  �إث�ات  مُطال�ة  فالحكومة  الطرفین،  على 

الارت�اط بین محل التشر�ع وغایته هو ارت�اط جوهري، و�كون على عاتق المدّعي إث�ات النق�ض  

دلة على عدم أهم�ة المصلحة التي تسعى الحكومة لتحق�قها أو انتفاء من ذلك، �حیث �سوق الأ

 العلاقة المعقولة بین التشر�ع و�ین المصلحة المهمة التي تسعى الحكومة إلیها.  

) حیث طُعِن على تشر�ع ولا�ة أو�لاهوما  1976ومن أمثلة هذا الفرض قض�ة (كر�ج ضد بور�ن 

وحظر  بلوغ سن الثامنة عشرة،  بها  ء، فسمح للإناث شراالجنسالبیرة على أساس    شراءالذي میّز في  

لذ�ور ذلك إلا ببلوغ سن الواحدة والعشر�ن، وقد طّ�قت المحكمة في هذه القض�ة مستوى  على ا

أن التمییز على أساس الجنس �ستهدف غا�ات مهمة، ببرهنة  الحكومة    فألزمت الرقا�ة الوس�طة،  

بیّنت حكومة الولا�ة أن الغا�ة من التشر�ع تتمثل  ف،  1یرت�ط ارت�اطًا جوهرً�ا بتحقیق تلك الغا�ات ه  وأن

في تعز�ز السلامة المرور�ة وحما�ة الصحة العامة، ولإث�ات العلاقة بین التشر�ع وهذه الغا�ات؛ 

عددًا من النتائج ذات الصلة، �ان من بینها أن عدد   تُظهر قدّمت مجموعة من المسوح الإحصائ�ة  

�سبب الق�ادة تحت    -الذین تتراوح أعمارهم ما بین الثامنة عشر والعشر�ن سنة  -اعتقالات الذ�ور

السكر �فوق �فرقٍ واضح عدد اعتقالات الإناث في الفئة العمر�ة ذاتها، غیر أن المحكمة لم تقتنع  

 

 Craig v. Boren, 429 U.S. 190, 197 (1976): ، �ر�ج ضد بور�نالمحكمة العل�ا  1
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بذلك ورأت �أن التشر�ع قد حظر الب�ع دون الشرب، الأمر الذي �عني �أن الذ�ور �مقدورهم أن  

�حصلوا على البیرة �طر�قة مشروعة متى ابتعنها الإناث للذ�ور، الأمر الذي �جعل ارت�اط الوسیلة  

عدم دستور�ة التشر�ع لتعارضه مع بند الحما�ة  ل�الغا�ة ضع�فًا للغا�ة، وعلى أساس ذلك انتهت  

�أن الإحصائ�ات التي اعتمدت  المحكمة  قضت    حیث المتساو�ة الذي �ضمنه التعدیل الرا�ع عشر،  

 .1علیها الولا�ة لم تكن �اف�ة لإظهار علاقة جوهر�ة بین القانون والغا�ات التي �سعى لتحق�قها 

الثالث الفحص الصارم،  -الفرض  الطعین لاخت�ار  التشر�ع  المحكمة إخضاع  فین�غي    إذا قدّرت 

أو  مصلحة مُلحّة، فلا �كفي ثبوت مشروع�ة المصلحة  �ستهدف  التشر�ع  على الحكومة إث�ات أن  

�حیث لا �مكن الاستغناء عنها ولا تحق�قها �غیر الوسیلة التي  إث�ات ضرورتها  ، بل ین�غي  أهمیّتها

 یتمتع  ولاالارت�اط بین التشر�ع والمصلحة الملحّة ین�غي أن �كون ارت�اطًا م�اشرًا،  ف  فرضها التشر�ع،

إذ تنطلق المحكمة من افتراض عدم    ،بل على العكس  وفق هذا المستوى،  دستور�ةالقر�نة  �التشر�ع  

، و�قع عبء الإث�ات على عاتق الحكومة فعلى المشرّع أن �ق�م الدلیل على أن التشر�ع  2دستور�ته 

�ستهدف غا�ات مشروعة ملحّة، وأن التشر�ع یرت�ط ارت�اطًا م�اشرًا بتلك الأهداف، وأن التشر�ع قد 

الغا�ات  تلك  لتحقیق  تقییدًا  الأقل  الوسائل  عند 3توخى  العل�ا  المحكمة  قضاء  ینتهي  ما  وغالً�ا   ،

 إخضاع التشر�عات لهذا المستوى من الرقا�ة إلى عدم دستور�ة التشر�ع.  

  الولا�ة ) حیث �ان قانون  1971من ذلك حكم المحكمة العل�ا في قض�ة (و�سكنسون ضد یودر  

�فرض على الآ�اء إلحاق أطفالهم �المدارس العامة حتى سن السادسة عشر تحت طائلة التجر�م  

 

 .204، 200-199المرجع نفسه، ص 1
 ، الب�انات �الأجنب�ة:  انتقام لوشنر: الرقا�ة المتدرّجة وقبول الذات�ة القضائ�ة  فیلیب �ولسیوس،  2

Phillip Closius, Lochner's Revenge: Tiered Scrutiny and the Acceptance of Judicial Subjectivity, 
University of Cincinnati Law Review Rev, Vol. 90, Iss. 3. P. 779, 793 (2022) 

العل�ا،   3 رودر�غیز:    المحكمة  ضد  المستقلة  انطونیو  سان  مدرسة   .San Antonio Independent School Dist. vحي 
Rodriguez, 411 U.S. 1, 16 (U.S.Tex. 1973) 
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والعقاب، وقد رفض ثلاثة آ�اء إرسال أطفالهم إلى هذه المدارس �عد الصف الثامن لتعارض ذلك 

مع معتقداتهم الدین�ة، فطعنوا على التشر�ع بدعوى مخالفته حرّ�ة التدیّن المضمونة �موجب التعدیل 

�أن مصلحة الدولة في التعل�م الشامل مهما احتلّت مرت�ةً عال�ة إلا  العل�ا  الأول، فقضت المحكمة  

أنها لا تخلو من عمل�ة التوازن حینما �مس ذلك حقوقًا أساس�ة مثل تلك التي �حمیها بند حر�ة  

التدیّن في التعدیل الأول والمصلحة التقلید�ة للآ�اء ف�ما یتعلق �احترام خ�ارات الآ�اء في التنشئة  

وجود مصلحة مُلحّة تستدعي تجاوز    �إث�ات   الحكومة  ت ألزم، وعلى أساس ذلك  1بنائهم الدین�ة لأ 

ضمان  تسعى لالمصلحة التي �حمیها التعدیل الأول في حر�ة التدیّن، وحین جادلت الحكومة �أنها  

�غض النظر عن رغ�ات والدیهم، رفضت الحكومة هذا الادعاء وقضت   للأطفالالتعل�م الإلزامي  

�أنه مهما �انت مصلحة الدولة قو�ة في التعل�م الإلزامي الشامل، فإنها ل�ست مطلقة �أي حال من  

الأحوال لاست�عاد أو ت�ع�ة جم�ع المصالح الأخرى، ورأت �أن الآ�اء قد قدموا دلیلاً مقنعا على أن  

تهم الدین�ة �التخلي عن سنة أو سنتین من التعل�م الإلزامي لن �ضر �الصحة البدن�ة  الالتزام �معتقدا

 .2أو العقل�ة للطفل، لتخلص إلى عدم دستور�ة التشر�ع على أساس ذلك

كان ما مضى تطوافًا سر�عًا على منهج المحكمة العل�ا في الرقا�ة على الغا�ة من التشر�ع، ولا یزال  

العمل بهذه المستو�ات الثلاثة سارً�ا في المحكمة العل�ا إلى یومنا هذا، وتفصیله �طول، غیر أننا  

ة الغا�ة منذ بدا�اتها،  نكتفي بهذا القدر، فما یهمنا هو إث�ات أن المحكمة العل�ا قد س�قت إلى رقا�

على خلاف ما هو شائع في الكتا�ات العر��ة، فل�س صح�حًا أن المحكمة العل�ا قد أغفلت الرقا�ة  

على الغا�ة لمجرد عدم تضمین نظر�ة الانحراف في نظامها، ذلك أنها ابتدعت منهجًا آخر هو ما  

 �ة الثلاثة، ولهذا وجب التنو�ه. عبّر عنه الفقه الأمر�كي �الرقا�ة المتدرّجة أو مستو�ات الرقا

 

 Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205, 214 (U.S.Wis. 1972): و�سكونسن ضد یودر المحكمة العل�ا،   1
 .230، 215، 214المرجع نفسه،  2
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 المطلب الثاني

 فكرة الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة بین التفنید والتأیید 

الدستور�ة على الغا�ة من بوا�ة الانحراف التي عرضها السنهوري،  تناولت الآراء الفقه�ة الرقا�ة  

قد أخذ نجمه الناقد  الرأي    �ان لاذعًا في تلك المرحلة، إلا أن  المعارضین للسنهوري نقد    ومع أنّ 

الرقا�ة  �الاتجاه الحدیث ینادي  ف  ،1الرقا�ة اللامر�ز�ة إلى الرقا�ة المر�ز�ةمن    التحوّل  في الأفول �عد 

لم �عد صدر الفقه یتّسع للاعتراض على هذا النوع من الرقا�ة، وهذا  إذ  ، 2على الغا�ة من التشر�ع 

 من تار�خ الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة.  اجزءً �حس�انها  لعرض الآراء الفقه�ة نا ما حدا

أما القضاء الدستوري فلقد اعتنى بهذا الموضوع منذ بواكیر نشأته، فمنذ مرحلة الرقا�ة اللامر�ز�ة  

سط رقابته على النت�جة النهائ�ة للتشر�ع  ل�ظهرت علامات واضحة على اتجاه القضاء الدستوري  

وترتی�ه الحكم �الدستور�ة أو عدم الدستور�ة حسب مراعاة المشرع للدستور ف�ما �ستهدفه من غا�ات، 

لعیب    ثم في مرحلة الرقا�ة المر�ز�ة تعزّز هذا الاتجاه �استعمال المحكمة للاصطلاحات الفقه�ة

من خلال ما تصدره من أحكام. ومن خلال هذا المطلب، نسعى في الفرع الأول إلى تفنید   الغا�ة

الثاني نسوق   الفرع  التشر�ع، ثم في  الغا�ة من  الدستور�ة على  الرقا�ة  الواردة على  الاعتراضات 

ستوري  الحجج التي تؤّ�د الرقا�ة على الغا�ة من التشر�ع، ثم في الفرع الثالث نبیّن عنا�ة القضاء الد 

 في مصر �موضوع الرقا�ة على الغا�ة من خلال عرض أحكامه الأولى في هذا الشأن. 

 

ول�س    حینها  الإشارة إلى أن الد�تور محمد �امل لیلة عارض الفكرة �سبب لامر�ز�ة الرقا�ة واحتداد الخلاف في الفقه الدستوري تجدر   1
، إذ �قول "ونحن من جانبنا نرى أنه ل�س من الحكمة الزج �القضاء  للرفض لعیبٍ ارتآه في ذات الفكرة، وهذا ظاهرٌ في السبب الذي ساقه 

صارخة  العادي أو الإداري في هذه المسألة الشائكة التي �كتنفها التعقید والغموض، و�ذا �انت رقا�ة الدستور�ة �النس�ة للمخالفات الواضحة ال 
قا�ة إلى حد الحكم على أهداف التشر�ع لا شك أنه یؤدي بنا  أثارت �ثیرا من الجدل وقسمت الفقه بین مؤ�د ومعارض فإن الوصول �الر 

 .  173، مرجع سابق، صالقضاء الدستوري إلى منزلق خطر وتعقیدات و�شكالات لا حصر لها." یُنظر مؤلفه: 
، فهو أوّل من أعاد بثّ الروح في رسالة السنهوري �عد فترة  محمد أبوالعینین رائد هذا الاتجاه في مرحلة الرقا�ة المر�ز�ة هو الد�تور   2

محمد ماهر أبوالعینین،  الرقا�ة المر�ز�ة، وقدّم إضافات حق�ق�ة في المسألة لاس�ما ف�ما یتعلق �مع�ار الرقا�ة على الغا�ة. یُنظر مؤلفه:  
 .، مرجع سابقالانحراف التشر�عي والرقا�ة على دستور�ته
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 تفنید الاعتراضات الواردة على الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة -الفرع الأوّل

اعتراضات على    -1�مكن تقس�م الاعتراضات على فكرة الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة إلى نوعین:  

مجال تطبیق الفكرة، وهي تلك التي تتعلّق برفض الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة استنادًا لاختلاف  

البرلمان بها عن سلطة الإدارة.   یتمتّع  عمال  اعتراضات على تفاصیل إ   -2سلطة التشر�ع التي 

�ان  الغا�ة، سواءً  الدستور�ة على  للرقا�ة  تحدیدًا  السنهوري  التصوّر  برفض  تتعلق  وتلك  الفكرة، 

وفق الفروض الخمسة التي    -الرفض جزئً�ا أم �ان �لً�ا، فثمة من لا یرى فرقًا بین عیب الانحراف 

، وثمة من یرفض الأخذ �المع�ار الذاتي �خلاف ما نادى  1و�ین مخالفة التشر�ع   -ساقها السنهوري 

 . 2السنهوري �ه من الاقتصار على المع�ار الموضوعي 

نرجي مناقشة القسم  و وفي هذا الفرع س�قتصر الب�ان على مناقشة النوع الأول من الاعتراضات،  

الثاني إلى حینه في ال�ابین الثالث والرا�ع لأنه یتعلق �مع�ار الرقا�ة على الغا�ة من حیث إث�ات 

الانحراف الغائي ول�س �أصل مشروع�ة الفكرة. ولقد واجهت فكرة الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة عند 

 أساس�ة، نناقشها ف�ما یلي:  تطب�قها على التشر�عات القانون�ة تحدیدًا أر�عة اعتراضات 

�النس�ة للسلطة التشر�ع�ة:    -الاعتراض الأول �شكّل هذا أن التقدیر أو التقیید غیر متصور 

القوانین، وأوّل من قال �ه هو الد�تور   الغا�ة من  الاعتراض مُرتكزًا أساسً�ا لرفض الرقا�ة على 

. وفي تفصیل ذلك، یرى القائلون بهذا  4وعارضه ف�ه آخرون   3محمد عصفور، ثم وافقه �عض الفقه 

الاعتراض أن الرقا�ة على الغا�ة من التشر�ع العادي تقوم على فرضٍ غیر صح�ح، وهو وجود 

مقیدة وفي الأخرى تقدیر�ة، و�ذا ساغ    إحداهمامنطقتین للسلطة التشر�ع�ة تكون سلطة البرلمان في  

 

 . 594-594، مرجع سابق، صالرقا�ة على دستور�ة القوانین في الولا�ات المتحدة والإقل�م المصري أحمد �مال أبوالمجد،  1
 وما �عدها. 320ص، مرجع سابق،  المعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عيعبدالمنعم عبدالحمید،  2
 . 38، مرجع سابق، صالنظر�ة العامة للقرارات الإدار�ة منهم: سل�مان الطماوي، 3
 .255، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي والرقا�ة على دستور�تهمنهم: محمد ماهر أبو العینین،  4
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التقدیر والتقیید �النس�ة لسلطة الإدارة فإنه غیر متصور �النس�ة لسلطة البرلمان، ذلك أن السلطة  

التقدیر�ة في المجال الإداري مؤداها أن �سكت القانون عن تحدید الطر�ق الذي ین�غي أن تسلكه  

یید المشرع �طر�قٍ  الإدارة، والسلطة التقدیر�ة بهذا المعنى هي جوهر التشر�ع العادي، فلا یُتصوّر تق 

 .1محدّد ف�ما �سنّه من تشر�ع 

هذا الاعتراض ف�ه وجهٌ من الصحة، وف�ه وجوه لا تصح، فثمة فارق بین سلطة التشر�ع التي یتمتع  

لا على    نطاق السلطةفارق على مستوى  ه  التي تتمتع الإدارة بها، لكنّ   السلطةالبرلمان بها و�ین  

تدور    -مثل سلطة التشر�ع لدى الإدارة  -التشر�ع لدى البرلمان ، فسلطة  وجودها أو جوهرهامستوى  

ه إلى  بین التقیید والتقدیر، و�كمن الفرق في طب�عة التقیید والتقدیر لكلٍ منهما، وهذا الاختلاف مردُّ

إذ  الثاني،  أكثر رحا�ةً وسعة من  القانوني، فالأول  النص  الدستوري عن  النص  اختلاف طب�عة 

للبرلم یترك  القانون للإدارةالدستور  التي یتر�ها  تقدیر�ة أوسع من تلك  ، وهذا لأن  2ان مساحات 

الدستور یلزمُ البرلمان والإدارة على حدٍ سواء فهو �ضع الخطوط العر�ضة لتنظ�م صلاح�ات عموم  

السلطات �ما في ذلك سلطة البرلمان في التشر�ع، بینما القانون یُلزم الإدارة �قیودٍ إضاف�ة ف�ضع  

 خطوطًا تفصیل�ة لعملها. 

رٍ �شأن سلطة البرلمان في التشر�ع، "فهناك قیود عدیدة على   ول�س صح�حًا أن التقیید غیر مُتصوَّ

" وقد مضى إیراد أمثلةٍ على التقیید الدستوري لسلطة المشرع 3سلطة المشرع تجعل سلطته مقیدة

في �ل عنصر من العناصر الخمسة، فر�ما �ختلف نطاق القید لكن صفة القید ت�قى مُتحقِّقَة، من  

ذلك أن القید الوارد على سلطة البرلمان في التشر�ع �ثیرًا ما ینطوي في ذاته على سلطة تقدیر�ة،  

 

 . 139-140 ، مرجع سابق،مذاهب المحكمة الإدار�ة العل�ا في الرقا�ة والتفسیر والابتداع  عصفور، محمد  1
 .593، مرجع سابق، صالرقا�ة على دستور�ة القوانین في الولا�ات المتحدة والإقل�م المصري أحمد �مال أبوالمجد،  2
 .256، 255، مرجع سابق، صوالرقا�ة على دستور�تهالانحراف التشر�عي  محمد ماهر أبو العینین،  3
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مثل النص الذي �قیّد سلطة المشرّع في تنظ�م موضوع الضرائب �أغراض محدّدة، فالمشرع مقید  

�عدم تجاوز هذه الأهداف إلى غیرها، لكنه في الوقت نفسه یتمتع �سلطة تقدیر�ة في الاخت�ار من  

من    بین تلك الغا�ات، ومثل هذه القیود و�ن �ان لها نظائر في المجال الإداري إلا أنه في �ثیر

نت�جة �عینها،   تلتزم الإدارة بتحقیق  القید المفروض على الإدارة قیدًا مُغلقًا �حیث  الأح�ان �كون 

وأوضح ما �كون ذلك في سلطة الإدارة في تحقیق نت�جة الترق�ة عند توافر الشروط، فلا تقدیر لها  

جوده، فالتقیید والتقدیر  في ذلك. فالفارق بین السلطتین یتعلق بنطاق التقیید والتقدیر، ول�س �أصل و 

یرِدَان على سلطة البرلمان في التشر�ع �ما یردان على سلطة الإدارة، والفرق لا یتعلق بوجود القید، 

 .1بل یتعلق �الطب�عة والنطاق 

ثم إن هذا الاعتراض ُ�غفِل حق�قة أن الغرض من وجود الدستور هو تقیید سلطات الدولة، وتحدید 

اختصاصاتها على نحوٍ ینأى بها عن التجاوز والتعسف، فإن صحّ انعدام تصوّر السلطة المقیدة 

؟ �كفي لدحض القول �عدم إمكان تصوّر تقیید 2�النس�ة للمشرع العادي فما جدوى الدستور إذن 

  - �من فیهم أهل هذا الاعتراض   -سلطة البرلمان في التشر�ع؛ أنّ الإجماع منعقد بین فقهاء القانون 

على أن المشرع مقید �ات�اع القواعد الشكل�ة التي �فرضها الدستور عند سن القوانین، فهذه القواعد 

، فإن قیلَ أن انعدام التصور متعلق �النواحي الموضوع�ة،  تكفي لتصوّر السلطة المقیدة للمشرع

ف�كفي أن ننظر في الم�ادئ العامة التي تشكل حدودًا لا �جوز للمشرع تجاوزها مثل مبدأ المساواة 

أمام القانون والضمانات الدستور�ة المتعلقة �الحقوق والحر�ات، فهذه قیود بلا شك، وهي و�ن �انت 

 

 المرجع نفسه. 1
�قول الفق�ه عوض المر: "فكرة الدستور �انت نتاج صراع طو�ل من أجل تكر�س قاعدة تقیید السلطة، وضرورة موازنتها �سلطة تقابلها،   2

فكانت الدساتیر غایتها إعلاء الإرادة العامة، و�خضاع السلطة لهذه الإرادة، فلا تستمد السلطة مشروعیتها إلا من تلك الإرادة، وحدود  
الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ة،  قرونةٌ �ما تفرضه تلك الإرادة من قیود علیها." یُنظر مؤلّفُه:  مشروعیتها م
 .52ص مرجع سابق،
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قیودًا مفتوحة �حكم تمتّع البرلمان فیها �مقدار من السلطة التقدیر�ة، إلا أن مثل هذه النصوص تَردُّ  

 سلطة المشرع إلى منطقة التقیید في نها�ة الأمر.  

أما القول �أن "الضمانات الدستور�ة هي أهم القیود التي تَرِدُ على سلطة المشرع فلا �ستط�ع المشرع  

في معالجة الحر�ات أن �خرج على ما قررته هذه الضمانات" وأن "المشرع رغم ما یرد على سلطانه  

بتداع لم یلاشها  من قیود لا یزال حرًا في اخت�ار الأسلوب الذي �عالج �ه الحر�ات؛ فسلطته في الا

القید الدستوري ولا هو انتقصها و�نما �ل ما �عن�ه هذا القید هو تحدید مجالها �ما هو الشأن في 

د إذن اختصاصات المشرع ولكنها لا ترِدُ  تحدید سائر الاختصاصات العامة، فالقیود الدستور�ة تُحدِّ

 ." 1على سلطته في التقدیر 

إما    -�ما في ذلك سلطة المشرع في الابتداع  -فهذه المقالة یناقضُ أوّلُها آخرَها، ذلك أن أي سلطة

أن یرد علیها القید أو لا یرد، فإذا ورد القید ضاق نطاق التقدیر واتّسع نطاق التقیید، و�ذا لم یرد 

و آخذٌ من سلطة التقدیر  القید �انت السلطة مطلقة، وهو ما لا �كون إلا خارج القانون، فكلّ قیدٍ ه

منتقصٌ منها ولا بد، و�ذا �انت القیود الدستور�ة تحدّد اختصاص المشرع فإنها تحد من سلطته في  

التقدیر �قدر القیود المفروضة عل�ه، فنصُّ الدستور على عدم جواز سر�ان التشر�ع �أثرٍ رجعي  

لتزام �القیود المقرّرة لذلك، ونص یُلاشي سلطة المشرع في ابتداع تشر�عات ذات أثرٍ رجعي دون الا

الدستور على فرض الضر��ة لأغراض ُ�عیّنها �الذات یلاشي سلطة المشرع في إصدار الضر��ة  

لأغراض أخرى، وهكذا فإن الذي لا �مكن تصوّره هو ألا یرد القید على سلطة التشر�ع، لأن القول 

ه على ما قرّره الدستور، وهو ما لا �قول  بذلك �عني منح المشرّع سلطة مطلقة، �حیث �علو ما �قرّر 

 �ه أحد في ظل الدساتیر الجامدة.

 

 .139ص ، مرجع سابق،مذاهب المحكمة الإدار�ة العل�ا في الرقا�ة والتفسیر والابتداعمحمد عصفور،   1
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تَنَاقُضُ التقیید مع واجب المشرع العادي �التجاوب مع مقتض�ات التطور:   -الاعتراض الثاني

من   جانبٌ  ف�ه  وأیّده  محمد عصفور  الد�تور  ساقه  الأول؛  الاعتراض  عن  منبثق  اعتراض  وهو 

، ومؤداه أنه من غیر المفهوم أن یرسم الدستور طر�قًا یتحتّم على المشرع العادي أن �سلكه  1الفقه 

ف�ما �صدره من تشر�عات، خصوصًا وأن الغا�ة من التشر�ع هي أن یواجه المشرع ما یثیره تطور  

الجماعة من مشكلات و�ضع لها ما یلزم من الحلول، وهو ما �قتضي است�عاد السلطة المقیدة من  

جال التشر�ع حتمًا، فإن جاز تقیید السلطة �النس�ة للإدارة �ونها لا تملك الم�ادأة و�تعیّن علیها  م

العمل في حدود القوانین، فإنه لا �جوز ولا یُتصوّر تقیید السلطة �النس�ة للمشرع العادي لأن وظ�فته  

، وحق�قة أن المشرع مقید  ومهمته هي ابتداع القواعد القانون�ة دون أن یرِدَ على سلطته حدٌ أو قید 

بنصوص الدستور لا تعني أن سلطته مقیدة �ما تُقیّد سلطة الإدارة، فهو لا یزال حتى في نطاق  

 .2القیود الدستور�ة یتمتع �سلطته في الابتداع 

وهذا الاعتراضُ مبنيٌ على تصوّر أن القیود التي �فرضها الدستور قیود مُغلقة لا مراعاة فیها لتطور  

المجتمع واختلاف ظروفه من حینٍ لآخر، وهو �ذلك مبني على مساواة القیود الدستور�ة �القیود  

تناقض بین تقیید القانون�ة رغم الاختلاف الجليّ بینهما، و�لا فإنه من غیر هذه المقدمات لا یوجد  

سلطة المشرع العادي �غا�ات �برى تُستخلص من نصوص الدستور و��اشر المشرع في نطاقها  

سلطته التقدیر�ة؛ و�ین واج�ه في التجاوب مع مقتض�ات التطور، ذلك أن النصوص الدستور�ة ف�ما  

ي الوقت نفسه  تتضمنه من غا�ات تراعي هذا الواجب وتترك مساحةً للتقدیر بین الغا�ات، لكنها ف

تحافظ على الحدود الغائ�ة التي لا ین�غي للمشرع تجاوزها، ول�س في ذلك تناقض، بل التناقض 

 

النظر�ة العامة    . و�ذلك: سل�مان الطماوي، 257، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي والرقا�ة على دستور�تهمحمد أبو العینین،   1
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�كون حین ُ�منح المشرع وسائل لتحقیق المصلحة العامة، ثم یُترك تقدیر المصلحة العامة لمطلق 

 إرادته دون مراعاة مقاصد النص الدستوري، هنا یتحقق التناقض فعلاً.

إنّ واجب المشرع العادي في التجاوب مع مقتض�ات التطور یُواز�ه واجبٌ مماثل على عاتق  ثمّ  

الإدارة، بل إن هذا الواجب أظهر في مهام الإدارة �ونها الجهاز التنفیذي للتشر�ع، لكن هذا الواجب 

�استهداف غا�ات محددة تكون إطارًا لمشروع�ة تصرفاتها التي ت�اشرها،    الإدارة   لا یتعارض مع تقیید 

فلو �ان ثمة تناقض محتمل بین الأمر�ن لكان التناقض أولى في المجال الإداري منه في مجال 

علاوةً على ذلك فإن سلطة القضاء في تفسیر النصوص الدستور�ة، تفرض عل�ه   التشر�ع العادي.

صوص، الواجب نفسه، وهو واجب الاعتداد �مقتض�ات التطور في المجتمع عند ق�امه بتفسیر الن

غیر أن هذا الواجب لا �عف�ه من مراعاة القیود الدستور�ة، فمهمّة القاضي في التفسیر هي التي  

تحرك النصوص الجامدة، وعلیها یتوقف تحقیق إرادة المشرع الدستوري أو عرقلتها، لكن القاضي  

، و�ثیرًا ما �عجز التشر�ع نفسه عن ملاحقة التطورات التي  1ی�اشرها في حدود الدستور واستجا�ةً له 

تطرأ في المجتمع، الأمر الذي �جعل مهمة القاضي في مواك�ة الواقع عن طر�ق تفسیر النصوص  

أمرًا �الغ الأهم�ة، فالتزام القضاء �م�ادئ المجتمع من خلال التزامه بتحقیق القانون في نصوصه  

دورًا متفاعلاً مع إرادة الجمهور، وهذا الدور المتفاعل لا یناقض    وفحواه �ستت�ع أن یؤدي القضاء

ن واج�ه في مواك�ة إ، فكذلك الحال �النس�ة للمشرع، إذ  2واجب القضاء في الالتزام �القیود الدستور�ة 

 التطورات المتعاق�ة لا یتناقض مع واجب الالتزام �القیود الدستور�ة.

:  أن الفارق بین السلطتین الإدار�ة والتشر�ع�ة هو فارقٌ في الدرجة والجوهر  -الاعتراض الثالث

حر�ة   ق�اس  جواز  عدم  في  �كمن  الاعتراض  هذا  وفحوى  الطماوي،  سل�مان  الد�تور  بذلك  قال 
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البرلمان على حر�ة الإدارة، وذلك لأن حر�ة البرلمان في التشر�ع أوسع من حر�ة الإدارة، فلا �صحّ  

ق�اسها علیها، فالإدارة مقیدة �أهداف المشرع من حیث الأصل، لكن المشرع غیر مقیدٍ ف�ما �قرره  

شر�ع وفق  من أهداف، والأصل إطلاق سلطته في هذا الشأن. ذلك أن السلطة التشر�ع�ة تملك الت

مبدأ الفصل بین السلطات، فلا یرد القید علیها إلا استثناءً وفي حدودٍ فضفاضة، بل تنعدم تلك 

القیود تمامًا في الدساتیر المرنة، فحر�ة البرلمان في التشر�ع لا تتساوى وحر�ة الإدارة، إذ الأصل 

 . 1ستثناء في حر�ة الإدارة ورود القید، بینما �النس�ة لحر�ة البرلمان فذلك الا

بین   الفارق  أن  في  المجد  أبو  �مال  محمد  المرحوم  الفق�ه  مع  ونتفق  الرأي،  هذا  نخالف  ونحن 

، فجوهر التشر�ع واحد، وهو القاعدة  2السلطتین فارقٌ في الدرجة فحسب ول�س فارقًا في الجوهر

یتكون من   التشر�عي، فكلاهما  النص  تكو�ن  والقانون من حیث  اللائحة  بین  القانون�ة، فلا فرق 

العناصر الخمسة المعروفة، ولا أدلّ على وحدة الجوهر من أن �عض الدول تُسند تنظ�م �عض  

ذات المسائل  تنظ�م  تسند  و�عضها  التشر�ع�ة،  للسلطة  القاعدة  المسائل  فتجد  التنفیذ�ة،  للسلطة  ها 

التشر�ع�ة الصادرة عن البرلمان في دولةٍ ما؛ صادرة عن الإدارة في دولة أخرى، وهذا �افٍ لإث�ات  

 أن لا فارق في الجوهر بین السلطتین. 

لكنّ الفارق الذي لا مراء ف�ه هو الفارق في الدرجة بین السلطتین، فسلطة البرلمان تأتي في مرت�ةٍ  

 ،3لدستورل  إلاإذ اللوائح تخضع للقوانین وللدستور، بینما لا تخضع القوانین  أعلى من سلطة الإدارة،  

وهذا الفارق في الدرجة هو امتداد لمبدأ التدرج التشر�عي المتفرع عن مبدأ سمو الدستور، فل�س من  

 

مسؤول�ة  . وقد وافقته في ذلك الد�تورة: نهى عثمان الز�ني،  38، مرجع سابق، صالنظر�ة العامة للقرارات الإدار�ة سل�مان الطماوي،   1
 . 152ص ، 1986، -لا یوجد ب�انات ناشر - ، الدولة عن أعمال السلطة التشر�ع�ة

وشاطره الرأي  .  593مرجع سابق، ص  الرقا�ة على دستور�ة القوانین في الولا�ات المتحدة والإقل�م المصري،  محمد �مال أبو المجد،  2
  عبدالحف�ظ الش�مي، �ذلك:  . و 420، مرجع سابق، صالحدود الدستور�ة بین السلطتین التشر�ع�ة والقضائ�ة،  عادل الط�ط�ائي   : في ذلك

 .353، مرجع سابق، صالقضاء الدستوري وحما�ة الحر�ات الأساس�ة 
 .420سابق، ص، مرجع الحدود الدستور�ة بین السلطتین التشر�ع�ة والقضائ�ة عادل الط�ط�ائي،  3
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شكٍ بوجود فارق في درجة �لٍ من السلطتین، لكن السؤال الذي �جدر الوقوف عنده، هو ما إذا 

كان هذا الفارق في الدرجة �ستدعي التمییز في الرقا�ة على الغا�ة بین التشر�عین، و�تعبیرٍ أكثر  

لى الغا�ة  وضوحًا: هل الفارق في الدرجة بین السلطتین الإدار�ة والتشر�ع�ة �قتضي قبول الرقا�ة ع

 من اللوائح ورفض الرقا�ة على الغا�ة من القوانین؟  

المشكلة أن هذا السؤال لم ُ�طرح في تلك النقاشات، فالرافضون للرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من  

القوانین �انوا قد سلّموا برقا�ة القضاء الإداري على الغا�ة من اللوائح الإدار�ة، بیدَ أنهم لم �قدّموا 

الإداري  القضاء  �ان  فإذا  الدستوري،  المجال  في  للتفر�ق  منطقً�ا  �الغا�ات    جواً�ا  الإدارة  یُلزِمُ 

المنصوص علیها في القوانین فمن �اب أولى أن تكون الإدارة ملزمة �الغا�ات المنصوص علیها  

في الدستور، ومن ثم لا جدال في خضوع اللوائح الإدار�ة للرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع، 

الفصل في المنازعات الدستور�ة   و�ذا �انت النصوص تولي المحكمة الدستور�ة العل�ا اختصاص 

التي تنشأ �موجب القوانین واللوائح، فلا �كون است�عاد القوانین من الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة إلا  

بنصٍ صر�ح، فالقضاء الدستوري �موجب النصّ المؤسس لاختصاص القضاء الدستوري �الرقا�ة  

على   ی�سطها  مثلما  تمامًا  القوانین  على  رقابته  ذلك  ی�سط  أطلق  قد  النص  دام  وما  اللوائح، 

الاختصاص دون قید فإن حرمان القضاء من فحص الغا�ة في القوانین لا �كون �غیر نصٍ صر�ح. 

اللوائح الصادرة عن الإدارة �جعل   البرلمان على درجة  القوانین الصادرة على  ثمّ إن علوّ درجة 

ا، ذلك أن اللوائح تصدر بناءً على القوانین،  الرقا�ة على الغا�ات التي تُ�طنها الأولى أشدّ إلحاحً 

وهو ما �عني أن صدور لائحة بناءً على قانون معیب في غا�اته �عني تسرّب العیب في القانون  

إلى اللائحة، و�زاء ذلك �غدو الفارق في الدرجة بین السلطتین سبً�ا لتعز�ز م�اشرة القضاء الدستوري 

 �س سبً�ا في رفضها. للرقا�ة الدستور�ة على القوانین، ول
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أورد هذا الاعتراض    أن الرقا�ة على الغا�ة تجعل القاضي مشرّعًا فوق المشرع:  -الاعتراض الرا�ع

، ومؤداه أن مبدأ س�ادة القانون لا تقوم له قائمة عند التراخي أو  1الد�تور محمد عصفور �ذلك

المغالاة في الرقا�ة الدستور�ة، فكما أن انعدام الرقا�ة الدستور�ة �عطب مبدأ س�ادة القانون، فكذلك  

الإسراف فیها من شأنه أن یودي بذلك المبدأ، وأي لون من ألوان الرقا�ة الدستور�ة المتحكمة �جعل  

س�ادة النظام   فرض  تتعدى  الغا�ة  على  فالرقا�ة  للقضاة،  الس�اس�ة  للمعتقدات  خاضعًا  القانوني 

ل الرقا�ة القضائ�ة إلى رقا�ة س�اس�ة تقوم معها "حكومة القضاة"،   الدستور لفرض آراء القضاة، وتُحوِّ

�قول في  فین�غي على القضاء أن یلتزم حدود الرقا�ة الدستور�ة دون ابتداع، وما ین�غي للقضاء أن  

 . 2التشر�ع �لمته بل ین�غي أن �قول �لمة الدستور 

وهذا الاعتراض إن صدق فهو ذو وجاهةٍ �حق، فإذا ثبت أن الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة تعني  

فرض المعتقدات الس�اس�ة للقضاة بدلاً من تقر�ر الغا�ات التي اكتنفَت النصوص الدستور�ة فإنها  

التشر�ع،    تفقد صفتها �رقا�ة على دستور�ة الغا�ة من التشر�ع، وتص�ح حینئذ رقا�ةً على الحكمة من

وقد تقدّم القول �أن الحكمة من التشر�ع مناطها الاستحسان أو عدمه، وأنها تتفاوت بتفاوت الأنظار، 

الشخص�ة   حتى  أو  الس�اس�ة  المعتقدات  لفرض  مدخلاً  التشر�ع  من  الحكمة  على  الرقا�ة  فتكون 

من التشر�ع، بل ترفضها  للقضاة، لكن الدعوة إلى الرقا�ة على الغا�ة لا تنادي �الرقا�ة على الحكمة  

صراحةً �ما تسعى إل�ه من تحك�م المع�ار الموضوعي تجنًّ�ا للعناصر الذات�ة التي �خضع التقدیر  

، فالغا�ة من التشر�ع تتعلق �النت�جة النهائ�ة له وما إذا �انت تتفق مع المصلحة 3فیها للآراء النسب�ة 

 

ص  وقد وافقه الد�تور عبدالحف�ظ الش�مي، إذ انتهى إلى أن تجنّب القضاء للرقا�ة على الانحراف �السلطة التشر�ع�ة ینمُّ عن الحفاظ والحر  1
 .352، مرجع سابق، صالقضاء الدستوري وحما�ة الحر�ات الأساس�ةعلى حما�ة الحد الأدنى لمبدأ الفصل بین السلطات. یُنظر مؤلفه:  

 .138، مرجع سابق، صمذاهب المحكمة الإدار�ة العل�ا محمد عصفور،   2
 س�أتي تفصیل ذلك في حینه. 3
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العامة �المعنى الدستوري الذي تشي �ه النصوص منفردةً أو مجتمعة، وهو ما �عني أن الرقا�ة  

 على الغا�ة لا مدخل فیها لآراء القضاة �ما فهمَ الذین ساقوا هذا الاعتراض.  

الغا�ة أنّه قائمٌ على النظر إلى الرقا�ة على  عن    �أمرٍ منفصلٍ   منشأ الخلل في هذا الاعتراض 

أن الغا�ة عنصر    أساسالرقا�ة على الدستور�ة، وما الحال �ذلك، إذ الرقا�ة على الغا�ة تقوم على  

، ولمّا �انت الغا�ة 1من العناصر الداخل�ة لأي تشر�ع، فهي جزء من الرقا�ة الدستور�ة الموضوع�ة 

الرقا�ة على �افة أجزائه �ما في ذلك   تعنيجزءًا من التشر�ع فإن الرقا�ة الدستور�ة على التشر�ع  

 نصٍ صر�ح بذلك.ل الغا�ة، و�خراج جزء من أجزاء التشر�ع من نطاق الرقا�ة الدستور�ة �حتاج 

 حجج تأیید الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع  -الفرع الثاني

فكرة الرقا�ة الدستور�ة على غا�ة القانون �العرض  �عد أن فرغنا من تناول الاعتراضات الواردة على  

من   الغا�ة  على  للرقا�ة  الدستوري  القضاء  م�اشرة  ترجّح  التي  الحجج  یلي  ف�ما  نسوق  والتفنید؛ 

 التشر�عات سواء تعلّقت �اللوائح أو �القوانین أو حتى التعدیلات الدستور�ة:

الدستور والقانون:    -أولاً  الغا�ة �موجب  �الرقا�ة على  الدستوري  القضاء  إنّ ثبوت اختصاص 

مدى اختصاص القضاء الدستوري �الرقا�ة على الغا�ة �صلح أن �كون محلّ جدل حین �كون سند  

الرقا�ة الدستور�ة سندًا قضائً�ا، أما حین �كون السند هو الدستور نفسه أو القانون فإن حسم هذه  

ة على الغا�ة في المسألة �غدو �سیرًا، وهذا الأمر ُ�فسّر حدّة نقد المنظّر�ن لرفض الرقا�ة الدستور�

مرحلة الرقا�ة اللامر�ز�ة، �ما �فسّر تراجع الأصوات الناقدة �عد أن أص�ح القضاء الدستوري في 

ا، وهو الأمر الذي  مصر قضاءً مر�زً�ا، ففي مرحلة الرقا�ة اللامر�ز�ة �ان السند التشر�عي غائ�ً 

 

  -. وفي موطن آخر �قول456،  171، مرجع سابق، صالرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ة عوض المر،   1
"ف�ما عدا الأوضاع الشكل�ة التي یتطلبها الدستور في النصوص القانون�ة فإن �ل عیب آخر إما أن یندرج في إطار العیوب    - رحمه الله

 .  165الموضوع�ة �معنى الكلمة، و�ما أن �أخذ حكم العیوب الموضوع�ة �عیب إساء استعمال السلطة." ص
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للرقا�ة  المؤسس  التشر�عي  السند  وجود  �عد  أما  شدید،  �حذرٍ  الدستور�ة  الرقا�ة  إعمال  استدعى 

النصوص  أن  ذلك  التأیید،  إلى  الرفض  من  الفقه�ة  الأصوات  انزاحت  فقد  في مصر  الدستور�ة 

 المؤسسة للاختصاص ل�س فیها ما �منع الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة، بل إن فیها ما یؤ�دها. فلقد 

نصّ الدستور المصري على أن "تتولى المحكمة الدستور�ة العل�ا دون غیرها الرقا�ة القضائ�ة على  

" و�ان قانون المحكمة الدستور�ة العل�ا  1دستور�ة القوانین، واللوائح، وتفسیر النصوص التشر�ع�ة 

".  2في مصر ینص على اختصاص المحكمة �مهمة "الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین واللوائح

أما في قطر، فقد نص الدستور الدائم على أن "�عین القانون الجهة القضائ�ة التي تختص �الفصل  

و�بین صلاح�اتها..  واللوائح،  القوانین  بدستور�ة  المتعلقة  المنازعات  لذلك صدر  3في  واستجا�ةً   "

قانون إنشاء المحكمة الدستور�ة العل�ا مقرّرا اختصاص المحكمة دون غیرها �مهمّة "الفصل في 

 ". 4المنازعات المتعلقة بدستور�ة القوانین واللوائح 

اختصاص القضاء الدستوري �الرقا�ة الدستور�ة    تلك النصوص نجد أنها جعلت عند الإمعان في  

اختصاصًا عام�ا لا استثناء ف�ه، إذ عهد المشرع المصري للمحكمة الدستور�ة العل�ا �الرقا�ة القضائ�ة  

على دستور�ة القوانین واللوائح، وهذه الص�غة العامة تعني أن الاختصاص ممتد للنظر في �افة 

والموضوع� الشكل�ة  التشر�ع  عهد  جوانب  فقد  القطري،  المشرع  لنص  �النس�ة  الحال  و�ذلك  ة، 

للمحكمة الدستور�ة العل�ا �الفصل في المنازعات المتعلقة بدستور�ة القوانین واللوائح، وص�غة المشرع  

عة تتعلق  القطري أعم من ص�غة المشرع المصري، فاختصاص المحكمة شامل للنظر في �لّ مناز 

 بدستور�ة قانونٍ أو لائحة، وهذا هو الحد الأدنى الّذي تدلُّ عل�ه ظاهر النصوص المبیَّنة. 

 

 .175في المادة  1971. وس�قه إلى ذلك دستور 2019، الدستور المصري المعدل 192المادة  1
 ، مصر.  1979لسنة  48، قانون المحكمة الدستور�ة رقم 25المادة  2
 ، الدستور الدائم لدولة قطر.140المادة  3
 ، قطر.2008لسنة   12، قانون إنشاء المحكمة الدستور�ة العل�ا رقم 12المادة  4
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، فتلك النصوص  هذه الص�غة التشر�ع�ة لإسناد الاختصاص لا �جوز الانتقاص منها دون نصٍّ

في �لا    -تدل دلالة قطع�ة على انصراف إرادة المشرع العادي لتمكین المحكمة الدستور�ة العل�ا

فالاختصاص    -البلدین الغا�ة،  ذلك  �ما في  التشر�ع  الدستور�ة على �افة جوانب  الرقا�ة  لإجراء 

من  ال عنصر  �لّ  في  التشر�ع  دستور�ة  مدى  في  للنظر  شاملة  المحكمة صلاح�ة  ُ�خوّلُ  مُسنَد 

عناصره، فله أن �فحص العناصر الشكل�ة فینظر في مدى اختصاص المشرع ومدى التزامه �الشكل  

والإجراءات من عدمه، �ما له أن ی�سط نظره على العناصر الموضوع�ة فینظر في مدى توافق 

مع نصوص الدستور وم�ادئه، و�ذلك �النس�ة لعنصر الغا�ة، فالغا�ة جزءٌ ثابت في    السبب والمحل

كل تشر�ع، و�ذا �انت الغا�ة جزءًا من التشر�ع و�ان التشر�ع �خضع لرقا�ة القضاء الدستوري، فإن  

من   جزء  التشر�ع  من  الغا�ة  على  فالرقا�ة  أجزائه،  �افة  تشمل  التشر�ع  دستور�ة  على  الرقا�ة 

المحكمة الدستور�ة العل�ا في مصر �الرقا�ة الدستور�ة على القوانین واللوائح، �ما أنها  اختصاص  

الدستور�ة  المنازعات  في  �الفصل  قطر  في  العل�ا  الدستور�ة  المحكمة  اختصاص  من  جزءًا  تعدُّ 

مشمولة  فإنها  للتشر�ع،  الأساس�ة  المكوّنات  أحد  الغا�ة  دامت  فما  واللوائح،  �القوانین   المتعلقة 

 �اختصاص القضاء الدستوري.

معنى ذلك أن القول �عدم اختصاص المحكمة الدستور�ة العل�ا �الرقا�ة على الغا�ة من التشر�ع  

�حتاج لنصٍ صر�ح �منع هذا الاختصاص، لأن النصوص الموجودة تشمل في طّ�اتها اختصاص  

أن �قیّد اختصاصه  الدستوري  لا �جوز للقضاء  و على الغا�ة من التشر�ع،  �الرقا�ة الدستور�ة  المحكمة  

�الرقا�ة على الغا�ة  الشامل ف�ست�عد أحد أوجه الرقا�ة على التشر�ع، فل�س له أن �ست�عد اختصاصه  

و�لا �ان متخلًّ�ا عن اختصاصه، لأن المشرع إذ عمّم اختصاصه �الرقا�ة الدستور�ة أراد تضمین  

 كافة أوجه عدم الدستور�ة �ما في ذلك الغا�ة، ومن ثمّ فعلى القضاء أن یلتزم بذلك.
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سمو    -ثانً�ا لمبدأ  المنطق�ة  النتائج  أحد  الغا�ة  على  �الرقا�ة  الدستوري  القضاء  اختصاص 

لة، وهو أحد النتائج  الدستور:   ُ�عدُّ مبدأ سمو الدستور من الم�ادئ الملازمة للدساتیر الجامدة المُفعَّ

المترت�ة على مبدأ التدرج التشر�عي، و�مقتضاه تُعلى الكلمة الدستور�ة على �لمة التشر�ع الأدنى،  

ستور شكل�ةً  فلا �جوز لتشر�ع أدنى من الدستور أن �خالفه، و�ستوي في ذلك أن تكون مخالفة الد 

أو مخالفةً موضوع�ة، فسمو الدستور �عني علوّه على �ق�ة التشر�عات في �افة جوان�ه الشكل�ة  

بدأ لا �قبل التجزئة، فهو  والموضوع�ة، فتَعمل التشر�عات �أمره ولا تحید عنه قید أنملة، وهذا الم

�قتضي أن �عمل المشرع وفق أحكام الدستور �لّها، ف�عمل �الاختصاصات التي منحها إ�اه، و�لتزم 

الإجراءات والأشكال التي فرضها، ولا �حید ف�ما یرتئ�ه من أس�اب عن جادة الدستور، �ما لا �حید  

�النس�ة للغا�ات، إذ لا ین�غي للمشرع    ف�ما �ختاره من حلول عن الم�ادئ الدستور�ة، و�ذلك الحال

أن یتوخّى غا�ات تناقض الغا�ات الدستور�ة أو أحد الم�ادئ الدستور�ة، و�لا �ان المشرع عندها  

. وهذا المبدأ هو أحد مقوّمات مبدأ خضوع السلطة للقانون، إذ تلتزم 1منتهكًا لمبدأ سمو الدستور 

السلطة �قواعد الدستور �لّها في �ل تشر�ع �صدر عنها، فلا �كون تنظ�مها لشؤون الأفراد منطوً�ا  

على تعسف ُ�حمل الأفراد حملاً عل�ه، ولا تكون مقاومة انحرافها تمرّدًا ُ�عاقبون عل�ه، و�نما تلتزم 

برعا�ة حدود الدستور حفظًا لمشروعیتها، ولا ین�غي لها أن تعمل �ما �خالف تلك الحدود، السلطة  

بل تعمل في إطار الدستور �ما وافق ق�م الجماعة وم�ادئها فلا بد من أن تتوافق تلك النظم مع  

ستور  الدستور �اعت�اره وث�قة یرت�ط نفاذها �صرامة تطب�قها على مختلف المتغیرات، ومهمة إنفاذ الد 

وحمایته تقع على عاتق المحكمة الدستور�ة العل�ا التي لا ین�غي لها أن تتراخى عن حراسة الدستور 

 .2وحفظ غا�اته، فتكون حائط صد لكل صور العدوان عل�ه 

 

 .42، مرجع سابق، صرقا�ة دستور�ة القوانین بین أمر�كا ومصر هشام محمد فوزي، 1
 . 54-53، مرجع سابق، ص الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ة عوض المر،   2
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ُ�قام تمایز بین الغا�ات الدستور�ة أو بین م�ادئه عمومًا، فكلّها مُعتبرة، و�لها  ومن المهم أن لا 

مطلوبٌ الالتزام بها دون مناقضتها من قبل المشرع، ذلك أن نصوص الدستور لا تتدرج، فقواعد  

تتكامل ف إذ هي  بینها  تفاوت  ذاته، فلا  السمو  ي إطار الدستور جم�عها على درجة واحدة ولها 

، وفي ذلك قضت المحكمة الدستور�ة العل�ا في مصر �أن "الأصل في الحقوق 1منظومة تجمعها 

التي �فلها الدستور أنها لا تتمایز ف�ما بینها، ولا ینتظمها تدرج هرمي �جعل �عضها أقل شأنًا من  

غیرها أو في مرت�ة أدنى منها، بل تتكافأ في أن لكل منها مجالاً حیوً�ا لا �جوز اقتحامه �القیود 

علیها  التي   نص  التي  الحقوق  إلى  �النس�ة  المجال  هذا  و�تحدد  التشر�ع�ة.  النصوص  تفرضها 

الدستور في صل�ه، على ضوء طب�عة �ل حق منها، و�مراعاة الأغراض النهائ�ة التي قصد الدستور 

إلى تحق�قها من وراء إقراره، وفي إطار الرا�طة الحتم�ة التي تقوم بین هذا الحق وغیره من الحقوق  

 ."2تي �فلها الدستور، �اعت�اره مدخلاً إلیها أو معززًا لها، أو لازمًا لصونها ال

جم�ع  اختصاص القضاء �التفسیر �جعل اختصاصه �الرقا�ة على الغا�ة من �اب أولى:    -ثالثًا

قبل إصدار أحكامها،  -المراد تطب�قها أو المراد الحكم علیها  -المحاكم تشرع في تفسیر النصوص 

الخصومة �ق�ام  �التفسیر  القضاء  اختصاص  یبرز  أو  3حیث  �انت خصومةً موضوع�ة  سواء   ،

خصومةً دستور�ة، فقضاء الموضوع �فسّر النص تمهیدًا لتطب�قه على النزاع الموضوعي، والقضاء 

التفسیر النصوص، وعمل�ة  بین  النزاع  �فسّره تمهیدًا لحسم  تقتضي    -�طب�عتها  -الدستوري �ذلك 

الواقع، و�ذا �ان القاضي الدستوري    استقصاء ما وراء النص التشر�عي لمعرفة نتائجه النهائ�ة في

مخالفة المشرّع    -جرّاء العمل�ة التفسیر�ة  - مخوّلاً بهذه المهمّة فمن غیر المنطقي أن یتنامى لعلمه

 

 .201المرجع نفسه، ص 1
 )  3669عوض المر. (ش.ق.ش| ر.م برئاسة ، 1992مایو  16، قضائ�ة   13لسنة  6القض�ة رقم   المحكمة الدستور�ة العل�ا، 2
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لأحكام الدستور ف�ما توخّاه من غا�ات ثمّ ُ�طالب �غض ال�صر عمّا علمه، فذلك ل�س إلا صورة  

من صور إنكار العدالة التي یترفّع القاضي بنفسه عن اقترافها. ولذلك فإن استحضار عموم النص 

الدستور�ة �الرقا�ة  للقاضي    قود �  المنشئ للاختصاص  التفسیري  الدور  ثبوت  �جعل من  �ما  إلى 

الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة نت�جة طب�عة منطق�ة أرادها الدستور بتخو�له المحكمة الدستور�ة العل�ا  

 الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة.

إنّ سعي  الرقا�ة على الغا�ة خیر شاهدٍ على جدواها:    الدول الأجنب�ة معموقف  تار�خ    -را�عًا

المختلطة �الرقا�ة على غا�ات الإدارة ف�ه عظة وعبرة،  الدول الأجنب�ة لتكر�س اختصاص المحاكم  

التشر�عات   من  الغا�ة  على  قضائها  رقا�ة  تقبل  الأجنب�ة  الحكومات  تكن  لم  القول،  فكما مضى 

الإدار�ة في دولها، لكنها أصرّت �فاحًا أن تقرّر اختصاص المحاكم المختلطة �الرقا�ة على الغا�ة،  

رار في س�اقه التار�خي، �غدو واضحًا أن غا�ة تلك الدول �انت وعند الإمعان في حق�قة هذا الإص

تحقیق مصالح أفرادها في الخارج سعً�ا لنیل تأییدهم في الداخل، والكتا�ات الغر��ة تحفل بتار�خ  

المحاكم المختلطة تمجیدًا لها على تفانیها في الرقا�ة على المصلحة العامة، ل�س لشيء إلا لأنها  

 . 1لرقا�ة على الغا�ة فاستطاعت بذلك أن تضمن المصالح الفرد�ة للأجانب مكّنت القضاء من ا

كذلك فإن المؤسسات القضائ�ة العر�قة مثل المحكمة العل�ا في الولا�ات المتحدة الأمر�ك�ة �انت قد 

كرّست فكرة الرقا�ة على الغا�ة منذ أحكامها الأولى، وسعت لبناء نظر�ة الرقا�ة المتدرجة في سبیل  

اك تلك المؤسسات ذات  الموازنة بین الغا�ات المختلفة التي تبتغیها جهات الدولة، وما ذلك إلا لإدر 

التجر�ة الثرّ�ة في التنظیر والواقع أن الغا�ة جزء لا یتجزأ من التشر�ع، وأن إعمال الرقا�ة على �افة  

جوانب التشر�ع دون الغا�ة �فتح �اً�ا خصً�ا لانحراف الإدارة أو البرلمان أو حتى السلطة التأس�س�ة  

 

 مرجع أجنبي سابق.   ، المحاكم المختلطة في مصر: تقی�م الذ�رى السنو�ة مارك هو�ل،  على سبیل المثال: 1
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المنشأة عن الدستور. فمثل هذه التجارب تعكس جدوى الأخذ �الرقا�ة على الغا�ة في ضمان حما�ة  

 المصالح الفرد�ة من تعسّف السلطات الدستور�ة.

 عنا�ة القضاء الدستوري �الرقا�ة على الغا�ة منذ نشأته  -الفرع الثالث

لفكرة الرقا�ة على الغا�ة،  ه  ین�غي التمییز بین تعرّضالدستوري  عند الحدیث عن موقف القضاء  

عن الفكرة، مثل الانحراف التشر�عي، و�ساءة استعمال    تعبیرًاو�ین تعرّضه للمصطلحات التي شاعت  

السلطة، فلقد عرَف القضاء المصري فكرة الرقا�ة على الغا�ة في وقت م�كّر، و�اشرها في العدید  

من التطب�قات دون استعمال المصطلحات الفقه�ة لها، ثمّ في مرحلة لاحقة استعمل القضاء المصري 

على الغا�ة إثر تضمین المدّعین لها في دفوعهم. وسوف نتناول في    التعبیرات الشائعة لفكرة الرقا�ة

ة منذ نشأته، ثم نتناول الشق الأول من هذا الفرع عنا�ة القضاء الدستوري �فكرة الرقا�ة على الغا�

 في الشق الثاني استعمال القضاء الدستوري لمصطلحات الرقا�ة على الغا�ة.

تعود البدا�ة إلى حكمٍ   عنا�ة القضاء الدستوري �الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة منذ نشأته: -أولاً 

، وهو حكمٌ ینضح  1عن مجلس الدولة المصري برئاسة عبدالرزاق السنهوري   1952صدر عام  

الغا�ة،    عنصر  بتأصیل الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة في مختلف جوان�ه، و�رّ�ز تر�یزًا مُلفتًا على 

، وأحسبُ أن السنهوري أراد  الطعینللدستور أساسًا ل�طلان التشر�ع  غا�ة التشر�ع  و�تّخذ من مخالفة  

واجهةً لمقالته التي صدرت �عده �شهورٍ �سیرة، وسوف نتناول هذا  الفر�د  أن �جعل من هذا الحكم  

 الحكم �شيء من التفصیل، خصوصًا وأن الكتا�ات العر��ة قد خلت من الإشارة إل�ه. 

تعرّض هذا الحكم للرقا�ة على الغا�ة من التشر�ع عن طر�ق بوابَتيْ التفسیر القضائي ومبدأ سمو 

الدستور، حیث قعّد هذا الحكم مبدأً عامًا مفاده أنّ "القول �أنّ القضاء �فسّر الدستور عادة تفسیرًا  

 

 ، ر. عبدالرزاق السنهوري، حكم سابق.1952 قضائ�ة،  6لسنة  1090الحكم رقم محكمة القضاء الإداري،  1
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المحاكم  إذا ما تولّت  التقلقل والزعزعة  التشر�ع  المحافظة وأنه �خشى على  رجعً�ا �حكم طب�عته 

  – النظر في دستور�ته فاختلفت وتفاوت تقدیرها وأن الكلمة العل�ا هي للبرلمان �حكم تمثیله للأمة 

 � ق�سوا  إذا  أقل عددًا وشأنًا  القضاء  القائلین برجع�ة  فإن  ف�ه،  مقنع  القول لا  المحذر�ن من  هذا 

في   الأخیرة  الكلمة  أن  منهما  ف�عصم  التشر�ع وزعزعته  تقلقل  أما  الدستور،  أحكام  على  الخروج 

دستور�ة التشر�ع ستكون حتمًا لإحدى محكمتین هما على رأس النظام القضائي وفي الصدارة منه،  

فالدستور  ادئه  و�ذا �ان البرلمان هو الممثل للأمة فأولى �ه ألا ینحرف عن أحكام الدستور وم� 

  ."1وحده هو الذي له الكلمة العل�ا وعند أحكامه تنزل السلطات جم�عًا 

�افة جوانب  رقابتها على  ان�ساط  واضحة  �ع�ارات  المحكمة  الحكم �رّست  من  المقطع  هذا  في 

التشر�ع، وأن تفسیر الدستور جزء لا یتجزأ من اختصاصها، لكونها المسؤولة عن ضمان سموّه، 

ورفضت �كل وضوح أن تكون الكلمة العل�ا للبرلمان �حجّة تمثیله للأمة، واعتبرت أن تمثیل البرلمان  

ن   تُحصَّ أن  التمثیل  هذا  ول�س من مقتض�ات  الدستور،  البرلمان عن  ینحرف  ألا  للأمة مقتضاه 

 أعماله من الرقا�ة �أي وجه من الوجوه.

وهو مرسوم له قوة القانون صدر    1952لسنة    64وفي هذه القض�ة طُعِن على المرسوم �قانون رقم  

عن الإدارة، وقد عدّته المحكمة من ناح�ة مصدره قرارًا إدار�ا لائح�ا فأخضعته للرقا�ة الدستور�ة، 

�منعها من  وأسّست قرارها ب�طلانه على أساس المخالفات الشكل�ة التي اكتنفته، غیر أن ذلك لم  

النظر في المخالفات الموضوع�ة، و�ان ذلك من بوا�ة التفسیر أ�ضًا، حیث قضت المحكمة �أنه  

رَ قانون التضمینات في مصر �أنه قانون �عفي الحاكم العسكري من المسئول�ة   "لا �جوز أن ُ�فَسَّ

سلطته،   عما جاوز ف�ه حدود اختصاصه، أو عما تعمد ف�ه عن سوء قصد الانحراف في استعمال
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  50وهذا هو المعنى الذي فهمه مجلس النواب من آخر قانون للتضمینات قرّره، وهو القانون رقم  

فأضاف إل�ه ع�ارة تؤ�د هذا المعنى، فإذا �ان مجلس الشیوخ قد حذف هذه الع�ارة    1950لسنة  

وأقر مجلس النواب هذا الحذف فلم �كن ذلك إلا �عد أن أكّدت الحكومة أن هذا الحذف لا �غیر  

لمعنى المقصود، والقول �أن قانون التضمینات �عفي الحاكم العسكري من المسئول�ة عن أعمال ا

جاوز فیها حدود اختصاصه أو ارتكبها �سوء ن�ة یهدم رأسًا على عقب ما أراده الدستور من حصر  

ومتى رسم المشرع هذه الحدود وفرض على الحاكم    الأحكام العرف�ة في حدود لا تصح مجاوزتها،

عسكري ألا �جاوزها �طر�ق م�اشر فلا �صح �عد ذلك أن یب�ح له مجاوزتها �طر�ق غیر م�اشر  ال

 ." 1�أن �عف�ه من المسئول�ة إذا هو جاوزها 

بهذه الع�ارات الّتي وثّقها الحكم؛ حظرت المحكمة تفسیر قانون التضمینات �ما �حقّق نت�جةً نهائ�ة  

تخالف ما أراده الدستور، و�ان قانون التضمینات قد خلا من نصٍ یرتّب نت�جة تحصین أعمال  

الح هذا  في  السنهوري  لكن  العرف�ة،  الأحكام  فترة  في  علیها  الرقا�ة  من  العسكري  قد  الحاكم  كم 

استخلص الغا�ة من قانون التضمینات عن طر�ق تتّ�ع مناقشات التشر�ع و�ضافة النص وحذفه، 

وهذا واضح في ع�ارته الأخیرة التي هي بیت القصید والتي تكشف عن استخلاصه القصد التشر�عي  

یب  الحق�قي، فقد "أكدت الحكومة أن هذا الحذف لا �غیر المعنى المقصود" و�ان المقصود هو ترت

نت�جة نهائ�ة تتمثّل في حصانة أعمال الحاكم العسكري، وعلى ذلك انتهى الحكم إلى أن هذه الغا�ة  

 .  مجاوزتها تخالف غا�ة الدستور ف�ما أراده من حصر الأحكام العرف�ة في حدود لا تصح

وفي الحكم نفسه دفعت الحكومة �منع سماع طلب المدعي لوجود نص �حظر سماع الدعاوى التي  

تطعن في أي عمل تولّته السلطة القائمة على إجراء الأحكام العرف�ة أو مندو�وها، فقضت المحكمة  
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القائمة على إجراء   �أن "منع سماع الدعوى في أي تصرف أو أمر أو قرار صدر من السلطة 

هو إعفاء لهذه السلطة من   –  1952لسنة  64�ما �قضي المرسوم �قانون رقم   –الأحكام العرف�ة  

عفاءً  أ�ة مسئول�ة ترتَّبَتْ على تصرّفاتها المخالفة لقانون الأحكام العرف�ة ذاته، و�عفاء سلطة عامة إ 

مطلقًا من �ل مسئول�ة تحقّقت فعلاً في جانبها؛ من شأنه أن �خل �حقوق الأفراد في الحر�ة وفي  

المساواة في التكال�ف والواج�ات، ف�كون المرسوم �قانون سالف الذ�ر مخالفا في هذه الناح�ة لأحكام  

." فهنا نظر الحكم إلى منع سماع الدعوى من حیث النت�جة النهائ�ة التي یرتّبها وهي 1الدستور

الغا�ة أن  �عني  �ما  الأفراد،  �حقوق  �خلُّ  نحوٍ  على  المسؤول�ة  من  السلطة  النت�جة    - إعفاء  أيْ 

القانون �اطلاً لمخالفته    - النهائ�ة �كون  ذلك  الدستور، وعلى أساس  تخالف  القانون  التي �حقّقها 

 الدستور ف�ما ابتغاه من نت�جةٍ نهائ�ة غیر مشروعة. 

وقد اعتبرت المحكمة أن المرسوم �قانون قد أضاف حكمًا جدیدًا �المخالفة لقانون الأحكام العرف�ة،  

من الدستور، وعدّت المحكمة قانون الأحكام العرف�ة    155لمادة  لوهو القانون الذي صدر مستندًا  

من الدستور، وفي ذلك    155�مثا�ة الدستور للحكم العرفي الذي �ستمد قوته الاستثنائ�ة من المادة  

"قصَد الدستور أن تقوم السلطة التشر�ع�ة ذاتها برسم نطاق هذا الحكم و�تحدید القیود والضوا�ط 

ة التنفیذ�ة عندما تتولى إجراءه، �حیث لا تخرج هذه السلطة عن النطاق الذي  التي تحاط بها السلط

حدودا لهذه الاختصاصات رسمته لها السلطة التشر�ع�ة، ولا عن القیود والضوا�ط التي وضعتها  

الاستثنائ�ة، فینعكس على الدستور غرضه لو أن السلطة التنفیذ�ة... أحلّت نفسها محل السلطة 

السلطة   فتص�ح  والضوا�ط  القیود  هذه  وتحدید  النطاق  هذا  لنفسها رسم  بنفسها  وتولّت  التشر�ع�ة 

ستثنائ�ة، وتستط�ع �محض  التنفیذ�ة مطلقة الحر�ة في أن تتزوّد �ما تشاء من الاختصاصات الا
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إرادتها أن توسع من هذه الاختصاصات إلى غیر مدى محدود، وأن تدخل على قانون الأحكام  

ما ت�غي من تغییر وتبدیل، وفي هذا من قلب  -وهو الدستور الموضوع لض�ط تصرفاتها -العرف�ة

الأوضاع، ومن الإطلاق على سلطان الحكم العرفي، ومن هدم ما ین�غي أن ین�سط على هذا الحكم 

."  1ائي من الرقا�ة التشر�ع�ة، ما یتعارض تعارضا واضحا مع الغا�ة التي قصد إلیها الدستورالاستثن

ثم أردفت على ذلك ع�ارةً احتراز�ة تؤّ�د من خلالها أن جعل قانون الأحكام العرف�ة �مثا�ة الدستور  

مرهون بدستور�ة هذا الأخیر، إذ تقول "ومن حیث إن قانون الأحكام العرف�ة، لو أنه أطلق الحاكم 

نا متعارضا  العسكري من �ل قید، ومن اختصاصاته إلى غیر حد، وأ�اح له أي عمل، لجاء قانو 

 ." 2مع الدستور، مجاف�ا للغا�ة التي توخّاها، ولكان من أجل ذلك قانونا �اطلا 

بُ�عدٍ  المخالفات الشكل�ة  المحكمة قد عالجت  الحكم؛ أن  المقطع من  للنظر في هذا  اللافت  من 

موضوعي، فهي في هذه المقالة ت�حث وراء الغا�ة من الاختصاص الذي قرره الدستور للسلطة  

التشر�ع�ة بتحدید الضوا�ط التي تلتزم السلطة التنفیذ�ة بها، وتبیّن أن مخالفة الاختصاص تُفضي  

إلى نت�جةٍ مُخالفة للمقاصد الدستور�ة، وهذا تجسید للرقا�ة على الغا�ة في أسمى تجلّ�اتها، إذ إنها 

عابرة على استخلاص الغا�ة في �افة نواحي التشر�ع، �ما في ذلك الغا�ات من القواعد الشكل�ة،  

غا�ة المشروعة  وهذا المقطع من الحكم �عكس بوضوح أن المخالفة الشكل�ة یترتّب علیها انه�ار ال

 من التشر�ع �الت�ع�ة، وس�أتي تفصیل ذلك. 

 

 الحكم نفسه. 1
وأت�عت ذلك �قولها: "ومن حیث إنه لا فرق بین أن �جئ قانون الأحكام العرف�ة ابتداء على الوجه السالف الذ�ر، و�ین أن �ضاف إل�ه   2

�عد صدوره نص �منع مساءلة الحاكم العسكري عن أي إعلان أو تصرف أو تدبیر أو قرار أمر �ه أو تولاه، سواء أكان ذلك عن طر�ق  
طر�ق دعوى الإلغاء، ففي الصورتین جم�عا یتمثل سلطان الحاكم العسكري سلطانا مطلقا رهی�ا لا تعقیب عل�ه،  دعوى التعو�ض أو عن  

" .ولا حد له، ولا عاصم منه، وهذا ما �أ�اه الدستور، وما یناقض مناقضة صر�حة الأسس التي أراد الدستور أن �قوم علیها الحكم العرفي
 الحكم نفسه.
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تجسید لأحد وما یدلُّ على أن السنهوري أراد أن �جعل هذا الحكم مرآةً واقع�ة لمقالته؛ هو أنّها  

الفروض التي ذ�رها لمع�ار الانحراف، وهو فرض احترام الحقوق المكتس�ة وعدم المساس بها في  

غیر ضرورة أو من غیر تعو�ض، فقد وضع في مقالته أر�عة تطب�قات لهذا الفرض، �ان من بینها  

ن المحتمل ما جعله تحت عنوان "قوانین التضمینات" إذ �قول في مطلعه �أن قوانین التضمینات م

أن تنطوي على انحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ة �ونها تُعفي الحكومة من المسؤول�ة عمّا  

 .، ل�فصّل �عد ذلك في شتّى جوانب هذه المسألة1وقع في الماضي من حوادث 

ولئن �ان هذا الحكم �سجّل بدا�ة الوعي القضائي في مصر �الرقا�ة على الغا�ة من التشر�ع، إلا  

أن المحكمة �عد عامین من الحكم الآنف أصدرت قرارًا مغایرًا، عدَلتْ ف�ه عن فحص الغا�ة إلى  

قم التسل�م �غا�ة المشرع رغم ما فیها من شبهة ظاهرة، حیث قضت بدستور�ة المرسوم �قانون ر 

الخاص �فصل الموظفین �غیر الطر�ق التأدیبي، وأسّست حكمها على أن هذا    1952لسنة    181

القانون "صادر من سلطة تملك التشر�ع في البلاد، وقد دعت إلى إصداره حكمة �الغة هي ضرورة  

تطهیر الأداة الحكوم�ة مما شابها من أدران، ومتى قامت تلك الحكمة فإن ما �صدر على هدیها  

تشر�عات یتسم �الشرع�ة في الظروف الطب�ع�ة العاد�ة، بل في الظروف الاستثنائ�ة التي تولّد  من 

 ."2حالة الضرورة، ما دامت الغا�ة منها هي حما�ة المجتمع وصون مصالحه 

في هذا الحكم لم تؤسس المحكمة قرارها على أساس الغا�ة من التشر�ع و�نما على أساس الحكمة  

من التشر�ع، وقد تقدّم في ال�اب الأول أن الرقا�ة على الحكمة من التشر�ع هي رقا�ة س�اس�ة في  

ظهر  المقام الأول، لكونها تخضع للقناعات الشخص�ة للقضاة لا إلى معاییر دستور�ة منض�طة، و�

ذلك في تعلیل هذا الحكم الذي جاء منافً�ا للغا�ات الدستور�ة �شكلٍ واضح، إذ تقول المحكمة "إن 

 

 .83، مرجع سابق، صمخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ةعبدالرزاق السنهوري،  1
 )71023، برئاسة السید علي. (ش.ق.ش| ر.م 1954نوفمبر   23، قضائ�ة   7لسنة  503الحكم رقم محكمة القضاء الإداري،  2
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من عدم جواز الطعن   1952لسنة    181ما نصت عل�ه المادة السا�عة من المرسوم �قانون رقم  

�إلغاء أو وقف تنفیذ القرارات الصادرة �التطبیق لأحكامه، و�ن جاء استثناء من الاختصاص المقرر 

ح العام  لمحكمة القضاء الإداري، إلا أنه لا تثر�ب على المشرع إذا ما لجأ إلى تقر�ره مراعاة للصال

في ضوء الظروف المح�طة �المجتمع، وما دام هذا المنع متسمًا �طا�ع العموم�ة والتجر�د، فلا 

صحة للقول �عدم دستور�ته لإخلاله �مبدأ المساواة أمام القانون، بدعوى حرمانه لطائفة من الأفراد 

ة للحقوق بدون  من حق الالتجاء إلى القضاء؛ ذلك أن هذا القانون لا ینطوي على مصادرة مطلق

تعو�ض عادل أو لاقتضائها في أي صورة، بل هو تنظ�م لاستعمالها، ولا �فرق في هذا الشأن بین  

." فالحكم هنا �فترض  1أفراد طائفة من الموظفین تماثلت مراكزهم القانون�ة واتحدت في خصائصها 

�أن المساواة في الحرمان من اللجوء إلى القضاء ینفي عن التشر�ع شبهة عدم الدستور�ة، والحقُّ  

 أن المساواة في المنع تز�د تلك الشبهة إث�اتًا، فتعم�م الظلم لا �قلُ�هُ عدلاً �أي حالٍ من الأحوال.

واضحٌ في م�اشرة الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة، لكنّ    1952ومهما �كن من أمر فإن حكم عام  

ر�اح  ف،  1954هذا التوجه من قضاء مجلس الدولة لم �كن مطّردًا �ما هو ظاهر في حكم عام  

 ى توجهات القضاة في الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع.  قد أثّرت عل العوامل الس�اس�ة

أما �النس�ة للمحكمة العل�ا فقد أُثیر فیها موضوع الرقا�ة على الغا�ة منذ أول حكمٍ تعرّضت له عام  

، حیث دفع المدّعي �عدم دستور�ة النص الذي یُثبت الحق في الشفعة للجار المالك متى 1971

لأرض الجار حق ارتفاق على الأرض  كان للأرض المب�عة حق ارتفاق على أرض الجار أو �ان

المب�عة؛ وقد استند في دفعه إلى مخالفة غا�ة القانون للدستور، إذ دفع �أن "هدف نظام الشفعة هو  

 

)  71023، برئاسة السید علي. (ش.ق.ش| ر.م  1954نوفمبر    23، بتار�خ  قضائ�ة   7لسنة    503الحكم رقم  محكمة القضاء الإداري،   1
،  قضائ�ة   6لسنة    1609الطعن رقم  و�تقاطع هذا الحكم في مضمونه مع حكم المحكمة الإدار�ة العل�ا، یُنظر: المحكمة الإدار�ة العل�ا،  
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جمع الأراضي في ید شخص واحد مما یؤدي إلى الاستغلال و�تعارض مع النظام الاشتراكي الذي 

الأساس  الأخیرة  المادة  هذه  منه  وجعلت  الدستور  من  والتاسعة  الأولى  المادتان  أصوله  أرست 

الاقتصادي للدولة" فرفضت المحكمة هذا الدفع على سندٍ من أن الغا�ة من ثبوت الحق �الشفعة  

في تلك الحالات؛ تتمثل في "تطهیر الأرض من هذه الحقوق فضلاً عما یترتب علیها من    للجار

دفع الضرر عن الجار وتجنّب مشكلات المشار�ة في حقوق الارتفاق و�افة منازعات الجوار" وهو  

 . 1ما اعتبرته المحكمة غا�ةً مشروعة توافق الدستور، وتدخل في السلطة التقدیر�ة للمشرّع 

وفي هذا الحكم لم یرد لفظ الانحراف أو الإساءة البتّة، لكن مناقشة الغا�ة �انت ظاهرة في الدفع 

استظهر الغا�ة المشروعة من النص، ولهذا عدَّ ال�عض    الذيالمُبدى من المدّعي وفي رد المحكمة  

هذا الحكم نقطة الانطلاقة القضائ�ة للرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع، على أننا نرى �أن  

 نقطة البدا�ة. هو الذي �شكّل -الذي سبق تفصیله  -1952حكم عام  

�مكن القول �أن    عنا�ة القضاء الدستوري �المصطلحات التي تعبّر عن الرقا�ة على الغا�ة:  -2

القضاء الدستوري في مصر لم یتعرض للمصطلحات ذات الصلة من تلقاء نفسه في البدا�ة، بل 

كان تعرّضه لها استجا�ةً للدفوع التي طعنت �عدم دستور�ة تشر�ع على أساس وجود انحراف �الغا�ة  

ض الأخیر في  أو استجا�ةً لدفوع الحكومة �عدم جواز النظر في عنصر الغا�ة، حیث ظهر الفر 

، إذ دارت القض�ة حول تعارض أحد القوانین مع الغا�ة  1964حكم للمحكمة الإدار�ة العل�ا عام  

شد  من قانونٍ سابقٍ عل�ه ما یزال سارً�ا، وطالب المدّعي �منع امتداد التأم�م على مصانعه، وقد نا

المحكمة "است�عاد تطب�قه �النس�ة لمصانع سوهاج الكبرى لمخالفة إضافتها للجدول الملحق �القانون  

 ." 2المذ�ور لمحل ذلك القانون وغایته المحددة

 

 )54010بدوي إبراه�م حمودة. (ش.ق.ش| ر.م  ، برئاسة1971مارس  6، بتار�خ قضائ�ة  1لسنة   3القض�ة رقم المحكمة العل�ا،  1
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دفعت الحكومة في مذ�رتها �عدم اختصاص المحكمة ولائ�ا بنظر النزاع إذ لا تملك "وعلى إثر ذلك  

المحكمة القول �أن التشر�ع منحرف أو غیر منحرف لأن في هذا افتئاتا على السلطة التشر�ع�ة.  

كما أن صراحة النص والظروف والملا�سات لا �مكن معهما القول �انحراف في التشر�ع أو �أحق�ة  

طة القضائ�ة في مناقشة هذا التشر�ع واست�عاد تطب�قه. ولا �مكن أن ینسب إلى التشر�ع أعضاء السل

أي انحراف لأنه أخل �مبدأ المساواة أو أنه وضع لحالة خاصة �المدعي، ذلك أن هذا القانون قد 

 ." 1طاحن ورد تكملة لهذه القوانین ولضروب من النشاط لم تقتصر على المضارب والمخابز والم

استخلصت  الحكومة  لكن  دفعه،  في  صراحةً  الانحراف  موضوع  یثر  لم  المدّعي  أن  ونلاحظ 

الاصطلاح من مضمون الدفع �عدم الدستور�ة، وأسّست دفعها على أساس عدم اختصاص المحكمة 

القضاء من بنظر الانحراف، فردّت المحكمة على ذلك �أنه "ل�س في القانون المصري ما �منع  

القوانین مادامت رقابته لهذه الدستور�ة تجد حدها في نطاق تطبیق أو   التصدي ل�حث دستور�ة 

است�عاد تطبیق القانون دون الحكم �إلغائه أو وقف تنفیذه، ومن حیث أن الانحراف في استعمال  

نطاق الانحراف  السلطة التشر�ع�ة إذا صحّ أنه �صلح سب�ا ل�طلان القانون دستور�ا... إلا أنه في 

في استعمال السلطة التشر�ع�ة لا �سوغ أن �قبل إلا مع�ار موضوعي محض لا یداخله أي عنصر  

، 3لمع�ار الموضوعي، ورفضت المع�ار الذاتيل  ." وعلى ذلك فإن المحكمة هنا أعلنت قبولاً 2ذاتي

قانون إنشاء المحكمة   صدوروُ�عدُّ هذا الإعلان مُ�كّرًا، فقد جاء في فترة الرقا�ة اللامر�ز�ة قبل  

 .  4والذي �موج�ه انتقلت مصر إلى مرحلة الرقا�ة المر�ز�ة 1969عام  العل�ا

 

 الحكم نفسه. 1
 الحكم نفسه. 2
 س�أتي التعلیق على موقف المحكمة في ال�اب الثالث. 3
، فهي و�ن لم ترفض الأخذ بها صراحةً إلا أنها في جم�ع  من التشر�ع   أما المحكمة العل�ا فقد �انت مّ�الةً لتجنّب الرقا�ة على الغا�ة  4

انحراف، وذلك مثل قضائها  رفض الدفع لعدم وجود  ل؛ �انت قد انتهت  الغا�ة من التشر�ع الطعین   أحكامها التي أثُیر فیها الدفع �انحراف
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أمّا �عد إنشاء المحكمة العل�ا ومن �عدها المحكمة الدستور�ة العل�ا؛ فقد شهد القضاء الدستوري 

العدید من الأحكام التي تضمّنت مصطلحات تتصل �عنصر الغا�ة، وأخرى تضمّنت فكرة الرقا�ة 

 على الغا�ة وهو ما سنتعرّض له �التفصیل في ال�ابین الثالث والرا�ع. 

إلى استعمال تعبیر الانحراف    الدستور�ة العل�ا  ؛ �ادرت المحكمة2012ثم في مرحلة متأخرة عام  

في حكمها   فقضت  ابتداءً،  دفعه  في  المسألة  یثر  لم  الدستور�ة  �عدم  المدّعي  أن  التشر�عي رغم 

بذاتها    يالشهیر �أنه "لئن �انت �ل مخالفة دستور�ة اعتورت ذلك النص على نحو ما تقدم، تكف 

  ي لإ�طاله، إلا أن اجتماع تلك المثالب الدستور�ة، مع عدم خفاء أمرها على أعضاء المجلس التشر�ع 

على ما �شفت عنه مضا�ط مجلس الشعب ذات الصلة واتجاه المجلس في غالبیته، لتجاهلها،  

عن قصد الأغراض التي �ان �جب أن یتوخاها التشر�ع، وهو    يو�قراره لمشروع القانون، ما �جاف

  ."1�عیب الانحراف التشر�عي  ي�فقده عمومیته وتجر�ده، و�وصمه �التال  يلأمر الذ ا

القضا�ا،   العدید من  �الغا�ة في  انحراف  التشر�ع لانطوائه على  �عدم دستور�ة  الدفوع  توالت  وقد 

ولطالما فحصت المحكمة الدستور�ة تلك الدفوع وعرضت لمناقشتها قضائً�ا، لتنتهي إما لنفي وجود 

ف �الغا�ة،  انحراف �الغا�ة أو لإث�اته، لكنها لم تعلن قط عن عدم اختصاصها �الرقا�ة على الانحرا

بل �اشرت الرقا�ة على الغا�ة �لّما عُرِض لها دفعٌ �طعن في الغا�ة من التشر�ع، فمنهجها المطّرد 

   .تنافرهاأو ه توافقها معمنته�ةً إما ل الغا�ات لأحكام الدستور عإخضافي ذلك هو 

 

�عیب الانحراف لا �قوم    -إلغاء قرار وزارة التر��ة والتعل�م �معادلة شهادة مدرسة المساحة �شهادة الفنون والصنائع  -�أن "النعي على قانون 
، برئاسة  1975یونیو    7،  قضائ�ة  3لسنة    2القض�ة رقم  ،  على أساس سل�م." وس�أتي نقاشه في ال�اب الثالث، یُنظر: المحكمة العل�ا

 )54146بدوي إبراه�م. (ش.ق.ش| ر.م 
 ) 338228ق. (ش.ق.ش| ر.م  عبدالوهاب عبدالرزار.  ،  2012یونیو  14،  قضائ�ة  34لسنة    57القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،   1
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وأمّا من فسّر مقالة القضاء الدستوري �أن ولایته لا تمتد إلى فحص ملاءمات التشر�ع و�واعثه على  

، فل�س ذلك إلا من آثار الخلط بین الغا�ات والبواعث  1أنها رفض للرقا�ة على الانحراف �الغا�ة 

، فهذه المقالة إن �ان ثمة وجه للاستناد إلیها في رفض القضاء الدستوري الرقا�ة على 2والملاءمات 

�الغا�ة،  بواعث   للانحراف  الدستوري  القضاء  لرفض  إلیها  الاستناد  في  وجه  من  فل�س  التشر�ع 

فالبواعث وملاءمة التشر�ع ل�ست هي الغا�ة من التشر�ع، علاوةً على أن المحكمة الدستور�ة العل�ا  

فقضت  لطالما قیّدت قاعدة عدم امتداد الرقا�ة الدستور�ة إلى البواعث والدوافع �القیود الدستور�ة،  

�أن "ملاءمة التشر�ع والبواعث على إصداره من إطلاقات السلطة التشر�ع�ة مالم �قیدها الدستور  

" �ما قضت �أنه إذا �انت "الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین لا تمتد  3�حدود وضوا�ط معینة 

إلى ملاءمة إصدارها، إلا أن هذا لا �عني إطلاق هذه السلطة في سن القوانین دون التقید �الحدود 

ها الدستور، ومتى ما استلزم القضاء أن  4والضوا�ط التي نص علیها الدستور ." فهذه القاعدة حدُّ

�صدر التشر�ع وفق إطار معیّن للملاءمة �ان على المشرع الالتزام �ه، و�ان للقضاء الدستوري  

 أن یردّ المشرع إلى ذلك الحدّ �لما حاد عنه.  

  

 

 .504ص  مرجع سابق، ، الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في دول مجلس التعاون الخل�جيم�ارك الهاجري،  1
 وقد فصّلنا الفارق بین الغا�ات والبواعث في الفصل الأول، وس�أتي مفهوم الملاءمة من الم�حث الأخیر من هذا ال�اب. 2
 )36403عط�ة. (ش.ق.ش| ر.م    ممدوح  ، برئاسة أحمد1980فبرایر    16،  قضائ�ة   1لسنة    13القض�ة رقم    ، المحكمة الدستور�ة العل�ا 3
 )36585. (ش.ق.ش| ر.م ممدوح مصطفى، برئاسة 1989أبر�ل   15، قضائ�ة   8لسنة  23القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  4
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 الفصل الثاني

 والتمییز عیب الغا�ة: المفهوم والخصائص 

إن التعبیر الشائع في الفقه عن عیب الغا�ة هو "الانحراف التشر�عي" و�لى جانِ�ه تعبیر آخر ینافسه  

في الشیوع؛ هو "إساءة استعمال السلطة" أو "سوء استعمال السلطة"، ولقد عرّفت المحكمة الدستور�ة  

�مف  التشر�عي  الانحراف  مصطلح  تداول  الفقه  أن  غیر  الأوّل،  دون  الأخیر  المحكمة العل�ا  هوم 

الدستور�ة العل�ا لمصطلح سوء استعمال السلطة، فكان أن ساوى �ثیرون بین هذین التعبیر�ن رغم  

 الاختلاف الدلالي القائم بینهما، وهو ما أدّى لالت�اس �الغٍ في مفهوم الانحراف التشر�عي. 

بتحر�ر   الفصل  هذا  فی�عتني  المصطلحین  والقضائ�ة  �لا  اللغو�ة  الجذور  إلى  والامتدادات نظر 

إذا   مناقشًا،  لكلٍ منهما  الفقه�ة ثم  إلیها  الوصول  التي حالفنا  والفقه�ة  القضائ�ة  التعر�فات  جم�ع 

مراجعة خصائص  عیب الغا�ة وترجّح المصطلح الأدق في التعبیر عنه، نمضي في  مفهوماتضح  

خصائص، هي القصد،   ةكلٍ من عیب الغا�ة والرقا�ة علیها، حیث أسند الفقه لعیب الغا�ة خمس 

والخفاء، والاحت�اط، والذات�ة، وانحصاره في منطقة السلطة التقدیر�ة، و�ذا �انت الأر�ع الأولى تتعلق  

ه، ولهذا لن �الخصائص فعلاً، إلا أن الخامسة تتعلّق بنطاق هذا العیب أكثر من تعلّقها �خصائص

لاً في ال�اب الثالث.   نناقشها في هذا الفصل، وس�أتي النقاش عنها مفصَّ

�جري تمییزه عن عیب  ف  نتقل لتمییز عیب الغا�ة عمّا �ختلط �ه من عیوبٍ أخرى،نثم �عد ذلك  

الخطأ الظاهر في التقدیر، وعن عیب عدم التناسب، وعن عیب عدم الملاءمة، وعن عیب إساءة  

عن عیب مخالفة الدستور فسوف   عیب الغا�ةاستعمال السلطة. و�ذا �ان ال�عض قد تناول تمییز  

 نرجي هذه المسألة إلى ال�اب الثالث. وللوفاء �ما مضى، ینقسم هذا الفصل إلى م�حثین:  

 الم�حث الأول/ مفهوم الانحراف التشر�عي في الفقه والقضاء الدستوري  -

 الم�حث الثاني/ تمییز الانحراف الغائي عمّا �ختلط �ه من عیوب الدستور�ة  -
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 الم�حث الأول  

 مفهوم الانحراف التشر�عي في الفقه والقضاء الدستوري 

، وتصوّر الشيء �قتضي  1من المسلّمات المنطق�ة والأصول�ة أن الحكم على الشيء فرعٌ عن تصوّره 

تحدید ماهیّته، ولمّا �ان موضوع الانحراف التشر�عي من الموضوعات التي تناولها الفقه �الرفض  

مرات عدیدة و�القبول مرات أخرى، وغضَّ القضاءُ طرفَه عن الأخذ بها في �عض أحكامه، وأخذ 

ضروري لتحدید الموقف  بها في �عض أحكامه الأخرى صراحةً أو ضمنًا؛ فإن تحر�ر هذا المفهوم 

 من هذا الموضوع.  

في  التشر�عي  الانحراف  تعر�فات  تعدّدت  بتراث  الفقه    وقد  واستُعِینَ  مُطّلع،  �خفى على  لا  تعدّدًا 

الشأن. هذا  في  الفرنسي  والفقه  الإداري  هذا  و   القضاء  الدستوري  القضاء  �عرّف  لم  المقابل،  في 

المفهوم حتى هذه اللحظة، لكنّه عرّف مفهومًا آخر قد اختلط معه في أذهان العدید من ال�احثین،  

الفقهالخلط  وعلى إثر ذلك  .وهو مفهوم سوء استعمال السلطة خصائص الانحراف    ، عدّ غالب 

العل�ا   الدستور�ة  المحكمة  قررتها  الّتي  ذاتها  هي  تعر�فهاالتشر�عي  استعمال   لدى  إساءة  مفهوم 

إلا خفً�ا،    السلطة، فأسّسوا بذلك إلى أن عیب الانحراف التشر�عي لا �كون إلا عمدً�ا، ولا �كون 

 وأنه عیب احت�اطي، وأنه عیب ذاتي. 

میزان المنطق والقانون والواقع،   على  ما ترتّب علیها من خصائص تلك التعر�فات و   عرض من المهم  

 مطلبین:  لینقسم هذا الم�حث  ، إذ  الأقرب للدقّة  والخصائص والمصطلح    التعر�ف  تعیین  لیتسنّى �عدئذ 

 المطلب الأول/ تعر�ف الانحراف التشر�عي  -

 المطلب الثاني/ مراجعة خصائص الانحراف التشر�عي  -

 

 .468مرجع سابق، ص، 1ج، الوجیز في أصول الفقه الإسلاميمحمد مصطفى الزحیلي،  1
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 المطلب الأول 

 تعر�ف الانحراف التشر�عي بین الفقه والقضاء 

الداخلة على  و الانحراف التشر�عي من لفظین، الانحراف، والتشر�ع،    مصطلحیتكوّن   اللفظ  ال�اء 

 لتشر�ع.  لهو نس�ة الانحراف    فكان القصد هي �اءُ نس�ة،  الانحراف منسوبٌ للتشر�ع، فتعني أن    الثاني

وقد فصّلنا   ،ومفهوم الانحراف   �قتضي ال�حث في مفهوم التشر�ع  للمصطلحهذا التكو�ن النصّي  

مفهوم التشر�ع في ال�اب الأول، فنحیلُ إل�ه، أما في هذا المطلب فسوف نتناول مفهوم الانحراف، 

 لنح�ط فهمًا �ما یراد من معنى عند إطلاق تعبیر الانحراف التشر�عي.  

اللغو�ة والدلالة  الدلالة  بین  العلاقة  لب�ان  فنفرد الأول  ن�حث في فروعٍ ثلاثة؛  المطلب  وفي هذا 

الاصطلاح�ة للفظ الانحراف. ونفرد الثاني لب�ان تعر�ف الانحراف التشر�عي في أحكام القضاء.  

 ونفرد الثالث لب�ان تعر�ف الانحراف التشر�عي في �تا�ات الفقهاء. 

 العلاقة بین الدلالة اللغو�ة والدلالة الاصطلاح�ة للفظ الانحراف  -الفرع الأول

ه الجذر الثلاثي حَرَفَ، وله في معاجم اللغة معانٍ عدیدة، یهمّنا منها:   لفظ الانحراف في اللغة مردُّ

منظور في شرح قول أبي هر�رة (آمنت �مُحرِّف القلوب) "هو  المیل والز�غ والزّ�ل، إذ �قول ابن  

ومُز�غها ممیلُها  أيْ  الشيء،  1المز�لُ  حدُّ  ثلاثة أصول:  والفاء  والراء  "الحاء  فارس  ابن  و�قول   ،"

والعدول، وتقدیر الشيء." ومن هذه المعاني الثلاثة یهمّنا الأوْلَ�ان، حدّ الشيء والعدول، حیث �قول  

فارس في الأول: "حرْفُ �لّ شيء حدّه"، وعن الثاني �قول "الانحراف عن الشيء. �قال انحرف  ابن  

 ."2عنه ینحرف انحرافًا." و"تحر�ف الكلام عدلُه عن جهته 

 

 .43ص مرجع سابق، ،9ج ،لسان العربابن منظور،   1
. والمعنى الثالث قدّره ابن فارس من أداة طب�ة تسمّى  43- 42ص، مرجع سابق،  2ج،  معجم مقای�س اللغة أبو الحسین أحمد بن فارس،   2

ا للطبیب لا ینحرف عنه فیز�د من الجراحة   المحراف، وهي حدیدة ُ�قدّر بها الجرح عند العلاج، وفیها المعنیین الآنفین، فهي تضع حد�
 �غیر حاجة المر�ض.
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، ولما �ان الانحراف هو العدول، فهو مأخوذ من   وفق الدلالة اللغو�ة یتضح أن الحَرْفَ هو الحدُّ

فالانحراف   الحد،  الخروج عن  أي  الحرف،  و   هوالخروج على  الحد،  الدلالة   �إجراءالعدول عن 

فإن  التشر�عي  الانحراف  اصطلاح  على  �عني اللغو�ة  له،   ه  المحدد  المسار  عن  التشر�ع  خروج 

  وث�قة الاتصال والمسار المحدد للتشر�ع هو الدستور. و�تضح من ذلك أن الدلالة الاصطلاح�ة  

�الدلالة اللغو�ة، فالانحراف معناه الخروج عن الحد، وفي الاصطلاح �كون هذا الحد هو الدستور،  

 .1ولهذا فإن الانحراف التشر�عي یتعلق �خروج التشر�ع عن المسار الدستوري 

بناءً على ذلك، �عني الانحراف التشر�عي من حیث عموم الدلالة خروج التشر�ع عن حدود الدستور، 

فكلّ   و�ستوي �عدئذ أن �كون الحدُّ الدستوري متعلّقًا �أحد العناصر الشكل�ة أو الموضوع�ة للتشر�ع، 

مخالفة للدستور تشكّل انحرافًا عنه، �صرف النظر عن مناط المخالفة. وقد التفت جانب من الفقه  

إلى مطا�قة مدلول الانحراف التشر�عي لمدلول مخالفة الدستور، وأن الانحراف قد یرد على �ل  

الاستعمال  عنصر من عناصر التشر�ع تمامًا مثلما یرد على الغا�ة، وسعى ال�عض إلى التوفیق بین  

مفهوم واسع ومفهومٍ ى  إلالشائع للمصطلح و�ین حق�قة مدلوله عبر تقس�م مفهوم الانحراف التشر�عي  

ضیّق، فأجروا المفهوم الواسع على الانحراف الّذي �ساوي في دلالته مفهوم مخالفة الدستور، وأجروا 

 .2المعنى الضیق على الانحراف الّذي یتعلّق �عنصر الغا�ة حصرًا 

وفق هذا التقس�م، فإن الانحراف �المدلول الواسع �عني تجاوز المشرع للحدود الدستور�ة عند سن  

التشر�ع، وذلك عن طر�ق وضع تشر�عات مخالفة للدستور شكلاً أو موضوعًا، و�ناءً على ذلك فإن  

تري الانحراف قد �عتري العناصر الشكل�ة، ف�طال الاختصاص أو الأشكال والإجراءات، �ما قد �ع

ف�طال السبب أو المحل أو الغا�ة، فكل خروج عن القیود الدستور�ة �شكّل    ،العناصر الموضوع�ة

 

 .406، ص2012، 1، رسالة د�توراه، دار النهضة العر��ة، طالس�اسة القضائ�ة للمحكمة الدستور�ة: دراسة مقارنة جابر حجي، 1
 وما �عدها. 333، مرجع سابق، ص1، جانحراف البرلمان في استعمال سلطته التشر�ع�ةمحمود الطائي،   2
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،  1المعنى الواسع، أما الانحراف �المعنى الضیق فُ�قصد �ه العیب الذي �صیب الغا�ة تحدیدًا�انحرافًا  

وهذا هو الاستعمال الشائع في الكتا�ات الفقه�ة، لكنّ الأول هو الاستعمال الأدق، لأن المدلول 

صٍ ف  -والدال هو الانحراف التشر�عي   -الواسع هو الذي ُ�طابق ألفاظ الدال ي  إذ ل�س من مخصِّ

 �الاستعمال الفقهي. المدلول ، و�نما �ان تخص�ص الغا�ةالدال لینحصر المدلول في 

وقد استعملت المحكمة الدستور�ة العل�ا تعبیر الانحراف �مدلوله الواسع، فأطلقته غیر مرّة للتعبیر  

حیث قضت عن المخالفات التي تعتري التشر�ع في جوان�ه الشكل�ة والموضوع�ة على حدٍ سواء،  

�أنْ "لا ُ�عتَبر قضاءُ هذه المحكمة �است�فاء النص التشر�عي المطعون عل�ه لأوضاعه الشكل�ة أو  

انحرافه عنها أو اتفاقه مع الأحكام الموضوع�ة في الدستور أو مروقه منها، منصرفًا إلى من �ان 

 ." 2طرفًا في الخصومة الدستور�ة دون سواه، بل منسحً�ا إل�ه و�لى الأغ�ار �افة 

أقرّت �أن الانحراف قد �كون مناطه الأوضاع الشكل�ة لا الموضوع�ة فحسب،    هنا قد فالمحكمة  

لا تجد حرجًا من الاعتراف �المدلول الواسع للفظ الانحراف، إذ إن الانحراف في هذا الحكم    فهي

 لا یتعلق �عنصر الغا�ة وحده و�نما �أي جانبٍ من جوانب التشر�ع. 

في حكم آخر   ذاتهولقد عادت المحكمة لتكر�س المدلول العام للانحراف من خلال ص�اغة المبدأ  

مع تغییر طف�ف في النص، حیث جعلت الانحراف متعلّقًا �الجوانب الموضوع�ة للتشر�ع، إضافةً  

لفظ الانحراف بلفظ المخالفة، �ما �فید أن �ل مخالفة للدستور هي انحراف عنه وفق   مقابلتهاإلى  

الحكم الصادر  و من الدعاوى العین�ة،    المدلول الواسع للانحراف، حیث قضت �أن "الدعوى الدستور�ة

یتطلبها   التي  الشكل�ة  للأوضاع  مخالفته  أو  ف�ه  المطعون  التشر�عي  النص  �است�فاء  سواء  فیها 

 

، مجلة  الانحراف التشر�عي بین النصوص القانون�ة ورقا�ة الدستور�ة . و�ذلك: سنبل عبدالج�ار ع�اس،  337، ص1المرجع نفسه، ج 1
 .86، 85، ص2019، 8ع، 4مجالأطروحة، دار الأطروحة للنشر العلمي، 

) ولقد  36608، برئاسة عوض المر. (ش.ق.ش| ر.م  1992سبتمبر    5،  قضائ�ة  4لسنة    55القض�ة رقم المحكمة الدستور�ة العل�ا،   2
 )  36643. (ش.ق.ش| ر.م 1993فبرایر  6، قضائ�ة 14لسنة  3القض�ة رقم عاد لتكر�س المبدأ ذاته في عدّة أحكام لاحقة. یُنظر: 
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  فهنا."  1له حج�ة مطلقة قِبَل الكافة؛  الدستور أم �اتساقه مع أحكامه الموضوع�ة أو الانحراف عنها

�ما   .2العنصر الّذي یتعلق �ه عن  النظر    �غض   المدلول العام للانحرافلمحكمة  ا  اعتمدت   كذلك

استعملت المحكمة الدستور�ة العل�ا لفظ الانحراف �مدلوله الضیّق، وهذا هو الشائع في أحكامها 

 .  3حكمها الذي وصمت ف�ه التشر�ع الطعین �الانحراف التشر�عي وأشهرها  المتعاق�ة،

  الل�س، فالإشارة إلى مفهومین مختلفین إنّ وحدة المصطلح مع اختلاف المدلول هي مظنّة  وحیث  

بتعبیر واحد یدعو لالت�اسهما، والأَوْلى أن ُ�عبَّر عن �ل مفهوم �مصطلحٍ �ساوي مدلوله.   متداخلین

نضع   ذلك  أجل  الغائي   مصطلحمن  تعبیر  4"الانحراف  و��قى  الضیّق،  المدلول  عن  للتعبیر   "

 "الانحراف التشر�عي" سارً�ا للتعبیر عن المدلول الواسع.  

فهو  الانحراف التشر�عي  هو مخالفة الغا�ة التشر�ع�ة للدستور، أما    الانحراف الغائي وعل�ه، فإن  

مخالفة التشر�ع للدستور في أي عنصرٍ من عناصره، فاختلاف المدلولین الواسع والضیق �قتضي  

التشر�ع   أً�ا من عناصر  الدستور قد �طال  ثبت أن الانحراف عن  التعبیر عنهما، وقد  اختلاف 

ة والعمل�ة  الخمسة على حدٍ سواء، وأیّد ذلك جانبٌ من الفقه �ما تقدّم، ومن ثمّ فإن الناحیتین النظر�

المفهوم   التشر�عي" �ساوي  "الانحراف  إ�قاء مدلول الانحراف على عمومه، لأن مصطلح  تؤّ�دان 

 الواسع و�كبُر عن المفهوم الضیّق.  

لا �عني نفي    ه أحكام القضاء عند معالجة عیب الغا�ة تحدیدًا، فإن  فيالتشر�عي  الانحراف    ورود أما  

وقوع الانحراف في عناصر التشر�ع الأخرى، وقد اتضح في الاستشهاد الآنف من حكم المحكمة 

 

 )  36702، برئاسة عوض المر. (ش.ق.ش| ر.م 1993سبتمبر   25، قضائ�ة   12لسنة  5القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
استعملت تعبیر الانحراف �الدلالة اللغو�ة وأن قصدها لم ینصرف للدلالة الاصطلاح�ة للمعنى الواسع،    هنا لقائلٍ أن �قول �أن المحكمة  2

اللغو�ة تطابق الدلالة الاصطلاح�ة   فإن هذه الدلالة  لو انصرف قصد المحكمة للاستعمال اللغوي  لكن العبرة بتطابق المدلول، فحتى 
 للمفهوم الواسع، فهي لا تز�د ولا تنقص عنها �شيء، ومن ثمّ فإن القول �ارتضاء المحكمة لها �كون في محلّه.

 ، ر. عبدالوهاب عبدالرزاق 2012، قضائ�ة  34لسنة  57القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  3
 .  366، مرجع سابق، صالقضاء الدستوري في مصر  تعبیر (العیب الغائي)، ینظر مؤلفه:   وهوتعبیر مشا�ه،  لالد�تور عادل عمر    أشار  4
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الدستور�ة العل�ا اعت�ارها الخروج عن الأوضاع الشكل�ة انحرافًا، ومن ثمّ فإن عموم اللفظ �قتضي  

تخص�ص تعبیرٍ آخر لعیب الغا�ة درءًا لل�س المحتمل من اختلاط المدلول العام �المدلول الخاص،  

 غائي".  ال نحراف الا " عیب الغا�ة ولهذا نجد من المهم تخص�ص الانحراف �مناطه، فنسمّي

 تعر�ف الانحراف التشر�عي في أحكام القضاء -الفرع الثاني

لم تُعرِّف المحكمة الدستور�ة العل�ا في مصر مصطلح الانحراف التشر�عي قط، غیر أنّها تناولت  

�التعر�ف  السلطة  استعمال  إساءة  التشر�ع�ة  1مصطلح  السلطة  استعمال  "سوء  �أن  فقضت   ،

لوظائفها، ل�س �مبدأ �فترض في عملها، بل �عتبر مثلً�ا احت�اطً�ا، وعیً�ا قصدً�ا یتعین أن �كون  

�التالي وراء سلطتها في  بتنكبها الأغراض المقصودة من تأس�سها، واستتارها  الدلیل عل�ه واشً�ا 

 ." 2وجهتها، فلا �كون عملها إلا انحرافًا عنها مجال تنظ�م الحقوق، لتصرفها إلى غیر 

التعر�ف ل�س من ابتداع القضاء الدستوري في عناصره الجوهر�ة، و�نّما هو من تراث  لكنّ هذا 

القضاء الإداري الذي �ان ذا �اع طو�ل في الرقا�ة على الغا�ة من القرارات الإدار�ة، ولمّا �ان  

القضاء الإداري، فلا بد من  من  القضاء الدستوري في مصر قد اقت�س فكرة الرقا�ة على الغا�ة  

للوقوف على التعر�ف الّذي استقرّ عل�ه والمصطلحات التي    ه في هذا الشأنالعروج على أحكام

   استخدمها، لنقف على حق�قة المفهوم لدى القضاء.

  أساسیین:  تفر�قه بین مصطلحین  عن  -فیها  لكلّ ذي إمعان  -استقراء أحكام القضاء الإداري   �كشف

الأحكام   تُظهِرُ  حیث  السلطة.  استعمال  في  الانحراف  والثاني:  السلطة،  استعمال  إساءة  الأول: 

، بینما الثاني �ختصُّ  وحده  وصف الانحراف العمديب  �ختص القضائ�ة على مدار السنوات أن الأوّل  

 

"القضاء �انت له �صمة في تعر�ف الانحراف التشر�عي حیث جاء في قرار للمحكمة الدستور�ة العل�ا التعر�ف  وعل�ه، لا �صحّ القول �أن   1
. یُنظر: سالم  المفهومین" فهذا القول هو من قبیل الأخطاء الشائعة الّتي عمّقت الالت�اس بین  . الآتي سوء استعمال السلطة التشر�ع�ة.

 .40، مرجع سابق، صعدم دستور�ة القوانین بین الانحراف التشر�عي والمخالفة الدستور�ة رضوان الموسوي، 
 )  36917، برئاسة عوض المر. (ش.ق.ش| ر.م 1998مارس  7 ،قضائ�ة 18لسنة  121القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  2



 

288 

�عموم الانحراف عن الغا�ة، سواء اتّخذ صفة العمد أو �ان واقعًا �غیر عمد، غیر أنّ مجموعةً من  

فحصل تداخلٌ بین المفهومین جعل �ثیرًا من    -الانحراف والإساءة   -الأحكام جمعت بین اللفظین 

 الفقه �عتبرهما متساو�ین في الدلالة، وما هُمَا �ذلك، وسوف نعرض لكلٍ على حدة: 

تناولت أحكام القضاء الإداري  تعر�ف القضاء الإداري لمصطلح "إساءة استعمال السلطة": -أولاً 

في مصر تعر�ف سوء استعمال السلطة بتعبیرات صر�حة، فقد قضت محكمة القضاء الإداري عام  

والموظف �سيء استعمال سلطته    ،نوع من سوء استعمال الحق  سوء استعمال السلطة�أنّ "  1949

كلّما استعمل نصوص القانون ونفّذها �قصد الخروج على أغراض القانون وأهدافه، فهو استعمال  

و�هذه المثا�ة تكون إساءة استعمال السلطة ضرً�ا من تعمد    ،القانون �قصد الخروج على القانون 

." 1مخالفة القانون مع التظاهر �احترامه، فهي لا تخرج عن �ونها مخالفة متعمّدة لأهداف القانون 

مفهوم إساءة استعمال السلطة، فما لم �كن  ومن الواضح في هذا الحكم أنه �شترطُ العمد لق�ام  

الخروج عن أغراض القانون عمدً�ا فإن المفهوم لا ینطبق، �ما أن المحكمة في هذا الحكم اعتبرت  

شجرة مخالفة المشروع�ة،    فيهذا المفهوم غصنٌ  ف  إساءة استعمال السلطة أحد أوجه مخالفة القانون،

 فكلُّ إساءة استعمال للسلطة هي مخالفة للمشروع�ة، لكن العكس لا �طّرد. 

سوء استعمال  عادت المحكمة لتعر�ف المفهوم ذاته �ألفاظ أخرى، فقضت �أنّ "  1950ثم في عام  

هو توجه إرادة مصدره إلى الخروج عن روح القانون وغا�اته  -الذي �عیب القرار الإداري    -السلطة

وأهدافه وتسخیر السلطة التي وضعها القانون بین ید�ه في تحقیق أغراض ومآرب �عیدة عن الصالح  

  - فإساءة استعمال السلطة عمل إرادي من جانب مصدر القرار تتوافر ف�ه العناصر المتقدمة   -العام

أما إذا �ان حسن القصد سل�م الطو�ة، وانساق في تكو�ن رأ�ه وراء أحد أعوانه سیِّئ الن�ة، أو أمدّه 

 

 ) 69931، عبدالرزاق السنهوري. (ش.ق.ش| ر.م  1949یونیو  7، قضائ�ة   2لسنة  650الحكم رقم محكمة القضاء الإداري،  1
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بب�انات خاطئة حصل منها قراره، فإن وجه الطعن ف�ه، یندرج تحت الخطأ في القانون �ق�ام القرار  

 ." 1على وقائع غیر صح�حة أو مدسوسة أو مدلَّسٍ فیها

إساءة استعمال  مفهوم أن �وهذا الحكم �عزّز ما انتهت إل�ه المحكمة في حكمها السابق، فهو یؤّ�د 

، و�تمیّز ذلك عن الخطأ في القانون  ذلكالسلطة یتعلّق �استهداف غا�ات تخالف القانون مع علمٍ ب 

  .2الذي تكون ف�ه مخالفة الغا�ة التشر�ع�ة للقانون نا�عًة عن سهوٍ وغفلة 

لا ذ�ر فیها للفظ الانحراف، حیث تمحّض التعر�ف فیها لب�ان مفهوم إساءة    جم�ع هذه الأحكام

استعمال السلطة، وتشترك جم�عها في أمر�ن؛ الأوّل أنّ مناط الإساءة یتعلق �عنصر الغا�ة تحدیدًا،  

والثاني أنّ إساءة استعمال السلطة تقع عمدًا، حیث تنصرف إرادة الإدارة إلى توخّي غا�ات مخالفة  

 . عن قصدٍ جازمٍ و�سوء نّ�ةلغا�ات القانون 

عرّفت محكمة القضاء    تعر�ف القضاء الإداري لمصطلح "الانحراف في استعمال السلطة":  -ثانً�ا

  1955عن إساءة استعمال السلطة، فقضت عام    �استقلالالإداري الانحراف في استعمال السلطة  

إذا اتخذت الإدارة قرارا لحما�ة أغراض غیر التي    انحراف في استعمال السلطة�أنْ �كون هناك "

" 3قصدها الشارع من منحها تلك السلطة، حتى ولو �انت هذه الأغراض تتصل �الصالح العام..

ومن الملاحظ هنا وجود فارق جوهري بین مفهومَيْ الانحراف والإساءة، فالمحكمة وفق هذا التعر�ف  

ن�ة   یتعلق �مقاصد الإدارة، وأن حسن  السلطة لا  إلى أن الانحراف في استعمال  ترمي بوضوح 

 

 )69681، برئاسة محمد مازن. (ش.ق.ش| رم 1950یونیو   8، بتار�خ قضائ�ة   2لسنة  201الحكم رقم محكمة القضاء الإداري،  1
ولقد قضت المحكمة ذاتها في حكمٍ آخر أصدرته في العام نفسه �أن "سوء استعمال السلطة تصرّف إداري �قع من مصدر القرار بتوخ�ه   2

في إصداره غرضًا غیر الغرض الذي قصد القانون تحق�قه ووسّد إل�ه السلطة من أجله، ولا مشاحة أن الرئ�س الإداري إذا ما أصدر قراره  
" وهو ما ُ�عزّزُ اقتران مفهوم إساءة استعمال السلطة  . ا ف�ه سبیل المصلحة العامة �ان قراره مشوً�ا �سوء استعمال السلطة عن هوى، متنكّ�ً 

، برئاسة  1950نوفمبر    30،  قضائ�ة   3لسنة    313الحكم رقم  یُنظر:  �خروج المشرع عن القانون ف�ما یبتغ�ه من غا�ات خروجًا عمدً�ا. 
 ) 69258العزة مازن �ك. (ش.ق.ش| ر.م 

 .  632ص، مرجع سابق،  نظر�ة التعسف في استعمال السلطة سل�مان الطماوي،  ، نقلاً عن:  1955نوفمبر    17  ، محكمة القضاء الإداري  3
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الإدارة ل�س مُعفًِ�ا من الوقوع في الانحراف، لأن مناط الانحراف یتعلق �مدى توافق الغا�ات التي 

 تستهدفها الإدارة مع السند التشر�عي الذي منح الإدارة الاختصاص ابتداءً.

لا �كون    الانحراف في استعمال السلطةقضت �أن "ف،  1956عام    المحكمة هذا التعر�ف  وقد أكّدت 

فقط من حیث أن �صدر القرار لغا�ات شخص�ة ترمي إلى الانتقام أو إلى تحقیق نفع شخصي أو  

أغراض س�اس�ة أو حز��ة أو نحو ذلك، بل یتحقّق هذا العیب أ�ضًا إذا صدر القرار مخالفًا لروح  

نطاقها الواسع،   القانون. فالقانون في �ثیر من أعمال الإدارة، لا �كتفي بتحقیق المصلحة العامة في

فإذا خرج القرار على هذه الغا�ة، ولو  ..  بل �خصص هدفا معینا �جعله نطاقًا لعمل إداري معین 

 ."  1اطلاً كان هدفه هو تحقیق المصلحة العامة ذاتها، �ان القرار مشوً�ا �عیب الانحراف ووقع �

بهذا الحكم یتبیّن أن مدلول الانحراف أوسع نطاقًا من مدلول الإساءة، إذ الثاني یندرج ضمن الأول  

دون أن ینحصر ف�ه، فالانحراف �شمل استهداف الغا�ات غیر المشروعة سواءً �ان ذلك �عمدٍ أو  

. و�لى ذات المعنى �غیر عمد، بل حتى لو �ان مسعى تلك الغا�ات �صبُّ في المصلحة العامة

 الانحراف في استعمال السلطة �أن "  أحدث أحكامهافي    المحكمة الإدار�ة العل�ا، حیث قضت ذهبت  

لا یتحقق فقط حین صدور القرار مستهدفا غا�ة شخص�ة ترمي إلى الانتقام أو تحقیق نفع شخصي  

بل یتحقق إذا صدر القرار مخالفا لروح القانون، فالقانون لا �كتفي فقط بتحقیق المصلحة العامة  

 ."2�معناها الواسع بل تخص�ص هدف معین �كون نطاقا للعمل الإداري 

التعر�فات تؤّ�د أن الانحراف و�ن �ان �شترك مع   یتعلّق �استهداف  الإساءة  هذه  في أن �لیهما 

الإساءة َ�خلُصُ لما �قع عمدًا    تعبیر؛ إلا أنهما �فترقان في القصد، فإذا �ان  مخالفةغا�ات أخرى  

 

 تعذّر الوصول للحكم نفسه..  632صالمرجع نفسه،   ، نقلاً عن:1956أبر�ل   22 -لم ترد ب�انات الحكم - محكمة القضاء الإداري  1
)  317709. (ش.ق.ش| ر.م  د ، برئاسة عبدالله سعی2010فبرایر    6،  قضائ�ة  55لسنة    6585الطعن رقم  المحكمة الإدار�ة العل�ا،   2

، برئاسة طه سعید. (ش.ق.ش| ر.م  2018د�سمبر  23،  قضائ�ة 67لسنة  60186الحكم رقم یُنظَر �ذلك: محكمة القضاء الإداري، 
 ) 671878، برئاسة القاضي نفسه. (ش.ق.ش| ر.م 2019مارس  24، قضائ�ة   70لسنة  55276الحكم رقم ) و�ذلك: 667817
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الغا�ة، فإن   یتّسع ل�شمل مُطلق الخروج عن المصلحة العامة    تعبیرمن انحرافٍ عن  الانحراف 

سواء �ان عمدً�ا أو غیر عمدي، �ما أن تعبیر الإساءة ینصرف إلى الحالة الّتي یتوخّى القرار 

الحالة التي    -إلى جانب ذلك  -فیها غا�ة مجانفةً للصالح العام تمامًا، بینما الانحراف �متد ل�شمل

عامة تقع خارج الغا�ات المخصّصة أو تعارض مصلحة عامة أولى    �ستهدف فیها القرار مصلحة 

 منها في الاعت�ار، وهذا الفارق ظاهرٌ بین المصطلحین في التعر�فات التي تقدّم ب�انها. 

والإساءة:  -ثالثًا الانحراف  تعبیرَيْ  بین  جمعت  التي  القضاء    الأحكام  أحكام  من  مجموعة  ثمّة 

الإداري اقترن فیها مصطلح "إساءة استعمال السلطة" �مصطلح "الانحراف" إما �عطف الواو، أو 

إساءة استعمال السلطة �أنّ "  1957حیث قضت المحكمة الإدار�ة العل�ا عام   �العطف التخییري،

هو من العیوب القصد�ة في السلوك الإداري قوامه أن �كون لدى الإدارة قصد    الانحراف بها  أو

 ."  1إساءة استعمال السلطة أو الانحراف بها 

 - �ساءة استعمال السلطةو الانحراف  �أنّ "عیب    1960أمّا محكمة القضاء الإداري فقد قرّرت عام  

�جب أن �شوب الغا�ة منه ذاتها، �أن تكون جهة   -المبرر لإلغاء القرار الإداري أو التعو�ض عنه 

 ."2الإدارة قد أصدرته ل�اعث لا یتعلق �المصلحة العامة 

عیب إساءة استعمال السلطة أنّ "�  2020محكمة القضاء الإداري عام    حكم  ؛ومن الأحكام الحدیثة

هو من العیوب القصد�ة في السلوك الإداري، وقوامه أن �كون لدى الإدارة قصد  الانحراف بها أو

، وهذا العیب �جب أن �شوب الغا�ة من القرار �أن تكون  إساءة استعمال السلطة أو الانحراف بها

جهة الإدارة قد تنكّبت وجه المصلحة العامة التي یتغّ�اها القرار، أو أن تكون قد أصدرت القرار 

 

)   32297، برئاسة السید علي السید. (ش.ق.ش| ر.م  1957نوفمبر    9،  قضائ�ة  3لسنة    904الطعن رقم  المحكمة الإدار�ة العل�ا،   1
الطعن  ) و�ذلك:  30861، برئاسة أحمد موسى. (ش.ق.ش| ر.م  1966یونیو   26،  قضائ�ة  10لسنة   1272الطعن رقم  یُنظَر �ذلك: 

 )35067، برئاسة محمد أنور محفوظ. (ش.ق.ش| ر.م 1990مایو  26، قضائ�ة  31لسنة  797رقم 
 )72437، برئاسة محمد عفّت. (ش.ق.ش| ر.م 1960ینایر   12، قضائ�ة  12لسنة  968الحكم رقم محكمة القضاء الإداري،  2
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�جب إقامة    عیب إساءة استعمال السلطةب�اعث لا یتصل بتلك المصلحة وعلى هذا الأساس فإن  

الدلیل عل�ه لأنه لا �فترض بل هو من العیوب القصد�ة في السلوك الإداري، فإذا ما تبین أن جهة  

 ." 1الإدارة تستهدف مصلحة عامة فلا �كون مسلكها معی�ا بهذا العیب الخاص 

وهو �قابل ر�ن الغا�ة    - بها  عیب إساءة استعمال السلطة والانحرافقضت �أن "إذ  و�ذلك حكمها  

من العیوب القصد�ة في القرار الإداري و�قوم حیث �كون لدى الإدارة قصد الإساءة أو    - في القرار

الانحراف �حیث تهدف من القرار الإداري قصدًا آخر غیر المصلحة العامة �الانتقام من شخص  

 ."2صلة أو محا�اة شخص على حسا�ه و�كون �اعثها لا �متّ للمصحلة العامة �

هذه الأحكام قد تبدو مُل�سةً في استعمال التعبیرَْ�ن، غیر أنّ استعمالها هو من قبیل الإبدال، فقد 

أن �ل إساءة یتحقّق فیها وصف الانحراف، فصحَّ إذن الإبدال بینهما على سبیل التبیین،  مضى  

�عد أن عطف الانحراف على    2020أنّه في حكمه عام    لإبدالو�دلّ على انصراف قصد القضاء ل

ل�قرنه   متنه  السلطة مستقلا� في  استعمال  إساءة  تعبیر  لذ�ر  التعر�ف؛ عاد  الإساءة ومضى في 

�الخروج العمدي عن الغا�ات المشروعة، فدلّ ذلك على أن عطف الانحراف على الإساءة هو من  

 قبیل عطف العام على الخاص. 

لكنّ هذا الاستعمال قد أل�س على الفقه �شكلٍ ملحوظ، حیث فُهِم منه أن المصطلحین متساو�ان  

في الدلالة، ولهذا لا تجد في معظم الكتا�ات الفقه�ة ممایزةً واضحة بین المصطلحین رغم الفارق 

وقد تسلّل هذا الل�س إلى القضاء نفسه في �عض أحكامه الحدیثة    الظاهر في الأحكام الماض�ة

 ه: فساوى بین الانحراف والإساءة و�أنهما الشيء نفسه، فخالف بذلك سابق قضائه، وف�ما یلي ب�ان

 

حسن سید عبدالعز�ز. (ش.ق.ش| ر.م    ، برئاسة2020یونیو    13  ، قضائ�ة  65لسنة    13247الطعن رقم  المحكمة الإدار�ة العل�ا،    1
 ) 614509سید عمار. (ش.ق.ش| ر.م  برئاسة:  ،  2016د�سمبر    25،  قضائ�ة   69لسنة    12216الحكم رقم  ) یُنظر �ذلك:  1194345

 ) 498932(ش.ق.ش| ر.م  محمد أبو المعاطي.  ، 2019ینایر 27، قضائ�ة  68لسنة  52040الحكم رقم محكمة القضاء الإداري،  2
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هذه المجموعة لا شاهد علیها إلا من  الأحكام الّتي خلطت بین تعبیرَيْ الانحراف والإساءة:    -را�عًا

إلا   -و�ن صحَّ  -الأحكام الحدیثة دون السّالفة، وهو ما �عزّز �أن الاستعمال الإبدالي للمصطلحین

   حتى على القضاء نفسه. أنه �ان مدخلاً للإل�اس فعلاً 

من العیوب    الانحراف في استعمال السلطة�أنّ "  2013حیث قضت محكمة القضاء الإداري عام  

القصد�ة التي تلحق �القرار الإداري ولا �كون فقط حین �صدر القرار لغا�ات شخص�ة ترمي إلى  

الانتقام أو تحقیق نفع شخصي أو نحو ذلك، بل یتحقق هذا العیب أ�ضا إذا صدر القرار مخالفا 

المبرر لإلغاء القرار الإداري �جب   عیب الانحراف و�ساءة استعمال السلطةوأن    ..،.لروح القانون 

أن �شوب الغا�ة منه �أن تكون جهة الإدارة قد أصدرته ل�اعث لا یتعلق �المصلحة العامة، وهذا 

العیب یتعین إقامة الدلیل عل�ه ممّن یدع�ه أو أن تكشف عنه أوراق ومستندات الدعوى �جلاء، 

دعوى عن الكشف عن هذا العیب فإن ما  فإذا لم �ستطع المدعي إث�ات ذلك أو أجدبت مستندات ال

 ." 1تصدره الجهة الإدار�ة في حدود سلطتها التقدیر�ة �كون صح�حا ولا مطعن عل�ه 

في هذا الحكم عدَّت المحكمة الانحراف من العیوب القصد�ة، لكن تتمّة المقطع تُظهر �أنها قصَدَت 

الانحراف الّذي �صدق عل�ه وصف الإساءة في استعمال السلطة، ولم تقصد عموم الانحراف بدلیل  

لمصلحة تتمّة ب�انها، ذلك أنها أكّدت �أن الانحراف لا �قع حین �ستهدف القرار غا�ات تخالف ا

العامة فقط، بل حتى حین �ستهدف أغراضًا تتعلق �الصالح العام ممّا لم �شأ القانون استهدافه،  

كما أنّ المقطع في شقّه الثاني قد عاد للإبدال بین الانحراف والإساءة �ما یدلّ على أنّ الإساءة  

ة في هذا الحكم قد  هي ما یتعلق �العیوب القصد�ة ول�س عموم الانحراف، وفي تقدیرنا أن المحكم

 أصابت الفكرة لكنها لم تُوفَّق في التعبیر عنها، فوقعت في الل�س الّذي وقع ف�ه غالبُ الفقه. 

 

)  796193، محمد إبراه�م. (ش.ق.ش| ر.م  2013نوفمبر    26،  قضائ�ة  63لسنة    19320الحكم رقم  محكمة القضاء الإداري،   1
 ) 476269، برئاسة منیر غطاس. (ش.ق.ش| ر.م 2019مارس  23، قضائ�ة 67لسنة  40731الحكم رقم یُنظَر �ذلك: 
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التعبیر�ن أن یتّخذ منحًى واضحًا، و�لا ذاب �ل   و�شكلٍ عام فإن على القضاء عند الجمع بین 

استقراء أحكام القضاء الإداري،    عند لطماوي  لا   وقعتعذّر التمییز بینهما، وهذا ما  و مفهومٍ في الآخر  

لما ُ�حدثه من ل�س، إذ �قول "هذه الأحكام وأمثالها، و�ن أصابت في   الاستعمال الإبداليفقد عاب 

القرارات الإدار�ة، وفي اعت�ارها عیب الانحراف ضرً�ا من مخالفة   ر�ط عیب الانحراف �أهداف 

القانون �الخروج على روحه، فإنها غیر دق�قة، إذ تقصر حالات الانحراف على تلك التي �كون 

ة التي تجانب  ن�ة، في حین أن معظم حالات الانحراف تنتمي إلى الحالرجل الإدارة فیها سيء ال

فیها الإدارة قاعدة تخص�ص الأهداف، و�ثیرًا ما �كون رجل الإدارة فیها حسن الن�ة، وغیر مدرك  

ل ف�ه عیب الانحراف ألا یتطابق الهدف الّذي تسعى إل�ه   لوجه الخطأ الذي �قع ف�ه، لأن المعوَّ

 ."  1لذي خصصه القانون والهدف ا  -حسنا �ان أو سیئًا ذلك الهدف، وحسنت أو ساءت نیتها   -الإدارة

، فقد أدّى جمع القضاء بینهما إلى للمصطلحینضرورة الاستعمال الدقیق    فيونحن نؤّ�دُ الطماوي  

 .خلط لدى الفقه، فساوى الكثیرون بین التعبیر�ن، والأَوْلى التفر�ق بینهما

ومن حسن القدَر أن القضاء الدستوري لم یتخلّل هذا الاستعمال المُلِ�س أحكامه، وظلّ محافظًا  

بین   الواضح  التمایز  تنقیته من  المصطلحینعلى  ذلك  التعر�ف الإداري مراعً�ا في  اقت�س  فقد   ،

 ، وساعد في ذلك قلّة إیراد تلك المصطلحات، عوارض الخلط والإل�اس بین لفظي الإساءة والانحراف

 القضاء الدستوري أن �حافظ على هذا النهج وأن �عزّز هذا التمییز في قابل الأحكام.  فنحثُّ 

 تعر�ف الانحراف التشر�عي في �تا�ات الفقهاء  -الفرع الثالث

من عدّه مصطلحًا �كشف    و�ینمن عرّفه  بین    ت�اینت مواقف الفقهاء وال�احثین من تعر�ف الانحراف

�غني عن تعر�فه، فالسنهوري مثلاً لم یورد تعر�فًا للانحراف في مقالته الشهیرة،  �ما  بنفسه عن نفسه  

 

 . 631، مرجع سابق، صالتعسف في استعمال السلطة نظر�ة سل�مان الطماوي،  1
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الإداري  القضاء  منتجات  على  مقالته  ذلك لاعتماد  عاد  قد عرّف 1ولرّ�ما  �ان  وأنه  ، خصوصًا 

مصطلح إساءة استعمال السلطة في أُولى القضا�ا الإدار�ة التي صدرت برئاسته، وقد س�قت الإشارة  

لذلك التعر�ف غیر أنّنا نستعیده لأغراض المقارنة في هذا الفرع، حیث قضى �أن "سوء استعمال 

الحق. والموظف �سيء استعمال سل طته �لما استعمل نصوص السلطة نوع من سوء استعمال 

القانون ونفذها �قصد الخروج على أغراض القانون وأهدافه. فهذا استعمال للقانون �قصد الخروج  

مع   القانون  مخالفة  تعمّد  من  السلطة ضر�ا  استعمال  إساءة  تكون  المثا�ة  و�هذه  القانون.  على 

 ." 2انون التظاهر �احترامه، فهي لا تخرج عن �ونها مخالفة متعمدة لأهداف الق

استعمال  "سوء  تعبیر  أورد  و�نما  التشر�عي"،  "الانحراف  تعبیر  السنهوري  یورد  لم  الحكم  هذا  في 

السلطة"، حیث قصر هذا الأخیر على الخروج العمدي عن أغراض القانون وأهدافه، أما في مقالته  

ر  فقد �ان حر�صًا على التمییز بین الانحراف حین �كون عمدً�ا وحین �كون �غیر عمد، فقد أشا

إلى أن القرار الإداري لا �سلم من عیب الانحراف متى جاوز الغا�ات المخصصة و�ن �ان الموظف  

حسن الن�ة یهدف إلى تحقیق الصالح العام، أما إذا استهدف القرار غا�ات أخرى لا تمت للصالح  

. فالحكم السابق  3العام فإن القرار عندئذ �كون معیً�ا �الانحراف، و�كون الموظف حینها سیئ الن�ة 

والمقالة الشهیرة �ظهران �أن السنهوري �ان واعً�ا �الفرق بین الانحراف العمدي والانحراف غیر  

 العمدي، حتّى و�ن لم ُ�مایز بین التعبیر�ن في مقالته على نحوٍ صر�ح. 

 

استقر من الم�ادئ في نظر�ة الانحراف في   1 الرجوع لما  الخاص �الانحراف التشر�عي "�حسن  القسم  �ظهر ذلك من قوله في مطلع 
  استعمال السلطة الإدار�ة، فهذه نظر�ة قد فرغ منها، وأص�حت من النظر�ات المسلمة في القانون الإداري فقهًا وقضاءً. وما علینا إلا أن

التشر�ع�ة على غرار  ننسج على منوال هذه   السلطة  استعمال  في نظر�ة الانحراف في  الرئ�س�ة  الخطوط  المستقرة، وأن نرسم  النظر�ة 
مخالفة التشر�ع للدستور والانحراف  السنهوري،    عبدالرزاق  الخطوط الرئ�س�ة في نظر�ة الانحراف في استعمال السلطة الإدار�ة." ینظر:

 .60، مرجع سابق، صفي استعمال السلطة التشر�ع�ة
 ، ر. عبدالرزاق السنهوري، حكم سابق.1949، قضائ�ة   2لسنة  650الحكم رقم محكمة القضاء الإداري،  2
 .62، مرجع سابق، صمخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ة السنهوري،عبدالرزّاق  3
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التعم�م   بین  تتفاوت  نجدها  الدستوري؛  المجال  في  للانحراف  الفقه�ة  التعر�فات  على  ثمّ عروجًا 

على �افة    تعم�مه  والتخص�ص، و�ین الإطلاق والتحدید، فهناك من اتجه في تعر�ف الانحراف إلى

التقیید التشر�عات، سواءً أكان ذلك �عمدٍ أو �غیر عمد، وسواءً �ان ذلك في مجال   ، التقدیر أو 

قصره على ما �صدر من السلطة التشر�ع�ة دون ما �صدر عن السلطة التنفیذ�ة ودون  من وهناك 

ما �صدر عن سلطة تعدیل الدستور، وهناك من حدّده �الانحراف العمدي مستثنً�ا خروج المشرع 

�غیر عمدٍ من تعر�ف الانحراف، وهناك من خصّصه �السلطة التقدیر�ة مست�عدًا الانحرافات التي  

 السلطة المقیدة، وَ�حسُنُ لب�ان ذلك تقس�م تلك التعر�فات إلى مجموعتین:  تقع في مجال

الأولى الانحراف:    -المجموعة  مدلول  عمّمَتْ  الّتي  المجموعة التعر�فات  هذه  تعر�فات  اتّسمت 

وأسبقُ تلك التعر�فات    �خاصّ�ة التعم�م، حیث أطلقت مدلول الانحراف عام�ا على مختلف الأصعدة،

ما أورده الطماوي من أن الانحراف �الغا�ة "�فید أن نشاطًا معینا، �ان من الواجب أن �صل إلى  

لعیب   الإجمالي  التعر�ف  هو  وهذا  لآخر:  أو  لسبب  عنها،  فحاد  محددة،  ووجهة  معین،  هدفٍ 

 ." 1الانحراف في لغة القانون 

هذا التعر�ف �جمع في مضمونه �افة أنواع الانحراف، فهو لا �منع من دخول الانحرافات الفرد�ة 

في مدلوله، إذ هو لا �شترط أن �كون النشاط صادرًا عن سلطة عامة، ف�كفي للقول بوجود انحراف 

لطات غائي أن تطال الحیدة عن الهدف المحدّد أيَّ نشاط، سواء �ان فردً�ا أو صادرًا عن أحد س

الدولة، و�صرف النظر عن السبب الذي دفع للخروج عن الهدف المحدّد، فمصدر الهدف المحدّد  

�موجب هذا التعر�ف قد �كون الدستور إذا �ان النشاط المنحرف صادرًا عن سلطة عامة، وقد 

 �كون أعراف الجماعة إذا �ان الانحراف متعلقًا بنشاط فردي. 

 

 .63ص، مرجع سابق،  نظر�ة التعسف في استعمال السلطةسل�مان الطماوي،  1
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، فقد ذ�ر أن عیب الانحراف �قوم على إصا�ة غا�ة صاحب السلطة، ماهرأما الد�تور محمد  

و�جعله ینحرف عن الصالح العام إذا �ان هیئة إدار�ة أو تشر�ع�ة، أو المصلحة المعتبرة الجد�ة  

. وهو تعر�ف ف�ه قدرٌ من الدقّة، لأنه یبیّن وحدة  1التي هي غا�ة استعمال الحقوق إن �ان فردًا

في الواقع، �ما أنه لا �قصر الانحراف على التشر�ع وحده بل �مدّه إلى    مجالاتهاالفكرة مع تعدّد  

كلِّ عمل ف�ه خروج عن الصالح العام، وهذا أكثر اتساقًا مع المدلول الم�اشر للفظ الانحراف، على  

أن هذا التعر�ف ینسب الغا�ة لصاحب السلطة، بینما الغا�ة في تقدیرنا ملتصقةٌ أساسًا �الشرائع،  

 �ما تقدّم.في الوقائع، وأما ما �كون في نفس صاحب السلطة فتلك هي البواعث منعكسةٌ 

في   التقدیر�ة  سلطته  المشرع  "استعمال  �أنه  الانحراف  عرّف  فقد  �حیل  عبدالرحمن  الد�تور  أما 

التشر�ع، �قصد تحقیق هدف غیر الصالح العام" وهذا التعر�ف و�ن �ان قد ضیّقَ مدلول الانحراف  

، حیث فحصره في نطاق السلطة التقدیر�ة دون المقیّدة إلا أنه قد وُفِّق في تعم�م مجال الانحراف

السلطة  التعر�ف  "العموم، ف�شمل  بهما  ُ�قصد  "المشرع" و"التشر�ع":  لفظَيْ  ب�ان مدلول  �قول في 

التأس�س�ة الأصل�ة والمنشأة بتشر�عاتها الدستور�ة، والبرلمان صاحب السلطة التشر�ع�ة الأساسي  

 ." 2ترد في الدستور في التشر�ع العادي، والسلطة التنفیذ�ة في التشر�عات الفرع�ة في الظروف التي  

اعتماد التعم�م المجالي، فهو أدق، لأن مخالفة الدستور �الانحراف عن الغا�ة قد تطرأ    آنفًاوقد أعلنّا  

غیر    تلك التشر�عات،، ولا مراء �التفاوت الحاصل بین  جم�ع التشر�عات �اختلاف مصدرهاعلى  

النصوص  إلى  الدستوري  القضاء  فیها  یَنظر  التي  الدستور�ة  الرقا�ة  عن  الحدیث  �ان  لما  أنّه 

التشر�ع�ة �صرف النظر عن مُصدِرها؛ وجب شمول �افة المواد التشر�ع�ة التي تقع تحت رقا�ة  

 عیوب الدستور�ة.   �صفته أحد القضاء الدستوري في تعر�ف الانحراف الغائي 

 

 .299ص   ، مرجع سابق، الانحراف التشر�عي والرقا�ة على دستور�تهمحمد ماهر أبو العینین،  1
 .44، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن أسامة �حیل،  2
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تخص�ص  لاتجهت هذه التعر�فات    التعر�فات الّتي خصّصَتْ مدلول الانحراف:  -المجموعة الثان�ة 

التخص�ص، فهناك من خصص الغائي  مدلول الانحراف تفاوتت في مناط  لكنها  البرلمان  ه  ،  في 

هناك من خصّصه في مجال السلطة التقدیر�ة دون السلطة المقیدة، وهناك من خصّصه  و وحده،  

التعر�فات التي سنأتي على ذ�رها تشتمل  وجم�ع  في الانحراف العمدي دون الانحراف غیر العمدي،  

   على واحدٍ من هذه التخص�صات أو أكثر.

من التعر�فات التي اعتمدت على أكثر من تخص�ص؛ تعر�ف الد�تور عبدالمنعم أشرف، إذ یرى  

�أن الانحراف التشر�عي هو "أن تتّجه السلطة التشر�ع�ة، وهي �صدد استعمال سلطتها التقدیر�ة  

 ." 1إلى تحقیق هدف آخر غیر ذلك الذي من أجله منحها الدستور هذه السلطة 

انحراف البرلمان عن الدستور ف�ما �ستهدفه  �  مُخصّصٌ �موجب هذا التعر�ف فإن مدلول الانحراف  و 

التعدیلات الدستور�ة   أومن غا�ات، فلا �شمل الانحراف الغائي ما �طرأ على التشر�عات الإدار�ة  

الدستورمن   السلطة  انحراف عن  مجال  في  الغائي  الانحراف  �خصص  التعر�ف  هذا  أن  �ما   .

ا لنطاق محصور ضمن مجال  التقدیر�ة دون مجال السلطة المقیدة، وهكذا جاء هذا التعر�ف خاص�

 الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة دون أن �شمل عموم نطاقها.

وعلى النهج ذاته سار الد�تور شع�ان أحمد رمضان، إذ عرّف "الانحراف التشر�عي" عمومًا �أنه  

"استعمال إحدى السلطات العامة لصلاح�اتها، �شكلٍ متعمّد، لتحقیق هدفٍ آخر غیر الهدف الّذي  

الصلاح�ات  تلك  أجله  لتخص�ص  2مُنِحَتْ من  ت�عًا  مؤلّفه  ثم خصّصه في موضع لاحق من   ".

 

إبراه�م شرف،   1 . وقد رجّحه الد�تور  39، مرجع سابق، صالمعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عي عبدالمنعم عبدالحمید 
 .40، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي  رمضان ع�سى، یُنظر مؤلّفه: 

تبنّاه  412، مرجع سابق، صضوا�ط وآثار الرقا�ة على دستور�ة القوانینشع�ان أحمد رمضان أحمد،   2 الذي  . وهو ذات التعر�ف 
حدود  . و�ذلك: شادي البد�ع،  190، مرجع سابق، صرقا�ة الملاءمة في القضاء الدستوري الد�تور عبدالمنصف إدر�س في مؤلّفه:  
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المعرّف، وقرّر أن "الانحراف �السلطة التشر�ع�ة" هو "استعمال البرلمان لصلاح�اته لتحقیق هدف  

�ذا نظرنا لتعر�فه  و ."  1آخر غیر الصالح العام، ومن أجل تحقیق تلك الصلاح�ات و�شكل متعمد 

العام فإنه �شمل �افة الأعمال التي تصدر عن السلطة العامة ول�س الأعمال التي تُفضي لتشر�ع  

، �ما أن هذا  2فحسب، وهذا مما یُؤخذ عل�ه �ونه �عمّم "الانحراف التشر�عي" لما یتجاوز التشر�عات 

التعر�ف یُؤخذ عل�ه تخص�ص الانحراف في الأفعال العمد�ة دون غیر العمد�ة، وقد اتضح ممّا  

مضى أن إساءة استعمال السلطة هو المفهوم الذي �ختص �الانحراف العمدي، أما مفهوم الانحراف 

أما �النس�ة للتعر�ف الثاني فإن    فهو یتسع لكل انحراف غائي، سواء �ان عمدً�ا أو غیر عمدي.

تخص�صه البرلمان �ان ت�عًا لتخص�ص المعرّف، فوافق التعر�ف المعرّف من هذه الناح�ة، غیر  

أنّه عاد إلى تخص�ص الانحراف ف�ما �قع عمدًا دون ما �قع خطأً من خروج عن الصالح العام،  

�الذ�ر أن تعر�ف الد�تور شع�ان   وذلك من آثار الت�اس مدلول الإساءة �مدلول الانحراف. وجدیرٌ 

  التقدیر أحمد رمضان �ختلف عن تعر�ف الأستاذ عبدالمنعم في �ونه لم �حصر الأمر في مجال  

وترك الأمر عام�ا من هذه الجهة، لكن هذا التعر�ف في المقابل مأخوذٌ عل�ه أنّه �عمّم "الانحراف  

 الانحراف إلى التشر�ع حصرًا. التشر�عي" على ما �جاوز التشر�ع، رغم أن الدال ینسب 

�أنه   التشر�عي  الذي عرّف الانحراف  الد�تور رمضان ع�سى  ذاتها نجد تعر�ف  المجموعة  وفي 

"عیب ینصب على ر�ن الغا�ة في التشر�ع و�جعله �اطلا، و�تحقق عند لجوء السلطة التشر�ع�ة  

 

. وجم�عهم اقت�سوه عن مرجعٍ فرنسي. یُنظَر: فیلیب،  519، مرجع سابق، صرقا�ة القاضي الدستوري على السلطة التقدیر�ة للمشرع 
 ، الب�انات �الأجنب�ة:  الرقا�ة على التناسب في السوابق القضائ�ة الدستور�ة والإدار�ة الفرنس�ة 

Philippe,Le controle de propartionnalite dans les jurisprudences onstitutionnelle et administrative 
Francais, Traite de contentieux administratif, 3e ed, Paris, L.G.J. 1984, T.11, N 1296, p. 412. 

 .212، مرجع سابق، صرقا�ة الملاءمة في القضاء الدستوري عبدالمنصف إدر�س،  1
الد�تور شع�ان  تعر�ف استقاه الأخیر من قد لتعر�ف الد�تور عبدالمنصف إدر�س و هذا النقد مُستقى من نقد الد�تور عبدالرحمن �حیل  2

 .40، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي الوارد في المتن. یُنظر: عبدالرحمن �حیل، 
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إلى استعمال سلطتها التقدیر�ة الممنوحة لها لتحقیق غا�ة مخالفة للمصلحة العامة أو مخالفة للغا�ة  

." فقد خصّص الانحراف أوّلاً ف�ما �صدر عن السلطة التشر�ع�ة  1المخصصة التي أرادها الدستور 

 حصرًا، وخصّصه ثانً�ا ف�ما �قع في مجال السلطة التقدیر�ة دون مجال السلطة المقیدة. 

التشر�ع�ة �أنه  و�ذلك تعر�ف الد�تور محمود الطائي الذي عرّف الانحراف في استعمال السلطة  

"استعمال البرلمان سلطته التقدیر�ة في التشر�ع، و�صدار قانون یهدف إلى تحقیق غرض آخر غیر  

مساوً�ا   جاء  فكان  المعرّف  وتخص�ص  السلطة."  هذه  مُنِحت  أجلها  من  التي  العامة  المصلحة 

یر�ة من  لتخص�ص التعر�ف �البرلمان، لكن التعر�ف أضاف تخص�صًا آخر یتعلق �السلطة التقد 

جهة، و�تعلق �مخالفة المصلحة العامة �المطلق، ما ُ�فهم معه أن الانحراف لا �كون إلا عمدً�ا،  

   .2وهو فهمٌ �عزّزه أن الد�تور محمود الطائي قد جعل العمد صفةً لازمةً لعیب الغا�ة 

، فقد عرّف الانحراف التشر�عي �أنه  لكما یندرج في هذه المجموعة تعر�ف الد�تور راغب جبر�

"تعمّد السلطة التشر�ع�ة وهي �صدد استعمال سلطتها التقدیر�ة إلى تحقیق هدف آخر غیر ذلك 

العام  للصالح  تحق�قا  السلطة  الدستور هذه  ینطوي على  3الذي من أجله منحها  التعر�ف  ." فهذا 

، أولها تخص�صه �العمد حصرًا، وثانیها تخص�صه �ما �قع من السلطة التشر�ع�ة  ثلاثة  تخص�صات 

 حصرًا، وثالثها تخص�صه �ما �قع في مجال السلطة التقدیر�ة دون مجال السلطة المقیدة.

و�دخل في المجموعة ذاتها تعر�ف ال�احثة نور نوزاد، حیث عرّفت الانحراف التشر�عي �أنه "ممارسة  

الهیئة التشر�ع�ة المنتخ�ة من الشعب صلاح�اتها الدستور�ة خلافًا ومتعمّدًا للمصالح العامة المجردة 

، �ما �خصّص  ما �صدر عن البرلمان  هذا التعر�ف �خصّص الانحراف فيو ."  4للشعب الذي انتخبها 

 

 .40، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عيرمضان ع�سى أحمد،  1
 .347، 346مرجع سابق، ص، 1ج، انحراف البرلمان في استعمال سلطته التشر�ع�ة  محمود الطائي،  2
 . 29، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي   . نقلاً عن:رمضان ع�سى، الصراع بین حر�ة الفرد وسلطة الدولة راغب جبر�ل في مؤلّفه:   3
 .17ص، 2022، رسالة ماجستیر، جامعة الشرق الأوسط، عمّان، الانحراف التشر�عي ومدى مساسه �مبدأ المشروع�ة نور نوزاد،  4
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الانحراف ف�ما �قع عمدًا من خروج عن المصلحة العامة، و�ؤخذ على هذا التعر�ف تعم�مه الانحراف  

الصلاح�ة التشر�ع�ة  یتصل �ف�ما �صدر عن السلطة التشر�ع�ة في مختلف صلاح�اتها ول�س ف�ما  

�ما أن هذا التعر�ف ن،  تحدیدًا، وهو ذات المأخذ الّذي سلفَ على تعر�ف الد�تور رمضان شع�ا 

عنها   تختلف  وف�مَ  المجرّدة  العامة  �المصالح  المقصود  ما  �ظهر  فلا  فضفاضة،  تعبیرات  یورد 

المصالح العامة غیر المجرّدة، إلى جانب أن المصلحة العامة وفق هذا التعر�ف مع�ارها الشعب،  

ن جعل  ا�ة الدستور�ة، لأول�س الدستور الذي أقره الشعب، �ما ینوء عن الدقّة عند الحدیث عن الرق

   الشعب مع�ارًا ینقل الحدیث إلى مجال الرقا�ة الشعب�ة.

و�مكن ضمُّ تعر�ف الد�تور عبدالمجید إبراه�م سل�م إلى هذا القسم، حیث عرّف الانحراف التشر�عي  

القانون فینحرف �غایته عن   التقدیر�ة للمشرع �صیب غا�ة  �أنه "عیب قصدي یدور مع السلطة 

." فمن جهة أولى؛ خصّص هذا 1الصالح العام لتحقیق أغراض ذات�ة تكون غالً�ا غیر مشروعة

السلطة التعر�ف مفهوم الانحراف التشر�عي ف�ما �قع عمدًا، ومن جهةٍ ثان�ة؛ خصّصه في مجال  

التقدیر�ة، ومن جهة ثالثة خصّصه في استهداف أغراض ذات�ة حصرًا، رغم أن الانحراف الغائي  

 قد �قع رغم استهداف المشرع أغراض عامّة. 

 أما التعر�فات التي خصّصت الانحراف في مسألة �عینها فقد تعدّدت �حسب زاو�ة التخص�ص:  

�حیل    -1 عبدالرحمن  الد�تور  عرّف  حیث  التقدیر�ة:  السلطة  منطقة  في  التعر�ف  تخص�ص 

الانحراف التشر�عي �أنه "استعمال المشرع سلطته التقدیر�ة في التشر�ع، �قصد تحقیق هدف غیر  

." فهذا التعر�ف �خصص الانحراف فقط في مجال السلطة التقدیر�ة للمشرع و�عممها  2الصالح العام 

ومثله تعر�ف الد�تور إبراه�م الشرفاني إذ عرّف الانحراف التشر�عي �أنّه "عیب  .  ف�ما سوى ذلك

 

 .  694، ص2010، دار الجامعة الجدیدة، السلطة التقدیر�ة للمشرع: دراسة مقارنةعبدالمجید إبراه�م سل�م،  1
 .  44، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن �حیل،  2
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في   التقدیر�ة  استعمال سلطته  وراء  المشرع من  �سعى  یتحقّق عندما  الدستور�ة  عدم  عیوب  من 

." و�ذلك تعر�ف الد�تور عادل 1التشر�ع الوصول إلى غا�ة غیر التي یهدف الدستور إلى تحق�قها 

المشرّع یتوخَّ  لم  إذا  یتحقق  "عیب غائي  �أنه  عرّفه  إعمال سلطته    - الشر�ف، حیث  �صدد  وهو 

." فكلا الأخیر�ن �خصّصان  2المصلحة العامة وانحرف عنها إلى غا�ةٍ أخرى   -التقدیر�ة في التشر�ع 

 هذا العیب في منطقة السلطة التقدیر�ة حصرًا، و�عمّمانه ف�ما سوى ذلك. 

الد�تور   -2 تعر�ف  إل�ه  انتهى  ما  ذلك  من  العمدي:  الانحراف  أحوال  في  التعر�ف  تخص�ص 

عبدالعز�ز سالمان للانحراف التشر�عي �أنه "الخروج قصدًا عن ضوا�ط المصلحة العامة في العمل�ة  

التشر�ع�ة، وتحر�فًا لها من خلال أغراض مخالفة للدستور تخالطها." فهذا التعر�ف �خصص عیب  

الخروج العمدي دون الخروج غیر العمدي، وف�ما عدا ذلك فإنه �جعله عامًا على �ل  �ف  الانحرا

 سواءً �ان في مجال السلطة المقیدة أو في مجال السلطة التقدیر�ة. ، تشر�ع

 ترج�ح التعر�ف الأصوب بین التعر�فات الفقه�ة  -الفرع الرا�ع

إن التعر�فات التي عمّمَت مفهوم الانحراف قد اقتر�ت �ثیرًا من الدقة، لاس�ما تعر�ف الطماوي،  

فهو دقیق تمامًا لتعر�ف الانحراف عمومًا، فقد رأى أن "الانحراف" �المدلول القانوني "�فید أن نشاطًا  

." 3أو لآخر  معینا، �ان من الواجب أن �صل إلى هدفٍ معین، ووجهة محددة، فحاد عنها، لسبب 

لكنه ل�س  وهذا التعر�ف موافق تمامًا لمدلول لفظ "الانحراف" الذي �ان الطماوي �سعى لتعر�فه،  

  للانحراف التشر�عي تحدیدًا، لأن تعبیر "الانحراف التشر�عي" أضیق من ذلك التعر�ف. تعر�فًا 

 

 .371، مرجع سابق، صرقا�ة المحكمة الدستور�ة على السلطة التقدیر�ة للمشرع إبراه�م الشرفاني،  1
 .366، مرجع سابق، صالقضاء الدستوري في مصر عادل عمر الشر�ف،   2
 .63، مرجع سابق، صنظر�ة التعسف في استعمال السلطةسل�مان الطماوي،  3
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ولكن ثمة تعر�ف آخر، أوجزُ للمقالة وأحرزُ للدلالة، وهو تعر�ف الد�تور جابر حجي، حیث عرّف  

التشر�عي  الغائي   -الانحراف  الانحراف  أسمیناه  ما  المتعیّن    - أو  الغا�ة  المشرع عن  "خروج  �أنه 

 ."1استهدافها وهي المصلحة العامة

 :  أمر�نفهذا التعر�ف �اد أن یبلغ المعنى إلا قلیلا، ونقاط القوة في هذا التعر�ف تبرز في 

أنه تعر�ف جامعٌ مانع في عمومه، فهو جامعٌ لكافة حالات الانحراف في مختلف مجالات   -1

التشر�ع المُنشأ، ذلك أنّ لفظ المشرع �جمع �ل درجات المشرّعین، فما �صدر عن �لِّ مختصٍّ  

�كون    -سواءً أكان التشر�ع الصادر عنه تعدیلاً دستورً�ا أو عادً�ا أو إدارً�ا  -�إصدار تشر�ع ما

مولاً �التعر�ف فیُتصوّر الانحراف �شأنه. وهو تعر�فٌ مانعٌ من دخول الانحراف الّذي �طرأ على مش

 التصرفات الفرد�ة، إذ الفرد لا �صدق عل�ه لفظ المشرع في المجال الدستوري. 

غیر أن هذا التعر�ف لا �منع من دخول الدستور نفسه في الانحراف التشر�عي، وهذا مأخذٌ على 

هذا التعر�ف، لأن الدستور هو میزان الوقوع في الانحراف من عدمه، فلا یُوصَمُ �الانحراف عن  

عند  نفسه إذن، �ما أن هذا التعر�ف لا �منع من دخول الانحراف التشر�عي �المعنى الإداري، أيْ  

خروج المشرع الإداري عن المصلحة العامة وفق القانون لا وفق الدستور، إذ إن التعر�ف قد خلا  

 من تقیید مفهوم المصلحة العامة �مع�ار الدستور. 

 

والد�تور جابر و�ن �ان �عد ذلك قد رجّح تعر�ف الد�تور عوض المر لمفهوم إساءة استعمال السلطة إلا أن تعر�فه الذي سبق هذا   1
  تعر�ف الد�تور عوض المر �ان لمعرّف إساءة استعمال السلطة، ول�س لمعرَّف لانحراف التشر�عي. یُنظر:لأن  هو الأقرب للدقة،    الترج�ح

. وقد نقَلَ عنه التعر�ف الوارد في المتن الد�تور: رومان  406ص، مرجع سابق،  الس�اسة القضائ�ة للمحكمة الدستور�ة  جابر حجي، 
 .  18ص  ، 2018الإسكندر�ة،  ،دار الفكر الجامعي، اختصاص القضاء الدستوري برقا�ة الانحراف التشر�عيخلیل رسول، 

و�ش�ه التعر�ف الوارد في المتن  تعر�ف ال�احثة سجى فالح إذ عرّفته �أنه "عیب �صیب التشر�عات بوجه عام إذا انحرفت السلطة المختصة  
�التشر�ع عن الهدف المقصود وهو المصلحة العامة" غیر أن هذا لتعر�ف یؤخذُ عل�ه استعمال لفظ المعرّف في التعر�ف، حیث شرح  

الا  �فعل  حسین، الانحراف  فالح  سجى  یُنظر:  التشر�عي  نحراف.  الانحراف  معالجة  في  القضاء  التر�و�ة،  دور  للعلوم  الإمارات  �ل�ة   ،
 .  96، ص2019، 39العدد
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أنه تعر�ف شامل �امل في عمومه، فهو شامل لكونه �ستوعب الانحراف الوارد في مجالَيْ   -2

التقدیر�ة والمقیدة على حدٍ سواء، تعبیر"الغا�ة المتعین استهدافها" �ستوي ف�ه أن تكون  ف  السلطة 

مقیّدة، أو أن تكون الغا�ة غیر  �شأنها  غا�ة مصرّحًا بها في الدستور �حیث تكون سلطة المشرع  

مصرّح بها �حیث تكون المسألة في مجال السلطة التقدیر�ة، وهذا التعر�ف �امل للعدم انتقاصه  

الانحرافات غیر العمد�ة من المفهوم، فلفظ "خروج" هو لفظ محاید، �ستوي معه أن �كون الخروج 

فهو    راطه العمد لوقوع الانحراف،عمدً�ا أو عن طر�ق الخطأ، فقد أحسن هذا التعر�ف �عدم اشت 

 یراعي وجود انحراف غیر عمدي �ما یراعي وجود انحراف �عمد على حدٍ سواء.

عمومًا هو "مخالفة غا�ة التشر�ع الأدنى للتشر�ع الأسمى"،    الانحراف الغائيإلى أن    ونخلص بذلك

" للدستورمخالفة غا�ة التشر�ع الأدنى  هو "ففي المجال الدستوري تحدیدًا    الانحراف الغائي  أما

فهذا التعر�ف �شیر م�اشرة إلى مناط الانحراف وهو عنصر الغا�ة، �ما أن ع�ارة "التشر�ع الأدنى"  

إذ الدستور  معرّضًا للانحراف التشر�عي،    - وهو الدستور   - تحترز من أن �كون التشر�ع الأسمى

 لا �صح أن �كون المع�ار خاضعًا لنفسه. و ، ات الغائ�ةالانحرافتحدید مع�ار   هو

التشر�ع أو �طب�عة الن�ة أو �مجال السلطة التقدیر�ة    �مصدرسواءً    -أمّا ما عدا ذلك من تخص�صات 

تقییدات ألَ�سَتْ على المصطلح أكثر مما    فهو من قبیل الز�ادات التي اشتملت على   -كأو �غیر ذل

وضّحَتْ، وقد صدق الطماوي عند قوله �أن الانحراف "�معناه اللغوي السابق �كشف عن المعنى  

 ."1القانوني، و�ان �غنینا عن إجهاد أنفسنا في تعر�ف هذا العیب، ولكن الفقهاء مولعون �التعر�فات 

  

 

 .65ص  ، مرجع سابق، نظر�ة التعسف في استعمال السلطةسل�مان الطماوي،  1
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 المطلب الثاني

 مراجعة خصائص الانحراف الغائي

�عد تخل�ص تعر�ف الانحراف الغائي من الزوائد التي اتّضح أنّها ل�ست من لوازمه؛ نمضي في  

مصطلح  لمراجعة خصائص الانحراف الغائي الّتي بُنیَتْ على تعر�ف المحكمة الدستور�ة العل�ا  

�أن الانحراف الغائي له أر�ع خصائص، أولها   �ثیرون استعمال السلطة، فعلى أساسه قرّر    سوء

أن الانحراف لا �كون إلا عمدً�ا، وثانیها أن الانحراف لا �كون إلا خف��ا، وثالثها أن الانحراف هو  

 . 1عیب احت�اطي، ورا�عها أن الانحراف هو عیب ذاتي 

وخصائص ،  �جب التفر�ق بین خصائص عیب الانحراف الغائي؛  مراجعة هذه الخصائص   قبلو 

الخصائص  لكن  ،  س�اننُسِبَت الخاصّ�ة ذاتها مرّةً للعیب ومرّةً للرقا�ة و�أنهما  قد  ف  ،الرقا�ة على الغا�ة

. الرقا�ة�ختص  � العیب، ومنها ما  �منها ما �ختص    - العمد، والخفاء، والاحت�اط، والذات�ة  -الأر�ع 

فمن المتصوّر أن �كون العیب عمدً�ا أو خفً�ا، لكن من غیر المتصوّر أن تكون الرقا�ة عمد�ة أو  

خفّ�ة، لأن الرقا�ة هي اختصاص منوط �القضاء ولا علاقة لها �القصد، �ما أنه لا توجد رقا�ة  

 خف�ة حتى نمیّزها عن الرقا�ة الظاهرة، إذ الرقا�ة دائمًا ظاهرة.  

ثم �النس�ة للصفة الاحت�اط�ة فهي تعني أن القضاء لا یراقب العیب رقا�ة أصل�ة بل احت�اط�ة، 

وهذا �جعل الاحت�اط صفةً للرقا�ة دون الانحراف، لأنّ الانحراف �كون أصلً�ا �مجرد وجوده سواء 

رقا�ة على  حُكِم �عدم الدستور�ة على أساسه أم لا. وأما صفة الذات�ة فهي تصدق على الانحراف وال

نناقش هذه   نتائج مؤثّرة فسوف  �الذات�ة تترتّب عل�ه  لمّا �ان وصف الرقا�ة  أنّه  حدٍ سواء، غیر 

 الخاصّ�ة ضمن خصائص الرقا�ة.

 

محمود  و�ذلك:  .  49ص  مرجع سابق،  المعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عي،  على سبیل المثال: عبدالمنعم عبدالحمید، 1
 .  346ص  ، مرجع سابق،1ج التشر�ع�ة، انحراف البرلمان في استعمال سلطته الطائي، 
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في  مهم�ا لتقس�م هذا المطلب، حیث نتناول مراجعة خصائص الانحراف الغائي أعلاه كان التفر�ق

 ، بینما نتناول في الفرع الثاني خصائص الرقا�ة على الغا�ة. الفرع الأول

 مراجعة خصائص عیب الانحراف الغائي   -الفرع الأول

الخاصّ�ة هي الصفة الملازمة للشيء. وقد أسّس الفقه للعمد والخفاء على أنّهما من خصائص 

 عیب الانحراف الغائي، فلا �قوم الانحراف الغائي إلا و�ان عمدً�ا ولا �قوم إلا و�ان خفً�ا.  

العمد والخفاء من نتائج استخلاص تعر�ف الانحراف الغائي من تعر�ف  خاصّیّتي  وقد �ان الاعتداد �

لمصطلح "سوء استعمال السلطة"، حیث قرّرت المحكمة الدستور�ة العل�ا  المحكمة الدستور�ة العل�ا 

�أن إساءة استعمال السلطة هو عیب قصدي "یتعین أن �كون الدلیل عل�ه واشً�ا بتنكبها الأغراض  

المقصودة من تأس�سها، واستتارها �التالي وراء سلطتها في مجال تنظ�م الحقوق، لتصرفها إلى غیر 

�كون  فلا  انحرافًا عنها   وجهتها،  إلا  والإساءة؛ 1عملها  الانحراف  مدلولَيْ  بین  �التسو�ة  وعملاً   ".

 استُنِ�ط من هذا الحكم �أنَ العمد والخفاء یلازمان عیب الانحراف الغائي. 

وقد مضى تخل�ص تعر�ف الانحراف الغائي ممّا أُلزِم �ه دون لازم، وظهر أن الانحراف الغائي هو  

مخالفة غا�ة التشر�ع الأدنى للدستور، و�موجب هذا التعر�ف لا العمد ولا الخفاء من خصائص  

 الانحراف، لكنهما من العوارض التي قد ترافق هذا العیب في فروض وقد تفارقه في فروض أخرى.

 نسعى و ومن خلال هذا الفرع نسعى لب�ان أن عیب الانحراف الغائي قد �قع سهوًا �ما �قع عمدًا،  

 ف�ما یلي:وذلك لب�ان أن الانحراف الغائي قد �قع ظاهرًا �ما �قع خفً�ا،  أ�ضًا

 

، ر. عوض المر، حكم سابق. و�انت المحكمة الدستور�ة  1998،  قضائ�ة  18لسنة    121القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،   1
قد قضت �أن    1990لسنة    357العل�ا قد قضت من قبل ذلك في معرض فصلها في دعوى عدم دستور�ة قرار رئ�س الجمهور�ة رقم  

ف�ه فإنه �عد عیً�ا قصدً�ا، ولا    "عیب إساءة استعمال السلطة ینال من الغا�ة التى توختها جهة الإدارة في مجال إصدار القرار المطعون 
ا إدارً�ا.   �فترض �التالي." ولقد أوردنا في المتن نص الحكم اللاحق �سبب شهرته �ونه یتعلق بدعوى عدم دستور�ة نص قانوني ول�س نص�

 ، ر. عوض محمد عوض المر، حكم سابق.1993، قضائ�ة 12لسنة  2القض�ة رقم یُنظر: المحكمة الدستور�ة العل�ا، 
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على أساس الحكم الآنف ب�انه؛ جرت عیب الانحراف الغائي قد �قع سهوًا �ما �قع عمدًا:    -أولاً 

الانحراف الغائي، فقرّروا أن هذا العیب لا �كون في    العمد خاصّ�ة  أقلام العدید من ال�احثین لتقر�ر  

، وأن العمد هو ما ُ�میّز عیب الغا�ة عن �ق�ة العیوب التي تصیب العناصر الأخرى،  1إلا عمدً�ا 

إذ لا یُتصوّر الانحراف الغائي إلا حین تتجه إرادة المشرّع لتحقیق غا�ة تخالف الدستور �قصدٍ  

 . 2جازم و�رادةٍ واع�ة 

عند فحص هذه المسألة، �ظهر أن بُن�انها قائمٌ على افتراض �س�ط، مؤداه أن المشرع لا �مكن أن  

یبتغي غا�ات تتعارض مع الدستور إلا �قصدٍ منه، وهذا الافتراض �عني �طر�ق اللزوم أنه في �لّ 

  الغا�ة   دستور�ةعدم  �  واعً�امرّة یثبت فیها استهداف التشر�ع غا�ة تخالف الدستور؛ �كون المشرّع  

الانحراف الغائي مُنص��ا على ن�ة المشرّع،  ؛ ومع ذلك �سعى لتحق�قها، و�ذلك �كون  في قرارة نفسه

 فإن حسُنَت نّ�ة المشرّع فلا انحراف، و�ن ساءت ن�ة المشرع فالعكس �العكس. 

  ر تشر�عًا هذا الافتراض، هل �مكن أن نتصوّ   صحّة  لكنّ السؤال الّذي تُلحُّ الإجا�ة عنه للتحقّق من

 ؟ الجواب الم�اشر عند أدنى تأمّل: �مكنُ ذلك.عمدٍ من المشرّع�ستهدف غا�ة تخالف الدستور دون  

، فمن  أو خطأأن یبتغي المشرّع غا�ةً تخالف الدستور عن سهوٍ    -عملاً أو عقلاً   -لا یوجد ما �منع

الممكن أن �سعى المشرع لتحقیق غا�ة �ظنّ أنها تتفق مع الدستور ثمّ �ظهر أنها ل�ست �ذلك، 

ف�كون بذلك حسَن النّ�ة، و�كون هنالك انحراف غائي، فلا تعارض بین الأمر�ن، ولا تلازم بین  

تحقیق غا�ة غیر مشروعة �كون انحرافًا غائً�ا، لالانحراف والعمد، فصح�حٌ أنّ �لّ عمدٍ من المشرّع  

   .عمدً�ا  �كون لكن ل�س صح�حًا أن �لّ انحراف غائي  

 

 .348، مرجع سابق، ص1، جانحراف البرلمان في استعمال سلطته التشر�ع�ةمحمود الطائي،   1
القانون�ة والس�اس�ة، المر�ز الجامعي  الانحراف التشر�عي والرقا�ة الدستور�ة عل�هصدیق سهام،   2 ال�احث للدراسات  ، مجلة الأستاذ 

 . 1944، ص2019، 2ع، 4مجبلحاج بوشعیب 
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فغیر دقیق،   1وأمّا القول �أن خاصّ�ة العمد هي ما ُ�میّز عیب الغا�ة عن عیوب الدستور�ة الأخرى 

 عدم الاكتراث و بوازع  أ   إذ لا �متنع إت�ان المشرّع أً�ا من العیوب الدستور�ة الأخرى �قصدٍ جازم منه

قواعد الشكل  و�ذلك �النس�ة ل ، فقد �خالف المشرع قواعد الاختصاص عامدًا أو غافلاً،2أو الجهالة 

الانحراف الغائي عن غیره من الانحرافات عن جادة الدستور. ، فل�س العمد ما �میّز  السبب و المحل  و 

بین    -المحكمة الدستور�ة العل�ا �أن "الرقا�ة على الشرع�ة الدستور�ة تتناول  هذا ما ُ�فهم من حكمو 

الحقوق التي �فلها الدستور، وأهدرها النص المطعون ف�ه ضمنًا؛ سواء    - ما اشتمل عل�ه الدستور

 ."3كان الإخلال بها مقصودًا ابتداءً أم �ان قد وقع عرضًا 

والعمد، فقد ذ�ر أنّ "هذه الغا�ات قد   الانحراف الغائيالتلازم بین    عدموقد التفت السنهوري إلى  

تكون بر�ئة تهدف إلى تحقیق المصلحة العامة و�لى تحقیق الغا�ة المخصصة التي رُسِمَتْ للقرار، 

فعند ذلك �سلم القرار من عیب الانحراف. وقد تكون مع استهدافها المصلحة العامة قد جانبت 

القرار من عیب  ی�قى حسن    الغا�ة المخصصة، فعند ذلك لا �سلم  الانحراف و�ن �ان الموظف 

ولذلك   قد �قع دون أن یتظافر مع سوء ن�ة،  الغائي   إلى أن الانحراففهذه إشارة صر�حة  ."  4الن�ة 

تعداد خصائص الانحراف الغائي لأن حُسن الن�ة لا �حول  لم یذ�ر السنهوري خاصّ�ة العمد عند  

 . 5دون خروج المشرّع عن الدستور ف�ما �ستهدفه من غا�ات �جهلٍ منه أو �سهو 

كما تفطّنَ الفق�ه سل�مان الطماوي لتلك المسألة من قبل، إذ لم �جعل العمد سمةً لازمةً للانحراف،  

أن یهدف إلى  من ، مبیّنًا أن "كل عملٍ مشوب �عیب الانحراف لا بد هما بل صرّح بنفي التلازم بین

 

اختصاص القضاء الدستوري برقا�ة  رومان خلیل رسول،   . و�ذلك: 49، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عيرمضان ع�سى أحمد،    1
 .  26ص   مرجع سابق، ، الانحراف التشر�عي

 . 164ص،  2021قطر، دار الكتب القطریة،  ، : الأصول والمبادئ والمعاییرصیاغة الأدوات التشریعیة في دولة قطرھلال الخلیفي،  2
 ) 36782، برئاسة عوض المر. (ش.ق.ش| ر.م 1996ینایر  6، قضائ�ة  8لسنة  5لقض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا، ا 3
 .62، مرجع سابق، صالتشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ةمخالفة السنهوري، عبدالرزاق  4
 المرجع نفسه. 5
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غرض �جانب المصلحة العامة" ومع ذلك، فإن "القرار الإداري �عتبر معیً�ا حتى ولو أر�د �ه تحقیق  

الأهداف"  تخص�ص  لقاعدة  مخالفًا  �ان  ما  إذا  وذلك  وخیر مشترك،  الحال  1نفعٍ عام،  و�ذلك   ،

�النس�ة لقاعدة لزوم الغا�ات في المجال الدستوري، فلو أن المشرّع تغّ�ا المصلحة العامة عادلاً عن  

أحد الغا�ات اللازمة في الدستور فإن التشر�ع الصادر عنه �كون مشوً�ا �الانحراف الغائي، لأنّ  

على صاحب الاختصاص استهدافها، وقوع الانحراف إنما یتحدّدُ �النص الحاكم للغا�ات التي ین�غي  

ول�س بن�ة صاحب الاختصاص ف�ما �ستهدفه من غا�ات. و�لى الأمر ذاته ذهب الد�تور طع�مة  

مؤّ�دًا على ضرورة التمییز بین الانحراف العمدي وغیره من الانحرافات التي لا یرافقها عمد، إذ  

واعث النفس�ة التي �صدر القرار من  �قول "یتعیّن التنب�ه إلى أن عیب الانحراف رغم اتصاله �الب

وحیها فإنه لا �ختلط حتما �التعمد المقصود، فهو لا یرت�ط إطلاقًا �سوء الن�ة ولا �عتبر مرادفًا لفكرة  

إساءة استعمال الحق في القانون المدني. إن عیب الانحراف أوسع من مجرد سوء الن�ة و�ساءة 

ثیرا من الحالات التي تكون الإدارة فیها حسنة الن�ة  استعمال الحق في مدلولها الضیق، إنه �شمل �

وذلك حین لا تقصد من عملها غرضًا غیر الصالح العام، ولكن تصرفها لا یزال مع ذلك تصرّفًا  

 ."2معیً�ا �الانحراف لخروجها ف�ه على قاعدة تخص�ص الأهداف

و�ذا �ان الانحراف الغائي في المجال الإداري �مكن أن �حدث �حسن ن�ة من مُصدِر القرار الإداري، 

تستهدف شر�حةً   خیر، لأن المسائل التي یتناولها الأ للمشرع العادي  فإن هذا الاحتمال أكبر �النس�ة

أوسع من الوقائع والأفراد، و�لما اتسع شمول القاعدة زاد احتمال الغفلة في تقدیر الغا�ات، فحصول 

عن الدستور ف�ما یبتغ�ه من    هالانحراف الغائي �غیر قصدٍ من المشرّع واردٌ جدًا، إذ لا �متنع سهو 

 غا�ات �حسن ن�ة، لكن حسن ن�ة المشرع لا �شفعُ للنص انطوائه على انحراف غائي. 

 

 .85، مرجع سابق، صنظر�ة التعسف في استعمال السلطةالطماوي، سل�مان  1
 .266ص ،1984، دار النهضة العر��ة، القاهرة، رقا�ة القضاء لأعمال الإدارة العامة: قضاء الإلغاءطع�مة الجرف،  2
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والمدلول معًا، حیث اصطلح على الخروج   وقد وُفِّق القاضي عوض المر في الاعتناء بین الدالّ 

العمدي تعبیر "إساءة استعمال السلطة" وعرّفه �أنه "الخروج قصدًا عن ضوا�ط المصلحة العامة  

في العمل�ة التشر�ع�ة، وتحر�فًا لها من خلال أغراض مخالفة للدستور تخالطها" وهذا استعمالٌ �الغ  

�فرّق بین ما �عتري التشر�ع من مخالفات شكل�ة أو   الدقّة لمصطلح "إساءة استعمال السلطة"، وهو

إساءة   مفهوم  مدلولها  في  تطابق  التي  السلطة  مجاوزة  و�ین  النص  �مضمون  تتعلق  موضوع�ة 

ع إلا �قصد، استعمال السلطة، فإذا �ان القسم الأول لا ُ�عتبر قصدً�ا �الضرروة، فإن الثاني لا �ق 

تحقیق   بها  متوخًّ�ا  �ظهرها،  أو  المشرع  ی�طنها  إرادة جازمة  �غیر  الاستعمال  یتحقق سوء  "لا  إذ 

 ."1أغراض تناقض الدستور في مقاصدها الكل�ة 

أخذوا هذا الفارق �عین الاعت�ار،   ءالإساءة والانحراف، ومع أن ��ار الفقهاورغم وضوح الفارق بین  

إلا أن الكتا�ات الفقه�ة لم تجرِ على المنوال ذاته، فقد سلف الحدیث عمّن جعل العمد ر�نًا في  

تعر�ف الانحراف التشر�عي، ور�ما �ان ذلك �سبب جمع القضاء الإداري للتعبیر�ن في أحكامه على  

 على نحوٍ أوهَمَ �أن التعبیر�ن متساو�ان في الدلالة.    -أشرنا آنفًاكما -طر�قة الإبدال

، ولقد �ان من نتائج وضوح الفارق مع غ�اب التفر�ق أنْ وقع �عض ال�احثین في تناقضٍ واضح

جعلوا العمد لازمًا لعیب الانحراف وأنه "لا �كون عیب الانحراف في السلطة إلا عیً�ا قصدً�ا"، حیث  

عابوا  فقد    ثمّ اعترضوا على التعر�فات التي تجعل العمد شرطًا لق�ام هذا العیب في موطنٍ لاحق،

على تلك التعر�فات تضی�قها، �قولهم إن "مفهوم الانحراف في استعمال السلطة هو تعبیر قانوني  

لا �قصد �ه الانحراف عن الغرض وسوء الن�ة حصرًا، بل هو انحراف صاحب السلطة عن أهداف  

اء حسنت  دافع، لا �مت للمصلحة العامة �صلة، أو للمصالح المخصصة قانونًا، سو   القانون �سابقٍ 

 

 .1398، 1381، مرجع سابق، صالرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ة عوض المر،   1
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ن�ة الإدارة في هذا أو ساءت، تعمدت الانحراف ف�ه، أو انحرفت خطأ، لا فرق في ذلك بین أن  

." 1�كون الدافع غرضًا شخصً�ا، أو مصلحةً ذات�ة، أو مصلحة للغیر، أو دافعًا س�اسً�ا أو غیره 

فهذا القول یتعارض ولا بد مع الاقت�اس الأول في مضمونه وفحواه، والثاني هو الصواب، بینما  

 الأول ینطوي على تخص�صٍ �غیر مُخصّص. 

قد اشترط العمد  ه  ؛ فإنخاص�ة العمد عل�ه    ت إذا عدنا لحكم المحكمة الدستور�ة العل�ا الّذي بُنیَ و

،  في محلّه فتعبیر المحكمة �ان    "التشر�عي  "الانحراف لثبوت    "إساءة استعمال السلطة" ول�سلثبوت  

إذ الإساءة لا تثبتُ إلا بتعمّد الفاعل بها، وفیها عنصر الإرادة ودلالة القصد، لكن مدلول الانحراف 

�عني المیل،    -�ما تقدّم   -الانحراف لأن  ،  ا ل�س �ذلك، فقد �قع الانحراف سهوًا مثلما قد �قع عمدً 

وهو ما التقطه الطماوي في تعلیله    و�ستوي أن �كون المیل عن الدستور �عمدٍ أو �جهلٍ وغفلة.

فهم منه أن  لاخت�ار تعبیر الانحراف بدل تعبیر سوء استعمال السلطة، إذ �قول �أن هذا الأخیر "�ُ 

الإدارة حین تلجأ إلى هذا العیب تكون سیئة الن�ة، تهدف إلى تحقیق أغراض سیئة، ولكن نظر�ة  

سع لصور تكون فیها الإدارة قد صدرت عن أنبل الأغراض، أوسع مدى من ذلك، فهي تتّ الانحراف  

 ."2ومع ذلك فإن عملها �عتبر معیً�ا لأنها خالفت مبدأ تخص�ص الأهداف 

رغم    على أساس عیب الغا�ة  التشر�عات أحد    �عدم دستور�ة قضت المحكمة الدستور�ة العل�ا    وقد 

أن �قدّم أدلة على صحة    -�جر�مة القذف  -یُلزِمُ المتهم  حیث طُعِن على نص   حسن ن�ة المشرع،

،  3كل فعلٍ أسنده إلى موظف عام خلال خمسة أ�امٍ على الأكثر و�لا سقطَ حقه في إقامة الدلیل

 

 .327الثاني: صو . 347، الاقت�اس الأول: صجع سابق، مر 1، جانحراف البرلمان في استعمال سلطته التشر�ع�ةمحمود الطائي،   1
 .64، مرجع سابق، صاستعمال السلطةنظر�ة التعسف في الطماوي، سل�مان  2
. تجدر الإشارة إلى أن القانون ذاته أ�اح الإسناد العلني على سبیل الاستثناء  1950لسنة    15، قانون الإجراءات الجنائ�ة رقم  123المادة   3

أو أوجبت  ه.. إلیه أمورا لو �انت صادقة لأوجبت عقاب من أسند.. : "�عد قاذفا �ل من أسند لغیره 302من جر�مة القذف �موجب المادة  
ومع ذلك فالطعن في أعمال موظف عام أو شخص ذي صفة ن�اب�ة عامة أو مكلف �خدمة عامة لا یدخل تحت   .احتقاره عند أهل وطنه

 " .حكم هذه المادة إذا حصل �سلامة ن�ة و�ان لا یتعدى أعمال الوظ�فة أو الن�ا�ة أو الخدمة العامة و�شرط إث�ات حق�قة �ل فعل أسند إل�ه
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هي: "ألا ت�قى أقدار الناس معلقة مدة قد   -وفق استخلاص المحكمة  -و�انت الغا�ة من النص 

ه   تطول فیتأذّون من هذا التعلیق أبلغ أذى، وحما�ة ذوي الصفات العامة من المفتر�ات التي تُوَجَّ

"، ولا غ�ار على هذه  1إلیهم نكالاً �أشخاصهم فتصیب الصالح العام من ورائهم �أفدح الأضرار 

الغا�ة، فالمشرع في سع�ه إلیها �ان حسَنَ الن�ة، لكن المحكمة انتهت إلى أنّ غایته تلك �انت 

 تتعارض مع غا�ة دستور�ة لازمة. 

الطعن  حیث   النص قام  مقتضى  المحكمة  فحددت  الرأي،  في  للحق  النص  مخالفة  أساس  على 

�أنّ مُقتضى "الحما�ة الدستور�ة لحر�ة التعبیر،    لتقررالدستوري والغا�ة اللازمة منه بتعبیرٍ صر�ح،  

بل وغایتها النهائ�ة في مجال انتقاد القائمین �العمل العام، أن �كون نفاذ الكافة إلى الحقائق المتصلة  

تدفّق  للحق في  الكاشفة عنها، متاحا وذلك ضمانا  المعلومات الضرور�ة  العامة، و�لى  �الشؤون 

لفة، وتو�یدا لحق انتقاد الشخص�ات العامة �مراجعة سلو�ها وتقی�مه"  المعلومات من مصادرها المخت

" 2قاءً لشبهة التعر�ض �السمعة ثمّ بیّنت المحكمة أنه لا ین�غي أن ُ�حالَ دون هذه الغا�ة الدستور�ة "ات

فالمحكمة هنا لم تشكّك �حسن ن�ة المشرع في الغا�ة التي استهدفها، ومع ذلك قضت �أن غا�ة  

الدستور في نفاذ الكافة إلى الحقائق والكشف عن المعلومات الضرور�ة أولى في المیزان الدستوري  

ور�ة من حفظ سمعة ذوي الصفات. فمثلُ هذا الحكم یبیّن أن المشرع قد ینحرف عن الغا�ات الدست

  غا�ة أولى دستورً�ا. و�بتغي غا�ةً أخرى �عتقد أهمیتها، ثمّ �ظهر أنها تتعارض مع 

استعمال السلطة هو الذي لا �كون إلا عمدً�ا وفق أحكام القضاء المصري، أما   سوءأن  فالخلاصة  

الانحراف الغائي فقد �كون عمدً�ا وقد �كون غیر عمدي على حدٍّ سواء، ول�س من حكمٍ للقضاء  

�جعل العمد لازمًا لعیب الانحراف الغائي،   -حتى لحظة �تا�ة هذا المقال  –الدستوري في مصر

 

 .1957لسنة  113من القرار �قانون رقم   123المذ�رة الإ�ضاح�ة لنص المادة  1
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والّذي انتهى إلى انطواء التشر�ع  -2012أمّا حكم المحكمة الدستور�ة العل�ا الشهیر الصادر عام 

فهو حكمٌ لا تجاف�ه الدقة، إذ الانحراف    -على "انحراف تشر�عي" لمخالفته غا�ات الدستور عن قصد 

 سوئها.یتسع مدلوله ل�شمل �ل مخالفةٍ غائ�ة للدستور، سواء �انت م�عوثةً �حسن الن�ة أو � 

علماء الشر�عة الإسلام�ة قد التفتوا إلى ذلك من قد�م، فقد ذ�روا   أن  أخیرًا، من المهمّ التنو�ه إلى 

أنّ المناقضة إما أن تقع بین القصد من التشر�ع و�ین قصد المكلّف �التطبیق، ف�كون سیئ الن�ة، 

و�ن �ان القصد    -و�ما أن تكون المناقضة بین مآل التصرف أو النت�جة الواقع�ة من حیث ذاتها 

ا  -حسنًا  التشر�ع و�ین الأصل  قام عل�ه  الذي  المشرّع فهو مكلّفٌ 1لعام  �التطبیق هو  ، والمكلّف 

ناقض مقاصد الدستور  بتطبیق نصوص الدستور من خلال مهمة التشر�ع المو�لة إل�ه، فإن هو  

وهو ما أشار إل�ه عز الدین    سواء �حسن ن�ة أو �سوء ن�ة،�كون قد وقع في المخالفة،    أو عارضها

 ". 2ابن عبدالسلام تحت عنوان "إت�ان المفاسد ظن�ا أنها من المصالح 

ل�س من خصائص الانحراف  و صفوة القول إذن أن العمد من خصائص سوء استعمال السلطة،  

الغائي، فالإساءة لا تكون إلا �عمد، بینما الانحراف قد �كون �عمدٍ أو �غیر عمد على حدٍّ سواء،  

 فكل إساءة هي انحراف، ول�س �ل انحرافٍ ینطوي على إساءة.

ملازمة  �صفتها  الخفاء  ت خاص�ة  تردّد عیب الانحراف الغائي قد �قع ظاهرًا �ما �قع خف��ا:    -ثانً�ا

، فقد قضى الكثیرون  3حكم المحكمة الدستور�ة العل�ا الآنف ذ�ره للانحراف الغائي، و�رجع ذلك  ل

 .4الأغراض المقصودة �كون استتارًا وراء سلطتها في مجال تنظ�م الحقوق �أنّ تنكّب المشرع عن 

 

 .17ص  ، مرجع سابق، نظر�ة التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلاميفتحي الدر�ني،  1
 .27، ص1991، 1، دار الكتب العلم�ة، بیروت، جقواعد الأحكام في مصالح الأنام  عز الدین بن عبدالسلام، 2
 ، ر. عوض المر، حكم سابق.1998 ،قضائ�ة 18لسنة  121القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  3
الثقافة  ، النظر�ة العامة للقضاء الدستوري �امل السعید،    منهم:  4 رقا�ة المحكمة    . یوسف عبدالفتاح،209ص  ، 2017  عمّان،  ، دار 
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 ة بناءً على هذا الحكم تأسس في الفقه �أن الانحراف الغائي دائمًا ما �كون خف��ا، فالأهداف المعلن

المشرّع إلا عن غا�ةٍ مشروعة،   �فصحوجه المصلحة العامة �مع�ار الدستور إذ لا توافق  دائمًا ما

لكن الأهداف المعلنة في الأحوال التي یتعمّد المشرع فیها مجانفة م�ادئ الدستور لا تكون حق�ق�ة،  

بل تكون أهدافًا ظاهرة �حتملها النصُّ التشر�عي، ف�صرّح بها و�نسبها إلى التشر�ع الّذي أصدره 

دستور، ف�صدرُ التشر�عُ بذلك متّفق المقاصد مع  ل�ستر هدفًا حق�قً�ا آخر یتناقض مع مقتض�ات ال

 .  1الدستور في ظاهره، مفترقًا عنها في �اطنه 

وقد �ان السنهوري قبل حكم المحكمة الدستور�ة العل�ا الآنف قد قرّر خفاء عیب الانحراف الغائي  

الأخرى  العیوب  �خلاف  خفي  عیب  �الغا�ة  الانحراف  عیب  �أن  مؤّ�دًا  مقالته،  قبل    2في  ومن 

الطماوي ذلك الفقهاء  ى ، وجر 3السنهوري قرّر  �عدهما جمعٌ �ثیر من  تقر�ر    وال�احثین   من  على 

  . 4الخفاء صفةً لازمةً لعیب الانحراف الغائي 

�كون موافقًا للدستور في ظاهره مخالفًا له في �اطنه، وهنا    لمنحرف غائً�اوفق ذلك، فإن التشر�ع ا

تحدیدًا تكمن الخطورة، لأن القضاء �كون في مواجهة غایتین، أحدهما ظاهرة والأخرى خف�ة، �حیث 

، وتكون الأخیرة هي الفعل�ة،  غیر المشروعة  الغا�ة الخف�ةحق�قة    المشروعة  الغا�ة الظاهرة�  �حجب 

والمشرع هنا لا �كون حسن الن�ة �الط�ع، لأنه �عمد إلى استغلال ما لد�ه من سلطة، وهذه الحالة  

، لأنها تتضمن فرض�ةً شدیدة الق�ح �حق  على الحكم بها  عسرًا  الغائي  هي أشد حالات الانحراف

 المشرع، وهي أن المشرّع �علن عامدًا عن غا�ة ظاهرة مشروعة لتمر�ر غا�ات خف�ة غیر مشروعة.  

 

 .1406سابق، ص، مرجع  الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ة عوض المر،   1
 .62، مرجع سابق، صمخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ةالسنهوري، عبدالرزاق  2
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ومع ذلك فإن السنهوري نفسه �ان  .  267، مرجع سابق، صرقا�ة القضاء لأعمال الإدارة العامة: قضاء الإلغاء منهم: طع�مة الجرف،    4

 .قد تصوّر الانحراف الظاهر، وهذا ما یُلاحظُ من الفروض التي قدّمها لاس�ما ما یتعلق �الفرض الخاص �قانون التضمینات
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واردٌ هو الآخر،   ؛واردًا �الفعل، إلا أن تصوّر انحراف غائي ظاهر  و�ذا �ان الانحراف الغائي الخفي

تكون سلطة المشرع    حیث الأهداف اللازمة،    أو قاعدة  لاس�ما عند إعمال قاعدة تخص�ص الأهداف

و�ن فعل فإن انحرافه    الغا�ات الدستور�ة المخصصة أو اللازمةغا�ة تنافي    ابتغاء  لا �جوز لهفمقیّدة  

. ونستشف إمكان الظهور في مقالة القاضي عوض المر عن سوء عنها �كون ظاهرًا في الغالب 

" 1أو �ظهرهااستعمال السلطة، إذ �قول "لا یتحقق سوء الاستعمال �غیر إرادة جازمة ی�طنها المشرع  

ر،  والحدیث هنا عن البواعث تحدیدًا، و�ما تقدم تعر�فها فهي الدوافع الخف�ة، غیر أن الخفيّ قد ُ�ظهَ 

 فكذلك الأمر �النس�ة للغا�ات قد تكون خف�ة وقد تكون ظاهرة على حد سواء. 

ثم إذا عدنا لحكم المحكمة الدستور�ة العل�ا ومنحناه مز�د تأمّل، فل�س ف�ه ما �منع ق�ام الانحراف  

لانحراف الغائي،  ل  لازمًال�س ف�ه ما �جعل الخفاء    -ونذهب أ�عد من ذلك  -الغائي الظاهر، بل

بتنكبها   واشً�ا  عل�ه  الدلیل  �كون  أن  یتعین  السلطة"  استعمال  �أن سوء  المحكمة قضت  أن  ذلك 

على   واشً�ا  الدلیل  �ان  و�ذا  سلطتها"  وراء  �التالي  واستتارها  تأس�سها،  من  المقصودة  الأغراض 

  �كون ظاهرًا للمحكمة،   التخلّف عن الغا�ات الدستور�ة فإن ذلك �عني أن الانحراف الغائي لا بد أن

ذاتً�ا أو �استظهاره إذا �ان خفً�ا، �صرف الانحراف  فل�س في ع�ارة المحكمة ما    سواء �ظهوره 

، ولإث�ات هذه  2الغائي لسمةِ الخفاء وحدها، فالانحراف الغائي قد �كون ظاهرًا �ما قد �كون خفً�ا 

 الحالات التي �كون فیها الانحراف الغائي ظاهرًا:  أبرزالدعوى، نعرض ف�ما یلي 

�كون ذلك حین یتظافر :  أن یتظافر الانحراف الغائي مع انحراف في عنصرٍ آخر  -الحالة الأولى

الانحراف الغائي مع عیبٍ في أحد عناصر التشر�ع الأخرى، و�كون الانحراف الغائي أكثر وضوحًا 

إذا �ان العنصر الآخر المعیب من العناصر الموضوع�ة سواء �ان السبب أو المحل، لأن الغا�ة  

 

 .1398ص ، مرجع سابق،الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ةعوض المر، 1
 .29، مرجع سابق، صنظر�ة الانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن �حیل،  2
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تجسدت    وقد  .ترت�ط بهما ارت�اطًا وث�قًا �جعل العیب في السبب أو المحل یرتّب انحرافًا غائً�ا �الت�ع�ة 

حكم المحكمة الدستور�ة العل�ا الشهیر الذي قضت ف�ه بوجود انحراف تشر�عي، هذه الحالة في  

حیث اعتبرت المحكمة أن اجتماع المثالب الدستور�ة "مع عدم خفاء أمرها على أعضاء المجلس 

، ففي هذه القض�ة  1التشر�عي" دلیل على مجافاة الأغراض التي �ان ین�غي على التشر�ع استهدافها

 كان الانحراف الغائي ظاهرًا لتظافره مع انحرافات في عناصر التشر�ع الأخرى. 

