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The Supervisory Jurisdiction of the Palestinian 

Constitutional Court Over Legislative Abstention: 
AComparative Analytical Study *   

 

Dr. Omar Hamza Al Turkmani;  
PhD in Public Law - Deputy Attorney General for the State of Palestine 

omar_torkmani@hotmail.com  

Abstract:  

This study dealt with subject of supervision of Palestinian constitutional 

judiciary of refrain legislative refrain to treatment vacuity result of it  ,where 

i started from the main question, which is the extent of the limits of the 

Palestinian Constitutional Court in overseeing legislative refrain in case of 

lack an explicit provision authorizing it of this jurisdiction, in order to 

understand all aspects related this topic, we divided study into three sections. 

In first section, we discussed what's nature of legislative refrain and 

motives of confronting it, as for the second section, we devoted it to talking 

about the limits of the Constitutional Court's authority to supervision 

legislative refrain, in third section, we reviewed the consequences of the 

rulings issued by the Palestinian Constitutional Court legislative refrain and 

the situation of the Legislative Council regarding them. Finally, we reached 

a conclusion that contained many findings and recommendations, we mention 

the most important of these results: Our Palestinian Supreme Constitutional 

Court derives its powers to monitor legislative abstention based on the 

principle of constitutional legitimacy, as it is a partner in making general 

legislative policies as dictated by its function in preserving the texts of the 

Basic Law and enforcing its rules, As for the most important 

recommendations, they were to direct an urgent appeal to our Palestinian 

legislator for the necessity to amend the Constitutional Court Law by 

explicitly stating the court's right to monitor legislative refrain, And setting 

the necessary controls to achieve a balance between the enforcement of the 
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constitutional rules and the principle of separation of powers, As well 

directing  a call to political decision-makers in the country to join the Venice 

Commission to benefit from experiences of other countries regarding the 

practices of the Constitutional Court to deal with legislative refrain. 

key words: Legislative abstention; legislative omission; Venice 

Commission; Palestinian Constitutional Court; legislative vacuum 
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 الاختصاص الرقابي للمحكمة الدستورية الفلسطينية  

 * "دراسة تحليلية مقارنة" على الامتناع التشريعي

 التركمان عمر حمزة  د. 

  وكيل النائب العام لدولة فلسطي   -دكتوراه في القانون العام  

omar_torkmani@hotmail.com  
 

  ملخص البحث  

هذه الدراسة موضوع رقابة القضاء الدستوري الفلسطيني على الامتناع التشريعي    تناولت 

الناجم عنه،   التشريعي  الفراغ  إن لمعالجة حالة  يتمثل في مدى  حيث  تساؤل رئيس  طلقت من 

التشريعي في ضوء   بالرقابة على الامتناع  الفلسطينية  الدستورية  التي تملكها المحكمة  الحدود 

المتعلقة  عدم وجود نص   صريح يخولها هذا الاختصاص، ومن أجل الإحاطة بكل الجوانب 

ثلاث  إلى  الدراسة  بتقسيم  قمنا  الموضوع،  ماهية    ة بهذا  منه  الأول  المبحث  في  تناولنا  مباحث، 

حدود   عن  للحديث  خصصناه  فقد  الثان  المبحث  أما  مواجهته،  ودوافع  التشريعي  الامتناع 

الرق  الدستورية في  الثالث استعرضنا  سلطة المحكمة  المبحث  التشريعي، وفي  ابة على الامتناع 

على   المترتبة  الامتناع    الأحكام النتائج  في  الفلسطينية  الدستورية  المحكمة  عن  صدرت  التي 

التشريعي وموقف المجلس التشريعي منها، وأخيراً توصلنا إلى خاتمة احتوت على العديد من  

ئج؛ أن محكمتنا الدستورية العليا الفلسطينية تستمد  النتائج والتوصيات، نذكر أهم هذه النتا 

صلاحياتها في الرقابة على الامتناع التشريعي انطلاقاً من مبدأ الشرعية الدستورية، وباعتبارها  

شريكة في صنع السياسات التشريعية العامة بما تمليه عليها وظيفتها في صون نصوص القانون  

التوصيات فتمثلت في توجيه النداء العاجل إلى مشرعنا    الأساسي، وإنفاذ قواعده، أما عن أهم 

المحكمة   حق  على  صراحة  بالنص  الدستورية  المحكمة  قانون  تعديل  بضرورة  الفلسطيني 

 

   2021/ 27/04جيز للنشر بتاريخ أ و  16/03/2021استلُم بتاريخ  . 
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القواعد   نفاذ  الموازنة بي  التشريعي، ووضع الضوابط اللازمة بما يحقق  بالرقابة على الامتناع 

وجيه النداء إلى صناع القرار السياسي في  الدستورية، ومبدأ الفصل بي السلطات، وكذلك ت 

الخاصة   الأخرى  الدول  تجارب  من  للاستفادة  البندقية  لجنة  إلى  الانضمام  بضرورة  الدولة 

 بممارسات محاكمها الدستورية في معالجة الامتناع التشريعي.  

المفتاحية  التشريعي :  الكلمات  التشريعي   ؛ الامتناع  البندقية   ؛ الإغفال  المحكمة    ؛ لجنة 

 . الفراغ التشريعي   ؛ لدستورية الفلسطينية ا 

 المقدمة:

ن عن آرائهم، وهي  ولتشريعية هي الكيان السياسي الذي يعبر من خلاله المواطنالسلطة ا

أيضاً الجهة التمثيلية المخولة بسن القواني التي تتفق مع احتياجات الجماعة، لذلك يعتبر ظهور  

العمل   الديمقراطي، بعد أن كان  العمل  الدول والأفراد نقطة تحول في  السلطة في حياة  هذه 

 صر على ما يشّرع للشعوب من قبل الحاكم وحده. البرلمان يقت 

هذا الأمر يستوجب أن يكون العمل التشريعي ملائمًا لواقع الجماعة، ومتناسباً مع ظروفهم  

المستدامة   التنمية  خطط  تحقيق  في  مساهماً  يكون  وأن  والاقتصادية،  والاجتماعية  السياسية 

رفا  صون  يضمن  وبما  والبطالة،  الفقر  على  وخياراتهم  ا نال  هللقضاء  قدراتهم  وتوسيع  س 

وفرصهم وحرياتهم الاقتصادية والاجتماعية والسياسية، وأن يمثل كافة فئات الشعب تمثيلًا  

 كاملًا بعيداً عن التحيزات الحزبية. 

متها لفلسفة الدولة واستراتيجيتها،  ءونظراً لأهمية موافقة القواني مع حياة الجماعة، وملا 

التنموية، اجتهد  العوخططتها  السلطة  ا ت دول  التي تضمن إعادة  الفاعلة،  لم لإيجاد الآليات 

هذه  أكثر  ولعل  التشريعية،  للعملية  ممارستها  أثناء  أخطأت  إن  الصواب  جادة  إلى  التشريعية 

لهيئة   الدول  بعض  أسندتها  التي  القواني  دستورية  على  الرقابة  هي  وشيوعاً  فاعلية  الوسائل 

 لهيئة قضائية مستقلة مثلما فعلت العديد من الدول الأخرى.  أو   سياسية كما هو الحال في فرنسا، 

فلسطي من بي الدول التي أناطت هذه المهمة بالمحكمة الدستورية كهيئة قضائية مستقلة،  
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الرقابة على   ينظم عملها، ويحدد اختصاصاتها، وفي مقدمتها  وأصدرت لذلك تشريعاً خاصاً 

تحمل التي  والأنظمة  القواني  لموا   دستورية  والتجريد؛  العمومية  القانون ءصفة  مع  متها 

 الأساسي، باعتباره من يتربع على قمة الهرم التشريعي في الدولة. 

وإذا كان من المألوف أن تبسط المحكمة الدستورية ولايتها على ما تسنه السلطة التشريعية من  

قواني للبحث في مدى دستوريتها، فإن الأمر ليس كذلك بالنسبة لرقابتها على الامتناع التشريعي،  

اني التي تلبي  امتناعه عن سن القو   أو داء مهامه التشريعية، وتجاهله  أ الذي يفترض تقصير البرلمان في  

سناد مثل هذا الاختصاص لسلطة غير البرلمان من  إ   إذ إن احتياجات الجماعة وتعبر عن طموحها،  

المسائل التي أثارت حفيظة فقهاء القانون والسياسة بي مؤيدٍ ومعارض، وقد كان لكل منهم حججه  

تفيد  وتوصيات  بنتائج  الخروج  آملي  البحث،  هذا  في  سنعرضها  التي  القانونية    ومبرراته  المكتبة 

 الفلسطينية، وكافة الباحثي والعاملي في السلك القضائي، والحقل القانون. 

 مشكلة الدراسة 

 اتخذ  أو تنظيم أحد الموضوعات تنظيمًا تشريعياً،   تبرز مشكلة الدراسة في حال امتنع البرلمان عن 

الدولة والأفراد   على  فوّت ي  من بعض القواعد الدستورية، بحيث  للانتقاص  تنظيمه لها ذريعة  من 

المجال   ببعض  الانتفاع  مكنة  في  التقديرية  سلطته  استعمال  أساء  قد  بذلك  يكون  فإنه  جوانبها، 

التشريعي، مما يتعي معه فرض نوع من الرقابة لإلزامه بممارسة مهمته التشريعية لتلبية احتياجات  

ما هي الحدود التي تملكها  نحو التالي:  الدولة والأفراد، وعليه يمكن صياغة التساؤل الرئيس على ال 

التشريعي؟  الامتناع  على  الرقابة  لممارسة  الفلسطينية  العليا  الدستورية  هذا    المحكمة  عن  ويتفرع 

 السؤال مجموعة من التساؤلات الفرعية الأخرى نوردها على النحو التالي: 

 ما المقصود بالامتناع التشريعي؟ .1

 التقديرية للبرلمان في عملية سن القواني؟ما هي حدود السلطة  .2

الامتناع   .3 الرقابة على  حقها في  الدستورية  المحكمة  منه  تستمد  الذي  الأساس  هو  ما 

 التشريعي؟ 

ها على الامتناع  تما هي صور القرارات التي تصدرها المحكمة الدستورية خلال رقاب .4

5

?????????: ???????? ??????? ??????? ????????? ??????????  ??? ???????? ???????? "????? ??????? ??????"

Published by Scholarworks@UAEU, 2022



 ــــــــــــــــ[اع التشريعينالرقابي للمحكمة الدستورية الفلسطينية على الامتالاختصاص ]

 

  [الشريعة والقانونمجلة  - والثلاثون السادسة]السنة  306

 

 التشريعي؟ 

 بدأ الفصل بي السلطات؟ إلى أي مدى يتعارض اختصاص المحكمة المذكور مع م .5

على  ت هل   .6 ورقابتها  الدستورية؛  للمحكمة  التفسيري  الاختصاص  بي  علاقة  وجد 

 الامتناع التشريعي؟ 

 أهمية الدراسة 

العلمية:   الأهمية  على    أولاً:  تحظ  لم  التي  الموضوعات  من  الدراسة  موضوع  يعتبر 

لكافة المشتغلي في حقل القانون   الاهتمام الكافي من الباحثي في فلسطي، على الرغم من أهميته 

والسياسة، لذلك فإن هذه الدراسة ستقدم رؤية قانونية شاملة مبنية على حقائق علمية، لبيان 

ونطاق   التشريعي،  الامتناع  على  الرقابة  ممارسة  في  الدستورية  للمحكمة  القانون  الأساس 

ان، وهي موضوعات تحتاج الصادرة عنها في مواجهة البرلم الأحكامسلطتها في ذلك، ولحجية 

معالجتها  أجل  من  والتقصي  البحث  قانونية  إلى  الحلول،   معالجة  لأفضل  والوصول  معمقة، 

 ارب بعض البلدان ذات الجذور المتعمقة في التعامل مع هذه المسألة. تجمستلهمي بذلك 

العملية:   الأهمية  للمكتبة  ثانياً:  نوعية  إضافة  الدراسة  هذه  تكون  أن  القانونية  نأمل 

الموضوع  لهذا  تعرضت  التي  الفلسطينية  والأبحاث  الدراسات  ندرة  ظل  في  الفلسطينية، 

بالشكل المطلوب، لذلك ستكون مرجعاً أساسياً للباحثي ولكافة العاملي في المجال القانون،  

 للتعرف على كيفية مواجهة حالة الفراغ التشريعي، وتبصيرهم بالإجراءات التي يمكن اتخاذها 

 ةداء أدوارهم في صيانة الحقوق والحريات، وفقاً لما تقتضيه واجباتهم وأمانألذلك، مما سيساهم ب

منعطفً  الدراسة  ستشكل  كما  رسالتهم،  وجلال  الدستورية    اً هام  ا المهنة  المحكمة  لأعضاء 

قاً الفلسطينية، ولصناع القرار السياسي في إيجاد الحلول الجذرية في التعامل مع هذه القضايا وف

 لقاعدة الموازنة بي ضمان نفاذ القواعد الدستورية، ومبدأ الفصل بي السلطات. 

 تحقيق الأهداف التالية: إلى نسعى من خلال هذه الدراسة أهداف الدراسة:  

 التعرف على المقصود بالامتناع التشريعي وتمييزه عن المصطلحات المتشابهة معه.  .1
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 للبرلمان في مجال سن القواني، وحدودها وضوابطها.بيان السلطة التقديرية  .2

الامتناع   .3 على  الرقابي  للدور  الدستورية  المحكمة  ممارسة  شرعية  مقومات  استجلاء 

 التشريعي. 

الامتناع   .4 حالة  مواجهة  الدستورية  للمحكمة  تبيح  التي  والدوافع  الحالات  معرفة 

 التشريعي، وحدود سلطتها في ذلك. 

التطبيقات   .5 الدستورية رقابتها على الامتناع  استعراض بعض  العملية لممارسة المحكمة 

 التشريعي. 

الصادرة عن المحكمة الدستورية في مواجهة البرلمان لإلزامه    الأحكام استطلاع صيغ   .6

 بسن القواني. 

 سنعتمد لموضوعات الدراسة المناهج العلمية التالية: منهجية البحث:  

الوصفي:   المنهج  الظاهأولاً:  بوصف  خلال  سنقوم  من  فلسطي،  البحث في  موضوع  رة 

القضائية التي صدرت عن محكمتنا الدستورية العليا، لاستنباط    الأحكامطلالة على أبرز  الإ

التشريعي منها،   التشريعي، ورصد موقف المجلس  اتبعتها في مواجهة الامتناع  التي  الفلسفة 

انونية المعنية بالمجال القانون  مستعيني بذلك بالتقارير الرسمية التي تصدر عن المؤسسات الق

 وحقوق الإنسان. 

التحليلي:   المنهج  تحليل  ثانياً  خلال  من  وذلك  التحليلي،  بالمنهج  أيضاً  نستعي  سوف 

لسنة   المعدل  الفلسطيني  الأساس  القانون  خصوصاً  بالدراسة،  المرتبطة  التشريعية  النصوص 

لسنة  2003 المعدل  التشريعي  للمجلس  الداخلي  والنظام  المحكمة  2003م،  وقانون  م، 

المعدل لسنة   الفلسطيني  العليا  التي تخوّل المحكمة  2019الدستورية  النصوص  م، لاستنباط 

 الدستورية حق الرقابة على الامتناع التشريعي. 

المقارن:   المنهج  اللازم،  ثالثاً  بالقدر  الدول  بعض  المقارن مع تشريعات  المنهج  سنستخدم 

رى خصوصاً في جمهورية مصر العربية، ودول أوروبا، لعراقة  للتعرف على تجارب الدول الأخ
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  [الشريعة والقانونمجلة  - والثلاثون السادسة]السنة  308

 

 جذورهما القانونية، ولاعتبار قضاتهم من أصحاب السبق الأول في ممارسة هذا الاختصاص.

 مباحث على النحو التالي:   ةسيتم تقسيم موضوعات الدراسة إلى ثلاث  هيكلية البحث: 

 اجهته المبحث الأول: مفهوم الامتناع التشريعي ودوافع مو

 المبحث الثان: حدود سلطة المحكمة الدستورية في الرقابة على الامتناع التشريعي 

 المبحث الثالث: النتائج المترتبة على أحكام المحكمة الدستورية وموقف البرلمان منها 

 المبحث الأول

 مفهوم الامتناع التشريعي ودوافع مواجهته

منح المشرع الدستوري السلطة التشريعية مهمة سن القواني كجزء من عملية الإصلاح  

القانون والسياسي والاجتماعي في الدولة، وذلك باعتبارها الكيان السياسي التمثيلي الذي يعبر  

وتنظيمها ن عن آرائهم، وألقى على كاهلها عبء مواكبة التطورات الحياتية  ومن خلاله المواطن 

في قوالب قانونية تضمن نفاذها وفاعليتها في عملية التنمية المستدامة، فإذا خالف البرلمان المهام  

الموضوع،   لأهمية هذا  وبالنظر  التشريعية،  وظيفته  أداء  عن  وممتنعاً  مقصراً  اعتبر  به،  الموكولة 

ل يبرر  الذي  التشريعي  الامتناع  مدلول  للحديث عن  المبحث  هذا  لمحكمة  سوف نخصص 

الدستورية ممارسة اختصاصها الرقابي، ثم سنتحدث عن مبررات ودوافع مواجهته، وسيكون 

 ذلك من خلال مطلبي على النحو التالي: 

 المطلب الأول

 ييزه عن عدم الاختصاص السلبيمدلول الامتناع التشريعي وتم

وظيفته   ممارسة  في  البرلمان  قصور  حالة  على  دال  واحدٍ  مصطلحٍ  على  القانون  فقهاء  يتفق  لم 

ف إلى عدم القدرة على تحديد نطاق هذا الامتناع، الأمر الذي  التشريعية، ويرجع سبب الاختلا 

يستوجب منا في البداية بيان مدلول الامتناع التشريعي وتمييزه عن غيره من المصطلحات الأخرى،  

 خصوصاً مصطلح عدم الاختصاص السلبي، وسيكون ذلك من خلال فرعي على النحو التالي: 
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 الفرع الأول 

 مدلول الامتناع التشريعي

تتمثل حالة الامتناع التشريعي في صورته البسيطة، عندما يتجاهل البرلمان سن قانون يحتّمه  

واقع الجماعة، وضروريات الحياة المستجدة، لكن الفقهاء اختلفوا في وضع تعريف موحد له،  

 لتي تشكل من وجهة نظرهم امتناعاً تشريعياً.لاختلاف الصور ا

 Legislativeفنجد بعض الفقهاء أطلقوا على الحالة المذكورة مصطلح )الامتناع التشريعي 

abstinence)    الإغفال التشريعي    أوالسكوت  "في حالة    - من وجهة نظرهم- وتتمثل هذه الحالة

ة التشريعية لصالح السلطة التنفيذية  غير المقترن بالتخلي عن الوظيف   أو المجرد غير المصحوب  

السلطة القضائية، حيث نكون في الحالة الأخيرة بصدد مخالفة قواعد الاختصاص، ولسنا   أو

 . (1)"بصدد رقابة على الإغفال التشريعي

، ويتحقق  (2) (Legislative omissionوهناك من أطلق عليه مصطلح )الإغفال التشريعي  

الذي يقع    الالتزامعند امتناع المشرع عن الوفاء بالتزامه بالتشريع، انطلاقاً من    -برأيهم –ذلك  

بضرورة  خطاباً  له  توجه  والتي  الآمرة،  الصيغة  ذات  الدستورية  النصوص  بموجب  عليه 

التدخل لتفعيل الحقوق والحريات التي تحتويها أحكامه، بمعنى جعلها أمراً واقعياً ملموساً، 

 

عبد الحفيظ علي الشيمي، رقابة الإغفال التشريعي في قضاء المحكمة الدستورية العليا، دار النهضة العربية، القاهرة،   (1)

 .7م، ص2003الطبعة الثالثة، سنة 

(، 1969/ 29ظهر مصطلح الإغفال التشريعي أول مرة عندما أصدرت المحكمة الدستورية في ألمانيا الاتحادية القرار )   ( 2) 

بموجبه حثت السلطة التشريعية على إنشاء شروط متساوية بي الأطفال المولودين خارج إطار الزواج والأطفال المولودين  

( من القانون المدن الألمان  1712حكمة الدستورية الاتحادية أن المادة ) داخل إطار علاقة زوجية صحيحة، وقد اعتبرت الم 

 ( المادة  الراهن تنطوي على قصور في تحقيق فلسفة  ألمانيا، ونبهت المحكمة المشرع إلى ضرورة  6.5بشكلها  ( من دستور 

 : طلاع راجع الا للمزيد من    التدخل للتغلب على هذا الإغفال قبل نهاية دورة انعقاد الهيئة التشريعية.

