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 رابعالفصل ال
 أثر الحكم بعدم الدستوریة

  بین الفوریة والرجعیة
 :تمھید وتقسیم

 یتص ور  بدایةً نشیر بأن الحكم بالدستوریة ورفض الدعوي علي ھذا الأساس لا صلة لھ بھذا الأث ر، ف لا    

 .أن یثیر ھذا الحكم مثل ھذه المشكلة

قصد بالأثر الزمني للحكم بعدم الدستوریة ھو س ریان الحك م بع دم الدس توریة م ن حی ث ال زمن، فھ ل               یٌو

 یسري الحكم بأثر فوري أم بأثر رجعي؟

، قب ل ھ ي أخط ر المس ائل عل ي الاط لا      ،  أخطر الآثار التي یخلفھا الحكم بعدم الدس توریة  و ھ ثروھذ الأ 

القض ائیة قاطب ةً   وصف ب أخطر الأحك ام    یٌ– في ھذه المسالة -ولا نبالغ إذا ما قلنا أن الحكم بعدم الدستوریة      

،  ھدم قاع دة تش ریعیة عاش ت ب ین الن اس وتع ایش معھ ا الن اس ردح اً م ن ال زمن           ن ومیعادلارتباط ذلك بزم 

ھدم تلك القاعدة التش ریعیة الت ي   فھل تٌ ،استقرت أوضاعھم ومراكزھم القانونیة المختلفة في ظل تلك القاعدة      

 احتواھا النص فور صدور الحكم بعدم دستوریتھا أم منذ العمل بھا ؟

 :أما الأثر الفوري أو المباشر للحكم بعدم الدستوریة

لنش  ره بالجری  دة ھ  و س  ریان الحك  م بع  دم دس  توریة ال  نص التش  ریعي ب  أثر مباش  ر أي م  ن الی  وم الت  الي    ف

فیك ون ال نص التش ریعي منتج اً لكاف ة      ، على المستقبل فحس ب ولا یرت د إل ى الماض ي     یسري حیث،  الرسمیة

وب ذلك تص بح جمی ع المراك ز     ،  ف ي الجری دة الرس میة    الحكم بع دم دس توریتھ   نشربھ وحتي آثاره منذ العمل   

 .القانونیة والحقوق المكتسبة بمنأى عن ھذا الحكم

 :أما الأثر الرجعي للحكم بعدم الدستوریة

سریان الحكم بعدم الدستوریة على التشریع منذ صدوره أو العمل بھ، وبالتالي فإن الحكم بع دم   ھو  ف 

دستوریتھ یسري على الماضي ویؤثر عل ى المراك ز القانونی ة والحق وق المكتس بة الت ي نش أت وتحقق ت ف ي               

 . فھو بذلك یرتد إلى الوراء فضلاً عن إعمال آثاره في المستقبل، ظلھ

 . في المستقبل دون الماضيفھو یعمل، فقط بعدم الدستوریة الفوري لھ أثر أحادي وعلیھ فإن الحكم

 .أما الحكم بعدم الدستوریة الرجعي لھ أثر ثنائي فھو یسري علي الماضي والمستقبل معاً

 :ومن نافلة القول 

بنظ  ام ل  دول الت  ي تأخ  ذ  ف  ي ا م  ن حی  ث الأث ر الزمن  ي - أن الحك م بع  دم الدس  توریة لا یثی  ر أي مش  كلات 

 - كم ا س بق الق ول   -الرقابة السیاسیة السابقة على إصدار القوانین، فإذا ما تب ین أن التش ریع یخ الف الدس تور      

 :نكون دائماً أمام ثلاثة فروض

 . للدستور، فلا یمكن إصداره بالكاملاً یكون التشریع بأكملھ مخالفن أ:الفرض الأول

 م ع إمكانی ة فص ل الم واد المخالف ة،       جزئی ةً ریة مخالف ةً   للدس تو  اً یكون التشریع مخالف   ن أ :الفرض الثاني 
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 .واستبعاد المواد المخالفة أو الجزء المخالف، حیث یتم إصدار الجزء الغیر مخالف أو المواد الغیر مخالفة

 م ع ع دم إمكانی ة الفص ل ب ین الم واد        جزئی ةً  للدس تور مخالف ةً  اً یك ون التش ریع مخالف     ن أ :الفرض الثالث 

 .واد الغیر مخالفة للدستور، ھنا لا یمكن إصدار التشریع بالكاملالمخالفة والم

 أن نتع رض ل ھ ف ي بع ض ال دول الأجنبی ة       - ھ ذا الموض وع ف ي مص ر     وقبل تن اول -ومن الأھمیة بمكان 

 . والتي تأخذ بنظام الرقابة اللاحقة بالطبعوفي بعض البلاد العربیة

 : مرحلتین ثم نتعرض لھ في مصر، وذلك في 

 س نة  ٤٨ م ن ق انون المحكم ة الدس توریة العلی ا رق م       ٤٩قبل تعدیل نص الفقرة الثالثة من المادة     :الأولى

١٩٧٩. 

 .١٩٩٨ سنة ١٦٨ بعد ھذا التعدیل الصادر بموجب القرار بالقانون رقم :الثانیة

 .ونتعرض كذلك لموقف الباحث

 -:وعلى ھذا نتناول الآتي

 .توریة في بعض الدولالأثر الزمني للحكم بعدم الدس: المبحث الأول

 .مصر الدستوریة في الأثر الزمني للحكم بعدم: المبحث الثاني

  .موقف الباحث: المبحث الثالث

 ...                                                              وذلك وفقاً للآتي
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 المبحث الأول
  الزمني للحكم بعدم الدستوریةثرالأ

  في بعض الدول
 :نتناول فیھ 

 . في بعض الدول الأجنبیة الزمني للحكم بعدم الدستوریةثرالأ: المطلب الأول 

 . في بعض الدول العربیة الزمني للحكم بعدم الدستوریةثر الأ:المطلب الثاني

 المطلب الأول
   الزمني للحكم بعدم الدستوریةثرالأ

 في بعض الدول الأجنبیة
للحكم بعدم الدستوریة في حین تتبنى دولاً أخرى الأثر الرجع ي للحك م   تتبنى بعض الدول الأثر الفوري      

 .بعدم الدستوریة

 . الدول الأجنبیة ذات الأثر الفوري: الأولفرعال

 . الدول الأجنبیة ذات الأثر الرجعي: الثانيفرعال

  الأولفرعال
 الدول الأجنبیة ذات الأثر الفوري

وأس بانیا،  ، ري للحك م بع دم الدس توریة ك ل م ن فرنس ا، والنمس ا       من الدول الأجنبیة التي تأخذ بالأثر الفو     

 .ونشیر كذلك لبعض الدول الاشتراكیة، وتركیا، والیونان

 -:في فرنسا: أولاً

فرنسا من الدول التي تعتنق الرقابة السیاس یة الس ابقة عل ى إص دار التش ریع، حی ث یت ولي المجل س            

 .الدستوري مسئولیة رقابة الدستوریة

ي فلا تثار عندھم مش كلة الأث ر الف وري أو الأث ر الرجع ي للحك م بع دم الدس توریة، لأن ع دم              وبالتال 

 .الدستوریة یؤدي إلى عدم إصدار القانون وعدم تطبیقھ، وكأن القانون لم یصدر

 ف ي الثال ث والعش رین م ن یولی و ص در تع دیل تح ت         ٢٠٠٨ فإنھ في ع ام      - وكما سبق القول   -ولكن 

إل  ي ، وذل  ك بإض  افة م  ادة جدی  دة   ٧٢٤والعش  رین الفرنس  ي بموج  ب التش  ریع رق  م   مس  مى التع  دیل الراب  ع  

 . تتناول الرقابة اللاحقة وتعرف باسم المسألة الأولیة٦١/١برقم الدستور 

ن حكم اً تش ریعیاً   ب أ  -أثن اء دع وى تنظرھ ا إح دى المح اكم       -في حالة التمس ك  ":علي  تنص ھذه المادة  و

ریات التي یكفلھا الدستور، فإنھ یجوز عرض ھ ذه المس ألة عل ى المجل س      على الحقوق والح    یتضمن اعتداءً 

ال ذي یفص ل فیھ ا خ لال م دة مح ددة       ، الدستوري بناءً عل ى إحال ة م ن مجل س الدول ة أو م ن محكم ة ال نقض           

 "ویحدد قانون أساسي شروط تطبیق ھذه المادة

 : ه الحالة بقولھاالأثر المترتب علي عدم دستوریة ھذمن الدستور ٦٢/١وقد حددت المادة 

 اعتب اراً م ن ت اریخ نش ر ق رار      ٦١/١یلغى الحكم الذي یصرح بعدم دستوریتھ على أساس نص الم ادة        "
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المجلس الدستوري أو من تاریخ آخر یحدده ھذا القرار، ویحدد المجلس الدس توري الش روط والح دود الت ي       

ات المجلس الدستوري غیر قابلة لأي طع ن،  قرارو،  في الآثار التي رتبھا ھذا الحكمیمكن فیھا إعادة النظر 

 )١( "فھي ملزمة للسلطات العامة ولجمیع السلطات الإداریة والقضائیة

 :وبعد التعدیل الأخیر المنوه عنھ،  في مجال الرقابة اللاحقة- وعلى ھذا فإن أثر الحكم في فرنسا

 .أنھ یسري بأثر فوري مباشر ولا یرتد إلى الماضي: الأصل

 .  یجوز للمجلس الدستوري أن یحدد تاریخاً آخر لسریان أثر الحكم:الاستثناء

 .وإذا أعطى المجلس للحكم أثراً رجعیاً فعلیھ أن یحدد شروط وحدود تلك الآثار

 :النمسا: ثانیاً

 -: على١٩٢٠من دستور النمسا لعام ) ٥( فقرة ١٤٠تنص المادة 

ل زم المستش ار    ج زءاً م ن ق انون لع دم دس توریتھ، یٌ     القرار الذي تبطل بھ المحكمة الدستوریة قانون اً أو    " 

