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الملخ�ص

اإنّ هذه الدرا�سة تعد محاولة حديثة لإعادة ت�سنيف الرقابة الق�سائية على د�ستورية القوانين 
حيث تركز في الحقيقة على زاوية من يكون له القرار النهائي في �سحة الت�سريع : القا�سي الد�ستوري 
اأم الم�سرع اأم �سلطة التعديل ، ففي بع�ص الدول ل ي�ستطيع القا�سي اأن يحكم باإلغاء الت�سريع اإنما 
فقط بعدم التوافق مع الد�ستور بحيث يترك القرار النهائي بيد الأغلبية العادية في البرلمان وهذا 
الد�ستوري �سلطة  القا�سي  الدول يمنح  ، وفي معظم  ال�سعيفة  الق�سائية  بالرقابة  اأطلقنا عليه  ما 
اإلغاء اأو اإبطال الت�سريع لكن من ال�سعوبة نق�ص هذا القرار من خلال تعديل الد�ستور اإل باأغلية 
اأطلقنا عليه بالرقابة الق�سائية القوية ، وفي بع�ص  اأو من خلال ال�ستفتاء وهو ما  برلمانية نوعية 
الدول ي�ستطيع القا�سي ، حتى واإن لم توجد فقرات حظر التعديل ، ان ي�ستنبط الهوية الد�ستورية 
اأو البنيان الأ�سا�سي للد�ستور التي من خلالها يتمكن القا�سي من اإلغاء اأو ابطال التعديل الد�ستوري 
المخالف لهذا البنيان وهو ما اطلقنا عليه رقابة مذهب البنيان الأ�سا�سي القوية ، وفي دول اأخرى 
يوجد مذهب البنيان الأ�سا�سي ورقابة ق�سائية على تطبيق هذا المذهب في مواجهة �سلطة التعديل 
لكن ت�ستطيع ال�سلطة الموؤ�سِ�سة الأ�سلية اأن تنق�سه من خلال الجمعيات التاأ�سي�سية التي باإمكانها اأن 
ت�ستبدل د�ستورًا جديدًا مختلفًا بالد�ستور عنه وهو ما اأطلقنا عليه برقابة مذهب البنيان الأ�سا�سي 
ال�سعيفة . فهذا الت�سنيف ي�ساعد في الحقيقة على بناء نموذج ق�ساء د�ستوري قوي وم�ستقل عن 
غيره من ال�سلطات ال�سيا�سية بحيث ي�ستطيع القا�سي الد�ستوري اأن يجه�ص اأي محاولة لتحطيم اأو 

اإ�سعاف المذهب الد�ستوري الديمقراطي 
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Abstract
 

This study is a recent attempt to reclassify judicial control over the constitutionality of laws, 
focusing in fact on the matter of who has the final decision on the validity of the legislation: 
the constitutional judge or the legislator or the power of amendment   In some countries, 
the judge cannot rule out the repeal of the legislation, but only with the incompatibility of 
the constitution, so that the final decision is left to the ordinary majority in parliament. This 
is what we call weak judicial control , In most countries, the constitutional judge has the 
power to repeal the legislation, but it is difficult to overturn this decision by amending the 
constitution only with a parliamentary supermajority or referendum, which we called strong 
judicial control. In some countries, the judge, even if there are no clauses prohibiting the 
amendment, can draw the constitutional identity or the basic structure of the constitution 
through which the judge can cancel the constitutional amendment that violates this structure 
This is what we have called the control of the doctrine of strong basic structure. In other 
countries there is the doctrine of the basic structure and judicial control on the application of 
this doctrine in the face of the power of amendment, but the original constituent power can be 
canceled by Constituent Assembly which can replace the Constitution with a new constitution 
is different from what we called the control of the doctrine of weak basic structure. This 
classification actually helps to build a model of strong constitutional judiciary independent 
of other political powers so that the constitutional judge can abort any attempt to destroy or 
weaken the democratic constitutional doctrine.

Dr. Isam saeed abed ealobeidi

Associate professor
College of law - University of sharjah

A new attempt to classify judicial control over the 

Constitutionality of laws

Keywords: Constitutional control,  Strong control, Weak control, Basic Structure 
Control, constituent power.
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المقدمة

اأولًا: اأهمية البحث

تعد  لأنها  القانون  دولة  اأركان  من  اأ�سا�سيا  ركناً  القوانين  د�ستورية  على  الق�سائية  الرقابة  تعد 

من  العديد  اأجريت  ولقد  الم�سرع،  انتهاكات  مواجهة  الد�ستورية في  القاعدة  لتطبيق  قوية  �سمانة 

المحاولت لت�سنيف هذه الرقابة فمنهم من �سنفها بح�سب الو�سيلة الرقابية اإلى الرقابة عن طريق 

الدعوى الأ�سلية والرقابة عن طريق الدفع بعدم الد�ستورية والرقابة المختلطة )الدعوى الأ�سلية 

والدفع(، كما �سنفها البع�ص بح�سب زمن اإجرائها اإلى رقابة لحقة ورقابة �سابقة ورقابة مختلطة 

)�سابقة ولحقة(، ف�سلًا اأن البع�ص �سنفها من زاوية النظام الرقابي اإلى نظام ل مركزي )النظام 

الأمريكي( الذي تمار�سه جميع المحاكم، ونظام مركزي )النظام الأوربي( الذي تمار�سه محكمة 

واحدة كالمحكمة الد�ستورية الخا�سة اأو المحكمة العليا في النظام الق�سائي العادي، ونظام مختلط 

)اأمريكي – اأوربي(، ومنهم من �سنفها من زاوية نتيجة الرقابة اإلى رقابة اإلغاء ورقابة امتناع، 

وعلى الرغم من ذلك اأن ت�سنيفنا يركز في الحقيقة على زاوية من يكون له القرار النهائي في �سحة 

اأم �سلطة التعديل، ففي بع�ص الدول ل ي�ستطيع القا�سي  اأم الم�سرع  الت�سريع: القا�سي الد�ستوري 

بيد  النهائي  القرار  يترك  بحيث  الد�ستور  مع  التوافق  بعدم  فقط  اإنما  الت�سريع  باإلغاء  يحكم  اأن 

الأغلبية العادية في البرلمان وهذا ما اأطلقنا عليه بالرقابة الق�سائية ال�سعيفة، وفي معظم الدول 

يمنح القا�سي الد�ستوري �سلطة اإلغاء اأو اإبطال الت�سريع لكن ل يمكن الغاء هذا القرار اإل من خلال 

تعديل الد�ستور باأغلية برلمانية نوعية اأو من خلال ال�ستفتاء وهو ما اأطلقنا عليه بالرقابة الق�سائية 

القوية، وفي بع�ص الدول ي�ستطيع القا�سي، حتى واإن لم توجد فقرات حظر التعديل، ان ي�ستنبط 

الهوية الد�ستورية اأو البنيان الأ�سا�سي للد�ستور التي من خلالها يتمكن القا�سي من اإلغاء اأو اإبطال 

التعديل الد�ستوري المخالف لهذا البنيان وهو ما اأطلقنا عليه رقابة مذهب البنيان الأ�سا�سي القوية، 

وفي دول اأخرى يوجد مذهب البنيان الأ�سا�سي ورقابة ق�سائية على تطبيق هذا المذهب في مواجهة 

�سلطة التعديل لكن ت�ستطيع ال�سلطة الموؤ�سِ�سة الأ�سلية اأن تنق�سه من خلال الجمعيات التاأ�سي�سية 

التي باإمكانها اأن ت�ستبدل بالد�ستور د�ستورًا جديدًا مختلفًا عنه وهو ما اأطلقنا عليه برقابة مذهب 

البنيان الأ�سا�سي ال�سعيفة.

ثانياً: هدف البحث

يهدف البحث اإلى بناء ت�سنيف جديد للرقابة الق�سائية على د�ستورية القوانين يمكن من خلاله 

يقف  بحيث  ال�سيا�سية،  ال�سلطات  عن  وم�ستقلة  وفعالة  قوية  ق�سائية  رقابة  تاأ�سي�ص  اإلى  التو�سل 

اأو  تقوي�ص  اإلى  تهدف  الموؤ�سِ�سة  ال�سلطة  اأو  الم�سرع  قبل  كل محاولة من  بوجه  الد�ستوري  القا�سي 
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تحطيم اأو اإ�سعاف المبادئ الأ�سا�سية للنظام الد�ستوري الديمقراطي . كما يهدف البحث اإلى بيان 

الماأ�س�سة المختلفة للرقابة الق�سائية بغ�ص النظر عن طريقة هذه الماأ�س�سة اأي بغ�ص النظر عن وجود 

اأ�سلها في الن�ص الد�ستوري اأو من خلال الممار�سة الق�سائية، ف�سلًا عن ذلك تهدف الدرا�سة اإلى 

الأ�سلية وذلك  الموؤ�سِ�سة  ال�سلطة  بوجة  الوقوف  الق�سائية يمكنها من  للرقابة  بناء نموذج خام�ص 

بخ�سوع هذه الأخيرة لمبادئ عليا معينة التي يمكن تحديدها وتطبيقها بوا�سطة الق�ساة.

م�شكلة البحث

و�سلطة  والم�سرع  الد�ستوري  القا�سي  بين  العلاقة  على  يعتمد  جديد  ت�سنيف  و�سع  يمكن  هل   -

التعديل ؟ وكيف ؟

وهل يمكن الغاء قرارات الق�ساء الد�ستوري من قبل الم�سرع و�سلطة التعديل ؟  -

وهل يمكن للقا�سي الد�ستوري اأن يراقب التعديلات الد�ستورية ؟   -

هل يمكن و�سع نموذج  يمكن من خلاله تقييد ال�سلطة الموؤ�سِ�سة الأ�سلية اأو ال�سعبية ؟ وهل يمكن   -

خ�سوع هذه ال�سلطة للرقابة الق�سائية ؟ 

فر�شية البحث

التعديل  و�سلطة  والم�سرع  الد�ستوري  الق�ساء  بين  العلاقة  على  يعتمد  جديد  ت�سنيف  و�سع  اإنّ 

ي�ساعد على بيان مدى فاعلية الرقابة الق�سائية على الد�ستورية في النظام الد�ستوري الديمقراطي.

خطة البحث

لقد ق�سمنا البحث بالإ�سافة اإلى المقدمة والخاتمة اإلى مبحثين رئي�سين:

المبحث الأول: الرقابة الق�سائية ال�سعيفة والقوية 

المطلب الأول: الرقابة الق�سائية ال�سعيفة 

المطلب الثاني: الرقابة الق�سائية القوية 

خام�ص  نموذج  و�سع  ومحاولة  وال�سعيفة  القوية  الأ�سا�سي  البنيان  مذهب  رقابة  الثاني:  المبحث 

للرقابة 

المطلب الأول: رقابة البنيان الأ�سا�سي القوية 

المطلب الثاني: رقابة البنيان الأ�سا�سي ال�سعيفة 

المطلب الثالث: محاولة و�سع نموذج خام�ص للرقابة 
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المبحث الاأول
الرقابة الق�شائية ال�شعيفة والقوية 

الرقابة  الثاني:  والمطلب  ال�سعيفة،  الق�سائية  الرقابة  الأول:  المطلب  مطلبين:  اإلى  وينق�سم 

الق�سائية القوية:

المطلب الاأول
الرقابة الق�شائية ال�شعيفة

ووفقاً لهذا النموذج تمنح المحاكم �سلطة لرقابة عدم توافق الت�سريع مع الحقوق الد�ستورية، مع 

احتفاظ الم�سرع بالكلمة النهائية على �سحة كل القوانين .