Ahmed Oudah Mohammed AL-Dulaimi, From Negative to Positive Legislator? Response to 

Unconstitutional Legislative Omission as a Case Study in the Changing Roles of Constitutional Courts, 

Submitted in fulfilment of the requirements of the degree of Doctor of Philosophy, Griffith University, 

August 2018, p.83. 
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  [الشريعة والقانونمجلة  - والثلاثون السادسة]السنة  310

 

تنفيذية للدستور، شأنه شأن التشريع الذي يحتاج إلى  فدور القان ون في هذه الحالة بمثابة أداة 

 .  (3) لائحة تنفيذية لتطبيقه

، ويكون  (4) غفال التشريعي هو أحد أوجه عدم الدستوريةبأن الإ"ويقرر أنصار هذا الاتجاه  

 يأتي التنظيم هذا أن إلا  بالتنظيم،بها   يختص التي  الموضوعات  أحد المشرع كذلك عندما يتناول

 إلى يؤدي وبما جوانبه،  بكافة الإحاطة عن قاصراً  يأتي أي غير مكتمل،  إهمال  أو  عمد عن سواء

 .(5) "التنظيم محل للموضوع  الدستورية الإخلال بالضمانة

الفقه الأجنبي أن المصطلح الدال على امتناع المشرع عن الوفاء بالتزاماته   بينما يرى بعض 

القانونية   )الثغرات  هو  الكلي  Legal loopholeالتشريعية  الغياب  حالة  في  ويصورونه    أو(، 

إهمال المشرع تنظيم بعض العلاقات عند سنه للقانون،  "الجزئي للقواني، ويكون هذا بسبب  

ما أول مرة،  ويحدد هذ تنظيم موضوع  نتيجة    أوا الإغفال إما بمناسبة  القواني،  تعديل  أثناء 

 .(6) "إهمال المشرع للتطور السياسي والاقتصادي والاجتماعي الحاصل في المجتمع

عدم    أوعدم اكتمال  "ومن أنصار هذا الاتجاه من يرى أن الثغرات القانونية تكمن في حالة  

تخضع  قانونية  مسألة  في  الفصل  أساسها  على  الدولة  لسلطات  يمكن  قانونية  قواعد  وجود 

 

عزاوي عبد الرحمن، ضوابط توزيع الاختصاص بي السلطتي التشريعية والتنفيذية، دار الغرب للنشر والتوزيع،    (3)

سنة   الأول،  ص2009الجزء  الدستوري46م،  والرقابة  التشريعي  الإغفال  زهرة،  كيلالي  إليه  مشار  رسالة  ،  عليه،  ة 

 .15م، ص 2013ماجستير، جامعة أبي بكر بلقايد، سنة 

الدستورية    (4) الرقابة  نظم  في  الوسيط  مطر،  أبو  الله  عبد  محمد  ومصر"د.  فلسطي  في  الدستوري  ، جامعة  "القضاء 

 . 325م، ص2017الأزهر، الطبعة الأولى، سنة 

القضائية على دستورية القواني، ورقة علمية مقدمة من وفد جمهورية طلالة على الرقابة  إد. عبد العزيز سالمان،      (5)

 م.2011مصر العربية إلى المؤتمر العالمي الثان حول ريو دي جانيرو، البرازيل، يناير، 

(6) problemes de i omission dans la jurisprudence constitutionnelle, cour constitutionnelle republique 

de moldova, conference des cours constitutionnelle europeennes, p3. 

 . 16مشار إليه كيلالي زهرة، مرجع سابق، ص
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 311 [2202 يوليو  هـ 1443 ذو الحجة  -   الواحد والتسعون  ]العدد

 

 .(7) "للتنظيم القانون

تخدمها  بالرغم من اختلاف المصطلحات التي اس  نرى أنه وبتعليقنا على المفاهيم السابقة،  

الفقهاء للدلالة على حالة الفراغ القانون الناجم عن عدم ممارسة البرلمان اختصاصاته التشريعية  

لتنظيم مسألة تهم الجماعة، إلا أن معظمها اتحد في مقصودها، وما اختلاف المصطلحات إلا  

الامتناع  لسوء نعت الحالة من الناحية اللغوية، بيد أن استخدام أي مصطلح للدلالة على حالة 

التشريعي يجب ألا يخرجه عن معناه الحقيقي وفقاً للقاعدة الفقهية المستقرة بأنه لا مُشاحة في  

الاصطلاح، الأمر الذي يحتم علينا الرجوع لقواميس اللغة لمعرفة المصطلح الأكثر تطابقاً مع 

 حقيقة الحالة التي نتحدث عنها.

تتمثل في عدم قيام    -محل الدراسة-التشريعي   لكن دعونا نؤكد بداية على أن حالة الامتناع

حياة  تهم  مسألة  لتنظيم  القانون  الفراغ  حالة  لسد  التشريعية  اختصاصاته  بممارسة  البرلمان 

 الجماعة، سواء كان بقصد منه أم عن غير قصد، وسواء كانت حالة الفراغ كلية أم جزئية. 

التشر )الإغفال  مصطلح  استخدام  أن  نرى  المنطلق  هذا  الحالة  ومن  على  للدلالة  يعي( 

فيه   القانون الصحيح، فالإغفال بصورته المجردة، يدل من إالسابقة،  الوصف  بإنزال  خفاق 

الناحية اللغوية على حالة ترك الشيء دون نسيان، فيقال: أغفل الشيء؛ أي تركه وأهمله دون 

وه نسيان،  غير  من  وتركها  وأهملها  عنها،  غفل  أي  واجباته:  وأغفل  عن نسيان،  يختلف  ذا 

 .(8) الإغفال من الشيء؛ الدال على السهو من قلة التيقظ أو الإغفال عن الشيء، 

ما سبق:  المشرع    ويبنى على  ترك  حالة  يقتصر دلالته على  التشريعي  الإغفال  مصطلح  أن 

تنظيم مسألة معينة تنظيمًا تشريعياً دون نسيان، وهو أحد صور الامتناع التشريعي الذي يبرر  

الم بأن تدخل  القول  أن  كما  عنها،  الناشئة  التشريعي  الفراغ  حالة  لمواجهة  الدستورية  حكمة 

 

(7) 36 Jean Paradise, Great Soviet Encyclopedia (Macmillan, 1979), citing Ahmad Odeh Mohammed 

al-Dulaimi, op cit, p. 91. 

 . 1630م، ص2008العربية المعاصر، علا للكتب، المجلد الثان، الطبعة الأولى، سنة حمد مختار عمر، معجم اللغة أد.  (8) 
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الإغفال التشريعي هو أحد أوجه عدم دستورية التشريع فيه دلالة واضحة على اختزال الحالة  

 غفال الجزئي دون الكلي.التي نحن بصدد الحديث عنها على الإ

القانو )الثغرة  لمصطلح  بالنسبة  الحال  الأجنبي،  وكذلك  الفقه  بعض  استعمله  الذي  نية( 

الفتحة   إلى  اللغوية  الناحية  من  دلالته  الشيء  أوالفجوة    أوفينصرف  في  الضعيفة  ،  (9) النقطة 

 وبذلك يقتصر معنى هذا المصطلح على حالة القصور التشريعي الجزئي دون الكلي. 

الحجب   على  اللغوي  معناه  فينصرف  التشريعي(،  )الامتناع  مصطلح  عن  أما  والإمساك 

وامتنع   إليه،  الوصول  يتعذر  محمياً  ومنيعاً  قوياً  صار  أي  ونحوه،  المكان  منع  فيقال:  الشيء، 

 .(10) بالشيء: أي احتمى وتحصن به، وتمنع الشيء: تعذر حصوله

نرى: عدم    لذلك  حالة  على  دلالة  الأكثر  هو  التشريعي(؛  )الامتناع  الأخير  المصطلح  أن 

لتشريعية للتعبير عن إرادة الأمة، وترجمة طموحاتها وتطلعاتها الواردة  ممارسة البرلمان لسلطته ا

في المبادئ الدستورية إلى نصوص تشريعية قابلة للتطبيق، على اعتبار أن القانون ما هو إلا تعبير  

عن إرادة المجتمع وأولوياته، التي يجسدها المشرع في صورة قواعد عامة تحكم التفاعلات بي  

والجما التي  الأفراد  الامتناع  حالة  فإن  وبالتالي  بينهم،  المشترك  والعيش  العمل  وتنظم  عات 

 جزئي، وقد تقع من المشرع سهواً أم عمداً.  أونقصدها قد تكون بشكل كلي 

عدم قيام السلطة المشّرعة بسن النصوص  "  وعليه نستطيع تعريف الامتناع التشريعي بأنه: 

التشريعية التي تعبر عن إرادة المجتمع وأولياته، ومواكبة جملة التطورات الحاصلة في حياته على 

ممارسة   على  سلباً  يؤثر  تشريعياً  فراغاً  يخلق  بما  والاجتماعي،  والسياسي  الاقتصادي  الصعيد 

 . "حقوقه الأساسية وفقاً لفلسفة المشرع الدستوري

 

 

 .316معجم اللغة العربية المعاصر، الجزء الأول، باب الثاء، ص (9) 

 .2128معجم اللغة العربية المعاصر، الجزء الثالث، باب الميم، ص (10)
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 313 [2202 يوليو  هـ 1443 ذو الحجة  -   الواحد والتسعون  ]العدد

 

 ثانياً: تمييز الامتناع التشريعي عن عدم الاختصاص السلبي 

الامتناع   حالة  على  للدلالة  الفقهاء  بعض  استخدمها  التي  المصطلحات  تعدد  عن  نتج  لقد 

التشريعي نوع من الارتباك في التمييز بينه وبي مصطلح )عدم الاختصاص السلبي(، حيث نجد  

اعتبارهما يعبران عن مفهوم واحد؛ هو عدم قيام البرلمان  بعض الفقهاء من زاوج بي المصطلحي، ب 

، فيما اعتبر آخرون أن الامتناع  ( 11) بممارسة وظائفه الدستورية بسن القواني لمسألة تهم حياة الجماعة 

عدم   فكرة  على  ذلك  في  مستندين  السلبي،  الاختصاص  عدم  صور  من  صورة  التشريعي 

بم  تتنكر  التي  للإدارة  السلبي  ضمن  الاختصاص  يدخل  والتي  التقديرية،  لاختصاصاتها  وجبه 

 .  ( 12) الإطار الرقابي للقضاء الإداري، وهذا الاتجاه الذي أخذ به المجلس الدستوري الفرنس 

أن لكل من المصطلحي وجهته التي يعبر من خلالها الباحثون    –وبحق – وهناك من يرى  

التي يتحدثون عنها، وهم يرون أن مصطلح عدم الاختصاص السلبي    عن مضمون الفكرة 

. وقد ميّز أصحاب الرأي  (13)"تخلي المشرع عن اختصاصه لصالح سلطة أخرى"يتمثل في حالة  

 الأخير بي صورتي لعدم الاختصاص السلبي: 

 الصورة الأولى: عدم الاختصاص السلبي غير المقترن بالتفويض التشريعي 

القواني   بسن  الدستوري  اختصاصه  عن  البرلمان  تخلي  يفترض  الصورة  هذه  وبموجب 

لصالح السلطة التنفيذية دون تفويض تشريعي، ويضرب أصحاب هذا الرأي مثالاً على ذلك 

بعدم   قضت  التي  أحكامها  أحد  في  المصرية  العليا  الدستورية  المحكمة  قررته  ما  واقع  من 

الجمهورية   رئيس  قرار  الداخلية  1959لسنة    79رقم  دستورية  وزير  بتخويل  القاضي  م، 

 

للمشر (11) السلبي  الاختصاص  عدم  فكرة  الغفلول،  أحمد  عيد  سنة  د.  القاهرة،  العربي،  الفكر  دار  م، 2001ع، 

 . 129م، ص2000، د. أحمد فتحي سرور، الحماية الدستورية للحقوق والحريات، دار الشروق، القاهرة، سنة  113ص

(12)  George Schmitter, l'incompétence passive du législateur et des autorités Administratives; Manuel 

International, Economica, 1989, p. 141,142 

العربية،   (13) النهضة  دار  العليا،  الدستورية  المحكمة  قضاء  في  التشريعي  الإغفال  رقابة  الشيمي،  علي  الحفيظ  عبد 

 . 22م، ص2003القاهرة، الطبعة الثالثة، سنة 

13

?????????: ???????? ??????? ??????? ????????? ??????????  ??? ???????? ???????? "????? ??????? ??????"

Published by Scholarworks@UAEU, 2022
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  [الشريعة والقانونمجلة  - والثلاثون السادسة]السنة  314

 

بموافقة وزير الخارجية سلطة تعيي شروط منح جواز السفر لمخالفته حرية التنقل باعتباره من 

بأن "المسائل المحصور تنظيمها تشريعياً للبرلمان وحده، وقد بررت المحكمة حكمها المذكور  

المشار إليهما بما   1959لسنة    97ة بالقانون رقم  من قرار رئيس الجمهوري  11و   8نص المادتي  

تضمناه من تفويض وزير الداخلية في تحديد شروط منح جواز السفر، وتخويله سلطة رفض  

الجواز   إنما  أو منح  إعطائه،  بعد  سحبه  وكذا   وضع  من  المشرع  تنصل   عن خضيتم  تجديده، 

  الوسيلة  كونها   من  غم الر  على   بأكمله   السفر  جوازات  موضوع  تنظم   التي  العامة  الأسس

  بالحقوق  ا وثيقً   ا ارتباطً   ذلك   وارتباط  إليه،  والرجوع  بلده  مغادرة  من  المواطن  لتمكي   الوحيدة 

على الوجه المتقدم بيانه؛ ومن ثم فإن مسلك   52و   51و   50و  41واد  الم   في  الدستور  يكفلها   التي

 .(14) ا للدستورالمشرع في هذا الشأن يكون مخالفً 

 الثانية: عدم الاختصاص السلبي المقترن بالتفويض التشريعي الصورة  

القواني،   بسن  الدستوري  اختصاصه  من  جزء  عن  البرلمان  تخلي  الصورة  هذه  وتفترض 

حدود   تجاوز  أدق  وبمعنى  الدستور،  يقرره  لما  خلافاً  التنفيذية  للسلطة  صراحة  وتفويضه 

 تور. التفويض التشريعي في غير الحالات التي صرح بها الدس

  وقد تصدت المحكمة الدستورية العليا المصرية في أحد أحكامها لتلك الحالة حينما قررت

منه    86بأن الدستور اختص السلطة التشريعية بسن القواني وفقاً لأحكامه، فنص في المادة  "

على أن يتولى مجلس الشعب سلطة التشريع ويقر السياسة العامة للدولة، كما يمارس الرقابة على 

أعمال السلطة التنفيذية وذلك كله على الوجه المبي في الدستور، وكان الدستور بتحديده لكل  

التخوم   من السلطة التشريعية والتنفيذية والقضائية وظائفها وصلاحيتها، قد عي لكل منها 

مزاحمتها   أو والقيود الضابطة لولايتها بما يحول دون تدخل إحداها في أعمال السلطة الأخرى  

 

م،  2000نوفمبر سنة    4، جلسة  "دستورية"  العليا المصرية قضائية المحكمة الدستورية  21لسنة    243قضية رقم    (14)

الم على  المصرية  منشور  العليا  الدستورية  للمحكمة  الرسمي  الزhttp://www.sccourt.gov.egوقع  تاريخ  رة يا، 

 م. 3/3/2021

14

Journal Sharia and Law, Vol. 2022, No. 91 [2022], Art. 5

https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2022/iss91/5

http://www.sccourt.gov.eg/


[التركمانيعمر حمزة د.] ــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  

 

 315 [2202 يوليو  هـ 1443 ذو الحجة  -   الواحد والتسعون  ]العدد

 

ممارسة اختصاصاتها التي ناطها الدستور بها، متى كان ذلك، وكان الأصل أن تتولى السلطة    في

الدساتير   الدستور بها وأقامها عليها، إلا أن  التي اختصها  الوظيفة  بنفسها مباشرة  التشريعية 

 المصرية جميعها كان عليها أن توازن ما يقتضيه الفصل بي السلطتي التشريعية والتنفيذية من

 بضرورة الترخيص للسلطة التنفيذية ممثلة في  تولي كل منهما لوظائفها في المجال المحدد لها أصلًا 

الوظيفة   من  جانباً  الاستثنائية  الأحداث  وفي  الضرورة  عند  تمارس  أن  في  الجمهورية  رئيس 

المرونة ا لها من تنظيم مسائل بعينها تكون أقدر على مواجهتها بتدابير تقتضيها  التشريعية تمكينً

ا آخر. ولقد كان النهج الذي التزمته الدساتير المصرية على تارة، والسرعة والدقة والحسم طورً 

وبناء على تفويض   - وعلى ضوء موجبات هذه الموازنة هو تخويلها السلطة التنفيذية -اختلافها 

ية رخصة  من السلطة التشريعية في أحوال بذاتها تفرضها الضرورة وتمليها الأوضاع الاستثنائ

تشريعية في حدود ضيقة لا تتخلى السلطة التشريعية بموجبها عن ولايتها في مجال سن القواني،  

 .(15)"ولا ينفلت بها زمام هذا الاختصاص في يدها 

 وحتى لا يتيه القرّاء والباحثون بي المصطلحي، نوجز أهم مظاهر الاختلاف على النحو التالي:  

يتمثل الامتناع التشريعي في عدم ممارسة البرلمان لسلطته الدستورية بسن القواني مما   . أ 

يخلق حالة فراغ تشريعي لتنظيم مسألة تهم الجماعة، بينما يقوم عدم الاختصاص السلبي بتخلي 

بها،  ا المصرح  الأحوال  غير  في  التنفيذية  السلطة  لصالح  التشريعية  سلطته  عن  في    أو لبرلمان 

 الأحوال التي يجيز لها القانون ذلك لكن بطريقة تخالف حدود التفويض التشريعي. 

توزيع   . ب  قواعد  إهدار  في  السلبي  الاختصاص  عدم  لفكرة  الدستورية  المخالفة  تقوم 

السلطات  بي  لقواعد  ،  (16)الاختصاصات  مخالفة  أي  يشكل  فلا  التشريعي  الامتناع  أما 

 

الدستورية  8لسنة    25قضية رقم    (15) المحكمة  م،  1992مايو سنة    16، جلسة  "دستورية"  العليا المصرية قضائية 

ا الموقع  على  المصرية  منشور  العليا  الدستورية  للمحكمة  الزيارة   تاريخ،  http://www.sccourt.gov.egلرسمي 

 م 3/3/2012

العربية،   (16) النهضة  دار  العليا،  الدستورية  المحكمة  قضاء  في  التشريعي  الإغفال  رقابة  الشيمي،  علي  الحفيظ  عبد 

 . 17م، ص2003القاهرة، الطبعة الثالثة، سنة 
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  [الشريعة والقانونمجلة  - والثلاثون السادسة]السنة  316

 

الاختصاص من حيث الأصل العام، وإنما تقتصر صورته في امتناع المشرع عن ممارسة وظيفته  

 التشريعية مما يخلق حالة من الفراغ التشريعي لتنظيم مسألة تهم حياة الجماعة. 

الباحث . ت  عناية  على  تحظى  أن  يجب  التي  الفروقات  أهم  من  عدم  لعل  أن  هي  ي؛ 

لتعلقها  التشريع،  تصيب  التي  الظاهرة  الدستورية  العيوب  من  يعتبر  السلبي  الاختصاص 

التشريعي، لذا  التفويض  بالدستور، وبضوابط عملية  توزيع الاختصاصات المحددة  بقواعد 

يسهل الطعن فيها بعدم الدستورية، كما أن اختصاص المحكمة الدستورية بالرقابة عليها لا يثير  

على   وبقدرته  للمشرع،  التقديرية  بالسلطة  يتعلق  التشريعي  الامتناع  بينما    إصدار جدلاً، 

متها مع ما يطرأ من مستجدات في الدولة على الصعيد السياسي والاقتصادي ء التشريعات وملا

المحكمة   اختصاص  حيث  من  جدلاً  تثير  التي  الخفية  العيوب  من  فهو  لذا  والاجتماعي، 

 عليها، لتعلقها بمبدأ الفصل بي السلطات.  الدستورية بالرقابة

 الفرع الثان 

 صور الامتناع التشريعي

الامتناع التشريعي وفقاً لمدلوله السابق؛ إلى عدة صور، منها حالة تخلي المشرع  تتعدد صور  

عن تنظيم بعض المسائل بصورة كاملة إلى الحد الذي يفُقد المبادئ الدستورية    اً سهو  أوقصداً  

الصورة  أما  كلي،  تشريعي  امتناع  أمام  الحالة  هذه  في  فنكون  فاعليتها،  من  ويحد  قيمتها،  من 

قق حينما يعالج المشرع الموضوع ولكن بصورة منقوصة وقاصرة عن تحقيق غايتها الأخرى فتتح

الدستورية، فيتخلل النص القانون بصورته القائمة حالة من الفراغ التشريعي الجزئي، وهذا 

الخطأ أيضاً قد يقع فيه المشرع نتيجة سهوه عن تنظيم المسألة بالشكل المطلوب، كما قد يقع من 

ومثال ذلك تجاهل المشرع الفلسطيني    - إمكانية حدوث ذلك قليلة  ت وإن كان- المشرع عمداً  

لحتى اللحظة سن قانون العقوبات الفلسطيني الجديد ليتماشى مع التطورات ويتفق مع عادات  
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ومبادئه وقيمه  الفلسطيني  السياسية  (17) الشعب  الأحزاب  قانون  لسن  أيضاً  وتجاهله   ،

. وعلى  (18) السياسية المنصوص عليه في القانون الأساسي  الفلسطينية بما يضمن حق المشاركة

غير مقصود بطرق    أو جزئياً، وقد يكون مقصوداً    أوذلك فالامتناع التشريعي قد يكون كلياً  

 ملتوية ومقنعة، وتفصيل ذلك على النحو التالي: 

 أولاً: الامتناع التشريعي الكلي والجزئي   

تخلي المشرع كلياً  "يمكننا تعريف الامتناع التشريعي الكلي بأنه    الامتناع التشريعي الكلي:  .1

فينتج عن  المهمة،  الموضوعات  أحد  لتنظيم  القواني  الدستوري بسن  اختصاصه  عن ممارسة 

 .(19) "القواعد الدستورية  أوقومات  ذلك حالة من الفراغ التشريعي، ويؤدي إلى فقدان أحد الم 

وتفترض هذه الصورة أن المشرع الدستوري أوجب على السلطة التشريعية تنظيم مسألة  

معينة بصورة صريحة ومباشرة، ورغم ذلك يمتنع المشرع عن سن قانون لها، ومثال ذلك ما ورد  

( المادة  لسنة  60في  المعدل  الفلسطيني  الأساسي  القانون  ال2003( من  فيها  م  جاء  ينظم  "تي 

الخاصة بإعداد الموازنة العامة وإقرارها والتصرف في الأموال المرصودة فيها،   الأحكامالقانون  

العامة، وكل مشروع  الهيئات والمؤسسات  والتطويرية وميزانيات  الملحقة  الموازنات  وكذلك 

بالمائة من رأسماله  يقل عن خمسي  بما لا  السلطة  فيه  الم"تساهم  شرع عن سن هذه ، فإحجام 

 القواني يكون بمثابة امتناع تشريعي كلي. 

