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  :ةـــــــــمقدم

الصافیة التي تعكس تطلعاته و  ومرآتهإن الدستور یجسم عبقریة الشعب الخاصة، "      

عزم  ثمرة إصراره ونتائج التحولات الاجتماعیة العمیقة التي أحدثها، وبموافقته علیه یؤكد بكل

 "وتقدیر أكثر من أي وقت مضى سمو القانون

 مبدأ(أو)سمو القانون (بهذه الكلمات كشف الدستور الحالي في دیباجته اعتناقه لمبدأ       

باره قمة الضمانات الأساسیة لحقوق الإنسان وما ینبثق عنها من حقوق باعت )المشروعیة

وحریات، إذ یبلور هذا المبدأ أحد عناصر دولة القانون وأساس تمیزها عن دولة الواقع البولیسیة 

أو الاستبدادیة، ومن المستقر علیه أن سیادة أو سمو القانون تتحقق بخضوع كل السلطات 

ن خضوع المحكمین له وذلك أن الدولة لا تكون قانونیة إلا حیث تخضع العامة في الدولة للقانو 

فیها جمیع الهیئات العامة لقواعد القانون في جمیع مظاهر نشاطها، وهو ما سوف یترتب علیه 

ضمان وحمایة الحقوق والحریات من أي تعسف أو تغول ، باعتبار ذلك یمثل الهدف المرجو 

  . القانونوالغایة المبتغاة من بناء دولة 

 وفي الحقیقة إن القانون بمعناه الواسع هو في جوهره تعبیر عن إرادة الدولة، فهذه       

الإرادة دون غیرها تمثل المصدر الوحید للقواعد القانونیة، ولكن الدولة لا تعبر عن إرادتها 

العامة الموكل بأسلوب واحد بعینه، وإنما تختلف طرق التعبیر عن إرادة الدولة باختلاف السلطة 

  .ا تتعدد مصادر القاعدة القانونیة نإلیها التعبیر عن هذه الإرادة، ومن ه

وإذ لا یقتصر إنشاء القواعد القانونیة على سلطة أو هیئة عامة واحدة في الدولة، فإنه        

یكون محتملا وقوع التعارض أو التناقض بین هذه القواعد، ومن ثم التنازع بین السلطات أو 

تشكل مفترضا  )التعارض القانوني(ولیس من شك في أن ظاهرة  ،لهیئات التي تولت تقریرهاا

 ، ذلك أن القانون الوضعي من إنشاء بشري، وأن الجهات المنشئة لهذا القانون1عاما وشاملا 

                                                 
ص    1994 1كمال عبد الواحد الجوهري، القصور التشریعي وسلطة القاضي الجنائي، توزیع دار الكتاب الحدیث ، ط -  1

  .16وسامي جمال الدین، تدرج القواعد القانونیة ومبادئ الشریعة الإسلامیة، منشأة المعارف ، الإسكندریة، ص  150
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متعددة، وهو ما یجعل تعارض القواعد القانونیة الوضعیة ظاهرة عامة وشاملة تعرفها كل 

  .نونیةالأنظمة القا

التي ظهرت  1)كمال التشریع(ولذلك لم یكن غریبا أن یقف غالبیة الفقه في وجه نظریة       

، التي تأثر بها الفقه القانوني ولا زال البعض یرددها ومن هؤلاء هیغلفي ألمانیا كأثر الفلسفة 

، فهذه النظریة لقیت من النقد ما لم تلقه نظریة غیرها، ذلك أنها لا تعترف كلسنالفقیه الكبیر 

النصوص أو غموضها أو تعارضها، وفي ذلك تناقض مع طبیعة  فيبقصور التشریع لنقص 

القواعد  نالأشیاء ومجافاة للمنطق، نظرا للطابع البشري للتشریع، ولتعدد الهیئات الموكل لها س

القانونیة استیعاب مضمون  بالطبع لا یمكن للقائمین على صناعة القواعدالقانونیة في الدولة، و 

النظام القانوني ككل، وهو ما سوف یترتب علیه بالطبیعة التعارض بین القواعد القانونیة، ومفاد 

الآلیات ذلك أن ظاهرة تناقض القواعد القانونیة أمر لا مناص منه، مما یفرض التساؤل عن 

 دور القضاء في هذا الشأن؟ وبصورة خاصة ما هو التعارض ؟الكفیلة بإزالة هذا 

ومن الواضح أن هذه الظاهرة قد لا تكون مشكلة، وذلك إذا كان التعارض بین نص عام        

مبدأ النص الخاص وآخر خاص أو بین نص سابق وآخر لا حق، إذ سوف یعمد القاضي إلى 

بالنسبة للحالة الثانیة،  لنص اللاحق یلغي السابقابالنسبة للحالة الأولى، مبدأ  یقید النص العام

ویستبعد أحد النصین لیطبق النص الثاني على القضیة المعروضة علیه، ولكن الإشكال قد 

دستوریا أو  ایثور بصدد قواعد قانونیة لیست لها نفس المرتبة الإلزامیة، فیكون أحدها نص

والثاني  والثاني نصا تشریعا عادیا أو لائحیا، أو یكون أحدها نصا تشریعیا ةدولی تاتفاقیا

 الآلیة القانونیة الكفیلة بحل هذا التعارض؟حیا، فما هي ئلا

ولابد من التأكید على أن التزام القاضي بحل إشكالیة التعارض القانوني بین النصوص        

على  ملقى التزام قانونيیة منه، بل هو ز لیست م ةالإلزامیالقانونیة غیر المتساویة في المرتبة 

  :عاتقه وذلك لعدة اعتبارات أهمها 

                                                 

، وكمال عبد الواحد الجوهري،  483ص  1947النظریة العامة للقانون ، منشأة المعارف الإسكندریة ،طسمیر تناغو،  - 1

 .18ص  1، وعبد القادر عودة ، التشریع الجنائي الإسلامي مقارنا بالقانون الوضعي ، ج  18المرجع السابق ص 
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ي هو حجر الزاویة، والضمانة الأكیدة لبناء دولة القانون هذه التي لا معنى لها ضأن القا :أولا

 الواسع، أمام عدم انسجام التنظیم القانوني للدولة، فجوهر وظیفة القاضي تطبیق القانون بمعناه

ولیس له حریة تطبیق بعض القوانین والإعراض عن بعض أو تعطیله دون مسوغ مشروع، فمن 

للقاضي  ص مهامه تحقیق وحدة النظام القانوني وتكامله، ومفاد ذلك انه غیر جائزخأ

ه هو التوفیق بینهما أو حل هذا جب، بل وامتعارضتینالاحتجاج بوجود قاعدتین متناقضتین أو 

الة، فالقاضي هو السلطة عدبمبدأ الشرعیة وإنكارا لل ل بغیر ذلك یمثل إخلالاالإشكال، لأن القو 

المنوط بها تفسیر القانون وتطبیقه، وعلیه إذا ما عرض له عارض أي إذا ما اكتشف غموضا 

أو تعارض أو نقصاً في التشریع الذي یهم بتطبیقه أن یتصدى لهذا العارض، ویسعى إلى إزالته 

ویقوم بهذا الواجب . لتطبیق الصحیح للقانون، ولا شك أنه یؤدي هذا الدورلیمهد السبیل إلى ا

 .تعسفلوفقا لضوابط قانونیة محددة لا تفسح مجالا ل

أن القاضي یجب علیه العمل على تحقیق العدالة في كل قضیة یفصل فیها، وذلك من  :ثانیا

، هذا الأخیر الذي یندرج ضمنه كل القواعد القانونیة العامة والمجردة، 1 خلال تطبیقه القانون

  وهي التي تعارضت بینها فأي القواعد القانونیة سیطبق ؟ 

ام القاضي بتحقیق العدالة والعمل على تحقیقها في كل قضیة، یفرض علیه الفصل ز لابد أن الت

الي محصنا ضد النقض والإبطال في هذا الإشكال وفق معیار محدد، یجعل حكمه مسببا وبالت

من الجهات القضائیة العلیا، ولا بد أنه سیصل لاستبعاد إحدى هذه القواعد القانونیة لیطبق 

  . الأخرى بما یراه محققا للعدالة وموافقا للقانون

وأن القاضي ملتزم بالإجابة على كل الدفوع تحت طائلة عدم التسبیب الذي یجعل حكمه  :ثالثا

والإبطال، فإذا أثیر أمامه دفع من أحد المتقاضین بأن النص المراد تطبیقه  معرضا للنقض

علیه مخالف للنص الذي یعلوه في الدرجة مما یجعله غیر دستوري أو غیر مشروع  فإن 

  . جدیا رآهالقاضي ملزم بالرد على هذا الدفع طالما 

                                                 

 .وما بعدها 7حسن السید بسیونى، منهجیة العمل القضائي ، ص  - 1
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للقواعد القانونیة، مهما وعلى ذلك، فإن القاضي یطبق القانون بالمفهوم الذي ینصرف       

كان مصدرها دستورا أو تشریعا عادیا أو فرعیا أو مبادئ عامة للقانون أو عرفا أو اتفاقیات 

دولیة أو مبادئ العدالة والقانون الطبیعي، فالقاضي مطالب بتطبیق كل هذه القواعد القانونیة، 

رض ف، وهو ما یجب تطبیقهیحدد أیها یجب استبعاده، وأیها یوهي التي قد تتعارض وعلیه أن 

البحث عن آلیة موحدة یلتزم بها القضاة في هذا المجال، سعیا لانسجام الأحكام القضائیة 

ن واحد آوتوحید الاجتهاد القضائي، ومن هنا بدت ضرورة التوصل إلى قاعدة ما تحقق في 

و  إشكالیاتلة، وحل الترابط بین كافة القواعد القانونیة التي یتكون منها التنظیم القانوني للدو 

عن طریق  احتمالات وقوع التعارض أو التناقص فیما بین هذه القواعد، وقد تحقق ذلك فعلا

، وهو من أهم المبادئ التي أسفر عنها الأخذ  1)تدرج القواعد القانونیة(تقریر قاعدة أو مبدأ 

المشروعیة خضوع كل من ، ذلك انه إذ كان مقتضى مبدأ  المشروعیة في الدولة القانونیة بمبدأ

واحترام الأفراد للقانون أمر  -بمعناه الواسع  - في الدولة سلطات عامة وأفراد لأحكام القانون

الآلیة الكفیلة ، ویبقى التساؤل حول والإلزام تكفله السلطة العامة بما تملكه من وسائل الجبر 

  السلطات العامة بالخضوع لأحكام القانون؟ بإلزام

تأسیسا على مقتضیات مبدأ المشروعیة ولكفالة احترام السلطات العامة للقانون ولذلك فإنه 

 والالتزام بأحكامه استقر الأمر على أن ذلك یكفله مبدأ تدرج القواعد القانونیة، فكیف یحدث

  ذلك؟ 

هذا الإشكال تناوله الفقه والقضاء المقارن واستقر فیه على موقف ثابت ومستقر، بینما لا یزال 

رارات قضائیة تشیر ـاء الجزائري یراوح مكانه بالنسبة لهذا الموضوع إذ لم تجد سوى عدة قالقض

إلى هذه المسألة وتكرس هذا المبدأ، والحقیقة انه لم یبق أي تبریر أمام القضاء الجزائري حتى 

العامة لإصلاح  لسلطاتللا ینخرط في هذا المسار، وخصوصا في إطار المسعى الحالي 

  . العدالة كإحدى آلیات تكریس دولة القانون وبناء الحكم الراشد

                                                 

 .159، وكمال عبد الواحد الجوهري ، المرجع السابق ، ص 16و 15 صمي جمال الدین ، المرجع السابق سا - 1
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على ذلك فإن القاضي الجزائري مطالب الیوم بأن یكون شجاعا، ویساهم بفعالیة  اوبناء      

في هذا المسعى بالعمل على تحقیق انسجام النظام القانوني للدولة، وذلك بإزالة التعارض 

 مبدأ تدرج القواعد(ح علیه هذا الإشكال وبالطبع فإن وسیلته في ذلك هي القانوني كلما طر 

الذي سیجد فیه حلا لإشكال التعارض بما یجعله یضحي بالقانون الأدنى فیستبعده  ) القانونیة

لصالح القانون الأسمى الذي یعتمده لحل النزاع المعروض علیه، ولا شك أن هذا الطرح یبدو 

 الإشكالیاتملة من جمه، ولكن عند التفصیل والتطبیق یثیر بسیطا عند إطلاقه بعمو 

  . ونتائجه النظر في مضامینه وإعادةوالاعتراضات، التي تصل أحیانا لحد الإطاحة بالمبدأ 

إن هذا الموضوع یفرض نفسه لیس فقط لندرة الدراسات حوله وخصوصا في الجزائر، بل        

 باره الوسیلة الوحیدة لحل عدید الإشكالیات التي تثارولعلاقته المباشرة بالعمل القضائي باعت

 أمام القاضي یومیا، وهو إحدى الوسائل لتأكید سلطة القضاء المستقلة وتوسیع مساحة عمله

 .ووظیفته

وترتیبا على ذلك یتوجب دراسة هذا الموضوع من خلال الإجابة على عدة تساؤلات،        

والنتائج المترتبة علیه، وبالتالي كیف تترتب القواعد تتعلق بماهیة هذا المبدأ أي مضمونه 

القانونیة المشكلة للتنظیم القانوني في الدولة؟ أهي من درجة واحدة؟ أم لها مراتب متعددة؟ 

وما هو الأساس أو المعیار الذي یعتمد في هذا الترتیب؟ وما هي نتائج ذلك على عمل 

على الوظیفة القضائیة ؟ أي هل یملك السلطات العامة ؟ وبصورة خاصة ما هي نتائجه 

 القضاء سلطة إخضاع القاعدة الأدنى للقاعدة الأعلى؟ وبالتالي هل یملك رقابة دستوریة

القوانین ورقابة اتفاقیة القوانین؟ ورقابة مطابقة القانون العادي للقانون العضوي؟وما هو 

  اللوائح ؟ تأثیر المبدأ على وظیفة القاضي التقلیدیة في مراقبة مشروعیة

، تقوم على التحلیل كل تلك التساؤلات تتم الإجابة عنها بالاعتماد على منهجیة مزدوجة

:والمقارنة 
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التدرج  بدأالتحلیل للمبادئ والنصوص القانونیة واستخلاص المقدمات والنتائج المتعلقة بم   -

 .القانوني

 بما هو علیه الوضع في العمل القضائي من خلال الأحكام التي أمكن الحصول والمقارنة  -

 .علیها 

وبالطبع لن تكتفي بما هو علیه الوضع عندنا بل یتم اللجوء إلى القانون و القضاء المقارن مع 

 .التركیز على فرنسا ومصر كنموذجین مختارین في هذا المجال

  : راسة تبحث المبدأ من زاویتینوهو ما یجعل الد

الذي تفصل فیه  )الفصل الأول(تحدید ماهیة المبدأ أي مضمونه ونتائجه : الزاویة الأولى

مضمون المبدأ بتحدید المرتبة الإلزامیة لكل مصدر من المصادر الرسمیة للقواعد القانونیة 

مبتدئین بالترتیب الإلزامي للقواعد القانونیة المكتوبة، وبعدها ترتیب القواعد غیر المكتوبة 

نسبة لعمل السلطات ثم تحدید النتائج المترتبة على ذلك الترتیب الإلزامي بال )المبحث الأول(

العامة في الدولة، مبتدئین بنتائج سمو القواعد الدستوریة، لكونها متمیزة بصورة خاصة عن 

  ).المبحث الثاني(نتائج ترتیب القواعد القانونیة الأخرى 

تتعلق بدور القضاء فى تكریس المبدأ وما ینجر عنه من أدوار رقابیة جدیدة : والزاویة الثانیة

مبتدئین بدور القضاء في الرقابة الدستوریة على القوانین، هل یختص بها أم  )الفصل الثاني(

یمتنع علیه التعرض لدستوریة القوانین، وما هي الوظائف التي یلعبها القاضي أثناء ممارسته 

ثم التعرض لدور القضاء في الرقابة على تدرج القواعد  )المبحث الأول(الرقابة الدستوریة 

ابتداء من الرقابة على اتفاقیة القوانین، وبعدها الرقابة على مشروعیة القواعد  القانونیة الأخرى

  ).المبحث الثاني(اللائحیة 

  

  



 

 
 

 

  

  

  

  

  

  

  

  لالفصل الأوّ 
  ماهیة مبدأ تدرج القواعد القانونیة
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ضمانات دولة القانون، إذ تغدو یسود الدولة المعاصرة مبدأ المشروعیة باعتباره إحدى        

السیادة لحكم القانون وحده، وهو ما یكفل حمایة جدیة للحقوق والحریات، ومن المستقر علیه أن 

أیا كان مصدرها وشكلها . مدلول القانون ینصرف إلى كافة القواعد القانونیة الساریة في الدولة

 .إذ تشكل تلك القواعد جمیعها عناصر المشروعیة في الدولة

واعتبارا لكون مصادر القاعدة القانونیة متعددة، إذ لا یقتصر إنشاء القواعد القانونیة على       

سلطة أو هیئة عامة واحدة في الدولة، فإنه یكون محتملا وقوع التعارض أو التناقض بین هذه 

ن واحد الترابط آالقواعد، و بالتالي یصبح من الضروري البحث عن قاعدة ما تحقق في 

الانسجام بین كافة القواعد القانونیة التي یتكون منها التنظیم القانوني للدولة، و حل إشكالات و 

و احتمالات وقوع التعارض فیما بین هذه القواعد، وقد توصل الفقه وبعده القضاء إلى مبدأ 

ولة تدرج القواعد القانونیة باعتباره كفیل بكل ذلك، واستقر الأمر على اعتباره إحدى عناصر د

و ) المبحث الأول( هذاالمبدأ مضمونالقانون و ضماناتها و ترتیبا على ذلك یتعین تحدید 

 ).المبحث الثاني( نتائجهحصر 

 مضمون مبدأ تدرج القواعد القانونیة: المبحث الأول

تأسیسا على مقتضیات مبدأ المشروعیة، ولكفالة احترام السلطات العامة للقانون، استقر      

ضرورة ترتیب القواعد القانونیة التي تكون عناصر المشروعیة في مراتب متعددة الأمر على 

متتالیة، بحیث یسمو بعضها على البعض الأخر، في تدرج یشمل كافة هذه القواعد التي تمثل 

التنظیم القانوني للدولة، فتخضع القاعدة الأدنى مرتبة للقاعدة الأعلى منها مرتبة فلا تستطیع 

 ، ویتفق الفقه والقضاء أن تدرج القواعد القانونیة هو تدرج 1دت غیر مشروعةا عمخالفتها و إلا

 :لك القواعدتشكلي من ناحیة، وهو تدرج للمرتبة الإلزامیة ل

 والذي یرتكز على مرتبة السلطة التي أصدرت القاعدة القانونیة :التدرج الشكلي للقواعد -

  . والإجراءات المتبعة في ذلك

                                                 

 السابق، المرجع الجرف، طعمیة و 16 ص الإسلامیة، الشریعة مبادئ و القانونیة القواعد تدرج الدین، جمال سامي :انظر - 1

 .153 ص السابق المرجع الجنائي، القاضي وسلطة التشریعي القصور الجوهري، الواحد عبد كمال. د و بعدها وما 62 ص
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امیة ز لإوالذي یعني أن بعض القواعد یتمتع بقوة  :الإلزامیة للقواعد القانونیة تدرج المرتبة -

 .أعلى مما تتمتع به القواعد الأخرى التي تلیها في المرتبة

 على القوة القانونیة للقاعدة، أو قوتها أو مرتبتها والحقیقة أن مظاهر التدرج تقتصر حقا       

منها ج القواعد القانونیة یشمل كافة القواعد القانونیة، سواء ، ومقتضى ذلك أن مبدأ تدر 1الإلزامیة

ذلك أن مبدأ تدرج القواعد ) المطلب الثاني(  كان غیر مدونأو  )الأول المطلب(ما كان مدونا 

 .القانونیة یتضمن تدرج التشریعات إلى جانب تدرج القواعد القانونیة الأخرى

 المكتوبةتدرج القواعد القانونیة : المطلب الأول

سن القوانین  إلیهاتمثل القواعد القانونیة المكتوبة أو المسنونة من طرف السلطة المعهود     

المصدر الأول للمشروعیة في الدولة، والمستقر علیه فقها وقضاء أن ثمة ثلاثة أنواع من 

 :القواعد القانونیة المكتوبة، وذلك بالنظر إلى السلطة التي قامت بسنها

 .التي تضعها السلطة التأسیسیة :الدستوریةالقواعد  -

 .نهاسالتي تتولى السلطة التشریعیة  :والقواعد التشریعیة -

 .التي تتولى السلطة التنفیذیة وضعها :والقواعد اللائحة -

 فمعنى ذلك القانون،منه بسمو المعاهدات على  154في المادة  2020 ونظرا لاعتراف دستور

 .ضمن التنظیم القانوني للدولة الدولیةالقواعد الاتفاقیة  إدراج

أن تأتي : یقصد منه  -الذي یتضمنه مبدأ التدرج القانوني  - 2ومن ثم فمبدأ التدرج التشریعي

ثم تأتي بعدها القواعد الاتفاقیة  )الفرع الأول(القواعد الدستوریة في المقدمة بسبب سمو الدستور 

وبعدها القواعد ) الفرع الثاني(الدولیة بسبب سمو المعاهدات المصادق علیها على القانون 

التشریعیة الصادرة عن السلطة التشریعیة المختصة، والتي لا بد أن تأتي منسجمة مع القواعد 

                                                 
 83 ص السابق المرجع - القانونیة القواعد ترتیب في دخل له أیضا المادي التدرج أن الجرف طعمیة الدكتور ویضیف - 1

 .بعدها وما
 François Terré. Introduction générale au droit. 2e édition, 1994 Dalloz p 141 est.               .   2  

 محمد و بعدها وما 77 ص ، 1997 الجامعیة، الدار الإداري، القانون وأحكام مبادئ في الوسیط شیحا العزیز عبد إبراهیم -2
 أیام الصنوبر بنادي للقضاء الثانیة الوطنیة الندوة الفرعي، الدفع طریق عن القوانین دستوریة على الرقابة العین رأس
 بعدها وما111ص والشرعي، ربيغال عدیهابب للقانون العامة النظریة صغیر، وحسین 166 ص 1991 فبرایر 23/24/25
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ذلك القواعد اللائحیة الصادرة عن  یها بعدوتل) الفرع الثالث(الدستوریة والقواعد الاتفاقیة الدولیة 

 ).الفرع الرابع(السلطة التنفیذیة، والتي یجب أن تأتي مطابقة للقواعد القانونیة الأعلى منها كلها

 القواعد الدستوریة: الفرع الأول

تقوم دولة القانون على وجود نظام دستوري یحمي حقوق الإنسان وما ینبثق عنه من        

من جهة، ووجود ضمانات فعالة تكفل التكریس الفعلي لهذا النظام الدستوري،  حقوق وحریات

 على رأس) مبدأ سمو الدستور( ویأتيتخضع له السلطات العامة خضوع المحكومین له،  بحیث

اجة یبهذه الضمانات، إذ لا یتصور قیام دولة القانون دون هذا السمو وهو ما تم تكریسه في د

إن الدستور فرق الجمیع وهو القانون الأساسي الذي یضمن  ": التي جاء فیها 1996ستور د

الحقوق والحریات الفردیة والجماعیة ویحمي مبدأ حریة اختیار الشعب ویضفي الشرعیة على 

 ."...السلطات  ممارسة

من ذلك سمو الدستور، وبالتالي تموضع القواعد الدستوریة في قمة الهرم القانوني  فیتأكد      

 ومرتبتها بین القواعد) أولا(الدولة، ولذلك فمن الضروري تحدید مدلول القواعد الدستوریة  في

 ).ثانیا(القانونیة طبقا لمبدأ تدرج القواعد القانونیة 

  :مدلول القواعد الدستوریة :أولا

د بالقواعد الدستوریة مجموعة القواعد القانونیة الواردة في الوثیقة الدستوریة والتي یقص      

ین نظام الحكم في الدولة، وتحدد الحقوق والحریات العامة للأفراد، وتقرر الأسس والأهداف بت

السیاسیة والاقتصادیة والاجتماعیة للدولة، ویستند هذا المفهوم على المعیار الشكلي الذي یرى 

 ).الوثیقة الدستوریة(ن القواعد الدستوریة مصدرها الوحید هو أ

ویعترض بعض الفقه على هذا المفهوم، ویرى أن القواعد الدستوریة هي مجموعة القواعد      

وردت  القانونیة التي تبین نظام الحكم في الدولة وتحدد الحقوق والحریات العامة للأفراد،سواء

 صل، أو وردت في وثائق أخرى یطلق علیها أحیانا إعلاناتفي الوثیقة الدستوریة وهو الأ

فالقواعد الدستوریة حسب . الحقوق أو المواثیق، كما قد یرد بعضها في مقدمات الدساتیر ذاتها
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التي تنشى وتنظم السلطات العامة جمیعها،  هي1الماديهذه الاتجاه الذي یعتمد على المعیار 

 .وتحدد نطاق اختصاص كل منها وكیفیة ممارسة هذه الاختصاصات

 :مرتبة القواعد الدستوریة: ثانیا

  :، وهي 2تمتاز القواعد الدستوریة بالسمو والسیادة لاعتبارات عدة

 في الدولة ، وهي أعلى سلطةأنها تصدر عن المشرع الدستوري أي السلطة التأسیسیة -1

بحیث لا تعلوها سلطة أخرى، وهو ما یجعلها غیر مقیدة بأي قید في وضعها للدستور، أي أنها 

مشروطة، إذ لا تفید بأیة قواعد أخرى تعلوها بل هي السلطة العلیا والسیدة ، وهو  سلطة غیر

ل قاعدة ما یجعل التشریع الصادر عنها أي القواعد الدستوریة سیدة، وهي المصدر الأساسي لك

  . أخرى قانونیة

، وهو ما یجعله بمثابة أن الدستور هو الذي یحدد فكرة القانون الرسمیة في الدولة -2

الإطار القانوني العام لكل حیاة الدولة، كما أنه یعین الأشخاص والهیئات التي یكون لها حق 

التصرف باسم الدولة ، بشروطهم وصفاتهم لا بشخوصهم وأسمائهم، ثم یحدد الطریق الشرعي 

 .السلطة، ووسائل وحدود ممارسة الاختصاصات الدستوریة لكل هیئة إلىللوصول 

 ، وهذا خلافا للدساتیر المرنة، حیث لا تمتاز حینئذكما أن جمود الدستور یؤكد هذا السمو-3

 بالسمو اللازم للقواعد الدستوریة، ویعتبر الدستور الجزائري دستورا جامدا، ومثله جمیع الدساتیر

  . العربیة وكذلك الدستور الفرنسي والدستور الأمریكي

إن ( 1996ا السمو صراحة، إذ جاء في دیباجة الدستور وقد نص الدستور نفسه على هذ-4

والجماعیة،  الدستور فوق الجمیع، وهو القانون الأساسي الذي یضمن الحقوق والحریات الفردیة

  ویحمي مبدأ حریة اختیار الشعب ویضفي الشرعیة على ممارسة السلطات ویكفل الحمایة 

                                                 
 السنة المصري الدولة مجلس مجلة ، الدساتیر في العامة، والحریات الأفراد حقوق كفالة بك، العربي االله عبد محمد انظر - 1

 دیوان للدساتیر، العامة التظیرة الثاني، الجزء الجزائري، الدستوري القانون شرح في الوافي أوصدیق وفوري 1951 بنابر الثانیة

 الفكر وفي المعاصرة العربیة الدساتیر في الثلاث السلطات الطماوي وسلیمان 31 ص 20033 ط الجامعیة، المطبوعات

 یلیها وما 57 ص ، 1986 5 العربي الفكر دار توزیع الإسلامي، السیاسي

و خلیل جریج، الرقابة القضائیة على أعمال التشریع معهد البحوث والدراسات  38سامي جمال الدین المرجع السابق ص  - 2

 وما بعدها 90، ص  1971 -العربیة 
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الإنسان  ع تسوده الشرعیة ویتحقق فیه تفتحالقانونیة ورقابة عمل السلطات العمومیة في مجتم

انه یصدر رئیس الجمهوریة نص التعدیل "1996من دستور  182وجاه في المادة ) بكل أبعاده

 ".ذ كقانون أساسي للجمهوریةفالدستوري الذي أقره الشعب وین

فیه في وترتیبا على ما سبق فإن الدستور هو السید، وبالتالي تتموضع القواعد الواردة        

قمة الهرم القانوني للدولة، وهو ما یقود إلى نتیجة أساسیة مفادها خضوع كل القواعد القانونیة 

وكذلك المحكمة  1في الدولة للقواعد الدستوریة، سواء من حیث الشكل أو من حیث الموضوع

ي علیه فالإداریة العلیا السوریة التي قررت أنه نظرا لما یتمیز به الدستور من طبیعة خاصة تض

مثابة سید القوانین جمیعها بحسبانه كفیل بصفة القانون الأعلى وتسمه بالسیادة، فهو بهذه 

في  ءأیضا القضاوهو ما كرسه 2..." دهاقالحریات وموئلها ومناط الحیاة الدستوریة ونظام ع

الجزائري  مختلف الدول، ورغم انه لا یوجد حكم أو قرار قضائي یكشف حقیقة موقف القضاء

اعتراف بسمو  ن هذه المسألة لكن لا یسعه إلا أن یفعل ما سبقه إلیه القضاء المقارن منم

 .الدستوریة وتكریس نتائجه القواعد

 القواعد التشریعیة: الفرع الثاني 

طبقا لمبدأ الفصل بین السلطات الذي یمثل إحدى ضمانات و عناصر دولة القانون،        

 یتم بحكم تخصصها الدستوري بسن القواعد القانونیة العامة التيفإن السلطة التشریعیة تتولى 

الهیئة  وتخصص الدولةبها رسم الخطوط العامة للحیاة السیاسیة والاقتصادیة والاجتماعیة في 

أمر طبیعي اقتضاه مبدأ السیادة الشعبیة، -القواعد التشریعیة  -التشریعیة في وضع القوانین 

  3الدیمقراطیة ممثلین للإرادة الشعبیة صاحبة السیادة في الدولةهذه الهیئة تضم  باعتبار أن

  

  

                                                 

 62نقلا عن خلیل جریج، المرجع السابق ص 125 رقم 16/02/1956محكمة التمییز اللبنانیة، قرار في  - 1

 63و  62، نقلا عن خلیل جریج، نفسه، ص  26/04/1960المحكمة الإداریة العلیا السوریة، قرار في  - 2

 الشعبي المجلس هما و غرفتین من یتكون برلمان التشریعیة السلطة یمارس"  1996 لسنة الدستور من 98 المادة تنص - 3

 ". علیه التصویت و القانون إعداد في السیادة له و الأمة ومجلس الوطني
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  :أولا مدلول القواعد التشریعیة

، أي البرلمان 1القوانین التي تمنها السلطة التشریعیة في الدولة: یقصد بالقواعد التشریعیة

بغرفتیه المجلس الشعبي الوطني ومجلس الأمة هذا من حیث الأصل، ورئیس الجمهوریة في 

 فرض دراسةی، وترتیبا على ذلك فإن تحدید مدلول القواعد التشریعیة 2إطار التشریع بأوامر

  ) . II(ودرجاتها ) I(مجال القواعد التشریعیة 

I- یتوجب على السلطة التشریعیة وهي تسن القواعد القانونیة،أن  :مجال القواعد التشریعیة

المقررة  المبادئ الدستوریة،فإذا تجاوزت فیما تسنه من قوانین حدود الدستورتقررها على أحكام 

في الدولة، عد ذلك انحرافا منها في أدائها لوظیفتها، واعتبر تشریعها غیر دستوري، ومن القیود 

  :ليالتاالتحدید الحصري لمجال التشریع، وذلك ك الدستوریة على سلطة التشریع

 122: وهي المسائل الواردة في المادتین  :البرلمانتحدید المسائل التي یشرع فیها  -1

، وما خرج عن هذه المسائل یخرج عن مجال التشریع، ویندرج ضمن 1996من دستور  123و

مارس رئیس الجمهوریة ی" :على انه 1996من دستور  125ال التنظیم، إذ تنص المادة جم

  ".التنظیمیة في المسائل غیر المخصصة للقانون السلطة

بالرجوع للنص الدستوري  3:تصار دور البرلمان على وضع المبادئ أو القواعد العامةاق -2

  :بطریقتینأنه ألزم السلطة التشریعیة بسن القواعد القانونیة  نجد

القضائي وإنشاء  العامة والتفصیلیة كمثل القواعد المتعلقة بالتنظیم وضع القانون بقواعده:الأولى

  .الخ..الجمركيالهیئات القضائیة، وقواعد قانون العقوبات والإجراءات الجزئیة والنظام 

وضع المبادئ العامة أو القواعد الأساسیة فقط، ویترك المجال للسلطة التنفیذیة :والطریقة الثانیة

لتكملها بمقتضى سلطتها التنظیمیة، ومنها القواعد العامة المتعلقة بالبیئة وإطار المعیشة 

                                                 
 المرجع الجرف، طعیمة و 175 ص السابق، المرجع مرقس وسلیمان 42 ص السابق، المرجع الدین، جمال سامي - 1

  97 ص السابق،

 السنة النائب مجلة الجزائري النظام في السلطات بین الفصل بودهان موسی و 117 ص السابق، المرجع صغیر، حسین - 2

 .بعدها ما و 33 ص الجزائري، الوطني الشعبي المجلس یصدرها فصلیة مجلة 02 عدد 2003 01

 بحث الجزائري القانوني النظام في التشریعي المعیار تدهور سعید أوصیف و بعدها ما و 329 ص نفسه، ةاالله، بوقف عبد - 3

 .بعدها ما و 75 ص ،2002- 2001 الجزائر جامعة المالیة، و الإدارة فرع الماجستیر شهادة لنیل
 



  القانونیة القواعد تدرج مبدأ ماهیة    الفصل الأول

15 
 

والتهیئة العمرانیة، ففي هذا النوع الأخیر نلاحظ أن الدستور ضیق مجال القواعد التشریعیة، 

 .التنظیمیة عدلصالح القوا

لقد كرس المؤسس الدستوري حقوقا وحریات  :اقتصار دور البرلمان على التنظیم دون المنع-3

للإنسان والمواطن، بحیث لا یمكن للسلطة التشریعیة المساس بها، فلا تملك إلا سلطة تنظیمها 

ا دون تجاوز ذلك إلى منعها، لكون المنع من اختصاص المؤسس الدستوري، ومثال ذلك م

الحریات الأساسیة وحقوق الإنسان والموطن : "1996من دستور  32تنص علیه المادة 

لا : "من نفس الدستور 36فلا یجوز المساس بها بالمنع وإنما یجوز تنظیمها، والمادة " مضمونة

  .والحریات حریة المعتقد وحرمة حریة الرأي وغیر ذلك من الحقوق مساس بحرمة

II -  یختص بس القواعد التشریعیة البرلمان بغرفتیه، وذلك بموجب  :التشریعیةدرجات القواعد

قوانین عادیة أو قوانین عضویة، كما یجوز لرئیس الجمهوریة استثناء وضع هذه القواعد بموجب 

أوامر، فنكون أمام ثلاثة أنواع من القواعد التشریعیة یتوجب تحدید مرتبة كل نوع منها في 

 .القانوني التدرج

المعیار الشكلي هو المعتمد في ذلك، وهو یجعل القانون بنوعیه العضوي والعادي  إن       

أسمى من الأوامر التشریعیة، بحكم أنها صادرة عن السلطة المختصة أصلا بالتشریع، فتكون 

أسمى من القواعد الموضوعة من طرف جهة أخرى بحكم الاستثناء لا الوضع الطبیعي، وتكون 

ة سموا على القوانین العادیة نظرا للإجراءات الخاصة بالتصویت علیها وبالرقابة القوانین العضوی

علیها قیاسیا بالإجراءات المعتمدة بشأن القوانین العادیة، وعلى ذلك فالقوانین العضویة أسمى 

  :العادیة، وهي بدورها تسمو على الأوامر التشریعیة  من القوانین

عن القانون العادي في موضوعاته  ومیزه 1996وهذا النوع ابتدعه دستور :القانون العضوي-1

فالموضوعات التي تندرج ضمن القانون العضوي تتعلق بمسائل تقترب من المسائل  1وإجراءاته

كون القوانین بالدستوریة، كالحریات وتنظیم السلطات العامة، وهو ما دفع بالبعض للقول 

                                                 
یتعلق بمراقبة مطابقة القانون العضوي  05/02/2004مؤرخ في  04ر ق ع /  01انظر المجلس الدستوري ، رأي رقم  -1

القانون العضوي المتعلق بنظام الانتخابات الدستور  تضمنوالم 06/03/1997المؤرخ في  97/07المعدل والمتمم للأمر رقم 
                                       Francis Hamon etو وما بعدھا،  192وانظر عبد الله بوقفة، المرجع السابق، ص ) 06) (ملحق(

Cit. P 49 Michel Troper Droit constitutionnel. Op 
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وعادي من القوانین والإجراءات  )الدستور(ا هو أساسي تحتل مكانة وسط بین م العضویة

الخاصة بها تختلف عن الإجراءات الخاصة بالقوانین العادیة، إذ تتم الموافقة علیها بالأغلبیة 

المطلقة من طرف غرفتي البرلمان، وتخضع للرقابة الإلزامیة لمدى مطابقتها للدستور قبل 

 . خضع للرقابة الاختیاریة على دستوریتهاصدورها، خلافا للقوانین العادیة التي ت

 1996من دستور  122ویتحدد مجاله حصرا بالمسائل المذكورة بالمادة  :العادي القانون -2

 ویوافق علیها البرلمان بالإجراءات العادیة أي الأغلبیة البسیطة، ولا تخضع لرقابة المطابقة

 ن سابقة أولا حقه، ورقابة الدستوریة محددةالإلزامیة، بل تخضع لرقابة الدستوریة، والتي قد تكو 

 1المسائل فیما رقابة المطابقة شاملة، وهي رقابة اختیاریة

لرئیس الجمهوریة التشریع عن طریق أوامر  1996أجاز دستور  :الأوامر التشریعیة -3

على أثناء غیبة البرلمان، أو في الظروف الاستثنائیة، واشترط أن یعرض هذه الأوامر  2رئاسیة

البرلمان في أول دوره له للموافقة علیها بالنسبة للأوامر الصادرة أثناء غیبة البرلمان، أي بین 

أو  الظروف الاستثنائیةوره، لم یشترط ذلك بالنسبة للأوامر المتخذة في غدورتیه أوأثناء ش

أن الأوامر  الأوامر التشریعیة المتعلقة بقانون المالیة، ونظرا لهذا التمییز یرى بعض الفقهاء

تنظیمیة إداریة، والموافقة البرلمانیة علیها هي  أعمالالمتحدة أثناء غیبة البرلمان تبقى مجرد 

 .لفقهلالتي تضفي علیها الطابع التشریعي، وخلافا لذلك یرى اتجاه آخر 

  :مرتبة القواعد التشریعیة :ثانیا

، لصدورها عن السلطة  23والسمویرى اتجاه في الفقه أن القواعد التشریعیة تمتاز بالسیادة 

التشریعیة، أي عن ممثلي الشعب، وبالتالي فلا یوجد ما یمیز الدستور عن القانون الصادر عن 

البرلمان في المرتبة، أو في القوة، إذ لكل منهما صفة القاعدة القانونیة الملزمة، ولكن من 

ءات القانونیة عندما یتضمن الناحیة العملیة تعتبر السیادة للقانون، مادام أنه صدر وفقا للإجرا