الاتحادي أو حاكم الإقلیم المعنى بنشر ھذا البطلان فوراً وذلك تطبیقاً للفقرة الرابعة، ویس ري ھ ذا ال بطلان          

من یوم نشره، إلا إذا حددت المحكمة الدستوریة مھل ةً بس ریان ھ ذا الق انون أو الج زء م ن الق انون الملغ ي،            

 " شھراً ١٨م التحدید لا یجوز أن تزید ھذه المھلة على وفي حالة عد

ب  ل یج  وز للمحكم  ة الدس  توریة أن تعط  ي مھل  ة  ، إذن الأص  ل ھ  و س  ریان الحك  م بع  دم الدس  توریة ف  وراً  

 لا تزی د  -  بعد الحكم بع دم دس توریتھ  -للقانون أو الجزء المحكوم بعدم دستوریتھ للسریان لمدة أخرى لاحقة      

 )٢ ( شھرا١٨ًعن 

 . ذلك یجوز للمحكمة أن تحدد لآثار حكمھا تاریخاً لاحقاً علیھوعلي

 :أسبانیا: ثالثاً

 م  ن ق  انون المحكم   ة   ٤٠ وك   ذلك الم  ادة  ١٩٧٨ م  ن دس   تور أس  بانیا الص  ادر س  نة     ١٦١طبق  اً للم  ادة   

ن الأحكام الصادرة بعدم الدستوریة لا یكون لھا أثر رجع ي ب ل أث ر    فإ ١٩٧٩دستوریة العلیا الصادر سنة     ال

 .باشرم

 في حالة الحكم بعدم دستوریة نص جن ائي  - استثناءً-ومع ذلك یسري الحكم بعدم الدستوریة بأثر رجعي    

بم ا ی ؤدي إل ى إلغ اء العقوب ة الجنائی ة أو الج زاء الإداري أو        ،  ما أو نص إداري یقرر جزاءً ما      یقرر عقوبةً 

                                     
 لس نة  ١٦ نفس الع دد  -یسري محمد العصار/ د.، أ٢٤ سابق الإشارة ص - مجلة الدستوریة-محمد محمد عبد اللطیف   / د. أ )١(

 . وما بعدھا٤٣ ص ٢٩السابعة أكتوبر 
محم  د ص  لاح عب  د / د.، أ٢٥ مرج  ع س ابق ص  - إج  راءات القض اء الدس  توري  -م د عب  د اللطی  ف محم  د مح/ د.أ:  ف ي ھ  ذا )٢(

، مستش ار  ٣٢ص ٢ الطبق ة الأول ى   - دار النھض ة العربی ة  - الحكم بعدم الدستوریة ب ین الأث ر الرجع ي والأث ر المباش ر       -البدیع
 :، وكذلك٤٢ مرجع سابق ص -عبد االله ناصف/ دكتور

Beguin : Le contrôle de la constitutionnalité des lois en République fédérale D'ALLMAGNE, 
Éd.  Économica, 1982 , p. 219 et s  
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 ) ١ (ة في ظلھافضي إلى الانقضاء أو الحد من المسئولیة المترتبحفظھا أو بما یٌ

والاس  تثناء س  ریانھ ب  أثر رجع  ي بش  أن  ، إذاً الأص  ل س  ریان الحك  م بع  دم الدس  توریة ب  أثر ف  وري مباش  ر  

 .العقوبات الجنائیة أو الجزاء الإداري إذا كان في صالح المتھم

 :الیونان: رابعاً

ت  ي ت  نص  ، وال١٩٧٥الص  ادر س  نة   م  ن دس  تور الیون  ان   ١٠٠وفق  اً ل  نص الفق  رة الرابع  ة م  ن الم  ادة      

الأحكام التي تصدر عن المحكمة الدس توریة یك ون لھ ا أث ر مباش ر م ا ل م تح دد المحكم ة ف ي حكمھ ا                    ":على

 )٢ ("تاریخاً آخر

 :تركیا: خامساً

 : على١٩٦١تور التركي الصادر سنة  من الدس١٥٣تنص المادة 

 . كتابةًقرارات المحكمة الدستوریة نھائیة، وتصدر المحكمة قراراتھا بالإلغاء مسببةً"

على أن القانون أو النظام الداخلي الذي قررت المحكم ة الدس توریة إبطال ھ م ن ج راء مخالفت ھ للدس تور            

یق  ف س  ریان مفعول  ھ م  ن ت  اریخ نش  ره ف  ي الجری  دة الرس  میة، وف  ي ح  الات الض  رورة یج  وز للمحكم  ة              

ولا یج وز أن یتج اوز   ، بط ال س اریاً   بالت اریخ ال ذي یص بح فی ھ حك م الإ     الدستوریة أن تصدر قراراً منفص لاً   

 .ھذا التاریخ مدة سنة من تاریخ نشر القرار في الجریدة الرسمیة

نش ر ق  رارات المحكم  ة الدس  توریة ف  ي الجری  دة الرس میة ف  وراً، وتلت  زم بھ  ا أجھ  زة الدول  ة التش  ریعیة    وتٌ

 )٣( "والتنفیذیة والقضائیة والسلطة الإداریة والأشخاص الطبیعیین والأشخاص المعنویة

  -:اً ومن خلال النص السابق یتضح الآتيإذ

 - ف ي حال ة الض رورة   -بعدم الدستوریة لھ أثر فوري ول یس رجع ي،  ویج وز للمحكم ة         الأصل أن الحكم  

 م ن ت اریخ نش ر الحك م      للسریان لا تتجاوز سنةً لاحقةًأن تعطي للقانون المقضي علیھ بعدم الدستوریة مھلةً   

 .في الجریدة الرسمیة

  :)٤(  الدول الاشتراكیةفي بعض: سادساً

 علي أن حكم المحكمة الدستوریة ١٩٠ في المادة ١٩٩٧في بولندا نص الدستور البولندي الصادر سنة       

                                     
 .٣٤ المرجع السابق ص -محمد صلاح عبد البدیع/ د.، أ١٧١ مرجع سابق ص -مصطفى عفیفي/ د. أ)١(
 المرج  ع الس  ابق ص   -ب  د الله ناص  ف  ع/ ، مستش  ار دكت  ور ٢٥١ المرج  ع الس  ابق ص   –محم  د محم  د عب  د اللطی  ف    / د. أ)٢(

 :موسوعة الدساتیر العالمیة المترجمة إلى اللغة الإنجلیزیة والصادرة عن مؤسسة:  ،ویراجع أیضا٤٤ً
Oceane Publications. Inc. Dobbs Ferry, New York. 

 :دساتیر دول العالم :بعنوان 
Constitutions of the countries of world. 

 )٤٤ المرجع السابق ص -عبد الله ناصف/ كتورمستشار د: المصدر(
غ  ة موس  وعة الدس  اتیر العالمی  ة المترجم  ة إل  ى الل : ، وك  ذلك٤٣ المرج  ع الس  ابق ص -عب  د االله ناص  ف/  دكت  ور- مستش  ار)٣(

 الإنجلیزیة والمشار إلیھا 
 الحمای  ة –ي س رور  أحم د فتح   / د.، أ٢٥١محم د محم د عب  د اللطی ف المرج  ع الس ابق ص     / د.أ:  یراج ع ف ي ذل  ك ك ل م  ن    )٤(

 . و ما بعدھا٣٣٦ مرجع سابق ص –الدستوریة 

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٣٢(

ویق رر  ، ویجوز للمحكمة أن تحدد تاریخاً آخ ر لانقض اء الق وة الإلزامی ة للتش ریع       ،  عمل بھ من تاریخ نشره    یٌ

 وبالت الي فإن ھ اعتب اراً م ن ت اریخ إلغ اء الق انون م ن         ، ونالقانون للبرلمان سلطة رفض الحكم أو إلغ اء الق ان        

 .البرلمان تسري حجیة الحكم وذلك في الحالة التي یقرر فیھا البرلمان الموافقة على الحكم

بمطابق ة الق انون للدس تور خ لال      فیلتزم المجلس النی ابي المخ تص  )  ١ (أما في یوغسلافیا وتشیكوسلوفاكیاً  

ذه المدة دون صدور قانون جدی د، ف إن الق انون المحك وم بع دم دس توریتھ یتوق ف        ستة أشھر، وإذا انقضت ھ  

  .عن السریان

ووفقاً لما سبق فإن بولندا تقرر الأثر الفوري للحكم بعدم الدستوریة في حالة قب ول البرلم ان للحك م، م ع         

 .رفض البرلمان للحكم من حیث المبدأ جوار

وعلی ھ ف ي خ لال س تة أش ھر أن      ، لمجلس النی ابي یلت زم ب الحكم   وفي یوغوسلافیا  وتشیكو سلوفاكیا فإن ا   

یصدر قانون جدید یتفادى أوجھ عدم الدستوریة السابقة، فإذا انقضت ھذه الم ادة دون ص دور ھ ذا الق انون،          

 .فإن الحكم بعدم الدستوریة یتوقف عن السریان وبأثر فوري

  الثانيفرعال
 الأثر الرجعي الأجنبیة ذات دول ال

 .إیطالیا، ألمانیا والبرتغال، دةولایات المتحال:وھي 

 :الولایات المتحدة الأمریكیة: أولاً

وأن ، النظریة السائدة في الفقھ والقضاء الأمریكیین أن الحكم بعدم الدستوریة لا یبطل القانون ولا یلغی ھ    

ون  اً ب  المعنى الفن  ي،  الحك  م بع  دم الدس  توریة معن  اه أن الق  انون المحك  وم علی  ھ بمخالفت  ھ للدس  تور ل  م یك  ن قان   