وقد يكون أساس إلزام المشرع بتنظيم بعض المسائل الدستورية بصورة غير مباشرة؛ بحيث  

 

رقم    (17) الفلسطيني  العقوبات  قانون  تاريخ 93/2001مشروع  الأولى،  للقراءة  الوزراء  مجلس  من  مقدم  /م.و، 

 http://www.pal-plc.org/ar_page.aspx?id=uK1uuca208433907auK1uuc                 م،4/4/2003

رقم    (18) السياسية  الأحزاب  قانون  تاريخ  12/97مشروع  العامة،  للمناقشة  الوزراء  مجلس  من  مقدم  /م.و، 

 م، 10/11/1997

http://www.pal-plc.org/ar_page.aspx?id=uK1uuca208433907auK1uuc 

(19) Thomas Bustamante, “Constitutional Courts as Negative / Positive Legislators: The Brazilian,” 

2010, citing Ahmad Odeh Mohammed al-Dulaimi, op cit, p. 78. 
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  [الشريعة والقانونمجلة  - والثلاثون السادسة]السنة  318

 

يستدل عليها من المبادئ الدستورية العامة التي يعبر المشرع الدستوري عنها من خلال القواعد 

 الدستورية الكلية. 

عن سن التشريعات اللازمة    - كلياً –حالة تخلف المجلس التشريعي    وخير مثال على ذلك: 

لتفعيل الحقوق والحريات الدستورية العامة التي صدرت في الباب الثان من القانون الأساسي  

الفلسطيني، فإغفال سن التشريعات اللازمة لترجمة هذه الموجهات في نصوص قانونية قابلة  

بل   إهدارها،  إلى  سيؤدي  عليها للتطبيق،  للتغول  التنفيذية  السلطة  وجه  في  الباب  وفتح 

 ا للدستور. وانتهاكها، وهذا بذاته يعد خرقً 

عليه   ينبغي  بالمبادئ    الالتزام فالمشرع  والتقيد كذلك  قواعد،  من  الدستور  عليه  فرضه  بما 

 الطبيعية العامة التي تستمد وجودها من وجود الإنسان وآدميته، والتي اعترف القضاء المقارن 

في العلم بوجودها، وبإلزامها للمشرع حتى ولو لم يرد بشأنها نص خاص في دستور الدولة،  

السلطة   مع  شريكاً  الدستوري  القاضي  اعتبار  إلى  اليوم  الدول  بعض  اتجاه  يفسر  ما  وهذا 

 .(20) التشريعية في عملية التشريع كما هو الحال في جنوب إفريقيا 

متناع التشريعي نسبياً؛ إذا قامت السلطة التشريعية  يكون الا  الامتناع التشريعي النسبي:  .2

، والحقيقة أن رقابة  (21) بسن قانون، ولكن بصورة قاصرة عن تحقيق غاية المشرع الدستوري منه 

القضاء الدستوري على هذا النوع من الامتناع يحظى بقبول الفقهاء لخروجه من دائرة السلطة  

أساسه انتهاكاً لمبدأ الفصل بي السلطات، فهو ينصب  التقديرية للمشرع، كما أنه لا يشكل في  

ق أهداف وفلسفة  يعلى مراقبة قانون موجود فعلًا لكنه معيب بعيب الغاية، لعدم قدرته على تحق

 المشرع الدستوري منها. 

 

د. عبد العزيز سالمان، الرقابة القضائية على قصور التنظيم التشريعي، ورقة علمية قدمت لوحدة أبحاث القانون    (20)

 م.2019الجامعة الأمريكية، والمجتمع ب

 (21)  Manuel Eduardo Gongora Mera,  Inter-American Judicial Constitutional: On the,  Constitutional 

Rank of Human Right Trealies in Latin Amercan through Nathonal and Inter-American,  Adjudication 

(IIDH, 2011), 50, citing Ahmad Odeh Mohammed al-Dulaimi, op cit, p . 86. 
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 319 [2202 يوليو  هـ 1443 ذو الحجة  -   الواحد والتسعون  ]العدد

 

على   الرقابة  مارس  البلدان  من  العديد  في  المقارن  الدستوري  القضاء  أن  بالذكر  والجدير 

ا التشريعي  نذكر من الامتناع  حينما  لجزئي،  للبرتغال،  الدستورية  المحكمة  به  قضت  ما  ذلك 

أعلنت فشل الهيئة التشريعية في ضمان المنفعة الاجتماعية للموظفي بالعقود الإدارية والاستفادة 

خاصة   عقود  بموجب  العاملي  غرار  البطالة، على  إعانات  هذه   أومن  تشكل  مؤقتة، حيث 

ئياً، بالنظر إلى معيار المشرع الدستوري الذي يفرض ضمان الحق في  الحالة إغفالاً تشريعياً جز

 .(22)المساعدة المادية للعمال الذين يجدون أنفسهم عاطلي عن العمل كرهاً 

رقم   قرارها  في  حثت  حينما  الاتحادية،  لألمانيا  الدستورية  المحكمة  قررته  ما  كذلك 

ة بي الأطفال المولودين خارج إطار ( السلطة التشريعية على إنشاء شروط متساوي 1969/ 29)

الزواج والأطفال المولودين داخل إطار علاقة زوجية صحيحة في القانون المدن الألمان، بما 

( من دستور ألمانيا، ونبهت المحكمة المشرع  6، 5يتماشى مع رؤية المشرع الدستوري في المادة ) 

 .(23) ة دورة انعقاد الهيئة التشريعيةإلى ضرورة التدخل للتغلب على هذا الإغفال قبل نهاي

كذلك باشرت المحكمة الدستورية العليا المصرية رقابتها على الامتناع التشريعي النسبي،  

  136من القانون رقم    17أحد أحكامها بعدم دستورية الفقرة الرابعة من المادة  حينما قضت في  

بشأن  1981لسنة   و  الأحكامم،  الأماكن  وبيع  بتأجير  المؤجر  الخاصة  بي  العلاقة  تنظيم 

( أخفقت في تحقيق  17، وعللت المحكمة قرارها بأن الفقرة الرابعة من المادة ) (24) والمستأجر

مبدأ المساواة الدستوري بي المصريي، فيما تضمنته من قصر استمرار عقد الإيجار على الزوجة  

حكمًا دون   أوامته بالبلاد فعلًا  المصرية وأولادها من زوجها المستأجر غير المصري عند انتهاء إق

 

(22) Pour plus d'informations, voir les résultats de la quatorzième Conférence des cours 

constitutionnelles européennes de la Commission européenne pour la démocratie, la Commission de 

Venise, Problems of Legislative Omission, p.98-99. 

(23) Ahmed Oudah Mohammed AL-Dulaimi, op cit, p.89. 

م على  1981لسنة    136( من قانون تنظيم العلاقة بي المالك والمستأجر رقم  17نصت الفقرة الرابعة من المادة )  (24)

دها منه الذين كانوا يقيمون حوال لصالح الزوجة المصرية ولأولا ومع ذلك يستمر عقد الايجار بقوة القانون في جميع الأ"

 ."ابالعي المؤجرة مالم يثبت مغادر تهم البلاد نهائيً 

19

?????????: ???????? ??????? ??????? ????????? ??????????  ??? ???????? ???????? "????? ??????? ??????"

Published by Scholarworks@UAEU, 2022



 ــــــــــــــــ[اع التشريعينالرقابي للمحكمة الدستورية الفلسطينية على الامتالاختصاص ]

 

  [الشريعة والقانونمجلة  - والثلاثون السادسة]السنة  320

 

 .  (25) الزوج المصري وأولاده من زوجته المستأجرة غير المصرية

 ثانياً: الامتناع التشريعي المقنعّ 

الأصل أن مهمة سن التشريعات هو من الوظائف الرئيسية التي أسندها المشرع الدستوري  

التنفيذية من خلال ما تصدره من لوائح تنفيذية  إلى السلطة التشريعية، وبصفة استثنائية للسلطة  

الحصر سبيل  على  وردت  معينة  وشروط  أحوال  تخلت(26) في  فإذا  عن    ،  التشريعية  السلطة 

يل بسن التشريعات لصالح السلطة التنفيذية في غير الأحوال التي صرح بها  اختصاصها الأص

التنفيذية بإصدار مثل هذه   أو المشرع الدستوري،   بالغت السلطة التشريعية بتفويض السلطة 

اللوائح في الأحوال التي يباح فيه ذلك؛ فإنه يعتبر تنكراً من السلطة التشريعية لاختصاصها 

 ات. الدستوري بسن التشريع

سن   في  سلطته  عن  قصداً  البرلمان  تخلي  في  تتمثل  هنا  التشريعي  الامتناع  صورة  إذن 

التشريعات لصالح السلطة التنفيذية، سواء كان بطريقة مباشرة أم غير مباشرة، على نحو يبعث  

وبالتالي   التنفيذية،  السلطة  اختصاصها لصالح  التشريعية عن  السلطة  بتنازل  حداث  إ القناعة 

 . (27)اتة في مبدأ الفصل بي السلطفجوة كبير

 

 

م،  2002بريل سنة  أ  14، جلسة  "دستورية"  العليا المصرية قضائية المحكمة الدستورية  26لسنة    6قضية رقم    (25)

المصرية   العليا  الدستورية  للمحكمة  الرسمي  الموقع  على  الزيارة http://www.sccourt.gov.egمنشور  تاريخ   ،

 م 3/3/2021

يعات بصفة رئيسية تجدر الإشارة إلى أن بعض الدول باتت تتجه اليوم إلى منح السلطة التنفيذية صلاحية سن التشر  (26)

ذلك  على  مثال  وخير  استثنائية،  بصورة  المهمة  هذه  فيها  يباشر  البرلمان  أصبح  بينما  التفويضية،  التشريعات  خلال  من 

م؛ أن تطلب 2008من دستورها المعدل لسنة  "38"الجمهورية الفرنسية الخامسة، التي منحت الحكومة بموجب المادة 

الترخيص لها من أجل   البرلمان  تدابير هي عادة من اختصاص من  أوامر ولمدة محددة  تتخذ بموجب  أن  برامجها  تنفيذ 

 اللوائح.  إصدارالبرلمان، وذلك إلى جانب سلطتها في 

 . 49كيلالي زهرة، مرجع سابق، ص   (27)
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 321 [2202 يوليو  هـ 1443 ذو الحجة  -   الواحد والتسعون  ]العدد

 

 وهذا يعني أن هذا النوع من الامتناع التشريعي قد يتخذ إحدى صورتي: 

الأولى:  التشريعي،    الصورة  اختصاصه  بممارسة  التنفيذية  السلطة  بتفويض  المشرع  إفراط 

السلطة    اً متجاوز هذه  لممارسة  لها  رخص  التي  الاستثنائية  صلاحياتها  حدود  مفهوم  بذلك 

ممارسة   التنفيذية  السلطة  بتفويض  إما  عادة  ذلك  ويكون  معينة،  وظروف  أوضاع  لمواجهة 

الاختصاص التشريعي في مسائل محجوزة للبرلمان، وإما من خلال تبني المشرع تفسير بعض  

القواعد الدستورية تفسيراً فضفاضاً يسمح من خلاله للسلطة التنفيذية ممارسة عملية التشريع  

  .(28) الدستوروالضوابط المحددة في  خلافاً للأحوال

الثانية:  على    الصورة  اللائحة،  إلى  الإحالة  في  بالتوسع  التشريعية  السلطة  قيام  في  تتمثل 

خلاف الأصل المتعارف عليه بأن المشرع حينما يسن القواني، فإنه يكتفي عادة بتنظيم القواعد 

العامة للموضوع، ويترك للسلطة التنفيذية وضع القواعد التنفيذية من خلال ما تصدره من 

 لطة المكلفة بتنفيذ القواني، لكن عليها حينئذٍ التقيد بمسألتي: لوائح، باعتبارها الس

 أن ينص القانون صراحة على أن نفاذ الأمر مرهون بصدور اللائحة.  المسألة الأولى: 

أن يكون تنفيذ القانون مستحيلًا إلا بصدور هذه اللائحة، وهذان الأمران    المسألة الثانية: 

،  (29)دم الإحالة إلى اللائحة في الأحوال التي تستدعي ذلكمقيدان للسلطة التشريعية أيضاً بع

فإن خالفت ذلك، نكون في مواجهة حالة من الامتناع التشريعي المقنع، الذي يستنهض ولاية  

 المحكمة الدستورية بالتصدي له حفاظاً على الشرعية الدستورية، ومبدأ الفصل بي السلطات.

بيانه:  الت  والجدير  الامتناع  التي تجمع في  أن صورة  النموذجية  الصورة  المقنع، هو  شريعي 

ما  وهو  بيناه سابقاً،  لما  وفقاً  السلبي  والاختصاص  التشريعي  الامتناع  بي  ونطاقها  مفهومها 

 يعني أن الاختصاص السلبي هو صورة من صور الامتناع التشريعي. 

 

 . 174د. عيد أحمد الغفلول، مرجع سابق، ص (28)

 . 446م، ص2006د. محمد سليمان الطماوي، النظرية العامة للقرارات الإدارية، دار الفكر العربي، سنة   (29)
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  [الشريعة والقانونمجلة  - والثلاثون السادسة]السنة  322

 

 المطلب الثان

 دوافع تصدي المحكمة الدستورية للامتناع التشريعي

ا  محاكمها  قديمًا  المقارنة  التشريعات  معظم  تمنح  الامتناع  لم  على  الرقابة  حق  لدستورية 

التشريعي، بحجة أن القاضي الدستوري تقتصر مهامه على مراقبة التشريعات الصادرة فعلًا  

متها مع الدستور، غير أن هذا التصور بدأ يتغير في الوقت الراهن، حيث نادى كثير من  ء وموا

تدخ  بضرورة  الدستورية  المحكمة  وقضاة  الدستوري؛  القانون  الدستوري فقهاء  القاضي  ل 

لمواجهة حالة الفراغ القانون الناجم عن تقصير المشرع عن أداء مهامه التشريعية،    ا تدخلًا إيجابيً 

 لا سيما المتعلق منها بحقوق المواطني الدستورية الأساسية. 

القانون   فقهاء  رصد  حينما  والعشرين،  الحادي  القرن  في  المحاولات  هذه  أولى  فبدأت 

تراج في  والسياسة  إيجابيي  مشاركي  ليصبحوا  التقليدي  دورها  عن  الدستورية  المحاكم  ع 

 العملية التشريعية من واقع رقابتهم على الامتناع التشريعي. 

مؤلفاته    (Brewer  Carias)فالفقيه    في  المحاكم  "يقرر  دور  أن  في  شك  هناك  ليس  أنه 

التقليدية، لأن   بالطريقة  يعد سلبياً  الدستورية في  الدستورية لم  دورها ليس كذلك، فالمحاكم 

العالم المعاصر لديها المقدرة على مساعدة المشرع في وظائفه، إلى الدرجة التي يمكنها من خلق 

 .(30) القواعد التي يمكن استنباطها من الدستور

ولقد انعكست الأفكار السابقة على موقف بعض قضاة المحاكم الدستورية في العالم بعد أن  

ا العواقب الوخيمة، والآثار السيئة التي تخلفها حالة الفراغ التشريعي، فقرر بعضهم التصدي  أدركو 

نصب   واضعي  دستورية،  منازعات  من  عليهم  يعرض  ما  خلال  من  التشريعي  الامتناع  لحالة 

، وضمان نفاذ قواعده وسموها،  ( 31) أعينهم تحقيق وظيفتهم السامية في حماية الشرعية الدستورية 

 

(30) Ahmad Odeh Mohammed al-Dulaimi, op cit, p. 37. 

للمزيد من الاطلاع على مفهوم الشرعية الدستورية، راجع د. عمر حمزة التركمان، طرق انتهاء ولاية رئيس الدولة،   (31)

 وما بعدها. 49م، ص 2015لة دكتوراه، جامعة الإسكندرية، سنة رسا
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 323 [2202 يوليو  هـ 1443 ذو الحجة  -   الواحد والتسعون  ]العدد

 

بعض   في  بالأمر  الاهتمام  وصل  بل  للأفراد،  العامة  والحريات  بالحقوق  منها  تعلق  ما  خصوصاً 

الدستورية،   الشؤون  في  الخبرات  تبادل  على  للعمل  مشتركة  دستورية  لجنة  إنشاء  إلى  البلدان 

الامتناع   مواجهة  في  الدستورية  محاكمها  بدور  منها  تعلق  ما  هذا  ( 32) التشريعي خصوصاً  وفي   ،

المطلب سنستعرض أهم دوافع التصدي للامتناع التشريعي من واقع بيان الأثر الذي يخلفه الامتناع  

 على حياة الأفراد، وعلى مؤسسات الدولة، وسيكون ذلك من خلال فرعي على النحو التالي: 

  لالفرع الأو

 أثر الامتناع التشريعي على حياة الأفراد

منذ قيام الدولة بمفهومها المعاصر، أصبحت حياة الأفراد محط عنايتها، وهي المحور الذي  

تسعى السلطة التشريعية إلى تنظيمه من خلال ما يصدر عنها من قواني، فالتشـريع هـو أداة 

تنظـيم مجتمعيـة بالمعنى الواسع للكلمـة، فلا يكـون مجـرد تقنـي لقواعد قانونية جاري العمل  

 . (33)للرقيا، بل يكون الأداة التي يعبر من خلالها المجتمع عن توقه به

نجدها   والدولة،  الفرد  بي  العلاقة  لتنظيم  الفلسفي  الأساس  إلى  نظرنا  ما    - جميعاً – وإذا 

 

أنشأ الاتحاد الأوروبي الهيئة المفوضية الأوروبية للديمقراطية، على اعتبارها هيئة استشارية لقضايا خاصة بالشئون    (32)

تأس القومية.  الأقليات  وحماية  الانتخابات  وقانون  الإنسان  حقوق  حماية  ذلك  في  بما  عام  الدستورية،  في   1990ست 

اتفاقية جزئية بي   دولة عضو في مجلس أوروبا، ولعبت لاحقًا دورًا حاسمًا في اعتماد وتنفيذ الدساتير بما   18بموجب 

ثلاثة  في  رئيس  بشكل  وتعمل  البندقية،  في  عامة  جلسات  أربع  اللجنة  تعقد  الدستوري لأوروبا.  التراث  مع  يتماشى 

وقد انبثق عنها لجنة خاصة بمتابعة   .عدالة الدستورية، وقضايا الانتخابات والاستفتاءمجالات: المساعدة الدستورية، وال

كل ما يتعلق بأنشطة المحاكم الدستورية واجتهاداتها، أطلق عليها )لجنة البندقية(. وفي إطار رغبة اللجنة بمشاركة أكبر 

عام   في  دعت  الدول،  من  للا2008عدد  الأوروبية  غير  الدول  من  العديد  إسرائيل م  مثلاً  منها  عضويتها  إلى  نضمام 

 وتونس، كما منحت للسلطة الوطنية الفلسطينية وضعاً قانونياً خاصاً يتماشى مع وصفها القانون والسياسي في حينه.

  https://rm.coe.int/09000016805b0feb  :  للمزيد من الاطلاع على ماهية وأنشطة المفوضية الأوروبية للديمقراطية راجع

 م.3/3/2021تاريخ الزيارة: 

مصطفى مرعي، عملية التشريع في فلسطي، الهيئة الفلسطينية المستقلة لحقوق المواطن، رام الله، سلسة التقارير     (33)

 . 10م، ص2000(، سنة 16القانونية )
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  [الشريعة والقانونمجلة  - والثلاثون السادسة]السنة  324

 

تنطلق من رغبة الإنسان في الانتقال من حياته التي كان يسيطر عليها القوة، وتنعدم فيها الملكية  

؛ إلى حياة  (35)، وتفتقد لمفاهيم العدل، ويعمها الفوضى والاقتتال الدائم(34) والصناعة والعلم

منظمة ومستقرة تضمن له الأمن والسلام، وتكفل له ممارسة حقوقه وحرياته على قدم المساوة 

 اليوم في ديباجتها التأكيد  لممع غيره من الأفراد، ولعل ذلك ما يفسر تصدير معظم دساتير العا 

بها، والعمل بمقتضاها،    الالتزامقوق والحريات التي ينبغي على جميع السلطات  على مجموعة الح

ليس فقط كنصوص قانونية جامدة، بل تمهيد كافة الطرق لتكون قابلة للتطبيق، طبعاً كل ذلك 

 بالتوازن مع سيادة الدولة وسلطانها.