 .أحكاما تعارض الدستور، بحیث لیس هناك من وسیلة لإزالة هذا التعارض

                                                 
1-Francis Hamon et Michel Troper. Droit constitutionnel. Op Cit. P 51 

  .بعدها ما و 251 ص السابق، المرجع بوقفة، االله عبد 2

 .بعدها ما و 64 ص السابق، المرجع جریج، خلیل 3
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القواعد التشریعیة الصادرة عن البرلمان تترتب بعد القواعد الدستوریة والخلاصة أن        

فیما  ،ون، طبقا لمبدأ سمو الدستور ومبدأ سمو المعاهدات على القانوالقواعد الاتفاقیة الدولیة

 التشریعیة القواعدتأتي تلك القواعد قبل القواعد اللائحیة، طبقا لمبدأ المشروعیة الذي یجعل 

 .ملزمة للسلطة التنفیذیة

 القواعد اللائحیة: الفرع الثالث

تعتبر اللوائح عنصرا من عناصر المشروعیة، باعتبارها أحد مصادر القواعد القانونیة        

في نظامنا القانوني، وفقا للدستور الذي یعترف بحق السلطة التنفیذیة في وضعها، وبالتالي فإن 

 حیة تعتبر قواعد قانونیة واجبة التطبیق، وتندرج ضمن النظام القانوني للدولة، وهواللائالقواعد 

ومرتبتها بین القواعد القانونیة طبقا ) أولا(التساؤل عن مدلول القواعد اللائحیة  یفرضما 

 .)انیاث(القوانین  لمبدأ تدرج

 :مدلول القواعد اللائحیة :أولا

تلك القواعد التي تجد مصدرها في النصوص الصادرة عن  1بالقواعد اللائحیةیقصد        

السلطة التنفیذیة، في شكل مراسیم أو قرارات أو تعلیمات أو منشورات أو مقررات، ویسمیها 

باعتبارها قرارات إداریة تتضمن قواعد عامة ومجردة وغیر شخصیة تصدرها ) اللوائح( الفقه

لعامة، ولذلك فإن اللوائح تعد عملا تشریعیا، لكون السلطة التنفیذیة باعتبارها تمارس السلطة ا

القواعد القانونیة التي تتضمنها هي قواعد عامة مجردة شأنها في ذلك شأن أي قاعدة قانونیة 

ل القواعد التشریعیة، وتوجد مث 2أخرى، وهو ما یجعلها أحد عناصر البناء القانوني في الدولة

  .) III( ولوائح الضبط) II(و اللوائح التنفیذیة ) I( ، فهناك اللوائح التنظیمیة ثلاثة أنواع

I-الاختصاص  مكن المؤسس الدستوري رئیس الجمهوریة من الانفراد بمباشرة:اللوائح التنظیمیة

 یمارس رئیس"، والتي تقرر أنه 1996من دستور  125/1التنظیمي، وهو ما جاءت به المادة 

                                                                                                                                                             
 

  

 ص السابق، المرجع صغیر، وحسین بعدها وما 150 ص الثانیة، الطبعة والحق، القانون نظریات منصور، إبراهیم إسحاق - 1

  .177 ص السابق، المرجع الوافي، ، مرقس وسلیمان 117

 .56 ص نفسه، الدین جمال سامي و 54 ص نفسه، ،منصور إبراهیم إسحاق - 2
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، فالسلطة التنظیمیة "المخصصة للقانون الجمهوریة السلطة التنظیمیة في المسائل غیر

الممنوحة لرئیس الجمهوریة لها صبغة تشریعیة و اختلفت عن السلطة التشریعیة التي یملكها 

تشریعیة إذ تندرج هذه الأخیرة في إطار المحال المخصص  أوامرباشرها بمقتضى یاستثناء، و 

باشره رئیس الجمهوریة معتمدا البرلمان فیما یخرج اختصاصه التنظیمي عن ذلك المجال و ی

على السند الدستوري وحده، وهو ما یجعل ما یصدره رئیس الجمهوریة في هذا الإطار لیس في 

  . هدراجه في مجالانوسع البرلمان تعدیله أو إلغاءه، لعدم 

II -منحت لرئیس الحكومة السلطة  1996من دستور  125/2إن المادة  :اللوائح التنفیذیة

من  85القوانین طبقا للمادة  تنفیذنتاج التشریعي للبرلمان باعتباره الواقف على للتدخل في الإ

، ولذلك فرئیس الحكومة یختص بإصدار مراسیم تنفیذیة لكي یحدد بمقتضاها 1996دستور 

والضوابط لتطبیق القوانین الواردة في صیاغة غیر قابلة للتنفیذ، فیتطلب إكمالها  الشروط

اریة، وعلى ذلك فاللوائح التنفیذیة هي تلك اللوائح التي تتضمن الأحكام بمراسیم أو قرارات إد

 .1التفصیلیة أو التكمیلیة اللازمة لتیسیر تنفیذ القوانین

III -ویقصد بها تلك اللوائح التي تصدرها السلطة التنفیذیة بقصد : لوائح الضبط الإداري

المحافظة على النظام العام بعناصره المختلفة، فهي قواعد قانونیة تضعها السلطة التنفیذیة 

العامة، دون أن تستند في  والآدابللمحافظة على الأمن العام والسكنیة العامة والصحة العامة 

، غرضها صیانة النظام العام كلوائح تنظم 2بل هي لوائح مستقلة ذلك إلى قانون فتجئ لتنفیذه

المرور، ومراقبة الأغذیة، وغیرها، وتصدر هذه اللوائح من رئیس الجمهوریة أو رئیس الحكومة 

 .أو من الوزراء أو المدیرین أو الولاة أو رؤساء البلدیات كل في مجال اختصاصه

 :مرتبة القواعد اللائحیة :ثانیا

إن اللوائح احد عناصر المشروعیة، مما یوجب إدراجها في التنظیم القانوني للدولة، كما        

تمثل من زاویة أخرى أعمالا إداریة تخضع لمبدأ المشروعیة وحدوده وقیوده، وخصوصا ما 

                                                 
 .118و ما بعدها حسین الصغیر، المرجع السابق، ص  321عبد االله بوقفة، المرجع السابق، ص  - 1

وما   82، ص1962محمود سعد الدین الشریف، النظریة العامة للضبط الإداري، مجلة مجلس الدولة المصري السنة ،  - 2

 . بعدها
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) I(صدرت هذه اللوائح في الظروف العادیة ى تدرج القواعد القانونیة من نتائج، سواء علیترتب 

 .)II(الظروف الاستثنائیة  أم في

I-رغم اتصاف القواعد اللائحیة بمیزات القاعدة القانونیة إلا  :مرتبة اللوائح في الظروف العادیة

أنها تعد وفقا للمعیار العضوي أعمالا إداریة، فلا تتساوى مع القواعد التشریعیة، فهذه الأخیرة 

طبقا لمبدأ المشروعیة في الظروف أقوى منها، لكونها تسري على السلطات الإداریة ذاتها 

العادیة التي تقتضي خضوع السلطة اللائحیة للقواعد القانونیة الأسمى منها، سواء كانت 

 .1دستوریة أو اتفاقیة دولیة أو تشریعیة، وهذا الطرح مسلم به في الفقه والقضاء

-IIیترتب على وقوع الظروف الاستثنائیة قیام حالة  :مرتبة اللوائح في الظروف الاستثنائیة

اللازمة لمواجهة هذه  الاستثنائیةالضرورة التي تبیح للسلطة التنفیذیة أن تتخذ الإجراءات 

 )لوائح الضرورة(هذه التي یندرج ضمنها  )أعمال الضرورة(الظروف، ویطلق الفقه علیها 

ور آثار نظریة الضرورة في ارتفاع القوة تأسیسا على صدورها إبان قیام حالة الضرورة، وتتبل

القواعد  لتدابیر الضرورة، بما فیها لوائح الضرورة التي تصبح لها قوة القانون في تدرج القانونیة

القانونیة، ویترتب على ذلك انه یجوز للسلطات الإداریة مخالفة القانون في إصدارها، بل لها 

كونها في جوهرها أعمالا تشریعیة وتتمتع بقوة القانون إمكانیة إلغاء أحكام القانون أو تعدیلها ل

  .2الاستثنائیة في الظروف

على انه لیس معنى ذلك أن السلطة التنفیذیة تتحرر من كل قید أثناء الظروف الاستثنائیة، بل  

أخضعها الدستور إلى بعض الضوابط التي لا یمكن الخروج عنها استنادا لهذه الظروف، وتلك 

 . 3التي تصدر في نطاقها اللوائح الاستثنائیة )المشروعیة الاستثنائیة(الضوابط یسمیها الفقه 

 تدرج القواعد القانونیة غیر المكتوبة: المطلب الثاني

، )سیادة حكم القانون(من المستقر علیه في الفقه والقضاء، أن مبدأ المشروعیة یعنى        

وهو في الحقیقة تعریف مناسب تماما لمبدأ المشروعیة خاصة وان المؤسس الدستوري قد اعتنقه 

                                                 
 .52 و حسیني بودیار، الوجیز في القانون الدستوري، دار العلوم ، ص 68سامي جمال الدین، المرجع السابق، ص  - 1

 .بعدها ما و 68 ص نفسه، الدین جمال سامي - 2

 .بعدها ما و 89 ص نفسه، الدین جمال سامي - 3
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الحكم في الدولة أساسه سمو القانون، ویشمل هذا إذ جاء في دیباجته أن 1996في دستور

القانون كافة القواعد القانونیة الساریة في الدولة أیا كان مصدرها وشكلها، فتتدرج فیها القواعد 

   .المكتوبة أي الصادرة عن السلطات العامة المختصة بسن القواعد القانونیة القانونیة

بالنسبة غیر المكتوبة، تعتبر قواعد قانونیة، سواء  ولا شك أن هذه القواعد الأخیرة أي       

مبادئ القانون أو ) الفرع الثاني( أو القواعد العرفیة) الفرع الأول( لمبادئ الشریعة الإسلامیة

وهذه ) الفرع الرابع( المبادئ العامة للقانونوكذلك ) الفرع الثالث( الطبیعي وقواعد العدالة

من القانون المدني، باستثناء المبادئ العامة  01ذكرتها المادة  القواعد القانونیة غیر المكتوبة

  . 1هي والقضائي بشأنهافقللقانون فقد حملت عنها رغم الاتفاق ال

 مبادئ الشریعة الإسلامیة: الفرع الأول

على المرجعیة الأساسیة للشعب الجزائري 1996تعددت المواضع التي أشار فیها دستور      

الإسلام من المكونات الأساسیة لهویة الشعب "ي دیباجته جاء أن فف) الإسلام(والمتمثلة في 

 "الدولة دین الإسلام"منه أن  02كما قررت المادة "  الإسلام أرض الجزائر"وان"  الجزائري

ات المؤسسات التي یختارها الشعب هي المحافظة على یغا إحدىمنه أن  08وحددت المادة 

السلوك المخالف  إتیانمنه هذه المؤسسات من  06عت المادة منو  الهویة بما فیها الإسلام،

یحترم الدین الإسلامي "للخلق الإسلامي، ویلتزم رئیس الجمهوریة في الیمین التي یؤدیها بأن 

لا یمكن لأي تعدیل دستوري أن یمس الإسلام " منه جاء انه  176وفي المادة  "ویمجده

 : "كل ذلك نصت المادة الأولى من القانون المدني على أنهواستنادا إلى "  باعتباره دین الدولة

الإسلامیة وهي النصوص  " وإذا لم یوجد نص تشریعي حكم القاضي بمقتضى مبادئ الشریعة

التي تقرر أن الشریعة الإسلامیة مصدرا للقانون الجزائري، وعنصرا من عناصر المشروعیة 

ومرتبتها بین القواعد ) أولا( الإسلامیةتحدید مدلول مبادئ الشریعة فیه، وهو ما یفرض 

  .)ثانیا( طبقا لمبدأ تدرج القوانین القانونیة الأخرى

  

                                                 
 بعدها ما و 68 ص نفسه، الدین جمال سامي - 1
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 :مدلول مبادئ الشریعة الإسلامیة: أولا

المنصوص  1)الإسلامیة الشریعة مبادئ(لقد اختلفت الآراء حول المقصود من عبارة        

من القانون المدني وخصوصا بالجمع بینها وبین قانون الأسرة التي تحیل  01علیها في المادة 

الإسلام (وكذلك نصوص الدستور التي ورد بها مصطلحات )  أحكام الشریعة الإسلامیة(إلى 

  .فما المقصود بهذه التعبیرات؟)  الإسلامي الخلق( و )  دین الدولة

صود من الإسلام أو الشریعة الإسلامیة أو الخلق الإسلامي إنما هو لا شك أن المق      

الجانب التشریعي أو الأحكام، باعتبارها تتوفر على خصائص القاعدة القانونیة، وهو ما یصلح 

والمتعلق بالعقائد  تمعه أدراجها ضمن مصادر القانون الرسمیة، خلافا للجانب الدیني البح

في نصوص الدستور أو القانون والمقصود بالمبادئ أي كلیات  والعبادات فلا معنى لإدراجه

الشریعة التي نصت علیها نصوص الوحي القطعیة في الثبوت والدلالة في القرآن والسنة، وهو 

ما یخرجها من دائرة الخلاف عكس الأحكام الجزئیة فتتعدد بشأنها الآراء والمذاهب، وهو ما 

 .2یجعل الإحالة علیها غیر مجدیة

وعلى ذلك، فلمبادئ الشریعة الإسلامیة خصائص القاعدة القانونیة، من عمومیة وتجرید       

أو وغایة اجتماعیة تنظیمیة وجزاء، فیكون لها القابلیة للتنفیذ دونما حاجة إلى تدخل المشرع 

 .3القضاء

  :ثانیا مرتبة مبادئ الشریعة الإسلامیة

لمبادئ الشریعة الإسلامیة، والاعتراف لها بكونها أحد إن التسلیم بالطبیعة القانونیة        

عناصر المشروعیة، یفرض التساؤل عن مرتبتها بین مصادر القانون الأخرى طبقا لمبدأ تدرج 

 القانونیة؟ القواعد

                                                 
 ،2004 الإسلامي، الجنائي الفقه و الوضعي القانون في مقارنة دراسة :الجنائیة الشرعیة مبدأ البصیر، عبد عقیقي عصام - 1

 .بعدها ما و 45 ص السابق، المرجع الجوهري الواحد عبد كمال و بعدها ما و 9 ص الجامعي، الفكر دار

 .بعدها ما و 68 ص نفسه، الدین جمال سامي 2

 ،1927 سنة الثانیة، الدورة المقارن للقانون الدولي المؤتمر ، 1927 سنة الثانیة الدورة لاهاي مؤتمر في المجتمعون قرر 3

 سنة المقارنة للحقوق الدولي المجمع من الشرقیة الحقوق وشعبة ،1948 سنة لاهاي، في المعقد الدولي المحامین ومؤتمر

 لا تشریعیة قیمة من الإسلامیة الشریعة مبادئ ومنها الإسلامي الفقه ومبادئ لقواعد بما بالاعتراف انتهت وكلها بباریس 1951

 22ص العربي الفكر دار العامة، ونظریاته ومصادره تاریخیة الإسلامي للفقه المدخل مذكور، سلام محمد: انظر – فیها یمارس
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الرأي الذي یدافع عنه اتجاه في الفقه وجرى العمل به هو كون مبادئ الشریعة الإسلامیة     

ادي للتشریع من جهة، ومصدر رسمي احتیاطي یلجأ إلیه القاضي إذا لیست أكثر من مصدر م

عازه النص التشریعي من جهة أخرى، غیر أن هذا الرأي تعوزه الأسانید القانونیة الكفیلة 

بالإقناع به عكس الرأي الثاني الذي یرى في تلك المبادئ مصدرا رسمیا للقانون، وأضفى علیها 

أسمى من القواعد التشریعیة واللائحة وكذلك القواعد الاتفاقیة الطابع الدستوري، مما یجعلها 

الدولیة، وهذا الرأي یستند إلى الدلالة الحقیقیة للنصوص الدستوریة والتشریعیة التي تحكم هذه 

المسألة، فمبادئ الشریعة الإسلامیة تعد مصدرا رسمیا احتیاطیا للقانون حسب اتجاه في الفقه 

)I( قانون ذات طبیعة دستوریة حسب الاتجاه الآخر لل عامة وتعد مبادئ)II(.  

I- یرى جانب من الفقه  :مبادئ الشریعة الإسلامیة مصدرا احتیاطیا للقانون: الاتجاه الأول

أن مبادئ الشریعة الإسلامیة تعتبر مصدرا رسمیا احتیاطیا للقانون یأتي بعد التشریع، وهو ما 

یفرض على القاضي أن لا یلجأ إلیها إلا عندما یعوزه النص التشریعي الذي یفصل به في 

  :النزاع، ویستدل على ذلك بأمرین

، فالمادتین من قانون الأسرة 222ن المدني و من القانو 01مدلول المادتین : الأول الأمر

  . تحیلان القاضي إلى مبادئ أو أحكام الشریعة الإسلامیة إذا عازه النص التشریعي

منه وجه  02، فالدستور في دیباجته أو المادة مدلول النصوص الدستوریة: الأمر الثاني

الشریعة  ئدباامیة لمز لإت، فلا التشریعا نالمشرع للاقتباس من الإسلام واستلهام أحكامه وهو یس

الإسلامیة لا بالنسبة للمشرع ولا بالنسبة للقاضي، ومعنى ذلك أن النص الدستوري في المادة 

 ئلا یخاطب القاضي بل المشرع، وبالتالي فلا تأثیر لهذا النص الدستوري على مكانه مباد 02

ص المادة الأولى من القانون الشریعة الإسلامیة التي تبقى مصدر احتیاطیا للقانون طبقا لن

  . المدني

الحقائق  لإحدىویضیف أصحاب هذا الرأي أن النص الدستوري لیس أكثر من تأكید      

رشد ویوجه السلطة التشریعیة یي الإسلام، وبالتالي هالاجتماعیة، وهي أن دیانة الشعب الجزائي 

 .ام بل الاختیارلز الإإلى استلهام أحكام هذه الدیانة في تشریعاتها، لا على سبیل 
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یرى طائفة من الفقهاء وعلى  :مبادئ الشریعة الإسلامیة مبادئ دستوریة :الاتجاه الثاني

رأسهم الأستاذ عبد الرزاق السنهوري وكمال عبد الواحد الجوهري والدكتور سامي جمال الدین 

، 1الإسلامیةوغیرهم كثیر، أن النصوص الدستوریة تكرس الطابع الدستوري لمبادئ الشریعة 

 :ویستند هذا الاتجاه إلى الحجج التالیة

: ، والذي جاء فیه أن1996 من دستور 02المدلول الحقیقي لنص المادة  :الحجة الأولى

فهذا النص لا یقصد به الجانب الدیني العقیدي باعتباره یشیر إلى دیانة " الإسلام دین الدولة"

شریعي في الإسلام، باعتباره النظام الملزم لكل الشعب الجزائري، بل هو یشیر إلى النظام الت

والمصطلح  السلطات والمؤسسات في الدولة، مما یؤكد هذا الرأي أن مصطلح الدین في اللغة

القرآني لا یقصد منه العقیدة والعبادات، وإنما التشریع والقانون، ویكفي للتدلیل على ذلك قوله 

 الزَّانِیَةُ : "أي في نظامه وقانونه، وقوله تعالى  2"ك لِ المَ  ینِ دِ ي فِ  هُ اخَ أَ  لِیَأخُذَ  انَ ا كَ ومَ : "تعالى

ودین االله هنا 3"..وَالزَّانِي فَاجْلِدُوا كُلَّ وَاحِدٍ مِنْهُمَا مِائَةَ جَلْدَةٍ وَلاَ تَأْخُذْكُمْ بِهِمَا رَأْفَةٌ فِي دِینِ اللَّهِ 

المشكلة  المبادئتشریعه الجنائي بتحریم الزنا والمعاقبة علیه، فصار الدین بمعنى الأحكام أو 

لما یطلق علیه الشریعة الإسلامیة، وأما العقیدة فیطلق علیها في المصطلح القرآني الإیمان لا 

به الدولة بعد لا یقصد بها الشعب بل ما تظهر  وأن الدولة في المصطلح الدستوريالدین 

تكونها من مظاهر سیاسة أي السلطات الثلاث، ومظاهر قانونیة أي النظام القانوني، فالدولة 

بهذا المعنى هي تعبیر عن نظام أو بناء قانوني ومؤسساتي، وعلى ذلك فالمقصود من المادة 

 لیاعوالمشروعیة ال أن النظام التشریعي الإسلامي هو القانون الأعلىمن الدستور هو  02

التي تنبثق منها كافة القواعد القانونیة في الدولة، فتكون أحكام الشریعة الإسلامیة مصدرا 

وتأخذ مرتبة المبادئ الدستوریة، فلا یعلوها إلا الدستور، بینما تكون  رسمیا شكلیا للقانون،

                                                 

 . وما بعدها 58كمال عبد الواحد الجوهري المرجع السابق، ص  - 1

 .76سورة یوسف الآیة  - 2

 .02سورة النور الآیة  - 3
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ها لكافة ، ولا شك أن الخطاب موج 1القواعد الاتفاقیة الدولیة والتشریعیة واللائحیة أسمى من

من الدستور تلزم المؤسسات العامة بان تجعل إحدى غایاتها  08سلطات الدولة، فالمادة 

منه قررت  09مكونات هویة الشعب الجزائري، والمادة  إحدىالمحافظة على الإسلام، باعتباره 

منه  76لق الإسلامي، والمادة خأنه لا یجوز لهذه المؤسسات أن تقوم بالسلوك المخالف لل

تفرض على رئیس الجمهوریة في الیمین التي یؤدیها أن یلتزم بحمایة الدین الإسلامي 

أثناء تعدیله أحكام الدستور  المؤسس الدستوري 178المادة  ألزمت هاج،وتمجیده، وفي نفس الات

من دستور  02أن لا یمس الإسلام باعتباره دین الدولة، ومعنى ذلك أن الخطاب بنص المادة 

ب موجه للدولة بكافة مؤسساتها وسلطاتها، بأن تجعل من أحكام الشریعة هو خطا 1996

وردت  02 الإسلامیة قانونها الأعلى، وتأكیدا على ذلك یضیف أصحاب هذا الاتجاه أن المادة

 . في باب الأحكام العامة

إن القول بان النص : 1996من دستور  02الطبیعة القانونیة لنص المادة : الحجة الثانیة

قد ورد على سبیل الإرشاد والتوجیه، ولیس الإلزام مردود علیه،  02توري المتمثل في المادة الدس

وردت في  02لكون نصوص الدستور بطبیعتها لا تحمل هذا المحمل إلا بقرینة، وان المادة 

مرا لكل السلطات العامة في الدولة، وان هذه المادة آصدر أحكام الدستور، مما یجعلها نصا 

باب المبادئ العامة التي تحكم المجتمع الجزائري ، وهو ما یجعلها تأتي في قمة  وردت في

 .المبادئ العامة للقانون، والتي یعترف لها الفقه بالطابع الدستوري

وبالتأكید فإن النص الدستوري رتب ذات الالتزام على القاضي مثله مثل المشرع تماما،        

میة تمتاز بالطابع الدستوري، وبالتالي فإن القاضي وهو یراقب باعتبار أن مبادئ الشریعة الإسلا

 الشریعة الإسلامیة، فإنه یقوم بذلك إعمالا لنص دستوري، لمبادئمدى مطابقة النص التشریعي 

                                                 

 ، ترجمها إلى العربیة الأستاذ محمد كاظم 1941أبو الأعلى على المودودي، المصطلحات الأربعة في القرآن الكریم،  - 1

 .وما بعدها 116ص ،  1955سباق، 
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وخلاصة ما سبق أن المقصود من مبادئ  1طابق بین النص التشریعي والدستورفیكون كأنه ی

الشریعة الإسلامیة هو الأحكام القطعیة الواردة في القرآن والسنة، ولیس الأحكام الفقهیة التي 

وخصائص القاعدة القانونیة، وهو ما یجعلها  بمیزاتاستنبطها الفقهاء، وان هذه المبادئ تتمتع 

ن طرف المشرع، ذلك أنها أضحت بالنص قابلة للنفاذ بذاتها ودونما حاجة إلى تقنینها م

الدستوري مصدرا رسمیا للقانون في الجزائر، باعتبارها من المبادئ العامة للقانون الكامنة 

وأنها بهذه الصفة تتمتع بقوة إلزامیة تجعلها والمستقرة في ضمیر ووجدان الشعب الجزائري، 

 .2القواعد القانونیة ى في تدرجوا باقي القواعد القانونیة الأخر لتأتي بعد الدستور، وتع

 القواعد العرفیة: الفرع الثاني

اعترف المشرع في المادة الأولى من القانون المدني بالعرف كمصدر للقانون، وكذلك        

المادة الأولى مكرر من القانون التجاري، كما أحالت عدید المواد الأخرى إلى القواعد العرفیة، 

ما لم یوجد اتفاق أو ": من القانون المدني التي أوردت عبارة 389 388 387ومنها المادة 

وبالتالي فقد اعترف المشرع للقواعد العرفیة بكونها قواعد قانونیة  "بغیر ذلك نیقضیا عرف

مدلول القواعد ملزمة بذاتها دوما حاجة إلى تدخل القاضي أو المشرع، وهو ما یفرض تحدید 

 .)ثانیا(طبقا لمبدأ تدرج القواعد القانونیة  ومرتبتها بین القواعد القانونیة) أولا( العرفیة

  :مدلول القواعد العرفیة :أولا

یقصد بالقواعد العرقیة تلك القواعد القانونیة الناشئة عن سلوك مضطرد للأفراد أو        

الهیئات بخصوص أمر ما على نحو معین، مع اعتقادهم بان هذا السلوك ملزم لهم، وهذا 

   قواعد قانونیةهي الاعتقاد هو الذي یمنح العرف طابعه القانوني، وعلى ذلك، فالقواعد العرفیة 

)I (غیر مسنونة ) II.( 

                                                 

و سمیر  148وما یلیها وسامي جمال الدین، المرجع السابق، ص  78كمال عبد الواحد الجوهري، المرجع السابق، ص  - 1

 .262، ص 1974عبد السید تناغو، النظریة العامة للقانون، منشأة المعارف بالإسكندریة، 

الشریعة الإسلامیة مباشرة أورده كمال عبد الواحد الجوهري،  وقد أصدرت محكمة جنائیة مصریة حكما طبقت فیه حكما في - 2

 ).7ملحق (وما بعدها  75المرجع السابق، ص 
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I- لا شك أن الاعتراف للقواعد العرفیة بكونها قواعد قانونیة: القواعد العرفیة قواعد قانونیة 

معناه الاعتراف بان العرف مصدرا من المصادر الرسمیة للقانون، وبالتالي تكون لهذه القواعد 

ذاتیة دونما حاجة لتدخل المشرع أو القاضي، ویترتب على الاعتراف بالقواعد  إلزامالعرفیة قوة 

 ،العرفیة كقواعد قانونیة عدة نتائج منها أن القواعد العرفیة ملزمة للأفراد ولو كانوا یجهلونها

یة من تلقاء نفسها فوكذلك الشأن بالنسبة للهیئات العامة، والتزام المحكمة بتطبیق القواعد العر 

 .ودونما انتظار التمسك بها من احد المتقاضین

II  - ن القواعد العرفیة هي قواعد قانونیة ملزمة، رغم أنها لم إ: القواعد العربیة غیر مسنونة

تصدر عن السلطة المختصة في الدولة بالتشریع، بل هي قواعد غیر مسنونة استقرت في 

 .اء ضمیر المجتمع ولیس المشرعضمیر المجتمع على أنها ملزمة، فتكون القواعد من إنش

 :مرتبة القواعد العرفیة :ثانیا

إن الاعتراف للعرف بكونه مصدرا رسمیا للقانون، یفرض البحث عن مرتبته الإلزامیة        

، و هذه المسألة تحكمها المادة الأولى من القانون المدني، والمادة 1بین مصادر القانون الأخرى

التجاري، إضافة لعدید المواد المدنیة والتجاریة الأخرى التي تحیل إلى الأولى مكرر من القانون 

قواعد العرف وبناء على تلك المواد فإن القواعد العرفیة تأتي بعد التشریع ومبادئ الشریعة 

یأتي بعد التشریع ومبادئ الشریعة الإسلامیة  2الإسلامیة، فیكون العرف مصدرا رسمیا احتیاطیا

 القاضي لا یلجأ إلى القواعد العرفیة إلا إذا عازه النص التشریعي، ولم یجد ویترتب على ذلك أن

إنما على أن أولویة التشریع على العرف ) I(مبدأ من مبادئ الشریعة الإسلامیة یحكم المسألة 

  ). II(في التشریع لا القواعد المكملة  مرةالآتتعلق بالقواعد 

                                                 

،  1993 01و أنور طلبة، الوسیط في القانون المدني، ج  108سامي جمال عبد الواحد الجوهري، المرجع السابق، ص  - 1

وما  35یع دار الفكر العربي، دار المطبوعات الجامعیة، ص ز وما بعدها وماجد راغب الحلو، القضاء الإداري تو  14ص 

 .وما بعدها 25، الدار الجامعیة، ص  1993بعدها و عبد الغني بسیوني عبد االله، القضاء الإداري، 

وما بعدها و محمود عاطف البناء الوسیط في القانون الإداري، توزیع دار  306سلیمان مرقس ، الوافي، المرجع السابق ص  2

 .وما بعدها 81، ص  1992، 2لكتاب الحدیث، مصر، طا
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I-  أن القاضي لا یلجأ إلى القواعد العرفیة إلا إذا عازه النص التشریعي ولم یجد مبدأ من

، ومعنى ذلك أن التشریع ومبادئ الشریعة الإسلامیة مبادئ الشریعة الإسلامیة بحكم المسألة

 .القواعد العرفیة أسمى من

II -  تشریع لا القواعد في ال الآمرةأن أولویة التشریع على العرف إنما تتعلق بالقواعد

، فتلك القواعد یلاحظ أن المشرع جعل القواعد العرفیة مفضلة علیها، لكونها المكملة أو المفسرة

من  387قواعد لا إلزامیة لها إلا عند غیاب العرف أو الاتفاق، ومن ذلك ما نصت علیه المادة 

مبیع مالم یوجد اتفاق یدفع ثمن البیع في مكان تسلیم ال" القانون المدني التي نصت على أنه

 ".أو عرف یقضى بغیر ذلك

 المبادئ العامة للقانون: الفرع الثالث

خر من القواعد آإضافة للقواعد القانونیة سالفة الذكر، یذكر الفقه و القضاء نوعا        

القانونیة غیر المكتوبة أي التي لم تضعها السلطات المختصة بالتشریع في الدولة، ویتعلق 

الأمر بما یطبق علیه الفقه و القضاء المبادئ العامة للقانون و إنما تأخر الحدیث عنها تماشیا 

شارة إلیها، مع النص القانوني الوارد في المادة الأولى من القانون المدني حیث أغفل الإ

فاقتضت المنهجیة تأخیر الحدیث عنها إلى ما بعد دراسة القواعد القانونیة التي كرسها المشرع، 

، و رغم ذلك یتفق الفقه و القضاء على اعتبارها ضقضائي مح إنشاءفالمبادئ العامة للقانون 

 .قواعد قانونیة ملزمة، فتكون جزء من عناصر المشروعیة

المشرع عن هذه المبادئ وندرة الأحكام القضائیة الجزائریة التي تكرسها  وبالنظر لسكوت       

ومرتبتها الإلزامیة ) أولا( تحدید مدلول هذه المبادئوتستند علیها في قضائها، فإنه من اللازم 

 ).ثانیا(القانون الأخرى طبقا لمبدأ تدرج القواعد القانونیة  بین مصادر

 :مدلول المبادئ العامة للقانون :أولا
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مجموعة من الوقائع العامة التي تتغیر ببطء في مجموعها،  1تعرف المبادئ بكونها       

ویكون لها جموداً نسبیا عند تطورها مع بقیة الوقائع، وتقف المبادئ على حدود القانون حیث 

عامة للقانون هي قواعد غیر تحكمه وترشد القاضي الذي عادة ما یكون باعثا لها، فالمبادئ ال

مشرعة یستنبطها القضاء من المقومات الأساسیة للمجتمع وقواعد التنظیم القانوني في الدولة، 

مجموعة من " : باعتبارها قواعد قانونیة ملزمة، ولذلك عرفت بكونها أحكامه ویقررها في

القواعد القانونیة الأساسیة أو الجوهریة التي تلتزم الإدارة بمراعاتها في قراراتها الفردیة وأیضا 

اللائحیة في كل مظاهرها، وتكون لها بالتالي قوة قانونیة ولكنها مع ذلك غیر مكتوبة فهي لا 

وعرفها الأستاذ " تجد مصدرها المباشر في القضاء وإنماتستند مباشرة لنص قانوني مكتوب 

Laubadére  De  أن اصطلاح المبادئ العامة یطلق  قولهبفي مؤلفه عن القانون الإداري

على عدد من المبادئ التي لا تظهر مصاغة فى نصوص مكتوبة ولكن یعترف بها القضاء 

 ".باعتبارها واجبة الاحترام من الإدارة وأن مخالفتها تمثل انتهاكا للمشروعیة

 :الأستاذ نفسه قائلاوأشار 

 ≪ on appelle ainsi un certain nombre de principes qui ne figure pas dans 

textes....mais que la jurisprudence reconnaît comme devant être respectes par 

l'administration leur violation constituant une illégalité  2 ≫  

غیر المكتوب الأكثر أهمیة لقواعد المشروعیة، ومن كل تلك التعریفات فهو یعتبرها المصدر 

ورغم ذلك تعتبر قواعد قانونیة ) I(السابقة یمكننا استخلاص أن هذه المبادئ أنشأها القضاء 

  ).II(ملزمة 

I  - بمعنى أن الفضل في استخلاصها وتقریرها  :المبادئ العامة للقانون نظریة قضائیة

یرجع لمجلس الدولة الفرنسي من خلال أحكامه، ثم صارت تلك المنهجیة  ملزمةكقواعد قانونیة 

                                                 

 وما 15، ص 1992العامة للقانون كمصدر للمشروعیة في القانون الإداري،  المبادئمحمد أحمد رفعت عبد الوهاب،  -  1

 .بعدها

 .وما بعدها 15هذه التعریفات نقلا عن محمد أحمد رفعت المرجع نفسه، ص  - 2
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معتمدة في قضاء عدید الدول كمجلس الدولة المصري، وفي القضاء الجزائري نجد أن مجلس 

الذي جاء في  2/27/07/11998الدولة قد كرسها في عدید قراراته، ومنها القرار المؤرخ في 

القاضي مثله مثل كل موظف للدولة یستفید وجوبا بحقوق مضمونة حیث أن " :إحدى حیثیاته

وهي الحیثیة التي تبین أن  "دستوریا وأن القاضي الإداري ملزم بمراقبة احترام هذه الضمانات

مجلس الدولة استند إلى مبدأ عام، وهو مبدأ المساواة وفي قرار لاحق مؤرخ في 

 .2الدولة هذا الاتجاه أكد مجلس 17/01/2000

II - رغم أن المبادئ العامة للقانون قواعد غیر  :3ادئ العامة للقانون نظریة مستقلةبمال

 أهمیتهاالقضاء، إلا أنها قواعد أساسیة وجوهریة، بمعنى أنها تكاد تفوق  أنشاهامكتوبة 

کبری  ئمباد Letoumeur مفوض الحكومةالموضوعیة أهمیة القواعد المكتوبة، فهي حسب 

في  Dame David في تقریره عن حكم  Gentotویصفها أیضا مفوض الحكومة 

بأنها تعبر أو تعكس الأفكار المقبولة من الكافة، والتي تؤسس نظامنا القانوني   04/10/1974

 كمبدأویكفي أن نذكر أمثلة لها لیتبین مدى أهمیتها واستقلالیتها كمصدر من مصادر القانون، 

 المساواة أمام القانون و المساواة أمام القضاء ومبدأ احترام حقوق الدفاع ومبدأ الحقوق المكتسبة

  .درج القواعد القانونیةت أدبوم

 :مرتبة المبادئ العامة للقانون :ثانیا
                                                 

 85.84ص  01/2002مجلة مجلس الدولة، عدد  27/07/1998، قرار بتاریخ 172994مجلس الدولة، ملف رقم  - 1

  ).8ملحق (
 

إلى  165، ص  2/2002مجلة مجلس الدولة، عدد  28/10/2002، قرار بتاریخ  005240مجلة الدولة، ملف رقم  - 2

 .)9ملحق ( 167

في  لم یفرد لها إذلیست مصدرا مستقلا للمشروعیة  المبادئخلافا للمتفق علیه فقها وقضاء، یرى الأستاذ الطماوي أن هذه  - 3

مؤلفة القضاء الإداري مكانا مستقلا عن التشریع ، وإنما عالجها في إطار التشریع المكتوب باعتبارها مشتقة من مجموع 

 .804، ص  1976قضاء الإلغاء ،  ،التشریعات انظر ، سلیمان الطماوي القضاء الإداري
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لقد اختلف الفقه والقضاء حول مرتبة هذه المبادئ بین القواعد القانونیة الأخرى، إذ یرى        

أن لها على وجه الخصوص قیمة القانون المكتوب أي قیمة التشریع  Letourneurذ الأستا

العادي فتكون ملزمة لكافة السلطات على اختلاف درجاتها حتى رئیس الجمهوریة، ومادامت 

كذلك فإنه لا یحق إلا للمشرع وحده مخالفتها، أما اللوائح فلا یجوز أن تأتي مخالفة لها لكونها 

 .واعد القانونیةتدرج الق أقل مرتبة منها في

وفي قضیة تم الطعن فیها أمام مجلس الدولة الفرنسي بدعوى تجاوز السلطة ضد قرار        

المكتب المكلف بمراقبة وإعلان نتائج انتخاب أعضاء المجلس الأعلى للقضاء والذي قراراته 

   :حیثیاتهومما جاء في  1947 1من قانون  08غیر قابلة للطعن فیها حسب المادة 

≪qu'en l'absence de tout prescription édictant expressément une solution contraire 

les disposition précités, qui excluent uniquement le recours de plein contentieux ne 

sauraient avoir pour conséquence de les priver du recours pour excès de pouvoir 

qui leur est ouvert en cette matière comme dans tout les autres en vertu dés 

principes généraux du droit  .≫   

بل ذهب مجلس الدولة الفرنسي لما هو أبعد، عندما أقر بأحقیة الطعن بتجاوز السلطة        

كون ذلك في قرار إداري نص القانون صراحة على أنه غیر قابل للطعن إداریا وقضائیا، ل

 : 2الطعن قائما و لو دون نص ما دام یضمن احترام الشرعیة إذ جاء في إحدى قراراته

≪le recours pour excès de pouvoir....a pour effet d'assurer 

conformément aux principes généraux du droit le respect de la légalité. 

  07/31998/ 27المؤرخ في  هالجزائري یقضي في قرار وفي نفس الاتجاه، نجد القضاء        

                                                 
 -1 CE Falco et Vidaillac. 17 avril 1953 in. les grands de la jurisprudence administrative. M long et autres serey 1990 

p 508 et s 

 -2 CE Dame Lamotte. 17/02/1950, in les grandes arrêts. Idem. p 432   et s. 