والنتیج ة الحتمی ة لھ ذا التص ویر الس ابق ھ و الق ول ب الأثر الرجع ي للحك م بع دم الدس توریة، فیعتب ر الق انون               

 )٢ (منعدم القیمة لا من وقت صدور الحكم بعدم دستوریتھ وإنما من وقت صدور القانون ذاتھ

 :إیطالیا: ثانیاً

 : على١٩٤٧سنة ر  من دستور إیطالیا الصاد١٢٦تنص المادة 

إذا أعلنت المحكمة عدم المشروعیة الدستوریة لنص قانوني أو نص لھ شكل القانون، فإن ھ ذا ال نص       "

 )٣ (" یتوقف نفاذه اعتباراً من الیوم التالي لنشر قرار المحكمة

 عل ى أن النص وص الت ي یقض ي بع دم      ١٩٥٣ لس نة  ٨٧ من الق انون الإیط الي رق م    ٣٠كما تنص المادة  

 )٤( ھا لا یجوز تطبیقھا من الیوم التالي لنشر الحكمدستوریت

                                     
 البوس  نة - الجب  ل الأس  ود -الص  رب( وذل  ك قب  ل انفص  ال التش  یك ع  ن س  لوفاكیا، وقب  ل تقس  یم یوغوس  لافیا إل  ى دوی  لات        )١(

 ). سلوفینیا- كرواتیا-والھرسك
 دراس ة ف ي الرقاب ة عل ى     -عزی زة الش ریف  / د. وم ا بع دھا، أ  ٢٢ مرج ع س ابق ص   -أحمد كمال أب و المج د  / د. أ-: في ذلك  )٢(

 :، وكذلك وما بعدھا٢٣٥ ص ١٩٩٥ مطبوعات جامعة الكویت طبعة - الكویت-دستوریة التشریع
Wagner: op. cit., p. 367.    

 ٤٢ مرجع سابق ص -عبد االله ناصف/  مستشار دكتور)٣(
 :، وكذلك١١ مرجع سابق ص -صبري محمد السنوسي/ د. أ)٤(

Crisafulli:op.,cit ., P.114, et s. 

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٣٣(

 الدس توریة یعن ي ع دم ج واز تطبیقھ ا      موالبین من ظاھر ھذین النصین أن النصوص المحكوم علیھا بعد   

وھذا یوحي بأن أثر الحكم مباشراً، إلا أن الفقھ الإیطالي ذھب إل ى تفس یر ھ ذه    ، من الیوم التالي لنشر الحكم   

بس ریان الحك م عل ي الوق ائع الس ابقة عل ى ص دوره بجان ب ع دم س ریان ھ ذا الق انون ف ي               العبارة بم ا یس مح      

المستقبل، وكذلك فإن المحكم ة الدس توریة اعتنق ت الأث ر الكاش ف لأحكامھ ا ف ي ح الات ال دفع الفرع ي م ن               

 )١( عیاًوبالتالي یكون للحكم أثر رج، بما یجعل أثر الحكم یمتد إلى الوقائع السابقة علیھ، جانب الأفراد

 :ألمانیا الاتحادیة: ثالثاُ

 من قانون المحكمة الدستوریة الاتحادیة یترتب على ع دم الدس توریة إلغ اء ال نص الغی ر           ٧٨وفقاً للمادة   

 .وفي بعض الحالات تكتفي المحكمة بتقریر عدم الدستوریة، دستوري

 ل یس إلا كاش فاً ع ن ع دم     والقاعدة أن الإلغاء یحدث أثر رجعی اً یس رى عل ى الماض ي، والحك م الص ادر              

والقاض  ي ، رت  ب عل  ى الإلغ  اء أث  ر رجعی  اً بحك  م الق  انون   وذل  ك لأن الفك  ر التقلی  دي الألم  اني یٌ ، الدس  توریة

، القاع دة الأعل ى  عن عدم المطابقة بین القاعدة الأدن ى و   " یكشف "أو" یقرر"الدستوري لا یفعل سوى أن      

 .رض أو التصادمبأثر رجعي من وقت حدوث ھذا التعاویحدث الإلغاء 

غی ر أن المش رع ق د یت دخل أحیان اً      ، وأن الإلغاء بأثر رجعي قائم أیضاً في حالة إلغاء القرارات الإداریة     

ع  ن طری  ق التص  حیح التش  ریعي فیص  یب الأث  ر الرجع  ي بالش  لل، وتظ  ل قیم  ة الإلغ  اء للمس  تقبل ول  یس             

 )٢ (.للماضي

 :البرتغال: رابعاً

برتغالي، فإن الحجیة المطلقة للأحكام الصادرة بعدم الدستوریة تب دأ م ن    من الدستور ال٢٨٢وفقاً للمادة   

وقت سریان القاعدة التي قضي بعدم دستوریتھا، ومع ذلك فقد وردت عدة استثناءات على ھذه القاعدة ورد     

بعض  ھا ف  ي الدس  تور، وق  د تخ  رج المحكم  ة الدس  توریة عل  ى ھ  ذه القاع  دة لاعتب  ارات راجع  ة للاس  تقرار         

 )٣ (. أو لاعتبارات العدالة والمصلحة العامة ذات الأھمیة غیر العادیةالقانوني

                                     
، ١٢ص بري محم د السنوس ي المرج ع الس ابق ص      / د.، أ٢٥٥ مرجع سابق ص -محمد محمد عبد اللطیف/ د. أ-: في ذلك  )١(
 الرقابة على دستوریة -محمد السید زھران/ د.مشیراً إلى أ( وما بعدھا ٢١ المرجع السابق ص -محمد صلاح عبد البدیع  / د.أ

 ) وما بعدھا١١ العدد الأول ص -١٩٧ مجلة إدارة قضایا الحكومة -القوانین في إیطالیا
 
 . وما بعدھا٢٥٢ المرجع السابق ص -محمد محمد عبد اللطیف / د. أ)٢(

Lassalle : op.cit.,p.13,et 
 .٢٥٥ المرجع السابق ص )٣(

 
 

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٣٤(

  الثانيطلبالم
  في بعض الدول العربیة الزمني للحكم بعدم الدستوریةثرالأ

الدول العربیة التي تأخذ بنظام الرقاب ة السیاس یة الس ابقة عل ى إص دار الق انون لا تث ور فیھ ا مش كلة               

ذا ھ  و الح  ال ف   ي ك  ل م  ن دول المغ  رب العرب   ي مث  ل المغ  رب وت   ونس        وھ   ، الأث  ر الف  وري أو الرجع  ي   

والجزائر، أم ا ال دول الت ي تأخ ذ بنظ ام الرقاب ة القض ائیة مث ل الإم ارات والكوی ت والبح رین، وك ذلك نظ ام                 

الرقابة السیاسیة اللاحقة على إصدار القانون مثل لبنان؛ فإن مشكلة سریان الحكم بعدم الدستوریة من حیث   

 . یقتصر علیھ البحثھو ما، و والرجعیة ھو ما یمكن تصورھا في ھذه البلادالفوریة

 :وذلك وفقاً للآتي                                                                                                

 :في لبنان:أولاً 

أم ا  ، قابة لاحقة على إصدار الق انون الرقابة في لبنان سیاسیة یمارسھا المجلس الدستوري ولكنھا ر    

إذا قرر المجلس الدستوري اللبناني عدم دستوریة القانون كلیاً أو جزئیاً، ھن ا تب رز الحجی ة العینی ة المطلق ة              

س یما وأن الفق رة الثانی ة م ن     ، فھو یتمتع بحجیة عینی ة مطلق ة إزاء كاف ة الس لطات والكاف ة       ،  أوضح ما تكون  

 على أنھ إذا قرر المجلس الدستوري أن النص موضوع  المجلس نصت صراحةً من قانون إنشاء   ٢٢المادة  

وأن ال نص یعتب ر   ،  بعیب عدم الدستوریة فإنھ یقضي بإبطال ھ بق رار معل ل   - كلیاً أو جزئیاً   -المراجعة مشوب 

 )١( كأن لم یصدر، أي بأثر رجعي منذ صدوره، ولا یجوز لأي جھة الاحتجاج بھ

عدم الدستوریة في لبنان لھ أث ر رجع ي یرت د إل ى وق ت ص دور ال نص ال ذي           ویستفاد من ذلك أن الحكم ب     

 .قضي بعدم دستوریتھ

 :في الإمارات العربیة: ثانیاً 

رجع ي، وبالت الي   ب أثر  مباش ر أم  ب أثر  لم تتطرق النصوص الدستوریة لأثر الحكم بعدم الدستوریة سواء  
قاً لتلك القواعد تعد الأحكام ذات طبیعة كاشفة أي لا مفر من اللجوء إلى القواعد العامة في ھذا الصدد، ووف        

والطبیعة الكاشفة للأحكام مؤداھا س ریان أثرھ ا ب أثر    ، أنھا تفصح عن العیب الذي لابس النص منذ صدروه  
 )٢ ( رجعي، وھكذا یتعین اعتبار القانون غیر موجود منذ صدوره

 :في الكویت: ثالثاً 
ن الدس  تور الك  ویتي ف  ي حال  ة تقری  ر المحكم  ة الدس  توریة ع  دم      م  ١٧٣وفق  اً للفق  رة الثالث  ة م  ن الم  ادة   

فإن مقتضى ھذا النص أن الحكم الصادر بعدم الدستوریة حك م  ، دستوریة قانون أو لائحة یعتبر كأن لم یكن 
ذو أثر رجعي، فمعنى ذلك أن التشریع الباطل لمخالفتھ للدستور یكون ب اطلاً من ذ وج وده ول یس م ن ت اریخ          

