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 أساس رقابة القضاء الدستوري على الإغفال التشريعي

The basis of the control of the constitutional judiciary on 

legislative omission 

 (1) م.د. علي مدلول محسن الخفاجي

Lect. Ali Madlool Mohsen AL-Khafaji 

 صةخلاال

اختصـــاص القضـــاء الدســـتوري في الاصـــل وبصـــورة عامة هو النظر في النصـــوص التشـــريعية الصـــريحة  نَّ إ
التي تناول بها المشــــــــــرع تنظيم احد الموضــــــــــوعات الدســــــــــتورية وبيان مدى توافق هذه النصــــــــــوص مع قواعد 

عن  الا ان المشرع قد يضع النصوص التشريعية ولكنه يضعها بصورة منقوصة وقاصرة ،الدستور من عدمه
فضـــلا عن ذلك  ان تحيط بالموضـــوع من كافة جوانبه وهو ما درا الفقه على تســـميته بالإغفال التشـــريعي.

أن القضـــــاء الدســـــتوري لم يتطرق في الانظمة القانونية الى مفهوم الاغفال التشـــــريعي بشـــــكل محدد، الا انه 
شـــــــــريعي، والتي اكد فيها ان اســـــــــتخدم العديد من المصـــــــــطلحات والعبارات التي تعبر عن فكرة الاغفال الت

الاغفال يعد عيبا دســتوريا يســتوجب القضــاء بعدم دســتورية النص التشــريعي المطعون فيه فيما تضــمنه من 
حكم قاصـــر أو عدم دســـتورية التنظيم التشـــريعي القاصـــر فيما لم يتضـــمنه النص المطعون فيه من حكم كان 

 يتعين أن يتضمنه.
Abstract 
The jurisdiction of the constitutional judiciary in general and in general is 

to consider the explicit legislative texts in which the legislator dealt with the 

organization of one of the constitutional issues and to indicate the 

compatibility of these texts with the rules of the Constitution or not, but the 
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 legislator may put the legislative texts, but put it incomplete and limited to 

surround the subject of In all its aspects, which is what the jurisprudence 

called the legislative omission. Moreover, the constitutional judiciary did not 

specifically address the concept of legislative omission in legal systems, but 

it used many terms and expressions that express the idea of legislative 

omission, in which he stressed that omission is a constitutional defect 

requiring the judiciary to the unconstitutionality of the contested legislative 

text in its contents. Of a minor sentence or the unconstitutionality of a minor 

legislative organization in a provision that was not included in the contested 

text of the provision that should have been included. 

 المقدمة

 أولًا: موضوع البحث
إنَّ المشرع الدستوري عندما يقوم بممارسة وجميفته التشريعية وبمناسبة تنظيمه لأحد الموضوعات فهو قد 
يتناول الموضـــــــــــوع محل التنظيم ولكن على نحو منقوص وقاصـــــــــــر لا يحيط بالموضـــــــــــوع محل التنظيم من كافة 
جوانبه، إذ نجد ان الفقه قد اطلق على هذه الحالة بتســـمية الإغفال التشـــريعي، فهو يعد من المصـــطلحات 
الحديثة الظهور والتي لم يتســـــــــــــــن بعد للفقه تحديد معناه ومفهومه بالقدر الكافي على الرغم من تصـــــــــــــــدي 

 القضاء الدستوري له.
 ثانياً: اهمية موضوع البحث

خلال أن الرقابة التي يمارســــــــــها القضــــــــــاء الدســــــــــتوري اتجاه الإغفال تكمن اهمية موضــــــــــوع البحث من 
التشــــــــريعي تبدو في اعلاء مبدأ مو الدســــــــتور وعلوه، وحماية الحقوق والحريات التي تضــــــــمنها، الأمر الذي 
يتعين معه تصــــــدي القضــــــاء الدســــــتوري في حالة حصــــــول اي  الفة من جانب المشــــــرع للدســــــتور ســــــواء 

ناول بها تنظيم أحد الموضــوعات الدســتورية أو بإغفال المشــرع تنظيمه للموضــوع بنصــوص تشــريعية صــريحة ت
 بصورة متكاملة.

 ثالثاً: مشكلة البحث
 ث اساس رقابة  جملة من الاشكالات التي يتعين مناقشتها ومعالجتها من خلال بحثيثير موضوع ال

، فمن بين م هذا الموضوعنوني يحكوصول الى اطار قاال القضاء الدستوري على الإغفال التشريعي من اجل
الاغفال التشـــــريعي على الرغم دســـــتورية  هذه الاشـــــكالات تبني الانظمة القانونية محل الدراســـــة الرقابة على

من ا ا لم تتضــــمن نصــــا تشــــريعيا صــــريحا يأخذ بهذه الرقابة، وهو ما انر جدلا في الفقه الدســــتوري بشــــان 
وانقســـم على اتجاهين الاول معارض لهذه الرقابة والثاني  رقابة عليهمفهوم الاغفال التشـــريعي ومدى جواز ال

 مؤيد لها،  ا يتطلب  ث مفهوم الإغفال التشريعي وإساس الرقابة عليه.
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 رابعاً: منهجية البحث
ســــنعتمد في  ثنا هذا على المنهج التحليلي المقارن لدراســــة موضــــوع اســــاس رقابة القضــــاء الدســــتوري 

الإغفال التشــــريعي من خلال التطرق الى اراء الفقهاء يصــــوص مســــالة الرقابة على الاغفال، فضــــلا على 
 عن ذكر اهم التطبيقات القضائية الصادرة من المحاكم الدستورية وتحليلها.

 خامساً: خطة البحث
 ســـــنقســـــم خطة البحث على مبحثين نتناول في المبحث الاول ماهية الاغفال التشـــــريعي، وهو مقســـــم
على مطلبين سصـــــص المطلب الاول لبيان تعريف الاغفال التشـــــريعي، إما في المطلب الثاني فســـــنتناول فيه 

 مصطلحات.تمييز الاغفال التشريعي عما قد يختلط به من 
فســــــــــنتناول فيه أســــــــــاس الرقابة على الأغفال التشــــــــــريعي وموقف الفقه منها وهو إما في المبحث الثاني 
أســـاس رقابة القضـــاء الدســـتوري على الاغفال التشـــريعي، إما  في المطلب الاول مقســـم على مطلبين نتناول

في المطلب الثاني فســـنخصـــصـــه لبيان موقف الفقه من الرقابة على الاغفال التشـــريعي، مع خاتمة نســـتعرض 
 التوصل اليها.فيها اهم النتائج والتوصيات التي م 

 المبحث الأول: ماهية الاغفال التشريعي

رع طالما كان ملتزما بألا يمتنع عن ســــن تشــــريع معين الزمة الدســــتور بإقراره وســــنه، وكذلك ألاّ إنَّ المشــــ
يغفل أو يهمل إحدى جوانب التنظيم القانوني والتي لا يكتمل هذا الاخير وفقا للتكليف الدســــــــــــتوري إلاّ 

ل المحاكم الدســتورية بها والا عد ذلك موقفا ســلبيا من جانب المشــرع  الفا للدســتور، يجب القضــاء من قب
بعدم دســـتوريته، واســـاس ذلك مو الدســـتور وعلوه على كافه التشـــريعات، ســـواء من الناحية الموضـــوعية أو 

 الشكلية.
في ضوء ما تقدم سنقسم هذا المبحث على مطلبين نتناول في المطلب الأول تعريف الاغفال التشريعي 

تشــــريعي عما قد يختلط به من المصــــطلحات وفق التفصــــيل وفي المطلب الثاني ســــنتناول فيه تمييز الاغفال ال
 الاط:

 المطلب الأول: تعريف الاغفال التشريعي
مصطلح الإغفال التشريعي يعد من المصطلحات الحديثة نسبياً التي لم يتسن بعد للفقه التعرض له  نَّ إ

إذ يتحقق  ،بالقدر الكافي للاتفاق على تحديد معناه أو مضــــــــــــمونه رغم مواجهة القضــــــــــــاء الدســــــــــــتوري له
دســتور احد جوانبه الاغفال التشــريعي إذا اغفل المشــرع بمناســبة تنظيمه لموضــوع من الموضــوعات الواردة بال

و الفة احد أو بعض النصـــــــــــــــوص  ، ا قد يؤدي إلى الحد من فاعلية الموضـــــــــــــــوع محل التنظيم من ناحية
 الدستورية من ناحية اخرى.

ولبيان تعريف الاغفال التشريعي يتطلب منا تقسيم هذا المطلب على فرعين نعرا في الاول الى المفهوم 
 الى بيان المفهوم القضائي.وفق التفصيل الاط: الاصطلاحي للإغفال التشريعي والثاني
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 ال رع الأوض: الم هوم الاص   ي للإفي اض التشريعي 
انر اصطلاح الاغفال التشريعي جدلا فقهيا بعده من المصطلحات الحديثة، وقد اختلف الفقه بشان 

من الموضوعات الواردة ايجاد تعريف له فالبعض ذهب في تعريفه للإغفال بانه "قيام المشرع بتنظيم موضوع 
بالدستور على نحو منقوص وقاصر لا يحيط به من كافة جوانبه التي لا يكتمل التنظيم إلا بها  ا يؤدي إلى 

 .(2 عدم الإحاطة بالموضوع محل التنظيم و الفة أحد أو بعض نصوص الدستور"
مســـائل معينة بصـــورة منقوصــة ويرى البعض ان الاغفال التشـــريعي يعني "قيام البرلمان بتنظيم مســـالة أو 

يمكن أن يترتب عليها فراغ تشـريعي لا يتماشـى مع التزام البرلمان بضـرورة  ارسـة اختصـاصـه التشـريعي على 
 .(3 الوجه المبين بالدستور"

اضــــــــافة الى ذلك نجد ان الفقه الفرنســــــــي قد عبر عن فكرة الاغفال التشــــــــريعي بالحالة التي يكون فيها 
ســــتوي مع القواعد والمعايير العامة للقانون والذي يتمثل في ثغرات تخل في تكامل النظام تنظيم القانون لا ي
 .(4 القانوني والياته 

وعرف اخرون الاغفال التشــريعي هو ذلك الذي تكمن فيه ارادة المشــرع عن الإمســاك عن التشــريع في 
 .(5 مسالة عهد اليه الدستور بتنظيمها 

وعرف كذلك بأنه عدم تناول المشـــــــــــــرع بالتنظيم ما كان يتعين النص عليه صـــــــــــــراحة ليوافق مقتضـــــــــــــى 
. ولكن ما يمكن ملاحظته على هذا التعريف انه  تصــــــر وغير واضــــــح في بيان معنى الاغفال (6 الدســــــتور 