  .)08ملحق (، 01/2002عدد مجلة الدولة،  27/07/1998، قرار بتاریخ 172994مجلس الدولة ملف رقم  - 3
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القاضي مثله مثل كل موظف للدولة یستفید وجوبا بحقوق مضمونة "ن أسالف الذكر ب

فمجلس الدولة استند إلى  "دستوریا و أن القاضي الإداري ملزما بمراقبة احترام هذه الضمانات

قبل  إذمن القانون الأساسي للقضاء القدیم،  99/02المساواة لاستبعاد صریح نص المادة  أدبم

الطعن في قراراه التأدیبي بتجاوز السلطة خلافا لما نصت علیه المادة من عدم قابلیته للطعن، 

الطعن من أجل تجاوز "إذ قرر أن  1 17/01/2000و هو ما أكد علیه في قرار لاحق بتاریخ 

موجود حتى و لو لم یكن هناك نص ویهدف إلى ضمان احترام مبدأ القانونیة طبقا السلطة 

من  99/02فمجلس الدولة رجع إلى المبادئ القانونیة العامة لاستبعاد نص المادة  "للمبادئ 

القانون الأساسي للقضاء القدیم، وهو ما یكشف أن مجلس الدولة الجزائري سایر موقف مجلس 

        . كون المبادئ العامة للقانون هي مبادئ دستوریة فلا یجوز للمشرع مخالفتهاالدولة الفرنسي من 

ر غیومن ثم فإن نظریة المبادئ العامة للقانون بحكم تعریفها وخصائصها هي نظریة        

مكتوبة، فتطبق حتى في غیاب النص، وتستمد قوتها الملزمة من السلطة الخلاقة للقاضي 

من تفسیرا ملائما لقواعد المشروعیة ضحل النص التشریعي الغائب، بل و تالإداري فهي تحل م

  .التشریعي المعیب، كما تضمن الوحدة والانسجام للنظام القانوني للنص

تدرج فیما بینها تأن القواعد القانونیة بنوعیها المكتوبة وغیر المكتوبة  وخلاصة ما سبق       

 :اليتب یعلوا بعضها البعض، وذلك حسب الترتیب الإلى عدة مرات الإلزامیةمن حیث قوتها 

  .فتأتي القواعد الدستوریة في قمة التدرج القانوني-

 .تلیها المبادئ العامة للقانون وفي مقدمتها مبادئ الشریعة الإسلامیة-

  .وبعدها القواعد الاتفاقیة الدولیة-

  

                                                 

  .)09ملحق (، 2002/ 2، مجلة مجلس الدولة، عدد 28/01/2002قرار بتاریخ  005240مجلس الدولة ، ملف رقم  - 1
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العضویة فالأوامر التشریعیة وتلیها القواعد التشریعیة التي تأتي في مقدمتها القوانین -

المتعلقة بقوانین المالیة أو الصادرة في الظروف الاستثنائیة والقواعد اللائحیة الصادرة في 

 .الاستثنائیة وبعدها الأوامر التشریعیة في الظروف العادیة الظروف

 .ثم القواعد اللائحیة الصادرة في الظروف العادیة-

  .وبعد ذلك القواعد العرفیة -

  .خیرا ثاني قاعدة الهرم القانوني مبادئ القانون الطبیعي وقواعد العدالةوأ-

 نتائج مبدأ تدرج القواعد القانونیة: المبحث الثاني

إذا كان مقتضى مبدأ المشروعیة هو خضوع السلطات العامة لحكم القانون خضوع        

فإن أهم الضمانات الكفیلة بذلك هو مبدأ تدرج القواعد القانونیة، إذ أن النتیجة  ،الأفراد له

الطبیعیة له هي خضوع كل سلطة عامة تنشئ القواعد القانونیة أو تنفذها إلى أحكام القواعد 

القانونیة التي تعلوها مرتبة، حتى یكون عملها مطابقا لمبدأ المشروعیة، فإذا خرجت علیها 

باطلة ولا تترتب  جيءج تدرج القواعد القانونیة، فإنها تفقد أعمالها قیمتها القانونیة فتوخالفت نتائ

  . 1أثارها المبتغاة منها

وعلى ذلك فمن الضروري تحدید النتائج المترتبة على تدرج القواعد القانونیة، ونظرا لأهمیة      

منحت لها في سلم التدرج وخصوصیة القواعد الدستوریة فستتم دراسة نتائج المرتبة التي 

  ).مطلب ثاني (دراسة نتائج التدرج القواعد القانونیة الأخرى ثم ) مطلب أول ( القانوني

 نتائج سمو القواعد الدستوریة: المطلب الأول 

إذا تقرر سمو القواعد الدستوریة على كل القواعد القانونیة الساریة المفعول في الدولة        

فمؤدى ذلك، هو خضوع كل القواعد القانونیة لأحكام القواعد الدستوریة، سواء من حیث الشكل 

أو من حیث الموضوع، ومعنى ذلك أن مبدأ سمو القواعد الدستوریة هو مبدأ عام یتوجب على 

                                                 

  .وما بعدها 188سامي جمال الدین ، المرجع السابق ، ص  - 1
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وقد جاء في دیباجة دستور . 1طات العامة في الدولة احترامه والنزول عند مقتضیاتهجمیع السل

أن الدستور فوق الجمیع وهو القانون الأساسي الذي یضمن الحقوق والحریات " 1996

الفردیة والجماعیة، ویحمي مبدأ حریة اختیار الشعب، ویضفي الشرعیة على ممارسة 

ورقابة عمل السلطات العمومیة في مجتمع تسوده  السلطات، ویكفل الحمایة القانونیة

وعلى ذلك فكل سلطة عامة ملزمة بالخضوع  "ق فیه تفتح الإنسان بكل أبعادهحقالشرعیة ویت

أو ) الفرع الثاني ( سلطة تنفیذیةأو ) الفرع الأول( سلطة تشریحیةلقواعد الدستور سواء كانت 

 .)الثالث  الفرع( سلطة قضائیة

  خضوع السلطة التشریعیة للقواعد الدستوریة : الفرع الأول

ما دام أن القواعد الدستوریة والمبادئ العامة للقانون بما فیها مبادئ الشریعة الإسلامیة        

التي تأتي في مقدمتها باعتبارها ذات طابع دستوري، تأتي في مرتبة أسمى من القواعد القانونیة 

           فما هي نتائج هذا الترتیب ؟لصادرة عن السلطة التشریعیة، الأخرى بما فیها القواعد التشریعیة ا

إن المرتبة تلك تقود إلى نتیجة أساسیة مفادها خضوع السلطة التشریعیة عند سنها القواعد 

القانونیة لأحكام القواعد الدستوریة والمبادئ العامة للقانون ذات الطابع الدستوري، أي أن تكون 

  ) .ثانیا( وموضوعا) أولا( شكلاحدود المقررة في الدستور فتخضع له كل أعمالها ضمن ال

  :الخضوع الشكلي للقواعد الدستوریة : أولا

 وعلى) I( اختصاصهاومعناه أن یصدر التشریع عن السلطة التشریعیة في نطاق        

  .)II( هالإجراءات المقررة في الدستور لإصدار  مقتضى

I- ذلك أن الدستور حدد المجال الذي تختص السلطة التشریعیة  :احترام قواعد الاختصاص

، فلا یجوز لها من قوانین خارجه، إذ یعد ذلك مخالفة لمبدأ الفصل بین 2بالتشریع في نطاقه

السلطات، وخروجا عن مجال اختصاصها وبالتالي یجئ قانونها مخالفا للدستور، فتنص المادة 

لمیادین التي یخصصها له الدستور وكذلك في یشرع البرلمان في ا" : من الدستور 122

                                                 
  -1 jean Gicquel Droit constitutionnel et institutions politiques. 16 édition. montmorillonite p 18. 
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مجالا یختص البرلمان بالتشریع فیها بموجب  ثلاثونوحددت المادة  " ....المجالات الآتیة 

إضافة للمجالات المخصصة للقوانین العضویة بموجب " 123قوانین عادیة، و أضافت المادة 

 سبعةوحددت المادة  " ...ة الدستور یشرع البرلمان بقوانین عضویة في المجالات الآتی

من الدستور أن المسائل التي تخرج من  125مجالات للقوانین العضویة ، ثم قررت المادة 

المجال المخصص للقانون والمحجوز للسلطة التشریعیة یندرج ضمن الاختصاص التنظیمي 

تشریعي إلا الممنوح لرئیس الجمهوریة وإضافة إلى ذلك فإن البرلمان لا یندرج في اختصاصه ال

وضع القواعد العامة والمبادئ الأساسیة فحسب ، فلا یمتد اختصاصه لوضع القواعد 

التفصیلیة، وذلك لكون الدستور أحیانا یمنحه الاختصاص بوضع المبادئ الأساسیة فقط، ویبقي 

 ،)التنظیمیة(المجال لوضع باقي القواعد التفصیلیة للسلطة التنفیذیة بمقتضى سلطتها اللائحیة 

ومنها الاختصاص بوضع القواعد العامة المتعلقة بالبیئة وإطار المعیشة والتهیئة العمرانیة 

من الدستور، ففي مثل هذه  122والنظام العام للغابات والأراضي الرعویة طبقا لنص المادة 

ضف إلى ذلك  ،وضع القواعد العامة والمبادئ الأساسیة فقط الحالات یتوقف دور البرلمان على

هناك حقوقا وحریات لا یمكن للسلطة التشریعیة ولا لغیرها المساس بها، إذ لها سلطة أن 

ب، ولا یمكنها منعها، إذ المنع من اختصاص المؤسس الدستوري وحده، ولو ستنظیمها فح

صدر تشریعا عن البرلمان یمنع واحدا من تلك الحقوق والحریات، فإنه یكون مشوبا بعیب عدم 

غیر دستوري، وعلى ذلك فاختصاص السلطة التشریعیة یتحدد بمجال الاختصاص وبالتالي 

المجال ( حصري لا یجوز تجاوزه، لأن في ذلك اعتداء على اختصاص السلطة التأسیسیة 

 .)المجال المخصص للتنظیم(  اختصاص السلطة التنفیذیةأو على  ) المحجوز للدستور

ومن زاویة أخرى، فإن السلطة التشریعیة لا یمكنها تفویض اختصاصها بالتشریع، ذلك        

أنها لا تمارس حقا شخصیا، ولكنها تمارس اختصاصات دستوریة باعتبارها مفوضة من طرف 

الشعب، ومؤدى ذلك أنه لا یجوز لها أن تفوض هذا الاختصاص، وتقوم في وجه تفویض 

توریة سببها أن هذا التفویض یقع خلافا لما صرح به الاختصاص التشریعي استحالة دس

الدستور، الذي منح سلطة التشریع لجهة محددة، فإذا قامت تلك الجهة بتفویض اختصاصها 
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لجهة أخرى، فإنها بذلك قد عدلت الدستور فیما یتعلق بتوزیع الاختصاصات المقررة فیه بإرادتها 

 1وبالإجراءات العادیة المنفردة،

II - من المستقر علیه فقها وقضاء أن احترام السلطة  :الشكل والاجراءات الدستوریة احترام

التشریعیة للشكل والإجراءات المقررة دستوریا لإصدار القوانین یمثل الشرط الأساسي لوجود 

القانون، بحیث إذا خرجت السلطة التشریعیة عن مقتضى الإجراءات الدستوریة عند قانونها غیر 

جب النفاذ والتطبیق، فحتى یكون التشریع دستوریا یجب أن یكون قد استوفى موجود، وغیر وا

 الشكل الذي أوجبه الدستور واهم مسائل الشكل في التشریع هي الإجراءات التي یجب إتباعها

 .لاستصدار التشریع من البرلمان

  :الخضوع الموضوعي للقواعد الدستوریة: ثانیا

من  ،ة الشعبثقأن تظل السلطة التشریعیة أثناء ممارستها وظیفة التشریع وفیه ل 2ویقصد به 

 خلال احترامها لإرادته التي ضمنها في الدستور، باعتبار أن الشعب هو مصدر السلطة

أن تلتزم باحترام القیود الموضوعیة الواردة ، فیتوجب على السلطة التشریعیة التأسیسیة

  .)II( خلال ما تضعه من تشریعات على تحقیق المصلحة العامة وأن تعمل من) I(بالدستور 

II - من الدستور على أن  98تنص المادة  :التزام السلطة التشریعیة بالقیود الدستوریة

وبالتالي فله الحریة في التدخل لسن  "البرلمان له السیادة في إعداد القانون والتصویت علیه"

التشریع وقتما یشاء، وأن یضمنه من المسائل ما یشاء، ویقتبس الأحكام التي یدرجها في 

شاء، وهذا الطرح یعد مقتضى طبیعیا لكون السلطة التشریعیة معبرة عن  تشریعه من أي مصدر

  .إرادة الشعب

                                                 

صري ، عبد الرزاق السنهوري، مخالفة التشریع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشریعیة مجلة مجلس الدولة الم - 1

 .وما بعدها 30، ص  1953سنة  3عدد 

یصدرها مجلس الدولة المصري ، دار النشر  1952فرانسو فیریة ، تعلیق ، مجلة الدولة ، السنة الثالثة ینایر سنة  - 2

 .303للجماعات المصریة ، الظاهرة ، مصر ص 
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فلا یجوز له نقضها أو إلغاؤها أو الانتقاص منها،  :قیود متعلقة بالحریات والحقوق العامة -1

كل المواطنین سواسیة أمام القانون ولا " 1996من دستور  29ومن ذلك ما تنص علیه المادة 

یمكن أن یتذرع بأي تمییز یعود سببه إلى المولد أو العرق أو الجنس أو الرأي أو أي شرط 

عام مطلق لا یجوز تحدیده، وإذا  فحق المساواة حق "أو ظرف آخر شخصي أو اجتماعي 

صدر تشریع یحدد من هذا الحق بأن یجعل لطائفة من المواطنین امتیازا على غیرها من 

الطوائف مما یخل بحق المساواة، أو أعفى طائفة منهم من بعض الواجبات والتكالیف كان غیر 

ظامیة إدانته مع ا حتى تثبت جهة قضائیة نیئكل شخص یعتبر بر " :منه 45دستوري، والمادة 

فإذا وضع البرلمان تشریعا یقیم التجریم على قرائن فإنه  "كل الضمانات التي یتطلبها القانون 

یعد مخالفا لقرینة البراءة التي لا ترتفع إلا بحكم جنائي نهائي تصدره هیئة قضائیة عادیة في 

 .الضمانات القانونیة محاكمة عادلة احترمت فیها

وردت كذلك نصوصا دستوریة كثیرة تتعلق  :1بالحقوق والحریاتقیود غیر متعلقة  -2

 "الإسلام دین الدولة" 1996من دستور  02عدة، ومنها ما نص علیه نص المادة  بمجالات

تشریع یجعل دین الدولة غیر الإسلام أو جاء التشریع مخالفا للنصوص القطعیة في  فلو صدر

المجلس المنتخب "منه  14دستور، ونص المادة ذلك التشریع باطلا لمخالفته لل الإسلام، عد

فلو جاء تشریع یحصن السلطات العمومیة من رقابة المجلس  "السلطات العمومیة یراقب عمل

ینظر القضاء في الطعن في قرارات السلطات "  142غیر دستوري، ونص المادة  المنتخب عد

المجال أو یحصن القرارات الإداریة أو صدر تشریعا یقید السلطة القضائیة في هذا  فلو "الاداریة

رقابة القضاء، كان باطلا لمخالفته الدستور، فالتشریع الصادر عن البرلمان، لا  نوعا منها من

 على هذه المبادئ أو القیود الموضوعیة یجوز أن یتعدى

الأصل أن المشرع حر في اختیار :  إلزامیة تدخل البرلمان لتنظیم بعض الموضوعات -3

التدخل بشأنها، حتى و لو  ینبغيالملائم للتدخل في تنظیم الموضوعات والمسائل التي الوقت 

                                                 

 .وما بعدها 56عبد الزراق السنهوري ، المرجع السابق ، ص  - 1
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كانت هذه الموضوعات مما تدخل في النطاق المحتجز له، لأن احتجاز بعض الموضوعات 

للقانون لا یتطلب بالضرورة تدخل البرلمان لتنظیمها، غیر أن ثمة موضوعات یظهر من النص 

مشرع لیس له حریة التدخل أو عدمه، وهي الموضوعات التي لم یتدخل الدستوري بشأنها أن ال

الدستور لاحتجازها للبرلمان فقط، بل تطلب علاوة على ذلك أن یتدخل القانون لكفالتها أو 

فهذا  "عدم تحیز الإدارة یضمنه القانون": من الدستور 23لضمانها، ومثال ذلك ما ورد بالمادة 

الحریات الأساسیة " 32النص یفرض على المشرع التدخل لضمان عدم تحیز الإدارة، والمادة 

 ."مضمونة و حقوق الإنسان والمواطن

الدفاع الفردي أو عن طریق الجمعیة عن الحقوق الأساسیة للإنسان و عن " : 33والمادة 

وغیرها حرص الدستور  ففي هذه النصوص الدستوریة "الحریات الفردیة والجماعیة مضمون

على كفالة ما یشیر إلیه من ضمانات وأسس وقواعد تتصل بضمان هذا الحق أو تلك الحریة 

وبالتالي یقع على السلطة التشریعیة التزاما بالتدخل لكفالة تلك الحقوق أو الحریات التزام السلطة 

لروح الدستور،  التشریعیة بتحقیق المصلحة العامة یجب على السلطة التشریعیة أن تخضع

وذلك بأن تظل أثناء ممارستها وظیفة التشریع متحسسة لتطلعات الأمة، ساعیة لتحقیق 

المصلحة العامة بعیدا عن الأهواء السیاسیة، و المیولات الحزبیة الضیقة، بمعنى أنه یجب على 

السلطة التشریعیة أن تضع نصب عینیها ضرورة استخدام اختصاصاتها لتحقیق الأهداف 

 عبدمبتغاة من منحها إیاها، فالسلطة التشریعیة لیست مقیدة فحسب بالأسالیب، و لكن أیضا ال

بالأهداف التي ترمي إلیها، و هو ركن الغایة أو الهدف في العمل التشریعي  الرزاق السنهوري

وقد .  1"الانحراف في استعمال السلطة التشریعیة" :حسب الأستاذ الذي كان وراء إنشاء نظریة

عدید النصوص التي تفرض على السلطة التشریعیة أن تعمل من أجل  1996جاء في دستور 

تحقیق المصلحة العامة و بالتالي استبعاد بعض العوامل الذاتیة و الشخصیة في التشریع، و 

  :یختار الشعب لنفسه مؤسسات غایتها ما یأتي"  08منها نص المادة 

                                                 

وما  59، مخالفة التشریع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشریعیة ، المرجع السابق، ص  السنهوريعبد الرزاق  - 1

 .بعدها
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 .ني و دعمهالمحافظة على الاستقلال الوط -

  .المحافظة على الهویة، و الوحدة و الوطنیة، و دعمهما -

 .مةللأحمایة الحریات الأساسیة للمواطن والازدهار الاجتماعي و الثقافي  -

 .القضاء على استغلال الإنسان للإنسان -

شكل من أشكال التلاعب أو الاختلاس، أو الاستحواذ، أو  أيحمایة الاقتصاد الوطني من  -

واجب البرلمان في إطار اختصاصاته ": 100ونص المادة  "المصادرة غیر المشروعة

وبالتالي فیجب أن یكون التشریع  "الدستوریة أن یبقى وفیا لثقة الشعب ویظل یتحسس تطلعاته

عامة و إلا اعتبر ذلك بحق مخالفة موافقا لروح المجتمع، و أن یسعى لتحقیق المصلحة ال

حرافا في استعمال السلطة التشریعیة، فإذا قصد البرلمان من وراء التشریع نالتشریع للدستور، وا

الذي یضعه غیر هذه الغایات، فإن ذلك یعد منه انحرافا في استعمال السلطة التشریعیة، ویعتبر 

  .التشریع غیر دستوري

 التنفیذیة للقواعد الدستوریةخضوع السلطة : الفرع الثاني -

لقد تضمن الدستور قواعد خاصة بتنظیم السلطة التنفیذیة، واختصاصاتها، التي من        

بینها، المساهمة في سن القواعد القانونیة، سواء منها التشریعیة أو اللائحیة وذلك في نصوص 

انونیة الصادرة عن السلطة ، وبالنظر للمرتبة التي سبق تقریرها للقواعد الق97إلى  70مواده 

التنفیذیة، التي لا تصل إلى مرتبة القواعد الدستوریة، في كل الأحوال عادیة كانت أم استثنائیة، 

فإن ذلك معناه هو خضوع السلطة التنفیذیة وهي تضع القواعد التشریعیة أو اللائحیة للدستور 

غیر أو ) أولا( ا مباشراخضوعوهذا الخضوع یظهر في شكلین فقد یكون  ،1شكلا وموضوعا 

  .) ثانیا( مباشر

 :خضوع السلطة التنفیذیة غیر المباشر للقواعد الدستوریة : أولا 
                                                 

 .وما بعدها 90طعیمة الجرف ، المرجع السابق ، ص - 1
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السلطة التنفیذیة علیها التزام التدخل لوضع القواعد اللائحیة التنفیذیة اللازمة لكفالة  نإ       

تنفیذ القوانین، وفي هذا الإطار لا یمكنها أن تتولى عملا تشریعیا وإلا تكون قد تجاوزت الأحكام 

 الدستوریة، وترتیبا على ذلك، فإن خضوعها للدستور، یظهر من خلال خضوعها للتشریع الذي

تقوم على تنفیذه، فلا تملك سوى وضع القواعد اللازمة لتنفیذه، وبالتالي لا تملك إضافة قواعد 

وقد طبقت . على تنفیذهاتشریعیة ولا تعدیل تلك المكلفة بتنفیذها، كما لا تملك الاعتراض 

 حیث أن": الذي جاء فیه 09/10/2002المؤرخ في 2العلیا هذه القاعدة في قرارها  المحكمة

من المرسوم المتضمن إنشاء السجل العقاري یلزم المدعي بإشهار عریضة افتتاح  85ادة الم

الدعوى بالمحافظة العقاریة و إلا كانت باطلة حیث أن إجراء شهر العریضة الافتتاحیة 

الذي یتعلق بتأسیس  25/03/1976المؤرخ في  76/63للدعوى قد استحدثه مرسوم 

إعداد  المتضمنالمدنیة والقانون  الإجراءاتینص علیه كل من قانون  السجل العقاري ولم

 .السجل العقاري تأسیسمسح الأراضي العام و 

نوه إلیه قد استحدث شرطا جدیدا لصحة العریضة الافتتاحیة موبذلك یكون المرسوم ال       

راضي العام ومن د لا في قانون الإجراءات المدنیة ولا القانون المتضمن إعداد مسح الأ یر لم 

وقد رتبت المحكمة العلیا على هذه  "ثمة یوجد التعارض بین القانون والمرسوم المشار إلیه 

التشریع الأعلى وطرح التشریع الأدنى، وهو استنتاج سلیم  إعمالالنتیجة أن واجب القضاء هو 

عد یطا بما قانونا، ولكن كان یمكنها أیضا التعرض لطبیعة المرسوم التنفیذي الذي أضاف شر 

 التي جاء بقواعد تنظم كیفیة تنفیذها، فتكون هذه الإضافة غیر التشریعیةتعدیلا للقاعدة 

دستوریة، وبالتالي یكون المرسوم التنفیذي باطلا بالنسبة لهذه المسألة، ویتعین استبعاده لا 

  .لتعارضه مع القانون فحسب، بل لتجاوزه الحدود الدستوریة أیضا

وخلاصة ذلك، أن السلطة التنفیذیة تخضع للدستور عن طریق خضوعها للتشریع الذي       

على تنفیذه، فتضع القواعد اللائحیة اللازمة لتنفیذه دونما إضافة قواعد تشریعیة ولا تعدیل  تقوم

                                                 

القضائیة ، عدد المجلة ) ن ش (ضد ) ن س(قضیة  10/2002/09، قرار بتاریخ 4463المحكمة العلیا ، ملف رقم  - 2

  )05(ملحق ( 37إلى  232ص  02/2002
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وهو ما عبر  .لتلك المكلفة بتنفیذها، ولا الاعتراض على تنفیذها، تحت طائلة مخالفة الدستور

 1لأستاذ عنه ا

Albert socque : << le caractère subsidiaire de respect de la constitution par 

rapport ou respect de la loi  ≫  

2نظریة الحاجز التشریعي  :العاموهو ما یطلق علیه فقه القانون 
La théorie de la loi écran  

عن طریق خضوعها للتشریع الذي تقوم التي بموجبها لا تخضع الهیئة التشریعیة للدستور إلا 

 .ة لا عیب عدم الدستوریةیعلى تنفیذه، وبالتالي یترتب على مخالفتها إیاه عیب عدم المشروع

 :خضوع السلطة التنفیذیة المباشر للقواعد الدستوریة  :ثانیا

یرى البعض أن خضوع السلطة التنفیذیة للدستور یتم في الأصل بطریق غیر مباشر كما       

سبق بیانه، غیر أن هذا الرأي محل نظر، إذ قد یكون خضوع السلطة التنفیذیة للدستور 

خضوعا مباشرا دون وساطة المشرع ، فتكون العلاقة بین القواعد اللائحیة والقواعد الدستوریة 

نسبة للوائح المستقلة، والتي تندرج فیها اللوائح التنظیمیة، ولوائح الضبط ولوائح مباشرة، وذلك بال

الضرورة التي تصدر متمتعة بقوة القانون، إضافة للأوامر التشریعیة الصادرة عن رئیس 

الجمهوریة، فكل تلك اللوائح والأوامر تجد أساسها مباشرة في نصوص الدستور، دونما حاجة 

ق القانون، وترتیبا ذلك فإنها إذا خالفت الدستور صارت مشوبة بعیب عدم إلى العبور عن طری

من الدستور التي تمنح للمواطن الحق  44الدستوریة لا عدم المشروعیة ومثال ذلك نص المادة 

موطن إقامته والانتقال عبر التراب الوطني والدخول إلى التراب الوطني والخروج منه  اختیارفي 

ار إداري یقضي بإبعاد مواطنین، فإنه یكون مخالفا لهذا النص الدستوري، بحریة، فلو صدر قر 

 ءوبناء على ما سبق فإن القواعد اللائحیة التي تجي 1عیب عدم الدستوریةبا بویكون مشو 

 :مخالفة للدستور یلحقها عیبان

                                                 
1-Albert Socque, légalité et hiérarchie des nonnes. www.goolle.FR 
2-René chapus. Droit administratif générale. pop cit p 32 et s 

 .42سامي جمال الدین، المرجع السابق، ص - 1
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إذا كانت المخالفة مباشرة للقواعد الدستوریة أو للمبادئ العامة للقانون  :عیب عدم الدستوریة -

 .الطابع الدستوري ذات

 .إذا كانت المخالفة غیر مباشرة :یب عدم المشروعیةع -

عیب  یتضمنوثمة رأي في الفقه یرى أن العیب كل الأحوال هو عیب عدم المشروعیة لكونه 

 .الدستوریة عدم

  : لسلطة القضائیة للقواعد الدستوریةخضوع ا: الفرع الثالث

تأسیسا على مبدأ تدرج القواعد القانونیة، تلتزم كل سلطة عامة تنشئ أو تنفذ أو تطبق       

القواعد القانونیة باحترام نتائج هذا المبدأ، ومن بینها تقریر سمو القواعد الدستوریة، وفي ذلك 

احترام لمبدأ الشرعیة، الذي یشكل أساس القضاء، فیقع على كافة جهات القضاء سواء منها 

تمیة لسلك القضاء العادي أم الإداري عبء تطبیق القواعد القانونیة، وعلى رأسها القواعد المن

  . الدستوریة على ما یعرض علیها من منازعات

، والنزول عند 2وعلى ذلك فالسلطة القضائیة مخاطبة بالخضوع للقواعد الدستوریة      

 یعیة متى كانت تقبل ذلك، غیر أنمقتضیاتها، بل وتطبیقها مباشرة دون وساطة القواعد التشر 

هذا الرأي غیر مستساغ من البعض، فالقاضي لا یخضع إلا للقواعد التشریعیة بالنسبة إلیهم، 

التزام القاضي بالخضوع للقواعد الدستوریة رض مناقشة هذه المسألة لبیان مدى فوهو ما ی

 ).ثانیا(ثم تحدید مظاهر هذا الخضوع ) أولا( مباشرة

 :ام القاضي بالخضوع للقواعد الدستوریة التز: أولا 
                                                 

تنص  إذجال استناد القاضي في أحكامه للدستور مباشرة ورقابة لدستوریة القوانین ویعتبر النظام الأمریكي نموذج جاء في م - 2

المادة الثالثة من الدستور الأمریكي على أن السلطة القضائیة تختص بجمیع المنازعات سواء تعلقت بالقانون العام وقواعد 

الحیاة العلمیة للنظام القضائي في الولایات المتحدة العدالة التي تنشأ بمناسبة تطبیق أحكام هذا الدستور انظر ، عاطف خلیل ، 

 .وما بعدها 166ص  1975الأمریكیة ، مجلة مجلس الدولة المصري السنوات العشرین إلى الخمسة والعشرین 
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یرى فریق من الفقه أن القاضي لا یخاطب سوى بالخضوع للقواعد التشریعیة، وبالتالي        

: من الدستور أن 138فلا یتصور مخاطبته مباشرة بالقواعد الدستوریة، إذ جاء في نص المادة 

 یخضع لا: "منه 147ونص المادة  "السلطة القضائیة مستقلة وتمارس في إطار القانون "

 "القاضي إلا للقانون 

یة عخر لإلزام القاضي بالخضوع للقواعد التشریآویضیف أصحاب هذا الرأي اعتبارا        

وحدها، فلا یكون له أن یطبق القواعد الدستوریة للفصل في النزاعات، ولا للأفراد الاستناد 

و دفوعهم، وهذا الاعتبار هو مبدأ فصل السلطات، مباشرة إلى تلك القواعد لتأسیس طلباتهم أ

الذي یقصر عمل القضاء على تطبیق القواعد القانونیة الصادرة عن السلطة التشریعیة وحدها، 

حیث لا یعتبر الدستور قانونا لانعدام الجزاء على  ،بل هناك من ذهب إلى ما هو أكثر غلوا

  . كام والمحكومینباعتباره ینظم العلاقة بین الح، مخالفة قواعده

ولكن هذا الرأي محل نظر، إذ أن مخاطبة القاضي بتطبیق القانون ینصرف إلى القانون        

وم العام بما فیه الدستور، بل هو القانون الأساسي في الدولة، وهو فوق الجمیع، ویضفي لمفهبا

 60، وتنص المادة  1996ورد بدیباجة دستور الشرعیة على ممارسة السلطات، حسب ما 

ونص المادة  "یجب على كل شخص أن یحترم الدستور وقوانین الجمهوریة ": منه على أنه

من القانون  80وتنص المادة  "أساس القضاء مبادئ الشرعیة والمساواة ": منه 140

 .."یجب على القاضي أن یصدر أحكامه طبقا لمبادئ الشرعیة والمساواة ": الأساسي للقضاء

ا لمبادئ الشرعیة فقالقاضي بموجب یمینه التي یؤدیها قبل تولیه وظائفه بأن یحكم و  ویلتزم

والمساواة، ولا شك أن الشرعیة ینصرف معناها إلى كل القواعد القانونیة مهما كان مصدرها، 

  . بما فیها القواعد الدستوریة

، هو مقتضى وظیفة ثم إن تطبیق القاضي للقواعد الدستوریة، ونزوله عند مقتضیاتها       

عد ذلك یالقاضي باعتباره حامیا للشرعیة، وضامنا للحقوق والحریات المكفولة دستوریا، فلا 

ن القواعد القانونیة أو تعدیلها أو سمتعارضا مع مبدأ فصل السلطات، طالما لم یتدخل بنفسه ل
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نیة تم وضعها من إلغائها، بل كل ما في الأمر أنه قام بتطبیق قاعدة قانو  تعطیل تنفیذها أو

طرف السلطة التأسیسیة، إذ مقتضى وظیفته ذلك، وأما ما ذهب إلیه البعض من كون قواعد 

 .لزامیة لها، لانعدام الجزاء على مخالفتهاإ الدستور تعتبر مجرد توجیهات لا

  : مظاھر خضوع القاضي للقواعد الدستوریة : ثانیا

والامتناع عن ) I( الالتزام بالقواعد الدستوریةمما سبق ذكره، فإن القاضي یجب علیه       

 .)II( تطبیق أي قانون مخالف لها

I- لقد تناول الدستور تنظیم السلطة القضائیة في : التزام القاضي بالخضوع للقواعد الدستوریة

والتي تؤسس السلطة القضائیة  158إلى  138: الفصل الثالث من الباب الثاني في المواد 

وتضع لها الحدود التي لا یجوز لها مجاوزتها، ویضاف إلى ذلك مواد أخرى متفرقة في 

الدستور تتعلق بتنظیم العمل القضائي، وتفرض على القضاء مبادئ وأحكاما لا یجوز تجاوزها، 

الإنسان والمواطن مثله مثل كل السلطات العامة في الدولة، وخصوصا المواد المتعلقة بحقوق 

وحریاتهما، والتي تمثل مبادئ دستوریة علیا لا یجوز المساس بها، وعلى ذلك یفرض مبدأ سمو 

) 1(ا فتخضع للدستور شکلالدستور أن تكون أعمال القضاء ضمن الحدود الدستوریة 

 .)2( موضوعا

ضائیة، كما لقد حدد الدستور اختصاص السلطة الق: الخضوع الشكلي للقواعد الدستوریة - 1

 :على إجراءات واجبة الاحترام، وتتمثل فیما یلي نص

یتوجب على القضاء التقید بمجال الاختصاص المحدد دستوریا،  :احترام قواعد الاختصاص -أ

عد عمله تدخلا في عمل باقي السلطات، كما لا یجوز له تفویض اختصاصه هذا، ولكن  وإلا

 ي یتحدد بها مجال اختصاصه؟من الواجب التساؤل عن وظیفة القضاء الت

تحمي السلطة القضائیة المجتمع والحریات وتضمن ": من الدستور 139تنص المادة       

ینظر القضاء في ": 143وتنص المادة  "واحد المحافظة على حقوقهم الأساسیة للجمیع ولكل

وهذه  "الأحكامیختص القضاة بإصدار ":  146والمادة " قرارات السلطات الإداریة " الطعن في 
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النصوص الدستوریة تلقى بظلالها على تحدید الوظیفة القضائیة باعتبارها إحدى وظائف الدولة 

 ، فما هو دور القضاء؟القضاءالتشریع والتنفیذ و  :الثلاث

، وهو تطبیق القانونیتجه الرأي الغالب في الفقه أن الهدف من القضاء ودوره هو        

السلطات، فالسلطة التشریعیة تضع القانون والسلطة التنفیذیة تنفذه مقتضى طبیعي لفكرة فصل 

بما یحقق المصلحة العامة، والسلطة القضائیة تطبقه فیما یعرض لها من منازعات، فمهمة 

 .الاستقرار إلى النظام القانوني إعادةهي  القضاء

وعلى ذلك فالقضاء كمرفق عام یكتسي صبغة متمیزة، لكونه یسهر على حمایة النظام        

القانوني والحقوق والحریات الدستوریة من خلال كفالة تطبیق القانون أثناء الفصل في 

حكم القانون، وذلك بالفصل في جمیع  إحقاقالمنازعات، فالمهمة الأساسیة للقضاء هي 

ا بینهم أو بینهم وبین الدولة، ولا یملك القضاء للقیام بتلك المهمة المنازعات بین الأفراد في م

سوى وسیلة إصدار الأحكام، فالقضاء یتحدد اختصاصه في إصدار الأحكام في المنازعات 

المختلفة بما یحمي الشرعیة والمساواة ویضمن الحقوق والحریات، وعلى ذلك فیندرج ضمن 

بالخضوع لحكم  وإلزامهاف الأفراد والسلطات العامة، القضائیة مراقبة تصر  اختصاصات السلطة

من الدستور على  143عات المعروضة علیها، ولذلك تنص المادة االقانون وذلك بمناسبة النز 

وهو ما یثیر التساؤل عما  القضاء یختص في النظر في شرعیة قرارات السلطات الإداریةأن 

ختصاص السلطة القضائیة، وهو ما نراه في إذا كان لا یمكن إدماج الرقابة الدستوریة في ا

  . الفصل الثاني

 المبادئثمة قواعد إجرائیة تم رفعها إلى مرتبة  :احترام الشكل والإجراءات الدستوریة - ب

من الدستور التي تفرض أن یصدر  141الدستوریة بالنص علیها في الدستور، ومنها المادة 

ي تفرض تعلیل الأحكام القضائیة وینطق بها في الت 144القضاء أحكامه باسم الشعب والمادة 

التي تكرس الحق في الدفاع وتجعله مضمونا في القضایا الجزائیة،  151جلسة علانیة والمادة 

التي تجعل المحكمة العلیا ومجلس الدولة هیئتین مقومتین لأعمال المجالس  152والمادة 
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حكام الصادرة الحالة، ومعنى ذلك أن الأ القضائیة والمحاكم أو الجهات القضائیة الإداریة حسب

عن القضاء تخضع للرقابة على مدى مطابقتها للقانون من طرف المحكمة العلیا ومجلس 

الدولة، إضافة إلى كون القضاء الجزائري یقوم على ازدواجیة القضاء فهناك القضاء الإداري 

بموجب النصوص الدستوریة التي  والقضاء العادي، فهذه القواعد الإجرائیة وغیرها ملزمة للقضاء

  .نصوصا تشریعیة تنص علیها كرستها ولو لم توجد

 لقد تضمن الدستور قواعد یتوجب على القضاء: 1 الخضوع الموضوعي للقواعد الدستوریة-2 

 :الخضوع لها، وتتعلق

من وراء أحكامه والمتمثلة حسب الدستور في  بالهدف أو الغایة التي یقصدها القضاء -أ

المادة (حمایة المجتمع والحریات وضمان المحافظة على الحقوق الأساسیة الفردیة والجماعیة 

، وهو ما یفرض حمایة المتقاضي من أي تعسف أو أي انحراف یصدر من القاضي  )139

وحمایة القاضي من كل ) 138 المادة(كما یقتضي استقلالیة السلطة القضائیة  )150 المادة(

المادة (والتدخلات والمناورات التي قد تضر بأداء مهمته أو تمس نزاهة حكمة  أشكال الضغوط

148(.  