كما �مكن التمثیل على هذه الحالة �التعدیل الدستوري لمدّة الرئ�س، ففضلاً عن مخالفتهِ للدستور  

في عُنصُرَيْ الاختصاص والمحل؛ �خالف هذا التشر�ع الدستور في غایته مخالفةً ظاهرة، فالغا�ة  

الفة للغا�ة  الحق�ق�ة من هذا التعدیل الدستوري هي إ�قاء رئ�س الجمهور�ة على رأس السلطة �المخ

لا �غني من ذلك و اللازمة من نص الدستور على مبدأ الانتخا�ات والذي �قتضي تداول السلطة،  

ما أعلنه مجلس النواب من أن غا�ة هذا التعدیل تتمثل في إتاحة مدة �اف�ة لعمل إصلاحات في 

تلك المدّة لتنفیذ  إذ التجارب الس�اس�ة في عدیدٍ من الدول تثبت �فا�ة    ،البلاد، فهذه غا�ة موهومة

الإصلاحات المرجوّة، و�تعزز ما ذ�رناه من وضوح الغا�ة الفعل�ة لهذا التعدیل الدستوري �النظر  

إلى التعدیلات التي لازمته والتي وسّعَتْ من نطاق صلاح�ات رئ�س الجمهور�ة في التعدیل، فعیب 

  الغا�ة لا �كون دائمًا خفً�ا، بل �ثیرًا ما �كون ظاهرًا للع�ان.

 جم�عها �خالف الدستور  محصورةأن تكون النت�جة النهائ�ة محدّدة في فروض  -الحالة الثان�ة

�حیث یتقصى  �كون الانحراف الغائي ظاهرًا حین تنحصر النت�جة النهائ�ة للنص في فروض محددة  

الدستور، فیثبتُ له تعارض مع  جم�عها یف�ظهر له أن    النص الّتي �حتملها    النتائج النهائ�ة  القضاء

  بذلك وجود انحراف غائي ظاهر.

 

 ، ر. عبدالوهاب عبدالرزاق، حكم سابق.2012، قضائ�ة  34لسنة  57القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
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الذي النص  دستور�ة  �عدم  الحكم  الفرض في  هذا  �فالة سكن    تجسد  المُطلِّق  الأبِ  أوجب على 

الصغار عینًا لا مالاً ولو �ان للحاضنة سكنٌ تق�م ف�ه، فتمسّك الطاعن �عدم جواز تقیید الحق في 

الطلاق �ما �مسُّ أصله وفق م�ادئ الشر�عة الإسلام�ة التي نص الدستور علیها، ودفع �أن المادة 

لاً قد ص�غت "ممالأة لفئة لا تعنیها إلا مصالح  من ی�اشرون  ها الض�قة التي لا �حمیها الشرع، مُحَمِّ

ذلك الحق �أع�اء مال�ة ونفس�ة تدفعهم إلى العدول عنه، ولو قام موجُِ�ه، حال أن الطلاق أمر 

  - لتوفیق بین الزوجین عارض على الح�اة الزوج�ة، ولا یلجأ الزوج إل�ه إلا إذا صار استمرارها وا

ت�ارًا دخیلاً   -رأ�ا لصدعها  یبلور إلا  ف�ه لا  المطعون  النص  �ما مؤداه أن  أو متعذرًا،  مستحیلاً 

 ." 1یتوخى هدم الحقوق لا إعمالها

عندما فحص القضاء الدستوري هذا الدفع؛ استخلصَ الغا�ات النهائ�ة المحتمَلة للنص الطعین في  

عدة فروضٍ لا �خرج النص عن إحداها، وانتهى إلى أن الفروض المحتملة تنمُّ عن عبث�ة جم�ع  

 الغا�ات التي �حتملها النص، وهكذا انتهى القضاء لوجود انحرافٍ غائي وفق خطوتین: 

حصر النتائج النهائ�ة المحتملة للنص الطعین: حیث قضى �أنّ "اختصاص صغار المطلق -الأولى

تق�م ف�ه �عني أن الحاضنة وقد ته�أ مسكن لها    -الحاضنة-�مسكن الزوج�ة مع وجود مسكن لها 

الاحتمال  مع زوجها وأولاده إما أن تنقل هؤلاء معها إلى مسكن المحضون نابذة مسكنها.." وهذا هو  

للنت�جة النهائ�ة للتشر�ع. "و�ما أن تتردّد معها إلى مسكن المحضون نابذة مسكنها.." وهذا   الأول

"و�ما أن تتردّد بین مسكنها ومسكنهم فلا تمنحهم �ل اهتمام ولا توفر لحضانتهم    .الاحتمال الثانيهو  

"و�ما أن تق�م مع محضونیها  .  الاحتمال الثالثمتطل�اتها من التعهد والصون والتقو�م.." وهذا هو  

 .الاحتمال الرا�عمن دون أسرتها لیتصدع بن�انها." وهذا هو 
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جم�ع    -الثان�ة على  المحكمة  عقّبت  حیث  الطعین:  للنص  المحصورة  النتائج  على  التعقیب 

الاحتمالات الآنفة �قولها "ولا �عدو ذلك �له أن �كون عبثًا توخى فرض قیود واقع�ة على الطلاق 

لا تجوز شرعًا تقدیرًا �أن مسكن الزوج�ة لا �جوز أن �كون مقرا للمحضونین إذا �ان لحاضنتهم  

هم تق�م هي ف�ه ول�س لازمًا أن �كون مملوً�ا لها، ذلك أن حق الصغار في السكن ینتقل  مسكن �أو�

من مسكن أبیهم إلى مسكن حاضنتهم أ�ا �ان شكل العلاقة القانون�ة التي ترت�ط بها في شأن هذه 

�اعت�اره  العین ودون إخلال �حقها في أن تقتضي لها وللصغار أجرًا مناسً�ا عن إیوائهم في مسكنها  

را لمصلحة   من مؤنتهم فإن اخت�ارها أحد هذین البدیلین لا �كون مناقضًا أحكام الدستور، �اعت�اره مقرَّ

." وهكذا خلصت المحكمة إلى وجود انحرافٍ 1لها اعت�ارها و�همالها یلحق الضرر بها و�محضونیها 

وهذه الغا�ة التي استخلصتها  .  2غائي ظاهر، وهي و�ن لم تعبّر بهذا التعبیر إلا أن المضمون هوَ هوَ 

   .3ورعایته   المحكمة تنسجم مع الغا�ة الدستور�ة في حما�ة الطفل

الثالثة للدستور  -الحالة  مخالفة  أنها  غیر  حق�ق�ة  عنها  المُعلن  الغا�ة  تكون  یرجع أن  قد   :

الظاهر إلى أن المشرّع قد أفصح عن الغا�ات الفعل�ة للنص لكنّه �حسن ن�ة غفل    الغائي  الانحراف

عن تعارض تلك الغا�ات مع الدستور، وغالً�ا ما �كون الانحراف ظاهرًا للقضاء في حالات الانحراف 

غیر العمدي، لأن المشرّع حینها ُ�فصح عن الغا�ة الم�اشرة التي �ستهدفها النص دون أن ُ�خفي  

ائها غا�ة غیر مشروعة، فعدم المشروع�ة �كون في الغا�ة المُعلن عنها م�اشرة، ومثالُ ذلك  من ور 

 

 ، ر. عوض المر، حكم سابق.1996 قضائ�ة،   8لسنة  5القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
للمطلّقة الخ�ار بین الاستقلال مع صغارها �مسكن الزوج�ة و�ین أن �قدّر القاضي    جعل وفي القض�ة ذاتها طُعن على دستور�ة نصٍ   2

لدستور، إذ انتهت إلى وجاهة الغا�ة التي توخّاها التشر�ع  ا  غا�ة  أجر مسكنٍ مناسب، فقضت المحكمة �عدم مخالفة   ولمحضونیها لها  
قد  ومشروعیتها، فقضت �أنّ المشرّع قد توخّى ذلك "�حس�ان أنّ الحاضنة قد تُؤثِرُ الانتقال مع الصغار إلى ذو�ها طلً�ا لملاذهم وعونهم و 

�ة قد یؤذیها أو یرهقها وقد یروعها �ما �قوض سكینتها  �كون لها مسكنها و�ر�حها أن تظل ف�ه �افتراض أن انتقالها منه إلى مسكن الزوج
وصفاء نفسها ف�ما إذا �ان أهل المطلّق أولي �أس شدید فلا تخلص إزاء اضطرابها لمحضونیها ولا تمنحهم من اهتمامها ما �ستحقون ولا  

 الحكم نفسه. ورعایته. وهذه الغا�ة تنسجم مع الغا�ة الدستور�ة في حما�ة الطفل ." تعینهم على قضاء حوائجهم �ما �كفیها 
 .2019المعدّل  2014، دستور مصر 80المادة  3
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ف�ما �خصّ القانون الذي ُ�سقطُ حق  -آنفة الذ�ر  -ما حصل في القض�ة المتعلقة �الحق في الرأي

 المذ�رّة الإ�ضاح�ة لهذا القانون   صرّحت المتّهم �إقامة الأدلة إذا لم �قدّمها خلال مدّة محدّدة، حیث  

واتقاءً لتشو�ه السمعة، وحین فحصت    �أن الغا�ة من هذا القانون هي حما�ة ذوي الصفات العامة

الغا�ة انتهت إلى تعارضها مع غا�ة دستور�ة لازمة   حر�ة الرأي وانتقاد ذوي عن  المحكمة هذه 

الصفات العامة، حیث انتهت إلى عدم دستور�ة القانون على سند من أنه "لا ین�غي أن ُ�حالَ دون 

�السمعة  التعر�ض  اتقاء لشبهة  الغا�ة الدستور�ة  القانون �ان  1هذه  "، وهكذا قضت المحكمة �أن 

 معیً�ا في غایته لأنه �حول دون تحقیق غا�ة دستور�ة هي الأولى �التّوخي. 

�موجب هذه الحالة فإن إذا �ان التشر�ع لا �حتمل إلا غا�ة واحدة غیر مشروعة:    -الحالة الرا�عة

المشرع �صدر تشر�عًا �قوم في صدره الدلیل على عدم مشروع�ة غایته، �حیث یثبت للقاضي أن 

لو لم تتصل الغا�ة غیر المشروعة �ه، و�ظهر ذلك في    ف�هالمطعون    تشر�ع المشرع ما �ان ل�قر ال

النصوص التي تبتغي تحصین أعمال السلطة من المسؤول�ة القضائ�ة، فهي تتعارض ولا بد مع  

 مقتض�ات حق التقاضي ولوازمه المفروضة �موجب النص الدستوري.

و�مكن التمثیل على هذه الحالة �الفقرة الأولى من المادة الثالثة من قانون الفصل في المنازعات  

الإدار�ة التي أخرج المشرّع �موجبها طائفةً �بیرة من القرارات الإدار�ة النهائ�ة من دائرة اختصاص  

، والقرارات الصادرة  القضاء الإداري، فحظر عل�ه النظر في "الأوامر والقرارات والمراس�م الأمیر�ة

�شأن حما�ة المجتمع، والقرارات الصادرة �موجب القوانین    2002) لسنة  17�موجب القانون رقم (

المتعلقة �اللجوء الس�اسي، والإقامة الدائمة، ودخول وخروج الوافدین و�قامتهم و��عادهم، والجمع�ات 

راخ�ص إصدار الصحف والمجلات،  والمؤسسات الخاصة، والمراكز الدین�ة، والمطبوعات والنشر وت
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وتراخ�ص الأسلحة والذخائر والمتفجرات، ونزع الملك�ة للمنفعة العامة، والقرارات المتعلقة بتحدید  

"، وفي ظل عدم 1العنوان الدائم للناخب، والقرارات المتعلقة �الألقاب والانتساب للق�ائل والعائلات 

اختصاص أي جهة قضائ�ة أخرى �النظر في الطعون على القرارات التي حددها النص، فإن هذا 

الإلغاء   من  الإدار�ة  القرارات  من  الطائفة  هذه  تحصین  وهي  واحدة،  غا�ة  إلا  �حتمل  لا  النص 

ین هذه  والتعو�ض عنها، وهو ما یتعارض مع الحق في التقاضي الّذي أكّد الدستور عل�ه، فتحص

الطائفة من الرقا�ة القضائ�ة مؤداه عدم تمكین المتضرر�ن من هذه القرارات من الانتصاف أمام  

القضاء ف�ما أُضیروا �ه منها، وهي نت�جة نهائ�ة لا مراء في تعارضها مع لوازم النص الدستوري  

ع خفً�ا، وحین  �صون الحق في التقاضي. فخلاصة القول أن الانحراف الغائي قد �قع ظاهرًا وقد �ق

ما یتظافر مع    �ثیرًا�قع ظاهرًا عادةً ما یتظافر مع حسن ن�ة المشرع خلافًا للانحراف الخفي الذي 

 سوء ن�ة من قبَل المشرع. 

 مراجعة خصائص الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة -الفرع الثاني

رقا�ة احت�اط�ة ول�ست رقا�ة أصل�ة، �معنى    مضى جانب من الفقه في اعت�ار الرقا�ة على الغا�ة

الدستور�ة الأخرى، �ما قرّر   التشر�ع من عیوب  إذا خلا  فیها إلا  الخوض  �ملك  القضاء لا  أنّ 

ال�عض �أن الرقا�ة على الغا�ة هي رقا�ة ذات�ة ول�ست رقا�ة موضوع�ة، �معنى أن القضاء الدستوري 

 شف عن وجود انحراف غائي.  لا بد أن ی�حث في نوا�ا المشرع ودواخله للك

وخصائص الرقا�ة هذه هي نت�جة مترت�ة على استخلاص خصائص عیب الانحراف الغائي نفسه، 

فاشتراط العمد في ثبوت عیب الانحراف مع خفاء هذا العیب قد نشأ عنه القول �احت�اط�ة الرقا�ة  

عن  تجنًّ�ا للحكم �سوء ن�ة المشرّع ف�ما توخّاه من غا�ات، �ما أن القول �احت�اط�ة الرقا�ة ناتج  
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القول �أن عیب الانحراف عیب خفي، فلو �ان عی�ا ظاهرًا �سائر العیوب لما �ان عی�ا احت�اطً�ا،  

 .1"وهكذا یتضح أن خفاء عیب الانحراف هو الذي أدى إلى اعت�اره عی�ا احت�اطً�ا" 

و�ذلك �النس�ة للذات�ة، فعنصر الخفاء �جعل مناط الكشف عن العیب خفً�ا �ما جعل ال�عض یذهب 

الخفاء و   العمد   لفكرة الرقا�ة الذات�ة التي ت�حث في العناصر الخف�ة في نفس المشرّع. ولمّا ثبت أن

من لوازم الانحراف الغائي صار من المهمّ فحص مدى صحّة القول �أن الرقا�ة على الغا�ة  ل�سا  

الرقا�ة على الغا�ة    نبیّن أنهذا الفرع    فيرقا�ة احت�اط�ة، ومدى صحة القول �أنها رقا�ة ذات�ة. و 

 أنها رقا�ة موضوع�ة ول�ست رقا�ة ذات�ة.  ونبیّن ثانً�ا، أولاً  هي رقا�ة أصل�ة ول�ست احت�اط�ة

�میّز الفقه بین نوعین من  الرقا�ة على الغا�ة هي رقا�ة أصل�ة ول�ست رقا�ة احت�اط�ة:    -أولاً 

فحصه أصالةً ولو وُجِد   ، فهناك العیب الأصلي، وهو الّذي �جوزقابل�ة الفحص العیوب من حیث 

في النص عیوبٌ أخرى �مكن الحكم �عدم الدستور�ة بناءً علیها. وهناك العیب الاحت�اطي، وهو  

 . 2إلا إذا انعدمت العیوب الأخرى في التشر�ع  -ولو ظهرت أماراته -فحصه الذي لا �جوز 

لانحراف الغائي إلى مقالة السنهوري، فعند تفر�قه بین مخالفة  یرجع إسناد الاحت�اط�ة للرقا�ة على ا

التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة، اقترحَ "أن نجعل الانحراف طر�ق طعن احت�اطي  

في التشر�ع، شأنه في ذلك شأن التعسف في استعمال السلطة الإدار�ة "حیث اعتقد �أن ذلك "قد 

،  وشرح لمعناها  السنهوري �اقتراح الأمر دون تفصیلٍ " وقد اكتفى  3ل�ة �كون مهمًا من الناح�ة العم

الاحت�اط إلى الطعن ول�س للانحراف، ممّا یؤّ�د ما تقدّم    أنّه نسَبَ السنهوري    لكن اللافت في �لام

 من أن الاحت�اط�ة وصف للرقا�ة ول�س للعیب. 

 

 .65ص ، مرجع سابق،  المعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عيعبدالمنعم عبدالحمید،  1
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بین الانحراف وعدم الاختصاص،   تفر�قه  أما الطماوي فقد أشار إلى الفكرة دون تسمیتها، وذلك عند 

إذ �قول �أن "العمل المشوب �عیب الانحراف، هو عمل �حسب تعر�فه قد سلم من العیوب الأخرى.  

."  1فإذا ما �ان مشوً�ا �عیب الاختصاص، فلن �كون هناك محل ل�حث مشروع�ة أغراضه و�واعثه 

لكنّ   �ه،  �ختلط  قد  آخر  ومفهومٍ  الغائي  الانحراف  بین  التفر�ق  لغرض  الفكرة  ساقا  قد  فالفقیهان 

، و�لمة "احت�اطي" هي  �عكس السنهوري الذي أوردها في مقالته  الطماوي لم �عبّر عنها �الاحت�اط�ة

 .2" فهذا مصدرها الأولsubsidiaireترجمة عن الكلمة الفرنس�ة التي أوردها السنهوري "

وقد تَوَثّق القول �أن الرقا�ة على الغا�ة هي رقا�ة احت�اط�ة عقب الحكم الآنف الّذي عرّف سوء  

استعمال السلطة، فقد قرّر �أن سوء استعمال السلطة �عدُّ "مثلً�ا احت�اطً�ا"، ورغم أنّ هذا الحكم لم 

الذي وضّح في  �عرّف مدلول الاحت�اط�ة إلا أنه �ان قد صدر برئاسة القاضي عوض المر، وهو  

كتا�ه أن "سوء استعمال السلطة �اعت�اره عیً�ا احت�اط�ا، مؤداه ألا تخوض ف�ه جهة الرقا�ة على 

الدستور�ة إلا إذا خلا القانون المطعون ف�ه من صور العوار جم�عها التي ترتدُّ في ضا�طها العام  

لنصوص القانون�ة" مؤّ�دًا إلى الأوضاع الشكل�ة والشروط الموضوع�ة التي یتطلبها الدستور في ا

عی�ا احت�اط�ا لا تنفر إل�ه الجهة القضائ�ة    - في �ل صوره  - �أن "الطعن �مجاوزة السلطة �عتبر

 ." 3قبل التحقق من خلو القانون من �ل عوار آخر 

لكن القاضي عوض المر �ان قد عارض مقالته الآنفة في موطنٍ سابق، ورفض الاعتداد �صفة  

الاحت�اط�ة رفضًا ضمنً�ا، حیث قرّر �أن "على الجهة القضائ�ة أن تتحقّق من براءة النصوص 

القانون�ة المطعون علیها من �افة مثالبها، ول�س لها على الأخص أن تختطّ لنفسها س�اس�ةً قضائ�ة  

 

 . 100، ص، مرجع سابق نظر�ة التعسف في استعمال السلطةسل�مان الطماوي،  1
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تردها عن النظر في إساءة استعمال السلطة، ولو �ان ذلك ُ�جنّبها الحرج في علاقتها �السلطتین 

." فهذه المقالة تتعارض مع مبدأ الاحت�اط�ة الذي قرره الفق�ه عوض المر،  1التشر�ع�ة والتنفیذ�ة 

لأن ذلك المبدأ في حق�قة مضمونه �شكّل س�اسةً یُراد منها صرف نظر القضاء عن الانحرافات 

 الغائ�ة قدر المستطاع، فلا ی�حث في عیب الغا�ة إلا �منفذ أخیر.  

ولا �مكن فك تعارض المقالتین إلا من خلال التفر�ق بین مفهوم إساءة استعمال السلطة و�ین مفهوم  

الحكم �الأول حكمٌ على نوا�ا المشرّع و�واعثه لا على التشر�ع فحسب، �عكس  فالانحراف الغائي،  

حكم على التشر�ع دون المشرّعین، والإمعان في الواجب القضائي مقتضاه التحقق  هو  الثاني الّذي  

و�ن اتصلت   -جوانب التشر�ع من سلامة �افة جوانب التشر�ع، ول�ست النوا�ا أو البواعث جانً�ا من  

فالنوا�ا والبواعث في أصلها تتعلق �المشرّع لا �التشر�ع، ولهذا فإن القضاء الدستوري    -�جانب السبب 

یراقب الانحراف الغائي رقا�ة أصل�ة، لكنه یراقب سوء استعمال السلطة رقا�ة احت�اط�ة، لأنه ل�س  

 تكشف عنها عناصر التشر�ع. مخوّلاً �ال�حث في النوا�ا والبواعث إلا �قدر ما 

الرقا�ة على سوء استعمال السلطة قد   خصائص لكن الإشكال الفقهي أن الاحت�اط�ة التي هيَ من 

أُجرَ�ت على الرقا�ة على الانحراف الغائي �عمومها، فقد درج العدید من الفقهاء على تكر�س هذا  

الأمر �قولهم أن القاضي عند رقابته على التشر�ع ینظر في التشر�ع فإذا وجد أنه مشوبٌ �عیب 

لفحص الغا�ة، و�ان واجً�ا عل�ه أن یتجنّب   الاختصاص أو الشكل أو المحل لم �جز له أن یتعرّض 

الخوض في هذه المسألة، لأن الرقا�ة على الغا�ة رقا�ة احت�اط�ة یُلجأ إلیها عند خلو التشر�ع من  

الشكل  أو  الاختصاص  عیب  أساس  على  الدستور�ة  �عدم  �الحكم  ف�كتفي  الأخرى،    العیوب 

والإجراءات أو المحل وفق ما بدا له من عیوب اعتورت عناصر التشر�ع دون عنصر الغا�ة، أما 
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ا  إذا قامت جم�ع العناصر سل�مةً ولم �كن في التشر�ع إلا عیب الغا�ة �حیث لم �جد القاضي بد�

من فحصه، فإنه �جوز له في هذه الحالة أن �حكم �عدم دستور�ة التشر�ع لانحرافه �الغا�ة، فكلّما  

 . 1كان �مقدور القضاء اجتناب الخوض في موضوع الغا�ة �ان عل�ه أن �فعل 

وقد وقع �عض الكتّاب في مناقضة للواقع �قولهم أنّ الصفة الاحت�اط�ة لعیب الانحراف هي السبب  

بناءً على عیب   الرئ�سي لعدم وجود حكمٍ قضائي �صرّح �عدم دستور�ة أحد النصوص الطعینة 

الذي وصمت ف�ه التشر�ع  المحكمة الدستور�ة العل�ا    �حكم، فهذا القول منقوض  2الانحراف التشر�عي 

رقا�ةً احت�اط�ة،    لارقا�ةً أصل�ة    الرقا�ة على الغا�ةالمحكمة  حیث عدّت    الانحراف الغائي،�  الطعین

إلا أن ذلك  المثالب الشكل�ة والموضوع�ة ما �كفي للحكم �عدم دستور�ة النص،  من  فرغم إظهارها  

وقد استند   .3، وس�أتي تفصیل ذلك الحكمالانحراف الغائي في ذلك النص   عن استظهار  لم یثنها

 القائلون �احت�اط�ة الرقا�ة على عیب الغا�ة لعددٍ من الحجج، نناقشها ف�ما یلي:  

ما دام إ�طال النص التشر�عي ممكنًا �إث�ات المخالفة الم�اشرة للدستور، فإن ال�حث    -الحجة الأولى

 .4عن مدى وجود انحراف غائي لا �عدو أن �كون تزّ�دًا �عیب الص�اغة الفنّّ�ة للحكم 

وهذه الحجّة محلّ نظر، لأن فحص الغا�ة إلى جانب فحص العناصر الأخرى یز�د رجاحة حكم  

المحكمة وتمام نظرها في النص التشر�عي قبل الحكم �عدم دستور�ته، هذا علاوةً على أنّ ز�ادة  

 

 .355، مرجع سابق، ص1، جانحراف البرلمان في استعمال سلطته التشر�ع�ةمحمود الطائي،   1
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الأس�اب التي یُبنى علیها الحكم �عدم الدستور�ة أدعى لثقة الأفراد والسلطات �حكم المحكمة �عدم  

 الدستور�ة، فإذا لم �قتنعوا �سببٍ اقتنعوا �الآخر.  

ثمّ من جهة ثان�ة، لا �عیب ص�غةَ الحكم أن یتطرق لانحراف المشرّع �الغا�ة وأن یدوّنه في طّ�اته، 

فعمل�ة فحص الغا�ة والوصول إلى وجود انحراف غائي جزء من عمل القاضي ی�اشره قبل الحكم  

، فالص�غة الفن�ة للأحكام القضائ�ة لا تمنع إدراج فحص القضاء مدى دستور�ة  1�عدم الدستور�ة 

لا �صحُّ القول �أن العیوب الأخرى تكفي لوصم التشر�ع  و   التشر�ع من حیث الغا�ة التي توخّاها.

،  2العیوب الأخرى ممكنًا وفق  �عدم الدستور�ة وأنه لا حاجة للخوض في هذا العیب ما دام إ�طاله  

فاختصاص القضاء �الرقا�ة الدستور�ة على التشر�ع �قتضي أن ی�سط عنایته على �افة عناصر  

التشر�ع فلا یهمل فحص أحد العناصر �حجّة ثبوت العیب في عنصرٍ آخر، بل ین�غي أن ینظر  

 إلى التشر�ع نظرةً شاملة لكافة عناصره. 

الثان�ة القضاء    -الحجة  على  فین�غي  شدیدة،  �خطورة  تتّسم  الغائي  الانحراف  على  الرقا�ة  أن 

الدستوري أن �خوض فیها �حذرٍ شدید، لاس�ما وأن الحكم �عدم الدستور�ة على أساس الانحراف 

في عنصر الغا�ة �صمُ المشرع �الحیدة عن المصلحة العامة التي ین�غي أن �ستهدفها �ل تشر�ع، 

 . 3القضاء الدستوري �طعن في أمانة المشرّع وهو ما �عني أن 

وهذه الحجة تنقلبُ على نفسها عند الوعي �أن المصلحة العامة هي الغا�ة المرجوّة من أي تشر�ع،  

وأن سلامة عناصر التشر�ع تكون غیر ذات جدوى إذا لم تسلم النت�جة النهائ�ة للتشر�ع، وهو ما  

 

 .67المرجع نفسه، ص 1
 .55، مرجع سابق، صالانحراف �السلطة القضائ�ة عماد الدین عبدالله الوقاد،  2
الانحراف  محمد ماهر أبو العینین،   . 65مرجع سابق، ص،  المعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عيعبدالمنعم عبدالحمید،  3

  .55مرجع سابق، ص  القضائ�ة، الانحراف �السلطة    . و�ذلك: عماد الدین وقاد،163ص، مرجع سابق،  التشر�عي والرقا�ة على دستور�ته 
 . 177مرجع سابق، ص دور القضاء الدستوري في الإصلاح الس�اسي الاجتماعي الاقتصادي،عاطف سالم عبدالرحمن، 



 

326 

ین�غي معه أن �كون القضاء الدستوري صارمًا في التحرّي عن مدى توافق الغا�ة من التشر�ع مع  

الدستور، فإذا �ان فحص القضاء لمدى دستور�ة التشر�ع من حیث غا�اته خطیرًا، فإن ترك الحبل  

ني، لأن غارً�ا للمشرع في أن یبتغي ما �شاء من غا�ات دونما معقّب؛ أشدّ خطرًا على النظام القانو 

ذلك �عني أن المشرع یتمتع �سلطة مطلقة في مجال تقدیر الغا�ات ول�س مجرد سلطة تقدیر�ة، وقد  

 تقدّم الإ�ضاح أن السلطة المطلقة لا تكون إلا خارج النظام القانوني.  

ومن جهة ثان�ة، ل�س �ل حكمٍ �عدم الدستور�ة لوجود انحراف غائي هو طعنٌ في أمانة المشرع، 

أبدًا، ل�س الحال �ذلك، فقد تقدّم الإث�ات أن المشرع ینحرف عن الدستور ف�ما توخّاه من غا�ات 

ك، �خطأ لا �عمد، ول�ست وظ�فة القضاء الدستوري أن �طعن في أمانة المشرع، وما ین�غي له ذل

فهو مسؤول في الأساس عن مراق�ة التشر�عات لا المشرّعین، لكن وظ�فته في إعلاء �لمة الدستور  

الغا�ات، وذلك من خلال    في تقتضي ردّ المشرّع إلى جادته �لّما انحرف عنها ولو �ان انحرافه  

 الحكم �عدم دستور�ة التشر�عات التي لا تتوافق مع الدستور.

وأما �النس�ة للفروض التي ینطوي فیها الحكم �عدم الدستور�ة على طعن في أمانة المشرّع، فإن  

ذلك أدعى لزجر المشرّع عن إت�ان مثل ذلك في قابل التشر�عات، فمن السذاجة �مكان أن تُحصّنَ  

دو  للمشرّع عصمةٌ  ل�س  إذ  أمانته،  في  التشك�ك  عدم  بدعوى  المشرّع  �ستهدفها  التي  ن  الغا�ات 

الانحراف الغائي من النواحي المنطق�ة والواقع�ة، بل والقانون�ة، ولم �كن من داعٍ لوجود القضاء 

الدستوري من الأساس لولا التسل�م �أن المشرع من الممكن أن �خالف الدستور عامدًا أو غافلاً، 

التشر�ع   أصاب  فإذا  و�صیب،  �خطئ  المشرع  �أن  التسل�م  ینطوي على  الّذي  الأمر  ووافق وهو 

الدستور �ان بها، و�ن أخطأ وانحرف عنه �ان على القضاء أن یتصدّى لذلك، ثمّ إنّ الحكم �عدم  

الدستور�ة على أساس �ق�ة العناصر لا �ست�عد في مضمونه أن المشرع غیر أمین في أداء مهمّته، 

الدستور    فهو قد �حتمل هذا الافتراض في مضمونه، فالمشرع في �ق�ة العناصر قد یتعمد مخالفة
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وقد �خالفه خطأً على حدٍ سواء، ومن ثمّ لا �كون قلق الطعن في أمانة المشرع جدیرًا �الالتفات إل�ه  

من قبَل القضاء الدستوري، بل على المشرع أن یراعي أحكام الدستور ف�ما �صدره من تشر�عات، 

 لئلا �ضطّر القضاء الدستوري للوصول إلى تلك النت�جة.

أن المحكمة الدستور�ة العل�ا في مصر قد قرّرت الطب�عة الاحت�اط�ة لعیب الانحراف    -الحجة الثالثة

الغائي حین قضت �أن "سوء استعمال السلطة التشر�ع�ة لوظائفها ل�س عیً�ا مفترضًا في عملها، 

  بل �عتبر مثل�ا احت�اط�ا وعی�ا قصد�ا."

"سوء استعمال   �مصطلحأن تعبیر المحكمة    مضى  فقد   وهذه الحجة هي الأخرى مردودٌ علیها،

السلطة" بدل "الانحراف في استعمال السلطة" �ان تعبیرًا مقصودًا، فالمحكمة في جم�ع الأحكام  

التي قضت فیها على أساس إساءة استعمال السلطة �انت تقصد حالة الانحراف الغائي العمدي، 

عدم التفر�ق بین الانحراف والإساءة، لالخلل في هذه الحجة یرجع فول�س مطلق الانحراف الغائي، 

فالثاني فرع عن الأوّل یتحقّق حین �حصل الانحراف �سوء ن�ة من المشرّع وقصدٍ جازم، غیر أن  

الانحراف �شمل فروضًا أخرى لا �كون فیها إساءة استعمال للسلطة �الضرورة، حیث �كون خروج 

رع عن غا�ات الدستور نا�عًا عن حسن ن�ة، وفي هذه الحالة لا �قع المشرع في إساءة استعمال  المش

السلطة و�ن �ان واقعًا في عیب الانحراف غیر العمدي، و�ذا ثبتت هذه التفرقة، تكون المحكمة قد 

�السلطة    اعتبرت إساءة استعمال السلطة عیً�ا احت�اطً�ا، ولا یلزم من ذلك اعت�ارها عیب الانحراف

الآنف    -عیً�ا احت�اطًا، وما �قطع الشك �ال�قین تجاه هذه النت�جة، أن المحكمة في حكمها الشهیر

، قد عدّت الانحراف التشر�عي عیً�ا أصلً�ا، فقد �شفت عنه رغم إقرارها  2012عام    -الإشارة إل�ه 

 .1دستور�ة التشر�ع  �أن اجتماع المثالب في عناصر التشر�ع الأخرى قد �ان �افً�ا للقضاء �عدم

 

 ، ر. عبدالوهاب عبدالرزاق، حكم سابق.2012، قضائ�ة  34لسنة  57القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
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ومن المهم الإشارة إلى أن �عضًا من الفقه قد فرّق بین الحالة التي تقوم فیها الدعوى الدستور�ة  

�موجب التصدّي، و�ین الحالة التي تقوم فیها الدعوى الدستور�ة بناءً على الدفع �عدم الدستور�ة،  

غائي عیً�ا احت�اطً�ا،  ففي الأولى قد �كون مسوّغًا للقضاء الدستوري أن �عدّ الرقا�ة على الانحراف ال

أما في الحالة الثان�ة فلا خ�ار له سوى الفصل في الدفع المُبدى أمامه، إذ �جب على القضاء 

الدستوري حینها أن �قرّر ما إذا �ان الدفع الّذي قدّمه الطاعن سدیدًا أم لا، فإذا ثبتت صحة الدفع، 

 .  1ي تسبیب الحكم وجب أن الحكم �عدم الدستور�ة موردةً الانحراف �الغا�ة ف 

وفي تقدیرنا أن أمانة القاضي في الحالتین وح�اده التام �جعلانه ینظر للتشر�ع �ح�ادٍ و�جعل سمو  

�افة   له في  تبدو  التي  المخالفات  و�دوّن  نواح�ه  �افة  التشر�ع من  فیرى  الدستور نصب عین�ه، 

 العناصر، لأنه إن لم �فعل وغض الطرف عن انحرافات المشرع �كون قد عدل عن الإنصاف إلى 

الإجحاف، وانحاز لصالح واضع التشر�ع على حساب المتضرر من التشر�ع، فالنزاهة القضائ�ة  

تلزم القاضي �أن �كون مخلصًا في نظره لكافة جوانب التشر�ع، فإذا خلص لرؤ�ة متكاملة أصدر 

 حكمه �الدستور�ة أو عدم الدستور�ة، فجاء حكمه مقنعًا للعامة، ومنصفًا للمدّعي.  

یرى ال�عض �أن رقا�ة القضاء الدستوري  الرقا�ة على الغا�ة رقا�ة موضوع�ة لا ذات�ة:    -ثانً�ا

على الغا�ة تعدُّ رقا�ةً ذات�ة، وذلك لأن الحكم �عدم دستور�ة التشر�ع لوجود انحراف غائي یتضمن  

المشرع، الأمر الذي ینفي عن هذا النوع من الرقا�ة صفة الموضوع�ة وُ�س�غُ علیها  حكمًا على نوا�ا  

، فما دامت رقا�ة القضاء على غا�ة التشر�ع تتضمّن حكمًا على بواعث ونوا�ا المشرّع  2صفة الذات�ة 

 ." 3الذات�ة فهي إذن "رقا�ة شخص�ة ذات�ة 

 

 .  69-68، مرجع سابق، المعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عيعبدالمنعم عبدالحمید،  1
انحراف البرلمان  محمود الطائي،  و . 61-60 ، مرجع سابق،المعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عي عبدالمنعم عبدالحمید،  2

 ، فوجب التنو�ه.  إشارة عبدالمنعم حرفً�ا دون عن  ، وقد نسخ الطائي366 -365ص، مرجع سابق،  1، جفي استعمال سلطته التشر�ع�ة 
 .49ص ، مرجع سابق،الانحراف التشر�عيرمضان ع�سى أحمد،  3
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الغا�ة  جوهر  بوصفها  العامة  للمصلحة  الموضوع�ة  الطب�عة  ینكرون  لا  الرأي  هذا  وأصحاب 

التشر�ع�ة، لكنّهم یرون �أن الطب�عة الموضوع�ة للغا�ة لا یترتب علیها أن تكون وسائل الرقا�ة 

موضوع�ة �الضرورة، حیث ی�اشر القضاء الرقا�ة على السبب وهي رقا�ة موضوع�ة، �ما ی�اشر  

ة على الغا�ة وهي رقا�ة ذات�ة، �معنى أنّ موضوع�ة المصلحة العامة لا تغیّر من ذاتّ�ة �عض  الرقا�

الوسائل التي یلجأ القضاء إلیها لفحص المصلحة العامة، وذلك لأن الانحراف یتعلق �إخفاء غا�ات 

حث  حق�ق�ة تحت ستار غا�ات وهم�ة، ولا �مكن للقضاء أن �كشف عن الغا�ات الحق�ق�ة إلا �ال�

 .1في نوا�ا المشرع، وهذا هو الشق الذاتي لعیب الانحراف 

غیر أنّ مداخل هذا الرأي محلُّ نظر، و�ادئا ببدء نقول �أن الرقا�ة على الغا�ة لا ین�غي أن تكون  

رقا�ة ذات�ة، نعم، قد تكون الرقا�ة على الغا�ة رقا�ة ذات�ة من حیث إمكان التصوّر، لكنّ الرقا�ة  

ء الدستوري �مراق�ة  الذات�ة لا ین�غي أن یؤخذ بها لأنها تخالف الدستور، فلم �أذن الدستور للقضا

نوا�ا المشرّع، إذ القضاء الدستوري ف�ما عُهِدَ إل�ه من مهمة الفصل في دستور�ة التشر�عات مكلّفٌ 

�أن �فحص التشر�ع، ومناط الفحص هو عناصر التشر�ع الخمسة، ف�فحص القضاء الاختصاص  

ص النت�جة النهائ�ة التي  والشكل والإجراءات والسبب والمحل والغا�ة، وعند رقابته على الغا�ة �فح

تتحقّق في الواقع انتهاءً، فهو لا ینظر إلى نوا�ا المشرّع ابتداءً، و�لا �ان متجاوزًا حدود اختصاصه،  

ذلك أنّه لا �جوز للقضاء الدستوري أن ی�حث عن عدم الدستور�ة خارج التشر�ع، وال�حث في نوا�ا  

ل�ست عنصرًا   -و�ن �ان تتصل �عنصر السبب  -المشرع أو بواعثه هو من هذا القبیل، لأن النوا�ا 

 من عناصر التشر�ع، فهي خارج حدود الولا�ة القضائ�ة للمحكمة الدستور�ة العل�ا. 

 

الانحراف  . ووافقه: صب�ح العطواني،  61-60  ، مرجع سابق،المعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عيعبدالمنعم عبدالحمید،   1
 . 134، ص2022، 6ع، 30مج، مجلة جامعة �ابل، التشر�عي �عیب من عیوب المشروع�ة الدستور�ة: دراسة مقارنة
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في الوقت نفسه، لا �صح افتراض أن العناصر الذات�ة في عیوب التشر�ع لا �مكن الكشف عنها  

إلا �استعمال وسائل ذات�ة، إذ لا �متنع أن تُفضي الوسائل الموضوع�ة لاستخلاص نتائج تتعلق  

بذوات المشرّعین، �أن تظهر المحاضر سعي فئة من المشرعین لتحقیق مصلحة حز��ة، أو أن  

تار�خ التشر�عي تحیّز المشرّع ضد فئة معیّنة في المجتمع، أو أن تكشف المذ�رة الإ�ضاح�ة  �عكس ال

عن عداوة بین المشرّعین و�حدى سلطات الدولة �انت سبً�ا في إصدار قانون ما، إلى غیر ذلك. 

وحین �قود ال�حث الموضوعي للكشف عن نتائج ذات�ة تتصل �الانحراف الغائي الّذي شاب النص  

ین فإنّ القضاء �كون في مواجهة عیب إساءة استعمال للسلطة ول�س مجرّد انحراف غائي،  الطع

كما أنّ توصّل القضاء لنتائج تتعلق بذوات المشرّعین عبر استعماله الوسائل الموضوع�ة لا یزعزع  

النوا�ا لم ینطلق منها و�نما   الغا�ة، لأن المشرع إذ �شف عن  الطب�عة الموضوع�ة للرقا�ة على 

 انطلق من الوسائل الموضوع�ة التي �شفت بدورها عن النوا�ا.  

وخلاصة الأمر في موضوع الخصائص أنّ الانحراف الغائي ل�س عیً�ا عمدً�ا �المطلق ولا ظاهرًا 

لتعر�ف   و�الرجوع�المطلق، �ما أنّ الرقا�ة على الغا�ة ل�ست رقا�ة احت�اط�ة ول�ست رقا�ة ذات�ة.  

 : له خاصیّتانالانحراف الغائي �أنه مخالفة غا�ة التشر�ع الأدنى للدستور، فإن الانحراف الغائي 

، ذلك أن النت�جة النهائ�ة التي تشكّل عنصر الغا�ة هي ما یترتّب في  عیب موضوعي  أنه   -أولها

الواقع ول�س ما یتصوّره المشرّع، والقضاء ی�حث في الجانب الواقعي للغا�ة ولا ی�حث في الجانب  

الغا�ة �عنصر للتشر�ع  فالتصوّري إلا �قدر ما ُ�عین على فهم النتائج النهائ�ة للنص التشر�عي،  

، ومعط�ات الواقع هي عناصر موضوع�ة، و�ن  في المقام الأول  تتمثل في النت�جة النهائ�ة الواقع�ة

كانت ولیدة عناصر ذات�ة بوجه أو �آخر، فذلك ل�س من م�حوثات القضاء الدستوري عند فحص 

  النتائج النت�جة النهائ�ة من ناح�ة موضوع�ة ما لم تقد    إلىنظر  الغا�ة یُ   تُفحصُ ، فحین  ابتداءً   الغا�ة

 ذات�ة، وسوف �أتي تفصیل ذلك عند �حث مع�ار الانحراف الغائي.   نتائجالموضوع�ة إلى 
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لأن مناط الانحراف الغائي هو تجاوز أغراض �ضمنها الدستور    ، وذلكعیبٌ غائيأنه    -ثانیها

، وقد سبق لذ�ر هذه الخاص�ة الد�تور رمضان ع�سى أحمد، إذ  1إلى أغراض أخرى لا تتفق معه

�قول في شرحها أن عیب الانحراف التشر�عي یرد على الغا�ة من التشر�ع، "لهذا �طلق عل�ه ال�عض  

عیب   أن  نت�جة  إلى  �جرنا  "وهذا  مهمّة  ع�ارةٍ  في  �قول  ثم  �الغا�ة"  لتعلقه  وذلك  الغائي  �العیب 

ودًا وعدما مع الغا�ة في التشر�ع، حیث إذا شاب الغا�ة عیبٌ أص�ح  الانحراف التشر�عي یدور وج 

 ." 2المشرع مرتكً�ا لعیب الانحراف التشر�عي 

إذن؛ الموضوع�ة والغائ�ة هما لازما عیب الانحراف الغائي وتالً�ا هما ما �عدّان خصائص لهذا 

العیب، وما عدا ذلك من الصفات فهو من العوارض التي قد تتحقق أح�انًا وتنتفي في أخرى. أما 

 ان �ذلك: ت خصائص الرقا�ة على الغا�ة، فهي اثن

، وذلك لأن القاضي لا ی�حث في النوا�ا ابتداءً، بل ینطلق �احثًا في  رقا�ة موضوع�ةأنها    -أولها

عناصر التشر�ع، فإن �شف �حثه في العناصر الموضوع�ة عن نتائج ذات�ة فإن ذلك لا ُ�س�غ على  

 الرقا�ة صفة الذات�ة، لأن العبرة بوسائل الرقا�ة لا بنتائجها. 

�الرقا�ة  رقا�ة أصل�ة  أنها  -ثانیها ملزمٌ  فالقضاء  �كافة  الدستور�ة  ،  �له،  التشر�ع  التشر�ع،  على 

عناصره الخمسة، وما دامت الغا�ة عنصرًا من هذه العناصر فإن الواجب الدستوري �فرض على  

القضاء أن ینظر إلى الغا�ة أصالةً �ما ینظر ل�ق�ة عناصر التشر�ع، خصوصًا وأن تحرّي جم�ع  

نفوس وتعز�ز ثقة الناس برجاحة  أوجه عدم الدستور�ة أدعى لتثبیت الحكم �عدم الدستور�ة في ال

 أحكام القضاء الدستوري.

  

 

 .1407، مرجع سابق، صالرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ة عوض المر،   1
 .45ص، مرجع سابق، الانحراف التشر�عيرمضان ع�سى أحمد،  2
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 الم�حث الثاني 

 تمییز الانحراف الغائي عمّا �ختلط �ه من عیوب الدستور�ة 

الغا�ة   مخالفة  لوصف  الشائع  التعبیر  هو  السلطة"  استعمال  في  "الانحراف  مصطلح  �ان  إذا 

أولها "الخطأ الظاهر في    �مصطلحات أخرى: التشر�ع�ة للدستور، فإن هذا المصطلح قد �ختلط  

 التقدیر" وثانیها "عدم التناسب" وثالثها "عدم الملاءمة" ورا�عها "إساءة استعمال السلطة". 

ما  جم�ع هذه المصطلحات تشترك في أنّها أوصاف لعیوبٍ تعرض على التشر�ع، لكنّها تختلف ف�

فمصطلح "الانحراف في استعمال   ب�ان مدلول �لٍ على حدة،  ین�غي، ولوضع نقطة تمییز  بینها

السلطة" �شیر إلى عیب الغا�ة، أما مصطلح "الخطأ الظاهر في التقدیر" ف�شیر إلى عیب السبب، 

بینما �شیر "عدم التناسب" إلى عدم التوافق بین محل التشر�ع وسب�ه أو بین محله وغایته أو �لیهما،  

التشر�ع   بین  التوافق  إلى عدم  �شیر  الملاءمة"  �شیر  و"عدم  وأخیرًا  �ه،  المح�طة  الظروف  و�ین 

 مصطلح "إساءة استعمال السلطة" إلى الانحراف الغائي حین �كون عمدً�ا فحسب.  

التقدیر"  الظاهر في  "الخطأ  �ان  ولمّا  وتدلیل.  وتعلیل  تحلیلٍ  إلى  تحتاج  المُرّ�زة  الخلاصة  هذه 

و"عدم التناسب" �شتر�ان في تعلّقهما �مكونات التشر�ع الداخل�ة لاتصال الأول �السبب واتصال  

استعمال  الثاني �العلاقة بین المحل و�ق�ة العناصر الموضوع�ة؛ و�ان "عدم الملاءمة" و"إساءة  

واتصال  الواقع  �ظروف  الأول  لاتصال  الخارجي  التشر�ع  �مح�ط  تعلّقهما  في  �شتر�ان  السلطة" 

 لمطلبین: الثاني بنوا�ا المشرعین، فإنّنا نستعین بهذا الفارق الدقیق لتقس�م هذا الم�حث 

 المطلب الأول/ التمییز بین الانحراف الغائي والعیوب المتصلة بتكو�ن التشر�ع   -

 المطلب الثاني/ التمییز بین الانحراف الغائي والعیوب المتصلة �مح�ط التشر�ع   -

 



 

333 

 المطلب الأول 

 التمییز بین الانحراف الغائي والعیوب المتصلة بتكو�ن التشر�ع

تتسلسل عناصر التشر�ع في الوجود، فهي لا تنشأ دفعةً واحدة، بل تتعاقب الواحدة تلو الأخرى،  

فأول العناصر الموضوع�ة في الوجود هو السبب، وعل�ه ینبني المحل، وعلیهما تنبني الغا�ة، ذلك 

الغا�ة  أن السبب هو نقطة البدا�ة، وعلى أساسه تتحدّد الغا�ة في تصوّر المشرع، ومن أجل بلوغ  

في الواقع؛ ینشأ المحل �وسیلة لتحقیق النت�جة النهائ�ة المرجوّة، فالعلاقة ما بین الغا�ة والسبب 

 .  1علاقة أصیلة، و�ذلك العلاقة ما بین الغا�ة والمحل

ولمّا �ان السبب �سبق الغا�ة في الوجود و�انت الغا�ة تُبنى على أساس السبب، فإن فساد السبب 

یؤثّر على سلامة الغا�ة، فإذا �ان السبب معیً�ا فإن الغا�ة تكون معی�ةً �الت�ع�ة ولو �انت مشروعة 

فهو �اطل، و�ذلك الحال �النس�ة للعلاقة بین  في ذاتها، إذ القاعدة تقضي �أنّ ما بُني على �اطل  

المحل والغا�ة، فالمحل �سبق الغا�ة في الوجود وهو أداة بلوغ الغا�ة في الواقع، فإذا �ان المحلّ 

معیً�ا في ذاته فإن الغا�ة الّتي عُیِّنَ المحلُّ لتحق�قها تكون معی�ةً �الت�عّ�ة ولو �انت مشروعةً في 

 ر الوسیلة �میزان الدستور. ذاتها، إذ الغا�ة لا تبرّ 

عیوب بذلك  �ظهر   بین  التمییز  على  ُ�عِین  للتشر�ع  الموضوع�ة  العناصر  بین  العلاقة  فهم  أن 

الدستور�ة، مثل الخطأ الظاهر في التقدیر الّذي �صیب السبب، وعدم التناسب الّذي �صیب العلاقة 

الموضوع�ة الأخرى. المحل والعناصر  فنتناول في الأول    ذلكولاست�فاء    بین  نفرد فروعًا ثلاثة، 

التمییز بین الخطأ الظاهر في التقدیر والانحراف الغائي. بینما نتناول في الثاني التمییز بین عدم  

 التناسب والانحراف الغائي. وفي الثالث نعرض لتمییز المحكمة الدستور�ة العل�ا بین هذه المفاه�م. 

 

 . 389، مرجع سابق، صحدود رقا�ة القاضي الدستوري على السلطة التقدیر�ة للمشرعشادي محمد صلاح عبدالبد�ع،  1
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 تمییز الانحراف الغائي عن الخطأ الظاهر في التقدیر   -الفرع الأول

إذا �ان الانحراف الغائي هو التعبیر الّذي �صف العیب الّذي �عتري عنصر الغا�ة في التشر�ع، 

السبب في  �عتري عنصر  الّذي  العیب  الّذي �صف  التعبیر  التقدیر هو  الظاهر في  الخطأ  فإن 

. وللتمییز بین المفهومین لا بد من ب�ان أوجه التشا�ه والاختلاف، حیث �شترك المفهومان  1التشر�ع 

في أن �لیهما من مخرجات القضاء الإداري التي أعُیدَ توظ�فها في القانون الدستوري، �ما �شتر�ان  

المفهومین، في أن ثبوت أيٍ منهما �حق التشر�ع �ستدعي الحكم �عدم دستور�ته، أما نقاط الت�این بین  

 فإن ب�انها �قتضي قدرًا من التفصیل حول مفهوم الخطأ الظاهر في التقدیر.

  أولاً في المجال الدستوري؛ تتعلّق فكرة الخطأ الظاهر في التقدیر �الرقا�ة على تقدیر المشرع للوقائع  

مجموع تقدیر الوقائع والتكی�ف القانوني لها هو ما �شكّل  ف،  ثانً�اوالرقا�ة على التكی�ف القانوني  

القضاء الدستوري مدى صحة   �فحص مؤدى الرقا�ة على السبب أن  �ذلك فإن  و   ،عنصر السبب 

التكی�ف القانوني للوقائع التي بُنيَ التشر�ع علیها، حیث ُ�قصد �التكی�ف القانوني للوقائع إلحاق 

�مبدأ قانوني من خلال تصن�ف الواقعة وردّها إلى الفئة القانون�ة التي تنظمها لتطبیق الحكم  الواقعة  

جان�ان مزدوجان، جانب   الرقا�ة على سبب التشر�ع في المجال الدستوري لها، وعل�ه، فإن  2علیها 

 ینظر ف�ه القاضي إلى الدستور الأسمى، وجانبٌ ینظر ف�ه إلى الواقع.

حین ینظر القاضي للتشر�ع الأسمى فإنه ی�حث عن الأساس الدستوري للواقعة، فكما ی�حث القاضي  

الإداري في نصوص القانون عن سند التكی�ف القانوني للواقعة التي �انت سب�ا للقرار الإداري؛ 

ی�حث القاضي الدستوري في نصوص الدستور عن سند تكی�ف الواقعة التي تسبّبت في صدور 

�ع، إذ التكی�ف القانوني للوقائع "یتعلق �انتماء الواقعة لفئة قانون�ة من الفئات التي تتواجد في التشر 

 

 .71، مرجع سابق، صالمعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عيعبدالمنعم عبدالحمید إبراه�م شرف،  1
 .14، مرجع سابق، صفكرة الغلط البین في القضاء الدستوري ز�ي محمد النجار،  2
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أما حین ینظر القاضي إلى جانب الواقع، فإنه یتحقق من وجود الواقعة  ."  1سلّم التدرج القانوني 

أولاً، فإذا ثبت له وجودها فإنه یتحقق من صحّة تقدیرها، فإذا تثبّت من صحّة تقدیرها فإنه یتحقّق  

 . 2من صحة التكی�ف القانوني لها، لیرى ما إذا �انت الواقعة سبً�ا صح�حًا �میزان الدستور

و�مكن التعبیر عمّا مضى �أن القاضي الدستوري ی�حث في �لٍ من الدستور والواقع عن مدى  

ومدى وجود الواقعة، ثم ینظر في    ي الوجود ومدى الانط�اق، فینظر في مدى وجود السند الدستور 

 مدى انط�اق الواقعة على النص الدستوري ومدى انط�اق الأخیر علیها.  

 أس�اب التشر�ع في المجال الدستوري لها نوعان، فهناك أس�اب دستور�ة، وهناك أس�اب واقع�ة: و 

هي الأحوال التي نص الدستور علیها �سببٍ لإصدار التشر�ع، وتكون سلطة    -الأس�اب الدستور�ة

، وهذا النوع من 3المشرع فیها مقیّدة، إذ لا ین�غي أن یتدخل إلا إذا قام السبب المنصوص عل�ه 

الأس�اب نادرٌ في المجال الدستوري، وذلك لسعة السلطة التقدیر�ة التي یتمتع بها المشرع في تقدیر  

ما یتعلق بتقدیر حالة الضرورة   -�ما مضى   -أس�اب التشر�ع. وأبرز مثالٍ على الأس�اب الدستور�ة 

التشر�عات  ل�عض  �النس�ة  الدستوري  السبب  تشكّل  القاضي  4التي  �فحص  الفرض  هذا  ففي   ،

 

 .15، 14المرجع نفسه، ص 1
ع  یرجع هذا التقس�م الثلاثي في النظر للوقائع إلى الأستاذ فالین، حیث قسّم الرقا�ة الإدار�ة على السبب إلى ثلاثة أقسام، فمثار النزا  2

حول سبب القرار الإداري إما أن یرجع إلى لمدى صحة ق�ام الحالة التي تدخلت الإدارة على أساسها، أو إلى مدى صحة التكی�ف القانوني  
 .52، مرجع سابق، صنظر�ة التعسف في استعمل السلطة لحالة، أو إلى مدى صحة تقدیر أهمیتها. یُنظر: سل�مان الطماوي، لتلك ا

 .153، 152، مرجع سابق، صرقا�ة المحكمة الدستور�ة على السلطة التقدیر�ة للمشرع إبراه�م محمد الشرفاني، 3
لرئ�س الجمهور�ة عند    108�جعل حالة الضرورة سبً�ا دستورً�ا للعدید من التشر�عات، فقد أجاز في المادة    1971كان دستور مصر   4

الضرورة وفي الأحوال الاستثنائ�ة إصدار قرارات لها قوة القانون بناءً على تفو�ض من مجلس الشعب �أغلب�ة ثلثي الأعضاء. �ما قرّر  
لرئ�س الجمهور�ة عند الضرورة إصدار قرار بوقف جلسات المجلس و�جراء استفتاء شعبي على حلّ المجلس، ومن  �أن    136في المادة  

في المادة    2019ثمّ إصدار قرار الحلّ من قبَله إذ أفضى الاستفتاء �الأغلب�ة المطلقة إلى الحل. وعلى مثل ذلك نص دستور مصر  
رئ�س الجمهوري إعلان حالة الطوارئ على الوجه المبین في القانون �موافقة مجلس  أن ل  148في المادة    1971. وقد قرر دستور  137

على الصلاح�ة ذاتها مع استلزام أخذ رأي مجلس الوزراء قبل الإعلان. و�ان قانون    154في المادة    2019الشعب. �ما نص دستور  
الأمن أو النظام العام في أراضي الجمهور�ة أو في  قد قرر جواز إعلان حالة الطوارئ  �لما تعرض    1958لسنة    162الطوارئ رقم  

منطقة منها للخطر سواء أكان ذلك �سبب وقوع حرب أو ق�ام حالة تهدد بوقوعها أو حدوث اضطرا�ات في الداخل أو �وارث عامة أو  
 في هذا الصدد لأن الأحكام ذات الصلة صدرت في ظلّه. 1971: الإشارة لدستور تنو�ه انتشار و�اء. 
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الدستوري أمر�ن، الدستور والواقع، فینظر أولاً إلى الدستور وما إذا �ان �عتد �حالة الضرورة �سبب 

لإصدار التشر�ع الطعین. و�نظر ثانً�ا إلى واقعة الضرورة من حیث وجودها وما إذا �انت تستدعي  

 صدور التشر�ع الطعین وفقًا للدستور. 

إذا ثبت أن الدستور لا �جعل من حالة الضرورة سبً�ا للتشر�ع الطعین فإن التشر�ع �كون معیً�ا في  

في تقدیر الضرورة من    ی�حث   سب�ه، أما إذا �انت الضرورة سبً�ا دستورً�ا لذلك التشر�ع فإن القضاء

منظار الدستور، فإذا أخطأ المشرع في تقدیر حالة الضرورة �أن أصدر التشر�ع وفقًا لظروفٍ عاد�ة  

لا ضرورة فیها فإن القضاء الدستوري �قضي �عدم دستور�ة التشر�ع لوجود خطأ ظاهر في التقدیر،  

المتمثلة في حالة الضرورة لا وجود   الدستور�ةوذلك إما على سندٍ من انعدام السبب �ون الحالة  

 . لها في الواقع، أو على سندٍ من خطأ المشرع في التكی�ف القانوني لحالة الضرورة

وقد أعملت المحكمة الدستور�ة العل�ا رقابتها على التحقق من توافر واقعة الضرورة وصحّة تقدیرها،  

  1981لسنة    154فقضت �أن " السبب الذي حدا برئ�س الجمهور�ة لإصدار القرار �قانون رقم  

لسنة    95من قانون حما�ة الق�م من العیب الصادر �القانون رقم    34�إضافة بند جدید إلى المادة 

لا �شكل بذاته حالة ضرورة تدعو رئ�س الجمهور�ة إلى م�اشرة سلطته التشر�ع�ة الاستثنائ�ة    1980

من الدستور، فإن هذا القرار وقد صدر استنادًا إلى هذه المادة وعلى خلاف   147المقررة �المادة  

." ففي هذا الحكم �سطت المحكمة رقابتها  1الأوضاع المقررة فیها، �كون مشوً�ا �مخالفة الدستور 

الذي ساقه   السبب  تقدیره لم �كن صح�حًا لأن  لواقعة الضرورة واعتبرت أن  المشرع  تقدیر  على 

المشرع لا �شكّل حالة ضرورة �المیزان الدستوري، وعلى ذلك فإن التشر�ع قد بني على سببٍ منعدم  

 كمة �الفعل.  �ما یوجب القضاء �عدم دستور�ته، و�ذلك قضت المح

 

 ) 37069. (ش.ق.ش|  محمد ولي الدین جلال   برئاسة  ، 1999ینایر    2،  قضائ�ة  18لسنة    15القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،   1
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كما أیّدت المحكمة تقدیر المشرّع لحالة الضرورة في حكمٍ آخر فقضت �أنه "لما �ان البیّن من  

الأعمال التحضیر�ة للقرار �قانون المطعون عل�ه أن الأس�اب التي دعت إلى الإسراع �إصداره في  

امه غی�ة مجلس الشعب تتمثل ف�ما أوردته مذ�رته الإ�ضاح�ة من أن القضاء الإداري توالت أحك

لسنة    162�اعت�ار قرارات فرض الحراسة على الأشخاص الطب�عیین استنادًا إلى أحكام القانون رقم  

�شأن حالة الطوارئ �اطلة ومعدومة الأثر قانونًا، وأن مؤدى هذه الأحكام والأثر المترتب    1985

ل وممتلكات علیها، أن ترد عینا لهؤلاء الأشخاص �ل ما خضع لتدابیر الحراسة ال�اطلة من أموا 

 �عض الأحكام من القضاء العادي، الأمر الذي اقتضى الإسراع �التدخل  وقد صدرت بذلك فعلاً 

التشر�عي حسما للمنازعات التي �انت قائمة وتجن�ا لإثارة منازعات جدیدة ولمواجهة ما قد یترتب  

على استرداد �عض تلك الأموال والممتلكات عینا من الحائز�ن لها من آثار خطیرة تمس �عض  

الاقتصاد�ة والس�اس�ة ومن ثم فإن رئ�س الجمهور�ة إذ أصدر القرار �قانون  الأوضاع الاجتماع�ة و 

 ."1المطعون عل�ه في تلك الظروف �كون غیر مجاوز حدود سلطته التقدیر�ة 

التي لم ینص الدستور علیها صراحةً لكنها تقع ضمن اختصاص  الأحوال هي   -الأس�اب الواقع�ة 

المشرع �ما ین�غي عل�ه من استهداف الصالح العام، وهي �خلاف الأس�اب الدستور�ة �كون للمشرع  

. ومثالُها ال�ارز في المجال الدستوري؛ التشر�عات المتعلقة  2فیها سلطة تقدیر�ة في التدخل من عدمه 

�مبدأ المساواة، فكثیرًا ما �ستند المشرع إلى الاختلافات بین فئات الناس �سبب لإصدار تشر�ع  

تمییزي، وعندئذ ینظر القاضي في مدى ق�ام واقعة الاختلاف بین الفئات أولاً، ثم ینظر ثانً�ا في  

ختلاف ومدى استدعائه إقامة حكم تمییزي بین تلك الفئات �منظار الدستور،  تقدیر المشرع لذلك الا

 

 )36499بل�غ. (ش.ق.ش| ر.م    علي   ، برئاسة محمد1986یونیو    21،  قضائ�ة  5لسنة    139القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،   1
ومثالاً على ذلك في المجال الإداري تدخل الإدارة بهدم بناءٍ آیل للسقوط حما�ةً للسلامة العامة، فهنا لا یوجد نص خاص �جعل من   2

 المنزل الآیل للسقوط سب�ا للهدم لكن السلامة العامة �انت سبً�ا مشروعًا لمثل هذا التدخل.
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فإذا تبیّن له �أن واقعة الاختلاف لا وجود لها، أو أن وجودها لا �قوم �ه السبب الدستوري للتمییز  

بین تلك الفئات، فإنه �قضي �عدم دستور�ة التشر�ع لوجود خطأ ظاهر في التقدیر، على أساس أن  

 . 1شر�ع انعدام واقعة الاختلاف أو الخطأ في تقدیرها �عني عوار السبب الذي انبنى عل�ه الت 

وقد حكمت المحكمة الدستور�ة العل�ا �عدم الدستور�ة لانعدام واقعة الاختلاف فقضت �أنه "لا �عتبر  

الأشخاص الذین خضعوا لتدابیر الحراسة �النس�ة إلى أموالهم وممتلكاتهم التي �طلبون ردها عینا  

بیر، إلیهم في مر�ز قانوني مختلف عن غیرهم ممن یدعون ملك�ة شيء غیر خاضع لهذه التدا

و�ق�مون دعوى الاستحقاق لطل�ه، ذلك أن هؤلاء وهؤلاء �طلبون رد أموالهم إلیهم ولا یتمایزون عن  

�عضهم ال�عض إلا في واقعة �عینها هي في ذاتها منعدمة ولا �جوز أن یرتب علیها المشرع أثرًا... 

 ." 2ر قانونا ولا یتصور أن �قوم التمایز بین مر�ز�ن قانونیین بناء على واقعة عد�مة الأث

أحكامها إلى أن انعدام   أحد   انتهت فيفكما �سطت المحكمة رقابتها على تقدیر واقعة التساوي،  

واقعة التساوي �منع ترتیب آثارٍ متساو�ة ف�ما بینهم، فلمّا "كان القانون المطعون ف�ه، قد حدد لكل  

درجه وظ�ف�ة ضر��ة ثابتة نص علیها في صل�ه، و�ان الشاغلون لهذه الدرجة یتفاوتون ف�ما بینهم  

مصر العر��ة، و�ان هذا الت�این في  ف�ما قد �حصلون عل�ه من دخل لقاء عملهم خارج جمهور�ة  

مقدار المال المحمل �الضر��ة، لازمه أن مراكزهم القانون�ة غیر متماثلة �النس�ة إل�ه، فإن إخضاعهم  

 ." 3مناهضا لمبدأ المساواة أمام القانون  جم�عا لضر��ة واحدة ثابت مبلغها، �عتبر

المجالین الإداري والدستوري في مصر،   من  ورغم استقرار فكرة الخطأ الظاهر في التقدیر في �لٍ 

إلا أن القضاء قد عزف عن تعر�فها، �استثناء أحد أحكام المحكمة الإدار�ة العل�ا الذي أشار ل�عض 

 

 وما �عدها. 90، مرجع سابق، صفكرة الغلط البین في القضاء الدستوري ز�ي محمد النجار،  1
 ) 36644. (ش.ق.ش| ر.م ، برئاسة عوض المر1993فبرایر   6، قضائ�ة  5لسنة  130القض�ة رقم   المحكمة الدستور�ة العل�ا، 2
 )37024، برئاسة عوض المر. (ش.ق.ش| ر.م 1993د�سمبر  6، قضائ�ة  13لسنة  43القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  3
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المحدّدات فقرّر �أنه "لئن �انت المسائل الفن�ة والعلم�ة تكون الكلمة فیها للمتخصصین في هذه  

المسائل إلا أن هذا الرأي العلمي أو الفني �خضع لرقا�ة القضاء متى �ان التقدیر ظاهر الخطأ  

" فهذا الحكم �جعل  ،1وعلى عكس ما تقتض�ه طب�عة الأش�اء و�مكن معرفة حق�قته للرجل العادي

 المتخصّص. و الرجل العادي بین عل�ه   خلافهو مخالفة التقدیر لطب�عة الأش�اء ف�ما لا  المع�ار

و�زاء فراغ الأحكام القضائ�ة من تعر�ف للرقا�ة على الخطأ الظاهر، أخذ الفقه على عاتقه هذه  

المهمّة، حیث حاول الفقهاء وال�احثون تحدید مدلول الخطأ الظاهر في التقدیر مستهدین �ما انتهى  

�الغ �غیر  إل�ه القضاء والفقه الفرنسي، فذهب ال�عض إلى أنه غلطٌ في التقدیر �متاز �الوضوح ال

حاجةٍ إلى تأكید متخصّص، وذهب جانب آخر إلى أنه الغلط الفاحش حتى في تقدیر الجهلاء، 

 . 2وذهب جانب ثالث إلى أنه الغلط الذي �كون مرئ�ا حتى �النس�ة لغیر المتخصّصین في القانون 

و�لاحظ أنّ هذه التعر�فات لم تخصّص الخطأ الظاهر في التقدیر �عنصر السبب، بل جعلته عام�ا  

عناصر، �خلاف الأحكام الفرنس�ة التي ص�غت هذه التعر�فات على هدیها، فقد خصّصَت �ل العلى  

 . 3تعبیر الخطأ الظاهر في إخفاق المشرّع في تقدیر الوقائع والتكی�ف القانوني لها 

أما القضاء الدستوري فلم �شر إلى تعر�ف الخطأ الظاهر قط، و�رجع ذلك إلى أنه لم �ستعمل 

 أتي في الفرع الثالث. تالتي س 4المصطلح أصلاً، ومع ذلك فقد استوعب الفكرة في �عض أحكامه

وقد أحسن القضاء الدستوري في مصر إذ أعرضَ عن استعمال مصطلح الخطأ الظاهر في التقدیر،  

ول�س صح�حًا أن مصطلح الغلو في التقدیر الّذي استعملته المحكمة في �عض أحكامها �ساوي  

 

 )35836، برئاسة فاروق شعث. (ش.ق.ش| ر.م 1994د�سمبر  3، قضائ�ة  40لسنة  943الطعن رقم المحكمة الإدار�ة العل�ا،  1
 . 100-99، مرجع سابق، صالمعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عيعبدالمنعم عبدالحمید إبراه�م شرف،  2
 وما �عدها.   -86، مرجع سابق، صفكرة الغلط البیّن في القضاء الدستوري ز�ي محمد النجار،  3
وفي ذلك �قول الد�تور ز�ي النجار "لم نعثر على حكمٍ نطق صراحة �الغلط البیّن في التقدیر في رقا�ة الدستور�ة إلا أن أحكام المحكمة   4

 . 11الدستور�ة العل�ا تقطع �الإعمال الحق�قي لمضمون هذه الفكرة، و�ن لم تستخدم الاصطلاح صراحة." المرجع نفسه، ص 
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في الدلالة مصطلح الخطأ الظاهر في التقدیر، ذلك أن الغلو في التقدیر یتعلق �عیب عدم التناسب،  

وهو عیب �قوم عند عدم التوافق بین المحل والسبب أو عدم التوافق بین المحل والغا�ة، �خلاف  

 مصطلح الخطأ الظاهر في التقدیر الذي �شیر إلى عیب في السبب ذاته. 

وعزوف القضاء الدستوري عن استعمال مصطلح الخطأ الظاهر في التقدیر ف�ه دلیل على انت�اه  

 القضاء الدستوري في مصر لما �كتنف هذا المصطلح من إشكالات، نبیّنها ف�ما یلي:  

تجعل    -أولاً  المصطلح  ألفاظه، فص�غة  �العموم في  التقدیر"  الظاهر في  "الخطأ  یتّسم مصطلح 

عنصر  �، فتخص�ص المدلول  فحسب الخطأ الظاهر متعلقا �التقدیر مطلقًا ول�س بتقدیر الأس�اب  

ألفاظ المصطلح، و�نّما مصدره الأحكام القضائ�ة   التقدیر لا تخبرُ �ه  السبب دون �ق�ة عناصر 

الفرنس�ة التي تداولت هذا التعبیر في معرض رقابتها على عنصر السبب، وهو ما �عني أن تعبیر  

الفرنس�ة   الأحكام  بوساطة  بل  بذاته،  الخاص  مدلوله  �عكس  لا  التقدیر  في  الظاهر  الّتي  الخطأ 

استعملته تعبیرًا عن عیب السبب، أما ألفاظ المصطلح فإنها تصرف الذهن إلى تعلّق الخطأ الظاهر  

التشر�ع  أي عنصر من  تقدیر  في   المصطلح �حتمل عناصر  السبب وحده، فهذا  ول�س عنصر 

مدلولاً عامًا ینصرف إلى عموم التقدیر �صرف النظر عما إذا �ان في السبب أو المحل أو الغا�ة، 

ا ینصرف المعنى ف�ه إلى تقدیر الأس�اب فحسب،  كما أنه في الجانب الآخر �حتمل مدلولاً خاص�

 ال.وهذا ما �جعل المصطلح مُلِ�سًا في الاستعم 

وقد الت�س المصطلح في �تا�ات الفقه إثر تداوله �المدلولین الخاص والعام دون إ�ضاح الفارق،  

، وال�عض الآخر استعمله �المدلول 1فال�عض قد استعمل الخطأ الظاهر في التقدیر �المدلول الخاص 

العام، وترتّب على الاستعمال الثاني دمجُ عیب الخطأ الظاهر �عیب عدم التناسب وعیب الانحراف  

 

. إذ �قول "انتقلت فكرة  359، مرجع سابق، صالقضاء الدستوري وحما�ة الحر�ات الأساس�ة  عبدالحف�ظ الش�مي، على سبیل المثال:   1
 الخطأ الظاهر في التقدیر إلى رقا�ة الدستور�ة، �ما لو �انت وسیلة للرقا�ة على تقدیر المشرع للوقائع التي بناء علیها صدر القانون."
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الغائي، فأص�ح الخطأ الظاهر في التقدیر تعبیرًا عن جم�ع العیوب تقر�ً�ا، لكن الأخذ �المدلول 

الخاص للمصطلح یرتّب نت�جةً مختلفة یتمایز فیها الخطأ الظاهر عن عدم التناسب وعن الانحراف  

ة بین المحل  الغائي، ف�غدو الأول تعبیرًا عن عیب السبب، و�غدو الثاني تعبیرًا عن عیبٍ في العلاق

 ، و�عبّر الثالث عن عیب الغا�ة. الموضوع�ة و�ق�ة العناصر

إنّ الفرق الأساسي بین المدلولین العام والخاص أن المدلول العام �عالج المصطلح �عدسة تجعل  

من السلطة التقدیر�ة للمشرع مر�زًا للمفهوم، بینما المدلول الخاص �عالج المصطلح �عدسة تجعل  

 ذلك المر�ز متمثّلاً في الوقائع الّتي تعدُّ جوهر عنصر السبب في التشر�ع تحدیدًا. 

ولعلّ أبرز من مَن أجرى المدلول العام على مفهوم الخطأ الظاهر في التقدیر هو الفق�ه عوض 

المر، حیث �قول في فقرات واضحة �شرح فیها نظر�ة الخطأ الظاهر �أن "الأغراض التي �ستهدفها  

وص  القانون قد تناقض حكما في الدستور، والوسائل التي یلجأ إلیها لتحقیق هذه الأغراض هي النص

القانون�ة التي �قرها، فإذا اختل تناسبها �صورة ظاهرة مع حق�قة الأغراض التي توخاها، �ان القانون  

مخالفا للدستور، وتلك هي نظر�ة الخطأ الظاهر التي تتناول جوهر السلطة التقدیر�ة التي ی�اشرها  

القضائ�ة الرقا�ة  تجر�ها جهة  عقل�ة  دخائلها من خلال عمل�ة  وتتعمق  الدستور�ة،    المشرع  على 

غایتها أن تستوثق بنفسها مما إذا �انت المصلحة التي حمل المشرع النصوص القانون�ة علیها،  

حق�ق�ة أو منتحلة، قائمة أو متوهمة؛ و�ذلك ما إذا �انت الوسائل إلى تحق�قها منطق�ة أو غیر  

ائ�ة �قدر �بیر من  ملائمة، ضرور�ة أو مجاوزة حدود الاعتدال، وتلك مهمة تتولاها الجهة القض

الحذر، ذلك أنها تعید النظر في تقی�م المشرع لكل واقعة قام علیها القانون المطعون ف�ه، وتفصل  

 ." 1في ملاءمة النصوص التي احتواها، لتحقیق الأغراض المقصودة منها 

 

 .460، مرجع سابق، صالرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ةعوض المر، 1
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التقدیر في شتى   قد شمل �ل عیوب  الظاهر  الخطأ  أن مصطلح  المقطع  هذا  الواضح في  من 

عناصر التشر�ع، فاختلال تقی�م المشرع للوقائع هو خطأ في التقدیر، واستهداف المشرع غا�ات  

أو غا�اتها هو خطأ في   أس�ابها  التشر�ع�ة عن  الوسائل  وانفصال  التقدیر،  وهم�ة هو خطأ في 

، وهذا �صحُّ وفق المدلول العام للمصطلح، لكنه لا �صح وفق المدلول الخاص، إذ التقدیر �ذلك

  - یتمحّض المدلول الخاص لاختلال تقدیر الوقائع والتكی�ف القانوني لها، فالخطأ الظاهر في التقدیر 

،  یتعلق �العیب الّذي �طال الوقائع في وجودها أو تقدیرها أو أهمیتها  -لهذا المصطلح   نشأةوفق بلد  

 والوقائع هي جوهر عنصر السبب �ما تقدّم.  

ولعلّ ترج�ح القاضي عوض المر للمدلول العام على المدلول الخاص �ان نا�عًا من الوعي العمیق  

�أن الخطأ في تقدیر السبب یترتب عل�ه انه�ار المحل والغا�ة ت�اعًا، إذ السبب أوّل العناصر في 

، ولهذا فإن الخطأ الظاهر في التقدیر و�ن �ان هعل�  ةالمبن�ّ   ت العناصرالوجود فإن سقط سقط

 �طال السبب من حیث الحال، فإنه �طال المحل والغا�ة من حیث المآل.  

على من تداول المصطلح �مدلوله العام معرضًا عن المدلول  العتب    وأً�ا ما �كن من أمر، ل�س

الخاص، لأن ألفاظ المصطلح تدل على هذا العموم �الفعل، و�ذا �ان ثمّة خطأ في الاستعمال فهو  

هذا المصطلح من الأحكام الفرنس�ة دون معالجة   استق�ال  لأنناشئ عن الخطأ في الاستق�ال،  

العموم المُل�س في ألفاظه أحدث فجوةً في الأفهام فصار مُل�سًا عند استعماله، فلا لوم �عدئذ على  

، بل اللوم على من استقبل المصطلح دون  من أجرى الدلالة العامة وأعرض عن الدلالة الخاصة

  نقترح تسم�ة العیب الذي �طرأ على السبب ذلك  ولمعالجة    ه �ما یناسب خصوص�ة الدلالة،توطین

 �عیب الانحراف السببي أو المخالفة السبب�ة أو ما ضارع ذلك، فذلك أدعى لارت�اط المدلول �الدال. 

حتى مع تجاوز الت�اس المدلولین، فإن القضاء الدستوري في مصر قد استفاد من النقد الذي   -ثانً�ا

هَ للقضاء الدستوري في فرنسا، فقد ضاق أعضاء البرلمان من تعبیر الخطأ الظاهر في التقدیر،  وُجِّ
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الأمر الذي دفع المجلس الدستوري للعدول عن استخدام هذا التعبیر في أحكامه اللاحقة، خصوصًا  

وأن الخطأ الظاهر �فترض غلطًا �میّزه عامة الناس من غیر المتخصصین في القانون، وهو ما  

كان محلّ اعتراض لدى جانب من الفقه الفرنسي، فك�ف یرى الشخص العادي هذا الخطأ ولا یراه  

، ولذلك فإن هذا الاصطلاح لا یبدو دق�قًا، لاس�ما أن خروج  1مشرّع وهو صاحب الاختصاص ال

المشرع في تقدیره للوقائع عن الحدود الدستور�ة قد �قع عمدًا �ما �قع سهوًا، فالأولى أن ُ�سمى ذلك  

�الانحراف السببي، فلفظ الانحراف هو لفظٌ محاید لا یتضمّن تدخلاً في ن�ة المشرع �السلب أو 

ف عن الجادة هو المیل عنها، سواءً �ان ذلك �عمدٍ أو �غفلة، ف�كون الانحراف  الإ�جاب، إذ الانحرا

 السببي هو خروج المشرع عن الدستور في عنصر السبب. 

كما أن لفظ "الظاهر" هو الآخر لا یتسم �الدقة المع�ار�ة، فل�س �ل خلل في تقدیر الوقائع �كون  

أن الخطأ الظاهر قد �كون غیر واضح، �حیث �حتاج إظهاره إلى    إلى  ال�عض   أشاروقد  ظاهرًا،  

�حث وتمح�ص من قبَل القضاء الدستوري، وفي هذه الحالة �ستدعي الأمر إث�ات الخطأ من قبَل  

القضاء ل�كون ظاهرًا، فالخطأ في التقدیر قد �كون واضحًا وقد �كون غیر واضح، فإذا �ان الأول  

في التقدیر، و�ذا �ان غیر واضح �ان على القضاء إث�ات    حكمت المحكمة بوجود خطأ ظاهر

الخطأ في التقدیر و�ظهاره من خلال ظروف الدعوى قبل أن �قضي �عدم الدستور�ة لوجود خطأ  

، فضلاً عن أن الظهور قد �كون نسبً�ا في �ثیرٍ من الأحوال، خصوصًا في 2التقدیر   ظاهر في

 المسائل الفكر�ة التي لا تتعلق �المادة، ف�كون الظاهر للمشرّع ل�س ظاهرًا للقاضي والعكس.

و�ذ تبیّنَ مفهوم الخطأ الظاهر في التقدیر �مدلوله الخاص؛ أضحى تمییزه عن الانحراف الغائي  

�سیرًا، حیث یتصل الأول �الأس�اب بینما الثاني یتصل �الغا�ات، و�ترتب على ذلك آثار عمل�ة  

 

 .362، 361ص  ، مرجع سابق، القضاء الدستوري وحما�ة الحر�ات الأساس�ة عبدالحف�ظ الش�مي،  1
 .100، مرجع سابق، صالمعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عيعبدالمنعم عبدالحمید إبراه�م شرف،  2
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مهمّة، تتمثل في أن ثبوت الانحراف السببي یثبت الانحراف الغائي �الت�ع�ة، لكون الغا�ات تبُنى 

ذاتها،  الغا�ات سل�مةً في  بُنيَ علیها من غا�ات و�ن �انت  فسَد ما  على الأس�اب، فإن فسدت 

لا تعني  وعكس هذه الفرض�ة لا �صح، فقد �قوم التشر�ع سل�مًا في أس�ا�ه، إلا أن سلامة الأس�اب  

لكنّ وجود   انحراف غائي،  ال�قین بوجود  �قطع  انحراف سببي  �الضرورة، فوجود  الغا�ات  سلامة 

 انحراف غائي لا �عني وجود انحراف سببي �الضرورة.  

، فعند مناقشته لتدخّل الإدارة بناءً على سلطة  مشا�همستحضرًا لمعنًى  رحمه الله  و�ان الطماوي  

لأمن؛ أشار لفرض�ة تصبُّ ف�ما نرمي إل�ه إذ �قول لحفظ النظام العام دون وجود تهدید  لالض�ط  

"إذا �انت الإدارة قد تدخّلت وهي تعلم �قینًا أن الأس�اب التي تنتحلها لتدخلها لا وجود لها، فإن  

" فانظر  1العمل الإداري في هذه الحالة �كون مشوً�ا �عیبین: انعدام الأس�اب والتعسف أو الانحراف

 نعدام الغا�ة المشروعة �ما �حقق العیبین معًا. لا ك�ف جعل انعدام السبب مع علم الإدارة مفضً�ا 

 التمییز بین الانحراف الغائي وعدم التناسب -الفرع الثاني

�شترك عدم التناسب مع الانحراف الغائي في ارت�اط �لیهما �الغا�ة، لكن طب�عة الارت�اط تختلف، 

العلاقة بین المحل والغا�ة، بینما الانحراف الغائي وصفٌ لعیبٍ   فيفعدم التناسب وصفٌ لعیب  

 .عدم التناسب عیب مفهوم  ین�غي �حث الغا�ة نفسها، ولمعرفة الفوارق بین المفهومین  في

على الرغم من وضوح مفهوم التناسب و�ونه علاقةُ توافقٍ بین أمر�ن أو أكثر إلا أن الفقه الدستوري  

لم �ستقر على تحدید مدلوله في مجال الرقا�ة الدستور�ة، فقد اختلف الفقه في ب�ان جوهر التناسب  

، و�ین من یرى  2یرى أن جوهر التناسب �كمن في التوافق بین المحل والسبب في التشر�ع بین من 

 

 .39، ص، مرجع سابق نظر�ة التعسف في استعمال السلطةسل�مان الطماوي،  1
الدستوري منهم: جورجي شفیق ساري،   2 القاضي  بواسطة  التناسب  العددرقا�ة  الثانون�ة والاقتصاد�ة،  ال�حوث  ، أغسطس  66، مجلة 

.  338، مرجع سابق، صرقا�ة المحكمة الدستور�ة على السلطة التقدیر�ة للمشرع . و�ذلك: إبراه�م محمد صالح الشرفاني،  7، ص2018
 .21، مرجع سابق، صرقا�ة الملاءمة في القضاء الدستوري و�ذلك: عبدالمنصف إدر�س، 
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، فذهب الفر�ق الأول إلى أن التناسب وصف 1جوهر التناسب �امنًا في التوافق بین المحل والغا�ة 

للعلاقة بین الوسائل التي �ختارها المشرع والأغراض التي �سعى لبلوغها، بینما ذهب الفر�ق الثاني  

. وهذا  2إلى أن الرقا�ة على التناسب تتعلق �الوسائل التي �قررها المشرع والغا�ات التي �ستهدفها

الاختلاف بین الفر�قین هو اختلاف تكامل ول�س اختلاف تضاد، فالرأ�ان �كمّل أحدهما الآخر،  

ذلك أنّ المحل یتوسّط الأس�اب والغا�ات، فهو حلقة الوصل التي تجمع السبب �الغا�ة، فالمسافة  

سبب   هي  المشكلة  أنّ  ذلك  بینهما،  تصل  الّتي  �الوسیلة  تُطوى  الحل  إلى  المشكلة  التدخل  من 

التشر�عي، والحل هو غا�ة التدخل التشر�عي، والوسیلة هي محل التدخل التشر�عي، والتناسب هو  

 نوع العلاقة التي ین�غي أن تر�ط المشكلة �الوسیلة، وتر�ط الوسیلة �الحل. 

ولقد عزف القضاء الدستوري عن تعر�ف هذا المفهوم، لكنه مع ذلك �اشر الرقا�ة على العلاقة بین 

العلاقة بین المحل والغا�ة، فقضى �عدم التناسب في العدید من أحكامه وقضى  و المحل والسبب  

یرجع لعدم تعر�ف القضاء الدستوري    -الآنف  -�التناسب في أحكام أخرى، ولعلّ الخلاف الفقهي

التي اطلع علیها،   �احث أخذ مفهومه من جملة الأحكام  التناسب، فكل  ال�عض  فلمفهوم  حصر 

 في العلاقة بین المحل والغا�ة.  آخرون  التناسب في العلاقة بین المحل والسبب، بینما حصرها

على أنّ جان�ا من الفقه قد أحاط �الجانبین، فقرر �أن التناسب �قتضي أن تكون عناصر التشر�ع  

، فالقضاء الدستوري یر�ط بین سبب التشر�ع  3متوافقة ف�ما بینها   -السبب والمحل والغا�ة   -الداخل�ة

 .4ومحله لیرى مدى التوافق بینهما، ثم ینتقل إلى المحل ل�صل في نها�ة الأمر إلى الغا�ة 

 

، مجلة �ل�ة القانون للعلوم القانون�ة والس�اس�ة،  مبدأ التناسب �ضا�ط لعمل�ة تقیید الحقوق الدستور�ة  منهم: عصام سعید عبدالعبیدي،  1
 .244، ص2019، 29ع، 8مججامعة �ر�وك، 

 .388مرجع سابق،  حدود رقا�ة القاضي الدستوري على السلطة التقدیر�ة للمشرع، شادي محمد عبدالبد�ع،  2
 .169، ص2017، 1ع، 41مج، مجلة الحقوق، جامعة الكو�ت، رقا�ة المحكمة الدستور�ة في مملكة ال�حر�نمروان المدرس،  3
 . 389، مرجع سابق، صحدود رقا�ة القاضي الدستوري على السلطة التقدیر�ة للمشرعشادي محمد صلاح عبدالبد�ع،  4
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فإن رقا�ة التناسب تعتمد على النظر في مسألتین، الأولى مدى توافق السبب مع المحل،    و�ذلك

تناسب المحل له وجهان، وجهٌ یتعلق �مدى توافق الوسیلة ف  ،والثان�ة مدى توافق المحل مع الغا�ة

التي اختارها المشرع مع المشكلة التي أراد حلّها، وفي ذلك ی�حث القاضي الدستوري عما إذا �انت 

الوسیلة التي اختارها المشرع تتناسب مع المشكلة التي دفعته للتدخل. وثمة وجه آخر، یتعلق �مدى  

النهائ�ة التي �سعى التشر�ع لتحق�قها، وهنا �جیب القاضي عمّا إذا �انت    توافق الوسیلة مع النت�جة

  الوسیلة تتوافق مع النت�جة النهائ�ة التي �سعى المشرع لبلوغها في الواقع.

و�ختلف عیب الانحراف الغائي عن عیب عدم التناسب في أن الأول وصف للتشر�ع الذي یتضمن  

غا�ة تخالف الدستور، بینما الثاني وصف للتشر�ع الذي ینفصل مضمونه عن غایته أو یرت�ط بها  

ة، وعلى  ارت�اطًا واهً�ا، فالأول یتعلق �الغا�ة نفسها، والثاني یتعلق �العلاقة التي تر�ط المحل �الغا�

  تتوافق ذلك فإن تجنّب الانحراف الغائي من قبل المشرع �قتضي التزامه �استهداف مصلحة عامة  

مع أحكام الدستور، أما تجنّب الحكم �عدم التناسب فإنه �ستدعي عند م�اشرة عمل�ة المفاضلة بین  

 . 1یدًا للحر�ات الحلول التشر�ع�ة أن �ختار أكثرها موافقة لبلوغ الغا�ة من التشر�ع وأقلها تقی

الغا�ة   �انت  لو  فحتى  �الت�ع�ة،  غائً�ا  انحرافًا  یرتّب  بوجه�ه  التناسب  انعدام  أن  �الذ�ر  وجدیر 

مشروعةً في ذاتها فإن انعدام التناسب بینها و�ین المحل �جعل عدم الدستور�ة متسرًّ�ا إلیها، لكن  

 لما س�أتي. إذا ثبت التناسب بین محل التشر�ع وغایته فذلك لا �منع من وجود انحراف غائي مث

ومن المهمّ الإشارة إلى أن عدم التناسب هو أحد العیوب التي تطال عنصر المحل، فعدم التناسب  

عادةً ما یدور في مجال السلطة التقدیر�ة للمشرع في عنصر المحل، لكن ثمة فروض أخرى تكون  

وجود  فیها عناصر التشر�ع الموضوع�ة متناس�ة ف�ما بینهما، ومع ذلك �كون المحل معیً�ا في ذاته ل

 

 .392صالمرجع نفسه،   1
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مخالفة م�اشرة للدستور وهنا تكون المخالفة متعلقة �جانب السلطة المقیدة لعنصر المحل، ونضرب  

على ذلك مثالاً �التشر�ع الذي �جعل عقو�ة القتل العمد هي الإعدام في دولةٍ ینص دستورها على  

طییب  حظر عقو�ة الإعدام، ففي هذه الحالة إذا �انت غا�ة المشرع هي تحقیق الردع العام أو ت

یتعارض مع   لكنه  الغا�ة،  هذه  یتناسب مع  الإعدام  المتمثل في  المحل  فإن  المقتول  أهل  نفوس 

 الدستور فهو غیر دستوري لعیبٍ في المحل.

كذلك فإن التناسب قد یتحقق بین عناصر التشر�ع ومع ذلك �كون التشر�ع معیً�ا �الانحراف الغائي، 

إلى جانب   ، فاستهدف الأخیركما لو �انت هناك حالة ضرورة تستدعي إصدار قانون أحكام عرف�ة

مواجهة حالة الضرورة؛ تحصین أعمال الإدارة من المساءلة القضائ�ة، فهنا ثمة تناسب بین محل  

نت�جة   تحقیق  انحراف غائي لابتغائها  تنطوي على  الغا�ات  أحد  فإن  ذلك  التشر�ع وغایته، ومع 

ة حفظا  نهائ�ة تخالف مراميَ الدستور، أو �ما لو صدر قانون �حظر الإساءة للشخص�ات العام

دستوري لسمعتهم، فهذا التشر�ع یتناسب محله مع غایته، لكن ثمة غا�ة أولى �الاعت�ار في المیزان ال

 في مجر�ات الأحداث الس�اس�ة.  العام وهي �فالة حر�ة النقد �ما �ضمن حفظ الدور المؤثّر للرأي 

وقد أعملت المحكمة الدستور�ة العل�ا رقابتها على العلاقة بین العناصر الموضوع�ة مرارًا، وأسمَت 

العیب الّذي �طال تلك العلاقة انعدام التناسب أو الغلو، ففي إحدى القضا�ا أغفل النص الطعین  

أغفل وضع  تحدید ق�مة الأرض في الأحوال التي ُ�ستحقُّ فیها الرسم النسبي على أساسها، �ما  

معاییر واضحة لض�ط أساس التقدیر النسبي، فقضت المحكمة �انعدام تناسب المحل من جهتي  

السبب والغا�ة معًا، حیث انتهت إلى "انعدام التناسب بین ق�مة الأرض والرسوم المستحقة على  

عي  على غیر أساس موضو   -أو المنفعة  - شهر محررات نقل ملكیتها، لابتناء تحدید مقابل الخدمة

الق�مة    -في �ثیر من الحالات   -یتفق مع الواقع، وهو ما یؤدي إلى أن �فوق قدر هذه الرسوم 

الفعل�ة للأرض موضوع المحرر محل الشهر، وهو ما �عد إخلالاً �حقائق العدل الاجتماعي التي  
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" فبناء الرسم على أساس غیر موضوعي �جعل  1اختص بها الدستور الأع�اء المال�ة على اختلافها 

محل التشر�ع غیر متناسبٍ مع سب�ه، وترتی�ه نت�جة نهائ�ة تتمثل في تجاوز ق�مة الرسوم لق�مة  

 الأرض الفعل�ة �جعل محل التشر�ع غیر متناسبٍ مع غایته.  

وفي قض�ة أخرى �ان النص المطعون عل�ه �فرض أداء ثلاثة أمثال الضر��ة على المموّل الّذي  

أُدینَ بتهمة التهرّب من أدائها، �صرف النظر عن ظروف عدم الأداء، ففي جم�ع الأحوال یتعیّن  

ارتكابها للمموّل ومهما �انت ظروف  المنسو�ة  المخالفة  أمثال الضر��ة مهما �انت  ،  أداء ثلاثة 

"التعو�ض المقرر... جاء مفرطًا    ة، لأن فقضت المحكمة �انعدام التناسب بین العناصر الموضوع�

وغیر مناسب للنوع�ات المختلفة من هذه المخالفات على النحو السالف ب�انه منافً�ا �التالي لضوا�ط  

اصر الإ�جاب�ة  العدالة الاجتماع�ة التي �قوم علیها النظام الضر�بي في الدولة ومنتقصًا من العن 

للذمة المال�ة للممولین الخاضعین لأحكامه، فإن النص المطعون ف�ه �كون مخالفًا لأحكام المواد 

." وهكذا فإن محل التشر�ع المتمثل في أداء ثلاثة أمثال الضر��ة لم 2) من الدستور65,  38,  34(

�كن متناسً�ا مع سب�ه، �ما لم �كن متناسً�ا مع غایته، لتسو�ته بین من اختلفت أس�ابهم في التهرّب  

 الضر�بي، وترتی�ه عقو�ة متساو�ة على حالات مختلفة تتفاوت في طب�عتها. 

 تمییز المحكمة الدستور�ة العل�ا في مصر بین هذه المفاه�م  -الفرع الثالث

میّزت المحكمة الدستور�ة العل�ا في مصر بین هذه المفاه�م بوضوح، فقد راقبت السبب والمحل 

والغا�ة �لاً على حدة، وحكمت �عدم الدستور�ة لعیبٍ في السبب، �ما حكمت �عدم الدستور�ة لعیبٍ  

الغا�ة  لعیبٍ في  المحل، و�ذلك  �المصطلحات 3في  ذلك  الدستوري عن  القضاء  �عبّر  لم  . ولئن 

 

 )361752(ش.ق.ش| ر.م   ، برئاسة أنور العاصي. 2014مایو  18، قضائ�ة 16لسنة  10القض�ة رقم   ، المحكمة الدستور�ة العل�ا  1
 )71405، برئاسة ممدوح مرعي. (ش.ق.ش| ر.م 2005مایو 8، قضائ�ة 23لسنة  332القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  2
 تحسًّ�ا للتكرار.ضر�نا أمثلةً على �لّ فرض في الفرعین الآنفین، فنحیلُ إلى ما مضى   3
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الآنف ذ�رها إلا أن أحكامه لم تَخلُ من مضامین المصطلحات الآنفة، ووعيُ القضاء الدستوري  

 بتلك المفاه�م وتسلسلها في الوجود �ان ظاهرًا في مختلف أحكامه مثلما سوف �أتي الب�ان.

سیّد هذا الوعي القضائي في أحكامه الرصینة التي    -رحمة الله عل�ه  -كان القاضي عوض المر

محّصَتْ عناصر التشر�ع �منظار الدستور عنصرًا عنصرًا، وأمعنَت في العلاقة بین تلك العناصر 

ك  �إدراكٍ �الغٍ لترتیبها في الوجود، وفطنةٍ عال�ة �صلة تلك العناصر ب�عضها ال�عض، و�ظهر ذل

، فهذا الحكم قد فحص التشر�ع الطعین في  1995في حكم المحكمة الدستور�ة العل�ا عام  بوضوح

 . 1كلّ جوان�ه الموضوع�ة، ولم یدَعْ جانً�ا من جوانب التشر�ع إلا وعرضَه على الدستور 

�كفي لإث�ات ذلك أن الحكم رغم خلوصه لانعدام سبب التشر�ع في بدایته؛ إلا أنه لم �كتف بذلك 

تلو   انبنى التشر�ع علیها واحدًا  التي  للقضاء �عدم الدستور�ة، بل آثر أن �فحص �ق�ة العناصر 

ناصر الآخر، فكان هذا الحكم شاهدًا مهم�ا على وعي القضاء الدستوري في مصر �فكرة تسلسل الع

الموضوع�ة في الوجود، ودلیلاً ح��ا على أن العیب في سبب التشر�ع یترتب عل�ه انه�ار المحل 

نتناوله   وسوف  �الت�ع�ة،  الغا�ة  انه�ار  عل�ه  یترتب  التشر�ع  محلّ  انه�ار  وأن  �الت�ع�ة،  والغا�ة 

 �التفصیل في قابل الفقرات.  

لكن قبل ذلك، من المهمّ الإشارة إلى أنّ هذا الحكم یُتَداول لدى �عض الفقهاء �مثال على اعتداد 

هذا   من  الحكم  خلوّ  رغم  التقدیر  في  الظاهر  الخطأ  �فكرة  مصر  في  العل�ا  الدستور�ة  المحكمة 

، ولعلّ هذا التداول الفقهي هو ما دفع القاضي عوض المر لاحقًا لإجراء المدلول العام 2التعبیر 

 

)  432061، برئاسة عوض المر. (ش.ق.ش| ر.م  1995أغسطس    5،  قضائ�ة  16لسنة    9القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،   1
، �حمل ذات الم�ادئ وف�ه من المقاطع ما ینمُّ عن الوعي ذاته، لكنّنا آثرنا انتخاب حكم  1993ولقد سبق هذا الحكم حكمٌ آخر صدر عام  

ا  1995 الفقه�ة ولحداثته عن السابق، مع التنو�ه إلى أن موضوع  لحكمین �ان یدور حول موضوعٍ واحد مع  لأنه أشهر في الكتا�ات 
اختلاف النصوص الطعینة، ولهذا لم نجد داعً�ا من عرض الحكمین تحسًّ�ا للوقوع في بلادة التكرار. یُنظر: المحكمة الدستور�ة العل�ا،  

 ، ر. عوض محمد المر، حكم سابق.1993، قضائ�ة   5لسنة  130القض�ة رقم 
 .248، مرجع سابق، صفكرة الغلط البیّن في القضاء الدستوري یُنظر على سبیل المثال: ز�ي محمد النجار،   2
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للخطأ الظاهر في التقدیر في مؤلّفه الّذي صدر �عد أعوامٍ عدیدة من هذا الحكم، فوجّه المصطلح  

الحكم  ال�احثون والفقهاء من  فهمَ  بل  1على نحو ما  السبب  الحكم لا �قف عند عیب  ، و�لا فإن 

نرى.  س یتجاوز ذلك إلى إث�ات عیوبٍ أخرى في التشر�ع تتصل �العناصر الموضوع�ة الأخرى مثلما  

هُ إلى الوعي الكامن في هذا   أو �مكن تفسیر ذلك �أن التعبیر عن تلك العیوب �الخطأ الظاهر مردُّ

الحكم �حق�قةٍ مفادُها أنّ اختلال السبب في التشر�ع یهدم �ق�ة عناصر التشر�ع الموضوع�ة من  

بذاتها. وأً�ا ما �كن من أمر فإن الخط �الت�ع�ة، حتى ولو صحّت مستقلةً  أ الظاهر في  أساسها 

التقدیر �مدلوله العام هو استعمالٌ مؤ�َّدٌ �عموم ألفاظ المصطلح، و�ان الأولى عند استیراد المصطلح  

 أن �جري تعدیل ألفاظه �ما ینسجم مع خصوصها، وقد فصّلنا سلفًا في ذلك، فنحیل إل�ه. 

المادة   �عدم دستور�ة  العل�ا  الدستور�ة  المحكمة  الحكم؛ قضت  قانون    50وعودًا على فحوى  من 

، وذلك ف�ما تضمّنته من حظر الطعن في الأحكام النهائ�ة الصادرة عن  2حما�ة الق�م من العیب 

المحكمة العل�ا للقَ�م �شأن المنازعات المتعلّقة �فرض الحراسة المحالة إلى قضاء الق�م وفقًا لنص  

 . 3من قرار رئ�س الجمهور�ة بتصف�ة الأوضاع الناشئة عن الحراسة  6المادة 

بدأت أحداث القض�ة لدى صدور قرار �فرض الحراسة على أموال أحد المورّثین، فتوجّهت الوارثات 

عدم   من  ذلك  على  یترتب  ما  مع  و�لغائه  القرار  تنفیذ  بوقف  للمطال�ة  الإداري  القضاء  لمحكمة 

الاعتداد بتصرفات الإدارة التي قد تجر�ها �موجب قرار فرض الحراسة. وخلال سر�ان الدعوى؛ 

الق�م.  ص لقضاء  الإداري  القضاء  أمام  المنظورة  الدعوى  فأحیلت  إل�ه،  المشار  �قانون  القرار  در 

فقامت   المتنازع علیها،  للحصص  المتضمّن  العقار  ب�ع  أشهرت عقد  قد  الشر�ات  إحدى  و�انت 
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المدّع�ات برفع دعوى أمام محكمة القَ�م طلً�ا لإلغاء عقد الب�ع المُشهر، فقضت محكمة الدرجة 

الأولى لصالح المدّع�ات وألغت عقد الب�ع المشهر، فطعنت الإدارة والشر�ة على الحكم، فقضت  

الثان�ة لصالحهما، الدرجة  علیها    محكمة  المُتنازع  الحصص  العقار في  ملك�ة  الّذي جعل  الأمر 

فأقامت الإدارة دعواها أمام قضاء الق�م �طلب  ونفى الملك�ة عن المدّع�ات،    الإدارة والشر�ةلصالح  

و�ذ ،  50المادة  دستور�ة  تثبیت ملك�ة الدولة لتلك الحصص واستحقاق ر�عها، فدفعت الوارثات �عدم  

 . العل�اأقمن دعواهن أمام المحكمة الدستور�ة فقد  رأت محكمة الق�م جدّ�ة الدفع

كان من أهم المناعي على النص إخلاله �مبدأ المساواة، لفرضه تمییزًا في حق التقاضي بین فئتین  

من الملاّك، ف�منع الملاّك الذین فُرضت الحراسة على أموالهم من الطعن في الأحكام النهائ�ة �غیر  

ام النهائ�ة  طر�ق إعادة النظر، و�سمح للملاك الآخر�ن بذلك، إذ �جوز لهؤلاء الطعن على الأحك

 تُنظر أمام القضاء العادي ول�س أمام قضاء القَ�م.   لكونهامنازعات الملك�ة في 

وفي شرح هذا الدفع وضّحت الطاعنات أن المنازعة المتعلقة �فرض الحراسة تدور حول الملك�ة  

النزاع   إحالة  على  ترتّب  و�ذ  أصلاً،  العادي  القضاء  اختصاص جهة  من  والملك�ة  الأساس،  في 

فإن معنى ذلك انغلاق طر�ق الطعن على    -�اعت�اره من منازعات فرض الحراسة  -لمحكمة الق�م 

ة الاستئناف، وهو ما �فرض تمییزًا بین الملاّك، إذ �جوز لفئةٍ أن تطعن في الأحكام  حكم محكم

النهائ�ة للقضاء العادي أمام محكمة النقض دون الأخرى، رغم أن الفئتین �ملكون أموالاً �سعون  

الدفع �التأیید،  لرد العدوان علیها عبر ممارسة الحق في التقاضي، وقد استجابت المحكمة لهذا 

ضت �عدم الدستور�ة على أساسه عبر ثلاث خطوات، حیث فحصت عنصر السبب أولاً، ثم  وق

 ، وف�ما یلي تفصیل ذلك: 1انطلقت لفحص المحلّ ثانً�ا، فالغا�ة ثالثًا 
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�أن    فحص السبب:  -أولاً  أولاً، فقضت  الدستور  المحكمة في جانب  السبب نظرت  عند فحص 

الاختلاف المبني على أسس موضوع�ة هو السبب الدستوري الّذي �سوّغ التمییز بین الأفراد، ثم  

إلى أن   لتنتهي  ذلك الاختلاف،  الحال عن  ثانً�ا، ف�حثت في معط�ات  الواقع  إلى جانب  نظرت 

بُنيَ  قد  الملاّك  بین  لأسس    التمییز  المستند  الاختلاف  انعدام  أساس  على  منعدمة  واقعة  على 

ه اختصاص   موضوع�ة بین تلك الفئات، ولم تستجب المحكمة للدفع القائل �أن سبب التمییز مردُّ

محكمة الق�م بنزاعات معیّنة تتعلق �الأشخاص الطب�عیین المشمولین �التدابیر الاستثنائ�ة �ما �جعل  

التدابیر، بل جاء رد المحكمة    هؤلاء الذین لم تشملهم هذه  في مر�زٍ قانوني مغایر عن الملاّك 

صارمًا على هذا الدفع، حیث انتهت إلى  أن التمییز قائم على واقعة منعدمة تجعل أولئك الذین  

لاكٌ  تحمّلوا التدابیر الاستثنائ�ة في حالٍ أسوأ ممّن انحسرت عنهم تلك التدابیر رغم أن جم�عهم م

 . 1�سعون لرفع العدوان عن أموالهم

وهكذا في الجزء الأول من الحكم بیّنت المحكمة انعدام الواقعة مشیرةً إلى انه�ار سبب التشر�ع  

�انعدام الواقعة التي بني علیها، حیث قضت �أن "هؤلاء وهؤلاء �طلبون رد أموالهم إلیهم ولا یتمایزون  

ذاتها من زاو�ة دستور�ة، هي تلك التي  عن �عضهم ال�عض إلا في واقعة �عینها تعدُّ منعدمة في  

تتعلق �خضوع الأولین لتلك التدابیر التي فرضتها الجهة الإدار�ة في شأنهم نكالاً، لإخراج �عض  

." فبهذا النص أوضحت المحكمة اعتوار 2أموالهم من أیدیهم ختالاً، وهو ما یندرج تحت اغتصابها 

 السبب �خطأ ظاهر في تقدیر وجود واقعة الاختلاف؛ وذلك لانعدام واقعة الاختلاف بین الملاّك.

العناصر   �ق�ة  عل�ه  تُبنى  الذي  العنصر  هو  السبب  �أن  تام  وعيٍ  على  المحكمة  �انت  ولمّا 

الموضوع�ة فقد صرّحت �انه�ار المحلّ ت�اعًا لانه�ار السبب، إذ من غیر الجائز لسببٍ معیب أن 
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یبني أي آثار تشر�ع�ة، فعطفت على حدیثها الآنف قولَها "ومن غیر المتصور أن تكون الواقعة 

المنعدمة، مرت�ة لأ�ة آثار في مح�ط العلائق القانون�ة، ذلك أن انعدامها إفناءٌ لذاتیّتها �قتلعها من  

یتعلق بها التزام �عد أن هدمها   منابتها، و�جتثّها من قواعدها، ل�حیلها ه�اء منثورًا، فلا تُولِّدُ حقًا، ولا

الدستور وجرّدها من �ل أثر لتكون هش�مًا، ولا �سوغ �التالي أن تؤول واقعة أعدمها الدستور إلى 

 ."1الانتقاص من حقوق هؤلاء الذین ناءوا �عبئها 

وهو التمییز الّذي �فرّق بین الملاّك في الحق    - : وجدت المحكمة أن المحلفحص المحل  -ثانً�ا

معیب، لانبنائه على سبب معدوم، حیث قضت �أن "التمییز بین المراكز القانون�ة    -في التقاضي 

لتتنافر أجزاؤها، فلا تتّحد العناصر التي    -ولو في �عض جوانبها -�عضها ال�عض، �فترض تغایرها  

ن المقرر قانونًا أن �ل واقعة منعدمة لا استواء لها، فل�س لها من عُمَد ترفعها، ولا  تكونها، و�ان م 

من ��ان ُ�ق�مها، ولا قرار لها، بل تنهدم من أساسها لتفقد وجودها من مبدئها، إذ هي ساقطة في 

." فهذا تأصیل واضح من المحكمة 2ذاتها، فلا وضع لها، ولا اعتداد بها، وحسبها أنها غیر شيء

لقاعدة مفادها أن دستور�ة المحل تتوقّف على وجود سببٍ صح�ح �میزان الدستور، وأنّ المحلّ  

 سببٍ غیر صح�ح لا ُ�عتد �ه.القائم على 

ثمّ �عد تكر�س هذه القاعدة، مضت المحكمة في تطب�قها على النزاع، فقضت �أنه "متى �ان ذلك،  

على فرض الحراسة على أموال الأشخاص    -في إطار النزاع الراهن-فإن مثل هذه الواقعة التي تقوم  

التي لا    الطب�عیین وممتلكاتهم وفقا لأحكام قانون الطوارئ، لا تدخل في تكو�ن المراكز القانون�ة

تعتبر �ذلك "إلا �افتراض مشروع�ة عناصرها جم�عًا" ولا یتصور �التالي أن �ستق�م بها الت�این بین  

مر�ز�ن قانونیین، ذلك أن انعدامها لا ُ�ض�فها إلى أیهما، ولا �خول أحدًا أن ینتقص من القواعد 
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." فبهذا النص 1الإجرائ�ة والموضوع�ة التى حددها الدستور لإس�اغ الحما�ة الواج�ة لحق الملك�ة 

حكمت المحكمة على التشر�ع �أنه معیبٌ في محلّه، لأن المحلّ المتمثل في التمییز بین المراكز  

القانون�ة قام على واقعةٍ منعدمة، فسقط المحلُّ �سقوط السبب، الأمر الذي حال دون ترتیب آثار  

 المحل التي رتّبها النص التشر�عي. 

بیّنت المحكمة ��ف أن العلاقة بین المحل والغا�ة لا بد أن تقوم على التناسب    فحص الغا�ة:  -ثالثًا

الدستور   أحكام  مع  التنظ�م  "اتفاق  �أن  ذلك قضت  وفي  والانفصال،  الت�اعد  والاتصال لا على 

�فترض ألا تنفصل النصوص القانون�ة التي نظم بها المشرع موضوعًا محددا عن أهدافها، ل�كون  

الأغراض   �الأسس  اتصال  �خل  �ما  واهنا،  أو  واه�ا  ول�س  منطقً�ا،  إلیها  �الوسائل  توخاها  التي 

" ففي هذا المقطع تحدّثت المحكمة بوضوح  2الموضوع�ة التي �قوم علیها التمییز المبرر دستورً�ا...

 عن ضرورة تناسب العلاقة بین المحل والغا�ة.  

ثمّ عرجت على وقائع القض�ة وما ترتب على محلّ التشر�ع الطعین من غا�ة غیر مشروعة لتثبت  

انفصال التمییز �محلٍّ للتشر�ع عن �لّ غا�ة مشروعة، فقضت �أن "النص المطعون ف�ه قد اختص  

  الفئة التي تعلق بها مجال تطب�قه، �معاملة استثنائ�ة جائرة تفتقر إلى الأسس الموضوع�ة التي 

" 3تسوغها �أن حرمها من فرص الطعن في الأحكام النهائ�ة الصادرة عن المحكمة العل�ا للق�م... 

وأردفت ذلك بب�ان النت�جة النهائ�ة التي أفضى إلیها النص في الواقع، لتقرّر �أن "انغلاق طر�ق  

مؤداه تجر�د   �النس�ة إلى هذه الفئة   -أي في الأحكام النهائ�ة للمحكمة العل�ا للق�م  -الطعن فیها 

أموالها من صورة بذاتها من صور الحما�ة التي �ان ین�غي �سطها علیها، ل�كون المتماثلون في  
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." وهكذا بیّنت المحكمة أن النت�جة النهائ�ة للتشر�ع تنافي  1مراكزهم القانون�ة متمتعین �الحقوق فیها 

الدستور وتنفصل عن �ل أساس موضوعي، �ما أن التمییز �محلٍ للتشر�ع ینفصل عن �ل غا�ة  

مشروعة، و�ذلك أثبتت الانحراف التشر�عي استقلالاً بب�ان عدم مشروع�ة النت�جة النهائ�ة في ذاتها،  

 الغا�ة على واقعة معدومة ومحلٍّ لا یتناسب معها.   لانبناءي �الت�ع�ة  كما أثبتت الانحراف التشر�ع 

ومن الجدیر �الذ�ر أن المحكمة في تكر�س هذا الوعي القضائي وقفت على أرض�ةٍ صل�ة، وأساس 

لا ینفصل    -وهو مدار النزاع في القض�ة   -متین، فقد أكدت في طّ�ات حكمها �أن صون الملك�ة 

عن مبدأ خضوع الدولة للدستور، وأن هذا الأخیر یتظافر مع مبدأ الخضوع المتكافئ للقانون، حیث  

أو  ق تعالً�ا  �مارسها  امت�ازًا شخصً�ا لأحد  تعد  لم  توجهها  أو  موقعها  �ان  أ�ا  "السلطة  �أن  رّرت 

استبدادًا بل ی�اشرها من یتقلدها ن�ا�ة عن الجماعة ولصالحها وتقیّدًا �ق�مها، و�ان من الحتم �التالي  

المتكافئ للقانون    أن �قوم بن�ان الدول جم�عها على مبدأ مشروع�ة السلطة معززًا �مبدأ الخضوع 

ضمانًا لتنظ�م السلطة وفق أسس محددة، لا تخرج بها  ل�عملا معًا �مبدأین متكاملین متساندین،  

عن أهدافها انحرافاً، ولا تمیل �ممارستها عدواناً لتظل القاعدة القانون�ة محورًا لكل عمل، و�طارا 

 ."2یبین حدود الدائرة التي لا �جوز لأحد أن ینال منها ورادعًا ضد العدوان
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 المطلب الثاني

 الانحراف الغائي والعیوب المتصلة �مح�ط التشر�عالتمییز بین 

التشر�ع لاتصالها   عناصر  على  تؤثّر  قد  لكنّها  منه،  تعدّ جزءًا  ولا  �التشر�ع  تتصل  مسائل  ثمّة 

جزءًا   تكن  لم  و�ن  ومثل    من�مح�طه  �التشر�ع،  المح�طة  الظروف  مثل  و�واعث تكو�نه،  نوا�ا 

، فالظروف ل�ست عنصرًا من عناصر التشر�ع، و�ذلك النوا�ا والبواعث لا تعدُّ عنصرًا  المشرّعین

�لاهما �ح�ط �التشر�ع أو یتصل ب�عض عناصره،   ،من عناصر التشر�ع من حیث الأصل، ولكن

تح�ط   المشرع  ونوا�ا  الموضوع�ة،  تشكیل عناصره  في  فتؤثّر  �ه عمومًا  تح�ط  التشر�ع  فظروف 

 �التشر�ع من حیث تأثیرها على عنصر السبب. 

ولمّا �انت الظروف والنوا�ا �صحبها مثل هذا التأثیر على التشر�ع؛ ثار السؤال حول مدى جواز 

الفقه   فتداول  االرقا�ة علیهما،  �التشر�ع عند حدیثهم عن  موضوع  المح�طة  الظروف  لرقا�ة على 

حدیثهم عن مفهوم إساءة   لدىالرقا�ة على نوا�ا المشرع  موضوعمفهوم عدم الملاءمة، �ما تداولوا 

 من خلال هذا ولهذا نسعى  ،  ولقد اختلط �لا المفهومین �مفهوم الانحراف الغائي.  استعمال السلطة

نتناول في الفرع الأول التمییز بین الانحراف الغائي وعدم الملاءمة،  فلتمییز �لٍ على حدة،    المطلب 

 ل السلطة.بینما نتناول في الفرع الثاني التمییز بین الانحراف الغائي و�ساءة استعما

المفاه�م   بین  العل�ا  الدستور�ة  المحكمة  تمییز  حول  فرعًا  الآنف  المطلب  في  أفردنا  قد  �نا  و�ذا 

المتصلة �التشر�ع، فإن هذا الفرع خلوٌ من مثل ذلك المطلب، لأن العیوب المتصلة �عناصر التشر�ع  

لمن لذلك  فرعٍ  إفراد  الحسن  من  فكان  علیها،  رقابته  �سط  على  الدستوري  القضاء  تلك  استقر  ح 

بینما  حقّها.  ذلك  -التفاصیل  من  الضد  اختصاصه    - على  عدم  على  الدستوري  القضاء  استقر 

ولهذا فإننا   وأجرى رقابته استثناءً،  �الرقا�ة على العیوب المتصلة �مح�ط التشر�ع من حیث الأصل،

 سنكتفي �إیراد الأحكام ذات الصلة بهذین المفهومین تحت �لّ فرع. 
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 التمییز بین الانحراف الغائي وعدم الملاءمة  -الأولالفرع 

. 1الانحراف الغائي یدخل في نطاق الدستور�ة لا الملاءمةو ثمّة نطاق للدستور�ة ونطاق للملاءمة،  

والملاءمة في القانون تعني توافق العمل القانوني مع ظروف الزمان والمكان، أما الملاءمة التشر�ع�ة  

فهي توافق التشر�ع مع مختلف الظروف الس�اس�ة والاجتماع�ة والاقتصاد�ة في المكان والزمان  

 ، فهي وصف للعلاقة بین التشر�ع والظروف الخارج�ة التي تح�ط �ه. 2الذي �صدر ف�ه

وقبل التفر�ق بین الانحراف الغائي وعدم الملاءمة؛ ین�غي التفر�ق بین عدم الملاءمة وعدم التناسب، 

�ذلك، فصح�حٌ أن    ما همان لمدلولٍ واحد، و ا بینهما ظن�ا �أنّهما مفهوم  الفرق فكثیرًا ما لا یُراعى  

في عُرف ف  ختلف،�توافقٌ بین شیئین، لكنّ مناط الشیئین  هما  التناسب والملاءمة �شتر�ان في أنّ 

سب�ه أو غایته أو �لیهما،  مع  عدم توافق محل التشر�ع    على  "عدم التناسب یدل "   الاستعمال القانوني

 .3ظروف المح�طة �ه ال مع عدم توافق التشر�ع  على "عدم الملاءمة بینما یدلُّ 

فهي ت�حث التناسب هي أحد أوجه الرقا�ة الدستور�ة،  عدم  یترتّب على هذا التفر�ق أن الرقا�ة على  

العناصر الموضوع�ة، وهو ما �ختص القضاء الدستوري �ه   �ق�ةو  لمحلاالعلاقة بین في دستور�ة 

، عنصرلوجود النص الصر�ح على اختصاصه �الرقا�ة على دستور�ة التشر�ع دون استثناءٍ لأيٍ  

، لأن الرقا�ة  4لكن الرقا�ة على الملاءمة ل�ست �ذلك، فهي تخرج من نطاق رقا�ة القضاء الدستوري 

التشر�ع حتى لو سلمت جم�ع عناصره من   الرقا�ة على  �ملك  القضاء  تعني أن  الملاءمة  على 

 .  5المحكمةمن وجهة نظر الظروف المح�طة المخالفة الدستور�ة متى �ان لا یتلاءم مع 

 

 .158ص، مرجع سابق،  الانحراف التشر�عي والرقا�ة على دستور�تهمحمد ماهر أبو العینین،  1
 .17، مرجع سابق، صرقا�ة الملاءمة في القضاء الدستوري عبدالمنصف إدر�س،  2
 . 392-391، مرجع سابق، صحدود رقا�ة القاضي الدستوري على السلطة التقدیر�ة للمشرعشادي محمد صلاح عبدالبد�ع،  3
 . 153ص، الانحراف التشر�عي والرقا�ة على دستور�تهمحمد ماهر أبو العینین، مرجع سابق، . 392، ص المرجع نفسه  4
 .  153ص، مرجع سابق،  الانحراف التشر�عي والرقا�ة على دستور�تهمحمد ماهر أبو العینین،  5
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شبهةٍ مؤداها أن الرقا�ة على    بدرءوعودًا على التمییز بین الانحراف الغائي وعدم الملاءمة، نستفتح  

الغا�ة تمنح القضاء صلاح�ة الرقا�ة على ملاءمات الظروف المح�طة �التشر�ع �ما ینأى عن حدود 

، حیث استدل ال�عض على است�عاد القضاء الدستوري لمسألة 1اختصاصه، فهذه الشبهة مرجوحة

 . 2الانحراف التشر�عي �أحكام القضاء الدستوري التي تمنع الرقا�ة على ملاءمة التشر�ع 

لا �عني رفضها الرقا�ة برقا�ة الملاءمة  أكیدها على عدم اختصاصها  تولا �صح هذا استدلال، لأن  

الرقا�ة على الملاءمة تأتي في مرحلة لاحقة على الرقا�ة على الغا�ة، ففكرة الملاءمة إذ  على الغا�ة،  

تتجاوز نطاق �حث القضاء في الانحراف الغائي، فهي تأتي عقب التثبّت من اتفاق جم�ع عناصر  

الّذي یثبت عند مخالفة   الغائي  الغا�ة، �عكس الانحراف  غا�ة  التشر�ع مع الدستور �ما في ذلك 

الغا�ة تفترض التشر�ع   للدستور، أي عند اختلال أحد عناصر التشر�ع، فإذا �انت الرقا�ة على 

ءمة تفترض أن  فحص النت�جة النهائ�ة للتشر�ع ومدى اتفاقها مع الدستور، فإن الرقا�ة على الملا

القضاء �عد تثبّته من صحة جم�ع عناصر التشر�ع �عقد موازنة بین ق�مة الأس�اب والغا�ات، ف�حلّ  

 .3تقدیره هو محلّ تقدیر المشرع و�زنها �میزانه 

�ختلف من   الملاءمة  تقدیر  �النسب�ة، لأنّ  یتّسم  الملاءمة  الرقا�ة على  المعنى فإن مفهوم  و�هذا 

شخص لآخر، فما �عدُّ ملائمًا للظروف المح�طة من وجهة نظر المشرّع قد لا �عدُّ ملائمًا من 

وجهة نظر القاضي، فقد �ختلف النظر في الملاءمة من شخص لآخر و�كون مرجع الاختلاف 

، ول�ست الرقا�ة على الغا�ة �ذلك، فالرقا�ة على الغا�ة  4اوت في الفكر والزاو�ة المنظور إلیها التف

تنأى عن النسب�ة إلى الموضوع�ة، فهي احتكامٌ إلى الدستور في المقام الأول، �خلاف الملاءمة 

 

 .151صالمرجع نفسه،   1
 .  351، 350، مرجع سابق، صالقضاء الدستوري وحما�ة الحر�ات الأساس�ة  عبدالحف�ظ الش�مي،  2
 .154ص، مرجع سابق،  الانحراف التشر�عي والرقا�ة على دستور�تهمحمد ماهر أبو العینین،  3
 .22، مرجع سابق، صرقا�ة الملاءمة في القضاء الدستوري عبدالمنصف إدر�س،  4
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التي تدور حول تفضیلات لا ُ�مانع الدستور أً�ا منها، فإذا �انت رقا�ة الملاءمة تفضي إلى أن  

الم�ادئ  إحلال  إلى  تفُضي  الغا�ة  على  الرقا�ة  فإن  المشرع،  تقدیر  محل  تقدیره  القاضي  �حلّ 

على    الدستور�ة محل تقدیر المشرع إذا ما جانبها، ولهذا فإن الرقا�ة على مدى الملاءمة محظورةٌ 

 القضاء الدستوري بینما الرقا�ة على الغا�ة واج�ةٌ عل�ه.  

دعوة السنهوري للرقا�ة على الغا�ة �أنها دعوة للرقا�ة على الملاءمة،    وصفعدم صحّة    هنا  و�ظهر

"الرأي المؤ�د   يْ عنوانَ   وآراء معارض�ه تحت الد�تور عادل الط�ط�ائي فكرة السنهوري    ناقشحیث  

" 1للرقا�ة القضائ�ة على ملاءمة التشر�ع   المنكرعلى مدى ملاءمة التشر�ع" و"الرأي  للرقا�ة القضائ�ة  

إذ السنهوري لم یدع للرقا�ة على الملاءمة بل �ان یدعو للرقا�ة على الغا�ة، ومن    وهذا غیر دقیق،

   عارضه من الفقهاء �ان مدار حدیثهم عن الرقا�ة على الغا�ة ول�س الملاءمة. 

ولمّا �انت الرقا�ة على الملاءمة هي وجه من أوجه الرقا�ة على الحكمة من التشر�ع، فإنها تخرج  

عن نطاق اختصاص القضاء الدستوري، ولا یثبت له ذلك الاختصاص إلا �النص الصر�ح عل�ه،  

�أن   العل�ا في مصر  الدستور�ة  المحكمة  ذلك قضت  �كن في مصر أو قطر، وفي  لم  ما  وهو 

 �جوز لها أن تزن �معاییرها الذات�ة الس�اسة التي انتهجها المشرع فى موضوع معین،  المحكمة "لا

." فهذا ب�انٌ صر�ح �عدم جواز الرقا�ة على  2ولا أن تناقشها، أو تخوض في ملاءمة تطب�قها عملاً 

الموضوع�ة   المعاییر  إلى  ول�س  للقضاة،  الذات�ة  المعاییر  إلى  الاحتكام  تعني  لأنها  الملاءمة، 

 وجهًا من أوجه الرقا�ة الدستور�ة على التشر�عات.  ت للدستور، فهي ل�س

ومن أجل ذلك، فإن اختصاص القضاء الدستوري لا �متد إلى رقا�ة الملاءمة، لأن النص المحدّد  

لاختصاص المحكمة الدستور�ة العل�ا �قف عند حدّ رقا�ة الدستور�ة ولا یتجاوزه إلى رقا�ة الملاءمة، 

 

 .460، مرجع سابق، صالحدود الدستور�ة بین السلطتین التشر�ع�ة والقضائ�ة  عادل الط�ط�ائي، 1
 )36724(ش.ق.ش| ر.م ، برئاسة عوض المر.  1995ینایر   14، قضائ�ة  15لسنة  16القض�ة رقم   المحكمة الدستور�ة العل�ا، 2
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توافقها مع  التشر�ع من حیث  بتحدید مدى صحة عناصر  الدستوري منوطٌ  القضاء  فاختصاص 

النصوص الدستور�ة، أما الرقا�ة على الملاءمة فهي منوطةٌ بتحدید مدى توافق التشر�ع مع ظروف 

الواقع، وهو ما لم یرد �ه نص �خوّل القضاء الدستوري هذه المهمّة، فلا �مكن إعمال هذا النوع من  

 لرقا�ة إلا بنصٍ صر�ح.  ا

لكن، في الوقت نفسه، من ال�عید أن �صدر التشر�ع موافقًا للدستور و�كون غیر ملائم لظروف 

الواقع في الوقت نفسه، لأن نصوص الدستور ین�غي أن تكون نتاج المجتمع وواقعه، وعادةً ما 

تكون �ذلك، ففیها من الم�ادئ ما �كفل مراعاة ظروف الواقع ومجتمعه �المُجمل، ولهذا فإن عدم  

لملاءمة عادةً ما یترافق مع عیب في أحد عناصر التشر�ع، ولذلك قیلَ أن حاصل التناسب هو  ا

، وهذا صح�ح، ذلك أن التناسب بین عناصر  1الملاءمة وحاصل عدم التناسب هو عدم الملاءمة 

التشر�ع �شي غالً�ا �ملاءمة التشر�ع لظروف الحال، �ما أن عدم التوافق ما بین عناصر التشر�ع  

یُنبئُ �عدم توافق التشر�ع مع ظروف الواقع عادةً، وحینئذ �كون عدم الدستور�ة راجعًا لعدم التناسب 

 . 2نت�جةً لعدم الدستور�ة  لا لعدم الملاءمة، و�كون عدم الملاءمة

وتسلم   التناسب  یتحقق  فقد  التناسب،  �كون حاصلاً عن عدم  عدم ملاءمة  �ل  ل�س  ذلك،  ومع 

عناصر التشر�ع ومع ذلك لا �كون التشر�ع ملائمًا للواقع، ومثال ذلك أن �صدر قانون �فرض  

ضر��ة على �عض السلع في أحوالٍ مع�ش�ة صع�ة تمرّ بها البلاد لغرض تدارك أوضاع اقتصاد�ة  

 

 .22، مرجع سابق،  صرقا�ة الملاءمة في القضاء الدستوري عبدالمنصف إدر�س،  1
ماهر أبو العینین "�مكن أن �كون القرار مشروعًا وفي ذات الوقت غیر ملائم و�ذلك �مكن أن �كون غیر مشروع  د�تور  وفي ذلك �قول ال 2

وملائم أو غیر ملائم لأن منطقة المشروع�ة تقع على أر�ان القرار منفصلة عن �عضها أما الملاءمة فهي تقع على علاقة أر�ان القرار  
على علاقة أر�ان القرار ب�عضها ال�عض �علاقة السبب �المحل وفي هذه الحالة یدخل القاضي    منفصلة عن �عضها أما الملاءمة فهي تقع

عنصرًا خارجً�ا عن أر�ان القرار لیوازن بین عناصر القرار وهذا العنصر هو تقدیره هو لمدى التناسب في العلاقة بین السبب والمحل أو  
 .158، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي والرقا�ة على دستور�ته : �تا�ه رتقدیر أهم�ة وخطورة السبب في ملاءمته �المحل" یُنظ

الثاني، فصح�حٌ أن المشروع�ة تتعلق �عناصر التشر�ع، لكن الملاءمة لا تتعلق �علاقة تلك العناصر    دون ونحن نتفق مع الجزء الأول  
 �علاقة التشر�ع �الظروف المح�طة �ه، والتناسب هو الذي یتعلق �علاقة العناصر ب�عضها ال�عض ول�س الملاءمة.   بلب�عضها ال�عض 
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معیّنة تؤثّر على الموازنة العامة للدولة، فمن ناح�ة توافق العناصر الخمسة مع الدستور ر�ما لن  

�كون هذا التشر�ع مكتنفًا لعیبٍ دستوري، لكن من حیث الملاءمة الواقع�ة فإن هذا التشر�ع لا یلائم  

 جم�ع مشاكل  أحوال الأفراد وظروف مع�شتهم، لكن ین�غي أن نعي �أن القضاء الدستوري لا �حلُّ 

التشر�ع، ودوره �قف عند حل مشاكل دستور�ة التشر�ع دون ملاءمتها، أما علاج مشاكل الملاءمة 

فرّ�ما استلزم طر�قًا آخر غیر طر�ق القضاء الدستوري، مثل الرأي العام والضغط الشعبي على  

ن اختصاص القضاء الممثلین له في البرلمان أو غیر ذلك، لكن الأكید أن رقا�ة الملاءمة ل�ست م

 الدستوري ما لم تكن نت�جةً من نتائج عدم دستور�ة التشر�ع الطعین. 

وعل�ه، لا �جوز للقاضي الدستوري أن �حكم �عدم ملاءمة التشر�ع إلا إذا �ان نت�جةً لعیب في أحد  

عناصر التشر�ع، أما إذا �ان راجعًا لظروف واقع�ة محضة لا علاقة لها بنصوص الدستور ومدى  

ا  توافق التشر�ع معها فإن القاضي الدستوري �كون متجاوزًا حدود الاختصاص الدستوري، معتد�ً 

فتقدیر   دون وجه حق،  المشرع  نفسه منصب  نصّب  قد  و�كون حینئذ  المشرع،  اختصاص  على 

، وهو ما �رّسته المحكمة الدستور�ة العل�ا  1الملاءمة الواقع�ة هي من أبرز معالم الوظ�فة التشر�ع�ة 

�قولها أن "ملاءمات التشر�ع من أخص مظاهر السلطة التقدیر�ة للمشرع العادي ما لم �قیده الدستور  

 ." 2�حدود وضوا�ط معینة 

وفي المعنى ذاته قضت محكمة التمییز القطر�ة في إحدى القضا�ا �أن "تقدیر اللجنة لمدى است�فاء  

الطالب لمقومات الهیئة واتزان الشخص�ة هو مما تترخّص ف�ه �ما لها من سلطة تقدیر�ة بلا معقب  

قائما على  علیها في ذلك طالما خلا تقدیرها من إساءة استعمال السلطة أو الانحراف بها متى �ان  

 

 .73، ص2020، دار الجامعة الجدیدة، الاسكندر�ة، مدى رقا�ة الملاءمة التشر�ع�ة في القضاء الدستوري   كرار الجبوري،  1
 ) 36455ر. (ش.ق.ش| ر.م ، فتحي عبدالصبو 1984فبرایر   18، قضائ�ة   4لسنة  93القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  2
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تنتجه واقعا وقانونا  " و�ذلك  1أس�اب تبرره صدقا وحقا ومستخلصا استخلاصا سائغا من أصول 

حكمها إذ قضت �أنّه "إذ خلت الأوراق من الدلیل على عیب إساءة استعمال السلطة والانحراف  

بها فإن تقدیر الكفا�ة موضوع التداعي �كون �منأى عن رقا�ة القضاء، و�ضحى الحكم المطعون  

" وهو ما �عني �أن رقا�ة الملاءمة تخرج من  2ف�ه إذ خالف هذا النظر معیً�ا مما �ستوجب تمییزه 

التشر�ع �النس�ة    ةنطاق الرقا�ة القضائ�ة ما لم تكن امتدادًا لعدم مشروع�ة التشر�ع، أو لعدم دستور�

للمجال الدستوري. �ما أكدت على ذلك في حكمٍ آخر قضت ف�ه �أن "نشاط القضاء في نطاق  

رقابته القانون�ة على القرارات الإدار�ة ین�غي أن �قف عند حد المشروع�ة فلا �جاوزها إلى وزن  

طاق سلطة جهة  المناس�ات والاعت�ارات التي دعت الإدارة إلى إصدار قرارها والتي تدخل في ن

الملا في  لرقا�ة  ءالإدارة  فیها  التقدیر  عناصر  تخضع  لا  للإدارة  التقدیر�ة  السلطة  أن  �معنى  مة 

القضاء و�لا انقلبت رقا�ة القضاء إلى مشار�ة للإدارة في سلطتها التقدیر�ة. و�ذا �ان للإدارة سلطة 

ب علیها أن تلتزم القانون وأن �كون  اتخاذ القرارات �ما یلائم إصدارها إلا أنها وهي �سبیل ذلك یتوج

ما تتخذه من قرارات قائماً على أس�اب مشروعة غیر مشو�ة �عیب إساءة استعمال السلطة التي 

 ."3تبرر إلغاء القرار الإداري 

وقد �سوّغ ال�عض الرقا�ة على الملاءمة �غموض فكرة الصالح العام ونسبیتها، وذلك بدعوى أن  

عناصر  تدخل القضاء في الرقا�ة على الملاءمة تحت ستار رقابته على السبب أو على العلاقة بین  

التشر�ع الموضوع�ة؛ من شأنه أن �حدّد مدلول المصلحة العامة عن طر�ق إحلال القضاء تقدیره  

. لكن هذا الرأي یتجاهل ما ینجم عن ذلك من خروج القضاء عن  4الموضوعي محل تقدیر المشرع 

 

 ) 1185925، برئاسة عبدالله السعدي. (ش.ق.ش| ر.م 2017مارس  7، قضائ�ة 2017لسنة  3لطعن رقم محكمة التمییز، ا  1
 )364108الهاجري. (ش.ق.ش| ر.م   ، برئاسة م�ارك2013د�سمبر  3، قضائ�ة 2013لسنة   186الطعن رقم محكمة التمییز،  2
 ) 364831، برئاسة عبدالله السعدي. (ش.ق.ش| ر.م 2011فبرایر  15، قضائ�ة 2010لسنة   215الطعن رقم محكمة التمییز،  3
 .193ص  ، مرجع سابق، رقا�ة الملاءمة في القضاء الدستوري عبدالمنصف إدر�س،  4
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الدستوري  حدود اختصاصه الدستوري، ففي الرقا�ة على الملاءمة بهذا المعنى تنصیب للقضاء  

منصب المشرع و�أن القضاء أص�ح مشرفًا على عمل المشرع، وما ین�غي له ذلك، لأن الرقا�ة  

على الملاءمة ل�ست وجهًا من أوجه الرقا�ة الدستور�ة، بل هي نوعٌ مغایرٌ تمامًا، ولأجل ذلك فإن 

 .1ي القاعدة تقضي �عدم جواز الرقا�ة على الملاءمة لتجاوزها حدود الاختصاص الدستور 

كما لا �سوّغ للقضاء الدستوري أن ی�اشر رقا�ة الملاءمة بدعوى أن المشرع أبرع من أن �خالف  

الدستور مخالفة صر�حة، لأن حدود اختصاص القضاء الدستوري معلومة، وهي تقف عند الرقا�ة 

�ستظهرها   أن  القضاء  فعلى  مُضمرة  الدستور�ة  المخالفة  �انت  إذا  وأما  التشر�ع،  دستور�ة  على 

شف عنها، ولا �خوّله خفاء المخالفة اللجوء إلى رقا�ة الملاءمة، فلا سند لاختصاصه بذلك، و�ك

فالحكم �عدم الملاءمة لا �كون سل�مًا إلا إذا �ان امتدادًا للحكم �عدم الدستور�ة، أما إذا �ان التشر�ع  

له على سندٍ  خلوًا من المخالفات الدستور�ة في مختلف عناصره، و�انت تخطئة القضاء الدستوري 

من عدم الملاءمة لا عدم الدستور�ة، فإن الحكم �كون مجانً�ا للصواب متجاوزًا حدود الاختصاص  

الدستوري، وهذا ما �مكن أن ُ�ستفاد من حكم المحكمة الدستور�ة العل�ا إذ قضت �أنّه "و�ن �ان  

ة القضائ�ة على دستور�ة  الأصل في سلطة التشر�ع عند تنظ�م الحقوق أنها سلطة تقدیر�ة، وأن الرقا�

التشر�عات لا تمتد إلى ملاءمة إصدارها إلا أن هذا لا �عني إطلاق هذه السلطة في سن القوانین  

 ." 2دون التقید �الحدود والضوا�ط التى نص علیها الدستور 

هم من  ؤ كما قضت المحكمة في حكمٍ آخر �عدم ملاءمة تقدیر المشرّع لحرمان غیر المدرجة أسما

الحق في الترش�ح امتدادًا لعدم دستور�ة الآثار التي �فرضها التشر�ع وعدم دستور�ة النت�جة النهائ�ة  

المترت�ة عل�ه، وذلك لتعارضها مع مقتض�ات الحما�ة الدستور�ة للحق في الترش�ح �موجب الدستور، 

 

 .155-154ص ، مرجع سابق،  دستور�تهالانحراف التشر�عي والرقا�ة على  محمد ماهر أبو العینین،  1
 ، حكم سابق.محمد علي بل�غر. ، 1985، قضائ�ة   4لسنة  67القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  2
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حیث قضت �أن "الرقا�ة على دستور�ة القوانین لا تمتد إلى ملاءمة إصدارها، إلا أن هذا لا �عني  

إطلاق هذه السلطة في سن القوانین دون التقید �الحدود والضوا�ط التى نص علیها الدستور، ومن  

ه على  ثم فإن تنظ�م المشرع لحق المواطنین فى الترش�ح ین�غي ألا �عصف بهذا الحق أو ینال من

نحو ما سلكته النصوص المطعون علیها إذ حرمت غیر المدرجة أسماؤهم في القوائم الحز��ة من  

حق الترش�ح ومن ثم تكون هذه النصوص قد تعرضت لحقوق عامة �فلها الدستور وحرمت منها 

  طائفة من المواطنین فجاوز المشرع بذلك دائرة تنظ�م تلك الحقوق الأمر الذي �حتم إخضاعها لما 

 ."1تتولاه هذه المحكمة من رقا�ة دستور�ة 

كما رفضت في حكمٍ آخر الدفع القائل �عدم اختصاص المحكمة �الرقا�ة على تقدیر التعو�ض عن  

الأموال والممتلكات الخاضعة للحراسة لكونه من الملاءمات الس�اس�ة التي �ختص المشرع بها، 

حیث وذلك لأن الملاءمة في هذه المسألة امتدادٌ لمسألة دستور�ة تتعلق �الحق في الملك�ة الخاصة،  

�قانون رقم   القرار  �أنه "لا �حاج �أن    1974لسنة    69والقانون رقم    1964لسنة    150قضت 

هذا  تقدیر  وأن  وممتلكاتهم،  أموالهم  عن  للحراسة  الخاضعین  تعو�ض  تضمنا  قد  إلیهما  المشار 

التعو�ض �عد من الملاءمات الس�اس�ة التي �ستقل بها المشرع، ذلك أن �لا من هذین التشر�عین  

تعرض للملك�ة الخاصة التي صانها الدستور ووضع لحمایتها ضوا�ط وقواعد محددة، الأمر  قد  

." فالرقا�ة على الملاءمة تخرج  2الذي �حتم إخضاعهما لما تتولاه هذه المحكمة من رقا�ة دستور�ة 

من اختصاص القضاء حین لا تكون امتدادًا لعیبٍ دستوري، أما إذا �انت عدم الملائمة نت�جة  

مترت�ة على الإخلال �أحد عناصر التشر�ع، فلا مناص من أن ی�سط القضاء الدستوري رقابته 

 علیها �اعت�ار الملاءمة من نتائج عدم الدستور�ة. 

 

 ، ر. ممدوح مصطفى حسن، حكم سابق.1989، قضائ�ة   8لسنة  23لقض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا، ا 1
 ) 36409، برئاسة أحمد ممدوح عط�ة. (ش.ق.ش| ر.م 1981مایو  16، قضائ�ة  1لسنة  5القض�ة رقم   المحكمة الدستور�ة العل�ا،  2
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و�ن�غي لفت الانت�اه أخیرًا إلى أن القول �عدم اختصاص القضاء برقا�ة الملاءمة لا یتعارض مع  

القول �أن وظ�فة القضاء الدستوري لا تقف عند المطا�قة الحرف�ة بین التشر�ع والدستور، وأن من 

الدستور  القضاء  وظائف  ف�حاكم    ي أهم  الدستور�ة  النصوص  عن  اللازمة  الغا�ات  �ستخلص  أن 

التشر�ع إلیها، غیر أن ذلك �قتضي تمكین القضاء الدستوري من الرقا�ة على الغا�ة ولا �ستلزم  

رقا�ة المشرع على الملاءمة التشر�ع�ة، لأن هذه الأخیرة لا تتعلق �الدستور قدر تعلّقها �الواقع، 

لغائي  لقضاء الدستوري. وهكذا یتضح الفارق جلً�ا بین الانحراف اوهو ما �خرج عن اختصاص ا

و�ین عدم الملاءمة، فالانحراف الغائي مخالفة الغا�ة التشر�ع�ة للدستور، بینما عدم الملاءمة هو  

 مخالفة التشر�ع لظروف الواقع ومعط�اته. 

 التمییز بین الانحراف الغائي و�ساءة استعمال السلطة -الفرع الثاني

مضى إ�ضاح الفارق الأساسي بین المفهومین، فكل إساءة استعمال للسلطة هي انحراف غائي  

�الضرورة، ول�س �ل انحراف غائي �شكّل سوء استعمال للسلطة. وفي هذا الفرع نسعى لتعمیق  

عناصر  �آخر  یتعلّق  فإنه  الغا�ة  �عنصر  یتعلّق  الغائي  الانحراف  �ان  فإذا  المسألة،  في  النظر 

في الوجود، أما عیب إساءة استعمال السلطة فیتعلّق �النوا�ا والبواعث، ما �عني أنه یتصل  التشر�ع  

، وهذا الفارق الجوهري یؤثر في فروض �لّ عیب، 1�السبب الّذي ُ�عدُّ أوّل عناصر التشر�ع وجودًا

فقد یوجد الانحراف الغائي دون أن یترافق مع إساءة استعمال السلطة، لكن من المحال أن نكون  

�صدد إساءة استعمال للسلطة دون أن یترافق ذلك مع انحراف غائي، لأن عیب إساءة استعمال  

، وهذه الأخیرة تؤثر على صحّة السبب الذي یؤثر على صحّة الغا�ة،  النوا�ا والبواعث السلطة مناطه  

 

وفي ذلك نختلف مع الد�تور ز�ي النجار الذي �قول �أن "البواعث تندرج في ر�ن الغا�ة"، فالبواعث و�ن �انت تؤثر في النت�جة النهائ�ة   1
فكرة الغلط    مؤلّفه:   للتشر�ع إلا أنها لا تندرج تحت عنصر الغا�ة، وهي أوثق اتصالاً �عنصر السبب لتزامنها في النشوء معه عادةً. یُنظر

 .  225، مرجع سابق، صالبیّن في القضاء الدستوري 
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الفعلي،إذ   الدافع  هي  التشر�ع�ة  فالن�ة  �المقاصد،  وث�قًا  ارت�اطًا  ترت�ط  والبواعث  والقصد    النوا�ا 

وما من نّ�ة تشر�ع�ة إلا وترت�ط �قصدٍ تشر�عي محدّد، فإذا   التشر�عي هو النت�جة النهائ�ة الفعل�ة،

 صحّت النوا�ا صحّت المقاصد، و�فساد النوا�ا تفسد المقاصد. 

إساءة استعمال  �  الحكم و�شترك المفهومان في أنّ �لا� منهما بثبوته یُرتّب عدم الدستور�ة، على أن

فقد یثبت دون   أما الانحراف الغائيحكمًا على نوا�ا المشرّع �السوء،    -�الضرورة   -تضمّن یالسلطة  

حسن نوا�ا المشرّع، فعیب إساءة استعمال  رغم  قد یثبت الانحراف الغائي    بلتعرّض لنوا�ا المشرّع،  ال

بنوا�ا  لزومًا  یرت�طُ  الغائي فلا  الانحراف  أما  المشرّع،  نوا�ا  مع سوء  وعدمًا  یدور وجودًا  السلطة 

 المشرّع، فقد یثبت دون التطرّق إلیها. 

إذن، یتعلق مفهوم إساءة استعمال السلطة �مخالفة الغا�ة التشر�ع�ة عمدًا للدستور، فسوء الن�ة ُ�عدُّ  

لا ینحصر في أحوال الإساءة، بل فالانحراف الغائي    أما العنصر الجوهري في ق�ام هذا العیب،  

الانحراف �ان    مصطلحیتجاوزها إلى أحوال السهو والخطأ غیر العمدي. ومعظم مَن تحدّثوا عن  

، وذلك ظاهرٌ من جعلهم العمد خاصّ�ة لازمة لعیب الانحراف  الإساءةحدیثهم یدور حول مفهوم  

أن العمد خاصّ�ة لازمة   -في الم�حث المنصرم  تبیّن�ما    -، لكنّ الصوابَ 1في استعمال السلطة

هذا الأخیر هو أحد فروض الانحراف الغائي، غیر أن  و لعیب إساءة استعمال السلطة فحسب،  

 . الانحراف الغائي لا ینحصر في هذا الفرض 

�ان واعً�ا �الفارق،   -وهو رائد نظر�ة الانحراف في المجال الدستوري   -نُذ�ِّر هنا �أن السنهوري و 

عن    سهوًا  المشرعإذ لم �قصر الانحراف الغائي في صورته العمد�ة، بل تحدّث عن احتمال خروج  

 . تقدّمبین المصطلحین �ما   الطماوي  ومن قبله فرّق ، ت من غا�ا یبتغ�ه  الدستور ف�ما

 

عبدالرحمن   . و�ذلك: 61ص ، مرجع سابق،المعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عي عبدالمنعم عبدالحمید،من أبرز هؤلاء:  1
 وما �عدها. 134ص ، مرجع سابق،الانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي أسامة أحمد �حیل، 
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الصح�ح   �مدلوله  المصطلح  استعمال  على  ذلك  �عد  حافظوا  الّذین  القلائل  القضاة ومن    قاضي 

�عنوان "الانحراف في استعمال السلطة   القّ�معوض المر، فلقد عنون الفصل السادس من مؤلّفه  

سوء استعمال مصطلح    استعمال  ثنه عنت ؛ لم  عیب الغا�ة  ل�حث هذا العنوان  عموم�ة  التشر�ع�ة" و 

أنه "یتعیّن التمییز بین سوء استعمال السلطة التشر�ع�ة لوظائفها،    فقد قرّر،  حیث ین�غيالسلطة  

وهو ما �عتبر عیً�ا قصدً�ا في تشر�عاتها یتصل �الأغراض التي توخّتها من وراء تبنّیها لها، و�ین 

ذلك أن    خطئها في تقدیر واقعة أو سوء فهمها لأوضاع قام القانون علیها، أو قصد إلى تنظ�مها،

خطأها في التقدیر، وسواء �ان بیّنًا أو محدودًا، هو خطأ في تقی�م مداخل العمل�ة التشر�ع�ة ذاتها. 

وهو �التالي غیر مقصود. ولا �ذلك إساءة استعمال السلطة، إذ هو الخروج قصدًا عن ضوا�ط  

 ."1لدستور تخالطها المصلحة العامة في العمل�ة التشر�ع�ة، وتحر�فًا لها من خلال أغراض مخالفة ل

والقاضي عوض المر و�ن �ان قد أطلق تعبیر الانحراف على إساءة استعمال السلطة إلا أنه لم  

�قصر مفهوم الانحراف علیها، و�ان قد عدَّ الخروج غیر العمدي من قبیل الخطأ في التقدیر، إذ  

التقدیر على مدلوله   الخطأ في  المحكمة هو �ما مضى ممن أجروا مفهوم  الواسع. ولقد عرّفت 

، ولكنها سكتت عن تعر�ف الانحراف 2الدستور�ة العل�ا مفهوم إساءة استعمال السلطة �ما تقدّم الب�ان 

 الغائي أو ما ُ�عرفُ �مصطلح "الانحراف في استعمال السلطة" أو "الانحراف التشر�عي".

وفي قطر، برغم تعطیل المحكمة الدستور�ة حتّى اللحظة إلا أن محكمة التمییز قد تعرّضت لتعر�ف 

هذا المفهوم في المجال الإداري، فقضت �أن "إساءة استعمال السلطة أو الانحراف بها الذي یبرر 

 

 .1381، مرجع سابق، صالرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ة عوض المر،   1
، ر. عوض المر، حكم سابق. �ما قضت في حكمٍ لاحق لدى  1998،  قضائ�ة  18لسنة    121القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،   2

الفصل في طلب إلغاء قرار �خصّ أحد القضاو، �أن "عیب إساءة استعمال السلطة ینال من الغا�ة التى توخّتها جهة الإدارة في مجال  
ن �قوم الدلیل عل�ه من وقائع محددة لها معینها من  إصدار القرار المطعون ف�ه، فإنه �عد عیً�ا قصدً�ا، ولا �فترض �التالي. و�نما یتعین أ

 ، ر. عوض المر، حكم سابق.1993، قضائ�ة  12لسنة   2القض�ة رقم عیون الأوراق ذاتها." یُنظر: المحكمة الدستور�ة العل�ا، 
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إلغاء القرار الإداري هو من العیوب القصد�ة فـي السلوك، فـیلزم أن تكون جهة الإدارة قد تنكبت 

وجه المصلحة العامة التي �جب أن یتغ�اها القرار الإداري، أو أن تكون قد أصدرت القرار ب�اعث 

من عدمه    لا �مت لتلك المصلحة �صلة، وتقدیر ثبوت أو نفـي إساءة استعمال السلطة بهذا المعنى

 ."  1هو مما �ستقل �ه قاضي الموضوع متى �ان استخلاصه سائغاً 

كما قضت في حكمٍ آخر "عیب إساءة استعمال السلطة لا ُ�فترض، بل �جب إقامة الدلیل عل�ه، 

" وهي في ذلك تُعید �عض الخصائص التي وثّقها حكم  2و�قع عبء إقامة الدلیل على من یدع�ه 

 المحكمة الدستور�ة العل�ا في مصر. 

و�انت الدائرة الإدار�ة لمحكمة الاستئناف قد قرنت مفهوم إساءة استعمال السلطة صراحةً  �عنصر  

العمد، فقضت �أن "الخطأ في السلوك الإداري هو وحده الذي یرتب المسؤول�ة �أن �صدر القرار  

." وهذا  3ةمشو�ا �عیب إساءة استعمال السلطة ف�كون بذلك خطأ عمد�ا ولید إرادة آثمة للجهة الإدار�

التوجّه من القضاء الإداري القطري �شي بوعیها �مدلول هذا المفهوم، الأمر الّذي �مكن التنبّؤ معه  

رَ لها أن   �أن المحكمة الدستور�ة العل�ا في قطر من المرجّح أنها ستأخذ بهذا المفهوم إذا ما قُدِّ

 تُفعَّل، ولهذا �ان استعراض هذه التعر�فات مهم�ا في هذا الس�اق.

وجم�ع تلك التعر�فات تشترك في أن أبرز عناصر "إساءة استعمال السلطة" هو عنصر القصد،  

�معنى اتجاه إرادة المشرع إلى مخالفة الغا�ة التشر�ع�ة للدستور عن سبق إصرار، وهو العنصر  

الذي س�طر في الكتا�ات الفقه�ة الّتي تناولت مفهوم الانحراف، على الرغم من أن المحكمة �انت  

 اضحةً في أن هذا التعر�ف هو تعر�ف سوء استعمال السلطة ول�س تعر�ف الانحراف. و 

 

 )364049، برئاسة م�ارك الهاجري. (ش.ق.ش| ر.م 2013د�سمبر  3، قضائ�ة 2013لسنة   230الطعن رقم محكمة التمییز،  1
 ، ر. م�ارك بن ناصر الهاجري، حكم سابق.2013، قضائ�ة 2013لسنة   186الطعن رقم محكمة التمییز،  2
ذ�ر ) لم  320913. (ش.ق.ش| ر.م  2010د�سمبر    28،  قضائ�ة، الدائرة الإدار�ة  2010لسنة    8الطعن رقم  محكمة الاستئناف،   3
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مع  -سوء استعمال السلطةلإنّ عنصر العمد الّذي جعلته المحكمة الدستور�ة العل�ا في مصر لازمًا  

للقول �أن "الانحراف التشر�عي    ال�عض هو ما دفع    -التفر�ق بین الإساءة والانحراف  عدم  اعت�ار

في العدید من عناصرها مع الجر�مة الجنائ�ة،    لاتفاقهاهو في الحق�قة جر�مة مكتملة الأر�ان"،  

�ما    - و�ن �انت تختلف من حیث ُ�نهها ومرتكبیها، وحجّة هذا الرأي أن الانحراف التشر�عي یتكون 

من ر�نین، أحدهما مادي والآخر معنوي، فالر�ن المادي یتمثل في التنكّب   -تتكوّن الجر�مة الجنائ�ة 

، فإن ق�ام أحد الر�نین  فیتمثل في تعمّد ذلك، ووفق هذا الرأيللصالح العام، أمّا الر�ن المعنوي  

 . 1دون الآخر ینجم عنه الخطأ في التقدیر ولا یترتّب عل�ه انحراف تشر�عي 

 لتثبّت:  لعند هذا الرأي ین�غي أن نقف وقفةً فاحصة، حیث ینطوي هذا الرأي على فرضیّتین �حاجةٍ  

،  أن الانحراف الغائي �عدُّ جر�مة جنائ�ة لاجتماع الر�نین المادي والمعنوي ف�ه  -الفرض�ة الأولى

المُتعمَّد  الغائي  الانحراف  اعت�ار  �مكن  فلا  الجهات،  �لّ  من  فرض�ةٌ لا تصح  أيْ سوء   -وهذه 

جر�مةً �المعنى القانوني، ذلك أنّ مناط تجر�م فعلٍ ما ل�س وجود ر�نین مادي    -استعمال السلطة 

نطوي ومعنوي، بل وجود تشر�ع قانوني �جرّم ذلك الفعل، فالتعسف في استعمال الحق مثلاً قد ی

على قصد الإضرار في أحد صوره، لكنّه لا �عدُّ جر�مة جنائ�ة لعدم وجود تشر�عٍ ینقله من مصاف  

المسؤول�ة التقصیر�ة إلى مصاف المسؤول�ة الجنائ�ة، فلو رفع الجار صوت المذ�اع �قصد إقلاق 

فعله جر�مة، لأن مقتضى الشرع�ة  ُ�عدُّ    ة جاره ففعلُه مكوّنٌ من ر�نین مادي ومعنوي ومع ذلك لاراح

كذلك الحال �النس�ة للانحراف  ف، 2هو أن لا جر�مة ولا عقو�ة إلا بنص  الدستور�ة لقانون العقو�ات 

   .اشتماله على الر�نین المادي والمعنوي لا �جعله جر�مةمجرد الغائي العمدي، ف

 

. ونقل عنه هذه  117، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن �حیل،  قال بذلك:   1
 .37، مرجع سابق، عدم دستور�ة القوانین بین الانحراف التشر�عي والمخالفة الدستور�ةالفكرة القاضي: سالم رضوان الموسوي،  

 .25ص  ، 2002 ، دار الشروق، القاهرة، القانون الجنائي الدستوري  أحمد فتحي سرور، 2
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فإن قیلَ أنّ الحدیث في هذه الفرض�ة عمّا ین�غي أن �كون ول�س عما هو �ائن، �معنى أن هذا  

الرأي یُناشد المشرّع لإصدار تشر�ع �جرّم ف�ه الانحراف الغائي المتعمَّد فإن هذا القول هو الآخر  

إن لم �كن    -د لا �ستق�م، إذ لا یُتصوّر أن ی�ادر البرلمان إلى تجر�م فعلٍ صادرٍ عنه، ومن ال�عی

المستحیل  الغا�ة   -من  في  الدستور  المشرّع عن  انحراف  �أن  �قضي  قانونًا  البرلمان  �صدر  أن 

التشر�ع�ة �ستوجب الإدانة، إذ من البداهة أن أعضاء البرلمان لن �عرّضوا أنفسهم لخطر الإدانة  

غائي، فإن مشاكل تقنین  عن مثل ذلك، ثمّ لو سلّمنا جدلاً �ق�ام أحد البرلمانات بتجر�م الانحراف ال

هذه المسألة لا حصر لها، فمن جهة أولى یترتّب على اعت�ار الانحراف الغائي جر�مة أن �كون  

الجر�مة   الكشف عن  إذ  الدستوري،  �القضاء  الجنائي ول�س  �القضاء  الدعوى منوطًا  الفصل في 

ختصاص القضاء  والتحقق من ق�ام أر�انها �قع ضمن اختصاص القضاء الجنائي ول�س ذلك من ا

الدستوري في شيء، فهذا الأخیر �ختص �الكشف عن الانحراف الغائي للحكم �عدم دستور�ة النص، 

ول�س  له أن �كشف عن الانحراف الغائي لیُدین مصدر النص، لأن القاضي الدستوري �فصل في  

نائي عن  التشر�عات ول�س في الذوات. ومن جهةٍ ثان�ة، فإن تحر�ك الدعوى س�كون �الطر�ق الج

وهذه  والتصدّي،  الإحالة  أو  الفرعي  �الدفع  سواءً  الدستوري  �الطر�ق  ول�س  العام  النائب  طر�ق 

 الإشكالات العمل�ة لا �قدّم ذلك الرأي أي توض�ح �شأنها.

و�بدو أن هذا الرأي آتٍ من مشكاة ق�اس المسائل الدستور�ة على الإدار�ة، فلقد عرف الفقه العر�ي 

جر�مة إساءة استعمال السلطة في المجال الإداري، وعُرِّفَت �أنها خروج الموظف العام عن الحدود 

، و�ذا �انت 1القانون�ة للوظ�ف العامة من خلال تقد�م مصلحته الشخص�ة على المصلحة العامة 

�شأن   مفترضًا  ر�نًا  إلى جانبهما  تشترط  أنها  إلا  ومعنوي  مادي  تتكوّن من ر�نین  الجر�مة  هذه 

 

 .  142، ص2021، 12ع، مجلة أ�حاث قانون�ة، جامعة سرت، إساءة استعمال السلطة في القانون اللیبيجر�مة مختار الشی�اني،   1



 

371 

، وهو ما �شكّل فارقًا جوهرً�ا ینخرم �ه  1فاعلها، إذ لا تقع هذه الجر�مة إلا من قبَل موظّفٍ عام 

 على إساءة استعمال السلطة من جانب السلطة التشر�ع�ة أو السلطة التأس�س�ة المُنشأة.   الأمر ق�اس  

 الجر�مة، ر�نيْ    یتماثلان معأن الر�نین المادي والمعنوي في الانحراف الغائي    -الفرض�ة الثان�ة

أدواته   له  الجنائ�ة  الجر�مة  في  والمعنوي  المادي  الر�نین  إسناد  أن  ذلك  بینهما،  الفرق  أ�عد  وما 

المعروفة، ول�س ثمّة إشكال إذا �ان الفاعل في الجر�مة واحدًا أو تعدّد الفاعلون، لكن الحال ل�س 

ى و�ن �ان الذي كذلك في الانحراف الغائي، لأن التشر�ع �صدر �اسم الهیئة التشر�ع�ة عمومًا حت 

�قف وراء الانحراف أحد الأعضاء أو أحد الأحزاب التي تس�طر على البرلمان، وهنا یتعذّر تمامًا  

 إسناد الفعل لطرفٍ معلوم �مكن أن یُدان بذاته.  

فإن قیلَ إن الإدانة تُسنَد إلى الهیئة التشر�ع�ة �كلیّتها؛ قلنا ومن یتحمّل تنفیذ العقو�ة؟ فل�ست الهیئة  

التشر�ع�ة شر�ةً ل�كون تمثیل أحد الأعضاء أكثر من تمثیل أحدهم، بل هي هیئة تتكون من عدد 

نة یتعلق �أحد أعضاء من الممثلین الذین یتساوون في تمثیل هذه الهیئة. فإن قیل إن إسناد الإدا

البرلمان فإنه من المتعذّر تحدید ذلك العضو، لأن عمل�ة صناعة التشر�ع تتوقف على عددٍ �بیر  

من الأعضاء ما بین الاقتراح والتداول والاعتماد، ولهذا فإن تجر�م الانحراف الغائي هو من قبیل 

عن الدقّة إلى التشتیت، والقول الم�الغات التي لا تفید في معالجة عیب الانحراف الغائي وتنأى  

�فصل في النصوص إلى قاضٍ �فصل في    �غیر ذلك �عني تحو�ل القضاء الدستوري من قاضٍ 

الشخوص، وهذا ما لا سند له من الدستور، �ما ُ�فقد أحكام القضاء الدستوري شرعیتها في هذا  

ین�غي أن ُ�جاب عنه في هذا   الّذي  الصدد لتجاوزها حدود الاختصاص الدستوري. لكنّ السؤال 

 نحراف الغائي؟  الصدد: هل �ختص القضاء الدستوري �الرقا�ة على العمد في الا

 

نوري،    1 والأردنيمحمد  العراقي  التشر�عین  في  السلطة  استعمال  إساءة  الشرق  جر�مة  جامعة  ماجستیر،  ،  2018الأوسط،  ، رسالة 
 .63، 57، 40ص
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قدّمنا سلفًا إلى أن الغا�ة الفعل�ة للمشرّع هي القصد التشر�عي، أما الدافع الفعلي للمشرّع فهو ما 

ُ�عبَّر عنه �الن�ة التشر�ع�ة، ولمّا �ان العمد یتّصل �النوا�ا و�انت النوا�ا أحد صور الدوافع التي 

ى العمد تثور عند ال�حث في  تحثّ المشرّع على التدخل من الناح�ة الواقع�ة، فإن مسألة الرقا�ة عل

دوافع التشر�ع، ذلك أن ال�حث عمّا إذا �ان المشرّع عامدًا في انحرافه عن الغا�ة أم لا، هو �حث 

في نوا�ا المشرّع، والنوا�ا هي من العناصر الخارجة عن التشر�ع و�ن �انت تتصل �عنصر السبب  

 من حیث أنها تعبیر عن الدافع الحق�قي للتشر�ع. 

وجواً�ا على السؤال الآنف نرسّخ لقاعدةٍ مهمّة، وهي أن القاضي الدستوري لا �ملك الرقا�ة على  

النوا�ا من حیث الابتداء والأصل، فلا �جوز أن ینطلق من نوا�ا المشرع �احثًا عن عدم دستور�ة  

�معرفة دستور�ة نوا�ا المشرّع بل مخوّلٌ �معرفة دستور�ة التشر�ع نفسه،   لأنه غیر مخوّل  التشر�ع،

قاده ال�حث  ثم  عناصر التشر�ع،  في فحص  ولكن، إذا �اشر القاضي الدستوري اختصاصه القضائي  

دوافعه الحق�ق�ة من وراء  و   الن�ة الفعل�ة للمشرع  عن  الموضوعي في عناصر التشر�ع إلى الكشف

قا�ة على الدستور�ة،  ابتغاء غا�ات لا تتوافق مع الدستور، فحینئذ تكون الرقا�ة على الن�ة تا�عةً للر 

ولا �كون ثمة إشكال في إعلان القضاء عن وجود إساءة استعمال للسلطة، ومن هذا القبیل حكم  

"اجتماع    �أن  ت أسندت العمد للمشرع �الانحراف الغائي فقضالشهیر إذ  المحكمة الدستور�ة العل�ا  

التشر�ع المجلس  أمرها على أعضاء  الدستور�ة، مع عدم خفاء  المثالب  لمشروع ..  يتلك  و�قراره 

لم تورد المحكمة ولئن  "  1القانون، ما �جافي عن قصد الأغراض التى �ان �جب أن یتوخاها التشر�ع 

تعبیر الإساءة في هذا الحكم واستعاضت عنه بتعبیر الانحراف التشر�عي فإن ذلك لما تقدّم من أن 

 كل إساءة تتضمّن وجود انحرافٍ غائي �الضرورة.

 

 ، ر.عبدالوهاب عبدالرزاق، حكم سابق.2012، قضائ�ة  34لسنة  57القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
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 ال�اب الثالث 

  نطاق الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع

إن تحدید نطاق الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع هو من أكثر الموضوعات تداولاً في الفقه  

الدستوري، وهو یتعلّق �مسألتین أساسیتین، الأولى تتعلق �منطقة الرقا�ة على الغا�ة من التشر�ع،  

 ع. والثان�ة تتعلق �مجالات الرقا�ة على الغا�ة من التشر� 

وقبل توض�ح المسألتین �جب التفر�ق بین �لٍ من "النطاق" و"المنطقة" و "المجال"، فالنطاق أعم،  

إذ �شمل منطقتي السلطة المقیدة والتقدیر�ة من جهة، �ما �شمل جم�ع المجالات �اختلاف مناط  

واضحة هي    تحدیدها. و�ختلف تعبیر "المجال" عن تعبیر "المنطقة" إذ المنطقة تكون مُعیَّنةً �حدودٍ 

الحدود الدستور�ة �ما اتضح في ال�اب الأول، بینما تحدید "المجال" �كون �حسب مصدره أو طب�عته  

�صرف النظر عن الحدود الدستور�ة، فهذا مأتى التمییز بین �لٍ من "النطاق" و"المنطقة" و"المجال"  

  .�اب وهو تمییز إجرائي اقتضاه التمییز بین الموضوعات التي یتناولها هذا ال

الغائي أهي في منطقة   تحدید منطقة الانحراف  تدور حول  المسألتین؛ فإن الأولى:  وعودًا على 

التقدیر أم في منطقة التقید، وعلیها تترتّب نت�جة تتعلق �ما إذا �انت الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة  

  . هي رقا�ة على السلطة المقیدة أم على السلطة التقدیر�ة

وأما المسألة الثان�ة فتتعلق �مجالات الانحراف الغائي من حیث مصدر التشر�ع وما إذا �ان متصوّرًا  

في التشر�عات الدستور�ة �ما هو متصور في القوانین واللوائح، و�ذلك مجالاته من حیث طب�عة  

لإ�جابي.  التشر�ع وما إذا �ان متصوّرًا في المجال السلبي للتشر�ع �ما هو متصور في المجال ا

 : ولمناقشة جم�ع ما مضى �جري تقس�م هذا ال�اب إلى فصلین

 الفصل الأول/ منطقة الرقا�ة على الغا�ة من التشر�ع  -

 التشر�ع  الفصل الثاني/ مجالات الرقا�ة على الغا�ة من -
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 الفصل الأول 

 منطقة الرقا�ة على الغا�ة من التشر�ع

السلطة   إلا في منطقة  �قع  الغائي لا  الانحراف  أن  الفقه هو  �ه عند غالب  المسلّم  التصوّر  إن 

التقدیر�ة، أما في منطقة السلطة المقیّدة فلا �مكن تصوّر الانحراف الغائي أصلاً. وتختلف الأسانید  

ها، فالإجماع  التي ینطلق منها الفقهاء لإث�ات ذلك، لكنّهم في المحصّلة �صلون إلى النت�جة ذات

 �كادُ ینعقد على أن عیب الانحراف الغائي لا یُتصوّر في غیر منطقة السلطة التقدیر�ة. 

في القضاء الدستوري، فهو تصوّر فقهي محض، ولم یؤّ�ده القضاء   ما �ساندههذا التصوّر لا نجد  

في أحكامه المتعاق�ة، إذ القضاء الدستوري ما فتئ یر�ط التشر�عات �الغا�ات المستهدفة في معظم  

أحكامه، سواء أكانت سلطة المشرع في الغا�ة تقدیر�ة أم مقیّدة، ومع الأسف، لم تُعطَ تلك لأحكام  

لتأمّل، فرغم تداول �ثیر منها لإث�ات مسائل أخرى تتصل �الرقا�ة الدستور�ة  حقّها من ال�حث وا

 عمومًا؛ لم یتناول أحدٌ من الفقه رقا�ة المحكمة الدستور�ة العل�ا على التشر�ع من بوا�ة الغا�ات.

ذلك �سعى هذا   المسألة امناقشة  ل  الفصلمن أجل  المتصلة بهذه  الفقه�ة  تحو�ل  عبر    لتصوّرات 

المسلّمات إلى فرض�ات منطق�ة من أجل اخت�ار صحّة أساسها والتحقّق من سلامة ما بُني علیها،  

 تحدیدٍ دقیق لمنطقة الانحراف الغائي. لبدوره  فهمٍ صح�ح �قود لوذلك في سبیل الوصول 

تقد�م فروضٍ عمل�ة لوقوع الانحراف الغائي  ذلك لعند هذا الحد، بل �سعى �عد    الفصلولا �قف هذا  

، وآخذًا في تحلیل  فیهافي �لّ منطقة، مؤّ�دًا دعواه �القضا�ا التي بتَّتْ المحكمة الدستور�ة العل�ا  

أحكام المحكمة مذهً�ا �قوم على التنقیب والتعقیب، لنخلص من �لّ ذلك إلى تأطیر تصوّرٍ شامل  

 :  م�حثینإلى  الفصل�شأن منطقة الانحراف الغائي. وسعً�ا لذلك ینقسم هذا 

 الم�حث الأول/ مناقشة التصوّرات الفقه�ة لمنطقة الانحراف الغائي  -

  الم�حث الثاني/ فروض الانحراف الغائي في منطقتَيْ التقدیر والتقیید  -
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 الم�حث الأول  

 مناقشة التصوّرات الفقه�ة لمنطقة الانحراف الغائي 

أن فقهاء القانون الدستوري قرّروا مرارًا �أن الانحراف الغائي لا �قع في غیر منطقة السلطة    رغم

التقدیر�ة، إلا أنهم عزفوا عن بلورة بناءٍ متكامل النسَق لإث�ات هذا الأمر، فلم �قدّم أحدٌ في المجال  

 . -ة الله عل�هرحم-الدستوري تصوّرًا واضحًا لمنطقة الانحراف الغائي عدا الفق�ه السنهوري 

، على أنّ  1ولا تعقیب   �ما هو، وأت�عوه �التأیید دون تمح�ص نقل معظم الفقه �لام السنهوري    وقد 

 فقد جانً�ا �سیرًا من الفقه قد تبنّى تصوّرات مختلفة هي أقرب ل�عض الأفكار التي تبنّاها الطماوي، 

 في تقد�م تصوّر وج�ه لهذه المسألة في المجال الإداري. الطماوي  سبق

�أن الانحراف الغائي لا �قع في غیر منطقة السلطة التقدیر�ة   القائلة، �مكن إرجاع الفرض�ة �هوعل

ومعظم الذین  .  الأول هو التصور السنهوري، والثاني هو التصور الطماوي :  أساسیینإلى تصوّر�ن  

�ان موضوع �حثهم  الذین  الانحراف الغائي ت�عوا التصوّر السنهوري. أما    مدارهكان موضوع �حثهم  

وسوف نشیر إلى هؤلاء وهؤلاء فمعظمهم اعتمدوا التصور الطماوي.    مداره السلطة التقدیر�ة نفسها 

 مطالب:   ةثلاثو�نقسم هذا الم�حث ل في طّ�ات الكلام وتعقی�اته �إذن الله.

 المطلب الأول/ مناقشة التصور السنهوري لمنطقة الانحراف الغائي  -

 2المطلب الثاني/  مناقشة التصوّر الطماوي لمنطقة الانحراف الغائي  -

 المطلب الثالث/ الانحراف الغائي �قع في منطقة التقیید �ما �قع في منطقة التقدیر  -

 

ق�اسه  لانتقد السنهوري نقدًا شدیدًا    ال�عض الانحراف الغائي لا یُتصوّر في غیر منطقة السلطة التقدیر�ة، و�لا فإن    في أنّ   نعني �لامَهُ  1
ومن أوائل الذین أوجزوا ب�ان ذلك النقد الد�تور شمس  .  �ما مضى  السلطة التقدیر�ة للمشرّع العادي على السلطة التقدیر�ة للمشرع الإداري 

 وما �عده. 209، ص1977 القاهرة،   ، مط�عة دار التأل�ف، القانون الدستوري الدین میرغني علي، یُنظر: شمس الدین میرغني، 
تصوّر السنهوري هو الأساس في المجال الدستوري بینما یتمحّض  ال لأن    -رغم أس�قّ�ة الأخیر  -قدّمنا مناقشة السنهوري على الطماوي  2

 تصوّر الطماوي لنظر المسألة في الس�اق الإداري، فالتصوّر السنهوري أوثق اتّصالاً �موضوع هذه الأطروحة، ولهذا ارتأینا البدء �ه.
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 المطلب الأول 

 الانحراف الغائي مناقشة التصوّر السنهوري لمنطقة 

قرّر السنهوري أن الانحراف الغائي لا یُتصوّر في غیر منطقة السلطة التقدیر�ة للمشرع، أما في  

رًا، و�ذا خرج المشرع عن حدود السلطة المقیدة   منطقة السلطة المقیّدة فلا �كون الانحراف مُتصوَّ

ت�عه في ذلك عددٌ �بیر من الفقهاء،   وقد .  1غائً�ا فإن خروجه �عدُّ مخالفةً للدستور، ول�س انحرافًا  

، بینما جعله آخرون 2حتى إن �عضهم جعل السلطة التقدیر�ة جزءًا ثابتًا في تعر�ف الانحراف الغائي 

 . 3أحد خصائص عیب الانحراف الغائي 

وضع مجموعة من المقدّمات، ثمّ رتّب علیها مجموعةً  فبنى السنهوري تصوّره للمسألة بناءً منطقً�ا،  

من النتائج الّتي من بینها أن الانحراف الغائي لا یُتصوّر في غیر منطقة السلطة التقدیر�ة للمشرّع.  

 ، ترتّبت علیها نت�جتان وفق المعادلة المنطق�ة الآت�ة: أساس�ة  أر�ع مقدمات   تُهحیث تضمّنت فرضی

 مخالفة للدستور ول�س انحرافًا غائً�ا. تجاوز المشرع في السلطة المقیدة �عدُّ    -المقدمة الأولى

 تجاوز المشرع في السلطة التقدیر�ة هو انحراف غائي ول�س مخالفة للدستور.  -المقدمة الثان�ة

 سلطة المشرع في تحدید الغا�ة لا تكون إلا سلطة تقدیر�ة.   -المقدمة الثالثة 

 سلطة المشرع في �ق�ة العناصر لا تكون إلا سلطةً مقیّدة.  -المقدمة الرا�عة 

 نت�جتان أساسیتان:   -�الضرورة المنطق�ة  -إذا صحّت هذه المقدمات الأر�ع تولّدت عنها

 مخالفة الدستور لا تقع إلا في منطقة السلطة المقیّدة. -النت�جة الأولى

 الانحراف الغائي لا �قع إلا في منطقة السلطة التقدیر�ة.  -النت�جة الثان�ة 

 

 .65، مرجع سابق، صمخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ةالسنهوري،  عبدالرزّاق  1
. و�ذلك:  44، مرجع سابق، صوالفقه الإسلامي الانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي  عبدالرحمن �حیل،  على سبیل المثال:   2

 .  694، مرجع سابق، صالسلطة التقدیر�ة للمشرع عبدالمجید سل�م،  و�ذا: .  346، مرجع سابق، ص1ج،  انحراف البرلمانمحمود الطائي،  
 . 59، مرجع سابق، المعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عيعلى سبیل المثال: عبدالحمید عبدالمنعم أشرف،  3
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المعادلة   لنظر�ته،  تهدف هذه  الفرض�ات الأساس�ة  السنهوري لإث�ات إحدى  بناها  التي  المنطق�ة 

والمتمثّلة في أن الانحراف الغائي لا �قع إلا في منطقة السلطة التقدیر�ة دون منطقة السلطة المقیّدة،  

وقبل أن نناقش مدى سلامة المقدمات والنتائج لا بد من شرحها و��ان مصاد�قها في �لام السنهوري،  

 مّ إذا فرغنا من ذلك ناقشنا تصوّره. ث

التفر�ق بین   المقدّمات الأر�ع على أساس  وقد   الانحراف التشر�عي،و�ین    مخالفة الدستورتقوم 

اعتمد السنهوري في التفر�ق بین هذین المفهومین على التقس�م والتوز�ع، فقسّم سلطة التشر�ع إلى  

منطقتین: منطقة السلطة المقیدة ومنطقة السلطة التقدیر�ة، ثم وزّع عناصر التشر�ع على المنطقتین، 

جعل و جعل سلطة المشرّع في الاختصاص والشكل والمحل محصورةً في منطقة السلطة المقیّدة،  ف

 تنحصر في منطقة السلطة التقدیر�ة.  -1والسببُ مدموجٌ فیها  -سلطة المشرع في الغا�ة 

، بینما  مخالفة الدستوروعل�ه، اصطلحَ على تجاوز المشرع للدستور في منطقة السلطة المقیدة  

، وقد لخّص  2الانحراف التشر�عي اصطلح على تجاوز المشرّع للدستور في منطقة السلطة التقدیر�ة  

السنهوري هذا التصوّر في مطلع �حثه مؤّ�دًا أن "مخالفة التشر�ع للدستور... یتعلق سببُ ال�طلان  

ف�ه بر�ن من أر�ان الاختصاص والشكل والمحل" أما "الانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ة  

 ." 3یتعلق سببُ ال�طلان ف�ه بر�ن الغا�ة 

وترت�ط المقدّمة الأولى �المقدّمة الرا�عة وتسع�ان معًا لإث�ات النت�جة الأولى، بینما ترت�ط المقدّمة 

 الثان�ة، وف�ما یلي نشرح ذلك في فقرتین: الثان�ة �المقدّمة الثالثة وتسع�ان معًا لإث�ات النت�جة 

 

 .7ص  ، مرجع سابق  مخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ة،السنهوري، عبدالرزاق  1
 .  137، مرجع سابق، صالمعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عي،  عبدالحمید وقد أیّده في ذلك الد�تور: عبدالمنعم  2
دمج السبب  نه  . ولأ7ص  ،مرجع سابق  التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ة،مخالفة  لسنهوري،  عبدالرزاق ا   3

 لم �شر إل�ه في التقس�م.  ف�الغا�ة 
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تعني خروج المشرع عن الدستور في منطقة السلطة المقیدة دون  مخالفة الدستورإذا �انت  -أولاً 

السلطة التقدیر�ة و�انت سلطة المشرع في الاختصاص أو الشكل والإجراءات أو المحل لا تكون  

إلا سلطة مقیدة، فمعنى ذلك أن عیب مخالفة الدستور لا یثور إلا عند مخالفة أحد هذه العناصر  

السنهوري صراحةً في مُستهلِّ حدیثه عن مخالفة التشر�ع للدستور الثلاثة حصرًا. وفي ذلك �قول  

"المحل.. یتفق مع ر�ني الاختصاص والشكل في أن ُ�لا� من هذه الأر�ان الثلاثة لا �جعل الدستور 

للمشرع إلا سلطة محدّدة �اب  1فیها  فیها  ینفتح  المحددة لا  "السلطة  �قول في موطنٍ آخر  ثم   ".

الانحراف في استعمال السلطة، لأن الإدارة هنا سلطتها مقیدة یتحتم علیها أن تستعملها على وجه 

 ." 2معین، و�لا �انت مخالفة للقانون لا منحرفة في استعمال سلطته 

�عني خروج المشرع عن الدستور في منطقة السلطة التقدیر�ة    الانحراف التشر�عيإذا �ان    -ثانً�ا

فإن   تقدیر�ة،  إلا سلطة  تكون  لا  �الغا�ة  یتعلق  ف�ما  المشرع  و�انت سلطة  المقیدة  السلطة  دون 

الانحراف التشر�عي لا یثور إلا �شأن عنصر الغا�ة دون �ق�ة العناصر. وفي التعبیر عن ذلك 

مال السلطة التشر�ع�ة یتعلق سبب ال�طلان ف�ه بر�ن الغا�ة"،  �قول السنهوري "الانحراف في استع

ثمّ �قول في موطنٍ آخر �أن "الانحراف في استعمال السلطة الإدار�ة لا یتصور إلا حیث تكون  

ال استعمال  الانحراف في  نظر�ة  إلى  المبدأ  هذا  ننقل  أن  ونستط�ع  تقدیر�ة.  سلطة للإدارة سلطة 

 ."3التشر�ع�ة فنقول إن منطقة هذا الانحراف هي المنطقة التي �كون فیها للمشرع سلطة تقدیر�ة 

لا �قع إلا في    الانحراف التشر�عيوعل�ه، إذا صحّت هذه المقدّمات تكون النت�جة المنطق�ة لها أن  

 لا تقع إلا في مجال السلطة المقیدة.  مخالفة الدستورمجال السلطة التقدیر�ة، وأن 

 

 .8المرجع نفسه، ص 1
 .60المرجع نفسه، ص 2
 .65، 7صالمرجع نفسه،   3
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شرح المعادلة المنطق�ة    فذلكوهكذا تتضح لنا أُسُس التصوّر السنهوري لمنطقة الانحراف الغائي،  

 ن الانحراف التشر�عي غیر مُتصوّر في منطقة السلطة المقیّدة. أفضت لقول السنهوري �أ التي

یث  منه ذلك التصوّر، حقيَ  المرجع الّذي استُ   معرفةالتصوّر السنهوري، من المهم    مناقشةوقبل  

على ما استقر  إلى اعتماده مشیرًا �ذلك، في تحدید منطقة الانحراف منهج الق�اس  السنهوري  سلك

من الم�ادئ في نظر�ة الانحراف في المجال الإداري ناسجًا على منوالها في المجال الدستوري، ثم  

أحد تلك الم�ادئ، وهي أن "الانحراف لا �كون إلا حیث �صدر هذا القرار عن سلطة تقدیر�ة    اقت�س

" و�ان في مطلع المقالة قد استقى مبدأً آخر �قضي أن سلطة الإدارة في الغا�ة 1من جانب الإدارة 

هي سلطة تقدیر�ة، وهذا ظاهرٌ في تقس�م �حثه، حیث جعل القسم الأول لعناصر السلطة المقیدة 

 الثلاثة، وجعل القسم الثاني لعناصر السلطة التقدیر�ة دامجًا السبب في الغا�ة.  

إذن، هناك مبدآن إدار�ان شكّلا الأرض�ة التي انطلق التصوّر السنهوري منها، المبدأ الأول: أن 

سلطة الإدارة في الغا�ة هي سلطة تقدیر�ة �المطلق. والثاني: أن الانحراف لا یُتصوّر في غیر  

مستقرّان فعلاً  المنطقة التقدیر�ة للإدارة. والسؤال الّذي ین�غي ال�حث عن إجابته: هل هذان المبدآن  

 في المجال الإداري �ما قال السنهوري؟  

لا نجد مرجعًا أوفى من �تاب الطماوي حول نظر�ة الانحراف الإداري لاست�فاء إجا�ة هذا السؤال، 

خصوصًا وأن مرجع الطماوي سابقٌ على مقالة السنهوري، وقد أشار له السنهوري في طّ�ات مقالته، 

 سائل الإدار�ة.  فلا شكّ في أنه قد اطّلع عل�ه، ومن ثمّ فإنه �صلح حاكمًا على �لام السنهوري في الم

السنهوري �شأن المبدأ الثاني لكنّه �ختلف تمامًا معه �شأن المبدأ الأول، فقد قرّر   یوافق  والطماوي 

وهو الأمر الّذي نادى �ه   -الطماوي أن الانحراف لا یثور إلا في مجال السلطة التقدیر�ة للإدارة

 

 .60المرجع نفسه، ص 1
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لكنّ الطماوي قد أكّد مرارًا على أن الغا�ة تقع ضمن مجال السلطة المقیّدة للإدارة   -السنهوري �عدئذ 

 ول�س السلطة التقدیر�ة، وهو ما �ختلف عما انتهى السنهوري إل�ه من �عده.  

ذلك أنّ الطماوي یرى �أن "ر�ن الغا�ة هو الحد الخارجي للسلطة التقدیر�ة و�هذا المعنى �كون هذا  

الإدار�ة القرارات  في  التقیید  عناصر  ع�ارة  1الر�ن من  وفي  النت�جة  أصرح  "  هو  "الغرض  �قول 

تحقیق  ل سلطان الإدارة ل�س �غا�ة في ذاته، ولكنه سبیل  ف  تحق�قها.لالنهائ�ة التي �سعى رجل الإدارة  

. وهنا تختفي السلطة التقدیر�ة تمامًاالمصلحة العامة، ووسیلة لحما�ة الخیر المشترك للجماعة.  

  ."2فر�ن الغرض یت�ع السلطة المحدّدة فالقاعدة أنه لا حر�ة في تحدید الغرض. و�ذن 

عناصر  فع�ارات الطماوي واضحة تمامًا في أن عنصر الغا�ة ل�س من عناصر التقدیر بل هو من  

التقیید، وذلك خلافًا لما انتهى السنهوري إل�ه، فهما ل�سا على وفاقٍ في المبدأ الأول. أمّا ف�ما یتعلق  

�المبدأ الثاني فقد قرّر الطماوي بوضوح أنّ "عیب الانحراف ملازم للسلطة التقدیر�ة قد یوجد إذا 

 "، والسنهوري على مذه�ه في ذلك.3وجدت، ولكنه ینعدم حتمًا إذا انعدمت 

، 4إنّ اختلاف السنهوري عن الطماوي في المبدأ الأول �عكس اختلافًا �ل��ا في التصوّر لكلٍ منهما 

فصح�حٌ أنّ السنهوري قد وافق الطماوي في تقس�م سلطة المشرع إلى منطقتین مقیدة وتقدیر�ة، لكنه  

خالفه في توز�ع عناصر التشر�ع على �لّ منطقة، ففي حین جعل الطماوي الغا�ة في سلّة السلطة  

السنهوري لمنطقة  المقیّدة؛ جعلها السنهوري في سلّة السلطة التقدیر�ة. والسؤال هنا، إذا �ان تقس�م 

توز�ع عناصر   استوحى  أین  فمن  إل�ه،  الطماوي  انتهى  الذي  التقس�م  مقت�سًا من  التشر�ع  سلطة 

 التشر�ع على تلك المناطق على نحو ما تقدّم؟  

 

 . 51، مرجع سابق، صنظر�ة التعسف في استعمال السلطة ا سل�مان الطماوي،  1
 .61المرجع نفسه، ص 2
 .84المرجع نفسه، ص 3
 .وسوف نعود لعرض تصوّر الطماوي ومناقشته لاحقًا 4
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الذي یبدو أن التوز�ع الّذي اعتمده السنهوري �ان مقت�سًا من العمید هو�رو صاحب فكرة الرقا�ة  

الخلق�ة، فقد فرّق بین مفهومَيْ التجاوز في استعمال السلطة ومخالفة القانون، وخلاصة فكرته أن 

تجاوز السلطة  مبدأ الشرع�ة �عني خضوع جم�ع القواعد القانون�ة لما �صدر عن البرلمان، أما مبدأ  

ف�قتضي خضوع العمل الإداري للقواعد والتوجیهات المتولدة داخل الإدارة، وعن هذا التمییز فرّعَ  

العمید هو�رو "أن العیوب التي تخضع لمبدأ الشرع�ة هي الشكل وعدم الاختصاص ومخالفة القانون  

�عیب  السلطة  استعمال  في  التجاوز  فكرة  تختص  بینما  عل�ه.  المتفق  والخطأ   �معناه  الانحراف، 

التصوّر السنهوري، لاس�ما في توز�ع العناصر    �كاد لا �ختلف معهذا التصوّر  و ."  1المتعلق �الوقائع 

على المفاه�م، فالسنهوري قد فرق بین مفهومي الانحراف التشر�عي ومخالفة الدستور، وجعل عیوب 

الشكل والاختصاص والمحل هي لمخالفة الدستور، بینما جعل عیب الغا�ة والسبب مدموج بها هو  

�ً�ا ف�ما عدا اصطلاح المفاه�م، و�ذلك نكون قد وقعنا الانحراف التشر�عي. فالتوز�عان متطا�قان تقر 

على المصدر الأساس لكلٍ من التقس�م والتوز�ع الّذي اعتمده السنهوري. و�عد أن بیّنّا تصوّره لمنطقة  

الانحراف الغائي؛ نمضي في مناقشة مقدّماته وما ترتّب علیها من نتائج، وسوف نُحرزُ المناقشة  

 : في خمس نقاط وفق ما یلي

 -الاختصاص والشكل والإجراءات والمحل  - �أن العناصر الثلاثة  مفادهاإن المقدمة التي    -أولاً 

للمشرع فیها إلا سلطة مقیدة لا �مكن التسل�م �صحّتها، فر�ما صحّ هذا الحصر �النس�ة للشكل    ل�س

یتمتع   إذ  فالأمر مختلف،  والمحل  �النس�ة للاختصاص  أما  فیهما،  التقدیر  والإجراءات لانحسار 

والتقدیر  المشرع �قدرٍ من السلطة التقدیر�ة، ففي هذه العناصر تتفاوت سلطة المشرع ما بین التقیید  

�حسب النصوص الدستور�ة، ولا �صحُّ القول �أن الدستور لا �جعل للمشرع سلطةً تقدیر�ة في هذه 
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العناصر إلا إذا �ان قولاً على التغلیب، وحتى على التغلیب قد �صح ذلك �النس�ة للاختصاص،  

ولكن ل�س �النس�ة للمحل، فمساحة السلطة التقدیر�ة في عنصر المحل تكون واسعةً جدًا، و�قف 

ا  تقدیر المشرّع عند القیود الدستور�ة المقررة على الموضوعات التي �جوز للمشرع تنظ�مها، فبه 

تتحدد السلطة المقیدة لعنصر المحل. ولكي نبرهن على تمتّع المشرع �سلطة تقدیر�ة في عنصر  

 : 1الاختصاص، نعرض لمسألتین واضحتین في اختصاص المشرع تكون له فیهما سلطة تقدیر�ة 

توقیت م�اشرة الاختصاص، فحین �خوّل الدستور للمشرع تنظ�م حقٍ معیّن أو   -المسألة الأولى

تقدیر   ی�اشر ف�ه المشرّع هذا الاختصاص لمحض  الّذي  التوقیت  یُترك  موضوع معیّن فغالً�ا ما 

،  لمددٍ معقولة المشرع، فله أن ینظّم المسألة فور منح الاختصاص له، وله أن یتراخى في تنظ�مها 

 و�ذلك فإن الاختصاص من هذه الناح�ة �قع في منطقة السلطة التقدیر�ة للمشرع لا المقیدة. 

التفو�ض �الاختصاص، فحین �منح الدستور للمشرع سلطة تفو�ض اختصاصه    -المسألة الثان�ة

لجهة أخرى فإنه یتمتع في م�اشرة هذا الاختصاص �سلطة تقدیر�ة �حسب النص الّذي مُنِحَ �موج�ه 

اختصاص التفو�ض، فلو افترضنا أن الدستور أجاز للمشرع العادي تفو�ض اختصاصاته التنظ�م�ة  

سلطة المشرع العادي تمتد إلى اخت�ار لحظة التفو�ض وحدوده ومدّته، وذلك    للمشرع الإداري، فإن

 كله متعلق �عنصر الاختصاص. 

أمّا عن تخل�ص المحل للسلطة المقیدة دون التقدیر�ة، فهو من الغرائب التي لم أجد في الفقه من 

أیّدهُ فیها، إذ إن المحل �حدّد جوهر الوسیلة التي یتبنّاها التشر�ع، فهو لُبُّ التشر�ع ومضمونه،  

ة المشرع أنها والقول �أن سلطة المشرع في المحل لا تكون إلا مقیّدة �قتضي أنّ الأصل في سلط

مقیّدة، وهذا �خالف الأصول الدستور�ة التي تجعل التشر�ع مهمّةً ثابتةً للسلطة العاد�ة، فللمشرّع  
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أن �قرّر من المحلاّت ما لا یتعارض مع الدستور حتى و�ن لم �قیّده الدستور �ه، والسنهوري نفسه  

قد اعترف بذلك ضمنً�ا عند الحدیث عن منطقة الانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ة فقد أكّد 

"، وقوام النشاط التشر�عي �كمن في  1�أنّ "نطاق السلطة التقدیر�ة �كاد �ستغرق النشاط التشر�عي

اخت�ار الوسیلة التي �صبو بها المشرع لتحقیق الغا�ات المشروعة، واخت�ار الوسیلة مناطه عنصر  

 المحل، فسلطة المشرع في عنصر المحل تتراوح بین التقیید والتقدیر �حسب النصوص الدستور�ة.  

