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 صدق الله العظيم 

( 67)يوسف : الآية 

  



 ‌ب
 

 الإىذاء

 إلى من أدٍ الأمانح ًتهغ انرسانح  ...

 لي تعطائو الخصة ًذفانيو الدثمر درًب الحياج إلى من شك

 .ًحيكد تين أسطر دعٌاذو ًرضاه فصٌل اننجاج

 أتي

 إلى من غرسد حةَّ الله في فؤادي ًرسخد عميذج انرٌحيذ في أعمالي 

 ًمن كفيك طُيراً ارذٌيد ,ًفي دفئ لهثك احرميد  ,تين يذيك كبرخ 

 .لا كهماخ ذسعف ًلا الرثاس ينصف 

 أمي

 تعذ الله ًأجمم ىذيح من رب انبريح إلى عٌني

 .ًعضذ انرجٌنح  ,رفاق انطفٌنح 

 إخٌذي 

 .إلى رفاق انعهم ًانسلاح 

 زملائي في كهيح الحمٌق ًلٌٍ الأمن انذاخهي



 ‌ت
 

 شكر وثلدير 

نجاز ىذإ إمبحث  بؼد شكر الله س بحاهو وثؼالى ػلى كريم فضله وحسن ثوفيلو في إ 

نلدكتور باسم غزو إلذي ثفضل بلبول إل شرإف ػلى إلمتوإضع , أ جسارع بامشكر وإمتلدير 

,  , فكان هِؼم إلمرشد وهِؼم إلدميل, فرغم إوشغالِِِ منحني من وكتو إهثمين ىذهِ إمرسالة

فزودني بامثلة وإل رإدة , وكان مثالً نوتوإضع ورفؼة إل خلاق , ودإئم إمؼطاء دون خمول أ و 

 مول.

كر والامتنان وإمؼرفان مل س تاذ إلدكتور سؼيد نحيلي كما يسّرني أ ن أ ثلدّمَ بأ سمى أ يات إمش

مطالما كان غونًا ومثالً نوؼالم إلدؤوب , فلم يبخل ػليَّ بالملاحظات إمتي أ ثرت إمبحثَ 

بت مساره منذُ سطو   غطاءٍ ل ينضب . ره إل ولى , فأ تمنى أ نّ يبلى هبعَ وصوَّ

إئماً برػايتو إمؼوميّة , وأ زجي إمشكر مل س تاذ إلدكتور حسن إمبحري إلذي يحيطنا د

وإل رشادإت إمسديدة , وإمتوجيهات إلحكيمة , ويمدّنا بالمرإجع وإمكتب إمليمّة إمتي ثؼبر غن 

 صدق غطائو , فلُه مني كل إلمحبة وإمتلدير .

لى جميع إل ساثذة في كسم إملاهون إمؼام وغمادة  جو بشكري إ  ويحتم ػلي وإجب إموفاء أ ن أ ثوَّ

 مؼة دمشق لما كدّموه من حسن إمرػاية والاىتمام .كلية إلحلوق في جا
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 الممخص

بأىمية كبيرة تتعمق بكونو واحداً من المبادئ الأساسية لدولة القانون ، حيث يمتاز مبدأ تدرج القواعد القانونية 
يرتكز المفيوم القانوني ليذه الدولة عمى ضرورة خضوع جميع السمطات والمؤسسات في جميع مظاىر نشاطيا 

 القانون . لحكم

الثوابت والمتغيرات محددة الإطار غير أن الانسجام والاستقرار القانوني ليذه الدولة يتطمب مراعاة الكثير من 
والمفيوم ، خصوصاً منيا مبدأ الفصل بين السمطات ، والعلاقة بين القانون الدولي والقانون الداخمي ، والمعيار 

  .الذي يحتكم إليو لممفاضمة بين القواعد القانونية المتنوعة والمتباينة من حيث المرتبة
لقانونية في الدولة لا يعد حكراً عمى سمطة أو ىيئة عامة واحدة ، حيث لا يخفى أن موضوع إنشاء القواعد ا

التي يتكون منيا مبدأ وبالتالي يصبح من الضروري تحقيق الانسجام والترابط بين ىذه القواعد القانونية 
  .خاصة بعد أن رصدت الدساتير الوطنية مكانة خاصة لممعاىدات الدولية في متنيا ،المشروعية

في ىذا الخصوص أن الدستور ىو الأساس الذي يقوم عميو بنيان الدولة ونظاميا القانوني ، فيو  ومن المسمم بو
سياج الحقوق والحريات العامة ، والضمانة الأساسية لحمايتيا واستقرارىا ، لذلك يرجح مبدأ تدرج القواعد القانونية 

ونة أو غير مدونة ، وسواء كانت قواعد قانونية كفة الدستور عمى غيره من القوانين ، سواء كانت قواعد قانونية مد
 .دولية أو داخمية

وتأسيساً عمى ذلك تظير أىمية ومكانة التركيب التدرجي لمنظام القانوني ، فيتم بموجبو إدراج القواعد القانونية في 
ىرمي يحول دون  مراتب ودرجات متعددة ومتتالية ، فتسمو القاعدة القانونية الأعمى عمى القاعدة الأدنى في شكل

تداخميا أو تعارضيا مع بعضيا البعض ، مما يؤدي إلى تحقيق الاستقرار والأمن القانوني ، والحيمولة دون 
  .الانحدار والفوضى التشريعية

 القاعدة القانونية الأسمى._ تدرج القواعد القانونية _ مبدأ المشروعية _  يةدولة القانونالالكممات المفتاحية : 

Key words : legal state _ include legal rules _ the principle of legality _ supreme 
legal rule . 
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 مقدمة :

تضيات الانتقاؿ نحو الحكـ , وتحتميا مقيفرضيا تطور الفكر القانوني فكرة الدولة القانونية تجربة ديمقراطية,
, في حياة المجتمعات المتمدنة , ولاشؾ أف دعائـ ىذهِ الدولة ومرتكزاتيا قد قطعت شوطاً لا يستياف بوِ الرشيد

حفاظاً عمى وأرست ىذهِ الدولة حقيقة أف القانوف ىو الحاكـ , وانضوت تحت لواء مبدأ المشروعية, وما ذلؾ إلا 
 .الدولة ببناء قانوني يضمف حريتو , وتسييجكرامة الأنساف وقيمتو

ة لدولة القانوف, ولا يخفى أف ىذا المبدأ ويعد مبدأ المشروعية ) سيادة القانوف ( واحداً مف المرتكزات الأساسي
 يتكوف مف مجموعة مف القواعد القانونية التي تتعدد مصادرىا وتختمؼ قوة كؿ منيا عف الأخرى.

وىي رىف التحوؿ والتطور بؿ , مف الحالاتولعؿ مرد ىذا, أفّ القاعدة القانونية تنطبؽ عمى واقع غير متناهٍ 
 , بؿ تسممت إلى حدود القاعدة القانونية المجردة ما ىو غريبا ولا مصدرىاـ يعد ينظر إلى شكمي, فمالمستمر

 .عنيا

لذلؾ بدأ تطبيؽ القاعدة القانونية في ذاتو يطرح تحديات جديدة ومشكلبت كثيرة, خصوصاً حيف تتعارض 
 .الحاكـ والمحكوـ, سواء مف حيث المضموف أو مف حيث المطبقة عمى موضوع واحد النصوص

ذلؾ إرباكات عدة  في التطبيؽ العممي, الأمر الذي دفع برجاؿ الفكر القانوني إلى البحث عف السبؿ وقد نجـ عف 
, وقد ولدت الجذور التاريخية الإصلبحية  لأوؿ مرة في كتابات لمخروج مف ىذا المأزؽ التشريعي والمنافذ الملبئمة
" في  جنيؼوالتي طبعت لأوؿ مرة في " ",  " النظرية الخالصة لمقانوف, وتجسدت بما يسمى "" ىانز كمسف 

 ., مبدأ تدرج القواعد القانونيةـ, وكاف مف أىـ مفرداتيا1934العاـ  

مسؿ مف جية , ىو أف بناء المشروعية في ذاتو يقوـ عمى فكرة التستأكيدهإفّ خلبصة ما حاوؿ " كمسف " 
وخضوع القاعدة الأدنى إلى القاعدة احتراـ تسمسؿ القواعد القانونية , بمعنى آخر والخضوع مف جية ثانية

 .لأعمىا

تجسد في الحقؿ  بات حقيقة قائمة بذاتيا, كما أنو التلبزـ بيف دولة القانوف ومبدأ تدرج القواعد القانونية وعميو فإف
 .يات حوؿ فكرة التشريع والمشروعية, وحمؿ معو تصورات ونظر اوبات ضرورة لا غنى عني ,العممي والتطبيقي

خمي بؿ في , ليس فقط في القانوف الدامات والمفاىيـ والمبادئ الأساسية, ثراءهِ بالمعمو ف أداءهوقد عزز م 
 فرصد, بقية القانوف الدولي عمى الداخميإلى تبني مبدأ أس قضاء الدوليال مفردات القانوف الدولي, حيث شرع

قواعد القانوف مف درجات سمـ , وباتت تشكؿ درجة ضالدساتير ممعاىدات الدولية في متفلبذلؾ مكانة خاصة 
 .الداخمي
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ائـ , ويرسي دعحقيقة اليوية القومية, ويرسخ عف قيـ وطموحات الأمة الدستور عبريُ , فعمى الصعيد الداخمي
يعد حقيقة منطقية وحجة  وأحكاـ قانونية , لذلؾ فإفّ سموه عمى ما عداه مف قواعدالاستقرار السياسي والقانوني

 .بشكؿ مبدئي مقنعة , وىذا ما لا يقبؿ الجدؿ

, فيندرج تحت الإطار العاـ الأساسي الدستوري قواعد قانونية أصمية وأخرى المشروعيةومف ثـ تستكمؿ مصادر 
 .اً لأىمية الموضوعات التي تنظميافرعية, وقد تـ ترتيبيا أيضاً تبعاً لموقع السمطة المصدرة وتبع

 . مبدأ تدرج القواعد القانونيةظيور  إلى المنوَّه عنوالفضؿ في تحقيؽ التسمسؿ التشريعي ي الفقياء يعز و 

لمقواعد القانونية تبعاً وتجدر الإشارة في ىذا السياؽ إلى أف وظيفة المبدأ لـ تقتصر عمى التصنيؼ الشكمي 
, وخاصة إذا كانت تمؾ الجية ر مف جية واحدةلقانونية التي تصد, بؿ انصرؼ دوره إلى ترتيب القواعد المصدرىا
 .بإصدار أنواع متعددة مف القواعد مخولة

مر اوقد تقتضي طبيعة وظروؼ العمؿ الإداري, أف تقوـ السمطة التنفيذية بإصدار تعميمات وتوجييات وتعاميـ وأو 
ظر إلى آثارىا القانونية وقوتيا , بالنإلى مبدأ تدرج القواعد القانونية, فيذهِ يجب أف تخضع بدورىا رئاسية ممزمة
 الإلزامية .

كما يجب التنويو إلى أنو قد نجـ عف تطبيؽ مبدأ تدرج القواعد القانونية أف نشأ مبدأ سمو الدستور بصورتيو 
القوانيف مع ضرورة احتراـ مبدأ  دستوريةالشكمية والموضوعية, الأمر الذي رافقو خمؽ فكرة الرقابة عمى مدى 

 الفصؿ بيف السمطات, كي لا نصبح أماـ حالة مف التناقض بيف المبادئ الدستورية الراسخة والمستقرة .

وغني عف البياف أف التضخـ التشريعي الذي تعيشو الدولة, يعد سبباً مباشراً بؿ دافعاً لإجراء مراجعة عامة في 
 بدأ تدرج القواعد القانونية .صناعة التشريع في ضوء تحديات م

وانطلبقاً مما سبؽ نرى أنوُ لا مناص مف فيـ ىذا المبدأ, والخوض في ماىيتو, وبياف مدى التقيد فيو مف الناحية 
 .مبدأ مف قبؿ سمطات الدولة جميعيالمتقيد بال والعمميةالعممية ومف ثـ إبراز الأىمية القانونية 

:إشكالية البحث  

 الموضوع في مجموعة مف التساؤلات أبرزىا:تتمثؿ إشكالية 

, جعمت الحاجة ممحة إلى ابتداع صيغ قانونية الجموع البشريةإفّ مقتضيات الحياة الدولية وضرورة تعاوف  أولًا _
 .رعة تمزـ مختمؼ الأقطار والأقطابتمثمت بمعاىدات دولية شا
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ضمف سمـ درجات القواعد القانونية الداخمية خاصة الدستورية  المعاىدات مكانة ىذه  عندئذٍ يثور التساؤؿ عف 
 ؟ منيا في كؿ دولة مف الدوؿ

, ومف المعموـ أف طرؽ التعبير عف ىذهِ واسع ىو وليد ونتاج إرادة الدولةإفّ القانوف الداخمي بمعناه ال ثانياً _
 .دد معيا مصادر القاعدة القانونيةلؾ تتع, لذعامة الموكوؿ إلييا ىذهِ الميمةالإرادة تختمؼ باختلبؼ الييئات ال

نيا لتمؾ التي تعموىا الذي يكفؿ احتراـ القواعد الد المعيارلذا فمف المنطقي أف  نكوف أماـ تساؤؿ آخر يرتكز عمى 
 ؟ لجميع الظروؼ والأوقات التي تصاغ تحت ظميا التشريعات لمعيار, وىؿ يصمح ىذا افي المرتبة

  إلى طرح التساؤؿ التالي:مياـ الجسيمة التي ألقيت عمى عاتؽ الإدارة العامة الحديثة دفعت إفّ الأعباء وال_  ثالثاً 

(, أـ يجوز ليا وضع قواعد  المشرعيكفي أف تقتصر أعماؿ الإدارة العامة عمى الجانب التنفيذي ) تنفيذ إرادة ىؿ 
ذا كاف الجواب بالإيجاب, فميا ىو أثر ذلؾ  دة ؟ وا  عمى مبدأ الفصؿ بيف السمطات, وما ىو قانونية عامة ومجرَّ

الأعماؿ الممزمة ىؿ تندرج ىذهِ المكاف الذي تحتمو ىذهِ القواعد عمى اليرـ القانوني داخؿ الدولة ؟ بعبارة أُخرى, 
, وىؿ يمتد أثرىا إلى خارج الوحدة الإدارية المعنية بتطبيقيا المفترض لتدرج القواعد القانونيةضمف اليرـ  قانوناً 

 والعمؿ في ىدي أمرىا  ؟

 أىمية البحث :

 في النواحي الآتية :لموضوع الدراسة تتمظير الأىمية العممية والعممية 

, فحمت ليذهِ العلبقات عمى شكؿ معاىدات إف عقمنة الروابط الدولية اقتضت أف يكوف ىنالؾ تنظيـ أكثر _1
 .حساسيةو يا تناولت مسائؿ أكثر مصيرية , كونعمى مبدأ تدرج القواعد القانونيةالأخيرة ضيفا جديداً 

بات مفيوـ الدولة القانونية أمراً لا غنى عنو في حياة الدوؿ المعاصرة, بيد أف ىذهِ الفكرة تستمزـ تراتبية  _2
معيار واحد في مجتمعات باتت مف خلبؿ , وقد يتعذر إدراؾ ىذهِ الغاية قانونية المكونة لمبدأ المشروعيةالقواعد ال
, ومف ثـ بات التصدي لموضوع اة الدستورية المستقرة الاستثناءوالحيالعامة, ا الظرؼ الطارئة القاعدة تشكؿ فيي

 .ةيمبدأ تدرج القواعد القانونية واحداً مف المؤشرات التي تدؿ عمى اعتناؽ الدولة الحديثة لمبدأ المشروع

, الأمر الذي وأعماؿ مياـما تعنى بو مف الإدارية ثقؿ وجسامة  الأجيزةمف المسممات البدييية التي تحكـ  _3
, موالياأجيزتيا و أ موظفييا وتنظـشؤوف بالقائميف عمى إدارة ىذهِ الأجيزة إلى خمؽ قواعد داخمية تسير بيا  دفع

, وعميو فإفّ ىذا يشكؿ بحد ذاتو عاملًب ومستنداً ميماً ضرورة حيزاً داخؿ بناء المشروعيةوقد شغمت ىذهِ القواعد بال
 .مي بمبدأ تدرج القواعد القانونيةاىمية البحث العميظير 



4 
 

 :أىداؼ البحث

, وتبياف لمعنية بتنظيـ المراكز القانونيةييدؼ البحث إلى تحديد الموقع الرسمي المقرر لكؿ قاعدة مف القواعد ا
, وبالتالي برمتو لمدولةالمعايير التي تحقؽ الاتساؽ والترابط بيف القواعد القانونية التي يتكوف منيا النظاـ القانوني 

 .االعميا منيالقواعد القانونية حؿ إشكالات واحتمالات خروج القواعد الدنيا عف الحدود والأطر التي قررتيا 

 :منيج البحث

ثيؽ حيث سيتـ عرض مختمؼ المفاىيـ المنتمية لمدراسة, وكذلؾ استعراض نصوص الموا: المنيج الوصفي
 بعض الأحكاـ القضائية ذات الصمة بموضوع البحث.لإشارة إلى ا, و الدولية والتشريعات الداخمية

مف خلبؿ تحميؿ المبادئ والقواعد الواردة في النصوص القانونية والأحكاـ القضائية : التحميمي والمقارفالمنيج 
بغية رصد النتائج الناجمة عف التحميؿ والمقارنة, ومحاولة سورية ( , , ) فرنسا , مصر رنةاالمقمحؿ في الدوؿ 

 الربط بيف تساؤلات الدراسة ونتائجيا ومقترحاتيا.

 صعوبات البحث :

صـ فمسفي حوؿ ماىية المبدأ مف جية , وأصولو التاريخية مف انظراً لما يحيط مبدأ تدرج القواعد القانونية مف تخ
مف مشقة  جية أخرى , فقد كاف عمى الباحث ضرورة تأصيؿ الجذور الأولى ليذا المبدأ , وىو أمر لا يخمو

 المراجع المتخصصة في ىذا المجاؿ . قمةبالنظر إلى 

, ترتبط وتتداخؿ إلى الحد الذي  ةوقد تضاعفت الصعوبات في بحثنا لناحية أف مفردات ومكونات الدولة القانوني
يصعب معو معرفة المبدأ الأصمي مف ذلؾ المبدأ المتفرع عنو , الأمر الذي تطمب العناية الدقيقة والحرص عمى 

 التسمسؿ المنيجي للؤفكار .
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 مكونات البحث : 

 سـ إلى :لدراسة مكونات البحث , ق  

 القانونيةالأصوؿ النظرية لمبدأ تدرج القواعد تمييدي : مبحث 

 المحضة )الخالصة( لمقانوف المطمب الأوؿ : النظرية 

 في تأصيؿ مبدأ تدرج القواعد القانونية الفصؿ بيف السمطاتدور المطمب الثاني : 

 القوة الإلزامية لمقواعد القانونية المدَّونة:   الفصؿ الأوؿ

 الدولية والدستوريةالمكتوبة مرتبة الإلزامية لمقواعد القانونية ؿ : الالأو المبحث

 لمتشريعات العادية والثانوية .الثاني : المرتبة الإلزامية  بحثالم

 الثاني فصؿال

نةغير المة الإلزامية لمقواعد القانونية المرتب   دوَّ

 المبحث الأوؿ : العرؼ .

 المبحث الثاني : المبادئ العامة لمقانوف .

 :خاتمة 

 _ النتائج 

 _ التوصيات  
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 تمييديمبحث 

 الأصوؿ النظرية لمبدأ تدرج القواعد القانونية

يمتد , إنما ىي ثمرة كفاح طويؿ التي نشيدىا اليوـ وليدة الصدفة Rechtsstaat "(1)"  لـ تكف دولة القانوف

, ثـ تطورت في ىذا البمد لعممية ولادة عسيرة عبر الأزماف , فقد خضعت ىذهِ الدولةبجذوره ليضرب أعماؽ التاريخ

فإذا كاف القانوف يمثؿ مشيئة الحاكـ طواؿ القسـ الأكبر مف تاريخ , ؾ لتقدـ نفسيا بما ىي عميو اليوـذاو أ

 .عمى حد سواء حكوميفف لمحكاـ والمالبشرية , فإفّ الديمقراطية أرست مبدأ حكـ القانو 

نلة القانوف بفصؿ الديف عف الدولةمفيوـ دو  لقد بدأ حاكـ, وظيور مبدأ سيادة ياء دمج سمطة الدولة بشخص ال, وا 

علبنات حقوؽ الأنساف وقد ترسَّخ ذلؾ بفضؿ, الأمة  .(2)الثورة الفرنسية وا 

, أوليما أفّ مبدأ أمر متعذر, ولعؿ ذلؾ مرده أمريف ومبدأ تدرج القواعد القانونيةويكاد الفصؿ بيف دولة القانوف  

 ,, وبحسب المدرسة النمساويةوثانييما أفّ ىذهِ الدولة, (3)التدرج يشكؿ أحد مقومات الدولة القانونية الحديثة

ب أف ينجز , وىذا التنضيد يجور والتشريع والنظاـ عمى التواليتحددت بنظاـ قانوني تراتبي ىرمي ينضده الدست

, وبالتالي تتمثؿ دولة القانوف في عممية تساوي ) دولة ( و ) قانوف ( التي تكتب رياضياً التحديد الذاتي لمدولة

 . ( 4)عمى النحو التالي دولة = قانوف , قانوف = دولة

بدأ " قد رسـ الخطوط العريضة لم Kelsenلذلؾ يمكف القوؿ بدايةً أفَّ رباف المدرسة النمساوية ىانس كمسف " 

علبوة عمى  The pure theory of law "  " النظرية الخالصة لمقانوفبمعنى أفّ  التدرج ونقش حروفو الأولى,
                                                           

, وكاف أوؿ مف أطمقيا روبرت  دولة + قانوف (الريتشتات , وىي تتألؼ مف كممتيف ) مكممة الألمانية ترجمة حرفية ل دولة القانوف جاءت _ 1
,  " أطروحة دكتوراه " د . أميف عاطؼ صميبا , دور القضاء الدستوري في إرساء دولة القانوف. مشار إليو لدى   1823ترونميؿ عاـ 

 ) اليامش ( . 37ص , 2002 تاريخ ,المؤسسة الحديثة لمكتاب , طرابمس بيروت 
دور الدستور في إرساء دولة القانوف , رسالة أعدت لنيؿ درجة الماجستير في الحقوؽ في جامعة حمب , عاـ _ فاديا إبراىيـ جاسـ ,  2

 .  22 , ص 2011

 . 17, ص 2013د . سامي جماؿ الديف , تدرج القواعد القانونية ومبادئ الشريعة الإسلامية , دار الجامعة الجديدة , الإسكندرية , عاـ  _  3

ترجمة منصور القاضي , الطبعة الأولى , المؤسسة الجامعية لمدراسات والنشر , _ أوليفيو دوىاميؿ و ايؼ ميني , المعجـ الدستوري ,  4
 . 617, ص  1996بيروت , عاـ 
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, ىي شؽ رئيسي مف الأساس النظري التدرجي لمقواعد (5)حدى النظريات الجوىرية في القانوف الوضعيكونيا إ

 القانونية.

بؿ  ,اً أساسي اً ركن إنما تعد  ,تكوف الكممة العميا فييا لمقانوفالمبادئ التي نادت بقياـ دولة  وتماشياً مع ذلؾ فإفَّ 

يؼ مف أوزار الحكـ الديكتاتوري لا مطالت: إف بعبارة أخرى, الديمقراطيةص الجوىرية لمحكومات مف الخصائواحدة 

, تعنيو أف الشعب مصدر كؿ السمطات تعني مف ضمف ماالديمقراطية السياسية التي  يجد سبيلًب لو إلا مف خلبؿ

ر صدفة أو ظاىرة عفوية غي ليست مجرد بافتراضيامدولة ل المفيوـ الحديث وىذا مف شأنو أف يصور لنا 

مثؿ لتدارؾ ويلبت القروف ما وصؿ إليو منظري عصر الأنوار , والنتيجة الألخلبصة  بافتراضيا, بؿ منتظمة

 .الوسطى

, وبعكس ذلؾ نكوف أماـ أفّ القانوف لا الفرد ىو الحاكـ وىذا يتفؽ بدوره مع مفيوـ الدولة القانونية التي تعني 

, والذي يعمؿ عمى حمؿ ف ىو مجرد تعبير عف إرادة الحاكـالقانو , تقوـ عمى مبدأ يتمثؿ في أفّ ةديحكومة استبدا

أو مواطناً  , إف كاف رئيساً انوف يعني أنّو ليس ىنالؾ أي فردفحكـ الق, شعبو عمى احترامو دوف أف يمتزـ ىو بو

د , وىي نفسيا خاضعة لقيو عف طريؽ القانوف, حيث تمارس الحكومات الديمقراطية السمطة عادياً فوؽ القانوف

 .القانوف

فإف تعيينو  التالي, وببموجب ىذا القانوف صلبحياتو, لكنو يتولى لا يؤسس القانوفسمطة وعميو فإفّ صاحب ال

, ناىيؾ عف أفّ دراسة (6)ويعيف الشروط التي يمكف تقييد إرادتو بموجبيا صلبحياتوخاضع لمقانوف الذي يحدد 

, وتعكس في المجتمعي بظاىرتي الدولة والسمطةاسي و يالسنظريات السيادة  تمثؿ مرحمة مف مراحؿ تطور الوعي 

 .لتقدـ في إرساء فكرة الديمقراطيةالوقت نفسو درجة جديدة مف درجات ا

                                                           
 . 110, ص  2000, جامعة صلاح الديف , أربيؿ , عاـ  1_ د . عبد الرحمف رحيـ عبد الله , محاضرات في فمسفة القانوف , ط  5
الشرعية والسياسة " مساىمة في دراسة القانوف السياسي والمسؤولية السياسية " , ترجمة خميؿ الطيار , المركز  , كواكو جاف مارؾ. د  _ 6

 .  37, ص  2001السياسية , عماف , عاـ  العالمي لمدراسات
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, افّ الديمقراطية بمفيوميا العصري المتقدـ قد شقت الطريؽ وىيأت السبؿ لبناء بناءً عمى ما سبؽ يمكف القوؿ

, ولا أدؿّ عمى ذلؾ أكثر مف القوؿ بأف دولة لواء مبدأ المشروعية ي تنضوي تحتالدولة القانونية الحديثة الت

 .سمطات المطمقة لمحكاـ عبر العصورالقانوف تجسد عصارة الفكر القانوني وحصيمة نضاؿ الشعوب ضد ال

أميف وتماشياً مع ما تـ ذكره فقد نادت مبادئ الديمقراطية الميبرالية إلى الحد مف السمطات الفردية لممموؾ وذلؾ لت

انتشار , حيث يوصؼ القرف الثامف عشر بكونو عصر مف الحماية لحقوؽ وحريات الأفرادأكبر قدر ممكف 

, فيو حقبة زمنية ديمقراطية تجسد تطمعات الانساف نحو غدٍ مشرؽ يتسـ بالتحرر مف نير الأفكار النيرة والانفتاح

 .وانعداـ العدالة والمساواةالعبودية 

ياغة النظريات الفكرية الداعية إلى ضرورة تقسيـ السمطات في إطار قانوني وسياسي وفي سبيؿ ذلؾ فقد تـ ص

, لا سيما وأفّ احتماؿ تعسؼ ىيئة سياسية تممؾ وظيفة واحدة مف وظائؼ منع رجحاف كفة السمطة عمى الحريةي

 .ائيةثة مف تشريعية وتنفيذية وقضالحكـ , سيكوف أقؿ فيما لو اجتمعت بيدىا مقاليد الحكـ الثلب

ستوحيت مف رحـ قد ا نظرية دولة القانوف بنظاميا التدرجي اليرميينطمؽ الباحث مف أفَّ وتأسيساً عمى ذلؾ 

السمطة العامة المختصة بما تممكو مف أمر تضمنو د لمقانوف راـ الأفراحتيخفى أفَّ ا فلب ,الفصؿ بيف السمطات

, فمف المعموـ أفَّ (7)السمطات العامة لمقانوف احتراـبالنسبة لكفالة  بينما يدؽ الأمروسائؿ قانونية مقررة ومشروعة, 

عمالاً تساىـ في خمؽ القاعدة القانونية الييئات العامة بمختمؼ صورىا لمبدأ المشروعية يثور  , لذلؾ فإنَّوُ وا 

ونية أو العمؿ اعد القانالتساؤؿ حوؿ القواعد التي تمزـ السمطات العامة باحتراميا وىي في معرض صناعة القو 

ستقر الأمر عمى ضرورة الأخذ بمبدأ تدرج القواعد القانونية  وترتيب ىذه القواعد في نظاـ , ومف ىنا ابمقتضاىا

متعدد ومتواؿ, بحيث تعمو بعضيا عمى البعض الآخر في تدرج يشمؿ كافة القواعد القانونية التي تشكؿ  إلزامي

                                                           
7
, دار النيضة  1) الكتاب الأوؿ ( , الطبعة  , د . ثروت بدوي , النظـ السياسية " تطور الفكر السياسي والنظرية العامة لمنظـ السياسية "_  

 .  :69ص , 1961العربية , القاىرة , عاـ 
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, القاعدة الأدنى لمقاعدة الأعمى  ومخالفتيا ليا فمصيرىا يكوف البطلبف عندما لا تحترـ ,التنظيـ القانوني لمدولة

    .(8)الأخذ بيا حينئذ ترؾو 

, تستطيع أف تضع القوانيف بنفسيا دة عندما تممؾ جميع أجزاء السمطةذلؾ أفّ الفرد أو الييئة الواح يضاؼ إلى

دوف أف يكوف ىنالؾ رقيب أو مانع مف مف , بمصالحيافيذ ما تراه مناسباً ليا, وحتى تفسير ما يتعمؽ ومف ثـ تن

  .(9)حدىا وتقييدىا 

نما بدأت بعض القيـ الدستورية التي مبدأ الفصؿ بيف السمطات في ذاتو إفّ العالـ الحديث لـ يعد ينظر إلى , وا 

انوف  _ يعد ق, ولا ريب أف مبدأ المشروعية  _عماد دولة الجديد تكفؿ حسف تطبيؽ المبدأ تطفو عمى السطح مف

أدؽ تنظيماً وأكثر ثباتاً مف تقرير مبدأ فصؿ السمطات  د, وآية ذلؾ أف ىذهِ المبادئ تعأولى ىذهِ الضمانات

كما , ومف الرؤى الداعية لذلؾ أف البناء القانوني في الدولة الحديثة ينضده الدستور والتشريع والنظاـ (10)ذاتو

عمى نزعة إساءة استعماليا مف القائميف  , كما مف شأنيا لجـ د لمسمطة, وتمؾ القواعد مف شأنيا إحداث تقييأسمفنا

 .شؤونيا

سمطات , وىو حكـ الطوة الأولى عمى درب دولة القانوف, وىو أب القوانيف نصاً وروحاً ولما كاف الدستور ىو الخ

 يـبعض, حتى أف حرنظاـ الديمقراطي الإلى الربط بيف القانوف الدستوري وال يـبعض, فقد ذىب وسياج الحريات

وقد أقر أصحاب ىذا الاتجاه بأف الدستور  " فف أو آلية تنظيـ الحرية "ذىب في تعريفو لمقانوف الدستوري بأنو 

وبطبيعة الحاؿ لـ تكف تمؾ التيارات , (11)لا يوجد إلا في النظـ الديمقراطية التي تكفؿ الحقوؽ والحريات الفردية

, بؿ يعزى الفضؿ في إيجاد عقدة الوصؿ لمكتابات الدستورية التي أبصرت لفكرية وليدة المحظة ومحض الصدفةا

                                                           

 _ 
8

 . 17_  16مرجع سابؽ , ص ,  الشريعة الإسلامية ومبادئ, تدرج القواعد القانونية  الديف . سامي جماؿ د 
جامعة بغداد " كمية القانوف والسياسة , مطبعة جامعة بغداد  " , د . حساف محمد شفيؽ العاني , الأنظمة السياسية والدستورية المقارنة _  9

 . 27, ص 1986, عاـ 

, الأساس التاريخي والفمسفي لمبدأ الفصؿ بيف السمطات , رسالة لنيؿ درجة الدكتوراه في الحقوؽ في محمد أحمد عبد الوىاب خفاجو _  10
 . 633, ص  1997جامعة الإسكندرية , عاـ 

 .11,  ص  2002كمية الحقوؽ , عاـ  , القانوف الدستوري والمؤسسات السياسية , منشورات جامعة حمبمبادئ د . ساـ دلو , _  11
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عيا قدسية قامت ىذهِ الحركات الدستورية عمى نظريات فمسفية تحمؿ م ف, حيفي بدايات القرف الثامف عشرالنور 

  .تيا نظرية العقد الاجتماعيوفي طميع, الحقوؽ وتمجيد الحريات

, فالإطار في سماء الديمقراطية لدى الشعوب التي تبوأىا الدستور منذ بزوغو ومف ىنا يتضح جمياً عظمة المكانة

وىو المشرع  ده ومبتغاه في الوثيقة الدستورية,القانوني لحياة الجماعات السياسية بمختمؼ مجالاتو يجد مقص

عمى القواعد التي يجب ساسية الحاكمة في الدولة يشكؿ في مجموعو القواعد الأ و, لكؿ نشاط قانوني الأوؿ

 .عريضة ترسميا المبادئ الدستورية ميا والاضطلبع بمياميا تحت خطوطاالأخرى احتر 

موضوع العلبقة بيف الحاكميف  مفردات العقد الاجتماعيوفي ظؿ تمؾ المؤشرات فإف الدستور يمثؿ في جوىرهِ 

 .و ومبادئوِ داخؿ المجتمع بمؤسسات واستمراره التنظيـ السياسي حكوميف , ويجسد ديمومةوالم

أف الدولة القانونية ىي , لاسيما مؾ الوثيقة الدستوريةومف ىذا المنظور فإفّ قطب الرحى لدولة القانوف يدور في ف

ولا مناص مف الاعتراؼ بأف  ,(12)اسي والقانونييتمؾ التي تجعؿ مف حقوؽ الافراد وحرياتيـ أساساً لنظاميا الس

وبذلؾ يكوف الدستور قد قنف ليس , وتتشابؾ أنسجتو تحت مظمة الدستورمعالمو  دالإطار الشكمي ليذهِ الدولة تتحد

 لى رضا أفراد الشعب, بمعنى أف ما تقوـ بوِ السمطة يستند إالسمطة, بؿ كذلؾ مبدأ مشروعيتيافقط مبدأ شرعية 

لاىا ىذهِ السمطة إنما , كما أف مجموعة الأعماؿ والأنشطة القانونية التي تتو صفة الشرعية الذي تستمد منو السمطة

 .بمقتضى الآلية  التي يحددىا ويرسميا الدستور تتـ 

الذي يشيد   وتأسيساً عمى ذلؾ فإفّ  الأساس القانوني لمبدأ تدرج القواعد القانونية سيجد ضالتو بيف دفتي الدستور 

ميع لج ممزمة بمنزلة أوامرإضافة إلى أف قواعده تعد مطات الدولة ويبيف حدود كؿ منيا وصلبحياتو, وينشئ س

, ناىيؾ عف أنو المعيار الممزـ لعمؿ السمطة التشريعية التي تقوـ بصناعة السمطات كؿ في مجاؿ اختصاصيا

 .العمميإلى حالة التطبيؽ  النظري التشريعات بيدؼ نقؿ المبادئ الدستورية مف حالة النص

                                                           
 . 18إبراىيـ جاسـ , دور الدستور في إرساء دولة القانوف , مرجع سابؽ , ص فاديا _   12
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د مف المصطمحات موضوع البحث بالشكؿ  بيف عدخلاً اوتد اً ارتباط ثمةأفَّ  ىووما يمكف التسميـ بو وملاحظتو  

, فالحديث عف الدولة القانونية يقودنا لمحديث عف مبدأ المشروعية أو الذي يظير وكأنَّيا مجموعة واحدة

لحديث عف سمو إلى ا, كما أفَّ الكتابة عف ىذيف الموضوعيف تدفعنا تجسيداً ليا حسبانوسيادة القانوف ب

, كيؼ ىـ مصادر المشروعية مف جية أ خرى, ومف أـ خصائص الدولة القانونية مف جيةأى وافتراضالدستور ب

, وحتمية فيؽ بيف ضرورة عمؿ السمطة مف جيةلا وأف قواعده الموضوعية إنما تيدؼ بالدرجة الأولى إلى التو 

الفرضية إنَّما يكمف , والدليؿ عمى إثبات ىذه  اتيـ الشخصية العامة مف جية أخرىاحتراـ حقوؽ الأفراد وحري

ّـَ وضعيا قد انطمؽ واضعوىا مف منطمؽ نظري حتمي يتجسَّد في خمؽ حالة مف  في أف جميع القوانيف التي ت

لا يجوز ف , وبيف مصالح الأفراد,ليياالتوازف بيف المصمحة العامة التي تنطمؽ منيا سمطات الدولة وتنتيي إ

 .بدأ المشروعية مف شروط وقيودنو متغميب واحدة عمى الأخرى إلا وفؽ ما يتضم

 :إلى مطمبيف التمييديالمبحث وعميو نجد أنَّوُ مف الملبئـ تقسيـ 

 .المحضة )الخالصة( لمقانوفالمطمب الأوؿ : النظرية 

 في تأصيؿ مبدأ تدرج القواعد القانونية. الفصؿ بيف السمطاتر أثالمطمب الثاني : 
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 المطمب الأوؿ

 لمقانوفالنظرية الخالصة 

لب يمكف , فياع للؤوامر الصادرة عنيايفترض وجود القانوف قياـ سمطة عامة بمقدورىا إرغاـ الأفراد عمى الانص

, ومف ىذا ـتصور وجود قانوف لا يصدر عف إرادة القابضيف عمى السمطة أو عمى الأقؿ لا يحظى بإقرارى

طروحة , وىذا ما يجسد أالسياسية أو القائميف عميياسمطة المنطمؽ قيؿ بأفَّ القانوف يجد مصدره في إرادة ال

 .المدرسة الوضعية القانونية

ويبدو أفَّ المذىب الوضعي قد تأثر كمنيج فكري في طريقة معالجة القانوف بالفمسفة الوضعية التي سادت في 

حظة المباشرة الملبأساس اعتمدت تمؾ المدرسة في الوصوؿ إلى الحقيقة عمى ف لقرف التاسع عشر في أوروبا,ا

, ويقوؿ كمسف في (13), أي ترفض كؿ ما ىو خيالي ومثاليء بعيداً عف كؿ ما ىو ميتافيزيقيوالمشاىدة والاستقرا

, وأف جميع تنظيـ لا تعني إلا أنو نظاـ سننيفي نظر النظرية المحضة أف فكرة القانوف كىذا السياؽ " 

, وعميو فباستبعاد كؿ حكـ تقييمي أخلاقي  نظاـ سننيالمشاكؿ القانونية يجب أف تعرض وتحؿ كمشاكؿ في 

وتريد النظرية التي نحف , (14)وسياسي , تصبح نظرية القانوف تحميلًا دقيقاً وممكناً لبنية القانوف الوضعي "

ما ىو بعرض القانوف كاض وتأثيرات سياسية واضحة, بصددىا مكافحة كؿ الاتجاىات المذىبية التي ليا أغر 

 .(15)سعي إلى تسويغوموجود دوف ال

, مف كما ىو كائف لا كما يجب أف يكوف , ومعالجتوالنظرية صياغة إطار نقي لمقانوف ويحاوؿ مف خلبؿ ىذهِ 

, قاصداً بذلؾ أـ خلبؼ ذلؾ , متفقاً مع مصمحة الجماعةو فيما إذا كاف عادلًا أـ مجحفاً دوف البحث في مضمون

نب العموـ ومف ثّـَ رفعوِ إلى مستوى العمـ الحقيقي الذي يأخذ مكانو بجا, القانوف كعمـ مستقؿ وقائـ بذاتو معاممة

, بصرؼ النظر عف رؼ عمى ىذا القانوف كما ىو موجودتقتصر ميمة رجؿ القانوف عمى التع, فالأدبية الأخرى
                                                           

 . 42, ص  2011, دار الثقافة , عماف , عاـ  2ط منذر الشاوي , فمسفة القانوف ,  _ د . 13
14
, ص  1986بغداد , عاـ ونية , لقانوف , ترجمة د . أكرـ الوتري , منشورات مركز البحوث القانفي اىانس كمسف , النظرية المحضة _  

106 . 
 . 81_  80ص  , دار السنيوري , بغداد , دوف سنة نشر , 1د . حسف عمي الذنوف , فمسفة القانوف , ط _  15
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تور لا يمكف , ومف ذلؾ يقوؿ بعض الفقو أف الدسوالقيـ الاجتماعية غير القانونيةالضوابط الخمقية والمثؿ العميا 

, وبالرغـ مف أف ىذهِ الأخيرة الأولية ىي القانوف وليس السياسة, فمادتو إلا مجموعة مف القواعد القانونيةأف يكوف 

 .(16)مف موضوعاتو فإف الغمبة لمطابع القانوني وليس السياسي اً قد استقطبت جزء

ف القواعد القانونية يجب أف تستقى م , فالحموؿء أفَّ القانوف نظاـ منطقي مغمؽويترتب عمى ذلؾ وفؽ ىؤلا 

, وليذا ثمة فصؿ ى ما ىو خارج عف النظاـ القانوني, ولا يجوز الاستعانة أو المجوء إلالقانونية الوضعية فقط

, أي بيف القانوف كما ىو كائف وبيف القانوف كما يجب أف خلبؽمطمؽ بيف القانوف والسياسة وبيف القانوف والأ

 .(17)يكوف

, وسعى إلى تحديد ماىية القانوف ي موضوع لا يدخؿ في نطاؽ القانوفأف يستبعد أوفي ذلؾ مضى إلى "  

, فيي ليست بسياسة قانونية أف يكوف عميو وكيؼ يجب أف يتكوف دوف التساؤؿ عما يجبمف وكيؼ يتكوف 

 .(18)" , بؿ ىي عمـ القانوف

, فإف ىذهِ القاعدة يجب أف تكوف ناجعة أيضاً حة القانونيةاعدة القانونية بالصإضافة إلى تمتع القوبحسب كمسف 

الصحة )ف القاعدة القانونية تتمتع بصفة مزدوجة  إ , أياجعة يجب أف تطاع مف قبؿ الأفراد, ولكي تكوف ن

 .(19)( في آف واحد والنجاعة

صع لا علبقة لو بالعوامؿ ولا يخفى أف سبب تسمية ىذهِ النظرية مرتبط بطريقة معالجتيا لمقانوف كعمـ مَحض ونا

, وىي دراسة تقوـ عمى أساس وحدة النظاـ القانوني في تدرج ىرمي, وعميو فإفَّ الخوض في ىذهِ النظرية الُأخرى

 .لمدرج القانوني داخؿ الدولةىو في ذات الوقت دراسة للؤساس التدرجي الناظـ لقواعد ا

                                                           
عكنوف _ رابحي أحسف , مبدأ تدرج المعايير القانونية في النظاـ القانوني الجزائري , أطروحة دكتوراه , معيد الحقوؽ والعموـ الإدارية _ بف  16

  . متاح عمى الرابط : 43, ص  2006, جامعة الجزائر , عاـ 

t4892.html-f1575/topic-etudiant.net/forum/forum-http://www.espace  . 

 . 68_  64_ د . حسف عمي الذنوف , فمسفة القانوف , نفس المرجع , ص  17
 . 14_  ىانس كمسف , النظرية المحضة في القانوف , مرجع سبؽ ذكره , ص  18
 . 21, ص  1994د. منذر الشاوي, فمسفة القانوف, مطبوعات المجمع العممي العراقي , بغداد , عاـ _   19
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القانونية إلى السُنة الأساسية ومعالجة التدرج القواعدي في لذا كاف مف المناسب أف نبيف كيفية إسناد ىذه الكتمة 

, وىذا ما سيقوـ الباحث لتركيب القانوني بمبدأ المشروعيةالنظاـ القانوني موضحيف مدى ارتباط أو علبقة ىذا ا

 :فقرات الآتيةبعرضوِ مف خلبؿ ال

  أولًا : فكرة الس نة القانونية الأساسية

السُنة القانونية , فالسبيؿ الوحيد لاستيعاب الدولة مف الناحية القانونية بحسب شيدت فرضية كمسف عمى أسموب 

, وني, والدولة عينيا ما ىي إلا نظاـ قاننوني داخؿ الدولة ىو نظاـ سُنَنيتصوره يتمحور حوؿ أفَّ النظاـ القا

وتستمد كؿ , نظاـ القانونيالأساسية في ىذا الالقاعدة السُنة الأساسية ىي كانت وعميو يثار التساؤؿ حوؿ إذا 

 ؟ف أيف جاءت ىذهِ السُنة الأساسية , فمقاعدة أساس صحتيا منيا

, فالنظاـ القانوني المستمد منيا ىو كذلؾ صحيح فمو افترضنا صحة تمؾ الس نةيجيب كمسف حياؿ ىذا الشأف " 

مف ف ,الفرضية الأساسية القانوف تنسب لمسنة الأساسية تأثير , بمعنى أف النظرية المحضة في( 20)" قانوناً ...

القانوف إلى البحث عف أساس لمقانوف  فوالقواعد المثالية المسبقة ع كميا الأفكارالبدييي أف يقود استبعاد 

 خرىفي ىذا انتيى إلى أنو ثمة قاعدة أ, و إلييا الدستور في صحتوالوضعي , والتساؤؿ عف القاعدة التي يستند 

 , وىي قاعدة مفترضة لا وجود ليا في الحقيقة والواقع.تعمو عمى الدستور

مف  اً دف عدإيقوؿ في ىذا الخصوص " و, لضرورية لكؿ دراسة وضعية لمقانوففالسُنة الأساسية ىي الفرضية ا

تكوف جميع الس نف العائدة لمنظاـ نفسو, وىي , فتمؾ الس نة الأساسية ىي المصدر لصحة الس نف تشكؿ وحدة

, فعائدية الس نة إلى نظاـ معيف لا ينتج إلا مف إمكاف اعتماد صحتيا عمى الس نة الأساسية التي ىي الوحدة

, ولكونيا لـ تنشأ وفؽ الإجراء القانوني فيي ليست سنة مف القانوف الوضعي, وىي ليست "أساس ذلؾ النظاـ 

مجرد فرضية اقتضتيا ضرورة إعطاء الصحة ف السنة الأساسية ىي , لذلؾ يمكف القوؿ إموضوعة بؿ مفترضة

 . (21)لمنظاـ القانوني

                                                           
 . 110 المحضة في القانوف , مرجع سبؽ ذكره , صىانس كمسف , النظرية _  20
 . 424, ص  2002د . فايز محمد حسيف , نشأة فمسفة القانوف وتطورىا , دار النيضة العربية , القاىرة , عاـ _ 21
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 :نة الأساسية بحسب النظرية المحضة, فيي تتشعب إلى ثلبث وظائؼالذي تمعبو ىذهِ السُ  وبشأف الأثر

ؿ وقائع معينة إلى , وبموجبيا تقوـ السنة الأساسية بعممية تحويtransformation ) )  الوظيفة التحويمية_ 1

 .قانونيةوقائع 

وقائع قانونية , وىي  بتحديد الوقائع التي يجب أف تعد, أي تقوـ ( concretisierung)  الوظيفة التحديدية_ 2

 .(22) ناً لما يجب أف يعد قانو  اً قانوني اً بذلؾ تخمؽ معيار 

فكؿ , ويستنتج أف السُنة الأساسية تقوـ بيذه الدور مف خلبؿ تأكيد كمسف " ( Einheitالوظيفة التوحيدية ) _ 3

, والقاعدة الأساسية ىي المصدر المشترؾ لسرياف كؿ القواعد ة تشكؿ نظاماً موحداً مف القواعدالقواعد القانوني

 .(23)القانونية التي تنتمي إلى النظاـ القانوني ذاتو ... "

, أو الحفاظ أطروحتو وتكممة نظريتو الأساسية المفترضة يتمثؿ في تسويغإف ما دفع كمسف إلى اختلبؽ ىذهِ السُنة 

الذي يقضي بأف قانونية القاعدة وصحتيا تتعمؽ بمدى اتساقيا ظاـ القانوني وتركيبو المتدرج, عمى وحدة الن

 .موائمتيا لمقاعدة التي تعمو عميياو 

 تدرجي لمنظاـ القانوني:ثانياً : التركيب ال

جد نظاـ سُنَني داخؿ ىذهِ يو  قانوني يختزؿ مفيوـ الدولة, وترتكف النظرية الخالصة المحضة لمقانوف عمى ىرـ 

, وكؿ واحدة منيا تستقي مف الدرجات أو الطبقات المتسمسمة, وىو عبارة عف مجسـ افتراضي لمجموعة الدولة

, وىكذا يصور لنا أفَّ القانوف يصاغ عمى شكؿ تعموىا في الدرجة التيصحتيا القانونية وتستمد قوتيا مف تمؾ 

نمحظ في قاعدة ف, اً في صياغة ىرمية قانونية طبقية, تنشئ بناءً قانونية مف القواعد المتسمسمة في القوةمجموع

 فوقيا ترتباً متصاعداً انونية الُأخرى , ومف ثـ تترتب القواعد القنونيةاليرـ تمؾ القواعد التي تتمتع بأقؿ قوة قا

                                                           
_  145, ص  2013, منشورات الحمبي الحقوقية , بيروت , عاـ  2_ روبرت الكسي , فمسفة القانوف , ترجمة د . كامؿ فريد سالؾ , ط  22

146  . 
 . 203ص  ذكره ,ىانس كمسف , النظرية المحضة في القانوف , مرجع سبؽ _ 23
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, وتماشياً مع ذلؾ فإفَّ أساس صحة أي قاعدة في جوؼ اليرـ يتحقؽ مف القوة القانونية التي تتمتع بيا حسب

 .اعدة التي تسمو عمييا في المرتبةالق

ة الأعمى , فإف ىذهِ التراتبية في القانوف يجب أف يتبعيا احتراـ خضوع القاعدة القانونية الأدنى مرتبة لمقاعدوعميو

, وعميو لا يجوز لقاعدة أدنى أف تأتي إلا مف مطابقتيا مع الثانيةمنيا , لأف القيمة القانونية للؤولى لا يمكف أف 

 .ووحدتو النظاـ القانوني المتدرجلا يشوه تركيب  كي, الؼ قاعدة أخرى تعموىا في الدرجةتخ

مفادىا أفَّ ىنالؾ تفاوتاً في المرتبة الإلزامية لمقواعد ومف ثـ فإف منطقية التحميؿ ىذهِ تؤدي إلى التسميـ بحقيقة 

, بؿ يتمتع بعضيا بقيمة قانونية أنَّيا ليست كميا في مستوى واحد, ولا تحظى بالقيمة نفسيا القانونية , بمعنى

جودة في , ثـ تتماسؾ ىذهِ الدرجات فيما بينيا نظراً لأف صحة القواعد المو مف التي تتمتع بو القواعد الأخرىأكبر 

, بمعنى أف القاعدة القانونية تستمد أساس وجودىا قواعد الموجودة في الطابؽ الأعمىكؿ طابؽ فييا تعتمد عمى ال

, ومف ثـ فإف الصمة بيف القاعدة القانونية وتمؾ موىا والتي أنشأتيا في ذات الوقتوصحتيا مف القاعدة التي تع

, بؿ لقانونية لا تمثؿ بذاتيا أي قيمةمف ىذا المفيوـ أف القاعدة ا, وواضح (24)التي أنشأتيا ىي صمة تدرج وتبعية

 . خؿ النظاـ القانوني الكمي لمدولةتحصؿ عمى ىذهِ القيمة بدخوليا في علبقة مع مجموعة مف القواعد دا

قانوف واستناداً لما سبؽ فإف كمسف يعارض النظرية التي تجعؿ مف القانوف الوضعي نظاماً لمسنف التابعة لم

, ويأتي ذلؾ مف ويمقى مسوغو في القانوف الطبيعي , بمعنى أنو يناىض فكرة أف الأوؿ يستمد صحتوالطبيعي

الوضعي عمى أنو نظاـ منطقي مغمؽ, أي لا  خلبؿ تصور كمسف كباقي القانونييف الوضعييف لمنظاـ القانوني

ة يجب أف تبقى في إطار ىذا النظاـ جميع المسائؿ القانوني , فإفؿ ىو يكمؿ نفسو بنفسو, بيحتوي عمى  ثغرات

 .وف المجوء إلى كؿ ما ىو في خارجوالقانوني د

ف بعد أ اليرـ القانوني في الدولة, ولا يفوتنا التنويو إلى أفَّ القواعد الدستورية تأتي في المرتبة الأعمى وتحتؿ قمة

دستور بعد الكمسف في ىذا الصدد " , ويقوؿ لعامة, ومف ثـ تمييا التشريعات اتستمد صحتيا مف السنة الأساسية

                                                           
 . 18مرجع سابؽ , ص  الإسلامية , د . سامي جماؿ الديف , تدرج القواعد القانونية ومبادئ الشريعة_  24
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بوجو , بؿ و تعيف الأجيزة والإجراءات فحسبلا , فيي للإجراءات التشريعية اً مصدر مباشرةً نجد السنف العامة 

وما تشرعو  .(25)والقضائية أف تشرعيا " تنفيذية, والتي يطمب مف السمطة الالخصوص محتوى السنف الفردية

عد السمطة التنفيذية بوصفيا تشريعات فرعية تحتؿ المرتبة الثالثة مف المراتب المتدرجة في اليرـ القانوني بعد القوا

نظاـ ىو القانوف الدولي أفَّ , فيرى كمسف " ا فيما يخص قواعد القانوف الدولي, أمالدستورية والتشريعات العادية

نو يكوف معيا أسرة قانونية عالمية ...قانوني أعمى مف أنظمة الدوؿ ,  , وىذا يعني أفَّ قواعد ىذا (26)" وا 

, وىذا ما سيتـ ونة لمنظاـ القانوني داخؿ الدولة, وتعمو عمى القواعد المكتقع خارج النظاـ القانوني لمدولةالقانوف 

 .ؿ المواضيع المتعاقبة ليذا البحثتوضيحو والتوصؿ إليو مف خلب

ب جديد يعاد فيو القانوف إلى أف كمسف بالرغـ مف محاولتو إيجاد قال ىو, ي ىذا السياؽوما يمكف ملاحظتو ف

ة مف الأفكار , ولـ يتمكف مف أف يحرر نفسو ونظريتو القانونيو, إلاَّ أف النجاح لـ يكتب لوصفائو ونقائ

, ونيةالطبيعة غير القان , بالرغـ مف إصراره عمى استبعاد القواعد والتصورات المثالية ذاتالخيالية والمفترضة

كما لا يفوتنا أف ننوه في ىذا الصدد إلى أفَّ فكرة المشروعية بحد ذاتيا تؤدي _ وبشكؿ انسيابي _ إلى نوع 

, فمكي تتسـ التصرفات الداخمة في إطار التنظيـ القانوني بصفة (27)مف التدرج بيف القواعد القانونية

القواعد تنظـ الأخيرة شكؿ , و ىعماؿ مطابقة لقواعد ذات مرتبة أعمالمشروعية , فإنو يفترض أف تأتي ىذه  الأ

ذي أتى كمسف عمى تبيانو , ومف ىذا المنطمؽ يرى الباحث أفَّ مبدأ تدرج القواعد القانونية الومضمونيا الدنيا

يمكف  , ولامنيما يقود إلى الآخر كلاً  بدأ المشروعية, فإفيحمؿ في طياتو مفيوـ التكويف الضمني لموشرحو, 

 . ياـ أي منيما بمعزؿ عف الآخرتصور ق

مة الرئيسية موجيرسـ كمسف خارطة قانونية أوليةفقد  , غير أفَّ ة نحو قمة ىرـ القواعد القانونية, وجعؿ الب وص 

,  اً مسبق اً فطري نة ومستقرة في ضمير الجماعة استقراراً يغير مف حقيقة أف معالـ اليرـ القانوني كام لـذلؾ 

ف كانت النظرية ف الرموز الخالدة لدولة القانوففالتركيب التدرجي لقواعد النظاـ القانوني ىي واحدة م , وا 
                                                           

 . 118 , ص مرجع سابؽلقانوف , في اىانس كمسف , النظرية المحضة _  25
26
 . 123 , ص مرجع سبؽ ذكرهلقانوف , في اىانس كمسف , النظرية المحضة _  
 . 100, ص  1978د . سمير خيري توفيؽ , مبدأ سيادة القانوف , دار الحرية لمطباعة , بغداد , عاـ _  27
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, مما جعؿ بعض الفقو ينعت ظيور المبدأ بحذاقة ا مز يَّة عممية لا يمكف إغفالياالمحضة قد أضفت عميي

 .صاغيا صياغة جيدة , وعرضيا عرضاً واضحاً ودقيقاً كمسف الذي 

يمجـ الفقو عف الاستعانة بالفصؿ بيف السمطات كأصؿ يتفرع عنو مبدأ  اً منطقي اً ناءً عمى ذلؾ فإننا لا نجد مسوغوب

ىذا الرأي تحمؿ بذاتيا دلالات الارتباط الوثيؽ بيف فصؿ  , فالمعايير التي ساقيا مناىضويةتدرج القواعد القانون

 .السمطات وتدرج القواعد القانونية

, مبدأ تدرج ثمة تعارض بيف مبدأيف دستورييف خمص مف خلبليا إلى أنَّوُ ( 28)للؤستاذ لوراف دوبيسيوففي دراسة 

القواعد القانونية الذي يقضي بعمودية القواعد القانونية ومبدأ الفصؿ بيف السمطات الذي يقضي بالمساواة بيف 

مرتبة مرتبة القواعد القانونية أمر مرىوف بأف تحديد بتتمحور إشكالية البحث لديو البلبد, و  السمطات العامة في

ف السمطات كميا في مرتبة , فإذا كانت السمطات العامة بموجب مبدأ الفصؿ بيالسمطة التي أصدرت القاعدة

, وعميو لسمطات العامة متدرجة فيما بينيا, ويعقب عمى ذلؾ أف اتكوف القواعد متدرجة فيما بينيا , فكيؼمتساوية

, ومقتضى ىذا المعيار لديو " المعيار الماديلقاعدة القانونية يجب أف يرتبط بمعيار جديد ىو فإف تحديد مرتبة ا

ـ مف المياديف, كمما كاف موقع السمطة المعنية يم دكمما كانت القاعدة القانونية أكثر قدرة عمى التدخؿ في عد

 .(29)" اأعمى في تدرجي

يمكف التسميـ بيا خاصة في  , أنو يقود إلى نتائج لارافلو ومف المآخذ التي يسوقيا الباحث عمى ما خمص إليو 

بات ليا الولاية العامة في  1958لعاـ الخامسة  الفرنسية , فالسمطة التنفيذية بموجب دستور الجميوريةفرنسا

فيؿ التشريع بموجب الموائح الصادرة عنيا , ويقود ىذا إلى أنيا الأكثر تدخلًب واتصالًا في شتى شؤوف المجتمع , 

 معنى ذلؾ أف تسمو عمى كؿ ما عداىا مف القواعد القانونية المكتوبة منيا وغير المكتوبة  ؟

                                                           
_ لوراف دوبيسيو , تدرج القواعد وتدرج السمطات , ترجمة د . محمد عرب صاصيلا , بحث منشور في مجمة القانوف العاـ وعمـ السياسة ,  28

 . 418, ص  2007, عاـ  2مجد المؤسسة الجامعية لمدراسات والنشر والتوزيع , لبناف , العدد 
 . 432, ص , نفس المرجع لوراف دوبيسيو _  29
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نو كمما كانت القاعدة القانونية أكثر اتصالًا بو , وربما كاف عمى لوراف القوؿ إبالطبع ىذا ما لا يمكف التسميـ 

صدار مثؿ صادرة عف السمطة المختصة بإ والمصيرية في حياة الأفراد , كمما وجب أف تكوف اضيع الميمةبالمو 

أنيا الأكثر تعبيراً عف إرادة الشعب وتمثيلًب لمصالحو , وىذا ما يقودنا إلى تبياف المفيوـ  ىذهِ القاعدة عمى عد

 الصحيح لمبدأ الفصؿ بيف السمطات كما أراده مونتسكيو , وىو موضوع الفرع الثاني مف ىذا المطمب .
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 الثاني المطمب 

  في تأصيؿ مبدأ تدرج القواعد القانونية الفصؿ بيف السمطاتدور 

 لدولة القانوفبما يتناسب مع الكياف الشرعي تدرج القواعد القانونية إف الاستدلاؿ عمى الوجو الحقيقي لمبدأ 

حظة قدر مف يظير مف خلبؿ الفصؿ المتوازف بيف السمطات الثلبث التشريعية والتنفيذية والقضائية , مع ملب

إذا لـ يكف لمسمطة التنفيذية الحؽ في أف تقيد أو تكبح يقوؿ مونتسكيو : "  ,عاوف بينيا لا يودي بجوىر المبدأالت

تجاوزات الييئة التشريعية , فإف الأخيرة ستبدو مستبدة , لأنو مف الممكف أف تدعي لنفسيا الحؽ في أي 

ر في أثمطة التنفيذية يجب أف يكوف ليا الس رى , لذا فإفشيء ترغب فيو , وبذلؾ ستدمر باقي السمطات الأخ

ذا لـ يكف لدى السمطة التشريعية _ في دولة حرة _ الحؽ في أف توقؼ السمطة ....  مجاؿ التشريع , وا 

التنفيذية , فإف ليا الحؽ في أف يكوف لدييا الوسائؿ والإمكانات لفحص طريقة تنفيذ القوانيف التي 

تنفيذ وظائؼ الدولة بتوافؽ وانسجاـ , تحقيقاً لميدؼ الأىـ والغاية الأسمى مف أجؿ لا إوما ذلؾ , (30)تضعيا"

المتمثمة في وحدة وديمومة الدولة , وتأدية وظائفيا بالشكؿ الذي يرسـ لكؿ سمطة حدودىا , دوف تعدي أو تجاوز 

 .  عمى السمطات الأخرى

فيما إذا كاف يأخذ الطبيعة السياسية أـ يندرج  الفصؿ ذاتوأف نجمي النقاب عف ىوية وقد وجب بنا الأمر بدايةً 

 ؟ىؿ ىو مبدأ سياسي أـ مبدأ قانوني  بمعنى آخر, تحت النظريات القانونية 

إف مبدأ فصؿ السمطات في تفسيره السميـ ىو قاعدة مف قواعد الفف "  :(31)في ىذا المقاـ لمقوؿ يـبعضيذىب 

نو حتى تسير مصالح الدولة سيراً حسناً وحتى نضمف الحريات فإية , دأ تمميو الحكمة السياسالسياسي , ومب

الفردية , ونحوؿ دوف استبداد الحكاـ , فإنّو مف اللازـ ألا تركز السمطات كميا في ىيئة واحدة , ولو كانت 

 " . ىيئة نيابية تعمؿ باسـ الشعب
                                                           

, د . حسف مصطفى البحري  ,  الرقابة المتبادلة بيف السمطتيف التشريعية والتنفيذية كضماف لنفاذ القاعدة الدستورية " دراسة مقارنة "  _  30
 .58, ص  2006رسالة دكتوراه مقدمة إلى كمية الحقوؽ بجامعة عيف شمس , عاـ 

,  1967 عاـدار الفكر العربي , د . سميماف محمد الطماوي , السمطات الثلاث في الدساتير العربية والمعاصرة وفي الفكر الإسلامي , _  31
 . 334ص 
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قاعدة مف قواعد الفف السياسي أو  بؿ اً ف مبدأ فصؿ السمطات ليس مبدأ قانونيأ"  (32)يرى يـبعضلا بؿ إف 

يمكف أف نجد , غير أننا عف ىذا المبدأ  اً كمي نفياً ينفي الصفة القانونية  ىذا الرأيف إ" , أي  الحكمة السياسية

 في إضفاء الصفة السياسية عمى مبدأ فصؿ السمطات , في أف الفكرة الأساسية التي تدورلدى ىؤلاء  سوغاً م

لا حصر السمطة بيد شخص واحد أو ىيئة واحدة  نفي في , تتركز حوليا أفكار مونتسكيو ىدرنا أي ضمانة أ وا 

سوى , وأنو تأسيساً عمى ذلؾ لا يعدو أف يكوف فصؿ السمطات وحقوقيـ الأساسية جدية لحريات الأفراد العامة 

معتدلة تنسيؽ السمطات , يتحتـ لإيجاد حكومة "  (33)أف ننوه إلى قوؿ مونتسكيو ولا يفوتنا, مجرد قاعدة سياسية 

 وتركيا تعمؿ دوف اندفاع , أو بعبارة أخرى , إعطاء كؿ منيا ثقلًا تستطيع أف تقاوـ بو  الأخرى " .