ها ض، وهي قیود فر بالقیود التي یتوجب على القضاء التقید بها وهو یؤدي وظیفته - ب

الدستور لضمان الحقوق والحریات التي لا یجوز الاعتداء علیها لا من القضاء ولا من غیره، 

: 38و نص المادة  "لا مساس بحرمة حریة المعتقد وحرمة حریة الرأي" 36ومنها نص المادة 

لا یجوز حجز أي مطبوع أو تسجیل أو أیة وسیلة أخرى من وسائل التبلیغ والإعلان إلا "

تضمن الدولة عدم انتهاك حرمة المسكن فلا تفتیش " 40ونص المادة  "ضائيقر بمقتضى أم

القانون وفي إطار احترامه ولا تفتیش إلا بأمر مكتوب صادر عن السلطة  إلا بمقتضى

ا حتى تثبت جهة قضائیة ئكل شخص یعتبر بری": 45ونص المادة " القضائیة المختصة 

                                                 

 .وما بعدها 21، الوجیز في القانون الدستوري، المرجع السابق، ص  حسني بودیار - 1
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لا إدانة إلا بمقتضى " 46ونص المادة " نظامیة إدانته مع كل الضمانات التي یتطلبها القانون

یخضع التوقیف للنظر في مجال " 48ونص المادة  "قانون صادر قبل ارتكاب الفعل المجرم 

 یملك .التحریات الجزائیة للرقابة القضائیة ولا یمكن أن یتجاوز مدة ثمان وأربعین ساعة

ي یوقف للنظر حق الاتصال فورا بأسرته ولا یمكن تمدید مدة التوقیف للنظر إلا الشخص الذ

 "لا یعذر بجهل القانون": 60ونص المادة  "استثناءا ووفقا للشروط المحددة بالقانون 

یجب علیه النزول عند مقتضى هذه النصوص الدستوریة وغیرها طالما قررت قواعد  فالقضاء

ص تشریعي نفتطبق دونما حاجة ل ،محددة للأفراد نح حقوقاً تخاطب القضاء مباشرة أو تم

  .یقررها

II - إن الملفت للنظر هو  :امتناع القاضي عن تطبیق القواعد التشریعیة المخالفة للدستور

یة رقابة قضائیة على دستوریة القوانین، خصوصا وأن القاضي أخلو الدستور من الإشارة إلى 

فإذا تقدم أحد الأطراف في المنازعة المعروضة على القضاء بدفع هو المطبق والمفسر للقانون، 

متعلق بعدم دستوریة القانون المراد تطبیقه على قضیته، ففي هذه الحالة تتخذ الرقابة على 

دستوریة القوانین شكل دفع، وهو ما یضع القاضي أمام مسألة أولیة یجب الفصل فیها قبل 

ص یقضي بغیر ذلك، وإن عدم الرد على هذا الدفع الفصل في موضوع النزاع مالم یوجد ن

ا إنما هي إعمالا لحق الدفاع نكرا للعدالة، فرقابة القاضي لدستوریة القوانین هنیجعل القاضي م

المكرس دستوریا، كما أن القضاء یختص بحمایة المجتمع والحریات والحقوق الفردیة والجماعیة 

ن طرف السلطة التشریعیة ذاتها، ویضاف إلى ذلك من أي اعتداء علیها، ولو وقع الاعتداء م

أن القضاء أساسه الشرعیة والتي تتضمن من بین عناصرها القواعد الدستوریة، وطالما لم یوجد 

ي من رقابة دستوریة القوانین عن طریق الدفع الفرعي، فمعنى كل ذلك أن ضنص یمنع القا

 1)مقتضى مبدأ تدرج القواعد القانونیة القاضي مختص بالبت في هذا الدفع، أي أنه ینزل عند 

 .في الفصل الثاني وسوف یتم تفصیل هذه المسالة

                                                 

فبرایر  23/24/25والإصلاحات ، الندوة الوطنیة الثانیة للقضاء ، نادي الصنوبر أیام د القادر ، القضاء ببن هني ع - 1

 .وما بعدها 133ص 1993منشورات الدیوان الوطني للأشغال التربویة  1991
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  : نتائج تدرج القواعد القانونیة الأخرى: المطلب الثاني

توصلنا في المبحث الأول إلى أن القواعد القانونیة ما عدا القواعد الدستوریة تتدرج وفق       

 قوانین عادیة، وبعدها اللوائح، وهو الترتیب الذي ،ویةضاتفاقیات دولیة، قوانین ع :لشكل التاليا

 ینجم عنه نتیجة أساسیة مفادها خضوع القاعدة الأدنى للقاعدة الأعلى، أي خضوع كل القواعد

العضویة والعادیة واللوائح للاتفاقیات الدولیة، وخضوع القوانین العادیة للقوانین التشریعیة 

نتائج سمو ة و خضوع اللوائح للقوانین بنوعیها العادیة والعضویة، ولذلك یتوجب تحدید العضوی

نتائج المرتبة ثم  )الفرع الأول(  القواعد الاتفاقیة الدولیة على القواعد القانونیة الأخرى

  ) . الفرع الثاني( واللائحیة التشریعیة الإلزامیة للقواعد

 تفاقیة الدولیةنتائج سمو القواعد الا: الفرع الأول

من الدستور، والموقف القضائي  132بعد أن تبین لنا من خلال إعمال نص المادة        

والفقهي الثابت حول مكانة القواعد الاتفاقیة الدولیة طبقا لمبدأ تدرج القواعد القانونیة، والتي تأتي 

) أولا(خضوع السلطة التشریعیة مباشرة بعد القواعد الدستوریة، فإنه ینتج عن تلك المرتبة 

 .لتلك القواعد الدولیة ) ثالثا( والقضائیة) ثانیا( والتنفیذیة

  :خضوع السلطة التشریعیة للقواعد الاتفاقیة الدولیة  :أولا

عند  النزولالمعاهدات یقود إلى جملة من النتائج یجب على السلطة التشریعیة إن سمو        

 للتشریعات الساریة والتي صارت باطلةأو بالنسبة ) I( التشریعات سنهامقتضیاتها، سواء أثناء 

  .)II(لمخالفتها معاهدة صادقت علیها الجزائر لاحقا 

I-  یجب على السلطة التشریعیة احترام  :ن التشریعاتسالتقید بالقواعد الاتفاقیة الدولیة أثناء

فهاته الأخیرة  ،التشریعاتن سمضمون المعاهدات التي صادقت علیها الجزائر، وذلك أثناء 

یجب أن لا تتعارض مع الاتفاقیات الدولیة المصادق علیها نصا وروحا وأن هذا التعارض 

یعتبر خرقا لمبدأ سمو المعاهدات، وخروجا عن مبدأ تدرج القوانین، وقد یرتب المسؤولیة الدولیة 
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ة إخطاره من قبل رئیس هذا الالتزام بمناسب 1 وقد كرس المجلس الدستوري الجزائري .للجرائر

وقد ابتدع المجلس  1989ق بدستوریة بعض أحكام قانون الانتخابات لسنة نطالجمهوریة لل

الدستوري قواعد غیر مسبوقة، ومنها انه قرر اختصاصه برقابة مطابقة القانون للمعاهدات، 

اعتمادا على باعتبارها تندرج ضمن الكتلة الدستوریة فیصیر القانون المخالف لها غیر دستوري 

كون مبدأ سمو المعاهدة على القانون یمثل مبدأ دستوریا، وبفعله هذا یكون المجلس الدستوري 

كرس مبدأ عدم جواز مخالفة القانون الجدید لمعاهدة مصادق علیها قبل سنه، إضافة لمبدأ أن 

 .عدم الدستوریة  المخالفة تمثل عیب

 II -  بالنسبة للقوانین السابقة على نفاذ المعاهدة  :اللاحقةتعدیل القوانین المخالفة للمعاهدات

فرض على السلطة یأصبح مضمونها یتنافى معها، فإن مبدأ التدرج وسمو المعاهدة،  والتي

مع  تماشیهاالتشریعیة أن تحین هذه القوانین بأن تدخل علیها التعدیلات اللازمة التي تكفل 

أو بعیب عدم الاتفاقیة یطلق علیه في فقه القانون العام  القواعد الاتفاقیة الدولیة، وإلا شابها ما

  . )le vice d'inconditionnalité des lois( عیب عدم المطابقة

قرار بتاریخ  1 654633وقد كرس القضاء الجزائري هذه النتیجة في الملف رقم       

من قانون  407بخصوص الإكراه البدني في الإلتزمات التعاقدیة استنادا للمادة  5/09/2001

والتي لم تحین بعد المصادقة على العهد  08/06/1966الإجراءات المدنیة التي شرعت بتاریخ 

أحكام وبعد الإطلاع على " :الدولي الخاص بالحقوق المدنیة والسیاسیة وقد جاء في الحیثیات

المؤرخ في  11من الاتفاقیة المذكورة والمنشورة بالجریدة الرسمیة عدد  11المادة 

                                                 

 .)01الملحق رقم (سالف الذكر  1989السنة  01قرار رقم  - 1

اة السنة الثانیة في ض، قرار غیر منشور سلم للطلبة الق 05/09/2001قرار بتاریخ  254633المحكمة العلیا ، ملف رقم  -  1

  .)03ملحق (  2004/2005مقیاس علاقة القاضي الداخلي بالمعاهدات الدولیة في التطبیقات لسنة 

 )ن ع(د ضومن معه ) م ع(قضیة  22/02/2000قرار بتاریخ  167921المحكمة العلیا ، الغرفة الجزائیة ، ملف رقم  -  2

 )02ملحق(وما بعدها  206ص  2/2000مجلة القضائیة ، العدد ال
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لا یجوز سجن أي إنسان لمجرد عجزه عن الوفاء بالتزام ( والتي جاء فیها 26/02/1997

 "وتبعا لذلك أصبح من غیر الجائز توقیع الإكراه البدني لعدم تنفیذ التزام تعاقدي  )تعاقدي 

وخطورة حیث قررت تطبیق نص في معاهدة دولیة  رأةجبل ذهبت المحكمة العلیا لما هو أكثر 

یتعلق بالعقاب على جریمة المخدرات بعقوبة تكمیلیة، لما لم یتدخل المشرع الجزائري لإدراجها 

المؤرخ في  2في قانون العقوبات بعد المصادقة على المعاهدة، إذ جاء في القرار

فإن مصادرة المبالغ المالیة التي تحصل علیها من " :  167921رقم  تحت 22/02/2000

وهذا اعتمادا  .... "تعد إجراء قانوني في حد ذاته .. المتاجرة غیر المشروعة في المخدرات 

على اتفاقیة الأمم المتحدة لمكافحة الاتجار بالمخدرات والمؤثرات العقلیة، والتي صادقت علیها 

 .28/01/1995 المؤرخ في 95/41م الرئاسي الجزائر بموجب المرسو 

 :خضوع السلطة التنفیذیة للقواعد الاتفاقیة الدولیة: ثانیا

إن مبدأ سمو المعاهدات یفرض على السلطة التنفیذیة أن تخضع لأحكامها طالما        

صارت نافذة بالمصادقة علیها ونشرها، وهذا الخضوع یمثل التزاما على السلطة التنفیذیة ولو 

خالفت القانون، وذلك لكون مبدأ تدرج القواعد القانونیة یجعل القانون المخالف لها باطلا ولا 

وبالتالي یتعین على السلطة التنفیذیة أن تكون أعمالها مطابقة لأحكام المعاهدة وإلا  ،یة لهماز لإ

مشروعة، وجاز للأفراد الطعن فیها أمام القضاء وطلب إلغائها، وهذا الخضوع لا  جاءت غیر

فحسب في مبدأ سمو المعاهدات بل واحتراما لالتزامات الجزائر الدولیة التي إن  یجد أساسه

تب على ذلك مسؤولیتها الدولیة، وعلى ذلك فیجب على السلطة التنفیذیة أن أخلت بها تر 

أثناء سنها القواعد أو ) I(مشاركتها في العمل التشریعي سواء أثناء  تخضع للمعاهدات النافذة

  .)II( اللائحیة

I- لقد اعترف الدستور : الخضوع للقواعد الاتفاقیة الدولیة أثناء المشاركة في سن التشریع

للسلطة التنفیذیة بدور كبیر في سن القواعد التشریعیة إذا تتدخل في إعداد القوانین والتصویت 

علیها وفي إصدارها ونشرها في ما بعد، وفي هذه التدخلات یتوجب على السلطة التنفیذیة أن 
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د مشاریع القوانین تحرص على احترام أحكام المعاهدات النافذة في الجزائر، وذلك أثناء إعدا

التي تحرص السلطة التنفیذیة على أن تتماشى هذه المشاریع نصا وروحا مع المعاهدات، كما 

یتوجب علیها أن تبادر بإعداد مشاریع القوانین الكفیلة بتعدیل التشریعات السابقة على ضوء 

البرلمان  أحكام المعاهدات التي صادقت أو قد تصادق علیها الجزائر، وتسارع بعرضها على

للمصادقة علیها، وبالنسبة لرئیس الجمهوریة فإن سمو المعاهدات یفرض علیه التدخل وفقا 

للسلطات المخولة له دستوریا بمنع صدور القوانین التي تتعارض مع التزامات الجزائر الدولیة 

على  المؤطرة بمعاهدات، إذ یمكنه في هذا الإطار اللجوء إلى آلیة طلب إجراء مداولة ثانیة

من الدستور، كما یمكنه اللجوء إلى إخطار  127/07القانون المصوت علیه طبقا للمادة 

المجلس الدستوري الذي أعلن اختصاصه برقابة مطابقة القوانین للمعاهدات الدولیة باعتبارها 

وغني عن الذكر أن رئیس . سالف الذكر 01/89جزء من الكتلة الدستوریة حسب قراره رقم 

هدات التي صادقت علیها وهو یصدر أوامره التشریعیة یجب علیه التقید بالمعاالجمهوریة 

  .الجزائر

II -  یجب أن تكون كل اللوائح : ن القواعد اللائحیةسالخضوع للقواعد الاتفاقیة الدولیة أثناء

متفقة مع  -سواء في الظروف العادیة أو غیر العادیة  -الصادرة عن السلطة التنفیذیة

المعاهدات الدولیة، وإلا كانت غیر مشروعة ویحكم القضاء الإداري بإلغائها وحتى ترتیب 

المسؤولیة الإداریة عن الأضرار التي تسببها، وقد توصل القضاء الفرنسي إلى وجوب امتناع 

متعارضة مع المعاهدة، وهو ما جاء ذلك في قرار  الإدارة عن إصدار اللوائح التنفیذیة لقوانین

 :في قضیة  24/02/1999في  مجلس الدولة الفرنسي

≫association de patients de la médecin d'orientation anthroposophique et autre≪  

حیث ذهب المجلس إلى إن السلطة التنظیمیة یقع على عاتقها الالتزام بأن تترك الأحكام 

 :ة تأسیس الاتحاد الأوربياتفاقیالمتعارضة مع  التشریعیة

≪de pouvoir réglementaire avait l'obligation de laisser de coté les dispositions 

législatives incompatibles avec le droit communautaire ≫  
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 ة المتعلقة بتنفیذ وقد برر مفوض الحكومة امتناع هذه الأخیرة عن إصدار النصوص التنظیمی

من  55من قانون الصحة بأنها قد التزمت بالقید المفروض علیها في المادة  4/601المادة 

  :الدستور

 ≪ Le gouvernement s'est conformé aussi qu' il y était tenu a la hiérarchie des 

normes dans l'ordre juridique interne telles découlent de l'article 55 de la 

constitution≫ 

 :خضوع السلطة القضائیة للقواعد الاتفاقیة الدولیة :ثالثا

إن الاعتراف الدستوري للمعاهدات بمكانة أسمى من القانون یتتبع صیرورتها جزء من        

النظام القانوني الداخلي، فتكون واجبة النشر للنفاذ في مواجهة المخاطبین بأحكامها، وواجبة 

التطبیق بذاتها متى استوفت الإجراءات المقررة، فیلتزم القاضي بتطبیقها من تلقاء نفسه دون 

طلب الخصوم لذلك، ویخضع في هذا الشأن لرقابة المحكمة العلیا كحاله في سائر انتظار 

 إلغاءرفع دعوى  وبالإمكانمسائل القانون، لكون المعاهدة تعتبر مصدرا للمشروعیة والحقوق، 

ومعنى ذلك أن المعاهدات تكون واجبة التطبیق أمام القضاء، ویمكن للخصوم  إلیهااستنادا 

ة نأسیس دعواهم، وهذا ما أكده المجلس الدستوري الجزائري في قراره الأول لسالاستناد إلیها لت

ونظرا لكون أیة اتفاقیة بعد المصادقة علیها ونشرها تندرج في ": الذي جاء فیه 19891

المقابلة للمادة  1989من الدستور لسنة  123القانون الوطني وتكتسب بمقتضى المادة 

على القوانین وتخول كل مواطن أن یتذرع بها أمام سلطة السمو  1996من دستور  132

وعلى ذلك یتوجب على القضاء الخضوع لأحكام المعاهدات وتطبیقها  .."الجهات القضائیة 

للفصل في النزاعات طالما كانت قابلة للتطبیق المباشر دونما حاجة إلى قوانین أو تنظیمات 

 . داخلیة تكفل لها ذلك

فإن القضاء یجب علیه الاضطلاع بصلاحیة إعمال مبدأ أولویة و من زاویة أخرى،        

المعاهدات على القوانین في حالة التعارض، حیث یقوم القاضي بترجیح المعاهدات  تطبیق

                                                 

 .)01ملحق (سالف الذكر  20/08/1989المؤرخ في  01قرار المجلس الدستوري رقم  - 1
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، بل 2 القوانین واللوائح في حالة التعارض كنتیجة یفرضها علیه مبدأ التدرج الدولیة على كل

لمتعارضة مع المعاهدات النافذة في الجزائر، باعتبارها الإداري إلغاء اللوائح ا للقضاء نكموی

لمخالفتها المعاهدات التي صارت بالمصادقة علیها عنصرا من عناصر  تكون غیر مشروعة

  .3مصادر القواعد القانونیة المشروعیة ومصدراً من

  نتائج مرتبة القواعد التشریعیة واللائحیة: الفرع الثاني

سبق وأن أوضحنا انه بعد القواعد الدستوریة وما یلحق بها من مبادئ قانونیة عامة،        

وبعد القواعد الاتفاقیة الدولیة تأتى القواعد التشریعیة بنوعیها العضویة والعادیة، وبعدها تأتي 

 القواعد اللائحیة بنوعیها أیضا الصادرة في الظروف الاستثنائیة أو في الظروف العادیة، وعلى

 ذلك فالقواعد التشریعیة أسمى من القواعد اللائحیة من جهة كما تسمو القوانین العضویة على

) أولا(نتائج قانونیة عدة على المرتبة الإلزامیة للقوانین العضویة القوانین العادیة، وتترتب 

 )ثانیا( ونتائج على سمو القواعد التشریعیة على القواعد اللائحیة

 ة الإلزامیة للقوانین العضویةنتائج المرتب: أولا 

إلى مجموعتین متباینتین من  1996إذا كانت القواعد التشریعیة تنقسم في ظل دستور        

حیث المرتبة الإلزامیة، إذ تسمو القواعد التشریعیة العضویة على القواعد التشریعیة العادیة، 

تدرج القواعد القانونیة إلى  وذلك إعمالا للمعیار الشكلي، وهو ما یؤدي بنا على ضوء مبدأ

، لكن طالما كان لكل 1عضوي نصا وروحا ، شكلا ومضمونا خضوع القانون العادي للقانون ال

فكیف یتصور مخالفة القانون العادي من القانون والقانون العادي مجالا محجوزا دستوریا 

وقد تكون ) II( شكلیة مخالفةتتخذ هذه المخالفة شكلین فقد تكون  للقانون العضوي ؟

 ) .II( موضوعیة

                                                 

 خ(ضد ) ي ي(قضیة  11/12/2002، قرار بتاریخ 288587انظر ، قرار المحكمة العلیا ، الغرفة المدنیة ، ملف رقم - 2

 .)04ملحق ( 1/2003، المجلة القضائیة عدد )ب

 .اوما بعده 6، المرجع السابق ، ص  محمد فؤاد عبد الباسط - 3

 -1 Froncis Hamon et Michel droper, droit constitutionnel, op. cit., p 49 et s 
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II - وذلك حینما یتم التشریع بقانون عادي في مجال القانون العضوي أو  :المخالفة الشكلیة

العكس، إذ یشكل ذلك مخالفة صریحة للدستور من حیث الإجراءات ویكون التشریع غیر 

دستوري، ومثاله ما جرى بالنسبة للقانون الأساسي للقضاء باعتباره قانون عضوي إذ ضمن فیه 

یدة تسمى الأقطاب المتخصصة وبعد اخطار المجلس ا قضائیة جدعشئ فرو تنالبرلمان أحكاما 

 الدستوري قرر عدم مطابقة تلك المواد للدستور لكونها تندرج ضمن مجال القانون العادي ولیس

  2. القانون العضوي

II - وتتجسد هذه الصورة من خلال صدور قوانین عادیة تتعارض في  :المخالفة الموضوعیة

نصها أو فحواها مع القوانین العضویة، فالقانون العادي لا یمكنه أن یلغي أو یعدل أحكام 

في قانون عضوي، وإلا كان غیر دستوري، فإذا كان الدستور مثلا قد حول التشریع  متضمنة

من  123تعلق بقوانین المالیة طبقا لنص المادة عضوي في مجال القانون الإطار الم بقانون

الدستور فإنه قد نص على اختصاص البرلمان في التصویت على المیزانیة وإحداث الضرائب 

والجبایات والرسوم والحقوق المختلفة وتحدید أساسها ونسبها وذلك بموجب قوانین عادیة طبقا 

من الدستور، فإذا تضمنت قوانین المالیة مخالفة للقانون الإطار فحین ذاك  122لنص المادة 

 .تكون تلك القوانین مخالفة لمبدأ المشروعیة لمخالفتها قواعد قانونیة أسمى منها

ولا شك أن إیجاب خضوع القانون العادي للقانون العضوي سیقود إلى نتیجة أخرى وهي        

لة هذا الخضوع، وتختلف هذه الآلیات حسب وجه التعارض بین ضرورة فرض آلیات رقابیة لكفا

القانونین، فإذا كان التعارض یتعلق بمجال الاختصاص فإن ذلك یشكل مخالفة مباشرة لنص 

الدستور مما یجعل القانون المتجاوز مشوبا بعیب عدم الدستوریة، وهو الوجه الذي یختص 

ى دستوریة القوانین وإذا كان التعارض موضوعیا برقابته المجلس الدستوري في إطار الرقابة عل

من القاعدة التشریعیة العادیة للقانون العضوي فإن المجلس الدستوري لم یعان صراحة أن 

                                                 

القانون الأساسي للقضاء  الذي یتضمن 0411أنظر قرار المجلس الدستوري بخصوص مراقبة مطابقة القانون العضوي  - 2

 ).11ملحق (للدستور 
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القوانین العضویة تنتمي إلى الكتلة الدستوریة وهو ما یقودنا إلى نتیجة غایة في الأهمیة هي أنه 

رجعیة للرقابة على دستوریة القوانین، وبالتالي لا یمكن اعتماد القوانین العضویة كقواعد م

یتوجب التساؤل عن طبیعة العیب الذي یلحق القاعدة القانونیة العادیة المخالفة لقانون 

  . عضوي؟

ظرا لعدم تصریح المجلس الدستوري بموقفه من هذه المسألة في أرائه وقراراته منذ ن       

ي اعتمد القوانین العضویة كمرجع للرقابة على خلاقا للمجلس الدستوري الفرنسي الذ، 1996

، وهو الموقف الذي سایره 11/08/1960الصادر بتاریخ  60/08الدستوریة وذلك في قراره رقم 

فیه بعض الفقه، ویترتب على ذلك أن التشریع العادي الذي یخالف أو یتجاهل أحكاما 

جب أن یصرح بكونه قانونا حدود الاختصاص، ی یتجاوزمنصوصا علیها في قوانین عضویة أو 

غیر دستوري، وهو الاختصاص الذي یحتكره المجلس الدستوري، ولكن مع ذلك فإن هذه النتائج 

 .ة القوانین العضویة لتعادل مرتبة الدستور وقد عبر عن ذلك الأستاذ تبلم ترق مر 

Hubert Aruiel: 

≪la référence aux lois organiques considérés comme les égales de la constitution 

ne peut être retenue, sans doute le conseil constitutionnel les vise il l'ors qu'il 

contrôle la conformité d'une loi a la constitution sons doute les lois organique 

doivent elles être d'une plus grand respect que lois ordinaires, Mais cela ne suffit 

pas a les éleres au range constitutionnel à les intégrés a la constitution . ≫  

وقد عرضت هذه المسالة على مجلس الدولة الفرنسي أثناء تحضیر مشروع دستور        

وتوصل إلى أن مخالفة مشروع قانون عادي للقانون العضوي لا تعتبر مخالفة  ،1958

 .لكنها قد ترتب أثارا سیئة على سیر المؤسسات في الدولة للدستور،

   :اللائحیةنتائج سمو القواعد التشریعیة على القواعد : ثانیا

ن اللوائح للقواعد ذات القیمة التشریعیة، سیجب على السلطة التنفیذیة أن تخضع أثناء        

 .)II( العادیةغیر أو ) I( الظروف العادیةسواء صدرت تلك اللوائح في 
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I- ویتخذ هذا الخضوع مظهرین أساسین : خضوع اللوائح للقواعد التشریعیة في الحالة العادیة

توصلنا فیما سبق إلى أن السلطة التنفیذیة تستمد  :ضرورة إصدار اللوائح التنفیذیة -1

صلاحیة إصدار اللوائح من الدستور وان أثر الدعوة التشریعیة لإصدارها إنما یقتصر على 

جعل سلطة الحكومة مقیدة فیجب علیها أن تتدخل لإصدار هذه اللوائح في أجال معقولة، ولا 

لمبدأ المشروعیة عموما، وخرقا خطیرا لمبدأ شكل مخالفة یشك أن مخالفة الحكومة لهذا الالتزام 

تدرج القواعد القانونیة على وجه الخصوص، كونه یجعل من القواعد التشریعیة مجرد حبر على 

ورق، ولا شك أن الواقع الجزائري شهد وجود مئات النصوص التشریعیة ضلت معطلة النفاذ 

انه لا یوجد أي نص قانوني  نتیجة عدم صدور النصوص التنفیذیة، ومما یزید الوضع سواء

  . فیه بإصدار هذه المراسیم لا تلتزمجیحدد للحكومة أ

متى ینتهي : وهنا یطرح السؤال :التشریعیة احترام اللوائح التنفیذیة لمضمون القواعد -2

 مجال القانون ویبدأ مجال اللائحة طبقا لمبدأ فصل السلطات ؟

على أن مجال اللوائح التنفیذیة یشمل كل ما هو لازم لقد استقر الفقه والقضاء المقارن        

لتنفیذ القانون دون الخروج عنه أو تعدیله أو إلغائه، وهذا یعد من مقتضیات مبدأ المشروعیة 

وتدرج القواعد القانونیة، فتكون سلطة رئیس الحكومة في إصدار المراسیم التنفیذیة سلطة مقیدة، 

والقوانین لیست دوما بهذا الوضوح، وهو ما أدى إلى ظهور  لكن الحدود بین اللوائح التنفیذیة

 :وتطبیقات قضائیة أهمها  عدة أفكار

و ) دوجي(وقد جاء بها الفقیهان  :فكرة التمییز بین القواعد الموضوعیة والقواعد الإجرائیة -أ

  .ومفادها أن حدود ومجال اللوائح یقتصر على القواعد والأحكام الإجرائیة فقط) بونار(

وتقوم على أن ) ایزنمان(و ) فیدل(وجاء بها الفقیهان  :فكرة الطبیعة الإداریة والتنفیذیة - ب

 قیمة وجوهر اللوائح التنفیذیة هي التي یعول علیها في تحدید مجال وحدود هذه القرارات وطبیعة

لقانونیة علاقتها بالقانون الذي تنفذه في الواقع العملي، وبذلك فإن تطبیق نظام تدرج القواعد ا

  .یفرض تبیان الشروط والأسالیب الإداریة اللازمة لتطبیق القانون بصورة فعالة ومشروعة
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  : و الذي میز بین حالتین :فكرة القضاء الإداري الفرنسي -ج

و فیها أجاز القضاء لهذه القرارات أن تخلق قواعد  :حالة صدور اللوائح بعد دعوة تشریعیة-

 .موضوعیة عامة مكملة للقانون ومساعدة على تنفیذه بصورة كاملة سلیمة

هنا ضیق القضاء الإداري الفرنسي من مجالها،  :حالة صدور اللوائح دون دعوة تشریعیة-

 .وقصره على الأحكام والإجراءات التطبیقیة للقانون

إلى أن دور المراسیم التنفیذیة یجب أن ینحصر  ،عرض هذه الاتجاهاتونخلص من        

في وضع الأحكام التفصیلیة التي تساعد على تجسید القواعد التشریعیة وتطبیقها على الحالات 

 لإرادة المشرع المعبر عنها بالنص - صریحا كان أو ضمنیا  -الفردیة، دون تناقض أو تعدیل

   .القانوني

وللملاحظة فإن كل ما سبق ذكره یتعلق باللوائح التنفیذیة، أما اللوائح المستقلة فرغم أنها        

تعتبر قرارات إداریة، فإن القواعد التشریعیة تختفي، وتظهر مكانها المبادئ العامة للقانون 

. إلى القواعد الدستوریة، وإذا خالفتها صارت غیر مشروعة كنتیجة منطقیة لمبدأ التدرج إضافة

II - خضوع اللوائح للقواعد التشریعیة في الحالة غیر العادیة: 

ب سسبق وأن حددنا قیمة اللوائح والأوامر الصادرة في الظروف غیر العادیة بكونها تكت       

قوة القانون نتیجة هذه الظروف، وبالتالي فیجوز لها مخالفة القواعد التشریعیة، وكذلك الشأن 

ولكن رغم ذلك تبقى أعمالا إداریة طبقا للمعیار العضوي فتخضع  للمبادئ العامة للقانون،

التي ینبغي أن تتكفل بإخضاعها لما یسمیه الفقه بالشرعیة الاستثنائیة، التي  ،للرقابة القضائیة

 .حمایة الحقوق والحریاتلتمثل الحد الأدنى من القیود على السلطة التنفیذیة وذلك 
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بعد أن تقرر أن القواعد القانونیة في الدولة متدرجة من حیث قوتها الإلزامیة، فتسمو        

القواعد الدستوریة وما یلحق بها من مبادئ عامة للقانون على كل القواعد القانونیة الأخرى، و 

ى تسمو الاتفاقیات على غیرها من القواعد القانونیة ماعدا الدستور، وتسمو القواعد التشریعیة عل

اللوائح، ثم تأتي القواعد العرفیة، وبعدها مبادئ القانون الطبیعي وقواعد العدالة، و بعد أن تبین 

لنا مظاهر خضوع السلطات العامة للدولة لهذا التدرج، والجزاءات المترتبة على خروجها عن 

طریق مقتضیاته، فإنه لابد من الإشارة إلى أن ذلك سیكون بلا معنى إذا لم یتم تكریسه عن 

مراقبة  -وهو القانون الأساسي في الدولة - القضاء باعتباره سلطة مستقلة أوكل لها الدستور 

بالتالي حمایة الشرعیة من أي خروج علیها أو  ،تطبیق القواعد القانونیة أیا كان مصدرها و

  . مجاوزة لحدودها

رقابته على خضوع  و لذلك فیجب على القضاء تكریس مبدأ التدرج القانوني بأن یبسط       

سمو القواعد الأدنى للقاعدة الأعلى أي أن یبسط رقابته على دستوریة القوانین أي    القاعدة 

وكذلك على تدرج القواعد القانونیة الأخرى فیبسط رقابته على ) المبحث الأول( الدستوریة

  .)المبحث الثاني( اتفاقیة القوانین و مشروعیة اللوائح

  :ابة القضائیة على سمو القواعد الدستوریةالرق: المبحث الأول

یتولد عن تدرج القواعد القانونیة ما یعرف بمبدأ دستوریة القوانین و شرعیة اللوائح، و        

عدم دستوریة القوانین واللوائح یعني ورودها على خلاف قواعد الدستور، هذه المخالفة التي قد 

ون، و لقد ثار خلاف تقلیدي في الفقه تكون مخالفة من حیث الشكل أو من حیث المضم

، وتعدى هذا الخلاف إلى 1والقضاء حول مدى حق القضاء في الرقابة على دستوریة القوانین

موقف المشرع في مختلف الدول، ففي حین یجعل البعض رقابة القضاء على دستوریة القوانین 

خر على النقیض من ذلك، و لكل وجهة نظره وحججه التي أمرا مسلما به، یقف البعض الآ

                                                 

وما بعدها، فوزي  163ال الدین المرجع السابق، ص مو ما بعدها، و سامي ج 4علي حسین نجیب، المرجع السابق، ص  - 1

و ما بعدها، و عصام عفیفى عبد البصیر، مبدا الشرعیة الجنائیة، دراسة مقارنة في  200أوصدیق، المرجع السابق، ص 

 .و ما بعدها 61، ص الإسكندریة، دار الفكر الجامعي 2004القانون الوضعي و الفقه الجنائي الإسلامي، 
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تدعم موقفه، وتدور تلك الحجج حول محور أساسي هو الحفاظ على مبدأ الفصل بین 

السلطات، وعلى الرغم من أن الاتجاه الغالب في الفقه و القضاء المقارن قد سلم بحق القضاء 

الجزائري، فهناك  للقضاءلمسألة بالنسبة في الرقابة الدستوریة، فإن الرأي لیس واحدا في هذه ا

من یعارضها و هناك من یؤیدها، كما انه وإن اعترفنا بحق القضاء في هذه الرقابة، فإن 

الخلاف سیثور مجددا حول السلطة التي یملكها اتجاه القانون الذي اكتشف عدم دستوریته، 

 مدىالتعرض إلى تقریر تفرض  وماذا یترتب على الحكم الصادر في ذلك، كل تلك المسائل

وتحدید السلطات التي یملكها ) المطلب الأول( اختصاص القضاء برقابة دستوریة القوانین

  .)المطلب الثاني( القاضي في هذا الإطار

  :تقریر الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین: المطلب الأول

إن سمو الدستور سیكون كلمة بلا معنى إذا كان من الممكن انتهاكه من جانب السلطة        

، ولا  1التشریعیة أو التنفیذیة، وذلك إذا لم تخضع أعمالها للرقابة على دستوریة القوانین واللوائح

وق شك أن الرقابة القضائیة هي الرقابة الفاعلة باعتبار وظیفة القضاء الطبیعیة في حمایة الحق

والحریات وحراسة الشرعیة في الدولة، ولكن بسط القضاء رقابته على دستوریة القوانین تقف 

أمامها عقبات أهمها ما یثیره المعترضون من أن اختصاص القضاء بهذه الرقابة یعد خروجا 

عن مهمته في تطبیق القانون، وخرقا بالتالي لمبدأ فصل السلطات خصوصا وان الدستور أوكل 

رقابة الدستوریة للمجلس الدستوري، فكل ذلك مانعا من هذه الرقابة القضائیة، ولكن اختصاص 

    ضمن القواعد التي یطالب القاضي بتطبیقها؟  فتندرجتعد القواعد الدستوریة قواعد قانونیة  ألا

وإذا وقع التعارض بینها وبین القواعد القانونیة الأخرى فكیف یتصرف القاضي مع هذا 

ماذا یفعل القاضي أمام الدفع بعدم دستوریة قانون معین؟ هل یحیل الدفع للمجلس التعارض؟ و 

الدستوري؟ ألیس هذا الحل ممنوعا علیه؟ فما الحل أمام التزامه بالرد على الدفوع؟ ثم هل حقا 

  القاضي لرقابته على دستوریة القوانین؟ عد عائقا أمام بسطیمبدأ فصل السلطات 

                                                 

، و سامی جمال الدین، www.google.frجریدة الكترونیة عامة،  Dasin ORGدیندار شیخاني، الرقابة على دستوریة القوانین  1
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الفرع ( التزامه بتطبیق القانونفي رقابة دستوریة القوانین یستمدها من سلطة القضاء  إن       

ویتدعم ) الفرع الثاني( الرد على الدفوعامیة ز لإوبالتالي  باحترام حقوق الدفاعوالتزامه ) الأول

   والذي سیقود للنتیجة السابقة ولیس العكس لمبدأ فصل السلطاتهذا بالنظر للمدلول الحقیقي 

 ).الفرع الثالث( 

  :التزام القاضي بتطبیق القانون: الفرع الأول

الاتفاق حاصل على كون وظیفة القاضي هي تطبیق القانون للفصل في النزاعات        

المعروضة علیه، ولا شك أن القانون المقصود هو القانون بمعناه الواسع، فیندرج ضمنه كل 

المكتوبة والمادة الأولى من القانون المدني تؤكد ذلك، القواعد القانونیة المكتوبة منها وغیر 

، وهذا الأمر لا 1درج القواعد الدستوریة ضمن مضمون القانون الذي یلتزم القاضي بتطبیقهنفت

، ولكن المسألة تصبح محل والقضاءإشكال فیه إذ یعد سلیما من الناحیة النظریة ویسلم به الفقه 

 هل القاضي؟ یتصرف كیف فهنا تشریعي ونص دستوري نص بین التعارضعند نظر 

 صحة لمسألة التعرض عن القاضي بامتناع القائل الرأي مع تماشیا التشریعي النص سیطبق

 القاضي أن أم ؟ الإجرائیة الناحیة من فحصه له جاز وإن الموضوعیة، الناحیة من القانون

 إهمال یفرض الذي التدرج مبدأ أعمل بینهما ثابتا التعارض وجد فإذا النصین بین یوازن سوف

 .الأعلى؟ للنص طبقا النزاع في والفصل الأدنى النص

 على بالرقابة یقوم أن علیه القضاء أن یرى المقارن والقضاء الفقه في الغالب الاتجاه إن

 جوازیا، لا وجوبیا التزاما ذلك فیكون القضائي عمله صمیم من ذلك یعد إذ القوانین، دستوریة

 للقاضي الأساسیة فالمهمة ترتیبها، ومراعاة القوانین بتطبیق تتعلق ناحیة أیة تشمل مهمته لأن

 لا التي مهمته دوغوت مراعاتها، یجب التي القاعدة بتعیین أولا فیلتزم القانون تطبیق على تقوم

 القواعد بین أمامه تثور أن یمكن التي المناقضات حل على منصبة منها التهرب یستطیع

 القدیم القانون بین النزاع في یفصل أنه إذ مستمرة بصورة یعمله ما الواقع في وهذا القانونیة،

 الأجنبي، والقانون الوطني القانون وبین الخاص والقانون العام القانون وبین الجدید، والقانون

                                                 

 .184سامي جال الدین المرجع السابق، ص  - 1
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 القوانین بین التعارض بإزالة التزامه ضمنه یندرج القانون بتطبیق القاضي فالتزام ذلك وعلى

 الدستور بین التعارض كان فإذا وبالتالي الأدنى، القانون واستبعاد الأعلى القانون بتغلیب

 في دوره عن یخرج لم الدور هذا أدائه في وهو ،الدستور لصالح القانون یستبعد فإنه والقانون

 ،1بتطبیقه القاضي یخاطب الذي القانون مفهوم ضمن الدستور أحكام لاندراج القانون تطبیق

 یقع فلا 2أصلا موجود یعد لا للدستور المخالف القانون أن الفقه بعض یرى الإطار نفس وفي

 القانون بتطبیق ملزم فالقاضي ،منعدما أي للدستور مخالفا مادام تطبیقه ءعب القضاة على

 القاضي یلتزم ولا نافد غیر یعد فإنه لها خرقا جاء فإذا الدستوریة، للقواعد وفقا صدر طالما

 القواعد تدرج مبدأ مقتضى هو وهذا للقانون، الدستوریة الشرعیة عن خرج واضعه لأن بتطبیقه،

  .الدستور وسمو القانونیة

 تمثل الدستور نصوص إن" :  3المصریة العلیا الدستوریة المحكمة تقول هذا وفي       

 قواعد بین الصدارة مقام ولها الدولة، في الحكم نظام علیها یقوم التي والأصول القواعد

 یخالفها ما وإهدار الآمرة القواعد أسمى باعتبارها ومراعاتها التزامها یتعین التي العام النظام

 وتؤكد " علیها الخروج من أحكامه وصون) الدستور( مبادئه على الحفاظ بغیة تشریعات من

 وسیادة الشرعیة مبدأ إن " :بقولها القوانین دستوریة على القضائیة الرقابة حتمیة المحكمة ذات

 كافة في حدوده والتزام للقانون الدولة سلطات خضوع یوجب الذي المبدأ وهو القانون

 مثله ضروري ویعتبر یكمله آخر مبدأ بقیام إلا أثره ینتج لن المبدأ هذا وتصرفاتها، أعمالها

 على القضائیة الرقابة مبدأ هو ذلك العدم إلى ویسلمه المشروعیة بمبدأ یودي به الإخلال لأن