البرلمان لاختص الناجمة عن عدم ممارسة  التشريعي  الفراغ  اصه، سيجعل  كذلك فإن حالة 

الأفراد يقدمون على بعض الأفعال، ويمتنعون عن بعضها، دون التقيد بأي ضوابط، معتقدين 

أن الأصل في الأشياء الإباحة، وأن ما ليس ممنوعاً فهو مباح، متجاهلي أن ما يكون اليوم مباحاً 

م والعقوبات، مما ممنوعاً في المستقبل، خصوصاً في الأفعال المتعلقة بالجرائ   أوقد يصبح مقيداً  

 .(36) ينجم عن تصرفاتهم حالة من الفوضى التي لا تنسجم مع دولة القانون

التطور   لحالة  المشرع  مسايرة  عدم  التشريعي  الامتناع  على  الرقابة  دوافع  من  أيضاً  ويعتبر 

ينعكس   الميادين المختلفة في حياة الأفراد، مما  التي تطرأ على    على على قدرتهم    - سلباً – المستمر 

للمحكمة   تبيح  جميعها  الأمور  فهذه  والطبيعية،  الدستورية  حقوقهم  كامل  من  الاستفادة 

الدستوري   القضاء  ولاية  أن  خصوصاً  الامتناع،  حالة  على  رقابتها  فرض  وفقاً  – الدستورية 

لم يعد قاصراً على ما يصدر عن السلطة التشريعية من سلوك إيجابي، وتطويق    - لمفهومه المعاصر 

امتناعه    أو ت الدستورية فيها، بل يمتد أيضاً لانتقاد سلوك المشرع السلبي عند سكوته  المخالفا 

 

سنة    (34) الثانية،  الطبعة  المغرب،  للنشر،  توبقال  دار  السياسية،  والمؤسسات  الدستوري  القانون  المصدق،  رقية  د. 

 . 27-26م، ص 1987

 م. 2003د. سامي جمال الدين، لوائح الضرورة وضمانة الرقابة القضائية، منشأة المعارف بالإسكندرية للنشر، سنة   (  35)

، مشار 85ع الاختصاص بي السلطتي التشريعية والتنفيذية، مرجع سابق، صعزاوي عبد الرحمن، ضوابط توزي   (36)

 .91إليه كيلالي زهرة، مرجع سابق، ص
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 325 [2202 يوليو  هـ 1443 ذو الحجة  -   الواحد والتسعون  ]العدد

 

عن ممارسة اختصاصه المحدد في الدستور، وهذا الأمر يحتم على المحكمة الدستورية بذل الجهد  

 . (37) الدائم الذي قد يصل في بعض الأحيان إلى الحلول مكان البرلمان في ممارسة وظيفته التشريعية 

تنظيمه لها بصورة    أو إن إحجام المشرع عن تنظيم هذه المسائل، تنكراً لها،    صفوة القول: 

قاصرة عن تحقيق فلسفة المشرع وتوجيهاته، يعتبر من قبيل الامتناع التشريعي الموجب لتدخل  

 المحكمة الدستورية، لممارسة رقابتها على الامتناع التشريعي. 

 الفرع الثان

 أثر الامتناع التشريعي على توزيع اختصاص سلطات الدولة 

دساتير العالم على مبدأ توزيع اختصاصات سلطات الدولة، لضمان عدم  استقرت معظم  

هيئة واحدة أياً كانت، بل ينبغي توزيعها وتقسيمها بي    أوجمع السلطات في يد شخصية واحدة  

 .(38) هيئات مختلفة، ضماناً لعدم إساءة استعمالها فتصبح أداة طغيان واستبداد

هي صورة   التشريعي  الامتناع  حالة  تخلفه  الذي  السلبي  للأثر  بياناً  الأكثر  الصورة  ولعل 

تخلي البرلمان عن تنظيم الأسس المعززة لمبدأ الفصل بي السلطات وفقاً   أوقصور التشريعات،  

لطبيعة النظام السياسي في الدولة، وترجمتها في نصوص قانونية قابلة للتطبيق، فينتج عن ذلك 

 خل في الصلاحيات والاختصاصات الدستورية للسلطات. تدا

فمثلًا عملية سن التشريعات تدخل في الأساس ضمن النطاق المحجوز للسلطة التشريعية،  

لكن امتناع المشرع عن تنظيم مسألة تدخل ضمن اختصاصه، سيولد منفذاً للسلطة التنفيذية  

سلطاته خلال  من  التشريعية  السلطة  اختصاصات  على  من  للتعدي  تصدره  فيما  الاستثنائية  ا 

 لوائح فرعية شرعت بالأصل لتنفيذ القواني الصادرة عن البرلمان.

 

 . 9نشائي للقاضي الدستوري، دون سنة نشر، صكيلالي زهرة، الدور الإ    (37)

إيمان عرفة، مبدأ الفصل بي السلطات ومدى تطبيقه في الدولة الإسلامية، مجلة الشريعة والقانون، جامعة مدينة   (38)

 .1، ص28م، الطبعة 2013السادات، يناير، 
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  [الشريعة والقانونمجلة  - والثلاثون السادسة]السنة  326

 

كما أن تخلي المشرع عن تنظيم موضوع معي، سيجعل باب الاجتهاد مشرعاً في وجه السلطة  

والأمثلة   عليها،  المعروضة  الوقائع  في  للحكم  التشريعي  الفراغ  سد  في  للتدخل  القضائية 

ينية على هذه الحالة تعج بها التطبيقات العملية، نذكر منها على سبيل المثال، حالة الفراغ الفلسط

التشريعي الناجم عن التطورات الحاصلة في الجرائم العصرية، كالمخدرات الرقمية، وكذلك 

إبرام   التشريعي في مسألة إجراءات  الدوليةالفراغ  التشريعي  (39)المعاهدات  الفراغ  ، وكذلك 

( من قانون المحكمة الدستورية العليا الفلسطينية رقم  24اعترى الفقرة الأولى من المادة ) الذي  

أدى ذلك في بعض الأحيان إلى تدخل القضاء لمواجهة    ، فقد (40)م قبل تعديلها 2006لسنة    3

 هذا القصور على النحو الذي سيأتي بيانه لاحقاً. 

وبغض النظر عن الآراء الفقهية حول مشروعية اجتهاد سلطات القضاء العادي في البحث  

لة  عن النص القانون المطبق على الواقعة المعروضة عليه، والمقدار المسموح له بالتدخل لسد حا 

يكون    - في بعض الأوقات -الفراغ الناشئة عن الامتناع التشريعي، فإننا نؤكد على أن اجتهادها  

مبدأ الفصل بي    أوللمبادئ القانونية المستقرة مثل مبدأ مشروعية الجرائم والعقوبات،    ا مخالفً 

حد    السلطات، مما يجعل أحكامها عرضة للانتقاد، وبل ويصل الأمر في كثير من الأحيان إلى

نشوب صراعات بي السلطات، ويزيد من حالات اللجوء إلى المحكمة الدستورية لفض هذه 

 ( المادة  في  عليه  المنصوص  لاختصاصها  وفقاً  المحك24النزاعات  قانون  من  الدستورية  م (  ة 

    .(41) الفلسطينية

 

 

م، 2017لسنة    5راجع على سبيل المثال القرار الصادر عن المحكمة الدستورية العليا الفلسطينية، طلب تفسير رقم    (39)

 .87، ص141م، الوقائع الفلسطينية، العدد 2018/ 12/3، جلسة 3للسنة القضائية  2بجدول المحكمة رقم المقيد 

م، 2018د. عمر حمزة التركمان، المفصل في القضاء الدستوري الفلسطيني، مكتبة نيسان، غزة، الطبعة الأولى، سنة    (40)

 . 327، د. محمد عبد الله أبو مطر، مرجع سابق، ص87-86ص

  دون  المحكمة تختص  "م المعدل على  2006لسنة    3( من قانون المحكمة الدستورية العليا رقم  24ت المادة )نص  (41)

 . "الفصل في تنازع الاختصاص بي السلطات :غيرها بما يلي
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 327 [2202 يوليو  هـ 1443 ذو الحجة  -   الواحد والتسعون  ]العدد

 

 المبحث الثان

 حدود سلطة المحكمة الدستورية في الرقابة على الامتناع التشريعي

التشريعي   الامتناع  على  الرقابة  في  الدستورية  المحكمة  سلطة  حدود  عن  الحديث  يقتضي 

المسائل الجوهرية المختلف عليها بي فقهاء القانون، مثل الأساس الذي تستمد   استظهار بعض 

التي    الأحكام تها الرقابية على الامتناع التشريعي، وصور وصيغ  منه المحكمة الدستورية ولاي

 تصدرها لذلك، وهو ما سنقوم ببيانه من خلال مطلبي على النحو التالي:  

 الأولالمطلب 

 ة الدستورية في الرقابة على الامتناع التشريعيأساس سلطة المحكم

اختلف فقهاء القانون حول الأساس الذي تستمد منه المحكمة الدستورية صلاحيتها في  

الامتن على  من الرقابة  المستمد  المشروعية  مبدأ  إلى  المسألة  هذه  أحال  فالبعض  التشريعي،  اع 

نصوص ومبادئ القانون النافذة في المجتمع فعلًا، والبعض الآخر أسسها على مبدأ الشرعية بما 

، وهو ما سنبينه من خلال الفرعي  (42) يتوافق ليس مع القانون فحسب، بل مع قواعد العدالة

 لتالي: القادمي على النحو ا 

 الفرع الأول 

 الأساس المستمد من مبدأ المشروعية

بأنه   المشروعية  مبدأ  القانونية  "يعرف  للقواعد  العامة  والسلطات  الأشخاص  خضوع 

، ولهذا المبدأ مترادف آخر يستعمله بعض فقهاء القانون؛ هو مبدأ سيادة  (43) "السائدة في الدولة

 

للمزيد من الاطلاع على الفرق بي الشرعية والمشروعية، راجع د. ماجد راغب الحلو، بحث بعنوان الثورة المصرية   (42)

عدد ب الإسكندرية،  جامعة  الحقوق،  بكلية  والاقتصادية  القانونية  للبحوث  الحقوق  مجلة  والشرعية،  المشروعية  ي 

، د. أحمد ناصوري، النظام السياسي وجدلية الشرعية والمشروعية، مجلة جامعة دمشق 813، ص2012- 2011خاص

 .  385م، ص2008، العدد الثان، سنة 24للعلوم الاقتصادية والقانونية، المجلد 

الجزائر،   (43) ورقلة،  مرباح  قاصدي  جامعة  ماجستير،  رسالة  المشروعية،  مبدأ  تحقيق  ضمانات  زروقي،  القادر  عبد 

 .5م، ص 2013
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  [الشريعة والقانونمجلة  - والثلاثون السادسة]السنة  328

 

احترام   به  ويقصد  نفسه،  الدستور  من  العالم  دول  معظم  في  جذوره  يستمد  الذي  القانون، 

ا التشريعية والتنفيذية والقضائية، واحترام الأفراد  القواعد  الدولة  لقانونية من كافة سلطات 

حكاماً ومحكومي لقواعد عامة موضوعة مسبقاً. واحترام القانون هنا يأتي بمعناه الواسع ليعني  

خضوع كل قاعدة قانونية للقاعدة التي تعلو منها من حيث المدراج التشريعي في الدولة، بدءاً  

 .(44) التنفيذيةلدستور، ومروراً بالقواني العادية، وانتهاء باللوائح التي تصدرها السلطة من ا

( من القانون الأساسي المعدل  6المشرع الفلسطيني أكد على مبدأ سيادة القانون في المادة )

السلطات  "بقوله:   جميع  للقانون  وتخضع  فلسطي،  في  الحكم  أساس  القانون  سيادة  مبدأ 

 . "الهيئات والمؤسسات والأشخاصوالأجهزة و

تشريع   أعلى  باعتباره  الدستور،  سمو  أخرى هي  قاعدة دستورية  المبدأ؛  هذا  عن  ويتفرع 

نافذ وهي  الأخرى،  التشريعات  جميع  على  تسمو  فقواعده  الدولة،  في  جميع   ةموجود  بحق 

اسة الدولة  سلطات الدولة، لأنها تشتمل على جميع القيم والمبادئ الأساسية التي تعبر عن سي

 وتوجهاتها، وهذا يعني أن جميع السلطات ملتزمة بممارسة اختصاصاتها المحددة في الدستور.

التشريعات   سن  مهمة  التشريعي  بالمجلس  أسند  حينما  الدستوري  المشرع  أن  يعني  وهذا 

حقوقهم   للأفراد  وتكفل  أموره،  تنظيم  في  المجتمع  عن  تنوب  التي  النيابية  الهيئة  باعتباره 

، فذلك مدعاة لممارسة هذه المهمة في حدود اختصاصه، وعدم التنصل  (45) اتهم الأساسيةوحري

منها في الأوقات والظروف التي تقتضي منه ذلك، وإن كان تقدير هذه الأمور يخضع من حيث  

،  (46) الأصل العام للسلطة التقديرية للمجلس التشريعي، لكنها يجب ألا تكون سلطة تحكمية

 

د. عمر حمزة التركمان، د. شريف أحمد بعلوشة، الوجيز في القانون الدستوري، مكتبة نيسان، غزة، الطبعة الأولى،    (44)

 .250م، ص2018سنة 

بما لا يتعارض مع "( من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل، التي جاء فيها  47الفقرة الثانية من المادة )  راجع  (45)

 ."أحكام هـذا القانون يتولى المجلس التشريعي مهامه التشريعية والرقابية على الوجه المبي في نظامه الداخلي

 . 230د. أحمد فتحي سرور، مرجع سابق، ص (46)
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 329 [2202 يوليو  هـ 1443 ذو الحجة  -   الواحد والتسعون  ]العدد

 

  التزام وهذا ما يفسر حرص المشرع الدستوري على إنشاء محكمة دستورية مستقلة تراقب مدى  

 .(47)المشرع بممارسة صلاحياته في الحدود التي رسمها له الدستور 

السلطة   من  يسن  ما  على  تكون  التشريعات  على  الدستورية  المحكمة  رقابة  كانت  وإذا 

إيجابية، فالسؤال الذي يدور هنا حول مدى صلاحية هذه التشريعية فعلًا من أعمال تشريعية  

 المحكمة ببسط رقابتها على حالة الامتناع التشريعي؟

أجاب بعض الفقه على هذا السؤال؛ بأن الرقابة على الامتناع التشريعي لا تختلف في أساسها 

علة والسبب،  النظري عن فكرة الرقابة على دستورية القواني الصادرة عن البرلمان، لوحدة ال

وهي إعمال مبدأ المشروعية وسمو الدستور، بغض النظر عن نوع السلوك المخالف للدستور،  

 .  (48)سواء كان سلوكاً إيجابياً أم سلوكاً سلبياً 

هذا   استيفاء  عليه  يحتم  ما  وهو  بالتشريع،  إيجابياً  التزاماً  المشرع  على  يفرض  فالدستور 

فأي  الالتزام وبالتالي  في  تق   أوحجام  إ،  المأ صير  هذه  سمو  داء  لمبدأ  ضمنية  مخالفة  تعد  همة 

 .(49) الدستور، مما يستوجب قمعها 

آخر حول مدى صلاحية المحكمة    لًا وبالرغم من وجاهة الرأي السابق، لكنه يفجر تساؤ

 التشريعية؟  الملاءمة الدستورية بالرقابة على 

الملا على  بالرقابة  هي  ء والمقصود  الفقهاء  بعض  عرفها  كما  يمارسها  "مة  التي  الرقابة  تلك 

على  ورقابته  التشريعات،  سن  عملية  في  للمشرع  التقديرية  السلطة  على  الدستوري  القاضي 

 

تشكل محكمة دستوريه عليا بقانون "( من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل التي نصت على  103راجع المادة ) (47)

تفسير نصوص القانون الأساسي والتشريعات.   -دستورية القواني واللوائح أو النظم وغيرها. ب  -وتتولى النظر في: أ

يبي   -2الجهات الإدارية ذات الاختصاص القضائي .    الفصل في تنازع الاختصاص بي الجهات القضائية وبي  -ج

 . "تباع، والآثار المترتبة على أحكامهاالقانون طريقة تشكيل المحكمة الدستورية العليا، والإجراءات الواجبة الا 

العربية،  (48) النهضة  دار  العليا،  الدستورية  المحكمة  قضاء  في  التشريعي  الإغفال  رقابة  الشيمي،  علي  الحفيظ   عبد 

 وما بعدها. 71م، ص2003القاهرة، الطبعة الثالثة، سنة 

(49) Ahmad Odeh Mohammed al-Dulaimi, op cit, p. 49. 
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  [الشريعة والقانونمجلة  - والثلاثون السادسة]السنة  330

 

 . (50)"الحلول التي استند إليها المشرع عند تنظيمه للمسألة التشريعية  أو الخيارات 

التشريعية من رقابة    الملاءمة يرون ضرورة إخراج    - قديماً – والحقيقة أن معظم فقهاء القانون  

طلاقات السلطة التقديرية للمشرع التي لا يجوز لأحد أن يتدخل  إ القضاء الدستوري، لكونها من  

، وهو ذات الرأي الذي استقر عليه القضاء الدستوري التقليدي في الكثير من أحكامه، نذكر  ( 51) بها 

ه بأن )ملاءمة التشريع والبواعث على إصداره من إطلاقات السلطة  منها على سبيل المثال ما قرر 

التشريعية ما لم يقيدها الدستور بحدود وضوابط معينة، وكان ما يقرره المدعي بشأن إغفال النص  

المطعون فيه تنظيم طريق لإشهار صفة المستأجر للأرض الزراعية حتى يتبي من تعامل معه التزامه  

يعدو أن يكون جدلاً حول ملاءمة التشريع وما قد يترتب عليه من إجحاف    بالإخطار عن دينه لا 

بحقوق طائفة من الدائني، فإن ما ينعاه المدعي في هذا الشأن لا يشكل عيباً دستورياً يوصم به  

 . ( 52) النص المطعون فيه وتمتد إليه الرقابة على دستورية القواني( 

لمشرع تمنحه كامل الحرية في إيجاد الحلول المناسبة  وبتقديرنا: أن مفهوم السلطة التقديرية ل

وفقاً لتقديراته المبنية على مقتضيات المصلحة العامة من حيث الزمان والموضوع، ورغم ذلك 

عليه ألا يجعل من هذه السلطة موطئاً للتقصير في سن التشريعات التي تضمن المحافظة على 

فسر قيام المشرع الدستوري في بعض الأحوال  حقوق الأفراد وحرياتهم الأساسية، وهذا ما ي

 

( د. بالجيلالي خالد، مبدأ الوسائل القانونية السليمة في القضاء الدستوري المقارن، مجلة البحوث في الحقوق والعلوم  50)

 . 187، ص6السياسية، العدد 

- 69مة في قضاء الدستورية، غير محدد دار النشر، صءعبد العال أحمد، حدود رقابة المشروعية والملا( د. ثروت  51)

70. 

م، أحكام  16/2/1980، جلسة  "دستورية    "قضائية، المحكمة الدستورية العليا المصرية    1لسنة    13( القضية رقم  52)

قضائية، المحكمة   19لسنة  19راجع القضية رقم كذلك     .151وقرارات المحكمة الدستورية العليا، الجزء الأول، ص

المصرية،   العليا  جلسة  "دستورية"الدستورية  الجزء  7/3/1998،  العليا،  الدستورية  المحكمة  وقرارات  أحكام  م، 

ص حيثياتها  1211الثامن،  في  المحكمة  أوردت  حيث  هذه  "،  إلى  الدستور  بها  عهد  التي  الدستورية  على  الرقابة  بأن 

تنفيذها  المحكمة، لا ش كان  كلما  بعينها،  أوضاع  لتنظيم  يستنسبها المشرع  التي  التشريعية  بالسياسة  لها  من خلال   -أن 

 . " في الدستورلا يناقض حكمًا  -النصوص القانونية 
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 331 [2202 يوليو  هـ 1443 ذو الحجة  -   الواحد والتسعون  ]العدد

 

زمانية   بقيود  سواء  التشريعات؛  سن  عملية  في  البرلمان  حرية  وجعل    أو تقييد  موضوعية، 

من  تصدره  فيما  ليس  التشريعية؛  السلطة  عمل  تراقب  التي  الجهة  هي  الدستورية  المحكمة 

حالة امتناعها عن سن   تشريعات خارج الإطار الزمني المحدد لها في الدستور فحسب، بل في

 . (53)تشريع وفقاً لتوجيهات المشرع الدستوري

 الفرع الثان

 الأساس المستمد من مبدأ الشرعية 

الامتناع   الدستوري على  القضاء  لرقابة  بمبدأ المشروعية كأساس  الفقهاء  يكتفِ بعض  لم 

إلى   يحتكم  الذي  الشرعية  مبدأ  من  جذوره  يستمد  الأساس  هذا  أن  يرون  فهم  التشريعي، 

اعتبار أنه قيمة قانونية سياسية بذاتها وثقافية بجوهرها،  متطلبات الواقع والقانون معاً، على  

وهي تعني أكثر بكثير من الخضوع للقانون والتوافق مع أحكامه، فالشرعية تبدو متطابقة على 

المستوى السياسي مع العواطف والأعراف والممارسات والأفكار العامة المنتشرة في المجموعة  

   .(54) ةبما يخدم المصلحة العام

فيها  وهذ تشترك  العالم  دول  معظم  في  اليوم  أصبحت  القواني  بناء  عملية  أن  يفسر  ما  ا 

السلطات الثلاث؛ الحكومة التي تقترح مشاريع القواني، والبرلمان الذي يناقش هذه المشاريع 

ويسنها، والقضاء الدستوري الذي يراقب دستوريتها، وإرشاد البرلمان للثغرات القانونية التي  

وه تحديد يجدها،  في  علنياً  شريكاً  الدستوري  القضاء  اعتبار  إلى  الفقهاء  بعض  دفع  ما  ذا 

 . (55) السياسات والأولويات العامة للدولة

 

 

(53) Ahmad Odeh Mohammed al-Dulaimi, op cit, p. 49. 