السمطات مف شأنو  أف تبني معظـ دساتير دوؿ العالـ لمبدأ فصؿ إلاومع تسميمنا التاـ بالصبغة السياسية لممبدأ , 

حماية ف ىذا المبدأ مازاؿ مف الناحية الرسمية أساساً مف أسس فإة أيضاً , الطبيعة القانوني أف يضفي عمى المبدأ

ف إ, ولذلؾ يمكف القوؿ  لقياـ دولة القانوفضمانة جوىرية  د, ناىيؾ عف أف المبدأ ذاتو يع الحقوؽ والحريات

 . (34)مبدأ فصؿ السمطات ذو طبيعة مزدوجة سياسية وقانونية

أياً كاف الخلبؼ حوؿ مبدأ الفصؿ بيف السمطات , فإفّ ىذا المبدأ يستند في قيامو عمى سمات وغايات تجعمو و 

لكؿ وظيفة  ة عضوياً مستقم ىيئةبجدارة أحد الأركاف الرئيسية التي تقوـ عمييا دولة القانوف , لا بؿ إف  تخصيص 

عمميا  مزمة , تشكؿ أساساً لقواعد قانونية ممف وظائؼ الدولة , يترتب عميو أف تمارس السمطة عمميا طبق

 وجودىا , وبالتالي أضحت سمطة قانونية ضمف إطار الدولة القانونية الحديثة .مشروعيتو وغايتو و و 

                                                           
,  1995عاـ مدينة نصر , , دار الفكر العربي ,  د . عبد العزيز سالماف , رقابة دستورية القوانيف " رسالة دكتوراه " , الطبعة الأولى _ 32

 .  15ص 
 .10, ص 1949القاىرة , سنة ,  د . السيد صبري , مبادئ القانوف الدستوري , الطبعة الرابعة , المطبعة العالمية _ 33

 . 31فاديا إبراىيـ جاسـ , دور الدستور في إرساء دولة القانوف, مرجع سابؽ , ص  _  34
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بيف مبدأ تدرج القواعد القانونية ومبدأ فصؿ السمطات , بافتراض أفّ تدرج القواعد  اً أف ثمة ربط (35)يـبعضويرى 

اً في العمؿ عمى تحقيؽ القانوف, تتحدد وظيفة الدولة أساسالسمطات والأجيزة في الدولة, و القانونية ناتج عف تدرج 

 .(36)ية والقضائيةوىي تقوـ بذلؾ بما تممكو مف وظائؼ معروفة , وىي الوظيفة التنفيذية والتشريع

والثورة الفرنسية , أفَّ الدولة تقوـ بيذهِ  ومنطمقاتيا كتابات مونتسكيودئ ومف المسممات الدستورية التي تشكؿ مبا

الوظائؼ بالاستناد إلى مبدأ الفصؿ بيف السمطات , بما يحققو ىذا المبدأ مف استقلبؿ عضوي بيف الييئات 

جعؿ الفصؿ بيف السمطات مف أىـ الركائز التي يعتمد عمييا تدرج وتخصص وظيفي لكؿ منيا , الأمر الذي ي

 . (37)النظاـ القانوني في الدولة الحديثة

ومف جية أُخرى كيؼ يمكف لنا تصور وجود تدرج ما بيف القواعد القانونية فيما لو كانت ىذهِ القواعد صادرة عف 

 يمكف عندئذٍ  ؟ فيؿيد شخص أو ىيئة واحدة لو اجتمعت السمطات جميعيا في ماذا سمطة واحدة , بمعنى آخر 

السابقة, القاعدة القانونية اللبحقة تنسخ ي أف فسنكوف أماـ مبدأ آخر يتجسَّد ؟ بالتأكيد لا, و التدرج  أف يتحقؽ

 تعارض . يحدثوبالتالي لا يمكف أف 

التنظيـ السياسي  لية تطبيؽ المبدأ تشكؿ كممة الحسـ في تحديد شكؿآ : إفوفي ذات السياؽ يمكف القوؿ  

ترسـ الاخيرة الكياف ف ,مة ومجردة تتضمنيا الدساتيره مف خلبؿ أحكاـ عااؤ قر المطبؽ في الدولة , وىذا ما يتـ است

 العضوي والوظيفي لمؤسساتيا السياسية .

دولة التاريخية والفمسفية لظيور المبدأ لا تجد ليا منأى عف مفيوـ ال سوغاتشياً مع ما تـ ذكره فإفّ الموتما

 قد كانت نقطة انطلبؽ ىذا المبدأالقانونية , فقد ذاقت الشعوب ويلبت الاستبداد ومرارتو ردحاً مف الزمف , لذلؾ ف

 . استبدادىـ الحد مف سمطاف المموؾ المطمؽ والحيمولة دوف وسبب وجوده ىي

                                                           
_
  Laurent DEPUSSAY , Hiérarchie des normes et  hiérarchie des pouvoirs ,  R . D . S  ,  n  2 , 2007 ,  p . 

422 .                             
36
 . 59ص ,  1973عاـ د . طعيمو الجرؼ , مبدأ المشروعية وضوابط خضوع الدولة لمقانوف , مكتبة القاىرة الحديثة ,  _  
 
37
 طعيمو الجرؼ , نفس المرجع , نفس الصفحة . د . _ 
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نساف لا تستقيـ ولا ياة الإمؽ مف منطؽ تحرري يرى أف حالتي تنططمقات تجسد رؤية دولة القانوف, إفّ ىذهِ المن 

 . (38)تكتمؿ إلا في كنؼ مجتمع قائـ عمى الحرية الشخصية

ووفؽ تمؾ الرؤية , فإف إلقاء نظرة سريعة عمى الضمانات التي تكفؿ قياـ دولة القانوف , سنجد أنيا مف زاوية 

سمطات والعمؿ في ىدي أمره , التي أدت إلى تبني مبدأ الفصؿ بيف ال سوغاترى تشكؿ في جوىرىا , ذات المأخ

التي  سوغات, ولتوظيؼ ذلؾ سنعالج الم وغايتيا دولة القانوفمى تطبيؽ المبدأ كانت محور ف المزايا المترتبة عفإ

 عف مبدأ الفصؿ بيف السمطات . دفاعاً نادى بيا فقياء القانوف العاـ 

 :صيانة الحريات ودرء خطر الاستبداد   _أولًا 

 نقؿ واحدة , فالتمعف بأفكار إف لـ  , منظري مبدأ الفصؿ بيف السمطات بأىداؼ متقاربةت طموحات حددلقد ت

التي نادت بضرورة العمؿ تحت مظمة المبدأ وأمرتو , تقودنا إلى خلبصة مفادىا أف الأىداؼ  وعموميـ الفلبسفة

ف اختمفت المغات الاص التي تناسب كؿ طبيقو طلبحية لاستيعاب المبدأ وتوالغايات ىي عينيا لدى الجميع وا 

 عصر عمى حدة .

قامة العدؿ لا يزاؿ الطموح الأمثؿ لكؿ فمسفة سياسية ترغب في مكافحة الاس ف ترشيدفإ تبداد والقمع السمطة وا 

أف الضمانة المثمى مف الجور والتعسؼ تكمف في عقمنة السمطة وترشيدىا .  وتماشياً مع ما السياسي , لا سيما 

جعؿ ىؤلاء الذيف أاف في مستطاعي , أف لو كو في التمييد لكتابو روح القوانيف " تـ ذكره يشير مونتسكي

يحكموف , يزيدوف مف معارفيـ بالنسبة إلى ما ينبغي عمييـ أف يعمموا , وأف أجعؿ أولئؾ الذيف يطيعوف , 

 . (39)يكتشفوف لذة جديدة في الطاعة , لاعتقدت أنني أسعد الناس "

                                                           
 . 19فاديا إبراىيـ جاسـ , دور الدستور في إرساء دولة القانوف , مرجع سابؽ , ص _  38
د . دولة خضر خنافر , في الطغياف والاستبداد والديكتاتورية " بحث فمسفي في مسألة السمطة الكمية " , الطبعة الأولى , دار المنتجب _  39

 . 167ص  , 1995العربي لمدراسات والنشر والتوزيع , بيروت , عاـ 
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نساف مف الاستبداد بكؿ صوره التعسفية , فكمما حدينا مف الاستبداد كمما حققنا حماية الإإفّ مقصد مونتسكيو ىو 

ضمانة أكبر لحماية الحقوؽ والحريات داخؿ كنؼ المجتمع الواحد , فإذا كاف ىذا ىو حاؿ فصؿ السمطات , 

 .(40)دونو دولة القانوفمف  ـ فطبيعي أف يكوف ضمانة أساسية لا تقو 

إف الدولة القانونية ىي ف الدولة القانونية ,يمكف الحديث عف ضمانات جدية لمحقوؽ والحريات إلا في ظؿ  بؿ لا

الشرط الأساسي والأوؿ لتأميف احتراـ الحقوؽ والحريات العامة , وخضوع الدولة لمقانوف يعني تحقيؽ صالح 

تالي تصور نظاـ الدولة القانونية في الدوؿ الأفراد وحماية حقوقيـ ضد تعسؼ السمطة واستبدادىا , ولا يمكف بال

 . (41)ذات الحكومة الاستبدادية

 : التأكيد عمى احتراـ مبدأ سيادة القانوف _ثانياً 

مداخؿ ومفاىيـ فمسفية  ؿ الطبيعي والمنطقي لفيـإف استعراض معاني الدولة القانونية ومضامينيا ىي المدخ 

, خاصة نظرية فصؿ السمطات , ومف انعكاسات تمؾ الفكرة أف النظاـ القانوني لدولة  واستيعابيا وسياسية أخرى

سمطاتيا ومؤسساتيا وموظفييا ف والدولة بو ة , وفي ىذا الإطار يخضع المواطنالقانوف يقوـ عمى مبدأ المشروعي

داراتيا مف تطبيؽ حكـ القانوف  لمقانوف المطبؽ في البلبد , دوف أف يكوف لأي أحد امتياز أو استثناء كميا وا 

 .عميو

زاء ىذهِ الحقيقة فإنوُ مف المتعذر نكراف  ر الذي يشغمو مبدأ فصؿ السمطات في دولة القانوف , فبدوف ىذا ثالأوا 

القانوف لصفتي العمومية الأمر الذي يترتب عميو فقداف شريع والتنفيذ في ىيئة واحدة , المبدأ ستجتمع سمطة الت

بدأ تدرج القواعد القانونية أي قيمة فعمية لطالما أف سمطة واحدة تستطيع اف تعدؿ أو تمغي , كما سيفقد موالتجريد

بخلبؼ الدستور الذي يوزع الاختصاصات ما بيف  ـ أو تمؾ الأقؿ منيا مرتبة,القواعد التي ىي في أعمى الير 

مطات , فيذا يعني أنّيا اختصاصيا وفقاً لما يقضي بو مبدأ فصؿ الس الييئاتالسمطات , فإذا تجاوزت إحدى 

                                                           
 . 34فاديا إبراىيـ جاسـ , دور الدستور في إرساء دولة القانوف , مرجع سابؽ , ص _  40

 . 122ص ,  1996الطبعة الأولى , دوف ناشر , بيروت , عاـ د . رامز محمد عمار , حقوؽ الانساف والحريات العامة , _  41
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إذا اجتمعت "  : المعنىىذا يقوؿ مونتسكيو تأكيداً عمى و , (42)خرقت مبدأ المشروعية لأنيا خرقت الدستور

السمطة التشريعية مع السمطة التنفيذية في يد شخص واحد أو تركزت في ىيئة واحدة , فمف تكوف ىنالؾ حرية 

الشخص أو تمؾ الييئة ) الحاكـ نفسو أو مجمس الشيوخ ( بسف , لأنو يخشى في ىذه  الحالة أف يقوـ ذلؾ 

 ."  قوانيف استبدادية جائرة , وتنفيذىا بطريقة ظالمة

فقد يؤدي إلى ولا يختمؼ الأمر أيضاً إذا مارس القضاء سمطة التشريع أو اجتمع التنفيذ مع القضاء لأف ذلؾ س 

مرة أخرى , لف تكوف ىنالؾ حرية , عدالة أحكامو , وىذا ما عبر عنو مونتسكيو بقولو "  غياباحتراـ القانوف و 

إذا لـ تكف السمطة القضائية منفصمة عف السمطتيف التشريعية والتنفيذية , لأنيا إذا كانت مجتمعة أو متحدة 

لاستبدادية , لأف مع السمطة التشريعية , فإف حياة المواطف وحريتو تصبحاف عرضة لمتحكـ والسيطرة ا

ذا كانت السمطة القضائية متحدة أو مجتمعة مع  القاضي في مثؿ ىذه  الحالة سيكوف ىو مشرّع القانوف , وا 

 . " (43)السمطة التنفيذية , فإف القاضي قد يتصرؼ بعنؼ وقسوة , ويمارس الظمـ والاضطياد 

الفكر البشري نظماً سياسية مختمفة ومتنوعة , دع تبانّوُ مع تطور المجتمعات ومقتضيات إدارتيا إ وخلاصة القوؿ

تقوـ عمى فكرة تنظيـ العلبقة بيف حقوؽ المواطنيف مف جية واختصاصات الحاكميف مف جية ثانية , مع إقامة 

 . طغياف الحكاـ  عدـا يؤمف في النتيجة الاستقرار و توازف بيف ىيئات الحكـ , بم

 كثيراً  نوار , أدىلبقة بيف مكوناتيا حسب نظريات مفكري عصر الأإفّ ىذا التصور الفمسفي لمفيوـ الدولة والع

ذا كاف النظاـ القانوني في ىذهِ الدولة يقوـ بأكممو عمى  الذي  مبدأ المشروعيةإلى تبمور مفيوـ قانونية الدولة , وا 

ثلبثة شروط ينجـ  يحتؿ مكانة متميزة كأحد أىـ مبادئ القانوف إطلبقاً , فإفّ تجسيده في أرض الواقع يفرض توافر

 . عف تخمؼ إحداىا غياب ما يسمى بمبدأ سيادة القانوف , وبالتالي اختفاء معالـ ومظاىر الدولة القانونية

                                                           
 . 34 القانوف , مرجع سابؽ , صفاديا إبراىيـ جاسـ , دور الدستور في إرساء دولة _  42
د . حسف مصطفى البحري , الرقابة المتبادلة بيف السمطتيف التشريعية والتنفيذية كضماف لنفاذ القاعدة الدستورية " دراسة مقارنة "  , _  43

 . 61_   60مرجع سابؽ  , ص 
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ويأتي مبدأ الفصؿ بيف السمطات في مقدمة ىذهِ الشروط , لا بؿ إف الشروط التالية لتطبيؽ مبدأ المشروعية ,  

ولف تجد حيزاً لمتطبيؽ بمعزؿ  ناءفقابة القضاء , ستسقط في درؾ الر  والمتمثمة بتحديد اختصاصات الإدارة وتفعيؿ

 إفّ مبدأ فصؿ السمطات تاريخياً وتأكيداً عمى ذلؾ جاءَ بعض الفقو ليؤكد ىذا المنحى بقولوِ " , عف الشرط الأوؿ 

اؼ السياسية فلب يقبؿ في دولة القانوف أف تبقى الأطر  " ,يشكؿ العامؿ الأوؿ المؤسس لمفيوـ دولة القانوف 

 . (44)عمى سجيتيا تحركيا تجاذباتيا السياسية

لب فاؽ الواسع لمبدأ المشروعية , يشير في حقيقتو إلى النطمبدأ تدرج القاعدة القانونية وغني عف البياف أف 

مجموعة مف النصوص الرسمية الصادرة عف السمطة وع الدولة لمقانوف بمعناه الضيؽ يقصد بالمشروعية خض

نما خضوعيا لمقانوف بمعناه التشريعية الصادرة  الذي يضـ مختمؼ القواعد القانونيةالواسع والشامؿ  فحسب , وا 

 .في الدولة  عف مختمؼ السمطات

إف التمعف الدقيؽ بسمسمة المفاىيـ الديمقراطية يفضي إلى نتيجة منطقية لا يعترييا غموض ولا تقبؿ الجدؿ , 

ب الشرعي لدولة القانوف , فالجوىر واحد والغاية ذاتيا , كما أف الأ دأف مبدأ فصؿ السمطات يعتتجمى في 

السبؿ المتنوعة والطرؽ المتباينة لإدراؾ الحريات العامة لا تجد حولًا ليا دوف العودة إلى الماضي السحيؽ 

لمبدأ اتعطي الأخيرة ليذا و  ,  لمبدأ تدرج القواعد القانونية تاريخياً  اً أساسلاعتراؼ بقيمة مبدأ فصؿ السمطات وا

ساسية الحقوؽ والحريات الأ يضمف تأطير اً شامخ و مبدأً ئوالحياة , وتعمؿ جاىدة عمى إبقا مظير الوجود 

, لاسيما عندما نستحضر أماـ الأذىاف أف ضماف الحقوؽ والحريات  ضمف أ طر وضمانات دستوريةوترسيخيا 

 اسي لدولة القانوف .الشخصية والعامة وحمايتيا إنما ىو اليدؼ الأس

النظرية  ا انتيى إليو بعض الفقو مف عدومف ىنا ينطمؽ الباحث في أف أبسط طريؽ يمكف مف خلالو دحض م

الخالصة لمقانوف تشكؿ الأساس الحقيقي لمبدأ تدرج القواعد القانونية , ىو أف السنة الأساسية _ جوىر 

                                                           
 . 152, ص , مرجع سابؽ  د . أميف عاطؼ صميبا , دور القضاء الدستوري في إرساء دولة القانوف_  44
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لإرساء الأساس القانوني لبقية قواعد النظاـ القانوني النظرية المحضة _ ىي مجرد قاعدة وىمية خمقيا كمسف 

 , فيؿ يمكف أف تستمد القواعد القانونية _ بما فييا الدستور _ صحتيا مف مجرد خياؿ وتصور افتراضي ؟

ف لـ يكف رائد الإبداع , إلا أنَّو  كاف الأسبؽ في صياغة  وبالطبع ىذا لا يغير مف حقيقة راسخة أف كمسف وا 

ي منضبط  لمتسمسؿ المعتمد لدى الأجيزة القانونية , بعبارة أخرى , إف التركيب التدرجي لمنظاـ تخطيط قواعد

 الدولة القانونية مّا ىو مستقر وكامف في ظاىرالقانوني الذي أتى عمى ذكره كمسف ىو مجرد إجلاء الغطاء ع

ف كاف يع وباطنيا المبدأ وفؽ مسار  الفضؿ في تحديدزى لصاحبيا , وعميو نرى أف النظرية الخالصة لمقانوف وا 

, إلا أفَّ المبدأ يرتد ليجد جذوره الأولى في مضموف وجوىر الفصؿ بيف السمطات, فالدور  وصياغتو منيجي

الريادي الذي يشغمو يجد أثره حتى في المعايير التي تبناىا الفقو التقميدي بشأف تحديد مكانة القاعدة القانونية 

, فمقتضى المعيارييف أف الييئة أو السمطة التي أصدرت  (45)يير شكمية أو موضوعية, سواء أكانت ىذه  المعا

, وبالتالي تتحدد قوة القاعدة  وقوتيا القاعدةالرئيس الناظـ لمرتبة  المحددالقاعدة القانونية , ستكوف ىي 

 . (46)ومركزىا بالاستناد إلى السمطة التي أصدرتيا

أنّيا نظاـ ممركز نسبياً يبنى عمى مف ضمف ما تعنيو مدلوليا التقني , تعني إفّ الثراء المفظي لدولة القانوف ب

, بما يحقؽ الاستقرار والأمف القانوني , وىو  قواعد متدرجة , تستمد كؿ قاعدة صحتيا مف قاعدة أسمى منيا

 .عمى فحص مكونات مبدأ تدرج القواعد القانونية  ناالأمر الذي يحمم

                                                           
 سيتـ العودة ليـ في مكاف آخر مف ىذا البحث . _ 45
فالتدرج اليرمي لمقواعد القانونية بموجب المعيار الشكمي يبدأ بالقواعد الدستورية التي تحتؿ قمة اليرـ القانوني, لأنيا صادرة عف  _ 46

المؤسسة,  وتمييا القواعد التشريعية العادية الصادرة عف السمطة التشريعية السمطة التأسيسية و ىي أعمى سمطة بحيث تعمو عمى السمطات 
ة التي تعمو عمى السمطة التنفيذية بحسب التقسيـ التقميدي,  ومف ثـ تأتي في قاعدة اليرـ القانوني التشريعات الفرعية الصادرة عف السمط

في شكؿ السمـ الإداري , وبدوره تتدرج التشريعات الفرعية أيضاً تبعاً لمييئة التي  التنفيذية, إلا أف ىذه السمطة الأخيرة تتكوف مف ىيئات متدرجة
 . 22مرجع سابؽ , ص  د . سامي جماؿ الديف , تدرج القواعد القانونية ومبادئ الشريعة الإسلامية ,أنظر في ذلؾ  أصدرت التشريع .



28 
 

الدولية منيا  ت قواعدهالقواعد القانونية بمختمؼ مكونا معالجة مبدأ تدرج ومف ىذا المنطمؽ وجب بنا 

ستكوف القواعد القانونية غير المدونة موضوع لقواعد مكتوبة أـ خلاؼ ذلؾ, فسواء كانت ىذه ا ,والوطنية 

 .لمحديث عف القواعد القانونية المدونة  الأوؿ منيا  الفصؿ الثاني مف ىذه الدراسة , بينما سنخصص الفصؿ
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 الفصؿ الأوؿ

 القوة الإلزامية لمقواعد القانونية المدَّونة

 تمييد وتقسيـ

 الحاكـ والمحكوـإلى أف دولة القانوف تشيد أسوارىا عمى رؤى منظرييا في انصياع  التمييديانتيينا في المبحث 

لمنظاـ السائد في الدولة , تحقيقاً لمبدأ المشروعية الذي تصبو إليو القوانيف في نظـ الدوؿ الديمقراطية , وعلبوة 

ايف في عمى ذلؾ خمصنا إلى أف قانونية الدولة تحددت بحسب تصور المدرسة النمساوية عمى شكؿ قواعد  تتب

القاعدة الأدنى دوف تعارض أو تداخؿ ىذهِ القواعد  يحوؿ مبدأ سمو القاعدة الأعمى عمىفمرتبتيا القانونية, 

 القانونية .

إفُّ النظر إلى القاعدة القانونية مف خلبؿ الإطار العاـ لنظرية " ىانز كمسف " , يستوجب بنا الوقوؼ عمى مدلوؿ 

القواعد التطبيؽ لمبدأ تدرج  منزلةمبدأ المشروعية عمى عمومو ب ىذهِ القاعدة بعض الشيء , فمف المعموـ أف

, ومف مسممات العمؿ بيدي ىذا المبدأ أنُّوُ يمتد ليشمؿ خضوع الأفراد والييئات لكافة القواعد القانونية ( 47)القانونية

تؤخذ بمعناىا الواسع لتشمؿ  ف القاعدة القانونية يجب أفإوليس فقط لمقوانيف العادية , أي ,  كميا في الدولة

 ضمف المنظومة القانونية في الدولة .المعموؿ بيا  كميا النصوص القانونية

ولعؿَّ أوؿ ما يترتب عمى ما سبؽ ىو أفّ مبدأ تدرج القواعد القانونية يتسع في مفيومو ومداه ليستوعب مبدأ 

الشموؿ ليضـ القوانيف  ر ىذا الأخير فييقتصو " ,  مبدأ تدرج التشريعاتيصغرهُ حجماً يصطمح عمى تسميتو " 

يتسع مبدأ تدرج القواعد القانونية ليشمؿ مبدأ تدرج  , في حيفيعية دوف سواىا الصادرة عف السمطة التشر 

 . (48)دونة أو المقننةمالنصوص التشريعية إلى جانب القواعد القانونية الأخرى غير ال

                                                           

 
  يوسؼ دحامني , مبدأ تدرج القواعد القانونية وآثاره عمى الوظيفة القضائية , مذكرة لنيؿ شيادة , بشير لبانجي  _47

 . 6, ص  2016الماستر في جامعة العقيد آكمي محند أولحاج_ البويرة_ كمية الحقوؽ والعموـ السياسية , عاـ 
  .20, ص مرجع سابؽ سلامية , عة الإ_ د . سامي جماؿ الديف , تدرج القواعد القانونية ومبادئ الشري48
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اف العمؿ بأمرة ىذا المبدأ , خصائص القاعدة القانونية قد تثير جدلًا جديداً لا يمكف القفز عنو إب قاربةغير أفُّ م

يضاح خصائصو , تعر  التعرض إلىتقتضي دراستنا و  ىا مف القواعد لتمييز القاعدة القانونية عف غير يؼ القانوف وا 

يقود إلى نتيجة تتجمى حوؿ النظرية العامة لمقانوف  وشروحيـ الفقياء التمعف بكتاباتف إإذ , التي قد تختمط بيا

ف  في    .اختمفت الصيغة وتباينت الوسيمة وحدة المضموف , وا 

المجردة التي تنظـ سموؾ  " مجموعة القواعد العامةوتأسيساً عمى ذلؾ فقد درج الفقو عمى تعريؼ القانوف بأنو 

, ولسنا بصدد إيراد تعريفات أُخرى طالما أف  (49)" الأفراد في المجتمع , وتقترف بجزاء مادي يكفؿ احتراميا

 جوىرىا واحد مفاده تمييز القاعدة القانونية عف غيرىا بثلبث خصائص رئيسية وىي :

 _ قاعدة عامة ومجردة .1

 _ قاعدة تنظـ سموؾ الأفراد في المجتمع .2

 _ قاعدة مرفقة بجزاء توقعو السمطة العامة عمى المخالؼ .  3

مف التساؤلات المنطقية تعترض مجموعة كؿ خاصية عمى حدة , سيفتح أمامنا حيزاً ل إفّ استعراض مدلوؿ

 مفردات بحثنا .

فالخاصية الأولى تعني أف القاعدة القانونية لا تتوجو بأوامرىا ونواىييا إلى شخص معيف بالذات , كما لا تعالج 

ف الأشخاص , فالدستور السوري لعاـ واقعة معينة , ولكنيا تسري عمى جميع الناس دوف تفرقة أو تمييز بي

ف ىذهِ القاعدة إ", أي  " لا يجوز إبعاد المواطف عف الوطف , أو منعو مف العودة إليونص عمى أنّوُ  2012

 تخاطب الأفراد بتجرد عف صفاتيـ ومقاميـ الاجتماعي , دوف تخصيص لذواتيـ أو تمييز بينيـ .

ي يخرج عف منظومة القاعدة القانونية لطالما ينشئ مراكز قانونية خاصة وتماشياً مع ذلؾ فإف القرار الإداري الفرد

 .بأفراد معينيف بذواتيـ , ويستنفذ مضمونو لمجرد تطبيقو مرة واحدة , وبالتالي يفتقر لخاصتي العمومية والتجريد 
                                                           

د . محمود سامي عبد الصادؽ , المدخؿ لمعموـ القانونية , الطبعة الأولى , كمية التجارة , جامعة القاىرة , ص  ,_ د . سعيد سميماف جبر  49
16 . 
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في الدولة ىو بنياف يتكوف بمعنى آخر , إفَّ نظرية كمسف في تدرج القواعد القانونية , مفادىا أفَّ النظاـ القانوني 

مف طبقات منضودة , تستمد كؿ قاعدة صحتيا مف القاعدة التي تعموىا مباشرةً إلى أف نصؿ إلى قمة اليرـ , 

تشريع يصدر مف السمطة الإدارية , فإفَّ القرار الفردي الذي لا يعدو أف يكوف  نزلةالما أفِّ القرار التنظيمي بموط

, لف يخرج في منطوقو عما قضت بوِ اللبئحة والقواعد القانونية التي تعموىا مرتبة  (50)مجرد عمؿ قانوني فردي

تحت طائمة عدـ المشروعية , وىذا ما يستتبع مف جية أُخرى التسميـ بأف مبدأ تدرج القواعد القانونية موضوع 

 " . تدرج الأعماؿ القانونيةبحثنا , أقؿ اتساعاً مف مبدأ " 

ذا كانت خاصية توجو  مجموع الأفراد في المجتمع لا تثير أي إشكالية , فإفَّ  إلىالقاعدة القانونية بخطابيا وا 

الأمر يدؽ بعض الشيء بالنسبة لمخاصية الثالثة المتمثمة بإنزاؿ جزاء معيف عمى مخالفة القاعدة القانونية , ولعؿَّ 

 مدار الجدؿ ىنا يجد مطرحو في القانوف الدستوري .

القانونية قابمة لمتطبيؽ ونافذة في المجتمع , لابد مف فرض احتراميا , وىذا ما تكفموُ السمطة فمكي تكوف القاعدة  

تفتقر الأخيرة إلى عنصر الإلزاـ الذي فتمفة عف القاعدة الأخلبقية , العامة , مما يجعؿ القاعدة القانونية مخ

" إف القاعدة التي تخمو مف عنصر الجزاء  , وكما يقوؿ العالـ الالماني إىرنغ : طابعاً خاصاً  الأولىيضفي عمى 

ؽ , ونورٌ لا يضيء " , وتماشياً مع ما تّـَ ذكره فقد ثارَ جدؿ فقيي (51)ىي مف قبيؿ التناقض , فيي نارٌ لا ت حر 

واسع حوؿ مدى قانونية القواعد الدستورية , فمف المعموـ أفَّ ىذهِ القواعد علبوةً عمى أنَّيا قواعد عامة ومجردة , 

بعنصر قواعد اجتماعية أيضاً , إلا أفَّ الخلبؼ بيف رجاؿ الفقو يجد مطرحوُ في الركف الػأخير, والمتعمؽ ىي 

ذىب رأي _ وىو رأي مرجوح _ إلى نزع الصفة القانونية عف القواعد الدستورية , بخلبؼ الرأي الراجح فالجزاء, 

, ويكفي القوؿ في ىذا الصدد لمتأكيد عمى قانونية القواعد  (52)الذي يعترؼ لمقاعدة الدستورية بالصفة القانونية

الدستورية , أف الجزاء كأثر لمخالفة القواعد القانونية , يقصد بوِ الضغط عمى إرادة الإدارة أو الفرد للبمتثاؿ 

                                                           
 . 19_  18مرجع سابؽ , ص  , عة الإسلاميةتدرج القواعد القانونية ومبادئ الشري سامي جماؿ الديف , د . _ 50
 . 72ص ,  1972عاـ  , القاىرة عبد الحي حجازي , المدخؿ لدراسة العموـ القانونية " القانوف " , د . _  51
, ص  2021حسف مصطفى البحري , القانوف الدستوري " النظرية العامة " , الطبعة الأولى , الجامعة الافتراضية السورية , عاـ د .   _53

27 . 
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ينالؾ مثلًب الجزاء أنواع الجزاءات لترتبط بأنواع مختمفة مف القواعد القانونية , ف دلأوامر القانوف ونواىيو , وتتعدَّ 

سمطات مخالفة القواعد التي تفرضيا واجبات الوظيفة , والجزاء الإداري الذي توقعوُ  يفرض نتيجةالتأديبي الذي 

الإدارية في حاؿ مخالفة القواعد القانونية التي تتعمؽ بالصحة العامة والسكينة العامة , وبالمثؿ يوجد  الضابطة

ف كنا لسنا بصدد عرضيا كميا فإنَّوُ يكفي الإشارة لبعضيا .جزاءات سياسية خاصة بالقاعدة ا  لدستورية , وا 

خير وسيمة  ,( 53)الرقابة المتبادلة بيف السمطات العامة في الدولة وخاصة بيف السمطتيف التشريعية والتنفيذية تعدو 

تكفؿ ضماف نفاذ القاعدة الدستورية وحسف تطبيقيا , وتحد مف محاولة الخروج عمييا مف جانب السمطات العامة 

لمحيمولة  عمى دستورية القوانيف تياوضرور  الرقابة ليس ىنالؾ مف شؾ في حتميةومف جانب آخر ,  في الدولة

 .ؾ القاعدة الدستورية دوف طغياف إحدى السمطات عمى الُأخرى وبالتالي انتيا

ف الحاكـ الذي يتجاوز صلبحياتو المحددة بالدستور , يمكف أف يوقؼ عف طريؽ بقية السمطات إوصفوة القوؿ 

سمطة  "الرأي العاـ , فالمؤيد الإكراىي ىنا سياسي  ورقابة المواطنيف أعيفتحت  يتـو العامة الٌأخرى في الدولة , 

, لذلؾ فإف القوؿ بأف القاعدة الدستورية تفتقر لمقومات القاعدة  دستوري " " قضاء وقانوني  أ خرى ورأي عاـ "

المجتمع , فإفَّ القانونية يجانب المنطؽ القانوني , ويشذ عف حقيقة مفادىا أنّوُ إذا كاف القانوف ىو دعامة وأساس 

 .(54)يشكؿ دوف أدنى شؾ نواة القانوف الدستور

عمى أف الأساس الذي يعتمد عميو في ترتيب القواعد القانونية ىو المعيار الشكمي " (55)الفقو والقضاء استقر قد و 

لمقواعد القانونية مف جية أخرى , وليس لمضموف القاعدة القانونية "  والمرتبة الإلزامية" مف جية ,  العضوي

 عدتيف منشأىما سمطة واحدة .ثانوي أو احتياطي , يتـ المجوء إليو لتحديد أسبقية قا أثرلا إ"  المعيار الموضوعي

تكوف الييئة أو السمطة التي أصدرت القاعدة القانونية ىي المعيار الأساسي لتدرج لمعيار الشكمي ا فبموجب

القواعد القانونية , ومدى اتساؽ القاعدة الصادرة مف سمطة أدنى مع القاعدة الصادرة مف سمطة أعمى منيا في 
                                                           

 . 31, ص  , مرجع سابؽالقانوف الدستوري " النظرية العامة "د . حسف مصطفى البحري , _ 54
54

 د . عصاـ الدبس , القانوف الدستوري " القسـ الأوؿ " , الطبعة الأولى , دار الثقافة لمنشر والتوزيع , عماف ,       _ 
 . 39ص  , 2011عاـ       
  . 20مرجع سابؽ , ص ,  عة الإسلاميةالقواعد القانونية ومبادئ الشريتدرج د . سامي جماؿ الديف , _  55
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ف التدرج الشكمي يرتكز عمى , أي إِ  (56)القانونية تأخذ مرتبة السمطة التي أصدرتياالمرتبة , وبالتالي فالقاعدة 

مرتبة ومكانة السمطة التي أصدرت القاعدة القانونية والإجراءات المتبعة في ذلؾ , وعميو يكوف ىنالؾ علبقة 

 عنيا . تبعية بيف مكانة السمطة المختصة بإصدار القاعدة القانونية ومرتبة القاعدة الصادرة 

يبدأ بالقواعد الدستورية التي تحتؿ قمة اليرـ القانوني  المعيار الشكميوارتباطاً بما سبؽ , فالتدرج اليرمي بموجب 

الأولى أعمى السمطات , وتمييا  ة , وتعدسَ , لأنيا صادرة عف السمطة التأسيسية وىي أعمى مف السمطة المؤسَّ 

لجية أف القانوف إنما سمطة التشريعية التي تعمو عمى السمطة التنفيذية  القواعد التشريعية العادية الصادرة عف ال

انيف التي تنشأ و أو بطريؽ مباشر في القبطريقة غير مباشرة , ىو تعبير عف إرادة الأمة بواسطة ممثمييا 

 . ىي المختصة أصلًب بالتشريعأيضاً , ولكوف السمطة التشريعية (57)بالاستفتاء الشعبي

, فبموجبو تتدرج القواعد فيما بينيا في ضوء  بالمرتبة الإلزامية لمقواعد القانونيةالثاني الذي يتعمؽ  المعيارأمَّا 

قوتيا الإلزامية إلى قواعد ليا قوة  س تنقسـ القواعد القانونية فيالقوة القانونية التي تتمتع بيا , وعمى ىذا الأسا

ليا قوة التشريع العادي وىي التي تسنيا السمطة التشريعية الدستور وىي التي يضعيا المشرع الدستوري , وقواعد 

,  في البلبد , وقواعد ليا قوة التشريعات الفرعية والتي تصدر عف السمطة التنفيذية بمختمؼ الييئات المكونة ليا

إلا أنّيما  فحسب ما يرمي إليو رواد ىذا المذىب أف القوة الإلزامية لمعمؿ تقترف كقاعدة عامة بطبيعتو القانونية ,

لا يتلبزماف حتماً , إذ يستطيع المشرع الدستوري أف يعدؿ مف قوة ىذا العمؿ والتي تتحد عمى ضوء بنيتو القانونية 

  . (58)ة ومقتضياتياطورة الظروؼ الاستثنائيكأف يعمو بقوة لوائح الضرورة إلى قوة القانوف تقديراً منو لخ ,

عمى مضموف القاعدة بالنسبة لمقواعد القانونية الأخرى , واستناداً إلى  الموضوعيالمعيار المادي أو بينما يعتمد 

 . (59)تنفيذاً ليا دّ تعل دة الأعمى منيا في المرتبة,ذلؾ تصدر القاعدة الأدنى محددة لمقاع

                                                           
 1963مقاؿ منشور في مجمة العموـ الإدارية , السنة الخامسة , العدد الأوؿ , القاىرة , عاـ د . محمود حممي , تدرج القواعد القانونية _  56
 . 173ص ,

 . 524, ص  2000القانونية لدار المطبوعات الجامعية  , الإسكندرية , عاـ _ د . ماجد راغب الحمو , القانوف الإداري , المكتبة  57
 . 25_  24 د . سامي جماؿ الديف , تدرج القواعد القانونية ومبادئ الشريعة الإسلامية , مرجع سابؽ , ص _58
 . 192سابؽ , ص , مرجع مقاؿ منشور في مجمة العموـ الإدارية د . محمود حممي , تدرج القواعد القانونية  _ 59
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داخؿ النظاـ القانوني لمدولة , سنعالج القواعد القانونية المدونة موضوع  وتبيانيا آلية العمؿ بيذهِ المعايير ولإسقاط

 الفصؿ الأوؿ مف ىذهِ الدراسة وفؽ التقسيـ التالي :

 الدولية والدستورية .المكتوبة الأوؿ : المرتبة الإلزامية لمقواعد القانونية  المبحث

 انوية .لمتشريعات العادية والثالثاني : المرتبة الإلزامية  بحثالم

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  



35 
 

 الأوؿ المبحث

 الدولية والدستوريةالمكتوبة المرتبة الإلزامية لمقواعد القانونية 

أفَّ علبقات الأفراد  بافتراضمجموعة كبيرة ومتباينة مف القواعد القانونية  يتضمف النظاـ القانوني الكمي لمدولة

والسمطات لا يمكف تنظيميا بنوع واحد مف القواعد القانونية , غير أفَّ ىذا التنوع يستمزـ بالضرورة اتساؽ ىذهِ 

 القواعد وانسجاميا شكلًب وموضوعاً , وىذا ما يتـ عف طريؽ خضوع القاعدة الدنيا لتمؾ التي تعموىا مرتبة .

ذا كاف المعيار الدستوري قد ت يضاح آلية السير بيذهِ القواعد دوف خروج وا  كفؿ بترتيب القواعد القانونية الوطنية وا 

عمى أساس مف  مع بعضيا القواعد الدنيا عف مضموف القاعدة الأعمى , فإفّ بدء اىتماـ الدوؿ بتنظيـ علبقاتيا

الدولة القانونية , فاليدؼ  القواعدي ضمف أسوار لتدرجبداية عيد جديد لمنظومة اعد القانونية الثابتة كاف القوا

فإنَّيا تتعامؿ ,  فَّ الدوؿ لا تعيش في عزلةلأف تنظيـ العلبقات الدولية , و الحقيقي مف القانوف الدولي ىو حس

 كأداة طبيعية لمثؿ ىذا التعامؿ . (60)بواسطة الدبموماسية مستخدمة المعاىدات

أفَّ ىذا التبايف مردهُ بيف التشريعات الوطنية , لاسيما وقد تباينت مواقؼ الدوؿ حوؿ مكانة المعاىدة الدولية 

الدولي والداخمي كما سنرى  , لذلؾ فإفّ  يفالنتائج المترتبة عمى تصورات الفقياء لطبيعة العلبقة ما بيف القانون

ة توافؽ نتيج تموضوعنا الأساسي يكمف في تحديد القيمة المقررة لكؿ قاعدة قانونية أياً كاف مصدرىا , سواء تمَّ 

تمبية لطموحات جماىيرية تكفمت بتقنينيا سمطة كانت , أو "  معاىدات دولية بصيغة " إرادة دولتيف فأكثر

 , وىذا ما سيتـ توضيحو مف خلبؿ المطمبيف التالييف :  " القوانيف الدستورية"   أساسيةتأسيسية ضمف وثيقة 

  منظومة التشريعية الداخميةال : المعاىدات الدولية وحجيتيا الممزمة ضمفالمطمب الأوؿ 

طالمطمب الثاني :   ار قواعدي يوجبو مبدأ المشروعية التشريعات الدستورية كأصؿ وا 

 

                                                           
 . 125, ص  2017د . محمد عزيز شكري , مبادئ القانوف الدولي العاـ , منشورات جامعة دمشؽ , عاـ   _61
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 المطمب الأوؿ

 منظومة التشريعية الداخميةالمعاىدات الدولية وحجيتيا الممزمة ضمف ال

وِسطَ أجواء دولية ممزوجة بروح التشاحف والخصومة وتواصؿ الصراعات , انصرفت رغبة الدوؿ إلى تحقيؽ أدنى 

, فإذا كاف لمدوؿ أف تتمسؾ بمبادئ السيادة وأىدافيا , فإفَّ عمييا  فيما بينياحد مف التعايش والدخوؿ في علبقات 

التعايش والتعاوف والتضامف مع غيرىا ما يجب ليا مف اعتبار , وأف تنصرؼ إلى تنظيـ  محدداتتولي أف 

مف أبرز صور ىذا  , وكافالمجتمع الدولي تنظيماً قانونياً مستقراً يراعي الكثير مف جوانب العلبقات الدولية 

 .(61)التعاوف إبراـ المعاىدات والاتفاقيات الدولية ذات الصمة

عاىدة إلى توافؽ إرادة شخصيف أو أكثر مف أشخاص القانوف الدولي عمى إحداث أثر وينصرؼ اصطلبح الم

في تعريفيا  1969, وعمى ىذا المنحى ذىبت اتفاقية فيينا لعاـ  (62)قانوني معيف طبقاً لقواعد القانوف الدولي

لمقانوف الدولي العاـ سواء كؿ اتفاؽ دولي يعقد بيف دولتيف أو أكثر كتابةً ويخضع لممعاىدة الدولية عمى أنَّيا " 

ّـَ في وثيقة واحدة أو أكثر أياً كانت التسمية التي تطمؽ عمييا معاىدات أو ىذهِ الاتفاقية معاىدة ال دتعو , (63)" ت

الخاصة بالمعاىدات بيف الدوؿ والمنظمات الدولية أو بيف  1986إضافة إلى اتفاقية فيينا لعاـ قانوف المعاىدات , 

ومف الملبحظ أفَّ القالب الذي تفرغ فيو المعاىدة لا يغير مف وزنيا , فقد ,  (64)فيما بينيامنظمات الدولية ال

يصطمح عمى تسمية المعاىدة بمصطمحات عدة ترتبط بالمواضيع التي تنظميا , فتسمى بالاتفاقية أو البروتوكوؿ 

 , دوف أف يناؿ ذلؾ مف قيمتيا أو يغير مف ماىيتيا . (65)أو العيد أو الميثاؽ

                                                           
عمار زورقي وليد , حجية المعاىدات الدولية أماـ القاضي الجزائي الوطني , أطروحة لنيؿ شيادة الدكتوراه في جامعة الجزائر بف يوسؼ _  61

 . 3, ص  2019بف خدة , عاـ 
 .  500_ د . أحمد رفعت , القانوف الدولي العاـ , دار النيضة العربية , القاىرة , دوف سنة نشر , ص 62

" , الطبعة الأولى 1969د . محمد نصر محمد , الوافي في شرح المعاىدات الدولية " في ظؿ أحكاـ اتفاقية فيينا لقانوف المعاىدات لسنة  63 _
 . 12, ص  2012اد , الرياض , عاـ , مكتبة القانوف والاقتص

 . 136مرجع سابؽ , ص ,  _ د . محمد عزيز شكري , مبادئ القانوف الدولي العاـ 64
د . ماىر ممندي و د . ماجد الحموي , القانوف الدولي العاـ , منشورات الجامعة الافتراضية السورية , الجميورية العربية السورية ,  _  65

 .   :pedia.svuonline.org//https/ :  متوفر عمى الرابط.  38, ص  2018عاـ 



37 
 

 دفلب يجوز أف تعقد شفاىو , وعميو لا تع كما يتضح مف خلاؿ التعريؼ أف المعاىدة يجب أف تكوف مكتوبة

الدقيؽ  معاىدات دولية بالمعنى " " Gentlemen'sالاتفاقات الشفوية وخاصةً ما يعرؼ باتفاقات الجنتمماف 

مثؿ ىذهِ الاتفاقية معاىدة دولية إذا ثبت أف  دنجمو أمريكي , وتعتوجد ىذهِ الاتفاقية في الفقو الاو لممصطمح , 

, بغض ذلؾ فلب تكوف إلا مجرد اتفاؽ شرؼإرادة الأطراؼ اتجيت إلى إحداث آثار قانونية , أمَّا إذا ثبت خلبؼ 

مف اتفاقية فيينا لقانوف  (المادة الثالثة), غير أفَّ (66)النظر عف الصفة السياسية التي قد تكوف غاية في الأىمية

للبتفاقات المكتوبة , وىذا ما سارت عميو محكمة  نفسيا القيمة القانونيةب ات اعترفت للبتفاقات الشفويةاىدالمع

تقدمت الدانمارؾ إلى المحكمة , لتقضي ليا بعدـ ففي قضية غرينلبند الشرقية,  العدؿ الدولية الدائمة في حكميا

خضع لسيادة النرويج , وقد استندت الدانمارؾ في مف أفَّ غرينلبند ت 1931قانونية ما أعمنتو النرويج عاـ 

الذي أعمف فيو أفَّ خطط حكومة الدانمارؾ , 1919وزير خارجية النرويج عاـ ادعائيا آنذاؾ عمى تصريح 

المتعمقة بسيادتيا عمى غرينلبند لف يمقى عقبات مف جانب النرويج , فقضت المحكمة بأفَّ التعيد الشفوي الذي 

أثناء إجراء  في وىو مما يدخؿ أصلًب في اختصاصوِ , أثناء تصريحوِ ممزـ لدولتوِ  في يةقدموُ وزير الخارج

 . (67)اتصالات دبموماسية مع دولة أخرى

يتعيف أف تكوف إرادة الأطراؼ في الاتفاؽ قد انصرفت لإبرامو وفؽ , ولكي يمكننا الحديث عف معاىدة دولية 

, فثمة حالات تنصرؼ فييا إرادة الأطراؼ إلى إبراـ اتفاؽ في شكؿ مكتوب في ظؿ  أحكاـ القانوف الدولي العاـ

قانوف داخمي لإحداىا أو لدولة أجنبية عنيا , فعمى سبيؿ المثاؿ نص في اتفاقيات القرض التي عقدىا البنؾ 

ف سندات لقانوف الدولي لمتنمية والتعمير مع الدوؿ , أف يخضع تفسير ىذهِ الاتفاقيات وما يصدر بمقتضاىا م

 . (68)ولاية نيويورؾ

وغني عف البياف أفَّ المعاىدة يجب أفّ تكوف مبرمة بيف شخصيف أو أكثر مف أشخاص القانوف الدولي والتي 

تّـَ الاعتراؼ ليذهِ الأخيرة بإبراـ المعاىدات الدولية منذ أفّ أصدرت محكمة و , قد تكوف دولًا أو منظمات دولية

                                                           
 .  17مرجع سابؽ , ص ,  الوافي في شرح المعاىدات الدولية_ د . محمد نصر محمد , 67
 . 38مرجع سابؽ , ص ,  القانوف الدولي العاـد . ماجد الحموي ,  ,_ د . ماىر ممندي  67
 . 339, ص  1992العاـ المعاصر , مطبعة التويجي لمتصوير العممي , القاىرة , عاـ _ د . عمر حسف عدس , مبادئ القانوف الدولي  68
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لاستشاري في قضية التعويضات المستحقة عف الأضرار التي لحقت بالعامميف في الأمـ العدؿ الدولية رأييا ا

معاىدات دولية الاتفاقيات التي تبرميا سورية وىيئة الأمـ  د, وعميو تع1949ميـ بعمميـ سنة أثناء قيا في المتحدة

ىدة اللبتراف لمكرسي البابوي المتحدة أو التي تبرميا الأخيرة مع جامعة الدوؿ العربية , وبعد أف اعترفت معا

حدى الدوؿ الكاثوليكية معاىدات  1929بالشخصية الدولية سنة  , أصبحت الاتفاقيات المبرمة بيف الفاتيكاف وا 

 . (69)بالمعنى الصحيح

الاتفاقيات المعقودة بيف دوؿ داخمة في الاتحاد الفيدرالي مف قبيؿ المعاىدات الدولية فيما لو  دالمقابؿ لا تعفي 

كاف الدستور الاتحادي لـ يعترؼ ليا بيذهِ الصفة , فمف المعموـ أف الشخصية الدولية لمدوؿ الأعضاء في مثؿ 

دة تقوـ بتسيير الشؤوف الخارجية , ومع تنصير لتشكؿ شخصية دولية جديدة واح الدولة الاتحادية ) الفدرالية ( ,

لبعض سابقاً ذلؾ يمكف أف نمحظ استثناء عمى القاعدة في بعض الحالات , فقد أجاز الاتحاد السوفييتي 

وروسيا البيضاء , أىمية إبراـ المعاىدات الدولية والتمثيؿ الدبموماسي مع الدوؿ الأخرى  اوكرانيا يجميورياتو , وى

في  أصواتيابالاستفادة مف يتمثؿ  اً مـ المتحدة , وقد كاف اليدؼ مف وراء ذلؾ سياسيوالحؽ بالانضماـ للؤ

, مع الإشارة إلى أف الاتحاد السوفييتي سابقاً كاف دولة اتحادية مف نوع خاص , تختمؼ  (70)المحافؿ الدولية

انوف الدستوري حوؿ بخصائصيا عف مقومات الدولة الاتحادية بالمعنى التقميدي الذي تصفو لنا شروحات الق

الذي تجسَّد مف خلبؿ عقائد اسي لتمؾ الدولة , أشكاؿ الدوؿ , ولعؿ ما يعزز وجية نظرنا ىذهِ ىو البعد السي

 سياسية واقتصادية وحزبية ودولية تضافرت عمى تكوينو بعد الحرب العالمية الثانية .

تكوف إرادة الأطراؼ قد انصرفت إلى إحداث آثار أفّ ومف زاوية أخرى يشترط لكي يكوف الاتفاؽ معاىدة دولية , 

, بمعنى اف تتجو نية الأطراؼ إلى  إنشاء حقوؽ أو ترتيب التزامات قانونية ممزمة , أمَّا إذا  (71)قانونية معينة

 كاف للبتفاؽ مجرد آثار أدبية , فعندئذٍ يخرج مف منظومة المعاىدات الدولية .

                                                           
 . 421, ص 2010_ د . محمد عزيز شكري , مدخؿ إلى القانوف الدولي العاـ , منشورات جامعة دمشؽ , عاـ  69

 .  259ص  , 2017دمشؽ كمية الحقوؽ , عاـ د . فيصؿ كمثوـ , دراسات في القانوف الدستوري والنظـ السياسية , منشورات جامعة  70 _ 
 . 39مرجع سابؽ , ص ,  القانوف الدولي العاـد . ماجد الحموي ,  , _ د . ماىر ممندي  71
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الذي يتمثؿ في استقلبؿ الدولة وفرض لي عمى أساس مبدأ سيادة الدوؿ , الدو وفي المقابؿ شيدت قواعد القانوف 

سيطرتيا عمى إقميميا بالكامؿ , فلب يجوز لأي دولة التدخؿ في شؤونيا دوف رضاىا , ومف أىـ مظاىر سيادة 

ة بالمعاىدات التي أنَّيا قد تصطدـ بقواعد القانوف الدولي المتمثم إلا الدولة قدرتيا عمى سف القوانيف وتطبيقيا ,

 ترتبط بيا الدولة .