على العناصر الثلاثة، و�ذلك یثبُتُ عدم صحة المقدمة الأولى التي  فلا �صح حصر منطقة التقیید  

تقضي �أن سلطة المشرع �شأن الاختصاص والمحل لا تكون إلا سلطة مقیدة، فقد ثبت مما مضى  

 أنه من المتصور تمتُّع المشرع �سلطة تقدیر�ة في هذین العنصر�ن. 

تكون إلا سلطة    -ثانً�ا الغا�ة لا  المشرع في عنصر  �أن سلطة  التي تقضي  للمقدّمة  انتقلنا  إذا 

تقدیر�ة، نجد أنها هي الأخرى تواجه ذات المشكلة الماض�ة، و�كفي لثبوت السلطة المقیدة للمشرع  

في عنصر الغا�ة أن نستحضر قاعدة "الأهداف المخصصة"، إذ �جوز للدستور تخص�ص أغراض  

،  2�غي على المشرع الالتزام بتحق�قها ف�ما �صدره من تشر�عات و�لا �ان التشر�ع �اطلاً معینة ین

وما الجدل الشائع في تكی�ف خروج المشرع عن الغا�ات المخصّصة إلا نت�جة التسل�م �أن سلطة  

المشرع في توخّي هذه الغا�ات إنما هي سلطة مقیدة، فل�ست سلطة المشرع في الغا�ة تقدیر�ة على  

�ات  الدوام، بل من المتصور أن تكون مقیدة في الأحوال التي ینص الدستور فیها على توخّي غا 

�عینها، ونُدرَة هذا الفرض لا تحول دونه، فهو موجودٌ في عددٍ من النصوص الدستور�ة و�ن قلّت. 

والأهمُّ من ذلك، أن عدم تصر�ح المشرع �الغا�ات الدستور�ة لا �عني عدم تضمینه إ�اها في طّ�ات  

ا الحدیث عنها في  التي أطنبنا  اللازمة"  "الأهداف  إلى قاعدة  نعود  ل�اب الأول، نصوصه، وهنا 
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فصح�حٌ أن الدساتیر قد جرت على عدم تخص�ص الأهداف، لكن عدم التخص�ص لا �عني خلوّ  

الدساتیر من الغا�ات �طر�ق اللزوم من مضمونها، والقضاء �ما له من اختصاصٍ تفسیري ین�غي  

عل�ه استخلاص الغا�ات اللازمة من النصوص الدستور�ة، وتلك الغا�ات متى ثبتت تص�ح سلطة  

 دةً بها، فتكون سلطته في الغا�ة مقیّدةً ول�ست سلطةً تقدیر�ة.المشرّع مقیّ 

المشرع لدى تخص�ص الأهداف �أنها سلطة مقیدة، إذ وقد اعترض ال�عض على تكی�ف سلطة  

یرون �أنه "حتى مع تخص�ص الدستور لأغراض بذواتها أو حمل السلطة التشر�ع�ة على تبنیها،  

فإن ذلك لا �جعلها سلطة مقیدة، حیث إن للسلطة التشر�ع�ة �موجب سلطتها التقدیر�ة حر�ة اخت�ار  

یق هذه الأغراض... ف�الرغم من ضرورة التزام المشرع  الوسائل التي ترى فیها أنها الأفضل لتحق

�الغا�ة المخصصة له من قبل الدستور، إلا أن تجاوز تلك الغا�ة هو تجاوز لسلطته التقدیر�ة مما  

 ." 1یترتب عل�ه انحراف في استعمال سلطته التشر�ع�ة 

وهذا الاعتراض لا �مسّ ما مضى �شيء، فهو لا یثبت السلطة التقدیر�ة في عنصر الغا�ة عند  

في عنصر   تقدیر�ة  �سلطة  المشرّع  تمتّع  یثبت  و�نما  الوجوه،  من  وجهٍ  �أي  الأهداف  تخص�ص 

الغا�ة، بل إن ثبوت   تقیید عنصر  �النس�ة لعنصر المحل لا �منع ثبوت  التقدیر  المحل، وثبوت 

لأحد العناصر قد ینبئ عن تقیید عنصر آخر حتى تتوازن السلطة بین التقیید والتقدیر،  التقدیر  

  - فكما �قول الطماوي "من المستحیل أن �كون القرار تقدیرً�ا في جم�ع عناصره، وأنه من المست�عد 

" وهذه المقولة تنطبق على سلطة التشر�ع 2أن تكون �ل تلك العناصر مقیدة   -ولكن ل�س المستحیل 

كذلك، والع�ارة �الغة الدقة، لأن ثبوت سلطة التقدیر في �افة العناصر �عني أن السلطة أص�حت 

 مطلقة أو �ادت أن تكون، فلا تكون سلطة قانون�ة حینها.
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هذا و�ن جانً�ا من الفقه ممّن �حث موضوع السلطة التقدیر�ة للمشرع استقلالاً عن موضوع الانحراف  

�السلطة �ان قد نحا منحًى مختلفًا عن السنهوري في هذا المسألة، فقد وجدوا أن سلطة المشرع في  

للغا�ات  الدستور�ة  الحدود  تقف عند  تقدیر�ة، فهي  سواءً عبّر   الغا�ة سلطة مقیّدة ول�ست سلطةً 

الدستور عنها في صورة مصالح عامة تُستفاد من فرادى النصوص ومجموعها، أو عبّر عن غا�ات  

مخصّصة یلتزم المشرّع �استهدافها، ففي الحالتین �جد هؤلاء أن سلطة المشرع في عنصر الغا�ة  

الدستور�  المصالح  �استهداف  دومًا  مقیدة  سلطته  إن  "إذ  مقیّدة،  سلطة  إلا  تكون  أو  لا  العامة  ة 

المخصّصة ومن ثمّ فإنه لا �ملك سلطة تقدیر تجاه تلك الزاو�ة من أر�ان التشر�ع" �ما مؤداه أن  

 . 1خروجه عن تلك الغا�ات إلى غا�ات أخرى غیر مشروعة �شكّل انحرافًا غائً�ا 

وفي التعبیر عن هذا الموقف �قول الد�تور یوسف عبدالفتاح "ر�ن الغا�ة �ما یتضمّنه من أغراض  

یتوخاها المشرع في تنظ�م الحقوق هي سلطة مقیدة، بل هي قیدٌ جازم على سلطته لا �جوز له  

لا علاقة لها �الأغراض الدستور�ة   -مجاوزته أو العدول عنه، ولكن ت�قى للمشرع سلطة تقدیر�ة

تلكم الأغراض   -المتوخّاة تحقیق  المشرع في  التي �ستخدمها  "الوسائل"  بین  المفاضلة  ولكن في 

�التشر�ع  تدخله  تحق�قها من وراء  المبتغى  الرأي 2الدستور�ة  المقطع یوضّح تخل�ص هذا  ." وهذا 

عنصر الغا�ة للتقیید، وما التقدیر عندهم إلا في المحل، ولقد رتّبَ هذا الرأي على هذا التصوّر  

نت�جةً منطق�ة أخرى تضاد ما توصّل السنهوري إل�ه، حیث قضوا �أن "عیب الانحراف التشر�عي 

" وهذا على عكس ما انتهى السنهوري إل�ه  3دیر�ة یتعلق �السلطة المقیدة للمشرع ول�س �سلطته التق

 من أن الانحراف الغائي یتعلق �السلطة التقدیر�ة ول�س �السلطة المقیدة للمشرّع. 
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و�لا الجانبین تطرّفَ في تصوّره، فلا الغا�ة محكورةٌ للتقیید ولا هي محكورةٌ للتقدیر �ذلك، والذین 

جعلوا الغا�ة في منطقة السلطة المقیّدة قد أغفلوا حق�قة نسب�ة المصلحة العامة، وحیث تكون النسب�ة  

یر�ة، فإذا �انت المصلحة ینفسح المجال للاخت�ار، وحیث ینفسح المجال للاخت�ار تبرز السلطة التقد 

العامة تُعدُّ قیدًا نهائً�ا على سلطة المشرع في الغا�ة، إلا أنّ ذلك القید هو قیدٌ مفتوح، �معنى أنّ  

الاخت�ار ف�ه متاح ضمن حدود المصلحة العامة، وحینها تتجلّى السلطة التقدیر�ة في الغا�ة، فل�س  

مفاضلة في التمسك �استهداف المصالح والأهداف   دق�قًا القول �أن المشرع "لا �ملك أي تقدیر أو

" وذلك لأن المصالح المشروعة نفسها �حصل التعارض ف�ما  1المشروعة أو إهمالها أو العدول عنها 

بینها، ف�كون المشرع مضطرًا للاخت�ار عندئذ بین مصلحتین �لاهما مشروع، وتحق�قه لمصلحةٍ ما  

�عني إهداره لمصلحةٍ أخرى تتعارض معها، وأبرز ما �كون ذلك في مصلحة حفظ الأمن العام  

ر وما لفّ لف�فها، وهنا لا �مكن إنكار السلطة التقدیر�ة  مقابل مصلحة تمكین حر�ة الرأي والتعبی

الدستور    �قتض�هحسم هذا التعارض مهمّة المشرع �ما  فللمشرع البتة، فهي واقعٌ لا مناص منه،  

من ضرورة التوفیق بین المصالح المتعارضة ما استطاع إلى ذلك سبیلا، فخلاصة القول في هذه  

 النقطة، أن سلطة المشرع في الغا�ة تدور بین التقیید والتقدیر �حسب النصوص الدستور�ة. 

أحسن السنهوري حین میّز بین الرقا�ة الدستور�ة على السلطة المقیدة، و�ین الرقا�ة الدستور�ة    -ثالثًا

على السلطة التقدیر�ة، لكن المشكلة أنه �الَغ في تحدید مجال �لٍّ منهما حین صنّفَ العناصر  

  - �ة والمقیّدةالتقدیر   -الخمسة علیهما تصن�فًا حدًّ�ا لا تؤ�ده نصوص الدستور التي توزّع السلطتین

توز�عًا متفاوتًا على العنصر الواحد، و�ذلك تعقّدَت النظر�ة التي جاء السنهوري بها من حیث أراد 

ت�س�طها. وما زادَ الأمر تعقیدًا وغموضًا أنّه أطلق مصطلحین ذوَيْ مدلولٍ مُشترك ساعً�ا للتمییز  
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بین مدلولین مختلفین، وهما: التجاوز الذي �قع من المشرع في منطقة السلطة التقدیر�ة، والتجاوز  

الذي �قع من المشرع في مجال السلطة المقیدة. فسمّى الأول (انحرافًا تشر�عً�ا) مفترضًا اقتصار  

اقتصار    أحواله على سلطة المشرع في عنصر الغا�ة، وسمّى الثاني (مخالفة الدستور) مفترضًا

 أحواله على سلطة المشرع في الاختصاص والشكل والإجراءات والمحل. 

لقد �ان هذا الخلل في التسم�ة مدخلاً مكشوفًا لنقد النظر�ة برمّتها، فقد اعترض �ثیرون على أنّه  

فرق بین الانحراف الغائي و�ین مخالفة الدستور، لأن الأول داخلٌ في مدلول الثاني �الضرورة  لا  

، وهم مُحقّون في ذلك من حیث التسم�ة والحمولة 1فكلُّ انحراف �الغا�ة هو مخالفة للدستور ولا بد 

الدلال�ة التي تكتنفها ألفاظ �ل مصطلح، لكن من حیث المدلول الذي قدّمه السنهوري على مستوى  

مفهوم �ل تعبیر؛ یبدو الفرق ثابتًا بین التجاوز الّذي �قع في منطقة التقدیر، و�ین التجاوز الذي 

�ق له تأثیره على طر�قة نظر القضاء في النصوص �اختلاف  �قع في منطقة التقیید، وهذا التفر 

 منطقة السلطة التي یتمتع المشرع بها في �ل عنصر.  

التصن�ف الصارم   -را�عًا السنهوري عند حد  المشكلة في تصوّر  تقف  لم  للنقطة الآنفة،  امتدادًا 

امتدت إلى التسم�ة التي اختارها للتعبیر عن    بلللعناصر الخمسة بین مساحَتَيْ التقدیر والتقیید،  

�ل منطقة، فسمّى التجاوز في منطقة السلطة المقیدة (مخالفة الدستور)، وأطلق على   فيالتجاوز  

(الانحراف التشر�عي)، والمشكلة في هذه التسم�ة أنها لا تعبّر    التقدیر�ة التجاوز في منطقة السلطة  

أن الانحراف    - بل و�لزم من ألفاظها   -عن المضمون الّذي قصده السنهوري نفسه، لأنها توحي

اف هو أحد أحوال  �عنصر الغا�ة ل�س مخالفةً للدستور، لكنّ السنهوري نفسه قد أقرّ �أن الانحر 

مخالفة للدستور، فقد صرّح في تمهید مقالته أنها تسعى إلى "ب�ان الأحوال المختلفة التي �كون فیها  
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" فالأحوال في ع�ارته هذه تشمل ما أسماه مخالفة  1التشر�ع مخالفًا لنصوص الدستور أو لم�ادئه 

الدستور وما أسماه الانحراف التشر�عي على حدٍ سواء و�لاهما من الأحوال المخالفة للدستور،  

 . لت�اسلاالذي أطلقه على المعنى الّذي قصده غیر دقیقٍ �ما أدّى ل المصطلحوهكذا �ان 

بینهما علاقة عموم وخصوص،   -من حیث المدلول اللغوي للألفاظ  - ذلك أن ذینك المصطلحین 

فكل انحراف تشر�عي �شكّل مخالفة للدستور �الضرورة ول�س �ل مخالفة للدستور تشكّل انحرافًا  

أبدًا، بل قصد ترتیب   اللفظین  تشر�عً�ا، لكن السنهوري لم �قصد ذلك ولم �عنِ هذه العلاقة بین 

ف�كون  علا ف�ه الآخر،  معبرًا عن مدلول لا �شترك  �كون �ل مصطلح  �حیث  بینهما،  تغایر  قة 

الانحراف الغائي موازً�ا لمخالفة الدستور في الدلالة، دون أن یتداخل المفهومان معًا في أي جزءٍ 

 من الدلالة، وهو ما لم تخدمه ف�ه التعبیرات التي انتخبها للتعبیر عن فكرته.

الدستور و�ستفید من یتفادى تعبیر مخالفة  �السنهوري أن  قبل  نقد   و�ان أحرى  لع�ارة  الطماوي  ئذ 

، فقد أصابَ الطماوي �قوله أن "اصطلاح مخالفة القانون هو اصطلاح غیر موفّق، "مخالفة القانون "

."  2لأنه أوسع من اللازم... فهو أوسع من اللازم لأن العیوب الأخرى هي أ�ضًا مخالفة للقانون 

تعبیر مخالفة الدستور، فتعبیر مخالفة الدستور أوسع وهذا صح�حٌ تمامًا، و�نسحب هذا النقد على 

من اللازم، لأن الدستور هو الذي �عیّن في نها�ة الأمر الشكل الذي �جب أن �صدر التشر�ع ف�ه،  

والسلطة المختصة �إصداره، والغا�ات النهائ�ة اللازمة التي ین�غي تحق�قها، فإذا خولفَ الاختصاص  

مخالفة للدستور، و�ذا خُولفت الغا�ات نكون أمام مخالفة للدستور  والشكل والإجراءات نكون أمام  

بین   المتغایرة  العلاقة  عن  التعبیر  على  قادرًا  الدستور"  "مخالفة  مصطلح  �كن  لم  ولذلك  كذلك. 

 المدلولین مثلما قصد السنهوري، فكان تعبیرُه مخالفًا لمقصده، �ما أدّى إلى الت�اس �لا المدلولین.
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التشر�ع)، وتتفرع عنه قسمتان:    -خامسًا المقسَم هو (أس�اب �طلان  السنهوري فإن  وفق نظر�ة 

�العناصر التي حددها. والثان�ة    منطقة التقیید   فيتكون المخالفة  الأولى (مخالفة الدستور) وفیها  

 . �السبب   الغا�ة المدموجتكون المخالفة في منطقة التقدیر �عنصر  هي (الانحراف التشر�عي) وفیها  

أن �كون المقسَم هو أس�اب  -درءًا لل�س التسم�ة وتفادً�ا لعدم دقّة تصن�ف العناصر -كان الأَوْلى 

�طلان التشر�ع، وتتفرع عنه قسمتان: المخالفة في منطقة التقیید، والمخالفة في منطقة التقدیر،  

العنصر الواحد. في    تتفاوت سلطة التشر�ع  ف�لّ منطقة،  في  دون أن تصنّف العناصر تصن�فًا حدًّ�ا  

وعند تخص�ص الحدیث عن عنصر الغا�ة �كون المقسَم: أس�اب �طلان الغا�ة في التشر�ع، وتتفرع  

 ."1عنه قسمتان: الانحراف الغائي في منطقة التقیید، والانحراف الغائي في منطقة التقدیر

التصوّر السنهوري في مشكلتین أساسیّتین: الأولى، التصن�ف الحدّي لعناصر    مثالب و�مكن تلخ�ص  

 بین التقیید والتقدیر �موجب الدستور  تأرجح سلطة المشرع    رغمالتشر�ع بین منطقتي التقدیر والتقیید،  

، وهذه المشكلة تتعلق �التوز�ع. والثان�ة: عدم دقّة المصطلحات، فالمصطلحات التي في �ل عنصر

أدى لالت�اسٍ بین المعنى المقصود  اختارها لم تكن ألفاظُها تعبّر عن المضامین التي قصدها، �ما  

 في ذهنه، و�ین المعنى المعقود في لفظه، وهذه مشكلة تتعلق �التسم�ة. 

و�ذلك نكون قد نقضنا الفرض�ة القائلة �أنّ الانحراف الغائي لا یُتصوّر في غیر منطقة التقدیر،  

وخرجنا �فرض�ة بدیلة مفادها أن الانحراف الغائي قد �قع في منطقة التقیید مثلما �قع في منطقة  

 التصوّر الطماوي في الم�حث الآتي.  ونناقشنُرجي إث�ات هذه الفرض�ة للفرع الثالث، وسالتقدیر، 

 

قد تقع في منطقة السلطة التقدیر�ة في �ثیرٍ من   -التي حصرها السنهوري في منطقة التقیید  -إلى أنّ مخالفة الدستور  ال�عض  انت�هوقد  1
الفروض، ومع ذلك تا�عوا السنهوري في تقس�مه، فالد�تور عبدالرحمن �حیل �عد أن وضع السلطة التقدیر�ة في تعر�ف الانحراف وأكد  

الفة الصر�حة لنصوص الدستور �صفة �ل�ة" أورد هامشًا یدلّ على انت�اهه لعدم دقة هذا التقس�م،  على أن "الانحراف �ختلف عن المخ
مثل    �قول ف�ه "�الرغم من وجود طرق أخرى احت�اط�ة ُ�قضى فیها �عدم دستور�ة النص وتكون الرقا�ة فیها على السلطة التقدیر�ة للمشرع
حب�سة  الرقا�ة على التناسب في التشر�ع" وهذه الالتفاتة �ان ین�غي الوقوف عندها وقفةً متأن�ة والاستدراك على السنهوري فیها، لكنّها �قیت  

 .  1، هامش44، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي یُنظر مؤلفه: الهامش.
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 المطلب الثاني

 مناقشة التصوّر الطماوي لمنطقة الانحراف الغائي 

، فقد قسّم سلطة الإدارة  التقس�م والتوز�ععلى غرار التصور السنهوري؛ �قوم التصوّر الطماوي على  

عمومًا إلى سلطتین مقیّدة وتقدیر�ة، فقرّر �أن القانون ینتهج أحد طر�قین في إسناد الاختصاص 

 إما أن �فرض علیها ما ین�غي علیها فعله فتكون سلطتها مقیدة، و�ما أن یترك لها هامشفللإدارة، 

، وقد ت�عه السنهوري 1لاخت�ار الطر�قة التي ترتئیها في تنفیذ القانون فتكون سلطتها تقدیر�ة حر�ة  

 . مضى في تقس�م مناطق السلطة، فقاس سلطة المشرع على سلطة الإدارة على نحو ما 

لكن عند توز�ع عناصر التشر�ع الإداري على مناطق السلطة؛ �ان توز�ع الطماوي مختلفًا عن  

التقیید في سلطة الإدارة تتعلق  التوز�ع الّذي تبنّاه السنهوري ف�ما �عد، فالطماوي یرى أن منطقة  

 �الاختصاص والشكل والغا�ة، أما منطقة التقدیر فتتجسّد معالمها في السبب والمحل حصرًا. 

إذ �عبّر الطماوي عن ذلك �قوله: "ف�ما یتعلق بر�ني الشكل والاختصاص فلا حر�ة للإدارة �النس�ة  

إلیهما... أما ر�ن الغا�ة فهو الحد الخارجي للسلطة التقدیر�ة و�هذا المعنى �كون هذا الر�ن من  

هما تتجسد أبرز  عناصر التقیید في القرارات الإدار�ة. و�ذن فلا ی�قى إلا ر�نا السبب والمحل، وفی

." فهذا هو التصوّر العام لدى الطماوي عن تقس�م مناطق سلطة الإدارة  2معالم السلطة التقدیر�ة 

وتوز�ع عناصر القرار الإداري على �ل منطقة، و�هذا التوز�ع �كون عنصر الغا�ة من عناصر  

التقیید ول�س من عناصر التقدیر، وهو �عزّز ذلك عند قوله �أنه في عنصر الغا�ة "تختفي السلطة  

 ."3اعدة أنه لا حر�ة في تحدید الغرض التقدیر�ة تمامًا فالق
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�السلطة   متعلقًا  الانحراف  عیب  �جعل  أن  منه  یتوقّع  وتوز�عه؛  الطماوي  تقس�م  في  ینظر  الذي 

وفق    - المقیدة، لأن الانحراف منصبٌّ على الغا�ة دون �ق�ة العناصر، ولأن سلطة الغا�ة في الإدارة

ة التقیید  لا تكون إلا سلطةً مقیّدة، فالمفترض بناءً على ذلك أن الانحراف �كون في منطق - تصوّره

�ما أن سلطة المشرع في الغا�ة لا تكون إلا في تلك المنطقة، لكن الطماوي ُ�فاجئ هذا التوقّع 

بتعر�فه الانحراف على أنه "عیب ینصب على ر�ن الغا�ة من القرارات الإدار�ة ولا �كون ذلك إلا  

." وهو �عزّز هذا المعنى في مؤلّفٍ آخر، إذ �قول �أن "الإدارة  1إذا �انت سلطة الإدارة تقدیر�ة

ل�ست حرة في اخت�ار الغا�ة من تصرفاتها، بل علیها أن تلتزم الغرض الذي رسمه المشرّع لكل  

اختصاص �ضعه بین یدي الإدارة، فإذا ما جاوزت الإدارة هذا الهدف إلى سواه ولو �انت حسنة  

 ."2�عیب الانحراف �السلطة الن�ة أص�حت قراراتها مشو�ة 

ف�ه   للانحراف  التعر�ف  العین   -تناقضٌ هذا  تُخطئُه  ینصبُّ    -لا  فك�ف  تقدّم،  الّذي  التوز�ع  مع 

الانحراف على الغا�ة، وتكون سلطة الإدارة في الغا�ة مقیّدة، ثمّ لا یُتصور الانحراف إلا في منطقة  

 السلطة التقدیر�ة؟  

إن النت�جة المنطق�ة لذلك هي أن الانحراف لا �مكن أن �قع أصلاً، فالقول �أن الانحراف لا �قع  

في غیر منطقة التقدیر �عني أنه لا �قع في منطقة التقیید، و�ذا �ان الانحراف لا �قع في منطقة  

و�ذا �ان لا �مكن  التقیید فإنه لن �قع في الغا�ة لأن سلطة الإدارة في الغا�ة مقیدة لا تقدیر فیها،  

أن �قع في الغا�ة لأنه لا سلطة تقدیر�ة في الغا�ة ولأن الانحراف منحصرٌ في السلطة التقدیر�ة،  

 فإن الانحراف بذلك لا �مكن أن �قع.  

 هذا هو اللازم المنطقي للبناء الّذي اعتمده الطماوي في هذه المسألة.
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 و�مكن است�عاب هذه النت�جة �المعادلة المنطق�ة الآت�ة:  

 .1سلطة الإدارة في الغا�ة لا تكون إلا سلطةً مقیّدة المقدمة الأولى:  -

 . 2في عنصر الغا�ة الانحراف لا �قع إلا المقدمة الثان�ة:  -

 .3الانحراف لا �قع إلا في منطقة السلطة التقدیر�ة  المقدمة الثالثة: -

 :الانحراف لا �مكن أن �قع.   النت�جة اللازمة منطقً�ا 

الطماوي �أي حالٍ من الأحوال، لكن الأفكار    قصدهاولا شكّ أن هذه النت�جة ل�ست النت�جة التي  

  نهج هذه النت�جة �الضرورةِ المنطق�ة، ورّ�ما لذلك لم یتّ�ع السنهوري  لالتي بنى علیها تصوّره تفُضي  

الطماوي في جعل سلطة المشرع في الغا�ة سلطة مقیّدة، وقرّر بدلاً من ذلك أن سلطة المشرع في 

التعارض في بناء تصوّره، فلو ت�ع السنهوري قول   االغا�ة تقع في منطقة السلطة التقدیر�ة تلافً�ا لهذ 

 ذاته.  التناقض الطماوي في أن سلطة المشرع في عنصر الغا�ة مقیّدة لوقع في 

و�ان الطماوي قد قطع السبیل إلى احتمال وقوع الانحراف الغائي في منطقة التقدیر، إذ لم �جعل 

مجالاً لوجود سلطة تقدیر�ة في الغا�ات �قوله أن "السلطة التقدیر�ة تختفي تمامًا" عند تحدید الغا�ة  

حدید الغا�ات لنوعین من القرار الإداري، وتأكیدًا لهذا الموقف �ان قد فصّل في خضوع الإدارة عند ت 

من القیود، أحدهما سلبي �متنع معه على الإدارة أن تستهدف ما �خرج عن المصلحة العامة، وآخر 

 . 4إ�جابي یتمثل في التزام الإدارة بتحقیق الهدف المخصص 
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لكنّ الّذي فات الطماوي هو أنّ هذه القیود لا تخلو من مساحات للتقدیر، فهي قیود مفتوحةٌ �طب�عتها  

تقدیر�ة �حكم نسب�ة مفهوم   ینطوي في مضمونه على سلطة  فالقید السلبي  مُغلقة،  قیودًا  ول�ست 

، وهو ما یُ�طل  1المصلحة العامة و�منح الإدارة قدرًا من الحر�ة في تحدید وجه المصلحة العامة

إطلاقَ القول �أن سلطة المشرع في الغا�ة سلطة مقیّدة، فسلطة الإدارة في الغا�ة لا تتمحّض للتقیید 

 . 2بل تتراوح بین التقدیر والتقیید، وهو ما �عني أن السلطة التقدیر�ة في الغا�ة لا تختفي تمامًا 

والأمر لا �ستق�م �ذلك �النس�ة للقید الإ�جابي، فحین ُ�فرض على الإدارة ات�اع أهداف �عینها فإن  

�عض  ففي  تقدیر�ة،  سلطة  الغا�ة  في  المشرع  سلطة  �أن  القول  إطلاق  عدم صحّة  ذلك  مؤدى 

الحالات لا حر�ة للإدارة في اخت�ار الهدف، بل ین�غي علیها ات�اع الهدف المخصّص، فسلطتها 

ي ذلك مقیّدة، و�ن هي حادت عن الغا�ات المطلو�ة فإنها تقع في الانحراف لحیدتها عن الغا�ة  ف

 التي أوجبها القانون. فكلا القیدین فیهما تقدیر �ما ینفي إطلاق حصر الغا�ة في منطقة دون أخرى. 

عن الغا�ة المخصّصة أهو انحرافٌ أم    الإدارةلهذا، لم َ�غفَل الطماوي عن ضرورة تكی�ف خروج  

غیر ذلك، لكنه لم �حسم هذه المسألة بوضوح، فلقد ه�من التناقض بین ع�اراته، فتارةً �ان �عتبر  

 تجاوز الغا�ة المخصّصة انحرافًا، وتارةً یرفض اعت�ارها انحرافًا و�صنّفها على أنها مخالفة للقانون. 

حیث �قول مُثبِتًا وصف الانحراف على تجاوز الغا�ة في منطقة السلطة المقیّدة: "كل عملٍ مشوب  

�عیب الانحراف، لا بد أن یهدف إلى غرضٍ �جانب المصلحة العامة. في حین أننا قد أوضحنا، 

 

 . 217ص، مرجع سابق،  حدود رقا�ة القاضي الدستوري على السلطة التقدیر�ة للمشرعشادي محمد صلاح عبدالبد�ع،  1
وقد انت�ه لذلك الد�تور شادي عبدالبد�ع لدى حدیثه عن السلطة التقدیر�ة في الغا�ة، إذ �قول في موضع "المشرع یتمتع �سلطة مقیدة   2

في هذا الشأن حیث �ستوجب عل�ه أن تكون الغا�ة من وراء إقرار أي تشر�ع هي تحقیق المصلحة العامة، إلا أن المشرع یتمتع �حر�ة  
ان وتحدید المصلحة العامة" ثمّ في موضعٍ لاحق ینتهي إلى خلاصة مفادها أن "المشرع یتمتع ف�ما یتعلق بر�ن الغا�ة  تقدیر واسعة في ب�

بین التقیید والتقدیر �ان    �سلطة تقدیر�ة واسعة في تحدید مفهوم المصلحة العامة" لكنه رغم هذا الاعتراف بتراوح سلطة المشرّع في الغا�ة
یُتصوّر في غیر منطقة السلطة التقدیر�ة، فقد رفض تمامًا أن �كون    لا   قد تأثّر �الموجة الفقه�ة التي نادت �أن عیب الانحراف الغائي 

 .522، 220، 217، صنفسه عیب الانحراف واقعًا في منطقة السلطة التقدیر�ة للغا�ة. یُنظر: المرجع  
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أن القرار الإداري قد �عتبر معیً�ا، حتى لو أر�د �ه تحقیق نفع عام، وخیر مشترك، وذلك إذا ما  

" �ما �قول بتعبیرٍ أصرح من السابق "نظر�ة الانحراف في  1كان مخالفًا لقاعدة "تخص�ص الأهداف

وضعها الحالي لا تفترض دائمًا سوء الن�ة، فقد تهدف الإدارة إلى تحقیق أغراض الجماعة ولكنها  

." فهذا المقطع یثبت �ما لا یدع  2ترتكب هذا العیب، إذا ما خالفت تخص�ص الأهداف  مع ذلك

 مجالاً للشك أن مخالفة الإدارة للغا�ات في مجال السلطة المقیّدة تُعدُّ انحرافًا عند الطماوي. 

لكنّه في موطنٍ آخر نفى ذلك تمامًا، وأثبتَ نق�ضه، فقد رفض تسم�ة مخالفة الغا�ة في منطقة  

السلطة المقیّدة انحرافًا، مؤّ�دًا أن "عیب الانحراف هو عیب ملازم لفكرة السلطة التقدیر�ة. أما حیث 

ور، بل لا �مكن  تكون سلطة الإدارة محدّدة، واختصاصها مقیدًا، فإن عیب الانحراف لا �مكن أن یث 

تصوّره" ثم ضرب مثالاً على ذلك �قوله "إذا حدد القانون الشروط اللازمة، والتي تكفي للحصول 

على ترخ�ص معین، فإن سلطة الإدارة تكون محددة... فإذا ما رفضت الإدارة طلً�ا لفرد قد استوفى 

بواعثها، ولكن عیب    الشروط، فلن �كون عیب الانحراف هو الذي شاب قرارها �الرفض أً�ا �انت 

 ."  3مخالفة القانون �معناه المتفق عل�ه 

قُه، خصوصًا وأنه    -الناقضة لوجهة نظره الأولى  -وهذا المثال لا یز�ح الارت�اك في ع�ارته بل ُ�عمِّ

�عد ذلك قد دافع عن فكرة أن الانحراف هو وجه من أوجه مخالفة القانون ول�س عیً�ا مستقلا� بذاته،  

لقانون هدفًا مخصصا فقد قرّر أن "عیب الانحراف یندرج تحت مخالفة حرف�ة القانون حینما �حدّد ا

." عوضًا عن أن الطماوي �ان قد نقض مثاله بنفسه من خلال  4على الإدارة أن تقصده دون غیره 

هامشٍ أرفقه، �قول ف�ه "ذلك أن عیب الانحراف.. �مكن اعت�اره في النها�ة صورة من صور مخالفة  

 

 .85ص، مرجع سابق،  نظر�ة التعسف في استعمال السلطةسل�مان الطماوي،  1
 .111المرجع نفسه، ص 2
 . 81-80المرجع نفسه، ص 3
 .104المرجع نفسه، ص 4
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القانون." فإذا �ان الانحراف أحد صور مخالفة القانون، فإن ع�ارته التي تصرُّ على تسم�ة خروج  

 المشرع في مجال السلطة المقیدة مخالفة للقانون وترفض تسمیته انحرافًا؛ لا معنى لها.

و�ذا �ان من خلاصة موجَزة لكل ذلك التحلیل فإن قول الطماوي �أن سلطة الإدارة في الغا�ة هي  

سلطة مقیّدة؛ لا �مكن أن �ستق�م مع قوله �أن الانحراف ینصبُّ على الغا�ة وأنه لا �قع في غیر  

�الضرورة، وفي تقدیرنا أن �لیهما لا �ستق�م، فلا سلطة   لا تصحُّ   منطقة التقدیر، فأحد الع�ارتین

والرأيُ  للغا�ة،  التقدیر�ة  السلطة  في  منحصرٌ  الغائي  الانحراف  وقوع  ولا  �المطلق  مقیدة  الإدارة 

الصوابُ في تقدیرنا أنّ سلطة المشرع في تقدیر الغا�ات تتراوح بین التقیید والتقدیر �حسب الأحوال، 

متراوحة بین التقیید والتقدیر،    الغا�ة و�انت الغا�ةعنصر  أن الانحراف ینصب على  على  و�ذا اتفقنا  

فإن الانحراف قد �قع في منطقة السلطة المقیدة للغا�ة �ما قد �قع في منطقة السلطة التقدیر�ة للغا�ة  

 على حدٍّ سواء. 

السلطة   الانحراف في منطقة  إلى حصر  الطماوي  قادت  الّتي  الأس�اب  استخلاص  ولقد حاولتُ 

التقدیر�ة رغم عمیق وع�ه �إمكان وقوع الانحراف في منطقة السلطة المقیّدة �ما هو ظاهرٌ في  

 طّ�ات مؤّلفه؛ و�مكن إرجاع ذلك إلى سببین: 

بدا�ة مؤلّفه  في  تداخل العناصر الموضوع�ة للتشر�ع في وعي الطماوي رغم حرصه    -السبب الأول

على التمییز بینها، وهذا التداخل �مكن التدلیل عل�ه �مقطعین من �لامه، فهو �عد أن قرّر �أن  

سلطة الإدارة في تقدیر الأس�اب سلطة تقدیر�ة وأن "عناصر السلطة التقدیر�ة تنصب على السبب 

أن الإدارة "لا �مكن أن تتمتع �سلطة تقدیر�ة ف�ما یتعلق �ق�ام  �" عدَل عن قوله هذا مؤّ�دًا  1والمحل

الوقائع التي تدخلت على أساسها، ولا ف�ما یتعلق �التكی�ف القانوني لهذه الوقائع، بل تكون سلطاتها  

 

 .268المرجع نفسه، ص 1
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في ذلك محدّدة" ثمّ ترك هامشا ضئیلاً لحر�ة الإدارة في ذلك الشأن �قوله "ولكنّها تتمتع �صفةٍ عامة  

." فإن قیل إن  1�حر�ة تقدیر ما �حتمل أن یترتب على هذه الوقائع من تهدید للأمن والنظام العام 

في السبب تكون تقدیر�ة    الإدارةقصد �أن سلطة  �   �انأن الطماوي  و الع�ارة الأولى على التغلیب  

الثاني من �لامه قد قلَب  ذلك لا �ستق�مفي الغالب ومن حیث الأصل؛ قلتُ إن   ، لأن المقطع 

 إلى استثناء وقلب الاستثناء إلى أصل.   -الع�ارة الأولى ه في الّذي قعّد  -الأصل

التقدیر �انت الحیرة جل�ة في �عض  یتعلق �خروج المشرع عن المحل في منطقة  أنّه ف�ما  كما 

�حسب   عی�ان  الحق�قة  في  یوجد  العمل  لمحل  "�النس�ة  �قول  إذ  الوضوح،  جانبَها  التي  ع�اراته 

الأحوال: عیب مخالفة القانون إذا �ان سلطان الإدارة مقیدا. وعیب الانحراف إذا �انت سلطتها  

تقدیر�ة" وما یلبث أن یؤّ�د بهذه الع�ارة على وقوع الانحراف في منطقة السلطة التقدیر�ة للمحل  

نحراف  حتى �ستدرك بنقض هذه الع�ارة في الجملة التال�ة، ف�قول: "ول�س معنى ذلك أن عیب الا

ینصب على المحل في هذه الصورة، ولكن معنى ذلك أن عیب مخالفة القانون لا �قوم إلا في حالة 

" وهذه الع�ارة مغرقةٌ في الغرا�ة، فإلى جانب تناقضها مع الع�ارة التي تس�قها فإنها  2السلطة المقیدة

ا: إذا لم �كن خروج المشرع في منطقة السلطة التقدیر�ة للمحل �سمّى انحرافًا ولا   تترك سؤالاً مُلح�

 مخالفة للقانون، فماذا عساه أن �كون؟ لا نجد إجا�ةً واضحة منه في هذا الشأن.  

للانحراف   مداخل  المحل والسبب   یرى ه �ان  �أنّ الطماوي    تفسیر �لامولأجل هذا التداخل لا �مكن  

فهذا  ،  3الغا�ة التي تكون السلطة فیها مقیدة التقدیر هو  وأن حدّ    كونهما �جسّدان السلطة التقدیر�ة،

مرت�طًا    ه جعلل  أولاً   ینتقض الاحتمال   ثانً�ا  المحلو   السبب دون  الغا�ة  �الانحراف  و�نتقض    لأن ، 

 

 .55المرجع نفسه، ص 1
 .103المرجع نفسه، ص 2
 .إیراده والرد عل�ه ف�ما لو خطر ب�ال  مع مشرف هذه الأطروحة الد�تور حسن السید، فرأیت الأمرمناقشة  عندهذا الاحتمال  أثُیرَ  3
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س�كون واقعًا في مجال السلطة المقیدة لأن حد السلطة التقدیر�ة هو الّذي انتُهك،  حینها الانحراف

�الاقت�اسات الماض�ة التي تثبت  و�نتقض ثانً�ا  ف�كون الخلل في تجاوز قید الغا�ة لا في تقدیرها،  

الجوانب، تقیید عنصر المحل في �عض  في عنصر السبب في معظم جوانبها، و�ذلك    السلطة  تقییده

 ذلك.فلا �كون الاحتمال الآنف ممكنًا وفق 

ولا نر�د أن نطیل الخوض في هذه المسألة لخروجها عن صلب موضوعنا، لكن الغرض من سَوْقِ 

 هذه الاستدلالات هو ب�ان التداخل الحاصل في وعي الطماوي بین عناصر التشر�ع الموضوع�ة. 

التحوّل القضائي الّذي حصل في توجّه قضاء مجلس الدولة الفرنسي، فقد أبدى    - السبب الثاني

الطماوي ملاحظته �شأن اختلاف مسلك القضاء في إعمال قاعدة تخص�ص الأهداف، ف�عد أن 

كان المجلس �قضي �الانحراف متى جانبت الإدارة هذه القاعدة مهما �انت غایتها مشروعة وحتى  

تحقیق الغرض ذاته �طر�قٍ آخر؛ تحوّل المجلس عن هذا المسلك ف�ات   لو �ان �مقدور الإدارة

یُ�قي على القرارات الإدار�ة التي تخالف قاعدة تخص�ص الأهداف رغم وضوح عیب الانحراف  

 . 1فیها متى بدا له أن القرار �ستهدف المصلحة العامة 

وفي ذلك �قول الطماوي "بدأنا نرى المجلس یرفض إلغاء �ثیر من القرارات الإدار�ة تجانب قاعدة  

�أن   الطماوي  من  إقرارًا  تتضمّن  الع�ارة  وهذه  الانحراف"  عیب  وضوح  الأهداف رغم  تخص�ص 

�كفي أن نقرأ ع�ارته  ف  2الانحراف �قع في منطقة السلطة المقیّدة خلافًا لما �رّسه مرارًا في مؤلّفه 

 الآنفة �خصوص تحوّل قضاء المجلس لنرى أن الانحراف �مكن تصوّره في مجال السلطة المقیّدة.

، فحاول أن یوائم تصوّره  القضائيلكنّ الذي یبدو أنّ الطماوي قد تأثر في بناء تصوّره بهذا التحوّل  

النظري مع هذا التحوّل العملي، فعدول المجلس عن الاعتداد �قاعدة تخص�ص الأهداف هو أحد  

 

 . 75ص  ، مرجع سابق، استعمال السلطةنظر�ة التعسف في سل�مان الطماوي،  1
 .75،79ص"حیث تكون سلطة الإدارة محددة واختصاصها مقیدا فإن عیب الانحراف لا �مكن أن یثور، بل لا �مكن تصوره." �قول:  2
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الدوافع الهامّة التي حثّته للقول �أن الانحراف لا �كون إلا في مجال السلطة التقدیر�ة، لأن المجلس 

بهذا التحوّل قد أخذ بهذه القاعدة فعلاً، فمنع نفسه من إ�طال القرارات الإدار�ة لوقوعها �الانحراف 

التقیید  منطقة  في  أن  1الغائي  بدل  والطّماوي  القضائي  �عقّب على،  التحوّل  �مسلّمة،   هذا  تبنّاه 

أن سلطة  �تأكیده    شدّة  رغمفقضى �أن الانحراف الغائي لا �قع في غیر منطقة السلطة التقدیر�ة  

 الإدارة في الغا�ات لا تكون إلا سلطةً مقیّدة، فكان أن وقع في التعارض الّذي سبق ب�انه. 

وهنا نودُّ أن نبدي ملاحظةً منهج�ة نعتقد ضرورة الانت�اه إلیها في بناء النظر�ات والأفكار في میدان  

القانون، وهي أن أحكام القضاء هي محلٌّ لل�حث ول�ست مع�ارًا له، فالقضاء �خطئ و�صیب،  

ین�غي    القضائ�ة  شأنه شأن المشرّع والفق�ه و�لّ إنسان، ولمّا �ان الحال �ذلك فإنّ جم�ع الاجتهادات 

إلا �عد تمح�صها، ولا ُ�سلّم لها لمجرّد صدورها عن القضاء، فالتسل�م لها ین�غي أن    حتذى بها�ُ لا  أ

ین�ع عن ق�متها الذات�ة ول�س عن ق�مة مصدرها، إذ إنّ القضاء ل�س مرجعًا نهائً�ا للتنظیر الفقهي،  

 .2عنه  بل هو مادةٌ لل�حث فإن أحسن بُنيَ عل�ه، وأن أخفق عُدِل

  

 

"ف�ما یتعلّق ب�ق�ة عناصر القرار الإداري الأخرى وهي الاختصاص والشكل والغا�ة،    �قوله:   الد�تور ماجد راغب  هذه القاعدة على   دو�ؤ�ّ  1
فالأصل أن القضاء الإداري یراقب مشروعیتها جم�عًا... غیر أن القضاء الإداري الفرنسي لم �حكم ب�طلان القرارات الإدار�ة رغم ما بها  

لإدارة �شأنها مقیّدًا، �حیث �كون القرار محل النزاع واجب الصدور  من عیب في الاختصاص أو الشكل أو الغا�ة إذا �ان اختصاص ا
على النحو الذي صدر �ه دون سلطة تقدیر�ة في ذلك... فعیب الغا�ة أو انحراف السلطة ل�س مبرّرًا للإ�طال إذا �ان مصدر القرار ملزمًا  

 .566، ص1987 الإسكندر�ة، ، دار المطبوعات الجامع�ة، القانون الإداري  مؤلفه:  أً�ا �ان الأمر �إصدار القرار الذي أصدره." یُنظر
�قول الفق�ه عوض المر: "یتعیّن دومًا تأكید أن القضاة في �ل بلد �خطئون و�صیبون من خلال أحكامهم التي لا تبلور في واقع الأمر   2

اعوجاجه، واج�ا لا �جوز التفر�ط ف�ه." و�قول في موطن  غیر خبراتهم الاجتماع�ة التي لا تصدق نتائجها دومًا، و�ن ظل تصح�حها وتقو�م  
"ل�س سائغًا في حكم العقل أن تظل السوابق القضائ�ة عص�ة على التعدیل، �الرغم من أن الذین صاغوها هم قضاة من ال�شر    آخر: 

ا لرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في  �صیبون و�خطئون، فلا تكون أعمالهم جم�عًا تعبیرًا عن حق�قة لا تتبدّل." یُنظر �تا�ه: 
   . 178، 77، مرجع سابق، صملامحها الرئ�س�ة

أن قضاة  ، إذ �قول  ذلك أحمد العمادي �حثه في مراجعة أحكام محكمة التمییز القطر�ة وتصح�حها على أساس    القطري   وقد أقام ال�احث
و�صدرونها في أحكامهم، إلا أنهم في نها�ة المطاف �شر �صیبون في  محكمة التمییز "�مثلون الحكمة من خلال الم�ادئ التي یتبنونها  

  �تا�ه: ظر نخطأ وهذا ما دفعنا لل�حث عن حلول في حال ما إذا أخطأت محكمة التمییز في أحكامها." یُ أحكامهم وغیر معصومین عن ال
 . 2021، دار الوتد، قطر،  مراجعة أحكام محكمة التمییز القطریة وتصحیحھا
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 المطلب الثالث 

 التقیید �ما �قع في منطقة التقدیر الانحراف الغائي �قع في منطقة 

قد جرى مرارًا على أن الانحراف الغائي    1قد �ستغرب ال�عضُ عنوان هذا الفرع، إذ العُرف الفقهي 

لا یُتصوّر في غیر منطقة السلطة التقدیر�ة للمشرّع، فك�ف إذن �كون الانحراف الغائي واقعًا في 

 منطقة التقیید فضلاً عن تصوّره فیها؟   

من هنا، �ان لزامًا على من یدّعي خلاف ذلك أن یبرهن إمكان تصوّر وقوع الانحراف الغائي في  

منطقة ال  هذه  منطقة التقیید، ثمّ إذا استطاعَ ذلك؛ وجبَ عل�ه أن یبرهن وقوع الانحراف الغائي في 

 فعلاً على مستوى الواقع ول�س على مستوى التصوّر فحسب، وأنا بذلك زع�م.  

ذلك أن الانحراف الغائي قابلٌ للتصوّر في منطقة التقیید مثلما هو قابلٌ للتصوّر في منطقة التقدیر، 

إث�اتُ مقدّمتین: الأولى: أن سلطة المشرّع في الغا�ة تتراوح بین التقدیر والتقیید.  ذلك  و�لزم لبرهنة  

 عن الدستور.   التشر�ع الأدنى غا�ة  والثان�ة: أن الانحراف الغائي هو خروج

متى صحّت المقدّمتان معًا تولّدت نت�جةٌ مفادها أن الانحراف الغائي قد �قع في منطقة التقیید مثلما  

 اختلال مقدّماتها. �قد �قع في منطقة التقدیر، و�ذا اختلّت إحدى المقدّمتین فإن النت�جة تختل ت�اعًا  

أما المقدّمة الأولى فهي ثابتة �أكثر من طر�ق، فإذا سلكنا الطر�ق الفقهي في إث�ات تراوُح سلطة  

المشرّع في الغا�ة بین التقدیر والتقیید نجده لا �مانع هذه النت�جة، فصح�حٌ أن الفقه ما فتئ یُردّدُ  

؛ إلا أن الفقه نفسه قد انشطر عند تحدید  المقیّدةعدم إمكان تصوّر الانحراف في منطقة السلطة  

التقدیر�ة  للسلطة  بین من أصفاها  الغا�ة  المشرع في عنصر  و�ین من أصفاها  2طب�عة سلطة   ،

 

لم تحصر الانحراف على مخالفة الغا�ة في منطقة التقدیر، �ما لم تحصرها على    الدستوري   نقول العرف الفقهي، لأن أحكام القضاء 1
 مخالفة الغا�ة في منطقة التقیید، بل إن أحكام القضاء تصبُّ في إث�ات تراوح سلطة المشرع ما بین التقدیر والتقیید في مسألة الغا�ة.  
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، وهذا الانقسام الفقهي �شأن طب�عة سلطة المشرّع في عنصر الغا�ة هو خیر دلیلٌ 1للسلطة المقیّدة

على أن الغا�ة تتراوح بین التقیید والتقدیر، فالرأ�ان �كمّل أحدهما الآخر، والعلاقة بینهما علاقة  

 تكامل لا تضاد، والاستغناء �أحد القولین عن الآخر یوقعُ في الحصْر الخاطئ. 

أن   الغائ�ةالدستورنصوص    استقراءبنى حكمه على    رأي�لُّ  ذلك  القیود  فمن رّ�ز على  في    ، 

في تقدیر   المترو�ةسلطة المشرع في الغا�ة سلطة مقیدة، ومن رّ�ز على المساحات  الدستور وجد 

التقیید والتقیید،  تتراوح بین    الغا�ات في    سلطة المشرعأن    ، والصواب تقدیر�ةها سلطة  وجد   الغا�ات 

سواءً �انت غا�ات    -والف�صل في ذلك هو النص الدستوري نفسه، فإذا اشتمل على غا�ات مطلو�ة 

ترك النصّ للمشرع حر�ة اخت�ار    و�ذافإن سلطة المشرع تكون مقیّدة،    - مخصّصة أو غا�ات لازمة

�كون القول    و�صحّة ما مضى غا�ة من بین الغا�ات المشروعة فإن سلطته تكون سلطةً تقدیر�ة،  

 لا غ�ار عل�ه.  ؛ �أن سلطة المشرع في عنصر الغا�ة تتراوح بین التقدیر والتقیید 

، فل�س في أحكام القضاء ما  هاثمّ إذا سلكنا الطر�ق القضائي في إث�ات هذه المقدّمة، فإنه �عزّز 

�حصر سلطة المشرع في عنصر الغا�ة على أحد المنطقتین، وع�ارات المحكمة الدستور�ة العل�ا  

  وذیّلته و�ن �انت تجعل الأصل في سلطة المشرع سلطة تقدیر�ة إلا أنها لم تطلق هذا القول إلا  

�ع�ارةٍ احتراز�ة تؤّ�د أن سلطة المشرع محكومة �القیود الدستور�ة، وهذا الاحتراز شاهد ع�ان من  

قد یوقعه في مغّ�ة الانحراف الغائي.    الغا�ات المطلو�ة دستورً�ا  المحكمة على أن خروج المشرع عن

للمشر  التقدیر�ة  السلطة  یتناول  العل�ا  الدستور�ة  المحكمة  أنّ حدیث  ع عمومًا ول�س في  وصح�ح 

في   �ارزة  سمةٌ  وهذه  التقدیر�ة،  السلطة  على  قیودًا  الغا�ات  جعلت  لطالما  لكنّها  �عینه،  عنصرٍ 

إذ جعلت غا�ات   المتعاق�ة،  التي   مرهونةً �حدود   التشر�عأحكامها  "القیود  �أن  دستور�ة، فقضت 
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" وهذه ع�ارة  1�فرضها الدستور على المشرع هي التي تحدد نطاق السلطة التقدیر�ة التي �ملكها 

 مناط الحسم في ترس�م مناطق التقدیر والتقیید لسلطة المشرّع. هو الدستور  أن تقبت دق�قة 

  ن قیود بتنظ�مها موما �ح�ط  أن میزان المصالح    أدق عزّزت بهاوأكّدت المحكمة على ذلك �ع�ارات  

لا �عود لتقدیر المشرّع بل لحدود الدستور، فقضت �أنه "من غیر المتصور أن �كون التقید بنصوص  

" فهنا تقطع 2الدستور عائدًا لمحض تقدیر المشرع، ومحددًا على ضوء المصالح التى �ستنسبها

المحكمة الشك �ال�قین في أن المشرّع خاضعٌ لنصوص الدستور ف�ما �ستهدفه من مصالح، فالقیود  

هو   المشرع  تقدیر  و�نما  المشرع،  لتقدیر  تخضع  لا  القیود الّذي  الدستور�ة  أن  �ما  لها،  �خضع 

د على ضوء المصالح التي �سعى المشرّع إلیها و�نما �سعى المشرع إلى المصالح   الدستور�ة لا تُحدَّ

تعبیر عن إرادة أعلى    -في تطبیق أحكام الدستور   -التي تتفق مع القیود الدستور�ة "ذلك أن القید 

تأس�سها، فإذا نشأتا وفق الدستور، فذلك   هي التي تستند السلطتان التشر�ع�ة والتنفیذ�ة إلیها في

لت�اشر �ل منهما وظ�فتها في الحدود التي رسمها، فلا تتحلّل إحداهما منها، و�لا �ان ذلك تمردًا  

أنّ مدار السلطتین  � ." وهذا ب�انٌ صر�ح  3من جانبها على ضوا�ط حر�تها التي استقام بها بن�انها 

ضٌ �موجب الدستور  التقدیر�ة والمقیدة �عود تأطیر حدوده إلى الدستور أبدا، وما المشرّع إلا مُفوَّ

 لإنزال نصوصه منزل الواقع و�نفاذها. 

وحتّى حین تأثّرت الأحكام القضائ�ة �الموجة الفقه�ة التي سعت لتكر�س أن المشرع یتمتع �سلطة  

تقدیر�ة "مطلقة" نجد المحكمة نقضت هذا المبدأ �استثناءٍ أوردته عل�ه، فقضت �أن "الأصل في 

ددة سلطة المشرع في موضوع تنظ�م الحقوق، أنها سلطة تقدیر�ة مطلقة، لا �قیدها إلا ضوا�ط مح
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" والصواب أنها سلطة تقدیر�ة ول�ست  1�قررها الدستور وتُعَدُّ تخومًا لها لا �جوز اقتحامها أو تخطیها 

سلطةً مطلقة، إذ إن السلطة إما أن تكون تقدیر�ة و�ما أن تكون مطلقة، ولا �مكن للسلطة أن تكون  

تقدیر�ة ومطلقة معًا، لأن السلطة المطلقة خارج القانون، بینما السلطة التقدیر�ة داخل القانون، ولمّا  

السلطة بتأكیدها على تقیّد المشرع �الضوا�ط الدستور�ة  كانت المحكمة قد أفصحت عن معالم هذه 

تأثّرًا   "المطلقة" فل�س إلا  أمّا لفظ  تقدیر�ة،  یتمتع �سلطة  فإن مرادها قد انصرف إلى أن المشرّع 

�جانب الفقه الّذي ردّد ذلك مرارًا، و�لا فإن المحكمة قد أكّدت على اطّراد قضائها على تراوح سلطة  

قرّرت �أن "قضاء هذه المحكمة قد تواتر على أن الأصل في  حین    والتقیید   المشرع بین التقدیر

سلطة المشرع في مجال تنظ�م الحقوق ومنها حق العمل أنها سلطة تقدیر�ة ما لم �قید الدستور 

." فأحكام القضاء لا تكفُّ عن التأكید على أن سلطة المشرع 2ممارستها �ضوا�ط تحدُّ من إطلاقها

 لا تتمحّض للتقدیر أو التقیید و�نما تتراوح بین ذلك وذاك. 

، غیر أنه من المهم في هذا المقام الإشارة إلى  3أما المقدّمة الثان�ة فقد أنفقنا فصلاً �املاً لإث�اتها 

مسألةٍ جوهر�ة تتعلّق �مناط الانحراف تحدیدًا، فتضارب التصوّرات الّذي بیّنّاه في المطلب الآنف 

 عدم تحر�ر محل الانحراف، أهو منطقة التقدیر أم عنصر الغا�ة؟  لیرجع 

في تحر�ر هذه المسألة نقول: إما أن �كون مناط الانحراف الغائي هو الغا�ة، و�ما أن �كون مناط 

الانحراف الغائي هو السلطة التقدیر�ة. فإن �ان الأول؛ فإن الانحراف حینها یتعلّق �الغا�ة ومن ثمّ  

التقیید. و�ن �ان الثاني، فإنّ  التقدیر أو  في منطقة  إنْ    �كون الانحراف مُتصوّرًا متى تخلّفت الغا�ة

الانحراف حینها یتعلق �السلطة التقدیر�ة ومن ثم �كون الانحراف متصوّرًا في منطقة التقدیر عمومًا  
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سواء تعلّقَ �عنصر الغا�ة أو �أيّ عنصرٍ آخر من عناصر التشر�ع، فحینئذٍ �كون الانحراف متصورًا 

 في المحل والسبب تمامًا �ما �كون متصوّرًا في الغا�ة. فهذه اللوازم ثابتة عن �لّ افتراض.

أمّا القول �أن الانحراف الغائي ینحصر �الغا�ة و�السلطة التقدیر�ة معًا، فهو �عني حصر الانحراف  

الغائي في منطقة السلطة التقدیر�ة للغا�ة وحدها، وهذا التحدید و�ن �ان ممكنًا من الناح�ة التصوّر�ة  

إذا �ان تجاوز الغا�ات في منطقة  إلا أنه ل�س مفیدًا من الناح�ة العمل�ة، وهو یُبهمُ أكثر مما ُ�فهِم. ف

في منطقة التقیید؟ إذا قیل مخالفةً للدستور،   تجاوز الغا�ةالتقدیر �سمّى انحرافًا غائً�ا، فماذا �سمّى  

في �ق�ة العناصر؟ و�ذلك �النس�ة لخروج المشرع التقیید  منطقة    فيفما فرقه إذن عن خروج المشرع  

ذا لا �سمّى انحرافًا غائً�ا؟ �لّ المسوّغات التي تُلصَق  في �ق�ة العناصر في منطقة التقدیر، لما

�الغا�ة من �ونها خف�ة ومستترة قد توجد في الأس�اب أ�ضًا ومع ذلك لا نجد من �جعل الخروج 

 عن الأس�اب في منطقة التقدیر انحرافًا غائً�ا.  

وتبرز مشكلة هذا التحدید حین �فرض الدستور قیودًا مفتوحة مثل العدالة الاجتماع�ة، فهذا القید 

، فهل �عد خروج المشرع عندئذ انحرافًا غائً�ا؟ إن  في نها�ة المطاف، لكنّه قیدٌ  تقدیرف�ه مساحة  

قلنا نعم فإننا نقبل ضمنً�ا القول عن خروج المشرع �الغا�ة في منطقة التقیید انحرافًا غائً�ا، �ما  

التحدید. و�ن قلنا لا ثار سؤال حوال تسم�ة هذا الخروج؟ فإن قیل �أنه مخالفة للدستور  ذلك  ینقض  

نقبل ضمن�ا   التشر�فإننا  التقدیر    عتسم�ة مخالفة  للدستو في مجال  المسم�ات رمخالفة  فتختلط   ،

 التحدید والث�ات. بدل والشتات  الل�سمُفضٍ إلى بذلك، ما �جعل هذا المسلك 

  - �ما أثبتنا   -من أجل ذلك، نرفض جعل منطقة التقدیر محلا� للانحراف الغائي، لأن لوازم ذلك

بدلاً من حلّه، وندعو إلى أن ُ�خلَّص مناط الانحراف الغائي في عنصر الغا�ة تحدیدًا،   تعقّد الأمر

 سواء �ان خروج المشرع عن الغا�ة في منطقة التقدیر أو �ان في منطقة التقیید.
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 الم�حث الثاني  

 الانحراف الغائي في منطقتَيْ التقدیر والتقیید 

في أن سلطة المشرّع    -الطماوي والسنهوري   -�النس�ة لعمل�ة التقس�م فإننا نتفق مع الفقیهین الكبیر�ن 

�النس�ة لتوز�ع عناصر   التقس�م نشاطرهم ف�ه الرأي، أما  تنقسم إلى مقیّدة وتقدیر�ة، فهذا  عمومًا 

 نّاه �لٌ منهما.التشر�ع على المنطقتین فقد سبق ب�ان المآخذ الّتي اكتنفت التوز�ع الّذي تب 

و�ذِ انتهینا من عمل�ة التفك�ك آن لنا أن نشرع في البناء، حیث نتبنّى موقفًا یرفضُ التوز�ع الحدّي  

للعناصر الخمسة على المنطقتین، فكل عنصر من عناصر التشر�ع تتراوح ف�ه سلطة المشرع ما 

. وقد اتّضح  1بین التقیید والتقدیر، وحكر عنصر على أحد المناطق لا �سلم من المشاكل العمل�ة 

الغا�ة سلطة مقیدة هو قول متطرف في نتائجه، تمامًا  ك�ف أن إطلاق القول �أن سلطة المشرع في  

كما أن إطلاق القول �أن سلطة المشرع في الغا�ة سلطة تقدیر�ة هو قولٌ متطرّف �القدر ذاته،  

  .والصواب في تقدیرنا أن سلطة المشرع في الغا�ة تتراوح بین التقدیر والتقیید 

، وقد  المنطقتینوحتى لا �كون الكلام لغوًا فإن مسعى هذا المطلب إث�ات وقوع الانحراف عملً�ا في  

لم نكتف �مجرد الأمثلة  و إلى عدة فروض لت�س�طها وتعمیق فهمها،    مطالب هذا الم�حث رأینا تقس�م  

النظر�ة التي �جترّها الخ�ال، و�نما سعینا جهدنا لأن �كون المثال واقعً�ا من أحكام القضاء الدستوري. 

 من أجل ذلك نقسّم هذا الم�حث إلى مطلبین: 

 المطلب الأول/ فروض الانحراف الغائي في منطقة التقدیر -

 المطلب الثاني/ فروض الانحراف الغائي في منطقة التقیید  -

 

هذا التراوح بین العناصر الخمسة  تجدر الإشارة إلى أن الطماوي �ان واعً�ا �فكرة تراوح عناصر التشر�ع بین التقیید والتقدیر، لكنه قصر   1
د تختلف  دون العنصر الواحد، إذ �قول �أن "السلطة التقدیر�ة والسلطة المقیدة تتداخلان معًا �استمرار وأن حر�ة الإدارة �النس�ة للقرار الواح

مقیدة �استمرار وهي عناصر    �اختلاف العنصر الذي ننظر إل�ه" لكن هذا التداخل لا �متد للعنصر الواحد، فوفق تصوّره ثمة "عناصر
 .718، مرجع سابق، صالنظر�ة العامة للقرارات الإدار�ة  یُنظر:   ". ةالاختصاص والشكل والغا� 
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 المطلب الأول 

 فروض الانحراف الغائي في منطقة التقدیر 

  الاخت�ار الدستور للمشرع صلاح�ة    ا الّتي �منح فیه  المساحة�مكن تعر�ف منطقة تقدیر الغا�ة �أنها:  

المشروعة الغا�ات  مختلف  بین  بین    .من  المفاضلة  صلاح�ة  المنطقة  هذه  في  المشرع  و�ملك 

على أسس منطق�ة    لمصلحةٍ ما  اخت�ارهالمصالح العامة المشروعة تقد�مًا وتأخیرًا، على أن یبني  

 . 1لا تتعارض مع الدستور 

الغا�ة في منطقة التقدیر �القیود التي تحفُّ هذه المنطقة، لأنه إذا �انت  الرقا�ة على  ولا تتعلق  

الرقا�ة على تلك القیود فإننا نكون قد خرجنا من منطقة التقدیر ودخلنا في منطقة التقیید فتكون  

الرقا�ة حینئذ على منطقة التقیید لا على منطقة التقدیر. فشرطُ الرقا�ة على منطقة التقدیر أن تتعدّد 

 . النتائج التي �مكن للمشرّع استهدافها مع مشروع�ة جم�عها من حیث الأصل

فثمّة غا�ات مطلو�ة دستورً�ا وثمّة غا�ات مقبولة   المشروعة ل�ست على درجةٍ واحدة،  والغا�ات 

ي أوجبها الدستور تخص�صًا أو لزومًا، وأما المقبولة  الغا�ات المطلو�ة فهي تلك التدستورً�ا، فأما  

 فهي التي لم �طلبها الدستور لكنه لم �منع من تحق�قها.  

 

 )2الشكل ( 
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  د ولمّا �انت منطقة التقدیر تتعلق �حر�ة الاخت�ار فإن الرقا�ة على السلطة التقدیر�ة لا تثور إلا عن

 �اتّساق  المصالح المشروعة مستوفاةً   جم�ع  تعارض المصالح المشروعة ف�ما بینها، أما إذا �انت 

للحدیث عن الرقا�ة على الغا�ة في منطقة السلطة التقدیر�ة. فهذه الرقا�ة تتعلق �أحوال لا مجال  ف

التعارض التي یلجأ فیها المشرع لتقد�م مصلحة مشروعة على حساب مصلحةٍ أخرى مشروعة،  

اخت�ار   طر�ق  عن  التقدیر  في  سلطته  ف�مارس  ممكنًا،  المصلحتین  بین  الجمع  �كون  لا  حیث 

 .1قد أنّها الأولى �الرعا�ة المصلحة التي �عت

�سوء نّ�ةٍ، و�كون الأمر    �مارسها�حسن ن�ة وقد  ها  والمشرع إذ ی�اشر عمل�ة التفاضل هذه قد �مارس

عرض�ة لحفظ المصلحة التي اعتقد    هو نت�جةإهدار المصلحة الثان�ة    یثبت أن�حسن ن�ة حین  

�سوء ن�ة إذا ثبت أن إهدار المصلحة الأخرى �ان نت�جةً مقصودة   بینما �كون المشرّع أولو�تها،  

الأول هو الانحراف    :وعل�ه، ینقسم هذا المطلب لفرضین  لذاته أو لغیره، ول�س مجرّد نت�جةٍ عرض�ة.

 الغائي في منطقة التقدیر �حسن ن�ة، والثاني هو الانحراف الغائي في منطقة التقدیر �سوء ن�ة:  

 الانحراف الغائي في منطقة التقدیر �حسن ن�ة  -الفرض الأول

معًا غیر ممكن،   تحقّقهماتعارض مصلحتین مشروعتین دستورً�ا �حیث �كون    �قوم هذا الفرض لدى

فلا تؤتى إحداهما إلا بزوال الأخرى أو �الانتقاص منها، فیتدخل المشرع �ما له من سلطة تقدیر�ة  

�أولوّ�تها وهي ل�ست �ذلك �مع�ار الدستور،  مُعلًِ�ا إحدى المصلحتین على الأخرى اعتقادًا منه 

حساب المصلحة الأخرى،  فینصرفُ قصدُه لحفظ المصلحة التي �عتقد أنها الأجدر �الحفظ على  

 ف�كون هَدْرُ المصلحة الأخرى نت�جةً عرض�ةً ول�س نت�جةً مقصودةً بذاتها أو لغیرها. 

 

یوسف عبدالمحسن عبدالفتاح،    �لٌ من:  الأولى �الرعا�ة من بین جم�ع المصالح المشروعةأشار لسلطة المشرع في تقدیر المصلحة   1
حدود رقا�ة القاضي  . و�ذلك: شادي عبدالبد�ع،  286، مرجع سابق، صرقا�ة المحكمة الدستور�ة العل�ا على السلطة التقدیر�ة للمشرع
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وفي هذا الفرض عادةً ما �سعى المشرع لوضع ضمانات عمل�ة تدرأ التعارض بین المصلحتین  

المشروعتین ابتداءً أو تخفّف من آثار هدر المصلحة المتعارضة معها، �حیث �كون هدر المصلحة 

 الأخرى نت�جة عرض�ة لا �مكن الانفكاك منها و�ن أمكن التخف�ف من آثارها.  

ولا �مكن أن یولد عن هذا الفرض عیب إساءة استعمال السلطة، لأن عیب إساءة استعمال السلطة  

هو الرغ�ة في حفظ  دافع  متوقفٌ على سوء الن�ة، وقوامُ هذا الفرض هو حسن ن�ة المشرع، إذ إنّ ال

نت�جةٌ عرض�ة لم یتّجه   المصلحة التي �عتقد المشرّع أولوّ�تها، أما هدر المصلحة الأخرى فتلك 

أما لو ثبت �أن ال�اعث هو هدر المصلحة الأخرى فإن الانحراف الغائي  ،  قصد المشرّع إلیها ابتداءً 

 في هذه الحالة �كون �سوء ن�ة وهو الفرض الثاني الّذي سوف نناقشه ف�ما �عد.  

الن�ة في هذا الفرض هو اعتقاد المشرّع �أولو�ة مصلحةٍ على أخرى    -خطأً   - إذن، مناط حسن 

خلافًا لمقتضى الدستور، والطاعن �الدستور�ة في هذا الفرض لا یتعرّض لنوا�ا المشرع البتّة، و�نما  

المشرّع نت�جة نهائ�ة مشروعة على نت�جةً نهائ�ة هي الأخرى مشروعة دستورً�ا،    تقد�معلى �طعن 

 فقوام هذا الفرض شرطان: 

وهذا الشرط مهمٌّ للغا�ة  أن �حصل تعارض بین مصلحتین مشروعتین دستورً�ا:    -الشرط الأول

ما  الانحراف الغائي في منطقة التقدیر    �مكن الحدیث عن  في تحدید منطقة الانحراف الغائي، فلا

أمّا إذا �ان التعارض بین مصلحة مشروعة    التعارض بین مصلحتین �لاهما مشروع دستورً�ا،لم �قم  

وأخرى غیر مشروعة ثمّ عدَلَ المشرع عن تحقیق المصلحة المشروعة لتحقیق مصلحة غیر مشروعة  

فإن انحرافه �الغا�ة �كون في منطقة السلطة المقیّدة ول�س في منطقة السلطة التقدیر�ة، ذلك أنّ  

للمشرع خ�ار، وح �كون  التقدیر مناطها أن  المصلحة غیر مشروعة فلا خ�ار  منطقة  یث تكون 

لمشرع أصلاً، لأنه مقیّدٌ دائمًا �عدم توخّي المصالح غیر المشروعة، و�ذا انعدم خ�ار المشرع �انت  ل

 سلطته مقیدة فلا �كون الحدیث عن منطقة التقدیر واردًا من الأساس. 
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مشروع�ة  و�حصل أن �عتقد المشرع �أنه �ملك الخ�ار وهو لا �ملكه، �ما �حصل أن �عتقد المشرع  

العبرة �حق�قة الواقع لا بوهم المعتقد، إذ �كون   تكون غیر مشروعة، وفي هذه الأحوال    مصلحة

 الانحراف الغائي واقعًا في منطقة التقیید حتى و�ن اعتقد المشرّع أنه یتصرّف في منطقة التقدیر.  

وتمثیلاً لاعتقاد المشرّع بتمتّعه �الخ�ار على خلاف الحق�قة؛ أن �عتقد �أن لد�ه سلطة تقدیر�ة في  

أن سلطة   �غیّر حق�قة  الخاطئ لا  الاعتقاد  فهذا  الملك�ة،  نزع  التعو�ض عند  نت�جة عدم  ترتیب 

هائ�ة لنزع  المشرّع في هذا الشأن مقیّدة، فالدستور �فرض على المشرّع ترتیب التعو�ض �نت�جةٍ ن

، فإن خالف المشرع ذلك لاعتقاده �أنه �ملك الخ�ار في ترتیب 1الملك�ة ولا خ�ار له في ذلك أبدًا

السلطة   منطقة  في  واقعًا  الغائي  الانحراف  �جعل  لن  الخاطئ  اعتقاده  فإن  عدمه  أو  التعو�ض 

 التقدیر�ة، و�نما ی�قى الانحراف الغائي هنا واقعًا في منطقة التقیید.  

وتمثیلاً لاعتقاد المشرع �مشروع�ة مصلحة معینة وهي غیر مشروعة دستورً�ا؛ أن �عتقد المشرع 

�أن إخضاع القضاء لرقا�ة حكوم�ة مشروعٌ �موجب الدستور، فهذا الاعتقاد مرفوضٌ �مع�ار النص  

القضاة  استقلال  مبدأ  �فرض  الذي  الاعتقاد  2الدستوري  ذلك  أساس  على  المشرع  تصرّف  فإذا   ،

الخاطئ �أن أصدر تشر�عًا �جعل القضاة خاضعین لأي رقا�ة حكوم�ة اعتقادًا منه �مشروع�ة تلك  

المصلحة، فإن اعتقاده الخاطئ لا �غیر من أن انحرافه الغائي واقعٌ في منطقة التقیید لا في منطقة  

هم المعتقد. إذن فخلاصة الشرط الأول أن �كون ثمة تعارض التقدیر، فالعبرة �حق�قة الواقع لا بو 

 ما بین غایتین �لاهما مشروع دستورً�ا. 

وهذا  أولو�تها على الأخرى:    -خطأً   -أن �قدّم المشرّع إحدى المصلحتین معتقدًا  -الشرط الثاني

الشرط ف�صلٌ في تحدید نّ�ة المشرّع، إذ ین�غي أن �كون اعتقاد المشرّع خاطئًا، �حیث �خالف حق�قة  

 

 .2004، الدستور الدائم لدولة قطر 27. �قابلها: المادة2019المعدّل  2014، دستور مصر 35المادة 1
 .2004، الدستور الدائم لدولة قطر 131. �قابلها: المادة2019المعدّل  2014دستور مصر ، 186المادة 2



 

409 

الواقع، فإذا لم �كن الاعتقاد الخاطئ �أولو�ة إحدى المصلحتین هو ال�اعث لهدر المصلحة الأخرى  

الثاني المتعلّق   ال�اعث المشروع إذن؟ �ل سببٍ آخر سوى الاعتقاد الخاطئ �قودنا للفرض  فما 

 ب�انه.الفرض عن نظیره الذي س�أتي هذا �سوء ن�ة المشرّع، ولهذا فإن هذا الشرط مهمٌ في تمییز  

 ثلاثة احتمالات: لها اعتقاد المشرّع �حق�قة الواقع علاقة  ومن المهمّ ب�ان أن

، �حیث تكون المصلحة التي قدّمها أولى أن یوافق اعتقاد المشرع حق�قة الواقع   -الاحتمال الأول

انحراف  الدستور�ة ولا یوجد  الناح�ة  التشر�ع سل�مًا من  �كون  الدستور، وحینئذ  �الفعل في میزان 

غائي، إذ إن المشرع قد أدّى ما عل�ه وحقّق أهداف الدستور �إعلاء المصلحة الأجدر �الرعا�ة،  

 ف�كون التشر�ع الصادر عنه دستورً�ا.  

المشرّع مصلحة   تقد�م  ذلك  في من  الأفراد  على مصلحة  �سمعتهم  التشهیر  عدم  في  الموظّفین 

، حیث طُعِن على النص الذي �حظر طعن المدعي �الحقوق  1محاكمة الموظفین العمومیین جنائً�ا 

تهمة موجهة إلى أحد الموظفین  بالمدن�ة في قرار الن�ا�ة العامة �ألا وجه لإقامة الدعوى الجنائ�ة  

أو المستخدمین العامین لجر�مة وقعت منه أثناء تأدیته لوظ�فته أو �سببها لتمییزه بین المتّهمین،  

وقد رفضت المحكمة الدستور�ة العل�ا هذا الدفع، وأیّدت تقدیر المشرّع لأولو�ة مصلحة الموظفین  

دعوى الجنائ�ة؛ على مصلحة المدّعین �الحقوق  في تحصین قرار الن�ا�ة العامة �ألا وجه لإقامة ال

المدن�ة �الطعن على هذه القرارات ومحاكمتهم جنائً�ا، حیث قضت �أنه لمّا "كان النص... قد التزم 

اتجاه رد غائلة العدوان عن هؤلاء في مواجهة صور من إساءة استعمال الحق في التعو�ض عن  

ة جنائ�ة تقوم على أدلة متخاذلة أو �كون �اعثها تلك الأضرار الناشئة عن الجر�مة �وسیلة لملاحق

إلى التجر�ح، فإن المشرع �كون قد رجح �النص التشر�عي المطعون    –عند ال�عض   -النزعة الطب�ع�ة 
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عل�ه مصلحةً أَوْلَى في تقدیره �الاعت�ار هي تلك التي �ملیها الأداء الأقوم للوظ�فة العامة دون تردّد  

�قعد �شاغلیها عن الوفاء �أمانة المسئول�ة المرت�طة بها، وتوقً�ا لخور یوهن عزائمهم، و�صرفهم  

وعلى    –قد توخى  عن النهوض �أع�ائها، متى �ان ذلك، فإن النص التشر�عي المطعون عل�ه �كون 

حما�ة الوظ�فة العامة من مخاطر اتهام موجه إلى شاغلها لا �قوم على أساس سواء من    –ما تقدم

القانون  تقدیر المشرّع عند تعارض غایتین  1ناح�ة الواقع أو  ." وهذا تقر�رٌ من المحكمة لصواب 

 مشروعتین.  

، وهذا الاحتمال یتفرع عنه احتمالان  أن �خالف اعتقاد المشرع حق�قة الواقع  -الاحتمال الثاني 

�شأن حق�قة الواقع، فإما أن تكون الأولو�ة للمصلحة الأخرى ول�س للمصلحة التي اعتقد المشرع 

 خطأً أنها الأَوْلى، و�ما أن تكون المصلحتان متساو�تان في الأهم�ة. وفي ما یلي نناقش �لّ احتمال:  

، وحینئذ �كون الانحراف الغائي ظاهرًا  أن تكون الأولو�ة للمصلحة الأخرى �موجب الدستور  -1

�ما لا مجال معه للإنكار، وعادةً ما تُعرف الأولو�ة حین تكون أحد المصلحتین مطلو�ة دستورً�ا  

، بینما تكون الثان�ة مصلحة مقبولة دستورً�ا �معنى أن الدستور  یوجب تحق�قها  �معنى أن الدستور

، فكلا المصلحتین تس�حان في إطار الشرع�ة، لكنّ  ذلكبید أنّه لا �مانع من  یوجب تحق�قها  لا  

المصلحة المطلو�ة تتقلّد مكانةً أسمى من المصلحة المقبولة في میزان الدستور، فعند التعارض 

 �قدّمها على الأخرى. ین�غي على المشرّع أن  

إحدى   في  النشر  �طر�ق  القذف  �جر�مة  المتهم  یلزم  قانون  على  �الطعن  لذلك  التمثیل  و�مكن 

المطبوعات أن �قدّم دلیلاً على صحّة ما أسنده من أفعال إلى الموظف العام في غضون خمسة  

الدلیل إقامة  في  الحق  سقط  و�لا  أقصى  �حدٍ  بین  2أ�ام  قائمًا  التعارض  نجد  النص  هذا  ففي   ،
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مصلحتین مشروعتین؛ مصلحة الأفراد في تمكین حر�ة الرأي ومصلحة ذوي الصفات العامة في 

حما�ة سمعتهم، وهو ما �عني أن المشرع یتمتع �سلطة تقدیر�ة في الاخت�ار، لكن المشرّع اعتقد 

 خطأ أن المصلحة الثان�ة أجدر �الرعا�ة من الأولى على خلاف ما �قتض�ه الدستور. 

ذلك أن التعارض قائم بین مصلحتین إحداهما مطلو�ة والأخرى مقبولة، فأما المصلحة المطلو�ة 

فهي تمكین الفرد من حر�ة الرأي، إذ الدستور ینص على ذلك صراحةً. وأما المصلحة المقبولة 

فهي حما�ة ذوي الصفات العامة من المفتر�ات، فهذه المصلحة لا ینص الدستور علیها لكنّه لا  

انع من تلبیتها. ولمّا �ان التعارض ناشئًا بینهما فإن الواجب على المشرّع عند إعمال سلطته  �م

التقدیر�ة ألا یذهب �المصلحة المطلو�ة على حساب المصلحة المقبولة، ولهذا جاء الحكم موضّحًا  

لو�ة أن تمكین الرأي أولى من حما�ة ذوي الصفات العامة، وأنّه لا ین�غي إهدار المصلحة المط

 ".1دستورً�ا "اتقاء لشبهة التعر�ض �السمعة 

وقد یرد الاعتراض على ما مضى �أن سلطة المشرّع مقیّدة بتحقیق الغا�ة المطلو�ة وأنه لا خ�ار  

له في تحقیق الغا�ة المقبولة �ما معناه أن الفرض �صب في منطقة التقیید لا التقدیر، غیر أن هذا 

فهو �سعى  الاعتراض مردودٌ عل�ه �أن المشرع في هذا الفرض لا یتجاوز إطار الشرع�ة الدستوري  

لتحقیق مصلحةٍ مقبولة دستورً�ا، لكن تعارضها مع المصلحة الأجدر �التحقیق هو الذي أدّى لعدم  

الدستور�ة، ول�س خروجه عن إطار الشرع�ة، فهو لا یزال متمتّعًا �خ�ار استهداف مصلحة ذوي  

المطلو�ة  الصفات العامة في حما�ة سمعتهم عن طر�ق الوسائل الأخرى التي لا تذهب �المصلحة 

دستورً�ا، وما دام لد�ه خ�ار فإنه ی�قى في منطقة التقدیر، أما في منطقة التقیید فإن خروج المشرّع 

 س�أتي تفصیله.، وهو فارقٌ جوهري �أكملهیتعلق �خروجه عن إطار الشرع�ة الدستور�ة 
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و�ستوي في    أن تكون المصلحتان المتعارضتان متساو�تین في الأولو�ة �موجب الدستور:  -2

ذلك أن �كون التساوي بین مصلحتین مطلو�تین دستورً�ا أو مصلحتین مقبولتین دستورً�ا، وفي هذه 

الحالة ینظر القاضي في مدى اتخاذ المشرع �افة المجالات التوف�ق�ة، و��سط رقابته على عناصر  

 . الموازنة ومدى مراعاة المشرع لكافة السبل في التوفیق بین المصلحتین

كان ذلك في الطعن على قانون بدعوى ترتی�ه نت�جة حرمان موظّفة من وحدات السكن الإداري في 

، حیث ارتأت الطاعنة �أن ذلك �خالف  1جهة العمل �عد إحالتها إلى التقاعد دون توفیر سكنٍ بدیل 

غا�ات الدستور التي أوجبت على الدولة �فالة الحق في المسكن الملائم �ما �حفظ الكرامة الإنسان�ة  

و�حقق العدالة الاجتماع�ة، و�انت الطاعنة قد عابت على هذا النص إهدار التوازن بین مصلحة  

ممن �انوا �شغلونها �عد انتهاء العلاقة الوظ�ف�ة،    الجهة الإدار�ة في استرداد وحدات السكن الإداري 

وحق أولئك في توفیر سكن ملائم لهم، خصوصًا في ظل أزمة السكن التي استجدّت �عد صدور 

هذا القانون، وحاجَجَتْ �أن النص �خالف العدالة الاجتماع�ة و�نطوي على انحرافٍ تشر�عي لعدم  

 .  توافقه مع الغا�ات التي نص الدستور علیها

لم تدّعِ الطاعنة سوء ن�ة  و و�ما هو ظاهر ثمةّ تعارض قائم بین مصلحتین مطلو�تین دستورً�ا،  

المشرّع، لكنها طعنت في تقدیر المشرّع للغا�ة الأجدر �الرعا�ة عند التعارض، حیث تمثّلت الغا�ة  

الدستور�ة الأُولى في مصلحة الجهة الإدار�ة في إخلاء المسكن �عد إحالة الموظف للتعاقد، أما  

المصلحتین مشروعة، فالطعن إذن ینصب    الثان�ة فقد تمثّلت في توفیر مسكنٍ بدیل للموظف، و�لتا

على السلطة التقدیر�ة للمشرع في اخت�ار الغا�ة، إذ تدفع المدّع�ة �أن تقد�م مصلحة الجهة الإدار�ة  

 .2على مصلحة الموظف المتقاعد في السكن قد شا�ه انحراف غائي 
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لكن المحكمة ردت على الطاعنة طعنها �عد أن فحصت تقدیر المشرّع للغا�ة من التشر�ع منته�ةً  

إلى صواب تقدیر المشرّع للنتائج النهائ�ة التي ین�غي أن �حققها التشر�ع، حیث قضت �أن "النص  

ع من  المطعون ف�ه، و�ن رتب على انتهاء العلاقة الوظ�ف�ة، لأي سبب من الأس�اب، إخلاء المنتف

لإخلاء المسكن، حتى یتسنى له تدبیر    –ستة شهور   – المسكن الإداري، إلا أنه منحه مهلة زمن�ة

العلاقة   �استمرار  ومرهون  مؤقت،  المسكن  بهذا  انتفاعه  �أن  المسبق  علمه  رغم  بدیل،  مسكن 

تحقیق  إلى  المتقدمة،  التدابیر  إلى جانب  المهلة  تلك  العامل  �منح  المشرع  وقد هدف    الوظ�ف�ة. 

التوازن بین مصالح أطراف علاقة العمل سواء العامل أو الجهة الإدار�ة، �ما �سهم في �مال سیر  

المرفق العام �انتظام واطراد، من خلال توفیر ظروف أفضل لأداء العامل ما یناط �ه من أعمال.  

مع الغا�ة    –ي  استرداد الجهة الإدار�ة للمسكن الإدار   –�ما مؤداه اتفاق الوسیلة التي أوجدها المشرع

." فبهذا المقطع  1التي سعى لتحق�قها، وهي �فالة حسن سیر أداء المرافق العامة للمهام المو�لة إلیها 

بین مصلحة الجهة الإدار�ة في إخلاء السكن، و�ین مصلحة    وفّق  بیّنت المحكمة أن المشرّع قد 

 . الموظف في إ�جاد مسكنٍ بدیل من خلال التدبیر الّذي �منح الموظف مدة زمن�ة

ثم التفتت المحكمة إلى أن السلطة الممنوحة للمشرع في هذا الصدد مرهونة �غا�ة عامة ذات نطاق  

یتعلق �حسن سیر المرفق العام فالنت�جة النهائ�ة التي ین�غي على المشرع استهدافها في المقام الأول 

جتماع�ة للأفراد، تتمثل في تحقیق النتائج التي تصب في هذه الغا�ة العامة ول�س تأمین المصالح الا

حیث قضت �أن "تغلیب المصلحة  ،القض�ة تحدیدًا هذهى في لَ فكرة المصلحة الأَوْ لوهي هنا تشیر 

الخاصة للمنتفع �المسكن الإداري الذي زال سبب انتفاعه �ه، یناهض في الأساس الغا�ة التي من  

ثم، فإن قالة افتقاد   أجلها خصص له هذا المسكن، ممثلة في ضمان حسن سیر المرفق العام. ومن
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النص المطعون ف�ه لضرورته الاجتماع�ة، وعدم مراعاته المصالح المتعارضة، والادعاء �أنه �شكل  

." وهكذا راقبت المحكمة تقدیر المشرع  1انحرافًا تشر�ع��ا في تنظ�م حق السكن، �كون فاقدًا سنده 

للغا�ات التشر�ع�ة، وانتهت في ذلك إلى تأیید تقدیر المشرّع �أنّ مصلحة الجهة الإدار�ة في تسییر  

 المرفق العام أولى من مصلحة الموظف في التمتّع �السكن �عد انتهاء العلاقة الإدار�ة. 

 الانحراف الغائي في منطقة التقدیر �سوء ن�ة  -الفرض الثاني

مؤدى هذا الفرض أن �حصل تعارضٌ بین مصلحتین مشروعتین دستورً�ا، فُ�قدّم المشرّع إحداهما  

على الأخرى �قصد تحقیق غا�ة غیر مشروعة، �حیث تظهر الغا�ة غیر المشروعة �نت�جة عرض�ة  

  لتقد�م الغا�ة المشروعة، بینما تكون الغا�ة غیر المشروعة في حق�قتها هي النت�جة الفعل�ة التي 

و�هذا المعنى، یتضمّن هذا الفرض غا�ات ثلاث: غا�ة ظاهرة شكل�ة،  ابتغاها المشرّع منذ البدا�ة.

فعل�ة. المصلحتین    وغا�ة ظاهرة مترو�ة، وغا�ة خف�ة  بین  القائم  التعارض  المشرّع  ینتهز  حیث 

تظهر في  تحقیق غا�ةٍ خف�ة لا  لالظاهرتین، ف�قدّم إحداهما وُ�قصي الأخرى، غیر أنه �سعى بذلك  

الغا�ة الظاهرة الشكل�ة ستارًا    ،النص  یتّخذ من  الفعل�ة من حیث الواقع، �حیث  الغا�ة  لكنّها هي 

   لا تعدو الغا�ة الشكل�ة أن تكون غا�ة وهم�ة.فلمواراة الغا�ة الفعل�ة، 

مترو�ة،    وأخراهماشكل�ة    إحداهمامشروعتان ظاهرتان في هذا الفرض؛    مصلحتان  هناكوعل�هِ،  

  مصلحتان الفعل�ة. �عكس الفرض الأول الذي ف�ه    المصلحةغیر مشروعة خف�ة هي    مصلحة  وهناك

شكل�ة، �ما   مصلحة  ف�هالمترو�ة، ولا توجد  والمصلحةالفعل�ة المصلحة مشروعتان ظاهرتان هما 

الفعل�ة    المصلحةالفعل�ة ظاهرة في الفرض الآنف، �عكس    فالمصلحةخف�ة،    مصلحة  ف�ه  لا توجد 

 خف�ة.  فهيفي هذا الفرض 
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و�شترك هذا الفرض مع الفرض الأول في المنطقة، و�ختلف عنه في ن�ة المشرع، فكلاهما في 

منطقة تقدیر الغا�ة، غیر أن التشر�ع هنا ولید إساءة استعمال السلطة، بینما هو في الفرض الأول 

  ولید انحراف غائي مجرّد عن إساءة استعمال السلطة، فهو انحراف غائي في صورته غیر العمد�ة، 

فإذا �ان النزاع في الفرض الأول   أما في هذه الفرض �كون الانحراف الغائي في صورته العمد�ة.

فإنه   ،  ظاهرةشكل�ة    إحداهماحول ثلاث مصالح:    هناحول مصلحتین �لاهما ظاهر ومشروع، 

 غیر مشروعة.  تكون  وهذه الأخیرة ،فعل�ة خف�ة، والثالثة مترو�ة ظاهرة والأخرى 

 وعلى ذلك فإن هذا الفرض �قوم �ق�ام شرطین اثنین:   

: وهذا الشرط ضامنٌ  أن �كون هناك تعارض بین مصلحتین مشروعتین دستورً�ا  - الشرط الأول

المقرّر سلفًا لق�ام الفرض الأول،  لأن �كون الحدیث عن مساحة السلطة التقدیر�ة، فهو ذات الشرط  

فما لم �كن التعارض واقعًا بین مصلحتین مشروعتین فإن الحدیث ینتقل إلى منطقة السلطة المقیّدة، 

لأن التعارض بین مصلحةٍ مشروعة ومصلحةٍ غیر مشروعة محسومٌ بتقد�م المصلحة المشروعة، 

من المهم التنب�ه إلى أن المصلحة الخف�ة في هذا الفرض هي  و   .ولا خ�ار للمشرّع في غیر ذلك

مصلحةٌ غیر مشروعة ومع ذلك فإننا ما زلنا في منطقة التقدیر، وذلك لسببین: أولهما؛ أن المصلحة 

بین   التقدیر�ة  السلطة  مجال  في  قائم  فالتعارض  التعارض،  موطن  هي  ل�ست  المشروعة  غیر 

والمترو�ة. الشكل�ة  غیر    المصلحتین  المصلحة  أن  عرض�ةٍ  وثانیهما؛  �نت�جةٍ  تظهر  المشروعة 

للتشر�ع ولا تظهر �نت�جةٍ فعلّ�ة له، فهي مصلحة خف�ة لا تظهر في النص التشر�عي الطعین،  

و�نما تظهر من الظروف المح�طة عادةً، و�لا فإن الظاهر من النص هو مصلحةٌ مشروعة في 

الشكل�ة  -النص  المصلحة  غیر مش  -هي  المصلحة  ستارًا لإخفاء  ولعدم تُتّخّذُ  الواقع،  في  روعة 

ظهور هذه الأخیرة في النص فإنها لا تؤثر على أن الحدیث لا یزال في منطقة التقدیر، خصوصًا 

 وأن هذا الفرض إنما �قوم في الأساس على استغلال سلطة التقدیر لتحقیق مآرب أخرى. 
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  مصلحةٍ غیر مشروعة:  التستّر علىأن �قدّم المشرّع مصلحةً على أخرى �قصد  -الشرط الثاني

ین�غي لق�ام هذا الشرط أن ُ�قدّم المشرّع إحدى المصلحتین المتعارضتین على الأخرى، وأن �كون  

هذا التقد�م في سبیل إخفاء القصد التشر�عي الذي �ستهدف مصلحةً غیر مشروعة، أما إذا لم �قترن  

 تقد�م المشرّع لإحدى المصلحتین بذلك القصد فإنّ هذا الفرض لا تقوم له قائمة.  

، فعند تقد�م مصلحةٍ مشروعة على مصلحةٍ أخرى مشروعة؛  مهمةوهنا لا بد من الإحاطة �مسألةٍ 

یترتّب على هذا التقد�م نت�جة نهائ�ة تتمثّل في إهدار المصلحة الأخرى �الكلّ�ة أو التقو�ض منها  

ُ�حتمَل أن تكون هي النت�جة الفعل�ة في حد ذاتها، �ما ُ�حتمل أن تكون    ؛على الأقل، وهذه النت�جة

 نت�جةً لازمةً لتحقیق النت�جة الفعل�ة، �ما ُ�حتمَل أن تكون نت�جةً عرض�ة.  

الأخرى،    ثمة إذن،   المصلحة  إهدار  نت�جة  لتكی�ف  احتمالات  هذه ثلاثة  عند  الوقوف    و�ن�غي 

في    الاحتمالات  اختلاف  من  التكی�ف  اختلاف  على  یترتّب  بین  الحكملما  الفارق  ولتوض�ح   ،

الاحتمالات الثلاثة نستدعي المثال الشهیر المتعلق �إلغاء هیئة قضائ�ة �قصد التخلّص من أعضائها  

  . 1ثم إعادة تشكیلها �عد فترة وجیزة من قضاة آخر�ن 

المصلحة  وهذه  القضائي،  العمل  في ضمان جودة  تتمثل  تنظ�م�ة  ثمة مصلحة  المثال  هذا  في 

المصلحة   تقد�م  أنّ  غیر  مشروعتان،  والمصلحتان  الوظ�فة،  في  القضاة  مصلحة  مع  تتعارض 

التنظ�م�ة على مصلحة القضاة یترتّب عل�ه إهدار هذه الأخیرة رأسًا، فنت�جة إهدار مصلحة القضاة  

 تائج النهائ�ة للتشر�ع، وهذه النت�جة لا تخرج في تكی�فها عن أحد الاحتمالات الآت�ة:  هي من الن

، أن �كون إهدار مصلحة القضاة في الوظ�فة هو الغا�ة الفعل�ة من التشر�ع  -الاحتمال الأول 

في تتمثل المصلحة الفعل�ة  في هذا الاحتمال یبتغي المشرّع الإضرار �مصلحة شخص�ة، وعندئذ  
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التخلص من أعضاء الهیئة القضائ�ة، و�كون تحسین �فاءة العمل القضائي مصلحةً شكل�ة ساقها  

مناصبهم،   من  القضاة  في حرمان  والمتمثّل  �خف�ه  الّذي  التشر�عي  القصد  حق�قةَ  ل�ستر  المشرّع 

غیر    مصلحة فعل�ةوسیلة لتحقیق    هوبینما    التشر�ع �ستهدف التنظ�م �حیث یُوهم المُخاطبین �أنّ  

 في التخلص من أعضاء الهیئة.   تتمثلالمشروعة 

وفق هذا الاحتمال تكون النت�جة العرض�ة في الظاهر هي ذاتها النت�جة الفعل�ة في الخفاء، فمحلّهما 

القصد التشر�عي المتمثّل في    تحمل في ذاتهاواحد، وهو فقدان القضاة لمناصبهم، وهذه النت�جة  

التخلّص من أعضاء الهیئة، حیث �سعى المشرع إلى إظهار زوال المناصب القضائ�ة عن شاغلیها  

النت�جة الفعل�ة التي سعى لسترها بدعوى    وكنت�جة عرض�ة في ظاهر الأمر، بینما في حق�قته ه

ما �ان ل�صدر لولا أن المشرّع �ان    -وفق هذا الاحتمال  -تحسین �فاءة العمل القضائي، فالتشر�ع 

 .1لقضائ�ة حرمان القضاة المشكّلین للهیئة القضائ�ة من مناصبهم ا في رغ�ة�اعث المدفوعًا ب

، وفق أن �كون إهدار مصلحة القضاة في الوظ�فة لازمًا لتحقیق الغا�ة الفعل�ة  -الاحتمال الثاني 

هذا الاحتمال یبتغي المشرّع تحقیق منفعةٍ شخص�ة، غیر أن هذه المنفعة لا �مكن تحق�قها دون  

، ف�كون الإضرار الشخصي لازمًا لتحقیق النفع الشخصي، ووفق شخصٍ آخرالإضرار �مصلحة  

الفعل�ة غیر المشروعة في تعیین �عض القضاة في تلك الهیئة القضائ�ة،   النت�جةالمثال الآنف تتمثل  

وظائف القضائ�ة، فلا �كون التخلص  شاغلي المن  ولكن یتعذّر تحقیق هذه النت�جة �غیر التخلّص 

مقصودة لغیرها، إذ التخلص من القضاة الشاغلین لتلك    و�نمامن القضاة نت�جة مقصودة لذاتها،  

أي أن  تحقیق منفعة قضاة آخر�ن عبر تعیینهم في تلك المناصب �عد شغرها،  یراد �ه  الوظائف  

 التخلص من أعضاء الهیئة �كون لازمًا لتكو�ن شواغر �ستفید منها �عد ذلك القضاة المراد تعیینهم. 

 

 .وهذا هو الاحتمال الّذي بنى السنهوري عل�ه الفرض الأول في مقالته، أما الاحتمالین الثاني والثالث فلم �عرض لهما  1
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وفق هذا الاحتمال �كون تحسین العمل القضائي مصلحةً شكل�ة، أما المصلحة الفعل�ة فهي تحقیق  

منفعة شخص�ة ل�عض القضاة، و�كون إهدار مصلحة القضاة نت�جةً عرضّ�ة في الظاهر، بینما هو  

 ن.  في الخفاء نت�جة لازمة لتحقیق المصلحة الفعل�ة المتمثلة في تحقیق منفعةٍ شخص�ة لقضاة آخر� 

الثالث التنظ�م�ة  -الاحتمال  الغا�ة  لتحقیق  عرض�ة  نت�جةً  القضاة  مصلحة  إهدار  �كون  ،  أن 

تمثّل في حاجة الجهاز القضائي لإلغاء    الدافعمن الانحراف الغائي، لأن    وحینها �سلم التشر�ع

و�عادة تشكیلها من جدید   القضائ�ة  لالهیئة  القضائي،  تحق�قًا  العمل  الأخیرة كفاءة  مصلحة    وهذه 

 سوء استعمالٍ للسلطة من �اب أولى.  ولامشروعة دون شك، فل�س ثمة انحراف غائي 

هذا الاحتمال تكون المصلحة التنظ�م�ة مصلحةً فعل�ة، وتكون مصلحة القضاة في الوظ�فة   وفي

مصلحة مترو�ة لما هو أجدر منها �الرعا�ة، إذ إن مصلحة تحسین �فاءة العمل القضائي تتصل 

الغا�ات   في و اللازمة  الدستور�ة  ب�عض  الحق  لتم�كن  یلزم  ما  ابتغاء  المشرّع  على  توجب  التي 

  لتحقیق مصلحةٍ مشروعة تتمثل التقاضي، فإهدار مصلحة القضاة في الوظ�فة �كون نت�جة عرض�ة  

 في حسن سیر العمل القضائي. 

وخلاصة القول أن الاحتمالین الأول والثاني لتكی�ف إهدار المصلحة یترتب علیهما تحقّق الفرض  

المتعلق �الانحراف الغائي في منطقة التقدیر �سوء ن�ة، أما الاحتمال الثالث فف�ه ینتفي وصف  

ظر  الانحراف الغائي عن التشر�ع. ولا شك أن عمل�ة التكی�ف هذه تتطلّب من القضاء إمعان الن

الظروف التي أحاطت �صدوره من جهة أخرى، و�عمال الأدوات   فيمن جهة، و   الطعین في النص  

اللازمة للوقوف على حق�قة النت�جة الفعل�ة، ومدى اكتناف التشر�ع نتائج شكل�ة، وهو ما �أتي ب�انه  

 عند الحدیث عن المع�ار القضائي للانحراف الغائي. 

الطعن على قرار إلغاء معادلة شهادة مدرسة المساحة �شهادة الفنون  نورد    لهذا الفرض   تصد�قًاو 

تتلخص الأحداث في صدور قرار وزارة التر��ة والتعل�م �معادلة شهادة مدرسة المساحة   إذ والصنائع،  
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والصنائع  الفنون  الشهادة1�شهادة  معادلة  قرار  ألغى  قانون  صدر  ثم  را�طة  2،  رئ�س  فطعن   ،

المهندسین المساحیین على قانون الإلغاء بدعوى انحرافه غائً�ا عن الدستور، وذلك على سندٍ من  

التي  القانون الذي ألغى قرار معادلة الشهادة قد استهدف في حق�قته القضاء على الدعاوى  أن 

 . 3ادات رُفِعت أمام القضاء الإداري للطعن على قرارات رفض طل�ات معادلة الشه

قانون إلغاء القرار یدور حول ثلاث مصالح: الأولى هي مصلحة الجهة الإدار�ة  و�مكن ملاحظة أن  

في تصح�ح القرار لانبنائه على معلومات غیر صح�حة. والثان�ة هي مصلحة الخر�جین في إلغاء  

قرارات رفض معادلة الشهادة. والثالثة هي مصلحة الجهة الإدار�ة في منع صدور قرارات رفض  

 معادلة الشهادات.  

�جادل الطاعن أن المصلحة الأولى هي مصلحة شكل�ة، وأن الثان�ة هي مصلحة مترو�ة، وأن 

ل�س إلا غا�ةً شكل�ة أُر�دَ  الثالثة هي المصلحة الفعل�ة، فمن وجهة نظر الطاعن إن تصح�ح القرار

منها إغلاق الطر�ق أمام صدور أحكام قضائ�ة �إلغاء قرارات رفض معادلة الشهادات، وهذا الطعن 

ینطبق عل�ه الفرض الذي نتحدث عنه، فلا جدال في تمتّع المشرع �سلطة تقدیر�ة بتصح�ح القرار  

 

لشهادة  �معادلة الشهادة التي تمنحها مصلحة المساحة لخر�جي مدرستها    1950ینایر سنة    28قرار وزارة التر��ة والتعل�م الصادر في   1
 ."الفنون والصنا�ع "نظام حدیث

 .1955لسنة  622،قانون إلغاء قرار وزارة التر��ة والتعل�م �معادلة شهادة مدرسة المساحة �شهادة الفنون والصنا�ع "نظام حدیث" رقم1المادة 2
صدر مشو�ا �عیب الانحراف، ولم �ستهدف الصالح العام، و�كفي دلیلا على ذلك الرجوع إلى  "أن القانون    في شرح ذلك ذ�ر المدّعي 3

المذ�رة الإ�ضاح�ة للقانون، فقد جاء بها أنه �عد أن تقررت معادلة شهادة مدرسة المساحة �شهادة الفنون والصنائع، تقدم الحاصلون على  
أسمائهم �جدول المهندسین المساعدین... ولما رفضت النقا�ة قیدهم �الجدول لجأ    الشهادة الأولى إلى نقا�ة المهن الهندس�ة طالبین قید

محكمة القضاء الإداري �مجلس الدولة التي أصدرت أحكاما �إلغاء قرارات رفض طل�ات قیدهم، ولكن وز�ر الأشغال في ذلك  ل�عضهم  
العهد أراد أن �قضي على الدعاوى التي رفعها �عض الخر�جین فاستصدر القانون المطعون ف�ه قاض�ا �إلغاء قرار وزارة التر��ة والتعل�م  

انات التي بني علیها هذا القرار �انت غیر صح�حة، والواقع خلاف ذلك، فعندما تقدم خر�جو مدرسة المساحة  المشار إل�ه �حجة أن الب�
�ة والتعل�م،  إلى وزارة التر��ة والتعل�م طالبین معادلة شهادة مدرسة المساحة �إحدى الشهادتین... شُكِّلَت لجنة �مراق�ة الامتحانات بوزارة التر�

لتحاق ومواد الدراسة �مدرسة المساحة وانتهت إلى أنها ترى أن أقرب ما تعادل �ه شهادة مدرسة المساحة هي  قامت �مراجعة شروط الا
عدة  مدرسة الفنون والصنا�ع، و�عد ذلك أصدر وز�ر التر��ة والتعل�م قرارا �إحالة الموضوع إلى لجنة برئاسة سكرتیر عام الوزارة مثلت فیها  

ا انتهت إل�ه لجنة مراق�ة الامتحانات بوزارة التر��ة والتعل�م، أصدر وز�ر التر��ة والتعل�م قراره �التعادل،  هیئات، ولما أقرت هذه اللجنة م
 ، حكم سابق.بدوي إبراه�م حمودة  ر. ،  1975  قضائ�ة،   3لسنة    2رقم    القض�ة  المحكمة العل�ا، وقد وافق مجلس الوزراء على هذا القرار."  
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الإداري إذا ما بني على أس�اب خاطئة، فله أن ی�ق�ه وله أن �صحّحه، ومصلحة الجهة الإدار�ة 

في تصح�ح القرار تتعارض �الضرورة مع مصلحة أصحاب الطعون المرفوعة على قرارات رفض 

معادلة الشهادات، فمن غیر الممكن نیل إحدى المصلحتین إلا بترك الأخرى، و�زاء تعارض هاتین  

الأجدر  المصلح المصلحة  اخت�ار  في  للمشرع  التقدیر�ة  السلطة  تثبت  �لیهما  مشروع�ة  مع  تین 

�التقد�م. لكن في الوقت نفسه، إذا ثبتَ أن مصلحة تصح�ح القرار ل�ست إلا ستارًا لإخفاء غا�ة  

القضاء على الدعاوى المرفوعة أمام القضاء الإداري لإ�طال قرارات رفض طل�ات معادلة الشهادة 

لمشرع �كون مسیئًا في استعمال سلطته التقدیر�ة �استعمالها على غیر الوجه الذي أعُدَّت له،  فإن ا

فحجّة الطاعن تتعلق �أن الغا�ة الفعل�ة من قانون الإلغاء لم تكن تصح�ح القرار �ونه بني على  

  ب�انات غیر صح�حة، و�نما تمثلت الغا�ة الفعل�ة في حرمان الأشخاص من التقاضي على أساس 

   ذلك القانون �عد ما اكتسبوا حقّ معادلة الشهادة �موجب ذلك القرار.

العل�اوقد   المحكمة  في    أبت  الخوض  یدها عن  ورفعت  الإلغاء،  قرار  من  الفعل�ة  الغا�ة  فحص 

انتهت �أن "لا وجه للقول �أن القانون المطعون ف�ه قد صدر  ف،  �الملاءمة  الموضوع بدعوى تعلّقه

مشوً�ا �عیب الانحراف استنادًا إلى أن مؤهل خر�جي مدرسة المساحة یتساوى مع شهادة الفنون  

والصنائع (نظام حدیث)، إذ فضلا عن عدم صحة هذا القول، فقد قضت المحكمة العل�ا �أن ولا�ة  

مناقشة ملاءمة التشر�ع أو البواعث التي حملت السلطة التشر�ع�ة على إقراره، المحكمة لا تمتد إلى  

 ."  1لأن ذلك �له مما یدخل في صم�م اختصاص السلطة التشر�ع�ة وتقدیرها المطلق 

لكنّ دفع الطاعن لم �كن متعلّقًا �ملاءمات التشر�ع البتّة، و�نما �التحقق من الغا�ة الفعل�ة للتشر�ع  

أهي تصح�ح القرار السابق لانبنائه على معلومات غیر صح�حة، أم إنهاء الدعاوى المرفوعة ضد  

 

 الحكم نفسه. 1
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الإدارة. ذلك أن الطاعن لم یثر مسألة توافق النص مع الظروف المح�طة �ه، و�نما انصب طعنه 

على التشك�ك في الغا�ة المعلنة ووجود غا�ة أخرى هي الفعل�ة من تدخل الإدارة، وتذرُّع المحكمة  

بین    �عدم إیلاء الطعن حقَّه من الفحص والعنا�ة �أنه من ملاءمات التشر�ع هو من آثار الخلط

 مفهوم عدم الملاءمة ومفهوم الانحراف الغائي. 

كان الأولى أن تعمد المحكمة إلى فحص دفع الطاعن لا أن تتجاهله بذر�عة عدم جواز الخوض  

في الملاءمات، لكنّ المحكمة لم تكلّف نفسها عناء التحقق من حق�قة الغا�ة المُعلنة مكتف�ةً �التسل�م  

وقٍ مكتس�ةٍ لهم  بها، ولم تقف وقفةً جادّةً في تأمّل ت�عات الغا�ة العرض�ة من حرمان الأفراد من حق

�موجب القرار قبل تصح�حه، وما �ان ین�غي لها ذلك، فهذا الموقف السلبي من المحكمة تجاه ما  

قدّمه الطاعن من قرائن واقع�ة قد �قوم بها الدلیل على انبناء القرار على رأيٍ صح�ح؛ لم �كن موقفًا  

ات اللجان و�حثها في الأمر، فإن موفّقًا من المحكمة، فطالما أن القرار الأول قد بني على م�احث

قرار الإلغاء �ان ین�غي أن یبنى على م�احثات مماثلة، خصوصًا وأنه ارتدَّ �أثر رجعي �عد أن  

، وخلوُّ الواقع من تلك الم�احثات  1رتّب حقوقًا مكتس�ة، وترتّبت عل�ه معادلة �عض الشهادات �الفعل

قد �عدُّ قر�نةً على أن الغا�ة الفعل�ة تتمثل في إنهاء الدعاوى الماثلة أمام القضاء الإداري ول�س  

 تصح�ح القرار �انبنائه على أس�اب لا تصح.  

لكن المحكمة لم ت�حث في صحة الغا�ة المعلنة والمتمثلة في تصح�ح القرار �ونه بني على ب�انات  

لغا�ة فعل�ة أخرى   الواقع �شي �احتمال قوي  �الرغم من �ون  غیر صح�حة، وافترضت صحتها 

وأن   الشهادة، خصوصًا  �معادلة  أحكام قضائ�ة  الحصول على  الخر�جین من  تتمثل في حرمان 

صدر �أثر رجعي على نحوٍ �صب في تأكید قصد المشرع �إلغاء تلك القضا�ا، عوضًا    القانون قد 

 

مرجع    ، النظر�ة العامة للقرارات الإدار�ة ف�ما یتعلق �مسألة الرجع�ة في حالة تصح�ح القرارات الإدار�ة المعی�ة، یُنظر: سل�مان الطماوي،   1
 وما �عدها. 573ص  سابق، 
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عمّا أفضى إل�ه قرار الإلغاء من تضارب في الأحكام بین من حصل على معادلة الشهادة �حكمٍ  

 قضائي، و�ین من حُكم لهم برفض طل�ات إلغاء رفض معادلة الشهادة �عد صدور هذا القرار.

ونحن إذ نخالف توجّه المحكمة؛ لا نجزم بوجود انحرافٍ غائي ولا ننفي ذلك أ�ضًا، لكن المأخذ 

على هذا الحكم یتعلّق �منهج المحكمة في تبرئة القرار من الانحراف الغائي، فقد �ان منهجًا سلبً�ا  

  من الانحراف ه  ثم تبیّن لها خلوّ   فحصت التشر�ع�قوم على رفض الخوض في المسألة، ولو أنّها  

 قض�ةٍ أخرى تعاملت فیها المحكمة تعاملاً إ�جابً�ا.  للكان هذا هو المنهج السدید، وهذا ینقلنا    الغائي

أخرى  قض�ة  في1ففي  �قانون صدر  �قرار  تتعلق  قانون    1993أكتو�ر  7،  أحكام  �عض  لتعدیل 

�ما في    ،السلطة القضائ�ة، مستبدلاً ع�ارة "أر�عا وستین سنة" �ع�ارة "ستین سنة" في عددٍ من مواده

، 19932أكتو�ر  1سنّ تقاعد القضاة، وقرّر العمل بتلك التعدیلات �أثرٍ رجعي اعت�ارًا من  مادة  ذلك  

فطُعِن على هذا التشر�ع بدعوى أن الغا�ة منه مدّ سن التقاعد لأحد القضاة الذین أتم الستین في  

 تلك المدّة تحدیدًا، حیث دفع الطاعن �انحراف السلطة التشر�ع�ة من جهتین:  

أن النص قد میّز بین فئتین من القضاة، الأولى: تلك التي بلغ أفرادها سن الستین في الفترة    -1

حتى السا�ع منه، والثان�ة: تلك التي أتم أفرادها هذه السن قبل الأول  1993من الأول من أكتو�ر  

ان�ة �عیدًا عن  ، فمدَّ للفئة الأولى خدمتها إلى الرا�عة والستین، وأ�قى الفئة الث1993من أكتو�ر  

الذي نصّ على    1993لسنة   183العمل القضائي، رغم أنّ �لا الفئتین معن�ة �القرار �قانون رقم  

 استهدافه غا�ة تواصل خبرات القضاة دون استنزافها. 

أن شرع�ة القاعدة القانون�ة تقتضي اتسام التشر�عات �العموم�ة والتجر�د، فلا �كون تطب�قها    -2

یثبتُ    1993متعلقًا �أشخاص بذواتهم، ولمّا �ان سجل أقدم�ة رجال القضاء والن�ا�ة العامة لعام  

 

 )36882، برئاسة عوض المر. (ش.ق.ش| ر.م 1995سبتمبر   2، قضائ�ة  17لسنة  14القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
 �شأن تعدیل �عض أحكام قانون السلطة القضائ�ة وقوانین الهیئات القضائ�ة.  1993لسنة  183، القانون رقم 2المادة 2
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أن واحدًا من بینهم فقط قد بلغ سن الستین في الفترة ما بین الأول من أكتو�ر و�ین السا�ع من  

، فإن هذا التشر�ع �كون قد أُل�س شكل القاعدة القانون�ة على خلاف حق�قتها،  1993أكتو�ر لعام  

 .1متبن�ا حالة فرد�ة بذاتها ل�كون منصرفا إلیها 

الطعن   هذا  �فترض  أولى  جهة  فمن  عنه،  نتحدّث  الّذي  الفرض  على  تمامًا  ینطبق  الطعن  هذا 

التقاعد،  سنّ  مدّ  خلال  من  للقضاة  التقاعد  أحكام  تنظ�م  في  المشرع  مصلحة  بین  ما  تعارضًا 

ومصلحة القضاة في عدم التمییز ف�ما بینهم على أساس السن من خلال عدم مدّ سن التقاعد �أثر  

للمشرع سلطة تقدیر�ة في اخت�ار السن الذي یرتئ�ه مناسً�ا للتقاعد لتحقیق التنظ�م الأمثل  رجعي، ف

أن  له صلاح�ة إعمال الأثر الرجعي إذا قامت مسوّغات ذلك، ومن ثمّ فإن   لعمل القضاة، �ما

 الانحراف الغائي المُفترض واقعٌ في مجال السلطة التقدیر�ة.  

ثم من جهةٍ ثان�ة �فترض هذا الطعن أن النص قد أهدر مصلحة القضاة في عدم التمییز ف�ما بینهم  

بدعوى إعلاء لمصلحة التنظ�م، لكن المصلحة الفعل�ة من �لّ ذلك هو تحقیق منفعةٍ شخص�ة لأحد  

ة على  القضاة دون ال�ق�ة، �ما معناه أن التنظ�م هو المصلحة الشكل�ة، وعدم التمییز بین القضا

أساس السن هو المصلحة المترو�ة، وتحقیق المنفعة الشخص�ة لأحد القضاة هو المصلحة الفعل�ة،  

فمن الواضح أن الطاعن ینعى على النص صدوره �سوء ن�ة و�ضماره غا�ةً خف�ة تتمثّل في التمییز  

ن ال�ق�ة  لصالح قاضٍ �عینه، حیث یدّعي الطاعن استهداف النصِّ نفعًا شخصً�ا لأحد القضاة دو 

بُنيَ على   إنما  الطاعن  فدفعُ  التمدید،  بذلك  �عینه  قاضً�ا  ل�شمل  �أثر رجعي  القانون صدر  وأن 

افتراض سوء ن�ة المشرع، وسلطة المشرع في ترتیب نت�جة معینة تتعلق �سن التقاعد هي مما �قع  

ي یرى �أنه  في مجال السلطة التقدیر�ة للمشرع، فله سلطة واسعة في اخت�ار السن المناسب الذ 
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ل�ست   العامة  المصلحة  ذلك �أن  المدّعي �طعن على  العامة، غیر أن  المصلحة  لتحقیق  أدعى 

المقصودة، وأن الغا�ة الفعل�ة هي مصلحة خاصة، حیث اتّخذ المدعي من سجل الأقدم�ة قر�نةً  

 على أن القانون استهدف شخصًا �عینه. 

إذن، وفق ما جاء في دفع الطاعن �مكن القول �أن المصلحتین المشروعتین التي یتنازعهما النص  

هما مصلحة تنظ�م أحكام التقاعد �ما �ضمن �فاءة العمل القضائي، مقابل مصلحة القضاة في 

ولى شكل�ة وأن عدم التمییز ف�ما بینهم على أساس السن، وهنا یدّعي الطاعن أن المصلحة الأُ 

إهدار المصلحة في عدم التمییز یرتّب    �ون إهدار المصلحة الثان�ة لازمٌ لتحقیق المصلحة الفعل�ة،  

 نفعًا شخصً�ا لأحد القضاة في استمراره في عمله. فك�ف تعاملت المحكمة مع هذا الدفع؟

رفضت المحكمة الدفع الأول على سندٍ من أن التحدید �ان موضوعً�ا ذا اتصال منطقي، فقد "كان  

موعداً لسر�انها ونفاذ آثارها، مرت�طًا ببدا�ة العام القضائي،  1993اخت�ار الأول من أكتو�ر سنة  

اصلاً  قائمًا �أع�اء الوظ�فة القضائ�ة، متو   -ومن في حكمهم   -و�من �ان آنئذ من رجال القضاء

�التالي عطاؤهم في مجال تصر�فهم لشؤونها، خلافًا لهؤلاء الذین انقطعت را�طتهم �العمل القضائي  

قبل هذا الم�عاد، و�ان هذان الاعت�اران �ق�مان الحدود المنطق�ة للتنظ�م المطعون ف�ه، فإن النعي 

." وقد أحسنت المحكمة في هذا التسو�غ، 1عل�ه الإخلال �مبدأ المساواة أمام القانون، �كون منتحلاً 

ها على الادعاء �عني إث�ات سلطتها في الرقا�ة على الغا�ة في منطقة السلطة التقدیر�ة، فقد  وردُّ

نقضت افتراض الطاعن �أن الأثر الرجعي للأول من أكتو�ر �ان الغرض منه نفع قاضٍ �عینه،  

ان القانون و�ین ما �قتض�ه تنظ�م العمل القضائي،  ووجدت في الوقائع اتصالاً منطقً�ا بین تار�خ سر�

 وهو ارت�اط هذا التحدید ببدا�ة العام القضائي، ف�كون حكمها في المسألة سدیدًا.
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و�شأن الرد على الدفع الثاني قضت المحكمة �أن "عموم القاعدة القانون�ة لا �عني انصرافها إلى  

و�نما تتوافر للقاعدة القانون�ة مقوماتها وتتكامل خصائصها    ...من �ق�مون على امتداد الإقل�م �أسرهم

�انتفاء التخص�ص، و�تحقق ذلك إذا سنها المشرع مجردة عن الاعتداد �شخص معین أو بواقعة 

بذاتها معینة تحدیدا �ما لا یل�سها �غیرها. إذ �ان ذلك؛ و�ان حكم المادة الثان�ة من القرار �قانون  

  1993مادته الأولى ینسحب إلى من �ان قائمًا في الأول من أكتو�ر سنة    آنف الب�ان، متكاملا مع

  - فإن مجال تطب�قهما   -أو من في حكمهم   -�أداء العمل القضائي سواء أكان من رجال القضاء 

�متد إلى أشخاص غیر محددین بذواتهم؛ ولیتمحض عن قاعدة موضوع�ة لا تخص�ص    -�الضرورة

في استعمال   - من خلال هذا التنظ�م  -نحراف رئ�س الجمهور�ةفیها ولا �قوم بها صح�ح ادعاء ا

، فسجل الأقدم�ة و�ن أثبت انط�اق النص على قاضٍ �عینه،  على حق." والمحكمة  1سلطة التشر�ع 

   عدم انط�اق القانون على الملتحقین �الوظ�فة ذاتها. ذلك لا �عنيف

 و�مكن تمثیل فحوى الفرضین الآنفین عبر الجدول الآتي: 

 الغا�ة/المصلحة (النت�جة النهائ�ة)  الفرض 
 المصلحة الشكل�ة المصلحة المترو�ة  المصلحة الفعلّ�ة 

 

غائي   منطقة  في  انحراف 
 التقدیر �حسن ن�ة 

 لا توجد  ظاهرة مشروعة  ظاهرة مشروعة 
 متعارضتان مع أولو�ة المترو�ة

�أولو�ة مصلحة ما على مصلحة   الأساس  الخاطئ  أخرى أولى منها الاعتقاد 
 دستورً�ا

 

غائي  م   انحراف  نطقة  في 
 التقدیر �سوء ن�ة 

 ظاهرة مشروعة   ظاهرة مشروعة  خفّ�ة غیر مشروعة
 متعارضتان مع أولو�ة الشكل�ة 

الشكل�ة   الأساس  المصلحة  �ستار  المشروعة  غیر  الفعل�ة  المصلحة  إخفاء 
 المشروعة 
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 المطلب الثاني

 منطقة التقیید الانحراف الغائي في 

�مكن تعر�ف منطقة التقیید في عنصر  و ،  1منطقة التقیید هي المنطقة التي لا خ�ار للمشرع فیها 

الغا�ة: �أنها المنطقة التي لا �كون للمشرع فیها خ�ار، بل �كون مُطالًَ�ا بتحقیق نتائج نهائ�ة �عینها  

 كقیدٍ حتمي على سلطته في الغا�ة من التشر�ع.  

أن قاعدة تخص�ص الأهداف نادرة الحضور في الدساتیر مقارنةً �حضورها في القوانین،    مضى  وقد 

إذ تعتني القوانین بتفاصیل الأمور التي ُ�جملها الدستور عادةً، بینما تعتمد الدساتیر على تأصیل  

  .تقید المشرع �غا�ات محددة الم�ادئ الكل�ة التي �قوم علیها النظام، ولهذا فإن الدساتیر قلّما

ل�س معنى ذلك أن سلطة المشرع العادي مطلقة في تقدیر الغا�ات، فهو محكومٌ أبدًا �الحدود لكن،  

الدستور�ة، �ما أن ندرة قاعدة تخص�ص الأهداف لا تعني أن الدستور خالٍ من الغا�ات التي ین�غي  

تعجز قاعدة الأهداف على المشرّع استهدافها، ذلك أن قاعدة الأهداف اللازمة تملأ الفراغ الّذي  

�ستخلصها    المخصّصة عن ملئه في المجال الدستوري، فكل دستورٍ �حتوي على غا�ات لازمة

 . مجتمعةً أو منفردة �ما مضى الب�اننصوص الدستور القضاء الدستوري من  

منطقة السلطة المقیّدة للمشرع في   -سواءً �انت مخصّصة أو لازمة  -الغا�ات المطلو�ة  وتشكّل

الغا�ة،   الدستور�ةفعنصر  �الحدود  ملزم  الأخیرةالمشرع  وهذه  غائ�ة  ،  لوازم  من    تتضمّن  تستفاد 

ومفهومها الدستور  نصوص  أو  منطوق  المخصصة  الغا�ات  تخالف  غا�ةً  المشرّع  توخّى  فإذا   ،

اللازمة في الدستور إلى غا�ات تخرج عن إطار الدستور، فإن التشر�ع الذي أصدره �كون منطوً�ا  

 على انحرافٍ غائي في منطقة التقیید. 

 

 .50، 49ص  ، مرجع سابق، رقا�ة المحكمة الدستور�ة العل�ا على السلطة التقدیر�ة للمشرعیوسف عبدالفتاح،  1
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والمشرع إذ یتجاوز الحدود الغائ�ة إلى غا�ات غیر مشروعة قد �قوم بذلك عن غفلةٍ منه، �ما قد 

�قوم بذلك عن عمد، وهذا الفارق مهمٌ في تكی�ف العیب الدستوري الذي �طال التشر�ع، فالأول  

لنص فحسب. وثیق الصلة بنوا�ا المشرع، بینما الثاني لا صلة بینه و�ین نوا�ا المشرع، و�نما مناطه ا

وعلى ذلك نقسّم هذا المطلب إلى فرضین، الفرض الأول هو الانحراف الغائي في منطقة التقیید  

 �حسن ن�ة، بینما الفرض الثاني هو الانحراف الغائي في منطقة التحدید �سوء ن�ة. 

 الانحراف الغائي في منطقة التقیید �حسن ن�ة  -الفرض الأول

مؤدى هذا الفرض أن یتضمّن الدستور غا�ة مطلو�ة ین�غي على المشرّع استهدافها، ف�قوم المشرّع  

�إصدار تشر�ع �خالف الغا�ة المطلو�ة إلى نق�ضها ظن�ا منه �أنّه یتمتّع �سلطةٍ تقدیر�ة في ذلك.  

التقدیر  �ة في  حیث یرجع عدم الدستور�ة في هذا الفرض لخطأ المشرّع في معرفة حدود سلطته 

سلطة تنظ�م الحق  مثل    عنصر الغا�ة، فیبدأ �م�اشرة سلطةٍ تقدیر�ة ممنوحةٍ له �موجب الدستور،

في الملك�ة، غیر أنه یتوسّع في م�اشرتها حتى �صل إلى أقصى حدود التقدیر و�تعدّاها �إهدار 

  .الملك�ة التي ُ�لِّفَ بتنظ�مها سعً�ا لحفظها ابتداءً 

في هذا الفرض نكون أمام غایتین، غا�ة مطلو�ة یوجب الدستور استهدافها، وغا�ة مناقضة للغا�ة  

تحق�قها معتقدًا أن له سلطة تقدیر�ة في ذلك، و�استصحاب المثال الآنف  لالمطلو�ة �سعى المشرّع 

تكون الغا�ة المطلو�ة هي حفظ الملك�ة، غیر أنّ المشرّع �ما له من سلطة تقدیر�ة في تنظ�م هذا  

الحق �عتقد أنّ سلطته في التنظ�م تمتدُّ إلى الذهاب �الملك�ة �نت�جة نهائ�ة للتنظ�م متجاوزًا الحدّ  

  - خطأً   - اعتقاد المشرّعفي  ي الّذي رسمه الدستور والمتمثّل في حفظ الملك�ة. ومردُّ حسن الن�ة  الغائ

د الحدود الغائ�ة التي �فرضها  �أن سلطته في التنظ�م سلطة مطلقة ول�ست سلطة تقدیر�ة تقف عن

الدستور، ف�عتقد �مشروع�ة هدر الملك�ة �نت�جة نهائ�ة لصلاح�ة التنظ�م خلافًا لما �قرّره الدستور  

 من عدم مشروع�ة ذلك لمناقضته الغا�ة المطلو�ة والمتمثّلة في حفظ الملك�ة. 
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ولقد قدّمنا سلفًا إلى أن العبرة �حق�قة الواقع لا بوهم المعتقد، فما دامت سلطة المشرع مقیّدة �است�فاء  

تناقض   غا�ات  تحقیق  إلى  تمتد  التنظ�م  في  مطلقة  �سلطة  بتمتّعه  اعتقاده  فإن  المطلو�ة  الغا�ة 

لفرض متعلّقًا �منطقة  الغا�ات التي من أجلها مُنحت له سلطة التنظ�م؛ لا �غیّر شیئًا، إذ �كون ا

 التقیید لا منطقة التقدیر. و�مكن تأصیل شروط ق�ام هذا الفرض �شرطین اثنین:  

أن الأمر  وهذا شرطٌ مهم لضمان  أن یتصل النص الطعین �غا�ة مطلو�ة دستورً�ا:    - الشرط الأول

لو �ان الأمر متروً�ا لتقدیر المشرع ل�ختار من بین مختلف الغا�ات المشروعة ف،  التقیید منطقة  في  

  فما لم �كن   الآنفین،فإننا نكون في منطقة التقدیر، ومن ثم �كون الفرض متعلّقًا �أحد الفرضین  

فلا مجال للحدیث عن منطقة دستورً�ا    �غا�ة مطلو�ة  مرت�طًا  النص الذي یدور عل�ه النزاع الدستوري 

 السلطة المقیدة للمشرع في الغا�ة، فهذا الشرط مهم في تحدید منطقة الانحراف. 

مفاد هذا الشرط أن تكون الغا�ة  أن یناقض المشرّع الغا�ة المطلو�ة �شكلٍ ظاهر:    -الشرط الثاني

التي یرتّبها المشرّع مناقضةً تمامًا للغا�ة المطلو�ة دستورً�ا، ول�ست معارضةً فحسب، وهو الأمر 

الذي �عني أن الحدیث یدور حول نت�جة نهائ�ة في موضوع واحد، إما أن ُ�حقّقها المشرّع فتُفرض، 

 . الملك�ة ونت�جة هدر الملك�ةأو یُهدرها فتنُقض، مثل التناقض بین نت�جة حفظ 

نت�جتین نهائیتین مختلفتین في موضوعهما من الأساس، مثل    بینو�ختلف ذلك عن فكرة التعارض  

التعارض بین تم�كن حر�ة الرأي و�ین حفظ سمعة ذوي الصفات العامة في القض�ة سالفة الذ�ر، 

، أما حین �كون امتناع التحقّق بین نت�جتین لموضوع  1فلا تناقض بین الغایتین و�نما بینهما تعارض 

 واحد فإن العلاقة بینهما تكون تناقض لا تعارض، وهو ما نعن�ه في هذا الفرض. 

 

والغا�ة المناقضة هي غا�ة غیر مشروعة �الإطلاق، ولا یُتصوّر مناقضة الغا�ة المطلو�ة دستورً�ا �غا�ة مشروعة دستورً�ا، لأن امتناع   1
اجتماع غا�ة مطلو�ة مع غا�ة مقبولة ناشئ عن التعارض ف�ما بینهما لا عن التناقض، فقد حدّدنا أن التناقض واقعٌ على الموضوع الواحد،  
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بهدرها  فهذا الشرط إذن �قتضي مناقضة الغا�ة المطلو�ة دستورً�ا، ومناقضة الغا�ة المطلو�ة یتحقق  

نق�ضةً للمصلحة المشروعة، المصلحة غیر المشروعة  فتكون  تحقیق غا�ة غیر مشروعة ظاهرة،  ل

وهذا �قتضي ظهور النت�جة النهائ�ة غیر المشروعة، أما إذا �انت المناقضة خف�ة فإننا ننتقل لفرضٍ  

 آخر �أتي تفصیله �عد هذا الفرض.

وهذا الشرط  أن �كون التناقض ولید اعتقاد المشرّع بتمتّعه �اختصاص تقدیري:    -الشرط الثالث

هو أساس حسن الن�ة، ذلك أنّ المشرّع إذا ناقض الغا�ة المطلو�ة دستورً�ا عن علمٍ بتقیید سلطته  

في هذا الشأن فإن ذلك �عدُّ انحرافًا غائً�ا عمدً�ا، فعدمُ وعي المشرّع �أنه �عمل في منطقة التقیید  

سلطة، إما إذا ثبت أن المشرع لا التقدیر هو الضامن لعدم وصم التشر�ع �عیب إساءة استعمال ال

قد ناقض الغا�ة المطلو�ة دستورً�ا وهو �علم أنه ینقض غا�ة مطلو�ة دستورً�ا فإنه �كون قد انحرف  

 الانحراف الغائي فحسب. غائً�ا �سوء ن�ة، و�كون واقعًا في عیب إساءة استعمال السلطة ول�س 

�معنى أنّ المشرّع في هذا الفرض یتمتّع �سلطة تقدیر�ة، و�تصرّف وفقًا لها غیر أنه یتجاوز حدود 

منطقة التقدیر و�دخل في منطقة التقیید معتقدًا أنه ما زال في منطقة التقدیر. �ما لو تجاوز المشرع  

، فمهما �انت مشروع�ة  تنظ�م الحق في الملك�ة مرتًّ�ا نت�جة نهائ�ة مفادها إهدار الحق في الملك�ة

الغا�ة التي قدّرها فإنها تصطدم �غا�ة مطلو�ة دستورً�ا تشكّل الحدّ النهائي في السلطة التقدیر�ة  

الملك�ة، وهو إذ یرتّب نت�جة   الملك�ة، وهي غا�ة حفظ الحق في  للمشرع عند تنظ�مه الحق في 

ا�ات التنظ�م�ة ودخل في منطقة  الإهدار �كون قد خرج من منطقة التقدیر التي تخوّله تحقیق الغ

 التقیید التي تحظر عل�ه ترتیب نت�جة إهدار الحق في الملك�ة. 

 

فإننا نعود للفرض الأول المتعلق �منطقة التقدیر ونخرج من منطقة التقیید،    مقبولة فحین یتجاوز المشرع الغا�ة المطلو�ة دستورً�ا إلى غا�ة  
العدول عن الغا�ة المطلو�ة إلى غا�ة مقبولة �عني أن المشرّع ما زال في الحدود التقدیر�ة، وانحرافه حینها �كون في منطقة التقدیر،  لأن  

لكن في هذا الفرض، لا بد أن �كون العدول عن الغا�ة المطلو�ة إلى غا�ة غیر مشروعة تناقض الغا�ة المطلو�ة، فبذلك یتجاوز المشرع  
 عت�اره قیدًا على الشرع�ة.   الدستورَ �ا
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وقد قام هذا الفرض في إحدى القضا�ا، حیث طُعِن على قانون تصف�ة �عض الأوضاع المترت�ة  

الزراعي عام   قوانین الإصلاح  إلى    1986على  الموزّعة  ملك�ة الأرض  أیلولة  ف�ما تضمّنه من 

المنتفع الأصلي والمسجّلین معه في استمارة �حث التوز�ع بدلاً من أیلولتها إلى المنتفع الأصلي  

قانون  و  وفق  المبرمة  العقود  على  رجعي  �أثرٍ  الحكم  هذا  سر�ان  على  القانون  هذا  ونص  حده، 

الزراعي قانون  1952الإصلاح  دستور�ة  فطُعِن على  المكتس�ة  19861،  �الحقوق  �مسّ  لكونه   ،

للورثة الشرعیین، علاوةً على أنه یرتب حقوقًا لغیر الورثة الشرعیین، ذلك أن الاستمارة قد خلت 

من اسم أحد أبنائه الذین وُلدوا �عد رفع الاستمارة وهو من الورثة الشرعیین، واشتملت على اسم  

 . 2مطلّقة المنتفع الّتي لا تعدُّ في عداد الورثة 

في هذه القض�ة رتّب المشرع نت�جةً نهائ�ة تتمثل في انشطار ملك�ة المنتفع الأصلي للأرض على 

من أُدرج اسمهم في استمارة �حث التوز�ع، �حیث تص�ح ملك�ة الأرض موزّعة بینه و�ین الواردة  

المصلحة  أسماؤهم في الاستمارة، وقد رأت المحكمة أنّ النت�جة النهائ�ة التي رتبها التشر�ع تناقض 

فقضت �أن "الله عز وجل ما شرع حكما إلا لتحقیق مصالح    ،العامة ف�ما یتعلق �مسائل المیراث 

الع�اد، وما أهمل مصلحة اقتضتها أحوالهم دون أن یورد في شأنها حكما �كفلها؛ و�ان ما عداها  

ون تشه�ا أو  من المصالح التي تناقضها، ل�س إلا مصلحة متوهّمة لا اعت�ار لها أدخل إلى أن تك 

أن المشرّع قد  :  تشیر إلى نقطتین أساسیتین، الأولى  فالمحكمة هنا."  3انحرافا، فلا �جوز تحك�مها 

أن مصلحته في تلك المناقضة هي مصلحة متوهّمة،    :ناقض غا�ةً مطلو�ة �موجب الدستور، والثان�ة

 وذلك لانبنائها على ظنٍ �اختصاص المشرّع في ترتیب هذه النت�جة خلافًا للدستور. 

 

في شأن تصف�ة �عض الأوضاع المترت�ة على قوانین الإصلاح الزراعي.    1986لسنة    3، القانون رقم  3الفقرتین الثان�ة والثالثة، مادة   1
 . 1986لسنة  877، اللائحة التنفیذ�ة للقانون ذاته، الصادرة �قرار وز�ر الزراعة واستصلاح الأراضي رقم 3، المادة1و�ذلك: البند
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ذلك أنّ المصالح التي تترتب على مسائل المیراث ل�س للمشرع سلطة تقدیر�ة في تجاوزها، فهي 

قطع�ة الثبوت والدلالة في مسائل الشر�عة  أحكام  ع، إذ یلتزم �ضمن مجال السلطة المقیّدة للمشر 

المصلحة المُهدرة في النص الطعین یبلغ بها الناتج النهائي إلى حرمان �عض   وقد �انت المیراث، 

اقتصار حقهم في المیراث على حصة المنتفع التي تحدّدت  و   ،الورثة من نصیبهم في أرض مورّثهم

من الملك�ة لمطلقة المنتفع وهي ل�ست   و�ث�ات جزء�موجب الاستمارة ول�س على �امل الأرض،  

أحد أولاده الّذین ولد �عد تحر�ر الاستمارة من الملك�ة وهو من الورثة، وهو    وحرمانضمن الورثة،  

 ما �عني أن النت�جة النهائ�ة لهذا التشر�ع تتمثّل في هدر الملك�ة بدلاً من حفظها. 

ولأن المشرع �ان قد تجاوز القیود المفروضة على سلطته التقدیر�ة في تنظ�م الحق في الملك�ة 

 وحرمان أیلولة الملك�ة للمسجّلین في الاستمارة ول�س لمقدّم الطلب،  بترتیب نت�جة نهائ�ة تتمثل في

المطلّقة نصیً�ا غیر مفروضٍ لها، فقد رأت المحكمة ضرورة    ومنحأحد الورثة من حقه في المیراث  

إعادة ترس�م حدود السلطة، فقضت �أن "القیود التي �فرضها المشرع على التمتع �الحقوق التي �فل  

الدستور أصلها، لا �جوز أن �صل مداها إلى حد إهدارها �ل�ة أو تقل�صها، ولا تعدو سلطته في  

نطاق سلطته    س موضوع�ة لا تؤثر في جوهرها، فإذا جاوز المشرعنطاقها مجرد تنظ�مها وفق أس

في حومة   عنه  الصادر  التشر�ع  وقع  �الحما�ة؛  الدستور  أحاطها  التي  الحقوق  تنظ�م  مجال  في 

." ففي هذا المقال تشیر المحكمة  1المخالفة الدستور�ة، سواء عمل �ه �أثر م�اشر أم �أثر رجعي

إلى أن النت�جة النهائ�ة التي تتمثل في إهدار حقٍ ما؛ مؤداها أن المشرع قد تجاوز غا�ة التنظ�م  

إلى غا�ة غیر مشروعة تتمثل في هدر الحق ذاته، و�ستوي أن �كون إهدار الحق �أثر م�اشر أو  

 لتقدیر إلى منطقة التقیید. �أثر رجعي، وهو ما عبّرنا عنه بتجاوز المشرع منطقة ا 
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الأثر  ثم خطَ  إعمال  في  التقدیر�ة  المشرع  أنه حتى سلطة  و�یّنت  الأمام  إلى  المحكمة خطوة  ت 

التوقّع   "مصادمة  أسمته  ف�ما  واضحًا  ا  حد� و�رّست  موضوع�ة،  قیود  عند  تقف  للقوانین  الرجعي 

حتى و�ن توافرت شروط    -المشروع" حیث قضت �أن " تقر�ر المشرع الأثر الرجعي الموضوعي

لشكلي ط�قا لأحكام الدستور �عیدا عن المواز�ن الدستور�ة في المجالات المتصلة  الأثر الرجعي ا

�عد مصادمًا للتوقع المشروع من جانب أصحابها؛ إذ �عد عمل المشرع نوعا    -بتنظ�م حق الملك�ة 

ك�ة  من المداهمة والم�اغتة؛ مفتقرا لمبرراته، ومناقضا مفهوم العدالة الاجتماع�ة، وعدوانا على المل

." ففي هذه الع�ارة اعتبرت المحكمة أن  1الخاصة من خلال اقتطاع �عض عناصرها دون مسوغ 

سر�ان القانون �أثر رجعي دون مراعاة للمواز�ن الدستور�ة المتصلة بتنظ�م الحق في الملك�ة مثل 

اعتبرته المحكمة نوعًا من المداهمة    -وهو محور أساسي في القض�ة   -ما یتعلق �الحق في المیراث 

ة لما ف�ه من مصادمة للتوقع المشروع من جانب  والم�اغته الذي یناقض غا�ة العدالة الاجتماع�

ورثة المنتفع الأصلي، حیث اعتبرت المحكمة أن نت�جة مصادمة التوقع المشروع هي نت�جة مناقضة  

،  2لما تقتض�ه غا�ات العدالة الاجتماع�ة من إحاطة متروّ�ة �التشر�عات وحفظٍ للحقوق المكتس�ة 

وجدیرٌ �الذ�ر أنه في هذه القض�ة لا مساس بنوا�ا المشرع، فقد بُني الحكم على افتراض حسن ن�ة  

 المشرع، فالتشر�ع لا ینطوي على إساءة استعمال للسلطة، و�نما ف�ه انحرافٌ غائي غیر عمدي.

وقد �عترض ال�عض �أن الحكم معیبٌ في سب�ه ومحلّه، وهذا صح�ح ولا جدال ف�ه، فالأسسُ التي  

تدخّل المشرّع على أساسها لترتیب الأثر الرجعي لم تكن صح�حة، والوسیلة التي تبنّاها لتنظ�م  

  الحق في الملك�ة والمیراث لم تكن صح�حةً �ذلك، وصح�حٌ �أن ثبوت ذلك �عني ثبوت الانحراف 

الغائي �الت�ع�ة لأن انه�ار السبب أو المحل �عني انه�ار الغا�ة ت�اعًا �ما أوضحنا آنفًا، لكنّ المهمّ  
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قد آثر إث�ات عیب الانحراف الغائي استقلالاً،    -مثلما �ظهر من مقاطعه   - في هذا الحكم هو أنّه

فر�ط معایب التشر�ع �معایب النتائج النهائ�ة التي ترتّبت عل�ه، وهذا �عزّز الأدلة على أن الرقا�ة  

 على الغا�ة ل�ست غا�ة احت�اط�ة و�نما هي غا�ة أصل�ة. 

وفي قضّ�ةٍ أخرى طُعِن على قانون تنظ�م م�اشرة الحقوق الس�اس�ة ف�ما تضمنه من جواز تعیین    -

، و�ان الدستور �عهد للمشرّع 1رؤساء لجان الانتخا�ات الفرع�ة من غیر أعضاء الهیئات القضائ�ة 

یتم الاقتراع تحت  أن  مهمّة تحدید شروط عضو�ة مجلس الشعب وأحكام الانتخاب والاستفتاء "على  

نعى الطاعن على ذلك النص إخلاله �الإشراف القضائي على  ف"  2إشراف أعضاء من هیئة قضائ�ة 

عمل�ة الاقتراع وتحو�له مجرّد إشراف صوري �ما �فرغ حقَّيْ الانتخاب والترشّح من مضامینهما على  

نحوٍ �فضي إلى نت�جة نهائ�ة مؤداها "حرمان المواطنین من ضمانة أساس�ة في اخت�ار ممثلیهم،  

 ."3الدستور للشعب �جعله مصدراً للسلطات  والمساس �الس�ادة التي قررها 

هیئة قضا�ا الدولة �أن الدستور قد أناط للمشرّع مهمة تحدید شروط عضو�ة المجلس   دفعت ولقد  

الن�ابي وتحدید أحكام الانتخاب والاستفتاء، ولم �قیّده �غیر الإشراف القضائي، وعبّرت عن اعتقاد  

 المشرّع بتمتّعه �سلطة تقدیر�ة في هذا الشأن �قولها أن "الأعمال التحضیر�ة للدستور أوضحت أن

الإشراف القضائي على اللجان الفرع�ة إنما �كون �قدر الإمكان، �ما �عني أن مدّ هذا الإشراف إلى  

 ." 4تلك اللجان من الملاءمات التي تندرج في نطاق السلطة التقدیر�ة للمشرع بلا معقب عل�ه 

عند الإمعان في دفوع الطرفین نجد أن شروط هذا الفرض قائمة، فمن جهةٍ أولى ثمّة غا�ة مطلو�ة  

دستورً�ا تتمثل في تحقیق نزاهة عمل�ة الاقتراع بواسطة الإشراف القضائي، وهذه الغا�ة قد تجاوزها  

 

 .  1956لسنة  73، قانون تنظ�م م�اشرة الحقوق الس�اس�ة رقم 24المادة  1
 .1971، دستور مصر 88المادة  2
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المشرّع إلى نق�ضها بتجو�زه الإشراف غیر قضائي، وقد بنى المشرّع هذا التجاوز بناءً على اعتقاده 

�أن ترتیب الإشراف القضائي من عدمه هو ممّا یندرج في نطاق السلطة التقدیر�ة التي یتمتع بها،  

 و�ذلك �انت شروط هذا الفرض متحقّقةً، فماذا �ان حكم المحكمة؟ 

أصدرت المحكمة في هذه القض�ة حكمًا بد�عًا هو من أروع ما أنجبته المحكمة الدستور�ة العل�ا  

خلال مسیرتها، فقد شرَعَت في استخلاص الغا�ة المطلو�ة دستورً�ا �العدید من الوسائل، مستعینةً  

ا  �صر�ح النصوص ولوازمها وطب�عة الموضوع ومحاضر الأعمال التحضیر�ة للدستور، ولم یثنه 

  حیث عن ذلك ما تذرّعت �ه هیئة قضا�ا الدولة من اندراج التشر�ع ضمن نطاق السلطة التقدیر�ة،  

أعادت المحكمة ترس�م مناطق السلطة التشر�ع�ة بوضوح، لتنتهي إلى أنه قد "�ات متعینًا أن المشرع  

المادة   نص  إقراره  عند  الدستور   88الدستوري  الم-من  إرادته  إلى  لا  ذلك  في  أو  منظورًا  توهمة 

قد قصد   - المفترضة بل إلى إرادته الحق�ق�ة التي �شفت عنها الأعمال التحضیر�ة على ما تقدّم

  - تقدیرًا لحیدتهم ونأیهم عن العمل الس�اسي �كافة صوره   -إلى إمساك أعضاء الهیئات القضائ�ة 

ث تتم خطواتها متقدمة  بزمام عمل�ة الاقتراع فلا تفلت من بین أیدیهم بل یُه�مِنُون علیها برمّتها �حی

." والمحكمة في هذا المقطع تُنقّب عن القصد التشر�عي لنص  1الذ�ر �لها تحت سمعهم و�صرهم 

الدستور، فتطرح عنه الوهم والافتراض لتقف على الإرادة الحق�قة منه وصولاً إلى الغا�ة المطلو�ة  

 التي نقضها النص الطعین. 

ثمّ أت�عت هذه الخلاصة البد�عة �خلاصة هي أشدُّ جلاءً من سا�قتها، فقضت �أن "الأهداف التي  

من أن یتم الاقتراع تحت إشراف أعضاء من    88رمى الدستور إلى بلوغها �ما تطلَّ�ه في المادة  

وفق صر�ح ع�اراتها وطب�عة الموضوع الذي تنظمه والأغراض التي  -هیئة قضائ�ة تتحصل �جلاء 
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في    -یُتَوَخّى تحق�قها من هذا الإشراف، وما تكشف عنه الأعمال التحضیر�ة السالف الإشارة إلیها 

احتمالات  وتجنب  الاقتراع  سلامة  ضمان  طر�ق  عن  الانتخا�ات  لنزاهة  أساس�ة  ضمانة  إرساء 

." وهي بهذه الفقرات تؤصّل بوضوح إلى أن المشرّع مقیّدٌ بهذه الأهداف 1الانحراف �ه عن حق�قته 

ولوازمها، فما دامت نزاهة الانتخا�ات �اعت�ارها غا�ةً مطلو�ةً دستورً�ا لا تؤتى �غیر وسیلة الإشراف  

القضائي، فهذه الوسیلة هي من لوازم إتمام عمل�ة الاقتراع حسب مقتضى النص الدستوري، ف�كون  

مقیّدًا �عدم تول�ة زمام عمل�ة الاقتراع لغیر القضاء، ولا تقدیر له في ذلك، وهذا المقطع مهمٌ    المشرّع

قد �كون غا�ةً في حد ذاته حینما �قیّد   -وهو الوسیلة التي تُبلَغُ الغا�ة �ه   -في أن محلّ التشر�ع

التي ین�غي أن �فضي   الدستور المشرّع بوسیلة معیّنة، ف�غدو ترتیب تلك الوسیلة نت�جةً من النتائج

التشر�ع إلیها، لأن الوسیلة في هذا المقام تشكّل ضمانًا لبلوغ الغا�ة، فلا ُ�عفى المشرّع إن بلغ الغا�ة  

الدستور�ة �غیر الوسیلة التي استلزمها الدستور نفسه، لأن الوسائل التي ینص الدستور في مثل 

  هذه المسألة، فعادت   خرت المحكمة تعبیرًا لتعز�زدّ وما فتئت ا  هذه الأحوال تكون لازمةً لبلوغ الغا�ة.

"و�ذ �قوم النص الدستوري سالف الذ�ر على ضوا�ط محددة لا تنفلت بها متطل�ات إنفاذه  �قولها:  

ومقتض�ات إعماله، فقد تعین على المشرع عند تنظ�مه حق الانتخاب أن ینزل علیها وألا �خرج  

والكاف�ة عنها �ما مؤداه ضرورة أن �كفل هذا التنظ�م لأعضاء الهیئات القضائ�ة الوسائل اللازمة  

" فهنا تقرن المحكمة الوسیلة الدستور�ة اقترانًا لا �قبل  2ل�سطهم إشرافًا حق�قً�ا وفعالاً على الاقتراع 

 الانفكاك عن الغا�ة التي أرادها الدستور. 

ثمّ ما تلبث أن تدرأ دفع المشرّع �عدم الإمكان عند قولها "ولا محاجة في القول بتعذر رئاسة أعضاء   

الهیئات القضائ�ة للجان الفرع�ة لعدم �فا�ة عددهم، ذلك أنه إذا ما تطلب الدستور أمرًا فلا �جوز 
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التذرع �الاعت�ارات العمل�ة لتعطیل حكمه بزعم استحالة تطب�قه، س�ما وأنه لم �ستلزم إجراء الانتخاب 

 ." 1في یوم واحد؛ و�لا غدا الدستور بتقر�ره هذه الضمانة عابثًا، ولانحلت القیود التي �ضعها سراً�ا 

على   قید  هي  الدستور  توخّاها  التي  والأهداف  الوسائل  أن  في  واضحة  هذه  المحكمة  وع�ارات 

المشرّع، وهي قید جامدٌ لا تساهل ف�ه، إذ لا ُ�عذر المشرّع �عجزه عن تلبیتها بدعوى المتطل�ات 

المطلو�ة دستور�ً  الغا�ات  لنیل  العمل�ة سعً�ا  المتطل�ات  ین�غي عل�ه أن �طوّع  بل  فلم  العمل�ة،  ا، 

تتسامح المحكمة البتة مع ما أبداه المشرّع من تمتّعه �السلطة التقدیر�ة، بل أظهرت القیود التي 

غفل عنها �ما یرتفع معه العذرُ �الجهالة، لتنتهي من �لّ ذلك أخیرًا إلى تطبیق تلك القیود على  

العامة في جم اللجان  استوجب عقد رئاسة  "و�ن  النص  �أن  الطعین، فقضت  الأحوال  النص  �ع 

لأعضاء من هیئة قضائ�ة، إلا أنه �سمح برئاسة اللجان الفرع�ة التي �جري الاقتراع أمامها لغیرهم، 

التي یرأسها عضو    -فأص�ح الاقتراع یتم �منأى عن اللجنة العامة، دون أن �كفل المشرع لهذه اللجنه

�قي على الاقتراع، ومن ثم، �ضحى  الوسیلة اللازمة والكاف�ة لتحقیق الإشراف الحق  -الهیئة القضائ�ة  

النص المطعون عل�ه، قاصرًا عن الوفاء �ما تطل�ه الدستور من إشراف أعضاء من هیئات قضائ�ة  

." وهذا المقطع یثبت أن  2على الاقتراع، مهدرًا بذلك ضمانة رئ�س�ة تتعلق �حقي الترش�ح والانتخاب 

نوا�ا المشرع سل�مة لكنّ تقدیره للسلطة التقدیر�ة جاء مخالفًا لمقتضى الدستور، فالحكم لم �مسس 

 نتحدث عنه. نوا�ا المشرّع ولم �عرّض بها، وهو ما �عزّز هذا الحكم �شاهدٍ على الفرض الّذي 

ودرأً لاعتراضٍ محتملٍ على الاستشهاد بهذا الحكم؛ قد �عترض قائل �أن التشر�ع الطعین معیبٌ 

في محلّه ول�س في غایته، وهذا قولٌ صح�ح أوّلُه غیر صح�حٍ آخرُه، فالتشر�ع معیبٌ في محلّه  

غایته، ومن المهمّ الانت�اه إلى أن الوسیلة إذ �طلبها الدستور �ضمانة للوفاء �غا�ة محدّدة في  و 
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فإنها تكون لازمةً في التحقیق لزوم الغا�ة نفسها، فما لزم لتحقیق الغا�ة الدستور�ة فهو في حكمها،  

و�ن �ان �عني وجود انحرافٍ غائيٍ    -كما نعید التذ�یر �ما تقدّم ب�انه من أن العیب في المحل

ما فعلته المحكمة  لا �قطع الطر�ق دون إث�ات عیب الانحراف الغائي استقلالاً، وهذا عینُ  - �الت�ع�ة

الدستور�ة العل�ا في هذه القض�ة، فقد قرنت وسیلة الإشراف الغائي �الغا�ات الدستور�ة المرجوّة من 

ورائها، ولمّا رأت إفضاء هذه الوسیلة إلى غا�ات تناقض ما استلزمه الدستور من نتائج؛ بیّنت أن  

الغا�ة الدستور�ة إلى نق�ضها، �ما  التشر�ع �ما اختاره من وسیلة تناقض غا�ات الدستور قد ذهب �

 �عیب الانحراف الغائي إلى جانب عیب المحل.-یوصمه 

 الانحراف الغائي في منطقة التقیید �سوء ن�ة  -الفرض الثاني

المشرّع   على  الدستور  یوجبُ  �حیث  دستورً�ا،  مطلو�ةٌ  غا�ةٌ  هناك  تكون  أن  الفرض  هذا  مؤدى 

استهدافها، سواءً �ان ذلك بوصفها غا�ة مخصّصة أو بوصفها غا�ةً لازمة، ف�سعى المشرّع إلى  

  .1مخالفة الغا�ة المطلو�ة دستورً�ا إلى نق�ضها مستترًا وراء اختصاصه التقدیري 

وقد یبدو هذا الفرض شبیهًا �فرض الانحراف الغائي �سوء ن�ة في منطقة التقدیر، غیر أن الفارق  

الجوهري هو أن الانحراف الغائي �سوء ن�ة في منطقة التقیید لا �حتمل غا�ةً مشروعةً مهما قلّبتَ  

غا�ةٍ مشروعة    النظر ف�ه، �عكس الانحراف الغائي �سوء ن�ة في منطقة التقدیر، فهو قائمٌ على ثبوت 

الغا�ة غیر المشروعة. و�ذا  الغا�ة الشكل�ة الوهم�ة التي یتخذها المشرع ستارًا لإخفاء  تتمثّل في 

كانت الغا�ة الفعل�ة الناشئة عن سوء الن�ة تختبئُ وراء الغا�ة الشكل�ة في منطقة التقدیر، فإنها في 

 .عنصر الاختصاص منطقة التقیید تختبئُ وراء  

 

عبر الفق�ه عوض المر عن هذا الفرض �قوله "قد تتظاهر السلطة التشر�ع�ة بتقیدها بنصوص الدستور في غایتها، ولكنها تدلس علیها   1
تعبیر عن   تبنیها أهدافا مخالفة  من خلال نوا�ا مستترة ت�طنها، وتصوغ تشر�عاتها على ضوئها، ومن ثم تكون تشر�عاتها هذه محض 

 . 1385ص  ، مرجع سابق، لرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ةا للدستور." یُنظر مؤلفه:
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كما قد یلت�س هذا الفرض مع فرض الانحراف الغائي في منطقة التقیید �حسن ن�ة، وثمّة اختلافان  

جوهر�ان في هذا الفرض عن سا�قه، الأول أن الغا�ة غیر المشروعة في الفرض السابق تكون  

اختصاص   تستتر خلف  فهي  الفرض خفّ�ة،  المشروعة في هذا  الغا�ة غیر  تكون  بینما  ظاهرة، 

و�تفرّع عنه الاختلاف الثاني، والمتمثل في ن�ة المشرّع إذ تسوء في هذا الفرض لانصراف    المشرّع،

قصد المشرع إلى الغا�ة غیر المشروعة وسترها تحت رداء الاختصاص التقدیري، فق�ام هذا الفرض 

بینما �قوم الانحراف الغائي في الفرض  �عني أن التشر�ع ینطوي على إساءة استعمال للسلطة، 

ابق منزوعًا عن عیب إساءة استعمال السلطة، فإذا �ان إهدار المشرّع غا�ةً مطلو�ة دستورً�ا  الس

لتحقیق غا�ة غیر مشروعة؛ ُ�عدُّ �حد ذاته انحرافًا غائً�ا �صرف النظر عن مقاصد ذلك الإهدار  

ا �عیب  وتكی�فه، فإنّ اقتران ذلك �سوء الن�ة استهدافًا لغا�ة غیر مشروعة �جعل التشر�ع موصومً 

 : شروط ثلاثة ثمّةهذا الفرض، لإساءة استعمال للسلطة بلا جدال. وتأس�سًا 

وهو تمامًا مثل الشرط الأول في  أن یتصل النص الطعین �غا�ة مطلو�ة دستورً�ا: -الشرط الأول

الفرض المنصرم، إذ إن هذا الشرط یلزم منه أن تكون هنالك غا�ة مطلو�ة دستورً�ا یتصل بها  

النص المطعون عل�ه �شكلٍ م�اشر، فإذا لم یتصل النص الطعین �غا�ة مطلو�ة دستورً�ا فلا قوام  

و�ستوي في ذلك أن تكون الغا�ة المطلو�ة دستورً�ا غا�ةً مخصّصة أو غا�ةً لازمة،    لهذا الفرض.

فالعبرة بثبوت استلزام الدستور لها، سواءً �ان منشأ الاستلزام النص الصر�ح، أو لوازمه المستفادة  

 من فرادى النصوص أو مجموعها.

ومفاد هذا الشرط أن تكون  أن یتجه قصد المشرّع إلى نقض الغا�ة المطلو�ة:    -الشرط الثاني

الغا�ة الفعل�ة من التشر�ع متمثّلةً في نقض الغا�ة المطلو�ة دستورً�ا، فالمشرع في هذا الفرض �علم 

  - خطأ  -تمامًا أنه ینقض الغا�ة المطلو�ة دستورً�ا، �خلاف الفرض الآنف الّذي �عتقد المشرع ف�ه  

المطلو�ة دستورً�ا �ختلف عن معارضتها،   أنه یتصرّف وفق حدود سلطته التقدیر�ة، ونقض الغا�ة
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إذ إن هذا الفرض متمحورٌ حول السعي لترك غا�ة أوجبها الدستور، ول�س إعلاء غا�ةٍ مشروعةٍ  

على أخرى مطلو�ة دستورً�ا �ما هو في الفرض المتعلق �منطقة التقدیر، وقد أوضحنا الفرق بین  

 المناقضة والمعارضة ف�ما سبق.

وهذا الشرط یتعلق بن�ة المشرّع،  أن ُ�خفي المشرع قصده خلف عنصر الاختصاص:    -الشرط الثالث

ن�ة،   �سوء  وقوعه  في  ف�صلٌ  ولكنّه  الغائي  الانحراف  وقوع  في  ف�صلاً  ل�س  الشرط  هذا  فتوافر 

إساءة   لق�ام عیب  الشرط لازم  هذا  لكن  الآنفین،  الشرطین  تحقق  �مجرد  واقع  الغائي  فالانحراف 

 . 1استعمال السلطة 

ومفاد هذا الشرط أن �عمد المشرّع إلى إخفاء قصده غیر المشروع �مناقضة الغا�ة الدستور�ة خلف  

عنصر الاختصاص، �حیث �كون المشرّع عالمًا �أن التشر�ع یتناقض مع غا�ةٍ دستور�ة غیر أنّه  

  �سعى لمواراة ذلك النقض وراء عنصر الاختصاص، وقد یتّخذ ذلك الإخفاء أحد صورتین، الأولى 

تتمثّل في إخفاء القصد غیر المشروع خلف الاختصاص التقدیري، أما الصورة الثان�ة فتتمثل في  

 إخفاء القصد غیر المشروع خلف اختصاصٍ مُنتحل، وسوف نناقش الصورتین ف�ما یلي:

�كون ذلك إخفاء نقض الغا�ة الدستور�ة خلف الاختصاص التقدیري للمشرّع:    -الصورة الأولى

تقدیري    حین �اختصاص  المشرع  دستورً�ا،  �یتمتع  المطلو�ة  الغا�ات  �أحد  ترت�ط    �صمّم فمسألة 

نقض الغا�ة المطلو�ة دستورً�ا، ف�صدر التشر�ع  على نحوٍ ی  التشر�ع في حدود اختصاصه التقدیري 

 .2الاختصاص التقدیري لكنّه �خالف الحدود الغائ�ة للدستور موافقًا لحدود 

 

"لا یتحقق سوء الاستعمال �غیر إرادة جازمة ی�طنها المشرع أو �ظهرها، متوخ�ا بها تحقیق أغراض تناقض    :�قول الفق�ه عوض المر 1
المقاصد وحرفها عن وجهتها في النصوص التي أقرها، تعیّن القول �مخالفتها    هذه قواعد الدستور في مقاصدها الكل�ة، فإذا نقض المشرع  

 . 1398صر: المرجع نفسه،  للدستور." یُنظ
المجد    تتقاطع هذه الصورة مع  2 أبو  الد�تور أحمد �مال  ذ�ره  استتارما  المسلّ   المشرع   حول مشكلة  اختصاصاته  أو  م  وراء أحد  بها 

الرقا�ة  أحمد �مال أبو المجد،  مؤلّفه:    المنصوص علیها صراحة في الدستور ل�مارس نشاطًا آخر �منعه الدستور صراحة أو ضمنًا. یُنظر
 .595ص  ، مرجع سابق،على دستور�ة القوانین في الولا�ات المتحدة والإقل�م المصري 
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سل�مًا �قوم  الصورة  هذه  في  الاختصاص  عنصر  أن  ذلك  لم�اشرة  ،  معنى  النهائ�ة  النت�جة  لكنّ 

نقض غا�ة دستور�ة مطلو�ة، وهذا خلافًا للصورة الثان�ة حیث �كون  لالاختصاص التقدیري تُفضي 

 عنصر الاختصاص معیً�ا في حدّ ذاته مثلما سوف �أتي الب�ان. 

مسألة  �  المتعلقة  وقد أع�اني ال�حث عن شاهدٍ لهذا الفرض حتّى وجدته ظاهرًا في إحدى القضا�ا

نزع الملك�ة، فقد استلزم الدستور صراحةً ترتیب التعو�ض �نت�جةٍ نهائ�ة ومقصدٍ   عنالتعو�ض  

عند نزع الملك�ة، فإذا تدخّل المشرع بتشر�عات تؤدي إلى نت�جةٍ نهائ�ة مفادها الحرمان من    ثابت 

الملك�ة دون تعو�ض فإن ذلك �عدُّ انحرافًا غائً�ا �سوء ن�ة، لأن المشرع مقیَّدٌ أبدًا بترتیب التعو�ض  

 كنت�جة نهائ�ة لأي تشر�ع �فرض شكلاً من أشكال نزع الملك�ة.

وفي ذلك، طُعِن أمام المحكمة الدستور�ة العل�ا على نصٍ جعل من توا�ع تسجیل الأثر العقاري؛ 

عدم جواز نزع ملك�ة العقار المسجّل ضمن الآثار، وحظر هدم أو إخراج جزء منه من جمهور�ة  

مصر العر��ة، ومنع تجدید العقار أو تغییر معالمه على أي وجه إلا بترخ�ص من رئ�س الهیئة  

د موافقة اللجنة الدائمة المختصة وتحت إشراف الهیئة مانحة الترخ�ص، �ما جعل للهیئة صلاح�ة  �ع

 . 1إجراء أعمال الص�انة التي تراها مناس�ة لحفظ تلك الآثار 

الآثار   ملكّ�ة  نزع  قد حظر  المشرع  إن  إذ  یتفق مع حدود الاختصاص،  النص في ظاهره  وهذا 

المسجّلة �ما یوهمُ بوجود ضمانةٍ من المشرّع للملاّك، وهو ما یتفق مع حدود الاختصاص التقدیري، 

لى  لكن على الضفّة الأخرى من هذا القانون جعل المشرّع التصرّف في الآثار المسجّلة معلّقًا ع

ترخ�صٍ من رئ�س الهیئة �عد موافقة اللجنة، إلى جانب تخو�لها إجراء ما تراه من أعمال الص�انة، 

وهو ما لا �خرج في حدّ ذاته عن حدود الاختصاص التقدیري، خصوصًا وأن الدستور یولي الدولة  

 

 .1983لسنة  117، قانون حما�ة الآثار رقم 13المادة  1
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مهمّة حفظ الآثار، لكن هذا التشر�ع في محصّلته النهائ�ة ُ�فقد المالك ملكیّته على الآثار من الناح�ة  

 و�ن �قيَ مالكًا من الناح�ة الاسم�ة.  ة العمل�

دون أن تكفل   امن مضمونه أفرغتهاأن القانون قد فرض على الملك�ة قیودًا � طاعنلهذا، حاجَجَ ال

للمالك تعو�ضًا عادلاً، فجاء تكی�ف المحكمة للعیب الّذي شاب القانون �أنه انحراف عن الدستور،  

وقد تسنّمت المحكمة في هذا الحكم صهوة الفطنة عندما تنبّهت إلى أنّ الغا�ة الفعل�ة من حظر  

لتعو�ض التي �فرضها  نزع الملك�ة تتمثّل في حرمان المالك من التعو�ض من أجل تفادي نت�جة ا

الدستور �نت�جة نهائ�ة لازمة عند نزع الملك�ة، حیث استخلصت ذلك من مجموع نصوص التشر�ع 

لَ �أثر لا یتضمّن میزةً للمالك، بل قُصِدَ   �ه  لتصل أخیرًا إلى أن "حظر نزع ملك�ة العقار الذي سُجِّ

 ." 1حرمانه من التعو�ض الذي �ستحقه في حالة نزع الملك�ة مع �قاء العقار مثقلا بتلك القیود 

وهذا استنتاج �الغ الدقّة من المحكمة یتّصل �الغا�ة الفعل�ة للتشر�ع و�غض الطرف عمّا للمشرّع  

  قدّمتحفظ الآثار لاصطدامه �القیود الغائ�ة التي فرضها الدستور، وقد  في  من اختصاصٍ تقدیري  

المحكمة حفظ الملك�ة على �ل غا�ة أخرى، حیث قضت �أنه "متى �ان ذلك، و�ان النص الطعین  

�ل خ�ار لمالك العقار في توجیهه الوجهة التي �قدر أنها في صالحه،    -دون تعو�ض   -قد عطل

حائلا بذلك دون الانتفاع �ه اقتصاد�ا في الأغراض المقصودة منه، فإنه یتمحّض تدمیرا للملك�ة  

المصلحة    اصة لا تَسَامُحَ ف�ه أً�ا �ان نطاق المصالح التي یتذرع بها المشرع، ذلك أن مشروع�ةالخ

 ."2حدها قواعد الدستور، إذ هي مدخلها وقاعدة بن�انها، ولا یتصور أن تقوم مصلحة على خلافها

، حیث قضت  التقیید وأت�عت المحكمة ذلك �ع�ارات لاذعة تبیّن أنّ انحراف المشرّع �ان في منطقة  

�أن "تدخل المشرع بتنظ�م أوضاع أموال معینة مع إ�قائها بید أصحابها �طر�قة تؤدي عملا إلى  

 

 ، حكم سابق.محمد ولي الدین جلالر.   ، 1999، قضائ�ة 19لسنة  182القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
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تقو�ض مقوماتها من خلال إهدار ق�متها الاقتصاد�ة إلى حد �بیر، ولو �ان ذلك تذرعًا �الوظ�فة  

إنما �عد انتقاصًا من حق الملك�ة    -الاجتماع�ة للملك�ة أو بوجوب المحافظة على التراث القومي

یتضمنها  تتحدد مشروعیته من زاو�ة دستور�ة �أن �كون مقترنًا �التعو�ض العادل عن القیود التي  

" وهي بهذا المقطع تعرّض �أن الوظ�فة الاجتماع�ة في هذا النص لم تكن غیر غا�ة  1ذلك التنظ�م.

 وهم�ة لتمر�ر الغا�ة الفعل�ة المتمثّلة في حرمان المُلاّك من أملاكهم �غیر تعو�ض. 

المشرع   انحرف  القض�ة  هذه  المقیدة،  غائً�ا  وفي  السلطة  ن�ة في مجال  ابتغى �سوء  حرمان    فقد 

المالك من التعو�ض مستترًا خلف اختصاصه التقدیري عن طر�ق حظر نزع الملك�ة لیتجاوز القید  

 الدستوري الذي یُلزمه بترتیب نت�جة التعو�ض إثر نزع الملك�ة. 

ء للمشرع وم�طلةً النت�جة النهائ�ة   ولهذا �انت ع�ارات المحكمة �الغة الصّرامة مظهرةً القصد السيِّ

التي رتبها عن طر�ق حكمها �عدم الدستور�ة، حیث قضت �أن "إخراج أموال بذواتها من السلطة 

الآثار التي  في    -الفعل�ة لمالكیها مع حرمانهم من الفائدة التى �مكن أن تعود علیهم منها، �عدل

نزع الملك�ة من أصحابها دون تعو�ض، وفي غیر الأحوال التي نص علیها القانون، و�عیدا   -یرتبها 

إن اغت�الها على هذا النحو �مثل    عن القواعد الإجرائ�ة التي رسمها، �ما �عتبر غص�ا لها، بل

، فلا تكون ا ومعنىأسوأ صور العدوان علیها، لاتخاذه الشرع�ة ثو�ا و�طارا وانحرافه عنها قصدً 

." وهذا من أبلغ أحكام المحكمة الدستور�ة  2الملك�ة التى �كفل الدستور صونها إلا سرا�ا أو وهما 

 الانحراف الغائي في مجال السلطة المقیّدة، إن لم �كن الأبلغ.مسألة العل�ا في 

وفي قضّ�ةٍ أخرى، طُعن على نص قانون المحاماة الذي حظر على الوزراء ومستشاري الهیئات  

القضائ�ة السا�قین وأساتذة القانون �الجامعات المصر�ة؛ ممارسة المحاماة أمام المحاكم الابتدائ�ة،  
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دفع ف ،  1و�فل لمن سواهم من المحامین ممارسة المحاماة لدى جم�ع المحاكم على اختلاف درجاته 

الطاعنون �أن "النص المطعون ف�ه �عكس انحرافًا في استعمال السلطة التشر�ع�ة في أبلغ صوره  

إل�ه النص المطعون ف�ه من   وأكثرها مجافاة للمصلحة العامة وخروجًا علیها، ذلك أن ما قصد 

و مجرد الرغ�ة  است�عاد فئة بذاتها من المحامین من المرافعة لدى المحاكم الجزئ�ة والابتدائ�ة، لا �عد 

في التضییق علیهم في الرزق إضرارًا بهم ومحا�اة للآخر�ن، وهو ما تؤ�ده غرا�ة القیود التي أتى  

 ." 2بها النص الطعین، إذ لا تعرفها تشر�عات النقا�ات المهن�ة الأخرى 

و�ان الدستور المصري �قرر الحق في التقاضي، لكنه لا �قرّر الحق في ممارسة مهنة المحاماة  

صراحةً �ما لا �قرّر الحق في اخت�ار المحامي، ومع ذلك وجدت المحكمة أنّ ذلك من لوازم تفعیل  

الحق في التقاضي، فقضت �عدم الدستور�ة على سندٍ من أن "حق الشخص في اخت�ار من یول�ه  

ته من المحامین �غدو لازمًا لفاعل�ة ضمانة الدفاع" وهي بهذه الع�ارة تجعل الغا�ات اللازمة تحوز  ثق

  .3على الحج�ة الكاملة التي تحوز علیها النصوص الدستور�ة نفسها 

ثمّ أكدت المحكمة على أن النص الطعین قد قصد غا�ات غیر مشروعة، بل إنه استهدف نق�ض 

ما سعى النص الدستوري إل�ه، فقضت �أن "إنكار حق الشخص في أن �ختار من المحامین من  

یتمحض عن مصلحة   والذود عنها لا  تأمینها  یتوخى  التي  المصالح  الدفاع عن  تمیزه في  �قدر 

 ." 4إلى نق�ضها  مشروعة بل هو سعي

 

 .1983لسنة  17، قانون المحاماة رقم 15المادة 1
 ، حكم سابق.عوض المر ر. ، 1992، قضائ�ة   13لسنة  6القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  2
وتعز�زًا منها لذلك قضت في الحكم نفسه �أن "الأصل في الحقوق التي �فلها الدستور أنها لا تتمایز ف�ما بینها.. بل تتكافأ في أن لكل   3

منها مجالاً حیوً�ا لا �جوز اقتحامه �القیود التي تفرضها النصوص التشر�ع�ة، و�ان هذا المجال یتحدد �النس�ة إلى الحقوق التي نص  
ستور في صل�ه إلى ضوء طب�عة �ل حق منها، و�مراعاة الأغراض النهائ�ة التي قصد الدستور إلى تحق�قها من وراء إقراره، وفي  علیها الد

لصونها"  إطار الرا�طة الحتم�ة التي تقوم بین هذا الحق وغیره من الحقوق التي �فلها الدستور �اعت�اره مدخلاً إلیها أو معززًا لها أو لازمًا 
 . ارة توضّح أن لوازم النص جزء منه، و�ذا �ان الأمر �ذلك فإن تجاوز تلك اللوازم �شكّل انحرافًا غائً�ا في منطقة السلطة المقیدة فهذه الع�
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الدفاع ینافیها ما   قرره النص المطعون ف�ه من  وفي تفسیر ذلك أكّدت على أن "فعال�ة ضمانة 

حرمان فئة بذاتها من المحامین... من م�اشرة مهنة المحاماة أمام المحاكم الجزئ�ة والابتدائ�ة وما  

في حكمها، لمجرد �ون أفرادها �شغلون وظ�فة �عینها أو �انوا قائمین �أع�ائها، وذلك لما ینطوي  

م من بینهم �كون محل ثقته... ول�س عل�ه هذا النص من إنكار حق �ل متقاضٍ في اخت�ار محا

مبدأ   �ذلك  مهدرًا  التقاضي  لحق  العمل�ة  الق�مة  من  ینال  الدفاع  حق  على  عدوانًا  إلا  �له  ذلك 

الخضوع للقانون ومجردًا الحقوق والحر�ات التي نص علیها الدستور من أبرز ضماناتها. ومن ثم 

دستور مجالاً حیوً�ا لحق الدفاع، وأخل �كون النص المطعون ف�ه قد اقتحم الحدود التي رسمها ال

 ." 1�الحقوق الأخرى المرت�طة �ه برا�طة وث�قة، ووقع من ثم �اطلاً 

وهذه الع�ارات الرصینة من المحكمة توضّح �أن تجاوز النص قد أودى �ما یلزم عن النص الدستوري  

من غا�ة تمكین الحق في التقاضي، �ما توضّح أن هذا التجاوز الغائي �ان اقتحامًا لحدود منطقة 

  السلطة المقیّدة.

وصح�حٌ أن المحكمة لم تقل �أن النص قد انطوى على انحراف غائي أو على إساءة استعمال  

الّذي �ان ینعى على النص انحرافه في   -للسلطة �صراحة، لكنّ صمتها عن فحوى دفاع الطاعن 

مع تأییدها لجم�ع دفوعه الأخرى �قولها أن "ما ینعاه    -استعمال السلطة و�طعن في نوا�ا المشرّع

من الدستور في محله" و�قولها " یؤ�د هذا   69�ان من مخالفة النص المطعون ف�ه للمادة  المدع

على النص التشر�عي المطعون ف�ه من مخالفته مبدأ المساواة   –�حق    – ال�طلان ما ینعاه المدع�ان  

من الدستور"؛ ف�ه قر�نةٌ ظاهرة على تأیید المحكمة    40أمام القانون المنصوص عل�ه في المادة  

عوضًا عن أنّ المحكمة قد ردّدت مرارًا ما �فید �أن المشرع قد   لدفع الطاعن �سوء ن�ة المشرّع.
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قصد غا�ة غیر مشروعة، وهذا واضح في قولها أن النص "لا یتمحض عن مصلحة مشروعة بل  

هو سعي إلى نق�ضها" فنق�ضها المصلحة غیر المشروعة، والسعي لا �كون إلا عمدًا، ما �عني  

أن المشرع �ان واقعًا في عیب إساءة استعمال السلطة. وهكذا یتضح أن هذه القض�ة قد انط�قت 

 ط الثلاثة.علیها الشرو 

  ینتحل �كون ذلك حین  إخفاء نقض الغا�ة الدستور�ة خلف اختصاص مُنتَحل:    -الصورة الثان�ة

ف�كون  غا�ة دستور�ة مطلو�ة،  تناقض  نت�جةً نهائ�ة    �ه  المشرّع اختصاصًا معقودًا لسلطة أخرى لیبلغ

   المطلو�ة دستورً�ا. في نقض الغا�ةالقصد التشر�عي  الاختصاص المنتحل ستارًا لإخفاء

ا  الدستور�ة العل�ا ولقد استخلصتُ هذا الفرض من القض�ة الشهیرة التي وصَمَتْ فیها المحكمة  نص�

كلِّ من عمل خلال "  حظر م�اشرة الحقوق الس�اس�ة علىطُعِن على  الانحراف الغائي؛ حیث  طعینًا � 

رئ�سًا للجمهور�ة أو نائً�ا لرئ�س الجمهور�ة أو    2011فبرایر سنة    11العشر سنوات السا�قة على 

رئ�سًا للوزراء أو رئ�سًا للحزب الوطنى الد�مقراطى المنحل أو أمینًا عامًا له أو �ان عضوًا �مكت�ه  

 ." 1التار�خ المشار إل�ه  الس�اسي أو أمانته العامة، وذلك لمدة عشر سنوات ابتداء من

القض�ة   هذه  عفي  المناعي  أحد  الحقوق  �انت  م�اشرة  من  الحرمان  عقو�ة  استحداثه  النص  لى 

أكّده الدستور، الس�اس�ة عن وقائع سا�قة على صدوره �ما �خالف مبدأ عدم رجع�ة العقو�ات الّذي 

إلى جانب إخلاله �الحق في التقاضي لكونه �فرض جزاءً بناءً على قر�نة قانون�ة دون حكم قضائي  

، مؤّ�دةً أن ترتیب العقو�ات هو اختصاصٌ قضائي وفق  ذلكالمحكمة    أیّدت وقد    ومحاكمة عادلة.

، وأن المشرّع لا �ملك سلطةً تقدیر�ة في ترتیب أي نت�جة نهائ�ة تشكّل عقو�ةً على الأفراد  الدستور

دون المرور �الجهاز القضائي �ونه صاحب الاختصاص الأصیل في هذا الشأن، حیث قضت  

 

 بتنظ�م م�اشرة الحقوق الس�اس�ة. 1956لسنة  73بتعدیل �عض أحكام القانون رقم   2012لسنة   17، القانون رقم 1المادة 1



 

446 

لنص المحال قد رتب الحرمان من ممارسة الحقوق الس�اس�ة، لمدة عشر سنوات االمحكمة �أن "

، لكل من عمل �أي من المناصب التي أوردها حصرًا، فإنه بذلك �كون  2011/ 11/2تال�ة لتار�خ  

قد رتب جزاء، یُوَقَّعُ علیهم تلقائً�ا، ودون حكم قضائي، �ما �مثل افتئاتًا من السلطة التشر�ع�ة على  

لنص  اختصاصا �المخالفة  وذلك  الاختصاص،  لهذا  المشرع  من  وانتحالاً  القضائ�ة،  السلطة  ت 

 ." 1) من الإعلان الدستوري المشار إل�ه 46،   19المادتین ( 

المُنتَحَل الذي اعتمده المشرّع لإخفاء قصده؛ مضت المحكمة في و  �عد إزالة ستار الاختصاص 

، فقضت �أن "ممارسة المواطنین لحقوقهم  التي رتّبها النص للحدود الدستور�ة النتائج النهائ�ة    محاكمة

الشعب�ة... الس�اس�ة، خاصة حقا الترش�ح والانتخاب، تُعد أهم مظاهر وتطب�قات ممارسة الس�ادة  

�الحدود  �التقید  رهنًا  الحقوق  تلك  تنظ�م  في  التقدیر�ة  لسلطته  المشرع  ممارسة  �انت  ثم،  ومن 

�فالتها، وضمان حق �ل مواطن في  الدستور�ة، وتضحى  الوث�قة  علیها  التي نصت  والضوا�ط 

، أو  لا تنال من جوهرها، أو تنتقص منها، أو تؤثر في �قائها– ممارستها، وفق قواعد موضوع�ة  

لها إهدارًا ومصادرة  أو  بها،  منه    – تتضمن عصفًا  �ملك  المشرع، لا  دستورً�ا على عاتق  التزامًا 

 ."  2فكاكًا، و�لا وقع ما �سنه، خروجًا علیها، في حومة المخالفة الدستور�ة 

ثمّ أجرت المحكمة ما تقدّم على النص الطعین فقضت �أن "ما قضى �ه النص المحال، من وقف  

م�اشرة الحقوق الس�اس�ة، خلال المدة التي حددها، لكل من عمل �أحد المناصب التى عددها، إنما  

حرمانهم من م�اشرة هذه الحقوق، ومن المشار�ة في الح�اة العامة طیلة    -في واقع الأمر   -�مثل 

المدة التي حددها، دون مقتض أو مبرر یتفق وأحكام الإعلان الدستورى، �ما ینطوي على إهدار  
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لأصل هذه الحقوق، و�مثل اعتداء علیها، ومصادرة لها، وقیدًا على ممارستها، �جاوز حدود دائرة 

  ."1تنظ�م الحقوق التى �ملكها المشرع 

وقد �شفت المحكمة في هذه القض�ة عن سوء ن�ة المشرع وأن خروجه عن المقاصد الدستور�ة �ان  

عمدً�ا، إذ قضت �أن "اجتماع تلك المثالب الدستور�ة، مع عدم خفاء أمرها على أعضاء المجلس 

التشر�عي... ما �جافي عن قصد الأغراض التي �ان �جب أن یتوخاها التشر�ع، وهو الأمر الذي  

." و�ذلك �ظهر تحقق الشروط 2�عیب الانحراف التشر�عي  يده عمومیته وتجر�ده، و�وصمه �التال �فق

الثلاثة الآنفة في هذه القض�ة، فقد اتصل النص الطعین �غا�ة مطلو�ة دستور�ا وهي غا�ة تمكین  

منها، وقد سعى    ال�عض لمناقضة هذه الغا�ة �حرمان  ه  الحق في الترش�ح والانتخاب، واتجه قصد 

 لإخفاء غایته خلف اختصاصٍ مُنتحل عن اختصاص السلطة القضائ�ة بتوق�ع العقو�ات. 

 و�مكن اختصار الفرضین الآنفین عبر الجدول الآتي: 

 الغا�ة/المصلحة (النت�جة النهائ�ة)  الفرض 
 المصلحة الشكل�ة المصلحة المترو�ة  المصلحة الفعلّ�ة 

 
منطقة   في  غائي  انحراف 

 التقیید  
 �حسن ن�ة 

 لا توجد  مطلو�ة دستورً�ا  ظاهرة غیرمشروعة
 متناقضتان

 الغا�ةخطأ المشرّع في معرفة حدود سلطته التقدیر�ة في عنصر  الأساس 
 

منطقة   في  غائي  انحراف 
 التقیید  
 ن�ة  �سوء

 ظاهرة ومشروعة  مطلو�ة دستورً�ا  خفّ�ة غیر مشروعة
 متناقضتان

 إخفاء الغا�ة الفعل�ة غیر المشروعة خلف اختصاصٍ تقدیري أو مُنتحل  الأساس 
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 الفصل الثاني 

 مجالات الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع 

إن الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع ینتهي فیها �حث القضاء الدستوري للحكم إما بوجود 

نطاق الرقا�ة على  وجزء من  انحرافٍ غائي أو إلى نفي الانحراف الغائي عن التشر�ع الطعین.  

 . الغا�ة یتحدّد �معرفة المجالات التي یُتصوّر وقوع الانحراف الغائي فیها

وتختلف مجالات الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة التشر�ع�ة �حسب زاو�ة النظر، فإذا نظرنا إلى الرقا�ة  

الدستور�ة من زاو�ة مصدر التشر�ع فإن الانحراف الغائي �كون مُتصوّرًا في ثلاثة مجالات، أولها 

إذا نظرنا للمسألة من  أما  مجال التعدیلات الدستور�ة، وثانیها مجال القوانین، وثالثها مجال اللوائح.  

والمجال   ،زاو�ة طب�عة عمل المشرّع فهناك مجالان للانحراف الغائي، المجال الإ�جابي للتشر�ع

 السلبي للتشر�ع. 

وأخیرًا حین ننظر إلى الرقا�ة على الغا�ة من زاو�ة ارت�اطها ب�ق�ة العناصر الموضوع�ة فهي تنقسم  

 إلى مجالین، مجال الت�عّ�ة ومجال التجرّد. وهذه القسمة الأخیرة ُ�غني عن الخوض فیها أمران:  

ما مضى من تمییز مفهوم الانحراف الغائي عمّا �شت�ه �ه من مفاه�م، فقد بیّنّا متى �كون  الأول:  

ما سوف �أتي في ال�اب الرا�ع من فروض   . والثاني:الانحراف الغائي مجرّدًا ومتى �كون ت�عً�ا

 . تتعلق �شأن هذا الموضوع

 وسوف نقسّم هذا الفصل إلى م�حثین أساسیین:  

 الم�حث الأول/ مجالات الانحراف الغائي �حسب مصدر التشر�ع  -

 الم�حث الأول/ مجالات الانحراف الغائي �حسب طب�عة التشر�ع  -
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 الأول  الم�حث

 مجالات الانحراف الغائي �حسب مصدر التشر�ع 

 امتداد ذا القصر  وه  القوانین؛  في مجالالانحراف الغائي    عن  حدیثهم  الدستوري   الفقهمعظم    قصر

حدود اختصاص القضاء الدستوري آنذاك   غموض   بواقع  الذي �ان م�عوثًا   السنهوري   لتخص�ص 

الاختصاص �الرقا�ة الدستور�ة  غ�اب النص المؤسّس لهذا الاختصاص، أما الیوم وقد �ات �سبب  

 معلومًا �النص الصر�ح فإن الحدیث عن الانحراف الغائي ین�غي أن �شمل �افة مجالاته.  

الفقه أطروحاتهم لإث�ات وقوع الانحراف الغائي في المجال الدستوري،  ولقد خصّص جانب من 

، أما 1ه فأسّسوا لتصوّر الانحراف الغائي في الإعلانات الدستور�ة وعند وضع الدستور وعند تعدیل

، والكثرة الغال�ة أولت عنایتها  2اللائحي اهتمّوا �م�حث الانحراف  هم الّذین  في المجال الإداري فقلّةٌ 

لم �سهب الفقه في مناقشة مجالٍ من مجالات الانحراف الغائي  ، فالقانوني  للحدیث عن الانحراف 

مجال  �  ، ومن ثمّ لا داعي لإفراد م�حثٍ یتعلّقةالقانون�  ات الأخرى قدر إسهابهم في مناقشة الانحراف

  فالأطروحة برمّتها إث�اتٌ لذلك.  ،القوانین

دستور   فمنذ  اللوائح،  لمجال  �النس�ة  الآن   -1971  مصرأما  للرقا�ة   اللوائح  خضعت   -وحتى 

ته�أ الاختصاص للمحكمة الدستور�ة العل�ا في مصر لت�سط رقابتها على  فالدستور�ة �سندٍ دستوري،  

. ولئن �انت اللوائح 3مدى اتفاقها مع الدستور تمامًا مثلما تراقب دستور�ة القوانین   من حیث اللوائح  

نّ عرض اللائحة على میزان  إلا أ  تخضع من قبل ذلك لرقا�ة المشروع�ة من قبَل القضاء الإداري،

 

 .2016، دار النهضة العر��ة، القاهرة، الانحراف الدستوري وأثره على ممارسة الحقوق والحر�ات العامة أبرزهم: رجب محمد السید،  1
الانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه  أبرزهم: عبدالرحمن �حیل، حیث أفرد م�حثاُ �عنوان "الانحراف اللائحي"، یُنظر مؤلّفه:   2

القاسم أحمد إسحق،  332  -329، مرجع سابق، صالإسلامي  تناول المسألة: آدم أبو  الرقا�ة القضائ�ة على أعمال  . و�شكلٍ جزئي 
 .  436 -393، ص2014، دار الكتب القانون�ة، مصر/ الإمارات، السلطة التنفیذ�ة: دراسة تأصیل�ة مقارنة

 .330، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن �حیل،  3
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الدستور ل�س �عرضها على میزان القانون، وهذا الفارق ثابتٌ �ما لا داعي معه لل�سط في إث�اته.  

إلا أن    اللوائحوصح�حٌ أن الفقه الدستوري في العموم قد أهمل �حث الانحراف الغائي في مجال  

ذین وجّهوا عنایتهم  هي أحد المجالات الرئ�س�ة للانحراف الغائي، فالّ اللوائح أحدًا لم �جادل في أن 

العدید من   سبق ذ�ر  عن الدستور، وقد   وجود انحرافات لائح�ةلم ینفوا    ات القانون�ةلدراسة الانحراف

الانحراف   �ما  اللائحيأمثلة  عن    سبق،  الغائي  الانحراف  مجالات  �أحد  المجال  هذا  تأصیل 

 . 1الدستور، فنكتفي �ما مضى ونحیل إل�ه تحسًّ�ا للتكرار دون جدوى 

الدستور�ة، فلمّا �نّا    الوثائقی�قى المجال الذي �ستحق تخص�ص هذا الم�حث لمناقشته، هو مجال  

قد وثّقنا في ثنا�ا هذه الأطروحة أمثلةً عدیدة للانحرافات الغائ�ة في مجالَيْ القوانین واللوائح؛ نولي 

 عنایتنا في هذا المطلب لمجال التشر�عات الدستور�ة.  