 ومثال على ذلك ما ن�ص عليه ميثاق الحقوق الكندي لعام 1960 )الملغي( )1( في المادة الثانية 

على اأن  ”كل قانون في كندا، مالم يعلن ب�سكل �سريح بوا�سطة ت�سريع البرلمان الكندي باأنه – اأي 

ل  بطريقة  ويطبق  يف�سر  �سوف  الكندي،  الحقوق  ميثاق  من  الرغم  على  يعمل  – �سوف  القانون 

تلغي اأو تنتهك اأيًّا من الحقوق والحريات المعترف بها اأو المعلن عنها“. وهذا يعني اأنه يمكن للبرلمان 

الكندي اأن يعطل اأو يلغي قرارت الق�ساء المتعلقة بالحقوق والحريات .

كما ن�ص الد�ستور ال�سيا�سي لجمهورية الكوادور لعام  1945 )الملغي( في المادة 160 على محكمة 

ال�سمانات الد�ستورية المكلفة بواجب �سمان توافق الت�سريع الأ�سلي والفرعي مع ن�سو�ص الد�ستور، 

موؤقت  ب�سكل  تعطل  اأن  النهائية(  ال�ستئناف  المحكمة )بناءً على طلب محكمة  لهذه  بحيث يمكن 

القانون اأو النظام حتى يقوم الكونغر�ص بو�سع القرار حول �سحته )2( وهذا يعني اأن الكلمة النهائية 

ب�ساأن الد�ستورية تعود للكونغر�ص ولي�ص المحكمة . فوفقاً لهذا النموذج يمكن اأن تعلن المحاكم عدم 

د�ستورية الت�سريع لكن مثل هذه الإعلانات ل تملك اأي اأثر قانوني ملزم على ت�سريعات البرلمان.

ال�سيادة  من  للتخل�ص  اأولية  طريقة  تمثل  ال�سعيفة  الق�سائية  الرقابة  اإنّ  القول  ويمكن 

البرلمانية الخال�سة لكن من دون منح الق�ساة الكلمة النهائية حول م�سروعية الت�سريع المتعار�ص 

التوافق  عدم  اأو  التعار�ص  اإعلانات  الغالب  في  ت�سنع  اأن  للمحاكم  يمكن  حيث  الحقوق،  مع 

المعا�سرة  والأمثلة   ،(INVALIDITY) ال�سحة  عدم  اإعلانات  ولي�ص   (INCONSISTENCY)

من   33 للمادة  فوفقاً  وبريطانيا:  ونيوزيلندا  كندا  في  موجودة  ال�سعيفة  الق�سائية  الرقابة  لنظم 

الميثاق الكندي للحقوق والحريات لعام 1982 يمكن للق�ساة اأن يلغوا الت�سريع، لكن في الوقت ذاته 

1. Canadian bill of rights of 1960: http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-12.3/page-1.html 
2. MARY ELIZABETH WHITTEMORE , THE PROBLEM OF ENFORCING NATUR RIGHTS 
UNDER ECUADOR CONSTITUTION , PACIFIC RIM LAW & POLICY JOURNAL , VOL. 20 , 
NO. 3 , 2011 , P.672: https://digital.lib.washington.edu/dspace-law/bitstream/handle/1773.1/1032/20P
acRimLPolyJ659.pdf?sequence=1 
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يمكن للاأغلبيات الب�سيطة في البرلمان الفدرالي وبرلمانات الأقاليم اأن يلغوا تلك القرارات الق�سائية 
بوا�سطة الت�سريع )3(

وفي نيوزيلندا فاإن ت�سريع ميثاق الحقوق لعام 1990  لم يمنح القا�سي �سلطة الإلغاء بل منحه 

وفقاً للمادة 6 واجباً ق�سائياً باإعطاء الت�سريع تف�سيراً متفقاً مع الحقوق، واإذا لم يكن ذلك ممكناً 

فاإنّ القا�سي �سوف ل يملك الخيار بل عليه تطبيق الت�سريع المتعار�ص مع الحقوق . ومع ذلك فاإن 
المحاكم اأكدت، من خلال الممار�سة، على اخت�سا�سها بو�سع اإعلانات غير ملزمة بعدم التوافق )4(

�سلطة  �سراحة  المحاكم  منح  الذي   1998 لعام  الن�سان  حقوق  قانون  ت�سريع  تم  بريطانيا  وفي 

واأن مثل  المحمية،  الت�سريع والحقوق  التوافق بين  اأو عدم  بالتعار�ص  اإعلانات غير ملزمة  اإ�سدار 

هذه الإعلانات تكون لها اأهمية فقط في حالة قيام الحكومة بوا�سطة التفوي�ص الت�سريعي باتخاذ 
اإجراءات علاجية م�ستعجلة لإزالة التعار�ص )5(

ويمكن القول اإنه على الرغم من �سعف هذه الرقابة اإل اأنه يمكن النظر اإليها على اأنها معتدلة 

وناعمة لأنه قد تخلق الإمكانية لتعزيز الديمقراطية من خلال اإجراء المحاورة بين ال�سلطة الق�سائية 

وال�سلطة الت�سريعية للتو�سل اإلى الحل النهائي، اإذ اأنها قد تكون رقابة متو�سطة بين انعدام الرقابة 

)�سيادة البرلمان( والرقابة الق�سائية القوية )علو ال�سلطة الق�سائية(.

المطلب الثاني
الرقابة الق�شائية القوية

تمنح  ل  اأنها  وهي  ال�سعيفة  الق�سائية  للرقابة  الرئي�سية  الخا�سية  �سبق  مما  لنا  تبين  وهكذا 

الق�ساة �سلطة اإلغاء اأو ابطال الت�سريع، وحتى اإذا �سمحت للمحاكم باإ�سدار اإعلانات التعار�ص �أو 

عدم التوافق فاإنه يمكن للاأغلبية الت�سريعية العادية اأن تلغي مثل هذه الإعلانات من دون حاجة اإلى 

تعديل الد�ستور ر�سمياً .

اأبطال  اأو  اإلغاء  �سلطة  الق�ساة  القوية فمفادها منح  الق�سائية  للرقابة  الرئي�سية  اأما الخا�سية 

الت�سريع بحيث ل يمكن اإلغاء قرارات القا�سي من قبل الم�سرع اإل  ب�سعوبة من خلال عملية التعديل 

في  الناخبين  اأغلبية  موافقة  و   – اأو  البرلمان  في  النوعية  الأغلبية  موافقة  تتطلب  التي  الر�سمية 

3. DAVID JOHANSEN & PHILIP ROSEN, THE NOTWITHSTANDING CLAUSE OF 
CHARTER , LIBRARY OF PARLEMENT , 2012 , P.1-3: http://www.res.parl.gc.ca/Content/LOP/
ResearchPublications/bp194-e.pdf 
4. SUSAN GLAZEBROOK , THE NEW ZEALAND BILL OF RIGHTS ACT 1990: ITS 
OPERATION AND EFFECTIVENESS, 2004, P.15-23: https://www.courtsofnz.govt.nz/speechpapers/
Speech22-07-2004.pdf 
5. JEFFREY JOWELL & DAWN OLIVER , THE CHANGING CONSTITUTION , FOURTH 
EDITION , OXFORD UNIVERSITY PRESS , 2000, P.53-54 
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ال�ستفتاء)6(

المتحدة  الوليات  في  الديمقراطية  الد�ستورية  النظم  من  مهماَ  جزءاً  ت�سكل  الرقابة  وهذه 

الأمريكية ومعظم البلدان في اأوربا واأمريكا اللاتينية، حيث اإنّ هذه البلدان تملك د�ساتير جامدة 

بحيث ي�سعب تعديلها ن�سبياً عندما تقارن بالقوانين العادية.

وتختلف ماأ�س�سة هذه الرقابة من دولة اإلى اأخرى فقد ين�ص عليها الد�ستور وقد ل ين�ص، ففي 

الوليات المتحدة الأمريكية ن�ساأت هذه الرقابة على يد رئي�ص ق�ساة المحكمة العليا جون مار�سال 

ول�سيما في ق�سية ماربوري �سد مادي�سون (MARBURY V. MADISON) في 22 �سباط 1803 

على الرغم من خلو الد�ستور من ن�ص �سريح يبين حق المحاكم في اإجراء هذه الرقابة )7( حيث اأكدت 

المحكمة العليا في هذه الق�سية على اخت�سا�سها في اإبطال الت�سريع الفدرالي، وقد كتب مار�سال في 

بيانه للوقائع باأن  ”ذلك ينبغي اأن يتكرر بوا�سطة المحاكم لل�سنين اللاحقة  ”كما بين باأن الد�ستور 

هو القانون الأعلى في الدولة الذي ل يمكن تعديله بوا�سطة القوانين العادية، واإذا تعار�ست هذه 

القوانين الأخيرة معه فاإنها تعد باطلة )8( ووفقاً لوجهة النظر هذه فاإن الم�سرع يمكن اأن يتغلب على 

القيود الد�ستورية )كما تف�سر بوا�سطة المحاكم( من خلال فقط التعديل الر�سمي للد�ستور الذي 

 
يتطلب الأغلبية النوعية اأو الخا�سة على الم�ستوى الفدرالي والوليات )9(

بل  واحدة  محكمة  بيد  مركزة  الد�ستورية  الرقابة  تكون  ل  الأمريكي  النموذج  في  فاإنه  وهكذا 

بيد جميع المحاكم عندما تثار م�ساألة الد�ستورية في �سياق الق�سية المنظورة بوا�سطة الدفع بعدم 

الد�ستورية والتي توؤدي اإلى المتناع عن تطبيق القانون المخالف للد�ستور، مع خ�سوع هذه المحاكم 
ل�سراف المحكمة العليا التي يكون لها القرار النهائي والملزم للمحاكم كافة )10(

6.ويمكن اأن نت�سور الجمع بين الرقابة الق�سائية ال�سعيفة والقوية في النظام الواحد عندما يتم ر�سف عملية تعديل الد�ستور ب�سكل 

تدرجي بحيث يتم تعديل بع�ص الن�سو�ص الد�ستورية بالأغلبية العادية  اأو الب�سيطة وهذا ما ين�سجم مع الرقابة الق�سائية ال�سعيفة 
)اإذ يمكن لهذه الأغلبية اأن تلغي بب�ساطة قرارات القا�سي الد�ستوري بعدم �سحة الت�سريع المتعار�ص مع تلك الن�سو�ص(  والبع�ص 
الآخر من الن�سو�ص الد�ستورية يعدل بالأغلبية البرلمانية النوعية اأو الخا�سة وهو ما ين�سجم مع الرقابة الق�سائية القوية  )حيث ل 

يمكن الغاء قرارات القا�سي الد�ستوري بعدم �سحة الت�سريع المتعار�ص مع تلك الن�سو�ص اإل ب�سعوبة(.
 