القانوف الدولي , وقد تمثؿ  اءالعلبقة بيف القانوف الدولي والقانوف الوطني مف المسائؿ التي شغمت فقي دتعو 

الخلبؼ الأساسي حوؿ الأولوية بيف القانونيف , لذا تعرض تكييؼ ىذهِ العلبقة لمبحث العممي الكثيؼ الذي خرج 

يترتب عمى  لحاؿوبطبيعة ا , (72)نظرية ثنائية القانوف ونظرية وحدة القانوفاسيتيف , ىما  بدوره بنظريتيف أس

بالنظر إلى تبايف كؿ منيما مف حيث الطبيعة فة عف تبني النظرية الثانية الأخذ بالنظرية الأولى نتائج مختم

 والأساس القانوني .

يجسد موقؼ الفقو إنما أفِّ تبياف ماىية كؿ منيما  بافتراضكؿ مف ىاتيف النظريتيف ماىية لذلؾ سنعرج عمى 

نة مف المعاىدات الدولية الدولي مف مبدأ تدرج القواعد القانونية , لننتقؿ بعدىا إلى موقؼ الأنظمة القانونية المقار 

وؿ آلية ا المصدر التقميدي لتكويف قواعد قانونية دولية ممزمة , ونختـ الحديث أخيراً بموقؼ القضاء الدولي حعدىب

 المفاضمة بيف المعاىدات الدولية والقوانيف الداخمية مستنديف إلى مجموعة مف الأمثمة والقضايا التطبيقية .

 موقؼ الفقو الدولي " نظرية ثنائية القانوف ونظرية وحدة القانوف "  أولًا _ 

اؿ فقيي , إذ لايزاؿ أصحاب إفَّ طبيعة العلبقة بيف القانوف الدولي والقانوف الداخمي كانت ومازالت محؿ جد

عف  لبفرادي يروف أفَّ النظاميف منفصالنظريات القانونية منقسميف في ذلؾ انقساماً عميقاً , فأصحاب المذىب الإ

                                                           

, الأثر القانوني لممعاىدات الدولية في النظاـ والقضاء الوطني " دراسة مقارنة " , رسالة ماجستير ,  فيد نايؼ حمداف البرجس الشمري72_  
 . 5, ص  2018الإمارات العربية المتحدة , عاـ جامعة 
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مف القانونيف الدولي والداخمي يشكلبف وحدة  بخلبؼ أصحاب المذىب الموضوعي الذيف يروف أفَّ كلبً  بعضيما,

 القانوف ونظرية وحدة القانوف .  نظرية ثنائيةظيرت جراء ذلؾ , و (73)لا تتجزأ

 نظرية ثنائية القانوف  _  1

التي تيـ بحثنا , ىي استحالة قياـ تنازع بيف القواعد القانونية مترتبة عمى الأخذ بيذهِ النظرية إفَّ مف أىـ النتائج ال

كاف بينيما ارتباط فلب تؤثر  الدولية والقواعد القانونية الوطنية لأف لكؿ منيما مجالو الخاص , وحتى إفّ 

, كما أفَّ ىيئات الدولة وعمى رأسيا الييئات القضائية  (74)المعاىدات الدولية عمى سرياف القواعد القانونية الداخمية

 .  (75)ممزمة بمراعاة أحكاـ القانوف الداخمي بغض النظر عف تعارضيا أو توافقيا مع أحكاـ القانوف الدولي

لب تسري المعاىدات ف شرةً ,النظرية أيضاً ىو استحالة تطبيؽ قواعد القانوف الدولي مبا ومف آثار العمؿ بيذهِ 

الدولية بصفة إلزامية في النظاـ القانوني الداخمي تمقائياً , بؿ لابد مف تحويميا إلى قواعد داخمية وفقاً لما يتـ 

 النص عميو في الدساتير الوطنية لتطبيؽ الاتفاقيات الدولية .

رى أنّوُ مف الصعوبة بمكاف التسميـ بوجود قاعدتيف منفصمتيف تحكماف الأشخاص ذاتيا والمواضيع ذاتيا وعميو ن

ا تناقض , الأمر الذي يحتـ السير بموجب إطار نظري يحقؽ الانسجاـ والتناغـ القانوني عمى مويوجد بيني

 المستوى الدولي والوطني .

 

 

 

                                                           
دبابش عبد الرؤوؼ , إنفاذ المعاىدات الدولية في القانوف الجزائري , رسالة ماجستير , كمية الحقوؽ والعموـ السياسية في جامعة محمد _  73

 . 10, ص  2013خيضر  ) بسكرة ( , عاـ 
 وما بعدىا . 6, ص  1947لي العاـ , الجزء الأوؿ , الطبعة الثانية , عاـ محمد سامي عبد الحميد , أصوؿ القانوف الدو د . _  74
 . 93, ص  1985_ د . عمي صادة أبو الييؼ , القانوف الدولي العاـ , منشأة المعارؼ , الإسكندرية , عاـ  75
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 _ نظرية وحدة القانوف 2

بخلبؼ مذىب الازدواجية يرى أنصار ىذهِ النظرية أف القانوف سواء كاف داخمياً أو دولياً يشكؿ وحدة واحدة , وىو 

الذي يرى أنَّو لا  " كمسف "ما قد يترتب عميو التنازع بيف تمؾ القواعد القانونية , ومف أىـ رواد ىذا الاتجاه الفقيو 

 . (76)دولية والقواعد الداخميةيمكف أف يكوف ىنالؾ تناقض بيف القواعد ال

, تقوـ عمى علبقة التبعية والتدرج  (77)إذاً يشكؿ النظاـ القانوني بجميع فروعو الداخمية والخارجية وحدة لا تتجزأ

, غير أفَّ ما يجب ملبحظتو ىو اختلبؼ أصحاب ىذهِ النظرية حوؿ تدرج القوانيف الدولية  بيف جميع الفروع

ف  يأخذ بمبدأ وحدة  الأوؿ , انقسموا في ذلؾ إلى تياريف أساسييف فقدعمى وحدة القانونييف , اتفقوا والداخمية , وا 

يأخذ بمبدأ وحدة القانوف وسمو القانوف الدولي , وبحسب ما يجنح إليو  والثانيالقانوف وسمو القانوف الداخمي , 

التيار الأوؿ فإفَّ غمبة القانوف الداخمي تتأتى مف أمريف , فما داـ لا يوجد سمطة عميا فوؽ سمطة الدولة فإفَّ 

, ومف جية أخرى لا الأخيرة تمنح كامؿ الحرية لتحديد التزاماتيا وفقاً لما تتمتع بوِ مف سيادة , ىذا مف جية 

مناص مف أفَّ الدولة تستمد حريتيا في إبراـ الاتفاقيات الدولية مف دستورىا الداخمي , لذلؾ تمنح الأولوية لمقانوف 

, وعميو فإفّ حصؿ تعارض بيف القاعدة الداخمية والقاعدة  اً داخمي اً الدستوري الذي يعد في نياية المطاؼ قانون

 . (78)الداخمي واستبعاد القانوف الدولي نوفيح القاالدولية كاف عمى القاضي ترج

بينما خَمُصَ أنصار سمو القانوف الدولي عمى القانوف الداخمي أفَّ المعاىدات الدولية ىي مف ينبثؽ عنيا القانوف 

فَّ الداخمي والذي يعد أدنى مرتبة مف القانوف الدولي , فالقانوف الدولي مصدر لكؿ القوانيف انطلبقاً مف حقيقة أ

الدولة وجدت في مجتمع عرفي أوجب عمييا احتراـ الأعراؼ السابقة , وصناعة التشريعات لا يمكف أف تخالؼ 

 . (79)ىذهِ الأعراؼ

                                                           
 _ Jean Combacau ,  Serge. Droit  international public, 2ème édition, 1996, p.183 .

67 

 . 2._  19, ص  1976ة السادسة , عاـ د . حامد سمطاف , القانوف الدولي العاـ وقت السمـ , دار النيضة العربية ,القاىرة , الطبع_ 77
 . 34, ص  2003_ د . أبو الخير عطية عمر , نفاذ المعاىدات الدولية في النظاـ القانوني الداخمي , دار النيضة العربية , القاىرة ,  78
 . 34, ص  1994_ د . أحمد إسكندري , محاضرات في القانوف الدولي العاـ , ديواف المطبوعات الجامعية , الجزائر ,  79
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فإفَّ العبرة تكمف في التطبيؽ العممي  يالتي استندت إلييا تيارات الفقو الدول لممسوغاتوميما كاف مف أىمية 

 ختمفة , وعميو لابد مف التطرؽ لموقؼ الدوؿ المقارنة مف المعاىدة الدولية .المتجسد في النظـ القانونية لمدوؿ الم

 ثانياً : موقؼ النظـ القانونية المقارنة مف مكانة المعاىدات الدولية داخؿ التشريعات الوطنية

تختمؼ مكانة المعاىدات الدولية ضمف القوانيف الوطنية باختلبؼ النظاـ القانوني المعموؿ بوِ داخؿ كؿ دولة , 

وقد كانت  (80) الوطنيفينالؾ مف الدوؿ مف ذىبت إلى تصنيؼ المعاىدات الدولية ضمف مرتبة أعمى مف القانوف 

مف الدستور الفرنسي " يكوف لممعاىدات أو الاتفاقات التي يتـ  (55)تنص المادة ففي طميعة ىذهِ الدوؿ ,  فرنسا

مف القوانيف شريطة أف يطبؽ الطرؼ الآخر أعمى التصديؽ أو الموافقة عمييا بصفة قانونية والمنشورة قوة قانونية 

الفرنسية أنَّوُ ىذا الاتفاؽ أو ىذهِ المعاىدة " , ويترتب عمى مبدأ سمو المعاىدات الدولية عمى التشريعات الوطنية 

عمى القاضي الفرنسي تطبيؽ تمؾ المعاىدات بصفة مطمقة وآلية سواء تعارضت مع تشريعات سابقة أو 

 .(81)لاحقة

إذا كانت الدوؿ الأطراؼ  إلاَّ  أف المعاىدة لا تكوف أقوى مف القوانيف الوطنية , يتضح مف نص المادةكما  

المتعاقدة مع فرنسا تمنحيا تمؾ القوة في تشريعاتيا القانونية الداخمية , بمعنى أف الدستور الفرنسي يشترط 

 . (82)المعاممة بالمثؿ

ممعاىدة عمى لومف ثـ لا توجد أولوية  , نفسو قوة القانوفالتشريعات جعمت المعاىدة مف  في حيف أفَّ بعض

تنص المادة ف,  2014لسنة  الدستور المصريالتشريع الداخمي , ومف الدساتير التي حذت في ىذا الاتجاه 

منو عمى الآتي " يمثؿ رئيس الجميورية الدولة في علبقاتيا الخارجية ويبرـ المعاىدات , ويصدؽ عمييا ( 151)

إفَّ ىذا النص فيو مف , "  نشرىا وفقاً لأحكاـ الدستور بعد وتكوف ليا قوة القانوفبعد موافقة مجمس النواب , 

                                                           
 . 26_  25مرجع سابؽ , ص ,  عة الإسلاميةتدرج القانونية ومبادئ الشريجماؿ الديف , القواعد _ د . سامي 80
والنشر , بيروت , بدوف سنة نشر د . عمي عبد القادر قيوجي , المعاىدات الدولية أماـ القاضي الجزائي , الدار الجامعية لمطباعة  _81
 .95ص
لمتطبيؽ الفوري والمباشر وأوليتو عمى القوانيف الوطنية لمدوؿ الأعضاء , دار الدولي _ د . أشرؼ عزت أبو حجازة , مبدأ قابمية القانوف 82
 . 174, ص  2005نيضة العربية , القاىرة , عاـ ال



43 
 

الدستور ضمف فيما يتعمؽ بمكانة المعاىدة المصري الوضوح ما لا يدع مجاؿ لمشؾ حوؿ مذىب المشرع 

 .المصري 

ذىب في عدة أحكاـ لمتسميـ بأفَّ مكانة  الذي موقؼ القضاء الدستوري في مصرإلى الإشارة  تجدركما 

اء المصري بمنحى جريء بعض القضوقد أفادتنا وثائؽ ,  نفسيا قيمة القوانيف الوطنية الدولية ىيالمعاىدات 

بحقوؽ الانساف ىي قواعد آمرة , لا تخاطب  ةعندما أقرت بأف المعاىدات والاتفاقيات المتعمق, وذلؾ الشيء 

 . (83)تشريعية ودستورية المشرع العادي فقط , بؿ تنصرؼ إلى المشرع الدستوري نفسو , مما يكسبيا قوة

و وفػػي حػػاؿ أنَّػػ عمػػى القػػانوف الػػوطني, فقػػد نػػصَّ  مػػف المعاىػػدات الدوليػػة مشػػرعنا السػػوريأمّػػا فيمػػا يتعمػػؽ بموقػػؼ 

تكػػوف الغمبػػة لممعاىػػدة  , , تكػػوف حكومػػة الجميوريػػة العربيػػة السػػورية طرفػػاً فييػػا أيػػةِ معاىػػدةٍ دوليػػةٍ  مػػعتعػػارض ال

 . الدولية

لػػيس لقػػانوف داخمػػي أف يضػػع قواعػػد مخالفػػة  ", بأنػػو  1931لعػػاـ  (23 )التمييػػز رقػػـ وقػػد قضػػى قػػرار محكمػػة

ػػت المػػادة " ,  لأحكػػاـ معاىػػدة دوليػػة سػػابقة لػػو أو أف يغيػػر ولػػو بصػػورة غيػػر مباشػػرة فػػي أحكػػاـ نفاذىػػا كمػػا نصَّ

وتعديلبتػػو عمػػػى  18/5/1949اريخ تػػ (84)/ مػػف القػػانوف المػػدني السػػػوري الصػػادر بالمرسػػوـ التشػػريعي رقػػػـ 25/

 .   سرياف أحكاـ المواد السابقة أو المخالفة لمعاىدة دولية نافذة في سورية وقؼ

العمػػؿ  "منػػو عمػػى أفَّ  (313)قػػد نػػصَّ فػػي المػػادة  2016/ لعػػاـ 1إضػػافةِ إلػػى أفَّ قػػانوف أصػػوؿ المحاكمػػات رقػػـ /

 " التي تعقد بيف سورية وغيرىا مف الدوؿ في ىذا الشأفبالقواعد المتقدمة لا يخؿ بأحكاـ المعاىدات المعقودة و 

أف المشػػػػػرع  ( 107و 75 ) , لاسػػػػيما المػػػػادتيف2012ويسػػػػتخمص مػػػػف نصػػػػوص الدسػػػػتور السػػػػػوري النافػػػػذ لعػػػػاـ 

وقػد جعػؿ المرسػوـ التشػريعي  عمييػا عمػى القػوانيف الداخميػة. الدستوري لا يعترؼ بسػمو المواثيػؽ الدوليػة المُصػادَؽ 

, ىػذا 1969 عػاـ انضمت بموجبو سورية إلى العيد الدولي الخاص بالحقوؽ المدنية والسياسػية فػي /, الذي3رقـ /

                                                           
,  _ د . حازـ عتمـ , القواعد الدولية الخاصة بالحقوؽ الأساسية للإنساف أماـ المحاكـ الوطنية , مجمس الدولة المصري , الألفية الجديدة 83

 . 290, ص 2002وؿ , القاىرة , أكتوبر عاـ الجزء الأ 
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تـ العيد بمنزلة التشريع الػداخمي. أي أف المشػرع السػوري أعطػى المعاىػدات قيمػة مسػاوية لمقػانوف الػداخمي عنػدما يػ

قرارىػا  ت الاتفاقيػة الدوليػة قانونػاً نافػذاً, وكانػت سػميمة , وفقػا لأحكامػو, فػإذا مػا خالفػاً صػحيح إقػراراً إبراـ المعاىػدة, وا 

براميا, و  في نفاذىػا, فإنيػا تكػوف ذات قيمػة مسػاوية لمقػانوف الػداخمي, ومػع ذلػؾ ينبغػي عمػى القاضػي  فػيإقرارىا, وا 

الػػوطني أف يطبػػػؽ الأحكػػػاـ الػػواردة فػػػي الاتفاقيػػػة الدوليػػػة إذا كانػػت مخالفػػػة لقػػػانوف داخمػػي, لأف المعاىػػػدة فػػػي ىػػػذه 

 .   الة بمنزلة تعديؿ ليذا القانوفالح

عنػدما » ىذا الاتجاه عندما ذىبت إلػى أنػو:  1980وقد أيدت محكمة النقض السورية في حكـ ليا صدر في العاـ 

 تصػدر الدولػة قانونػاً بالانضػماـ إلػػى اتفػاؽ دولػي, أو معاىػدة دوليػة, يصػػبح الاتفػاؽ الػدولي بحكػـ القػانوف الػػوطني,

, وأردفػت «نو قد أصبح جزءاً مف القوانيف الوطنية وليس لأف الدولػة قػد التزمػت بتطبيقػو لأة وتطبقو المحاكـ الوطني

, ولػػدى بحػػث محكمػػة « وعنػػدما يتعػػارض الػػنص الػػدولي مػػع القػػانوف الػػداخمي يطبػػؽ الأوؿ» المحكمػػة قائمػػة: 

 عاىػدة الدوليػة مرجحػةيبقى عمى المحاكـ الوطنية أف تطبؽ حكػـ الم "  النقض في أسػػػباب الطعف ذىبت إلى أنو

البحػث فػي تنػػازع القػوانيف  مف القػانوف المػدني, التػي وردت بعػد 25لأف المػػػادة  حكميا عمى القانوف الداخمي,

المكاف, نصَّت عمى أنو لا تسري أحكاـ المواد السابقة إلاَّ حيث يوجد نص عمى خلاؼ ذلػؾ فػي قػانوف  مف حيث

؛ فالقػػانوف السػػوري أقػػر بمبػػدأ تػػرجيح تطبيػػؽ أحكػػاـ المعاىػػدة (84)« خػػاص, أو معاىػػدة دوليػػة نافػػذة فػػي سػػورية

 الدولية عمى القانوف الداخمي عند وجود تعارض بينيما. 

تسػمو فػي ىػذه الحالػة فقػط عمػى القػوانيف السػابقة ف القانوف الداخمي أمر غير كػاؼٍ ة نزلالمعاىدة الدولية بم عدلكفّ 

ي بنودىػػػا عنػػػد التعػػػارض بينيمػػػا. فتُعػػػدُّ القػػػوانيف الصػػػادرة بعػػػد تػػػاريخ إقػػػرار ؛ فتمغػػػ لإقرارىػػػا أمّػػػا القػػػوانيف اللبحقػػػة

                                                           
 المحػاموف" منشػور فػي مجمػة  1980كػانوف الأوؿ/ديسػمبر  21, تػاريخ 1905, قرار 366, أساس مدني  حكـ محكمة النقض السورية_  84
 . 1981لعاـ  305ص  " 
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اً لاسػتبعادىا بمقتضػى المبػدأ القػانوني القائػؿ بػأفّ أحكػاـ القػوانيف اللبحقػة تمغػي سػوغمعيا م المعاىدات والمتعارضة

 .( 85)القوانيف السابقة في حاؿ التعارض بينيما

الدستور  دى مف الدستور نادرة جداً , ويعالتي تجعؿ المعاىدة في مرتبة أعمومما تجدر ملبحظتو أفَّ الدساتير 

عمو المعاىدة  مف أكثر الدساتير وضوحاً في تحديد فكرة (86)2008والمعدؿ سنة  1815الصادر سنة  اليولندي

التي نصت عمى " إفَّ القواعد الدستورية والأنظمة والموائح منو  94د تأكد ذلؾ بموجب المادة عمى الدستور , وق

 المعاىدةإذا كاف ذلؾ يتعارض مع أحكاـ  لا يجوز أف تصبح قابمة لمتطبيؽالقانونية السارية داخؿ المممكة 

الممزمة لجميع الأشخاص أو مع أحكاـ القرارات مف قبؿ المؤسسات الدولية " , ومف خلبؿ استقراء نص ىذهِ 

, فإذا حصؿ تعارض  (87)يتبيف توافؽ الدستور اليولندي مع ما ىو مستقر عميو في الفقو والقضاء الدولييف المادة

بيف القانوف الدولي والقانوف الداخمي لدولة ما , فعمى الدولة أف تنسخ قانونيا أو تعمؿ عمى تعديمو بما ينسجـ مع 

 حكـ القانوف الدولي .

داخؿ بعض الدوؿ , ولتكويف فكرة أكثر إلماماً  ية عمى صعيد النظاـ القانونىذا فيما يتعمؽ بالمعاىدات الدولي

 سنعالج الموضوع وندعموُ ببعض الأمثمة وفؽ منظور القضاء الدولي .

 "ثالثاً : موقؼ القضاء الدولي " آلية المفاضمة بيف المعاىدات الدولية والقوانيف الداخمية 

وقد استقر , القضاء الدولي أفَّ مبدأ سمو المعاىدات الدولية حقيقة قانونية لا تقبؿ الجدؿ أو تحتمؿ التأويؿ  عد

عمى ىذا المبدأ أمد طويؿ , فإذا ما تناولنا أحكاـ المحاكـ الدولية سنجد أنَّيا أقرت مبدأ سمو القانوف الدولي العاـ 

                                                           
لا يجوز إلغاء نػص تشػريعي إلا بتشػريع لاحػؽ  "  عمى أنو 18/5/1949بتاريخ  84تنص المادة الثانية مف القانوف المدني السوري رقـ _  85

, أو يشتمؿ عمى نص يتعارض مع نص التشريع القديـ, أو يػنظـ مػف جديػد الموضػوع الػذي سػبؽ أف قػرر قواعػده ينص صراحةً عمى ىذا الإلغاء
 " .ذلؾ التشريع 

 . www.constitutionnet.org/site/default منشور عمى النت عبر موقع : _ 86
الكريـ عوض خميفة , أحكاـ القضاء الدولي ودورىا في إرساء  قواعد العرؼ الدولي والمبادئ العامة لمقانوف , دار الجامعة _ د . عبد  87

 . 196, ص  2009الجديدة , الإسكندرية , عاـ 
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ج في ىذا المجاؿ ببعض التطبيقات التي كرست ىذا المبدأ وحممت عمى قواعد القانوف الداخمي , ويمكف الاحتجا

 عمى لزوـ إعمالو والتسميـ بو .

 منظمة التحرير الفمسطينية قضية إغلاؽ مقر ومف بيف الأمثمة الزاخرة في سجلبت محكمة العدؿ الدولية , فإفّ 

عد القانوف الدولي وأولويتو عمى ىي الأجدر بالبحث لما في قرار المحكمة مف وضوح حوؿ ضرورة الالتزاـ بقوا

سارت المحكمة عمى تقميدىا الدولي الثابت في ىذا الشأف , وتتمخص وقائع القضية في و  القانوف الداخمي لمدوؿ,

, وبناءً عمى ضغط مف  الموبي  (88) 1987كانوف الثاني مف عاـ  16قياـ الولايات المتحدة الأمريكية بتاريخ 

 عدىاظمة التحرير الفمسطينية و د للئرىاب , حيث يقضي ىذا القانوف بإغلبؽ منالصييوني بإصدار قانوف مضا

الولايات المتحدة الأمريكية ممزمة باحتراـ منظمة إرىابية , وأماـ ىذا القانوف جاء رد محكمة العدؿ الدولية  " 

,  1947لمقر العاـ لسنة الفقرة أ مف اتفاقية ا 12التزاماتيا الدولية بالمجوء إلى التحكيـ طبقاً لنص المادة 

ذا كانت الولايات المتحدة الأمريكية تدعي أف قانونيا الوطني يسمو عمى الالتزامات الناشئة عف اتفاؽ المقر  وا 

, فإف المحكمة تذكرىا بالمبدأ الأساسي المستقر في القانوف الدولي ألا وىو سمو القانوف الدولي وعموه عمى 

 " . (89)القانوف الداخمي

مؤكداً مبدأ سمو المعاىدة  1988نيساف لعاـ  16وبذلؾ جاء الرأي الاستشاري لمحكمة العدؿ الدولية بتاريخ 

عميو في القانوف الدولي  اً مبدأ مستقر  فتراضوبا, وذلؾ الدولية عمى القانوف الداخمي عند حدوث أي تعارض بينيما 

 المعاصر .

التي تتمخص أحداثيا بأف ألمانيا  1923آب مف سنة  17قضية السفينة ويمبمدوف بتاريخ ومف ذلؾ أيضاً 

يجعميا في حالة حياد دائـ إزاء الحرب بيف روسيا وبولندا , ومنع السفف مف  اً داخمي اً قانون 1920أصدرت بتاريخ 

قناة المرور عبر أراضييا , وبالفعؿ امتنعت السمطات الألمانية عف السماح لسفينة ويمبمدوف مف المرور عبر 

مف معاىدة فرساي والتي كانت ألمانيا طرفاً  380إلى بولندا , لذلؾ تـ تدويؿ ىذهِ الواقعة بموجب المادة  كيبؿ
                                                           

المصري , رسالة دكتوراه , جامعة _ إبراىيـ عمي بدوي الشيخ ,  نفاذ التزامات مصر الدولية في مجاؿ حقوؽ الإنساف في النظاـ القانوني  88
 وما يمييا . 107, ص  2002القاىرة , عاـ 

 وما يمييا  . 130, ص  مرجع سابؽ_ د . أبو الخير عطية أحمد عمر , نفاذ المعاىدات الدولية في النظاـ القانوني الداخمي ,  89
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وبعد أف عرضت  "ومفتوحة عمى قدـ المساواة لجميع الدوؿ  اً قناة كيبؿ تعد حرة دائم "ضي بأف فييا , حيث تق

وألا تستند لقوانينيا قضت بأف ألمانيا يجب أف تدفع التعويض المناسب  محكمة العدؿ الدوليةالقضية عمى 

 . (90)الداخمية لمحد مف نطاؽ الالتزامات الدولية

في  الدائمة لمعدؿ الدولي المحكمة ويخبرنا تاريخ القضاء الدولي بأفَّ محكمة العدؿ الدولية قد سارت عمى خطى

مف الفتاوى عدد ادة القانوف الدولي , ويظير ذلؾ مف خلبؿ التأكيد عمى مبدأ سمو المعاىدات الدولية وسي

قضية تبادؿ السكاف بيف تركيا واليوناف سنة والأحكاـ التي أصدرتيا الأخيرة , ومف بيف أشير تمؾ القضايا 

مف المبادئ المسمـ قررت المحكمة في رأييا الإفتائي بشأف النزاع الخاص بتبادؿ السكاف ما يمي "  فقد, 1925

بيا أف الدولة التي تقيدت بالتزاـ دولي عمييا أف تدخؿ عمى تشريعاتيا التعديلات التي تكفؿ تنفيذ ىذا الالتزاـ , 

 . (91)" 1923فمف التزامات الاطراؼ المتعاقدة جعؿ تشريعاتيا تتوافؽ مع اتفاقية لوزاف لعاـ 

تنطوي عمى أىمية خاصة  لأنيالدائمة لمعدؿ الدولي لمحكمة االقضايا التي فصمت فييا ا إحدىإلى أىمية  ونشير

قضية الرعايا البولندييف المقيميف , وىي  الدساتير عمى أولوية المعاىدات الدولية, لكونيا تضمف أوؿ حكـ يقر 

ؿ , وقد قررت المحكمة الدائمة لمعدؿ الدولي في رأييا الاستشاري حو 1932الحرة سنة  (92)في مدينة " دانترج "

معاممة المواطنيف البولندييف في المدينة المذكورة بأفَّ قواعد القانوف الاتفاقي تسمو عمى قواعد الدستور الداخمي , 

لا تستطيع الدولة الادعاء في مواجية دولة أخرى بدستورىا لمتخمص مف الالتزامات وجاء قرارىا كالتالي " 

                                                           
 . 120, ص  , مرجع سابؽ لقانوني الداخمينفاذ المعاىدات الدولية في النظاـ ا _ د . أبو الخير عطية احمد عمر ,  90

 . 37, ص  1990د . أحمد سرحاف , قانوف العلاقات الدولية , المؤسسة الجامعية لمدراسات والنشر والتوزيع , بيروت , عاـ 91 _ 
وفقاً لمعاىدة "فرساي", وجعموا _ وتتمخص وقائع ىذه القضية في أف الحمفاء عقب الحرب العالمية الأولي اقتطعوا مدينة )دانترج( مف ألمانيا  92

عصبة الأمـ,  شراؼمنيا ميناء حر تستخدمو "بولندا" وتنتفع منو اقتصاديا, ولكف بقيت المدينة منطقة حرة ذات نظاـ دولي تخضع لإ
لقانوف ع حوؿ ازاويعيش داخؿ ىذه المنطقة خميط مف السكاف, البعض مف أصؿ بولندي والبعض الأخر مف أصؿ ألماني, وقد أثير الن

 الواجب التطبيؽ عمي السكاف, ىؿ ىو الدستور البولندي أـ اتفاقية فرساي .

ر _ لممزيد مف التفاصيؿ را جع مقاؿ حسينة شروف, موقؼ القضاء الدولي مف التعارض بيف الاتفاقيات الدولية والقانوف الداخمي , مجمة الفك 
 . 2008,  سنة  3, عدد 
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واستطردت المحكمة آنذاؾ ,  (93)لمعاىدات السارية المفعوؿ "المفروضة عمييا طبقاً لقواعد القانوف الدولي او ا

" مف بيف المبادئ المعترؼ بيا في قانوف الشعوب , أنًو في مجاؿ العلاقات بيف الدوؿ المتعاقدة في  بالقوؿ

, وختمت   (94)معاىدة أف نصوص القانوف الداخمي لا يعمؿ بيا متى جاءت متعارضة مع قواعد المعاىدة "

مف  5/  104" ىذه  القضية يجب أف تحؿ عمى أساس حكـ المادة المحكمة حكميا وبأغمبية الأصوات كالتالي 

وليس وفقاً لأحكاـ دستور دانترج , وعند الاقتضاء وفقا لأحكاـ الاتفاقيات النافذة  1919معاىدة فرساي لسنة 

 . وقواعد العرؼ الدولي وليس وفقاً لدستور مدينة دانترج "

المحكمة التي  استقرت ىذهِ  فقد( , c j c e) محكمة العدؿ لمجماعات الأوروبيةومف اللبفت حقاً أف قضاء 

" أي القواعد القانونية الصادر عف القانوف الأوروبي رغ , عمى سمو "محكمة ليكسمبو  بعضيـيطمؽ عمييا 

عمى القوانيف الداخمية لمدوؿ _ التي تجد مصدرىا في الاتفاقيات الإقميمية الاوروبية _ المجموعة الأوروبية 

 الأعضاء .

قضت المحكمة في ىذهِ القضية و ,  1964كوستا " ضد " إينيؿ " سنة " قضية ومف بيف ىذهِ القضايا نذكر مثلًب 

دمج في النظاـ القانوني الدولي للأعضاء أفَّ قانوف المجموعة الأوروبية يعد قانوناً خاصاً ينبعبارات واضحة  " 

, وقد أرست ىذهِ القضية مبدأ السيادة في قانوف  (95)وىو الناتج عف معاىدة المجموعة الاقتصادية الاوروبية "

 الاتحاد الأوروبي , وىو مصدر مستقؿ لمقانوف لا يمكف لمقوانيف المحمية تجاوزه .

أف القانوف الناشئ عف المعاىدة  في, تي سارت عمى ذات السياؽالالرائدة لدى المحكمة الأوروبية  ومف القضايا

ىي  قضية " ليوف واستوف " الدولية , لا يمكف بسبب طبيعتو الخاصة والأصمية تجاوزه بأحكاـ قانونية محمية , 

ساسية أو مبادئ التنظيـ الدستوري أف القوانيف الأجاء في قرار المحكمة " و , 1970كانوف الاوؿ سنة  17في 

الوطني لا تؤثر عمى صلاحية عمؿ قانوني صادر عف الجماعة الأوروبية وأثره عمى إقميـ دولة عضو , ولما 

                                                           
عبد  دكتور أحمد, نقلًا عف ال 24ص  44رقـ   A/Bمجموعة  1932فيفري  4دائمة لمعدؿ الدولي في _ الرأي الصادر عف المحكمة ال 93

 . 77, ص  2006الحميـ شاكر عمي , المعاىدات الدولية أماـ القضاء الجنائي , دار الكتب الوطنية , عاـ 
 . 248, ص  2004العربية, القاىرة, الطبعة الأولى , عاـ _ د . حسيف حنيفي, المعاىدات الدولية أماـ القضاء الجنائي , دار النيضة  94
 . 80مرجع سابؽ , ص ,  د .  أحمد عبد الحميـ شاكر عمي , المعاىدات الدولية أماـ القضاء الجنائي _ 95
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كاف القاضي الوطني ىو الذي يواجو دوماً التعارض بيف القاعدة الوطنية والقاعدة الجماعية لممجموعة 

الأوروبية قد حددت السمطات الدنيا التي يمتزـ القاضي بممارستيا الأوروبية , فإف محكمة عدؿ الجماعات 

ف لـ ينص عمييا التنظيـ القضائي أو الدستور الوطني , إذ ليس ىنالؾ إلا حؿ واحد لفض التنازع بيف  حتى وا 

ـ القاعدة الوطنية والقاعدة الجماعية وىو أف القاضي الوطني مكمؼ بتطبيؽ قواعد القانوف الجماعي والالتزا

بضماف الأثر الكامؿ ليذه  القواعد تاركاً إف اقتضى الأمر التشريع الوطني المخالؼ لمقاعدة الجماعية , حتى 

 (96)لو كاف ىذا النص مخالفاً ليذه  القاعدة "

سمو المعاىدات الدولية عمى في  ,ؼ الثابت والمستقر لمقضاء الدوليبجلبء ووضوح الموق تبيف ىذهِ الأحكاـ

ف كانت القوانيف الدا أو حجة تناؿ مف قاعدة  اً رى في ذلؾ سببنلا  نادستورية , ألا أنالأخيرة خمية لمدوؿ حتى وا 

 يفَّ المكانة المرموقة لممعاىدة تأتإ , عمى ذلؾ بالقوؿ فبرىمكف أفّ نسمو الدستور ضمف المدرج التشريعي , وي

طرىا ما بيف ثناياه , بمعنى ؤ مف النص الدستوري ذاتو الذي أعطاىا الكفة الراجحة ضمف القواعد القانونية التي ي

النص عمى ذلؾ مف  , فلببدَّ  تجد المعاىدة الدولية قوتيا الممزمة ضمف المنظومة القانونية في الدولة , لكيآخر 

الثاني مف  المطمبلذلؾ فإننا سنعالج مف خلاؿ قواعدىا , الدستور ذاتو الذي يشيد ىذهِ المنظومة ويسور في 

القانوف الدستوري وما يكتنزه مف مفاىيـ وضوابط ترسي دعائـ المشروعية وتجسد قانونية ىرـ  بحثىذا الم

 النصوص القواعدية ضمف دولة القانوف  .

 

 

 

 

                                                           
مرجع سابؽ ,  الأعضاء مبدأ قابمية القانوف لمتطبيؽ الفوري والمباشر وأوليتو عمى القوانيف الوطنية لمدوؿ_  د . أشرؼ عزت أبو حجازة ,  96

 . 143, ص 
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 الثاني المطمب

طار قواعدي يوجبو مبدأ المشروعية   التشريعات الدستورية كأصؿ وا 

أو كما يطمؽ عمييا  حسب ما استقر عميو الفقو  توافر عدة عناصربيتطمب الحديث عف الدولة القانونية 

لو تطبيؽ مبدأ الفصؿ بيف مف خلب كي يتـ ,الدستور وجوديأتي في مقدمتيا وعمى رأسيا و ,  (97)ضمانات

وتدرج القواعد القانونية , ومف ثـ تنظيـ الرقابة القضائية , وأخيراً حماية , واحتراـ سيادة القانوف,  السمطات

 .  (98)والعامة الحريات الفرديةو الحقوؽ 

 يكادلا القالب الذي يعطي ليذهِ العناصر مظير الوجود ويضمف معرفة الأفراد بيا وسير السمطات بموجبيا ف

تظير إرادة خضوع الحكاـ لمقتضيات القانوف بصورة إرساء دساتير يكوف مف و  تورية,عف ثنايا الوثيقة الدسيخرج 

جراءات خاصة رسمية إلا وفؽ إكانية المساس بيا أو تعديميا اللبزـ عمييـ احتراميا والانصياع لأحكاميا , دوف إم

, فالدولة الحديثة دولة دستورية تقوـ عمى قانوف أعمى لوظيفة الحكـ , يرتب الييئات العامة ويبيف  (99)ومعقدة

 . ( 100)طريقة إسناد سمطة الدولة إلييا , ويحدد اختصاصاتيا , ويرسي الضمانات الأساسية لممحكوميف

ف ما يتضمنو لأ ,دولة القانوف لتشييدومفاد ىذا كمو أفَّ أبواب الدستور تشكؿ المدخؿ الشرعي والأرض الخصبة 

وتنظيـ الييكمية  , مف فصؿ السمطات اً قد شكمت الساحة الواسعة لاستيعاب مختمؼ الضمانات , بدء مف نقاط

 .وتقرير الحريات وحمايتيا  , القانونية لمدولة

النظرية لا يمكف أف ينفصؿ عف الأصوؿ بمبدأ تدرج القواعد القانونية لذلؾ فإف مضموف البحث المتجسد  

ه يتربع عمى قمة اليرـ دناوؿ الدستور بالدراسة عمى عوالقانونية التي ولد مف رحميا , لا بؿ عمى العكس فإفَّ ت

 . القانوني في الدولة سيسوقنا لتكويف فكرة عامة ومفصمة عف غيره مف الضمانات 

                                                           
 . 27مرجع سابؽ , ص دور الدستور في إرساء دولة القانوف , فاديا إبراىيـ جاسـ , _   97
 . 75ص ,  1998عبد المجيد عبد الحفيظ سميماف , النظـ السياسية , مركز جامعة القاىرة لمتعميـ المفتوح , عاـ  د .  _ 98
السياسية والقانوف الدستوري " الانظمة السياسية الكبرى " , الطبعة الأولى , ترجمة الدكتور جورج سعد , _ موريس دوفرجيو , المؤسسات  99

 . 11, ص  1992المؤسسة الجامعية لمدراسات والنشر والتوزيع , بيروت , عاـ 
 . 67, ص  مرجع سابؽ_ د . طعيمو الجرؼ , مبدأ المشروعية وضوابط خضوع الدولة لمقانوف ,  100
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 , كما أفَّ الضمانات (101)نوفومف ىذا المنطمؽ تقرر أفَّ وجود الدستور ىو حجر الأساس في بناء دولة القا

الأخرى ىي فروع مشتقة مف الجذور المتأصمة في الوثيقة الدستورية , ولذلؾ كمو نرى أنَّوُ لا مناص مف التسميـ 

المؤيدات  اؽبأفَّ الوثيقة الدستورية ليست مجرد قاعدة قانونية فحسب , بؿ ىي معيار وأساس مف خلبليا تس

, وتماشياً مع ما تـ ذكره فإفَّ السمو والعمو المصيؽ بالقاعدة الدستورية يمخص  الجدية لتطبيؽ مبدأ المشروعية 

ركائز الدولة القانونية , وينبثؽ عنيا الإطار العاـ لتطبيؽ مبدأ المشروعية , وتستوحى الدرجات المخصصة لما 

 .يدنوىا مف القواعد القانونية 

ؿ اف القانوني لدولة القانوف ينتصب عمى ثلبثة مبادئ يكاد كإلى أفَّ البني (102)وفي ذات السياؽ انتيى بعض الفقو

وما يتضمنو مف نصوص ,  الدستورتجد ىذهِ المبادئ منطمقيا وأصميا في و واحد منيا ينتج عف الآخر, 

وتتمخص بمبدأ سمو الدستور, ومبدأ تدرج القواعد القانونية , ومبدأ المشروعية , كما أنَّو مف غير الممكف بحسب 

وخلبصة القوؿ أفَّ النظرية العامة لمقانوف تتحدد عمى  بدأ الأصمي مف ذلؾ المشتؽ عنو , فقو معرفة المىذا ال

, ومف ىنا تظير أىمية الوثيقة  ضوء سيادة الدستور الذي يأتي في قمة تدرج النظاـ القانوني لمدولة الجديدة

 لو .الدستورية ضمف الدولة القانونية  فكؿ منيما دليؿ الآخر وملبزـ 

ولا يخفى أفَّ القانوف الدستوري يشكؿ دليؿ التعايش السممي بيف السمطة والحرية في إطار الدولة الدستورية  

الواحدة , ويشكؿ القانوف الأساسي لبقية القوانيف , لكف السؤاؿ الذي يتبادر إلى الأذىاف , ىؿ جميع القواعد التي 

طبيعة دستورية , و مف منظور آخر ىؿ مف الممكف أف تنظـ ىذهِ تنضدىا الوثيقة الدستورية تتناوؿ مواضيع ذات 

 المواضيع الدستورية مف خلبؿ قوانيف لـ تتضمنيا الوثيقة الدستورية  ؟ 

فَّ دراسة القانوف الدستوري أمر يخمو مف الجدؿ والتعقيد الشائؾ , فالموضوعات التي تشكؿ لا يمكف القوؿ إ

محور بحث النص الدستوري قد نراىا موضع دراسة لدى بعض الوثائؽ أو الصور القانونية الأخرى , كإعلبنات 

سجمت بيف ثناياىا معالجة قضايا الحقوؽ والحريات , والقوانيف الأساسية  , لا بؿ إفَّ بعض الوثائؽ الدستورية قد 

                                                           
 . 67مرجع سابؽ ,  ,_  د . طعيمو الجرؼ , مبدأ المشروعية وضوابط خضوع الدولة لمقانوف 101
 . 69مرجع سابؽ , ص دور الدستور في إرساء دولة القانوف , _ فاديا إبراىيـ جاسـ ,  102
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ليذا كمو ولتوضيح الإجابة أكثر, لا تمت بصمة لمطبيعة الدستورية , وقد كاف مف الأولى تنظيميا بقوانيف عادية , 

سنوضح أولًا مدلوؿ القانوف الدستوري والموضوعات التي ينظميا , وننتقؿ بعد ذلؾ إلى تمييز القانوف الدستوري 

, ونوضح قيمتيا الممزمة  , واخيراً نبيف السمو الشكمي  رية والعناويف الحقوقية الأخرىالصور الدستو مف بعض 

 والموضوعي المتجسد لمدستور داخؿ النظـ القانونية في الدوؿ المقارنة . 

 أولًا : مدلوؿ القانوف الدستوري والموضوعات التي ينظميا 

ديد المقصود بالقانوف الدستوري , وىذا يعتمد عمى النظرة تعاقب الفقو الدستوري عمى اعتماد معنييف متباينيف لتح

التي يولييا كؿ فقيو اىتمامو , فمنيـ مف اعتمد المعيار الرسمي أو الشكمي , بينما رأى آخروف وجوب اعتماد 

 المعيار المادي أو الموضوعي .

ذاتيا , بمعنى أنَّو  القواعد الواردة في الوثيقة الدستورية يعرؼ القانوف الدستوري وفقاً لممعيار الشكمي بأنَّوُ " و  

, وقد أثار ىذا التعريؼ رغـ بساطتو الكثير مف الإشكالات , ولعؿ أبرزىا فيما يتعمؽ  (103)" الوثيقة الدستورية

ببحثنا , ىو أفَّ تنظيـ السمطة في أي دولة لا تتناولوُ نصوص الدستور فحسب , بؿ تشترؾ في تحديده نصوص 

يحيؿ الدستور بموجب نص أساسية أخرى ليا طبيعة دستورية ومثاليا القريب القوانيف الأساسية , لا سيما عندما 

بموجب قوانيف عادية , كما نجد في صمب الوثيقة  صريح تنظيـ بعض الموضوعات ذات الطبيعة الدستورية

 1848سنة  الفرنسية  دستور الجميورية الرابعةمثاؿ التقميدي ليذا ما نص عميو الدستورية موضوعات عادية , وال

ئـ السياسية , علبوةً عمى أفَّ الأخذ بالمعيار الشكمي يؤدي إلى عقوبة الإعداـ في الجرا ءفي فرنسا حوؿ إلغا

 إنكار وجود الدستور في الدوؿ ذات الدساتير العرفية .

مجموعة القواعد بأنوُ " Lafeerriere " "  (104)ويمكف تعريؼ القانوف الدستوري حسب الفقيو الفرنسي لافيرير

و فدرالية , وشكؿ الحكومة , ما إذا كانت ممكية أو جميورية التي تتناوؿ طبيعة الدولة , بكونيا دولة موحدة أ

                                                           
103
 . 447ص  , 1999د . نعماف أحمد الخطيب , الوسيط في النظـ السياسية والقانوف الدستوري , جامعة مؤتة ,عاـ  _ 

 . 32_  31_ د . فيصؿ كمثوـ , دراسات في القانوف الدستوري والنظـ السياسية , مرجع سابؽ , ص  104
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, والقواعد التي تحدد المبادئ الأساسية الخاصة بتكويف , واختصاصات , ونشاط السمطة العامة , والعلاقات 

 ".  التي تربط بينيا

مضمونيا عف ىذا التعريؼ , وىذا يدؿ عمى استقرار الفقو  القانوف الدستوري لا تخرج في ومعظـ تعاريؼ فقياء

في تعريؼ القانوف الدستوري ,  بالمعيار الموضوعي_ عمى الأخذ  (105)الدستوري _ خاصة الفرنسي والمصري

دوف النظر إلى مكاف ورودىا , أي تعد اعدة في تعريفيا , أو ) موضوع ( الق مضموفيعتمد ىذا المعيار عمى و 

 رية وفقاً ليذا المعيار إذا كانت طبيعتيا كذلؾ , سواء تضمنتيا الوثيقة الدستورية  أـ خلبؼ ذلؾ  .القاعدة دستو 

ومف أىـ ما يترتب عمى تبني المعيار الموضوعي فيما يتعمؽ بدراستنا , ىو التمييز بيف النصوص الدستورية 

 ةصوص سواء تضمنتيا الوثيق, مما يفتح المجاؿ لمبحث في ماىية ىذهِ الن ىوغيرىا مف النصوص الأخر 

بيف الدستور والقانوف ألا يخمط الدستورية أـ لـ تتضمنيا , كذلؾ مف محاسف ودواعي الرسو عمى ىذا المعيار ىو 

 الدستوري كما سنرى .

الذي يعتمد كما ذكرنا عمى عمى الأخذ بالمعيار الموضوعي,  جماع في الفقو الدستوريفإذا كاف ىنالؾ شبو إ

ة وموضوعيا , فإفَّ الخلبؼ الفقي يدؽ بابو مرةً ثانية وسط جميور المعيار الموضوعي , والسبب مضموف القاعد

وراء ذلؾ حوؿ ما إذا كاف موضوع الدستور يتعدى تنظيـ السمطة إلى تنظيـ الحقوؽ والحريات داخؿ الدولة , غير 

الذي حسـ الأمر مف خلبؿ ما و الدستوري , د والغالب لدى الفقأفَّ الأستاذ أندريو ىوريو حمؿ لواء الاتجاه المعتم

, رافضاً بذلؾ الاتجاه  (106)خمص إليو مف أف جوىر القانوف الدستوري ىو " فف التوفيؽ بيف السمطة والحرية "

الذي لا يقيـ حساباً إلا لعنصر السمطة , ونقيضو الذي يرى بأف ميمة القانوف الدستوري ىي تنظيـ الحرية فحسب 

, فيو يرى وبحؽ أفَّ الحرية ليست مطمقة دوف حدود , بؿ إفَّ الحاجة ممحة لوجود الضوابط التي تتحقؽ بواسطة 

ة إلى فوضى , كما أف ممارسة السمطة ىي وسيمة لتحقيؽ المصمحة العامة , السمطة , وبدوف ذلؾ تنقمب الحري

 وبالتالي تحقيؽ مصمحة المحكوميف وليست غاية في ذاتيا .

                                                           
 . 13ص ,  1998دار النيضة العربية لمنشر والتوزيع , القاىرة , عاـ _ د . جابر جاد نصار , الوسيط في القانوف الدستوري ,  105
 . 27الدستوري , مرجع سابؽ , ص د . عصاـ عمي الدبس , القانوف _  106
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أبعد مف ذلؾ ومف نتاج ذلؾ أف درجت الدوؿ عمى تضميف دساتيرىا إعلبنات الحقوؽ , كما يذىب ىذا الفقو إلى 

بوضع السمطات الحاكمة , وىو بذلؾ يبيف ىيئات  يمي لكونو يعنىجانبيف , جانب تنظ ويرى أفَّ الدستور ذو

أنَّوُ يبيف  , بحسباف الحكـ ويحدد اختصاصاتيا وكيفية ممارستيا , كما ينطوي عمى جانب فمسفي أيديولوجي

نية طبيعة النشاط السياسي داخؿ الدولة فيحدد الأىداؼ التي تسعى السمطات لتحقيقيا , والفمسفة السياسية والقانو 

التي تعمؿ في إطارىا , وىي بطبيعتيا انعكاس لما يسود المجتمع مف مبادئ سياسية والاقتصادية والاجتماعية 

 . (107)الحقوؽ والحريات العامةضماف واقتصادية واجتماعية , ىذا كمو فضلًب عف 

مف إعلبنات ومواثيؽ ىذهِ الموضوعات كما ذكرنا قد تنظـ بقوانيف مستقمة عف الوثيقة الدستورية أو ض بيد أف 

ىذهِ المبادئ والقيـ في مقدمة الوثيقة الدستورية ولـ تنظـ بيف  ردعالمية , لا بؿ إنَّوُ في بعض الأحياف يمكف أف ت

 مواده , وفيما يمي توضيح ذلؾ .

 (108)ثانياً : التمايز بيف الوثيقة الدستورية والمصطمحات والعناويف الحقوقية الأ خرى الممزمة

جرت العادة لدى معظـ كتاب القانوف الدستوري عمى التمييز ما بيف القوانيف الدستورية والمصطمحات الدستورية 

بالطبع يتناسب مع طبيعة دراسة القانوف الدستوري كعمـ أو فرع مف ىذا الأخرى وتبياف علبقتو مع بقية القوانيف , 

, فإف الأمر قد استقر بنا عمى تمييز  رتبة القاعدة القانونيةتتعمؽ بمفروع القانوف العاـ , لكف طالما أف دراستنا 
                                                           

107
 . ;8, ص  1969د . ثروت بدوي , الأنظمة الدستورية في مصر , دار النيضة العربية , القاىرة , عاـ _  

أثيرت تساؤلات عدة حوؿ مضموف تدرج القواعد الدستورية, وىؿ بيف ىذه القواعد اختلافات حوؿ القيمة الدستورية ليا بسبب تعدد _ 108
 اختلاؼ الفترة الزمنية التي نشأت خلاليا, وما إذا  كاف مف الممكف أف يكوف لبعضيا أفضمية عمى البعض الآخر في حالة التعارضو  المصادر

تسع في كثير مف الدوؿ, بحيث امف المؤكد أف إطار القواعد الدستورية لا ينحصر في حدود الوثيقة الدستورية فقط, بؿ أف ىذا الإطار قد , ف
 و المبادئ ذات القيمة الدستورية خارج الوثيقة الدستورية, فنجدىا بالإضافة إلى الوثيقة الدستورية في إعلانات الحقوؽ والمواثيؽنجد القواعد 

ونظر ليذا الاتساع   ( ,يطمؽ عميو بػمصطمح )الكتمة الدستورية ومبادئ الشريعة,  وتشكؿ ىذه القواعد الدستورية ما , ومقدمات الدساتير ,
مكانية  ومضموف  ومحتوى ىذه القواعد, أثيرت تساؤلات عدة حوؿ ظيور تعارض رادوتعدد مص بيف القواعد المكونة لممجموعة الدستورية , وا 

ترتيب ىذه  القواعد بشكؿ متدرج بحيث يحتؿ بعضيا مرتبة أعمى مف البعض الآخر , استناداً إلى مضموف وموضوع القاعدة الدستورية , أو 
وىذه الفكرة )تدرج القواعد الدستورية( كانت محؿ اىتماـ كثير مف فقياء القانوف لوثيقة التي تضمنت القاعدة الدستورية , بالنظر إلى مرتبة ا

: محمد نويري , أنظر عض الآخر ىذه  الفكرة مف أساسيا . , بينما دحض البالعاـ و خاصة في فرنسا,  فقد اتجو بعضيـ إلى تأييد ىذه الفكرة 
عمى الموقع الالكتروني التالي:  2/5/2017ة بالمغرب " مقارنة دستورية قضائية " بحث منشور في الكتمة الدستوري

https://ar.wikipedia.org/wiki. 
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سنجد أفَّ ىذهِ الوثيقة ىي التي تعتمي قمة اليرـ و  يف الدستورية بداية ,الوثيقة الدستورية عف غيرىا مف القوان

الدساتير  القانوني لمدولة , وتستحوذ السمو التاـ , ثـ نتطرؽ لمتفرقة بيف الدساتير ومقدماتيا مف جية , وبيف

علبنات الحقوؽ مف جية ثانية .  وا 

 _ الوثيقة الدستورية والقانوف الدستوري 1

والصادرة عف السمطة  لا خلبؼ أفَّ الوثيقة الدستورية تتجسد بمجموعة مف القواعد المتعمقة بنظاـ الحكـ

لذلؾ مف البدييي أف ,  الدستوريتبع في إخراجيا إجراءات قانونية خاصة , ويطمؽ عمييا اصطلبحاً و التأسيسية, 

فَّ الدستور ىو لأ, ذ بالمعيار الشكميتكوف الوثيقة الدستورية ىي ذاتيا القانوف الدستوري في الدوؿ التي تأخ

 .المصدر الوحيد لمقانوف الدستوري في ىذهِ الدوؿ

غير أفَّ التفرقة بيف القانوف الدستوري واصطلبح الدستور تتوضح في أقصى درجاتيا عند الأخذ بالمعيار  

مقة بتنظيـ , وعمى أساسو فإف كؿ القواعد المتع( 109)يأخذ ىذا الأخير بالتعريؼ الواسع لمدستورو الموضوعي , 

, أو ـ ضمف قوانيف تنظيمية لدستورية , أقوانيف دستورية , سواء وردت ضمف الوثيقة ا السمطة في الدولة تعد

 عمى شكؿ أعراؼ دستورية .  

ولا  , المعيار الشكمي والموضوعيبفَّ الوثيقة الدستورية ىي مصدر لمقانوف الدستوري إ : وخلاصة القوؿ

 خلاؼ يذكر في أفَّ ىذه  الوثيقة يتحقؽ ليا السمو الكامؿ , الشكمي والموضوعي , كما أف السمو المقر

يطاؿ جميع نصوصو أياً كاف موضوع ىذه  النصوص , أي سواء تناولت مواضيع تنظـ شؤوف  لمدستور

 دستورية أـ غير ذلؾ , فطالما أنّيا وردت ضمف دفتي الدستور فيي قوانيف دستورية مصونة وسامية .

رية فقط لدى فريؽ المعيار لمقوانيف الدستو  اً أمَّا بالنسبة لمقوانيف الأساسية والأعراؼ الدستورية فيي تعد مصدر 

 الموضوعي , وسيتـ الحديث عف مرتبتيا مفصلًب في موضع آخر مف ىذا البحث . 

                                                           
_ د . رقية المصدؽ , القانوف الدستوري والمؤسسات السياسية " إرشادات منيجية مع معالجة نموذجية لبعض المواضيع " , دار توبقاؿ  109

 .  44, ص  1869لمنشر , الدار البيضاء , عاـ 
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 _ الوثيقة الدستورية ومقدمات الدساتير 2

, ومقاصد النصوص  (110)تمخص مقدمات الدساتير تاريخ الأمة النضالي , وتجسد القواعد والمبادئ الفمسفية

إفَّ ىذا الجزء مف الدستور يسبؽ تسمسؿ أحكاـ  إذالدستورية , والأسس التي يبنى عمييا نظاـ الدولة الجديد , 

 الدستور المنتظمة في إطار أبواب وفصوؿ ومواد متعاقبة , ويسمى بمقدمة الدستور أو ديباجيتو  .

,  1958لسنة  الدستور الفرنسييد لمتنيا , ومثاؿ ذلؾ تم (ديباجية)وتتضمف معظـ دساتير العالـ مقدمة أو  

يأتي إنجاز ىذا الدستور تتويجاً لنضاؿ والذي جاء في مقدمتوِ " ...  2012والدستور السوري الحالي لسنة  

... ",  الشعب عمى طريؽ الحرية والديمقراطية وتجسيداً حقيقياً لممكتسبات واستجابة لمتحولات والمتغيرات

نكتب الآف دستوراً يجسد حمـ الأجياؿ بمجتمع الذي نص في مقدمتو " ...  2014لمصري لسنة والدستور ا

 ... " . مزدىر متلاحـ

خاصة ظروفو و , حسب أوضاع كؿ بمد  إلى آخروكما ىو ملبحظ فإفَّ محتوى المقدمة يختمؼ مف دستور 

تسميط الضوء عمى أولويات وأىداؼ الدستور , فائدة المقدمة تكمف في فإف السياسية والاجتماعية والاقتصادية , 

 وقد تفيد في تفسير بعض الأحكاـ الواردة فيو .

