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المقدمة

�شكّل ال�صراع بين التيارات الفكرية المختلفة حول طبيعة العلاقة بين ال�سلطة العامة وحقوق 
الإن�سان وحرّياته �أحد �أهم مظاهر ن�ضال ال�شعوب عبر التاريخ، وقد كان هذا ال�صراع-
عدم  ت�ضمن  ومحددات  �ضوابط  لإيجاد  الحديثة  المجتمعات  �سعي  عن  يعبر  يزال-  ولا 

تع�سف �أو انحراف ال�سلطة العامة في مبا�شرتها لوظائفها و�سلطاتها. 

�شعوبها  لخدمة  الفُ�ضلى  الممار�سة  فكرة  على  تقوم  الحديث  بالمفهوم  الدولة  كانت  و�إذا   
وتوفير القواعد الأ�سا�سية للحقوق والحريات العامة، ف�إنّ جلّ الد�ساتير الحديثة ت�ضمّنت 
متونها قواعد د�ستورية ت�ضمن هذه الحقوق والحريات العامة كتعبير كا�شف عن عناية هذه 
هذه  لها،  الد�ستورية  للحماية  �آليات  �إيجاد  من خلال  بها،  الد�ستورية  والأنظمة  الدول 
الحماية التي لا تقت�صر على الت�أطير الد�ستوري والت�شريعي لهذه الحقوق والحريات، و�إنما 

تمتد �إلى �إقرار جملة من ال�ضمانات لإنفاذها و�إعمالهما في التطبيق.

ولماّ كانت الحقوق والحريات العامة تعبر عن وجدان و�ضمير ال�شعوب في رغبتها بحماية 
حقوقها الأ�سا�سية والإن�سانية، وحين ت�شتبك م�صالح ال�سلطة العامة ورغباتها مع حقوق 
لحقوق  الدولي  القانون  �صاغها  التي  بالمبادئ  وثيقا  ات�صالا  تت�صل  التي  وحرّياته  الإن�سان 
ت�صرفات  على  الح�صينة  والرقابة  للمواءمة  ما  تقف جهة  �أن  يفتر�ض  ذلك  ف�إن  الإن�سان، 
ال�سلطة العامة تجاه الأفراد والجماعات، وتحقيق التوازن بين حقوق الإن�سان وحرياته من 
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الفرد  �صون كرامة  ي�ضمن  وبما  �أخرى،  من جهة  العامة  ال�سلطة  ت�صرفات  وبين  جهة، 
وتحقيق العدالة الاجتماعية وحماية حقوقه الإن�سانية وحرياته من �أن تكون عر�ضة للانتهاك 

والتجاهل والتهمي�ش والإق�صاء والعبث.

وحيث �إنّ حقوق الإن�سان والحريات العامة لا يمكن لها �أن ت�ؤدي قيمتها الإن�سانية دون 
تطبيق �سليم لها في الواقع، ف�إن هذه الحقوق حريّة وجديرة بالحماية الق�ضائية، ويكون 
ذلك من خلال اللجوء �إلى جهة ق�ضائية م�ستقلة وح�صينة وقادرة على الإلغاء �أو التعديل �أو 
التعوي�ض عن الإجراءات والت�شريعات التي تتخذها ال�سلطات العامة حين تم�سّ بوجه غير 

م�شروع حقوق المواطن الأ�سا�سية وحرياته. 

وفي فل�سطين، تتولى ال�سلطة الق�ضائية الرقابة الق�ضائية الهادفة �إلى حماية الحقوق والحريات 
العامة، وتكمن م�شكلة هذه الدرا�سة في تحديد مدى قدرة ال�سلطة الق�ضائية في فل�سطين 
الق�ضائية المختلفة، وقيا�س م�ؤ�شرات  العامة عبر تطبيقاتها  على حماية الحقوق والحريات 
�إقامة  ال�سامية في  الق�ضائية  افتراقها مع جوهر ر�سالتها  �أو  اقترابها  �أدائها وفاعليتها ومدى 
لا  وحرياته،  الإن�سان  لحقوق  المفتر�ضة  والحماية  الفاعلة  الق�ضائية  الرقابة  وتوفير  العدل 
ت�شكيل  بالمنازعات- على  ف�صل  ال�سلطة- كجهة  قدرة هذه  �سيما في ظلّ عدم و�ضوح 
�ضمانة حقيقية وفاعلة لحماية حقوق الإن�سان وحرياته، ناهيك عن حداثة التجربة الق�ضائية 
الفل�سطينية فيما يتعلق بالرقابة الق�ضائية لحماية الحقوق والحريات العامة، وت�أثرها �إلى حد 
بعيد بالحقب الد�ستورية وال�سيا�سية التي مرّت على ال�شعب الفل�سطيني، ما ي�ستدعي البحث 
على  الق�ضائية  الرقابة  مفاهيم  توطين  على  فل�سطين  في  الق�ضائية  ال�سلطة  قدرة  مدى  في 

حقوق الإن�سان في الأحكام الق�ضائية.

ولغايات ذلك، �سيحاول الباحث في الف�صل الأول من هذه الدرا�سة بيان م�صادر الحقوق 
والحريات العامة في مبحثين، يتطرق المبحث الأول �إلى م�صادر الحقوق والحريات العامة 
م�ستعر�ضا الم�صادر الدولية مع بيان ن��شأتها وطبيعتها و�أثرها على الأنظمة الد�ستورية والق�ضائية 
الوطنية، في حين يتطرق المبحث الثاني �إلى الم�صادر الد�ستورية للحقوق والحريات العامة 
ل�سنة 2003،  المعدل  الفل�سطيني  الأ�سا�سي  القانون  بعد �صدور  في فل�سطين ما قبل وما 
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بينما ي�ستعر�ض الف�صل الثاني من هذه الدرا�سة دور الق�ضاء العادي ب�شقيه الجزائي والمدني 
العامة  الحماية  لهذه  النظري  الإطار  بيان  خلال  من  العامة  والحريات  الحقوق  حماية  في 

وا�ستظهار جملة من الأحكام والتطبيقات الق�ضائية للمحاكم المدنية والجزائية.

الحقوق  الد�ستوري في حماية  الق�ضاء  دور  للبحث في  الثالث  الف�صل  يت�صدى  في حين 
والحريات العامة من خلال مبحثين، الأول يتعر�ض �إلى ماهيّة الرقابة على د�ستورية القوانين 
الق�ضاء الد�ستوري في  �أثر كل ذلك على قدرة  بيان  ومفهومها ونطاقها و�شرعيتها، مع 
الق�ضاء الد�ستوري المقارن على  �إ�سقاط تجربة  ثمّ  العامة، ومن  حماية الحقوق والحريات 
الفل�سطيني، في حين يتولى  الفل�سطينية لغايات ا�ستظهار طبيعة الق�ضاء الد�ستوري  الحالة 
المقارن  الد�ستوري  للق�ضاء  الق�ضائية  التطبيقات  ا�ستقراء  الف�صل  هذا  من  الثاني  المبحث 
والق�ضاء الد�ستوري الفل�سطيني مع قراءة تحليلية ناقدة للعديد من الأحكام ال�صادرة عن 
المحاكم الد�ستورية، و�صولا لبيان مدى قدرة الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين على 

�إر�ساء الحقوق والحريات العامة من الناحية التطبيقية.

ويتولى الف�صل الرابع من هذه الدرا�سة البحث في دور الق�ضاء الإداري في حماية الحقوق 
للحماية  النظري  الإطار  ي�ستعر�ض  الأول  المبحث  مبحثين،  من خلال  العامة  والحريات 
المقارنة  الق�ضائية  الأنظمة  في  طبيعته  بيان  مع  الإداري،  الق�ضاء  يوفرها  التي  الق�ضائية 
الثاني  المبحث  ي�ستعر�ض  بينما  الفل�سطيني،  الإداري  الق�ضاء  تجربة  على  ذلك  و�إ�سقاط 
قراءة  مع  المقارن،  الإداري  والق�ضاء  الفل�سطيني  الإداري  للق�ضاء  الق�ضائية  التطبيقات 
الق�ضاء  قدرة  مدى  لبيان  و�صولا  الإدارية،  المحاكم  من  العديد  لأحكام  ناقدة  تحليلية 

الإداري على حماية الحقوق والحريات العامة من الناحية التطبيقية.

وعلى �ضوء ما �ستخل�ص له هذه الدرا�سة، �ستبدو �أهميتها في ت�سليطها ال�ضوء على واقع 
الرقابة الق�ضائية على انتهاكات الحقوق والحريات العامة، وبيان �أوجه الق�صور في الت�شريع 
والتطبيق، وتقييم دور ال�سلطة الق�ضائية في حماية الحقوق والحريات العامة في فل�سطين 
على �ضوء تجربة الأنظمة الد�ستورية والق�ضائية المقارنة، وهذا ما لم يتم بحثه في ال�سابق 
ب�شكل �شمولي بالا�ستناد �إلى الإطار الت�شريعي الناظم لهذه الرقابة، مع قيا�س مدى قدرة 
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الق�ضائية، ومقارنة  الأحكام  الإن�سان في  مفاهيم حقوق  �إدماج  الفل�سطيني على  الق�ضاء 
ذلك بالأحكام الق�ضائية في الأنظمة الق�ضائية المقارنة.

كما تكت�سب هذه الدرا�سة �أهمية من خلال احتوائها على ربط ت�أ�صيلي بين الن�ص الد�ستوري 
الق�ضائية  وتطبيقاتها  الدولية  والعهود  والمواثيق  الوطنية  الت�شريعات  في  الإن�سان  لحقوق 
الم�ؤ�س�سات  قدرة  �إ�ضافة جيدة على  �ست�شكل  الدرا�سة  �إنّ هذه  للقول  يدفعنا  ما  المقارنة، 
الحقوقية والأفراد في التعرف على المنظومة الق�ضائية الفل�سطينية، بما ورد فيها من ت�أطير 

مرجعي لحدود اخت�صا�ص الق�ضاء الفل�سطيني فيما يت�صل بالحقوق والحريات العامة.

التحليلي  الو�صفي  المنهج  خلال  ومن  الباحث-  �سيعمد  كله،  ذلك  تحقيق  �سبيل  وفي 
النافذة  والت�شريعات  الفل�سطيني  الأ�سا�سي  القانون  �أحكام  وتحليل  ا�ستق�صاء  �إلى  المقارن- 
والأحكام الق�ضائية المختلفة، بما ي�ضمن الربط الت�أ�صيلي بينها وبين مبادئ القانون الدولي 
تمار�سها  التي  الق�ضائية  الرقابة  طبيعة  حول  �أي�ضا  الفقه  �آراء  وا�ستظهار  الإن�سان،  لحقوق 

ال�سلطة الق�ضائية في فل�سطين، ودور ذلك في حماية الحقوق والحريات العامة.
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الف�صل الأول

م�صادر الحقوق والحريات العامة

البعيدة في  بجذوره  ي�ضرب  الذي  مفهومها  من  �أهميتها  الإن�سان  م�صادر حقوق  ت�ستمد 
الفكر القديم، لا �سيما في فكر الع�صور الو�سطى ولدى مختلف الديانات والمذاهب التي 
�شهدت تبلور اتجاهات فكرية ذات منزع �إن�ساني، وترتبط الن��شأة الحقيقية لم�صادر حقوق 
بلغت  والتي  النه�ضة،  ع�صور  منذ  التي حدثت  والفكرية  التاريخية  بالتحولات  الإن�سان 
�أعلنته  ذروتها في القرن الثامن ع�شر في الإعلان العالمي لحقوق الإن�سان والمواطن الذي 
الثورة الفرن�سية �سنة 1789، ويرى جانب من الفقه �أن مفهوم حقوق الإن�سان قد جاء 
نتاج مخا�ض فل�سفي قاد- مع الأحداث والثورات التاريخية التي وقعت في �أميركا و�أوروبا 
معاهدات  ثمّ  ومن  مواثيق  الإن�سان في  بلورة حقوق  �إلى  الثامن ع�شر-  القرن  �أوائل  في 

م�ؤ�س�سية ترعاها المنظمات الدولية«.1

و�إذا كانت حقوق الإن�سان قد تطورت من مبادئ فل�سفية �شكلت تر�سانة فكرية هائلة،2 
  محمد �سبيلا وعبد ال�سلام العالي، حقوق الإن�سان، الأ�صول والأ�س�س الفل�سفية )الدار البي�ضاء: دار توبقال  1

للن�شر، الطبعة الثانية، 2004(، 5.
  للمزيد حول النظريات الفل�سفية التي جاء بها الفلا�سفة عبر التاريخ حول حقوق الإن�سان، والت�أ�صيل الفل�سفي لمفهوم  2

الحق، يُنظر: المرجع ال�سابق 10- 22.
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�إلى تج�سيد هذه الحقوق في بوتقة مقننة،3 ف�إنّ م�س�ألة البحث في الحماية الق�ضائية للحقوق 
�إطارًا ملزما  والحريات العامة ت�ستدعي معرفة م�صادر هذه الحقوق والحريات التي ت�شكل 
ومرجعيا لل�سلطة الق�ضائية في �إنفاذ مبادئ حقوق الإن�سان في التطبيقات الق�ضائية، لذلك 
ر�أينا �أن نبّني م�صادر هذه الحقوق والحريات العامة من خلال مبحثين، الأول ي�ستعر�ض 
الم�صادر الدولية للحقوق والحريات العامة، والثاني ي�ستعر�ض الم�صادر الد�ستورية للحقوق 

والحريات العامة في فل�سطين.

  يتم الرجوع عادة لتحديد ميلاد المفهوم الحديث لحقوق لإن�سان �إلى القرن ال�سابع ع�شر، وذلك بربطه بنظرية الحق  3
الطبيعي التي يعتبر "جرو�سيو�س" رائدها، وقد لوحظ با�ستمرار �أنّ الع�صر القديم لم يكن يجهل الحق الطبيعي قط، 
خا�صة �إذا فُهم بمعنى الحق المثالي، للمزيد، يُنظر: �سليفان ماتون، حقوق الإن�سان من �سقراط �إلى مارك�س، 

ترجمة محمد الهلالي )مطبعة �إمبريال، الطبعة الثانية، 1999(، 11.
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المبحث الأول
الم�صادر الدولية للحقوق والحريات العامة

تنق�سم م�صادر الحقوق والحريات العامة �إلى م�صدرين رئي�سيين ي�شكلان الإطار المرجعي 
للنظم القانونية الوطنية في مجال الت�شريع والرقابة الق�ضائية، �أولهما م�صدر دولي ذو بعد 
عرفي واتفاقي، وثانيهما م�صدر وطني يتمثل فيما ت�ضمنته الوثائق الد�ستورية من حقوق 
وحريات عامة، في هذا المبحث �سنتطرق �إلى الم�صادر الدولية للحقوق والحريات العامة، 
للحقوق  الدولية  الم�صادر  وطبيعة  ن��شأة  ي�ستعر�ض  الأول  المطلب  مطلبين،  خلال  من 
والحريات العامة، في حين يتطرق المطلب الثاني �إلى �أثر الم�صادر الدولية للحقوق والحريات 

العامة على الأنظمة الق�ضائية والد�ستورية الوطنية.

المطلب الأول 
ن��شأة وطبيعة الم�صادر الدولية للحقوق والحريات العامة

تعتبر حقوق الإن�سان نتاجا بيّنا لفكرة القانون الطبيعي بعد �أن تجرّد من �صبغته الدينية وات�سم 
بال�صبغة الزمنية بف�ضل الفقيه )جرو�سيو�س(، وقد �ساهم انت�شار المذهب الليبرالي في �أوروبا 
حقوق  اعتبار  في  الطبيعي  القانون  معايير  على  مفكريه  واعتماد  ع�شر  ال�سابع  القرن  في 
الإن�سان حقوقا كامنة في طبيعته لا كا�شف لها �إلا العقل، لذلك فهي تعتبر حقوقا جوهرية 

ولي�ست �شكلية.4 

�آدمية  طبيعة  اقت�ضتها  طبيعية  »مكنات  �أنّها  على  الإن�سان  حقوق  تعريف  يمكن  وحيث 
الإن�سان الروحية والعقلية والغريزية والمادية والج�سدية«،5 ف�إنّ م�صادر حقوق الإن�سان قد 
الجديد  الكتاب  دار  )بيروت:  والمكان  الزمان  الإن�سان عبر  القانونية لحقوق  المفاهيم  الحاج،  �سالم  �سا�سي     4

المتحدة، الطبعة الثالثة، 2004(، 41. 
ال�شرطية في  الإجراءات  �شرعية  الإن�سان وحرياته ودور  حقوق  زيد،  �أبو  عليان  علي  الدبا�س  علي محمد     5

تعزيزها )دار الثقافة، 2005(، 26.
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ن��شأت من توْق الإن�سانية �إلى �صيانة الاحترام والم�ساواة وقيم الت�سامح بين ال�شعوب وحماية 
جاءت  التي  الإن�سانية  الرغبة  بهذه  ت�أثرت  قد  الوطنية  الد�ساتير  ف�إنّ  لذلك،  الأقليات، 
من�سجمة مع رغبات هذه ال�شعوب، الأمر الذي حدا بالدول لعقد الاتفاقيات الدولية التي 

هدفت في البدء لحماية الأقليات في �أعقاب الحرب العالمية الأولى.

�أثر بارز في  وقد كان لب�شاعة الجرائم والفظاعات التي ارتكبت في الحرب العالمية الثانية 
م�سارعة الدول لإبرام الاتفاقيات الدولية الحامية للحقوق الإن�سانية، حيث »�سعى المجتمع 
الإن�سان،  حقوق  وحماية  للب�شرية  العدل  لتحقيق  و�سائل  �إيجاد  �إلى  وال�شعوب  الدولي 
بتاريخ  فران�سي�سكو  المتحدة في �سان  الأمم  باعتماد ميثاق هيئة  الم�ساعي  وقد توّجت هذه 
26 حزيران من عام 1945، حيث كان من �أهم مقا�صد الأمم المتحدة وفقا لما ورد في 
الفقرة )3( من المادة )1( من الميثاق »تحقيق التعاون الدولي على حلّ الم�شاكل الدولية ذات 
ال�صبغة الاقت�صادية والاجتماعية والثقافية والإن�سانية، وعلى تعزيز احترام حقوق الإن�سان 
والحريات الأ�سا�سية للنا�س جميعا، والت�شجيع على ذلك بلا تمييز ب�سبب العرق �أو الجن�س 

�أو اللغة �أو الدين«.6

حقوق  مفاهيم  عولمة  �إلى  تفاعلية  تاريخية  �سياقات  وعبر  الدولي  المجتمع  اجتهد  وقد 
الإن�سان، ذلك �أنّه ومن خلال الأحكام التي جاء بها القانون الدولي لحقوق الإن�سان، 
�أ�صبحت هذه المبادئ ت�ستمد قوتها من بعدها الدولي والعالمي باتجاه الحد من �سيادة الدول 
ب�سيادتها  الدول  �أن يكون »تم�سّك  الم�ست�ساغ  و�أ�صبح من غير  الأفراد،  �سلوكها تجاه  في 
الأمم  هيئة  ميثاق  عن  �أولية  ب�صورة  المنبثقة  الدولية  القانونية  التزاماتها  احترام  �أمام  عائقا 
المتحدة ومواثيق حقوق الإن�سان التي تحمل في طياتها بع�ض الحقوق التي �أ�صبحت ت�شكل 

قواعد �آمرة«،7 �سواء �أكانت هذه الدول طرفا في هذه المعاهدات �أم لا.

وقد ر�أى البع�ض �أن الدول الأوروبية قد ا�ضطرت في القرنين الثامن ع�شر والتا�سع ع�شر 
العامين  والمدعين  بالق�ضاة  خا�ص  الإن�سان  حقوق  ب��شأن  دليل  العدل،  �إقامة  مجال  في  الإن�سان  حقوق     6

والمحامين )مفو�ضية الأمم المتحدة ال�سامية لحقوق الإن�سان، 2003(، 3.
  نجوى م�صطفى ح�ساوي، حقوق اللاجئين الفل�سطينيين بين ال�شرعية الدولية والمفاو�ضات الفل�سطينية –  7

الإ�سرائيلية )بيروت: مركز الزيتونة للدرا�سات والا�ست�شارات(، 43.
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�إلى �إبرام معاهدات تق�ضي بحماية فئة معينة من رعاياها بعد �أن كانت الدولة القومية منذ 
�إبرام معاهدة �صلح و�ستفاليا عام 1648 هي اللاعب المبا�شر على م�ستوى العلاقات الدولية 
باعتبارها ال�شخ�ص الوحيد للقانون الدولي، وما يعنيه ذلك من تمتع هذه الدول بالحقوق 
وتحمل الالتزامات التي يفر�ضها النظام القانوني الدولي، حيث كان يحتدم الجدل حول 
من  الرغم  على  الدولي،  القانوني  النظام  مبا�شرة في  ب�صورة  يلعبه  للفرد  دور  �أي  �إنكار 
�أي نظام قانوني وطني،8  التي يقوم ويرتكز عليها  ب�أنه يمثل الوحدة الإن�سانية  الاعتراف 
لي�صبح القانون الدولي الحديث يولي الفرد مكانة مهمة في الاتفاقيات والمعاهدات الدولية، 

لا �سيما تلك المت�صلة بالحقوق والحريات العامة.

 و�إذا كانت القوانين الداخلية قد اهتمت بحقوق الإن�سان بق�صد توفير و�سائل حماية فعالة 
لها، ف�إنّ النظام القانوني الدولي قد فعل ال�شيء نف�سه بعد �أن تكونت القناعة لدى دول 
العالم المختلفة، نظراً لما عاناه الإن�سان في القرن الع�شرين تحديداً من ويلات و�آلام نتجت 
عن حربين عالميتين، ونظرا لما عانته الأقليات من انتهاك لحقوقها الإن�سانية، وتبعا لذلك، 
بد�أ اهتمام القانون الدولي بالفرد من خلال �صيغ و�أ�شكال مختلفة، منها الاهتمام بتفا�صيل 
الحقوق والحريات التي نادى بها المفكرون والفلا�سفة وتبنتها الد�ساتير و�إعلانات الحقوق، 
ف�ضلًا عن خلق �آليات للحماية مقررة لم�صلحة الفرد في مواجهة الدولة، ويرى البع�ض �أنّ 
»البوادر الأولى التي كانت محددة الأهداف ووا�ضحة الر�ؤيا باتجاه حماية حقوق الإن�سان 
دوليا قد ظهرت بعد الحرب العالمية الأولى، وهذا �أمر ارتبط حتى قبل هذا التاريخ بتحديد 

مركز الفرد في القانون الدولي«.9

وقد تجلى اهتمام المجتمع الدولي بقواعد حقوق الإن�سان واعتبار الفرد محط رعاية القانون 
الدولي باعتماد الجمعية العامة للأمم المتحدة في 10 كانون الأول من عام 1948 الإعلان 

العالمي لحقوق الإن�سان.10 

  مازن ليلو را�ضي وحيدر عبد الهادي، المدخل لدرا�سة حقوق الإن�سان، )دون نا�شر(، 101. 8
  المرجع ال�سابق. 9

  محمد عابد الجابري، الديموقراطية وحقوق الإن�سان )من�شورات اليون�سكو، 2000(، 13، انتقد البع�ض  10
من  العالمي وغيره  الإعلان  الإن�سان في  قواعد حقوق  �صياغة  »�أن  ر�أوا  ب�أنّ  الإعلان  لهذا  الغربي  ال�صياغة  طابع 
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وقد �أ�ضفى الإعلان العالمي لحقوق الإن�سان نوعًا من الإلزامية على الدول باحترام حقوق 
الحماية  بتوفير  الوطنية  القانونية  الأنظمة  �إلزام  �إلى  الإ�شارة  خلال  من  وذلك  الإن�سان، 
�أن  ب�أنّ »من الأ�سا�سي  لقواعد حقوق الإن�سان، وهذا ما ي�ستفاد مما ن�صت عليه ديباجته 
تتمتع حقوق الإن�سان بحماية النظام القانوني �إذا �أريد للب�شر �ألا ي�ضطروا �آخر الأمر �إلى اللياذ 
بالتمرد على الطغيان والا�ضطهاد«، وهو ما تعزز بما ن�صت عليه المادة )8( من الإعلان ذاته 
حين �أكّدت على حق �أي �شخ�ص في اللجوء �إلى المحاكم الوطنية المخت�صة لإن�صافه الفعلي 
�أو القانون«،11 بحيث  �إياه الد�ستور  �أية �أعمال تنتهك الحقوق الأ�سا�سية التي يمنحها  من 
بالن�ص على مبادئ حقوق الإن�سان  الدول  �أ�سا�سا رئي�سيا لالتزام  المادة  اعتبار هذه  يمكننا 
الحقوق  انتهاكات  على  الق�ضائية  الرقابة  وتوفير �ضمانات  الوطنية،  القانونية  الأنظمة  في 

والحريات العامة.

ولي�س خافيا �أنّ الإعلان العالمي لحقوق الإن�سان قد ت�ضمّن قواعد رئي�سة لحقوق الإن�سان 
ت�أثرت بها الد�ساتير الوطنية الحديثة �إلى حد كبير،12 بحيث �أ�صبحت قواعد حقوق الإن�سان 
الواردة في الإعلان العالمي من الم�صادر الدولية العرفية الملزمة، و�إذا كان البع�ض يجادل في 
القيمة القانونية للإعلان العالمي لحقوق الإن�سان، ف�إن محكمة العدل الدولية قد انتهت في 
عام 1971 �إلى �إ�صدار فتوى ب��شأن ق�ضية ناميبيا بيّنت فيها �أن »الإعلان و�إن كان غير ملزم 
بو�صفه اتفاقية دولية، �إلا �أنّ قوته الإلزامية ت�أتي من قبول الدول به بو�صفه عرفا دلّ عليه 

الاتفاقيات قد �صيغت على اعتبار �أنها ثوابت في الثقافة الأوروبية وتعك�س خ�صو�صيتها، وهي تختلف �إلى حد ما 
عن الخ�صو�صية الثقافية للأمم �أخرى«.

  ن�صت المادة 10 من الإعلان العالمي لحقوق الإن�سان "لكل �إن�سان، على قدم الم�ساواة التامة مع الآخرين، الحق  11
�أية تهمة  للف�صل في حقوقه والتزاماته وفي  تنظر ق�ضيته محكمة م�ستقلة ومحايدة، نظرا من�صفا وعلنيا،  �أن  في 

جزائية توجه �إليه".
  ن�صت المادة 11 من الإعلان العالمي لحقوق الإن�سان على �أن " 1- كل �شخ�ص متهم بجريمة يعتبر بريئا �إلى �أن  12
يثبت ارتكابه لها قانونا في محاكمة علنية تكون قد وفرت له فيها جميع ال�ضمانات اللازمة للدفاع عن نف�سه، 
2- لا يدان �أي �شخ�ص بجريمة ب�سبب �أي عمل �أو امتناع عن عمل لم يكن في حينه ي�شكل جرما بمقت�ضى القانون 
الوطني �أو الدولي، كما لا توقع عليه �أية عقوبة �أ�شد من تلك التي كانت �سارية في الوقت الذي ارتكب فيه الفعل 
الجرمي". ويلاحظ كيف �أن م�ضمون هذه المادة ي�شابه الن�صو�ص التي ترد في الد�ساتير الوطنية، يُنظر على �سبيل 

المثال لا الح�صر: المادة 14 من القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني المعدل ل�سنة 2003.
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تواتر الا�ستعمال«،13 ي�ضاف �إلى ذلك ما تفر�ضه م�صادر الالتزام التعاقدي بين الدول، 
الخا�ص  الدولي  كالعهد  عليها،  �صادقت  التي  الدولية  والمواثيق  المعاهدات  ت�ضمنته  فيما 
والاجتماعية  الاقت�صادية  بالحقوق  الخا�ص  الدولي  والعهد  وال�سيا�سية،  المدنية  بالحقوق 

والثقافية.14

ومع التطور التاريخي والتفاعلي لن�شاط �أ�شخا�ص القانون العام، �أ�صبحت حقوق الإن�سان 
في الع�صر الحديث ت�ستمد وجودها من م�صدر دولي تعاقدي ي�ضاف �إلى الم�صدر الدولي 

العرفي، لي�شكلا معا دعامة هذه الحقوق.15 

وعلى العموم، ومهما تعددت وتنوعت تعريفات حقوق الإن�سان وم�صادرها وتق�سيماتها 
الاتفاقية �أو العرفية و�أ�سباب ن��شأتها ونطاق تنظيمها، ف�إنّ حماية حقوق الإن�سان من �أي 
تدور حولها  ما  الدولة هي  العامة في  ال�سلطة  من عدوان  جهة كانت وكذلك حمايتها 
�أكانت ذات م�صدر دولي في  �سواء  الحقوق،  بهذه  ال�صلة  ذات  القانونية  القواعد  كافة 
�صور معاهدات دولية �أو عالمية �أو �إقليمية، �أم م�صادر وطنية داخلية د�ستورية �أو ت�شريعية 

�أو �إدارية.16

  خليل �إ�سماعيل الحديثي، "الموقف القانوني للاجئين الفل�سطينيين وموقف الأمم المتحدة منه"، مجلة ��شؤون عربية  13
.205 :)2005(

  حقوق الإن�سان، مجموعة �صكوك دولية )من�شورات الأمم المتحدة(، 3، 8، 6، بدء �سريان العهد الدولي  14
الخا�ص بالحقوق الاقت�صادية والاجتماعية والثقافية في 3 كانون الثاني 1976 طبقا للمادة )1/27( التي تن�ص على 
�أن يبد�أ نفاذه بعد ثلاثة �أ�شهر من تاريخ �إيداع �صك الان�ضمام �أو الت�صديق الخام�س والثلاثين لدى الأمين العام. 
وبدء �سريان العهد الدولي الخا�ص بالحقوق المدنية وال�سيا�سية في 23 �آذار 1976 طبقا للمادة )1/49( من العهد 
التي تن�ص على �أن بدء نفاذه بعد ثلاثة �أ�شهر من تاريخ �إيداع �صك الان�ضمام �أو الت�صديق الخام�س والثلاثين لدى 
الأمين العام، وكذلك البرتوكول الاختياري المتعلق بالعهد الدولي للحقوق المدنية وال�سيا�سية في 23 �آذار 1976 
طبقا للمادة )1/9( التي تن�ص على �أن يبد�أ نفاذه بعد ثلاثة �أ�شهر من تاريخ �إيداع �صك الان�ضمام �أو الت�صديق العا�شر 

لدى الأمين العام".
 �سليفان ماتون، مرجع �سابق، 6. 15

للطباعة  الفتح  )الإ�سكندرية:  الإن�سان  القانونية لحقوق  �أ�صول الحماية  درا�سة في  الكبا�ش،  �أحمد    خيري  16
والن�شر، 2006(، 11.
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المطلب الثاني
�أثر الم�صادر الدولية للحقوق والحريات العامة على الأنظمة الق�ضائية 

والد�ستورية الوطنية
الفقه  �أو�ساط  وا�سعا في  تثير جدلا  التي  المو�ضوعات  من  العامة  والحريات  الحقوق  تعتبر 
المقارن، ذلك �أن م�ضمون هذه الحقوق يت�صل ات�صالا وثيقا بالحقوق الإن�سانية الل�صيقة التي 
- لجهة ت�ضمينها في الد�ساتير الوطنية- عن طبيعة النظام  يرعاها المجتمع الدولي، وهي تعّرب
الاجتماعي وال�سيا�سي لمجتمع ما، وت�ؤ�شر لم�ستوى الممار�سة الح�ضارية ل�سلوك الدولة تجاه 
مواطنيها، وهو ما يُ�ستدلّ عليه من خلال ما تقره الد�ساتير من مبادئ ترعى حقوق الإن�سان 

وحرياته رعايةً تتيح له �أن يكون عن�صرا بنّاء في المجتمع.

وقد بات من الثابت �أنّ مبادئ حقوق الإن�سان التي جاء بها القانون الدولي لحقوق الإن�سان 
لي�ست مجرد مبادئ لا تلقى �صدى في الد�ساتير والتطبيقات الق�ضائية الوطنية، ذلك �أن 
هذه المبادئ تكت�سب �صفة الإلزام في الأنظمة الد�ستورية الوطنية، لي�س فقط بمجرد الن�صّ 
عليها في الوثائق الد�ستورية، بل في الالتزام ب�إعمالها في النظام الق�ضائي من خلال قيام 
المحاكم الوطنية ب�إنفاذ هذه المبادئ في الأحكام الق�ضائية كم�صدر دولي لهذه الحقوق.17

الإن�سان  باتت حقوق  �سامية،  مبادئ  من  الدولية  والمواثيق  العهود  ت�ضمنته  لما  وانعكا�سا 
المو�ضوع الأهم الذي تت�ضمنه الوثائق الد�ستورية، وقد �أ�صبحت المو�ضوع الأكثر ارتباطا 
الحقوق  تجاهلَ  مجتمعٍ  في  معنى  ذات  غير  ت�صبح  العدالة  �إنّ  �إذ  العدالة،  تحقيق  بمفهوم 

الإن�سانية و�أهملها.18

الق�ضائية  الأنظمة  على  العامة  والحريات  للحقوق  الدولية  الم�صادر  �أثر  بيان  لنا  ويمكن 
والد�ستورية الوطنية من خلال المحورين التاليين:

  �إبراهيم �شعبان، القانون الدولي لحقوق الإن�سان ) فل�سطين: جامعة القد�س، 2008(، 42. 17
  ملحم قربان، الحقوق الإن�سانية رهنا بالتباعدية )دون نا�شر، 1990(، 337. 18
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١١ �أثر الم�صادر الدولية للحقوق والحريات العامة على الأنظمة الد�ستورية الوطنية-

الد�ستورية  الأنظمة  العامة على  للحقوق والحريات  الدولية  للم�صادر  المبا�شر  الأثر  يتحدد 
الد�ساتير  متون  في  الدولية  الإن�سان  حقوق  قواعد  �إدماج  �آليات  خلال  من  الوطنية 
والت�شريعات الوطنية، وتختلف �آليات �إدماج الاتفاقيات والمعاهدات الدولية، ومنها تلك 
المت�صلة بحقوق الإن�سان، في الد�ساتير والت�شريعات الوطنية من دولة �إلى �أخرى، فنجد �أنّ 
بع�ض الدول قد منحت ال�سلطة التنفيذية حق �إبرام الاتفاقيات والمعاهدات ب�شرط م�صادقة 
البرلمان عليها لت�أخذ �شكل القانون، كما هو الحال في الد�ستورين الأميركي والتون�سي، 
في حين �أنّ بع�ض الدول ت�شترط م�صادقة البرلمان على نوع معين من الاتفاقيات التي تنطوي 
على التزامات مالية �أو �سيا�سية، كالد�ستور البلجيكي الذي و�ضع قائمة محددة للاتفاقيات 
الفرن�سي الذي و�ضع قائمة  الد�ستور  التي ي�شترط م�صادقة البرلمان عليها، وكذلك فعل 
بالمعاهدات التي لا يجوز ت�صديقها �أو الموافقة عليها �إلا بقانون ي�سنّه البرلمان، ويترتب على 
الم�صادقة �أن تلتزم هذه الدول بتطبيق �أحكام هذه الاتفاقيات، وذلك وفقا لما تمليه �أحكام 

المادة 26 من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات ل�سنة 1969.