 التشريعي من جميع صوره.
ناول الموضـــــــــوع محل التنظيم على وذهب جانب اخر من الفقه في تعريفه للإغفال بقوله "أن المشـــــــــرع ت

نحو منقوص لا يحيط به من كافة جوانبه" ويضــــــــــيف اصــــــــــحاب هذا الرأي بأن المشــــــــــرع قد أوجد القاعدة 
القانونية، ولكنه أوجدها منقوصـــة وغير متكاملة بأن أغفل مراعاة أحد جوانب الموضـــوع الذي اســـتهدفت 

و عدم الإحاطة بالموضــــــــوع محل التنظيم من ناحية القاعدة القانونية تنظيمه على نحو من شــــــــانه الإخلال أ
 .(7 و الفة أحد نصوص الدستور أو بعضها من ناحية اخرى 

بينما يرى جانب اخر من الفقه إلى اعتبار الإغفال التشـــــــــــريعي  الفة موضـــــــــــوعية لأحكام الدســـــــــــتور 
فال النســـبي للمشـــرع ومنهم الدكتور احمد فتحي ســـرور الذي ذهب في تعريفه للإغفال التشـــريعي "هو الإغ

في معالجة موضــــــــوع معين خلافا للدســــــــتور قد يمس الضــــــــمانات القانونية التي يجب التمتع بها فضــــــــلا عن 
 .(8 الاخلال بمبدأ المساواة"
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ويســــتوي في الاغفال التشــــريعي ليرتب اثره في عدم الدســــتورية أن يكون جاء عمدا أم عن خطا، لأنه 
ليس جزاءً ام عقابا للمشــــــرع على غفلته، وانما هو جزاء على النقص التشــــــريعي في التنظيم وعدم الإحاطة 

توري ليس ســـلطة تعلو اوانب المســـالةكلها محل هذا التنظيم، وفق النموذا الدســـتوري لها، فالقضـــاء الدســـ
المشــرع ولا ينبغي أن تكون بمثابة ســلطة رئاســية عليه حتى يقال بأن عدم الدســتورية جزاء على إغفاله وانما 
لابد أن تفهم ذلك في اطار مبدأ الفصــل بين الســلطات الذي يفرض توازن الســلطات وتعاو ا إعلاء لمبدأ 

ندما يقوم بمهمة مراقبة الأغفال التشـــريعي فهو يراقبه مو الدســـتور وســـيادة القانون، فالقضـــاء الدســـتوري ع
أداء لدوره في الاســــــــتيثاق من قدر التطابق أو التباين بين النصــــــــوص التشــــــــريعية والدســــــــتور وهذا ما يحقق 

 .(9 موجبات فلسفة الإغفال التشريعي ذاتها 
ال التشــــريعي ولكن يمكن و ا تقدم يمكن القول أنه بالرغم من عدم اتفاق الفقه في ايجاد تعريف للإغف

تعريفه بانه "اغفال الســـــلطة المختصـــــة بعملية التشـــــريع بممارســـــة اختصـــــاصـــــاتها التشـــــريعية المنصـــــوص عليها 
بالدســـــــتور اغفالا كليا أو جزئيا، أو التخلي عنها لســـــــلطة اخرى دون ســـــــند دســـــــتوري،  ا يؤدي الى فراغ 

 تشريعي".
 ريعي ال رع الااك: الم هوم الق ائي للإفي اض التش

إنَّ القضاء الدستوري لم يتطرق في الانظمة القانونية الى مفهوم الاغفال التشريعي بشكل محدد، الا انه 
اســـــــــتخدم العديد من المصـــــــــطلحات والعبارات التي تعبر عن فكرة الاغفال التشـــــــــريعي، والتي اكد فيها ان 

يعي المطعون فيه فيما تضــمنه من الاغفال يعد عيبا دســتوريا يســتوجب القضــاء بعدم دســتورية النص التشــر 
حكم قاصـــر أو عدم دســـتورية التنظيم التشـــريعي القاصـــر فيما لم يتضـــمنه النص المطعون فيه من حكم كان 

 .(10 يتعين أن يتضمنه، وأن تدخل المشرع يغدو واجبا حال يدعوه الدستور الى تنظيم حق من الحقوق 
ان يكون متنازلا عن اختصــــــــاصــــــــه إذا تراجع عن فالمجلس الدســــــــتوري الفرنســــــــي قد ذهب الى ان البرلم

التدخل التشــــــــريعي حيث يلزمه الدســــــــتور بالتدخل، اضــــــــافة الى ذلك انه يكون متخليا عن اختصــــــــاصــــــــه 
التشـــــــريعي إذا افرط في تفويضـــــــه الى الســـــــلطة اللائحية. كذلك فقد ذهب المجلس الدســـــــتوري في اكثر من 

لا تكون هناك عقوبة إلا بناء على نص في القانون  1789 مناســـــــــبة الى انه وفقا للمادة الثامنة من إعلان
ولا عقاب إلا على الأفعال اللاحقة على تطبيق القانون، واســـــــــتنادا الى ذلك يجب على المشـــــــــرع ان يحدد 
الجرائم والعقوبات بشـــــــــــــــكل محدد وكاف  من اجل ابعاد  ة تحكم من جانب الســـــــــــــــلطات العامة والا كان 

عدم 2012نوفمبر عام  23كما اعلن المجلس الدســـتوري في قراره الصـــادر في ،  (11 التشـــريع غير دســـتوري.
الفقرة الاولى، وذلك بســـــــــبب ما اغفلته من وجوب تفعيل مبدأ المشـــــــــاركة بالنســـــــــبة  120دســـــــــتورية المادة 

للقرارات الإدارية التي ليس لها الصـــــــــــــــفة اللائحية الصـــــــــــــــادرة عن الإدارة وأجهزتها، وذلك بالمخالفة للنص 
 وري الوارد بالمادة السابعة من الميثاق الدستوري لحماية البيئة.الدست

                                                        
 .330د. محمد باهي ابو يونس، مصدر سابق، ص -9

 .32جواهر عادل العبد الرحمن، مصدر سابق، ص -10
عبد الحفيظ الشيمي، رقابة الاغفال التشريعي في المحكمة الدستورية العليا  دراسة مقارنه(، دار النهضة العربية، القاهرة،  -11
 .63، ص2003
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إما فيما يتعلق بموقف المحكمة الاتحادية العليا في العراق نجد ا ا قد قضـــت بأن "الفصـــل في الاتهامات  
سادسا من الدستور يستلزم  /93الموجهة الى رئيس الجمهورية بموجب اختصاصها المنصوص عليه في المادة 

قانون بذلك، وان مثل هذا القانون لم يصـــدر لغاية الوقت الحاضـــر، ويلزم حتى ينعقد الاختصـــاص صـــدور 
لها بالفصـــــل في هذه الاتهامات أن يصـــــدر قانوناً من مجلس النواب ينظم كيفية الفصـــــل في هذه الاتهامات 

 .(12 سادسا/ب" /61الموجهة الى رئيس الجمهورية في ضوء احكام المادة 
فقد تبنت المحكمة الدســــــتورية العليا المصــــــرية فكرة الأغفال التشــــــريعي في العديد من اضــــــافة الى ذلك 

أحكامها فقد اســــتخدمت مصــــطلح الأغفال في مرات نادرة، ثم عبرت عنه في باقي أحكامها مســــتخدمة 
عدم تضـــــمين النص التشـــــريعي المطعون فيه لحكم كان يتعين ان يتضـــــمنه أو تضـــــمين  ، مثلعبارات أخرى

طعون فيه لحكم قاصر، وفي هذا الشان فقد قضت المحكمة في أحد احكامها بمخالفة المادة الأولى النص الم
بإنشـــــــــاء محميات طبيعية بمنطقة جبل علبة بالبحر 1986( لســـــــــنة 450من قرار رئيس مجلس الوزراء رقم  

دت في حكمها ( من الدســــــتور، وأور 66الأحمر لمبدأ شــــــرعية الجرائم والعقوبات الذي نصــــــت عليه المادة  
 .(13 عبارة "وذلك فيما تضمنته من عدم تعيين الحدود التي تبين النطاق المكاني لتلك المحميات"

في شــان بعض  1981لســنة 136( من القانون رقم 17وكذلك حكمها الصــادر بمخالفة نص المادة  
أ المســــاواة المنصــــوص عليه الأحكام الخاصــــة بتاجير وبيع الأماكن وتنظيم العلاقة بين المؤجر والمســــتاجر لمبد

( من الدســتور.فيما تضــمنه من قصــر اســتمرار عقد لإيجار على الزوجة المصــرية وأولادها من 40في المادة  
زوجها المســـــــــتاجر غير المصـــــــــري عند انتهاء إقامته بالبلاد فعلا أو حكما دون الزوا المصـــــــــري وأولاده من 

 .(14 زوجته المستاجرة غير المصرية 
كن القول إنَّ الاحكام التي جاءت بها المحكمة الدســــــتورية العليا المصــــــرية لم تضــــــع مفهوماً و ا تقدم يم

محددا للإغفال التشـــريعي، وانما عبرت عنه باســـتخدام عبارة فيما لم يتضـــمنه النص من حكم كان يتعين أن 
 يتضمنه أو فيما تضمنه حكماً قاصراً.
 التشريعي عما قد يختلط به من مصطلحاتالمطلب الثاني: تمييز الاغفال 
عن  ارســـــــة اختصـــــــاصـــــــه المحدد في الدســـــــتور وهو  شـــــــرعالم إغفالتقوم فكرة الاغفال التشـــــــريعي على 

بمعنى ان البرلمان  ،في اطار مبدأ الانفراد التشـــــــريعي بصـــــــورتيه المطلق  الكلي( والنســـــــبي  الجزئي( ،التشـــــــريع
بين الاغفال واختلافاً  اً ي، وبالرغم من ذلك نجد ان هناك تشابهيتخذ موقفا سلبيا تجاه اختصاصه الدستور 

التشـــــريعي، وعدم  لســـــكوتالتشـــــريعي وغيره من الســـــلوكيات التي قد يتخذها المشـــــرع خاصـــــة منها فكرة ا
 الاختصاص السلبي للمشرع:

                                                        
 النافذ. 2005من دستور جمهورية العراق لعام  93ينظر المادة  -12
، 1994أكتوبر 1( قضائية دستورية، جلسة 15( لسنة  20ينظر: حكم المحكمة الدستورية العليا المصرية في القضية رقم   -13

 الموقع الرمي للمحكمة الدستورية العليا.
، الموقع الرمي 2002ابريل. 1( قضائية دستورية، جلسة 20( لسنة  6الدستورية العليا في القضية رقم  ينظر: حكم المحكمة  -14