أمّا بخصوص القوة المعتبرة لمقدمات الدساتير فإفَّ مرتبتيا تعادؿ مرتبة الوثيقة الدستورية التي تصدرت نصوصيا 

,   (111)أحدىما مرتبة أسمى مف الأخرى, فمف غير المتصور تقسيـ ما ورد في وثيقة الدستور إلى نوعيف يأخذ 

قوة الدستور ذاتو , ومثاؿ  ةحاصر  ىذا الأمر في نصوصيا وأعطتيافنجد أف بعض الوثائؽ الدستورية حسمت 

 227" تعد مقدمة ىذا الدستور جزءاً لا يتجزأ منو " , كما قررت المادة  الدستور السوريمف  151ذلؾ المادة 

لا يقبؿ التأويؿ " يشكؿ الدستور بديباجيتو وجميع نصوصو نسيجاً  اً قطعي قراراً  2014لسنة  الدستور المصريمف 

مترابطاً , وكلًب لا يتجزأ , وتتكامؿ أحكامو في وحدة عضوية متماسكة " , بينما نصت بعض الدساتير بطريقة 

الفرنسي لعاـ  ستوردلم بالنسبةغير مباشرة عمى معادلة ىذهِ المقدمة مع الدستور ذاتو , تماماً كما ىو الحاؿ 
                                                           

 . 33ص سامي جماؿ الديف , مبدأ تدرج القواعد القانونية ومبادئ الشريعة الإسلامية , مرجع سابؽ , د . _  110
 وما بعدىا . 59, ص   1958_ د . رمزي طو الشاعر , الوجيز في القانوف الدستوري , مطبعة جامعة عيف شمس , القاىرة , عاـ  111
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دوف  مفدستورية مشروعات القوانيف مدى المجمس الدستوري الاختصاص بالرقابة عمى  الذي منح,  1958

 . استبعاد المقدمة

 اً متمم اً أفَّ مقدمة الدستور جزء و المجمس الدستوري الفرنسي الذي عدَّ وىذا ما استقر عميو الفقو الفرنسي وأكد عمي 

, فبذلؾ  ولا ينفصؿ عف الدستور , مما يفسح المجاؿ لرقابة مدى مطابقة مشروعات القوانيف ليذهِ المقدمة ومكملبً 

 يدور حوؿ النيؿ مف قيمة مقدمة وثيقتو الدستورية . جدؿلأي  اً يكوف المجمس الفرنسي قد وضع حد

علانات الحقوؽ3  والمواثيؽ الوطنية _ الوثيقة الدستورية وا 

في أف ديباجة الدستور تندمج بالدستور ذاتو , والمواثيؽ والوطنية  الدستور عف إعلبنات الحقوؽمقدمة تختمؼ 

لا أفَّ الأمر يختمؼ بالنسبة المرتبة كما أسمفنا , إفي نو وتمتصؽ بنصوصو , لذلؾ مف غير الممكف أف تدنو ع

مستقمة عف  في وثائؽظـ الحقوؽ والحريات أف ىذهِ المواثيؽ والإعلبنات تن الأولىللئعلبنات والمواثيؽ لناحيتيف , 

 .لا تزاؿ محؿ جدؿ فقيي وقضائي القانونية ليذهِ الإعلبنات والمواثيؽ قيمة الأف  والثانيةالوثيقة الدستورية , 

اف , وبي 1962مايو لعاـ  21, الميثاؽ الوطني الذي أعمف في مصر في  (112)ومف أمثمة المواثيؽ الوطنية 

الفرنسي مف أكثر الإعلبنات شيرة وانتشاراً , إعلبف حقوؽ الإنساف والمواطف  في حيف يعد,   1968مارس لعاـ 

وتمسكت بو مقدمة الدستور الحالي لعاـ  1791ف مقدمة لدستور الذي جعمو الفرنسيو  1789آب لعاـ  26بتاريخ 

ف وحرياتو في , حتى بدأ الفقو الدستوري يعمؿ عمى تضميف حقوؽ الإنسا  1946وقبمو دستور ,   1958

 . (113)دساتير الدوؿ نتيجة انتشار المذىب الفردي الذي يمجد الإنساف ويعمؿ عمى الإعلبء مف شأنو

وقد ثار النقاش حوؿ التكييؼ القانوني لطبيعة القواعد والمبادئ الواردة في ىذهِ الوثائؽ وقيمتيا القانونية , وظير 

 في صدد ذلؾ اتجاىات ثلبثة .

                                                           
 . 33ص ,  _ د . سامي جماؿ الديف , مبدأ تدرج القواعد القانونية ومبادئ الشريعة الإسلامية , مرجع سابؽ 112
 . 76لدستوري , مرجع سابؽ , ص _ د . عصاـ عمي الدبس , القانوف ا 113



58 
 

إلى إنكار تمتع الأسس والمبادئ الواردة في ىذهِ المواثيؽ بطبيعة القواعد القانونية , الأمر  الاتجاه الأوؿيذىب 

الذي يترتب عميو تجريدىا مف كؿ قيمة قانونية وقوة إلزامية , ومف ذلؾ ما ذىبت إليو المحكمة العميا في مصر 

عالمي لحقوؽ الإنساف الذي أقرتو الجمعية قضت بأف " الإعلبف الف , (114)قبؿ استبداليا بالمحكمة الدستورية العميا

ووقعتو مصر , لا يعدو أف يكوف مجرد توصية غير  1948مف ديسمبر سنة  10العامة للؤمـ المتحدة في 

ممزمة وليست لو قيمة المعاىدات الدولية المصدؽ عمييا... " , ولـ تخرج المحكمة المشار إلييا عف ىذا 

فقد قررت  1962مايو لسنة  21ميثاؽ الوطني المعمف في مصر في المضموف بصدد المواثيؽ , وخاصة ال

صراحةً " ..... وىو لا يخرج عف كونو دليلًب فكرياً يقود خطى الشعب إلى المستقبؿ .... , ومف ثـ يتعيف 

لإعطاء ما تضمنو الميثاؽ مف مبادئ قوة الدستور , أف تقنف ىذهِ المبادئ في نصوص دستورية تكوف ىي 

 الفصؿ في دستورية القوانيف " . المرجع عند

, لكف  وىو الرأي الغالب في الفقو الفرنسيلمطبيعة القانونية ليذهِ المبادئ ,  الاتجاه الثانيبينما لـ يتنكر 

بادئ , وانقسموا في ذلؾ إلى الخلبؼ بيف أصحاب ىذا الرأي تمحور حوؿ القوة القانونية التي تتمتع بيا ىذهِ الم

 ؽ .و فر  ثلبث

 تحتؿ قمة اليرـ القانونيإلى أف الإعلبنات  (115)وعمى رأسيـ الفقيو الفرنسي ليوف ديجيلفريؽ الأوؿ اذىب و 

 لمشرع العادي بالدستور , ويسوِّغلتعتمي النصوص الدستورية ذاتيا , فيمتزـ بيا المشرع الدستوري كما يمتزـ ا

ىذهِ المبادئ تتضمف الأسس التي يجب أف تؤسس عمييا القواعد الدستورية  إفَّ أصحاب ىذا الرأي اتجاىيـ بالقوؿ 

دوف حاجة لمنص مف , فيي جممة مف المبادئ المستقرة في الضمير العالمي , ومف الواجب احتراميا , حتى 

الصريح عمييا , لذلؾ ىي ممزمة لمسمطة التأسيسية المختصة بوضع الدستور , ومف باب أولى لمسمطات 

 سة ) التشريعية والتنفيذية والقضائية ( .المؤس

                                                           
 . 35 ص,  د . سامي جماؿ الديف , مبدأ تدرج القواعد القانونية ومبادئ الشريعة الإسلامية , مرجع سابؽ_  114
115
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, فقد قرر أفَّ لممبادئ الواردة في ىذهِ الوثائؽ قيمة قانونية  غالبية الفقو الفرنسيالذي يتبناه الفريؽ الثاني أمّا 

, وقد أُقفؿ باب  (116)وىذا الرأي الذي تبناه وبحؽ غالبية الفقو والقضاء الدستوري,  تعادؿ قوة قواعد الدستور

يات نقاش بعد أف سار المجمس الدستوري الفرنسي مع أنصار ىذا التيار , وقد كاف ذلؾ في قضية حرية الجمعال

قرر أفَّ ليذهِ الإعلبنات قيمة دستورية وقانونية خاصة , وتأكد  , حيف 1971تموز مف عاـ  16في 

تكوف ىذه  المبادئ مف  شرط أفبلكف ,  1973الثاني مف عاـ  27الصادر في office   Taxation dبالقرار

طبيعة القواعد القانونية ,  فطالما أنَّيا نابعة مف إرادة السمطة التأسيسية كما ىو حاؿ الدساتير , فإفَّ عمى 

 . السمطات الأخرى احتراميا والعمؿ بأحكاميا , لا سيما إذا  لـ يتضمف الدستور ما يخالفيا في نصوصو

ترقى إلى  لاو  القوة القانونية ,في تتساوى مع القوانيف العادية ىذهِ المبادئ  فقد استقر عمى أفَّ  الفريؽ الثالثأما 

, وحجتيـ في ذلؾ أف السمطة التأسيسية ىي مف قاـ بوضع ىذهِ الإعلبنات , ولو   مرتبة النصوص الدستورية

وعميو يجوز أراد واضعوىا الإعلبء مف شأنيا لتتعادؿ مع النصوص الدستورية لتـ النص صراحةً عمى ذلؾ , 

 لمبرلماف أف يتناوؿ المبادئ التي أوردتيا ىذهِ الإعلبنات بالتعديؿ , دوف أف توسـ أعمالو بعدـ الدستورية  .

, (117)في الاتجاه الثالثيسير  غالبية الفقو المصري وبعض الفقياء الفرنسييف والقضاء الفرنسيويبدو أف 

قواعد قانونية  النوع الأوؿيشكؿ ف تي تقررىا الوثائؽ,نصوص البيف نوعيف مف ال بضرورة التمييزالذي يقضي 

ة أحكاـ وضعية منشئة كاميا ومقتضياتيا , لذلؾ ىي بمنزلالخروج عف أح لمعنى الدقيؽ  يتعيف تطبيقيا ورفضبا

التي لا تعدو أف تكوف مجرد تطمعات وتوجيات نصوص , مف ىذهِ ال النوع الثانيلمراكز قانونية , عمى عكس 

, ومثؿ وعقائد فمسفية , لذلؾ فإفَّ قيمتيا أدبية غير ممزمة ولا يمكف الاحتجاج بيا , فيي لا تأخذ  إيديولوجية

 طبيعة القواعد القانونية واضحة المعالـ .

                                                           
 . 96ص ,  2019منشورات جامعة دمشؽ , عاـ  _ د . نجـ الأحمد , د . أحمد اسماعيؿ , المدخؿ إلى القانوف الإداري , 116
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مقدمة الدستور قد تبنت إعلبف حقوؽ  فَّ لأونحف نرى أفَّ الأمر يحتاج لمتفصيؿ بعض الشيء , فبالنسبة لفرنسا و 

, فتمؾ إشارة واضحة عمى أفَّ المبادئ الواردة في الإعلبف تنزؿ منزلة مقدمة الدستور وبالتالي  الإنساف والمواطف

 ليا قوة النصوص الدستورية .

,  لمحديث عف الحقوؽ والحريات الأساسية خاصة ضمف دفتي الوثيقة الدستورية اً أبواب بعض الدساتيرفرد وقد ت

, تحت عنواف الحقوؽ الحريات  2012لدستور السوري الحالي لعاـ اومثاليا الفصؿ الأوؿ مف الباب الثاني مف 

عمى ,  فيي تشكؿ قيداً  برمتيا قوة القواعد الواردة في الوثيقة الدستورية تماثؿىذهِ المبادئ  قوة, لذلؾ فإفَّ 

 (118)انوف الدستوريويُعنى بيا القانوف الإداري كما يُعنى بيا الق, في الالتزاـ بالمشروعية القانونية سمطات الدولة 

" ... نكتب دستوراً يفتح أمامنا طريؽ المستقبؿ , ويتسؽ مع  2014لعاـ  , ومثمو مقدمة الدستور المصري

ثـ عنوف الباب الثالث مف ىذا  الإنساف الذي شاركنا في صياغتو ووافقنا عميو " الإعلاف العالمي لحقوؽ

بالحقوؽ والحريات والواجبات العامة , فيذهِ علبمة واضحة بأف المشرع أراد أف يكوف ليذهِ المبادئ قوة  الدستور

 النصوص الدستورية , كما ىو الحاؿ في سورية . 

, وىذهِ المبادئ نراىا بمحتوى الإعلبف ومضامينو فلب نرى أفَّ الأمر يتعمؽ بالإعلبف بحد ذاتو , إنما يتعمؽ 

يا واحدة في جميع المواثيؽ والإعلبنات , فبمجرد إيراد مضمونيا ضمف الوثيقة الدستورية , فالأمر متشابية وغايت

 يدؿ عمى عظمة وزنيا , وقيمتيا الممزمة الموازية لمنصوص الدستورية ضمف اليرـ القانوني في الدولة .

 ارنة مدوؿ المقاـ القانوني لالنظ ضمفلمدستور  : السمو الشكمي والموضوعي ثالثاً 

يتعيف عمى و  ة لسائر القوانيف في الدولة,يقصد بسمو الدستور أف تكوف لقواعد الدستور مكاف الصدارة بالنسب

قد يستند بيذهِ المنزلة , وسمو الدستور  (119)وبمقتضاه ىديو جميع السمطات احتراـ نصوصو وقواعده والعمؿ في

                                                           
 . 96إلى القانوف الإداري , مرجع سابؽ , ص _ د . نجـ الأحمد , د . أحمد اسماعيؿ , المدخؿ  118
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  لمدستور,بالسمو الموضوعي مف ناحية إلى محتوى القواعد الدستورية وما تتضمنو مف أحكاـ , وىو ما يسمى 

 . (120)لمدستوربالسمو الشكمي يستند إلى الشكؿ الذي تظير بو القواعد الدستورية , وىو ما يسمى و 

لموضوعات التي يتضمنيا , يتأتى مف مضموف القواعد التي يتضمنيا الدستور , وماىية ا فالسمو الموضوعي

الدستور ,  ويتحدد بموجب ىذهِ القواعد كؿ ما يتعمؽ قواعد فالنظاـ القانوني لمدولة بكاممو يقوـ عمى أساس 

الدولة , وتأطير حقوؽ الأفراد وحرياتيـ , ناىيؾ  فية  السائدة  يبسمطات الحكـ , إضافة  إلى رسـ الأسس الفمسف

راـ ىذهِ الحقوؽ والحريات , ولذلؾ نالت قواعده شرؼ السمو والرفعة عمى جميع عف خمؽ الضمانات الكفيمة باحت

 . القواعد القانونية الأخرى المعموؿ بيا في الدولة

ويتحقؽ السمو الموضوعي لجميع أنواع الدساتير , المدونة منيا وغير المدونة , وسواء كانت جامدة أـ مرنة , ولا 

 منيا .يمكف أف يكوف خاصاً بنوع معيف 

,  الأولى منيما في تدعيـ مبدأ المشروعيةويترتب عمى السمو الموضوعي نتيجتيف غاية في الأىمية , تتمثؿ 

 .تفويض الاختصاصات الدستورية   تتجسَّد في حظرالثانية فأمَّا 

اـ سمطات الدولة بأحكاـ أفَّ التز  ومما يبرىف النتيجة الأولى المتعمقة بتأصيؿ وتوثيؽ مبدأ المشروعية , 

روعية داخؿ الدولة في نظر الأفراد, الذي يشكؿ القانوف الأسمى , سيعزز مف مصداقية العمؿ بمبدأ المشالدستور 

, ويستوي أف تكوف ىذهِ  كميا فالمشروعية تعني وجوب اتساؽ جميع التصرفات مع القوانيف السائدة في الدولة

ئات , مما يؤدي في نياية الأمر إلى خضوع الحكاـ والمحكوميف لمقانوف التصرفات صادرة عف الأفراد أو اليي

سمطة  ةمفادهُ , أنِّوُ لا يجوز لأي ميـعمى حد سواء , ولا يتحقؽ ىذا إلا في الدولة القانونية التي يسود فييا مبدأ 

إلا في حدود القانوف  عملبً أو تأتي  اً أف تتخذ قرار  )التشريعية والتنفيذية والقضائية(مف السمطات العامة الثلبث 

 . (121)وعمى الوجو المبيف فيو
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" إفَّ ما انعقد عميو الإجماع ىو أفَّ الدولة إذا محكمة القضاء الإداري في مصر إلى إليو ذىبت  ماومف ذلؾ  

كاف ليا دستور مكتوب وجب عمييا التزامو في تشريعيا وفي قضائيا وفي ما تمارسو مف سمطات إدارية , 

الدستور فيما يشتمؿ عميو مف نصوص , وفيما ينطوي عميو مف مبادئ , ىو القانوف الأعمى الذي عد وتعيَّف 

يسمو عمى جميع القوانيف , والدولة في ذلؾ إنما تمتزـ أصلًا مف أصوؿ الحكـ الديمقراطي ىو الخضوع لمبدأ 

 .(122)سيادة الدستور " 

مة في الدولة يجب أف تتوافؽ مع ما ىو منصوص عميو ولذلؾ كمو فإفَّ التصرفات الصادرة عف السمطات الحاك

لا عُ و  ,في الدستور رقابة دستورية القوانيف التي تعد مف  كفموت باطمة ومجردة مف أي أثر قانوني , وىذا ما تدَّ ا 

 . (123)أىـ وسائؿ المحافظة عمى سمو الدستور

, مف حقيقة أف ىذهِ  الدستوري وفي المقابؿ تتأكد النتيجة الثانية المتعمقة بمنع تفويض الاختصاص

الاختصاصات ليست امتيازاً أو حقاً ذاتياً لمييئة الموكوؿ إلييا ممارسة الاختصاص فتتصرؼ بوِ كيفما 

, بؿ لا يعدو أف يكوف مجرد وظيفة خوليا الدستور ممارستيا , وبيذهِ الشاكمة يدعـ الدستور مبدأ (124)شاءت

ما يؤكد فَّ كؿ سمطة مف السمطات الثلبث مدعوة لمتقيد بمبادئو واحتراـ أحكامو , وىذا , فإ الفصؿ بيف السمطات

  . ات دولة القانوفييعد أساساً مف أساس المبدأبأف ىذا 

ومما تجدر الإشارة إليو  أفَّ السمو الموضوعي لمدستور والنتائج المترتبة عميو تظؿ حكراً عمى المجاؿ السياسي 

ي , وبعبارة أخرى , يؤدي التجاوز عمى مبدأ سمو الدستور إلى نتائج سياسية واجتماعية دوف دوف المجاؿ القانون

أف يكوف لذلؾ أية عواقب قانونية , وليذا فإفَّ الأثر القانوني لسمو الدستور لا يمكف أف يمتمس , إلا إذا أرفؽ 

 . (125)بالمخالفة لأحكاـ الدستورالتي مف شأنيا إبطاؿ القوانيف الصادرة بالرقابة عمى دستورية القوانيف 

                                                           
قضائية , مجموعة مجمس الدولة المصري , السنة السادسة , ص  3لسنة  568_  حكـ محكمة القضاء الإداري المصرية في القضية رقـ  122
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ذا كاف السمو الموضوعي يحد مف صدور القوانيف المخالفة لمدستور , فإفَّ السمطة يمكف أف تمتؼ عمى ذلؾ  وا 

 . (126)السمو الشكميبالتعديلبت المتسارعة لمدستور , ومف ىنا ظيرت أىمية 

التي يسند أمرىا إلى ىيئة معينة ووفؽ وتعديميا ,  قواعد الدستوريةمو الشكمي مف طريقة إصدار الالس يتأتىو  

, استجابةً إلى أىميتيا الحقوقية والسياسية , فبقدر  وتعديميا القوانيف العاديةمؼ عف وضع إجراءات خاصة تخت

يتحقؽ ويتأصؿ السمو الشكمي لمدستور , ومف ىنا قسمت الدساتير  وتعديميا صعوبة إصدار القاعدة الدستورية

ىي التي يتحقؽ ليا السمو الشكمي إضافة لمسمو الدساتير الجامدة  ر جامدة ودساتير مرنة , فإفيإلى دسات

 يع أنواع الدساتير , في حيف يعدف السمو الموضوعي يثبت لجموىذا ما يقود إلى النتيجة الآتية : إالموضوعي , 

 السمو الشكمي ىو مف أخص خصائص الدساتير الجامدة .

مييزه عف القوانيف ع وتعديؿ الدستور بجممة مف القيود والاجراءات الصارمة , أفّ تـ َّ تويترتب عمى إحاطة وض

ا يعالج موضوعات تفوؽ سمفنكما أنية العادية , فالدستور تعدؿ الأخيرة وتمغى وفؽ الاجراءات البرلماالعادية , و 

صارمة فيما يتعمؽ ,  لذلؾ وجب تسييج الوثيقة الدستورية بقيود  في أىميتيا المسائؿ التي تعالجيا القوانيف العادية

لغائ ف احتوت عمى مواضيع بتعديميا وا  يا , لا بؿ إفَّ ىذه الإجراءات المشددة تطاؿ القواعد الواردة فييا حتى وا 

فالقوانيف الصادرة عف المشرع العادي  طاؿغير دستورية بطبيعتيا أو جوىرىا , ولا ت بيعة كانت مف ط حتى وا 

 دستورية .

كما ىو حاؿ  حسبالموضوع ف ادية مف حيثفَّ الوثيقة الدستورية تختمؼ عف القوانيف العإالقوؿ  صحلذلؾ ي

 .أيضاً القوانيف الدستورية , بؿ مف حيث الشكؿ 

ة أف القواعد القانونية الواردة في الوثيقىو المترتبة عمى تمؾ التفرقة الشكمية ,  (127)مف أىـ النتائج ولعؿَّ  

أكثر ثباتاً مف تمؾ التي تتضمنيا القوانيف العادية , وذلؾ بالنظر إلى الإجراءات المعقدة التي  تعدالدستورية 

, كما يستتبع ذلؾ أف القواعد الدستورية لا تمغى ولا  تعدؿ إلا بقواعد مف جنسيا , فلب يا وتعديم يايتطمبيا وضع
                                                           

 . 39, ص  2009لمؤسسات السياسية , الطبعة السادسة , عاـ _ د . محمد طي , القانوف الدستوري وا 126
 .173ص  د . عصاـ عمي الدبس , القانوف الدستوري , مرجع سابؽ ,_  127
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لا يجوز لمقانوف العادي مخالفة القاعدة أولى عادي تعديؿ أو إلغاء قانوف دستوري , ومف باب يمكف لقانوف 

 ه .ومف ثـ إلغاء الدستورية تحت عدـ دستورية القانوف المخالؼ

سمو الدستور مف  ديعو ويترتب عمى ما سبؽ أفَّ الوثيقة الدستورية تتبوأ مقاـ الصدارة في النظاـ القانوني لمدولة , 

ستور الفرنسي لعاـ دات الفقو الدستوري سواء نصت الدساتير عمى ذلؾ أـ لـ تنص  ,  فمثلًب لـ نجد في المسمم

لا يعتريو شؾ , مع الإشارة إلى  اً , غير أفَّ  ىذا السمو يعد مبدأ ثابت ورفعتو الدستورأي نص يفيد عمو  1958

 . (128)قد أعمف سمو الدستور صراحةً  1789أفَّ دستور ما بعد ثورة 

بينما حرصت الدساتير العربية عمى تأكيد ىذا المبدأ سواء في مقدمة الدستور أو مف خلبؿ نصوصو , ومف   

سيادة القانوف أساس الحكـ في "  منو 94أعمف في المادة  2014ىذا القبيؿ نجد أفَّ الدستور المصري لسنة 

وحيدتو , ضمانات أساسية لحماية الحقوؽ الدولة . وتخضع الدولة لمقانوف , واستقلاؿ القضاء , وحصانتو , 

ىذا الدستور  مما شكؿ الدافع لإنجازجاء في مقدمتوِ " ... و   2012 لعاـ " , وكذلؾ الدستور السوري والحريات

" كما أكدَّ  في   ويأتي إنجاز ىذا الدستور ... ومصدراً لتشريعاتيا ... ...   كأساس لتعزيز دولة القانوف

 94, وىي مادة مشابية كما ىو ملبحظ لممادة  " سيادة القانوف أساس الحكـ في الدولة " ف أفَّ المادة الخمسي

عمى أفَّ المقصود بالقانوف في ىذا الشأف ىو القانوف بمعناه الموضوعي ( 129)استقر الفقوو , مف الدستور المصري 

,  الدستوري الصدارة منيا الأعـ الذي يشمؿ كؿ قاعدة عامة مجردة أياً كاف مصدرىا , ويأتي عمى رأسيا وف

 بوصفو أعمى القوانيف وأسماىا .

لمدوؿ وبذلؾ يتبيف لنا سمو الدستور عمى ما عداه مف القواعد القانونية المعموؿ بيا في الإطار التشريعي 

 المقارنة.

                                                           
 وما بعدىا . 531, ص  1999مرجع سابؽ _ د . نعماف أحمد الخطيب , الوسيط في النظـ السياسية والقانوف الدستوري ,  128
 . 254  , ص 2013القانوف الدستوري , الطبعة الثانية , عاـ _ د . حسف مصطفى البحري ,  129
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,  وتفصيميا القواعد التي تدنوه في المرتبةلا بد مف تبياف أكثر وضوحاً ,  سمو الدستور لكي تبدو مظاىرو  

,  وتوجيييا التي تدور في فمؾ المشروعية تحت أمرة القواعد الدستوريةستتـ معالجة التشريعات الرئيسية والفرعية و 

 التي تستكمؿ بموادىا بنى المدرج القواعدي في رحاب الدولة القانونية الحديثة .
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 الثاني بحثالم 

 لمتشريعات العادية والثانويةالمرتبة الإلزامية 

تتبع الأخيرة و  ,  السمطة التشريعيةمف قبؿ الييئة المختصة دستورياً وىي  ةاعتيادي تنشأ القواعد القانونية نشأة

خراج في ذلؾ الإجراءات الدستورية المقررة في صناعة التشريع , وينتمي ليذهِ المجموعة القواعد القانونية التي  ووا 

 .  القوانيف العادية , أو التشريعات الأصمية, أو  (130)القوانيف الشكميةينطبؽ عمييا مفيوـ 

ذا كاف ىذا الطريؽ الرئيسي والمعتاد لإنشاء الحقوؽ وتقرير الالتزامات , فإف التطبيقات العممية لا تجد غنى  وا 

في العممية التشريعية , خصوصاً فيما يتعمؽ بتفصيؿ الخطوط العريضة التي تأتي السمطة التنفيذية عف إشراؾ 

" لعادية عمى ذكرىا , لذلؾ تساىـ ىذهِ السمطة في تنظيـ المراكز الحقوقية مف خلبؿ أداة خاصة تسمى القوانيف ا

بالقرارات التنظيمية , أو التشريعات الفرعية , أو القوانيف بالمعنى , والتي يصطمح عمى تسميتيا   اللائحة "

ف كانت في ومف المعموـ أفَّ اللبئحة تدنو القانوف  , ( 131)الموضوعي أو التشريعات الحكومية المرتبة الإلزامية وا 

 الموضوع . فيتتفؽ معو 

غير أنَّوُ وبالرغـ مف أفَّ الحياة الدستورية العادية ىي القاعدة العامة , إلا أفَّ دواـ الحاؿ مف المحاؿ , فكثيراً ما  

تخؿ بالسير المنتظـ لمسمطات العامة , وىي ما يصطمح تعصؼ بالدوؿ والمجتمعات أزمات وكوارث تيدد كيانيا و 

, ومف المعموـ أف أي حدث مف ىذا القبيؿ سيدفع بالسمطة التنفيذية  (132)بالظروؼ الاستثنائيةعمى تسميتيا 

لاتخاذ التدابير التي تعيد شؤوف الدولة إلى نصابيا الصحيح , وفي غالب الأحياف تتمثؿ الإجراءات المتخذة مف 

كومة عمى ىيئة لوائح تشذ عف التراتبية المرسومة لمدراج القواعد القانونية , الأمر الذي يستدعي شرح جانب الح

                                                           
, القانوف الإداري " المبادئ العامة " , الجزء الأوؿ , منشورات جامعة البعث " كمية الحقوؽ " , مديرية الكتب  نحيمي_ د . سعيد  130

 . 47, ص  2013والمطبوعات الجامعية , عاـ 
 . 98د . نجـ الأحمد , د . أحمد اسماعيؿ , المدخؿ إلى القانوف الإداري , مرجع سابؽ , ص  _ 131
الحريات العامة في ظؿ الظروؼ الاستثنائية " دراسة مقارنة " , رسالة ماجستير , جامعة دمشؽ , عاـ  الضاوية بنت موسى غرمة , _ 132

 . 14, ص  2011
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, ثـ معالجة التشريعات الفرعية ومدى اتساقيا مع القوانيف العادية ,  ووتحميم ما يدور في فمؾ التشريعات العادية

 جتو وفؽ المطمبيف التالييف :وللئحاطة بيذا المبحث إحاطة عممية متكاممة وجب عمينا معال

 المطمب الأوؿ : القوانيف البرلمانية " التشريعات العادية "

 المطمب الثاني : التشريعات الثانوية " الموائح " 
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 المطمب الأوؿ

 القوانيف البرلمانية " التشريعات العادية "

القواعد القانونية التي تقررىا السمطة التشريعية في يتضمف التشريع العادي أو القانوف في معناه المعتاد 

وىي الييئة المختصة أصلًب بيذهِ الميمة بموجب الدستور وطبقاً لمبدأ الفصؿ بيف السمطات , ويأتي , (133)البلبد

,  (134)اختصاص ىذهِ الييئة بوضع القوانيف مف كونيا تجسّد مبدأ السيادة الشعبية , وتضـ ممثمي الإرادة الشعبية

مف الجدير بالملبحظة أفَّ نظاـ الحكـ في الدولة , قد لا تستوعبو النصوص المكتوبة في الوثيقة الدستورية و 

وحدىا , لذلؾ غالباً ما يتـ تغطية ىذا العجز وتدارؾ الموضوعات ذات الطبيعة الدستورية بقوانيف مكممة 

إفَّ سمطة التشريعية , لذلؾ يمكف القوؿ لمدستور,  ومعموـ أفَّ إقرار ىذهِ القوانيف ىو مف صمب اختصاص ال

السمطة التشريعية تختص بوضع نوعيف مف القوانيف , وىي القوانيف العادية وقوانيف أخرى مكممة لمدستور , 

 اف ذلؾ .ييصطمح عمى تسميتيا بالقوانيف الأساسية أو القوانيف التنظيمية أو القوانيف العضوية , وفيما يمي ب

 أولًا _ القوانيف العادية 

الضيؽ , أي ذلؾ الذي تصدره  نيّ فيطمؽ عمى التشريع العادي أو القوانيف العادية مصطمح القانوف بالمعنى ال

تقوـ السمطة و  ,(135)السمطة التشريعية المختصة وفقاً لأحكاـ الدستور لتنظيـ علبقات الحياة الاجتماعية في الدولة

لقانونية وفؽ الإجراءات الدستورية المرسومة لذلؾ سمفاً , وعميو انتيى جانب مف الفقو التشريعية بتقرير القاعدة ا

نظاـ اجتماعي ممزـ يعكس التصور الذي ييدؼ باستمرار إلى تحقيؽ الصالح إلى تعريؼ القانوف بأنو " 

لرئيسي الداؿ عمى المؤشر ا عده , وطبقاً لممعنى المتقدـ ينحدر الطابع الرسمي ليذا القانوف مف(136)"المشترؾ 

مشيئة أفراد المعادلة الاجتماعية , وبذلؾ تأخذ القوانيف العادية مكانتيا  بالأصؿ إرادة المجالس الشعبية التي تمثؿ

                                                           
 . 193, ص  2010د . حسيف عثماف محمد عثماف , أصوؿ القانوف الإداري , منشورات الحمبي الحقوقية , بيروت , عاـ  _ 133
 . 97_ د . نجـ الأحمد , د . أحمد اسماعيؿ , المدخؿ إلى القانوف الإداري , مرجع سابؽ , ص  134
 . 155, ص  1957, الطبعة الثالثة , مطبعة جامعة دمشؽ , عاـ د . عدناف القوتمي , الوجيز في الحقوؽ المدنية , الجزء الأوؿ _  135
136
محمد محمود عبد الله , المدخؿ إلى عمـ القانوف " النظرية العامة لمقانوف " , الطبعة الرابعة , مطبوعات جامعة دمشؽ , عاـ د . _  

 . 49, ص  1990
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إلى جانب المعاىدات الدولية والقواعد الدستورية عمى سمـ درجات القواعد القانونية , غير أفَّ مرتبتيا تتفاوت 

 .تحتؿ الدرجة الثانية أو قد تدنو إلى الدرجة الثالثةفباختلبؼ النظاـ القانوني المعموؿ بوِ في الدوؿ , 

بعد  دة في المرتبة , وفي أفَّ الوظيفة التشريعية تعخلبؼ بأف التشريعات العادية تدنو القواعد الدستوريفلب  

يتـ بيا رسـ السياسة العامة لمدولة وتحديد إطار السموؾ القانوني العاـ الأداة الحكومية الأساسية , و  الدستور

 . (137)لمجماعة حكاماً ومحكوميف عمى السواء

, فإذا كانت اللبئحة وفقاً لمفقو  طاؽ كؿ منيماون عمى علاقة القانوف باللائحةالوقوؼ  ولابدَّ في ىذا السياؽ مف 

الإدارية العامة التي صدر تطبيقاً  نظمةلب يجوز للؤخير مخالفة الأعمى مرتبة مف القرار الفردي فالتقميدي أ

 فتيا لمتشريعاتإلى مخال لأنظمة, فإنَّوُ وطبقاً لمبدأ تدرج القواعد القانونية يجب أف لا يودي الأمر بيذهِ ا (138)ليا

 غيرىا مفتمي ىذهِ الموائح القوانيف العادية في سمـ التدرج التشريعي , وعمى ىذا الأساس تخضع كالبرلمانية , و 

لضماف اتفاقيا  أيالقرارات الإدارية إلى رقابة القضاء الإداري مف أجؿ ضماف احتراميا لمبدأ المشروعية , 

ري عمى السمطات الإدارية ذاتيا وبالتالي يقيد حريتيا في , فالقانوف يضع تمؾ القواعد التي تس (139)وأحكاـ القانوف

, الأمر الذي يدعو  (140)عمى الموائح التي تصدر في ظؿ الظروؼ العادية اً مبدئي ناعة الموائح , وىذا ما يسريص

 إلى رسـ حدود واضحة قدر الإمكاف لتحديد مجاؿ كؿ مف القانوف واللبئحة .

بف نظاميف متباينيف فيما يتعمؽ بتوزيع الاختصاص بيف القانوف واللبئحة , ففي إفَّ الفمؾ القانوني ينقسـ اليوـ ب

في مجاؿ التشريع , ويعرؼ ىذا النظاـ بالنظاـ التقميدي الذي  البرلماني موقع الصدارةالقانوف  يحتؿ النظاـ الأوؿ

                                                           
 . 59لمقانوف , مرجع سابؽ , ص د . طعيمو الجرؼ , مبدأ المشروعية وضوابط خضوع الدولة _  137
د . محمد الحسيف , د . ميند نوح , القانوف الإداري " عماؿ الإدارة العامة وتصرفاتيا القانونية " , منشورات كمية الحقوؽ في جامعة _  138

 . 182, ص  2018دمشؽ , عاـ 
مقارنة " , الطبعة السادسة , مطبعة جامعة عيف شمس , عاـ د . سميماف محمد الطماوي , النظرية العامة لمقرارات الإدارية " دراسة _  139

 . 460, ص  1991
 . 59_ د . سامي جماؿ الديف , تدرج القواعد القانونية ومبادئ الشريعة الإسلامية , مرجع سابؽ , ص  140
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سوريا في يكوف بموجبو لمسمطة التشريعية تنظيـ مختمؼ المسائؿ التي يتراءى ليا تنظيميا , وىذا ما سارت عميو 

 : (141), وقد ترتب عمى ذلؾ نتائج عدة 2012دستور عاـ 

_ لمجمس الشعب أف يضع ما يشاء مف القوانيف , فلب يمكف منعو مف التشريع لطالما أنَّوُ ممتزـ بأحكاـ الدستور 1

 ينظـ ما يشاء مف المسائؿ والموضوعات بموجب تشريع عادي .و  ,

نَّوُ يمكف ة سابقاً بموجب قانوف جديد , أي إيستطيع مجمس الشعب أف يعالج الموضوعات التي نظمتيا اللبئح_ 2

الب لمقانوف إلغاء القرار التنظيمي كلًب أو جزءاً , ولذلؾ يتمتع القانوف بعمر أطوؿ مف القرار التنظيمي في غ

 الأحياف .

واضحة  واضعي الدستور_ لا يمكف للبئحة تنظيـ المسائؿ المحجوزة دستورياً لمجمس الشعب , فقد أتت إرادة 3 

 عمى أفّ تنظـ ىذهِ الموضوعات لأىميتيا بموجب قانوف .

أقرت  ( التي101يستفاد ذلؾ مف نص المادة )و ,  2014الدستور المصري الحالي لسنة وىذا ما أخذَ بوِ أيضاً 

التي يرى  كميا ي فإفَّ لمقانوف أف يتناوؿ بالتنظيـ المسائؿل, وبالتا" يتولى مجمس الشعب سمطة التشريع ... " 

 . ضرورة التدخؿ لتنظيميا

البرلماف عمى التشريع  , فيقتصر بموجبو عمؿ 1958الدستور الفرنسي لسنة الذي سارَ عميو  النظاـ الثانيأمَّا 

في مسائؿ يوردىا الدستور عمى سبيؿ الحصر , لتكوف للبئحة بعد ذلؾ ولاية التشريع العاـ , فبعد أفّ حددت 

( لتؤكد أفَّ المسائؿ التي لا 37( اختصاص البرلماف التشريعي عمى سبيؿ الحصر , أتت المادة )34المادة )

في اختصاص البرلماف _  يكوف ليا الصفة اللبئحية , فيمكف تدخؿ في نطاؽ القانوف _ أي التي لا تدخؿ 

, لا بؿ إفَّ بعض المواد الدستورية قد ضيقت مف  لوائح مستقمةلمسمطة التنفيذية أف تصدر في بقية المسائؿ 

                                                           
141
 . 117 ص د . نجـ الأحمد , د . أحمد اسماعيؿ , المدخؿ إلى القانوف الإداري , مرجع سابؽ ,_  
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( , وعميو فقد أصبح لمسمطة التنفيذية بموجب الدستور 47( والمادة )40اختصاص البرلماف لاسيما المادة )

 . (142)المحجوزة منيا لمبرلمافتمؾ أفّ تشرع في شتى المسائؿ , باستثناء  الفرنسي

أي آثار فيما يتعمؽ بالقوة   1958ي الذي اتى بوِ دستور ومف المسمـ بوِ حالياً , أنَّوُ ليس لمتجديد الدستور 

الموائح المستقمة ستظؿ الإلزامية للبئحة أو القانوف أو بطبيعة كؿ منيما , فقد خَمُصَ مجمس الدولة الفرنسي أفَّ 

وبالتالي تخضع لذات الرقابة التي تخضع ليا الموائح الُأخرى , أمَّا القانوف , كما كانت في الأصؿ أعماؿ إدارية 

انتيى الفقو  كمافيو ذلؾ العمؿ الذي لا يمكف المنازعة فيو , خاصة وأفّ مصدرهُ ىو الشعب أي الإرادة العامة , 

الفرنسي فيما يتعمؽ بقوة اللبئحة وقيمتيا القانونية , إلى أفَّ اختفاء القوانيف مف نطاؽ الموائح المستقمة لا يعني 

اكتساب الأخيرة لقوة القانوف , فلب يوجد أي خلبؼ بيف الموائح المستقمة وغيرىا مف الموائح الأخرى فيما يتعمؽ 

 .( 143)بقوتيا القانونية

, يرى الفقو وبحؽ أفَّ النصوص الدستورية لـ تشر صراحةً أو  عد أفّ  تغير الوضع التقميدي في فرنسالذلؾ وب

ضمناً إلى ما يفيد ارتقاء اللبئحة لمستوى القانوف , خاصة وأفَّ التعديلبت المتعمقة بإعادة توزيع الاختصاص فيما 

 المرتبة . ي الطبيعة أو فياً بينيما فبيف القانوف واللبئحة لا تعني أفَّ ىنالؾ تشابي

 ثانياً _ القوانيف الأساسية .

وتنظـ  ) السمطة التشريعية ( " قواعد قانونية عادية صادرة عف المشرع العاديأنَّيا ب القوانيف الأساسيةؼ تعرَّ 

فيا , كما  (144)مسائؿ دستورية بطبيعتيا أو في جوىرىا " " قوانيف مف نوع خاص تصدرىا بأنَّيا  يـبعضعرَّ

 (145)السمطة التشريعية وفؽ اجراءات معينة , لتنظـ مف خلاليا مسائؿ تعد دستورية بطبيعتيا أو في جوىرىا "

 أنَّوُ يوضح الفرؽ بيف القوانيف العادية والقوانيف الأساسية . رب إلى الصحة , عمى عدويبدو أفَّ ىذا التعريؼ أق ,
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 . 105ص  د . نجـ الأحمد , د . أحمد اسماعيؿ , المدخؿ إلى القانوف الإداري , مرجع سابؽ ,_  
143
 . 73_  72ص د . سامي جماؿ الديف , تدرج القواعد القانونية ومبادئ الشريعة الإسلامية , مرجع سابؽ _  

 . 65_ د . جابر جاد نصار , الوسيط في القانوف الدستوري , مرجع سابؽ , ص  144
 . 102_ د . حسف مصطفى البحري , القانوف الدستوري " النظرية العامة " , مرجع سابؽ , ص 145
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عديد مف البمداف ىذهِ الفئة مف القوانيف لبالتفصيؿ , لذلؾ تستخدـ افلب يمكف لموثيقة الدستورية أفّ تصؼ كؿ شيء 

لمعالجة قضايا دستورية لـ تعالج في صمب الوثيقة الأساسية , وىذا ما جعؿ لمقوانيف العضوية طبيعة مغايرة 

 لمقوانيف العادية .

جراءات وضعيا مر التشدد في إيا , فقد اقتضى الأحساسية الموضوعات التي تنظمو ونظراً لأىمية ىذهِ القوانيف  

أفَّ الصيغ التي  (146), ويرى رجاؿ الفقو ياوتعديم وتعديميا مقارنةً بالخطوات المتبعة عند وضع القوانيف العادية

عمى أفَّ ىذهِ لمقياـ بيذهِ الميمة , إنَّما تفسر وتؤكد المشرع العادي دعوة يستخدميا المشرع الدستوري ل

ولا يمكف تنظيميا بموجب لوائح , ومف ىذهِ الصيغ أفّ تعالج ىذهِ المسائؿ بمقتضى  الموضوعات محجوزة لمقوانيف

 قانوف , أو حسب ما ينص عميو القانوف , أو يصدر بيا قانوف , أو تنظـ بقانوف , أو وفقاً لمقانوف .

مف  6ي المادة ونشير إلى أنو قمما تخمو الوثيقة الدستورية مف ىذا النوع مف الإحالة , ومثاؿ ذلؾ ما ورد ف

المتعمقة بتنظيـ عمؿ  63والمتعمقة بانتخاب رئيس الجميورية , والمادة  1958الحالي لسنة  الدستور الفرنسي

مف الدستور الفرنسي عمى إجراءات خاصة  46المجمس الدستوري والإجراءات المتبعة أمامو , وقد نصت المادة 

 . (147)ر القوانيف العاديةلإقرار القوانيف الأساسية تختمؼ عف إجراءات إقرا

بموجب تنظيميا لكف اللبفت في الأمر أفَّ الدساتير الحديثة بدأت تتنبو لأىمية بعض الموضوعات التي لابد مف  

التي نصت عمى ما يمي   2014لعاـ  الدستور المصري( مف  121قوانيف أساسية , وىذا ما نلبحظو في المادة )

مدستور بموافقة ثمثي عدد أعضاء المجمس , وتعد القوانيف المنظمة كما تصدر القوانيف المكممة ل" ... 

للانتخابات الرئاسية , والنيابية , والمحمية , والأحزاب السياسية , والسمطة القضائية , والمتعمقة بالجيات 

 والييئات القضائية , والمنظمة لمحقوؽ والحريات الواردة في الدستور , مكممة لو . 

ؽ بالدستور السوري فإفَّ النصوص التي أحالت معالجة بعض القضايا الدستورية لمقوانيف الأساسية أمَّا فيما يتعم

في سورية والصادر في عاـ  ( مف النظاـ الداخمي لمجمس الشعب122) ىي بدورىا متنوعة , غير أفَّ المادة
                                                           

 . 108_  107_ د . نجـ الأحمد , د . أحمد اسماعيؿ , المدخؿ إلى القانوف الإداري , مرجع سابؽ , ص  146
 . 109 ص د . حسف مصطفى البحري , القانوف الدستوري " النظرية العامة " , مرجع سابؽ ,_  147
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القوانيف الناظمة للانتخابات , " يقصد بالقوانيف الأساسية قد اختصرت المسافة بدورىا عندما نصت  , 2017

, كما أكدت  والأحزاب , والسمطة القضائية , ومجمس الدولة , والمحكمة الدستورية العميا , والإدارة المحمية "

الفقرة الثانية مف ذات المادة عمى أفّ يتـ إقرار ىذهِ القوانيف بالأغمبية المطمقة لعدد أعضاء مجمس الشعب , 

 نيف العادية التي يكفي مف أجؿ إقرارىا موافقة ثمث عدد أعضاء المجمس .وبذلؾ تتميز عف القوا

إضافة إلى الإحالات الصريحة التي تناولتيا النصوص الدستورية لمقوانيف العادية , نجد أف النصوص الدستورية 

 ت ىذا النوع مف القوانيف بعناية خاصة نظراً إلى أىميتيا .والنظـ الداخمية قد خصَّ 

لا يثير أي  الدساتير المرنةأفَّ تحديد مرتبة القوانيف الأساسية في الدوؿ ذات  (148)ر ذاتو يرى الفقووفي الإطا

لا يوجد في ىذا النظاـ فكرة جمود الدستور أو تدرج القواعد القانونية , وبالتالي لا جدوى مف التفرقة و صعوبة , 

لتالي تتساوى جميع ىذهِ القواعد القانونية في بيف قانوف دستوري وبيف آخر أساسي أو عادي , فالكؿ سواء وبا

 المرتبة  .

,  (149)فإفَّ تحديد مرتبة القوانيف التنظيمية يقتضي النظر إلى إجراءات إصدارىا الدساتير الجامدةأمَّا في دوؿ  

تقريرىا وتعديميا ع في بَ تَّ ما كاف يُ  ا, وذلؾ إذ ذات المرتبة المقررة لمقاعدة الدستوريةوبالتالي فيي إما أفّ تحتؿ 

ذات المرتبة المقررة , أو أفّ يكوف ليا  وتعديميا ذات الإجراءات المعموؿ بيا لدى وضع القاعدة الدستورية

إذا كانت القوانيف المكممة لمدستور تصدر وتعدؿ بذات الطريقة المقررة لمقوانيف العادية ,  , وذلؾالعادية  لمقوانيف

ساسية مرتبة تفوؽ القوانيف العادية وتدنو الوثيقة الدستورية , وىذا ما استقر عميو لكف الغالب أفّ يكوف لمقوانيف الأ

 . 1958في الدستور الحالي لعاـ ( 150)الفقو المصري وأخذ بوِ المشرع الفرنسي

ذا كاف ما ذىب إليو الفقو المصري والمشرع الفرنسي يستند إلى أفَّ القوانيف الأساسية تتطمب في وضعيا  وا 

إجراءات أشد مما ىو مقرر لمقوانيف العادية , ولكنيا في ذات الوقت أقؿ مف تمؾ المتبعة بشأف الوثيقة  وتعديميا

                                                           
148
 . 67لقانوف الدستوري , مرجع سابؽ , ص د . جابر جاد نصار , الوسيط في ا_  
 .  وما بعدىا 113 د . حسف مصطفى البحري , القانوف الدستوري " النظرية العامة " , مرجع سابؽ , ص_  149
150
 .  68 د . جابر جاد نصار , الوسيط في القانوف الدستوري , مرجع سابؽ , ص _ 
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أراد أف يكوف ليذهِ القوانيف ذات القيمة المقررة ليا  المشرع المصري والسوريفَّ إ الدستورية , فإنَّوُ يمكف لنا القوؿ

 رتبة ما بيف القوانيف العادية والدستور .الم فيفي الدستور الفرنسي , بمعنى أنَّيا تتموضع 

في صناعة  , لما لو مف اختصاص أصيؿ (151)سيد التشريعالبرلماف ىو  سبؽ , نستنتج أف ناداً إلى ماواست

القانوف وفؽ الإجراءات الدستورية المقررة , غير أفَّ معالجة الروابط والعلبقات الإدارية كثيراً ما تستمزـ الإحالة 

تفصيؿ الأسس العامة الواردة في القانوف , أو لضرورة معالجة بعض الموضوعات في سواء  إلى اللبئحة ,

في تخفيؼ المتعمقة بتنظيـ المرافؽ العامة , أو الحفاظ عمى عناصر النظاـ العاـ , فلب تخفى أىمية ىذهِ الموائح 

 ذات الطبيعة التقنية . تلتفصيلبالذي لا يكوف باستطاعتوِ دائماً الإلماـ بجميع االعبء عف البرلماف 
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 المطمب الثاني

 التشريعات الثانوية " الموائح "

طبقاً لمبدأ الفصؿ بيف السمطات فإفَّ السمطة التشريعية ىي صاحبة الاختصاص الأصيؿ في مجاؿ التشريع , 

قوانيف  دالتنظيمية تع, فالقرارات (152)وجب التخفيؼ مف حدة ىذا المبدأفَّ الواقع العممي كما ذكرنا قد أغير أ

ف البرلماف قد مف قبؿ السمطة التنفيذية , لأاقتضت الظروؼ التسميـ بحؽ إصدارىا  قدبالمعنى الموضوعي , و 

 . (153)يعجز عف توفيرىا تمبية لحاجة الدولة المستمرة لمتشريعات المناسبة

وعميو تعد الموائح ذات طبيعة مزدوجة , فيي قرارات إدارية مف الناحية العضوية أو الشكمية لكونيا صادرة عف  

مف الناحية الموضوعية لاحتوائيا عمى قواعد عامة ومجردة , وبالتالي تعد  اً تشريعد السمطة التنفيذية , بينما تع

ومصدراً مف مصادر المشروعية , ومف المتفؽ عميو أف واحدة مف عناصر البناء القانوني في الدولة الحديثة 

, فينالؾ الموائح التي تصدرىا الإدارة في  خلبلياى نوعيف تبعاً لمظروؼ التي تصدر الموائح الإدارية تنقسـ إل

الظروؼ العادية , وىنالؾ الموائح التي تصدرىا الإدارة في الظروؼ الاستثنائية , وسنقوـ بشرح كلب النوعيف وفؽ 

 لترتيب الآتي :ا

 

 

 

 

 

                                                           
 . 30, ص  1995_ د . ماجد راغب الحمو , القضاء الإداري , دار المطبوعات الجامعية , الإسكندرية , عاـ  152
,  1977والشريعة في جامعة الكويت , عاـ  مجمة الحقوؽكتيب مف إصدار د . عثماف عبد الممؾ الصالح , السمطة اللائحية للإدارة , _  153
 وما بعدىا . 5ص 
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 أولًا _ الموائح التي تصدر في ظؿ الظروؼ العادية

متعددة , كما تختمؼ الغاية التي ينصرؼ كؿ نوع منيا إلى إدراكيا , فمنيا ما يرتبط  اً تأخذ ىذهِ الموائح أنواع

 القوانيف , وفيما يمي بياف ذلؾ. بالقوانيف الصادرة عف السمطة التشريعية , ومنيا ما ينفصؿ عف ىذهِ  اً وثيق اً ارتباط

 (154)_ الموائح التنفيذية " لوائح ضماف تنفيذ القانوف "1

تكمف الغاية مف ىذهِ الموائح  في وتفصيؿ عمميا , و وىي الموائح التي توضع مف قبؿ الإدارة تيسيراً لتنفيذ القوانيف 

الأخير يقتصر عممو عمى رسـ الخطوط  تحديد الإجراءات الكفيمة بوضع القانوف موضع التطبيؽ , لطالما أفَّ 

أفَّ في ىذهِ الموائح تتحقؽ حكمة منح السمطة التنفيذية  (155)العريضة ووضع المبادئ العامة ,  , لذلؾ يرى الفقو

فَّ سرعة البت في الأمور تتطمب المجوء إلى ىذهِ السمطة التي تختمؼ في طبيعة في إصدار الموائح , فإ الحؽ

" عمى ىذهِ الموائح تسمية  يـبعضمنيوض بيذهِ الميمة , كما يطمؽ النيابية , فيي الأجدر ل تكوينيا عف المجالس

 عمى اعتبار أنَّيا تكمؿ القوانيف وتفصؿ مجمميا وتوضح الغامض والمبيـ فييا.  (156)الموائح التكميمية "

ذلؾ صراحةً , أو مف  جيز لياالنص الدستوري الذي ي فيوتجد السمطة التنفيذية سندىا في إصدار ىذهِ الموائح 

خلبؿ دعوة السمطة التشريعية لمجياز التنفيذي لوضع مثؿ ىذهِ الموائح , ويميز الفقو في ىذا الصدد بيف الدعوة 

ي بعض الصادرة عف البرلماف لتنفيذ قانوف قائـ مف جية , وبيف التفويض الذي يصدره الأخير لمحكومة لمتشريع ف

 يا عمى التنفيذ.وتستقؿ بالتشريع , فلب يقتصر عمم ر الأخيرة في الحالة الثانيةعاظـ أثالأمور مف جية أُخرى , فيت

ونظراً لأىمية ىذهِ الموائح وضرورتيا لتنفيذ القوانيف في كثير مف الأحياف , فإنَّوُ مف النادر أفّ تخمو الدساتير مف  

رئيس الجميورية سمطة واسعة في  1958 منح دستور ففي فرنساالاعتراؼ لمييئة التنفيذية بسمطة إصدارىا , 

 ( مف الدستور ذاتو .21إصدارىا , مع البقاء عمى حؽ الوزير الأوؿ في إصدارىا بموجب المادة )

                                                           

 ص  . د . نجـ الأحمد , د . أحمد اسماعيؿ , المدخؿ إلى القانوف الإداري , مرجع سابؽ ,154 _ 
 . 65 _ د . سامي جماؿ الديف , تدرج القواعد القانونية ومبادئ الشريعة الإسلامية , مرجع سابؽ , ص 155
, ص  2016القانوف الإداري " النشاط الإداري " , مديرية الكتب والمطبوعات الجامعية في جامعة حمب  , عاـ  د . سعيد نحيمي ,_  156
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" لوائح يسمى  فالنوع الأوؿومما يجدر ملبحظتو أفَّ القانوف الفرنسي ميّز بيف نوعيف مف الموائح التنفيذية , 

أخذ رأي مجمس الدولة بشأنو , بخلبؼ  يتمثؿ في, والذي يخضع إلى إجراء شكمي   R A P الإدارة العامة "

الذي لا يخضع في إصداره لأي إجراء شكمي , ولا يمزـ فيو أخذ رأي مجمس الدولة , فالبرغـ مف النوع الثاني 

 . (157)صدور النوعيف عف ذات السمطة , إلا أفَّ النوع الأوؿ يسمو عمى الثاني

" يصدر رئيس مجمس الوزراء الموائح اللازمة فإنَّوُ  2014( مف دستور 170وبموجب المادة ) فإنَّوُ  وفي مصر

لتنفيذ القوانيف ... , ولو أفّ يفوض غيره في إصدارىا , إلا إذا حدد القانوف مف يصدر الموائح اللازمة لتنفيذه 

جمس الوزراء , ويكوف للؤخير أفّ إذاً ينعقد الاختصاص في إصدار ىذهِ الموائح بطريقة مباشرة لرئيس م" , 

 .يـ التفصيلبت المتعمقة بأحكامولقانوف الجية المخولة  ببياف جزئياتو وتنظوقد يحدد  ايفوض غيره بيذهِ الميمة , 

, فيي في الحقيقة تنعقد لرئيس  سمطة التي يحؽ ليا أفّ تصدر ىذا النوع مف الموائحال في سورية فإفأما 

(  " يمارس رئيس الجميورية ومجمس الوزراء السمطة التنفيذية نيابة عف  83بمستند المادة )  الجميورية

 ( مف الدستور لبياف السمطة التي تختص بإصدارىا .101إلى نص المادة )كذلؾ يمكف الاستناد الشعب ... " , 

( ذاتيا , كما يمكف  83المادة )  ومف الملبحظ أفَّ مجمس الوزراء يكوف لو سمطة إصدار الموائح التنفيذية بموجب

,  "  .. متابعة تنفيذ القوانيف  ... "( التي تناولت اختصاصات مجمس الوزراء  128الاستناد إلى نص المادة ) 

التي تختص بإصدار القرار التنظيمي  بتحديد السمطة الإداريةعمى أفّ يقوـ المشرع  كما يجري العرؼ الدستوري

ما بيف أىمية المسألة  اً طردي اً وبحؽ أفَّ السمطة التشريعية  تحقؽ تناسب يـبعض, لذلؾ يرى  زـ لتنفيذ قانوف مالبال

المراد وضع لائحتيا التنفيذية ومكانة السمطة التي ستنيض بيذهِ الميمة , فكمما زادت أىمية القواعد القانونية التي 

 .( 158)حة لسمطة تنفيذية أعمىينبغي وضع أحكاـ تنفيذية ليا , كمما أحاؿ المشرع أمر صنع اللبئ

ذا كاف ىذا النوع مف الموائح لا يصدر إلا استناداً إلى تشريع قائـ , فثمة فئة مف ىذهِ  تصدر  الموائح الإداريةوا 

دوف الاستناد إلى تشريع قائـ , ومف ثّـَ فإنَّيا مف , أي تتولى الييئة التنفيذية إصدارىا  ابتداءً كموائح مستقمة
                                                           

 . 109ص  د . نجـ الأحمد , د . أحمد اسماعيؿ , المدخؿ إلى القانوف الإداري , مرجع سابؽ ,_  157
 . 187الإدارة العامة وتصرفاتيا القانونية " , مرجع سابؽ , ص د . محمد الحسيف , د . ميند نوح , القانوف الإداري " عماؿ _  158
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الموائح " أو "  الموائح الذاتية" أو "  بالموائح المستقمة,  مما دعا الفقو إلى تسميتيا  " ( 159)تدأةتتضمف أحكاـ مب

, وقد تصدر بغية ترتيب المرافؽ العامة أو بصدد الحفاظ عمى النظاـ العاـ , وغني عف  (160)" القائمة بذاتيا

 البياف أفَّ ىذهِ الموائح كسابقتيا تصدر في الظروؼ العادية .

 _ الموائح التنظيمية 2

في المؤسسات والييئات  ووتنسيق ووتنظيم نشاء سير العمؿالصكوؾ التي تستخدميا السمطة التنفيذية بيدؼ إوىي 

أفَّ تسيير المصالح  لتنفيذية أي خلبؼ يذكر عمى اعتبارالعامة , ولا يثير أمر صدور ىذهِ الموائح مف السمطة ا

قامت  بوِ , كمما دعت الحاجة إلى ىذا التنظيـ فالحكومية ىو مف صميـ اختصاص السمطة التنفيذية , لذلؾ 

دوف حاجة لاستصدار إذف برلماني بيذا ,  (161)" لوائح تنظيـ المرافؽ العامة "الإدارة عف طريؽ ما يسمى 

 الخصوص .