 )٣(لأنھ منذ وجوده كان مخالفاً للدستور، بعدم الدستوریةإقامة الدعوى 

                                     
 . وما بعدھا٣٦٨ رقابة دستوریة القوانین مرجع سابق ص -محمد رفعت عبد الوھاب/  أستاذنا الدكتور)١(
:  ب دون ناش ر، المص در   ٢٧ الرقاب ة عل ى دس توریة الق وانین، طبع ة      -خالد عبد االله عبد الرزاق النقب ي     / المستشار:  في ذلك  )٢(

 .كلیة الحقوق جامعة الإسكندریة
 .٢١٢ مرجع سابق ص - رقابة الدستوریة-رمزي الشاعر/ د. أ)٣(

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٣٥(

  :في البحرین: رابعاً 

یك ون للحك م الص ادر    " في فقرتھا الثانی ة عل ى أن   ٢٠٠٢ من دستور مملكة البحرین   ١٠٦نصت المادة   

ن الحك م  بعدم دستوریة نص في قانون أو لائحة أثر مباشر، ما لم تحدد المحكمة لذلك تاریخاً لاحقاً، فإذا ك ا    

بع  دم الدس  توریة متعلق  اً ب  نص جن  ائي ؛ تعتب  ر الأحك  ام الص  ادرة بالإدان  ة اس  تناداً إل  ى ذل  ك ال  نص ك  أن ل  م       

 ..."یكن

 :  من قانون المحكمة الدستوریة على أنھ٣١جاء في الفقرتین الثانیة والثالثة من المادة و

 . الأحوال أثر مباشرویكون للحكم الصادر بعدم دستوریة نص في قانون أو لائحة في جمیع"

ویمتنع تطبیق النص المقضي بعدم دستوریتھ من الیوم الثاني لنش ر الحك م م ا ل م تح دد المحكم ة تاریخ اً           

لاحقاً لذلك، فإذا كان الحكم بعدم الدستوریة متعلقاً بنص جنائي تعتبر الأحكام التي صدرت بالإدان ة اس تناداً         

ع  ام بتبلی  غ الم  دعي الع  ام ب  الحكم ف  ور النط  ق ب  ھ لتنفی  ذ م  ا     إل  ى ذل  ك ال  نص ك  أن ل  م تك  ن، ویق  وم الأم  ین ال   

 )١("یقتضیھ

 تطبق الأثر المباشر للحكم بع دم الدس توریة ؛ ب ل ویك ون     - في مجال الرقابة اللاحقة      -إذن البحرین  

للمحكمة أن تحدد لسریان الحكم تاریخاً لاحقاً، ویستثنى من ذلك الأحك ام الجنائی ة الص ادرة بالإدان ة فیك ون           

 )٢ (لھا أثر رجعي یرتد إلى وقت صدور النص المحكوم علیھ بعدم الدستوریة

  :وعلى ما تقدم

بینم ا البح رین   ، فإن كل من لبنان والكویت والإمارات تأخذ بنظام الأثر الرجعي لأحكام عدم الدس توریة  

 بالإدان ة اس تناداً لل نص    تأخذ بنظام الأثر المباشر لأحكام عدم الدستوریة باستثناء الأحكام الجنائی ة الص ادرة       

 .حیث یكون لھا أثر رجعي یرتد إلى وقت صدور ھذا النص، المقضي بعدم دستوریتھ

                                     
 .ا بعدھا وم٢٥٢ المرجع السابق ص -رمزي الشاعر/ د. أ)١(
 م ن ق انون المحكم ة الدس توریة     ٤٩  یش بھ إل ى ح د كبی ر ن ص الم ادة       - علي ما سنراه لاحق اً  – مع ملاحظة أن ھذا النص      )٢(

 .العلیا في مصر

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٣٦(

 نيالمبحث الثا
 الأثر الزمني للحكم بعدم الدستوریة في مصر

 :تمھید وتقسیم

وذل  ك بموج  ب ن  ص ،  لا ج  دال فی  ھ ب  أن أث  ره الزمن  ي رجع  يالحك  م بع  دم دس  توریة النص  وص الجنائی  ة

حی ث ج اء فیھ ا    ، ١٩٧٩ لس نة  ٤٨ م ن ق انون المحكم ة الدس توریة العلی ا رق م       ٤٩الم ادة   الرابعة م ن  الفقرة  

فإذا كان الحكم بعدم الدستوریة متعلقاً بنص جنائي؛ تعتبر الأحكام التي صدرت بالإدانة استناداً  :"بالنص 

ئ ب الع ام ب الحكم ف ور     إلى ذل ك ال نص ك أن ل م تك ن، ویق وم رئ یس ھیئ ة المفوض ین بالمحكم ة بتبلی غ النا               

 .وھذه الفقرة ثابتة كما ھي فلم یتناولھا التعدیل بثمة شئ" النطق بھ لإجراء مقتضاه

وم ن ث م   ، ن الفق رة الثالث ة   ھ ي ج زء م    لكن البعض یبدو أنھ یجع ل الفق رة الرابع ة    ،  ذلكجلّ الفقھ یرى    و

  :من ذلك ، وإن لم یصرح بذلك، یشملھا التعدیل

 – قب ل تع دیلھا   – ٤٩لحكم بعدم دستوریة أحد النص وص الجنائی ة فق د كان ت الم ادة      أما فیما یتعلق با  "-١

تنص عل ى أن ھ ذه الأحك ام الت ي ص درت بالإدان ة اس تناداً إل ى ھ ذا ال نص ك أن ل م تك ن ویق وم رئ یس ھیئ ة                  

ی د م ن   المفوضین بإبلاغ النائب العام بالحكم فور النطق ب ھ لإج راء مقتض اه، أم ا التع دیل الجدی د أھ در العد            

 )١(... " الضمانات الخاصة بالمحكوم علیھم في قضایا جنائیة

 م  ن ق  انون المحكم  ة   ٤٩/٣قواع  د الس  ریان الزم  اني لحك  م ع  دم الدس  توریة وف  ق ن  ص الم  ادة         "  -٢

 : أنھا تتضمن إجمالا١٩٩٨ً لسنة ١٦٨الدستوریة العلیا مقروءة بحسب التعدیل الوارد بالقرار بقانون رقم 

  رجعیاً وجوبیاً وكاملاً في المسائل الجنائیةاً أثر-            وجوبیاً في المسائل الضریبیة  مباشراًاً أثر-

 )٢" ( رجعیاً في المسائل الأخرى كأصل عاماً أثر-

 ك ان بش أن الفق رة الثالث ة م ن الم ادة       - س واء قب ل التع دیل أم بع ده      -لكن الج دال والخ لاف ق ائم ولا ی زال         

 . المشار إلیھا

 ب القرار بق انون رق م    ١٩٩٨ عاممصر قبل التع دیل التش ریعي الص ادر   نتناول الأثر الزمني في  ... وعلیھ

 لس نة  ٤٨ م ن ق انون المحكم ة الدس توریة العلی ا رق م       ٤٩الم ادة  الفق رة الثالث ة     علي نص    ١٩٩٨ لسنة   ١٦٨

قھ في كل م ن    وموقف القضاء الدستوري  وآراء الف- فیما یتعلق بالنصوص الغیر جنائیة –وبعده ،  ١٩٧٩

 :وفقاً للآتي، المرحلتین

 .الأثر الزمني قبل التعدیل: المطلب الأول 

 .الأثرالزمني بعد التعدیل: المطلب الثاني

                                     
 ومش  ار إلی  ھ ف  ي مؤلف  ھ ١٤/٨/١٩٩٨ س  یادتھ بجری  دة الأح  رار بت  اریخ عب  د االله ناص  ف/ المستش  ار ال  دكتوریراج ع مق  ال   )١(

 . وما بعدھا٢٨٥سالف الإشارة ص 
 ١٤١ مرجع سابق ص –محمد فؤاد عبد الباسط / د.أ )٢(

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٣٧(

 المطلب الأول
 الأثرالزمني قبل التعدیل

والم  ذكرة ، ة التش  ریعیة بمجل  س الش  عبلجن  وم  ا ص  احبھ م  ن تقری  ر ، التش  ریعيلل  نص حی  ث نتع  رض 

  .وآراء الفقھ، وكذلك موقف المحكمة الدستوریة العلیا، لمقدمة من وزارة العدلقانون وایضاحیة للالإ

 الفرع الأول
 النص التشریعي 

 ٤٨ م ن ق انون المحكم ة الدس توریة العلی ا الص ادر بالق انون رق م         ٤٩م ن الم ادة    بنص الفقرة الثالثة   جاء

بیق ھ م ن   لائح ة ع دم ج وار تط   یترتب على الحكم بعدم دس توریة ن ص ف ي ق انون أو          ":الآتي ١٩٧٩لسنة  

  "الیوم التالي لنشر الحكم

 : بشأن ھذا النصر اللجنة التشریعیة بمجلس الشعبتقری

 ١٩٧٩ لس  نة ٤٨ج  اء بتقری  ر اللجن  ة التش  ریعیة ع  ن مش  روع ق  انون المحكم  ة الدس  توریة العلی  ا رق  م        

 : ما یلي٤٩بخصوص الفقرة الثالثة من المادة 

یة ن ص ف ي ق انون لائح ة ع دم ج واز تطبیق ھ م ن الی وم الت الي لنش ر              ویترتب عل ى الحك م بع دم دس تور        "

، ولیس في ذلك یتم من ھذا التاریخ اللاحق للحكمالحكم، ومقتضى ذلك أن بطلان النص المخالف للدستور 

أی  ة مخالف  ة أو تع  ارض م  ع ن  ص الدس  تور، حی  ث ت  رك المش  رع الدس  توري أم  ر تحدی  د آث  ار الحك  م بع  دم       

 ...ادي دون تقییده بقاعدة ما في ھذا الصددالدستوریة للمشرع الع

 للحك م بع دم الدس توریة كقاع دة     الأث ر المباش ر   یق رر  ٤٩/٣وعلي ما تقدم ف إن ال نص ال وارد ف ي الم ادة           