الاقتصادية  ا(  54) للعلوم  دمشق  جامعة  مجلة  والمشروعية،  الشرعية  وجدلية  السياسي  النظام  ناصوري،  أحمد  د.  نظر 

 وما بعدها.  352م، ص2008، العدد الثان، سنة 24والقانونية، المجلد 

م العليا ( د. محمد عبد الغفور، د. عاصم خليل، الضمانات الدستورية للحقوق السياسية على ضوء ممارسات المحاك 55)

 223م، ص 2014والدستورية، معهد الحقوق بجامعة بيرزيت، رام الله، سنة 
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  [الشريعة والقانونمجلة  - والثلاثون السادسة]السنة  332

 

دورً  الدستوري  للقضاء  أن  يتضح  السابق  للرأي  السياسات    مهمًا   ا ووفقاً  عملية صنع  في 

والتي تصوغها الدولة   العامة في الدولة وفقاً لمتطلبات العصر، وما تحتمه مستجدات المستقبل، 

 عادة في قوالب تشريعية ملزمة للكافة.  

ودور القضاء الدستوري في هذه المسألة لا يقف عند حدود رقابته على دستورية ما يصدر  

من تشريعات، بل تتعداها إلى تقدير الاحتياجات التشريعية اللازمة لتنفيذ توجهات وسياسة  

 المشرع الدستوري. 

هذه الحقيقة وإن كانت غريبة بعض الشيء عن المفهوم التقليدي لدور القضاء الدستوري،  

المعاصرة   العملية  الممارسات  قليلة– لكن  كانت  التوجه،    - وإن  هذا  تكشف عن  باتت  لكنها 

( من  6ونذكر في هذا السياق ما قضت به المحكمة الدستورية المصرية بعدم دستورية المادة ) 

بشأن الجنسية المصرية، فيما لم تتضمنه من منح الجنسية المصرية    1975لسنة    26القانون رقم  

المصرية الجنسية  اكتسبت  التي  الأجنبية  للأم  القصر  قررته  (56)للأولاد  ما  وكذلك  بعدم  "، 

في مجال   1983لسنة    117( من قانون حماية الآثار الصادر بالقانون رقم  13دستورية المادة ) 

الملكية   أثراً،  تطبيقها على  ملكه  اعتبار  المالك عن  تعويض  تتضمنه من  لم  فيما  الخاصة، وذلك 

 .(57)"وألزمت الحكومة المصروفات ومبلغ مائة جنيه مقابل أتعاب المحاماة

 

م،  2017يناير سنة    22، جلسة  "دستورية"  العليا المصرية قضائية، المحكمة الدستورية  39لسنة    131(قضية رقم  56)  

(  6قرة الثانية من المادة )متى كان ذلك، وكان الدستور وإن أوكل للمشرع بمقتضى نص الف"وفيها قضت المحكمة بأنه  

 الذي تحديد شروط اكتساب الجنسية المصرية، إلا أن ممارسة المشرع لسلطته التقديرية في هذا المجال يحدها القيد العام  

قانون ينظم ممارسة الحقوق والحريات أن يقيدها بما يمس  يبمقتضاه لا يجوز لأ  ي ( والذ92ضمنه الدستور نص المادة )

يقره المشرع بالمبادئ الضابطة لسلطته في هذا الشأن، والتي يُعد   الذيبما لازمه وجوب التزام التنظيم  أصلها وجوهرها،

 :، منشور على الموقع الرسمي للمحكمة الدستورية العليا المصرية"تحقيقها غاية كل تنظيم يسنه

 http://www.sccourt.gov.eg ، م.3/3/2021تاريخ الزيارة 

م،  1999مايو سنة    2، جلسة  "دستورية"  العليا المصرية قضائية، المحكمة الدستورية  19لسنة    182( قضية رقم  57)

المصرية   العليا  الدستورية  للمحكمة  الرسمي  الموقع  على  تاريhttp://www.sccourt.gov.egمنشور  الزيارة: ،  خ 

 م. 3/3/2021
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 333 [2202 يوليو  هـ 1443 ذو الحجة  -   الواحد والتسعون  ]العدد

 

للمحكمة   يبرر  التشريعي  الامتناع  حالات  جميع  هل  هنا:  يقدح  الذي  السؤال  لكن 

 التشريعي الناجم عنه؟ الدستورية التدخل لمعالجة حالة الفراغ  

أشار بعض الفقهاء إلى العديد من حالات الامتناع التشريعي التي لحقت بعض التشريعات  

متها مع نصوص الدستور؛ نذكر منها على سبيل المثال: حالة الامتناع الذي أصاب  ءلعدم موا

( المادة  لسنة  75نص  المعدل  التشريعي  للمجلس  الداخلي  النظام  حيث قصر2003( من    م، 

  - 56المشرع فيها الأشخاص الخاضعي للرقابة البرلمانية على الوزراء، خلافاً لما ورد بالمواد )

لسنة  57 الفلسطيني  الأساسي  القانون  من  حق 2003(  على  بهما  المشرع  أكد  الذي  المعدل  م 

أعضاء المجلس التشريعي بتوجيه الأسئلة والاستجوابات وسحب الثقة من أعضاء الحكومة،  

من والوزرا وغيره  السابق،  النموذج  أن  الرأي  هذا  أصحاب  اعتبر  وقد  حكمهم،  ومن في  ء 

 .(58) غفالاً تشريعياً إالأمثلة الأخرى تشكل 

أن النموذج السابق وإن كان يشكل في جوهره حالة امتناع تشريعي، لكنه يجب    ونحن نرى: 

بالرقابة الاستثنائية  صلاحياته  استخدام  على  الدستوري  القضاء  يحض  الامتناع   ألا  على 

تفويت الفرصة على الأفراد بممارسة   أو التشريعي؛ إلا إذا نتج عنه إهدار للمبادئ الدستورية،  

 حقوقهم وحرياتهم الأساسية. 

فرقابة المحكمة الدستورية على الامتناع التشريعي في ضوء عدم تنظيمها من المشرع؛ تعتبر رقابة  

كافة الطرق القانونية الأخرى، وهذا الضمان الوحيد    د ستنفا استثنائية احتياطية، لا تباشرها إلا بعد ا 

 الذي يكفل التوازن بي مبدأ الفصل بي السلطات، وضمان نفاذ القواعد الدستورية. 

الوزراء وأعضاء   رقابته على  التشريعي ممارسة  المجلس  يستطيع  السابقة  المعطيات  وفي ضوء 

اسي على غيره من التشريعات الأخرى، وهو  الحكومة ومن في حكمهم لسمو قواعد القانون الأس 

 غير مبرر.   ا ما دأب عليه العمل فعلًا، وبذلك يغدو تدخل القضاء الدستوري في هذه المسألة أمرً 

 

( د. محمد عبد الله أبو مطر، النظام الداخلي للمجلس التشريعي ونطاق دستوريته، المجلة الدولية للقانون جامعة 58)

 . 23-22، ص2019قطر، قيد النشر العدد الثان 
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  [الشريعة والقانونمجلة  - والثلاثون السادسة]السنة  334

 

للقضاء الدستوري دور فاعل في عملية صنع السياسة التشريعية، يستمده    صفوة القول: 

لدستور، والحفاظ على سموه،  من مبدأ الشرعية الدستورية التي تضمن نفاذ مبادئ ونصوص ا

والوقوف في وجه أي محاولات قد تنال منه، ويكون ذلك من خلال فرض رقابته على ما يصدر 

 من تشريعات مخالفة له، ورقابته على الامتناع عن سن التشريعات التي تحقق مقاصده.  

أن بعض الدول قطعت دابر الخلاف حول الأساس الذي تستمد منه    لكن مما تجدر الإشارة إليه: 

المحكمة الدستورية رقابتها على الامتناع التشريعي، فقامت بتنظيمه بشكل واضح وصريح في قوانينها،  

، القانون المجري رقم  ( 59) م 2005م المعدل لسنة 1976نذكر منها مثلًا: الدستور البرتغالي الصادر عام 

عام  ( 60) 1989لسنة    92 الصادر  البرازيلي  والدستور  لسنة  1988،  المعدل  ودستور  ( 61) م 2014م   ،

 

س الجمهورية  بناء على طلب من رئي-1"م وتعديلاته على  1976( من دستور البرتغال لسنة  283( نصت المادة )59)

أو من أمي المظالم، أو في حال وقوع انتهاك لحق أو أكثر من حقوق منطقتي الحكم الذاتي أو بناء على طلب رئيس الجمعية 

التشريعية المعنية، تضطلع المحكمة الدستورية بمراجعة والتحقق من أية حالة عدم امتثال لهذا الدستور من خلال إغفال 

التدابير التشريعية القواعد الدستورية.    اتخاذ  لتنفيذ  ما -2اللازمة  إذا  تخطر المحكمة الدستورية الهيئة التشريعية المعنية 

 ."قررت المحكمة وجود عدم دستورية نتيجة الإغفال

المادة )60) الأولى من  الفقرة  لسنة  46( نصت  المجري  الدستورية  المحكمة  قانون  وتعديلاته على  1989( من  إذا "م 

ستورية أثناء ممارسة اختصاصاتها عن إغفال من جانب المشرع، أدى إلى انتهاك القانون الأساسي، أعلنت المحكمة الد

بينما نصت الفقرة الثانية من ذات    ."فعليها أن تطلب من الجهاز الذي ارتكب الإغفال لأداء المهمة وتحديد مهلة لذلك

عدم اعتماد   -ب  في أداء مهمة مستمدة من معاهدة دولية.  فشل صانع القانون  -أ   :يعتبر إغفالاً لمهام المشرع"المادة على  

إذا كان -ج  لائحة قانونية على الرغم من حقيقة أن مهمة صانع القانون تنبع من تفويض صريح من خلال لائحة قانونية.

 .المحتوى الأساسي للتنظيم القانون الذي يمكن اشتقاقه من القانون الأساسي غير كامل

بعدم    إعلانكلما صدر  "م، على  2014م، المعدل لسنة  1988( من دستور البرازيل الصادر عام  103( نصت المادة )61)

الإجراءات  لتبنّي  المعنية  السلطة  إخطار  يتم  فعّالة،  دستورية  قاعدة  تجعل  التي  الإجراءات  غياب  بسبب  الدستورية 

 ."ثلاثي يوماً  الضرورية، وفي حالة الهيئة الإدارية، وللقيام بذلك خلال
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 335 [2202 يوليو  هـ 1443 ذو الحجة  -   الواحد والتسعون  ]العدد

 

م المعدل  1949، ودستور ألمانيا الصادر عام  ( 62) م 2011م المعدل لسنة  1996جنوب إفريقيا الصادر عام  

 .  ( 63) م 2012لسنة  
 

 المطلب الثان

 صور القرارات الصادرة عن المحكمة الدستورية

 في الرقابة على الامتناع التشريعي 

يعالج القاضي الدستوري الامتناع التشريعي في قراراته بأكثر من طريقة، فقد يكون ذلك  

انتباه البرلمان لحالة الخلو التشريعي، مع ترك المعالجة التشريعية للمسألة محل   من خلال لفت 

ل  ، وقد يكون من خلا(64)الفراغ إلى البرلمان باعتباره صاحب الاختصاص الأصيل في ذلك

تسمى   الحالة  وهذه  التشريعي،  الفراغ  لسد  مباشره  بصورة  الدستورية  المحكمة  تدخل 

بالاختصاص التفسيري المضيف، وقد يكون من خلال الأمر المباشر للسلطة التشريعية بسن 

القانون خلال مدة زمنية معينة، ويتوقف تطبيق احدى الصور السابقة على الفلسفة التي تتبعها 

 

م  2012المعدل لسنة    1996( من دستور جنوب إفريقيا لسنة  167( راجع البند الرابع من الفقرة الرابعة من المادة )62)

المحكمة الدستورية هي أعلى محكمة في الجمهورية تقرر... الحكم بإخلال البرلمان أو رئيس الجمهورية  "التي نصت على 

 . "بالتزام دستوري

ال63) نصت   )( المادة  من  الثانية  لسنة  93فقرة  ألمانيا  دستور  من  وتعديلاته على  1949(  تقضي "م  ذلك،  على  علاوة 

المحكمة الدستورية الاتحادية، بناء على طلب من البوندسرات أو من المجلس البرلمان لإحدى الولايات، بشأن ما إذا  

، أو  72( من المادة  4الات المنصوص عليها في الفقرة )كانت الحاجة لتشريع من القانون الاتحادي لم تعد قائمة في الح

أ.   125( من المادة  2الفقرة )  1بشأن ما إذا لم يعد من الممكن وضع قانون اتحادي في الحالات المنصوص عليها في البند  

مقام قانون اتحادي  ا،ويقوم قرار المحكمة بأن الضرورة المذكورة لم تعد قائمة، أو بأن وضع القانون الاتحادي لم يعد ممكنً

أ. ولا يجوز تقديم الطلب الوارد في 125( من المادة  2من الفقرة )  2أو وفق البند    72( من المادة  4صادر وفق الفقرة )

( من 2أو الجملة الثانية من الفقرة )  72( من المادة  4للفقرة )  وفقًا، إلا إذا رُفض أي مشروع قانون مُعد  الجملة الأولى

قبل البوندستاغ الألمان بعد رفعه إليه، أو إذا لم يُناقش هذا المشروع ويُتخذ قرار بشأنه خلال عام واحد،   أ من  125المادة 

 . "أو إذا رُفض مشروع قانون مماثل من قبل البوندسرات

 . 32كيلالي زهرة، الدور الإنشائي للقاضي الدستوري، مرجع سابق، ص (64)
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الصادرة عن هذه المحكمة    الأحكامرية، وهذا يتطلب منا الحديث عن صور  المحكمة الدستو

المتبع في   التركيز على الأسلوب  المقارنة، مع  القضائية  التشريعي في الأنظمة  الامتناع  لمواجهة 

 فلسطي، وذلك من خلال الفرعي التاليي:  

 الفرع الأول 

 صور القرارات الصادرة عن القضاء الدستوري المقارن 

 في رقابته على الامتناع التشريعي

تتعدد صيغ القرارات الصادرة عن القضاء الدستوري لمواجهة الامتناع التشريعي في الدول  

الفردي، وقد يكون من خلال    الإنفاذالمقارنة لأكثر من أسلوب، فقد يكون من خلال قرارات  

الم  بالتفسير  حقه  استعمال  بواسطة  يكون  وقد  والإيعازية،  التوجيهية  وبيان القرارات  ضيف، 

 ذلك على النحو التالي: 

 الفردي   الإنفاذ أولاً: قرارات  

الفردي بصورته العامة، قيام بعض الأشخاص ممن لديهم الصفة والمصلحة    الإنفاذ يقصد ب 

بالادعاء أمام المحكمة الدستورية للمطالبة بإنفاذ بعض القواعد الدستورية التي ترتبط في الغالب  

ا  الحق في السكن،    أو الحق في الرعاية الصحية،    أو لحق في المساواة،  بحقوقهم الدستورية، مثل 

وتقرير   الادعاء،  هذا  بحث  الدستورية  المحكمة  تستطيع  في    إنفاذ حيث  الدستورية  الحقوق 

 تراخ منها لتنظيم هذه الحقوق.   أو مواجهة السلطة التشريعية إذا وجدت أن هناك حالة تهاون  

 تقرر  فهي  حدة،  على  عليها  معروضة  قضية  كل  تتعامل مع  المحكمة  وما يميز هذه الطريقة أن 

 الدولة  ضد  المتضرر  الفرد  فقط، حيث يرفعها  الدعوى  أطراف  النزاع بي  في  عدمه  من  ثبوت الحق 

 والاجتماعية.  الاقتصادية  حقوقه  التابعة لإلزامها بإعمال اختصاصاتها لحماية  الجهات  ى حد إ   أو 

تبنى هذه الطريقة في أكثر من مناسبة وفقاً لإجراء )توتيلا(   الكولمبي الدستوري القضاء  
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 337 [2202 يوليو  هـ 1443 ذو الحجة  -   الواحد والتسعون  ]العدد

 

عليه   المتعارف  المحكمة  (65)عندهم القانون  أمام  بالادعاء  الأشخاص  أحد  قيام  منها  نذكر   ،

الدستورية الكولومبية، أن نظام الصرف الصحي غير مكتمل، بحيث أصبح يُشكّل خطراً كبيراً 

دينة. وقد استخدمت المحكمة الدستورية هذه القضية  على الصحة العامة لبعض السكان بالم

لتحديد دورها في تحديد الحقوق الأساسية وإنفاذها، وخلصت إلى أن الحق في الصحة العامة  

هو حق أساسي ينبغي عدم تجاوزه، وأن الدولة التي تسعى لتحقيق الرفاة الاجتماعي، يجب ألا  

على النص الرسمي للقانون فحسب، بل يجب    المحافظةعلى  يقتصر دور القضاء الدستوري فيها  

أن يضمن تطبيقه بشكل إيجابي. ففي حي أن التشريعات والقرارات القضائية هي التي تخلق 

يتمثل في مراجعة السلطتي الأخريي للحكومة، وذلك   ا أساسيً   االقانون، فإن للمحكمة دورً 

يئة القضائية على الواقع الاجتماعي.  بهدف تقييد السلطات وضمان تطبيق القواني التي سنتها اله

كما يجب على القضاة الضغط على الهيئة التشريعية لضمان قيامهم بإنفاذ الحقوق بشكل فعال.  

الحقوق   تحديد  من  أهمية  أكثر  الاجتماعي  والواقع  الدستوري  النص  بي  العلاقة  وتعتبر  هذا 

 .(66) الأساسية في الفراغ. فالحقوق ليست رمزية بل يجب فرضها 

لكن ما يعاب على هذه الطريقة أنها أغلفت تماماً مبدأ عينية الدعوى الدستورية، فربطت  

بها،   المدعى  الفردية  بالحقوق  التشريعي  الامتناع  حالة  لمواجهة  تدخلها  الكولومبية  المحكمة 

وأخضعت ذلك لسلطتها التقديرية المطلقة، وبالطبع فإن هذه الصورة من غير المتصور تطبيقها 

ق  الفلسطينية، من  العليا  الدستورية  المحكمة  النص بل  بمقابلة  اختصاصها  ينحصر   التي 

الدستورية، الدعوى  عينية  لمبدأ  وفقاً  الدستور  مع   فرد أو معينة  بفئة ربطه  دون التشريعي 

 

ة الدستورية بأن تعلن بأنّ الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية هي يسمح إجراء )توتيلا( القانون للمحكم   (65)

 حقوق أساسية، وأن تأمر بإنفاذ هذه الحقوق كما ينص الدستور. 

رقم    (66) قرار  الكولومبية،  الدستورية  الاقتصادية T406\92المحكمة  للحقوق  العالمية  الشبكة  على  منشور   ،

 م. 2021/ 3/3تاريخ الزيارة:    https://www.escr-net.org/ar/caselaw/2020/516047والاجتماعية والثقافية،  
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، وإن كان ذلك لم ينف قيام المحكمة الدستورية الفلسطينية من ممارسة رقابتها على (67)بذاته

 ا. يعي في صور مختلفة، على النحو الذي سيأتي بيانه لاحقً الامتناع التشر 

 ثانياً: القرارات التوجيهية والإيعازية 

في هذه الصورة لا يقتصر دور القاضي الدستوري على مجرد الكشف عن الفراغ الناتج عن  

له   العجز، وهذا الخطاب  إليه نداء لسد هذا  التشريعي، وإنما يخاطب المشرع ويوجه  الامتناع 

نصيحة، وقد تتجاوز ذلك إلى حد    أو توصية    أو أساليب وصيغ عديدة منها توجيه طلب مباشر  

مكن أن يلجأ القاضي الدستوري إلى صيغة آمرة بأن يوجه ما يشبه الأمر لكن في  التأنيب، كما ي

الأمر   لهذا  تستجيب  بأن  التشريعية  السلطة  على  إلزام  هناك  ليس  النداء    أوالنهاية    أوحتى 

التي تبنت هذه الطريقة، لم تقتصر على مجرد   النظم  التوجيه، بل أن الشواهد الحاضرة لبعض 

يعية على حالة الامتناع التشريعي، وإنما تعدت ذلك إلى تعليق نفاذ النص  تنبيه السلطة التشر 

القاصر على التعديل التشريعي خلال مدة زمنية معينة، فتقرر صراحة في حكمها ما يفيد بطلان 

 . (68) هذا النص إذا لم يتدخل المشرع خلال مدة معقولة لمعالجة هذا القصور

حدى الدعاوى التي  إ حكمة الدستورية لجنوب إفريقيا في  ومن أمثلة هذه الصورة ما قضت به الم 

 فضاء  أرض  في  الأشخاص بالإقامة  من  مجموعة  قيام  حول  وقائعها  تدور  عرضت عليها؛ والتي 

 الحصول  الزمن  من  فترة  الأرض بعد  مالك  دفع  الذي  الأمر  فيها؛  والعيش  خاصة،  ملكية  مملوكة 

المحكمة  ذلك  على  وبناء  مأوى،  بدون  وأصبح هؤلاء الأشخاص  بطردهم،  أمر  على   أصدرت 

  الدستور،  في  المفروضة عليها  بالتزاماتها  الوفاء  أجل  من  العمل  الدولة  فيه  ألزمت  الدستورية حكماً 

 

نوار محمود بدير، دور القضاء الدستوري الفلسطيني في حماية الحقوق الاقتصادية والاجتماعية، رسالة ماجستير،   (67)

 وما بعدها.  79، صم 2016جامعة بيرزيت، سنة 

كذلك للمزيد من الإطلاع على القرارات التوجيهية لمحاكم دول أوروبا،     د. عبد العزيز سالمان، مرجع سابق.   (68)

يراجع تقرير المؤتمر الرابع عشر للمحاكم الدستورية الأوروبية التابع للمفوضية الأوروبية للديمقراطية، )لجنة البندقية(، 