7. EDWARD S. CORWIN & JACK W. PELTASON , UNDERSTANDING THE CONSTITUTION, 
LIBRARY OF CONGRESS , UNITED STATES , 1963 , P.35 
8. IBID , P.36-37 

اأع�ساء  ثلثا  راأى  اإذا  الكونغر�ص،  ”يقترح  اأن   على   1787 لعام  الأمريكية  المتحدة  الوليات  د�ستور  من  الخام�سة  المادة  تن�ص   .9

اإلى عقد  الوليات،  لثلثي مختلف  الت�سريعية  ال�سلطات  بناء على طلب  اأو يدعو  الد�ستور،  لهذا  المجل�سين �سرورة لذلك، تعديلات 
الد�ستور، عندما  والغايات، كجزء من هذا  المقا�سد  الحالتين، �سالحة من حيث جميع  كلتا  ت�سبح في  تعديلات،  لقتراح  موؤتمر 

ت�سادق عليها ال�سلطات الت�سريعية لثلاثة اأرباع مختلف الوليات، اأو موؤتمرات تعقد في ثلاثة اأرباع الوليات ...  ”. 
الجامعية  الموؤ�س�سة  �سكر،  زهير  د.  ومراجعة  القا�سي  من�سور  ترجمة:  الد�ستوري،  المعجم  ميني،  واأيف  دوهاميل  اأوليفيه   .10

للدرا�سات والن�سر والتوزيع، بيروت، 1996، �ص681 
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اأما في النموذج الأوربي فاإن الرقابة الد�ستورية تمار�ص من قبل محكمة واحدة )محكمة د�ستورية 

�أو عليا( بموجب ن�ص د�ستوري �سريح، ف�سلًا عن اأن هذه الرقابة تثار اأمام هذه المحكمة كقاعدة 

�سياق  المحاكم في  اإحدى  قبل  الإحالة من  تثار عن طريق  اأن  الدعوى كما يمكن  عامة عن طريق 

الق�سية المنظورة بناء على دفع من اأحد الخ�سوم اأو الإحالة الذاتية من قبل محكمة المو�سوع ذاتها، 

لعام  الإ�سباني  الد�ستور  ومثال ذلك   )11( للد�ستور  المخالف  القانون  الغاء  اإلى  الرقابة  وتوؤدي هذه 

1978 الذي منح المحكمة الد�ستورية �سلطة ح�سرية في اإلغاء القانون المتعار�ص مع الد�ستور )12( وفي 

الوقت ذاته ن�ص على عملية تعديل خا�سة التي ت�سمل على موافقة الم�سرع وهيئة الناخبين )13( والتي 

يمكن اأن ت�ستعمل لإلغاء قرارات المحكمة الد�ستورية.

ف�سلًا عن ذلك يوجد بع�ص الأنظمة المختلطة التي تجمع بين النموذجين الأوربي والأمريكي كما 
هو الحال في فنزويلا وكولومبيا والبرازيل والكوادور وبيرو )14(

وعلى الرغم من الختلافات بين نماذج الرقابة اإل اأنها ل توؤثر في و�سف الرقابة الق�سائية بالقوية 

طالما اأن الكلمة النهائية في د�ستورية و�سحة القوانين العادية تعود للق�ساة، لكن الحقيقة هي عك�ص 

يجعل  ما  وهذا  للد�ستور  المخالف  القانون  يتبنى  لكي  الد�ستور  تعديل  الم�سرع  ي�ستطيع  حيث  ذلك 

الكلمة النهائية ل�سلطة التعديل ولي�ص الق�ساة  )15(، ومع ذلك يوجد ا�ستثناءات على ذلك ول �سيما 

11. الم�سدر نف�سه، �ص684 – د. وحيد راأفت ود.وايت اإبراهيم، القانون الد�ستوري، المطبعة الع�سرية، 1937، �ص11 – د. اح�سان 

حميد المفرجي ود. كطران زغير نعمة ود.رعد الجدة، النظرية العامة في القانون الد�ستوري والنظام الد�ستوري في العراق، مطبعة 
دار الحكمة، بغداد، 1990، �ص177 

https://www.constituteproject.org/constitution/Spain_2011. :1978 12. ينظر المادة 161 من الد�ستور ال�سباني لعام

 pdf?lang=ar

13. ينظر المادتين 167 – 168 من الد�ستور ال�سباني لعام 1978 

14. G. HARUTYUNYAN & A. MAVCIC , CONSTITUTIONAL REVIEW AND ITS DEVELOPMENT 
IN THE MODERN WORLD , ARMENIA , 2004 , P. 3-4:  http://www.concourt.am/Books/harutunyan/
monogr3/book.htm 

15.  اأن اإلغاء اأحكام الق�ساء الد�ستوري بعدم الد�ستورية من خلال تعديل الد�ستور تعد حالة نادرة ول�سيما اإذا كانت عملية التعديل 

في  ذلك  على  ومثال  الد�ستورية  التعديلات  على  بالرقابة  مخت�ساً  الد�ستوري  القا�سي  فيها  يكون  ل  التي  الحالة  وفي  جداً  �سعبة 
الوليات المتحدة الأمريكية حيث قامت �سلطة التعديل باإلغاء حكم المحكمة التحادية العليا اأربع مرات فالقرار ال�سادر في ق�سية 
(CHISHOLM V. GEORGIA 1793) الذي �سمح للمواطن اأن يقا�سي ولية اأخرى تم اإلغاوؤه بوا�سطة التعديل الحادي ع�سر، 

كما اأن القرار ال�سادر في ق�سية (DRED SCOTT) الذي ت�سمن د�ستورية نظام العبودية قد تم اإلغاوؤه بوا�سطة التعديلين الثالث 
ع�سر والرابع ع�سر )1865 – 1868(، وق�سايا ال�سريبة لعام 1895 التي قررت عدم د�ستورية �سريبة الدخل تم نق�سها بوا�سطة 
التعديل ال�ساد�ص ع�سر لعام 1913، كما اأن التعديل الد�ستوري ال�ساد�ص والع�سرين لعام 1971 قد األغى قرار المحكمة ال�سادر في 

ق�سية اأوريجون �سد ميت�سل الذي ل يقر للذين بلغوا الثامنة ع�سر من العمر بحق الت�سويت في النتخابات:
GEORGE MCKENNA , THE DRAMA OF DEMOCRACY , 3ed , MCGRAW HILL COMPANIES , 
U.S.A , 1998 , P.358 

1993 يكمن في التغلب على قرار عدم الد�ستورية ال�سادر  26 ت�سرين  وفي فرن�سا كان الهدف من التعديل الد�ستوري ال�سادر في 
من المجل�ص الد�ستوري فيما يتعلق بتنظيم حق اللجوء، كذلك فاإن قانون التعديل الد�ستوري ال�سادر في 23 �سباط 2007 هدف اإلى 
�سرط  نوميا حول  ولتفاق   1998 20 تموز  الموؤرخ في  الد�ستوري  التعديل  لقانون  الد�ستوري  المجل�ص  اأعطاه  الذي  التف�سير  معاك�سة 
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للد�ستور  المخالفة  العادية  الت�سريعات  اإلغاء  �سلطة  الق�ساة فقط  التي ل تمنح  الد�ساتير  في بع�ص 

بل واأي�ساً تمنحهم �سمنياً �سلطة اإلغاء قوانين تعديل الد�ستور في حالة مخالفتها لبع�ص الن�سو�ص 

79 فقرة )3( من القانون الأ�سا�سي  والمبادئ المحظور تعديلها، ومثال ذلك ما ن�ست عليه المادة 

الألماني لعام 1949 باأنه "ل يجوز اإجراء تعديلات على هذا القانون الأ�سا�سي من �ساأنها اأن تم�ص 

تجزئة التّحاد اإلى وليات، اأو م�ساركة الوليات من حيث المبداأ في عملية الت�سريع ب�سكل فعال، اأو 

ب�سكل يم�ص القواعد الأ�سا�سية الواردة في المواد 1 و 20 "، علماً اأن المادة 1 من القانون الأ�سا�سي 

فتتعلق   20 المادة  اأما   . الأ�سا�سية  بالحقوق  الدولة  �سلطة  والتزام  الإن�سان  بكرامة  تتعلق  الألماني 

وال�سعب م�سدر جميع   . الجتماعية  والعدالة  والديمقراطية  كالفدرالية  للدولة  البنيوية  بالمبادئ 

ال�سلطات في الدولة، ويمار�ص ال�سعب �سلطته من خلال النتخابات والت�سويت، ومن خلال اأجهزة 

خا�سة بال�سلطات الت�سريعية والتنفيذية والق�سائية . وخ�سوع ال�سلطات للد�ستور والقانون . وحق 

اإذا تعذر عليهم ذلك  باإزالة هذا النظام  اأن يقوم  اأي �سخ�ص يعتزم  المواطنين الألمان في مقاومة 

بو�سائل اأخرى .

بمراقبة  الق�سايا  بع�ص  في  األمانيا  في  التحادية  الد�ستورية  المحكمة  قامت  الطريقة  لهذه  فوفقاً 

تعديلها  المو�سوعية المحظور  الد�ستورية  القيود  الد�ستورية من حيث مدى تطابقها مع  التعديلات 

هذه  د�ستورية  جميعها  في  قررت  اأنها  من  الرغم  على  الد�ستور  من   79 المادة  من   3 للفقرة  وفقاً 

التعديلات، ففي قرارها ال�سادر في 15 كانون الأول 1970 المتعلق ب�سرية المرا�سلات بينت المحكمة 

الد�ستورية اأن  "الفقرة 3 من المادة79 يجب اأن تف�سر تف�سيراً �سيقاً لأنها ت�سكل ا�ستثناءً من القاعدة 

العامة التي وفقاً لها يجب عدم منع الم�سرع من تعديل – بوا�سطة التعديل الد�ستوري –حتى المبادئ 

الد�ستورية الأ�سا�سية"، اإل اأن المحكمة بينت في القرار ذاته باأن مو�سوع هذه المادة يكمن فقط في 

الإجرائية  الو�سائل  طريق  عن  �سمولي  نظام  واإن�ساء  الحالي  الد�ستوري  النظام  جوهر  اإلغاء  منع 
للتعديلات الد�ستورية )16(

الدولة  ب�سكل  المتعلق   1 المادة  "ن�ص  اأن  على   1982 لعام  التركي  الد�ستور  اأ�سار  ذلك  عن  ف�سلًا 

اقتراح  اأو  تعديلها  يمكن  ل   3 المادة  ون�ص   ،2 المادة  في  الجمهورية  وخ�سائ�ص  الجمهوري، 

الإقامة لمدة ع�سرة اأعوام، وهذا ما دفع جانب من الفقه الد�ستوري الفرن�سي اإلى القول باأنه لهذا ال�سبب كانت النتيجة المفارقة 
للرقابة الد�ستورية تتمثل با�سعاف الد�ستور ول�سيما من خلال دفع الممثلين ال�سيا�سيين لترويج اإرادتهم عبر المرور بتعديل الد�ستور 
بحيث كانت اإرادة الأغلبية تنت�سر في النهاية رغماً عن الد�ستور الذي لم يعد ي�سكل من جديد اإل حاجزاً ورقياً: موا فون�سي، البرلمان 
التاأ�سي�سي لي�ص �سيداً، مجلة القانون العام وعلم ال�سيا�سة، ترجمة: د. محمد عرب �سا�سيلا، العدد الثالث، مجد الموؤ�س�سة الجامعية 

للدرا�سات والن�سر والتوزيع، بيروت، 2007، �ص794 
16. KEMAL GOZLER, JUDICIAL REVIEW OF CONSTITUTIONAL AMENDMENT: 
ACOMPARATIVE STUDY, EKIN PRESS, BURSA, 2008, P.57-58: http://www.anayasa.gen.tr/jrca.
pdf
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تعديلها")17(. علماً اأن خ�سائ�ص الجمهورية التركية وفقاً للمادة 2 من الد�ستور هي: الديمقراطية 

والعلمانية والدولة الجتماعية المحكومة بو�ساطة حكم القانون، ومن خلال مفاهيم ال�سلام العام، 

الت�سامن الوطني والعدالة، احترام حقوق الإن�سان، الولء للمذهب القومي لأتاتورك، والمبني على 

3 من الد�ستور فيت�سمن وحدة اأرا�سي  المعتقدات الأ�سا�سية المذكورة في المقدمة . اأما ن�ص المادة 

الدولة، اللغة الر�سمية للبلاد، العلم، الن�سيد الوطني وعا�سمة الدولة اأنقرة .