ض ي بع دم   عامة، والاستثناء ھ و الأث ر الرجع ي ف ي حال ة الأحك ام الص ادرة بالإدان ة اس تناداً ل نص جن ائي قٌ            

 )١( وھذا ھو ما جاء بتقریر اللجنة التشریعیة،  وقت صدور ھذا النصلحكم یرتد إلىدستوریتھ ؛ فإن ا

 :للنصیضاحیة المذكرة الإ

وزیر العدل والصادرة عن ، ١٩٧٩ لسنة ٤٨ المذكرة الإیضاحیة لقانون المحكمة الدستوریة العلیا رقم     

 -: منھا١٠فقرة الجاء ب

ئح ة، ف نص عل ى ع دم ج واز تطبیق ھ م ن        تناول القانون أثر الحكم بعدم دستوریة ن ص ف ي ق انون أو لا         "

واستقر الفق ھ والقض اء عل ى أن م ؤداه     ، الیوم التالي لنشر الحكم، وھو نص ورد في بعض القوانین المقارنة  

لیس في المستقبل فحسب ؛ وإنما بالنسبة إلى الوقائع والعلاقات الس ابقة عل ى ص دور        عدم تطبیق النص    

نى م  ن ھ  ذا الأث  ر الرجع  ي الحق  وق والمراك  ز الت  ي تك  ون ق  د   س  تثعل  ى أن یٌ، الحك  م بع  دم دس  توریة ال  نص

 .استقرت عند صدوره بحكم حاز قوة الأمر المقضي أو بانقضاء مدة تقادم

أما إذا كان الحكم بعدم الدستوریة متعلقاً بنص جنائي ؛ فإن جمیع الأحكام التي صدرت بالإدان ة اس تناداً        

 "ت أحكاماً باتةإلى ذلك النص تعتبر كأن لم تكن حتى ولو كان

                                     
 .٣٥٧٨ ص - الإشارة إلیھ- مرجع سابق - النشرة  التشریعیة )١(

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٣٨(

وھ و ن ص ورد ف ي بع ض الق وانین المقارن ة واس تقر        " ولعلّ م ا ترم ى إلی ھ الم ذكرة الإیض احیة بقولھ ا          

، حی ث  ١٩٥٣ لس نة  ٨٧ م ن الق انون الإیط الي رق م     ٣٠ ھ و الم ادة     امقص دھ " إل خ ..... الفقھ عل ى أن م ؤداه     

إلا أن الفق ھ الإیط الي ذھ ب إل ى     ، اًذكرنا من قبل أن ظاھر النص یوحي بأن للحكم أثر مباش ر ول یس رجعی         

وك  ذلك ف  إن المحكم  ة الدس  توریة  ، تفس  یرھا بم  ا یس  مح بس  ریان الحك  م عل  ى الوق  ائع الس  ابقة عل  ى ص  دوره   

الإیطالیة اعتنقت الأثر الكاشف لأحكامھا في حالات الدفع الفرعي من جانب الأفراد بم ا یجع ل للحك م أث راُ             

  .رجعیاً

ث  راً رجعی  اً للنص  وص غی  ر   یة المقدم  ة م  ن وزارة الع  دل ق  د ق  ررت أ   یض  احوب  ذلك تك  ون الم  ذكرة الإ 

الحقوق والمراكز التي تكون قد استقرت عند صدوره بحكم حاز  ستثني من ھذا الأثر الرجعيویٌ، جنائیةال

 .قوة الأمر المقضي أو بانقضاء مدة تقادم

 الثانيفرع ال
 المحكمة الدستوریة العلیاموقف 

 :تواترت أحكامھافي ھذا و، لدستوریة تعتنق الأثر الرجعي للحكم بعدم ایاالمحكمة الدستوریة العل

 وھ ي بطبیعتھ ا دع اوى عینی ة توج ھ الخص ومة فیھ ا         -أن الأحكام الصادرة في الدعاوى الدستوریة     "... 

 ولا یقتص ر أثرھ ا عل ى     مطلق ةً  تك ون لھ ا حجی ةً   -إلى النصوص التشریعیة المطعون فیھ ا بعی ب دس توري            

 تلك الدعاوى التي ص درت فیھ ا، وإنم ا ینص رف ھ ذا الأث ر إل ى الكاف ة وك ذلك جمی ع س لطات                الخصوم في 

 -كما أن مؤدى ع دم ج واز تطبی ق ال نص المقض ي بع دم دس توریتھ م ن الی وم الت الي لنش ر الحك م              الدولة،  

ئع  لا یقتصر على المستقبل فحسب وإنم ا ینس حب عل ى الوق ا    -وعلى ما جاء بالمذكرة الإیضاحیة للقانون    

س تثنى م ن ھ ذا الأث ر الرجع ي الحق وق والمراك ز الت  ي        والعلاق ات الس ابقة عل ى ص دور الحك م، عل ى أن یٌ      

 )١("تكون قد استقرت حین صدوره بحكم حاز قوة الأمر المقضي أو بانقضاء مدة تقادم

، إذ ھ  ي تكش  ف ع  ن حك  م  وحی  ث أن الأص  ل ف  ي الأحك  ام القض  ائیة أنھ  ا كاش  فة ولیس  ت منش  ئةً   "....و 

ستور أو القانون في المنازعات المطروحة على القضاء وت رده إل ى مفھوم ھ الص حیح ال ذي یلازم ھ من ذ           الد

 -الأمر الذي یستتبع أن یكون للحكم بعدم الدستوریة أثر رجعي كنتیجة حكمی ة لطبیع ة الكاش فة    صدوره،  

إذا ك ان ھ ذا ال نص    ، وم ا  من ذ ص دوره   -بیاناً لوجھ الصواب في دستوریة النص التشریعي المطع ون علی ھ         

ویس  تمر ، ج اء موافق  اً للدس  تور وف  ي ح  دوده المق  ررة ش كلاً وموض  وعاً، فتتأك  د لل  نص ش  رعیتھ الدس  توریة   

، بأثر ینسحب إلى ی وم ص دوره  أم أنھ صدر متعارضاً مع الدستور فینسلخ عنھ وصفھ، وتنعدم قیمتھ     ،  نفاذه

ستوریة العلیا إث ارة المس ألة الدس توریة أثن اء     وفضلاً عن ذلك فإن المشرع حین أجاز في قانون المحكمة الد   

نظر إح دى ال دعاوى أم ام أي م ن جھ ات القض اء، إم ا م ن تلق اء نفس ھا أو بطریق ة ال دفع الفرع ي م ن أح د                      

 وق ف ال دعوى أو تأجیلھ ا انتظ اراً     - عند الشك في عدم الدس توریة -الخصوم، وأوجبت على الجھة القضائیة 

                                     
 ١٤٨ ص ٢ ق دستوریة المجموعة، الجزء ٣ لسنة ٤٨ في الدعوى رقم ١٩٨٣ یونیھ ١١ من حكم جلسة )١ (
 

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٣٩(

 بالفصل في المسألة المث ارة، إنم ا ك ان یبغ ي ب ذلك تحقی ق فائ دة للخص م ف ي             لحكم المحكمة الدستوریة العلیا   

 فیھ ا ال دفع الدس  توري فیم ا ل و قض ى بع دم الدس توریة، وھ ي منازع  ات         ثی ر  أٌالمنازع ات الموض وعیة الت ي   

، فإذا لم یك ن لھ ذا الحك م     على الحكم بعدم الدستوریة- بالضرورة-تدور كلھا حول علاقات وأوضاع سابقة  

 ال ذي أرج أ تطبی ق الق انون ح ین س اوره الش ك ف ي ع دم          - رجعي لأصبح لزاماً على قاض ي الموض وع     أثر

، مم  ا یأب  اه المنط  ق الق  انوني الس  لیم  ،  أن یطب  ق ذات الق  انون بع  د القض  اء بع  دم دس  توریتھ   -دس  توریتھ

، مم ا  لی ة ولا یحق ق لمب دي ال دفع أی ة فائ دة عم     ، ویتنافى مع الغرض المرتجي من الدفع بع دم الدس توریة      

 - من  ھ للن  اس كاف  ة٦٨ً وھ  و م  ن الحق وق العام  ة الت  ي كفلھ ا الدس  تور ف  ي الم ادة    -یجع ل الح  ق ف  ي التقاض ي  

 غیر مجدٍ ؛ مجرداً من مضمونھ، الأمر ال ذي ینبغ ي تنزی ھ المش رع ع ن قص د         -بالنسبة للمسألة الدستوریة    

المحكم ة الدس توریة العلی ا عل ى ع دم       م ن ق انون   ٤٩التردي فیھ، وبالإضافة إلى ذلك فإن النص ف ي الم ادة      

جواز تطبیق ال نص المقض ي بع دم دس توریتھ م ن الی وم الت الي لنش ر الحك م بع دم الدس توریة، وھ و خط اب                   

تش ریعي موج  ھ لجمی  ع س لطات الدول  ة وللكاف  ة للعم  ل بمقتض اه، ولم  ا ك  ان قاض  ي الموض وع ھ  و م  ن ب  ین      

 ألا ین زل حك م الق انون المقض ي     - عملاً بھذا ال نص -لیھالمخاطبین بھذا النص التشریعي فإنھ یكون متعیناً ع 

بع  دم دس  توریتھ عل  ى المنازع  ات المطروح  ة علی  ھ م  ن قب  ل، وذل  ك یؤك  د قص  د المش  رع ف  ي تقری  ر الأث  ر      

الرجعي للحكم بعدم الدستوریة ویؤید انسحابھ على ما س بقھ م ن علاق ات وأوض اع نش أت ف ي ظ ل الق انون               

 من قانون المحكمة الدس توریة العلی ا ھ ذه الرجعی ة عل ى      ٤٩ملت المادة وقد أع،  الذي قضي بعدم دستوریتھ   