لقد نادى �ثیر من ال�احثین �ضرورة الرقا�ة على الانحراف الغائي في مجال نصوص الدستور 

عرّف جانبٌ من الفقه الانحراف الغائي في نصوص الدستور �أنه  فونصوص التعدیلات الدستور�ة،  

والحر�ات  الحقوق  الحاكم على حساب  النظام  لخدمة  تطو�عها  أو  الدستور  بنصوص  "الانحراف 

العامة، و�كون ذلك أثناء وضع دستور جدید، أو من خلال تعدیل الدستور القائم، أو من خلال  

." �ما 2فترة الفراغ الدستوري والتي تعقب غال�ا الثورات والانقلا�ات إصدار إعلانات دستور�ة في  

" وقد �كون ذلك نتاج أحد أمر�ن: 3عرّفه جانبٌ آخر �أنه "عدم تحقیق النص الدستوري للصالح العام 

 

  ُ�غني عن إفراد مطلبین لمجالَيْ القوانین واللوائح أن نستذ�ر ما قرّرته المحكمة الدستور�ة العل�ا من أن "محل الرقا�ة القضائ�ة على  1
الأعم محددًا على ضوء النصوص التشر�ع�ة التي تتولد عنها مراكز قانون�ة عامة    يالدستور�ة، إنما یتمثل في القانون �معناه الموضوع

العل�ا،   أو الفرع�ة." یُنظر: المحكمة الدستور�ة    9لسنة    39القض�ة رقم  مجردة، سواء وردت هذه النصوص في التشر�عات الأصل�ة 
لسنة   204لقض�ة رقم  افي:    حكمها ). و�ذلك  36599، برئاسة عوض محمد عوض المر. (ش.ق.ش| ر.م  1992نوفمبر    7،  قضائ�ة 

 ).385727، برئاسة عبدالوهاب عبدالرزاق (ش.ق.ش| ر.م 2016نوفمبر   5، قضائ�ة  28
 .5ص ، مرجع سابق،الانحراف الدستوري رجب محمد السید أحمد،  2
 . 190، مرجع سابق، ص لانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلاميعبدالرحمن أسامة أحمد محمد �حیل، ا  3
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الأول، مخالفة السلطة التأس�س�ة الأصل�ة أو المشتقة للنظام العام الدستوري الذي �عبر عن هو�ة  

  قضا�اها المصیر�ة و هو�ة الدولة    تحدّد النصوص الوصف�ة التي  سواء في  الشعب وق�مه المستقرة،  

سواء في   . والثاني، اختلال التوازن في نظام الحكم بین سلطات الدولة،1النصوص الحقوق�ة في  أو  

تكفل التوازن الإجرائي بین سلطات   التي  النصوص الإجرائ�ة أو في  2نصوص تحدید الاختصاص 

 . 3الصلاح�ات �اشرة الدولة م

لأنها    ،مثل هذه الانحرافات   خطورة في جم�ع تلك الأمثلة وما حذا حذوها یرى أصحاب هذه الفكرة  

تدخل تشر�عي، فالانحراف في المجال الدستوري هو انحراف یهتك الق�م  لنافذة بذاتها دون حاجة  

العل�ا للمجتمع، و�زعزع هو�ة الدولة، و�هدّد حقوق الأفراد وحر�اتهم، و�عصف �حدود الاختصاص 

له صورٌ ثلاث،   في المجال الدستوري   الغائي  یرى هؤلاء �أن الانحراف  ؛وعل�هبین جهات الدولة،  

 .4فقد �قع في الإعلانات الدستور�ة، وقد �قع عند وضع الدستور، وقد �قع عند تعدیل الدستور 

والدساتیر  ووفق ما مضى؛ وضع أصحاب فكرة الانحراف الدستوري �لا� من الإعلانات الدستور�ة  

في سلّةٍ واحدة، رغم أن هذه الأصناف الثلاثة تتمایز ف�ما بینها تمایزًا �ستدعي  والتعدیلات الدستور�ة  

لا �كون إلا �عد سقوط الدستور القائم    رالتفر�ق بینها، فصدور الإعلانات الدستور�ة ووضع الدساتی

�سقوط النظام الّذي أنشأه أو �اتجاه النظام القائم لاستبداله، بینما لا �كون تعدیل الدستور إلا في  

الدستور�ة  الإعلانات  أن  جانب  إلى  قائم،  دستورٍ  ما  والدساتیر    ظل  السلطة   تصدرعادةً  عن 

قبَل السلطة المُنشأة من قبَل  التأس�س�ة المنشئة للنظام، في حین لا �كون تعدیل الدستور إلا من  

 

ا �ق�م المساواة المطلقة بین الرجل والمرأة  1  .كما لو أقر الدستور حق الزواج من الجنس عینه، أو إذا قرّر نص�
كما لو ترّ�زت جم�ع السلطات في ید السلطة التنفیذ�ة �حیث تص�ح السلطتین التشر�ع�ة والقضائ�ة تا�عتین لهما، و�ما لو مُنح القضاء   2

 .صلاح�ات تُعیق البرلمان عن أداء وظ�فته التشر�ع�ة
لا  كما لو منع مجلس الشعب من استعمال أدواته الرقاب�ة إلا �عد تقد�م السلطة التنفیذ�ة برنامجها، و�ذ �انت الحكومة لا تقدم برنامجها إ 3

 .في فبرایر من �ل عام فإن البرلمان �كون عاجزًا عن الرقا�ة لأكثر من نصف دور الانعقاد
 .125، مرجع سابق، صحدود السلطة التقدیر�ة للمشرع الدستوري عصام إبراه�م خلیل إبراه�م،  4
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الانحراف الغائي  في الوثائق الدستور�ة

غیر متصوّر في

الإعلانات الدستور�ة وضع دستور جدید

مُتصوّر في

التعدیلات الدستور�ة

تفرض عدم الزجّ �التعدیلات  -مما تقدّم تفصیله في ال�اب الأول -، وهذه الفروق وغیرها1الدستور

الدستور�ة في خانةٍ واحدة مع الإعلانات الدستور�ة ووضع الدساتیر الجدیدة، بل ین�غي التفر�ق بین  

 ة. ما �صدر عن السلطة التأس�س�ة الأصل�ة المنشئة و�ین ما �صدر عن السلطة التأس�س�ة المنشأ

وقوع   �إمكان  التسل�م  إلى  الوثائق  تلك  تكتنف  قد  التي  المشكلات  عمق  �سحبنا  أن  وقبل  لهذا، 

الانحراف الغائي في الإعلانات الدستور�ة أو عند وضع الدستور؛ لا بد من التروّي في قبول ذلك،  

الرغ�ة في حلّ المشكلات إلى   تؤدّيفكثیرًا ما ُ�عمي وهج الفكرة عن ضعف منطقها، و�ثیرًا ما  

تمح�ص   ین�غيلا نقع في فخّ تلك الرغ�ة  ولكیتبنّي حلولٍ فطیرة تعجز عن حلّ أصل المشكلة،  

المشكلة، فهل الأمثلة التي ساقها أصحاب فكرة الانحراف الدستوري ینطبق علیها وصف الانحراف 

، هل تُعالَج هذه المشكلة  أو لم ینطبق  الغائي �المعنى الّذي قدّمنا إل�ه؟ و�ذا انطبق هذا الوصف

 هذا الم�حث.  في�الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة؟ هذا ما نسعى للإجا�ة عنه 

حیث نقسّم هذا الم�حث إلى ثلاثة مطالب، نتناول في الأول مدى تصوّر الانحراف الغائي عند  

  في الثاني مدى إمكان تصوّر الانحراف الغائي في مجال الإعلانات الدستور�ة و وضع دستورٍ جدید،  

في الثالث مدى تصوّر الانحراف الغائي في التعدیلات الدستور�ة. ولمّا �نّا  و ،  والدساتیر المؤقتة

معنّیّین في هذه الأطروحة �الحدیث عمّا یتّصل في موضوعاتها �الس�اق القطري، فسوف نأخذ في  

 المطلب الرا�ع نظرةً على مدى تصوّر الانحراف الغائي في الوثائق الدستور�ة لدولة قطر.

  

 

 .30، مرجع سابق، صنحو رقا�ة التعدیلات الدستور�ة عبدالحف�ظ الش�مي،  1
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 المطلب الأول 

 مدى تصوّر الانحراف الغائي عند وضع دستورٍ جدید 

الم�ادئ العامة التي تنظم المجتمع،  و ثوابت الأمة    تقر�ر�غا�ات محدّدة تتمثّل في  تُعنى الدساتیر  

  هب ال�عض إلى أن وقد ذ أمن البلاد واستقرارها ومصالحها القوم�ة،  و   فتضمن الحقوق والحر�ات 

عرّفوا الانحراف  و   ،غائي �ستوجب الرقا�ة عل�هالعدول عن هذه الغا�ات إلى غیرها هو انحراف  

�أنه میلٌ بوضع الدستور عن الغا�ة منه وتطو�ع نصوصه من قبَل    الأصل�ة   التأس�س�ة�السلطة  

 .1السلطة التأس�س�ة الأصل�ة �ما لا �عبّر عن إرادة المجتمع

هذه الفكرة التي تبنّاها �عض روّاد القانون الدستوري في مصر؛ تبدو مدفوعة بواقع التقلّ�ات الس�اس�ة  

�طرح العدید من المشكلات   من زاو�ة الرقا�ة الدستور�ة  د، لكنّ فحصهاشهدتها البلا والدستور�ة التي  

حول دساتیر مصر    افنعرض موجزً ،  ولاست�فاء هذا المطلب نُقسّمُه لأر�عة فروع  .التي سُكِتَ عنها

التوجهات الفقه�ة في تحدید وجه الانحراف الغائي    ثمّ التي ثار موضوع الانحراف الغائي �شأنها.  

ثمّ  التكی�ف الفقهي للتجاوزات الواقعة أثناء عمل�ة وضع الدساتیر.    ثم نناقشفي دساتیر مصر.  

 رأینا الخاص في امتناع عیب الانحراف الغائي عن وضع دستورٍ جدید.  نُبدي

 موجز حول دساتیر مصر الّتي ثار موضوع الانحراف الغائي �شأنها   -الفرع الأول

أحداث   دائمة صدرت 19522عقب  دساتیر  أر�عة  مصر  شهدت  الجمع�ة    -شكلً�ا  -،  �أسلوب 

حكوم�ا تشكیلاً  ف�ه  التأس�س�ة  الجمع�ة  تشكیل  �ان  الدساتیر  تلك  من  واحدٌ  وهو    التأس�س�ة. 

، وواحد منها �ان  2012ودستور  1971، واثنان منها �ان تشكیلاً ن�اب�ا وهما دستور 1956دستور

 

�السلطة التأس�س�ة: ظاهرة الانحراف الدستوري: دراسة مقارنةعل�ان بوز�ان،   1 الحقوق والعلوم  عیب الانحراف  ، مجلة ال�حوث في 
 .  4ص  ، 2019، 01ع،  05مجالس�اس�ة، 

التوجّه الس�اسي، فمؤّ�دوها �طلقون   2 لها تسمیتان �حسب  ، ومعارضوها ُ�طلقون علیها تعبیر انقلاب  1952علیها ثورة  هذه الأحداث 
   . 1952، وتحییدًا للانح�از الس�اسي في هذه المسألة اخترنا تعبیر أحداث 1952
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، ولقد عُرِضت مشار�ع الدساتیر تلك للاستفتاء الشعبي العام،  2014تشكیلاً مؤسّس�ا وهو دستور 

فلم تشهد  المُستفتى عل�ه،  الدستور  الشعب لمشروع  �قبول  نت�جة الاستفتاء  فیها  انتهت  وجم�عها 

 . وضع دستور جدید لاستفتاء شعبي على  مصر أبدًا نت�جة رفضٍ 

، فقد صدر مرسوم �قانون بتشكیل لجنة الخمسین التي ُ�لِّفَت  1956�النس�ة لظروف إصدار دستور

، وقد وضعت اللجنة مشروعًا  1923�ص�اغة مشروع للدستور �عد الإعلان الدستوري �إسقاط دستور 

الذي   1923تُركَ جانً�ا لاتفاق م�ادئه مع دستور ، غیر أنه  1955كاملاً أحیل إلى الحكومة عام  

أحداث  لم�ادئ  تحق�قه  وعدم  البرلماني  الد�مقراطي  النظام  على  نظر    1952نصّ  وجهة  من 

، وأعُِدَّ مشروعٌ آخر عن طر�ق مجلس المكتب الفني لرئاسة الجمهور�ة، واستفتيَ الشعب  1الحكومة

عل�ه استفتاءً مزدوجًا على مشروع الدستور وعلى رئ�س الجمهور�ة آنذاك، فحصد الاستفتاء موافقة  

 ش�ه مطلقة من الشعب، وأص�ح الدستور نافذًا من حینها. 

، فقد صدر ب�ان رئاسي �كلّف مجلس الأمة مهمّة وضع الدستور، فشُكِّلَت لجنة  1971أما دستور 

، ثمّ أحیل المشروع للجنة فقه�ة لص�اغته، ثمّ عُرض المشروع برلمانً�ا ثمانین عضوًامن تحضیر�ة 

، ثم استفتي الشعب أجرت تعدیلاتها وأصدرت موافقتها على المشروعفسر�ا على لجنةٍ حكوم�ة،  

�ختلف   المستفتى عل�ه�انت المفاجأة �أن مشروع الدستور    ،فكانت النت�جة موافقةً ساحقة. لكنعل�ه  

، 2ذلك المشروع  اللجنة التحضیر�ة، حیث أجرت اللجنة الحكوم�ة تعدیلات جوهر�ة على  مشروععن  

یوصف  �ان  الدستور  "هذا  المتولي  عبدالحمید  الد�تور  �قول  المشروعین  بین  الت�این  فرط  ومن 

 ." 3�الدستور الجدید والواقع أنه �ان جدیدا حتى على واضع�ه من أعضاء لجنة الدستور 

 

 .62، مرجع سابق، صالانحراف الدستوري رجب محمد السید،  1
 .201، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامينقلاً عن: عبدالرحمن �حیل،  2
 .  569ص، 1992 ،2ط  سكندر�ة، منشأة المعارف، الإ ، أنظمة الحكم في الدول النام�ة عبدالحمید متولي،  3
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، ولقد 1البرلمان   ، فقد �ان مشروعُه ولید جمع�ة تأس�س�ة انتُخِب أعضاؤها من قبَل 2012أما دستور 

، فنشرت مشروع 1971تدارك تكرار ما حصل من تبدیل خفيّ لمشروع دستور  لسعت تلك اللجنة  

تكرار التبدیل الصر�ح في المشروع الذي اعتمدته الجمع�ة، لكنّه لم    منع  الدستور علان�ة، وهو ما

، ثم  2ما انتهى إل�ه المشروع الأساسي لأُض�فَتْ �عضُ المواد �المخالفة    إذ �خلُ من تبدیل ضمني،  

 الأغلب�ة.  �موافقة العُرض المشروع على استفتاء شعبي، فحاز على 

رئ�س   قرار؛ فقد بدأت ظروف إصداره بتشكیل لجنة العشرة بناءً على  2014وأخیرًا �النس�ة لدستور  

تألّفت اللجنة من أعضاء المحكمة الدستور�ة والمفوضین بها وقضاة مجلس الدولة  و الجمهور�ة،  

، ثمّ  2012وأساتذة القانون الدستوري �الجامعات المصر�ة، وُ�لِّفَت �اقتراح تعدیلات على دستور

لجنة   على  التعدیل  مشروع  الّتي  عُرِضَ  لتعدیلات الخمسین  النهائي  المشروع  �إعداد  �لّفت 

 . 4�أغلب�ةٍ ساحقة  موافقةً  وحصد ، ثم عُرض المشروع على الاستفتاء الشعبي 20123دستور

لدستور  2014ودستور دستورً�ا  تعدیلاً  �صفته  أن  2012و�ن صدر  إلا  أنه    تكی�فه،  هو  الدقیق 

�ان قد سقط وحلّ    2012ر نّ النظام الّذي أنشأ دستو لأدستور جدید ول�س تعدیلاً دستورً�ا، وذلك  

محله نظام جدید، والدستور �سقط �سقوط النظام الذي أنشأه ما لم �قرّه النظام الجدید، لكن النظام  

  2012ر على دستو   تْ جر�َ التعدیلات التي أُ ، فالجدید قد أجرى عل�ه من التعدیلات ما جعله خلقًا آخر

، لهذه الحالة هي أنها حالة وضع دستورٍ جدید تمامًا، ولهذا فإنّ التكی�ف الدقیق  ه  معالم  بها  طُمِسَت 

 . 5و�ن سُمّيَ تعدیلاً للدستور �موجب الإعلان 
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 التوجهات الفقه�ة في تحدید وجه الانحراف الغائي في دساتیر مصر  -الفرع الثاني

 ال�عض فقد أرجعه  مناط الانحراف الغائي في وضع الدساتیر،    تحدید   الفقه�ة في   التوجهات   تفاوتت 

لنصوص الدستور نفسها،   أرجعه آخرون بینما  ؛  وضع الدستورالتي تسبق  إلى العناصر الإجرائ�ة  

 وسوف نبیّن �لا الرأیین في �لّ دستورٍ على حدة.  

إلى إعراض الحكومة عن الأخذ �المشروع الأول    1956في دستور ال�عض الانحراف الغائي    أسند 

. 1جعل الدستور تعبیرًا خالصًا عن مصلحة السلطة   ماوالاستعاضة عنه �مشروع اللجنة الحكوم�ة،  

من حق تأس�س    الأفراد مثل حرمان    نصوصه،العدید من  إلى مضمون    2ال�عض الآخر   أسندهبینما  

حق الترشح للرئاسة،  و مبدأ تداول السلطة  ذلكمهدرًا ب 3مبدأ الاسترآس   و�رساءه، الأحزاب الس�اس�ة

 سلطات ش�ه المطلقة لرئ�س الجمهور�ة.  منحه و 

التي أجرتها اللجنة    جوهر�ةالتعدیلات  إلى الالانحراف الغائي    أسند ال�عض ،  1971دستور في  أما  

النصوص فأسنده إلى   الآخر  ال�عض أما    .4على المشروع الذي أقرته اللجنة التحضیر�ة   الحكوم�ة

دستور ورثها  دستور  1971التي  ش�ه  1956عن  السلطات  أو  الاسترآس  �مبدأ  تعلق  ما  سواء   ،

 . 5المطلقة، و�ذلك اشتراطه أن �كون نصف عدد أعضاء المجالس الن�اب�ة من الفلاحین 

في تشكیل الجمع�ة التأس�سة في وضعه تمثل  فیرى ال�عض أن الانحراف الغائي    2012أما دستور

ئات معیّنة  لإرضاء ف  نصوص وُضعت �دخال  و لت�ار واحد،    امن حیث انتماء عدد �بیر من أعضائه 

، مثل  نفسها  النصوص تمثل في  الغائي  �أن الانحراف  آخرون    . بینما یرى 6في الجمع�ة التأس�س�ة 
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الرئ�س جانب  إلى  أعضاء  �عشرة  الدستور�ة  المحكمة  أعضاء  �عض   �غ�ةَ   تحدید  من  التخلص 

الفئات الحز��ة من    �عض   �حرمان مفهوم العزل الس�اسي    واستحداث الأعضاء غیر المرضي عنهم،  

ألا عقو�ة إلا �حكم قضائي  � الدساتیر المتعاق�ة    مستقر فيالمبدأ ال�ما �عارض    الحقوق الس�اس�ة

 . 1فعال اللاحقة لنفاذ القانون على الأو 

لدستور وأخیرًا،   الغائي    ،2014�النس�ة  الانحراف  ال�عض عیب  تعدیل  ف�ه  أرجع  أن سلطة  إلى 

بینما أرجعه آخرون إلى    .2462المادة    وفق  2012دستورقد تجاوزت اختصاصها �إلغاء    الدستور

مثل التوسع المفرط في اختصاصات القضاء العسكري، و�لغاء طر�ق التحك�م   ،مضامین نصوصه

حذف ضمانة استقالة رئ�س الجمهور�ة حال عدم موافقة الأغلب�ة على  و ،  3ما یهدد اقتصاد الدولة�

في   وتفصل  الدعوى  تحرك  قضائ�ة  جهةً  الإدار�ة  الن�ا�ة  هیئة  وجعل  النواب،  مجلس  حل  قرار 

 .4الخصومة في الآن ذاته �ما �شكّل اعتداءً على اللجان القانون�ة في الهیئات الحكوم�ة 

 مناقشة التكی�ف الفقهي للتجاوزات الواقعة أثناء عمل�ة وضع الدساتیر  -الفرع الثالث

الدساتیر الأر�عة وفي مضامین  إجراءات وضع  كلا الفر�قین محقٌّ في القول بوجود مشكلات في  

نصوصها، لكنّ المشكلة التي �شیر إلها الفر�ق الأول تختلف عن المشكلة التي �شیر إلیها الفر�ق 

 الثاني، و�لا المشكلتین تختلفان عن مشكلة الانحراف الغائي عن الدستور. 

مشكلة الانحراف الغائي  لالانحراف الغائي عن إرادة الشعب، ول�س مشكلة الفر�ق الأول إلى  �شیر

و�ن �انت معیّنةً من قبَل    1956اللجنة الَّتي هُجِر مشروعُها عند الإعداد لدستورفعن الدستور،  

المجتمع،   أط�اف  لتمثیل  أقرب  �ان  تشكیلها  أن  إلا  المشروع   ومضامین نصوص الحكومة  ذلك 
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�عراض الحكومة  و  ردحًا من الزمان، قد ارتضاه الّذي �ان المجتمع 1923كانت تتوافق مع دستور

أنه انحراف عن إرادة الشعب فلا �صحُّ  �عن المشروع الذي أعدته لجنة الخمسین إذا صحّ تكی�فه  

الإعلان الدستوري الصادر  �   سقط  1923دستور لأن  تكی�فه على أنه انحراف غائي عن الدستور،  

، فإن قیل إن الإعلان الدستوري نفسه غیر دستوري، قلنا �أن الدستور  فلا التزام �ه  19521عام  

تضمن    الذي  الإعلان فل�س  �سقوط النظام الّذي أنشأه ما لم �قرّر النظام الجدید �قاءه،    حكمًا�سقط  

لأن  ، بل هو �اشفٌ لحكمٍ فرضه الواقع،  1923منشئًا لحكم جدید �شأن دستور  إسقاط الدستور

 الدساتیر مرهونةٌ �الأنظمة، توجد بوجودها وتزول بزوالها.

  ، فالتعدیلات التي أدخلتها اللجنة الحكوم�ة على مشروع 1971دستور لولا �ختلف الحال �النس�ة  

التحضیر�ة   تشكّل اللجنة  تلك    لا  إل�ه في  ُ�حتكم  دستور حتى  إذ لا  الدستور،  غائً�ا عن  انحرافًا 

أدخلتها الحكومة على مشروع الدستور المعتمد من   للتعدیلات التيالمرحلة، والحال مثله �النس�ة  

المنتخ�ة ذلك  ،2012لدستور  اللجنة  الدستور  فل�س  غائً�ا عن  انحرافها عن  انحرافًا  أما  الإرادة  ، 

 . لقضاء الدستوري بهاختصاص الا علاقة لاالشعب�ة فتلك مسألة أخرى  

و�كّ�فها على أنها انحراف غائي،   الدساتیرتلك أما الفر�ق الثاني �شیر إلى مشكلات في مضامین 

لكنه لا یبیّن مناط تلك الانحرافات، فإذا سلّمنا �أن تلك النصوص تنطوي على انحرافٍ غائي وجبَ 

أن نحدّد عمّاذا انحرفت، و�ذا �ان مناط الانحراف الغائي عن الدستور هو الدستور؛ و�ان الدستور  

 أصلاً فإن تصوّر الانحراف الغائي �متنع.  قائمٍ الدساتیر غیر تلك عند وضع  

غ�اب سندٍ تنتسب هو الإرادة الشعب�ة، قلنا أن  في تلك الدساتیر  فإن قیل إن مناط الانحراف الغائي  

الإرادة الشعب�ة لا اعتداد بها في میزان  ثمّ إن    ،إل�ه الإرادة الشعب�ة �جعل هذا القول محض ظن
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بّر عنها، وهو ما �كون �أداة الدستور في الس�اق المعاصر، و�لا تعذّر  عُ   إذاالرقا�ة الدستور�ة إلا  

رادة الشعب من قبیل الظن والتخمین،  الاستناد لإتحدید مراد الشعب على جهة الجزم وال�قین، وغدا  

وقد ذ�رنا سلفًا أن سلطة وضع الدستور هي سلطة مطلقة، فهي ل�ست سلطة قانون�ة أصلاً، و�نما  

 �مكن  لافهي سلطة واقع�ة، وأنها بوضع الدستور تضع المع�ار الّذي یُبنى عل�ه الانحراف الغائي،  

نعم هناك مشاكل استبداد وتعسّف وتهم�ش    .تصوّر انحراف غائي عن الدستور قبل وضع الدستور

لكن هذه المشاكل   للإرادة الشعب�ة وطغ�ان س�اسي.. إلى غیر ذلك من مشاكل الأنظمة الس�اس�ة،

 لا تسمّى انحرافًا غائً�ا عن الدستور، بل تسمّى �أسمائها.

مشكلة الانحراف عن الإرادة الشعب�ة ول�س لمشكلة  لفخلاصة القول أن الفر�ق الأول �ان �شیر  

أن مشار�ع وضع الدستور التي اعتمدتها المجالس التأس�س�ة    �حس�ان الانحراف الغائي عن الدستور،  

فراغ الواقع من   د عنلأنها تقع   ،�الرقا�ة الدستور�ة  تُحلُّ قد حُرِّفَت بواسطة الحكومة، وتلك مشكلة لا  

القانوني. النظام  خارج  تقع  أي  دستور،  إلى    أي  الغائي  الانحراف  �سند  فإنه  الثاني  الفر�ق  أما 

  المناط هو الانحراف الغائي، ولا �مكن أن �كون    مناطمضامین النصوص الدستور�ة لكنه لا یبیّن  

الأر�عة، �ما لا �مكن أن �كون مناط الانحراف الغائي  الأمثلة الدستور لعدم وجود دستورٍ قائم في 

 .  عدم وجود سندٍ �عبّر عنهاالإرادة الشعب�ة ل هو

 رأینا الخاص: امتناع الانحراف الغائي عند وضع دستور جدید  -الفرع الرا�ع

فقد  الغائي بوضع دستور جدید،  الفقه للانحراف  الّذي وضعه  التعر�ف  أولاً عند  الوقوف  �حسن 

" وهذا التعر�ف یُثیر سؤالاً مهم�ا: الصالح  1عُرِّفَ �أنه "عدم تحقیق النص الدستوري للصالح العام 

العام �مع�ار من؟ فالانحراف الغائي �عني خروج المشرع عن المصلحة العامة �مع�ار الدستور،  
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فإذا �ان الدستور هو مع�ار المصلحة العامة ل�ق�ة التشر�عات فك�ف �خضع الدستور لنفسه إذن؟  

�أن   العل�ا  الدستور�ة  المحكمة  ذلك قضت  وفي  واحدًا.  والحكم  الخصم  �كون  أن  إلا  ذلك  �متنع 

"السلطة التأس�س�ة التي تختص بوضع الوث�قة الدستور�ة تعلو على جم�ع سلطات الدولة، إذ هي 

أن   -ت�عا لذلك  -ن نتاج عملها �اعت�ار أنها السلطة المُنشئة لغیرها من السلطات، ولا یتصور م

 ."1تخضع هذه السلطة في تكو�نها أو م�اشرة أعمالها لرقا�ة أ�ة سلطة من إنشائها 

التي ساقها الفقه في هذه المسألة و�ن �انت تشكّل میلاً عن الجادة، لكنّ الجادة   الأمثلةجم�ع    إنّ 

جادة الإرادة الشعب�ة،    -في أحسن الأحوال  -في جم�ع تلك الفروض ل�ست جادة الدستور، بل هي

�الانحراف عن الغا�ات الاجتماع�ة أو   -ف�عض تلك الفروض قد �قوم بها معنى الانحراف الغائي 

لكن ل�س الانحراف الغائي الّذي �خوّل القضاء الدستوري أن یتدخّل و�قضي   -أو غیرها الأخلاق�ة 

  �محاكمة �عدم الدستور�ة، فالمهمّة الأصل�ة للقضاء الدستوري تقف عند حما�ة الدستور، وهو مكلّف  

النصوص التشر�ع�ة إلى نصوص الدستور، لكنه ل�س مكلفًا �حما�ة الإرادة الشعب�ة غیر المعبّر  

 ها بنصوص مكتو�ة. عن

في   نفسه  الدستور  إنشاء  من  هي  الدستور�ة  الرقا�ة  عن  المسؤولة  الجهة  و�ن  الرقا�ة هذا  دول 

فإن المحاكم التي ت�اشر هذا النوع من الرقا�ة لا وجود   دول الرقا�ة اللامر�ز�ة، وحتى في  المر�ز�ة

ین�غي لها أن تعلو عل�ه.   ومامُلزمة �ما �مل�ه الدستور علیها،    فهيالدستور،    م�ادئلها إلا �موجب  

لكن المناداة �الرقا�ة الدستور�ة على عمل�ة وضع الدستور یلزم منها أن القضاء الدستوري سابق  

، شرع�ة الوجود والرقا�ةالقضاء الدستوري  الّذي �منح    هو  عملً�ا  على الدستور، في حین أن الدستور

أنشأه، ولذلك في أنظمة الرقا�ة    لا �س�ح في فراغ، بل هو جزء من النظام القانوني الّذي  فهذا الأخیر
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الدستور�ة التي نشأت نشأة قضائ�ة؛ نجد القضاء الدستوري لا �كلّ من استنطاق نصوص الدستور 

 .1دستور�ة  في سبیل تحو�ط اختصاصه الذي أنشأه �شرع�ةٍ 

أنّ تلك المشاكل   فيالدساتیر، �ما ل�س من شكٍ    تلك  وضع   فيولا مراء في وجود مشكلات حق�ق�ة  

القضاء    بید ل�س  تستدعي سَوْق الحلول لها، لكنّ ال�قین لا ی�ارحنا �ذلك في أن حلّ هذه المشكلة  

یرتكز إلى وجود دستورٍ ثابت یتسم �الجمود،   في جوهره  مفهوم الرقا�ة الدستور�ة لأن  الدستوري،  

هو  الجامد  الدستور  إذ    ،2وحیث �غیب الدستور بهذا المعنى؛ �غیب أساس فكرة الرقا�ة الدستور�ة 

 .  ُ�حتكَمُ إل�ه ولا ُ�حكَم عل�ه الّذي لدستور�ةمع�ار ا

وعلى ما استقر عل�ه قضاء هذه   -قضت �أن "الدستور  إذ هذا ما قرّرته المحكمة الدستور�ة العل�ا  

المحكمة الدستور�ة العل�ا الرقا�ة علیها في نطاق  لا یندرج في مفهوم القوانین التي ت�اشر    –المحكمة

ولایتها... �اعت�ار أن الدستور وهو مظهر للإرادة الشعب�ة ونتاجها في تجمعاتها المختلفة المترام�ة  

على امتداد النطاق الإقل�مي للدولة تتصدّر أحكامه القواعد القانون�ة الأدنى مرت�ة منها وتعلوها،  

علیها احتكامًا إلیها وامتثالاً لها وهي في ذلك تكون مغایرة للنصوص    وتكون هي الأحق �النزول

القانون�ة، سواء تلك التي أقرتها السلطة التشر�ع�ة أم أصدرتها السلطة التنفیذ�ة في حدود صلاح�اتها  

الدستور�ة، ومن ثم فقد �ان منطقً�ا أن �قصر المشرع الدستوري والمشرع العادي ولا�ة المحكمة  

ة العل�ا في مجال مراق�ة الشرع�ة الدستور�ة على النصوص التشر�ع�ة دون غیرها، وعلى  الدستور�

قالة إخضاع الدستور لرقا�ة هذه المحكمة تكون مجاوزة حدود ولایتها مقوضة تخومها،   ذلك فإن

 ." 3ومن ثم �خرج ذلك عن نطاق اختصاصها

 

 .  1803قض�ة مار�وري ضد ماد�سون  قضاء المحكمة العل�ا في الولا�ات المتحدة الأمر�ك�ة،  أشهر مثال على ذلك حكم مارشال في  1
 .42، مرجع سابق، صرقا�ة دستور�ة القوانین بین أمر�كا ومصرهشام محمد فوزي،  2
 ، حكم سابق.ماهر عبدالواحد ر.  ، 2007، قضائ�ة  29لسنة  76القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  3
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الاعتراف بتموقع الس�اسة قبل القانون، فالس�اسة �مقدورها أن تصنع القانون   ین�غي  وفي هذا المقام

عمل�ة وضع الدساتیر هي عمل�ة س�اس�ة في المقام الأول ت�اشرها السلطة  و ،  إلغاءُه  كما �مقدورها

 الواقع�ة لتنال صفةً قانون�ة، إذ إن الدستور هو قاعدة أي نظام قانوني في أي دولة. 

  1958عون من طعن في دستور سنة "ما یثیره المدّ وفي ذلك أصابت المحكمة العل�ا �قضائها أن 

وفي إجراءات إصدارهما وما انطوى عل�ه هذان الدستوران من تحدید أو   1964وفي دستور سنة  

هذا الطعن یتناول مسائل س�اس�ة لا یدخل النظر فیها أو    -إغفال تحدید مدة رئاسة الجمهور�ة  

اختصاصها في ش �قتصر  التي  المحكمة  هذه  الدستور�ة على  التعقیب علیها في ولا�ة  أن رقا�ة 

." 1الفصل في دستور�ة القوانین وفقا لما تقضي �ه الفقرة الأولى من المادة الرا�عة من قانون إنشائها 

ذلك أن الرقا�ة على الدساتیر هي رقا�ة على الإرادة الشعب�ة، ومن ثمّ فهي مسألة س�اس�ة تنوء عن  

  اختصاص القضاء الدستوري �الفعل مثلما �ّ�فتها المحكمة. 

 

 ) 54143، برئاسة بدوي إبراه�م حمودة. (ش.ق.ش| ر.م 1975أبر�ل  5، قضائ�ة  4لسنة    9لقض�ة رقم ا  ، المحكمة العل�ا  1
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 المطلب الثاني

 والدساتیر المؤقتة  مدى إمكان تصوّر الانحراف الغائي في مجال الإعلانات الدستور�ة

قرّروا فأحد مجالات الانحراف الغائي،    1والدساتیر المؤقتة   جعل �عض الفقه الإعلانات الدستور�ة 

�أنه " في تعر�ف الانحراف   �قع في الحالات التي تصدر فیها الدساتیر أو الإعلانات الدستوري 

، و�نما تعبر عن  حق�قة المجتمع والت�ارات الس�اس�ة ف�هالدستور�ة من سلطة تأس�س�ة لا تعبر عن  

فئة أو طائفة معینة، أو فكر أیدولوجي أو فكر س�اسي أو عسكري لا �عبر عن آمال المجتمع  

أهدافه وتطلعاته، و�تم فرض هذه الدساتیر أو الإعلانات الدستور�ة قسرا �استغلال سلطة التشر�ع  و 

 ."2  التأس�سي الدستوري التي لا تعبر عن المرجع�ة الحق�قة السائدة في المجتمع

  دون أن یر�طها المجال الدستوري    في  و�ذا �ان جانب من الفقه قد عرض فكرة الانحراف الغائي

الرقا�ة  م�اشرةً   مجالات  من  �مجالٍ  الفكرة  عرض  قد  آخر  جانً�ا  فإن  الدستور�ة،  الرقا�ة  �فكرة 

الإعلانات   فقد عامل  مختلفًا،  �ان  الدستوري  القضاء  موقف  أن  �الذ�ر  الجدیر  لكن  الدستور�ة، 

قط، بل عدّها    هذه الوثائق  معاملة الدساتیر، ولم ی�سط رقابته على  والدساتیر المؤقتة   الدستور�ة

 دستورًا تحتكم إل�ه �ق�ة التشر�عات. 

وفي هذا المطلب نسعى لعرض موجز عن الأمثلة الفقه�ة الّتي بُنیَت علیها فكرة الانحراف الغائي  

، وذلك في الفرع الأول، ثم في الثاني نعرض  والدساتیر المؤقتة  في مجال الإعلانات الدستور�ة

، ثمّ في الفرع الثالث والدساتیر المؤقتة  تعامل القضاء الدستوري في مصر مع الإعلانات الدستور�ة

 . والدساتیر المؤقتة  نعرض رأینا �شأن امتناع الانحراف الغائي عن الدستور في الإعلانات الدستور�ة

 

جمعنا بین الإعلانات الدستور�ة والدساتیر المؤقتة عند الحدیث عن فكرة الانحراف الغائي وفصلناهما عن �لٍ من الدساتیر والتعدیلات   1
تعبّر  كس الدساتیر والتعدیلات الدستور�ة التي ع، �هوتزعزع اضطراب النظام القانوني�شتر�ان في صدورهما في أحوال هما  الدستور�ة؛ لأن

 عن حالة استقرار للنظام.
 .5ص ، مرجع سابق،الانحراف الدستوري رجب محمد السید أحمد،  2
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 والدساتیر المؤقتة  فكرة الانحراف في الإعلانات الدستور�ةالأمثلة الفقه�ة لموجز   -الفرع الأول

الدستور�ة الإعلانات  عشرات  مصر  المؤقتة  عرفت  الدساتیر  من  المنعطفات   والعدید  �اختلاف 

تقس�م و�مكن  شهدتها،  التي  الأولى،  ها  الس�اس�ة  زمن�ة:  محطّات  عقب   الوثائق بثلاث  الصادرة 

والثان�ة  1952یولیو  23أحداث   ثورة    الوثائق.  والثالثة  2011ینایر   25الصادرة عقب    الوثائق . 

 .  2013یولیو 3الصادرة عقب أحداث 

الأولى  ب�ان    -المحطّة  �صدور  وتنتهي    1952یولیو   23تبدأ  المسلحة  للقوات  العام  القائد  عن 

  1953ینایر  16شهدت هذه المحطّة عدة إعلانات �ارزة، أهمها إعلان  .  1971�صدور دستور 

إعلان   �عده  ومن  سنوات،  بثلاث  الانتقال�ة  الفترة  حدد    أسقط والذي    1953فبرایر   10الذي 

للبلاد   1923دستور �مثا�ة دستورٍ مؤقّت  ثم إعلان  1رسمً�ا وعُدَّ  ألغى    1953یونیو  18،  والذي 

 . 2النظام الملكي وأعلن عن ق�ام النظام الجمهوري 

كما شهدت هذه المحطة صدور عدّة دساتیر مؤقتة، ف�عد انقضاء السنوات الانتقال�ة صدر الدستور 

، غیر أن هذا الدستور لم یدم العمل �ه طو�لاً، إذ سقط إثر الوحدة بین 1956الدائم للبلاد عام  

در  ، ثم من �عده ص1958مصر وسور�ا وصدور الدستور المؤقت للجمهور�ة العر��ة المتحدة عام  

، ثمّ أخیرًا دستور اتحاد الجمهور�ات العر��ة المتحدة 1964الدستور المؤقت للجمهور�ة العر��ة عام  

 والذي لم �فعّل قط.  1971عام  

من بین هذه الإعلانات والدساتیر المؤقتة؛ نَسَبَ رأيٌ في الفقه عیبَ الانحراف الغائي إلى الإعلان  

، وذلك ف�ما تضمّنه من إسناد سلطة التشر�ع  1953الذي صدر �دستور مؤقت للبلاد في فبرایر

 

فبرایر   10مكرر"ب"،  12إعلان دستوري من القائد العام للقوات المسلّحة قائد ثورة الج�ش، الوقائع المصر�ة، عدد غیر اعت�ادي، العدد 1
 ) manshurat.org(مستلّة منشورة في: منشورات قانون�ة . 1953

 ، المصدر السابق.1953یونیو   18مكرّرًا "أ" (تا�ع)،  49ع، مجلس ق�ادة الثورة، إعلان دستوري، الوقائع المصر�ة، 2-1المادتان 2



 

465 

هذا العیب    خطورة على الحقوق والحر�ات العامة، �ما نُسبَ   �ما �شكّل  لمجلس الوزراء دون قید 

ف�ما نص عل�ه من تخو�ل رئ�س الجمهور�ة    1958للدستور المؤقت للجمهور�ة العر��ة المتحدة عام  

  1964صلاح�ة تعیین أعضاء مجلس الأمة �الكامل، و�لى جانب ذلك نُسب هذا العیب إلى دستور  

 .  1ف�ما تضمنه من وجوب أن �كون نصف أعضاء مجلس الأمة من العمال وفلاحین 

بتكل�ف المجلس   2011فبرایر   11تبدأ �صدور قرار نائب رئ�س الجمهور�ة في    -المحطّة الثان�ة 

. برزت ثلاثة إعلانات،  2012الأعلى للقوات المسلحة �إدارة شئون البلاد وتنتهي �صدور دستور 

للقوات المسلحة في   ل العمل بدستور  عطّ والذي    2011فبرایر   13أولها إعلان المجلس الأعلى 

  2011مارس  19في    3الشعب عل�ه   يَ فتِ الشهیر والذي استُ   2011مارس30، وثانیها إعلان  19712

للبلاد  مؤقت  دستور  �مثا�ة  إعلان  ،  4ل�كون  الإعلانات    2012نوفمبر  21وثالثها  والذي حصّن 

، �ما حصّن  5الدستور�ة والقوانین والقرارات الصادرة عن رئ�س الجمهور�ة من أي رقا�ة قضائ�ة 

 . 6مجلس الشورى و�ذلك الجمع�ة التأس�س�ة لوضع مشروع الدستور

 

 .165، مرجع سابق، صالانحراف الدستوري رجب محمد السید أحمد، 1
 ) manshurat.org. (مستلّة منشورة في:  3، ص2011فبرایر  13(مكرر)،   6، إعلان دستوري، الجر�دة الرسم�ة، العدد1البند 2
لما �ان المجلس  أمام المحكمة الإدار�ة العل�ا، فقضت �أنه "  2011مارس    19ولقد طُعِن على قرار الدعوة للاستفتاء الصادر في   3

الأعلى للقوات المسلحة قد استمد شرعیته حقًا من الشعب الذي قام بثورته، فمن ثم �كون قد فوضه في اتخاذ الإجراءات اللازمة لاستقرار  
ستوري  من الإعلان الد  6شؤون البلاد تحت رقا�ة الشعب. ولما �انت دعوة الشعب للاستفتاء على ما أعدته اللجنة التي شكلت وفق البند  

من مواد تدخل في عداد هذه الإجراءات، وهي دون ر�ب تتسم �اتصالها �شؤون الحكم، ف�التالي فإنها تخرج عن رقا�ة القضاء، وتضحى  
ا لما �صبو إل�ه الشعب من عدمه." والمحكمة في هذا  الرقا�ة الشعب�ة هي الكفیلة بوزن شرعیتها واعت�ار هذا الإجراء وما یتصل �ه ملب�ً 

الحكم قد أخفقت في جانب وأصابت في جانب، فل�س صح�حًا أن المجلس الأعلى للقوات المسلحة قد استمد شرعیته من الشعب، إذ لم  
ور�ة بتنحي رئ�س الجمهور�ة عن  �عبّر الشعب عن إرادته بتول�ة هذا المجلس شؤون البلاد، و�نما بُنيَ ذلك على ب�ان نائب رئ�س الجمه

یُنظر:   المنصب وتول�ة المجلس شؤون البلاد، لكن المحكمة أصابت �خروج هذه المسألة من الرقا�ة القضائ�ة وخضوعها للرقا�ة الشعب�ة.
 ) 336011الهجاتي. (ش.ق.ش| ر.م  برئاسة مجدي  ،  2011مارس    17،  قضائ�ة   57لسنة    20857الطعن رقم    ،المحكمة الإدار�ة العل�ا

 ) wikisource.org(منشور في: و�كي مصدر  2011مارس  30الإعلان الدستوري،  4
 ) wikisource.org. (منشور في: و�كي مصدر 3، ص2012نوفمبر  21، الإعلان الدستوري، 2المادة  5
 .4، الإعلان نفسه، ص5المادة  6
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إلى عددٍ من نصوص إعلان  ولقد   الغائي  الذي  2011مارس   30نُسِب الانحراف  النص  ، مثل 

النص الّذي أولى مع حق التقاضي، و ه  قرارات اللجنة العل�ا للانتخا�ات الرئاس�ة لتعارض حصّن  

مع    هتشكیل الجمع�ة التأس�س�ة المكلفة بوضع الدستور الدائم لمجلسي الشعب والشورى لتعارض

المت�ع في دول العالم، ولتعارضه مع فكرة العقد الاجتماعي التي تفرض أن �كون تشكیل الجمع�ة  

  2012نوفمبر    21، �ما نُسِب إلى إعلان  1من جم�ع أفراد الشعب ول�س من المنتخبین فحسب 

ف�ما تضمنه من تحصین الجمع�ة التأس�س�ة ومجلس الشورى و�قالة النائب العام وتعیین نائب جدید 

 .2و�ذا تحصین قرارات رئ�س الجمهور�ة ف�ما �صدره من إعلانات دستور�ة 

وتنتهي �صدور    2013یولیو 3تبدأ �صدور ب�ان الق�ادة العامة للقوات المسلحة في    -المحطّة الثالثة

وأعلن عن تشكیل لجنة لمراجعة    2012العملَ بدستور    2013یولیو    3. عَطَّل إعلان  2014دستور

لغا�ات تعدیله، وأعلن عن تولّي رئ�س المحكمة الدستور�ة العل�ا إدارة شؤون البلاد    2012دستور

  إعلان   صدرمجلس الشورى، ثم    �حلّ   2013یولیو   5إعلان    فصدراب رئ�س جدید،  لحین انتخ 

 �مثا�ة دستور مؤقت للبلاد.  2013یولیو  8آخر في 

في مجال   وهذه المحطّة لم یتناولها الفقه �ال�حث في معرض الحدیث عن فكرة الانحراف الدستوري 

الد�تور رجب في معرض سرده التار�خي للأحداث دون ، �استثناء إشارةٍ ذ�رها  الإعلانات الدستور�ة

وما تضمّنه من    2013یولیو   8أن �صف الإعلان �عیب الانحراف الغائي، حیث أشار لإعلان  

منح رئ�س الجمهور�ة المؤقت سلطة إصدار القوانین �التشاور مع الحكومة الجدیدة، و�ذلك تشكیل 

 .  3الخمسین  لجنتین لتعدیل مواد الدستور لجنة العشرة ولجنة

 

 .  172ص ، مرجع سابق،الانحراف الدستوري رجب محمد السید أحمد،  1
 .132ص   ، مرجع سابق، حدود السلطة التقدیر�ة للمشرع الدستوري عصام إبراه�م خلیل إبراه�م،  2
 .178، 177، 40-38ص ، مرجع سابق،الانحراف الدستوري رجب محمد السید أحمد،  3
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 تعامل القضاء الدستوري مع الإعلانات الدستور�ة والدساتیر المؤقتة  -الفرع الثاني

�مكن القول �أن القضاء الدستوري ممثّلاً في المحكمة العل�ا والمحكمة الدستور�ة العل�ا قد تعامل 

مع الإعلانات الدستور�ة والدساتیر المؤقتة معاملة الدستور نفسه من حیث مسألة الرقا�ة الدستور�ة،  

شر�عات، ورفض  حیث جعل القضاء من الإعلانات الدستور�ة مع�ارًا للحكم على مدى دستور�ة الت

إخضاع الإعلانات الدستور�ة لرقابته، و�ظهر ذلك من الأحكام المتعاق�ة في هذا الشأن، وسوف 

 نستصحب المحطّات الزمن�ة الآنفة في ب�ان موقف �لا المحكمتین وفق ما یلي:  

�النس�ة للمحطّة الأولى فقد تولّت زمام الرقا�ة الدستور�ة فیها المحكمة العل�ا، وهذه الأخیرة لم    -أولاً 

تغل�ف ل  سعت عاملتها معاملة الدساتیر تمامًا، �ما    و�نّما،  تحِدْ عن الإعلانات الدستور�ة قید أنملة

  �غا�ات عامة هي من جملة ما ُ�شار إل�ه عند الحدیث عن الم�ادئ فوق الدستور�ة.   تلك الإعلانات 

عن مجلس الوزراء �ما �جعله قرارًا إدارً�ا،    صدرعلى دستور�ة قانونٍ  في الطعن  من ذلك حكمها  

، صدر في  1952من یولیو سنة    23حیث ردّت هذا الدفع �أنه "عقب ق�ام الثورة المصر�ة في  

إعلان دستوري من القائد العام للقوات المسلحة �صفته رئ�سًا لحر�ة   1952من د�سمبر سنة    10

تأل�ف لجنة لوضع مشروع دستور جدید و   1923الج�ش أعلن ف�ه �اسم الشعب سقوط دستور سنة  

�قرّه الشعب و�كون محققا لآمال الأمة في حكم ن�ابي سل�م، ورغ�ة في تثبیت قواعد الحكم أثناء فترة  

لها   یت�ح  �استقرار شامل  البلاد  تنعم  ولكي  المواطنین  لجم�ع  والواج�ات  الحقوق  وتنظ�م  الانتقال 

  1953من فبرایر سنة    10مرجو لها، وصدر بتار�خ  الإنتاج المثمر والنهوض بها إلى المستوى ال

من القائد العام للقوات المسلحة وقائد ثورة الج�ش یتضمن الم�ادئ والأحكام   إعلان دستوري ثانٍ 

الدستور�ة التي تنظم حكم البلاد في فترة الانتقال، وقد نص هذا الإعلان في المادة التاسعة منه  

"یتولى   العاشرة على أن  المادة  التشر�ع�ة" �ما نص في  السلطة  الوزراء  "یتولى مجلس  على أن 
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مجلس الوزراء والوزراء �ل ف�ما �خصه أعمال السلطة التنفیذ�ة" وهكذا جمعت السلطة التنفیذ�ة  

 ." 1ممثلة في مجلس الوزراء بین وظ�فتها الأصل�ة و�ین الوظ�فة التشر�ع�ة 

ظاهرٌ من هذا المقطع أن المحكمة العل�ا قد تعاملت مع الإعلانات في تلك المرحلة تعاملاً واقعً�ا  

ذلك في   لو �انت دستورًا، وما �ان غیرُ  بها و�نت أحكامها على أساسها �ما  محضًا، فسلّمت 

ضنا أن المحكمة إمكانها، إذ السلطة الواقع�ة تبتلع أجهزة الدولة تحتها وتُخضعُها لأوامرها، فلو افتر 

العل�ا راقبت الإعلان الدستوري وقضت �عدم دستور�ته، فإن السلطة الواقع�ة لن �منعها شيء من  

إصدار قانون یلغي المحكمة العل�ا عن �كرة أبیها، ووعً�ا من المحكمة العل�ا بهذه المسألة، فقد 

لإعلان الدستوري من قبَل  اعترفت بتلك الإعلانات وأسّست أحكامها �ما یتفق معها، لأن مواجهة ا

لهذا، في قض�ةٍ أخرى عندما طُعن على دستور�ة إجراءات و .  القضاء الدستوري �عني تهدید وجوده

لم تملك المحكمة العل�ا سوى الاعتراف �خروج المسألة عن    2�عض الإعلانات الدستور�ة أمامها

 

 ، ر. بدوي إبراه�م حمودة، حكم سابق.1975 قضائ�ة،  3لسنة   2رقم  القض�ة المحكمة العل�ا،  1
أنه لم �عرض على السلطة التشر�ع�ة التي شكلت �مقتضى    1953لسنة    69في هذه القض�ة �ان "المدعي ینعى على القانون رقم   2

ولا على أي مجلس من المجالس التشر�ع�ة المتعاق�ة حتى الآن، ومن ثم فقد سقط ما له من قوة القانون وذهب في    1956دستور سنة  
ل�ست من قبیل الثورات و�نما هي محض انقلاب حقق ف�ه الج�ش انتصاره    1952من یولیو سنة   23ب�ان ذلك إلى أن حر�ة الج�ش في  

على الملك وجرده من سلطاته، وأن ق�ادة الج�ش أعلنت في أول ب�اناتها التزامها �الدستور وأخضعت جم�ع تصرفاتها للشرع�ة الدستور�ة،  
لملك عن العرش ونزوله عنه لولي عهده وتشكیل هیئة للوصا�ة على العرش  الأمر الذي بدا واضحًا مما سلكته من إجراءات تخلي ا

سلب الأمة حر�اتها وحقوقها    1952یول�ه سنة    23و�صدار التشر�عات �اسم الملك القاصر، ومقتضى ما تقدم أنه �متنع على حر�ة  
التي    1923من دستور سنة    41الواردة في المادة  الأساس�ة وم�اشرة أعمال التشر�ع إلا �اسم الملك القاصر و�ن�ا�ة وص�ة وفي الحدود  

توجب عرض ما �صدر من التشر�عات في غی�ة البرلمان عل�ه في أول انعقاد له، فإذا لم تعرض أو لم �قرها أحد المجلسین زال ما �ان  
ون الرجوع إلى استفتاء  د  1923سقوط دستور سنة    1952من د�سمبر سنة    10لها من قوة القانون، وأن إعلان ق�ادة حر�ة الج�ش في  

عام أو غیره لا یتسم �أي شرع�ة، وهو على أ�ة حال لا �سوغ تفسیره إلا في ضوء ما أعلن من مبررات وعلى أساس أنه إجراء قصد �ه  
تقاص  تقر�ر مز�د من الحقوق والحر�ات للأمة وضمانات حمایتها وسلامة حكمها الن�ابي من أس�اب الوهن والانحراف، فل�س من شأنه الان

من الضمانات المقررة المتمثلة في وجوب عرض ما �صدر من التشر�عات في غی�ة المجلس الن�ابي عل�ه عند عودته إلى الانعقاد، ذلك  
ق�ام حر�ة الج�ش، م�اشرة سلطة التشر�ع في غ�اب المجلس الن�ابي، فقد �قي �عد ذلك أن تعرض التشر�عات    إثرأنه لئن اقتضت الضرورة  

على المجلس الن�ابي عند عودته، للنظر في إقرارها أو إلغائها، �مبدأ من الم�ادئ الدستور�ة التي لا غنى عنها �حال من الأحوال، وأنه  
دستوري تضمن أحكامًا �جري علیها العمل في فترة الانتقال، وقد استمرت السلطة �عد صدور  صدر إعلان    1953من فبرایر سنة    10في  

ثم    1952سنة    و من یولی  23في إصدار التشر�عات في صورة مراس�م �قوانین على غرار ما �ان مت�عا من قبل منذ    -هذا الإعلان  
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حدود اختصاصها، حیث عدَّت الإعلانات الدستور�ة والدساتیر المؤقتة من المسائل الس�اس�ة التي  

علیها،  لا   لها  الإعلانین  فولا�ة  إصدار  إجراءات  في  المدّعي من مطاعن  یثیره  "ما  �أنّ  قضت 

والدستور المؤقت   1953من فبرایر سنة   10و   1952من د�سمبر سنة   10الدستور�ین الصادر�ن في  

وما انطوت عل�ه من أحكام، إنما �عتبر من المسائل الس�اس�ة    1958من مارس سنة    5الصادر في  

 ." 1علیها اختصاص المحكمة التي �جاوز نظرها والتعقیب  

ثمّ لمّا انتقلت الولا�ة القضائ�ة للمحكمة الدستور�ة العل�ا، �قي الحال على ما هو عل�ه، حیث قضت  

المشار إل�ه قد صدر من رئ�س الجمهور�ة بناء على    1963لسنة    15�أنه "لما �ان القانون رقم  

سنة   الع  1958دستور  الدولة  لسلطات  الس�اسي  التنظ�م  �شأن  الدستوري  والإعلان  ل�ا المؤقت 

الذي عهد �سلطة التشر�ع مؤقتا إلى مجلس الر�اسة �غیر أ�ة قیود،   1962/ 27/9الصادر في  

وخول رئ�س الجمهور�ة سلطة إصدار القوانین التي یوافق علیها ذلك المجلس، و�انت ولا�ة التشر�ع  

تتولاها یتولاها �ما  الانتقال �حیث  فترة  أثناء  الر�اسة  إلى مجلس  �املة  انتقلت  قد  السلطة    بذلك 

متى اقتضى    التشر�ع�ة �كافة حقوقها في مجال التشر�ع ومنها رخصة إصدار القوانین �أثر رجعي 

إذ نص على عدم الاعتداد �التصرفات التي  1963لسنة  15ذلك الصالح العام، فإن القانون رقم 

مستهدفا بذلك   1961د�سمبر سنة    23صدرت من الملاك الأجانب ما لم تكن ثابتة التار�خ قبل  

... لا �كون قد خالف المبدأ الدستوري المستقر الذي �جیز على سبیل الاستثناء تقر�ر  العام  الصالح

 

  69، وقد صدر القانون المطعون ف�ه رقم  1953لسنة    62تحولت عن وصفها �مراس�م �قوانین إلى تسمیتها �قوانین ابتداءً من القانون رقم  
�عد ذلك �إلغاء �عض مواد قانون العقو�ات و�ضافة مواد جدیدة إل�ه، وحق�قة الأمر في هذا القانون وغیره مما وصف �أنه    1953لسنة  

ي جوهرها مراس�م �قوانین مما �صدر في غی�ة البرلمان ومما �ستوجب العرض عل�ه عند انعقاده، ذلك أنه ی�قى للأمة دائمًا  قانون، أنها ف
" یُنظر:  .كمصدر للسلطات الحق في مراجعة تشر�عات السلطة التنفیذ�ة لإقرارها أو إلغائها في أول مناس�ة تنعقد فیها سلطتها التشر�ع�ة

 ).54054، برئاسة بدوي إبراه�م حمودة (ش.ق.ش| ر.م 1978أبر�ل  1، قضائ�ة  7لسنة    11القض�ة رقم المحكمة العل�ا، 
،  1975  قضائ�ة،  4لسنة    9القض�ة رقم  الحكم نفسه، و�انت قد قررت المبدأ ذاته من قبل في قض�ة سا�قة. یُنظر: المحكمة العل�ا،    1

 ، حكم سابق.بدوي إبراه�م حمودة  ر. 
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القوانین  ل�عض  الرجعي  المحكمة 1الأثر  استندت  الذي  الدستوري  الإعلان  أن  الواضح  ومن   ".

الحكم �منح رئ�س الجمهور�ة سلطة مطلقة في التشر�ع دون أدنى قید، وأن  الدستور�ة إل�ه في هذا  

القانون الطعین �ان قد انتهك الحق في الملك�ة انتهاكًا م�اشرًا لا تخطئه العین، ومع ذلك قضت 

لا �عدو أن    المحكمة بدستور�ته، وذلك دلیل على أن القضاء الدستوري في فترات الفراغ الدستوري 

 .2جهازًا من أجهزة السلطة الواقع�ة �كون 

للمحكمة    -ثانً�ا خالصةً  فیها  الدستور�ة  الرقا�ة  مهمّة  �انت  فقد  والثالثة  الثان�ة  المحطّتین  أما 

الدستور�ة العل�ا، وهذه الأخیرة منذ مطلع المحطة الثان�ة أبدت انص�اعًا مطلقًا للسلطة الواقع�ة، 

قضت �أنّ "هذه المحكمة ت�اشر رقابتها على النص  ف وعدّت ما �صدر عنها دستورًا ُ�حتَكم إل�ه،  

�اعت�اره    2011مارس سنة    30المطعون عل�ه من خلال أحكام الإعلان الدستوري الصادر في  

الوث�قة الدستور�ة التي تحكم البلاد خلال الفترة الانتقال�ة و�لى أن یتم الانتهاء من إعداد الدستور 

." ثم أسّست حكمها بناءً على اتفاق النص الطعین مع الإعلان لتنتهي إلى أن "النص 3الدائم و�قراره

  30) من الإعلان الدستوري الصادر في  25و  21و   7المطعون ف�ه لا �عد مخالفًا لأحكام المواد (

 ." 4، مما یتعین معه القضاء برفض هذه الدعوى  2011من مارس سنة  

 

 )36405، برئاسة أحمد ممدوح عط�ة. (ش.ق. ش| 1981فبرایر  7، قضائ�ة  1لسنة  7القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
�إعلان   2 آخر  حكمٍ  في  العل�ا  الدستور�ة  المحكمة  اعتدّت  وأرجعت    1953فبرایر    10كما  التشر�عات،  دستور�ة  على  للحكم  �مع�ار 

، وفي ذلك قضت المحكمة �أنّه "لما �ان المدعي قد أسس هذا  1971التشر�عات التي ُ�طعن علیها إل�ه رافضةً إرجاعها إلى دستور  
من الدستور، و�ان القانون المطعون �عدم دستور�ته قد    108لى السلطة التشر�ع�ة إعمالاً لنص المادة  الطعن على عدم عرض القانون ع 

في مادته التاسعة  ، و�ذ خول هذا الإعلان  1953من فبرایر    10صدر عن مجلس الوزراء بناء على الإعلان الدستورى الصادر فى  
ومن ثم �عتبر القانون المطعون عل�ه قانونًا صادرًا عن مجلس الوزراء �ما له من ولا�ة  ... مجلس الوزراء ولا�ة التشر�ع أثناء فترة الانتقال 
من الدستور القائم لأن هذه المادة إنما تتعلق �القرارات �قوانین الصادرة عن رئ�س    108التشر�ع، ولا محل للاحتجاج من �عد �المادة  

م ما �ان الإعلان الدستورى المشار إل�ه لیتضمنه �عد أن عهد هذا الإعلان  الجمهور�ة بناء على تفو�ض من السلطة التشر�ع�ة، وهو حك
  8لسنة    12القض�ة رقم  ." یُنظر:  بولا�ة التشر�ع لمجلس الوزراء وأفرده بها ومن ثم یتعین القضاء برفض الدعوى في هذا الخصوص 

 ) 36569ممدوح مصطفى حسن. (ش.ق.ش| ر.م  ، برئاسة 1988یونیو   4، قضائ�ة 
 )336962، برئاسة عدلي منصور. (ش.ق.ش| ر.م  2012أبر�ل    1  قضائ�ة،   31لسنة    161القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،   3
 الحكم نفسه. 4
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ته�من   التي  الس�اس�ة  �الظروف  المحطّة  تلك  في  العل�ا محكومةً  الدستور�ة  المحكمة  �انت  و�ذا 

 رق: لمقاومة الإعلانات الدستور�ة والحدّ من آثارها، و�ان ذلك بثلاث طُ ها سعت أح�انًا  علیها، إلا أن

ف�ه  �ان ذلك في حكمٍ قضت    رفض سر�ان الإعلان الدستوري على التشر�عات �أثر رجعي:   -1

�أن قضاء هذه المحكمة قد جرى على أن "حما�ة هذه المحكمة للدستور، إنما تنصرف إلى الدستور 

القائم، إلا أنه إذا �ان هذا الدستور ل�س ذا أثر رجعي، فإنه یتعین إعمال أحكام الدستور السابق  

�مقتضاه  الذي صدر القانون المطعون عل�ه في ظل العمل �أحكامه، طالما أن هذا القانون قد عمل  

  ."1إلى أن تم إلغاؤه أو استبدال نص آخر �ه خلال مدة سر�ان ذلك الدستور

، حیث قرّرت أن النص  الإعلانبدل    1971لدستور   2أخضعت النص الطعین ذلك  وعلى أساس  

، قبل نفاذ الإعلان الدستوري الصادر  2005لسنة    9الطعین "قد تم تعدیله �موجب القانون رقم  

سنوات، ومن ثم فإنه لا �مكن الاحتكام إلى ما ورد �أحكام ذلك �عدة    2011مارس سنة    30بتار�خ  

ورد  ما  إلى  �شأنه  الاحتكام  یتعین  و�نما  عل�ه،  المطعون  �النص  یتعلق  ف�ما  الدستوري  الإعلان 

"، 3، الذي صدر القانون المشتمل على النص المطعون عل�ه فى ظل العمل1971بدستور سنة  

ف�ما تضمنه من تخو�ل وز�ر المال�ة سلطة مد المدة   ة النص الطعیندستور�  لتنتهي أخیرًا إلى عدم

 التي �جوز فیها لمصلحة الضرائب تعدیل الإقرار المقدم من المسجل.

حیث تقیید الإطلاقات العامة الواردة في الإعلانات الدستور�ة لصالح الحقوق والحر�ات:    -2

، �مقتضى الإعلان الدستوري  1971قضت في أحد أحكامها �أن "تعطیل العمل �أحكام دستور  

، ولئن جاء عاما، لم �خص الأحكام المتعلقة بنظام الحكم في  2011فبرایر سنة   13الصادر في  

 

) 335532، فاروق أحمد سلطان. (ش.ق.ش| ر.م  2011نوفمبر    13قضائ�ة،    28لسنة    113القض�ة رقم    المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
 ) 349879، ماهر ال�حیري. (ش.ق.ش| ر.م 2013مایو  12، قضائ�ة  29لسنة   229القض�ة رقم في: ذلك  ولقد أكّدت 

 .2005لسنة  9، قبل تعدیله �القانون رقم 1991لسنة 11، قانون الضر��ة العامة على المب�عات الصادر �القانون رقم 17المادة  2
 الحكم نفسه. 3
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الدولة وحدها، فإن تعطیل الأحكام المتعلقة �الحقوق والحر�ات والواج�ات العامة وس�ادة القانون، 

سائر أطر الدولة القانون�ة، إذ من غیر الجائز �حال أن تكون الأحكام    - في حال التسل�م �ه  –تنهدم  

أحكام لأنها  للتعطیل،  محلا  الأفراد  وحر�ات  �حقوق  �عضها  –المتعلقة  من  خلت  الوث�قة    و�ن 

�أن    –الدستور�ة اعت�ارا  متماسكة،  أحكامها، في وحدة عضو�ة  �الضرورة مع سائر  تندمج  فإنها 

  - دوما   -طب�عتها تتأبى على الوقف، وتستعصي على التعطیل، ومن ثم، فإن هذه المحكمة تسلط

والواج�ات رقابتها الدستور�ة، على سائر التشر�عات الأصل�ة والفرع�ة التي تنظم الحقوق والحر�ات 

العامة، و�ن سكتت عن ب�انها الوث�قة الدستور�ة، صونا لها من أي تعد، ینال من جوهرها، أو یهدر 

مدلولها، أو �طأ مفهومها." ثم رتبت على هذا الحكم مقالتها �أن "قرار رئ�س مصلحة الضرائب  

ائع المصر�ة،  لم ینشر في الجر�دة الرسم�ة الوق   -المطعون ف�ه-  2011لسنة    185المصر�ة رقم  

ومن ثم فإن تطب�قه دون نشره، �خالف مفهوم الدولة القانون�ة، و�جترئ على الحر�ة الشخص�ة، مما  

قد قیّد التعطیل الوارد في الإعلان الدستوري مستعینًا    وهذا الحكم."  1لزامه الحكم �عدم دستور�ته 

 �الغا�ات المتعلقة �النشر وما لها من تأثیرٍ على حفظ الحقوق والحر�ات.

للأفراد:  -3 العامة  المصالح  �حقّق  �ما  الدستور�ة  المحكمة    تفسیر نصوص الإعلانات  �انت 

قد سلكت مسلكًا غائً�ا، �حیث    2011مارس    30الدستور�ة العل�ا في تفسیرها لنصوص إعلان  

 أخذت على عاتقها استخلاص الغا�ات اللازمة من وراء نصوص الإعلان. 

من الإعلان الدستوري قد اختصت السلطة التشر�ع�ة    33أن "المادة  ��ظهر ذلك جلً�ا في حكمها  

السلطة القضائ�ة �الفصل في المنازعات والخصومات، فإن   46�سن القوانین، �ما اختصت المادة  

أسندها   أعمال  في  التدخل  �خولها  لا  القوانین  �سن  التشر�ع�ة  السلطة  اختصاص  أن  ذلك  لازم 

 

 ) 1209367إسكندر. (ش.ق.ش|  برئاسة بولس ، 2022د�سمبر   17، قضائ�ة   41لسنة  1القض�ة رقم   المحكمة الدستور�ة العل�ا، 1
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الإعلان الدستوري إلى السلطة القضائ�ة وقصرها علیها، و�لا �ان ذلك افتئاتًا على عملها، و�خلالاً  

�مبدأ الفصل بین السلطتین التشر�ع�ة والقضائ�ة، وانتحالاً من المشرع لاختصاص هو من صم�م  

القضائ�ة السلطة  المقطع  ف."  1اختصاص  هذا  توز�ع    جعلت في  نصوص  من  اللازمة  الغا�ة 

 ق�ام المشرّع �أيٍ من الأعمال المعهودة للسلطة القضائ�ة.  حظر الاختصاص تتمثل في 

"الفقرة    نص المشرع في  فقضت �أنمادةٍ أخرى  وفي الحكم نفسه وسّعت المحكمة الدائرة عند تفسیر  

ن الإعلان الدستوري المشار إل�ه على أنه "لا جر�مة ولا عقو�ة إلا بناء على  م   19الثان�ة من المادة

عقو�ة إلا �حكم قضائي، .... "، قد دل على عدم جواز توق�ع عقو�ة إلا �حكم  قانون، ولا توقع  

قضائي، هادفًا بذلك إلى تحقیق استقلال السلطة القضائ�ة بهذا الاختصاص. مع مراعاة أن نطاق  

من الإعلان الدستوري لا �قتصر على العقو�ة الجنائ�ة، و�نما �شمل �ذلك العقو�ات   19نص المادة

الأخرى التي تأخذ حكمها، و�ن لم تكن من جنسها، �الحرمان من حقوق أو حر�ات �عینها، إذ ل�س  

�شرط أن �كون الجزاء المقرر من طب�عة عقاب�ة أو تقو�م�ة، و�نما �كفي أن �كون وقائً�ا، وهي  

في هذا المقطع وسّعت من مدلول العقو�ة ل�شمل  ف."  2لا �جوز توق�عها إلا �حكم قضائي   جم�عها

كلّ ما من شأنه الحرمان من حق أو حر�ة، لتُدخل هذه المسائل تحت اختصاص السلطة القضائ�ة  

�موجب نص الإعلان الدستوري، وهذا مسلك بد�ع من المحكمة، إذ حاولت ف�ه فتح نافذةٍ تداري 

 التي عادةً ما تذهب مع طغ�ان السلطة الواقع�ة. من خلالها ما �مكن مداراته من الحقوق والحر�ات  

لى أن "النص المحال، قد رتب الحرمان من ممارسة الحقوق الس�اس�ة،  إوعلى أساس ما تقدّم انتهت  

لتار�خ   تال�ة  التي أوردها    11/2/2011لمدة عشر سنوات  المناصب  ، لكل من عمل �أي من 

حصرًا، فإنه بذلك �كون قد رتب جزاء، یوقع علیهم تلقائً�ا، ودون حكم قضائي، �ما �مثل افتئاتًا من  

 

 ، ر. عبدالوهاب عبدالرزاق، حكم سابق.2012، قضائ�ة  34لسنة  57القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
 الحكم نفسه. 2
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لهذا الاختصاص،  المشرع  القضائ�ة، وانتحالاً من  السلطة  التشر�ع�ة على اختصاصات  السلطة 

 ."1) من الإعلان الدستوري المشار إل�ه 46،  19وذلك �المخالفة لنص المادتین (

 رأینا الخاص: امتناع الانحراف الغائي عن الدستور في الإعلانات الدستور�ة  -الفرع الثالث

إذا اتفقنا على أن الانحراف الغائي عن الدستور لا �قع إلا في ظلّ وجود دستورٍ قائم، فمعنى ذلك 

أن سقوط الدستور �متنع معه ق�ام عیب الانحراف الغائي، ثمّ إذا اتفقنا على أن الانحراف الغائي  

تصوّر وقوع  لا �قع إلا من سلطة قانون�ة، فمعنى ذلك أن السلطة التي تكون خارج القانون لا یُ 

  في تشر�عاتها.الانحراف الغائي 

والدساتیر    الانحراف الغائي عن الدستور في الإعلانات الدستور�ة  تصوّر  إمكان  ىمد   وحتى نقرّر

هل تصدر و تصدر في ظل دستورٍ قائم؟   هذه الوثائقهل    ؛سؤالین  ، لا بد من الإجا�ة عنالمؤقتة

 عن سلطة قانون�ة؟  

من دستورٍ    ول�سالسلطة الّتي تس�طر واقعً�ا عقب الثورات أو الانقلا�ات،    عن تصدر تلك الوثائق  

إسقاط    على  فتقوم   ،وجودها وشرعیتها �التغلّب السلطة الواقع�ة  نظّم أً�ا ممّا مضى، حیث تستمدُّ  ی

النظام الذي �ان قائمًا إن �الثورة أو �الانقلاب، ولذلك تُعرَفُ هذه الحكومة �أنها واقع�ة أو فعل�ة،  

لا تخضع  و ،  جم�ع السلطات   وتكون لها سلطةٌ مطلقة، فهي خارج النظام القانوني، وتترّ�ز في یدها

خارج النظام    س�اس�ة ، فهي ل�ست سلطة قانون�ة لأنها تنشأ لأس�اب  قاعدةٍ تقرّرت قبل وجودهالأي  

، "وأهم ما تتّصف �ه هذه  النظام السابق  بدیل عننظام    إحلالالقانوني القائم، بل إن غا�ة وجودها  

الحكومة الواقع�ة أو الفعل�ة أنها تعمل خارج إطار الشرع�ة القائمة وقت نجاح الثورات أو الانقلا�ات،  

 ." 2ددها الدساتیر وتعمل عادة خارج هذا الإطار إذ توجد دون ات�اع الخطوات والإجراءات التي تح

 

 الحكم نفسه. 1
 .235، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن �حیل،  2
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هذه الحكومة عادةً ما تكون مؤقّتة، ول�س معنى ذلك زوالها �عد مدّة من وجودها، �لا، لكن الحكومة 

الواقع�ة ما تلبث أن تتحول إلى حكومة قانون�ة، وذلك �إصدارها دستورًا جدیدًا �أحد أسالیب وضع  

بُ الحكومة الواقع�ة �موجب ذلك الدستور �حكومة قانون�ة لتدخل   الدساتیر المعروفة، حیث تُنَصَّ

  إلى دائرة القانون �عد أن �انت خارجها.

  - بین سقوط النظام القانوني السابق ونشوء النظام القانوني �صدور دستورٍ جدید   -خلال هذه الفترة

، والفارق بین  ةمؤقّت   دساتیرإصدار إعلانات دستور�ة أو  �السلطة الواقع�ة المرحلة الانتقال�ة    تُسیّر

الإعلان الدستوري والدستور المؤقّت ل�س فارقًا مؤثّرًا، فكلاهما في المحصّلة �عبّران عن مرحلةٍ 

 انتقال�ة من المرحلة الثور�ة أو الانقلاب�ة إلى مرحلة الاستقرار الس�اسي. 

�عد سقوط الدستور، فهي تصدر إلا الإعلانات الدستور�ة والدساتیر المؤقتة  وعلى ذلك، لا تصدر

السلطة الواقع�ة تنشأ على أعقاب الأحداث الس�اس�ة التي  و عن سلطة واقع�ة لا عن سلطة قانون�ة،  

ینهار على إثرها النظام القانوني القائم، ولا ینهار النظام القانوني إلا �سقوط الدستور، فلا إعلانات 

 .1دستور�ة إلا في حالة سقوط الدستور، ولا دستور مؤقت إلا على أنقاض نظامٍ �ائد 

شاهدًا على أنها خارج النظام    -التي سرعان ما تتبدل وتتغیر  -و�فى �طب�عة الإعلانات الدستور�ة 

الرقا�ة الدستور�ة في    وقفالقانوني، الأمر الّذي حدا �الد�تور عبدالرحمن �حیل أن �قول بوجوب  

" ونحن  2تلك الفترة "لأن عنصر الث�ات والاستقرار في القواعد الدستور�ة �الإعلان الدستوري منعدم 

نرى وجوب ذلك، لكن ل�س للسبب الذي أبداه، بل لأن الدستور الّذي أنشأ سلطة الرقا�ة الدستور�ة  

قد سقط من فوره، فسقطت بذلك �لُّ سلطةٍ أُنشئت �موج�ه �ما في ذلك سلطة القضاء الدستوري، 

 

على سبیل المثال الدستور النظام الأساسي  .  نشیر هنا إلى أن �عض الدساتیر المؤقتة قد توضع حین تكون الدولة حدیثة عهد �الاستقلال 1
، و�ذلك دستور دولة الامارات  1972الكو�ت، والنظام الأساسي المؤقت المعدل في دولة قطر  في دولة    1962للحكم في فترة الانتقال  

 .1971العر��ة المتحدة 
 .238، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن �حیل،  2
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و�ذا افترضنا جدلاً أن المحكمة الدستور�ة العل�ا قد أصدرت حكمًا �عدم دستور�ة إعلان دستوري  

السلطة الواقع�ة تعلو على �لِّ    إذ فإن حكمها هذا مثل صوتٍ في الفلاة، لا أحد �سمعه ف�جیب،  

سلطة أخرى، وهنا یلوح التحفّظ على تسم�ة الإعلان الدستوري بهذا الاسم، فغیر خفيٍ على المتأمّل  

و�لا  أن هذه التسم�ة من مُبتر�ات السلطات الواقع�ة لزخرفة الب�انات والإعلانات الصادرة عنها،  

تصدر �عد سقوط الدستور    فهيو�ین نسبتها للدستور،    الإعلانات لا علاقة بین تلك  فموضوعً�ا  

وعلى أنقاضه، بل ر�ما تضمّنت في متنها إسقاط دستورٍ �عینه، فما معنى نسبتها إلى الدستوري؟  

في تقدیرنا ل�س ذلك إلا بر�قًا لتلك الإعلانات التي تصدر عن سلطة واقع�ة هي في حق�قتها خارج  

الغرض من تلك  فقد تكون م�عوثةً �أن  القانون �لً�ا، و�ذا أجهدنا الذهن في تسو�غ تلك التسم�ة  

الإعلانات بلوغ حالة الاستقرار الس�اسي �إنشاء دستورٍ ُ�قعّد النظام القانوني، فهي تسم�ةٌ �حسب 

 المآل، إذا �نّا مصرّ�ن على إ�جاد را�ط منطقي لهذه التسم�ة.  
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 المطلب الثالث 

 مدى تصوّر الانحراف الغائي في التعدیلات الدستور�ة 

عادةً   الدساتیر  الدستورتُنشئ  تعدیل  إجراءات تو ،  سلطة  مناقشته   بیّن  ومسارات  التعدیل    اقتراح 

هذه  سلطة تعدیل الدستور    أن تستغلَّ   -عقلاً وعملاً   -. و�حدثُ 1المتعلقة بذلك  والأنص�ة القانون�ة

تعدیله،   قبل  الدستور  الموجودة في  الدستور�ة  الغا�ات  تخالف  تعدیلات  لتمر�ر  الدستور�ة  المكنة 

 وحینها یثور الحدیث عن الانحراف الغائي في التعدیلات الدستور�ة.

نشر الفق�ه الفرنسي   عندما   -أوّل ما نشأت   -نشأت فكرة الانحراف الغائي في المجال الدستوري 

 2La fraude à laمقالاً �عنوان (الاحت�ال على الدستور  1943) عام  Veaux-Glietجلیت فو(

Constitution  تحدّث ف�ه عن مشكلة إدخال تعدیلات دستور�ة تخالف الروح التي ته�من على (

  الجوهر�ة للدستور.الغا�ات  نقض التعدیل   �ستهدفالدستور عند وضعه، �حیث  

العر��ة التي طرقت هذا الموضوع   هذه المقالة في الفقه الفرنسي إلا أن معظم الكتا�ات   نشأةورغم  

أساسًا لها، فق�مة هذا المقال في موضوع الانحراف الغائي في المجال الدستوري ها  اتّخذت من  قد 

 توازي ق�مة مقال السنهوري في مجال التشر�ع العادي، ورّ�ما زادت في ق�متها لأقدمیتها.

ذلك أنّه لم �عمّم    عن الانحراف الغائي في المجال الدستوري،  لرأینا�شكّل نقطةً مرجعّ�ة  هذا المقال  و 

، التعدیلات الدستور�ة لى  عاقتصر    بللانحراف الدستوري على �افة الوثائق الدستور�ة،  ا تصوّر  

إذ لا یُتصوّر الانحراف الغائي عن الدستور في المجال الدستوري إلا في    نؤ�د هذا القصر،ونحن 

 حقل التعدیلات الدستور�ة دون �ق�ة الوثائق الدستور�ة.  

 

 .80، 79، صمن هذه الأطروحة  في تحدید السلطة التأس�س�ة المنشأة في �لٍ من مصر وقطر، یُنظر: ال�اب الأول 1
الد�تور عبدالحمید متولي �أنها مقالة في "الانحراف في  عبّر عنها  و الد�تور عبدالرحمن �حیل إلى "إدخال الغش على الدستور"    هترجم 2

 .48ص  ، مرجع سابق، الانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي  مؤلّفه: ، یُنظر"استعمال السلطة التأس�سة المنشأة
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فهي سلطة قانون�ة    ،أن التعدیلات الدستور�ة تصدر عن سلطةٍ أنشأها الدستور  إلىذلك    �رجعو 

   . 1تقدیر اللها مطلق    فتلك سلطة واقع�ة  �عكس سلطة وضع الدستور،الذي أنشأها،    للتشر�عتخضع  

مصر   دساتیر  على  استقراروعودًا  عقب  صدرت  �الرقا�ة    اختصاص   التي  المصري  القضاء 

ثلاثة    1971أي تعدیل دستوري، بینما أُجرَ�ت على دستور    1956الدستور�ة؛ لم �شهد دستور  

،  2007وثالثها تعدیل عام   2005وثانیها تعدیل عام   1980تعدیلات دستور�ة؛ أولها تعدیل عام 

  تعدیل ، ولقد جرى  2014فلم �ستمر إلا شهرًا واحدًا حتى سقط عملً�ا بدستور    2012أما دستور  

 .  2019عام  مرّةً واحدة 2014دستور 

 فق ترتیبها الزمني: ها و تعدیلات دستور�ة، وف�ما یلي نناقش ةمعنى ذلك أن مصر قد شهدت أر�ع

 1971لدستور   1980تعدیلات عام  -الفرع الأول

و�ان   المواد،  من  مجموعة  على  التعدیل  التعدیلات جرى  هذه  الإسلام�ة    ؛أبرز  الشر�عة  جعلُ 

المصدر الرئ�سي للتشر�ع �عد أن �انت مصدرًا رئ�س�ا قبل التعدیل، وتبنّي نظام تعدّد الأحزاب بدلاً  

من نظام الحزب الواحد، و�تاحة المجال لرئ�س الجمهور�ة بتمدید مدة الرئاسة دون حدٍ أقصى �عد 

مجلس و�نشاء  فحسب،  واحدة  لمدة  جائزًا  التمدید  �ان  وجعل   أن  استشار�ة،  سلطات  له  شورى 

 . 2الصحافة سلطة را�عة شعب�ة مستقلة 

ولا�ة    تمدید عُرِضَتْ هذه التعدیلات على الشعب ووافق علیها �أغلب�ة �اسحة، وهو ما نتج عنه  

المادة ،  الشر�عة الإسلام�ة  یتغیر شيء �خصوص تطبیق الرئ�س دون أن  منصب   "فكان تعدیل 

�حیى   الد�تور  تعبیر  على حد  الشعب"  من  تبُلَع  أو  والس�عین  السا�عة  المادة  تزحلق  الثان�ة �ي 

 

من خلال التفر�ق بین سلطة التعدیل وسلطة الوضع و��ان عناصر    ةلخضوع سلطة تعدیل الدستور للرقا�ة الدستور� نظّرنا �ما ف�ه الكفا�ة   1
التر�یز في هذا المطلب على التعدیلات الدستور�ة التي مرّت    نحصرو   نحیل إلى ما مضى،، ولهذا  الرقا�ة على التعدیلات الدستور�ة 

 وما �عدها، من هذه الأطروحة.  77صیُنظر: بتار�خ مصر من حیث مدى دستور�ة الغا�ات التي تستهدفها. 
 .937، ص1980یونیو  26،  27ع، تعدیل دستور جمهور�ة مصر العر��ة،الجر�دة الرسم�ة،211-206،  205-194،  77،  5،  2المادة 2
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تحقیق الصالح العام و�نما تقر�ر أساس  لالجمل، ذلك أن الغا�ة الفعل�ة من التعدیل لم تكن تهدف  

مَ مشروع التعدیل  دستوري لدعم ترشح الرئ�س مدة رئاس�ة ثالثة، ومن أجل تمر�ر هذا الغرض طُعِّ

�مجموعة من المطالب الشعب�ة آنذاك حتى �ستس�غ الشعب ذلك التعدیل، فالغرض من تعدیل ع�ارة  

عن حجاً�ا  تكون  أن  أساسي  �مصدر  الإسلام�ة  مدة   الشر�عة  بتمدید  الخاصة  المادة  تمح�ص 

 وصم هذا التعدیل �الانحراف الغائي عن الدستور. لالرئ�س، وهو ما دفع جانً�ا من الفقه 

تمر�ر  ووجه الانحراف هو  ونعتقد أنّ إسناد الانحراف الغائي إلى هذا التعدیل هو إسناد صح�ح،  

الإسلام�ة �الشر�عة  الخاص  المصري  ل  استدرارًا  التعدیل  الشعب  التعدیلات   ل�قبلعواطف  جم�ع 

  - تحدیدًاومناط الانحراف الغائي  -، والتي �ان أخطرها تخالف الدستور صراحةً الدستور�ة التي �انت  

قید  دون  الرئاسة  مدّة  تمدید  �جواز  الخاص  للشعب 1التعدیل  خدعة  "�مثا�ة  التعدیل  هذا  فكان   ،

، وُ�ستفاد من هذه التجر�ة ضرورة استقلال  "2المصري المتدین �ط�عه بهدف تمر�ر �اقي التعدیلات 

 الاستفتاء على مواد التعدیلات الدستور�ة حینما تتمایز موضوعً�ا.  

 1971لدستور  2005 عام تعدیل -الفرع الثاني

من الدستور، ل�كون انتخاب رئ�س الجمهور�ة   76أعلن رئ�س الجمهور�ة عن م�ادرة لتعدیل المادة  

اخت�ار  �عد أن �ان    ؛الاقتراع السري العام الم�اشر من جم�ع أفراد الشعب الذین �حق لهم الانتخاب �

 .3أص�ح التعدیل نفاذًا �موافقة الأغلب�ة عل�ه ، وقد وفق مبدأ الاسترآسیتم رئ�س الجمهور�ة 

لم    1971قبل هذا التعدیل لم �كن حق الانتخاب منصوصا عل�ه في الدساتیر المصر�ة، فدستور  

مبدأ الاسترآس حتى    �موجب   ، أما حق الترشح فقد �ان منصوصًا على ما یناقضه�كرس هذا الحق

 

 .211، 210ص ، مرجع سابق،الانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي  عبدالرحمن �حیل، 1
 .104ص ، مرجع سابق،الانحراف الدستوري رجب محمد السید أحمد،  2
دار النهضة  ،  من الدستور على نظام الرقا�ة على دستور�ة القوانین: دراسة مقارنة  76أثر تعدیل المادة    ثروت عبدالعال أحمد، 3

 وما �عدها.   105، ص2005العر��ة، القاهرة، 
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المادة   تعدیل  إلى    76جاء  الاسترآس  من  الدولة  رئ�س  تحدید  آل�ة  في  المصري  النظام  فتحول 

، ولذلك  1الانتخاب، لكنّ التعدیل قد استلزم لقبول الترش�ح شروطًا معقّدة تكاد تستحیل في الواقع

ف�ما تضمّنه من شروط وقیود تعسّف�ة تحول دون   �الانحراف الغائي �عض الفقه هذا التعدیل وصَم

ها المادة �عدُّ أمرًا مستحیلاً من الناح�ة  تْ الترشّح من الأساس، فالحصول على التأییدات التي تطلّبَ 

أحد  �استثناء مرشّحي  المنتمین لأحزاب س�اس�ة،  بل وحتى لأولئك  العمل�ة لأي مرشح مستقل، 

. وذهب جانبٌ آخر 2البرلمان والمجالس المحل�ةالأحزاب التي �انت تستأثر �أغلب�ة المقاعد في  

الشعب  اخت�ار  حر�ة  مبدأ  مخالفته  أساس  على  التعدیل  لهذا  الغائي  الانحراف  عیب  إسناد  إلى 

التي   التعجیز�ة  الشروط  أن  ذلك  مخالفتها،  �جوز  لا  التي  الدستور�ة  فوق  الم�ادئ  أحد  �اعت�اره 

 . 3تضمّنها التعدیل تُ�قي على مبدأ الاسترآس من الناح�ة العمل�ة 

وفي تقدیر�نا أن هذا التعدیل لا �صحُّ وصمه �الانحراف الغائي عن الدستور في مُجمل مضمونه،  

�ان خلوًا من الحق في الترشح من الأساس، و�ذلك الحق في الانتخاب، �معنى    1971فدستور  

أن هذا التعدیل لم ینتقص شیئًا مما �ان مضمونًا �موجب الدستور قبل تعدیله، و�نما أضاف على  

من تحصین    76ا �ان موجودًا إضافاتٍ ناقصة، ولكن في الوقت نفسه؛ ما تضمّنه تعدیل المادة  م

 

مائتان وخمسون عضوا على الأقل من    76المادة   1 للترش�ح  المتقدم  یؤ�د  أن  الجمهور�ة  لرئاسة  الترش�ح  لقبول  "یلزم  أن  نصّت على 
الأعضاء المنتخبین لمجلسى الشعب والشورى والمجالس الشعب�ة المحل�ة للمحافظات، على ألا �قل عدد المؤ�دین عن خمسة وستین من 

عضاء مجلس الشورى، وعشرة أعضاء من �ل مجلس شعبى محلى للمحافظة من أر�ع عشرة  أعضاء مجلس الشعب وخمسة وعشر�ن من أ 
محافظة على الأقل. و�زداد عدد المؤ�دین للترش�ح من أعضاء �ل من مجلسى الشعب والشورى ومن أعضاء المجالس الشعب�ة المحل�ة  

جالس. وفي جم�ع الأحوال لا �جوز أن �كون التأیید لأكثر  للمحافظات �ما �عادل نس�ة ما �طرأ من ز�ادة على عدد أعضاء أ�من هذه الم
من مرشح، و�نظم القانون الإجراءات الخاصة بذلك �له. وللأحزاب الس�اس�ة التي مضى على تأس�سها خمسة أعوام متصلة على الأقل  

%  5خر انتخا�ات على نس�ة  قبل إعلان فتح �اب الترش�ح، واستمرت طوال هذه المدة في ممارسة نشاطها مع حصول أعضائها في أ
على الأقل من مقاعد المنتخبین في �ل من مجلس الشعب ومجلس الشورى، أن ترش�ح لرئاسة الجمهور�ة أحد أعضاء هیئتها العل�ا وفقا  

 لنظامها الأساسى متى مضى على عضو�ته في هذه الهیئة سنة متصلة على الأقل."   
 .281ص ، مرجع سابق،الانحراف الدستوري رجب محمد السید أحمد،  2
، �ل�ة القانون، دار  مظاهر الانحراف الدستوري ومدى الرقا�ة عل�ه بین الدستور الجزائري والقضاء الدستوري المقارن عل�ان بوز�ان،   3

 .21، ص2019نشر جامعة قطر، 
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من  من الدستور نفسه    68جم�ع قرارات لجنة الانتخا�ات الرئاس�ة �خالف صر�ح ما قرّرته المادة  

هذه    عدم �خرم  التعدیل  من  الشقُّ  فهذا  القضائ�ة،  الرقا�ة  من  قرار  أو  أي عمل  تحصین  جواز 

الضمانة الدستور�ة �ما �جاوز صلاح�ات سلطة تعدیل الدستور، فسلطة هذه الأخیرة لا ین�غي أن  

 تطال انتقاص الضمانات التي قررتها السلطة التأس�س�ة الأصل�ة.  

ولقد نظرت المحكمة الدستور�ة العل�ا في طلب الحكم �عدم دستور�ة هذا التعدیل، فأثناء نظر محكمة 

من الدستور،    76القضاء الإداري في إحدى النزاعات الموضوع�ة؛ دفع المدّعي �عدم دستور�ة المادة  

لعل�ا قضت فرأت محكمة الموضوع جدّ�ة هذا الدفع، وحین عُرض الأمر على المحكمة الدستور�ة ا

) من الدستور، �اعت�اره طلً�ا مقدمًا من الشعب 76�أنه "عن طلب الحكم �عدم دستور�ة نص المادة (

العل�ا   الدستور�ة  المحكمة  منحا  قد  والقانون  الدستور  من  �لاً  أن  ذلك...  محله،  غیر  في  فهو 

لدستور... فإن قالة  اختصاصا منفردًا �مراق�ة مدى توافق القوانین واللوائح دون غیرها مع نصوص ا

إخضاع الدستور لهذه الرقا�ة تكون مجاوزة حدود الولا�ة مقوضة لتخومها ومن ثم فإن طلب الحكم 

) من الدستور �كون مجاوزًا حدود ولا�ة المحكمة الدستور�ة العل�ا مما  76�عدم دستور�ة المادة (

 ." 1یتعین القضاء �عدم اختصاصها بنظر هذا الطلب 

هذا الحكم و�ن أصاب في نت�جته فإنه قد أخفق في طر�قته، ف�قاء التعدیل الدستوري دون وصمٍ  

�الإجمال  الحكم  هذا  لها  أفضى  صح�حة  نت�جةٌ  هو  الدستوري  یتعلق    -�الانحراف  ما  �استثناء 

  ، غیر أن الطر�قة التي توصّلت بها المحكمة إلى هذه النت�جة لم -بتحصین قرارات اللجنة الرئاس�ة

آثرت أن تقضي �عدم الاختصاص، وهي إذ فعلت ، بل  المحكمة التعدیل  تفحص تكن موفّقة، فلم  

�نصٍ دستوري دون أن تولي اهتمامًا لحق�قة أن هذا   76ذلك انطلقت من اعتدادها بنصِّ المادة  

 

 )306975ماهر ال�حیري. (ش.ق.ش| ر.م  برئاسة  ،  2006ینایر    15،  قضائ�ة  27لسنة    188القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،   1
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النص وصل إلى الدستور بواسطة سلطة تعدیل الدستور لا بواسطة السلطة التأـس�س�ة الأصل�ة،  

فتكون بذلك قد وضعت سلطة تعدیل الدستور في مرت�ة السلطة التأس�س�ة الأصل�ة، وما ین�غي لها  

خفى على عین، ورفضُ تلا  سلطة تعدیل الدستور �قیود شكل�ة وموضوع�ة  الدستور    ألزم  فقد ذلك، 

الدستور�ة وهدرٌ لق�متها    القیود المحكمة الرقا�ة على التعدیلات الدستور�ة �الإطلاق هو تعطیل لتلك  

نظام قانوني  نتفق �شدّة مع ما قرّره أستاذنا عبدالحف�ظ الش�مي من ضرورة تبنّي  ولهذا،  العمل�ة،  

�كفل للأفراد ضمانات الحقوق والحر�ات ل�س في مواجهة السلطات التقلید�ة الثلاث فحسب، بل  

تُلزَمُ سلطة   موفّقًا، �حیث  تكون خ�ارًا  السا�قة  الرقا�ة  ولعلّ  الدستور،  تعدیل  وفي مواجهة سلطة 

قبل طر  العل�ا  الدستور�ة  المحكمة  التعدیل على  �عرض مشروع  الدستور  الشعب تعدیل  حه على 

  فكرة التعدیلات الدستور�ة المنعدمة �ما نرى في  .  1للاستفتاء، على أن �كون حكمها في ذلك ملزمًا

النص الطعین    أن   بدا للقضاء  إذا  ، �حیث لهذه المشكلة  حلا� ملائمًا  التي أصّلها أستاذنا حسن السید 

عده معدومًا من تلقاء  یتعلق بتعدیل دستوري لم تراعَ ف�ه القیود الدستور�ة الشكل�ة والموضوع�ة،  

 . 2قبل ذلك التعدیلنصوص الدستور على أساس  النص الطعین   وحاكم نفسه

 1971لدستور   2006 عام تتعدیلا -الفرع الثالث

مادة من    34�عث رئ�س الجمهور�ة برسالة إلى البرلمان المصري طالً�ا تعدیل    2006في د�سمبر  

على تلك التعدیلات   فتيَ الشعب استُ فعلى التعدیلات المقترحة،  ت الأغلب�ة  وافقف،  1971مواد دستور  

 أسند الفقه عیب الانحراف الغائي إلى تعدیلین أساسیین: وقد  لیوافق علیها �الأغلب�ة،

قبل   88التعدیل الذي تضمن إلغاء الإشراف القضائي على الانتخا�ات، حیث �انت المادة    -أولاً 

، �ما ُ�ستفاد معه أن الانتخا�ات سواء قضائي  تعدیلها تنص على أن �كون الانتخاب تحت إشراف

 

 .226، مرجع سابق،ـ صنحو رقا�ة التعدیلات الدستور�ة عبدالحف�ظ الش�مي،  1
 . 121،  120، مرجع سابق، صالمحكمة الدستور�ة العل�ا والرقا�ة على دستور�ة القوانین واللوائح  حسن عبدالرح�م السید،  2
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أكانت رئاس�ة أو تشر�ع�ة ین�غي أن تتم تحت نظر القضاء، فتلك ضمانة قررها ذلك النص �فالةً  

اللجان    الإشراف القضائي على   88المادة    جعلت لغا�ة نزاهة العمل�ة الانتخاب�ة، ثم �عد التعدیل  

الإشراف القضائي   تقل�ص هو العامة دون اللجان الفرع�ة. ووجه الانحراف الغائي في هذا التعدیل 

عن  انحراف هذا التعدیل غائً�ا  ، ونحن نؤّ�د هذا الرأي في  1العمل�ة الانتخاب�ة ل�غدو غطاءً لتزو�ر  

، 2الإشراف القضائي على الانتخا�ات في جم�ع مراحلها من أهم الضمانات الدستور�ةف  الدستور،

 ینتزع إحداها.   فضِ إلى ز�ادة الضمانات فلا �جوز له أن�  إن لملتعدیل الدستوري وا

التعدیلات الدستور�ة ف�ما أهدرته من غا�ات    تُلحُّ في مثل هذه الحالات  و  الرقا�ة الدستور�ة على 

العل�ا   الدستور�ة  المحكمة  وأن  تعدیله، خصوصًا  قبل  الدستوري  النص  یتضمّنها  �ان  وضمانات 

�أنه "قد �ات متعینا أن   كانت قد �شفت عن مقاصد الدستور �شأن النص قبل تعدیله، فقضت 

من الدستور منظورا في ذلك لا إلى إرادته المتوهمة   88المادة    المشرع الدستوري عند إقراره نص 

قد قصد    ؛أو المفترضة بل إلى إرادته الحق�ق�ة التي �شفت عنها الأعمال التحضیر�ة على ما تقدم

زمام  إلى إمساك أعضاء الهیئة القضائ�ة تقدیرا لحیدتهم ونأیهم عن العمل الس�اسي �كافة صوره ب

عمل�ة الاقتراع فلا تفلت من بین أیدیهم، بل یه�منون علیها برمتها �حیث تتم خطواتها متقدمة الذ�ر 

" وعلى أساس ذلك قضت �عدم دستور�ة القانون الّذي جوّز تعیین  .3كلها تحت سمعهم و�صرهم 

 . 4رؤساء اللجان الفرع�ة من غیر أعضاء الهیئات القضائ�ة 

 

 .219، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي  عبدالرحمن �حیل، 1
 .157، مرجع سابق، صالانحراف الدستوري رجب محمد السید أحمد،  2
 ل، حكم سابق.محمد ولي الدین جلار. ، 2000، قضائ�ة  13لسنة  11القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  3
بتنظ�م م�اشرة الحقوق    1956لسنة    73�شأن تعدیل �عض أحكام القانون رقم    2000لسنة    13، القانون رقم  24الفقرة الثان�ة، المادة   4

 في شأن مجلس الشورى. 1980لسنة  120في شأن مجلس الشعب والقانون رقم   1972لسنة   38الس�اس�ة والقانون رقم 
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التعدیل الذي انطوى على انتقاص ضمانات الحر�ة الشخص�ة من خلال دسترة محاكمة    -ثانً�ا

�ان  حیث  عسكر�ا،  اتخاذ  ت   179  المادةت  المدنیین  عن  مسؤولاً  الاشتراكي  العام  المدّعي  جعل 

رقا�ة  الإجراءات التي تضمن تأمین الأمن والسلامة للمجتمع والنظام الس�اسي وفقًا للقانون وتحت  

مجلس الشعب، فجاء تعدیل هذه المادة مقرّرًا أن الدولة تعمل على حما�ة الأمن والنظام العام في  

في    ةالوارد   ات التحلّل من الالتزام  ذلك  مواجهة أخطار الإرهاب وفقًا للقانون، وأجاز النص في سبیل

 حرمة الح�اة الخاصة.  و  الحر�ة الشخص�ة�شأن ضمانات   45و  41المادتین 

التعدیل لهذا  الغائي  إذ أسند الانحراف  الفقه  الدستور تحت    فقد عطّل،  1وقد أصاب  نصّین من 

ضمانات الحر�ة الشخص�ة   هدر  �مضمونه  أجازفهو "مواجهة أخطار الإرهاب" و مسمّى فضفاض 

غائي  انحراف    وفي ذلك  لهذین النصّین،ینعدم �لّ أثر  حرمة الح�اة الخاصة دونما ضا�ط، �حیث  و 

توفیر الحما�ة للأفراد من جموح تلك الضمانات، والتي تتمثل في  قرّرت  ت من أجلها  التي  عن النتائج  

 الدولة في ممارسة دورها في حفظ الأمن. 

 2014لدستور   2019 تتعدیلا -الفرع الرا�ع

،  2022�ان من المحظور على رئ�س الجمهور�ة الترشّح لانتخا�ات عام    2014دستور    قبل تعدیل

وما إن اقترب أجل الانتخا�ات حتى �عث رئ�س الجمهور�ة �طلب استبدال أر�ع عشرة مادة من  

الدستور، واستحداث عددٍ من المواد الأخرى، وقد وافق البرلمان على هذه التعدیلات ثم عُرضت  

 ت موافقة الأغلب�ة الساحقة.  على الشعب فحصد 

ه  نعتقد أن و مضامین هذا التعدیل،    لم یناقشواالفقهاء الذین تناولوا موضوع الانحراف الغائي    ومعظم

 العین، نبیّنها ف�ما یلي على قسمتین:  الا تُخطئه  في نصوصٍ عدیدة ة غائ� ات انطوى على انحراف

 

 .160، مرجع سابق، صالانحراف الدستوري رجب محمد السید أحمد،  1
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الرئاسة  -1 �مدّة  الخاص  المادة  التعدیل  نص  �ان  رئ�س    140،  انتخاب  �جعل  تعدیله  قبل 

رئ�س  مكوث  إمكان    انتخاب الرئ�س مرةً واحدة، �ما �عنيالجمهور�ة لمدة أر�ع سنوات وُ�جیز إعادة  

في منص�ه مدّة ثمان�ة سنوات �حد أقصى، وهو ما �ضمن تحقیق الغا�ات المتعلقة �مبدأ   الجمهور�ة

تداول السلطة دون الاستفراد بها، غیر أن التعدیل زاد المدّة لستّ سنوات وأجاز تمدید  و الانتخاب  

في    عامًا  مكوث رئ�س الجمهور�ة مدّة ثمان�ة عشرإمكان    ولا�ة الرئ�س مدّتین متتالیتین، �ما �عني

هذا المنصب، وهو ما یز�د عن ضعف المدّة الّتي �انت مقرّرةً سلفًا، ولقد وصم �عض ال�احثین  

 .1عن غا�ة تداول السلطة إلى الاستفراد بها  لعدوله هذا التعدیل �الانحراف الغائي

نرى   غائً�اونحن  التعدیل  هذا  اللازمة  مع  لتعارضه    انحراف  النصوص تعدیل  حظر    منالغا�ة 

تعدیل المادة  من  حصل سا�قًا  ما  تدارك  تغّ�افهذا الحظر  المتعلقة �إعادة انتخاب رئ�س الجمهور�ة،  

من لوازم هذا النص  الأمر الذي �جعل    رئاسة الجمهور�ة،  التي أجازت تمدید   1971من دستور    76

قد  �ما أن هذا التعدیل ، بنصوص إعادة الانتخاب لتعلّقه  اسةمدة الرئالمتعلق �النص  حظر تعدیل

لمدّة ثمان�ة عشر عاما أي ما �عدل جیلاً    الانتخاب والترش�حالحق في  �فضي عملً�ا إلى تعطیل  

 كاملاً إلا قلیلا!

  الماض�ة �انت قصیرة ولا یرفع وصف الانحراف الغائي عن هذا التعدیل قولٌ على شاكلة أن المدة  

الس�اسي  دولةً �حجم    -وهي مدة أر�ع سنوات   -للإصلاح  ف�كفي لدحض هذا الادّعاء أن نشهد 

�ة  الولا�ات المتحدة ینصُّ دستورها على مثل هذه المدّة، فضلاً عن أن المدّة �مجموعها تبلغ ثمان 

 وهي مدّة �اف�ة للإصلاح متى ما تأتّت الإرادة الس�اس�ة لذلك. 2ولایتین متتالیتین، أعوام ل

 

حیث مكّن الرئ�س من لترشح لعهدة    2008و�شیر ال�احث الجزائري إلى ما �ماثل هذا التعدیل في الجزائر، وهو التعدیل الدستوري لسنة  1
الدستوري ومدى الرقا�ة  مظاهر الانحراف   . یُنظر: عل�ان بوز�ان،2019ثالثة ورا�عة وخامسة ما أدى للحراك الشعبي الذي اندلع عام  

 .  3مرجع سابق، ص عل�ه،
 .1789 ، دستور الولا�ات المتحدة الأمر�ك�ة2المادة 2
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 تتعلّق هذه التعدیلات �أر�ع موادٍ أساس�ة نبیّنها ف�ما یلي:  التعدیلات الخاصة �القضاء:  -2

، �انت تنص على أن تقوم �ل جهة قضائ�ة على شؤونها وأن تتمتع �موازنة مستقلة  185المادة    -

النواب  التعدیل  ف،  �كامل عناصرها  یناقشها مجلس  للموازنة،  است�عد  النواب  منح  و مناقشة مجلس 

، �ما استحدث نواب رئ�س الجمهور�ة تعیین رؤساء الجهات والهیئات القضائ�ة من بین أقدم س�عة  

مجلسًا أعلى للجهات والهیئات القضائ�ة برئاسة رئ�س الجمهور�ة وعضو�ة رئ�س المحكمة الدستور�ة  

 ورؤساء الجهات والهیئات القضائ�ة ورئ�س محكمة استئناف القاهرة، والنائب العام.  االعل�

تعیین الن�ا�ة العامة من صلاح�ات مجلس القضاء الأعلى    تجعل، �انت قبل التعدیل  189المادة    -

من بین نواب رئ�س محكمة النقض أو الرؤساء �محاكم الاستئناف أو النواب العامین المساعدین،  

عند ترش�ح  المجلس  قف دور  و�،  �ذلك  صلاح�ات رئ�س الجمهور�ةمن    ذلكجعل    التعدیلغیر أن  

   .ثلاثة من بین الأصناف السابق ذ�رها

من بین أقدم ثلاثة نواب   اخت�ار رئ�س المحكمة للجمع�ة العموم�ةجعل  ت ت، �ان193المادة    -

من بین  موسّعًا دائرة الاخت�ار    التعدیل هذا الاختصاص لرئ�س الجمهور�ة  فنقل،  لرئ�س المحكمة

 .أقدم خمسة نواب لرئ�س المحكمة

أن مجلس الدولة جهة قضائ�ة    ت تقرّر، وهي الخاصة �مجلس الدولة، حیث �ان190المادة    -

مستقلة �ختصُّ أولاً �الفصل في المنازعات الإدار�ة ومنازعات التنفیذ المتعلقة �جم�ع أحكامه دون  

غیره، و�ختصُّ وحده ثانً�ا �الإفتاء في المسائل القانون�ة للجهات التي �حددها القانون، و�ختصُّ  

رات ذات الصفة التشر�ع�ة، و�ختصُّ را�عًا �مراجعة  ثالثًا �مراجعة وص�اغة مشروعات القوانین والقرا

مشروعات العقود التي تكون الدولة أو إحدى الهیئات العامة طرفًا فیها. ثم �عد التعدیل تقلّصت  

فقد �ات  الثاني صلاح�ات مجلس الدولة، حیث �قي الاختصاص الأول �ما هو، أما الاختصاص 

س وحده، أما الثالث، فقد تقلّص لینحصر في المراجعة دون مقرّرًا للمجل  الإفتاء  مشاعًا �عد أن �ان
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الص�اغة، وحتى الاختصاص �المراجعة تقیّد �ما ُ�حال إل�ه، فغدا إجراء المراجعة اخت�ارً�ا لا إلزامً�ا،  

 �حدده القانون. ما وأما اختصاصه �مراجعة العقود فقد �ات مقیّدًا �حسب ق�مة العقود وفقًا ل

أن یرى بوضوح ��ف   -بل حتى للناظر فیها من غیر تأمّل   -التعدیلات الأر�عة هوللمتأمّل في هذ 

أن مبدأ الاستقلال القضائي قد ذهب في مهب الر�ح، فتعیین رؤساء الجهات والهیئات القضائ�ة  

التنفیذ�ة ممثّلة في رئ�س الجمهور�ة، ورئاسة المجلس الأعلى للجهات والهیئات  مو�ول للسلطة 

لسلطة التنفیذ�ة ت�ع�ةً مطلقة،  أص�ح تا�عًا ل، وهو ما �عني أن القضاء  مو�ولةٌ له �ذلك  القضائ�ة

من النص  فما عاد إلا ذراعًا من أذرعها، وهذا انحراف غائي واضح یتعارض مع الغا�ات اللازمة  

لدستور�ة  نزاهة القضاء وعدالته، خصوصًا إذا استحضرنا مقالة المحكمة او استقلال السلطات    على

العل�ا في الغا�ات اللازمة من النص على مبدأ استقلال السلطة القضائ�ة، حیث قرّرت �أنه "من  

�السلطة القضائ�ة عن أن تقوض بن�انها عوامل خارج�ة   غیر المتصور أن �كون الدستور نائً�ا 

وتجرد رجالها. تؤثر في رسالتها، وأن �كون إ�صالها الحقوق لذو�ها مهددًا �التواء ینال من حیدة  

لا �ستق�م إذا   -حقاً وعدلاً   -�أن الفصل في الخصومة القضائ�ة  -وهو صح�ح  -و�ذا جاز القول

موضوع�ة القرار الصادر عنها، أ�ا �انت طب�عتها، و�غض النظر عن    يداخلتها عوامل تؤثر ف

السلطة القضائ�ة  مصدرها أو دوافعها أو أشكالها، فقد صار أمرًا مقضً�ا أن تتعادل ضمانتا استقلال  

وحیدتها في مجال اتصالهما �الفصل في الحقوق إنصافًا وترج�حاً لحق�قتها القانون�ة، لتكون لهما 

معًا الق�مة الدستور�ة ذاتها، فلا تعلو إحداها على أخراها أو تجبها، بل یتضامنان تكاملاً، و�تكافآن  

التعدیلات الدستور�ة، إذ لم تعد السلطة القضائ�ة مستقلة    تلك  ." وهو الأمر الذي عصفت �ه1قدرًا

 وزالت عنها �ل عوامل الح�ادة والنزاهة �جعلها تا�عةً للسلطة التنفیذ�ة في جم�ع شؤونها.

 

 )36770(ش.ق.ش| ر.م  .، عوض محمد المر1996نوفمبر   16، قضائ�ة  16لسنة  38القض�ة رقم   ،المحكمة الدستور�ة العل�ا 1
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 المطلب الرا�ع 

 نظرة على الوثائق الدستور�ة في قطر ومدى وقوع الانحراف الغائي فیها 

  2004منذ ق�ام دولة قطر عرفت دستورًا دائمًا وحیدًا اتسم �الجمود، وهو الدستور الصادر عام  

والذي ما زال سارً�ا حتى اللحظة، ولم تعرف قطر أي إعلانات دستور�ة، لكنها عرفت دستور�ن  

الصادر عام   المؤقت  الأساسي  النظام  الأول هو  الأساسي  1970مؤقّتین،  النظام  والثاني هو   ،

، أما �النس�ة للتعدیلات الدستور�ة فحتى هذه اللحظة لم تشهد 19721مؤقّت المعدّل الصادر عام  ال

 البلاد أيّ تعدیلٍ على الدستور الدائم. 

إسناد الانحراف الغائي إلى أيٍ من نصوص الدستور الدائم أو الدستور�ن    لا �صح   ؛مضىما    ووفق

عن سلطة واقع�ة وفي ظروفٍ لم �كن النظام القانوني فیها قد تبلور �عد،   لصدورها  وذلك  المؤقتین،

  فیهما لا �متنع  إذ  النظامین الأساسیین المؤقت والمؤقت المعدّل،    �شأنولعلّنا نذهب خطوةً أ�عد  

تصوّر الانحراف الغائي عن إرادة الشعب   بل �متنع؛ فحسب عن الدستور تصوّر الانحراف الغائي  

الشعب  من  مشار�ة  دون  للحاكم  المنفردة  �الإرادة  قد صدرا  النّظامین  �لا  لأن  ولذلك  2كذلك،   ،

  مؤازرًا مؤّ�دًا  �صفته للشعب إلا    إشارةالدی�اجة في �لٍ منهما �اسم الحاكم صراحةً دون    ت استفتح

 في تأس�سها. ، لا �صفته شر�كًا فاعلاً لهذه الوثائق

وهذا فارقٌ جوهري عن الدساتیر المؤقتة أو الإعلانات الدستور�ة التي عرفتها مصر، فلو عدنا إلى  

قد صدر معلنًا   1952د�سمبر  10؛ نجد أن إعلان  1953یولیو   23الوثائق الصادرة عقب أحداث  

" وأن "الحكومة آخذة في تأل�ف لجنة تضع  1923"�اسم الشعب" "سقوط ذلك الدستور، دستور سنة  

 

 .38ص ، 2023درا دجلة، عمّان،  ،في دراسة مجلس الشورى في قطرمساهمة رعد الجده،    1
 .24مرجع سابق، ص، 4ط،  المدخل لدراسة القانون الدستوري القطري  حسن عبدالرح�م السید، 2
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معلنًا "�اسم    1953یونیو  18، ومن �عد ذلك صدر إعلان  1مشروع دستور جدید، �قره الشعب"

الجمهور�ة وتحدید الفترة الانتقال�ة والنظام الذي �سري الشعب" �ذلك؛ إلغاء النظام الملكي و�علان  

. 2فیها. و�ذلك دستور الجمهور�ة العر��ة المتحدة المؤقت �ان قد صدر "استنادًا إلى الإرادة الشعب�ة"

ثورة   �عد  للقوات  2011ینایر   25وحتى  الأعلى  المجلس  �اسم  تصدر  �انت  الوثائق  أن  رغم  ؛ 

المسلحة إلا أنها �انت تعزّز في نصوصها حضور الشعب �شر�ك في صناعة القرار، فقد صدر  

من أجل تحقیق "المطالب المشروعة التي عبر عنها الشعب ورغ�ة في    2011فبرایر   13إعلان  

"استجا�ةً لنداء جماهیر الشعب الذي دعاها    2013یولیو   3ب" �ما صدر ب�ان  تحقیق نهضة الشع

 لنصرته" على حدِّ تعبیر هذا الب�ان. 

و لآخر  أالفقه المصري هذه الوثائق �الانحراف الغائي عن إرادة الشعب لسببٍ  ، حین �صم  لهذا

�اسمه،  أنفذَتْ نصوصها  ما �سوّغه، فتلك الوثائق جعلت الشعب مصدرًا للسلطة و   هذا الرأي له فإن  

الوث�قتین    هذا الرأي ینتفي مُسوّغه، فكلافإن  والمعدّل  المؤقت    ینأما في س�اق النظامین الأساسی

لم �كن للإرادة الشعب�ة  و ا �اسم الحاكم صراحةً دون أن �كون الشعب فاعلاً في أيٍ منهما،  تصدر 

�انت مُغیّ�ة تمامًا    بلحضور في الح�اة الس�اس�ة آنذاك حتى ُ�قال �حصول انحراف غائيٍ عنها،  

الشعب و�ن إرادة  حضور    هاالمصر�ة التي لم �غب فی  الوثائق�عكس    غیر واردة في الأذهان أصلاً،

  كان حضورًا مجرورًا �الألفاظ فحسب.

�صطدم �مشكلة تعذّر تحدید تلك    -�ما مضى  -على أنّ تصوّر الانحراف الغائي عن إرادة الشعب 

، �عیدًا عن الدّقةالإرادة في أحوال الفراغ الدستوري، الأمر الذي �جعل وصم تلك الوثائق بهذا العیب  

 

 ). wikisource.org. منشور في: (و�كي مصدر 1952د�سمبر  10إعلان الدستوري،  1
الرسم�ة،   2 (الجر�دة  المتحدة،  العر��ة  الجمهور�ة  "أ"    69عدستور  قانوني   )1964مارس  24تا�ع  (منشورات  في  منشورة   مستلّة 

(manshurat.org 
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الفترات لا �كون معبّرًا عنها تعبیرًا جازمًا، أنّ القضاء الدستوري   �ما  لأن إرادة الشعب في تلك 

 الإرادة الشعب�ة غیر المعبّر عنها بنصوصٍ مكتو�ة. دون مسؤولٌ عن حما�ة الدستور  

أمّا �النس�ة للدستور الدائم، فالحال مختلف، فقد صدر هذا الدستور بناء على استفتاء شعبي، �ما  

إل�ه  إلزام�ة، ونقل  إلى استشار�ةأن هذا الدستور غیّر من وظ�فة مجلس الشورى فحوّل قراراته من 

في حضور الشعب في   وفي ذلك تحوّلٌ ،  1ید الحاكم �عد أن �ان في    اختصاص تشر�ع القوانین

 صناعة القرار الس�اسي، وتفعیل لدوره في الح�اة الدستور�ة. 

لكن في الوقت نفسه، �ان الاستفتاء الشعبي محلّ تساؤل في مدى تعبیره عن الإرادة الشعب�ة،  

خصوصًا وأنّ اللجنة التي أعدت الاستفتاء �انت بتشكیلٍ حكومي محض، حیث أُجري الاستفتاء  

، علاوةً على أن هذا الدستور لم �صدر �اسم الشعب، و�نما 2تحت إشراف وزارة الداخل�ة القطر�ة 

صدر �اسم الحاكم �ما هو ظاهرٌ في دی�اجته، وذلك �عكس جم�ع الدساتیر المصر�ة، فدستور  

الذي انتزع حقه في الحر�ة والح�اة"  استفتح دی�اجته �ع�ارة "نحن الشعب المصري   1956مصر

استُهلَّ �ع�ارة "نحن جماهیر شعب مصر العامل على هذه الأرض المجیدة منذ   1971ودستور  

استفتح الدی�اجة �قوله "نحن جماهیر شعب مصر" ودستور    2012فجر التار�خ والحضارة" ودستور  

 ب المصري".  قرّر في دی�اجته " نحن المواطنات والمواطنین، نحن الشع 2014

في المقابل، لا حضور للشعب في دی�اجة الدستور القطري �منشئٍ له، فقد استهلّ الدستور الدائم 

"، وهذا الاستفتاح �عبّر عن  3دی�اجته �اسم الحاكم "نحن حمد بن خل�فة آل ثاني أمیر دولة قطر

تموضع الإرادة الشعب�ة في هذا الدستور �ونها تا�عة لإرادة الحاكم منبثقة عنها، ول�ست إرادة مواز�ة 

 

 .134، 88، ص2023دار دجلة، عمّان، ،  التأطیر الدستوري لرئ�س الدولة والوزارة في دولة قطر  رعد ناجي الجده، 1
 .27مرجع سابق، ص ، 4ط  ، لدراسة القانون الدستوري القطري المدخل حسن السید،  2
 .  2004الدی�اجة، الدستور الدائم لدولة قطر  3
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لا ینطوي    2004لإرادة الحاكم �ما هي في الدساتیر المصر�ة، وهو ما یرجّح القول �أن دستور

على انحراف عن إرادة الشعب، لأن إرادة الشعب لم ُ�عبَّر عنها بلجنة شعب�ة من الأساس أولاً، ولأن  

ى الدستور  الدستور قد صدر �اسم الحاكم �ما �ظهر في الدی�اجة ثانً�ا، وأما نت�جة الاستفتاء عل

فهي لا تعبر عن إرادة أصیلة للشعب و�نّما تعبّر عن إرادة تا�عة لإرادة الحاكم، وأقصى ما �مكن  

النت�جة هذه  تعكسه  من  -أن  الاستفتاء  نزاهة  �حوم حول  عما  التغاضي  الإرادة   -مآخذ و�عد  أن 

 الشعب�ة قد توافقت مع إرادة الحاكم.  

وأخیرًا �النس�ة للتعدیلات الدستور�ة، صح�حٌ أن الدستور الدائم لدولة قطر لم �طرأ عل�ه أي تعدیل  

تعكس تقیید سلطة تعدیل الدستور �غا�اته، فقد أحسن  ه  دستوري حتى هذه اللحظة، إلا أن نصوص

على عدم جواز طلب تعدیل الأحكام الخاصة �الحقوق والحر�ات إلا في    الدستوري بنصّهالمشرّع  

الحدود التي �كون الغرض منها منح مز�د من الحقوق والضمانات لصالح المواطن، فهذا النص  

الدستور تعدیل  غائي على سلطة  التعدیلات 1قیدٌ  �الضرورة فحص  �قتضي  الغائي  القید  وهذا   ،

الدستور�ة ومدى توافقها مع الضمانات المتعلقة �الحقوق والحر�ات، فإذا ثبت له أن غرض التعدیل 

الدستوري �ان ینتقص من الضمانات الموجودة في الدستور فإنه �حكم �عدم دستور�ته، والقول �عدم 

 لقول �أن النص على ذلك لا ق�مة له ولا معنى.اختصاص القضاء الدستوري �قتضي ا
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 الم�حث الثاني  

 طب�عة التشر�ع الغائي �حسب مجالات الانحراف 

هو المجال الإ�جابي للتشر�ع، فإن المجال السلبي للتشر�ع  الأشهر للانحراف الغائي  المجال    لئن �ان

�إصدار تشر�ع لا یتوافق و�ذا �ان الأول ینشأ بتدخل المشرع  یثور الانحراف الغائي �شأنه �ذلك،  

   مشرع لترتیب الغا�ات الدستور�ة.؛ فإن الثاني ینشأ �عدم تدخل المع غا�ات الدستور

یرتّب ، �حیث  مبن�ةً على الفعل   الغائي  المجال الإ�جابي للانحراف  تكون طب�عة عمل المشرع في

تكون مبن�ة  ف  الغائي  المجال السلبي للانحراف  طب�عة عمله في  أمانت�جة نهائ�ة تخالف الدستور،  

 نت�جة نهائ�ة تغّ�ا الدستور تحق�قها. �متنع عن ترتیب �حیث عن الفعل،   على الامتناع

وقد أخذ الانحراف الغائي في المجال الإ�جابي حظه من ال�حث، والأطروحة في جلّها تصبُّ في  

عن   المجالالحدیث  عن  ذلك  بتمییزه  ونكتفي  المطلب،  هذا  في  عنه  الحدیث  في  نسهب  فلن   ،

 هذا الم�حث لب�انه.الانحراف الغائي في المجال السلبي، والّذي سنرخي الحبر قلیلاً في 

إنّ الانحراف الغائي في المجال السلبي للتشر�ع �سمّى الانحراف الغائي السلبي، وهو امتناع المشرّع  

العنا�ة بهذا المفهوم  عن إصدار التشر�ع رغم ق�ام الأس�اب التي تستدعي إصداره، وقد ظهرت 

ك التي لا تنشأ  نت�جة اتجاه النظم القانون�ة لمعالجة المشكلات السلب�ة في مختلف فروع القانون، تل 

 . 1عن الفعل و�نما عن الامتناع عنه 

و�شترك الانحراف الغائي في المجال السلبي مع نظیره في المجال الإ�جابي في أن �لیهما یهدفان  

، فإذا �ان الانحراف الغائي الإ�جابي  2إلى تحقیق أهدافٍ تنأى عن المصلحة العامة �مع�ار الدستور

، فإن الانحراف  تتضمن غا�ات مخالفة  ف�ما �صدره من تشر�عات   الدستور  �عني خروج المشرع عن 

 

 .333، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن �حیل،  1
 .340المرجع نفسه، ص 2
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یرتّ�ه من غا�ات �ان ین�غي عل�ه ترتیبها  ف�ما لم  الدستور  الغائي السلبي �عني خروج المشرع عن  

 �ما �صدره من تشر�عات. 

وتجد الرقا�ة الدستور�ة على الانحراف الغائي السلبي أساسها في النصوص الدستور�ة التي تكتنفها  

ضمانات عمل�ة هي ما �منح تلك النصوص ق�متها النظر�ة، فضمانات الحقوق والحر�ات مثلاً هي  

الانتفاع   ف�كون  الواقع،  في  النصوص  تلك  تفعیل  المشرع  بها  وقود  عنا�ة  على  متوقّفًا  عملً�ا 

�ضماناتها، وهو ما �جعل تلك الضمانات في مقام الغا�ات التي ین�غي على المشرّع أن �ستهدفها،  

جاء تنظ�مه  امتنع عن التنظ�م، أو  وأن �سخّر جم�ع الوسائل لتحق�قها، فإذا تخلّف عن ذلك �أن  

ر، فإنه �كون  أو على غیر الطر�قة التي استلزمها الدستو   ،قاصرًا عن الوفاء �المتطل�ات الدستور�ة

مخلا� �المقتض�ات الدستور�ة �ما �حول دون إنزال مقاصد الدستور منزل الواقع، ف�كون التشر�ع  

 .1الدستور وانطوى على انحراف غائي سلبي  مقاصد  بذلك قد خالف

للاعتراض ع وجه  التقدیر�ة  ولا  السلطة  مع  تعارضها  بدعوى  السلبي  الغائي  الانحراف  رقا�ة  لى 

�صلاح�ة التدخل �التشر�ع أو عدم التدخل ما لم �طلب منه الدستور التدخل ه  للمشرع بدعوى تمتّع

مردود �أن سلطة التشر�ع لم تمنح ه�ةً للمشرع لیتصرّف بها ��ف �شاء،  ذلك  وقتٍ معیّن، ففي  

و�نما مُنحت له ل�عتني �م�ادئ الدستور في الواقع سعً�ا لبلوغ مراماته، ثمّ إن السلطة التقدیر�ة مدارها  

  �خرج عن دائرة   متمكین المشرّع من الاخت�ار بین عدّة بدائل مشروعة، لكنّ التقاعس عن التنظ�

 یرتّب  قد  2التراخي في ممارسة الاختصاص الدستوري إلى آماد غیر معقولة إذ المشروعة، البدائل 

 

 .340المرجع نفسه،  1
المدة  یثور التساؤل حول مع�ار المدّة غیر المعقولة، وقد تطرّقنا لهذه المسألة في رسالتنا السا�قة حول رقا�ة الامتناع، وانتهینا إلى أن " 2

غیر المعقولة تقدّر �النظر لظروف �ل دولة على حدة، غیر أنه في الظروف الطب�ع�ة لا ین�غي أن �أخذ صدور القانون سنین ممتدّة لأن  
في    العادي   ستور �مجرد إصداره ونشره في الجر�دة الرسم�ة �عدُّ سارً�ا واجب النفاذ" ونز�د على ذلك أن الفترة التي �ستغرقها التشر�عالد

  الغالب لا تز�د عن سنتین �حدٍ أقصى، وما جاوز ذلك فإنه �شكّل قر�نةً على تراخي المشرع عن أداء مهمّته �إصدار التشر�ع، أما �النس�ة 
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لتعارض بین  لفلا مجال    ،الأساسسلطة التقدیر من  عن  و خارج  غیر مشروعة في الواقع، فه  نتائج

الرقا�ة على الانحراف الغائي السلبي والسلطة التقدیر�ة، لأن الانحراف الغائي السلبي لا یثور إلا  

 في منطقة السلطة المقیّدة للمشرع مثلما س�أتي الب�ان.  

والقاعدة التي ین�غي تكر�سها هيَ أن �لّ امتناع عن التشر�ع ینطوي على انحراف غائي حتى یثبت  

العكس، لأن الدستور حین �عهد �اختصاص معیّن فإنه یبتغي تحقیق غا�ات من وراء ذلك الإسناد، 

المشرع �حول دون ترتیب تلك الغا�ات و�قود �الضرورة لتحقیق نتائج تتنافى مع الدستور،   وامتناع

 ولهذا فإن امتناع المشرع هو الحالة الوحیدة التي ین�غي أن ُ�فترض فیها الانحراف الغائي.  

السلبي  القرار  �فكرة  یتعلق  ف�ما  الإداري  القضاء  مخرجات  من  استخلاصها  �مكن  القاعدة  هذه 

�الامتناع، والتي عرّفها الفقه �أنها امتناع الإدارة عن إصدار القرارات الواجب علیها إصدارها ط�قًا  

قضت محكمة القضاء الإداري �أن "�عتبر في حكم القرارات الإدار�ة رفض السلطات   وقد للقانون،  

 ." 1الإدار�ة أو امتناعها عن اتخاذ قرار �ان من الواجب علیها اتخاذه وفقًا للقوانین واللوائح 

أن الامتناع عن اتخاذ القرار الإداري یُرتّب نتائج عمل�ة    أدر�ت   وهذا منهج بد�ع من المحكمة، فقد 

لا تقل أهم�ة عن تلك التي یرتّبها التدخل �إصدار قرار إ�جابي، فجعلت القرارات السلب�ة في حكم 

ومن الجدیر �الذ�ر أن قانون الفصل في المنازعات الإدار�ة في قطر قد نصّ  .  القرارات الإ�جاب�ة

على المبدأ ذاته، إذ جعل رفض الجهات الإدار�ة أو امتناعها عن اتخاذ قرار �ان من الواجب  

 

للتشر�عات اللائح�ة فإنها تتطلب وقتًا أقصر �طب�عتها، وفي الظروف المعتادة ین�غي ألا �ستغرق صدور اللوائح وقتًا أطول مما �ستغرقه  
 .24، 22صمرجع سابق،  ،الرقا�ة الدستور�ة �طر�ق الامتناع في القانون القطري والمقارن صدور القوانین. یُنظر �تابنا: 

 ) 1192918 (ش.ق.ش| ر.مز.حسن عبدالعز�سة  برئا،  2020یونیو  27،  قضائ�ة   63لسنة  95037الطعن رقمالمحكمة الإدار�ة العل�ا،   1
سارت على مثل هذا النهج محكمة التمییز القطر�ة فقضت بذات المبدأ الذي انتهت إل�ه المحكمة الإدار�ة العل�ا في مصر، والّذي أوردناه  

، برئاسة عبدالله السعدي.  2016د�سمبر    20، الدائرة الإدار�ة،  قضائ�ة  2016لسنة    253الطعن رقم  في المتن، یُنظر: محكمة التمییز،  
 ).410113(ش.ق.ش| ر.م 
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و�ذا �انت هذه القاعدة مستقرّةً في    .1علیها اتخاذه وفقًا للقوانین واللوائح في حكم القرارات الإدار�ة

السلب�ة   القرارات الإدار�ة  أولى وأدعى، لأن  الدستوري  المجال  فإنّ اعتمادها في  المجال الإداري 

عادةً ما �كون الضرر المن�عث عنها متعلقًا �فردٍ أو عددٍ محدود من الأفراد المعیّنین �الذات، �عكس 

إل �متدُّ ضررها  التي  السلب�ة  ق�ام  القوانین  �عطّل  السلبي  التشر�ع  �ان  لو  واسعة، �ما  ى شر�حة 

محكمة تتوقّف مصالح الناس على وجودها، أو �حول دون ق�ام العمل�ة الانتخاب�ة في دولةٍ تعتمد  

المترت�ة   النهائ�ة  النتائج  تكون  السلب�ة  التشر�عات  النهج، فمثل هذه  القرار على هذا  في صناعة 

الفرد ظلم    الأثر ل�س على فردٍ أو اثنین، بل على نفرٍ �ثیرٍ من الناس، و�ذا �ان  علیها وخ�مةَ 

 الواحد تأنفه النفوس السوّ�ة لما ف�ه من مرارة، فإن ظلم الجماعة أدهى وأمر.

بتحقق ثلاثة شروط: أولها، أن �فرض الدستور على    في التشر�ع  و�قع الانحراف الغائي السلبي

. ثانیها، أن �متنع المشرع عن التدخل �ما �حول دون  لزومًاصراحةً أو   معیّنة نتائج المشرع تحقیق 

 المطلو�ة دستورً�ا. ثالثها، أن �كون امتناع المشرّع في مجال السلطة المقیّدة.  النتائجتحقیق 

 "الإغفال التشر�عي"  أبرزها  المخالفات الدستور�ة السلب�ة تحت مفاه�م مختلفة، �ان  الفقهولقد عالج  

. " و�ل مفهومٍ �جسّد صورةً من صور الانحراف الغائي السلبي"التسلّب من الاختصاص   مفهومو 

 مطلبین:  ل هذا الم�حث   سوف نقسّم ولأجل ذلك

 الانحراف الغائي السلبي في صورة الإغفال التشر�عي  /المطلب الأول  -

 الانحراف الغائي السلبي في صورة التسلّب من الاختصاص  /المطلب الثاني -

  

 

 �شأن الفصل في المنازعات الإدار�ة.   2007لسنة   7، قانون رقم 4المادة 1
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 المطلب الأول 

 الانحراف الغائي السلبي في صورة الإغفال التشر�عي 

�قع الإغفال التشر�عي نت�جة ق�ام المشرّع بتنظ�م مسألةٍ أناط الدستور إل�ه تنظ�مها غیر أن تنظ�مه  

لها �أتي قاصرًا عن الوفاء �المتطل�ات الدستور�ة، حیث �عرّف الإغفال التشر�عي �أنّه تركُ المشرّع  

�ال الوفاء  دون  �حول  نحوٍ  على  التشر�عي  التنظ�م  في  تشر�ع�ة  قاعدة  الدستور�ة  إدراج  متطل�ات 

 . 1للموضوع محل التنظ�م 

أً�ا �ان   -و�نكشف الإغفال التشر�عي �مقدار حالة الفراغ التي ینتجها، ذلك أن �لّ إغفال تشر�عي

�خلّفُ فراغًا في الواقع، فإذا �ان الإغفال في النصوص الدستور�ة؛ نشأ عن ذلك فراغ   - مصدره

ت تنفیذ  في  �ان  و�ذا  قانوني،  فراغ  ذلك  عن  نشأ  القانون�ة  النصوص  في  �ان  و�ذا  لك  دستوري، 

  - على اختلاف أس�ابها   -النصوص في الواقع نشأ عن ذلك فراغٌ واقعي، وتنكشف تلك الفراغات 

 . 2بتشر�ع   عند خلوّ الواقع من تنظ�م مسألة �ان ین�غي تنظ�مها

و�ختلف الإغفال التشر�عي عن الامتناع التشر�عي في أن الأخیر یتعلق �قعود المشرع عن تنظ�م  

موضوع ألزمه الدستور بتنظ�مه، بینما الأول یتعلق بتنظ�م الموضوع تنظ�ما قاصرا لا �ح�ط �كافة  

ن هذا الأخیر  جوان�ه، و�عدُّ ال�عض الإغفال التشر�عي نوعًا من أنواع الامتناع التشر�عي، إذ �قسّمو 

الإغفال   تخل�ص  �قتضي  للتعبیرات  الدقیق  الاستعمال  أن  وامتناعٍ جزئي، غیر  �لّي  امتناعٍ  إلى 

 .3التشر�ع لحالة القصور، وتخل�ص الامتناع التشر�عي لحالة التقاعس عن التنظ�م 

 

 .34، ص2022، دار النهضة العر��ة، صرقا�ة القضاء الدستوري على الإغفال التشر�عي: دراسة مقارنةرمضان دسوقي شع�ان،  1
 .34-33ص مرجع سابق،، الرقا�ة الدستور�ة �طر�ق الامتناع في القانون القطري والمقارن سارة علي الصلابي،  2
الفقهاء ل�سوا على وفاق في استعمال هذین المصطلحین، و�عبر الد�تور مناف عن ذلك �قوله "من الفقهاء من استعمل مصطلح الإغفال   3

الإغفال التشر�عي �مرادف  بینما استخدم ال�عض الآخر مصطلح    -الكلي والجزئي  -التشر�عي للدلالة على الامتناع التشر�عي �صورت�ه
رقا�ة القاضي الدستوري على الامتناع التشر�عي: دراسة    ،مناف فاضل الجنابي  لصورة الامتناع التشر�عي الجزئي فقط." ینظر �تا�ه: 

 .67، ص2022، دار النهضة العر��ة، القاهرة، مقارنة 
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، وهو وثیق الصلة �عنصر الغا�ة، واتصاله �الغا�ة  الدستور�ةوالإغفال التشر�عي عیبٌ من عیوب  

والثاني: أن    .ینِشأ عن أحد احتمالین، الأول: أن �كون العنصر المُغفَل هو الغا�ة الدستور�ة ذاتها 

 . وث�قًایرت�ط العنصر المُغفل �غا�ةٍ دستور�ة ارت�اطًا 

�است�فاء  الغا�ة مطلو�ةً �موجب الدستور، غیر أن المشرّع یهدرها ل�س  في الحالة الأولى تكون 

غیرها �ما في الانحراف الغائي الإ�جابي، و�نما �عدم است�فائها من الأساس، أيْ �إغفال تلك الغا�ة  

، وفي 1صورة الإغفال التشر�عي   الانحراف الغائي السلبي�أخذ  ف�ما �صدره من تشر�عات، وحینئذ  

هذه الحالة �مكن إث�ات هذا العیب �استقلالٍ عن �لّ عیب آخر من عیوب التشر�ع التي قد تعتري  

 العناصر الأخرى. 

�أحد   �كون الإغفال متعلّقًا  الثان�ة  الحالة  التشر�ع  أما في  الدستور   �قیّد حیث  �الأخرى،  عناصر 

المشرّع في أحد العناصر، و�كون ذلك القید مرت�طًا �غا�ة لازمة عنه، فیترتب على إغفال ذلك القید 

إغفال الغا�ة التي ابتُغیَت من ورائه �الت�ع�ة، فینشأ الإغفال التشر�عي �صورته العامة، و�نشأ إلى  

 ممثّلاً في صورة الإغفال التشر�عي.  �الت�ع�ة جان�ه عیب الانحراف الغائي السلبي

في الحالتین لا �قع الانحراف الغائي السلبي في غیر منطقة السلطة المقیّدة، أما في منطقة السلطة  و 

السلبي   الغائي  الانحراف  إن  إذ  الإ�جابي،  المجال  في  إلا  الغائي  الانحراف  �كون  فلا  التقدیر�ة 

مخصّصة أو غا�ةً  سواءً �انت غا�ةً    -�قتضي أن �كون المشرّع مقیّدًا بتحقیق غا�ة مطلو�ة دستورً�ا

دون أن �كون له الخ�ار في تحق�قها من عدم تحق�قها، وهو ما �عني أن الحدیث عن    -لازمة

لا تتصوّر ف�ه مسألة الانحراف الغائي السلبي، لأن هذا الأخیر  التقدیر  الانحراف الغائي في منطقة  

 . 2لا یُتصوّر إلا في منطقة السلطة المقیّدة للغا�ة 

 

 .340، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن �حیل،  1
 .19، 16ص  مرجع سابق،  ، رقا�ة القاضي الدستوري على الامتناع التشر�عي مناف الجنابي،  2
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ولقد عرَف القضاء الدستوري في مصر الرقا�ة الدستور�ة على الإغفال التشر�عي منذ بواكیر نشأته، 

في هذا الشأن �ال�حث والتحلیل، وفي هذه الجزئ�ة نسعى لإبراز العناصر    هتناول الفقهاء أحكامو 

الغائي السلبي عندما یتجسّد في صورة الإغفال   لنتبیّنالغائ�ة لتلك الأحكام القضائ�ة   الانحراف 

التشر�عي، فلطالما ر�طت المحكمة الدستور�ة العل�ا حكمها �عدم دستور�ة التشر�عات التي اعتراها  

  في ، وهذا النهج المطّرد في أحكامها  الطعینإغفال تشر�عي �الغا�ات الدستور�ة التي أغفلها النص  

 مُحاكَمة سكوت المشرّع إلى الغا�ات الدستور�ة �ستحقُّ الوقوف عنده.

لهذا سوف نعالج مسیرة الأحكام القضائ�ة في هذا الشأن �عدسة الغا�ة، وذلك في أر�عة أفرع، فنبیّن  

في الأول أن المحكمة العل�ا لم تتناول الرقا�ة على الإغفال التشر�عي لا �الرفض ولا �التأیید، ثمّ  

ل التشر�عي، ثم نعرض نبیّن في الثاني أن المحكمة الدستور�ة العل�ا لم ترفض الرقا�ة على الإغفا

في الثالث منهج المحكمة الدستور�ة العل�ا في محاكمة الإغفال التشر�عي إلى الغا�ات الدستور�ة، 

 ثمّ في الرا�ع نستعرض نماذج على الانحراف الغائي السلبي في التشر�ع القطري.  

 المحكمة العل�ا لم تتناول الرقا�ة على الإغفال التشر�عي لا �الرفض ولا �التأیید  -الفرع الأوّل

تُعزى بدا�ة الرقا�ة الدستور�ة على الإغفال التشر�عي إلى المحكمة العل�ا، وذلك �مناس�ة قضیّتین  

، فقد أ�قى  1اثنتین، تدور الأولى حول قانون إلغاء موانع التقاضي الذي أغفل إلغاء �عض الموانع

هذا القانون على النصوص التي حصّنت منازعات التأمین والمعاشات والتعو�ض المترت�ة على  

، �ما أ�قى  2الإصا�ة أو الوفاة �سبب الخدمة العسكر�ة أو العمل�ات الحر��ة من نظرها أمام القضاء

، وذلك  3على النص الذي جعل الفصل في تلك المسائل �صفة نهائ�ة للجنة إدار�ة لا لهیئةٍ قضائ�ة 

 

 .1972لسنة  11قانون إلغاء موانع التقاضي في �عض القوانین رقم  1
 .  1964لسنة  116، قرار رئ�س الجمهور�ة �قانون المعاشات والمكافآت والتأمین والتعو�ض للقوات المسلّحة رقم 69المادة  2
 . 1964لسنة  116، قرار رئ�س الجمهور�ة �قانون المعاشات والمكافآت والتأمین والتعو�ض للقوات المسلّحة رقم 117المادة  3
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عدم جواز تحصین أي عمل  �  صرّححق التقاضي بل    �كفالة�المخالفة لنص الدستور الذي لم �كتف  

النصّین �عدم الدستور�ة، لتنتهي المحكمة ، فطُعِنَ على هذین  1أو قرار إداري من رقا�ة القضاء

العل�ا إلى أنّ است�قاء تحصین تلك المسائل من الرقا�ة القضائ�ة �خرم مبدأ المساواة �ما یؤدي في  

النت�جة النهائ�ة إلى حرمان طائفة معینة من الحق في التقاضي على نحوٍ "ینطوي على إهدار لمبدأ 

 ." 2موا من هذا الحق نین الذین لم ُ�حرَ المساواة بینهم و�ین غیرهم من المواط

  أ�قى تحصین فإلغاءَ مانعٍ آخر،    �إغفالِ قانون إلغاء موانع التقاضيتعلّقت  أما القض�ة الثان�ة فقد  

على   الحراسة  �غرض  تُجرى  التي  والأعمال  والإجراءات  والتدابیر  والقرارات  الأموال  التصرفات 

�ستهدف  ف،  3والممتلكات  التشر�ع  هذا  �أن  الحكومة  وتأمین    حفظتذرّعت  وسلامتها  الدولة  نظام 

المكاسب الاشتراك�ة التي حققها الشعب، وهو ما �عد من الملاءمات التي �ستقل المشرع بتقدیرها،  

فردّت المحكمة العل�ا على الحكومة دفعها، وقضت �عدم دستور�ة التشر�ع، مقرّرةً أنّ "مبنى هذا 

حق التقاضي في المنازعات التي نص    الطعن مخالفة التشر�ع المطعون ف�ه للدستور لمصادرته 

علیها، لذلك فإن الدفع �عدم قبول الدعوى استنادًا إلى خروج هذا التشر�ع عن رقا�ة الدستور�ة لتعلّق  

  ."4الطعن �ملاءمة إصداره �كون غیر قائم على أساس سل�م متعینًا رفضه 

هاتان القضیّتان هما الأساس الّذي �ستند إل�ه جانب من الفقه للقول �أن قضاء المحكمة العل�ا قد  

لا تتعلقان �الرقا�ة على    - في تقدیرنا  -، غیر أن القضیتین 5أخذ �الرقا�ة على الإغفال التشر�عي 

 

 .1971، دستور مصر 68المادة  1
 ) 54132(ش.ق.ش| ر.م   . ، برئاسة بدوي إبراه�م حمودة 1974أبر�ل   13، قضائ�ة  4لسنة   3القض�ة رقم المحكمة العل�ا،  2
�شأن عدم قبول الطعن في الأعمال والتدابیر التي اتخذتها الجهة القائمة على تنفیذ جم�ع   1963لسنة  99، القرار �قانون رقم 1المادة 3

 الأوامر الصادرة �فرض الحراسة على أموال وممتلكات الأشخاص.  
 ، حكم سابق.بدوي إبراه�م حمودة  ر. ، 1976، قضائ�ة  5لسنة   5القض�ة رقم المحكمة العل�ا،  4
وما    51، ص2005النهضة العر��ة، القاهرة،   دار،  رقا�ة الإغفال التشر�عي في قضاء المحكمة الدستور�ة العل�ا عبدالحف�ظ الش�مي،   5

 �عدها.
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المجال  نفسه، فهي رقا�ة في  التشر�ع  الدستور�ة على  �الرقا�ة  تتعلقان  و�نّما  التشر�عي،  الإغفال 

الإ�جابي للتشر�ع لا في المجال السلبي، ذلك أنّ الحكم �عدم الدستور�ة في القضیتین قد جرى على 

النصوص السار�ة التي تتعارض مع صر�ح النصوص الدستور�ة، و�قيَ القانون الّذي أغفل إلغاء  

دستور�ة    الموانع القضائ�ة على حاله دون أن ُ�قضى �عدم دستورّ�ته، ففي القض�ة الأولى قُضي �عدم

القرارات ول�س النص الّذي أغفل إلغاء هذا المانع القضائي، و�ذلك   تلك   النصوص التي حصّنت 

الثان�ة قُضي �عدم دستور�ة النص الذي حصّن الأعمال التي تُجرى �غرض حراسة   في القض�ة 

 الممتلكات، بینما �قيَ النص الّذي أغفل إلغاء هذا المانع القضائي سارً�ا �ما هو.  

ولا ننكر أن إثارة النزاع الدستوري أمام المحكمة العل�ا في القضیتین الآنفتین �ان �مناس�ة وجود 

إغفال تشر�عي، لكن الرقا�ة الدستور�ة لم تجر على ذلك الإغفال، و�لا لكان الحكم �عدم الدستور�ة  

، وهو ما لم �كن، إذ الإغفال التشر�عي �ان سبً�ا في إثارة  الإغفالجارً�ا على القانون الذي اعتراه  

، وهذه  1على مخالفات للدستور التي صدر �عدها  انطوت النزاع الدستوري �شأن النصوص التي  

الأخیرة هي التي قُضيَ �عدم دستور�تها دون القانون الذي انطوى على إغفال تشر�عي. ولذلك فإننا  

نعتقد �أن المحكمة العل�ا لم تتعرض لموضوع الرقا�ة على الإغفال التشر�عي لا �القبول ولا �الرفض، 

 

،  1971أن النصوص المحكوم �عدم دستور�تها �انت قد صدرت قبل حوالي �ضعة أعوامٍ من صدور دستور مصر    هنا من المهمّ التنو�ه   1
قد تخلّلتها العدید من الأحداث الدستور�ة المؤثّرة، فقد    -1971و�ین دستور  1956ما بین دستور مصر السابق    - و�انت الفترة السا�قة

�عد الوحدة بین مصر وسور�ا، ثم صدر الدستور المؤقت للجمهور�ة العر��ة    1958دة عام  صدر الدستور المؤقت للجمهور�ة العر��ة المتح 
  .1971والذي لم �فعّل، ثمّ أخیرًا صدر دستور مصر    1971، ثم تلاه دستور اتحاد الجمهور�ات العر��ة المتحدة الصادر عام  1964عام  

  طوال تلك المدّة صدرت العدید من التشر�عات، و�انت متوافقة مع تلك الدساتیر على اختلافها، إذ إن أً�ا منها لم �كن �كرّس حق التقاضي 
كما لم �حظر تحصین الأعمال الإدار�ة من الرقا�ة القضائ�ة، فكانت تلك النصوص التي تقوّض حق التقاضي وتحصّن الأعمال الإدار�ة  

ا صر�حًا بتمكین الحق في التقاضي وعدم    1971صوص الدساتیر آنذاك، ثمّ لمّا صدر دستور مصر  تتماشى مع ن �ان قد تضمّن نص�
جواز تحصین القرارات الإدار�ة من الرقا�ة القضائ�ة، وقد أراد المشرّع معالجة النصوص السا�قة التي �انت تتعارض مع هذا النص،  

ملغً�ا العدید من النصوص التي �انت تمنع نظر القضاء في    1972لسنة    11وانع التقاضي رقم  فأصدر �عد شهورٍ قلیلة قانون إلغاء م
�عض المسائل، غیر أنّه أغفل إلغاء �عض النصوص التي �انت تتضمن موانع قضائ�ة �المخالفة للدستور الجدید، لكن المحكمة لم تقض  

من نصوص، و�نما قضت �عدم دستور�ة تلك النصوص التي �ان ین�غي على  �عدم دستور�ة قانون إلغاء موانع التقاضي ف�ما لم یتضمّنه 
 .القانون أن �قوم �إلغائها
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وهي إذ درأت الإغفال التشر�عي اتّخذت السبیل التقلیدي في ذلك من خلال �سط رقابتها م�اشرةً  

 على المجال الإ�جابي للتشر�ع. 

 المحكمة الدستور�ة العل�ا لم ترفض الرقا�ة على الإغفال التشر�عي -الفرع الثاني

شهدت المحكمة الدستور�ة العل�ا في سنتها الأولى قض�ةً تتعلق �الرقا�ة على الإغفال التشر�عي، 

�حمل سندًا بدَیْن    -أً�ا �انت صفته  -حیث �ان قانون الإصلاح الزراعي قد ألزم �لّ مؤجّرٍ أو دائن

یْن خلال على مستأجر أرض زراع�ة؛ أن ُ�قدّم للجمع�ة التعاون�ة الزراع�ة ب�انًا وافً�ا ع  ن تفاصیل الدَّ

، و�ان الغرض المُعلن من هذا القانون  1شهر�ن من تار�خ العمل �القانون و�لا سقط حق الدائن 

یتمثّل في الحدّ من عمل�ات الاستغلال الّتي �شف عنها العمل �مرسوم قانون الإصلاح الزراعي  

لاّك �قومون بتحر�ر �مب�الات على ب�اض یوقّعها المستأجرون  الذي جرى تعدیله، حیث �ان المُ 

لصالحهم، وهي تمثّل دیونا وهم�ة ینتهزها المالك للتخلص من مزارع�ه في أي وقتٍ �شاء؛ الأمر 

  - على فرض أنهم ملاّك  -الذي دفع المشرع لض�ط المسألة من خلال إلزام المؤجّر�ن والدائنین

یْ   .2ن في سبیل الحد من ذلك الاستغلال �إخطار الجمع�ة بتفاصیل الدَّ

یْن قد  وقد تمسّك المدین في النزاع الموضوعي عندما طال�ه الدائن �السداد؛ �أن حق الدائن في الدَّ

یْن خلال المدّة المحدّدة، فقام الدائن �الطعن على   سقط لعدم ق�امه �إخطار الجمع�ة بتفاصیل الدَّ

لزراع�ة؛ الأمر  دستور�ة القانون الآنف لخلوّه من تحدید طر�قٍ لإشهار صفة المستأجر للأرض ا

الذي لا �جعله على بیّنة من التزامه القانوني �إخطار الجمع�ة التعاون�ة الزراع�ة �الدین، وعلى  

أساس ذلك دفع �أن جزاء سقوط الدین الّذي رتّ�ه القانون هو مصادرةٌ وعدوان على الملك�ة �ما  

 

 �الإصلاح الزراعي.  1952لسنة  178بتعدیل �عض أحكام المرسوم �قانون رقم   1966لسنة   52، قانون رقم 3المادة 1
المحكمة   2 یُنظر:  الإ�ضاح�ة.  المذّ�رة  الحكم عن  أورده  ما  فنقلنا  منها  نسخة  على  أعثر  لم  إل�ه،  المشار  للقانون  الإ�ضاح�ة  المذّ�رة 

 ، حكم سابق.أحمد ممدوح عط�ة ر.، 1980، قضائ�ة 1لسنة   13القض�ة رقم الدستور�ة العل�ا، 
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�خالف الدستور، فقضت المحكمة �أن "ما �قرره المدعي �شأن إغفال المادة الثالثة من القانون رقم  

تنظ�م طر�ق لإشهار صفة المستأجر للأرض الزراع�ة حتى یتبین من تعامل معه    1966لسنة    52

لتزامه �الإخطار عن دَیْنه، لا �عدو أن �كون جدلاً حول ملاءمة التشر�ع وما قد یترتب عل�ه من  ا

إجحاف �حقوق طائفة من الدائنین، فإن ما ینعاه المدعي في هذا الشأن لا �شكل عیً�ا دستورً�ا  

 ." 1یوصم �ه النص المطعون ف�ه وتمتد إل�ه الرقا�ة على دستور�ة القوانین 

وهو أوّل من عالج   -إزاء هذا الموقف من المحكمة الدستور�ة العل�ا وجَدَ أستاذنا عبدالحف�ظ الش�مي 

رفضت الرقا�ة على أن المحكمة الدستور�ة العل�ا قد    -موضوع الإغفال التشر�عي في الفقه المصري 

نطاق   عن  تخرج  التي  التشر�ع�ة  الملاءمات  على  الرقا�ة  قبیل  من  وعدّته  التشر�عي  الإغفال 

اختصاص القضاء الدستوري، وهو یرى أن هذا الحكم هو الحكم الوحید الّذي شطّت ف�ه المحكمة  

، وعلى 2موضوع ورفضت الرقا�ة على الإغفال التشر�عي خلافًا ل�ق�ة أحكامها اللاحقة في هذا ال

 . 3نهجه سار �ق�ة الفقه في توج�ه هذا الحكم 

وفي تقدیرنا أن المحكمة في هذا الحكم لم تقصد رفض الرقا�ة على الإغفال التشر�عي من حیث  

�الملاءمة، المبدأ، لكنها وجدت المسألة المُغفَلَة في النص التشر�عي لا تتعلق �الدستور�ة و�نما تتعلق  

ف�ما لم یتضمّنه    -ردّت على دفع الطاعن �عدم الدستور�ة في مقطعٍ آخر    والدلیل على ذلك أنّها 

ا موضوعً�ا ولم تكتفِ �مقالتها في أن الموضوع یتعلق �الملاءمة بل عالجت الإشكال   -النص  رد�

، فالطاعن �ان یرى في ذلك الإغفال انتهاكًا �مسّ حق الملك�ة الّذي أورده الدفعالدستوري الّذي  

 

 الحكم نفسه. 1
 .56، مرجع سابق، صرقا�ة الإغفال التشر�عي في قضاء المحكمة الدستور�ة العل�ا عبدالحف�ظ الش�مي،  2
سرى حارث  و�ذلك:  .  278، مرجع سابق، صرقا�ة القضاء الدستوري على الإغفال التشر�عيمن أولئك: رمضان دسوقي شع�ان،   3

.  386ص،  2020 ، القاهرة،للنشر والتوز�عالمر�ز العر�ي   ،آثار الإغفال التشر�عي ورقا�ة المحكمة الاتحاد�ة العل�اعبدالكر�م الشاوي، 
 .345، مرجع سابق، صالإسلامي الانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه عبدالرحمن أسامة �حیل،  و�ذلك: 
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الطعین  أن�  على ذلك  المحكمة  فردّت الدستور حفظه،    تغّ�ا �الملك�ة    النص  "لا یتضمن مساسًا 

الخاصة أو نزعًا لها جبرًا عن مالكها، �ما لا �قضي �إضافة أ�ة أموال مملو�ة للأفراد إلى مُلك  

الدولة، ذلك أنها اقتصرت على تنظ�م العلاقة بین مستأجر الأرض الزراع�ة ودائن�ه ورتّبت على  

حة المستأجر وحده، فإن ما أثاره المدعي  عدم الإخطار �الدّیْن في الأجل المحدّد بها سقوطه لمصل

�صدد عدم دستور�ة هذه المادة و�شأن اعت�ار ما نصت عل�ه من سقوط الدین عدوانًا على الملك�ة  

 ." 1ومصادرة للأموال، �كون على غیر أساس 

الحد من استغلال  تمامًا مع غا�ة  تتّسق  الثالثة  المادة  والمحكمة محقّةٌ في ذلك، خصوصًا وأن 

یْن الّتي �حرّرونها من قبَل المستأجر�ن على ب�اض، فقد أراد المشرع من خلال   الملاّك لأسانید الدَّ

وهو ما �ان، ولهذا  إلزام الملاّك �الإخطار أن �غر�ل تلك الدیون ف�فرز الحق�قيَّ منها عن الوهمي،  

لم تجد المحكمة في إغفال التشر�ع لطر�قة إشهار صفة المستأجر صلةً تذ�ر �حفظ حق الملك�ة، 

إذ إنّ عدم إ�جاد طر�قة تُشهر بها صفة المستأجر لا �منع من أداء التزام المؤجّر �إخطار الجمع�ة  

ثّرةٍ في غا�ة حفظ الملك�ة، فهي عن تفاصیل دَیْنه، لهذا رأت المحكمة أن المسألة المُغفلة غیر مؤ 

منسجمة تمامًا مع الغا�ات التنظ�م�ة المصرّح بها، و�ذ نفت المحكمة الإشكال الدستوري الذي أثاره  

الطاعن في موضوع الإغفال؛ لم �عد الفصل في مسألة الإغفال تلك إلا وجهًا من أوجه الملاءمة، 

قد �سطت رقابتها فلرقا�ة على الإغفال التشر�عي،  لم ترفض اولهذا نرى أن المحكمة في هذا الحكم  

على الإغفال وأزالت الشبهة الدستور�ة قبل أن تقضي �أنّ ما ُ�طالب �ه الطاعن متعلّق �الملاءمات 

�عزّز   الدستور�ة. وما  المحكمة  التوج�هالتي تخرج عن رقا�ة  �عده قد    هذا  المحكمة من  هو أن 

لتشر�عي في العدید من الأحكام التي �ان فیها موضوع  انطلقت في تكر�س رقابتها على الإغفال ا
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الملاءمات التشر�ع�ة، واللافت للنظر أن منهجها في    لا �مجرّد   الدستور�ة الإغفال التشر�عي یتّصل  

الرقا�ة على الإغفال التشر�عي لطالما اعتمد على استنطاق الغا�ات الدستور�ة ومحاكمة سكوت 

المشرّع إلى تلك الغا�ات، وهو ما �ظهر جل��ا في الم�ادئ التي تسوقها المحكمة تمهیدًا للحكم �عدم 

 عي، ونفرد لب�انه الفرع الآتي. الدستور�ة على الإغفال التشر�

 منهج المحكمة الدستور�ة العل�ا في محاكمة الإغفال التشر�عي للغا�ات الدستور�ة  -الفرع الثالث

لطالما �انت أحكام المحكمة الدستور�ة العل�ا في رقابتها على الإغفال التشر�عي تعرضُ سكوت  

المشرّع على الغا�ات الدستور�ة التي ینطق الدستور بها إنْ في فرادى نصوصه أو مجموعها، ولئن  

لدستور�ة  كان الفقه قد أوفى تلك الأحكام حقّها في استخلاص الم�ادئ العامة المتعلّقة �الرقا�ة ا

على الإغفال التشر�عي عمومًا، إلا أن العناصر الغائ�ة في تلك الأحكام لم تلق حظّها من التأمّل،  

فرغم ارتكاز العدید من تلك الأحكام على الغا�ات الدستور�ة، وترتیب الحكم �عدم الدستور�ة على  

الفقه،    عنقد غاب    أساس أن الإغفال التشر�عي قد أودى �غا�ةٍ دستور�ة؛ نجد أن هذا الجانب 

ولرّ�ما �ان ذلك �سبب أن معظم الإغفالات التشر�ع�ة التي راقبتها المحكمة �انت تتعلق �إغفال  

في عنصر المحل ینجرّ بدوره على الغا�ة الدستور�ة، لكنّ المُمعنَ في تلك الأحكام لا ینقضي عنه  

تي یُذهبُها ذلك العجبُ من حرص المحكمة على ر�ط الإغفال الذي �طال عنصر المحل �الغا�ة الّ 

الإغفال، عوضًا عن حرصها على إث�ات انه�ار عنصر الغا�ة في التشر�ع استقلالاً، وسوف نكتفي  

 أحكامٍ برزت فیها المعالجة الغائ�ة لموضوع الإغفال التشر�عي.  ة�عرض خمس

، 1�انت المناس�ة الأولى تتعلّق �قرار لائحي صدر بتحدید ما ُ�عدّ من المحم�ات الطب�ع�ة   -أولاً 

و�ان القرار اللائحي ُ�حیل في تعیین المحم�ات إلى خر�طة مرفقة مع ترتیب عقو�ات حال تهدید  
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�عدم   عل�ه  فطُعِن  القرار،  تنُشر مع  لم  الخر�طة  تلك  أن  الطب�ع�ة، غیر  المحم�ات  تلك  أيٍ من 

الدستور�ة للتعارض مع مبدأ شرع�ة الجر�مة والعقاب، فقضت المحكمة �الفعل �عدم دستور�ة ذلك 

 القرار ف�ما لم یتضمنه من تعیین الحدود المبیّنة للنطاق المكاني للمحم�ات الطب�ع�ة. 

قرنت المحكمة حكمها م�اشرةً �الغا�ة الدستور�ة من نشر تلك الخر�طة، فقضت �أنه  في هذا الحكم؛  

قد "كان لازمًا أن َ�فرض الدستور على سلطان المشرع في مجال التجر�م القیود التي توازن بین  

حقوق الإنسان وحر�اته، و�ین المصالح الحیو�ة للمجتمع، �ما �حول دون إساءة استخدام العقو�ة  

لأغراضها، و�كفل تحدید ماه�ة الأفعال المنهي عن ارتكابها تحدیدًا قاطعًا، و�ذلك تعیین    تشو�هًا

" والمحكمة في هذا 1مكان وقوعها �لّما �ان اتصال هذه الأفعال بذلك المكان، متطلً�ا لتجر�مها 

المقطع تشیر إشارةً واضحة إلى أن الإغفال التشر�عي في مجال التجر�م والعقاب هو مظنّة إساءة  

استخدام العقو�ة، وغیرُ خافٍ أنّ إساءة استخدام العقو�ة هو عیبٌ من العیوب الغائ�ة، حیث یتعمّد 

ك الفرض إلا صورة خاصة من  المشرّع مجان�ة الأغراض الدستور�ة للعقو�ة إلى غیرها، وما ذل

عموم صور إساءة استعمال السلطة، فالمحكمة تشیر إلى أن إغفال التفاصیل التي على أساسها  

إساءة   مظنّة  و�رجّح  الدستور�ة،  أغراضها  العقو�ة عن  تشو�ه  إلى  ُ�فضي  الإجرامي  الفعل  یثبت 

 استخدام العقو�ة على مظنّة تحقیق الأغراض الدستور�ة.

  - وقد استرسلت المحكمة في هذه المسألة استرسالاً بد�عًا، فقضت "أن النصوص العقاب�ة لا �جوز 

أن تعرقل  -من خلال انفلات ع�اراتها أو تعدد تأو�لاتها أو انتفاء التحدید الجازم لضوا�ط تطب�قها

حقوقا �فلها الدستور �الحق في التنقل، فقد تعیّن ألا تكون هذه النصوص ش�اكا أو شراكا یلقیها  

ر من �جوز احتجازه  المشرع متصیِّدا �اتساعها أو �خفائها المتّهمین المحتملین ل�كون تصن�فهم وتقر�
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من بینهم عبئا على السلطة القضائ�ة، لتحلّ إرادتها �عدئذ محل إرادة السلطة التشر�ع�ة، وهو ما لا  

�جوز أن تنزلق إل�ه القوانین الجنائ�ة �اعت�ار أن ما ین�غي أن �عنیها هو أن تحدد �صورة جل�ة 

 ."  1مختلف مظاهر السلوك التي لا �جوز التسامح فیها 

بهذه الع�ارات الصارمة بیّنت المحكمة أن سكوت المشرّع قد �كون مدخلاً للانحراف الغائي السلبي،  

لغا�ات   المشرّع  ینصبها  أفخاخ  �مثا�ة  الجنائ�ة  التشر�عات  المسكوت عنها في  المساحات  فعدّت 

دستور�ة  إ�قاع المتّهمین فیها دون بلوغ ال�قین الجنائي، وهو ما یتعارض مع مقتض�ات النصوص ال

على النص الطعین،   ذلكالمحكمة    طّ�قت صرامة التحدید في التشر�عات الجنائ�ة، ولهذا    تفرض الّتي  

منته�ةً إلى أن "القرار المطعون ف�ه إذ جهّل �حدود المحم�ات الطب�ع�ة التي �سري علیها... �كون  

الشخص�ة من خلال القیود    مفتقرا إلى خاص�ة ال�قین التي تُه�من على التجر�م، و�خلُّ �ذلك �الحر�ة 

 ."2التي لا �جوز أن تنال من جوهرها 

في حكمٍ آخر قضت المحكمة �عدم دستور�ة قانون التجارة ف�ما لم یتضمنه من النهي الصر�ح    -ثانً�ا

على عدم إشراك مأمور التفل�سة المتظلَّم من أوامره في تشكیل المحكمة التي تنظر في التظلم، 

حیث   القضاء،  في  الدستور  �ستلزمها  التي  والاستقلال  الح�اد  غا�ات  مع  یتعارض  الذي  الأمر 

خلصت المحكمة الغا�ات اللازمة عن النص الدستوري الّذي �قرّر مبدأ استقلال القضاء، لتقضي  است

�أن "استقلال السلطة القضائ�ة �عني أن تعمل �عیدا عن أشكال التأثیر الخارجي التي توهن عزائم  

انصرافهم عن إنفاذ  رجالها، ف�میلون معها عن الحق إغواء أو إرغامًا، ترغیً�ا أو ترهیً�ا، فإذا �ان  

الحق تحاملاً من جانبهم على أحد الخصوم، وانح�ازًا لغیره، لمصالح ذات�ة أو لغیرها من العوامل 
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الداخل�ة التي تثیر غرائز ممالأة فر�ق دون آخر، �ان ذلك منهم تغلیً�ا لأهواء النفس، منافً�ا لضمانة 

 ." 1التجرد عند الفصل في الخصومة القضائ�ة، مما �خلّ �ح�ادهم 

تشیر المحكمة في هذا المقطع �جلاءٍ لاحتمال إساءة استعمال السلطة القضائ�ة الذي ینجم عن  

التظلّم،  الهیئة التي تنظر في  إغفال المشرّع لحظر المتظلَّم من أوامره من أن �كون عضوًا في 

العامة،    فعدّت سكوت المشرّع في هذه المسألة مدخلاً للانح�از للمصالح الذات�ة عدولاً عن المصالح

الداخل�ة التي قد تدفع لمثل ذلك العدول، إذ ُ�ستخلص من حدیثها أن الانحراف   ومحفّزًا للدوافع 

الغائي السلبي في التشر�ع قد ینجم عنه انحراف غائي قضائي في المسألة التي تعالجها القض�ة،  

في المسألة، وهو ما  لأنّ سكوت المشرّع �عني في النت�جة النهائ�ة أن �كون المُختصَم منه حكمًا  

 یُهیِّئُ بیئةً خص�ةً تنمو فیها إساءة استعمال السلطة القضائ�ة �نت�جةٍ نهائ�ة عن التشر�ع الطعین. 

لهذا لم تألُ المحكمة جهدًا في ترس�خ ما مضى، فعادت للتأكید على أن "استقلال السلطة القضائ�ة  

من الدستور، توقً�ا لأي تأثیر محتمل قد   166و    165واستقلال القضاة، و�ن �فلتهما المادتان  

القضاة    �میل �القاضي انحرافًا عن میزان الحق، إلا أن الدستور نص �ذلك على أنه لا سلطان على

في قضائهم لغیر القانون، وهذا المبدأ الأخیر لا �حمي فقط استقلال القاضي، بل �حول �ذلك دون 

أن �كون العمل القضائي ولید نزعة شخص�ة غیر متجردة، وهو أمر �قع غالً�ا إذا فصل القاضي  

القاضي شرطًا لازمًا دستورً�ا  تكون حیدة  ثم  ف�ه رأً�ا، ومن  أبدى  نزاع سبق أن  لضمان ألا    في 

." فهذا الحكم �الغ الأهم�ة في أن المحكمة لم تقف عند 2�خضع في عمله لغیر سلطان القانون 

العمل  في  انحرافٍ  من  عل�ه  یترتّب  ما  ب�ان  آثرت  بل  فحسب،  السلبي  الغائي  الانحراف  عیب 
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القضائي �نت�جةٍ نهائ�ة للتشر�ع الذي اعتراه انحراف غائي سلبي، وما قد ینجم عن ذلك من إهدار 

 الغا�ات الدستور�ة التي تقتضي تجرّد القضاة وح�ادهم �غا�ة لازمة عن مبدأ الاستقلال القضائي. 

وما أحسن ع�ارات المحكمة عند محاكمتها النص الّذي اعتراه انحراف غائي سلبي إلى الغا�ات 

الدستور�ة التي �انت قد �رّستها في المقاطع الآنفة، حیث قضت �أنه "لا �جوز أن �كون العمل 

ون  القضائي موطئًا لشبهة تُداخِل تجرّده، وتثیر ظلالا قاتمة حول حیدته، فلا �طمئن إل�ه متقاض

القضائ�ة، و�ان لا یتصور للوظ�فة  الرف�عة  الق�م  نائً�ا عن  ف�ه �عد أن صار  والنفس    -استرابوا 

أن ینظر مأمور التفل�سة في تظلّم مقدّم إلى المحكمة   -�طب�عتها لا تمیل إلى تخطئة تصرفاتها 

ل التي یت�عها في شأن الأوامر التي أصدرها في موضوع محدد، مبلورًا بها رأً�ا توصل إ ل�ه، لُ�عَدِّ

أن    - انتصافا لضمانة الحیدة وتو�یدًا لها  -ف�ه أو یُلغِ�ه من خلال التظلم، و�ان لا �جوز �التالي 

  - �كون هذا المأمور عضوًا في المحكمة التي تنظر الطعن في أوامره، فإن النص المطعون ف�ه 

الجوهر�ة التي    مسقطًا عن فئة من المتقاضین تلك الضمانة  -وقد جرى على غیر هذا المنحى 

." فبذلك �ظهر  1من الدستور   166و    68و    67و    40كفلها لغیرهم، �كون مخالفاً لأحكام المواد  

أن المحكمة في هذه القض�ة استخلصت الغا�ات اللازمة عن النص الدستوري الّذي �كرّس استقلال  

القضاء، ثم بدا لها أن سكوت المشرّع في النص الطعین �ضرّ بتلك الغا�ات التي تتمثّل في تجرّد 

نهائ�ة تُفضي إلى إساءة القضاء ونزاهته وح�اده، ولمّا تبدّى لها أن سكوت المشرّع یرتّب نتائج  

النت�جة   هذه  رتّب  الّذي  التشر�ع  دستور�ة  �عدم  القضاء  إلا  تجد  لم  القضائ�ة،  السلطة  استعمال 

النهائ�ة، وع�ارات المحكمة تقطع ال�قین �أن التشر�ع الط�عن �ان قد انطوى على انحراف غائي  

 سلبي، و�ن لم تعبّر المحكمة عنه بهذا التعبیر.
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في قض�ةٍ ثالثة �ان الطاعن رجلاً مصرً�ا متزوجًا من امرأة سعود�ة أنجب منها فتاة، و�انت    -ثالثًا

الزوجة قد استأجرت عینًا أقامت فیها مع زوجها وابنتها، ثمّ توفّاها الله، فطالب الزوج �استمرار عقد  

الّ  الاستثناء  أن  أساس  الموضوعي رفضت طل�ه على  النزاع  أن محكمة  قرّره الإ�جار، غیر  ذي 

القانون �استمرار عقود الإ�جار �قوة القانون هو لصالح الزوجة المصر�ة المتزوجة من غیر مصري 

زوج المصري المتزوج من امرأة غیر مصر�ة وأبنائه، فطعن الزوج على  للوأولادها فحسب، ولا �متد  

الجنس تمییزًا على أساس  القانون لإقامته  �  دستور�ة هذا  الطا�ع الأصیل  المساو مخلا�  اة، و�هداره 

أیّدت المحكمة هذا الدفع وقرنته �ما قرّره الدستور من أن "الطا�ع الأصیل للأسرة  فللأسرة المصر�ة،  

المصر�ة وما یتمثل ف�ه من ق�م وتقالید هو ما ین�غي الحفاظ عل�ه وتو�یده، وأن مساواة المرأة �الرجل  

عملها بین  التوفیق  و�ذلك  والثقاف�ة،  والاقتصاد�ة  والاجتماع�ة  الس�اس�ة  الح�اة  م�ادین  في    في 

مجتمعها، وواج�اتها في نطاق أسرتها و�ما لا إخلال ف�ه �أحكام الشر�عة الإسلام�ة هو ما ین�غي  

أن تتولاه الدولة وتنهض عل�ه، �اعت�اره واقعًا في نطاق مسئولیتها مشمولاً �التزاماتها التي �فلها  

) من الدستور التمییز بین الرجال والنساء سواء في مجال 40المادة (الدستور، إلى ذلك فقد حظرت  

حقوقهم أو حر�اتهم على أساس من الجنس، �ما مؤداه تكامل هذه المواد واتجاهها لتحقیق الأغراض 

عینها وعلى القمة منها مبدأ مساواة المواطنین أمام القانون �اعت�اره أساس العدل وجوهر الحر�ة 

 ." 1جتماعي وسنام السلام الا

الدستور�ة انتهت إلى أن النص الطعین قد قام "على تمییز بین    الغا�ات ثمّ لمّا ساقت مجموع هذه  

المصر�ین �سبب الجنس، وصاحَبَ ذلك تهو�ن من حقوق فئة من المصر�ین مقابل إعلاء حقوق  

نظرائهم من غیر المصر�ین، فالمصر�ة المتزوجة من مستأجر أجنبي وأولادها منه المنتمون إلى  
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المتزوج من مستأجرة   المصري  أنكرها على  الطعین حقوقًا  النص  المصر�ة منحهم  جنسیته غیر 

) المادة  نص  مع  �شق�ه  یتصادم  تمییز  وهو  الجنس�ة،  المصر�يِّ  منها  وأولاده  من 40أجنب�ة   (

الدستور، فضلاً عن انطوائه على تهدید لك�ان الأسرة المصر�ة وتماسكها، وهو ما یتناقض بدوره  

." فهنا بیّنت المحكمة أن الإغفال في عنصر  1) من الدستور 12و   11و  10و  9م المواد (وأحكا

المحل �حرمان الزوج المصري وأولاده من الحق الّذي أثبته للزوجة المصر�ة وأولادها قد نجم عنه  

لنتائج نهائ�ة   المتمثلة في حفظ ��ان الأسرة المصر�ة وتماسكها، بل آل  للغا�ة الدستور�ة  إهدارٌ 

حقوق فئةٍ من المصر�ین مقابل إعلاء حقوق نظائرهم غیر    یرفضها الدستور، تتمثّل في التهو�ن من

 المصر�ین، وتهدید لك�ان الأسرة المصر�ة.  

ر�طت المحكمة الدستور�ة العل�ا الإغفال التشر�عي في التشر�عات الضر�ب�ة �النت�جة النهائ�ة،    -را�عًا

وأجرت فحصًا دق�قًا اختبرت �موج�ه مدى توافق النت�جة النهائ�ة للتشر�ع الّذي أغفل إلزام مصلحة  

ص الطعین قد  الضر��ة بتسبیب قرار إطراح الب�انات المتعلقة �ق�مة ال�ضائع، حیث قضت �أن "الن 

خوّل مصلحة الجمارك الحق في مطال�ة صاحب ال�ضاعة �المستندات المتعلقة �السلع المستوردة،  

دون أن یلزمها �التقید �الب�انات التي تضمنتها هذه المستندات، أو یلزمها �الإفصاح عن مبرراتها  

الحق�ق�ة لل�ضائع المستوردة،   في الالتفات عنها، أو الوسائل التي ات�عتها في التوصل إلى الق�مة

�ما �جعل إطراحها هذه المستندات قرارًا صر�حًا إن أفصحت عن ذلك استقلالاً، أو ضمنً�ا �قرارها  

." ثمّ أخذت المحكمة هذه النت�جة النهائ�ة للتشر�ع  2بتقدیر ق�مة ال�ضائع المبني على هذا الإطراح 

وعرضتها على میزان الدستور وما تقتض�ه    -والمتمثلة في إطراح الب�انات دون تسبیب   -السلبي

الغا�ات الدستور�ة في مسائل الضر��ة، لتخلص إلى أن تلك النت�جة "هي نت�جة تناقض ما تقتض�ه  
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ضرورة الالتزام �الشفاف�ة في التعرف على أسس تقدیر وعاء الضر��ة، ومن ثم مقدارها، للتحقق 

من توافر الشروط الموضوع�ة التي تنأى �الضر��ة عن التمییز، وتكفل ضمانة الخضوع لشرط 

 ." 1الحما�ة القانون�ة المتكافئة التي �فلها الدستور للمواطنین جم�عًا 

القیود التنظ�م�ة التي یلتزم المشرع بها عند فرض الضر��ة �الغا�ات  وقد استرسلت المحكمة في ر�ط  

حیث قضت "أنّ تحدید دین الضر��ة یتطلب التوصل   ،الدستور�ة، لاس�ما غا�ة العدالة الضر�ب�ة

إلى تقدیر حق�قي لق�مة المال الخاضع لها، �اعت�اره شرطًا لازمًا لعدالة الضر��ة، ولصون مصلحة  

كل من المموّل والخزانة العامة، وهو ما مؤداه أن �كون وعاء الضر��ة وهو المال المحمل �عبئها  

معها   �مكن  واقع�ة  أسس  على  حق�قته محددًا  على  أثبتت  2الوقوف  أن  �عد  أخیرًا  انتهت  ولهذا   "

أوجب  التي  الدستور�ة  النت�جة  إلیها مع  التشر�عي  الإغفال  أفضى  التي  النهائ�ة  النت�جة  تعارض 

الدستور توخّیها والمتمثلة في العدالة الضر�ب�ة؛ إلى عدم دستور�ة النص الطعین "ف�ما لم یتضمنه  

ال �إطراحها  الجمارك  قرار مصلحة  تسبیب  المستوردة  من وجوب  ال�ضائع  �ق�مة  المتعلقة  ب�انات 

 ."3المثبتة في المستندات والعقود والمكات�ات والفواتیر المقدمة من صاحب ال�ضاعة 

النص الطعین النص على انتهاء عقد الإ�جار الذي یلتزم المؤجر  أغفلفي قض�ة أخرى  -خامسًا

بتأجیره لمن لهم الحق في شغل العین �انتهاء إقامة آخرهم بها إن �الوفاة أو الترك، وقد استخلصت 

غیر   نهائ�ة  نت�جة  أنها  إلى  فخلصت  الإغفال  هذا  مثل  على  المترت�ة  النهائ�ة  النت�جة  المحكمة 

ل المالك التزامًا لا نهائً�ا في تحر�ر عقود إ�جار متعاق�ة تثقل �اهل الحق مشروعة تتمثل في تحمی

في الملك�ة دون ضرورة اجتماع�ة، فقرّرت أن "إلزام المؤجر بتحر�ر عقد إ�جار لمن عینتهم الفقرة  
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) المشار إلیها، و�الشروط الواردة فى هذه الفقرة، وتوقف نص الفقرة الثالثة  29الأولى من المادة (

) عند هذا الحد، من شأنه أن �فضي بهذا النص إلى دائرة عدم الدستور�ة، ذلك أن 29من المادة (

رَ لمصلحة أيٍ من أقارب المستأجر الأصلي المحدّدین عل ى النحو سالف الانتقال �العقد الذي حُرِّ

الذ�ر من أن �كون سندًا لشغله العین، لأن �ص�ح عقدًا منشئًا لعلاقة إ�جار�ة جدیدة، المستأجر  

رَ العقد لمصلحته، مؤداه أن �سري حكم الفقرة الأولى من المادة  الأصلي فیها هو القر�ب الّذي حُرِّ

ند وفاته أو تر�ه العین،  ) على أقارب هذا القر�ب المق�مین معه حس�ما حددهم هذا النص ع 29(

�ما یترتب عل�ه نهوض حكم الفقرة الثالثة لیلزم المؤجر بتحر�ر عقد إ�جار جدید لهم أو لأیهم، ثم  

فقدان   نت�جة محققة هي  �ه  لتحلّ  إلى جیل،  متعاقً�ا من جیل  متتا�عًا في حكمه،  الأمر  �ستمر 

أجیر جل خصائص حق الملك�ة على للعین المؤجرة أو للحق فى الت  -و�تقدیر أنه المالك   -المؤجر

القید  الملك�ة بهذا  أ�ة ضرورة اجتماع�ة تجیز تحمیل حق  �ملكه، وف�ما یتجاوز  ." ففي هذا  1ما 

الحكم نظرت المحكمة في النت�جة النهائ�ة التي تترتّب على سكوت المشرّع، ولمّا تبدّى لها تناقض 

تلك النت�جة مع الغا�ة الدستور�ة في حفظ الحق في الملك�ة، وجدت أن إغفال لتلك المسألة ینطوي 

 فقضت �عدم الدستور�ة على أساس الانحراف الغائي السلبي. على مخالفةٍ دستور�ة، 

 نماذج على الانحراف الغائي السلبي �صورة الإغفال التشر�عي في التشر�ع القطري   -الفرع الرا�ع

غیر أن    قطر�ة في هذا الشأن،أحكام  هناك�حكم تعطیل المحكمة الدستور�ة العل�ا في قطر؛ ل�س  

هذا الواقع لا �منع من تمهید الطر�ق للقضاء الدستوري في قطر عبر تحدید مواطن هذا العیب في 

التشر�عات القطر�ة الجار�ة، فإذا شاء اللهُ وفُعّلَتْ �ان لها أن ت�اشر اختصاصها وتتصدّى من تلقاء 

ي الس�اق  والتشعب ف  الخصو�ة   �الغُ   الموضوع. وهذا  2نفسها لتلك التشر�عات حین تُعرض علیها 
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لكننا سوف نكتفي �عرض �ضعة نماذج لئلاّ نجاوز موضوع الأطروحة إلى غیره، حیث    القطري،

نخصّص هذا الفرع للوقوف على �عض نصوص التشر�ع القطري التي انطوت على انحراف غائي  

 سلبي تجسّد في صورة الإغفال التشر�عي: 

قصد  الانحراف الغائي السلبي في تنظ�م دور مجلس الشورى في قانون النظام المالي:    -أولاً 

أن �جعل مجلس الشورى فاعلاً مؤثّرًا في عمل�ة إعداد الموازنة العامة، فأسند إل�ه سلطة   الدستور

، ل�س هذا فحسب، بل أوجب عرض مشروع الموازنة على مجلس  1إقرار الموازنة العامة للدولة

بدء السنة المال�ة، وقد منح الدستور لمجلس الشورى صلاح�ة  الشورى قبل شهر�ن على الأقل من 

، ولأنّ مهمّة تعدیل مشروع الموازنة ومراجعتها ثمّ موافقة الحكومة 2تعدیل المشروع �موافقة الحكومة

علیها قد تستغرق من الزمن ما تستغرق، فقد احتاط المشرّع الدستوري لذلك بتقر�ره استمرار العمل 

. 3لا تُعتمَد الموازنة قبل بدء السنة المال�ة الجدیدة  �الموازنة السا�قة لحین إقرار الموازنة الجدیدة حین

وهذا الإجراء ف�ه دلیل على غا�ة الدستور في تمكین مجلس الشورى من فحص الموازنة بروّ�ة  

وتأنٍّ دون خش�ة فوات الزمن، فقد �ان �مقدور المشرّع الدستوري أن �جعل حسْم المسألة عند عدم  

من مهمّة  الاعتماد في ید الحكومة، لكنّه آثر العمل �الموازنة السا�قة لحین انتهاء مجلس الشورى  

. ولا أدلّ من حظر الدستور فضّ دور الانعقاد تقدیرًا منه �أن السا�قة مُعتمدَةٌ من المجلس  التعدیل

قبل اعتماد موازنة الدولة؛ من أن مقصد المشرع الدستوري قد انصرف إلى أن �كون لمجلس الشورى  

 دورٌ أساسي في فحص مشروع الموازنة وتعدیله، ول�س مجرّد دورٍ ثانوي.
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في إعداد الموازنة العامة تُستخلص عدّة غا�ات لازمة،    المجلسمن هذا التأس�س الدستوري لدور  

تُصنعَ الموازنة العامة على عین مجلس الشورى، فلا تستقل الحكومة  الدستور أراد أن  أن    أوّلها

لحكومة، مهمة اإعداد مشروع الموازنة  ف�إعدادها، و�نما تتشارك هذه العمل�ة مع مجلس الشورى،  

، حتى تصل السلطتان لص�غة مشتر�ة مقبولةٍ منهما معًا، مهمة المجلسمراجعة المشروع وتعدیله  و 

یناقض   دون مراجعتها وتعدیلها من قبَل مجلس الشورى   ستقلال الحكومة �إعداد الموازنة العامةفا

ما لم ُ�مَكّن مجلس الشورى من مراجعة مشروع ستوفى الأخیرة  لا تفاللازمة،    الدستور�ة  الغا�ات 

للمجلس �امل الصلاح�ة في إبداء ما یراه  و الموازنة التي تعرضه الحكومة علیها �كافة تفاصیله،  

 ، ثم إذا وافقت الحكومة علیها �ان للمجلس أن �قرّ ذلك المشروع. 1من تعدیلات 

ا �إعداد 2015لسنة    2ولقد نظّم هذه المسألة قانون النظام المالي للدولة رقم   ، فأفرد فصلاً خاص�

وف�ما یتعلّق بدور مجلس   ذها،وتنفی  هاو�جراءات إعداد   هاالموازنة العامة للدولة، حدّد �موج�ه مشمولات

ن الرئ�س�ة  صّ  الشورى  والقطاعات  الأبواب  إجمالي  الوزراء  مجلس  "�حیل  أن  على  القانون  هذا 

لمشروع الموازنة العامة للدولة مُرفقًا بها مشروع قانون اعتماد الموازنة العامة للدولة إلى مجلس  

." وعند الإمعان في هذا النص وعرضه على الغا�ات الدستور�ة التي سبق ب�انها،  2الشورى لإقراره 

 فإنه لا �خفى على الناظر إغفال هذا النص لمجموعة من المسائل، نبیّنها ف�ما یلي: 

أغفل هذا النص عرض تفاصیل مشروع الموازنة العامة على مجلس الشورى، وقصَر الأمر   -1

على إحالة إجمالي الأبواب والقطاعات الرئ�س�ة لمشروع الموازنة، وهذا �خالف صر�ح الدستور  

على المجلس، وهو ما �حول دون غا�ة الدستور �أن    �املاً الّذي أوجبَ عرض مشروع الموازنة  

�كون مجلس الشورى فاحصًا لمشروع الموازنة لا مجرّد مطّلعٍ علیها، فالنظر في إجمالي الأبواب 
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ما ُ�عرقل ق�امه �مهمّة إبداء التعدیلات،  �للمشروع لا �منح المجلس إحاطةً واف�ة �مشروع الموازنة،  

لأن التعدیلات التي سوف یبدیها المجلس ستكون قاصرة على مجمل المشروع دون الخوض في  

 تفاصیله، فهذا الإغفال �جعل النص قاصرًا عن الوفاء �الغا�ات التي عبّر الدستور عنها.  

عرض ف�ه مشروع الموازنة تأن    الحكومةأغفل هذا النص الم�عاد الزمني الّذي ین�غي على    -2

العامة على المجلس، وترك الأمر مفتوحا بلا قید زمني، وهو ما �عني أن مجلس الوزراء قد �حیل  

المشروع قبل شهرٍ من بدء السنة المال�ة الجدیدة، بل وحتى قبل أقلّ من شهر، الأمر الذي �فتح  

لدستور، �حیث ُ�عاجل مجلس مجالاً للحكومة �التراخي عن مهمّة عرض المشروع التي أوجبها ا

رتّبها   الّتي  النت�جة  وأن  المال�ة، خصوصًا  السنة  بدء  قبل  المشروع سر�عًا  للموافقة على  الشورى 

�موازنة السنة  القانون على بدء السنة المال�ة الجدیدة دون اعتماد الموازنة العامة تتمثّل في العمل  

الوزارة  تحدّدها  التي  للأسس  "وفقًا  و�نما  علیها،  ل�س �ما هي  السا�قة  ف�ه  1المال�ة  النص  وهذا   "

یُتجاوَزَ رأُ�ه  لكیلا    مخالفةٌ م�اشرة للغا�ة من الإجراء الدستوري الذي أراد أن �مهل مجلس الشورى 

تقیید المسألة �الأسس التي تحددها الوزارة �منح الحكومة صلاح�ة التعدیل  ف  في مشروع الموازنة،

�شكلٍ أو �آخر على الموازنة السا�قة التي أقرها مجلس الشورى للعمل بها إلى حین إقرار الموازنة 

 الجدیدة، وهذا یتعارض مع الغا�ة الدستور�ة من منع استقلال الحكومة بهذه المهمّة.

وجعل   -3 وتعدیلها،  الموازنة  مشروع  في فحص  الشورى  مجلس  وظ�فة  ب�ان  النص  هذا  أغفل 

شكلً�ا یل�ه إقرار المجلس �إجراءٍ شكليٍ آخر دون أن    المسألة إجرائ�ة، �حیث تكون الإحالة إجراءً 

ما اقتضاه  خلافًا لیبدي المجلس موقفه من مشروع الموازنة ودون أن یدلي �ما یراه من تعدیلات،  

 الدستور من تمكین مجلس الشورى من إبداء ما یراه من تعدیلات قبل إقرار مشروع الموازنة. 
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عدم   قرّروقد اعترى هذا القانون إغفالٌ آخر في النص الّذي �عالج طلب اعتمادات إضاف�ة، حیث 

جواز طلب اعتماد إضافي من قبَل الوحدات الحكوم�ة إلا لاعت�ارات ضرور�ة ما �ان من الممكن  

توقّعها عند اعتماد الموازنة "و�صدر �الاعتماد الإضافي قرار أمیري، بناءً على اقتراح رئ�س مجلس 

 ." 1الوزراء، و�تضمن القرار مقدار الاعتماد وأوجه الإنفاق المخصص لها

عند الإمعان في هذا النص فإنه ُ�غفل عرض الاعتمادات الإضاف�ة على مجلس الشورى، ومعلومٌ  

التي أقرّها المجلس، و�ذا �ان الدستور قد حظر  أن هذه الاعتمادات تؤثّر على ص�غة الموازنة 

تمر�ر مشروع الموازنة �غیر إقرار مجلس الشورى لها؛ فمن �اب أولى أن �جري هذا الحكم على 

تعدیلات التي تطرأ على الموازنة العامة �عد إقرارها، فإسناد مهمّة إقرار الموازنة العامة لمجلس  ال

الشورى �غدو فارغ الق�مة إن �ان ثمّة مسارٌ آخر �مكن ف�ه تعدیل الموازنة دون إقرار المجلس، 

التنفیذ�ة للسلطة  واسعًا  �اً�ا  و�فتح  الشأن،  هذا  في  الدستور  غا�ات  �خالف  ما  تمر�ر    وهو  في 

 الاعتمادات التي لم �شأ مجلس الشورى أن یوافق علیها عند إقرار الموازنة أوّل مرّة. 

 حرص الانحراف الغائي السلبي في تنظ�م إجازات الموظّفین في تشر�عات الموارد ال�شر�ة:    -ثانً�ا

أسند للمشرع مهمّة تنظ�م الوسائل  و الدستور القطري على حفظ الأسرة �اعت�ارها أساس المجتمع،  

مرحلة مؤثّرة في  �ونها    2الكفیلة �حما�ة الأسرة وصَون أفرادها، وخصّ �الذ�ر الحفاظ على الطفولة 

بناء الفرد، ووعً�ا منه �حاجة الفرد لوالد�ه حاجةً لا �سدّها أحد عنهما، فقد أكّد على أن الدولة  

مسؤولة عن رعا�ة النشء وتوفیر �افة الظروف المناس�ة لوقایته من شرّ الإهمال البدني والعقلي 

 .  3السل�مة  والروحي، من أجل تمكینه في مختلف المجالات على هدى من التر��ة
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جم�ع هذه النصوص تعكس غا�ة المشرع الدستوري في أن تكون لحما�ة الطفل في الأسرة أولو�ةٌ  

لوقا�ة   اللازمة  الوسائل  توفیر  البدني  على �لّ مسألةٍ أخرى، ومقتضى  النشء من شر الإهمال 

والعقلي والروحي على هدًى من التر��ة السل�مة؛ أن تُهَّ�أ للوالدَین تلك الظروف التي تُعینهما على  

التر��ة �انت  فلمّا  ذلك،  والعقل�ة    -بلوغ  الجسد�ة  الطفل  صحّة  �ضمن  الذي  الواسع  �مفهومها 

أن تعینهما علیها، وأن تراعي احتمال غ�اب أحد  مهمّة الوالدَیْن؛ �ان لزامًا على الدولة    -والروح�ة

الوالدین في �ثیر من الأحوال على اختلاف أس�اب الغ�اب، فتُوفِّر للأم والأب ظروفًا مُماثلة في  

 تمكینهما من رعا�ة أبنائهم، فذلك مقتضى دور الدولة في حما�ة الطفولة. 

�استصحاب هذه الغا�ات الدستور�ة وعرض نصوص تشر�عات الموارد ال�شر�ة علیها؛ �ظهر إغفالها  

نصّ قانون الموارد ال�شر�ة على جواز   منحَ الأب ظروفًا متساو�ة مع الأم في رعا�ة الأبناء، حیث 

"منح الموظفة القطر�ة إجازة براتب إجمالي لرعا�ة أولادها من ذوي الإعاقة أو المصابین �أمراض  

تستوجب ملازمة الأم لهم، بناءً على تقر�ر من الجهة الطب�ة المختصة، وذلك �موافقة الرئ�س لمدة 

 ." 1زراء ف�ما زاد على ذلك خمس سنوات �حد أقصى، و�موافقة رئ�س مجلس الو 

أو   الإعاقة  ذوي  أبنائهم من  لرعا�ة  إجمالي  براتب  إجازة  الآ�اء  الموظّفین  منح  النصّ  هذا  أغفل 

النت�جة   في  �عني  �ما  الأم،  الموظّفة  على  ذلك  وقصَر  ملازمتهم،  تستوجب  �أمراض  المصابین 

یُهیّئه للأب، وهذا �خالف ما أنّه قد هّ�أ للأم من الوسائل في رعا�ة طفلها ما لم  تغّ�اه    النهائ�ة 

المسار   الغالب في  �ان  فإذا  لحما�ة الأسرة،  الكفیلة  الوسائل  وتوفیر  الطفولة  الدستور من حفظ 

الطب�عي للأمور أن تكون الأم هي الملازمة للأبناء في الأحوال التي قرّرها القانون فإن الواقع لا 

إن �سبب   - الأم  �منع من وجود حالاتٍ �قوم فیها الأب على رعایتهم، خصوصًا في أحوال غ�اب 
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ولمّا �ان الدستور قد أو�ل القانون تنظ�م الوسائل الكفیلة    -الطلاق أو الوفاة أو العجز أو لغیر ذلك

لحما�ة الأسرة وأن �حفظ الطفولة في ظلها فإن مؤدى ذلك أن یهیّئ جم�ع الوسائل لذلك، ف�منح  

شرع قد نص على  الموظف الأب إجازةً مماثلة لتلك التي �جوز منحها للموظفة الأم، لاس�ما وأن الم

. ولا �خالف هذا التوج�ه ما تغّ�اه الدستور من دور  1أن المواطنون متساوون في الحقوق والواج�ات 

، إذ �مكن التوفیق بین المصلحتین من خلال اشتراط  2الوظ�فة العامة في استهداف مصلحة الدولة 

منح الإجازة في الحالة الواحدة لأحد الوالدَیْن، سواءً �ان المنح للأم أو للأب �حسب ظروف �لّ  

الدور،  حالة، فبذلك ُ�ضمَن من جانب منح فرصة للأب في رعا�ة الأبناء حین یتعذّر ق�ام الأم بهذا  

 وُ�ضمن من جانبٍ آخر ألا �خل ذلك �ما تقتض�ه الوظ�فة العامة من واج�ات. 