على   - اللاحقة  الرقابة–  �سلاحية  الد�ستورية  المحكمة   1982 لعام  التركي  الد�ستور  خول  كما 

الن�ص يحدد  اأن هذا  الرغم من  .فعلى   )18( ال�سكلية  الناحية  الد�ستورية من  التعديلات  د�ستورية 

اخت�سا�ص المحكمة في الرقابة الد�ستورية ال�سكلية اإل اأن المحكمة الد�ستورية التركية تو�سعت اإلى 

د�ستورية مو�سوعية �سريحة  قيود  اإلى وجود  ا�ستناداً  الد�ستوري  التعديل  المو�سوعية على  الرقابة 

على �سلطة التعديل، ففي 5 حزيران من عام 2008 راقبت المحكمة الد�ستورية التعديل الد�ستوري 

يلغي  لأنه  للد�ستور  مخالف  التعديل  هذا  باأن  وقررت  الجامعات،  في  الحجاب  بلب�ص  ي�سمح  الذي 

من الخا�سية العلمانية للدولة )المن�سو�ص عليها في المادة 2 من الد�ستور( ف�سلًا عن اأنه يلغي اأو 

 
ينتق�ص من مكانة تركيا كجمهورية )المن�سو�ص عليها في المادة 1 من الد�ستور( )19(

وهكذا فاإن هذه الأمثلة تقدم لنا �سكلًا اأقوى من الرقابة الق�سائية طالما يمكن للمحاكم الد�ستورية 

اأن تلغي اأو تبطل اأي قانون �سواء اأكان عادياً اأم د�ستورياً حتى اإذا لم ين�ص الد�ستور �سراحة على 

منحها �سلطة الغاء قوانين تعديل الد�ستور وذلك ب�سبب وجود فقرات �سريحة بحظر التعديل التي 

يطلق عليها بفقرات الأبدية اأو الخلود ف�سلًا عن قيام هذه المحاكم بتف�سير اخت�سا�سها بالرقابة 

تعديل  قوانين  لت�سمل  )القوانين(  كلمة  تف�سير  خلال  من  وا�سعاً  تف�سيراً  القوانين  د�ستورية  على 
الد�ستور ف�سلًا عن القوانين العادية  )20(

17. ARTICLE 4 OF CONSTIUTION OF REPUBLIC OF TURKEY 1982: https://global.tbmm.gov.tr/
docs/constitution_en.pdf
18.ARTICLE 148 OF CONSTITUTION OF TURKY OF 1982 
19.GABOR HALMAI, UNCONSTITUTIONAL CONSTITUTIONAL AMENDMENTS: 
CONSTITUTIONAL COURT AS GUARDIANS OF THE CONSTITUTION, P. 188: https://
www.researchgate.net/publication/263556407_Unconstitutional_Constitutional_Amendments_
Constitutional_Courts_as_Guardians_of_the_Constitution

20. ومع ذلك هنالك بع�ص الدول كالوليات المتحدة الأمريكية التي تكون فيها الرقابة الق�سائية قوية لكن المحاكم فيها وعلى راأ�سها 

المحكمة العليا قررت باأنها  ل تفح�ص قوانين تعديل الد�ستور لكونها تعد في مرتبة الد�ستور ف�سلًا عن اأنها من الم�سائل ال�سيا�سية التي 
ل تخ�سع للرقابة الق�سائية  ولكي ل تمنح المحاكم �سلطة اأعلى من الد�ستور فهي حامية للد�ستور ولي�ست رقيبة عليه، وهذا التجاه 

لم ي�سعف الرقابة الق�سائية طالما اأن عملية التعديل �سعبة جداً ولم ت�ستخدم اإل في اأحوال نادرة للغاء قرارات المحكمة العليا :
 KEMAL GOZLER , OP.CIT , P.32-34- MICHAEL STOKES PAULSEN , CAN A CONSTITUTIONAL 
AMENDMENT OVERRULE A SUPREME COURT DECISION , 2008 , P.3-6: https://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1104529 

كما هنالك بع�ص الدول التي تتبنى ال�سيادة البرلمانية والرقابة الق�سائية ال�سعيفة كالنرويج التي يحتوي د�ستورها لعام 1814 في 
المادة 121 على  فقرة حظر التعديل اإل اأن عملية التعديل فيها تعد م�ساألة �سيا�سية تخ�سع لرقابة البرلمان ولي�ص الق�ساء:  
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وعلى الرغم من ذلك توجد العديد من د�ساتير الدول التي ل تحتوي على فقرات حظر التعديل 

بحيث يجد الق�ساة انف�سهم اأمام ابتكار اآالية ت�سمح لهم بحماية النظام الد�ستوري ككل وهذه الآلية 

ت�سمى بمذهب البنيان الأ�سا�سي الذي يمكن الق�ساة من اإلغاء قوانين تعديل الد�ستور المتعار�سة مع 

هذا البنيان وهو ما �سوف نو�سحه في المبحث الثاني.

المبحث الثاني

رقابة البنيان الاأ�شا�شي القوية وال�شعيفة ومحاولة و�شع نموذج خام�ص للرقابة

ويت�سمن ثلاثة مطالب يتعلق المطلب الأول برقابة البنيان الأ�سا�سي القوية ويتعلق المطلب الثاني 

برقابة البنيان الأ�سا�سي ال�سعيفة  ويت�سمن المطلب الثالث محاولة و�سع نموذج خام�ص للرقابة:

المطلب الاأول
رقابة البنيان الاأ�شا�شي القوية

الوقت ذاته  القانون وفي  اإلغاء  الد�ستور الق�ساة �سلطة  الرقابة الق�سائية قوية عندما يمنح  تكون 

ين�ص على فقرة حظر التعديل، فكلمة القانون ت�سمل القوانين العادية وقوانين تعديل الد�ستور، وهذا 

يعني اأن تعديل الد�ستور ل يكون كافياً لإلغاء قرارات المحاكم بعدم ال�سحة الد�ستورية لكونه- اأي 

قانون تعديل الد�ستور - يخ�سع للرقابة الق�سائية ،ومع ذلك يذهب جانب من الفقه الد�ستوري اإلى 

اأن الن�سو�ص التي تحظر التعديل هي غير مح�سنة بذاتها، فالن�سو�ص التي تحظر تعديل موا�سيع 

د�ستورية معينة، هي بنف�سها غير مح�سنة ذاتياً . فهل هذا يعني اإمكانية تعديلها ؟ كق�سية ممار�سة 

الجواب يكون بالإيجاب ،ومثال على ذلك تعديل ن�ص المادة 288 من الد�ستور البرتغالي لعام 1976 

اإذ تم حذف المبداأ، المحظور تعديله، المتعلق بالملكية  التي تحظر تعديل ن�سو�ص ومبادئ محددة، 

.
الجماعية لو�سائل الإنتاج لكي تطيع قواعد المجتمع الأوربي في �سياق انهيار المجتمع ال�سيوعي )21(

ويتجه هذا الراأي اإلى اأنه اإذا كانت الن�سو�ص التي تحظر التعديل بذاتها غير مح�سنة من التعديل، 

التعديل  اإجراء  تعديلها من خلال  المحظور  والمبادئ  الن�سو�ص  تعديل  باأنه يمكن  يعني  ذلك  فاإن 

المزدوج (A DOUBLE AMENDMENT PROCEDURE) فبموجب هذا الإجراء تكون هنالك 

الت�سرف ل يعد بذاته منتهكاً  التعديل، فهذا  اإلغاء الن�ص الذي يحظر  خطوتين: الخطوة الأولى 

للد�ستور .اأما الخطوة الثانية فهي تعديل المبداأ اأو الن�ص المحظور تعديله، الذي لم يعد محمياً من 

التعديل، فهذه الطريقة وجدت دعماً في المناق�سات الفقهية في العديد من الدول كفرن�سا والنرويج 

EIVIND SMITH , OLD AND PROTECTED ? « SUPRA CONSTITUTIONAL « CLAUSE IN THE 
CONSTITUTION OF NORWAY , P. 369-385: http://law.huji.ac.il/upload/44Smith.pdf
21. YANIV ROZNAI , AMENDING UNAMENDABLE PROVISIONS: http://constitutional-change.
com/amending-unamendable-provisions/
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الخطوتين  عن  ال�ستغناء  يمكن  اأنه  يرى  من  هنالك  ذلك  ومع  الأمريكية)22(.  المتحدة  والوليات 

باإجراء تعديل ن�ص حظر التعديل والمو�سوع المحمي بخطوة واحدة، علماً اأنه من الناحية الجوهرية 

النتيجة تكون م�سابهة، ف�سلًا عن ذلك من الخطورة اأن يقوم الق�ساة بالحكم بعدم �سحة هكذا 

ت�سوره  يمكن  ل  تعديلات  هكذا  ب�سنع  المكتوبة  غير  التفاقات  قيام  اأن  كما  التعديلات،  من  نوع 

(CARL SCHMITT) وهو اأحد  في الممار�سة العملية  )23(. و يذهب الفقيه الألماني كارل �سميت 

المنظرين لفكرة عدم د�ستورية قانون تعديل الد�ستور، باأن �سلطة التعديل ل يمكن اأن تمار�ص بهذه 

الطريقة، فاإزالة فقرة حظر التعديل يعزى في الحقيقة اإلى اإن�ساء د�ستور جديد الذي ل يمكن اأن 

يحدث اإل من قبل ال�سعب عند ممار�سة ال�سلطة الموؤ�سِ�سة الأ�سلية، وهذا يعني في الوقت ذاته اأنه ل 
يمكن ل�سلطة التعديل اأن تعدل الن�سو�ص القانونية التي تعد اأ�سا�ص وجودها و�سحتها)24(

ومع ذلك قد تقوم �سلطة التعديل باإزالة فقرة الحظر، كما يمكن للمحاكم اأن تقبل بهكذا تعديل 

في الحالة التي تكون فيها متبعة لطريقة فقرة حظر التعديل ذات الرقابة الق�سائية القوية جداً 

بدلً من اتباع نموذجها الجديد، حيث يكون للاأغلبيات الت�سريعية النوعية الكلمة النهائية في �سحة 

كافة القوانين العادية اأو قوانين تعديل الد�ستور، اإل اأن النموذج الجديد للرقابة ل ي�سمح بذلك طالما 

يمنح الق�ساة �سلطة الغاء قوانين تعديل الد�ستور حتى في حالة غياب فقرة الحظر لأن الحماية ل 

تاأتي من هذه الفقرة فقط بل من الد�ستور ب�سكل كامل، وهنا ي�سبح التعديل المزدوج لي�ص ممكناً 

طالما اأن الكلمة النهائية تعود للق�ساة في ظل هذا النموذج الجديد الذي يمكن اأن نطلق عليه برقابة 

البنيان الأ�سا�سي القوية، حيث تعمل المحاكم، في ظل الد�ساتير التي ل تحتوي على فقرة الحظر، 

للتاأكيد على اخت�سا�سها النهائي في الإعلان عن عدم �سحة قوانين تعديل الد�ستور، وهذا النموذج 

يرتبط بطبيعة قاعدة التعديل: ففي ظل الد�ساتير المرنة ن�سبياً تكون فر�سة المحاكم اأقوى، لتطوير 

مذهب البنيان الأ�سا�سي لحماية الد�ستور من التعديلات الد�ستورية الأ�سا�سية المتعاقبة التي يتبناها 

الم�سرع، من الد�ساتير التي تكون فيها التعديلات الد�ستورية نادرة نظراً لل�سعوبة الفائقة لعملية 

تعديل الد�ستور .