 إطلاقھ ا بالنس بة للنص وص الجنائی ة إل ى ح د إس قاط حجی ة الأم ر المقض ي لتعلقھ ا بالإدان ة ف ي أم ور تم سّ               

فإذا كان الحكم بعدم الدس توریة متعلق اً ب نص جن ائي؛ تعتب ر الأحك ام         "الحریات الشخصیة، فنصت على أنھ      

 أم ا ف ي المس ائل الأخ رى غی ر الجنائی ة فیس ري        "صدرت بالإدانة استناداً إلى ذلك النص كأن لم تك ن التي  

علیھا ك ذلك الأث ر الرجع ي للحك م بع دم الدس توریة عل ى م ا س لف بیان ھ، م ا ل م تك ن للعلاق ات والأوض اع                 

أفص  حت عن  د الس ابقة علی  ھ أس  اس ق  انوني آخ  ر ت رتكن إلی  ھ ویح  د م  ن إطلاق  ھ الرجعی ة علی  ھ، وھ  و م  ا     

 )١( .." منھ٤٩المذكرة الإیضاحیة لقانون المحكمة الدستوریة العلیا في تعلیقھا على نص المادة 

،  الب  ین م  ن أحك  ام المحكم  ة س  الفة البی  ان أنھ  ا تق  رر الأث  ر الرجع  ي ف  ي غی  ر النص  وص الجنائی  ة     اًإذ

 :  لدیھاومبررات ذلك

                                     
 ٣ ،وحك م جلس ة   ٢٥٦ص ٤ المجموع ة الج زء   - م ن دس توریة  ٩ لس نة  ٣٧ ف ي ال دعوى رق م    ١٩/٥/١٩٩ من حكم جلسة   )١(
، ویراج ع ك ذلك أحك ام المحكم ة     ١٩٥ ص -٨ الج زء  -المجموع ة - ق دس توریة  ١٨ لس نة  ٢٢ في الدعوى رقم     ١٩٩٦/ ١١/

 ق منازع  ة تنفی  ذ ١٤ لس  نة ٧ ، ٦٦ ص ٢، المجموع  ة ج ٥/٦/١٩٨٢ ق دس  توریة جلس  ة ٣ لس  نة ١٦: ف  ي ال  دعاوي التالی  ة
 ٩٣ ص ٧، المجموع ة ج  ٣/٧/١٩٩٥ ق دس توریة جلس ة   ١٦ لسنة ٢٥، ٥٣ ص ٢ / ٥، المجموعة ج    ١٩/٦/١٩٩٣جلسة  

 ق دستوریة جلسة ١٧ لسنة ٤، ١٢/١٢/١٩٩٦ في ٤٩، الجریدة الرسمیة العدد ٣/٢/١٩٩٦ ق دستوریة جلسة    ١٦ لسنة   ٢،
 ف  ي ٣ی دة الرس  میة، الع دد   ، الجر١٣/١/١٩٩٨ ق دس توریة جلس  ة  ١٨ لس  نة ١٣٢، ٦٢٥ ص ٧، المجموع ة ج  ٤/٥/١٩٩٦

١٥/١/١٩٩٨. 

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٤٠(

 .ولیست منشئةًالاستناد إلى قاعدة أن الأحكام بطبیعتھا كاشفة  -١

 . سریان الحكم بأثر فوري لا یستفید منھ المدعي رافع الدعوى الدستوریة-٢

 قانون ١٩٧٩ لسنة ٤٨ من خلال الاعتماد على المذكرة الإیضاحیة للقانون رقم ٤٩/٣ تفسیر المادة   -٣

 .إنشائھا والمقدمة من وزیر العدل

ك ز القانونی ة الت ي اس تقرت بحك م قض ائي ح ائز        علي أن یٌستثني من ھذا الأثر الرجع ي العلاق ات والمرا       

 .لقوة الأمر المقضي أو انقضاء مدة تقادم

 لثالثافرع ال
  الفقھآراء

والآخ  ر یؤی  د الأث  ر الف  وري ،  أح  دھما یؤی  د الأث  ر الرجع  ي:قس  م ف  ي ھ  ذه المس  ألة ب  ین اتج  اھین الفق  ھ من

 :وذلك علي النحو التالي، المباشر

 -:ویستند أصحاب ھذا الاتجاه إلى الآتي )١( جعيثر رللأ المؤید : الأولالاتجاه

 أن عبارات المذكرة الإیض احیة لمش روع ق انون المحكم ة الدس توریة العلی ا المق دم م ن وزی ر الع دل            -١

نصت على الأثر الرجعي لأحك ام المحكم ة الدس توریة العلی ا س واء بش أن النص وص العقابی ة أو النص وص           

 .الغیر عقابیة

ولا تنش أ  ، ، فھي لا تستحدث جدیداًت منشئةًس القضائیة عموماً أنھا كاشفة ولیحكام أن الأصل في الأ    -٢

عل  ة ذل  ك أن الحك م بع  دم الدس  توریة یكش  ف ع  ن  و،  م  ن ذي قب  لأوض اعاً أو مراك  ز قانونی  ة ل  م تك  ن قائم ةً  

ا وم ن ث م یك ون لزام اً أن یرت د ذل ك إل ى ی وم ص دور ھ ذ          ، العوار الدستوري في النص المعیب منذ صدوره      

  .القانون لا من یوم نشر الحكم بعدم الدستوریة

 م ن  ٣٠ من قانون المحكمة الدستوریة العلیا یجد مصدره الت اریخي ف ي ن ص الم ادة     ٤٩ نص المادة    -٣

ولق  د ،  مم  ا یوج ب تفس یر ال نص ف ي إط  ار ھ ذا المص در الت اریخي       ١٩٥٣ لس نة  ٨٧الق انون الإیط الي رق م    

ى عدم قص ر التطبی ق عل ى الوق ائع والمراك ز القانونی ة الت ي تتكّ ون بع د          استقر الفقھ والقضاء في إیطالیا عل    

 )٢( نشر الحكم بعدم الدستوریة ؛ وإنما یمتد ذلك إلى الوقائع والمراكز القانونیة قبل الحكم

                                     
 -: في ھذا الاتجاه)١(

مص طفي أب و   / د. وم ا بع دھا، أ  ٢٩٥ مرج ع س ابق ص   - رقابة دستوریة الق وانین  -محمد رفعت عبد الوھاب   / أستاذنا الدكتور 
 )يعلماً أن سیادتھ عدل لاحقاً عن ھذا الرأي، وكما سنري بشأن الأثر الفور (٤٩٢ مرجع سابق ص –زید فھمي 

 القض اء الدس توري ف ي مص ر، مرج ع      -یحی ى الجم ل  / د.، أ٥٦٨ مرج ع س ابق ص   - رقابة الدس توریة   -رمزي الشاعر / د.، أ 
  وما بعدھا، ٢٥٥ مرجع سابق -محمد محمد عبد اللطیف/ د.، أ٢١٨سابق ص 

 -  القانون الدستوري-بانيبكر الق/ د.، أ٤٣ دار الجامعة الجدیدة، ص ٢٨ طبعة - القانون الدستوري  -ماجد راغب الحلو    / د.أ
محمد صلاح عبد البدیع، قض اء الدس توریة، مرج ع س ابق     / د. وما بعدھا، أ٢٣٩ دون تاریخ للنشر ص    -دار النھضة العربیة  

ع ادل  /  وم ا بع دھا، مستش ار دكت ور    ٢٣٢ مرج ع س ابق ص   -محمد م اھر أب و العن ین   /  وما بعدھا، مستشار دكتور ٤٢٨ص  
/ د. وم ا بع دھا، أ  ٥٦ مرج ع س ابق ص   -عب د االله ناص ف  / وم ا بع دھا، مستش ار دكت ور     ٤٧٢ مرجع سابق ص    -شریف عمر 

رفع ت  / د. وم ا بع دھا، أ  ٣ الدعوى الدس توریة ص  -صلاح الدین فوزي/ د.، أ١١ مرجع سابق ص -صبري محمد السنوسي  
  ٤٩٨ مرجع سابق ص -عید

س یادتھ ف ي ذل ك إل ى أھمی ة المص در الت اریخي ف ي          مس تنداً  ٥٧٣ رقاب ة الدس توریة ص   -د رم زي الش اعر  .أ:  انفرد ب ذلك     )٢(
 .تفسیر القاعدة الدستوریة

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٤١(

 الق  ول بع  دم س  ریان الحك  م ب  أثر رجع  ي مف  اده أن قاض  ي الموض  وع س  وف یض  طر لتطبی  ق ال  نص     -٤

ولأن الوق ائع المعروض ة   ، یة، باعتبار أن الحكم بعدم الدستوریة ل ھ أث ر مباش ر       المحكوم علیھ بعدم الدستور   

فع أمامھ بعدم الدستوریة أو أحال المسألة الدستوریة للمحكمة الدستوري ھ ي   على قاضي الموضوع الذي دٌ    

دعوى  راف ع ال   -بطبیعتھا س ابقة عل ى الحك م بع دم الدس توریة مم ا یأب اه المنط ق الس لیم ول ن یس تفید الم دعي               

 .الدستوریة من دفعھ

ھذه ھي مجمل أسانید الفقھ أصحاب الاتجاه المؤید للأثر الرجعي بعدم الدس توریة ف ي مج ال النص وص         

 :والتي یمكن ردھا أیضاً إلي ، الغیر عقابیة

 .الاستناد إلى قاعدة أن الأحكام بطبیعتھا كاشفة ولیست منشئةً -١

 .دعي رافع الدعوى الدستوریةسریان الحكم بأثر فوري لا یستفید منھ الم -٢

 ١٩٧٩ لس  نة ٤٨ م  ن خ  لال الاعتم  اد عل  ى الم  ذكرة الإیض  احیة للق  انون رق  م  ٤٩/٣تفس  یر الم  ادة  -٣