 الرقابة هذه لأن أخرى جهة من الإداریة القرارات مشروعیة وعلى جهة من القوانین دستوریة

 العامة السلطات تقیید تكفل التي وهي الشرعیة لحمایة الفعال العملي المظهر هي القضائیة

 تلك تجاوزت هي إن المشروعیة حدود إلى السلطات هذه رد تكفل كما القانون، بقواعد

                                                 

  .186خلیل جریج، المرجع السابق، ص  - 1

  .187خلیل جریج، نفسه، ص  - 2

 .164نقلا عن سامي جمال الدین، مرجع سابق، ص  04/05/1985المحكمة الدستوریة العلیا، حكم صادر في  - 3
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 دعوى على التضییق اقتصر ولو الرقابة تلك في تضییق أي أن البیان عن وغني الحدود

 تقف أن یتعین ولذا القانون وسیادة الشرعیة مبدأ من الحد إلى حتما یؤدي سوف الإلغاء

 1 "الإهدار أو الحظر إلى تجاوزه فلا التنظیم حد عند التقاضي حق إزاء المشرع سلطة

 الفقه یربط الذي 2مارشال حكم وفي. للدستور مطابقته رقابة من تمنع لا القانون طاعةف يلاتوبال

: فیه جاء 1803 عام صدر والذي القوانین دستوریة على القضائیة الرقابة مبدأ نشأة وبین بینه

 أو تشریعي نص یتعارض وعندما وتطبقه القانون تفسر أن القضائیة الهیئة واجب من"

 قضاء في لاحقا تكریسه تم ما وهو " للدستور یكون والبقاء السمو فإن الدستور مع قانون

 1912 سنة حكما الرومانیة العلیا المحكمة أصدرت حیث الروماني القضاء ومنها الدول، عدید

 القانون دستوریة من التثبت القاضي حق من یكون التعارض حالة في انه حیث": فیه جاء3

 یمكن ولا الدستوریة، صوصنال تفضیل علیه وجب للدستور مخالفته له اتضح فإذا العادي

 السلطة اختصاص على واعتدى اختصاصه عن خرج قد الحالة هذه في القاضي أن القول

 أي معرفته وهي القانونیة بوظیفته یقوم إنما هذا بعمله القاضي إن بالعكس بل التشریعیة،

 للمحاكم المقررة الدستوریة فالسلطة ذلك وعلى "علیه المعروض النزاع في تطبیقه یجب قانون

 بحیث النزاع، على تطبیقها المطلوب القوانین بین المفاضلة ترضفت القوانین وتطبیق تفسیر في

 مع القانون حكم تعارض ما إذا ثم ومن الأدنى، القانون وتهمل مرتبة الأعلى القانون ترجح

  .لدستورتكون ل أن یجب دائما السیادة أن ذلك الأول، وإهمال الأخیر إعلاء وجب الدستور

 إطار في یتم أن یجب القانون تطبیق اجل من ونشاطه القضاء عمل أن جمیعه هذا ومعنى

 القواعد اعتبار إلى انتهینا حیث ،القانونیة القواعد تدرج لمبدأ تحدیده سبق الذي المفهوم

 النظام طبقات أو درجات قمة على فتقف الدولة، في العلیا للمشروعیة مصدرا الدستوریة

 إذا علیه وتطبیقه القانون تفسیر بها المنوط السلطة باعتباره القاضي فإن ذلك وعلى القانوني،

                                                 

القضائیة نقلا عن سامي جمال الدین  05السنة  11في الدعوى رقم  03/04/1976المحكمة الدستوریة العلیا، حكم في  - 1

  164المرجع السابق، ص 

  .177قضیة ماربوري ضد مادیسون نقلا عن خلیل جریج، المرجع السابق، ص 1803 المحكمة الاتحادیة العلیا حكم سنة - 2
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 الدستور وبین بتطبیقه یهم الذي التشریع بین تعارضا اكتشف ما إذا أي عارض له عرض ما

 .للقانون الصحیح التطبیق إلى السبیل لیمهد هإزالت إلى ویسعى العارض لهذا یتصدى أن

  الدفاع حقوق باحترام القاضي التزام: الثاني الفرع

 الأنظمة كل في الأساسیة الإجرائیة الدعائم أحد 1الدفاع حقوق احترام مبدأ یعتبر       

 تتجاهل التي الأحكام على الرقابة في الدول مختلف في العلیا المحاكم تتشدد ولهذا ،الإجرائیة

 القاضي فإن الدفاع لحق واستنادا لاختصاصها، تخضع قانون مسألة ذلك باعتبار الدفاع حق

 كانت طالما الجزائیة أو الإداریة أو المدنیة منها سواء أمامه المبادة الدفوع على بالرد یلتزم

 الجهات من والإبطال للنقض عرضة حكمه یجعل الذي بالتسبی عدم طائلة تحت وهذا جدیة،

 الذي 05/1984/21 بتاریخ الصادر قرارها في العلیا المحكمة كرسته ما وهو ،العلیا القضائیة

 احد دفوع أو طلبات إلى تسبیبه في یستجیب لا الذي القرار أن قانونا المقرر من": فیه جاء

 في المؤرخ القرار وكذلك "التسبیب بانعدام مشوبا یكون القرار هذا فإن الدعوى أطراف

 الإجابة یتضمن أن یجب قرار كل أن قانونا المقرر من" : فیه جاء الذي 2 26/11/1984

 بالأوجه تمییز أو تفرقة دون الدعوى أطراف من المقدمة والدفوع الطلبات كافة على

 بعدم مشوبا یجعله المبدأ هذا یخالف بما والقضاء دفع أو طلب لتأیید بها المستظهر

 في تطبیقه المراد القانون دستوریة بعد الدفع القاضي أمام تثار قد التي الدفوع ومن "التسبیب

  ؟ القاضي یتصرف فكیف النزاع

 الدفوع على الرد القاضي على الجزائیة أو المدنیة منها سواء الإجرائیة القوانین تفرض       

 330 والمادة المدنیة الإجراءات قانون من 144 والمادة 38 المادة من یستشف إذ ومناقشتها،

 المقدمة للدفوع بالاستماع ملزمة القضائیة الجهة أن الجزائیة، الإجراءات قانون من 331 و

 القاضي أن شك ولا ،التسبیب عدم طائلة تحت علیها والرد حكمها في وتدوینها وبمناقشتها إلیها

                                                 

، ص 1968هشام على صادق مركز القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني، دراسة مقارنة، منشأة المعارف الإسكندریة،  - 1
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 كان ولو الدفوع هذه على یجیب إما فهو الجدیة الدفوع أمام یتخذهما قد موقفین أمام نفسه سیجد

 قاضي هو الدعوى قاضي( أو) الفرع اضيق هو الأصل قاضي( لقاعدة طبقا بها مختص غیر

 في الفصل یوقف أنه أو الجزائیة، الإجراءات قانون من 330 المادة مقتضى وهو )الدفع

 من مانعا وجد طالما الدفع هذا في لتفصل المختصة القضائیة للجهة الأطراف ویحیل الدعوى،

 الموقفین فأي الجزائیة الإجراءات قانون من 331 المادة تقرره ما وهو طرفه، من فیه الفصل

 .؟ القوانین دستوریة بعدم للدفع بالنسبة القاضي یسلكه

 عنه، الناشئة وبالخصومة الأصلي المدعي بطلب المحكمة اختصاص یتحدد أن الأصل      

 فیها یثار بما الخصومة تتفرع قد إذ أخرى، مسائل إلى كثیرا یمتد المحكمة اختصاص أن إلا

 بها وتختص الدعوى نظر أثناء تثور التي الطارئة أو الفرعیة المسائل منها والتي مسائل من

 أیضا وهناك الأصلي، الطلب بنظر الأصلیة لولایتها تكمیلیة أو ممتدة ولایة لها بما المحكمة

 الأصلي الطلب تنظر التي المحكمة أیضا بها وتختص الخصومة، سیر أثناء تثار التي الدفوع

 ولكن عنه، المتولد الفرع ینظر أن له بالأصل اختص من وأن تكمیلیة بولایة عهامتت أساس على

 معینة، حدود في یكون إنما الدفوع أو الفرعیة المسائل لتلك الأصل محكمة اختصاص امتداد

 المبداة الدفوع في الفصل سلطة للمحكمة تمنح الدفع قاضي هو الدعوى قاضي قاعدة أن إذا

 محكمة تنظرها لا فهنا المحكمة، اختصاص عن تخرج أولیة مسألة الدفع عن ینتج مالم أمامها

 فیها، الفصل على الدعوى في الحكم یتوقف مسألة هي الأولیة والمسألة الأصلیة، الدعوى

 لا لكونها الأصلي الطلب مع تلازمها رغم فیها یفصل لا الأصلیة الدعوى قاضي أن والأصل

 فإذا )القوانین دستوریة مسألة( أولیة الفقه یعتبرها التي المسائل ومن اختصاصه، في تدخل

 أن الخصوم أحد ووجد النزاع هذا على معینا نصا وستطبق نزاعا تنظر المحاكم إحدى كانت

 من اعتبرناها لو انه عن ناهیك الدستوریة عدم مسألة یثیر أن فله دستوري غیر النص هذا

 إلى النزاع في الفصل نع المحكمة تتوقف وهذا نفسه تلقاء من القاضي یرهاثفسی العام النظام

 تلك لإحالة المجال تفسح التي للدول بالنسبة هذا ،1)النص هذا دستوریة مسألة تحسم أن
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 دستوریة محكمة توجد فلا الجزائر في أما وسوریا، كمصر متخصصة دستوریة لمحكمة المسألة

 الدفع أمام القاضي یفعل فماذا إخطاره، حق الأفراد أو القضاء یملك ولا دستوري مجلس بل

   ؟ القانون دستوریة بعدم

 نزاع في النظر یخول عندما القاضي أن على والقضاء الفقه لدى حاصل الاتفاق إن      

 التي والقانونیة المادیة المسائل جمیع في بالفصل - صریح بنص یمنع مالم - ملزم معین

 قاضي هو الأصل قاضي( مبدأ مقتضى وهذا ،2النزاع في الحكم لإصدار ضروریا حلها یعتبر

 الحكم یكون الدفع طریق عن ما قانون دستوریة بعدم یتعلق سبب بقبوله یدلي ما فعند )الفرع

 ولهخی نصا الدعوى لقبول القاضي فیحتاج ،الدعوى بطریق به الإدلاء عكس بالضرورة

 الدفوع في الفصل إذ القاضي، أمام مقبولا دائما یكون فإنه الدفع أما فیها، بالفصل الاختصاص

 یوجد لم وطالما القانون، فى خاص بنص لا بالدعوى اختصاصه بحكم یتقرر اختصاص هو

 هو ذلك معنى فإن توریة،دسال بعدم الدفع على الرد من القاضي یمنع الجزائر في قانوني نص

 أن على من المسألة وهذه .3سلبا أو إیجابا علیه والرد الدفع هذا بمناقشة القاضي قیام الزامیة

 أن یستطیع كان وإن مهمته أداء من التهرب جهارة یستطیع لا القاضي أن الأمر في ما أشد

 عمد وقد القانون دستوریة بعدم الدفع بحث یحظر نصا یتضمن لا الدستور فمادام یخونها

 تطبیق عن امتناعا خطته عن الدفاع أراد مهما النتیجة فتكون مستمرة، بصورة رده إلى القاضي

 التنازع في فصل قد الواقع في فیكون معه المتعارض العادي القانون وتفضیل الدستور أحكام

 أي العلیا بالقاعدة ضحى إنه إذ قضائه، في أخطا ولكنه علیه المعروضة القانونیة القواعد بین

 القاضي أن ذلك مفاد و. 1العادي القانون أي الدنیا القاعدة واعتمد مراعاتها، بعدم الدستور

 جدیة بصورة بلاده دستور إلى ینظر أن فإما تجنبهما یمكنه لا أمرین بین نفسه یجد الجزائري

 ویقبل أخرى قاعدة أیة على تتغلب بحیث القانونیة، القواعد من العلیا المرتبة في أحكامه واضعا

                                                 

 .194خلیل جریج، المرجع السابق، ص  - 2
 

 .165محمد رأس العین المرجع السابق، ص  - 3

 .176-175خلیل جریج، المرجع السابق، ص - 1
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 الحالة هذه وفى القانون، دستوریة بعدم الدفع یرفض أن وإما القانون دستوریة بعدم الدفع حینئذ

 للقواعد الطبیعي الترتیب بالتالي ویعكس الدستور، لأحكام قانونیة قوة كل الواقع في ینكر

 في اللیبیة العلیا المحكمة أحكام إحدى في جاء بما الاستدلال الإطار هذا في ویصلح. القانونیة

 في اختصاصها العلیا المحكمة من نزع وإن المشرع إن" جاء إذ2 36/3 رقم المدني الطعن

 صحة بعدم الدفع في النظر من القاضي یمنع لم أنه إلا... القوانین دستوریة على الرقابة

 وظیفته من طلاقاان آخر تشریع مع تعارض إذا أمامه لةثالما الدعوى في المعین التشریع

 انتظارا الدعوى في النظر یوقف أن الحالة هذه في له ولیس القانون تفسیر في الأصلیة

 عن امتناع عدی الحالة هذه مثل في الدعوى وقف لأن بینهما التعارض یزیل ثالث لتشریع

 ." القاضي على المشرع یحرمه ما وهو فیها الفصل

 القانونیة، الدولة في مقررا یكون أن یكاد أمر القوانین دستوریة بعد الدفع حق أن ویلاحظ       

 باستثناء فیه، الفصل في القضاء حق وكرس المبدأ هذا اعتمد الدول عدید في القضاء وأن

 في النظر له یجوز لا" : انه في المتمثل برأیه التمسك على مصرا مازال الذي الفرنسي القضاء

 إجماع شبه في الفرنسي الفقه أنحى ولقد " القانون دستوریة بعدم الخاص رعيفال الدفع

 القوانین لدستوریة القضاء رقابة تقریر بضرورة ونادى الفرنسي القضاء موقف على باللائمة

  .الدفع بطریق

 التمسك في نادرة شجاعة المصري القضاء أبدى الفرنسي القضاء خلاف وعلى       

 ورغم بل بذلك، له یسمح نص وجود عم رغم الدفع طریق عن الدستوریة برقابة باختصاصه

 بها یختص عامة رقابة هي الدفع طریق عن الدستوریة فالرقابة العلیاء الدستوریة المحكمة وجود

 ما وهو بذلك، للقاضي یسمح نص إلى حاجة ودون أمامه الدستوریة بعدم الدفع تم قاضي أي

 بان فیه جاء إذ1 1/05/1946 بتاریخ الابتدائیة مصر محكمة عن الصادر الحكم في جاء

                                                 

لسنة  17فتحي منصور عبد الصمد الفیتوري مدى اختصاص المحكمة العلیا بالرقابة الدستوریة في ضوء أحكام القانون رقم - 2

1423 www.almezon.Net 4، ص.  

 ص، نقلا عن عصام عفیفي عبد البصیر المرجع السابق 01/05/1941 محكمة مصر الابتدائیة، حكم صادر بتاریخ - 1

60. 
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 محكمة هتألغ الذي الحكم وهو " واللوائح القوانین دستوریة على الرقابة حق جمیعها للمحاكم"

 هذه انتزاع على مصرا ظل - والإداري العادي - بنوعیه المصري القضاء لكن ،2الاستئناف

 تغلیب إلا الدستور مع عادي قانون تعارض وعند القوانین تدرج لمبدأ وفقا یجوز لا لأنه الولایة،

 حكمه في المصري الدولة مجلس قرر إذ العادي، القانون تطبیق عن والامتناع الأخیر هذا

 المصریة المحاكم یمنع ما المصري القانون في لیس انه": 3 10/02/1948 بتاریخ الصادر

 للقضاء وبالنسبة"  الموضوع أو الشكل ناحیة من سواء القوانین دستوریة لبحث التصدي من

 نص یوجد لا إذ القوانین دستوریة بعدم الدفع في بالفصل حقه تقریر به فیحسن الجزائري

   . ذلك عن یمنعه تشریع أو دستوري

  :الدستوریة الرقابة في القضاء حق یؤكد السلطات فصل مبدأ: الثالث الفرع

 ورغم له، المخالفة القوانین بطلان من علیه یترتب وما الدستوري السمو كون رغم       

 دستوریة رقابة في القضاء حق لشك مجالا یدع لا بما تؤسس التي الذكر السالفة الأسانید

 ،السلطات فصل مبدأ إلى بالاستناد الرأي هذا وجه في یقفون المعترضین فإن القوانین،

 من التشریعیة السلطة اختصاص في تدخلا عدی الدستوریة برقابة القاضي قیام إن فبحسبانهم

 جهة من الدستوریة برقابة مكلفا باعتباره الدستوري المجلس اختصاص على وتعدي جهة،

 إلى یقود سوف السلطات فصل مبدأ لمدلول الصحیح الفهم إذ علیه، مردود الطرح وهذا أخرى،

 المجلس ورقابة) أولا( التشریع في تدخلا للدستوریة القضاء رقابة تعد فلا النتیجة، تلك عكس

 .)ثانیا( القضاء رقابة تمنع لا الدستوري

  :التشریع في تدخلا تعد لا القضاء رقابة: أولا
                                                 

و أنكرت فیه حق المحاكم في فحص رقابة دستوریة القوانین، نقلا عن  30/05/1943محكمة الاستئناف حكم بتاریخ  - 2

 .61عصام عفیفي عبد البصیر، المرجع نفسه ص 

ق، مجموعة أحكام محكمة القضاء الإداري  01لسنة  96القضیة رقم  10/02/1948محكمة القضاء الإداري حكم بتاریخ  - 3

  .61بمجلس الدولة، السنة الثانیة، نقلا عن عصام عفیفي عبد البصیر نفسه، ص 
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 مبدأ علاقة حول ومعارضیها القضائیة الرقابة أنصار بین الدائر الجدل إلى بالنظر       

 في المبدأ هذا مدلول تحدید یتوجب فإنه الدستوریة، على القضاء رقابة بمسألة السلطات فصل

  .الجزائري الدستور

 روح" كتابه في متمیزة صیاغة صاغه الذي" مونتسكیو" بالفقیه 1السلطات فصل مبدأ ارتبط لقد

 الفردیة والحریات الحقوق واحترام ممارسة یضمن المبدأ بهذا الأخذ فإن رأیه وحسب" القوانین

 تسمى ثلاث هیئات على )والقضاء والتنفیذ التشریع( ثلاالث الدولة وظائف توزیع یقتضي لكونه

 وتقوم القانون، تنفیذ مهمة التنفیذیة السلطة وتباشر التشریع التشریعیة السلطة فتباشر سلطات،

 یمثل المبدأ وهذا منازعات، من أمامها یطرح ما كل على القانون بتطبیق القضائیة السلطة

 وتحقیق الحریات وصیانة الاستبداد لمنع فعالة وسیلة عدی انه ذلك القانون، دولة ضمانات إحدى

 طرفها من القانون احترام یكفل مما السلطات، بین متبادلة رقابة یوجد لأنه الدولة، شرعیة

 له ولیس2،الدولة سلطات بین المتبادلة الرقابة مبدأ ینافي لا الفصل مبدأف ذلك وعلى جمیعا،

 إحدى تعد بل الفصل لمبدأ خرقا تعد لا المتبادلة فالرقابة ، الوظیفي بالتخصص مساس أدنى

 ، الأفراد وحریات حقوق حمایة وتكفل السلطات اعتدال ضمان إلى تؤدي لأنها مقتضیاته،

 وقد أخرى، جهة من متبادلة ورقابة جهة من وظیفي تخصص یعني المبدأ هذا یكون وبذلك

 كل وتخصص الثلاث السلطات بوجود اعترافه فمع معا الأمرین الجزائري الدستور تضمن

 السلطة تملك إذ السلطات، تلك بین المتبادلة للرقابة وجوها تضمن فإنه تخصها، بوظیفة سلطة

 المجلس إخطار وحق ثانیة مداولة لإجراء وإرجاعها القوانین على الاعتراض حق التنفیذیة

 الحكومة مراقبة حق التشریعیة السلطة تملك ذلك ومقابل البرلمان، حل حق وتملك بل الدستوري

 لكن الحكومة، مواجهة في الوسائل من وغیرها الثقة وسحب والاستجواب الأسئلة طریق عن

                                                 

، ص 1988سعید بو الشعیر، القانون الدستوري و النظم السیاسیة المقارنة، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، : أنظر - 1

و ما بعدها،  439و حماد محمد شطا، الأصول الإسلامیة للقانون الإداري، توزیع دار الكتاب الحدیث، ص  و ما بعدها، 35

 . وما بعدها 198و سعید بو الشعیر، النظام السیاسي الجزائري، دار الهدى، ص 

انون الدستوري، دراسة و إبراهیم عبد العزیز شیحا، الوجیز في النظم السیاسیة و الق 36سعید بو الشعیر ، نفسه، ص  - 2

  . وما بعدها 237تحلیلیة للنظام الدستوري اللبناني، الدار الجامعیة، ص 
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 باسم المعروفة الرقابة تلك ببعض بعضها السلطات علاقة في أثرا وأبعدها الرقابة أنواع أجل

 الاعتراف ورغم للقضاء، الممنوحین اللوائح مشروعیة على والرقابة القوانین دستوریة علي الرقابة

 للدستور وبالنسبة ،1 الدول مختلف في جدل محل الدستوریة الرقابة تزال فلا بالثانیة الكامل

 ولا بالمنع لا نصوصه في القوانین دستوریة على القضائیة الرقابة مشكلة یواجه لم فإنه الجزائري

 ؟ الحل هو فما بالإجازة

 دنیا قاعدة كل تقید یتحتم بحیث القوة في تفاوتا یقتضى القانونیة القواعد تدرج مبدأ إن       

 القانون تقید لزوما ذلك على وینبني القانوني، السلم مدارج في علیها تسمو التي بالقاعدة

 ونظرا الدستوریة، لرقابة آلیات خلق والطبیعي الضروري من یكون ولذلك الدستوریة، بالقواعد

 الرأي فإن التشریعي، المجال في البرلمان سیادة بضرورة یتعلق آخر بأمر الأمر هذا لمقابلة

 وبین إجراءها مبدأ بین توفق معقولة، حدود في الرقابة تنظیم إلى الدول من الكثیر في اتجه

 تختلف قد الحدود هذه نطاق وفي التشریعیة، السلطة عمل صمیم في القاضي إقحام عدم

  .وحدها السیاسیة الرقابة على بعضها تقتصر وقد وأخرى، دولة بین الرقابة هذه أسالیب

 دستوریة على للرقابة الطبیعة الجهة هو الحصین الحریات موئل بصفته والقضاء       

 یكون أن القاضي وضیفة طبیعة مع ویتفق الأشیاء، طبائع مع مئیلت مما الرقابة فهذه القوانین،

 أخرى سلطة أي یرد أن یملك مستقلة سلطة لأنه الدستوریة، الرقابة منها تنبعث التي الجهة هو

 عبارة لمقتضى امتثالا الدستور، في المرسومة الحدود عن خرجت ما إذا حدودها إلى

 في یتمادى إذ العادة في استعمالها یسئ بسلطة یتمتع إنسان كل إن": الشهیرة 2مونتسكیو

 ولضمان حدود إلى حاجة في ذاتها والفضیلة... حده عند یوقفه من یظهر حتى استعمالها

  : "السلطة تحد السلطة أن على مؤسس النظام یكون أن ینبغي السلطة استعمال إساءة عدم

 ≪ Seul le pouvoir arrête le pouvoir≫ 

 القضاء رقابة دون الحیلولة شأنها من قانونیة عقبة أیة تقوم لا النظریة الناحیة ومن       

 هذه في بحقه یسلم لم الجزائري القضاء أن هو الواقع ولكن القوانین، دستوریة على الجزائري

                                                 

 و ما بعدها 39محمود سعید الدین الشریف النظریة العامة للضبط الإداري، ص - 1

 48محمود سعد الدین الشریف، نفسه، ص  - 2
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 الدعوى بطریق سواء الدستوریة بالرقابة اختصاصه رفض الذي الفرنسي بالقضاء متأسیا الرقابة

 المصري القضاء ومنه العربي، للقضاء مناسبات عدة كانت ذلك من العكس وعلى،1 الدفع أو

 لمجلس شهیرا حكما ذلك ومن الامتناع، طریق عن القوانین دستوریة على بحرأة رقابته لیبسط

 أن حیث ومن" :  فیه جاء ومما 10/02/1948 في الحكم هذا صدر وقد المصري الدولة

 وكل موضوعا القوانین دستوریة لبحث التصدي تملك لا المحكمة بان دفع الحكومة محامي

 فقد فیه متوافرة أنها ظهر فإذا للقانون الشكلیة الأركان توافر من التحقق هو تستطیعه ما

 فى المقررة للمبادئ مطابقته عدم أو مطابقته حیث من دستوریته في البحث علیها امتنع

 الأخرى عن سلطة كل استقلال على یقوم الذي السلطات فصل لمبدأ إعمالا وذلك الدستور

 .تعطیله أو فیه التدخل وعدم عملها في

 طنا قد المحاكم تتولاها القضائیة السلطة أن قرر إذ المصري الدستور أن حیث ومن       

 أنها ذلك عن یتفرع و ، المنازعات شتى من علیها یعرض فیما وتطبیقها القوانین تفسیر بها

 هذا یكون أن یعدو لا إذ التطبیق الواجب هو هایأ في القوانین تعارض عند الفصل تملك

 في و التقدیر في المحكمة سلطة فتشملها المنازعة من یتولد مما قانونیة صعوبة التعارض

 .الفرع قاضي هو الأصل قاضي لأن الفصل

 نظام بوضع 1923 لسنة 42 رقم الملكي الأمر أن في جدال لا أنه حیث من و      

 یتمیز لكن و تطبیقها، المحاكم على یجب التي القوانین أحد هو المصریة للدولة دستوري

 بالسیادة تسمه و العلو صفة علیه تضفي خاصة طبیعة من له بما القوانین سائر عن

 أنه ذلك یستتبع و عقدها ونظام الدستوریة الحیاة مناط و موئلها و الحریات كفیل بحسبانه

 و المحاكم على تطرح التي المنازعات من منازعة في الدستور مع عادي قانون تعارض إذا

 وظیفتها حكمب علیها وجب بالتطبیق الأجدر هو القوانین أي مثارها صعوبة لدیها بذلك قامت

 ولا لها المرسومة الدستوریة حدوده وفي الوظیفة هذه أصول مقتضى على بناء القضائیة

                                                 

، 1950مجلة مجلس الدولة، السنة الأولى، العدد الأول، ینایر عبد السلام ذهني بلا، مجلس الدولة و دستوریة القوانین،  - 1

  .83ص 
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 تغلب و تهمله و العادي القانون تطرح أن التعارض هذا قیام عند علیها یتعین إنه في ریب

 على تعتدي لا ذلك في هي و بالإتباع الأجدر الأعلى القانون بحسابه وتطبقه الدستور علیه

 تأمر لا و قانون بإلغاء تقضي ولا قانونا بنفسها تضع لا المحكمة مادامت التشریعیة السلطة

 الصعوبة هذه في فتفصل تعارضا قد قانونین بین تفاضل أنها الأمر غایة و تنفیذه، بوقف

 إلى الحقیقة في ذلك فمرد أهمل قد العادي القانون كان إذا و بالتطبیق، الأولى أیها وتقرر

 القاضي من كل یلتزمها أن یجب التي السیادة تلك القوانین سائر على العلیا الدستور سیادة

   1."سواء حد على والشارع

 للوهلة یبدو كان إن و القوانین دستوریة بعدم الدفع قبول في المحاكم حق فإن علیه و       

 القضاء امتناع ضرورة من یقتضیه وما السلطات، بین الفصل بمبدأ المساس بعض فیه الأولى

 عادي قانون تعارض عند أنه نجد التعمق عند أنه إلا التشریعیة، السلطة لأعمال التعرض عن

 تدخلا هذا یعتبر لا و ذاك، دون هذا تطبیق المحاكم على الواجب من یكون أساسي قانون مع

 بصفة الدستوریة بعدم تقول ولا القانون إبطال تقرر لا لأنها التشریعیة، السلطة أعمال في منها

 القانون مع لتعارضه أمامها المعروضة المنازعة على تطبیقه إمكانیة بعدم تقول بل عامة،

 2.الاحترام الواجب الأساسي

 :القضائیة الرقابة عنیم لا الدستوري المجلس اختصاص ثانیا

 دستوریة على الرقابة اختصاص أوكل الدستوري المشرع أن طالما أنه الفقه بعض ىیر        

 وخصوصا الأخرى الهیئات رقابة تمنع هذه رقابته أن ذلك فمؤدى الدستوري، للمجلس القوانین

 تمنع لا الدستوري المجلس رقابة بكون الرأي هذا على الفقه في الغالب الاتجاه ویرد القضاء،

                                                 

وقد أثبتناه كاملا . 181، نقلا عن خلیل جریج ، المرجع السابق، ص  10/02/1948مجلة الدولة المصري، قرار بتاریخ  - 1

  .زاق السنهوريلأهمیة ودقة تحلیله وحسن صیاغته ، ولا غرابة فقد صدر هذا الحكم تحت رئاسة العمید عبد الر 

و ما بعدها، و محمود سعد الدین الشریف،  715أنظر، معوض عبد التواب، الدفوع الإداریة، دار الكتاب الحدیث، ص  - 2

عبد الهادي عباس الاختصاص القضائي وإشكالاته، الفكر القضائي  62النظریة العامة الضبط الإداري المرجع السابق، ص 

  138، ص 1983،  1للنشر، أدیب استانبولي ، ط 
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 المجلس رقابة أن أهمها ججح إلى ذلك في یستندون و تسندها و تكملها بل القضاء رقابة

 ).II( قاصرة تحریكها وطریقة آلیاتها إلى بالنظر وأنها) I( سیاسیة الدستوري

II - و الدستوري المجلس رقابة فعالیة تقییم إن :الدستوري المجلس لرقابة السیاسي الطابع 

 رقابة هي هل الرقابة هذه لطبیعة التعرض یفرض الدستور، لسمو الفعلي التجسید في كفایتها

 و الدستوري المجلس باستقلالیة تتعلق آثار من التفرقة هذه على یترتب وما ؟ قانونیة أم سیاسیة

 ؟أعماله مصداقیة

 أحكام ضمن معالجتها تم لا و الرقابة هذه طبیعة یحدد لم الجزائري الدستور لكون نظرا و      

 یرى :رئیسیین 1اتجاهین إلى الفقه انقسام إلى أدى ذلك فإن الدستوري، للمجلس الداخلي النظام

 في نظیره مع مقارنته على اعتمادا وذلك قضائیة هیئة الدستوري المجلس أن الأول الاتجاه

 احترام على بالسهر المكلفة للهیئة القضائیة بالطبیعة صراحة اعترفت التي المقارنة النظم

  2الموضوعیة ومنها الشكلیة منها عدة حجج إلى استندوا كما وإسبانیا، وإیطالیا كالنمسا الدستور

 إلى مال قد فهو الدستور باحترام وتكلیفه الدستوري المجلس بتأسیسه الدستوري المشرع أن ومنها

 ولید الأستاذ هذا عن عبر وقد Une justice constitutionnelle الدستوري القضاء نموذج تبني

 :قائلا 3العقون

≪Un instituant un conseil constitutionnel chargé de veiller au respect de la 

constitution le constituant Algérien semble se ranger sur le modèle de justice 

constitutionnelle en adaptant ses éléments constitutifs. Ceux-ci s'ordonnent autour 

de deux postulats qui se combinent la position suprême de l'organe de contrôle 

(conseil constitutionnel) fondée sur la supériorité de la norme de référence (la 

constitution≫ 

 للقضاة الممنوحة الضمانات بنفس یتمتع الدستوري المجلس كون أن إلى إضافة هذا و      

 أن و أخرى، ووظائف المجلس في العضویة بین الجمع إمكانیة عدم و الحیاد و كالاستقلالیة

                                                 

 -1 David Rousseau,Droit du contentieux constitutionnel, paris. Montchrestien. 1993, p 49  المجلس طیار، وطه 

  بعدها ما و 35 ص ،2/96 عدد إدارة مجلة ، قصیرة لتجربة حوصلة و تقدیم الجزائري الدستوري

 -2 Yelles Chaouch Bachir Le conseil constitutionnel en Algérie du contrôle de constitutionalité a la créativité 
nominative.O PU, p 11 et s 
 -3 Walid Laggon, La conception de contrôle du constitutionalité en Algérie. p08. 
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 الاتجاه وهذا القضائیة، والقرارات الأحكام كثیرا تشبه المجلس عن تصدر التي والقرارات الآراء

 دستوریة على بالرقابة القضاء اختصاص عدم مفادها نتیجة إلى بنا یؤدي سوف سایرناه لو

 مسلما لیس الطرح هذا لكن و قضائیة، هیئة هو و الدستوري للمجلس إیكالها تم طالما القوانین،

 و حجج إلى مستندا الدستوري المجلس لرقابة السیاسي الطابع یؤكد الذي و الفقه غالب من

 الباب من الأول الفصل في الدستوري المجلس أحكام نظم الدستوري المشرع أن منها أسانید

 ما وهو الثالث، الفصل الثاني الباب في القضائیة السلطة نظم بینما الرقابة عنوان تحت الثالث

 أو العضویة الناحیة من سوءا القضائیة السلطة عن تماما مستقلا الدستوري المجلس یجعل

 المجلس رقابة بأن القول إلى یذهب البعض جعلت الشكلیة الملاحظة هذه و الموضوعیة

  القضائیة الوظیفة إلى تنتمي لا الدستوري

 ≪ le contrôle constitutionnel en Algérie né participe pas de l'exercice de fonction  

juridictionnelle ≫  

 أعضائها اختیار على یغلب الدستور من 164 المادة حسب الدستوري المجلس تشكیلة أن و

 أعضاء أربعة ینتخب و الجمهوریة، رئیس طرف من بینهم من ثلاثة یعین إذ السیاسي، الطابع

 مجلس و العلیا المحكمة تنتخبهما عضوین أن الطبیعة هذه من یغیر لا و البرلمان، طرف من

 بها یحرك التي الدعوى بطریقة یكون لا الدستوري المجلس تحریك أن ذلك إلى ضف الدولة،

 لیسوا و ، فحسب الدولة في شخصیات ثلاثة طرف من المحتكر الإخطار بواسطة بل القضاء

 الدستوري المجلس على الصادرة والقرارات الآراء موضوع أن كما النزاع، أطراف بالطبیعة هم

 مخالفة بوجود التصریح على تقتصر ذإ القضائیة، الأحكام مع موضوعها حیث من تختلف

 آلیات عن تختلف تنفیذها آلیات یجعل ما هو و تقرره، لا و حقا تنشئ لا فهي لا أم للدستور

 هیئة الدستوري المجلس بان القول إلى الاتجاه هذا یخلصالقضائیة، و  والقرارات الأحكام تنفیذ

  .سیاسیة القوانین دستوریة على رقابته و سیاسیة

 الرقابتین لاختلاف القوانین دستوریة على لرقابته القضاء بسط مع تتعارض لا فهي بالتالي و

 أن و خصوصا ، معها متعارضة لا للأخرى سندا إحداهما فتكون والوسائل الأهداف في

 .القضاء رقابة تمنع لم الدستوري بالمجلس المتعلقة الدستوریة النصوص
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II - على الدستوري المجلس تحریك حق الدستور قصر: الدستوري المجلس رقابة فعالیة عدم 

 رئیس و الوطني الشعبي المجلس ورئیس الجمهوریة رئیس هم و الدولة في شخصیات ثلاثة

 باقي أمام مغلق بابه وأن تلقائیا، یختص لا الدستوري المجلس یجعل ما وهو الأمة، مجلس

 إذا الدستوري المجلس إخطار یمكنها لا التي القضائیة الهیئات فیها بما والهیئات الأشخاص

 في علیهم تطبیقه المراد القانون دستوریة فحص إلى یرمي دفع أو بطلب الأطراف أمامها تقدم

 بها یقوم التي الدستوریة الرقابة في القصور أوجه أحد وهذا القضاء، أمام المنشورة مراعاتهم

 بالإخطار المختصون الثلاثة الأشخاص یلزم ما یوجد لا أنه الآخر الوجه و الدستوري المجلس

 یلزمهم خاص نص فیها یوجد التي الحالات ببعض یتعلق فیما إلا همیإل الرقابة هذه بتحریك

 الدستوریة الرقابة یجعل ما وهو الدولیة، المعاهدات وبعض العضویة القوانین كحالة بالإخطار

 هذه قصور ویؤكد السابقة، الثلاثة الشخصیات لأهواء تخضع الدستوري المجلس بها یقوم التي

 تدرج مبدأ بالتالي ویجعل التشریعیة السلطة انحراف من الدستوریة الشرعیة حمایة في الرقابة

   .1معنى بدون الدستور سمو مبدأ و القوانین

 في للفصل مختص الجزائري القاضي أن تؤكد والحجج الأسانید كل أن والخلاصة       

 بالتالي وینقلب الدستور من أسمى القانون بأن للقول یؤدي ذلك بغیر والقول القوانین دستوریة

 السلطة رغبة إلى التأسیسیة السلطة لإخضاع بالنتیجة ویؤدي للترتیب، الطبیعي الأساس

 النتیجة إلى یؤدي القضائیة الرقابة غیاب إن" :1یررب الفقیه عنه عبر ما وهو التشریعیة،

 التشریعیة السلطة أن حین في الدستور على القانون سیادة تكریس هي و یةلالتا ةیبالغر 

 هذه مثل أنها و الأخرى السلطات من غیرها مع الدستور أوجدها هیئات مجموعة من مؤلفة

                                                 

مخالفین  ها مرسومین رئاسیینذكر مننومما یدل على كل هذا الوضع تلك الترسانة من القوانین واللوائح المخالفة للدستور، و  -1

 :بصورة صارفة للدستور

بالوظائف  المتعلق 40/89المرسوم الرئاسي رقم  إلغاءالمتضمن  1999/ 10/27المؤرخ في  2- 99/39: المرسوم الرئاسي -

، و الحكومة  الذي یحدد صلاحیات التعیین لرئیس 307/98التي هي من اختصاص رئیس الجمهوریة والمرسوم التنفیذي رقم 

الصادرة في  76انظر الجریدة الرسمیة رقم  - المتعلق بالوظائف المدنیة والسیاسیة في الدولة  99/240 -المرسوم الرئاسي 

1999/10/30. 