والمثال الوا�سح لرقابة البنيان الأ�سا�سي القوية هو في الهند حيث بينت المحكمة العليا الهندية 

في ق�سية (KESAVANADA BHARATI V. STATE OF KERALA 1973)  باأن  ”�سلطة 
الد�ستوري  الإطار  اأو  الأ�سا�سي  البنيان  تغيير  �سلطة  ت�سمل  لي�ست مطلقة، ول  التعديل  البرلمان في 

على نحو يغير من هويته“ كما بينت المحكمة باأن مقدمة الد�ستور وبع�ص الفقرات الد�ستورية تتمتع 

22. IBID
23. IBID
24. JOEL COLON RIOS , BEYOND PARLIAMENTARY SOVEREIGNTY AND JUDICIAL 
SUPREMACY: THE DOCTRINE OF IMPILICIT LIMITS TO CONSTITUTIONAL REFORM 
IN LATIN AMERICA , VUWLR , 44, 2013 , P. 529 : https://www.victoria.ac.nz/law/research/
publications/vuwlr/prev-issues/volume-44,-issue-34/08-Colon-Rios.pdf 
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�سمنياً باأهمية خا�سة لحتوائها على مبادئ معينة كعلو الد�ستور، ال�سكل الجمهوري والديمقراطي 

ت�سكل  التي  والعلمانية  الفدرالية   ال�سلطات،  ف�سل  الفردية،  الحرية  الرفاهية،  دولة  للحكم، 

الخ�سائ�ص الأ�سا�سية للبنيان الأ�سا�سي للد�ستور الهندي، كما عادت المحكمة العليا الهندية لتوؤكد 

  (INDIRA NEHRU GANDHI V. RAJ NARAIN 1975) مبداأ البنيان الأ�سا�سي في ق�سية
حيث ق�ست بعدم م�سروعية التعديل التا�سع والثلاثين للد�ستور الهندي ا�ستناداً اإلى اأن هذا التعديل 

.
ي�سكل انتهاكاً للبنيان الأ�سا�سي للد�ستور)25(

غير اأنه بعد هذه القرارات قرر البرلمان الهندي في عام 1976 اجتثاث مبداأ البنيان الأ�سا�سي 

البندين  اأ�ساف  الذي  الهندي  للد�ستور  والأربعين  الثاني  للتعديل  تبنيه  وذلك من خلال  للد�ستور 

الرابع والخام�ص للمادة 368 من الد�ستور . فقد كان البند الرابع ي�ستبعد �سراحة الرقابة الق�سائية 

 . قيود  لأي  تخ�سع  ل  التعديل  �سلطة  اأن  على  ين�ص  الخام�ص  البند  وكان  الد�ستورية،  للتعديلات 

 MINERVA MILLS LTD V. UNION OF) غير اأن المحكمة العليا الهندية قررت، في ق�سية

INDIA 1980) عدم م�سروعية التعديل الثاني والأربعين للد�ستور الهندي حيث �سرحت المحكمة 

باأنه ل يمكن ا�ستعمال �سلطة التعديل لتحطيم هوية الد�ستور القائم، ولذلك ل يمكن اإلغاء القيود 

التعديل )اأي البرلمان( �سلطة مطلقة  التعديل .لأن ذلك �سوف يجعل �سلطة  التي ترد على �سلطة 

ومتحكمة في القيم الأ�سا�سية التي يقوم عليها الد�ستور الهندي، وبعبارة اأخرى اأن المحكمة بينت 

باأنها تملك الكلمة النهائية الحقيقية حول �سحة القوانين العادية وقوانين تعديل الد�ستور، فبموجب 

مذهب البنيان الأ�سا�سي ل توجد عملية قانونية يمكن اأن ت�ستعمل لمنح البرلمان الحق في اأن يتغلب 

.
على القرارات الق�سائية المتعلقة بعدم �سحة قانون تعديل الد�ستور)26(

كما تاأثرت المحكمة العليا لمملكة بيلز بق�ساء المحكمة العليا الهندية المتعلق بالبنيان الأ�سا�سي 

للد�ستور، ففي ق�سية (BOWEN V. ATTORNEY GENERAL 2008) اأعلنت المحكمة العليا 

لبيلز عدم �سحة التعديل الد�ستوري ال�ساد�ص الذي ي�ستبعد م�سادر طبيعية معينة )ت�سمل البترول( 

من حماية حق الملكية، حيث �سرحت المحكمة باأن التعديل، بوا�سطة اإعاقة اللجوء اإلى المحاكم في 

�سياق النتهاكات المزعومة لحقوق الملكية، ينتهك البنيان الأ�سا�سي لد�ستور بيلز باعتبار مبداأ ف�سل 

وحماية  بالمالك  المتعلقة  تلك  خا�ص  وب�سكل  الأ�سا�سية  الحقوق  وحماية  القانون  وحكم  ال�سلطات 

25. KEMAL GOZLER , OP.CIT , P.91-92 - GABOR HALMAI , OP.CIT , P.186-187- IFTIKHAR 
HUSSIAN BHAT , DOCTRINE OF BASIC STRUCTURE AS ACONSTITUTIONAL SAFEGUARD 
IN INDIA: REFLECTION IN THE JURISPRUDENCE OF OTHER COUNTRIES , INTERNATIONAL 
JOURNAL OF RESEARCH IN HUMANITIES AND SOCIAL SCIENCES, VOL . 1,  ISSUE 3, 2013, 
P. 29-31: http://raijmr.com/wp-content/uploads/2013/04/7_27-38-Iftikhar-Hussian-Bhat.pdf
26.VENCATESH NAYAK , THE BASIC STRUCTURE OF THE INDIAN CONSTITUTION , P. 8-9: 
http://www.constitutionnet.org/files/the_basic_structure_of_the_indian_constitution.pdf - KEMAL 
GOZLER , OP.CIT , P. 92-93- IFTIKHAR HUSSIAN BHAT , OP.CIT , P.31
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الملكية من الحرمان التع�سفي)27(

م�ساألة  في  تق�ص  لم  افريقيا  لجنوب  الد�ستورية  المحكمة  اأن  من  الرغم  على  اأنه  عن  ف�سلًا 

الد�ستورية المو�سوعية لعدم وجود قيود مو�سوعية �سريحة على �سلطة التعديل، اإل اأنها فتحت المجال 

 PREMIER) في الم�ستقبل لهذا النوع من الرقابة، من خلال تف�سيرها الوا�سع للد�ستور، ففي ق�سية

 OF KWAZULU – NATAL V. PRESIDENT OF REPUBLIC OF SOUTH AFRICA
اأنه عندما ي�سدر التعديل الد�ستوري وفقاً للاإجراءات المن�سو�ص عليها في  1996) بينت المحكمة 

الد�ستور، فاإنه يعد �سليماً من الناحية الإجرائية . لكن بعد ذلك قد يكون محتوى هذا التعديل رجعياً 

ويعيد البناء الأ�سا�سي اأو يعيد التنظيم الأ�سا�سي لبنية الد�ستور، وهذا ما ل يمكن و�سفه كتعديل 

 BASIC STRUCTURE) الأ�سا�سي  البنيان  مذهب  الد�ستورية  المحكمة  طبقت  كما   .)28( بتاتاً 
 UNITED DEMOCRATIC MOVEMENT V. PRESIDENT) DOCTRINE)  في ق�سية 

تم  اأ�سا�سية  خا�سية  توجد  ل  اأنه  وجدت  لكنها   (REPUBLIC OF SOUTH AFRICA 2002
انتهاكها من قبل التعديل الد�ستوري )29(

ويمكن القول اإنّ مذهب البنيان الأ�سا�سي هو هوية الد�ستور التي ت�سكل الخ�سائ�ص الأ�سا�سية 

التي يقوم عليها الد�ستور، وهذا المذهب يمنح القا�سي الد�ستوري �سلطة وا�سعة في تحديد وتطبيق 

القيود الد�ستورية ال�سمنية على �سلطة تعديل الد�ستور بحيث ي�ستطيعاإلغاء تعديل الد�ستور الذي 

يتناق�ص مع البنيان الأ�سا�سي، وهذا يعني في الوقت ذاته باأن �سلطة التعديل ل يمكنها مطلقاً نق�ص 

قرارات القا�سي الد�ستوري بوا�سطة تعديل الد�ستور.

المطلب الثاني

رقابة البنيان الاأ�شا�شي ال�شعيفة

اإنّ معظم المحاكم التي تتبنى مذهب البنيان الأ�سا�سي للد�ستور تعترف ب�سكل �سريح اأو �سمني 

باأنه يوجد فرق بين �سلطة التعديل )ال�سلطة الموؤ�سِ�سة الم�ستقة( وال�سلطة الموؤ�سِ�سة الأ�سلية، فال�سلطة 

الأولى مفو�سة للعمل بموجب الد�ستور ول تملك �سلطة تغيير البنيان الأ�سا�سي للد�ستور، اأما ال�سلطة 

الثانية فهي �سلطة و�سع الد�ستور التي تملك �سلطة غير مقيدة في تغيير عنا�سر البنيان الأ�سا�سي 

الأ�سا�سي  البنيان  تغيير  على  ال�سعب  قدرة  اأمام  عائقاً  يقف  اأن  يمكن  ل  المذهب  فهذا  للد�ستور، 

27.YANIV ROZNAI , UNCONSTITUTIONAL CONSTITUTIONAL AMENDMENTS , LONDON, 
2014 , P.74-75: http://etheses.lse.ac.uk/915/1/Roznai_Unconstitutional-constitutional-amendments.pdf 
28.RICHARD ALBERT , NONCONSTITUTIONAL AMENDMENTS , THE CANADIAN JOURNAL 
OF LAW AND JURISPRUDENCE , VOL.XXII , NO. 1 , 2009 , P.26: http://works.bepress.com/cgi/
viewcontent.cgi?article=1013&context=richardalbert – JOEL COLON RIOS , OP.CIT , P.526 
29. YANIV ROZNAI , UNCONSTITUTIONAL CONSTITUTIONAL AMENDMENTS , OP.CIT , 
P. 67
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للد�ستور من خلال و�سع د�ستور جديد للبلاد اأو مراجعة الد�ستور ب�سكل �سامل )30(

فهذا النموذج من رقابة البنيان الأ�سا�سي ال�سعيفة يحمي النظام الد�ستوري من الم�سرع لكن ل 

يمنح الق�ساء الكلمة النهائية ب�سحة قوانين تعديل الد�ستور، وبعبارة اأخرى فاإن هذا النموذج من 

اإن�ساء قيود ر�سمية على �سلطة البرلمان في التعديل  الرقابة يحمي الد�ستور من الم�سرع من خلال 

الد�ستوري، وفي نف�ص الوقت يعترف باأن تلك القيود ل تطبق على �سلطة ال�سعب غير المقيدة بو�سع 

الد�ستور، ويوفر الو�سائل لهذه ال�سلطة الأخيرة من اأجل ممار�ستها.