 .قانون إنشائھا والمقدمة من وزیر العدل

 . أھمیة المصدر التاریخي للنص للوقوف علي حقیقتھ وجلاء غموضھ-٤

 وكم ا ج  اء بالم ذكرة الإیض  احیة   - الأث ر الرجع  ي اد ھ ذا الاتج  اه أن قی   وتخفیف اً م ن قاع  دة الرجعی ة ی  رى   

 . التقادم والحكم الحائر لقوة الأمر المقضي بھما ھ- سالف الذكر-لمشروع قانون المحكمة الدستوریة العلیا

وعلي ذلك یكون ھذا الاتجاه قد حذا حذو المحكمة الدستوریة العلیا شبراً ش براً ؛ فیم ا ع دا الاس تناد إل ي       

 . المصدر التاریخي

 :)١( الفوريؤید للأثر المباشرمال:  الاتجاه الثاني

ولا یرت د إل ى الماض ي    ، الحكم بعدم الدستوریة في مجال النصوص الغیر عقابیة لھ أثر ف وري مس تقبلي     

  : من ذلك  بأي حال من الأحوال

لت ي تقتص ر   أرى أن الحجیة المطلقة لحكم المحكمة الدستوریة العلیا وعدم تقریر الحجی ة النس بیة ا       " -١

على أطراف النزاع والدعوى المطروحة فقط، وإلزام السلطات العامة والكاف ة ب الحكم وع دم ج واز تطبی ق       

 ی ؤدي إل ى الق ول ب أن حك م المحكم ة الدس توریة        من الی وم الت الي لنش ر الحك م    نص القانون الغیر دستوري    

 )٢(" مشرع لم یقرر ذلك صراحةًالعلیا ھو في حقیقة الأمر إلغاء للقانون غیر الدستوري وإن كان ال

 من قانون المحكمة الدستوریة العلیا وض وح الش مس ف ي رابع ة النھ ار          ٤٩وضوح عبارات المادة     "-٢

                                     
 : ومن أنصار ھذا الاتجاه)١(
 الطبعة التاس عة  دار  - الدستور المصري فقھاً وقضاءً-مصطفى أبو زید فھمي/ د.، أ٤٧٨محسن خلیل مرجع سابق ص     / د.أ

 ال  نظم السیاس  یة والق  انون  -س  لیمان الطم  اوي / د.لكت  اب، أ تمھی  د ومقدم  ة ھ  ذا ا -١٩٩٦المطبوع  ات الجامعی  ة بالإس  كندریة  
  ،٢٧٦ مرجع سابق ص -مصطفى محمود عفیفي/ د.، أ٣٩٣ ص ١٩٨٨ دار الفكر العربي -الدستوري

 ص ١٩٨٦ - ع الم الكت ب  -ف ي مص ر  \ الشریعة الإسلامیة وض وابط رقاب ة دس توریة الق وانین       -محمد عبد العال السناري   / د.أ
 دس توریة الق وانین ف ي    - مؤل ف مش ترك  -محم د محم ود المص ري   /  والمستش ار -عبد الحمی د الش واربي  / ، مستشار دكتور  ٢٢

 ١٨ ص ١٩٨٦ضوء أحكام المحكمة الدستوریة العلیا، منشأة المعارف 
 ٤٧٨ المرجع السابق ص -محسن خلیل/ د. أ)٢(

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٤٢(

ولیس ثم ة اجتھ اد لأح د إذا    ... لا تسمح على الإطلاق بأي خطأ في التفسیر، أو تجعل ثمة مجال في التأویل      

 )١ (" إلا مع النص المشوب بالغموض كان النص نفسھ شدید الوضوح، والاجتھاد لا یكون

یترتب على الحكم بعدم دستوریة نص في قانون أو لائحة عدم جواز تطبیقھ من الیوم التالي لنشر      " -٣

 )٢ (" فلیس لھا أثر رجعي ولیست كاشفةً"منشئة"الحكم، ومعنى ذلك أن أحكام المحكمة في ھذا المجال 

 التش ریعیة لمجل س الش عب حی ث أن ع دم ج واز تطبی ق ال نص         بالاستناد إلى ما ورد بتقری ر اللجن ة    "-٤

المقضي علیھ بعدم الدستوریة من الیوم التالي لتاریخ نشر الحك م ل یس فی ھ أي معارض ة م ع ن ص الدس تور           

، على أن یستثنى من ذلك الأثر الرجع ي النص وص الجنائی ة س واء العقابی ة أم تل ك الت ي تتعل ق ب الإجراءات          

 )٣ ("رة بالإدانة استناداً إلى النص الباطل دستوریاً كأن لم تكن فتعتبر الأحكام الصاد

 -:وعلى ذلك فإن ملخص أسانید اتجاه الأثر الفوري یتحدد في الآتي

ع دم  " وضوح النص ولا اجتھاد م ع ال نص ش دید الوض وح حی ث یق رر ال نص الأث ر المباش ر بقول ھ               -١

 ..."جواز تطبیقھ من الیوم التالي لنشر الحكم

ستناد إلى تقریر اللجنة التشریعیة لمجلس الشعب عن مشروع قانون المحكم ة الدس توریة العلی ا،         بالا -٢

 . من ھذا القانون٤٩فیما یتعلق بالمادة 

 .ئأن الحكم بعدم الدستوریة لیس كاشفاً وإنما ھو حكم منش -٣

 ثاني الطلبالم
 حكم بعدم الدستوریة بعد التعدیلثر الزمني للالأ

 :نتناول ما یلي

  .٤٩لفقرة الثالثة من المادة التشریعي لیل تعد  نصّ ال: الأولفرعال

 . في الفقھ الأثر الزمني بعد التعدیل :الثانيفرع ال

 .الأثر الزمني بعد التعدیل في قضاء المحكمة الدستوریة العلیا: الفرع الثاني

  الأولفرعال

 التعدیل التشریعي                نص 

 ١٩٩٨ لسنة ١٦٨ بالقرار بقانون 

 من قانون المحكم ة الدس توریة   ٤٩ صدر تعدیلاً للفقرة الثالثة من المادة ١٩٩٨في الأول من یولیھ لعام   

 : على النحو التالي١٩٧٩ لسنة ٤٨العلیا رقم 

 ١٩٧٩ لس نة  ٤٨من ق انون المحكم ة الدس توریة العلی ا رق م      ) ٤٩(ستبدل بنص الفقرة الثالثة من المادة       یً

                                     
كر أن س  یادتھ ك  ان م  ن أنص  ار   مم  ا ھ  و ج  دیر بال  ذ  ) ھ  ـ(وص ) د( المرج  ع الس  ابق ص  -مص  طفى أب  و زی  د فھم  ي  / د. أ)١(

 .الرجعیة، كما ھو وارد عند تناول  آراء أنصار الرجعیة
 المرج  ع -مص  طفى عفیف  ي / د.، أ٥٦٥ وص ٣٩٣س  لیمان الطم  اوي المرج  ع الس  ابق ف  ي موض  عین م  ن مؤلف  ة ص    / د. أ)٢(

 .٢٧٦السابق ص 
 ١٨ السابق ص  المرجع-محمد محمود / عبد الحمید الشواربي والمستشار/  مستشار دكتور)٣(

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٤٣(

ترتب على الحكم بعدم دستوریة نص في ق انون أو لائح ة ع دم ج واز تطبیق ھ م ن الی وم           وی" :النص الآتي 

ما لم یحدد الحكم لذلك تاریخاً آخر أسبق، على أن الحكم بعدم دستوریة نص ض ریبي  ،  التالي لنشر الحكم  

 بع دم  لا یكون لھ في جمیع الأحوال إلا أثر مباشر، وذلك دون إخلال باس تفادة الم دعي م ن الحك م الص ادر      

 )١( "دستوریة ھذا النص

 :وقد نشر استدراك لھذا التعدیل على النحو التالي.. . ھذا

 :وقع خطأ مادي في الفقرة الثانیة من القرار بقانون المشار إلیھ بیانھ الآتي"

ویترتب على الحكم بعدم دستوریة نص في قانون أو لائح ة ع دم ج واز تطبیق ھ م ن الی وم الت الي لنش ر            "

 ..."الحكم لذلك تاریخاً آخر أسبقم یحدد الحكم ما ل

ویترتب على الحكم بعدم دستوریة نص في قانون أو لائحة عدم جواز تطبیق ھ م ن الی وم          "والصواب ھو 

 )٢("لذا لزم التنویھ. . التالي لنشر الحكم ما لم یحدد الحكم لذلك تاریخاً آخر

 )٣ (ستدراكفتم حذفھا بموجب ھذا الا،  كانت زائدةً"أسبق" أي أن كلمة 

  :صوصوعین من النأمام نزمني مجال الأثر ال في -  وعلى ھذا وبعد التعدیل نكون

یس  ري عل  ى ، ب  نص التع  دیلمباش  ر لھ  ا أث  ر ف  وري  ب  أن ، حٌس  م أمرھ  اوھ  ذه : نص  وص ض  ریبیة: أولاً

، فیھ ا والخص وم الم دخلین   ، مع استنفادة المدعي راف ع ال دعوى الدس توریة   ، المستقبل ولا یرتد إلى الماضي    

م ن  ) أ (٢٩م " [ من جان ب مح اكم الموض وع   "الإحالة"المستفید من الدعوى الدستوریة في حالتي  كذلك  و

 م  ن الق  انون ٢٧ طبق  اً ل  نص الم  ادة "التص  دي" و]١٩٧٩ لس  نة ٤٨س  توریة العلی  ا رق  م ق  انون المحكم  ة الد

 .المشار إلیھ

 : أیا كانت تلك النصوص:باقي النصوص التشریعیة الأخرى: اًنیثا

عدم جواز تطبیق ھ م ن الی وم الت الي لنش ر الحك م       " أبقي التعدیل علي ذات العبارة السابقة قبل التعدیل    -١