و�إذا كانت الد�ساتير تحدد في معظمها �آليات �إدماج الاتفاقيات الدولية في نظامها القانوني، 
ف�إنّ العديد من الد�ساتير تن�ص في متونها �صراحةً على قيمة المعاهدات الدولية في نظامها 
الفرن�سي قد رفعت من  �أنّ المادة 56 من الد�ستور  التدليل  القانوني،19 فنجد على �سبيل 
�أحكام  مع  تعار�ض  ما  �إذا  الد�ستور  تعديل  توجب  درجة  �إلى  الدولية  الاتفاقيات  مكانة 
الد�ستور  من   6 المادة  �أكّدت  حين  في  المقررة،  لل�شروط  وفقا  عليها  الم�صادق  المعاهدة 
الأميركي �أنّ المعاهدات تعتبر القانون الأعلى للبلاد، بينما �أ�شارت المادة 65 من الد�ستور 
التركي �إلى منح المعاهدات القوة ذاتها التي تتمتع بها القوانين العادية، في حين اكتفت 

  عزيز كايد، الرقابة البرلمانية على المعاهدات التي تبرمها ال�سلطة التنفيذية )رام الله: الهيئة الم�ستقلة لحقوق  19
ا الإن�سان، �آذار 2012( 16- 34: تتباين قيمة المعاهدات الدولية وقوتها بالن�سبة �إلى الت�شريعات الداخلية وفقا 
للنظام الد�ستوري لكل دولة، فقد ر�أى جانب من الفقه يتبنى نظرية الازدواج �أن القانون الدولي والقانون الداخلي 
يمثلان نظامين مت�ساويين ي�ستقل كل منهما عن الآخر، في حين ر�أى �أ�صحاب نظرية الوحدة �أنّ قواعد القانون 

الدولي العام وقواعد القانون الداخلي تندمج في نظام قانوني واحد«.
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بع�ض الد�ساتير- كـ: اليوناني، والبلغاري، والتون�سي، والإيطالي- بالن�ص على طريقة 
الم�صادقة، بما يوحي ب�أن هذه الد�ساتير قد منحت المعاهدات القوة ذاتها التي يحوز عليها 

القانون الداخلي.20

بالحقوق  المرتبطة  �سيما  لا  الدولية  المعاهدات  �أنّ  الفقه  من  جانب  يرى  العموم،  وعلى 
لا  �أن  يجب  ولكنها  الوطنية  القوانين  على  �سامية  بدرجة  تتمتع  باتت  العامة  والحريات 
تتعار�ض مع الد�ساتير، ولا تحوز هذه المعاهدات القوة الملزمة في النظام القانوني الوطني 
�إلا �إذا تّم تعديل الد�ستور، �إلا �أنه لا يجوز �أن تتن�صل الدول من التزاماتها التعاقدية تحت 
ذريعة تعار�ضها مع القوانين الداخلية، وهذا ما ت�ؤكده المادة 46 من اتفاقية فيينا لقانون 
المعاهدات ل�سنة 1969، التي ن�صت على �أنه لا يجوز لأية دولة �أن تتن�صل من التزاماتها 
ت�صديقها  عدم  �أو  الداخلي  قانونها  مع  تعار�ضها  بحجة  المعاهدات  عن  النا�شئة  الدولية 
د�ستوريا، وهو ما ق�ضى به الحكم ال�صادر عن محكمة العدل الدولية الدائمة ب��شأن ق�ضية 
ويمبلدون عام 1923، وكذلك ما ق�ضى به حكم محكمة العدل الدولية ب��شأن النزاع بين 
هيئة الأمم المتحدة والولايات المتحدة الأميركية عام 1998 ب��شأن اتفاق مقر الأمم المتحدة 

في نيويورك عام 21.1947

�أن المادة 151  وعلى م�ستوى ما جاءت به الأنظمة الد�ستورية العربية بهذا ال��شأن، نجد 
من الد�ستور الم�صري ل�سنة 197122 قد ن�صت على اعتبار الاتفاقيات الدولية جزءًا من 
وفقا  ن�شرها  وتم  عليها  �صودق  ما  �إذا  القانون  قوة  وتحوز  الم�صري،  الداخلي  الت�شريع 
للإجراءات الد�ستورية المن�صو�ص عليها في هذه المادة، في حين �أنّ المادة 145 من الد�ستور 
�أن المعاهدات تحوز قوة القانون بعد الت�صديق عليها ون�شرها  الم�صري الجديد ن�صت على 
وفقا للأو�ضاع المقررة،23 و�إعمالا لذلك، عمد الق�ضاء الم�صري �إلى تطبيق �أحكام هذه 

  للمزيد يُنظر: المرجع ال�سابق، 33 – 37. 20
  للمزيد، يُنظر: المرجع ال�سابق، 38 -39. 21

  تّم �إقرار د�ستور م�صري جديد بعد الا�ستفتاء عليه من قبل ال�شعب الم�صري في نهايات �شهر كانون الأول من عام  22
.2012

  د�ستور م�صر، الموقع الر�سمي للجمعية الت�أ�سي�سية للد�ستور، 23
 http://egelections-2011.appspot.com/Referendum2012/dostor_masr_final.pdf
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تعزز ذلك في حكم  الت�شريع، وقد  العملي كم�صدر من م�صادر  الواقع  الاتفاقيات في 
محكمة النق�ض الم�صرية رقم 311/259 ل�سنة 51 جل�سة 1982/3/25، حيث �أ�شارت 
�إلى �أنه »لماّ كان من المقرر �أن قواعد القانون الدولي تعد مندمجة في القانون الداخلي دون 
الحاجة �إلى �إجراء ت�شريعي، فيُلزم القا�ضي الم�صري ب�إعمالها فيما يعر�ض عليه من م�سائل 

تناولتها تلك القواعد ولم يتعر�ض لها القانون الداخلي«.24

وفي الأردن، ن�صت المادة 2/33 من الد�ستور الأردني ل�سنة 1952 على �أنّ »المعاهدات 
بحقوق  م�سا�س  �أو  النفقات  من  �شيئاً  الدولة  خزانة  تحميل  عليها  يترتب  التي  والاتفاقات 
الأردنيين العامة �أو الخا�صة لا تكون نافذة �إلا �إذا وافق عليها مجل�س الأمة«، وهذا ي�شير 
و�أنّه  الأردني،  والق�ضائي  القانوني  النظام  نافذة في  المعاهدات  تكون  �أن  الأ�صل  �أنّ  �إلى 
من باب الا�ستثناء �أن تكون بع�ض الاتفاقيات والمعاهدات غير نافذة كم�صدر من م�صادر 

الت�شريع والق�ضاء �إلا بالمرور في �إجراءات د�ستورية محددة.25 

ل�سنة  المعدل  الفل�سطيني  الأ�سا�سي  القانون  �أنّ  نجد  الفل�سطيني،  الد�ستوري  النظام  وفي 
2003 لم يرد فيه ن�ص يبين �آليات الم�صادقة على الاتفاقيات الدولية مثلما ن�صت الوثائق 
الد�ستورية المقارنة، مع الإ�شارة �إلى �أن مجل�س الوزراء الفل�سطيني قد �أ�صدر قراراً يحمل 
�أية اتفاقية  الرقم )51( ل�سنة 2004م ب��شأن توقيع الاتفاقيات الثنائية حظر بموجبه توقيع 
ثنائية من قبل �أي جهة ر�سمية فل�سطينية، �إلا بعد الم�صادقة عليها من قبل مجل�س الوزراء،26 
بينما ن�صت المادة )79( من الن�سخة الثالثة المعدلة من م�شروع الد�ستور الفل�سطيني على �آلية 

محددة لذلك.27

  عبد الله خليل،الت�شريعات الم�صرية ذات العلاقة باللاجئين، ندوة نادي الق�ضاة )دون نا�شر، 2004(، 11. 24
�إذا خالفت ال�شروط العلنية،  �أن الد�ستور الأردني قد جعل ال�شروط ال�سرية في المعاهدات لا قيمة لها    يلاحظ  25
وهذا ما ن�صت عليه المادة 33 " 1- الملك هو الذي يعلن الحرب ويعقد ال�صلح ويبرم المعاهدات والاتفاقات. 
2-المعاهدات والاتفاقات التي يترتب عليها تحميل خزانة الدولة �شيئاً من النفقات �أو م�سا�س في حقوق الأردنيين 
العامة �أو الخا�صة لا تكون نافذة �إلا �إذا وافق عليها مجل�س الأمة ولا يجوز في �أي حال �أن تكون ال�شروط ال�سرية 

في معاهدة �أو اتفاق ما مناق�ضة لل�شروط العلنية".
http://muqtafi.birzeit.edu/pg/getleg.asp?id=14695 :يُنظر   26

بموجب  الحكومة  �أع�ضاء  يبرمها  التي  الدولية  والمعاهدات  الاتفاقيات  الوزراء  يٌقر مجل�س  ب�أنّ  الآلية  هذه  تتمثل     27
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ل�سنة 2003  المعدل  الفل�سطيني  القانون الأ�سا�سي  الرغم من عدم وجود ن�ص في  وعلى 
ات�ضاح  عدم  من  الرغم  وعلى  الوطنية،  للقوانين  بالن�سبة  الدولية  الاتفاقيات  مرتبة  يحدد 
العلاقة بين ما ت�ضمنته المواثيق الدولية الخا�صة بالحقوق والحريات العامة وما ت�ضمنه القانون 
الأ�سا�سي الفل�سطيني من حقوق وحريات، ف�إننا نجد �أنّ القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني ل�سنة 
2003 قد ن�صّ على العديد من الحقوق الواردة في ال�شرعة الدولية لحقوق الإن�سان، على 
الرغم من �أنّ هذا الن�صّ قد افتقر �إلى العديد من مبادئ حقوق الإن�سان الواردة في العهود 
والمواثيق الدولية، الأمر الذي لا يعفي ال�سلطة الوطنية الفل�سطينية من تطبيق هذه القواعد 
غير المن�صو�ص عليها في ت�صرفاتها تجاه الأفراد، ذلك �أن ال�سلطة الفل�سطينية ملزمة بتطبيق 

�أحكام القانون الدولي العرفي لحقوق الإن�سان.28

للحقوق  الوحيد  الم�صدر  يعتبر  لا  الفل�سطيني  الأ�سا�سي  القانون  ف�إنّ  لذلك،  وانعكا�سا 
والحريات العامة في النظام الد�ستوري الفل�سطيني، �إذ �إن الم�صادر الدولية العرفية لحقوق 
الإن�سان تعك�س نف�سها وتفر�ض ح�ضورها على واقع حقوق الإن�سان وحرياته في فل�سطين، 
لا �سيما �أنّ القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني في المادة )10( قد ن�صّ على �أنّ »حقوق الإن�سان 
بالعمل  الفل�سطينية  الوطنية  ال�سلطة  و�ألزم  الاحترام«،  وواجبة  ملزمة  الأ�سا�سية  وحرياته 
التي تحمي حقوق  الإقليمية والدولية  �إلى الإعلانات والمواثيق  �إبطاء على الان�ضمام  دون 
ملزمة  الإن�سان  حقوق  الفل�سطيني  الأ�سا�سي  القانون  اعتبار  �أن  البع�ض  ويرى  الإن�سان، 
وواجبة الاحترام بالتلازم مع الدعوة �إلى الان�ضمام للإعلانات والمواثيق الدولية ي�شير �إلى 
�أنّ الم�صادر الدولية لحقوق الإن�سان تكت�سب �صفة الالتزام الأخلاقي والقانوني في النظام 

�أما  الر�سمية،  الجريدة  في  ون�شرها  عليها  الدولة  رئي�س  ت�صديق  ل�سريانها  ويلزم  بها،  المفو�ضين  ال�صلاحيات 
مل المواطنين �أو الدولة التزامات  مّل خزانة الدولة نفقات غير واردة في الموازنة �أو ُحت الاتفاقيات والمعاهدات التي ُحت
خلافاً للقوانين ال�سارية فت�ستوجب �أي�ضاً موافقة �أغلبية مجموع �أع�ضاء المجل�س النيابي لإنفاذها، ويناق�ش المجل�س 
النيابي المعاهدات التي يترتب عليها م�سا�س با�ستقلال الدولة �أو �سلامة �أرا�ضيها، توطئة لقيام الحكومة بطرحها على 
الا�ستفتاء ال�شعبي العام، ويلزم لنفاذها موافقة �أغلبية الم�شاركين في هذا الا�ستفتاء. يُنظر: م�سودة م�شروع الد�ستور 

الفل�سطيني على موقع وزارة ال��شؤون الخارجية الفل�سطينية المن�شورة في 26 �آذار 2003:
http://www.mofa.gov.ps/arabic/Palestine/constitution.php.

  البروفي�سور جون كويجلي، )مقابلة بتاريخ 2012/10/24- رام الله(. 28
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الد�ستوري الفل�سطيني«.29

و�أيًّا  للدول،  القانوني  النظام  في  وقيمتها  الاتفاقيات  على  الم�صادقة  �آليات  �إلى  وبالعودة 
و�أيًّا  الد�ستورية،  الأنظمة  كافة  في  نفاذها  مدى  لتحديد  الن�شر  �أو  الت�صديق  �آلية  كانت 
كانت �أهداف الدول الرامية �إلى حماية �سيادتها وعدم زيادة الأعباء المالية عليها، ف�إن هذه 
الإجراءات الد�ستورية لا تعفي هذه الدول من الوفاء بالتزاماتها التعاقدية في المقام الأول، 
وهو ما يرتب �أثرا وا�ضحا للم�صادر الدولية لحقوق الإن�سان على الأنظمة الق�ضائية الوطنية 
التطبيقات  في  الدولية  الإن�سان  حقوق  م�صادر  ب�إنفاذ  الوطنية  المحاكم  التزام  خلال  من 
الق�ضائية وفقا للمنطق العام الذي قامت عليه المعاهدات المرتبطة بحقوق الإن�سان، كما 
�أنّ الدول لا تُعفى من التزاماتها بموجب �أحكام القانون الدولي العرفي لحقوق الإن�سان في 
المقام الثاني، على قاعدة �سمو المبادئ الواردة في ال�شرعة الدولية لحقوق الإن�سان على 
�أحكام الت�شريع الوطني، حيث يمكن للق�ضاة �أن يطبقوا »الأعراف الدولية المرعية المعتبرة 
بمثابة قانون دلّ عليه تواتر الا�ستعمال، وتن��شأ على هذا النحو الالتزامات العرفية الدولية 

الواقعة على عاتق الدول«.30

وعلى العموم، يُلاحظ �أنّ الد�ساتير الوطنية اتبعت نمطين رئي�سيين في ت�ضمين قواعد حقوق 
الإن�سان الدولية في متونها، حيث يرى جانب من الفقه �أن بع�ض الأنظمة الد�ستورية تقوم 
بو�ضع ن�صو�ص مانعة �أو محرمة منعا مطلقا �أو مقيدا بحدود القانون لفداحة هذه الت�صرفات 
القوانين  رجعية  وعدم  التعذيب  كتحريم  العامة،  والحريات  بالحقوق  الخطير  وم�سا�سها 
ما�سة  ب�أعمال  القيام  حظر  على  بالن�ص  �أخرى  د�ستورية  �أنظمة  تقوم  حين  في  وغيرها، 

بالحقوق والحريات.31

�أثرًا وا�ضحًا على الد�ساتير والت�شريعات الوطنية،  �أنّ للم�صادر الدولية  و�إذا كان وا�ضحا 

الإن�سان في جنيف  ال�سامي لحقوق  المفو�ض  التمييز بمكتب  القانون وعدم  �سيادة  ق�سم  رئي�س  ر�شماوي،  منى     29
)مقابلة بتاريخ 2012/6/7 – رام الله(.

  حقوق الإن�سان في مجال �إقامة العدل، 8. 30
  محمد عبد الله الركن، التنظيم الد�ستوري للحقوق والحريات العامة )دون نا�شر(، 393- 400. 31
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ف�إنه يجدر القول ب�أنّ هذه الم�صادر الدولية �سواء �أكانت اتفاقية �أم عرفية تجيز للقانون الوطني 
و�ضع تف�صيلاتها، وهذا نابع من النظرة الواقعية التي تعاملت بها المواثيق الدولية مع قواعد 
الوطنية، ومن هذه  القوانين  �أوجدت بع�ض المبررات عند �سنّ  الإن�سان، فنراها  حقوق 
المبررات فكرة »النظام العام وال�سلامة العامة وحماية الأمن القومي واحترام هياكل الدول 
ومواردها«،32 ويرى البع�ض �أنّ �إحالة تنظيم هذه الحقوق �إلى الم�شرع الد�ستوري �أو العادي 
لا تعني �إطلاق يده في تنظيمها، فلا بد له �أن يلتزم بال�ضوابط الد�ستورية لقواعد حقوق 
الإن�سان في حدودها المو�ضوعية، و�أن لا ي�صل تنظيم هذه الحقوق �إلى الحد من �إهدارها 
�أو الم�صادرة الكلية لها، �أو �أن يفر�ض قيودا على الحريات والحقوق بما يجعل من ال�شاق 

ممار�ستها.33

22 �أثر الم�صادر الدولية للحقوق والحريات العامة على الأنظمة الق�ضائية الوطنية-

�أو تعاقدية  التزامات عرفية  الدولية ب�صفة عامة تفر�ض  �إذا كانت م�صادر حقوق الإن�سان 
على الدول باحترام مبادئ حقوق الإن�سان، ف�إنها تفتر�ض �أي�ضاً �أن يتم تطبيق هذه القواعد 
بح�سن نية في الواقع العملي، و�أن تقوم الأنظمة الق�ضائية الوطنية »بتوخي نهج تف�سيري 

منطقي و�شمولي �أثناء البحث عن التف�سير الذي يحترم حقوق وم�صالح الأفراد.34

وعلى �سبيل التدليل نجد �أن بع�ض الأنظمة الق�ضائية تمتنع ب�شكل وا�ضح عن تطبيق �أي ن�ص 
ت�شريعي يتعار�ض مع القواعد الدولية لحقوق الإن�سان، ولعلّ حكم محكمة �أمن الدولة 
العليا طوارئ القاهرة في ق�ضية النيابة العامة رقم 4190 �سنة 86 الأزبكية )121 كلّي 

  على �سبيل المثال، يُنظر: المادة 1/21 من الإعلان العالمي لحقوق الإن�سان" �إرادة ال�شعب هي مناط �سلطة الحكم،  32
بين  الم�ساواة  قدم  وعلى  العام  بالاقتراع  دوريا  نزيهة تجري  انتخابات  من خلال  الإرادة  هذه  تتجلى  �أن  ويجب 
وفيها تحيل الإجراء ل�ضمان  الناخبين وبالت�صويت ال�سري �أو ب�إجراء مكافئ من حيث �ضمان حرية الت�صويت"، 
هذا الحق من خلال الم�شرع الوطني، وكذلك المادة 22 التي ن�صت على �أنه "لكل �شخ�ص، بو�صفه ع�ضوا في 
المجتمع، حق في ال�ضمان الاجتماعي، ومن حقه �أن توفر له، من خلال المجهود القومي والتعاون الدولي، وبما 
يتفق مع هيكل كل دولة ومواردها، الحقوق الاقت�صادية والاجتماعية والثقافية التي لا غنى عنها لكرامته ولتنامي 

�شخ�صيته في حرية".
  الركن، التنظيم الد�ستوري للحقوق والحريات العامة، 401. 33

  حقوق الإن�سان في مجال �إقامة العدل، 7. 34
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�شمال( الخا�صة ب�إ�ضراب �سائقي القطارات يمثل �صورة وا�ضحة على ذلك، حيث ق�ضت 
لتعار�ضها مع  الإ�ضراب  التي تحظر  العقوبات  قانون  المادة 124 من  ب�إلغاء  المحكمة  هذه 
العهد الدولي للحقوق الاقت�صادية والاجتماعية، حيث ر�أت المحكمة �أنه، ومتى كانت 
الاتفاقية المذكورة قد ن�شرت في الجريدة الر�سمية في الثامن من ني�سان �سنة 1982 بعد �أن 
وافق عليها مجل�س ال�شعب، فهي تعتبر قانوناً من قوانين الدولة، وما دامت لاحقة لقانون 
بالمادة 8 فقرة )د( من الاتفاقية  �ألغيت �ضمنياً  ف�إنه يتعين اعتبار المادة 124 قد  العقوبات 

الم�شار �إليها عملا بن�ص المادة الثانية من القانون المدني”.35

 وقد �شهدت الأنظمة الق�ضائية الأوروبية العديد من ال�سوابق الق�ضائية التي ا�ستندت فيها 
المحاكم الوطنية �إلى �أحكام القانون الدولي لحقوق الإن�سان في �إ�صدار �أحكامها، كق�ضية 
ت�سليم )بينو�شيه( التي نظرها مجل�س اللوردات في المملكة المتحدة بتاريخ 1999/3/24، 
حيث تم �إدماج الالتزامات النا�شئة عن اتفاقية مناه�ضة التعذيب في الحكم الق�ضائي، وتعدّ 
هذه الق�ضية من ال�سوابق الق�ضائية المهمة في �إدماج �أحكام القانون الدولي لحقوق الإن�سان 
في المحاكم الوطنية، وكذلك ق�ضية �أحد العازفين الأميركيين التي نظرها الق�ضاء الألماني 
وقرر فيها على �أ�سا�س المادة )9( من الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإن�سان والمادتين )18( 

و)26( من العهد الدولي الخا�ص للحقوق المدنية وال�سيا�سية.36

وفي النظام الق�ضائي الفل�سطيني، لم نجد �أيًّا من الأحكام الق�ضائية التي ا�ستند فيها الق�ضاء 
�إلى �أحكام القانون الدولي لحقوق الإن�سان عند الف�صل �أو �أثناء ال�سير بالدعوى، على �أنّ 
محكمة العدل العليا في قرارها رقم 8 ل�سنة 2002 قد �أ�شارت �إلى الاتفاقيات الدولية بما 
يوحي ب�إمكانية احترامها في التطبيق،37 وكذلك مما ورد في ر�أي المخالفة للقا�ضي عبد 

  مركز ح�سام مبارك للقانون، http://hmlc-egy.org/node/162، حكم محكمة �أمن الدولة العليا طوارئ القاهرة  35
في ق�ضية النيابة العامة رقم 4190 �سنة 86 الأزبكية )121 كلي �شمال( الخا�صة ب�إ�ضراب �سائقي القطارات.

  حقوق الإن�سان في مجال �إقامة العدل، 22-20. 36
  جاء في هذا الحكم: "دفع النيابة العامة �أن اللجنة الم�ستدعى �ضدها قد ت�شكلت بقرار �سيادي �صادر عن رئي�س  37
دولة فل�سطين للتحقيق مع الم�ستدعي المعتقل و�أن المهام الملقاة على عاتقها لها علاقة بارتباط دولة فل�سطين باتفاقيات 
دولية لا �صلة لها ب�أ�سباب الدعوى ما دام �أن النيابة العامة لم تطرح �أمام المحكمة هذه الاتفاقيات الدولية ولا يوجد 
ما يثبت ذلك، وعلى فر�ض �أن اللجنة م�شكلة بقرار �سيادي ف�إن �أعمال هذه اللجنة لي�ست �سيادية وتخ�ضع لرقابة 
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الله غزلان في حكم محكمة النق�ض الفل�سطينية جزاء رقم 2010/110 من الإ�شارة �إلى 
تطبيق  �إلى  تعمد  الأحكام لم  �أن هذه  �إلا  ل�سنة 38،1989  الطفل  اتفاقية حقوق  ديباجة 
القول في هذا  الق�ضائية، ون�ستطيع  ب�شكل �صريح ومبا�شر في الأحكام  الدولية  القواعد 
ال�سياق �إن عدم وجود �أحكام ق�ضائية فل�سطينية ت�ستند في متونها �إلى �أحكام القانون الدولي 
لا يوحي بال�ضرورة �إلى عدم اعتقاد الهيئات الق�ضائية الفل�سطينية ب�أن م�صادر حقوق الإن�سان 
الدولية لا ت�شكل م�صدرا من م�صادر الت�شريع ب�شقيها العرفي والتعاقدي، بقدر ما يوحي 
�أمام المحاكم الفل�سطينية لم ت�ستدع حتى  �أنماط الق�ضايا والدعاوى المنظورة  �أن  ذلك �إلى 

اللحظة اللجوء �إلى هذه الم�صادر الدولية في �إ�صدار الأحكام.

�إذا لم ي�ستند الم�ستدعي في دعواه �إلى اتفاقية دولية بل ا�ستند �إلى حق  �أنه  الق�ضاء وقد ا�ستقر الفقه والق�ضاء على 
مقرر له بموجب القانون الوطني تملك محكمة العدل العليا النظر بالطعن، ولما كان الم�ستدعي في هذه الدعوى 
ي�ستند �إلى القانون الفل�سطيني ولي�س �إلى اتفاقيات دولية، وطالما �أن اللجنة ذات طبيعة �إدارية ف�إن ما ي�صدر عنها 

من قرارات تعد �إدارية".
  الحكم الم�شار له من�شور في مجلة العدالة والقانون، المركز الفل�سطيني لا�ستقلال المحاماة والق�ضاء – م�ساواة -  38

العدد 17، )2012(: 246.
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المبحث الثاني 
 الم�صادر الد�ستورية للحقوق والحريات العامة في فل�سطين

تعتبر الم�صادر الوطنية الد�ستورية �أ�سا�س الالتزام الرئي�س بما تحمله الت�شريعات الداخلية من 
�إلزام ل�سلطات الدولة كافة، وفي هذا المبحث، �سيعمد الباحث �إلى بيان الم�صادر الد�ستورية 
الوطنية للحقوق والحريات العامة في فل�سطين، وحيث لا تت�سع هذه الدرا�سة لح�صر كافة 
الحقب التاريخية التي مرت على فل�سطين ب�صورة وافية، ف�إنّ الباحث �سوف يعتمد على 
منهج يقوم على تق�سيم الم�صادر الد�ستورية للحقوق والحريات العامة في فل�سطين من خلال 
مطلبين، الأول يتناول الم�صادر الد�ستورية للحقوق والحريات العامة ما قبل �صدور القانون 
للحقوق  الد�ستورية  الم�صادر  يتناول  والثاني  ل�سنة 2003،  المعدل  الفل�سطيني  الأ�سا�سي 

والحريات العامة ما بعد �صدور القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني المعدل ل�سنة 2003.

المطلب الأول
الم�صادر الد�ستورية للحقوق والحريات العامة ما قبل �صدور القانون الأ�سا�سي 

يمكن لنا ال�شروع في تحديد ملامح الم�صادر الد�ستورية للحقوق والحريات العامة في فل�سطين 
قبل �صدور القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني المعدل ل�سنة 2003 انطلاقا من مر�سوم فل�سطين 
الانتدابي ل�سنة 1922 وتعديلاته،39 مرورا بالقانون الأ�سا�سي لقطاع غزة ل�سنة 1955 
�إباّن الإدارة الم�صرية الذي تبعه الإعلان الد�ستوري لقطاع غزة ل�سنة 1962، و�صولا �إلى 
الد�ستور الأردني ل�سنة 1952 الذي كان �ساريا في ال�ضفة الغربية، مع الإ�شارة �إلى ميثاق 

منظمة التحرير الفل�سطينية. 

الحقوق  على  الن�ص  في  تباينت  قد  �أنها  نجد  الد�ستورية،  الوثائق  هذه  متون  وبا�ستطلاع 

  موقع منظومة الت�شريع والق�ضاء )المقتفي(، 39
http://muqtafi.birzeit.edu/Legislation/PDFPre.aspx?Y=1922&ID=1023.
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والحريات العامة تبعا للأو�ضاع والأهداف التي و�ضعت هذه الوثائق لأجلها تحقيقا للم�صالح 
�أنّ الن�صّ على  �أو الا�ستعمارية للأنظمة التي و�ضعتها، فنجد على وجه العموم  ال�سيا�سية 
�إقامة  �أهداف  العامة في مر�سوم د�ستور فل�سطين قد جاء من�سجما مع  الحقوق والحريات 
وطن قومي لليهود، من خلال تو�سيع �صلاحيات المندوب ال�سامي التي كانت تتعار�ض 

مع �أب�سط الحقوق المدنية وال�سيا�سية لعرب فل�سطين.

 وعلى �سبيل المثال لا الح�صر، �أجازت المادة 16 من هذا المر�سوم للمندوب ال�سامي �أن 
“يحول �أية �أر�ض من �أرا�ضي فل�سطين من �صنف المتروكة كال�شواطئ �أو الطرق العامة �أو 
بيادر القرى وغيرها، �إلى �أي �صنف �آخر، �إذا ا�ست�صوب ذلك واقتنع ب�أن الم�صلحة العامة 
تق�ضي بذلك التحويل، وب�أن جميع الحقوق والمنافع التي كانت مكت�سبة فيما م�ضى في 
وتعدّ  تلك الأر�ض �أو عليها �سي�ستعا�ض عنها بحقوق ومنافع تعتبر معادلة في ماهيتها”، 
ت�سهيلا  العرب  الفل�سطينيين  للمواطنين  الملكية  حقوق  انتهاك  في  رئي�سيا  �سببا  المادة  هذه 
لنقلها لليهود، كما �أناطت المادة 17/�أ من المر�سوم بالمندوب ال�سامي اخت�صا�صات ال�سلطة 
القوانين  التامة لو�ضع  ال�سلطة  ال�سامي  للمندوب  �أن يكون  الت�شريعية، حيث ن�صت على 
المادة 50  نت  فل�سطين، كما ح�صّ الحكم في  وانتظام  والنظام  الأمن  لتوطيد  ال�ضرورية 
�أنه لا يحق  �إلى  �أ�شارت  من المر�سوم ذاته المندوب ال�سامي من �أي رقابة ق�ضائية، حيث 
للمحاكم النظامية �أن تمار�س �أية �صلاحية في �أية �إجراءات مهما كان نوعها على المندوب 

ال�سامي �أو على مقره الر�سمي �أو مقره الآخر �أو بحق �أمواله الر�سمية �أو غير الر�سمية.40 

�صارخ  ب�شكل  الفل�سطينية  المواطنة  انتهكت حق  قد  ذاته  المر�سوم  من  المادة 69  �أن  كما 
حين ن�صت على �أنه »�إذا ثبت للمندوب ال�سامي ببينة م�شفوعة باليمين �أن �شخ�صاً ي�سلك 
�سلوكاً خطراً على الأمن والنظام في فل�سطين �أو �أنه ي�سعى لإثارة العداء بين �أهالي فل�سطين 
والدولة المنتدبة �أو �أنه يكيد ل�سلطة الدولة المنتدبة في فل�سطين، فيجوز للمندوب ال�سامي 
�إذا ا�ست�صوب ذلك �أن ي�صدر �أمرا موقعا بتوقيعه ومختوما بالختم العمومي يق�ضي فيه ب�إبعاد 
  ت�ضمن مر�سوم د�ستور فل�سطين في الف�صل الخام�س منه تنظيما ق�ضائيا وا�سعا، حيث ن�صت المادة 28 على �إن�شاء  40
محاكم �صلح والمادة 40 على �إن�شاء محاكم مركزية، والمادة 41 على �إن�شاء محكمة الجنايات، والمادة 42 على 

جواز �إن�شاء محاكم �أرا�ض، والمادة 43 على �إن�شاء المحكمة العليا.
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ذلك ال�شخ�ص من فل�سطين �إلى المكان الذي يعينه«، ويعدّ هذا انتهاكا �صارخا للحق في 
المواطنة وحظر الإبعاد، وبالمجمل، يمكن القول �إنّ ما �صدر من قوانين تبعا لهذا المر�سوم- 
ك�أنظمة الدفاع )الطوارئ(- هدفت في العديد منها �إلى قمع الن�ضال الفل�سطيني وتفريغ 

الأر�ض وت�سهيل �سيطرة اليهود على فل�سطين التاريخية.

تبعها  النكبة، وما  �أعقبت مرحلة  التي  ال�سيا�سية  والتطورات  �أعقاب عام 1948،  وفي 
من �سجالات �سيا�سية حول و�ضع الفل�سطينيين في ال�ضفة الغربية وقطاع غزة، �أ�صبحت 
الها�شمية  الأردنية  للمملكة  ان�ضمامها  ذلك  وتلا  الأردني،  الحكم  تحت  الغربية  ال�ضفة 
بموجب الد�ستور الأردني ل�سنة 41،1952 والذي ت�ضمن في الف�صل الثاني منه مجموعة 
وهو:  الد�ستور  هذا  من   )6( المادة  عليه  ن�صت  ما  منها  العامة،  والحريات  الحقوق  من 
»الأردنيون �أمام القانون �سواء لا تمييز بينهم في الحقوق والواجبات وان اختلفوا في العرق 
المهمة،  الحقوق  من  جملة  على   )23-7( من  المواد  ن�صت  كما  الدين«،  �أو  اللغة  �أو 
كالحرية ال�شخ�صية وحظر الإبعاد وحق الملكية وال�سكن والحق في التعليم والعمل وتقلد 
التعبير، وغيرها من الحقوق  الدينية وحرية الاجتماع والحق في  العامة والحرية  الوظائف 
�أردنيين،  الغربية مواطنين  ال�ضفة  باعتبار �سكان  ال�شرقية والغربية،  ال�ضفتين  التي �شملت 
ويرى الباحث �أن ذلك كان ي�ستهدف تعزيز فكرة دمج ال�شعبين في وعاء د�ستوري �شامل 
الهوية  الفل�سطينية في  الهوية  لتذويب  �أنه محاولة  يُعتقد  بما  الأردنية،  المملكة  �إطار  تحت 

الأردنية الجديدة. 