نصّت على منح    إذ ،  88انطوت اللائحة التنفیذ�ة لهذا القانون على إغفال مماثلٍ في المادة    وقد 

�إحدى   للعلاج  إقامته  أثناء  المر�ض  طفلها  لمرافقة  إجمالي  براتب  إجازة  القطر�ة  "الموظفة 

المستشف�ات العامة أو الخاصة داخل الدولة، وذلك في الحالات التي تستدعي ذلك، بناءً على  

." أغفل هذا النص منح الموظفین الآ�اء  3تقر�ر من المستشفى معتمد من الجهة الطب�ة المختصة 

أثناء العلاج �إحدى المستشف�ات العامة أو الخاصة داخل  إجازة براتب إجمالي لمرافقة أطفالهم 

 الدولة، وقصر ذلك على الموظفات الأمّهات، رغم احتمال المرافقة من قبَل الأب في أحوالٍ عدیدة. 

فال مدفوع بواقع الحال الذي �غلب ف�ه أن تكون الأم هي المرافقة؛ نص اللائحة  الإغ  رجّح أن ت�و 

قد أجازت منح إجازة براتب إجمالي للموظفین من الآ�اء والأمهات لمرافقة مر�ض للعلاج ف  ،نفسها

خارج الدولة في الحالات التي تستدعي اصطحاب مرافق، وللمدة التي تكون لازمة لعلاج المر�ض 
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، فإذا �ان القانون قد أجاز منح الإجازة للموظفین الآ�اء على أساس مرافقة أبنائهم للعلاج  1�الخارج 

في الخارج، فإن الأمر ین�غي أن یتماثل حین �كون العلاج في الداخل. فكان أولى �المشرع أن  

  �جعل مثل هذا الحق مكفولاً حتى للموظف الأب تكر�سًا لغا�ة الدستور في توفیر جم�ع الوسائل 

الممكنة لحفظ الطفولة، خصوصًا وأن منح مثل هذه الإجازات موقوف على تقر�ر الجهة الطب�ة 

 المختصة وموافقة الرئ�س، وهو ما یدفع مظنّة الإخلال �غا�ات الوظ�فة العامة.

نصّ    الانحراف الغائي السلبي في تنظ�م قرار تمدید التحفّظ في قانون حما�ة المجتمع:  -ثالثًا

الدستور القطري على �فالة الحر�ة الشخص�ة، فلا �جوز الق�ض على إنسان أو ح�سه أو تفت�شه  

أو تحدید إقامته أو تقیید حر�ته في الإقامة أو التنقل، ومؤدى هذا النص على ما قرّرته محكمة 

الدستوري  "المشرع  القطر�ة أن  الشخص�ة و   -التمییز  الحر�ة  فـي  الفرد  بین حق  في حرمة توفـ�قًا 

مسكنه وح�اته الخاصة و�ین حق المجتمع فـي عقاب الجاني وجمع أدلة إث�ات الجر�مة ونسبتها  

  قد أجاز تفت�ش الشخص أو المسكن �إجراء من إجراءات التحقیق �عد أن أخضعه لضمانات   -إل�ه

 ." 2معینة لا �جوز إهدارها 

ممّا �عني أن الغا�ة الدستور�ة من �فالة الحر�ة الشخص�ة تبرز في ض�ط مسألة الشرع�ة الإجرائ�ة،  

ذلك أن "الشرع�ة الإجرائ�ة سواء ما اتصل منها �حیدة المحقق أو �كفالة الحر�ة الشخص�ة والكرامة  

�الإدانة   الحكم  التزام  أو ما اتصل بوجوب  الدفاع  للمتهم ومراعاة حقوق  �مبدأ مشروع�ة  ال�شر�ة 

والقانون  الدستور  أعلاها  قانون�ة  ثوابت  جم�عها  مقرر،  دستوري  لأصل  مناهضته  وعدم  الدلیل 

وحرص على حمایتها القضاء، ل�س فقط لمصلحة خاصة �المتهم و�نما �حس�انها فـي المقام الأول 

عدالة القضاء  تستهدف مصلحة عامة تتمثل فـي حما�ة قر�نة البراءة وتوفـیر اطمئنان الناس إلى  
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فالغل�ة للشرع�ة الإجرائ�ة ولو أدى إعمالها لإفلات مجرم من العقاب وذلك لاعت�ارات أسمى تغ�اها  

 الغا�ات الدستور�ة من �فالة الحر�ة الشخص�ة.  یبرز" فهذا الحكم .1الدستور والقانون 

نأتي الآن إلى محاكمة قانون حما�ة المجتمع على ما مضى من غا�ات، فهذا القانون قد عدَل عن 

الغا�ات الآنفة عدولاً صر�حًا من خلال مادته الأولى التي عطّلت العمل �أحكام قانون الإجراءات 

�الح�اء   المخلة  أو  العرض  الواقعة على  أو  الدولة  �أمن  المتعلقة  الجرائم  أو الآداب الجنائ�ة في 

العامة، وأجاز النص لوز�ر الداخل�ة التحفظ على المتهم، ولن نتعرّض هنا للانحراف الغائي في  

المجال الإ�جابي الّذي انطوى عل�ه هذا النص، �ما سنرجي الحدیث عن الانحراف الغائي السلبي  

الحدیث في صورة التسلّب من الاختصاص التي اكتنفت هذا النص للمطلب القادم، حیث نقصر  

 هنا على عرض النصوص التي انطوت على انحراف غائي سلبي في صورة إغفال تشر�عي: 

من هذا القانون على أن تكون مدّة التحفّظ أسبوعین قابلة للتمدید لمدّة أو لمددٍ    2نصت المادة    -1

أخرى مماثلة و�حدٍّ أقصى ستة أشهر، �ما أجازت التمدید لمدة لا تجاوز ستة أشهر أخرى �موافقة  

د فیها المدة لأكثر من ذلك،  2رئ�س مجلس الوزراء ، وهذا النصّ ُ�غفل التعامل مع الأحوال التي تُمدَّ

فماذا لو صدر قرار بتمدید هذه المدّة لما �جاوز تلك المدد؟ لا جواب في القانون عن هذا الأمر،  

وهذا الإغفال �عني في النت�جة النهائ�ة احتمال تمدید التحفّظ لسنوات متتال�ة دون أي ضا�طٍ أو  

وسیلةٍ تدرأ هذه النت�جة، �ما �عطّل الغا�ة الدستور�ة من �فالة الحر�ة الشخص�ة وما یتفرع عنها من  

حر�ة التنقّل، وتزداد حدّة نتائج هذا الإغفال حین نعلم أن قانون الفصل في المنازعات الإدار�ة قد  

، الأمر الذي 3المجتمع حظر على الدائرة الإدار�ة النظر في القرارات الصادرة �موجب قانون حما�ة  

 

 الحكم نفسه. 1
 .2002لسنة  17، قانون حما�ة المجتمع رقم 2المادة 2
 .2007لسنة   7، قانون الفصل في المنازعات الإدار�ة رقم 3، المادة3الفقرة 3



 

521 

�عني تحصین قرارات التمدید من �ل رقا�ة قضائ�ة، و�ن تجاوز المدد التي قررها القانون نفسه،  

ولذلك فإن هذا الإغفال یرتّب نتائج وخ�مة في الواقع، و�تعارض مع الغا�ات الدستور�ة من نصوص  

 التجر�م والعقاب و�تعارض مع ما �قتض�ه الدستور من �فالة الحق في التقاضي.  

من هذا القانون للمتحفظ عل�ه ولذو�ه التظلم من قرار وضعه تحت التحفظ    3أجازت المادة    -2

أو التمدید �طلب مكتوب �قدم إلى رئ�س مجلس الوزراء، أي إلى الجهة التي صدر قرار التمدید 

  وسوف نغضّ الطرف هنا عن إشكال التظلم   -�موافقتها ابتداءً ف�ما یتعلق �التمدید لستة أشهر أخرى 

حیث أغفل  هذا النص وضع مدّة یلتزم فیها الرئ�س �الرد على التظلّم،    -إلى هذه الجهة تحدیدًا

كما أغفل معالجة الحالة التي ُ�طوى فیها التظلّم �مرور الزمان دون أن یلقى المتظلِّمُ استجا�ةً على  

 النهائ�ة.تظلّمه، وهو ما �جعل التظلّم ضع�ف الق�مة إن لم تنعدم ق�مته في النت�جة 

لوز�ر الداخل�ة إغلاق المكان الذي وقعت ف�ه الجر�مة و�ان مرت�طًا بها، لكن    5أجازت المادة    -3

الوز�ر هذا النص أغفل تحدید مدة الإغلاق، فلو افترضنا أن الجر�مة وقعت في مجمع تجاري فإن  

�غلق المحل التجاري دون مدة محددة، وأقصى ما �كون للمتضرر�ن هو التظلم أمام الرئ�س    قد 

الأعلى اللي هو رئ�س مجلس الوزراء. وهو ما �عني في النت�جة النهائ�ة تعطیل المصالح التجار�ة  

لة، إذ  للأفراد �ما �عرقل المصالح الاقتصاد�ة في الدولة وُ�نفّر المستثمر�ن من الاستثمار في الدو 

یت�ح لوز�ر الداخل�ة إن المستثمر�ن لا �أمنون استمرار أنشطتهم التجار�ة مع وجود هذا النص الذي  

الشأن   هذا  في  الأمان  و�نعدم  الجر�مة،  ف�ه  وقعت  مكانٍ  أي  إغلاق  في  قید  بلا  مطلقةً  سلطة 

�استرجاع ما مضى من انقطاع الوسیلة القضائ�ة للطعن على قرار الإغلاق، وهذا یناقض الغا�ة  

  . 1سهیلات اللازمة لهالدستور�ة المصرّح بها من تشج�ع الدولة للاستثمار وتوفیر الضمانات والت
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 المطلب الثاني

 الانحراف الغائي السلبي في صورة التسلب من الاختصاص

تُعنى الدساتیر بتوز�ع اختصاصات السلطات العامة وتعهد إلى السلطة التشر�ع�ة بتنظ�م مسائل  

للقانون وحده، فإذا أسند الدستور تنظ�م هذه  محددة، �حیث �حجز الدستور �عض الموضوعات 

الموضوعات للسلطة التشر�ع�ة �ان علیها أن ت�اشر هذه الاختصاصات بنفسها، ولا �جوز لها أن  

زل عن تنظ�م تلك الموضوعات لصالح أيٍ من السلطتین التنفیذ�ة والقضائ�ة، و�ن هي فعلت تتنا

تنازلاً عن اختصاصها لجهة أخرى تكون قد وقعت ف�ما ُ�عرَف �عیب  وأصدرت تشر�عًا یتضمّن 

 عیب التسلّب من الاختصاص. �ه ال�عض  ، وهو ما �سمّ 1الاختصاص السلبي للمشرع 

اختصاصٍ  التنازل عن    قانون شقٌّ إ�جابي یتمثّل في    ؛وعیبُ التسلّب من الاختصاص ف�ه شقّان

، 2الدستوري م�اشرة الاختصاص  الامتناع عن  یتمثّل في  لصالح سلطة أخرى، وشقٌ سلبي  معیّن  

سلّب من الت، ذلك أنّ فكرة  في هذه الصورة  الانحراف الغائي السلبيجوهر  وهذا الشق السلبي هو  

عن تنظ�م الموضوعات المحجوزة له دستورً�ا لصالح السلطة    المشرّع  �متنع  مؤداها أنالاختصاص  

 .3التنفیذ�ة أو السلطة القضائ�ة، وهذه صورة من صور الانحراف الغائي السلبي 

وتختلف هذه الصورة عن الإغفال التشر�عي، ففي هذه الأخیرة یتولى المشرع تنظ�م الموضوع لكنه  

في التسلّب من الاختصاص    أماُ�غفل �عض الجوانب �ما �فضي لنتائج غیر مشروعة في الواقع،  

ومن خلال    لا ی�اشر المشرّع تنظ�م المسألة المعهودة إل�ه دستورً�ا، بل �فوّض اختصاصه إلى غیره.

ثلاثة فروع، حیث نفرد الفرع الأول لب�ان أن  في  هذا المطلب نسعى لب�ان مجموعة من المسائل  
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التسلّب من الاختصاص یتّصل �عنصر الغا�ة، ونفرد الثاني لب�ان أن القضاء الدستوري في مصر 

الثالث لعرض  الغا�ة، وأخیرا نفرد الفرع  قد �سط رقابته على التسلب من الاختصاص من بوا�ة 

 نماذج على عیب التسلب من الاختصاص في التشر�ع القطري.

 التسلّب من الاختصاص یتّصل �عنصر الغا�ة  -الفرع الأول

قواعد  مخالفة  هو  للمشرع  السلبي  الاختصاص  عدم  فكرة  مفاد  أن  إلى  الفقه  من  جانبٌ  ذهب 

له   المو�ول  الاختصاص  عن  یتنازل  ذلك  في  المشرّع  لأن  الدستور،  حدّدها  التي  الاختصاص 

الاختصاص، و�التالي �عدُّ عیب    في عنصرالتشر�ع    �عیب دستورً�ا لصالح سلطة أخرى، وهو ما  

 . 1عدم الاختصاص السلبي من العیوب الخارج�ة للتشر�ع ول�س من قبیل العیوب الداخل�ة 

وهذا الرأي �صحُّ في أحوال دون أخرى، فهو نسبيُّ الصحّة، فعیب التسلّب من الاختصاص قد 

یتصل �عنصر الاختصاص في �عض الأحوال، لكنه قد یتصل �عنصر الغا�ة في أحوالٍ أخرى،  

 وذلك �حسب ثلاثة فروض: 

في هذا الفرض �صدق ذلك الرأي، حیث �كون   إذا �ان الدستور �حظر التفو�ض صراحةً:  -1

عنصر   في  معی�ان  التفو�ض  على  بناءً  الذي صدر  والتشر�ع  التفو�ض،  تضمّن  الذي  التشر�ع 

الاختصاص، لأن تنازل المشرّع عن اختصاصه مع وجود نص صر�ح �حظر التفو�ض؛ هو تجاوز  

التفو�ض   إذ إن اختصاصه في  الدستور،  التي وضعها  النص  لحدود الاختصاص  ذلك  �موجب 

�كون منعدمًا، و�ذلك �النس�ة للسلطة المفوَّض لها، إذ إن النص على حظر التفو�ض �منع على  

السلطة المفوّض لها أن تستجیب لأي تفو�ض صادرٍ لها من الجهات الأخرى، و�ن هي فعلت 

 لفةً لقواعد الاختصاص.  كانت تشر�عاتها المبن�ة على التفو�ض مخا

 

 .25-24، مرجع سابق، صرقا�ة الإغفال التشر�عي في قضاء المحكمة الدستور�ة العل�ا عبدالحف�ظ الش�مي،  1



 

524 

�التفو�ض    إذا �ان الدستور �جیز التفو�ض صراحةً:  -2 في هذه الحالة �كون النص الصادر 

والنصوص المبن�ة على التفو�ض موافقةً للدستور ما لم تتجاوز حدود التفو�ض المقرّرة �الدستور،  

غیر أنّ اختصاص السلطة التشر�ع�ة �التفو�ض وفق الضوا�ط الدستور�ة لا �جوز أن یُتّخذ ستارًا  

مّته، و�ن هيَ فعلت ذلك �ان التشر�ع المستتر خلف  لتخلّي السلطة التشر�ع�ة عن اختصاصها بر 

الاختصاص �التفو�ض معیً�ا �عیب الانحراف الغائي في منطقة السلطة المقیّدة، وقد وضّحنا في  

غیر    الفصل الآنف ��ف أن الانحراف الغائي في منطقة السلطة المقیّدة �قع �إخفاء المشرّع غا�ةً 

مشروعة خلف اختصاصه الدستوري، فهذا هو الفرض هنا، ولذلك تقرّر في الفقه "أنه لا یتعیّن أن  

التشر�عي لصالح   التفو�ض  التشر�ع�ة عن اختصاصها �صورة عامة تحت ستار  السلطة  تتخلى 

 ." 1السلطة التنفیذ�ة 

وفي هذا الفرض قضت المحكمة الدستور�ة العل�ا �أن "موازنة الدساتیر المصر�ة جم�عها ما �قتض�ه  

الفصل بین السلطتین التشر�ع�ة والتنفیذ�ة من تولي �ل منهما لوظائفها في المجال المحدد لها  

من   جانب  ممارسة  في  الجمهور�ة  رئ�س  في  ممثلة  التنفیذ�ة  للسلطة  الترخ�ص  �ضرورة  أصلا، 

وعلى    –النهج الذي التزمته هذه الدساتیر   – وظ�فة التشر�ع عند الضرورة وفي الأحوال الاستثنائ�ة

الموازنة هذه  موج�ات  السلطة    –ضوء  من  تفو�ض  على  و�ناء  التنفیذ�ة،  السلطة  تخو�لها  هو 

  التشر�ع�ة، في أحوال بذاتها تفرضها الضرورة، وتملیها الأوضاع الاستثنائ�ة، رخصة تشر�ع�ة في 

حدود ض�قة لا تتخلى بها عن ولایتها في سن القوانین، و�نما تتقید في ممارسة هذه الرخصة �قیود 

  – �مبدأ عام    –وضوا�ط تكفل انحصارها في المجال المحدد لها وغایتها أن تظل الولا�ة التشر�ع�ة  

د هذه الضوا�ط في ید السلطة الأصل�ة التي أقامتها هیئة الناخبین لممارستها، ومرد الأمر في تحدی

 

 .16المرجع نفسه، ص 1



 

525 

إلى الشروط التي فرضها الدستور لجواز هذا التفو�ض سواء تعلق الأمر �مناسبته أو �محله أو  

�مدته أو �الرقا�ة على ��ف�ة تنفیذه، امتداد الرقا�ة المناطة �المحكمة الدستور�ة العل�ا للتحقق من  

 ." 1توافر تلك الشروط في الحدود التي رسمها الدستور لها

حظره:    -3 أو  التفو�ض  تجو�ز  عن  الدستور  سكت  من إذا  التسلّب  عیب  یندرج  لا  حینئذ 

الاختصاص في خانة العیوب المتصلة �عنصر الاختصاص، لأن المشرع عند تنازله عن تنظ�م  

�حظر   لم  و�ذ  التنظ�م،  في  التقدیر�ة  ی�اشر سلطته  إنّما  التنفیذ�ة  السلطة  لصالح  معیّن  موضوع 

التقدیر�ة، فإذا رأى المشرّع أن  الدستور التفو�ض �أداة تنظ�م�ة فإنها ت�قى مشروعةً ضمن السلطة  

تنظ�م هذه المسألة إذا ما أُسنِدَ للسلطة التنفیذ�ة س�حقق المصلحة العامة، فهو إذن لا �خرج عن  

ه الدستور بتنظ�مها عن   اختصاصه، بل هو �مارس سلطته التقدیر�ة في تنظ�م المسألة التي اختصَّ

�ق إسنادها لجهة أخرى، ومن ثم فإن عنصر الاختصاص �كون مستوفً�ا شروطه، فلا �كون  طر 

المشرع من   �منع  لم یوجد نص صر�ح  للتشر�ع، فطالما  الخارج�ة  �العناصر  العیب متصلاً  هذا 

�عنصر   مخلاً  �كون  فلا  تقدیر�ة،  سلطة  تكون  التنظ�م  في  سلطته  فإن  اختصاصه  عن  التنازل 

تأى أن الطر�ق الأمثل للتنظ�م �كون بتفو�ض الاختصاص لسلطة أخرى،  الاختصاص إن هو ار 

ذلك أن سلطة المشرع في تنظ�م الموضوعات الدستور�ة المسندة إل�ه سلطة واسعة لا قید علیها إلا  

ما ورد في الدستور من قواعد، ولما �ان الدستور خالً�ا من نص �حظر على المشرع تنظ�م مسألة  

ن تنظ�مها لجهة أخرى �جد المشرع أنها أقدر في تسییر المسألة؛ فإنه حین  ما عن طر�ق تنازله ع 

أنّ سلامة عنصر   �فوّض اختصاصه لجهة أخرى لا �كون قد خالف قواعد الاختصاص. غیر 

تعني   الدستور�ة الأخرى،    التشر�ع   سلامةالاختصاص لا  العیوب  ن الاختصاص  فالتنازل عمن 
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تنظ�م    �سند   فالدستور حین یتعارض مع الغا�ات الدستور�ة اللازمة من سنّ قواعد الاختصاص،  

التشر�ع�ة   للسلطة  یر�د موضوعات محدّدة  تتمثّل في    إنما  تحقیق غا�ة محدّدة من هذا الإسناد، 

توفیر ضمانات قانون�ة من تنظ�م هذه الموضوعات �موجب تشر�عات قانون�ة، فالنص على �فالة  

القوانین �سعى إلى تحقیق غا�ة حما�ة الحقوق والحر�ات من تعسف  الحقوق والحر�ات �موجب 

نون، والنص على حجز تنظ�م شؤون السلطة  السلطة التنفیذ�ة عن طر�ق حجز تنظ�مها لمجال القا 

القضائ�ة للقوانین یتغّ�ا تحقیق استقلال السلطة القضائ�ة عن الجهات الأخرى، إذ لن یتأتّى ذلك 

ن تنظ�م السلطة القضائ�ة مو�ولاً للسلطة التنفیذ�ة مثلاً، وهكذا في جم�ع المسائل، فإذا تنازل لو �ا

المشرع عن اختصاصه لصالح جهة أخرى فإنه �ضحّي �الغا�ة اللازمة عن النص الدستوري الّذي  

ة  أسند الاختصاص إل�ه حتى ولو �ان یبتغي في تنازله تحقیق المصلحة العامة، لأن توفیر ضمان

لتلك المسائل عن طر�ق تنظ�مها �موجب القانون هو نت�جة لازمة من نصوص تحدید الاختصاص، 

فإذا �ان للمشرع سلطة تقدیر�ة في تنظ�م تلك الموضوعات فإن هذه السلطة التقدیر�ة مقیّدة �عدم 

الغا�ة   یناقض  ذلك  لأن  بل  الاختصاص  قواعد  �خالف  ذلك  لأن  ل�س  اختصاصه،  عن  تنازله 

 �ة من إسناد الاختصاص، ف�كون التشر�ع بذلك معیً�ا �الانحراف الغائي السلبي. الدستور 

وممّا مضى نعي أن عیب التسلّب من الاختصاص هو أحد العیوب المتصلة �عنصر الغا�ة في  

الأحوال التي تقدّم ب�انها، لأن المشرع بتنازله عن اختصاصه �ضرب �الغا�ة الدستور�ة اللازمة عن  

ر�ة إسناد الاختصاص إل�ه عرض الحائط، ف�كون بذلك مخالفًا لغا�ة الدستور ولو �اشر سلطته التقدی

في التنظ�م، ذلك أنه من المقرر أن الرقا�ة على التسلّب من الاختصاص هدفها حما�ة المجال  

، فإذا  1المحجوز للقانون وعدم إقحام السلطات الأخرى في م�اشرة اختصاصات السلطة التشر�ع�ة 
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تنازل المشرع عن اختصاصه فإنه �ضر بهذه الغا�ة و�كون معتد��ا على الغا�ة الدستور�ة من إسناد  

 الاختصاص إل�ه.  

 معالجة القضاء الدستوري لعیب التسلب من الاختصاص من بوا�ة الغا�ة  -الفرع الثاني

عولج عیب التسلب من الاختصاص من قبل القضاء الدستوري في مصر �مختلف مراحله، فقد 

�عدها   ومن  العیب،  هذا  شابها  التي  التشر�عات  من  العدید  دستور�ة  �عدم  العل�ا  المحكمة  قضت 

المحكمة الدستور�ة العل�ا قد سارت على النهج ذاته في تأكید هذا النوع من الرقا�ة، على أنّ فارقًا 

وهرً�ا بین المحكمتین قد ظهر ف�ما یتعلق �عیب التسلب من الاختصاص في أحوال التفو�ض ج

المقترن بنصٍ ُ�جیز التفو�ض، فقد اختلف توجّه المحكمتین �شأن تحدید الموضوعات التي �متد  

التفو�ض إلیها، ففي حین اتجهت المحكمة العل�ا لمشروع�ة التفو�ض حتى لو امتدّ لجم�ع المسائل  

حجوزة للقانون؛ أخذت المحكمة الدستور�ة على عاتقها مهمّة استخراج حدودٍ دستور�ة للمسائل  الم

 التي �كون التفو�ض �شأنها مشروعًا. 

�النس�ة لموقف المحكمة العل�ا؛ فقد أجاز دستور الجمهور�ة العر��ة المتّحدة المؤقت الصادر عام  

لرئ�س الجمهور�ة في الأحوال الاستثنائ�ة إصدار قرارات لها قوة القانون بناءً على تفو�ض   1964

وم التفو�ض  مجلس الأمة، على أن �كون التفو�ض محدّد المدّة ومحدّدَ الموضوعات والأسس التي �ق 

، ولم �حدّد هذا النص مجالات القرار �قانون، و�زاء هذا الفراغ الدستوري ثار السؤال أمام 1علیها 

قضاء المحكمة العل�ا حول مجالات التفو�ض، فقرّرت امتداد التفو�ض إلى شتّى المسائل المحجوزة  

للقانون �موجب الدستور، وفي تفسیرها لهذا النص قضت �أن "مؤدى ذلك أن المشرع الدستوري  

جاز للسلطة التشر�ع�ة تفو�ض رئ�س الجمهور�ة في إصدار قرارات لها قوة القانون �الشروط الواردة  أ
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بهذا النص... ومن ثم تكون القرارات �قوانین التي �صدرها رئ�س الجمهور�ة بناء على هذا التفو�ض 

ذلك  في  �ما  التشر�ع�ة  السلطة  من  الصادر  التشر�ع  یتناوله  ما  �ل  وتتناول  القانون  قوة  لها 

 ." 1الموضوعات التي نص الدستور على أن �كون تنظ�مها �قانون 

�شروطٍ إجرائ�ة استجدّت عل�ه، وعندما عُرِضت    1971وقد انتقل هذا النص إلى دستور مصر  

مسألة مجالات التفو�ض المسموح بها أمام المحكمة الدستور�ة العل�ا �ان موقفها مغایرًا لموقف 

للقانون، ورفضت  التفو�ض إلى جم�ع المسائل المحجوزة  العل�ا، فقد حدّت من إطلاق  المحكمة 

اد التفو�ض إلى المسائل الضر�ب�ة، وقرنت رفضها �ما یترتب على ذلك من إهدار للغا�ات امتد 

للضر��ة   م�اشرًا  مصدرًا  �عتبر  القانون  "نص  �أن  فقضت  الضر��ة،  �فرض  المتصلة  الدستور�ة 

العام، متوخً�ا تقدیرًا موضوعً�ا   القانون  العامة، إذ ینظم را�طتها مح�طًا بها في إطار من قواعد 

توازنًا لمتطل�ات وأسس فرضها، و�مراعاة أن حق الدولة في تنم�ة مواردها من خلالها ین�غي أن  وم

ُ�قابَل �حق الملتزمین أصلاً بها والمسئولین عنها، في تحصیلها وفق أسس موضوع�ة �كون إنصافها  

ي ین�غي أن تتوخاها  نافً�ا لتحق�قها، فلا تتّسم بوطأة الجزاء �ما ی�اعد بینها و�ین الأغراض المال�ة الت 

 ." 2أصلاً ولا یناقض معدلها وأحوال فرضها الضوا�ط اللازمة لعدالتها الاجتماع�ة 

في هذا المقطع، قرّرت المحكمة التوازنات المصلح�ة التي ابتغى المشرّع الدستوري أن �حافظ علیها  

�إسناد فرض الضر��ة للسلطة التشر�ع�ة، وأكّدت بوضوح أن الضر��ة لا �جوز أن تتوخّى أغراضًا  

ضوا� یتجاوز  لا  و�ما  وحدها،  المال�ة  �الأغراض  دستورً�ا  منوطٌ  تقر�رها  لأن  العدالة جزائ�ة،  ط 

 الاجتماع�ة، وجعلت الضامن لكلّ ذلك أن �كون القانون وحده مصدرًا لفرض الضر��ة دون غیره. 

 

 ) 54149، برئاسة محمد عبدالوهاب. (ش.ق.ش| ر.م 1976مارس  6، قضائ�ة  5لسنة   8القض�ة رقم المحكمة العل�ا،  1
 ) 36834، برئاسة عوض المر. (ش.ق.ش| ر.م 1996فبرایر  3، قضائ�ة   8لسنة  18القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  2
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وأت�عت المحكمة هذا المقال الرصین �مقالٍ أوثق منه وأشدّ رصانة، إذ عقدت مقارنةً بین الضر��ة  

العامة والفرائض المال�ة الأخرى، واستخلصت من تمییز الدستور بین الضر��ة وغیرها من الفرائض  

��ة العامة  المال�ة؛ تمایزًا في الأغراض التي سعى المشرّع الدستوري لتحق�قها، فقضت �أن "الضر 

لا �فرضها أو �عدّلها أو یلغیها إلا القانون، أما غیرها من الفرائض المال�ة ف�كفي لتقدیرها أن �كون  

واقعًا في حدود القانون تقدیرًا من الدستور لخطورة الضر��ة العامة �النظر إلى اتصالها �مصالح  

بوجه عام، ممّا �حتّم موازنتها  القطاع الأعرض من المواطنین، وتأثیرها في الأوضاع الاقتصاد�ة  

�القیود المنطق�ة التي ین�غي أن تكون إطارًا لها فلا تفرضها السلطة التشر�ع�ة إلا لضرورة تقتضیها  

وعلى ضوء معاییر تكفل عدالتها اجتماعً�ا؛ و�ان التفو�ض المقرر �النص المطعون ف�ه، �خول  

و�ض إنشاء ضر��ة عامة، فإنّ فرضها لا �كون  رئ�س الجمهور�ة وفي الحدود التى یبینها قانون التف

�قانون، بل في حدوده وهو ما �عني مساواتها �غیرها من الفرائض المال�ة جم�عها في حدود القانون 

." ففي هذا المقطع ر�طت المحكمة التفو�ض الضر�بي �مقاصد الدستور 1�المخالفة لمقاصد الدستور

ر�طًا م�اشرًا، ومقاصد الدستور مثلما تقدّم هي الغا�ات الفعل�ة التي انصرفت إلیها إرادة المشرّع 

الناح�ة   من  الدستور  �فلها  التي  للمصالح  الضر�بي  التفو�ض  مخالفة  لها  تبیّن  ولمّا  الدستوري، 

رت عدم جواز التفو�ض في هذه المسألة رغم خلوّ الدستور من النص الصر�ح على  الاقتصاد�ة؛ قرّ 

منع التفو�ض في المسائل الضر�ب�ة، ولكن لأن مثل هذا التفو�ض یتعارض مع الغا�ات اللازمة 

 من حجز الدستور تنظ�مَ موضوع الضر��ة للقانون وحده.

ولطالما رتّبت المحكمة الدستور�ة العل�ا حكمها �عدم دستور�ة النصوص المشو�ة �عیب التخلّي عن  

الاختصاص على أساس مخالفة ذلك للغا�ات الدستور�ة، �ظهر ذلك عند فصلها في الطعن على  
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، وخوّلته 1النصوص الّتي فوّضت وز�ر الداخل�ة مهمّة تحدید شروط و�جراءات منح جواز السفر

، إذ دفع الطاعن �أنّ المشرّع قد تنصّل  2الجواز أو تجدیده و�ذلك سح�ه �عد منحهسلطة رفض منح  

عن مهمّته في وضع الأسس العامة التي تنظم موضوع جواز السفر مع �ون الجواز هو الوسیلة  

الوحیدة لتمكین المواطنین من مغادرة البلاد والرجوع إلیها، الأمر الذي �ضرّ �الحر�ة الشخص�ة  

 . 3والحق في التنقّل 

حیث استجابت المحكمة لدفع الطاعن، فاستخرجت الغا�ة اللازمة من إسناد تنظ�م الحر�ة الشخص�ة  

للمشرع العادي مقرّرةً أن الدستور إذ نصّ على أن الحر�ة الشخص�ة مصونة لا تمس و�انت حر�ة  

بذلك على أن "حر�ة الانتقال تنخرط  التنقل رافدًا من روافد الحر�ة الشخص�ة، فإن الدستور قد دلّ  

في مصاف الحر�ات العامة وأن تقییدها دون مقتضٍ مشروع إنما �جرّد الحر�ة الشخص�ة من �عض  

خصائصها و�قوض صح�ح بن�انها" ففي هذا المقطع تبیّن المحكمة موقع حر�ة التنقل من البناء  

التي تعدُّ حر�ة    -لحر�ة الشخص�ة الدستوري لتبني عل�ه أساس الغا�ة من إسناد اختصاص تنظ�م ا

للمشرع العادي، حیث أردفت على ذلك قولها: "وقد عهد الدستور بهذا  -التنقل جزءًا لا یتجزّأ منها 

النص إلى السلطة التشر�ع�ة دون غیرها بتقدیر هذا المقتضى، ولازم ذلك أن �كون تعیین شروط 

المنح استصحاً�ا لأصل الحر�ة في الانتقال،  إصدار وث�قة السفر بید هذه السلطة، والأصل فیها هو  

والاستثناء هو المنع وأن المنع من التنقل لا �ملكه إلا قاضٍ أو عضو ن�ا�ة عامة �عهد إل�ه القانون  

 ." 4بذلك دون تدخل من السلطة التنفیذ�ة 

 

 �شأن جوازات السفر.    1959لسنة   97، القانون رقم 8المادة 1
 ، القانون نفسه.11المادة 2
المادة   3 إلى  الشخص�ة، والمادة    41استند الطاعن  الخاصة �عدم جواز الإلزام �الإقامة في مكان معیّن إلا في    50الخاصة �الحر�ة 

الخاصة �حق   52إ�عاد أي مواطن عن البلاد أو منعه من الرجوع إلیها، والمادة  الخاصة �حظر  51الأحوال التي یبینها القانون، والمادة 
 .1971المواطنین في الهجرة الدائمة أو المؤقّتة للخارج. دستور 

 )37079، برئاسة محمد جلال. (ش.ق.ش| ر.م 2000أبر�ل  4، قضائ�ة 21لسنة  243القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  4
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هنا، أوضحت المحكمة أن الغا�ة من إسناد تنظ�م الحر�ة الشخص�ة للسلطة التشر�ع�ة یتمثّل في  

تقییدها،   جواز  عدم  في  والمتمثلة  الشخص�ة  الحر�ة  �فالة  عن  اللازمة  الدستور�ة  الغا�ة  حما�ة 

م عنه  وضمانةً لهذه الغا�ة أسند الدستور تنظ�م ما یتصل بهذه الحقوق للسلطة التشر�ع�ة، �ما یلز 

أن �كون حق المواطن في استخراج وحمل جواز السفر بید السلطة التشر�ع�ة مستصح�ةً أصل 

المنع، ولو أنّها تنازلت عن اختصاصها للسلطة التنفیذ�ة فإن الغا�ة الدستور�ة في عدم تقیید الحر�ة 

 الشخص�ة �أصلٍ عام تذهب مع الر�ح.  

السلطة   على  الاختصاص  هذا  حصر  في  الدستوري  المشرّع  غا�ة  على  المحكمة  استدلّت  وقد 

التشر�ع�ة �عدم إسناده أي موضوع من موضوعات الحقوق والحر�ات للسلطة التنفیذ�ة، ورتّبت على  

ذلك أن مقصد المشرع الدستوري قد اتجه إلى عدم تجو�ز تنازل المشرع العادي عن اختصاصه  

ي جهة أخرى، ذلك أن "الدستور لم �عقد للسلطة التنفیذ�ة اختصاصًا بتنظ�م شيءٍ ممّا  التنظ�مي لأ

�مس الحقوق التي �فلها الدستور ف�ما تقدم، وأن هذا التنظ�م یتعین أن تتولاه السلطة التشر�ع�ة �ما  

 ." 1تصدره من قوانین 

ثمّ على أعقاب ذلك �رّست المبدأ الشهیر في أحكامها، لتقضي �أن "قضاء هذه المحكمة قد جرى  

على أنه إذا ما أسند الدستور تنظ�م حق من الحقوق إلى السلطة التشر�ع�ة فلا �جوز لها أن تتسلّب 

امة  من اختصاصها وتحیل الأمر برمته إلى السلطة التنفیذ�ة دون أن تقیدها في ذلك �ضوا�ط ع

وأسس رئ�س�ة تلتزم �العمل في إطارها فإذا ما خرج المشرع على ذلك وناط �السلطة التنفیذ�ة تنظ�م  

�المادة   المقرر  الدستور   86الحق من أساسه �ان متخل�ا عن اختصاصه الأصیل  ." وفي  2من 

قضّ�ة أخرى عاودت المحكمة التأكید على ر�ط المسألة �الغا�ات اللازمة عن النصوص الدستور�ة، 
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التنفیذ�ة،   للسلطة  اللوائح  المشرّع صلاح�ة إصدار  الغرض من إسناد  حیث استخلصت بوضوح 

فقضت �أن " الغرض من صدور اللائحة التنفیذ�ة للقانون یتعین أن ینحصر في إتمام القانون أي  

وضع القواعد والتفاصیل اللازمة لتنفیذه مع الإ�قاء على حدوده الأصل�ة بلا أدنى مساس، ودون 

تنطوي على تعدیل أو إلغاء لأحكامه أو أن �ض�ف إل�ه أحكاما ت�عده عن روح التشر�ع، ف�جاوز  أن  

بذلك مصدرها الاختصاص الدستوري المخول له، متعد�ا على السلطة التشر�ع�ة، وذلك ما تؤ�ده  

) من الدستور حیث نصت على أن "�صدر رئ�س الجمهور�ة اللوائح اللازمة لتنفیذ  144�المادة (

." فل�س أصرح من هذا الب�ان عن  1وانین �ما ل�س ف�ه تعدیل أو تعطیل أو إعفاء من تنفیذها الق

المحكمة الدستور�ة في أن عیب التسلّب من الاختصاص هو عیبٌ غائي في جوهره، لأنه یذهب  

�الغا�ات الدستور�ة من توز�ع الاختصاص الّذي تقرّره النصوص الدستور�ة، عوضًا عن �ونه �ضرُّ  

 بروح التشر�ع مثلما صرّحت المحكمة.

و�ان القانون في هذه القض�ة قد تنازل للسلطة التنفیذ�ة عن اختصاصه بتحدید قواعد و�جراءات  

وشروط منح عضو�ة الاتحاد المصري لمقاولي التشیید والبناء، فصدرت اللائحة التي تحدّد هذه 

للشر�اء   ذلك  �كون  وأن  الطب�عي،  الشخص  في  المصر�ة  الجنس�ة  �اشتراط  لتقضي  الشروط 

ن في شر�ات الأشخاص والأعضاء المؤسسین والممثلین القانونیین لغیرها من الشر�ات، المتضامنی

و�ذ طُعِن على اللائحة والقانون معًا، قضت المحكمة �أن هذا الشرط " هو شرط لم �قرره القانون  

بل إنه لا یرت�ط برا�طة منطق�ة �الأغراض التي حرص المشرع على أن تتحقق �إنشاء الاتحاد وهي  

 ."  2�ر مهنة التشیید والمقاولات والعمل على ز�ادة الاستثمار في هذا المجالتطو 

 

 ) 315385ماهر عبدالواحد. (ش.ق.ش| ر.م  برئاسة  ،  2007یونیو  10،  قضائ�ة   25لسنة    68القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،   1
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�قولها   لتت�ع ذلك  �الغا�ات التي قرّرها المشرّع،  وهنا قرنت المحكمة الشرط الّذي حدّدته اللائحة 

"المشرع إذ أحال أمر تكو�ن الاتحاد وشروط منح عضو�ته إلى السلطة التنفیذ�ة دون أن �قیدها  

جمالاً،  �ضوا�ط وأسس عامة تلتزم بها، فصدرت اللائحة بذلك لا تفصل أحكاماً أوردها المشرع إ

و�نما استحدثت أحكاما جدیدة تتضمن قیودًا على الحق في الانضمام إلى عضو�ة ذلك الاتحاد 

وهي المنوط بها وحدها تقدیر   - تخالف روح التشر�ع و�غیر مقتض مشروع فإن السلطة التشر�ع�ة 

 ."1تكون قد تسلبت من اختصاصها  -هذا المقتضى  

 نماذج على التسلب من الاختصاص في التشر�ع القطري  -الفرع الثالث

  الدستوري   فیها السلطة التشر�ع�ة عن اختصاصها  تنازلت هناك العدید من التشر�عات القطر�ة التي  

لصالح السلطة التنفیذ�ة �ما �خالف غا�ة الدستور من إسناد الاختصاص في توفیر ضمانة للأفراد  

�شأن المسألة المراد تنظ�مها، ولعل أبرز الأمثلة على ذلك تنازل المشرع عن تنظ�م �عض الحقوق 

 : 2لة والحر�ات التي اختصه الدستور بها لصالح السلطة التنفیذ�ة، وف�ما یلي نورد �عض الأمث

نص الدستور القطري على أن "التقاضي  التنازل عن تنظ�م �عض مسائل الحق في التقاضي:  -1

الحق القانون إجراءات وأوضاع ممارسة هذا  للناس �افة و�بین  ،" و�سناد  3حق مصون ومكفول 

المشرع   ابتغاء  ینمُّ عن  التشر�ع�ة  للسلطة  التقاضي وأوضاع ممارسته  الحق في  تنظ�م إجراءات 

الدستوري توفیر ضمانةٍ إجرائ�ة ومنع ترك تنظ�م هذ الموضوع للسلطة التنفیذ�ة، لئلا �كون ذلك 

مصالح الأفراد،  الإسناد مدخلاً للانتقاص من هذا الحق حین تتعارض مصالح السلطة التنفیذ�ة مع  

وحتى �كون تنظ�مها ولید إجراءات أكثر صرامة وتدق�قًا، إذ إن مراحل صدور القانون تتطلّب تنق�حًا  

 

 ، حكم سابق.ماهر عبدالواحد ر.  ، 2007 ، قضائ�ة  25لسنة  68القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
لاس�ما المثالین    ،عند مناقشة المسألة معه  حسن السید  مشرف هذه الأطروحة الد�تورهذا الفرع أفادني بها  أمثلة   �ثیرٌ منإحقاقًا للحق،   2

 فهما من بُنّ�ات أفكاره. الرا�ع والسادس
 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر 135المادة  3
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لا تتطل�ه إجراءات صدور اللائحة. غیر أن المشرع العادي قد تنازل عن تنظ�م الحق في التقاضي  

في �موجب قانون مر�ز قطر للمال، حیث أنشأ �موجب ذلك القانون �لا� من محكمة التنظ�م لمر�ز 

التقاضي  قطر للمال والمحكمة المدن�ة والتجار�ة لمر�ز قطر للمال؛ لكنه تنازل عن تنظ�م إجراءات  

أمام تلك المحاكم تنازلاً شاملاً للسلطة التنفیذ�ة، إذ جعل لوز�ر الاقتصاد والمال�ة صلاح�ة عرض 

الوزراء  مجلس  على  والتجار�ة  المدن�ة  والمحكمة  التنظ�م  �محكمة  الخاصة  الأنظمة  مشروعات 

، 1یراها ملائمة للموافقة علیها، ومنح هذا الأخیر طلب إجراء أي تغییرات أو تعدیلات أو إضافات  

المحاكم صار من   أمام هذه  التقاضي وأوضاع ممارسته  الحق في  �عني أن تنظ�م إجراءات  ما 

اختصاص السلطة التنفیذ�ة على خلاف نص الدستور الذي جعل م�اشرة هذا الحق �قانون، وفي  

للغا�ة اللازمة عن نصّ إسناد الاختصاص للسلطة التشر�ع�ة، والمتمثلة في توفیر   ذلك مخالفةٌ 

لأفراد في تنظ�م م�اشرة الحق في التقاضي، ما �عني أن هذا النص ینطوي على انحراف ضمانة ل

إ�جابي من حیث تفو�ضه مسائل معینة دون سندٍ بذلك التفو�ض، وعلى انحراف غائي سلبي �ما  

تضمنه من حیلولة المشرع عن تفعیل الغا�ة الدستور�ة من إسناد الدستور اختصاص تنظ�م هذه  

 القانون تحدیدًا.المسألة �أداة 

نص الدستور القطري على أن    التنازل عن تنظ�م �عض مسائل حر�ة النشاط الاقتصادي:  -2

، ومقتضى هذا النص أن �كون تنظ�م  2تكفل الدولة حر�ة النشاط الاقتصادي وفق أحكام القانون 

حر�ة النشاط الاقتصادي مكفولاً �موجب ما �صدر عن مجلس الشورى ضمانًا لعدم تقو�ض هذا  

الحق �ما قد تفرضه الحكومة من قیود وشروط ف�ما لو أسندت مهمة تنظ�م هذه الحر�ة إلیها، ولقد 

مسألة تنظ�م هذه الحر�ة للسلطة   صدرت العدید من التشر�عات التي تتضمّن نصوصًا صر�حة تُحیل

 

 . 2005لسنة  7أحكام قانون مر�ز قطر للمال رقم بتعدیل   2009لسنة   2، القانون رقم 3، المادة7الفقرة  1
 ، الدستور الدائم لدولة قطر.44المادة  2
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التنفیذ�ة �ما یتعارض مع التحدید الدستوري الذي جعل تنظ�م هذا الحق بواسطة القوانین، حیث  

نصّ قانون تنظ�م المعارض على أن �كون تحدید الشروط والضوا�ط اللازمة لمنح ترخ�ص �إنشاء  

 أو إقامة أو استغلال أو إدارة مكاتب تنظ�م المعارض أو مزاولة نشاط تنظ�م المعارض أو إقامة 

التنفیذ�ة  اللائحة  بواسطة  التنظ�م  �منح  1معرض  أساسها  على  التي  القواعد  أن  �عني  ما  وهو   ،

 الترخ�ص أو س�كون تحدیدها �غیر الأداة التي اشترطها الدستور. 

و�ذلك الحال في قانون تنظ�م الس�احة، حیث تنازل المشرع عن دوره في تنظ�م التراخ�ص لصالح  

السلطة التنفیذ�ة من خلال النص على أن "تحدد اللائحة التنفیذ�ة لهذا القانون الشروط والضوا�ط 

أو مكتب اللازمة لمنح الترخ�ص" �إنشاء أو إقامة أو استغلال أو إدارة منشأة فندق�ة أو س�اح�ة  

تنظ�م المهرجانات والفعال�ات الس�اح�ة أو مزاولة أي نشاط س�احي أو إقامة مهرجان أو فعال�ة  

�إرادة  2س�اح�ة  مرهونةً  النطاق صارت  هذا  في  الاقتصادي  النشاط  م�اشرة حر�ة  أن  �عني  ما   ،

وهو نقطة    -السلطة التنفیذ�ة في هذه المسائل، لأن تحدید القواعد والشروط التي یتطلبها الترخ�ص 

 معهود إلى سلطة الحكومة.  -البدء التي یتوقف علیها إمكان م�اشرة تلك الحر�ة 

المفترض أن �كون تحدید شروط الترخ�ص �موجب القانون نفسه، ثم تترك مسألة منح التراخ�ص  

للإدارة وفق تقدیرها لمدى توافر الشروط التي �حددها القانون، أما تنازل المشرع العادي عن تحدید  

تلك   شروط منح الترخ�ص للسلطة التنفیذ�ة فإنه �عني تفو�ضها بتنظ�م الحق ابتداءً، لأن وضع

�عني قعود المشرع عن تحقیق    ماشروط �عني وضع القواعد التي تتوقف علیها م�اشرة الحق،  ال

الغا�ة الدستور�ة من جعل تنظ�م هذا الحق �قانون، �ما �شكل انحرافًا غائ�ا في المجال السلبي. 

التنفیذ�  للسلطة  �عقد  لم  الدستور   " �أن  مصر  في  العل�ا  الدستور�ة  المحكمة  قضت  ذلك  ة  وفي 

 

 .  2013لسنة  17، قانون تنظ�م المعارض رقم 3المادة 1
 .2018لسنة  20، قانون تنظ�م الس�احة رقم 3المادة 2
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اختصاصًا ما بتنظ�م شيء مما �مس الحقوق التي �فلها الدستور، إذ أن هذا التنظ�م یتعین أن  

تتولاه السلطة التشر�ع�ة �ما تصدره من قوانین. وقد جرى قضاء هذه المحكمة على أنه إذا ما أسند 

  الدستور تنظ�م حق من الحقوق إلى السلطة التشر�ع�ة فلا �جوز لها أن تتسلب من اختصاصها 

وتحیل الأمر برمته إلى السلطة التنفیذ�ة دون أن تقیدها في ذلك �ضوا�ط عامة، وأسس رئ�س�ة  

تلتزم �العمل في إطارها، فإذا ما خرج المشرع على ذلك وناط �السلطة التنفیذ�ة تنظ�م الحق من  

�ة، في هوة المخالفة الدستور   -�التالي    -أساسه، �ان متخلً�ا عن اختصاصه الأصیل... ساقطًا  

حیث لا �جوز للسلطة التشر�ع�ة وقد اختصها الدستور �سلطة التشر�ع أن تتخلى بنفسها عن ذلك. 

ولئن �انت الدساتیر... قد اعترفت �حق السلطة التنفیذ�ة في إصدار اللوائح، إلا أن ذلك لا �كون  

صدار اللوائح إلا استثناء وفي الحدود الض�قة التي بینتها نصوص الدستور حصرًا، و�ندرج تحتها إ

اللازمة لتنفیذ القوانین. والتي لا یدخل في مفهومها تولیها ابتداء تنظ�م مسائل خلا القانون من ب�ان  

الإطار العام الذي �حكمها، فلا تكون اللائحة عندئذ قد فصلت أحكاما أوردها المشرع إجمالاً، و�نما  

انون. ذلك أن الغرض من صدور شرعت ابتداء من خلال نصوص جدیدة لا �مكن إسنادها إلى الق

اللائحة یتعین أن ینحصر في إتمام القانون أي وضع القواعد والتفاصیل اللازمة لتنفیذه مع الإ�قاء  

أن   أو  إلغاء لأحكامه  أو  تعدیل  تنطوي على  أن  أدنى مساس. ودون  بلا  على حدوده الأصل�ة 

ها الاختصاص الدستوري المخول �ض�ف إل�ه أحكاما ت�عده عن روح التشر�ع، ف�جاوز بذلك مُصدِر 

 ."1له، متعد�ا على السلطة التشر�ع�ة 

نص الدستور القطري على أن الضرائب  التنازل عن تنظ�م �عض مسائل فرض الضر��ة:    -3

، ما �عني أن فرض ضر��ة �غیر قانون  2أساسها العدالة الاجتماع�ة ولا �جوز فرضها إلا �قانون 

 

 ، ر. ماهر عبدالواحد، حكم سابق 2007، قضائ�ة  25لسنة  68القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر  43المادة  2
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�ضمانات أكبر حفظًا للحقوق  محظورٌ �موجب الدستور، والغا�ة من ذلك أن تُحاط هذه المسألة  

المال�ة، وهذا النص �فرض التزامًا على عاتق المشرع العادي �الامتناع عن التنازل عن تنظ�م هذه  

المسألة لأيّ سلطة أخرى، و�لا �ان ذلك مخالفًا لما تغّ�اه الدستور من مسارٍ إجرائي �ضمن �ه ألا  

 تفرض الضر��ة افتئاتًا أو تعسّفًا.

الضر��ة على الدخل ثمة تنازل من المشرّع العادي للسلطة التنفیذ�ة عن تنظ�م مسألة  وفي قانون  

، حیث خوّل القانون لمجلس الوزراء صلاح�ة تعدیل الإعفاءات الضر�ب�ة،  1الإعفاءات الضر�ب�ة 

ومن المعلوم أن سلطة التعدیل تشمل الحذف والإضافة، وعل�ه فقد �صدر قرار �است�عاد �عض  

الإعفاءات التي قررها القانون، �ما �عني أن سلطة تعدیل الإعفاءات قد تنشأ عنها التزامات ضر�ب�ة  

مجلس الوزراء �حذف �عض الإعفاءات التي قرّرها القانون، �ما قد یهدر الضمانة  إذا ما جاء قرار  

 الدستور�ة التي توجب ألا �كون فرض الضر��ة إلا �قانون.

و�ن�غي لفت الانت�اه هنا إلى مسألة تتعلق بتفو�ض المشرّع العادي مسألة تحدید الرسوم للمشرّع  

أن   غیر  لائح�ة؛  تشر�عات  �موجب  الرسوم  فرض  من  �مانع  لا  الدستور  أن  فصح�ح  اللائحي، 

التنفیذ�ة بتحدید   السلطة  الرسوم، وتفو�ض  �مانع من فرض ضرائب تحت ستار فرض  الدستور 

دون أن �ضع القانون القواعد التي على أساسها تقوم الإدارة بتحدید الرسوم هو مدخلٌ   رسوم خدمةٍ 

 لفرض الضرائب تحت ستار الرسوم. 

والرسم �ما عرّفته إدارة الفتوى والعقود هو "مبلغ جبري یدفعه الشخص نظیر خدمة عامة لا �مكن  

" و�ختلف عن الضر��ة التي تعرف �أنها استقطاع  2أن تؤدیها غیر الحكومة �صفتها سلطة عامة 

 

 .2018لسنة  24، قانون الضر��ة على الدخل رقم 35المادة  1
،  1984/  39 -11/ 3فتوى ش ق إدارة الفتوى والعقود،   2

https://www.almeezan.qa/OpinionPage.aspx?id=1508&language=ar 
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،  1مالي جبري تحصل عل�ه الدولة من الممولین �صفة نهائ�ة و�دون مقابل لغرض تحقیق النفع العام 

فهو على حد تعبیر الهیئة العامة للضرائب "مصدر دخل إضافي" تستخدمه الحكومة "لتمو�ل ودعم  

س�اساتها التنمو�ة في المجالات الاقتصاد�ة والاجتماع�ة لفائدة المصلحة العامة، وللارتقاء �جودة  

." ومن المعلوم أن الضرائب تحدد على أساس نسب مئو�ة، بینما تحدّد الرسوم 2الخدمات العموم�ة

على أساس تكال�ف الخدمة. و�مكن الكشف عن الانحراف الغائي المتعلق �ستر الضر��ة تحت  

نفقات   �قاعدةٍ �س�طة مؤداها أن "مبلغ الرسم �جب ألا یز�د في جم�ع الأحوال عن  ستار الرسم 

ققت الز�ادة فإننا نكون أمام ضر��ة مستترة غیر مشروعة،" فالز�ادة في ق�مة تكال�ف الخدمة فإذا تح

الرسم هي ضر��ة في حق�قتها، لأنها تؤدّى بدون مقابل وما یؤدّى �غیر مقابل للدولة هي الضرائب  

 .3دون سواها من الاستقطاعات المال�ة

وقد اطّلعنا على العدید من اللوائح التي تفرض رسومًا على خدمات معیّنة، فبدا أن مع�ار تحدید 

الرسم في �ثیر من الأح�ان یتجاوز تكال�ف الخدمة إلى ملاءة طالب الخدمة، �حیث تكون هذه 

معیّن،  الأخیرة مُعتبَرةً في تحدید مبلغ الرسم، وهذا ظاهرٌ ف�ما یتعلق �منح ترخ�ص مزاولة نشاط  

، 4فمثلاً فوّض قانون تنظ�م الس�احة مسألة تحدید رسوم إصدار وتجدید التراخ�ص للسلطة التنفیذ�ة 

فصدر قرار بتحدید رسوم الخدمات التي تؤدیها الهیئة العامة للس�احة، وهذا القرار تضمّن تحدید 

رسوم إصدار أو تجدید رخص المنشآت الفندق�ة، غیر أن هذا الرسم تفاوت بتفاوت تصن�ف الفنادق  

�ل ثلاث سنوات، وما �ان أر�ع نجوم    60000من حیث النجوم، فما �ان خمس نجوم مقداره  

 

،  المال�ة العامة للدولة: دراسة تأصیل�ة في فقه المال�ة العامة والقوانین المال�ة مع الإشارة لمال�ة دولة الكو�تإبراه�م محمد الحمود،   1
 .290، ص2020/ 2019، 8ط،  1ج، الكو�ت، 

 /ar-tax-have-https://www.gta.gov.qa/ar/whyالهیئة العامة للضرائب،  2
 .279مرجع سابق، ص، المال�ة العامة للدولة إبراه�م محمد الحمود،  3
 .2018لسنة  20، قانون تنظ�م الس�احة رقم 38المادة  . وقد ألغیت �موجب:2012لسنة  6، قانون تنظ�م الس�احة رقم 22المادة4
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، 120001ونجمة مقداره    24000، ونجمتین مقداره ،33000، وثلاث نجوم مقداره  42000مقداره  

وهذا التفاوت في الرسم ُ�ظهر �أن الملاءة المال�ة لطالب الترخ�ص أحد معاییر تقدیر الرسم، في  

 حین أن مقدار الرسم ین�غي أن یتحدد وفق تكال�ف الخدمة حصرًا.  

كذلك الحال �النس�ة لقانون تنظ�م خدمات الأعمال الاستشار�ة، فقد عهد لوز�ر الأعمال والتجارة  

مهمة تحدید رسوم الترخ�ص وتجدیده �قرار �صدر عنه دون تقر�ر أي قواعد تحكم عمل�ة تحدید 

، وقد تفاوتت م�الغ الرسوم رغم وحدة الترخ�ص الممنوح والمتعلق �مزاولة  2الرسم، فصدر قراره بذلك 

وتجدیده   9000خدمات الأعمال الاستشار�ة، فإذا �ان مكتب الاستشارة فرد�ا �ان رسم الإصدار  

، و�ذا �ان مر�زًا  15,000وتجدیده   20,000، و�ذا �ان شر�ة تضامن فإن رسم الإصدار 6000

، وهذا التفاوت �عكس أن ملاءة طالب 3  60,000وتجدیده  90,000  عالم�ا فإن رسم الإصدار

الترخ�ص مع�ار في تحدید تلك الم�الغ، ما �جعل الأمر متجاوزًا تكال�ف الخدمة المتمثلة في إصدار  

 الترخ�ص أو تجدیده.

القطري على ص�انة الملك�ة  نص الدستور  التنازل عن تنظ�م نزع الملك�ة للمنفعة العامة:    -4

الخاصة وحظر حرمان أحد من ملكه "إلا �سبب المنفعة العامة وفي الأحوال التي یبینها القانون  

." ومن الواضح أن الأداة التي  4و�الك�ف�ة التي ینص علیها، و�شرط تعو�ضه عنها تعو�ضًا عادلاً 

سمح لها الدستور بتنظ�م مسألة نزع الملك�ة للمنفعة العامة هي القانون، والغا�ة من ذلك لا تخفى  

 

 بتحدید رسوم الخدمات التي تؤدیها الهیئة العامة للس�احة. 2017) لسنة 387، قرار وز�ر الاقتصاد والتجارة رقم ( 1جدول رقم  1
 .2012لسنة  10، قانون تنظ�م خدمات الأعمال الاستشار�ة رقم 6المادة  2
الترخ�ص �مزاولة خدمات الأعمال الاستشار�ة رقم  1المادة 3 بتحدید رسوم إصدار وتجدید  والتجارة  لسنة    336، قرار وز�ر الاقتصاد 

2016 . 
 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر 27المادة 4
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على عین، وهي تحو�ط هذه المسألة �ضمانات إجرائ�ة تحول دون تعسف السلطة التنفیذ�ة في هذه  

 المسألة ف�ما لو أت�ح لها تنظ�مها.  

غیر أن قانون نزع ملك�ة العقارات والاستیلاء علیها مؤقتا للمنفعة العامة؛ قد فوّض السلطة التنفیذ�ة  

تنظ�م �عض مسائل هذا الموضوع، حیث حدّد القانون في المادة الثالثة الأحوال التي ُ�عدّ فیها عملٌ 

وز�ر البلد�ة إضافة أعمال  ما من أعمال المنفعة العامة، ثمّ أجاز لمجلس الوزراء بناء على اقتراح  

، وهو ما �عني أن المشرع العادي قد شاطر اختصاصه الدستوري 1أخرى تكون ذات منفعة عامة

بتحدید الحالات مع السلطة التنفیذ�ة، مهدرًا بذلك الغا�ة الدستور�ة اللازمة عن تحدید تلك الحالات 

تفو�ض مجلس  نصّ  الإ�جابي من حیث  المجال  غائً�ا في  انحرافًا  �شكّل  وذلك  قانون،  �موجب 

و�شكل في الآن ذاته انحرافًا سلبً�ا بتفو�ت غا�ة تطلّبها الدستور من   الوزراء بوضع حالات جدیدة،

 وراء تعیین تلك الحالات بواسطة القانون تحدیدًا. 

 فقضى مبدأ الشرع�ة الجنائ�ة،  على  الدستور القطري    نص   التنازل عن اختصاص التجر�م:  -5

، و�ذلك خصّ السلطة التشر�ع�ة بوضع قواعد التجر�م والعقاب  2ألا جر�مة ولا عقو�ة إلا �قانون �

تلك   �فاءة  �ضمن  إجرائي  �مسارٍ  مرهونةً  والعقاب  التجر�م  عدالة  ل�جعل  التنفیذ�ة،  السلطة  دون 

 القواعد ووضعها على أسسٍ موضوع�ة.   

�الرغم من ذلك، فوّض قانون الوقا�ة من الأمراض المعد�ة لمجلس الوزراء صلاح�ة تحدید الأفعال  

المجرّمة، حیث قرّر عقو�ة الح�س مدة لا تجاوز ثلاث سنوات والغرامة التي لا تز�د على مئتي  

للمحافظة   ألف ر�ال أو �إحدى العقو�تین عن مخالفة الإجراءات والتدابیر التي یتخذها مجلس الوزراء

على الصحة العامة �ما في ذلك فرض القیود على حر�ة الأشخاص في التجمع والانتقال والإقامة  

 

 .2022لسنة  8ملك�ة العقارات والاستیلاء علیها مؤقتا للمنفعة العامة رقم  ، قانون نزع 3المادة 1
 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر 40المادة 2



 

541 

، وهو ما 2، وعلى مثل ذلك جاء النص في تعدیل هذا القانون 1والمرور في أماكن أو أوقات معینة 

إ�قاع   تستحق  تشكّل جر�مة  التي  الأفعال  تحدید  یتمتّع �صلاح�ة  �ات  الوزراء  مجلس  أن  �عني 

العقو�ات الآنفة علیها، وفي ذلك انحرافٌ سلبي من حیث أن تنازل المشرّع عن الاختصاص بتحدید  

انة للأفراد �عدم الأفعال المُجرّمة في هذا الشأن قد أودى �الغا�ة الدستور�ة المطلو�ة في توفیر ضم

 تجر�م فعلٍ ما إلا �موجب قانون.

دستور القطري على أن �كون تعیین مرت�ات نصّ ال التنازل عن تحدید مخصصات الوزراء:    -6

  جعل هذه المسألة بید الدستور قد تغّ�ا    ، ما �عني أن 3رئ�س مجلس الوزراء والوزراء �أداة القانون 

لتتوازن الصلاح�ات بین جهات الدولة، �ما �متنع معه أن �كون تعیین تلك المرت�ات    المشرع العادي

التي الدستور�ة  للغا�ة  استجا�ةً  التنفیذ�ة  السلطة  تحق�قًا   بید  الشورى  لمجلس  المهمة  هذه  أسندت 

 لتوازن الصلاح�ات بین السلطتین.  

أن   قانون غیر  في  التنفیذ�ة    المشرع  للسلطة  المسألة  هذه  تنظ�م  أحال  قد  عن الوزراء  متنازلاً 

لمخصصات الشهر�ة الوزراء لاستحقاق    أن   نص على  حیث   اختصاصه الذي أسنده الدستور له،

. ولا معذرة في ذلك �أن المخصصات الشهر�ة تختلف  4�كون �موجب قرار أمیري والمزا�ا والمكافآت  

أقسام، على    ةل�ة إلى خمس اقرار الأمیري بذلك مقسّمًا المخصصات المعن المرت�ات، فقد صدر ال

أعم وأشمل  المال�ة التي وردت في القرار  ، ما �عني أن المخصصات  5الثابت   يالراتب الأساس رأسها  

 

 .1990لسنة  17، مرسوم الوقا�ة من الأمراض المعد�ة رقم 10، 21المادة  1
 .1990لسنة   17رقم   بتعدیل �عض أحكام المرسوم �قانون الوقا�ة من الأمراض المعد�ة 2020لسنة  9،  قانون رقم 21المادة  2
 . 2004، الدستور الدائم لدولة قطر  124المادة 3
 . 2004لسنة  21، قانون الوزراء رقم 5المادة 4
�شأن تحدید مخصصات الوزراء ومن   1996) لسنة 42بتعدیل �عض أحكام القرار الأمیري رقم (  2007) لسنة 13قرار أمیري رقم (  5

 في درجتهم.
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التنفیذ�ة �خالف الغا�ة  ، فالتنازل عن تنظ�مها للسلطة  المنصوص علیها في الدستور  من الرواتب 

 . د هذه المسألة لتنظ�م المشرع العادياللازمة من إسنا

إلا أنها لا تح�ط من الناح�ة    ،المحضة  الناح�ة القانون�ة  صح�حة من الأمثلة الماض�ة    أنّ ورغم  

الإحاطة،   تمام  القطري  الس�اق  في  التشر�عات  واقع  �حق�قة  أن  العمل�ة  التشر�عات  ذلك  جم�ع 

فهي �انت تصدر عن مجلس الشورى المعیّن،    -السا�قة على مجلس الشورى المنتخب   -القانون�ة 

أعضاء مجلس الشورى ظلّ  لأن  عن إرادة حكوم�ة في المقام الأول،    قد صدرت   ي حق�قة الواقعف

عام   الدائم  الدستور  منذ صدور  التعیین  �أداة  مجلس  وحتى    2004اخت�ارهم  أعضاء  انتخا�ات 

، ولهذا �قول الد�تور حسن السید "لا �مكن القول إن تنظ�م الحقوق  2021الشورى في أكتو�ر  

منطق  وهو محقٌ في ذلك، لأن    "،والحر�ات �الأداة التشر�ع�ة "قانون" �عد ضمانة لها في دولة قطر

تا�عٌ لمن عیّنه، أنّ المعیَّن  إل�ه من    الأمور �جري على  نتفق معه ف�ما انتهى  أن مجلس ولهذا 

ف�عدّل ما م�ع التشر�عات المتعلقة �الحقوق والحر�ات العامة  جالشورى المنتخب ین�غي أن یراجع  

 .1الضمانات الدستور�ة مع �ما یتفق منها  یلزم 

 

 

  

 

 . 177-176مرجع سابق،  ، 4ط  ، المدخل لدراسة القانون الدستوري القطري حسن السید،  1
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 ال�اب الرا�ع 

 الجانب العملي للرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع 

تحدید الغا�ات  هي    الأولىأساسیتین،    مرحلتینتتوقّف الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع على  

اتفاقها  فحص تلك الغا�ات من حیث مدى هي  والثان�ة الفعل�ة للنص الطعین تمهیدًا للرقا�ة علیها. 

كم �عدم دستور�ته، و�لا حكم برفض ح وجود انحراف غائيعن الدستور. فإذا بدا للقضاء  وافتراقها

 الدعوى وأقر دستور�ة النص. 

إلى أدوات تعینه على تحدید النتائج النهائ�ة للتشر�ع الطعین، �ما القضاء الدستوري  �حتاج  ،  �هوعل

 تحدید ما إذا �ان التشر�ع قد انحرف غائً�ا أم لا.  تعینه على  �حتاج إلى معاییر منض�طة

مع�ار الانحراف الغائي قبل ب�ان أدوات تحدید الغا�ات الفعل�ة،    بب�انشرع السنهوري  مقالته  في  

رغم أن الترتیب المنطقي �قتضي ب�ان الأدوات قبل المع�ار، ولرّ�ما اقتضت أهم�ة المع�ار تقد�مه  

.  ا لذلكتمهیدً عل�ه الحكم، �عكس الأدوات التي �حتاجها القضاء    یُبنىفي الذ�ر �ونه الأساس الذي  

 ولمّا �ان جم�ع الفقه قد سار على الترتیب ذاته فسوف نسیر عل�ه. 

استعان �العدید من الأدوات  ف  ،ا واضحًا في المسألتینأما القضاء الدستوري في مصر فقد تبنّى خط� 

الفعل�ة تمهیدًا للرقا�ة علیها، �ما سلك مختلف الطرق والمستو�ات في   الغا�ات  في سبیل تحدید 

من   �مكن  التي  الفروض  من  �العدید  تنضح  الدستوري  القضاء  فأحكام  الغائي،  الانحراف  إث�ات 

كم على التشر�عات �موجبها.  خلالها تأس�س معاییر قضائ�ة منض�طة لإث�ات الانحراف الغائي والح

 فصلین: إلى ولاست�فاء جوانب هذه المسألة ینقسم هذا ال�اب 

 على الغا�ة من التشر�ع الدستور�ة الفصل الأول/ معاییر الرقا�ة  -

 أدوات القضاء الدستوري في إث�ات مقاصد التشر�عالفصل الثاني/  -
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 الفصل الأول  

 على الغا�ة من التشر�ع الدستور�ة معاییر الرقا�ة 

یتعلّق   مهم�ا  �طرح سؤالاً  التشر�ع�ة  الغا�ة  �الرقا�ة على  الدستوري  القضاء  اختصاص  ثبوت  إنّ 

�المع�ار الّذي �موج�ه ُ�قرّر القضاء وجود أو عدم وجود انحراف غائي، و�ذا �ان من المتفق عل�ه  

�ضع    أن �ل خروج عن المصلحة العامة یوقع في الانحراف الغائي، فإن اللازم على القضاء أن

 معاییر الإث�ات التي تخضع لها الغا�ة التشر�ع�ة قبل الحكم �انحرافها عن الدستور أو اتفاقها معه. 

النت�جة   العامة �ونها  �المصلحة  یتعلق  ُ�عدٌ موضوعي  أساس�ان،  �عدان  هناك  المسألة  هذه  وفي 

، و�عدٌ ذاتي یتعلق �ما �عتري المشرعین من دوافع داخل�ة تحق�قهاالنهائ�ة التي ین�غي على المشرع  

نتائج نهائ�ة أخرى، و�زاء هذین ال�عدین أسّس الفقه مع�ار�ن لإث�ات ما �صیب الغا�ة من  ترتّبُ قد 

عیوبٍ دستور�ة، فذهب الاتجاه الموضوعي لوضع قواعد موضوع�ة �دلیل إرشادي للقضاء في 

فحص النوا�ا في   الكشف عن الانحراف الغائي، بینما ذهب الاتجاه الذاتي إلى المناداة �ضرورة

 سبیل تقصّي الغا�ات الفعل�ة الخف�ة. 

التي   القواعد  من  مجموعة  المتعاق�ة  أحكامه  خلال  من  أسس  فلقد  الدستوري  القضاء  هیِّئُ  تُ أما 

ص معاییر قضائ�ة ُ�ستهدى بها في الكشف عن الانحراف الغائي، وهذه الأحكام غفل الفقه  استخلا

عن معظمها؛ فظلّت الفروض القضائ�ة في إث�ات الانحرافات الغائ�ة ثاو�ة في تلك الأحكام دون  

مناقشة المعاییر الفقه�ة في إث�ات الانحراف الغائي  �  للوفاءأن تعاد ص�اغتها �معاییر ثابتة. وسعً�ا  

 واستخلاص المعاییر القضائ�ة في إث�ات الأمر ذاته؛ ینقسم هذا الفصل لم�حثین:  

 الم�حث الأول/ المعاییر الفقه�ة لإث�ات عیب الانحراف الغائي  -

 الم�حث الثاني/ المعاییر القضائ�ة لإث�ات عیب الانحراف الغائي  -
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 الم�حث الأول 

 المعاییر الفقه�ة لإث�ات عیب الانحراف الغائي 

بدأ ال�حث عن مع�ار إث�ات الانحراف الغائي في المجال الدستوري منذ مقالة السنهوري، فقد رأى 

الانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ة على الانحراف في استعمال السلطة الإدار�ة، أنه "إذا قسنا  

یتوخى غا�ة   العامة، فلا  المصلحة  لتحقیق  التشر�ع�ة  المشرع �جب أن �ستعمل سلطته  لقلنا إن 

ان المع�ار هنا أ�ضًا مع�ارًا  كَ غیرها، ولا ینحرف عنها إلى غا�ة أخرى، و�لا �ان التشر�ع �اطلاً، ولَ 

،" لكنّ السنهوري رفض هذا الق�اس وتبنّى المع�ار الموضوعي 1ذا شقین، شق ذاتي وشق موضوعي 

رافضًا الأخذ �المع�ار الذاتي رفضًا تام�ا عند الرقا�ة الدستور�ة على أعمال السلطة التشر�ع�ة، إذ 

 وجد الق�اس في هذه المسألة مع الفارق. 

على و ونادوا �المع�ار الذاتي بدیلاً عنه،    وعلى نق�ض رأ�ه أنكر ال�عض جدوى المع�ار الموضوعي

مُقتضى الكشف عن الغا�ة الفعل�ة للمشرع �ستدعي  �أن  حیث رأى    ،ماهر أبو العینینالد�تور  رأسهم  

�النوا�ا  یتصل  ذاتي  مع�ار  اعتماد  الفقه2�الضرورة  من  جمعٌ  رأيٍ  �لُّ  شا�ع  وقد  بذلك   ،.  فنمى 

 .اتجاهان في المسألة، اتجاه ینادي �المع�ار الموضوعي وآخر ینادي �المع�ار الذاتي

 عند دراسة المع�ار�ن الذاتي والموضوعي:   ظهرت أمام هذین الاتجاهین نسجّل ملاحظات أوّل�ة 

أسّس السنهوري المع�ار الموضوعي للرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة، ولا م�الغة في القول �أن الأمر  

تلقّفها    ثمّ مراتب للمع�ار الموضوعي،  �صفتها  قد بدأ منه وتوقّف عنده، فقد وضع خمسة فروض  

، واستطاع هدمَ جزء �بیر منها دون أن �عیر جهدًا لإعادة 3جانب من الفقه �العرض والنقد الشدید 

 

   . 67-66، مرجع سابق، صمخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ةعبدالرزاق السنهوري،  1
 .298ص  سابق، ، مرجع  الانحراف التشر�عي والرقا�ة على دستور�تهمحمد ماهر أبو العینین،  2
وما �عدها. و�ذلك:    136، مرجع سابق، صمذاهب المحكمة الإدار�ة العل�ا في الرقا�ة والتفسیر والابتداع أبرزهم: محمد عصفور،   3

 وما �عدها.   37، مرجع سابق، صالنظر�ة العامة للقرارات الإدار�ة سل�مان الطماوي، 
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الغائي،  الانحراف  الكشف عن  الدستوري عند  القضاء  تحكم عمل  أسسٍ موضوع�ة جدیدة  بناء 

، 2، وجانبٌ ثالث قبلها �ما هي 1�عض تلك الفروض وأعرض عن �عض   لَ بِ آخر من الفقه قَ   وجانبٌ 

فكان أن دَرَجت معظم الكتا�ات الحدیثة في هذا الموضوع على التقلید المحض للفروض الخمسة 

 إلا على صعید الهدم دون البناء.   ،وعرض النقد الموجّه لها دون إضافة تُذ�ر

فرض لهذا المع�ار، فمقابل    هم لم یوردوا أيّ ، لكنّ 3عن المع�ار الذاتيدافع الكثیرون  في المقابل؛  

المع�ار الذاتي،  أنصار  خمسة فروض بناها السنهوري للمع�ار الموضوعي؛ لا نجد فرضًا واحدًا بناه  

ونقد حجج السنهوري في رفض    هذا المع�ارعلى تقد�م �عض الأسس لتبنّي  اقتصرت  مؤلفاتهم  ف

  - في الغالب -إرث القضاء الإداري الّذي حین تبنّى المع�ار الذاتي طّ�قه   على  اعتمدواوقد    الأخذ �ه،

ردم الفجوة بین طب�عة  یلذلك الإرث لا    الاستناد   على قرارات فرد�ة تفتقر للسمات التشر�ع�ة، فكان

 لكون الق�اس مع �بیر فارق.  ،القرارات الفرد�ة والتشر�عات العامة المجرّدة، �ما أفقده الدقّة

هو خلافٌ شكلي ول�س خلافًا   -في جزءٍ �بیر منه   -تكمن المشكلة في أن الخلاف بین الفر�قین

الغائي   إث�ات الانحراف  ابتداءً، فهل مع�ار  النزاع  الخلاف هو عدم تحر�ر محلّ  حق�قً�ا، ومنشأ 

؟ و�ع�ارةٍ  یتعلق �طب�عة وسائل الإث�ات؟ أم أن المع�ار یتعلق �طب�عة النتائج التي �صل إلیها القضاء

 أخرى: هل الذات�ة والموضوع�ة وصفٌ لأدوات الرقا�ة، أم لنتائج الرقا�ة؟ 

 

وما    592، مرجع سابق، صالرقا�ة على دستور�ة القوانین في الولا�ات المتحدة والإقل�م المصري أبرزهم: أحمد �مال أبو المجد،    1
.و�ذلك: رمزي  147، مرجع سابق، صالانحراف �السلطة في القانونین الإداري والدستوري �عدها. و�ذلك: آدم أبو �كر صافي النور،  

 .708، مرجع سابق، صرقا�ة دستور�ة القوانینالشاعر، 
ضوا�ط وآثار الرقا�ة على  و�ذلك: شع�ان رمضان،   . 373، مرجع سابق، صالقضاء الدستوري في مصر   عادل عمر شر�ف،  منهم:   2

،  مع�ار الانحراف التشر�عي في میزان القضاء الدستوري والإداري لؤي �ر�م عبد،  . و�ذلك:  429، مرجع سابق، ص  دستور�ة القوانین
 .20، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي ومدى مساسه �مبد المشروع�ة نوزاد،  دوما �عدها. و�ذلك: نور  366مرجع سابق، ص

محمد  . و�ذلك:  320، مرجع سابق، صالمعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عيعلى رأسهم: عبدالمنعم عبدالحمید شرف،   3
انحراف البرمان في  . و�ذلك: محمود الطائي،  298ص  ، مرجع سابق، والرقا�ة على دستور�تهالانحراف التشر�عي  ماهر أبو العینین،  

 .470، مرجع سابق، ص1، جاستعمال سلطته التشر�ع�ة
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ثمة خلطٌ واضح بین الأمر�ن، وُ�ستشَفُّ هذا الخلط من نقد الفقه للفرض الأول الّذي أبداه السنهوري،  

وتحدیدًا المثال المتعلق �التشر�ع الّذي یلغي هیئة قضائ�ة للتخلص من أعضائها ثم ُ�عاد تشكیلها  

اعتبر الفقه أن السنهوري في هذا المثال قد لجأ    فقد بتشر�عٍ آخر �عد مدّة وجیزة من تشر�ع الإلغاء،  

مع�ار ذاتي للكشف عن الانحراف الغائي، "وذلك لأن علم البرلمان هو الأساس في الحكم على  ل

" و�جدر بنا الوقوف عند هذا النقد ملً�ا، فهل الذات�ة تتعلق �طب�عة الوسیلة  .1صحة غایته و�طلانها 

 التي استدلّ بها السنهوري على علم البرلمان؟ أم أنّ الذات�ة تتعلق �علم البرلمان نفسه؟ 

إذا قلنا أنها تتعلق �الوسیلة التي �شفت عن علم البرلمان فإن الوسیلة لم تكن ذات�ة، بل �انت  

الذات�ة، تمثّلت في تحلیل الظروف الخارج�ة لواقع إصدار   وسیلة موضوع�ة لا مدخل فیها إلى 

نت�جة  التحلیل  وترتّب على ذلك    ،ءالتشر�ع، ور�ط القرائن المح�طة �إصدار تشر�عَيْ الإنشاء والإلغا

قصد عزل �عض القضاة ولم �قصد إلغاء الهیئة القضائ�ة، فلم �كن الكشف   قد  مفادها أن البرلمان

حتى نقول �أن مع�ار الكشف    يعن علم البرلمان �العلم الشخصي للقضاة، ولا �الاستن�اط الحسّ 

 عن علم البرلمان �ان مع�ارًا ذاتً�ا، بل �ان �أدوات موضوع�ة، فهو مع�ار موضوعي إذن. 

من  الدستوري  أمّا إذا قلنا أن الذات�ة تتعلق �علم البرلمان ذاته، فمعنى ذلك أن القول �منع القضاء  

�ان   و�ن  حتى  التشر�ع�ة،  للسلطة  عامة  �صفةٍ  ذات�ة  نتائج  إسناد  منع  �عني  النوا�ا  في  ال�حث 

قید   ودون  بل  دستوري،  قیدٍ  دون  القضائ�ة  للوسائل  تقیید  وهذا  �سُبلٍ موضوع�ة،  إلیها  الوصول 

القانون�ة  تشر�عي، فلا یوجد في التشر�عات  نتائج    الدستور�ة أو  ما �منع القضاء من استخلاص 

ذات�ة إن هو سلك في استخلاصها طرقًا موضوعّ�ةً في الاستدلال، والقول �غیر ذلك هو غلٌ لید  

 القضاء عمّا ین�غي أن ی�سط یده عل�ه.  

 

 .  281، مرجع سابق، صالمعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عيعبدالمنعم عبدالحمید شرف،  1
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لم �حدد بوضوح مناط رفضه للمع�ار    فهوهذا و�نّ أصل الخلاف یرجع لمقالة السنهوري نفسها،  

الذاتي، أهو رفضٌ على مستوى وسائل الكشف أم على مستوى نتائج الكشف؟ فمن الناح�ة النظر�ة  

�ما �فیدُ رفضه للمع�ار الذاتي على مستوى   1رفض السنهوري نس�ة أغراض ذات�ة للهیئة التشر�ع�ة 

التي   الفروض  التشر�ع�ة في �عض  للهیئة  ذات�ة  العمل�ة نسب أغراضًا  الناح�ة  لكنه من  النتائج، 

أولى    2قدّمها و�ان  النتائج،  دون  الوسائل  مستوى  على  �ان  الذاتي  المع�ار  أن رفض  �فیدُ  �ما 

ف�حرّر المسألة تحر�رًا مفصّلاً دون أن یترك   -الأدوات والنتائج -�السنهوري أن �فرّق بین المستو�ین 

   المجال لتأو�ل قصده مفتوحًا على وجه الإل�اس.

ورغم هذا الاضطراب بین التنظیر والتفعیل؛ یبدو أن السنهوري رفض المع�ار الذاتي على مستوى  

الوسائل، بدلیل أن الفروض التي قدّمها لتأصیل المع�ار الموضوعي هي ع�ارة عن وسائل ول�ست  

وصول نتائج، فلا �مانع السنهوري من ترتیب نتائج ذات�ة بوسائل موضوع�ة، لكنّ الذي �مانعه هو ال

إلى نتائج ذاتّ�ة �طرقٍ ذات�ة، فهنا �كون المع�ار ذاتً�ا. ومع ذلك، فإن ع�ارات السنهوري تحتمل أن  

عن عدم استساغته نس�ة  بوضوح  �كون رفضه للمع�ار الذاتي على مستوى النتائج �ذلك، فقد عبّر  

معالجته للفروض الخمسة وما ترتّب علیها من نتائج ذات�ة    غیر أنّ غا�ات ذات�ة للسلطة العاد�ة،  

 ؛ یوحي �أن عدم الاستساغة متعلق �أدوات الكشف أكثر من تعلّقه �النتائج.  الأمثلةفي �عض 

الذات�ة والموضوع�ة، فما الفرق بین الذاتي والموضوعي في وصف أمرٍ ما؟   تعر�فمن المهمّ هنا 

جوابُ هذا السؤال یبدو بدهً�ا لدرجة أن أحدًا من ال�احثین لم یلتفت إل�ه، لكنّ جزءًا من الخلاف 

بین المع�ار�ن الذاتي والموضوعي ناشئ عن عدم اتّحاد الأفهام حول معنى الذاتي والموضوعي 

   ثانً�ا عن عدم اتحاد مناطهما.  أولاً، وناشئ
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�مكن القول �أن الذات�ة تصدق على ما �ان منطلقًا من عناصر لا تتسم �العموم والتجر�د، بینما  

أدّى للكشف عن    ولوالموضوع�ة تصدق على ما �ان مُنطلقًا من عناصر تتسم �العموم والتجر�د،  

أن الذات�ة تُفضي إلى نتائج ذات�ة �المطلق، بینما الموضوع�ة قد تفضي إلى  اعلم  عناصر ذات�ة. و 

نتائج موضوع�ة �ما قد تفضي إلى نتائج ذات�ة على حدٍ سواء. فالمنطلَق الذاتي لا �صل إلا لنت�جةٍ  

 ذات�ة، بینما المنطلق الموضوعي قد �صل إلى نت�جة موضوع�ة وقد �صل إلى نت�جة ذات�ة. 

من هذا المفهوم �ظهر أن الموضوع�ة لها مناطان، الأول هو الوسیلة، والثاني هو النت�جة، فالوسیلة  

وسیلة   تكون  وقد  ذات�ة  وسیلة  تكون  قد  الغائي  الانحراف  عن  للكشف  القضاء  �ستعملها  التي 

  موضوع�ة، �ما أن النت�جة التي یبلغها القضاء عند فحص الغا�ة قد تكون نت�جة موضوع�ة وقد 

 تكون نت�جة ذات�ة. و��ان ذلك ف�ما یلي: 

متى انطلق فیها القضاء من عناصر شخص�ة    ، تكون الرقا�ة على الغا�ة ذات�ةً من حیث الوسیلة  -

في إث�ات الانحراف الغائي، �أن �سلّم �ظن المدّعي بوجود انحراف غائي دون تمح�ص ذلك الظن، 

مثلاً،    البرلمان�علمه الشخصي من محادثة جرت بینه و�ین أحد أعضاء    المقاصد   أو أن �ستشفّ 

القضاء   ین�غي على  ذات�ة  فتلك رقا�ة  الحسّي،  استن�اطه  ُ�مل�ه عل�ه  ما  الحكم  �عتمد في  أن  أو 

الدستوري ألا �سلكها، فجم�ع تلك الوسائل تفتقر للعموم والتجر�د، ولا �جوز الاعتماد على أيٍ منها 

 أو على ما ضارعها في الطب�عة، لأن المع�ار فیها مع�ار ذاتي. 

بینما تكون الرقا�ة موضوع�ة متى انطلق القضاء فیها من عناصر عامة مجرّدة في إث�ات الانحراف  

المذّ�رات  أو  التشر�ع�ة،  الجلسات  محاضر  أو  التشر�عي،  التطوّر  بتار�خ  �ستعین  �أن  الغائي، 

فإن    الإ�ضاح�ة، أو الظروف المح�طة �إصدار التشر�ع، إلى غیر ذلك مما یتسم �العموم والتجر�د،

ثبت له الانحراف الغائي �أحد تلك الوسائل �انت رقابته موضوع�ة حتى لو �شفت عن نتائج ذات�ة،  

 ول�ست العبرة �طب�عة النت�جة. العبرة في تحدید الذاتي من الموضوعي هو طب�عة الوسیلة  إذ 
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ناشئًا عن عناصر ترت�ط بذوات من حیث النت�جة  - ذاتً�ا حین �كون  الغائي  ، �كون الانحراف 

دستور�ة   لنقض غا�ة  واتجاه مقصدهم  التشر�ع�ة  الهیئة  ن�ة أعضاء  فساد  یثبت  �أن  المشرّعین، 

بینما �كون موضوعً�ا حین �كون ولید عناصر لا ترت�ط بذوات المشرّعین، �أن �كون ناشئًا    .لازمة

عن تعارض الغا�ة التشر�ع�ة مع غا�ة دستور�ة لازمة هي أولى �الاعت�ار في المیزان الدستوري  

 مع ثبوت حسن ن�ة المشرّع.

للقضاء �جوز  فلا  رقا�ة موضوع�ة،  تكون  أن  ین�غي  الغا�ة  على  الرقا�ة  فإن  ذلك  إث�ات    وعلى 

�مجموع الأدلة    إث�اته الانحراف الغائي �الخوض في ذوات المشرّعین ابتداءً، بل ین�غي أن �كون  

  �كشف أن    مع�ار الإث�ات لا �غیّر من موضوع�ة  ،  ومع ذلك  .القرائن الخارجة عن ذوات المشرّعینو 

 عن نتائج تتعلق بذوات المشرعین، لأن العبرة �موضوع�ة وسیلة الكشف ول�س �النت�جة.

ختلط موضوعي الرأي القائل بتبنّي مع�ار مو�ه یتّضح أن  كان ما مضى مهم�ا لتحر�ر المسألة،  

فعلى مستوى وسائل الرقا�ة لا ُ�قبل سوى المع�ار الموضوعي،   ة بل �عمّقها.لا �حلّ المشكل  1ذاتي

   فقط. وسائل موضوع�ةتُقبل إذا �انت ولیدة  الذات�ةفإن  أما على مستوى النتائج 

العرض   مازجینما ورد في الفقه �شأن المع�ار�ن الذاتي والموضوعي،  سنناقش    وفي هذا الفصل  

معروف، ولهذا    تلك الاتجاهات ففحوى    و�حرازًا للفائدة، ومنعًا للتكرار،   ،�التحلیل إ�جازًا للصفحات 

 . له مُقتضى لماإلا  التفصیلمعرضین عن  الأفكار بَّ لُ سنذ�ر 

 ولأجل ذلك نقسّم هذا الم�حث إلى مطلبین:  

 المطلب الأول/ المع�ار الموضوعي لإث�ات الانحراف الغائي.  -

 المطلب الثاني/ المع�ار الذاتي لإث�ات الانحراف الغائي.  -
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 المطلب الأوّل 

 المع�ار الموضوعي للانحراف التشر�عي 

  على تأصیل مع�ار موضوعي �مكن إث�ات عیب الانحراف الغائي  ل  فروض   خمسة  ضع السنهوري و 

�الث�ات والاستقرار فلا یتفاوت الناس في    اتّسامه، إذ وجد أن الضامن لكفاءة المع�ار هو  أساسه

�قیَ   .في تفسیره  �ختلفون فهم معناه ولا   المناقشات اقتصرت  إذ  ،  اعلى حالهت تلك الفروض  وقد 

أضاف إلیها أو  ها أو  عدّل  نْ مَ   نصادفدون التجدید، فلم    أو التأیید   التفنید   حدّ عند  حولها  الفقه�ة  

 مطلقٌ لها. قبولٌ أو �عضها، أو  هاجدیدة، وغا�ة ما نجده هو هدم لجم�ع فروضًاأحلّ 

�جري تقس�م هذا  المع�ار الموضوعي الذي اقترحه السنهوري في مقالته الشهیرة؛  سعً�ا للإحاطة �و 

 :  الفقه�ة علیها  الأفعالردود  مع    فرضًا فرضًا  لمناقشتها  ،المطلب على أساس تلك الفروض الخمسة

 طب�عة التشر�ع �اعت�ارها مع�ارا موضوعً�ا -الفرض الأول

التي �متاز بها التشر�ع عن القرارات الفرد�ة    -العموم�ة والتجر�د صفتَيْ  یتعلق هذا الفرض �اتخاذ  

مع�ارًا موضوعً�ا للكشف عن الانحراف الغائي، فالعموم�ة والتجر�د صفتان   -أو الأحكام القضائ�ة

و�ص�حُ    ،لص�قتان �جوهر التشر�ع، ومتى افتقر التشر�ع إلى إحداهما فإن طب�عته التشر�ع�ة تختلّ 

محض قرارٍ فردي �ستهدف حالةً �عینها أو شخصًا �عینه. ومثالُ ذلك أن �صدر البرلمان تشر�عًا  

�إلغاء هیئة قضائ�ة قاصدًا التخلّص من أعضائها، ثم ُ�عاد تشكیل الهیئة بتشر�ع آخر �عد مدة  

إصدار قرار إداري �عزل أعضاء    هي تشر�ع الإلغاء  ل   وجیزة من تشر�ع الإلغاء، فالنت�جة النهائ�ة

هذه الهیئة في صورة تشر�ع عام مجرّد. و�ذلك المثال المتعلق �صدور تشر�ع عام مجرد في مناس�ة  

 . 1قض�ة معینة منظورة أمام المحاكم، �حیث لا ینطبق التشر�ع إلا على هذا القض�ة 
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�كفي للقول  ؛ وفق هذا الفرض الّذي اعتبره السنهوري أقصى حدود الموضوع�ة والمرت�ة الأولى لها

أن التشر�ع لم ینطبق إلا على حالةٍ فرد�ة بذاتها، وأنّ ذلك �ان واضحًا إث�ات    بوجود انحراف غائي

 . 1ذلك التشر�ع كل الوضوح للبرلمان عند إصدار

 إث�ات الانحراف الغائي، وذلك لسببین:   في  العموم�ة والتجر�د  مع�ار  �  في تقدیرنا، لا �مكن التسل�م و 

تعذّر إث�ات أن التشر�ع لم �صدر إلا لحالة فرد�ة، فلو استطعنا إث�ات انط�اق التشر�ع على    -الأول

 .  على مثیلاتها في قابل الوقائع  عدم انط�اقهحالةٍ فرد�ة قائمة؛ لم نستطع إث�ات 

  ، فالتشر�ع المتعلق �إلغاء لا �مكن إث�ات أن التشر�ع لم ینطبق إلا على حالةٍ فرد�ة  في �لا المثالین

على قاضٍ �عینه لا یلغي عموم�ة  ه  انط�اقو ،  2هیئة قضائ�ة یتعلق �حالة معیّنة من حیث طب�عته 

حتى لو أعُیدَ و الهیئة القضائ�ة،    الأعضاء الآخر�ن في سارً�ا على جم�ع  التشر�ع وتجر�ده ما دام  

على    تشكیل المجلس �عد فترة وجیزة بذات الأعضاء مع إقصاء عضو �عینه، فتلك قد تصلح قر�نةً 

   .لا تصلح دلیلاً �مفردها لكنها  ،صدر لإقصاء قاضٍ �عینه قد  أن التشر�ع الأول

  ه فإن إث�ات انط�اق ؛  أما المثال الآخر المتعلق بتشر�ع لا ینطبق إلا �مناس�ة قض�ة معینة منظورة

على القض�ة المنظورة لا �منع تطب�قه على قض�ة أخرى  لأن تطب�قه  على حالة فرد�ة متعذّر �ذلك،  

إث�ات أنها لن تطبّق  أما  ذلك لا �قدح في عموم�ة التشر�ع وتجر�ده،  و ،  المستقبل من نفس نوعها في  

ُ�صمّم التشر�ع على نحوٍ    حین   لاس�ما،  أقرب للمحال، فهو  إلا على هذه القض�ة حتى في المستقبل

على القض�ة المنظورة التي  التشر�ع  تكون ف�ه الغا�ة غیر المشروعة أثرًا عرضً�ا لا م�اشرًا، فینطبق  

وفي ذلك قضت المحكمة   .طبق على غیرها من القضا�ا المماثلة�نأراد المشرع أن تنطبق علیها، و 

الدستور�ة العل�ا �أن "النعي �الانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ة بدعوى أنه صدر لمجابهة  
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قض�ة واحدة منظورة أمام القضاء... �كون عارً�ا عن دلیله، و�ذ �ان النص الطعین لا �خالف أي 

 ." 1آخر، فإنه یتعین رفض الطعن عل�ه  ي نص دستور 

�إمكان إث�ات عدم انط�اق التشر�ع إلا على حالةٍ فرد�ة،    -جدلاً   -حتى لو سلّمنا  -السبب الثاني

  .العموم�ة والتجر�د غ�اب لم �كن ل المثالینفإنّ الحكم على هذا التشر�ع �الانحراف الغائي في 

فمن الصلاح�ات التشر�ع�ة للبرلمان    �المعنى القانوني،  عام�ا مجرّدًا  �ان التشر�ع  المثالین�لا  في  

، و�لا لكانت القوانین التي  أن یلغي هیئة قضائ�ة أنشأها، ول�س في ذلك منافاة للعموم�ة والتجر�د 

و�ذلك �النس�ة  تنشئ الهیئات القضائ�ة مناف�ةً للعموم�ة والتجر�د �ذلك، وهو ما لا �قول �ه أحد.  

من الناح�ة النظر�ة  للتشر�ع الّذي �صدر �المزامنة مع قض�ة منظورة أمام المحكمة، فهذا التشر�ع  

إث�ات عیب    لم �كن  في �لا المثالینو   .، لأن التزامن لا �صلح دلیلاً لعموم�ة والتجر�د ل�فتقر  لا  

  فبها ثبت افتقار   ئع خارجة عن النص،وقابل �استظهار حق�قته من  ،  التشر�ع  ة �الرجوع لطب�عالغا�ة  

 ا.نظر�ً في التشر�ع  توافرهما رغمعملً�ا  لعموم�ة والتجر�د ل التشر�عین

أنّ الحكم في  القائلین � هذا الفرض، إذ نتفق مع  ل  الفقه  بهاتین النقطتین نسجّل اتفاقًا واختلافًا مع نقد 

  م قوله  العناصر الذات�ة التي شابت التشر�ع، لكننا نختلف معاستظهار هذا الفرض �ان مبنً�ا على 

الفرض هو مع�ار ذاتي وأنّه لم �ستطع أن �جعل من  �أنّ المع�ار الّذي تبنّاه السنهوري في هذا  

، فوقوف السنهوري على مقصد التشر�ع �ان �أدوات موضوع�ة  2نظر�ته نظر�ة موضوع�ة محضة 

للكشف عن عناصر ذات�ة لا �قدح في  وسیلة موضوع�ة  في القرائن الخارج�ة، واستخدام    ت تمثل

إن  المقدمات عن نتائج ذات�ة ف  إذا �شفت تلكف  موضوع�ة المقدّمات،�  العبرة إذ  موضوع�ة المع�ار،  

 ، بل ی�قى المع�ار موضوعً�ا. يذات  رالمع�ا �عني �أنذلك لا 
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وأمّا نقض هذا الفرض �مقالة أنّ التشر�ع إما أن �كون قانونًا �حسب طب�عته الموضوع�ة ف�عامله  

القضاء �حیث ُ�طبّق عل�ه المع�ار  القضاء على هذا الأساس، و�ما ألا �كون �ذلك ف�خضع لرقا�ة 

تسیر    ها ، فإنها مقالةٌ لا تصحّ لنقض هذا الفرض، بل إن1الموضوعي لإ�طاله وُ�نبَذُ المع�ار الشكلي 

محل النزاع بین الفر�قین متعلّقٌ بتحدید    لكنهذا الفرض،    في ذات المسار الّذي أراده السنهوري من

الطب�عة الموضوع�ة للتشر�ع، ففي حین یرى الفق�ه محمد عصفور أن الغا�ة ل�ست ضمن المجال  

، لأن  ي الموضوعي لإعمال الرقا�ة الدستور�ة، فإن السنهوري یراها �ذلك، ونحن نتفق مع السنهور 

عناصر التشر�ع إما أن تكون شكل�ة و�ما أن تكون موضوع�ة، والمع�ار في ذلك هو طب�عة العنصر  

أهو متعلّقٌ �مضمون التشر�ع أم هو ممّا یتأسّس عل�ه دون أن یؤثّر في مضمونه، فإن �ان الأول  

اصر  فهو عنصر موضوعي، و�ن �ان الثاني فهو عنصر شكلي، ولمّا �ان عنصر الغا�ة من العن

 التي یراقبها القضاء الدستوري. ناصره الموضوع�ةهو من عالمؤثرة في مضمون التشر�ع ف

ول�س انحرافًا تشر�عً�ا وأن ما    للدستوروأما ما عِیبَ على هذا الفرض من أنه ینطوي على مخالفةٍ  

القانون الذي إذ  ، فغیر صح�ح،  2أورده السنهوري لا �عدو أن �كون من ضوا�ط العمل التشر�عي 

،  الدستور یلغي هیئة قضائ�ة معیّنة سل�مٌ في جم�ع العناصر التي ر�طها السنهوري �عیب مخالفة  

المدموجة   -فهو سل�م من حیث الاختصاص والشكل والإجراءات والمحل، لكنه معیبٌ في الغا�ة

السنهوري  السبب عند  التخلص من أعضاء   - مع  التشر�ع هي  ابتغاها  التي  الفعل�ة  النت�جة  لأنّ 

ى  الهیئة التشر�ع�ة، فما لم �قرر القضاء وجود انحراف غائي فإنّه لا �مكن إ�طال هذا التشر�ع عل 

 المصطلحات الخلاف في هذه المسألة هو امتدادٌ لل�س الّذي رافق  و   ،اختلال عنصرٍ آخرأساس  

  .التي انتخبها السنهوري للتعبیر عن فكرته �ما سبق الب�ان 

 

   .140، مرجع سابق، صمذاهب المحكمة الإدار�ة العل�ا في الرقا�ة والتفسیر والابتداعمحمد عصفور،   1
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وقد تمثّل هذا الفرض في الطعن الشهیر على القانون الخاص بتعدیل �عض الأحكام الخاصة بنقا�ة  

قرر انتهاء مدة عضو�ة نقیب المحامین وأعضاء مجلس النقا�ة العامة الحالیین    حیث المحامین،  

من اخت�ار وز�ر    -�غیر طر�ق الانتخاب   -من تار�خ نفاذ القانون، وقضى بتشكیل مجلس مؤقت 

العدل من بین رؤساء وأعضاء النقا�ة الفرع�ة للمحامین، ومنح المجلس المؤقت صلاح�ة إعداد  

ة �ما �حقق مصالح المحامین وأهداف النقا�ة، وأوجب إجراء انتخا�ات لاخت�ار مشروع قانون للمحاما

 . 1النقیب وأعضاء مجلس النقا�ة خلال ستین یومًا التال�ة لنفاذ القانون 

فطَعَن النقیب و�عض أعضاء النقا�ة على هذا القانون �عدما صدر قرار وز�ر العدل بتشكیل المجلس 

واقعة ماد�ة معیّنة  لتعلّقه ب  العموم�ة والتجر�د   قد خرج عن  المؤقت، و�ان من بین الدفوع أن القانون 

تتمثل في إنهاء مدة مجلس النقا�ة المنتخب قبل نفادها، فحق�قة التشر�ع أن الدولة استعانت �مجلس  

ص من مجلس النقا�ة المنتخب، رغم أن قانون النقا�ة لا �سمح لغیر جمعیتها  الشعب من أجل التخلّ 

دفعوا �أن هذا القانون في حق�قته مجرد تصرف العموم�ة غیر العاد�ة �إسقاط هذا المجلس، �ما  

التعدیل وصفًا له إلا أن نصوصه لم تتضمن أحكامًا    ذَ خَ هو و�ن اتَّ ف  فردي ول�س قاعدة تنظ�م�ة، 

، وهو عامة مجرّدةعامة مجردة، فالقانون �ستنفذ غرضه �مجرد صدوره دون أن �ضع أي قاعدة  

أن �ستهدف حالة فرد�ة، ولما �ان القانون الطعین  �صحُّ  ما ینفي عنه صفة القانون، إذ القانون لا  

قد استهدف غرضًا لا یدخل في اختصاص السلطة التشر�ع�ة وهو غرض إ�قاع العقو�ة على النقیب  

وأعضاء النقا�ة لما نسب إلیهم من مخالفات مسلك�ة �غیر الطر�ق الذي رسمه القانون، فإنه �كون  

 . 2قد وقع في الانحراف الغائي 

 

 الأحكام الخاصة بنقا�ة المحامین.�شأن �عض  1981لسنة  125، القانون رقم 4، 3، 2، 1المواد:  1
. نقلاً عن: عبدالمنعم عبدالحمید شرف،  2ق دستور�ة، ص  3لسنة    47تقر�ر هیئة مفوضي المحكمة الدستور�ة العل�ا في الدعوى رقم   2

 .578، ص578، مرجع سابق، صالمعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عي
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المحكمة الدستور�ة العل�ا �عدم دستور�ة هذا القانون، لكنّها لم تبنِ حكمها  في هذه القض�ة حكمت  

الدفع أساس  أید 1الآنف   على  قد  �ان  العل�ا  الدستور�ة  المحكمة  مفوضي  هیئة  تقر�ر  أنّ  بیدَ   ،

، ومضى في التدلیل عل�ه إلى أ�عد مما مضى إل�ه الطاعنون، حیث ارتأى  ذلك الدفع  الطاعنین في

�أن المادة الأولى والأعمال التحضیر�ة لهذا القانون قد دلّتا بوضوح على أن حكم المادة الأولى قد  

قصد أشخاصًا محددین ومعیّنین �ضمُّهم تشكیل نقابي موحد وقد وُضِعَ القانون في سبیل إقصائهم  

ذلك لما نُسب إلیهم من وقائع رآها مجلس الشعب �اف�ة لإدانتهم مسلكً�ا، وهو ما صرّحت  ل�س إلا، و 

 .2�ه المذ�رة الإ�ضاح�ة تصر�حًا لا �خفى 

وقد استند التقر�ر في إث�ات هذا القصد إلى تقر�ر لجنة تقصّي الحقائق التي سجلها مجلس الشعب  

استجا�ة لرسالة رئ�س الجمهور�ة التي أو�ل فیها إلى مجلس الشعب مهمة التحقیق، حیث جاء في  

ممكنا    تقر�ر اللجنة �أن "مجلس نقا�ة المحامین قد تجاوز حدود العمل النقابي الأمر الذي لم �عد 

معه أن ی�اشر هذا المجلس مهام النقا�ة �ما �حقق صالح المحامین و�كفل لرسالة المحاماة أن تأخذ 

العل�ا، في أن  وهو ما استند إل�ه تقر�ر هیئة مفوضي المحكمة الدستور�ة    ."3دورها في المجتمع 

�ه تشكیل قانوني معین بذاته ومحصور في أشخاص محددین �صفاتهم هم النقیب    دَ صِ التشر�ع قد "قُ 

علیهم   مقصورًا  الحكم  هذا  وقد صدر  وقتذاك،  قائمًا  �ان  الذي  المحامین  نقا�ة  مجلس  وأعضاء 

 

 ) 36428فاروق س�ف النصر. (ش.ق.ش| ر.م    برئاسة  ، 1983یونیو  11،  قضائ�ة  3لسنة    47لقض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا، ا 1
ام  جاء في المذ�رة الإ�ضاح�ة للقانون "لما بدأ مجلس النقا�ة الحالي ینحرف �النقا�ة عن رسالتها و�تخذ منها بندا یتجمع فوقه أعداء النظ 2

واضحًا عجز المحامین عن محاس�ة  ا  والحاقدون عل�ه �ما أساء أعضاء ذلك المجلس التعبیر عن رأي جمهرة المحامین في الخارج و�د
لذلك طلب السید رئ�س الجمهور�ة في رسالة منه إلى مجلس الشعب تحقیق ما نسب  ...  مجلس نقابتهم لتعذر ذلك في ظل القانون الحالي 

بتشكیل لجنة لتقصي  إلى �عض أعضاء مجلس النقا�ة من وقائع ولما عرضت تلك الرسالة على اللجنة العامة �مجلس الشعب أوصت  
وقامت اللجنة �المهمة التي و�لت إلیها وقدمت تقر�رها الذي منه إدانة �عض أعضاء مجلس النقا�ة والنقیب    ئع.. الحقائق �شأن تلك الوقا

الأمر الذي �ستوجب إنهاء مدة المجلس الحالي ونقی�ه وتشكیل مجلس مؤقت �قرار �صدره وز�ر العدل یتولى إدارة النقا�ة حتى یتم إعداد  
 ".اء المحامینمشروع قانون متكامل للمحاماة �حقق رج

 ، �شأن �عض الأحكام الخاصة بنقا�ة المحامین.1981لسنة   125تقر�ر لجنة تقصّي الحقائق، ملحق �القانون رقم  3
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مما �ط�ع هذا الحكم �طا�ع الذات�ة والتخص�ص و�فقده صفتي العموم    ، وحدهم، ولا �متد إلى سواهم

والتجرد، وتنتفي عنه ت�عًا لذلك طب�عة التشر�ع وخصائصه و�نحدر �ه إلى مرت�ة الأعمال الإدار�ة  

 ." 1الفرد�ة التي تخرج عن ولا�ة مجلس الشعب ط�قًا لأحكام الدستور

فهذا التقر�ر تبنّى مع�ار العموم�ة والتجر�د الذي وضعه السنهوري لإث�ات عیب الانحراف الغائي،  

المستندات  لكن استخلاص ذات�ة التشر�ع في تقر�ر الهیئة لم �كن من بنیته النصّ�ة و�نما �ان من  

 و�شفت عن الجانب الخفيّ منه.  النص صدور الظروف التي أحاطت �و 

أمّا المحكمة الدستور�ة العل�ا فلم تسلك هذا الطر�ق، وأعرضت عن تبنّي مع�ار العموم�ة والتجر�د، 

مقاصد الدستور أولاً ومُخضعةً نتائج النص  مستخلصةً    واستعاضت عنه �مع�ار الغا�ات اللازمة،

من الدستور    56"المشرع الدستورى إذ نص في المادة    الطعین لتلك المقاصد ثانً�ا، حیث قرّرت �أن

بهذا   عنى  إنما  القانون"  �كفله  د�مقراطي حق  أساس  على  والاتحادات  النقا�ات  "إنشاء  أن  على 

أن   -من بین ما �قضي �ه  -الأساس تو�ید مبدأ الحر�ة النقاب�ة �مفهومها الد�مقراطي الذي �قضي

تي تعبر عن إرادتهم  �أنفسهم وفي حر�ة ق�اداتهم النقاب�ة ال�كون لأعضاء النقا�ة حق في أن �ختاروا  

." فهنا استخلصت 2وتنوب عنهم الأمر الذي �ستت�ع عدم جواز إهدار هذا الحق �حظره أو تعطیله 

من   اللازمة  الغا�ة  الدستورالمحكمة  هذا   نص  أساس  على  ثم  النقا�ات،  إنشاء  د�مقراط�ة  على 

 مقاصد الدستور.  التأصیل بیّنت ��ف أنّ القانون الطعین ُ�فضي إلى نت�جة تعارض 

وجدت المحكمة أن القانون الطعین �ما نصّ عل�ه من إنهاء عضو�ة نقیب المحامین وأعضاء  حیث  

النقا�ة المنتخبین "�كون قد أقصاهم عن مناصبهم النقاب�ة قبل نها�ة مدة العضو�ة وذلك عن غیر  

 طر�ق هیئة الناخبین المتمثلة في الجمع�ة العموم�ة للنقا�ة، فعطّل حق اخت�ارها لهم، وحال دون 

 

 .684مرجع سابق، ص..، المعالجة القضائ�ة عبدالمنعم شرف،  تقر�ر هیئة مفوضي المحكمة الدستور�ة العل�ا السابق، نقلاً عن:  1
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 56هذه الجمع�ة... ومن ثم تكون المادة الأولى المشار إلیها قد انطوت على مخالفة لنص المادة  

هذا  أرساه  الذي  الد�مقراطي  الأساس  وتعارضها مع  النقاب�ة  الحر�ة  �مبدأ  الدستور لإخلالها  من 

 ." 1النص قاعدة لكل بن�ان نقابي

بذلك، لم تلجأ المحكمة للخوض في الدوافع، واكتفت �النت�جة النهائ�ة التي تظهرها الوقائع، وهي  

إقصاء أعضاء النقا�ة �غیر الطر�ق المشروع �ما �خالف الغا�ات اللازمة من النص على د�مقراط�ة  

�منطق الحق�قة والحسم،    تعاملت إنشاء النقا�ات، وهذا الطر�ق أكثر رصانة وحكمة، لأن المحكمة  

مدخلٍ للظن أو الوهم، وصرفت نظرها عن الأمور الجدل�ة إلى الأمور القطع�ة، دون أن تقبل  ون  د 

 تمر�ر غا�ات غیر مشروعة، وهذا ما ین�غي أن �كون.  

 ص الذي رسم لهمجاوزة التشر�ع للغرض المخصّ  -الفرض الثاني

،  تقدّم و�لا فإنه في المجال الدستوري شدید الندرة �ما    ،هذا الفرض �ان من آثار العمل�ة الق�اس�ة

�ثیرًا ما �حدد القانون أهدافًا مخصصة للأعمال الإدار�ة    المجال الإداري إذ �قول السنهوري �أنه في  

�حیث لا یتجاوزها موظف الإدارة، وهو ما ُ�عرَف �قاعدة تخص�ص الأهداف، ثم ینزل بهذه القاعدة 

إلى المجال الدستوري ف�قول "هذه القاعدة ل�ست �ثیرة التطبیق في میدان التشر�ع، فقلّ أن �قید  

والأصل    ،ع في دائرة معینة لا یتخطاها، ولهدف مخصص لا �جاوزهالدستور المشرع في أن �شر 

تصاد�ة والس�اس�ة وغیرها  إطلاق سلطة المشرع في التشر�ع، ف�قوم بتنظ�م الروا�ط الاجتماع�ة والاق

 ."  2من الروا�ط، ولا یتقید بهذا التنظ�م بهدف غیر المصلحة العامة

وهذا القول صح�ح �المنظار الق�اسي، لكنه لا �كون صح�حًا إذا نظرنا إل�ه �المنظار الدستوري، 

فالمشرع مقیَّد �كافة ما ورد في الدستور جملةً وتفصیلا، صراحةً وتضمینا، ول�س من سلطةٍ مطلقة  

 

 الحكم نفسه. 1
 .71، مرجع سابق، صمخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ةعبدالرزاق السنهوري،  2
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للمشرع، وأقصى ما �كون له سلطة تقدیر�ة تخضع لرقا�ة القضاء الدستوري، فلسنا على وفاقٍ مع  

القول �أن "الأصل إطلاق سلطة المشرع" إذ الإطلاق نق�ض التقیید، والمشرّع مقیدٌ أبدًا �الحدود  

  ده یتقیأبدًا مع    یتعارض لا    بتقدیر واسعتمتّع المشرّع  و الدستور�ة قلّت أم �ثرت، ظهرت أم ضمرت،  

 .  صلاح�اتهم�اشرة �الغا�ات المطلو�ة دستورً�ا عند 

أن "قاعدة تخص�ص الأهداف ل�ست �ثیرة التطبیق في میدان التشر�ع، فقل أن �قید الدستور    كما

المشرع في دائرة معینة لا یتخطاها، ولهدف مخصص لا �جاوزه، وأقل من القلیل، بل �كاد �كون  

�قید المشرع نفسه في دائرة غرض معین  النادر، أن  على عادةً  ." فالدستور لا ینصّ  1في حكم 

�غا�ات   المشرع  یلزم  لكنه  الدستور�ة، ف   عدیدةغا�ات مخصصة،  النصوص  لوازم  قاعدة  هي من 

المخصصة   نادرة، و   القضاء  الن �ط�قهالأهداف  الغالغني عنهتُ إلا في حالات   ة�ا في الأحوال 

 �ما مضى الب�ان في ال�اب الأول. قاعدة الأهداف اللازمة

وقد ساق السنهوري مثالین على هذا الفرض، یتعلق الأوّل �غا�ات صون الأمن والنظام العام في  

وقا�ة النظام الاجتماعي في تشر�عات الصحافة  ات  تشر�عات الأحكام العرف�ة، والثاني یتعلق �غا�

 تتعدد فیها النتائج النهائ�ة المشروعةالمخصصة في �لا المثالین  الغا�ات    والاجتماعات العامة. لكنّ 

واضحة، تلك الغا�ات المخصصة قیودًا    تشكّلعلى نحوٍ تثبت �ه سلطة تقدیر�ة واسعة للمشرع، فلا  

الشيء ونق�ضه، فقد تقدّر السلطة أن حفظ النظام الاجتماعي    �جتمع فیها هي من المفاه�م التي  ف

، مجتمعقتضي ��ح حر�ة الصحافة حتى لا تصل المعلومات الحساسة للجمهور وتُحدِثَ جل�ةً في ال�

  . النظام الاجتماعي  �ما �حفظ  لجمهوراتوع�ة  ل  تؤديلصحافة  ات أن حر�ة  رأور�ما قدّرَت العكس ف

تحدید حالات إعمال الأحكام  فوالحال مماثل �النس�ة لغا�ة صون الأمن العام في الأحكام العرف�ة، 
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العرف�ة على سبیل الحصر قد ُ�خفّف من عموم�ة الغا�ة لكنه ضع�ف الأهم�ة، لأن تحدید تلك 

قابل للتطو�ر    فإن هذا الفرض ،  ومع ذلك  الدستور�ة.   للحدود ول�س  ،  مشرّعالحالات خاضع لتقدیر ال

 نأتي عل�ه.س ، وهو ما تأصیل وتمح�ص لمز�د  �حاجةٍ لإث�ات الانحراف الغائي، لكنه  كمع�ار  

 �فالة الحقوق والحر�ات في حدودها الموضوع�ة  -الفرض الثالث

�میّز السنهوري بین نوعین من الحقوق والحر�ات، فهناك حقوق وحر�ات مطلقة لا تقبل التقیید أو  

تنظ�مها    أو�ل  حقوق وحر�ات  التنظ�م، وهناك الأولى ضمن مجال  تقع  حیث  ع.  لمشرّ لالدستور 

فلا سلطة للمشرع في تنظ�مها أو تقییدها، أما الثان�ة فللمشرع سلطة تقدیر�ة في تنظ�مها    الانعدام

، فإذا �ان تنظ�م الحق منطوً�ا على نقضه  1على ألا ینحرف عن غرض التنظ�م إلى أغراض أخرى 

�نطلق هذا الفرض من فرض�ة مفادها أن  و فإنه �كون مشوً�ا �عیب الانحراف الغائي.  ه  أو انتقاص

لمشرع قد رسم له غا�ة لازمة لا �جوز الانحراف عنها وهي غا�ة  لكل حق أو�ل الدستور تنظ�مه  

، وموضوع�ة المع�ار في هذا الفرض تبرز في أنه �كفي لإث�ات �غیر انتقاص أو نقض تنظ�م الحق  

 .2الانحراف التدلیل على أن التشر�ع المُنظّم قد انتقص الحق أو نقضه 

نحراف التشر�ع في محلّه ول�س في غایته،  لحق ما أو نقضه �عني االتشر�ع    انتقاص ثبوت    غیر أن

لك أنّ عدول المشرع عن غا�ة التنظ�م إلى غیرها  ذ   ،بتجرّد   لا   �الت�ع�ة   حینئذ و�ثبت عیب الغا�ة  

  حقٍّ معیّن   �حتاج إلى قر�نةٍ أخرى غیر انتقاص الحق أو نقضه، فرّ�ما قدّر المشرع أن انتقاص 

لو استلزم إصدار ترخ�ص لم�اشرة الأعمال التجار�ة حفظًا لحقوق   مثلماأدعى لحفظ حقوقٍ أخرى 

نقض �عض الحقوق قد �كون لغا�ة حفظ حقوق أخرى، �ما أنّ  المستهلكین من النصب والاحت�ال،  

 كما لو قدّر المشرع حظر ح�ازة السلاح حفاظًا على الحق في الأمن.  

 

 .32ص،  من هذه الأطروحة  في ال�اب الأول�م ست مناقشة هذا التق مض 1
 .74ص، مرجع سابق،  التشر�ع�ةمخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة عبدالرزاق السنهوري،  2
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�  فهذا الفرض  الغا�ات غیر المشروعة و�نما    فكشلا  عن الوسائل غیر المشروعة،   �كشفعن 

فالأمثلة التي أوردها السنهوري جم�عها تنطوي على عیب في المحل، �حیث �كون الانحراف الغائي  

، التي أوردها  ت�عً�ا لا مجرّدًا، فلم یثبت عیب الغا�ة �استقلالٍ عن عیب المحل في أيٍ من الأمثلة

   .فضلاً عن أنّ انتقاص الحق أو نقضه لا یتعارض مع غا�ات التنظ�م في �عض الأحوال

 ، 1غائً�ا   انحرافًا   لا   للدستوررتب مخالفة  ی  انتقاص حقٍ أو نقضه  لكون   هذا الفرض   ال�عض   انتقد لهذا  

لا �شكل خروج التشر�ع عن الدستور في المحل ؛  ي التقس�م والتوز�ع الذي اعتمده السنهور فوفق  

فهذا الفرض فعلاً لا �فید في إث�ات الانحراف الغائي استقلالاً،  .مخالفة للدستور بلانحرافًا غائً�ا، 

 و�نما قد �فید في إث�ات عیب المحل، والذي بثبوته یثبت الانحراف الغائي �الت�عّ�ة. 

 احترام الحقوق المكتس�ة وعدم المساس بها في غیر ضرورة ومن غیر تعو�ض  -الفرض الرا�ع

سري  أن التشر�عات لا ت  �أثر رجعي، فالأصل  ینطلق هذا الفرض من قاعدة عدم سر�ان التشر�ع 

المبد  السنهوري من هذا  المكتس�ة، و�جعل  �الحقوق  لئلا تمس  الماضي  المنصوص عل�ه  على  أ 

�حاله   دستورً�ا الأثر  "2فرضًا  على  النص  في  الإسراف  �أنّ  السنهوري  یرى  ذلك  أساس  وعلى   ،

الرجعي للقوانین �عدُّ انحرافا غائً�ا في استعمال السلطة التشر�ع�ة، فالمع�ار الذي وضعه هنا أن  

 . 3�كشف عن انحراف غائي كل إسراف في النص على الأثر الرجعي للتشر�ع 

سلطة تقدیر�ة في تجاوز  المشرع    الدستور منح   ننوّه إلى أن وقبل عرض التطب�قات التي تناولها،  

لذلك فإننا نخالف مع�ار "الإسراف"  و   ،4استثناءً من القاعدة  قاعدة عدم سر�ان القانون �أثر رجعي

 الذي وضعه السنهوري، وذلك لسببین:  

 

 .241ص، مرجع سابق،  الانحراف التشر�عي والرقا�ة على دستور�تهمحمد ماهر أبو العینین،  1
 . 2019المعدّل   2014، دستور 225�قابلها: المادة. 1923، دستور مصر 27المادة  2
 . 80-79، مرجع سابق، صالسلطة التشر�ع�ةمخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال عبدالرزاق السنهوري،  3
 : "ما لم ینص على خلاف ذلك بنص خاص."1923، دستور مصر 27المادة  4
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أن هذا المع�ار �عتمد على الجانب الكمّي، لكن العبرة �مضمون تلك الاستثناءات و��ف�ة    -الأول

وتكون غا�اته متّفقة مع  تقر�رها ول�س �كمّها، فقد �صدر المشرع استثناءات عدیدة على القاعدة  

، فهذا المع�ار  عن الدستور غائً�االدستور، وقد �كتفي المشرع �استثناءٍ أو اثنین و�نحرف في ذلك  

 شكلي لا �خدم الطب�عة الموضوع�ة للغا�ة و�فضي إلى نتائج عشوائ�ة. 

،  غیره �الضرورةلأن ما �عدُّ إسرافًا عند أحدهم لا ُ�عدُّ �ذلك عند  ،  مسألة نسب�ة  أن الإسراف  -الثاني

فمتى نقول أن المشرع قد أسرف في م�اشرة اختصاصه الاستثنائي؟ هل بوضعه خمسة استثناءات  

شك أن تحدید المشرع �عددٍ محدّدٍ من الاستثناءات   أم بوضعه عشرة استثناءات أم غیر ذلك؟ لا 

غیر عملي و�عارض المقصد الّذي مُنِح الاستثناء من أجله، وهو ترك مساحةٍ لتقدیر المشرع لمَا 

هو  ، بل  المشرّع الدستوري توقّعه وحصره، ولهذا فإن الإسراف ل�س مع�ارًا موضوعً�ا  علىیتعذّر  

 . ه مع�ار ذاتي، �ختلف �اختلاف الأنظار ولا �صحّ لض�ط المسألة �سبب تفاوت تقدیر 

لكن هل معنى ذلك أن سلطة المشرع في تقدیر الاستثناء مطلقة لا رقا�ة علیها؟ قرّر ال�عض أن  

دائرة  عن    تخرجرقا�ة ملاءمة  هي  وأن الرقا�ة على ذلك    مشرعتقدیر الاستثناءات من إطلاقات ال

 . 1التي رسمها الدستور فإذا �اشرها القضاء �كون متجاوزًا لحدوده الرقا�ة الدستور�ة،

إنّ صحّة هذا القول تتوقّف على مضمون الاستثناء، فإن استهدف غا�ة لا تتعارض مع الدستور 

، لكن إذا �انت الغا�ة من الاستثناء  عل�هفحینئذ �كون التشر�ع سل�مًا ولا مدخل للقضاء في الرقا�ة  

في مدى ملاءمة التشر�ع، بل في مدى اتفاق غایته  القضاء  لا �خوض    مع الدستور فعندئذ   عارض تت

بلا ر�ب  الدستوري  القضاء  اختصاص  �قع ضمن  مما  وذلك  الدستور،  نتناول 2مع  یلي  وف�ما   .

 التطب�قات التي ساقها السنهوري لهذا الفرض �العرض والتحلیل، وهي أر�عة تطب�قات: 

 

 .  141، مرجع سابق، صمذاهب المحكمة الإدار�ة العل�ا في الرقا�ة والتفسیر والابتداعمحمد عصفور،   1
 .299ص  ، مرجع سابق، للانحراف التشر�عيالمعالجة القضائ�ة والس�اس�ة بدالمنعم عبدالحمید، ع 2
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ر التشر�ع عام�ا مجرّدًا لكنه �ست�طن �صدُ   حیث   تشر�ع �ستر عقو�ة مقنعة ذات أثر رجعي:   -1

من الجنود من الانتفاع �التسر�ح    فرقةً إ�قاع عقو�ة على فعلٍ ماضٍ، مثل التشر�ع الذي �ستثني  

عن مخالفةٍ    الفرقة  تلكالم�كر �سبب مخالفتهم الأوامر في وقتٍ سابق، فهذا الاستثناء غایته معاق�ة  

 . 1ماض�ة، ومن ثم �كون معیً�ا �الانحراف الغائي �ونه تغّ�ا معاق�ة هؤلاء �أثر رجعي 

إن عدم دستور�ة هذا التشر�ع یرجع إلى خللٍ في المحل وخللٍ في الغا�ة �لا� على حدة، فخللُ 

�میّز بین طوائف الجنود على غیر أساس واضح للتمییز وهذا فالمحل �ونه �خالف مبدأ المساواة  

. أفعالٍ وقعت في الماضيظاهرٌ من النص نفسه، عوضًا عن �ونه ُ�جري الأثر التمییزي على  

لقرائن الخارج�ة للتشر�ع، فثبوت �ا  �ان  وأما عیب الغا�ة والمتمثل في قصد إ�قاع العقو�ة فإن إث�اته

إ�قاع العقو�ة عُرِف من تزامن التشر�ع مع مخالفة الجنود للأوامر، إلى جانب   هذه   تحدید غا�ة 

تتّ�ع س�اقه،  من الجنود تحدیدًا، وهي مسألة لا �كشف عنها ظاهر النص، و�نما �كشف عنها    الفرقة

وهذا من الأمثلة الصح�حة على الانحراف الغائي، لكن ل�س لأن المشرّع قد أسرف في إعمال الأثر  

   عقو�ة مقنّعة.  انصرف لتوق�عقد  القصد التشر�عي الرجعي، بل لأن

، وعلى رأسهم الفق�ه المرحوم أحمد �مال  �ثیرٌ من نقّاده  المثالالسنهوري على صحّة هذا  وقد وافق  

أبو المجد، إذ أقرّ �أن المشرع قد �ستر وراء أحد اختصاصاته نشاطًا �منعه الدستور �ما لو أصدر 

القضاء الدستوري على مثل  تشر�عا �ستر عقو�ة مقنعة ذات أثر رجعي، وقد أكّد على ضرورة رقا�ة  

هذا التحایل على الدستور و�لا ذهبت الق�مة الحق�قة للقیود الدستور�ة وفُتِح �اب خطیر للاعتداء 

 3الد�تور محمد أبوالعینین   �لٌ من  ، و�لى مثل ذلك ذهب 2على الحقوق المكتس�ة تحت ستار مشروع 

 

 .80، مرجع سابق، صمخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ةعبدالرزاق السنهوري،  1
 .596، مرجع سابق، صالرقا�ة على دستور�ة القوانین في الولا�ات المتحدة والإقل�م المصري أحمد �مال أبو المجد،  2
 .241ص  ، مرجع سابق، الانحراف التشر�عي والرقا�ة على دستور�تهمحمد ماهر أبو العینین،  3
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الشاعر و  ونحن  1الد�تور رمزي  المثال،  هذا  الكشف  ،  نقرُّ صحّة  مع�ار  أن  هذا  عن  على  مثل 

 ذلك.   ب�ان  تحتاج مز�دًا من الض�ط، وس�أتيالغائي  الانحراف 

  ق، سابلتفسیر تشر�ع    التشر�ع�صدر    حیث تشر�ع لاحق �عدل من تشر�ع سابق �حجة تفسیره:  -2

والتشر�عات المفسّرة تعدُّ ذات أثر رجعي، �ونها لا تنشئ قاعدة جدیدة و�نما تفسر قاعدة موجودة  

ر ینطوي على تعدیل للتشر�ع السابق �ما �ض�ف   �الفعل، غیر أنه من المتصور صدور تشر�ع مفسِّ

ً�ا، وذلك مثل حكمًا جدیدًا على التشر�ع الأول، فلا �صحّ سر�انه �أثر رجعي و�لا عُدّ انحرافًا غائ

التشر�ع  فالتشر�ع الذي �صدر لتفسیر تشر�ع ضر�بي سابق فیتضمن ز�ادة في مقدار الضر��ة،  

�رى السنهوري و یتضمّن تعدیلاً للتشر�ع �أثر رجعي على نحوٍ یز�د الأع�اء الضر�ب�ة، هنا المفسّر 

 .2حرافه غائً�ا أنه �كفي التثبت من أن التشر�ع المفسّر قد تضمّن حكمًا جدیدًا للقول �ان

في هذا التطبیق هو خروج المشرع من غا�ة التفسیر إلى غا�ة التعدیل    الغائي  وأساس الانحراف

وقد اعتدّت المحكمة الدستور�ة العل�ا بذلك، فاعتمدت مبدأً عامًا مفاده    وترتیب نتائجها �أثر رجعي، 

التشر�ع�ة أم �اشرتها الجهة التي عُهد إلیها  أن "سلطة تفسیر نصوص التشر�ع سواء تولتها السلطة  

لا �جوز أن تكون موطئًا إلى تعدیل هذه النصوص   -المحكمة الدستور�ة العل�ا   -بهذا الاختصاص 

  ."3ذاتها �ما �خرجها عن معناها أو �جاوز الأغراض المقصودة منها

�عدم الدستور�ة وفقًا لما مضى، إذ تتلخص أحداث القض�ة في صدور    قرارها و�الفعل، بنت المحكمة  

قانون �غرض تفسیر ع�ارة "خدمات التشغیل للغیر" الواردة في قانون الضر��ة، فنعى الطاعن على   

ع�ارة "خدمات التشغیل للغیر" جاءت عامة وغیر محددة، �ما   لكون الدستور    ةمخالف  قانون التفسیر

 

 .708، مرجع سابق، صرقا�ة دستور�ة القوانینرمزي الشاعر،  1
 .18، مرجع سابق، صمخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ةعبدالرزاق السنهوري،  2
 )287093ماهر عبدالواحد. (ش.ق.ش| ر.م    برئاسة   ، 2007أبر�ل  15،  قضائ�ة  26لسنة    232القض�ة رقم  ،  الدستور�ة العل�ا المحكمة   3
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 الدستور الذينص  ل �المخالفة    تنفیذ�ة إضافة خدمات جدیدة و�خضاعها للضر��ة �خوّل السلطة ال

علاوةً على "خروج القانون في تفسیره لع�ارة "خدمات التشغیل   �غیر قانون،فرض الضر��ة    �جیز  لا

 ." 1مقصده منها و للغیر" وحصره للأنشطة التي تندرج تحتها عن إرادة المشرع 

صدر بدعوى تفسیر المقصود من ع�ارة  قضت �أن القانون و�ن  ، فوقد استجابت المحكمة لهذا الدفع

للخدمات والأعمال التي ارتأى    امجردً   اعامً   اعر�فً لم تضع ت  إلا أن نصوصه  "خدمات التشغیل للغیر"

تصح�ح الخطأ الذي وقع ف�ه عند لخدمات �عینها رامً�ا بذلك ، بل عدّد المشرّع إخضاعها للضر��ة

تحدید النشاط الخاضع للضر��ة ووعائها، وتقنین ما صدر عن مصلحة الضرائب على المب�عات  

من قرارات ومنشورات في هذا الشأن، وذلك لتحقیق مصلحة مال�ة تتمثل في الحفاظ على موارد  

  ه تعدیلاً لأحكام ذلك القانون الخزانة العامة من حصیلة تلك الضر��ة، ل�غدو هذا القانون في حق�قت

دم دستور�ة ع�ارة "خدمات التشغیل للغیر" في  وعلى أساس ذلك قضت �ع. ول�س تفسیرًا لهالسابق 

قانون التفسیر، وعدم دستور�ة الأثر الكاشف الذي نصّ عل�ه القانون المفسّر، وذلك لأن الغا�ة  

الفعل�ة انصرفت لتعدیل النص لا لتفسیره، وغا�ة التعدیل على هذه النحو تتعارض مع المقتض�ات 

 .وهو مثال صح�ح 3ي مثل سا�قه أقرّه �عض نقّاد نظر�ة السنهور  المثالوهذا ، 2الدستور�ة 

الضر��ة  �فرّق السنهوري بین تشر�ع �طیل مدة تقادم    إطالة مدة التقادم في قانون الضرائب:  -3

 مدّة جدیدة للتقادم �عد انقضاء المدة الأصل�ة.    �قرّر وضع تشر�ع    و�ین  ، قبل انقضاء المدة الأصل�ة

الأول لا یرى السنهوري إشكالاً في دستور�ة التشر�ع، فقد یرجع ذلك لضرورة مدّ الفترة   التشر�ع في

أما في الثاني فإن التشر�ع �مس حقًا مكتسً�ا،    من أجل منح عمال الضرائب مهلة �اف�ة لج�ایتها.

 

 الحكم نفسه. 1
 الحكم نفسه. 2
، مرجع  رقا�ة دستور�ة القوانینرمزي الشاعر،  . و�ذلك:  596، مرجع سابق، صالرقا�ة على دستور�ة القوانینأحمد �مال أبو المجد،   3

 . 241ص  ، مرجع سابق، الانحراف التشر�عي والرقا�ة على دستور�تهمحمد ماهر أبو العینین،  :و�ذلك . 708سابق، ص
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مدة إنما التمدید  تشر�ع  لأن مضي المدة السا�قة �عني سقوط الضر��ة عن عاتق المدینین بها، و 

�عید الضر��ة �أثر رجعي �عد سقوطها، وهو ما قد یرهق المموّلین �ما لم �حسبوا له حس�انًا، و�كفي  

في هذه الحالة، وأن المشرع    الغائي  التثبّت من انقضاء المدة الأصل�ة للاستیثاق من وقوع الانحراف

 .1لم تكرهه قوة قاهرة على تكل�ف الممولین هذا العنت 

الغا�ة، فهَ  تتعلق المسألة المعروضة في هذه الحالة �عنصر  أن المشرّع وضع مدّة جدیدة   بْ لا 

للضر��ة �عد تقادمها مستهدفًا أحسن الغا�ات، أ�كون القانون حینها دستورً�ا؟ الجواب �لاّ، ذلك أن 

عدم دستور�ة هذا القانون عائدٌ لعیب في الاختصاص ول�س لعیبٍ في الغا�ة، فالنص الدستوري  

"، ولا �قع ضمن  2أو إلغاؤها، إلا �قانون �قضي �أن "لا �كون إنشاء الضرائب العامة، أو تعدیلها،  

�التقادم، فذلك لا �عدُّ إنشاءً ولا تعدیلاً ولا إلغاءً   ت ي انقضتهذه الاختصاصات استرجاع الضر��ة الّ 

، و�نما هو مسألة تتجاوز اختصاص المشرع في المسائل الضر�ب�ة، ذلك أنّ وضع مدة للضر��ة

جدیدة للتقادم �عد انقضاء المدة الأصل�ة لا �عدو أن �كون مساسًا �المراكز القانون�ة التي استقرّت 

ل  �انقضاء المدة الأصل�ة، وهو ما لا یبرّره اختصاص المشرع في المسائل الضر�ب�ة، فمهما بلغ نب 

الغا�ات الّتي یتوخاها هذا التشر�ع فإنها ت�قى معی�ة لانبنائها على اختصاص معیب، ولا �غیّر من  

ذلك أن یواجه المشرع قوة قاهرة تدعو لتجش�م المموّلین هذا العنت، ففي وسع المشرع إذا ما تحسّس 

ك الخطر تمدید المدة قبل انقضائها فی�اشر اختصاصه بتعدیل الضر��ة، أما �عد انقضاء المدّة ذل

 وخلوّ الذمم فلا �كون له نقض هذا الوضع بتشر�ع �ضع مدة جدیدة.

حیث   ،قبل صدورهاوقع  مّا  عمن المسؤول�ة  تعفي هذه القوانین الحكومة    قوانین التضمینات:  -4

�صدر قانون الأحكام العرف�ة مانحًا للحكومة اختصاصات واسعة لمواجهة الأحوال الاستثنائ�ة التي 
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القانون، ف�صدر قانون   حدود ذلكالحكومة    تتجاوزتتعرّض البلاد فیها لخطر جس�م مُحدق، ثم  

التجاوزا الحالة التي  �ستشكل السنهوري  و   .ت التضمینات ل�عفي الحكومة من المسؤول�ة عن تلك 

تولّدت عنها  و   عفي الحكومة عن أعمالٍ وقعت قبل صدوره�فأثر رجعي  �ا القانون  سري فیها هذ �

 .1حقوق مكتس�ة لا �جوز إهدارها عن طر�ق عدم جواز سماع الدعوى فیها 

لا تبدو المشكلة الأساس�ة في قوانین التضمینات أنها تسري على الأفعال الماض�ة �أثر رجعي،  

أنّ قانون الأحكام العرف�ة هو الذي نصّ على إعفاء الحكومة من مسؤولیتها إذا ما جاوزت   فلو

حدود اختصاصاتها في ظل الأحكام العرف�ة، هل �كون التشر�ع سل�مًا عندئذ؟ لا مراء على أن  

الجواب �النفي، ذلك أن المشكلة الأساس�ة في قوانین التضمینات تتمثل في ابتغائها تحصین أعمال 

الحكومة خلال فترة سر�ان أحكام القانون العرف�ة من المسؤول�ة أمام القضاء، فهي تمنح السلطة  

ا الأمر  التنفیذ�ة سلطة مطلقة تجعلها تتصرف في ظرف الأحكام العرف�ة بلا رقیب ولا حسیب، وهذ 

 .�جعل التشر�ع معیً�ا في الاختصاص، ومعیً�ا في المحل، ومعیً�ا في الغا�ة

القضاء �الفصل في المنازعات    اختصاص   فلأن قانون التضمینات �صادرختصاص  الا  عیب   أما

 اعتداءً على السلطة القضائ�ة.    �شكلما  ف�منعه من النظر في تلك المنازعات، �  ،الإدار�ة دون سندٍ 

الحق في التقاضي الذي مؤداه أن یتمكن �ل مدّعٍ �انتهاك حقوقه    في انتهاك  و�كمن عیب المحل

عدم جواز سماع أي   ذلك بتقر�رهخالف  �التضمینات    قانون و من سماع دعواه أمام جهة قضائ�ة،  

  .أعمال السلطة العرف�ةأحد دعوى أو طلب أو دفع �كون الغرض منه الطعن في 

غا�ة غیر مشروعة تتمثل في تحصین الجهاز التنفیذي   في استهداف النص عیب الغا�ة    و�كمن

لأحكام   والمحكومین  الحكام  خضوع  مؤداها  لازمة  دستور�ة  لغا�ة  �المخالفة  القضاء  رقا�ة  من 
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ما   وهذا  القانون.  س�ادة  مبدأ  مؤدى  وذلك  إل�هالدستور،  �شأن   انتهت  العل�ا  الدستور�ة  المحكمة 

أن "لا تترتب أ�ة مسؤول�ة ولا تقبل أ�ة دعوى على الحكومة المصر�ة أو قضى �   صٍّ على نالطعن  

أحد مصالحها أو موظفیها أو الرقیب العام أو أي موظف تا�ع له أو أي شر�ة أو أي فرد �سبب 

 " .1أي إجراء اتخذ تنفیذًا لأعمال الرقا�ة وفي حدود اختصاصها المبین فى هذا الأمر 

مؤسّسةً حكمها على عدم مشروع�ة قصد المشرّع، فقد رأت    ،عدم دستور�ة هذا النص �قضت  حیث  

  ي �حكم هذه المادة الأخیرة أن �حصن �افة القرارات والأعمال الت   دَ صَ �أن "مؤدى ذلك أن المشرع قَ 

یتخذها القائمون على شؤون الرقا�ة ضد أي طعن �إلغائها أو أي مطال�ة �التعو�ض عن الأضرار  

إعفاء مطلقًا من �ل   یت�عونها  التي  والجهات  والحكومة  �إعفائهم هم  النص  فجاء  علیها  المترت�ة 

ر قبول أ�ة دعوى �شأنها، �اشفًا بذلك عما تغ�اه المشرع من هذه المادة مسؤول�ة تترتب علیها، فحظَ 

�صددها...   ي تلك القرارات والأعمال وحجب حق التقاض  يبرمتها من إغلاق �اب �ل منازعة ف

ومن ثم فإن المادة الثامنة من هذا الأمر إذ تقضي �عدم ترتیب أ�ة مسؤول�ة وعدم قبول أ�ة دعوى 

 ا�ة المشار إلیها على الحكومة أو موظفیها أو الرقیب العام �سبب أي إجراء اتخذ تنفیذًا لأعمال الرق

   ."2تكون قد انطوت على مصادرة لحق التقاضي و�خلال �مبدأ المساواة بین المواطنین 

�عض المسائل   استثناءَ مشرّع  ولو افترضنا أن عیب الاختصاص قد عولج بنصٍ دستوري �خوّل ال

، لحكومةمن رقا�ة القضاء، وأن عیبَ المحل قد عولج �السماح للأفراد برفع دعوى على تجاوزات ا

�ما في الفرض  حال ثبوت مسؤولیتها    الحكومة من تعو�ض الأفراد   معفً�اقانون التضمینات    وجاء

الذي قدّمه السنهوري، ففي هذه الحالة �كون التشر�ع سل�مًا في محلّه معیً�ا في غایته، لأن النت�جة  

 النهائ�ة هي إفلات السلطة من عواقب تجاوزاتها التي ارتكبتها أثناء فترة الأحكام العرف�ة.
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فإننا لا نتفق مع التقس�م الّذي قدمه السنهوري في ذیل حدیثه عن قوانین التضمینات، حیث   لهذا،

القائم �إجراء الأحكام العرف�ة حدود اختصاصه، و�ین الأعمال   یتجاوز فیهافرّق بین الأعمال التي  

�حسن ن�ة،  ینحرف فیها  �سوء ن�ة، و�ین الأعمال التي    حدود اختصاصه  عن  فیهاینحرف  التي  

هذا  و   .1أجاز إعفاء الدولة من المسؤول�ة عن الطائفة الأخیرة من الأعمال دون الأولى والثان�ة ف

التعو�ض مناطه الضرر   الن�ة أو حسنها، فحتى في الفرض  الرأي محلُّ نظر، لأن  ول�س سوء 

الثالث لا �جوز إعفاء الدولة من المسؤول�ة عن تعو�ض الأفراد المتضرّر�ن من الإجراءات التعسّف�ة  

 ولو �انت �حسن ن�ة، لأن الضرر �جب أن یُزال، ولو �ان ناشئا عن خطأ لا عن عمد. 

 العل�ا والروح التي ته�من على نصوصه مخالفة التشر�ع لم�ادئ الدستور  -الفرض الخامس

للدستور تشكل روحالسنهوري  بیّن   العل�ا  الم�ادئ  أن  الفرض  هذا  استخلاصا  ه،  في  وتُستخلص 

، یبتغ�ه من غا�ات ف�ما  التزامها    موضوع�ا من نصوصه المدونة، وهذه الم�ادئ ین�غي على المشرع

 .  2مشوً�ا �عیب الانحراف الغائي الم�ادئ �ان التشر�ع  هذه استهدف ما �عارض فإذا 

واعتبر   المصري،  للدستور  العل�ا  الم�ادئ  استن�اط  السنهوري  حاول  هذه؛  النظر  وجهة  لإث�ات 

تتصل �الفرد، أخرى  م�ادئ    لها الفروض الأر�عة الماض�ة من جملة تلك الم�ادئ العل�ا، ثمّ أضاف  

للخصوص�ة، ومبدأ حر�ة الرأي �ما �ستت�عه  كالمساواة والحر�ة الشخص�ة وما یلزم عنها من احترام 

أخرى  �ما أضاف م�ادئ    ، من حر�ة العقیدة والصحافة والاجتماع، ومبدأ حرمة الحق في الملك�ة

السلطات،  بین  الفصل  الدولة، ومبدأ  الدولة واستقلالها وشكل  �الجماعة، مثل مبدأ س�ادة  تتعلق 

عدَّ الجمود  ، وقد  ومبدأ استقلال السلطة القضائ�ة، ومبدأ الرقا�ة المت�ادلة، وغیر ذلك من الم�ادئ

نص على عدم جواز اقتراح تعدیلات للأحكام الخاصة �شكل الحكومة الن�ابي البرلماني،  الالذي طال  
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  علوّ و�نظام العرش، و�م�ادئ الحر�ة والمساواة التي �كفلها هذا الدستور؛ عدَّ هذا الجمود تعبیرًا عن  

الدستور، م�ادئ  �ق�ة  الم�ادئ على  إلى  هذه  السلطة    منتهً�ا  تشر�ع صادر عن  تعارض  إذا  أنه 

 .1التقدیر�ة للمشرع مع أحد هذه الم�ادئ فإنه �كون مشوً�ا �عیب الانحراف الغائي 

ومضمونه،  ه  �صر�ح  قرّرها الدستورغیر أنّ ما قرّره السنهوري في هذا الفرض هو م�ادئ عامة  

 التشر�ع معیً�ا في محله لا في غایته فحسب،   مخالفتها تجعلو ،  وحدهتتعلق �عنصر الغا�ة    هي لا ف

، فإذا �طلت الوسیلة �طلت الغا�ةُ ت�اعًا، لأن ما بُنيَ  الغا�ةالتي تُبلَغ بها  الوسیلة    هوالمحل    إذ 

استهدافُ المشرّع غا�ةً مشروعة بوسیلة غیر مشروعة لا �صحّحُ الوسیلة،  فعلى �اطل فهو �اطل،  

طغى على الغا�ة المشروعة ف�كدّر صفو مشروعیّتها مهما بلغ نُبلُ  �  المحل بل إن عدم مشروع�ة  

 تلك الغا�ة، فسقوطُ المحل ُ�سقطُ الغا�ة ت�اعًا لتوقّف صحّة الغا�ات على صحّة الوسائل.  

إشرافًا حكومً�ا    ءفمثلاً حین �خالف التشر�ع مبدأ استقلال السلطة القضائ�ة و�فرض على القضا

ینتقص من استقلاله فإنّ تشر�عه �كون معیً�ا في محلّه و�نجر ذلك على الغا�ة �الت�ع�ة، فحتّى لو  

المشرّع �سعى   انتقاص لكان  الوسیلة، لأن  �شرعن  الغا�ة لا  فإن حُسنَ  القضائي  العمل  تحسین 

القضاة   التحقیق  لاستقلال  الغا�ة    المشروعة  غا�ةتلك  تكون  هو مسلكٌ غیر دستوري، وحینئذ لا 

مشروعة في س�اق التشر�ع الذي قرر وسیلة غیر مشروعة، و�ن �انت مشروعةً �معزلٍ عن تلك 

  الوسیلة، فالشاهدُ من �لّ ما مضى أن هذا الفرض یتعلق �إث�ات مدى مشروع�ة الوسائل و�تعلق 

�المحل ابتداءً، وتأثّر الغا�ة ل�س إلا تأثّرًا ت�عً�ا، ذلك أن "الغا�ة لا تبرّر الوسیلة" فلا تسلمُ الغا�ة  

 من مخالفة الدستور ما لم تقترن بوسیلة مشروعة. 
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 المطلب الثاني

 المع�ار الذاتي لإث�ات الانحراف الغائي 

التي أضمرها المشرّع  البواعث  الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة وفق المع�ار الذاتي تقوم على فحص  إن  

مقاصد غیر مشروعة، ومن ثمّ فهو �فضي لنتائج ذات�ة، �خلاف الرقا�ة الموضوع�ة  ل  في سع�ه

ومن    فیها عن المصلحة العامة التي یتوخاها المشرع ومدى توافقها مع الدستور  القضاءالتي ی�حث  

لنتائج موضوع�ة،   في نوا�ا المشرّع �حثًا عن    القضاءهذا المع�ار �خوض    ووفقثم فهو ینتهي 

عملٍ صادرٍ عن ذاتٍ عاقلة لها دوافعها ال�اطنة التي �مكن أن  تشر�ع �بواعثه، فهو یتعامل مع ال

فإذا �انت الرقا�ة الموضوع�ة هي �حث في النصوص والوقائع، .  تنسَب إلیها ولو لم یَُ�ح المشرّع بها

  �ذا �ان المع�ار الموضوعي یتعلّق �جانبِ ، و فإن الرقا�ة الذات�ة هي �حث في الشخوص والدوافع

 التشر�ع المُظهَر الجليّ، فإن المع�ار الذاتي یتعلّق �جانب التشر�ع المُضمَر الخفيّ. 

وقد انقسم الفقه إلى فر�ق رفض الأخذ بهذا المع�ار، وفر�ق نادى بتطب�قه، وسوف نناقش في الفرع 

 . 1الأول الاتجاه المنكر للمع�ار الذاتي، ثم نناقش في الفرع الثاني الاتجاه المؤ�د للمع�ار الذاتي

 مناقشة الاتجاه المنكر للمع�ار الذاتي   -الفرع الأول

�ان إنكاره للمع�ار الذاتي أحد أوجه التفر�ق بین الرقا�ة الإدار�ة  ، فقد  هذا التوجّه  السنهوري   ابتكر

والرقا�ة الدستور�ة، �حیث إذا �ان المع�ار المأخوذ �ه في المجال الإداري هو مع�ار ذاتي موضوعي  

  - وتحدیدًا على أعمال السلطة التشر�ع�ة   -فمن الصعب إسقاط هذا المع�ار على المجال الدستوري 

ي أنه من غیر الممكن بل ومن غیر المستساغ أن ینسب القضاء الدستوري إلى فقد وجد السنهور 

السلطة العاد�ة غا�ات ذات�ة، لأنه من المفترض أن السلطة العاد�ة لا �مكن أن تقصد غیر وجه  
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المصلحة العامة، وحتى لو أصدرت قوانین تستهدف غا�ات ذات�ة، فإنها عادة ما تقرنها �مصلحة  

  .عامة، فلا یذ�ر المشرّع لذلك القانون من الأس�اب إلا ما یتعلق �المصلحة العامة

هذا الموقف الرافض للأخذ �المع�ار الذاتي تبنّته المحكمة الإدار�ة العل�ا �الأسانید التي وضعها  

استعمال 1السنهوري  في  للانحراف  موضوعي  ذاتي  مع�ار  اتخاذ  ساغ  "لئن  �أنه  حیث قضت   ،

  - السلطة الإدار�ة، لأن انق�اد رجل الإدارة للدوافع الذات�ة وهو �مارس سلطته العامة أمر محتمل

إلا أنه في نطاق الانحراف في استعمال   -و�ن �ان في ذلك أقل من الفرد وهو ی�اشر حقوقه الخاصة 

شر�ع�ة لا �سوغ أن نقبل إلا مع�ارًا موضوعً�ا محضًا لا یداخله أي عنصر ذاتي، إذ السلطة الت

وهي تسمو في النزاهة والتجرد عن   -الواجب أن �فترض في الهیئة التي تمارس السلطة التشر�ع�ة

الإدار�ة  سلطته  �مارس  وهو  الإدارة  وعلى رجل  الخاصة  حقوقه  ی�اشر  وهو  أن   - الفرد  الواجب 

أنها لا تراعي في جم�ع التشر�عات إلا المصلحة العامة، و�ذ �ان سائغًا أن ینسب إلى  �فترض فیها  

فل�س �سائغ أن تنسب    -انتقامًا أو �یدًا أو هوًى   -رجل الإدارة أنه قد قصد إلى غا�ات شخص�ة

هذه الغا�ات الشخص�ة إلى الهیئة التي تمارس السلطة التشر�ع�ة، فالمفروض دائمًا أن هذه الهیئة  

نما تعمل لتحقیق المصلحة العامة ولا غا�ة لها غیر ذلك. �ما أن المفروض دائمًا أن التشر�عات  إ

إلیها   تنسب  و�نما  اقترحها،  إلى من  تنتسب  التشر�ع�ة لا  السلطة  تمارس  التي  الهیئة  تقرها  التي 

إقرار  وحدها فك�فما �ان القدح ف�من اقترحها من أنه قصد من اقتراحها إلى غا�ات شخص�ة، فإن  

الهیئة التي تمارس السلطة التشر�عة لهذه التشر�عات، یلغي وجود من اقترحها فلا �كون مخالفًا لهذه 

 ." 2التشر�عات إلا الهیئة المذ�ورة، و�التالي فلا تقوم قائمة لما عزي إلى من اقترحها لغا�ات شخص�ة 

 

  كان ذلك في فترة الرقا�ة الدستور�ة اللامر�ز�ة إذ �انت المحاكم المصر�ة تراقب التشر�عات رقا�ة امتناع، ففي الحكم ذاته قضت المحكمة 1
دامت رقابته    غني عن الب�ان أنه ل�س في القانون المصري ما �منع القضاء من التصدي ل�حث دستور�ة القوانین ماالإدار�ة العل�ا �أنه "

 لهذه الدستور�ة تجد حدها في نطاق تطبیق أو است�عاد تطبیق القانون دون الحكم �إلغائه أو وقف تنفیذه."
 ، حكم سابق.مصطفى �امل اسماعیلر. ، 1964، قضائ�ة  9لسنة  1198الطعن رقم المحكمة الإدار�ة العل�ا،  2
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الّذي استقى جم�ع   -ومثلما هو واضحٌ من هذا الحكم.  1ولقد سار على هذا النهج �عض الفقهاء 

المع�ار الذاتي في الرقا�ة على الغا�ة التشر�ع�ة؛ اعتماد  أن رفض    -حججه من مقالة السنهوري 

نظر�ة  هو رفض   والموضوع�ة في  الذات�ة  مناط  ب�ان اضطراب  وقد سبق  النتائج،  على مستوى 

نخالف  على مستوى الوسائل دون النتائج، ولهذا فإننا    مع�ار الذاتيوانتهینا لرفض ال  ،السنهوري 

في هذا الشق �ان على مستوى النتائج ول�س    المع�ار الذاتي  لأن رفضه  ،السنهوري في هذه المسألة

 ، وهي أر�ع حجج: الحجج الأساس�ة لهذا الاتجاهوف�ما یلي نناقش  على مستوى الوسائل.

السلطة التشر�ع�ة لا تصدر إلا عن المصلحة العامة:   قوانینافتراض أن  الواجب    -الحجة الأولى

وجوب و   ینحى رافضو المع�ار الذاتي إلى است�عاده عند الكشف عن الانحراف الذي �كتنف القوانین

إذا أمكن استظهار  فالسلطة التشر�ع�ة،    �صدر عن افتراض المصلحة العامة ابتداءً في �ل تشر�ع

ذلك غیر   فإن  التنفیذ�ة،  السلطة  المسؤولین في  أو تصرّفات  أعمال الأفراد  الذات�ة في  العناصر 

 ممكن حین �كون التشر�ع مصدره المشرّع العادي.

خصائص في الهیئة التشر�ع�ة لا توجد في الفرد ولا في موظف  افتراض  على  ت هذه الحجّة  بُنیَ لقد  

الإدارة، أولها: أن السلطة العاد�ة تعلو في النزاهة والتجرد عنهما. وثانیها: أن السلطة العاد�ة مُشكّلة  

 صحّة هذین الأساسین:من عددٍ �بیر �صعب تواطؤهم على ال�اطل. وف�ما یلي نناقش مدى  

ُ�حتجُّ بهذا  أنّ السلطة التشر�ع�ة تعلو في النزاهة والتجرّد عن الفرد وعن موظّف الإدارة:    -1

یبتغي المصلحة العامة،    الأساس لبناء فرض�ة مفادها أن �ل قانون �صدر عن المشرع العادي

  إجراء فالمشرع العادي یتّسم �النزاهة والح�اد والتجرّد إذا ما قورن �الفرد أو برجل الإدارة، فلا �مكن 

 . على الفرد أو على موظف الإدارة ه�ما نجر�مشرّع العادي المع�ار الذاتي �شأن ال

 

 .586، مرجع سابق، صحدود رقا�ة الدستور�ةمنهم: أشرف إسماعیل عزب،   1
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تكمن المشكلة في هذا الأساس أنّه �سحبُ القاعدة التي ین�غي أن تكون في الواقع، و�جعلها هي  

الواقع، وما أ�عد البون بین ما ین�غي أن �كون و�ین ما هو �ائن. إن النزاهة والتجرّد لا توهَبُ ه�ةً  

،  1من قبَل الشعب للسلطة العاد�ة لمجرّد أنها أُنشِئت �موجب الدستور، أو حتى لمجرّد اخت�ارها  

و�نّما هي سمةٌ مُكتس�ة �ما �صدر عنها من تشر�عات، فلا �جوز افتراضها ابتداءً قبل أي عمل،  

كما ل�س من الدقیق أن نجنح للعكس، فنتوجّس خ�فةً مما �صدر من قوانین، فذلك مسلكٌ مضطرّبٌ 

�ع ونتفاعل  هو الآخر، لكن المطلوب هو الح�اد وعدم الانح�از إلا للدلیل والبرهان، فنناقش �لّ تشر 

  معه بذاته، فلا نفترض الحُسْنَ ف�ه ولا السوء حتى �قوم البرهان على ذلك أو ذاك.

السلطة  و  �أن الأصل في  القول  السلطة  لا  صفة    فالنزاهة  النزاهة،  العاد�ةلا �صحّ  تصدق على 

�ما تصدره من تشر�عات، أما أن نفترض ذلك فیها ابتداءً فهو من قبیل منح  ها  حین تُثبِتُ إلا    العاد�ة

 فضلاً عن عصمته.   ل�س في الدستور ما �فترض صواب المشرّعو العصمة �غیر سند، 

بنزاهة الفرد حین �ستعمل حقّه ونزاهة    العاد�ةعلى مقارنة نزاهة السلطة  إن هذه الحجة مبن�ة  ثم  

مجموعة    من  موظف الإدارة حین ی�اشر اختصاصه، وهذه المقارنة تُغفلُ أن السلطة التشر�ع�ة مكوّنة

من الأفراد في الأساس، ف�قدر ما أمكنَ تصوّر تعسف الفرد في استعمال حقه الفردي، �قدر ما 

أمكن تصوّر تعسفه في استعمال صلاح�اته البرلمان�ة، ولا ی�عد عن ال�ال قدر أنملة أن نتصوّر  

ارنة بین الموظفین  أفرادًا أنزَه من أعضاء البرلمان �ما لا ی�عد أن نتصوّر العكس، و�ذلك �شأن المق 

 حكم تصرّفاته. والبرلمانیین، إذ النزاهة لا تثبت �حكم صفة الفرد أو منص�ه بل تثبت �

ولو افترضنا أن النزاهة مردّها �ون السلطة التشر�ع�ة من اخت�ار الشعب، فهذا افتراضٌ ضع�ف  

السند، لأن الشعب �ختار ممثّل�ه من بین المرشّحین الّذین قدّموا أنفسهم لعضو�ة البرلمان ولا �ختار  

 

 هذا على الافتراض جدلاً بنزاهة عمل�ة الاخت�ار ومصداقیتها. 1
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من یرتئ�ه من عموم الشعب، فإذا افترضنا أن جم�ع المرشّحین أو معظمهم لا یتصفون �النزاهة  

وهو افتراضٌ مقبول منطقً�ا    -والح�اد أو على الأقل لا یتمتعون �الكفاءة اللازمة للعمل التشر�عي 

م البرلمان من  فإن الشعب لا �ملك خ�ارًا إلا أن �ختار من بین هؤلاء، وتالً�ا فاحتمال ق�ا   -وعملً�ا 

 مجموعة أعضاء لا �متلكون الكفاءة اللازمة للعمل التشر�عي هو احتمال قائم. 

ثم لو ذهبنا أقصى ال�مین وافترضنا أحسن الأحوال �أنْ �ان جم�ع المرشحین ذوي �فاءة عال�ة  

وح�ادٍ تام ونزاهة خالصة، فإن ذلك لا �حول دون وقوعهم في خطأ تقدیر الغا�ات �حسن ن�ة، بل  

ء  و�ن ذلك لا �منع میل هؤلاء لتحقیق مصالحهم الحز��ة، فمسألة التحزّ�ات الس�اس�ة تجعل أعضا 

، إذ السمة ال�شر�ة لا تفارق أولئك الّذین 1الحزب مّ�الین إلى تحقیق مصالح الحزب في المقام الأول

یتقلّدون عضو�ة في المجالس الشعب�ة، فوصول أحد الأفراد للعضو�ة البرلمان�ة لا �عني أنه �ات  

معصومًا لمجرّد عضو�ته في الجهاز التشر�عي، وهو ما نّ�ه عنه فر�در�ك �است�ا �ع�ارة تهكّم�ة  

المشرع من بین الناس، �ص�ح للشعب في نظر المشرع   بل�غة، إذ �قول "حین یتعلق الأمر �اخت�ار

دائمًا على صواب، والإرادة  وُهِبَ فطنة مدهشة، إرادته  صفات عجی�ة: فعلمه وحي یوحى، وقد 

 ."2العامة لا تجتمع على خطأ 

�شیر فر�درك هنا إلى أن اخت�ار الشعب لممثل�ه لا �حول دون الطب�عة ال�شر�ة لهؤلاء، فهم في  

أحسن الأحوال �صیبون و�خطئون، فغ�اب الفطنة عنهم وارد، ووقوعهم في الخطأ ممكن، وحیدة 

لا مانع من تصوّر    ؛إرادتهم عن إرادة ممثلّیهم متصوّرٌ تمامًا، ثم لو ابتعدنا عن أحسن الأحوال

عدول الممثلین عن تحقیق مصالحهم طمعًا في مصالح أخرى، ولهذا لا �جب الم�الغة في تز�ین  

 التوقعات �خصوص أعضاء الهیئات التشر�ع�ة.  

 

 .65، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن �حیل،  1
 .  59، ص2021، الأهل�ة للتشر والتوز�ع، عمّان،  القانون  �است�ا، ترجمة: منبر الحر�ة،فر�در�ك   2
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هذا �لّه لو أمكن التسل�م �أن الهیئة فعلاً تمثل الإرادة الشعب�ة، لكن النظر في النظامین المصري  

مكفولٌ  التشر�ع�ة  السلطة  في  التنفیذ�ة  السلطة  فتوغّل  �ذلك،  ل�ست  �أنها  نسلّم  �جعلنا  والقطري 

، علاوةً  1�النصوص الدستور�ة التي تجعل لها صلاح�ات تمكّنها من التغلغل في عمل البرلمان 

إلى  تر�ده  لا  من  وصول  حظر  التنفیذ�ة  للسلطة  تكفل  التي  الانتخا�ات  قانون  نصوص  على 

. و�ما �قول السنهوري نفسه في مطلع ورقته "الدول التي لم ترسخ لها قدم في الحكم 2المجلس

الد�مقراطي الصح�ح هي في أشد الحاجة إلى رقا�ة القضاء، و�ل د�مقراط�ة ناشئة لم تنضج في  

الم�ادئ الد�مقراط�ة ولم تستقر هذه الم�ادئ عندها في ضمیر الأمة، تكون السلطة التنفیذ�ة فیها  

وى السلطات جم�عا، تتغول السلطة التشر�ع�ة وتس�طر علیها، وتتحّ�ف السلطة القضائ�ة  هي أق

،" فهذا  3وتنتقص من استقلالها، والدواء الناجح لهذه الحال هو العمل على تقو�ة السلطة القضائ�ة 

   القول منه �كفي لعدم التسل�م �الحجّة التي ساقها.

ثم من جهة ثان�ة، عند الإمعان في مصدر التشر�ع الصادر عن البرلمان، فإن التشر�ع ما هو إلا  

نتاج اللجان البرلمان�ة، فلهذه الأخیرة السلطة في إخراج مشار�ع القانون، وعضو�ة اللجان مرهونة  

ذاته و�نما في   التشر�عي  المجلس  التشر�ع�ة ل�س في  السلطة  اللجنة، فمر�ز  لجانه  برضا رئ�س 

الدائمة، و�ذا �ان الأمر �ذلك لا �عود من المتعذّر تصوّر انحراف أعضاء اللجان عن اعت�ارات  

 .4المصلحة العامة حین تتعارض مع المصالح الشخص�ة للبرلمان عمومًا أو أفراده خصوصًا 

 

 .QScience Vol،دراسة مقارنة  - الدور التشر�عي للسلطة التنفیذ�ة في ظل الدستور القطري مهند مختار نوح،  آمنة الخاطر و   1
2020(1), Art.4 ،2ص  سابق، مرجع  ،2020، دار جامعة حمد بن خل�فة للنشر. 

 .178مرجع سابق، ص، 4ط،  المدخل لدراسة القانون الدستوري القطري  حسن السید،  2
 .2، مرجع سابق، صمخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ةعبدالرزاق السنهوري،  3
 .258ص  ، مرجع سابق، التشر�عيالمعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف بدالمنعم عبدالحمید، ع 4
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محكومًا بواسطة قلة،    -عملً�ا   -و�زدادُ هذا التصوّر إمكانًا في الحالات التي �كون فیها البرلمان

سواءً تمثلت هذه القلة في رؤساء الأحزاب أو رؤساء اللجان أو أعضائها، فالغوص في دهالیز  

العمل�ة التشر�ع�ة ُ�ظهر أنّ مردّها إلى �عض الأفراد و�ن صدرت �اسم الهیئة �كل، فلا ی�عد عن  

السلطة التشر�ع�ة المصلحة العامة ف�ما تصدره من تشر�عات، ما   تخالفأن    -والحال �ذلك  -ال�ال

�عني أن التعو�ل على الالتزام المعنوي �ما مُنِح لهذه السلطة من ثقة ل�س نهجًا سدیدًا لدرء المخالفات  

، وهو من �اب أولى لا �صلح دلیلاً على حظر  1التي قد ترتكب من قبَل أعضاء البرلمان نفسه 

 نس�ة نتائج ذات�ة للهیئة التشر�ع�ة. 

الأساس الثاني  أن البرلمان مشكّل من عدد �بیر من الأفراد �صعب تواطؤهم على ال�اطل:    -2

، هو طب�عة  العاد�ةالّذي �قوم عل�ه افتراض المصلحة العامة في �ل تشر�ع صادر عن السلطة  

تشكیل هذه السلطة، فهي مكوّنة من عددٍ �بیر من الأفراد لا یتصوّر معه تواطؤهم على ال�اطل،  

 دلیل على عدم إمكان وقوع المشرّع العادي في الانحراف الغائي.  -وفق هذا الرأي -الكثرة ف

من منتجات   - بوعيٍ أو �غیر وعي  -مصدره، فهو مأخوذ إلى  هذا الأساس لا �صمدُ أبدًا �الرجوع  

أصول الفقه في الشر�عة الإسلام�ة، وتحدیدًا من مفهوم الحدیث المتواتر في علم الحدیث، إذ �عرّف  

." و�قول في موضعٍ 2التواتر �أنه "إخ�ار جماعة �ستحیل تواطؤهم على الكذب   -رحمه الله  -القرافي

 ."  3ال�اطلعلى  تواطؤهم  آخر " وأقل من التواتر، �جوز 

سَت للوقوف على صحّة تناقل الأخ�ار، ولا �صحّ إعمالها في تداول  من الواضح أن هذه القاعدة أُسِّ

الأفكار، فتطب�قها �قتصر على مجال النقل دون مجال العقل، وهذا فارقٌ �بیر لا یُتجاوَزُ عنه،  

 

 .132، ص2011، سعد سمك للمطبوعات القانون�ة، ضوا�ط وقیود الرقا�ة الدستور�ة  عبدالعز�ز محمد سالمان،  1
 . 1815صمرجع سابق،  ، 4جنفائس الأصول في شرح المحصول، هـ)، 684شهاب الدین القرافي (ت 2
 .2758ص ،6جالمرجع نفسه،  3
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فالكثرة في مجال النقل دلیلٌ على الصحّة في الغالب، لأنه یَ�عدُ عادةً أن یتعاقب الخبر على عددٍ 

و�شترط الأصولیون  .  1كبیر من الناس وهو �اذبٌ أو �اطلٌ دون أن �شیر أحدٌ لكذ�ه أو �طلانه 

لسر�ان هذه القاعدة في مجال النقل "أن �كون إخ�ارهم عن أمر محسوس أي مُدرَكٍ �إحدى الحواس  

 ." 2تواطؤ الجمع الغفیر على الخطأ في المعقولات لا �ستحیل عادة رأینا وسمعنا لأن   :كقولهم

تصلح الكثرة دلیلاً على الصحّة إلا إذا �ان مصدرُها  وهو ما �عني أنه حتى في مجال النقل لا  

، المعقولات   متفاوتون في  المحسوسات   في إدراك  متساوون   ناسحسًّ�ا ثابتًا ول�س عقلً�ا متفاوتًا، لأن ال

فلا تكون الكثرة المجرّدة دلیلاً على صحّتها، وحتى هذه القاعدة عندما تتحقّق �شروطها فإن ذلك  

 الأصولیین.   عند على أساس العادة الغال�ة، لكنّ هذه العادة لا �ستحیل نقضها 

و�ذا �ان التواطؤ على ال�اطل ف�ما دون التواتر مُحتمَلاً في مجال النقل، فإنه في مجال العقل �كون 

أكثر احتمالاً، لأن النقل نصٌّ ثابت لا نسب�ة ف�ه، ومع ذلك �حصل الانحراف عنه إلى �اطل، 

تحیل التواطؤ  والعقل �حكم نسبیته أولى أن �قود إلى �اطل، خصوصًا إذا انتبهنا إلى أنّ "الكثرة  

" ف�كون التوافق بین تلك الجماعة مبنً�ا على الاعت�اد لا على التعقّل، وهو ما نشهده في 3اعت�ادًا

�عض المجالس التشر�ع�ة، إذ �ثیرًا ما �غیب صوت الممثّلین عن المناقشات لتكون المداولات شكل�ة  

الأغلب�ة  لا �حث فیها ولا مناقشة، و�مرّر التشر�ع �الأغلب�ة لأن العادة جرت على ذلك، ول�س لأن  

قد تثبّتت من صلاح�ة التشر�ع فعلاً. �ما أن التوافق قد �كون محمولاً على الانق�اد لا الاعت�اد  

فحسب، خصوصًا حین تبرز شخص�ة لها من قوة الشخص�ة والتأثیر ما �مكن معها أن تفرض  

 .4آراءها على النظام �كافة أجزائه 

 

 .224ص، 1997، 2، دار الكتب العلم�ة بیروت، لبنان، جالبرهان في أصول الفقه )، 478الجو�ني (تعبدالملك  1
 .  150، ص2019، دار عطاءات العلم، الر�اض، مذ�رة أصول الفقه على روضة الناظر محمد الشنق�طي،  2
 .288، ص2013، 1الض�اء، الكو�ت، ج، دار التحقیق والب�ان في شرح البرهان في أصول الفقه)، 616الأب�اري (تعلي  3
 .65، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن �حیل،  4
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، 1الطیب ولو أعج�ك �ثرة الخبیث) و في ضوء ما مضى ُ�فهم قوله تعالى (قل لا �ستوي الخبیث  

فالكثرة مهما بلغت لا ین�غي أن تكون مثارًا للإعجاب وافتراض العصمة، بل العكس ین�غي، لأن  

 تعدّد الآراء مثلما قد یز�د من احتمال الصواب؛ قد یز�د من احتمال الخطأ.

وجدیرٌ �الذ�ر أن الأصولیین أوردوا ف�ما یتعلق �مسألة الإجماع قاعدة مماثلة، وهي قاعدة "إط�اق  

على   دلیل  �عضهم  إنكار  دون  معیّن  فعلٍ  الناس على  تواطؤ  أنّ  �معنى  نكیر"  غیر  الناس من 

الاعتداد �ه، إذ �قول الزر�شي "هذا  منهم من رفض  ف  شرعیته، وهو محل خلاف بین أهل الأصول،

الزمان �م ف�ه من بدعة وقد تواطؤوا على عدم الإنكار لها، فلا ین�غي أن �جعل الإط�اق على  

  أو لا یَ�عدُ في العقل  ف"، وهو قولٌ حقّ،  2الفعل مع عدم النكیر دلیلاً على الإ�احة على الإطلاق 

 خطأ.   م علىهعن اجتماع الواقع اجتماع الناس على منكرٍ فضلاً 

وفي ذلك �قول القاضي عوض المر مخبرًا عن واقع الحال "أنّ السلطة التشر�ع�ة لا تمثل الإرادة 

الوطن�ة إلا في الحدود المنصوص علیها في الدستور، وأنها لا تحرص في �ثیر من الأح�ان على  

نین  أن تكون تشر�عاتها موافقة لأحكامه، وغالً�ا ما �كون سعیها متوخ�ا إرضاء قطاع من المواط

 ." 3دون آخر، انزلاقًا منها إلى أغوار س�اس�ة لا تُؤمن عواقبها

تقوم هذه الحجة على أن  الأولى اتخاذ مع�ار موضوعي ثابت لا نخطئ ف�ه:    -الحجة الثان�ة

الطب�عة النسب�ة للمع�ار الذاتي تتعارض مع متطلّب الث�ات والاستقرار الذي �حتاج إل�ه التشر�ع  

ل�كون ذا تأثیر في الواقع، ولهذا ین�غي أن �كون مع�ار الكشف عن الانحراف الغائي مرتكزًا إلى  

 أسس موضوع�ة ثابتة لا یتفاوت الفهم في معناها وتفسیرها. 

 

 ]   المائدة: 100القرآن الكر�م، [ 1
 .53ص، 1994، 8، دار الكتبي، عمّان، جال�حر المح�ط في أصول الفقه)، 794أبو عبدالله الزر�شي (ت 2
 .106، مرجع سابق، صلرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ة عوض المر، ا 3
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وهي حجّة قوّ�ة، فلا مر�ة في أن الاستقرار مطلوبٌ للتشر�ع وأن الاعتماد على المع�ار الذاتي قد 

، لكن في الوقت نفسه لا ین�غي أن نغفل �أن التشر�عات التي  لقوانین�كون مدخلاً لزعزعة استقرار ا

�استقرار   تضرّ  أن  شأنها  من  الأخرى  هي  مشروعة،  غیر  غا�ات  لتحقیق  ذات�ة  دوافع  تست�طن 

التشر�ع وث�اته، ومن ثمّ یؤول الإعراض عن تفحّص تلك القوانین إلى الاضطراب في التشر�عات، 

ذلك أنّ إمكان الإخلال �استقرار التشر�عات واردٌ عند الأخذ فلا ُ�كفل استقرارها بهذا الإعراض،  

 �المع�ار الذاتي، وواردٌ عند عدم الأخذ �ه، فك�ف نحسم مثل هذه التعارض؟  

عند عقد مقارنةٍ بین الأمر�ن، یتضح أنّ �لّ تشر�ع ظاهره مصلحة عامة و�اطنه غیر ذلك �ضرّ 

بین تشر�عات مشروعة في ظاهرها و�اطنها، وأخرى   تفاوتًا  �خلق  القوانین ولا بد، لأنه  �استقرار 

شر�ع  مشروعة في الظاهر دون ال�اطن، الأمر الّذي �جعل الأفراد في حالة من التوجّس تجاه �لّ ت

وما إذا �انت المصلحة العامة ف�ه حق�ق�ة فعل�ة أم أنها مصلحة وهم�ة شكل�ة تخفي وراءها غا�ات  

أخرى غیر مشروعة، وهكذا �فقد الأفراد الثقة �القوانین لأن احتمال شكلّ�ة المصلحة العامة فیها  

واقع استخلاص المصالح �كون واردًا، و�زداد فقدان الثقة �القانون متى استطاع الأفراد من مجر�ات ال

في   الاضطراب  من  حالة  �خلق  �فیلٌ  الوضع  فهذا  التشر�عات،  است�طنتها  التي  المشروعة  غیر 

 القوانین، وتهدید شعور المجتمع �الثقة تجاه ما �صدر عن السلطة التشر�ع�ة. 

زعزعة التشر�ع، فقد للكن في المقابل، ل�س �لّ حالةٍ �ستند فیها القضاء إلى المع�ار الذاتي تؤدي 

یؤدي اعتماد المع�ار الذاتي في �ثیر من الأحوال إلى استن�اط الدوافع الحق�ق�ة للتشر�ع من خلال  

استقرار  على  قد حافظ  القضاء  �كون  فی�طله، وهنا  الواقع  نتائج غیر مشروعة في  رتّ�ه من  ما 

 ام التشر�عي.  القوانین �منع تسرّب التشر�عات الملغومة �عدم المشروع�ة إلى النظ

وقد �كون اعتماد المع�ار الذاتي مضر�ا في أحوالٍ أخرى، حین �حصل سوء تقدیر للبواعث الذات�ة،  

أو حین �عتمد القضاء في حكمه �الانحراف الغائي على مع�ارٍ ذاتي محض، وما ین�غي له ذلك،  
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المع�ار الذاتي مع المع�ار الموضوعي.   ف�ه  بد أن یتظافر  لا  �سوء إستعمال السلطة  الحكم  إث�ات لأنّ  

والواقع �شهد �أن النتائج التي ینتهي إلیها القضاء �عد فحصه حق�قة الأغراض التشر�ع�ة تكون  

عادةً مقبولة �قدرٍ من ال�قین، خصوصًا حین تؤ�دها الأعمال التحضیر�ة للتشر�ع، أو تثبتها وقائع  

لا معلومة  وقائع  من  القضاء  �ستخلصها  تصر�حات    مجهولة  من  أو  ثبوتها،  صحّة  في  جدال 

 . 1المسؤولین �شأن حق�قة الأغراض التي �ستهدفها التشر�ع الطعین 

لا �طّرد الحال التشر�عي �شأنهما في الواقع العملي،    -على أهمّیتهما   -ثمّ إن الث�ات والاستقرار

فالمشرّع قد �قرّ قانونًا ثم یلغ�ه في الجلسة التال�ة ولا معقّب عل�ه في ذلك، فمثل ما نقبل التنازل  

  حین التنازل    ذلك؛ من �اب أولى أن نقبل  2عن الث�ات والاستقرار حفظًا لمرونة العمل التشر�عي 

تكون حما�ة الدستور هي المقابل، فإذا �ان التعارض واردًا بین مبدأ استقرار النص القانوني و�ین  

 لأن الأوّل لا یُنال بزوال الأخیر.   الأخیر أجدر �الرعا�ةفمبدأ سموّ الدستور، 

فخلاصة القول أنه لمّا �ان �ل تشر�ع مشوب �الانحراف الغائي �ضر استقرار النظام التشر�عي،  

ذلك الاستقرار، فمعنى ذلك أن ضرر الاستغناء عن    �ضرُّ ول�س �لّ اعتماد على المع�ار الذاتي  

�المع�ار الذاتي، وأن الأخذ  المع�ار الذاتي أشد من الضرر الوارد عند الأخذ �ه، وهو ما �قتضي  

 ندرس الأحوال التي یتحقق فیها ذلك الضرر، فنحوّطها �الضمانات التي تحول دونه. 

ولقد انتقد �عض الفقه نظر السنهوري في ضرورة إ�جاد مع�ارٍ ثابت لا نخطئ في فهمه، إذ رأوا  

�أن وجود مع�ارٍ بهذا الوصف �كاد �كون منعدمًا أو مستحیلاً، لاس�ما �شأن القضا�ا المنظورة أمام  

 .3حیث یدافع �ل طرف عن وجهة نظره و�فسّر النصوص �ما یتوافق مع مصلحته القضاء الدستوري  

 

 .1389المرجع نفسه، ص 1
 .66، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن �حیل،  2
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ونحن نختلف مع هذا الرأي لأن إ�جاد مع�ار ثابت لا نخطئ في فهمه ل�س من العسیر �مكان  

فضلاً عن افتراض استحالته، وثمة معاییر �ثیرة �عتمدها القضاء الدستوري ولا �خطئ المتقاضون  

ذلك   الشخص�ة، وغیر  المصلحة  والتجر�د، ومع�ار  العموم�ة  فهمها، مثل مع�ار  القضاة في  أو 

فهذه معاییر واضحة لا �خطئ الناس في فهمها عادةً، ثمّ إن هذه المعاییر سا�قةٌ في تأصیلها  كثیر،  

على القضا�ا المنظورة أمام القضاء ول�س �ما اعتقد أصحاب هذا الرأي من أن الأفراد ُ�فاجأون  

ن أن  بها، فهي دلیل للمتخاصمین في بناء دفوعهم، وعلى أساس المعاییر التي یُتوافق علیها؛ �مك

یتوقّع الأفراد ��ف سیبني القضاء الدستوري حكمه، ولهذا نحن نتفق مع السنهوري تمامًا في ضرورة  

إ�جاد معاییر یُتّفق على مدلولاتها ومضامینها لتحدید مدى وقوع المشرّع في الانحراف، لأن هذه  

�علم �قینًا المعاییر  المعاییر هي التي تحول دون زعزعة الاستقرار والث�ات القانون، إذ إن المشرع  

 التي على أساسها سوف یرتّب القضاء حكمه �عدم الدستور�ة.  

لو قصد غیرها:  و البرلمان �حرص على إل�اس التشر�ع ثوً�ا من المصلحة العامة    -الحجة الثالثة

أن تنُسب غا�ات    1، لأنه من غیر المستساغ ذاتي  تفترض هذه الحجة أنه من الصعب الأخذ �مع�ار

شخص�ة إلى السلطة التشر�ع�ة، فالمفترض أنها تستهدف المصلحة العامة دائمًا، وحتى لو قصدت 

المصلحة  �ستهدف  التشر�ع  ظاهر  �كون  أن  على  تكون حر�صة  فسوف  العامة  المصلحة  غیر 

 العامة، فلن �فصح المشرع إلا عن الغا�ات التي تتصل �المصلحة العامة. 

هذه أغرب الحجج في تقدیر�نا، فهي تصبُّ في صالح قبول المع�ار الذاتي من حیث أرادت أن  

تصبّ في رفض ذلك المع�ار، فلو صحّ أن السلطة التشر�ع�ة تصدر تشر�عات ظاهرها الصحة  

و�اطنها ال�طلان فإن تلك حجّة ظاهرة لقبول استناد القضاء الدستوري للمع�ار الذاتي عند فحص  

 

الد�تور عبدالرحمن �حیل على هذا التعبیر، إذ �قول "كان من المستحسن أن �عبّر بلفظٍ أخفّ وطأة من هذا ف�قول: والغالب أو    علّق 1
 .1، هامش55من النادر" یُنظر: المرجع نفسه، ص
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، فك�ف نعترف �إمكان حدوث مثل هذه المخالفات العمد�ة للدستور ثمّ نُعِینُ  1الغا�ة، ول�س لرفضه

 علیها من خلال الإعراض عن الخوض في الدوافع الذات�ة التي تكشف عما وراء التشر�ع الظاهر؟  

و�عبّر الد�تور عبدالرحمن �حیل عن التناقض الذاتي في هذه الحجة �قوله "ك�ف �صعب أن تنسب  

إلى الهیئة التشر�ع�ة غا�ات شخص�ة، ومع ذلك هي تحترف إخفاءه؟" وهو یرى أن هذه الحجة هي  

 .2دلیلٌ واضح على احتمال إفضاء التشر�ع إلى نتائج ذات�ة غیر موضوع�ة 

لأساسٍ   تستند  ولا  ذاتي،  أساسٍ  إلى  جوهرها  في  تستند  فإنها  جیّدًا  الحجّة  هذه  تفحّصنا  لو  ثمّ 

للبرلمان"، موضوعي، و�ظهر ذلك من خلال افتراضها أنه "من غیر المستساغ نس�ة أغراض ذات�ة  

ذلك أنّ الاستساغة من عدمها لا تقوم على مع�ار موضوعي، بل هي من التفضیلات التي تختلف  

بین الناس، ول�س ثمة مع�ار موضوعي للاستساغة، فما ُ�ستساغ لدى فئة من الناس لا تستس�غه  

 فئة أخرى، وهكذا تنقلب هذه الحجة على نفسها من جهتین:

جهة المنهج: فهي ترفض المع�ار الذاتي على أساس مع�ارٍ ذاتي، فتتناقض داخلً�ا برفضها    -

 إعمال المع�ار الذاتي استنادًا إلى الاستساغة وهي أمر ذاتي لا موضوعّ�ة فیها.  

جهة المضمون: فهي تعترف ضمنً�ا �أنه من الوارد أن �صدر تشر�ع لأغراض ذات�ة، �حیث    -

ُ�خفي المشرع المصالح غیر المشروعة تحت غطاءٍ من المصلحة المشروعة، وهو ما �سوّغ اعتماد 

 القضاء على معاییر ذات�ة عند فحصه مشروع�ة القوانین. 

الرا�عة النوا�ا في �ثیر من الأح�ان:    -الحجة  إث�ات  لتعذّر  الذاتي  المع�ار  نقرُّ  صعو�ة إعمال 

�صحّة ذلك، فلا شكّ أن الوصول إلى نتائج ذات�ة توافق الواقع أمرٌ صعب المنال، لكن الصعو�ة  

 

دور القضاء الدستوري في الإصلاح الس�اسي  عاطف سالم،  . یُنظر:  الرقا�ة على الغا�ة و�الفعل نجد ال�عض قد ساق هذه الحجة لتأیید   1
 .177ص  ، مرجع سابق، الاجتماعي الاقتصادي
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لا تعني الاستحالة، والصعو�ة هنا مردّها قلّة التجر�ة وحداثة الفكرة مع طب�عتها النسب�ة، بید أن 

الأحداث �ثیرًا ما تكرّر نفسها �ما �مكن معه تكو�ن قواعد موضوع�ة تحكم العناصر الذات�ة للقوانین 

 على نحوٍ �خفّف من تلك الصعو�ة مع استقرار التجارب. 

ثم إن ما �كتنف مجال التحقق من صعو�ة في الوقوف على الغا�ات الفعل�ة للقوانین لا ین�غي أن  

�كون مانعًا للخوض فیها، لأن الإعراض هو حما�ة لتلك الأغراض غیر المشروعة وتحصین لها  

. فما یواجهُ القضاء من صعو�ة التحقق من غا�ات المشرع من الناح�ة العمل�ة  1من الرقا�ة القضائ�ة 

لا ین�غي أن یثن�ه عن الخوض فیها، فالإعراض عن الخوض في الغا�ات �حجة صعو�ة الإث�ات 

�عني حما�ة الغا�ات غیر المشروعة، فمهما �انت الصعو�ة التي تعتري إث�ات الغا�ات المشروعة، 

لق التي تهدّد القضاء عند النظر في هذه المسألة فإن ذلك لا ین�غي أن �كون  ومهما اتسمت المزا

 . 2حجة للعدول عن الرقا�ة على الغا�ة من التشر�ع 

 المؤّ�د للمع�ار الذاتي مناقشة الاتجاه -الفرع الثاني

مبنى هذا الاتجاه أن الانحراف الغائي ذو طب�عة ذات�ة شخص�ة، وأنه لا �ختلف �ثیرًا عن التعسف  

، فهذا العیب موصولٌ أبدًا �الطب�عة  3الإدار�ةفي استعمال الحق ولا عن الانحراف الغائي �السلطة  

�قتضي  ، وهو ما �جعل مع�ار الرقا�ة مع�ارًا ذاتً�ا  4ال�شر�ة حتى ف�ما یتعلق �السلطة التشر�ع�ة 

  النتائج النهائ�ة و�علّل هذا الاتجاه تبن�ه للمع�ار الذاتي �أن الوقوف على  ال�حث في نوا�ا المشرع،  

 . 5الكشف عن النوا�ا إذ لا �كون ذلك �غیر بتجرّدٍ عن النوا�ا غیر �افٍ  لمعرفة الغا�ة الفعل�ة، 
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غا�ات التشر�ع فحسب، و�نما یراقب البواعث التي قادت القضاء الدستوري  لا یراقب    وفق هذا الرأيو 

الغا�ات، و�ذا �ان المع�ار الموضوعي ینطلق من الغا�لا د ق  ثم  ع�ات المحتملة للتشر بتغاء تلك 

له   الخف�ةتتكشّف  منالبواعث  ینطلق  الذاتي  المع�ار  فإن  عن    المُحتملة  البواعث   ،  الغا�ة  �حثًا 

  . 1الفعل�ة، فالفارق بین الفر�قین فارق في المنطلَق والاتجاه 

الذاتي بدیلاً،  وقد اعتمد أنصار المع�ار الذاتي على نقض المع�ار الموضوعي، ثمّ أحلّوا المع�ار  

غیر أن هذا البدیل لم یلق حظه من التأصیل، فل�س من فروضٍ واضحة تدعم إعمال هذا الاتجاه،  

 .وغا�ةُ الموجود �عض الأسس ال�سیرة التي تسوّغ إعمال المع�ار الذاتي دون ب�ان فروض إعماله

نّ مُقتضى  �أ   محمد ماهر أبو العینین، حیث رأى   كان على رأس المنادین �المع�ار الذاتي الد�تور

�النوا�ا   الغا�ةالكشف عن   ف�عد   ،2الفعل�ة للمشرع �ستدعي �الضرورة اعتماد مع�ار ذاتي یتصل 

تفنید المع�ار الموضوعي الذي أتى السنهوري �ه؛ وضع قدمًا على أرض�ة المع�ار الذاتي ل�قرر 

أن الذات�ة لص�قة �الانحراف الغائي في مختلف صوره وأن "أي محاولة لإضفاء طا�ع موضوعي  

ت�عه في قد  و   ."3على الانحراف التشر�عي لا تصادف نجاحًا لأنها تخرج من أهم صفاته وهو خفاؤه 

الد�تور   السلطة  فعبدالمنعم،  ذلك  استعمال  في  للانحراف  الذاتي  "المع�ار  �عنوان  م�حثًا  أفرد 

الغائي  أن مع�ار الانحراف  و لخفاء هذا العیب،  د ف�ه ضرورة ال�حث عن نوا�ا المشرع  التشر�ع�ة" أكّ 

 . 4  من زاو�ة إث�اته هو مع�ار ذاتي ول�س مع�ارًا موضوعً�ا

ولا �خفى ان�عاث هذا الرأي عن تصوّرٍ محدود للانحراف الغائي، وهو تصوّر الانحراف الغائي في 

صورة إساءة استعمال السلطة فحسب، فسمةُ الخفاء التي �عوّل علیها هذا الرأي هي امتدادٌ لحصر 
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الانحراف الغائي في صورة إساءة استعمال السلطة، أيْ حصره في حالات سوء الن�ة، وهذا التصوّر  

قد �كون خف��ا وقد �كون    -�ما مضى   -لا �ستوفي جم�ع حالات الانحراف الغائي، فهذا العیب 

كرة ظاهرًا على حدٍّ سواء، فلا �كون بناء المع�ار الذاتي و�نكار المع�ار الموضوعي على أساس ف

ولمّا �ان هذا الاتجاه قد وضع مجموعة من الأسس   انه�اره. سبق ب�انُ  رفٍ الخفاء إلا بناءً على جُ 

لتسو�غ اعتماد المع�ار الذاتي و�نكار المع�ار الموضوعي دون أن �ضع أسسًا أو فروضًا لك�ف�ة  

مكن تقس�مها  إعمال المع�ار الذاتي، فإننا سوف نعرج على تلك المسوغات �العرض والمناقشة، و� 

 إلى ثلاث مجموعات، مسوغات عامة، ومسوّغات فن�ة، ومسوّغات واقع�ة.  