 للمحكمة العليا المصرية.
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 ال رع الأوض: تمييز الافي اض التشريعي عن السكوت التشريعي
فال الكلي أو الســـــــــــكوت التشـــــــــــريعي بأنه "حالة الغياب الكلي أو إنَّ جانب من الفقه قد عرف الاغ

 .(15 عدم الوجود الكلي للتشريع أو لقاعدة قانونية تتعلق  الة قانونية محددة بالدستور" 
في حين عرفة جانب اخر من الفقه هو امســـــــاك المشـــــــرع عن التشـــــــريع في شـــــــان معين وهو ما يعد  ا 

 .(16 التي يستقل وحده بتقديرها  يترخص فيه، ولذا يعد من الملائمات
ويذهب البعض الاخر في تعريفه بأنه "الســـــــكوت عن تنظيم مســـــــالة ما أو عدم التدخل بالتشـــــــريع في 

 .(17 موضوع معين"
وعارض الســـــــكوت أو الصـــــــمت التشـــــــريعي بعدّه أوثق بمجال رقابة الملائمة التشـــــــريعية التي تمتنع على 

كن ان نطلق عليه بالإغفال التشـــــريعي، فهذا الاخير تكمن القضـــــاء الدســـــتوري، تفترق عن عارض اخر يم
فيه ارادة المشـــــــــرع عن الامســـــــــاك عن التشـــــــــريع في مســـــــــالة عهد اليه الدســـــــــتور بتنظيمها، فهو يختلف عن 
الســـكوت التشـــريعي من ناحيتين: الأولى عنصـــر مادي مفاده عدم قيام المشـــرع بســـن القانون الذي أوجب 

 عليه الدستور صدوره.
والثانية عنصــــــــر معنوي مفاده انصــــــــراف إرادة المشــــــــرع إلى عدم إصــــــــدار هذا التشــــــــريع، وهو ما يكون 
حاصلة أن الأغفال التشريعي هو إمساك المشرع عن سن تشريع كان يجب عليه سنه دستوريا. لذلك فانه 

لدســـتورية، على خلاف الســـكوت التشـــريعي لا يدخل في نطاق الملائمة التشـــريعية، ومن ثم يخضـــع لرقابة ا
وخير دليل على ذلك ما ذهبت اليه المحكمة الدســــــــــتورية العليا بقولها "... تنظيم الحقوق منوط بالمشــــــــــرع، 
وإذا كان اســتعماله لســلطته في هذا الشــان رخصــة يباشــرها، كلما اقتضــاها الصــا  العام، وفي الوقت الذي 

إلى تنظيم حق من الحقوق، كما هو الحال يراه مناســـــــــــبا، إلا أن تدخله يغدو عزيمة إذا ما دعاه الدســـــــــــتور 
 .(18 بالنسبة لحق التقاضي، فإذا أغفل أو ادى مسلكه الى الإخلال بهذا الحق، كان ذلك  الفا للدستور"

اضـــــافة الى ذلك أن الأغفال التشـــــريعي يختلف عن الســـــكوت التشـــــريعي ايضـــــا من عدة نواحي، فمن 
شــــرع قد تناول الموضــــوع محل التنظيم بصــــورة قاصــــرة أو على ناحية نجد أنّ الأغفال التشــــريعي يكون فيه الم

نحو منقوص، إما السكوت التشريعي يكون عندما لا يتناول المشرع احد الموضوعات بالتنظيم من الأساس 
على الرغم من التزامه دســتوريا بذلك، ومن ناحية اخرى فان مســلك المشــرع اتجاه الســكوت التشــريعي يعد 

لأصل،بينما مسلك المشرع بصدد الاغفال التشريعي هو  سب الأصل غير إرادي مسلكا إراديا  سب ا
 19). 

كذلك نجد أن الاغفال التشــــــريعي يختلف عن الســــــكوت التشــــــريعي من حيث مدى الخضــــــوع للرقابة 
الدســتورية من قبل القضــاء، فالأغفال التشــريعي يخضــع لرقابة القضــاء الدســتوري ويجد أســاســه في مبدأ مو 

                                                        
 .120عبد الحفيظ الشيمي، مصدر سابق، ص -15
 .335محمد باهي ابو يونس، مصدر سابق، ص -16
 .121عبد الحفيظ الشيمي، المصدر السابق، ص -17
قضائية دستورية، مجموعة أحكام المحكمة الدستورية  19لسنة 193الدستورية العليا المصرية، القضية رقم  ينظر: المحكمة -18

 .548، ص2000مايو 6العليا، الجزء التاسع،. 
 .401جابر محمد حجي، مصدر سابق، ص -19
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والذي يعني علو القواعد الدســـــــــــــــتورية على غيرها من القواعد القانونية المطبقة في الدولة، اما الدســـــــــــــــتور  
الســـــــــكوت التشـــــــــريعي أو ما يســـــــــميه الفقه بالأغفال الكلي ليس مدعاة لرقابة المشـــــــــرع من قبل القضـــــــــاء 

 .(20 الدستوري إذ لا توجد صلة بين الحاجة الى التشريع وبين دستوريته 
كن القول إنَّ امتداد الرقابة على الســــــــــــكوت التشــــــــــــريعي تعني حلول القاضــــــــــــي وخلاصــــــــــــة ما تقدم يم

الدســــتوري محل الســــلطة التشــــريعية في تقدير كثير من الامور من بينها مدى الحاجة الى التشــــريع، وضــــرورة 
واهمية هذا التشــــــريع، وتقدير الظروف الملائمة لصــــــدور التشــــــريع، إذ تعد هذه الامور هي من ابرز واخص 

ت الســــلطة التقديرية للمشــــرع فضــــلا عن ذلك أن تنظيم موضــــوع ما ومدى الحاجة إلى وجود التشــــريع ما
أمر تختص به الســـــــلطة التشـــــــريعية وفقا للملائمات التي تراها، فهي التي تقدر متى تتدخل لوضـــــــع تشـــــــريع 

حمله على التدخل معين ومتى لا تتدخل، فإذا قعد المشــــــرع عن أن يتناول مســــــالة ما بالتنظيم فإنه لا يجوز 
 .(21 كاصل مالم يكن الدستور قد أوجب عليه التدخل وحدد له وقت تدخله وهو امر لا يحدث كثيرا

إما من ناحية التشــابه بين الأغفال التشــريعي والســكوت التشــريعي فنجد ان كلا منهما يرد على التزام 
 المشرع بتنظيم موضوع من الموضوعات الواردة بالدستور.

 الااك: الت ييز بين الافي اض التشريعي وعدم الاختصاص السَ  لَ شرعال رع 
إنّ فكرة الاغفال التشريعي تعد من الافكار الحديثة فهي قد تختلط بغيرها من السلوكيات السلبية التي 
قد يتخذها المشــــرع، خاصــــة فكرة عدم الاختصــــاص الســــلبي أو ما يطلق عليه بالتســــلب التشــــريعي، وتجد 

ة اســــــــاســــــــها في التزام البرلمان بالتشــــــــريع حيث يوجب عليه الدســــــــتور ذلك، وإلا عد  تنعا عن هذه الفكر 
 ارســة اختصــاصــاته التشــريعية، كما تعني عدم تخليه عنها لغيره من الســلطات العامة الاخرى، وإذا حدث 

ا عنه فإنه يكون وامتنع البرلمان عن  ارسة اختصاصاته التشريعية أو تخلى عنها لتمارسها هيئة اخرى عوض
 .(22 قد خالف الدستور بما احدث بغير وجه حق من تعديل لقواعد توزيع الاختصاصات الدستورية 

اضــافه الى ذلك ان عدم الاختصــاص الســلبي يعد احد عوارض الاختصــاص التشــريعي، فهو يتبدى في 
ان تقوم بهذه المهمة بذاتها، حالة ما إذا عهد الدســتور الى الســلطة المشــرعة بتنظيم مســالة معينة، فبدلا من 

تتنازل عنها الى جهة اخرى لتتولى تنظيمها، كان توكل الســـــــلطة التشـــــــريعية الى الســـــــلطة التنفيذية ما أناط 
الدستور تأديته بها ففي هذه الحالة تتسلب الأولى من اختصاصها لتعهد به الى الاخرى، وعلى ذلك يقوم 

ري المانح للاختصـــــــاص، نزول الجهة المختصـــــــة عن هذا التســـــــلب على عناصـــــــر ثلاثة وهي النص الدســـــــتو 
 .(23 الاختصاص، والجهة المتنازل لها عن الاختصاص

كذلك نجد أن فكرة عدم الاختصـــاص الســـلبي للمشـــرع تتعلق بتنظيم بعض الدســـاتير لاختصـــاصـــات 
ه بمعنى التشـــــريع في الســـــلطة العامة، ولاســـــيما فيما يتعلق بالوجميفة التشـــــريعية التي ينفرد بها البرلمان دون غير 

المســائل المحجوزة له دون أن يعهد في ذلك الى ســلطة اخرى، متاثرا في ذلك بعملية توزيع الاختصــاص بين 
                                                        

المقررة لممارستها، دار النهضة  هالة محمد طريح، حدود سلطة المشرع المصري في تنظيم الحقوق والحريات العامة والضمانات -20
 .257، ص2011العربية، القاهرة، 

 .109، ص1995، دار الفكر العربي، القاهرة، 1عبد العزيز محمد سلمان، رقابة دستورية القوانين، ط -21
 .43عيد احمد الغفلول، مصدر سابق، ص -22
 .333محمد باهي ابو يونس، مصدر سابق، ص -23
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، إذ اعتبر ان الموضوعات المحجوزة للبرلمان لا يمكنه في 1958السلطات التي تبناها الدستور الفرنسي عام 
 ن طريق التفويض التشريعي.اطارها ان يتنازل عن تنظيمها لصا  سلطة اخرى ع

وما يمكن ملاحظته على ذلك ان فكرة عدم الاختصــــــاص الســــــلبي للمشــــــرع تظهر في صــــــورتين الأولى 
تتمثل في عدم الاختصـــاص التشـــريعي غير المقترن بالتفويض التشـــريعي ويحصـــل ذلك عندما يتخلى البرلمان 

لاختصـــــــاص بمعنى دون تفويض عن اختصـــــــاصـــــــه، ولكن من دون احالة الى ســـــــلطة اخرى لممارســـــــة هذا ا
تشــــــريعي، إما الصــــــورة الثانية فهي تتعلق بعدم الاختصــــــاص الســــــلبي المقترن بتفويض تشــــــريعي ولكن ذلك 
يكون فقط في الظروف الاســـتثنائية، إذ يتنازل المشـــرع عن جزء من اختصـــاصـــاته لصـــا  الســـلطة التنفيذية 

لس الدســـتوري الفرنســـي وكذلك المحكمة العليا ، وتجد هذه الصـــورة اســـاســـها في القرار الصـــادر من المج(24 
الذي تصــــدى لحالة التفويض من خلال تحديد الضــــوابط الدســــتورية التي يجب على الســــلطة التشــــريعية ان 
تتقيد بها، حيث قضــــت المحكمة الدســــتورية العليا ما يلي "انه يشــــترط لســــلامة التفويض وصــــحته ان تطرأ 

المدة، معين الموضـــوعات التي يجري فيها والأســـس التي يقوم عليها،  جمروف اســـتثنائية تبرره وان يكون محدد
وكلها قيود على الســـــــلطة التنفيذية حتى لا تمارس ذلك الاختصـــــــاص الاســـــــتثنائي بإصـــــــدار قرارات لها قوة 
القانون إلا أن تقوم مبرراته ودواعيه على ان يكون ذلك في الحدود ووفقا للضـــــــوابط التي تضـــــــعها الســـــــلطة 

 .(25 صاحبة الاختصاص الاصيل في  ارسة وجميفة التشريع"  التشريعية
وخلاصة ما تقدم يمكن القول إنَّ المشرع لا يملك أن يتخلى عن اختصاصه لصا  السلطتين التنفيذية 
والقضــــائية تحت ســــتار التنظيم التشــــريعي، أو تحت ســــتار التفويض التشــــريعي وفي هاتين الصــــورتين، إذا ما 

تصــاصــه فإنه يكون بدون شــك  الفا للتنظيم الدســتوري بشــان توزيع الاختصــاصــات تخلى البرلمان عن اخ
 بن السلطات العامة.