الغربية،  ال�ضفة  العامة في  الحياة  لعام 1952 كثيرا على  الأردني  الد�ستور  انعك�س  وقد 
وعلى علاقات �سكان ال�ضفتين الغربية وال�شرقية التي ما زالت حتى اللحظة �آثارها بادية، 
الغربية حتى  ال�ضفة  التي و�ضعت في الحقبة الأردنية في  القوانين  ولعلّ �سريان الكثير من 
الآن لهو �شاهد حيّ على عمق الت�أثيرات التي �أحدثتها الحقبة الأردنية في ال�ضفة الغربية.42

  موقع الت�شريعات الأردنية، نظام المعلومات الوطني, 41
 http//:www.lob.gov.jo/ui/constitution/search_no.jsp?year=1952

  قامت ال�سلطة الفل�سطينية ب�إ�صدار ت�شريعات متعددة للعمل بها في ال�ضفة الغربية وقطاع غزة، �إلا �أن هناك ع�شرات  42
الت�شريعات ال�سارية من الحقبة الأردنية، كقانون العقوبات رقم 16 ل�سنة 1960 وقانون ت�سوية الأرا�ضي والمياه 

رقم 40 ل�سنة 1952 وغيرها.
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بعد  الم�صرية  الإدارة  باتوا تحت  القاطنين في قطاع غزة، فقد  الفل�سطينيين  �أما بخ�صو�ص 
عام 1948، و�صدر القانون الأ�سا�سي لقطاع غزة رقم 255 ل�سنة 1955 الذي و�ضعته 
هذه الإدارة لتنظيم ��شؤون القطاع،43 وقد جاء الباب الأول من هذه الوثيقة الد�ستورية 
الأ�سا�سي  القانون  ل�سكان قطاع غزة، وقد خاطب  العامة  بجملة من الحقوق والحريات 
ل�سنة 1955 الفل�سطينيين بـ«�أهالي قطاع غزة«، ولم يخاطبهم بالفل�سطينيين �صراحة، ولم 
يعتبرهم مواطنين م�صريين �أي�ضا، وهذا ما جاءت المادة )1( منه حين ن�صت على �أنّ »�أهالي 
وال�سيا�سية،  المدنية  بالحقوق  التمتع  مت�ساوون في  وهم  �سواء،  القانون  لدى  غزة  قطاع 
�أو  الأ�صل  ب�سبب  ذلك  في  بينهم  تمييز  لا  العامة  والتكاليف  الواجبات  من  عليهم  وفيما 
اللغة �أو الدين«، وقد جاءت المواد من )2-8( من هذا القانون بجملة من الحقوق �أي�ضا 
كالحرية ال�شخ�صية وحرية الإقامة والتنقل وحرمة الم�ساكن وحرية الاعتقاد وحرية الفكر 
وحق الملكية وحق مخاطبة ال�سلطات، في حين �أن موادَّ �أخرى كانت تنتق�ص من هذه 
الحقوق، لا �سيما الحق في الم�شاركة ال�سيا�سية وتقييدها ل�صالح تو�سيع �صلاحيات الحاكم 
الإداري الم�صري للقطاع، وك�أن الأمر يوحي بمطامع م�صرية حذرة �آنذاك في �ضم القطاع 

�إلى م�صر.44

وفي عام 1962، �أ�صدر الرئي�س الم�صري الراحل جمال عبد النا�صر النظام الد�ستوري 
ا�ستجابة لدواعي  الذي �صدر- كما ن�صت عليه ديباجته-  ل�سنة 45،1962  لقطاع غزة 
ال�شعب  �آمال  ي�ساير  جديد  د�ستوري  لنظام  الفر�صة  و�إتاحة  الأحداث  وتوالي  التطوير 
الفل�سطيني و�أهدافه،46 وقد ن�صت المادة 1 من هذا النظام الد�ستوري على �أن قطاع غزة 
جزء لا يتجز�أ من �أر�ض فل�سطين و�شعبها جزء من الأمة العربية، كما خاطبت مواد هذا 

  الوقائع الفل�سطينية، الجريدة الر�سمية لقطاع غزة، 304، )عدد خا�ص، 25 �شباط، 1958(. 43
الحاكم  من  التي جعلت  ل�سنة 1955  الأ�سا�سي  القانون  من   )14( المادة  بدلالة   )10( المادة  ورد في  ما  يُنظر     44
الإداري جهة ت�شريعية والمادة )16( التي �أعطته حق الم�صادقة على الأحكام الق�ضائية، وقد ورد فيه العديد من 
المواد التي �أدت �إلى حرمان �سكان قطاع من بع�ض الحقوق المدنية وال�سيا�سية ب�إتباع القطاع لوزير الحربية الم�صري، 

المرجع ال�سابق.
  الوقائع الفل�سطينية، الجريدة الر�سمية لقطاع غزة )عدد غير اعتيادي، 29 �آذار 1962(. 45

  المرجع ال�سابق. 46
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النظام الد�ستوري �سكان قطاع غزة بالفل�سطينيين وهو ما لم يفعله القانون الأ�سا�سي ل�سنة 
1955، حيث ن�صت المادة 3 من النظام الد�ستوري ل�سنة 1962 على: “الفل�سطينيون 
لدى القانون �سواء، وهم مت�ساوون في الحقوق والواجبات لا تمييز بينهم في ذلك ب�سبب 

الأ�صل �أو اللغة �أو الدين”.

القانون  بها  جاء  التي  تلك  من  �أكثر  للفل�سطينيين  �أو�سع  حقوقا  النظام  هذا  ت�ضمن  وقد 
الحقوق  من  جملة  منه  الثاني  الباب  ت�ضمن  حيث   ،1955 ل�سنة   255 رقم  الأ�سا�سي 
في  ت�شريعي  مجل�س  ت�شكيل  على  منه   30 المادة  ن�صت  حين  في  العامة،47  والحريات 
القطاع، في حين ظل  ��شؤون  �إدارة  الفل�سطينية على  الم�شاركة  نوع من  محاولة لإ�ضفاء 
المجل�س التنفيذي المن�صو�ص على ت�شكيله في المادة 24 من هذا النظام خا�ضعا لوزير الحربية 

الم�صري.

 ومن خلال عقد المقارنة بين هذا النظام الد�ستوري والقانون الأ�سا�سي ل�سنة 1955، نجد 
�أن لا خلاف في جوهر م�ضمونهما، و�إن اختلف ال�شكل بينهما ب�إ�ضافة بع�ض الن�صو�ص 
الد�ستورية على النظام الد�ستوري ل�سنة 1962 التي نرى �أنها لم تنزع عنهما �سمة احتكار 
الإدارة الم�صرية ل��شؤون قطاع غزة، وحرمان الفل�سطينيين في غزة من الكثير من حقوقهم 

لا �سيما ال�سيا�سية منها.

وفيما يتعلق بالميثاق الوطني الفل�سطيني ل�سنة 1968 باعتباره وثيقة د�ستورية حكمت عمل 
�أن هذا الميثاق لم ي�ضع  الفل�سطيني، نجد  الفل�سطينية خارج نطاق الإقليم  منظمة التحرير 
قواعد محددة للحقوق والحريات العامة، وقد ركّز على حق ال�شعب الفل�سطيني في تحرير 
قواعد حقوق  بع�ض  بتبنيه  يوحي  ما  ت�ضمن  قد  الميثاق  هذا  �أنّ  �إلى  الإ�شارة  مع  �أر�ضه، 
�أنّ ال�شعب العربي الفل�سطيني  الإن�سان ب�إطارها العام، مثلما ن�صت عليه المادة )24( من 

  ن�صت المادة 4 من النظام الد�ستوري لقطاع غزة ل�سنة 1962 على كفالة الحرية ال�شخ�صية، والمادة 5 على �شرعية  47
المتهمين،  �إيذاء  العقوبة، والمادة 8 على حظر  الدفاع، والمادة 7 على �شخ�صية  العقوبة، والمادة 6 كفالة حق 
والمادة 9 على حرمة الم�ساكن، والمادة 10 على حرية الإقامة والتنقل، والمادة 11 على حرية الاعتقاد، والمادة 
12 على حرية الر�أي والتعبير، المادة 13 على الملكية الخا�صة، والمادة 14 على حق مخاطبة ال�سلطات العامة، 

المرجع ال�سابق.
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ي�ؤمن بمبادئ العدل والحرية وال�سيادة وتقرير الم�صير والكرامة الإن�سانية وحق ال�شعوب في 
ممار�ستها.48 

وفي �أعقاب الاحتلال الإ�سرائيلي عام 1967 لما تبقى من الأرا�ضي الفل�سطينية، طُبقت 
الأوامر الع�سكرية ال�صادرة عن الحاكم الع�سكري الإ�سرائيلي في ال�ضفة وقطاع غزة، وقد 
عبرت هذه الأوامر في ال�سواد الأعظم منها عن نزعة احتلالية ت�ستهدف بالأ�سا�س حرمان 
المواطنين الفل�سطينيين من �أب�سط حقوقهم الإن�سانية،49 �إلا �أنه ورغم ذلك تجدر الإ�شارة 
�إلى �أنّ الحاكم الع�سكري الإ�سرائيلي �أ�صدر بتاريخ 2 تموز من عام 1968 �أمرا ع�سكريا 
�إلغاءً لعقوبة الإعدام من القوانين  رقم 268، وقد حمل هذا الأمر الع�سكري في طياته 
النافذة من خلال اعتبار عقوبة الإعدام عقوبة غير وجوبية، وهو ما قد يعتبر من وجهة 

نظر البع�ض من الأوامر الع�سكرية التي �أثرت �إيجابا في تكري�س مفهوم الحق في الحياة.50

وبالمجمل، يبدو لنا مما ا�ستعر�ضناه في هذا الفرع، �أن الوثائق الد�ستورية التي نفذت في 
فل�سطين لم تكن تولي حقوق الإن�سان وحرياته اهتماما �إلا بالقدر الذي ين�سجم مع تطلعات 

الأنظمة التي حكمت فل�سطين لتحقيق �أجنداتها ال�سيا�سية والإ�ستراتيجية.  

 http://www.wafainfo.ps/atemplate.aspx?id=4921،موقع مركز المعلومات الوطني   48
        يلاحظ �أن الميثاق قد �أ�شار �إلى حقوق الجن�سية الفل�سطينية لليهود، حيث ن�صت المادة )6( على �أنّ اليهود الذين 

كانوا يقيمون �إقامة عادية في فل�سطين حتى بدء الغزو ال�صهيوني لها يعتبرون فل�سطينيين.
  قام القائد الع�سكري مبا�شرة في يوم 1967/6/7 ب�إ�صدار ثلاثة �إعلانات ع�سكرية، الأول يتعلق ب�سيطرة القائد  49
الع�سكري على المناطق المحتلة من ناحية الإدارة والأمن والنظام العام، والإعلان الع�سكري الذي يرتب �أمر �إقامة 
جهاز ق�ضائي ع�سكري مبا�شرة بعد الاحتلال، والمن�شور رقم 3 المتعلق ب�سريان الأمر ب��شأن تعليمات الأمن )منطقة 

ال�ضفة الغربية( )رقم 3( 1967، يُنظر: منظومة الق�ضاء والت�شريع، المقتفي،
 http://muqtafi.birzeit.edu/Legislation/LegSearch.aspx?mid=0

http://muqtafi.birzeit.edu/Legislation/GetLegFT.aspx?lnk=2&LegPath=1968&MID=6643، 50 موقع
        ت�ضمن الأمر الع�سكري ما يلي: مادة 1، في هذا الأمر - »المحكمة« - المحكمة التي �أ�س�ست بمقت�ضى �أي قانون. 
مادة 2، على الرغم مما ورد في �أي قانون لا تعتبر بعد عقوبة الإعدام عقوبة وجوبية. مادة 3، حيثما ن�ص �أي 
قانون على وجوب فر�ض عقوبة الإعدام، تفر�ض المحكمة عقوبة الحب�س الم�ؤبد كعقوبة وجوبية، �أما �إذا لم ين�ص 
�أو بالحب�س لمدة  القانون على وجوب فر�ض عقوبة الإعدام فيجوز للمحكمة �أن تحكم على المتهم بالحب�س الم�ؤبد 

محددة.
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المطلب الثاني 
 الم�صادر الد�ستورية للحقوق والحريات العامة ما بعد �صدور القانون الأ�سا�سي 

�إنّ حماية حقوق الإن�سان وحرياته تنعدم حال وجود د�ستور لا يعترف ابتداء بهذه الحقوق 
تن�ص  الد�ساتير  جلّ  �إن  وحيث  التطبيقي،  الإطار  في  لإنفاذها  �ضامنة  قواعد  ي�ضع  ولا 
ال�ضمانات  �أولى  ي�شكل  ف�إن وجود وثيقة د�ستورية  الأدنى من هذه الحقوق،  على الحد 
الأ�سا�سي  القانون  ويعتبر  د�ستوري،  نظام  �أي  العامة في  والحريات  للحقوق  الد�ستورية 
الفل�سطيني المعدل ل�سنة 2003 الوثيقة الد�ستورية النافذة في فل�سطين في الحقبة الراهنة.51 

وعلى الم�ستوى النظري، يمكن لنا البحث في الم�صادر الد�ستورية للحقوق والحريات العامة 
في مرحلة ما بعد �سريان القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني المعدل ل�سنة 2003 على �ضوء ما 
ا�ستقر عليه الفقه من تعريف ماهية الحقوق والحريات العامة وتق�سيماتها، لي�صار �إلى قراءة 

المبادئ الد�ستورية الواردة في القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني من خلالها.

وفي هذا، يمكن القول �إنّ الفقه المقارن قد عرّف الحقوق والحريات العامة ب�أنها »مراكز 
قانونية للأفراد تمكنهم من مطالبة ال�سلطة بالامتناع عن القيام بعمل ما في بع�ض المجالات 
�أو الالتزام بالقيام بعمل �شيء محدد �أو توفير ال�سيا�سات الملائمة في مجالات معينة كالتزام 

ال�سلطة بغلّ يدها عن التعر�ض للن�شاط الفردي في بع�ض نواحيه المادية”.52 

وقد جرى تق�سيم الحقوق والحريات العامة في ال�شرعة الدولية لحقوق الإن�سان �إلى حقوق 
بينها،  قاطعة  فوا�صل  واقت�صادية، رغم عدم وجود  اجتماعية  �سيا�سية، وحقوق  مدنية 
الذي  ال�سلبي  �أو  الإيجابي  العمل  معيار  ي�سمى  ما  وفق  بينها  التمييز  �إلى  بالبع�ض  حدا  ما 
تفر�ضه هذه الحقوق على الدول، ف�إذا كان يكتفى بالن�ص على الحقوق والحريات ال�سيا�سية 

  ن�شرت �أحكامه في عدد ممتاز 2 من الوقائع الفل�سطينية في �آذار 2003، للمزيد، يُنظر: 51
http://muqtafi.birzeit.edu/Legislation/PDFPre.aspx?Y=2003&ID=14138،    

ال�سابع  العدد  في  التعديل  ن�شر  وقد  �إليه،  مكرر   47 المادة  و�إ�ضافة  منه   )55  ،48  ،47  ،36( المواد  تعديل  وتم 
والخم�سين من الوقائع الفل�سطينية في �آب 2005، يُنظر:

  http://muqtafi.birzeit.edu/Legislation/PDFPre.aspx?Y=2005&ID=14860  

  را�ضي وعبد الهادي، المدخل لدرا�سة حقوق الإن�سان، 40- 44. 52
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والمدنية مع احترام الحكومات لهذه الحقوق، ف�إنه لا يكفي الن�ص على الحقوق والحريات 
بغية  �إيجابي  الدول بعمل  قيام  الدول، بل لا بد من  الاقت�صادية والاجتماعية في د�ساتير 
الوفاء بها، ذلك �أنّ طبيعة الحقوق والحريات الاقت�صادية والاجتماعية تفر�ض على الدول 
القيام ب�أعمال من ��شأنها تقديم العون للمواطنين في حياتهم على مختلف الأ�صعدة، في 
الوقت الذي لا تفر�ض فيه الحقوق والحريات ال�سيا�سية والمدنية عليها �سوى التزام �سلبي 
ممار�سة حقوقهم  وبين  المواطنين  بين  �أن تحول  �أعمال يمكن  ب�أية  القيام  عن  بمقت�ضاه  تمتنع 
ال�سيا�سية والمدنية، وربما يعود هذا التق�سيم �إلى ما جاء به الفقيه )دوجي( من �أنّ »الحريات 
نوعان، ي�شمل النوع الأول الحريات ال�سلبية وهي التي تظهر في �صورة قيود على �سلطة 

الدولة، والثاني يت�ضمن خدمات �إيجابية تقدمها الدولة للأفراد«.53 

العهدين  في  الوارد  المعيار  من  قوته  ا�ستمد  قد  التق�سيم  هذا  �أن  يرى  البع�ض  كان  و�إذا 
الأعظم  ال�سواد  في  كما  الفل�سطيني  الأ�سا�سي  القانون  ف�إنّ  الإن�سان،  لحقوق  الدوليين 
من الد�ساتير المقارنة لم ي�أخذ بهذا التق�سيم من حيث ف�صل الحقوق المدنية وال�سيا�سية عن 

الحقوق الاجتماعية والاقت�صادية.

التي  الد�ستورية  الوثيقة  �سمو  من  �سموها  تكت�سب  العامة  والحريات  الحقوق  كانت  ولماّ 
ل�سنة  الفل�سطيني  الأ�سا�سي  القانون  اعتبار  مدى  في  البحث  لنا  ينبغي  ف�إنه  بها،  وردت 
2003 وثيقة د�ستورية، لما لذلك من �أهمية في تحديد ال�سمو ال�شكلي والمو�ضوعي لقواعد 

حقوق الإن�سان الواردة فيه و�ضمانات الرقابة الق�ضائية على عدم انتهاكها.

وفي هذا نجد �أن جانبا من الفقه الد�ستوري قد �أخذ بالمعيار المو�ضوعي في تعريف القانون 

�إلى حريات ذات م�ضمون مادي وهي تلك  تق�سيم الحريات  �إلى  البع�ض  ال�سابق، 45-46.، ذهب  المرجع     53
وال�صناعة،  والتجارة،  والم�سكن  والملكية،  والتنقل،  الامن،  حرية  ومنها  المادية  الافراد  بم�صالح  تتعلق  التي 
ال�صحافة،  وحرية  العقيدة،والعبادة،  حرية  تت�ضمن  التي  الحريات  تلك  وهي  معنوي  م�ضمون  ذات  وحريات 
وحرية الاجتماع، وحرية التعليم، وحرية تكوين الجمعيات، وذهب )هوريو( �إلى تق�سيم الحقوق والحريات الى 
ثلاثة اق�سام يطلق على الق�سم الاول الحريات ال�شخ�صية، وت�شمل الحريات الفردية والحرية العائلية وحرية التعاقد 
وحرية العمل، �أما الق�سم الثاني وي�سمى الحريات الروحية او المعنوية ويت�ضمن حرية العقيدة والتدين وحرية التعليم 
وحرية ال�صحافة وحرية الاجتماع في حين يحتوي الق�سم الثالث على الحريات المن��شأة للم�ؤ�س�سات الاجتماعية وهي 

الحريات الاجتماعية والاقت�صادية والنقابية وحرية تكوين الجمعيات"، 
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الد�ساتير  ذات  البلاد  في  الد�ستوري  النظام  م�صادر  تو�سيع  �إلى  �أدى  ما  الد�ستوري، 
المكتوبة، بحيث لا تنح�صر في وثيقة الد�ستور، بل ت�شمل �أي�ضا كل قاعدة ملزمة تتعلق 
القاعدة وعن درجة  النظر عن م�صدر هذه  الحكم، وب�صرف  مو�ضوعات  بمو�ضوع من 
الهيئة التي �أ�صدرتها، ولهذا �شملت القوانين العادية التي يطلق عليها الفقه الفرن�سي القوانين 

الأ�سا�سية.54

ومن الناحية ال�شكلية، جرى بع�ض الفقه الد�ستوري لجهة تحديد مرتبة القوانين الأ�سا�سية 
بين م�صادر القواعد الد�ستورية على التفرقة بين الدول التي ت�أخذ بفكرة الد�ساتير المرنة وبين 
تلك التي ت�أخذ بفكرة الد�ساتير الجامدة، حيث تتمتع القوانين الأ�سا�سية في ظل الد�ساتير 
بالإجراءات  ي�صدر ويعدل  منها  نف�سها، لأن كلاًّ  العادية  الت�شريعات  المرنة بمرتبة وقيمة 
والأ�شكال نف�سها، �أما في النظام الذي ي�أخذ بفكرة الد�ساتير الجامدة، ف�إنه ينبغي التمييز 
بين حالات متعددة ينطبق منها على القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني الحالة التي ي�شترط الم�شرع 
الد�ستورية، ما  الوثيقة  تعديل  »�إجراءات تماثل  الأ�سا�سي  القانون  لتعديل  فيها  الد�ستوري 
ي�ؤدي �إلى �أن ترتقي هذه القوانين �إلى مرتبة الوثيقة الد�ستورية، وت�أخذ قيمتها القانونية، 
فلا يجوز تعديلها �إلا باتباع ذات �إجراءات تعديل الد�ستور«،55 وهذا ما ي�ستفاد من ن�ص 
المادة 120 من القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني المعدل، التي �أ�شارت �إلى عدم جواز تعديل 

�أحكام مواد القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني �إلا ب�أغلبية الثلثين.

ورغم �أننا نقرّ هذا الاتجاه الذي يرى �أن �آلية تعديل القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني تمنحه �سمة 
الوثيقة الد�ستورية، �إلا �أن هناك من يطرح جملة من الت�سا�ؤلات الم�شككة بمدى �صدقية 
الفل�سطيني  الأ�سا�سي  القانون  تعديل  بطريقة  الاعتداد  جواز  مدى  حيث  من  الاتجاه  هذا 
لمنحه هذه المكانة الد�ستورية، دون البحث في �آليات و�ضعه، وهل عك�ست هذه الآليات 

الإرادة ال�شعبية �أم لا.56

جامعة  )فل�سطين:  1917-1995م  فل�سطين  في  الد�ستورية  التطورات  الوحيدي،  النبي  عبد  فتحي     54
الأزهر، كلية الحقوق، الطبعة الثانية، 1996(، 70.

  المرجع ال�سابق، 73. 55
المحكمة  الدولي حول  الم�ؤتمر  تقديمها في  من�شورة تم  القانون )ورقة غير  تعزيز دولة  الد�ستورية في  الرقابة  دور    عا�صم خليل،  56
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وعلى العموم، و�أيا كانت الآراء الم�ؤيدة �أو الم�شككة في اعتبار القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني 
يرقى �إلى مرتبة الوثيقة الد�ستورية من الناحية ال�شكلية والمو�ضوعية، ف�إنّ �أحكام المحكمة 
د�ستورية  كوثيقة  الأ�سا�سي  القانون  مع  تعاملت  قد  الد�ستورية  ب�صفتها  الفل�سطينية  العليا 

ت�سمو على الت�شريعات العادية �شكلا ومو�ضوعا.

وبالعودة �إلى قواعد الحقوق والحريات العامة التي جاء بها القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني، 
نجد �أنه قد ن�ص على جملة من القواعد الخا�صة بالحقوق والحريات العامة في الباب الثاني 
بالن�ص  الفل�سطيني  الأ�سا�سي  القانون  الد�ستورية- ولم يكتف  يعزز مكانته  ما  منه- وهذا 
على هذه الحقوق، بل و�ضع قواعد د�ستورية للرقابة على عدم انتهاك هذه القواعد، لا 
�سيما المت�صلة منها بحقوق الإن�سان وحرياته، �إذ �إنّ �صلاحية الإطار الد�ستوري في ت�شكيل 
حقوق  على  تن�ص  د�ستورية  قواعد  وجود  تفتر�ض  لا  العامة  والحريات  للحقوق  �ضمانة 
الأفراد وحرياتهم فقط، بل تفتر�ض وجود �أدوات رقابية ق�ضائية على عدم انتهاكها �أي�ضا 
مع توفير جملة من ال�ضمانات المرتبطة بعملية التقا�ضي كا�ستقلال ال�سلطة الق�ضائية وكفالة 

حق التقا�ضي و�ضمانات المحاكمة العادلة وغيرها.

وقد جاء القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني المعدل ل�سنة 2003 على �شاكلة العديد من الد�ساتير 
العربية التي و�ضعت باباً منف�صلا للحقوق والحريات العامة، في حين نجد �أن بع�ض الد�ساتير 
العربية قد �أوردت هذه الحقوق في �سياق الن�صو�ص والأحكام العامة، ولعل �إفراد القانون 
الأ�سا�سي الفل�سطيني المعدل ل�سنة 2003 بابا منف�صلا للحقوق والحريات العامة ي�شير �إلى 

اهتمامه وعنايته بها. 

وبا�ستعرا�ض موجز لما ت�ضمن القانون الأ�سا�سي من حقوق وحريات عامة، نجد �أن المادة 
)9( منه قد ن�صت على الحق في الم�ساواة �أمام القانون وعدم التمييز ب�سبب العرق �أو الجن�س 

الد�ستورية العليا والذي نظمته وزارة العدل بالتعاون مع مجموعة فيني�س بتاريخ 25-26 ت�شرين الأول 2008(، ويمكن الاطلاع حول 
الأ�سا�سي  بالقانون  الفل�سطيني، وعلاقة ذلك  ال�سيا�سي  النظام  الم�ؤ�س�سي في،  الد�ستورية، والجمود  بالأزمة  المرتبطة  الم�سائل  المزيد من 
 Beyond the Written Constitution» Constitutional  Crisis of, and theالفل�سطيني في مقالة الدكتور عا�صم خليل بعنوان

Institutional Deadlock in, the Palestinian political system as Entrenched in the basic law: على موقع،
                        http://icon.oxfordjournals.org/content/11/1/34.full?keytype=ref&ijkey=MIBrVO5yuztjDlA
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�أو اللون �أو الدين �أو الر�أي ال�سيا�سي �أو الإعاقة،57 كما �أنّ المادة )11( قد ن�صت على الحق 
في الحرية ال�شخ�صية، ون�صت المادة )12( على حقوق المقبو�ض عليه �أو الموقوف،58 بينما 
ن�صت المادة )13( على حظر الإكراه والتعذيب، في حين ن�صت المادة )14( على حق 
المتهم في محاكمة قانونية، بينما ن�صت المادة )15( على �شخ�صية العقوبة ومنع العقوبات 
الجماعية وعلى �أن لا جريمة ولا عقوبة �إلا بن�ص قانوني وبحكم ق�ضائي، وقد �أورد الم�شرع 
الد�ستوري الفل�سطيني في المادة )16( منه قاعدة د�ستورية تق�ضي بحظر التجارب الطبية.

وك�أغلب الد�ساتير الحديثة، ن�صت المواد من 17-20 من القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني 
الر�أي، وعلى حرية  والعبادة، وعلى حرية  العقيدة  الم�ساكن، وعلى حرية  على حرمة 
الإقامة والتنقل، بينما ن�صت المواد من 23–29 منه على حق ال�سكن، وحق التعليم، 
وحق العمل، وحق الم�شاركة في الحياة ال�سيا�سية، وحقوق و�سائل الإعلام وحرياتها، 
وحظر الإبعاد، ورعاية الأمومة والطفولة، كما ن�صت المادة )32( على حظر الاعتداء 
على الحريات ال�شخ�صية وحرمة الحياة الخا�صة، بينما ن�صت المادة )33( على الحق في بيئة 

نظيفة، والمادة )30( على حق التقا�ضي.	

�أنّ القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني لم ين�ص �صراحة على الحق في الحياة، �إلا �أن  ويلاحظ 

  تفرد الم�شرع الد�ستوري الفل�سطيني وفق ما نرى بالن�ص على عدم التمييز ب�سبب الإعاقة، وهو ما تفتقر �إليه الكثير  57
من الد�ساتير الحديثة.

  "تحتوي الد�ساتير العربية فيما عدا د�ستور دولة قطر على تدابير تتعلق باعتقال الأ�شخا�ص واحتجازهم، لكن عدداً  58
محدوداً من هذه الد�ساتير تتوافق ن�صو�صها مع المعايير التي تتطلبها الاتفاقية الخا�صة بالحقوق المدنية وال�سيا�سية، 
فهناك عدد من الد�ساتير العربية تتحدث عن الحرية ال�شخ�صية ب�شكل عام على �أنها م�ضمونة، بينما ت�شير د�ساتير 
�أخرى �إليها باهتمام �أكبر فهي )حق طبيعي وهي م�صونة لا تم�س(، كما جاء في المادة )41( من الد�ستور الم�صري 
�أو هي حق مقد�س، في الد�ستور ال�سوري )م1/25( ولا ت�سمح د�ساتير الدول العربية بحرمان �أحد من الحق في 
الحرية والأمان ال�شخ�صي �إلا وفقاً للقانون، وهذا ن�ص يقترب �إلى حدٍّ ما من ال�صياغات الدولية لهذا الحق، حيث 
المدنية وال�سيا�سية(، وهنا يلاحظ غياب  اتفاقية الحقوق  �أو اعتقاله تع�سفاً( )م 1/9( من  �أحد  )لا يجوز توقيف 
العالمي لحقوق  الإعلان  ا�ستخدامه في  الق�صد من وراء  العربية، وهو مفهوم كان  الد�ساتير  التع�سف في  مفهوم 
الإن�سان وفي العهد الدولي الخا�ص بالحقوق المدنية وال�سيا�سية حماية الأفراد من الأفعال غير الم�شروعة وغير العادلة 
ب�شكل مت�ساوٍ، فلو اقت�صر الأمر على مجرد حماية الإن�سان من الأفعال غير الم�شروعة فقط لما �أمكن الطعن في كل 
�أعمال الظلم التي تقوم بها الإدارة الحكومية طالما كانت تلك الأعمال متفقة مع القوانين الوطنية المو�ضوعة"، 

را�ضي وعبد الهادي، المدخل لدرا�سة حقوق الإن�سان، 50- 52.
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م�ضمون هذا الحق يعدّ الركيزة الأ�سا�سية لكل م�ضامين الحقوق التي �أ�شير لها في القانون 
الأ�سا�سي الفل�سطيني، ولا يمكن �أن تمار�س هذه الحقوق دون وجود الحق في الحياة الذي 
يعتبر �أ�سا�س الحقوق الإن�سانية بوجه عام، لهذا، ف�إنّه لا ي�ستقيم القول �إن عدم الن�صّ على 
هذا الحق �صراحة يعني عدم اعتراف الم�شرع الد�ستوري الفل�سطيني به، ذلك »�أنّ هذا الحق 
هو حق م�صون ومفتر�ض، ف�إذا كان القانون الأ�سا�سي مثلا قد حظر التعذيب، ف�إنه ومن 

باب �أولى �أن يحظر الاعتداء على حياة الإن�سان«.59

ومن ا�ستعرا�ض الحقوق والحريات العامة في القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني، يمكن ملاحظة 
منها  كثيرا  �أنّ  كما  الأول،  بالمقام  الفل�سطيني  المواطن  على  تن�سحب  الحقوق  هذه  �أنّ 
مقدار  تُرك  و�إن  الفل�سطينية،  الأرا�ضي  المقيم في  الفل�سطيني  المواطن  على غير  ين�سحب 
تعمد  �أن  يعني  لا  وهذا  الت�شريعات،  تحدده  لما  وفقا  الحقوق  لهذه  المواطن  غير  ممار�سة 
الت�شريعات العادية �إلى الم�سا�س بالحقوق ذات الطبيعة الإن�سانية الملت�صقة بالإن�سان، �إذ يمكن 
تفهم عدم منح حق الم�شاركة ال�سيا�سية لغير المواطن، �إلا �أنه لا يقبل عل �سبيل المثال �سنّ 

ت�شريع يبيح تعذيب غير المواطن �أو عدم منحه الحق في محاكمة عادلة.60

الأ�سا�سي  القانون  الواردة في  العامة  والحريات  الحقوق  م�ضمون  �أنّ  كما يمكن ملاحظة 
الفل�سطيني قد ت�ضمن بوجه عام حقوقا مدنية و�سيا�سية كحق الم�شاركة ال�سيا�سية وحرية 
الر�أي وغيرها، وت�ضمن �أي�ضا حقوقا اجتماعية واقت�صادية وثقافية كحق التعليم وال�سكن 

وحرمة الحياة الخا�صة وغيرها.

وعلى العموم، ومهما ات�سع الإطار النظري للحقوق والحريات العامة في النظام الد�ستوري 
التطبيق  �أنّ  �إلى  �أن ن�شير  لنا  ينبغي  ف�إنه  الف�صول اللاحقة،  �إلى  الولوج  الفل�سطيني، وقبل 

  علي �سالم الناعوق، حقوق الإن�سان )غزة: المحامون العرب من �أجل حقوق الإن�سان(، 6. 59
  كما نجد �أن ال�سمة العامة للحقوق والحريات العامة في القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني قد نُ�صّ عليها باعتبارها حقوقا  60
�إن�سانا  بو�صفه  الفرد  قد خاطبت  الإن�سان  الدولية لحقوق  ال�شرعة  و�إذا كانت  الفل�سطيني فقط،  بالمواطن  خا�صة 
ولي�س مواطنا، ف�إن بع�ض الد�ساتير الوطنية ومنها القانون الأ�سا�سي قد ميزت بين المواطن وغير المواطن، حيث 
تباينت هذه الد�ساتير في طبيعة هذه الحقوق الممنوحة لغير المواطن من دولة �إلى �أخرى وفقا لم�صالحها الاقت�صادية 

والاجتماعية وال�سيا�سية.
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العملي الكا�شف عن دور الق�ضاء الفل�سطيني في حماية الحقوق والحريات العامة قد ت�أثر 
انعك�ست على  الفل�سطيني والتي  ال�شعب  يعي�شها  التي  ال�سيا�سية والواقعية  بالظروف  حتما 
كافة مناحي الحياة والم�ؤ�س�سات العامة بما فيها ال�سلطة الق�ضائية، ويمكن لنا �أن نحدد م�ؤثرين 
ال�سلطة  �أداء  ت�أثير حيوي في  ذات  وتداخلات  لمتغيرات  ي�ؤ�شران  زالا  وما  رئي�سيين كانا 
منذ  الفل�سطينية  للأرا�ضي  الإ�سرائيلي  الاحتلال  با�ستمرار  يتمثل  الأول  الم�ؤثر  الق�ضائية، 
عام 1960 رغم الاتفاقيات المرحلية التي �أبرمتها ال�سلطة الوطنية الفل�سطينية مع �إ�سرائيل، 
الأمر الذي ي�شير �إلى عدم اكتمال ال�سيادة الفل�سطينية على الأر�ض، حيث تعتبر الأرا�ضي 
احتلال  �إ�سرائيل كدولة  م�س�ؤولية  قيام  يعني  الذي  الأمر  للاحتلال،  الفل�سطينية خا�ضعة 
بموجب اتفاقية جنيف الرابعة لعام 1949، وما ي�ستتبع ذلك من تداخلات في ال�صلاحية 

الت�شريعية والولاية الق�ضائية بين ال�سلطة الفل�سطينية ودولة الاحتلال.