ومثال على هذا النموذج موجود في كولومبيا، فعلى الرغم من اأن د�ستور كولومبيا لعام 1991 

ل  اإذ  فقط)31(،  الإجرائي  الخطاأ  اأ�سا�ص  على  الد�ستورية  التعديلات  مراقبة  المحكمة  لهذه  خول 

يوجد في الد�ستور ن�ص ي�سرح بالقيود المو�سوعية على �سلطة التعديل، اإل اأن المحكمة الد�ستورية 

ا�ستبدال  اإلى  تتو�سع   اأن  يمكن  ل  التعديل  �سلطة  باأن   ،2003 لعام   551 رقم  الق�سية  في  قررت، 

د�ستورٍ جديد بالد�ستور، فالإجراء والجوهر هما مترابطان عندما تقوم �سلطة التعديل با�ستبدال 

الد�ستور، اإذ اأنها تت�سرف في هذه الحالة كمتجاوزة لل�سلطة (ALTRA VIRES)، كما اأن  ا�ستبدال 

ال�ستثنائية  الآليات  تت�سرف من خلال  اأن  لها  التي  الموؤ�سِ�سة  لل�سلطة  الحقيقة  يعود في  الد�ستور 

بمذهب  المحكمة  لدى  يعرف  ما  وهذا   . المحكمة  لرقابة  تخ�سع  ل  التي  التاأ�سي�سية  كالجمعية 

اأن  اإل   ،(CONSTITUTIONAL REPLACEMENT   DOCTRINE) الد�ستوري  ال�ستبدال 

المحكمة الد�ستورية لم تذكر خ�سائ�ص الرقابة الق�سائية المت�سمنة لمذهب ال�ستبدال الد�ستوري، 

عليها  يقوم  التي  والمبادئ  القيم  ح�سابها  في  تتخذ  اأن  يجب  الرقابة  باأن  فقط  ذكرت  فالمحكمة 

الد�ستور وما ي�سمى بالكتلة الد�ستورية (CONSTITUTIONAL BLOCK) التي هي كتلة القواعد 

ومع   .
كولومبيا)32( دولة  قبل  من  عليها  الم�سادق  الدولية  الإن�سان  معاهدات حقوق  اإلى  تعود  التي 

للت�سكيل  ثلاثة خ�سائ�ص   ،2003 لعام   1200 المرقم  القرار  الد�ستورية، في  المحكمة  قدمت  ذلك 

الفقرة  لتمييز  ي�ستخدم  اأن  يمكن  ل  ال�ستبدال  اأن  الأول  الد�ستوري:  ال�ستبدال  لمذهب  البدائي 

الد�ستورية كاأبدية اأو دائمة، الثاني ال�ستبدال الد�ستوري اإما اأن يكون جزئياً اأو كلياً . فالتعديل يعد 

اأو تجاوز عظيم للنظام . ومثال على ذلك، من وجهة  اإذا �سكل خطورة  ا�ستبدال د�ستوري جزئي 

نظر المحكمة، عندما ين�سئ التعديل النظام الملكي . والثالث يتحمل المدعى عبء اإثبات اأن التعديل 

 970 رقم  القرار  في  مرة،  لأول  و�سحت  الد�ستورية  المحكمة  اأن  اإل  للد�ستور)33(.  ا�ستبدالً  ي�سكل 

30. AHARON BARAK , UNCONSTITUTIONAL CONSTITUTIONAL AMENDMENTS , ISRAEL 
LAW REVIEW , 44 (3) , 2011 , P.338 
31. ARTICLE 241 PARA (1) OF CONSTITUTION OF COLOMBIA OF 1991: https://www.
constituteproject.org/constitution/Colombia_2005.pdf
32. JOEL COLON RIOS , OP.CIT , P. 528-530
33.CARLOS BERNAL , UNCONSTITUTIONAL CONSTITUTIONAL AMENDMENTS IN THE 
CASE STUDY OF COLOMBIA: AN ANALYSIS OF THE JUSTIFICATION AND MEANING 
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لعام 2004، ما ي�سمى بفح�ص ال�ستبدال (REPLASEMENT TEST) كافترا�ص اأ�سا�سي مفاده 

اإذا ا�ستبدل عن�سر محدد لهوية الد�ستور والذي  القاعدة التالية: يعد التعديل ا�ستبدال د�ستوري 

تطبق  القاعدة  هذه  تحققت  ما  فمتى   ،(IDENTITY ELEMENT) الهوية  بعن�سر  اإليه  ي�سار 

المحكمة مذهب ال�ستبدال الد�ستوري)34(. وعلى الرغم من ذلك فاإن المحكمة الد�ستورية لم تو�سح 

ولذلك  الد�ستورية.  الهوية  لتحديد عن�سر  معيار  توفر  اأنها لم  ف�سلًا عن  الهوية،  مفهوم عن�سر 

بمفهوم  اآخر  مفهوم  با�ستبدال    ،2005 لعام   1040 المرقم  القرار  في  الد�ستورية،  المحكمة  قامت 

فح�ص  فيه  اتبعت  بحيث   (ESSENTIAL ELEMENT) الأ�سا�سي  العن�سر  وهو  الهويّة  عن�سر 

في  ركيزة  اأو  دعامة  ي�سكل  الذي  الأ�سا�سي  العن�سر  هو  ما  ذكر  الأول   : خطوات  �سبع  من  متكون 

تو�سيح  الثالث  الد�ستورية،  الن�سو�ص  الأ�سا�سي بع�ص  العن�سر  الثاني ذكر كيف يدعم  الد�ستور، 

لماذا يعد العن�سر اأ�سا�سي، الرابع توفير الدليل باأن محتوى العن�سر ل يمكن  اختزاله في ن�ص اأو 

حكم د�ستوري واحد فقط، الخام�ص التو�سيح باأن تمييز العن�سر كاأ�سا�سي ل يكون اإلى حد تمييز 

الفقرة الد�ستورية كاأبدية اأو دائمة، ال�ساد�ص الإثبات باأن العن�سر الأ�سا�سي قد تم ا�ستبداله بعن�سر 

اأو يختلف كلياً عنه  باأن العن�سر الجديد يتناق�ص مع العن�سر الأ�سا�سي  جديد، ال�سابع التو�سيح 

بحيث ل يتفق مع العنا�سر الأ�سا�سية الأخرى للد�ستور)35(. ومع ذلك من وجهة نظرنا يبقى مفهوم 

العن�سر الأ�سا�سي غام�ص وغير محدد لعدم وجود معيار دقيق له بحيث يخ�سع لل�سلطة التقديرية 

للمحكمة الد�ستورية، وعلى الرغم من ذلك ا�ستخدمت المحكمة الد�ستورية  هذا الفح�ص للحكم 

بعدم د�ستورية التعديلات الد�ستورية ب�سبب اأنها تعد ا�ستبدال د�ستوري، ففي القرار المرقم 1040 

لعام  قررت المحكمة 2005 باأن التعديل، الذي يمنح اإمكانية اإعادة انتخاب الرئي�ص لمرة واحدة فقط 

وفي الوقت ذاته يخول الكونجر�ص ت�سريع القانون الذي ي�سمن لكل المر�سحين حقوق مت�ساوية في 

الحملة النتخابية، لم ي�ستبدل مبادئ الم�ساواة النتخابية وتداول ال�سلطة ال�سيا�سية والف�سل بين 

ال�سلطات، لكن المحكمة اأعلنت في الوقت ذاته باأن فقرة التعديل كانت غير د�ستورية لأنها تنتهك 

مذهب ال�ستبدال الد�ستوري على اأ�سا�ص اأنها ت�سير باأنه في حالة ف�سل الكونجر�ص في ت�سريع قانون 

ال�سمانات النتخابية خلال مدة �سهرين، فاإن مجل�ص الدولة يجب اأن ي�سرع النظام الذي ي�سمن 

الف�سل بين  مبداأ  ي�ستبدل  الدولة  التخويل لمجل�ص  . فذلك  النتخابات  الم�ساواة في الحقوق خلال 

ال�سلطات الذي يعد عن�سرًا اأ�سا�سيًّا في الد�ستور، وبالنتيجة يجب اأن يعتبر ا�ستبدالً د�ستوريًّا.

OF THE CONSTITUTIONAL REPLACEMENT DOCTRINE , INTERNATIONAL JOURNAL OF 
CONSTITUTIONAL LAW , 11 , 2013 , P. 343: http://icon.oxfordjournals.org/content/11/2/339.full.
pdf+html
34.IBID , P.343
35. IBID , P. 344
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ا�ستبدالً  يعد  التعديل  باأن   ،2009 لعام   588 المرقم  القرار  الد�ستورية، في  المحكمة  كما قررت 

الإداري،  للعمل  العامة  الإدارة  في  الموؤقتين  للم�ستخدَمين  تلقائي  ت�سنيف  ي�سمل  لأنه  د�ستوريًّا، 

فكنتيجة للتعديل فاإن هوؤلء الم�ستخدَمين يح�سلون على التثبيت من دون المرور بامتحان الجدارة، 

ولهذا ال�سبب حددت المحكمة باأن هذا التعديل ي�ستبدل عن�سرين اأ�سا�سيين في الد�ستور وهما: مبداأ 

اإلى ذلك  بالإ�سافة  الإدارية)36(.   للوظيفة  الد�ستورية  المبادئ  الم�ساواة ومبداأ الجدارة، وهما من 

الذي يمنح  التعديل  باأن   2010 لعام   141 رقم  القرار  كولومبيا في  الد�ستورية في  المحكمة  اأعلنت 

اإمكانية اإعادة انتخاب الرئي�ص لولية ثالثة يعد ا�ستبدالً د�ستوريًّا، فطبقاً لراأي المحكمة يعود ذلك 

اإلى مظاهر معينة في الت�سميم الد�ستوري المتعلقة بتعيين ق�ساة المحكمة العليا واأع�ساء الوكالت 

الأخرى مثل البنك المركزي، فاإعادة انتخاب الرئي�ص للولية الثالثة يعني ا�ستبدال مبداأ الفح�ص 

 .
والموازنة ومبادئ تداول ال�سلطة ال�سيا�سية والم�ساواة بين المر�سحين الرئا�سيين وعمومية القوانين)37(

اإذ وجدت المحكمة اأن بقاء الرئي�ص في ال�سلطة لمدة اأثني ع�سر �سنة �سوف يجعله يملك �سلطة جبَارة 

(TREMENDOUS POWER)  على موؤ�س�سات الدولة المختلفة، ومن �سمنها الموؤ�س�سات المكلفة 

بمراقبته، وذلك لي�ص ب�سبب اأنه �سيمار�ص كل �سلطاته في التعيين على الموؤ�س�سات لمدة اأطول فح�سب، 

بل واأي�ساً لأنه �سوف يكون له تاأثير في الموؤ�س�سات المعينة الأخرى . كما اأن الولية الثالثة �ستجعله 

يهيمن على الإعلام ف�سلًا عن اأن ذلك �سي�ساعده على ا�ستعمال المح�سوبية لغر�ص تركيز ال�سلطة. 