وفي ضــوء ما تقدم نجد ان فكرة عدم الاختصــاص الســلبي للمشــرع تختلف عن فكرة الاغفال التشــريعي 
 وهذا الاختلاف يكمن من خلال عدة نواحي:

شـــرع لقواعد الاختصـــاص المحددة بالدســـتور بأن فعدم الاختصـــاص الســـلبي نقصـــد به  الفة مســـلك الم
يتخلى عن اختصــاصــه لصــا  الســلطة التنفيذية، بينما نقصــد بالأغفال التشــريعي قعود المشــرع عن مباشــرة 

 .(26 اختصاصه أو مباشرته على نحو قاصر ومن ثم فلا يترك المشرع اختصاصه لسلطة اخرى 
دم الاختصاص السلبي يكون مسلك المشرع إراديا، اما من ناحية المسلك الذي يتخذه المشرع ففي ع

إما في الأغفال التشريعي فان مسلك المشرع وخاصة في الاغفال الجزئي الذي يعد اكثر مراقبة، هو  سب 
 .(27 الاصل غير ارادي

ومن ناحية الاســـــــاس القانوني للرقابة الدســـــــتورية على كل من الاغفال التشـــــــريعي وعدم الاختصـــــــاص 
للمشــرع، نجد أن اســاس الرقابة على الأغفال التشــريعي تتمثل في  الفة التشــريع لمبدأ مو الدســتور الســلبي 

وعلوه من جانب، و الفة الضــــــــــــــمانات التي هياها الدســــــــــــــتور لحماية الحقوق والحريات العامة من جانب 
                                                        

 .16، ص1981يناير 20،19توري الفرنسي الصادر في ينظر: قرار المجلس الدس -24
 .1975./5/4قضائية دستورية والصادرة في  4لسنه 9ينظر: حكم المحكمة الدستورية العليا في القضية رقم  -25
 .22عبد الحفيظ الشيمي، مصدر سابق، ص -26
 .580، ص2010ت الجديدة، الاسكندرية، عبد المجيد ابراهيم، السلطة. التقديرية للمشرع  دراسة مقارنة(، دار الجامعا -27
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 29: العدد

عليها هو مبدأ . إما فيما يتعلق بفكرة عدم الاختصــــــاص الســــــلبي للمشــــــرع نجد ان اســــــاس الرقابة (28 اخر 
الانفراد التشــــــــــــــريعي بمســــــــــــــائل معينة ومن ثم  الفة القانون لقواعد الاختصــــــــــــــاص إذا ما ترك القانون هذه 

 .(29 الموضوعات للسلطة اللائحية
اضـــــافة الى ذلك إن فكرة عدم الاختصـــــاص الســـــلبي للمشـــــرع تعد من العيوب الخارجية للتشـــــريع فهي 

وص عليها في الدستور ويترتب على ثبوتها القضاء بعدم دستورية تتمثل في  الفة قواعد الاختصاص المنص
التشريع المطعون فيه وذلك لمخالفته لقاعدة شكلية واردة بالدستور، في حين لا يمكن اعتبار فكرة الأغفال 
التشــــــريعي من العيوب الخارجية للتشــــــريع بل ا ا تعد  الفة صــــــريحة لمضــــــمون أحد نصــــــوص الدســــــتور أو 

 .(30 على وجوده القضاء بعدم دستورية ما أغفل المشرع بيانة للمخالفة الموضوعية للدستور بعضها ويترتب
و ا تقدم يمكن القول إنَّ الرقابة الدســتورية على الأغفال التشــريعي وعدم الاختصــاص الســلبي للمشــرع 

خلال حماية  تهدف الى تحقيق غاية معينة فنجد، أن الهدف من الرقابة على الأغفال التشــــــريعي تكمن من
مبدأ مو الدســتور وعلوه وهيمنته على قواعده ومبادئه على ما دو ا من قواعد قانونية ســواء كانت صــريحة 
أو ضـــــــمنية من جانب، وكفالة وحماية الحقوق والحريات التي تضـــــــمنها الدســـــــتور بأن يكون الانتفاع بها في 

وذلك لان حالة الاغفال التشــريعي تهدف  الصــورة التي تصــورها الدســتور نطاقا فاعلا لها من جانب اخر،
، في حين ان الهدف من (31 الى تصـــــحيح النص التشـــــريعي وليس حماية المجال المحجوز للقانون  التشـــــريع( 

الرقابة على فكرة عدم الاختصــــاص الســــلبي تتمثل في حماية المجال المحجوز للقانون  التشــــريع( وعدم إقحام 
 .(32 السلطة التشريعية السلطات الاخرى مباشرة اختصاصات 

المبحث الثاني: أســــاس الرقابة على الأغفال التشــــريعي وموقف الفقه 

 منها

إنَّ الفقه الدســـــــتوري قد ربط و ق بين مبدأ مو الدســـــــتور و الرقابة على الأغفال التشـــــــريعي،إذ جعل 
، فهدف هذه الرقابة مو الدســــتور وعلوه بمثابة أســــاس قانوني من اجل قيام الرقابة على الأغفال التشــــريعي

هي رد المخالفة الدســتورية الناجمة عن حالات الاغفال فهي تجد اســاســها في حماية الدســتور بعده القاعدة 
 الاعلى التي يجب احترامها من جانب السلطات التي انشاها الدستور.

القاضــــــــــــــي اضـــــــــــــــافه الى ذلك أن فقهاء القانون العام قد اختلفوا فيما بينهم حول مدى امكانية قيام 
الدســتوري بمهمة الرقابة على الاغفال التشــريعي، إذ تبلور هذا الخلاف في اتجاهين متعارضــين ولكل منهما 
حججه وأســـانيده لما يدعيه، فاصـــحاب الاتجاه الأول يرفض فكرة الرقابة على الأغفال التشـــريعي لأ ا من 

 اخص مظاهر السـلطة التقديرية للمشرع جهة ترد على قواعد لا وجود لها، كما ا ا تمثل تدخلا مباشـرا في
 عند  ارسته لوجميفته التشريعية.

                                                        
، 2003عوض المر، الرقابة القضائية على دستورية القوانين في ملامحها الرئيسية، مركز رينيه، جان دبوي للقانون والتنمية،  -28

 .141ص
 .37عيد احمد الغفلول، مصدر سابق، ص -29
 .401جابر محمد حجي، مصدر سابق، ص -30
 .37سابق، صمحمد عماد النجار، مصدر  -31
 .579عبد المجيد ابراهيم، مصدر سابق، ص -32
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إما الاتجاه الثاني فهو يتمسك بفكرة الرقابة على الأغفال التشريعي، لأ ا ترد على قواعد سلبية وليس 
ية لم على لا قواعد، كما ا ا لا تمس ســلطة المشــرع التقديرية وانما هي رقابة على ســلطة مثقلة بقيود دســتور 

 يلتزمها المشرع العادي.
وفي ضــــــــوء ما تقدم ســــــــنقســــــــم هذا المبحث على مطلبين نتناول في المطلب الأول إســــــــاس الرقابة على 
الأغفال التشريعي، إما في المطلب الثاني فسنتناول فيه موقف الفقه من الرقابة على الاغفال التشريعي وفق 

 -التفصيل الاط:
 ضاء الدستوري على الاغفال التشريعيالمطلب الأول: إساس رقابة الق

إن أســــاس الرقابة على اغفال المشــــرع وإحجامه عن  ارســــه اختصــــاصــــه لا يختلف  ســــب نظرة بعض 
فقه القانون الدســــتوري، من حيث المبدأ عن أســــاس الرقابة على دســــتورية القوانين في مضــــمو ا العام وهو 

ر، انطلاقا من مبدأ مو الدستور وعلوه على القوانين خضوع القانون الذي تسنه السلطة التشريعية للدستو 
(  ريبس( يرى أن هذا الاســــــــــاس غير كاف  لقيام Ribesالمكونة للنظام القانوني للدولة، ولكن الاســــــــــتاذ  

هذه الرقابة، فخضــوع المشــرع لأحكام الدســتور يعُد عاملا اســاســيا لقيامها، ولكن أســاس هذه الرقابة هو 
 .(33 مجموعة الالتزامات الايجابية التي يتضمنها الدستور ويفرض على المشرع الوفاء بها 

عين نتناول في الأول مبدأ مو الدســــــتور، وفي الثاني وفي ضــــــوء ما تقدم ســــــنقســــــم هذا المطلب على فر 
  الفة الأغفال التشريعي لمبدأ مو الدستور وفق التفصيل الاط:

 ال رع الأوض: مبدأ سمو الدستور
إنَّ من اهم الاســـــــس التي تقوم عليها الدولة القانونية هو مبدأ مو الدســـــــتور وعلوه على جميع القواعد 

ذ لا يمكن ان تنعت الدولة بالقانونية مالم تكن لقواعد الدســتور الســمو والســيادة على القانونية في الدولة، إ
، إذ يقصـــــــــد بمبدأ مو الدســـــــــتور عرفيا كان ام مكتوبا هو القانون الأعلى في الدولة فيعلو (34 باقي قواعده

لقانون الدستوري، على كل ما عداه من قوانين واعمال، ومو الدساتير تعد من المبادئ المسلم بها في فقه ا
، ومع ذلك نجد أن بعض الدســـاتير تنص عليه صـــراحة ومن بين (35 حتى لو اغفلت الدســـاتير النص عليه 

( منه على ما يلي 13الذي قضــي في المادة   2005هذه الدســاتير ما فعله الدســتور العراقي الصــادر عام 
كون ملزما في انحائه كافة، وبدون اســـتثناء، "أولا: يعد هذا الدســـتور القانون الأمى والأعلى في العراق، وي

ننيا: لا يجوز ســــن قانون يتعارض مع هذا الدســــتور، ويعد باطلا كل نص يرد في دســــاتير الاقاليم، أو اي 
 نص قانوني اخر يتعارض معه".