�أثرت  �أن البع�ض قد ر�أى �أن انتهاكات الاحتلال الإ�سرائيلي لحقوق الإن�سان  لذلك نجد 
ب�شكل �سلبي على �أداء ال�سلطة الق�ضائية وان عدم وجود �سيطرة فل�سطينية كاملة على الأر�ض 
�أدى �إلى �إ�ضعاف �أداء الق�ضاء الفل�سطيني،61 لا �سيما �أن المادة 1 فقرة 2 من اتفاقية قطاع 
غزة ومنطقة �أريحا الملحق رقم 3 الخا�صة بالأمور القانونية قد حرمت المحاكم الفل�سطينية 
من الولاية الجنائية على الجرائم الواقعة في �أرا�ضي 1967، وح�صرتها في �إ�سرائيل التي 
يكون لها وحدها الولاية الجنائية على الجنايات التي ترتكب في الم�ستوطنات، وفي منطقة 
�إ�سرائيليون في  المن��شآت الع�سكرية الخا�ضعة لأحكام هذا الملحق، والجرائم التي يرتكبها 

الإقليم.62 

كما تعتبر حالة الانق�سام بين ال�ضفة الغربية وقطاع غزة هي الم�ؤثر الثاني في �إ�ضعاف فاعلية 
لإ�ضفاء  توظيفها  قد جرى  الانق�سام  حالة  �أنّ  ذلك  فل�سطين،  الق�ضائية في  ال�سلطة  �أداء 
من  الفل�سطيني  ال�سيا�سي  النظام  يعي�شها  التي  الا�ستثنائية  الحالة  ا�ستمرار  على  الم�شروعية 

ال�ساد�س ع�شر، )الهيئة الم�ستقلة  ال�سنوي  التقرير  الفل�سطينية،  ال�سلطة الوطنية    و�ضع حقوق الإن�سان في مناطق  61
لحقوق الإن�سان، 2010(، 42.

  يُنظر: اتفاقية قطاع غزة ومنطقة �أريحا، الملحق رقم 3، اتفاقية خا�صة بالأمور القانونية، عن المقتفي، 62
 http://muqtafi.birzeit.edu/InterDocs/Default.aspx.



38

الهيئة الم�ستقلة لحقوق الإن�سان "ديوان المظالم"

والحريات  الحقوق  وم�صادرة  للانتخابات،  الدعوة  وتعثر  الت�شريعي،  للمجل�س  تعطيل 
العامة للمواطنين، ذلك �أن حالة الانق�سام �ساهمت في ت�صاعد انتهاكات حقوق الإن�سان 
في ال�ضفة الغربية وقطاع غزة على م�ستويات متعددة،63 عدا عن تفتت ال�سلطة الق�ضائية 
بين طرفي الانق�سام، وما قد ي�ستتبعه ذلك من ت�أثير للبيئة ال�سيا�سية على العمل الق�ضائي، 
ال�ضفة  المحاكم في  بين  التن�سيق  وغياب  الق�ضائية،  لل�سلطة  مركزية  �إدارة  وعدم وجود 

الغربية والمحاكم في قطاع غزة.

وعلى العموم، وبعد �أن �أ�شرنا في هذا الف�صل �إلى م�صادر الحقوق والحريات العامة، ف�إننا 
�سوف ن�شرع في الف�صول اللاحقة بالبحث في �أنماط الرقابة الق�ضائية ب�صورة �شمولية، لبيان 
مدى توافر حماية ق�ضائية جادة للحقوق والحريات العامة، ويمكن القول في هذا ال�سياق 
�إنّ الرقابة التي تمار�سها المحاكم النظامية تتكون من ثلاثة �أنماط رئي�سية، وهي الرقابة التي 
يمار�سها الق�ضاء العادي ب�شقيه المدني والجزائي، والرقابة التي يمار�سها الق�ضاء الد�ستوري، 
الأنماط في  هذه  تناول  �إلى  نعمد  و�سوف  الإداري،  الق�ضاء  يمار�سها  التي  الرقابة  وتلك 
ثلاثة ف�صول، بحيث ن�شرع في درا�سة دور الق�ضاء العادي في حماية الحقوق والحريات 
العامة ب�صورة موجزة في الف�صل اللاحق كونه الق�ضاء الذي يتمتع بالولاية العامة، ومن 
الثالث  ثم نتو�سع في البحث في دور الق�ضاء الد�ستوري والق�ضاء الإداري في الف�صلين 

والرابع.

ال�ساد�س ع�شر، )الهيئة الم�ستقلة  ال�سنوي  التقرير  الفل�سطينية،  ال�سلطة الوطنية    و�ضع حقوق الإن�سان في مناطق  63
لحقوق الإن�سان، 2010(، 22.
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الف�صل الثاني
 

حماية الق�ضاء العادي للحقوق والحريات العامة
 

يمار�س الق�ضاء العادي دورا مبا�شرا في حماية الحقوق والحريات العامة، وتختلف طبيعة 
هذه الحماية عن الحماية التي يوفرها الق�ضاء الد�ستوري والق�ضاء الإداري من حيث ات�صال 
حماية الق�ضاء العادي ب�إجراءات المحاكمة، وذلك من خلال ت�ضمين القواعد الد�ستورية 
للحقوق  �ضامنة  بطريقة  و�إعمالها  والمدنية  الجزائية  الدعاوى  في  المتخذة  الإجراءات  في 
بديهيا  انعكا�سا  تعد  الإجراءات  هذه  �أن  ربما  وا�ضحا  يكون  �أن  دون  العامة،  والحريات 
خلال  من  �إظهاره  �إلى  �سنعمد  ما  وهذا  العامة،  والحريات  للحقوق  الد�ستورية  للقواعد 
مبحثين، الأول يبين دور الاخت�صا�ص الق�ضائي للمحاكم الجزائية وتطبيقاتها الق�ضائية في 
حماية الحقوق والحريات العامة، والثاني يبين دور الاخت�صا�ص الق�ضائي للمحاكم المدنية 

وتطبيقاتها الق�ضائية في حماية الحقوق والحريات العامة.
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المبحث الأول
دور المحاكم الجزائية في حماية الحقوق والحريات العامة

وتطبيقاتها  الجزائية  للمحاكم  الق�ضائي  الاخت�صا�ص  دور  المبحث  هذا  في  نبين  �سوف 
�أثر  يبين  الأول  مطلبين،  خلال  من  العامة  والحريات  الحقوق  حماية  في  الق�ضائية 
الاخت�صا�ص الق�ضائي للمحاكم في حماية الحقوق والحريات العامة من خلال التطرق �إلى 
فل�سفة الت�شريعات العقابية وعلاقتها بالحقوق والحريات العامة، بينما �سيتطرق الفرع الثاني 
�إلى �إيراد بع�ض التطبيقات الق�ضائية للمحاكم الجزائية للتدليل على دور هذه التطبيقات في 

حماية الحقوق والحريات العامة.

المطلب الأول
الإطار النظري لحماية الحقوق والحريات العامة في الق�ضاء الجزائي

تمار�س المحاكم الجزائية في فل�سطين دورا بالغ الحيوية في �إر�ساء قواعد النظام العام وتنفيذ 
الت�شريعات العقابية بما ي�ضمن الحفاظ على الأمن العام وتحقيق الردع المطلوب للخارجين 
�إجراءات  �أي�ضا مدى �سلامة  تراقب  �أن  �سبيل تحقيق ذلك يجب  القانون، وهي في  عن 
ال�سلطة العامة في اتخاذ التدابير والتيقن من عدم م�سا�س هذه الإجراءات بحقوق الإن�سان 
وحرياته �إلا بالقدر الذي ن�صت عليه القوانين النافذة، لا �سيما قانون الإجراءات الجزائية 
مع مراعاة عدم مخالفة هذه الإجراءات لل�شرعية الد�ستورية، وفي هذا نجد �أن المادة 2 من 
قانون المحكمة الد�ستورية رقم 3 ل�سنة 2006 قد �أتاحت للمحاكم الجزائية وغيرها من 
المحاكم �أو الهيئات ذات الاخت�صا�ص الق�ضائي- �إذا ر�أت �أثناء نظر �إحدى الدعاوى عدم 
د�ستورية ن�ص في قانون �أو مر�سوم �أو لائحة �أو نظام �أو قرار لازم للف�صل في النزاع- �أن 
للف�صل في  العليا  الد�ستورية  المحكمة  �إلى  بغير ر�سوم  الأوراق  الدعوى و�أن تحيل  توقف 
الم�س�ألة الد�ستورية، وقد �صدر قرار عن محكمة �صلح جزاء رام الله رقم 2013/3438 
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�شبهات  لوجود   1960 ل�سنة   16 رقم  العقوبات  قانون  من   5/389 المادة  ن�ص  ب�إحالة 
بمخالفة هذه المادة للحقوق والحريات العامة لا �سيما في المواد 11 و20 و15 و14 من 

القانون الأ�سا�سي المعدل ل�سنة 2003.

المحاكم  لدور  وا�ضحا  تكري�سا  معانيها  في  تحمل  �أولى  ق�ضائية  �سابقة  القرار  هذا  ويعتبر 
الجزائية في التحقق من عدم مخالفة ال�سيا�سة العقابية للقواعد الد�ستورية الراعية للحقوق 
البراءة وحرية  افترا�ض  ال�شخ�صية والحق في  الحرية  �سيما الحق في  العامة، لا  والحريات 
العليا  �أمام المحكمة  الإحالة منظورة  العادلة، وما زالت هذه  المحاكمة  التنقل والحق في 

ب�صفتها الد�ستورية حتى تاريخ �إعداد هذه الدرا�سة.64
  ت�ضمن القرار ما يلي: "وبا�ستقراء المحكمة لعنا�صر التجريم في هذه المادة تجد �أن ما حملته هذه المادة من �سيا�سة  64

جنائية عقابية يثير ال�شبهة بعدم د�ستوريتها من عدة �أوجه وهي: 
�أولًا: �شبهة مخالفة �أحكام المادة )15( من القانون الأ�سا�سي المعدل ل�سنة 2003 والتي تن�ص على �أنّ "العقوبة �شخ�صية، 
وتمنع العقوبات الجماعية، ولا جريمة ولا عقوبة �إلا بن�ص قانوني، ولا توقع عقوبة �إلا بحكم ق�ضائي، ولا عقاب 

�إلا على الأفعال اللاحقة لنفاذ القانون". 
المبد�أ  وهذا  بن�ص،  �إلا  عقوبة  ولا  جريمة  لا  �أنّ  على  �أكد  قد  الد�ستوري  الم�شرع  �أن  ال�سياق  هذا  في  المحكمة  وتجد 
نافيا  تحديدا  محددة  ب�صورة  الجريمة  على  ن�ص  قد  الجزائي  القانون  يكون  �أن  يفتر�ض  النفاذ  المرعي  الد�ستوري 
عر�ضة  العامة  والحريات  الحقوق  �أ�صبحت  و�إلا  والغمو�ض،  اللب�س  عن  منزها  الن�ص  هذا  يكون  و�أن  للجهالة، 
للت�أويلات والتف�سيرات التي تذهب بهذا المبد�أ مذهب الريح، وتجعل من الن�ص القانوني الجزائي �سيفا م�سلطا على 
رقاب المواطنين، لا �سيما �أنّ غمو�ض الن�ص القانوني يجعل منه �أداة لقمع الحريات، ت�ستخدمه ال�سلطة العامة متى 
�شاءت، وتتركه متى �شاءت، دون رقيب �أو ح�سيب، وفي هذا تجد المحكمة �أن ن�ص المادة 5/389 من قانون 
العقوبات رقم 16 ل�سنة 1960 قد جاء غام�ضا ف�ضفا�ضا بما يجاوز الحكمة الت�شريعية من الن�ص الد�ستوري القا�ضي 
�إلا بن�ص، وهذا ما ت�ستدل عليه المحكمة مما ورد في هذا الن�ص بتجريم كل من وجد  ب�أنّ لا عقوبة ولا جريمة 
متجولًا في �أي ملك �أو على مقربة منه �أو في �أية طريق �أو �شارع عام �أو في مكان محاذٍ لهما �أو في �أي محل عام 
�آخر، مع عدم تحديد الفعل الجرمي والنتيجة الجرمية على وجه الدقة، وم�ؤدى ذلك �أن التعميم الذي ورد في هذه 
المادة يجعل من الفعل الجرمي المعاقب عليه بموجبها غير وا�ضح، وقد ا�ستقرت بع�ض اجتهادات الق�ضاء الد�ستوري 
ن�صو�ص  با�ستخدام  وذلك  وا�ضحة،  غير  عقابية  �سيا�سة  يت�ضمن  ت�شريع  �أي  د�ستورية  بعدم  الحكم  على  المقارن 
بتقييد الحريات، )يُنظر: محمد  �إحداث قيود غير وا�ضحة ت�سمح  ف�ضفا�ضة في تعبيرها ومقا�صدها بما ي�ستهدف 
الخ�ضر، الق�ضاء والإعلام، حرية التعبير بين النظرية والتطبيق، درا�سة مقارنة )رام الله: المركز الفل�سطيني للتنمية 
والحريات الإعلامية، مدى، 2012، ال�صفحات 32، 33، 67(، وحيث �إن ا�ستخدام التعابير الف�ضفا�ضة 
في الن�ص التجريمي يجعل من الفعل المجرم بموجبه يت�سم بعدم الو�ضوح، بحيث �إن ال�شخ�ص العادي يكون عليه 
لزاما �أن يتكهن بمعناه، ولا ي�ستطيع �أن يحدد مجالات تطبيقه، ما يثير ال�شبهة بعدم د�ستوريته من حيث المبد�أ، 
وعلّة هذا الا�شتباه تكمن في �أنّ الت�شريع الذي يحتوى على عبارات غام�ضة وف�ضفا�ضة غير وا�ضحة الدلالة �سيكون 
بمثابة ال�سيف الم�سلط على رقاب النا�س، و�أن خطر الن�صو�ص الغام�ضة يتعدى ال�شخ�ص الماثل �أمام هذه المحكمة 
في الدعوى المو�ضوعية، ويمتد �إلى المواطنين الآخرين الذين �سيمتنعون عن القيام ب�أعمال محمية بموجب الد�ستور 
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خوفا من الا�صطدام م�ستقبلا بالمحظورات التي ي�ضعها الت�شريع، وهذا ما ي�شكل م�سا�سا ب�شرعية العقوبة والجزاء 
التي تعبر عنها القاعدة الد�ستورية القا�ضية ب�أن لا عقوبة ولا جريمة �إلا بن�ص، ولما كان الأمر كذلك، ف�إن غمو�ض 
وعدم و�ضوح ن�ص المادة 5/389 من قانون العقوبات رقم 16 ل�سنة 1960 ي�سمح بتقييدات غير مبررة لحقوق 
للنظر في مدى د�ستوريته ومدى مخالفته  الد�ستورية  العليا الموقرة ب�صفتها  المواطن، ما ي�ستنه�ض ولاية المحكمة 

للمبد�أ الد�ستوري القا�ضي ب�أن لا عقوبة ولا جريمة �إلا بن�ص.
الإقامة  "حرية  �أنّ  التي ن�صت على  ل�سنة 2003  المعدل  الأ�سا�سي  القانون  المادة )20( من  �أحكام  ثانياً: �شبهة مخالفة 
والتنقل مكفولة في حدود القانون". وحيث �إن التجوّل في الأماكن العامة هو �أحد تعبيرات الحرية في التنقل، 
وحيث �إن القانون الجزائي لا ينبغي له �أن يفر�ض قيودا مرهقة على المواطن لمنعه من ممار�سة هذا الحق، وحيث �إنّ 
�إحالة الم�شرع الد�ستوري تنظيم هذه الحقوق �إلى الم�شرع العادي لا يعني �إطلاق يده في تنظيمها بداعي النظام العام، 
تنظيم هذه  الد�ستورية في حدودها المو�ضوعية، و�أن لا ي�صل  بال�ضوابط  يلتزم  �أن  العادي  ينبغي على الم�شرع  بل 
الحقوق �إلى حدّ �إهدارها �أو الم�صادرة الكلية لها، �أو �أن يفر�ض قيودا على الحريات والحقوق بما يجعل من ال�شاق 
ممار�ستها، وحيث �إنّ عبارة )في حدود القانون( لا تعني �أن ي�صادر القانون )الت�شريع العادي( هذا الحق، و�إلا 
�أ�صبح الن�ص الد�ستوري �ضربا من �ضروب العبث، يتجنى عليه الم�شرع العادي بالانتقا�ص والتقييد والم�صادرة با�سم 
القانون، في�صير الد�ستور حينها بما ا�شتمل من حقوق �أ�سا�سية للمواطنين مجرد ديباجة لا تلقى �صدى في التطبيق 
الواقعي، وحيث �إنّ ن�ص المادة 5/389 يفر�ض قيودا مرهقة على الحق في التنقل والتجول ويعاقب عليها دون 
م�سوغ معقول، ف�إنّ المحكمة تجد �أنّ في ذلك ما يثير ال�شبهة بمخالفة �أحكام المادة 5/389 من قانون العقوبات رقم 
16 ل�سنة 1960 للقاعدة الد�ستورية الواردة في المادة 20 من القانون الأ�سا�سي المعدل ل�سنة 2003، ما ي�ستنه�ض 

ولاية المحكمة العليا الموقرة ب�صفتها الد�ستورية للنظر في مدى د�ستوريته.
ثالثاً: �شبهة مخالفة �أحكام المادة )14( من القانون الأ�سا�سي المعدل ل�سنة 2003 التي ن�صت على �أنّ "المتهم بريء حتى 
تثبت �‏إدانته في محاكمة قانونية تكفل له فيها �ضمانات الدفاع عن نف�سه، وكل متهم في جناية يجب �أن يكون له 

محام يدافع عنه". 
وتجد المحكمة في هذا ال�سياق �أنّ قرينة البراءة هي مبد�أ د�ستوري مرعي النفاذ، ويفتر�ض هذا المبد�أ، �أن تكون �إجراءات 
�أنّ  ال�شك والتخمين، ذلك  بالأ�سا�س على الجزم واليقين، لا على  قائمة  الإدانة  �إلى  المف�ضية  الق�ضائية  الملاحقة 
قرينة البراءة ك�أ�صل د�ستوري مقرر ت�ستدعي �أن يكون التجريم م�ؤ�س�سا على الإثبات الم�ستمد من �أوراق الدعوى 
ووقائعها، و�أن لا يكون مبنيا على الا�ستنتاج وال�شبهة، ويفتر�ض ذلك �أن يكون الت�شريع الجزائي جازما بواقعة 
ثابتة فعلا مف�ضية �إلى نتيجة جرمية ملمو�سة، لا م�ستقاة من ظروف تقوم على ال�شك، وتجد المحكمة على �ضوء 
ذلك �أن ن�ص المادة 5/389 من قانون العقوبات رقم 16 ل�سنة 1960 قد خالف قرينة البراءة ب�أن جعل �أ�سا�س 
التجريم قائما على الا�ستنتاج، هذا ما ت�ستدل عليه المحكمة مما ورد في متن هذه المادة حين ن�صت على )وظروف 
ي�ستنتج منها ب�أنه موجود لغاية غير م�شروعة �أو غير لائقة(، ولما كان الأمر كذلك، ف�إنّ هذه المحكمة تجد �أنه 
لا ي�ستقيم التجريم على فر�ض الا�ستنتاج، و�إنما على الجزم واليقين، ذلك �أنه و�إن كان الأمر غير كذلك، ف�إنّ 
المواطن �سيكون عر�ضة للتجريم والإدانة والعقوبة، دون معيار �سليم وواقعي يتيح له الدفاع عن نف�سه في محاكمة 
عادلة، وهذا ما �سي�ؤدي �إلى بث الرعب في �أو�ساط المواطنين وحرمانهم من حقوقهم في التنقل والحرية ال�شخ�صية 
خوفا من الملاحقة الق�ضائية، وحرمانهم بالنتيجة من الدفاع عن �أنف�سهم، و�إخ�ضاعهم لا�ستنتاجات �أفراد متابينة 
من �شخ�ص �إلى �آخر ومن بيئة مجتمعية �إلى �أخرى،، لا �سيما �أن هذه المادة لم تحدد النتيجة الجرمية للفعل المجرمّ 
وعلاقة ال�سببية التي تربط هذا الفعل بهذه النتيجة، ما ي�سته�ض ولاية المحكمة العليا الموقرة للنظر في مدى د�ستورية 

هذه المادة ومدى مخالفتها للمبد�أ الد�ستوري القا�ضي بتوافر قرينة البراءة.
رابعاً: �شبهة مخالفة �أحكام المادة 11 من القانون الأ�سا�سي المعدل ل�سنة 2003 التي تن�ص على �أنّ "1- الحرية ال�شخ�صية 



43

الحمايةُ الق�ضائيّةُ للحقوقِ والحريّاتِ العامّةِ فـي فل�سطين »تطبيقات ق�ضائية«

ولماّ كانت قواعد المحاكمات الجزائية تحظر معاقبة المواطن عن واقعة لم ترفع بها دعوى 
مبا�شرة  �أو  مواطن  �أي  على  عقوبة  �أي  توقيع  ابتداء  يجوز  لا  ف�إنه  البينة،65  �أثبتتها  ولو 
�إجراءات التحقيق بحقه �إلا من قبل الجهة المخت�صة وفقا لما ن�صت عليه المادة 1 من قانون 
الإجراءات الجزائية رقم 3 ل�سنة 2001، وهذا ما �أكدته المادة 15 من القانون الأ�سا�سي 

حين ن�صت على عدم جواز �إيقاع العقوبة دون حكم ق�ضائي.

ولماّ كانت العقوبة كقاعدة عامة مقررة ل�صالح المجتمع وحماية للم�صلحة العامة و�ضبطا 
لل�سلوك الاجتماعي ون�شرا للطم�أنينة بين النا�س،66 ف�إنّ هذه العقوبة تنطوي على م�سا�س 
ب�إحدى الحقوق الإن�سانية من �أجل حماية حقوق �أخرى، وتقوم العلاقة بين العقوبة والحق 
�أن تكون مقيدة بعدم الم�سا�س  �أن الحرية يجب  الذي تم�س به على جدلية فل�سفية مناطها 
�أ�صولا لحماية حقوق  العقوبة �شرعت  �أن  �إلى  يقودنا  الآخرين، وهذا  بحقوق وحريات 
الأفراد وحق المجتمع من الاعتداء عليها، وجعلت لل�سلطة العامة حق �إيقاع هذه العقوبة 
من خلال الاخت�صا�ص الق�ضائي الذي تمار�سه المحاكم الجزائية ومن خلال فر�ض رقابة هذه 
المحاكم على ت�صرفات ال�سلطة العامة في �ضبط الجرائم الواقعة على الأ�شخا�ص والأموال 

والمجتمع برمته.

حق طبيعي وهي مكفولة لا تم�س.
2- لا يجوز القب�ض على �أحد �أو تفتي�شه �أو حب�سه �أو تقييد حريته ب�أي قيد �أو منعه من التنقل �إلا ب�أمر ق�ضائي وفقاً لأحكام 
القانون، ويحدد القانون مدة الحب�س الاحتياطي، ولا يجوز الحجز �أو الحب�س في غير الأماكن الخا�ضعة للقوانين 

ال�صادرة بتنظيم ال�سجون".
وحيث تجد المحكمة �أن الركن المادي لهذه الجريمة يقوم على معاقبة كل من يتجول في �أي ملك �أو على مقربة منه �أو في 
�أية طريق �أو �شارع عام �أو في مكان محاذٍ لهما �أو في �أي محل عام �آخر، ولما كان فعل التجول كما يتراءى لهذه 
المحكمة هو فعل غير مجرّم بطبيعته وانه جزء من الممار�سة الاعتيادية الم�شروعة والمتوقعة لكل مواطن، لا �سيما في 
الأماكن العامة وال�شوارع العامة وفي �أي وقت �سواء في الليل �أو النهار، ف�إنّ المحكمة تجد �أنّ هذه المادة الجرمية 
قد انتهكت حقّ الحرية ال�شخ�صية للمواطن بالتجول في الأماكن وال�شوارع العامة وفر�ضت قيودا غير مبررة على 
ممار�سة المواطن لهذا الحق، لا �سيما �أنّ هذه المادة لم تقم على بيانٍ وا�ضحٍ للنتيجة الجرمية المرتبطة بعلاقة �سببية 

منطقية ومعقولة لي�صار �إلى فر�ض جزاء على كل من يتجول في الأماكن العامة.
  يُنظر: نق�ض جزاء رقم 2007/28 مجموعة الأحكام الق�ضائية والمبادئ القانونية ال�صادرة عن محكمة النق�ض  65

الفل�سطينية، �إعداد القا�ضي عبد الله غزلان، )جمعية الق�ضاة الفل�سطينيين، 2009(، 114.
  محمد عياد الحلبي، الأحكام العامة في قانون العقوبات )مكتبة دار الثقافة للن�شر والتوزيع(، 451. 66
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لذلك نجد �أن قانون العقوبات النافذ رقم 16 ل�سنة 1960 قد جاء بجملة من العقوبات 
لذلك  الأفراد،  الواقعة على حقوق  الجرائم  مرتكبي  على  تفر�ض  تت�ضمن جزاءات  التي 
وجرم  القاتل،  معاقبة  على  فن�ص  الحياة،  حق  على  الاعتداء  الجزائي  الم�شرع  جرم  فقد 
الاعتداء على ال�سلامة البدنية فن�ص على عقوبات متعددة لجرائم الإيذاء وجرائم الاعتداء 
الم�شرع الجزائي  والزنا وغيرها، كذلك جرم  العر�ض  العر�ض كالاغت�صاب وهتك  على 
وكذلك  الم�شروع،  غير  والقب�ض  الحرية  كتجريم حجز  ال�شخ�صية  الحرية  على  الاعتداء 
جرّم الت�شريع الجزائي الأفعال الما�سّة بحق الملكية الخا�صة كتجريم ال�سرقة و�إ�ساءة الائتمان 

وال�سطو والاختلا�س وهكذا.

وقد و�ضع الم�شرع هذه القواعد التجريمية ل�صيانة حقوق الأفراد من جهة، ول�صيانة حقوق 
المجتمع من جهة �أخرى، وذلك من خلال ردع كل من ت�سول له نف�سه الم�سا�س بحقوق 
الت�شريعات الجزائية تمثل  �أن  لذلك نجد  الدولية،  الد�ساتير والمواثيق  التي كفلتها  الإن�سان 
انعكا�سا للقواعد الد�ستورية التي تحمي حقوق الأفراد والجماعة، فكل قاعدة جزائية تحوي 

في ثناياها قاعدة من قواعد فروع القانون الأخرى.67 

وكما يت�ضمن هذا التجريم حماية للأفراد، ف�إن من الممكن �أي�ضا �أن يت�ضمن هذا التجريم 
والعقوبات المقررة له م�سا�سا بحقوق الإن�سان �إن لم تراع ال�سلطات العامة �أحكام القانون 
�أن العقوبات بحد ذاتها ت�شكل انتقا�صا للحقوق الل�صيقة  �إنفاذ هذه العقوبات، ذلك  في 
مثل حق الحياة الذي تهدره عقوبة الإعدام والحق في الحرية الذي تهدره عقوبة ال�سجن 

والاعتقال وغيرها.

وحيث �إن مهمة قواعد �أ�صول المحاكمات الجزائية تت�ضمن تفعيل قواعد قانون العقوبات 
وثقافته  ال�شعب  »�أخلاق  �إن  قيل  فقد  والتطبيقية  الميدانية  الناحية  �إلى  النظرية  الناحية  من 
ورقيه تقر�أ في قانونه الأ�صولي، لأنها تت�ضمن مفاهيمه عن الحق والعدالة وكرامة الإن�سان 
واحترام الحريات ال�شخ�صية والعامة، �إذ �إن قانون �أ�صول المحاكمات الجزائية يعتبر مر�آة 

  كامل ال�سعيد، �شرح الأحكام العامة في قانون العقوبات )دار الثقافة للن�شر والتوزيع، 2009(، 18. 67



45

الحمايةُ الق�ضائيّةُ للحقوقِ والحريّاتِ العامّةِ فـي فل�سطين »تطبيقات ق�ضائية«

تعك�س مدنية وح�ضارة وديمقراطية ال�شعب«.68 

الواجبة الاتباع في قانون الإجراءات الجزائية هي توفر  الد�ستورية  �أهم المبادئ  ولعل من 
المادة 14 من  �أكدته  لما  الدفاع، وذلك وفقا  ابتداء، وكذلك �ضمان حق  البراءة  قرينة 
القانون الأ�سا�سي حين ن�صت على �أن المتهم بريء حتى تثبت �‏إدانته في محاكمة قانونية 
تكفل له فيها �ضمانات الدفاع عن نف�سه، وكل متهم في جناية يجب �أن يكون له محام 

يدافع عنه. 

وهذا ما جاءت به المادة 206 فقرة 2 من قانون الإجراءات الجزائية حين ن�صت على انه �إذا 
لم تقم البينة على المتهم ق�ضت المحكمة ببراءته، وكذلك �أكدت مجمل ن�صو�ص قانون 
الإجراءات الجزائية على �ضمان حق الدفاع �أمام النيابة العامة في مرحلة التحقيق الابتدائي 
ومرحلة المحاكمة، لا �سيما المادة 96 التي �أوجبت على وكيل النيابة عند ح�ضور المتهم 
لأول مرة �أن يخطره ب�أن من حقه الا�ستعانة بمحام، و�أن كل ما يقوله يجوز تقديمه كدليل 

�ضده من معر�ض البينة عند محاكمته.

ال�شخ�صية في �سبيل تحريك  بالحقوق  �إجراءات ما�سة  �إلى  العامة  ال�سلطات  تلج�أ  وغالبا ما 
هذه  وت�شتمل  المحاكمة،  على  ال�سابقة  المرحلة  وهي  المواطنين،  �ضد  الجزائية  الدعوى 
بعمليات  التحقيق الابتدائي، وتقوم  �إجراءات جمع الا�ستدلال و�إجراءات  المرحلة على 
جمع الا�ستدلال جهات �سميت بال�ضابطة الق�ضائية، وهي محددة على �سبيل الح�صر في 
�إجراءات جمع  �أخطر  من  ولعل  الجزائية،  الإجراءات  قانون  من  والمادة 21  المادة 19 
الا�ستدلالات التي قد تم�س حقوق الإن�سان هي �إجراءات القب�ض والتحفظ، وقد ن�صت 
المادة 25 من القانون ذاته على �أنه لا يجوز القب�ض على �أحد �أو حب�سه �إلا ب�أمر من الجهة 
�أو  �إيذا�ؤه بدنياً  المخت�صة بذلك قانوناً، كما تجب معاملته بما يحفظ كرامته، ولا يجوز 
معنوياً، وهذا ما �أر�سته المادة 11 من القانون الأ�سا�سي كقاعدة د�ستورية واجبة الاحترام 
والنفاذ حين ن�صت على �أنه لا يجوز القب�ض على �أحد �أو تفتي�شه �أو حب�سه �أو تقييد حريته 
القانون مدة  القانون، ويحدد  ب�أمر ق�ضائي وفقاً لأحكام  �إلا  التنقل  �أو منعه من  ب�أي قيد 

  محمد �صبحي نجم، قانون �أ�صول المحاكمات الجزائية )مكتبة دار الثقافة للن�شر والتوزيع، 2000(، 4. 68
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الحب�س الاحتياطي، ولا يجوز الحجز �أو الحب�س في غير الأماكن الخا�ضعة للقوانين ال�صادرة 
بتنظيم ال�سجون، وقد وردت ن�صو�ص عديدة في قانون الإجراءات تحدد حالات القب�ض 

من قبل �أفراد ال�ضابطة الق�ضائية على �سبيل الح�صر في المواد من 27 وحتى 31 وغيرها.

طائلة  تحت  الجزائي  القا�ضي  لرقابة  العامة  والنيابة  الق�ضائية  ال�ضابطة  �إجراءات  وتخ�ضع 
القانونية  للن�صو�ص  العامة  ال�سلطات  يتيح رقابة ق�ضائية لمدى مجاوزة  البطلان، وهذا ما 
التي تنظم �إجراءات القب�ض وغيرها، وقد ذهب قانون الإجراءات الجزائية في المادة 126 
�إلى منح ر�ؤ�ساء محاكم البداية حق تفقد مراكز الإ�صلاح والت�أهيل )ال�سجون( و�أماكن 
التوقيف الموجودة في دوائرهم للت�أكد من عدم وجود نزيل �أو موقوف ب�صفة غير قانونية.

وقد و�ضع قانون الإجراءات الجزائية رقم 3 ل�سنة 2001 �ضمانات للرقابة الق�ضائية على 
والا�ستجواب وغيرها،69  والتفتي�ش  التوقيف  الابتدائي، ك�إجراءات  التحقيق  �إجراءات 
وكذلك و�ضع هذا القانون قيودا على ت�صرف النيابة العامة و�أع�ضاء ال�ضبط الق�ضائي في 
تفتي�ش المنازل،70 ويعد هذا انعكا�سا لن�ص المادة 17 من القانون الأ�سا�سي التي ن�صت على 
�أن للم�ساكن حرمة، فلا تجوز مراقبتها �أو دخولها �أو تفتي�شها �إلا ب�أمر ق�ضائي م�سبب ووفقاً 

لأحكام القانون.