على أنّنا قبل ذلك نوضح مسألة مهمّة �شأن تلك المسوّغات، وهي أنّ إبراز العناصر الذات�ة في  

بدلاً من المع�ار الموضوعي اعتماد المع�ار الذاتي    تقر�رالعمل�ة التشر�ع�ة ل�س منهجًا صح�حًا ل

خصوصًا وأن النوا�ا والبواعث   على الغا�ة، فتلك المقدّمة لا تقود لتلك النت�جة،الدستور�ة  في الرقا�ة  

الخمسة، فلا تن�سط الرقا�ة الدستور�ة علیها من حیث الأصل، والاستثناء    لتشر�عاعناصر  من  ل�ست  

ب  والبواعث  النوا�ا  الموضوع�ةأن تتصل  العناصر  للقضاء    �أحد  �كون  تكو�نه، فحینها  فتؤثر في 

، بل من حیث الفرع والانتهاء  ل�س من حیث الأصل والابتداء  ؛الدستوري أن یراقب النوا�ا والبواعث 

ونؤّ�د على أنه لا �جوز اعتماد معاییر ذات�ة في بلوغ    .ةامتدادًا لرقابته على السبب أو الغا�  فیراقبها

 .  1النتائج الذات�ة، بل ین�غي أن تكون هذه الأخیرة ولیدة معاییر موضوع�ة 

بلى، قد �خلص القضاء إلى أحكام تنطوي على نتائج ذات�ة في العدید من أحكامه، لكنه لا �صل  

إلیها �معاییر إث�ات ذات�ة، بل �معاییر موضوع�ة تتسم �العموم�ة والتجر�د، و�ط�قها في مختلف  

 النزاعات التي تعرض عل�ه. و�عد هذا الإ�ضاح، نمضي في العرض والمناقشة:  

 

ما �صادفه من وقائع تتخلّلها عناصر ذات�ة تتصل �القصد والإرادة؛ لا �سلك مسلكًا �عتمد ف�ه    رغمولتقر�ب الأمر، فإن القضاء الجنائي  1
 معاییر موضوع�ة �كشف بها عن تلك العناصر الذات�ة، فذلك دیدن القضاء أبدًا. ینتهجعلى مع�ار ذاتي في قضائه، و�نما 



 

587 

تتعلق هذه المجموعة �المبررات العامة التي تدفع هذا الفر�ق للإلحاح المسوّغات العامة:    -أولاً 

على ضرورة تبنّي المع�ار الذاتي، وهذه المسوغات منها ما یتعلق �طب�عة التشر�ع ومنها ما یتعلق  

 �طب�عة النوا�ا والمقاصد، وف�ما یلي عرضها ومناقشتها:  

�عتقد أصحاب المع�ار  غموض التشر�ع �جعل مع�ار إث�ات الانحراف الغائي ذاتً�ا �الضرورة:    -1

النوا�ا للوقوف على الغا�ة الفعل�ة من التشر�ع، وأنّ  الذاتي أن غموض التشر�ع مسوّغٌ لل�حث في  

من    -كشف القضاء عن النوا�ا في سبیل إظهار مقاصد التشر�ع؛ �جعل مع�ار الانحراف الغائي

. وتنشطر المشكلة في هذا المسوّغ إلى شقّین، شق یتعلق �ما مضى  1ذات��ا �الضرورة   -زاو�ة إث�اته

الحدیث عنه من الخلط بین مناط الذات�ة والموضوع�ة، وشقٌ یتعلق �فكرة غموض التشر�ع نفسها.  

فمن جهة أولى، إن الكشف عن النوا�ا للوقوف على الغا�ات الفعل�ة لا �جعل مع�ار الانحراف  

�اته، و�نما من زاو�ة نتائجه، وذلك لا �كون إلا في الأحوال التي �صدق  الغائي ذات��ا من زاو�ة إث 

فیها على الانحراف الغائي تعبیر إساءة استعمال السلطة، أي عندما یثبت سوء الن�ة، وسوء الن�ة  

 و�ن �ان نت�جةً ذات�ة، إلا أن إث�اتها لا �جوز أن �كون إلا وفق مع�ار موضوعي.  

إن فكرة الغموض التي جُعِلَت سبً�ا للمع�ار الذاتي هي فكرة نسب�ة، فما تعر�ف التشر�ع الغامض؟    ثمّ 

�ما أن  و�ع�ارة أخرى متى �مكن للقضاء أن �عتبر التشر�ع غامضًا فُ�سوَّغ له ال�حث في النوا�ا؟  

عرَضٌ نادرٌ في التشر�ع، فهو ل�س الحالة الافتراض�ة والاعت�اد�ة،   -مهما �ان مع�اره   -الغموض 

ثمّ لو سلّمنا بوجود مع�ار لتحدید التشر�ع الغامض، ما هي آل�ة الكشف عن النوا�ا في التشر�عات  

ه الصعو�ات �طب�عته،  فُّ حُ الغامضة؟ ذلك أن الكشف عن النوا�ا في التشر�عات الواضحة هو أمر تَ 

   فك�ف �قف القضاء على حق�قة الدوافع في التشر�عات الغامضة إذن؟
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ول�س    غموض التشر�ع سببٌ لعدم الخوض في بواعثه  لأنهذا المسوّغ محلّ نظر،    نا نجد ولذلك فإن

فیها، للخوض  ما ساور    إذ   سبً�ا  و�ذا  النتائج،  في  لغموض  إلا  �فضي  لن  الغموض  في  ال�حث 

التشر�ع غموض فالأَوْلى أن یتدخل المشرع للإفصاح عمّا غمض، ول�س على القضاء أن �سبر  

خفا�ا نفس المشرع لمجرد الغموض، فالمشرّع موجود لیوضّح مقاصده الغامضة، ولهذا فإن غموض  

ا ضرورً�ا، بل �جعل توض�ح المشرّع لما غمض ضرورً�ا، لأن  التشر�ع لا �جعل ال�حث في النوا�

عسیر على التطبیق أصلاً، سواء   -على فرض إ�جاد مع�ارٍ واضحٍ للغموض   -التشر�ع الغامض 

 اتضحّت نوا�اه أو لم تتضح. 

هذا السبب هو  :  1ق�ام القاضي �التعرف على النوا�ا �جعله �عتمد �الضرورة على مع�ار ذاتي   -2

امتدادٌ لجزء من السبب الآنف، وهو �خلط بین طب�عة الوسیلة وطب�عة النت�جة، ف�جعل تلازمًا بین  

،  طب�عة الوسیلة التي �ستخدمها القاضي للرقا�ة على الغا�ة و�ین النت�جة التي �صل إلیها، ولا تلازم 

النت�جة الذات�ة  �معاییر موضوع�ة، إذ    إلى نتائج تخص بواعث المشرع ونوا�اهقد �صل  فالقاضي  

 . ذات�ة المع�ار الذي اعتمده القاضي في الوصول إلیها -دائمًا -لا تعني 

و�ذا �ان المقصد من هذا المسوّغ أن الذات�ة تدور حول النت�جة ول�س الوسیلة، فإن النت�جة ل�ست 

مع�ارًا بل هي ما ینجم عن إعمال المع�ار الموضوعي من نتائج، فق�ام القاضي �التعرف على  

حلیله لها  النوا�ا لا �جعله �عتمد �الضرورة على مع�ار ذاتي، لأن لجوء القاضي للقرائن الخارج�ة وت

 في سبیل الكشف عن الدوافع الداخل�ة هو عملٌ موضوعي لا یتخلّله أي عنصر ذاتي.

تتضمن هذه المجموعة �عض الأسس التي تشیر لعدم صلاح�ة المع�ار    المسوّغات الفن�ة:  -ثانً�ا

 الموضوعي على نحوٍ �قضي �أن لا مناص من الأخذ �المع�ار الذاتي.  
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والحق أن هذه المسوغات تشترك في إثارتها تساؤلاً مهم�ا، فك�ف ُ�طلب المع�ار الذاتي وُ�رفض  

المع�ار الموضوعي إذا �ان المع�ار الذاتي هو الحد الأقصى للرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة؟ و�ع�ارة  

��ف یُرفض الأدنى وُ�طلب الأقصى؟ ذلك أن قبول المع�ار الذاتي �قتضي قبول المع�ار    ؛أوجز

معاییر   من  یرتئ�ه  ما  إعمال  في  القضاء  اختصاص  في  فلا جدال  أولى،  �اب  من  الموضوعي 

 حظرها. على موضوع�ة ما لم یرد النص  

المع�ار  مسوّغ رفض المع�ار الموضوعي هو عدم صلاحیته، قلنا �أن اعتراف أنصار  إنّ    فإن قیل

وسائل   الخارج�ة  فالقرائن  الموضوعي،  المع�ار  �جدوى  اعتراف  هو  الخارج�ة  �القرائن  الذاتي 

موضوع�ة لا مدخل فیها إلى الذات�ة حتى و�ن أفضت إلى نتائج ذات�ة، الأمر الذي ینقض دعوى  

 عدم صلاح�ة المع�ار الموضوعي. 

 مع مناقشتها ف�ما یلي:    الموضوعيسوغات عدم صلاح�ة المع�ار  منعرض  سوأً�ا ما �كن من أمر،  

الذات�ة حتم�ة:    -1 الرقا�ة  �جعل  السبب  الموضوع�ة على عنصر  الرقا�ة  هذه  امتناع  مؤدى 

القضاء الدستوري أن    ف�متنع علىیتمتّع �سلطة ش�ه مطلقة في عنصر السبب،  برلمان  الحجّة أن ال

ی�سط رقابته على السبب، ذلك أنه "إذا �ان القاضي الدستوري یتمتع �سلطة واسعة في التفسیر  

وفرض م�ادئه العامة إلا أنه لا یرقى إلى مرت�ة القاضي الإداري في نطاق رقابته على أعمال  

ون غدت السلطة التقدیر�ة  الإدارة... و�ذا انتفت رقا�ة القاضي الدستوري على ر�ن السبب في القان

"، 1للمشرع ش�ه مطلقة وأص�حت تش�ه سلطة الفرد في استعمال حقه، فلا قید عل�ه سوى الغا�ة 

اتجاه   التثبت من خلالها من  �مكن  التي  الموضوع�ة  الرقا�ة  امتنعت علینا  دمنا قد  "ما  ثمّ  ومن 

 ." 2القانون إلى تحقیق الصالح العام فلا سبیل أمامنا إلا الرقا�ة الذات�ة المتمثلة في رقا�ة الانحراف 
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وهذه الحجّة شدیدة الاضطراب، وفیها افتراضات لا تصح، فمن قال أن القضاء الدستوري �متنع  

عل�ه أن ی�سط رقابته على السبب؟ هذا افتراض لا سند له، فل�س من نصٍ قانوني �حظر ذلك،  

والنص الذي �سند اختصاص الرقا�ة للمحكمة الدستور�ة العل�ا �جعل الرقا�ة عامة على التشر�ع  

أن �ستثني منه الأس�اب التي دفعت المشرع للتدخل. ولطالما �سطت المحكمة الدستور�ة العل�ا  دون  

رقابتها على الأس�اب التي دفعت المشرع لإصدار قانون معیّن، لاس�ما في الطعون التي تتعلّق  

تمییز  �انطواء التشر�ع على تمییز ضد فئة محددة، فلقد راقبت المحكمة مرارًا الأس�اب التي قام ال

علیها وما إذا �انت أس�اً�ا �سوّغها الدستور أم لا، �ما ینفي صحّة القول �أنه "لا یوجد في الرقا�ة 

الدستور�ة امتداد للرقا�ة على الوقائع السا�قة على إصدار التشر�ع لیتثبت من اتجاه التشر�ع لغایته  

." والصح�ح أن الرقا�ة الدستور�ة تمتدُّ على التشر�ع، ولمّا �ان التشر�ع مكوّنًا من  1المرجوة منه

 خمسة عناصر فإن الرقا�ة الدستور�ة تمتدّ على �افة عناصره �ما في ذلك السبب. 

ثمّ من قال �أن سلطة المشرع في السبب ش�ه مطلقة؟ هذا افتراض آخر لا �صح، فالمشرع محكومٌ  

دائمًا في �ل عناصر التشر�ع �القیود الدستور�ة، فإذا اتسعت سلطته في أحد العناصر لم �عنِ ذلك 

 أن سلطته �اتت مطلقة، بل تقدیر�ة واسعة، وحدُّ سعتها أن تصطدم �القیود الدستور�ة. 

ثم لو سلّمنا �صحة ما مضى وامتناع الرقا�ة الموضوع�ة على عنصر السبب، فإن امتناع الرقا�ة  

تقوم على فحص النوا�ا ابتداءً، والنوا�ا ل�ست مكوّنًا الذات�ة �كون من �اب أولى، لأن الرقا�ة الذات�ة  

هي مرت�ة أعلى من الرقا�ة الموضوع�ة، فك�ف نقول �امتناع  ، فالرقا�ة علیها  من مكونات التشر�ع

الموضوع�ة الذات�ة   الرقا�ة  الرقا�ة  نجعل  ثم  السبب  عنصر  النوا�ا  على  السند  على  ما  مقبولة؟ 

ل�س صح�حًا ما ترتّب على    لهذا،؟ لا جواب على ذلك عند القائلین بهذه الحجّة، و ذلكالتشر�عي ل
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القضاء �ختص �مثل هذا ف  هذین الفرضین من امتناع الرقا�ة الموضوع�ة على أس�اب التشر�ع،

 النوع من الرقا�ة، و�ذا �طلت هذه المقدّمة �طلت النت�جة الّتي رُتِّبَت علیها.  

عدم اختصاص القضاء الدستوري �الحكم على صلاح�ة التشر�ع و�لا أص�ح موجّهًا للمشرّع:   -2

التشر�عي،   الانحراف  الرقا�ة على  العام في نطاق  الصالح  فكرة  تحت عنوان  الحجّة  هذه  ذُكِرت 

ومفادها أن نسب�ة الصالح العام بین مجتمعٍ وآخر تعني أن حسم تلك النسب�ة ین�غي أن �كون مهمّة  

المشرع، ولا �ملك القضاء الدستوري اختصاصًا �الحكم على صلاح�ة التشر�ع، لأن خوضه في  

صلاح�ة التشر�ع �جعل حكمه تقو�مً�ا، الأمر الذي �جعل القضاء الدستوري موجّهًا للمشرع، وهذا 

ة  ما یترتّب على الرقا�ة الموضوع�ة على الغا�ة، ولذلك فإن رقا�ة القضاء ین�غي أن تكون رقا�

 .1ذات�ة، تقوم على استقصاء الغا�ات الفعل�ة للمشرع وعدم تنافیها مع الصالح العام 

�ین الحكمة التشر�ع�ة، فالثان�ة  و عدم التفر�ق بین الغا�ة التشر�ع�ة  مشكلة هذه الحجة في  وتكمن  

تخرج عن رقا�ة القضاء الدستور�ة بینما تدخل الأولى وتجب، فل�س صح�حًا أن خوض القضاء 

في صلاح�ة الغا�ة من التشر�ع �جعل حكمه تقو�مً�ا، لأن القضاء لا �فحص صلاح�ة الغا�ة وفق  

یرتدُّ  لمعاییر الدستور�ة، وهذا في صلب اختصاصه الذي  المعاییر الشخص�ة للقضاة، و�نما وفق  ا

أن �كون القضاء الدستوري موجّهًا للمشرع حین ینحرف عن جادة  فيالدستور، فلا مشكلة  لحما�ة 

إلیها فیردّه  غا�ات،  من  یبتغ�ه  ف�ما  توج ثم    .الدستور  تتضمن  الموضوع�ة  الرقا�ة  �انت  یهًا  إذا 

 حكمًا على نوا�اه، وهذا ما ل�س له سند. لا تتضمن توجیها فحسب، بل    للمشرع، فإن الرقا�ة الذات�ة

تتعلق هذه المجموعة بتأثیر العوامل التي تح�ط بتكو�ن الهیئة التشر�ع�ة  المسوغات الواقع�ة:  -ثالثًا

وطر�قة عملها على نحوٍ یدفعها لإصدار تشر�عات تنوء عن المصلحة العامة لمصالح فئو�ة، الأمر  
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الّذي �جعل تلك العوامل ذات تأثیر ذاتي ینأى عن العموم�ة والتجر�د إلى التخص�ص والتحدید،  

تلك  ولیدة  تكون  ما  �ثیرًا  التي  الغائ�ة  الانحرافات  للكشف عن  ذاتي  إعمال مع�ار  �ستدعي  �ما 

 ة.  العوامل، وأبرز هذه العوامل هي السلطة التنفیذ�ة، والأحزاب الس�اس�ة، واللجان البرلمان�

محمد ماهر أبو العینین تحت عنوان عام أسماه "الأسس الواقع�ة    الد�تورولقد صاغ هذه المسوّغات  

التشر�عي  الانحراف  ذلك  1لفكرة  في  ت�عه  ثم  تلك    عبدالحمید عبدالمنعم    الد�تور "  فأعاد ص�اغة 

حیث حاولا  " 2أسماه "العوامل المؤثرة في عمل السلطة التشر�ع�ة عام الأسس �طر�قته تحت عنوان 

ى أن مع�ار إبراز العناصر الذات�ة والعامل ال�شري في عیب الانحراف الغائي، ل�خلصا �عدئذ إل

 الانحراف الغائي هو مع�ار ذاتي ول�س مع�ارًا موضوع�ا.

وسوف نناقش تلك الأسس التي نعتقد أنها صح�حة في ذاتها وأنها تبرز العامل ال�شري في عمل�ة  

ص�اغة التشر�ع، لكنّنا مع ذلك نرى عدم صلاح�ة تلك الأسس للقول �أن مع�ار الكشف عن عیب  

الانحراف الغائي هو مع�ار ذاتي، فالحدیث عن مع�ار الانحراف الغائي هو حدیث عن مسألة  

ت، والحدیث عن الإث�ات �قود �الضرورة للحدیث عن الوسائل ول�س النتائج، و�براز العناصر  الإث�ا

 الذات�ة في مسبّ�ات النتائج لا �عني أبدًا اعتماد معاییر ذات�ة في إث�ات تلك النتائج، فالجهة منفكّة.  

تُبنى إلا على مع�ار موضوعي، فهذه الأسس التي   آنفًا أن وسائل إث�ات الانحراف لا  بینّا  وقد 

لا تصلح لتسو�غ اعتماد مع�ارٍ ذاتي في إث�ات الانحراف    -مع الاعتراف �صحّتها   -س�أتي ب�انها 

 الغائي، إذ إن مع�ار إث�ات الانحراف الغائي لا �كون إلا مع�ارًا موضوعً�ا. 

تقوم هذه الحجة على حق�قة أن هیئة    اخت�ار أعضاء الهیئة التشر�ع�ة تتخلّله عناصر ذات�ة:  -1

الناخبین ل�ست مجموعة أفراد الشعب و�نما هي مجموعة الممثّلین له، وتشخ�صُ الشعب في هیئة  
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الناخبین لا �عدو أن �كون بناءً عقلً�ا لفكرة الشعب، ثم إن اخت�ار ممثّلي الشعب لا �كون من بین  

جم�ع أفراد الشعب، و�نما من بین المرشّحین لعضو�ة البرلمان فحسب، ولمّا �ان الترشّح للعضو�ة  

حًا غیر �فء على  البرلمان�ة متاحًا للجم�ع، فقد �ختار الناخبون مرشّحًا �فءًا وقد �ختارون مرشّ 

 حدٍ سواء، خصوصًا إذا لم �كن من بین المرشّحین أفراد تتوافر فیهم الكفاءة الس�اس�ة. 

هذا على فرض نقاء إرادة الناخبین من المؤثّرات الموجّهة لإرادتهم، و�لا فإن الواقع العملي �عكس 

، فالغالب أن تس�طر على الحزب 1تأثّر إرادة الناخبین �العدید من العوامل، أهمها الأحزاب الس�اس�ة 

�ق�ة أفراد الحزب،   ینقاد لها  ثم  آراء الحزب لا تعبّر عن آراء أفراده  فالس�اسي قلّة تسیّر شؤونه 

أن الانتماء لحزبٍ ما لا �كون نت�جة تفكیر    �ما�الضرورة، و�نما هي تعبیر عن آراء تلك القلّة،  

مستقل إلا في أحوال نادرة، فعادة ما �كون مدفوعًا �انتماء الوالدین إل�ه، أو �مجرد النفور من الحزب 

ء من بین الأحزاب الأخرى،  فقرات البرنامج الحز�ي، أو لأنه أفضل السيّ �الحاكم، أو لإعجابٍ  

لا �صوّت لمرشح �عینه بل لحزبٍ �عینه، وهذا �عني أن إرادته مقیّدة �انتمائه للحزب،   عملً�ا  لناخب فا

 .2إذ لا �ستط�ع عملً�ا أن �صوّت لمشرح من غیر الحزب الذي ینتمي إل�ه 

  تُسبَق وفكرة الأحزاب الس�اس�ة أثرت على فكرة الانتخا�ات نفسها، لأن الانتخا�ات العامة غالً�ا ما  

العامة   الانتخا�ات  تجري  ثم  مرشّحیها،  لتعیین  الس�اس�ة  التنظ�مات  تجر�ها  لتصدیق  �انتخا�ات 

الس�اسي طر�قة الانتخاب لاخت�ار  الحزب  فیها    �عتمد اخت�ار تلك التنظ�مات. هذا في الأحوال التي  

دور الناخبین  �قف  فیها المرشّحین �التعیین، �حیث    أخرى �ختار القادةُ   أحزاب مرشح�ه، غیر أن ثمة  

 من قام القادةُ بتعیینهم.الموافقة على  حدّ  عند 
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إذا �ان للأحزاب الس�اس�ة سلطان على  تأثیر النظام الحز�ي في تحدید المصالح التشر�ع�ة:   -2

آراءه،   عنه  أعضائها فإن سلطانها على نوّابها في البرلمان أشدّ وأعتى، فالحزب �فرض على النائب 

فلا �ملك إلا أن �ستجیب لإملاءات المصالح الحز��ة، فهو مندوب الحزب في البرلمان، والأحزاب 

مّ�الة �طب�عتها لتغلیب المصالح الحز��ة على المصالح العامة، فحتى المناقشات التي تدور لت�احث 

خذ القرار �شأنها، وهو  مشروعات القوانین لا معنى لها، لأنها ُ�حثت سلفًا في اجتماعات الحزب واتُّ 

 .  �غلّب العناصر الذات�ةما �جعل مظنّة س�طرة المصالح الحز��ة أقرب للواقع، �ما 

و�زداد الإشكال عمقًا في نظام الحزب المس�طر، حیث تتعدد الأحزاب شكلً�ا لكن البرلمان محكوم  

�حزبٍ �س�طر عل�ه �أغلب�ة ساحقة، فلا تكون �ق�ة الأحزاب سوى واجهة شكل�ة لنظام تعدد الأحزاب 

 . 1صورً�ا، و�لا فإن النظام في حق�قته هو نظام الحزب الواحد 

لأجل ذلك لا �صح القول �انبتات صلة مشروع القانون عمّن قدّمه بدعوى رجوعه للبرلمان �كل،  

فذلك قولٌ ینقضه الواقع، إذ القانون الذي �قدّمه عضو البرلمان هو القانون الذي وافق عل�ه الحزب  

ع، سلفًا وضمن طر�ق صدوره دون عق�ات، وهذا �جعل الذات�ة متجل�ة في عمل�ة إصدار التشر�

للكشف عن الانحرافات   الذاتي  المع�ار  �قوة تستدعي استحضار  ال�شري حاضرًا  العامل  و�جعل 

 . 2الغائ�ة التي تعتري تلك التشر�عات 

مؤدى ذلك أن مشروعات القوانین مصنعُها  س�طرة اللجان البرلمان�ة على مشروعات القوانین:    -3

لجان البرلمان، فهي التي تُعنى �فحص مشروعات القوانین ودراستها وتمح�صها، وعضو�ة اللجان  

تتوقّف في �ثیر من الأح�ان على رضا رئ�س اللجنة البرلمان�ة، الأمر الذي �جعل عمل اللجنة وما  

خلّلت عمل�ة انتخاب هذه اللجان عناصر ذات�ة  تعتمده من مشروعات مرهون �إرادة الرئ�س، فإذا ت
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فإنه من المتوقّع أن �صدر عنها تشر�عات مشو�ة �عناصر ذات�ة تستدعي وقفة القضاء الدستوري  

 عنها لتمح�صها. 

و�تضمن مجلس الشعب المصري أر�ع لجان، اللجنة العامة، ولجنة الق�م، واللجان النوع�ة، واللجان  

دورًا مؤثّرًا في الس�طرة على    -خاصة اللجان النوع�ة   -الخاصة والمشتر�ة، وتلعب اللجان البرلمان�ة 

القوانین،   �قدّم من  لأنها  مشروعات  �عني أن ما  الذي  تشكّل من أعضاء حزب الأغلب�ة، الأمر 

مقترحات من أعضاء حزب الأغلب�ة في البرلمان سوف �حظى �القبول من قبل تلك اللجان، لأن  

أعضاءها والأعضاء المتقدّمین �المشروع على قلب حزبٍ واحد، وهو ما �عني تهیئة ال�ساط لتحقیق  

 . 1أخرى  لفئات �ن ترتّب على ذلك إضرار �المصلحة العامة المصالح الحز��ة الس�اس�ة و 

السلطة    -4 في عمل  التنفیذ�ة  السلطة  السلطة    التشر�ع�ة:تدخّل  تغوّل  أن  الحجة  هذه  مفاد 

التنفیذ�ة في عمل البرلمان �ستدعي إعمال مع�ار ذاتي للوقوف على حق�قة التشر�ع الصادر عن  

لإرادة السلطة التنفیذ�ة، فمع تزاید تمثیلاً  البرلمان، وما إذا �ان صادرًا لتمثیل إرادة الشعب حقًا أم  

تملكه من   �ما  التشر�ع�ة  السلطة  �عمل  التحكم  قادرة على  التنفیذ�ة أص�حت  السلطة  صلاح�ات 

أغلب�ة في البرلمان و�ما تتمتع �ه من سلطة اقتراح القوانین، �حیث �كون دور السلطة التشر�ع�ة  

  . 2تصد�قً�ا على المقترحات التي تقدّمها الحكومة 
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 الم�حث الثاني 

 المعاییر القضائ�ة للكشف عن الانحراف الغائي 

أفضى الحدیث عن المعاییر الفقه�ة في الم�حث المنصرم إلى نت�جتین أساسیّتین، أولاهما: عدم  

 وثانیهما: عدم وضوح المع�ار الذاتي �ما یؤثّر على فاعلیته.   .كفا�ة الفروض التي ساقها السنهوري 

إلى أن الذات�ة مقبولة على مستوى النتائج دون الوسائل، ف�متنع الكشف عن الانحراف    وقد انتهینا

 الغائي �غیر مع�ار موضوعي، ولا مانع من أن �كشف الأخیرُ عن نتائج ذات�ة. 

الانحراف الغائي لا �كون من مدخل الذات�ة والموضوع�ة لأنّ إث�ات  مع�ار    النظر فيو�ذ بدا أن  

أن �كون موضوعً�ا فحسب؛ و�ان المراد من تلك الفروض تقد�م قواعد موضوع�ة    �جب ع�ار ذلك  م

، حیث  ؛ فإنّنا نسلك لهذا المراد طر�قًا آخر1لا �خطئ الناس في فهمها ولا یتفاوتون في تقدیرها 

نسعى لتكر�س معاییر موضوع�ة تتضمّن فروضًا عمل�ة للكشف عن جم�ع أحوال الانحراف الغائي، 

وهذه المعاییر ل�ست بدعًا من الفكر، ولا ضرً�ا من الخ�ال، بل هي ولیدة القضاء الدستوري في  

 نستقي تلك المعاییر من وحي أحكامه، لتكون مدعومةً نظرً�ا، ومُقنعةً عملً�ا.  إذ مصر، 

فإننا لن نقف عند الحدود الاصطلاح�ة    2وحیث أنّ العبرة �المقاصد والمعاني لا �الألفاظ والم�اني 

استن�اط تلك المعاییر، بل نتجاوزها إلى قصودات الأحكام ولو لم تتضمن تعبیر "الانحراف"،   عند 

 وما أكثر ورود مضمونه فیها.  أحكام القضاء الدستوري فما أقلّ ذ�ر مصطلح "الانحراف" في 

فإن الخطوة المنهج�ة   ،حالات الانحراف الغائي �افّةولمّا �ان مبلغنا أن نضع معاییر تكشف عن 

المنطق�ة   الفروض  �عرض  ذلك  ونستفتح  الحالات،  تلك  �حصر  تبدأ  الهدف  أي  للهذا  في  لغا�ة 

تشر�ع، فإذا �انت الغا�ة المشروعة هي جوهر التشر�ع السل�م، و�ذا �انت المصلحة العامة تجسّد 
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لا �خلو من أحد فرضین، فإما أن �ستهدف مصلحة عامة،     طعینتشر�عٍ   الغا�ة المشروعة، فإن أيّ 

 مصلحة عامة، ثم عن هذین الاحتمالین تتفرع احتمالات عدیدة.  و�ما ألاّ �ستهدف أيّ 

ولمّا �ان جوهر الغا�ة التشر�ع�ة هو وجود مصلحة عامة فإنّ خلوّ التشر�ع منها �عني انطواءه 

على انحرافٍ غائي لانعدام المصلحة العامة، ولا �كفي وجود مصلحة عامة لسلامة التشر�ع من  

سبق  الانحراف الغائي، بل ین�غي أن تبُنى المصلحة العامة على أساسٍ سل�م فتكون العناصر التي ت 

عنصر الغا�ة في الوجود متفقةً مع الدستور، �ما لا �كفي أن تسلم المصلحة العامة في أساسها، 

، و�ن�غي �ذلك أن المطلو�ة دستورً�الا تتعارض مع الغا�ات  فبل ین�غي أن تسلم في بنائها �ذلك،  

ستار مشروع، وقد تسلم جم�ع  �عدم مشروع�ة الغا�ة    ُ�غطّىالجوانب الخف�ة في التشر�ع فلا    تسلم

  مواز�ن إذا اختلّت    ، وذلكتلك المستو�ات، ومع ذلك لا �سلم التشر�ع من عیب الانحراف الغائي

 المصالح في النص التشر�عي.

الغا�ة  عنصر  �أن  القول  ما مضى، صحّ  المكوّنة   -إذا صحّ  الخمسة  العناصر  أحد  هو  الذي 

یتراتبُ في تكو�نه إلى خمسة مستو�ات: فأولاً مستوى الوجود، وثانً�ا مستوى الأساس،   -للتشر�ع 

 وثالثًا مستوى البناء، ورا�عًا مستوى الخفاء، وخامسًا مستوى الموازنة. 

كلُّ غا�ة تشر�ع�ة تتكون من هذه المستو�ات الخمسة، و�ن�غي لسلامة التشر�ع من عیب الانحراف  

الغائي أن �سلم �ل مستوى على حدة، فإذا اختلّت الغا�ة من حیث وجودها �أن �انت منعدمةً في  

أحد   اختلال التشر�ع فإن التشر�ع �كون معیً�ا �الانحراف الغائي، و�ذا اختلت الغا�ة في أساسها �

�ذا اختلّت الغا�ة  و فإن التشر�ع �كون معیً�ا �الانحراف الغائي �الت�ع�ة،    سبق الغا�ةالتي ت العناصر  

، �ان الانحراف الغائي حل�ف ذلك التشر�ع  غا�ات غیر مشروعة في ذاتهااستهداف  في بنائها �

، مشروعغطاء    ر خلفتتست جوانب غیر مشروعة  تضمّنت    �أناختلت الغا�ة في خفائها  إذا  و�ذلك  

 كما ینطوي التشر�ع على عیب الانحراف الغائي إذا اختل التوازن المصلحي ف�ه.  
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على أساس ذلك �مكن القول �أن معاییر الكشف عن الانحراف الغائي تتعدد بتعدد مستو�ات الغا�ة،  

فهناك مع�ار الوجود الذي ُ�عنى �التحقق من مدى توافر المصلحة العامة، وهناك مع�ار الأساس  

ء الذي الّذي ُ�عین على التحقق من سلامة العناصر التي انبنت الغا�ة علیها، وهناك مع�ار البنا

، وهناك  الغا�ات المطلو�ة دستورً�امدى توافق النتائج النهائ�ة الواقع�ة للتشر�ع مع    فحص   �فید في

ا إذا �ان ظاهر التشر�ع مرآةً ل�اطنه أم ستارًا �حول دونه، وهناك مّ ممع�ار الخفاء الذي یتحقّق  

 وفق الدستور.مع�ار الموازنة الذي یتحقق من صحة ترتیب المصالح 

تحت �لّ مع�ارٍ من هذه المعاییر ثمّة فروض عمل�ة تضارع فروض السنهوري في مسعاها، فكل 

مع�ار تندرج تحته محدّدات إذا عُرِضَ التشر�ع علیها أمكن التحقق من مدى صحّة الغا�ة على �ل  

واسعٍ  مستوى من تلك المستو�ات الخمسة، وهذه المعاییر نتاج عمل�ة استن�اط�ة بُنیَت على استقراءٍ  

لأحكام القضاء الدستوري في مصر، فمن مختلَف الإشارات القضائ�ة حاولنا تأصیل فروض واضحة  

"لا نخطئ في فهم معناها ولا نختلف في تفسیرها" عسى أن تكون فاعلةً في الكشف عن الانحراف  

قاعدة  الغائي، ولسنا نضع تلك الفروض �سقفٍ نهائي لل�حث، بل �لبنةٍ أولى نتوسّم بها أن تكون 

 .مر�ز�ة لابتكار فروضٍ أخرى 

نقسّم هذا الم�حث إلى خمسة مطالب، نعالج في �ل مطلب مع�ارًا من   وعلى ما مضى سوف 

وفي شرحه وفروضه وشواهده، و�ذ یبدو �أن تلك المعاییر عادةً ما تتالى  تالمعاییر الخمسة حتى نس

�عالج المطلب الأول (مع�ار الوجود) .  في الأخذ بها، فقد جرى ترتیب المطالب على أساس ذلك

الخفاء)،  (مع�ار  والرا�ع  البناء)،  (مع�ار  الثالث  و�عالج  الأساس)،  (مع�ار  الثاني  �عالج  بینما 

 والخامس (مع�ار الموازنة).

على أنه من المهم إ�ضاح نقطة أساس�ة، وهي أن المحكمة الدستور�ة العل�ا �ثیرًا ما أعملت في 

القض�ة الواحدة أكثر من مع�ار لإث�ات الانحراف الغائي، فالغالب في أحكامها أن تستظهر عیوب 
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الغا�ة على أكثر من مستوى فتعتمد أكثر من مع�ار للكشف عن الغا�ة، ففي �عض القضا�ا أعملت 

مع�اريْ الأساس والموازنة معًا، وفي قضا�ا أخرى أعملت مع�ارَيْ البناء والخفاء جنً�ا إلى جنب، 

 وفي غیرها اعتمدت أكثر من مع�ار�ن، إلى غیر ذلك. 

نرمي    التي و�نمُّ تعدد المعاییر في القض�ة الواحدة عن حق�قة فكرة تعدد مستو�ات الانحراف الغائي  

إلیها، فهذه المعاییر تتكامل في ید القضاء لتكشف عن جم�ع جوانب الانحراف الغائي، وحین یلجأ  

القضاء لأكثر من مع�ار في القض�ة الواحدة فذلك دلیل حرصه على التحقق من سلامة عنصر  

 الغا�ة في �افة مستو�اته. 

رّ�ما یتوهّمه ال�عض في أننا عند عرض التطب�قات القضائ�ة قد نستشهد   أمرٍ هذا الإ�ضاح مهمٌ لدرء  

�قض�ة للتمثیل على مع�ارٍ معیّن؛ ثم لا نجد حرجًا من الاستشهاد �القض�ة ذاتها في ب�ان مع�ارٍ  

آخر، ول�س ذلك تناقضًا ولا اضطراً�ا في تأصیل تلك المعاییر، فنحن إذ نستشهد �قض�ة على أحد  

من الحكم ما یتصل بهذا المع�ار فحسب وندع ما دون ذلك، ثم إذا انتقلنا للمع�ار    المعاییر نأخذ 

د الآخر تر�نا الجزء الآنف وعرضنا ما تعلّق �المع�ار الآخر، فلا تناقض إذن، لأن المعاییر تتعدّ 

 د المستو�ات المعی�ة في الغا�ة.بتعدّ 

وأخیرًا؛ لمّا �ان العدل �قتضي نس�ة الفضل إلى أهله، فإنّ هذا الم�حث قد نمى وازدهر �صلاح  

عوض محمد والفق�ه العلاّمة  المستشار    السابق  البذور التي وضعها رئ�س المحكمة الدستور�ة العل�ا

، فقد صَعَدَت أحكامه �القضاء المصري إلى فردوس المعرفة  -تغمّده الله بواسع رحمته   -عوض المر

القضائ�ة، وهو الذي إذ أسهم في إنشاء الصرح البد�ع للمحكمة الدستور�ة العل�ا على ضفاف نیل  

المعادي؛ لم �فته أن یبني صرحًا مماثلاً له في الشموخ لم�ادئ العدالة القضائ�ة، فالم�ادئ حي  

التي صاغها لا یزال القضاةُ من �عده یردّدونها دون أن �عتر�ها ر�ود أو سآمة، فهي من ذلك النوع 

 الذي لا ینفد ر�حه �مرور الزمان، بل یتعتّق. 
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القاضي    تقلّد   فترة  هي الذهب�ة  فترتهمصر لا �ماري �أن  �أحكام القضاء الدستوري  یتتّ�ع  و�نّ الذي  

، فقد أحسن إلیها،  1998یولیو    30حتى    1991یولیو    1ما بین    رئاسة المحكمة  عوض المر

وشیّد أعمدة النزاهة علیها، وأكرم نُزُل العدالة فیها، ول�س هذا تهو�نًا لجهود �ق�ة القضاة، حاشا ل�س  

 الأمر �ذلك، ولكنه اعتراف �فضلٍ لا مثیل له في أحكام القضاء الدستوري في مصر.

وأحسبُ أن هذه الأطروحة ما �انت لتكون على حالها لولا أن منّ الله علینا بتلك الأحكام الضالعة  

منه من    في تأصیل العدالة على رأيٍ سدید ور�نٍ شدید، فما من حكمٍ برئاسته إلا واستخلصتُ 

له شاهدًا في   وجدت   الفروض ما �شفي غلیل هذا الم�حث، و�ل فرضٍ أملاهُ عليّ التفكیر المنطقيُّ 

في أحكامه تمثیلاً    وجدت أحكامه، و�ل فرضٍ تردّدت في ذ�ره خش�ة انفصاله عن الأمثلة الواقع�ة  

 عل�ه، فكان إرثه القضائي خیر سندٍ للكثیر من الفروض التي جرى استن�اطها. 

و�نّي �نت أمرّ على الأحكام القضائ�ة لا أدري من یرأسها حتّى أطّلع على اسم رئ�س المحكمة، 

علمتُ من حسن المنطق والمنطوق فیها، ومن بد�ع الص�اغة، وعظ�م    مرّت عدا أحكامه التي إذا  

 البلاغة، أنها برئاسته. 

والحقُّ أن عنا�ة القضاء الدستوري �الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة التشر�ع�ة ترجع في معظم جوانبها  

أحكام إلى   من  الغا�ة  1ما صاغه  الدستور�ة على  الرقا�ة  تأصیل  في  الفقهي  الفضل  �ان  فإذا   ،

التشر�ع�ة یرجع إلى السنهوري فإن فضل التأصیل القضائي للرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة التشر�ع�ة  

في مصر یرجع إلى القاضي عوض المر، ولا زعم لي �أني قد استخلصت من تلك الأحكام آخرها،  

  ه عليّ منها، و�لا فهي مثل الن�ع؛ لا �ضرُّ ف�ضَه من نهل.  و�نمّا ما أفاء الله �

 

حكمه الشهیر حین وصم أحد التشر�عات صراحةً �عیب  � نكران لفضل القاضي عبدالوهاب عبدالرزاق الّذي وضع ختمًا فر�دًا    دون وذلك   1
 عبدالوهاب عبدالرزاق، حكم سابق.ر. ، 2012، قضائ�ة 34لسنة  57القض�ة رقم  ، یُنظر:2012الانحراف التشر�عي الصادر عام 
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 المطلب الأول 

 مع�ار الوجود للكشف عن الانحراف الغائي 

مصلحة عامة، فحین �خلو    بتحقیقعنصر الغا�ة هو التزامه �شأن  إنّ الحدّ الأدنى لالتزام المشرّع  

 الدستور من �لّ قید على سلطة المشرع في الغا�ة؛ ت�قى المصلحة العامة قیدًا لا مناص منه. 

َ�فحصُ مع�ار الوجود هذا الحد الأدنى من التزام المشرع، فهو لا یتعرّض لتقی�م المصلحة العامة  و 

وجودها قبل الخوض فیها،   ا عن�احثً المستهدفة في جوهرها وتوازناتها، و�نما �عود خطوةً إلى الوراء  

موجودة في التشر�ع أم لا. ومسألة الوجود   -أيُّ مصلحة عامة   -فیرى ما إذا �انت المصلحة العامة

المقیدة للمشرع، لأن المشرع مقیدٌ �عدم تجاوز   المصلحة العامة. حیث  تدخل في نطاق السلطة 

 ؟ 1�ستخلص القاضي جواً�ا على سؤال محدّد: هل توجد مصلحة عامة في التشر�ع 

التشر�ع الطعین    غا�ات   هذا السؤال هو مفتاح القضاء الدستوري للتحقق من سلامة  عنإن الجواب  

الوجود،   مستوى  في  حیث  على  عامة  �لُّ مصلحة  عُدمِت  إذا  الغائي  �الانحراف  القضاء  �حكم 

سل�مًا وفق مع�ار الوجود،   ه �كون التشر�ع الطعین فإن  ي فمصلحةٍ عامة  وجود    التشر�ع، أما إذا ثبَت 

 فینتقل القاضي للمعاییر الأخرى لیتحقق من سلامة عنصر الغا�ة في �ق�ة المستو�ات.

والسؤال الذي �ضمن جواُ�ه فعال�ة هذا المع�ار: متى �مكن للقاضي أن �قرر �أن التشر�ع قد خلا  

من �ل مصلحة عامة؟ أو �ع�ارة أخرى: ما هي الفروض التي تنعدم فیها المصلحة العامة في  

 التشر�ع الطعین؟  

 

  قد �عتقد ال�عض أن هذا المع�ار مقت�سٌ من مع�ار الأساس العقلاني الذي تبنّته المحكمة العل�ا في الولا�ات المتحدة، ورغم التشا�ه إلا  1
من وجود المصلحة العامة نقطة نها�ة في تمح�ص الغا�ة،    في أن الأخیر �جعل أن هذا المع�ار �ختلف عن مع�ار الأساس العقلاني  

بینما مع�ار الوجود هنا هو نقطة بدا�ة، ففي المحكمة العل�ا إذا وجد القضاء مصلحةً عامة في التشر�ع حكم بدستور�ة التشر�ع ولو �ان  
.  �ما س�أتي فحص تلك المصلحة على أسسٍ أخرى  �شكلً�ا وهمً�ا، أما هنا فإن القضاء إذا ثبت له وجود مصلحة عامة فإنه    هاوجود

.  402، ص، مرجع أجنبي سابق اخت�ار الأساس العقلاني دستوري إرو�ن ��میر�نسكي، یُنظر:   : للاستزادة حول مع�ار الأساس العقلاني 
 .417-415، ص، مرجع أجنبي سابقمراجعة ه�كل الأساس العقلاني والمعقول�ةو�ذلك: راندال �یلسو،  
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قواعد   تحت  �استخلاصها  قمنا  وقد  أحكامه،  في  الدستوري  القضاء  تداولها  عدیدة  فروضٌ  ثمّة 

موضوع�ة م�اشرة، �حیث متى قام أحدها فإن القاضي الدستوري ینتهي للحكم �الانحراف الغائي  

 ف�ما یلي:  هالانعدام المصلحة العامة في التشر�ع، وهي س�عة فروض نعرض

 سكوت المشرّع عن تعیین المصلحة العامة مع تعذّر الوقوف علیها -الفرض الأول

لئن �ان المتعارف عل�ه �أن المشرع غیر ملزمٍ �الإفصاح عن غا�اته، إلا أن هذا العرف �سوّغه 

�عض التشر�عات یتعذّر فیها الوقوف على   لكنّ أن التشر�عات عادة ما تُعلم غا�اتها �مضامینها،  

تحق�قها من    المشرّع   النت�جة النهائ�ة التي أراد فلا تتضح  المصلحة العامة المستهدفة من التشر�ع،  

 . التشر�ع ترتیب أثرٍ �عینه، �حیث �متنع على القضاء استخلاص المصلحة العامة من

، فإن نفدت الوسائل المستهدفةالمصلحة العامة    لمعرفة�كافة الوثائق ذات الصلة  و�ستعین القضاء  

في است�صار المصلحة العامة المستهدفة؛ لم �جد بدًا من الحكم �انحراف التشر�ع غائً�ا،  ه  من ید 

لأن الغا�ة الغائ�ة في حكم الغا�ة المنعدمة من حیث النت�جة النهائ�ة في الواقع، وما لم تُعلم الغا�ة  

 المستهدفة لا �كون للقضاء إعمال النص على نحوٍ یبلغ المقاصد المرجوّة منه. 

وقد أعملت المحكمة الدستور�ة العل�ا مع�ار الوجود وفقًا لهذا الفرض، وذلك لدى نظرها في قانون  

القضائ�ة اللجان  على  أوجب  الذي  الصحراو�ة  حدّدها  -الأراضي  المنازعات    -التي  تحیل  أن 

؛ فقد خلا هذا القانون من ذ�ر المصلحة 1والاعتراضات المعروضة علیها إلى المحاكم الابتدائ�ة 

العامة، ولمّا �حثت المحكمة عن المصلحة العامة في الوثائق المتصلة �التشر�ع؛ تعذّر الوقوف  

الذ�ر السالف  للقانون  التحضیر�ة  "الأعمال  �أنّ  فقضت  ومضا�ط    –علیها،  الإ�ضاح�ة  المذ�رة 

المصلحة   الأس�اب التي ألجأت المشرع إلى ولوج هذا الطر�ق، أو  قد خلت من ب�ان  –مجلس الشعب 

 

 .�شأن الأراضي الصحراو�ة 1981لسنة  143، القانون رقم 22الفقرة الأولى، المادة 1
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، ومن ثم فإن ما نحاه المشرع من إیلاء الاختصاص العامة التي یهدف إلى تحق�قها من ورائه

بنظر جم�ع المنازعات التي قد تنشأ عن تطبیق أحكام القانون المطعون عل�ه إلى المحاكم الابتدائ�ة  

 ."1�مثل انتقاصًا من الاختصاص المقرر دستورً�ا لمجلس الدولة

في هذا الحكم قرّرت المحكمة أن انتقاص الاختصاص المعقود لمجلس الدولة جائزٌ دستورً�ا، لكن  

جوازه متوقف على أحوالٍ استثنائ�ة تقوم فیها ضرورة مُلحّة لمثل هذا الانتقاص وتسوّغها مصلحة  

"فلا �جوز إیلاء عامة، فلا �كون التشر�ع موافقًا للدستور إلا إذا �ان مؤّ�دًا �مصلحة ملحّة تسوّغه،  

سلطة في منازعات �عینها إلى غیر قاضیها الطب�عي إلا في أحوال استثنائ�ة تكون الضرورة في  

العامة �المصلحة  وصلتها  مدخلها،  هي  الملجئة  روا�طها  –صورتها  أوثق  بها،    –في  مقطوعًا 

"، ولمّا خلا التشر�ع والأوراق المتّصلة �ه من ب�ان تلك المصلحة 2ومبرراتها الحتم�ة لا شبهة فیها 

دستور�ته لانعدام   �عدم  قُضِيَ؛  ملحقاته  في  أو  نفسه  التشر�ع  في  إ�جادها  المحكمة  على  وتعذّر 

 المصلحة العامة ف�ه، إذ المصلحة العامة معی�ةٌ على مستوى وجودها.  

 إذا �ان إلغاء التشر�ع لا �حول دون تحقیق الغا�ة المرجوّة منه  -الفرض الثاني

هذا الفرض یتعلق �اخت�ار صلة التشر�ع �الغا�ة المستهدفة، �حیث ینظر القاضي ف�ما إذا �ان 

الغا�ة المستهدفة منه أم لا، فإذا تبیّن أن إلغاء التشر�ع لن   إ�طال التشر�ع س�حول دون تحقیق 

دة  �عوق تحقیق تلك المصلحة، فإن المصلحة العامة التي صدر التشر�ع من أجلها تكون غیر موجو 

في التشر�ع، لكونها موجودة قبل صدوره، وست�قى موجودة �ه أو بدونه، فهي و�ن وُجِدت لا �عدو  

وجودها أن �كون شكلً�ا، فوجودها في التشر�ع هو وجود وهمي لا حق�قة له، مما �جعل المصلحة 

 العامة في التشر�ع الطعین منعدمة في الواقع.
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ونضرب مثالاً على ذلك �الطعن على قانون الحجز الإداري ف�ما تضمّنه من الجمع بین إعلان  

، فهذا  1المدین �إنذار الحجز وتنفیذ الحجز دون منح المدین مهلةً زمن�ة ما بین الإعلان والتنفیذ 

الحجز الإداري   -التشر�ع �ستهدف قانون  المعلنة في  العامة  المصلحة  الجهات    -�حسب  تمكین 

العامة من تحصیل مستحقاتها، لكن الاستغناء عن الجمع بین الإجرائین لن ُ�عثّر هذه المصلحة،  

نفة، إذ الفصل بین مقدمات الحجز وتنفیذه ل�س من شأنه أن �عوق القانون عن تحقیق الغا�ة الآ

فمؤدى الفصل بین الإجرائین أن ُ�منح المدین فرصةً للسداد دون تنفیذ الحجز الإداري، و�ذا أدّى 

المدین ما عل�ه فإن مصلحة الجهات العامة تتحقق دون الحاجة لتنفیذ الحجز الإداري، وعل�ه فإن  

ات العامة في  النص الذي جمع بین الإعلان والتنفیذ خالٍ من المصلحة العامة، لأن مصلحة الجه

 تحصیل مستحقاتها لن تتعطّل بتقر�ر الفصل بین الإجرائین.  

وهو ما قررته المحكمة الدستور�ة العل�ا حین قضت �ضرورة توافر المصلحة العامة في التشر�ع  

�الرا�طة   المنقول  الحجز الإداري على  إ�قاع  التشر�ع غا�اته، فینض�ط بذلك حكم  "لِتُدرِكَ وسائل 

م �ه المشرع  الدستور�ة المتعین التزامها بین أهداف التشر�ع والوسائل التي تحققها، وهو ما لم یلتز 

�النص المطعون ف�ه، الذي جمع مقدمات تنفیذ الحجز الإداري مع الشروع في إ�قاعه في وحدة 

عدم تحصیل الجهة الحاجزة دینها إلا �الشروع فورا في    -�غیر سند   -زمن�ة واحدة أو تكاد، مفترضًا

جوز علیهم �اختلاف  إ�قاع الحجز على منقولات المدین، غیر عابئة بت�این المراكز القانون�ة للمح

أحوال التنفیذ، ودون مراعاة لأحوال التنفیذ التي تنتفي عنها الخش�ة من عدم تحصیل الجهة الحاجزة  

لدینها، سواء ما تعلق منها �إقرار المدین �الدین المحجوز لأجله، وعدم منازعته في أساس الالتزام  

د�م المدین من التأمینات الشخص�ة ما  أو مقداره، مع اقتران ذلك �سعي جدي للوفاء �الدین، أو تق
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" فالمصلحة العامة التي بُني التشر�ع علیها وهم�ة لا تصح في  1�ضمن الوفاء بدین الجهة الحاجزة 

 الواقع، لأن الفصل بین الإعلان والتنفیذ لن �حول دون تمكین الجهة الإدار�ة من تأمین مستحقاتها. 

 إذا �ان التشر�ع مُصمّمًا على نحوٍ �عطّل المصلحة المفترضة منه  -الفرض الثالث

في هذا الفرض �صدر التشر�ع متضمّنًا تدبیرًا معیّنًا غایتُه ف�ه، غیر أنّه یتصرّف في ذلك التدبیر 

ف�حوّطه �أمور تحول دون تحقیق النت�جة النهائ�ة المرجوّة منه، على نحوٍ تضحى ف�ه المصلحة  

 .  أو التعطیل العامة من ذلك التدبیر في حكم العدم

نستصحب القض�ة الماض�ة من زاو�ةٍ ثان�ة، وتحدیدًا ما یتعلق �الطعن على  وتمثیلاً لهذا الفرض  

النص الذي جعل تعلیق نسخة من محضر الحجز على واجهة الجهة التي تقوم �إ�قاعه تقوم مقام  

، فالمصلحة العامة المفترضة من إعلان المدین تتمثل في منح المدین فرصة أخیرة للوفاء 2الإعلان 

عبر جمع   المهلة  بتلك  ذهب  المصلحة حین  هذه  قد عدم  النص  لكن  الحجز،  إ�قاع  قبل  بدینه 

الإعلان �التنفیذ، فالمهلة بین الإعلان والتنفیذ ضرور�ة لتحقیق الغا�ة من ذلك الإعلان، و�دون  

 مدة لا مصلحة تذ�ر من تقر�ر إجراء الإعلان.  تلك ال

العل�ا �أن   التشر�ع الذي �جمع بین مقدمات الحجز و�جراء وفي ذلك قضت المحكمة الدستور�ة 

تنفیذه �جعل مقدمات الحجز إجراءً شكلً�ا لا یرتب أي مصلحة عامة من الناح�ة العمل�ة، ذلك أن 

"النص المطعون ف�ه وقد قَرَنَ إعلان التنب�ه �الأداء، و�نذار الحجز، �الشروع في توق�ع الحجز؛ 

." و�ذلك فإن هذا التشر�ع  3الإعلان، والأهداف المبتغاة منه �كون متصادما مع الغا�ة من تقر�ر هذا  

 لا �حقق مع�ار وجود المصلحة العامة.
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 إذا �انت النت�جة النهائ�ة محصورة في فروض لا �حقّق أً�ا منها المصلحة العامة  -الفرض الرا�ع

الفرض لا �خلو التشر�ع من ترتیب نتائج نهائ�ة واقع�ة، غیر أن النتائج النهائ�ة تكون    افي هذ 

منحصرة في فروض منطق�ة �مكن الوقوف علیها وقوفًا حاصرًا، ثم �جد القضاء �عد حصر جم�ع  

غائي لانعدام  ال نحراف  �حكم على التشر�ع �الا تلك النتائج �أنّ أً�ا منها لا �شكّل مصلحةً عامة، ف

 ، وهو انعدامٌ مردّه أن جم�ع النتائج التي یرتبها التشر�ع تكون عبث�ة. ف�هالمصلحة العامة 

طّ�قت المحكمة الدستور�ة العل�ا هذا الفرض عند نظرها في الطعن على القانون الذي ألزم وقد  

المطلِّق بتوفیر مسكنٍ عینيّ لأطفاله من مطلّقته ولو �ان له مال حاضر �كفي لسكناهم ولو �ان  

، حیث مضى الحكم في حصر النتائج النهائ�ة الواقع�ة المترت�ة على  1للحاضنة مسكن تق�م ف�ه 

هذا التشر�ع فوجد أن جم�عها عبثي وأن أً�ا منها لا �حقق مصلحة عامة معتبرة �میزان الدستور، 

  - الحاضنة -إذ قضت المحكمة �أن "اختصاص صغار المطلق �مسكن الزوج�ة مع وجود مسكن لها

د ته�أ مسكن لها مع زوجها وأولاده إما أن تنقل هؤلاء معها إلى  تق�م ف�ه �عني أن الحاضنة وق

" وهذه هي النت�جة الأولى المحتملة من التشر�ع، وهي لا تشكّل  2مسكن المحضون نابذة مسكنها 

" وهذه النت�جة  3مصلحة عامة �أي وجه. "و�ما أن تتردد معها إلى مسكن المحضون نابذة مسكنها 

الثان�ة المحتملة للتشر�ع، وهي الأخرى ل�ست مصلحةً عامة �قرها الدستور. والنت�جة الثالثة المحتملة  

"أن تتردد بین مسكنها ومسكنهم فلا تمنحهم �ل اهتمام ولا توفر لحضانتهم متطل�اتها من التعهد 

. "و�ما أن تق�م مع محضونیها  والصون والتقو�م" وهي الأخرى لا یُتصوّر أن تكون مصلحةً عامة

" وهذه هي النت�جة الرا�عة وهي الأخرى لا تشكّل مصلحة عامة.  4من دون أسرتها لیتصدع بن�انها 
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ولهذا �عد أن حصرت المحكمة الغا�ات المحتملة للتشر�ع؛ انتهت إلى أن جم�ع ما مضى "لا �عدو  

 " فقضت �عدم دستور�ة التشر�ع الطعین لانعدام المصلحة العامة ف�ه. 1أن �كون عبثاً 

 انقطاع الصلة بین مضمون التشر�ع والغا�ة المعلنة منه  -الفرض الخامس

قد توجد المصلحة العامة نظرً�ا لكنها تغیب عملً�ا، والعبرة دائمًا �الوجود الواقعي للمصلحة العامة، 

غ�اب المصلحة العامة في الواقع �جعلها منعدمةً حُكمًا حتى و�ن �انت حاضرة في تصوّر المشرّع، ف

والقاعدة في ذلك أنه إذا عِیبَ السبب أو المحل فإن الغا�ة تكون منعدمة من الناح�ة الواقع�ة، حتى  

   و�ن �انت موجودة من الناح�ة النظر�ة.

ما قرّرته المحكمة الدستور�ة العل�ا حین قضت �أن "النصوص القانون�ة تعتبر مجرد  مؤدى    هذا

وسائل لتحقیق أغراض �عینها قصد إلیها المشرع �افلا من خلالها مصلحة مشروعة یبتغیها، وهذه  

شرطًا  تعتبر  وأهدافها،  القانون�ة  النصوص  مضمون  بین  منطق�ة  علاقة  بها  تقوم  التي  الصلة 

وهو ما عادت لترس�خه �قولها أن "النصوص القانون�ة التي ینظم بها المشرع موضوعا    ".2لدستور�تها 

محددا لا �جوز أن تنفصل عن أهدافها، ذلك أن �ل تنظ�م تشر�عي لا �صدر عن فراغ، ولا �عتبر  

" .3مقصودا لذاته، بل مرماه إنفاذ أغراض �عینها یتوخاها، وتعكس مشروعیتها إطارا للمصلحة العامة 

 �عني انحرافه غائً�ا على مستوى الوجود.فانقطاع الصلة بین التشر�ع والمصلحة العامة 

الأساس �مع�ار  الوجود  مع�ار  من  الفرض  هذا  �ختلط  س�أتي شرحه   -وقد  مع�ار  -الذي  ، لأن 

أحد عناصر التشر�ع �عنصر الغا�ة، ف�كون الانحراف    دستور�ة الأساس �عتمد على إلحاق حكم عدم  

الغائي واقعًا �الت�ع�ة، لكن مع�ار الوجود في هذا الفرض ی�حث عن مدى وجود المصلحة العامة  
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بینها و�ین أس�اب التشر�ع ووسائله، فیتخذ من مدى    ة التحقق من عدم انقطاع الصل�في الواقع  

صحة السبب والمحل مؤشرًا على وجود الغا�ة، والعكس �العكس. أما مع�ار الأساس فهو لا ی�حث  

عن وجود المصلحة العامة أصلاً، بل �سلّم بوجودها �احثًا عن صحّة أساسها، ففي هذا الفرض  

ن الغا�ة ومضمون التشر�ع، أما الانحراف الغائي الذي یرجع الانحراف الغائي لانقطاع الرا�طة بی 

 �كشف عنه مع�ار الأساس فیرجع لعدم صحة الأساس الذي بنیت الغا�ة عل�ه. 

العل�ا حین قضت �أن   التفر�ق بین المع�ار�ن نجد له أصلاً في قضاء المحكمة الدستور�ة  وهذا 

"دستور�ة النصوص القانون�ة، مناطها ارت�اطها عقلا �الأغراض التي تتوخاها والتي تبلور إطارًا  

و�افتراض  –لمصلحة مشروعة تح�ط بها، فإذا �ان اتصال هذه النصوص �الأغراض التي تبتغیها 

 ."  1مُفتقَدًا أو واهً�ا، �ان إ�طال هذه النصوص لازما –مشروعیتها 

في هذا المقطع هناك صفتان أطلقتهما المحكمة لنوعین من اتصال النصوص �غا�ات التشر�ع، 

إما أن �كون (مفتقدًا)، و�ما أن �كون (واهً�ا)، و�كشف   -في أحوال عدم الدستور�ة   -فذلك الاتصال 

 �فقدان ذلك ، فالاتصال المُفتقدمع�ار الوجود في فرض انقطاع الصلة بین التشر�ع وغا�اته عن  

تختل الغا�ة على مستوى وجودها، أما مع�ار الأساس فإنه  و  الاتصال تغیب المصلحة العامة رأسًا

، لأن المصلحة العامة في تلك الفروض تكون موجودة غیر مفقودة الاتصال الواهي   �كشف عن

   لكن صلتها �التشر�ع تكون ضع�فةً واه�ة لانبناء الغا�ة على أساس غیر سل�م.

،  2طّ�قت المحكمة هذا الفرض من مع�ار الوجود لدى نظرها في إحدى قوانین الإصلاح الزراعي 

و�عادة التوازن للعلاقة بین ملاك الأراضي الزراع�ة    "تحقیق العدالة،  هي  التشر�ع�ةحیث �انت الغا�ة  
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قانون  الالمحكمة أنّ    فرأت "،  1ومستأجر�ها، وصولا إلى تحقیق التوازن العادل بین طرفي هذه العلاقة 

"إلا أن المشرع قد نكث على عقب�ه   �الفعل  تلك الغا�ات تحقیق  في    تصبُّ   نصوصًا  نتضمّ   لطعینا

وقرر �النص المطعون ف�ه أحق�ة المستأجر الذي انتهى عقد إ�جار الأرض الزراع�ة المؤجرة له  

في ال�قاء في المسكن الملحق �الأرض والذي �ق�م �ه، متى �ان هو المسكن الوحید لإقامته ومن  

لة له مسكنا آخر �أجرة مناس�ة �الوحدة  �عولهم، ولا �جوز إخلاؤه من هذا المسكن قبل تدبیر الدو 

المحل�ة التي �ان �ق�م بها، و�ذلك �كون المشرع قد حاد عن الهدف والغا�ة من إقراره القانون رقم  

لى أن المصلحة  انتهت المحكمة إف."  2، وعمد إلى تعطیل النتائج التي قصد تحق�قها 1992لسنة    96

العامة غیر موجودة في التشر�ع، لأن "النص المطعون ف�ه قد جاء مفتقدا للصلة المنطق�ة بینه  

 ."19923لسنة  96والغا�ة التي قصد المشرع تحق�قها من وراء إقراره القانون رقم 

الفرض من مع�ار الوجود إلى جانب مع�ارَْ�ن  وفي مجال التشر�ع الضر�بي أعملت المحكمة هذا  

آخر�ن �ع�ارات تكشف وعي المحكمة �الفارق في مستوى الخلل بین الفرضین، فقضت �أن "رجع�ة  

أن تر�ن الدولة في تقر�رها إلى مصلحة غیر مشروعة،    -ومن زاو�ة دستور�ة    -الضر��ة ینال منها

تحقیق مصلحة مشروعة،   -ة على بلوغهامن خلال الأغراض التي تعمل الضر��   -أو أن تتوخى 

 ." 4ولكن النصوص التشر�ع�ة التي تدخّل بها المشرع لإش�اعها لا تر�طها بها صلة منطق�ة 

في الشق الأول تشیر المحكمة إلى تشر�عات رجع�ة الضر��ة التي تستهدف مصالح غیر مشروعة  

في ذاتها، �حیث �كون الخلل فیها إما على مستوى بن�ة الغا�ة نفسها أو الجانب الخفيِّ منها، وتلك 

 

الزراعي. یُنظر: المحكمة الدستور�ة    الإصلاح  هذا النص من استخلاص المحكمة الدستور�ة العل�ا في هذه القض�ة للغا�ة من قانون  1
 ) 387818، برئاسة عبدالوهاب عبدالرزاق. (ش.ق.ش| ر.م 2017فبرایر  4، قضائ�ة 25لسنة   227القض�ة رقم العل�ا، 

 الحكم نفسه. 2
 الحكم نفسه. 3
 ) 36621، برئاسة عوض المر. (ش.ق.ش| ر.م 1993ینایر   2، قضائ�ة  12لسنة  23القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  4
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. أما في الشق  1ُ�كشف فیها عن الانحراف الغائي �موجب مع�ار البناء أو الخفاء �حسب الأحوال 

الثاني تشیر المحكمة إلى تشر�عات رجع�ة الضر��ة التي تستهدف مصالح مشروعة لكنها منقطعة  

الصلة عن تلك المصالح، وهو ما �مكن الكشف عنه �موجب مع�ار الوجود الذي نتحدث عنه في  

دام الغا�ة  هذا الفرض. فخلاصة هذا الفرض أن ثبوت انقطاع الصلة بین التشر�ع وغا�اته �عني انع

 في الواقع، وهو ما �جعل الغا�ة التشر�ع�ة معی�ةً على مستوى وجودها.  

 إذا بنیَت المصلحة العامة في التشر�ع على افتراضٍ لا دلیل عل�ه  -الفرض السادس

یتعلق هذا الفرض �المصالح العامة التي یبنیها المشرع وفق افتراضات ذهن�ة لا سند لها في الواقع، 

المصلحة العامة من التشر�ع منتف�ةً في المجال الواقعي قا�عةً في تصوّر المشرّع وحده،   فتكون 

 هي وفق مع�ار الوجود تكون منعدمة.  و 

�القانون الذي قرر سر�ان الضر��ة على الأر�اح  تتعلق  أعملت المحكمة هذا الفرض في قض�ة 

مصلحة   من  خلوّه  القانون  هذا  على  الطاعناتان  نعت  حیث  رجعي،  �أثر  والصناع�ة  التجار�ة 

اجتماع�ة تسوّغ إعمال الأثر الرجعي، فاستجابت المحكمة لهذا الدفع على سندٍ من أن المصلحة 

�ة التي بناها المشرع �ان قد بناها على افتراضٍ خاطئ، فقضت �أن "الأثر الرجعى الذي  الاجتماع

المطعون ف�ه... قد تقرر �عد أن قدر المشرع ملاحقة ما اعتبره ثراء مفاجئًا    يتضمنه النص التشر�ع

ح حققه ممولو الضر��ة المفروضة �موج�ه من خلال تصرفاتهم العقار�ة �عد العمل �س�اسة الانفتا 

وما صاحبها من ز�ادة فى أثمان العقارات، ولم تكن أر�احهم    1973الاقتصادي بدءًا من أواخر سنة  

." و�عد أن �شفت المحكمة 2وقتئذ خاضعة لأ�ة ضر��ة نوع�ة ولا للضر��ة العامة على الإیراد �التالي 

عن هذا الافتراض الخاطئ الّذي عمّمه المشرّع على �افة المخاطبین �التشر�ع؛ قضت �أن "التقر�ر  

 

 س�أتي تفصیل ذلك عند الحدیث عن �لِّ مع�ارٍ على حدة. 1
 الحكم نفسه. 2
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برجع�ة الضر��ة المشار إلیها على ضوء هذا الافتراض، مؤداه ق�ام موج�ه في حق الممولین جم�عًا  

على حد سواء، وأنهم توقعوا هذه الضر��ة قبل أر�ع سنوات من فرضها وأدخلوها فى حسابهم �مناس�ة  

 ." 1وهو افتراض لا دلیل عل�ه، ولا تظاهره أ�ة مصلحة إجتماع�ة تصرفاتهم العقار�ة السا�قة علیها،  

فلأن افتراض الثراء المفاجئ لا دلیل عل�ه �النس�ة لجم�ع المكلّفین؛ وجدت المحكمة أن العدالة  

 الاجتماع�ة المبن�ة على هذا الافتراض لا دلیل علیها ول�س فیها مصلحة عامة معتبرة.

 قر�نة الانحراف الغائي السلبي -الفرض السا�ع

ثمّ تراخى المشرع في تحق�قها �غیر   متى أو�ل الدستور للمشرع تحقیق غا�ات معیّنة في الواقع 

مسوّغ فإنّنا نكون �صدد مصلحة عامة مفقودة، وتنشأ عن ذلك حالة من الفراغ هي �مثا�ة تشر�ع  

   سلبي تترتب عل�ه نتائج واقع�ة تخالف النتائج التي أوجب الدستور تحق�قها.

بتنظ�م   الفقه لهذا الفرض، فقرّروا �أن مرور وقت �افٍ دون ق�ام المشرع  التفت جانبٌ من  وقد 

المدة  تلك  وقدّروا  السلبي،  �الانحراف  المشرّع  تعمّد  قر�نةً على  �شكّل  تنظ�مها؛  إل�ه  عُهِدَ  مسألة 

مسألة معینة  �خمس سنوات �اعت�ارها مدة انتخاب البرلمان المصري، فإن ألحّت الحاجة إلى تنظ�م  

. 2الانحراف التشر�عي السلبي وأحجم المشرع عن ذلك لمدة خمس سنوات قامت قر�نة على تعمّد  

أن تجتمع    الأخیرغیر أننا نرى �أن العمد زائد على فكرة الانحراف الغائي السلبي، إذ �كفي لق�ام  

أما مسألة سوء النوا�ا   الحاجة لتنظ�م مسألةٍ معیّنة مع إحجام المشرع عن التدخل دون مسوّغٍ معلوم،

 الفراغ التنظ�مي التي یولدها الانحراف الغائي السلبي. فهي زائدة عن نت�جة 

أن الفراغ التشر�عي    یدعوه  -و�ن لم �أخذ �ه القضاء الدستوري في مصر حتى اللحظة   -وهذا الفرض 

یؤذن �اضطراب وخلل في إعمال الدستور وتحقیق مرام�ه، ولذلك، لطالما تلافت النظُم القانون�ة  

 

 الحكم نفسه. 1
 .443، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن �حیل،  2
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حالة الفراغ لتشر�عي حتى في أحوال تحوّل الأنظمة وسقوط الدساتیر، فوضعت حلولاً عمل�ة تتّقي  

بها خلوّ الواقع من تشر�عات تنظّمه. من ذلك قضاء المحكمة العل�ا لدى تفسیرها لأحد النصوص 

تشر�عي    1الدستور�ة  فراغ  لحدوث  تجن�ا  الدستور  السا�قة على  التشر�عات  نفاذ  "استمرار  �ضرورة 

جم�ع   سقطت  إذا  الاجتماع�ة  والعلاقات  العامة  المرافق  �سیر  والإخلال  الاضطراب  إلى  یؤدي 

التشر�عات المخالفة فور صدوره وذلك دون تطهیر تلك التشر�عات مما قد �شو�ها من عیوب ودون  

طعن �عدم الدستور�ة شأنها في ذلك شأن التشر�عات التي تصدر في ظل التشر�ع  تحصینها ضد ال

." فإذا �انت الدساتیر عند نشوئها تحرص على تلافي الفراغ التشر�عي فمن �اب أولى أن 2القائم 

 إل�ه.   ت عُهِد   بتحقیق الغا�ات التي�التزام المشرع   تسلك الدساتیر المستقرة المنهج ذاته

الامتناع   على  �الرقا�ة  الدستوري  القضاء  �اختصاص  الصر�ح  النص  غ�اب  �كون  ألا  و�ن�غي 

، ولذلك من المهم تطو�ر  حضّ المشرّع لتحقیق تلك الغا�ات لدى امتناعه  التشر�عي حاجزًا دون 

آل�ات رقاب�ة لمواجهة هذا الفرض، لعلّ من أهمّها آل�ة الأحكام الكاشفة من جهة، وآل�ة الأحكام  

الإ�عاز�ة من جهة ثان�ة، وقد تحدث الد�تور مناف الجنابي عن الآلیتین بتفصیلٍ مهم، فمعالجة  

الأولى: أن �صدر أحكامًا تتضمن    الامتناع التشر�عي من قبَل القضاء الدستوري تكون �طر�قتین،

الكشف عن وجود امتناع تشر�عي �ما یلفت المشرّع لضرورة التدخل دون الحكم �عدم دستور�ته، 

فإذا لم یتدخل المشرع من تلقاء نفسه على إثر الحكم الكاشف؛ یلجأ القضاء للطر�قة الثان�ة ف�صدر  

 .3أحكامًا ندائ�ة �طالب فیها المشرع �التدخل استجا�ةً لمتطل�ات الدستور 

 

 .1964سنة  الجمهور�ة العر��ة المتحدة المؤقت  ردستو ، 166نص المادة  1
 ) 54173، برئاسة بدوي إبراه�م حمودة. (ش.ق.ش| ر.م 1976أبر�ل  3 قضائ�ة، 5لسنة  11القض�ة رقم  المحكمة العل�ا،  2
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 المطلب الثاني

 مع�ار الأساس للكشف عن الانحراف الغائي 

مع�ار الأساس  ل�عد استنفاد مع�ار الوجود وتحقق القضاء من توافر المصلحة العامة؛ ینتقل القضاء  

للتحقق من صحّة العناصر التي بُنیت المصلحةُ العامة علیها، و�موجب هذا المع�ار ی�حث القضاء  

عمّا إذا �انت المصلحة العامة التي استهدفها التشر�ع قد بُنیت على أساسٍ سل�م، وُ�قصَد �الأساس  

 مع الدستور. السل�م أن �كون عنصر الغا�ة مبنً�ا على عناصر سل�مة یتفق مضمونها 

ینظر هذا المع�ار إلى العناصر الخمسة للتشر�ع على أنها مرتّ�ة ترتیً�ا بنائً�ا، أي أنّ أحدها مبني  

على الآخر ولا �مكن للآخر أن یُبنى عل�ه الأول، فالاختصاص والشكل �شكلان القاعدة الصل�ة  

مهما بلغت أهمیتها، لأن    نهاللتشر�ع فإن انهارت هذه القاعدة ما �ان ل�ق�ة العناصر أن تنوب ع 

بناء التشر�ع �قتضي أن �كون الاختصاص والشكل سل�مَیْن أولاً قبل أن تسلم العناصر الموضوع�ة، 

فإذا تهّ�أت القاعدة الشكل�ة للتشر�ع نُظِرَ في البناء الداخلي، وهذا الأخیر یتخذ ترتیً�ا بنائً�ا لا �مكن  

. فإذا اختل السبب فإن 1لغا�ة تنبني علیهما ي عل�ه، ثم االعبث ف�ه، فالسبب أولاً، ثمّ المحلّ ینبن

المحل والغا�ة �ختلان �الت�ع�ة، إذ انه�ار السبب �عني انه�ار ما بُني عل�ه من محلٍ وغا�ة، و�ذلك 

تنهار الغا�ة �الت�ع�ة ولو �انت مشروعة في ذاتها،   فحینئذ  الحال إذا اختلّ المحل وصحّت الغا�ة،

 وذلك لانبنائها على غیر مشروع، فما بُنيَ على �اطلٍ فهو �اطل. 

العناصر  أحد  مشروع�ة  عدم  حكم  إلحاق  �أنه:  التّ�عي  المشروع�ة  عدم  مفهوم  تعر�ف  و�مكن 

بوجود    ُ�قضى �موجب مع�ار الأساس  فعل�ه، ولو �ان الأخیر سل�مًا في ذاته.    الذي ینبني�العنصر  

انحراف غائي ت�عي �لّما است�ان أن التشر�ع معیبٌ في الاختصاص أو في الشكل أو في المحل  

 

 . 389، مرجع سابق، صحدود رقا�ة القاضي الدستوري على السلطة التقدیر�ة للمشرعشادي محمد صلاح عبدالبد�ع،  1
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النت�جة  أو في السبب، ففي جم�ع هذه الأحوال تكون الغا�ة غیر مشروعةٍ �الت�ع�ة حتى لو ثبت أن  

على    النهائ�ة للحفاظ  مهم  النهج  وهذا  ذاتها،  في  مشروعة  النص  استهدفها  البناء    انتظام التي 

عناصر التشر�ع الأر�عة �النس�ة لعنصر الغا�ة هي  فالتشر�عي من الناحیتین الخارج�ة والداخل�ة،  

 .�مثا�ة الأساس �النس�ة للبناء، وانه�ار الأساس �عني انه�ارَ البناء ولا بد 

و�ذا �ان مع�ار الأساس ممكنَ التطبیق حتى في الأحوال التي تكون ف�ه الغا�ة معی�ةً في ذاتها إلا 

تكون الغا�ة مشروعةً في ذاتها مع اختلال أساسها، فحینئذ لا �مكن    حین   تبرز  العمل�ة   هت فائد أن  

هذا لالكشف عن الانحراف الغائي إلا وفق مع�ار الأساس دون �ق�ة المعاییر. حیث تلحُّ الحاجة  

المع�ار في الحالات التي تكون الغا�ات مشروعةً استقلالاً، فُ�خیَّل لل�عض سلامة التشر�ع �سبب  

  .بر�ق المصلحة العامة الذي �حول دون إ�صار فساد الأساس الذي قامت عل�ه

فإن قیلَ: ما الجدوى من الحكم �الانحراف الغائي �الت�ع�ة إذا �انت النت�جة واحدة وهي الحكم �عدم  

دستور�ة التشر�ع و��طاله؟ قلتُ �أنّ ذلك أدعى لالتزام المشرّع حدود الدستور، ول�علمَ أن مشروع�ة  

 �ق�ة العناصر.   الدستور في  لمخالفة  مصلحة�مشروع�ة ال، فلا یتذرّع  تدمح اختلال الأساس  الغا�ة لا

ثم إنّ فحص جم�ع العناصر قبل الحكم �عدم الدستور�ة ُ�كسِبُ الناس ثقةً �أحكام القضاء الدستوري، 

فالنظرة الكلّ�ة للتشر�ع لا تستوي والنظرة القاصرة على عنصرٍ �عینه، وأحسنُ ما �كون الحكم حین  

 ، فذلك ینمّ عن الت�صّر في التشر�ع قبل الحكم عل�ه.  یُبنى على نظرةٍ شاملة

إ�طال  عرجت على  فوقد أخذت المحكمة الدستور�ة العل�ا �مع�ار الأساس في العدید من أحكامها،  

الغا�ات المشروعة �الت�ع�ة حین یتبیّن لها عدم صحّة الأساس الذي بنیت عل�ه، ولأن العناصر  

أر�عة أساسًا لصحّتها هي  وتكون  الوجود  الغا�ة في  تسبق عنصر  الاختصاص    -عناصر   التي 

فإن هذا المع�ار تتعدد فروضه �حسب الأساس الذي �عتر�ه    -والشكل والإجراءات والسبب والمحل

 العیب، وسوف نسوق الأمثلة �حسب �ل فرض: 
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 تا�عًا لعدم مشروع�ة الاختصاص  الغا�ةعدم مشروع�ة  أن �كون  -الفرض الأول

�حصل عدم مشروع�ة الغا�ة التا�ع لعدم مشروع�ة الاختصاص حین �كون المشرع مخالفًا للدستور  

تصب في صالح الأغراض الدستور�ة   الحكومة ضرائب   فرضت في عنصر الاختصاص، �ما لو  

العدالة الاجتماع�ة، فمشروع�ة الأغراض هنا لا تصحّح    و�ما لا �ضرّ لإنعاش الإیرادات الحكوم�ة  

 عیب الاختصاص، بل تنهار الغا�ة المشروعة �الت�ع�ة. 

و�ظهر هذا الفرض في تعامل المحكمة مع نعي إحدى الشر�ات على القانون الذي استحدث لجنة  

ذات تشكیل مزدوج قضائي وغیر قضائي جاعلاً الغل�ة للأخیر، ومنحها اختصاص الفصل في 

. 1المنازعات الفرد�ة الناشئة عن قانون العمل دون غیرها مُسِ�غًا على قراراتها صفة الأحكام القضائ�ة 

الدفوع أنه "لا �جوز التذرع �طب�عة المنازعة العمال�ة وما تتطل�ه من سرعة الفصل فیها،    أحد كان  

لمخالفة أحكام الدستور التي جعلت ولا�ة القضاء للمحاكم على اختلاف أنواعها ودرجاتها �اعت�ار  

  مستقلون ولا سلطان علیهم لغیر القانون �ما لا �جوز   –على ما نص عل�ه الدستور   –أن القضاة

العدالة التدخل في شئون  العامة  2لأ�ة سلطة  المصلحة  أنّ مشروع�ة  إلى  �شیر  فالمدّعي هنا   ".

المتمثلة في سرعة الفصل في المنازعات العمال�ة من قبَل اللجنة لا �مكن أن تصحّح اختصاصها  

 المعیب دستورً�ا، و�ذلك فالمصلحة العامة معی�ةٌ �الت�ع�ة. 

وقد أیدت المحكمة الدستور�ة هذا الدفع فقضت �أن "هذا النعي سدید في جوهره، ذلك أن قضاء 

هذه المحكمة قد جرى على أن إس�اغ الصفة القضائ�ة على أعمال أ�ة جهة عهد إلیها المشرع  

�قانون، وأن �غلب على   �الفصل في نزاع معین �فترض أن �كون اختصاص هذه الجهة محددًا 

نصر القضائي الذي یلزم أن تتوافر في أعضائه ضمانات الكفاءة والحیدة والاستقلال، تشكیلها الع

 

 �شأن إصدار قانون العمل. 2003لسنة  12، القانون رقم 71،72المادتان  1
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�الضمانات  إخلال  دون  حاسمة،  �قرارات  خصومة  في  الفصل  �سلطة  المشرع  إلیها  �عهد  وأن 

القضائ�ة الرئ�س�ة التي لا �جوز النزول عنها والتي تقوم في جوهرها على إتاحة الفرص المتكافئة 

لتحقیق دفاع أطرافها وتمح�ص ادعاءاتهم على ضوء قاعدة قانون�ة نص علیها المشرع سلفًا ل�كون  

لقرار الصادر في النزاع مؤ�دًا للحق�قة القانون�ة مبلورًا لمضمونها في مجال الحقوق المدعى بها ا

الاختصاص �الغا�ة منه،    عنصر  قرنت في هذا المقطع  ." ولا �خفى أن المحكمة  1أو المتنازع علیها 

فأرجعت الاختصاص القضائي إلى غا�اتها التي تستلزم الكفاءة والحیدة والاستقلال حفظًا للضمانات  

 و�ناء ،  هالدستور�ة للحق في الدفاع، فإهمال الاختصاص هو إهمالٌ للنتائج المقصودة دستورً�ا من

 الغا�ة. الأخیر ینجرُّ على  بل    ،الاختصاص عیب  غا�ة مشروعة على اختصاص معیب لا �صحّح  

 تا�عًا لعدم مشروع�ة الشكل  الغا�ةأن �كون عدم مشروع�ة  -الفرض الثاني

حقیق مصلحة مُعتبرة دستورً�ا، �أذن الدستور �ه لت  مل سلك صاحب الاختصاص طر�قًا    إذا�كون ذلك  

معی�ة،   لإصدار التشر�ع  المتّ�عة، لكنّ الإجراءات  موجودة ومشروعة�حیث تكون المصلحة العامة  

 لانبنائها على إجراءات معی�ة. فتغدو المصلحة العامة المشروعة معی�ةً �الت�ع�ة،  

المحكمة الدستور�ة العل�ا مجموعة من التدابیر التي اتخذتها    إ�طالو�ظهر هذا الفرض بوضوح في  

أن هذه التدابیر �جب أن  �  رأت   حیث الحكومة وفق سلطتها المخوّلة لها �موجب قانون الطوارئ؛  

العادي، ول�س وفق إجراءات  التشر�ع  تجد طر�قها �موجب تشر�ع صادر وفق إجراءات إصدار 

حفظ النظام العام    تتمثل في  تشر�عات غا�ة مشروعةرغم استهداف تلك الالتشر�عات الإدار�ة، وذلك  

الترخ�ص حین طُعِن على قرار حظر إقامة بناء أو في ذلك؛ التطب�قات  أحدث  ومن  والأمن العام.

،  2�إقامة بناء على أرض عقار سبق هدمه دون ترخ�ص إلا في حدود الارتفاع الذي �ان عل�ه 

 

 الحكم نفسه. 1
 . 1998لسنة  2ونائب الحاكم العسكري العام رقم ، أمر رئ�س مجلس الوزراء  2المادة 2



 

617 

، فهذا التشر�ع �ان �ستهدف مصلحةً مشروعة  1و�ذلك اللائحة التنفیذ�ة التي نصت على الأمر ذاته 

تتمثل في مراعاة ظروف العمران والمنظر العام للأبن�ة، غیر أن هذا القرار صدر �موجب قانون 

الطوارئ الذي حدّد مجموعةً من التدابیر التي یتمتع بها رئ�س الجمهور�ة أو من �فوّضه، ولم �كن  

التدابیر الممنوحة لرئ�س الجمهور�ة و�ین الغا�ة منها،  من بینها ذلك التدبیر، فر�طت المحكمة بین  

و�یّنت أن التدابیر التي حددها قانون الطوارئ ومنح لرئ�س الجمهور�ة صلاح�ة اتخاذها متى أعُلنت  

ها تعرض الأمن والنظام العام في أراضي الجمهور�ة أو في منطقة منها للخطر،  حالة الطوارئ "مردُّ

افظة على أمن الوطن والمواطنین معًا، و�ل تدبیر أو إجراء یتخذ في هذا  والغا�ة من تقر�رها المح

الشأن ین�غي أن یرت�ط بهذه الغا�ة دون سواها، وقد خلت تلك التدابیر، من إعطاء رئ�س الجمهور�ة  

 ."2سلطة إصدار تشر�ع لتنظ�م أمر معین حتى ولو �ان یدور حول تحقیق تلك الغا�ة 

إن ع�ارة المحكمة الأخیرة "حتى ولو �ان یدور حول تحقیق تلك الغا�ة" هي بیتُ القصید ولبُّ 

المعنى، فالمحكمة تر�د أن تحسم الجدل حول مشروع�ة الغا�ة التي استهدفها التشر�ع الصادر عن 

ارت�ط    رئ�س الجمهور�ة بب�ان عدم مشروع�ة الإجراءات التي اتُِّ�عَت لبلوغ تلك الغا�ة، فحتى لو

التشر�عي الإجراء  الإجراء  ذلك  تجعل  لا  الغا�ة  مشروع�ة  فإن  المشروعة  الغا�ة  بتلك  المعیب 

 لإجراء التشر�عي المعیب یُلقي �ظلال فساده على الغا�ة منه فتفسد �الت�عّ�ة.   ل اصح�حًا، ب

العامة   �المصلحة  المتقدم یتصل  تنظ�م الأمر  "كان  �أنّه و�ن  المحكمة  وعلى أساس ذلك قضت 

ومقتض�اتها إلا أنه لا �عد من قبیل التدابیر المناس�ة للمحافظة على الأمن والنظام العام والتي تعلن  

ولوج    من أجلها حالة الطوارئ، ومن ثم فل�س للسلطة التي حددها قانون الطوارئ من سبیل إلا

لسنة    2أسلوب التشر�ع العادي �ضوا�طه و�جراءاته... و�ذ تنكب أمر نائب الحاكم العسكري رقم  

 

 �شأن توج�ه وتنظ�م أعمال البناء. 1976لسنة  106مكرر، القانون رقم  11المادة 1
 ) 380404عدلي منصور. (ش.ق.ش| ر.م  برئاسة  ،  2016أبر�ل  2،  قضائ�ة  34لسنة    137القض�ة رقم المحكمة الدستور�ة العل�ا،   2
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الذي   1971) من دستور  86هذا الطر�ق فإنه �كون قد وقع في حومة مخالفة نص المادة (  1998

." �ما �عني أن الأساس الإجرائي الذي بُني التشر�ع عل�ه  1عهد �سلطة التشر�ع إلى مجلس الشعب 

 معیب، وتالً�ا فإن المصلحة المبن�ة عل�ه تكون معی�ةً و�ن اتصلت بها تلك التدابیر. 

�أنه "صورة غر��ة" للانحراف الغائي، وهي الحالة  ال�عض  وفي هذا الفرض یدخل ما عُرف لدى  

التي یتخلف فیها المشرع عن نشر اللائحة �ما �عني تخلّف غا�ة علم المخاطبین �أحكامها، فهذا 

عیب في الشكل والإجراءات، لكن �عض الفقه ذهب لأ�عد من ذلك �إقامة قر�نة مفادها أن عدم  

 .2د ارتكاب ذلك الخطأتعمّ عن  أدوات النشر ینبئ    نشر اللائحة من السلطة التنفیذ�ة وهي تملك

، إذ لا �جوز افتراض سوء الن�ة على هذا النحو، فقد �قع الخطأ والنس�ان من  ذلك  مع  نختلفونحن  

جانب السلطة التنفیذ�ة فتتخلف عن نشر اللوائح التي تصدر عنها، وحینئذ �كفي القول �الانحراف  

تلك القر�نة لا ترقى للقول �إساءة استعمال السلطة، ف،  -إن �حسن ن�ة أو �سوء ن�ة   -الغائي �الت�ع�ة

ف�صرف النظر عما إذا �ان ذلك التخلف لمصلحة عامة تبتغي الاستعجال في تنفیذ القرار لمصلحة  

 ما أو غیر ذلك، أو �ان لمصلحة غیر مشروعة فإن الغا�ة تكون غیر مشروعة �الت�ع�ة.  

وقد أ�انت المحكمة عن الغا�ة من است�فاء عنصر النشر، فقضت �أن "نشر القاعدة القانون�ة ضمان  

لعلانیتها وذیوع أحكامها واتصالها �من �عنیهم أمرها، وامتناع القول �الجهل بها، و�ان هذا النشر  

عملهم بها قد �عتبر �افلاً وقوفهم على ماهیتها ونطاقها، حائلاً دون تنصلهم منها، ولو لم �كن  

وهم    -صار �قینً�ا، أو �ان إدراكهم لمضمونها واهً�ا، و�ان حملهم قبل نشرها على النزول علیها 

 

و�انت المحكمة قد قررت هذا النهج من قبلُ حین قضت �أن" ما ورد �أمر رئ�س مجلس الوزراء ونائب الحاكم العسكري    الحكم نفسه. 1
من حظر هدم أو التصر�ح بهدم القصور والفیلات، ورصد عقو�ة لمن �خالف ذلك، و�ن �ان یتصل �المصلحة   1998لسنة  2العام رقم 

بیل التدابیر اللازمة للمحافظة على الأمن والنظام العام والتي تعلن من أجلها حالة الطوارئ، مؤدى  العامة ومقتض�اتها، إلا أنه لا �عد من ق 
برئاسة ممدوح  ،  2006ینایر  15، قضائ�ة 23لسنة  74القض�ة رقم المحكمة الدستور�ة العل�ا،   ."ذلك ضرورة تنظ�م هذا الأمر �قانون 

 )273028ش.ق.ش| ر.م مرعي. ( 
 .332، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن �حیل،  2
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متضمنًا إخلالاً �حر�اتهم أو �الحقوق التي �فلها الدستور، دون     -من الأغ�ار في مجال تطب�قها

التقید �الوسائل القانون�ة التي حدد تخومها وفصل أوضاعها، فقد تعین القول �أن القاعدة القانون�ة  

ل مقوماتها التي  التي لا تنشر، لا تتضمن إخطارًا �افً�ا �مضمونها ولا �شرط تطب�قها، فلا تتكام

 ."  1اعتبر الدستور تحققها شرطًا لجواز التدخل بها لتنظ�م الحقوق والحر�ات على اختلافها

یلزم  الّذي  الشكلي  الإجراء  هذا  من  المرجوّة  الدستور�ة  النتائج  المحكمة  حددت  المقطع  هذا  في 

المحكمة هذا  �الغا�ات الدستور�ة المرجوّة منها، ولطالما �رّرت  القاعدة الإجرائ�ة  ات�اعه، فقرنت 

، وقضت في إحداها �عدم الدستور�ة على أساس ذلك �ون  2المبدأ في العدید من أحكامها الحدیثة 

ومن ثم فإن تطب�قه على   ...لم ینشر في الجر�دة الرسم�ة "الوقائع المصر�ة" 3"القرار المطعون ف�ه 

من    -قانونا   -المدعي قبل نشره، یز�ل عن القواعد التي تضمنها صفتها الإلزام�ة، فلا �كون لها 

الأساس  4وجود  مستوى  على  ل�س  الوجود  مستوى  على  الغا�ة  في  �خللٍ  یوحي  المقطع  وهذا   ".

 فحسب، غیر أن المحكمة هنا تتحدث عن وجود التشر�ع عمومًا ول�س عن الغا�ة وحدها. 

وفي قطر، أثار �عض ال�احثین هذه المسألة عند مناقشة �عض التشر�عات المتعلقة �مواجهة جائحة  

كورونا، فقد صدرت العدید من القرارات الإدار�ة عن مجلس الوزراء والوزارات المعن�ة التي �انت  

، وهي غا�ة مشروعة بل مطلو�ة  5تستهدف مواجهة الو�اء وتلافي آثاره حفظًا للصحة العامة للأفراد 

دستورً�ا بلا شك، غیر أن تلك القرارات لم تنشر في الجر�دة الرسم�ة، �ما �عني تخلّف الغا�ة من  

 

 ) 36904عوض المر. (ش.ق.ش| ر.م برئاسة ، 1998ینایر   3، قضائ�ة  18لسنة  36القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
 ) 1221897  (ش.ق.ش| ر.م  بولس إسكندر. برئاسة    ،  2023مایو    13،  قضائ�ة  43لسنة    57القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  2
 �شأن حظر تحو�ل الوحدات السكن�ة إلى غرضٍ آخر في نطاق مدینة الجیزة والأح�اء التا�عة لها.    1999لسنة  6299قرار رقم  3
 ) 1182772سعید مرعي. (ش.ق.ش| ر.م  برئاسة  ، 2020مایو  9، قضائ�ة 34لسنة  158القض�ة رقم   ، المحكمة الدستور�ة العل�ا  4
. ومن تلك القرارات:  82-81ص   ، مرجع سابق،�ورونا المستجد فیروسالأدوات القانون�ة للتصدي لجائحة  حسن عبدالرح�م السید،  5

�إلزام جم�ع المواطنین والمق�مین عند الخروج من المنزل �ارتداء الكمامات إلا إذا �ان    2020مایو    14قرار مجلس الوزراء الصادر في  
تطبیق احتراز على  �إلزام جم�ع المواطنین بتثبین   2020مایو   19الشخص �مفرده أثناء ق�ادة المر��ة. وقرار مجلس الوزراء الصادر في  

 الهواتف الذ��ة عن الخروج من المنزل لأي سبب.  
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. �ما نوّه ال�عض إلى عددٍ من مراس�م القوانین والقرارات الأمیر�ة التي  1القاعدة الدستور�ة الإجرائ�ة 

بتعدیل    2009لسنة    12، مثل المرسوم �قانون رقم  2تخلّف فیها عنصر النشر في الجر�دة الرسم�ة

لسنة    30�إنشاء ش�كة الجز�رة، و�ذلك القرار الأمیري رقم    1996لسنة    1�عض أحكام القانون رقم  

إلى جانب ما ینطوي    -�اله�كل التنظ�مي لوزارة الخارج�ة، ونعتقد أن تخلّف إجراء النشر  2009

ینطوي على انحرافٍ غائي في مستوى الأساس، لأن    -عل�ه من مخالفة عنصر الشكل والإجراءات 

الغا�ات المشروعة ف�ه تنبني على أساسٍ إجرائي معیب، عوضًا عن تفر�ط هذه التشر�عات �الغا�ة  

 الدستور�ة اللازمة عن فرض نشر القواعد القانون�ة في الجر�دة الرسم�ة. 

 أن �كون عدم مشروع�ة الغا�ة تا�عًا لعدم مشروع�ة المحل  -الفرض الثالث

 تستهدف ولو �انت    ،لدستورتخالف ا�كون ذلك إذا ثبت للقاضي أن الوسیلة التي اختارها المشرع  

 .سلامة الغا�ة لا تصحّح العیب الّذي شاب المحلالغا�ة لا تبرّر الوسیلة، و فمصلحةً مشروعة،  

على التشر�ع الذي جعل أموال زوجات وأولاد أصحاب الشر�ات والمنشآت ضامنةً  كان ذلك إذ طُعِن  

دائنیها  أموال   فقضت ،  3لحقوق  المشرع  �ه  حمّل  الذي  الاستثنائي  الضمان  "هذا  �أن  المحكمة 

الزوجات والأولاد وفاء لدیون لا شأن لهم بها، مؤداه الحتمي تجر�د هؤلاء من ملكیتهم لهذه الأموال 

ونزعها جبرا عنهم عند التنفیذ علیها اقتضاء لتلك الدیون �ما قد �صل إلى حد حرمانهم منها جم�عا  

ق الدیون لق�مة الأموال، و�ذ �ان ذلك لا �عد من قبیل نزع الملك�ة للمنفعة العامة، ولا  عند استغرا

 

تطبیق "احتراز" القطري بین حق الخصوص�ة ومطلب التعافي المجتمعي: مقار�ة  بدران بن لحسن، وحسین نع�م الحق، وسارة الصلابي،   1
، أبر�ل  26، ع7، المجلة العر��ة للآداب والدراسات الإنسان�ة، المؤسسة العر��ة للتر��ة والعلوم والآداب، مصر، مجقانون�ةأخلاق�ة شرع�ة  

 .186، ص2023
 .55هامش-36، ص28صمرجع سابق، ، تحقق الحالة الاستثنائ�ة �شرط لإصدار المراس�م �قوانینحسن عبدالرح�م السید،  2
 بتأم�م �عض الشر�ات والمنشآت. 1963لسنة  72، القرار �قانون رقم 4المادةالفقرة الثان�ة،  3
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الملك�ة   على  اعتداءً  �شكل  عل�ه  المطعون  التشر�عي  النص  فإن  المشروعات،  تأم�م  من صور 

 ." 1الخاصة 

بهذا المقطع من الحكم أثبت القضاء عیب المحل م�طلاً الوسیلة التي استخدمها المشرع لتحقیق  

فاستخرجت   - الذي س�أتي ب�انه   -غا�ة ضمان حقوق الدائنین، وقد أعملت المحكمة هنا مع�ار البناء

شر�ع�ة  النتائج النهائ�ة الواقع�ة التي تتعارض مع المقتض�ات الدستور�ة، حیث فحصت الغا�ات الت

 استقلالاً لاست�صار النتائج النهائ�ة الواقع�ة التي تنافي المشروع�ة الدستور�ة. 

، لأن التشر�ع �ان �ستهدف  �ذلك  غیر أنّ الحكم لم �قف عند هذا الحد، و�نما أعمل مع�ار الأساس

إ�جاد ضمانٍ للوفاء �الدیون لا تصحّح    غا�ة  أن مشروع�ة  الحكم  فبیّن في جزءٍ منه غا�ة مشروعة،  

الوسیلة التي ابتُغیَت بها تلك المصلحة، حیث دفعت الحكومة �أن "النص محل الطعن یبرره و�سانده  

ما قرره المشرع من أن حقوق دائني تلك الشر�ات والمنشآت أولى �الرعا�ة والتفضیل على حقوق  

قدیر�ة المخولة له عند وضع القواعد المنظمة زوجات وأولاد أصحابها وذلك في إطار السلطة الت

للغیر علیها وفق   ترتیب حقوق  التي لا �حول دون صونها  الخاصة  الملك�ة  للحقوق ومنها حق 

 ." 2الملاءمات التي یراها محققا للمصلحة العامة ولا تمتد الیها الرقا�ة الدستور�ة 

و�ذ ذاك؛ لم تمارِ المحكمة �مشروع�ة غا�ة تأمین حقوق الدائنین، لكنّها ردّت على الحكومة دفعها 

فقضت �أن "تنظ�م المشرع لحق الملك�ة في إطار وظ�فتها الاجتماع�ة ین�غي ألا �عصف بهذا الحق 

للملك�ة الخاصة ا لتي  أو یؤثر على �قائه على نحو ما سلكه النص المطعون عل�ه، إذ تعرّض 

صانها الدستور ووضع لحمایتها حدودا وقواعد معینة على ما سلف ب�انه الأمر الذى �حتم إخضاعه  
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." فتحقیق أغراض الوظ�فة الاجتماع�ة للحق في الملك�ة  1لما تتولاه هذه المحكمة من رقا�ة دستور�ة 

لتحقیق   ل�س وسیلةً مشروعة  الملك�ة  الحق في  انتقاص  الدستور، لأن  بوسائل حظرها  �كون  لا 

أغراض اجتماع�ة، و�ذا �ان صون حقوق الدائنین �شكّل مصلحةً عامة مشروعة في ذاته، فإنّ نیل  

الملك�ة حق  انتقاص  طر�ق  عن  المصلحة  تلك    هذه  �صم  التعاقد�ة  العلاقة  خارج  أطراف  لدى 

 المصلحة �عدم المشروع�ة ت�عًا لعدم مشروع�ة الوسیلة الّتي نِیلَت بها المصلحة.  

وفي حكمٍ آخر قضت المحكمة الدستور�ة العل�ا �عد أن �رّست حق الناخبین في الانتخا�ات �أنه  

��ف�ة   أو  إجرائها،  مكان  أو  زمانها،  الانتخاب�ة سواء من حیث  العمل�ة  بتنظ�م  "التذرع  �جوز  لا 

جانب�ة  م�اشرتها للإخلال �الحقوق التي ر�طها الدستور بها �ما �عطل جوهرها، ولا لتأمین مصالح  

"، فتأمین  2محدودة أهمیتها، ولا التدخل �القیود التي �فرضها المشرع علیها للحد من حر�ة التعبیر 

�عض المصالح المشروعة ل�س من شأنه أن �صحح الوسائل غیر المشروعة التي تُنال بها تلك 

 المصالح، بل تكون الغا�ة في تلك التشر�عات معی�ة �الانحراف الغائي �الت�ع�ة.

 تا�عًا لعدم مشروع�ة السبب عدم مشروع�ة الغا�ة أن �كون  -الفرض الرا�ع

تُعین    ، والقاعدة أن معرفة الدوافع الفعل�ةالسبب �الغا�ة   لارت�اط الوثیق بینات�جة  ینشأ هذا الفرض ن

على الغا�ات حتى    في الواقع  ینجرّ   أعطاب ما �عتري الأس�اب من  و معرفة الغا�ات الفعل�ة،  على  

، �الت�ع�ة الغا�ة تختلُّ  فإنّ   السبب فإذا تبیّن اختلال  و�ن اختلف تصوّر المشرع عن ذلك الواقع،  

 أس�ا�ه.  �  ة، لأن غا�ات التشر�ع مرهونالأخیرةمشروع�ة �صرف النظر عن 

أعملت المحكمة هذا الفرض عند حكمها �عدم دستور�ة التشر�ع الّذي حظر تقیید المحامي الذي 

تجاوز سن الخمسین �جدول المحامین، حیث وجدت أن التشر�ع قد "أقام تمییزًا غیر مستند إلى 
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أسس موضوع�ة بین الذین بلغوا هذه السن و�ین من جاوزوها عند القید بهذا الجدول �افلاً للأولین 

ا إلى عملهم." وقد تنبّهت المحكمة إلى أن دون الآخر�ن حق العمل ونصیً�ا في الناتج القومي عائدً 

التشر�ع �سعى لاستهداف مصلحةٍ مشروعة عُقِدَت في ذهن المشرع دون الواقع، تتمثل في ضمان 

امل السن �ثیرًا ما �حول دون هذه القدرة، غیر أن المحكمة  فعالقدرة على ممارسة مهنة المحاماة،  

محّصت هذا السبب وأ�طلته ف�ما یتعلق �المهن الحرّة، فقضت �أنه "لئن جاز القول �أن تقدم العمر  

ولا �حدتها ومتاعبها    �حمل في ثنا�اه مخاطر صح�ة لا �ستهان بها ولا �مكن التنبؤ بزمن طروئها

ومضاعفاتها إلا أن المهن الحرة التي تقتضي مزاولتها جهدًا عقلً�ا یتعین أن �كون النفاذ إلیها متاحًا 

لممارستها والتي   التي تؤهل  الشروط الموضوع�ة  �غیر  ذلك  یتقیدون في  أبوابها لا  لمن �طرقون 

 ." 1ینافیها شرط السن �اعت�اره مصادمًا لها دخیلاً علیها 

وهي بهذا المقطع تمهّد لب�ان ضعف اتصال سبب التشر�ع التمییزي �الغا�ات المرجوّة منه، حیث  

  - الاشتغال �المهن الحرة أردفت قولها أن "الشروط التي یتطلبها المشرع للقید في الجداول التي تنظم  

یتعین لإقرار مشروعیتها أن �قوم الدلیل على اتصالها �طب�عة هذه المهن    -ومن بینها شرط السن 

ذاتها وما �كون لازما عقلا لممارستها مرت�طًا �جوهر خصائصها، ولقد صار أمرًا مقضً�ا أن الأمم  

  - بناء على سِنِّهم   -ا من مصادر الثروة اللازمة لتقدمها إذا أعیق عمالهاعلى اختلافها تفقد �ثیرً 

أو   إنجازها  یتكافأون في  والتي  بها،  النهوض  قادر�ن على  التي لا زالوا  الأعمال  إلى  النفاذ  من 

�متازون في أدائها عمن �مارسونها فعلاً ل�فقد الم�عدون عنها فرص عملهم ول�كون التمییز بین  

شرط السن في نطاق الأعمال الحرة �ثیرًا ما �كون  مصادمًا للدستور، وهو ما �فید أن    هؤلاء وهؤلاء
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واه�ة  الصلة بین السبب والغا�ة    أن." و�ذلك انتهت إلى  1مؤشرًا واه�ا على القدرة على ممارستها 

 لوهاء ارت�اطها �عنصر السبب.  �الت�ع�ةغا�ة ضمان القدرة معی�ة  فعلى حدِّ تعبیرها، 

في قطر، نجد هذا الأمر متجلً�ا في �عض مراس�م القانون التي تصدر مفتقدةً السبب الدستوري، و 

حیث أجاز الدستور القطري للأمیر اتخاذ تدابیر عاجلة �موجب مراس�م لها قوة القانون في غیر  

،  2تثنائ�ة أحوال انعقاد مجلس الشورى وعلّق هذه السلطة على ق�ام سببٍ محدّد یتمثل في ق�ام حالةٍ اس

غیر أن العدید من تلك المراس�م صدرت في أحوالٍ عاد�ة لا تبلغ مرت�ة السبب الاستثنائي الّذي  

تطلّ�ه الدستور، ولقد رصد الد�تور حسن السید العدید من المراس�م التي صدرت في غیر الأحوال  

مى من  ، حیث انتهى إلى أن "الغالب�ة العظ2016و   2005الاستثنائ�ة في الفترة ما بین عامَيْ  

المراس�م �قوانین لا �مكن تبر�ر صدورها في فترة عدم انعقاد مجلس الشورى لعدم وضوح ق�ام الحالة  

"، �ما وضع مجموعةً من القرائن التي تكشف عن تخلّف الحالة الاسثنائ�ة في  3الاستثنائ�ة �شأنها 

تلك المراس�م، مثل صدور المرسوم �قانون لتنسیق وضعٍ سبق حدوثه منذ فترة زمن�ة طو�لة، أو  

صدوره لإجراء تعدیلات غیر جوهر�ة على أحكام قوانین سار�ة، أو دخول المرسوم �قانون حیّز  

و أكثر من تار�خ إصداره، أو سر�انه �أثر رجعي، حیث وجد أن تلك القرائن ینتفي  النفاذ �عد شهرٍ أ

 . 4مع ق�امها السبب الدستوري لتلك المراس�م والمتمثل في ق�ام حالةٍ استثنائ�ة 

 ونستكمل ما انتهى إل�ه �أن تلك المراس�م قد تصدر لنیل مصالح مشروعة �میزان الدستور لكنّ 

سل�م، فمهما حسنت  غیر  على أساسٍ  مبن�ةً  ق�امها على غیر السبب الدستوري �جعل تلك المصالح  

السبب ی�قى معیً�ا وتنجر مثال�ه على    إذ ،  هح فإنها لا تصحّ   السبب �الغا�ات التي تقف وراء الإخلال  
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أن مشروع�ة الغا�ات لا تصحّح  هي    لقاعدةفاالغا�ات المشروعة التي قد تبتغیها تلك المراس�م،  

 مثالب الأس�اب. 
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 المطلب الثالث 

 مع�ار البناء لإث�ات الانحراف الغائي 

على    ولكن،  أو أساسها  وجودها�عتمد هذا المع�ار على فحص الغا�ة في ذاتها، ل�س على مستوى  

مستوى بنائها، حیث �جیب القاضي عمّا إذا �انت النتائج النهائ�ة الواقع�ة التي ُ�فضي التشر�ع  

 أم لا.   المطلو�ة دستورً�اإلیها تتوافق مع الغا�ات 

مصلحة عامة إلى جانب  لثبوت  مع�ار الوجود،  �تعذّر إث�ات الانحراف الغائي    عند   هذا المع�ار  ُ�فید 

الأخرى،    التشر�ع  عناصر  لصحّةتعذّر إعمال مع�ار الأساس  عند    أوالدستور،    تعارض نتائج أخرى  

لإث�ات عیب الغا�ة    هذا المع�ار  �فید   قد �ما    مع�ار البناء.  �غیركشف الانحراف الغائي  نلا ی  فحینها 

  .العناصر الأخرى معیً�ا شرط أن تكون الغا�ة معی�ةً �ذلك�كون أحد حین استقلالاً 

الغا�ات المطلو�ة دستورً�ا في المقام الأول،    إلىالغا�ة التشر�ع�ة    محاكمةو�عتمد مع�ار البناء على  

لزومًا عن    و�ذا �انت الغا�ات المطلو�ة دستورً�ا إما أن �طلبها الدستور صراحةً بتخص�صها، أو

 ؛ فإن الكشف عن الانحراف الغائي وفق مع�ار البناء �قوم على فرضین أساسیین: صر�ح النصوص 

 المحدّدةإذا تعارضت الغا�ة مع قاعدة تخص�ص الأهداف  -الفرض الأول

اقتُِ�س هذا الفرض ممّا انتهى إل�ه القضاء الإداري في تأصیل قاعدة تخص�ص الأهداف، والتي 

على الإدارة استهدافها دون تقضي �أن القانون إذا أوجب على الإدارة استهداف غا�ة معینة وجب  

، 1�ان قرارها �اطلاً لمخالفته الأهداف المخصصة ولو �ان القرار یبتغي مصلحة عامة   غیرها و�لا

وقد استلهم السنهوري هذه القاعدة وأجراها في المجال الدستوري وعرض لعدیدٍ من الأمثلة التي  

. تأصیلتحلیلٍ و مز�د  في المجال الدستوري تستدعي    �فاءة هذا الفرض و ،  مضى نقاشها، فنحیل إلیها
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المخصصة،   الغا�ات  بین نوعین من  التفر�ق  ین�غي  الفرض؛   غا�ات محدّدةفثمّة  ولتأصیل هذا 

المحدّدة تتعلق بنت�جة نهائ�ة    المخصّصة  ، إذ �ختلف التعامل مع �ل نوع، فالغا�ات غا�ات متعدّدةو

،  تقدیر فیها معیّنة �مكن الوقوف علیها دون أن تلت�س �غیرها من النتائج ودون أن �كون للمشرع  

لمشرع أن  لومثالها ترتیب نت�جة التعو�ض على نزع الملك�ة، فالتعو�ض غا�ة محدّدة، إذ لا �جوز  

 یتوخّى نت�جة نهائ�ة أخرى حین یرتّب أثر نزع الملك�ة.  

وأما الغا�ة المخصّصة المتعدّدة فهي التي تتعلق �مجموعة من النتائج النهائ�ة التي �مكن للمشرع  

المخصّصة، الدستور�ة  أن �ختار من بینها �ما له من سلطة تقدیر�ة على أن ی�قى في فلك الغا�ة  

مثل تنم�ة موارد الدولة وتحقیق العدالة الاجتماع�ة والتنم�ة  ،  لنظام الضر�بياغا�ات    تعدّد   ومثالها

 حدّدة، بل في نتائج متعدّدة. م لا ینحصر بلوغها في نت�جة الغا�ات الاقتصاد�ة، فهذه 

وتمییز الغا�ات المحدّدة عن الغا�ات المتعدّدة �كون من خلال تحدید طب�عة سلطة المشرع، فإذا  

فإن الغا�ة تكون من  �عینها  مقیّدةً تقییدًا مُغلقًا �أن أوجب الدستور عل�ه ترتیب نت�جة  ته  كانت سلط

التعو�ض عن نزع الملك�ة. أما إذا �ان المشرع مقیدًا �قید    نت�جةقبیل الغا�ات المحدّدة، �ما في  

مفتوح �أن �ان له الخ�ار في ترتیب نت�جة من بین مجموعة النتائج المختلفة التي تنضوي تحت  

 . 1الغا�ة المخصّصة فعندئذ تكون الغا�ة المخصّصة من قبیل الغا�ات المتعدّدة

 تكمن أهم�ة هذا التفر�ق في اختلاف المع�ار الذي �كشف عن الانحراف الغائي �حسب �ل نوع، 

المشرع الغا�ة المحدّدة،   یتجاوزحین    عن الانحراف الغائي في منطقة التقیید   مع�ار البناء�كشف    إذ 

عن    ینتجحین    في الكشف عن الانحراف الغائي في منطقة التقدیر   لا �كون مفیدًاا المع�ار  هذ لكن  

 

خلال الطب�عة المنطق�ة للغا�ة المخصصة، فإن �انت (مصداقًا) فهي غا�ة محددة لأنها حینئذ تكون  كما �مكن التمیز بین النوعین من  1
  نت�جة واقع�ة محددة، مثل غا�ة التعو�ض عند نزع الملك�ة. أما إذا �انت (مفهومًا) فهي غا�ة متعددة لأن الغا�ة حینها تكون صورة ذهن�ة 

الواقع�ة  النهائ�ة  النتائج  من  غا�ات  تحتمل مجموعة  المفاه�م  فهذه  الاجتماع�ة،  العدالة  مفهوم  ومثل  الاجتماع�ة  الوظ�فة  مفهوم  مثل   ،
 .مخصّصة متعدّدة، لأنها تستوعب أكثر من نت�جة واقع�ة، ول�ست نت�جةً واحدة �عینها
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المتعددة، فمثل هذا الخلل لا �كشف عنه مع�ار البناء و�نما   ةالمفاضلة بین البدائل للغا�  اختلال

�كشف عنه مع�ار الموازنة الذي س�أتي الحدیث عنه. وعل�ه، لا بد من التفر�ق بین هذین النوعین  

 نضرب شاهدًا من أحكام القضاء لكلیهما:  وسمن الغا�ات المخصصة، 

أجرت المحكمة الدستور�ة العل�ا مع�ار البناء    عیّنها الدستور:مخالفة الغا�ة المحدّدة التي    -أولاً 

على العدید من الغا�ات المخصّصة المحدّدة، ومن أبرز تلك الأمثلة ما یتعلق بنت�جة التعو�ض  

التي فرضها الدستور عن المساس �الملك�ة الخاصة، حیث قضت المحكمة �عدم دستور�ة القانون  

�أن "تدخل المشرع حیث قضت    عن اعت�ار ملكه أثرًا،  للمالكتعو�ض  ترتیب نت�جة الالذي خلا من  

بتنظ�م أوضاع أموال معینة مع إ�قائها بید أصحابها �طر�قة تؤدي عملا إلى تقو�ض مقوماتها من  

خلال إهدار ق�متها الاقتصاد�ة إلى حد �بیر، ولو �ان ذلك تذرعًا �الوظ�فة الاجتماع�ة للملك�ة أو  

إنما �عد انتقاصًا من حق الملك�ة تتحدد مشروعیته من    -التراث القوميبوجوب المحافظة على  

وانتهت "،  1یتضمنها ذلك التنظ�م   يزاو�ة دستور�ة �أن �كون مقترنًا �التعو�ض العادل عن القیود الت

ن "النص الطعین قد عطل دون تعو�ض �ل خ�ار لمالك العقار في توجیهه الوجهة التي �قدر  إلى أ

أنها في صالحه، حائلا بذلك دون الانتفاع �ه اقتصاد�ا في الأغراض المقصودة منه، فإنه یتمحض  

 ." 2تدمیرا للملك�ة الخاصة لا تسامح ف�ه أ�ا �ان نطاق المصالح التي یتذرع بها المشرع 

دة التي أوجبها الدستور والمتمثلة في تمكین الطعن  كذلك �مكن التمثیل لهذا الفرض �الغا�ة المحدّ 

القضائي على جم�ع الأعمال الإدار�ة، حیث طُعِن على نصٍ أعفى القائمین على شؤون الرقا�ة  

ر الطعن علیها �الإلغاء أو المطال�ة �التعو�ض عن الأضرار  من تحمّل مسؤول�ة أعمالهم، فحظَ 

المترت�ة علیها، فقضت المحكمة �أن النص قد جاء "كاشفا عمّا تغ�اه المشرع من هذه المادة برمتها 
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على  و ."  1من إغلاق �اب �ل منازعة في تلك القرارات والأعمال وحجب حق التقاضي �صددها

دة في الدستور، حیث استدعت  أساس ذلك أ�طلت المحكمة تلك النت�جة لتعارضها مع الغا�ة المحدّ 

تقر�ر حق  نص الذي حظر تحصین القرارات الإدار�ة، لتقضي �أن "الدستور لم �قف عند حد  ال

أصیل، بل جاوز ذلك إلى تقر�ر مبدأ حظر النص في القوانین   ي للناس �افة �مبدأ دستور   يالتقاض

على تحصین أي عمل أو قرار إداري من رقا�ة القضاء... وحیث إنه لما تقدم، یتعین الحكم �عدم 

 ."  2الخاص �الرقا�ة 1967لسنة  1دستور�ة نص المادة الثامنة من أمر رئ�س الجمهور�ة رقم 

كثیرًا ما أعملت المحكمة الدستور�ة العل�ا  مخالفة الغا�ة المتعدّدة التي عیّنها الدستور:    -ثانً�ا

 المتعدّدةالتي �ستهدفها التشر�ع تقع ضمن حدود الغا�ة    النهائ�ة   مع�ار البناء للتحقق من أن النتائج 

، و�موجب مع�ار  �ستهدفها التشر�عالتي النهائ�ة الدستور لتكون سقفًا نهائً�ا للنتائج  خصّصهاالتي 

 البناء إذا ما جاوز المشرع ذلك السقف �كون تشر�عه مشوً�ا �عیب الانحراف الغائي.  

تحقیق المساواة العادلة، إذ �فرض الدستور المساواة    المتعدّدة؛ غا�ةومن أهم الغا�ات المخصّصة  

بین الجم�ع أمام القانون، ومقتضى العدل ألا یتساوى المختلفون في المراكز القانون�ة، ولذلك العادلة  

على أسس موضوع�ة، فإن حاد عن ذلك فإنه    تقدیر نتائج تمییز�ةمساحةً لالدستور للمشرع    ترك

 .  تقدیر النتائج النهائ�ةعلى سلطته في  غائي  �خرج عن مبدأ المساواة الذي هو قید 

،  تمر�ر الجنس�ة المكتس�ة لأبنائهبحق الفرد  في على أساس الجنس التشر�عحدث ذلك لدى تمییز 

،  3حیث منح التشر�ع للرجل المتجنّس صلاح�ة تمر�ر الجنس�ة لأبنائه وحرم الأم المتجنّسة من ذلك
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مخالفته غا�ة المساواة التي تُعدُّ غا�ةً دستور�ة مخصّصة من النوع المتعدّد لفطُعِن على هذا النص  

 أ�طلت المحكمة التشر�ع وفق مع�ار البناء، من خلال خطوتین:  فول�س المحدّد، 

قضت المحكمة أولاً �أن تحقیق مبدأ المساواة هو غا�ة یتطلبها الدستور، فبیّنت ضرورة "التزام   -1

التنظ�م الذي �قره المشرع �الم�ادئ الضا�طة لسلطته في هذا الشأن، والتي �عد تحق�قها غا�ة �ل 

الرجل في �افة تنظ�م �سنه، وفي المقدمة منها العدل والمساواة وتكافؤ الفرص، خاصة بین المرأة و 

 ."  1الحقوق والحر�ات، والقضاء على �افة أشكال التمییز بینهما

�أنه "یتصادم معها جم�عًا"   -�عدما عرضت التشر�ع على هذه الغا�ات   -قضت المحكمة ثانً�ا   -2

منته�ةً إلى أن "حرمان الأولاد القصّر للأم الأجنب�ة من اكتساب الجنس�ة المصر�ة �قوة القانون،  

�النص المحال حق أ ولاده  ت�عا لاكتسابها هذه الجنس�ة، أسوة �الأب الأجنبي الذي قرر المشرع 

القصر في ذلك، ول�ضحى النص المطعون ف�ه وقد قصَر هذا الحق على الأولاد القصر للأب  

الأجنبي دون الأم الأجنب�ة، متضمنا تمییزا تحكم�ا لا �ستند إلى أسس موضوع�ة، ذلك أنه �اعت�اره  

�الجنس�ة  الوسیلة التي اعتمدها المشرع لتنظ�م موضوع اكتساب الأولاد القصر للأجانب المتجنسین  

 ".2المصر�ة لهذه الجنس�ة، یتناقض مع الأهداف التي رصدها الدستور 

على مقدار التعو�ض   حیث طُعِن  غا�ة عدالة التعو�ض،�  المتعلقةوقد تكرر هذا الفرض في القضا�ا  

في   المحدّدة  الدستور�ة  الغا�ةالمحكمة على  تأكید  ، ف�عد  3ر عن الأراضي المستولى علیها المقدّ 

أن " �ل تغییر یتصل �الملك�ة الخاصة �ما �فقدها محتواها، ین�غي أن �قابل بتعو�ض عادل عنها"  

العدالة مفهوم �لي   إذ والمتمثلة في عدالة التعو�ض،  دةالمتعدّ  الدستور�ة الغا�ة مضت في تأطیر
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قضت �أن "ما �عتبر عادلاً ومنصفًا في مجال التعو�ض،  حیث ، النهائ�ة من النتائج العدید �حتمل 

لا یتحدد على ضوء معاییر جامدة أو مقای�س تحكم�ة یتم تطب�قها �آل�ة عم�اء.. و�نما �جب أن  

یتحدد لكل منها ما �قابل ق�متها السوق�ة من التعو�ض، على ضوء العناصر التي ترت�ط �مقوماتها.. 

  ."1فً�ا �عیدًا عن حقائقها، بل واقعً�ا قدر الإمكان فلا �كون تحر�ها تصورً�ا أو جزا

بیّنت المحكمة   التأصیل  التعو�ض التي  حدود  بهذا  �أنّ   ،الدستور   خصّصهاغا�ة عدالة    فقضت 

تكون   يالزراع�ة الزائدة على الحد الأقصى، لا یتحدد على ضوء الفائدة الت  ي"التعو�ض عن الأراض

الجهة الإدار�ة قد جنتها من وراء نزع ملكیتها من أصحابها، و�نما الشأن في هذا التعو�ض إلى ما  

فاتهم من مغانم، وما لحقهم من خسران من جراء أخذها عنوة منهم، تقدیرًا �أن هذه وتلك، تمثل 

ارها وملحقاتها  مضار دائمة لا موقوتة، ثابتة لا عرض�ة، ناجمة جم�عها عن تجر�د ملكیتهم من ثم

 ."2ومنتجاتها، فلا �جبها إلا تعو�ض �كون جابرًا لها، ولا ینحل �التالي تفر�طًا أو تقدیرًا 

 إذا تعارضت الغا�ة مع قاعدة الأهداف اللازمة  -الفرض الثاني

كنا قد أرخینا الحبر في ال�اب الأول سعً�ا لكشف الحُجَب عن مفهوم الغا�ات اللازمة، وأملاً في 

هذا الفرض أن مضامین النصوص   فأساسلرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة،  في مجال اتقعید هذه الفكرة  

الدستور�ة لها لوازم غائ�ة، وهذه اللوازم تعدُّ قیدًا على المشرع، فإذا تجاوز التشر�ع غا�ةً دستور�ة  

لازمة فإنه �كون معیً�ا �الانحراف الغائي و�ن لم ینطق الدستور بتلك الغا�ة، فاللازم عن المنطوق  

  ه، بل إنه لا ق�مة للمنطوق الدستوري ما لم تؤدَّ لوازمُه. الدستوري لا �قل في ق�مته عن المنطوق نفس

أعمل القضاء الدستوري هذا الفرض في العدید من أحكامه، فقضى �عدم دستور�ة العدید من وقد  

 .التشر�عات لتعارضها مع غا�ةٍ أو أكثر من الغا�ات الدستور�ة اللازمة
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 ، و�ثیرًا ما �ان هذا المع�ار ُ�عمَلُ استجا�ةً لدفاع المدّعي بوجود انحراف غائي في النص الطعین

حلّ المجلس الحالي و�نشاء    ف�ما قرّره منقانون تعدیل أحكام قانون المحاماة    الطعن علىمن ذلك؛  

، 2الأساس الد�مقراطي للحر�ة النقاب�ة المكفولة دستورً�ا   تهمخالف �فقد دفع الطاعنون  ،  1مجلس مؤقت 

أن النص على الأساس الد�مقراطي لحر�ة النقا�ات لازمُه أن    معتبرةً وقد أیّدت المحكمة هذا الدفع  

المشرع الدستوري أراد تحقیق نت�جةٍ نهائ�ة تتمثل في م�اشرة هذه الحر�ة عن طر�ق الانتخاب دون 

التعیین، ولم �شترط النص الدستوري طر�قة الانتخاب صراحةً و�نما نصّ على الأساس الد�مقراطي  

 � ولمّا  النقاب�ة،  المشرع  للحر�ة  �أن  المحكمة  الد�مقراطي قضت  الأساس  لوازم  من  الانتخاب  ان 

�مفهومها   النقاب�ة  الحر�ة  مبدأ  تو�ید  الأساس  بهذا  عنى  "إنما  الد�مقراطي  الأساس  على  بنصّه 

أن �كون لأعضاء النقا�ة الحق في أن �ختاروا   -من بین ما �قضي �ه  -الد�مقراطي الذي �قضي 

�اداتهم النقاب�ة التي تعبر عن إرادتهم وتنوب عنهم، الأمر الذي �ستت�ع عدم  �أنفسهم وفي حر�ة ق

جواز إهدار هذا الحق �حظره أو تعطیله... ومن ثم تكون هذه المادة قد وضعت قیدًا یتعین على  

المشرع العادي أن یلتزم �ه مؤداه ألا یتعارض ما �سنه من نصوص تشر�ع�ة في شأن النقا�ات مع 

 ."  3النقاب�ة �مفهومها الد�مقراطي الذي سلف ب�انهمبدأ الحر�ة 

ولم تعترف المحكمة �سلطة تقدیر�ة للمشرع رغم أن الخروج على طر�قة الانتخا�ات �ان خروجًا  

مؤقّتًا لا یز�د عن شهر�ن، فالقانون الطعین �ان قد نص على وجوب "أن تجرى الانتخا�ات لاخت�ار  

"، ومع ذلك، أعلت  4النقیب وأعضاء مجلس النقا�ة العامة خلال الستین یومًا التال�ة لنفاذ القانون 

المحكمة القید الدستوري المتمثل في الغا�ة اللازمة من النص على الأساس الد�مقراطي، وجعلت 
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غا�ة الانتخا�ات مقترنة �الحر�ة النقاب�ة اقترانًا لا �قبل الانفكاك، س�ما وأن النت�جة المترت�ة على  

إ�قاء هذا النص هي إقصاء النقیب وأعضاء النقا�ة المنتخبین، حیث قضت �أن "المشرع إذ نص...  

من تار�خ    -"على أن "تنتهى مدة عضو�ة نقیب المحامین الحالي وأعضاء مجلس النقا�ة الحالیین 

وهم الذین تم اخت�ارهم �طر�ق الانتخاب من قبل أعضاء النقا�ة، �كون قد أقصاهم    - نفاذ هذا القانون 

عن مناصبهم النقاب�ة قبل نها�ة مدة العضو�ة وذلك عن غیر طر�ق هیئة الناخبین المتمثلة في  

ة وانتخاب أعضاء جدد الجمع�ة العموم�ة للنقا�ة، فعطل حق اخت�ارها لهم، وحال دون هذه الجمع�

لشغل تلك المناصب �ما نص عل�ه في المادة الرا�عة من القانون من وقف العمل �أحكام المواد من  

من قانون المحاماة السار�ة حینئذ والمتعلقة �إجراءات الترش�ح والانتخاب لمناصب   19إلى    12

النقا�ة ا  - النقیب وأعضاء مجلس  لجدید و�جراء انتخا�ات  وذلك إلى حین صدور قانون المحاماة 

  56ط�قًا لأحكامه. ومن ثم تكون المادة الأولى المشار إلیها قد انطوت على مخالفة لنص المادة  

هذا  أرساه  الذي  الد�مقراطي  الأساس  وتعارضها مع  النقاب�ة  الحر�ة  �مبدأ  الدستور لإخلالها  من 

." فهذا المقطع من الحكم قد جرى في سرد النتائج غیر المشروعة  1النص قاعدة لكل بن�ان نقابي

التي تترتب على إغفال الغا�ة اللازمة من النص الدستوري على الأساس الد�مقراطي، والمتمثلة في 

 أن ت�اشر الحر�ة النقاب�ة على أساس مبدأ الانتخا�ات. 

ومن التطب�قات الحدیثة لهذا الفرض حكمها �عدم دستور�ة قانون الجمع�ات والمؤسسات الأهل�ة  

، فقد بنت حكمها  2ف�ما تضمنه من تخو�ل وز�ر الشؤون الاجتماع�ة سلطة حل الجمع�ات الأهل�ة 

�أن "حق الاجتماع یتداخل مع    لتقضي،  التعبیرعلى سندٍ من الغا�ات اللازمة للنص على حر�ة  

حر�ة التعبیر، مكونا لأحد عناصر الحر�ة الشخص�ة التي لا �جوز تقییدها �غیر ات�اع الوسائل  
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الموضوع�ة والإجرائ�ة التي یتطلبها الدستور أو �كفلها القانون، لازما اقتضاءه حتى لو لم یرد �شأنه  

أن "حر�ة التعبیر ذاتها تفقد ق�متها  ، مفاده  "، ثم أردفت هذا التأصیل بتفصیل بد�ع1نص في الدستور

إذا جحد المشرع حق من یلوذون بها في الاجتماع المنظم، وحجب بذلك ت�ادل الآراء في دائرة 

أعرض �ما �حول دون تفاعلها وتصح�ح �عضها �عضا، و�عطل تدفق الآراء التي تتصل �اتخاذ  

، ومن ثم فقد صار لازما امتناع تقیید حر�ة الاجتماع إلا وفق أحكام الدستور والقانون،  ..القرار

 ." 2وفي الحدود التي تتسامح فیها النظم الد�مقراط�ة، وترتضیها الق�م التي تدعو إلیها 

التعبیرف اللازمة عن حر�ة  للغا�ات  الوضوح  �الغ  استظهار  ف�ه  المقطع  ذلك  هذا  أساس  ، وعلى 

لزوما على ما    -أن "حق المواطنین في تكو�ن الجمع�ات الأهل�ة، وما یرت�ط �ه �المحكمة  قضت  

سلف ب�انه من حقوقهم وحر�اتهم العامة الأخرى، وهي جم�عا أصول دستور�ة ثابتة، ی�اشرها الفرد 

المادة ( ) منه على �فالة الاستقلال  75متآلفة ف�ما بینها... ومن أجل ذلك حرص الدستور في 

ل�ة وأجهزتها القائمة على شئونها، تمكینا لها من أداء دورها وممارسة نشاطها �حر�ة،  للجمع�ات الأه

ارتها  تحق�قا لأهدافها، فحظر على الجهات الإدار�ة التدخل في شئون الجمع�ات أو حل مجالس إد 

أو مجالس أمنائها إلا �حكم قضائي... فمن ثم �غدو ما قرره النص المحال من تخو�ل وز�ر الشئون  

 ."3الاجتماع�ة سلطة حل الجمع�ات مخالفا لأحكام الدستور

وتجدر الإشارة إلى أن القض�ة التي �عزى لها بدا�ة إثارة الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة في القضاء 

الدستوري المصري �ان المدّعي فیها قد أسس دفاعه على أساس هذا الفرض من مع�ار البناء،  

فعة  فقد طالب أمام المحكمة العل�ا �الحكم �عدم دستور�ة النص الذي �قضي بثبوت الحق في الش
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 الحكم نفسه. 2
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للجار المالك إذا �ان للأرض المب�عة حق ارتفاق على أرض الجار أو �ان حق الارتفاق لأرض 

، على سندٍ من أن "هدف نظام الشفعة هو جمع الأراضي في ید شخص 1الجار على أرض مب�عة 

واحد مما یؤدي إلى الاستغلال و�تعارض مع النظام الاشتراكي الذي أرست أصوله المادتان الأولى  

ي هذا الدفع  فف ."2والتاسعة من الدستور وجعلت منه هذه المادة الأخیرة الأساس الاقتصادي للدولة

أن نت�جة جمع الأراضي في ید شخص واحد تتعارض مع الغا�ات اللازمة من   لب�ان  سعى المدّعي

 .تحقیق الملك�ة العامة لنت�جة مضادة تتمثل في النص على النظام الاشتراكي الذي �سعى

  ه النص لتتبیّن أن   منالغا�ة الفعل�ة  وقفت على  وقد تعاملت المحكمة العل�ا �حكمةٍ مع هذا الدفع، ف

تطهیر الأرض من الحقوق المحمّلة بها ودفع قصد  و�نما    ،جمع الأراضي في یدٍ واحدة  �قصد لم  

على سندٍ من أن "ترج�ح نظام الشفعة عند ق�ام أس�ابها ومنها    الدفعرفضت  فالضرر عن الجار،  

الجوار والاشتراك في حقوق الارتفاق على مبدأ حر�ة التصرف استنادًا إلى أن الشفعة إذ تجمع بین  

العقار المشفوع ف�ه والعقار المشفوع �ه في ملك�ة الشف�ع وحده في نطاق الحد الأقصى للملك�ة  

لى تطهیر الأرض من هذه الحقوق فضلا عما یترتب علیها من دفع الضرر الزراع�ة فإنها تؤدي إ

عن الجار وتجنب مشكلات المشار�ة في حقوق الارتفاق و�افة منازعات الجوار. لا ر�ب أن ذلك 

 ." 3الترج�ح مما یدخل في حدود سلطة المشرع التقدیر�ة التي لم �قیدها الدستور في هذا الصدد 

الأراضي في ید شخص    بیّنت المحكمة أن غرض النص الطعین لم �كن جمع  ف�موجب هذا المقطع

واحد �ما دفع المدعي، بل الغرض تطهیر الأراضي من الحقوق المحملة بها ودفع الضرر وتجنب  

 ما ینجم عن منازعات الجوار، وهو ما لا �عارض الغا�ات اللازمة من النظام الاشتراكي.

 

 .1948لسنة  131، القانون المدني رقم 936الحالة الثان�ة، الفقرةه، المادة  1
 ، حكم سابق.بدوي إبراه�م حمودةر.  ، 1971، قضائ�ة  1لسنة   3القض�ة رقم  المحكمة العل�ا،  2
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 المطلب الرا�ع 

 مع�ار الخفاء لإث�ات الانحراف الغائي 

لا �قف    فهذا المع�ارحق�قة التشر�ع وما إذا �ان ظاهره یتفق مع �اطنه،  في  ی�حث هذا المع�ار  

  ، ولا عند التحقق من صحّة أساسها، ولا التحقق من صحة بنائها في مصلحة عامة عند حدّ إ�جاد 

  ف�قف على ،  خلف ستار مشروعئ�ة غیر المشروعة التي تختبئ  النتائج النها  �ستظهر، بل  الظاهر

 المقاصد المستترة التي تعمّدها المشرّع أو الأخطاء الخف�ة التي غفل عن تلافیها.  

سوء ن�ة المشرّع، وذلك حین یتعمّد تغل�ف الغا�ات  لعلى مستوى الخفاء    الانحراف الغائي  وقد یرجع

ى جانب الانحراف الغائي. ل، وحینها �قوم عیب إساءة استعمال السلطة إالمشروع�ة  �غطاءال�اطلة  

كما قد یرجع إلى خطأ المشرع دون قصد، وذلك حین �غفل عن �عض المسائل الخف�ة التي �ان  

استعمال السلطة.   سوء  الغائي دون   یثور الانحراف، وحینها  غا�ات التشر�ععند    مراعاتهاین�غي  

الناشئ عن  الانحراف الغائي    وعلى ذلك نقسّم فروض هذا المع�ار إلى فرعین، فرعٌ یتناول خفاء

 الناشئ عن حسن ن�ة:   الانحراف الغائيسوء ن�ة، وفرع یتناول خفاء  

 خفاء الانحراف الغائي الناشئ عن سوء ن�ة  -الفرع الأول

تحت ستار مصلحة شكل�ة أو تحت ستار الاختصاص، واري المشرع الغا�ات غیر المشروعة  قد ی

الحالة قد تتخذ صورة النفع الذاتي، أو الإضرار �طرفٍ آخر، أو  والغا�ات غیر المشروعة في هذه 

في الكتا�ات الفقه�ة، بل إن �ثیرًا من  شهر تهیئة الحال لأحد الأمر�ن الآنفین. وهذا الفرض هو الأ 

عیب ه الحالة �قوم فیها  هذ ." وقد مرّ أن  1الفقهاء قصروا الانحراف الغائي على هذا الفرض وحده

 

�قول الد�تور عبدالمنعم عبدالحمید شرف "الانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ة هو في الواقع عیب غائي، أي یتعلق �الغا�ة من   1
القانون وهي المصلحة العامة، �حیث إنه إذا سعى المشرع إلى تحقیق غا�ة أخرى غیر المصلحة العامة �الإضرار �شخص معین �الذات  

و فئة معینة �الذات �ان التشر�ع �اطلاً لانطوائه على انحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ة." یُنظر مؤلفه:  أو تحقیق مصلحة لفرد أ
 .127، مرجع سابق، صالمعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عي
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وفق مجموعة   �فروضهاالإحاطة  و�مكن  الغائي.    الانحراف  إلى جانب عیب   إساءة استعمال السلطة

 : �سوء ن�ة  من الفروض التي إذا قام أحدها �ان التشر�ع معیً�ا �الانحراف الغائي

 إذا اجتمعت العدید من المثالب في التشر�ع مع عدم خفائها على المشرّع -الفرض الأول

�قوم هذا المع�ار على تكو�ن فرض�ة منطق�ة مؤداها أن تظافر العیوب الدستور�ة الظاهرة في النص 

الطعین دون م�ادرة المشرع إلى تلافیها هو دلیل على أن المشرع قد تجاهل إصلاح تلك العیوب  

لقضاء  ومرّرها عامدًا لتحقیق غا�ة غیر مشروعة، و�لا لعالج تلك العیوب قبل أن تقع علیها ید ا

الدستوري. و�شترط لإعمال هذا الفرض أن تكون العیوب الدستور�ة ظاهرةً للع�ان، �حیث لا تخطئها  

عین الناظر في التشر�ع، أما إذا �انت تحتاج قدرًا من ال�حث والتمح�ص والخبرة للكشف عنها  

 فحینئذ لا �مكن إعمال هذا المع�ار. 

وهذا الفرض من مبتكرات المحكمة الدستور�ة العل�ا في مصر، حیث قضت في الحكم الشهیر الذي 

قضت ف�ه بوجود انحراف غائي �أن "اجتماع تلك المثالب الدستور�ة، مع عدم خفاء أمرها على  

أعضاء المجلس التشر�عي على ما �شفت عنه مضا�ط مجلس الشعب ذات الصلة واتجاه المجلس 

الأغراض التي �ان �جب   -عن قصد   -، لتجاهلها، و�قراره لمشروع القانون، ما �جافيفي غالبیته

أن یتوخاها التشر�ع، وهو الأمر الذي �فقده عمومیته وتجر�ده، و�وصمه �التالي �عیب الانحراف  

." و�ان �مقدور المحكمة الدستور�ة العل�ا أن تكتفي في حكمها �عدم دستور�ة التشر�ع  1التشر�عي 

ولفت النظر إلى علمه على أساس تلك المثالب، غیر أنها آثرت استظهار خفاء سوء ن�ة المشرع  

�حق�قة تلك المثالب ما �جعل التشر�ع منطوً�ا على قصدٍ غیر مشروع بن�ةٍ غیر سل�مة، لتفرد ال�ساط 

 الّذي یهیّئ لها وصم التشر�ع �الانحراف الغائي. 

 

 عبدالرزاق، حكم سابق.، ر. عبدالوهاب 2012، قضائ�ة  34لسنة  57القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1



 

638 

 إذا ثبت أن التشر�ع جزء من سلسلة من التشر�عات غیر الدستور�ة  -الفرض الثاني

في هذا الفرض �كشف القضاء عن إساءة استعمال السلطة بتعاقب التشر�عات غیر الدستور�ة في 

مجالٍ محدد �ما �شكّل س�اسة تشر�ع�ة تخالف الدستور، فكثیر من التشر�عات تأتي ضمن سلسلة  

شر�عات تس�قها لتنظ�م مسألة معینة، فحین ی�حث القضاء فیها و�تلمّس اتجاهًا واضحًا  تممتدّة من 

لاتخاذ س�اس�ات غیر دستور�ة فإن ذلك �عد دلیلاً قوً�ا على تعمّد المشرع إصدار ذلك التشر�ع  

 . 1ضمن اتجاهه المطّرد في المخالفة، الأمر الذي �قوم معه عیب إساءة استعمال السلطة

وقد ظهر هذا الفرض لمع�ار الخفاء عند نظر القضاء الدستوري في الطعن على التشر�ع الذي 

،  2خوّل مستأجر العین حق التأجیر المفروش من ال�اطن �غیر موافقة مالك العین ورغم اعتراضه 

ل�س إلا حلقة في اتجاه   -�الص�غة التي أُفرِغَ فیها   -حیث رأت المحكمة أن "النص المطعون ف�ه 

عام تبناه المشرع أمدًا طو�لاً في إطار من مفاه�م جائرة لا �مكن تبر�رها منطقً�ا ولو أجهد ال�احثون  

ما برح المستأجرون  أنفسهم لب�ان وجه الحق فیها، و�ان ذلك �كل المقای�س ظلمًا فادحًا لمؤجر�ن  

في �ثیر   -یرجحون علیهم مصالحهم، متدثّر�ن في ذلك �ع�اءة قوانین استثنائ�ة جاوز واضعوها بها

حدود الاعتدال، فلا �كون مجتمعهم معها إلا متهاوً�ا عُمدًا، متح�ِّفًا حقوقًا ما �ان    -من جوانبها 

ى الأخص ما تعلق منها بتعاون طرفیها  �جوز الإضرار بها، نائً�ا �الإجارة عن حدود متطل�اتها، وعل

،" ولا تخفى  3إطارًا لها   -�عد الدخول في الإجارة  -اقتصادً�ا واجتماعً�ا، حتى لا �كون صراعهما 

قسوة ع�ارات هذا المقطع في حق المشرع، غیر أن المحكمة قد قصدت تصعید الخطاب الآنف  

 

وفي ذلك �قول القاضي عوض المر أن إث�ات إساءة استعمال السلطة التشر�ع�ة "یتأتى على الأخص من تقصي الس�اسة التي درج   1
المشرع على انتهاجها في موضوع معین، و�ندرج تحتها نعمد إرهاق المؤجر�ن �أع�اء �ختل بها التوازن المنطقي في العلائق الإ�جار�ة  

 . 1390ص  ، مرجع سابق،الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ة یُنظر مؤلفه: بینهم و�ین المستأجر�ن."  
 في شأن �عض الأحكام الخاصة بتأجیر و��ع الأماكن وتنظ�م العلاقة بین المؤجر والمستأجر. 1977لسنة  49، القانون رقم 40المادة 2
 )36860، برئاسة عوض المر. (ش.ق.ش| ر.م 1997نوفمبر 15، قضائ�ة 18لسنة  149القض�ة رقم   المحكمة الدستور�ة العل�ا، 3
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لمّا رأت تعمّد المشرّع المتواصل في سلوك هذا المسلك التشر�عي المخالف للدستور، وهي و�ن لم  

تصم التشر�ع �عیب إساءة استعمال السلطة وصمًا صر�حًا إلا أن مقالتها هذه لا تجرؤ المحكمة  

 على توجیهها للمشرع ما لم �كن قد أساء استعمال السلطة �الفعل.  

و�انت المحكمة قد عطفت على هذا المقطع مقاطع عدیدة أ�انت فیها المخالفات الم�اشرة للدستور  

انتهاك لمبدأ التضامن الاجتماعي،  و منته�ةً إلى أن النص الطعین ف�ه عدوان صر�ح على الملك�ة،  

غیر أن هذه الخلاصات التي تكفي بذاتها لإ�طال النص لم تثنها عن استظهار تعمّد المشرع إت�ان  

تلك الانتهاكات عن طر�ق مع�ار الخفاء، حیث استظهرت تسلسل الاعتداءات التشر�ع�ة في تنظ�م  

ل الانتهاكات  تلك  أن  مبیّنةً  �المؤجر،  المستأجر  قلة علاقة  أو  المشرع  نظر  �سبب قصور  �ست 

   إدراكه، و�نما هي ولیدة اتجاه واضح و�رادة واع�ة بتلك الانتهاكات الدستور�ة الواضحة.

قد اعتمدوا هذا المع�ار في   -الذي أنشأ هذا الفرض   -و�ان القضاة من �عد القاضي عوض المر

تشر�عات مماثلة، فقد قضت المحكمة �عدم دستور�ة النص الذي لم �شترط موافقة المالك عند تغییر  

، �ما قضت �عدم دستور�ة النص  2؛ معتمدةً على المع�ار ذاته 1استعمال العین لغیر غرض السكنى 

الذي نص على أحق�ة مستأجري المستشف�ات وملحقاتها في حالة تأجیرها مفروشة في الاستمرار  

، و�ذلك في حكمها �عدم  4، حیث اعتمدت المع�ار ذاته 3في العین ولو انتهت المدة المتفق عل�ه 

، 5المؤجرة سكنًا لغیر أغراض السكنىدستور�ة النص الذي أجاز للمستأجر تغییر استعمال العین  

 .  6حیث أعادت المحكمة إعمال المع�ار ذاته 

 

 ، في شأن �عض الأحكام الخاصة بتأجیر و��ع الأماكن وتنظ�م العلاقة بین المؤجر والمستأجر.  19الفقرة الأولى، المادة  1
 )37045، برئاسة محمد ولي الدین. (ش.ق.ش| ر.م  2000مارس    4،  قضائ�ة   20لسنة    144القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،   2
 في شأن �عض الأحكام الخاصة بتأجیر و��ع الأماكن وتنظ�م العلاقة بین المؤجر والمستأجر.    1981لسنة    136، القانون رقم  16المادة   3
 )57128، برئاسة ممدوح مرعي. (ش.ق.ش| ر.م 2004أبر�ل   4، قضائ�ة  23لسنة  14القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  4
 ، القانون السابق.19الفقرة الثان�ة، المادة  5
 )297879ش.ق.ش| ر.م  (، برئاسة ماهر عبدالواحد.  2008مایو  4،  قضائ�ة  27لسنة    116القض�ة رقم المحكمة الدستور�ة العل�ا،  6
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ذاته، وهو القانون المتعلق بتنظ�م العلاقة    �الموضوعومن الواضح أن جم�ع هذه الحالات تتعلق  

بین المؤجر والمستأجر، وذلك لأن سلسلة التشر�عات في هذا الصدد تكشف اتجاهًا متعمّدًا تبناه  

المشرع في تمییل �فة میزان المصالح لصالح المستأجر على حساب المؤجر، ولهذا في �ل تشر�ع  

ب�ان عمد�ة المخالفة �استحضار سیر المشرع    یبرز ف�ه هذا العیب أخذت المحكمة على عاتقها

على خطًى ثابتة في هذا التوجه، ومع ذلك، لا �قتصر هذا الفرض على ما یتعلق بتنظ�م العلائق  

تجاهه  الإ�جار�ة، فكل مسألة �سلك فیها المشرع منحًى تنظ�مً�ا �خالف الدستور و��قى ثابتًا في ا

المخالف ُ�ستفاد معه انصراف قصد المشرع إلى اعتماد س�اسة مخالفة الدستور في تلك المسألة  

 على نحوٍ �صم التشر�ع المنضوي تحتها �عیب الانحراف الغائي.  

 إذا اختلف التعبیر التشر�عي عن القصد التشر�عي اختلافًا مؤثّرًا  -الفرض الثالث

قد یرجع خفاء الغا�ة الفعل�ة غیر المشروعة إلى الفجوة ما بین التعبیر التشر�عي والمقصد التشر�عي، 

�حیث �خفي المشرع مقصده خلف تعبیرات تحتمل نتائج مشروعة ضمن حدود اختصاصه �ما  

 تحتمل نتائج أخرى لا مشروع�ة لها.  

�ظهر ذلك بوضوح في التشر�عات التي تنطوي على عقو�ة مقنّعة، حیث �عبّر المشرع عن غا�ات 

على    -المشار إل�ه سلفًا  -تنظ�م�ة، لكن مقاصده تتجه لتحقیق غا�ات عقاب�ة. �ان ذلك في الطعن

قانون تنظ�م م�اشرة الحقوق الس�اس�ة الذي أوقف م�اشرة الحقوق الس�اس�ة لكل من عمل خلال  

. فمن 1في أحد المناصب الس�اس�ة التي حددها  2011فبرایر سنة    11عشر سنوات السا�قة على  ال

جهة، توحي ع�ارات عنوان القانون �أن الغا�ة منه تنظ�م المسألة فحسب، غیر أن المدّعي �عدم  

الدستور�ة قد دفع �أن قصد المشرع لم ینصرف إلى التنظ�م، و�نما انصرف إلى استحداث "عقو�ة  

 

 بتنظ�م م�اشرة الحقوق الس�اس�ة. 1956لسنة  73القانون رقم بتعدیل �عض أحكام   2012لسنة   17، القانون رقم 1المادة 1
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الحرمان من م�اشرة الحقوق الس�اس�ة عن واقعات سا�قة على صدوره، �المخالفة لقاعدة عدم رجع�ة  

 ."1العقو�ات، فضلاً عن �ونه أنشأ قر�نة قانون�ة، فرض علیها جزاء، �غیر حكم قضائي 

الدفع،   �أن مفهوم العقو�ة لا �قتصر على دلالتها الجنائ�ة    فقضت وقد استجابت المحكمة لذلك 

العقو�ات الأخرى التي تأخذ حكمها و�ن لم تكن من جنسها، �الحرمان من حقوق  �ذلك  "و�نما �شمل  

أن "النص المحال إذ رتب الحرمان من ممارسة الحقوق الس�اس�ة... �   بیّنت أو حر�ات �عینها" ثم  

فإنه بذلك �كون قد رتب جزاء، یوقع علیهم تلقائً�ا، ودون حكم قضائي، �ما �مثل افتئاتًا من السلطة  

 ." 2لهذا الاختصاص التشر�ع�ة على اختصاصات السلطة القضائ�ة، وانتحالاً من المشرع 

ومثلما هو ظاهر أن النص الطعین لم ُ�سمِّ إجراء وقف م�اشرة الحقوق الس�اس�ة لمن حدّدهم �أنه  

عقو�ة، بل جعل ذلك جزءًا من العمل�ة التنظ�م�ة، لكن القضاء قد استظهر حق�قة قصد المشرع  

  المنصرفة إلى فرض عقو�ة لا سلطة للمشرع �فرضها، مستعینًا �حق�قة واقع النص التشر�عي في 

 هذه المسألة، والتي �شفت عن المقاصد العقاب�ة التي ینطوي النص علیها.  

و�انت المحكمة قد أشارت عرضًا إلى هذا الفرض في قض�ة سا�قة، حیث قضت �عدم دستور�ة  

�طر�ق   المحل�ة  الشعب�ة  المجالس  من  مجلس  �ل  في  واحد  عضو  انتخاب  قرر  الذي  التشر�ع 

المحكمة لما    نوّهت ، حیث  3الانتخاب الفردي وانتخاب �اقي الأعضاء عن طر�ق القوائم الحز��ة 

وذلك    منه�ستفاد   الفردي،  الانتخاب  اختاروا طر�قة  الذي  أولئك  معاق�ة  على  ینطوي  النص  أن 

بتقر�رها أن التمییز الذي فرضه التشر�ع بین الحز�یین وغیر الحز�یین لا �عدو أن �كون "تحكمً�ا  

." 4منهً�ا عنه دستورً�ا ذلك أن مبناه ومرماه آراء بذاتها یدین أصحابها بها، ولا �جوز عقابهم �سببها 

 

 ، ر. عبدالوهاب عبدالرزاق، حكم سابق.2012، قضائ�ة  34لسنة  57القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
 الحكم نفسه. 2
 �شأن إصدار قانون نظام الإدارة المحل�ة. 1979لسنة  43مكرر، القانون رقم  75، المادة 3المادة 3
 ، حكم سابق.عوض المر  ر. ، 1996، قضائ�ة   16لسنة  2القض�ة رقم   المحكمة الدستور�ة العل�ا، 4
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عند ف مشروعیته  عدم  دون  تحول  لا  التشر�ع  ع�ارات  في  الظاهرة  التنظ�م�ة  الغا�ة  أن  �فهم  �ه 

 استظهار المقصد التشر�عي النهائي والمتمثل في معاق�ة أولئك تحت ستار التنظ�م. 

وحینئذ    فصح�ُ وقد   النص،  ع�ارات  الظاهر من  القصد  لیدرأ  ما  تعبیرٍ  من  مقصده  المشرع عن 

مدى انط�اق المقصد المُعبّر عنه في دفاع الحكومة مع ع�ارات التشر�ع؛ فإذا وجد   القضاء�فحص  

التشر�ع، أما إذا اتسعت الفجوة بین المقصد التشر�عي    مَ توافقه مع التعبیر التشر�عي �ان بها وسلِ 

 المعبّر عنه و�ین التعبیر التشر�عي الظاهر فإن التشر�ع �كون معیً�ا �الانحراف الغائي. 

كان ذلك في الطعن على قانون ضر��ة الدمغة، حیث �انت الحكومة تحاول تسو�غ فرض الضر��ة 

رفضت المحكمة التسل�م بذلك ف�أن الضر��ة التي فرضتها نوعٌ من الز�اة،    1على رؤوس الأموال

أن قصد الز�اة �  قرّرت فلمّا رأت �أن الفجوة بین مفهوم الز�اة ومفهوم الضر��ة أكبر من أن تُردم،  

"الز�اة فرضتها النصوص القرآن�ة، لا النصوص التشر�ع�ة  ذلك أن    لا �مكن أن ُ�عبّر عنه �الضر��ة،

لا �جوز العدول عنها، ..  الوضع�ة التي ترتد الضر��ة المطعون علیها إلیها في مصدرها، والز�اة

ولا التعدیل في أحكامها المقطوع بثبوتها ودلالتها، خلافا لكل ضر��ة إذ �جوز دوما النظر فیها،  

." 2وهما �التالي متغایرتان   -نطاقا وعلة -وتغییر بن�انها، بل و�لغاءها، والضر��ة والز�اة مختلفتان  

و�عد أن بینت المحكمة الفارق بین تعبیرَيْ الضر��ة والز�اة على نحوٍ یؤثّر في المقصد عند إطلاق 

كل تعبیر قضت �أنه "لا �جوز على ضوء هذه الحما�ة، فرض ضر��ة على رؤوس أموال المكلفین 

أصحابها،   بها �ما �جتثها أو �قلصها إلى حد �بیر، لتخرج بتمامها أو في �ثیر من أجزائها من ید 

 

تستحق ضر��ة سنو�ة على السندات أ�ا �انت    �شأن إصدار قانون ضر��ة الدمغة. النص"  1980لسنة    111، القانون رقم  83المادة   1
جهة إصدارها وجم�ع الأسهم والحصص والأنص�ة الصادرة من الشر�ات المصر�ة سواء �انت مساهمة، أو توص�ة �الأسهم، أو ذات  

ها أم  مسئول�ة محدودة وسواء مثلت تلك الأسهم والحصص والأنص�ة والسندات في صكوك أو لم تمثل، وسواء سلمت الصكوك لأصحاب
 لم تسلم..."

 ) 36766، برئاسة عوض المر. (ش.ق.ش| ر.م 1996سبتمبر  7، قضائ�ة   17لسنة  9القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  2
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تحمل   في  �أدائها  الملتزمین  من  منطقً�ا"  "إسهامًا  بوصفها  الأساس�ة  وظ�فتها  الضر��ة  �فقد  مما 

نصیبهم من الأع�اء العامة لتغط�ة تكلفتها. والأدق أن �قال أن ضر��ة على هذا النحو، عدوان  

،" 1على رؤوس هذه الأموال، ینال من ق�متها، و�حول دون تراكمها لبناء قاعدة اقتصاد�ة أعرض 

الذي أطلقه المشرع على الضر��ة لدرء مقصده، وأس�غت    "الز�اة"  المحكمة وصف  رفضتوهكذا  

 أن العدوان لا �كون إلا عمدً�ا.    من المعلوموهو "العدوان"، و الذي �عبر عن حق�قتها  علیها الوصف  

 مّمَ التشر�ع لتخل�ص الدولة من التزاماتها الدستور�ةإذا صُ  -الفرض الرا�ع

�حدث أن ُ�ستظهرَ عمدُ المشرع إلى الانحراف الغائي من خلال �شف اللثام عن مقاصد تصم�م  

من التزاماتها    الدولةالنص التشر�عي، و�كون ذلك �ارزًا في التشر�عات التي �صمّمها المشرّع ل�خلّص  

الملك�ة، فالتعو�ض نت�جة نهائ�ة   التعو�ض عن نزع  الدستور�ة. وأكثر الأمثلة شیوعًا على ذلك؛ 

الملاّك، غیر أن   أموال  الدولة على  ت�اشره  الخاصة  للملك�ة  الدستور على �ل نزع  واقع�ة رتبها 

 التشر�ع قد ُ�صمّمُ �طر�قةٍ تحول دون غا�ة التعو�ض تحت ستار مشروع.  

تجلّى هذا الفرض في الطعن على القانون الذي وضع قیودًا على الملك�ة الفرد�ة عند اعت�ارها أثرًا،  

حیث جعل من نتائج ذلك عدم جواز نزع ملك�ة ذلك الأثر، وهو الأمر الذي یوحي �أن القانون  

ب ذلك حظر  �منح المالك میزة �أن ت�قى الملك�ة في تصرّفه رغم اعت�ارها أثرًا، لكن النص إلى جان

إلا   معالمه  تغییر  أو  تجدیده  �ما حظر  خارج مصر،  منه  أي جزء  نقل  أو  الأثري  العقار  هدم 

مَ �قصد تخل�ص  2بترخ�ص إداري، دون أن �منح المالك تعو�ضًا  . و�ظهر أن هذا التشر�ع قد صُمِّ

الدولة من التزامها �التعو�ض عند نزع الملك�ة، وذلك عن طر�ق النص على ما یوهم المالك �أنه  

یتمتع �ضمانة عدم نزع الملك�ة، وهو ما تفطّنت له المحكمة عقب إمعانها في تصم�م هذا التشر�ع، 

 

 الحكم نفسه. 1
 .  1983لسنة  117، قانون حما�ة الآثار رقم 13المادة  2
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لتقضي �أن "حظر نزع ملك�ة العقار الذي سجل �أثر لا یتضمن میزة للمالك بل قُصِدَ �ه حرمانه  

 ."1من التعو�ض الذي �ستحقه في حالة نزع الملك�ة مع �قاء العقار مثقلا بتلك القیود 

ولقد انتبهت المحكمة إلى أن الدستور �جعل التعو�ض نت�جة على نزع الملك�ة ول�س على فرض 

القیود على الملك�ة، فاستعانت �مع�ار البناء وأعملت فرض الغا�ات اللازمة، لتقضي �أن ترتیب  

"إخراج أموال بذواتها من السلطة الفعل�ة    لأنالملك�ة ُ�عدُّ من لوازم ذلك النص،    عن تقیید التعو�ض  

  - في الآثار التي یرتبها   -لمالكیها مع حرمانهم من الفائدة التي �مكن أن تعود علیهم منها، �عدل

نزع الملك�ة من أصحابها دون تعو�ض، وفي غیر الأحوال التى نص علیها القانون، و�عیدا عن  

�الانحراف   �عالتشر  ا لها" ثم عطفت على ذلك وصم القواعد الإجرائ�ة التي رسمها، �ما �عتبر غص�

الغائي إذ قضت �أن اغت�ال أموال الملاك "على هذا النحو �مثل أسوأ صور العدوان علیها، لاتخاذه  

الشرع�ة ثو�ا و�طارا وانحرافه عنها قصدا ومعنى، فلا تكون الملك�ة التي �كفل الدستور صونها إلا 

ن�ة المشرع واتخاذه من سلطته المشروعة في  2سرا�ا أو وهما  ." والمحكمة هنا تكشف عن سوء 

 التنظ�م ستارًا دون الغا�ات غیر المشروعة التي أخفاها بتخل�ص الدولة من التزاماتها. 

 إذا غلب عنصر الم�اغتة في التشر�ع -الفرض الخامس

ف�صادم التوقعات المشروعة   ،قد �سلك التشر�ع مسلك الم�اغتة لترتیب نتائج نهائ�ة �قرها الدستور

الّتي رتّب الأفراد أوضاعهم وفقًا لها، و�مكن تعر�ف التوقع المشروع �أنه تقدیر الفرد لنت�جةٍ مستقبل�ة  

عدم مصادمة التوقع المشروع؛ مبدأ �بناءً على تقدیر موضوعي للتشر�عات القائمة، و�تقید المشرع 

 .3على أسس موضوع�ة   مبن�ة  فلا �صدر تشر�عات تصطدم مع التوقعات المشروعة للأفراد ما دامت 

 

 ، ر. محمد ولي الدین جلال، حكم سابق.1999، قضائ�ة 19لسنة  182القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
 الحكم نفسه. 2
للأفراد، وتعد قاعدة  �فالة القدرة على التنبؤ �حكم القانون تقتضي من ناح�ة حما�ة التوقعات المشروعة  إن  الد�تور عبدالله فاضل"�قول   3

 .90ص،  2016دار قندیل،  مبدأ الیقین القانوني،    ؤلّفه: عدم رجع�ة القوانین مكرسة في أحد جوانبها لحما�ة التوقعات المشروعة." یُنظر م



 

645 

أعملت هذا  و وقد أقرت المحكمة هذا المبدأ �قید على السلطة التقدیر�ة في إعمال الأثر الرجعي،  

الفرض في قض�ة �ان النص الطعین فیها �جعل مع�ار تحدید ق�مة الرسوم النسب�ة في الدعاوى  

المتعلقة �الأراضي الزراع�ة مبنً�ا على الق�مة التي یوضحها الطالب، ثمّ �قوم قلم الكتاب �التحرّي  

على النص   فنُعيَ .  1ب عن الق�مة الحق�ق�ة ل�ض�ف رسومًا تكمیل�ة على المقدار الّذي قدّره الطال

تحصیل رسوم تكمیل�ة لم یتوقعها المموّل ب  یداهم التوقّعات �اعتماد نظام التحري الذي    الملك�ةإهداره  

   ولم تخطر ب�اله، لاس�ما حین �غالي قلم �تاب المحكمة في تقدیر الرسوم النسب�ة.

�أن النص قد "اتخذ من الج�ا�ة منهاجًا له، إذ عوّل على   فقضت المحكمة هذا الدفع،    أیدت وقد  

نظام التحري الذي �قوم �ه قلم الكتاب عن الق�مة الحق�ق�ة للأراضي المشار إلیها، تمهیدًا لإخضاع  

ما قد �ظهر من ز�ادة في هذه الق�مة لرسوم تكمیل�ة، �عد الحكم في الخصومة القضائ�ة، واستكمال 

التقدیر، متوخً�ا أن یوفر عن طر�قها    إجراءاتها، دون أن �ضع معاییر دق�قة تنض�ط بها أسس 

وعلى غیر أسس موضوع�ة موارد للدولة تعینها على إش�اع جانب من احت�اجاتها، وهو ما �عني 

ملاحقتها للممولین من أجل استئدائها، تأمینًا لمبلغها �عد أن أدرجها �موازنتها على ضوء توقعها 

 ."  2ل الرسوم القضائ�ة وجنوحها �التالي إلى المغالاة في تقدیر رسومهاالحصول علیها من خلا

إلى أن المشرع قد تعمّد م�اغتة الأفراد في تقدیر تلك الرسوم متخفً�ا �ما له  بذلك  تشیر المحكمة  و 

أولى قلم الكتاب سلطة تحدید الق�مة الحق�ق�ة لتلك حیث  من سلطة تقدیر�ة في تنظ�م المسألة،  

، "فكان طلب تلك الرسوم التكمیل�ة من ذوي الشأن مصادمًا لتوقعهم المشروع، هاالأراضي دون تقیید 

فلا �كون مقدارها معروفًا قبل انعقاد الخصومة القضائ�ة، ولا عبؤها ماثلاً في أذهانهم عند التقاضي،  

  فلا یزنون خطاهم على ضوء تقدیرهم سلفًا لها، ولا �عرفون �التالي لأقدامهم مواقعها، بل ی�اغتهم 

 

 .�الرسوم القضائ�ة ورسوم التوثیق في المواد المدن�ة 1944لسنة   90) من القانون رقم 75البند (ج) من ثان�ا من المادة (  1
 ) 273706ممدوح مرعي. (ش.ق.ش| ر.م  ، برئاسة2006یونیو 11، قضائ�ة 24لسنة  308القض�ة رقم المحكمة الدستور�ة العل�ا،  2
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قلم الكتاب بها، ل�كون فرضها نوعًا من المداهمة التي تفتقر لمبرراتها، وعدوانًا على الملك�ة الخاصة  

أ�انت المحكمة أن الم�اغتة على هذا النحو    فهنامن خلال اقتطاع �عض عناصرها دون مسوغ"  

 هي مظنّة التعمّد في المغالاة عند تقدیر تلك الرسوم فأ�طلت التشر�ع على أساس ذلك.

 خفاء الانحراف الغائي الناشئ عن خطأ المشرع -الفرع الثاني

لا تلتفت الفروض التي تندرج تحت هذا الفرع إلى نوا�ا المشرع، و�نما تلتفت إلى الأخطاء الخف�ة  

افتراضات  �عند ص�اغة النص التشر�عي. وهذه الأخطاء قد تتعلق �ما وراء التعبیر التشر�عي، أو  

 في فروض ثلاثة:   ذلك  ونبیّنمضمرة لدى المشرع، أو �غل�ة الآثار العرض�ة على الآثار الأصل�ة،  

 إذا اختلف التعبیر التشر�عي عن الواقع التشر�عي اختلافًا مؤثّرًا  -الفرض الأول

التشر�ع نتائج غیر    ف�حقّقعن مقاصده المشروعة،  المعبّرة  قد �خطئ المشرع في اخت�ار الألفاظ  

مشروعة �سبب دلالات الألفاظ التي انتخبها المشرع، وحینئذ �ق�س القضاء حجم الفجوة بین تعبیر  

 ، و�لا فلا. �ان التشر�ع منحرفًا غائً�اواقع تطب�قه، فإذا اتسعت الفجوة و  الطعین النص 

أوجب على المطلّق تهیئة مسكنٍ مناسب لصغاره وحاضنتهم ولو �ان له   قانون قام هذا الفرض في  

رأت المحكمة أنه لا حرج في أن   وقد،  1�ان لحاضنتهم مسكن تق�م ف�ه لإسكانهم، ولو    مال حاضر

النص قد أوجب توفیر سكنٍ عیني "مخالفا بذلك    لكن  ،المطلق على صغاره �مبلغ من المال  ینفق

ما �ان عل�ه العمل من قبل، متجاهلا حدة أزمة الإسكان، وهو ما قام الدلیل عل�ه من قصره مجال 

النكاح، �الطلاق دون غیره من فرق  فكان    تطبیق الأحكام التي أقرها، على حل را�طة الزوج�ة 

." 2، محمّلاً إ�اه �أع�اء ینوء بها، متمحضا إضرارًا منه�ا عنه شرعا عقا�ا �اهظا واقعا على المطلق

 

لسنة    25أحكام قوانین الأحوال الشخص�ة إلى المرسوم �قانون رقم  بتعدیل �عض   1985لسنة    100مكررًا ثالثًا، القانون رقم    18المادة   1
 الخاص ب�عض أحكام الأحوال الشخص�ة. 1929
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�قصد  ففي هذا المقطع وجد القضاء أن الواقع التشر�عي یرتّب نتائج عقاب�ة، رغم أن المشرع لم  

المطلّق، التشر�ع   معاق�ة  و�ین واقع  المشرع  تعبیر  بین  الخف�ة  الفجوة  المحكمة �شفت عن  لكن 

فأظهرت النت�جة الفعل�ة لهذا التدبیر وهو أن المطلّق في النت�جة النهائ�ة الواقع�ة لهذا التشر�ع یبوء 

 �عقو�ة جرّاء تطل�قه، وهو ما لا �جوز بوجه، فأ�طلت النص لاختلاف غایته على مستوى الخفاء. 

كذلك نجد تمثیلاً آخر لهذا الفرض في الطعن على التشر�ع الذي قضى بتحصیل الرسوم القضائ�ة  

نهائي  �حكم  دعواه  في  را�حًا  �ان  ولو  المدّعي  هذا  1من  دستور�ة  لعدم  المحكمة  انتهت  حیث   ،

التشر�ع لأنه في حق�قة الواقع �فرض على المدّعي عقو�ة دون خطأ، فقضت �أن "الأصل في 

الرسوم القضائ�ة، هو أن یلزم بها من خسر الدعوى، وتتم تسو�تها على هذا الأساس، إذ ل�س عدلا 

على اللجوء إلى القضاء انتصافا، ودفعا ولا قانونا أن یتحمل بها من �ان محقا في دعواه، وحمل  

من خلال    -لعدوان، و�لا �ان الاعتصام �شر�عة العدل ومنهاجه عبثا ولهوا، والذود عن الحقوق 

وتقر�رها طلبها  على  و�هتانا   -الإصرار  النص 2إفكا  یلتزمه  لم  الذي  الأصل  هذا  تقر�ر  و�عد   ".

التشر�عي عطفت المحكمة قولها �أن "النص المطعون ف�ه نقض هذا الأصل الذي تمل�ه ط�ائع  

الأش�اء ورَدَّ الساعین إلى الحق على أعقابهم، �أن حملهم برسوم قضائ�ة لا یلتزمون بها أصلا، ولا  

"،  3، وعدوانا منه�ا عنه بنصوص الدستورفكان عقا�ا من خلال جزاء مالي لغیر خطأا  شأن لهم به

فحین أعملت المحكمة مع�ار الخفاء وأظهرت الجانب الواقعي لهذا التدبیر؛ ظهر اتساع الفجوة بین  

التعبیر والواقع، فالتعبیر �فرض رسومًا، لكن الواقع �جعل وقعها وقع العقو�ة، لأنها تفرض على 

 المطالبین �حقوقهم رغم نیلهم لها عبر قناة العدالة القضائ�ة دونما أدنى خطأ.  

 

 �شأن الرسوم القضائ�ة في المواد المدن�ة. 1944لسنة  90، القانون رقم 14المادة 1
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 إذا بنیَت المصلحة العامة على افتراضات وهم�ة وأُهملت افتراضات واقع�ة  -الفرض الثاني

خللٍ في الافتراضات الضمن�ة التي تكون أساسًا للمصلحة العامة  لغائي اللانحراف ا قد یرجع خفاء 

المستهدفة، فمتى ت�قّن القضاء من أن المصلحة العامة مبن�ة على ذلك الافتراض الخاطئ فإن  

التشر�ع �كون معیً�ا �الانحراف الغائي. و�ختلف هذا الفرض عمّا �شت�ه معه في مع�ارَيْ الوجود  

�قف عند هذا الحد، بل �ستظهر الافتراضات الواقع�ة الخف�ة للتشر�ع   والأساس؛ في أن القضاء لا 

 والتي �ان على المشرع أن �ضعها في الحس�ان غیر أنه أهملها.  

عدم دستور�ة قانون ضر��ة الدمغة لمنافاتها العدالة الاجتماع�ة  �فیها  حُكِم  وُجِد هذا الفرض في قض�ة  

افتراض وهمي، حیث   انبنت على  الأوراق    فرض كونها  القانون ضر��ةً على  هذا  أحد نصوص 

، 1المال�ة والحصص والأنص�ة التي یتملكها الأفراد و�لزم الشر�ات بتأدیتها إلى مصلحة الضرائب 

�ان �ستهدف ضمان الوفاء  ممتلكات الأفراد    أن إلزام الشر�ات بتأد�ة الضرائب علىرأت المحكمة  ف

�الضر��ة، وهي غا�ة مشروعة، لكنها وجدت أن هذه المصلحة بُنیت على افتراض خاطئ یتمثل  

  في ق�ام صلة بین الشر�ة و�ین الملاّك، وهو ما لا سند له.

على إثر ذلك قضت �أن النص قد ألزم الشر�ة �أن تؤدي تلك الضرائب "إلى مصلحة الضرائب  و 

خلال الخمسة عشر یومًا الأولى من ینایر من �ل سنة، ل�قوم التزامها بتور�د هذه الضر��ة إلى  

جوار المدینین أصلاً بها وفقًا لفقرتها الأولى، وهم أصحاب هذه الأوراق أو الحصص أو الأنص�ة  

لتي افترض المشرع ق�ام صلة بینها و�ینهم تسوغ حملها على تور�د الضر��ة إلى جانبهم، وهي ا

." 2صلة واه�ة انتحلها المشرع تقو�ة من جهته لضمان إ�فاء الضر��ة في موعدها وت�سیرًا لتحصیلها 

هذا الافتراض مقرّرةً أن "الضر��ة المطعون علیها محلها أوراق مال�ة   ثم بیّنت المحكمة سبب وهاء

 

 .1980لسنة  111، قانون ضر��ة الدمغة رقم 83المادة 1
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أو حصص أو أنص�ة أخرجتها الهیئة أو الشر�ة المصر�ة التي أصدرتها من ملكیتها، بنقلها الحق  

لها من شأن بتداولها ولا �ما ینجم عن التعامل  فیها إلى آخر�ن، و�صدارها لها �فصلها عنها، ول�س  

 ."  1فیها من إیراد، بل مرد ومردود ذلك إلى أصحابها 

المحكمة   تكتف  المشرع  بذلكولم  التي �ان على  المُهملة  بل استظهرت الافتراضات  ،  مراعاتها ، 

حیث وجدت �أن قانون الضر��ة قد "حمّل الجهة المصدرة لها �عبئها، وجعلها مسؤولة عن تور�دها  

من رأسمالها... وألزمها �أدائها مقدمًا، سواء أكان العمل بها قد بدأ، أم �ان لا یزال في مرحلة 

�اشفًا عن خسائر    التحضیر، وسواء �ان نشاطها قد مضى قدمًا محققًا ر�حًا، أم �ان متعثرًا متراجعًا

أصابتها مهما بلغ عمقها ومداها، وسواء �ان وجودها قانونًا محققًا، أم �ان ��انها غیر مكتمل، �ما  

،" فهي 2توجیهها لجهودهامؤداه إضرار الضر��ة المطعون علیها �مر�زها المالي، وتسو�ئها لفرص 

في النت�جة النهائ�ة لهذه الافتراضات المهملة في تقدیر عناصر الغا�ة التشر�ع�ة تكشف عما انتهى  

 التشر�ع من إضرار بتلك الشر�ات دون مصلحة تبرر ذلك.  إل�ه 

وفي قض�ة أخرى �ان التشر�ع الطعین قد قدّر التعو�ض عن الأراضي الزراع�ة المستولى علیها  

تعو�ضًا نقدً�ا �عادل س�عین مثل الضر��ة العقار�ة الأصل�ة المر�وطة بها الأرض في تار�خ الاستیلاء  

على افتراض وهمي،   لق�امها  بهذا التقدیر  الاعت�اري، فوجدت المحكمة �أن عدالة الضر��ة قد اختلّت 

الق�مة،   الزراع�ة في  الأراضي  یتعلق  وهو تساوي  التي جرد  فحین  الزراع�ة  �الأراضي  التعو�ض 

تقار�ها في ق�متها �كون وهمًا "افتراض تساو�ها جم�عها أو حتى  ." 3المشرع أصحابها منها فإن 

الق�مة   �قابل  �ما  أرض  لكل  استقلالاً  العادل  التعو�ض  تحدید  ذلك وجدت ضرورة  أساس  وعلى 
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السوق�ة لها من التعو�ض، ثم عطفت على ذلك الافتراضات التي �ان ین�غي على المشرع أخذها 

أصحاب  فات  ما  التعو�ض  تقدیر  في  المشرع  یراعي  أن  یلزم  "كان  �أنه  لتقضي  الحس�ان،  في 

 الأراضي المستولى علیها من مغانم وما لحقهم من خسارة من جراء أخذها عنوة منهم."

 الجانب�ة على الغا�ات الأصل�ةأو  إذا ه�منت الغا�ات العرض�ة -الفرض الثالث

�حاكم القضاء وحینها  في القوة والأثر،    للتشر�ع   قد تغلب النتائج العرض�ة على النتائج الأصل�ة

المشروعة خلف  النتائج العرض�ة مثلما �حاكم النتائج الأصل�ة، ففي هذا الفرض تختفي النتائج غیر  

ستار النتائج العرض�ة التي قد �غض القضاء طرفه عنها عند فحص عنصر الغا�ة، لكن القضاء 

 ین�غي عل�ه النظر في هذه النتائج حین �غلب أثرها على النتائج الأصل�ة المفترضة للتشر�ع. 

، حیث قرّرت المحكمة 1برز هذا الفرض في التشر�عات التي تفرض الضر��ة على رؤوس الأموال

أن الضر��ة لها غرضان الأول تحصیل غلّتها لضخّ الخزانة العامة للدولة �ما �عینها على مواجهة  

المحكمة   عادت  حیث  القائمة،  الأوضاع  �عض  تنظ�م  �غرض  الج�ا�ة  والثان�ة   للوضعنفقاتها، 

الافتراضي لغا�ات التشر�ع الضر�بي، فقضت �أن"الأصل أن یتوخى المشرع �الضر��ة التي �فرضها  

، و�تمثل في الحصول على  Primary Motiveأمر�ن، �كون أحدهما أصلاً مقصودًا منها ابتداءً  

نفقاتها. و�كون   لتعینها على مواجهة  العامة  الدولة وحدها، تصبها في خزانتها  إلى  لتعود  غلتها 

�اشفًا عن    Incidental Motiveثانیهما مطلوً�ا منها �صفة عرض�ة أو جانب�ة، أو غیر م�اشرة  

التنظ�م�ة تلازمها، Regulatory Natureطب�عتها  ما  �ثیرًا  للضر��ة  العرض�ة  الآثار  وهذه   ...

أنها لمجرد  هذه،  تزایلها طب�عتها  ولا  الدستور�ة،  الناح�ة  من  مقوماتها  للضر��ة  آثارًا   وتظل  تولد 

 

تستحق ضر��ة سنو�ة على السندات أ�ا �انت جهة    �شأن قانون ضر��ة الدمغة. النص: "  1980لسنة    11، القانون رقم  83المادة   1
إصدارها وجم�ع الأسهم والحصص والأنص�ة الصادرة من الشر�ات المصر�ة سواء �انت مساهمة، أو توص�ة �الأسهم، أو ذات مسئول�ة  

 ها أم لم تسلم.." محدودة وسواء مثلت تلك الأسهم والحصص والأنص�ة والسندات في صكوك أو لم تمثل، وسواء سلمت الصكوك لأصحاب
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إنشائها  �مناس�ة  بهذا  1عرض�ة  المحكمة  أسّست  وهكذا  للغا�ات  ."  الافتراضي  الوضع  المقطع 

 الضر�ب�ة، وأن وجود غا�ات عرض�ة لا �عیب التشر�ع الضر�بي. 

غیر أن طب�عة النتائج العرض�ة في التشر�ع �انت تغلب في الأثر النتائج الأصل�ة، وذلك لأن 

التشر�ع قد فرض ضر��ة على رؤوس الأموال تمتد في الزمان إلى غیر حد، ولها وطأة الجزاء، 

،"  2فأبت المحكمة على التشر�عات الضر�ب�ة أن "تظلها أغراض الج�ا�ة لته�من علیها محددة مسارها 

النتائج العرض�ة، لتقضي �أن "الضر��ة المطعون علیها  ومن زاو�ة آثارها    -ففحصت عن �ثب 

تلحق �فرص الاستثمار أفدح الأضرار، وهي �ذلك تعوق الادخار الذي اعتبره الدستور    -العرض�ة

قومً�ا  لعدالتها 3واجً�ا  منافً�ا  عملاً عشوائً�ا  �ان  الضر��ة  هذه  "فرض  أن  إلى  ذلك  من  منته�ةً   "

الاجتماع�ة، مجاوزًا الحدود التي �كون فیها أداؤها واجً�ا قانونًا، معطلاً دورها في مجال تحقیق  

 ." 4الكفا�ة والعدل اللذین جعلهما الدستور أساسا للنظام الاقتصادي

وهكذا وجدت المحكمة أن المشرع قد أخطأ إذ جعل الغا�ات العرض�ة ته�من على الغا�ات الأصل�ة  

ض و�جعلها في مواجهة المحاكمة الدستور�ة شأنها في  للضر��ة على نحوٍ ینزع عنها صفة العرَ 

 ذلك شأن الغا�ات الأصل�ة. 
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 المطلب الخامس 

 مع�ار الموازنة لإث�ات الانحراف الغائي

�عتمد هذا المع�ار على تقی�م عمل�ة المفاضلة بین المصالح المشروعة التي یبتغیها النص الطعین، 

وافق ترتیب المصالح دستورً�ا  یي أجراه المشرّع  ذ توازن المصلحي الال  إذا �ان   ف�ماالقضاء  فی�حث  

الانحراف الغائي الذي �صیب التشر�عات التي تتنازع    ُ�كشف عنو�موجب هذا المع�ار    .�عارضهأم  

المشروعة   المصالح  من  مجموعة  لكن  المتعارضةفیها  مشروعة  المصالح  جم�ع  تكون  �حیث   ،

 الخلاف �كون حول الترتیب والأولو�ة ف�ما بینها.  

المتعلقة بهذا المع�ار وفق تقس�م منطقي؛ مقتضاه أن   مصالح إما أن  الو�مكن حصر الفروض 

التشر�عي سل�م و�ستوفي   النص  المصالح فمعنى ذلك أن  توافقت  فإذا  تتوافق و�ما أن تتعارض، 

احتمالان   الاحتمال  فلهذا  المصالح  تعارضت  إذا  أما  إشكال،  دون  �ه  المتعلقة  المصالح  جم�ع 

تعلو  �حیث  في المیزان الدستوري،    متفاوتة یتفرّعان عنه، الأول: أن تكون المصالح المتعارضة  

   .في المیزان الدستوري  متساو�ةوالثاني: أن تكون المصالح  .ى خر على الأ إحداها

في   المتفاوتة  المصالح  تعارض  لدى  الغائي  الانحراف  أحوال  الموازنة  مع�ار  �عالج  ذلك،  وعلى 

 ، وأحواله لدى تساوي المصالح المتعارضة في الدستور، وعل�ه ینقسم هذا المطلب لفرعین:  رالدستو 

 تعارض المصالح المتفاوتة في میزان الدستور  -الفرع الأول

كثیرًا ما تتفاوت المصالح المتنازعة في تشر�ع ما، �حیث تكون المصلحة التي �ستهدفها التشر�ع  

المصالح   �انت  إذا  ما  وتحدید  العكس،  أو  المترو�ة،  المصلحة  من  الدستور  في  أولى  الطعین 

ه إلى الدستور وحده، فترتیب المصالح ل�س من عند�ات المشرع، ب ل المتعارضة متفاوتة أم لا مردُّ

هو محكوم �الترتیب الدستوري للمصالح، فحین �جعل الدستور أولو�ة لمصلحة معینة؛ لا ین�غي 

 على المشرع أن یلتفت عن تلك المصلحة بدعوى اجتلا�ه مصلحة عامة أخرى.  
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و�عتمد مع�ار الموازنة على تحدید المصالح المتنازعة، ثم تعیین المصلحة الأولى دستورً�ا، فإذا 

موافقًا للدستور، أما إذا قدّم   لتشر�عاأن المشرع راعى الترتیب الدستوري للمصالح �ان  ضاء  وجد الق

 . منطوً�ا على انحرافٍ غائي فإنه �كون التشر�ع مصلحةً أدنى على مصلحة أولى دستورً�ا 

�مكن حسم  و ،  المصلحة الأولى في میزان الدستور  تحدید ��ف�ة    و�فاءة هذا المع�ار تتوقف على

الغا�ات المشروعة  دستورً�ا وهناك    الغا�ات المطلو�ةالتفر�ق بین نوعین من الغا�ات، فهناك  �  ذلك

دستورً�ا، وقد سبق التفر�ق بینهما في ال�اب الثالث، إذ المطلو�ة تلك التي �ستلزم الدستور تحق�قها  

، 1أو لزومًا، بینما المشروعة فهي التي لا �مانع الدستور من تلبیتها لكنه لا �طلبها �الذات   تخص�صًا

 وعند التعارض بین المصالح المطلو�ة والمشروعة فإن الأولو�ة حتمًا للمصالح المطلو�ة. 

لكن، قد �قع التعارض بین الغا�ات المطلو�ة ف�ما بینها، وعندها �كون حسم الأولو�ة وفقًا للتفر�ق  

، فأما غا�ات مطلو�ة لغیرها، وهناك  غا�ات مطلو�ة لذاتها  بین نوعین من الغا�ات المطلو�ة، فهناك

المطلو�ة لذاتها فهي تسمو في الاعت�ار الدستوري على الغا�ات المطلو�ة لغیرها، مثل تمكین الحق  

. وأمّا المطلو�ة لغیرها الحق في التقاضي، فتلك غا�ات مطلو�ة لذاتهاتمكین  في الملك�ة مثلاً أو  

غا�ة التنظ�م، فالتنظ�م مطلوب   مثلفتلك تستمد أهمیتها �حسب جدواها في نیل ما طُلِبت لأجله،  

،  ول�ضمن حفظ الحقوق والحر�ات   ل�ضع الأمور في نصابها بوضوح فلا �شو�ها غموض ولا ل�س

فهو غا�ة مطلو�ة لغیره، و�ذلك �النس�ة لغا�ة تحصیل الضرائب على ممتلكات الأفراد، فتلك النت�جة  

  الخز�نة العامة. و�نعاش�نما لتحقیق الرفاه الاجتماعي والعدالة الاجتماع�ة بتغى لذاتها و لا تُ 

وقد �قع التعارض بین الغا�ات المطلو�ة لذاتها ف�ما بینها، وحینئذ لا نكون أمام تفاوت في المصالح  

 في الفرع الثاني، فندّخره لحینه.   ه، وس�أتي الحدیث عنما بینهاالمتعارضة، بل نكون �صدد تساوٍ ف�
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 المصالح المتفاوتة:عند تعارض  فروض مع�ار الموازنة    نبیّنلمصالح،  الدستوري لترتیب  ب�ان الو�عد  

 إذا قدّم التشر�ع مصلحة خاصة على مصلحة خاصة أولى منها دستورً�ا -الفرض الأول

من المعلوم أن �فالة الحقوق الشخص�ة من دعامات المصلحة العامة، وحیث ُ�حفظ الحق الخاص 

تلك الحقوق، المشرع ب   یوازن   ولهذا،  �همجتمع ما فإن ذلك �كون مدعاةً لتحقیق المصلحة العامة ففي  

على حساب مصلحة  المشرع مصلحة خاصة  ینظم  أن  و�حدُث  دستورً�ا،  أهمیتها  وفق  فیرعاها 

خاصة أولى منها في میزان الدستور، وحینئذ �كون ذلك التقد�م مخلا� بتوازن المصالح الذي یرمي  

�المصلحة العامة للتشر�ع،   فإذا ثبت  الدستور إلى �فالته، ولا ر�ب أن مثل هذا الإخلال یذهب 

تتعارض مع مصلحة خاصة مطلو�ة   مقبولةللقضاء أن التشر�ع الطعین �ستهدف مصلحة خاصة 

 دستورً�ا فإن الانحراف الغائي �كون ماثلاً في ذلك التشر�ع وفقًا لمع�ار الموازنة. 

و�نشأ هذا الفرض عادةً في التشر�عات التي تكون موطنًا لتنازع الحقوق الخاصة، �ما في التشر�عات  

التي تعنى بتنظ�م العلاقات الإ�جار�ة، فقد �غالي المشرع في رعا�ة مصالح المؤجّر�ن على حساب  

الموازنة   مصالح المستأجر�ن، �ما قد �حدث العكس، حیث أعملت المحكمة الدستور�ة العل�ا مع�ار

في إحدى القضا�ا من هذا النوع، مقرّرةً عدم دستور�ة النص الذي منع المؤجّر من طلب إخلاء 

 .1العین المؤجّرة لغیر أغراض السكنى ولو انتهت المدة المتفق علیها 

مصلحة المؤجّر في طلب إخلاء العین المؤجّرة    -1في هذا النص �ان هنالك مصلحتان متنازعتان:  

ومصلحة المستأجر الاعت�اري في تمدید الإ�جار لكونه   -2�عد انتهاء مدة الإ�جار المتفق علیها. 

كمة �ستعمل العین المؤجرة لغیر أغراض السكنى. و�لاهما مصلحتان خاصّتان، فك�ف تعاملت المح

 إزاء هذا التعارض المصلحي؟ 
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"مدة عقد إ�جار الأماكن المؤجرة لأشخاص اعت�ار�ة، لاستعمالها    تقر�ر امتداد   وجدت المحكمة أن

في غیر غرض السكنى، �كون متضمنا عدوانا على الحدود المنطق�ة التي تعمل الإرادة الحرة في  

الشخص�ة الحر�ة  تستق�م  بن�انها   - نطاقها، والتي لا  �فواتها، فلا تكون الإجارة إلا    -في صح�ح 

 ."2من الدستور 1) 54ك �المخالفة للمادة (إملاءً یناقض أساسها، وذل

و�ذا �انت هذه النت�جة قد توصّلت إلیها المحكمة بتطبیق مع�ار البناء من خلال فحص مدى اتفاق 

النت�جة النهائ�ة للتشر�ع مع الغا�ة الدستور�ة اللازمة من الحر�ة الشخص�ة؛ إلا أنها قد طّ�قت مع�ار  

لاختلا لتنتهي  المتنازعتین،  المصلحتین  بین  مقارنة  فعقدت  جان�ه،  إلى  في  الموازنة  التوازن  ل 

المفاضلة التي أجراها المشرع؛ لأن أحد المصلحتین أولى دستورً�ا من الأخرى، فأعادت ترتیب  

المصالح المتنازعة وفق الدستور، مقرّرة أن مصلحة المؤجّر هي فرع عن مصلحة مطلو�ة دستورً�ا  

ت المحكمة وهي مصلحة حفظ الحق في الملك�ة، بینما مصلحة المستأجر ل�ست �ذلك، �ما نظر 

عند "إخلاله �التوازن الواجب  تشر�ع  في النتائج النهائ�ة الواقع�ة التي یرتبها التشر�ع، فقضت �أن ال

ولغیر    رعلى الطرف الآخ- المستأجر   -بین أطراف العلاقة الإ�جار�ة، مغلّ�ا مصالح أحد أطرافها 

ضرورة تقتضیها الوظ�فة الاجتماع�ة للملك�ة الخاصة �كون قد انتقص من إحدى عناصر الملك�ة  

�ما فرضه من قیود تنال جوهر مقوماتها، من شأنها حرمان أصحابها من تقر�ر صور الانتفاع بها  

لاجتماعي  واستغلالها، فضلا عما یترتب على ذلك من تصادم المصالح، والمساس �التوافق والسلام ا

للمشرع في مجال تنظ�م الحقوق،  بین أفراد المجتمع، وهو ما �جاوز نطاق السلطة التقدیر�ة المقررة  

 ." 3لینحل التنظ�م الذي أتى �ه تقییدا لها، �ما ینال من أصل الحق في الملك�ة وجوهره 
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 إذا قدّم التشر�ع مصلحة عامة على مصلحة عامة أولى منها دستورً�ا -الفرض الثاني

�كون ذلك في التشر�عات التي تنطوي على نت�جتین، الأولى: استهداف مصلحة عامة، والثان�ة:  

إهدار مصلحة عامة، فتظهر الأولى �نت�جة فعل�ة مقصودة، وتظهر الثان�ة �نت�جة عرض�ة غیر  

 مقصودة لذاتها لكنها لازمة عن تحقیق الغا�ة الأولى.  

وحق�قة هذا الظاهر من عدمها لا تنكشف �مع�ار الموازنة بل �مع�ار الخفاء، أما مع�ار الموازنة 

فهو ینظر إلى ترتیب تلك المصالح في المیزان الدستوري، فإذا ثبت أن المصلحة العامة المستهدفة 

ع لوقوعه في  تأتي في مقامٍ أدنى من المصلحة العامة المهدَرة فعندئذ ُ�قضى �عدم دستور�ة التشر� 

الانحراف الغائي، أما إذا ثبت أن المصلحة المستهدفة هي الأَوْلى في میزان الدستور فإن التشر�ع  

 عندئذ �كون موافقًا للدستور. 

في الطعن على دستور�ة قانون الإجراءات الجنائ�ة ف�ما تضمنه من إلزام المتهم  قام هذا الفرض  

بتقد�م الأدلة على صحة �ل فعلٍ أسنده إلى أحدٍ من ذوي الصفات العامة خلال خمسة أ�ام تال�ة  

دار النص الطعین حول مصلحتین  حیث  .  1لإعلان تكل�فه �الحضور و�لا سقط حقه في إقامة الدلیل 

عامتین، مصلحة مستهدفة ومصلحة مهدرة، أما المصلحة المستهدفة فهي حما�ة ذوي الصفات 

العامة من تشو�ه السمعة أو التعر�ض بها حفظًا لمكانتهم في المجتمع، وأما المصلحة المهدرة فهي  

الموظف ی�اشرها  التي  العامة  الشؤون  الشعب�ة على  الرقا�ة  �فالة  تمكین  العمومیون من خلال  ون 

 الانتقاد والكشف عن نواحي التقصیر والمخالفات فیها، و�لاهما مصلحتان عامتان. 