 الإلغاء التشريعي.ومشكلات 

Pour plus d'informations, voir les résultats de la quatorzième Conférence des cours constitutionnelles européennes 

de la Commission européenne pour la démocratie, la Commission de Venise, Problems of Legislative Omission 
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 339 [2202 يوليو  هـ 1443 ذو الحجة  -   الواحد والتسعون  ]العدد

 

مسكن  الحصول  في  الحق  شخص  لكل  تمنح  لتي ا   التدابير الدولة  اتخاذ  ووجوب  ملائم،  على 

 متماسك  برنامج  وتنفيذ  وضع  خلال  من  لمواردها المتاحة،  وفقاً  المعقولة،  التشريعية  وغير التشريعية 

التزاماتها  في  ومنسق  ومعقول  المسارعة باتخاذ ( 69) إطار  يعني ضرورة  ما   إجراءات إيجابية  ، وهو 

يعيشون  السكان  باحتياجات  للوفاء  حقوقهم  فقيرة،  مساكن  في  الذين  يكفل   الاقتصادية  بما 

وهو ما   والكساء،  والغذاء  المأوى  في  ي يأتي في مقدمتها الحق والت  والاجتماعية أسوة بباقي المواطني، 

 من   -به  بأس  لا -جزء   تخصيص  يتم  وأن  متماسك،  متناسق  برنامج  تصميم وتنفيذ  يحتم على الدولة 

 . ( 70) بالسكن  الحق  إلى  مستعجلة  بحاجة  هم  لمن  ميزانية الإسكان  مجموع 

الإشارة إلى القواني المنطوية  على  بينما نجد بعض الدول الأخرى دأبت محاكمها الدستورية  

على الإغفال التشريعي، وفي ذات الوقت كانت تخطر المشرع وتنذره بضرورة التدخل التشريعي  

لتفادي الآثار الناجمة عنها خلال فترة زمنية معقولة، وإلا فسيكون ذلك مدعاة للحكم بعدم  

المحددةدستور المدة  انتهاء  بعد  النص  مثالًا (71)ية  ونضرب  المحكمة    ،  قررته  ما  ذلك  على 

على   2011يونيه    30الدستورية الألمانية بضرورة تدخل المشرع لتعديل قانون الانتخابات قبل  

عرضة   سيكون  وإلا  الفرص،  وتكافؤ  العدالة  ومبادئ  الدستورية  القواعد  مع  يتسق  نحو 

 

 :بقولها م2011ة  ــم المعدل لسن1996إفريقيا الصادر عام   جنوب دستور من (26) المادة ليهراجع ما نصت ع  (69)

 في التدابير، من وغيرها معقولة تشريعية تدابير تتخذ الدولة -2ملائم.   سكن على الحصول في الحق  شخص  لكل1-"

 منزله، دميه  أن أو منزله من شخص أي يطرد يجوز أن لا  -3 تدريجي؛ بشكل الحق هذا لتحقيق المتاحة، مواردها حدود

 التعسفي. ولا بالطرد تشريع أي يسمح أن الصلة. ولا يجوز ذات الظروف مراعاة كل بعد محكمة من صادر دونحكم

 ."التعسفي بالطرد تشريع أي يسمح أن يجوز

،  2000تشرين الأول/أكتوبر  (CCT11/00)فريقيا وآخرون ضد غروتبروم وآخرين  إ حكومة جمهورية جنوب  (70)

اللائق كعنصر من عناصر الحق في مستوى 39الفقرة   بالسكن  المعنية  المقررة الخاصة  تقرير  فرحة،  ليلان  إليه  ، مشار 

 . 19معيشي لائق وبالحق في عدم التمييز، مجلس حقوق الإنسان، الدورة الثامنة والعشرون، ص

 د. عبد العزيز سالمان، مرجع سابق. (71)
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خرى في الأنظمة  ، وهو ما اتبعته العديد من المحاكم الدستورية الأ(72) الدستوريةللحكم بعدم  

 .(73) التشريعية المقارنة مثل البرتغال، وفنزويلا

 ثالثاً: قرارات التفسير الإنشائية )المضيفة( 

تتمثل هذه الصورة في قيام المحكمة الدستورية بالتدخل المباشر لمعالجة حالة الفراغ الناتج  

 عن الامتناع التشريعي، أثناء مباشرة اختصاصها في تفسير التشريعات. 

المقارنة،   الدول  أنظمة  من  الكثير  في  للتشريعات  التفسيري  الاختصاص  أن  المعروف  فمن 

أصبحت تستأثر به المحكمة الدستورية، حيث تباشره من خلال طلب أصلي يقدم إليها، لبيان معنى  

غرابتها،    أو النص الغامض سواء أكان هذا الغموض ناتجاً عن نقص أم عن عدم تناسب الألفاظ  

 . ( 74) نتيجة لأخطاء مطبعية   أو تجاً عن تناقض عقلي نتيجة لطابع أسلوب اللغة المستخدم،  كان نا   أو 

من  أوالأصل   النص  في  أبهم  ما  استجلاء  في  حصرها  ينبغي  الدستوري  القاضي  مهمة  ن 

القول:   إلى  الفقهاء  بعض  دفع  ما  وهذا  طبيعة  "غموض،  ذات  هي  التفسيرية  القرارات  أن 

كاشفة، تقتصر على الكشف عن الإرادة الحقيقة للمشرع دون أن تتعداها، فإن فعل ذلك يكون 

ن في  ليدخل  التفسير  حدود  تجاوز  يعد قد  ما  وهو  تفسيرها،  مجرد  وليس  القاعدة  خلق  طاق 

، وهذا ما أخذ  (75) "خلقهخروجاً على دور القاضي ومهمته الأساسية في تطبيق القانون وليس  

 

(72   ( Pour plus d'informations, voir les résultats de la quatorzième Conférence des cours 

constitutionnelles européennes de la Commission européenne pour la démocratie, la Commission de 

Venise, Problems of Legislative Omission 

(73 ) Ahmad Odeh Mohammed al-Dulaimi, op cit, p . 23. 

بتفسير  74) الكويتية بها في ممارسة اختصاصها  الدستورية  المحكمة  التزام  التفسير ومدى  المطيري، قواعد  تركي  د.   )

 . 50، ص2012النصوص الدستورية، مجلة الحقوق، العدد الرابع، سنة 

جورج شفيق  75) د.  الطبعة (  القاهرة،  العربية،  النهضة  دار  بالتفسير،  العليا  الدستورية  المحكمة  اختصاص  ساري، 

 . 27م، ص2005الثانية، سنة 
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 .  (76)به القضاء الدستوري المقارن في العديد من قراراته التفسيرية 

  أو تفسير الإنشائي اللجوء إلى الإلى غير أن القاضي الدستوري قد يضطر في بعض الأحيان 

استبدال بعض القواعد الدستورية بأخرى،    أو ،  الأحكامالمضيف، فيقوم بتضمي النص بعض  

 .(77) بهدف سد النقص الموجود بالنص الأصلي، ومواجهة حالة الفراغ التشريعي الناجم عنها 

تقبل،  معرفة كل ما سيحدث في المس  أو فالمشرع العادي حينما يسن القانون لا يمكنه التنبؤ  

وهذا يعني أن النظام القانون ليس ثابتاً، وإنما يتغير بشكل مستمر وفقاً للظروف والمتغيرات  

الثغرات   بمشاكل  الأحيان  من  كثير  في  يدخلنا  ما  وهو  المجتمع،  على  تطرأ  التي  المستجدة 

سلطته   خلال  من  الفجوة  هذه  لسد  التدخل  الدستوري  القاضي  من  تتطلب  التي  القانونية 

 . (78)رية في فهم المعان والنوايا، وإزالة الغموض عنها التقدي 

بعدم   الإيطالي، حينما قضى  الدستوري  القضاء  فيه  برع  الذي  المضيف  التفسير  أمثلة  ومن 

مكرر( من قانون الإجراءات الجزائية؛ لإغفالها حق المتهم من الاستعانة   304دستورية المادة ) 

بمحام في بعض إجراءات التحقيق دون الأخرى، كذلك هناك العديد من القرارات التفسيرية  

ال القواعد المضيفة  بعض  إضافة  في  اجتهد  حيث  الفرنس،  الدولة  مجلس  عن  صدرت  تي 

القانونية على بعض النصوص الأصلية ليتفادى الحكم عليه بعدم دستوريتها، منها مثلًا حينما 

 

م، المقيد بجدول المحكمة 2017لسنة    1( راجع ما قررته المحكمة الدستورية العليا الفلسطينية، طلب تفسير رقم  76)

  .92، ص129وقائع الفلسطينية، العدد م، ال1/2017/ 23، جلسة 3للسنة القضائية  1رقم 

( من قانون المحكمة الدستورية العليا لا يخول المحكمة غير اصطفاء إرادة المشرع 30( من المادة )2ن الفقرة )إ وحيث  "

العادي واستخلاصها بطريق الدلالة المختلفة دون تقييم لها، سواء التأم مضمون النصوص موضوع التفسير مع أحكام 

من المقرر أن تفسير النصوص القانونية لا يجوز أن يكون موطئاً إلى تعديل هذه   إلا أنهلأساسي أم كان منافياً لها،  القانون ا

 ."النصوص بما يخرجه عن معناها

( د. محمد فوزي نويجي، د. عبد الحفيظ علي الشيمي، تفسير القاضي الدستوري المضيف ودوره في تطوير القانون، 77)

 .43م، ص 2017، الجزء الأول، سنة 2ن الكويتية العالمية، ملحق خاص، العدد مجلة كلية القانو

(78) Herbert Lionel Adolphus Hart, "Positivism and the Separation of Law and Morals,"  Harvard law 

review (1958): 607, citing Ahmad Odeh Mohammed al-Dulaimi, op cit, p. 91. 
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( من النظام العام للموظفي اللاتي تعطي اللجنة المختصة صلاحية فحص  3-2فسر المادتي ) 

عض الآخر لغايات الترقيات إلى الدرجات العليا، وهو ما يخل  بعض ملفات الموظفي دون الب 

ر المجلس أن طبيعة المادتي المذكورتي تشكل الزاماً على اللجنة إذا ما أرادت  ربمبدأ المساواة، فق 

بعضهم،   وليس  المتسابقي  ملفات  جميع  فحص  عليها  فينبغي  المذكورة  صلاحياتها  استخدام 

 .(79)ل انتهاكاً لمبدأ المساواةوبذلك فالنصوص الطعينة لا تشك

 الفرع الثان

 الصادرة عن المحكمة الدستورية الفلسطينية العليا الأحكامصيغ  

 لمواجهة الامتناع التشريعي 

الصادرة عن القضاء الدستوري المقارن    الأحكامبعد أن بينا في الفرع الأول أساليب وصيغ  

الرئيس   السؤال  الإجابة عن  يبقى علينا  التشريعي،  الامتناع  الناتج عن  الفراغ  لمواجهة حالة 

 فلسطينية في ذلك؟ الخاص بالمنهج الذي اتبعته محكمتنا الدستورية ال

مراجعة   بعد  أنه  فقد    الأحكامالحقيقة  الفلسطيني،  الدستوري  القضاء  التي صدرت عن 

ثلاث إلى  هذه   ة اهتدينا  من  الدستوري  قضائنا  موقف  استعراض  خلالها  من  نستطيع  أحكام 

 المسألة، وهو ما سنقوم بدراسته والتعليق عليه في هذا الفرع على النحو التالي: 

(  10ويتعلق موضوعه بتفسير المادة )م:  2017لسنة    5: القرار التفسيري رقم  القرار الأول 

( من القانون الأساسي والمادة 103من القانون الأساسي وتعديلاته استناداً إلى أحكام المادة )

الدستورية 1/ 30( والمادة )2( فقرة )24)  احترام أوجه لبيان وذلك  :( من قانون المحكمة 

 آليات وبيان الوطني،  على الصعيد والالتزام الإلزام وأسس  الأساسية وحرياته الإنسان حقوق 

 القانون النظام  في  فلسطي، وتفعيلها  دولة  بها  تلتزم  التي  الدولية  والمعاهدات  الاتفاقيات  إدماج

 بي التشريعات الوطنية  تحتلها  التي  والمكانة الداخلي 

 م 2003لسنة   المعدل القانون الأساسي أنولقد كان الدافع الرئيس لتقديم هذا الطلب؛  

 

 وما بعدها. 46فوزي نويجي، د. عبد الحفيظ علي الشيمي، المرجع السابق، ص( د. محمد 79)
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ولم   الدولية،  والاتفاقيات  المعاهدات على  المختصة بالتصديق  الجهة لم ينظم صراحة وتعديلاته، 

حال  الوطني  القانون بمواجهة لها  القانونية  القيمة  يبي  يحدد  تعارضها،  في  لم  أنه  آليات   كما 

إدماجها  إنفاذها  عدم حالة  إحداث إلى أدى ذلك  فكل الوطنية،  بالتشريعات وطرق   من 

عن  الاتفاقيات تطبيقها  عند النظامية المحاكم في القضائي الاستقرار ناجم  وذلك  الدولية، 

 الفراغ التشريعي الناتج عن حالة الامتناع التشريعي.  

لهذه  القانون  الفراغ  حالة  استمرار  شأن  من  أن  الطلب  بهذا  المتقدمة  الجهة  بررت    ولقد 

 تحمل في فلسطي  لدولة  الوطنية  والإرادة بالقدرة التشكيك إلى المجتمع الدولي  المسائل سيدفع

 الاتفاقيات من  العديد إلى بالانضمام م،2014 العام منذ ارتضتها صراحة التي مسؤولياتها 

 .الأساسية وحرياته الإنسان المتعلقة بحقوق خاصة الدولية،  والمعاهدات

دققت   أن  الخلو  وبعد  حالة  على  البداية  في  أكدت  التفسيري،  الطلب  وقائع  في  المحكمة 

الدولية،   والمعاهدات  الاتفاقيات  إلى  الانضمام  وإجراءات  بآليات  تعلق  ما  لكل  التشريعي 

 لسنة المعدل  الأساسي  القانون ( من10) المادة قررته ما  باستثناء ومرتبتها في الهرم التشريعي، 

جاء 2003 التي  المعدل،  أن    م  وواجبة  "فيها  ملزمة  الأساسية  وحرياته  الإنسان  حقوق 

بطاء على الانضمام إلى الإعلانات والمواثيق إالاحترام. وتعمل السلطة الوطنية الفلسطينية دون  

 . "الإقليمية والدولية التي تحمي حقوق الإنسان

أثارت تساؤلاً  السابقة،  المسائل  المحكمة  توضح  أن  التصدي  يتعلق بحقها    مهمًا   وقبل  في 

 الدستورية، ومنع وقوعها في الشلل؟  المنظومة  لحالة الامتناع التشريعي بهدف تطوير 

 في  اجتهاداته خلال  يكمن من الدستوري القاضي  دور ولقد أجابت على ذلك بأن أهمية

 فإذا بشأنه،  الدستوري القاضي  يقوله  ما  هو أن الدستور  الدستورية؛ باعتبار النصوص  تطوير 

صاغه بحبر مدوناً  يعد لم فهو مدوناً  نصاً  الدستور كان القاضي   وحسب، من  أن  خاصة 

النص   إحياء على  الدستوري استطاع أن يبرهن في السنوات الأخيرة من خلال تفسيره قدرته

 .الدستور صياغة في  والمطمئن الفاعل الأثر  له أصبح ما  باجتهاداته، كتابته وإعادة بصوته 
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التفسير، يمكن قراراتها  وأضافت المحكمة بأن تطوير   باتجاه تدفع أن  الصادرة في طلبات 

الشلل   في الوقوع وتجنيبها  الدستورية، المؤسسات أداء تحسي إلى وتقود النصوص، هذه مفهوم

 تطوير لأهمية  السياسية الأطراف من إدراكاً  يتطلب  دائماً  وهذا السياسية، الأزمات  بفعل

الدستورية  كما انتماءاتها،  اختلاف على  السياسية والجهات  المجتمع على  ومردوده المنظومة 

 المنظومة تطوير  في دوره أهمية ومدركاً  الجريئة،  القرارات اتخاذ على  قادراً  قضاءً دستورياً  يتطلب

 تطوير ذلك من فالهدف الحدود، أبعد  إلى صلاحياته استخدام في للتوسع  الدستورية، ومستعداً 

الدستورية أداء  المنظومة  على  الحفاظ  وبالتالي الدستوري، القاضي من وضبطها  المؤسسات 

 حساب على  تأتي التي والتسويات  السياسية الضغوط تأثير تحت ومنعها التراجع الدستورية،

 وتطوير  المجتمع  استقرار في أساسياً  عنصراً  يعد الدستورية  استقرار المنظومة  كان فإذا الدستور، 

 الأخص وعلى  كافة، الصعد على  بالتطور آخذ عالم في ولتلبية المستجدات الدستورية، المنظومة

 .(80) ةالعام الإنسان وحرياته  حقوق  منظومة  احترام 

 وخلصت المحكمة في قرارها إلى ما يلي: 

الصعيد   .1 به على  الإلزام والالتزام  وأسس  الأساسية،  وحرياته  الإنسان  حقوق  احترام 

يكون   الإنسان الوطني  بحقوق  الخاصة  الدولية  والاتفاقيات  المعاهدات  بإدماج مختلف هذه 

والثقافية   الدينية  الهوية  مع  يتناقض  لا  بما  فلسطي،  دولة  داخل  العادية  التشريعات  ضمن 

المعاهدات   مع  التشريعات  هذه  دستورية  مبدأ  احترام  أساس  وعلى  الفلسطيني،  للشعب 

 الإنسان، والمتطابقة مع القانون الأساسي.  والاتفاقيات الدولية الخاصة بحقوق 

تسهيل   .2 أجل  من  الداخلية  التشريعية  والإجراءات  التدابير  من  مجموعة  اتخاذ  ضرورة 

 

للسنة    2م، المقيد بجدول المحكمة رقم  2017لسنة    5( المحكمة الدستورية العليا الفلسطينية، طلب تفسير رقم  80)

ستوري رقم راجع كذلك الطعن الد    .87، ص141م، الوقائع الفلسطينية، العدد  2018/ 12/3، جلسة  3القضائية  

رقم  2017لسنة    4 جلسة    2لسنة    12م، قضية  الفلسطينية،  العليا  الدستورية  المحكمة  م، 19/11/2017قضائية، 

 منشور على موقع المقتفي، جامعة بيرزيت.    
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 345 [2202 يوليو  هـ 1443 ذو الحجة  -   الواحد والتسعون  ]العدد

 

إعمال هذه الحقوق والحريات الأساسية ضمن عملية مراجعة لمختلف القواني والتشريعات  

لدولية المتعلقة بحقوق  ذات العلاقة بهدف تحقيق اندماج أفضل لكثير من مقتضيات المواثيق ا

الإنسان التي تمت المصادقة عليها من طرف رئيس دولة فلسطي، وذلك من خلال مراجعة  

الإنسان   بحماية  الخاصة  الدولية  الآليات  مع  الوطنية  تشريعاته  وملاءمة  القانونية،  أنظمته 

 .وكرامته، وتحديد الأولويات في مجال الملاءمة 

 تضح لنا ما يلي: بالتعليق على القرار السابق، ي 

التشريعي،    .1 الامتناع  على  بالرقابة  اختصاصها  صراحة  أقرت  الدستورية  محكمتنا  إن 

 بدافع مواكبة التطورات، ولمنع وقوع مؤسسات السلطة في الشلل نتيجة حالة الفراغ التشريعي. 

الإنشائي، وذلك   .2 التفسير  من خلال  السابق  اختصاصها  الدستورية  مارست محكمتنا 

عد تشريعية جديدة، وبهذا تكون قد جاوزت اختصاصها التقليدي في الكشف عن بإنشاء قوا

المنظومة   تتضمنها  لم  جديدة  تشريعية  لقواعد  المنشئ  الدور  إلى  القانونية،  النصوص  غموض 

 القانونية. 

التدابير   .3 اتخاذ  بضرورة  والإيعاز  التوجيه  صيغة  الدستورية  محكمتنا  استخدمت 

لية من أجل تسهيل إعمال الحقوق والحريات الأساسية، وذلك والإجراءات التشريعية الداخ

ضمن عملية مراجعة لمختلف القواني والتشريعات ذات العلاقة بهدف تحقيق اندماج أفضل  

من  عليها  المصادقة  تمت  التي  الإنسان  بحقوق  المتعلقة  الدولية  المواثيق  مقتضيات  من  لكثير 

 طرف رئيس دولة فلسطي. 

اللجوء إلى الصورة السابقة غياب المجلس  إلى  ع بقضائنا الدستوري  لعل السبب الذي دف .4

 م. 2007التشريعي، وعدم انعقاده بعد أحداث الانقسام الذي وقع عام  

( والفقرة  84ويتعلق بتفسير المادة ) م:  2018لسنة    2القرار الثان: القرار التفسيري رقم  

( لسنة  23( من القرار بقانون رقم ) 53ة ) ( من القانون الأساسي، والماد101الثانية من المادة )

العسكري 2017 والشأن  للشرطة  القانونية  بالطبيعة  يتعلق  فيما  وذلك  الشرطة،  بشأن  م 

 والمحكمة المختصة بمحاكمة أفراد الشرطة. 
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 ــــــــــــــــ[اع التشريعينالرقابي للمحكمة الدستورية الفلسطينية على الامتالاختصاص ]

 

  [الشريعة والقانونمجلة  - والثلاثون السادسة]السنة  346

 

 حيث قررت المحكمة بعد دراسة ملف الطلب ما يلي: 

الثلا .1 المعايير  اعتماد  بوجوب  يفسر  العسكري  بالشأن  المقصود  المتن  إن  في  الواردة  ثة 

الأساسي   القانون  أن  التأكيد  مع  غيرها،  دون  الأمن  قوى  قضاء  هيئة  اختصاص  لتحديد 

الفلسطيني قد فوض المشرع بتنظيم القضاء العسكري وتحديد ولايته واختصاصاته بقانون،  

م  وبالتالي توصي المحكمة الدستورية العليا بوجوب الإسراع بتشريع قانون يحدد بدقة الجرائ 

 ذات الشأن العسكري وفقاً لما تم بيانه في متن هذا التفسير. 