وحددت المواد من 40 وحتى 50 من قانون الإجراءات الجزائية �شروطا يجب مراعاتها 
عند التفتي�ش لخطورة هذا الإجراء في خرق حرمة الأماكن الخا�صة كقاعدة د�ستورية.

وبالمجمل، ف�إن القوانين الفل�سطينية فر�ضت رقابة ق�ضائية �صارمة على �إجراءات ال�سلطات 
�أنه "�إذا اقت�ضت �إجراءات التحقيق    ن�صت المادة 119 من قانون الإجراءات الجزائية رقم 3 ل�سنة 2001 على  69
ال�صلح تمديد  قا�ضي  يطلب من  �أن  النيابة  فلوكيل  �ساعة  �أربع وع�شرين  �أكثر من  عليه  المقبو�ض  توقيف  ا�ستمرار 
التوقيف لمدة لا تتجاوز خم�سة ع�شر يوماً، وت�ستمر رقابة قا�ضي ال�صلح الجزائي �إلى ما بعد ذلك وفقا للإجراءات 

المن�صو�ص عليها في المادة  12020 من القانون".
  ن�صت المادة 39 من قانون الإجراءات الجزائية رقم 3 ل�سنة 2001 على �أن "دخول المنازل وتفتي�شها عمل من  70
�أعمال التحقيق لا يتم �إلا بمذكرة من قبل النيابة العامة �أو في ح�ضورها، بناءً على اتهام موجه �إلى �شخ�ص يقيم 
في المنزل المراد تفتي�شه بارتكاب جناية �أو جنحة �أو با�شتراكه في ارتكابها، �أو لوجود قرائن قوية على �أنه يحوز 
�أ�شياء تتعلق بالجريمة، ويجب �أن تكون مذكرة التفتي�ش م�سببة ومحررة با�سم واحد �أو �أكثر من م�أموري ال�ضبط 

الق�ضائي".
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العامة من خلال ن�صو�ص متعددة كقانون الإجراءات الجزائية وقانون �إ�صلاح الأحداث 
وقانون حقوق الطفل وقانون مراكز الإ�صلاح والت�أهيل، وهي تكون في الغالب �ضمانات 
لحقوق الإن�سان في المرحلة ال�سابقة للمحاكمة، كالواردة في قانون الإجراءات الجزائية 
التي �أ�شرنا �إلى بع�ضها �آنفا، و�ضمانات لحقوق الإن�سان في مرحلة المحاكمة و�أهمها حق 
ك�ضمانات  للمحاكمة  اللاحقة  المرحلة  في  عليه  المحكوم  لحقوق  و�ضمانات  الدفاع، 

المحكوم عليه في المعاملة الإن�سانية واللائقة �أثناء التنفيذ العقابي.71 

  محمد الطراونة، �ضمانات حقوق الإن�سان في الدعوى الجزائية )دار وائل للن�شر، الطبعة الأولى، 2003(،  71
16
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المطلب الثاني
تطبيقات المحاكم الجزائية في حماية الحقوق والحريات العامة

تتولى المحاكم الجزائية في تطبيقاتها الق�ضائية حماية الحقوق والحريات العامة من خلال 
�أن تكون من�ضبطة  الفل�سفة يجب  �أن هذه  �إلا  العقوبة لحماية الحق،  �إعمال فل�سفة فر�ض 
في �أحكام الد�ستور، كي لا تتحول �صلاحية ال�سلطة العامة في مبا�شرة اخت�صا�صاتها التي 
تنطوي على تقييد حريات الأفراد �إلى �أداة لانتهاك حقوقهم، لذلك ف�إن المحاكم الجزائية 
وقبل �أن تفر�ض الأحكام الجزائية ب�أحكامها الق�ضائية تقوم بمراقبة �سلامة الإجراءات المتخذة 
ومدى توافقها مع �أحكام القانون ومبادئ حقوق الإن�سان الد�ستورية، حتى تت�أكد من 
التطبيق ال�سليم لفل�سفة الاخت�صا�ص الجزائي لحماية الحق مقابل تقييد حريات الأفراد �سواء 
بالعقوبات ال�سالبة للحرية �أو غيرها، وهي ت�ستمد هذه ال�صلاحية با�ستنادها للقوانين التي 

تعد تكري�سا للمبادئ الد�ستورية.

ويمكن لنا �أن نبين دور هذه الفل�سفة في حكم لمحكمة النق�ض الم�صرية جاء فيه �أن »ال�شرعية 
الإجرائية �سواء ما ات�صل منها بحيدة المحقق �أو كفالة الحرية �أو الكرامة ال�شخ�صية للمتهم 
ومراعاة حقوق الدفاع ثوابت قانونية �أعلاها )الد�ستور( والقانون ذلك �أن الحرية ال�شخ�صية 

حق كفله )الد�ستور(«.72

وهنا يت�ضح كيف �أن �شرعية الإجراءات الجزائية ت�ستمد قيمتها من الن�صو�ص الد�ستورية 
و�أن حقوق الإن�سان هي ثوابت قانونية م�ستمدة من �سمو الد�ستور ذاته لا يجوز انتهاكها.

�إلى حماية  النق�ض الم�صرية قد عمدت  �أحكام محكمة  العديد من  �أنّ  و�إعمالا لذلك نجد 
وحرمة  الخ�صو�صية  في  والحق  ال�شخ�صية،  الحرية  في  الحق  �سيما  لا  الإن�سانية  الحقوق 
�إلى  �أ�شارت  لها حين  الم�صرية في حكم  النق�ض  عنه محكمة  ما عبرت  وهذا  الم�سكن، 
�أنه »لما كانت الفقرة الأولى من ن�ص المادة 41 من )الد�ستور( قد ن�صت على �أن الحرية 

  نق�ض م�صرية رقم الحكم 18753 �سنة ق�ضائية 65 بتاريخ 1998/15/12، قاعدة الت�شريعات والاجتهادات  72
الم�صرية.
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ال�شخ�صية حق طبيعي، وهى م�صونة لا تم�س، وفيما عدا حالة التلب�س لا يجوز القب�ض 
على �أحد �أو تفتي�شه �أو حب�سه �أو تقييد حريته ب�أي قيد �أو منعه من التنقل، �إلا ب�أمر ت�ستلزمه 
�ضرورة التحقيق و�صيانة �أمن المجتمع، وي�صدر هذا الأمر من القا�ضي المخت�ص �أو النيابة 
العامة، وذلك وفقاً لأحكام القانون، و�أن �أي قيد يرد على الحرية ال�شخ�صية بو�صفها من 
الحقوق الطبيعية المقد�سة للإن�سان من حيث كونه كذلك، ي�ستوي في ذلك �أن يكون القيد 
قب�ضاً �أم تفتي�شاً �أم حب�ساً �أم منعاً من التنقل �أم غير ذلك من القيود على حريته ال�شخ�صية، 
لا يجوز �إجرا�ؤه �إلا في حالة من حالات التلب�س كما هي معروفة به قانوناً، �أو ب�إذن من 

جهة ق�ضائية مخت�صة«.73

وهذا ما قررته بخ�صو�ص �ضمانات الدفاع، حيث �أ�شارت �إلى �أنه »يكون باطلًا ومعدوم 
الأثر �أن الطاعن قد حوكم عن جناية حرم فيها من حق الدفاع الذي كفله له الد�ستور.74 

للحق في  ق�ضائية  توفير حماية  �إلى  قد عمدت  الم�صرية  النق�ض  �أنّ محكمة  هنا  ويلاحظ 
الحرية والحق في التنقل وعدم جواز التفتي�ش �إلا ب�إذن جهة ق�ضائية مخت�صة، وم�ؤدى ذلك 
�أن الأ�صل المقرر �أن كل ما يت�صل بالحقوق الإن�سانية هي حقوق لا يجوز الم�سا�س بها �إلا 
في حالات محددة وخا�ضعة لرقابة الق�ضاء، وهذا ما ي�شكل بالت�أكيد حماية ق�ضائية �صارمة 

للمواطن من تع�سف ال�سلطة العامة في قيامها بوظائفها.

مقابل  في  وحقوقه  للمواطن  حمايتها  كر�ست  قد  الم�صرية  النق�ض  محكمة  كانت  و�إذا 
الإجراءات المتخذة من قبل ال�سلطة العامة، ف�إنها قد �شددت على الحق في افترا�ض قرينة 
�أنّ  قررته من  ما  الاتهام، وهذا  ل�سلطة  مبا�شرتها  العامة في  ال�سلطة  لتع�سف  البراءة درءًا 
»المبادئ الأ�سا�سية المقررة بالمادة 67 من )الد�ستور( تعني �أن الإن�سان بريء �إلى �أن تثبت 

�إدانته، و�أن عبء الإثبات �إنما يقع على عاتق �سلطة الاتهام«.75

المحاكم  �أن جلّ  الجزائية، نجد  للمحاكم  الفل�سطينية  الق�ضائية  التطبيقات  وعلى م�ستوى 
  نق�ض م�صرية، رقم الحكم 29390 �سنة ق�ضائية رقم 59 بتاريخ 1997/19/11، المرجع ال�سابق. 73
  نق�ض م�صرية، رقم الحكم 29390 �سنة ق�ضائية رقم 59 بتاريخ 1997/19/11، المرجع ال�سابق. 74

  نق�ض م�صرية رقم الحكم 12495 �سنة ق�ضائية 64 بتاريخ 1997/19/2، المرجع ال�سابق. 75
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الحرية  في  الحق  �سيما  لا  العامة،  والحريات  الحقوق  حماية  �إلى  عمدت  قد  الفل�سطينية 
ال�شخ�صية، حيث فر�ضت رقابة على �سلطة النيابة العامة و�أجهزة ال�ضبط الق�ضائي ل�ضمان 
عدم تع�سفها في تقييد حريات المواطنين بداعي �إجراءات التحقيق، ونجد على �سبيل المثال 
لا الح�صر �صورة مهمة من �صور الرقابة التي تمار�سها المحاكم الجزائية فيما قررته محكمة 
ا�ستئناف رام الله حين ق�ضت ب�أنّ »القاعدة القانونية تق�ضي ب�أنّ المتهم بريء حتى تثبت �إدانته 
وحب�سه احتياطياً هو �إجراء م�ؤقت تقت�ضيه م�صلحة التحقيق �أو المحاكمة، �إلا �أنه �إجراء �شاذ 
وخطر �أجازه القانون لاعتبارات محددة قد تكون �إجراءات التحقيق �أو الحفاظ على الأمن 
والنظام العامين �أو م�صلحة وحياة المتهم نف�سه �أو ما �شابه ذلك، لذا ف�إن المحكمة ر�أت ب�أن 

زوال مبررات الحب�س الاحتياطي يوجب �إخلاء �سبيل الموقوف«.76 

وهنا يتبين لنا �أن محكمة الا�ستئناف قد فر�ضت رقابتها على توقيف المتهم حتى و�إن �صدر 
من قبل المحكمة الأدنى درجة، وهي �أ�شارت �إلى الحق بافترا�ض البراءة ب�صورة جلية، 
و�أ�شارت �إلى �أن الحب�س الاحتياطي هو �إجراء خطير ويخ�ضع لرقابتها وان �إعماله ي�ستدعي 

وجود �أ�سباب حقيقية ولي�ست واهية.

ف�إن  �أولى،  درجة  محكمة  ب�صفتها  البداية  على  تراقب  الا�ستئناف  محكمة  كانت  و�إذا 
محكمة البداية ب�صفتها الا�ستئنافية تمار�س الرقابة ذاتها على محكمة ال�صلح الجزائية، في 
حين �أن قا�ضي ال�صلح يراقب على مبررات التوقيف الذي تقوم به النيابة العامة �أو تطلبه من 
المحكمة �إعمالا لأحكام المادة 120 من قانون الإجراءات الجزائية رقم 1 ل�سنة 2003، 
ومن ذلك نجد �أن محكمة �صلح رام الله في حكم لها �صادر في طلب �إخلاء �سبيل قد 
قررت �أن الحرية ال�شخ�صية مكفولة بالقانون الأ�سا�سي و�أن التوقيف حالة ا�ستثنائية لا يجوز 
التوقيف ومبرراته حماية للن�ص  �إجراءات  التو�سع بها، و�أن المحكمة تب�سط رقابتها على 

الد�ستوري«.77

الله، تمت  رام  الفل�سطينية،  العليا  بالمحكمة  الفني  المكتب  بيانات  قاعدة  ا�سـتئناف جزاء رقم 2010/472،     76
المراجعة بتاريخ 2012/7/20.

   77
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 وقد كر�ست المحاكم الجزائية الفل�سطينية في الع�شرات من �أحكامها ب�صورة لافتة الحق 
ا مقد�سًا لا يجوز �إهماله تحت طائلة البطلان.78  في الدفاع واعتبرته محكمة الا�ستئناف حقًّ

وم�ؤدى  الم�ساكن،  تفتي�ش  �إجراءات  على  �أي�ضا  رقابتها  الجزائية  المحاكم  فر�ضت  وقد 
ذلك يهدف �إلى حماية الحق في الخ�صو�صية وحرمة الم�ساكن، حيث �أ�شار حكم محكمة 
الا�ستئناف المنعقدة في رام الله في الدعوى الجزائية رقم 424 ل�سنة 97 ب�أنّ تفتي�ش المنازل 
عمل من �أعمال التحقيق ولي�س من �إجراءات التحري والا�ستدلال، ولا يجوز الالتجاء 
�إليه �إلا بمعرفة النيابة العامة بناء على تهمة مقدمة لل�شخ�ص الذي يقيم في المنزل المراد تفتي�شه 
�أو �إذا وجدت قرائن على انه حائز على �أدلة تتعلق بالجريمة، و�إن التفتي�ش الذي يقع دون 

ح�ضور النيابة العامة �أو بانتداب خطي منها يقع باطلا ولا يرتب �أي �أثر.	

الجزائية  المحاكم  �أن  ندرك  �أن  الأحكام وغيرها  لهذه  ا�ستطلاعنا  ومن خلال  لنا  ويمكن 
تفر�ض رقابة مهمة جدا على �إجراءات ال�سلطة العامة في تقييد حريات الأفراد، وكذلك 
تفر�ض المحاكم الأعلى درجة رقابة على �أحكام المحاكم الأدنى درجة، وهذا ما ي�شكل 

�ضمانة اكبر لحماية الحقوق والحريات العامة.

  يُنظر: ا�ستئناف جزاء رقم 2010/96 "الحق المتعلق بالدفاع هو حق مقد�س وان المتهم عندما كان موقوفا في  78
الأ�صل و�صرحت المادة 121 من القانون بوجوب ح�ضوره من خلال �أمر التوقيف ولكن �أعطت المادة ا�ستثناء في 
حالة المر�ض. �ألي�ست الأمور الأمنية والو�ضع في ظل احتلال مجرم لا يحترم القانون والاعتبارات ولا �أي نوع من 
الحقوق الإن�سانية بعدم ال�سماح لمتهم للح�ضور �إلى المحاكم قيا�سا على الأ�سباب المر�ضية".، قاعدة بيانات المكتب 

الفني بالمحكمة العليا الفل�سطينية، رام الله، تمت المراجعة بتاريخ 2012/7/20.
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المبحث الثاني
دور المحاكم المدنية في حماية الحقوق والحريات العامة

�سبق �أن بينا في المطلب ال�سابق دور المحاكم الجزائية في حماية الحقوق والحريات العامة، 
مع الإ�شارة �إلى �أن دور المحاكم المدنية قد يبدو دورا غير مبا�شر في فر�ض حماية ق�ضائية 

للحقوق والحريات العامة، وهو ما �سنبينه في هذا المطلب من خلال الفرعين التاليين.

المطلب الأول
الإطار النظري لحماية الحقوق والحريات العامة في الق�ضاء المدني

تخت�ص المحاكم المدنية باختلاف درجاتها بنظر جملة من الدعاوى المدنية والتجارية بهدف 
ن�صت  التي  الالتزام  لم�صادر  وفقا  المدنية  المعاملات  الحقوق وردها لأ�صحابها في  �إحقاق 
�أو  التق�صيرية  بالم�س�ؤولية  يعرف  ما  �أو  ال�ضار  الفعل  يعتبر  حيث  المختلفة،  القوانين  عليها 
العمل غير الم�شروع، من �أهم هذه الم�صادر التي ترتب التزامات بجبر ال�ضرر بحق مرتكب 

الفعل غير الم�شروع.

الحقوق  �إلى حماية  تهدف  ق�ضائية  رقابة  تمار�س  �أن  المدنية  للمحاكم  ولكن كيف يمكن 
والحريات العامة؟

مما لا �شك فيه �أن المحاكم المدنية تقوم بالف�صل في المنازعات بين الأفراد �أنف�سهم، وبين 
الأفراد وال�سلطة العامة حين تمار�س هذه ال�سلطة ت�صرفاتها ب�صفتها �أحد �أ�شخا�ص القانون 
العام، وتقوم فكرة الق�ضاء المدني على جزاء الم�س�ؤولية المدنية التي يهيمن عليها »التعوي�ض، 
بينما يهيمن على جزاء الم�س�ؤولية الجزائية فكرة العقاب«،79 ومن رحم هذه الفكرة، وهي 
جزاء الم�س�ؤولية المدنية، تتولى المحاكم المدنية اخت�صا�ص الحكم بالتعوي�ض على الأ�ضرار 

  جلال علي العدوي، �أ�صول الالتزامات )الإ�سكندرية: من��شأة المعارف، 1997(، 315. 79
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الناتجة عن الأفعال غير الم�شروعة التي تم�س في جوهرها �أحد الحقوق ال�شخ�صية، كحق 
الملكية �أو ال�سكن �أو العمل، وهذا ينطوي على حماية للحق الإن�ساني ب�صورة غير مبا�شرة، 
ت�ستهدف  وغيرها  ال�شيوع  �إزالة  ودعاوى  المعار�ضة  ومنع  الملكية  دعاوى  �أن  مثلا  فنجد 
التعوي�ض  دعاوى  ت�ستهدف  بينما  الخا�صة،  الملكية  المواطن في  حق  حماية  جوهرها  في 
بكافة �صورها حماية الحقوق جمعاء من الاعتداء عليها، فنجد �أن الم�ضرور حين يلج�أ �إلى 
المحكمة المدنية لجبر ال�ضرر يكون م�ستندا �إلى حقوقه الم�ستمدة في الأ�سا�س من الن�صو�ص 
الد�ستورية المنحلة التي تنعك�س في الأحكام الإجرائية والمو�ضوعية في الت�شريعات المختلفة.

 كما تنبثق رقابة الق�ضاء المدني في حمايتها لحقوق الإن�سان في المحاكم المدنية من خلال 
التي اعتدت على حقوق الأفراد بوقف الاعتداء من جهة، وبالتعوي�ض عن  �إلزام الجهة 
�آثار هذا الاعتداء الذي يم�س حقوق الأفراد والجماعات، حيث يتخذ الجزاء المدني عدة 
عليه  لما كان  الحال  و�إعادة  التعوي�ض  بطريق  والتنفيذ  المبا�شر  العيني  الجزاء  منها  �أ�شكال، 
قبل وقوع الاعتداء،80 لذلك نجد �أن المواد من 102 وحتى المادة 115 من قانون �أ�صول 

المحاكمات المدنية والتجارية قد نظمت تقديم الطلبات الم�ستعجلة لوقف التعدي.81 

ومما لا �شك فيه �أن اخت�صا�ص المحاكم المدنية بالتعوي�ض ي�شكل ال�صورة الأ�سا�سية للحماية 
�أنّ الفقه الفرن�سي ا�ستقر على اعتبار التعوي�ض  الق�ضائية للحقوق والحريات العامة، ذلك 
كجزاء للاعتداء على الحقوق، حيث يرى �أن التعوي�ض هو »جزاء الانحراف والتعدي 
ما  وهذا  بالغير،  الإ�ضرار  ال�شخ�ص  تعمد  �إذا  الانحراف  هذا  ويقع  الغير،  على حقوق 
الأحكام  كمجلة  ال�سارية  الفل�سطينية  الت�شريعات  �أقرت  وقد  المدنية«،82  بالجريمة  ي�سمى 

  حقوق الإن�سان، �أنواعها وطرق حمايتها، نخبة من �أ�ساتذة القانون، 263. 80
  �أ�شارت المادة 113 من قانون اً�صول المحاكمات المدنية والتجارية الفل�سطيني �إلى الحق في التقدم للق�ضاء الم�ستعجل  81
ممن يخ�شى �ضياع معالم واقعة �أو �إحداث تغييرات من ��شأنها �أن تم�س مركزه القانوني، �سواء قبل �إقامة الدعوى �أو 
�أثناء نظرها طالبا من قا�ضي الأمور الم�ستعجلة �إثبات الحالة بمعرفة مندوب المحكمة ومنع الم�ستدعى �ضده من �إجراء 
التغييرات لحين البت في الدعوى، في حين ن�صت المادة 112 من القانون ذاته على حق التقدم للق�ضاء الم�ستعجل 
لوقف التعدي على حقوق المواطن في توفير الخدمات الأ�سا�سية، حيث �أكدت �أنه يجوز لمن قطعت عنه المياه �أو 

تيار الكهرباء �أو غير ذلك من المرافق الخدماتية ال�ضرورية �أن يطلب من قا�ضي الأمور الم�ستعجلة �إعادتها.
المجلد  الحقوقية،  الحلبي  )من�شورات  الجديد  المدني  القانون  الو�سيط في �شرح  ال�سنهوري،  �أحمد  الرازق  عبد     82

الثاني، الطبعة الثالثة، 2009(، 882.
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العدلية وقانون المخالفات المدنية رقم 36 ل�سنة 1944 وغيرها من القوانين ذات ال�صلة 
مبد�أ التعوي�ض عن الإ�ضرار بالغير، وتمار�س المحاكم المدنية اخت�صا�صاتها الق�ضائية بالحكم 
بالتعوي�ض لمن �ألحق به �ضرر من قبل الغير، وهذا ي�شكل ردعا لكل من ت�سول له نف�سه �أن 
يلحق ال�ضرر متعمدا بحقوق الغير ال�شخ�صية والمعنوية، ذلك �أنّ المحاكم المدنية �ستلزمه 
المحاكم  �أن  لذلك نجد  معاقبته جزائيا،  �إمكانية  �إلى  بالإ�ضافة  ال�ضرر  بالتعوي�ض عن هذا 
المدنية مخت�صة �أي�ضا بنظر دعاوى التعوي�ض النا�شئة عن جرم جزائي، وقد تخت�ص �أي�ضا 
المحاكم الجزائية بنظر طلبات التعوي�ض المدني تبعا للدعوى الجزائية �إذا ما اتخذ الم�شتكي 

�صفة المدعي بالحق المدني.

وتقوم المحاكم المدنية لتحقيق ر�سالتها في حماية الحقوق والحريات العامة بب�سط رقابتها 
على المنازعات بين الأفراد لتثبيت الحقوق، فنجد �أن دعاوى الت�سجيل المجدد تمثل هذا 
الاتجاه ب�شكل جلي، وكذلك دعاوى حق ال�شرب والم�سيل والانتفاع بالم�أجور، في حين 
تفر�ض هذه المحاكم رقابتها لقيا�س مدى المواءمة بين الحق في ال�سكن والحق في الملكية 
الخا�صة في دعوى �إخلاء الم�أجور، وذلك حين تعمل على الموازنة بين هذين الحقين على 

�ضوء الت�شريعات ال�سارية لتبين في حكمها الق�ضائي �أيهما �أولى بالرعاية.

العقود ت�شكل حماية غير  النا�شئة عن  الدعاوى  المدنية في نظر  ولعل اخت�صا�ص المحاكم 
مبا�شرة للحرية ال�شخ�صية، حيث ي�ستهدف الق�ضاء المدني حماية حرية التعاقد وفقا للقانون، 
وحرية التعاقد هي �إحدى ال�صور المعبرة عن الحرية ال�شخ�صية بالت�صرف، وبالتالي يكون 
باتجاه  الإرادات  النا�شئ عن تلاقي  ال�شخ�صي  التعاقدي  المحكمة ولاية حماية الحق  لهذه 
�إن�شاء �أثر قانون �أثر قانوني يكون حقا لأطراف التعاقد، وهو حماية تتعدى الحق في الحرية 

التعاقدية �إلى حماية مراكز الأفراد وحقوقهم المالية والاقت�صادية �أو الاجتماعية وغيرها.

 وكذلك نجد �أن المحاكم المدنية هي المخت�صة بنظر المنازعات العمالية، وهي بذلك تمار�س 
رقابة على مدى �سلامة تطبيق و�إنفاذ �أحكام قانون العمل الذي ينظم هذا الحق الد�ستوري. 

كما �أن المحاكم المدنية تنظر في دعاوى الم�س�ؤولية التي تقام على موظفي ال�سلطات العامة 
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حال تع�سفهم بوجه غير م�شروع �أثناء قيامهم بوظيفتهم وفقا للمبادئ العامة للم�س�ؤولية، 
تقوم  حيث  التع�سف،  هذا  من  المت�ضرر  للمواطن  ال�شخ�صية  بالحقوق  م�سا�سا  ي�شكل  ما 
الم�س�ؤولية في هذه الحالة عن الخط�أ المرتكب في الخروج عن حدود الرخ�صة المخولة لهم 
في مبا�شرة وظائفهم، وبالخروج �أي�ضا عن حدود هذا الحق بالتع�سف في ا�ستعماله بحق 

المواطن.83

�أنّ المحاكم المدنية تمار�س رقابة ب�صورة غير مبا�شرة على الت�صرفات  لنا مما �سبق  ويت�ضح 
حماية  الم�شروع  غير  العمل  عن  الناتج  ال�ضرر  جبر  مناطها  والتي  الإن�سان  بحقوق  الما�سة 
للحقوق ال�شخ�صية للمواطن ووقفاً للتعدي عليها، حيث تت�صل هذه الحقوق ال�شخ�صية 
ات�صالا مبا�شرا لا انف�صام فيه بالحقوق والحريات العامة التي كفلتها الد�ساتير والت�شريعات 

الوطنية والمواثيق والمعاهدات الدولية.

  ع�صام زكريا عبد العزيز، حقوق الإن�سان في ال�ضبط الق�ضائي )دار النه�ضة العربية، 2001(، 389. 83
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المطلب الثاني
تطبيقات المحاكم المدنية في حماية الحقوق والحريات العامة

قد لا تبدو التطبيقات الق�ضائية في حمايتها للحقوق والحريات العامة وا�ضحة وجلية مثلما 
من  �سنحاول  �أننا  �إلا  والجزائي،  والإداري  الد�ستوري  للق�ضاء  الق�ضائية  التطبيقات  هي 
خلال ا�ستعرا�ض بع�ض الأحكام ا�ستخلا�ص الفل�سفة الق�ضائية التي يتبناها الق�ضاء المدني في 

حماية الحقوق والحريات العامة.

ولعل الحق في الملكية الخا�صة هو الحق الأكثر حماية في التطبيقات المدنية، لذلك نجد �أن 
جل المحاكم المدنية قد كرّ�ست هذا الحق ب�صوره المختلفة، ومن ذلك ما جاء في حكم 
محكمة الا�ستئناف في رام الله حين �أ�شارت �إلى �أنّ »القانون قد كفل حق الملكية مطلقا 
وبالطرق التي ر�سمها القانون دونما قيد �أو �شرط فلا يجوز قانونا تقييد حق الملكية الفردية 
�إلا بالطرق التي ر�سمها القانون وان �أي قيد على الملكية الفردية طالما كانت هذه الملكية 

ت�ستند �إلى �صحيح القانون يكون باطلا لمخالفته القانون والنظام العام«.84 

حرمان  جواز  عدم  »الأ�صل  �أن  �أكدت  حين  الم�صرية  النق�ض  محكمة  كر�سته  ما  وهذا 
يقررها  التي  الأحوال  �إلا في  فيه،  ا�ستعماله وا�ستغلاله والت�صرف  ال�شيء من حق  مالك 

القانون«.85 

و�إذا كانت المحاكم المدنية قد كر�ست الحق في الملكية ف�إنها عمدت �إلى التعوي�ض كجزاء 
للاعتداء على هذا الحق، ودافعت المحاكم المدنية عن هذا الاخت�صا�ص الأ�صيل، وقد 
ق�ضت محكمة النق�ض الم�صرية بهذا ال�صدد �أن »المحاكم المدنية هي ال�سلطة الأ�صلية التي 
لا �شبهة في اخت�صا�صها بنظر طلب رد الحال �إلى ما كانت عليه قبل وقوع الفعل ال�ضار، 
�أو بطلب )التعوي�ض( عنه، �سواء اعتبر هذا الفعل جريمة تخت�ص المحاكم بت�شكيلها الجنائي 
تمت  الله،  رام  الفل�سطينية،  العليا  بالمحكمة  الفني  المكتب  بيانات  قاعدة   ،2009  /22 رقم  مدني  ا�ستئناف     84

المراجعة بتاريخ 2012/7/20.
الت�شريعات  قاعدة   ،1997/12/7 بتاريخ   61 ق�ضائية  �سنة   4338 الحكم  رقم  مدني،  م�صرية،  نق�ض     85

والاجتهادات الم�صرية.
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وذلك  عينا،  المطلوب  )التعوي�ض(  كان  و�سواء  كذلك،  يكن  لم  �أم  عليها  والعقاب 
�آثاره و�إعادة الحال �إلى ما كانت عليه، �أم  ب�إ�صلاح ال�ضرر النا�شئ عن هذا الفعل لإزالة 

كان التعوي�ض نقديًّا«.86 

وفي حكم فريد، ت�صدت محكمة الا�ستئناف الفل�سطينية لت�أكيد اخت�صا�صاتها حين �أ�شارت 
�إلى �أنّ »المحاكم النظامية هي �صاحبة الاخت�صا�ص للنظر في كافة المنازعات وولايتها بما فيها 
الدعاوى التي تقام من الحكومة �أو تقام عليها، و�أن القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني �أ�شار �إلى 
�أن للمحاكم العادية ذات الولاية العامة �صلاحية الق�ضاء في الحقوق المدنية والجزائية«.87 

وكذلك عمدت المحاكم المدنية �إلى حماية الحق في العمل من خلال تطبيق �أحكام قانون 
العمل رقم 7 ل�سنة 2000 الذي جاء بن�صو�ص قانونية منظمة للحق في العمل ب�صفته حقا 
العمل هي من  قانون  »�أن قواعد  الفل�سطينية  النق�ض  �أكدته محكمة  د�ستوريا، وذلك مما 
الجديد  العمل  قانون  �أحكام  تطبيق  يتوجب  ف�إنه  العام  بالنظام  تتعلق  التي  الآمرة  القواعد 
العمل  قانون  لأحكام  وفقا  بالتعوي�ض  ملزمة  الت�أمين  وتكون �شركة  العامل،  �إ�صابة  على 

الجديد«.88 

ولم تكتف المحاكم بت�أكيد فل�سفة تثبيت الحقوق وحمايتها من الاعتداء من خلال �إعادة 
الحال لما كان عليه �أو الحكم بالتعوي�ض �أو �إ�صدار �أحكام تك�شف عن هذه الحقوق، بل 
عمدت �إلى تكري�س الحق في التقا�ضي في العديد من �أحكامها ومنها ما ق�ضت به محكمة 
النق�ض 2008 من �أنّ »حق التقا�ضي من الحقوق التي لا يجوز التنازل عنها، و�إن تنازل 
العميل في العقد الذي بينه وبين البنك عن حقه بالطعن في �صحة ال�شهادات ال�صادرة عن 
البنك �أو طلب مراجعة الح�سابات يعد حرمانا للعميل من حق التقا�ضي الذي كفله القانون 

الأ�سا�سي، ويكون هذا ال�شرط مخالفا للنظام العام«.89 
  نق�ض م�صرية مدني رقم الحكم 655 �سنة ق�ضائية 62 بتاريخ 1997/31/12، المرجع ال�سابق. 86

  ا�ستئناف مدني رقم 2010/2، قاعدة بيانات المكتب الفني بالمحكمة العليا الفل�سطينية، رام الله، تمت المراجعة  87
بتاريخ 2012/7/20.

  حكم محكمة الا�ستئناف المنعقدة في رام الله في الدعوى الحقوقية رقم 150 ل�سنة 2004، المرجع ال�سابق. 88
  حكم محكمة النق�ض المنعقدة في رام الله في الدعوى الحقوقية رقم 25 ل�سنة 2008، المرجع ال�سابق. 89
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وهذا ما �أكدته محكمة النق�ض الم�صرية حين �أ�شارت �إلى �أنّ »الالتجاء �إلى القا�ضي الطبيعي 
حق للنا�س كافة وفقا للمادة 68 من الد�ستور، وم�ؤدى ذلك عدم جواز ق�صر مبا�شرته 
على فئة دون �أخرى �أو �إجازته في حالة بذاته دون �سواها، و�أن القيود التي يقت�ضيها تنظيمه 

لا يجوز بحال �أن ت�صل �إلى حد م�صادرته«.90

تطبيقات  لها هي  �أ�شرنا  التي  الفل�سفة  المدنية وفق  المحاكم  تطبيقات  ف�إنّ  العموم،  وعلى 
متعددة ومتنوعة لكنها تقوم على حماية غير مبا�شرة للحقوق والحريات العامة من خلال 

�إحلال مبادئ الحقوق الإن�سانية في هذه التطبيقات �إعمالا للقوانين النافذة.

الت�شريعات  قاعدة   ،1997/5/22 بتاريخ   66 ق�ضائية  �سنة   ،8547 الحكم  رقم  مدني،  م�صرية  نق�ض     90
والاجتهادات الم�صرية.
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دور الق�ضاء الد�ستوري في حماية الحقوق والحريّات العامة

الرقابة على  العامة من خلال  للحقوق والحريات  الد�ستوري  الق�ضاء  تتجلى �صور حماية 
ت�شكيل  �أهمية عظمى في  القوانين  د�ستورية  على  الرقابة  تكت�سب  �إذ  القوانين،  د�ستورية 
�أي  د�ستورية  بعدم  الحكم  اخت�صا�صات في  من  لها  لما  العامة  والحريات  للحقوق  �ضمانة 

ت�شريع قد يم�سّ هذه الحقوق بالانتقا�ص �أو التقييد.