 .190المرجع السابق ص  -نقلا عن خلیل جریج  15ص ) declin du droit( 1949أفول القانون  - 1
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 من 116 المادة به قضت ما الطرح هذا یؤكد ومما "الأساسي المیثاق إلى خاضعة السلطات

 الخیانة جریمة مرتكبو المؤقت بالسجن یعاقب": أنه على نصت التي الجزائري العقوبات قانون

 أعمال في یتدخلون الذین القضائیة الشرطة وضباط القضاة -:سنوات عشر إلى خمس من

 أو قانون تنفیذ وقف بمنع تشریعیة نصوصا تتضمن قرارات بإصدار ءاسو  التشریعیة الوظیفة

 تدخل تمنع المادة فهذه " تنفذ أو ستنشر القوانین كانت إذا ما لمعرفة بالمداولة أو أكثر

 وقف أو منع أو تشریعیة نصوص بإصدار سواء التشریعیة، السلطة اختصاص في القضاء

 یندرج لا التي الأفعال وهي تنفیذه، أو القانون نشر بمسالة تتعلق التي بالمداولة أو القوانین تنفیذ

 النزاع في الفصل عن یمتنع أن منتهاها إذ القانون، دستوریة بمراقبة القاضي قیام ضمنها

 .2)أخرى قانونیة قواعد باعتماد النزاع في ویفصل للدستور مخالفا وجده إذا القانون هذا بواسطة

  القوانین دستوریھ فحص عند القاضي سلطات: الثاني المطلب

 برقابة اختصاصه یقرر أن إلا الجزائري القاضي أمام لیس انه إلى توصلنا أن بعد       

 على القانون تطبیق في المتمثلة الطبیعیة وظیفته ضمن ذلك لاندراج القوانین، دستوریة

 بالرد باختصاصه یتمسك ولم الدستوریة بمسألة أمامه الدفع تم فإن أمامه، المروضة النزاعات

 یثیر أن ینتظر لا القاضي فإن وبالطبع الدفاع، بحقوق مخلا أو للعدالة منكرا یكون فإنه علیها

 فكل تلقائیا إثارته علیه بل للدستور، النزاع على تطبیقه المراد القانون مخالفة المتقاضین

 النظام من هي الدساتیر وسمو للأعلى منها دنىلأا وخضوع القوانین بانسجام المتعلقة المسائل

 قد القاضي أن ومادام. والحریات للحقوق الحامیة المشروعیة قواعد ضمن لاندراجها العام،

 وهل الحكم؟ هذا أثار هي فما بذلك یحكم فالقاضي وبالتالي دستوري غیر القانون لكون یصل

 یطبقها هل وبالتالي ؟ النزاع في للفصل مباشرة الدستوریة النصوص تطبیق للقاضي یمكن

 ؟ العادیة التشریعیة النصوص مع یفعل ام مثل ویفسرها

                                                 

وما  133ص  -  1991فیفري  23/24/25نادي الصنوبر أیام  -لقضاء الندوة الوطنیة ل -انظر القضاء والإصلاحات  - 2

  .بعدها
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 الفرع( النزاع حكم عن استبعاده علیه یترتب ما قانون دستوریة بعدم الصادر الحكم إن       

 ).الثاني الفرع( النزاع في الفصل جلأ من الدستوري للنص المباشر التطبیق وإمكانیة) الأول

  النزاع حكم عن للدستور المخالف القانون استبعاد: الأول الفرع

 وكان باطلا كان للدستور مخالفا القانون كان إذا أنه القانونیة القواعد تدرج مبدأ یفرض       

 أو الشكلیة الناحیة من الدستوریة للقاعدة مخالفا كان طالما تطبیقه عن یتمتع أن القاضي على

 أو الدفع طریق عن الرقابة أي القضائیة الرقابة من النوع هذا بین الفارق هو وهذا الموضوعیة،

 غیر القانون إلغاء أحد إلى نتیجتها تصل قد التي الدعوى، طریق عن والرقابة الامتناع

 تلق لم ولذلك التشریعیة، للسلطة المخصص المجال في تدخلا بحق یعد ما وهو الدستوري

 واسعا، اهتماما لاقت التي الامتناع رقابة عكس ،یقررها الدستور في بنص إلا تمارس ولا إقبالا

 لمبدأ خرقا تعد ولا القانون تطبیق في القضاء وظیفة ضمن لاندراجها نص بدون تمارس فهي

 یمكنه لا للدستور القانون مخالفة له تبین إذا الجزائري فالقاضي ولذلك. السلطات ببین الفصل

 )ثانیا( فقط النزاع ذلك بصدد تطبیقه عن الامتناع علیه بل) أولا(تنفیذه وقف ولا القانون إلغاء

 دستورها في كرست من الدول من هناك: للدستور المخالف القانون یلغي لا القاضي:  أولا

 أعلى أو خاصة محكمة شكلت إذ الدعوى طریق عن للقوانین الدستوریة القضائیة الرقابة

 وبالتالي للدستور، المخالف القانون ببطلان بالحكم الاختصاص ومنحتها البلاد في محكمة

 لا بحیث الجمیع مواجهة في ةیحج لحكمها ویكون العدم، حكم في وجعله القانون ذلك إلغاء

 تركیا نجد الرقابي الأسلوب بهذا أخذت التي الدول ومن ،1المستقبل في علیه الاستناد یجوز

 لیبیا سوریا، ،مصر نجد العربیة الدول ومن وإیطالیا، النمسا أسیا سویسرا ،تشیكوسلوفاكیا

 إلغاء حق وحدها لها التي التشریعیة، السلطة عمل في تدخلا یعد الإلغاء أن والحقیقة والسودان،

 وفي الاختصاص هذا یمنحه خاص نص بموجب إلا الدور بهذا یختص لا فالقضاء التشریع،

 أمامه المثارة الدستوریة على للرقابة یعرض الذي القاضي أمام یكون لا النص هذا مثل غیاب

                                                 

 .56ص  السابق،المرجع . حسین نجیب  يعل- 1
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 واستبعاده دستوریته عدم أو ، 1النزاع في للفصل وتطبیقه القانون دستوریة إما یقرر أن إلا بدفع

 كما- وتفسیره القانون تطبیق في وظیفته ضمن الأمر هذا لاندراج ونظر النزاع ذلك حكم من

 غیر القوانین دستوریة برقابة تختص ودرجاتها أنواعها بمختلف المحاكم فإن - سابقا تبین

 ذهبت فقد ، لذلك وخلافا الأخرى القانونیة القواعد خلال من النزاع في والفصل الدستوریة

 نص وجود دون دستوریته عدم لها تبین الذي القانون ءإلغا حد إلى المصریة النقض محكمة

 المتعلق 69 لسنة 83 رقم القانون وهو 1972 سنة لها حكم في وذلك الاختصاص هذا یمنحها

 بمذبحة یعرف فیما قاضیا 169 له استنادا عزل قد كان والذي القضائیة الهیئات تشكیل بإعادة

  .2القضاء

 القانون بإلغاء الصادر للحكم خلافا: أخرى نزاعات في القانون ذات تطبیق إمكانیة: ثانیا

 اعتمدت التي للأنظمة بالنسبة الكافة مواجهة في مطلقة بحجیة یتمتع والذي للدستور، المخالف

 في الفصل عند ما قانون دستوریة بعدم الصادر الحكم فإن الدعوى، بطریق الدستوریة الرقابة

 بحیث نسبیة، حجیة له علیه المعروضة اعاتنز ال في فصله أثناء القاضي أمام المثار الدفع

 لا التي النزاعات باقي دون إطاره في الدستوریة بعدم الدفع إثارة تم الذي النزاع على أثره یتوقف

 باقي على ولا بل القضاة، باقي على له حجیة فلا وبالتالي إلیها، الحكم حجیة تنصرف

 على المعروض اعنز ال على تتوقف نسبیة هتحجی أن إذ القاضي، ذات على المعروضة النزاعات

 قررته ما وهو علیه، ویطبقه القانون ذلك دستوریة یقرر أن خرآ نزاع في فیمكنه القاضي،

 القوانین علماء اتفق ":  فیه جاء إذ3 926 يجانف في المصریة -الجزئیة– لات محكمة

 مع أنهم... القوانین دستوریة في البحث حق للمحاكم أن مذهبهم الذین حتى الدستوریة

 غیر القوانین هذه إلغاء حق یخولونها لا القوانین دستوریة تقدیر في المحاكم بحق اعترافهم

 القانون تنفیذ عن عنتمت أن هو للمحاكم ما كل بل السلطات فصل بنظریة عملا الدستوریة

                                                 

 .بعدها وما 170 ص ، السابق المرجع ، جریج خلیل 169 ص ، السابق المرجع ، العین رأس محمد -1

 القوانین دستوریة على الرقابة النقض محكمة حكم بعد ، إمام شقیق عن نقلا 1972 عام حكم ، المصریة النقض محكمة - 2

 www.ahram.org ، والإستراتجیة السیاسیة الدراسات مركز أین إلى

  .21حسین نجیب ، نفسه ، ص  يعل - 3
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 أخرى محاكم تحكم أن واحتمال المذكور القانون قیام من ذلك یغیر أن وبدون دستوریته لعدم

 ولا أخرى، محكمة لأیة ملزم غیر طبیعته كانت أیا الدستوریة بعدم الدفع في فالحكم "بدستوریته

 في الصادرة الأحكام نسبیة( الفقه علیه یطلق ما وهو أصدرته، التي المحكمة لنفس حتى

 بعض وتطبقه دستوریا واحد نآ في یعتبر قد فالقانون وبالتالي 1)الدستوریة بعدم الدفوع

 للرقابة الموجهة الانتقادات إحدى وهذه أخرى، محاكم تطبیقه عن تمتنع دستوري وغیر المحاكم

  .الإطار هذا في الصادرة الأحكام نسبیة أن إذ الدفع، بطریق الدستوریة

 العلیا للمحكمة المجتمعة الغرف آلیة أوجد القانون لكون علیه مردود الأخذ هذا فإن هذا، وبعد

 القضائیة الجهات لجمیع ملزما حینذاك حكمها یكون ،إذالقضائي الاجتهاد لتوحید الدولة ومجلس

 النزاع في للفصل الدستوري النص بتطبیق القاضي التزام: الثاني الفرع

 حكم عن دستوریته بعدم المقضي القانون استبعاد بضرورة المتعلقة السابقة النتیجة تقود       

 مقتضى فهذا النزاع، في للفصل الدستور تطبیق ضرورة وهي أخرى نتیجة تقریر إلى ،النزاع

 تعارض عند المرتبة في الأعلى القانون تطبیق القضاء على یفرض الذي القوانین، تدرج مبدأ

 تطبیق وجب قانون مع مرسوم تعارض فإذا معین، موضوع في الدرجة في المختلفة التشریعات

 تعارض فإذا بالمثل و ، المعاهدة تطبیق وجب المعاهدات مع القانون تعارض وإذا القانون،

 إذ وطبیعته تبدو قد النتیجة هذه ومثل الدستور، تطبیق وجب الدستور مع المعاهدة أو القانون

 وتشریعا، اوقضاء فقها علیه المتفق الرأي وهو القانون مفهوم ضمن یندرج الدستور أن اعتبرنا

 ، العام بالنظام یتعلق یجعله ما وهو الخاص، القانون لا العام القانون ضمن سیصنف وبالطبع

 عدة مصاعب النتیجة هذه تجسید دون لكن البطلان طائلة تحت دائما مراعاته یجب وبالتالي

 القاضي اختصاص ومدى) أولا( المباشر للتطبیق الدستوري النص صلاحیة بمدى تتعلق

  .)ثانیا( ذلك في ووسائله بتفسیره

   :الدستوري للنص المباشر التطبیق: أولا
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 سیقود الدولة، في الأساسي القانون باعتباره للمشروعیة مصدرا الدستور اعتبار أن شك لا      

 الوضع ویختلف تطبیقها، القاضي على یتوجب قانونیة قواعد یتضمنها التي القواعد اعتبار إلى

  ). II( العادي والقاضي) I( الجنائي القاضي بین

I- به توبع الذي القانون أن لدیه تقرر إذا الجزائري القاضي إن :الجزائي للقاضي بالنسبة 

 ولا جریمة لا بأنه يیقض الذي الشرعیة، لمبدأ طبقا بالبراءة یحكم أن علیه دستوري، غیر المتهم

 عن وامتنع دستوریته عدم القاضي قرر وطالما البرلمان، عن صادر تشریعي بنص إلا عقوبة

 كرسته ما وهو ،1 المتهم تبرئة علیه وتوجب للمتابعة قانونیا أساسا لدیه یبق لم فإنه تطبیقه

 الحمید عبد الأسبق الجیزة محافظ ببراءة حكمت إذ لها حكم في المصریة النقض محكمة

 لقیام المشروع، غیر الكسب قانون تطبیق عن فیه عتنامت الذي قضائها من سند على حسن

 عن عجزه مع العام الموظف ثروة زیادة واقعة من المشرع افترضها ئنقرا على فیه الإدانة

 علیه نص الذي المتهم في البراءة افتراض یخالف بما الزیادة، هذه أسباب على التدلیل

 قیامه عند الدستوري النص على یعتمد يئالجنا القاضي أن ذلك، إلى ویضاف ،2الدستور

 مجرد على الأمر یقتصر ولا للدستور، مطابقا مضمونها یكون حتى الجزائیة، النصوص بتفسیر

 المشرع إرادة عن تعبر التي التفسیر مصداقیة تحقیق إلى یتجاوزه بل المطابقة هذه تحقیق

 منظما إلا التشریع وما ذاته، الدستور من حمایتها يتستق والحریات فالحقوق المتطورة، الواعیة

 علیه یجب التشریعیة النصوص یطبق حین القاضي أن المقرر فمن ذلك وعلى الحمایة، لهذه

 المادة مثل من، لذلك تتسع التشریع نصوص أن طالما للدستور المطابق للمعنى وفق تفسیرها

 سمی ما كل وعلى والحریات الحقوق ضد المرتكبة المخالفات على القانون یعاقب " 25

 - الذكر سبق كما- القاضي یستعین الحالة هذه مثل ففي " والمعنویة نیة البد الإنسان سلامة

 .الدستوریة النصوص بهذه التجریم نصوص تفسیر في

                                                 

 سرور فتحي وأحمد ، بعدها وما 63 ص السابق، المرجع ، الجنائیة الشرعیة مبدأ ، البصیر عبد عفیفي و عاصم ، انظر - 1

 .165 ص ، 2001ط ، العربیة النهضة دار الدستوري الجنائي القانون ،

 والإستراتجیة السیاسیة الدراسات مركز ؟ أین إلى القوانین دستوریة على الرقابة النقض محكمة حكم بعد ، إمام شقیق انظر - 2

www.ahram.org 
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II - للعدالة، منكرا كان وإلا النزاع في بالفصل التزام علیه والذي :العادي للقاضي بالنسبة 

   سیطبق؟ فماذا النزاع حكم عن القانون استبعد انه وطالما

 أحكام هل ولكن ملزمة، قانونیة قواعد كونها باعتبار الدستور أحكام سیطبق إنه بالطبع      

              .أمامه؟ المعروضة النزاعات في للفصل القاضي طرف من المباشر للتطبیق صالحة الدستور

 النصوص في الأول النوع یتمثل الدستوریة، القواعد من نوعین بین الصدد هذا في التمییز یجب

 حقوق تقرر التي النصوص وهي المباشر للتطبیق تصلح قانونیة قاعدة تقرر التي الدستوریة

 هذه ففي القاضي، على المعروض النزاع في للفصل أساسا تصلح یجعلها مما للأفراد، مباشرة

 ومن ، تطبیقه یكفل تنظیمي أو قانوني نص على معلقا الدستوري النص تطبیق یكون لا الحالة

 المجموعة ملك هي العامة الملكیة"  على تنص التي الدستور من 17 المادة نص ذلك

 المعدنیة والثروات للطاقة الطبیعیة والموارد والمقالع والمناجم الأرض باطن وتشمل الوطنیة

 النقل تشمل كما والغابات والمیاه البحریة الوطنیة الأملاك مناطق مختلف في والحیة الطبیعیة

 أخرى وأملاكا واللاسلكیة السلكیة والمواصلات والبرید والجوي البحري والنقل الحدیدیة بالسكك

 المادة هذه نص في المذكورة العامة الأملاك من بواحد النزاع تعلق فإذا "القانون في محددة

 المادة هذه نص اعتماد یمكنه سوف التنظیمات أو القانون عن النظر بغض القاضي فإن

 لا بحیث الأملاك، لهذه العامة الطبیعة یخالف تصرف كل وإبطال بمقتضاه، للحكم مباشرة

 ونص علیها عیني حق أي ترتیب ولا بالتقادم أو عنها بالتنازل تملكها ولا فیها التصرف یجوز

 التبلیغ وسائل من أخرى وسیلة أیة أو تسجیل أو مطبوع أي حجر یجوز لا":  3/38 المادة

 بقیام المتعلق النزاع في للفصل أساسا تصلح المادة فهذه" قضائي أمر بمقتضى إلا والإعلام

 بدون تم طالما الحجر ذلك القاضي یبطل بحیث فیها، المذكورة الأشیاء من أیا بحجر الإدارة

"  الإداریة السلطات قرارات في الطعن في القضاء ینظر" :  143 المادة ونص قضائي أمر

 القواعد تدرج لمبدأ القضائي التكریس دون اختصاصه لتقریر المادة هذه على القضاء فیعتمد

 القاضي یطبقها التي الدستوریة النصوص من ذلك وغیر آخر، قانوني نص إلى حاجة القانونیة

 للتطبیق قابلة واضحة وجاءت للأفراد حریات أو حقوقا تقرر لكونها النزاع في للفصل مباشرة
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 طلباتهم تأسیس حینئذ للمتقاضین یحق فإنه وبالمثل. لتطبیقها تنظیم أو قانون على تعلق ولم

 .به المطالب الحق مصدر هو الأخیر هذا كان دستوري،إذا مبدأ أو نص على مباشرة ودفوعهم

 تشریع صدور بعد إلا تطبیقها یمكن لا التي الدستوریة النصوص فهو الثاني النوع وأما       

 بالرجوع النزاع في بالفصل القاضي یلتزم الحالة هذه ففي للتطبیق، القابلیة لها یكفل تنظیم أو

 دیباجة من یستخلصها قد حیث للقانون العامة المبادئ منها التي الأخرى القانون لمصادر

 الإسلامیة التشریعیة كمبادئ نصوصه، في إلیها المشار المصادر من أو ذاته الدستور

 ومبادئ كالعرف المدني القانون من الأولى المادة ذكرته ما إلى إضافة الدولیة، والمعاهدات

 وهو التشریع، انعدام حالة أمام القاضي یكون الحالة هذه في إذ العدالة، وقواعد الطبیعي القانون

 تحیل التي الدستوریة النصوص تلك ذلك ومثال الأخرى، القانون مصادر إلى یلجأ یجعله ما

 نص و "القانون یحمیها المؤلف حقوق":  38/2 المادة صنك مباشرة التنظیم أو القانون على

 الدستوریة النصوص هذه ففى "الجمعیات إنشاء وكیفیات شروط القانون یحدد": 3/3 المادة

 هذه مثل تصلح فلا وبالتالي لتنظیمه، للقانون محیلا المبدأ بوضع الدستور یكتفي ومثیلاتها،

 القانونیة للقواعد الأخرى للمصادر ئذحین القاضي یلجأ ولذلك المباشر، للتطبیق النصوص

 .الأول الفصل في إلیه المشار التدرج حسب

   :الدستوري النص تفسیر في القاضي سلطة: ثانیا

 هو فحواها أو ألفاظها من یتبادر الذي مدلولها لتحدید القانونیة القواعد تفسیر أن شك لا       

 1عادلا صحیحا تطبیقا تحكمها التي الوقائع على القواعد هذه تطبیق نحو الأولى الخطوة

 الأخرى، القانونیة القواعد عن بمعزل تحیا لا فإنها قانونیة قواعد كانت طالما الدستوریة والقواعد

 القانونیة النظریات عن بعیدا علیها التعرف یتم لا وغایاتها الدستوریة القواعد جوهر أن بمعنى

 هذه نتائج بین تعارض یوجد لم طالما الأخرى، القانون فروع نطاق في وتزدهر تنمو التي

 بین تعارض لا أنه ذلك ومفاد الدستوري القانون وغایات الدستوریة القاعدة جوهر مع النظریات

 نظریات فكافة خاص، بوجه الدستوري القانوني تفسیر وقواعد عام بوجه القانون تفسیر قواعد

                                                 

 306 ص سابق، مرجع الجوهري، الواحد عبد كمال - 1
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 أو قواعد وجود مع یتعارض لا هذا كان وإن الدستوري، المجال في تنطبق التفسیر وقواعد

 القانون تفسیر أن ذلك ومعنى التفسیر، قواعد ومنها الدستوري، بالقانون خاصة نظریات

 قانونیة قاعدة أي بتفسیر یختص مثلما به یختص فالقاضي إشكالیة أي یثیر لا الدستوري

 أخرى، قاعدة أي تفسیر بصدد یتبعها التي التفسیر ونظریات قواعد نفس ذلك في ویتبع ،1أخرى

 على القاضي رقابة بسط بمسألة علاقة لها الدستوریة القواعد تفسیر مسألة لكون نظرا ولكن

 ید تكون لن إذ الحذر بعض تثیر التفسیر في العامة للقواعد خلافا فإنها القوانین، دستوریة

 مع متوائما التشریع كان إذا ما اجتهاده بمحض یقرر أن یستطیع بحیث هكذا طلیقة القاضي

 التزامه حسن تضمن أكیدة وضوابط ثابتة قواعد رعایة من بد لا بل معه، متعارض أو الدستور

 تفحصا الدستور یتفحص أن للقاضي هل التساؤل ثوری ولذلك خطوه، سداد وتكفل لدائرته،

 الدستوریة الوثیقة غیر الأخرى الدستوریة المصادر تحكیم یستطیع بحیث كبیرا اجتهادا یدخله

 القاضي یستطیع هل أخرى وبصیغة ؟النصوص فهم مجرد على یقتصر أم ؟الدستوري كالعرف

 لو حتى مراقبته كذلك یستطیع أم فقط؟ الدستوري النص لعبارة مخالفته حیث من التشریع مراقبة

  غیر مكتوب؟ ادستوریا أو مبدأ عام عرفا خالف أو النصوص تلك روح خالف

 نص مراقبة للقاضي أن القوانین دستوریة رقابة تجیر التي النظم في به المسلم من       

 یمكن كان إذا ما في ذلك بعد یختلف ولكن الدستور، نص لعبارة مخالفته حیث من التشریع،

 إلى قول فذهب لا، أم دیباجته من المستقاة العامة ومبادئه الدستور لروح التشریع مخالفة مراقبة

 دون ولكن المشرع، فیه یقع أن یحتمل الذي الانحراف إلى استنادا الحال هذه في حتى الجواز

 للنصوص القضائي التفسیر موضوع دراسة خلال من تظهر جمة مصاعب الرأي هذا إعمال

  2الدستوریة

 مقتضى أو الدستور في نصا خالف ما إذا دستوري غیر یكون القانون فإن هذا وعلى       

 تحدد أن ینبغي وهنا كذلك، النصوص ذات من المستقاة العامة المبادئ الفخ أو نص

                                                 

 .وما بعدها 123، ص  01فوري أو صدیق، الوافي في شرح القانون الدستوري ، الجزء  - 1

 .400إبراهیم، إبراهیم شحاتة، سلطة القاضي عند فحص دستوریة القوانین ، مجلة مجلس الدولة ، ص  - 2
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 كبیر توسع إلى تؤدي سوف هذه روح كلمة استعمال في الإطلاق لأن 1الدستور بروح المقصود

 واستلهام المنطوق دلالات من المستقاة المعاني هو الدستور روح من المقصود أن مقبول وغیر

 لا ومرتبطة مجتمعة نصوصه لفهم للدستور العامة المبادئ استخلاص في ذاتها الدلالات هذه

 بها یراد والتي الإشارة ودلالة المقابلة ودلالة الاقتضاء كدلالة الأخرى الدلالات أما مجزئة،

 . مقبولة غیر أمور على تقود قد فإنها وخفیاته النص مكنونات استبطان

 الأخرى القانونیة القواعد تدرج على القضائیة الرقابة: الثاني المبحث

 سمو أو القانون على الدولیة الاتفاقیة القواعد سمو من تقریره سبق لما معنى لا إنه       

 واستنادا المشروعیة، قواعد وتحرس الترتیب، هذا تكفل آلیات توجد لم طالما اللوائح على القانون

 وعدوه لازم أمر التدرج هذا احترام مدى على القضائیة الرقابة كون على الفقهاء یتفق ذلك على

 أن إلا الجزائري القضاء أمام مناص لا فإنه ولذلك القانون، دولة وضمانات عناصر إحدى

 رقابته یبسط بأن الأعلى، للقواعد الأدنى القواعد خضوع مدى على الرقابي باختصاصه یتمسك

 القواعد مشروعیة على وكذلك) الأول المطلب( واللائحیة التشریعیة القواعد اتفاقیة على

 .)الثاني المطلب( اللائحیة

   واللائحیة التشریعیة القواعد فاقیةتا على القضائیة الرقابة: الأول المطلب

 طبقا التشریعیة القواعد على وسموها الدولیة الاتفاقیة للقواعد القانونیة القیمة على اترتیب       

 القضاء أمام التطبیق واجبة تكون الدولیة القواعد هذه فإن ، 1996 دستور من 132 لمادةل

 المجلس إلیه ذهب ما وهو الدستوریة، والإجراءات للشروط وفق علیها التصدیق تم متى الداخلي

 یةأ لكون ونظرا ": حیثیاته إحدى في جاء إذ 2 1989 لسنة الأول قراره في الجزائري الدستوري

 المادة بمقتضى بسوتكت الوطني القانون في تندرج ونشرها علیها المصادقة بعد اتفاقیة

 سلطة - 1996 دستور من 132 للمادة والمقابلة 1989 لسنة - الدستور من 123

 ما وهو " القضائیة الجهات أمام بها یتذرع أن جزائري مواطن كل وتخول القوانین على السمو

                                                 

  بعدها وما 71السابق ص  وما بعدها ، وعلي حسین نجیب ، المرجع 400إبراهیم ،إبراهیم شحاتة ، المرجع السابق ، ص  - 1

 .)01ملحق ( 1989/20/08المؤرخ في  1المجلس الدستوري، قرار رقم  - 2
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 على اعتمد إذ الجزائري القضاء وبعده الفرنسي وخصوصا - المقارن القضاء له استجاب

 الداخلیة اللائحیة أو التشریعیة القواعد واستبعد بتطبیقها وقام للمشروعیة كمصدر المعاهدات

 وتردد جدل محل مازال القضائي الاجتهاد هذا ولكن المعاهدات، تلك مع متعارضة جاءت التي

 للمعاهدات القانون مطابقة برقابة الداخلي القضاء اختصاص حول القضاء أو الفقه ساحة في

 حل وطرق) الثاني الفرع( المعاهدات سمو تكریس في القضاء وسلطات )الأول الفرع(

  . )الثالث الفرع( الصدد هذا في القضاء أمام تثار التي الإشكالیات

   القانون اتفاقیة برقابة القضاء اختصاص تكریس: الأول الفرع

 الدولیة للمعاهدات واللوائح القوانین مخالفة عدم وبالتالي القانون على المعاهدات سمو تحقیق إن

 یكفل رقابي نظام وجود بفرض الدستوریة، والإجراءات الشروط وفق الجزائر علیها صادقت التي

 ؟ الرقابة بهذه المختصة الجهة هي فما المعاهدات، لتلك الداخلیة القوانین مطابقة

 إذا اللوائح أو القانون یلحق الذي العیب طبیعة تحدید تفرض التساؤل هذا عن الإجابة إن      

 عیب هو هل  1الاتفاقیة عدم بعیب الفقه یسمیه والذي الدولیة الاتفاقیة للقواعد مخالفة جاءت

 المشروعیة؟ عدم عیب أم الدستوریة عدم

 الملاحظة فإن المجال هذا في السباق باعتباره الفرنسي القضائي الاجتهاد إلى بالرجوع       

 في الشهیر Nicolo قرار صدور غایة إلى الغموض یكتنفه كان موقفه أن هي نكتشفها التي

 المعاهدات سمو احترام رقابة في بدوره الفرنسي الدولة مجلس فیه اعترف والذي 1989 سنة

 الداخلي القانون مخالفة إلى فیه تندواس Nicolo السید رفعه الذي الطعن بصدد القوانین، على

 الحكم تسبیب حیث من إشكالیة الدولة مجلس واجه الأوربي، للإتحاد المؤسسة للاتفاقیة الفرنسي

 في إلیه ذهب ما مثل روما اتفاقیة مع القانون تماشي یفحص لا أي المثار الوجه یستبعد فهل

 مفوض اقترحه الذي الرأي كان ؟ الدفع هذا في ویفصل اجتهاده یغیر السابق؟أم اجتهاده

 : قال ومما قضاءه المجلس یراجع أن هو Frydman الحكومة

                                                 
 -1 Karim Michelet, la loi in conventionnelle, R.F D.A.N1 /2003. P 23 
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≪ En considérant que cette loi n'est applicable que parce qu'elle est 

précisent conforme à ce traité ≫1  

 المتعلق 7/7/1977 في المؤرخ القانون بأن قضي إذ بالفعل، الدولة مجلس فعله ما وهو

 قضائیا انقلابا وشكل یا،ئمبد قرارا هذا وكان روما، اتفاقیة مع تعارضه لعدم یطبق بالانتخابات

 كون حال سابقة معاهدة مع الداخلي القانون تطابق مدى في المجلس فیه ینظر قرار أول لكونه

 رفضی الدولة مجلس كان ولهذا بذلك، مختص غیر انه الدولة مجلس قضاء في علیه المستقر

 بأن المجلس رأى Nicolo قضیة بةسبمنا لكن سابقة، لمعاهدة اللاحق القانون مطابقة رقابة

 تكرس التي الدستور من 55 المادة نص تطبیق شل إلى سیؤدي الموقف مواجهة من تهربه

 تخالف التي اللاحقة القوانین استبعاد إلى مضطرا كان لذلك القوانین، على المعاهدات سمو

 قضیة في 1931 منذ العادي القضاء علیه استقر لموقف مشابها موقفا متخذا نافدة معاهدة

Matter اختصاصه عدم أعلن الذي الدستوري للمجلس المباشرة غیر للدعوى ومسایرا 

 مع متعارضا قانونا بأن 15/01/1975 في المؤرخ 74/54 رقم 2قراره في صرح إذ بالموضوع

 للرقابة المرجعیة القواعد بین من الاتفاقیات استبعد وبذلك لدستورل مخالف انه یعني لا المعاهدة

 طابعا تحوز بالرقابة المتعلقة قراراته أن على هذا موقفه الدستوري المجلس أسس وقد الدستوریة،

 طابع ذا عدی الدستور من 55 بالمادة المكرس القوانین على المعاهدات سمو بینما ونهائیا مطلقا

 .بالمثل المعاملة شرط على معلق تطبیقه أن إلى إضافة ومحدود، نسبي

 یتعلق ما في خاصة حادة نقاشات آثار قد Nicolo قضیة في الدولة مجلس موقف إن      

 حیث من الطبیعي امتدادها 55 المادة نص فإعطاء الجدید، الاتجاه هذا عن الناجمة بالنتائج

 التعدیل خلال من وذلك 21 المادة وهي أخرى دستوریة مادة نص حرق إلى یؤدي التطبیق

                                                 

 .126عبد الباسط ، المرجع السابق، ص  محمد - 1

القانون المتعلق بالتوقیف الإرادي للحمل ومدى تماشیه مع ویتعلق الأمر بإخطار المجلس الدستوري للنظر في دستوریة  - 2

 .الاتفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسان ، لاسیما المادة منها
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 الأولویة أعطى الدولة مجلس فیكون ، القانون تجاها التنفیذیة السلطة ماتالتز لا المباشر غیر

 1السلطات تدرج مبدأ على القوانین تدرج لمبدأ

"Le juge administratif fait prévaloir le principe de hiérarchie des normes sur la 

hiérarchie des organes normateurs. il semble même établi une hiérarchie entre 

différentes normes constitutionnelles au profit de l'article 55 de la continuation  "2  

 واللوائح القوانین احترام تضمن التي الجهة عن التساؤل ثاری الفرنسي الموقف عرض وبعد      

   ؟ 1996 دستور ظل في الجزائر في للمعاهدات

 01 رقم قراره في الجزائري الدستوري المجلس موقف هو المجال هذا في یبرز ما أول لعل      

 تحدد والتي 1989 لسنة الانتخابات قانون من 86 المادة بدستوریة والمتعلق 1989 لسنة

 المجلس إخطار كون ورغم الوطني، الشعبي المجلس لانتخابات المترشحین في الواجبة الشروط

 مطابقة عدم أعلن إذ بذلك یكتفي لم فإنه الدستور لقواعد 86 المادة مطابقة مدى یستهدف كان

 هذه مطابقة بعدم یتعلق إضافیا تبریرا وأضاف الدستور، من 47 و 27 للمادتین المذكورة المادة

 بعد اتفاقیة أیة لكون ونظرا" فیه جاء ومما الجزائر، علیها صادقت دولیة اتفاقیات مع المادة

 من 123 المادة بمقتضى وتكتسب الوطني القانون في تندرج ونشرها علیها المصادقة

 على السمو سلطة 1996 دستور من 132 المادة تقابل و 1989 السنة - الدستور

 قرر أن وبعد "القضائیة الجهات أمام بها یتذرع أن جزائري مواطن كل وتخول القوانین

 منعا تمنع " الإنسان لحقوق الإفریقي والمیثاق 1966 لسنة المتحدة الأمم عهدي أن المجلس

 86 المادة دستوریة بعدم المجلس نطق ذلك على وتأسیسا " نوعه كان مهما تمییز كل صریحا

 فقط لیس الانتخابات قانون دستوریة بمراقبة قام الدستوري فالمجلس الانتخابات، قانون من

 وهذا الجزائر أبرمتها التي الدولیة المعاهدات ضوء على أیضا وإنما الدستور على بالنظر

 : التالیة النتائج إلى یقودنا الموقف

                                                 

 المخالفة القوانین إلغاء إمكانیة ولعدم القضاء أحكام لسنة الاتفاقیة رقابة محدودیة إلى ستؤدي القضائیة الرقابة أن والحقیقة - 1

 David Baileyl le juge admistratif et la Couventoinalite de loi vers أنظر.  الدستوري المجلس رقابة عكس بها للاتفاقیة

une remise en question de la jurisprudence Nicola, R.F.D.N.S /2003-p876 et s .Etienne picard la jurisdiction 

administrative au regard du droit international. op eit, p 44 

2- Karime Michelet. Op. cit. p 26 . 
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 القوانین بین المطابقة رقابة یجعل ما وهو ،الدستوریة الكتلة في المعاهدات إقحام 1-

 .الدستوري المجلس اختصاص من والمعاهدات

 على المعاهدات تطبیق أولویة مبدأ إعمال بصلاحیة للاضطلاع القضائیة الجهات دعوة 2-

 بأحكامها بالاحتجاج الجزائریین طنیناللمو  السماح خلال من وذلك التعارض، حالة في القوانین

 للمواطن الحق هذا تحویل الدستوري المجلس قصد یكن لم وبالتأكید الوطني، القضاء أمام

 ولكن للجزائر، الدولیة المسؤولیة یرتب قد تمییزا ذلك عد وإلا الأجانب، دون وحده الجزائري

 الأجانب دون للمواطنین المكفولة العامة الحریات إحدى بممارسة یتعلق كان القرار هذا سیاق

  ؟ 1996 دستور ظل في حجیته عن التساؤل یثیر القرار هذا أن شك ولا

 بدیباجته الدستور تتضمن الدستوریة الكتلة أن ینتبی الأول الفصل خلال من إنه       

 الاتفاقیة القواعد أما الدستوریة، القیمة ذات للقانون العامة المبادئ إلى إضافة مواده، ونصوص

  . الإلزامیة المرتبة حیث من منها أقل كونها الدستوریة للقواعد تخضع فهي الدولیة

 عدید في كرست العلیا المحكمة فإن الذكر، سالف الدستوري المجلس قرار إلى واستنادا       

 هذه ومن بالجزائر، النافذة للمعاهدات الداخلیة القوانین مطابقة مدى برقابة اختصاصا قراراتها

 للشرعیة كمصدر المعاهدات فیه اعتمدت والذي ،1 22/02/2000 في المؤرخ القرار القرارات،

 علیها حصل والتي المحجوزة المبالغ بمصادرة الحكم بصحة الجزائیة الغرفة قضت إذ الجنائیة

 في علیها للنص نظرا مشروعة، عقوبة المصادرة فاعتبرت المخدرات بیع خلال من المتهمون

 صادقت التي العقلیة والمؤثرات بالمخدرات المشروع غیر الاتجار لمكافحة المتحدة ممالأ اتفاقیة

 رغم وهذا 1995/01/28 في المؤرخ 41/95:  رقم الرئاسي المرسوم بموجب الجزائر علیها

 عن صدر الثاني والقرار المتهمون توبع الذي 85/05 رقم الصحة قانون في علیها النص

 نص العلیا المحكمة فیه استبعدت والذي2 205/09/2001 في العلیا للمحكمة المدنیة الغرفة

 من 11 المادة لنص لمخالفته البدني بالإكراه المتعلقة المدنیة الإجراءات قانون من 407 المادة

                                                 

 .)02(ملحق ( 206ص  2/2000ضد م ق ) م ع ومن معه(قضیة  22/02/2000ق في . 167921م ع م رقم  - 1

غ م سلم لطلبة القضاة في مادة علاقة القانون بالقاضي الداخلي ، السنة  05/09/2001ق في  254633م ع م رقم  - 2

  .)03ملحق (  2006/  2005السنة  14الثانیة الدفعة 
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 :بتاریخ حق لا بقرار أكدته ما وهو. والسیاسیة المدنیة بالحقوق الخاص الدولي العهد

 للاتفاقیات القوانین مطابقة مدى برقابة باختصاصها تمسكت العلیا فالمحكمة 1 11/12/2002

 حد إلى بل للاتفاقیة، المعارض القانون استبعاد لحد ووصلت تلقائیا بالجزائر النافذة الدولیة

 حسب الشرعیة لمبدأ یخضع الذي الجزائي المیدان وفي المعاهدة من لنص المباشر التطبیق

 لو الطریق نفس في یمشي سوف الدولة مجلس أن شك ولا. العقوبات قانون من الأولى المادة

 .الأمر علیه طرح

   القانون اتفاقیة رقابة في القضاء سلطات: الثاني الفرع

 للاتفاقیات المخالفة اللائحة أو القانون استبعاد سوى یملك لا الذي العادي للقاضي خلافا      

 خلال من وذلك واللوائح القوانین اتفاقیة على رقابته إطار في وسائل عدة الإداري القضاء یملك

 ولذلك) ثانیا( المسؤولیة أو) أولا( الشرعیة رقابته إطار في ءاسو  علیه، المعروضة المنازعات

  . 2الإداري القاضي سلطات على ركزن سوف

 Etienne الأستاذة ترى: المشروعیة منازعات إطار في الإداري القضاء سلطات:  أولا

picard عوامل لأربعة اعتبارا تختلف دولیة لاتفاقیة ما نص بمخالفة القاضي تصریح آثار نأب 

 هذه نس تاریخ ،)لائحة أم قانون( الداخلیة قاعدة شكل) حیةئلا أم دولیة (القاعدة طبیعیة هي

 یضع العناصر هذه بین والجمع القاضي أمام الطعن موضوع بالمعاهدة، مقارنة الداخلیة القاعدة

  :  حالات عدة أمام الإداري القاضي

 فإن ، معها وتعارض دولیة، بمعاهدة حق لا إداري بقرار الأمر تعلق إذا :الأولى الحالة

  .المشروعیة بفحص متعلقا فیه الطعن كان إذا بإلغائه ملزم القاضي

 هذه فإن ، معها متعارضا وكان دولیة معاهدة على سابق بقرار الأمر تعلق إذا :الثانیة الحالة

 نیمك فإنه تنظیما القرار كان فإذا ، ذلك إلى تؤدي لا وقد ضمنا إلغائه إلى تؤدي قد المعاهدة

 : نافذة كانت الدولیة القاعدة أن طالما سریانه وقف للقاضي

                                                 

  .)04 ملحق( 2003/ 1 ددم ق ع) ب خ ( د ض )ي ي ( قضیة  11/12/2002ق في  288587م ع م رقم  - 1

وقد أغفلنا الحدیث عن دور مجلس الدولة في إطار اختصاصه الاستشاري لكونه ذو طابع استشاري فحسب ولخروجه عن  - 2