.
ولذلك وجدت المحكمة اأن ذلك يهدم مبداأ الف�سل بين ال�سلطات)38(

”بوا�سطة قانون يقدم من قبل  اأن  376 على  المادة  ف�سلًا عن ذلك ين�ص د�ستور كولومبيا في 

اأع�ساء المجل�سين، يمكن للكونغر�ص توجيه الناخبين الم�ساركين في اقتراع عام لتخاذ قرار حول ما 

اإذا كان يتوجب دعوة جمعية تاأ�سي�سية تتمتع بالولية لإ�سدار القانون المطلوب. ويفهم اأن ال�سعب 

يدعو الجمعية للانعقاد اإذا وافق عليها بما ل يقل عن ثلث اأعداد المواطنين الم�سجلين في ال�سجلات 

اأ�سا�سية كخلق د�ستور  اأن تتخذ تغييرات  اأن هذه الجمعية يمكن  ويتبين من ذلك  النتخابية ...“ 

قوانين  �سحة  بعدم  الخا�سة  الد�ستورية  المحكمة  قرارات  باإلغاء  تتعلق  تغييرات  اأو  للبلاد  جديد 

تعديل الد�ستور، بالإ�سافة اإلى اأن هذه الجمعية ت�سمح للمجتمع ال�سيا�سي بممار�سة �سلطته الموؤ�سِ�سة 

ليراجع اأو يعدل قراراته ال�سيا�سية الأ�سا�سية وليمنح موؤ�س�ساته القانونية محتواً و�سكلًا جديداً.

ويمكن القول اإنه بموجب رقابة البنيان الأ�سا�سي ال�سعيفة، يحتفظ الم�سرع ب�سلطة تبني قانون 

تعديل الد�ستور لكي يجعل قرارات المحكمة بعدم �سحة القوانين العادية غير فعالة اأو غير مجدية، 

وكذلك تحتفظ المحاكم ب�سلطتها بالإعلان عن عدم �سحة القوانين العادية وقوانين تعديل الد�ستور، 

36. IBID , P. 345
37. JOEL COLON RIOS , OP.CIT , P.531
38. CARLOS BERNAL , OP.CIT , P.345-346 
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لكن ل الم�سرع ول المحاكم يملكان الكلمة النهائية حول �سحة التغييرات الد�ستورية الأ�سا�سية لأن 

ذلك يعود لل�سعب ال�سيادي �ساحب ال�سلطة الموؤ�سِ�سة الأ�سلية.

المطلب الثالث
محاولة و�شع نموذج خام�ص للرقابة 

�ساحب  ال�سعب  �سمنها  ومن  �سلطة  اأية  اأن  اإلى  يقود  الد�ستورية  لل�سلطة  الإرادي  المفهوم  اإنّ 

ال�سلطة الموؤ�سِ�سة الأ�سلية يمكن اأن يدرج جوهرياً اأي محتوى في الوثيقة الد�ستورية، وهذا ما يتفق 

اأو يراقب  يتغلب  اأن  الد�ستوري من خلالها  القا�سي  ي�ستطيع  التي ل  ال�سابقة  النماذج  اأي من  مع 

عمل ال�سلطة الموؤ�سِ�سة الأ�سلية، ولهذا يمكن طرح الت�ساوؤل التالي الذي مفاده هل يمكن لقرارات 

ال�سلطة الموؤ�سِ�سة الأ�سلية اأن تلغى اأو تطرح جانباً من قبل القا�سي الد�ستوري ؟ فهل يمكن ا�ستبدال 

بالمفهوم الإرداي؟ بطريقة  ما فوق الد�ستورية التي ل ت�سمح دائماً ببع�ص التغييرات الد�ستورية حتى 

لو اأرادها اأو رغب بها ال�سعب ؟ 

يمكن القول اإنّه في ظل هذا النموذج يحاول القا�سي الد�ستوري مد رقابته على اأعمال ال�سلطة 

القوانين  مراقبتها  عن  ف�سلًا  لت�سمل  الرقابة  في  �سلطتها  المحاكم  تو�سع  حيث  الأ�سلية،  الموؤ�سِ�سة 

عند  الأ�سلية  الموؤ�سِ�سة  ال�سلطة  تتخذها  التي  القرارات  مراقبة  الد�ستور  تعديل  وقوانين  العادية 

ا�ستبدال الد�ستور وو�سع د�ستور جديد للبلاد، وهذا ما يعك�ص لنا طريقة جديدة لماأ�س�سة ال�سلطة 

من  بل  ال�سيادي  ال�سعب  من  تنبثق  ل  الد�ستور  قوة  اأن  مفادها  فكرة  على  ترتكز  التي  الق�سائية 

اأن تكون مبادئ معينة جزءاً من  اأو المعايير فوق الد�ستورية التي تتطلب دائماً  خ�سوعها للقواعد 

الد�ستور.

اإنّ فكرة خ�سوع ال�سلطة الموؤ�سِ�سة لقيود معينة هي لي�ست فكرة جديدة لأنها ترجع في الأ�سا�ص 

الذي  الطبيعي  القانون  ترتكز على  والتي  ال�سابع ع�سر،  القرن  العقد الجتماعي في  اإلى نظريات 

يق�سي بوجود اأ�سياء ل يمكن اأن يفعلها اأحد حتى ال�سعب ال�سيادي، ومثال على ذلك ما قاله المفكر 

جون لوك (JOHN LOCKE)  باأن  ”الإن�سان ل ي�ستطيع اأن ي�سخر ذاته لل�سلطة التع�سفية لإن�سان 

اآخر، فلما لم يكن له مثل هذه ال�سلطة التع�سفية على حياة الآخرين وحريتهم واأملاكهم اإل بمقدار 

ما اأ�ساغت له ال�سنة الطبيعية من اأجل بقائه وبقاء �سائر الب�سر، فذلك هو المقدار الذي يتنازل عنه 

للدولة – ومن خلالها للهيئة الت�سريعية، فاقت�سرت �سلطة هذه الهيئة على ذلك وح�سب، ف�سلطتها 

 وهذا يعني باأنه ل يمكن للاأفراد اأن يفو�سوا اأية 
مقت�سرة في مداها على خير المجتمع العام“)39(

موؤ�س�سة اأو كيان جماعي لممار�سة ال�سلطة التع�سفية على الحياة، الحرية، والملكية.

39. جون لوك، في الحكم المدني، ترجمة: ماجد فخري، اللجنة الدولية لترجمة الروائع، بيروت، 1959، �ص219 
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بقوله  م�سابهة  نظر  وجهة   (EMMANUEL SIEYES) �سي�ص  الفرن�سي  المفكر  عر�ص  كما 

”توجد الأمة ب�سكل م�سبق على كل �سيء، فهي اأ�سل كل �سيء، اإرادتها دائماً قانونية بل هي القانون 
ذاته . وب�سكل م�سبق على الأمة، وفوق الأمة يوجد فقط القانون الطبيعي“ وهذا يعني اأن القانون 

الطبيعي اأعلى من ال�سلطة الموؤ�سِ�سة لأنه يقيدها، كما بين المفكر �سي�ص باأنه ل يمكن ت�سور وجود 
جمعية �سرعية ل يكون هدفها تحقيق الأمن العام، الحرية العامة، والرفاهية العامة )40(

بينا   (THOMAS HOBBES) (JEAN BODIN) وهوبز  بودن  المفكرين  اأن  ف�سلًا عن ذلك 
باأن �سيادة الأمير مقيدة بوا�سطة القانون الطبيعي حتى اإذا كانت تلك القيود غير منفذة من قبل 

الق�ساء )41( 

وهكذا فاإن القانون الطبيعي يفر�ص القيود على ال�سلطة الموؤ�سِ�سة ولكن الم�سكلة تقع في مدى قدرة 

الق�ساء على تنفيذ تلك القيود . ولقد قبلت بع�ص المحاكم الد�ستورية بنظرية ما فوق الد�ستورية، 

حيث اأكدت المحكمة الد�ستورية الفيدرالية الألمانية في قرارها ال�سادر في 23 اأكتوبر 1951 في ق�سية 

(SOUTHWEST)، اإلى اأنها تتفق مع ق�ساء المحكمة الد�ستورية البافارية الذي يقرر  ”اإن اإمكان 

اأن يكون الن�ص الد�ستوري، في ذاته، باطلًا وكاأن لم يكن، لي�ص م�ستحيلًا من الناحية المفاهيمية، 

فقط لمجرد اأن هذا الن�ص ي�سكل جزءاً من الد�ستور . ذلك اأنه توجد طائفة من المبادئ الد�ستورية 

التي تعد اأ�سا�سية، وتعك�ص تعبيراً عن قانون اأعلى حتى من الد�ستور، اإلى درجة تجعل هذه الطائفة 

من المبادئ ملزمة حتى لوا�سعي الد�ستور . وتوجد طائفة ثانية من الن�سو�ص الد�ستورية – التي ل 

ترقى اإلى مرتبة المبادئ الطائفة الأولى – يمكن اعتبارها باطلة وكاأن لم تكن لمخالفتها للمبادئ 
الد�ستورية الأولى“)42(

كما اأكدت المحكمة الد�ستورية الفيدرالية الألمانية في الق�سية التي يطلق عليها ق�سية المادة 117 

لعام 1953، وجود مبداأ للعدالة ينتمي اإلى القانون الأعلى واأنه  ”في حالة تجاوز اأحد ن�سو�ص القانون 

الأ�سا�سي الألماني الحدود الخارجية لمبداأ القانون الأعلى للعدالة، فاإن واجب المحكمة يقت�سي اإلغاء 

117، يك�سف وجود  اأن القرار ال�سادر، في ق�سية المادة  هذا الن�ص“، ولذلك يرى بع�ص الفقهاء 

�أو  الطبيعي“  ”القانون  مثل   متنوعة  بعبارات  اإليها  ي�سار  التي  الو�سعية  فوق  المبادئ  من  طائفة 

”العدالة“. وعلى الرغم من ذلك لم تقم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية الألمانية باإبطال اأي ن�ص 
فوق  المبادئ  اإلى  الإ�سارة  عن  تراجعت   ،1953 عام  بعد  اإنها،  بل  ل  الأ�سا�ص،  هذا  على  د�ستوري 

الو�سعية باعتبارها قيوداً �سمنية على ال�سلطة الموؤ�سِ�سة، بحيث اكتفت بالتم�سك بالقيود الد�ستورية 

40. MARTIN LOUGHLIN , THE CONCEPT OF CONSTITUENT POWER , UNIVERSITY OF 
TORONTO , 2013 , P.4: https://www.law.utoronto.ca/utfl_file/count/users/mdubber/CAL/12-13/
Loughlin-Paper-Constituent%20Power.pdf 
41. IBID , P.4-5
42. KEMAL GOZLER , OP.CIT , P.84-86 
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 )43( 
ال�سريحة على �سلطة التعديل الواردة في المادة 79 )فقرة 3( من القانون الأ�سا�سي لعام 1949

اأن ت�سير المحاكم الد�ستورية اإلى مبادئ  اإنّه في الوقت الحا�سر من النادر جداً   ويمكن القول 

القانون الطبيعي والعدالة كمبادئ فوق الو�سعية اأو فوق الد�ستورية بحيث ا�ستبدلت عبارات بديلة 

 LISBON) كالمبادئ العالمية اأو حقوق الإن�سان الأ�سا�سية. ومن الأمثلة الحديثة على ذلك في ق�سية

CASE) لعام 2009 التي بينت فيها المحكمة الد�ستورية الفيدرالية الألمانية باأن  ”ال�سلطة الموؤ�سِ�سة 

لل�سعب الألماني التي منحت نف�سها القانون الأ�سا�سي اأرادت اأن ت�سع قيوداً غير قابلة للتجاوز لأي 

تطور �سيا�سي في الم�ستقبل“ وذلك من خلال فقرة الخلود – اأي فقرة حظر التعديل – التي ”تمنع 

�سلطة التعديل من التاأثير على المبادئ الواردة في المادة 1 والمادة 20 اأي المبادئ التي تعك�ص هوية 

الد�ستور  ”كما اأ�سافت المحكمة الد�ستورية الفيدرالية في الق�سية ذاتها باأنه  » من الم�سائل التي 

– اأي  اللتزام  والم�ساواة، ذلك  للكرامة، الحرية  العالمية  الطبيعة  ب�سبب  اإذا،  تبقى مفتوحة فيما 

المترتب من جراء حظر التعديل – يطبق حتى على ال�سلطة الموؤ�سِ�سة، فال�سعب الألماني حر في تقرير 
م�سيره باأن يمنح نف�سه د�ستوراً جديداً، با�ستثناء ا�ستمرارية القانونية لحكم القانون الأ�سا�سي“)44(

 CONTINUITY OF) الأ�سا�سي  القانون  لحكم  القانونية  ا�ستمرارية  عبارة  من  ويفهم 

LEGALITY TO THE RULE OF THE BASIC LAW)  باأن ذلك يكون ل�سالح  المحكمة 

باأن تملك الخت�سا�ص لإبطال ت�سرف ال�سلطة الموؤ�سِ�سة، فممار�سة هذه ال�سلطة يجب األ يت�سمن 

ثورة قانونية كتحطيم قيد ال�ستمرارية القانونية التي قد تاأتي م�سحوبة باإلغاء المحكمة الد�ستورية 

اأخرى فاإن هذه القدرة  اأ�سا�سية مختلفة . وبعبارة  وظهور نظام قانوني جديد يرتكز على قاعدة 

قد تفهم كاعتراف باأن فعالية اأي محاولة ق�سائية لتنفيذ القيود المو�سوعية على الهيئة التي ت�سع 

الد�ستور يعتمد ب�سكل نهائي على اعتبارات �سيا�سية خال�سة.