 و�إذا كانت الحقوق والحريات العامة و�ضمانات الرقابة الق�ضائية تكت�سب ال�سمو ال�شكلي 
د�ستورية  على  الرقابة  مناط  ف�إن  الد�ستورية،  القواعد  به  تتمتع  الذي  ذاته  والمو�ضوعي 
العامة و�ضماناتها  الد�ستورية، ومنها الحقوق والحريات  القواعد  القوانين هو حماية هذه 

ورعايتها من العبث، لتظل قواعد �سامية واجبة النفاذ والاحترام.

�أهم  القوانين ك�إحدى  الق�ضائية على د�ستورية  الرقابة  الف�صل �سنعمد �إلى بحث   في هذا 
ذلك،  ولغايات  العامة،  والحريات  للحقوق  �ضمانة  ت�شكل  التي  الق�ضائية  الرقابة  �صور 
الرقابة على  يبين مفهوم و�شرعية ونطاق  الأول  �إلى مبحثين،  الف�صل  تق�سيم هذا  ارت�أينا 
د�ستورية القوانين، بينما يتطرق المبحث الثاني �إلى الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين 

في فل�سطين وتطبيقاتها الق�ضائية الفل�سطينية والمقارنة.
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المبحث الأول
مفهوم ونطاق و�شرعية الرقابة على د�ستورية القوانين

�إنّ تحديد مفهوم ونطاق و�شرعية الرقابة على د�ستورية القوانين ينطلق من البحث في التطور 
ف�إنّ هذا  المقارنة، لذلك  الد�ستورية  الأنظمة  القوانين في  للرقابة على د�ستورية  التاريخي 
المبحث �سي�ستعر�ض في الفرع الأول منه مفهوم الرقابة على د�ستورية القوانين ونطاقها، 

ومن ثمّ �سيعمد الفرع الثاني �إلى بيان �شرعية هذه الرقابة وفق التطور التاريخي.

المطلب الأول 
 مفهوم ونطاق الرقابة على د�ستورية القوانين 

يمكن لنا البحث في مفهوم ونطاق الرقابة على د�ستورية القوانين من خلال فرعين، الأول 
ي�ستعر�ض مفهوم الرقابة على د�ستورية والقوانين، والثاني يبين نطاق الرقابة على د�ستورية 

القوانين وحدودها.

الفرع الأول
مفهوم الرقابة على د�ستورية القوانين

يحدد  �أن  “النُظم”  كتابه  في   )Thomas Cook( كوك  توما�س  اللورد  حاول  قديما، 
العلاقة بين القانون والدولة حين �أ�شار �إلى �أنّ العهد الأعظم قد ت�ضمن عددا من المبادئ 
قد  العامة  ال�شريعة  و�أنّ  والعدل،  الحق  بفكرتي  مبا�شرة  ترتبط  التي  الأ�سا�سية  والقواعد 
الأعظم  العهد  ف�إن  ثمّ  ومن  العليا،  المبادئ  هذه  عن  التعبير  من  مزيدا  بدورها  ت�ضمنت 
وقواعد القانون العام تعتبر القانون الأعلى في البلاد، وبالتالي تعتبر قيدا على �سلطة الملك 
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والبرلمان.91

وربما يكون )كوك( قد وجد �ضالته في فهم هذه الم�شكلة من منظوره، ذلك �أنه قد وجد 
على  قيدا  باعتباره  الدولة  على  القانون  �سمو  على  قائمة  والقانون  الدولة  بين  العلاقة  �أنّ 
�أكان  �سواء  ال�سلطة،  تعدّي  لمراقبة  ما  جهة  وجود  يفتر�ض  الذي  القيد  هذا  �سلطاتها، 
البرلمان �أم الملك، على القانون ال�سامي وهو الد�ستور،92 هذا الفهم الذي �أورده كوك في 
كتابه النظم و�إ�شارته �إلى القيود على �سلطة البرلمان والملك، يعدّ من الأدبيات المهمة في 

تحديد الإطار العام لمفهوم الرقابة الد�ستورية.

و�إذا كانت هذه الإ�شكالية قد زالت لدى كوك بالمفهوم الذي جاء به، ف�إن �إرها�صاتها 
ظلّت الهمّ ال�شاغل لكثير من الفقهاء والق�ضاة، ونمت بذورها وتطورت في المجتمعات 
القديمة والحديثة، حتى و�ضع القا�ضي جون مار�شال )John Marshal( رئي�س المحكمة 
العليا للولايات المتحدة الأميركية في عام 1803 في الق�ضية المعروفة بــــMarbury   �ضد 
Madison” بع�ض المفا�صل المهمة في تحديد مفهوم وماهية الرقابة على د�ستورية القوانين، 

المراجعة  نظامُ  القرار  �إثرِ هذا  �شاع على  به كوك، وقد  وفق ر�ؤية تقترب كثيرا مما جاء 
الق�ضائية ح�سب التعبير الأميركي المكر�س في الأنظمة الأنجلو�سك�سونية، با�ستثناء المملكة 

المتحدة البريطانية.93

وهكذا يبدو �أن مفهوم الرقابة على د�ستورية القوانين يقوم على اعتبار القواعد الد�ستورية 
قيداً على ال�سلطات العامة والبرلمان، وهي بالتالي �أ�سمى من الدولة، ولا يجوز �أن ينق�ضها 

�أو يخالفها ت�شريع �أو ممار�سة.94
  عز الدين الدنا�صوري وعبد الحميد ال�شواربي، الدعوى الد�ستورية )الإ�سكندرية: من��شأة المعارف، 2002(،  91

.18
  حاول كوك و�ضع �إطار للرقابة على نمط هذه العلاقة لكنه ف�شل بعدما جاهد �أثناء رئا�سته لمحكمة الملك لا �سيما في  92
ما عُرف بق�ضية الدكتور بونهام )Dr. Bonham ( في �إنفاذ فكرة الرقابة على د�ستورية القوانين في النظام القانوني 

الإنجليزي”، المرجع ال�سابق، 18.
  �أوليفيه دوهاميل وميني �إيف، المعجم الد�ستوري، ترجمة من�صور القا�ضي )بيروت: الم�ؤ�س�سة الجامعية للدرا�سات  93

والن�شر والتوزيع، الطبعة الأولى، 1996(، 681.
  الوحيدي، التطورات الد�ستورية في فل�سطين، 108. 94
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 ومع التطورات في الأنظمة الد�ستورية المختلفة، �شاعت الرقابة على د�ستورية القوانين 
ب�صور متباينة، حتى ا�ستقر الفقه على و�صفها ب�أنها »تلك العملية التي يمكن من خلالها جعل 
الد�ستور وحمايته، و�ضمان  الد�ستور، وهي ت�ستهدف �صون  القانون متفقة مع  �أحكام 

احترام قواعده، ومنها تلك القواعد المت�صلة بالحقوق والحريات العامة«.95

الفرع الثاني
نطاق الرقابة على د�ستورية القوانين

�إذا كان مفهوم الرقابة على د�ستورية القوانين يقوم على فكرة جعل �أحكام القانون متفقة 
الرقابة، و�أثر ذلك  الت�سا�ؤلات حول نطاق هذه  ف�إنّ ذلك يثير جملة من  الد�ستور،  مع 
على قدرة الرقابة الد�ستورية في ت�شكيل حماية جادّة للحقوق والحريات العامة، وهو ما 
�سنعمل على بيانه من خلال ا�ستعرا�ض بع�ض الإ�شكاليات التي ت�ؤثر في نطاق الرقابة على 

د�ستورية القوانين وفقا للتالي:

أ الرقابة على د�ستورية القوانين في ظلّ الد�ساتير المرنة:	-

�أنّ التطورات التي قادت �إلى ن�شوء الرقابة على د�ستورية القوانين   يرى جانب من الفقه 
قد اقت�صرت على الدول التي تتبنى الد�ساتير الجامدة، �إذ يرى ه�ؤلاء �أنه لا يت�صور بحث 
الرقابة على د�ستورية القوانين في ظل د�ستور مرن، لأن مرونة الد�ستور تعني �أن يكون 
في مقدور ال�سلطة الت�شريعية تعديل �أحكام هذا الد�ستور باتباع القواعد والإجراءات نف�سها 
المقررة لو�ضع القوانين العادية وتعديلها، لذلك ف�إن القوانين التي ت�ضعها ال�سلطة الت�شريعية 

ماج�ستير  ر�سالة  والأردن،  ولبنان  م�صر  في  القوانين  د�ستورية  على  الرقابة  العماوي،  �صالح  م�صطفى     95
)القاهرة: معهد البحوث والدرا�سات العربية، 2000(، 8.
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تعد فيما خالفت فيه الد�ستور ب�أنها قد عدلته.96

الرقابة على د�ستورية القوانين بالن�سبة للعرف الد�ستوري: 	-ب

�إذا كان من الثابت �أنّ الد�ساتير المكتوبة ت�ستمد قوتها الإلزامية من �إرادة الهيئة التي �أ�صدرتها، 
د�ستورها  بو�ضع  الأمة  تقوم  حيث  مبا�شرة،  بطريقة  �أم  ال�سلطان  بمنحة  �أ�صدرت  �سواء 
بنف�سها كما هو الحال في الا�ستفتاء ال�شعبي، �أم بطريقة غير مبا�شرة كما لو �أعدته جمعية 
تقوم  �أن  الذي يمكن  الأ�سا�س  ب��شأن  تباينت  الفقهاء قد  �آراء  ف�إن  ال�شعب97،  منتخبة من 
عليه القوة الملزمة للعرف في المجال الد�ستوري، �إذ �إن القواعد العرفية لا تمر بالإجراءات 
والأ�شكال التي تمر بها القواعد الد�ستورية المكتوبة، ولا ت�صدرها جهة محددة حتى يقال 
�إن القواعد العرفية ت�ستمد قوتها الملزمة من �إرادة تلك الجهة، وقد ذهب فريق �إلى اعتبار 
للعرف، كما راح  الملزمة  القوة  الذي يكمن وراء  الأ�سا�س  الهيئات الحاكمة هي  �إرادة 

فريق �آخر �إلى اعتبار �إرادة الأمة ال�ضمنية هي �أ�سا�س العرف الد�ستوري.98

ويرى الفقيه الإنجليزي داي�سي )DICEY( �أن القواعد الد�ستورية نوعان، الأول قواعد 
قانونية ذات �صفة قانونية ملزمة، وذلك عندما تطبقها المحاكم وتعمل بها، والثاني عادات 
د�ستورية لا تعدو �أن تكون قواعد �آداب و�أخلاق لها قوة �سيا�سية لي�س �إلا، والمحاكم لا 
تقا�ضي عند مخالفتها،99 في حين انتقد الفقيه جينيك )GENNINGE( هذا التوجه، 
�إلى  ت�ستند  د�ستور-  لأي  الأ�سا�سية  القواعد  ��شأن  ��شأنها  الد�ستورية-  العادات  �أنّ  ور�أى 
قبول الجماعة �أو موافقة الر�أي العام، لأن مرد ال�صفة القانونية للد�ستور لا تعود �إلى �صفة 
وا�ضعه، و�إنما �إلى قبول الجماعة،100 وهذا ما يجعل العرف الد�ستوري داخلًا في نطاق 

الرقابة على د�ستورية القوانين.

  الوحيدي، التطورات الد�ستورية في فل�سطين، 108. 96
  عادل الحياري، القانون الد�ستوري والنظام الد�ستوري )دون نا�شر(، 128. 97

  المرجع ال�سابق، 128- 134. 98
  ح�سان محمد �شفيق العاني، الأنظمة ال�سيا�سية والد�ستورية المقارنة )جامعة بغداد، 1986(، 200. 99

  المرجع ال�سابق، 201.  100
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ويمكن القول بهذا ال�صدد �إنّ امتداد نطاق الرقابة الد�ستورية على د�ستورية القوانين بالن�سبة 
الد�ستورية  الممار�سة  �إنّ  �إذ  العامة،  الد�ستوري ي�شكل �ضمانة للحقوق والحريات  للعرف 
التي ترقى لمرتبة العرف الد�ستوري يجب �أن تكون محل نظر من قبل الجهة التي تراقب 
بالعرف  العامة  ال�سلطة  �أو  البرلمان  قبل  من  التذرع  يتم  لا  حتى  القوانين،  د�ستورية  على 

الد�ستوري لهدر الحقوق والحريات العامة دون �أية رقابة.

ج الرقابة على د�ستورية القوانين بالن�سبة للد�ستور العرفي: 	-

�أن لا نقع في الخلط بين العرف الد�ستوري والد�ستور العرفي، حيث يرى  ابتداء  ينبغي 
ن�ص  �أي  ي�سبقها  لم  ومعاملات  تقاليد  وليدة  تعتبر  العرفية  الد�ساتير  �أن  الفقه  من  جانب 
مكتوب،  د�ستور  بوا�سطة  المنظمة  الدولة  داخل  فين��شأ  الد�ستوري  العرف  �أما  مكتوب، 
المكتوبة  غير  القانونية  القاعدة  �إنه  الد�ستورية،  الأعراف  غير  هو  الد�ستوري  فالعرف 
ممار�ستها  لاحظت  تكون  �أن  بعد  �ضرورية  فيعتبرها  القانوني،  الدولة  ر�أي  في  ت�ستقر 
الد�ستورية،101 وهي بذلك- �أي الد�ساتير العرفية– تكت�سب ذات القوة الإلزامية للد�ساتير 
المكتوبة، وبالتالي يمتد نطاق الرقابة على د�ستورية القوانين �إلى مدى مواءمة الت�شريعات 

العادية لها، وهذا ما ي�شكل �ضمانة للحقوق والحريات العامة.

د الرقابة على د�ستورية القوانين بالن�سبة للقيم الإن�سانية العليا:	-

�إذا كان قد تبين لنا �أن نطاق الرقابة على د�ستورية القوانين يمتد للد�ستور المكتوب والعرف 
في  يبحث  الذي  الحد  �إلى  الد�ستورية  الرقابة  تقف  فهل  العرفي،  والد�ستور  الد�ستوري 
الإن�سانية  القيم  من  هناك مجموعة  �أن  �أم  فقط؟  ب�أنواعها  للد�ساتير  الت�شريع  مواءمة  مدى 
العليا التي يجب �أن تكون محط رعاية الرقابة الد�ستورية و�إن لم ترد في الد�ساتير المكتوبة 

�أو في العرفية؟ 

نظرية  المتناق�ضات حول  من  وتثير مجموعة  �إ�شكالية  م�س�ألة  هي  الم�س�ألة  هذه  �أنّ  بالت�أكيد 

الجزء  للن�شر،  توبقال  دار  البي�ضاء:  )الدار  ال�سيا�سية  والم�ؤ�س�سات  الد�ستوري  القانون  الم�صدق،  رقية     101
الأول(، 78- 79.
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ال�سيادة ال�شعبية وغيرها من النظريات المرتبطة بمفهوم الد�ستور وعلاقته بالقانون الطبيعي، 
الوطنية من جهة،  ال�سيادة  “الد�ساتير المكتوبة المعبرة عن  القائمة بين  العلاقة  وفي تف�سير 
والد�سترة كمجموعة من المثل العليا المقيدة للدول في ممار�ستها ل�صلاحياتها ال�سيادية، �إذ 
�إن من ال�صحيح �أن القواعد القانونية الآن ت�صدر من خلال الت�شريع، �إلا �أن هذا لا يعني 
فقط  للقانون كت�شريع  المحدودة  الر�ؤية  هذه  الم�شرع،  عن  ينتج  ما  فقط  هو  القانون  �أن 
نظرية  طغت  �أن  بعد  خا�صة  القانونية،  الأنظمة  على  طر�أ  الذي  بالتطور  مرتبطة  كانت 
ال�سيادة ال�شعبية، بحيث يكون القانون ال�صادر عن الم�شرع– وبالتالي عن ممثلي ال�شعب- 
هو الأ�سمى في تقرير ال�شعوب لم�صيرها، وتعبيرا عن ر�ضا المحكومين بالخ�ضوع لقانون 

�شاركوا في تحديد معالمه”.102 

هذه الر�ؤية المحدودة للقانون دفعت الكثيرين للتم�سك بالقول �إن الت�شريع المكتوب وحده 
الرقابة الد�ستورية تقت�صر في هذه الحالة على  هو الخا�ضع للرقابة على د�ستوريته، وك�أن 
كانت  و�إن  حتى  العرفية،  �أو  المكتوبة  الد�ستورية  للقواعد  الت�شريع  مواءمة  مدى  قيا�س 
تلك القواعد الد�ستورية مجحفة للحقوق الإن�سانية التي ت�ستمد قوتها من طبيعة الإن�سان 
ذاته، فكيف يمكن لنا من خلال هذا الفهم �أن نت�صور دور الرقابة على د�ستورية القوانين 
في حماية الحق في الحياة �أو حرية المعتقد في ظل وجود د�ستور ينكر هذه الحقوق، وهل 
تقف الرقابة الد�ستورية موقف الم�ؤيد للت�شريع الذي جاء مقيدا لهذه الحقوق رغم اتفاقه مع 

القواعد الد�ستورية المكتوبة �أو العرفية؟ 

وفي هذا يمكن القول �إنّ الرقابة على د�ستورية القوانين و�إن وقفت هذا الموقف تكون رقابة 
مقيدة للحقوق وفاقدة لم�ضمونها، حيث �ستتحول الرقابة على د�ستورية القوانين وفق هذا 

الفهم �إلى �أداة لتكري�س منهج القمع والت�سلط با�سم الد�ستور.

القوانين  للرقابة على د�ستورية  �أن نتفهم كيف يمكن  لنا  العك�س من ذلك، يمكن  وعلى 

)م�ؤ�س�سة  القانون  حكم  عن  بديل  الديموقراطية  هل  الحرية،  وقانون  الت�شريع  قانون  خليل،  عا�صم     102
مواطن، كتاب قيد الن�شر، 2013(، 7.
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�أن يمتد نطاقها �إلى ما هو �أبعد من الن�ص الت�شريعي ليرقى �إلى البحث في مقومات الت�شريع 
من حيث مدى ملاءمته للحقوق الإن�سانية ال�سامية، وهذا يقودنا للقول ب�أنّ الرقابة على 
�إن  العامة  والحريات  للحقوق  و�ضامنة  وحقيقية  جادة  رقابة  تكون  لن  القوانين  د�ستورية 
�إن�سانية  لم تكن قائمة في مجتمع د�ستوري، ي�ؤمن بقيم الحرية والعدالة والحق كمبادئ 

�سامية، �أكثر من �إيمانه بقد�سية الت�شريع المكتوب.

ه الرقابة على د�ستورية القوانين بالن�سبة للممار�سة الأخلاقية للدولة:	-

الحقوق  د�ساتيرها  ت�ضمّن  �أن  تحاول  منها  النامية  �سيما  لا  الدول  بع�ض  �أن  المعلوم  من   
والحريات العامة التي �أوردها الإعلان العالمي لحقوق الإن�سان والعهدان الدوليان كواجهة 
تبدو  وهنا  لها،103  الحقيقية  الطبيعة  لإخفاء  ال�سيا�سية  لنظمها  خارجية  دعاية  �أو  �إعلامية 
الفكر  على  تقوم  التي  الدكتاتورية  الأنظمة  البع�ض في  يرى  �أكثر و�ضوحا كما  الم�شكلة 
ال�شمولي وعدم الاعتراف ب�أي م�ؤ�س�سة �سوى م�ؤ�س�سة الدولة القمعية والت�سلطية،104 حتى 
و�إن جاءت د�ساتيرها بمبادئ �سامية، ويرى ه�ؤلاء �أنّ البلدان العربية تعاني من فجوة بين 
قانون الد�ستور )كما هو الن�ص في الد�ستور المكتوب( والد�ستور الحقيقي، ذلك �أنّ تلك 
حكم  يحترم  ونظام  ديمقراطي  نظام  غياب  ظل  في  الكثير  تعني  لا  الد�ستورية  الأحكام 

القانون.105

وعلى �ضوء ذلك نجد �أنّ بع�ض الفقهاء ر�أوا �أن الد�ستور لا يكون �إلا في الدول التي ت�ؤمن 
تكفل  ديمقراطية  �أ�س�س  على  فيها  الحكم  ويقوم  الحر،  الفردي  المذهب  ومبادئ  بفل�سفة 
الحقوق والحريات الفردية، وبالتالي ينتفي الد�ستور تماما في الدول ذات الحكم ال�شمولي 

  الركن، التنظيم الد�ستوري للحقوق والحريات العامة، 82. 103
لنف�سها  �أن��شأت  التي  هي  العربية  للدولة  �إ�شارته  في  الحاكمة  ال�سلطة  "�أن  الجابري  عابد  محمد  الدكتور  يرى     104
الم�ؤ�س�سات التي تحتاج لها، وهي التي تغذيها، وتوجهها، وتمنحها ال�سلطة والنفوذ، هذه الدولة تبتلع المجتمع 
الديموقراطية  الأم"،  الدولة  هي  الم�ؤ�س�سات  فكل  الدولة،  خارج  م�ؤ�س�سات  لقيام  مجالا  تترك  فلا  المدني، 

وحقوق الإن�سان، )من�شورات اليون�سكو، 2006(، 9.
  عا�صم خليل، قانون الت�شريع وقانون الحرية، 27. 105
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والمطلق.106

الممار�سة  الرقابة على  �إلى  القوانين ممتدة  الرقابة على د�ستورية  �أن تكون  �أهمية  تبدو  وهنا 
الد�ستورية للدولة فيما يتعلق بالحقوق والحريات العامة، وهذا ما �ألمح له جان لوك في بحثه 
�أنها  �إلا  �أنها �ضرورة لا بد منها،  �أنّ الحكومة ورغم  �أ�شار �إلى  عن الحكومة المدنية حين 
بما فيها الملك والبرلمان م�س�ؤولة �أمام ال�شعب، و�أن �سلطان الحكومة مقيدة بالتزام قواعد 
الخلق والتقاليد الد�ستورية،107 وهذا يقودنا �إلى القول �إن الدولة يجب �أن تكون �أخلاقية 
�إن القراءة الأخلاقية للقواعد الد�ستورية فيما  �إذ  �أمامه،  في تعاملها مع ال�شعب الم�س�ؤولة 
ال�سيا�سية  القراءة  مع  الأحيان  بع�ض  في  ومت�ضاربة  م�ؤكدة  غير  الإن�سان  بحقوق  يت�صل 
تكمن  القوانين  د�ستورية  على  الرقابة  دور  �أهمية  �أنّ  البع�ض  ر�أى  حيث  القواعد،  لهذه 
للحقوق  �ضمانة  ي�شكل  ما  وت�أكيدها،108  للد�ستور  الأخلاقية  القواعد  وفهم  تف�سير  في 
والحريات العامة، لي�س فقط بمجرد الن�صّ عليها في الد�ساتير، و�إنما ب�ضمان �أخلاقية الدولة 

في ممار�ستها تجاه الأفراد.

و الرقابة على د�ستورية القوانين بالن�سبة لمقدمات الد�ساتير و�إعلانات الحقوق:	-

يمتد نطاق الرقابة على د�ستورية القوانين في بع�ض الدول �إلى مقدمات الد�ساتير، كما هو 
الحال في فرن�سا، حيث اعتبر مجل�س الدولة الفرن�سي في حكم �صادر عنه في عام 1971 
الجمهورية  في  الحال  هو  وكذلك  نف�سه،  الد�ستور  من  جزءًا  تعتبر  الد�ستور  مقدمة  �أنّ 
ال�صادرين  قراريه رقمي 97/1 و97/2  الد�ستوري في  المجل�س  فيها  التي ق�ضى  اللبنانية 
بتاريخ 1997/9/12 ب�أن »المبادئ ال�سامية الواردة في مقدمة الد�ستور تعتبر جزءا لا يتجز�أ 

منه وتتمتع بقيمة د�ستورية ��شأنها في ذلك ��شأن �أحكام الد�ستور ذاتها«.109 

الأولى، 2009(،  الطبعة  نا�شر،  )دون  العامة  النظرية  الد�ستوري،  القانون  البحري،  م�صطفى    ح�سن  106
.44

  جون لوك، الحكومة المدنية و�صلتها بالعقد الاجتماعي لجان جاك رو�سو، ترجمة محمود �شوقي الكيال  107
)ال�شرقية: مطابع �شركة الإعلانات(، 6.

  Ronald Dworkin, Ffreedoms law (Cambridge: harvad university press, assachuse), page 2   108
  عا�صم �سليمان، درا�سات في الق�ضاء الد�ستوري، تف�سير الد�ستور، )دون نا�شر(، 440. 109
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وفي ما يت�صل ب�إعلانات الحقوق، فقد جعل جانب من الفقه لهذه الإعلانات مرتبة �أ�سمى 
من الد�ستور، ومنهم العميد »دجيي« الذي ر�أى �أن هذه الإعلانات لا تقيد الم�شرع العادي 
فح�سب، و�إنما تقيد الم�شرع الد�ستوري �أي�ضا، بمعنى �أن الرقابة هنا تمتد �إلى الد�ستور ذاته، 
في حين �أن هناك من �سلك م�سلكا و�سطا بين هذين الاتجاهين، متهماً كليهما بالمغالاة، 
وهو ذلك المنهج الذي يرى �أن �إعلانات الحقوق تتمتع بالقوة ذاتها التي تتمتع بها الن�صو�ص 

الد�ستورية، وقد نا�صر هذا الاتجاه الفقيه )�أندريه هوريو(.110

وهذا يقود للقول �إن الرقابة على د�ستورية القوانين لا تمتد فقط �إلى البحث في مدى مواءمة 
�إعلانات الحقوق، وهذا اتجاه  �إلى  العادي للد�ستور فح�سب، بل تمتد  الت�شريع  ن�صو�ص 
�أواخر  الد�ستورية في  النظم  من  تعتبر جزءا  الحقوق كانت  �إعلانات  �أن  �سيما  لا  نقرّه، 
القرن الثامن ع�شر،111 وهي تمثل نتاجا حيويا للثورات التي كانت ت�ستهدف حينها حماية 
كتعبير  الإعلانات  هذه  وجاءت  للانتهاكات،  تتعر�ض  كانت  التي  والحريات  الحقوق 
�صارخ عن رف�ض ال�شعب لانتهاك حقوقه ورغبته في التمتع بالحقوق والحريات، وبالتالي 
فهي ت�شابه القواعد الد�ستورية �إلى حد بعيد، ولا �ضير �أن تكت�سب ذات القوة الملزمة، لما 

في ذلك من �ضمانة �أكبر للحقوق والحريات العامة التي �شملتها هذه الإعلانات.

يت�ضح من خلال ما ا�ستعر�ضناه �آنفا �أن مفهوم ونطاق الرقابة على د�ستورية القوانين و�إن 
كان في معناه ال�ضيق يبدو مفهوما وا�ضحا وغير ملتب�س، �إلا �أنه وحين الولوج �إلى مكامنه 
ف�إنه يثير مجموعة من الإ�شكالات  العامة،  ومدى قدرته على حماية الحقوق والحريات 
الطعن في  القوانين تعاني من  الرقابة على د�ستورية  ا�ستعر�ضناها، والتي جعلت من  التي 

�شرعيتها لفترات طويلة، الأمر الذي ي�ستدعي بحثه في المطلب التالي.

  العماوي، الرقابة على د�ستورية القوانين، 33. 110
  من هذه الإعلانات، �إعلان حقوق الإن�سان والمواطن الذي �أ�صدرته الثورة الفرن�سية في عام 1789 والذي  111
نجاح  بعد  �صدرت  التي  الحقوق  �إعلانات  من  كبير  وعدد  ل�سنة 1791،  الفرن�سي  للد�ستور  مقدمة  بمثابة  اعتبر 
اهتم  وقد  الأميركية،  الولايات  كافة  به  ت�أثرت  الذي   1776 ل�سنة  فرجينيا  ولاية  ك�إعلان  الأميركية  الثورة 
القانون الد�ستوري بهذه الإعلانات لما لها من �أهمية ق�صوى في تحديد مجموعة القيم التي تحكم النظام ال�سيا�سي 

والد�ستوري، ولما لها من �أثر في الد�ساتير التي �أخذت عنها الكثير من الأحكام.
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المطلب الثاني
�شرعية الرقابة على د�ستورية القوانين

�أن  دون  الحديث  الع�صر  �إليه في  و�صلت  ما  �إلى  القوانين  د�ستورية  على  الرقابة  ت�صل  لم 
هذه  ت�أثير  مدى  في  ينقطع  لا  وخو�ض  متعددة،  و�سجالات  حادة  لانتقادات  تتعر�ض 
الرقابة على مبادئ را�سخة متعددة، كمبد�أ الف�صل بين ال�سلطات، وال�سيادة البرلمانية، 
والديمقراطية، الأمر الذي جعل من �شرعية الرقابة الد�ستورية محل مراوحة ونق�ض ورد 

من قبل الفقهاء وال�سا�سة ب�شكل متباين من نظام د�ستوري �إلى �آخر.

ولعلّ نظرية ال�سيادة ال�شعبية من �أهم المفاهيم التي ا�صطدمت بالرقابة على د�ستورية القوانين، 
حيث واجهت الرقابة الد�ستورية مقاومة �شديدة من قبل الفقه القانوني باعتبارها انتهاكا 

لحرمة القانون الذي يقره البرلمان المنتخب ديمقراطيا من ال�شعب.112 

القانون يعبر عن الإرادة العامة من خلال البرلمان الذي ينتخبه  �إن  �إلى القول  وهذا يقود 
ال�شعب، وبالتالي لا يجوز الم�سا�س به، لأنه نابع من ال�سيادة ال�شعبية، ف�إذا كان البرلمان 
يمثل ال�شعب وي�صدر القوانين با�سمه، فمن يملك حق التعقيب عليها؟ ومن يملك حق نق�ض 
�أن  ال�شعب من خلال ممثليه؟ وكيف يمكن لأ�شخا�ص  التي مار�سها  ال�شعبية  هذه الإرادة 

ينق�ضوا هذه الإرادة التي تمثل جوهر ال�سيادة ال�شعبية؟ 

هذه التخوفات والت�سا�ؤلات التي كانت لها م�شروعيتها في ذلك الحين، �أدّت �إلى ا�ستبعاد 
الرقابة على د�ستورية القوانين والطعن ب�شرعيتها في مواجهة الإرادة العامة وال�سيادة ال�شعبية 
التي يمثلها البرلمان، وربما يكون هذا هو ال�سبب الذي دفع الفقه الفرن�سي مع بدايات القرن 
الم�ؤتمر  تقديمها في  تم  من�شورة  )ورقة غير  القانون  دولة  تعزيز  الد�ستورية في  الرقابة  دور  عا�صم خليل،     112
الدولي حول المحكمة الد�ستورية العليا والذي نظمته وزارة العدل بالتعاون مع مجموعة فيني�س بتاريخ 25 -26 
ت�شرين الأول 2008(، ويمكن الاطلاع حول المزيد من الم�سائل المرتبطة بالأزمة الد�ستورية، والجمود الم�ؤ�س�سي 
خليل  عا�صم  الدكتور  مقالة  في  الفل�سطيني  الأ�سا�سي  بالقانون  ذلك  وعلاقة  الفل�سطيني،  ال�سيا�سي  النظام  في 
 Beyond the Written Constitution» Constitutional Crisis of, and the Iinstitutional Deadlock in, the:بعنوان

:Palestinian political system as Entrenched in the basic law على موقع،
http://icon.oxfordjournals.org/content/11/1/34.full?keytype=ref&ijkey=MIBrVO5yuztjDlA
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التا�سع ع�شر لت�أييد الرقابة على د�ستورية القوانين من خلال بع�ض الآليات التي تبقي تلك 
الرقابة على ارتباط مع ممثلي ال�شعب، ذلك �أن هذه النظرة التقليدية للقانون �أدت �إلى عدم 
الاعتراف ب�شرعية الرقابة على د�ستورية القوانين على الأقل في فرن�سا والدول التي اقتب�ست 
عنها نظامها القانوني، ولم يُك�سر هذا الطوق �إلا مع منت�صف القرن الع�شرين، مع نظرة 

حديثة للقانون.113

البرلمان  عنها  يعبر  التي  ال�شعبية  وال�سيادة  القوانين  د�ستورية  على  الرقابة  بين  الت�ضاد  هذا 
�أدى �إلى تناق�ض جوهري وبديهي بين الرقابة الد�ستورية والديمقراطية كتعبير عن ال�سيادة 
�أطلقها  التي  للقانون  الحديث  المفهوم  تبا�شير  مع  بالأفول  الت�ضاد  هذا  بد�أ  وقد  ال�شعبية، 
العلامة مالبرج ))Malberg في كتابه Contribution(( عند تطرقه �إلى التمييز بين الدولة 
القانونية ودولة القانون، حيث ر�أى �أن “روح دولة القانون تتجلى في الن�ص الد�ستوري 
الذي يحدد وب�صورة فوقية و�ضامنة لحقوق المواطنين، والتي يجب �أن تبقى بمرتبة �أعلى 
من �أن تطالها تعديات الم�شرع، ذلك �أنّ نظام دولة القانون نظام هادف لي�س فقط لتحديد 

�صلاحيات ال�سلطات الإدارية، بل �أي�ضا �صلاحيات الم�شرع”.114

ويبدو جليّا �أنّ ما جاء به )مالبرج( يدعو �إلى تقييد �سلطان الم�شرع والحطّ من قد�سية الت�شريع 
بالقدر الذي لا ي�سمح له بانتهاك الحقوق الإن�سانية التي ت�ستمد قوتها من الد�ستور، ويت�أتى 
ذلك بفر�ض رقابة على الت�شريعات من �أجل حماية حقوق المواطنين من التعديات عليها، 
وقد �أ�س�س )مالبرج( ذلك على �أن جوهر دولة القانون هو الن�ص الد�ستوري الذي ي�سمو 
على الت�شريع، وبالتالي ف�إن ذلك �سيقود حتما �إلى وجود هيئة ما تتولى المراقبة على مدى 
مواءمة الت�شريع للد�ستور ال�سامي، وبالتالي نكون �أمام �أول مح�صلة دافعة باتجاه الاعتراف 

ب�شرعية الرقابة على د�ستورية القوانين.