 .الوظیفة القضائیة بمفهومها الدقیق
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≪ Si l'acte est réglementaire il pour oit en effet n'être que suspendu tant que la 

règle internationale resterait applicable dans l'ordre interne  ≫ "  

 لاحقة بصفة تصدر التي التنفیذیة المراسیم كل وإبطال إلغاءب بالتصریح ملزم القاضي لكن

 .لها مخالفة وتكون للمعاهدة،

 كان فإذا ضیقة، تبدو القاضي سلطة فإن لمعاهدة قانون مخالفةب الأمر تعلق إذا :الثالثة الحالة

 في الدولیة القاعدة إدماج منذ وذلك الإلغاء، معاینة إلا القاضي یملك فلا للمعاهدة سابقاً  القانون

 التنفیذیة المراسیم كل ببطلان التصریح الإداري القاضي واجب فمن ثم ومن الداخلي، النظام

 .القوانین لهذه

 نافذ، تشریع على دولیة قاعدة بسمو عادیة غیر بطریقة القاضي صرح إذا أما :الرابعة الحالة

 التساؤل ویبقى ،1الأخیر هذا تطبیق إمكانیة بعدم یصرح أن إلا الأحوال أفضل في یمكنه فلا

 ؟ التصریح هذا بها یتمتع التي الحجیة حول قائما

 القرارات بمخالفة المتعلقة نفسها هي المشروعیة عدم أو الإلغاء أوجه فإن وبالتأكید       

 مخالفة عیب أو والإجراءات الشكل عیب أو الاختصاص عدم عیب أي الداخلیة، للقوانین

 مع الدولیة القواعد تقارب هو التشابه هذا ومرد بالسلطة، الانحراف أو السبب عیب أو القانون

 .المحتوى حیث من الداخلیة القواعد

  المسؤولیة منازعات إطار في الإداري القضاء سلطات: ثانیا

 السلطة أعمال عن المسؤولیة في الأولى تتمثل حالتین، حسب الوضع ویختلف       

  .) II( التنفیذیة السلطة أعمال عن المسؤولیة والثانیة) I( التشریعیة

I- في قراره منذ الفرنسي الدولة مجلس صرح لقد: التشریعیة السلطة أعمال عن المسؤولیة 

 المشرع من خرق كل أن فهل ،أخط تشكل مشروعیة عدم حالة كل أن Driancout2 قضیة

  ؟ الدولة مسؤولیة إلى بالنتیجة یؤدي خطأ یشكل ما اتفاقیة لأحكام

 للدولة المباشرة بالمسؤولیة یصرح فلم الأمر، هذا في الحسم في الدولة مجلس تردد لقد      

 في فعل كما العامة، الأعباء أمام المساواة مبدأ فرق مجال في إلا التشریعیة السلطة أعمال من

                                                 
1- Etienne picard. IBID. p 42 et s 
2- Etienne picard. IBID..p43.et s 
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.  الدولیة القواعد لخرق قلیلة حالات على إلا تنطبق لا فرضیة وهي الشهیرة 1وراتللاف قضیة

 بنظام) القانون( الأخیر هذا فاستفاد العامة الإرادة عن تعبیرا یمثل القانون كون إلى ذلك ومرد

 :Morange تعبیر حد على المسؤولیة صعید على سیما لا تفضیلي،

"la loi a longtemps bénéficie d'un régie juridique de foreux y compris en matière 

de la responsabilité" 

 بسبب فقط لیس الأفق محدد یبدو التشریعیة السلطة أعمال عن خطأ بدون ةالمسؤولی نظام إن

 الشروط بسبب ولكن - Michelet الأستاذ حسب حالات 03 فقط المجال هذا في السوابق قلة

 للاتفاقیات، المخالفة القوانین حالات اغلب مع تتماشى لا والتي المسؤولیة، هذه لإقامة الخاصة

 عادیة، غیر جسامة جسیما یكون أن القضاء یستوجب الذي الضرر بشروط یتعلق فیما وخاصة

 مسؤولیةال فإن ذلك وعلى préjudice caractère anormal et spéciale استثنائیة خطورة وذا

 تبدو بل الإداریة، المسؤولیة نظام في أساسا لها تجد لا للاتفاقیات المخالفة القوانین عن الدولیة

  .Nicolo قرار أفرزها منطقیة نتیجة فقط

 الاتفاقیة القواعد سمو مبدأ طریق عن للمسؤولیة الحالي الأساس أن إلى نخلص هنا ومن      

 :مشروعة غیر تنظیمیة قواعد عن الخطئیة المسؤولیة في یتمثل إنما الدولیة

la responsabilité pour faute du fait de l'application d'un réglement .2  

II - الدولة مجلس كرسها التي المسؤولیة وهي :التنفیذیة السلطة إعمال عن المسؤولیة 

 Société Arizona Tobacco( قضیة في 1992 سنة الصادر يئالمبد قراره في الفرنسي

produits ( المرسوم عن الناجم الضرر أساس على الإدارة مسؤولیة المجلس رتب حیث 

 تعلیمة مع تتعارض بطریقة التبغ بیع أسعار یحدد الذي 31/12/1976 في الصادر التطبیقي

 داخلي لقانون تطبیق مجرد صدر إنما المرسوم هذا أن علما ،19/12/1972 في صادرة دولیة

 الضرر هذا تحلیل على أجبر قد القاضي أن یظهر وعلیه الاتفاقیة، مع تتعارض أحكاماتضمن 

   الذي القانون لتعارض نتیجة هي إنما الأخیر هذا مشروعیة عدم بینما المرسوم عن ناتج بأنه

                                                 

، ص  2000ج  م هوب، المسؤولیة عن الإخلال بمبدأ المساواة وتطبیقاتها في القانون الإداري دراسة مقارنة دیمسعود ش - 1

 وما بعدها 96
 -1 Karime Michelet, Op.cit. p 27. 
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 . الدولیة التعلیمة تلك مع تطبیقه إلى سعى

 أساسها تجد لا المعاهدات تخرق التي القوانین عن الدولة مسؤولیة أن القول إلى خلصن       

 التغیرات لتحتوي إطارها توسیع الواجب من بات التي الإداریة، للمسؤولیة التقلیدیة المبادئ في

 یصلح ولعله القانونیة، المجالات شتى في دولیة باتفاقیات المتجسدة الدولیة للعلاقات الحدیثة

 اعتبرت فقد فرانكوفیتش، قضیة في الأوربیة للمجموعة العدل محكمة قررته ما الإطار هذا في

 نتیجة بالأفراد اللاحقة الأضرار إصلاح الأعضاء الدول على یفرض الأوربي الاتحاد قانون أن

 یكون أن شریطة دولة، بكل خاص تعویض نظام يتبن خلال من وذلك الاتحادي، القانون خرق

 :حیثیاته في جاء إذا ،فعالا النظام هذا

"C'est dans le cadre du droit national de la responsabilité qu'il incombe l'état de 

réparer les conséquences du préjudice cause "1 

 تصلح أنها القول یمكن فانه الفرنسي، الإداري القضاء اجتهاد عصارة عرض تم أن وبعد      

 خصوصا نزاعات، من علیه یطرح قد فیما الجزائري الإداري القضاء طرف من بها للاستعانة

 یكون بأن له فتسمح الجزائریة، الدولة طرف من علیها المصادق المعاهدات عدد تزاید ظل في

  . القانون دولة دعائم أحد یعد الذي القانوني التدرج مبدأ لحمایة حقیقیة ضمانة

   القانون اتفاقیة رقابة بصدد القاضي أمام تثار التي الإشكالیات: الثالث الفرع

 لحصولها المقررة الإجراءات بتمام قانونا تصیر المعاهدة نأب نقول أن السهل من إنه      

 اختلاف بصدد الفقه یثیرها التي المشكلة وتحل النتائج بذلك فتتداعى القانون، قوة ذات على

 شيء القانون فإنشاء ذلك غیر الحقیقة ولكن الداخلیة، والقوانین المعاهدات بین ما الطبیعة

 بنتاج واحدة دولة إرادة أنشأته ما وبإطلاق النهایة في یستوي ولا أخر، شيء قوته واستعارة

 واستجابة فقط وإنما قانونا، المعاهدة أن یقل لم نفسه الدستوري والنص الدول إرادات توافق

 تدرج في البرلمان عن الصادر القانون فوق التطبیق في بها تتقدم قوته منحها الخاصة لطبیعتها

 الدستور في بنص إلا ذلك لها یكون لا القانون على المعاهدة تسمو وعندما القانونیة، القواعد

                                                 
  -1 C J CE 19 Nov 1991. Francovich et Bonifaci cité dans / Du louis, la responsabilité de l'état législateur pour les 

dommages causés aux particuliers par la violation du droit communautaire et son incidence sur la responsabilité de 
la communauté, R.F.D.A 1996. 
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 من الدستور اشترطه وما عنه، تغنیها ذاتیة بطبیعة كانت لو لتحتاجه المعاهدة كانت وما

 الوطنیة السیادة بإذن هو قدومها نأب إعلان هو الداخلي النظام في المعاهدة بها تدخل إجراءات

 في تخالف المعاهدة أن أیضا یؤكد الدولیة، للقواعد سائر خضوع لمقتضى مفروضا ولیس

 وهو القاضي أمام تثیر للمعاهدات المتمیزة الطبیعة هذه أن شك ولا الداخلي، القانون النهایة

 یواجهها كان التي التقلیدیة الإشكالیات عن بخصوصیاتها تتمیز إشكالیات معها یتعامل

 تتعلق قد والتي الإشكالیات، تلك لحل جدیدة أدوار لعب القاضي على یفرض ما وهو القضاء،

 ) .ثانیا( بمضمونها متعلقة أو) أولا( المعاهدة مضمون عن خارجة بمسائل

 المعاهدات مع تعامله أثناء القاضي یواجه:المعاھدة بمضمون المتعلقة غیر الإشكالیات: أولا

  : في وتتمثل ،1 تطبیقها إلزامیة بمدى تتعلق مسائل عدة

 من أقوى المعاهدة لصیرورة كشروط توفرها الدستور فرض التي التصدیق إجراءات إشكالیة -

 احترام تم أي صحیحا جاء هل المصادقة؟ مرسوم لمراقبة الولایة للقضاء فهل وبالتالي القانون،

 المجلس على عرضها أو الصریحة البرلمانیة الموافقة في المتمثلة السابقة الدستوریة الإجراءات

   ؟ للدستور مطابقة أنها وقراره الدستوري

 سبق التي الإشكالیة هي و ؟ لا أم المعاهدة لنفاذ یشترط فهل ،النشر إشكالیة وهناك -

 .سابقا عرضها

 المنفردة بإرادتها تقرر أن بالمعاهدة التزامها إعلان أثناء الدولة حق فمن ،التحفظ وإشكالیة -

 ألا الوضع؟ هذا حیال القاضي دور هو فما استبعادها، أو المعاهدة من البنود بعض آثار تحدید

 حقیقته في لكنه شكله في تفسیریة إعلانات صدرت وإذا السیادة؟ أعمال من لكونه به ملزما عدی

   ؟ هنا القاضي دور فما تحفظ

 والمصاعب الإشكالیات من القاضي خلص فإذا :المعاھدة بمضمون المتعلقة الإشكالیات: ثانیا

 وتتمثل المعاهدة بمضمون تتعلق أخرى إشكالیات أمام سیقف فإنه حلها، واستطاع الذكر سالفة

 .)II( المباشر للتطبیق القابلیة وإشكالیة) I( التفسیر إشكالیة في

                                                 

 .و ما بعدها 10الباسط، مرجع سابق، ص محمد فؤاد عبد  - 1
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I- لاتفاقيا النص بتفسیر سیقوم وكیف لا؟ أم به القاضي یختص فهل: 1التفسیر إشكالیة 

 الوحیدة الهیئة أنها اعتبر فقد التنفیذیة، السلطة قبل من تبرم الاتفاقیات أن باعتبار الدولي؟

 والسلطات التنفیذیة السلطة بین الدولیة العلاقات فى التدخل من وخوفا لتفسیرها، المؤهلة

 به، مالز م وكان الخارجیة الشؤون وزارة إلى التفسیر مسألة إحالة على القاضي حرص ،الأجنبیة

 فیها تمسك التي المناسبة كانت Gisti قضیة لكن التقلیدي، الفرنسي القضاء علیه درج ما وهو

 المجلس أعطى حیث الدولیة، الاتفاقیة النصوص تفسیر في باختصاصه الفرنسي الدولة مجلس

 مجلس أكد هذا وبقراره الوزاري، بالتفسیر ملزما نفسه یرى أن دون ملائما هآر  الذي التفسیر

 سمح قد المجلس وان الخصوص، هذا في قائمة كانت تفسیر مشكلة هناك أن الفرنسي الدولة

 تفسیر من نفسه هو یراه ما بالتبعیة لیستخلص الوزاري، التفسیر صحة مدى بتقدیر لنفسه

 .علیه قضاءه نيبوی النزاع محل للنصوص

 باختصاصها للتمسك مناسبة لها كانت العلیا فالمحكمة الجزائري للقضاء وبالنسبة       

 في بالنقص بطعن یتعلق والذي2 11/12/2002 في المؤرخ بالقرار الأمر ویتعلق یر،فسبالت

 أن على قرارهم المجلس قضاة وأسس تجاري بدین وفائه لعدم علیه البدني الإكراه وقع قرار

 فقامت فحسب، المدنیة بالحقوق تتعلق والسیاسیة المدنیة للحقوق الدولي العهد من 11 المادة

 :القرار في جاء ومما المذكورة، الاتفاقیة من 11 المادة نص بتفسیر العلیا المحكمة

: یلي ما فیها جاء والتي أعلاه المذكورة الاتفاقیة من 11 المادة أحكام على الإطلاع وبعد"

 غیر من أصبح لذلك وتبعا )تعاقدي بالتزام الوفاء عن عجزه لمجرد إنسان أي سجن یجوز لا(

  .التعاقدي لالتزامه المدین تنفیذ لعدم البدني الإكراه توقیع الجائز

 وأصبح إرادیة، غیر ومصادر إرادیة مصادر إلى تنقسم الالتزامات، مصادر أن وحیث       

 كان سواء - الإرادیة الالتزامات تنفیذ جائز غیر - الاتفاقیة تلك إلى الجزائر انضمام منذ

  .البدني الإكراه طریق عن - تجاریة أو مدنیة معاملة مصدرها

                                                 

 .و ما بعدها 14سه، ص فمحمد فؤاد عبد الباسط، ن - 1

 201ص  2003/ 1م ق عدد ) خ ب(من ) ي ي(بقیة  11/12/2002قرار بتاریخ  288587المحكمة العلیا ملف رقم  - 2

  ).04ملحق (وما بعدها 
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 معاملة مصدره تنفیذه المراد الالتزام أن القضیة وقائع في ثابت هو كما انه وحیث       

   .تجاري عقد أي تجاریة

 وغیر التجاري التعاقدي الالتزام بین تمیز لا أعلاه إلیها المشار 11 المادة أن وحیث       

 أو مدنیة معاملة الالتزام هذا موضوع كان سواء تعاقدي التزام هناك یكون أن فیكفي التجاري،

  "... البدني الإكراه طریق عن الالتزام هذا تنفیذ ، فیمتنعتجاریة

II - أخرى، مشكلة واجهته التفسیر مشكلة من خلص فإذا :المباشر للتطبیق القابلیة إشكالیة 

 صدور ینتظر أم ؟مباشرة نصوصها تطبیق إمكانیة مدى أي المعاهدة مع التعامل كیفیة وهي

   بذلك؟ الكفیلة والتنظیمات القوانین

 اجتهاده لتغییر الفرنسي الدولة لمجلس المناسبة Yeter Cinnar1 قضیة كانت لقد       

 مسألة عرقلت ما عادة معاییر على الارتكاز بدل إذ للمعاهدات، المباشر التطبیق مسألة بصدد

 بالرجوع الأطراف، نیة في البحث في والمتمثل الشخصي المعیار وخصوصا المباشر، التطبیق

 نص مضمون دراسة على الدولة مجلس اهتمام انصب فقد ، مثلا التحضیریة الأعمال إلى

 ووضوح دقة في والمتمثل ،الموضوعي المعیار على فاعتمد تطبیقها، علیه المطروح المعاهدة

 بین الفصل إلى به أدت التي القانونیة المعالجة وهي ملموس، هدف منه والغرض النص هذا

 تطبیقها یمكن لا والأخرى ،مباشرا تطبیقا تطبق فبعضها الدولیة، الاتفاقیة القواعد من نوعین

 مع المباشر التعامل مجال في جدید وقضائي قانوني عهد عن أعلن سینار فقرار مباشرة،

 .الدولیة المعاهدات

   اللائحیة القواعد مشروعیة على القضائیة الرقابة: الثاني المطلب

 السلطة أعمال فإن القانونیة القواعد تدرج مبدأ ومنها ومقتضیاته المشروعیة لمبدأ تطبیقا       

 لذلك مخالفة وكل ، الواسع بمعناه بالقانون وتتقید تخضع اللائحیة أو الفردیة منها سواء التنفیذیة

 السلطة عن الصادرة اللوائح فإن ذلك وعلى القضاء، أمام فیه للطعن وقابلا باطلا عملها تجعل

                                                 

التطبیق مادة علاقة  إطارلعرابة أحمد تطبیق وتفسیر الاتفاقیات الدولیة من قبل القاضي الداخلي، مطبوعة سلمت في  - 1

  .493 ص - 14الدفعة  02ة القضاة السنة بللطل 2004/2005القاضي الداخلي بالقانون الدولي السنة 
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 باعتبارها القضائیة للرقابة تخضع - فیها صدرت التي والظروف نوعها كان مهما - التنفیذیة

 السلطات قرارات الطعن في القضاء ینظر" الدستور من 143 للمادة وتطبیقا إداریة، أعمالا

 حیث المقارنة، القانونیة النظم في وفاعلیتها جدواها القضائیة الرقابة عملیة أثبتت وقد " الإداریة

 یوفر أن اللوائح على بسطها التي القضائیة الرقابة وأنواع صور طریق عن القضاء استطاع

 التنفیذیة، السلطة مواجهة في وحقوقهم الأفراد وحریات الشرعیة لحمایة وفعالة جدیة ضمانات

 على القضاء رقابة وتتخذ المشروعیة، مبدأ واحترام للقانون الخضوع على القضاء أجبرها التي

 ، الإداري القضاء طرف من إلغاء رقابة تكون فقد تتولاها، التي الجهة حسب صور عدة اللوائح

 تدرج لمبدأ طبقا بها فیختص الشرعیة بعدم الدفع طریق عن العادي القاضي بها یختص وقد

 دعوى بواسطة اللوائح مشروعیة على القضائیة الرقابة تكون فقد ولذلك 1 القانونیة القواعد

 الوسائل إلى إضافة) الثاني الفرع( الشرعیة بعدم الدفع طریق عن أو) الأول الفرع( الإلغاء

  .) الثالث الفرع( علیها رقابته مجال لتوسیع القاضي ابتدعها التي

 الإلغاء رقابة: الأول الفرع

 المادة لنص طبقا العادي، القضاء دون فقط الإداري القضاء الدعوى هذه بنظر یختص       

 تنص التي الإداریة بالمحاكم المتعلق 1998 ماي 30 في المؤرخ 02/98 القانون من 01

 و 9 والمواد " الإداریة المادة في العام للقانون قضائیة كجهات إداریة محاكم تنشأ"  نهأ على

 باختصاصات المتعلق 1998 ماي 30 في المؤرخ 01/98 العضوي القانون من 11 و 10

 بالطعون المتعلقة المنازعات في بالنظر مختصا تجعله والتي وعمله وتنظیمه الدولة مجلس

 والهیئات المركزیة السلطات عن الصادرة الفردیة أو التنظیمیة القرارات ضد المرفوعة بالإلغاء

 القرارات شرعیة ومدى بالتفسیر الخاصة والطعون الوطنیة المهنیة والمنظمات الوطنیة العمومیة

 في ونقض استئناف جهة كون إلى إضافة الدولة، مجلس اختصاص من نزاعاتها تكون التي

 فیملك ذلك وعلى المحاسبة، مجلس قرارات في وكذا الإداریة، القضائیة الجهات وقرارات أحكام

 الاختصاص كعدم المشروعیة عیوب من عیبا شابها ما إذا اللوائح في الطعن هیئة أو فرد أي

                                                 

 .و ما بعدها 206طعیمة الجرف، المرجع السابق، ص  - 1
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 تأویلها أو تطبیقها في الخطأ أو الواسع بمعناها القوانین مخالفة أو والإجراءات الشكل عیب أو

 الإطلاع خلال من والملاحظ ،1 السبب عیب أو الانحراف أو السلطة استعمال ةءساإ عیب أو

 جزاءات یرتب الدولة مجلس أن الدولة، مجلس مجلة في المنشورة الدولة مجلس قرارات على

 فإن ، المخالفة جسامة درجة هو ذلك ومرد للمشروعیة، المخالفة الإداریة القرارات على مختلفة

 بلغت إذا أما ،باطلا الإداري القرار كان المشروعیة مبدأ على كبیرا خروجا تمثل لا كانت

 الفاصل الإداري القرار في فمثلا ، 2 معدوما الإداري القرار كان الجسامة من كبیرا حدا المخالفة

 وفي السلطة، لتجاوزه باطلا قرارا المجلس عده القضاء اختصاص في أصلا تدخل مسألة في

 القرار اعتبار إلى الدولة مجلس انتهى 27/07/1998 بتاریخ الصادر 169417 رقم القرار

 الصواب إذ كبیرا خلطا ذلك في ونلاحظ ، منعدما مختصة غیر جهة من الصادر الإداري

 .3 وقضاء فقها علیه المستقر حسب ذلك خلاف

 البطلان، على المترتبة تلك عن الانعدام على المترتبة الآثار اختلاف ذلك على ویترتب       

 قواعد یغیر ما وهو ، une voie de fait مادیا اعتداء یشكل المنعدم الإداري القرار تنفیذ أن إذ

 إضافة فیه بالنظر مختصین والعادي الإداري الإستعجالي القضاء یصبح إذ الاختصاص

 القانوني العمل مواصفات فیه يتفنت المعدوم القرار لكون وذلك الإداري، الموضوع لقضاء

 درجة أي في إثارته یمكن فإنه العام، النظام من الانعدام لكون ونظرا للحمایة، المستحق

 المدة قضاءنا بعد الحصانة من یستفید لا القرار هذا وان ،تلقائیا المحكمة وتثیره لتقاضي،ل

 فصل مبدأ أن ذلك إلى ضف الإدارة، طرف من السحب أو الإلغاء دعوى لرفع القانونیة

 یشكل الإدارة عمل أن ثبت إذا بینما للإدارة، أوامر توجیه الإداري القاضي على یمنع السلطات

 القانونیة، للحمایة استحقاقه وعدم منعدما اعتباره وبالتالي المشروعیة، قواعد على ایمجس خروجا

 4التنفیذ حیز المتخذ العمل یضع أن شانه من ما كل عن للكف للإدارة أوامر توجیه للقضاء فإن

                                                 

 .و ما بعدها 37دعوى الإلغاء أو الطعن بالبطلان، ملتقى قضاة الغرف الإداریة، ص لعروسي  - 1

 ، 5/2003بودریوة عبد الكریم، جزاء مخالفة القارات الإداریة لقواعد المشروعیة، مجلة مجلس الدولة، العدد  - 2

 René chapus. Droit administratif, Op.cit 4بودریوة عدد الكریم، المرجع نفسه، و انظر : انظر - 3

 .و ما بعدها 97أنظر فریدة أبركان التعدي، ملتقى قضاة الغرف الإداریة، ص  - 4
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 مشروعیة عدم أثبت أن بعد 1 11/05/2004 :بتاریخ الدولة مجلس عن الصادر القرار ففي

 قام ستعجاليلإا للقاضي الاختصاص یمنح تعدیا یمثل إیاه المباشر تنفیذها وان الإدارة، قرار

 :القرار هذا في جاء ومما التحدي لفعل حد بوضع الإدارة بإلزام

 وان الاستعجالي، القاضي اختصاص من هو الذي التعدي بفعل قامت قد فعلا یجعلها مما "

 الحق له طرف كل لأن الأطراف، وحقوق النزاع بأصل یمس لا التعدي لفعل حد بوضع الأمر

 حال أي في یمكن ولا التوقیف أو الإلغاء في سواء الأخرى القانونیة الإجراءات استعمال في

 للإضرار تستعمله أن للإدارة یسمح قانوني إجراء هو التعدي فعل یكون أن الأحوال من

 اضيق باختصاص القول وبالتالي التعدي، فعل وجود إثبات یستوجب مما. طنینابالمو 

 قرر وقد " التعدي لفعل حد بوضع جدید من والتصدي المستأنف القرار وإلغاء الاستعجال

 الاستعجال قسم عن الصادر المستأنف القرار بإلغاء القضاء " القرار هذا في الدولة مجلس

 ." المستأنف ضد التعدي لفعل حد بوضع البلدیة بإلزام جدید من والتصدي...الإداریة للغرفة

   الشرعیة بعدم الدفع طریق عن الرقابة: الثاني الفرع

 عند وذلك ، الطعن میعاد واتفب تحصنت ولو الشرعیة غیر اللوائح ضد الطعن یمكن       

 شرعیة عدم أساس على القرارات هذه في الطعن یمكن إذ لها، تطبیقا یةفیذتن قرارات صدور

 بالمنازعات مختصا باعتباره الإداري القضاء یتصدى فحینئذ لها، مصدرا تعد التي اللائحة

  Question فرعیة مسألة باعتبارها اللائحة لفحص اللائحیة التنفیذیة بالقرارات المتعلقة الإداریة

 préalable 2 .اللائحة بقاء مع التنفیذي القرار ألغى شرعیتها عدم له ثبت فإذا  .  

 معینة راهای لائحة الأفراد احد خالف ما إذا وذلك الشرعیة، بعدم للدفع أخرى صورة وهناك      

 یعد فهل اللائحة، مشروعیة بعدم الفرد هذا یدفع قد فهنا المخالفة، هذه اجل من للمحكمة وقدم

 یعتبرها أم العادي؟ القاضي أي بنفسه القاضي فیها یفصل أولیة مسألة الحالة هذه في الدفع

                                                 

قضیة أخ ضد رئیس المجلس الشعبي البلدي للدائرة  11/05/2004قرار بتاریخ  018915مجلس الدولة، ملف رقم  - 1

  ).10ملحق (  5/2003الحضریة باب الزوار مجلة مجلس الدولة العدد 

خلط في المصطلحات بخصوص المسألة الأولیة والفرعیة، وفي هذه الدراسة التزمنا بالمصطلحات كما وردت في ثمة  - 1

 .من قانون الإجراءات الجزائیة 331و  330المادتین 
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 فیوقف question préjudicielle أولیة أو مبدئیة مسألة لكونها اختصاصه عن خارجة لةأمس

 الإداري؟ القاضي على الأطراف ویحیل الدعوى

 بفحص مختصا الجزائي القضاء اعتبار على الفرنسي القضاء في الأمر استقر وقد       

 عرضت فإذا المدني القاضي أما ،أمامه المنظورة الدعاوى على تطبیقها یراد التي اللوائح شرعیة

 الشرعیة فحص طلب یحیل فإنه لائحة، شرعیة بعدم بالدفع تتعلق فرعیة أو مبدئیة مسألة أمامه

 جهة فمن جدیة، مناقشة إلى تحتاج لةأفالمس الجزائر في وأما المختص الإداري القضاء إلى

 بكل یختص الدولة ومجلس الإداریة للمنازعات العام القانون جهات الإداریة المحاكم تمثل

 والهیئات المركزیة الإداریة السلطات لقرارات المشروعیة وفحص التفسیر و الإلغاء منازعات

 له یكون أن المنازعات في العامة بالولایة الإداري القضاء عتتم فمقتضى ،الوطنیة العمومیة

 ذلك بخلاف یقضي خاص نص یوجد لم ما الإداریة المنازعات في الفصل سلطة غیره دون

 وكان ، العادي القضاء جهة أمام دعوى أقیمت فإذا ذلك وعلى ، العامة الولایة هذه من استثناء

 المنازعات طائفة في بطبیعتها تدخل مسألة في البت أولا یستلزم الدعوى هذه في الفصل

 بالفصل باختصاصه یقتضي خاص نص هناك یكن لم ما ، القاضي على یتعین فإنه ، الإداریة

 فیها لیفصل الإداري للقضاء المسألة هذه وإحالة الدعوى نظر یوقف أن ، المسألة هذه في

 10/ 09 في المؤرخ العلیا للمحكمة المدنیة للغرفة قرار ففي ، المبدئیة المسائل من بوصفها

 وإهماله )تنفیذیة لائحة( تنفیذي مرسوم لاستبعاد القوانین تدرج مبدأ إلى استندت1 2002/

 السجل إنشاء المتضمن المرسوم من 85 المادة أن حیث ": فیه جاء ومما ، القانون لمخالفته

 ".باطلة كانت وإلا العقاریة بالمحافظة الدعوى افتتاح عریضة بإشهار المدعي  یلزم العقاري

 ملف من ثابت وحیث ،تلقائیا إثارته المجلس على یتعین مطلق البطلان هذا مثل أن وحیث

 أن وحیث ، إشهارها یتم لم مشهر رسمي عقد إلغاء امیةز ال علیهم المستأنف دعوى أن الدعوى

 الأمر إلى بالرجوع انه ذلك ، أساسه من خاطئ اتجاه هو الموضوع قضاة إلیه اتجه ما

                                                 

، المجلة القضائیة عدد )ن ش(ضد ) ن س(قضیة  2002/10/09، قرار في 264463قرار المحكمة العلیا ، ملف رقم  - 1

2003/1.  
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 لا 1975 نوفمبر 12 في المؤرخ العقاري السجل وتأسیس العام الأراضي مسح إعداد المتضمن

 المحكمة ضبط بكتابة قیدها قبل العقاریة بالمحافظة الافتتاحیة العریضة شهر إجراء على ینص

 من كل علیه ینص ولم العقاري السجل بتأسیس یتعلق الذي 1976 مارس 25 في المؤرخ ولا ،

  العقاري السجل وتأسیس العام الأراضي مسح إعداد المتضمن والقانون المدنیة الإجراءات قانون

 لا یرد لم الافتتاحیة العریضة لصحة جدیدا شرطا استحدث قد إلیه المنوه المرسوم یكون وبذلك

 یوجد ثمة ومن ، العام الأراضي مسح إعداد المتضمن القانون ولا المدنیة الإجراءات قانون في

 یقضي الذي القوانین تدرج لمبدأ طبقا انه وحیث ، إلیه المشار والمرسوم القانون بین التعارض

 الأعلى التشریع یطبق فإنه الفرعي والتشریع التشریع بین التعارض وقع إذا ما حالة في بأنه

 التشریع وطرحوا الفرعي التشریع طبقوا عندما الموضوع قضاة أن وحیث، الأدنى التشریع ویطرح

 دون التنفیذي المرسوم استبعد القرار فهذا ، "العكسي بالمفهوم المبدأ ذلك طبقوا قد ایكونو  الأعلى

 طبقا فتطلب عادیا قانونا خالف فرعیا قانونا باعتباره استبعده إذ ، لشرعیته مباشرة یتعرض أن

 .استبعاده القوانین تدرج لمبدأ

  اللوائح مشروعیة رقابة لتوسیع القاضي وسائل:  الثالث الفرع

 القضاء فإن ، المشروعیة حراسة في والمتمثل دستوریا المكرس القضائي الدور إطار في       

 عنه وترتفع ، العامة السلطة أعمال على رقابته مساحة توسع ما الوسائل من ویبتدع ینشئ

 للرقابة الواسع الدستوري المجال من ضیق مما نفسه على بوضعها سابقا قام التي القیود

 .1996 الدستور من 1 143 و 139 للمادتین طبقا الإدارة على القضائیة

 قیود خلال من نفسه على ضیق القضاء لكن واسع، القضائیة للرقابة الدستوري فالمجال       

 لاحقا واعتنقها الفرنسي القضاء إنشاء من كانت التي السیادة، أعمال نظریة ومنها ابتدعها

 الإدارة أعمال على رقابته مجال ضیق إلى القضاء انتبه لاحقة فترة وفي ،الجزائري القضاء

                                                 

تحمي السلطة القضائیة المجتمع والحریات وتضمن للجمیع ولكل واحد المحافظة على " من الدستور على أنه 139المادة  تنص

 ".ینظر القضاء في الطعن في قرارات السلطات الإداریة "  :أنهالتي تنص على  143والمادة " حقوقهم الأساسیة
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 رقابة لبسط الدستوریة القواعد إلى الاستناد الوسائل هذه ومن لتوسیعه، وسائل یبتدع وصار

 ).ثانیا( لقانونل العامة المبادئ وكذلك) أولا( الإداریة اللوائح على المشروعیة

  الدستوریة القواعد إلى بالاستناد القضائیة الرقابة: أولا

 القواعد إلى مناسبات عدة في لجأ نجده فإننا الفرنسي الدولة مجلس لاجتهادات بالرجوع 

  :أهمها الضوابط من بمجموعة یتقید لكنه المشروعیة رقابة أثناء الدستوریة

 وجه على تتأسس التي الإلغاء دعوى الفرنسي الدولة مجلس یقبل لم :الإلغاء لدعوى بالنسبة -

 .المجال هذا في الدستوري للمجلس مانع اختصاص لوجود الطعن محل اللائحة دستوریة عدم

 یدعو الذي الدفع قبول الفرنسي الدولة مجلس رفض كما : الدستوریة بعدم دفعلل بالنسبة -

 اعتمادا الدستوریة بعدم الدفع نتیجة إداریة دعوى في النظر أثناء لائحة تطبیق استبعاد إلى

 لمبدأ وتطبیقا. الدستوري للمجلس مانع اختصاص الدستوریة رقابة أن وهي ، الحجة نفس على

 بما فیه والفصل الدفع لهذا الإداري القضاء استجابة الأجدر من كان فإنه القانونیة القواعد تدرج

 تطبیق عن یمتنع وهو القضاء فیكون ، للدستور واللائحیة التشریعیة القواعد خضوع یؤكد

 على والرد القانون تطبیق في وظیفته ممارسة إطار في ، للدستور المخالفة التشریعیة القواعد

 . القوانین دستوریة على للرقابة ممارسا ولیس فوعدال

 علیه المعروضة اللوائح بمعاینة القاضي یقوم وبموجبها: المشروعیة فحص لدعوى بالنسبة -

 القانونیة للقواعد مطابقة جاءت إذا بمشروعیتها لیصرح ، علیها تقوم التي الأركان حیث من

 القواعد وباعتبار ، ذلك غیر كانت إذا العكس أو ، غیرها أم كانت دستوریة منها الأسمى

 بعدم التصریح الدولة مجلس على الواجب من فإنه الدولة في القانوني الهرم قمة في الدستوریة

 .للدستور المخالفة اللائحة مشروعیة

 علیه المعروضة اللوائح بمعاینة القاضي یقوم وبموجبها :ةالمشروعی فحص لدعوى بالنسبة 

 القانونیة للقواعد مواجهة جاءت إذا بمشروعیتها لیصرح علیها، تقوم التي الأركان حیث من

 القواعد وباعتبار ذلك، غیر كانت إذا العكس أو غیرها، أم كانت دستوریة منها الأسمى
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 بعدم التصریح الدولة مجلس على الواجب من فإنه الدولة في القانوني الهرم قمة في الدستوریة

 .للدستور المخالفة اللائحة مشروعیته

  : لقانون العامة للمبادئ بالاستناد القضائیة الرقابة توسیع: ثانیا

 دستوریة برقابة الدستوري للمجلس المانع الاختصاص نظریة أن سبق مما الملاحظ إن      

 والنظریات الآلیات إیجاد على الأقدر فهو ولذلك الفرنسي، الإداري القضاء اختراع من اللوائح

 اللوائح إلغاء دعوى بقبول الإداري للقضاء یسمح بما عنها، المترتبة القیود من بالتخلص الكفیلة

   الآلیات؟ هذه هي فما الرقابة، هذه مجال وتوسیع للدستور، المخالفة

 كرس الفرنسي الدولة مجلس أن نجد الفرنسي، وخصوصا المقارن القضاء إلى بالرجوع      

 وبالتالي اللوائح، على رقابته مجال لتوسیع وسیلة باعتبارها للقانون العامة المبادئ نظریة

 اعترف ولذلك اللوائح، دستوریة برقابة الدستوري للمجلس المانع الاختصاص قبضة من التحرر

 تفصیله، سبق كما ،1للقانون العامة المبادئ لبعض الدستوریة بالقیمة الفرنسي الدولة مجلس

 في والقانونیة الدستوریة المعطیات لتشابه الجزائري القضاء قبل من اعتماده یصلح ما وهو

 ذات للقانون العامة المبادئ تلعبه الذي الدور عن نتساءل ولذلك والجزائري الفرنسي النظامین

 ؟ الجزائر في اللوائح مشروعیة على الرقابة إطار في الدستوریة القیمة

 القضاء بسط هو للقانون العامة المبادئ لبعض الدستوریة بالقیمة الاعتراف وراء الدافع كان لقد

  )II( أخرى جهة من التشریعیة والأوامر) I( جهة من المستقلة اللوائح دستوریة على رقابته في

II - الفرنسي الفقه أعلن لقد :اللوائح دستوریة على للرقابة كأساس للقانون العامة المبادئ 

 1996 دستور من 125 للمادة المقابل وهي 1958 دستور من 37 المادة من زعاجهنا

 فالسلطة واسع، نطاق وفي التنفیذیة للسلطة المستقل الاختصاص ضمن تندرج لكونها الجزائري،

 لهذا یجوز ولا البرلمان، لرقابة خضوع ولا للقانون الاستناد دون اللوائح بإصدار تختص التنفیذیة

 رقابة لفرض اللازمة التقنیات عن الفقه بحث انزعاجه ومع المجال، هذا في التشریع الأخیر

 لعائق ونظرا الإداري، القضاء جانب من المستقلة اللوائح تلك ومضمون محتوى على موضوعیة

                                                 

  .بعدهاو ما  149محمد رفعت عبد الوهاب المرجع السابق، ص 1-
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 إضفاء من بدا الفقه یجد لم الدستوریة على بالرقابة الدستوري للمجلس المانع الاختصاص

 .للقانون العامة المبادئ بعض على الدستوري الطابع

II - الأوامر وهذه: التشریعیة الأوامر دستوریة على للرقابة كأساس للقانون العامة المبادئ 

 من 124 للمادة طبقا للقانون المخصص غیر المجال في الجمهوریة رئیس عن تصدر

 فعل فكیف العضوي، لمعیارل طبقا إداریة أعمالا كونها تعدو لا ذلك رغم ولكنها الدستور،

 ؟ دستوریتها على الرقابة لبسط الإداري القضاء

 الرقابة، هذه مثل تخوله لا القانون بقیمة للقانون العامة لمبادئبا الاحتفاظ أن رأى لقد       

 العامة المبادئ لبعض الدستوریة بالقیمة الفقه ذلك في وأیده الإداري القضاء اعترف ولذلك

 وبالتالي مشروعیتها بعدم التصریح المبادئ لهذه الأوامر تلك مخالفة عند مكنه ما وهو للقانون،

 للمادة طبقا الصادرة الأوامر على الجزائر في تكریسه یمكن الذي المنطق ذات وهو، إلغائها

 إذ علیه، عرضا تصور یمكن لا التي أو البرلمان على عرضها قبل 1996 دستور من 124

 العامة المبادئ على اعتمادا علیها رقابته بسط للقاضي یمكن ثم ومن إداریة أعمالا مجرد تبقى

 من إیاها مستلهما الإداري، القضاء یخلقها المبادئ وهذه القوانین تدرج مبدأ ومنها للقانون،

 والمواثیق الدساتیر مقدمات على وبالاستناد للمجتمع، والسیاسیة والاجتماعیة الدینیة المرجعیة

 الأوامر مشروعیة برقابة اختصاصه لتقریر علیها الاستناد للقضاء یصلح وأنه الحقوق وإعلانات

 فالقاضي صراحة، الدستور نصوص في المبادئ هذه محتوى تكریس رغم المستقلة واللوائح

  . دستوریة نصوصا باعتبارها لا للقانون عامة كمبادئ علیها یعتمد

   ؟ المسألة هذه بخصوص الجزائري الإداري القضاء موقف عن التساؤل الضروري ومن

 بخصوص المطروح التساؤل عن للإجابة علیها الاستناد یمكن قضائیة سابقة توجد لا       

 عن صادرا قرارا إلا اللهم التشریعیة، الأوامر أو المستقلة، اللوائح لدستوریة الإداري القضاء رقابة

 تجاوز اجل من طعن في للفصل المجلس فیه استند 1 27/07/1998 بتاریخ الدولة مجلس

                                                 

ضد المجلس الأعلى للقضاء ووزیر العدل، ) خ ق(قضیة  27/01/1998قرار بتاریخ  172994مجلس الدولة، ملف رقم  - 1

 ).08ملحق ( 1/2002مجلة مجلس الدولة العدد 
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 المجلس من بالعزل قرارا ضده صدر قاض أن وذلك للقانون، العامة المبادئ إلى السلطة

 هذا ضد الإلغاء دعوى یقبل أن الدولة مجلس فقرر تأدیبیة، هیئة في مجتمعا للقضاء الأعلى

  :قضیة في استنبطه أن الفرنسي الدولة لمجلس سبق للقانون عام مبدأ إلى مستندا القرار

Dame La motte 1 ولم ،الإلغاء رقابة ضد إداري قرار أي حصانة عدم مبدأ وهو الشهیرة 

 صیاغتها لعمومیة نظرا لحكمه أساسا تصلح التي الدستور من 143 المادة نص إلى یستند

 وهو " الإداریة السلطات قرارات في الطعن في القضاء ینظر ":التالي الشكل في جاءت والتي

 الثانیة للمرة علیه النزاع نفس عرض أعید حین الجزائري الدولة مجلس علیه أصر الذي الموقف

 الأوجه كافة فحص إلى حاجة وبدون حیث " الحیثیات في جاء إذ 2 28/01/2002 بتاریخ

 قد الذي للقضاء الأساسي القانون من 100 المادة من المأخوذ الوجه ذلك في بما المثارة

 المجلس مقرر بأن للقانون العامة المبادئ باسم باختصاصه مصرحا السابق القرار فیه فصل

 استند ذلك عن وفضلا " سبب من لأكثر قانوني غیر مقرر هو المستأنف للقضاء الأعلى

 للقضاء الأعلى المجلس ": فیها جاء أخرى حیثیة في قرره ما وهو آخر مبدأ إلى المجلس

 یمكن لا بأنه القاضي للقانون العام المبدأ الاعتبار بعین الأخذ أهمل قد التأدیبیة هیئته بكامل

 تلعب أن یمكن للقانون العامة المبادئ فإن ذلك وعلى " الوقائع بنفس قضیة في مرتین الفصل

 المستقلة للوائح بالنسبة الغائب القانون محل تحل فهي المشروعیة، حمایة في عدة أدوارا

 لتحل المبادئ هذه فتجيء ،قانون إلى استناد ما دون التنفیذیة السلطة تضعها التي والأوامر

 وتضمن الإداریة الأعمال تلك على الفاعلة رقابته بسطب الإداري للقضاء تسمح أنها كما محله،

 اللوائح الإداري القاضي یخضع العامة المبادئ لهذه بالاستناد إذ القانون، لسیادة إخضاعها

 من سواء لرقابته الدستور من 125 المادة لنص طبقا الجمهوریة رئیس یصدرها التي المستقلة

 الإداري القاضي لرقابة أساسا تصلح كما المضمون، حیث من أو الاختصاص و الشكل حیث

                                                 
 - 1   CE . Dame La motte 17/02/1950 in . les grandes arrête de la jurisprudence administrative. M  . long et autres.    

   p 433 et s. 