اضافة الى ذلك نجد أن مبدأ مو الدستور الذي تتمتع به القواعد الدستورية، يستند الى مضمون هذه 
القواعد وموضــوعها وهو ما يســمى بالســمو الموضــوعي للدســتور، ويســتند من الناحية الاخرى الى الشــكل 

 .(36 الذي تتبلور فيه وهو ما يسمى بالسمو الشكلي للدستور
                                                        

 .71عبد الحفيظ الشيمي، مصدر سابق، ص -33
 .537، ص1992عبد الغني بسيوني، النظم السياسية والقانون الدستوري، الدار الجامعية، القاهرة،  -34
 .173، ص2006ابراهيم عبد العزيز شيحا، المبادئ الدستورية، منشاة المعارف، الاسكندرية،  -35
 .101، ص1992محمد حسنين عبد العال، القانون الدستوري، دار النهضة العربية، القاهرة،  -36
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فيما يتعلق بالسمو الموضوعي للدستور نجد انه يتحقق من خلال النظر إلى مضمون القواعد الدستورية  
تناولها بالتنظيم، فالدســـتور هو الأســـاس الذي يقوم عليه النظام القانوني في الدولة، ذاتها والموضـــوعات التي 

إذ تحدد قواعده أسـس نظام الحكم فيها، ويحدد السـلطات العامة بها وكيفية  ارسـتها لوجمائفها، فضـلا عن 
و الاجتماعية أو تحديده للفلســـفة أو الايدلوجية التي يقوم عليها نظام الحكم ســـواء من الناحية الســـياســـية أ

 الاقتصادية.
وما يمكن ملاحظته على ما تقدم بأن العلو والســــمو الذي يتحقق للدســــتور هو نتيجة منطقية للأهمية 
البالغة للموضـــــوعات التي ينظمها وضـــــرورتها التي لا غنى عنها في البناء القانوني للدولة، فهو على قمة هذا 

لأصـــــــــول التي يقوم عليها نظام الحكم ويحدد الســـــــــلطات العامة البناء لأنه القانون الذي يرســـــــــي القواعد وا
 .(37 ويرسم لها وجمائفها، ويضع الحدود والقيود الضابطة لنشاطها 

كذلك نجد أن الســمو الموضــوعي للدســتور يتجلى من خلال مظهرين اســاســيين: المظهر الاول يتمثل 
لاختصـــاصـــات التي يمنحها لكل منها، بأن الدســـتور هو الذي ينشـــئ الســـلطات العامة في الدولة، ويحدد ا

ولهذا فهو يعُدل الســند الشــرعي لوجود هذه الســلطات، ومصــدراً ما تضــطلع به من وجمائف واختصــاصــات 
، إما فيما يتعلق بالمظهر الثاني فهو يتمثل بأن الدســــــــــتور هو الذي يحدد فكرة (38 تمارســــــــــها باســــــــــم الدولة

ة والايدلوجية التي يقوم عليها النظام القانوني المطبق سواء من القانون السائدة في الدولة، كما يحدد الفلسف
الناحية الســـياســـية أو الاجتماعية أو الاقتصـــادية، وعلى ذلك فيكون على الهيئات الحاكمة الالتزام بما رمه 
الدســـتور في هذا الخصـــوص والتقيد بالفلســـفة التي يســـتلهمها الدســـتور ويقوم مرتكزا عليها وإلا كان باطلا 

 .(39 ل نشاط يتعارض مع هذه الفلسفة أو الاتجاه السائد في الدولة ك
ويرى غالبية الفقه الدستوري أن السمو الموضوعي المستند الى طبيعة الموضوع الذي يعالجه الدستور أو 
مضـــــــــمونه، ليس له ســـــــــوى أهمية ســـــــــياســـــــــية أو ادبية، فمخالفة إحدى الســـــــــلطات العامة لبعض القواعد 

يثير الرأي العام ضـــــــد هذه الســـــــلطة، ولكن دون ان توجد وســـــــيلة قانونية رمية يمكن  الدســـــــتورية يمكن ان
، فالعلو الموضــوعي للدســتور لا يكفي في حد ذاته لإعطاء (40 الرجوع اليها لكفالة احترام احكام الدســتور

نى أن اغفال قواعده القيمة القانونية واجبة الاحترام من جانب البرلمان عند ســــــــــنه التشــــــــــريعات العادية، بمع
مبدأ مو الدســــــتور من الناحية الموضــــــوعية يؤدي الى انر ســــــياســــــية واجتماعية دون ان يؤدي الى اية انر 

 .(41 قانونية كإبطال الأعمال القانونية الصادرة بالمخالفة لأحكام الدستور
من إما فيما يتعلق بالســــــــمو الشــــــــكلي للدســــــــتور فهو يتحقق إذا كان تعديله يتطلب إجراءات أشــــــــد 

الإجراءات التي تلزم لتعديل القوانين العادية، اضـــــــــافة الى ذلك أن الســـــــــمو الموضـــــــــوعي للدســـــــــتور اذا كان 
يتحقق لجميع انواع الدســــــــــاتير المدونة وغير المدونة والجامدة والمرنة، فإن الســــــــــمو الشــــــــــكلي لا يتحقق إلا 

نة في عدم إمكان تعديلها إلا بإتباع بالنســبة للدســاتير الجامدة وذلك لأن الدســاتير الجامدة تختلف عن المر 
                                                        

 .140، ص2015، مؤسسة حورس الدولية، 3سامي جمال الدين، القانون الدستوري والشرعية الدولية، ط -37
 .176ابراهيم عبد العزيز شيحا، مصدر سابق، ص -38
 .177المصدر السابق، ص -39
 .57، ص2014ماجد راغب الحلو، دستورية القوانين، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية،  -40
 .181ابراهيم عبد العزيز شيحا، مصدر سابق، ص -41



  

 أساس رقابة الق اء الدستورغ عَى الإفي اض التشريعي 

127 

إجراءات خاصــة مغايرة عما يتبع في تعديل التشــريعات العادية الصــادرة من الســلطة التشــريعية، إذ نجد ان 
هذا الاختلاف في إجراءات التعديل هو الذي يضفي على الدستور السمو الشكلي ويضعه في مركز أمى 

تفرقة بين القواعد الدســــتورية والقوانين العادية، ويترتب على الســــمو ، ويؤدي إلى ال(42 من القوانين العادية 
الشـــــــكلي للدســـــــتور احتلال القواعد الدســـــــتورية لقمة التدرا الهرمي للنظام القانوني في الدولة،  يث يمتنع 
على الســــــلطة التشــــــريعية أن تخرا على قواعده أو تخالف أحكامه فيما تســــــنه من تشــــــريعات، وبذلك تبرز 

 .(43 ة القانونية لسمو الدستور التي تتحقق عن طريق السمو الشكلي لقواعدهالاهمي
و ا تقدم يمكن القول إنَّ السمو الموضوعي للدستور يستند إلى القواعد الدستورية وموضوعها غير انه 

القانونية، اي ان تقتصــــر أهمية الســــمو الموضــــوعي من الناحية الســــياســــية وليس له أهمية أو اثر من الناحية 
 الفة الدســـــــــــــتور قد تؤدي الى انر ســـــــــــــياســـــــــــــية واجتماعية ولكنها لا تؤدي الى اية انر قانونية، هذا من 
جانب، ومن جانب اخر ان مبدأ مو الدســـــــــــــــتور لكي يتوافر له اهمية قانونية الى جانب ما تحقق له من 

ه كذلك الســمو الشــكلي الذي يســتند اهمية ســياســية عن طريق الســمو الموضــوعي، فانه يجب ان يتحقق ل
إلى شـــــــــــــــكل القاعدة الدســـــــــــــــتورية واجراءاتها، فهو يتحقق اذا كانت اجراءات تعديله تتطلب اشـــــــــــــــد من 

 الاجراءات التي تلزم لتعديل القوانين العادية.
 ال رع الااك: مخال ة الأفي اض التشريعي لمبدأ سمو الدستور

حتمية بين الأغفال التشــريعي وبين تحقق المخالفة الدســتورية إنَّ الفقه الدســتور يؤكد على وجود علاقة 
ســواء من ناحية الشــكل أو الموضــوع، وذلك لان الدســتور يضــع على عاتق المشــرع مجموعة من الالتزامات 
القانونية التي يجب الوفاء بها، إذ تتحقق المخالفة الدســـــــــــــتورية ليس فقط عندما يباشـــــــــــــر المشـــــــــــــرع بوجميفته 

 .(44 ا تتحقق إذا اهمل أو اغفل  ارسته لهذه الوجميفة بصورة كاملة أو جزئية التشريعية، بل ا 
و الفة الإغفال التشـــــريعي لمبدأ مو الدســـــتور تكمن في صـــــورتين تتمثل الصـــــورة الأولى بالمخالفة لمبدأ 

 السمو الموضوعي للدستور، والصورة الثانية لمبدأ السمو الشكلي للدستور.
ولى نجد أن من اهم مظاهر الســـــمو الموضـــــوعي للدســـــتور هو الذي يتحقق من فيما يتعلق بالصـــــورة الأ

خلال النظر إلى مضــمون القواعد الدســتورية والموضــوعات التي تتناولها بالتنظيم هو حماية الحقوق والحريات 
ال العامة، وكفالة مبدأ المســــــــاواة، لذلك لم يكن غريبا أن غالبية الاحكام الصــــــــادرة بالتصــــــــدي لحالة الإغف

، وتأكيدا على ذلك نجد ان الفقه (45 التشـــــــــــــــريعي كانَ الهدف منها هي حماية الحقوق والحريات العامة 
الدســــــتوري قد ذهب الى ان تدخل المشــــــرع لتنظيم حق معين فإن تدخله يجب أن يكون متكامل الجوانب 

                                                        
يحيى الجمل، النظام الدستوري في الكويت مع مقدمة في دراسة المبادئ الدستورية العامة، مطبوعات جامعة الكويت،  -42
 .78، ص1970الكويت، 
 .543عبد الغني بسيوني، مصدر سابق، ص -43
عبد العزيز محمد سلمان، رقابة الإغفال في القضاء الدستوري، مجلة الرقابة الدستورية، السنة الثانية، اتحاد المحاكم والمجالس  -44