ا�ستمدت دفعا قويا من عمقها  القوانين قد  الرقابة على د�ستورية  �أن �شرعية  ولا مراء في 

  �أمين عاطف �صليبا، دور الق�ضاء الد�ستوري في �إر�ساء دولة القانون، درا�سة مقارنة )طرابل�س: الم�ؤ�س�سة  113
الحديثة للكتاب، 2002(، 135.

  المرجع ال�سابق، 135. 114
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طبيعي  بقانون  ي�ؤمنون  كانوا  الذين  الفلا�سفة  �أولئك  نظريات  به  جاءت  الذي  الفل�سفي 
ي�سمو فوق �سائر القوانين الو�ضعية، بحيث لا تملك تلك القوانين �أن تخرج عليه، ف�إن 
هي خرجت عليه، عدّت خارجة على النامو�س الطبيعي، ولا ت�ستطيع �أن تلزم النا�س به 
�إلا بالقهر والإكراه، وهذا ما جاء به )لورد ديني�س لويد( من �أفكار �أدت �إلى ا�ستخلا�ص 
نتيجة م�ؤداها »�أنّ هذا القانون الأ�سمى يجبّ ويلغي القوانين الفعلية لأي مجتمع معين حين 
يت�ضح �أنها مخالفة له، ولي�س هذا فح�سب، بل �إن هذه النتيجة يترتب عليها جواز �إعفاء 
الفرد من واجبه تجاه الخ�ضوع للقانون الفعلي، بل �إنه يملك الحق ال�شرعي في التمرد على 

�سلطة الدولة ال�شرعية«.115

 و�سمو الن�ص الد�ستوري ينطوي على جانبين، �أولهما ال�سمو ال�شكلي للد�ستور وثانيهما 
�إذا كان  �أن ال�سمو ال�شكلي للد�ستور يتحقق  ال�سمو المو�ضوعي له، ويرى بع�ض الفقهاء 
لتعديل  اتباعها  ينبغي  التي  للإجراءات  مغايرة  خا�صة  و�إجراءات  �أ�شكالا  يتطلب  تعديله 
القوانين العادية، بينما يكون ال�سمو المو�ضوعي لجميع �أنواع الد�ساتير المدونة وغير المدونة 

الجامدة وغير الجامدة، بينما لا يتحقق ال�سمو ال�شكلي �إلا للد�ساتير الجامدة.116

الد�ستوري  الن�ص  ت�ؤكد �سمو  �أثاره )مالبرج( وغيره من نظريات  ما  �أن  فيه  ومما لا �شك 
على الت�شريع العادي هي نظريات تتماهى مع نظرية هرمية الت�شريع )تدرج الت�شريع( التي 
�أدت بدورها �إلى قبول فكرة الرقابة على د�ستورية القوانين وتعزيز �شرعيتها، هذه النظرية 
عرفت �أي�ضا بنظرية التوالد القانوني التي برع ب�شرحها الفقيه النم�ساوي هانز كل�سن، ومفاد 
الد�ستور  يكون  طبقات  �شكل  القانوني  البناء  تتخذ في  القانونية  القواعد  �أنّ  النظرية  هذه 
الذي  الد�ستور  من  و�صحتها  وجودها  �أ�سا�س  العادية  القوانين  ت�ستمد  حيث  قمتها،  في 

�أن��شأها.117

.http://droit.3oloum.org/t1-topic ،يحيى الجمل، �أنظمة الرقابة الد�ستورية   115
  البحري، القانون الد�ستوري، 220 116

  محمد المجذوب، القانون الد�ستوري والنظام ال�سيا�سي في لبنان )بيروت: من�شورات الحلبي الحقوقية،  117
2002، الطبعة الرابعة(، 81.
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 و�أمام هذا المفهوم الحديث للقانون، وت�صاعد وتيرة القائلين ب�أن ثمة قيودًا على �سلطان 
الإرادة  تمثل  التي  البرلمان  �إرادة  �ساميا على  بات  الد�ستوري  الن�ص  �أن  بدا جليا  الم�شرع، 
ال�شعبية التي كان من المحظور الم�سا�س بها، وانفتحت �أبواب الرقابة على د�ستورية القوانين 
هذا  الفقه في  من  جانب  ر�أى  وقد  العبث،  من  الد�ستوري  ال�سمو  لحماية  حتمية  ك�آلية 
ال�سياق �أنّ تلك الأفكار المت�صلة بال�سمو الد�ستوري كانت من �أهم الم�صادر التي قادت �إلى 
قبول فكرة الرقابة الد�ستورية، ولعلها كانت وراء �إن�شاء �أول محكمة د�ستورية متخ�ص�صة 
في الرقابة على د�ستورية القوانين في العالم الحديث، وهي المحكمة الد�ستورية العليا في 

النم�سا، التي �أن�شئت عام 118.1920

�أنّ  �إلا  الفهم،  القوانين وفق هذا  الرقابة على د�ستورية  ا�ستقرار �شرعية  الرغم من  وعلى 
ذلك لم يمنع المنتقدين للرقابة على د�ستورية القوانين من التذرع مرة بال�سيادة البرلمانية من 
جهة، وما ي�ستتبعه ذلك من انتقا�ص لديمقراطية الأغلبية، والاحتجاج بمبد�أ الف�صل بين 
ال�سلطات من جهة �أخرى، فكيف يكون لل�سلطة الق�ضائية حين تُ�سند لها الرقابة الد�ستورية 
دور المعقب على عمل ال�سلطة الت�شريعية وهي م�ستقلة عنها؟ �ألا يعد ذلك تداخلا بين عمل 

ال�سلطات؟

و�أمام هذه الانتقادات والت�سا�ؤلات، بد�أ المنا�صرون للرقابة على د�ستورية القوانين بالت�صدي 
لما يثار من قبل خ�صومها للطعن ب�شرعيتها، حيث ر�أوا �أن الرقابة على د�ستورية القوانين 
لا تتعار�ض مع الديمقراطية، فمفهوم الديمقراطية على �أنها حكم ال�شعب لنف�سه )�أي عن 
طريق ما ت�سمى الديمقراطية المبا�شرة في الحكم( لم يعد يطبق في ع�صرنا الحالي، كما �أن 
الديمقراطية تتخطى الو�سائل والآليات في تطبيقها، لأن الديمقراطية هي فكرة وهدف بحد 
ذاتها، لا ي�ؤطرها تطبيق من هنا �أو من هناك، فغاية الديمقراطية هي توفير ال�شروط المادية 

التي تجعل الإن�سان قادرا على التمتع بالحقوق المعترف بها.119

قبل  هي  الديمقراطية  �أنّ  الد�ستورية  الرقابة  عن  الدفاع  �سياق  الفقهاء في  بع�ض  ر�أى  وقد 

. http://droit.3oloum.org/t1-topic،يحيى الجمل، �أنظمة الرقابة الد�ستورية   118
  خليل، دور الرقابة الد�ستورية في تعزيز دولة القانون، 12. 119
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كل �شيء تعني دولة القانون، والهدف من ذلك هو لي�س �إطلاق الحريات وحق الاقتراع 
�أن الديمقراطية بهذا  ال�سلطة م�شكلة من المواطنين،120 وهذا يعني  فح�سب، بل واعتبار 
المفهوم لا تتعار�ض مع �إرادة الأمة التي ترعاها الرقابة الد�ستورية المنبثقة عن الد�ساتير التي 

و�ضعتها الأمة.

 وهنا ي�ستلهم الباحث قول )مونت�سكيو( في كتابه »روح ال�شرائع« في تو�صيفه للديمقراطية 
حين قال، »�إذا كانت ال�سلطة ذات ال�سيادة في الجمهورية في قب�ضة ال�شعب جملة �سمي 
هذا  �سمي  ال�شعب  من  فريق  قب�ضة  ال�سيادة في  ذات  ال�سلطة  �إذا كانت  ديمقراطية،  هذا 
�أر�ستقراطية«،121 وهذا ما ي�شير وفق ما نرى �إلى �أن الديمقراطية لا تعني �أن تتفرد الأكثرية 
في �سن ما تراه من الت�شريعات، و�إنما يجب �أن تكون الديمقراطية من�ضبطة في �إرادة الأمة 
تحمي  �أن  ينبغي  والتي  القوانين،  د�ستورية  على  الرقابة  وترعاها  الد�ستور  عنها  يعبر  التي 

حقوق الأقلية من تع�سف الأكثرية البرلمانية.

و�أمّا فيما يتعلق بما �ساقه المعار�ضون للرقابة الد�ستورية من القول ب�أن الرقابة الق�ضائية على 
د�ستورية القوانين تتعار�ض مع مبد�أ الف�صل بين ال�سلطات، وتتجاوز �إرادة الأمة التي يمثلها 
البرلمان، فقد ر�أى المنا�صرون للرقابة على د�ستورية القوانين �أن المفهوم الجديد للف�صل بين 
ال�سلطات يتجاوز الف�صل الجامد بمعنى الا�ستقلالية والتخ�ص�ص �إلى مفهوم مرن يقوم على 
�أن القا�ضي عند رف�ضه تطبيق القانون فهو لا يقوم بذلك  التعاون والرقابة المتبادلة، كما 
ليغلّبها  الت�شريعات،  هرمية  مفهوم  �ضمن  �أ�سمى،  قاعدة  تطبيق  �سبيل  في  بل  اعتباطا، 
على قاعدة �أدنى، كما �أن الد�ستور يعبر عن �إرادة الأمة العليا، وبالتالي ف�إن الرقابة على 

د�ستورية القوانين هي �إعلاء لها ولي�س انتقا�صا منها.122

على  الرقابة  �إ�سناد  عابوا  قد  القوانين  د�ستورية  على  للرقابة  المعار�ضين  بع�ض  كان  و�إذا   
  �سعيد بوال�شعير، القانون الد�ستوري والنظم ال�سيا�سية المقارنة )الجزائر: ديوان المطبوعات الجامعية، الجزء  120

الثاني، الطبعة الرابعة(، 157.
  مونت�سكيو، روح ال�شرائع، ترجمة عادل زعيتر بتاريخ 1953، مراجعة، جورج الكفوري و�إدمون رباط،  121

اللجنة الدولية لترجمة الروائع في بيروت )م�صر: دار المعارف، الجزء الأول(، 21.
  خليل، دور الرقابة الد�ستورية في تعزيز دولة القانون، 15. 122
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في  العليا  ال�سلطة  الهيئة  هذه  من  يجعل  بما  بعينها،  محددة  هيئة  �إلى  القوانين  د�ستورية 
دامت  ما  خطورة  �أية  ي�شكل  لا  القول  هذا  �أنّ  ر�أوا  الرقابة  لهذه  الم�ؤيدين  ف�إنّ  الدولة، 
هذه الهيئة ت�ستند �أكثر من غيرها من ال�سلطات �إلى �إرادة الأمة التي عبرت عنها ال�سلطة 

الت�أ�سي�سية للد�ستور.123

�أداة لحماية  الد�ستور  هذا  بفكرة جعل  و�ضعُه  اقترن  قد  المكتوبة  الد�ساتير  �أول  و�إذا كان 
ف�إن  الم�شرع،124  يد  تم�سها  �أن  يجوز  لا  التي  المواطن  لحقوق  ب�ضمانه  وذلك  الحرية، 
الد�ستور قد و�ضع �آلية محددة ل�ضمان هذه الحقوق، وبذلك تكون ال�سلطات التي �أن��شأها 
�أداة لتحقيق هذه الفكرة، و�ضمانا لحقوق  الد�ستور- ومنها م�ؤ�س�سة الرقابة الد�ستورية- 

ال�شعب، وتحقيقا للر�سالة الحقيقية التي تتوخاها الأمة من د�ستورها.

وهنا يبدو جليا كيف يكون للرقابة على د�ستورية القوانين �شرعية تتجاوز حدود المفاهيم 
التقليدية للقانون والديمقراطية والف�صل بين ال�سلطات، هذه ال�شرعية التي باتت تعبر عن 
�إرادة الأمة وو�سيلة لحمايتها من عبث الأكثرية وت�سلطها وتجاوزها لحدود الن�ص الد�ستوري 
الذي و�ضع لحماية حقوق الأفراد وحرياتهم، �إذ �إنه لا ي�ستقيم �أن ن�ضع �سلطة ال�شعب في 
يد �سلطات انبثقت عنه �أ�صولا وا�ستمدت تفوي�ضها منه لت�صبح هذه ال�سلطات �أداة لتقييد 

حرياته والانتقا�ص من حقوقه الإن�سانية.

القواعد  لهدر  البرلمان  يد  ال�سلطات ذريعة في  بين  الف�صل  يكون  �أن  ي�صحّ  فانه لا  ولهذا 
الد�ستورية لحقوق الإن�سان، ولا يُقبل �أن تتحول الديمقراطية با�سم ال�شعب �إلى �أداة لهدر 
حقوقه وحرياته، لا �سيما �أنّ الرقابة على د�ستورية القوانين كانت قد ا�ستمدت �أ�صولها 
التاريخية من المذاهب والنظريات المثالية التي �سادت قبل كلّ هذا الجدل الدائر حولها في 
الع�صر الحديث، حيث كانت هذه النظريات المثالية تجعل من ال�شرائع ال�سماوية الم�صدر 
المج�سدة في  الإن�سانية  العدالة  لمبادئ  امتدادا  القوانين  وترى في  قانون،  لكل  الأ�سا�سي 

  الحياري، القانون الد�ستوري والنظام الد�ستوري، 226. 123
  يرجع �أول الد�ساتير �إلى ذلك الذي حررته الم�ستعمرات الإنجليزية ب�أميركا ال�شمالية ابتداء من �سنة 1776)د�ستور  124
ولاية فرجينيا("، رقية الم�صدق، القانون الد�ستوري والم�ؤ�س�سات الد�ستورية– �إر�شادات منهجية- )الدار 

البي�ضاء: دار توبقال للن�شر، الطبعة الأولى، 1987(، 47.
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القانون الطبيعي، الأمر الذي ي�ستوجب رعايتها من الانتقا�ص والتقييد.125

تطل  بد�أت  القوانين  د�ستورية  على  الرقابة  �إرها�صات  �إن  القول  يمكننا  العموم،  وعلى   
ال�شعب«،  �أنه �صادر عن »نحن  الأميركية  المتحدة  الولايات  �أعلن د�ستور  بر�أ�سها عندما 
وفي هذا تكري�س وا�ضح لفكرة ال�سيادة ال�شعبية لا البرلمانية، وفي ذلك دلالة وا�ضحة على 

�أن البرلمان الأميركي لي�س حرا طليق اليدين كنظيره الإنجليزي.126 

المفهوم،  هذا  وفق  الد�ستورية  الرقابة  �سيف  ب�إعمال  الأميركي  الق�ضاء  بد�أ  هنا،  ومن 
»فق�ضت محكمة نيوجر�سي عام 1780 في ق�ضية )هولمز �ضد والتون( ببطلان قانون �صدر 
نيوهامب�شير �سنة 1787  �أع�ضاء، وق�ضت محكمة ولاية  بت�شكيل هيئة محلفين من �ستة 
المحاكمة عن طريق  المتهمين من حقهم في  بع�ض  بحرمان  ت�شريع �صدر  د�ستورية  بعدم 
محلفين، ولعل ما قرره القا�ضي مار�شال في حكمه في ق�ضية )ماربوري �ضد مادي�سون( 
عام 1803 من �أنّ الد�ستور في حقيقته هو تعبير عن الإرادة ال�شعبية وتعلو قواعده على 
كل �أعمال ال�سلطات الحكومية بما فيها الكونجر�س،127 يُ�شكل �أول المبادئ التطبيقية في 

تكري�س الرقابة على د�ستورية القوانين.

�أ�س�س بدوره ل�شرعية الرقابة على د�ستورية القوانين على  و�إذا كان الق�ضاء الأميركي قد 
قاعدة �سمو الد�ستور الأميركي لعام 1787، الذي خلا من الإ�شارة للرقابة على د�ستورية 
التي  القوانين، فكيف لا يكون للرقابة على د�ستورية القوانين هذه ال�شرعية في الأنظمة 
لها �شرعية في  يكون  الد�ستورية؟ وكيف لا  الرقابة  على  عليها �صراحة  د�ساتيرها  ن�صت 

الأنظمة القانونية التي بات فيها مبد�أ هرمية الت�شريعات �سائدا وم�ستقرا؟ 

الولايات  القوانين في  د�ستورية  الرقابة على  ا�ستقرت فكرة  �أن  وبعد  وجريا على ذلك، 
�إلى  ثمّ  اللاتينية،  �أميركا  �إلى  الفكرة  هذه  ت�سربت  الق�ضائية،  التطبيقات  في  الأميركية 
�أوروبا، وكان لكتاب المفكر الفرن�سي )�إلك�سي دو توكفيل( عن )الديمقراطية في �أميركا( 

  المجذوب، القانون الد�ستوري والنظام ال�سيا�سي، 83. 125
  الدنا�صوري وال�شواربي، الدعوى الد�ستورية، 21. 126

  المرجع ال�سابق، 21. 127
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�أثرٌ كبير في حثّ دول �أميركا اللاتينية المتحررة حديثا من الا�ستعمار والدول الأوروبية 
على اعتماد طريقة الولايات المتحدة الأميركية في ممار�سة الرقابة على د�ستورية القوانين، 
رغم �أنها لم تنت�شر في تلك الآونة �إلا في عدد قليل من الدول الأوروبية، مع ظهور تيار 

مناوئ لفكرة الرقابة الد�ستورية في فرن�سا.128

وبالمجمل، ف�إن الرقابة على د�ستورية القوانين باتت قائمة في الأغلبية ال�ساحقة من الأنظمة 
�إلى  قانوني  نظام  من  �صورها  تباين  رغم  فيها،  جدال  لا  �شرعية  لها  وباتت  القانونية، 
�آخر، فبينما حظر الد�ستور البلجيكي ال�صادر في 1831 والد�ستور البولوني ال�صادر في 
1921 التعر�ض للقوانين قبل �صدورها �أو بعد ذلك، نجد �أن ال�سواد الأعظم من الأنظمة 
وم�صر  و�سوي�سرا  و�إيطاليا  كفرن�سا  الد�ستورية،  بالرقابة  �أخذت  قد  المقارنة  الد�ستورية 
ت�ضمين  عن  الد�ستورية  الأنظمة  بع�ض  �سكتت  وتون�س وغيرها،129 في حين  والكويت 
المملكة  ود�ساتير  الأميركية،  المتحدة  الولايات  متونها، كد�ستور  الد�ستورية في  الرقابة 
الد�ستوري  الم�شرع  تنبه  �أنّ  �إلى  للأعوام 1928 و1947 و130،1952  الثلاثة  الأردنية 
بتعديل  الرقابة  هذه  �إقرار  �إلى  فعمد  القوانين،  د�ستورية  على  الرقابة  �أهمية  �إلى  الأردني 

الد�ستور الأردني في عام 131.2012

�إن�شاء  على  تن�ص  د�ساتيرها  �أنّ  نجد  �صراحة،  الد�ستورية  بالرقابة  ت�أخذ  التي  الدول  وفي 
تختلف  والت�شريعات، حيث  القوانين  د�ستورية  النظر في  تتولى  �سيا�سية  �أو  ق�ضائية  هيئة 

  المجذوب، القانون الد�ستوري والنظام ال�سيا�سي، 85. 128
  العاني، الأنظمة ال�سيا�سية والد�ستورية المقارنة، 202. 129

  علي ر�شيد �أبو حجيلة، الرقابة على د�ستورية القوانين في الأردن ) دون نا�شر، الطبعة الأولى، 2004(، 20. 130
الد�ستور  من   )1/58( المادة  ف�أ�صبحت  د�ستورية  ب�إن�شاء محكمة  ال�سماح  لغايات  الأردني  الد�ستور  تعديل  تم     131
الأردني بعد التعديل تن�ص على �أن "تن��شأ بقانون محكمة د�ستورية يكون مقرها في العا�صمة وتعتبر هيئة ق�ضائية 
م�ستقلة قائمة بذاتها ....."، وكذلك تن�ص المادة )1/59( من الد�ستور بعد التعديل على �أن "تخت�ص المحكمة 
الد�ستورية بالرقابة على د�ستورية القوانين والأنظمة النافذة ..."، كما تن�ص الفقرة )2( من المادة نف�سها على �أن 
"للمحكمة الد�ستورية حق تف�سير ن�صو�ص الد�ستور �إذا طلب �إليها ذلك"، كما تن�ص الفقرة )2( من المادة )60( 
من الد�ستور بعد التعديل على �أنه "في الدعوى المنظورة �أمام المحاكم يجوز لأي من �أطراف الدعوى �إثارة الدفع 
بعدم الد�ستورية وعلى المحكمة �إن وجدت �أن الدفع جدي ...". وتّم في عقب ذلك �إ�صدار قانون المحكمة 

الد�ستورية رقم 15 ل�سنة 2012 الذي عمل به من تاريخ 2012/6/7، قاعدة الت�شريعات الأردنية.
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والوقت  بالرقابة،  المخولة  الجهة  حيث  من  الد�ستورية  الرقابة  طبيعة  في  الد�ساتير  هذه 
تباينت  كما  �صدوره،  بعد  �أم  الت�شريع  �صدور  قبل  ذلك  �أكان  �سواء  فيه،  تقوم  الذي 
قد  المقارنة  الد�ستورية  الأنظمة  �إنّ  القول  ويمكن  الد�ستوري،  الطعن  الد�ساتير في طرق 
ا�ستقرت على »�صورتين �أ�سا�سيتين للرقابة على د�ستورية القوانين، وهما ما تعرفان بالرقابة 
ال�سيا�سية والرقابة الق�ضائية، حيث تقوم الرقابة ال�سيا�سية على د�ستورية القوانين من خلال 
�إ�سنادها �إلى هيئة غير ق�ضائية ت�سمى غالبا المجل�س الد�ستوري، وتتولى هذه الهيئة مراجعة 
�أي�ضا  الت�شريعات من حيث مدى اتفاقها مع الد�ستور قبل �صدورها، لذلك فهي ت�سمى 
نتيجة  فرن�سا  القانون في  د�ستورية  على  الرقابة  من  النمط  هذا  ن��شأ  وقد  الوقائية،  الرقابة 
ظروف تاريخية مرت بها فرن�سا �إبان الثورة الفرن�سية، وفي ظروف �ساد فيها الاعتقاد ب�أن 

�أعمال البرلمان لا يجوز الم�سا�س بها.132

حججا  معار�ضوها  �ساق  حيث  الانتقادات،  من  لجملة  ال�سيا�سية  الرقابة  تعر�ضت  وقد 
مع  القانون  ن�صو�ص  اتفاق  مدى  معرفة  يمكن  لا  �إنه  بالقول  وذلك  منها،  للنيل  متعددة 
الد�ستور �إلا بالتطبيق الفعلي على الحالات الفردية، وبذلك تكون هذه الرقابة غير مجدية 
كونها لاحقة لتطبيق القانون، كما انتقد معار�ضو الرقابة ال�سيا�سية �إ�سنادها لهيئة �سيا�سية، 
حيث يثير ذلك جدلا حول ال�سلطة المخولة بتعيين �أع�ضاء هذه الهيئة، ما يهدد ا�ستقلالها 
وحياد قراراتها، في حين يرى الم�ؤيدون لهذه ال�صورة من الرقابة الد�ستورية، �أنها و�سيلة 
جيدة لمنع �إ�صدار ت�شريعات غير د�ستورية تمر بمراحل الت�شريع المختلفة، ويرون فيها �أ�سلوبا 
نافعا لتفادي الآثار ال�سلبية الناتجة عن ت�سوية الآثار التي ترتبت على تطبيق الن�ص القانوني 
الذي يُق�ضى بعدم د�ستوريته ب�أثر رجعي، وتذرعوا ب�أنّ الاتجاه الراجح في الفقه بات ي�سبغ 
طابعا ق�ضائيا على الرقابة ال�سيا�سية، ويرجع ذلك كما يرون �إلى �أ�سباب واقعية �أكثر منها 

نظرية �أو قانونية.133 
  ن�ستطيع الادعاء بهذا الخ�صو�ص �أن مونت�سكيو قد �أورد في كتابه روح ال�شرائع ما ي�شير �إلى اقت�صار حق الحفاظ  132
على القوانين في يد ال�سلطة ال�سيا�سة دون غيرها وذلك حينما قال: "لا يكفي وجود مراتب متو�سطة وحدها في 
الملكية، بل يجب وجود م�ستودع للقوانين �أي�ضا، ولا يكون هذا الم�ستودع في غير الهيئات ال�سيا�سية التي تعلن 

القوانين حين و�ضعها وتذكر بها عندما تن�سى"، يُنظر: مونت�سكيو، روح ال�شرائع، 33.
  الع�صار، "موازنة بين الرقابة ال�سابقة والرقابة اللاحقة على الد�ستورية«، 293. 133
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�إ�سنادها  تقوم من خلال  �أنها  القوانين، نجد  د�ستورية  الق�ضائية على  بالرقابة  يتعلق  وفيما 
كالمحكمة  العادي  الق�ضائي  النظام  من  جزءًا  الجهة  هذه  تكون  وقد  ق�ضائية،  جهة  �إلى 
العليا، �أو قد تكون جهة ق�ضائية م�ستقلة ت�سمى غالبا المحكمة الد�ستورية، ويرى )موري�س 
دوفريجيه( �أنّ الرقابة الق�ضائية تعني �أن يمار�س هذه الرقابة جهاز له �صفة محكمة، وقد 
تعر�ضت الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين �إلى بع�ض الانتقادات، ومن ذلك القول 
الأعلى  القرار  تنقل  لأنها  الق�ضاة،  بحكومة  يعرف  ما  �إلى  �ست�ؤدي  الق�ضائية  الرقابة  �إن 
�إلى ه�ؤلاء، �آخذة �إياه من البرلمان والحكومة، وقد ت�صدى �أن�صار الرقابة الق�ضائية لهذه 
الانتقادات بالقول �إن ما �ساقه معار�ضوها لا يتفق وحقيقة الرقابة الق�ضائية، لأنّ الق�ضاة 

يلتزمون بتطبيق ن�صو�ص الد�ستور كما هو مفتر�ض.134

د�ستورية  على  الق�ضائية  الرقابة  من  رئي�سيان  نوعان  الق�ضائية  الأنظمة  في  ا�ستقر  وقد 
القوانين، وهما رقابة الامتناع ورقابة الإلغاء، وتكون رقابة الإلغاء على الت�شريع �سابقة �أو 
لاحقة على �صدوره، في حين �أن رقابة الامتناع تقع على الن�صو�ص القانونية النافذة �أثناء 

نظر النزاع �أمام محكمة المو�ضوع.135

الجامعية  )الم�ؤ�س�سة  �سعد  ترجمة جورج  الد�ستوري،  والقانون  ال�سيا�سية  الم�ؤ�س�سات  دوفرجيه،  موري�س     134
للدرا�سات والن�شر والتوزيع(، 160.

  الدنا�صوري وال�شواربي، الدعوى الد�ستورية، 24. 135
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المبحث الثاني
الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين في فل�سطين وتطبيقاتها الق�ضائية 

القوانين  د�ستورية  على  الرقابة  مفهوم  الف�صل  هذا  من  الأول  المبحث  في  ا�ستعر�ضنا 
�إحدى  ت�شكل  القوانين  د�ستورية  على  الق�ضائية  الرقابة  �أن  لنا  وبدا  ونطاقها،  و�شرعيتها 
�صور الحماية الق�ضائية للحقوق والحريات العامة التي تمار�سها المحاكم الد�ستورية، وفي 
هذا المبحث �سنعمد في المطلب الأول منه �إلى درا�سة الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين 
الد�ستوري،  الطعن  وطرق  العليا  الد�ستورية  المحكمة  واخت�صا�صات  طبيعتها  حيث  من 
و�سيعمد المطلب الثاني �إلى درا�سة تطبيقات الق�ضاء الد�ستوري المقارن والق�ضاء الد�ستوري 

الفل�سطيني.

المطلب الأول
الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين في فل�سطين

حديثة  رقابة  هي  فل�سطين  في  القوانين  د�ستورية  على  الق�ضائية  الرقابة  �أنّ  فيه  لا�شك  مما 
الحقوق  حماية  في  دورها  وا�ستقراء  الرقابة  هذه  طبيعة  في  البحث  ي�ستدعي  ما  الن��شأة، 
والحريات العامة، وذلك من خلال فرعين، الأول يتطرق �إلى طبيعة الرقابة الق�ضائية على 
العليا  الد�ستورية  �إلى اخت�صا�ص المحكمة  القوانين في فل�سطين، والثاني يتطرق  د�ستورية 

وطرق الطعن الد�ستوري.
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الفرع الأول
طبيعة الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين في فل�سطين

 يمكن لنا �أن ن�ستقرئ طبيعة الرقابة على د�ستورية القوانين في فل�سطين من خلال درا�سة 
�أ�سا�سيتين،  مرحلتين  �إلى  تنق�سم  وهي  فل�سطين،  على  تعاقبت  التي  الد�ستورية  الحقب 
المرحلة الأولى هي مرحلة ما قبل �سريان القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني المعدل ل�سنة 2003، 
والمرحلة الثانية هي مرحلة ما بعد �سريان هذا القانون، وهو ما �سنتناوله من خلال المحورين 

التاليين:

11 الرقابة على د�ستورية القوانين ما قبل �سريان القانون الأ�سا�سي: -

بالا�ستعرا�ض التاريخي للحقب الد�ستورية التي مرت على فل�سطين ما قبل �سريان القانون 
الأ�سا�سي الفل�سطيني المعدل ل�سنة 2003، نجد �أن الوثائق الد�ستورية في هذه المرحلة قد 
مر�سوم  البريطاني، خلا  الانتداب  عهد  ففي  الد�ستورية،  الرقابة  على  الن�ص  من  خلت 
د�ستور فل�سطين ل�سنة 1922 وتعديلاته من الإ�شارة للرقابة الد�ستورية،136 وكذلك فعل 
قطاع  في   1962 ل�سنة  الد�ستوري  والنظام   1955 ل�سنة   255 رقم  الأ�سا�سي  القانون 
غزة،137 وكذلك الد�ستور الأردني ل�سنة 138،1952 ويمكن القول في هذا ال�سياق �إنّ 
  ن�صت المادة 43 من د�ستور فل�سطين على �أن "ت�شكل محكمة تعرف بالمحكمة العليا تقرر طريقة ت�أليفها بقانون.  136
�صلاحية  ا�ستئناف  محكمة  ب�صفتها  المحكمة  لهذه  يكون  محاكمات  �أ�صول  �أو  قانون  �أي  �أحكام  مراعاة  ومع 
من  ال�صادرة  الأحكام  �أو  المركزية  المحاكم  من  �أية محكمة  من  ال�صادرة  الأحكام  ا�ستئنافات  كافة  الق�ضاء في 
�أو خلافها قد تعين في �أي  �أو محاكم الأرا�ضي و�أية �صلاحية �أخرى، �سواء كانت ا�ستئنافية  محكمة الجنايات 
قانون، ويكون لهذه المحكمة، لدى انعقادها ب�صفة محكمة عدل عليا، �صلاحية �سماع وف�صل الم�سائل التي هي 
لي�ست ق�ضايا �أو محاكمات بل مجرد عرائ�ض �أو ا�ستدعاءات خارجة عن �صلاحية �أية محكمة �أخرى مما ت�ستدعي 
ال�ضرورة ف�صله لإقامة ق�سطا�س العدل. عدلت هذه المادة بموجب المادة 3 من مر�سوم د�ستور فل�سطين )المعدل( 

ل�سنة 1947.
  تن�ص المادة 58 من الإعلان الد�ستوري ل�سنة 1962 على �أنه "مع مراعاة �أحكام �أي قانون ب��شأن اخت�صا�ص  137
المحكمة العليا تخت�ص هذه المحكمة بالنظر في �إلغاء القرارات الإدارية متى كان مرجع الطعن فيها عدم الاخت�صا�ص 
�أو وجود عيب في ال�شكل �أو مخالفة القوانين �أو اللوائح �أو الخط�أ في تطبيقها �أو ت�أويلها �أو الانحراف في ا�ستعمال 

ال�سلطة، وذلك كله على الوجه المبين في القانون".
ب��شأن  قانون  �أي  �أحكام  "مع مراعاة  �أنه  ل�سنة 1955 على  الأ�سا�سي رقم 255  القانون  المادة 36 من  تن�ص     138
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خلو هذه الوثائق الد�ستورية من الن�ص على الرقابة الد�ستورية لا ينفي �إمكانية �أن تت�صدى 
المحاكم للرقابة الد�ستورية من خلال الامتناع عن تطبيق الن�صو�ص التي تتعار�ض مع الوثائق 

الد�ستورية وفق قاعدة هرمية الت�شريعات، التي يقف الد�ستور على ر�أ�سها.