م، بشأن الشرطة عن اتباع الوسائل  2017( لسنة  23( من القرار بقانون رقم ) 53عجز المادة )  .2

القانونية السليمة من الناحية التكاملية ما أوقعها في حمأة المخالفة الدستورية لخروجها عن مقتضى  

 .لقانون الأساسي، مما ينطوي على ذلك عدم دستوريتها وحظر تطبيقها ( من ا 30- 15- 6المواد ) 

عدم تحري الدقة في تعريف المصطلحات والمفردات المستخدمة في مادة التعاريف من   .3

التشريع الخاص بالشرطة في بيان المقصود بمصطلحي القضاء والنيابة العامة، وذلك بحصرهما 

(  101لمقاصد المشرع الدستوري عن مفهوم المادة )معنى هذين المصطلحي مما مؤداه مخالفة  

من القانون الأساسي التي أنشأت محاكم خاصة إلى جانب المحاكم النظامية )المحاكم الشرعية  

والدينية والعسكرية(، ما يقتضي والحالة تلك عدم دستورية الشق المتعلق بتعريف مصطلحي  

ا القانونية  القواعد  على  العامة  والنيابة  من القضاء  معناها  لبيان  كافة  التشريع  هذا  في  لمكتوبة 

 . (81) خلال ألفاظها وعباراتها 

 

 

رقم  81) تفسير  طلب  الفلسطينية،  العليا  الدستورية  المحكمة  جلسة  2018لسنة    2(  الوقائع 9/2018/ 12م،  م، 

لسنة  1كذلك راجع حكم المحكمة الدستورية العليا الفلسطينية، طلب تفسير رقم  .132، ص148دد الفلسطينية، الع 

  .69، ص163م، الوقائع الفلسطينية، العدد  2020/ 8/2م جلسة  1/2018م، المقيد بجدول المحكمة رقم  2018

المقيد بجدول المحكمة    م،2018لسنة    9كذلك راجع حكم المحكمة الدستورية العليا الفلسطينية، طلب تفسير رقم  

 .86، ص162م، الوقائع الفلسطينية، العدد 27/10/2019م جلسة 9/2018رقم 
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 347 [2202 يوليو  هـ 1443 ذو الحجة  -   الواحد والتسعون  ]العدد

 

 بالتعليق على حيثيات القرار السابق يتضح لنا الحقائق التالية: 

أعطت المحكمة الدستورية لنفسها الحق بالرقابة على حالة الامتناع التشريعي، وذلك   .1

 ( المادة  قصور  قررت  القرار  53حينما  من  رقم  (  الشرطة  2017لسنة    24بقانون  بشأن  م 

( من 30-15-6وعجزها عن الإيفاء بتحقيق فلسفة المشرع الدستوري؛ فيما أورده بالمواد )

 القانون الأساسي وهي المتعلقة بضمانات المحاكمة العادلة. 

استعملت محكمتنا الدستورية أسلوب القرارات التوجيهية والإيعازية للمشرع لتجنب   .2

م بشأن الشرطة، حينما 2017لسنة    24تشريعي الذي تخلل مواد القرار بقانون رقم  القصور ال

أوصت بوجوب الإسراع بتشريع قانون يحدد بدقة الجرائم ذات الشأن العسكري وفقاً لما تم  

 بيانه في متن هذا التفسير. 

الامتناع   .3 حالة  لتفادي  المباشر  التدخل  صورة  كذلك  الدستورية  محكمتنا  استعملت 

عدم  التشر فقررت  العامة،  والنيابة  للقضاء  التعريفية  المصطلحات  قصور  عن  الناجم  يعي 

 دستورية الشق المتعلق بهما، من خلال رخصة التصدي للنص الذي يعتريه القصور التشريعي.   

مكرر( من    47: ويتعلق بتفسير المادة ) م 2018لسنة    10القرار الثالث: القرار التفسيري رقم  

م الخاصة بمدة ولاية المجلس التشريعي، والمادة  2005الفلسطيني المعدل لسنة    القانون الأساسي 

( من ذات القانون الخاصة بمخصصات وحقوق وواجبات أعضاء المجلس التشريعي في ظل  55) 

استمرار عدم انعقاد المجلس التشريعي لجلساته، وعدم ممارسة اختصاصاته الرقابية والبرلمانية على  

 م. 2007/ 6/ 14في الدستور كنتيجة لأحداث الانقسام الفلسطيني الذي وقع في  الوجه المحدد له  

وبالرغم من عدم وجود نص صريح يعطي رئيس الدولة حل المجلس التشريعي، إلا أن  

تعطل   حالة  في  التشريعي  المجلس  أن  مفادها  نتيجة  إلى  الاستنباط  بطريق  خلصت  المحكمة 

تاريخ   منذ  انعقاد  وعدم  تام  بتاريخ 2007/ 07/ 05وغياب  ولايته  مدة  انتهاء  يعني  مما  م، 

الوطن 2010/ 01/ 25 ومصلحة  الفلسطيني  للشعب  العليا  المصلحة  فإن  عليه  وبناء   ، م 

 تقتضي ما يلي: 
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 ــــــــــــــــ[اع التشريعينالرقابي للمحكمة الدستورية الفلسطينية على الامتالاختصاص ]

 

  [الشريعة والقانونمجلة  - والثلاثون السادسة]السنة  348

 

والرقابية    .1 التشريعية  اختصاصاته  بممارسة  التشريعي تكون  المجلس  إن شرعية وجود 

سلطة تشريعية وبالنتيجة صفة  م، يكون قد أفقده صفته ك2007ونظرا لعدم انعقاده منذ سنة  

 المجلس التشريعي. 

( ترى المحكمة الدستورية العليا عدم وجود أية أسباب  55أما بشأن تفسير نص المادة )  .2

موجبة لاستمرار تقاضي أعضاء المجلس التشريعي المنتهية مدة ولايته لأية استحقاقات مالية  

بالش   أو العلاقة  ذات  القواني  في  عليها  منصوص  اعتبارً مكافآت  التشريعي  تاريخ أن  من  ا 

 .صدور القرار 

تاريخ   .3 منذ  انعقاد  وعدم  تام  وغياب  تعطل  حالة  في  التشريعي  المجلس  إن 

م أثناء مدة تعطله وغيابه 2010/ 01/ 25م، وقد انتهت مدة ولايته بتاريخ  2007/ 07/ 05

وما زال معطلًا وغائباً بشكل كامل حتى الآن، وبناء عليه فإن المصلحة العليا للشعب الفلسطيني  

المجل  تقتضي حل  الوطن  بتاريخ  ومصلحة  المنتخب  التشريعي  وبالتالي  2006/ 01/ 25س  م، 

 .هذا القرار   إصدار اعتباره منحلا منذ تاريخ  

إجراء الانتخابات التشريعية خلال ستة أشهر    إعلاندعوة فخامة رئيس الدولة إلى   .4

 .(82) من تاريخ نشر هذا القرار في الجريدة الرسمية

 وبالتعليق على القرار السابق يتضح لنا الآتي: 

أكدت محكمتنا الدستورية العليا الفلسطينية من حيث المبدأ العام على أن امتناع المجلس   .1

صفة   وبالنتيجة  تشريعية،  كسلطة  صفته  يفقده  والبرلمانية  الرقابية  مهامه  أداء  عن  التشريعي 

مكافآت    أوحقية أعضائه لأية استحقاقات مالية  أالمجلس التشريعي، مما يترتب على ذلك عدم  

 وهذا هو جوهر رقابة القضاء الدستوري على حالة الامتناع التشريعي الكلي. عينية، 

التفسير المضيف؛ حينما   .2 استعملت محكمتنا الدستورية العليا الفلسطينية في هذا القرار 

 

رقم  82) تفسير  طلب  الفلسطينية،  العليا  الدستورية  المحكمة  سنة  2018لسنة    10(  جلسة    3م،  قضائية، 

 .44، ص19م، الوقائع الفلسطينية، عدد ممتاز 12/12/2018
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 349 [2202 يوليو  هـ 1443 ذو الحجة  -   الواحد والتسعون  ]العدد

 

قررت اعتبار المجلس التشريعي منحلًا، على الرغم من عدم وجود أي نص صريح يخولها ذلك،  

نفسها  التنفيذية  السلطة  خلال    حتى  ولو  التشريعي  المجلس  حل  تستطيع  حالة    إعلانلا 

 الطوارئ. 

الإيعازية لرئيس   أوكذلك فقد اتبعت محكمتنا الدستورية أسلوب القرارات التوجيهية   .3

دولة فلسطي بضرورة الإعلان عن الانتخابات التشريعية خلال ستة أشهر من تاريخ صدور  

القرار، مع العلم أن المدة المحددة للإ علان عن الانتخابات العامة هي ثلاثة أشهر وفقاً هذا 

 . (83)لقانون الانتخابات الفلسطينية العامة

القول:  الامتناع    صفوة  على  الرقابة  بالفعل  مارست  الفلسطينية  الدستورية  محكمتنا  أن 

التشريعي أكثر من مرة، وتنوعت صيغ أحكامها ما بي القرارات التوجيهية للسلطات المشّرعة،  

القانونية لتجاوز حالة الفراغ التشريعي، بالإضافة   الأحكام والتفسير المضيف المنشئ لبعض  

خل المباشر حينما قررت عدم دستورية النص المخالف للدستور لقصوره  إلى اتباع أسلوب التد 

البعض من خلو ساحة   يراه  لما  الدستوري وتوجهاته، وهذا خلافاً  المشرع  فلسفة  عن تحقيق 

 . (84) التطبيقات القضائية للمحكمة الدستورية العليا الفلسطينية من هذه المسألة

بالملاحظة:  الد  والجدير  محكمتنا  رقابة  القرارات  أن  في  التشريعي  الامتناع  على  ستورية 

السابقة طالت التشريع بمفهومه العام )الواسع(؛ ففي القرار الأول تصدت المحكمة للامتناع 

التشريعي الذي تخلل نصوص القانون الأساسي الفلسطيني، بينما تصدت في قرارها الثان لحالة  

قر أما  العادي،  القانون  الذي أصاب نصوص  الامتناع  الامتناع  فقد طال حالة  ارها الأخير، 

 

يصدر الرئيس خلال مدة لا  "م بشأن الانتخابات العامة  2007لسنة    1ار بقانون رقم  ( من القر 2( راجع المادة )83)

تقل عن ثلاثة أشهر قبل تاريخ انتهاء مدة ولايته أو ولاية المجلس مرسوما ً يدعو فيه لإجراء انتخابات تشريعية أو رئاسية 

 ."رسمية ويعلن عنه في الصحف اليومية المحليةفي فلسطي، ويحدد فيه موعد الاقتراع، وينشر هذا المرسوم في الجريدة ال

الدستورية  84) لرقابة  الخاضعة  التشريعات  نطاق  مطر،  أبو  الله  عبد  محمد  د.  القضاء    وفقًا(  واجتهادات  للقانون 

 . 38، ص2022الدستوري في فلسطي، مجلة الحقوق، جامعة الكويت، قيد النشر، في مارس  
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 ــــــــــــــــ[اع التشريعينالرقابي للمحكمة الدستورية الفلسطينية على الامتالاختصاص ]

 

  [الشريعة والقانونمجلة  - والثلاثون السادسة]السنة  350

 

 التشريعي الذي اعترى نصوص القانون العادي، والتشريع الفرعي. 

 المبحث الثالث

 النتائج المترتبة على أحكام وقرارات المحكمة الدستورية

 وموقف السلطة المشّرعة منها 

سنستعرض في هذا المبحث النتائج المترتبة على القرارات الصادرة عن المحكمة الدستورية،  

هذه السلطات    التزاممن خلال بيان حجيتها خصوصاً في مواجهة السلطات المشّرعة، ومدى  

 بها، وسيكون ذلك من خلال مطلبي على النحو التالي:  

 المطلب الأول

 والقرارات الصادرة عن المحكمة الدستورية الأحكامحجية 

 في الامتناع التشريعي 

الصادرة عن المحكمة الدستورية بشكل    الأحكام ب عن حجية  سوف نتحدث في هذا المطل 

الامتناع  في  الصادرة  القرارات  على  الحجية  هذه  سريان  مدى  سنبي  ثم  أول،  فرعٍ  في  عام 

 التشريعي بشكل خاص في الفرع الثان وذلك على النحو التالي: 

 الفرع الأول 

 عن المحكمة الدستورية والقرارات الصادرة الأحكامحجية 

م  2006لسنة    3( من قانون المحكمة الدستورية العليا الفلسطيني رقم  40نصت المادة ) 

(  41، كما نصت المادة ) "ا نهائية وغير قابلة للطعنأحكام المحكمة وقراراته"وتعديلاته على أن  

 ملزمة بالتفسير الدستورية وقراراتها  الدعاوى في المحكمة  أحكام"من ذات القانون على أن  

 . "وللكافة الدولة سلطات لجميع

والقرارات الصادرة عن القضاء الدستوري   الأحكامن إ من النص السابق نستطيع القول: 

طلقة، باعتباره حكمًا نهائياً لا يقبل الطعن فيه بأي صورة، كما أنه يحوز على الم الحجية تحوز على 
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 351 [2202 يوليو  هـ 1443 ذو الحجة  -   الواحد والتسعون  ]العدد

 

والاعتبارية )الطبيعية  الأشخاص  كافة  مواجهة  في  الحجية  مواجهة  (85) (هذه  في  وكذلك   ،

الدولة في  العامة  تأويله،  (86) السلطات  يقبل  لا  بحيث  علي   أو ؛   ـالتعقيب  المجادلة    أو ه،  ـ

فالحكم الدستوري القاضي بعدم دستورية نص تشريعي، يحتج به في مواجهة كافة    ،(87) هــفي

 .   (88) الناس كقاعدة عامة ومجردة ملزمة لهم تفرض عليهم واجباً بعدم التعامل مع ذلك النص

القانون المطعون    أو الصادرة بعدم دستورية النص    الأحكامولا تتوقف تلك الحجية على  

جم تلقى صداها في  بل  الدستورية، سواء    الأحكاميع  فيه،  المحكمة  الصادرة عن  والقرارات 

، هذا الأمر أكدت أيضاً عليه صراحة المحكمة  (89)كانت بقبول الدعوى أم برفض موضوعها 

الصادرة في الدعاوى الدستورية؛    الأحكامالدستورية العليا المصرية في حكم لها قررت فيه بأن )

لخصومة فيها إلى النصوص التشريعية المطعون عليها بعيب  وهي بطبيعتها دعاوى عينية، توجه ا

دستوري تكون لها حجية مطلقة، بحيث لا يقتصر أثرها على الخصوم في الدعاوى التي صدرت  

هذه  كانت  سواء  الدولة.  سلطات  جميع  بها  وتلتزم  الكافة  إلى  الأثر  هذا  ينصرف  وإنما  فيها، 

 

تحل85) شيحا،  العزيز  عبد  إبراهيم  د.  سنة  (  الإسكندرية،  المعارف،  منشأة  المصري،  الدستوري  النظام  م  2003يل 

 . 351ص

( د. أشرف فايز اللمساوي، المحكمة الدستورية العليا، عماد للكتب القانونية للنشر، غير محددة سنة النشر، الطبعة 86)

 . 91، د. حسي عثمان محمد عثمان، المرجع السابق، ص109الأولى، ص

عبد الباسط، ولاية المحكمة الدستورية العليا في المسائل الدستورية، منشأة المعارف بالإسكندرية  ( د. محمد فؤاد  87)

 . 853م، ص2002للنشر، سنة 

( د. عصام أنور سليم، موقع القضاء الدستوري من مصادر القانون، منشأة المعارف للنشر، الإسكندرية، غير محددة 88)

 . 78سنة النشر، ص

المستشار/ حافظ عباس، المحكمة الدستورية العليا )نشأتها، تشكيلها، اختصاصاتها(، دار الثقافة للنشر والطباعة، (  89)

، د. عبد العزيز محمد سالمان، رقابة دستورية القواني، دار الفكر العربي للنشر، الطبعة الأولى، 718م، ص1998سنة  

، مجلة "حجيته وآثاره"الحكم الصادر في الدعوى الدستورية    وما بعدها، د. رائد صالح قنديل،  86، ص1995سنة  

 . 135، ص1، العدد 21م، المجلد 2019جامعة الأزهر، سلسلة العلوم الإنسانية لسنة 
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 ــــــــــــــــ[اع التشريعينالرقابي للمحكمة الدستورية الفلسطينية على الامتالاختصاص ]

 

  [الشريعة والقانونمجلة  - والثلاثون السادسة]السنة  352

 

 . (90)شريعي المطعون فيه أم إلى دستوريته(قد انتهت إلى عدم دستورية النص الت  الأحكام

وإذا كانت الحجية السابقة هي المستقر عليها في معظم التشريعات المقارنة، والمتفق عليها  

أيضاً بي فقهاء القانون بالنسبة للأحكام الصادرة بعدم دستورية نص قانون موجود فعلًا، فإن 

في حالة    ة والقرارات الصادر  الأحكامة على  السؤال الذي يثور هنا عن مدى انطباق هذه الحجي

 الامتناع التشريعي؟  

التشريعي رغم   الرقابي على الامتناع  الدستوري حينما يمارس دوره  القضاء  كما أسلفنا أن 

عدم وجود نص صريح يبيح له ذلك، فيكون من واقع دوره الفاعل في عملية صنع السياسة  

التشريعية، المستمد من مبدأ الشرعية بما يضمن نفاذ القواعد الدستورية، والحفاظ على سموها،  

تحد من نفاذ قواعده، ويكون ذلك من خلال    أو وجه أي محاولات قد تنال منه،  والوقوف في  

فرض رقابته على ما يصدر من تشريعات مخالفة للدستور، وكذلك من خلال فرض رقابته على 

 حالة الامتناع عن سن التشريعات التي تحقق مقاصد الدستور، وتضمن نفاذ قواعده. 

تعلقت   سواء  الدستوري،  القضاء  أحكام  جميع  على  تسري  السابقة  الحجية  فإن  وبالتالي 

 بالرقابة على الامتناع التشريعي.   أو بالرقابة على دستورية نصوص قانونية قائمة، 

 الفرع الثان 

 ات الصادرة عن المحكمة الدستوريةوالقرار الأحكامحجية 

 في مواجهة السلطة المشّرعة 

عن   الناجمة  الآثار  لإلغاء  التشريعي  التدخل  المشّرعة  السلطة  عاتق  على  يقع  أنه  الأصل 

بالتدخل الإيجابي   -في جميع الأحوال -دستوريته، إلا أنها ليست ملزمة  التشريع المقضي بعدم  

 لإصدار تشريع جديد لمعالجة الآثار الناجمة عن التشريع المقضي بعدم دستوريته. 

 

رقم  90) القضية  بتاريخ  "دستورية"قضائية    5لسنة    136(  صادر  المحكمة  1984/ 17/3،  وقرارات  أحكام  م، 

 .49الثالث، صالدستورية العليا، الجزء 
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 353 [2202 يوليو  هـ 1443 ذو الحجة  -   الواحد والتسعون  ]العدد

 

الحقيقة السابقة أكدت عليها المحكمة الدستورية العليا المصرية في حكم لها قررت فيه بأن 

صفة نهائية وشاملة التصفية التي تقرر السلطة التشريعية  قرار بقانون يعكس ب  أو صدور قانون  "

التنفيذية ضرورتها لإنهاء كافة الآثار المخالفة للدستور التي رتبها النص التشريعي المحكوم   أو

بعدم دستوريته خلال فترة نفاذه، وإن كان أمراً مرغوباً فيه بالنظر إلى ما تؤول إليه هذه التصفية  

قيدها إلى أصحابها دون تمييز، إلا أن تدخل    أو ة التي عطلها هذا النص  من رد الحقوق المختلف

  الأحكام طريقاً وحيداً لإعمال آثار   يتمحض التنفيذية على هذا النحو، لا   أو السلطة التشريعية  

  إصدار  أو بالإضافة إلى أن إقرار قانون   الصادرة عن هذه المحكمة في المسائل الدستورية، هذا

م في  بقانون  وفقاً قرار  بتقديره  والتنفيذية  التشريعية  السلطتان  تستقل  مما  هو  معي،  وضوع 

على نحو ما، كذلك   أو لأحكام الدستور، ولا يجوز بالتالي حملهما على التدخل في زمن معي،  

فإن قعودهما عن إقرار تنظيم تشريعي في هذا النطاق، لا يعتبر بمثابة عقبة قانونية تحول بذاتها  

الصادرة في المسائل الدستورية وفرضها على المعارضي لها لضمان النزول    كام الأح  إنفاذدون  

التقاعس عن تنفيذها، إنما ينحل    أوالصادرة في المسائل الدستورية    الأحكام عليها... إن إهدار  

إلى إنكار لحجيتها المطلقة، ويشكل ركن الخطأ في المسئولية التي يقوم الحق في التعويض بتوافر  

.  ممكناً   ذلك  كان  كلما  عينًا   المحكمة  هذه  قضاء ودون ما إخلال بالحق في اقتضاء تنفيذ   أركانها،

  لم ولو –منوطان بمحكمة الموضوع وحدها ولكل ذي شأن   - والرد  التعويض –وكلا الأمرين 

أن يلوذ بها لاقتضاء الحقوق التي عطلها النص التشريعي    - في الدعوى الدستورية  طرفاً   يكن

التي    أوالمحكوم بعدم دستوريته   أمام محكمة الموضوع  يقيم لطلبها دعواه  بأن  قيدها، وذلك 

 .(91) "تتولى بنفسها إنزال قضاء المحكمة الدستورية العليا عليها لرد غائلة العدوان عنها 

على نقطة في غاية الأهمية وردت في حيثيات الحكم السابق؛ الذي اعتبرت    وهنا دعونا نركز 

السلطة   من  الإيجابي  التدخل  على  يتوقف  لا  الدستورية  أحكامها  وإنفاذ  إعمال  المحكمة  فيه 

المشّرعة، وهو ما قد يشي بعدم سريان هذه الحجية على أحكامها وقراراتها المجابهة لحالة الامتناع 

 

 م.19/6/1993جلسة  "منازعة تنفيذ"الدستورية العليا المصرية  المحكمة قضائية، 14 لسنة 7 ( القضية رقم91)
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 ــــــــــــــــ[اع التشريعينالرقابي للمحكمة الدستورية الفلسطينية على الامتالاختصاص ]

 

  [الشريعة والقانونمجلة  - والثلاثون السادسة]السنة  354

 

إجبار السلطة  على  جوهر هذه المسألة يتوقف على قدرة القضاء الدستوري    إذ إنالتشريعي،  

 المشّرعة بإصدار التشريع الذي غفلت عنه بما يضمن نفاذ القواعد الدستورية.  