دار ىذهِ الموائح , فيو غالباً ما يمتمس مف خلبؿ نصوص الدستور , فقد أمّا عف مستند السمطة التنظيمية في إص

" يصدر رئيس مجمس الوزراء القرارات اللازمة عمى أفّ  2014لسنة  الدستور المصري( مف 171نصت المادة )

 . لإنشاء المرافؽ والمصالح العامة وتنظيميا بعد موافقة مجمس الوزراء " 

ية سندهُ في تنظيـ المرافؽ العامة عف طريؽ ىذهِ الموائح , مف خلبؿ صريح المادة وفي سورية يجد رئيس الجميور 

" يسير رئيس الجميورية عمى احتراـ الدستور والسير المنتظـ لمسمطات العامة ( التي نصت عمى أف 96)

ع مع مجمس " يضع رئيس الجميورية في اجتما( 98, ومثميا المادة )وحماية الوحدة الوطنية وبقاء الدولة "  

كذلؾ يمكف القوؿ بأفَّ رئيس الجميورية الوزراء برئاستو السياسة العامة لمدولة , ويشرؼ عمى تنفيذىا " , 

يستمد حقوُ في إصدار ىذا النوع مف الموائح ليس مف نصوص الدستور فحسب , بؿ مف خلبؿ بعض النصوص 
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قانوف ال( مف 2المادة ) كما نصت,  (162)ديةالقانونية , خاصة فيما يتعمؽ بترتيب المرافؽ العامة الاقتصا

" يتـ إحداث الجيات العامة ذات الطابع الاقتصادي بمرسوـ  لمعامميف في الدولة التي نصت عمى أف الأساسي

الناظـ لممؤسسات العامة والشركات العامة والمنشآت  2005لعاـ  2قانوف رقـ ال( مف 2المادة ) كما نصت ... "

, وعمى ذلؾ يتـ إحداث المؤسسة العامة , أو الشركة العامة , أو المنشأة العامة بمرسوـ "  "عمى أف العامة 

فإفَّ ممارسة رئيس الجميورية لاختصاصاتو التنظيمية يعد أصلًب دستورياً وقانونياً لا يعتريو شؾ , وما ذلؾ إلا 

 طراد  .وا لضماف سير المرافؽ العامة بانتظاـ

يمية الممقاة عمى كاىؿ السمطة التنفيذية بالنصؼ الثاني مف الموائح المستقمة , والتي كما تستكمؿ الميمة التنظ

 تعنى بالحفاظ عمى جزيئات النظاـ العاـ في الدولة , وفيما يمي بياف ذلؾ .

 _ لوائح الضبط  3

ا يتـ وضع مف أىـ وسائؿ الضبط الإداري , فمف خلبلي " لوائح البوليس "يعرؼ باسـ ما لوائح الضبط أو  دتع

المتعددة , ولعؿ ىذهِ الموائح وعمى خلبؼ سابقتيا تثير  هالقواعد القانونية اللبزمة لمحفاظ عمى النظاـ العاـ بعناصر 

أفَّ تحقيؽ الصالح  بيد,  يـوحرياتالأفراد حقوؽ في بعض الجدؿ الفقيي والغموض , لما ليا مف تأثير واضح 

تاج إلى سرعة البت , والتنوع في التنظيـ , والرصد المباشر لأي العاـ وما ينطوي عميو مف مسائؿ دقيقة تح

 .ضبطية مخالفة , جعمت مف السمطة التنفيذية صاحبة الأولوية في تولي إصدار الموائح ال

, وبالرغـ مف ذلؾ نصت المادة ( 163)وغالباً ما تصدر ىذهِ الموائح مف رئيس السمطة التنفيذية أو مف يفوضو بذلؾ

" يصدر رئيس مجمس الوزراء لوائح الضبط بعد موافقة مجمس بأفّ  2014لعاـ  الدستور المصري( مف 171)

 ذلؾ صادرة بأداة أدنى مف قرارات رئيس الجميورية . ؿفتكوف الموائح البوليسية مف خلبالوزراء " 
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ما يتعمؽ برئيس  فيوفي سورية فإفَّ الأمر يجد مدى أوسع لناحية مف يحؽ لوُ إصدار ىذا النوع مف الموائح , ف

قد أوكؿ إليو ىذهِ الميمة إضافةً لميمة تنظيـ المرافؽ مف الدستور ( 96أف نص المادة ) يـبعضالجميورية يرى 

العامة , فطالما أفَّ رئيس الجميورية ىو الساىر عمى احتراـ الدستور وحماية الوحدة الوطنية وبقاء الدولة , فقد 

ات التي تتناسب مع حجـ المياـ المنوطة بوِ , وعميو يكوف لرئيس كاف مف اللبزـ تخويؿ بعض الصلبحي

 . (164)الجميورية إصدار لوائح ضبطية بمقتضى سمطتو الخاصة كرئيس لمسمطة التنفيذية

والمجالس وليس ىنالؾ ما يمنع السمطات الإدارية الأخرى كرئيس مجمس الوزراء , والوزراء , والمحافظيف , 

 , وذلؾ كمو  شريطة وجود نص قانوني يخوليـ ذلؾ صراحةً أو ضمناً .صدار لوائح ضبط إداري , مف إ المحمية

فَّ اللبئحة في سورية تطبؽ في أضيؽ الحدود , ووفؽ مجاليا التقميدي المتعمؽ بتنظيـ المرافؽ لذلؾ يمكف القوؿ إ

 .ي مصر , وبالتالي فإفَّ الوضع مشابو لما ىو عميو ف (165)العامة , والضبط الإداري

أمَّا فرنسا فقد انتيت كما سبؽ بيانو إلى فتح حدود اللبئحة التنظيمية , وقد بينا أفّ العلبقة بيف ىذهِ الموائح 

والقوانيف تقوـ عمى أساس التبعية والخضوع , فلب يجوز ليا مخالفة أحكامو أو التعرض ليا بالتعديؿ , أو التأويؿ 

 . , أو الإلغاء , بحسبانو أعمى درجة ومرتبة 

رج تنازلياً أيضاً فيما بينيا بحسب قوة السمطة دَّ ظيمية العامة لمسمطة التنفيذية تتجدر الإشارة إلى أفَّ القرارات التنت

أقوى  الصادرة مف رئيس الجميورية تعد الإدارية التي أصدرتيا , وىنا يتـ إعماؿ المعيار الشكمي , فالقرارات

لا يجوز لمقرارات الصادرة وأعمى مف القرارات التنظيمية الصادرة مف مجمس الوزراء ورئيس ىذا المجمس , ومف ثّـَ 

 تخالؼ اللبئحة السابؽ صدورىا مف رئيس الجميورية ,  عف مجمس الوزراء أو باقي عناصر السمطة التنفيذية أف

الذي  1958يوليو مف عاـ  12يا بتاريخ رية في حكـ شيير لالمحكمة الإدارية العميا المص وىذا ما أكدت عميو

" أفَّ القانوف لا يكوف غير دستوري إلا إذا خالؼ نصاً دستورياً قائماً أو خرج عمى روحو  ومقتضاه , جاء فيو 

ة ومرد ذلؾ أفَّ الدستور _ وىو القانوف الأعمى فيما يقرره _ لا يجوز أفّ تيدره أية أداة أدنى , وأفَّ وظيف
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القضاء ىي تطبيؽ القانوف فيما يعرض لو  مف الأقضية , والمراد بالقانوف ىنا ىو بمفيومو العاـ أي كؿ 

قاعدة عامة ومجردة أياً كاف مصدرىا , سواء كاف ىذا المصدر نصاً دستورياً أـ تشريعياً تقرره السمطة 

القرار التنظيمي صدر في شكؿ قرار جميوري التشريعية المختصة بذلؾ , أـ قراراً إدارياً تنظيمياً , وسواء كاف 

أو قرار وزاري ممف يممكو , أو كاف قد صدر فيما سبؽ بمرسوـ أو بقرار مف مجمس الوزراء أو بقرار وزاري , 

يطبؽ القضاء كؿ ىذه  القواعد التنظيمية العامة المجردة عمى اختلاؼ ما بينيا في المصدر وعمى تفاوت ما 

بمراعاة أفَّ القانوف يشوبو عدـ الدستورية إذا خالؼ نصاً دستورياً قائماً أو خرج عمى بينيا في المرتبة ولكف 

روحو  ومقتضاه كما سمؼ القوؿ , بينما يشوب القرار الإداري العاـ عيب عدـ المشروعية إذا خالؼ قاعدة 

مات جميعاً وقاـ بينيا تنظيمية صدرت بأداة اعمى مرتبة , فإذا تزاحمت في التطبيؽ ىذه  التشريعات أو التنظي

التعارض وجب عمى القضاء أف يطبؽ القاعدة الأعمى في المرتبة , فيغمب الدستور عمى القانوف ويغمب 

القانوف عمى القرار الإداري أياً كانت مرتبتو , ويغمب القرار الإداري العاـ الأعمى مرتبة عمى ما ىو أدنى منو , 

, وواضح في ىذا الحكـ تطبيؽ   (166)ىو أفَّ الأعمى يسود الأدنى "ذلؾ لأف المناط في الفصؿ عند التعارض 

 لممعيار العضوي أو الشكمي في تدرج القواعد القانونية .

يمي والقرار الفردي , بينما تظير أىمية المعيار الموضوعي بصفة جوىرية بخصوص العلبقة ما بيف القرار التنظ 

فَّ القرار التنظيمي يتضمف الييئة التي قامت بالعمؿ , ولأ د بالعضو أوأفّ أوضحنا أفَّ ىذا المعيار لا يعت فقد سبؽ

ارات الفردية عامة ومجردة , فيو يفرض بذلؾ احتراـ القواعد التي يتضمنيا عمى كؿ القر  اً بحكـ طبيعتو أحكام

ار التنظيمي , , فمؤدى المعيار الموضوعي ىو أفَّ القرار الفردي أدنى وأقؿ مرتبة مف القر  الصادرة تطبيقاً لو

 . وذلؾ أياً كانت الجية التي أصدرت القرار التنظيمي وبصرؼ النظر عف الجية التي أصدرت القرار الفردي

لا يقتصر عمى ذات السمطة الإدارية التي وضعت التطبيقية فَّ سمو القرارات التنظيمية عمى القرارات الفردية فإ

دة القاعدة , بؿ ليس بمقدور السمطة الرئاسية الأعمى أف تخالؼ بقرارات فردية مضموف القاعدة  العامة المجرَّ

الموضوعة مف سمطة مف مستوى أدنى , ومف ناحية أُخرى يؤدي تطبيؽ المعيار الموضوعي وعمو القاعدة 
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قاعدة  إلا بالاستناد إلىقرار فردي  إصدارأنَّوُ لا يجوز  مفادىاالفردية إلى نتيجة أُخرى ,  تراالتنظيمية عمى القرا

/ 2/5يكوف القرار الفردي تطبيقاً ليا , وقد طبقت المحكمة الإدارية العميا المصرية في حكـ ليا بتاريخ فعامة , 

" أفَّ تقرير نسب معينة لمترقية العامميف ىذا المبدأ , فقد قضت ىذهِ المحكمة فيما يتعمؽ بنظاـ ترقية  1976

بالأقدمية وبالاختيار ىو إجراء لائحي يجب أفّ يصدر مف الجية صاحبة الاختصاص عمى النحو الذي رسمو 

رتآه كفيلًا بتحقيؽ الضمانات لمعامميف بعدئذٍ تصدر القرارات الفردية بالترقية محكومة بالقواعد  القانوف وا 

وعة في ىذا الشأف والتي تشكؿ عنصراً مف عناصر المركز القانوني اللائحي لموظيفة التنظيمية العامة الموض

العامة , وطالما أفَّ الموظؼ العاـ يستمد حقوؽ وظيفتو وواجباتيا مف نصوص القوانيف والموائح التنظيمية 

ؿ عمى مقتضاىا والتي فإفَّ تقرير المركز الذاتي لذلؾ الموظؼ يجب أفّ يسبقو بداىةً إصدار القواعد التي يعام

 . (167)تشكؿ المركز التنظيمي اللائحي الذي يخضع لأحكامو "

ويرى الفقو أفَّ الحاجة لموائح في الظروؼ العادية لا تكاد تخرج عما أسمفنا , غير أنَّوُ ثمة ظروؼ لا يمكف 

 ه, والملبحظ أفَّ ىذِ  فاقتضت الحاجة لتزويد الإدارة ببعض السمطات الاستثنائيةمواجيتيا بالنظاـ السابؽ , 

 الموائح قد تنوعت بتنوع دواعي إصدارىا , وفيما يمي شرح ذلؾ .

 ثانياً : الموائح التي تصدر في ظؿ الظروؼ الاستثنائية 

بدايةً لابد مف التذكير بأفَّ السمطة اللبئحية ىي سمطة استثنائية في الحقؿ التشريعي , ويمزـ لتكوف مشروعة أف 

عمى ثوابت دستورية , غير أفَّ ما يجب فيمو أفَّ الاستثنائية ىنا لا تعني تلبزـ السمطة  تكوف مستندة أساساً 

اللبئحية مع الظروؼ الاستثنائية فتدور معيا في الوجود والعدـ , فالمعموـ أفَّ السمطة اللبئحية تمارس في 

طات سواء صدرت في الظروؼ , وعميو فإفَّ اللبئحة تنطوي عمى المساس بمبدأ الفصؿ بيف السم كميا الظروؼ

 ة التشريعية , ومف ثـ تعدمطلمس العادية أـ الاستثنائية , وحاصؿ القوؿ أفَّ الميداف التشريعي مقرر دستورياً 

اللبئحة دخيمة ضمف أسوار ىذا الميداف , ويمزـ أف تستند عمى أساس دستوري يخوليا مثؿ ىذا الدخوؿ سواء تّـَ 

 ـ الاستثنائية .ممارستيا في الظروؼ العادية أ
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وتماشياً مع ذلؾ فإفَّ الاستثناء الذي نقصده في إطار الحديث عف مرتبة القواعد القانونية , يتعمؽ بقوة ىذهِ 

القاعدة وقيمتيا الممزمة , فالسمة المميزة لبعض الموائح أنَّيا تصؿ في قوتيا إلى مرتبة القانوف البرلماني , وعميو 

 يرد عمى مبدأ سمو الدستور . يعد استثناء جسيماً , وىذا بالطبع  (168)شريعاً برلمانيايمكف ليا أفّ تمغي أو تعدؿ ت

خالؼ ما ىو منصوص عميو في الدستور ي سمطة أف تمارس اختصاصيا ممارسة تفوفقاً ليذا المبدأ لا يجوز لأ 

ف فعمت ىذا فقدت سند وجودىا وأساس مشروعية تصرفاتيا , غير أنَّوُ ثمة ظروؼ تسوغ  تعميؽ بعض , وا 

, وتنضوي ىذهِ  (169)الضمانات الدستورية وتجاىؿ التنظيـ الذي أقاموُ الدستور عمى أساس مبدأ فصؿ السمطات

 الظروؼ تحت لواء نظرية الضرورة .

ومف مقتضى ىذهِ النظرية أف تتوسع سمطة الإدارة في ظؿ ىذهِ الظروؼ , فتقوـ باتخاذ اجراءات تشريعية لازمة 

ة اً مف الفقو قد عدىا بمنزلالمنتظـ لمسمطات الدستورية والمؤسسات العامة , وبالرغـ مف أفَّ جانبلإعادة السير 

اغتصاب لسمطة البرلماف وتؤدي إلى تركيز جميع السمطات في يد السمطة التنفيذية , إلا أفَّ معظـ الدساتير 

 سلبمة البلبد شريطة مراعاة الإجراءاتأوكمت إلى الييئة التنفيذية سمطة مواجية الأزمات والأخطار الميددة ل

, وتتمثؿ ىذهِ السمطة بنوعيف مف (170)التي تكفؿ الحقوؽ والحريات العامة لممواطنيففي الدستور , المحددة  والقيود

 . يةوائح التفويضملاالموائح جرت الدوؿ عمى تضمينيا دساتيرىا , وىي لوائح الضرورة , و 

 _ لوائح الضرورة 1

عمى كياف الدولة  ةظفامحلمواجية ظروؼ استثنائية تقتضي معالجة سريعة مف أجؿ ال ورةالضر لوائح  تصدر

إذا ما تبيف أفَّ مراعاة القوانيف والموائح العادية مف شأنو أفّ ييدد كياف الدولة بخطر , فإنّوُ يكوف ف , (171)وسلبمتيا

  (172) (ىي ) لوائح الضرورة, و مف طبيعتيالمسمطة التنفيذية في مثؿ ىذهِ الظروؼ أفّ تواجييا بموائح استثنائية 

                                                           
 . 344ة العامة لمقرارات الإدارية " دراسة مقارنة " , مرجع سابؽ , ص _ د . سميماف محمد الطماوي , النظري 168
  . 100_ د . فيصؿ كمثوـ , دراسات في القانوف الدستوري والنظـ السياسية , مرجع سابؽ , ص  169
السمطة التنفيذية " , ,  1996_ د . سعيد بو الشعير , النظاـ السياسي الجزائري " دراسة تحميمية لطبيعة نظاـ الحكـ في ضوء دستور  170

 . 299, ص  2013الجزء الثالث , ديواف المطبوعات الجامعية , الجزائر , عاـ 
 . 531 ص , مرجع سابؽ ,د . ماجد راغب الحمو , القضاء الإداري _  171
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لذلؾ نجد الدساتير المختمفة تنص عمى مثؿ ىذهِ التطبيقات وتخوؿ الحكومة مكنة التصدي لمفرزات الوقائع التي 

( 16لة الضرورة بمقتضى المادة )اح 1958الحالي لسنة  الدستور الفرنسيتفرضيا الظروؼ الطارئة , فقد نظـ 

" إذا أصبحت أنظمة الجميورية أو استقلاؿ الوطف أو سلامة أراضيو أو تنفيذ تعيداتو منو عمى النحو الآتي 

الدولية ميددة بخطر جسيـ وحاؿ ونشأ عف ذلؾ انقطاع سير السمطات العامة الدستورية المنظـ يتخذ رئيس 

 .الجميورية الاجراءات التي تقتضييا ىذه  الظروؼ ... " 

" إذا  156, وىذا ما يمتمس مف نص المادة  2014ذهِ الآلية بموجب دستور فمـ يغفؿ ى الدستور المصريأمَّا 

حدث في غير أدوار انعقاد مجمس النواب ما يوجب الإسراع في اتخاذ تدابير لا تحتمؿ التأخير , يدعو رئيس 

ذا كاف مجمس النواب غير قائـ , يجوز لرئيس  الجميورية المجمس لانعقاد طارئ لعرض الأمر عميو . وا 

 لجميورية إصدار قرارات بقوانيف  ... " . ا

إذا قاـ خطر جسيـ ييدد الوحدة الوطنية أو  " عمى أف 2012مف دستور عاـ  (114نصت المادة ) سوريةوفي 

سلامة واستقلاؿ أرض الوطف أو يعوؽ مؤسسات الدولة عف مباشرة مياميا الدستورية , لرئيس الجميورية 

 تقتضييا ىذه  الظروؼ لمواجية الخطر " . أف يتخذ الإجراءات السريعة التي

 _ لوائح التفويض 2

( مف الدستور الفرنسي وما يقابميا 16)التفويضية عف لوائح الضرورة المنصوص عمييا في المادة  ئحاتختمؼ المو 

 ( مف الدستور السوري .114في المادة )

الأصؿ مف اختصاص السمطة التشريعية , غير أفَّ الأخيرة تفوض في مسائؿ  لتنظيـفالموائح التفويضية تصدر 

السمطة التنفيذية في إصدارىا , كما أفَّ ىذهِ الموائح لا تصدر فقط في غيبة البرلماف , إنما أيضاً عندما يكوف 

اجة منعقداً , ومف ىنا يظير الفرؽ الثاني بيف الموائح التفويضية ولوائح الضرورة , فالأخيرة تصدر دوف ح

                                                                                                                                                                                     
,  1970الحديثة , القاىرة , عاـ مكتبة القاىرة د . طعيمو الجرؼ , القانوف الإداري " دراسة مقارنة في تنظيـ ونشاط الإدارة العامة " ,  _ 172
 . 401ص 
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ا الموائح التفويضية فتسميتيا تعكس طبيعتيا , فلب يجوز أفّ تصدر إلا بإذف  لاستئذاف السمطة التشريعية , أمَّ

 ت التي لا يتناوليا إلا التشريع.نَّيا تنظـ بقرارات ليا قوة القانوف بعض الموضوعالأ خاص مف البرلماف

ليا , وتحدد الجياز  وتجسد إجراءات وآليات التصدي وعميو نجد أفَّ دساتير الدوؿ تفترض ىذهِ الظروؼ مسبقاً 

لى أفَّ القوانيف ه إقدر عمى اتخاذ سبؿ المواجية في ىذهِ الأوقات العصيبة , كما لا يفوتنا أفّ ننو التنفيذي الأ

تشاراً قوانيف في تخويؿ السمطة التنفيذية مثؿ ىذهِ الصلبحيات , ومف أكثر ىذهِ القوانيف ان اً كبير  تأثيراً ً  العادية تؤثر

لوائح , ومف ىذا القبيؿ  (173)الطوارئ والأحكاـ العرفية , عمى أفّ يتـ ذلؾ في حدود ما يسمح بوِ الدستور

( مف الدستور 154, ومثميا أيضاً المادة ) 2012( مف دستور 103والتي نصت عمييا المادة )( 174)الطوارئ

  . 2014المصري لعاـ 

وأياً كانت التسمية التي , (175)الاستثنائية أو حالة الضرورة أو حالة الأزمة الوطنيةوبالتالي نرى أفَّ الحالة  

خولت صلبحية معالجة ىذهِ الحالة لمسمطة ف جميع الدوؿ موضوع الدراسة , أطمقت عمييا كانت حاضرة في

بؿ ىي اختصاص يقيدهُ التنفيذية , عمى أفّ لا يفيـ مف ذلؾ أفَّ السمطة اللبئحية الاستثنائية حقاً خالصاً للئدارة , 

 الإصدار والتطبيؽ مف ناحية أُخرى . فيو المجوء إليو مف ناحية , عدة شروط في 

التي تمثمت في ارتفاع القوة القانونية لِموائح الظروؼ نظرية الضرورة , ار التي رسمتيا ومف اللبفت أفَّ الآث

فّ  _ 1الاستثنائية لتصؿ إلى مرتبة القانوف قد أوجبت الإضاءة عمى ما يمي :  إفَّ لوائح الظروؼ الاستثنائية وا 

و , فلب يجوز ليا مثلًب تقرير كاف ليا قوة القانوف , غير أنَّيا لا تستطيع أفّ تتناوؿ ما لا يستطيع ىذا القانوف تناول

 .  (176)رجعية جريمة مف الجرائـ , أو تقرير عقوبة المصادرة العامة 

إفَّ جميع الإجراءات الاستثنائية اللبزمة لمجابية مثؿ ىذهِ الظروؼ الحرجة تسمى أعماؿ الضرورة , وىي _  2

تتنوع بيف أعماؿ مادية وأعماؿ قانونية , كما تنقسـ الأخيرة لتظير إمَّا عمى شكؿ قرارات فردية أو لائحية ,  ولا 
                                                           

 . 77 د . سامي جماؿ الديف , تدرج القواعد القانونية ومبادئ الشريعة الإسلامية , مرجع سابؽ , ص_  173
 . 295 ص د . نجـ الأحمد , د . أحمد اسماعيؿ , المدخؿ إلى القانوف الإداري , مرجع سابؽ ,_  174
 . 557ص ,  2002عاـ , دار الشروؽ , القاىرة ,  الطبعة الثانية القانوف الجنائي الدستوري ,,  د . أحمد فتحي سرور   _ 175
 وما بعدىا . 349 , مرجع سابؽ , صد . سميماف محمد الطماوي , النظرية العامة لمقرارات الإدارية " دراسة مقارنة "  _ 176
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ستثنائية تتمتع بقوة القانوف ويمكف أفّ تخالؼ أحكامو , يخفى أفَّ القرارات الفردية المتخذة تحت وطأة الظروؼ الا

لكف دوف أفّ يترتب عمى ذلؾ إلغاء القانوف محؿ المخالفة أو التعديؿ مف مضمونو , ومف ىنا تظير خطورة 

ميا يدالأخيرة لتشمؿ ليس فقط مخالفة القوانيف العادية , بؿ أيضاً إلغاؤىا , وتعىذهِ يمتد أثر فالموائح الاستثنائية , 

 .(177), وتعطيؿ نفاذىا

باف ىذهِ المسممات احتدـ الجدؿ الفقيي والقضائي حوؿ  المعيار ليذهِ الموائح , ويبدو أفَّ  الطبيعة القانونيةوا 

قد أفمح في حؿ جانب مف المشكمة , فطالما أفَّ لوائح الظروؼ الاستثنائية  اً المعموؿ بوِ فقياً وقضاء الشكمي

ة قرارات إدارية , وىذا ولموىمة الأولى قد يبدو منطقياً , ولكف الخلبؼ ية فيي بمنزلدرة عف السمطة التنفيذصا

يطفو عمى السطح مف جديد بعد أفّ تخضع ىذهِ الموائح لتصديؽ البرلماف , فيؿ تحافظ ىذهِ الموائح عمى طبيعتيا 

 ؟اء القانونية كقرارات إدارية أّـ أفّ الأمر يقتصر فقط عمى التحصيف مف رقابة القض

عمى أفَّ إقرار البرلماف ليذهِ الموائح ذو طبيعة مزدوجة , فلب يقتصر الأمر عمى  (178)وفي ىذا الصدد استقر الفقو

, بؿ إفّ أثر ىذا  مف المشرع تحصيف ىذهِ الأعماؿ مف رقابة القضاء الإداري بعد أفّ كاف ذلؾ جائزاً قبؿ إقرارىا

 الإقرار يمتد لتصبح ىذهِ الموائح قوانيف أو في حكـ القوانيف .

ذا كاف ثمة اتفاؽ فقيي وقانوني حوؿ السمات الجوىرية الخاصة بموائح الظروؼ الاستثنائية , فإفَّ الإجراءات  وا 

كما تتمايز ىذهِ الموائح لناحية خرى , لأالتي تتخمميا لناحية تصديؽ البرلماف ورقابة القضاء قد تتبايف مف دولة 

 القالب القانوني الذي تنصير فيو , فقد تنوعت الصياغة ما بيف مراسيـ , وقرارات بقوانيف.

القانونية التي يحوزىا رئيس الجميورية في عصر يشيد تفوؽ السمطة  الأدواتالإضاءة عمى الأمر حرى بنا وقد 

 ,ترعي الانتباه ىو البعد القانوني الذي ينطوي عميو اصطلبح المرسوـ, فما يس (179)التنفيذية مف الناحية التشريعية

                                                           
 . 80 الشريعة الإسلامية , مرجع سابؽ , صد . سامي جماؿ الديف , تدرج القواعد القانونية ومبادئ _  177
 وما بعدىا . 349 , مرجع سابؽ , صد . سميماف محمد الطماوي , النظرية العامة لمقرارات الإدارية " دراسة مقارنة "  _ 178
 وما بعدىا . 397 صد . ساـ دلو , مبادئ القانوف الدستوري والنظـ السياسية , مرجع سابؽ , _  179
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مؿ الأنواع الثلبثة مف المراسيـ فيو علبوةً عف أنَّوُ الأداة الأكثر شيوعاً بيد رئيس الجميورية , فإنّو ينصرؼ ليش

 , فيي تستوعب في طياتيا الصكوؾ الإدارية والتشريعية معاً . " الصكوؾ "التي تسمى عادةً 

 : (180)يصدرىا رئيس الجميورية لممارسة سمطاتو الإدارية , ويندرج تحت عنوانيا ما يميفالصكوؾ الإدارية 

: وىي التي يصدرىا رئيس الجميورية دوف أف تتضمف أي قاعدة حقوقية عامة , بؿ يقتصر  المراسيـ العادية _1

" المراسيـ المدنييف والعسكرييف , ولذلؾ تسمى مفعوليا عمى مضمونيا , ومثاليا التقميدي مراسيـ تعييف الموظفيف 

 ولذلؾ فيي أشبو بالقرار الفردي .الفردية " , 

وىي بخلبؼ سابقتيا تتضمف قواعد قانونية عامة وغير شخصية , تصدر عف رئيس _ المراسيـ التنظيمية : 2

مية لتأميف تطبيقيا وتنفيذىا , الجميورية في حدود اختصاصو , أو لاستكماؿ الأحكاـ القانونية بأحكاـ أُخرى تفصي

وقد أشرنا في الفقرة ذاتيا إلى أفَّ المشرع يسعى لتحيؽ توازف نسبي ما بيف أىمية المسألة المراد تنظيميا ومكانة 

السمطة التي تتولى النيوض بيذهِ الميمة , وىذا يقودنا إلى تطبيؽ مبدأ التدرج القانوني حتى داخؿ منظومة 

 .التشريعات الفرعية 

بمعنى آخر إفَّ الموائح الصادرة مف السمطات الإدارية لا تتساوى في المرتبة بؿ تندرج فيما بينيا وتنظـ عمى  

شكؿ طبقات متباينة في المرتبة , فاللبئحة الصادرة عف رئيس الجميورية تسمو عمى اللبئحة الصادرة عف الوزير 

أحد المدراء العاميف , فكمما ارتقت درجة الييئة الإدارية  , واللبئحة الصادرة عف الوزير تعمو اللبئحة الصادرة عف

, ولا يفوتنا التنويو  (181)في الترتيب العضوي لمجياز الحكومي كمما ارتفعت معيا مرتبة اللبئحة التي تصدر عنيا

إلى أصناؼ أُخرى مف الوسائؿ التي يسير بيا رئيس الجميورية اختصاصاتو الإدارية والعسكرية , والتي تتجسد 

ف بدت في الواقع العممي أقؿ ذيوعاً وانتشاراً . بالقرارات والأوامر  وا 

                                                           
وما  162, ص  1992ؽ , عاـ طمبة , القانوف الإداري , الجزء الأوؿ , الطبعة الخامسة , مطبعة دار الكتاب , دمش _ د . عبد الله 180

 بعدىا.
 . 51, ص  1978" , الييئة المصرية العامة لمكتاب , القاىرة , عاـ _ د . أحمد مدحت عمي , نظرية الظروؼ الاستثنائية  181
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دوف سواىا ,  المراسيـ التشريعية , والمقصود بيا  الصكوؾ التشريعيةأمَّا عف النوع الثاني مف الصكوؾ فيي 

تشريعاً فرعياً ومصدراً استثنائياً  يـبعضفي النظاـ القانوني السوري وتعد لدى  حيث تعاظـ دور ىذهِ المراسيـ

, وقد سبؽ التنويو أفَّ إقحاـ السمطة التنفيذية في الصناعة التشريعية يعد  (182)لمتشريع بجانب التشريع الأصمي

وز الذي يعتري مبدأ الفصؿ بيف السمطات , وقد أسمفنا أيضاً أف بعض الظروؼ اقتضت مف أىـ مظاىر التجا

 مبدأ فصؿ السمطاتالخروج عف المألوؼ , حتى مونتسكيو نفسو كاف حاضراً في ذىنوِ أفَّ التعنت في تطبيؽ 

" إفَّ وؿ عمى إطلبقو قد يصادؼ بعض الوقائع التي تعصؼ بكيانوِ وتحمؿ عمى التمطيؼ منو , وفي ذلؾ يق

السمطات الثلاثة عمى الرغـ مف فصميا ستجد نفسيا في ظؿ الظروؼ الاستثنائية مضطرة لمتعاوف لمواجية 

 .(183)الخطر الذي ييدد الدولة " 

تتنوع مشاركة حيث ,  العديد مف المناسبات التشريعية فعمى الصعيد العممي سنلبحظ حضور ىذهِ المراسيـ في 

,  مف خلبؿ المراسيـ التشريعية 2012الشعب في العمؿ التشريعي بموجب دستور عاـ رئيس الجميورية لمجمس 

مع التأكيد عمى أفَّ الدساتير المقارنة قد خولت الرئيس في بعض المحطات مثؿ ىذهِ الصلبحيات لكف بأداة 

ف كاف ليا طبيعة تشريعية , ويستثنى مف ذلؾ الحالة  التي سمح فييا تختمؼ عف ماىية المرسوـ التشريعي وا 

الدستور الفرنسي لمسمطة التنفيذية أفّ تطمب مف السمطة التشريعية تفويضيا باتخاذ مراسيـ تشريعية خلبؿ مدة 

 . (184)محددة لمعالجة بعض الأمور التي ىي مف اختصاص السمطة التشريعية

يف التي يقرىا مجمس , يصدر رئيس الجميورية القوان 2012( مف الدستور السوري لعاـ 100بموجب المادة )ف

رئاسة الجميورية , عمى مف الشعب , ويحؽ لوُ الاعتراض عمييا بقرار معمؿ خلبؿ مدة شير مف تاريخ ورودىا 

( مف دستور 123و , ويقابميا المادة )المجمس ثانيةً بأكثرية ثمثي أعضائأفّ يصدرىا رئيس الجميورية إذا أقرّىا 

ذا اعترض رئيس التي نصت " لرئيس الجميور  في مصر 2014 ية حؽ إصدار القوانيف أو الاعتراض عمييا , وا 

                                                           
التشريعي " طبيعتو الحقوقية ومميزاتو العممية " , بحث عممي مقدـ لنيؿ درجة الدبموـ في القانوف العاـ , ميند الناصر العمي , المرسوـ _  182

 . 4, ص  2006جامعة دمشؽ , كمية الحقوؽ , عاـ 
 . 62, ص  2002محمد كامؿ زيف , نظرية التفويض التشريعي , رسالة دكتوراه , جامعة عيف شمس , عاـ   _ 183
 . 290ص  مد , د . أحمد اسماعيؿ , المدخؿ إلى القانوف الإداري , مرجع سابؽ ,د . نجـ الأح  _ 184
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الجميورية عمى مشروع قانوف أقره مجمس النواب , رده إليو خلبؿ ثلبثيف يومَّاً مف إبلبغ المجمس إياه , فإذا لـ 

ذا رد في الميعاد المتقدـ إلى المجمس عد يرد مشروع القانوف في ىذا الميعاد  أقره ثانية , و قانوناً وأُصدر , وا 

 قانوناً وأُصدر " . بأغمبية ثمثي أعضائو , عد

أثناء انعقادىا إذا  في كذلؾ يتولى رئيس الجميورية سمطة التشريع خارج دورات انعقاد مجمس الشعب , أو

التي أتت عمى ىي الحالة و , التي يكوف فييا المجمس منحلًب  ةضرورة القصوى ذلؾ , أو خلبؿ المداستدعت ال

 .مف الدستور السوري ( 113ذكرىا المادة )

( , ونرى في ذلؾ كؿ الصواب , 113( كاف يغني عف المادة )114إلى أفً نص المادة  ) (185)يـبعضويذىب 

  .فكلب النصيف ينظما الحالة الاستثنائية ذاتيا ولا يخرجاف عف ذات المعنى 

خلبؿ خمسة عشر يوماً  مجمس الشعبرض ىذهِ المراسيـ عمى ع( مف الدستور السوري 113المادة )قد أوجبت ِ 

خيارات ,  ةمف انعقاد جمستو الأولى , وىنا يكوف لممجمس سمطة عمى ىذهِ المراسيـ التشريعية لا تخرج عف ثلبث

فيو إمَّا أفّ يمغييا أو أفّ يعدليا , وفي كمتا الحالتيف يكوف تعديؿ أو إلغاء المرسوـ التشريعي بأثر فوري وبموجب 

قانوف , ولذلؾ فإفَّ المراكز القانونية التي نظميا المرسوـ التشريعي تبقى ثابتة ومستقرة دوف أفّ تتأثر بالتعديؿ 

ث فيو أفّ لا يتطرؽ المجمس عند الانعقاد ليذا المرسوـ لا بالتعديؿ ولا بالإلغاء , والإلغاء , أمَّا الخيار الثال

 ومعنى ذلؾ أفَّ المرسوـ التشريعي قد أقِرَّ حكماً .

نَّوُ لأ بالمعنى الوظيفي , اً قانون الناحية الوظيفيةمف  يعد قبؿ الإقراروتأسيساً عمى ذلؾ فإفَّ المرسوـ التشريعي 

, لأنَّوُ صدر وفقاً  بالمعنى العضوي والوظيفي اً قانون يعد , وبعد الإقرارمكتسبة  اً ة ويكرس حقوقينظـ مراكز قانوني

لمرسوـ التشريعي لتعديمو للآلية التي تصدر بيا القوانيف العادية , مع ملبحظة أفَّ نسبة الأصوات التي يتطمبيا ا

                                                           
, ص  2006ونية العممية , عاـ _ د . محمد الحسف و د . عبسي الحسف , القرارات الإدارية , منشورات جامعة حمب , الدراسات القان 185
96. 
د أتت ىذه  المواد مشابية     , وق 1973( مف الدستور السوري لعاـ 113والمادة )( 111_  ونشير إلى أفَّ ىذا التحميؿ كاف بشأف المادة )     

  (114( و )113المدرجة في المتف , وعميو فالرؤية الداعية لنقد جوىر ومضموف المواد يمكف تبنيو في معرض تحميؿ المواد ) لممواد
 .               2012مف دستور عاـ 
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ي يجب أفّ لا تقؿ عف أكثرية الجمسة , والتالمسجميف لحضور  ء مجمس الشعبو ىي أكثرية ثمثي أعضاإلغائأو 

 مف النظاـ الداخمي لمجمس الشعب في سورية . (162)  المادة وذلؾ بحسب ,  و المطمقةأعضائ

التعاوف بيف السمطتيف التشريعية والتنفيذية في مواجية ما يتوالى عمى الدولة مف تحديات إفَّ ومناص القوؿ 

التدابير لأفَّ , يستمزـ تنازؿ السمطة التشريعية عف جانب مف اختصاصاتيا لمسمطة التنفيذية ,  (186)وصعوبات

 الآنية اللبزمة لمعالجة الأزمات الاستثنائية لا تنسجـ في غالب الأحياف مع بطء الإجراءات النيابية .

ت الجماعة وضرورة تنظيميا , وكمما فَّ القانوف وسيمة فنية تمميو مصالح واحتياجاوتماشياً مع ذلؾ يمكف القوؿ إ

ت كاف ىذا التنظيـ مضبوطاً ومحكماً ومنسجماً مع ظروؼ الجماعة المتباينة , حظي بسلبمة التطبيؽ وقمَّ 

المشاكؿ التي تعتري تنفيذه , لذلؾ يقتضي المنطؽ العممي لمقاعدة القانونية أفّ تستقى مف وقائع تممييا , وتراعى 

فيو المبادئ الأساسية لممجتمع , فبقدر ما تخرج القوانيف مف فطرة الشعوب واحتياجاتيا , بقدر ما تزداد فرص 

 بحث .فصؿ الثاني مف ىذا الالنجاح ىذهِ القاعدة , وىذا ما سنبينوُ جمياً في 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 . 15, ص  1974عاـ ,  الموسوعة الإدارية في القانوف الإداري السوري والمقارف , دار الفكر , دمشؽ _ د . زيف العابديف بركات , 186
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 الثاني فصؿال

نةغير المالإلزامية لمقواعد القانونية  لقوةا   دوَّ

 تمييد وتقسيـ

الرغـ مف تسميمنا بأفَّ مصادر القاعدة القانونية المكتوبة تشغؿ الحيز الأكبر في معالجة روابط  شتى عمى 

القضاء والمحاماة , فإفَّ المتمعف بروح ىذهِ الأحكاـ الأصعدة , سواء عمى مستوى الإدارة والحكومة , أو 

ومسمماتيا لف يمقى صعوبة في اكتشاؼ علبقة ىذهِ القواعد بمقاصد الوسط الاجتماعي المخصص لتطبيؽ ىذا 

القانوف , بمعنى آخر تشكؿ القواعد المقننة في الميداف القانوني التطبيقي  ثمرة ناضجة لمقاح مختمؼ المفاىيـ 

 ت التي يرضى عنيا أفراد الجماعة ضمف حدود الدولة الواحدة .والتصورا

ويبدو أفَّ الأمر يزدادُ وضوحاً وبصورة عفوية أماـ التطورات اللبمتناىية في فمسمفة الموضوعات التي تعالجيا 

ا النصوص التشريعية , وما يعقبيا مف محاولات فقيية تعيد التوازف والترابط الضمني ضمف مضمار المواجية م

 .بيف تيارات التقدـ والنمو العصرية مف جية  , والحزـ التشريعية الناظمة لشؤوف الدولة المختمفة مف جية أُخرى

ف فالتنظيـ القانوني  ليس أمراً جاىزاً بصورة منتيية , بمعنى أنَّوُ غير كاؼٍ لتأدية جميع الميمات التي  المدوَّ

مف مصادر مساعدة تؤازره في إيجاد حموؿ لممسائؿ التي تفرض يحتاجيا سير المجتمعات الراىنة , لذلؾ لا بد 

 . (187)نفسيا عمى أرض الواقع

مو إبداعات رجاؿ الفقو القانوني واتساقاً مع ذلؾ فإنَّوُ مف البدييي القوؿ بأفَّ القصور التشريعي المتراكـ لا تقوّ 

 .القضاء مركزاً مرموقاً في ىذا الشأف  حتؿفحسب ,  بؿ ي

فالاجتياد القضائي الذي ينبري فيو القضاء لتحقيؽ العدؿ والعدالة لا يتوقؼ عند تطبيؽ النص القانوني أو   

التخمص مف قيود النص الجامد , بؿ يمتد إلى خمؽ القاعدة القانونية في بعض الأحياف , فقواـ المجتمع الذي 

                                                           
 . 171, ص  2011_ د . محمد واصؿ , المدخؿ إلى عمـ القانوف , منشورات جامعة دمشؽ , عاـ  187
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في بعض الأوقات _ لاسيما في حاؿ الفراغ يثبت بقواعد متسمة بالتجريد وممزمة لجميع الأطراؼ , سيعوزه 

التشريعي _ كتابات وتصورات فقيية وقضائية حوؿ بعض المبادئ المستوحاة مف ضمير الجماعة , والمنسجمة 

مع القيـ العميا والمنطمقات التي ترضي جموع الُأمة , لذلؾ نجد أفَّ مف أشؽ الأمور وأعسرىا ىي تمؾ المتمثمة 

مع  ضمنية تستسيغيا نفوس الأفراد وتتلبءـالتي تشكؿ أيديولوجية ادئ العامة أو العميا , عف المب في رحمة البحث

 ضمير الجماعة وأحاسيسيا .

وفي مقاـ موالي لا نغفؿ أىمية الإشارة إلى العرؼ , خاصة وأف الجماعات البدائية قد اعتمدت عمى ىذا الطريؽ 

زمف , الأمر الذي دعا إلى ضرورة تنظيمو وتبياف آلية الرجوع الطبيعي في تنظيـ روابطيا الاجتماعية ردحاً مف ال

 .( 188) أقدـ مصادر القاعدة القانونية نَّوُ مف الناحية التاريخية يعدإليو , لاسيما وأ

بعض وأماـ ىذهِ التصورات الواقعية لفمسفة المجتمعات القانونية , فإفَّ حركة العمؿ التشريعي والمنيج الطبيعي ل

مف الطبيعي أفّ تنساؽ وتتأثر بمبادئ الشريعة الإسلبمية , والتي _ العالـ الإسلبمي يما في دوؿ _ لا سدوؿ ال

, وىنا لا بد مف معالجة الأمر مف   مف خلبليا يمكف الوقوؼ عمى مباني الأفكار وأسس النظريات القانونية

لآخر في صمب القانوف المدني , , الأوؿ منيا دستوري يستخمص مف الوثيقة الأساسية , بينما نمحظ ا وريفمنظ

لكؿ مف ىذيف النصيف  عف الخمط وسوء الفيـ , فإفَّ  لببتعادعمى أفَّ ىذا الأمر يحتاج إلى شيء مف التفصيؿ ل

 . أىدافياالمادة و  تعميو مدلولا وترس اً مختمف اً شاطئ

الإسلامي مصدر " الفقو , نص في الفقرة الثانية مف المادة الثالثة عمى أفَّ  2012لعاـ  فالدستور السوري 

" ... ومبادئ  التي نصت عمى أف 2014لعاـ الدستور المصري   ويقابميا المادة الثانية مف, رئيسي لمتشريع " 

آة الأمة وخلبصة قانونية لما , ومناط ذلؾ أفَّ الدستور ىو مر  الشريعة الإسلامية المصدر الرئيسي لمتشريع "

ترضى عنو , وبذلؾ لف يكوف إلا أداة تحقؽ مف خلبلو أمانييا وتمبي تطمعاتيا , بمعنى آخر ىو الذراع المشروعة 

لتحقيؽ صالح الجماعة ودرء الضرر عف أفرادىا , ويمزـ لمحفاظ عمى مشروعية ىذا المجتمع وقواـ وجوده أفّ 

تو السياسية والاجتماعية , بؿ أفّ يتفؽ مع آدابو وعقائده ومقدساتو , لذلؾ ليس يساير ىذا القانوف ليس فقط حال
                                                           

 . 119محمد محمود عبد الله , المدخؿ إلى عمـ القانوف , مرجع سابؽ , ص _ د .  188
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بالغريب عمى المشرع في بلبدنا العربية أفّ يبذؿ قصارى جيدهِ لجعؿ ىذهِ القوانيف متفقة مع مبادئ الشريعة 

 مرىا الأغمبية الساحقة في ىذهِ الدوؿ ., والتي تحتكـ لأ ياوتعاليم الإسلبمية السمحاء

, وعميو نقؿ المشرع الكثير  (189)فلب خلبؼ أفَّ تفوؽ الغرب في شتى العموـ والفنوف قد أممى ضرورة الأخذ عنيـ

مف القوانيف الأوروبية بغير تعديؿ , لتطبؽ فيما بعد عمى المجتمعات الاسلبمية دوف اعتداد بالفوارؽ الدينية 

والاجتماعية والتاريخية , فمـ تعكس إلا القميؿ مف مفاىيميا وتصوراتيا , ولذلؾ تعالت أصوات المجتمعات العربية 

 سلبمية والنيؿ مف أحكاميا .بالرجوع إلى الشريعة الا

يعترؼ غالبية و ومف الجمي أفَّ المشرع الدستوري يخاطب السمطة المختصة بالتشريع عمى وجو الخصوص , 

الفقياء أفَّ النص الدستوري ينطوي بطبيعة الحاؿ عمى دعوة السمطة التشريعية لاتخاذ مبادئ الشريعة الإسلبمية 

في الدوؿ التي يكوف معظـ ساكنييا  الإسلبمية ـ أفَّ مراعاة المشرع لمشريعةمصدراً موضوعياً لمتشريع , مع العم

مف المسمميف لف يتعارض مع مفيوـ ومدلوؿ الديمقراطية , كما يجب التنبيو إلى أفَّ ىذهِ الدعوة ليس مف شأنيا 

ي بوازع الضمير وحده أفّ تسبغ عمى أحكاـ الشريعة قوة إلزاـ ذاتية , بؿ سيبقى الناس يعمؿ بيا كما مف قبؿ , أ

, وعميو لف يكوف للؤحكاـ الشرعية قوة الجبر القانوني التي تتمتع بيا القوانيف الوضعية , ومستند ذلؾ أفَّ النص 

الدستوري سالؼ الذكر موجو لا إلى العامة أو القضاء , بؿ إلى المشرع دوف سواه , فيو يمفت نظر المشرع إلى 

عرض لو مما تنادي بوِ الشريعة الإسلبمية , فإذا ما تدخؿ المشرع وقننيا وجوب استمياـ قواعده في كؿ ما ي

 .  (190)بموجب قواعد وضعية ممزمة تصبح ىذهِ الأحكاـ ممزمة بتقريرىا تشريعياً لا لذاتيا

" ... فإذا لـ يوجد نص يمكف تطبيقو , حكـ ومف زاوية أخرى نصت المادة الأولى مف القانوف المدني السوري 

, بمعنى أنَّوُ في حاؿ لـ يتمكف القاضي مف إيجاد نص تشريعي يمكف بادئ الشريعة الإسلامية ..." بمقتضى م

                                                           
,  2005طارؽ البشرى , الوضع القانوني بيف الشريعة الإسلامية والقانوف الوضعي , الطبعة الثانية , دار الشروؽ , القاىرة , عاـ  _ 189
 . 6ص 
 . 187_  186ص  د . سامي جماؿ الديف , تدرج القواعد القانونية ومبادئ الشريعة الإسلامية , _ 190
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مقاضي أفّ يمجأ إلى مبادئ الشريعة الإسلبمية ليستخمص الحكـ لتطبيقو عمى القضية المودعة في المحكمة , فإفَّ 

 . (191)المناسب

أفَّ تطبيؽ مبادئ الشريعة الإسلبمية يقتصر عمى المسائؿ التي تنطوي تحت مفيوـ القانوف المدني عمى سبيؿ  بيد

 . (192)ةالتحديد والحصر , وبشكؿ أدؽ عمى المعاملبت المالية التي ينيض لمعالجتيا القانوف المدني خاص

ولابد مف التنويو إلى أفَّ مقومات المجتمع الرئيسية والمتباينة بيف دولة وأُخرى ومف زماف إلى آخر توضحت في  

دوؿ العالـ الإسلبمي بمقاصد الشريعة السمحاء مثؿ الإيماف بالمَّو ورسمو , ومبادئ الأخلبؽ السامية والقيـ 

مف يف , وحرمة الحياة الخاصة , وىي ية لممواطنوالتقاليد الأصيمة للؤسرة , والعدالة , والحرية الشخص

التي حرصت الدساتير _ خصوصاً منيا العربية _ عمى تضمينيا سواء في مقدمتيا أو صمب  ضوعاتالمو 

نصوصيا , ولذلؾ فإفَّ ما خمص إليو الفقو أفَّ ىذهِ المبادئ الواردة في الرسالات السماوية _ لا سيما منيا 

أسيمت المحكمة الدستورية  وقد ,(193)مف المبادئ العامة لمقانوف في مصر وسورية الشريعة الإسلبمية _ تعد

أف تمؾ المبادئ تتمثؿ  1993قررت سنة فقد  , العميا المصرية في توضيح المقصود بمبادئ الشريعة الإسلبمية

لا  " عمى النحو الآتيىذا الشأف  قرارىا فيالمتغيرة, وجاء و بالمبادئ الكمية و الأصوؿ الثابتة دوف الأحكاـ الظنية 

أف يناقض الأحكاـ الشرعية القطعية في ثبوتيا  ودلالتيا, فيذه الأحكاـ وحدىا التي لا  ييجوز لنص تشريع

التي لا تحمؿ تأويلًا ولا  أصوليا الثابتةيجوز الاجتياد فييا, وىي تمثؿ في الشريعة الإسلامية مبادئيا الكمية و 

و المكاف, إذ ىي عصية عمى التعديؿ  تبعا لتغير الزماف ياتصور بالتالي أف يتغير مفيومالم ومف غيرتبديلًا , 

                                                           
مف المادة الأولى مف القانوف المدني السوري عمى القاضي الحكـ  2أنَّو  " لئف أوجبت الفقرة _ جاء في قرار لمحكمة النقض السورية  191

يا بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية , إذا لـ يوجد نص تشريعي يمكف تطبيقو , فإفَّ ىذا الوجوب إنما نص عميو لحؿ المسائؿ التي لـ تتناول
 .التشريعات , لا في لفظيا ولا في محتواىا " 

 . 177_ د . محمد واصؿ , المدخؿ إلى عمـ القانوف , مرجع سابؽ , ص  192
 وما بعدىا . 261سمير تناغو , النظرية العامة لمقانوف , مرجع سابؽ , ص  _ د . 193
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التقيد بيا  وتغميبيا  راقبةو لا يجوز الخروج عمييا, وتقتصر ولاية المحكمة الدستورية العميا في شأنيا عمى م

 . (194)" قانونية تعارضياعمى كؿ قاعدة 

لذلؾ سيضيؽ المكاف عف الاستفاضة بالحديث عف الشريعة الإسلبمية , وسنكتفي بالحديث عف المبادئ العامة  

, بؿ  ىاوجوىر  فَّ الأخيرة لا يمكف أف تخمص إلى ما يخرج عف غاية ما ترمي إليو ىذهِ الشريعة المثمىلألمقانوف , 

 ونتاج وخلبصة لمقاصدىا وجوىرىا . ىي تحديد

, فيما مصدراف تفسيرياف  اً مزدوج اً الملبحظة أفَّ الفقو والقضاء كقواعد قانونية غير مدَّونة تمعب دور ومف الجدير ب

 , لاسيما القضاء الإداري . (195), إلا أف القضاء قد يكوف مصدراً رسمياً  لمقانوف

والمبادئ العامة لمقانوف مف جية ثانية , فقد حاوؿ بعض , التفرقة بيف القاعدة القضائية مف جية  وينبغي ىنا 

الفقو وضع معيار عاـ لمتميز بيف كلب المفيوميف خلبصتوُ أفَّ القاضي إذا ما قاـ بإنشاء حؿ قضائي في معرض 

نزاع معيف , بحسب ظروؼ الواقعة المعروضة وبحسب قناعتو , دوف الرجوع إلى ما يتخذهُ المشرع دليلًب لو عند 

القواعد القانونية , فإفَّ ما يصدر عف القاضي في ىذهِ الحالة مف قاعدة قضائية متضمنة في حكمو تكوف وضع 

قاعدة قضائية عادية , ليس ليا حجة إلا بالنسبة لمواقعة ذاتيا , ولا ينطبؽ عمييا اصطلبح المبادئ العامة بمنزلة 

 . (196)لمقانوف

عاـ , في حيف يمكف لمقاضي تقرير مبدأ ماعة ومعتقداتيا لدى يجوز لمقاضي الانفصاؿ عف فمسفة الج وعميو لا

 أفّ يقرر القاعدة العادية دوف أفّ يخشى أي ردة فعؿ مف المجتمع , خصوصاً وأفَّ القاعدة القضائية البسيطة

                                                           
, ص  2, الجزء الخامس , مجمد  1993/  5/  15قضائية دستورية , جمسة  8لسنة  7 قرار المحكمة الدستورية العميا في مصر, رقـ_  194

290 . 
_ د . عبد الرزاؽ أحمد السنيوري , عمـ أصوؿ القانوف " خلاصة المحاضرات التي أ لقيت عمى طلاب السنة الأولى بكمية الحقوؽ في عمـ  195

 . 53, ص  1936ة فتح الله الياس نوري وأولاده بمصر , عاـ أ صوؿ القانوف كمقدمة تمييدية لدراسة القانوف " , مطبع
 . 182, ص مقاؿ منشور في مجمة العموـ الإدارية , مرجع سابؽ _ د . محمود حممي , تدرج القواعد القانونية  196
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مية ذات قوة نسبية محددة بالنزاع الماثؿ أماـ ىيئة المحكمة , بخلبؼ المبدأ العاـ الذي يتسـ بالعمو  )العادية(

دة غير مكتوبة والتجريد , فيو في نياية الأمر قاعدة قانونية   . (197)تتمتع بالاستقرار والديمومةعامة ومجرَّ

عدـ جواز في رفض لمجمس الدولة السوري ما ذىبت إليو الجمعية العمومية  في ىذا الصدد بأفالقوؿ  ويمكف

, أو (198)طويمة في دفعومدة إعادة تخميف قيمة العقار محؿ الاستملبؾ عند دفع البدؿ النقدي لتراخي الإدارة 

أثناء قياميما بواجب الوظيفة دوف تحديد سف  في بخصوص إعفاء بقية الأولاد لوالديف استشيد أو مات ليما ولداف

مؽ بالقضايا الإدارية اليومية ولا تسمو أو تخالط جوىر المبادئ , مف القواعد القضائية العادية التي تتع(199)معينة

العامة , في حيف لا يخفى مثلًب أفَّ مبدأ احتراـ حقوؽ الدفاع يعد مف أىـ المبادئ القانونية العامة , وقد عبرت 

يره قبؿ توقيع أمرٌ لا غنى عنو وضمافٌ لا يحتاج إلى نص في تقر  عنو المحكمة الإدارية العميا المصرية بقوليا "

 .(200)"  الجزاء

آلية العمؿ  رة عمى اتباعيا سعياً منيا لتحديدوفي السياؽ آثرنا الوقوؼ عمى موضوع الوسائؿ التي درجت الإدا

التعميمات الداخمية أو الأوامر والمنشورات , والتي يصمح عمى تسميتيا "  ياوتوضيح لدى المرافؽ العامة

اـ بأعماؿ الإدارة مف جانب المرؤوسيف يتطمب تنويراً مف جانب الرئيس الإداري , " , فلب يخفى أفَّ القي المصمحية

مدادىـ بشرح ليذهِ النصوص  كما يستمزـ تنبيييـ إلى وجود نصوص تشريعية أو لائحية أو قرارات فردية , وا 

 .(201)وتعريفيـ بما يجب عمييـ اتخاذه مف تصرفات

                                                           
لا تعارضت مع طبيعة المبادئ العامة , 197 إلا أنَّو  يمكف وصفيا أنَّيا تتمتع  _ لا يمكف القوؿ أفَّ القواعد القضائية ىي قواعد ثابتة ومستقرة وا 

ات بنوع مف الثبات النسبي , إذ لا تخرج عنيا المحاكـ إلا في حالات نادرة جداً ناجمة عف طبيعة الدعوى المطروحة أماـ المحكمة , فاعتبار 
 العدالة لدى المحكمة أقوى مف الاستناد إلى قاعدة قضائية .

دار الكتب القانونية , القاىرة , عاـ  القضاء الإداري , الجزء الثالث ,شرح د , الموسوعة الشاممة في المستشار عمي الديف زيداف , محمد السي
 . 150, ص  2005

, ص  2000_  1996, مجموعة المبادئ للأعواـ  1996/  1/  30بتاريخ  124_ رأي الجمعية العمومية لمجمس الدولة السوري رقـ  198
30 . 
 . 33, المجموعة السابقة , ص  1999/  5/  25بتاريخ  25لمجمس الدولة السوري رقـ _ رأي الجمعية العمومية  199
 ؽ . 23, سنة  406, في الطعف رقـ  1978/  2/  11_ حكـ المحكمة الإدارية العميا المصرية في جمسة  200
201
 . ;9, ص  56:9_ د . بكر القبانً , الرقابة الإدارٌة , دار النهضة العربٌة , القاهرة , عام  
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ولذلؾ فإفَّ الإدارة تصدر ىذا النوع مف القرارات مستيدفة اقتصار أثرىا عمييا ذاتيا دوف أف يكوف ليا أي أثر 

, بمعنى أنَّوُ لا تأثير ليذا النوع مف القرارات عمى المراكز القانونية للؤفراد , ومف ثّـَ  الداخمي للئدارةخارج البيت 

, ولذلؾ ينشط ىذا النوع مف القرارات (202)دارية ولا تسمو إلى سطحياتخرج ىذهِ الأعماؿ عف دائرة القرارات الإ

داخؿ البيت الإداري ويقتصر أثره عمى الموظفيف دوف غيرىـ مف سائر المواطنيف لتوضيح حقيقة قصد المشرع 

تعمؽ ىذا , لذلؾ ي(203)تعديميا واستبداليا بما يتوافؽ مع مصمحة العمؿمف القواعد القانونية , كما تستطيع الإدارة 

لتحذير الموظؼ  اً مصمحي اً لا تعدو أف تكوف نذير  أي أنيا,  العمؿ الوظيفيالإدارية بواجبات الاجراءات النوع مف 

 وتوجييو في عممو .