وعلى هذا، يمكن ملاحظة �أنّ هذه المرحلة ات�سمت ب�أن الرقابة على د�ستورية القوانين لم 
تكن ت�ستمد �شرعيتها من �أي ن�ص في �أي وثيقة د�ستورية، ولم تكن رقابة مركزية مُ�سندة 
�إلى جهة محددة بذاتها، و�إنما ت�صدت المحاكم باختلاف �أنواعها ودرجاتها للرقابة على 
الن�صو�ص  تطبيق  امتناعها عن  والمو�ضوع من خلال  ال�شكل  من حيث  القوانين  د�ستورية 
التي تتعار�ض مع الد�ستور على قاعدة تدرج الت�شريعات،139 �أي �أنها كانت تمار�س رقابة 
الامتناع، ون�ستدل على ذلك مما جاء في القرار رقم 53/50 ا�ستئناف عليا الذي جاء فيه: 
»كما كان في د�ستور فل�سطين وهو القانون الأ�سا�سي النافذ المفعول في المنطقة بمقت�ضى 
�أن  الأمر رقم 6 لا يحرم المحاكم من الت�صدي لبحث د�ستورية القوانين وكان الأ�صل 
ف�إن لها لا بل  القوانين وتطبيقها على ما يطرح عليها من خ�صومة  تتولى المحاكم تف�سير 
عليها �أن تتحقق من �سلامة القانون الذي تطبقه �سواء من حيث ال�شكل �أم المو�ضوع«.140

22 الرقابة على د�ستورية القوانين ما بعد �سريان القانون الأ�سا�سي:-

�شكّل �صدور القانون الأ�سا�سي المعدل ل�سنة 2003 نقلة نوعية باتجاه التنظيم الد�ستوري 
للرقابة على د�ستورية القوانين فيها،141 حيث ن�صت المادة 103 منه على ت�شكيل المحكمة 
اخت�صا�ص المحكمة العليا تخت�ص هذه المحكمة بالنظر في �إلغاء القرارات الإدارية متى كان مرجع الطعن فيها عدم 
الاخت�صا�ص �أو وجود عيب في ال�شكل �أو مخالفة القوانين �أو اللوائح �أو الخط�أ في تطبيقها وت�أويلها �أو الانحراف 

في ا�ستعمال ال�سلطة وذلك كله على الوجه المبين في القانون".
  تعرف �أي�ضا بنظرية التوالد القانوني التي برع ب�شرحها الفقيه النم�ساوي هانز كل�سن ومفادها �أن القواعد القانونية  139
�أ�سا�س وجودها  العادية  القانوني �شكل طبقات يكون الد�ستور في قمتها، حيث ت�ستمد القوانين  البناء  تتخذ في 
بالتالي لا يجوز ان تتعار�ض معه، وتعتبر هذه النظرية من النظريات التي  �أن��شأها،  و�صحتها من الد�ستور الذي 

ت�ؤكد ال�سمو ال�شكلي للد�ستور، المجذوب، القانون الد�ستوري والنظام ال�سيا�سي، 81.
  وكذلك مما ورد في القرار ال�صادر في الطلب 76/69 عدل عليا، 42/13، 42/7، 42/8، وغيرها،  140
مو�سى �أبو ملوح، "الرقابة الق�ضائية ك�ضمانة ل�سيادة القانون"، ف�صلية �سيا�سات، معهد ال�سيا�سات العامة، رام 

الله، عدد3، )2007(: 37- 38.
  تجدر الإ�شارة �إلى �أنّ �أول تنظيم د�ستوري للرقابة على د�ستورية القوانين قد ورد بالقانون الأ�سا�سي 2002 حيث  141
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الواجبة  والإجراءات  ت�شكيلها،  طريقة  العادي  الت�شريع  �إلى  و�أحالت  العليا  الد�ستورية 
المحكمة  اخت�صا�ص   104 المادة  �أحالت  وقد  �أحكامها،  على  المترتبة  والآثار  الاتباع، 

الد�ستورية العليا �إلى المحكمة العليا م�ؤقتا، لحين ت�شكيل المحكمة الد�ستورية العليا.142

 ويظهر جليا من مقا�صد الم�شرع الد�ستوري في المادة 103 من القانون الأ�سا�سي �أنه قد 
�أخذ بنظام الرقابة الق�ضائية المركزية على د�ستورية القوانين، وقد �أحال م�س�ألة تنظيم هذه 
الرقابة من حيث الت�شكيل والإجراءات الواجبة الاتباع، والآثار المترتبة على �أحكامها �إلى 
القانون، ذلك �أنّ الفقه »يتفق على �أهمية وجود تنظيم للق�ضاء الد�ستوري في الد�ستور يتولى 
الق�ضاء والف�صل في المنازعات الد�ستورية، حيث �إن معظم الد�ساتير �أو القوانين الأ�سا�سية 
تحر�ص على و�ضع �أحكام عامة ومخت�صرة، من حيث ت�شكيله ودرجاته واخت�صا�صاته، 

لأن في ذلك �ضمانة للق�ضاء الد�ستوري في مواجهة ال�سلطات الثلاث«.143

وعلى الرغم من �صدور قانون المحكمة الد�ستورية رقم 3 ل�سنة 2006، ف�إنه لغاية تاريخ 
�إعداد هذه الدرا�سة لم يتم ت�شكيل المحكمة الد�ستورية العليا، وظلّ الاخت�صا�ص في نظر 
المنازعات الد�ستورية منعقدا ب�صورة م�ؤقتة للمحكمة العليا، وذلك بموجب المادة 104من 

القانون الأ�سا�سي الفل�سطيني المعدل ل�سنة 2003.

قد  الد�ستورية  الطعون  بنظر  العليا  للمحكمة  الم�ؤقت  الاخت�صا�ص  منح  �أن  البع�ض  ويرى 
عاب  وقد   ،1971 لعام  الم�صري  الد�ستور  من   192 المادة  عليه  ن�صت  بما  مت�أثرا  جاء 
�أن  ذلك  ال��شأن،  بهذا  الم�صرية  للتجربة  نقله  الفل�سطيني  الد�ستوري  الم�شرع  على  البع�ض 
الم�شرع الد�ستوري الفل�سطيني قد غفل عن حقيقة عدم وجود قانون م�ستقل للمحكمة العليا 

ن�صت المادة 94 منه على �إن�شاء محكمة د�ستورية عليا، وقد �أحيلت اخت�صا�صات هذه المحكمة م�ؤقتا �إلى المحكمة 
العليا بموجب المادة 95 منه، وقد تم ا�ستن�ساخ هاتين المادتين �إلى متن القانون الأ�سا�سي المعدل لعام 2003، وقد 

ن�شر القانون الأ�سا�سي ل�سنة 2002 في عدد ممتاز من الوقائع الفل�سطينية في 7 تموز من عام 2002.
  تن�ص المادة 103 على �أن "تتولى المحكمة العليا م�ؤقتاً كل المهام الم�سندة للمحاكم الإدارية والمحكمة الد�ستورية  142

العليا ما لم تكن داخلة في اخت�صا�ص جهة ق�ضائية �أخرى وفقاً للقوانين النافذة".
مجلة  والإ�شكاليات"،  الحاجة  بين  ما  الفل�سطينية  العليا  الد�ستورية  "المحكمة  و�أ�شرف �صيام،  العموري  يا�سر     143

العدالة والقانون، المركز الفل�سطيني لا�ستقلال المحاماة والق�ضاء »م�ساواة«، العدد 11، )2009(: 196.
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الفل�سطينية ينظمها على غرار قانون 1969 الذي كان ينظم المحكمة العليا في جمهورية 
الاجتهادات في  من  العديد  الفل�سطينية  العليا  المحكمة  واجهت  لذلك  العربية،144  م�صر 
الكيفية في  الن�ص على هذه  الد�ستورية في ظل عدم  الطعون  لنظر  انعقادها  تحديد كيفية 
قانون ت�شكيل المحاكم النظامية رقم 5 ل�سنة 2001، الأمر الذي ا�ستمر حتى بعد �صدور 

قانون المحكمة الد�ستورية العليا رقم 3 ل�سنة 2006. 145

وفي هذا ال�سياق يرى الباحث �أنّ المحكمة العليا يجب �أن تنعقد لنظر الطعون الد�ستورية 
بح�ضور �أغلبية ثلثي عدد �أع�ضائها على الأقل، وفق ما ن�صت عليه المادة 25 من قانون 
ت�شكيل المحاكم النظامية رقم 5 ل�سنة 146،2001 �إلا �أننا نجد �أن المحكمة العليا في غزة 
قد انعقدت لنظر الطعن الد�ستوري رقم 2005/1 بع�ضوية خم�سة ق�ضاة فقط،147 ولي�س 
يبلغ ثلاثة وع�شرين  �آنذاك  العليا  المحكمة  �أع�ضائها، حيث كان عدد ق�ضاة  ثلثي  ب�أغلبية 

قا�ضيا، ع�شرة منهم في ال�ضفة الغربية، وثلاثة ع�شر قا�ضيا في قطاع غزة.148

وقد ازداد الأمر تعقيدا ب�صدور قانون المحكمة الد�ستورية رقم 3 ل�سنة 2006، الذي ن�ص 

  �أبو ملوح، الرقابة الق�ضائية ك�ضمانة ل�سيادة القانون، 42. 144
  تت�شكل المحكمة العليا من محكمة النق�ض ومحكمة العدل العليا بموجب �أحكام المادة 23 من قانون ت�شكيل  145
المحاكم النظامية، وهما محكمتان متخلفتان في الاخت�صا�ص الق�ضائي، في حين �أن المحكمة العليا وبموجب المادة 
25 من قانون ت�شكيل المحاكم النظامية رقم 5 ل�سنة 2001 تنعقد في حالات محددة وهي حالة العدول عن مبد�أ 
قانوني �سبق �أن قررته المحكمة، �أو لرفع تناق�ض بين مبادئ �سابقة، �أو �إذا كانت الق�ضية المعرو�ضة عليها تدور 
حول نقطة قانونية م�ستحدثة، �أو على جانب من التعقيد، �أو تنطوي على �أهمية خا�صة، كما تخت�ص بالف�صل في 
طلبات الإلغاء والتعوي�ض ووقف التنفيذ التي يرفعها الق�ضاة على القرارات الإدارية المتعلقة ب�أي ��شأن من ��شؤونهم، 

وكذلك الف�صل في المنازعات الخا�صة بالرواتب والمعا�شات والمكاف�آت الم�ستحقة لهم �أو لورثتهم.
  تن�ص المادة 25 من قانون ت�شكيل المحاكم النظامية رقم 5 ل�سنة 2002 على �أن "تنعقد المحكمة العليا بح�ضور  146

�أغلبية ثلثي عدد �أع�ضائها على الأقل بناءً على طلب رئي�سها �أو �إحدى دوائرها في الحالات التالية:
1- العدول عن مبد�أ قانوني �سبق �أن قررته المحكمة، �أو لرفع تناق�ض بين مبادئ �سابقة.

2- �إذا كانت الق�ضية المعرو�ضة عليها تدور حول نقطة قانونية م�ستحدثة، �أو على جانب من التعقيد، �أو تنطوي على 
�أهمية خا�صة.

  قاعدة بيانات المكتب الفني بالمحكمة العليا الفل�سطينية، رام الله، تمت المراجعة بتاريخ 2012/7/20.  147
  يُنظر: التقرير ال�سنوي لعام 2005، مجل�س الق�ضاء الأعلى، 10. 148
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في المادة الثانية منه على انعقاد المحكمة الد�ستورية برئي�س و�ستة �أع�ضاء على الأقل،149 
وهذا ما �أثار م�شكلة في تحديد عدد �أع�ضاء المحكمة العليا عند نظر الطعون الد�ستورية، 
فهل تنعقد المحكمة العليا ب�أغلبية ثلثي �أع�ضائها وفقا لأحكام المادة 25 من قانون ت�شكيل 
�أم تنعقد من رئي�س وع�ضوية �ستة ق�ضاة  الد�ستورية،  النظامية عند نظر الطعون  المحاكم 

على الأقل وفقا لأحكام المادة 2 من قانون المحكمة الد�ستورية النافذ؟

 وقد تجلت هذه الإ�شكالية عند نظر الطعن الد�ستوري رقم 1 ل�سنة 2006، الذي ان�صب 
انعقدت  وقد  ل�سنة 2006،  رقم 3  العليا  الد�ستورية  المحكمة  قانون  على  منه  في جزء 
المحكمة العليا لنظر هذا الطعن بع�ضوية �أحد ع�شر قا�ضيا، �أي ب�أغلبية ثلثي �أع�ضائها �آنذاك، 
بالطعن  ات�صال المحكمة  �أن  الطعن  الذين نظروا هذا  الق�ضاة  وقد ت�ضمن ر�أي الأقلية من 
قد جاء �سابقا على هذا القانون، و�أنها منعقدة ب�صفتها محكمة عليا وفق ما هو من�صو�ص 
عليه في المادة 25 من قانون ت�شكيل المحاكم النظامية رقم 5 ل�سنة 2001، وبالتالي فهي 

م�شكلة ت�شكيلا �صحيحا، وهذا ما تو�صلت له الأغلبية �أي�ضا.

�إلا �أنه ورغم ذلك، انعقدت المحكمة العليا للنظر بالطعن الد�ستوري رقم 2010150/1 
الد�ستورية  المحكمة  قانون  من   2 المادة  ن�ص  مع  يتوافق  ما  وهو  ق�ضاة،  �سبعة  بع�ضوية 
تنعقد ب�صفتها محكمة د�ستورية  العليا  �أن المحكمة  يعني  ل�سنة 151،2006 وهذا  رقم 3 
وفقا للإجراءات المقررة في قانون المحكمة الد�ستورية العليا رقم 3 ل�سنة 2006، وهذا 
ي�ستدعي وفق ما يرى الباحث وجوب �إعمال كافة القواعد المقررة في هذا القانون، ولي�س 

اقت�صار ذلك على عدد �أع�ضاء المحكمة فح�سب.

  تن�ص المادة 2 من قانون المحكمة الد�ستورية العليا رقم 1 ل�سنة 2006 على �أن "ت�ؤلف المحكمة من رئي�س ونائب  149
له و�سبعة ق�ضاة، وتنعقد هيئة المحكمة من رئي�س و�ستة ق�ضاة على الأقل، وت�صدر قراراتها بالأغلبية".

  �صدر الحكم بتاريخ 2010/5/11، قاعدة بيانات المكتب الفني بالمحكمة العليا الفل�سطينية، رام الله، تمت  150
المراجعة بتاريخ 2012/7/20.

  تن�ص المادة )2( من قانون المحكمة الد�ستورية رقم 3 ل�سنة 2006 على �أن "ت�ؤلف المحكمة من رئي�س ونائب له  151
و�سبعة ق�ضاة، وتنعقد هيئة المحكمة من رئي�س و�ستة ق�ضاة على الأقل، وت�صدر قراراتها بالأغلبية".
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الفرع الثاني
اخت�صا�ص المحكمة الد�ستورية العليا وطرق الطعن الد�ستوري

الطعن  وطرق  العليا  الد�ستورية  للمحكمة  الممنوح  الاخت�صا�ص  طبيعة  ا�ستقراء  لنا  يمكن 
الد�ستوري المقررة من خلال المحورين التاليين:

11 اخت�صا�ص المحكمة الد�ستورية العليا:-

القانون  من   103 المادة  به  جاءت  مما  اخت�صا�صها  العليا  الد�ستورية  المحكمة  ت�ستمد 
على  المادة  هذه  من   1 الفقرة  ن�صت  حيث  ل�سنة 2003،  المعدل  الفل�سطيني  الأ�سا�سي 
�أن اخت�صا�صات المحكمة الد�ستورية العليا تنح�صر في البحث بد�ستورية القوانين واللوائح 
تنازع  القانون الأ�سا�سي والت�شريعات، والف�صل في  النظم وغيرها، وتف�سير ن�صو�ص  �أو 
الاخت�صا�ص بين الجهات الق�ضائية وبين الجهات الإدارية ذات الاخت�صا�ص الق�ضائي.152 

العليا  الد�ستورية  المحكمة  منح  في  تو�سع  قد  الفل�سطيني  الد�ستوري  الم�شرع  �أن  ويبدو 
اخت�صا�صاتها حين �أ�شار �إلى �أن هذه المحكمة تتولى البحث في د�ستورية القوانين واللوائح 
والنظم وغيرها، ولعل التو�سع المق�صود فيما �أ�شرنا له ين�صرف �إلى �أن رقابة هذه المحكمة 
لا تقت�صر على البحث في د�ستورية القوانين فقط، و�إنما تمتدّ �إلى اللوائح والنظم، ويرى 
العديد من الباحثين153 �أن الم�شرع الد�ستوري- حين و�ضع عبارة )وغيرها(- عنى بذلك 
�إدراج المرا�سيم الرئا�سية والقرارات بقانون والقرارات في نطاق رقابة المحكمة الد�ستورية، 
المحكمة  اخت�صا�ص  التو�سع غير مبرر، ويجعل من  �أن هذا  ال�صدد  بهذا  الباحث  ويرى 
الد�ستوري  الم�شرع  ومقا�صد  المحكمة خ�صو�صيتها  هذه  يفقد  عاما  اخت�صا�صا  الد�ستورية 

  ن�صت المادة 103 من القانون الأ�سا�سي المعدل ل�سنة 2003 على: 152
1- ت�شكل محكمة د�ستورية عليا بقانون وتتولى النظر في:

�أ- د�ستورية القوانين واللوائح �أو النظم وغيرها.
ب- تف�سير ن�صو�ص القانون الأ�سا�سي والت�شريعات.

ج- الف�صل في تنازع الاخت�صا�ص بين الجهات الق�ضائية وبين الجهات الإدارية ذات الاخت�صا�ص الق�ضائي. 
2- يبين القانون طريقة ت�شكيل المحكمة الد�ستورية العليا، والإجراءات الواجبة الاتباع، والآثار المترتبة على �أحكامها.
  العموري و�صيام،  المحكمة الد�ستورية العليا الفل�سطينية ما بين الحاجة والإ�شكاليات«، 203-202. 153
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�أكبر  توفير حماية  التو�سع  ق�صد من هذا  قد  الد�ستوري  الم�شرع  و�إذا كان  �إن�شائها،  من 
عن  الا�ستعا�ضة  ب�إمكانه  الفل�سطيني  الد�ستوري  الم�شرع  »ف�إن  العامة،  والحريات  للحقوق 
هذا التو�سع بالن�ص على طعن تتبعه بع�ض الأنظمة الد�ستورية المقارنة وهو ما يعرف بطعن 

الحماية الد�ستورية وهو ما يقترب من مفهوم الدعوى المبا�شرة«.154

�أنّ التو�سع في منح الاخت�صا�صات للمحكمة الد�ستورية لا �سيما  كما تجدر الإ�شارة �إلى 
ب�إ�ضافة عبارة )وغيرها( قد ي�ؤدي �إلى تداخل بين اخت�صا�صات المحكمة الد�ستورية العليا 
�أنّ  الإدارية، ذلك  بالقرارات  يت�صل  فيما  العليا، وتحديدا  العدل  واخت�صا�صات محكمة 
الرقابة على مدى م�شروعية ومواءمة القرارات الإدارية للقوانين بما فيها القانون الأ�سا�سي 
تنازع في  �إلى  ي�ؤدي  قد  ما  وهو  العليا،  العدل  لمحكمة  الأ�صيل  الاخت�صا�ص  تدخل في 
الاخت�صا�ص بين المحكمة الد�ستورية العليا ومحكمة العدل العليا، في حين يرى جانب من 
ال�سادة ق�ضاة المحكمة العليا »�أن عبارة )وغيرها( لا ت�ؤدي �إلى تنازع في الاخت�صا�ص بين 
المحكمة الد�ستورية العليا ومحكمة العدل العليا، ذلك �أنّ حدود اخت�صا�ص محكمة العدل 
العليا وا�ضحة لا لب�س فيها في المادة 33 من قانون ت�شكيل المحاكم النظامية رقم )5( ل�سنة 
2001، و�أن عبارة )وغيرها( لا تعني �سحب اخت�صا�ص المحكمة الد�ستورية العليا على 
الد�ستورية  بالمحكمة  المتعلق  �إلى الاخت�صا�ص  العليا، و�إنما تمتد  العدل  اخت�صا�ص محكمة 

العليا دون غيرها«.155 

البحث في  �إلى  رقابتها  نطاق  ليمتد  العليا  الد�ستورية  المحكمة  اخت�صا�ص  تو�سيع  �أنّ  كما 
د�ستورية اللوائح والنظم قد ي�ؤدي �إلى تنازع في الاخت�صا�ص بين المحكمة الد�ستورية العليا 
ومحكمة العدل العليا، وتحديدا في الاخت�صا�ص الممنوح لمحكمة العدل العليا وفق ما تمليه 
ل�سنة 2001،   )5( النظامية رقم  المحاكم  ت�شكيل  قانون  المادة 33 فقرة 2 من  �أحكام 

بتاريخ  )مقابلة  البي�ضاء  الدار  الثاني،  الح�سن  بجامعة  العام  القانون  �أ�ستاذ  قا�سم،  الحاج  محمد  الدكتور     154
الق�ضاء الأعلى  الفل�سطيني المنظم من قبل مجل�س  الق�ضاء الإداري  الله، على هام�ش م�ؤتمر  2012/9/4، رام 

ووزارة العدل(.
  مقابلة مع �سعادة القا�ضي �سامي �صر�صور، نائب رئي�س المحكمة العليا، نائب رئي�س مجل�س الق�ضاء الأعلى،  155

رام الله، بتاريخ 2013/4/15.
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التي تن�ص على �أنّ محكمة العدل العليا تخت�ص بنظر الطلبات التي يقدمها ذوو ال��شأن ب�إلغاء 
ال�صادرة  الأموال  �أو  بالأ�شخا�ص  الما�سة  النهائية  الإدارية  القرارات  �أو  الأنظمة  �أو  اللوائح 
عن �أ�شخا�ص القانون العام، بما في ذلك النقابات المهنية، ويرى جانب من ال�سادة ق�ضاة 
المحكمة العليا “�أنّ هذا التنازع غير وارد، ذلك �أن قانون المحكمة الد�ستورية العليا رقم 
)3( ل�سنة 2006 ب�صفته قانونا لاحقا �ألغى حكما ن�ص المادة 33 فقرة 2 من قانون ت�شكيل 

المحاكم النظامية رقم )5( ل�سنة 2001”.156

ويلاحظ �أي�ضا �أن الفقرة 2 من المادة 24 من قانون المحكمة الد�ستورية قد �أناطت بهذه 
حول  التنازع  حال  في  والقوانين  الأ�سا�سي  القانون  ن�صو�ص  تف�سير  �صلاحية  المحكمة 
من  103/ب  المادة  �أن  حين  في  واخت�صا�صاتها،  وواجباتها  الثلاث  ال�سلطات  حقوق 
القانون الأ�سا�سي �أناطت بالمحكمة الد�ستورية �صلاحية تف�سير ن�صو�ص القانون الأ�سا�سي 
بالتف�سير  ال�صلاحية  ق�صر  قد  الد�ستورية  المحكمة  قانون  �أنّ  هنا  ونلاحظ  والت�شريعات، 
لم  بينما  واخت�صا�صاتها،  وواجباتها  الثلاث  ال�سلطات  حقوق  حول  التنازع  حال  في 
يحدد القانون الأ�سا�سي حالة محددة لهذا الاخت�صا�ص، وكذلك، ف�إنّ قانون المحكمة 
الأ�سا�سي  القانون  �أ�شار  بينما  »القوانين«،  بتف�سير  المحكمة  �إلى �صلاحية  �أ�شار  الد�ستورية 
المق�صود  تباين بين  �إلى وجود  الإ�شارة  »الت�شريعات«، مع  بتف�سير  �إلى �صلاحية المحكمة 
بالقوانين والمق�صود بالت�شريعات، ذلك �أن مفهوم الت�شريعات �أ�شمل من مفهوم القوانين، 
لوائح  الثانوية من  والت�شريعات  القوانين  ي�شمل  �شموليا  الت�شريعات مفهوما  ويعتبر مفهوم 
�أنه محاولة من قبل الم�شرع العادي لت�ضييق اخت�صا�ص  و�أنظمة،157 الأمر الذي قد يف�سر 
ل�سنة  المعدل  الفل�سطيني  الأ�سا�سي  القانون  به  جاء  الذي  بالتف�سير  الد�ستورية  المحكمة 

.2003
و�إذا كان قانون المحكمة الد�ستورية قد حاول ت�ضييق اخت�صا�ص المحكمة الد�ستورية من 
من  للمحكمة  جديدة  اخت�صا�صات  �إ�ضافة  �إلى  �سعى  ف�إنه  �آنفا،  لها  �أ�شرنا  التي  الجوانب 
جوانب �أخرى، وذلك مما ن�صت عليه الفقرة رقم 4 من المادة 24 من هذا القانون، التي 
  مقابلة مع �سعادة القا�ضي عماد �سليم �سعد، ع�ضو المحكمة العليا الفل�سطينية، رام الله، بتاريخ 2013/4/15. 156
  العموري و�صيام، "المحكمة الد�ستورية العليا الفل�سطينية ما بين الحاجة والإ�شكاليات«، 203-202. 157
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ب��شأن  الذي يقوم  النزاع  الف�صل في  الد�ستورية �صلاحية  �إلى اخت�صا�ص المحكمة  �أ�ضافت 
تنفيذ حكمين نهائيين متناق�ضين �صادر �أحدهما من جهة ق�ضائية �أو جهة ذات اخت�صا�ص 
ق�ضائي، وكذلك ما �أ�ضافته الفقرة 5 من المادة ذاتها من اخت�صا�ص المحكمة الد�ستورية في 
البت في الطعن بفقدان رئي�س ال�سلطة الوطنية الأهلية القانونية وفقاً لأحكام البند )1/ج( 

من المادة )37( من القانون الأ�سا�سي المعدل ل�سنة 2003.

من  المادة 103  واردة في  تكن  و�إن لم  الإ�ضافة  هذه  �إن  ال�سياق  هذا  القول في  ويمكن 
القانون الأ�سا�سي، �إلا �أنها واجبة التطبيق، كونها لا تناق�ض ولا تنتق�ص من الاخت�صا�ص 
الذي ن�صت عليه المادة 103 من القانون الأ�سا�سي، و�إنما �أ�ضافت �إليه اخت�صا�صا جديداً.

22 طرق الطعن والدفع الد�ستوري:-

ن�صت المادة 27 من قانون المحكمة الد�ستورية رقم 3 ل�سنة 2006 في فقراتها على �أربع 
طرق محددة للطعن والدفع الد�ستوري،158 وتتمثل هذه الطرق فيما يلي:

أ الطعن بطريقة الدعوى الأ�صلية:	-

 ن�صت المادة 1/27 من قانون المحكمة الد�ستورية على الطعن بطريقة الدعوى الأ�صلية 

  ن�صت المادة 27 من قانون المحكمة الد�ستورية رقم 3 ل�سنة 2006 على �أن "تتولى المحكمة الرقابة الق�ضائية  158
على الد�ستورية على الوجه التالي:

1- بطريق الدعوى الأ�صلية المبا�شرة التي يقيمها ال�شخ�ص المت�ضرر �أمام المحكمة ا�ستناداً �إلى �أحكام المادة )24( من هذا 
القانون.

2- �إذا تراءى لإحدى المحاكم �أو الهيئات ذات الاخت�صا�ص الق�ضائي �أثناء نظر �إحدى الدعاوى عدم د�ستورية ن�ص في 
قانون �أو مر�سوم �أو لائحة �أو نظام �أو قرار لازم للف�صل في النزاع، �أوقفت الدعوى و�أحالت الأوراق بغير ر�سوم 

�إلى المحكمة الد�ستورية العليا للف�صل في الم�س�ألة الد�ستورية.
3- �إذا دفع الخ�صوم �أثناء نظر دعوى �أمام �إحدى المحاكم �أو الهيئات ذات الاخت�صا�ص الق�ضائي بعدم د�ستورية ن�ص في 
قانون �أو مر�سوم �أو لائحة �أو نظام �أو قرار ور�أت المحكمة �أو الهيئة �أن الدفع جدي، �أجلت نظر الدعوى وحددت 
لمن �أثار الدفع ميعاداً لا يجاوز ت�سعين يوماً لرفع دعوى بذلك �أمام المحكمة الد�ستورية العليا، ف�إذا لم ترفع الدعوى 

في الميعاد، اعتبر الدفع ك�أن لم يكن. 
ا غير د�ستوري  4- �إذا كانت المحكمة تناق�ش نزاعاً معرو�ضاً عليها و�أثناء ال�سير في النزاع تبين للمحكمة �أن هناك ن�صًّ
مت�صلًا بالنزاع، فلها من تلقاء نف�سها �أن تت�صدى ب�أن تف�صل في عدم د�ستوريته ب�شرط �أن يكون ذلك الن�ص مت�صلًا 

فعلًا بالمنازعة المطروحة �أمامها ح�سب الأ�صول".
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المبا�شرة، التي يقيمها المت�ضرر باللجوء مبا�شرة �إلى المحكمة الد�ستورية العليا، وقد انتقد 
البع�ض التو�سع في منح المت�ضرر حق اللجوء �إلى المحكمة الد�ستورية مبا�شرة، حيث لم 
تحدد هذه المادة مفهوم ال�ضرر، �إن كان معنويا �أم ماديا، الأمر الذي قد يزيد من العبء 

على المحكمة الد�ستورية.159 

ب  الدفع بطريقة الإحالة:	-

�أو الهيئات ذات  وهو ما ي�ستفاد من ن�ص المادة 1/27 بمنح ال�صلاحية للهيئات الق�ضائية 
الاخت�صا�ص الق�ضائي �إذا تراءى لها �أثناء نظر �إحدى الدعاوى عدم د�ستورية ن�ص في قانون 
�أو مر�سوم �أو لائحة �أو نظام �أو قرار لازم للف�صل في النزاع، بوقف نظر الدعوى و�إحالة 
الأوراق بغير ر�سوم �إلى المحكمة الد�ستورية العليا للف�صل في الم�س�ألة الد�ستورية، وقد �صدر 
في هذا ال�سياق قرار من محكمة �صلح رام الله في الدعوى الجزائية رقم 2013/3438 
ب�إحالة ن�ص المادة 5/389 من قانون العقوبات رقم 16 ل�سنة 1960 �إلى المحكمة العليا 
ب�صفتها الد�ستورية للنظر في �شبهة مخالفة هذه المادة لأحكام المواد 11 و20 و15 و14 

من القانون الأ�سا�سي المعدل ل�سنة 160.2003

ه  طريقة الدفع الفرعي:	-

الد�ستورية  المحكمة  قانون  من   27 المادة  من   3 الفقرة  عليه  ن�صت  مما  ي�ستفاد  ما  وهو 
ذات  الهيئات  �أو  المحاكم  �إحدى  �أمام  نظر دعوى  �أثناء  الدفع  الخ�صوم حق  منحت  ب�أن 
الاخت�صا�ص الق�ضائي بعدم د�ستورية ن�ص في قانون �أو مر�سوم �أو لائحة �أو نظام �أو قرار، 
�أنّ الدفع يت�سم  �أو الهيئة مدى جدية هذا الدفع، ف�إذا ر�أت  �أن تقرر هذه المحكمة  على 
بالجدية، فعليها ت�أجيل نظر الدعوى وتحديد ميعاد لمن �أثار الدفع بما لا يجاوز ت�سعين يوماً 
-202 والإ�شكاليات«،  الحاجة  بين  ما  الفل�سطينية  العليا  الد�ستورية  »المحكمة  و�صيام،  العموري     159

.203
  ت�ضمن منطوق القرار "وحيث تراءى لهذه المحكمة وجود �شبهات في مخالفة ن�ص المادة 5/389 من قانون العقوبات رقم 16  160
ل�سنة 1960 لأحكام المواد 11 و20 و15 و14 من القانون الأ�سا�سي المعدل ل�سنة 2003 على الوجه الذي بيّناه �آنفا، وحيث �إن هذا 
الن�ص الم�شتبه بعدم د�ستوريته لازم للف�صل في هذه الدعوى المو�ضوعية، و�سندا لكل ما تقدم، وعملا ب�أحكام المادة 2/27 من قانون 
المحكمة الد�ستورية رقم 3 ل�سنة 2006 تقرر المحكمة وقف ال�سير في هذه الدعوى، و�إحالة الأوراق �إلى المحكمة العليا الموقرة الم�أذونة 

م�ؤقتا بنظر الطعون الد�ستورية للف�صل في الم�س�ألة الد�ستورية ح�سب الأ�صول، و�أفهم في 2013/9/3«. 
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لرفع دعوى بذلك �أمام المحكمة الد�ستورية العليا، ف�إذا لم ترفع الدعوى في الميعاد، اعتبر 
الدفع ك�أن لم يكن.

وفي هذا ال�سياق، �صدر قرار تمهيدي بتاريخ 2013/1/3 عن محكمة �صلح رام الله في 
الدعوى الجزائية رقم 2012/1231 ب��شأن تحديد مدى جدية الطعن بد�ستورية المادة 12 
من قانون المطبوعات والن�شر الفل�سطيني رقم 9 ل�سنة 1995، حيث خَل�صت المحكمة 
�إلى �أنه “لا ارتباط بين الن�ص المدفوع بعدم د�ستوريته وهو المادة 12 من قانون المطبوعات 
والن�شر النافذ وم�صلحة المتهم من الحكم بعدم د�ستوريته، ف�إن الطعن والحالة هذه يكون 
يتعين  ما  الجزائية،  للدعوى  وال�شخ�صي  المو�ضوعي  بالأ�سا�س  ات�صاله  لعدم  الجدية  فاقدا 

رده”.161

ح طريقة الت�صدي من قبل المحكمة الد�ستورية:	-

وهو ما ي�ستفاد من ن�ص الفقرة 4 من المادة 27 ب�أن منحت المحكمة الد�ستورية العليا حق 
الت�صدي من تلقاء نف�سها و�أثناء نظر نزاع معرو�ض عليها لأي ن�ص ت�شتبه بعدم د�ستوريته، 
و�أن تق�ضي تبعا لذلك بعدم د�ستورية هذا الن�ص، ب�شرط �أن يكون ذلك الن�ص مت�صلًا فعلًا 

بالمنازعة المطروحة �أمامها ح�سب الأ�صول. 

و�إن  العليا،  الد�ستورية  المحكمة  قانون  الد�ستوري في  الطعن  ف�إن طرق  العموم،  وعلى 
عاب البع�ض عليها التو�سع، �إلا �أنها تجعل من ال�سهل للمواطن الو�صول �إلى هذه المحكمة 
بطرق متعددة ومتنوعة و�شاملة، وهذا ما يجعل من المحكمة الد�ستورية قادرة على فر�ض 
رقابتها ب�صورة �أكثر �شمولية من خلال �إتاحة ذلك بطرق الطعن المختلفة التي �أ�شرنا لها. 

  �صدر قرار تمهيدي بتاريخ 2013/1/3 عن محكمة �صلح رام الله في الدعوى الجزائية رقم 2012/1231  161
ب��شأن تحديد مدى جدية الطعن بد�ستورية المادة 12 من قانون المطبوعات والن�شر الفل�سطيني رقم 9 ل�سنة 1995، 
حيث خَل�صت المحكمة �إلى �أنه "لا ارتباط بين الن�ص المدفوع بعدم د�ستوريته وهو المادة 12 من قانون المطبوعات 
والن�شر النافذ وم�صلحة المتهم من الحكم بعدم د�ستوريته، ف�إن الطعن والحالة هذه يكون فاقدا الجدية لعدم ات�صاله 
بالأ�سا�س المو�ضوعي وال�شخ�صي للدعوى الجزائية، ما يتعين رده". للاطلاع على ما ت�ضمنه القرار يُنظر: موقع 

المقتفي ال�صفحة الرئي�سية:
 http://muqtafi.birzeit.edu/PDFPre.aspx?PDFPath=Uploads%2Fcourt_judgment%2Fsoloh.pdf