غير أن المتبصر جيداً في حيثيات المحكمة، يدرك أنها أعطت لنفسها الحق في إلزام السلطة  

تشر بإصدار  الإيجابي  بالتدخل  لتنفيذ  المشّرعة  بديلة  طرائق  وجود  عدم  شريطة  معي،  يع 

الذي   الأحكام التشريع  بإصدار  السلطة  إلزام هذه  للمحكمة  أن  يعني  الصادرة عنها، وهذا 

السبيل   أن يكون ذلك هو  الدستورية؛ شريطة  القواعد  نفاذ  وبالتالي  تنفيذ أحكامها،  يضمن 

وجدت   إذا  أما  دستوريته،  بعدم  المقضي  التشريع  خلفه  الذي  السلبي  الأثر  لتدارك  الوحيد 

المصلحة من اقتضاء حقوقهم، فيتوجب عليهم خوضها كما هو    قنوات أخرى تمكّن أصحاب

إلى   اللجوء  المصلحة  لأصحاب  المحكمة  أوعزت  حينما  السابقة،  القضية  موضوع  في  الحال 

بعدم   المقضي  القانون  نصوص  خلفتها  التي  الآثار  عن  بالتعويض  للمطالبة  الموضوع  محكمة 

 دستوريته. 

حكمة الدستورية في ألمانيا الاتحادية، حينما قررت  والحقيقة أن هذا الشرط تطلبته صراحة الم

عدم قبول الطعن الدستوري الموجه ضد موقف المشرع السلبي من تفعيل  "في أحد أحكامها  

من القانون الأساسي الخاصة بحق الأفراد بالسلامة الجسدية، وقد سببت المحكمة    22المادة  

   .(92) "ية قبل اللجوء إلى المحكمة الدستوريةوا طرق الطعن العاددقرارها بأن المدعي لم يستنف

القول:  وتحوز    صفوة  التشريعي،  الامتناع  على  رقابتها  فرض  الدستورية  للمحكمة  أن 

أحكامها الصادرة في هذه المسألة على نفس الحجية التي تتمتع بها أحكامها عند التقرير بعدم  

تشريع معي،    إصدار المشرعة على  تشريع، غير أنها لا تستطيع إجبار السلطة    أو دستورية نص  

 إلا إذا كان ذلك الطريقة الوحيدة التي تضمن نفاذ أحكامها. 

 

 

(92)  Journal européen des droits fondamentaux 1981, 225-232; Il a évoqué le rapport du quatorzième 

Congrès des cours constitutionnelles européennes de la Commission européenne pour la démocratie, 

Commission de Venise, Problems of Legislative Omission, p. 8 
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 355 [2202 يوليو  هـ 1443 ذو الحجة  -   الواحد والتسعون  ]العدد

 

 المطلب الثان

 موقف السلطة الفلسطينية المشّرعة من قرارات المحكمة الدستورية 

والقرارات الصادرة عن المحكمة الدستورية في مواجهة    حكامالأ على الرغم من قوة نفاذ  

سلطات الدولة، وامتداد حجيتها لتطال قراراتها المتعلقة بالرقابة على الامتناع التشريعي على 

 االنحو الذي بيناه سابقاً، إلا أن تنفيذ هذه القرارات من قبل السلطة المشرعة أمرٌ ما زال محفوفً 

ممارسة هذا النوع من الرقابة، وهو ما يحتم علينا إفراد مطلب مستقل نسلط  بالجدل نظراً لحداثة  

مدى   على  خلاله  من  الدستورية    التزام الضوء  المحكمة  بقرارات  بالتشريع  المخولة  السلطة 

المتاحة   القانونية  التشريعي، وسيكون ذلك في فرعٍ أول، ثم سنبي الآليات  المتعلقة بالامتناع 

 تنفيذ قرارات المحكمة الدستورية في فرع ثانٍ، وذلك على النحو التالي:  لإلزام هذه السلطة ب

 الفرع الأول 

 السلطة الفلسطينية المشّرعة  التزاممدى 

 بالقرارات المتعلقة بالامتناع التشريعي

يقتضي الحديث عن هذا الموضوع استعراض جملة القرارات التي أصدرتها محكمتنا الدستورية،  

مقدار   حقيقة  على  الوقوف  أجل  من  أعقبتها،  التي  الجديدة  التشريعات  مراجعة  ثم    التزام ومن 

 يعي. السلطة المشّرعة ما صدر عن محكمتنا الدستورية فيما يتعلق بواقع الامتناع التشر 

الامتناع  على  رقابتها  فيها  مارست  التي  الدستورية  محكمتنا  قرارات  إلى  وبالرجوع 

 التشريعي، يتبي لنا أن حالات الإغفال التشريعي الناشئة عنه تتمثل في الصور التالية: 

 الاتفاقيات  إدماج حالة الامتناع الذي أحدث فراغاً تشريعياً في بيان إجراءات وآليات .1

 القانون النظام في فلسطي، وطرق وآليات تفعيلها  دولة بها  تلتزم التي الدولية  والمعاهدات

في المدراج القانون للدولة، وفيه تصدت المحكمة بصورة مباشرة  تحتلها  التي  والمكانة  الداخلي،
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  [الشريعة والقانونمجلة  - والثلاثون السادسة]السنة  356

 

 . (93)لمعالجة هذه الاشكاليات

بيان   .2 في  تشريعياً  فراغاً  أحدث  الذي  الامتناع  الشأن  حالة  ذات  الجرائم  وتحديد 

بتشريع   الإسراع  بوجوب  التشريعية  للسلطة  الدستورية  المحكمة  أوعزت  وفيه  العسكري، 

 .(94) قانون يحدد بدقة الجرائم ذات الشأن العسكري

حالة الامتناع الذي أحدث فراغاً تشريعياً في بيان مدى جواز حل المجلس التشريعي،   .3

المختصة بذلك، وفيه أعطت لرئيس    والسلطة  البرلمان، وأوعزت  لنفسها حل  المحكمة الحق 

 .(95) مرسوم بإعلان إجراء الانتخابات التشريعية إصداردولة فلسطي 

التي صدرت عن محكمتنا الدستورية في المسائل المتعلقة بحالة    الأحكام إذن هذه هي أبرز  

 ؟  الأحكام  هذه  الامتناع التشريعي، والسؤال هنا، هل التزمت السلطات المشّرعة بمضامي 

صدور   أعقبت  التي  التشريعات  جملة  الامتناع    الأحكامبمراجعة  على  بالرقابة  المتعلقة 

بتنفيذه   المشّرعة  السلطة  التزمت  الذي  الوحيد  الحكم  أن  لنا  يتبي  للحكم  إالتشريعي،  ذعاناً 

بتاريخ  العامة  الانتخابات  عن  بالإعلان  الخاص  الرئاسي  المرسوم  هو  الدستوري 

 

للسنة    2م، المقيد بجدول المحكمة رقم  2017لسنة    5( المحكمة الدستورية العليا الفلسطينية، طلب تفسير رقم  93)

راجع كذلك الطعن الدستوري رقم    .87، ص141ينية، العدد  م، الوقائع الفلسط12/3/2018، جلسة  3القضائية  

رقم  2017لسنة    4 جلسة    2لسنة    12م، قضية  الفلسطينية،  العليا  الدستورية  المحكمة  م، 19/11/2017قضائية، 

 منشور على موقع المقتفي، جامعة بيرزيت.    

رقم  94) تفسير  طلب  الفلسطينية،  العليا  الدستورية  المحكمة  جلسة  2018لسنة    2(  الوقائع 9/2018/ 12م،  م، 

لسنة   1كذلك راجع حكم المحكمة الدستورية العليا الفلسطينية، طلب تفسير رقم      .132، ص148الفلسطينية، العدد  

 .69، ص163م، الوقائع الفلسطينية، العدد 2/2/2020م جلسة 1/2018م، المقيد بجدول المحكمة رقم 2018

م، المقيد بجدول المحكمة  2018لسنة    9ية العليا الفلسطينية، طلب تفسير رقم  كذلك راجع حكم المحكمة الدستور

 .86، ص162م، الوقائع الفلسطينية، العدد 27/10/2019م جلسة 9/2018رقم 

رقم  95) تفسير  طلب  الفلسطينية،  العليا  الدستورية  المحكمة  سنة  2018لسنة    10(  جلسة    3م،  قضائية، 

 .44، ص19ة، عدد ممتاز م، الوقائع الفلسطيني12/12/2018
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 357 [2202 يوليو  هـ 1443 ذو الحجة  -   الواحد والتسعون  ]العدد

 

لإصداره2021/ 1/ 15 المقررة  للمهلة  تجاوزه  من  بالرغم  في  (96)م  الرئيس  أشار  حيث   ،

ديباجة هذا المرسوم صراحة لقرار المحكمة الدستورية العليا الصادر في الطلب التفسيري رقم  

قضائية، والتي أوعزت المحكمة له بضرورة الإعلان عن الانتخابات خلال مدة   3لسنة    10

 انتهاء ولاية المجلس التشريعي.  ستة أشهر لمعالجة موضوع

وبرأينا يجب عدم مؤاخذة المجلس التشريعي وإلقاء اللوم عليه في ظل الأوضاع الفلسطينية  

الفلسطيني، والتي   التي نجمت عن أحداث الانقسام  التشريعية  السلطة  المعقدة وحالة فراغ 

 نأمل أن تزول قريباً بعد إجراء الانتخابات العامة. 

 الفرع الثان

 آليات إلزام المجلس التشريعي بقرارات المحكمة الدستورية 

 الصادرة في الامتناع التشريعي 

المتعلقة   الدستورية  المحكمة  بقرارات  التشريعي  المجلس  إلزام  آليات  الحديث عن  يرتبط 

 الصادرة عنها.  الأحكامبالامتناع التشريعي، بصيغ 

أ أسلفنا  صور  فقد  في    الأحكام ن  العليا  الدستورية  المحكمة  عن  تصدر  التي  والقرارات 

الفردي، وتستطيع المحكمة الدستورية    الإنفاذرقابتها على الامتناع التشريعي قد يأخذ شكل  

الحقوق الدستورية في مواجهة السلطة التشريعية إذا وجدت أن هناك   إنفاذ من خلاله تقرير  

 تنظيم هذه الحقوق، وبذلك تأخذ قراراتها الشكل الإلزامي. تراخ منها ل  أوحالة تهاون 

النداء،   بتوجيه  الدستورية  المحكمة  تكتفي  توصية للمجلس    أوالنصيحة،    أو وقد  تقديم 

 التشريعي لسد حالة الفراغ الناشئ عن حالة الامتناع التشريعي. 

 

 

،  175م، منشور في الوقائع الفلسطينية العدد  15/1/2021م، صدر بتاريخ  2021لسنة    3( مرسوم رئاسي رقم  96)

 . 15ص
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  [الشريعة والقانونمجلة  - والثلاثون السادسة]السنة  358

 

 التعديل التشريعي  أن تعلق المحكمة نفاذ النص القاصر على   أو وقد يأتي الحكم بصيغة آمرة،  

خلال مدة زمنية معينة، فتقرر صراحة في حكمها ما يفيد بطلان هذا النص إذا لم يتدخل المشرع 

 خلال مدة معقولة لمعالجة هذا القصور. 

وأخيراً قد تتدخل المحكمة بصورة مباشرة لملء الفراغ الناجم عن حالة الامتناع التشريعي،  

 المنشئ.  أوصها بالتفسير المضيف كما هو الحال عندما تستخدم اختصا 

ن سبل إلزام المجلس التشريعي بأحكام وقرارات المحكمة الدستورية  إ  إذن نستطيع القول: 

المتعلقة بالامتناع التشريعي؛ يرتبط بصيغة منطوقه، وفي جميع الأحوال لا يمكن إجبارها على 

يجابي إلا إذا كان الحكم بصيغة الوجوب والإلزام، فهي الحالة الوحيدة التدخل التشريعي الإ

والقرارات القضائية    الأحكام التي يستطيع صاحب المصلحة تحريك دعوى الامتناع عن تنفيذ  

في مواجهة المجلس التشريعي، إذا ثبت رفضهم بصورة عمدية تنفيذه، وهذا الأمر أشارت إليه  

القضائية واجبة التنفيذ   الأحكام"ساسي الفلسطيني المعدل بقولها:  ( من القانون الأ106المادة )

تعطيل تنفيذها على أي نحو جريمة يعاقب عليها بالحبس والعزل من   أو والامتناع عن تنفيذها  

مكلفاً بخدمة عامة، وللمحكوم له الحق في رفع الدعوى   أوالوظيفة إذا كان المتهم موظفاً عاماً  

 . "لمختصة، وتضمن السلطة الوطنية تعويضاً كاملًا لهمباشرة إلى المحكمة ا
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 359 [2202 يوليو  هـ 1443 ذو الحجة  -   الواحد والتسعون  ]العدد

 

 الخاتمة

التشريعي،   الامتناع  بالرقابة على  الدستوري  القضاء  دور  الحديث عن  من  انتهينا  أن  بعد 

 توصلنا إلى العديد من النتائج والتوصيات، نوردها على النحو التالي: 

 أولاً: النتائج 

عن   .1 المعبرة  التشريعات  بسن  المشّرعة  السلطة  قيام  عدم  التشريعي،  بالامتناع  يقصد 

التطورات الحاصلة في حياته على الصعيد الاقتصادي  إرادة المجتمع وأولياته، ومواكبة جملة 

والسياسي والاجتماعي، بما يخلق فراغاً تشريعياً يؤثر سلباً على ممارسة حقوقه الأساسية وفقاً 

 لفلسفة المشرع الدستوري. 

الرق .2 في  صلاحياتها  الفلسطينية  العليا  الدستورية  المحكمة  الامتناع  تستمد  على  ابة 

التشريعي انطلاقاً من مبدأ الشرعية الدستورية، باعتبارها شريكة في صنع السياسات التشريعية  

 العامة بما تمليه عليها وظيفتها في صون نصوص القانون الأساسي، وإنفاذ قواعده. 

  لا تتقاطع السلطة التقديرية الممنوحة للمجلس التشريعي في إيجاد الحلول التشريعية  .3

المناسبة وفقاً لتقديراته المبنية على مقتضيات المصلحة العامة من حيث الزمان والموضوع؛ مع ما  

الجهة   اتخذت  إذا  خصوصاً  التشريعي،  الامتناع  على  رقابة  من  الدستورية  المحكمة  تباشره 

المحافظة على  التي تضمن  التشريعات  للتقصير في سن  التقديرية موطئاً  المشّرعة من سلطتها 

 وق الأفراد وحرياتهم. حق

وبي  ت .4 التشريعي،  الامتناع  على  الدستورية  المحكمة  رقابة  بي  وطيدة  علاقة  وجد 

بعض الأحيان   الدستورية في  المحكمة  يدفع  الذي  المضيف،  حالة  إلى  التفسير  لسد  التصدي 

 الفراغ التشريعي، وهناك العديد من الممارسات الحقيقية لهذا النوع من التفسير. 

بة المحكمة الدستورية في فلسطي على الامتناع التشريعي طريقاً احتياطياً،  تشكل رقا  .5

 إليه إلا عند انقطاع الطرق والبدائل القانونية الأخرى.   ألا تلج

مارست المحكمة الدستورية العليا الفلسطينية الرقابة على الامتناع التشريعي أكثر من   .6
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  [الشريعة والقانونمجلة  - والثلاثون السادسة]السنة  360

 

الت  القرارات  بي  ما  أحكامها  صيغ  وتنوعت  المشّرعة،  مرة،  للسلطات  والإرشادية  وجيهية 

المباشر في بعض الأحيان، كما تمتد  التدخل  اتباعها أسلوب  إلى  بالإضافة  المضيف،  والتفسير 

القانون الأساسي، أم في   رقابتها على حالة الفراغ التشريعي بمفهومه الواسع، سواء تحقق في 

 لتنفيذية. القواني العادية، أم في اللوائح الصادرة عن السلطة ا 

 ثانياً: التوصيات 

نوصي المشرع الفلسطيني بضرورة تعديل قانون المحكمة الدستورية بالنص صراحة على   .1

حق المحكمة بالرقابة على الامتناع التشريعي، ووضع الضوابط اللازمة بما يحقق الموازنة بي  

اتبعته بعض الدول كالمجر،  نفاذ القواعد الدستورية، ومبدأ الفصل بي السلطات، على غرار ما  

 والبرازيل، والبرتغال، وجنوب إفريقيا. 

العليا   .2 الدستورية  المحكمة  قيام  ضرورة  على  نؤكد  الأولى،  التوصية  تنفيذ  حي  إلى 

الفلسطينية الأخذ بزمام الأمور، والمبادرة الذاتية بالرقابة على الامتناع التشريعي في حال فشل  

القانونية الأخ  المعالجات  القانون الأساسي، مع مراعاة الحد   إنفاذ رى بما يضمن  طرق  قواعد 

يعني   وذلك  التشريعات،  سن  في  التشريعي  المجلس  وسلطة  الرقابية،  سلطتها  بي  الفاصل 

التوجيهية والإيعازية دون التدخل المباشر في عملية سن تشريعات    الأحكامالاكتفاء بإصدار  

 جديدة. 

فلسطي .3 في  المشّرعة  بالسلطات  الدستورية    الالتزامبضرورة    نهيب  المحكمة  بقرارات 

المتعلقة بالامتناع التشريعي، والتعاطي معها من أجل معالجة حالة الفراغ التشريعي، خصوصاً 

 ما يهدر منها الحقوق والحريات العامة. 

البندقية للاستفادة من تجارب الدول   .4 نوصي دولة فلسطي بضرورة الانضمام إلى لجنة 

بممارسات المحكمة الدستورية، ليس على صعيد معالجة الامتناع التشريعي  الأخرى الخاصة  

 فحسب، بل في جميع المواضيع المتعلقة بالشؤون الدستورية.  
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 361 [2202 يوليو  هـ 1443 ذو الحجة  -   الواحد والتسعون  ]العدد

 

 المراجع العربية

 أولاً: المعاجم اللغوية 

 معجم اللغة العربية المعاصر، المجلد الأول، والثان، والثالث.

 الكتب والمؤلفات العامة 

شيحا،   (1 العزيز  عبد  إبراهيم  المعارف،  د.  منشأة  المصري،  الدستوري  النظام  تحليل 

 2003الإسكندرية، سنة  

د. أحمد فتحي سرور، الحماية الدستورية للحقوق والحريات، دار الشروق، القاهرة،   (2

 م. 2000سنة  

د. أشرف فايز اللمساوي، المحكمة الدستورية العليا، عماد للكتب القانونية للنشر،   (3

 الأولى  غير محددة سنة النشر، الطبعة 

مة في قضاء الدستورية، غير  ءد. ثروت عبد العال أحمد، حدود رقابة المشروعية والملا (4

 محدد دار النشر. 

د. جورج شفيق ساري، اختصاص المحكمة الدستورية العليا بالتفسير، دار النهضة   (5

 م 2005العربية، القاهرة، الطبعة الثانية، سنة 

الدستورية   (6 المحكمة  عباس،  دار  حافظ  اختصاصاتها(،  تشكيلها،  )نشأتها،  العليا 

 م 1998الثقافة للنشر والطباعة، سنة  

المعارف   (7 منشأة  القضائية،  الرقابة  وضمانة  الضرورة  لوائح  الدين،  جمال  سامي  د. 

 م. 2003بالإسكندرية للنشر، سنة 

للنشر،   (8 توبقال  دار  السياسية،  والمؤسسات  الدستوري  القانون  المصدق،  رقية  د. 

 م 1987، الطبعة الثانية، سنة  المغرب 

د. عبد العزيز محمد سالمان، رقابة دستورية القواني، دار الفكر العربي للنشر، الطبعة   (9

 1995الأولى، سنة  
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  [الشريعة والقانونمجلة  - والثلاثون السادسة]السنة  362

 

د. عصام أنور سليم، موقع القضاء الدستوري من مصادر القانون، منشأة المعارف   (10

 للنشر، الإسكندرية، غير محددة سنة النشر 

ل، فكرة عدم الاختصاص السلبي للمشرع، دار الفكر العربي،  د. عيد أحمد الغفلو  (11

 م. 2001القاهرة، سنة  
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