 .207، ص2009الدستورية العربية، القاهرة، 
 .77عبد الحفيظ الشيمي، مصدر سابق، ص -45
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نه ان يقلل من مفعلا لكافة الضــــــــــمانات الدســــــــــتورية لهذا الحق،  يث إذا اغفل جانبا فإن ذلك من شــــــــــا 
 .(46 الحماية الدستورية لهذا الحق بما يخالف الدستور

ومن التطبيقات القضائية على  الفة الإغفال التشريعي للسمو الموضوعي للدستور هي ما ذهبت الية 
المحكمة الدســــــــــــتورية العليا المصــــــــــــرية في اكثر من حكم لها إذ اكدت على الطبيعة الامرة لجميع نصــــــــــــوص 

اعتبار ان "الدســـــــتور يتميز بطبيعة خاصـــــــة تضـــــــفي عليه الســـــــيادة والســـــــمو باعتباره كفيل الدســـــــتور على 
الحريات وعماد الحياة الدســـــــــــتورية، وأســـــــــــاس نظامها، فيحق لقواعد، من ثم، أن تســـــــــــتوي على القمة من 

ســـــــــــتور هي البنيان القانوني للدولة وأن تتبوأ مقام الصـــــــــــدارة بين قواعد النظام العام، اعتبارا بأن أحكام الد
 .(47 أمى القواعد الامرة التي تلتزم الدولة بالخضوع لها في تشريعها وقضائها"

وما يمكن ملاحظته على هذا الحكم أن مو الدستور يقتضي أن تسمو قواعد الدستور وأحكامه على 
ما عداها من قواعد داخل الدولة وهي قواعد تفرض على المشــــــرع حماية موضــــــوعات دســــــتورية كموضــــــوع 

 قوق والحريات العامة.الح
ومن التطبيقات القضــــــــــائية على هذه المخالفة ما ذهبت اليه المحكمة الدســــــــــتورية البحرينية في حكمها 

بشـــان اســـتملاك الأراضـــي للمنفعة العامة مقررة "أن  1970( لســـنة 8بعدم دســـتورية المرســـوم بقانون رقم  
القواعد القانونية، وضـــــــبطها للقيم التي ينبغي أن الطبيعة الامرة لقواعد الدســـــــتور وعلوها على ما دو ا من 

تقوم عليها الجماعة، تقتضـــــــي اخضـــــــاع القواعد القانونية جميعا أيا كان تاريخ العمل بها لأحكام الدســـــــتور 
 .(48 القائم كشرط لمشروعيتها الدستورية"

اســـــاس للرقابة وخلاصـــــة ما تقدم يمكن القول إنَّ الفقه الدســـــتوري قد تبنى فكرة مو وعلو الدســـــتور ك
على الإغفال التشريعي، باعتبار أن نصوص الدستور هي عبارة عن قواعد قانونية امرة وملزمة تفرض على 
المشرع التزامات ايجابية بالتشريع لحماية موضوعات دستورية، ولكن يشترط في ذلك بأن يكون تنظيمه لها 

وانبها  ا يؤدي إلى الاخلال بالضــمانات تنظيما كاملا غير منقوص أو قاصــر عن أن يحيط بها من كافة ج
 الدستورية، وعليه سلص بأن الإغفال التشريعي يخالف السمو الموضوعي للدستور.

إما فيما يتعلق بالصــــورة الثانية فهي تتمثل بمخالفة الإغفال التشــــريعي للســــمو الشــــكلي للدســــتور، إذ 
يجب اتباعها من اجل صــــــــــدور القانون،  تتحقق هذه المخالفة عندما ينص الدســــــــــتور على اجراءات معينه

ومن التطبيقات على ذلك ما ذهب اليه الدســـــتور الفرنســـــي من خلال اتباعه الاجراءات المتعلقة بالقوانين 
الاساسية واللوائح الداخلية للجمعية الوطنية ومجلس الشيولم، كذلك الدستور المصري فيما يتعلق بالقوانين 

 .(49 المكملة للدستور 

                                                        
 .207مان، رقابة الإغفال في القضاء الدستوري، مصدر سابق، صعبد العزيز محمد سل -46
،.. 1992يناير 4( قضائية "دستورية"، جلسة 8( لسنه  27ينظر: حكم المحكمة الدستورية العليا المصرية في القضية رقم   -47

 الموقع الرمي للمحكمة الدستورية العليا.
،. منشور 2007مارس،  26( قضائية جلسة 3( لسنة  2/05ية رقم  د/ينظر: حكم المحكمة الدستورية البحرينية في القض -48

 .12/4/2007(، الخميس 2786في الجريدة الرمية العدد 
 .78عبد الحفيظ الشيمي، مصدر سابق، ص -49
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ذلك نجد ان السمو الشكلي للدستور يتحقق ايضا وفق ما ذهب اليه بعض الفقه إذا كان  اضافه الى
تعديله للدســـــــتور يتطلب اجراءات أشـــــــد واعقد من اجراءات تعديل التشـــــــريعات العادية، ومن ثم، يختلف 
عن الشــــكل والإجراءات التي يتطلبها الدســــتور لإصــــدار التشــــريعات ســــواء أكانت عادية أو اســــاســــية أو 

كملة، كما أن  الفة المشــــرع لشــــكل وإجراءات إصــــدار التشــــريعات بصــــفة عامة إنما تعد  الفة شــــكلية م
لأحكام الدســـــــتور، وهو يختلف عن الإغفال التشـــــــريعي بالمفهوم الاصـــــــطلاحي باعتبار ان أغفال المشـــــــرع 

ءات من جانب، للإجراءات التي يتطلبها الدســــتور لإصــــدار التشــــريعات يقصــــد به عدم اتباعه لهذه الاجرا
ومن جانب اخر أن الإغفال التشـــــــــريعي يعد  الفة موضـــــــــوعية لأحكام الدســـــــــتور تتعلق بمحل التشـــــــــريع 

 .(50 وليست  الفة لقواعد الشكل والاختصاص 
وما تجب الاشارة اليه بهذا الخصوص ان الاحكام الصادرة بعدم دستورية الإغفال التشريعي من حيث 

ه الدســتوري هذه الندرة الى أن القوانين المشــوبة بالمخالفة الدســتورية لوجود الشــكل تكون نادرة ويرجع الفق
 إغفال تشريعي يفترض صحتها شكليا.

و ا تقدم يمكن القول أن كل  الفة للدستور ومنها الإغفال التشريعي تتضمن بالضرورة  الفة لسموه 
لفة لمبدأ الســــمو الشــــكلي للدســــتور الشــــكلي قبل  الفتها لســــموه الموضــــوعي، وان حالات الإغفال المخا

تتحقق حال  الفته لأي قاعدة وردت بالدســـتور ســـواء أكانت دســـتورية من ناحية طبيعتها أو جوهرها أم 
 لم تكن.

 المطلب الثاني: موقف الفقه من الرقابة على الاغفال التشريعي
الرقابة على الإغفال التشــريعي قد شــهدت تطوراً ملحوجماً، فبعد أن كان القضــاء الدســتوري متردداً  نَّ إ

بالأخذ بها معتبراً أن إغفال المشرع عن التشريع يدخل ضمن سلطته التقديرية، ليتطور موقفه فيما بعد من 
ما انعكس بدوره على رؤى  خلال اعتبار الإغفال التشــــــريعي  الفاً للدســــــتور ومن ثم يخضــــــع لرقابته وهذا

 فقه القانون العام، ليبرز في ذلك اتجاهين  تلفين:
الأول يرى انه لا يمكن أن ينســـــــــب للمشـــــــــرع قواعد قانونية لم يســـــــــنها صـــــــــراحة، ومن ثم، رفض رقابة 
 الإغفال التشــــــريعي باعتبار أن الرقابة يجب ان ترد على قواعد قانونية صــــــريحة. إما الاتجاه الثاني فقد ذهب

على ســـــند من أن القاعدة القانونية التي تخضــــع  الى اخضـــــاع الإغفال التشـــــريعي لرقابة القضـــــاء الدســـــتوري
 للرقابة لا يشترط ان تكون قاعدة صريحة بل قد تكون قاعدة ضمنية.

ومن خلال ما تقدم ســــــــنبين هذا الاختلاف الفقهي من خلال تقســــــــيم المطلب على فرعين سصـــــــص 
 عارض، والثاني لبيان الاتجاه المؤيد وفق التفصيل الاط:الأول لبيان الاتجاه الم

 ال رع الأوض: الاتجا  المعارض لرقابة الق اء الدستورغ عَى الافي اض التشريعي
الفقه الدســـتوري المعارض لخضـــوع الإغفال التشـــريعي لرقابة القضـــاء الدســـتوري قد قدم مجموعة من  نَّ إ

ثم بطبيعة العلاقة  ،الحجج تتعلق في مجموعها بنوع أو ماهية القاعدة الخاضـــــــــــــــعة للرقابة في حالة الإغفال

                                                        
لسياسية، كيلالي زهرة، الاغفال التشريعي والرقابة الدستورية عليه  دراسة مقارنة(، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم ا  -50

 .77، ص2013-2012تلمسان، -جامعة أبي بكر بلقايد 
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منهم إلى القول انه القائمة بين القاضــي الدســتوري من ناحية والمشــرع من ناحية أخرى، فقد ذهب جانب  
من الصــعب أن تنصــب رقابة القاضــي الدســتوري على امتناع المشــرع عن تنظيم مســالة معينة بصــورة جزئية 
أو بصـــــــــــــــورة كاملة، لان ذلك يعني وقوع هذه الرقابة على قواعد غير موجودة بالفعل، كما أن اقرار هذه 

بعض القواعد القانونية الى المشـــرع في حين  الرقابة يؤدي على التســـليم بأن يقوم القاضـــي الدســـتوري بنســـبة
ان هذا الاخير لم يصـــدر عنه شـــيء أصـــلا، وذلك في الحالات التي لا يكون فيها المشـــرع قد تدخل مطلقا 

 .(51 لتسوية المسالة أي في حالة الإغفال الكلي التام 
يوحي بصـــدوره ويرى البعض الاخر أن قيام القاضـــي الدســـتوري بتفســـير النص الخاضـــع لرقابته بشـــكل 

عن البرلمان بصـــــورة ناقصـــــة أو غير مكتملة وذلك في حالة الإغفال الجزئي، ناســـــبا بذلك الى إرادة البرلمان 
نصـــــا أو بعض نص لم يصـــــدر عنه أصـــــلا، وهو امر لا يخلو من تجاوز لأنه يمثل إضـــــافة غير مبررة للنص لم 