ولا يخفى أف مبدأ المشروعية يوفؽ في ذات المقاـ بيف ممارسة السمطة وحماية الأفراد مف جور الإدارة وتعسؼ  

ف الفقو قد استقر قيد سمطة الرؤساء الإدارييف , ولأرجاليا , لذلؾ ترعى الدولة القانونية ضرورة وضع القيود التي ت

 فَّ الآراء تشعبت وتعددت حوؿ مدى ىذا الخضوع :عمى ضرورة إخضاع الإدارة لمبدأ المشروعية , إلا أ

أف التزاـ الإدارة بمبدأ المشروعية , ىو فقط ضرورة اتفاؽ أعماؿ الإدارة المادية والقانونية مع  الفريؽ الأوؿيرى ف

حكـ القانوف , بمعنى آخر يكفي لكي تكوف أعماؿ الإدارة مشروعة ألا تخالؼ قاعدة قانونية نافذة , وكما ىو 

حظ يعطي ىذا الرأي للؤفراد أقؿ قدر مف الضماف والحرية , بينما يحقؽ للئدارة أكبر قدر مف حرية ملب

 .(204)العمؿ

نما  فريؽ آخربينما يرى  أنو لا يكفي أف يكوف تصرؼ الإدارة غير مخالؼ لمقانوف لكي يوسـ بالمشروعية , وا 

يز مثؿ ىذهِ التصرفات , لذلؾ يوسع ىذا الرأي يجب أف يستند إلى قاعدة قانونية سبؽ وضعيا وسارية المفعوؿ تج

                                                           
 _ ذىبت محكمة القضاء الإداري المصرية إلى أفَّ " ...  ىذه  التعميمات لا تعدو أف تكوف تعميمات وتوجييات داخمية ولا ترقى إلى مرتبة 202

, لسنة  8441, الدعوى رقـ  القرار الإداري الذي يصدر بترتيب مراكز قانونية معينة وعميو يتعيف عدـ قبوؿ الدعوى لانتفاء القرار الإداري "
 . 1991/  11/  21ؽ , في جمسة  45
رة _ وفي ذلؾ ذىبت المحكمة الإدارية العميا المصرية إلى أفَّ " توجييات رئيس الوزراء بما تضمنتو مف شروط لمترقية بالإضافة لتمؾ المقر  203

عمى حؽ الإدارة في إجراء الترقيات مادامت  بنصوص صريحة لا تعدو أف تكوف مجرد توجييات إدارية لا ترقى إلى مرتبة القانوف ولا تشكؿ قيداً 
 . 180, ص  19س  1974/  3/  24ؽ في جمسة  16لسنة  389, الدعوى رقـ  مطابقة لمقانوف "

 1994عاـ  , دار النيضة العربية , القاىرة ,في  النظـ الوضعية الإسلامية د . رمضاف محمد بطيخ , الرقابة عمى أداء الجياز الإداري  _ 204
 . 66ص , 
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مف مبدأ المشروعية , فلب تستطيع الإدارة أف تتخذ قراراً إلا إذا كانت مستندة إلى قاعدة قانونية تجيز ليا 

 . (205)اتخاذه

يا في الرأي , ويرى أنَّو لكي يتحقؽ خضوع الإدارة لمبدأ المشروعية وتكوف تصرفات الفريؽ الثالثفي حيف يبالغ 

وأفعاليا المادية صحيحة ومنتجة لآثارىا , فإنَّو يجب أف تكوف ىذهِ الأفعاؿ وتمؾ التصرفات مجرد تنفيذ أو تطبيؽ 

, وكما ىو ملبحظ يوسع ىذا الرأي مف مبدأ المشروعية ( 206)لقاعدة قانونية قائمة عند مباشرة الفعؿ أو التصرؼ

 القرارات واتخاذ الأوامر أو التعميمات . عمى حساب سمطة الرؤساء الإدارييف وحريتيـ في إصار

زاماً سمبياً عمى مف الرأي الأوؿ والثاني يعد مكملًب للآخر , فالرأي الأوؿ يفرض الت ومف الجدير بالملبحظة أف كلبً 

مف أحكاـ القانوف , بينما يفرض الرأي الثاني التزاـ إيجابي يتمثؿ في أف تتخذ الإدارة  الجياز الإداري بألاَّ يخالؼ

, بينما لا يتفؽ ( 207)القاعدة القانونية أساساً لتصرفاتيا , وبطبيعة الحاؿ فيما موضع تأييد مف قبؿ الفقو والقضاء

الرأي الثالث مع الحقائؽ القائمة في العصر الحديث , إذ أف الإدارة كثيراً ما تبتكر الحموؿ وتضع القواعد 

 سبؽ وضعيا .ىا مجرد تنفيذ لقواعد عدالمستحدثة التي لا يمكف 

سع , فإف تجاوزت ذلؾ النطاؽ لذلؾ يترتب عمى الإدارة ضرورة مطابقة كؿ تصرفاتيا مع أحكاـ القانوف بمعناه الوا

ت ىذهِ التصرفات باطمة لمخالفتو مبدأ المشروعية , وبعد أف تعرفنا عمى الشؽ الأوؿ مف ىذهِ القواعد والتي عد

لقواعد المكتوبة , سنتناوؿ في ىذا الفصؿ المجموعة الثانية منيا,  وىي ايصطمح عمى تسميتيا بالقواعد القانونية 

 التي مف خلبليا يستكمؿ مبدأ المشروعية بمعناه الواسع .القانونية غير المدونة , 

 التشريع الأساسيفَّ القواعد القانونية الرسمية تتموضع في قوالب رئيسية تعتمييا القوانيف الدستورية " إوزبدة القوؿ 

, غير  " التشريعات الفرعية" , وتختتـ بالموائح "  التشريعات الرئيسية" , وتتوسطيا  القوانيف بالمعنى الضيؽ " 

أفَّ ظروؼ العمؿ ومقتضيات الأمر جعمت الحاجة ماسة لمعودة إلى أميات ىذهِ التشريعات ومصادرىا كالأعراؼ 

                                                           
 . 211, ص  1988_ د . محمد عبد الحميد أبو زيد , طاعة الرؤساء ومبدأ المشروعية , دار النيضة العربية , القاىرة , عاـ  205
 . 67, مرجع سابؽ , ص في  النظـ الوضعية الإسلامية د . رمضاف محمد بطيخ , الرقابة عمى أداء الجياز الإداري _  206
 . 69_ 68الرقابة عمى أداء الجياز الإداري في  النظـ الوضعية الإسلامية , مرجع سابؽ , ص _ د . رمضاف محمد بطيخ ,  207
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مرىا , وذلؾ بصدد معالجة بعض المسائؿ الطارئة والتي لـ والمبادئ العامة لمقانوف , والعمؿ بيا والاحتكاـ إلى أ

, حتى أنَّيا نافست القاعدة القانونية الرسمية  تنضد بقواعد قانونية رسمية , وىذا ما نلبحظو في قانونا الوضعي

 ذاتيا في المرتبة .

خلبؿ المبحثيف الآتييف ,  وتأسيساً عمى ما تقدـ سنتناوؿ بالشرح الحديث عف ىذا النوع مف القواعد القانونية مف

 ضمف مبدأ التدرج القانوني  :  وأىميتيا موضحيف مكانة كؿ منيا

 المبحث الأوؿ : العرؼ .

 المبحث الثاني : المبادئ العامة لمقانوف .
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 المبحث الأوؿ

 العرؼ

, فيو أوؿ  ووفروع القانوفالذي يقوـ بوِ العرؼ في شتى مجالات لمعمؿ الميـ لا يمكف لمتتبع منصؼ أف يتنكر 

المصادر ظيوراً , وىو الطريؽ الذي توحي بوِ الفطرة الأولى , وعنو أنشأت المجتمعات المدنية قواعدىا 

, بؿ إف البشرية قطعت أشواطاً مف الدىر كاف العرؼ فييا ىو المصدر الوحيد لمقانوف , ويحاوؿ  (208)القانونية

" إفَّ المبادئ المتأصمة في تصوراتنا القانونية التأكيد عمى فعاليتو في إنتاج القواعد القانونية بالقوؿ  يـابعض

, فيو إذف ظاىرة قانونية  (209)" والتي تجري مجرى القضايا المسمـ بيا , ىي كميا أو بعضيا ذات طابع عرفي

شياء , ويمكف اختصار الفرؽ بيف العرؼ تفرض نفسيا في مختمؼ المراحؿ بقوة الواقع والتجربة وطبائع الأ

" توجد الطريؽ لأف فريقاً مف العماؿ والقانوف بما أقامو الأستاذ جورج فيدؿ مف مقارنة بيف الطريؽ والدرب فيقوؿ 

ا الدرب القد ة لأف أحدىـ قد بدأ بالمرور عمى خط سير موافؽ يمالمسيريف مف الميندسيف قد بناىا , أمَّ

ؿ كما فعؿ فدرجت العادة عميو , إفَّ الفرؽ بيف إنشاء الطريؽ وقياـ الدرب يتطابؽ مع صحيح , ولأف آخر فع

 .(210)الفرؽ بيف القانوف المكتوب والعرؼ "

ولموقوؼ عمى الأفكار والمفاىيـ الرئيسة ليذا المبحث لابدَّ أولًا مف الخوض في مدلوؿ العرؼ وأركانو , لمتميز 

ـ نبيف الأساس القانوني لقوة العرؼ الممزمة ومكانتو بيف مصادر بيف العرؼ والمصطمحات المشابية , ث

 المشروعية , وذلؾ وفؽ التقسيـ التالي :

 المطمب الأوؿ :  مدلوؿ العرؼ وتمييزه عما يشابيو مف مفاىيـ

 المطمب الثاني : الأساس القانوني لقوة العرؼ وموقعو بيف مصادر المشروعية

                                                           
_  د . عبد الرزاؽ أحمد السنيوري باشا , د . أحمد حشمت أبو ستيت , أصوؿ القانوف أو المدخؿ لدراسة القانوف , مطبعة لجنة التأليؼ  208

 . 81,  ص  1950والترجمة والنشر , القاىرة , 
 . 33, ص  1973د . عبد الحي حجازي , المدخؿ لدراسة العموـ القانونية , دار النيضة العربية , الكويت , عاـ  _ 209
_ د . أحمد سرحاؿ , في القانوف الدستوري والنظـ السياسية " الاطار _ المصادر " , الطبعة الأولى , مجد المؤسسة الجامعية لمدراسات  210

 . 207, ص  2002اـ والنشر والتوزيع , بيروت , ع
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 المطمب الأوؿ

 وتمييزه عما يشابيو مف مفاىيـمدلوؿ العرؼ 

لعؿ مف المناسب التذكير بأف العرؼ يعد مف مصادر المشروعية فضلًب عف كونوِ مف مصادر القاعدة 

, فمثلًب كاف العرؼ ىو المصدر  ولو أفَّ التشريع قد حظي مؤخراً بمركز الصدارة في الحياة القانونية (211)القانونية

وقد ظؿَّ مصدراً لكثير مف المسائؿ الدستورية فيما بعد , , الدساتير المكتوبة  الوحيد لمقانوف الدستوري قبؿ ظيور

, وكثيراً ما نشاىد الإدارة مدفوعة تحت  (212)وىذا ما يفسر الاىتماـ بدراسة الأعراؼ القائمة في ىذا المجاؿ

 لقانونية المختمفة, فإفَّ زمة لممسائؿ اعوامؿ عدة _ لاسيما في حاؿ انتفاء النص القانوني _ إلى وضع الحموؿ اللب

كما لا يفوتنا في ذات  , ـسموؾ الإدارة المنتظـ سيؤدي إلى اعتناقو كقاعدة قانونية إذا ما اقترف التكرار بالالتزا

السياؽ التنويو إلى أفَّ اتفاقية فيينا لقانوف المعاىدات في الوقت الحاضر , ما ىي إلا تقنيف رسمي لمقواعد العرفية 

, وىذا ما يوجب استعراض ما ذىب إليو الفقو حوؿ تعريؼ القاعدة  (213)التي كانت سائدة في القانوف الدولي

 ييزه عف سواه .أركانيا , ومف ثـ تمو  العرفية

 ياوأركانأولًا _ تعريؼ القاعدة العرفية 

 اتصالًا مباشراً بالجماعة ويعد " المصدر الشعبي الأصيؿ الذي يتصؿفي تعريؼ العرؼ أنو  يـبعضذىب 

 , وفي ىذا الصدد انتيى القضاء الإداري السوري إلى أف ( 214)وسيمتيا الفطرية لتنظيـ تفاصيؿ المعاملات "

                                                           
 496, ص  216, المجموعة , حكـ رقـ  1957يونيو مف عاـ  22_ حيث جاء في حكـ محكمة القضاء الإداري في مصر الصادر في  211

,  " العرؼ ىو درج الناس عمى قاعدة معينة واتباعيـ إياىا في معاملاتو وشعورىـ بضرورة احتراميا , وىو بعبارة أخرى , استمرار  11, س 
ثـ  لعمؿ بقاعدة معينة مع الاعتقاد بإلزاميا وعدـ الخروج عمييا , فإذا ما اختط الناس لأنفسيـ سنة معينة وقاعدة محددة لتنظيـ روابطيـ ,ا

ا مياطرد اتباع ىذه  السنة وثبت وتقادـ وعـ وانتشر , تحت ضغط الحاجات والميؿ إلى المألوؼ وحب التقميد , واستقر في الأذىاف الشعور بمزو 
 وضرورة احتراميا وتوقيع الجزاء عمى مف يخالفيا , تولدت ىنالؾ قاعدة قانونية مصدرىا العرؼ " .

 وما بعدىا . 25, ص  1971_ د . محمد كامؿ ليمو , القانوف الدستوري , دار الفكر العربي , القاىرة , عاـ  212
 . 9 سابؽ , صد . محمد نصر محمد , الوافي في شرح المعاىدات الدولية , مرجع _  213
 .317, ص  1967_ د . سميماف مرقس , شرح القانوف المدني " المدخؿ لمعموـ القانونية " , القاىرة , المطبعة العالمية , عاـ  214
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عمى نيج معيَّف مدة طويمة , مف شأنو أف يصبح ىذا النيج للإدارة قاعدة  قانونية ممزمة , لا  " سير الإدارة

 .(215)يجوز مخالفتيا ما لـ يرد نص صريح يقضي بذلؾ "

, حيث يرى الفقو أفَّ أوؿ فكرة  يجب أفّ  كميا وعميو يلبحظ أف لمعرؼ قدرة عمى التغمغؿ في الأوصاؿ القانونية

تتبادر إلى الذىف عند إطلبؽ اصطلبح العرؼ ىي فكرة القانوف , فالعرؼ ىو قانوف , ولا يختمؼ الأمر فيما إذا 

كاف المقصود بأنَّوُ مصدر مف مصادر القاعدة القانونية , أو قصد بذلؾ ذات القاعدة القانونية المتولدة عف ىذا 

 .  المصدر

أماـ ىذهِ القيمة القانونية التي يشغميا العرؼ يعوؿ رجاؿ الفقو عمى ضرورة ضبط مفيوموِ , فالحقؿ التطبيقي و 

" مجموعة القواعد التي تنشأ مف درج الناس عمييا  يـيلبمس ضرورة تنقيتوِ وأىمية صقموِ , فقد عرفوُ بعض

" اضطراد سموؾ , أو ىو ( 216)" توب سواء بسواءالتي ليا جزاء قانوني كالقانوف المك عف جيؿ يتوارثونيا جيلاً 

,   (217)الأفراد عمى إتباع سنة معينة في العمؿ مع الاعتقاد بمزوـ ىذه  السنة أو ىذا السموؾ كقاعدة قانونية "

ويرى الفقو أفَّ تعريؼ العرؼ بأنَّو قانوف غير مكتوب , ىو تعريؼ سمبي مستمد مف عكس الصفة الموجودة 

نَّو غير مستمد مف الصفة الذاتية لمتشريع , وىذا التعريؼ السمبي إفّ كاف بوسعوِ تمييز العرؼ بالتشريع , غير أ

 . (218)عف التشريع , فميس بمقدوره تمييز العرؼ عف باقي القواعد القانونية

لمشؾ بأفَّ الاختلبؼ سيقتصر عمى الألفاظ دوف المعاني , ومف نتاج  إفَّ التمعف بالتعاريؼ المختمفة لا يدع مجالاً 

,  " الاعتياد "ذلؾ أف لا خلبؼ عمى أفَّ التثبت مف وجود العرؼ يتوقؼ عمى توافر ركنيف , وىما الركف المادي 

 . (219)" النفسي "والركف المعنوي 

                                                           
, مجموعة المبادئ  1997/  6/  17تاريخ  459_ رأي الجمعية العمومية لمقسـ الاستشاري لمفتوى والتشريع بمجمس الدولة ,  رقـ  215

 . 190, ص  2000_  1996ية للأعواـ القانون
 . 155, ص  1988_ د . حساـ الديف كامؿ الأىواني , أصوؿ القانوف , مطبعة أبناء وىبة حساف , القاىرة , عاـ  216
 . 272, ص  1984د . حسف كيره , المدخؿ إلى القانوف , الطبعة الخامسة  , منشأة المعارؼ بالإسكندرية  ,  عاـ  _ 217
 . 424ص  د . سمير تناغو , النظرية العامة لمقانوف , مرجع سابؽ , _ 218
 . 129_  128ص  د . نجـ الأحمد , د . أحمد اسماعيؿ , المدخؿ إلى القانوف الإداري , مرجع سابؽ , _ 219
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ما , أي أفَّ الأمر ينشأ بادئ ذي بدء مف حؿ لمعرؼ باعتياد الأفراد لسموؾ محدد في شأف  الركف المادييقوـ و  

أفَّ الركف المادي  (220)معيف اتبع في نزاع ما , ثـ تبني باقي الناس الحؿ عينو لمواجو العقبة ذاتيا   , ويرى الفقو

 تتوافر في العرؼ , وأولى ىذهِ الشروط أفّ تكوف العادة التي تكوّف العرؼ أف ىو خلبصة لعدة شروط أف يجب

قواعد قانونية , فإنَّوُ مف الطبيعي أف ينطوي عمى خاصتي العمومية والتجريد ,  طالما أفَّ العرؼ ينشئ, ف عامة

فيخاطب أفراد وجماعات معينة بصفاتيا لا بذواتيا , ويتجدد إعمالو بتجدد الشروط اللبزمة لمعمؿ بوِ دوف أف 

كفي أفّ يكوف عف جميع الناس , بؿ ي اً صادر يقتصر عمى حالة محددة , لكف لا يشترط أفّ يكوف السموؾ المعتاد 

فَّ الاجماع مستحيؿ , كما يجب الانتباه إلى أفَّ الأغمبية في العرؼ لا تقبؿ التحديد لأ صادر عف معظـ الناس

 . (221)كونيا بسيطة أو مطمقة كما ىو حاؿ التشريع سابي فيالح

يتواتر سموؾ الناس عمى الأخذ و  الة عابرة ,ظروؼ طارئة أو ح وليست وليدة العادة قديمةكما يجب أفّ تكوف  

ىماؿ تحقؽ الشرط  بيِا لتصبح مع مرور الزمف جزءاً مف حياتيـ ,  فإذا ما استمر العمؿ بيا دوف انقطاع وا 

, فلب تنطوي عمى ما يخالؼ القواعد القانونية  مشروعة, وأخيراً يجب أفّ تكوف العادة  ثبات العرؼالثالث وىو 

ة شرط خارجي , نزلتتضمف ما يخالؼ النظاـ العاـ القائـ في الدولة , وىذا الشرط الأخير بم المكتوبة , أو أفّ 

 .(222)فإذا اصطدـ العرؼ بالنص التشريعي فإفَّ النص التشريعي ينسخ العرؼ

, وىو بحسب المحكمة الركف المعنويومف زاوية أخرى لابد مف استكماؿ العرؼ بشرط أخير يتمخض عنوُ 

العميا السورية اعتقاد الإدارة بإلزاـ ىذهِ القاعدة وبضرورة احتراميا , ويكشؼ عف ىذا الأمر اتباعيا الإدارية 

ومفاده أفّ يتولد شعور لدى الجماعة بإلزامية العرؼ وضرورة   (223)باستمرار في الحالات التطبيقية المماثمة

عقيدة الإلزاـ  لاحتراـ القاعدة المتبعة مؤيدة  تطبيقو تحت طائمة جزاء مادي يقع عمى المخالؼ , بمعنى أفّ تتوافر

جب عمى السمطة العامة إيصاؿ ىذا الحؽ سب حقاً يمكف المطالبة بوِ , ويبعنصر الإكراه  , بمعنى أنَّيا  تك
                                                           

 وما بعدىا . 120_ د . محمد محمود عبد الله , المدخؿ إلى عمـ القانوف , مرجع سابؽ , ص 220
 . 430_  429 , ص مرجع سابؽناغو , النظرية العامة لمقانوف , د . سمير ت_  221
, ص   سابؽد . عبد الرزاؽ أحمد السنيوري باشا , د . أحمد حشمت أبو ستيت , أصوؿ القانوف أو المدخؿ لدراسة القانوف , مرجع _  222
88 . 
 ؽ . 37س  45, الطعف  1974/  11/ 27_ حكـ المحكمة الإدارية العميا بجمسة  223
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ىو الميؿ إلى المألوؼ العامؿ الأوؿ , ويرى السنيوري أفَّ الركف المعنوي يتكوف مف عامميف ,  (224)لصاحبوِ 

يثاره عمى غ  . (225)يتمخض عف غريزة حب التقميد والعامؿ الثانيير المعروؼ , وا 

 ثانياً _ التمييز بيف العرؼ والعادة 

لابد مف التأكيد عمى أف الركف المادي سالؼ الذكر ينطوي عمى أفعاؿ ووقائع لا تكفي بذاتيا لتكويف قاعدة 

المعنوي ذات الفعؿ الذي يتكوف منو الركف يفرض الركف  , و قانونية , فالقاعدة القانونية أمر وليس فقط فعلبً 

 المادي , أي يعطي الأمر باتباع السموؾ الذي اعتاده الآخريف .

ولا يفوتنا التنويو إلى الجزاء المقترف بالقاعدة العرفية , لا ينشأ إلا في مرحمة متأخرة عف نشأة الاعتياد , وفي  

ريع وليد المحظة التي فرض فييا التكميؼ عمى ىذا يختمؼ العرؼ عف التشريع , فعنصر الجزاء في التش

المخاطبيف بالقاعدة القانونية , لا بؿ إفَّ الجزاء في التشريع قد يسبؽ الاعتياد , فموضوع القانوف قد يكوف جديد 

ف لاحقة , وىذا ما يفسر أحياناً وقؼ سرياف القانو عميو ويألفونو في مرحمة أو جزئياً عمى الناس , ثـ يعتادوف  كمياً 

 . ( 226)ة مف نشرهِ في الجريدة الرسميةإلا بعد مد

يكمف و الركف المعنوي ىو الفيصؿ في تمييز العرؼ عف غيرهِ مف المفاىيـ القريبة منو لاسيما العادة ,  وعميو يعد

الفرؽ الجوىري في أفَّ الأخيرة وعمى خلبؼ العرؼ لا تنطوي عمى عنصر الإلزاـ والإكراه الذي يحدد ما ينبغي أفّ 

يكوف وفقاً لما ىو كائف , فالسموؾ المعتاد لا يمكف أف يتحوؿ إلى قاعدة قانونية إلا بتبنييا مف قبؿ المشرع أو 

حنا , فعدـ كما أوض عند توافر العنصر المعنوي , مف خلبؿ تمسؾ الأفراد بيا كسموؾ ممزـ ليـ في أمر معيف

نَّما بالرضا الض اً أو دوفعفويالمعارضة لا يتـ  مني , وبطبيعة الحاؿ يترتب عمى التفرقة ما بيف العرؼ وعي , وا 

                                                           
 . 159ص  أصوؿ القانوف , مرجع سابؽ , د . حساـ الديف كامؿ الأىواني ,_  224
 . 54عبد الرزاؽ أحمد السنيوري , عمـ أصوؿ القانوف , مرجع سابؽ , ص  _ د . 225
وىا ممزمة ليـ _ وفي ذلؾ يقوؿ " متى توافر لمعادة عنصراىا المادي والنفسي , اطرد اتباعيا وصار الناس يألفونيا , حتى يصبحوا وقد رأ   

, وحتى يصبحوا وقد رأوا الخروج عمييا شذوذاً يستفز الإنكار , ثـ يستوجب الجزاء , وبذلؾ تصبح العادة  في تنظيـ علاقاتيـ الاجتماعية
 قانوناً " .

 . 160 ص أصوؿ القانوف , مرجع سابؽ , د . حساـ الديف كامؿ الأىواني ,_  226
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أفّ يمتزـ القاضي بتطبيؽ العرؼ مف تمقاء نفسو عند عدـ  (227)والعادة عدة آثار قانونية , ومف أىـ تمؾ الآثار

عميو بحكـ القانوف ,  اً ىذا واجب افة بالعرؼ بما فييـ القاضي ويعدوجود القاعدة القانونية , حيث يفترض عمـ الك

 يـبعضبإعماؿ حكـ العادة التي يسمييا ولو ثبتَ جيؿ أصحاب الشأف بوِ جيلًب تاماً , غير أنَّوُ لا لزاـ عميو 

بالعرؼ الناقص , ولا تكوف جائزة التطبيؽ إلا إذا كانت معمومة مف قبؿ الأفراد أو كاف مف المفترض عمميـ فييا 

 الدليؿ عمى وجودىا .أفّ يقيـ  بيا, وعمى مف يتمسؾ 

وفي ظؿ غياب مدونة أعراؼ مكتوبة يستطيع القاضي المجوء إلييا كما ىو حاؿ التشريع , يتعيف عميو أفّ  

إلى  يتحرى عف القواعد العرفية وأفّ يمـ بيا قدر المستطاع بوصفيا قواعد قانونية , ويلبحظ أفَّ الفقو ينحو

دراجيا في صمب الحكـ , الذي يشغموُ  اتجاىيف متباينيف بشأف العمؿ القاضي والمتعمؽ بتبني القاعدة العرفية وا 

قاعدة ممزمة القاضي ىو الذي كرسوُ فَّ اً مف مصادر القانوف, لأقضائي اً أفَّ العرؼ يعد مصدر  الاتجاه الأوؿفيرى 

ـ يقـ القاضي قاعدة قانونية , فم اضي لا يعدو تطبيؽ العرؼ بكونوالق أفَّ عمؿ الاتجاه الثاني, في حيف يرى 

علبف العرؼ , لذلؾ يبقى مصدراً مستقلًب مف مصادر القواعد القانونية  . (228)سوى بالكشؼ عف ىذهِ القاعدة وا 

ذىب الفقو المعاصر إلى دحض العنصر رفض التصور التقميدي لمعرؼ , فويبدو أفَّ الاتجاه الأوؿ يستخمص مف 

ىؤلاء أفَّ الناس لا يعرفوف غالباً مضموف القاعدة العرفية ,  المعنوي أو النفسي المكوف لمعرؼ , ومستند ذلؾ لدى

ومف ثّـَ ليس مف المتصور أفّ يكوف أساس إلزامية القاعدة ىو اعتقاد الناس فييا , فالعرؼ لا يمكف أفّ يتولد مف 

تاج القاعدة إلى إرادة جماعية غير منظمة , ولا يمكف أفّ تستند القاعدة القانونية إلى إرادة غير منظمة , وعميو تح

سمطة تفرضيا وتؤكد وجودىا , وتتمثؿ ىذهِ السمطة بالييئة القضائية التي تضفي عمى العرؼ طابع الإلزاـ , 

 .(229)وقبؿ ذلؾ لا يوجد لدينا سوى مجرد عادة

 

                                                           
 . 438_  437, ص مرجع سابؽ د . سمير تناغو , النظرية العامة لمقانوف , _  227
 . 222, ص  1976_  1975_ د . ىشاـ القاسـ , المدخؿ إلى عمـ القانوف , المطبعة الجديدة , جامعة دمشؽ , عاـ  228
 . 160ص أصوؿ القانوف , مرجع سابؽ ,د . حساـ الديف كامؿ الأىواني , _  229
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 المطمب الثاني

 الأساس القانوني لقوة العرؼ وموقعو بيف مصادر المشروعية

يثور التساؤؿ في مستيؿ الحديث , ىؿ يعد العرؼ قاعدة قانونية لأفَّ المحاكـ تُطبِقو , أو أفَّ المحاكـ تُطبِقو لأنَّوُ 

 قانوف ؟ 

التي ترى أفَّ العرؼ يسبغ عميو صفة القانوف مف وقت ذلؾ التطبيؽ , ,  بالرأي الأوؿ المدرسة التحميميةيقوؿ و 

, والتي ترى أفَّ التطبيؽ مقرر لمصفة  المدرسة التاريخية الرأي الثانيينما تتبنى ويتحقؽ لوُ عندئذٍ صفة الأمر , ب

نَّوُ نشوء اجتماعي يتكوف مف نفسو , دوف أف تتدخؿ في خمقو وتطوره سمطة قانونية ومظير ليذهِ الصفة , إذ إال

ف كاف لمقضاء , ونحف نميؿ إلى الرأي الثاني و  (230)خارجية  , وقد استقر الفقو عمى الرأي الأخير ر كبير في أثا 

إزالة الشكوؾ والغموض حوؿ ىذهِ القاعدة , فلب يخفى أفَّ تبني الحكـ القضائي لمقاعدة العرفية والاستناد عمييا 

 يساعد عمى إثباتيا وتسجيميا . 

ارة , أو ر العرؼ بعد أخذ التشريع مكانتو الممتازة واحتلبلوِ مرتبة الصدزاوية أُخرى يثار التساؤؿ حوؿ أث ومف

بمعنى آخر ما ىو مصير العرؼ بعد أفّ وصؿ المجتمع في تطوره إلى مرحمة باتَ فييا التشريع ىو المصدر الفذ 

 لمقواعد القانونية , أو ما ىو مستقبؿ العرؼ مع تقدـ المجتمعات المدنية ؟ 

الطروحات السابقة , وىي أفَّ  ف لا يمكف إغفاليما في معرض الإجابة عمىفي واقع الأمر أنَّوُ ثمة واقعتا لا يخفى

العرؼ _ كما أوضحنا سابقاً _ ىو المصدر الرسمي الرئيسي لقواعد القانوف في الأزمنة القديمة , في حيف لا 

أفَّ العرؼ لوُ المقاـ الأوؿ في أي دولة لا  (231)محؿ لإنكار تفوؽ التشريع في الوقت الحاضر , وبيذا يرى الفقو

مع تشعب الأعراؼ وتشابؾ روابط المجتمع القانونية , ستظير الحاجة إلى ضبط  تزاؿ في فجر مدنيتيا , لكف

ىذهِ الأعراؼ عف طريؽ كتابتيا وتجميعيا مف التشتت والتشعب , كما سيتـ البحث عف مصدر رسمي آخر 

                                                           
 . 56زاؽ أحمد السنيوري , عمـ أصوؿ القانوف , مرجع سابؽ , ص عبد الر  د ._  230
 . 56عبد الرزاؽ أحمد السنيوري , عمـ أصوؿ القانوف , مرجع سابؽ , ص  _ د . 231



117 
 

واكب ي لمقانوف يفي بحاجات المدنية الجديدة , ويكمؿ ما تقتصر الأعراؼ دونو , وييذب مف العادات القديمة بما

فَّ لمعرؼ الشأف الأوؿ في مجمعات بدائية وفطرية , بينما يتضاءؿ ىذا الدور روح التطور , وخلبصة القوؿ إ

لمقانوف لا يخرج عف دائرة ضيقة تممييا نزعة الاستقرار  اً رسمي اً ويقؿ شأنَّوُ مع تقدـ المدنية , وبقاؤه مصدر 

 والثبات.

نرى أفَّ نزعة حب البقاء التي يحمؿ لوائيا العرؼ , ومجاراة الزمف وروح التطوير التي يتدبر  وفي مقاـ مواؿ

 استعمالو مدة طويمة مف ة تجسدت في مدى سقوط التشريع لوقؼأمّرىا اليوـ المشرع , قد حطت ثقميا في فرضي

لفة ة إنشاء قواعد قانونية مخاىذهِ المشكمة عادةً بمسألة مدى الاعتراؼ لمعرؼ بقو  (232)يربط الفقوالزمف , و 

 عدـ استعماؿ التشريع مدة طويمة عرفاً سمبياً يبطؿ العمؿ بالتشريع ؟ لمتشريع , بمعنى آخر ىؿ يعد وقؼ

استعمالو , فلب يجوز نسخ النص التشريعي بمقتضى عرؼ  ىذا الربط رفض إلغاء التشريع لوقؼلقد ترتب عمى 

مف  ىب إلى إلغاء القانوف بوقؼ الاستعماؿ , ىو أفَّ وقؼ الاستعماؿ يعدالذي يذلاحؽ , فحجر الزاوية في الرأي 

استعماؿ التشريع والعرؼ , وأفّ  الفقو لا يرى أي صمة فيما بيف وقؼآخر مف  اً قبيؿ العرؼ السمبي , لكف جانب

 الأمر لا يعدو أفّ يكوف مف قبيؿ الحفاظ عمى التشريعات العتيقة  .

لقياـ  ريؽ التشريع , فإنَّوُ لا مسوِّغيجنح لمقوؿ أنَّوُ ماداـ القانوف يصدر عف طوثمة مف يغالي بعض الشيء و 

فَّ قوة ىذا العرؼ تأتي مف إرادة المشرع الضمنية , بينما تستمد أفَّ المشرع أجازهُ ضمناً , أي إ العرؼ سوى

الشيء عف المنطؽ , فالعرؼ , ونرى أفَّ ذلؾ بعيد كؿ  (233)القوانيف المكتوبة قوتيا مف إرادة المشرع الصريحة

ىا , والمشرع عندما يتناوؿ تنظيـ العرؼ لا التي يمبي طموحاتيا ويعكس معتقد يستمد قوتوُ مف ىيئة الجماعة

يعدو أف يكوف عممو مجرد التأكيد عمى ىذهِ المكانة القانونية التي تتوازى مع أىميتو في نفوس الأفراد , ولعؿَّ 

اؽ القواعد يستبعد العرؼ كمياً مف نط يـبعضند ىذا الطرح الصغير , ىو أفَّ وؼ عالسبب الاىـ الذي دعانا لموق

فَّ السمطة التشريعية _ في كؿ نظاـ دستوري _ لا تترؾ لمجماعة العشوائية , بؿ ثمة ىيئة القانونية , وذلؾ لأ
                                                           

 . 174ص أصوؿ القانوف , مرجع سابؽ , _ د . حساـ الديف كامؿ الأىواني ,  232
أبو ستيت , أصوؿ القانوف أو المدخؿ لدراسة القانوف , مرجع سبؽ ذكره  , د . عبد الرزاؽ أحمد السنيوري باشا , د . أحمد حشمت _  233
 .  92_  91ص 
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ف تقوـ جماعة أُخرى منظمة تتبع خطى قانونية منظمة وتحكميا أوضاع معينة تقوـ بيذهِ الميمة , فلب يعقؿ أ

غير منظمة عمى غرار العرؼ , يمكف ليا أفّ تخمؽ قواعد قانونية أو تحوؿ دوف سرياف القانوف المكتوب , كما 

 أفَّ الوكالة المعطاة لمسمطة التشريعية لصناعة القواعد القانونية لا يمكف التنازؿ عنيا .

و مستقر عمى أفَّ العرؼ مصدر مف مصادر القواعد مف أمر الجدؿ الفقيي سالؼ الذكر,  فإف الفق وميما يكف 

تعبيراً صحيحاً عف إرادة المجتمع ,  عمى سببيف , أوليما أنَّوُ يعد بالاستنادنونية ولو ضمف دائرة ضيقة, القا

وثانييما أفَّ استقرار المعاملبت يفضي لضرورة مراعاتو طالما استقرت النفوس عمى اتباعو , ناىيؾ عف أنَّوُ ليس 

عرؼ مخالفة ما انتيى إليو المشرع مف قواعد قانونية أو مخالفة النظاـ العاـ المستقر في حياة الجماعة لم

وللئحاطة بيذهِ التصورات التي تثيرىا دراسة القاعدة العرفية ستتـ معالجة ىذا المطمب عمى فقرتيف  .المنظمة

لثانية لتبياف مكانة القاعدة العرفية في مدرج اثنتيف , تخصص الأولى لتحديد الأساس القانوني لقوة العرؼ , وا

 القواعد القانونية .

 أولًا _ الأساس القانوني لقوة العرؼ الممزمة 

فَّ العرؼ العاـ ىو لأو النشاط الذي يحكمو إلى عرؼ عاـ وعرؼ خاص ,  تقسيـ العرؼ في واقع الأمر فييمكف 

منيا الدولة لمباشرة مياميا المختمفة , لاسيما في تسيير قانوف عرفي عاـ مف صنع السمطات التي تتكوف بمنزلة 

المرافؽ العامة وضبط علبقاتيا مع الأفراد , فإنَّوُ مف البدييي أف يكوف العرؼ الدستوري والإداري مف قبيؿ العرؼ 

 اص  .العاـ , بينما يسمى العرؼ الذي يحكـ علبقات الأفراد الخاصة في قضاياىـ المدنية والمالية بالعرؼ الخ

ىا بعض الأثر المباشر في علبقة العرؼ مع فروع اوعمى المستوى العممي نلبحظ أفَّ لمعوامؿ التي سبؽ أف تناولن

القانوف المختمفة , ولتوظيؼ ذلؾ لا بد مف التذكير بأفَّ العرؼ يخضع لمخصائص الذىنية والمعنوية لممجتمع 

, بالتالي فإفَّ الأمر يتوقؼ عمى درجة تنظيـ  متقدـأو  اً فينحدر أو يزدىر بحسب ما إذا كاف المجتمع تقميدي

المجتمع , ومف انعكاسات تمؾ الفكرة أفَّ المجتمع الدولي وىو كياف يفتقر إلى سمطة تشريعية تضع القوانيف 
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الجماعة الدولية ,  اً واستيعاب اً , قد وجد أفَّ خير وسيمة تمقى ترحيب (234)الناظمة لعلبقات الدوؿ والمنظمات الدولية

 ىي رد القضايا والعلبقات الدولية للؤعراؼ المتبعة والكامنة في تاريخ ىذهِ الجماعة .

فالمتأمؿ لتطور القانوف والمجتمع الدولي , لف يمقى أدنى عناء أو مشقة في ملبحظة أفَّ ىذا القانوف قد نشأَ نشأة 

لتي صاحبت ذلؾ المجتمع , لاسيما في بداية نشأة القانوف يتوافؽ مع الأوضاع السياسية والاجتماعية افعرفية , 

الدولي التقميدي , فالقواعد الدولية العرفية ىي الأصؿ الغالب , وىو في المرتبة الثانية بعد المعاىدات حسب 

دد مف النظاـ الأساسي لمحكمة العدؿ الدولية , لدرجة أفَّ المعاىدات الدولية كانت محدودة الع 38ترتيب المادة 

نسبياً وانصرفت لتطبيؽ القواعد التي يقررىا العرؼ الدولي , ويبدو أفَّ العرؼ حافظ عمى ىذا الاستقرار النسبي 

ولـ يتراجع سوى مرتبة واحدة , فاحتؿ المركز الثاني بعد ازدياد حركة تقنيف القواعد القانونية الدولية التي أبرمت 

ب الفقو الدولي أفَّ العرؼ المطبؽ عمى المستوى رد ذلؾ بحس, وم (235)ابتداءً مف منتصؼ القرف التاسع عشر

عمى التكيؼ مع الأحواؿ المتغيرة , وىذهِ خاصية تلبئـ متطمبات عصرنا تو الدولي يتميز بطبيعتو المتطورة , وقدر 

 . (236)الراىف الذي يتغير بمعدلات متطورة وسريعة

 اً و , فقد شَيِدَ الحقؿ التطبيقي بعض المواقع سجمت تنازعوحتى بعد أفّ استقرت قواعد القانوف الدولي وثبتت أركان

ما بيف العرؼ الدولي والمعاىدة الدولية , فلب خلبؼ أفَّ تقنيف القواعد العرفية في اتفاقية دولية لا يودي بنا إلى 

تدع ستكشؼ المعاىدة الدولية عف القواعد العرفية , وتحدد شروطيا بإيضاح , وبطريقة لاو أي جدلية تذكر , 

لمشؾ حوؿ أثر ىذهِ القواعد الممزمة , ويشير الدكتور عز الديف فودة في ىذا الصدد أفَّ مف أمثمة  مجالاً 

التي تعكس صراحةً حالة القانوف الدولي العرفي , خاصة ,  معاىدات التقنيفالمعاىدات المعمنة لمقانوف العرفي 

, مثؿ اتفاقية جنيؼ لقانوف البحار لعاـ  (237)قرةفي المجالات التي يوجد فييا ممارسات دولية وسوابؽ مست

ـ , ومع 1962سبتمبر مف عاـ  30ـ والتي وضعت في أبريؿ مف العاـ نفسو , ولـ يبدأ سريانيا إلا في 1958
                                                           

 .  9د . محمد نصر محمد , الوافي في شرح المعاىدات الدولية , مرجع سابؽ , ص _  234
 . 35, ص  1994_ د . عبد الواحد محمد الفار , القانوف الدولي العاـ , دار النيضة العربية , عاـ  235
 . 77ص ,  2016الطبعة السادسة , دار النيضة العربية , القاىرة , عاـ القانوف الدولي العاـ , الوسيط في د . أحمد أبو الوفا , _  236
,  1971, عاـ  22_ د . عز الديف فودة , الدور التشريعي لممعاىدات في القانوف الدولي , المجمة المصرية لمقانوف الدولي , المجمد  237
 . 139ص 
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ـ , إحداىا خاصة بالسفينة البرتغالية سانتا ماريا , 1959ذلؾ تّـَ الاستناد إلييا في حادثتيف ميمتيف في سنة 

بسفينة الصيد الروسية , وىذا الأثر الممزـ لمعاىدة التقنيف إنما يرجع إلى القواعد العرفية المدرجة  والثانية خاصة

 فييا .

لكف المشكمة تثور حينما تكوف علبقة المعاىدة والعرؼ علبقة إلغاء , فقد تؤدي المعاىدة في بعض الأحياف إلى 

ىدة دولية بيف دولتيف تسمح لرعايا كؿ منيما بالصيد " إبراـ معاإلغاء قاعدة عرفية عامة بيف أعضائيا , مثؿ 

الأمر معاكساً في بعض  فقد يكو و ,  في المياه الإقميمية , خلافاً لمعرؼ الدولي المعموؿ بو  في ىذا الشأف "

الأحياف , أي يؤدي العرؼ إلى إلغاء معاىدة دولية , مثؿ سموؾ طرفي معاىدة ردحاً مف الزمف بما يخالؼ 

يشكؿ عرفاً معدلًا لمضمونيا في علبقتيـ المتبادلة , وقد تظير المشكمة حيف يكوف العرؼ الدولي فنصوصيا , 

قد نشأ انطلبقاً مف معاىدة دولية , فقد يخضع أشخاص القانوف الدولي لمقواعد العرفية التي تتكوف انطلبقاً مف 

الفقياء في تأسيس الأثر الممزـ لبعض يستند بعض و نص اتفاقي موجود في معاىدة دولية ليسوا أطرافاً فييا , 

إلى العرؼ , وسبب الإلزاـ في نظرىـ ىو ما تحتوي عميو ىذهِ المعاىدات  الدوؿ غير الأطراؼالمعاىدات تجاه 

 . (238)مف قواعد عرفية

 اشتراط توافر الركف المادي والمعنوي , فلببدفي ولا يخرج العرؼ الدولي عف الأصوؿ التي تحكـ الأعراؼ عموماً 

وؾ يفرضو الاعتقاد جيزة التابعة ليـ , وأفَّ ىذا السمتيجو أشخاص القانوف الدولي أو الأمف توافر سموؾ ين

القانوف , وىذا ما ميز العرؼ عف المجاممة الدولية , فالعرؼ لا يتكوف فوؽ إرادة الدوؿ أو في غفمةً  بضرورتو في

 . (239)طريؽ ذيوع الاحساس بوِ والإجماع عميو منيـ أو بالرغـ عنيـ  , فلب يثبت العرؼ الدولي إلا عف

لكف يجب الإشارة إلى أنَّوُ لا يشترط مشاركة جميع الدوؿ في السموؾ أو التصرؼ المكوف لمركف المادي لمعرؼ , 

وىذا ما حرصت محكمة العدؿ الدولية عمى تأكيده في قضية الامتداد القاري في بحر الشماؿ , فقررت أفَّ الشرط 

ثؿ في ممارسة الدوؿ التي تتأثر مصالحيا عمى وجو الخصوص , ومع ذلؾ يرى الفقو أفَّ قبوؿ الأساسي يتم

                                                           
 . www.untreaty.un.org_ أنظر رأي البروفسور كريستوفر غرينورد عمى شبكة المعمومات العالمية :  238
 . 57د . محمد عزيز شكري , مدخؿ إلى القانوف الدولي العاـ , مرجع سابؽ , ص  _ 239

http://www.untreaty.un.org/
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ماً لمصمحة الجماعة الدولية , الانضماـ إلى المجتمع الدولي , يقضي الالتزاـ بالقواعد التي تحكـ علبقاتو احترا

 . (240)التي تكونت نتيجة تواتر استعماليا

في البحث عف الحجة الممزمة لمعرؼ ,  الاتجاه الإراديلدحض أنصار  ياسنف ويلبحظ أفَّ الفقو ساؽ الحجة

فخمص أنصار ىذا الاتجاه إلى أفَّ العرؼ ليس إلا اتفاقاً ضمنياً بيف أشخاص القانوف الدولي , فاتفاؽ إرادة ىؤلاء 

النقد الرئيسي الذي  ونفس يمثؿ في الوقت وقد ترتب عمى ىذا الاتجاه أثر ميـالأشخاص ىي التي تخمؽ العرؼ , 

تكفؿ بيدمو , وىو أنَّوُ لا يمكف الاحتجاج بالعرؼ تجاه دولة معينة إلا إذا صدر عنيا سموؾ يتطابؽ والقاعدة 

عميو العمؿ حالياً , بؿ إنَّوُ مف  رالعرفية المعنية يدؿ عمى قبوليا لو , ولا شؾ أفَّ ىذا القوؿ يجافي ما استق

فَّ العرؼ نشأ واستقر بطريقة لا يتصور فييا تجاه دولة حديثة الاستقلبؿ , أي إي الممكف الاحتجاج بالعرؼ الدول

لقوة كاف أقرب إلى المنطؽ عندما أسس االاتجاه الاجتماعي مشاركة ىذهِ الدولة أو الموافقة عميو, ويبدو أفَّ 

اج العرؼ مف ضرورات يمكف استنتو  لمجماعة الدولية ," الشعور القانوني المشترؾ "  لمعرؼ عمى  ةالالزامي

يا ضرورية لتوفير الأمف والاستقرار القانوني نَّ أالحياة الدولية ومقتضياتيا , فالقواعد العرفية تستمد قوة الإلزاـ مف 

 .  (241)للؤشخاص الدولية , ولممحافظة عمى الأسس والقواعد التي أسس صراحةً عمييا

ف المادي والمعنوي تصبح القاعدة العرفية ذات قوة افر الركنادولي الممزمة , فمتى تو وأياً يكف بشأف حجة العرؼ ال

ممزمة تجعميا قابمة لمتطبيؽ بصورة فورية دونما حاجة إلى موافقة مباشرة أو غير مباشرة , شأنيا في ذلؾ شأف أي 

 ( مف النظاـ الأساسي لمحكمة العدؿ الدولية38قاعدة سارية في إطار القانوف الدولي , وجدير بالذكر أفَّ المادة )

قد أثارت إشكالية ترتيب المصادر أو تدرجيا , فينالؾ اتجاه يرى أفَّ الترتيب الذي أوردتوُ المادة المذكورة لـ يكف 

 عمى سبيؿ التدرج بؿ عمى سبيؿ التماثؿ , وحجتيـ في ذلؾ ما يمي : 

 _ لا يوجد في القانوف الدولي تسمسؿ ىرمي لمسمطات .1

 إرادة واحدة متعادلة ._ إفَّ القواعد والأعماؿ نابعة مف 2
                                                           

 . 66, ص  1985عة الثانية , دار النيضة العربية , القاىرة , عاـ _ د . مفيد شياب , القانوف الدولي العاـ , الطب 240
 . 79د . أحمد أبو الوفا , القانوف الدولي العاـ , مرجع سابؽ , ص _  241
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الذي يرى أفَّ العرؼ والمعاىدة مف ذات الطبيعة وىما في النتيجة مف ىذا الاتجاه الفقيو أنزيموتي ,  وقد حمؿ لواء

ذات القوة , حتى فيما يتعمؽ بقيمتيما المتبادلة في الالغاء , فإذا حصؿ مثؿ ىذا التعارض , فثمة بعض القواعد 

 بيذا الشأف , مثؿ الخاص يقيد العاـ , واللبحؽ يمغي السابؽ . العامة التي يمكف تطبيقيا

وذىب فقياء آخروف إلى أفَّ ىنالؾ تدرجاً بيف العرؼ والمعاىدة , فلب يمكف لمعرؼ أف يمغي معاىدة لأنيا أسمى 

ليس ( كاف يمزـ المحكمة بالنظر إلى المصادر بالترتيب و 38منو , ومستند ذلؾ أفَّ المشروع الأصمي لممادة )

بالتساوي , غير أفَّ الفقو طالب بحذفيا بالنظر إلى المدلوؿ الفني لمصياغة , ويدعـ أصحاب ىذا الاتجاه ما 

انتيت الأخيرة إلى أنَّوُ بالرغـ مف قضية ويمبمدوف , و خمصوا إليو بما أعمنتو محكمة العدؿ الدولية بخصوص 

( مف معاىدة 380الدوؿ المحايدة , غير أفَّ المادة ) وجود قاعدة عرفية تحظر السماح بمرور الأسمحة في أقاليـ

فرساي , توجب عمى ألمانيا أفّ تجعؿ قناة كيبؿ مفتوحة لكؿ السفف التجارية والحربية العائدة لمدوؿ التي كانت في 

 . (242)سمـ مع ألمانيا

الدولية المتجددة باتت اليوـ وبطبيعة الحاؿ فإفَّ العرؼ لـ يعد لوُ في الوقت الراىف ذلؾ الوزف الدولي , فالحياة 

تحمؿ مف التطور والمستجدات التي يصعب تكويف عرؼ دولي بشأنيا , بمعنى أفَّ العرؼ الدولي قد يكوف عاجزاً 

فَّ حركات تركوُ العرؼ فإر الذي يثأماـ ىذا التطور عف سد الحاجة ومؿء الفراغ , وقد ساعد عمى تقميص الأ

لـ يشيد منذ إبراـ ميثاؽ الأمـ المتحددة  التطبيقي دولية , كما أفَّ الحقؿ الدوليالتقنيف قد شممت معظـ الأعراؼ ال

 أي مناسبة يستند فييا إلى العرؼ الدولي .

في حيف قد يبدو الأمر مختمفاً عمى الصعيد القانوني الوطني , فمف المعموـ أفَّ حركة العرؼ تتأثر بالسمات  

الفقو في توضيح الأفكار التي تقوـ عمييا , ويظير أثر ذلؾ أثر وىنا يبرز الرئيسية لمتشريع الذي يدور في فمكو , 

عمى الفور إذا ما استعرضنا الأسس التي انطمؽ منيا الفقو الدستوري والإداري في إجلبء الغموض عف العرؼ 

عد يستشعر ذلؾ مف مجموعة تصورات حوؿ الأساس الممزـ لمقواو , ووكيانالذي يناسب جوىر القانوف العاـ 

العرفية العامة  , فعمى الصعيد الدستوري لا يخفى أفّ الوثيقة الدستورية ميما كانت صياغتيا دقيقة وشاممة لعموـ 
                                                           

 . 135_  134, ص  2002, عاـ  بيروت _ د . محمد المجذوب , القانوف الدولي العاـ , منشورات الحمبي الحقوقية , 242
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, لا يمكف أفّ تكوف جامعة مانعة , وىنا تظير الحاجة  وحياتيا في قضايا الشعوب ياوجوانب المبادئ المفصمية

لتدارؾ ما اعترى الوثيقة مف نقص أو غموض , وحتى عمى مستوى الإدارة فإفَّ القاعدة العامة فيما يتعمؽ بالعرؼ 

الإداري أفَّ الإدارة إذا ألزمت نفسيا بسموؾ معيف , فلب يمكف أفَ تخالؼ ىذا العرؼ في حالة فردية دوف حالة 

لا عدَّ ذلؾ مخالفة لمبدأ المشروعية , وأماـ ذلؾ (243)أخرى , أي لا يجوز أفّ يكوف ىذا التطبيؽ بصورة كيفية وا 

لف نكوف بمنأى عف محولات الفقو  الإداري والدستوري التي سجمت بعض الاختلبفات خلبؿ رحمة البحث عف 

 الأسس التي يمكف مف خلبليا معرفة قوة العرؼ الممزمة .

تطبيؽ فإفَّ , الإرادة الضمنية لممشرع النظريات في ىذا الصدد تمؾ التي يتـ فييا الاستناد إلى ومف أقدـ 

 اً ضمني رؼ استمد القوة اللبزمة لمتطبيؽالسمطات العامة لمعرؼ دوف اعتراض مف قبؿ المشرع , يدؿ عمى أفَّ الع

تشريع , بحيث يرتبط العرؼ وفؽ وجية مف إرادة المشرع , ويعاب عمى ىذا الرأي أنَّوُ لا يفصؿ العرؼ عف ال

, ويلبحظ أفَّ ( 244)النظر ىذهِ بالسمطة المطمقة لمحاكـ أو المشرع , مع العمـ أفَّ العرؼ أقدـ نشأة مف التشريع

, فلب حوؿ  الإرادة الصريحة لممشرععف الصواب حينما أسند حجة العرؼ إلى  اً كاف أكثر مبالغة وبعدبعضيـ 

ليس لمتشريع أفّ  نّوُ لأأحاؿ المشرع صراحةً لمعمؿ بوِ , وقد تعرض ىذا الرأي لمنقد الشديد  لمعرؼ وفؽ ذلؾ إلا إذا

غيرهِ مف مصادر القانوف , فمف المتصور أفّ يكوف التشريع ىو المصدر الأصمي الوحيد  يحدد عممو وعمؿ

جميع المصادر أصمية ,  تكوف لمقانوف وباقي المصادر احتياطية , ومف المتصور أيضاً خلبؼ ذلؾ , بمعنى أفّ 

يمكف الرجوع إلى أي واحد منيا لمعثور عمى القاعدة القانونية واجبة التطبيؽ , ويرى الفقيو جنى في ىذا الصدد و 

" أفَّ تحديد الأدوار المختمفة لمصادر القانوف لا يتوقؼ عمى إرادة المشرع , ولا يدخؿ في اختصاصو , ولا 

نما يرجع في ذ , فيو ينكر فكرة أفَّ التشريع  لؾ إلى قواعد أسمى مف كؿ تحكـ إرادي "يتعمؽ برغبتو  , وا 

أو غيره مف مصادر القانوف , لذلؾ ينتيي الفقو إلى أفَّ المرجع في ذلؾ  وفعاليتو بمستطاعوِ تحديد شروط العرؼ

 . (245)لعمـ القانوف وليس لإرادة المشرع التحكمية

                                                           

  . 128 ص . أحمد اسماعيؿ , المدخؿ إلى القانوف الإداري , مرجع سابؽ , د . نجـ الأحمد , د _243 
 . 37, ص 1980المعارؼ , الإسكندرية , عاـ _ د . سعد عصفور , المبادئ الأساسية في القانوف الدستوري والنظـ السياسية , منشأة  244
 بعدىا . وما 466د . سمير تناغو , النظرية العامة لمقانوف , مرجع سابؽ , ص  _ 245
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" ضمير الجماعة عندما اتجو إلى أفَّ المصر الأساسي لمقانوف ىو  اً كمي يـ تجرد مف إرادة المشرع بعضويبدو أفَّ 

, فالتشريع أو العرؼ ما ىو إلا تعبير عف قانوف سبؽ إقراره ونفاذه , فيي وسائؿ لإظيار القانوف أو روح الأمة " 

عرؼ أقوى وأكثر والتعبير عنو , فالجماعة ىي التي تخمؽ القانوف وتستقر في ضميرىا عمى اتباعو , ويعتبر ال

 .  (246)الوسائؿ فعالية لمتعبير عف ىذهِ الإرادة

, فالقضاء ىو إقرار القضاء لمعرؼ وتطبيقو , فيي تستند إلى  " لامبير "أمَّا عف النظرية المنسوبة لمفقيو 

 يتكوف العرؼ نتيجة لتدخؿ القضاء عف طريؽ تكرار الحكـ في أمر معيف , مما يؤديو المصدر الممزـ لمعرؼ , 

في نياية المطاؼ إلى نشأة القواعد القانونية , وىو بذلؾ لا يخمؽ القواعد مف العدـ , إنما يكشؼ عف الأفكار 

السائدة في المجتمع ويحوليا إلى قواعد قانونية , ومف البدييي أف ىذهِ النظرية تخمط بيف المبادئ العامة لمقانوف 

لا إذا تأكد مف وجوده كقانوف وضعي , فالقاضي يفترض فيو وبيف القواعد العرفية , فالقاضي لا يطبؽ العرؼ إ

 العمـ بالقانوف , سواء انصب في قواعد تشريعية أو قواعد عرفية .

أي تعبير إرادي مستقؿ عف سمطة وليذا كمو يميؿ الرأي الراجح إلى أفَّ العرؼ مصدر رسمي مستقؿ لمقانوف , 

,  عف إرادة الشعب الحقيقي بالمقابمة لمشعب القانوني اً تعبير  ومف ىنا جاءت مقولة أف العرؼ يعد,  (247)الدولة

أف الأخيرة تستمد قوتيا الممزمة  مف في وىنا يكمف أحد الفروؽ الجوىرية بينت العرؼ والمبادئ العامة لمقانوف 

ع وقاـ بما القضاء وحده , فيقوـ القاضي بذلؾ عمى أساس أفَّ في تقريره ليذهِ المبادئ يفترض أنَّو حؿ محؿ المشر 

 .(248)الموضوع الذي قرر القضاء بشأنو مبدأً عاماً  ونظـكاف عمى الأخير أفّ يقوـ بوِ فيما لو أفصح عف إرادتو , 

 

 

 

                                                           
 . 127_  126مرجع سابؽ , ص  _ د . سامي جماؿ الديف , تدرج القواعد القانونية ومبادئ الشريعة الإسلامية , 246
 وما بعدىا . 460د . سمير تناغو , النظرية العامة لمقانوف , مرجع سابؽ , ص _  247
 . 483_ د . محمد كامؿ ليمو , مبادئ القانوف الإداري , مرجع سابؽ , ص  248
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 ثانياً _ مكانة العرؼ ضمف اليرـ القانوني لمدولة 

, (249)الفقو بدايةً يجب التأكيد عمى أفَّ الإجابة عمى ىذا السؤاؿ تتكوف مف شقيف , وذلؾ بحسب ما استقر عميو

 يتعمؽ الشؽ الأوؿ بأنواع العرؼ , بينما يرتبط الشؽ الثاني بالصوة التي يمكف أف يظير مف خلبليا العرؼ .