عند إعمال مع�ار الموازنة بدأت المحكمة �عرض ترتیب تلك المصالح المتنازعة في میزان الدستور 

من خلال فكرة النقد الم�اح، حیث رأت أن المشرع الدستوري "�الإ�احة التي قدرها في مجال انتقاد  
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قد   -القائمین �العمل العام تب�انا لحق�قة الأمر في شأن الك�ف�ة التي �صرفون بها الشؤون العامة

التعر�ض   أو  شرفهم  لخدش  توق�ا  أدلتها  و�خفاء  انحرافاتهم  طمس  في  هؤلاء  بین مصلحة  وازن 

�سمعتهم من ناح�ة، و�ین مصلحة أولى �الرعا�ة وأحق �الحما�ة هي تلك النا�عة من ضرورة أن  

على ضوء مقتض�ات    -�كون العمل العام واقعا في إطار القانون و�مراعاة حدوده، و�ان المشرع 

قد حسر عن القائم �العمل العام الرعا�ة التي یتطلبها صون    -هذه الموازنة وفي حدود ضوا�طها

بین  واقعا فى حدود النقد الم�اح الذي    -المتضمن قذفا في حقه   -اعت�اره �لما �ان الإسناد العلني 

منه، و�ان من المقرر أن توافر الشروط   302قانون العقو�ات شروطه فى الفقرة الثان�ة من المادة  

دائرة  إلى  و�رده  الإجرام�ة،  صفته  الفعل  عن  یز�ل  إنما  الم�اح  النقد  في  القانون  یتطلبها  التي 

 ." 1المشروع�ة �عد أن �ان خارجا عن مح�طها لخضوعه ابتداء لنص �التجر�م 

التقصیر   لتلافي  تدعو  التي  الشعب�ة  الرقا�ة  لمصلحة  الأولول�ة  نزاع  المحكمة  حسمت  �عدئذ  ثم 

والمساوئ �ما �قتضي تمكین الأفراد من الإسناد العلني وفق الشروط التي �قررها القانون، حیث  

قضت �عدم صحة الموازنة التي قررها المشرع بین المصالح المتعارضة، لأن المصلحة المهدرة 

النهائ�ة في مجال    أجدرُ  التعبیر، بل وغایتها  "الحما�ة الدستور�ة لحر�ة  من المستهدفة، ذلك أن 

و�لى  العامة،  �الشئون  المتصلة  الحقائق  إلى  الكافة  نفاذ  �كون  أن  العام،  �العمل  العاملین  انتقاد 

." 2تعر�ض �السمعة المعلومات الضرور�ة الكاشفة عنها متاحًا، وألا �حال بینهم و�ینها اتقاء لشبهة ال

ثم عزّزت مقالتها �إعمال مع�ار البناء، مبینة عدم مشروع�ة النتائج الواقع�ة التي تترتب على قبول  

في غیر مجالاتها    -الموازنة التي أجراها المشرع، "ذلك أن ما نض�فه إلى دائرة التعر�ض �السمعة 

المفتوح المكفول بهذه لتزول عنها الحما�ة الدستور�ة، لا بد أن �قتطع من دائرة الحوار    -الحق�ق�ة 
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�مراجعة   العامة  الشخص�ات  وانتقاد  المعلومات،  تدفق  �الحق في  النها�ة  �خل في  الحما�ة، مما 

سلو�ها وتقی�مه، وهو حق متفرع من الرقا�ة الشعب�ة النا�عة من �قظة المواطنین المعنیین �الشئون  

حر�ة النقد   العامة الحر�صین على متا�عة جوانبها السلب�ة و تقر�ر مواقفهم منها، ومؤدى إنكاره أن

هذا المقطع �إعماله مع�ار  و "، 1لن یزاولها أو یلتمس طرقها إلا أكثر الناس اندفاعا أو أقواهم عزما 

 البناء؛ �عضد ما انتهى إل�ه المقطع الآنف عند إعمال مع�ار الموازنة. 

 إذا قدّم التشر�ع مصلحة عامة على مصلحة خاصة أولى منها دستورً�ا -الفرض الثالث

�قوم هذا الفرض حین ینطوي التشر�ع على نت�جتین أساسیتین: الأولى استهداف مصلحة عامة،  

 نت�جة عرض�ة.  � الثان�ة    وتظهر  نت�جة فعل�ة،� الأولى    ظهرتوالثان�ة إهدار مصلحة خاصة، �حیث  

و�صرف النظر عمّا إذا �انت النت�جة الأولى هي الفعل�ة حق�ا أم وهم�ة، و�صرف النظر عما إذا 

كانت النت�جة العرض�ة فعل�ة أم عرض�ةً حق�ا فإن ذلك لا یهم إلا في تحدید نوا�ا المشرع، وهذه  

ب المصالح  المسألة �ختصُّ �الكشف عنها مع�ار الخفاء، أما مع�ار الموازنة فهو یتعامل مع تضار 

المشروعة التي �خبر بها ظاهر الحال، ووفق هذا الظاهر �جیب القاضي عن سؤال محدد، وهو: 

 هل المصلحة الخاصة المُهدَرة أولى �الاعت�ار من المصلحة العامة المستهدفة؟  

معیً�ا   �كون  التشر�ع  فإن  �الإ�جاب  الجواب  �ان  فإذا  تحدیدًا،  المسألة  هذه  في  القاضي  ی�حث 

�الانحراف الغائي، أما إذا �ان الجواب �النفي فهناك احتمالان: أن تكون المصلحة العامة أولى  

دستور.  �الاعت�ار من المصلحة الخاصة فحینئذ �سلم التشر�ع من الانحراف الغائي و�كون موافقًا لل

والاحتمال الثاني، أن تكون المصلحة العامة متساو�ة دستورً�ا مع المصلحة الخاصة وحینئذ یلجأ  

الدستوري،  المیزان  في  المتساو�ة  المصالح  بین  المفاضلة  على  �عتمد  آخر  محدّدٍ  إلى  القاضي 
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عادةً   الفرض  هذا  و�نشأ  الثاني.  الفرع  في  ذلك  الحدیث عن  التنظ�م   تقد�ملدى  وس�أتي    - غا�ة 

 أولى منها في الاعت�ار الدستوري.  ةمصلحة خاص على   -�صفتها مصلحة عامة

�عدم دستور�ة القانون الذي خوّل وزارة التعل�م سلطة الاستیلاء    وقد تجسد هذا الفرض في الحكم

على أي عقارٍ خالٍ �كون لازمًا لاحت�اجاتها أو لمعاهد التعل�م، حیث رأت المحكمة أن في ذلك  

، و�زاء التنازع بین المصلحة العامة مُمثلَةً في احت�اجات وزارة التعل�م للعقارات  1هدرًا لمصالح الملاّك

التي تسد احت�اجاتها المكان�ة و�ین المصلحة الخاصة المتمثلة في حر�ة تصرّف ملاك العقارات 

الخال�ة في أملاكهم؛ أعادت المحكمة ترتیب تلك المصالح �میزان الدستور من خلال مع�ار الموازنة،  

حیث أبت على المشرع أن �خالف ذلك الترتیب مقرّرة أنه "لا �جوز لجهة الإدارة أن تعید تنظ�م  

 ." 2نطاق المصالح التي �حمیها حق الملك�ة إلا وفقًا للأحكام المنصوص علیها في الدستور 

إلى أن المصلحة الخاصة   شیرالمصالح هو الدستور وحده، والمحكمة ت  لتوازن ذلك أنّ الضا�ط  

المصلحة العامة لوزارة التعل�م في التنظ�م، حیث أولى من  للملاّك في حر�ة التصرف في ممتلكاتهم  

أن الملك�ة و�ن �ان �جوز تنظ�مها، إلا أنه "من البدهي أن ما �عتبر  �قولها  أفصحت عن ذلك  

اقتحامًا مادً�ا ودائمًا للملك�ة، لا �خرج عن أن �كون اعتصارًا لمحتواها. و�ذلك الأمر �لما �ان  

التنظ�م التشر�عي لحق الملك�ة حائلاً دون استعمالها اقتصادً�ا في الأغراض المقصودة منها، أو 

م. ولا �جوز أن  �ار لأصحابها في توجیهها إنتاجً�ا وفق ما �قدرون أنه أكفل لمصالحه معطلاً �ل خ

�قال عندئذ �أن للدولة مصلحة مشروعة في هذا التنظ�م، من خلال ترتیبها لأوضاع تتصل بتطو�ر  

مجتمعها، واستثارة ملامحها الإ�جاب�ة، ذلك أن مشروع�ة المصلحة حدها قواعد الدستور، إذ هي 

ك�ة إلا المزا�ا التي  مدخلها وقاعدة بن�انها، ولا یتصور أن تقوم المصلحة على خلافها، وما المل
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تنتجها وتتصل بها، فإذا انقض المشرع علیها، �ان ذلك تجر�دًا لأصحابها منها"، وهذا المقطع 

 ُ�جري مع�ار البناء في مطلعه، وُ�جري مع�ار الأساس والموازنة معًا في آخره. 

حكمها �عدم دستور�ة التشر�ع الذي حظر م�اشرة    الفرض ومن بین التطب�قات القضائ�ة الأخرى لهذا  

  - القانون فهذا    ،الحقوق الس�اس�ة �النس�ة لكلِّ من عمل في إحدى المناصب التي حدّدها النص نفسه

�ان �ستهدف تنظ�م م�اشرة الحقوق الس�اس�ة، ومثلما هو ظاهر؛ تتنازع    -ه وفق ما ینطق �ه عنوان

في النص الآنف مصلحتان، مصلحة عامة وهي مصلحة تنظ�م م�اشرة الحقوق الس�اس�ة، ومصلحة 

 خاصة هي مصلحة شاغلي تلك المناصب في م�اشرة حقوقهم الس�اس�ة. 

ولقد قدّم النصّ المصلحة العامة على المصلحة الخاصة، فأهدر م�اشرة الحقوق الس�اس�ة لطائفة  

من الأفراد لتحقیق مصلحة تنظ�مها �النس�ة لل�ق�ة، وحین عُرِض هذا النص على المحكمة الدستور�ة  

لدستور�ة  العل�ا أعادت ترتیب منازل تلك المصالح في میزان الدستور، فشرعت �التذ�یر �الحدود ا

ممارسة  في  الأفراد  ب�ان موقعها من مصلحة  في  ثمّ مضت  الس�اس�ة،  الحقوق  تنظ�م  لمصلحة 

حقوقهم الس�اس�ة، لتقضي �أن ممارسة المواطنین لحقوقهم الس�اس�ة تُعد من أهم النتائج الدستور�ة  

لك الحقوق �كون  لممارسة الس�ادة الشعب�ة، وعل�ه فإن ممارسة المشرع لسلطته التقدیر�ة في تنظ�م ت

مرهونًا �الحدود والضوا�ط التي نصت علیها الوث�قة الدستور�ة، ف�كون "ضمان حق �ل مواطن في  

وفق قواعد موضوع�ة لا تنال من جوهرها، ولا تنتقص منها، أو تؤثر في �قائها، أو   -ممارستها

لمشرع لا �ملك منه فكاكًا  التزامًا دستورً�ا على عاتق ا  –تتضمن عصفًا بها، أو إهدارًا ومصادرة لها  

 ." 1و�لا وقع ما �سنه خروجًا علیها في حومة المخالفة الدستور�ة

 

و�لاحظ أن هذا الحكم    ، ر. عبدالوهاب عبدالرزاق، حكم سابق. 2012،  قضائ�ة   34لسنة    57القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
ي،  لم �كتف �مع�ار الموازنة في هذه القض�ة، بل أعمل مع�ار البناء إلى جان�ه �اشفًا عن النتائج غیر المشروعة التي یرتبها النص التشر�ع

 



 

661 

من هذا المقال �مكن استن�اط أن المصالح التنظ�م�ة و�ن �انت مطلو�ة دستورً�ا إلا أنها تغدو في  

مرت�ة أدنى من المصالح الخاصة حین تكون سبً�ا في إهدارها، فلا معذرة بهدر المصالح الخاصة  

الدستور أو�ل المشرع مهمّة استهداف فمن أجل تحقیق المصلحة التنظ�م�ة �ونها مصلحة عامة، 

التنظ�م   فإذا جُعلت غا�ة  المقام الأول،  الخاصة في  الحقوق  التنظ�م�ة من أجل ص�انة  الغا�ات 

 وسیلةً للعصف �غا�ة حفظ تلك الحقوق فقدت غا�ة التنظ�م جدواها.  

 إذا قدّم التشر�ع مصلحة خاصة على مصلحة عامة أولى منها دستورً�ا -الفرض الرا�ع

بتمكین  المصلحة العامة، غیر أن �عض المصالح العامة لا تتأتّى إلا  �ل تشر�ع  الأصل أن یبتغي  

م في اعت�ار الدستور على �عض المصالح  قدَّ �عض المصالح الخاصة، ولذلك ثمّة مصالح خاصة تُ 

العامة، فالمصلحة الخاصة في �فالة الحق في الح�اة أولى من المصلحة العامة في تجر�ب الأدو�ة، 

والمصلحة الخاصة في حفظ ملك�ة الفرد أولى من المصلحة العامة في تحصیل الضرائب، وهكذا 

 دوال�ك �حدث تنازع المصالح الخاصة والعامة. 

وحین �قرر الدستور مصلحةً خاصة فإنه یبتغي من ورائها تحقیق مصلحة عامة في نها�ة المطاف، 

أنّ هذا   العامة في أي مجتمع، غیر  المصلحة  تحقیق  نواة  الفرد�ة هو  المصالح  تمكین  ذلك أن 

غیر    -الفرض یتعلق �الأحوال التي �سعى فیها المشرع لتمكین مصلحة خاصة مشروعة دستورً�ا 

التشر�ع    -مطلو�ة تضمن  إذا  الفرض  هذا  و�قوم  دستورً�ا،  مطلو�ة  عامة  مصلحة  حساب  على 

نت�جتین أساسیتین: الأولى استهداف مصلحة خاصة، والثان�ة إهدار مصلحة عامة، �حیث تظهر  

 الأولى �نت�جة فعل�ة للتشر�ع الطعین، بینما تكون الثان�ة نت�جة عرض�ة غیر مقصودة.

 

، لكل من  2/2011/ 11إذ قضى �أن "النص المحال، قد رتب الحرمان من ممارسة الحقوق الس�اس�ة، لمدة عشر سنوات تال�ة لتار�خ  
عمل �أيٍ من المناصب التي أوردها حصرًا، فإنه بذلك �كون قد رتب جزاء، یوقع علیهم تلقائً�ا، ودون حكم قضائي، �ما �مثل افتئاتًا من  

،  1، المادة4الفقرة  ب�انات النص الطعین:    لى اختصاصات السلطة القضائ�ة، وانتحالاً من المشرع لهذا الاختصاص."السلطة التشر�ع�ة ع
 بتنظ�م م�اشرة الحقوق الس�اس�ة. 1956لسنة  73�شأن تعدیل �عض أحكام القانون رقم  2012لسنة  17القانون رقم 
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إزاء هذا الفرض ینظر القضاء في طب�عة المصلحة الخاصة وموقعها �النس�ة للمصلحة العامة، 

فإن علت في میزان الدستور على المصلحة العامة المهدرة فإن التشر�ع �سلم من الانحراف الغائي،  

في    دنَت و�ن   تساوتا  إذا  أما  الغائي،  �الانحراف  معیً�ا  �كون  التشر�ع  فإن  العامة  المصلحة  عن 

 الاعت�ار الدستوري فنكون أمام الفرض�ة الثان�ة التي س�أتي الحدیث عنها.  

وضعت المحكمة الدستور�ة العل�ا مع�ارًا عاما لموازنة هذا الفرض في حكمٍ حدیث لها، حیث  وقد  

العامة   المصلحة  قُدمت  العامة،  المصلحة  مع  فئة  أو  فرد  مصلحة  تعارضت  "إذا  �أنه  قرّرت 

" وهذا المع�ار دقیق، غیر أنه لا ین�غي أن �فهم منه �أن المصلحة العامة تتقدّم على  1ورَجحت 

المصالح الخاصة في جم�ع الأحوال، و�نما فقط في الأحوال التي تكون فیها المصالح الخاصة  

غیر مطلو�ة دستورً�ا، ففي تلك الأحوال �كون تقد�م المصلحة العامة منطقً�ا، ل�س لأنها مصلحة  

ولكن لأن القید الدستوري الذي لا ینفك عن سلطة المشرع في التشر�ع هو المصلحة العامة،  عامة  

أما   دستورً�ا،  المطلو�ة  المشروعة غیر  الخاصة  المصالح  الدستوري من  الاعت�ار  أولى في  فهو 

المصالح الخاصة التي ترقى إلى مستوى الطلب الدستوري فتلك تعلو على المصالح العامة التي  

 ح الدستور بها، وذلك مثلما رأینا في الفرض الثاني. لم �صر 

لتشر�عات التي تسعى لتعز�ز المصالح الخاصة لفردٍ �عینه من خلال تعز�ز  ا  فيو�ثور هذا الفرض  

صلاح�ات منص�ه مثلاً، خصوصًا حین �كون المنصب مكفولاً لشخصٍ �عینه، فحین �غدق التشر�ع  

�الصلاح�ات على المنصب �كون قد أعلى من المصلحة الخاصة للفرد الذي �شغله على حساب  

شر�عات التي تحصّن أعمال الحاكم أو رئ�س الدولة من المساءلة،  المصلحة العامة، ومن ذلك الت

فهي توفّر مصلحةً خاصة لذات الحاكم على حساب المصلحة العامة في مساءلته من قبَل الشعب،  

 

 ) 1200675بولس إسكندر. (ش.ق.ش| ر.م   ، برئاسة2022یونیو 4، قضائ�ة  37لسنة 135القض�ة رقم المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
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ولقائل أن �قول �أن ذات الحاكم مصونةٌ �موجب نصٍ دستوري، وهذا صح�ح، غیر أن الدستور 

نفسه �قضي �أن الناس متساوون أمام القانون، وص�انة ذات الحاكم لا تتعارض مع مساءلته عن  

منص�ه، لأن ص�انة الذات تتعلق �احترام شخصه وتقدیره، وذلك مطلوب   �حكمأعماله التي یؤدّیها 

التصرفات التي تصدر  أمر آخر یتعلق �لحفظ استقرار النظام الس�اسي، لكن المساءلة أمام القانون  

عن تلك الذات، ولا مانع من أن �ضمن التشر�ع مسلكًا یوازن ف�ه بین المصالح العامة في مساءلة 

 ذوي المناصب عن تصرفاتهم و�ین الطلب الدستوري في ص�انة ذات الحاكم.

و�لفُّ لف�ف ذلك؛ التشر�ع الذي �حصّن أعمال القائمین على تنفیذ الأحاكم العرف�ة، فتلك التشر�عات 

وذلك على  ،  ، فتحمیهم من المساءلة القضائ�ة عمّا ارتكبوه من تجاوزات لهؤلاءتكفل مصالح خاصة  

   . ت صَ من اقتضاء حقوقهم �لّما انتقِ   الأفراد حساب المصلحة العامة التي تقتضي رفع الضرر وتمكین  

وننوّه هنا إلى أن التشر�عات التي تخضع لدساتیر تحظر تحصین تلك الأعمال صراحةً؛ �كون  

أما في الدساتیر ،  وجود نصٍ یرفض تلك النت�جة، لالكشف عن هذا الفرض �موجب مع�ار البناء

�كون �إعمال مع�ار  في التشر�ع  لانحراف الغائي  ا  التي تخلو من مثل هذا الحظر فإن الكشف عن

للموظف �علي مصلحة خاصة  التحصین  أن  اعت�ار  البناء، على  �مع�ار  ول�س  وهي    -الموازنة 

على حساب مصالح عامة تتمثل    -مصلحة غیر مطلو�ة دستورً�ا و�ن �ان ثمّة وجه لمشروعیتها 

 في تمكین الأفراد من الحق في التقاضي و�عمال مبدأ المساواة أمام القانون.  

المع�ار�ن عن وعيٍ �الفارق بینهما، حیث طُعن أمامها على قرار �لا  المحكمة العل�ا    وقد طّ�قت 

�قانون حظر الطعن على القرارات الصادرة من رئ�س الجمهور�ة �إحالة الموظفین إلى المعاش أو 

التأدیبي   الطر�ق  �غیر  فصلهم  أو  الس�ادة   لكونهاالاستیداع  أعمال  �عدم  1من  المحكمة  فقضت   ،

 

 .1959لسنة  55من قانون مجلس الدولة الصادر �القانون رقم  12بتعدیل المادة  1963لسنة   31القرار �قانون رقم  1
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البناء، حیث سردت النص الدستوري الذي �حظر تحصین   القانون وأعملت مع�ار  دستور�ة هذا 

الأعمال والقرارات الإدار�ة من رقا�ة القضاء، وأردفت قولها �أنه "ظاهر من هذا النص أن المشرع 

الدستوري لم �قف عند حد تقر�ر حق التقاضي للناس �افة �مبدأ دستوري أصیل بل جاوز ذلك إلى  

قر�ر مبدأ حظر النص في القوانین على تحصین أي عمل أو قرار إداري ضد رقا�ة القضاء. وقد  ت

خص المشرع الدستوري هذا المبدأ �الذ�ر رغم أنه یدخل في عموم المبدأ الأول الذي �قرر حق 

لاف ا لما ثار من خالتقاضي للناس �افة وذلك تو�یدا للرقا�ة القضائ�ة على القرارات الإدار�ة وحسمً 

في شأن عدم دستور�ة التشر�عات التي تحظر حق الطعن في هذه القرارات وقد ردد النص ما أقرته  

الدساتیر السا�قة ضمنا من �فالة حق التقاضي للأفراد وذلك حین خولتهم حقوقا لا تقوم ولا تؤتي  

." 1العدوان علیها ثمارها إلا �ق�ام هذا الحق �اعت�اره الوسیلة التي تكفل حمایتها والتمتع بها ورد  

   وهي في هذا المقطع تقرر فحوى النص والنتائج النهائ�ة اللازمة عنه، وتُجري مع�ار البناء.

ثم أت�عت هذه المقالة �مقالة أخرى طّ�قت فیها مع�ار الموازنة، فقضت �أن هناك "وجه آخر لمخالفة 

ذلك أن الدساتیر سالفة الذ�ر قد تضمن �ل منها نصا على أن    ،للدستورالنص المطعون ف�ه  

�ما ردد الدستور القائم    ..المواطنین لدى القانون سواء وأنهم متساوون في الحقوق والواج�ات العامة

، ولما �ان حق التقاضي من الحقوق العامة التي �فلت الدساتیر المساواة  40هذا النص في المادة  

بین المواطنین فیها فإن حرمان طائفة معینة من هذا الحق مع تحقق مناطه وهو ق�ام المنازعة في 

و�ین غیرهم من المواطنین الذین لم  حق من حقوق أفرادها ینطوي على إهدار لمبدأ المساواة بینهم  

الحق هذا  مصالح  2�حرموا  من  �الرعا�ة  الأولى  العامة  المصالح  تسرد  المقطع  هذا  في  فهي   ".

 الموظفین في عدم المساءلة. 
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 تعارض المصالح المتساو�ة في میزان الدستور  -الفرع الثاني

تتساوى المصالح التشر�ع�ة المتعارضة في میزان الدستور متى �انت متساو�ةً في الطلب الدستوري، 

أيْ أن الدستور في هذه الفرض�ة �ستهدف حما�ة المصلحتین المتعارضتین �القدر ذاته، �ما هو  

من  الحال �النس�ة لمصلحة تمكین الحق في الرأي التي قد تتعارض مع مصلحة الدولة في حفظ الأ

 العام في فترات الأو�ئة مثلاً، فكلا المصلحتین مطلوبٌ دستورً�ا.  

عند تساوي المصالح المتعارضة على هذا النحو فإن المشرع یتمتع �سلطة تقدیر�ة واسعة في تعیین  

المصلحة الأَوْلى �الوفاء متى تعذّر الجمع بینهما، أما إذا �ان الجمع بین المصلحتین ممكنًا، فإن  

 ك سبیلا. المشرّع مقیّدٌ �فك التعارض بین المصلحتین والوفاء بهما معًا ما استطاع إلى ذل

 على أساس ذلك �مكن التفر�ق في إعمال مع�ار الموازنة �النس�ة لهذه الفرض�ة على أساس فرضین:  

 إذا ثبت أن المصلحتین المتنازعتین في التشر�ع �مكن الجمع بینهما -الفرض الأول

، اهاف�ه إحد   تُهدر�ختار المشرع طر�قًا    المصالح المتنازعة قابلة للجمع ف�ما بینها ومع ذلك  تكون قد  

وأمكن الجمع بینها فإن الجمع �جب، ولا تقدیر للمشرع    المصالح المتنازعة أنه متى تساوت    والقاعدة

 التعارض ممكنًا. في هدر إحدى المصلحتین �حجّة التعارض ما دام فكُّ 

وفي هذا الفرض تقوم عناصر الاختصاص والشكل والمحل والسبب صح�حة، غیر أن المشرع  

تحقیق مصلحة معتبرةٍ دستورً�ا على حساب لتؤدي    -�ما یتمتع �ه من سلطة تقدیر�ة   -�ختار وسیلةً 

مصلحة أخرى هي الأخرى معتبرة في میزان الدستور، وذلك رغم وجود طر�قٍ آخر إذا سلكه المشرع 

�فحص القضاء ما إذا �ان المشرع حیث    أمكن التوفیق بین المصلحتین دون التضح�ة �أيٍ منهما. 

قد سلك الطر�ق الأمثل في التوفیق بین المصلحتین أم لا، فإذا بدا للقضاء أن المشرع ضمن سلطته  

ت  لِمَا شاب  الدستور�ة،  الخ�ار الأمثل حكم �عدم  لكنه ل�س  قدیر  التقدیر�ة قد اختار خ�ارًا مناسً�ا 

 المشرع من خطأ یُرتّبُ إهدار مصلحة دستور�ة.
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ولعل أوضح الأمثلة على هذا الفرض محاولات المشرع في التوفیق بین الغا�ة الدستور�ة في تنم�ة  

موارد الدولة �أموال الضر��ة، و�ین الغا�ة الدستور�ة المتمثلة في تحقیق العدالة الاجتماع�ة، فسعي  

عت�ار الدستوري  المشرع لتحقیق الأولى ین�غي ألا یذهب �الثان�ة، إذ المصلحتان متساو�تان في الا 

و�مكن الجمع بینهما، وهو ما ین�غي. وفي ذلك قررت المحكمة الدستور�ة العل�ا �أن "حق الدولة 

في اقتضاء الضر��ة لتنم�ة مواردها، ولإجراء ما یتصل بها من آثار عرض�ة، ین�غي أن ُ�قابل �حق  

تها ضمانًا لاعتدالها، �ما  الملتزمین بها وفق أسس موضوع�ة، �كون إنصافها نافً�ا لتح�فها، وحید 

مؤداه أن قانون الضر��ة العامة، و�ن توخّى حما�ة المصلحة الضر�ب�ة للدولة �اعت�ار أن الحصول 

على إیرادها هدفًا مقصودًا منه ابتداء، إلا أن مصلحتها هذه ین�غي موازنتها �العدالة الاجتماع�ة  

 ." 1بوصفها مفهومًا و�طارًا مقیدًا لنصوص هـذا القانون 

و�رت�ط عیب الانحراف الغائي في هذا الفرض ارت�اطًا وث�قًا �عیب المحل، فالوسیلة المستخدمة هي  

التي أدت لذهاب المصلحة الأخرى، غیر أن الإث�ات متعلق �عنصر الغا�ة وحده، لأن الوسل�ة قد 

، �ما هو الحال �النس�ة لفرض  تكون غیر مشروعة تكون مشروعة في ذاتها، لكن نت�جتها النهائ�ة

الغرض منها  إذا �ان  أما  العدالة الاجتماع�ة،  إذا �انت غایتها  فتلك وسیلة مشروعة  الضر��ة، 

فرض الانحراف    الج�ا�ة فحسب �كون التشر�ع معیً�ا في غایته، ولذلك، �ختلف هذا الفرض عن

یها غیر  الوسیلة هنا مشروعة، لكن النت�جة النهائ�ة التي بنیت عل  إذ المحل،  الغائي التا�ع لعیب  

 مشروعة، فإث�ات الانحراف الغائي في هذا الفرض �كون استقلالاً ول�س �الت�ع�ة. 

�عدم دستور�ة ما تضمنه قانون المحاماة من الاعتداد �ملاءة الموّ�ل في تقدیر أتعاب    قُضِيَ وقد  

% من ق�مة الفائدة  5المحامي، و�ذلك ما تضمنه من وضع حدٍ أدنى لأتعاب المحامي لا �قل عن  
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مصلحة الموّ�ل في تعیین محامي لضمان حقه في    تتنازع ف�ه  التشر�ع  فهذاالتي حققها لموّ�له،  

النصّ  و   الدفاع أن  الأتعاب، غیر  تقاضي  المحامي في  الأخیرة على مصلحة    رجّح  قد مصلحة 

إطلاق تلك العناصر دون قید "الغا�ة منها    لكون   الموّ�ل؛ ما دفع الموّ�لین للطعن على هذا القانون 

 ." 1هي تمكین المحامین من الضغط على مو�لیهم، وتطو�عهم لمصالحهم �المخالفة للواقع والقانون 

حساب الأخرى،  أيٍ منهما على  قتضي عدم التفر�ط � تفوجدت المحكمة أن الموازنة بین المصلحتین  

، حیث قرّرت �أن "الو�الة من عقود القانون  مع إمكان الجمع بینهما  في المیزان الدستوري   لتساو�هما

المتعین  المصالح، من  فیها  تتوازن  التي  المحامي عن    -�التالي  -الخاصة  تقدیر أجر  �كون  أن 

الأعمال التي قام بها في إطار عقد الو�الة معقولاً غیر مرهق للمو�ل في غیر مقتضٍ، و�لا �ان  

یتعین أن یتحدد على ضوئها، توصلاً إلى تقدیره    تقر�ره تحكمً�ا، مجاوزًا الأسس الموضوع�ة التي

اتها مناطًا  دون ز�ادة أو نقصان، وعلى ذلك تكون حق�قة الأعمال التي قام بها المحامي، هي ذ 

لتحدید أجره." وعلى أساس ذلك أ�طلت التشر�ع الذي �ضع حدًا أدنى لأتعاب المحامي �صرف  

، إذ وجدت  2النظر عن عمله، و�ذلك التشر�ع الذي �جعل ملاءة الموّ�ل عاملاً في تقدیر الأتعاب 

ف�ه   ذلك  فأعادت  أن  موضوعي  أساس  دون  المو�لین  حساب  على  المحامین  لمصلحة  تفضیل 

 التوازن بین المصلحتین من خلال الجمع بینهما. 

 إذا ثبت أن المصلحتین المتنازعتین في التشر�ع لا �مكن الجمع بینهما -الفرض الثاني

بین المصلحتین المتساو�تین في الطلب الدستوري، تثبت للمشرع  فیها  في الأحوال التي یتعذّر الجمع  

تقدیر�ة واسعة، على أن   الدستور�ة عند تفضیله  یلتزم  سلطة  المصلحتین، فیراعي    إحدىالحدود 

 لتقد�م مصلحةٍ على أخرى.  عرض�ةالنتائج ال القیود الموضوع�ة التي تكفل تلافي
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المتطل�ات   المفاضلة مع عموم  توافق عمل�ة  القضاء سلطته على مدى  ی�سط  الفرض  هذا  وفي 

الدستور�ة، دون أن ُ�حلَّ تقدیره محل تقدیر المشرع، ودون أن ی�حث في ملاءمة التشر�ع، فهو  

  اتفاقها مع الدستور   رأىینظر في المفاضلة بین المصلحتین و�عرضها على میزان الدستور، فإن  

وفي    .على أساس انحرافه غائً�ا  هله اختلالُها؛ أ�طلا  أقرَّ النص الطعین على ما هو عل�ه، و�ن بد 

ذلك قضت المحكمة الدستور�ة العل�ا �أن "الأصل في المصالح إذا تعارضت، وتعذر التوفیق بینها،  

حَ أقواها أثرًا وأعمقها نفعًــا وأكثرها دفعًــا للمفسدة  ."1أن یُرَجَّ

في إحدى القضا�ا الحدیثة، حیث طعنت إحدى الشر�ات المملو�ة   هذا الفرض وقد اعتمدت المحكمة  

% من  75للدولة على دستور�ة نصٍ یلزمها �إعفاء الهیئات الأهل�ة لرعا�ة الش�اب والر�اضة من  

لملك�ة و�هداره حر�ة التعاقد، ا�حق  ، فنعت الشر�ة على النص مساسه  2مقابل استهلاك النور والم�اه 

لملك�ة �اعت�ارها غا�ةً مطلو�ة دستورً�ا  لهذا الدفع من زاو�ة الوظ�فة الاجتماع�ة  لالمحكمة    فنظر

، وأبت الاستجا�ة لهذا الدفع مدخلةً النص تحت مظلة الخدمة المجتمع�ة  لتحقیق العدالة الاجتماع�ة

 .   3التي تفرضها الوظ�فة الاجتماع�ة للملك�ة ضمن ما تفرضه من نتائج 

في الطلب الدستوري، فمن جهة؛ مصلحة الشر�ات    متساو�تانالقض�ة حول مصلحتین    حیث دارت

�امل ق�مة الكهر�اء والماء، ومن جهة ثان�ة مصلحة    تحصیلب المملو�ة للدولة في إنعاش إیراداتها  

إعفاء الأند�ة من مصروفات الكهر�اء �   الأفراد في التمتع �ظروفٍ ملائمة لممارسة الأنشطة الر�اض�ة

التي قد تثقل �اهلها. وفي اعتمادها لمع�ار الموازنة قضت المحكمة �أن المشرع "قد فاضل بین  

ملك�ة  للدولة  المملو�ة  الشر�ات  في حصول  یتمثل  أولهما:  العامة،  المصلحة  أوجه  من  وجهین 
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خاصة، على �امل ق�مة الكهر�اء التي تم تور�دها للأند�ة الر�اض�ة، �اعت�ارها من الهیئات الخاصة 

ذات النفع العام، الأمر الذي �صب �شكل م�اشر في المصلحة العامة المتعلقة �إیرادات أملاك 

ثلة في رعا�ة  الدولة، و�قدرة هذه الشر�ات على مزاولتها لأنشطتها. وثانیهما: المصلحة العامة المتم

الش�اب والنشء، و�فالة ممارسة الر�اضة، وحق جم�ع المواطنین في إتاحة الفرص المناس�ة لهذه  

الممارسة، وهو ما قدّر معه المشرع أولو�ة الوفاء �الالتزام الدستوري الأخیر، من خلال توفیر قدر  

الش�اب والر�اضة المضطلعة  من الإعفاءات للأند�ة الر�اض�ة �اعت�ارها من الهیئات الخاصة لرعا�ة  

بهذه المهمة، وأن تتحمل الدولة �مالك للجهات القائمة على هذا المرفق الحیوي قدرا من العبء 

% على الأقل، �اعت�اره  75المالي الناتج عن ق�مة استهلاك الأند�ة الر�اض�ة من الكهر�اء بنس�ة  

ومن ثم فإنه �كون قد التزم الضوا�ط   أحد وسائلها لدعم هذه الأند�ة، تمكینا لها من أداء دورها،

وهو ما �عني أن المحكمة قد أقرّت المفاضلة التي    ."1الدستور�ة الحاكمة لسلطته في هذا المجال

 . تبنّاها المشرع، وانتهت إلى وجاهة تلك الموازنة المصلح�ة لاتفاقها مع المقتض�ات الدستور�ة

وفي حكمٍ أحدث منه اعتمدت المحكمة مع�ار الموازنة ذاته، وذلك عند رفضها الطعن على دستور�ة  

والنقا�ات الفرع�ة من جم�ع الضرائب والرسوم التي تفرضها  القانون الذي أعفى نقا�ة المهندسین  

، حیث أحالت المحكمة الموضوع�ة الأوراق للمحكمة الدستور�ة 2الحكومة أو أي سلطة عامة أخرى 

العل�ا للفصل في دستور�ة هذا النص على سندٍ من أن المشرع لم یبیّن علة هذا الإعفاء. و�عد أن  

بینت المحكمة غا�ات قانون نقا�ة المهندسین، وجدت �أن الإعفاء �صب في تحقیق تلك الغا�ات،  

ل بین وجهین من أوجه المصلحة العامة، أولهما: یتمثل في است�فاء  حیث رأت �أن المشرع "قد فاض

الدولة لهذه الرسوم �اعت�ارها موارد س�اد�ة، الأمر الذي �صب �شكل م�اشر في المصلحة العامة، 
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و�نعكس إ�جا�ا على إیرادات الخزانة العامة، وقدرتها على الوفاء �ما هو مو�ول إلیها. وثانیهما: 

والمهني  العلمي  �المستوى  الارتقاء  من  المهندسین  نقا�ة  تمكین  في  المتعینة  العامة  المصلحة 

خدمة  في  جهودهم  وتنظ�م  أعضائها،  قوى  وتعبئة  المهنة،  �رامة  على  والمحافظة    للمهندسین، 

المجتمع لتحقیق لأهداف القوم�ة، وأهداف التنم�ة الاقتصاد�ة، وغیرها من الأهداف التي من أجلها  

قامت النقا�ة، و�تعذر تحق�قها إلا �الحفاظ على مواردها المال�ة وتدع�مها. الأمر الذي قدر معه 

 ."  1المشرع أولو�ة الوفاء �الهدف الأخیر، لكونه الأقرب لتحقیق الصالح العام 

المصالح   هنا الدستور�ة على عمل�ة مفاضلة  فوجّهت عدستها  الموازنة،  المحكمة مع�ار    أعملت 

المشرّع "فقد توافرت في هذا    تقدیر  لتأیید المتنازعة وعرضتها على الدستور، لتنتهي أخیرًا    التشر�ع�ة

من خلال  النقا�ة  لهذه  العامة  الموارد  أحد  لتخص�ص  المقررة  الدستور�ة  الضوا�ط  �افة  الإعفاء 

الإعفاء من أدائه، إذ تقرر �موجب قانون، ولتحقیق مصلحة جوهر�ة أولاها الدستور عنا�ة خاصة،  

�مقدار الرسوم محل الإعفاء، حتى تتمكن  متوخ�ا من ذلك عدم الانتقاص من الموارد المال�ة للنقا�ة،  

ي تعد �فالتها واج�ا والتزاما  من الق�ام �المهام الملقاة على عاتقها، وتقد�م الخدمات المنوطة بها، الت

على الدولة، غایته تحقیق مصلحة جوهر�ة أولاها الدستور اهتمامه وعنایته. ومن ثم �كون هذا  

 ." 2قد وافق الغا�ات الصر�حة للدستور  -عن طر�ق الإعفاء المشار إل�ه  -التخص�ص 

المشرع الترتیب    خالف  وتجدر الإشارة إلى أن القضاء لا یتدخل في تقدیر عمل�ة المفاضلة إلا إذا

ا و�ین المصلحة  التوفیق بینهأهدر مصلحةً �ان �مكنه  إذا  الدستوري للمصالح �ما في الفروض، أو  

�قرُّ القضاء ما ها  ، فتلك الفروض تشكل انحرافًا غائً�ا على مستوى الموازنة، أما في غیر المستهدفة

  ن موازنة مصلح�ة ما دام تقدیره لها متّسقًا مع الدستور. انتهى المشرع إل�ه م 
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 الفصل الثاني

 التشر�ع  مقاصدأدوات القضاء الدستوري في إث�ات 

  ،الوصف ثم الكشف  خطوتَي  تمر عبرالرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة  مضى في مطلع هذا ال�اب أن  

رغم أس�ق�ة مرحلة    -ولقد استنفدنا مرحلة الكشف في الفصل الآنف، وتعمّدنا تقد�مها في الب�ان

سیرًا على الترتیب الفقهي في الحدیث عن هذه المسألة من جهة، ولأن الحدیث   -الوصف في الواقع

لقضائ�ة،  عن الوسائل الموضوع�ة لتحدید الغا�ات الفعل�ة یتداخل �طب�عته مع الحدیث عن المعاییر ا

فكان لزامًا شرحُ تلك المعاییر قبل الخوض في تلك الوسائل، ل�كون فهم المعاییر متحقّقًا عند الإشارة  

 إلیها عند الحدیث عن الوسائل. 

فكذلك سلطة   الدستور�ة،  �الحدود  مقیدة  ت�قى  مداها  اتّسع  و�ن  الدولة  في  �ل سلطة  �انت  ولمّا 

القضاء الدستوري في الرقا�ة على الغا�ة، فهي سلطة محكومة �مجموعة من القیود التي ین�غي  

، على القضاء الدستوري أن یلتزم بها، وقد جمع الفقه عددًا من الضوا�ط على الرقا�ة الدستور�ة

منها ما یتصل �القضاء الدستوري حین یراقب أً�ا من عناصر التشر�ع، ومنها ما �خص الرقا�ة 

 الدستور�ة على الغا�ة. 

و�ما مضى تنجلي مسارات هذا الفصل من الأطروحة، فهو �سعى في مجمله لب�ان أدوات القضاء  

الفعل�ة مشفوعةً   الغا�ات  لتحدید  الموضوع�ة  الوسائل  فیناقش  الغا�ة،  الرقا�ة على  الدستوري في 

وده �التطب�قات القضائ�ة لكل وسیلة، �ما یناقش الضوا�ط التي یهتدي بها القضاء الدستوري إلى حد 

 في الرقا�ة على الغا�ة من التشر�ع. و�قتضي ذلك تقس�م هذا الفصل إلى م�حثین: 

 الوسائل الموضوع�ة لتحدید مقاصد التشر�ع  /الم�حث الأول -

 ضوا�ط القضاء الدستوري في الرقا�ة على الغا�ة من التشر�ع  /الم�حث الثاني -
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 الم�حث الأول 

 الوسائل الموضوع�ة لتحدید مقاصد التشر�ع

هي عمل�ة تفسیر�ة في المقام الأول، فهي تقتضي    عمل�ة تحدید مقاصد التشر�عمن المعلوم أن  

الخوض في أ�عاد النص والواقع سعً�ا لاستخراج ذلك القصد، ومن ثم لا عجب أن تكون الوسائل  

هي نفسها التي    ؛التي �ستعملها القضاء لتحدید مقاصد التشر�ع تمهیدًا للرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة

 �ستعملها القضاء حین �مارس تفسیر النصوص التشر�ع�ة تمهیدًا لتطب�قها.  

فالاختصاص التفسیري ونسارع إلى تبدید وهمٍ قد �عتري الأذهان �شأن اختصاص القضاء �التفسیر،  

لئلا    ،الأهم�ةوهذا الإ�ضاح �الغ    ،1المعنيُّ هنا هو جزء من الاختصاص الرقابي للقضاء الدستوري 

ینازعَ أحدٌ �أن الاختصاص التفسیري في مصر لا �قوم إلا �طلبٍ من وز�ر العدل بناء على طلب 

، وأنه في  2رئ�س مجلس الوزراء أو رئ�س مجلس الشعب أو المجلس الأعلى للهیئات القضائ�ة

الشورى  مجلس  رئ�س  أو  الوزراء  مجلس  رئ�س  �قدمه  �طلب  إلا  �قوم  لا  ل�س 3قطر  فذلك   ،

 الاختصاص التفسیري المقصود هنا، و�نما المقصود هو التفسیر اللازم لتفعیل الاختصاص الرقابي، 

 ."4لتنز�له على الواقع ذلك الذي �ستدعي "الإحاطة �صح�ح النص التشر�عي

عند تطبیق النصوص التشر�ع�ة    على مختلف درجاتها  هذا النوع من التفسیر تمارسه جم�ع المحاكم

نزاعات موضوع�ة  من  علیها  �عرض  الخصومة   5ف�ما  انتفت  إذا  له  �ان عمل  6ولا محل  و�ذا   ،
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. وقد تحدّث الد�تور فتحي �استفاضة عن هذا النوع. یُنظر: فتحي  1979لسنة    48، قانون المحكمة الدستور�ة العل�ا رقم  33المادة 2

 .2011، دار النهضة العر��ة، القاهرة، اختصاص المحكمة الدستور�ة العل�ا �الطلب الأصلي �التفسیرفكري، 
 �إنشاء المحكمة الدستور�ة العل�ا. 2008) لسنة 12، قانون رقم ( 12المادة 3
 .74�محكمة التمییز، مرجع سابق، ص ، المكتب الفني ق�م وتقالید القضاء   عبدالرحمن شرفي،  4
 .382ص، مرجع سابق،  الحدود الدستور�ة بین السلطتین التشر�ع�ة والقضائ�ة الط�ط�ائي، عادل  5
 .  13-12، مرجع سابق، صاختصاص المحكمة الدستور�ة العل�ا �الطلب الأصلي �التفسیر فتحي فكري،  6
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القضاء الدستوري یدور في فلك النزاعات الدستور�ة دون النزاعات الموضوع�ة إلا أن النظر في 

فهو في مآله تفسیر �عین  ، 1النزاع الدستوري شرطُه أن �كون لازمًا للفصل في نزاعٍ موضوعي قائم 

للتشر�ع السل�م  التطبیق  لزومًا  2على  تستدعي  التشر�ع  على  الدستور�ة  الرقا�ة  أن  البداهة  ومن   .

تفسیره قبل ذلك، فلا �صحّ أن یراقب القضاء تشر�عًا لا �علم حق�قة مقاصده، ومن غیر الممكن أن 

 . 3�علم القضاء حق�قة تلك المقاصد ما لم �قم بتفسیر النصّ الطعین 

ولقد تحدث الفقهاء عن موضوع هذا الم�حث تحت عنوان "إث�ات الانحراف" وعلى رأسهم صاحب  

السبق في هذا الموضوع الفق�ه عبدالرزاق السنهوري، حیث خصّص جزءًا من مقالته للحدیث عن  

"إث�ات الانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ة" تحدّثَ ف�ه عن طر�قَيْ الدلیل الداخلي والدلیل  

الفقه.4خارجيال من  جمعٌ  وت�عه  الد�تور   ،  الم�حث  بهذا  اعتنوا  الذین  المعاصر�ن  القلائل  ومن 

عبدالرحمن �حیل، إذ أفرد م�حثًا �عنوان "القرائن المستن�طة لإث�ات الانحراف التشر�عي"؛ ساق ف�ه  

قرائن عامة، وقرائن تخص الانحراف البرلماني، وأخرى تخص الانحراف السلبي، وأخرى تخص  

وأخرى تخص الانحراف الدستوري، و�ذل في ذلك جهدًا ُ�حمَد، فله  الانحراف في القرارات �قوانین،

 . 5السبق في محاولة جمع قرائن تُعین القضاء الدستوري على استظهار مقاصد التشر�ع 

العناو�ن ثمّة ملاحظة على  �الانحراف    المختارة  لكن،  تَقرنُ الإث�ات  الوسائل، فهي  للحدیث عن 

الغائي رغم أن مضمونها یدور حول إث�ات الغا�ات الفعل�ة للتشر�ع ول�س إث�ات الانحراف الغائي.  

 

 .  1979لسنة   48، قانون المحكمة الدستور�ة العل�ا رقم 29المادةمصر:  1
 . 2008لسنة   12، قانون إنشاء المحكمة الدستور�ة العل�ا رقم 14، 13قطر: المادتان 

 .581، 579، 578، مرجع سابق، صتفسیر النصوص القانون�ة في قضاء المحكمة الدستور�ة العل�ا محمود فر�د عبداللط�ف، 2
و�ما �قول الد�تور أحمد �مال أبو المجد "إن �سط الرقا�ة على هذا النوع ل�س إلا استعانة طب�ع�ة �سلطة القضاء في تفسیر النصوص   3

الرقا�ة  أحمد �مال أبو المجد،  ف له مضمونها انتقل �عد ذلك إلى ال�حث في مدى توافقه مع النصوص الدستور�ة."  القانون�ة فإذا تكشّ 
 .277أبو العینین، مرجع سابق، ص ماهر . 597، مرجع سابق، صعلى دستور�ة القوانین في الولا�ات المتحدة والإقل�م المصري 

 .112، مرجع سابق، صالسلطة التشر�ع�ةمخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال ، عبدالرزاق السنهوري  4
 .440، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن �حیل،  5
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فمثلاً، �قول السنهوري تحت ذلك العنوان لتوطئة الحدیث عن تلك الوسائل أنّ "أس�اب التشر�ع  

تكشف عادة عن الغا�ة التي قصد المشرع إلى تحق�قها، فمتى استقُصِیَتْ هذه الغا�ة وتحدّدت على  

 ." 1وجه لا �قبل الشك، أمكن أن نعرف �عد ذلك هل تتفق هذه الغا�ة مع م�ادئ الدستور

هذا المقطع ُ�ظهر بوضوح أن السنهوري �ان ی�حث عن وسائل لإث�ات غا�ة التشر�ع ول�س لإث�ات  

. 2الغائي   فقد أدلى ف�ه بدلوه عند حدیثه عن مع�ار الانحراف  الأخیرالانحراف الغائي، أما إث�ات  

القرائن التي ساقها �جد أنها  أغلب  عبدالرحمن �حیل، فالناظر في    ولا �ختلف الحال �النس�ة للد�تور

،  4، وأخرى تخص إث�ات الغا�ة الفعل�ة من التشر�ع 3تنقسم إلى قرائن تخص إث�ات الانحراف الغائي 

الفعل�ة  لكنه جمع   الغا�ة  إث�ات  بینهما هو الأوْلى، لأن  التفر�ق  المسألتین في سلّة واحدة، و�ان 

عمل�ة تمهید�ة تسبق عمل�ة إث�ات الانحراف الغائي �ما سلف الب�ان، ومن هنا جاء عنوان هذا 

 الم�حث "الوسائل الموضوع�ة لتحدید مقاصد التشر�ع" لیدل دلالةً م�اشرة على مضمونه.

وعودةً على مقالة السنهوري؛ فقد بیّن من خلالها أن الوقوف على غا�ات التشر�ع الفعل�ة �قتضي  

الطر�قة،   ه. ونحن نتفق مع هذ 5تكشِفُ عادةً عن الغا�ات   فالأس�اب الوقوف على أس�اب التشر�ع،  

 الأس�اب، دون اقتضاء الوقوف على    ةم�اشر تكشف عن الغا�ة    طُرق بیدَ أنّنا لا نرى مانعًا من وجود  

 إنكار لحق�قة أن الوقوف على الأس�اب إلى جانب الغا�ات �حقّق فهمًا أوسع للنص التشر�عي.   دون 

 

 .113، 112ص، مخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ةالسنهوري،  عبدالرزاق  1
 .66المرجع نفسه، ص 2
مثل: قر�نة تطو�ق الحقوق والحر�ات بدلاً من تنظ�مها، وقر�نة تجر�م المصالح العل�ا التي �فلها الدستور، وقر�نة تجاوز المشرع نطاق   3

سلطته التقدیر�ة المقررة �الدستور، فجم�ع هذه القرائن تتعلق �إث�ات عیب الانحراف الغائي ول�س إث�ات غا�ات التشر�ع، فهي تتسق مع  
 .443، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامينظر: عبدالرحمن �حیل، عنوانه. یُ 

�إث�ات  4 التشر�ع ول�س  �إث�ات مقاصد  تتعلق  فهذه  الزمني،  والقرائن  الظرف�ة،  والقرائن  التار�خ�ة،  البرلمان�ة، والخل�فة  المناقشات    مثل: 
الانحراف الغائي، فهي تنفصل عن العنوان الذي اختاره لهذا الم�حث. على أننا نستفید منها في الحدیث عن وسائل تحدید مقاصد التشر�ع.  

 .443، 440صالمرجع نفسه،  یُنظر:
 . 113،  112مرجع سابق، ص مخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ة،السنهوري، عبدالرزاق  5
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یتمّ �طر�قین، طر�ق الدلیل الداخلي   -والغا�ات   -ثم مضى السنهوري في ب�ان أن إث�ات الأس�اب 

الأول �كون بوسائل محدّدة من عموم تصر�حات المشرّعین أنفسهم على  فوطر�ق الدلیل الخارجي،  

مدار مراحل سن التشر�ع، بینما �كون الثاني �كافة وسائل الإث�ات �ما في ذلك القرائن والظروف 

 الخارج�ة للتشر�ع، فطر�ق الدلیل الخارجي أرحبُ نطاقًا من طر�ق الدلیل الداخلي.

طبَّق القضاء الدستوري في مصر وسائل الطر�قین الداخلي والخارجي في العدید من أحكامه، ولجأ 

لمختلف الوسائل من أجل تحدید مقاصد التشر�ع، لكن، من الملاحظ أنه �ان یتخذ مسار�ن في  

استخلاص مقاصد التشر�ع عند الرقا�ة على الغا�ة، فإما أن �ستخلص المقاصد العامة للتشر�ع  

التشر�ع  الذ  مقاصد  �ستخلص  أن  و�ما  إلیها،  الطعین  التشر�ع  ُ�حاكم  ثمّ  الطعین  النص  �حكم  ي 

 الطعین و�حاكمه م�اشرة للدستور.  

في المسار الأول �عتمد القاضي على تحدید الغا�ة التصوّر�ة التي رسمها المشرّع في ذهنه لبن�ان  

التشر�ع �كل، ثم �قف على الغا�ة الواقع�ة للنص الطعین مبیّنًا أوجه اختلالها مع الغا�ة التصوّر�ة، 

الغا�ات التي ألزم المشرع    ها من الغا�ات للدستور لكنه �ستخلصوهو في ذلك لا �خرج عن محاكمة  

بها الكشف عن    ،نفسَه  معاییر  �أحد  الطعین معها  التشر�ع  غا�ة  تناقض  أو  تعارض  ثم �كشف 

الانحراف الغائي. أما في المسار الثاني �قف القضاء على الغا�ة في نت�جتها الكل�ة ثمّ �حاكمها  

الغا�ات  م�اشرةً إلى الدستور. وفي �لا المسار�ن �ستعمل القضاء مجموعة من الوسائل لتحدید 

 اءً ما یتعلق �الجانب التصوّري للغا�ات، أو الجانب الواقعي. الفعل�ة، سو 

 هذا الم�حث إلى مطلبین:  ینقسم    طرق الداخل�ة والخارج�ة  الوسائل إث�ات مقاصد التشر�ع �ولاست�فاء  

 المطلب الأول/ إث�ات مقاصد التشر�ع �طر�ق الدلیل الداخلي (الوسائل النص�ة)  -

 المطلب الثاني/ إث�ات مقاصد التشر�ع �طر�ق الدلیل الخارجي (الوسائل الواقع�ة) -
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 المطلب الأول 

 إث�ات مقاصد التشر�ع �طر�ق الدلیل الداخلي (الوسائل النص�ة)

یتضمّن هذا الطر�ق جم�ع الوثائق والمستندات التي تتصل �التشر�ع الطعین في مختلف مراحل  

صدوره، فكلّ وث�قة تتعلق �سنّ التشر�ع �جوز للقضاء الاستناد إلیها في استخلاص أس�اب التشر�ع  

  وغا�اته، و�أتي على رأس هذه المستندات التشر�ع نفسه بنصوصه ودی�اجته، ثم في مرت�ة ثان�ة 

تأتي الأعمال التحضیر�ة، والتي تشمل المذ�رات الإ�ضاح�ة، وتقار�ر اللجان البرلمان�ة، ومناقشات 

 . 1الأعضاء، والب�انات التي تقدّمها الحكومة �شأن التشر�ع المقترح 

و�ذا �ان السنهوري أشار إلى هذه الوسائل إشارة سر�عة، فإن هذا المطلب معنيٌّ بتفصیلها و��ان  

مواردها في الأحكام القضائ�ة، فقد استعمل القضاء الدستوري في مصر جم�ع هذه الوسائل، وجعلها 

حالف القدر �ساطًا تمهیدً�ا لإنزال معاییر الانحراف الغائي على تلك المقاصد. أما في قطر فلم � 

تفعیل المحكمة الدستور�ة العل�ا �عد، غیر أن النظر في قضاء الموضوع وتعامله مع �عض الوسائل 

عند تفسیر النصوص قد �كون مفیدًا في استشراف منهج المحكمة الدستور�ة العل�ا في قطر عند  

نتناول التشر�ع في تفعیلها، فسوف نشیر لتلك الأحكام �لّما دعا لها داع. وتقس�مًا لهذا المطلب،  

 الفرع الأول، بینما نتناول الأعمال التحضیر�ة في الفرع الثاني.  

 التشر�ع  -الفرع الأول

إلیها في القضاء  یلجأ  �التشر�ع �وسیلةٍ موضوع�ة  الطعین   ُ�قصدُ  النص  التشر�ع  تحدید مقاصد 

نفسه، و�ذلك النصوص الأخرى التي تجاوره في التشر�ع �كل، ودی�اجة التشر�ع، وعنوانه. وقد 

أشار السنهوري ل�عض ذلك �قوله أن "أس�اب التشر�ع نلتمسها في نصوص التشر�ع ذاته عندما  

 

 .113المرجع نفسه، ص 1
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نمحّصها نصًا نصًا لنتبین من خلال هذه النصوص، وفي تضاع�ف الع�ارات والأسالیب، الغا�ة  

 ".1من التشر�ع،" وهكذا فإن "المصدر الأساسي لمقصود البرلمان هو القانون نفسه �الط�ع

ذلك أن ألفاظ التشر�ع هي البوا�ة الأولى لفهم مقاصده، ولا �جوز العدول عن ألفاظ التشر�ع في 

إث�ات تلك المقاصد إلا أن �عتر�ها غموض، أو أن یُثبتَ الواقع تخلّف غا�ات التشر�ع التي تشي  

الدستور�ة العل�ا �أنه "في مجال استظهار المقاصد التي  الع�ارات بها، وفي ذلك قضت المحكمة  

رمى المشرع إلى بلوغها من وراء إقراره حكما معینا، فإن الع�ارة التي صاغ المشرع بها النص  

في س�اقها ومحددة على ضوء طب�عة الموضوع محل التنظ�م التشر�عي، والأغراض    -التشر�عي

یها ابتداء، ولا �جوز العدول عنها إلى سواها، إلا إذا �ان  هي التي یتعین التعو�ل عل  -التي یتوخاها

 ." 2التقید �حرفیتها یناقض أهدافا واضحة مشروعة سعى إلیها المشرع 

�فصح المشرع عنها تكون ملزمةً للقضاء، بل المعنى أن التشر�ع وسیلة  غا�ة    �لأن    ولا �عني ذلك

قد تنأى الع�ارات عن حق�قة المقصد التشر�عي �ما    فقد ،  التشر�ع  أساس�ة في الكشف عن غا�ات 

، وهو ما تنبّهت له المحكمة الدستور�ة العل�ا عند الحدیث عن سلطة القضاء  التشر�ع  تنأى عن واقع

في تفسیر النصوص، فقضت �أن "المجال الطب�عي للتفسیر لا �عدو أن �كون وقوفًا عند المقاصد  

الحق�ق�ة التي توختها السلطة التشر�ع�ة من وراء إقرارها للنصوص القانون�ة، وهي مقاصد لا �جوز  

بل مناطها    فتراضها �یلا تحمل هذه النصوص على غیر المعنى المقصود منها ابتداء،توهمها أو ا

ما تغ�اه المشرع حقًا حین صاغها، وتلك هي الإرادة الحق�ق�ة التي لا �جوز الالتواء بها، و�فترض  

 ."3في النصوص القانون�ة أن تكون �اشفة عنها مبلورة لها 

 

 .188، مرجع سابق، صتفسیر القوانینإلمار در�دجر،  1
 ، ر. عوض المر، حكم سابق.1994، قضائ�ة  13لسنة  34القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  2

 )36735، برئاسة عوض المر. (ش.ق.ش| ر.م 1995أبر�ل   15 قضائ�ة،  16لسنة   1القض�ة رقم وقد �ررت المحكمة ذلك في: 
 ، ر. عوض المر، حكم سابق.1994، قضائ�ة  13لسنة  34القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  3
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ُ�فهم من ذلك �أن الأصل هو إفصاح التشر�ع عن حق�قة المقاصد التشر�ع�ة، وألا یناقض المشرع  

أهدافه بنفسه، أو أن تنُقض أهداف المشرع �ما �فضي إل�ه من نتائج واقع�ة، ولذلك اعتدّت محكمة 

عمل�ة  التمییز القطر�ة �ع�ارات المشرّع �وسیلة أساس�ة لاستخراج مقاصد المشرع، حیث قضت �أن  

تفسیر النصوص القانون�ة "یتعین ألا تحملها على غیر مقاصدها، وألا تفسر ع�اراتها �ما �خرجها  

عن معناها، أو �ما یؤول إلى الالتواء بها عن س�اقها، أو �عتبر تشو�ها لها سواء �فصلها عن  

ذه النصوص موضوعها، أو �مجاوزتها الأغراض المقصودة منها، ذلك أن المعاني التي تدل علیها ه 

والتي ین�غي الوقوف عندها، هي تلك التي تعتبر �اشفة عن إرادة المشرع التي صاغ على ضوئها  

 ." 1هذه النصوص تب�انا لحق�قة وجهته وغایته من إیرادها 

و�ثیرًا ما لجأ القضاء الدستوري في مصر للتشر�ع الطعین نفسه ل�ستظهر الغا�ة الفعل�ة منه، ففي 

الطعن على عدم جواز نزع ملك�ة العقار الّذي عُدَّ أثرًا؛ وجدت المحكمة أنّ "مسلك المشرع نحو  

 لصالح الجهة  التضییق المتعمّد من دائرة التعو�ض مستفاد من النص الطعین ذاته، فهو لم �قرره إلا

) منه دون غیرها دالا� بذلك على قصد  4الإدار�ة وحدها وفي الحالة المنصوص علیها في البند (

التي نص علیها  الحالات الأخرى  الحالة و�ین  بین تلك  الحكم  المقطع  2المغایرة في  ،" ففي هذا 

وجدت المحكمة أن قصر النص الطعین حكم عدم جواز نزع الملك�ة على حالة �عینها ولصالح  

 الجهة الإدار�ة وحدها دلیل على تعمّد المشرع حرمان المالك من التعو�ض في هذه الحالة تحدیدًا. 

وفي القض�ة ذاتها، لجأت المحكمة إلى نصوص التشر�ع الأخرى، تلك التي لم ُ�طعَن علیها، لكنّها  

تحمل من الدلالات ما ُ�خرج المقصد الحق�قي من النص محل الطعن، حیث دفعت هیئة قضا�ا  

�أن النص لا �حظر المطال�ة    - محاولةً نفي اتجاه القصد التشر�عي للحرمان من التعو�ض   -الدولة
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�التعو�ض عن اعت�ار العقار المملوك له أثرًا وفق القواعد العامة للتعو�ض في القانون المدني،  

ب�ق�ة نصوص التشر�ع في استظهار حق�قة هذا المقصد،  الدفع مستعینةً  فرفضت المحكمة هذا 

و    15و    13و    9�أن "البین من قانون حما�ة الآثار المشار إل�ه أنه قد انتقى في المواد  لتقضي  

منه حالات عیّنها بذاتها، أجاز فیها التعو�ض وحصر نطاقه في دائرتها �حیث لا تتسع    18و    16

 ."1إلا للحالات التي نص فیها على الحق فى التعو�ض صراحة 

أخرى؛ أنه قد وهكذا وجدت المحكمة في تلك النصوص التي أثبت فیها المشرع التعو�ض لحالات 

تعمّد حرمان المالك من التعو�ض في حالة النص الطعین.  ثم �عد تعیین الغا�ة الفعل�ة من النص  

ذاته ومن النصوص المجاورة له في التشر�ع؛ بیّنت اختلال هذه الغا�ة على مستوى بنائها أولاً،  

�ة، �ما بیّنت اختلالها  وذلك لتناقضها مع الغا�ات اللازمة من النص الدستوري على الحق في الملك

على مستوى خفائها ثانً�ا، وذلك لاتساع الفجوة بین التعبیر التشر�عي الذي ینص على حظر نزع  

في   ذلك  فصّلنا  وقد  التعو�ض،  من  المالك  لحرمان  اتجه  الذي  التشر�عي  المقصد  و�ین  الملك�ة 

مییز القطر�ة قد اعترفت الم�حث الآنف، فنحیل إل�ه. ومن الجدیر �الذ�ر هنا إلى أن محكمة الت

"النصوص   �أن  قضت  حیث  التشر�ع،  مقاصد  لاستخراج  �وسیلة  للتشر�ع  المجاورة  �النصوص 

مرت�طة �عضها ب�عض، وتوضح �عضها �عضا، فین�غي    -�أصل عام  -المختلفة في القانون الواحد 

النص  في تفسیر إحداها تقر�ب هذا النص من سائر النصوص الأخرى، لإمكان استخلاص دلالة  

 ."2الحق�ق�ة وتحدید نطاقه �ما یتفق مع سائر النصوص وفي غیر معزل عنها 

و�حدث أن �ستقي القضاء الدستوري مقاصد التشر�ع من عنوانه، �ما حدث في قض�ة �ان النص  

الطعین فیها قد أسند اختصاص نظر القرارات التي تصدر عن الاجتماع المشترك للأعضاء غیر  
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المعینین �مجلسي الشعب والشورى �انتخاب أعضاء الجمع�ة التأس�س�ة إلى الجهة المعن�ة �الرقا�ة  

لسنة   79على دستور�ة القوانین والقرارات البرلمان�ة، فقضت المحكمة �أن "المشرع في القانون رقم 

د مشروع لوضع معاییر انتخاب أعضاء الجمع�ة التأس�س�ة لإعدا -وفقا لعنوانه -قد تدخل 2012

والذي لا �ملك التدخل بتنظ�مه من الأساس    -دستور جدید للبلاد، إلا أنه انصرف عن هذا الهدف

"، فقد حدّدت  1ونظم أمرا آخر لا صلة له �العنوان الذي اتخذه لهذا القانون   -على ما سلف ب�انه  

المحكمة مقصد المشرع من العنوان الذي انتخ�ه للقانون، ثمّ �شفت عن اختلال غا�ة التشر�ع على  

مستوى أساسها لق�امها على غیر اختصاص، واختلاله على مستوى خفائها لسعة الفجوة بین التعبیر  

 دستور�ته. التشر�عي في العنوان و�ین واقع التشر�ع الذي نظم أمرًا آخر، فقضت �عدم 

أما �شأن الاستعانة بدی�اجة التشر�ع، فلم أعثر على حكمٍ استعان بها لاستظهار المقاصد الفعل�ة  

تمهیدًا للحكم �الانحراف الغائي، ومع ذلك وقعنا على حكمٍ تفسیري للمحكمة العل�ا استعانت ف�ه  

ئ  بدی�اجة قانون الطوارئ حین طُلب منها تفسیر أحد نصوصه، حیث قضت �أن "حالة الطوار 

في   البلاد  على  العدوان  وقوع  یوم  أعُلِنَتْ  سنه    5القائمة  یونیو  رئ�س    1967من  قرار  �موجب 

وذلك للمحافظة على الأمن والدفاع عن البلاد ضد أخطار   1967لسنه    1337الجمهور�ة رقم  

المذ�ور القرار  دی�اجة  في  جاء  ما  نحو  على  الخارجي  القضاء 2التهدید  اعتراف  ُ�فید  ما  وهو   "

 الدستوري بدی�اجة التشر�عات �وسیلة من وسائل استظهار مقاصد التشر�ع.   

 الأعمال التحضیر�ة  -الفرع الثاني

كثیرًا ما لا تكشف ألفاظ النصوص التشر�ع�ة عن مقاصدها، وحینئذ �ستعین القضاء بوسائل أخرى  

الأعمال   مظلة  تحت  الوسائل  هذه  وتجتمع  الطعین،  للنص  الفعل�ة  الغا�ات  إلى  للاستهداء 
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الأعمال   أما  له،  تمهیدًا  ما  أمرًا  تسبق  التي  الخطوات  �أنها  عمومًا  تعر�فها  �مكن  التحضیر�ة. 

. و�دخل 1التحضیر�ة للتشر�ع فهي مجموع المستندات التي تخص عمل�ة وضع النص التشر�عي

الإ�ضاح�ة   المذ�رات  و�ذلك  البرلمان�ة  اللجان  وتقار�ر  التشر�ع�ة  الهیئة  أعضاء  مناقشات  فیها 

، فالعلاقة بین الأعمال التحضیر�ة وما مضى علاقة عموم وخصوص مطلق، 2والب�انات الحكوم�ة 

إذ الأعمال التحضیر�ة تشمل في مضمونها ما مضى ول�س العكس، ولقد أشار القضاء الدستور�في  

كثیر من القضا�ا دون تعیین المستند الذي استقى منه المقصد، فر�ما �ان یرجع لأكثر من مستند 

 ا "الأعمال التحضیر�ة" دون تحدید نوعها.ف�سمّي الوسیلة �عمومه

والاستعانة �الأعمال التحضیر�ة للكشف عن مقاصد التشر�ع هي في الأصل قاعدة تفسیر�ة، حیث  

قضت محكمة النقض لدى تفسیرها أحد النصوص أنه "إذا تعذر على القاضي الوقوف على قصد  

المشرع عن طر�ق التفسیر اللغوي، فقد تعینه على الكشف عن هذا القصد عناصر خارج�ة أي  

تسري هذه القاعدة في إطار  و ،"  3الدلالات المختلفة للنص �الأعمال التحضیر�ة   غیر مستمدة من

الغا�ة   على  الدستور�ة  تحرّ�ها عن  �ذلكالرقا�ة  لدى  أنها  العل�ا  الدستور�ة  المحكمة  أكدت  فقد   ،

مقاصد النص التشر�عي لا تعزل نفسها "عن الأعمال التحضیر�ة الممهدة لها، سواء �انت هذه 

الأعمال قد س�قتها أو عاصرتها �اعت�ار أن ذلك �له مما �عینها على استخلاص مقاصد المشرع 

 ."4لتفسیر أن �كون معبرًا عنها و محمولاً علیها التي �فترض في النص القانونى محل ا

وتأتي الأعمال التحضیر�ة حسب سلّم الوسائل في المرت�ة الثان�ة �عد التشر�ع نفسه، حیث قضت  

التشر�عات  أحد  لدستور�ة  �حثها  معرض  في  العل�ا  الإدار�ة  التشر�ع    المحكمة  تطبیق  "مجال  أن 
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وأغراضه إنما یلتمس أولاً في عنوان التشر�ع وفي نصوصه، قبل أن یلتمس في الأعمال التحضیر�ة،  

فلا یلجأ إلى الأعمال التحضیر�ة ومنها المذ�رة الإ�ضاح�ة إلا إذا أعوز إلى ذلك غموض عنوان  

"، وهو ما سبق السنهوري إل�ه في مقالته إذ قضى �أنه "إذا أعوزتنا الأس�اب  1التشر�ع أو نصوصه 

 ."2في نصوص التشر�ع وفي دی�اجته؛ تلمّسناها في الأعمال التحضیر�ة 

وقد استعانت المحكمة بهذه الوسیلة لإث�ات انعدام المصلحة العامة في التشر�ع، وذلك لتعذّر وقوفها 

على مقصد المشرع �جم�ع الوسائل �ما في ذلك الأعمال التحضیر�ة. �ان ذلك عند تطب�قها مع�ار  

السالف    الوجود للكشف عن الانحراف الغائي إذ قضت المحكمة �أن "الأعمال التحضیر�ة للقانون 

قد خلت من ب�ان الأس�اب التي ألجأت المشرع إلى   -المذ�رة الإ�ضاح�ة ومضا�ط الشعب  -الذ�ر

 ." 3ولوج هذا الطر�ق، أو المصلحة العامة التي یهدف إلى تحق�قها من ورائه 

من   المستهدفة  الغا�ات  لاستخلاص  التحضیر�ة  �الأعمال  المحكمة  استعانت  أخرى  قض�ة  وفي 

النص لتهیئ إعمال أحد فروض مع�ار الوجود، حیث �انت النصوص الطعینة قد قصرت الز�ادة 

في معاش الأجر المتغیر على حالات استحقاق المعاش لبلوغ سنة الشیوخة أو العجز أو الوفاة  

اء خدمة المؤمن عل�ه �الاستقالة، فبدأت المحكمة �استظهار المقصد التشر�عي من  دون حالة انته

قانون ز�ادة المعاشات مستعینةً في ذلك �الأعمال التحضیر�ة، مبینةً أن " النصوص المطعون فیها  

  - �ما أوضحت الأعمال التحضیر�ة لها  -بتقر�رها الز�ادة في معاش الأجر المتغیر قد استهدفت 

اب المعاشات وز�ادة معاشاتهم �ما یتناسب مع الز�ادة في الأسعار، وارتفاع تكال�ف  رعا�ة أصح

 ." 4المع�شة، ومواك�ة الز�ادة في الأجور 
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ثم بیّنت ��ف أن تلك النصوص معی�ةٌ على مستوى وجود الغا�ة، لانفصال التشر�ع عن غا�اته  

الز�ادة على حالات   تلك  الاستفادة من  "�قصرها  النصوص  تلك  أن  ذلك  أغفله،  الذي  الجزء  في 

المعاش �سبب   الوفاة، دون حالة استحقاق  أو  العجز  أو  الش�خوخة  لبلوغ سن  المعاش  استحقاق 

رغم �ونهم جم�عًا مؤمن علیهم قاموا �سداد الاشتراكات المقررة قانونًا،    -خدمة �الاستقالة انتهاء ال

الطعینة   النصوص  المشرع  سن  أجلها  من  التي  والالتزامات  والتكال�ف  الأع�اء  ذات  و�واجهون 

فإن تلك النصوص تكون قد انطوت على   -وضمنها الز�ادة المتقدمة في معاش الأجر المتغیر

هاتین الفئتین �صادم الأغراض التي توخاها المشرع من تقر�ر هذه الز�ادة و�جافیها، �ما    تمییز بین

 ." 1�حول دون ر�طها منطقً�ا بها، أو اعت�ارها مدخلاً إلیها 

التحضیر�ة   التشر�ععند  وفي قطر لا ذ�ر للأعمال  التمییز،    فياستظهار مقصد  أحكام محكمة 

تلك المستندات، إلى جانب قلة الأحكام التي تلجأ فیها المحكمة   ح�ازةصعو�ة  یرجع ل  ذلكولعل  

 لتفسیر التشر�عات. وف�ما یلي ب�ان ما �أتي تحت جملة الأعمال التحضیر�ة: 

تسمّى أ�ضًا المذّ�رة التفسیر�ة، وهي الوث�قة التي تصاحب عرض مشروع المذ�رة الإ�ضاح�ة:    -أولاً 

المرجوّة   والغا�ات  التي دفعت لإصداره  التشر�ع�ة، وتتضمّن عادةً الأس�اب  السلطة  القانون على 

 . 3�مكن تعر�ف المذّ�رة الإ�ضاح�ة �أنها المستندات التي تفسّر الغرض من مشروع القانون و ،  2منه 

والتعبیر الرائج في القضاء الدستوري عن هذا المفهوم هو المذّ�رة الإ�ضاح�ة، �استثناء حكمین  

 والمدلول في التعبیر�ن واحد.، 4حدیثین عبّرت فیهما عن هذا المفهوم بتعبیر المذّ�رة التفسیر�ة 
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وقد استعانت المحكمة مرات عدیدة �المذ�رة الإ�ضاح�ة لتعیین مقصد التشر�ع، ففي إحدى القضا�ا  

كان النص الطعین �حظر الطعن �المعارضة في الأحكام الغ�اب�ة الصادرة عن المحكمتین الابتدائ�ة  

مواجهة   أو الاستئناف�ة، و�انت المذ�رة الإ�ضاح�ة قد أشارت إلى أن الهدف من هذا التدبیر هو

هذا  أن  المحكمة  فوجدت  المحاكمة،  إجراءات  في  للمماطلة  المحاكمة  عن  التغیّب  تعمّد  أحوال 

المقصد معیبٌ في خفائه لكونه قام على فرض�ة تخالف الواقع وهي أن �ل من یتغیب عن الحضور  

ین  سیئ الن�ة، فقضت �أن "ما تتذرع �ه المذ�رة الإ�ضاح�ة للنص المطعون ف�ه، من أن المتهم 

�عمدون إلى تمدید إجراءات محاكمتهم من خلال تخلفهم عن حضور جلساتها مردود، أولا: �أن 

المتهم حتى �عد أن �علن إعلانا صح�حا، قد �قوم �ه عذر �حول دون حضوره، فلا �كون حرمانه  

." �ما وجدت المحكمة أن ما تتذرع �ه  1من أوجه الدفاع التي یدحض بها الاتهام، موافقا للدستور

تتعاظم وطأتها لاتصالها   تقارنها مخاطر  ثان�ا: �أن الأحكام الجنائ�ة  المذ�رة الإ�ضاح�ة "مردود 

�الحق في الح�اة والحر�ة والملك�ة، وقد تنال منها جم�عا أو من �عضها في آن واحد، فإذا �ان  

تا للحق فى التقاضي في المرحلة التي صدر الطعن �المعارضة فیها غیر مقبول، �ان ذلك تفو�

فیها الحكم الغ�ابي." وهو ما ینم عن أن مصدر التشر�ع �ان معیً�ا في بنائه لتعارضه مع الغا�ات  

 اللازمة من تمكین الدستور لتلك الحقوق. 

في قض�ة أخرى �ان النص الطعین قد استثنى من شرط المسافة �النس�ة لنقل الصیدل�ات العامة؛ 

نقل الصیدل�ة العامة إلى مكان آخر في أحوال هدم العقار محل الصیدل�ة، فاستشفت المحكمة 

... الغا�ة من القانون الذي جاء التشر�ع الطعین ضمنه، حیث "كشفت المذ�رة الإ�ضاح�ة للقانون 

عن هدف المشرع من تنظ�م مهنة الصیدلة بوصفها مهنة ول�ست تجارة تستهدف المضار�ة والسعي  
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للحصول على الر�ح، �ما نظر إلى الصیدل�ات بوصفها مراكز للخدمة العامة، فأفسح مجال إنشائها  

وز�ادة عددها، �عد أن �ان القانون السابق �خصص لكل اثني عشر ألفا من السكان صیدل�ة واحدة، 

متر  فجعل حق فتح الصیدل�ات م�احا مع مراعاة ألا تقل المسافة بین �ل صیدل�ة وأخرى عن مائة  

لضمان انتشارها وتوز�عها توز�عا مناس�ا لأداء الخدمات التي تقوم بها في توفیر الأدو�ة و�جراء 

 ." فهذا هو الغرض الفعلي العام من شرط المسافة. 1الإسعافات الأول�ة للمرضى 

ثم بینت المحكمة أن "النص المطعون ف�ه قد واجه حالة هدم العقار الكائنة �ه الصیدل�ة العامة،  

فأجاز نقلها بذات الرخصة إلى عقار آخر، إلا أنه جاوز ذلك إلى استثنائها دون مقتض من قید  

القید، والأهداف التي    المسافة، مهدرا المصالح الجوهر�ة التي سعى إلى تحق�قها من تقر�ر هذا 

ذلك �ما  2توخاها من وراء  الدستور،  یؤ�دها  التي  الطعین عن أغراضه  التشر�ع  انفصال  لیبین   ".

 �عیب المصلحة العامة على مستوى وجودها. 

وفي قطر قلّما �قترن صدور التشر�عات �مذ�رات إ�ضاح�ة ترفق بها أو تلحق، ولهذا لا نجد في  

حكمٍ   مثل  النادر،  القلیل  في  إلا  المستندات  هذه  �مثل  استعانةً  القطر�ة  التمییز  محكمة  قضاء 

لك استظهرت ف�ه المحكمة الغا�ة التشر�ع�ة لأحد النصوص بواسطة المذ�رة التفسیر�ة للقانون، وذ 

على إثر الطعن على أحد الأحكام لمخالفة القانون �ون الشر�ة المطعون ضدها لم تكن قطر�ة  

وأن أعمال المقاولة التي مارستها تعد أعمالاً تجار�ة �ما �خالف الحظر على اشتغال غیر القطري 

أن   منفردًا �أي نشاط اقتصادي، فرفضت المحكمة ذلك الدفع مقرّرةً أن "النعي غیر سدید، ذلك

الثالثة الطب�ع�ة  نصت...    المادة  التعاون من الأشخاص  أنه «�جوز لمواطني دول مجلس  على 

والاعت�ار�ة ممارسة النشاط الاقتصادي فـي دولة قطر فـي المجالات الصناع�ة والزراع�ة والثروة 
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إعمال ذلك   الحیوان�ة والسمك�ة والمقاولات... وما جاء �المذ�رة التفسیر�ة للنص سالف الب�ان من  

انسجامًا مع الرغ�ة فـي التطبیق التدر�جي للمادة الثامنة من الاتفاق�ة الاقتصاد�ة الموحدة النص  

نفس معاملة   التعاون فـي أي دولة من هذه الدول  التي تهدف إلى معاملة مواطني دول مجلس 

 ."1مواطنیها دون تفر�ق أو تمییز

ولا شك أن    .ن أشهر المذ�رات الإ�ضاح�ة؛ المذ�رة الإ�ضاح�ة الخاصة �قانون الجنس�ة القطري وم

المذ�رات الإ�ضاح�ة هي من أهم وسائل الكشف عن مقاصد المشرع الفعل�ة، ففیها تتضح الأس�اب  

 التشر�ع�ة والغا�ات المرجوّة من النصوص التي �شملها التشر�ع. 

تعد هذه الوسیلة جزءًا من الأعمال التحضیر�ة للتشر�ع، فكل    مناقشات أعضاء البرلمان:  -ثانً�ا

تشر�ع لا بد من أن �مر على هذه المناقشات، ومن خلالها قد �ستشف القضاء مقاصد التشر�ع،  

حیث  استعانت المحكمة �النقاشات البرلمان�ة لب�ان تنازع البرلمان في المیل تجاه أحد المصالح 

دت في تلك المناقشات ما یدل على إثارة أحد أعضاء الهیئة التشر�ع�ة  التشر�ع�ة المتنازعة، فقد وج

المؤجر مقابل معارضة   إذن  اقتراحه اشتراط  التصرف من خلال  المؤجر حقه في  لضرورة منح 

ة  أعضاءٍ آخر�ن، فقضت �أن "البین من مض�طة الجلسة التاسعة والس�عین لمجلس الشعب المعقود 

أن أحد أعضاء هذا المجلس قرر أن التأجیر المفروش للأع�ان المؤجرة ین�غي    7/1977/ 31فى  

أن �كون مشروطا �إذن أصحابها توق�ا لاتساع دائرة هذا التأجیر �عد أن صار موطئا لاستغلال  

عارضوه    - أیدتهم أغلب�ة أعضاء المجلس عند التصو�ت على المشروع-ال�عض، إلا أن آخر�ن  

"، في هذا المقطع  2لا ی�اشر مؤجر العین على مستأجرها من صور الاستغلال أسوئها لضمان أ

الهیئة التشر�ع�ة من   المتنازعة في تصوّر  استعانت المحكمة �مض�طة الجلسة لإث�ات المصالح 
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خلال الوقوف على المصالح محل الجدل ف�ما بینهم، فجزء من أعضاء الهیئة التشر�ع�ة یرى أولو�ة  

مصلحة المؤجر لمنع استغلال المؤجر�ن من ال�اطن، وجزء آخر یرى أولو�ة مصلحة المستأجر�ن  

 من ال�اطن لمنع استغلال.  

ثم �عد تحر�ر تلك المصالح المتنازعة أعملت مع�ار الموازنة، ولمّا وجدت أنّ التشر�ع الطعین قد 

قدّم مصلحة المستأجر على مصلحة المؤجر رغم أولو�ة الأولى على الثان�ة في میزان الدستور  

  كونها تتفرع عن الحق في التصرف في الملك�ة؛ قضت �أن ما تضمنه التشر�ع الطعین ل�س "إلا 

مز�ة استثنائ�ة اقتحم المشرع �أ�عادها حق الملك�ة إخلالا �مجالاتها الحیو�ة التي لا�جوز أن �مسها، 

وهو بذلك لایندرج تحت تنظ�مها، و�نما أنشا لكل مستأجر حقوقا مبتدأة لا یتوازن بها مر�زه القانوني  

 ."1مع المؤجر، ولا�ق�م علاقتهما ب�عض على أساس من التضامن الاجتماعي 

وهي الأخرى جزء من الأعمال التحضیر�ة لأي قانون، حیث تُعنى  تقار�ر اللجان البرلمان�ة:    -ثالثًا

اللجان البرلمان�ة ب�حث مشروعات القوانین ومقترحات القوانین ثم تعرض رأیها من خلال التقار�ر  

 .   2التي تصدرها، لتُعرض �عد ذلك على مجلس النواب 

استعانت المحكمة الدستور�ة العل�ا بتقار�ر اللجان البرلمان�ة لاستظهار مقصد التشر�ع في العدید 

من القضا�ا، ففي إحداها �ان أحد نصوص التشر�ع قد زاد من أجرة الأماكن المؤجرة لغیر أغراض  

الأماكن المستعملة في أغراض لا تدخل في نطاق   -بنصٍ آخر  -، واستثنى من تلك الز�ادة3السكنى 

النشاط التجاري أو الصناعي أو المهني الخاضع للضر��ة على الأر�اح التجار�ة والصناع�ة أو  

، وقد أعملت المحكمة الفرض المتعلق �الصلة المنطق�ة  4الضر��ة على أر�اح المهن غیر التجار�ة 
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بین   العلاقة  انفصال  إث�ات  أجل  ومن  الوجود،  مع�ار  غا�اته ضمن  و�ین  التشر�ع  بین موضوع 

هذا  تضمّن  الذي  القانون  من  الفعل�ة  الغا�ات  المحكمة  استخلصت  التشر�ع،  وغا�ات  الاستثناء 

النص، مستعینةً في ذلك بتقار�ر اللجان البرلمان�ة، حیث قضت �أنه "لما �ان المشرع قد توخى  

وعلى ما أفصح عنه تقر�ر اللجنة المشتر�ة من لجنة    -عدة العامة المتعلقة �الز�ادة في الأجرة  �القا 

والتشر�ع�ة  الدستور�ة  الشئون  لجنة  ومكتب  والتعمیر  القد�مة    - الإسكان  الم�اني  على  "المحافظة 

تجعل  �اعت�ارها ثروة قوم�ة �جب الحفاظ علیها و�طالة أعمارها، وأن ضآلة إ�جار هذه المساكن  

ملاكها �عزفون عن ص�انتها وترم�مها، وأنه لما �انت مصلحة سكان هذه الأماكن، فضلاً عن  

الصالح العام الذي یتمثل في �ون هذه الأماكن ثروة قوم�ة �جب الحفاظ علیها وعدم ز�ادة أع�اء  

فقد   - سكانها، وفي نفس الوقت رعا�ة مصالح ملاكها، وذلك �له في إطار من التكافل الاجتماعي

خلصت اللجنة إلى ضرورة تحر�ك أجرة الأماكن القد�مة المؤجرة لغیر أغراض السكنى بنسب تتفاوت  

." فهذه الغا�ات تتصل اتصالاً م�اشرًا �الوسیلة التي انتخبها المشرع  1�حسب تار�خ إنشاء المبنى 

والمتمثلة في ز�ادة أجرة تلك الأماكن، لكن استثناء الأماكن المستعملة في أغراض أخرى على النحو  

الذي حدده النص ینفصل �لً�ا عن تلك الغا�ات، وهو ما انتبهت المحكمة إل�ه، فأردفت على ما 

"الاعت�ارات التى استند إلیها المشرع في تقر�ر الز�ادة �النس�ة للأماكن المؤجرة  مضى قولها �أن  

لغیر أغراض السكنى، وهي تحقیق المصلحة العامة وتعو�ض ملاكها عن انخفاض أجرتها والحرص  

إنما  القوم�ة  الثروة  ترم�مها وص�انتها واعت�ارها من عناصر  تكال�ف  لتمو�ل  توفیر مصدر  على 

لى الم�انى المؤجرة لغیر أغراض السكنى المستعملة في أغراض لا تدخل في نطاق  تنسحب �ذلك إ

النشاط التجاري أو الصناعي أو المهني الخاضع للضر��ة على الأر�اح التجار�ة والصناع�ة أو  
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الضر��ة على أر�اح المهن غیر التجار�ة �اعت�ارها إحدى عناصر الثروة القوم�ة التي �جب الحفاظ  

اجتماع�ة �انت أو دین�ة أو    -علیها وأن استقلال هذه الم�انى الأخیرة �أنواع معینة من النشاط  

ن تأجیرها  لا �خرجها عن �ونها م�ان مؤجرة لغیر أغراض السكنى ط�قاً للغرض المقصود م  -ثقاف�ة  

" من القانون رقم 7، و �ان ین�غى أن تندرج فى إطار القاعدة العامة المنصوص علیها فى المادة "

." فعلى أساس ذلك ألغت المحكمة الاستثناء وشملت 1ف�سري علیها حكم الز�ادة  1981لسنة    136

تلك الأماكن �حكم الز�ادة لتعید اتصال مضمون التشر�ع �غا�اته �عد أن فصلها عنها ذلك الاستثناء،  

 فقضت �عدم دستور�ته. 

تشمل الب�انات الحكوم�ة مشار�ع القوانین التي تقدّمها الحكومة للبرلمان الب�انات الحكوم�ة:    -را�عًا

في سبیل إصدار تشر�ع معین، و�ذلك تصر�حات الوزراء �شأن التشر�عات القائمة أو حتى �شأن  

 مشار�ع القوانین.  

وقد استعان القضاء الدستوري �العدید من التصر�حات الوزرا�ة لإث�ات عددٍ من النتائج الفعل�ة في  

التشر�عات الطعینة، حیث جاء استشهاده بتلك التصر�حات �تأكید على صحة ما استخلصه من  

 غا�ات طبّق علیها أحد المعاییر الخمس. من ذلك، في القض�ة التي �ان النص الطعین فیها �فرض 

  - 1ضر��ة على رؤوس الأموال، �انت المحكمة قد توصّلت إلى أن الغا�ة معی�ة على مستو�ین:  

مستوى الخفاء لأن حق�قة التشر�ع �شفت عن ه�منة النتائج العرض�ة للضر��ة المتمثلة في الج�ا�ة  

ارها  مستوى البناء وذلك لأن اقتص   -2على النتائج الأصل�ة �ما یلحق �الاستثمار أفدح الأضرار.  

على غرض الج�ا�ة �جعلها مناف�ة لغا�ة العدالة الاجتماع�ة التي جعلها المشرّع قیدًا مخصّصًا على  

 التشر�عات الضر�ب�ة.  
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وقبل إث�ات انط�اق ذینك المع�ار�ن في الكشف عن الانحراف الغائي؛ استعانت المحكمة بتصر�ح  

وز�ر المال�ة للكشف عن النتائج الفعل�ة للتشر�ع الطعین، فقضت �أنه "ل�س أدل على ذلك، من أن  

وفر وز�ر المال�ة حین سئل عن ��ف�ة تعو�ض حصیلتها �عد إلغائها، �ان قاطعًا في أن إلغاءها ی

ظروفًا أفضل للاستثمار، تزداد بها العمالة، و�نكمش معها التضخم، و�دور في نطاقها رأس المال،  

من خلال قاعدة إنتاج�ة أعرض، �اشفًا بذلك عن أن فرض هذه الضر��ة �ان عملاً عشوائً�ا منافً�ا  

معطلاً دورها في مجال لعدالتها الاجتماع�ة، مجاوزًا الحدود التي �كون فیها أداؤها واجً�ا قانونًا،  

�التالي   للنظام الاقتصادي، وغدا تحصیلها  أساسًا  الدستور  اللذین جعلهما  الكفا�ة والعدل  تحقیق 

مجرد ج�ا�ة لا ضا�ط لها ولا �ستق�م بن�انها وفق الأسس الموضوع�ة التي لا تقوم الضر��ة دستورً�ا  

." فانظر ��ف اتخذت المحكمة من تصر�ح الوز�ر وسیلةً للكشف عن الغا�ات الفعل�ة،  1في غ�ابها 

 ثمّ أجرت علیها المعاییر الآنف ب�انها. 

وقد وفي قض�ة أخرى �ان قانون التأمین الاجتماعي �حدد حالات استحقاق المعاش للمؤمن عل�ه،  

، ثم صدر قانون �عدّل قانون التأمین الاجتماعي و�عرّف  "المؤمّن عل�ه"خلا القانون من تعر�ف  

على فئة بذاتها من المحالین للتقاعد وهي تلك التي تكون في الخدمة في    ه�ما �قصر   "المؤمّن عل�ه"

، ولقد طعن المدعي �أن التعدیل �ان یبتغي حرمان تلك الفئة تحدیدًا 1987الأول من یولیو سنة 

من المعاش التفافًا على المصلحة الاجتماع�ة. وفي هذه القض�ة أعملت المحكمة ثلاثة معاییر،  

�ختلفمن جهة أولى وجد  التشر�عي  التعبیر  الغا�ة معی�ة على مستوى خفائها لأن  ف عن  ت أن 

القصد التشر�عي اختلافًا مؤثرًا، ذلك أن القانون المعدّل "لا یتغ�ا تفسیر المقاصد التي توختها المادة 
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، بل رمى إلى تعدیلها عن طر�ق إضافة شرط جدید إلى  1987لسنه    107الأولى من القانون رقم  

 الشروط التى تطلبتها لاستحقاق الحد الأدنى لمعاش الأجر المتغیر." 

ومن جهة ثان�ة وجدت المحكمة أن القانون المعدّل قد ه�منت ف�ه الغا�ات العرض�ة على الغا�ات  

الأصل�ة من التفسیر، ف�عد تمح�صها للنص المعدّل وجدت أن "الأغراض المال�ة وحدها هي الغا�ة  

القانون رقم   �إصداره  المشرع _  التى قصد  بلوغها" عوضًا عن    1991لسنه    1النهائ�ة  إلى   _

انفصال مضمون النص التفسیري عن أ�عاد التفسیر �ما �جعل الغا�ة معی�ة على مستوى وجودها  

" وهي �عد، أغراض تنافي �طب�عتها حق�قة أ�عاد التفسیر التشر�عى" �ما �جعل الغا�ة معی�ةً على  

 مستوى خفائها من هاتین الجهتین، ومعی�ة على مستوى وجودها من الجهة الثالثة.  

وقد استعانت المحكمة بتصر�ح وز�رة الشؤون الاجتماع�ة في تأكید صحة الغا�ات الماض�ة التي  

أعملت معاییر الانحراف الغائي علیها، فقضت �أن ما "یؤ�د ذلك ما قررته وز�رة الشئون الاجتماع�ة،  

رج  قبل تعدیل مادته الأولى _ على من خ  -  1987لسنه    107من أن سر�ان أحكام القانون رقم  

، �خل �الأمن والأمان، وهما لا یتحققان إلا من خلال 1987من الخدمة قبل الأول من یولیو  

صنادیق تقوم على أسس اكتوار�ة سل�مة روعیت في جم�ع التعدیلات التي تم إدخالها على قوانین  

صنادیق  لأن ذلك سیرتب أضرارا جس�مة �ال  التأمین الاجتماع�ة، و�ناقضها مثلا "مد میزة �أثر رجعي"

 ." 1�استمرار وفائها �المزا�ا التأمین�ة "، و�جب �التالي " الحفاظ على مراكزها المال�ة " �خل 

  

 

 ، ر. عوض المر، حكم سابق.1994، قضائ�ة  13لسنة  34القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
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 المطلب الثاني

 إث�ات مقاصد التشر�ع �طر�ق الدلیل الخارجي (الوسائل الواقع�ة) 

الواقع   �خبر�حیث    قد تبدو للقضاء قرائن أخرى تنقض الأس�اب أو الغا�ات الّتي یذ�رها المشرّعون،

 �غیر لا �كون استظهار النوا�ا والمقاصد  وحینها  بنتائج تعارض أو تناقض ما أفصح المشرع عنه،

طر�ق الدلیل الخارجي، والسؤال هنا: هل �جوز للقضاء الالتفات عن الأس�اب والغا�ات الظاهرة  

 و�بني حكمه على القرائن الخارج�ة التي تكشف عن الأس�اب والغا�ات الخف�ة الفعل�ة للتشر�ع؟ 

قَبِلَ السنهوري الأخذ �الدلیل الداخلي، لكنه رفض الأخذ �الدلیل الخارجي، حیث عدَّ الطر�ق الأول  

مأمونًا دون الثاني، وذلك لسببین، الأول: أنه طر�ق غیر مسلّمٍ �ه في مجال الانحراف الإداري. 

الموضوع�ة  �المعاییر  التزامه  أنه یتعارض مع  الرفض،  1والثاني:  السنهوري هذا  . ولسنا نشاطر 

 ونعتقد أن السّببین لا �صحّان، وف�ما یلي ب�ان ذلك: 

�النس�ة لنفي صحّة السبب الأول: ذ�ر الطماوي �أنّ "المحاكم القضائ�ة قد استقرت على أن من    -

�طعن في القرار الإداري �عیب الانحراف له أن یثبت ذلك �جم�ع وسائل الإث�ات، بل قد وصلت  

"، وهو �قصد في ذلك حكم محكمة استئناف مصر  2�عض قضا�اها إلى أ�عد من هذا المدىفي  

الذي استثنى من قر�نة صحة القرارات الإدار�ة طائفة الموظفین من القضاة، حیث طالب الإدارةَ  

بتسبیب قرار إحالة الموظف إلى المعاش رغم أنها غیر ملزَمة �التسبیب وألقى عبء إث�ات صحّة  

في قض�ة لاحقة قضت �إحالة القض�ة على التحقیق "لیثبت  المحكمة، و�انت 3القرار على الإدارة 

 ." 4المستأنف ولینفي المستأنف علیهما �كافة الطرق �ما فیها البینة والقرائن أنه عُزِلَ تنكیلاً �ه 

 

 .113ص  مرجع سابق،  استعمال السلطة التشر�ع�ة،مخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في السنهوري،   عبدالرزاق1
 .687، ص، مرجع سابقنظر�ة التعسف في استعمال السلطة: الانحراف �السلطة سل�مان الطماوي،  2
 .690، صالمرجع نفسه . یُنظر:  43، المجموعة الرسم�ة السنة 1943مایو  30حكم محكمة استئناف مصر،  3
 .688المرجع نفسه، ص  . یُنظر: 131، رقم  227، ص45، المجموعة الرسم�ة، السنة  1944د�سمبر    19استئناف مصر،    حكم محكمة  4
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ومن هذه الشهادة التي أدلى الطماوي بها وصر�ح الأحكام التي ساقها في �تا�ه؛ َ�ظهر أن إث�ات  

عیب الانحراف الغائي في القضاء الإداري جائزٌ �كافة وسائل الإث�ات، سواء �الأدلة الداخل�ة أو 

غیر مسلّم    �القرائن الخارج�ة، فل�س صح�حًا ما انتهى السنهوري إل�ه من أن "الأخذ بهذا الطر�ق

�ه في إث�ات التعسف في استعمال السلطة الإدار�ة، فأولى ألا نسلّم �ه في إث�ات الانحراف في 

الد�تور عبدالمنعم عبدالحمید، فأشار   -من قبلنا   –." وقد فطن لذلك1استعمال السلطة التشر�ع�ة 

لعدم صحّة ذلك السبب وأبدى اختلافه مع السنهوري في هذه المسألة "لأن مجلس الدولة الفرنسي 

وأ�ضًا مجلس الدولة المصري قد توسّعا في وسائل إث�ات الانحراف �السلطة الإدار�ة لتشمل هذه  

ن المح�طة �النزاع، بل إن مجلس الدولة الفرنسي قد توسّع إلى درجة إث�ات الوسائل مجموعة القرائ 

الانحراف �السلطة الإدار�ة عن طر�ق القرائن الخارجة عن النزاع. وعلى ذلك، فإن القاضي الدستوري  

 ."2إث�ات الانحراف التشر�عي عن طر�ق القرائن  -أ�ضًا -�ستط�ع 

ونحن نتفق مع ما ذ�ر، ونذهب إلى أ�عد من ذلك، فحتى لو صحّ جدلاً أن القضاء الإداري لم 

الفارق،  الق�اس مع  یلزم القضاء الدستوري �شيء، إذ  الدلیل الخارجي فإن ذلك لا  �أخذ �طر�ق 

ب  وحیث �كون الفارق مؤثّرًا ی�طل الق�اس، ذلك أن مظنّة إضمار الأس�اب والغا�ات الفعل�ة من جان 

دمَ   �جعل  التشر�ع�ة  السلطة  أعضاء  تعدد  الإدارة، لأن  جانب  منها من  أكبر  التشر�ع�ة  السلطة 

الانحراف الغائي عن الدستور مفرّقًا بینهم، على عكس الانحراف من جانب الإدارة حیث �كون 

 استظهار ما ضمر متأتً�ا �الأدلة المرفقة في ملف الدعوى في �ثیر من الأحوال.

أما السبب الثاني، فهو الآخر لا �صح، فلا �عطب الموضوع�ة أن �عتمد القضاء على القرائن    -

بوسائل لا تجانبُ   �انالخارج�ة في التماس نوا�ا التشر�ع ومقاصده، ما دام الوصول لتلك القرائن  

 

 .113، مرجع سابق، صوالانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ةمخالفة التشر�ع للدستور عبدالرزاق السنهوري،  1
 .338ص  ، مرجع سابق، المعالجة القضائ�ة والس�اس�ة للانحراف التشر�عيبدالمنعم عبدالحمید، ع 2
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مبدأ العموم�ة والتجر�د، فمثلاً لو اتخذ القضاء من توقیت التشر�ع أو صدوره في ظروف معینة  

قر�نةً على سببٍ معیّن أو غا�ة معیّنة و�انت تلك القر�نة معضودة �قرائن أخرى تعزّزها، فإن اعتماد 

عكس ل�سًا  القضاء علیها لا �خرجه من دائرة الموضوع�ة، لكن هذا السبب الذي ساقه السنهوري �

أن الوسیلة   مضىوقد    في التمییز بین موضوع�ة الرقا�ة على الغا�ة وموضوع�ة الغا�ة نفسها،

 الموضوع�ة قد تفضي لنت�جة ذات�ة دون أن تؤثر على موضوع�ة الوسیلة. 

و�ذ لم �ضع الدستور أو قانون إنشاء المحكمة الدستور�ة العل�ا قیودًا على القضاء الدستوري �شأن  

الوسائل التي �عتمدها في استخراج مقاصد التشر�ع، فإن تقییده �الوسائل الداخل�ة دون الخارج�ة  

رًا ما تكون هذه  �كون من قبیل الادعاء بلا سند، فالأخذ �القرائن الخارج�ة هو ما نرى وجو�ه، فكثی 

 .1الوسائل هي الطر�ق الوحید لإث�ات الأوهام الغائ�ة التي قد تكتنف وسائل الطر�ق الداخلي

، فهي  نالعملي التي ترافق صدور التشر�ع الطعیوتتعلق وسائل الدلیل الخارجي �ظروف الواقع  

وسائل واقع�ة لأنها تستقى من الواقع، وهذه القرائن تنوء عن الحصر لأن الواقع متجدد ومتغیر، 

القضاء لس�اق  هذا �جب أن یتفطّن  و�ل نص قد تح�ط �ه من القرائن ما لا �ح�ط بنص آخر، ول

 الطعین فیتفقّده �الفحص مثلما یتفقّد ع�ارات النص نفسه والمستندات المتصلة �ه.واقع التشر�ع 

فهو الد�تور    -دون وصفه �طر�ق الدلیل الخارجي   -و�ذا �ان من أحدٍ أولى عنایته لهذا الطر�ق

عبدالرحمن �حیل، فقد جمع العدید من القرائن الخارج�ة لإث�ات الغا�ات الفعل�ة تمهیدًا للكشف عن  

ب الانحراف الغائي، و�ذ نتفق مع �عض ما ساقه ونختلف مع �عضٍ آخر، نستفید في هذا المطل

إل�ه  انتهى  الوسائل.  2مما  تلك  أهم  القرائن  نقاطخمس  عبر    ونتناول  ثم  الظرف�ة،  القرائن  أولها   ،

 الزمن�ة، ثم التطور التار�خي للتشر�ع، ثم قر�نة الوقائع المتغیرة، ثم قر�نة المعرفة الثابتة. 

 

 . 189ص ، 2. وكذلك: محمود الطائي، ج365ص  مرجع سابق، ، الانحراف التشر�عي  محمد ماهر أبو العینین، جي: الدلیل الخار أیدّ  1
 وما �عدها. 443، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن �حیل،  2
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�قصد بها الأوضاع السا�قة على إعداد التشر�ع والجو العام الذي أحاط �ه،  :  القرائن الظرف�ة  -أولاً 

فقد تكون تلك الأوضاع وسیلة لاستظهار الخلف�ة التي حدّدت وجهة النص التشر�عي ف�ستعین بها  

الوسیلة . و�ثیرًا ما استعان القضاء الدستوري بهذه  1القضاء للوقوف على الغا�ات الفعل�ة للتشر�ع 

الغا�ات  اتصال  من  للتحقق  تمهیدًا  الفعل�ة  الغا�ات  على  للوقوف  �قوانین  �القرارات  یتعلق  ف�ما 

المشروعة �أس�ابها الدستور�ة، فقد نظر في الظروف المتصلة �إصدار التشر�ع وما إذا �انت ظروفًا  

رئ�س الجمهور�ة ف�ما    استثنائ�ة �الفعل أم لا، ففي إحدى القضا�ا الحدیثة طعنت المدع�ة على قرار

قرره من تمییز بین الك�م�ائیین والفیز�قیین والأط�اء الب�طر�ین و�ق�ة الفئات المخاط�ة �ه �حرمان  

الثلاث من حافز المناطق النائ�ة، ف�حثت المحكمة في مدى توافر الحالة الاستئنائ�ة التي تسوّغ  

عضاء المهن الطب�ة العاملین �الجهات  حالة الضرورة لتقضي �أن "ثبوت تدنّي المعاملة المال�ة لأ

، قبل صدور القرار  2التا�عة لوزارة الصحة والسكان من غیر المخاطبین �قوانین أو لوائح خاصة 

�القانون المشار إل�ه، في ظل عدم اكتمال البن�ان الدستوري للدولة وقتئذ، وفي غی�ة رئ�س جمهور�ة  

منتخب، وعدم وجود ح�اة ن�اب�ة، لعدم انتخاب مجلس النواب القائم على شئون السلطة التشر�ع�ة  

ألمت �البلاد ما أوجب على  الأصل�ة، فقد �ان من شأن اجتماع هذه الظروف الاستثنائ�ة التي  

رئ�س الجمهور�ة المؤقت الإسراع في إصدار القرار �القانون المشار إل�ه، إ�قانا �حلول خطر جس�م  

هدد سیر المرافق الصح�ة الحكوم�ة، على نحو �ان معه التراخي في مواجهته، �عد إخلالا من  

نین، وتحقیق العدالة الاجتماع�ة لقطاع  الدولة �التزامها الدستوري �الرعا�ة الصح�ة المتكاملة للمواط

 ." 3منهم �ما �ضمن ح�اة �ر�مة لهم

 

المر،   . وقد أعاد موضعتها �قر�نة  1410ص  ، مرجع سابق،الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها الرئ�س�ةعوض 
 . 440ص، مرجع سابق،  الانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلاميعبدالرحمن �حیل،  لإث�ات الانحراف الغائي الد�تور  

 .كانت قد أثبتت ذلك �موجب تقر�ر لجنة الشؤون الصح�ة والبیئ�ة لمجلس النواب 2
 ، حكم سابق.سعید مرعي   ر. ، 2020، قضائ�ة 38لسنة  126القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  3



 

696 

القرائن الظرف�ة في في هذا المقطع وقفت المحكمة على حق�قة غا�ات التدخل واستخلصت من  

الواقع ما یثبت توافر مصلحة مشروعة تسوّغ التدخل �طر�ق القرار �قانون، لكنها أ�طلت النص من 

ناح�ة أخرى لتعارض نتائجه النهائ�ة مع الغا�ات الدستور�ة، حیث وجدت أن النص "قد أخل �مبدأ  

لملك�ة الخاصة، مهدرًا التزاما  المساواة والعدل، وجاء مصادمًا للحق في العمل، ومفتئتًا على حق ا

 ."1على الدولة بتحسین أوضاع العاملین في المجال الصحي

حین طُعن أمامها   للتثبت من حق�قة الغا�ة ة�القرائن الظرف� المحكمة العل�ا استعانت  ومن قبل ذلك

صدار قرارات لها قوة القانون مستهدفًا غا�ة تمكین  لإعلى القانون الذي فوّض رئ�س الجمهور�ة  

السلطة التنفیذ�ة من حسم الأمور �سرعة لحما�ة أمن الدولة وسلامتها "وضمانا لتعبئة إمكان�اتها  

"الظروف الاستثنائ�ة    حیث قضت �أنال�شر�ة والماد�ة ودعما للمجهود الحر�ي والاقتصاد الوطني."؛  

التي أشار إلیها هذا الاقتراح �انت تنذر �اندلاع الحرب بین مصر و�سرائیل وتعرض البلاد لخطر  

تفو�ض ب�ضعة أ�ام  وقد نشبت الحرب فعلا عقب صدور قانون ال  -یهدد ��انها وأمنها وسلامتها 

أي أنه صدر في ظروف تبرره و�انت مواجهتها �سرعة وحسم تقتضي توس�ع اختصاصات رئ�س  

." 2الجمهور�ة على وجه �خوله إصدار التشر�عات اللازمة لمواجهة تلك الظروف ودفع أخطارها 

 وهكذا �انت القرائن الظرف�ة وسیلةً للتحقق من الغا�ات الفعل�ة من ذلك التفو�ض. 

حق�قة  بتفحّص عامل الزمن في التشر�ع وتأثیره على  هذه الوسیلة  تتعلق  :  القرائن الزمن�ة  -ثانً�ا

، فقد �كشف تزامن صدور التشر�ع مع �عض الأحداث عن مقاصد غیر مشروعة  النتائج النهائ�ة

إلیها، �ما قد ینمُّ تراخي التشر�ع في صدوره عن مقاصد غیر مشروعة تنبئ بوجود   السعيكان  

 . سلبي انحراف غائي

 

 الحكم نفسه. 1
 ، ر. بدوي إبراه�م حمودة، حكم سابق.1975 قضائ�ة،  4لسنة   9القض�ة رقم المحكمة العل�ا،  2
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مشروع�ة الغا�ات التي  ل  تفنیدًاوقد استعان القضاء الدستوري �القرائن الزمن�ة في عدد من أحكامه  

القرار �قانون بتعدیل �عض أحكام قوانین  طُعِن على  في إحدى القضا�ا  ف  ،تشي بها الوسائل النص�ة

شرعت  فالأحوال الشخص�ة لصدوره في غیر الأوضاع التي تطلبها الدستور للحالة الاستثنائ�ة،  

"أفصح وز�ر الدولة    حیث المحكمة في استخلاص الغا�ات التشر�ع�ة وفق تصر�حات المشرعین،  

لشؤون مجلس الشعب عن ماه�ة الضرورة التي دعت إلى إصداره �قوله "ولا شك أن الضرورة تحتم  

ل استصدار قانون لتعدیل الأحوال الشخص�ة... وقد طال الأمد على استصدار هذه القوانین، وطو 

هذا  تنتظر  المصر�ة  فالأسرة  الخطورة،  حالة  بل هي  الضرورة،  المدة هي حالة  واستطالة  الأمد 

، واللجان تنعقد وتتعثر أعمالها ولكن دون جدوى ولائحة ترتیب المحاكم  1905الإصلاح منذ عام 

  1929) لسنة 25ورقم ( 1920) لسنة 25الشرع�ة، والقانونان اللذان �حكمان مجال الأسرة رقم ( 

. أل�س في هذا �له مدعاة  1929و  1920كلاهما �حتاج إلى تعدیل منذ صدورهما، أي منذ عامي  

لضرورة �قدرها ولى الأمر ل�صدر قرارا ثور�ا �إصلاح الأسرة؛ لو ترك الأمر لاقتراح قرار �قانون  

أو لمشروع �قانون وثارت حوله المناقشات وظل شهورا وسنین فأین هي الحاجة التي تدعو إلى  

 ."1تحقیق إصلاح الأسرة �قرار ثوري مثل القرار �قانون المعروض 

لكن المحكمة لم تسلّم لذلك التصر�ح، بل استعانت �القرائن الزمن�ة التي أشار لها التصر�ح الآنف  

الب�ان،   لاستظهار حق�قة تلك المقاصد و��ان عدم دستور�تها، حیث قضت �أن "الأس�اب سالفة 

رغم    وحاصلها مجرد الرغ�ة في تعدیل قوانین الأحوال الشخص�ة �عد أن طال الأمد على العمل بها

ما استجد من تغیّرات في نواحي المجتمع و�ن جاز أن تندرج في مجال البواعث والأهداف التي  

تدعو سلطة التشر�ع الأصل�ة إلى سن قواعد قانون�ة جدیدة أو استكمال ما �شوب التشر�عات القائمة  
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من قصور تحق�قا لإصلاح مرتجى إلا أنه لا تتحقق بها الضوا�ط المقررة في الفقرة الأولى من  

  - خلال غی�ة مجلس الشعب   -تفید أنه لم �طرأ  - من الدستور، ذلك أن تلك الأس�اب   147المادة  

ظرف معین �مكن أن تتوافر معه تلك الحالة التي تحل بها رخصة التشر�ع الاستثنائ�ة التي خولها  

 44المشار إلیها ومن ثم فإن القرار �قانون رقم    147الدستور لرئ�س الجمهور�ة �مقتضى المادة  

إذ صدر استنادا إلى هذه المادة، وعلى خلاف الأوضاع المقررة فیها، �كون مشو�ا   -1979لسنة 

 ." 1�مخالفة الدستور 

استفادت المحكمة من ذلك التصر�ح قر�نةً زمن�ة تفید عدم طروء أمرٍ ملح �سوّغ إصدار قرار حیث  

الضرورة  �ون  أساسها،  مستوى  على  الغا�ة  اختلال  عن  �عدئذ  لتكشف  السبب    -�قانون،  وهي 

لم تقم صح�حةً �موجب الدستور، الأمر الذي �جعل المصلحة المنشودة مبن�ةً   -الدستوري للتشر�ع 

 سٍ لا �صح.  على أسا

وتزداد أهم�ة القرائن الزمن�ة بوجه خاص في القرارات �قانون لجوهر�ة عامل الزمن فیها، لذلك وضع  

الفقه مجموعة من القرائن لاستخلاص حق�قة عدم مشروع�ة مقاصد التدخل �التشر�عات الاستثنائ�ة،  

البرلم الدورة  أو عقب فض  �فترة قصیرة،  البرلمان  انعقاد  قبیل  التشر�عات  �أ�ام  مثل إصدار  ان�ة 

، و�ضرب الفقه مثالاً على ذلك بتعدیل قانون المحكمة الدستور�ة العل�ا �القرار �قانون في  2قلائل

؛ في حین أن البرلمان �ان قد أنهى دور الانعقاد في الثالث عشر من  1998العاشر من یولیو  

یونیو، أي قبل أقل من شهر، فمثل هذا التزامن �كشف عن أن المقصد الفعلي ل�س مواجهة حالة 

 . 3ورة و�نما الالتفاف على الطر�ق الدستوري للتشر�ع الضر 
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�النس�ة لقطر، رغم أن جانً�ا من الفقه �شیر إلى ضرورة مراعاة القرائن الزمن�ة في تحدید حق�قة  

؛ إلا أن أحكام محكمة التمییز القطر�ة قد خلت  1مقاصد التدخل �مراس�م القانون �ما سلف الب�ان 

 من أي إشارة لهذه القر�نة ف�ما یتعلق بوسائل التفسیر القضائي للنصوص التشر�ع�ة. 

تعتمد هذه الوسیلة على استعادة الس�اق التشر�عي الأصلي للنص :  التطور التار�خي للتشر�ع  -ثالثًا

بها سعً�ا لاستظهار مقصد  المتصلة  والأحداث  النصوص  تار�خ  النظر في  الطعین، من خلال 

، وتعین هذه الوسیلة على �شف حق�قة قصد المشرع حین تبوء الوسائل الأخرى إلى طر�ق 2المشرع

 . 3مسدود 

هذه الوسیلة إذ قضت �أنّها "في مجال ممارستها لاختصاصها  الدستور�ة العل�ا  أصّلَت المحكمة  

محل   القانوني  النص  تحدید مضمون  على  ولایتها  تقتصر  إنما  التشر�عي،  التفسیر  إلى  �النس�ة 

التفسیر على ضوء إرادة المشرع، تحرً�ا لمقاصده من هذا النص، ووقوفًا عند الغا�ة التى استهدفها 

ام هذه الإرادة و�شفها توصلاً إلى حق�قتها ومرماها، لا تعزل نفسها  من تقر�ره، وهي في سبیل استله

الأحكام الحدیثة   أحد ." وفي 4عن التطور التار�خي للنصوص القانون�ة التي تفسرها تفسیرًا تشر�عً�ا 

لمحكمة التمییز وثّقت هذه الوسیلة، فأكدت على استهدائها "�التطور التار�خي للنصوص القانون�ة  

 .على تطبیق لهذه الوسیلةفي أحكامها لم نعثر   لكنّنا" ،5التي تفسرها 

وقد استعانت المحكمة الدستور�ة العل�ا في مصر بهذه الوسیلة لاستظهار مقاصد التشر�ع الطعین  

مع الهیئة العامة للإصلاح الزراعي    1964في قض�ة تدور أحداثها حول تعاقد أحد الفلاحین عام  
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الذي    1952على الانتفاع �قطعة أرض وشرائها �التقس�ط، وذلك �موجب قانون الإصلاح الزراعي  

أتاح للدولة توز�ع الأراضي المستولى علیها لصغار الفلاحین، و�ان ضمن إجراءات التوز�ع تحر�ر  

، وقد أدرج المتعاقد في الاستمارة  1استمارة ت�حث حالة الراغبین في الانتفاع �التوز�ع من واقع أقوالهم

أسماء من �ان �عولهم آن ذاك من أبنائه وزوجته، واستمر في دفع الأقساط والالتزام �كافة الضوا�ط  

توفي عام   �سداد الأقساط حتى عام  19812حتى  �عده  ، وقبل هذا  1988، فاستمر ورثتُه من 

الذي قصر توز�ع حصة المتوفى على ورثته الشرعیین دون    1986التار�خ �عامین صدر قانون  

 .3المساس �حصص �ق�ة الأفراد المدرجین معه �استمارة ال�حث 

لَت الأرض �اسم المورّث والمدرجین معه  على أساس هذا النص شُهِر قرار الاستیلاء النهائي وسُجِّ

�استمارة �حث التوز�ع في الشهر العقاري، فطُعن على ذلك القرار �أنه �ان ین�غي تسجیلها �اسم  

لى تسل�م  الذي نصّ ع  1952جم�ع الورثة ول�س �اسم المدرجین في الاستمارة، وذلك وفقًا لقانون 

ورثته   �اسم  تسجل  أن  ین�غي  �ان  المنتفع  توفي  ما  فإذا  المنتفعین،  من  إل�ه  آلت  لمن  الأرض 

�أثر رجعي على    1986، وعلى ذلك دفع المدّع�ان �عدم الدستور�ة �أن سر�ان قانون  4الشرعیین 

�مسّ الحقوق المكتس�ة للورثة الشرعیین، علاوةً على أنه   1952العقود المبرمة في ظل قانون  

یرتب حقوقًا لغیر الورثة الشرعیین، ذلك أن الاستمارة تشتمل على اسم مطلّقة المنتفع، وتخلو من  

 د أبنائه الذین وُلدوا �عد رفع الاستمارة.  اسم أح

وفي سبیل الحكم على هذا النص، مضت المحكمة في استظهار القصد التشر�عي بواسطة التطور  

أن   على  یدل  الزراعي  الإصلاح  لقوانین  التار�خي  "التطور  �أن  حیث قضت  للتشر�ع،  التار�خي 

 

 �شأن الإصلاح الزراعي. 1952لسنة  178، قانون رقم 9المادة 1
 و�ان قد طلّق زوجته قبل وفاته وأنجب ابنًا لم یدرجه في الاستمارة. 2
 �شأن تصف�ة �عض الأوضاع المترت�ة على قوانین الإصلاح الزراعي. 1986لسنة   3، قانون رقم 3المادة 3
 ، قانون الإصلاح الزراعي.14المادة 4
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المشار إل�ه هو توز�ع أراضي الإصلاح    1952لسنة    178الهدف من إصدار المرسوم �قانون رقم  

الزراعي على المستحق من صغار الفلاحین، و�كون قد تقدم �طلب الشراء أو الانتفاع، و�عد �حث  

عا  حالته في الاستمارة المعدة لذلك توزع عل�ه مساحة من الأرض في حدود القدر المقرر قانونا وت�

لعدد الم�حوثین معه من أسرته ومن �عولهم، ورغ�ة من المشرع في ترس�خ حق المنتفع في الأرض 

الموزعة عل�ه فقد أوجب في مرحلة لاحقة �عد ذلك تسجیل المساحة التي انتفع بها هذا الشخص، 

الأمر  إلا أن هذا التسجیل �جب أن یتم �اسمه فقط دون المدرجین معه �استمارة ال�حث، و�ؤ�د هذا  

سالف الذ�ر استهدف   1952لسنة    178أن المشرع في المادة التاسعة من المرسوم �قانون رقم  

من توز�ع الأرض على صغار الفلاحین أن تكون لكل منهم ملك�ة صغیرة، مما �قطع �أن التوز�ع  

�كون لشخص مقدم طلب الانتفاع، �ما اشترط المشرع ف�من �ستحق التوز�ع أن �كون �الغا سن  

رشد وحرفته الزراعة، وهو ما ینطبق على رب الأسرة مقدم طلب الانتفاع خاصة وأن من یدرج  ال

معه في الطلب أو الاستمارة �كون غال�ا من القصّر، وقد لا �حترف الزراعة، و�الإضافة إلى ما 

) من القانون ذاته �أن الأرض تسجل �اسم صاحبها وأوجب عل�ه 14تقدم فقد أفصح نص المادة (

تها والعنا�ة بها بنفسه فإن أخل �أي التزام واجب عل�ه قانونا؛ أحیل إلى اللجنة التي نص علیها  زراع

المشرع، و�كون لها إلغاء انتفاعه واسترداد الأرض منه، الأمر الذي �خلص منه أن تسجیل الأرض  

 ." 1�كون �اسم المنتفع الأصلي مقدم طلب الانتفاع دون المدرجین معه �استمارة ال�حث 

لتبیّن الغرض من تحر�ر أسماء من    - التطور التار�خي للقانون   -ثمّ عرجت المحكمة �الوسیلة ذاتها

جعل ملك�ة الأرض مشاعًا بین أسماء    الغرض   وفق تار�خ التشر�ع ل�سف  �عولهم في تلك الاستمارة،

"ذلك أن إدراجهم بها لم �كن إلا لمراعاة الأولو�ة في التوز�ع    الغرض أمر آخر،المسجّلین و�نما  
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التسجیل �اسم الجم�ع  وتحدید المساحة ت�عا لعدد عائلة المنتفع المذ�ور، ولو أراد المشرع أن یتم  

 ." 1المشار إل�ه  1986لسنة  3لنص على ذلك صراحة �ما فعل لاحقا �القانون رقم  

التشر�عي، عطفت   التطور  �ه  یوحي  لما  وفقًا  تكون  أن  ین�غي  التي  التشر�ع  تب�ان مقاصد  و�عد 

حدیثها على النص الطعین مبیّنةً اختلال أساسه لعیبٍ في المحل الأمر الذي انجر على النتائج  

مة، إذ قضت  الفعل�ة للتشر�ع، ومبیّنةً اختلاله في بنائه لمخالفته العدید من الغا�ات الدستور�ة اللاز 

لسنة    178المحكمة �أن "المشرع قد عدل عن التنظ�م القانوني الذي تضمنه المرسوم �قانون رقم  

المشار إل�ه؛ الذي أبرم ذلك العقد في ظل سر�ان أحكامه، إلى تنظ�م جدید انطوى عل�ه    1952

لا بذلك �حر�ة  على النحو سالف الب�ان، مرت�ا أثرا رجع�ا موضوع�ا؛ مخ   1986لسنة    3القانون رقم  

ناح�ة،  الورثة عنه من  أو  المنتفع الأصلي  بین  الملك�ة  تقس�م  إلى  التعاقد، مما أدى  المالك في 

والمقبولین في �حث التوز�ع أو الورثة عنهم من ناح�ة أخرى، �الرغم من أن المنتفع الأصلي هو  

لي، ومنهم المدع�ان،  المالك دون غیره... �ما مؤداه الانتقاص من حقوق �عض ورثة المنتفع الأص

لصالح المقبولین في �حث التوز�ع أو الورثة عنهم، مما �عد تمییزا تحكم�ا غیر مبرر بین الورثة  

�الرغم من وحدة مر�زهم القانوني، وشقاقا �مزق تماسك الأسرة ووحدتها واستقرارها وترس�خ ق�مها،  

الأصل المنتفع  وارثي  جانب  من  المشروع  التوقع  مصادمة  عن  النصین  فضلا  لتطبیق  نظرا  ي؛ 

المطعون فیهما �أثر رجعي في شأن المنتفعین الذین لم �ستكملوا إجراءات تسجیل ملكیتهم، ومن 

المنتفع الأصلي   بینهم مورثهم، �الإضافة إلى �فالة هذین النصین الحق في المیراث لغیر ورثة 

سمها �استمارة ال�حث عند الشرعیین، من ناح�ة؛ مثل مطلقة المنتفع الأصلي التي سبق أن ورد ا

أیلولة ملك�ة الأرض إل�ه، ومن ناح�ة أخرى؛ حرمانهما الابن الذي لم یرد اسمه بتلك الاستمارة نظرا  
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فیهما قد خالفا م�ادئ  المطعونان  النصان  �كون  لذلك  �عد تحر�رها، وت�عا  لحدوث واقعة میلاده 

الشر�عة الإسلام�ة، وانتقصا من حق الملك�ة الخاصة، وأخلا �مبدأ المساواة و�الحر�ة الشخص�ة،  

 ،" وهكذا انتهت المحكمة إلى عدم دستور�ة التشر�ع.  1وأهدرا الحق في التوقع المشروع

تقتضي الإحاطة �ما هو أكثر من    مقاصد التشر�عإن الإحاطة �:  قر�نة الوقائع المتغیّرة  -را�عًا

النصوص،   الكلمات  ف�جب  مجرد  تقرأ  المشرّعین،   �عینِ أن  لدى  المعروف  الاجتماعي   الس�اق 

استحضار س�اق الوقائع التي صاحبت إصدار التشر�ع جزء لا یتجزأ من حق�قة المقصود التشر�عي، و 

للغا�ات التشر�ع�ة، لأن النص التشر�عي  والاقتصار على النصوص وحدها �عطي رؤ�ة قاصرة 

ین�غي ألا تش�ح المحكمة بوجهها عن  ف�جسد تفاعل أفكار المشرعین مع الواقع في المقام الأول،  

النظر في الوقائع المتصلة �التشر�ع عند استظهار مقاصده، فتقرأ النص التشر�عي في ضوء الوقائع  

 .  2لمشهورة والوقائع العامة ا

الأسعار وغلاء  تزاید  العل�ا  الدستور�ة  المحكمة  ف�ه  أخذت  في حكمٍ  الوسیلة  لهذه  التمثیل  �مكن 

ا أقصى لز�ادة  المع�شة �قر�نة واقع�ة على مقاصد التشر�ع، حیث طُعِن على النص الذي وضع حد�

أن قصد  أصحاب المعاشات دون �ق�ة العاملین في الدولة، وذلك لممایزته بین الفئتین "�الرغم من  

المشرع من تقر�ر هذه الز�ادة في الحالین هو معاونة أولئك وهؤلاء على مواجهة أع�اء المع�شة  

 ." 3وارتفاع أسعار السلع والخدمات 

عند استخلاص الغا�ة الفعل�ة من هذا التشر�ع بینت المحكمة أن المشرع قد قرر ز�ادة معاش الأجر  

% "هادفًا... إلى ز�ادة دخول أصحاب المعاشات والمستحقین عنهم �حس�انهم  10الأساسي بنس�ة 
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الفئة الأكثر احت�اجًا للرعا�ة، �اعت�ار أن دخل �ل منهم لا �جاوز ما یتقاضاه من معاش، ومن ثم  

تطلّب الأمر رفع المعاناة عن �اهلهم لمواجهة متطل�ات الح�اة الیوم�ة في ضوء ارتفاع الأسعار،  

الدولة  �منح العاملین �  2004لسنة    86وهو ذات ما هدف إل�ه المشرع من إصداره القانون رقم  

." ففي هذا المقطع 20041/ 30/6% من الأجر الأساسي لكل منهم في  10علاوة خاصة بنس�ة  

تبیّن المحكمة أن تغیّر الظروف وغلاء الأسعار قر�نة على قصد المشرع في معاونة جم�ع الفئات  

 المعن�ة على مواجهة أع�اء الوظ�فة. 

ثم �عد الكشف عن هذه الغا�ة �قر�نة تغیّر الواقع؛ أجرت المحكمة مع�ار الوجود و�یّنت انفصال  

�أن   المحكمة  الز�ادة، حیث وجدت  لتلك  ا أقصى  الذي وضع حد� التشر�ع  الغرض عن مضمون 

"المشرع وضع �النص المطعون ف�ه حدًا أقصى لهذه الز�ادة لا �جاوز ستین جنیهًا، في حین أطلق  

الهدف من  الح �الرغم من وحدة  �الدولة  للعاملین  مُنحت  التي  الخاصة  العلاوة  لق�مة  الأقصى  د 

إصدار �ل من القانونین المذ�ور�ن، وهو معاونة الفئتین معًا على مجابهة أع�اء المع�شة المتزایدة  

للز�ادة   نت�جة الغلاء وارتفاع أسعار السلع والخدمات، و�ان الأولى �المشرع أن �طلق الحد الأقصى

التي قررها لأصحاب المعاشات حتى �حفظ لهم �رامتهم و�حمیهم من العوز س�ما من بلغ منهم من  

الكبر عتً�ا، خاصة وأن الأغلب الأعم من أصحاب المعاشات ل�س له مورد رزق سوى معاشاتهم  

ف�ه متط تعاظمت  الذي  الوقت  الاجتماعي، في  للتأمین  القوم�ة  الهیئة  یتقاضونها من  ل�ات  التي 

مع�شتهم واحت�اج �عضهم إلى الدعم الصحي من علاج ودواء، والذي صار الجم�ع یئن من وطأة  

تكلفته، و�ذ تنكب المشرع هذا الطر�ق وجاوز نطاق سلطته التقدیر�ة التي �ملكها في مجال تنظ�م  

المعاش  الحقوق بتقر�ره الز�ادة في المعاشات مع وضع حد أقصى لها، فإنه �كون قد أهدر الحق في  
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على النحو الذي �كفل للمستفیدین منه ح�اة �ر�مة، فضلاً عن أن الوسیلة التي لجأ إلیها في منح  

 "1هذه العلاوة لا ترت�ط �الهدف الذي أعلنه �علاقة منطق�ة تبررها 

و�ظهر من هذا المقطع اعتداد المحكمة �المتغیرات الواقع�ة في مستوى المع�شة عند تحدید الغرض  

الأساسي الذي ین�غي على التشر�ع أن �ستهدفه �ونه المقصد التشر�عي، ثم ب�انها انفصال النص 

وجودها.    عن الغا�ة الأساس�ة التي ابتغت مواجهة تلك الظروف ابتداءً، �ما �عیب الغا�ة على مستوى 

و�انت المحكمة في حكمٍ حدیث قد أكدت على أن تحدید المصالح من جانب المشرّع ین�غي أن  

�أخذ المصالح المتغیرة �عین الاعت�ار، حیث قضت �أن "الأصل في �ل تنظ�م تشر�عي للحقوق  

المصالح  ذلك أن  الدلیل على اعت�ارها، ومستلهما في  �قوم  لغیر مصلحة واضحة  أنه لا �جوز 

معتبرة، هي تلك التي تكون مناس�ة لمقاصد الشر�عة متلاق�ة معها، وهي �عد مصالح لا تتناهى  ال

." 2على ضوء أوضاعها المتغیرة   -مضمونا ونطاقا -جزئ�اتها، أو تنحصر تطب�قاتها، ولكنها تتحدد 

ولا نجد تأصیلاً ذا قُر�ى في أحكام محكمة التمییز القطر�ة، إذ ل�س من ذ�رٍ فیها لتأثیر الأوضاع  

 المتغیرة على تفسیر النصوص التشر�ع�ة واستخلاص مقاصدها.  

تعتمد هذه الوسیلة على أن العقل الجمعي یؤثر في معاني التشر�ع،    :قر�نة المعرفة الثابتة  -خامسًا

بد وأنهم �حملون قدرًا من المعرفة العامة المشتر�ة حول دلالات الع�ارات  فالمخاطبون �التشر�ع لا

، فمثلاً حین �طلق المشرع لفظ "الضر��ة" فإن المعرفة العامة تصرفُ القصد  3التي �ختارها المشرع 

یدفع المشرع �أنه �ان لا �قصد    وتالً�ا حین  إلى الم�الغ التي تتقاضاها الدولة بهدف تمو�ل نفقاتها،
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هذا المدلول و�نما قصد �الضر��ة أن تكون نوعًا من الز�اة، فإن القضاء �عتمد في تحدید القصد 

 المشرع عنها. التشر�عي على ما تمل�ه المعرفة الثابتة للألفاظ ول�س على ما �خبر �ه 

كان ذلك �الفعل �شأن النص الذي فرض الضر��ة على رؤوس الأموال، حیث قضت المحكمة �أن  

"ما ذهبت إل�ه هیئة قضا�ا الدولة، من أن الضر��ة المطعون علیها نوع من الز�اة مردود، �أن 

الز�اة فرضتها النصوص القرآن�ة، لا النصوص التشر�ع�ة الوضع�ة التى ترتد الضر��ة المطعون  

لا�جوز    -إلیها فى مصدرها. والز�اة �ذلك و�اعت�ارها من الأر�ان الأساس�ة للعقیدة الإسلام�ة  علیها

العدول عنها، ولا التعدیل في أحكامها المقطوع بثبوتها ودلالتها، خلافا لكل ضر��ة إذ �جوز دوما 

وهما �التالي    - ة نطاقا وعل-النظر فیها، وتغییر بن�انها، بل و�لغاؤها. والضر��ة والز�اة مختلفتان  

." وهكذا رفضت المحكمة المقصد الذي ادّعاه 1متغایرتان، وتحمّلهما معا، لا مخالفة ف�ه للدستور 

 المشرّع لمخالفته المعرفة الثابتة حول مفهومَيْ الضر��ة والز�اة.  

محكمة التمییز ثمّة مقطع �حوم حول فكرة المعرفة الثابتة �شأن معاني المصطلحات قضاء  في  و 

التي �طلقها المشرع، فقد قضت في معرض تأصیلها لمسألة التفسیر أنه "إذا أورد المشرع مصطلحا  

معینا في نص ما لمعنى معین، وجب صرفه لهذا المعنى في �ل نص آخر یرد ف�ه. و�ل هذا  

ول تفسیر النص �ما �فهم من ع�ارته، أو إشارته أو دلالته، أو اقتضائه، و�ذا �جب أن یتظلل �أص

تعارض معنى مفهوم �طر�ق من هذه الطرق، ومعنى آخر مفهوم �طر�ق آخر منها، رجح المفهوم  

." وهي 2من الع�ارة على المفهوم من الإشارة، ورجح المفهوم من أحدهما على المفهوم من الدلالة

في ذلك تستعین �قواعد الأصول المعلومة لدى علماء أصول الفقه، غیر أن هذا المرتكز �مكن أن  

 �صب ف�ما ُ�عرف �المعرفة الثابتة �قر�نة على الغا�ة الفعل�ة من التشر�ع.  
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 الم�حث الثاني 

 ضوا�ط الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع 

  - الله   هرحم  -أوّل من طرق هذا ال�اب في الكتا�ات العر��ة هو الفق�ه الفذّ أحمد �مال أبو المجد إنّ  

فقد أفرد في رسالته الشهیرة فصلاً �عنوان "التقیید الذاتي للرقا�ة على دستور�ة القوانین في قضاء  

القیود التي ألزمت المحكمة العل�ا في الولا�ات المتحدة نفسها بها، وجمعها  ف�ه    بیّنالمحكمة العل�ا"  

أر�عة قیود: أولها، أن المحكمة لا تتعرض للنزاع الدستوري ما لم �كن لازمًا للفصل في النزاع    في

الموضوعي. وثانیها، احترام القر�نة الدستور�ة. وثالثها، عدم امتداد الرقا�ة إلى بواعث التشر�ع أو  

 .1ملاءمته. ورا�عها، است�عاد المسائل الس�اس�ة من نطاق الرقا�ة

�صدرٍ رحب، وعُرِّفَت �أنها "الضوا�ط التي یُلزِمُ القضاء    القیود الذات�ةفكرة  اء  هنا استقبل الفقهمن  

دًا لسلطته في نظر إحدى المسائل" فهي ذات�ة لأن القضاء أوجبها على ذاته بذاته    .2بها نفسه محدِّ

، بل انجرّ على جلب تلك القیود الذات�ة إلى مصر هذا الاستق�ال لم �قتصر على الفكرة فحسب لكنّ  

القیود الذات�ة التي "  أن�  �ثیرون   ارتأى، إذ  وتصدیرها �عد ذلك ل�ق�ة أنظمة القضاء في العالم العر�ي 

نفسها  على  وفرضتها  الأمر�ك�ة  العل�ا  الاتحاد�ة  المحكمة  للرقا�ة    حددتها  سل�مة  ضوا�ط  تعتبر 

الدستور�ة الحك�مة، ولا تقتصر صلاحیتها على القضاء الأمر�كي، فهي صالحة للاقت�اس والتطبیق  

 ،في مصر  الدستور�ة على الرقا�ة    طرأ  ا جوهر�ً غیر أنّ هذا النظر ُ�غفل تحوّلاً   ".3في البلاد المختلفة 

، فترة الرقا�ة اللامر�ز�ةفي  على ید الفق�ه أحمد �مال أبو المجد    الذات�ة  القیود   فكرةاستیراد    صحّ لئن  ف

 إلا أن التحوّل إلى الرقا�ة المر�ز�ة �فرض مساءلة ذلك الاستیراد �عد هذا التحوّل. 
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في اختصاصه �الرقا�ة الدستور�ة لنص صر�ح  مستندًا  القضاء    �كنلم    ةفي فترة الرقا�ة اللامر�ز�

متفرعة عن  و�نما �ان قد أثبت ذلك الاختصاص لنفسه وفق مجموعة من الم�ادئ ال  ،في الدستور

سمو الدستور، وهو وضعٌ �ش�ه وضع الرقا�ة الدستور�ة في المحكمة العل�ا التي ابتكرت تلك    مبدأ

فنشوء  الدستور�ة،  �الرقا�ة  �منحها الاختصاص  الأمر�كي  الدستور  نصٍ في  ل�س من  إذ  القیود، 

 اختصاصها �الرقا�ة �ان �سندٍ قضائي؛ هو حكم مارشال الشهیر. 

هذا الس�اق الّذي نشأت ف�ه القیود الذات�ة لا ین�غي تجاهله، لأن غ�اب السند الصر�ح �اختصاص 

فكرة القیود الذات�ة، فإذا وُجِد النص الصر�ح فلا مجال لتطبیق  عماد  القضاء �الرقا�ة الدستور�ة هو  

القیود الذات�ة، لأن النص المنشئ للرقا�ة هو الذي س�ضع قیودها. وعل�ه، إذا �ان استیراد تلك 

القیود مفهومًا ومُعتبرًا في فترة الرقا�ة اللامر�ز�ة التي شهدتها مصر، إلا أنه ل�س �مفهوم ولا �مُعتبَر  

الرقا�ة المر�ز�ة. ذلك أنه لا اجتهاد للقضاء في مورد النص التشر�عي، وما دام الاختصاص   في فترة

�جتهدوا بوضع قیودٍ لم �أذن الدستور أو القانون  �الرقا�ة الدستور�ة دستوريَّ المنشأ فل�س للقضاة أن  

بها، إذ القیود الذات�ة لها ما �سوّغها حین تنشأ الرقا�ة نشأةً قضائ�ة دون إ�عازٍ صر�ح من الدستور  

أو القانون، أما في الأحوال التي تنشأ فیها الرقا�ة نشأةً دستور�ة أو قانون�ة فإنّ مسوّغ تلك القیود 

 اعت�ار حینها لغیر القیود المفروضة �موجب الدستور والقانون.   الذات�ة ینعدم، ولا

وعل�ه، لا وجاهة لما یُثار في الفقه من أن نجاح القضاء الدستوري في الرقا�ة الدستور�ة على یرجع  

التنفیذ�ة   السلطتین  التي تضمن درء الصراعات الس�اس�ة مع �لٍ من  الذات�ة  �القیود  التزامه  إلى 

؛ فذلك 1أب�ه والتشر�ع�ة وتفادي الدخول في معر�ة غیر متكافئة تذهب �اختصاص الرقا�ة عن �كرة  

لا �صح في أنظمة الرقا�ة  لكنه  صحّ في أنظمة الرقا�ة التي �كون سند إنشائها قضائً�ا،  �  قد القول  
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التي �كون سند إنشائها دستورً�ا. ذلك أن السند القضائي ل�س �السند الدستوري في قوّته، ففي  

�الرقا�ة   الدستور مدخلاً لإلغاء الاختصاص  تجد في سكوت  أن  التشر�ع�ة  للسلطة  �مكن  الأول 

الدستور�ة �ما تملك من سلطة التشر�ع، ما �عني أن السلطة التشر�ع�ة ذات �أس على القضاء في  

القضاء   إذ لا �ضطر  الرقا�ة دستورً�ا،  إنشاء  �ختلف حین �كون سند  الحال  لكنّ  تلك الأنظمة، 

  ا مكافئً   ا�قف القضاء الدستوري موقفً بل    لمهادنة السلطات العامة خش�ة زواله أو زوال اختصاصه،

 ل�ق�ة السلطات العامة، ول�س في موقف أضعف �ما في نظم الرقا�ة التي تنشأ قضائً�ا.  

لم �عد �حاجة للقیود    -اختصاصه �الرقا�ة دستورً�ا وقد �ات سند    -معنى ذلك أن النظام المصري 

الذات�ة، لأن اختصاص الرقا�ة الدستور�ة ثابت بنص الدستور، والمحكمة الدستور�ة العل�ا ت�اشر  

أيٍ  یرد في  لم  �قیدٍ  نفسها  تُلزِم  لها أن  الدستور�ة والتشر�ع�ة، ولا �حق  للحدود  وفقًا  اختصاصها 

ن القضاء الدستوري حرٌ من �ل قید ما لم �كن سنده الدستور  منهما، فلا اختصاص لها بذلك، لأ

أو القانون، فإذا تقیّد �ما لم �جعله الدستور أو القانون قیدًا عل�ه فإن تقیّده �غیر قید �كون من قبیل  

 التخلي عن الاختصاص الذي یُنافي موج�ات الدستور. 

ینشئ الاختصاص �الرقا�ة المر�ز�ة إلا أن    ص دستوري أما في قطر، �ختلف الحال، فرغم وجود ن

على عاتقه مهمة حما�ة الدستور،    ديالقضاء العا  أن �أخذ تعطیل المحكمة الدستور�ة العل�ا �ستدعي  

، وحینئذ �كون القضاء  في تلافي حالة الفراغ الواقعي  مفعّلاً دوره الإنشائي  فی�اشر رقا�ة الامتناع

تمییز  ، وذلك ب1الامتناع   رقا�ة  رفضها  محكمة التمییز  أعلنت ومع الأسف،  .  لقیود الذات�ةل  محتاجًا

لسنة    42رقم    عن تطبیق الشروط التي سنها قرار مجلس الوزراء  امتنع حكم الدائرة الاستئناف�ة الذي  

مبدأ تكافؤ الفرص نصوص الدستور التي تقرر  إعمالاً ل  الدرجة الجامع�ة الأولىلمعادلة    1998
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محكمة التمییز  ثُّ  نحتفعیل المحكمة الدستور�ة العل�ا  حین    و�لى  .والمساواة ف�ما بینهمللمواطنین  

 .1من خلال نظام مراجعة الأحكام  موقفهامراجعة على 

العل�ا  الدستور�ة  المحكمة  الدستور وقانون  نجد  القیود الأر�عة،  في �لٍ من مصر    -وعودةً على 

الأول: هو أن المحكمة لا تتعرض للنزاع الدستوري ما لم �كن لازما  یؤصلان اثنین منها،  -وقطر

للفصل في النزاع الموضوعي، وذلك مستفاد من مجموع النصوص التي تحدد طر�قة اتصال الدعوى 

. والثاني: أن المحكمة لا تتعرض لرقا�ة الملاءمة. وذلك مستفاد من 2الدستور�ة �القضاء الدستوري 

، ذلك أن الملاءمة ل�ست وجها  3النصوص التي جعلت الاختصاص مقتصرًا على الرقا�ة الدستور�ة 

من أوجه الرقا�ة الدستور�ة، بل هي طر�ق موازٍ للرقا�ة عمومًا، فهناك رقا�ة الدستور�ة وهناك رقا�ة  

 الملاءمة، ولا سند لاختصاص القضاء الدستوري �الرقا�ة على الملاءمة.  

دستور ما یرفضه، وهو  الاحترام القر�نة الدستور�ة فل�س من نصٍ ُ�سنده، بل في نصوص  قید  أما  

الرقا�ة الدستور�ة دون  اختصاص  إن �ان مقبولاً �قید ذاتي تلتزم �ه المحاكم التي أثبتت لنفسها  

 لنص دستوري. اختصاصهارتكز یفي أنظمة الرقا�ة التي  مقبولاً ، فإنه ل�س صر�ح نصٍ 

السند، وف�ه   قیدٌ عارٍ من  البواعث، فهو  الرقا�ة على  �منع  الذي  للقید  �النس�ة  الحال  �ختلف  ولا 

تخص�ص �غیر مخصّص، فالقضاء الدستوري �ختص �الرقا�ة على التشر�ع عمومًا، وصح�ح أن 

س�اب والغا�ات، ولما �انت الرقا�ة وقد تتصل �الأتح�ط �ه البواعث ل�ست جزءًا من التشر�ع لكنّها 

بهما  خروج البواعث حین تتصل إن فعلى السبب والغا�ة هي من جملة الرقا�ة على التشر�ع نفسه 

 . الرقا�ة الدستور�ة لا �كون إلا بنصٍ صر�حنطاق من  معًا أو �أحدهما
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وأما القید الذي �منع الرقا�ة على أعمال الس�ادة، فهو و�ن �ان �غیر سند في عمومه إلا أنه �قتضي  

یدخل في رقا�ة الملاءمة، وجزء منها یدخل في رقا�ة   الرقا�ة على أعمال الس�ادة  زء من، فجتفصیلاً 

الدستور�ة، فما دخل في الأول خرج من اختصاص القضاء الدستوري، وما دخل في الثاني فإن  

القضاء الدستوري یلتزم �الرقا�ة عل�ه، ومع ذلك فإن الأصل هو عدم جواز إخراج عملٍ من رقا�ة  

 دة، إذ لا سند لذلك في الدستور. القضاء لمجرد اتصافه �أنه من أعمال الس�ا

لمحكمة الدستور�ة العل�ا ورد ف�ه تعبیر "القیود الذات�ة"  لوقبل أن نطوي تقد�م هذا الم�حث، ثمّة حكم  

، غیر أنّ المتأمّل في طّ�ات المقطع الذي 1لفكرة القیود الذات�ة   �صفته سندًاوقد طار �ه ر�ب الفقه  

 تصف ُ�ستشهد �ه لذلك؛ لا �جد من فكرة القیود الذات�ة التي عرفها القضاء الأمر�كي إلا اسمها، إذ  

الضوا�ط التي تصوغها الهیئة القضائ�ة   - في الجلسة التي ترأسها القاضي عوض المر -المحكمة

�أنها في واقعها "قیود ذات�ة تفرضها على نفسها الهیئة القضائ�ة التي عهد إلیها الدستور أو المشرع 

برقا�ة الدستور�ة، وذلك تقدیرًا منها لخطورة هذه الرقا�ة ودقتها، ولأن المصالح التي تواجهها فر�دة 

وات تشا�كها  إلى  �النظر  �ابها  �مسهم  في  الذین  �مراكز هؤلاء  الم�اشر  واتصالها  وتعقدها،  ساعها 

 ." 2النص التشر�عي المطعون ف�ه، ولو �انوا من غیر أطراف المنازعة الدستور�ة 

وهنا تكمن المفارقة الأولى، فمسوغ القیود الذات�ة الأساسي في القضاء الأمر�كي �عتمد على خلق  

حالة من التوازن بین السلطات العامة، بینما یورد هذا الحكم سبً�ا مختلفًا یتعلق �خطورة الرقا�ة  

ور�ة وتعقیدها،  وضرورة التماس الدقة فیها، إلى جانب تشا�ك المصالح المتنازعة في الدعاوى الدست

وهذا سبب یر�ط القیود الذات�ة التي تقصدها المحكمة الدستور�ة العل�ا �الظروف العمل�ة الفنّ�ة ول�س  

 

شع�ان  و�ذلك:  .  573، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي من أولئك: عبدالرحمن �حیل،   1
الس�اسة  ثروت عبدالعال أحمد،  و�ذلك:    . 513، مرجع سابق، صضوا�ط وآثار الرقا�ة الدستور�ة على دستور�ة القوانینرمضان،  

 .32، 30-29، مرجع سابق، صالقضائ�ة للمحكمة الدستور�ة العل�ا 
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�الظروف الس�اس�ة �ما هو الحال في قضاء المحكمة العل�ا في الولا�ات المتحدة. ثم �ستأنف الحكم  

وصفه لتلك القیود، �أنه "لا �جوز أن تفصل الهیئة التي تتولاها في دستور�ة نص تشر�عي في غیر  

لم    خصومة تعكس �مضمونها حق�قة التناقض بین مصالح أطرافها، ولا أن تقرر قاعدة دستور�ة 

�حن �عد أوان إرسائها أو قاعدة دستور�ة تجاوز �اتساعها أو مداها الحدود التي �ستلزمها الفصل  

النص   یثیرها  التي  الدستور�ة  المسائل  في  الفصل  �ذلك  لها  ول�س  علیها.  المعروض  النزاع  في 

ها لا تتصل التشر�عي المطعون عل�ه، إذا �ان الطاعن قد أفاد من مزا�اه أو �انت الأضرار التي رتب 

�المصالح التي یدعیها اتصالاً شخص�ا وم�اشرا أو �ان ممكنا حمل حكمها في النزاع المطروح 

." وهذا المقطع ل�س إلا تفصیلاً عن القید التشر�عي الوارد في قانون إنشاء  1علیها على أساس آخر 

المحكمة الدستور�ة العل�ا من عدم جواز الفصل في النزاع الدستوري ما لم �كن لازمًا للفصل في  

 التشر�عي. النزاع الموضوعي، فهو ل�س قیدًا ذاتً�ا، و�نّما تفصیل على إجمال القید 

  - و�شرط أوليّ لممارستها رقابتها على الدستور�ة   -ثم �قول أخیرًا �أن المحكمة الدستور�ة علیها "دومًا 

أن تستوثق مما إذا �ان ممكنا تأو�ل النص التشر�عي المطعون عل�ه على نحو �جنبها الحكم �عدم  

." وللوهلة الأولى یوحي هذا المقطع �اعتراف المحكمة الدستور�ة �قر�نة الدستور�ة، لكن  2دستور�ته 

التشر�عي في ع�ارتها   النص  تأو�ل  إمكان  الإمعان في مدى  یتبدّد عند  ما  الإ�حاء سرعان  هذا 

السا�قة "إذا �ان ممكنا" ف�معرفة حدود ذلك الإمكان �مكن تحدید ما إذا �انت المحكمة قد قیّدت  

 فسها �قر�نة الدستور�ة أم لا. ن

قبل �ل شيء �كفي لدحض هذا الافتراض أن المحكمة الدستور�ة العل�ا قد قرّرت �أنه "لا �سوغ أن  

تفسر النصوص القانون�ة قسرًا على وجه لا تحتمله ع�اراتها ولا �ستق�م مع فحواها �قصد تجنب 

 

 الحكم نفسه. 1
 الحكم نفسه. 2
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." فهذا الحكم �ضع بوضوح حدود إمكان 1الحكم �عدم دستور�تها؛ و�لا انحلت الرقا�ة الدستور�ة عبثًا 

التفسیر التشر�عي، و�لغي أهم لوازم القر�نة الدستور�ة والمتعلّقة بتجنّب الحكم �عدم الدستور�ة من  

 خلال العمل�ة التفسیر�ة.   

ر مدى إمكان التأو�ل   ولمّا �ان القاضي عوض المر هو الّذي صاغ ذلك الحكم فین�غي أن ُ�فسَّ

العل�ا في   المحكمة  الولا�ات التشر�عي على هدًى من أحكامه الأخرى، ول�س على هدى أحكام 

المتحدة الأمر�ك�ة، ذلك أن الأمر في هذه الأخیرة في مجال الرقا�ة على الغا�ة قد �صل إلى أن 

ی�حث القضاء عن أي مصلحة مشروعة ترت�ط �النص ولو �انت مُفترضة لا وجود لها في الواقع، 

في الحكم  ولا شك أن هذا التوسّع في إمكان التفسیر التشر�عي �خالف مقصود القاضي عوض المر  

الآخر، فهو الذي رسم حدود إمكان التفسیر التشر�عي في حكمٍ آخر بیّن ف�ه أن "المجال الطب�عي  

لهذا التفسیر لا �عدو أن �كون وقوفا عند المقاصد الحق�ق�ة التي توختها السلطة التشر�ع�ة من وراء  

 تُحمل هذه النصوص  إقرارها للنصوص القانون�ة، وهي مقاصد لا �جوز توهمها أو افتراضها �یلا

على غیر المعنى المقصود منها ابتداء، بل مناطها ما تغ�اه المشرع حقا حین صاغها، وتلك هي 

الإرادة الحق�ق�ة التي لا �جوز الالتواء بها، و�فترض في النصوص القانون�ة أن تكون �اشفة عنها  

الن یناقض ع�ارة  �ما  انتحالها  إرادة لا �جوز  �عد  لها، وهي  أو  مبلورة  أو �عتبر مسخا  ذاتها  ص 

ألفاظها من س�اقها  انتزاعا ل�عض  أو  نكولا عن حق�قة مرامیها  أو  لها  إمكان  2تشو�ها  " فلا �سع 

التسو�غ التشر�عي ر�ط النصوص �مصالح لم �قصدها المشرع سعً�ا لتجنّب الحكم �عدم الدستور�ة، 

 و�نما �قف الإمكان عند المقاصد الفعل�ة للمشرع فحسب. 
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و�درأ �ل احتمالٍ آخر لع�ارة الحكم الآنف ما أردفه في هذا الحكم من أنه "لا�جوز أن یتخذ التفسیر  

التشر�عي ذر�عة لتصو�ب أخطاء وقع المشرع فیها، أو لمواجهة نتائج لم �كن قد قدر عواقبها حق  

عن تعدیل  قدرها حین أقر النصوص القانون�ة المتصلة بها، إذ یؤول ذلك إلى تحر�فها، و�تمحض  

 ." فل�س �عد هذا الإ�ضاح مدخل للقول �التقّیید الذاتي للمحكمة �القر�نة الدستور�ة.1لها

لذلك، فإن الحكم الآنف لا �صح الاستشهاد �ه لاعتماد القیود الأر�عة، فإیراد تعبیر القیود الذات�ة 

نصرف ا  قد تعبیر "القیود الذات�ة"  والواضح أن  القیود الآنفة.    من  أن المحكمة قد اعتمدت أً�الا �عني  

لما یتعلق �القیود على التفسیر الذي �سبق الرقا�ة، ول�س القیود على الرقا�ة نفسها، حیث اعتمدت 

المحكمة الدستور�ة العل�ا العدید من الضوا�ط الذات�ة في عمل�ة التفسیر التي تسبق م�اشرة الرقا�ة  

محكمة بینت ضوا�ط  الدستور�ة، وهي تلك التي مضى الحدیث عنها في الم�حث المنصرم، إذ إن ال

 غا�ة.الوسائل التي �جوز استعمالها في الرقا�ة الدستور�ة على ال

یُثبتُ ما تقدّم أن المحكمة قبل إیرادها ع�ارة القیود الذات�ة وما تلاها من تفصیل �انت قد قرّرت  

في الحكم نفسه �أن "المحكمة الدستور�ة العل�ا، لا �جوز أن تتنصّل من اختصاصٍ ن�ط بها وفقا  

ألا تخوض فى اختصاص ل�س لها،   -و�نفس القدر  -للدستور أو القانون أو �لیهما وعلیها �ذلك

ذلك أن إنكارها لولایتها، أن تترخص ف�ما عهد إلیها �ه من المسائل الدستور�ة �لما �ان تصدیها  

" فهذا هو الأصل الذي 2لها لازما، ولو لا�ستها صعو�ات لها وزنها، أو قارنتها محاذیر لها خطرها 

العل�ا ثم على ذیله أوردت المحكمة احترازًا �أن ما  .  لا ح�اد عنه في عقیدة المحكمة الدستور�ة 

مضى "لا �عني الاندفاع �الرقا�ة على الدستور�ة إلى آفاق تجاوز مقتض�اتها أو م�اشرتها دون قیود 

محددة طرائقها ومداخلها، جل�ة   -ولضمان فاعلیتها   -تتوازن بها، بل �جب أن تكون هذه الرقا�ة

 

 الحكم نفسه. 1
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أسسها ومناهجها، وأن تمارس في إطار مجموعة من الضوا�ط التي تقید المحكمة الدستور�ة العل�ا 

نفسها بها، ولا تفرضها علیها سلطة أعلى لتحد بها من حر�تها، لضمان أن تكون رقابتها على  

من   �انفلاتها  مؤذنا  بها  التدخل  �كون  فلا  المنطق�ة،  حدودها  فى  منحصرة  الدستور�ة،  الشرع�ة 

كوا�حها، بل متوازنا �ما �صون موج�اتها، ولا �خرجها عن حق�قة مرامیها �إدارة تكفل في آن واحد 

س�ادة الدستور، وم�اشرة السلطتین التشر�ع�ة والتنفیذ�ة لاختصاصاتها التقدیر�ة دون عائق و�وصفها  

." ف�قراءة المقطعین على هدي �ق�ة الأحكام الأخرى  1ملاذا نهائ�ا، ول�س �اعت�ارها إجراء احت�اط�ا 

والتطب�قات القضائ�ة ینكشف بوضوح أن الضوا�ط الذات�ة المقصودة هي تلك التي تتعلق �الوسائل  

 التي مضى الحدیث عنها.  

تتعلق �الرقا�ة الدستور�ة عمومًا، وما   -الذات�ة والتشر�ع�ة  -أخیرًا، نشیر إلى أن جم�ع هذه القیود 

�جري على الكل �جري على الجزء، ولذلك أُثیرت في �عض الكتا�ات التي تناولت موضوع الرقا�ة 

ا الآخر،  على الغا�ة، ونعتقد أن �عض هذه القیود یؤثّر في الرقا�ة على الغا�ة أكثر من �عضه

خصوصًا ما یتعلق �القیود الذات�ة وفق مفهوم المحكمة العل�ا الأمر�ك�ة، فهذه القیود إذا ما طُ�قت  

 في القضاء الدستوري فإنها تكون عق�ةً �ؤودًا دون ممارسة الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة.  

الرقا�ة  تقس�م ضوا�ط  التي فرضها    إلى  لإث�ات ما مضى، �مكن  �القیود  تتعلق  ضوا�ط تشر�ع�ة 

 هذا الم�حث لمطلبین:  ینقسم وفي ذلك  ،من نفسه النص، وأخرى ذات�ة تتعلق �ما یلتزم القضاء �ه 

 المطلب الأول/ الضوا�ط التشر�ع�ة للرقا�ة على الغا�ة  -

 المطلب الثاني/ مراجعة الضوا�ط الذات�ة للرقا�ة الدستور�ة  -
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 المطلب الأول 

 الضوا�ط التشر�ع�ة للرقا�ة على الغا�ة

تجد هذه القیود أسانیدها في نصوص الدستور أولاً، وفي قانون المحكمة الدستور�ة العل�ا ثانً�ا، وهي  

جزء لا یتجزأ من الرقا�ة الدستور�ة على التشر�ع،  �ونها  تسري على الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة  

هذه القیود منها ما �كون قبل الرقا�ة، ومنها ما �كون  و لأن ما �سري على الأصل �سري على الفرع.  

أثناء الرقا�ة، ومنها ما �كون �عد الرقا�ة، فقبل النظر في المسألة الدستور�ة یتقید القضاء �التحقق  

. وأثناء م�اشرة الرقا�ة تلتزم المحكمة  1النزاع الموضوعيمن أن النزاع الدستوري لازمٌ للفصل في  

�إجراء الرقا�ة الدستور�ة فحسب دون رقا�ة الملاءمة. و�عد الرقا�ة تلتزم المحكمة �الجزاء القانوني  

 وسوف نفرد ثلاثة فروع لب�ان �ل قیدٍ على حدة: للحكم �عدم الدستور�ة.

 لزوم الفصل في النزاع الدستوري للفصل في النزاع الموضوعي  -الفرع الأول

إلا �عد التثبّت من لزوم ذلك  طعین  ع القضاء الدستوري في فحص النص المؤدى هذا القید ألا �شرَ 

الدعوى الموضوع�ة  في    طل�ات المدّعيبین  وثیق  للفصل في نزاع موضوعي قائم، �حیث �قوم ارت�اط  

. ولئن �ان هذا القید من القیود الذات�ة التي ألزمت المحكمة العل�ا  2و�ین الفصل في النزاع الدستوري 

في الولا�ات المتحدة نفسها بها لتعزّز ارت�اط اختصاصها الدستوري بوظ�فتها القضائ�ة المنصوص  

في �لٍ من مصر وقطر �عدُّ قیدًا قانونً�ا ول�س قیدًا ذات�ا، أساسُه    أن هذا القید ، إلا  3علیها دستورً�ا 

العل�ا في جم�ع الطرق التي أجازها  القانون قد جعل رفع الدعوى أمام المحكمة الدستور�ة    - أن 

مقرونًا بوجود نزاعٍ موضوعي، فلا ینظر القضاء في أي نزاع    -الإحالة والدفع الفرعي والتصدّي
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دستوري ما لم یتصل �المحكمة وفق أحد تلك السبل، و�ذا رُفعت الدعوى الدستور�ة �طر�ق آخر  

. فلا تصحُّ إحالة الأوراق من  1الدعوى   �عدم قبول  وجب على المحكمة الدستور�ة العل�ا أن تقضي

محكمة الموضوع للمحكمة الدستور�ة العل�ا إلا إذا بدا لمحكمة الموضوع "أثناء نظر إحدى الدعاوى  

الدفع الفرعي المُبدى  ." و�توقف قبول  2عدم دستور�ة نصٍ في قانون أو لائحة لازم للفصل في النزاع 

رُ الجد�ة �النظر إلى   من أحد الخصوم على تقدیر قضاء الموضوع لمدى جد�ة الدفع، حیث تُقدَّ

. وحتى طر�ق التصدّي الّذي ُ�جیز للمحكمة  3مدى اتصال النزاع الدستوري �حسم النزاع الموضوعي 

الدستور�ة العل�ا في جم�ع الأحوال أن تقضي �عدم دستور�ة أي نصٍ �عرض لها �مناس�ة ممارسة  

 .4اختصاصها؛ لا �جوز للمحكمة أن تسلكه إلا إذا �ان متصلاً �النزاع المعروض علیها

هذا القید �سوّغه ال�عض �أنّ المهمة الأساس�ة للمحكمة تتمثل في الفصل في المنازعات الموضوع�ة  

تتصدى لل�حث في دستور�ة تشر�عٍ ما إلا  أن    عن طر�ق إعمال حكم القانون فیها، فلا �جوز لها

هذا التسو�غ  و .  5إذا �ان الفصل في ذلك مسألةً أول�ة یتوقف علیها الفصل في النزاع الموضوعي 

الدستوري إلا �مناس�ة    ثار فیها النزاعیُ قد �صدُق على أنظمة الرقا�ة قضائ�َّة النشأة، تلك التي لا  

التي   نفسها�حیث تكون المحكمة المسؤولة عن الفصل في النزاع الموضوعي هي    ،نزاع موضوعي

 تتعرّض للنزاع الدستوري، ف�النس�ة لأنظمة الرقا�ة تلك �كون مثل هذا التسو�غ منطقً�ا.

�النس�ة لأنظمة الرقا�ة التي أنشأها الدستور فإن تسو�غًا �هذا لا �شفي غلیل المتسائل عن   أما 

الحكمة من تقیید القضاء الدستوري بهذا الضا�ط، فحیث تكون الرقا�ة مر�ز�ة تكون المهمة الأولى  

 

 .9-8، مرجع سابق، صاختصاص المحكمة الدستور�ة العل�ا محمد نصر الدین �امل،  1
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والأساس�ة للمحكمة هي أن تقرر مدى دستور�ة التشر�عات من عدمها، وهو ما نجده صر�حًا في  

قانون إنشاء المحكمة الدستور�ة العل�ا الذي جعل الاختصاص الأول للمحكمة ممثّلاً في الرقا�ة 

ُ�عنى  على دستور�ة القوانین واللوائح، ومن نافلة القول أن القضاء الدستوري حین �كون مر�ز�ا لا  

ولهذا  �الفصل في المسائل الموضوع�ة أبدًا، و�ن هو فعل �ان حكمُه مخالفًا لقواعد الاختصاص،  

 مصر وقطر.  في �لٍ منلتفسیر الحكمة من هذا القید لح �ص فإن ذلك التسو�غ لا

تبدو الحكمة من هذا القید في تنظ�م المسارات الإجرائ�ة لتحر�ك الدعوى الدستور�ة، وذلك �منح 

الناجزة مطلبٌ   العدالة  نظرٌ سدید، لأن  المحتملة، وهذا  النزاعات  القائمة على  للنزاعات  الأولو�ة 

. وأما ما �قال من أن  1أساسي في �ل المجتمعات، والعدالة المتراخ�ة تنطوي على شيء من الظلم 

وُجِدَ لعدم الاصطدام �السلطة التشر�ع�ة فهو �عید، إذ ین�غي على القضاء الدستوري هذا الضا�ط  

أن �قف وقفة مواجهة أمام جم�ع السلطات �لّما خرجت عن المسار الدستوري، فهو مسؤول عن  

 ص�انة الدستور، ول�ست مهمته مجاملة السلطات الأخرى.

عدم قبول الدفع الذي  � تقضيهذا القید امتدادًا للم�ادئ المستقرة في قانون المرافعات، والتي و�أتي  

، فعلى أساس ذلك استقر في عقیدة  2لا �كون لصاح�ه مصلحة شخص�ة م�اشرة قائمة معتبرة قانونًا 

  - وهي شرط لقبول الدعوى الدستور�ة  -المحكمة الدستور�ة العل�ا أن "المصلحة الشخص�ة الم�اشرة

مناطها أن �كون ثمة ارت�اط بینها و�ین المصلحة القائمة في الدعوى الموضوع�ة، وذلك �أن �كون  

ع�ة المرت�طة بها، المطروحة على محكمة  الحكم في المسألة الدستور�ة مؤثرا في الطل�ات الموضو 

الموضوع. ومن ثم یتحدد مفهوم هذا الشرط �أن �ق�م المدعي الدلیل على أن ضررا واقعا قد لحق  

 

 .153، المكتب الفني لمحكمة التمییز القطر�ة، مرجع سابق، صق�م وتقالید القضاء عبدالرحمن شرفي،  1
ومع ذلك فإن قانون المرافعات نفسه �جیز قبول الدعوى لوجود مصلحة محتملة "إذا �ان الغرض من الطلب الاحت�اط لدفع ضرر محدق   2
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�ه، وأن �كون هذا الضرر عائدا إلى النص المطعون ف�ه، فإذا �ان الإخلال �الحقوق التي یدعیها  

لا �عود إل�ه، أو �ان من غیر المخاطبین بهذا النص، دل ذلك على انتفاء المصلحة الشخص�ة  

غیر الم�اشرة، إذ إن إ�طال النص التشر�عي في هذه الحالة لن �حقق للمدعي أ�ة فائدة �مكن أن یت

 ." 1بها مر�زه القانوني �عد الفصل في الدعوى الدستور�ة عما �ان عل�ه قبلها 

�ون الدعوى الدستور�ة من الدعاوى العین�ة التي تكون حجیتها مطلقة على الكافة لا نسب�ة  فرغم  

بین أطرافها، إلا أنها لا تعدُّ دعوى حس�ة، إذ لا �جوز رفعها من أي شخص، ولا تقبل الدعوى  

 .2الدستور�ة إلا من قبَل من تتوافر فیها المصلحة الشخص�ة شأنها شأن أي دعوى قضائ�ة 

السوابق    أن، وصح�حٌ  3ت للمدّعي مصلحة أدب�ة ولو لم تكن له مصلحة ماد�ة ثبُ على أنه �كفي أن تَ 

العل�ا   الدستور�ة  للمحكمة  منالقضائ�ة  أدب�ة،  الدعوى   قبول  تخلو  مصلحة  أساس  ولكن   على 

في معرض اختصاصها �الفصل ف�ما یثور من تنازع على الاختصاص بین أكثر من    -المحكمة

ردّت الدفع �عدم قبول الطلب لانعدام المصلحة في قبول الدعوى على سندٍ من أن "للمدعین    -جهة

في الطلب الماثل مصلحة أدب�ة محققة في عدم التعرض لأوضاعهم الوظ�ف�ة، وما یتفرع عنها من  

  ."4حقوق مال�ة، دون سبب مشروع، أو الاطلاع علیها �غیر الوسائل المقررة قانوناً 

و�ذا �ان مناط قبول الدعوى الدستور�ة متعلّقًا بوجود المصلحة، فإن إلغاء النص بتعدیله من قبل  

�عني  التشر�ع وحلول آخر  المشرع أو �حذفه لا �حول دون قبول الدعوى الدستور�ة، ذلك أن إلغاء  

الأخیر  العمل    سر�ان  ووقف  نفاذه  وقت  الطعین  من  أن  �التشر�ع  ثبت  فمتى  الإلغاء،  وقت  من 

المدعي �عدم الدستور�ة قد وقع عمله وترتبت آثاره في ظل القانون الملغى فإنه تكون له مصلحة 
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شخص�ة م�اشرة، و�غیر ذلك لا تقوم المصلحة، وهو ما انتهت إل�ه المحكمة الدستور�ة إذ قضت  

�أن "التعدیل والإلغاء لا �حولان دون قبول الطعن �عدم الدستور�ة من المدعیین اللذین ط�قت علیهما  

یث تتوافر لهما  تلكما المادتان خلال فترة نفاذهما وترتبت �مقتضاهما آثار قانون�ة �النس�ة لهما، �ح 

." �ما قضت في حكم لاحق �أن "إلغاء النص المطعون 1بذلك مصلحة شخص�ة في الطعن الماثل

عل�ه، لا �حول دون الفصل في الطعن �عدم دستور�ته ممن طبق علیهم خلال فترة نفاذه وترتبت  

 ." 2�مقتضاه آثار قانون�ة �النس�ة إلیهم، طالما لم �سقط التشر�ع اللاحق تلك الآثار 

 عدم جواز الرقا�ة على ملاءمة التشر�ع  -الفرع الثاني

مؤدى هذا القید أن تراقب المحكمة التشر�عات الطعینة رقا�ة دستور�ة خالصة من �ل العناصر  

تُحاكِ  مُ التشر�ع لغیر میزان الدستور، و�ترتب على ذلك امتناع الرقا�ة على  غیر الدستور�ة، فلا 

ضرورة التشر�ع أو عدم ضرورته لتعلّق ذلك �ظروف الواقع لا �مطلوب الدستور، �ما یترتب على 

هذا القید امتناع الرقا�ة على الحكمة من التشر�ع، فلا تصدر المحكمة أحكامًا تقو�م�ة على مدى  

. و�أتي هذا القید في الفقه ضمن تعبیر آخر  3ظروف الاجتماع�ة والس�اس�ة صلاح�ة التشر�ع لل

، ومقتضى ذلك أن �كون میزانها هو الدستور  4وهو التزام المحكمة �الرقا�ة داخل الدستور لا خارجه 

أً�ا �ان مجالها فإنها تراقب التشر�ع �میزان لا علاقة له  فإن حاكَمت النص للظروف الخارج�ة 

   .�الدستور، وهو میزان الملاءمة الذي لا اختصاص لها �إقامته

و�ذا �ان هذا القید یُدرج ضمن القیود الذات�ة على الرقا�ة الدستور�ة استیرادًا عن المحكمة العل�ا في 

الولا�ات المتحدة الأمر�ك�ة، إلا أنه في �لٍ من مصر وقطر �عدُّ قیدًا قانونً�ا �شف القضاء عنه  
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القوانین واللوائح، ولم  العل�ا مهمة الرقا�ة على دستور�ة  ولم ینشئه، فقد عُهِدَ للمحكمة الدستور�ة 

�عهد إلیها برقا�ة ملاءمة القوانین واللوائح، و�ذا �ان سكوت المشرع ل�س دلیلاً على حظر رقا�ة 

التشر�عي الاختصاص  ثبوت  أن  إلا  �الضرورة  الم  -الملاءمة  تقدیر  من  �شمله  لاءمات �ما 

للسلطات الأخرى �عني أن �كون تقدیر الملاءمة من وظائف المشرع �أصلٍ عام، �ما   -التشر�ع�ة

  �جعل النص بتخو�ل المحكمة �الرقا�ة الدستور�ة نصًا حاصرًا للاختصاص.

ومن قبل ذلك، �ان نص إنشاء اختصاص المحكمة العل�ا قاصرًا على منحه اختصاص الفصل 

ملاءمتها  دون  القوانین  دستور�ة  الدستور�ة  1في  بین  �الفارق  وعیها  عن  المحكمة  عبّرت  وقد   ،

والملاءمة إذ قضت أنه "و�ن �انت الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة التشر�ع لا تمتد إلى ملاءمة  

إلا أن ذلك لا �عني إطلاق هذه السلطة في سن القوانین دون تقید �الحدود والضوا�ط   ..إصداره

 ."  2التي نص علیها الدستور والتي یتعین التزامها و�لا �ان التشر�ع مخالفا للدستور 

ا للرقا�ة الدستور�ة، فما خرج عن نطاق الدستور   في هذا المقطع جعلت المحكمة من الدستور حد�

كان من مسائل الملاءمة، وقد عزّزت ذلك في حكمٍ آخر قضت ف�ه �أن "الدفع �أن إصدار القانون  

نظر  المشار إل�ه هو من الملاءمات المترو�ة للمشرع توصلا إلى عدم اختصاص المحكمة العل�ا �ال

في مدى دستور�ته، مردود �أنه و�ن �انت المحكمة لا تختص �النظر في ملاءمة إصدار التشر�ع 

 ."  3من عدمه إلا أنها تختص بب�ان مدى مطا�قة أحكامه للدستور دون تعرض لملاءمة إصداره

ولم �ختلف هذا الوعي لدى المحكمة الدستور�ة العل�ا، بل تأكّد وتعزّز، فقد جابهت دفوع الحكومة 

التي �انت تحاول الحد من الرقا�ة الدستور�ة من بوا�ة حظر الرقا�ة على الملاءمة. �ان ذلك في  
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اختصاص   عدم  لإث�ات  الملاءمة  على  الرقا�ة  �حظر  الحكومة  دفعت  حین  القضا�ا  من  العدید 

المحكمة بنظر النص الطعین، فردّت المحكمة على الحكومة دفعها إذ قضت في إحدى المرات أنه 

"لا ینال مما تقدم، ما ذهبت إل�ه الحكومة من أن تقدیر التعو�ض المستحق �عد من الملاءمات 

للملك�ة الخاصة التي صانها  التي �ست القانون المطعون ف�ه قد تعرض  قل بها المشرع، ذلك أن 

الدستور، ووضع لحمایتها ضوا�ط وقواعد محددة الأمر الذي �حتم إخضاعه لما تتولاه هذه المحكمة 

بیّنت المحكمة أن النص الطعین قد مسّ نصًا دستورً�ا، �ما �جعل  1من رقا�ة دستور�ة  ،" فهنا، 

 رقابتها عل�ه رقا�ة دستور�ة ول�س لها علاقة برقا�ة الملاءمة.

وفي قض�ة أخرى تتعلق �الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة تحدیدًا، قضت المحكمة �أنه "لا ینال مما 

تقدم ما ذهبت إل�ه الحكومة من... أن تقدیر التعو�ض ابتداء أو تعدیله �عد من الملاءمات الس�اس�ة  

التي �ستقل بها المشرع دون تعقیب، ذلك أن المحكمة لا تتقید �الوصف الذي �خلعه المشرع على  

من الحقوق  القواعد التي یبینها متى �انت �طب�عتها تتنافى مع هذا الوصف وتنطوي على إهدار حق  

لا �قوم على تعدیل التعو�ض    ..التي �فلها الدستور، و�ذ �انت المحكمة قد انتهت إلى أن النص 

.. المستحق عن التأم�م، و�نما �ستهدف مصادرة ملك�ة السندات المستحقة لأصحاب المشروعات 

محددة،    فإنه �كون قد تعرض للملك�ة الخاصة التي صانها الدستور ووضع لحمایتها ضوا�ط وقواعد 

المحكمة من رقا�ة دستور�ة  تتولاه هذه  �حتم إخضاعه لما  الذي  الحكومة 2الأمر  ." فهنا حاولت 

التذرّع �الملاءمات الس�اس�ة لتخرج النص من رقا�ة المحكمة، بید أن المحكمة قرنت النص الطعین  

، وهذا المقطع �كشف أن  3�النص الدستوري الذي یدور في فلكه لتعقد اختصاصها الدستوري بنظره 

 

 )  36555ممدوح مصطفى. (ش.ق.ش| ر.م  برئاسة  ، 1988ینایر 2، قضائ�ة   5لسنة  12القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
 )  36476محمد علي بل�غ. (ش.ق.ش| ر.م برئاسة ،  1985مارس  3، قضائ�ة  1لسنة  1القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  2
ومثلما یبدو أن المحكمة في هذا الجزء طّ�قت مع�ار الخفاء في الفرض المتعلق �الفجوة بین التعبیر التشر�عي والمقصد التشر�عي، �ما   3

 .طّ�قت مع�ار البناء في فرض مخالفة الغا�ات اللازمة عن النص على تمكین الحق في الملك�ة
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  لا �عدسة المشرّع.   المحكمة تفصل بدقّة موضوع الملاءمة عن موضوع الدستور�ة �عدستها الخاصة 

ولم تنفك المحكمة عن التفر�ق بین الملاءمة والدستور�ة حتى في أحكامها الحدیثة، فقد قضت في  

معرض تأصیل الرقا�ة على المصلحة العامة أن "ملاءمات التشر�ع هي من أخص مظاهر السلطة  

عد  التقدیر�ة للمشرع العادي ما لم �قیده الدستور �حدود وضوا�ط یتعین على المشرع التزامها، و�لا

مخالفا الدستور، ومن ثم �كون من حق المشرع العادي أن �ستقل بوضع القواعد القانون�ة التي یراها 

وقواعده الدستور  �أحكام  ملتزما  ذلك  العامة متى �ان في  للمصلحة  المقطع  ف."  1محققة  هذا  في 

 . تقضي المحكمة �أن حدود الملاءمة تقف عند حدود الدستور

للسلطة التشر�ع�ة، ولاس�ما عند تصدیها لتنظ�م  "  إذ قضت �أن   في أحدث أحكامها  وهو ما وضّحته

المصالح القانون�ة التي تنعكس �آثارها على المصالح الاقتصاد�ة الجوهر�ة للدولة، الحق في سن 

القوانین التي تستهدف الدفاع عن المصالح التي تتبناها، وأن تقرر لها حما�ة خاصة، تدرأ بها عن  

عدم التدخل بتنظ�مها، مستهدفة بذلك تحقیق المصلحة العل�ا الدولة المخاطر التي تحیق بها جراء  

للبلاد. واختصاص السلطة التشر�ع�ة في هذا الشأن لا �قیده إلا الالتزام �أحكام الدستور، ولا تمتد  

البواعث   وزن  ولا  التشر�ع  إصدار  ملاءمة  مناقشة  إلى  المحكمة  هذه  السلطة  ولا�ة  حملت  التي 

 ."  2التشر�ع�ة على إقراره، مادامت تشر�عاتها لا تتعارض مع أحكام الدستور 

على أنّ مفهوم المخالفة لع�ارات المقطع الآنف تقتضي امتداد ولا�ة المحكمة إلى مناقشة ملاءمة  

التشر�ع إذا تعارض مع الدستور، و�عد ذلك من صم�م اختصاصها. وفعلاً، لم تجد المحكمة حرجًا  

ختلال وجه من  في الرقا�ة على الملاءمة متى �انت امتدادًا للرقا�ة على الدستور�ة، فإذا تبیّن لها ا

 خلل الملاءمة تدع�مًا لموقفها في عدم الدستور�ة التشر�ع.   م تمتنع عن ب�انأوجه التشر�ع ل

 

 ) 399592ر.م (ش.ق.ش|  عبدالوهاب عبدالرزاق.ر.  ، 2018أبر�ل  7، قضائ�ة  26لسنة 161القض�ة رقم المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
 )  1211619بولس إسكندر.(ش.ق.ش| ر.م   برئاسة ، 2023ینایر14، قضائ�ة  36لسنة 120القض�ة رقم  ،المحكمة الدستور�ة العل�ا 2
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وما یدور في �عض الكتا�ات الفقه�ة حول ممارسة المحكمة الدستور�ة العل�ا رقا�ة الملاءمة هو  

ال�عض حكم عدّ  فلقد  القبیل،  هذا  بتوفیر مسكن    هامن  المطلق  ألزم  الذي  النص  دستور�ة  �عدم 

الملاءمة في   فحص   لكنّ ،  للمطلقة الحاضنة وأبنائها خلال العدّة؛ من قبیل الرقا�ة على الملاءمة

  أحكام الشر�عة، و الحر�ة الشخص�ة  مبدأ  النص    خالففحص الدستور�ة، حیث  لهذه القض�ة �ان تا�عًا  

، ؛ دعمت موقفها بب�ان عدم ملاءمة النص �ذلكعدم دستور�ة النص   المحكمة   ولذلك �عد أن بیّنت 

"الأصل في سلطة التشر�ع عند تنظ�م الحقوق أنها سلطة تقدیر�ة، والرقا�ة   وهذا مؤدى قضائها �أن

القضائ�ة على دستور�ة التشر�عات لا تمتد إلى ملاءمة إصدارها، إلا أن هذا لا �عني إطلاق هذه  

 ."  1التقید �الحدود والضوا�ط التي نص علیها الدستور  السلطة في سن القوانین دون 

أیلولة ملك�ة الأدو�ة والمستحضرات  الذي قرر  النص  الحال �شأن حكمها �عدم دستور�ة  و�ذلك 

السابق تسجیلها �الصیدل�ات إلى المؤسسة العامة للأدو�ة، فقد عدَّ ال�عض حكمها في هذه القض�ة  

  لمخالفة  ، لكن تقدیر الملاءمة �ان تا�عًا لحكمها �عدم الدستور�ة2من قبیل الرقا�ة على الملاءمة

العل�ا  ل�س من حكمٍ في أحكام المحكمة الدستور�ة  و   حفظ الحق في الملك�ة،الغا�ات اللازمة من  

میزان الملاءمة، ذلك أنها مقیّدةٌ أبدًا �الرقا�ة �خضع ل�عرض لتشر�ع سلمت عناصره الخمسة ثمّ  

 على الدستور�ة دون الملاءمة، ولا تكون رقابتها على الملاءمة إلا رقا�ةً تا�عة للرقا�ة الدستور�ة. 

 التزام المحكمة �الجزاء القانوني للانحراف الغائي  -الفرع الثالث

كتب السنهوري مقالته في فترة الرقا�ة الدستور�ة اللامر�ز�ة على التشر�عات، حیث لم �كن ثمة نص  

في الدستور یؤسّس تلك الرقا�ة، ولهذا حین تحدّث عن جزاء الانحراف الغائي استمرّ في إجراء  

 

 .544 ، 542ص  ، مرجع سابق، الحدود الدستور�ة بین السلطتین التشر�ع�ة والقضائ�ة عادل الط�ط�ائي،  1
  . و�ذلك:168ص  ،مرجع سابق  ،دور القضاء الدستوري في الإصلاح الس�اسي الاجتماعي الاقتصادي،  عبدالرحمن   عاطف سالم  2

 .595، مرجع سابق، صالانحراف التشر�عي بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي عبدالرحمن �حیل، 
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عملیته الق�اس�ة مقرّرًا وحدة الجزاء في التشر�ع المخالف للدستور والتشر�ع المنطوي على انحراف  

في استعمال السطة التشر�ع�ة، فكلاهما �اطل شأنهما في ذلك "شأن القرار الإداري، فهو �اطل إذا 

 ." 1خالف القانون أو انطوى على تعسف 

القرار الإداري ال�اطل، ففي الأخیر تختص  و لاحظ فرقًا جوهرً�ا بین التشر�ع غیر الدستوري    وقد 

محكمة القضاء الإداري �إلغاء القرارات الإدار�ة، "أما في التشر�ع غیر الدستوري فالمحكمة غیر  

مختصة، ولا توجد هیئة أخرى تختص بذلك، ولا �مكن أن توجد هذه الهیئة إلا إذا وجد نص في 

 ." 2دستور�ة القوانین الدستور ینشئ محكمة عل�ا تكون مختصة �النظر في 

إنشاء   دام خلوًا من  المصري ما  الدستور  السنهوري حلا� وسطًا مؤداه أن  المشكلة قدم  إزاء هذه 

في   النظر  من  العادي  القضاء  حظر  من  وخلوًا  التشر�عات،  دستور�ة  في  للنظر  عل�ا  محكمة 

الدستور�ة، "فلا �جوز لأي محكمة مصر�ة أن تقضي في دعوى أصل�ة �إلغاء تشر�ع غیر دستوري، 

�جب على �ل محكمة أن تمتنع عن تطبیق التشر�ع الذي یتعارض مع الدستور إذا دفع  ولكن  

." وهو حلٌ مستورد عن نظام الرقا�ة في  3أمامها �عدم دستور�ته، لأن الدستور هو الأولى �التطبیق 

  �ه هنالك قبل أكثر من مئة عام من �تا�ة السنهوري مقالته.العمل الولا�ات المتحدة، حیث استقر 

�قوم على  كان ذلك الحل سدیدًا في فترة الرقا�ة الدستور�ة اللامر�ز�ة التي شهدتها مصر، فهو حلٌ  

فكرة التدرج التشر�عي والتي تقتضي سموّ الدستور على �ق�ة التشر�عات، فإذا تعارضت مع الدستور 

إنفاذها. عن  القضاء  وامتنع  علیها،  للدستور  التطبیق  أولو�ة  الیوم  كانت  الرقا�ة   -أما  ظل  في 

اختلف الحال، إذ �ات جزاء التشر�ع محدّدًا �النص الصر�ح الذي رتّب على الحكم �عدم    -المر�ز�ة

 

 .  114، مرجع سابق، صمخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ةعبدالرزاق السنهوري،  1
 المرجع نفسه. 2
 . 116-114، مرجع سابق، صمخالفة التشر�ع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشر�ع�ةعبدالرزاق السنهوري،  3
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دستور�ة التشر�ع "عدم جواز تطب�قه من الیوم التالي لنشر الحكم ما لم �حدد الحكم لذلك تار�خًا  

مقیدًا  1آخر �ات  قد  القضاء  التشر�ع�ة، لأن  القیود  الجزاء ضمن  لمسألة  العرض  ارتأینا  ولهذا   "

 �الجزاء الذي فرضه القانون للحكم �عدم الدستور�ة.  

الفوري للنصوص التي ثبت عدم دستور�تها،    عدم النفاذ و�موجب النص الآنف، فإن الأصل هو  

الرجعي، بید أن المحكمة تتمتع �سلطة تقدیر�ة في إعمال الأثر الرجعي للحكم   عدم النفاذ ول�س  

المذ�رة ب�ان غا�ات هذا النص قررت  وفي    �عدم الدستور�ة مثلما �شیر الاستثناء في آخر الفقرة،

علاجا  أنّه " من قانون المحكمة الدستور�ة العل�ا    49تعدیل الفقرة الثالثة من المادة  لقانون  الإ�ضاح�ة  

عنها  �شفت  التي  الحالات،  هذه  مثل  في  الرجعي  الأثر  قاعدة  تطبیق  في  الإطلاق  لمشكلات 

ز القانون�ة في التجر�ة، وتحق�قا للموازنة بین متطل�ات الشرع�ة الدستور�ة واعت�ارات استقرار المراك

المجتمع، والحفاظ على أمنه اجتماع�ا واقتصاد�ا، وهي أمور یرت�ط �ل منها �الآخر برا�طة وثقى،  

) من قانون المحكمة الدستور�ة العل�ا الصادر 49تعدیل حكم الفقرة الثالثة من المادة (  يَ فقد رؤ 

تخو�ل المحكمة سلطة تقر�ر    -أولا  �ما �كفل تحقیق الأغراض الآت�ة:  1979لسنة    48�القانون رقم  

أثر غیر رجعي لحكمها على ضوء الظروف الخاصة التي تتصل ب�عض الدعاوى الدستور�ة التي  

تقر�ر أثر م�اشر للحكم    - ثان�ا    تنظرها �مراعاة العناصر المح�طة بها، وقدر الخطورة التي تلازمها.

بنص القانون إذا �ان متعلقا �عدم دستور�ة نص ضر�بي، ذلك أن إ�طال المحكمة لضر��ة �أثر  

إلى الذین دفعوها من قبل   -في مجال تغط�ة أع�ائها   -رجعي مؤداه أن ترد حصیلتها التي أنفقتها

ا عن تطو�ر أوضاع مجتمعها،  �ما �عجزها عن مواصلة تنفیذ خططها في مجال التنم�ة، و�عوقه

آثار خطیرة تهدم من    و�حملها على فرض ضرائب جدیدة لسد العجز في موازنتها، وتلك جم�عها 

 

  المحكمة الدستور�ة العل�ا.�إنشاء    2008لسنة12، قانون رقم28. المادة1979ةلسن   48قم، قانون المحكمة الدستور�ة العل�ا ر 49المادة 1
 أسبق." وقد أضاف قانون تعدیل هذه المادة في مصر تعبیر "أسبق" في آخر الع�ارة "ما لم �حدد الحكم لذلك تار�خًا آخر
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" و�تضح  .1خلال حدتها الأوضاع القائمة، وتضطرب بها موازنة الدولة فلا تستقر مواردها على حال

 قیدین:  مُحوّطٌ �من ذلك أن السلطة التقدیر�ة للمحكمة في تقر�ر الأثر الرجعي للحكم �عدم الدستور�ة  

إذ قضى القانون �أن    عدم جواز رجع�ة الأحكام �عدم دستور�ة التشر�عات الضر�ب�ة:  -القید الأول

"الحكم �عدم دستور�ة نص ضر�بي لا �كون له في جم�ع الأحوال إلا أثر م�اشر، وذلك دون إخلال  

التشر�ع  ." وهذا القید لا نظیر له في  2�استفادة المدعي من الحكم الصادر �عدم دستور�ة هذا النص 

 ، ور�ما عاد ذلك لحداثة التشر�عات الضر�ب�ة في النظام القطري.القطري 

إذ قضى القانون �أنه "إذا �ان  وجوب إعمال الأثر الرجعي في التشر�عات الجنائ�ة:    -القید الثاني

الحكم �عدم الدستور�ة متعلقا بنص جنائي تعتبر الأحكام التي صدرت �الإدانة استنادا إلى ذلك  

النص �أن لم تكن. و�قوم رئ�س هیئة المفوضین بتبل�غ النائب العام �الحكم فور النطق �ه لإجراء 

 ." والحال لا �ختلف في قانون إنشاء المحكمة الدستور�ة القطري.3مقتضاه 

و�رى جانب من الفقه أن النص الذي یثبت �ه عیب الانحراف الغائي ین�غي أن �كون منعدمًا، 

�حیث �متد أثر الإلغاء �أثر رجعي إلى تار�خ صدوره، ونحن نوافق هذا الرأي في النصوص التي 

السلطة  ف�ه  فتترك  الغائي مجرّدًا  الانحراف  ثبوت  أما  السلطة،  استعمال  إساءة  فیها عیب  یثبت 

 تقدیر�ة للقضاء �حسب �ل نص. ال

  

 

 من قانون المحكمة الدستور�ة العل�ا. 49�شأن تعدیل الفقرة الثالثة من المادة  1998لسنة   168القانون رقم المذ�رة الإ�ضاح�ة،   1
 .1979لسنة  48، قانون المحكمة الدستور�ة العل�ا رقم 49المادة 2
 �إنشاء المحكمة الدستور�ة العل�ا. 2008لسنة12، قانون رقم28. المادة1979لسنة  48، قانون المحكمة الدستور�ة العل�ا رقم49المادة 3
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 المطلب الثاني

 مراجعة الضوا�ط الذات�ة للرقا�ة الدستور�ة 

یراجع هذا المطلب �ق�ة القیود التي استورِدَت عن النظم الأخرى، تلك التي لا تجد سندًا في الدستور  

أو في قانون المحكمة الدستور�ة العل�ا، حیث ننظر في مدى صحّة ذلك الاستیراد ومدى موافقته 

طري  لخصوص�ة النظامین المصري والقطري، �ما ننظر في موقف القضاء المصري والتشر�ع الق

بواعث، المن �لّ قید. ولمّا �انت تلك القیود تتعلق �احترام القر�نة الدستور�ة، وعدم جواز الرقا�ة على  

  .ثلاثة فروع نناقش القیود الثلاثة ضمن وعدم جواز الرقا�ة على أعمال الس�ادة، فسوف 

 احترام القر�نة الدستور�ة -الفرع الأول

، و�تعبیر آخر هي استخلاص  1تعني القر�نة �المعنى القانوني استن�اط أمرٍ مجهول من أمرٍ معلوم 

. فهي إذن ثبوت واقعة ما ثبوتًا ظنً�ا من ثبوت واقعةٍ أخرى ثبوتًا  2أمر غیر ثابت من أمرٍ ثابت 

   قطعً�ا لغل�ة تحقّق الأولى �لّما تحقّقت الثان�ة.