 .(52 احة صر  هقر يذهب اليها البرلمان الذي لو أراد إقرار حكم معين لأ
وفي هذا الصــــــــــــــدد يقول احد الفقهاء إنَّ كل ما ليس جزء من النص الخاضــــــــــــــع للرقابة، لا يمكن عده 

كما ذهب فقيه أخر إلى القول " .  (53 قاعدة قانونية موجودة، ولا يمكن بناء على ذلك نســــــــبته الى البرلمان
باللامحدودية " فهي تســـتطيع  بأنه لا شـــك في أن مجال تحرك المحكمة الدســـتورية يتســـم بالســـعة ولكن ليس

بالتاكيد هدم ما أقامه البرلمان بالمخالفة لإحكام الدســــــــــــتور، لكنها لا تســــــــــــتطيع إقامة ما لم يقيمه البرلمان 
ذاته، كما يرى بعض الفقه أن رقابة الامتناع تبدو أمرا غريباً، لأنه من شــــــــــا ا إدانة ما ســــــــــكت النص عن 

 .(54 قوله وليس ما قاله النص
اضــــــــــــافة الى ذلك نجد أن احد الفقهاء يخلص في هذا الشــــــــــــان الى القول بأن الاتجاه الفقهي المعارض 
لكون الإغفال التشـــــــــريعي عيبا دســـــــــتوريا يربط بين النص الصـــــــــادر عن المشـــــــــرع وبين تحرك جهات الرقابة 

وجود لها، ومن ثم،  الدســـــتورية، فإذا لم يوجد النص فلا معنى للرقابة لأ ا ســـــوف تؤدي إلى إلغاء قاعدة لا
 .(55 لا جدوى للرقابة

ومن مبررات انصار هذا الاتجاه برفض الرقابة على الإغفال التشريعي أ ا تعد انتهاكا للسلطة التقديرية 
للمشــرع التي تعد بمناى عن الرقابة الدســتورية، بالاضــافة الى ان هول الإغفال التشــريعي بالرقابة الدســتورية 

 .(56 بة محل المشرع و ارستها لوجميفة التشريعيعني حلول جهة الرقا
كما ذهب البعض الاخر الى انه لا يجب الخلط بين الإغفال التشريعي والإغفال الكلي، ففي الإغفال 
الكلي نجد ان المشـــــرع لم يتدخل بتنظيم أحد الموضـــــوعات الواردة بالدســـــتور، ومن ثم، غياب كلي للقاعدة 

                                                        
المركز القومي  ،1ط، الكتاب الثاني ،محمد ماهر ابو العينين، الانحراف التشريعي والرقابة الدستورية عليه  دراسة تطبيقيه( -51

 .78، ص2013للإصدارات القانونية، القاهرة، 
 .117عيد احمد الغفلول، مصدر سابق، ص -52
 .70بد العزيز محمد سلمان، رقابة الاغفال في القضاء الدستوري، مصدر سابق، صع -53
 .118عيد احمد الغفلول، مصدر سابق، ص -54
 .585عبد المجيد ابراهيم، مصدر سابق، ص -55
 .390جابر محمد حجي، مصدر سابق، ص -56
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الســــلطة التقديرية للمشــــرع الذي له ســــلطة التدخل لتنظيم موضــــوع ما،  القانونية، وهو ما يدخل في نطاق
 .(57 كما له أن يمتنع عن التدخل، يلاف الاغفال الجزئي الذي يمتاز بعدم خضوعه للرقابة الدستورية

 ال رع الااك: الاتجا  المميد لرقابة الق اء الدستورغ عَى الافي اض التشريعي
ريعي تطرح مشــــــكلة التوفيق بين الســــــلطة التقديرية للمشــــــرع، ودور هيئة إنَّ الرقابة على الإغفال التشــــــ

الرقابة على دســتورية القوانين والتي تتجســد في الدور المنشــئ للقاضــي الدســتوري، ويســتشــف من نصــوص 
الدسـتور انه تارة يوجه المؤسـس الدسـتوري أوامر صـريحة للمشـرع العادي، وتارة اخرى يرخص له بذلك اي 

طة التقديرية، وهذا راجع الى تدرا مســتويات النصــوص الدســتورية والتي تصــنف إلى نصــوص يترك له الســل
دسـتورية نافذة بذاتها، واخرى تتضـمن رخصـة للبرلمان توجب تدخلا ايجابيا من المشـرع، ونصـوص دسـتورية 

الدســــتوري  إذ نجد أن انصــــار هذا الاتجاه يرى بضــــرورة رقابة القضــــاء، (58 تتعلق بالحقوق والحريات العامة 
لإغفال المشـــرع عن التدخل، حيث يوجب عليه الدســـتور ذلك، فموضـــوع الرقابة على الإغفال التشـــريعي 
يتمثل في وجود قاعدة قانونية ضمنية  الفة لنص من نصوص الدستور، اي ان انصار هذا الاتجاه يقولون 

الانر المترتبة عن هذا الســكوت  ان الســكوت أو الإغفال التشــريعي ليس في ذاته هو موضــوع الرقابة، وإنما
 .(59 من وجود قاعدة قانونية ضمنية  الفة لنص الدستور

كذلك نجد أن جانب من الفقه الدســـــتوري الغالب خاصـــــة في ايطاليا يرى بضـــــرورة خضـــــوع الإغفال 
التشـــريعي لرقابة القضـــاء الدســـتوري، إذا ما اغفل المشـــرع عن  ارســـة اختصـــاصـــه التشـــريعي الخاص بتنظيم 
مسائل معينة ألزمه الدستور بتسويتها، وذلك لان عدم تدخل المشرع لممارسة اختصاصه يعُد في حد ذاته 
ســلوكا ســلبيا منه وينشــا قاعدة ســلبية، وعلى القاضــي الدســتوري القيام بمهمة الرقابة الخاصــة بعدم التدخل 

يمارس اختصاصه الدستوري  عن طريق الاستناد الى نصوص الدستور التي تلزم المشرع بضرورة التدخل كي
كذلك نجد ان الفقه الفرنســـي قد ذهب الى أن الإغفال التشـــريعي في ،  (60 لتســـوية أو تنظيم مســـالة معينة 

رأيه هو عدم الاختصــــــــاص الســــــــلبي، ينطوي في ذاته على تجاوز البرلمان لســــــــلطته، وأن عدم الاختصــــــــاص 
 .(61 صدار قواعد تشريعية خارا مجال اختصاصه السلبي يشبه تماما عدم الاختصاص الايجابي المتمثل في إ

ويرى البعض الاخر أن المشرع إذا لم يقم بتنظيم الموضوعات التي تدخل ضمن اختصاصه إما عمدا أو 
إهمالا فإن ذلك يؤدي الى الإخلال بالضــــــــــمانة الدســــــــــتورية للموضــــــــــوع محل التنظيم، وبناء على ذلك يعد 

ســـــي قانوني على عاتق المشـــــرع ســـــواء كان تنظيم هذه الموضـــــوعات الإغفال التشـــــريعي إخلالا بالتزام ســـــيا
يدخل ضـــــــــــــمن انفراده المطلق أو النســـــــــــــبي، أو في دورة عادية أو اســـــــــــــتثنائية، أو من اقتراح النواب أو من 
الحكومة، ويرجع ذلك لوجوب أن يكون التنظيم التشــــــــريعي للحق أو الحرية المقررة دســــــــتوريا فعالا، ويبطل 

                                                        
 .102جواهر عادل العبد الرحمن، مصدر سابق، ص -57
، مجلس النشر العلمي ولجنة التاليف والترجمة، 1لحدود الدستورية بين السلطة التشريعية والقضائية، طعادل احمد الطباطبائي، ا -58
 .446، ص2000الكويت، 
 .405، ص2001حمدي ياسين، موسوعة القرار الاداري في قضاء مجلس الدولة، دار النهضة العربية، القاهرة،  -59
 .203احمد فتحي سرور، مصدر سابق، ص -60
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قانوني يحد من هذه الفعـالية، وفي المقـابل يكون القـانون باطلا و الفـا للـدســـــــــــــــتور فيما من ثم كل تنظيم  
 .(62 انتقص به من ضمانات هذا الحق او تلك الحرية 

بينما نجد أن بعض الفقه المؤيد لفكرة خضــوع الإغفال التشــريعي للرقابة الدســتورية من خلال اخضــاع 
لاســــــــــتناد الى اعتبارين، الاول انه اذا كان القاضــــــــــي الدســــــــــتوري الإغفال الجزئي دون الكلي لهذه الرقابة با

يفرض رقابته على دستورية القوانين التي أوردها المشرع في مجال تنظيمه لموضوع معين على أساس مبدأ مو 
وعلو الدســتور، فإن ســلطة القاضــي الدســتوري تمتد إلى رقابه النصــوص التي أغفلها المشــرع والتي لا يكتمل 

القانوني للموضوعات الدستورية الا بها، إما الاعتبار الثاني فيتمثل بأن عدم وجود القاعدة القانونية  التنظيم
الصــــريحة لا يحول دون اللجوء إلى تحريك الرقابة على الإغفال التشــــريعي الجزئي، باعتبار أن رقابة القاضــــي 

من نص تشــــريعي صــــريح أو ضـــمني الدســــتوري تقوم عند كل  الفة للدســــتور ســــواء على ما أورده المشــــرع 
 .(63 ينتج عن أغفال المشرع لجانب أو بعض جوانب الموضوع التي لا يكتمل التنظيم الا بها 

كما اكد البعض الاخر من الفقه على رقابة الاغفال التشــــــــريعي،إذ يمكن للمحكمة الدســــــــتورية العليا 
ال المشـــرع عن اصـــدار قوانين واجبة التطبيق حال قيامها بمهمتها في الرقابة الســـابقة أن تراقب دســـتورية إغف

على النحو المبين في الدســتور، ويرجع الســبب في ذلك ان المشــرع إذا اغفل لنص ما في المشــروع فهو يمس 
الضمانات التي أكدها الدستور أو كان من شانه أن يعطل أحد نصوصه ودورها في هذا الشان لا يختلف 

 .(64 عن دورها في الرقابة اللاحقة 
الا ان اصـــــــــحاب هذا الاتجاه قد تعرضـــــــــوا الى النقد الشـــــــــديد من قبل معارضـــــــــي الرقابة على الإغفال 
التشـــــــريعي، وكان ســـــــندهم في ذلك بأنه لا يمكن بأي حال من الأحوال أن تمتد الرقابة على مالم يتضـــــــمنه 

الصريحة الخاضعة النص التشريعي، اي أن الرقابة على الدستورية يجب أن تقتصر على النصوص التشريعية 
 .(65 لهذه الرقابة 