 اً أو عادي اً تتعدد بتعدد أنواع التشريع فيما إذا كاف دستوري اً فالجزء الأوؿ مف الإجابة تعني أف العرؼ قد يأخذ أنواع

, ومف ثـ وقد يكوف عرؼ لائحي  عرؼ قانوني عادي ,, وقد يكوف  توريعرؼ دس, فالعرؼ قد يكوف  اً أو لائحي

ة الدستور , والعرؼ العادي في مقاـ القانوف العادي , والعرؼ اللبئحي في منزلة منزلسيكوف العرؼ الدستوري ب

 , كما يسمو العرؼ القانوف العادياللبئحة مف حيث القوة الممزمة , ولذلؾ سيسمو العرؼ الدستوري عمى 

العادي عمى الموائح , وسيكوف لمعرؼ اللبئحي الذي تتخذه ىيئة إدارية معينة قوة تفوؽ القرارات التي  قانونيال

 . (250)تصدر مف ىيئة أدنى منيا مرتبة

إفَّ ىذا الأمر لا يثير أي مشكمة أو خلبؼ فقيي يذكر , بؿ يشكؿ نتيجة طبيعية لمبدأ تدرج القواعد القانونية , 

فالقوة الممزمة التي يحظى بيا العرؼ , يمكف الكشؼ عنيا مف الركف المعنوي فيو , أي ركف الاعتقاد القانوني 

, وىذا الجوىر الذي يقرر مكانة القاعدة في التدرج  الذي يتحوؿ بموجبو الاعتياد المادي إلى قاعدة قانونية

اليرمي لعموـ النظاـ القانوني , ومستند ىذا أفَّ الاعتقاد القانوني يتأثر بدوره بالقوة القانونية لمجماعة التي فرضت 

                                                           
 . 128مرجع سابؽ , ص  د . سامي جماؿ الديف , تدرج القواعد القانونية ومبادئ الشريعة الإسلامية , _ 249
 . 80_  79_ راجع ما ذكرناه في الصفحة  250
مدعي _   وجدير بالذكر أف ننوه لإحدى الأحكاـ التي خرجت فييا المحكمة الإدارية العميا عف ىذه  التراتبية في قضية تتمخص وقائعيا أفَّ ال   

 كاف يطالب في دعواه وزارة الخارجية , بقيمة أو ثمف المشروبات الروحية التي قدميا في إحدى الحفلات الرسمية المقامة احتفلًا بإحدى
ينص عمى عدـ جواز تقديـ الخمور في الحفلات  1955/ لعاـ  83المناسبات القومية , فاحتجت الإدارة وردت عمى المدعي بأف القانوف رقـ / 

 وزارةالرسمية التي تقاـ باسـ الحكومة الرسمية , غير أفَّ المحكمة الإدارية العميا كاف ليا رأي آخر وأجابت طمب المدعي بالاستناد إلى أف 
الخارجية قد درجت عمى صرؼ قيمة ىذه  الخمور التي تقدميا في بعثاتيا الخارجية , وأسست حكميا عمى أف الإدارة قد قيدت نفسيا مسبقاً 
بقاعدة ما , لذلؾ تسري عمييا وعمى جميع المعنييف بيا , لذلؾ يعامؿ المدعي عمى ىذا الأساس ويقدـ لو قيمة المشروبات الروحية , قرار 

 .  2و  1, الإصدار  1970, مجمة المحاموف لعاـ  1970, عاـ  273, في الطعف  17ة الإدارية العميا السورية رقـ المحكم
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واعد عرفية العرؼ , وما إذا كانت ىذهِ القوة قادرة عمى خمؽ قواعد عرفية دستورية , أو قواعد عرفية عادية , أو ق

 . (251)فرعية

مخالفة وقؼ كاف ذلؾ بمناسبة شرط و ومف الجدير الوقوؼ عمى بذور الفكرة التي انطمقت منيا فمسفة الأمر , 

قرر الدكتور سمير تناغو _ رحمو الله _ معالجة القضية مف زاوية أُخرى و العرؼ لمنظاـ العاـ أو الآداب العامة , 

مطاؼ ما ىو إلا قانوف , وليس مف المنطؽ بشيء أف يتعارض الأخير مع , فيو يرى أفَّ العرؼ في نياية ال

مع قانوف آخر أعمى منو في الدرجة ,  اً مبادئ المجتمع الأساسية , والأصح أفَّ العرؼ يجب ألا يكوف متعارض

 أو عمى درجاتسواء تمثؿ بقاعدة تشريعية أو قاعدة عرفية , فالأعراؼ قد تكوف عمى درجة واحدة متساوية 

, فكما لا يجوز لمعرؼ العادي مخالفة العرؼ الدستوري , لا يجوز لمعرؼ اللبئحي  اً عضمتباينة يعمو بعضيا ب

قانونيتو شأنو  ستوري , وبالتالي يجوز الطعف بفقد دستورية العرؼ أو فقد مخالفة العرؼ القانوني العادي أو الد

في ذلؾ شأف التشريع , فمثلًب العرؼ الذي ينشأ بصدد تنظيـ المرافؽ العامة , يندرج تحت سقؼ الموائح التنظيمية 

 الماىية والمرتبة , لذلؾ لا يجوز أف يتعارض مع عرؼ قانوني عادي أو دستوري . في

مة حوؿ المرتبة الإلزامية لمعرؼ , بؿ لابد مف التفرقة وقد أسمفنا أفَّ أنواع القواعد العرفية لا تمدنا بالحقيقة الكام

, ومف شأف  (252)العرؼ المفسرالعرؼ الثلبثة , يأتي في مقدمة ىذهِ الصور  صورأيضاً في ذات الصدد بيف 

بياـ , فيو ييدؼ إلى توضيح القاعدة القانونية  ىذا العرؼ إجلبء ما يكتنؼ النص القانوني مف غموض وا 

رييا لبس أو تبايف مف دوف أفّ يؤدي ذلؾ إلى خمؽ قاعدة جديدة , وعميو يكوف لمعرؼ المفسر التي يعت ىاوتفسير 

ذات المرتبة القانونية التي يتمتع بيا النص القانوني موضوع التفسير , مثاؿ ذلؾ في الفقو الدستوري أفّ قاـ 
                                                           

  . 441_  440د . سمير تناغو , النظرية العامة لمقانوف , مرجع سابؽ , ص _  251
نشر قرارات مجمس الوزراء المتعمقة بالوظيفة العامة ومف القواعد العرفية الفرعية نشير إلى العرؼ الذي استقر في مصر والمتضمف عدـ _    

ة , القاعد 7, والاكتفاء بتسميميا لمجيات الإدارية المختصة . راجع في ذلؾ حكـ المحكمة الإدارية العميا , مجموعة أحكاـ المحكمة , السنة 
بالأمواؿ العامة " الدوميف " في فرنسا . راجع في ذلؾ د . ,  ومف الأعراؼ التي نرى أنَّيا بمثابة أعراؼ عادية قاعدة عدـ جواز التصرؼ  798

 وما بعدىا . 165, ص  1978محمد عبد الحميد أبو زيد , حماية الماؿ العاـ " دراسة مقارنة " , دار النيضة العربية , القاىرة , عاـ 
في  2/ 693, وىو قرار المحكمة الإدارية العميا رقـ جدير بالذكر إحدى التطبيقات القضائية لمعرؼ المفسر في القضاء الإداري السوري _  252

انقضاء زمف طويؿ عمى تفسير وتطبيؽ  , حيث قضت بأف : " 795, ص  1998, مجموعة المبادئ لعاـ  1998الطعف/ دوف رقـ / , لعاـ 
رجاؿ الضابطة العدلية والجمركية  بأف المقصود بتنفيذ ىذا المرسوـ ىـ 1958لعاـ  208مف المرسوـ التشريعي رقـ  10مف المادة  8البند 

 . " وليس مكتب القطع , يجعؿ مف الصعب العدوؿ عف ىذا التطبيؽ إلا بصدور مرسوـ جديد يعدؿ المرسوـ النافذ
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التي تنص عمى أفّ يكفؿ رئيس , 1875مف الدستور الفرنسي لعاـ  في تفسير المادة الثالثةتأثير ميـ العرؼ 

الجميورية تنفيذ القوانيف , فقد تّـَ تفسير مضموف المادة عمى أفَّ كفالة تنفيذ القوانيف تكوف مف خلبؿ الاعتراؼ 

لرئيس الجميورية بسمطة إصدار الموائح التنفيذية , وبذلؾ تّـَ توضيح الآلية التي يكفؿ بيا الرئيس تنفيذ القوانيف 

  .(253)وجود نص صريح في الدستور ينظـ ىذا الحؽغياب لعرؼ المفسر بحكـ جديد , بالرغـ مف دوف أفّ يأتي ا

يختمؼ عف العرؼ و وىو الصورة الثانية لمعرؼ , العرؼ المكمؿ بعض الشيء بشأف  اً كما يكوف الأمر مختمف

المكمؿ سد النقص في أفَّ الأخير يعمؿ مف خلبؿ نص قائـ أو قاعدة موجودة , بينما يتولى العرؼ بالمفسر 

مف خلبؿ تنظيـ مسألة لـ يسبؽ لوُ تنظيميا الجة وقائع أغفميا المشرع , النصوص المكتوبة , فيو يرتكز عمى مع

, والممارسات الدستورية التكميمية أكثر مف أفّ تحصى في الحياة السياسية لمدوؿ , ومثاؿ ذلؾ دستور الجميورية 

لوحظ طرح الثقة بالحكومة وانسحابيا لمجرد التصويت السمبي تجاىيا فقد ,  1946الرابعة في فرنسا لعاـ 

, 1875ميورية الثالثة لعاـ بالأغمبية العادية , مع أفَّ الدستور يرتأي لإسقاطيا أغمبية الثمثيف , وقبمو دستور الج

لعرؼ فقو تمحؽ ا, وغالبية ال(254)عمييا لـ ينص الدستورأفَّ قاـ في ظمو مؤسسة رئاسة الحكومة بالرغـ مف  حيف

نَّوُ لا ينطوي عمى مخالفة صريحة لنصوص لأ ونفس يكوف لو قوة العرؼ المفسرف المكمؿ بالعرؼ المفسر ,

 الدستور أو تعديؿ لإحكامو , وبالتالي يعادؿ قوة النصوص المكتوبة عمى الصعيد الدستوري .

ىذا العرؼ عرفاً منشأً , ولا يخالؼ التشريع , ومثالو ما  عمى المستوى الإداري , ويعد وبالطبع لا يختمؼ الأمر

جرى عميو العمؿ بخصوص المدة التي يجب الإعلبف عنيا قبؿ المناقشة العمنية في درجة الماجستير , وىي 

عشرة أياـ قبؿ تاريخ المناقشة , قياساً عمى مدة الخمسة عشر يوماً المحددة قانوناً للئعلبف عف درجة الدكتوراه 

الإدارة لممدة المذكورة للئعلبف في درجة الماجستير في حالة فردية ألاَّ تخالؼ ؿ تاريخ المناقشة , ولكف يشترط قب

احتراـ الإدارة لممدة المذكورة عرفياً , ومثالو أيضاً في مف دوف الأخرى , لأف ذلؾ يعد مخالفة لمبدأ المشروعية 

                                                           

تاريخ ,  د  إبراىيـ شيحا , النظـ السياسية والقانوف الدستوري " دراسة تحميمية لمنظاـ الدستوري المبناني " , دار الجامعة , بيروت , بلا253 _ 
 . 482_  481ص 
 . 200, ص  , مرجع سابؽ _ د . أحمد سرحاؿ , في القانوف الدستوري والنظـ السياسية " الاطار _ المصادر "  254
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لتعميمية بقبوؿ أولادىـ ممف ىـ في سف الخامسة مف العمر في الامتيازات المقررة لأعضاء الييئة التدريسية وا

 . ( 255)الصؼ الأوؿ في مرحمة التعميـ الأساسي بصفة مستمعيف , وانتقاليـ لمصؼ الثاني في حاؿ نجاحيـ

, ولابد مف أو العرؼ المعدؿ  (256)العرؼ الناسخأمَّا عف الصورة الأكثر جدلًا لمعرؼ في الوسط الفقيي , فيي 

بدايةً أف ىذا العرؼ لا وجود لوُ في الوسط الإداري , فقد جرى العمؿ لدى فقياء القانوف الإداري عمى  الإشارة

تقسيـ العرؼ إلى نوعيف , العرؼ المفسر والعرؼ المكمؿ , ومف تطبيقات ذلؾ أفَّ ميز الفقو بيف العرؼ والتسامح 

الؼ النص المكتوب , كما ىو الحاؿ في وقوؼ الإداري , فالأخير لا يعدو أفّ يكوف مجرد عادة غير ممزمة تخ

السيارات في أماكف ممنوعة , فإذا قامت الإدارة بضبط المخالفيف وتغريميـ , لا يجوز عندئذٍ للؤفراد الادعاء بحؽ 

طويمة مف الزمف لا يعني ولادة عرؼ ممزـ ليا يمكف للؤفراد الاستناد إليو لمدة فَّ تسامح الإدارة فإمكتسب , 

 . ( 257)بحقوؽ مكتسبةللبدعاء 

أمَّا في إطار النصوص الدستورية , فمف شأف ىذا العرؼ التعدي عمى نصوص الدستور سواء بالإضافة , أي 

بإضافة حكـ معيف لمسألة سبؽ تنظيميا , أو بالحذؼ , مف خلبؿ إىماؿ تطبيؽ حكـ أقرَّهُ المشرع , مما يؤدي 

 1958تعارضة مع دستور الجميورية الخامسة في فرنسا لعاـ الاستعماؿ , ومف الممارسات المبوقؼ إلى سقوطو 

دعوة البرلماف للبنعقاد في دورة استثنائية رغـ طمب أغمبية النواب ذلؾ عملًب  1960, رفض الجنراؿ ديغوؿ عاـ 

, إلى المادة  1969وعاـ  1962( مف الدستور , ومف ذلؾ أيضاً لجوء الجنراؿ ديغوؿ عاـ 29بأحكاـ المادة )

( مف الدستور تستوجباف  إجراءات 89و  19مف الدستور لتعديؿ ىذا الأخير , بالرغـ مف أفَّ المادتيف ) (11)

 .  (258)وقواعد معينة يجب موافقة البرلماف عمييا

و أي قوة معينة , سواء كاف معدلًا وقؼ إعطائالاعتراؼ بمشروعية العرؼ المعدؿ و وقؼ والرأي السائد ىو 

علبوة عمى أفَّ ىذا العرؼ يتنكر لوجود السمطة التشريعية والتأسيسية ولحقيا في تعديؿ , ف بالإضافة أو الحذؼ

                                                           
 . 127 ص د . نجـ الأحمد , د . أحمد اسماعيؿ , المدخؿ إلى القانوف الإداري , مرجع سابؽ ,_  255
 . 201 مرجع سابؽ , ص والنظـ السياسية " الاطار _ المصادر " ,د . أحمد سرحاؿ , في القانوف الدستوري  _ 256
 . 53, مرجع سبؽ , ص  , القانوف الإداري " المبادئ العامة " نحيميد . سعيد _  257
 . 204 مرجع سابؽ , ص د . أحمد سرحاؿ , في القانوف الدستوري والنظـ السياسية " الاطار _ المصادر " ,_  258
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ممارسة إحدى سمطات الدولة لحؽ مف حقوقيا ليس مف شأنوِ أفّ يسقط ىذا الحؽ وقؼ الدستور , فإفَّ 

 . (259)بالتقادـ

انيف الحديثة , والقواعد المخالفة وكؿ ذلؾ لا يغني عف التذكير بأفَّ القواعد العرفية قد أصبحت نادرة في القو 

 . (260)لمتشريع أكثر منيا ندرة 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 . 82دراسات في القانوف الدستوري والنظـ السياسية , مرجع سابؽ , ص د . فيصؿ كمثوـ , _  259
  . 482 د . سمير تناغو , النظرية العامة لمقانوف , مرجع سابؽ , ص _ 260
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 المبحث الثاني

 المبادئ العامة لمقانوف

الذي اجتيد في الكشؼ عنيا  (261)يعود الفضؿ في إنشاء المبادئ العامة لمقانوف إلى مجمس الدولة الفرنسي

قرارىا مدة طويمة مف الزمف , ليخطو الفقو بعد ذلؾ وعمى ضوء أحكاـ مجمس الدولة خطا جديدة في تنظيميا  وا 

وتبويبيا , فباتت نظرية متكاممة وغنية , تجتمع فييا عناصر الأصالة والمعاصرة  , وبدوره انتيج مجمس الدولة 

 الفرنسي , ذات المنيج الذي سمكوُ مجمس الدولة 1946عاـ  المصريقبموُ , و  1959منذ إنشاءه عاـ  السوري

 مف حيث احتراـ المبادئ العامة واستخداميا .

فالمبادئ العامة لمقانوف واحدة مف مصادر المشروعية , وىي تشكؿ بمجموعيا محور شدٍّ وجذبٍ , تتجدد وتزداد 

, ونظراً لأىمية  262وفي مجالاتيا المتعددة كميا وصاؿ القانونيةاتساعاً يوماً بعد يوـ لقدرتيا عمى التغمغؿ في الأ

أىـ مصدر غير مكتوب  يـبعضبادئ الجديدة مف حيف لآخر عدىا رفد القانوف بالمفي الوظائؼ التي تؤدييا 

أنَّوُ لا ضرورة لتعريؼ المبادئ العامة لمقانوف  " Ripert" , ويرى الفقيو  (263)قوتيا الإلزاميةفي لمبدأ المشروعية 

, لأفَّ ىذهِ المبادئ يمكف التعرؼ عمييا عندما تقع مخالفة ليا , فإذا كاف مف الصعب مثلًب تعريؼ المبدأ 

الأساسي في احتراـ الممكية الخاصة , إلا أنَّوُ يمكف التعرؼ عميو عند مصادرة الممكية بطريقة تعسفية ودوف 

 . (264)مقابؿ

                                                           
261
, عندما بدأ مجمس الدولة يقرر  1944ظيور المبادئ العامة في الفقو الفرنسي حديث نسبياً , حيث يرجع بحسب ىذا الفقو إلى عاـ _  
ى المبادئ بشكؿ صريح ومباشر ويقوـ بتدعيميا , فتعتبر ىذه  السنة بداية الإقرار الرسمي والفني لممبادئ القانونية العامة , ومع ذلؾ ير  ىذه  

جانب مف الفقو أفَّ فكرة المبادئ العامة لمقانوف , كانت موجودة بشكؿ مستتر في بعض أحكاـ مجمس الدولة قبؿ ذلؾ التاريخ , لكف سنة 
تعتبر في نظر الجميع نقطة البداية , إذ ترتب عمى انياء النظـ القانونية بعد انتياء الاحتلاؿ الألماني لفرنسا محاولة مجمس الدولة  1944

 حماية حقوؽ الإنساف وحرياتو مف خلاؿ الاستناد إلى ىذه  المبادئ بفرض أنَّيا مف المصادر القانونية .
 . 40, ص  مرجع سابؽد . محمد رفعت عبد الوىاب , القضاء الإداري ,  _ 263
 _ نذكر على سبٌل المثال رقابة القضاء الإداري على مبدأ التناسب فً القرارات الإدارٌة     

 _ راجع فً ذلك :
Georges vedel, Pierr Délvolvé, Droit administrative  Io' édition, P.U.F, paris 1988. 

 . 66, ص  1990. محمد جعفر , الوسيط في القانوف العاـ , دار النيضة العربية , القاىرة , الطبعة الثانية , عاـ  _ د 263
/  3/  31_ أشار إليو , أ . فارس حامد عبد الكريـ , المبادئ العامة لمقانوف , مقاؿ منشور في جريدة المؤتمر , بغداد , العراؽ , تاريخ  264

 . 6, ص  2009



121 
 

ومع ذلؾ بذؿ الفقو والقضاء محاولات عديدة في تعريؼ المبادئ العامة لمقانوف , ومف أىـ تمؾ التعريفات ما أتى 

الذي عرفيا ة وجييا لمجمس الدولة الفرنسي , في كمم "  Buffandeauعمى ذكرهِ مفوض الحكومة الفرنسية "

تفرض نفسيا عمى السمطة التنظيمية والسمطة الإدارية " قواعد قانونية غير مكتوبة ليا قيمة تشريعية , بأنّيا 

طالما أنَّيا لا تخالؼ قواعد قانونية موجودة , ولا يجب النظر إلى ىذه  القواعد عمى أنَّيا قانوناً عاماً عرفياً , 

لأفَّ ىذه  القواعد مكرسة مف طرؼ القاضي الإداري لأسباب تتعمؽ بالمساواة العميا ولضماف الحفاظ عمى 

 .(265)حقوؽ الشخصية لممواطف "ال

" قواعد غير مدونة مستقرة في ذىف الجماعة وضميرىا , ومف ذلؾ ما ذىب إليو مجمس الدولة المصري بأنَّيا 

يعمؿ القاضي عمى كشفيا بتفسير ىذا الضمير الجماعي العاـ , وتمؾ القواعد المستقرة في ىذا الضمير تممييا 

تطرؽ مجمس الدولة السوري لوضع تعريؼ محدد لنظرية المبادئ العامة , في حيف لـ ي (266)العدالة المثمى "

, بينما تصدى الفقو السوري  (267)لمقانوف , بؿ اكتفى بالإشارة إلييا صراحةً في صمب الأحكاـ الصادرة عنو

" مجموعة القواعد القانونية التي يستخمصيا القضاء مف المفاىيـ الأساسية السياسية لتعريفيا بأنَّيا 

 . (268)لاقتصادية والاجتماعية والفكرية والروحية المعتمدة مف المجتمع في بمد معيف وزمف معيف "وا

ؼ عمى الوظيفة و فكـ مف الظروؼ التي تظير فييا الحاجة للئرتكاف إلى سمطة القاضي الإنشائية دوف الوق

اء تقؼ عند تنظيـ المسائؿ التي التقميدية القاصرة عمى إعماؿ حكـ القانوف , ولا يفيـ مف ذلمؾ أفَّ جيود القض

ر وتكميؿ النصوص القائمة وتطبيقيا , يتفتقر لمتنظيـ التشريعي , بؿ إفَّ الأمر يتناوؿ في بعض الأحياف تفس
                                                           

3 _Cite  Par  Michel  Tabet , in " les principes generaux du droit en droit adminstratif francais et 

libanais" , Article , 2008 , p2 . Disponiple en linge à l'adresse suivant  : 

. http://fr.jurispedia.org/index.php/principes 

 . 613, ص  70, مجموعة مبادئ المحكمة , السنة الأولى , قاعدة رقـ  108المصرية في القضية رقـ _ حكـ المحكمة الإدارية العميا  266
, مجموعة المبادئ التي  1972لعاـ  130في الطعف  27مثاؿ ذلؾ ما ذىبت إليو المحكمة الإدارية العميا السورية في قرارىا رقـ  _ 267

" المبادئ القانونية العامة تستبعد أفّ يضع المشرع شروطاً وأوضاعاً خاصة لتحقيؽ  , والذي جاء فيو 29, ص  1972قررتيا المحكمة لعاـ 
ىدؼ ما , ثـ يضفي حصانة عمى القرارات التي تتجاوز الشروط والأوضاع التي رسميا أو تنحرؼ عنيا , وتنطوي عمى انتقاصٍ مف حقوؽ 

 .  الأفراد وتجاىؿ لممبادئ الدستورية التي تحمييا " 

, 1997_ د . عبد الله طمبة , الرقابة القضائية عمى أعماؿ الإدارة " القضاء الإداري " , الطبعة الثانية , منشورات جامعة دمشؽ , عاـ 268
  .  24ص 
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عنيا روح التشريع , فيي قواعد عميا تبوح بيا  ئفيستقي حكموُ عندئذٍ مف قيـ مستقرة في ضمير الجماعة وينب

 فمسفة المجتمع الكمية .

غير أفَّ أكثر المسائؿ إثارة لمجدؿ , ىي تمؾ التي تدور حوؿ مكانة المبادئ العامة بالنسبة لباقي القواعد  

ىا مف مصادر المشروعية , لاسيما القانونية , فقد تباينت الآراء واختمفت المذاىب لتحديد قيمتيا بالنظر إلى غير 

قوتيا القانونية , لذلؾ لابد مف الوقوؼ عمى   في كميا القواعد ة تعموقاعدة عميا ضابط اً مف الفقو قد عدىاأفَّ جانب

النظريات التي تصدت لتحديد مرتبة ىذهِ المبادئ ضمف اليرـ القواعدي لدولة القانوف , وما ىي التطبيقات 

 القضائية في ىذا الخصوص , ولتأصيؿ ىذهِ الأفكار والنظريات لابدَّ مف تقسيـ ىذا المبحث إلى مطمبيف :

 طمب الأوؿ : القيمة القانونية لممبادئ القانونية العامة الم

 المطمب الثاني : مدلوؿ المبادئ العميا مف الناحية الفقيية وتطبيقاتيا القضائية
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 المطمب الأوؿ

 القيمة القانونية لممبادئ القانونية العامة 

يوكؿ المشرع إلى القاضي ميمة البحث عف القاعدة القانونية التي تكفؿ حؿ النزاع المعروض عميو , ويدعوه إلى 

يفصؿ في الدعوى المرفوعة أمامو ويبتكر القاعدة القانونية التي تممييا العدالة المثمى عند و إعماؿ فكره واجتياده , 

ف : ما ىي مرتبة المبادئ القانونية العامة بالمقارنة مع غياب النص القانوني في بعض الحالات , والسؤاؿ الآ

غيرىا مف القواعد القانونية ؟ للئجابة عمى ذلؾ لابد أف نستعرض ما خمص إليو الفقو والقضاء , مع الإشارة إلى 

 أفّ الإجابة عمى ىذا السؤاؿ لـ تكف واحدة , بؿ كانت محؿ خلبؼ بيف مؤيد ومعارض , وفيما يمي بياف ذلؾ.

 ولًا _ : المبادئ العامة لمقانوف تعادؿ التشريعات العادية مف حيث المرتبة الإلزامية أ

, أفَّ لممبادئ العامة مرتبة مساوية لمرتبة  1958لقد استقر الأمر لدى الفقو والقضاء الفرنسي قبؿ صدور دستور 

" مف أفَّ  دي لوباديرليو الفقيو ي جدؿ يذكر , ومف ذلؾ ما خمص إأالقانوف , لذلؾ لـ تكف ىذهِ المسألة تثير 

, ومف ثـ َّ فيي تمزـ الإدارة عند ممارسة سمطتيا اللائحية ,  ونفس لمبادئ العامة لمقانوف ليا قوة القانوفا

وىذا ما ذىب إليو معظـ الفقو المصري , مما ولكنيا لا تمزـ المشرع الذي يممؾ أفّ يخالفيا أو يستبعدىا " , 

 اً , ويرى جانب (269)عف مقتضاىا في ما تصدرهُ مف لوائح ألاَّ تخرجلمبادئ العامة لمقانوف , و يمزـ الإدارة باحتراـ 

, أنَّوُ مف المتعذر تحديد مرتبة القواعد ذات المصدر القضائي بطريقة مطمقة في سمـ تدرج القواعد  (270)مف الفقو

                                                           
, بحث بعنواف المبادئ العامة لمقانوف كمصدر مف مصادر المشروعية في القانوف الإداري , مكتبة كمية  محمد رفعت عبد الوىابد . _  269

 وما بعدىا . 175, ص  1983الحقوؽ , جامعة الإسكندرية , عاـ 
 بعدىا .وما  29, ص  2004ية , عاـ د . عدناف عمرو , القضاء الإداري , مبدأ المشروعية , منشأة المعارؼ , الإسكندر      

. ويقوؿ في ىذا الصدد " بالرغـ مف أفَّ  80, ص  1981_  د . محمد فؤاد مينا , القانوف الإداري , منشأة المعارؼ , الإسكندرية , عاـ   
و  لا يجوز أفّ الرأي متفؽ عندنا عمى أفَّ القضاء كاف يممؾ الفصؿ في دستورية القوانيف قبؿ إنشاء المحكمة العميا , إلا أنَّنا نرى مع ذلؾ أنَّ 

يقرر مبدأ عاماً يتعارض مع نص تشريعي صريح , لأف القضاء بطبيعة وضعو لا يمكف أف تكوف لو سمطة أعمى مف سمطة المشرع , وعمى 
ناع ىذا لا يجوز لو أفّ يقرر مبدأ يخالؼ نصاً صريحاً أقره  المشرع , وسمطة القاضي في الفصؿ في دستورية القوانيف إنما تقتصر عمى الامت

 عف تطبيؽ القانوف المخالؼ لمدستور , ولا يمكف أفّ تصؿ ىذه  السمطة إلى حد إنشاء مبدأ يخالؼ نصاً تشريعياً صريحاً , في حيف أفَّ مف
 المفروض أفَّ ىذا المبدأ الجديد ليس مقرراً بنص دستوري أو تشريعي ممزـ وأفَّ مصدره الوحيد ىو حكـ القضاء " .

_  44, ص  1988ة أسيوط  , عاـ طيب , الدور السياسي لمقاضي الإداري في مصر , رسالة دكتوراه , جامع_ د . محمد شوقي الخ 270
45. 
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ناط بيا الدستور سمطة وضع القواعد القانونية , ومستند ذلؾ عند ىؤلاء أفَّ القاضي ليس مف الييئات التي أ

 القانونية  .

ويمكف الأخذ عمى ىذا الرأي اعتماده في تحديد مرتبة القاعدة القانونية عمى المعيار الشكمي المستند إلى السمطة  

 ياومضمون ىذهِ القاعدةلمعيار الموضوعي المستمد مف جوىر التي أصدرت القاعدة القانونية فقط , دوف العمؿ با

, كذلؾ يؤخذ عمى ىذا الرأي تجاىمو تماماً لحقيقة أفَّ ىذهِ المبادئ يتـ الاستعانة بيا ليس في معرض خمؽ 

الحموؿ القانونية لممنازعات التي أغفؿ المشرع تنظيميا , بؿ أيضاً في تقويـ وتفسير القاعدة القانونية القائمة التي 

ميا , أو يصادفيا تضارب مع قاعدة قانونية أخرى , , أو يتخمميا تناقض في أحكا وتفسيرىا يشوبيا نقص

فالمبادئ العامة تعبر عف الفكرة العامة لموجود السائد في المجتمع , وىي بذلؾ تميـ المشرع والقاضي عمى حدٍ 

 . (271)سواء , وتسيـ كذلؾ في تحديد فكرة النظاـ العاـ والآداب

القوة طرداً مع القاعدة التي استمدت في المبادئ تتناسب فَّ ىذهِ السياؽ ذىب جانب مف الفقو لمقوؿ إوفي ذات 

منيا , وعميو سيكوف لممبادئ العامة قوة النصوص الدستورية إذا كانت مستمدة مف القواعد الدستورية , أمّا إذا 

 . (272)كانت مستمدة مف القوانيف البرلمانية , فسيكوف ليا قوة التشريعات العادية

ع  وليس في وِ عمى الإطلبؽ , لناحية أنَّنا نتحدث عف المبادئ الكبرى في صيغة الجموىذا ما لا يمكف التسميـ ب

, فيستفاد مف ذلؾ أفَّ ىذهِ المبادئ جميعيا  (273)فَّ ىذا التصرؼ مخالؼ لممبادئ العامةصيغة المفرد , فيقاؿ إ

فّ كاف مف المفي كتمة قانونية واحدة , ولا يمكف التمييز بينيا  مكف في بعض الأحياف تغميب المرتبة , حتى وا 

بعضيا عمى الآخر لدواعي الضرورة , ىذا مف جية , ومف جية ثانية ثمة بعض المبادئ التي لا يمكف تحديد 

القاعدة القانونية التي تّـَ استخلبصيا منيا , مثؿ مبدأ " سلبمة الدولة فوؽ القانوف " , أو مبدأ " ضرورة الإبقاء 

 مع ىذا الاتجاه تحديد مرتبة المبادئ العامة لمقانوف بعد أفّ يصؿ إلى حمقة فارغة . عمى سلبمة الدولة " , فيتعذر

                                                           
 . 260 د . سمير تناغو , النظرية العامة لمقانوف , مرجع سابؽ , ص_ 271
 . 79, ص  2005_ د . عبد الغني جمعة , القضاء الإداري , منشأة المعارؼ , الإسكندرية , عاـ 272
 وما بعدىا . 64_  د . فؤاد العطار , القانوف الإداري , دار النيضة العربية , القاىرة , الطبعة الثالثة , دوف سنة نشر , ص   

 . 254د . سمير تناغو , النظرية العامة لمقانوف , مرجع سابؽ , ص  _ 273
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, ويضاؼ  (274)قد خَمُصَ إلى إعطاء المبادئ العامة لمقانوف قوة التشريعات العادية الفقو المصريفَّ ونافمة القوؿ إ

إلى ذلؾ بحسب ما استقر عميو الفقو المصري , أف ىذهِ المبادئ تكمؿ القانوف المكتوب بوصفيا تعبر عف روح 

رادتو الضمنية , لذلؾ تجد ىذهِ المبادئ حداً ليا إذا ما أصدر المشرع قانوناً صريحاً يخالؼ مضمونيا ,  المشرع وا 

, والغمبة في  ةوصريح ةمباشر مخالفة تشريع عادي يخالؼ أحكاموُ بمعنى أفَّ المبدأ العاـ سيتوارى إذا ما صدر 

, فالأصؿ أنَّوُ يجوز لممشرع إلغاء ىذهِ المبادئ بإصدار تشريع في ىذا  (275)ىذهِ الحالة تكوف لمقانوف المكتوب

قانوف الشأف , وعمة ذلؾ أفَّ المبادئ العامة تتدخؿ أساساً لوجود نقص في التشريع , فإذا ما تدخؿ المشرع ب

يتعارض مع مبدأ عاـ , فَقدَ ىذا المبدأ أساس وجوده , يضاؼ إلى ذلؾ أفَّ إرادة المشرع الذي يمثؿ إرادة الشعب 

 بالتأكيد . شعبأعمى قوة مف إرادة القاضي , ومف ثّـَ إذا تعارضت الإرادتاف تكوف الغمبة لإرادة ال

الفقو المصري , مع أحكاـ القضاء الإداري المصري  وفي مقابؿ ذلؾ يثور التساؤؿ عف مدى اتفاؽ ما انتيى إليو

لسنة  50" منع سماع الدعوى الواردة بالقانوف رقـ مة الإدارية العميا أفَّ كفي ىذا الصدد , فقد قررت المح

يذىب جانب مف و  ,(276)... " إلى جانب مخالفتو لمدستور فيو يخالؼ أيضاً جميع المبادئ والأحكاـ 1950

الفقو المصري في ىذا الخصوص , إلى أفَّ بعض الفقو ممف لا يقرّ لممبادئ العامة لمقانوف سوى بقيمة قانونية 

معادلة لمتشريع , يعترؼ مع ذلؾ بأفَّ مجمس الدولة يكوف حذراً في حاؿ مخالفة التشريع ليذهِ المبادئ , حيث 

يا قواعد تفسير لا يجوز لمتشريعات الخروج عمييا , فإذا وجد نصاً يغمب ىذهِ المبادئ عمى التشريع عمى أساس أنَّ 

ه _ أي النص _ مع التظاىر باحتراـ النص , ويعدتشريعياً صريحاً يخالؼ مبدأً عاماً , فإفَّ المجمس يحمي المبدأ 

إذا ما تعارض استثناءً يخضع لقاعدة التفسير الضيؽ , لا بؿ يخالؼ النص الصريح وتكوف الغمبة لممبدأ العاـ 

 . (277)ىذا النص مع مبدأ أساسي لا يجوز التفريط بو أو مخالفتو

                                                           
, ص  2010مقارنة " , دار الثقافة لمنشر والتوزيع , عماف , عاـ _ د . عصاـ الدبس , القضاء الإداري ورقابتو لأعماؿ الإدارة " دراسة  274
59 . 
 . 43, ص  مرجع سابؽد . محمد رفعت عبد الوىاب , القضاء الإداري ,  _  275
    . 203, ص  1957, مجموعة المبادئ لعاـ  20/5/1956_ حكـ المحكمة الإدارية العميا في جمسة  276
 . 500القانوف الإداري , الجزء الأوؿ , دار الفكر العربي , القاىرة , بدوف سنة نشر , ص _ د . محمد كامؿ ليمو , مبادئ  277
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لابدَّ مف الػتأكيد عمى أفَّ الفقو يذىب في محاولة لإيجاد ضوابط لاستمياـ ىذهِ المبادئ , إلى أفَّ  وفي مقاـ مواؿ

ىذهِ المبادئ مف أساس القاضي لا يقر مف المبادئ إلا ما يتجاوب مع ضرورة الحياة الاجتماعية , فيستخمص 

التي اعتاد المشرع أف يسترشد بيا , فيو يعبر عف  يانفس مشترؾ لمنصوص والتقاليد والمعتقدات , ويطبؽ المبادئ

, لذلؾ نرى أفَّ إلغاء التشريع لممبدأ العاـ أمر يجافي المنطؽ ولا  (278)أقوى المشاعر التي تسود الضمير  القومي

يمكف أفّ ترتكز عميو , فمـ يسبؽ أفّ أقدـ  اً عممي اً أو مستند اً تجد توجو قضائييعدو أفّ يكوف مجرد فرضية لف 

البرلماف عمى إصدار قانوف ينسخ مبدأ عاـ , لما ينطوي عميو الأخير مف سمات جوىرية وخصائص تمثؿ 

 خلبصة الأيدولوجية المجتمعية .

ي الفرنسي , مف جواز قياـ المشرع بتقييد وقد حرى بنا الأمر الوقوؼ عند ما أقرتو بعض أحكاـ القضاء الإدار 

المبادئ العامة بموجب نصوص تشريعية صادرة عنو , ففرض مف خلبليا عمى كؿ موظؼ ميما كانت مرتبتو 

 . (279)و السياسيةة إبداء آرائالوظيفية مراعاة واجب التحفظ المفروض عميو لجي

عاميف , ولا يفيـ منو أكثر مف مساندة مبدأ استمرار فالأمر لا يعدو أفّ يكوف مجرد محاولة لمتوفيؽ بيف مبدأيف 

ة , فمؤازرة المشرع عامؿ مساعد المرفؽ العاـ الذي يضمف لمدولة تواجدىا , وتغميبو عمى مبدأ الحرية السياسي

 اً لممبدأ الذي يستيدؼ في المقاـ الأوؿ ديمومة الدولة واستمرارىا باطراد , دوف أفّ يعد ذلؾ إلغاء أو نسف ومعاوف

يـ في الدفاع عف , فالمشرع في ىذهِ الحالة يعد بمنزلة حكـ قاـ بتقديـ مبدأ يس (280)لممبدأ العاـ بالنص التشريعي

 الحياة الاجتماعية , عمى مبدأ آخر مقرر لحرية مف الحريات العامة .

                                                           
_ د . محمد ماىر أبو العينيف , دعوى الإلغاء أماـ القضاء الإداري , الكتاب الثاني , ) المنشورات الحقوقية , صادر , بيروت _ دار  278

 . 296, ص  1998الكتب القانونية , شتات , مصر ( , عاـ 
_ وعمى ذلؾ اعتبر خطأً تأديبياً , اليجوـ العنيؼ لسكرتير عمدة ضد عمدتو في الصحيفة المحمية , وقياـ رجؿ البوليس بتوزيع منشورات  279

 . ىرة حظرتيا الحكومة اتنتقد عمؿ الشرطة خلاؿ إضراب , والمساىمة في مظ
  De forges . jean . Michel, droit de la function publique, P U F , Paris, 1986, p144 ._ 

,  2014ميدي رحاؿ , المبادئ العامة لمقانوف في نطاؽ الحقوؽ الإدارية " دراسة مقارنة " , أطروحة دكتوراه , جامعة دمشؽ , عاـ _  280
 . 211ص 
ة العامة لمحريات الفردية عمى أسس وطيدة , أفّ ينظر إلى الحرية عمى أنيا مجرد تقدير المرء لما لا يكفي لمتوصؿ إلى تشييد النظري_     

يجبّ  أفّ يجري عميو سموكو , تقديراً نابعاً عف تجربتو الخاصة وغير مفروض عميو مف أي قوة خارجية , بؿ يجب أفّ يكوف لمحرية _ حتى 
 "تحظى بالاحتراـ  _ ىدؼ اجتماعي ترتبط بو  
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المجتمع , فالفرد والوسط الذي يعيش فيو متلبزماف أو بالأحرى لا ينفصلبف , فالإنساف لا يعيش إلا في 

والمجتمع لا يستقيـ أمره إلا إذا ساده النظاـ والقانوف , ولا بد للئنساف إذا أراد العيش بسلبـ واستقرار , أفّ يتنازؿ 

 . (281)عف شيء مف حريتو المطمقة , فالحرية المطمقة غير موجودة لأنيا تقود لمتسيب الفوضى

مف المسمـ بو  كأصؿ غير قابؿ لأي جدؿ أفَّ لكؿ يا " وىذا ما قضت بوِ محكمة القضاء الإدارية المصرية بقول

إنساف الحؽ في المطالبة بحقو  والتقاضي بشأنو , وىذا الحؽ مستمد مف المبادئ العميا لمجماعات منذ وجدت 

... , وكؿ مصادرة ليذا الحؽ عمى إطلاقو تقع باطمة منافية لممبادئ المتعارؼ عمييا وللأصوؿ الدستورية 

ر أفَّ ذلؾ لا يغؿ يد المشرع عف تنظيـ وسائؿ المطالبة وتحديدىا , بما يحفظ لصاحب الحؽ حقو الشرعية , غي

 .( 282)" مع مراعاة الروابط الاجتماعية ومقتضيات الصالح العاـ

أي إشكالية تذكر , غير  1958ويلبحظ أفَّ مسألة القيمة القانونية لممبادئ العامة لـ تسجؿ في فرنسا قبؿ دستور 

/ مف ىذا الدستور قد أوجبت إعادة النظر بالموقؼ , فقد سجؿ دستور الجميورية  37/ والمادة / 34مادة / أفَّ ال

الخامسة نياية الاستقرار الذي شيدهُ موضوع المبادئ القانونية العامة , نظراً لمتعديؿ المتعمؽ بإعادة ترتيب 

 .العلبقة ما بيف القانوف واللبئحة موضوع المادتيف السابقتيف 

 

 

                                                                                                                                                                                     

, ص  1965_ د . نعيـ عطية , النظريات العامة لمحريات الفردية , رسالة دكتوراه , الدار القومية لمطباعة والنشر , القاىرة , عاـ     
311 _312  _313 . 

 . 173, ص  2021_ د . رامز محمد عمار , د نعمت عبد الله مكي , حقوؽ الإنساف والحريات العامة , منشورات جامعة دمشؽ , عاـ  281
  . 969, مجموعة السنة الثانية , ص  1954مارس عاـ  15_ حكـ محكمة القضاء الإداري المصرية في جمسة  282
, والذي جاء فيو "  57, مجموعة سمير أبو شادي , ص  1964_  صدر في ذات المعنى حكـ المحكمة الإدارية العميا المصرية في عاـ    

ه العاـ مبدأ المشروعية , ىو تسميط رقابة الإلغاء عمى كافة القرارات الإدارية , دعماً لمضمانة الأصمية إفَّ الأصؿ المؤصؿ في بمد يقدس ضمير 
كمة التي يحققيا قضاء الإلغاء لمف تحيؼ بيـ تمؾ القرارات , فإذا ورد نص يقضي باستثناء طائفة مف القرارات مف رقابة الإلغاء والتعويض لح

مشروعة قصد حمايتيا , وجب تأويؿ ىذا النص بصورة مضيقة تصطنع الاحتراس مف توسيع مدى شمولو ,  ابتغى المشرع إصابتيا , وغاية
ف حرصاً عمى عدـ إىدار ىذه  الضمانة التي يوفرىا قضاء الإلغاء , وتوقياً لمحظور آتى بو  ىذا النص مف قبؿ , وىو أنَّو  أوصد باب الطع

ذاً فكمما وجدت قرارات أخرى غير التي أحاطيا الشارع صراحةً  بالتحصيف المشار إليو , وجب التقرير بعودة الرقابة  ءبالإلغا والتعويض معاً , وا 
 القضائية بالنسبة إلييا " .
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  ثانياً _ المبادئ القانونية العامة ليا قوة الوثيقة الدستورية أو تدنو عمييا 

, اعتنؽ فريؽ مف الفقياء رأياً مفادهُ أفَّ لممبادئ القانونية العامة قوة  1958إباف صدور الدستور الفرنسي لعاـ 

العامة مستمدة مف نصوص ذات قيمة معادلة ومساوية لمنصوص الدستورية , ومستند ذلؾ لدييـ أفَّ المبادئ 

 . 1946, أو مقدمة دستور  1789دستورية , كإعلبف الحقوؽ لعاـ 

 " داـ لاموت "ويجد أصحاب ىذا الرأي سنداً في الموقؼ الذي اتخذه مجمس الدولة الفرنسي في حكمو الشيير  

مايو عاـ  23مف قانوف  4 مف المادة رقـ 2, وقد كاف ذلؾ بخصوص الفقرة  1950فبراير مف عاـ  17في 

, وبمناسبة  (283)التي تنص عمى أنَّوُ لا يجوز أفّ يخضع منح الامتياز لأي استئناؼ إداري أو قضائي,  1943

ذلؾ تمسؾ مجمس الدولة الفرنسي بالمبادئ العامة بعيداً عف التشريعات التي تمنح حؽ التقاضي , فمـ يعتد 

فَّ السبب المباشر لمسير عمى ىذا إ, ويمكف القوؿ  (284)رارات الإداريةبالقانوف الذي يحرـ الطعف القضائي في الق

النحو لدى بعض الفقو الفرنسي , فيما يتعمؽ بإعلبء قيمة المبادئ العامة لمقانوف , أفَّ الموائح المستقمة بحسب 

معنى ذلؾ أفَّ الموائح قد تحررت مف التبعية لمقانوف , فإذا كاف ليذهِ المبادئ قوة معادلة لمقانوف , ف 1958دستور 

 المستقمة لف تخضع لمقانوف ولا لممبادئ العامة , وبذلؾ تنجو كمياً مف الرقابة القضائية .

غير أفَّ التخوؼ مف انفراد السمطة التنفيذية بالتشريع في غير الموضوعات التي حددىا لمقانوف قد أخذ أبعاداً  

نَّوُ لا توجد حاجة لإعطاء المبادئ القانونية العامة يـ لمقوؿ إبعضجميور الفقو , فالسبب ذاتو دفع  متباينة لدى

مف القرارات الإدارية تعد قوة تعمو القانوف في إلزاميتيا , لأف الموائح المستقمة ما تزاؿ كغيرىا مف الموائح , 

مف المبادئ , وجدير بالذكر أفَّ بعض الفقياء قد قنف (285)التنظيمية التي لا تزاؿ في مرتبة أدنى مف القانوف

                                                           
 : _ راجع تفاصيؿ الحكـ عمى الموقع الرسمي لمجمس الدولة الفرنسي 283

CETATEXT000007636577/https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/ 
_ د . محمد ماىر أبو العينيف , تطور قضاء الإلغاء ودور القاضي الإداري في حماية الحقوؽ والحريات العامة وحقوؽ الإنساف " دراسة  284

 . 110, ص  2009تطبيقية لدور القاضي الإداري في مصر " الجزء الثالث , دار أبو المجد لمطباعة , القاىرة , عاـ 
 77, ص  2001_ د . محمد أنس قاسـ جعفر , و د . جماؿ عثماف جبريؿ , الوسيط في القانوف العاـ , القضاء الإداري , القاىرة , عاـ    
. 

 .  مف بحثنا 70راجع ص   _ 285
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العامة ذات القيمة الدستورية , فقد حظي بيذهِ المرتبة الدستورية وفؽ منظورىـ الفقيي , تمؾ المبادئ التي تجد 

قد  1958فَّ دستور لأفقط دوف غيرىا ,  1958, ومقدمة دستور  1789أصوليا في إعلبف حقوؽ الإنساف لعاـ 

 . (286)بعض الفقو العربي قد ساير ىذا الاتجاه ضمف مقدمتو إحالة صريحة ليذهِ النصوص , حتى أفَّ 

عمى أفَّ لممبادئ القانونية العامة مرتبة إلزامية تمي القواعد الدستورية وتتقدـ بعضيـ وفي موقؼ وسطي استقر 

بأوضح معانييا ضمف المبادئ القانونية العامة , والمشرع  الحقة تتحدد ةعمى التشريعات العادية , فالديمقراطي

عندما يقرر ىذهِ المبادئ لا يعني أنَّيا مف خمقو , فيو لا يممؾ إلا تقريرىا وليس بوسعوِ تجاوزىا , بؿ إفَّ 

 , (287)الالتزاـ بيا مف جانب القضاءوقؼ التغاضي عنيا مف جانب المشرع والامتناع عف إقرارىا , لف يؤدي إلى 

 لذلؾ فإفَّ المشرع يجب عميو أف يستوحي ما يقرره مف أحكاـ مف المبادئ العامة . 

وبيذا يمكف توفير أكبر ضمانة لحقوؽ الأفراد وحرياتيـ العامة وفؽ ىذا المنظور , فيستطيع القاضي إخضاع  

لممبادئ  ومحتواىا تالموضوع , مف خلبؿ مطابقة مضموف ىذهِ القراراو في القرارات الفردية واللبئحية لرقابت

القانونية العامة لمقانوف , فلب يحوؿ دوف رقابتو وجود نصوص تشريعية تحصف مثؿ ىذهِ القرارات , فيتسنى 

" نَّيا تتعارض مع مبدأ لألممحكمة  أفّ تباشر رقابتيا عمى ىذهِ المسائؿ بالرغـ مف تمؾ النصوص المانعة , 

فَّ تزاحـ القواعد القانونية  يوجب تطبيؽ ئ العامة لمقانوف , فإف المباد, وىو مضرورة كفالة حؽ التقاضي " 

 . (288)القاعدة القانونية الأعمى

وأياً يكف الجدؿ الفقيي المثار حوؿ مرتبة ىذهِ المبادئ , يمكف القوؿ مف وجية نظر تاريخية أفَّ منح القيمة 

مى لوائح السمطة التنفيذية , وقد أكد مجمس الدستورية لممبادئ العامة , كاف ضرورة لضمانة رقابة مجمس الدولة ع

قاؿ  , ومف ذلؾ أف " مبادئ ذات قيمة دستورية "الدولة الفرنسي القيمة الدستورية ليذهِ المبادئ باستخداـ عبارة 

                                                           
 وما بعدىا . 64 _ د . فؤاد العطار , القانوف الإداري , الطبعة الثالثة , دار النيضة العربية , القاىرة , دوف سنة نشر , ص 286
 . 79_ د . عبد الغني جمعة , القضاء الإداري , مرجع سابؽ , ص    
 . 258 د . سمير تناغو , النظرية العامة لمقانوف , مرجع سابؽ , ص_  287
 . 116مرجع سابؽ , ص  د . سامي جماؿ الديف , تدرج القواعد القانونية ومبادئ الشريعة الإسلامية ,_  288
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, وفي الاتجاه ذاتو سارت  (289)العاـ أنَّوُ مثؿ حؽ الإضراب لو قيمة دستورية بشأف مبدأ استمرارية المرفؽ

المبادئ العامة بمرتبة الوثيقة الرسمية , لذلؾ يجب عمى المشرع فعدت المحكمة الدستورية العميا في مصر , 

الذي جاء  1981لعاـ  125ى مف القانوف رقـ دستورية المادة الأول , وعميو قضت بغياب(290)احتراـ تمؾ المبادئ

لنقابة الحالي مف تاريخ نفاذ القانوف " , ومرد فيو " انياء مدة عضوية نقيب المحاميف الحالي , وأعضاء مجمس ا

ذلؾ تعارض ىذهِ المادة مع مبدأ الحرية النقابية والأسس الديمقراطية , فقد عطمت ىذهِ المبادئ بحسب ما خمصت 

إليو المحكمة , حرية أعضاء النقابة باختيارىـ لنقيب المحاميف وأعضاء مجمس النقابة , وأقصتيـ عف مناصبيـ 

 في موعد سابؽ عف الميعاد المحدد لانتياء مدة العضوية .النقابية 

والواضح أفَّ الموقؼ لـ يحسـ بعد لدى القضاء في سورية , فعمى الرغـ مف أفَّ المستقر عميو بحسب الفقو 

كاـ , إلا أفَّ حزمة الأح(291)السوري ىو أفَّ قوة المبادئ القانونية العامة تكوف ليا قوة  القانوف الشكمي " العادي "

 بيذا الخصوص . اً حاسم اً موقف قضائية لدى مجمس الدولة , لـ تعطال

ولكف مف الثابت أفَّ المبادئ العامة تسمو عمى القرارات الإدارية بنوعييا , الفردية واللبئحية . ومف ذلؾ أفّ  

أفَّ الإدارة لمكادر نفسو  ذىبت المحكمة الإدارية العميا بشأف مخالفة الإدارة لمبدأ المساواة بيف الموظفيف المنتميف

لا تقوى عمى مخالفة ىذا المبدأ فيما تصدره مف قرارات فردية أو لائحية , والمستخمص مف عدة قوانيف ليا صفة 

 . (292)عامة وقرارات ليا صفة تنظيمية

                                                           
رسالة دكتوراه , جامعة _ د . صلاح الديف فيمي عبد الغني , أثر الواقع السياسي في تفسير النصوص الدستورية " دراسة مقارنة " ,  289

 . 433, ص  2010عيف شمس , عاـ 
 . 1983مارس مف عاـ  11, السنة القضائية الثالثة , جمسة  47_ حكـ المحكمة الدستورية العميا رقـ  290
 . 57ص  مرجع سابؽ ,  ,, القانوف الإداري " المبادئ العامة "  نحيميد . سعيد _  291
, مجموعة المبادئ القانونية التي قررتيا المحكمة  1977, لعاـ  10, في الطعف  54قرار المحكمة الإدارية العميا في سورية رقـ _  292

 . 1990_  1965للأعواـ 
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لذنب التأديبي أيضاً ذىب القضاء الإداري فيما يتعمؽ بالشأف التأديبي , أفَّ مبدأ التناسب بيف العقوبة المفروضة وا

المرتكب , يسمو عمى اللبئحة الإدارية التي تنص عمى التدرج في فرض العقوبات الإدارية , وعمى ذلؾ أجاز 

 . (293)القضاء فرض عقوبة الحسـ مف الأجر مباشرةً دوف المرور بعقوبة الإنذار

في انوف والتشريع العادي وعمى ضوء أحكاـ أخرى , يذىب مجمس الدولة إلى المساواة بيف المبادئ العامة لمق

أحكاـ المرسوـ التشريعي القيمة , ففي ىذا السياؽ ذىبت الجمعية العمومية لدى مجمس الدولة السوري إلى أفَّ " 

المعدؿ , لا تحوؿ دوف إعطاء المفتش في الييئة المركزية لمرقابة والتفتيش , عند  1972لعاـ  7ذي الرقـ 

امؿ حقو , بمقتضى القواعد القانونية ومبادئ العدالة والمساواة , في أفّ إعادتو إلى ملاؾ إدارتو الأصمية ك

, ويمكف أفّ يمتمس ذات التوجو لدى المحكمة الإدارية (294)" يعود إلى مركزه القانوني نفسو الذي كاف فيو ...

العميا بشأف مبدأ احتراـ الحقوؽ المكتسبة , فقد أضفت ىذهِ المحكمة قيمة القانوف المكتوب عمى المبدأ العاـ , فقد 

أنَّو  مف ليس ثمَّة ما يشير إلى أفَّ المشرع قصد إلى إبطاؿ تمؾ الإجراءات أو الغض مف شأنَّيا , و قضت بأنَّوُ " 

المساس رفض المسمـ بو  فقياً واجتياداً أفَّ إبطاليا يحتاج إلى نص صريح يقضي بذلؾ , حرصاً عمى 

بالحقوؽ المكتسبة ... ولا يسوغ لمتشريع أفّ يمقي بظلالو  عمى الوقائع التي سبقت نفاذه , وىو أمر لا يمكف 

 . (295)"أف يتـ إلا بتصريح المشرع نفسو ... 

قضاء الإداري السوري قد سجؿ انتصاراً في حالات عدة لصالح المبادئ القانونية العامة في مواجية ويبدو أفَّ ال

التشريعات العادية , والميداف الأىـ الذي تظير فيو نية القضاء الإداري السوري لتغميب المبادئ القانونية العامة 

تحصيف القرارات الإدارية الصادرة تنفيذاً لمقوانيف  عمى القوانيف المكتوبة , كاف في الحالات التي قرر فييا المشرع

التي يصدرىا , فجاء ردّ القضاء الإداري دوف تردد وفي عدة مواضع ,  أفَّ ىذهِ النصوص المانعة لا تقصي 

القضاء عف سماع دعوى الإلغاء مف ذوي الشأف بخصوص القرارات التي ألحقت بيـ الضرر , وأكدَّ أفَّ الحصانة 
                                                           

, مجموعة المبادئ التي قررتيا المحكمة للأعواـ  4/2004/ 14, تاريخ  3421الطعف في  211/2_ قرار المحكمة الإدارية العميا رقـ  293
 وما بعدىا . 503, ص  2004_  2001

 . 1996_  1984, مجموعة المبادئ للأعواـ  1973, لعاـ  65_ رأي الجمعية العمومية رقـ  294
, مجموعة المبادئ القانونية التي قررتيا المحكمة  1986/  3/  17, تاريخ  579, في الطعف  29_ قرار المحكمة الإدارية العميا رقـ  295
 وما بعدىا . 194, ص  1986لعاـ 
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بيا المشرع بعض القرارات الإدارية , المقصود بيا القرارات الإدارية السميمة الخالية مف العيوب التي خصَّ 

 الجوىرية , أمَّا ما عداىا مف القرارات المعيبة , فتغيب عنيا الحصانة وتقع تحت رقابة القضاء الإداري الأصمية .