ومصطلح "قر�نة الدستور�ة" لا �خرج عن هذه الدلالة، فالتزام القضاء �قر�نة الدستور�ة مؤداه أن  

هو تعبیر عن    القانون �فترضَ توافق التشر�ع الطعین مع الدستور على أساس الواقعة الثابتة من أنّ  

أن   -غالً�ا -إرادة الشعب، وأن الدستور هو الآخر تعبیر عن إرادة الشعب �ذلك، فالمنطق �قضي 

إرادته الأسمى، وعل�ه   الشعب الأدنى لن تخالف  القانون إرادة  الدستور هي    فسلامة  من مخالفة 

الأصل ف�ما �صدر عن السلطة التشر�ع�ة، ولا �حیدُ القضاء الدستوري عن هذ الأصل إلا �ق�ام  

 . ف�ه مخالفة دستور�ة القانون الدلیل القاطع على أن 

 

-2010، رسالة ماجستیر، جامعة الشرق الأوسط،  القر�نة ودورها في الإث�ات في المسائل الجزائ�ة: دراسة مقارنةرائد الاز�رجاوي،   1
 .1جامعة دم�اط، ص  ة الرا�عة، لمحاضر ا  ، شرح قانون الإث�ات في المواد المدن�ة والتجار�ة : سمیر الجمال،  و�ذلك . 13، ص2011

.  2017محاماة نت، ، موقع: استشارات قانون�ة مجان�ة، تعر�ف ومفهوم القر�نة حسب القانون آ�ة الوص�ف، مقال:  2
https://www.mohamah.net/  
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 هذه هي الفكرة العامة التي تقوم على أساسها قر�نة الدستور�ة، وتطب�قها یرتهن بثلاثة لوازم:  

لقر�نة    -اللازم الأول �النس�ة  الحال  تمامًا �ما هو  العیب،  السلامة من  التشر�ع  أن الأصل في 

البراءة في المواد الجنائ�ة والمواد المدن�ة، فالأولى تقتضي أن الأصل في الإنسان البراءة من �ل 

جرم، والثان�ة تقضي أن الأصل في الإنسان براءة الذمة، و�ما أن المتهم لا �كفي لإدانته وجود 

دلة راجحة تُسندُ الجرم إل�ه وتدحض قر�نة البراءة و�نما لا بد من توافر أدلّة �قینّ�ة ُ�عدَل بها عن  أ

هذا الأصل، فكذلك لا �كفي رجحان الأدلة على مخالفة الدستور للحكم �عدم الدستور�ة، بل ین�غي  

 .  1أن تكون الأدلة قطع�ة لهدم تلك القر�نة 

واضحةً �ما لا یدع مجالاً معقولاً   تجنّب الحكم �عدم الدستور�ة ما لم تكن المخالفة  -اللازم الثاني

التشر�ع  للدستور 2لاحتمال دستور�ة  �كون موافقًا  التشر�ع عند صدوره  تفترض أن  القر�نة  ، فهذه 

متّسقًا مع حدوده، وعلى المدّعي أن ُ�ق�م الدلیل على خلاف ذلك، فلا �كون للقاضي الدستوري  

الحكم �عدم الدستور�ة ما لم تكن المخالفة واضحًةً لا تحتمل الشك في دستور�ة النص الذي قضت  

ا �عني أن القاضي الدستوري منوط �حما�ة الحدود الدستور�ة الواضحة دون  �عدم دستور�ته. وهو م

 . 3الحدود الدستور�ة غیر الواضحة

عند تعدّد التفسیرات �شأن النص الطعین، �جب على القاضي أن �ختار التفسیر    -اللازم الثالث

، ولا �جوز اخت�ار تفسیر  4الّذي �جعل النص التشر�عي موافقًا للدستور و�ست�عد التفسیرات الأخرى 

یؤدي للحكم �عدم الدستور�ة ما دام النص وفق تعبیراته �حتمل تفسیرًا بر�ئًا من مخالفة النصوص 

 

 . 177، ص2011،  48ع  ،25مج،  جامعة الإمارات  ،مجلة الشر�عةوالقانون، الدستوري   لقاضي لعمل  أساس  قر�نة الدستور�ة    ، أحمد عید   1
 .144الب�انات �الأجنب�ة: ص أصل ونطاق العقیدة الأمر�ك�ة للقانون الدستوري، ج�مس ثایر،  2

James Bradley Thayer, The Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional Law, 
Harvard Law Review, Vol. 7, No. 3. P. 129-144. (1893) 

 .175ص، مرجع سابق،  قر�نة الدستور�ة �أساس لعمل القاضي الدستوري عید أحمد الحس�ان،   3
 .609، مرجع سابق، صرقا�ة دستور�ة القوانین بین أمر�كا ومصر  هشام محمد فوزي،   4
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الدستوري  القضاء  على  یوجب  التفسیرات  فتنازع  الدستور�ة   -الدستور�ة،  قر�نة  ُ�عمِل    -وفق  أن 

 التفسیر الذي یُ�قي على التشر�ع و�تفادى التفسیر الذي یؤدي إلى الحكم �عدم دستور�ته. 

هذا وطّنت  جدر الإشارة إلى أن المحكمة الدستور�ة العل�ا في مصر لم تسلّم �اللوازم الآنفة، و�نما  وت

نتحدث في هذا الفرع عن مدى مناس�ة تطبیق القر�نة في القضاء الدستوري في س  ولهذاالمفهوم،  

 مصر أو قطر أولاً، ثمّ نمضي ثانً�ا في ب�ان موقف القضاء الدستوري في مصر من قر�نة الدستور�ة:  

: إن إعمال  في القضاء الدستوري في مصر أو قطرالدستور�ة مدى مناس�ة تطبیق قر�نة  -أولاً 

قر�نة الدستور�ة �ما تقتض�ه من تقیید القضاء عند ظاهر النص؛ �شرّع للمشرّع ال�اب واسعًا في 

تقو�ض الحقوق والحر�ات ضامنًا عدم إ�طال تلك التشر�عات على ید القضاء، الأمر الذي یزعزع  

، 1لمخالفات الخف�ة مكانة الدستور، لأن المشرع بذلك ینازع الدستور في السمو حین یتعلق الأمر �ا

الدستور �سمو على التشر�ع في حدود المخالفات الظاهرة فحسب، أما إن تعلّق   تجعلالقر�نة  فهذه

 . الأمر �المخالفات الخف�ة فإن إرادة المشرع تسمو على الدستور

و�ذا �ان مدار الوظ�فة الرقاب�ة للقضاء الدستوري مقتصرًا على إ�طال المخالفات الظاهرة فإن مثل  

هذه الوظ�فة لا تحتاج إلى الخبرة القضائ�ة، إذ �مكن لكلِّ ذي عقل أن یرى التعارض بین نصّین  

ا أقصى  حین �كون ظاهرًا، فهذا القید ُ�حجّمُ دور القضاء الدستوري، ف�جعل الحدّ الأدنى ل لرقا�ة حد�

نهائً�ا لا تجوز مجاوزتُه، وهكذا  الدستور�ة سقفًا  الرقا�ة  منها  تنطلق  التي  لها، و�جعل الأرض�ة 

تص�ح الرقا�ة الدستور�ة عملاً خاملاً، في الوقت الّذي ین�غي أن تكون ف�ه عملاً فاعلاً؛ �صب في 

 . 2ور تطو�ر التشر�ع عبر تمح�ص العلاقة بین التشر�عات و�ین الدست

 

 .  151ص   ، مرجع سابق، الرقا�ة على دستور�ة القوانین: دراسة مقارنة   رائد القندیل،  1
العدالة الدستور�ة ل�ست   :�قول. إذ  109  -108ص، مرجع سابق،  الس�اسة القضائ�ة للمحكمة الدستور�ة العل�اثروت عبدالعال أحمد،   2

إذ لو �ان الأمر بهذه ال�ساطة لما    ، ة النصوصف�ه وظ�فة القاضي الدستوري على مجرد مقابل تقتصرمعصو�ة العینین على النحو الذي 
 .  عند برمجته لذلك ي مختص �الرقا�ة، بل إن جهاز الحاسب �مكنه الق�ام بهذه الهمةكانت هناك حاجة لإنشاء جهاز قضائ



 

731 

و�زداد الإشكال عمقًا �النظر إلى إلزام القضاء الدستوري بتبنّي التفسیر الذي �جعل التشر�ع موافقًا  

للدستور في الوقت الذي قد یترجّح لد�ه تفسیرٌ آخر ینطوي على مخالفة دستور�ة، فذلك لا �عدو 

قضائ�ة. فاللازم  أن �كون انح�ازًا مُس�قًا لصالح التشر�ع الطعین یتعارض مع مقتض�ات العدالة ال

یلغي �ل ق�مةٍ عمل�ة للرقا�ة على الغا�ة، خصوصًا في التشر�عات التي    -�صفةٍ خاصة   -الثالث 

تتعدد فیها احتمالات الغا�ات الفعل�ة بین احتمالات مشروعة وأخرى غیر مشروعة، إذ لا �ملك  

 القضاء إلا أن ینحاز لصالح الاحتمال المشروع. 

إن شیوع قید قر�نة الدستور�ة في �تا�ات العدید من ال�احثین العرب هو من آثار استیراد الم�ادئ 

القانون�ة من الأنظمة الأخرى و�سقاطها على واقع البلاد العر��ة دون مراعاة لفارق الس�اق، فقر�نة  

ذلك أن السلطة   الدستور�ة هي من مبتكرات العقل الغر�ي الذي أنشأها لتتناسب مع معط�ات واقعه.

امتدادٌ حق�قي لإرادة الشعب، ولهذا وجد فقهاء    -في الغالب   -التشر�ع�ة في الس�اق الغر�ي هي 

الغرب أساسًا منطقً�ا لجعل موافقة التشر�عات للدستور هي الأصل، فإذا �ان الشعب هو الذي وافق  

، فإن التشر�ع هو تعبیر عن إرادة الشعب،  شرعین الذین �مثلونهعلى الدستور، وهو الذي �ختار الم

، فتكون اللوازم الثلاثة منطق�ةالأسمى،    الشعب   وفي الغالب لن تخالف إرادة الشعب الأدنى إرادة

  �مكن أن   وهو مامبني على حق�قة صدور التشر�ع عمّن �مثل الشعب،    صحة التشر�عإذ افتراض  

هم من الشعب ولن  ممثلي الشعب    �سوّغ منطقً�ا وقوف القضاء عند حد المخالفات الظاهرة لأن

 . 1�خالفوا إرادة منتخبیهم في الغالب، �ما قد �سوغ التزام القضاء �التفسیر الذي �جعل النص مشروعًا

 

و�لى  كانت هذه الفكرة أحد الأسس الثلاثة التي بنتها المحكمة العل�ا في الولا�ات المتحدة الأمر�ك�ة دعمًا لقید احترام قر�نة الدستور�ة،   1
إعادة التفكیر في قر�نة  جانبها ضرورة احترام المشرعین، و�ذلك التفوق المؤسسي للسلطة التشر�ع�ة على المحاكم. یُنظر: أندرو ه�س�ك،  

 ، الب�انات �الأجنب�ة:  الدستور�ة
Andrew Hessick, Rethinking the Presumption of Constitutionality,  Notre Dame Law Review, Vol. 

85, Iss. 4. P. 1447, 1461, 1469 (2010). 
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وحتى نفهم وجه معقول�ة إعمال قر�نة الدستور�ة في س�اقها، ین�غي أن نعود إل�ه، فلقد نشأت نظر�ة  

ثایر �ردِّ فعل على نظر�ة القاضي   الفق�ه ج�مس  ید  قر�نة الدستور�ة في الولا�ات المتحدة على 

دستور�ة  مارشال في الرقا�ة الدستور�ة، حیث أصّل مارشال لاختصاص القضاء العادي �الرقا�ة ال

خلو الدستور الأمر�كي من أي ذ�رٍ لها، فكان المشهد العام أن السلطة    رغم في حكمه الشهیر  

القضائ�ة قد تجاوزت حدود اختصاصها واعتدت على اختصاص السلطة التشر�ع�ة �ونها منحت 

لأمر نفسها اختصاصًا لم �منحها الدستور إ�اه صراحةً، ولم تمنحها إ�اه السلطة التشر�ع�ة، وهو ا

�حلٍ وسط للموازنة   الذي أثار جدلاً واسعًا في حینها، �انت من آثاره نشوء نظر�ة قر�نة الدستور�ة

بین اختصاصات السلطة القضائ�ة �فحص الدستور�ة واختصاصات السلطة التشر�ع�ة في وضع  

. وهكذا یتّضح أن  1التشر�عات التي تعبر عن إرادة الشعب دون أن �متنع القضاء عن تطب�قها 

 الس�اق الّذي نشأت ف�ه هذه القر�نة یتّسم �خصوصیّتین لا مثیل لهما في س�اقنا:  

الشعب، وأن الدستور من  ممثّلي  أن التشر�ع في ذلك الس�اق تعبیرٌ عن إرادة    -الخصوص�ة الأولى

، وهذا هو  2القضاءقبله تمثیلٌ للإرادة الشعب�ة، وأن السلطة التشر�ع�ة مسؤولة أمام الشعب لا أمام 

الأمر الثابت الّذي استن�ط منه الفقه الأمر�كي الأمر غیر الثابت والمتمثل في أن التشر�ع یوافق 

 ذلك تأسست قر�نة الدستور�ة، وهي تدور وجودًا وعدمًا مع أساسها.و�الدستور في الغالب، 

لهذا لم ینادِ أحدٌ هنالك �إعمال قر�نة الدستور�ة في مجال الأعمال الإدار�ة، إذ الأمر الثابت المتمثل  

في �ون التشر�ع تعبیرًا عن إرادة الشعب ینعدم �النس�ة للتشر�عات الإدار�ة، فهذه الأخیرة تصدر  

ى للأعمال الحكوم�ة تسمّى  تعبیرًا عن الإرادة الحكوم�ة، و�ذا �ان الس�اق الأمر�كي عرف قر�نةً أخر 

 

 ، مرجع أجنبي سابق.أصل ونطاق العقیدة الأمر�ك�ة للقانون الدستوري  ج�مس ثایر،  1
 ، الب�انات �الأجنب�ة:  القر�نة الدستور�ة جون أوش�ه وو�ل�ام سنودیر�یر،  2

John O'Shea & William Sondericker, Presumptions of Constitutionality, Catholic University Law 
Review, Vol. 2, Iss. 2. P. 101, 104.  )1952 (  
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تقوم على افتراض موافقة أعمال السلطة التي    Presumption of Regularityقر�نة المشروع�ة  

، فهي تقوم على أساس  في أساسها  قر�نة الدستور�ةتختلف عن  التنفیذ�ة للقانون؛ فإن هذه الأخیرة  

، أما 1أن الحكومة مسؤولة ف�ما �صدر عنها أمام ممثّلي الشعب �موجب مبدأ الفصل بین السلطات 

قر�نة الدستور�ة فتقوم على أساس أن ممثلي الشعب مسؤولون أمام الشعب نفسه ف�ما �صدرون،  

العل�ا �قر�نة المشروع�ة واستشكلوا  الفقه الأمر�كي قد استنكر �شدة أخذ المحكمة  إلى جانب أن 

 . 2علیها عدم توض�ح أساس هذه القر�نة ومع�ارها والأحوال التي تنطبق فیها 

ولهذا، من العجیب أن نجد المحكمة الإدار�ة العل�ا في مصر تُضفي قر�نة الدستور�ة على اللوائح، 

"المراكز   ع�ارة  تفسیر  في  للدستور  الموافق  التفسیر  واعتمدت  المخالف  التفسیر  است�عدت  فقد 

. ولكن، ما الأساس  4" على سندٍ من استقامة هذا القرار على قر�نة الدستور�ة 3الإسلام�ة في الخارج 

 تصدر موافقةً للدستور؟ لا جواب تبد�ه المحكمة لذلك.   للوائحالّذي بنت عل�ه المحكمة أن ا

والّذي یبدو أن المحكمة قد تبنّت حلا� لمشكلةٍ لم تواجهها قط، وهي مشكلة مخالفة القضاء للإرادة 

الشعب�ة، فكان تطبیق ذلك الحل لمشكلةٍ غیر موجودة؛ موجدًا لمشكلة أكبر، وهي منح القرارات  

الإدار�ة امت�از الانح�از القضائي المُسبق، وهذه نت�جة طب�ع�ة لانتزاع الأفكار من س�اقات أخرى  

�لٍ من مصر وقطر، نجد أن  س�اق  ل  ننظر  وتطب�قها في س�اق أجنبي عنها دون توطین لها، فحین

 .قر�نة الدستور�ة في أمر�كا؛ لا وجود له عل�ه أساس حما�ة الإرادة الشعب�ة الذي بُنیت 

 

 ، الب�انات �الأجنب�ة:  قر�نة المشروع�ة في الرقا�ة الدستور�ة على السلطة التنفیذ�ة  اسم المؤلف غیر مذ�ور، 1
The Presumption of Regularity in Judicial Review of the Executive Branch, Harvard Law Review, 
Vol. 131, Iss. 8. P. 2431, 2436. (2018) 

 ، الب�انات �الأجنب�ة:  حول قر�نة المشروع�ة   آرام جافور وست�فن بلات،  و�ذلك: . نفسه المرجع   2
Aram Gavoor & Steven Platt, In Search of the Presumption of Regularity, Florida Law Review, Vol. 

74. P. 729, 771. (2022)  
 .  1992لسنة  579، قرار رئ�س مجلس الوزراء رقم 1المادة 3
 ) 430423، برئاسة أحمد أبو العزم. (ش.ق.ش| ر.م  2018ینایر    6،  قضائ�ة  57لسنة    41768الطعن رقم    المحكمة الإدار�ة العل�ا،  4
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أص�ح تعبیرًا م�اشرًا عن الإرادة   -وفق التعدیلات الدستور�ة الأخیرة  - ذلك أن التشر�ع في مصر

ف�ما   لاس�ما  الإرادة،  لتلك  امتدادًا  نفسه  الدستور  جعلت  الدستور�ة  التعدیلات  إن  بل  الحكوم�ة، 

ال تضمّنه من جمع الصلاح�ات في ید رئ�س الجمهور�ة، ولا یلغي ذلك أن مجلس النواب ما یز 

منتخً�ا �الاقتراع العام السري الم�اشر، فلقد س�قت التعدیلات الدستور�ة تعدیلات تشر�ع�ة أجرَ�ت 

قرار  �قانون، فصدر  قرار  الجمهور�ة من سلطة إصدار  لرئ�س  �ما  التنفیذ�ة  السلطة  عن طر�ق 

ة، ثم  �إصدار قانون تنظ�م م�اشرة الحقوق الس�اس�  2014لسنة    45الرئ�س �إصدار القانون رقم  

 �إصدار قانون مجلس النواب.    2014لسنة   36ت�عه قرار الرئ�س �إصدار القانون رقم 

�كفي لاستن�اط �ونه   ما  المؤقتة، وهو  الجمهور�ة �صفته  قد صدرا عن رئ�س  التشر�عان  فهذان 

ثم یتعزّز هذا الاستن�اط حین نلقي نظرةً على نصوص   صادرًا عن إرادة الحكومة لا إرادة الشعب.

من جهة ثان�ة، ف�الرغم من    2019التشر�عین من جهة وعلى التعدیلات الدستور�ة التي جرت عام  

أن قانون تنظ�م م�اشرة الحقوق الس�اس�ة جعل تشكیل أعضاء اللجنة العل�ا للانتخا�ات مكوّنًا من  

دیل الدستوري الذي جعل لرئ�س الجمهور�ة تعیین رؤساء  تشكیل قضائي في معظمه، إلا أن التع

ة  الجهات والهیئات القضائ�ة قد أودى �كلّ ق�مة �حملها نص القانون، إذ إن ذلك �عني أن لجن 

الانتخا�ات ستكون ذات تشكیلٍ حكومي، لأن القضاة الذین ستشكّل منهم إما معینون من الحكومة،  

أو یت�عون قاضً�ا معیّنًا من الحكومة، و�ذ ثبت أن قانون الانتخاب �عبّر عن إرادة الحكومة فإن 

عن    ذلك �ختصر الطر�ق لإث�ات أن التشر�عات الصادرة عن مجلس النواب تصدر �ذلك تعبیرًا

 تلك الإرادة، فلن �صل لذلك المجلس رأي �خالف رأي الحكومة.

والحال لا �ختلف �ثیرًا في قطر، فقد تقدم القول �أن الدستور و�ن حصل على توافق شعبي إلا أن  

ظروف صدوره ومضامین نصوصه تعكس إرادة حكوم�ة في المقام الأول. و�مكن استخلاص ذلك 

من نصوص الدستور نفسه التي تمنح الحكومة ثلث مقاعد مجلس الشورى �ما �عادل خمسة عشر  
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مقعدًا، إذ إن هذه المقاعد حصّةٌ خالصة لمن یتولى السلطة التنفیذ�ة، ُ�عیّن بها من شاء، و�ذلك  

�صفو للتعبیر عن الإرادة الحكوم�ة في مجلس الشورى ما ُ�عادل الثلث، والثلثُ �ثیر، ولا �خفى ما  

 . 1لذلك من تأثیر على ما �صدر عن تشر�عات من المجلس

ثم لو تأمّلنا في آل�ة انتخاب الثلثین الآخر�ن، نجد أنه لا �مكن ضمان تعبیرهما عن إرادة الشعب،  

ذلك أن الآل�ة الانتخاب�ة تخضع لرقا�ة حكوم�ة صرفة، فلقد أنشأ قانون الانتخا�ات لجنة الناخبین  

، وصدر هذا القرار استجا�ة للقانون، لینص على  2وأحال تشكیلها ونظامها لقرار �صدر من الوز�ر 

تشكیل اللجنة من خمسة ممثلین عن وزارة الداخل�ة، وأر�عة ممثلین عن المجتمع المدني �ختارهم  

، وهو ما �عني أن اللجنة  3الوز�ر، وجعل القانونُ رئاسة اللجنة ون�ابتها من بین الممثلین عن الإدارة 

، ولا مدخل فیها إلى الرقا�ة القضائ�ة، وغالً�ا ما س�كون الممثلون  4تس�طر علیها الرقا�ة الحكوم�ة 

الأر�عة موظفون في الدولة �ما �جعل لجنة الانتخا�ات لجنة حكوم�ة، وهذه اللجنة تختص بتلقي  

، وهو ما 5طل�ات قید الناخبین وفحصها و�دراج من توافرت ف�ه شروط الناخب في جداول الناخبین 

لم ینص التشر�ع على ذلك صراحةً. ثم  لو  �عني اختصاصها �است�عاد من لم تتوافر الشروط فیهم و 

تسعة أعضاء  حین نجد الأمر لا �ختلف �ثیرًا، فمن بین  رشلو انتقلنا للنظر في قرار تشكیل لجنة الم

لا نجد إلا قاضً�ا واحدًا ومن محكمة الاستئناف لا التمییز، مقابل خمسة ممثلین عن الوزارة من  

بینهم الرئ�س ونائ�ه، ومحام عام �الن�ا�ة العامة، وممثل عن اللجنة الوطن�ة لحقوق الإنسان وممثل 

 .6عن المجتمع المدني �ختاره الوز�ر

 

 . 160مرجع سابق، ص ، 4ط ،المدخل لدراسة القانون الدستوري القطري فصّل في ذلك الد�تور حسن السید في مؤلفه:  1
 . 2021لسنة  6، قانون نظام انتخاب مجلس الشورى رقم 6المادة 2
 . 2021لسنة  58، قرار تشكیل لجنة الناخبین ونظام وضوا�ط عملها رقم 2المادة 3
 .178مرجع سابق، ص، 4ط،  المدخل لدراسة القانون الدستوري القطري حسن السید،  4
 . 2021لسنة  58، قرار تشكیل لجنة الناخبین ونظام وضوا�ط عملها رقم 3المادة 5
 .2021لسنة  59، قرار تشكیل لجنة المرشحین وضوا�ط عملها رقم 2المادة 6
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ول�س �عد هذا الإ�ضاح مدخلٌ للشك في أن التشر�ع صادر عن إرادة حكوم�ة لا عن إرادة شعب�ة،  

فكل هذه القرائن المجتمعة تجعل ال�قین متحققا �كون التشر�ع في الس�اقین المصري والقطري هو  

لا أساس لقر�نة الدستور�ة    كذل�تعبیر عن إرادة الحكومة قد تتفق معه إرادة الشعب وقد تخالفه. و 

في س�اقنا لتقوم عل�ه، فإذا �انت القر�نة مفادها أن القانون �صدر موافقًا للدستور لثبوت أن الدستور 

تعبیر عن إرادة الشعب أولاً ولثبوت أن البرلمان ممثلٌ عن الشعب ومسؤولٌ أمامه ثانً�ا ولثبوت أن  

منها شيء في واقع البلاد العر��ة ه الثلاث�ة لا یثبت  التشر�ع امتداد لإرادة الشعب ثالثًا، فإن هذ 

 الحالي، بل و�ثبت النق�ض �ما لا �مكن معه أن تقوم قر�نة الدستور�ة دون مجافاة العدالة.  

أن أساس الرقا�ة الدستور�ة في الولا�ات المتحدة الأمر�ك�ة هو أساس قضائي،   -الخصوص�ة الثان�ة 

، وهذا الفارق ینعكس على طب�عة  1ول�س أساسًا دستورً�ا �ما هو الحال في �لٍ من مصر وقطر

النظام الدستوري نفسه، ففي أمر�كا �عدّ نظام الرقا�ة لا مر�زً�ا لأن السلطة القضائ�ة على اختلاف 

درجاتها تملك فحص الدستور�ة في النصوص التي تعرض علیها في نزاعات قائمة، ومن ثمّ فإن  

  دستور�ة، شر�ع�ة في میزان المؤسسات الالجهة التي تراقب الدستور�ة هي جهة مواز�ة للسلطة الت 

مر�زي،   هو نظامف�كون لمبدأ الفصل بین السلطات وجه قوي، لكن النظام الرقابي في مصر وقطر  

فقد أنشئت سلطة مستقلة تقوم على هذه المهمة، ولم یترك أمر الرقا�ة الدستور�ة لاجتهاد القضاء  

العادي أو القضاء الإداري بل حُسِم بنصٍ دستوري، والمحكمة الدستور�ة العل�ا تعد جهة قضائ�ة  

 مستقلة عنهما ولا تت�عهما حتى �قال أن القضاء �عتدي على السلطة التشر�ع�ة. 

بین دور القضاء الدستوري في البلدان التي تكون فیها القوانین امتدادًا �جلاء  وهنا یبرز الفارق  

في البلاد التي تكون فیها القوانین امتدادًا للإرادة الحكوم�ة، ففي الأولى    هلإرادة الشعب�ة، و�ین دور ل

 

 .129مرجع أجنبي سابق، ص أصل ونطاق العقیدة الأمر�ك�ة للقانون الدستوري، ج�مس ثایر،  1
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�كون القضاء رقیً�ا على ممثلي الشعب، ولهذا یُنادى �التخفّف والحذر، وفي الثان�ة �كون القضاء  

 رقیً�ا على الأدوات الشعب�ة للحكومة إن صح التعبیر، ولهذا ننادي �التثبّت والنظر.  

وفي س�اق الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة تحدیدًا، �كون مؤدى هذه القر�نة أن �فترض القضاء اتفاق 

من  ضربٌ  الافتراض  وهذا  التشر�ع،  صدور  �مجرد  الدستور  في  العامة  المصلحة  مع  التشر�ع 

ومًا  الانح�از المُسبق �طعن في مبدأ الح�اد الّذي �جب أن �سلكه القضاة في النظر في النزاعات عم

�ما في ذلك النزاعات الدستور�ة، ذلك أن تغلیب حسن الظن �المشرّع بدلاً من تغلیب حسن النظر  

ل�س في صالح المیزان الدستوري والمصالح العامة، والمشكلة أن هذا القید لا �جعل دور القضاء  

ل�سها ثوب  في حما�ة الدستور سلبً�ا فحسب، بل إنه ینزع عن المحكمة الدستور�ة ثوب القضاء، لی

المحاماة، فتغدو المحكمة موّ�لةً للدفاع عن التشر�ع بدل أن تكون رقی�ةً عل�ه، الأمر الّذي یتناقض  

ة المخالفات التشر�ع�ة �غضّ  ا ، فصون الدستور لا �كون �مدار �القضاء الدستوري   مع الدور المنوط

ال�صر ومحو الأثر، بل �كون �الفحص الدقیق والتنقیب العمیق للوقوف على حق�قة العلاقة بین  

نص التشر�ع والدستور، و�لزام القضاء الدستوري �قر�نة �هذه هو تعطیلٌ لدوره، وهو �ست�طن مبدأ 

 .سموّ المشرع بدل سمو الدستور

ل�س معنى ما مضى أن �فترض القضاء �أن التشر�ع مجانف للمصلحة العامة، فهذا المسلك هو 

الآخر مرفوض تمامًا لأنه قائم على انح�از مضاد، لكن المراد ألا �فترض القاضي أمرًا قبل أن  

  ینظر في النزاع المعروض عل�ه، فإذا نظر ف�ه وفحص النص الطعین؛ ومدّ نظره في الدفوع والأدلة، 

كان له أن یبني من الافتراضات ما قام عل�ه الدلیل وصولاً إلى الحكم السل�م، فالمطلوب هو النظر  

للأدلة على    الموضوعي  الطعین  النص  القاضي  �عرض  �حیث  أو ضده،  للتشر�ع  انح�از  دون 

 لسلطات الأخرى.ا لةالدستور للنظر حق�قةً في مدى توافقه مع التشر�ع دون مجام
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أخذت المحكمة العل�ا بها دون    موقف القضاء الدستوري في مصر من القر�نة الدستور�ة:  -ثانً�ا

قضت �أن "القضاء  فاللوزام الثلاثة التي تأسّست في الس�اق الأمر�كي،    سرد مضمونها ودون    تحدید 

الدستوري في الدول التي أخذت بنظام الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین أخذ �قر�نة الدستور�ة  

لمصلحة القوانین التي تعني أن الأصل في التشر�عات أن تكون صادرة في الحدود التي رسمها  

ن ف�ه و�لما نشأت للأفراد الدستور وأن هذه القر�نة تقوى �لما تقادم العهد على التشر�ع المطعو 

." و�ظهر من هذا الحكم أن المحكمة  1..وهذا شأن القرار المطعون ف�ه  ،مراكز قانون�ة في ظله

؛ ما �جعل غ�اب سند  تشر�ع حكوميأجرت القر�نة على  و العل�ا قد اكتفت �اللازم الأول فحسب،  

 �شیر لهذا القید. في قضائها  لا نجد حكمًا آخر و قر�نة الدستور�ة أجلى وأظهر، 

، فصح�حٌ  يْ المُرسِل والمُستقبِلْ أما المحكمة الدستور�ة العل�ا فقد �انت على وعيٍ �الفارق بین س�اقَ 

  الأمر�كي أن المحكمة الدستور�ة العل�ا في مصر أخذت �القر�نة الدستور�ة، لكنّها لم تسلّم �المفهوم  

الّذي أخذت �ه المحكمة الإدار�ة في الحكم الذي س�قت  �المفهوم  المبدأ، �ما أنها لم تسلّم  لهذا 

قر�نة الدستور�ة �ما یتناسب مع س�اق النظام القانوني في جمهور�ة  أعادت توطین  الإشارة إل�ه، بل  

مصر العر��ة، حیث صاغت مفهومًا آخر لقر�نة الدستور�ة �خالف تمامًا ذلك المفهوم الذي تقدّم، 

تفسیر الموافق حین یترجّح لها أن المعنى  إذ لم تقف عند حدود المخالفة الظاهرة، �ما لم تأخذ �ال 

فارقت المحكمة اللازم الثالث �صراحة في حكمٍ سدید،    قد ف  .2الّذي أراده المشرّع هو المعنى المخالف

 

 ) 54025برئاسة بدوي إبراه�م حمودة. (ش.ق.ش| ر.م ،  1977فبرایر  5، قضائ�ة 6لسنة  22القض�ة رقم المحكمة العل�ا،  1
إن المحكمة الدستور�ة العل�ا لم تعد تأخذ �ما تعن�ه قر�نة الدستور�ة لمصلحة التشر�ع  : "إذ �قولأحمد،  انت�ه لذلك الد�تور ثروت عبدالعال   2

سواء ف�ما یتعلق �الحكم �عدم الدستور�ة إلا في حالة التعرض الواضح والصر�ح أو ف�ما یتعلق بتحاشي الحكم �عدم الدستور�ة إذا أمكن  
  تفسیر التشر�ع غیر الدستوري تفسیرا �جعله موافقا لأأحكام الدستور، و�ذلك جردت المحكمة قر�نة الدستور�ة من �ل ق�متها، ولم �عد ینظر 

الطعن عل�ه �عدم الدستور�ة  في قضاء المحكمة إلا على أنها قر�نة �س�طة لا تعني سوى أن الأصل هو سلامة التشر�ع وأن مجرد  إلیها  
�ظل رغم الطعن �ه نافذا ومعمولا �ه إلى أن تقضي المحكمة الدستور�ة �عدم  لا یترتب عل�ه وقف تنفیذه أو وقف العمل �ه، وأن التشر�ع  

 ، وما �عدها.  50-49، مرجع سابق، صالس�اسة القضائ�ة للمحكمة الدستور�ة العل�ا مؤلفه:  یُنظر  "ة. الدستور�
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التشر�عات على   تُحملَ  أن  تقتضي  القوانین  لمصلحة  الدستور�ة  قر�نة  �أن  الحكومة  دفعت  حیث 

المعنى الذي �حول دون إ�طالها متى احتملت ذلك المعنى، فكان رد المحكمة �الغ الاتزان إذ قضت 

تور�ة  �أنه "لئن �ان صح�حًا أن الرقا�ة القضائ�ة التي ت�اشرها هذه المحكمة في شأن الشرع�ة الدس

لا تستق�م موطئا لإ�طال نصوص قانون�ة �حتمل مضمونها تأو�لاً �جنبها الوقوع في هاو�ة المخالفة  

الدستور�ة، إلا أنه من المسلم أ�ضًا أنه إذا ما استعصى تفسیر النصوص المطعون علیها �ما یوائم  

 �سوغ أن تفسر  بین مضمونها وأحكام الدستور، فإن وصمها �عدم الدستور�ة �غدو محتمًا؛ إذ لا

النصوص القانون�ة قسرًا على وجه لا تحتمله ع�اراتها ولا �ستق�م مع فحواها �قصد تجنب الحكم  

انحلّ  و�لا  دستور�تها؛  عبثًا �عدم  الدستور�ة  الرقا�ة  أبت  1ت  الحكم  هذا  ففي  تأخذ  ."  أن  المحكمة 

�التفسیر الذي �جعل النص موافقًا للدستور رغم وجوده، وذلك لأن التفسیر المخالف هو الذي ترجّح  

 في عقیدتها، واعتبرت أن أخذها �التفسیر الموافق �جعل من الرقا�ة عبثا، وقد أصابت.

، فقد رفضت الوقوف  الثانيأعرضت المحكمة عن اللازم  و�لى جانب إعراضها عن اللازم الثالث؛  

احتمال وارد،  بهاأو تهم�شها أو الإخلال   دستورلإدراكها �أن تحو�ر مقاصد ال  التشر�ععند ظاهر 

�كون ظاهرًا.  و  فإن  التحو�ر لا  ذلك،  الذي  ومع  الأول  �اللازم  أخذت  أحكامٍ أخرى  المحكمة في 

�فترض أن ما �صدر من السلطة التشر�ع�ة موافق للدستور من حیث الأصل. و�مكن القول �أن  

 تقترن بلازمین:   مفهوم المحكمة الدستور�ة العل�ا في مصرقر�نة الدستور�ة وفق 

هذا أسست المحكمة  عدم جواز وقف تنفیذ التشر�ع لمجرّد الطعن عل�ه �عدم الدستور�ة:    -1

إثر مطال�ة المدّعي بوقف تنفیذ نص من القانون وقرار�ن لائحیین، فالتفتت عن ذلك الطلب    اللازم

على أساس أن "الأصل في النصوص التشر�ع�ة هو حملها على قر�نة الدستور�ة �افتراض مطا�قتها  

 

 سابق.، ر. محمد ولي الدین جلال، حكم 2000، قضائ�ة  13لسنة  11القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
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للدستور ومن ثم لا �جوز أن �كون سر�انها متراخ�ا، بل �كون إنفاذها واعت�ارا من تار�خ العمل بها 

لازما ولا �جوز �التالي أن �كون مجرد الطعن علیها موقفا لأحكامها أو مانعا من فرضها على  

ما قام الدلیل    المخاطبین بها، ذلك أن إ�طالها لا �كون إلا �قرار من المحكمة الدستور�ة العل�ا إذا

لدیها على مخالفتها للدستور، فإن هي انتهت إلى براءتها من العیوب الشكل�ة والموضوع�ة، �ان  

النصوص   أن  ذلك  ولازم  بها.  عالقة  �انت  التي  الشبهة  لتزول  استصحا�ا لأصل صحتها  ذلك 

بل �جب إعمال    التشر�ع�ة التي لا ت�طلها المحكمة الدستور�ة العل�ا، لا �جوز �حال وقف تنفیذها،

في هذا المقطع أثبتت المحكمة اعترافها �اللازم الأول ف ."1آثارها �املة دون انقطاع یوقف سر�انها 

مما مضى فحسب، وهو أن الأصل في النصوص التشر�ع�ة صحّتها، لكنها لم تعترف �الالتزام  

، ولقد رتّبت المحكمة على لازم الصحّة لازمًا آخر  الموافق للدستورالتفسیر  اعتماد  �الظاهر ولا �

 . 2عدم جواز وقف تنفیذ التشر�ع لمجرد الطعن عل�ه �عدم الدستور�ة �  �قضي

ولئن �ان المفهوم الذي تبنّته المحكمة أخفَّ وطأةً من المفهوم السابق لقر�نة الدستور�ة، إلا أن  

الاعتراف �اللازم الأول لا �جد سندًا �ذلك لا في الدستور ولا في قانون المحكمة الدستور�ة العل�ا،  

ها هو المطلوب فل�س الأصل في التشر�عات صحّتها، و�نما الأصل في التشر�عات نفاذها، فنفاذ 

م�عوث   -و�صرف النظر عن صحّته   -صحّت أم لم تصح، وأصل نفاذ التشر�ع �مجرد صدوره 

، فمجرد صدور التشر�ع ل�س  3الأمن القانوني مبدأ  بتحقیق مقتض�ات الاستقرار التشر�عي ودواعي  

دلیلاً أبدًا على صحته، إذ ل�س في الدستور ما یثبت للتشر�ع الصحة �مجرد الصدور، بل إن النص  

 على إنشاء القضاء الدستوري قائم في الأساس على احتمال عدم صحة التشر�ع. 

 

 عوض محمد المر. ر.  ،1994، قضائ�ة   15لسنة  1القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
 .50، مرجع سابق، صالس�اسة القضائ�ة للمحكمة الدستور�ة العل�اثروت عبدالعال أحمد،  2
صیاغة الأدوات التشریعیة  لك: ھلال الخلیفي، وكذ .78 -74، 47 -41ص  مرجع سابق،  ، مبدأ الیقین القانونيعبدالله فاضل حامد،  3

 . 151، مرجع سابق، صفي دولة قطر 
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: حیث قضت محكمة النقض لدى نظرها  شرط توض�ح وجه المخالفة لقبول الدفع الدستوري   -2

تطا�قها مع أحكام  في أحد الدفوع �عدم الدستور�ة �أن "الأصل في النصوص التشر�ع�ة هو افتراض  

الدستور أي حملها على قر�نة الدستور�ة، و�تعین �التالي إعمالاً لهذا الافتراض و�شرط مبدئي لإنفاذ 

على   الدلالة  واضحة  معناها  في  جل�ة  النصوص  هذه  إلى  الموجهة  المطاعن  تكون  أن  محتواه 

ثار هذا الدفع أن یبین  المقصود منها لا �ح�طها التجهیل أو �كتنفها الغموض إذ یتعین على من أ 

 ."1على وجه التحدید ما وقع منها منافً�ا لأحكام الدستور 

وهذا لازم منطقي، ل�س لأن الأصل في التشر�عات صحّتها، ولكن لأن الرقا�ة الدستور�ة تستهدف 

حما�ة الدستور، ولأنّ البیّنة على من ادّعى، فمن یدعي عدم دستور�ة التشر�ع یدّعي �أن الدستور  

، وفي ذلك قضت المحكمة الدستور�ة العل�ا  على ادّعائه  قد انتُهِك، ف�جب عل�ه إذن أن �ق�م الدلیل

�أن "الرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین واللوائح تستهدف أصلاً صون الدستور القائم وتأكید  

احترامه وحمایته من الخروج على أحكامه، وسبیل هذه الرقا�ة التحقق من التزام سلطة التشر�ع �ما  

ند الفصل ف�ما یثار  ع  -ط وقیود ومن ثم فإنه یتعین یورده الدستور في مختلف نصوصه من ضوا�

الدستور�ة  التشر�عات من مطاعن تستهدف نقض قر�نة  استظهار هذه الضوا�ط   -في شأن هذه 

  ."2والقیود وتحدیدها وذلك للتعرف على مدى مخالفة تلك التشر�عات لها 

هذا الأمر �النص    -في �لٍ من مصر وقطر   -قانون المحكمة الدستور�ة العل�ا   �رّسومن قبل ذلك  

ب�ان النص التشر�عي   قرار الإحالة للمحكمة أو صح�فة الدعوى المرفوعة إلیهاوجوب تضمین  على  

فین�غي على الطاعن    ،3والنص الدستوري المدّعى �مخالفته ثانً�ا وأوجه المخالفة ثالثًا   أولاً   الطعین

 

 ) 127938مجدي الجندي. (ش.ق.ش| ر.م  برئاسة  ،2005نوفمبر  20، قضائ�ة  73لسنة  61510الطعن رقم محكمة النقض،  1
 ) 36943محمد علي بل�غ. (ش.ق.ش| ر.م  برئاسة  ،1985مایو  4، قضائ�ة   1لسنة  20القض�ة رقم   المحكمة الدستور�ة العل�ا، 2
لسنة   12قانون إنشاء المحكمة الدستور�ة العل�ا رقم   ، 15. المادة1979لسنة  48العل�ا رقم  ة، قانون المحكمة الدستور� 30المادة  3

2008 . 
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أن �حدد النص التشر�عي الذي أثار جدلاً في تنفیذه �ما �شكّك بدستور�ته أولاً، ثمّ ُ�عیّن النص أو  

النصوص الدستور�ة التي �خالفها النص التشر�عي ثانً�ا، ثم �حدد وجه المخالفة الدستور�ة وطب�عتها  

 .1سواءً أكانت مخالفة موضوع�ة أو مخالفة إجرائ�ة 

 عدم جواز الرقا�ة على بواعث التشر�ع  -الفرع الثاني

جاء هذا القید قر�نَ قید عدم جواز الرقا�ة على الملاءمة في مؤلّف الفق�ه المرحوم أحمد �مال أبو 

المجد، حیث وضع عنوانًا �جمع الأمر�ن معًا مفاده "عدم امتداد الرقا�ة إلى بواعث التشر�ع أو  

"، فهو من مبتكرات المحكمة العل�ا في الولا�ات المتحدة التي دخلت إلى النظام المصري 2ملاءمته 

من بوا�ة الفقه، ومؤدى هذا القید ألا ت�اشر المحكمة إلا رقا�ة فن�ة ذات طا�ع قانوني تست�عد على  

من تحلیل الفق�ه المرحوم لأحكام المحكمة العل�ا وجد أن  و   إثرها جم�ع العناصر غیر الدستور�ة.

عدم الرقا�ة على البواعث مؤاده ثلاثة أمور: أولها، أن المحكمة لا تناقش مدى ضرورة التشر�ع.  

تتجاوز   المحكمة لا  الحكمة منه. وثالثها: أن  أو  التشر�ع  تراقب ملاءمة  المحكمة لا  ثانیها: أن 

 فع الحق�قة. ظاهر التشر�ع �حثًا عن الدوا

�النس�ة للأمر الثاني فهو متعلّقٌ �قیدِ عدم جواز الرقا�ة على الملاءمة، والذي مضى شرحه، أما  

�النس�ة للأمر�ن الأول والثالث، فهما منطق�ان في س�اق نشأتهما، ورغم ذلك لم تلتزم بهما المحكمة  

لمناس�ات ونظرت العل�ا في الولا�ات المتحدة على اطّراد، بل خالفت هذه القاعدة في العدید من ا

 في بواعث التشر�ع �حثًا عن الغا�ات الفعل�ة، لاس�ما عند نظرها في التشر�عات الضر�ب�ة. 

إن الفروقات بین نظام المحكمة العل�ا في الولا�ات المتحدة ونظام القضاء الدستوري في �لٍ مصر 

وقطر؛ تحول دون استیراد هذه القاعدة وتطب�قها على هذین الأخیر�ن دون ح�اد عن مقتض�ات  

 

 .176، مرجع سابق، ص�أساس لعمل القاضي الدستوري قر�نة الدستور�ة  عید أحمد الحس�ان،   1
 .460ص، مرجع سابق، الرقا�ة على دستور�ة القوانین في الولا�ات المتحدة والإقل�م المصري أحمد �مال أبو المجد،  2
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لا تنفصل  معالجة القضا�ا في رحاب المحكمة العل�ا �الولا�ات المتحدة  ف  المنطق والعدالة الدستور�ة،

عن الاتجاهات الس�اس�ة والاجتماع�ة لقُضاتها، وهو ما �جعل لتلك المعالجات طا�عًا فلسفً�ا یتجاوز  

هذه منطقً�ا،  �حدود النصوص القانون�ة مستغرقًا في فلسفاتها الفكر�ة، �ما �كون معه وضع قیود  

لأن بواعث القضاة قد تؤثر على أحكامهم �المقدار ذاته، فهم لا یتعاملون مع النصوص فحسب، 

بل مع النصوص والأفكار التي تتجاذبها الشخوص. و�ذا �انت شخص�ة القضاة تظهر في �عض 

مُعلنةً �الوضوح  أحكام القضاء الدستوري في مصر، إلا أن توجهاتهم الس�اس�ة والاجتماع�ة لا تكون  

الّذي تكون عل�ه في قضاء المحكمة العل�ا، فظهور الشخص�ة لا یتعدى حدود التفسیر الدستوري، 

 وهذا الفارق ناتج عن الاختلاف بین النظامین ابتداء. 

وفكرة ال�اعث قد�مة قدم القانون المدني، ثم تفرعت مجالاتها بتفرع مجالات القانون، وفي ذلك �قول 

السنهوري "ل�ست نظر�ة ال�اعث خص�ة في نطاق القانون المدني والقانون الخاص بوجه عام، بل  

  - الإداري هي أ�ضًا خص�ة في نطاق القانون العام، فنظر�ة التعسف في استعمال السلطة في القانون  

إنما هي تطبیق    -وهي التي بني على غرارها نظر�ة التعسف في استعمال الحق في القانون المدني 

�التعسف في استعمال السلطة الإدار�ة تطب�قا لفكرة ال�اعث، ألا  و�ذا جاز أن �قال  .  لفكرة ال�اعث..

 "1�جوز أن �قال �التعسف في استعمال السلطة التشر�ع�ة تطب�قًا للفكرة ذاتها؟ 

من أجل ذلك، ما یتردد لدى الفقهاء من إجراء هذا القید في النظام المصري لا �ستند لأساس سل�م، 

الس�اقین الأمر�كي والعر�ي، ونستعید هنا ما   بین  الفوارق  ف�ه  تُراعَ  لم  و�نما هو استیراد عشوائي 

،  إلا في حدود اتصالها �عناصر التشر�ع  مضى ب�انه من أن القضاء الدستوري لا یراقب البواعث 

 الرقا�ة على البواعث تأتي امتدادًا للرقا�ة على السبب أو الغا�ة، ولا �جوز أن تأتي استقلالاً عنهما.  ف

 

 .1، هامش370ص ، 2007  نسخة مصوّرة، ،1ج ،الوس�ط في شرح القانون المدنيعبدالرزاق السنهوري،  1
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ثبت ارت�اط    فقد ،  على الغا�ةالدستور�ة الرقا�ة  في موضوع  وللرقا�ة على البواعث خصوص�ة أكبر  

معرفة   جعل  بل  معًا،  دمجهما  السنهوري  إن  حتى  وث�قًا،  ارت�اطًا  و�البواعث  �الأس�اب  الغا�ات 

البواعث   -الأس�اب  القول �عدم   -ومن �اب أولى  الفعل�ة، وخطورة إطلاق  الغا�ات  طر�قًا لمعرفة 

الرقا�ة على الغا�ات في أحوالٍ �ثیرة،    أن ذلك قد �منع من  لبواعث تكمن فيعلى اامتداد الرقا�ة  

وهو قول مرفوض، لمخالفته صر�ح الدستور الذي جعل مجال الرقا�ة الدستور�ة ممتدًا للتشر�ع �لِّه،  

 من مقاصد.   خالطهامن بواعث وغا�اته وما  خالطها�كافة عناصره، �أس�ا�ه وما  

�كمن أساس مشكلة استیراد هذا القید في المساواة التّامة بین مفهوم الملاءمة ومفهوم البواعث، و 

، ففي تفسیر قاعدة عدم النظر في البواعث شرى في الفقه أن هذه 1رغم الاختلاف الكبیر بینهما 

القاعدة تقتضي منع القضاء الدستوري من النظر في البواعث المشروعة وغیر المشروعة التي تدفع  

الهیئة التشر�ع�ة أو �عض أعضائها لسن القانون، وذلك على سندٍ من أن القضاء الدستوري هو  

ءمة، فمن الممتنع عل�ه أن �خوض في بواعث التشر�ع لأن البواعث  قضاء دستور�ة ول�س قضاء ملا

 من الملاءمات المترو�ة للمشرع لا سبیل للقضاء الدستوري علیها.  

، إذ البواعث تتعلق �الدوافع الخف�ة وهذه لا تقدیر فیها للمشرع فسلطة المشرع  غیر دقیقوهذا الكلام  

في التقدیر تنصب على الأس�اب المشروعة، فإذا أثّرت البواعث على الأس�اب �أنْ حلّت محلّها 

كان لزامًا أن �قف القضاء الدستوري لذلك وقفةَ الحامي للدستور، فغیر صح�ح أنّ "عیب الانحراف  

ة له ولا صلة له �البواعث التي تدفع المشرع إلى سن قانون ما في وقت معین أو عدم سنه،  لا علاق

لأنها من الملاءمات التي تر�ت للمشرع ولا تكون خاضعة لرقا�ة دستور�ة أو قضائ�ة. وهذا عكس 

ها عن غا�ة المصلحة  الغا�ات من التشر�ع التي تكون خاضعة لرقا�ة القضاء الدستوري حال انحراف

 

نعید التذ�یر �أن الملاءمة تتعلق �مدى تطابق التشر�ع مع الظروف المح�طة �ه في الواقع. بینما البواعث تعني الدوافع الخف�ة التي   1
 تدفع المشرع للتدخل التشر�عي.  
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،" إذ الصح�ح أن عیب الانحراف الغائي 1العامة للجماعة إلى غا�ات أخرى خلافًا لتلك المصلحة 

كثیرًا ما یتصل �البواعث و�تعلق بها، خصوصًا في الأحوال التي یتخذ فیها صورة إساءة استعمال  

السلطة، وأما الملاءمات، فهي التي تخرج عن نطاق الدستور�ة وتتعلق �ظروف الواقع في شتى 

 لتنو�ه لذلك. المجالات الاجتماع�ة والس�اس�ة والاقتصاد�ة، فوجب ا

�أن "القضاء �میز بین البواعث التي    ابین البواعث والغا�ات، ورأو   �عض ال�احثین فرّقواغیر أن  

حملت السلطة التشر�ع�ة على إقرار تشر�ع معین و�ین الغا�ة النهائ�ة التي تستهدفها من سنها لهذا 

التشر�ع على هذا الوجه الذي أقرّ �ه... فبینما تنجو البواعث من الرقا�ة القضائ�ة على الدستور�ة  

ت المحكمة محل نظر، فلقد راقبالفارق  وهذا    ."2الرقا�ة فإن الغا�ة النهائ�ة للتشر�ع تخضع لهذه  

موقف المحكمة العل�ا    أولاً   وف�ما یلي نعرض البواعث في العدید من المناس�ات،    الدستور�ة العل�ا

 ثم نعرض موقف المحكمة الدستور�ة العل�ا ثانً�ا. من الرقا�ة على البواعث،

یبدو أن المحكمة العل�ا قد تأثرت بتلك  موقف المحكمة العل�ا من الرقا�ة على البواعث:    -أولاً 

قررت في أوائل أحكامها أن ولایتها    على التشر�ع  فرغم اختصاصها المر�زي �الرقا�ة  ،الموجة الفقه�ة

لا تمتدُّ إلى "البواعث التي حملت السلطة التشر�ع�ة على إقراره لأن ذلك �له مما یدخل في صم�م  

." فلم تراقب المحكمة العل�ا البواعث التشر�ع�ة قط، 3اختصاص السلطة التشر�ع�ة وتقدیرها المطلق

وهي من هذا ال�اب تحدیدًا رفضت الرقا�ة على الانحراف الغائي حین انتهت في أحد أحكامها �أنْ  

"لا وجه للقول �أن القانون المطعون ف�ه قد صدر مشوً�ا �عیب الانحراف استنادًا إلى أن مؤهل 

هادة الفنون والصنائع (نظام حدیث)، إذ فضلا عن عدم  خر�جي مدرسة المساحة یتساوى مع ش

 

 .79، ص2021، رسالة د�توراة، دار الثقافة، رقا�ة الامتناع على دستور�ة القوانین: دراسة مقارنةمحمد الشوا�كة،  1
، مرجع  حدود رقا�ة الدستور�ةأشرف إسماعیل عزب،   .371ص ، مرجع سابق،القضاء الدستوري في مصر   عادل عمر الشر�ف،  2
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صحة هذا القول، فقد قضت المحكمة العل�ا �أن ولا�ة المحكمة لا تمتد إلى مناقشة ملاءمة التشر�ع  

أو البواعث التي حملت السلطة التشر�ع�ة على إقراره، لأن ذلك �له مما یدخل في صم�م اختصاص  

   ."1السلطة التشر�ع�ة وتقدیرها المطلق

لكن في مرحلةٍ لاحقة اختلف استعمالها لتلك المصطلحات، حیث مایزت بین البواعث والملاءمات،  

استهدف الحیلولة بین  وذلك حین دفعت الحكومة في إحدى القضا�ا �أن "القانون المطعون ف�ه، إذ  

الرجع�ة و�ین القضاء على مكاسب الشعب التي حققتها القوانین الاشتراك�ة التي صدرت قبل حر�ة  

الانفصال و�عدها، �عتبر بهذا الوصف من الملاءمات المترو�ة للمشرع ولا تمتد إلیها رقا�ة المحكمة  

ففي الردِّ على هذا الدفع؛ لم تقرّ   ."2العل�ا ول�س لها أن تناقش ضرورة إصدار التشر�ع أو بواعثه 

ما أبدته الحكومة من عدم الرقا�ة على البواعث، واقتصرت على إقرار عدم الرقا�ة   العل�ا  المحكمة

على الملاءمة، فقضت �أنه "لا �مكن القول �أن إصدار القانون المطعون ف�ه هو من الملاءمات  

المترو�ة للمشرع توصلاً للقول �عدم اختصاص المحكمة �النظر في مدى دستور�ته، لأنه ولئن  

�النظر في ملاءمة إصدار التشر�ع من عدمه إلا أنها تختص بب�ان    ...لا تختص   كانت المحكمة

رغم إثارته    -مدى مطا�قة أحكامه للدستور دون تعرض لملاءمة إصداره" وهذا السكوت عن ال�اعث 

یوحي بوعي المحكمة �اختلاف الملاءمات عن البواعث، ولأن القض�ة    - من قبَل الحكومة في دفعها

 عن الشق الآخر من دفع الحكومة.المحكمة عرضت أ  الملاءمات دون البواعث فقد تعلقت �

كانت المحكمة الدستور�ة العل�ا  موقف المحكمة الدستور�ة العل�ا من الرقا�ة على البواعث:    -ثانً�ا

رفضها الرقا�ة على البواعث �ان مقتصرًا على الرقا�ة المجرّدة للبواعث،  ف  أكثر دقّةً في هذه المسألة،

على البواعث، فحینها تجوز الرقا�ة    غا�اته  أو  أما حین تكون البواعث على صلة �أس�اب التشر�ع 

 

 ، ر. بدوي إبراه�م حمودة، حكم سابق.1975 قضائ�ة،  3لسنة   2رقم  القض�ة المحكمة العل�ا،  1
 ، حكم سابق.بدوي إبراه�م حمودةر.  ، 1978 قضائ�ة،  7لسنة   5القض�ة رقم المحكمة العل�ا،  2
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، فإذا اتصلت البواعث �الغا�ات، فإنها تراقب تبل   جب، لأن مهمتها تتعلق �الرقا�ة على التشر�ع �لا�

 �الرقا�ة على الثان�ة.   ختصاصهاامتدادًا لاالأولى 

�مكن التدلیل على ذلك �استحضار الدقّة ال�الغة التي غمرت ع�ارات المحكمة الدستور�ة العل�ا في 

السلطة  والبواعث على إصداره من إطلاقات  التشر�ع  "ملاءمة  �أن  أحكامها، حیث قضت  أولى 

أن الدستور �حكم التشر�ع  �ه  "، وهو ما ُ�فهم  1التشر�ع�ة ما لم �قیدها الدستور �حدود وضوا�ط معینة 

�ضوا�ط معیّنة ین�غي على المشرع التزامها، �ما �قتضي وجود حالات تستدعي الرقا�ة على البواعث  

 حین تُنتهك تلك القیود. 

وهذا الاستثناء الأخیر هو بیت القصید، فلو قارنّا هذه القاعدة �القاعدة التي صاغتها المحكمة العل�ا  

الرقا�ة على الملاءمة أو البواعث تأتي في عقیدة المحكمة الدستور�ة العل�ا    إذ لانكشف الفارق،  

لا تمانع  لكنها  كفرع عن الرقا�ة الدستور�ة ولا �جوز أن ت�اشرها المحكمة �الموازاة للرقا�ة الدستور�ة،  

 لرقا�ة الدستور�ة. امتدادًا لمن فحص البواعث متى �انت 

لهذا �عد �ضعة أحكام �سطت المحكمة رقابتها على البواعث دون حرج، وذلك لمّا بدا لها اتصال 

المسألة الدستور�ة ببواعث التشر�ع، فقضت �أن "الرغ�ة في تعدیل قوانین الأحوال الشخص�ة �عد 

ج  أن طال الأمد على العمل بها رغم ما استجد من تغییرات في نواحي المجتمع و�ن جاز أن تندر 

في مجال البواعث والأهداف التي تدعو سلطة التشر�ع الأصل�ة إلى سن قواعد قانون�ة جدیدة أو  

استكمال ما �شوب التشر�عات القائمة من قصور تحق�قًا لإصلاح مرتجى إلا أنه لا تتحقق بها  

نه لم  من الدستور، ذلك أن تلك الأس�اب تفید أ  147الضوا�ط المقررة فى الفقرة الأولى من المادة  

تحل بها    يظرف معین �مكن أن تتوافر معه تلك الحالة الت  -خلال غی�ة مجلس الشعب   -�طرأ 

 

 ، ر. أحمد ممدوح عط�ة، حكم سابق.1980، قضائ�ة   1لسنة  13القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
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." ففي هذا الحكم وجدت المحكمة 1خولها الدستور لرئ�س الجمهور�ة   يستثنائ�ة الت رخصة التشر�ع الا

أن ال�اعث المتمثل في الرغ�ة في تعدیل القوانین �عد طول أمد قد حل محل السبب التشر�عي،  

على الرغم من عدم توافر السبب الذي حدده الدستور لإصدار مثل هذا التشر�ع، ما جعلها تقضي  

 �عدم الدستور�ة لاختلال سبب التشر�ع.

اتصالها �مصالح غیر مشروعة، فقضت  إثر  البواعث    لمراق�ةثم �عد عدة أعوام عادت المحكمة  

بتقدیره، إلا أن رجع�ة الضر��ة  �أنه "و�ن صح القول �أن الضر��ة في بواعثها هي ما �ستقل المشرع  

أن تر�ن الدولة في تقر�رها إلى مصلحة غیر مشروعة، أو أن   -ومن زاو�ة دستور�ة  -ینال منها

تحقیق مصلحة مشروعة، ولكن   -من خلال الأغراض التي تعمل الضر��ة على بلوغها   -تتوخى 

." فهذا المقطع 2النصوص التشر�ع�ة التي تدخل بها المشرع لإش�اعها لا تر�طها بها صلة منطق�ة 

ن البواعث �مكن الرقا�ة علیها من زاو�ة دستور�ة متى أفضت لمصلحة غیر مشروعة، أو  �فید أ 

 .3متى انبتّت عن المصالح المشروعة التي ین�غي أن ترت�ط بها 

لكن في مرحلة متأخرة استُعیدَت ص�اغة المحكمة العل�ا، حیث حُذِفَ القید الضا�ط، لتنتهي المحكمة  

الدستور�ة العل�ا إلى أن "الأصل في سلطة المشرع في مجال تنظ�م الحقوق هو إطلاقها، �اعت�ار  

ل التنظ�م  أن جوهرها تلك المفاضلة التي �جر�ها بین البدائل المختلفة التي تتصل �الموضوع مح

." ووقفت عند هذا الحد دون الاستثناء الذي رددته المحكمة الدستور�ة العل�ا مرارًا، �أن  4التشر�عي 

 �سري ما مضى "ما لم �قیدها الدستور �حدود و ضوا�ط معینة." 

 

 ، حكم سابق.محمد علي بل�غر. ، 1985، قضائ�ة   2لسنة  28القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
   ، حكم سابق. عوض المر ر.  ، 1993، قضائ�ة  12لسنة  23القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  2
"التدخل تشر�ع�ا في علائق الزواج للحد من فرص الاخت�ار التي تنشئها وتق�مها على أساس من الوفاق  وأكدت على ذلك إذ قضت �أن    3

المحكمة   ."والمودة، وذلك ما لم تكن القیود التي فرضها المشرع على هذا الاخت�ار عائدة في بواعثها إلى مصلحة جوهر�ة لها ما �ظاهرها 
 ) 36727عوض المر. (ش.ق.ش| ر.م برئاسة ، 1995مارس  18، قضائ�ة 16لسنة   23القض�ة رقم الدستور�ة العل�ا، 

 ) 288415ماهر ال�حیري. (ش.ق.ش| ر.م برئاسة ، 2007مایو 13قضائ�ة،  27لسنة  152القض�ة رقم المحكمة الدستور�ة العل�ا،  4
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تلك الكبوة في الص�اغة لم تمنع المحكمة من الرقا�ة على البواعث في تلك الفترة سیرًا على    لكنّ 

المصلحة  العامة، و�ن توخى حما�ة  "قانون الضر��ة  �أن  المطّرد، فقضت في حكمٍ آخر  نهجها 

الضر�ب�ة للدولة �اعت�ار أن الحصول على إیرادها هدف مقصود منه ابتداء، إلا أن مصلحتها هذه 

ن�غي موازنتها �العدالة الاجتماع�ة بوصفها مفهومًا و�طارًا مقیدًا لنصوص هذا القانون، فلا �كون  ی

 ." 1دین الضر��ة متمخضًا عقاً�ا �ما �خرجها عن بواعثها الأصل�ة والعرض�ة، و�فقدها مقوماتها 

واستعادت المحكمة الص�اغة الدق�قة في حكمٍ أحدث من سا�قه، منته�ةً إلى أن "مناط رقابتها على  

ولایتها   تمتد  ولا  الدستور،  لأحكام  مخالفتها  أو  اتفاقها  مدى  هو  التشر�ع�ة،  النصوص  دستور�ة 

ذلك مما ءلمناقشة ملا إقراره، لكون  التشر�ع�ة على  السلطة  التي حملت  البواعث  أو  التشر�ع  مة 

یدخل في صم�م اختصاص السلطة التشر�ع�ة وتقدیرها المطلق، �ما لا شأن لهذه المحكمة �الس�اسة  

تنفیذها من خلال النصوص  التشر�ع�ة التي �ستنسبها المشرع لتنظ�م أوضاع �عینها، �لما �ان 

." فالقید الأخیر �عني �مفهوم المخالفة أن الس�اسة التشر�ع�ة  2 تناقض حكما في الدستور القانون�ة لا

والملاءمة و�واعث التشر�ع متى �انت تنطوي على مناقضة لحكمٍ من أحكام الدستور فإن ولا�ة  

 المحكمة تمتد للرقا�ة علیها.  

�أن الفصل في    - وهو صح�ح -ولقد أدى هذا المعنى القاضي عوض المر �قوله: لئن صح القول

التي   الأغراض  تكون  ألا  �الضرورة  �فترض  ذلك  أن  إلا  ببواعثها  یتصل  لا  التشر�عات  دستور�ة 

�ستهدفها المشرع مناف�ة لمقاصد الدستور سواء في ذلك تلك التي تتصل �المفهوم الشامل للمصلحة 

 .3ة أو المفهوم المخصص لغا�ات �عینها العام

 

 ) 297701ماهر ال�حیري. (ش.ق.ش| ر.مبرئاسة ، 2007نوفمبر  4 قضائ�ة،   28لسنة  9القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا،  1
 ) 408567عبدالوهاب عبدالرزاق.(ش.ق.ش| ر.م ر. ، 2018ینایر 13قضائ�ة،  32لسنة 88القض�ة رقم المحكمة الدستور�ة العل�ا،  2
 .1400، مرجع سابق، صالرئ�س�ة لرقا�ة القضائ�ة على دستور�ة القوانین في ملامحها عوض المر، ا 3
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 الرقا�ة على أعمال الس�ادة -الفرع الثالث

نشأ هذا القید في �نف المحكمة العل�ا في الولا�ات المتحدة الأمر�ك�ة لتفادي الصدام مع السلطات 

الأخرى �عدما أثبتت لنفسها اختصاص الرقا�ة الدستور�ة دون نصٍ صر�ح في الدستور، حیث رأت  

ضرور�ة للعدید من الم�ادئ الدستور�ة والاعت�ارات و المحكمة أن الأخذ بهذه النظر�ة نت�جة طب�ع�ة  

العمل�ة، مثل مبدأ فصل السلطات، ومثل حاجة �عض المسائل إلى س�اسة موحدة وعاجلة لا تفلح  

 .  1الوسائل القضائ�ة في تحق�قها

شیوعُه في النظام الفرنسي الذي بُنيَ النظام    ؛وقد سهّل انتقال هذا القید لأروقة القضاء المصري 

القانوني المصري عل�ه في �ثیر من نواح�ه، على أنّ المشرع المصري لم �كتف �السیر على منوال  

القضاء الفرنسي الذي است�عد أعمال الس�ادة است�عادًا قضائً�ا، بل �ادر إلى النص على ذلك في 

. وفي تأر�خ ذلك تقول المحكمة الدستور�ة العل�ا  2المصري   قانونَيْ السلطة القضائ�ة ومجلس الدولة

النشأة أرسى القضاء قواعدها   �أن "نظر�ة أعمال الس�ادة و�ن �انت في أصلها الفرنسي قضائ�ة 

ونظّم أحكامها إلا أنها في مصر ذات أساس تشر�عي یرجع إلى بدا�ة التنظ�م القضائي الحدیث، 

المن المتعاق�ة  التشر�عات  في  أمرها  المادة  واستقر  إلى  انتهت  للقضاء حتى  قانون    17ظمة  من 

رقم   �القانون  الصادر  القضائ�ة  الدولة    11والمادة    1972لسنة    46السلطة  مجلس  قانون  من 

 ." 19723لسنة  47الصادر �القانون رقم 

 

 .  480ص، مرجع سابق، الرقا�ة على دستور�ة القوانین في الولا�ات المتحدة والإقل�م المصري أحمد �مال أبو المجد،  1
تنص على منع المحاكم من النظر في أعمال الس�ادة، و�ذلك لائحة ترتیب المحاكم    1905قبلئذ، �انت لائحة المحاكم المختلطة عام  2

. و�قول الد�تور عبدالحف�ظ الش�مي في معنى الكلام الّذي في المتن أن "هذه النظر�ة في القانون الفرنسي  1937الأهل�ة عند تعدیلها عام  
ترجع إلى س�اسة مجلس الدولة وحتى یومنا هذا لم �صدر قانون ل�قنن هذه النظر�ة، بینما تعتبر هذه النظر�ة في القانون  نظر�ة قضائ�ة  

القضاء الدستوري  المصري نظر�ة قانون�ة وجدت مع القوانین الأولى المنظمة للسلطة القضائ�ة ومجلس الدولة." یُنظر: عبدالحف�ظ الش�مي،  
 .  597، مرجع سابق، صوحما�ة الحر�ات الأساس�ة

أكّدت    ) ولقد54047، برئاسة بدوي إبراه�م حمودة. (ش.ق.ش| ر.م1977مایو    7،  قضائ�ة  6لسنة    22القض�ة رقم  المحكمة العل�ا،   3
 )  36429فتحي عبدالصبور. (ش.ق.ش| ر.م برئاسة ،  1983یونیو 25، قضائ�ة 1لسنة  3القض�ة رقم : المحكمة ذلك في 
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منها نصوص   إضافةٍ خلت  مع  القطري  التشر�ع  إلى  النصوص  تلك  تسرّ�ت  فترةٍ لاحقة  في  ثمّ 

التشر�ع المصري، ل�قضي قانون السلطة القضائ�ة في قطر �أنْ ل�س للمحاكم النظر في أعمال 

، و�هذه القاعدة عملت محكمة 1الس�ادة ومسائل الجنس�ة لا �طر�ق م�اشر ولا �طر�ق غیر م�اشر 

التمییز القطر�ة في المجال الإداري، فحین طُعن على القرار السلبي �عدم منح الجنس�ة القطر�ة  

للطاعنة رغم اكتسابها الجنس�ة �قوة القانون لمرور أكثر من خمس سنوات على إبداء رغبتها �كسب  

ضوع �عدم اختصاصها الولائي  الجنس�ة القطر�ة �سبب زواجها من الطاعن، قضت محكمة المو 

لخروج مسائل الجنس�ة عن ولا�ة المحاكم، وحین وصلت القض�ة لمحكمة التمییز انتهت لتأیید حكم  

محكمة الموضوع واعت�ار مسائل الجنس�ة من أعمال الس�ادة، على سندٍ من "جواز است�عاد �عض  

اس�ة قد تقتضیها دواعي الحفاظ  الأعمال من مجال الرقا�ة القضائ�ة وولا�ة القضاء لاعت�ارات س�

على ��ان الدولة في الداخل، والذود عن س�ادتها في الخارج، ورعا�ة مصالحها العل�ا، وهذه الأعمال  

التنفیذ�ة في شأنها سلطة   السلطة  ل  للتقاضي، وتُخوَّ تكون محلا  �طب�عتها أن  تقبل  المستثناة لا 

وطن وسلامته دون تخو�ل القضاء سلطة التعقیب  تقدیر�ة أوسع مدى، وأ�عد نطاقا، تحق�قا لصالح ال

على ما تتخذه من إجراءات في هذا الصدد، �اعت�ار أن ذلك �قتضي توافر معلومات وعناصر  

." وتعقیً�ا  2ومواز�ن تقدیر مختلفة قد لا تتاح للقضاء، وهو ما اصطلح على تسمیته �أعمال الس�ادة

 على هذا الحكم، ین�غي لفت الانت�اه لمسألتین أساسیتین: 

أن إخراج مسألة من الرقا�ة القضائ�ة لا �منح السلطة التنفیذ�ة سلطة تقدیر�ة واسعة المدى،    -1

و�نما �منحها سلطة مطلقة، والسلطة المطلقة هي سلطة خارج القانون ول�ست داخله، فین�غي الوعي  

 بت�عات هذا الإخراج وحق�قة مآله. 

 

 .2023لسنة  8، قانون السلطة القضائ�ة رقم 19. �قابلها في الجدید: المادة2003لسنة  10، قانون السلطة القضائ�ة رقم  13المادة 1
 ) 1185634عبدالله السعدي. (ش.ق.ش| ر.م   برئاسة ،2019فبرایر 19، قضائ�ة 2018لسنة  555الطعن رقممحكمة التمییز،  2
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أن عدم إتاحة معلومات وعناصر لموازنة المسائل المعروضة على القضاء لا ین�غي أن �كون    -2

سبً�ا لإخراج المسألة من ولایته، بل ین�غي أن �كون سبً�ا لطلب تلك المعلومات وتمكین القضاء 

 منها لیتمكن من إقامة حكمه على أساس متین.  

وقد واجهت المحكمة الدستور�ة العل�ا في مصر المسألة ذاتها، لكنّها أحسنت إذ رفضت است�عاد 

مسائل الجنس�ة من ولا�اتها عندما دفعت الحكومة �أن مسائل الجنس�ة من أعمال الس�ادة، حیث 

لمّا تبیّن لها أنّ "غل�ة الطا�ع القانوني لرا�طة الجنس�ة وتنظ� مها من  ردّت على الحكومة دفعَها 

خلال التشر�ع الذي �حكم نشأتها وزوالها وآثارها �خرجه من الأعمال الس�اس�ة، و�تعین معه أن  

�خضع للرقا�ة التي ت�اشرها المحكمة الدستور�ة العل�ا على سائر التشر�عات لتتحقق من مدى اتفاقه  

 ." 1مع أحكام الدستور أو مخالفته لها

مسألة الجنس�ة تتأثّر بها طائفة من الحقوق والحر�ات الأساس�ة، فتعطیل وهذا هو الصواب، ذلك أن  

الحق في الجنس�ة دون وجه حق �عني تعطیل العدید من الحقوق الأساس�ة للفرد، عوضًا عن �ونه  

یذهب �غا�ة دستور�ة لازمة عن النص على الحق في التقاضي مقتضاها تمكین الأفراد من انتصاف 

 �لّ أمرٍ �مسّهم.  عادل أمام القضاء في

من أجل ذلك نجد في النص الذي أخرج مسائل الجنس�ة من ولا�ة القضاء شُبهة دستور�ة واضحة، 

من   ، فهذا النص 2أقرّ النص على ما هو عل�ه الذي  ونختلف في ذلك مع القاضي حمد الطو�ل  

التقاضي الأفراد من حق  تمكین  دون غا�ة  الحیلولة  إلى  ُ�فضي  النهائ�ة  النت�جة  هذه    حیث  في 

وجوههم  المسائل، في  القضاء  أبواب  للانتصا  ولا  فتُغلق  سبیلاً  مناقضة 3ف �جدون  ذلك  وفي   ،
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 . 297ص، مرجع سابق،  دعوى عدم دستوریة القوانین واللوائح في التشریع القطريحمد الطویل،   2
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صر�حة لمقتضى النص على �فالة الحق في التقاضي للناس �افة، فنص الدستور على أن "یبین  

" لا �عني أبدًا الذهاب �أصل ذلك الحق في طائفةٍ  1القانون إجراءات وأوضاع ممارسة هذا الحق

من المسائل، فذلك التفو�ض الدستوري ل�س من شأنه أن یهدر أصل الحق في التقاضي �ما هو  

إلى    القرارات �قف الأمر عند هذا الحد، بل یتجاوزه في �عض  ولا    حال النص الذي عل�ه الكلام.

جم�ع الحقوق والحر�ات �عصف � ، فالقرار الصادر �سحب الجنس�ة أو إسقاطها  أشد ضررًانتائج  

وتمتعه �المساواة وتكافؤ الفرص بینه    وعلى رأسها الحقوق الس�اس�ة  المكفولة للمواطن في الدستور،

والحما�ة    والضمان الاجتماعي  الصح�ةحقه في التعل�م والرعا�ة  و�ذلك  و�ین غیره من المواطنین،  

الخارج للمواطنین   في  الدولة  تحققه  الذي  والرفاه  والتملك  العامة  الوظائف  النتائج    ،2وتقلد  وهذه 

�ما أن هذا النص    تتعارض مع المقتض�ات الدستور�ة من تمكین الحقوق الآنفة لكافة المواطنین.

�فضي إلى تحصین أعمال السلطة التنفیذ�ة من رقا�ة القضاء، �ما یتعارض مع النص الذي �كفل 

 . 4و�ذلك النص الذي �جعل الشعب مصدرًا للسلطات  3احترام الدستور 

من قانون مجلس الدولة ونص المادة    11وقد أشار جانب من الفقه المصري إلى أن نص المادة  

من قانون السلطة القضائ�ة �است�عادهما أعمال الس�ادة ینطو�ان على شبهة دستور�ة، على    17

أساس مخالفتهما مبدأ س�ادة القانون وما �قتض�ه من وجوب خضوع الدولة لأحكام القانون، و�ذلك 

خصوصًا مع    هو رأيٌ سدید و ،  5لفته حظر تحصین أي عمل أو قرار إداري من رقا�ة القضاء مخا

 عدم انض�اط هذا المفهوم وسیولة مدلوله.  
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القضائ�ة التي تحول دون النظر في أعمال  من قانون السلطة    17ولقد طُعِن على دستور�ة المادة  

الس�ادة، فأبت المحكمة القضاء �عدم دستور�تها، حیث قضت �أن "ما ینعاه المدعي من مخالفة  

�طب�عتها تعتبر  التي  التنفیذ�ة  السلطة  أعمال  �أن  مردود،  للدستور  الحظر  على    هذا  مستعص�ة 

مواز�ن التقدیر القضائي التي �قتضیها الفصل في صحتها أو �طلانها، ین�غي ألا ت�اشر السلطة 

التي   الجهة  دون خضوع  �حول  �ما  القانون  أو  الدستور  فوق  لأنها  لا  علیها،  رقابتها  القضائ�ة 

تها، لا تته�أ  أصدرتها لكل أشكال مسئولیتها عنها، و�نما لأن ضوا�ط ومعاییر الفصل في مشروعی 

الأعمال التي تستقل هذه السلطة بتحدید ما    للسلطة القضائ�ة �كل أفرعها، وف�ما وراء دائرة هذه

 ." 1یندرج تحتها، فإن رقابتها التي تدخل في عموم ولایتها، لا �جوز إجهاضها 

وتسو�غ هذا الحكم مهم من ناحیتین: الأولى، أنه لم �جعل النص الطعین سبً�ا للسلطة المطلقة  

للسلطة التنفیذ�ة في أعمال الس�ادة، بل أكد على خضوعها للدستور والقانون ولكن ل�س للجهات  

ثانیها، أن مفهوم المخالفة من ع�ارة أن الفصل في �عض أعمال   المحظورة و�نما لأفرع أخرى. 

السلطة التنفیذ�ة لا یته�أ للسلطة القضائ�ة �كل أفرعها �شیر إلى أنه یتهّ�أ ل�عض الأفرع القضائ�ة،  

مثل القضاء الدستوري. غیر أن هذا الحكم یتجاهل أمرًا مهما، وهو أن أهم طر�ق لوصول النزاع  

نظر  غیر مختص ب  قضاء الموضوعهو طر�ق الدفع الفرعي، و�ذا �ان    إلى المحكمةالدستوري  

لن یؤول ف�ه الحكم    ة نص یرت�ط �عمل س�اديأعمال الس�ادة، فإن دفع الخصوم أمامه �عدم دستور�

 رفض الدعوى لعدم الاختصاص، فثمة شبهة حق�ق�ة في هذا النص. للتقدیر جد�ة الدفع بل سیؤول  

أعمال الس�ادة، لطعن على  وهذا النص لا �مكن أن �كون مقبولاً إلا إذا قرر المشرع طر�قًا آخر ل

فإذا �ان الزعم أن تلك الأعمال تخضع لتقدیرات ومواز�ن لا تته�أ للقضاء فإن الواجب التشر�عي  
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،  یراه المشرع و أي سبیل آخر إنشاء جهة خاصة تُمكَّن من الاطلاع على تلك المواز�ن وتقدیرها، أ

المهم ألا تترك هذه الأعمال بلا رقا�ة، لأن تر�ها بلا رقا�ة �عني إخراجها من النظام القانوني، 

   و�خراجها من النظام القانوني �عني أنها تسمو على الدستور ولا �سمو علیها.

وتبدو خطورة است�عاد أعمال الس�ادة في س�اق الرقا�ة على الغا�ة في عدم انض�اطها، �ما �جعلها  

عذرًا مطّاطًا ُ�ستدعى �صفةٍ مزاج�ة لاست�عاد �عض الأعمال من الرقا�ة القضائ�ة، وقد تقدم القول  

 وجود مصلحة أن مفهوم المصلحة العامة عصي على الض�ط، فإذا اقترن �أعمال الس�ادة �أن ادُّعيَ 

س�اس�ة تخرج المسألة من رقا�ة القضاء؛ �ان ذلك إهدارًا لوجهٍ من أوجه الرقا�ة القضائ�ة، فالواجب 

أن یراقب القضاء جم�ع المصالح التي یتضمنها النص و�عرضها على میزان الدستور، �ستوي في  

 ذلك أن تكون مصلحة س�اس�ة أو غیر ذلك. 

مسألة   من  العل�ا  الدستور�ة  والمحكمة  العل�ا  المحكمة  قضاء  من  �لٍ  لموقف  نعرض  یلي  وف�ما 

 است�عاد أعمال الس�ادة من رقا�ة القضاء، فنرصد التوجهات والتحولات: 

خلا قانون إنشاء المحكمة العل�ا من    موقف المحكمة العل�ا من الرقا�ة على أعمال الس�ادة:  -أولاً 

الدفوع  بوا�ة  النظر�ة ولجت إلا قضائها من  الس�ادة، إلا أن هذه  النظر في أعمال  نصٍ �حظر 

الحكوم�ة مثلما سوف نرى، وقد انتبهت المحكمة العل�ا لسعة هذا المفهوم، حیث "لم �ستطع القضاء  

الس�ا تعر�ف أو مع�ار جامع مانع لأعمال  إلى  والفقه وضع  الفصل في شأنها  القول  فانتهى  دة 

" وقد وجدت  1القضاء وحده �قرر �سلطته التقدیر�ة ما �عتبر من أعمال الس�ادة وما لا �عتبر منها 

المحكمة في سكوت المشرع عن تحدید مدلول أعمال الس�ادة سندًا لاختصاصها بتحدید مدلول هذا  

المفهوم، فلقد "نهج الشارع المصري هذا النهج حین أغفل عمدا تعر�ف أعمال الس�ادة، �ما تدل  
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على ذلك التشر�عات المتعاق�ة المنظمة للمحاكم ولمجلس الدولة، إذ اقتصرت جم�عها على النص 

على است�عاد أعمال الس�ادة من ولا�ة القضاء العادي والإداري على السواء دون تعر�ف أو تحدید  

 ."1لهذه الأعمال تار�ة ذلك �له للقضاء

تُعدَّ   أن  ف�ه  قررت  الس�ادة  لأعمال  عاما  مع�ارا  وضعت  قد  البدا�ة  منذ  العل�ا  المحكمة  و�انت 

"الأعمال التي تقوم بها السلطة التنفیذ�ة بوصفها سلطة حكم من قبیل أعمال الس�ادة والأعمال التي  

،" �ما أرجعت تكی�ف التشر�عات إلیها دون اعتداد �ما  2تقوم بها بوصفها سلطة إدارة أعمالاً إدار�ة

التكی�ف   "العبرة في تحدید  قد �س�غه المشرع من أوصاف على تصرفات الحكومة، لتقضي �أن 

القانوني لأي عمل تجر�ه السلطة التنفیذ�ة لمعرفة ما إذا �ان من أعمال الس�ادة أو عملا إدار�ا  

المحك تتقید  ذاته فلا  العمل  التشر�عات هي �طب�عة  مة وهي �صدد إعمال رقابتها على دستور�ة 

�الوصف الذي �خلعه الشارع على تصرفات الحكومة وأعمالها متى �انت �طب�عتها تتنافى مع هذا 

 ."  3الوصف وتنطوي على إهدار حق من الحقوق التي �فلها الدستور

على أساس ذلك أ�طلت المحكمة العل�ا القرارات التي أس�غت وصف أعمال الس�ادة على القرارات  

الصادرة �إحالة الموظفین العمومیین إلى المعاش أو الاستیداع أو �فصلهم �غیر الطر�ق التأدیبي،  

لا�ة  حیث وجدت أن النت�جة النهائ�ة لإس�اغ هذا الوصف هو تحصین هذه القرارات وسلب القضاء و 

النظر في الطعون التي توجه إلیها رغم أنها من صم�م الأعمال الإدار�ة التي تجر�ها الحكومة عند 

�غیر   الفصل  قرارات  الذي عدَّ  القانون  دستور�ة  �عدم  ولهذا قضت  العامة،  المرافق  إشرافها على 

 . 4الطر�ق التأدیبي من أعمال الس�ادة
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وفي قض�ة أخرى رفضت المحكمة دفع الحكومة �أن تفو�ض رئ�س الجمهور�ة في إصدار قرارات 

لها قوة القانون یرتفع إلى مرت�ة الأعمال الس�اس�ة التي لا تخضع لرقا�ة هذه المحكمة، حیث قضت  

�أن هذا الدفع "مردود �أن التفو�ض نظام وضَع الدستور أساسه ورسم حدوده وضوا�طه فوجب لذلك  

أن �كون إجراؤه على مقتضى هذه الحدود والضوا�ط و�لا �ان مخالفا للدستور ومن ثم فإن رقا�ة  

." �ما رفضت في قض�ةٍ أخرى دفع الحكومة �عدم جواز الرقا�ة على  1هذه المحكمة تن�سط عل�ه 

القانون الذي حظر الطعن على قرارات رئ�س الجمهور�ة �اعتقال الأفراد، حیث وجدت أن ذلك  

أ�ا �ان    –"ل�س له أي سند من القانون، لأن الأمور التي یتناولها هذا القانون �التنظ�م، لا تعتبر 

 ."2من أعمال الس�ادة في شيء -ا للحكم علیها المع�ار الذي یتخذ أساس

وطوال فترة ولا�ة المحكمة العل�ا للاختصاص الدستوري تجنّبت اعت�ار أي عملٍ حكومي عملاً من  

أعمال الس�ادة أو الأعمال الس�اس�ة، �استثناء قرارات رئ�س الجمهور�ة �إعلان حالة الطوارئ، وحتى  

ال، فقضت هذه القرارات لم ترتضِ المحكمة امتداد صفة أعمال الس�ادة لما یترتب علیها من أعم

نطاق   في  یدخل  مما  الطوارئ  حالة  �إعلان  الصادر  الجمهور�ة  رئ�س  قرار  أن  "لئن صح  �أنه 

الأعمال الس�اس�ة التي تنحسر عنها الرقا�ة القضائ�ة �اعت�اره من الأعمال التي تتخذها الدولة في 

ى التصرفات  حدود وظ�فتها الس�اس�ة للمحافظة على سلامتها وأمنها، فإن هذا الوصف لا �صدق عل 

والتدابیر والأوامر والقرارات التي تتخذها الجهات القائمة على تنفیذ الأوامر الصادرة �فرض الحراسة  

على أموال وممتلكات �عض الأشخاص والتي حصنتها المادة الأولى من قرار رئ�س الجمهور�ة  

ءات تندرج في دائرة  ضد الطعن... وهذه التصرفات والقرارات والإجرا  1963لسنة    99�القانون رقم  

أعمال الحكومة العاد�ة ول�ست من قبیل التصرفات والأعمال التي تتخذها الدولة في نطاق وظ�فتها  
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." وعلى أساس ذلك قضت 1الس�اس�ة للمحافظة على سلامتها وأمنها ولا تعتبر من أعمال الس�ادة

�عدم دستور�ة المادة الأولى من قرار رئ�س الجمهور�ة ف�ما تضمنه من عدم سماع الدعاوى التي  

�كون الغرض منها الطعن على الأعمال التي تولتها الجهات القائمة على تنفیذ الأوامر الصادرة 

ل�ا وضعت القواعد الأساس�ة  �فرض الحراسة على الأموال والممتلكات. وهكذا یتضح أن المحكمة الع

لهذه النظر�ة مع میلٍ واضح للحدّ من نطاقها، حیث �رّست مع�ارًا عام�ا لتحدید أعمال الس�ادة، 

وجعلت مهمة تكی�ف الأعمال الس�اد�ة من صم�م اختصاصها، وحاولت في تطب�قاتها أن تتفادى  

 د اختصاصها.  إلحاق ذلك الوصف �العدید من الأعمال تجنًّ�ا لإخراجها من حدو 

لحسن الحظ، نجا قانون    موقف المحكمة الدستور�ة العل�ا من الرقا�ة على أعمال الس�ادة:  -ثانً�ا

المحكمة الدستور�ة العل�ا من النص على است�عاد أعمال الس�ادة من ولایته، غیر أن المدّ الفرنسي 

لم �فارق �عض أحكامها، فسارت على منوال المحاكم الفرنس�ة مست�عدة طائفة من الأعمال من  

�ادة، ودعَم هذا التوجّه ما ورد في الرقا�ة القضائ�ة تحت ذر�عة التقید �عدم الرقا�ة على أعمال الس

است�عدا أعمال الس�ادة من ولا�ة القضاء العادي   اللّذَیْنقانوني السلطة القضائ�ة ومجلس الدولة  

العل�ا من الدستور�ة  المحكمة  قانون  �الرغم من خلو   رأت نصٍ مماثل، حیث    والقضاء الإداري، 

المحكمة الدستور�ة العل�ا في بدا�اتها أن اعت�ارات الحفاظ على ��ان الدولة والاستجا�ة لمقتض�ات  

أمنها قد وجدت "صدى لدى القضاء الدستوري في الدول التي أخذت بنظام الرقا�ة القضائ�ة على  

ال الس�ادة  دستور�ة القوانین فاست�عدت المسائل الس�اس�ة من نطاق هذه الرقا�ة، وهي صورة من أعم

." وهذا الاستیراد عن النظم الأخرى لم �كن  2التي لا تن�سط علیها رقا�ة القضاء في النظام المصري 

 موفّقًا، لاختلاف تلك الأنظمة عن النظام المصري في المرحلة التي صدر الحكم خلالها.  
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وقد مضت المحكمة الدستور�ة العل�ا على منوال المحكمة العل�ا في إث�ات اختصاصها بتحدید ما  

ُ�عدُّ من أعمال الس�ادة، لكنها سلكت في إعمال هذه النظر�ة مسلكًا آخر غیر الذي سلكته المحكمة  

قضي �أن  العل�ا، فهجرت مع�ار التفر�ق بین سلطة الإدارة وسلطة الحكم، واعتمدت مع�ارًا آخر �

"هذه الأعمال �جمعها إطار عام هي أنها تصدر عن الدولة �ما لها من سلطة عل�ا وس�ادة داخل�ة 

وخارج�ة مستهدفة تحقیق المصالح العل�ا للجماعة، والسهر على احترام دستورها والإشراف على  

 ." 1علاقتها مع الدول الأخرى، وتأمین سلامتها وأمنها في الداخل والخارج

و�بدو أن هذا المع�ار قد استُوحيَ من نص قانون مجلس الدولة �شأن تحدید أعمال الس�ادة، إذ  

الحكومة  لعلاقات  المنظمة  �الأعمال  المتعلقة  القرارات  عن  المقدمة  الطل�ات  قبول  "�عدم  قضى 

�ة  �مجلس البرلمان وعن التدابیر الخاصة �الأمن الداخلي والخارجي للدولة وعن العلاقات الس�اس

." 2والمسائل الخاصة �الأعمال الحر��ة وعلى العموم سائر الطل�ات المتعلقة �عمل من أعمال الس�ادة 

الفقه قد وجد �أن المحكمة    �عض هذا النص، و�ذا �ان  و فلا �خفى التشا�ه الكبیر بین مع�ار المحكمة  

الس�اس�ة في أمر�ن فقط وهما  أو الأعمال  الس�ادة  العل�ا تحصر مجال نظر�ة أعمال  الدستور�ة 

، فإننا لم نجد في تطب�قاتها ما یثبت  3علاقة الحكومة �البرلمان وعلاقة الحكومة �السلطات الأجنب�ة 

المجلس  قضاء  من  أو  الآنف  القانون  نص  من  مأخوذ  الحصر  هذا  أن  والغالب  الحصر،  هذا 

ومن الملاحظ أن المحكمة الدستور�ة العل�ا قد توقفت عن توجه المحكمة العل�ا    .الدستوري في فرنسا

فقد �سطت   الس�ادة،  قبیل أعمال  الطوارئ من  الجمهور�ة �إعلان حالة  في اعت�ار قرارات رئ�س 

 الأعمال فقد انحصر في طائفتین:  تكی�ف �عض  في مناس�ات عدیدة، أما النقاش حول  علیها    رقابتها
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في �ادئ الأمر �عدم اختصاصها �فحص دستور�ة    المحكمة  قضت   الاتفاق�ات الدول�ة:   -الأولى

إل�ه  �انتقالها  البلد الذي تقتضي الضرورات العسكر�ة  ، 1اتفاق�ة تنظ�م إقامة الجیوش العر��ة في 

أسّست حكمها في ذلك �أن دولة مصر إذ وافقت على هذه الاتفاق�ة "بهدف الحفاظ على ��ان  و 

�علاقاتها   المتصلة  المسائل  من  تعد  فهي  الخارجي  وأمنها  سلامتها  لمقتض�ات  واستجا�ة  الدولة 

الدول�ة وتقتضیها الس�اسة العل�ا للبلاد وتندرج ضمن أعمال الس�ادة التي ین�غي أن تنحسر عنها 

انتهت إلى  حیث  ." لكنّها في قض�ة لاحقة سعت لتقل�ص هذه الطائفة،  2لرقا�ة القضائ�ة الدستور�ة ا

الاتفاق�ات  أو  أ�ا �ان موضوعها  الدول�ة  الاتفاق�ات  �أن جم�ع  القول  "ل�س صح�حا إطلاق  أنه 

من الدستور من الأعمال الس�اس�ة، ذلك أن �لا   151الدول�ة التي حددتها الفقرة الثان�ة من المادة  

لرقا�ة القضائ�ة على  القولین مناقض للأساس الذي تقوم عل�ه اعت�ارات است�عاد هذه الأعمال من ا

دستور�تها، والتي ترجع إلى طب�عة الأعمال ذاتها ول�س إلى طر�قة و�جراءات إبرامها والتصدیق 

." وعل�ه انتهت إلى أن "الاتفاق�ة الدول�ة �إنشاء المصرف العر�ي الدولي تتمحض عن إنشاء  3علیها 

التجار�ة، فلا �سوغ اعت�ارها من الأعمال الس�اس�ة  البنوك  بها  تقوم  التي  �الأعمال  ؛" 4بنك �قوم 

 لت�سط �عدئذ رقابتها على النصوص التي طُعِن علیها. 

وفي إحدى قضا�ا التنازع قر��ة العهد، دفع أحد المدّعین �عدم دستور�ة اتفاق�ة تعیین الحدود ال�حر�ة 

بین حكومتي جمهور�ة مصر العر��ة والمملكة العر��ة السعود�ة، فوجدت المحكمة أن هذا الدفع قد  

تور�ة على استعمال  تجاوز الطرق القانون�ة لتحر�ك النزاع الدستوري، وأنه "یتغ�ا حث المحكمة الدس

رخصة التصدي" لكنّها رفضت استعمال رخصة التصدّي لعدم وجود مسوّغه، حیث رأت أن "إعمال  

 

 .1965سبتمبر سنة   11وافق علیها مجلس الدفاع المشترك فى جامعة الدول العر��ة فى  1
 ) 36454فتحي عبدالصبور. (ش.ق.ش| ر.م برئاسة ، 1984ینایر  21، قضائ�ة 4لسنة 48القض�ة رقم المحكمة الدستور�ة العل�ا،  2
 ) 36675ر.م  محمد أبوالعینین. (ش.ق.ش| برئاسة  ، 1993یونیو  19، قضائ�ة 14لسنة 10القض�ة رقم  المحكمة الدستور�ة العل�ا، 3
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) من قانونها، منوط �أن  27المحكمة الدستور�ة العل�ا الرخصة المقررة لها �مقتضى نص المادة (

�كون النص الذي یرد عل�ه التصدي متصلا �النزاع المطروح علیها، وترت�ط ممارسة هذه الرخصة 

قواعد  على  حسمه  القائم  الاختصاص،  ذلك  �طب�عة  الأحكام..  تناقض  في  الفصل  مجال  في 

الولائي، والنصوص الحاكمة له، والتي یتحدد بها إطار ممارسة هذه الرخصة في هذا    الاختصاص 

الشأن، و�ذ انتهت المحكمة ف�ما تقدم إلى عدم الاعتداد �الحكمین المشار إلیهما، وذلك إعمالا لنص  

.. التي تضمنت قاعدة آمرة، �مقتضاها لا تختص محاكم مجلس الدولة �النظر في الطل�ات 1المادة

 ." 2المتعلقة �أعمال الس�ادة.. و�التالي لا �كون هناك مسوغ لإعمال سلطتها في التصدي

و�ان أولى �المحكمة أن تتصدى لدستور�ة اتفاق�ة ترس�م الحدود تلك، إعلاءً لكلمة الدستور الذي  

على عدم جواز إبرام أ�ة معاهدة تخالف أحكام الدستور أو یترتب علیها التنازل عن    صراحةً نص  

القض�ة �انت في وضع و أي جزء من إقل�م الدولة، حیث تضمنت تلك المعاهدة المخالفتین معًا،  

مثالي لتُعمل المحكمة سلطتها في التصدي، لأن النزاع �ان یتعلق �التنازع بین حكمین متناقضین، 

إذ انتهى القضاء الإداري والمحكمة الإدار�ة العل�ا إلى اختصاصه �الرقا�ة على ذلك التوق�ع �حس�انه  

بینما أنكر الحكم الصادر  ازعات الإدار�ة،  و�ن لم �كن قرارا إدار�ا إلا أنه مما یندرج في عموم المن

من جهة القضاء العادي عن محكمتي استئناف القاهرة وجنوب القاهرة ذلك الاختصاص �مقولة أن 

 ذلك التوق�ع �عد من أعمال الس�ادة التي ُ�حجب نظرُها جهات القضاء �افة.

ولقد انتهت المحكمة إلى أن توق�ع "ممثل الدولة المصر�ة على اتفاق�ة تعیین الحدود ال�حر�ة بین  

حكومتي جمهور�ة مصر العر��ة والمملكة العر��ة السعود�ة �عد، لا ر�ب، من الأعمال الس�اس�ة"  

بنظر  و�ذ �ان حكم القضاء الإداري "قد خالف هذا المبدأ، �أن قضى �اختصاص القضاء الإداري  

 

 .1972لسنة  47قانون مجلس الدولة الصادر �قرار رئ�س الجمهور�ة �القانون رقم ،  11المادة 1
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صحة توق�ع ممثل الدولة المصر�ة على اتفاق�ة تعیین الحدود ال�حر�ة بین حكومتي جمهور�ة مصر  

العر��ة والمملكة العر��ة السعود�ة، حال �ونه ممنوعا من ذلك، على نحو ما سلف، عدوانا على  

." و�انت تلك فرصة موات�ة �حق  1اختصاص السلطة التشر�ع�ة، فإنه �كون خل�قا �عدم الاعتداد �ه 

لإعمال سلطة التصدي، لأن تكی�ف التوق�ع �أنه من الأعمال الس�اس�ة لا �منع القضاء الدستوري  

دستور�ته متصد�ا لشبهة دستور�ة واضحة، خصوصًا وأنها تتصل بنزاع موضوعي قائم  فحص من 

والحكم �عدم الدستور�ة مؤثر ف�ه، �ما �ان �مقدور المحكمة الدستور�ة أن تعتمد تكی�ف القضاء  

 الإداري للمسألة فتجعل معالجة ذلك الخرق الصر�ح بید القضاء الإداري. 

العل�ا في  الدستور�ة  المحكمة    رفضت   قرار رئ�س الجمهور�ة بدعوة الشعب للاستفتاء:  -الثان�ة

على أساس أن التشر�ع الطعین ولید استفتاء    2بدا�اتها دفع الحكومة �عدم اختصاصها بنظر الدعوى 

حما�ة    استهدفشعبي   في  الس�اس�ة  مصلحتها  وتحقیق  الس�اسي  ونظامها  الدولة  سلامة  تأمین 

رقا�ة   عنها  تنحسر  التي  الس�اس�ة  الأعمال  من  �جعله  �ما  الاجتماعي  والسلام  الداخل�ة  الجبهة 

القضاء، حیث وجدت المحكمة أن هذا الدفع مردود �أن سلطة رئ�س الجمهور�ة في استفتاء الشعب 

تُتَّ  أن  �جوز  �شوب  لا  ما  تصحح  "لا  الشعب�ة  الموافقة  وأن  الدستور،  أحكام  لإهدار  ذر�عةً  خذ 

النصوص التشر�ع�ة المقننة لتلك الم�ادئ من عیب مخالفة الدستور و�نما تخضع هذه النصوص 

  ."3التشر�ع�ة لما تتولاه هذه المحكمة من رقا�ة دستور�ة 

"قرار    لكن المحكمة قد تحوّلت عن قضاءها السابق في إحدى منازعات التنفیذ، حیث قضت �أن

رقم   الجمهور�ة  مجلس   1990لسنة    404رئ�س  على حل  الاستفتاء  إلى  الناخبین  دعوة  �شأن 
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الشعب، إذ یتعلق �استطلاع رأي هیئة الناخبین التي تمثل القاعدة الشعب�ة في أمر یتصل �ممارسة  

" ثمّ أردفت على ذلك  1سلطة الحكم، �عتبر من الأعمال الس�اس�ة التي لا معقب علیها من القضاء 

قولها: "أما عن الدفع �عدم دستور�ة قرار رئ�س الجمهور�ة سالف الذ�ر فإن النظر ف�ه �فترض 

لرقا�ة القضاء وهو ما یتأبى عل�ه وفقًا    -�طب�عته ومنظورًا إل�ه فى ذاته  -ابتداء خضوع هذا القرار 

 ."  2لما سلف ب�انه و�ذلك ینتفي اختصاص المحكمة بنظر الدعوى 

وقد حاول المدعي أن �طعن على هذا الحكم و�عید إثارة النزاع الدستوري من خلال رفع دعوى  

المدّعي في صحّة   ونازع  الختام�ة،  أغفل �عض طل�اته  قد  الآنف  الحكم  أن  أساس  أخرى على 

الدعامة التي بُني علیها الحكم الآنف، لأن "نظر�ة أعمال الس�ادة مخالفة في مضمونها لم�ادئ 

ة الإسلام�ة ولأحكام الدستور، ول�س في قانون المحكمة الدستور�ة العل�ا ما �منعها من النظر الشر�ع

من    17فى المسائل التي تدخل فى أعمال الس�ادة لخلوه من نص مماثل لذلك الذي ورد في المادة  

ي  من قانون مجلس الدولة." وهذا الدفع و�ن �ان صح�حًا ف   11قانون السلطة القضائ�ة والمادة  

مضمونه إلا أنه وصل إلى المحكمة �غیر الطر�ق القانوني لإثارة النزاع الدستوري، إذ لا �جوز 

الطعن على أحكام المحكمة الدستور�ة العل�ا، ولهذا، انتهت المحكمة إلى أن ما أبداه المدّعي "ینحل  

الصادر �القانون    من قانون المحكمة الدستور�ة العل�ا  48إلى طعن في ذلك الحكم �المخالفة للمادة  

التى تنص على أن "أحكام المحكمة و قراراتها نهائ�ة وغیر قابلة للطعن"،    1979لسنة    48رقم  

 فمن ثم فقد أضحى متعینًا الحكم �عدم قبول الدعوى."  

كان ذلك موقف القضاء الدستوري من هذا القید، ومن الجدیر �الذ�ر أن الفقه في مصر ش�ه مجمعٍ  

أعمال الس�ادة ولتعارضها مع وظ�فة    فكرةعلى رفض تطبیق فكرة أعمال الس�ادة، لعدم انض�اط  
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المحكمة الدستور�ة العل�ا في حما�ة الدستور، ونحن نشاطر الفقه ذلك الرفض، ل�س لتلك الأس�اب 

الّتي سوّغت للمحكمة العل�ا في    -فحسب، و�نما لسبب أكثر أهم�ة، وهو غ�اب المعط�ات الواقع�ة

ع الرأي  في �لٍ من مصر وقطر، ذلك أننا نختلف م  -الولا�ات المتحدة الأمر�ك�ة الأخذ بهذا القید 

�اعتماده نظر�ة أعمال الس�ادة رغم تعارضها مع    -الذي وجد �أن قضاء المحكمة الدستور�ة العل�ا 

الدستور الذي �منع تحصین أي عمل من رقا�ة القضاء ومخالفتها للنص الذي �منح المحكمة ولا�ة  

بنتها المحكمة العل�ا  "یتسم �الواقع�ة وذلك لتوافر نفس الاعت�ارات التي ت   -عامة �الرقا�ة الدستور�ة 

" 1�الولا�ات المتحدة الأمر�ك�ة لكي تمنع رقابتها على �عض القضا�ا ذات الطا�ع الس�اسي الخالص 

لا وجود له   الولا�ات المتحدةفهذا الرأي محل نظر، لأنّ أهم اعت�ار بُنيَ عل�ه هذا القید في قضاء  

في القضاء المصري، وهو غ�اب السند الدستوري المنشئ للرقا�ة الدستور�ة، حیث نشأت الرقا�ة 

هنالك نشأة قضائ�ة، بینما �ان منشأ المحكمتین العل�ا والدستور�ة العل�ا دستورً�ا لا قضائً�ا، إلى 

أحكام المحكمة العل�ا خلافًا جانب ما تقدّم ذ�ره من تأثیر التوجهات الفكر�ة والفلسف�ة للقضاة في  

 للحال في مصر وقطر، ومن ثم فإن الاعت�ارات بین الس�اقین ل�ست نفسها أبدًا. 

تعلق الأمر �مسألة دستور�ة،    طالماجم�ع الأعمال    إلىتمتد    الرقا�ة الدستور�ةمن أجل ذلك فإن  

ولا �حول دونها سوى تعلّق العمل الس�ادي �ستوي �عد ذلك أن �كون العمل س�ادً�ا أو غیر ذلك،  

، لعدم اختصاص القضاء برقا�ة الملاءمة  بلل�س لأن العمل س�ادي    الرقا�ة   تنحسر  فهنا�الملاءمة  

القضاء الدستوري هو النص المنشئ له، وما دام النص قد �تب الرقا�ة    تقیید   ذلك أن الفَ�صل في 

لا �عدو أن �كون لونًا من    لأعمال الس�ادة  الاست�عاد الذاتي عمومًا فإن    الدستور�ة على التشر�ع

  ألوان التخلي عن الاختصاص، وهو مرفوض دستورً�ا.
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 الخاتمة

عن الدستور    التشر�عمشكلة خروج  الرسالة  هذه    تْ قَ رَ بلوغ الختام، فقد طَ الحمد� على التمام، وعلى  

ف�ما یبتغ�ه من غا�ات، ووضعت الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة حلا� لهذه المشكلة، فبیّنت جذورها  

نطاق المشكلة، وصولاً إلى تأصیل    برسمتفاصیلها العمل�ة بدءًا  دت  التار�خ�ة وأصولها النظر�ة، وحدّ 

 عمل�ة. الفاءة روح الك المُقترَح الحلّ  ت�عث فيمعاییر قضائ�ة 

 فنمرُّ تطوافًا تبو�بها  نستفید من  و لكثرتها وتشعّبها،    ر الإحاطة �جم�ع نتائج هذه الأطروحةعسُ و�َ 

ردم  إما ل  مفتوحة   ، علّ تلك النتائج تكون نوافذ الأر�عة  في �ل �ابٍ من أبوابها  الجوهر�ة على النتائج  

نسرد ما ئذ  . ثم �عد للتطو�رأو قدح فكرةٍ  ، أو سد ثغرةٍ في حِمى التفكیر،  والتدبیر  فجوة بین التنظیر

   �عنّ في الذهن من توص�ات �خصوص هذا الموضوع.

فعرض ،  تمهیدًا لما �عده  بتحدید المفاه�م الأساس�ة للأطروحة   هذا ال�اب تعلّق    -نتائج ال�اب الأول 

�ما عرض لمفهوم الغا�ة وما یرت�ط   ،وما یتصل �ه من مفاه�م سلطة التشر�ع الرقا�ة على لمفهوم

 : ، وخلص ال�اب إلى نتائج عدیدة، نوجزها ف�ما یلي�ه من مفاه�م

�اختلاف نطاق القیود القانون�ة المفروضة علیها، حیث تكون    تختلف  طب�عة سلطة التشر�ع  إنّ   -

سلطة التشر�ع في أقصى مستو�اتها حین تكون سلطة مطلقة، بینما تكون في أدنى مستو�اتها حین  

، لمشرعمترو�ة لالقیود المفروضة أكبر من المقیدة �لما �انت سلطة تكون سلطة منعدمة، وتكون 

 أكبر من القیود المفروضة. مساحة المترو�ة الكون سلطة تقدیر�ة متى �انت وت

توجد سلطة التشر�ع المطلقة خارج القانون، ولا �مكن أن توجد داخله إلا وجودًا شكلً�ا، لأن مناط    -

ر من �ل قید، والقانون قیدٌ �طب�عته. أما سلطة التشر�ع المنعدمة فقد السلطة المطلقة هو التحرّ 

أساسها خارج القانون لإطلاق سلطة صاحب الس�ادة    و�رجع  ،توجد خارج القانون �ما قد توجد داخله

ممثلاً في الحاكم على نحوٍ تنعدم معه سلطة الشعب في التشر�ع وفي �افة المجالات، أما أساس  
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السلطة المنعدمة داخل القانون، فهو ثبوت النص �منع سلطةٍ ما من التدخل في موضوع معین في  

 كافة مسائله ولو �ان التدخل لز�ادة الضمانات. 

السلطتان    - القانون توجد  داخل  والتقدیر�ة  لهما خارجه،  ،  حصرًا  المقیدة  المجال و فلا وجود  في 

د طب�عة سلطة المشرع من حیث التقیید والتقدیر �حسب النص الدستوري، فكلما ألزم تتحدّ الدستوري  

  غا�ة استهداف  اخت�ار محلٍ معین أو  أو  �عینه    سبب   التزام  الدستور المشرع �ات�اع مسلكٍ �عینه أو

؛ �لما �انت سلطة المشرع مقیدة، و�لما ترك الدستور تنظ�م الأمر دون قید فإن المشرع تثبت  �عینها

 عموم القیود الدستور�ة. حدودها عند له سلطة تقدیر�ة تقف 

القوانین    - العل�ا  الدستور�ة  المحكمة  وقانون  الدستور  �لٍ من مصر وقطر أخضع  واللوائح  في 

الصر�حة النصوص  �موجب  الدستور�ة  نقاش  ولكن،  ،  للرقا�ة  �انت محل  ووثائق  تشر�عات  ثمة 

والقوانین المستفتى علیها    ،فقهي، وقد انتهینا إلى ضرورة خضوع القوانین اللاحقة على الدستور

الاستثنائ�ة  ،شعب�ا الدول�ة  ،والتشر�عات  للدستور  ،والمعاهدات  المكملة  ذات   ،والقوانین  والقوانین 

 للرقا�ة الدستور�ة.  الصفة الدستور�ة

الاختصاص والإجراءات والشكل والسبب   - تن�سط الرقا�ة الدستور�ة على عناصر التشر�ع الخمسة   -

وتختلف الرقا�ة الدستور�ة �حسب طب�عة سلطة المشرع في �ل عنصر، فحیث   -والمحل والغا�ة

تكون السلطة مقیدة یراقب القضاء مدى التزام المشرع �القیود الدستور�ة، وحیث تكون سلطة المشرع  

قدیر�ة یراقب القضاء مدى التزام المشرع �الحدود التقدیر�ة للدستور. وقد ثبت أن القضاء الدستوري  ت

في مصر قد �سط رقابته الدستور�ة على �ل عنصر من العناصر الخمسة، وتبیّن أن سلطة المشرع  

سلطة  في الاختصاص والشكل والإجراءات هي سلطة مقیدة في معظمها �استثناء هامش �سیر. أما  

 المشرع �شأن السبب والمحل والغا�ة فهي متراوحة بین التقدیر والتقیید. 
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للرقا�ة    خضوع الوثائق الدستور�ة عن مدى    ي في النظامین المصري والقطر   التشر�عات   ت سكت  -

خمسة اختلافات ثبت وجود  هما  التفر�ق بین�عد  ، و وتحدیدًا الدستور والتعدیلات الدستور�ة  الدستور�ة،

، الدستور�ة  الدستور والتعدیل الدستوري من حیث الخضوع للرقا�ة  تحول دون التسو�ة بین  جوهر�ة

فسلطة وضع الدستور ت�اشرها سلطة س�اس�ة واقع�ة مستقلة مطلقة تستمد شرعیتها من غل�ة صاحب 

بینما سلطة تعدیل الدستور هي سلطة قانون�ة مقیّدة تا�عة  الس�ادة ولا تكون إلا في غی�ة الدستور،  

تستمد شرعیتها من النص الدستوري ولا تكون إلا �صدد دستور نافذ. وعل�ه، فإن الدستور لا �خضع  

للرقا�ة الدستور�ة لأنه مع�ار الرقا�ة فلا �كون محلا� لها أبدًا، أما التعدیلات الدستور�ة فهي تشر�عات  

 ، ف�خضع للرقا�ة الدستور�ة. شر�عًا مع�ارً�ا �ما هو حال الدستورمُنشأة ول�ست ت

وتحدد النصوص  تجري الرقا�ة الدستور�ة على التعدیلات الدستور�ة وفق العناصر الخمسة �ذلك،    -

و�استقراء الدستور�ن    من العناصر الخمسة،  طب�عة سلطة تعدیل الدستور في �ل عنصر  الدستور�ة

والشكل والإجراءات  �الاختصاص  یتعلق  ف�ما  الدستوري  تعدیل  أن سلطة  بدا  والقطري  المصري 

سلطة مقیدة في معظم نواحیها، أما سلطة تعدیل الدستور ف�ما یتعلق �السبب والمحل والغا�ة فهي  

وتلتزم سلطة تعدیل .  سلطة تقدیر�ة واسعة، ف�ما عدا قیودٍ محددة وردت في �ل دستورٍ على حدة

مُها �غیر  الدستور �القیود الشكل�ة والموضوع�ة ف�ما تقرره من التعدیلات الدستور�ة، ولا ُ�ضمن التزا

 �لا أُفرِغَتْ تلك النصوص من غا�اتها. إخضاع تلك التعدیلات للرقا�ة الدستور�ة، و 

التشر�ع�ة  إن    - الكل�ة  هي الغا�ة  النهائ�ة  القانون�ة  النت�جة  جان�ان،  للقاعدة  المعنى  بهذا  ولها   ،

أحدهما �ق�ع في تصور المشرع، والآخر �ق�ع في حق�قة الواقع، وعند تعارض الجانبین التصوري 

والواقعي فإن العبرة بهذا الأخیر. والنت�جة النهائ�ة التي ین�غي على التشر�ع تحق�قها هي المصلحة  

جاهات الفكر�ة تنازعًا �سح�ه ذات ال�مین  العامة، غیر أن مفهوم هذه الأخیرة تتنازعه مختلف الات 
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الرؤى الفكر�ة    وذات الشمال، ما �جعل مفهوم المصلحة العامة نسبً�ا �طب�عته، فهو �ختلف �اختلاف

 . ظروف الزمان والمكانو  ومعط�ات الواقع

في    - العامة  المصلحة  مفهوم  في  ال�حث  والقطري    النظامین إن  الحدیث المصري  لتار�خ    �جرّ 

المصلحة العامة في الس�اق الغر�ي، لأن أنظمة القانون في العالم العر�ي ل�ست امتدادًا لتار�خها  

الذاتي، و�نما هي مستوردةٌ عمّا انتهى إل�ه الغرب �عد تحولات عدیدة لم �شهد التار�خ العر�ي مثیلاً 

بثلاثة تحولات تزامنت مع تحوّل    لها، وقد تبیّن أن مفهوم المصلحة العامة في الس�اق الغر�ي قد مرّ 

الح�اة   المع�شةموارد  �عني  ي  ف   .واختلاف ظروف  العامة  المصلحة  مفهوم  الأولى �ان  المرحلة 

�ما �جعل المصلحة الجماع�ة أجدر من المصلحة الفرد�ة، ثمّ في المرحلة الثان�ة    ،تمكین القدرات 

أص�ح مفهوم المصلحة العامة �عني تمكین الإرادات �ما �جعل للمصالح الفرد�ة اعت�ارها دون إهدار 

للمصلحة الجماع�ة، ثم في المرحلة الثالثة أص�ح مفهوم المصلحة العامة �عني تمكین الرغ�ات �ما  

 ة.  �عل المصلحة الفرد�ة أَولَى من المصلحة الجماع�ج

رغم أن التار�خ العر�ي لم �شهد أً�ا من تلك التحولات الثلاثة على مرّ تار�خه الذي بدأ �ظهور    -

 �انت الإسلام؛ إلا أن الدساتیر العر��ة قد تبنّت مفهوم المصلحة العامة وفق المرحلة الثان�ة والتي 

ذلك إلى تزامن ظهور الدساتیر الغر��ة مع    تمكین الإرادات، و�رجعفیها تعني  المصلحة العامة  

لوجود الأجنبي في المنطقة  ل  فنت�جةً التحول الثاني للمصلحة العامة وشیوع الفلسفة اللیبرال�ة آنذاك،  

  وضع العر��ة �اختلاف تمثّلاته؛ انتقلت تلك المضامین �حمولاتها الأیدولوج�ة للدساتیر العر��ة، مع  

 لام�ة �مرجع�ة للتشر�ع. �قرر الشر�عة الإسفي معظم الدساتیر العر��ة نصٍ مُغترب 

تأصیلاً علمً�ا متینًا    غا�ة التشر�ع�ان الفقه الإسلامي قبل ذلك �قرون عدیدة قد أصّل مسألة    -

بینها   ف�ما  تتكامل  نظر�ات  ثلاث  وُضِعت  وقد  الإسلام�ة،  الفلسفة  من  هديٍ  هذه    لتأصیلعلى 

الوحي، وثانیها  وفق نصوص  ، أولها نظر�ة المقاصد التي عُنیت بتحدید �ل�ات الشر�عة  المسألة
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لم یرد ف�ه نص، وثالثها نظر�ة اعت�ار المآل  ما  نظر�ة المصلحة المرسلة والتي تفتح �اب الاجتهاد ف�

نجاعة المصالح المرسلة. غیر أن هذا الجهد الفقهي الّذي   للتحقق منالتي تفحص عواقب الأمور  

، ولم �حظ  قد�مًا لم یلق حاضنة س�اس�ة تتبناه في دساتیرها  الإسلامي  كان امتدادًا للوعي العر�ي

 المعاصر، إذ استشرى منطق التقلید على منطق التجدید. الس�اق له وفق  بتوطین

جرت خمس محاولات أساس�ة،  و ض�ط مع�ار المصلحة العامة في القانون،  �احثو القانون  حاول    -

أولها أن مع�ار المصلحة العامة هو أمن المجتمع واستقراره، وثانیها أن المع�ار هو تحقیق العدل، 

  هو وثالثها أن المع�ار هو تقدم المجتمع، ورا�عها أن المع�ار هو الحر�ة، وخامسها أن المع�ار  

ض�ط مفهوم المصلحة  في  تلك المعاییر    �فاءةتقس�م المصلحة العامة �حسب المجالات، و�اخت�ار  

تجمع تحت  قد  العامة ظهر أن جم�عها لا �صلح، لاشتراكها في صفة النسب�ة، فجم�ع هذه المفاه�م  

 مظلتها الشيء ونق�ضه، ما ینفي عنها الكفاءة المع�ار�ة لض�ط مفهوم المصلحة العامة.

�عد تحدید س�اق الزمان    -لمع�ار الضا�ط للمصلحة العامة في القانون �ستدعي اإن مقتض�ات    -

  أمر�ن جوهر�ین، أولهما: الانطلاق من مرجع�ة محددة تنطق �معتقداتها وق�مها مضامینُ   -والمكان

 في تجانس ف�ما بینها، ول�س بنصٍ دخیل �قرّر مرجع�ة تتنافر مع �ق�ة نصوص الدستور  الدستور

. وثانیهما: إعداد س�اسة تشر�ع�ة عامة تحدد توجهات المشرع الغائ�ة، التي تعبّر عن مرجع�ة أخرى 

 .الاحت�اجات وتوظ�ف الإمكانات وتحدید  لواقعقراءة فاحصة لوتكون مبن�ة على 

إن مفهوم الغا�ة التشر�ع�ة �شت�ك مع تسع مفاه�م أساس�ة، وقد جرى تحر�ر �ل مفهوم على    -

هو النت�جة النهائ�ة    :والغرض التشر�عي  .هي النت�جة النهائ�ة الكل�ة للتشر�ع  :حدة، فالغا�ة التشر�ع�ة

  : هو النت�جة النهائ�ة الواقع�ة للتشر�ع. والقصد التشر�عي: هو  والهدف التشر�عي  . التصوّر�ة للتشر�ع

هو �ل حالة تدفع المشرع لإصدار التشر�عي.   :النت�جة النهائ�ة الفعل�ة للتشر�ع. أما الدافع التشر�عي

  : . وال�اعث التشر�عيلهو الحالة الدستور�ة أو الواقع�ة التي تدفع المشرع للتدخ:  والسبب التشر�عي
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هي الدافع الحق�قي لإصدار   :هو الحالة الخف�ة التي تدفع المشرع لإصدار التشر�ع. والن�ة التشر�ع�ة

  أما هي مجموع الغا�ات والدوافع التي اعتقد المشرع حسنها وفق تقدیره.    :التشر�ع. وحكمة التشر�ع

 هو مجموع المقاصد المستخلصة من نصوص التشر�ع مجتمعة أو منفردة.   :التشر�ع حرو 

وتخلو الدساتیر من قیود   .ینتفي القید تنتفي الرقا�ة  حیث و على وجود القید،  تقوم  فكرة الرقا�ة    إن  -

غ�اب القیود الصر�حة على الغا�ة لا �عني غ�اب القیود الواضحة،    ، لكنّ عنصر الغا�ةصر�حة على  

وقد ثبت للفقه أن قاعدة الأهداف المخصصة في المجال الإداري لا تنطبق في المجال الدستوري 

نادرة،   الغال�ة التي لا    فيأما  إلا على حالات  قاعدة تخص�ص الأهداف؛   تنطبق فیهاالحالات 

ا لتلك الثغرة  قاعدة الأهداف اللازمة    سعینا لتأس�س و�قتضي إعمال    .الغائي  ففي نظر�ة الانحراسد�

استخ على  الأولى  تقوم  الدستوري،  القضاء  من  اللازمة خطوتین  الأهداف  الغا�ات قاعدة  لاص 

اللازمة عن النصوص الدستور�ة، بینما تقوم الخطوة الثان�ة على إخضاع الغا�ة التشر�ع�ة لحكم  

الغا�ات اللازمة المُستخلصة. وقد أخذ القضاء الدستوري في مصر �مضمون قاعدة الغا�ات اللازمة 

 ، �ما أن في الفقه إشارات مهمّة حول ذلك. في العدید من أحكامه

الأحكام    ر القضاء في �لٍ من مصر وقطر �أن غا�ة التشر�ع هي المصلحة العامة، غیر أنقرّ   -

  ، لكنّ تت�ع أحكام القضاء الدستوري �كشف عن نهجٍ ذلك المفهوم  خلت من تعر�ف  القضائ�ة قد 

استخلاص وجه المصلحة العامة تمهیدًا للرقا�ة علیها، سواء لإث�ات توافق تلك المصلحة اطّرد على  

مع الدستور، أو لإث�ات تعارضها معه. أما القضاء القطري فقد نهج على استخلاص المصلحة 

لإث�ات توافق تلك  الاستخلاص فیها تمهیدًا    الأحكام �ان العامة من التشر�ع �ذلك، بید أن جم�ع  

المصلحة مع الدستور ول�س تمهیدًا للرقا�ة على الغا�ة. وقد اعترف القضاء في �ل من مصر 

�أن   التأكید  المصري حرص على  القضاء  تقدیر�ة واسعة، غیر أن  المشرع �سلطة  بتمتّع  وقطر 

 . السلطة التقدیر�ة لا تعني إطلاق سلطة المشرع، بل �ظل محكومًا �الحدود الدستور�ة
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دار هذا ال�اب حول النشأة التار�خ�ة للرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة، فعرض   -نتائج ال�اب الثاني 

امتدادات تلك الجذور في منتقلاً إلى  لرقا�ة على الغا�ة في �لٍ من مصر وقطر،  للجذور الأولى ل

ب الغا�ة من حیث  ی�ما عرض للجوانب النظر�ة لعأثمرت �مقالة السنهوري،  المجال الدستوري حین  

 :النتائجمفهومه وخصائصه وتمییزه عن غیره، وف�ما یلي موجز لأهم اصطلاحه و تحر�ر 

نشأت الرقا�ة على الغا�ة في مصر نشأةً إدار�ة، و�ان أوّل ظهور لها على ید المحاكم المختلطة،    -

ى  د من حیث م النتائج النهائ�ةقرارات الحكومة المصر�ة، وفحصت عنصر الغا�ة في حیث راقبت 

�ینما سلك القضاء . و اتفاقها مع اللوائح والقوانین التي �ان معمولاً بها في فترة الامت�ازات الأجنب�ة

المختلط نهجًا مطّردًا في فحص غا�ات القرارات الإدار�ة؛ لم �حسم القضاء الوطني موقفه �شأن  

، وهو العام الّذي تزامن مع صدور قانون استقلال  1942هذا النوع من الرقا�ة حتى عام  قبول  

القضاة، و�ظهر أن السبب وراء اختلاف موقف القضاء المختلط عن القضاء الوطني، هو أن هذا 

  القضاء المختلط الأخیر لم �كن یتمتع �أي ضمانات تجعله مستقلاً عن الحكومة المصر�ة، �خلاف  

 ضمانات الاستقلال. الذي �ان یتمتع �أقصى 

اعتماد  أن  إن الحسنة الوحیدة لقضاء المحاكم المختلطة ف�ما یتعلق �الرقا�ة على الغا�ة؛ هي    -

في حما�ة حقوق وحر�ات   فاعلیّته  �كشف عن  لهذا النوع من الرقا�ةذات الامت�ازات الأجنب�ة    الدول

الرقا�ة على    محاكمها الوطن�ة من   �انت الحكومات الأجنب�ة تمنع  فلقد ،  من تعسّف الإدارة  الأفراد 

صدّرت فكرة الرقا�ة    سهنفحتى لا تُجا�ه قراراتها �الإلغاء، لكنها في الوقت    الغا�ة من أعمال الإدارة

یدهم  یتأ ؛ ��ما تنال  لمصر حتى تضمن لمواطنیها أعلى درجة من الحما�ة في الخارج  على الغا�ة

في تقو�ض    -یث المبدأ من ح  -في الداخل، وهذا خیر دلیل على نجاعة الرقا�ة على الغا�ة لها  

 جماح السلطات حین تشطّ ف�ما تبتغ�ه من غا�ات. 
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�سبب غ�اب دستورٍ جامد، محاكم المختلطة  اللم تثر مسألة الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة في    -

الرقا�ة الدستور�ة هو وجود دستور جامد، وحیث غاب الشرط غاب المشروط، وحتى �عد    شرطُ ف

�شيء،  المختلطة  لم �كن هذا الدستور ملزمًا للمحاكم    1882صدور النظام الأساسي لمصر عام  

عن    ا�عیدً خاصة    لتشر�عات تخضع    ة؛ �انت المحاكم المختلطعن �ونه ل�س دستورا جامدا  فضلاً ف

تأخّر تقر�ر الرقا�ة على الغا�ة في المجال الدستوري  التشر�عات الوطن�ة. و�مكن القول عمومًا �أن  

لم  إن مسألة الرقا�ة الدستور�ة �عمومها  ، إذ  الأخیر  علىالأول    لأس�ق�ةعن المجال الإداري یرجع  

 . 1923تثر في المحاكم المصر�ة إلا �عد صدور دستور  

قطر  ملامحإن    - في  الغا�ة  على  ف  الرقا�ة  �مرحلتین،  عام  قبل  مرّت  ظهر    ؛1971استقلالها 

للرقا�ة على الغا�ة   في قطر ، أولهما احتمال اعتماد القضاء الأجنبيملمحان لهذا النوع من الرقا�ة

   التحقق من  امتنع تعذر الوصول لتلك الأحكام    ولكن معكما اعتمده القضاء المختلط في مصر،  

، 1963التظلمات الإدار�ة عام    لجنة  صدور قانون إنشاءهو  الثاني  الملمح  . و هذا الاحتمال  ق�ام

اختصاص عن    نمُّ ه الصلاح�ة توهذ طلب المستندات والب�انات،    صلاح�ةلجنة  هذا القانون لمنح  فقد  

بنى القرارات الإدار�ة علیها، خصوصًا وأن هذه اللجنة  الغا�ات التي تُ مشروع�ة    فحص اللجنة في  

غیر ممكن    ذلكمرؤوسة من قبل رئ�س محكمة العمل، ما �جعلها ش�ه قضائ�ة، غیر أن الجزم ب

هناك �ادرتان تنم عن حضور الرقا�ة    ها،تعذر الاطلاع على قرارات تلك اللجنة. أما �عد استقلالل

على الغا�ة في الوعي القضائي آن ذلك، أولهما، أن القضاء الشرعي امتنع عن الامتثال للتشر�عات 

الشر�ع تخالف  وأعلالتي  غا�اتها،  في  الإسلام�ة  ما سواها.    ى ة  الإسلام�ة على  الشر�عة  مقاصد 

أحد القرارات الإدار�ة    ن: صدور حكمٍ للمحكمة الابتدائ�ة العدل�ة �قرر �طلاوال�ادرة الثان�ة وهي الأهم

 لعیبٍ في الغا�ة، تمثّل في جعل قرار نقل أحد الموظّفین مقنّعًا �عقو�ة تأدیب�ة. 
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نشأة  �خلاف النشأة القضائ�ة للرقا�ة الإدار�ة على الغا�ة؛ نشأت الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة    -

ف�عد أن حسم المجلس الدستوري الجدل حول مدى جواز فقه�ة، ولكن على ید الفقهاء القُضاة،  

تحول النقاش الفقهي    ؛اختصاص القضاء �الرقا�ة الدستور�ة في حالة الفراغ الدستوري لصالح الجواز

إلى سؤال ��ف�ة إعمال الرقا�ة الدستور�ة على التشر�عات البرلمان�ة، فثار سؤال حول مدى جواز 

  الرقا�ة على غا�ات التشر�ع من جهة، وسؤال آخر حول ��ف�ة إعمال الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة. 

سؤال مدى جواز   مَ فحسَ ،  الأر�عة  الأسئلة  عن ل�قدّم من خلالها إجا�ات  جاءت مقالة السنهوري    هنا،

سؤال ��ف�ة الرقا�ة على التشر�ع   وحسمَ  .1948الرقا�ة الدستور�ة استنادًا لحكم المجلس الدستوري  

القضاء  الإداري، جاعلاً من مخرجات  التشر�ع  البرلماني على  التشر�ع  ق�اس  عمومًا من خلال 

ثمّ حسم سؤال جواز الرقا�ة على الغا�ة  .  الإداري جواً�ا على سؤال الك�ف�ة ف�ما یتعلق �كل عنصر 

سؤال . وحسَم أخیرًا  مرحلة ثالثة لنظر�ة التعسف�نظر�ة الانحراف في المجال الدستوري  بتأس�س  

ذلك من و اعتماد المع�ار الموضوعي واست�عاد المع�ار الذاتي،  �  ك�ف�ة الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة

د الأدوات التي من خلالها خمس فروض عمل�ة للكشف عن عیب الغا�ة، �ما حدّ خلال تأصیل  

 �ستظهر القضاء مقاصد المشرع. 

القوانین ول�س �عدسة الرقا�ة، وهذه الزاو�ة   - عالج السنهوري موضوع الرقا�ة الدستور�ة �عدسة 

مفهومة في �حثه الذي �ان یرتجي منه حل مشكلة واقع�ة في المقام الأول، لكن استمرار ال�احثین  

ي من الرقا�ة في النظر للموضوع من هذه الزاو�ة الحاصرة لم �كن موفّقًا، ف�عد انتقال النظام المصر 

حوا زاو�ة النظر ف�جعلوا اللامر�ز�ة إلى نظام الرقا�ة المر�ز�ة �ان الواجب على ال�احثین أن �صحّ 

و�تفرع عنها انحراف القوانین أو اللوائح أو حتى التعدیلات   ،الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة هي المحور

من الفقهاء سوى قلّة، �ان على  ائي  النظر إلى موضوهع الانحراف الغالدستور�ة، ولم �صحح زاو�ة  

 رأسهم الد�تور عبدالرحمن �حیل.
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، نظر�ة التعسفمرحلة من مراحل تطور  عدّ السنهوري نظر�ة الانحراف في المجال الدستوري    -

تتمثل في   والثان�ة  المدني،  القانون  الحق في  تتمثل في نظر�ة تعسف استعمال  فالمرحلة الأولى 

الانحراف في المجال الإداري، والثالثة تتمثل في نظر�ة الانحراف في المجال الدستوري. وقد انتهینا  

ة أصلٍ وفرع،  إلى أن العلاقة بین النظر�ات الثلاث ل�ست علاقة تطوّر أو تمرحل، و�نما هي علاق

 أحسن الثلاث هي فروع لأصلٍ واحد هو نظر�ة التعسف المعروفة في الفقه المدني، وقد  فالنظر�ات  

 واحدة   لنظر�ةفهي إعادة توظ�ف    ،فقهاء القانون الإداري توص�ف العلاقة ف�ما بین هذه النظر�ات 

 في مجالات مختلفة، ول�ست مراحل تطور�ة. 

أن فضل السبق قد ثبت للسنهوري في الس�اق العر�ي، إلا أن القول �أنه سابق في طرق    رغم  -

المسألة حتى على قضاء المحكمة العل�ا في الولا�ات المتحدة الأمر�ك�ة هو قولٌ غیر دقیق، فبتت�ع  

ظهر �أنها في أولى أحكامها في نها�ات القرن التاسع عشر قد تداولت مصطلحح    هذه الأخیرةأحكام  

إساءة استعمال السلطة، والأهم من ذلك، أن السوابق القضائ�ة والإرث الفقهي لها �ظهر اعتمادها  

 Tieredُ�عرف بنظام "الرقا�ة المتدرجة    وهو ما   على نظام خاص للرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة،

Scrutinyو�تكون من ثلاث درجات للرقا�ة على الغا�ة، الرقا�ة المحدودة ،"Limited Scrutiny  ،

 . Strict Scrutiny، والرقا�ة الصارمة Intermediate Scrutinyوالرقا�ة الوس�طة

جو�هت مقالة السنهوري في جوهر الفكرة في مرحلة الرقا�ة اللامر�ز�ة �اعتراض شدید، وقد    - 

أر�ع حجج، أولها: أن التقدیر والتقیید غیر متصور    إلىالدستور�ة  الاتجاه المعارض للرقا�ة    استند 

�النس�ة للسلطة التشر�ع�ة، و�تحلیل هذه الحجة ظهر أنها لا تصمد أمام نصوص الدستور التي  

تجعل سلطة المشرع متراوحةً بین التقیید والتقدیر. والثان�ة: تناقض التقیید مع واجب المشرع العادي 

وقد اتضح �مناقشة هذه الحجة أن التناقض منتفٍ، إذ القیود في التجاوب مع مقتض�ات التطور،  

ة التطور، تمامًا  الدستور�ة فیها قدرٌ من المرونة، ولا تتناقض �أي وجه مع دور المشرع في مواك�
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�مواك ملزمون  والقضاء  الإدارة  أن  �الحدود �كما  ذاته  الوقت  في  ومقیدون  التطور  مقتض�ات  ة 

الدستور�ة. والثالثة: أن الفارق بین السلطتین الإدار�ة والتشر�ع�ة فارق في الدرجة والجوهر، وقد  

تبیّن أن الفارق في الدرجة دون الجوهر بدلیل أن �عض الدول تسند تنظ�م مسألة معینة للسلطة  

رى للسلطة التنفیذ�ة، فلو �ان الفارق في الجوهر لما صحّ مثل  التشر�ع�ة، في حین تسندها دول أخ

هذا الت�این في إسناد الموضوع الواحد لسلطتین مختلفتین، فهو فارق في الدرجة فحسب. والرا�عة: 

راض مبنيٌ أن الرقا�ة على الغا�ة تجعل القاضي مشرعا فوق المشرع، وقد اتضح أن هذا الاعت

عن الرقا�ة الدستور�ة، وما هي �ذلك،    منفصلةعلى افتراض خاطئ مؤداه أن الرقا�ة على الغا�ة  

الحكمة   على  الرقا�ة  حال  �أي  تساوي  لا  وهي  التشر�ع،  على  الدستور�ة  الرقا�ة  من  جزء  فهي 

 التشر�ع�ة، فهذه الأخیرة مرفوضة، لانط�اق ذلك الاعتراض علیها.  

�مكن إ�جاز الحجج الأساس�ة لتأیید الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة في أر�ع حجج أساس�ة، أولها:    -

ثبوتها �موجب الدستور والقانون، فلقد قررا اختصاص القضاء الدستور�ة على رقا�ة القوانین واللوائح، 

الدستور�ة الرقا�ة  التشر�ع فإن  النصوص أي عنصر من عناصر  تستثنِ تلك  لم  إلى   و�ذ  ممتدة 

عناصر التشر�ع الخمسة  �ما في ذلك الغا�ة، إذ القول �عدم اختصاص الرقا�ة على الغا�ة من  

التشر�ع �حتاج لنص صر�ح �عد دثبوتها �موجب عموم النص الذ لم �خصّص، ولا �جوز للقضاء 

جة الثان�ة  أن یتقید ذات�ا بذلك، و�لا عد متخلً�ا عن اختصاصه المسند له دستور�ا وتشر�ع�ا. والح

أن اختصاص القضاء �الرقا�ة على الغا�ة یترتب على مبدأ سمو الدستور، فمقتضى هذا المبدأ أن  

�سمو الدستور �له �صر�حه ومضمونه، إذ السمو لا یتجزّأ فمخالفة النتائج النهائ�ة للوازم الغائ�ة  

ور. أما الحجة الثالثة،  تساوي مخالفة النصوص الصر�حة للدستور، فكلاهما انتهاك لمبدأ سمو الدست

�اب   الغا�ة من  �الرقا�ة على  �التفسیر �جعل اختصاصه  الدستوري  القضاء  فهي أن اختصاص 

أولى، إذ لا یتصور أن یتنامى لعلم القضاء �موجب تفسیر النصوص توخيَّ المشرع مقاصد غیر  
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مشروعة ثم �طالب �غض طرفه عنها، فتلك صورة من صور إنكار العدالة. أما الحجة الرا�عة،  

فهي أن تار�خ رفض الرقا�ة على الغا�ة من قبَل الدول الأجنب�ة في الداخل مع تصدیرها لمواطنیها  

في الخارج عبر القضاء المختلط هو خیر شاهدٍ على جدواها، لأن مسعى الحكومات الأجنب�ة هو  

توفیر أعلى الضمانات لمواطنیها في الخارج حتى تنال تأییدهم في الداخل، وفي الوقت نفسه لم  

 تقبل إقرار هذا النوع في بلدانها لئلا تتقوّض سلطاتها. 

�ألفاظ عدیدة، أكثرها شیوعًا تعبیر "الانحراف التشر�عي" وهذا التعبیر عبّر الفقه عن عیب الغا�ة    -

هو  دلالة واسعة مدعومةٌ �البن�ة اللغو�ة للتعبیر �كون �موجبها �ل خروج عن الدستور له دلالتان، 

انحراف تشر�عي سواء تعلق �عنصر الغا�ة أو �أي عنصر آخر من عناصر التشر�ع. وثمة دلالة  

أخرى ضّ�قة مدعومة �الاستعمال الفقهي لهذا المصطلح، حیث �عني الانحراف التشر�عي �موجبها  

ظاهرٌ أن مدلول الأخیر لا یتكافأ  . و تحدیدًا  خروج المشرع عن الدستور ف�ما �ستتهدفه من غا�ات 

، فالانحراف التشر�عي لغوً�ا أوسع في الدلالة من الخروج عن الدستور في عنصر  لغوً�ا مع الدالّ 

الغا�ة، ولردم الفجوة بین الدال والمدلول، ارتأینا التعبیر عن عیب الغا�ة بتعبیر "الانحراف الغائي"  

 ل�ص�ح الدال مطا�قًا لمدلوله المتمثل في خروج المشرع عن الدستور في عنصر الغا�ة.  

عنایته    - أما  م�كّر،  وقت  في  الدستور�ة  الرقا�ة  �فكرة  مصر  في  الدستوري  القضاء  اعتنى 

�المصطلحات الشائعة لتلك الفكرة مثل الانحراف في استعمال السلطة و�ساءة استعمال السلطة فقد  

�حذافیرها هو حكم   الغا�ة  الدستور�ة على  الرقا�ة  فكرة  وأوّل حكمٍ طبّق  متأخرة،  كان في مرحلة 

، إذ تعرّض لهذه المسألة من بوابتي التفسیر القضائي ومبدأ 1952محكمة القضاء الإداري عام  

سمو الدستور، و�انت أحد أسانید الحكم �عدم دستور�ة النص الطعین تتمثل في مخالفة النت�جة  

ة نت�جة  �ان في البدا�النهائ�ة لغا�ةٍ دستور�ة لازمة. أما ظهور المصطلحات المعبّرة عن الفكرة فقد  
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الإساءة،    والدفوع التي طعنت في التشر�عات على أساس الانحراف أ  تضمین تلك المصطلحات في  

 من تلقاء نفسه.  التشر�عي الّذي أورد تعبیر الانحراف 2012إلى حین الحكم الشهیر عام  

عرّف القضاء الدستوري في مصر مصطلح الانحراف التشر�عي أو مصطلح الانحراف في  لم �ُ   -

استعمال السلطة حتى هذه اللحظة، لكنّه عرّف مصطلح سوء استعمال السلطة �أنه مثلب احت�اطي  

استتارها  و   كبها الأغراض المقصودة من تأس�سهانوعیب قصدي یتعین أن �كون الدلیل عل�ه واش�ا بت

�التالي وراء سلطتها في مجال تنظ�م الحقوق، لتصرفها إلى غیر وجهتها، فلا �كون عملها إلا  

انحرافًا عنها. والفرق بین الانحراف والإساءة هو أن الأخیر لا �كون إلا عمدً�ا، بینما الثاني قد 

قد   ال�احثین  أن معظم  الذي جرى  والإشكال  �غیر عمد،  �كون  وقد  تعر�ف �كون عمدً�ا    أسقطوا 

المحكمة الدستور�ة العل�ا لمصطلح سوء استعمال السلطة وأجروه على مصطلحٍ آخر، هو مصطلح  

ن الأول أخصُّ من الثاني،  وقد ثبت عدم صحة ذلك الإسقاط لأ استعمال السلطة،    في  الانحراف

 فكل إساءة لاستعمال السلطة هي انحراف �الضرورة، لكن ل�س �ل انحراف إساءة.  

الخاطئ أن عیب الغا�ة انحصر في أحوال سوء الن�ة، وغض الفقه    الإسقاط ترتب على ذلك    -

وقد انجر هذا الخلل  م حسن النوا�ا.غ ناشئًا ر تمامًا عن الأحوال التي �كون فیها عیب الغا�ة   طرفه

وأنه لا �كون    ،، فقیل أنه لا �كون إلا خفً�ا ة في التعر�ف على الخصائص التي عُیِّنت لعیب الغا�

إلا عمدً�ا، لكن ال�حث قد دلنا على أن الانحراف الغائي قد �كون ظاهرًا �ما قد �كون خفً�ا، وأنه  

الكثیر�ن    ذهاب الخلل في التعر�ف    ذلك  قد �كون غیر عمدي �ما �كون عمد�ا. �ما ترتب على 

عن أن الرقا�ة    غیر أن ال�حث قد �شف  .�أن الرقا�ة على الغا�ة لا تكون إلا رقا�ة احت�اط�ة  للقول  

  الرقا�ة على الانحراف   عدّ لى الغا�ة هي رقا�ة أصل�ة بدلیل حكم المحكمة العل�ا الشهیر الذي  ع

 . رقا�ةً أصل�ة ول�ست رقا�ة احت�اط�ةالتشر�عي 
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عن  عیوب أخرى قد تختلط معه، فعیب الغا�ة �عني خروج المشرّع    ةأر�ع  عیب الغا�ة عن�متاز    -

الذي    السبب   عن عیب   �ختلفالدستور ف�ما �ستهدفه من غا�ات، و�سمّى "الانحراف الغائي" وهو  

�عني عدم  "عدم التناسب" الذي    " �ما �ختلف عن عیب �حمل مصطلح "الخطأ الظاهر في التقدیر

والذي �عني    "عدم الملاءمة" �ختلف عن عیب  و توافق محل التشر�ع مع سب�ه أو غایته أو �لیهما،  

  " إساءة استعمال السلطة"عدم التوافق بین التشر�ع والظروف المح�طة �ه، و�ختلف أخیرًا عن عیب  

 .والذي �شیر إلى الانحراف الغائي في صورته العمد�ة حصرًا

فأعاد تعیین  الدستور�ة على الغا�ة من التشر�ع،  تعلق هذا ال�اب بنطاق الرقا�ة    -نتائج ال�اب الثالث

الغائي  ووضع فروضًا لوقوع الانحراف  مناطق الانحراف الغائي عن الدستور بین التقیید والتقدیر،  

من حیث مصدر التشر�ع، و�ذلك من حیث    . �ما بیّن مجالات الانحراف الغائيفي �ل منطقة

 طب�عة التشر�ع، وف�ما یلي موجز لأهم نتائج هذا ال�اب:  

فرض�ة مفادها أن "الانحراف لا یُتصوّر في غیر منطقة السلطة التقدیر�ة"  ي الفقه  شاعت ف  - 

والثاني هو التصوّر الطماوي.  ر�ن، الأول هو التصور السنهوري،  تصوّ   نشأت عنه الفرض�ة  وهذ 

سلطة المشرع إلى مقیدة وتقدیر�ة، ثم وضع الاختصاص  قسّم السنهوري  �النس�ة للتصور الأول؛  

دَ  �عد  الغا�ة  المقیدة، ووضع  السلطة  والمحل في منطقة  بها في    جِ مْ والشكل والإجراءات  السبب 

منطقة السلطة التقدیر�ة، �حیث �كون خروج المشرع عن الدستور في منطقة التقیید "مخالفة للدستور"  

"انحرافًا غائً�ا." وأساس  و  التقدیر  الدستور في منطقة  المشرع عن  في هذا   الإشكال�كون خروج 

جعل  �، في حین أن الدستور  المنطقتین  على   لعناصر التشر�عالتصور یتمثّل في التوز�ع الحدّي  

عبّر  قد  في التسم�ة، ف  الل�س سلطة المشرع في �لّ عنصر متراوحةً بین التقدیر والتقیید، إلى جانب  

التمییز بین ما    امختلفین دلال�ً عن مفهومین   �مصطلحات متداخلة دلالً�ا، وهو ما أدى لالت�اس 

 انحرافا تشر�ع�ا. ه سمّاه مخالفة للدستور و�ین ما سما
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، و�قوم للمسألة في المجال الإداري   لتصوّر الثاني فهو مستوحًى من التصور الطماوي ل�النس�ة    -

�ختلف،  التشر�ع  منطقتین مقیدة وتقدیر�ة، لكن توز�ع عناصر إلى سلطة المشرعكذلك على تقس�م 

المحل والسبب في منطقة التقدیر.   بینمافالاختصاص والشكل والإجراءات والغا�ة في منطقة التقیید،  

أن  �  في هذا التصورالأساسي    الإشكال. و�كمن  قد سُحِبَ هذا التصور إلى المجال الدستوري و 

أن سلطة المشرع في الغا�ة لا تكون إلا  تقرّر  التي    ةلمقدمفا،  �النت�جةمقدّماته لا تتصل منطقً�ا  

مقیدة غائيسلطة  عیبٌ  الانحراف  أن  تقرّر  التي  والمقدمة  مع  �مجموعهما    انتتناقض؛  حصرًا  ؛ 

لتینك  النت�جة المنطق�ة  إذ  النت�جة القائلة �أن الانحراف الغائي لا یُتصوّر في غیر منطقة التقدیر،  

 ي أن الانحراف لا �مكن أن �قع.  ه  المقدّمتین

الإقرار منطقة الانحراف الغائي إلى تصوّر بدیل، �قوم على  الآراء في موضوع  خلص تحلیل    -

عناصر  جم�ع    في  سلطة المشرعبتقس�م سلطة المشرع إلى تقدیر�ة ومقیّدة، لكنّ التوز�ع �ختلف، ف

لعناصر ر نجد اید ففي منطقة التق  الغا�ة،عنصر  �ما في ذلك  ،  تتراوح بین التقیید والتقدیر  التشر�ع

ولما �ان عیب الانحراف متعلّقًا �عنصر الغا�ة    الخمسة بنسَبٍ متفاوتة، و�ذلك في منطقة التقیید.

الغا� في  المشرع  والتقدیر،  ةو�انت سلطة  التقیید  بین  في    تتراوح  الغائي متصور  الانحراف  فإن 

وقد خلص تحر�ر موضوع  منطقة تقیید الغا�ات تمامًا �ما هو متصور في منطقة تقدیر الغا�ات.  

التقدیر لا    أن   نت�جة مهمّة، وهيالغا�ة إلى   ثور إلا إذا تعارضت  یالانحراف الغائي في منطقة 

مصلحتان مشروعتان، أما إذا �انت أحد المصلحتین المتعارضتین غیر مشروعة فإن الحدیث �كون  

 ة التقیید. عن الانحراف الغائي في منطق

ن�ة.    - �سوء  �قع  وقد  ن�ة  �حسن  الغائي  الانحراف  �قع  فقد  فرضان،  هناك  التقدیر  منطقة  في 

�لّما تعارضت المصلحة الفعل�ة في التشر�ع ینشأ  فالانحراف الغائي �حسن ن�ة في منطقة التقدیر  

هي المصلحة المترو�ة، وحینها  میزان الدستور  في    الأولىو�انت المصلحة    ،مع المصلحة المترو�ة
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�كون أساس هذا الفرض هو الاعتقاد الخاطئ �أولو�ة مصلحةٍ ما على مصلحةٍ أولى منها دستورً�ا،  

في منطقة التقدیر؛  الانحراف الغائي �سوء ن�ة  أما    ولا توجد مصلحة خف�ة أو شكل�ة في هذا الفرض.

تعارض مصلحتین مشروعتین، أحدهما شكل�ة والأخرى مترو�ة، وتكون الشكل�ة هي    فینشأ لدى

الأولى في میزان الدستور لكنّها تُساق لإخفاء مصلحة غیر مشروعة تكون هي الفعل�ة، فأساس  

 إخفاء المصلحة الفعل�ة غیر المشروعة �ستار المصلحة الشكل�ة المشروعة.هذا الفرض هو 

�حسن ن�ة وقد �قع �سوء ن�ة.    الغائي  في منطقة التقیید هناك فرضان �ذلك، فقد �قع الانحراف  -

�نشأ الانحراف الغائي في منطقة التقیید �حسن ن�ة؛ متى استهدف المشرع مصلحة غیر مشروعة  و 

على حساب مصلحةٍ مطلو�ة دستورً�ا، و�كون أساس هذا الفرض هو الاعتقاد الخاطئ �مشروع�ة  

مقبولة دستورً�ا  أولو�ة مصلحة  �  الاعتقاد الخاطئ  مصلحة ما لا وزن لها في الاعت�ار الدستوري، أو

ینشأ الانحراف الغائي في منطقة التقیید �سوء ن�ة؛  على مصلحة مطلو�ة في میزان الدستور. بینما  

متى استهدف المشرع مصلحة خفّ�ة غیر مشروعة على حساب مصلحةٍ مطلو�ة دستورً�ا، و�كون  

ف اختصاص تقدیري، أو خلف الغا�ة الفعل�ة غیر المشروعة إما خل  ء أساس هذا الفرض هو إخفا

 اختصاص منتحل.  

  عن الدستور   الانحراف الغائي  �قع  حیث   �حسب مصدر التشر�ع،  الانحراف الغائي  تتعدد مجالات   -

القوانین اللوائح  و   في مجال  الدستور�ة  فيو في مجال  التعدیلات  یُ و ،  مجال   وقوعه لدى   تصوّر لا 

لأن جم�ع هذه الوثائق تصدر   الدستور�ة ولا في الدساتیر المؤقتة،في الإعلانات  الدساتیر ولا    وضع

القانوني، ف النظام  ُ�قال  عند صدور تلك الوثائق  ل�س من دستورٍ قائم  خارج  عن ها  انحراف�حتى 

  سلطة واقع�ة   تصدر عن   تلك الوثائق لا تصدر عن سلطة قانون�ة مقنّنة، و�نما  ، �ما أنالدستور

، ومن ثم تخرج هذه الوثائق من اختصاص القضاء الدستوري  ولا رقا�ة على السلطة المطلقة  ،مطلقة

 لانتفاء علاقتها �الدستور. 
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  مخالفتها لغا�ات   هو  في الوثائق الدستور�ة  ات الغائ�ةالانحرافالرقا�ة على    أساس�أن    إن القول  -

عن الإرادة الشعب�ة،  أداة التعبیر    و�ن صحّ منطقً�ا لا �صح عملً�ا، فالدستور هو  الإرادة الشعب�ة

تلك  وجوب الرقا�ة الدستور�ة على  وحیث لا دستور، تكون إرادة الشعب غیر محسومة، فالقول ب

�قتضي أن تكون هذه الإرادة معلومة، والعلم الإرادة الشعب�ة؛  من حیث مدى انحراف عن    الوثائق

 أحوال الفراغ الدستوري، غالب    یتعذر فيبها �قتضي الإفصاح عنها بنصوص مكتو�ة، وهو ما  

القضاء الدستوري غیر مخوّلٍ �حفظ إرادة المجتمع إلا �قدر ما ینص الدستور علیها، و�ذ ل�س من  و 

على هذه حدیث عن الرقا�ة الدستور�ة  للمجال  لا  فالإرادة الشعب�ة  یُرتَهنُ إل�ه في تحدید    دستور

 ات�ة المؤقتة. ، والدسةالدستور� علانات والإ ساتیر،الوثائق الثلاثة؛ الد 

التشر�ع  - الغائي مرتعًا في    �حسب طب�عة  للتشر�ع�جد الانحراف  ،  المجالین الإ�جابي والسلبي 

، وهو  من غا�ات  یبتغ�ه عن الدستور ف�ما    التشر�ع الأدنىخروج  الانحراف الغائي الإ�جابي  و�عني 

تحقیق الغا�ات المطلو�ة    تشر�ع الأدنى عنال   امتناع�عني  ف،  الانحراف الغائي السلبي. أما  المشهور

ال  دستورً�ا. السلطة  منطقة  في  إلا  وقوعه  یُتصور  الأخیر لا  السلطة وهذا  مجال  في  أما  مقیدة، 

�تخذ الانحراف الغائي السلبي صورًا عدیدة، أشهرها تداولاً في الفقه صورة  التقدیر�ة فلا یُتصور، و 

 "الإغفال التشر�عي" وصورة "التسلب من الاختصاص". 

ینشأ الإغفال التشر�عي نت�جة ترك المشرع إدراج قاعدة تشر�ع�ة في التنظ�م التشر�عي على نحوٍ    -

العیب   هذا  واتصال  الدستور�ة،  �المتطل�ات  الوفاء  دون  �إغفال  �عنصر  �حول  إما  �كون  الغا�ة 

التشر�ع لغا�ة دستور�ة مطلو�ة، أو �كون �إغفال مسألة تتعلق �أحد عناصر التشر�ع الأخرى على  

و  دستورً�ا،  مطلو�ة  غا�ة  في  یؤثر  منهج  نحوٍ  جرى  محاكمة  قد  على  العل�ا  الدستور�ة  المحكمة 

الإغفال التشر�عي للغا�ات الدستور�ة في أحكامها المتعاق�ة التي جرى تفصیل خمسٍ منها في هذه  

التشر�عي    الأطروحة. أما في الس�اق القطري فقد ظهر عیب الانحراف الغائي السلبي �صورة الإغفال
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إغفال عرض تفاصیل مشروع الموازنة على مجلس الشورى    مثل  في العدید من التشر�عات القطر�ة،

، و�ذلك �عض المواد في  وقصر الأمر على إحالة إجمالي الأبواب والقطاعات الرئ�س�ة للمشروع

 تشر�عات الموارد ال�شر�ة.

�قع التسلب من الاختصاص لدى امتناع المشرع عن م�اشرة اختصاصه لصالح سلطة أخرى،   -

شق إ�جابي یتمثل في التشر�ع الّذي یتضمن التنازل عن الاختصاص،   ؛حیث یتألف من شقین

وشق سلبي یتمثل في الامتناع عن م�اشرة الاختصاص، وهذا الأخیر هو جوهر الاتحراف الغائي  

السلبي في هذه الصورة. و�تصل هذا العیب �عنصر الغا�ة في الأحوال التي �سكت فیها الدستور 

سكوت المشرع عن ذلك �منح المشرع سلطة التقدیر�ة  فولا �حظرها،    عن مسألة التفو�ض فلا �جیزها

، لكن غا�ة المشرع في تنظ�م هذه المسألة من قبَل المشرّع  في تفو�ض المسألة �جزء من التنظ�م

. ولقد عالج القضاء الدستوري عیب التسلب من الاختصاص من بوا�ة الغا�ة في  ل�هتشكّل قیدًا ع

العدید من أحكامه التي جرى ب�انها في الأطروحة. أما في الس�اق القطري فقد توصل ال�حث إلى  

هذا العیب، مثل �عض التشر�عات التي تنازلت عن تنظ�م �عض    على  العدید من التشر�عات   انطواء

الضر��ة،   مسائل فرض  تنظ�م �عض  تنازلت عن  التي  والتشر�عات  التقاضي،  في  الحق  مسائل 

 والتنازل عن اختصاص التجر�م. 

حیث   اشتمل هذا ال�اب على الجوانب العمل�ة للرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة،  -ال�اب الرا�عنتائج  

�ما    تضمّن الغائي،  الانحراف  لإث�ات  القضائ�ة  المعاییر  واستخلاص  الفقه�ة،  المعاییر  مناقشة 

دوات القضاء الدستوري من حیث الوسائل التي تعینه على استخلاص مقاصد التشر�ع  عرض لأ

 الطعین، ومن حیث الضوا�ط التي یتقید بها، ونوجز نتائج هذا ال�اب ف�ما یلي: 

انقسم الفقه في مع�ار إث�ات الانحراف الغائي إلى ثلاثة اتجاهات، فهناك من نادى �المع�ار    لقد   -

 وقد الموضوعي، وهناك من نادى �المع�ار الذاتي، وهناك من نادى �مع�ار مزدوج �جمع بینهما.  
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  تحدید مفهوم �لٍ من الذات�ة والموضوع�ة   عدم  عن  تبیّن أن الاختلاف بین هذه الاتجاهات ناشئ

ناقش ال�عض الذات�ة والموضوع�ة �مع�ار لتحدید وسائل الرقا�ة، بینما   وعدم تحدید مناطهما، فلقد 

�بیر. الأمر�ن  بین  والفارق  الرقا�ة،  نتائج  لتحدید  ال�عض �مع�ار  مفهومهما    فيو   ناقشها  تحدید 

انتهینا إلى أن الذات�ة تتعلق �كل ما انطلق من عناصر لا تتسم �العموم�ة والتجر�د، أما الموضوع�ة 

على  ، انتهینا إلى أنه  مناطال�شأن   ثمّ فتتعلق �كل ما انطلق من عناصر تتسم �العموم�ة والتجر�د. 

مستوى وسائل الرقا�ة على الغا�ة لا ُ�قبل سوى المع�ار الموضوعي، أما على مستوى النتائج فإن  

 النتائج الذات�ة تكون مقبولةً متى �انت حصیلة وسائل موضوع�ة. 

وضع السنهوري خمسة فروض لبناء المع�ار الموضوعي، وقد تلقفها الفقه �النقد الشدید، و�عد    -

 مناقشة تلك الفروض الخمسة وما ورد علیها من اعتراضات، توصّلنا إلى عدم �فا�ة تلك الفروض 

، ف�عضها �ستحیل تحق�قه في الواقع، لإث�ات عیب الانحراف الغائي  في تأصیل المع�ار الموضوعي

مثل الفرض الأول الذي �قتضي إث�ات عدم انط�اق التشر�ع إلا على حالةٍ واحدة، و�عضها �حتاج  

الغرض المخصص، و�عضها �صلح �مع�ار للكشف    ةمجاوز فرض  لمز�د تأصیل وتمح�ص، مثل  

  لكنّ عن عیب المحل ولا �صلح �مع�ار للكشف عن عیب الغا�ة، مثل الفروض الثلاثة الأخیرة،  

�انت تنطوي على عیب الانحراف الغائي �الفعل مثل التشر�ع  السنهوري  التي ساقها  �عض الأمثلة  

الذي �ستر عقو�ةً مقنّعة ذات أثر رجعي، ومثل التشر�ع اللاحق الذي �عدل من تشر�ع سابق �حجة 

 �شأنها.  �عض النقّاد ، وقد أیّده تفسیره

ا  نشأ المع�ار الذاتي  - السنهوري المع�ار الذاتي    رفضعلى رفض السنهوري للمع�ار الذاتي، فقد    رد�

وذلك الغا�ة،  على  الدستور�ة  الرقا�ة  نتائج  مستوى  في    لأر�ع  استنادًا  على  تفنیدها  جرى  حجج 

أن أي   �حس�ان الموضوعي    المع�ارَ   الذاتيللمع�ار  ؛ أنكر المؤّ�دون  وفي المقابل  .االأطروحة ت�اعً 

وقد    في الواقع.  محاولة لإضفاء الطا�ع الموضوعي على عیب الانحراف الغائي لن تصادف نجاحا
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من النتائج    ینطلقالمع�ار الموضوعي  فظهر أن الفارق بین الفر�قین فارق في المنطلق والاتجاه،  

النهائ�ة للقانون �حثًا عن الغا�ة الفعل�ة على نحوٍ قد تتكشّف معه النوا�ا انكشافًا عرضً�ا لا أصلً�ا؛ 

 من النوا�ا أصالةً �حثًا عن الغا�ة الفعل�ة. �قوم على الانطلاق  مع�ار الذاتيالبینما 

غیر أن هذا النهج    ،في عیب الغا�ة  العناصر الذات�ةأنصار المع�ار الذاتي على إبراز    ارتكز  -

التشر�ع الخمسة، ولا �جوز  النوا�ا ل�ست من عناصر  ف،  غیر سدید   لاستبدال الذات�ة �الموضوع�ة

 یؤخذ على�ما  ،  هاتصالاً یؤثر في تكو�ند عناصر التشر�ع  للقضاء أن یراقبها ما لم تتصل �أح

أي الغائي في العمدي منه،  الانحراف    هُ وحصرَ ،  لفروضٍ تبیّن ��ف�ة إعماله  افتقاره  المع�ار الذاتي 

ما لا �عین على �شف حالات الانحراف الغائي غیر  ف�ما �شكّل عیب إساءة استعمال السلطة، �

 حینما �كون المشرع حسن الن�ة.  العمدي

خلص ال�حث في المعاییر الفقه�ة إلى عدم �فا�ة المع�ار الموضوعي الذي ساقه السنهوري،    -

للقضاء الدستوري   وعدم فاعل�ة المع�ار الذاتي لعدم وضوحه، فولّینا الفكرَ شطر الأحكام القضائ�ة

�احثین في طّ�اتها عن معاییر عمل�ة للكشف عن عیب الانحراف الغائي، وقد تطلّب    في مصر؛

�ختلف للغا�ة  الغا�ة التشر�ع�ة  النظر إلى  ذلك تمح�ص التكو�ن الداخلي لعنصر الغا�ة، فبدا أن  

فأولاً مستوى  �اختلاف المستوى الّذي یُنظر إل�ه منه، إذ تتكون الغا�ة التشر�ع�ة من خمس مستو�ات  

امسًا مستوى الموازنة. الوجود، وثانً�ا مستوى الأساس، وثالثًا مستوى البناء، ورا�عًا مستوى الخفاء، وخ

للكشف عن الانحراف   القضائ�ة؛ جرى استخلاص معاییر عمل�ة  و�عد استقراء عشرات الأحكام 

معاییر    ةخمسأصّلت بذلك  ، فتلفروض �لّ مع�ارالغائي في �ل مستوى، وس�قَت الشواهد القضائ�ة  

لإث�ات  الغائيعیب    قضائ�ة  هيالانحراف  البناء،  :  ،  ومع�ار  الأساس،  ومع�ار  الوجود،  مع�ار 

ص�اغة قواعد موضوع�ة ضمن فروض قمنا �ومع�ار الخفاء، ومع�ار الموازنة، وتحت �ل مع�ار  

 محددة لتكون میزانًا عادلاً للكشف عن مختلف صور الانحراف الغائي.  
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حیث ی�حث    ، �المصلحة العامة  على فحص الحد الأدنى لالتزام المشرع  مع�ار الوجود  �عتمدُ   -

العامة  فإذا ظهرت له المصلحة  مصلحة عامة أم لا،    عمّا إذا �ان التشر�ع �ستهدف أيّ   القضاء

و�ن   الأخرى؛  المعاییر  �میزان  لفحصها  الغائي.  عُدِمت  انتقلَ  �الانحراف  التشر�ع  وضمانًا  وصمَ 

�عدم دستور�ة  القضاء    حكمأحدها    قامهذا المع�ار وضعنا مجموعة من الفروض التي إذا    لكفاءة

سكوت المشرع عن المصلحة    ؛أولها  :، وهي س�عة فروض هلانعدام المصحة العامة ف�التشر�ع  

إذا �ان إلغاء التشر�ع لا �حول دون تحقیق الغا�ة المرجوّة   ؛العامة مع تعذّر الوقوف علیها. وثانیها

وثالثها التشر�ع مُصمّمًا    إذا  ؛منه.  منه. ورا�عها  �ما�ان  المفترضة  المصلحة  �انت    ؛�عطّل  إذا 

انقطاع الصلة  ؛النهائ�ة محصورة في فروض لا �حقّق أً�ا منها المصلحة العامة. وخامسها النتائج

إذا بنیَت المصلحة العامة في التشر�ع على    -بین مضمون التشر�ع والغا�ة المعلنة منه. وسادسها 

 قر�نة الانحراف الغائي السلبي. -افتراضٍ لا دلیل عل�ه. وسا�عها

یتحقق  و�موج�ه  ،  على وجود مصلحة مشروعة �ستهدفها التشر�ع الطعین  مع�ار الأساس  �عتمد   -

، فهذه الأخیرة هي آخر عناصر  تلك الغا�ة المشروعة  القضاء من سلامة العناصر التي بُنیَت علیها

اختلال أحدها وُصِمت تس�قها في الوجود، فإذا ثبت  عناصر  التشر�ع وجودًا، وهي مبن�ة على أر�عة  

و�حكم القاضي �عدم الدستور�ة لوجود انحرافٍ غائي    �الانحراف الغائي �الت�ع�ة،  الغا�ة المشروعة

الفروض الآت�ة:   الغا�ة المشروعة على    ؛أولها�الت�ع�ة إذا قام أحد  بُنیَت  . معیب   اختصاص إذا 

بُنیَت الغا�ة المشروعة  إذا    ؛. وثالثهامعی�ةإذا بُنیَت الغا�ة المشروعة على إجراءات وأشكال    ؛وثانیها

 إذا بُنیَت الغا�ة المشروعة على محلٍّ معیب.  ؛. ورا�عهاعلى سببٍ معیب 

البناء�عتمد    - ذاتها، لا على مستوى وجودها ولا على مستوى    مع�ار  الغا�ة في  على فحص 

بنائها، حیث   و�نما على مستوى  الواقع�ة  القضاء عمّ   ی�حث أساسها،  النهائ�ة  النتائج  �انت  إذا  ا 

و�نكشف الانحراف الغائي وفق مع�ار البناء  للتشر�ع الطعین تتوافق مع الغا�ات الدستور�ة أم لا،  
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أحد فرضین قام  المحدّ   ؛الأول   :إذا  الأهداف  قاعدة تخص�ص  الغا�ة مع  تعارضت  وهذا  دة.  إذا 

تقس�م الأهداف المخصصة السنهوري، حیث جرى  الثاني في نظر�ة    مطوّرٌ عن الفرض الفرض  

،  فحسب   دةمعارضة الأهداف المحدّ �كشف عن  مع�ار البناء  و إلى أهداف محدّدة وأهداف متعددة،  

مقیدة، أما عند معارضة أحد الأهداف المتعددة فإن المع�ار الذي   فیها تكون لأن سلطة المشرع  

ب الانحراف هو مع�ار الموازنة، لأن سلطة المشرع تكون سلطة تقدیر�ة. أما الفرض ی�كشف عن ع

 إذا تعارضت الغا�ة مع قاعدة الأهداف اللازمة.  ؛الثاني

على ال�حث ف�ما وراء النتائج النهائ�ة الظاهرة للتشر�ع، حیث �جیب القضاء   مع�ار الخفاء  �عتمد   -

 قد یرجع  عما إذا �ان ظاهر الغا�ة التشر�ع�ة یتفق مع �اطنها، وعیب الغا�ة على مستوى الخفاء

  لدى على مستوى  �سوء ن�ة  لانحراف الغائي  حیث �قوم السوء ن�ة المشرع �ما قد یرجع لحسن نیته،  

إذا اجتمعت العدید من المثالب في التشر�ع مع عدم خفائها على    ؛أولها:  فروض ق�ام أحد خمسة  

إذا ؛  إذا ثبت أن التشر�ع جزء من سلسلة من التشر�عات غیر الدستور�ة. ثالثها  ؛المشرع. ثانیها

مَ التشر�ع لتخل�ص    ؛اختلف التعبیر التشر�عي عن القصد التشر�عي اختلافًا مؤثِّرًا. را�عها إذا صُمِّ

و�قوم الانحراف  التشر�ع.    فيعنصر الم�اغتة  إذا ساد  ؛  الدولة من التزاماتها الدستور�ة. خامسها

إذا اختلف التعبیر التشر�عي  ؛  أولها  فروض:  ثلاثة  �ق�ام أحد الغائي �حسن ن�ة على مستوى الخفاء  

امة على افتراضات وهم�ة وأهُملت  إذا بنیَت المصلحة الع  ؛عن الواقع التشر�عي اختلافًا مؤثّرًا. ثانیها

 إذا ه�منت الغا�ات العرض�ة/الجانب�ة على الغا�ات الأصل�ة. ؛افتراضات واقع�ة. ثالثها

على إخضاع عمل�ة المفاضلة بین المصالح المشروعة لمیزان الدستور،    مع�ار الموازنة�عتمد    -

تتوافق   عالقضاء عما إذا �انت عمل�ة التوازن المصلحي التي أجراها المشر   ی�حث فوفق هذا المع�ار  

المصالح  تعارض  التعامل مع  تتعارض معه. وثمة فرق في  أم  للمصالح  الدستوري  الترتیب  مع 

المتفاوتة في میزان الدستور، و�ین تعارض المصالح المتساو�ة في میزان الدستور. ف�النس�ة لتعارض  
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إذا قدّم   ؛المتفاوتة ثمة أر�ع فروض یتحقق بها عیب الانحراف الغائي على مستوى الموازنة، أولها

إذا قدم التشر�ع مصلحة  ؛  التشر�ع مصلحة خاصة على مصلحة خاصة أولى منها دستورً�ا. وثانیها

إذا قدّم التشر�ع مصلحة عامة على مصلحة    ؛عامة على مصلحة عامة أولى منها دستور�ا. وثالثها

إذا قدّم التشر�ع مصلحة خاصة على مصلحة عامة أولى منها    ؛خاصة أولى منها دستورً�ا. ورا�عها

إذا ؛  دستورً�ا. أما �النس�ة لتعارض المصالح المتساو�ة دستورً�ا، ف�جري التفر�ق بین فرضین؛ الأول

یثبت   بینهما، فحینها  الجمع  التشر�ع �مكن  المتنازعتین في  المصلحتین  عیب الانحراف  ثبت أن 

الثانيعلى مستوى الموازنة  الغائي المتنازعتین في التشر�ع لا �مكن    ؛.  إذا ثبت أن المصلحتین 

 .التقدیر�ةالجمع بینهما، فحینها �سلم التشر�ع و�كون حسم الأمر لسلطة المشرع 

الغا�ات الفعل�ة، حیث ی�حث القضاء   تحدید الانحراف الغائي عمل�ة    تسبق عمل�ة الكشف عن   -

ر القضائ�ة للرقا�ة على الغا�ة.  یعن النتائج النهائ�ة الفعل�ة للتشر�ع الطعین تمهیدًا لإخضاعها للمعای 

واسطة الدلیل الداخلي أو بواسطة الدلیل الخارجي، و�تعلق  ب�كون استخلاص مقاصد التشر�ع إما  و 

؛  الطر�ق الأول �الوسائل النص�ة، حیث ی�حث القضاء عن الغا�ات الفعل�ة في التشر�ع نفسه أولاً 

شاملاً النص الطعین وما جاوره من نصوص أخرى ودی�اجة التشر�ع وعنوانه، �ما ی�حث ثانً�ا في  

التحضیر�ة البرلمان،  ؛  الأعمال  أعضاء  ومناقشات  الإ�ضاح�ة،  المذ�رة  اللجان  شاملةً  وتقار�ر 

تتجدد  وهو طر�ق  الواقع�ة،  �الوسائل  فیتعلق  الثاني  الطر�ق  أما  الحكوم�ة.  والب�انات  البرلمان�ة، 

، وف�ه یلجأ القضاء في استخلاص الغا�ات الفعل�ة إلى القرائن الظرف�ة،  بتجدد المعط�ات   معالمه

 والقرائن الزمن�ة، والتطور التار�خي للتشر�ع، وقر�نة الوقائع المتغیرة، وقر�نة المعرفة الثابتة.  

للرقا�ة الدستور�ة،    الأر�عة المعروفةلذات�ة  ا  التزام القضاء الدستوري �القیود   ضرورة  لفقهشاع في ا  -

مع الس�اقین  صحّة تطب�قها   لتحدید مدىعدنا خطوةً للوراء �حثًا عن جذور فكرة القیود الذات�ة ولقد 

فظهر أن الفق�ه المرحوم أحمد �مال أبو المجد قد استوردها من النظام الأمر�كي  المصري والقطري،  
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حیث �ان لذلك الاستیراد مسوغات عمل�ة  ،  1960للنظام المصري في فترة الرقا�ة اللامر�ز�ة عام  

تدعم صلاحیته، غیر أن النظام المصري قد تحول من الرقا�ة اللامر�ز�ة إلى الرقا�ة المر�ز�ة، 

الظروف  �قي الفقه یردد ضرورة التزام القضاء �القیود الذات�ة رغم زوال  الجوهري ورغم هذا التحول 

 . و�عد تمح�ص المسألة ظهر أن القیود الذات�ة لا تلزم نظام الرقا�ة المر�زي في شيء، الّتي تسوّغها

لأن فكرة القیود الذات�ة تدور وجودا وعدما مع أنظمة الرقا�ة التي تفتقر لسند صر�ح   بل تعارضه،

  ها لنصوص صر�حة لا �كون في الأنظمة التي ترتكز في اختصاص   القیود الذات�ة�إنشائها، و�عمالُ 

 عن الاختصاص.  لونًا من ألوان التخليإلا 

تتمثل القیود الذات�ة الشائعة في أر�عة قیود، أولها عدم التعرض للنزاع الدستوري ما لم �كن لازمًا    -

إلى  الرقا�ة  امتداد  وثالثها عدم  الدستور�ة،  القر�نة  احترام  وثانیها  الموضوعي.  النزاع  في  للفصل 

رقا�ة. و�عد ال�حث عن  بواعث التشر�ع أو ملاءمته، ورا�عها است�عاد المسائل الس�اس�ة من نطاق ال

النظام أن  ظهر  والقطري،  المصري  النظامین  في  القیود  هذه  الأول    ان�عترفین  أسانید  �القیدین 

من أيّ سندٍ لإعمال القیدین الثاني والرا�ع. وعلى أساس ذلك، جرى تقس�م ضوا�ط    انوالثالث، و�خلو 

ة، فأما التشر�ع�ة فهي التي تجد  الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة إلى ضوا�ط تشر�ع�ة، وضوا�ط ذات�

لها سندًا في نصوص الدستور أو النصوص المنشئة للقضاء الدستوري، وأما القیود الذات�ة فهي  

اختصاص الرقا�ة الدستور�ة دون سندٍ صر�ح من    ینشئُ التي �قررها القضاء بنفسه على نفسه حین  

 الدستور أو القانون.  

تتمثل الضوا�ط التشر�ع�ة للرقا�ة على الغا�ة في �لٍ من مصر وقطر في ثلاثة أمور: أولها   -

لزوم الفصل في النزاع الدستوري للفصل في النزاع الموضوعي، فهذا القید �جد سنده في القوانین  

وهذا   المنشئة للقضاء الدستوري في �لا النظامین. والثاني: عدم جواز الرقا�ة على ملاءمة التشر�ع 

العل�ا في الرقا�ة   هالقید �جد سند  في النص الدستوري الذي حدد اختصاص المحكمة الدستور�ة 
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القانوني   �الجزاء  المحكمة  التزام  والثالث:  الملاءمة.  برقا�ة  اختصاصًا  �منحها  ولم  الدستور�ة 

للانحراف الغائي، والمتمثل �الإلغاء الفوري دون الرجعي للنصوص المحكوم �عدم دستور�تها �أصلٍ  

البواعث، وعدم جواز الرقا�ة على    عام. أما الضوا�ط الذات�ة فتتمثل في احترام القر�نة الدستور�ة،

 . الرقا�ة على أعمال الس�ادةعدم جواز و 

�النس�ة لاحترام القر�نة الدستور�ة فهي لا تجد لها سندًا من الدستور ولا القانون ولا حتى الأحكام    -

ت التشر�عات القانون�ة من اعتراف بهذا القید، أما قضاء المحكمة الدستور�ة العل�ا  القضائ�ة، فقد خل

ظروف واقع النظام المصري، في مصر فقد أعاد توطین مفهوم "القر�نة الدستور�ة" �ما یتلاءم مع  

النظام الأمر�كي تتمثل  ، فإذا �انت لوازم القر�نة الدستور�ة في  فلم �عترف �اللوازم الثلاثة لهذه القر�نة

تجنب الحكم �عدم الدستور�ة ما لم تكن  أن على القضاء  أن الأصل في التشر�ع دستور�ته، و في  

؛  عل القانون دستورً�ا عند تعدد التفسیرات اخت�ار التفسیر الذي �جأن على القضاء  المخالفة واضحة، و 

قد قصرت مفهوم القر�نة الدستور�ة في قضائها على اللازم الأول فإن المحكمة الدستور�ة العل�ا  

والثالث  الثاني  �اللازمین  تأخذ  أن  �صراحة  وأبت  على ثم  .  فحسب،  الرقا�ة  جواز  لعدم  �النس�ة 

غیر أن الأصل هو عدم الجواز على البواعث لخروجها البواعث، فهذا القید هو الآخر لا دلیل عل�ه،  

عن تكو�ن التشر�ع في الأصل العام، فإذا ما حلّت البواعث محل السبب التشر�عي فإن القضاء  

البواعث على    من خلال رقابته على عنصر السبب، و�ذلك الحال حین تؤثّر ی�سط رقابته علیها  

�النس�ة  أما    .حالة امتدادًا لرقابته على عنصر السبب الغا�ات فإن القضاء یراقب البواعث في هذه ال

فل�س من نص في الدستور ولا في القانون �قید القضاء  لعدم جواز الرقا�ة على أعمال الس�ادة،  

غیر محظور من الرقا�ة على أعمال الس�ادة إلا إذا تعلقت  ولهذا فإن القضاء  الدستوري بهذا القید،  

 �الملاءمة دون الدستور�ة. المسألة المتنازع علیها 
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، ولعلّ �استخلاص مجموعة من التوص�ات على هدیهاتتأتّى  النتائج الماض�ة  ق�مة  إن    -التوص�ات

 : �جري تقس�مهامجالات أساس�ة: الفقه والتشر�ع والقضاء، وعلى ذلك    ةتستهدف ثلاث هذه التوص�ات  

مخرجات القضاء �ما یثیره من مشكلات وما �طرحه لا یزال الفقه رافدًا ل، التوص�ات الفقه�ة -أولاً 

وقد غلب هذا النهج في �ثیر من  ؛ حتى ینضب ن�ع الفقه بر�ح التكرار دون تمح�ص،  من حلول

  ، و�ذ لا یزال الأمل منعقدًا على على نحوٍ أضرّ �ه  التي تناولت هذا الموضوعالحدیثة  الكتا�ات  

 : المسألة، نوصي �ما یلي تعمیق

الغا�ة  ا  مراعاة  - مفهوم  بین  تشت�ك معه،  التشر�ع�ةلتمییز  التي  التسعة  المفاه�م  مراعاة  و   و�ق�ة 

عند  ومراعاة التمییز بین الذات�ة والموضوع�ة    ،هالتمییز بین مفهوم الانحراف الغائي وما قد �ختلط �

فكثیرٌ  الرقا�ة،  بنتائج  تعلّقها  الرقا�ة وعند  بوسائل  الفقه�ة    تعلّقها  الخلافات  هذه في موضوع  من 

  عدم اتحاد الأفهام �شأن تلك المصطلحات.لمردّها  الأطروحة

للرقا�ة  - النظر  زاو�ة  زاو�ة   الدستور�ة  تصح�ح  من  للمسألة  السنهوري  نظر  فلئن  الغا�ة،  على 

  الس�اق المعاصر فذلك لأن الرقا�ة في س�اقه �انت لامر�ز�ة، أما في  حصرًا  التشر�عات البرلمان�ة  

  سق مع ذلك التحوّل،ین�غي أن تتّ النظر للمسألة    زاو�ة  مر�ز�ة فإنإلى رقا�ة  الرقا�ة    تحوّلت   حیث 

على الغا�ات   الدستور�ة  اختصاص القضاء الدستوري، لتشمل بذلك الرقا�ةفتُدرَسُ المسألة من زاو�ة  

 إن في القوانین أو اللوائح أو حتى التعدیلات الدستور�ة. 

السلطة  ال  - منطقة  في  حصره  دون  المقیّدة  السلطة  منطقة  في  الغائي  الانحراف  �مفهوم  عنا�ة 

الانحراف التي تثور   فروض  فيالنظر  ، فحجب تمح�ص  ضیّقُ واسعًاقد  ذلك الحصر  فالتقدیر�ة،  

ثبت اختلاف فروض الانحراف التي تقع في منطقة التقیید عن تلك التي  قد  و في منطقة التقیید،  

 تقع في منطقة التقیید، ومن ثمّ لا �صحّ غضّ الطرف عن ذلك. 



 

791 

المصري   - القضاء  أحكام  ففي  واقع�ة،  القضائ�ة لاستخراج حلول  الأحكام  فترة    -تثو�ر  لاس�ما 

لكثیر من المشكلات في المجال الدستوري،   فذّة  معرف�ة، وحلولٌ   �نوزٌ   - رئاسة القاضي عوض المر

 القانوني السل�م.  لجهدٍ فقهي یؤصّلها على هديٍ من المنطقغیر أنها تحتاج 

النظر إلى المنتجات القانون�ة الغر��ة �منطق المساءلة والاخت�ار، لا �منطق التسل�م والإقرار،    -

، فقد تكون  �الغ الأهم�ة  -المُستورد إل�ه والمستورد منه  -ین�ار الاختلافات الكثیرة بین الس�اقت فاع

الفكرة القانون�ة مناس�ةً للس�اق الّتي نشأت ف�ه، غیر أن صحتها في ذلك الس�اق لا تعني صحّتها  

فكار ودراسة الواقع المراد تطب�قه فیها  في غیره �الضرورة، وهو ما �ستدعي التأنّي في قبول تلك الأ

 جیّدًا قبل اجترار تلك الأفكار إل�ه.

القضاء العدلي والقضاء الأجنبي في  و الوصول إلى أحكام القضاء الشرعي    تمكین ال�احثین من  -

توطید التار�خ القضائي عمومًا والدستوري خصوصًا في تار�خ دولة قطر، وهذه التوص�ة لمن یهمّه  

الناح�ة �غیر تمكینهم من الوصول للوثائق  دولة قطر،   ُ�معنوا في هذه  لل�احثین أن  إذ لا �مكن 

عم�قة    شأن إتاحة الوصول إلى تلك الأحكام أن تكشف عن جذور  فمنالقضائ�ة في تلك الحق�ة،  

وأن تسهم في تفسیر �عض المشكلات التي قد تواجه القضاء،  للحلول المقترحة من قبل ال�احثین،  

 فما فروع الحاضر إلا امتداد لجذور الماضي. 

إن القضاء هو الضامن الأوّل لتفعیل الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة،  ،  التوص�ات القضائ�ة  -ثانً�ا

جوهرً�ا خلقت فارقًا  قد    تسعین�ات القرن المنصرمفي    الرشیدة  القضائ�ة  الس�اسةوقد رأینا ��ف أن  

النظر�ة لفروض المعاییر الخمسة التي جرى استخلاصها،  في هذا الموضوع، فوضعت الأصول  

غیر أنها    وأحسنت التعامل مع العدید من الموضوعات الشائكة،  ،ووطّنت مفهوم القر�نة الدستور�ة

 نوصي �ما یلي:  و�ذّاك قد تراجعت عن دورها الفعّال،  -و�كل أسف -الیوم
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تطو�ر فروض من خلال  في مصر    لقضاء المحكمة الدستور�ة العل�االإنشائي    الدوراستعادة    -

�ما �ستجد في الواقع من مشكلات، دون الوقوف عند تكرار ما خلصت إل�ه  المعاییر القضائ�ة  

فارق بین منطقتي التقدیر والتقیید في العنصر الخمسة، تأصیل النب إلى جا .المحكمة ف�ما مضى

�شكلٍ عام،   منطقتي التقیید والتقدیر  بینسلطة المشرع  لاختلاف  فصح�ح أن المحكمة قد أسست  

الأحكام    فيتأصیل    مز�د �حتاج  من عناصر التشر�ع ما یزال  نصر  ن ذلك في �ل عا ب�غیر أن  

 القضائ�ة. 

وتفادي  الاستمرار في التفر�ق بین مصلح إساءة استعمال السلطة ومصطلح الانحراف التشر�عي،    -

على وجه الإبدال استعمال المصطلحین    نت�جةلقضاء الإداري  لالأحكام الحدیثة  الل�س الّذي وقع في  

والم�ادرة إلى وضع تعر�ف قضائي لمصطلح الانحراف الغائي على غرار التعر�ف  ف�ما بینهما،  

مصطلح إساءة استعمال السلطة، لأن ترك مصطلح الانحراف الغائي بلا تعر�ف قد  الموضوع ل

أوهم الفقه �أنه تعبیرٌ آخر لمصطلح إساءة استعمال السلطة، فحبَّذا لو درئ هذا الل�س بتقر�ر أن  

�ة  ینطبق على �ل خروج عن الدستور في الغا�ات التشر�ع�ة، سواء �ان �حسن نالانحراف الغائي  

 من المشرع أو �سوء ن�ة.

والمتمثل في حما�ة  في أنظمة الرقا�ة المر�ز�ة،  الحق�قي للقضاء الدستوري  الدور    عدم تجاهل  -

نفاذه  الدستور �ستدعي  ،  وضمان  ما  للقضاء  وهو  ل�س  إذ  الذات�ة،  القیود  فكرة  في  النظر  إعادة 

�المفهوم الذي وضعته الدستوري المر�زي أن یتقید �ما لم �قیده الدستور �ه، ولهذا، حتى ف�ما یتعلق  

الذي اقتصر على لازم صحّة القوانین؛ نوصي المحكمة �أن  في مصر  المحكمة الدستور�ة العل�ا  

وأن تقف عند افتراض نفاذها دون افتراض  تقف من النصوص الطعینة وقفةً موضوع�ة محایدة،  

  مدى صحته من عدمها، صحّتها، ثم إذا طُعِن عل�ه وضعته المحكمة في میزان الدستور لتنظر في  

  .�عني الانح�از إلیها �غیر دلیل أو سند ابتداءً صحتها  لأن افتراض 
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إعلاء لى  ، والم�ادرة إرقا�ة الامتناعل  الرافض موقفها  لمحاكم الموضوع في دولة قطر    مراجعة  -

ما یوج�ه علیها القسم الدستوري من احترام  و من سلطة التفسیر    لتلك المحاكمالدستور �ما    كلمة

إعمال القانون الأسمى عند تعارض النصوص التشر�ع�ة،  الدستور، إذ لا یُؤدّى ذلك القسمُ �غیر  

القیود  لتفادي    الذات�ة  ولها في ذلك أن تعتمد  العل�ا في الولا�ات المتحدة  التي اعتمدتها المحكمة 

 الصدام مع السلطات الأخرى. 

  الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة بترس�خ  م�ادرة المحكمة الدستور�ة العل�ا في دولة قطر لدى تفعیلها    -

هذه الم�ادرة ، فعند تقلّده منصب رئاسة مجلس الدولة  أحكامها تمامًا �ما فعل السنهوري أولى    في

وأصولها في أحكام متعاق�ة، تجعل من    م الرقا�ة الدستور�ة على الغا�ة توطّد دعائمن شأنها أن  

فادة من  . ونوصي �الاستخلالها غا�ات التشر�ع وجهًا لا غنى عنه في فحص الرقا�ة الدستور�ة

  في استعمال المصطلحات من خلال  یتدارك القضاء الل�س الّذي وقعالتجر�ة المصر�ة، �حیث  

بین التفر�ق  المسألة، لاس�ما  الأساس�ة في هذه  المصطلحات  بین  البدا�ة  منذ  الانحراف    التفر�ق 

  .الغائي و�ساءة استعمال السلطة

لفقه �كمن في تطو�ر الحل وتعم�قه، و�ان دور القضاء اإذا �ان دور  ،  لتشر�ع�ةالتوص�ات ا  -ثالثًا

كامنًا في إنزال ذلك الحل منزل الواقع من خلال أحكامه، فإن دور المشرع �كمن في تلافي وقوع  

 المشكلة من أساسها، ولذلك نوصي �ما یلي:  

من �افة    النظام القانوني لكلٍ من مصر وقطر  لاعتمادها فيفكرة الس�اسة التشر�ع�ة    دراسة  -

والإعلان    الغا�ات التشر�ع�ةالأولو�ات و ُ�كلّف المشرع بتحدید  ، �حیث  نواحیها الموضوع�ة والإجرائ�ة

ووضع  تحدید المشكلات الواقع�ة    ، وذلك من خلال  من المُكلّفین �القانون   مسمعٍ ومرأىعلى  عنها  

المقترحة،   التشر�ع�ة  والقضاءالحلول  الفقه  و�ذلك  للأفراد  تصوّرًا  یرسم  أن  ذلك  شأن  عن    فمن 

 . ین الاتجاهات الغائ�ة للمشرع
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المناقشات التشر�ع�ة  - النتائج    توج�ه  القوانین أو طل�ات المترت�ة عل   الواقع�ةنحو  ى مشروعات 

و�حاطة المعنیین �التصو�ت بهذه النتائج بوضوح حتى �كون قرارهم في إقرار ،  ةالتعدیلات الدستور�

 وعي �غا�اتها. المقترحات والطل�ات أو رفضها مبنً�ا على 

من تقار�ر �شأن مشروعات  ف�ما ترفعه    تصوّر عن غا�ات التشر�عتكل�ف اللجان النوع�ة بتقد�م    -

مناقشة تلك المشار�ع    لتتهّ�ألا ل�س ف�ه،  على نحوٍ  �حیث تبیّن النتائج النهائ�ة للتشر�ع  القوانین  

سندًا للقضاء في استخلاص النتائج النهائ�ة للتشر�ع ف�ما لو طُعِن عل�ه لاحقًا.    ولتكون ،    على بیّنة

عیب    انطواؤها على   -في ال�اب الثالث   - ونوصي المشرع القطري �مراجعة النصوص التي ثبت 

  .تسلّب من الاختصاص أو الغفال تشر�عي الإ  الانحراف الغائي السلبي، سواء في صورة

وأداء العمل  ومصالح الشعب  والقانون  الذي ینص على احترام الدستور    القسم الدستوري   حفظ  -

لمشار�ع  التحقق من سلامة النتائج النهائ�ة  بذل الوسع في    وذلك من خلال  ، ي �صدق وأمانةالبرلمان

إقرارهاالقوانین   وال�عد عن    عن   النّوءو   ،قبل  القسم،  ذلك  اعتماد تشر�عات تستهدف  التحایل على 

 عن سوء ن�ة.   أفراد الشعب تتعارض مع مصالح صالح م

في    ، فلا تُثارُ الحفائظ�الانحراف الغائي  تشر�عٍ ما   تحكم علىاست�عاب الأحكام القضائ�ة التي    -

  ل�س هذا الحكم طعنًا في المشرع، و�نما هو حكمٌ على واقع التشر�ع،الهیئة التشر�ع�ة إثر ذلك، ف

تلافي ذلك من قبَل القضاء هو    لكنّ و�حدث أن �غفل أهل التشر�ع عن �عض أجزائه، ولا ضَیْر،  

معًا لإعلاء الدستور، فالواجب و�ذ �ان المشرع والقضاء �قفان    وضع الحواجز دونه،واجب لا ین�غي  

 تلك الأحكام وتُحتَوى على هدًى من هذه المهمّة المشتر�ة.أن تُقرأ 

 

 والحمد � ربّ العالمین
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