وما يمكن ملاحظته على هذا الاتجاه انه قد اغفل امرين اســــــــــاســــــــــيين لا يقل احدهما اهمية عن الاخر، 
بالرقابة على مشـــــــــــــــروعية القرارات الإدارية فلم نجد نقدا للقرابة على القرارات الادارية  فالأمر الأول يتعلق

ســـــكوت الادارة لمدة زمنية محددة، إذ ان حماية حقوق المواطنين هي الضـــــمنية، والتي لا تســـــتخلص إلا من 
التي دعت المشرع إلى تنظيم الطعن على القرارات الادارية الضمنية المخالفة لمبدأ المشروعية، ويرجع السبب 

ايضا في ذلك الى التخوف من هذه القرارات لما ترتبه من انتهاك لمبدأ المشروعية ولضمانات الأفراد متوافرة 
بالنسـبة للرقابة على السـكوت أو الاغفال التشـريعي، لأن السـكوت التشـريعي غالبا ما يؤدي الى الاخلال 
بضمانات وحقوق الافراد المنصوص عليها في الدستور إذا كان القانون الخاضع للرقابة يتعلق بأحد الحقوق 

الرقابة على دستورية القوانين، فنجد ا ا لا منهجية  فيما يتعلق بالأمر الثاني فهوإما .(66 الأساسية للأفراد 

                                                        
 الاط: الالكتروني الموقع على منشور مقال، معالجته وسبل التشريعي الاغفال: صديق سهام -62

http://www.droitetentreprise.org/web/?p=1964#_fn 5. 
 .78محمد ماهر ابو العينين، مصدر سابق، ص -63
 .87، ص2015دستورية القوانين، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية، ميادة عبد القادر، الرقابة السابقة على  -64
 .141عوض المر، مصدر سابق،ص -65
 .89، ص1999رأفت فودة، عناصر القرار الاداري، دار النهضة العربية، القاهرة،  -66
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تقتصـــر فقط على مقارنة النص الخاضـــع للرقابة على دســـتورية القوانين بنص دســـتوري معين دون غيره، بل 
ان القاضـــي الدســـتوري يســـتدعي جميع النصـــوص الدســـتورية التي لها صـــلة بالنص الخاضـــع للرقابة، ومن ثم، 

ة والنص الخاضــــــــــع للرقابة قد ينتج عنها عدم وجود تطابق في المعنى فإن العلاقة بين النصــــــــــوص الدســــــــــتوري
 .(67 والمضمون من حيث صورهما المختلفة 

وخلاصــــــة ما تقدم يمكن القول إنَّ الرقابة على الإغفال التشــــــريعي وفق نظرة اصــــــحاب هذا الاتجاه لا 
ثم لا يمكن تحريك هذه الرقابة  يمكن ان تتحقق إلا عندما يخالف المشـــرع التزاما أوجبه عليه الدســـتور، ومن

 إلا حينما يلزم الدستور السلطة التشريعية بضرورة التدخل لوضع القواعد الدستورية موضع التنفيذ. 
 الخاتمة

بعد أن م  ث موضــوع الدراســة والمتعلق بأســاس رقابة القضــاء الدســتوري على الإغفال التشــريعي، م 
 -نجملها كالاط:التوصل إلى عدد من النتائج والتوصيات 

 أولا: النتائج
اتضــح لنا أنَّ المشــرع عند  ارســته لوجميفته التشــريعية وبمناســبة تنظيمه لأحد الموضــوعات قد يتناول -1

الموضـوع محل التنظيم ولكن على نحو منقوص وقاصـر لا يحيط به من كافة جوانبه وهو ما يطلق عليه الفقه 
مصطلح الإغفال من المصطلحات الحديثة الظهور والتي لم يتسن بعد بتسمية الإغفال التشريعي، إذ. يعد 

 للفقه تحديد معناه ومفهومه بالقدر الكافي بالرغم من تصدي القضاء الدستوري له.
ان الفقه الدســــــــتوري قد اختلف في ايجاد تعريف للإغفال التشــــــــريعي ولكن ذلك لا يمنع من ايجاد -2

الســــلطة المختصــــة بعملية التشــــريع بممارســــة اختصــــاصــــاتها التشــــريعية تعريف له فيمكن تعريفه بانه "اغفال 
المنصــــوص عليها.بالدســــتور اغفالا كليا أو جزئيا، أو التخلي عنها لســــلطة اخرى دون ســــند دســــتوري،  ا 

 يؤدي الى فراغ تشريعي".
كذلك تبين لنا أن الاغفال التشـــــريعي يختلف عن الســـــكوت التشـــــريعي من حيث مدى الخضـــــوع   -3
قابة الدســـتورية من قبل القضـــاء، فالأغفال التشـــريعي يخضـــع لرقابة القضـــاء الدســـتوري ويجد أســـاســـه في للر 

مبدأ مو الدســــتور والذي يعني علو القواعد الدســــتورية على غيرها من القواعد القانونية المطبقة في الدولة، 
ابة المشـــــرع من قبل القضـــــاء إما الســـــكوت التشـــــريعي أو ما يســـــميه الفقه بالأغفال الكلي ليس مدعاة لرق

 الدستوري إذ لا توجد صلة بين الحاجة الى التشريع وبين دستوريته.
إنَّ الفقه الدســــتوري قد اختلف حول اســــاس الرقابة التي يخضــــع لها الإغفال التشــــريعي وانقســــموا  -4

ري، إما الاتجاه بصدد ذلك على اتجاهين الاول يؤيد فكرة اخضاع الإغفال التشريعي لرقابة القضاء الدستو 
 الثاني فهو ينكر فكرة خضوع الإغفال التشريعي لرقابة القضاء الدستوري.

                                                        
، 2016العربية، القاهرة،  ، دار النهضة2عبد المنصف عبد الفتاح، رقابة الملائمة في القضاء الدستوري  دراسة مقارنة(،ط -67

 .447ص
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يفرض مبدأ مو الدستور على المشرع التزامات ايجابية بالتشريع لحماية موضوعات دستورية وذلك  -5 
جوانبها  ا يؤدي الى بأن يكون تنظيمه لها تنظيما كاملا غير منقوص أو قاصــــراً عن أن يحيط بها من كافة 

 الإخلال بالضمانات الدستورية لها.
 ثانيا: التوصيات

الإغفال التشـريعي في الموضـوعات التي يلزم الدسـتور المشـرع امر تنظيمها انتهاكا  عدّ  نقترح بضـرورة -1
 لمبدأ مو الدستور.

ابة على الاغفال نقترح على الســــــــلطة التاســــــــيســــــــية المنشــــــــاة في العراق، بضــــــــرورة ايجاد تنظيم للرق -2
التشريعي بشقيه الكلي والجزئي من الناحيتين الموضوعية والاجرائية ضمانا لعلو الدستور واحتراما لنصوصه 

 الامرة.
ومشـــــــــــــــروع قانون المحكمة  2005بالرغم من عدم وجود نص في دســـــــــــــــتور جمهورية العراق لعام  -3

الرقابة على حالات الإغفال، لذلك نقترح يمنح المحكمة صــــــــلاحية  2005لســــــــنة  30الاتحادية العليا رقم 
اضــافة فقرة جديدة من خلال النص صــراحة على حالة (، 93 على المشــرع العراقي عند تعديل نص المادة

ها  الفة لنصـــــــوص الدســـــــتور ومنح المحكمة الاتحادية العليا صـــــــلاحية الرقابة على عدالإغفال التشـــــــريعي ب
 دستوريته.
ري بضــــرورة وقف المحكمة الدســــتورية عند حد القضــــاء بعدم دســــتورية نقترح على المشــــرع الدســــتو  -4

الاغفال التشــــــريعي ســــــواء كان كليا او جزئيا، دون اســــــتخدام الية الأحكام التفســــــيرية البنائية لســــــد الفراغ 
وفي حالة الاغفال الكلي نقترح على المشـــــرع الدســـــتوري في العراق بضـــــرورة قبول دعاوى عدم  ،التشـــــريعي
غفال التشــريعي الكلي من قبل الافراد والمرفوعة امامها مباشــرة عن طريق الدعوى الاصــلية وان دســتورية الا

فينبغي منها القضــــــــــــاء بعدم  ،تفصــــــــــــل كل منهما في الدعوى، وفي حال تأكد من وجود اغفال تشــــــــــــريعي
 ه.الدستورية وتحديد مدة زمنية معينة لكي يتدخل المشرع العادي خلالها بالتشريع فيما اغفل عن

 المصادر

 أولًا: الكتب
 .2006ابراهيم عبد العزيز شيحا، المبادئ الدستورية، منشاة المعارف، الإسكندرية،  .1
 .1999احمد فتحي سرور، الحماية الدستورية للحقوق والحريات، دار الشروق، القاهرة،  .2
، دار النهضة 1مقارنة(، طجابر محمد حجي، السياسة القضائية للمحكمة الدستورية العليا  دراسة  .3

 .2012العربية، القاهرة، 
 جواهر عادل العبد الرحمن، الرقابة الدســــتورية على الاغفال التشــــريعي.، دار النهضــــة العربية، القاهرة، .4

2016. 
 .2001حمدي ياسين، موسوعة القرار الاداري في قضاء مجلس الدولة، دار النهضة العربية، القاهرة،  .5
 .1999القرار الاداري، دار النهضة العربية، القاهرة، رأفت فودة، عناصر  .6
 .2015، مؤسسة حورس الدولية، 3سامي جمال الدين، القانون الدستوري والشرعية الدولية، ط .7
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، مجلس النشــــــر 1عادل احمد الطباطبائي، الحدود الدســـــــتورية بين الســـــــلطة التشـــــــريعية والقضـــــــائية، ط .8
 .2000، العلمي ولجنة التاليف والترجمة، الكويت

عبد الحفيظ الشــــــــيمي، رقابة الاغفال التشــــــــريعي في المحكمة الدســــــــتورية العليا  دراســــــــة مقارنه(، دار  .9
 .2003النهضة العربية، القاهرة، 

 .1995، دار الفكر العربي، القاهرة، 1عبد العزيز محمد سلمان، رقابة دستورية القوانين، ط .10
 .1992لدستوري، الدار الجامعية، القاهرة، عبد الغني بسيوني، النظم السياسية والقانون ا .11
عبد المجيد ابراهيم، الســــلطة.التقديرية للمشــــرع  دراســــة مقارنة(، دار الجامعات الجديدة،الاســــكندرية،  .12

2010. 
، دار النهضـــــة 2عبد المنصــــــف عبد الفتاح، رقابة الملائمة في القضــــــاء الدســــــتوري  دراســــــة مقارنة(،ط .13
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