وعلى الرغم من اأن فنزويلا تاأخذ برقابة البنيان الأ�سا�سي ال�سعيفة اإل اأن الغرفة الد�ستورية 

في محكمة العدل العليا بينت في اأحد قراراتها ال�سادر في عام 2006 باأن ال�سلطة الموؤ�سِ�سة لل�سعب 

 
كاأي �سلطة �سيا�سية تخ�سع لقيود نابعة من الحقوق المتاأ�سلة لكل الب�سر والم�ستقة من كرامتهم )45(

ول يت�سح من هذا الموقف باأن هذه القيود على ال�سلطة الموؤ�سِ�سة قابلة للتنفيذ ق�سائياً، ول �سيما اإذا 

علمنا باأن دعوة الجمعية التاأ�سي�سية للانعقاد بموجب المادة 348 من الد�ستور الفنزويلي لعام 1999 

43. IBID , P.86-87 
44. LISBON CASE , 30 JUNE 2009 , PARAS 216-217: https://www.bundesverfassungsgericht.de/
SharedDocs/Entscheidungen/EN/2009/06/es20090630_2bve000208en.html 
45. ALLAN R. BREWER CARIAS , JUDICIAL REVIEW IN VENEZUELA , 2006 , P.12-13: 
http://allanbrewercarias.net/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea8/Content/II,%204,%20
502.%20Judicial%20Review%20in%20Venezuela.%202006%20Duquesne%20Nov.%202006%20
Revised%20version.pdf 



محاولة جديدة لتصنيف الرقابة القضائية على دستورية القوانين 226
الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 17 )
(  1  ) العــــــــــدد 

قد يوؤدي اإلى قيام المحكمة بالتاأكيد على اخت�سا�سها في اإبطال الن�سو�ص الد�ستورية الجديدة اإذا 

�سيا�سياً،  للتنفيذ  قابلة  القيود  تلك  تكون  قد  وب�سكل مخالف  الأ�سا�سية،  مع الحقوق  تعار�ست  ما 

لكن المادة 347 من الد�ستور تن�ص على اأن » يتمتع ال�سعب الفنزويلي بال�سلطة التاأ�سي�سية الأ�سلية، 

ويمكن ممار�سة هذه ال�سلطة بدعوة الجمعية الـتاأ�سي�سية الوطنية اإلى اإ�سلاح الدولة وو�سع نظام 

”انطلاقاً  باأنه  الد�ستور �سرحت  من   350 المادة  اأن  كما   ،« د�ستور جديد  و�سياغة  قانوني جديد 

من اإيمان ال�سعب الفنزويلي بتقاليده الجمهورية ون�ساله من اأجل ال�ستقلال وال�سلم والحرية، ل 

يعترف باأي نظام اأو ت�سريع اأو �سلطة تنتهك القيم والمبادئ وال�سمانات الديمقراطية اأو تتعدى على 

حقوق الن�سان“ وهذا يعني اأنه يمكن لمحكمة العدل العليا اأن تبطل الن�سو�ص الد�ستورية الجديدة 

اإذا ما تعار�ست مع هذه القيم والمبادئ وال�سمانات والحقوق في النظام الديمقراطي.

الخاتمة
اأولًا: النتائج

القوانين من خلال  د�ستورية  على  الق�سائية  الرقابة  ت�سنيف  باأنه يمكن  الدرا�سة  �سجلت  لقد 

العلاقة بين القا�سي الد�ستوري والم�سرع و�سلطة التعديل والتي تو�سح لنا من يملك القرار النهائي 

من  مرتكزاً  بو�سفها  �سعفها  اأو  الرقابة  قوة  تحديد  في  الفي�سل  باعتبارها  الت�سريع  �سحة  حول 

مرتكزات دولة القانون .

التي  ال�سعيفة  الق�سائية  الرقابة  اأولها  للرقابة  اأ�سا�سية  اأ�سناف  اأربعة  الدرا�سة  و�سعت  ولقد 

اأ�سدر الق�ساء قراراً  تكون فيها الكلمة النهائية ب�سحة الت�سريع للم�سرع ولي�ص الق�ساة فحتى لو 

الق�سائية  الرقابة  وثانيها  عادية،  ت�سريعية  باأغلبية  يلغى  اأن  يمكن  فاإنه  الت�سريع  د�ستورية  بعدم 

القوية التي يكون فيها للقا�سي الد�ستوري اأن ي�سدر حكماً باإلغاء الت�سريع اأو بطلانه بحيث ل يمكن 

نق�ص قراره اإل من قبل �سلطة التعديل باأغلبية خا�سة اأو نوعية لكن في بع�ص الدول يقوم القا�سي 

الد�ستوري، بف�سل الفقرات ال�سريحة بحظر التعديل، بمراقبة قوانين تعديل الد�ستور بحيث تكون 

الكلمة النهائية ب�سحة الت�سريع للقا�سي الد�ستوري ولي�ص �سلطة التعديل التي يبقى لها مع ذلك 

اإزالتها على الرغم من �سعوبة ذلك ف�سلًا عن �سعوبة خ�سوعها  اأو  اإمكانية تعديل فقرة الحظر 

للرقابة الق�سائية عند اإقدامها على هذا الإجراء ولهذا ظهر النموذج الثالث، وثالثها رقابة البنيان 

الأ�سا�سي القوية التي يقوم من خلالها القا�سي الد�ستوري با�ستنباط اأو تحديد حظر تعديل مبادئ 

معينة بو�سفها ت�سكل البنيان الأ�سا�سي للد�ستور اأو هويته التي ل يمكن التجاوز عليها من قبل �سلطة 

التعديل واإل حكم القا�سي ببطلان التعديل، ورابعها رقابة البنيان الأ�سا�سي ال�سعيفة حيث يحتفظ 

الم�سرع ب�سلطة تبني قانون تعديل الد�ستور لكي يجعل قرارات المحكمة بعدم �سحة القوانين العادية 
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القوانين  �سحة  عدم  عن  بالإعلان  ب�سلطتها  المحاكم  تحتفظ  وكذلك  مجدية،  غير  اأو  فعالة  غير 

النهائية حول �سحة  الكلمة  المحاكم يمنحون  ول  الم�سرع  ل  لكن  الد�ستور،  تعديل  وقوانين  العادية 

التغييرات الد�ستورية الأ�سا�سية لأن ذلك يعود لل�سعب ال�سيادي �ساحب ال�سلطة الموؤ�سِ�سة الأ�سلية.

لقد حاولت الدرا�سة بناء نموذج خام�ص للرقابة يكون من خلاله للمحاكم العليا والد�ستورية اأن 

تراقب عمل ال�سلطة الموؤ�سِ�سة الأ�سلية في تغيير الد�ستور وو�سع د�ستور جديد للبلاد، وهذا ما يعك�ص 

لنا طريقة جديدة لماأ�س�سة ال�سلطة الق�سائية التي ترتكز على فكرة مفادها اأن قوة الد�ستور ل تنبثق 

اأن  دائماً  تتطلب  التي  الد�ستورية  فوق  المعايير  اأو  للقواعد  من خ�سوعها  بل  ال�سيادي  ال�سعب  من 

تكون مبادئ معينة جزءاً من الد�ستور ك�سمان الحقوق والحريات ومبداأ ف�سل ال�سلطات والمبادئ 

الأ�سا�سية للديمقراطية، وهذا ما ج�سده اإعلان حقوق الن�سان والمواطن الفرن�سي لعام 1789 في 

المادة ال�ساد�سة ع�سر التي تن�ص على اأن "كل مجتمع لي�ص فيه اأحكاماً ل�سمان الحقوق ول يف�سل 

بين ال�سلطات هو مجتمع ل د�ستور له".

ثانياً: التو�شيات

الق�ساء  اخت�سا�ص  من  يو�سع  باأن  القوية  الق�سائية  الرقابة  على  الد�ستور  ين�ص  اأن  نقترح 

ل  حتى  وذلك  العادية  القوانين  عن  ف�سلًا  الد�ستورية  التعديلات  على  الرقابة  لي�سمل  الد�ستوري 

تتمكن �سلطة التعديل من اإلغاء اأحكام الق�ساء بعدم الد�ستورية من خلال تعديل الد�ستور، وحتى اإذا 

لم ي�سرح الد�ستور بهذه الرقابة فاإننا نقترح اأن يقوم القا�سي الد�ستوري بالرقابة على التعديلات 

الوا�سع  التف�سير  والثانية  الد�ستوري  التعديل  اإلى م�ساألتين: الأولى فقرة حظر  ا�ستناداً  الد�ستورية 

لت�سمل  )القوانين(  كلمة  تف�سير  خلال  من  القوانين  د�ستورية  على  بالرقابة  الق�ساء  لخت�سا�ص 

قوانين تعديل الد�ستور ف�سلًا عن القوانين النظامية والعادية.

لكن اإذا لم ين�ص الد�ستور على فقرة حظر التعديل الد�ستوري فنقترح في هذه الحالة اأن يمار�ص 

القا�سي الد�ستوري رقابة البنيان الأ�سا�سي القوية التي ابتكرها القا�سي الد�ستوري الهندي ومن ثم 

انت�سرت في العديد من الدول والتي من خلالها يقوم القا�سي الد�ستوري باإبطال اأي تعديل للد�ستور 

يخالف الخ�سائ�ص الأ�سا�سية التي ت�سكل هوية الد�ستور.

اأما ب�ساأن رقابة القا�سي الد�ستوري على ال�سلطة الموؤ�سِ�سة الأ�سلية فنقترح اأن تت�سافر الجهود 

الدولية والوطنية لإعمال هذه الرقابة من خلال اإن�ساء محكمة د�ستورية عالمية اأو محاكم د�ستورية 

اإقليمية تكون مهمتها رقابة الن�سو�ص الد�ستورية الأ�سلية وذلك بالتعاون مع المحكمة الد�ستورية 

الوطنية.
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