قرارات الاستملبؾ , فمف المعموـ أفَّ ىذهِ ويمكف أفّ يمتمس ذلؾ مف موقؼ المحكمة الإدارية العميا بخصوص 

المشرع إذا ما نصَّ عمى القرارات قطعية بموجب قانوف الاستملبؾ , ومع ذلؾ انتيت المحكمة بشأنيا أفَّ " 

قطعية بعض القرارات واستبعادىا مف مضمار الخضوع لمطعف " كصكوؾ الاستملاؾ مثلًا " , فيو إنَّما قصد 

المبنية عمى أسس قانونية صحيحة , وفؽ الاجراءات المحددة قانوناً ليا , والمبرأة مف بذلؾ القرارات السميمة 

العيوب الجوىرية , أمّا ما سوى ذلؾ مف القرارات , فلا تشمميا الحصانة وىي ليست في عصمة مف الإلغاء , 

 . (296)" وعمى ىذا استقر الاجتياد الإداري

بحسب وقؼ بشأف قرارات لجنة التحكيـ الطبية المركزية , فقد قررت " وقد أكدت المحكمة الإدارية العميا ذات الم

مف قانوف التأمينات الاجتماعية , يكوف قرار لجنة التحكيـ الطبية المركزية  54أحكاـ الفقرة /ج/ مف المادة 

لمشار إلييا , فالفقرة ا (297)" مبرماً غير قابؿ لمطعف , ما دامت المدعية لـ تنسب إليو عيباً مف عيوب الانعداـ

لؾ فقد رجح في الحكـ , تنص عمى أفَّ قرارات المجنة سالفة الذكر , تصدر مبرمة غير قابمة لمطعف , ومع ذ

 ات ومقتضيات مبدأ الطعف بالإلغاء بالرغـ مف النصوص القانونية المانعة .القضاء الإداري محدد

في البحث عف التشريع المثالي والعادؿ , بعض  وجدير بالذكر أفَّ الفقو القانوني قد سجؿ مف خلبؿ سعيو الدؤوب

المحطات التي خرج فييا عف المألوؼ والتقميدي , فمف المعموـ أفَّ الأوعية الدستورية التي تحدد الفمسفة الرسمية 

لمدولة , تمثؿ القانوف الأعمى لمبلبد , وفي ظميا تندرج القواعد التي ينظميا الييكؿ القانوني لمدولة , ومع ذلؾ 

 نطمؽ بعض الفقياء الكبار إلى البحث عف القواعد العميا التي تسمو عمى القانوف المكتوب بما فيو الدستور .ا

 
                                                           

 1, الإصدار  1999, منشور في مجمة المحاموف لعاـ  1997, لعاـ  2334, في الطعف  2/  111_ قرار المحكمة الإدارية العميا رقـ  296
 . 2و 

_  2001, مجموعة المبادئ التي قررتيا المحكمة للأعواـ  2004, لعاـ  937في الطعف  2/  536قرارا المحكمة الإدارية العميا رقـ _  297
 . 193, ص  2004
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 المطمب الثاني

 ماىية المبادئ العميا مف الناحية الفقيية وتطبيقاتيا القضائية

تعد مشكمة تحديد القيمة القانونية لممبادئ القانونية العامة مف أكثر المسائؿ تعقيداً وأشدىا خطورة , وقد سبؽ 

وتبيف لنا مف خلبؿ ىذهِ الدراسة أف سقؼ المشروعية يتمثؿ في القاعدة الدستورية , فيي الحاجب الذي لا يجوز 

لمتفؽ عمييا أف المشرع يجب عميو قانوناً أف يحترـ أحكاـ لقاعدة أخرى أف تعموه , غير أنو إذا كاف مف الأمور ا

الدستور , فالسؤاؿ الذي يثار : ىؿ ثمة مبادئ عميا تعمو الدستور ؟ وىؿ ىذهِ المبادئ العميا موجودة حقاً في 

 الحقؿ العممي والتطبيقي ؟ 

عمى الباحث القفز عف ىذا لا يحبذ الفقو عادة وجود مبادئ عميا تعمو فوؽ نصوص الدستور , ولكف مف العسير 

ووقفت عندهُ توجيات القضاء , وسوؼ نعرض لبحث ىذهِ المشكمة وقد نادت بوِ كبار الفقياء الموضوع , لاسيما 

 مف خلبؿ التالي .

 أولًا _ مدلوؿ المبادئ العميا مف وجية نظر الفقو

انوف المكتوب , يعترؼ بيا القضاء مبادئ كبرى تقوـ إلى جوار القتعريؼ البادئ العميا بأنَّيا " بعضيـ حاوؿ 

الذي يتعيف أفّ تتطور الأمة في نطاقو بمراعاة المنظمات السياسية ضرورية لتكممة الصرح القانوني , لأنَّيا 

 .(298)" والاقتصادية لمدولة

فقد ذىب الفقيو الفرنسي دوجي إلى أنَّوُ يوجد ما يسمى قانوف أعمى , وجد قبؿ أفّ توجد الدولة ذاتيا , وأفَّ كؿ 

التي تمزـ بيا لو  يانفس القوةبتشريعات الدولة _ بما فييا الدستورية _ يجب أفّ تخضع لو , وىي ممزمة لمدولة 

                                                           
 . 429, ص  سابؽ, مرجع د . صلاح الديف فيمي عبد الغني , أثر الواقع السياسي في تفسير النصوص الدستورية " دراسة مقارنة " _  298
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يتصدى لمتشريعات المخالفة  فأمى ذلؾ , ىو أفَّ لمقضاء , ومف أىـ ما يترتب ع اً رسمي أُعمنت ىذهِ المبادئ

 . (299)لممبادئ العميا والامتناع عف تطبيقيا , ولو لـ تكف في حقيقتيا مخالفة لمدستور

بمعنى أنَّوُ إذا كانت الدولة تتقيد في سمطتيا الإدارية والقضائية بالتشريع الذي وضعتو , فإفَّ الدولة في سمطتيا 

ىي أيضاً بقانوف أعمى منيا , وتتقيد بوِ أيضاً السمطة التأسيسية واضعة الدستور , فكؿ تشريع أياً  التشريعية تتقيد

ما كانت السمطة التي تصدره , ولو كاف الدستور نفسو , يجب أفّ يستميـ ىذهِ المبادئ العميا التي تشكؿ القانوف 

السامي تجعمو غير واجب الطاعة , فالمبادئ , وأي مخالفة ليذا القانوف  وتتطابؽ معيا الأعمى غير المكتوب

العامة بيذا الوصؼ تعد مبادئ فوؽ الدستورية , ومف ثـ لا يكوف التشريع باطلًب لمخالفتو الدستور فحسب , بؿ 

لمخالفتوِ ىذهِ المبادئ أيضاً , والأبعد مف ذلؾ أفَّ نصوص الدستور ذاتيا , لا تكوف صحيحة إلا بقدر ما تتفؽ 

 . (300)يا القانوف الأعمىادئ , بكونبمع ىذهِ الم

إحساس ضمير المجتمع إحساساً قوياً أنَّيا ممزمة لمدولة , وأنَّيا ىي فيرى دوجي أفَّ خصائص القانوف الأعمى , 

فَّ ىذهِ القواعد ذات منشأ اجتماعي , أي تنتج مف روابط التضامف الاجتماعي , ولأ أصبحت ضرورية لكفالة

أنَّيا مرنة , كما أفَّ جزاء أيضاً طبيعة الروابط الاجتماعية المتطورة والمتغيرة , فإفَّ مف خصائص ىذهِ القاعدة 

ر , مخالفة ىذهِ القواعد السامية لا يتمثؿ بجزاء قيري مباشر , فمف المعموـ أفَّ الدولة ىي مف تممؾ سمطة القي

ليس مف المنطقي بشيء أفّ تستعمؿ ىذهِ السمطة ضد ذاتيا , فالجزاء تكفموُ ضمانات أقوى كامنة في قوة لذلؾ 

 . (301)الرأي العاـ لدى شعوب البلبد المتمدنة , وىي تظير عند كؿ انتياؾ لحرمة تمؾ القواعد

                                                           
 وما بعدىا . 64دستورية القوانيف  , مرجع سابؽ , ص _ د . عبد العزيز سالماف , رقابة  299
,  1960_ د . أحمد كماؿ أبو المجد , الرقابة عمى دستورية القوانيف في الولايات المتحدة والإقميـ المصري , مكتبة نيضة مصر , عاـ    
 . 597ص 
 . 120, ص  2011, دار الفكر الجامعي , عاـ  بد العزيز سالماف , ضوابط وقيود الرقابة الدستورية , الطبعة الأولىد . ع _ 300
 _ د . عبد الرزاؽ السنيوري , مخالفة التشريع لمدستور والانحراؼ في استعماؿ السمطة التشريعية , مجمة مجمس الدولة , السنة الثالثة , 301

 وما بعدىا . 92,  ص  1952يناير مف عاـ 
المنطؽ يقضي بأنَّو  إذا تعارض قانوف أدنى مع قانوف أعمى , فالقانوف الأعمى ىو الذي  _ ويقوؿ دوجي في تبرير ىذه  القاعدة " لا شؾ أفَّ    

ف يجب عمى المحاكـ تطبيقو , ومف ثـ تمتنع ىذه  المحاكـ عف تطبيؽ ىذا القانوف الأدنى , فإذا قاـ تعارض بيف التشريع العادي مف جية وبي
ى , فلا تستطيع المحكمة أفّ تطبؽ التشريع العادي , كذلؾ إذا قاـ تعارض بيف نص نصوص الدستور أو نصوص إعلاف الحقوؽ مف جية أ خر 

 في الدستور ونص في وثيقة إعلاف الحقوؽ , وجب عمى المحكمة أفّ تطبؽ النص الثاني وأفّ تمتنع عف تطبيؽ النص الأوؿ " .
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ي مبادئو التي تقوـ عمى فكرة والذي يستخمص مف نظرية دوجي , أفّ كؿ تشريع يتعارض مع القانوف الأعمى ف

التضامف الاجتماعي , سواء كانت مكتوبة أو غير مكتوبة , يعتريو عيب عدـ الدستورية , وبالتالي يكوف تشريع 

 . باطلبً 

فَّ وجود القواعد الدستورية في قمة اليرـ القانوني لمدولة , لف ينفي خضوعيا يـ لمقوؿ إبعضوتأكيداً لما تقدـ ذىب 

لأنَّوُ لابدَّ أفّ تكوف ىنالؾ قاعدة قانونية ترتكز إلييا , وىذهِ الأخيرة موجودة خارج النطاؽ اليرمي , وىذهِ لمقانوف , 

 . (302)القواعد فوؽ دستورية وتسمو بالتالي عمى الدستور

بطة ومف زاوية أخرى ذىبت المدرسة النمساوية التي يرتبط اسميا باسـ الفقيو " كمسف " , في سياؽ فمسفتيا المرت

بتفسير المبادئ العميا , إلى أفَّ كؿ تصرؼ قانوني يتضمف تخصيصاً لقاعدة أعمى وتضييقاً لقاعدة أدنى , فكؿ 

" , ويتعذر تطبيؽ ىذا   normالقواعد القانونية بحسب وجية النظر ىذهِ ترجع إلى أصؿ واحد يطمؽ عميو "

الفردية , فمثلًب الأصؿ العاـ في المساواة , الأصؿ العاـ دوف إضافة عناصر جديدة عميو لمواجية الحالات 

يخصص إلى حد ما بالقواعد الواردة في الدساتير , مثؿ تمؾ التي تقرر " المساواة في الوظائؼ العامة مثلًب " , 

وبعد أف يتدخؿ المشرع يزيد مف ىذا التخصيص قواعد تفصيمية لأحكاـ الوظيفة العامة , ويزداد ىذا التخصيص 

عد أفّ تصدر السمطة التنفيذية لائحة تنفيذية , تتضمف الشروط والتفاصيؿ الجزئية لتنفيذ الأحكاـ بدرجة أكبر ب

التي يتضمنيا كؿ مف قانوف الوظيفة العامة , والدستور , والأصؿ العاـ , ومف ثـ يصؿ التخصيص إلى آخر 

تولي مياميا , ويتضح مف ىذا التدرج بتعييف أحد المواطنيف في وظيفة عامة و  اً فردي درجاتو , عندما يصدر قراراً 

مقيدة بالقاعدة التي تعموىا , لنصؿ إلى القمة  ونفس أفَّ القاعدة القانونية العميا تقيد القواعد الأدنى , وىي بالوقت

 حيثُ الأصؿ العاـ , وفي نياية السمـ القرار الفردي .

لمقاعدة العميا , وىذهِ ة تخصيص نزلذ , ىو بمفإضافة قيود جديدة إلى القاعدة العميا مف قبؿ المشرع أو المنف

نما تتـ باستعماؿ المشرع أو المنفذ لحريتو في تقدير العنصر المضاؼ , وىي التي تعرؼ بالسمطة الإضافة إ

التقديرية لممشرع أو المنفذ , وكما ىو معموـ فإفَّ السمطة التقديرية لا تتـ عف حرية مطمقة, بؿ عف حرية مقيدة , 
                                                           

302
 . 63, ص  1959ية , العدد الثالث , عاـ د . ثروت بدوي , الدولة القانونية , مقاؿ منشور في مجمة قضايا الحكوم_  
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قاعدة دنيا يتـ تخصيصيا في نطاؽ قاعدة عميا تعموىا , حتى نصؿ للؤصؿ العاـ الذي يقيد جميع كؿ فإفَّ 

ف , لا يمكف فصؿ إحداىما عف تصرفات السمطة العامة في الدولة , وبالتالي سيكوف التقييد والتقدير متلبزمي

القواعد القانونية , مف نوع سمطة  , بمعنى أفَّ حرية السمطة التأسيسية وحرية السمطة التشريعية في وضع الأخرى

 . norm "(303)فَّ ىذهِ الحرية مقيدة بالأصؿ العاـ " , إذ إالإدارة التقديرية 

" لمدستور , ىي تمؾ التي لا  القاعدة العميا الضابطةفَّ المبادئ العميا " يـ في القوؿ إبعضومف ىنا انطمؽ 

نجدىا حتى في الدستور ذاتو , إنما توجد خارج الوثيقة الدستورية , وفي ذات الوقت تعد أعمى مف الدستور , أي 

فّ لـ تكف مدونة فيو  . (304)يجب أف يخضع ليا ىذا الدستور , ويديف باحتراميا , وا 

ص ىذهِ , بحجة أفَّ منح القاضي الدستوري استخلب عمى فكرة المبادئ العميا اءوقد اعترض الكثير مف الفقي

أو مف مبادئ الحؽ والعدؿ , أمر يخرج عف ميمتوِ ويكؿ إليو عملًب تشريعياً ليس  المبادئ مف ضمير الجماعة

مف اختصاصو , إنما ىو مف اختصاص السمطة التشريعية , فالقضاء ليس بحاجة إلى مثؿ ىذهِ النظرية غير 

لا انح در في ىوة سحيقة لا يستطيع الخروج منيا , ىذا فضلًب عف أنَّوُ لا يوجد سبيؿ عممي لإلزاـ المنضبطة , وا 

 . (305)القضاء بيا

فيذهِ النظرية وفؽ وصؼ الفقيو ىوريو ليست إلا ) فوضى مذىبية ( , تفتقد لمضوابط الموضوعية , ويستحيؿ 

المبادئ العميا , وىي في نياية المطاؼ ليست معيا التعرؼ عمى المعيار الذي يمكننا مف خلبلو الاستدلاؿ عمى 

سوى تصور خاص لفكرة الحؽ والعدؿ , ويضاؼ إلى ذلؾ صعوبة تحديد قائمة بيذهِ المبادئ أو القواعد , 

وجودىا المادي , وبالتالي فقد وبالتالي صعوبة الوقوؼ عمى مضمونيا الدقيؽ , وىذا سيؤدي بالتبعية إلى 

                                                           
" دراسة مقارنة " , الطبعة السابعة , دار الفكر العربي , القاىرة , عاـ  ة_ د . سميماف محمد الطماوي , النظرية العامة لمقرارات الإداري 303

 وما بعدىا . 48, ص  2006
العميا غير المدونة في الدستور , مقاؿ منشور في مجمة كمية الحقوؽ , _ د . عبد الحميد متولي , مبدأ المشروعية ومشكمة المبادئ  304

 . 70, ص  1959_  1958جامعة الاسكندرية , السنة الثامنة , العد الثالث والرابع , عاـ 
 . 122مرجع سبؽ ذكره , ص  بد العزيز سالماف , ضوابط وقيود الرقابة الدستورية ,_ د . ع305
ة , دار الفكر العربي , القاىرة , عاـ لخامس" دراسة مقارنة " , الطبعة ا ةالطماوي , النظرية العامة لمقرارات الإداريد . سميماف محمد _   

 وما بعدىا . 37, ص  1984
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بضوابط لا وجود ليا , فيذهِ  ووتعديم ة , فلب يجوز تقييد سمطة وضع الدستورحرمانيا مف قيمتيا الدستوري

المبادئ وفي مجاؿ القانوف الدستوري لا تعدو أفّ تكوف ذات طبيعة سياسية لا قانونية , ولا تشكؿ أي قيد 

 . (306)لممارسة سمطة وضع الدستور أو تعديمو

الضابطة أو ماىية المبادئ العميا , ويمكف لنا في ىذا الصدد كما لـ يحجـ الفقو عف تناوؿ مصدر القاعدة العميا 

 الوقوؼ عمى أىـ النظريات , وىي نظرية التحديد الذاتي , ونظرية القانوف الطبيعي ) المذىب الفردي ( .

ة لمفقو الألماني الذي استنبطيا في القرف التاسع عشر , وقد حاوؿ رواد ىذهِ النظري التحديد الذاتي تنسب نظريةو 

التوفيؽ بيف سيادة الدولة وضرورة خضوعيا لمقانوف , وبرأييـ أفَّ الدولة لا يمكف تقييدىا إلا بإرادتيا الذاتية , وفي 

ىذا تتمخص سيادتيا , بمعنى أفَّ الدولة ىي التي تخمؽ القانوف , ولذلؾ لا تتقيد إلا بالحدود التي ترسميا , أو 

 . (307)القيود التي تضعيا بأيدييا

فّ إاوؿ الفقو الفرنسي ىذهِ النظرية بسياـ النقد , ومف أشد المتنكريف ليا الأستاذ دوجي الذي قاؿ بشأنيا " وقد تن

قيداً لا يمكف وضعو  أو رفعو  أو تعديمو  إلا وفؽ مشيئة الشخص الذي يوضع ذلؾ القيد عميو , ليس قيداً , وأفّ 

يا مقيدة بالقانوف , إنما يعد ) أي ذلؾ القوؿ ( بمثابة القوؿ بأف الدولة يصح وصفيا _ في ىذه  الحالة _ أنَّ 

ضرب مف ضروب اليذر , وأفَّ ىذه  النظرية تؤدي إلى الأخذ بمبدأ مطمؽ السمطاف وتؤدي في الخارج إلى الأخذ 

 . (308)" بسياسة الغزو والعدواف

ة قصيولدت معيـ , وىي ل أفَّ للؤفراد حقوقاً القانوف الطبيعي ) المذىب الفردي ( في حيف يرى أصحاب نظرية 

فَّ الإنساف لوُ حقوؽ لمجرد أنَّوُ إنساف , ويظؿ المجتمع محتفظاً بيذهِ الحقوؽ بيـ ولا انفصاؿ ليا عنيـ , أي إ

تعمو عمى الدولة ذاتيا , فيي سابقة عمى  ومكانتيا التي تنشأ مع نشأة الإنساف , ولذلؾ فإفَّ مقاـ ىذهِ الحقوؽ

                                                           
لعربية _ د . رجب محمود طاجف , قيود تعديؿ الدستور " دراسة مقارنة في القانونيف المصري والفرنسي " , الطبعة الأولى , دار النيضة ا 306

 . 143, ص  2008, القاىرة , عاـ 
_ د . رأفت فودة , التشريعات الدستورية لمسمطة القضائية ووضع أسس تحقيؽ العدالة وبناء دولة القانوف , مجمة الدستورية الالكترونية  307

 , العدد الثالث والعشروف , الموقع الرسمي لممحكمة .
 . 19ومشكمة المبادئ العميا غير المدونة في الدستور , مرجع سابؽ , ص  د . عبد الحميد متولي , مبدأ المشروعية_  308
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ليس مف المقبوؿ أفّ تطاؿ سمطة الدولة ىذهِ الحقوؽ والحريات الفردية إلا بالقدر اللبزـ نشأة الدولة , وعميو 

لحماية وضماف حقوؽ الآخريف وحرياتيـ , وىذهِ الأفكار ىي التي أليمت رجاؿ الثورة الفرنسية , فعبرت عنيا 

" أف الرجاؿ يولدوف أحرارا لة دلا ثر العبارات, ومف أك 1789وثيقة إعلبف حقوؽ الإنساف والمواطف الفرنسي لعاـ 

 . (309)ويظموف أحرار ومتساويف أماـ القانوف "

ويرى الفقيو دوجي أفَّ ىذا المذىب لا تستسيغوُ عقمية العصر الحديث , فمف الناحية النظرية , لا يمكف تقبؿ فكرة 

 تظير إلا في الجماعة , لأفَّ طبيعية قبؿ نشأتوِ وقبؿ أف يوجد داخؿ المجتمع , ففكرة الحؽ لا اً أفَّ للئنساف حقوق

تتضمف وجود شخص صاحب حؽ ضمف المجتمع , كما أنَّوُ ومف الناحية العممية , لا تفرض ىذهِ النظرية 

التزامات إيجابية عمى الأفراد , كالعمؿ أو التعمـ , لا سيما وأفَّ البطالة في أعيف أنصار ىذا المذىب حقاً مف 

عمى الدولة , كالتعميـ والصحة والمساعدات الإنسانية ,  تالنظرية أي التزاما الحقوؽ , وبالمقابؿ لا تفرض ىذهِ 

 لذلؾ تمقى ىذهِ النظرية أيضاً معارضة المذاىب ذات النزعة الاشتراكية .

 ثانياً _ التطبيقات القضائية لممبادئ العميا

خراجيا إلى دنيا الوجود رىف التطبيؽ ا فَّ لقضائي ,  ويمكف القوؿ حياؿ ذلؾ إيبقى أمر العمؿ بالمبادئ العميا وا 

, ومرد ذلؾ الصياغة المرنة  المحكمة العميا الاتحادية الأمريكيةىذهِ النظرية تمقى مجاليا الخصب داخؿ أقواس 

المستخدمة في كتابة الدستور الأمريكي , وعباراتو الفضفاضة التي تحتمؿ كثيراً مف التأويؿ والتفسير , مما جعؿ 

عند ظاىر نصوص الدستور , في معرض ممارسة الرقابة  ؼالوقو  لدى ىذهِ المحكمة في رفضصة سانحة الفر 

عمى دستورية القوانيف , وخمصت المحكمة إلى أفَّ ىذهِ المبادئ أعمى مف الدستور , ويجب أفّ يمتزـ بيا المشرع 

مكتوب , وذلؾ إذا ما , وعميو سيكوف القانوف غير دستوري حتى في حاؿ عدـ مخالفتو لمدستور الامريكي ال

 . (310)تضمف مخالفة ىذهِ المبادئ

                                                           
309
 وما بعدىا . 23, نفس المرجع , ص د . عبد الحميد متولي _  
,  2019رسالة دكتوراه , جامعة المنوفية , عاـ _ د . السيد عمي محمد الغماري , الدور الإنشائي لمقاضي الدستوري " دراسة مقارنة " ,  310
 . 68ص 
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ومف أجؿ فرض الرقابة عمى المبادئ العميا , سمكت المحكمة العميا الأمريكية طريقة بارعة وفريدة , وقد تجسد 

, فاستميمت منو المحكمة ما يسمى بشرط  1868ذلؾ بالتعديؿ الدستوري الرابع عشر الذي تّـَ إقراره في عاـ 

" , وىو يعني أفَّ لا يجوز لمولايات أفّ تضع أو تنفذ قانوناً ,  Due process of  lawالواجب قانوناً " الطريؽ 

يتضمف إنقاصاً لممزايا أو الضمانات التي ينتفع بيا المواطنوف , كما لا يجوز أفّ يحرـ شخص مف حياتو أو 

 حرياتو أو ممتمكاتو دوف اتباع الطريؽ الواجب قانوناً .

,   1890خدمت المحكمة ىذا الشرط بمناسبات عدة , كاف أبرزىا قضية مميوكي ضد مبنسونيا في عاـ وقد است

لا يعني الإجراء المطابؽ لمقانوف فقط , بؿ ىو أيضاً إجراء ييدؼ إلى حماية الحقوؽ التي يجب فعبرت عنو " 

ىذه  الحدود التي يفرضيا ىذا  عمى القانوف أفّ ييدؼ لحمايتيا , والتحقؽ مف أفَّ المشرع قد راعى تماماً 

الضماف , فيجب عمى القاضي أفّ يبحث مضموف القانوف وأىدافو وماىية المبادئ التي يجب أفّ يسترشد بيا 

, كما تـ العمؿ بيا في أزمة الثلبثينيات ضد القوانيف الإصلبحية لمرئيس الأمريكي  (311)" القاضي في بحثو

, وبذلؾ قضت المحكمة العميا في new deal "(312)السابؽ روزفمت , أو ما يعرؼ باسـ الصفقة الجديدة " 

مخالفتيا لقواعد  فَّ عدـ دستورية الأخيرة لا يعنيا الموقؼ وبصدد معظـ القوانيف , فإأمريكا منذ أفّ تبنت ىذ

الشرط  تتبع لـ ا, أي أنَّي (313)الدستور الصريحة , بؿ يعزى لمخالفة ىذهِ القوانيف لممبادئ التي تعمو الدستور ذاتو

 الدستوري " الطريؽ الواجب قانوناً " .

مبادئ إلى اعتناؽ المبادئ العميا غير المكتوبة , مف أجؿ حماية ال المحكمة الدستورية في ألمانياكما ذىبت 

الحرة التي يقوـ عمييا النظاـ البرلماني في ألمانيا لمواجية المرحمة الديكتاتورية إثر وصوؿ ىتمر لمحكـ , كما 

ت ىذهِ المبادئ بالذات تفرض نفسيا عمى الدستور , مما أمكنيا مف التدخؿ إلى حدٍ ما في الحكـ عمى ملبئمة عد

                                                           
 . 69, نفس المرجع , ص  د . السيد عمي محمد الغماري , الدور الإنشائي لمقاضي الدستوري " دراسة مقارنة "_  311
_ جيروـ أد باروف , توماس دينيس , الوجيز في القانوف الدستوري " المبادئ الأساسية لمدستور الأمريكي " , ترجمة محمد مصطفى  312

 وما بعدىا . 147, ص  1998رفة والثقافة العالمية , الطبعة الثانية , عاـ غنيـ , الجمعية المصرية لنشر المع
 . 232, ص  1978_ د . عمي السيد الباز , الرقابة عمى دستورية القوانيف في مصر " دراسة مقارنة " , دار الجامعات المصرية , عاـ  313
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سموؾ المحكمة بحرصيا عمى الدفاع عف المبادئ الحرة في مواجية احتماؿ تكرار  سويغالتشريع , ويمكف ت

 .(314)الديكتاتورية ؾ مستقبلًب بعد انتياء تمؾ المرحمةتعرضيا للبنتيا

, فمـ يسجؿ سابقة تنبئ عف تبنيو لممبادئ العميا كما ىو حاؿ المحكمة  المجمس الدستوري الفرنسيأمَّا عف  

الباً ما يستعيف بكتمة دستورية أمريكا , والمحكمة الدستورية في ألمانيا , إلا أفَّ ىذا المجمس غالاتحادية العميا في 

يمت في تقديـ حموؿ مثمى عبر تاريخو الطويؿ , وذلؾ بصدد الكثير مف القضايا غير المنصوص عمييا أس

التي تقدـ لوُ يد العوف فيما  , فقد سبؽ وأفّ استقر القضاء الدستوري الفرنسي عمى جممة مف القواعد(315)صراحةً 

 : (316)يصدره مف أحكاـ , وتضـ ىذهِ المجموعة الدستورية

 _ المبادئ المعترؼ بيا مف قبؿ قوانيف الجميورية 1

,  1946_ المبادئ المسايرة لروح العصر , وىي التي أشارت إلييا مقدمة دستور 3_ المبادئ العامة لمقانوف  2

 . 1958والدستور الحالي لعاـ 

وقد سار المجمس عمى أفَّ ىذهِ الكتمة الدستورية تعد المنطمؽ الأساسي في معرض ممارسة الرقابة عمى 

, فقد  1975يناير مف عاـ  15, والصادر في  74_  54التشريعات عموماً , وىذا ما توضح في حكمو رقـ 

ستور , بعد أفّ استند في حيثيات قرر أفَّ أحكاـ القانوف المتعمؽ بالإجياض الطوعي , لا تتعارض مع مبادئ الد

حكموِ إلى إعلبف حقوؽ الإنساف والمواطف , والمبادئ الأساسية التي تقررىا قوانيف الجميورية , وديباجية 

, أعمف عدـ  2012يناير مف عاـ  12صدر في  (318), وفي حكـ لو (317)1958, ودستور  1946دستور

                                                           
 . 241" دراسة مقارنة " , مرجع سابؽ , ص_ ميدي رحاؿ , المبادئ العامة لمقانوف في نطاؽ الحقوؽ الإدارية  314
 . 71, مرجع سابؽ , ص  د . السيد عمي محمد الغماري , الدور الإنشائي لمقاضي الدستوري " دراسة مقارنة "_  315
316
العربٌة ,   _ د . عٌد أحمد الغفلول , فكرة النظام العام الدستوري وأثرها فً تحدٌد الدعوى الدستورٌة " دراسة مقارنة " , دار النهضة 

 وما بعدها . 77, ص  6008القاهرة , عام 
 _ منشور عمى الموقع الرسمي لممجمس الدستوري الفرنسي  317

constitutionnel.fr/decision/1975/7454DC.htm-https://www.conseil 
 Décision n° 2001-455 DC du 12 janvier 2000 _327 

htmconstitutionnel.fr/decision/2002/2001455DC.-https://www.conseil 
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, ومستند ذلؾ مخالفتو لممبادئ الاقتصادية  2011لعاـ  مف قانوف التحديث الاجتماعي 107دستورية المادة 

 . 1946والاجتماعية المستنبطة مف دستور عاـ 

وعمى صعيد قضائنا العربي , فإفَّ الأمر يجد ضالتو في بعض الأحكاـ التي أشارت إلى ىذهِ المبادئ العميا , 

ث نسبياً صدر عف الجمعية العمومية في ىذا الشأف ىو اجتياد حدي مجمس الدولة السوريوأقصى ما وصؿ إليو 

لمقسـ الاستشاري لمفتوى والتشريع , وقد كاف ذلؾ في قضية تتمخص وقائعيا , في مدى جواز قياـ الإدارة بإعفاء 

العامؿ لدييا مف المبمغ المحكوـ بوِ بالتضامف والتكافؿ معيا , وما ييمنا مف ىذا الحكـ ىو الجزيئة التي تناولت 

فيو بأنو ليس ىنالؾ اعتبارات عادلة أكثر مف الاعتبارات التي  ؾمما لا ش... , فقد جاء فييا " المبادئ العميا 

تقررىا مناطيؽ الأحكاـ القضائية القطعية , إذ أفَّ القضاء الذي يعتبر الفيصؿ العادؿ فيما حكـ بوِ , عندما يقوؿ 

وفقاً لمقواعد القانونية  النافذة لأطراؼ كممتوُ الأخيرة يكوف قد راعى بحسبانو جميع الاعتبارات لمختمؼ ا

 .(319)..."  والمستمدة مف القواعد الدستورية العميا

فعمى ضوء ىذا الحكـ لا يمكف التسميـ بأفَّ القيمة القانونية لممبادئ العامة تعد فوؽ مستوى نصوص الدستور , 

 الدستورية .بؿ ىو توجو قضائي يشعر بأفَّ مكانة ىذهِ المبادئ توازي مرتبة النصوص 

في حيف بدت المحكمة الدستورية العميا في مصر أفصح تعبيراً عف المبادئ العميا , فعمى الرغـ مف أفَّ ىذهِ 

, غير أفَّ سجلبت المحكمة (320)أثناء رقابة دستورية القوانيف في المحكمة عبرت عف تمسكيا بنصوص الدستور

, انتيت المحكمة فيما  1952ما بعد انتياء ثورة  ففي مرحمةتبيف لنا واقعة ذات توجو يناقض ما انتيت إليو , 

تناولت المادة المذكورة تحصيف و  مبادئ العميا فوؽ كؿ اعتبار,, أفَّ ال 1956مف دستور  91يتعمؽ بنص المادة 

, والقاضي بمصادرة أمواؿ أسرة محمد عمي وممتمكاتيا  1953/  11/  18قرار مجمس قيادة الثورة الصادر في 

                                                           
_  1996, مجموعة المبادئ للأعواـ  20/5/1997, تاريخ  435_ رأي الجمعية العمومية لمقسـ الاستشاري لمفتوى والتشريع , رقـ  319

 وما بعدىا . 170, ص  2000
, حيث انتيت إلى أفَّ  1960أبريؿ عاـ  26قضائية , جمسة بتاريخ  1لسنة  3القضية رقـ حكـ المحكمة الدستورية العميا في مصر , _  320

ظاـ " الرقابة عمى دستورية القوانيف تستيدؼ أصلًا صوف الدستور القائـ وحمايتو مف الخروج عمى أحكامو , وليا مقاـ الصدارة بيف قواعد الن
ات , باعتبار أفَّ نصوص الدستور تمثؿ القواعد والأصوؿ التي يقوـ عمييا نظاـ الحكـ , التي يتعيف التزاميا ومراعاة ما يخالفيا مف تشريع

 . وباعتبارىا أسمى القواعد الآمرة "
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بالرغـ مف ذلؾ فإفَّ ىذا النص لـ يقيد المحكمة الدستورية التي طبقتو في أضيؽ الحدود , فرفضت تجريد , و 

الأسرة مف الممتمكات التي باشروىا سواء في تكوينيا أو إنمائيا , وكاف ذلؾ إعمالًا لممبادئ العميا التي تصوف 

 .  (321)وتحمي حؽ الممكية

نقيا المشرع الدستوري صراحةً وضمناً بيف ثنايا الوثيقة الدستورية , وحجزت أفَّ ىذهِ المبادئ اعت والرأي لدينا

, فغالبية القواعد الدستورية _ لاسيما تمؾ الشائعة في حياة الدوؿ كزاً مرموقاً في سمـ المشروعية لنفسيا مر 

أخذت قيمة القاعدة قوننة ليذهِ المبادئ  , لذلؾ وبمنزلة والمجتمعات القانونية _ ىي خلبصة ىذهِ المبادئ , 

 . اً ىا مبدأ عامة مف مواد الدستور , وليس بعدالدستورية بوصفيا ماد

فلب يمكف لممتتبع إنكار الطابع العالمي لمكثير مف ىذهِ المبادئ والذي حط أثرهُ في الدساتير الوطنية , ومف  

د الدوؿ المختمفة بنظميا القانونية الذي تجاوز حدو  , مبدأ سيادة القانوف, الأمثمة الحيَّة التي تتعمؽ ببحثنا 

تأكيده , فقد عمى  1959المتنوعة , وىذا الامتداد الواسع لممبدأ حرصت المجنة الدّولية في مؤتمر دليي لعاـ 

مجموعة المبادئ والنظـ والإجراءات التي إف لـ تتطابؽ فإنَّيا خمصت في تعريفيا لمبدأ سيادة القانوف بأنَّوُ " 

ظيرت التجربة والتقاليد القانونية في دوؿ العالـ المختمفة _ سواء مف حيث التركيب السياسي تتشابو , والتي أ

أو الأساس الاقتصادي _ أنَّيا لحماية الفرد مف الحكومة المستبدة , والتي تعينو  عمى أفّ يتمتع بكرامة 

 .(322)" الإنساف

المبادئ القانونية العامة التي تشكؿ تراثاً مشتركاً  يبيف التعريؼ المشار إليو مدى اعتبار مبدأ سيادة القانوف مفو 

 بيف أنظمة العالـ القانونية .

أمَّا ما يطفو عمى السطح مف مبادئ جديدة تنطوي عمى حساسية وأىمية تستوجب إقحاميا في الوثيقة الدستورية 

زلة القاعدة الدستورية عبر فلب ضير في ذلؾ لطالما أفَّ طبيعتيا تستوجب ىذهِ المكانة , بمعنى أنَّيا تنزؿ من

                                                           
الإسكندرية , مركز رينيو جاف دبوي لمقانوف _ د . عوض محمد المر , الرقابة القضائية عمى دستورية القوانيف في ملامحيا الرئيسية ,  321

 . 55, ص  2003والتنمية , عاـ 
 . 4, ص  1961د . محمد عصفور , سيادة القانوف " الصراع بيف القانوف والسمطة في الشرؽ والغرب " , القاىرة , عاـ _  322
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ثوب المادة الدستورية مف خلبؿ تعديؿ دستوري تصبح بموجبو ىذهِ المبادئ مف عائمة الوثيقة الدستورية  كسائياأ

 ونصاً مف نصوصيا , وىذا ما يحقؽ السمو الشكمي والموضوعي لمدستور .

مؽ ىذهِ المبادئ بغية التوصؿ إلى قانوف كمي أمَّا في الحالات العادية فاستقر الحاؿ بأف يقوـ القاضي الإداري بخ

مف مصادر  أنَّيا مصدرمتكامؿ وسدّ الفراغ التشريعي , ثّـَ تمتد رقابتو إلى مدى احتراـ الإدارة ليا عمى 

  . فيكفي أفّ يكوف ليا منزلة مساوية لمتشريعات العادية,  المشروعية

قة الدستورية وتعمو عميو , فيي محفوفة بالمخاطر وتوسـ أمَّا الاتجاىات المنادية إلى منحيا قيمة تفوؽ الوثي

القانونية ىي ربط عناصر النظاـ  قواعدبالاضطراب والفوضى التشريعية , فالغاية الجوىرية مف مبدأ تدرج ال

ومف ثّـَ تجميع ىذهِ الأعماؿ حوؿ ىذهِ القاعدة , وىذا ما تّـَ وتحقؽ مف خلبؿ سمو , القانوني بقاعدة معينة 

و الأب والمصدر الأعمى لسائر ؿ لمنيؿ مف مكانة الدستور بكونكؿ ما عداىا , فلب سبي ىالوثيقة الدستورية عم

, وبغير ذلؾ سيتعذر الوصوؿ إلى  (323)القواعد والقوانيف والأنظمة الإدارية والقانونية الموجودة في الدولة

 الاستقرار التشريعي ومعوُ الأمف القانوني .

 

 

 

 

 

 

                                                           
 . 7 د . حسف مصطفى البحري , القانوف الدستوري " النظرية العامة " , مرجع سابؽ , ص_  323
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 :خاتمة ال

إف انتشار الأفكار الديمقراطية دفع بالفقو الحديث لمبحث عف الأساليب التي مف شأنيا اشتقاؽ وتجسيد مجموعة  
ت الرؤى حدد, لذلؾ ت وتجسيدىا وضع تمؾ الأفكار موضع التطبيؽ العمميالكفيمة ب متكاممةالمبادئ والقيـ ال

, فالصياغة القانونية لتطمعات  وصياغتيا ر الأنوارالقانونية في ضرورة تقنيف المنطمقات التي حمميا فلبسفة عص
قرار لدساتيرالشعوب في ا لمقيـ النبيمة التي شعَّ نورىا في عصر النيضة , بحسباف  الحديثة ما ىي إلا تجسيد وا 

أف القواعد المثمى ىي في حقيقتيا نظاـ حكـ ومنيج لإدارة أوجو الاختلبؼ والمصالح , غير أف ممارستيا عمى 
 . وتشييدىا واقع تبقى مسألة نسبية تقاس بمدى إدراؾ مرتكزات الدولة القانونيةأرض ال

تباطاً وثيقاً , حتى يمكف فالثابت أف البنياف القانوني لدولة القانوف إنما يرتكز عمى مبادئ أساسية ترتبط ببعضيا ار 
المشروعية,  مبدأسمو الدستور , و  مبدأف كؿ مبدأ يتفرع عف الآخر ويقود إليو , وىذهِ المبادئ تتجسد في القوؿ إ
حيث تجد ىذه المبادئ منطمقيا وسندىا القانوني في ومبدأ تدرج القواعد القانونية , الفصؿ بيف السمطات ,ومبدأ 

 قواعد الدستور ونصوصو السامية  .

النتيجة المنطقية  ف القواعد القانونية داخؿ الدولة متعددة ومتنوعة تبعاً لإجراءات وجية إصدارىا , فقد كانتولأ 
ف إليذا التبايف أف تتوزع النصوص القانونية في مستويات متفاوتة وأف لا تتمتع بالقيمة القانونية ذاتيا , ولذلؾ ف

مبدأ تدرج القواعد القانونية يعني العلبقة الصحيحة بيف ىذه القواعد , فالقاعدة الأدنى تستمد صحتيا ومشروعيتيا 
 .مف القاعدة الأعمى 

ويرسي تدرجاً بينو ,  ترسيخ دولة القانوف بالاعتراؼ بسمو الدستور تو فيظير المشرع نيّ وتأسيساً عمى ذلؾ يُ  
 موائحوال العادية وبيف القواعد القانونية التي تميو مباشرة في الدرجة متمثمة في قواعد القانوف الدولي والقوانيف

 . الإدارية

تو , سواء بمياـ جوىرية بموجب الدستور ذا التي تعنى ةالدستوري الرقابةتـ تأسيس  ـ ىذا التدرجاولضماف احتر  
كانت ىذهِ الرقابة سياسية أـ قضائية , فبموجبيا يتـ حماية الدستور وضماف سموه وبالتالي ضماف حقوؽ وحريات 

مع  ة متوافقيا عمى أسس صحيحة ممارسة عممبالمواطنيف , وىذا ما يضمف قياـ المؤسسة التي تمثؿ الشعب 
الحقوقية إضافة لمدعوى الدستورية نذكر دعوى الإلغاء التي تيدؼ إلى , كما أف مف أىـ المؤسسات الدستور

 حماية مبدأ المشروعية بمفيومو الضيؽ
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ومف جانب آخر فإف مسيرة  العلبقات الدولية التي قطعت أشواطاً طويمة عبر الزمف , جعمت الحاجة ممحة 
واستبداليا بنظاـ قانوني مرف يمنحيا قدرة التأقمـ والانسجاـ مع المعطيات الدولية لمتحرر مف القيود العرفية 

 .الناظمة لمعلبقات الدولية المتغيرة , فكانت الفرصة سانحة أماـ المعاىدات الدولية لتقؼ عمى ىرـ الأدوات 

يداف التعاوف لتحقيؽ السمـ ىا ليس فقط في متأثير وقد اىتـ الباحثوف بدراسة المعاىدات الدولية بيدؼ الكشؼ عف 
والأمف الدولييف , بؿ بما تفرضو عمى المشرع الوطني مف واجب تبياف الآليات المناسبة لإنفاذ المعاىدة الدولية 

 في سمـ تدرج القواعد القانونية ., فضلًب عف تحديد الوضع القانوني المناسب ليا  التشريع الوطنيفي 

إضافة إلى وجود ثغرة قانونية أو في حاؿ نقص كفاية النص ,  العرؼ في حاؿر أثولا ينبغي إغفاؿ الإشارة إلى 
المبادئ القانونية العامة التي يستنبطيا القضاء كي تكوف مستنداً لحماية الحقوؽ والحريات العامة , لاسيما في 

فيذية التقيد الحرفي تعرض البلبد إلى ظروؼ استثنائية يتعذَّر معيا ) إف لـ نقؿ يستحيؿ ( عمى السمطة التنحاؿ 
 بنصوص القانوف .

ػؿ إلو  ييػا الباحػث مػف فػي نيايػة صػفحات ىػذا البحػث, فإنَّػوُ مػف الميػـ أفّ يصػار إلػى إدراج أبػرز النتػائج التػي توصَّ
فػي كػؿ مػػف فرنسػا وسػورية ومصػر, يمييػا أىػـ المقترحػات التػي يأمػػؿ , اجتيػادات القضػاء وآراء الفقػو  تحميػؿخػلبؿ 

 . ولًا مف قبؿ الميتميف بالشأف القانونيالباحث أف تمقى قب
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 :لنتائج اأولًا _ 
 
النظرية  لذلؾ تعد,  القانوفسيادة لبسط فعالة الوسيمة ال فتراضوبا مبدأ دولة القانوف راستطاع كمسف تجذي_ 1

د ىرـ قانوني النظرية وجو المحضة بمنزلة الأساس النظري الشكمي لمبدأ تدرج القواعد القانونية , إذ تشترط ىذه 
ظاـ سنني يتكوف مف طبقات متسمسمة, عمى صورة نفي ىذهِ الدولة يكوف النظاـ القانوني بحيث داخؿ الدولة , 

الأساسية في ىذا القاعدة والسُنة الأساسية ىي وتستمد كؿ قاعدة أساس صحتيا مف تمؾ التي تعموىا في الدرجة , 
 النظاـ القانوني .

بدأ تدرج القواعد القانونية تنحدر مف روح مبدأ الفصؿ بيف السمطات وتلبزـ مفاىيمو وفحواه , فمـ إف كينونة م _2
يكف ىذا المبدأ مجرد أفكار سياسية وأعماؿ فمسفية بقيت حبيسة التصورات النظرية , بؿ أثبتت الدراسات أف 

دولة القانوف , وشكؿ التربة  منظرو قدار الارتقاء الذي احتوى مقاصدهجذور المبدأ تمثؿ في حقيقة الأمر م
دراؾ المعنى السديد  الخصبة لمبدأ تدرج القواعد القانونية , فبفضمو تّـَ  إحاكة الخطوط العريضة لمعايير المبدأ , وا 

 المشروعية . فيوـلم

ية , ويأتي يستند مبدأ تدرج القواعد القانونية إلى عدة معايير يمكف مف خلبليا تحقيؽ ترتيب القواعد القانون_ 3
 عمى رأسيا وفي مقدمتيا المعيار الشكمي أو العضوي , 

 وبموجب ىذا المعيار تندرج القاعدة في مرتبة تتناسب مع مكانة السمطة أو الييئة التي أصدرتيا .

وارتباطاً بما سبؽ , تعتمي القواعد الدستورية قمة اليرـ القانوني لكونيا صادرة عف السمطة التأسيسية , وتمييا 
القوانيف العادية التي تنيض بإصدارىا السمطة التشريعية , فمف المعموـ أف الأخيرة تجسد مبدأ السيادة الشعبية 
وتضـ ممثمي ىذهِ الإرادة , وىي السمطة المختصة دستورياً بصناعة التشريعات الوطنية , في حيف تستقر الموائح 

 .الصادرة عف السمطة التنفيذية في قاع اليرـ القانوني 

أمّا المعيار الثاني فيو المعيار الموضوعي أو المادي , والذي يعتمد عمى مضموف القاعدة بالنسبة لمقواعد 
 القانونية الأخرى , وعميو تصدر القاعدة الأدنى محددة لمقاعدة الأعمى منيا وتعتبر تنفيذاً ليا .

نية , فبحسب ما يرمي إليو ىذا المعيار أف القوة وثمة معيار احتياطي يعرؼ بمعيار المرتبة الإلزامية لمقاعدة القانو 
الإلزامية لمعمؿ تقترف كقاعدة عامة بطبيعتو القانونية , إلا أنّيما لا يتلبزماف حتماً , إذ يستطيع المشرع أف يعدؿ 

قديراً مف قوة ىذا العمؿ والتي تتحدد عمى ضوء بنيتو القانونية , كأف يعمو بقوة لوائح الضرورة إلى قوة القانوف ت
 منو لخطورة ومقتضيات الظروؼ الاستثنائية .
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عندما نسقط الرسـ البياني أو المخطط اليرمي الذي رسمو الفقيو النمساوي كمسف عمى الدساتير الحالية , _ 4
, فالطبقات القانونية باتت اليوـ الآخر  يابعضبة لبعض القواعد القانونية دوف نجد أف التدرج غير صالح إلا بالنس

الظروؼ المحيطة بإصدار القاعدة غير متجانسة بفعؿ تعدد طرؽ سف التشريع مف الناحية الشكمية وتعدد 
ويمكف أف نشاىد ذلؾ في حالة ما إذا ارتقى المشرع الدستوري بمرتبة اللبئحة لتصؿ إلى مرتبة القانوف  ,القانونية
فرقة بيف توكذلؾ الأمر فيما يخص المعيار المرتبة الإلزامية لمقاعدة القانونية , إلى جوء ملذلؾ يصار ل,  العادي

فعمى الرغـ حيث أف ليذهِ التفرقة دورىا في رسـ مبدأ تدرج القواعد القانونية , ,  وانيف العضوية والقوانيف العاديةالق
تطبيؽ المعيار الشكمي أدى إلى جعؿ القوانيف مف أف كلب النوعيف مف القوانيف تضعو السمطة التشريعية , إلا أفَّ 

وىذا ما كؿ منيما ,  ءات المتبعة في إصداراذلؾ بالنظر إلى الإجر و مى مرتبة مف القوانيف العادية , العضوية أع
 ليس بتمؾ البساطة التي تصورىا كمسف . القواعد القانونية تدرج يؤكد لنا أف مبدأ 

يقدـ الضمانات الأكيدة  تى, ح ميماً وفاعلًب في تجسيد دولة القانوف دوراً ية مبدأ تدرج القواعد القانون يمعب_  5
, مف خلبؿ القيود التي يضعيا و الجزاءات التي يرتبيا وذلؾ لخضوع كؿ أعماؿ السمطات العامة لمقانوف , 
عف طريؽ القانوف  التي تتمثؿ في تأطير وتقييد سمطة الدولة, و بالتالي يحقؽ الغاية الأسمى مف مبدأ المشروعية 
 في تدرجو مف القاعدة الأعمى إلى القاعدة الأدنى .

بعد أف كاف العرؼ ية الدوللشؤوف والقضايا المعاىدات الدولية الأداة القانونية المثمى لضبط وحماية ا تعد_ 6
ا الدولية , واىتماميوسطوع نجـ المعاىدات التوسع السريع , وأماـ ذلؾ  قانوف الدوليالدولي ىو المصدر الوحيد لم

آمرة , وظيور ما يسمى بالعولمة التي انحصرت وتراجعت أماميا قواعد قواعدىا  بكؿ جوانب حقوؽ الإنساف وعدّ 
السيادة الوطنية , كؿ ذلؾ جعؿ مف المكانة السامية التي تشغميا القواعد الدستورية في ىرـ تدرج النصوص 

وىو الموقؼ الذي تبنتو محكمة العدؿ الدولية برفضيا منح القواعد  القانونية محؿ نظر القضاء والفقو الدولي ,
لب يجوز لأي دولة عمى الدساتير الوطنية , ف الأخيرةدولية مؤكدة سمو تفوؽ المعاىدات الالدستورية قيمة قانونية 
ي والمعاىدات يا القانوف الدولأف تتمسؾ بإحكاـ دستورىا لمتحمؿ مف الالتزامات التي يفرض بحسب القضاء الدولي

 سارية المفعوؿ , وىو الموقؼ الذي تبنتو قمة مف الدوؿ .الدولية 

 جميعراً لدمص فتراضياسمو الإرادة الشعبية با , ومناط ذلؾ ىوأحكاـ الدستور عمى المعاىدات الدولية  سموت _7
 وثائؽالتفصيلبت , إلا أف النو بالرغـ مف اختلبؼ الأنظمة القانونية في , ويمكف القوؿ إالوطنية السمطات 

 تقوـ الأنظمة القانونية في ىذهِ الدوؿ عمى ضرورة ضماف, و تقاء بيف الدوؿ لالدستورية تضـ بيف ثناياىا أوجو الا
 .ودولة القانوف مبادئ الحقوؽ الأساسية و 
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قانونية ف الدستور ليس مجرد قاعدة بافتراض أ أىمية دوليةلقانوف الدستوري اكتسى ا بؿ أكثر مف ذلؾ فقد 
,  فيما يخص شتى المعاىدات والالتزامات الدوليةبؿ يعد الآلية التي تمكف الدولة مف التعبير عف إرادتيا  داخمية,

 عيب في رضا الدولة .و إلى ويؤدي أي انتياؾ لأحكام

عف دائرة البنى الإداريّة المختمفة التي يصدرىا الرؤساء الإدارييف عمى مستوى  والتوجيياتالتعميمات تخرج  _8
 إلىيدؼ إذ ت,  لداخمي للئدارة الموائح الإدارية ولا ترتقي إلييا , فالمنشورات المصمحية تنشط داخؿ البيت ا

 .ولا تمزـ المواطنيف  , صد المشرع مف القواعد القانونية , لذلؾ تمزـ الموظفيفاقم تسييؿ تنفيذ

اقتضت الظروؼ التسميـ بحؽ إصدارىا مف قبؿ  قوانيف بالمعنى الموضوعي ,الإدارية التي تعد لموائح خلبفاً  
السمطة التنفيذية , وبالتالي تعد واحدة مف عناصر البناء القانوني في الدولة الحديثة , ومصدراً مف مصادر 

 المشروعية .

لمقضاء إمكانية رفد النظاـ الحقوقي بمبادئ ئ العامة لمقانوف _ بما تحتويو مف قواعد _ تكفؿ فكرة المباد _9
لا بؿ إف البعض الإنصاؼ , فيي تمثؿ مصدراً ذاتياً لممشروعية , وتعزز مف دعائـ الدولة القانونية , و العدالة 

, لذلؾ كاف موضوع  , بالنظر إلى فحواىا وأىدافيا وقيمتيا بالمبادئ فوؽ دستورية يجنح لتسمية ىذهِ المبادئ
 القانونية ليذهِ المبادئ مف أعقد المسائؿ التي رافقت ىذهِ النظرية وأكثرىا خطورة . تحديد القيمة

الدستور أو مف غير المقبوؿ التسميـ بأف ليذهِ المبادئ قوة أعمى مف  إلا أف الباحث توصؿ إلى نتيجة مفادىا أنو 
ذا كاف لمقاضي الدستوري مف التشريع العادي , فالقاضي يحكـ ولا يشرّ  سمطة إلغاء القوانيف المخالفة ع , وا 

 التعديؿ . ولا يتعدَّاىا إلى سمطةيقتصر عمى سمطة الإلغاء  عمؿلمدستور , إلا أف ىذا ال
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 :ثانياً _ المقترحات 

يؤكد الباحث عمى ضرورة تفسير نصوص المعاىدة الدولية بما يتفؽ مع الدستور نصاً وروحاً , كما يؤكد _ 1

يسعى إلى احتراـ قواعد إقرار المعاىدات الدولية , ف الوطني ذلؾ في الحسباف في معرضعمى أف يأخذ المشرع 

 القانوف الدولي دوف الإخلبؿ بالنظاـ العاـ في الدولة .

يفرضيا تطور العلبقات الدوليّة وتوسعيا , يرى الباحث أف يصار إلى تضميف أماـ الضغوط المتزايدة التي  _2

 تـ الاستناد إلييا في وضع حموؿ تنسيقية بيف القانوف الدولي والقانوف الوطني .الوثيقة الدستورية مبادئ ي

السمطة التنفيذية والسمطة التشريعية , الضمانات المقررة لحقوؽ وحريات الأفراد في مواجية تفعيؿ مف  لابدَّ _ 3

وىذا يحتاج بدوره إلى تفعيؿ دور القضاء الدستوري والقضاء الإداري مف خلبؿ الدعوى الدستورية المباشرة ضد 

بعد استنفاذ طرؽ  فلب يتـ المجوء إلييا إلاأعماؿ السمطة العامة , عمى أف يكوف ليذهِ الدعوى الصفة الاحتياطية , 

 ـ القضاء التخصصي .المراجعة أما

صناعة التشريع معزولة الأصداء عف الأصوؿ معرض في لا يمكف أف تكوف الحركة التجديدية العامة _ 4
ية واضحة , فالدعوة الدستور  وعاداتو وأساليبو ش مجتمعات دوؿ العالـ الإسلبميوالثوابت المتجسدة في مسمؾ عي

أحكامو مف الفقو الإسلبمي , لذلؾ يؤكد الباحث عمى ضرورة قراءة لممشرع الوطني في أف يستميـ ركائزه ويستقي 
ف دلالة ى, دى قابميتيا لممعاصرة والتقنيف مبادئ الشريعة الإسلبمية قراءة تعكس مرونتيا وم ذا الأمر تكمف في وا 

الوطني القاضي  وقد يكوف سعيحقيقة انسجاميا وتناغميا مع ما توجبو ظروؼ الصحوة الاجتماعية والسياسية , 
 لاستنباط ىذهِ المبادئ وتكريسيا عبر مبادئ قانونية خير وسيمة تبعث الروح في الدعوة المشار إلييا .

 يـلا يرى الباحث مسوّغاً لمقوؿ بوجود قواعد ما فوؽ دستورية يتعيف عمى المشرّع الدستوري كما يرى بعض_ 5
احتراميا , ويرى الباحث أف حؿ ىذهِ الإشكالية يتجسَّد في تأسيس نصوص الدستور بما يتناسب مع مبادئ 

الوثائؽ سواء بصورة صريحة , أو بصورة ضمنية , وىذا العدالة والإنصاؼ , بؿ تضميف الوثيقة الدستورية ىذهِ 
ي يستند إليو ىذا القضاء ىو الوثيقة سييسر العمؿ عمى القضاء الدستوري , بحسباف أف معيار الرقابة الذ

 الدستورية .
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Abstract 
 

The principle of gradation of legal rules is of great importance related to 

being one of the basic principles of the rule of law, as the legal concept 

of this state is based on the need for all authorities and institutions in all 

aspects of their activity to be subject to the rule of law. 

However, the legal harmony and stability of this state requires taking 

into account many constants and variables that define the framework 

and the concept, especially the principle of separation of powers, the 

relationship between international law and internal law, and the criterion 

used to compare between the various legal rules and differing in terms 

of rank. 

As it is no secret that the issue of establishing legal rules in the state is 

not considered a monopoly of a single authority or public body, and 

therefore it becomes necessary to achieve harmony and coherence 

between these legal rules that make up the principle of legality, 

especially after national constitutions have identified a special place for 

international treaties in their body.  . 

It is recognized in this regard that the constitution is the foundation 

upon which the structure of the state and its legal system rests, as it is 

the fence of public rights and freedoms, and the basic guarantee for 

their protection and stability.  , whether international or domestic legal 

rules. 

Based on this, the importance and status of the gradual structure of the 

legal system appears, according to which legal rules are included in 

multiple and successive ranks and degrees, so the higher legal base 

transcends the lower base in a hierarchical form that prevents them from 

overlapping or conflicting with each other, which leads to achieving 

stability and legal security, and preventing  Without regression and 

legislative chaos. 
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