 

 ،قضیة خ ق ضد المجلس الأعلى للقضاء ووزیر العدل 28/01/2002: قرار بتاریخ 5240مجلس الدولة، ملف رقم  - 2
  .)09 ملحق( 2/2002 عدد الدولة مجلس مجلة
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 إضافة هذا الدستوریة، الرقابة آلیات فعالیة عدم ظل في الجمهوریة رئیس عن الصادرة للأوامر

 تتنافى أحكاما تتضمن التي القانونیة النصوص لإعادة العامة المبادئ لهذه الاستناد إمكانیة إلى

 عن وذلك المشروعیة، حظیرة إلى ساسیةالأ ومرجعیاته المجتمع قیم مع أو الدستوریة القواعد مع

 یجعلها بما ضیقا تفسیرا للقانون العامة المبادئ بواسطة القانونیة النصوص تلك تفسیر طریق

 القوانین یراقب وكأنه یبدو قضاءلفا ولذلك المجتمع، وقیم الدستور لأحكام موافقا معنى تحمل

   1 للقانون العامة للمبادئ بالاستناد تفسیرها ستار تحت

 الصادرة اللوائح دستوریة رقابة في الإداري القضاء دور بشأن تقریره سبق لما وتلخیصا      

 فإنه للقانون، العامة المبادئ إلى أو الدستور نصوص إلى بالاستناد سواء التنفیذیة، السلطة عن

 هو الطبیعي یهاضوقا إداریة، قرارات مجرد كانت ومهما بطبیعتها اللوائح بأن التقریر اللازم من

 لاستعادة الدولة لمجلس ملاذا للقانون العامة المبادئ نظریة كون ثم ومن الدولة، مجلس

 .2 حق غیرب عنه هو تنازل أو منه انتزع جوهري اختصاص

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                 

 .بعدها ما و 188 ص السابق، المرجع الوهاب عبد رفعت محمد - 1

 
 -2  Bruno Genevois. Le conseil d'états et l'interprétation de loi. R. F D. A. 2002. p 883 et s. 
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 :ةـخاتم

 بین الشاسع البون ذلك مفادها عجیبة مفارقة أمامنا تتبدى الدراسة هذه خلال من       

 :والممارسة النظریة

 والأمل للطموح واسعا المجال یتیح - ونتائج مضمونا - التنظیر في القانوني التدرج فمبدأ -

 العامة النشاطات كل لخضوع أكیدا ضمانا بالفعل یقدم لأنه وتجسیدها، القانون دولة تحقیق في

  .  تجاوزها على جزاءات من یرتبه وما علیها قیود من یضعه بما وذلك للقانون،

 في المتفاوتة التشریعات بین للتعارض والخطیرة العدیدة الحالات فتكشف ،الممارسة في وأما -

   – الدولة في للشرعیة الحامیة الرقابیة السلطة وهو -  القضاء تهرب عن الإلزامیة مرتبتها

 الجزائري القاضي فیها تمسك واحدة حالة نجد فلا ،المبدأ وتطبیق المشكلة مواجهة من -

 نجد فیما الدستوري، للنص المباشر للتطبیق ولا القوانین دستوریة على الرقابي باختصاصه

 هاتین وإحدى القوانین على الاتفاقیات سمو الجزائري القضاء لتكریس فحسب مناسبتین

 ریمجالت في الشرعیة مبدأ على یقوم الذي الجزائي بالمیدان لتعلقها فادحا خطأ تمثل الحالتین

 عن صادرة تشریعیة قواعد في تكرس لم طالما المیدان هذا من المعاهدات یخرج بما والعقاب

 أمام فنكون المعاهدة، على للمصادقة سابق بقانون الأمر یتعلق إنما الثانیة والمناسبة البرلمان،

 ولا المعاهدات، سمو رقابة أمام نكون مما أكثر السابق للنص اللاحق النص لإلغاء عادیة حالة

 اللوائح مطابقة لمدى العادي القضاء برقابة تتعلقان العلیا للمحكمة فحسب قرارین إلا نجد

 المحكمة أعلنت حیث المسألة بنفس تتعلق وكلیهما ،البرلمان عن الصادرة للقوانین التنفیذیة

 ما وهو ونتائجه، مضمونة بدقة وحددت تلقائیا وأثارته القوانین تدرج لمبدأ تطبیقها صراحة العلیا

 .والإشادة بالتنویه جدیرة قضائیة سابقة بحق یمثل

 المجلس عن الصادرة التأدیبي العزل قرار في الطعن مناسبة كانت الإطار نفس وفي       

 نفس حول قرارین أصدر الذي الدولة، لمجلس المواتیة الفرصة القضاة احد ضد للقضاء الأعلى

 مجافیا كان إذا التشریعي النص عن الخروج في الإداري القاضي جرأة سدانجت القضیة

 المكفولة المساواة مبدأ اعتمد انه ذلك ،دستوریة طبیعة ذات باعتبارها للقانون العامة للمبادئ
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 أن رغم التأدیبي المیدان في للقضاء الأعلى المجلس قرارات حصانة إعمال لرفض دستوریا

  .نطع أي ضد حصانتها على صریح التشریعي النص

 القاضي من استعداد عن تكشف قلتها رغم المناسبات هذه أن فیه شك لا مما إنه       

 إكمال بانشغال والتكفل القانوني، التدرج مبدأ وتكریس المقارن، القضاء بركب للحاق الجزائري

 والحریات، للحقوق وضامنا للشرعیة حامیا بحق القضاء یجعل بما انسجامه وتحقیق التشریع

 یعكس لا إذ المجال هذا في الكافي النضج بلغ قد الجزائري القاضي أن معناه لیس وهذا

 الاجتهاد عن یحجم الجزائري القاضي أن ذلك معنى فهل الجوهري المبدأ هذا غالبا اجتهاده

 تطبیق في دوره بانحصار منه اقتناع ذلك في أن أم ؟ الشجاعة أو الكفاءة في لنقص

 المقارن للقضاء خلافا الجزائري القضاء أحكام تخلو ولماذا ؟ لصحته التعرض دون القانون

 الجزائري القاضي یهتم لم لماذا أخرى وبعبارة ؟ القانوني التعارض مسألة من التسبیب في

 بما القاضي اجتهاد یعد ألا ؟ التشریع في والتعارض والعیب النقص حالات على بالوقوف

 مبتغى وهي العدالة لتحقیق الوحیدة وسیلته هو التعارض ویزیل العیب ویصلح النقص یكمل

 ؟ الوحید وهدفه القاضي

 والتي التساؤلات، من قناة عبر یمر أن لابد قضائي نظام أي تقییم أن الواضح من       

 التساؤلات ولعل عنها، ضمائرهم ترضى التي الإجابات وتقدیم مواجهتها القضاة على یتوجب

 المذكرة هذه تكون وقد مواجهتها، القضاة على یجب التي الأسئلة تلك من بعضا الذكر سالفة

 . الباب فاتحة لهذا
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 قائمة المصادر والمراجع

 

  . القرآن الكریم -

 النصوص الرسمیة: ثانیا

 .المعدل 1996دستور  - 1

یتضمن  1966 - جوان  - یونیو  08الموافق  1386صفر عام  18المؤرخ في  15466الأمر رقم -2

 .قانون الإجراءات المدنیة المعدل والمتمم 

یتضمن 1966  - جوان  - یونیو  08الموافق  1386صفر عام  18المؤرخ في  66/155الأمر رقم -3

 .قانون الإجراءات الجزائیة المعدل والمتمم 

یتضمن القانون  1975سبتمبر  26الموافق  1395رمضان عام  20المؤرخ في  75/58الأمر رقم -4

  .المدني المعدل والمتمم 

یتضمن القانون  1975سبتمبر  26الموافق  1395رمضان عام  20المؤرخ في  75/58الأمر رقم -5

 .التجاري المعدل والمتمم

المتضمن اختصاصات مجلس الدولة وتنظیمه  1998ماي  30المؤرخ في  98/01القانون العضوي رقم -6

 .وعمله 

 .المتضمن المحاكم الإداریة  1998ماي  30المؤرخ في  98/02 القانون رقم-7

یتضمن  2004سبتمبر  06الموافق  1425رجب عام  21المؤرخ في  04/11القانون العضوي رقم -8

 .القانون الأساسي للقضاء 

 :الكتب والمؤلفات : ثالثا 

I -  العربیةباللغة: 

 .1997وأحكام القانون الإداري الدار الجامعیة الوسیط في مبادئ  - إبراهیم عبد العزیز شیحا  -1

المصري رسالة  والإقلیماحمد كمال أبو مجد الرقابة على دستوریة القوانین في الولایات المتحدة الأمریكیة -2

  .1960الطبعة  - 1958القاهرة 

  .  1989الطبعة  - بیروت  - الدار الجامعیة  - احمد هندي أصول المحاكمات المدنیة والتجاریة -3

دیوان المطبوعات  - نظریتا القانون والحق وتطبیقاتها في القوانین الجزائریة  - إسحاق إبراهیم منصور -4

 . 1987الجزائر  - الجامعیة 

   .2000 –منهجیة العمل القضائي  -حسن السید بسیوني  -5

   2003 -حسنى بودیار الوجیز في القانون الدستوري دار العلوم للنشر والتوزیع -6

  حسني درویش عبد الحمید نهایة القرار الإداري عن غیر طریق القضاء دار الفكر العربي -7
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العامة  بعدیها الغربي والشرعي دراسة مقارنة دار المحمدیةبالنظریة العامة للقانون  - حسین صغیر -8

   2001الطبعة الثانیة  -الجزائر 

 .الحدیث ار الصحوة للنشر توزیع دار الكتابد - حماد محمد شطا الأصول الإسلامیة للقانون الإداري -9

  .  1971 - ریج الرقابة القضائیة على أعمال التشریع معهد البحوث والدراسات العربیة جخلیل - 10

   2002الطبعة  - ي لیلى وحمدي باشا عمر المنازعات العقاریة دار هومة قزرو - 11

 ).دت(بالإسكندریة منشأة المعارف- ة الإسلامیةتدرج القواعد القانونیة ومبادئ الشریع-سامي جمال الدین 12

  .1993طبعة الكتاب الحدیث سامي جمال الدین أصول القانون الإداري نظریة العمل الإداري توزیع دار- 13

 دیوان المطبوعات - القانون الدستوري والنظم السیاسیة المقارنة الجزء الثاني  - سعید بو الشعیر  - 14

 .2003الثانیة الجامعیة الجزائر الطبعة 

الإسلامي  مان محمد الطماوي السلطات الثلاث في الدساتیر العربیة المعاصرة وفي الفكر السیاسيیسل - 15

 1986الطبعة الخامسة  - مطبعة جامعة عین شمس  - 

 . 1986 -القضاء الإداري الكتاب الأول قضاء الإلغاء  - سلیمان محمد الطماوي - 16

القانون المدني الجزء الأول المدخل للعلوم القانونیة وشرح الباب التمهیدي  سلیمان مرقس الوافي في شرح- 17

 . 1987 - للتقنین المدني توزیع دار الكتاب الحدیث الطبعة السادسة 

 .1985 - الإسكندریة  -دار المعارف  -النظریة العامة للقانون  - سمیر تناغو  - 18

  .2002الأولى الطبعة - ELGAلي العام منشورات صلاح الدین أحمد حمدي دراسات في القانون الدو - 19

 .1963-مكتبة القاهرة الحدیثة  - مبدأ المشروعیة وضوابط خضوع الدولة للقانون  - طعیمة الجرف  - 20

  .  1993عادل السعید محمد أبو الخیر القضاء الإداري وحدوده الطبعة - 21

الطبعة  -لبنان - دار المنشورات الحقوقیة  - عاطف النقیب أصول المحاكمات الجزائیة دراسة مقارنة - 22

 .1993الأولى 

 .1986 –عبد الرزاق السنهوري الوسیط في شرح القانون المدني الجزء الأول - 23

 .1993 - عبد الغني بسیوني عبد االله القضاء الإداري قضاء الإلغاء الدار الجامعیة  - 24

-  دار هومة -  سیاسي الجزائري دراسة مقارنةأسالیب ممارسة السلطة في النظام ال- عبد االله بوقفة- 25

 .2002الطبعة 

 .1983الفكر القضائي للنشر الطبعة الأولى- الاختصاص القضائي وإشكالاته  - عبد الهادي عباس - 26

عصام عفیفي عبد البصیر مبدأ الشرعیة الجنائیة دراسة مقارنة في القانون الوضعي والفقه الجنائي - 27

  . 2004الإسكندریة  - الإسلامي دار الفكر الجامعي 

  1988 -  يالفكر العربدار  - الرقابة على دستوریة القوانین المحكمة الدستوریة العلیا- علي حسین نجیب- 28

 .2003الأولى الطبعة–دار ریحانة للكتاب 2002إلى  1962لقضائي الجزائري النظام ا عمار بوضیاف- 29

 - الجزائر  -عمار عوابدي القانون الإداري الجزء الثاني النشاط الإداري دیوان المطبوعات الجامعیة - 30

 2002ةالطبع
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 دیوان -ي عملیة الرقابة القضائیة على أعمال الإدارة العامة في النظام الجزائر  -عمار عوابدي - 31

 .الجزائر –المطبوعات الجامعیة 

الطبعة  -الجزائر -عمار عوابدي قضاء التفسیر في القانون الإداري دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع - 32

2002. 

  .1995 -توزیع دار الكتاب الحدیث  - مسؤولیة الدولة عن أعمالها غیر التعاقدیة  - فتحي فكري  - 33

 - ي في شرح القانون الدستوري الجزائري الجزء الثاني النظریة العامة للدساتیر فالوا -فوزي أو صدیق - 34

 .2003الطبعة الثانیة  - الجزائر  - دیوان المطبوعات الجامعیة 

 - القصور التشریعي وسلطة القاضي الجنائي توزیع دار الكتاب الحدیث  - كمال عبد الواحد الجوهري - 35

 . 1994 - الطبعة الأولى 

 .توزیع دار الفكر العربي - راغب الحلو القضاء الإداري ماجد - 36

 1992 - محمد أحمد رأفت المبادئ العامة للقانون كمصر للمشروعیة في القانون الإداري الدارالجامعیة - 37

  .2002الطبعة –الوجیز في المنازعات الإداریة دار العلوم للنشر والتوزیع - محمد الصغیر بعلي- 38

  1992الطبعة الثانیة  –مصر  –مصادر القانون الإداري توزیع دار الكتاب  -محمد عاطف البنا - 39

العام  محمد عبد الرحیم عنبر الضوابط العملیة والقانونیة للإدارة العامة في القطاع الحكومي والقطاع- 40

  .1973الجزء الأول والثاني الهیئة المصریة العامة للكتاب الطبعة 

  . 1991الطبعة  -القضاء دراسة مقارنة  -استقلال - محمد كامل عبید  - 41

  .1970 الطبعة –بیروت  - الرقابة على أعمال الإدارة الرقابة القضائیة الكتاب الثاني - محمد كامل لیلة- 42

 .توزیع دار الكتاب الحدیث - معوض عبد التواب الدفوع الإداریة دار الفكر الجامعي - 43

II  -  الفرنسیةباللغة:  

1- David Rousseau -Droit du contentieux constitutionnel - paris 

Montchrestien - 1993. 

2- Francis Hamon et Michel troper - Droit constitutionnel - 28° édition – L.G.D.J. 

3-François Terré-Introduction générale au droit -2 édition- 1994 Dalloz. 

4-jean Picquel - Droit constitutionnel et institutions politique 19° édition   -

montchrestion. 

5-Les grands Arrêts de la jurisprudence administrative paris - Sirey 4 édition 1965. 

6-Louis favoreu -Le contrôle de constitutionalité des actes administratif   -

Encyclopédie du contentieux administratifs- Dalloz – A. 

7-P Weil et autre, les grands arrêts de la jurisprudence administrative  -  12 édition, 

Dalloz 1999. 

8-René chapus - Droit Administratif Général - Edition Montchrestien Paris - 1998. 

9- Walid Laggon -La conception de control du constitutionalité en Algérie. 
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10- Yelles chaoch Bachir - le contrôle constitutionnel En Algérie - Du contrôle de 

constitutionnel en Algérie - Du control de constitutionnalité a la créativité 

normative - office des pullulations universitaire - Alger. 

 المقالات والأبحاث: رابعا 

I - باللغة العربیة: 

السنوات  -وظیفة القاضي عند فحص دستوریة القوانین مجلة مجلس الدولة  - إبراهیم إبراهیم شحاتة -1

 .463إلى  3 و 5 1960 الثامنة والتاسعة والعاشرة 

 ص 01العدد رقم  - القانون المجلة القضائیة رسالة الاجتهاد القضائي في دولة  - احمد مجحودة -2

  . 19إلى ص  11

 25/ 24/ 23بغدادي جیلا لي الاجتهاد القضائي الندوة الوطنیة الثانیة للقضاء نادي الصنوبر أیام -3

   .164إلى  157من  1993منشورات الدیوان الوطني للأشغال التربویة  - 1991فبرایر 

/ 23/24الندوة الوطنیة الثانیة للقضاء نادي الصنوبر أیام  - لاحات هني عبد القادر القضاء والإص نب-4

 .139إلى 126ص  -  1993منشورات الدیوان الوطني للأشغال التربویة  - 1991فبرایر  25

درجات البطلان في القرارات  -جزاء مخالفة القرارات الإداریة لقواعد المشروعیة ... بودریوة عبد الكریم -5

  . 5مجلس الدولة العدد رقم  مجلة - الإداریة 

الندوة الوطنیة الثانیة للقضاء  -تبون عبد المجید المنظومة الإداریة في علاقاتها مع السلطة القضائیة  -6

ص  - 1993التربویة  منشورات الدیوان الوطني للأشغال - 1991فبرایر  25/24/23/نادي الصنوبر أیام 

 .148إلى  141

حول قرار المجلس الدستوري الأول فیما یتعلق ببعض القضایا المرتبطة ار عبد المجید تأملات بج-7

 .وما بعدها 141ص  -  1996/ 1عدد  - بالمعاهدات الدولیة مجلة العلوم القانونیة والسیاسیة والاقتصادیة 

 ممركز قندیل للنشر والإعلا - الرقابة على دستوریة القوانین  - شیخاني  ندارید-8

DASIN.ORG  ونیة عامة جریدة إلكترWWW.GOOGLE.FR. 

 مركز الدراسات - الرقابة على دستوریة القوانین على أین .. بعد حكم محكمة النقد  -شفیق إیمان -9

 . WWW.AHRAM.ORG - والإستراتیجیة  السیاسیة

 -  1العدد  -الأخطاء الشكلیة والموضوعیة في الأحكام القضائیة المجلة القضائیة  - طالب احمد - 10

 .42إلى  18ص  - 2003

 -  1996/ 2عدد  -المجلس الدستوري الجزائري تقدیم وحوصلة لتجربة قصیرة مجلة ادارة  - طه طیار - 11

  . وما بعدها 35ص 

مجلة مجلس الدولة  - الحیاة العلمیة للنظام القضائي في الولایات المتحدة الأمریكیة  - عاطف خلیل - 12

ص  -  1975مطابع مؤسسة أخبار الیوم  -امسة والعشرین عن السنوات من العشرین إلى الخ -المصري 

 .وما بعدها 116
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نایر ی السنة الثانیة - الدولة المصري مجلة مجلس  - القضاء الإداري في مصر  -عبد الحكیم فراج بك - 13

  .164إلى  188ص  - 1951

مجلة  - والانحراف في استعمال السلطة التشریعیة  يعبد الرزاق السنهوري مخالفة التشریع الدستور - 14

  .134إلى  1ص  -  1952 - جانفي  - السنة الثالثة  - مجلس الدولة 

 ص -السنة الأولى  -لة مجلس الدولة جم - مجلس الدولة ودستوریة القوانین - عبد السلام ذهني بك - 15

  .103إلى  79

ملتقى قضاة  - محلیة من طرف القضاء الإداري مراقبة شرعیة أعمال المجموعات ال - عزیزة بغدادي - 16

 .110إلى  105ص  -  1992الغرف الإداریة الدیوان الوطني للأشغال التربویة 

الندوة الوطنیة الثانیة للقضاء  - علاقة السلطة القضائیة مع السلطة التشریعیة والسلطة التنفیذیة والإعلام - 17

 -  1993 التربویة منشورات الدیوان الوطني للأشغال -  1991فبرایر  25/ 24/ 23نادي الصنوبر أیام 

  .119إلى  71ص 

غناي رمضان عن موقف مجلس الدولة من الرقابة على القرارات التأدیبیة الصادرة عن المجلس الأعلى - 18

 - منشورات الساحل  2005 -  06العدد  - مجلة مجلس الدولة  - في التقدیر  الصارخحالة الغلط  - للقضاء 

  .58إلى  33ص  -الجزائر 

 43ص  2000العدد الأول  - المجلة القضائیة  - حول الاجتهاد القضائي  أفكار... الغوتي بن ملحة - 19

  .65إلى 

 Libyans -فتحي منصور عبد الصمد الفیتوري مدى اختصاص المحكمة العلیا للرقابة الدستوریة - 20

 WWW.ALMIEZAN.NET -Justice   

ص  -1992للأشغال التربویة  وطنيملتقى قضاة الغرف الإداریة الدیوان ال - التعدي  - فریدة أبركان - 21 

  .104إلى  97

مطبوعة سلمت للطلبة  - تطبیق وتفسیر الاتفاقیات الدولیة من قبل القاضي الداخلي  - لعرابة احمد - 22

 .في مادة علاقة القاضي الداخلي بالقانون الدولي 2005/2004السنة الثانیة سنة  14القضاة الدفعة 

 الإداریة رفغملتقى قضاة ال - مبدأ المشروعیة ورقابة القضاء على الأعمال الإداریة  - قیة تمحمد - 23

  .154إلى  137من  1992الدیوان الوطني للأشغال التربویة 

الندوة الوطنیة الثانیة  -یق الدفع الفرعي الرقابة على دستوریة القوانین عن طر  -محمد رأس العین - 24

 1993منشورات الدیوان الوطني للأشغال التربویة  -  1991فبرایر  25/24/23للقضاء نادي الصنوبر أیام 

  .171إلى  165ص  - 

 ینایر 02السنة  -مجلة مجلس الدولة  - محمد عبد السلام بك أعمال السیادة في التشریع المصري - 25

 .31إلى  9ص  1951

 السنة -مجلة مجلس الدولة  - كفالة حقوق الأفراد والحریات في الدساتیر . محمد عبد االله العربي بك- 26

 .32ص  1951ینایر  02

http://www.almiezan.net/
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المتعلق بتغییر اللقب مع مبادئ الشریعة  92/24محمدي زواوي فریدة مدى تعارض المرسوم التنفیذي - 27

  .77إلى ص  69ص  -2002- 02المجلة القضائیة العدد  - الإسلامیة 

 - 11السنة  -مجلة مجلس الدولة  -النظریة العامة للضبط الإداري  - محمود سعد الدین الشریف - 28

  .175إلى  22ص  - 1962

 مجلة مجلس الدولة  - ون الإداري النظرة الحدیثة للمشروعیة في القان -مصطفى كمال وصفي - 29

 35ص  -  197 5مطابع مؤسسة أخبار الیوم  من السنوات من العشرین إلى الخامسة والعشرین -المصري 

 .وما بعدها

مجلة مجلس الدولة  - مصطفى مرعي بك القرارات الإداریة ماهیتها وشروط صحتها القرارات الإداریة - 30

  31الى 3ص  - 1951ینایر  -السنة الثانیة  -المصري 

 2003النائب السنة الأولى  الفصل بین السلطات في النظام القانوني الجزائري مجلة -بودهان  یموس- 31

 .وما بعدها 33ص  - مجلة فصلیة یصدرها المجلس الشعبي الوطني الجزائري  - 02العدد  - 

    - مجلة مجلس الدولة  - مجلس الدولة تاریخیة دوره في المجتمع المصري  -ولیم سلیمان قداده - 32

 .230إلى  119ص  27 السنة

II  -  باللغة الفرنسیة: 

1- Djebbar - La loi et Règlement dans la constitution du 28 Novembre 1996 - 

Revue conseil d'états. 

2- Albert Souque - Notion de cours; Légalité et hiérarchie de normes - 

Sommaire Droit administratif. 

3- David Bailleul -Le juge administratif et la conventionalité de la loi - Vers 

une remise en la jurisprudence Nicol - Revue française de droit administratif 

- N 5, 2003 P 1876 – 1889. 

  :الأطروحات: خامسا

  یل شهادة الماجستیر فرع الإدارةبحث لن - تدهور المعیار التشریعي في الجزائر  -أوصیف العید  -1

  . 2002/2001جامعة الجزائر  -  والمالیة

  . 2001جامعة الجزائر  - مذكرة ماجستیر  - المجلس الدستوري ومجلس الدولة  -سهیلة  باشید -2

تطبیق قانون مكافحة التخریب والإرهاب في الزمان مذكرة لنیل شهادة  -عبد الباسط العیدوني  -3

 1994/1995.جامعة الجزائر  ةالقانون الجزائي والعلوم الجنائیالماجستیر فرع 
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  2 ...................................................................................... مقدمـــــــــة

  ماھیة مبدأ تدرج القواعد القانونیة: الفصل الأول

 9 .......................................... القانونیة القواعد تدرج مبدأ مضمون: الأول المبحث

 10 .............................................. المكتوبة القانونیة القواعد تدرج: الأول المطلب

 11 ............................................................... الدستوریة القواعد: الأول الفرع

 11 ................................................................ :الدستوریة القواعد مدلول: أولا

 12 ................................................................ :الدستوریة القواعد مرتبة: ثانیا

 13 ................................................................ التشریعیة القواعد: الثاني الفرع

 14 ................................................................. :التشریعیة القواعد مدلول أولا

 16 .................................................................:التشریعیة القواعد مرتبة: ثانیا

 17 ................................................................. اللائحیة القواعد: الثالث الفرع

 17 .................................................................. :اللائحیة القواعد مدلول: أولا

 18 .................................................................. :اللائحیة القواعد مرتبة: ثانیا

 19 ........................................ المكتوبة غیر القانونیة القواعد تدرج: الثاني مطلبال

 20 ........................................................ الإسلامیة الشریعة مبادئ: الأول الفرع

 21 ........................................................ :الإسلامیة الشریعة مبادئ مدلول: أولا

 21 ......................................................... :الإسلامیة الشریعة مبادئ مرتبة ثانیا

 25 .................................................................. العرفیة القواعد: الثاني الفرع

 25 ................................................................... :العرفیة القواعد مدلول: أولا

 26 ................................................................... :العرفیة القواعد مرتبة: ثانیا

 27 ........................................................... للقانون العامة المبادئ: الثالث فرعال

 27 ............................................................:للقانون العامة المبادئ مدلول: أولا
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 29 ............................................................ :للقانون العامة المبادئ مرتبة: ثانیا

 32 ........................................... القانونیة القواعد تدرج مبدأ نتائج: الثاني المبحث

 32 ................................................ الدستوریة القواعد سمو نتائج: الأول المطلب

 33 ................................... الدستوریة للقواعد التشریعیة السلطة خضوع: الأول الفرع

 33 ................................................... : الدستوریة للقواعد الشكلي الخضوع: أولا

 35 ............................................... :الدستوریة للقواعد الموضوعي الخضوع: ثانیا

 38 ................................... الدستوریة للقواعد التنفیذیة السلطة خضوع: الثاني الفرع -

 38 ............................ : الدستوریة للقواعد المباشر غیر التنفیذیة السلطة خضوع:  أولا

 40 ................................... : الدستوریة للقواعد المباشر التنفیذیة السلطة خضوع: ثانیا

 41 ................................... :الدستوریة للقواعد القضائیة السلطة خضوع: الثالث الفرع

 41 .......................................... : الدستوریة للقواعد بالخضوع القاضي التزام:  أولا

 43 ............................................ : الدستوریة للقواعد القاضي خضوع مظاھر: ثانیا

 47 ...................................... :الأخرى القانونیة القواعد تدرج نتائج: الثاني المطلب

 47 .............................................. الدولیة الاتفاقیة القواعد سمو نتائج: الأول الفرع

 47 .................................... : الدولیة الاتفاقیة للقواعد التشریعیة السلطة خضوع: أولا

 49 ....................................... :الدولیة الاتفاقیة للقواعد التنفیذیة السلطة خضوع: ثانیا

 51 ...................................... :الدولیة الاتفاقیة للقواعد القضائیة السلطة خضوع: ثالثا

 52 ........................................ واللائحیة التشریعیة القواعد مرتبة نتائج: الثاني الفرع

 52 ............................................... العضویة للقوانین الإلزامیة المرتبة نتائج:  أولا

 54 .................................... :اللائحیة القواعد على التشریعیة القواعد سمو نتائج: ثانیا

  التكریس القضائي لمبدأتدرج القواعد القانونیة: الفصل الثاني

 58 ............................. :الدستوریة القواعد سمو على القضائیة الرقابة: الأول المبحث

 59 ............................. :القوانین ستوریةد على القضائیة الرقابة تقریر: الأول المطلب

 60 .................................................. :القانون بتطبیق القاضي التزام: الأول الفرع

 63 ............................................ الدفاع حقوق باحترام القاضي التزام: الثاني الفرع
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 67 .................. :الدستوریة الرقابة في القضاء حق یؤكد السلطات فصل مبدأ: الثالث الفرع

 67 ................................................. :التشریع في تدخلا تعد لا القضاء رقابة: أولا

 71 ................................. :القضائیة الرقابة یمنع لا الدستوري المجلس اختصاص ثانیا

 75 .............................. القوانین دستوریھ فحص عند القاضي سلطات: الثاني المطلب

 76 .............................. النزاع حكم عن للدستور المخالف القانون استبعاد: الأول الفرع

 76 .............................................. للدستور المخالف القانون یلغي لا القاضي:  أولا

 77 .......................................... أخرى نزاعات في القانون ذات تطبیق إمكانیة: ثانیا

 78 ..................... النزاع في للفصل الدستوري النص بتطبیق القاضي التزام: الثاني الفرع

 78 ....................................................... :الدستوري للنص المباشر التطبیق: أولا

 81 .............................................. :الدستوري النص تفسیر في القاضي سلطة: ثانیا

 83 ...................... الأخرى القانونیة القواعد تدرج على القضائیة الرقابة: الثاني المبحث

 83 ................. واللائحیة التشریعیة القواعد اتفاقیة على القضائیة الرقابة: الأول المطلب

 84 ................................ القانون اتفاقیة برقابة القضاء اختصاص تكریس: الأول الفرع

 88 ........................................ القانون اتفاقیة رقابة في القضاء سلطات: الثاني الفرع

 88 ............................... المشروعیة منازعات إطار في الإداري القضاء سلطات:  أولا

 89 ................................. مسؤولیةال منازعات إطار في الإداري القضاء سلطات: ثانیا

 91 ................. القانون اتفاقیة رقابة بصدد القاضي أمام تثار التي الإشكالیات: الثالث الفرع

 92 ............................................. المعاھدة بمضمون المتعلقة غیر الإشكالیات: أولا

 92 .................................................. المعاھدة بمضمون المتعلقة الإشكالیات: ثانیا

 94 .......................... اللائحیة القواعد مشروعیة على القضائیة الرقابة: الثاني المطلب

 95 ..................................................................... الإلغاء رقابة: الأول الفرع

 97 .......................................... الشرعیة بعدم الدفع طریق عن الرقابة: الثاني الفرع

 99 ............................... للوائحا مشروعیة رقابة لتوسیع القاضي وسائل:  الثالث الفرع

 100 ...................................... الدستوریة القواعد إلى بالاستناد القضائیة الرقابة: أولا

 101 .............................. :لقانون العامة للمبادئ بالاستناد القضائیة الرقابة توسیع: ثانیا



  الفھرس                             

119 
 

 106 ........................................................................................ خاتمـة

 109 ..................................................................... والمراجع المصادر قائمة

 116 ...................................................................................... الفھرس

 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  



 

 
 

  مذكرة الماستر ملخص

ودولة القانون فكرة من ابتكار الفقهاء الألمان، في ،یعد مبدأ تدرج القواعد القانونیة أساس دولة القانون الشكلیة       

سلطة الدولة عن طریق القانون في تدرجه من  النصف الثاني من القرن التاسع عشر التي مفادها تأطیر وتقیید

أوضح الفقیه النمساوي كلسن صاحب مبدأ تدرج القواعد القانونیة كیفیة ترتیب . القاعدة الأعلى إلى القاعدة الأدنى

كلها في نفس المرتبة ولكنه بنیان  هذه القواعد فیرى أن النظام القانوني لیس مجموعة من قواعد قانونیة موضوعة

من عدة طبقات منضودة یربط البعض تدرج القواعد القانونیة بالفصل بین السلطات، إذ یرى هؤلاء أن تدرج یتكون 

انتقدت هذه الفكرة على أساس أن تدرج القواعد . القواعد القانونیة ناتج عن تدرج السلطات والأجهزة في الدولة

السلطات من الناحیة النظریة  بینما یرتكز الفصل بین القانونیة یرتكز على العلاقة العمودیة بین القواعد القانونیة،

على التنظیم الأفقي لسلطات الدولة عندما نسقط الرسم البیاني أو المخطط الهرمي الذي رسمه الفقیه النمساوي كلسن 

بقات على الدساتیر الحالیة، نجد أن التدرج غیر صالح إلا بالنسبة لبعض القواعد القانونیة دون البعض الآخر فالط

القانونیة أصبحت غیر متجانسة بفعل تعدد طرق سن التشریع من الناحیة الشكلیة وتعدد مصدره من الناحیة 

العضویة فالتدرج في واقع الدساتیر الحالیة لیس بتلك البساطة التي تصورها ،كلسن فبالنسبة للدستور الجزائري أرسى 

ا یتولى المجلس الدستوري في إطار اجتهاده المساهمة في الخطوط العریضة للتدرج المؤسس على سمو الدستور بینم

 . تشیید البناء القانوني

  :الكلمات المفتاحیة

 القانون/6تدرج السلطات /5المجلس الدستوري /4سمو الدستور /3الفصل بین السلطات /2تدرج القواعد القانونیة /1

  
Abstract of Master's Thesis  

       The principle of the gradation of legal rules is the basis of the formal state of law, 
and the state of law is an idea invented by German jurists, in the second half of the 
nineteenth century, which implies framing and restricting state authority through law in 
its gradation from the higher base to the lower base. The Austrian jurist Kelsen, the 
owner of the principle of the gradation of legal rules, explained how to arrange these 
rules. He believes that the legal system is not a set of legal rules placed all in the same 
rank, but rather a structure consisting of several stacked layers. Some associate the 
gradation of legal rules with the separation of powers, as they see the inclusion of legal 
rules It results from the hierarchy of authorities and apparatuses in the state. This idea 
was criticized on the grounds that the gradation of legal rules is based on the vertical 
relationship between the legal rules, while the separation of powers is theoretically based 
on the horizontal organization of state powers. It is valid except for some legal rules and 
not for others. The legal classes have become heterogeneous due to the multiplicity of 
methods of enacting legislation in terms of formality and the multiplicity of its source in 
terms of membership. While the Constitutional Council, within the framework of its 
jurisprudence, contributes to the construction of the legal structure. 
key words: 

1/ The hierarchy of legal rules 2/ The separation of powers 3/ The highness of the 

constitution 4/ The Constitutional Council 5/ The hierarchy of powers 6/ The law. 
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