رخ  صّ للمحكم ة الدس  توریة تحدی د ت  اریخ س ریان الحك  م    والاس  تثناء أن ھ  ، كقاع  دة عام ة " بع دم الدس توریة  

 .الصادر بعدم الدستوریة

یكون للحكم أثررجعي عل ى النح و الس ابق قب ل التع دیل      ھل ، إذا لم یحدد الحكم ھذا التاریخ   : والسؤال  

أم یس  ري ب  أثر ف  وري ، كم  ا اس  تقر عل  ى ذل  ك أحك  ام المحكم  ة الدس  توریة العلی  ا وك  ذلك الكثی  ر م  ن الفق  ھ 

 مباشر؟

 :في التالي، نستطلع آراء الفقھ وأحكام المحكمة الدستوریة العلیا

                                     
 ١٩٩٨ یولیھ ١٢في ) ب( مكرر ٢٨، الجریدة الرسمیة العدد ١٩٩٨ یولیھ ١ صدر ھذا القرار بقانون بتاریخ )١  (
 الجریدة الرسمیة نفس العدد السابق )٢(
ریتھ، ھذا التعدیل أثار خلافاً في الفقھ حول مدي دستوریتھ، فقد ق ال ال بعض بع دم دس توریتھ، وق ال ال بعض الآخ ر بدس تو           )٣(

 ق، ٢٢ لس  نة ٧٦ حس  مت الأم  ر بدس  توریتھ بموج  ب حكمھ  ا الص  ادر ف  ي ال  دعوي رق  م        إلا أن المحكم  ة الدس  توریة العلی  ا  
 . فقطعت بذلك قول كل خطیب٤٩٣ ص ١المجموعة، الجزء 

 

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٤٤(

 نيالثافرع ال
 فقھفي الالأثر الزمني للحكم بعد التعدیل 

ونب ین ذل ك عل ي    ، وفری ق یعتن ق الأث ر الف وري    ، الفقھ أیضاً بین اتج اھین ؛ فری ق یعتن ق الأث ر الرجع ي           

 :النحو التالي

 :الآراء المؤیدة للأثر الرجعي في غیر النصوص الضریبیة وفي الجنائیة:أولاً

 :الرأي الأول

المحكوم بع دم الدس توریة   النص الأصل العام أن الحكم بعدم الدستوریة لھ أثر رجعي على الماضي، ف   " 

وم ع ذل ك یعط ي    ، ب ل من ذ ص دوره   ،  باطلاً لیس فقط من الیوم الت الي لنش ر الحك م بع دم دس توریتھ      اًیعتبر إذ 

ال نص  س  لطة تقدیری ة للمحكم  ة الدس توریة العلی  ا للاس تثناء م  ن الأث ر الرجع  ي وتقری ر أث  ر مباش ر ل  بعض         

 )١("الأحكام بعدم الدستوریة

 :الرأي الثاني

نا بین النص نخاصةً إذا قار،  قبل تعدیلھا وبعده٤٩الأثر الرجعي ھو القاعدة التي یفرضھا نص المادة     "

ل ذلك فلق د ك ان    ، شر في الجریدة الرسمیة یوم صدور التعدیل والاستدراك الذي نشر ف ي الی وم الت الي     الذي نٌ 

للنش ر م ا ل م یح دد الحك م ل  ذلك       یقض ي بع دم تطبی ق الحك م م ن الی وم الت الي        - أول م رة  -ال نص عن د نش ره    

وأج از للمحكم ة   ، وھو ما یدل على أن المشرع قد جعل القاعدة ھي الأثر المباشر للحكم  ،  تاریخاً آخر أسبق  

وبمعن ى آخ ر لتجع ل للحك م أث ر      ، أن تتغاضى عن ھذا الأثر المباشر وتحدد تاریخاً أسبق لتطبیق أثر الحك م         

 .رجعیاً

ل ب ذلك عل ى أن المش رع ق د أراد الإبق اء عل ى م ا        م ن ال نص ف دّ   " س بق أ" إلا أن الاستدراك حذف كلمة    

استقر علیھ قضاء المحكمة الدستوریة العلیا من تطبیق للأثر الرجعي على الأحك ام الت ي تص در منھ ا بع دم           

 )٢("دستوریة قانون أو لائحة

ة أث  ر مباش  ر  بمناس  بة اعتراض  ھ عل  ى الآراء ب  أن للأحك  ام ف  ي غی  ر الم  واد الض  ریبی       : ال  رأي الثال  ث 

 :یقول ھذا الرأي، والاستثناء أن تحدد المحكمة تاریخاً آخر لسریان حكمھا

لأن الم  ذكرة الإیض  احیة لمش  روع الق  رار بق  انون   .. . ولكنن  ا ن  رى أن ھ  ذا ال  رأي ل  م یص  ادف الحقیق  ة  "

م ن أن   ٤٩/٣علی ا ف ي مج ال تفس یره ل نص الم ادة       مت بصحة ما انتھى إلیھ قضاء المحكم ة الدس توریة ال     سلّ

الحكم الذي یصدر بعدم دستوریة نص تشریعي یكون أثر یمتد إلى الماضي برجعیة تحكم الروابط السابقة     "

نت المذكرة الإیضاحیة أن الإطلاق في تطبی ق الأث ر   على صدور الحكم كنتیجة حتمیة لطبیعتھ الكاشفة، وبیّ  

لأث ر الرجع ي رأى المش رع تخوی ل      لمشكلات إطلاق اوأنھ علاج.. . لى صعوبات متعددةالرجعي قد أدى إ  

وھ و م ا یعن ي أن الأص ل ف ي      ، المحكمة تقریر أثر غیر رجع ي لحكمھ ا أي تقری ر أث ر غی ر مطل ق لحكمھ ا           

                                     
  ٣١ رقابة الدستوریة، مرجع سابق ص –محمد رفعت عبد الوھاب / أستاذنا الدكتور )١(
  وما بعدھا٥٧١ستوریة القوانین ص  د–رمزي الشاعر / د.أ )٢(

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٤٥(

والاستثناء ما یح دده  ، الأحكام الصادرة بعدم الدستوریة في المواد غیر الضریبیة ھو الأثر الرجعي المطلق      

 )١("الحكم من تاریخ آخر لسریان أثره

 :رابعالالرأي 

 ھو الإبقاء على الأثر الرجعي قاعدةً عامةً في تحدی د الس ریان   ١٩٩٨ لسنة   ١٦٨مؤدى القرار بقانون    "

م  ع إی  راد الأث  ر المباش  ر كاس  تثناء عل  ى ھ  ذه القاع  دة وجوب  اً ف  ي المس  ائل    ، الزم  اني لحك  م ع  دم الدس  توریة 

 )٢("الضریبیة ورخصة في غیرھا للمحكمة الدستوریة العلیا

 ت  ري أن الأص  ل ھ  و الأث  ر الرجع  ي م  ع تقیی  ده ب  الحقوق والمراك  ز الت  ي اس  تقرت  - إذن –ء ھ  ذه الآرا

، بحكم قضائي حاز قوة الأمر المقضي أو انقضاء مدة تقادم  كما ھو الحال في النص الأصلي قبل التعدیل     

 . والاستثناء  ما لم یحدد الحكم أثر مباشر وھذا ھو الجدید في التعدیل

 : ؤیدة للأثر الفوريالآراء الم:ثانیاً

 :الرأي الأول

 القاع دة الأساس یة النابع ة م ن الطبیع ة       یب دو أن ھ ل م یم سّ    - ظاھری اً  –ھذا التعدیل ف ي الواق ع رغ م أن ھ          "

إلا أنھ ف ي حقیق ة الأم ر    ، الكاشفة للحكم والمتعلقة بسریان الحكم بأثر رجعي وفقاً لما سبق تناولھ وتوضیحھ  

 :ویبدو ذلك من أكثر من ناحیة كما یلي، نابع من الطبیعة المنشئة للحكمیقر بالأثر المباشر للحكم ال

 .. .  في تحدید تاریخ سریان الحكم أو رخصةً أعطى المشرع للمحكمة الدستوریة العلیا سلطةً-

 )٣(" الأحكام الصادرة في مجال النصوص الضریبیة لا یكون لھا إلا أثر مباشر-

 :الرأي الثاني

ون لل بطلان أث راً فوری اً ول یس رجعی اً، ف العلائق القانونی ة الت ي قام ت من ذ ص دور                من المنطقي أن یك     "

الق  انون وھ  و ص  حیح ف  ي إجراءات  ھ وش  كلھ وص  ادر م  ن الجھ  ة المختص  ة بإص  داره ھ  ي علائ  ق قانونی  ة         

صحیحة تمت في إطار ظاھر مطابقة القانون للدستور، ولا یجوز وفقاً للنظریات القانونیة المتعلقة بالوض ع   

لظاھر أن تھتز ھذه العلائق أو ترتبك بصدور الحكم بعدم دستوریة النص التشریعي، وم ن ھن ا ك ان الأث ر       ا

ف إن التع دیل ف ي    .. . الفوري للحكم الصادر بعدم الدستوریة وجاھتھ وقوتھ إزاء استقرار الأوضاع القانونی ة     

وال ذي ن رى أن ھ    ، ف وري لأحكامھ ا   لاستعمال سلطتھا في تحدید الأث ر ال  ذھبیةًنظرنا أعطى للمحكمة فرصةً 

یجب أن یطال جمیع التشریعات أو النصوص التي تقضي للمحكمة بعدم دستوریتھا لأسباب لا تتعلق بعی ب     

 )٤(الاختصاص أو الشكل والإجراءات

                                     
 ١١٢ مرجع سابق ص –عبد االله ناصف / مستشار دكتور )١(
  وما بعدھا ١٣ مرجع سابق ھامش ص –محمد فؤاد عبد الباسط / د.أ )٢(
  وما بعدھا ١٣٣ مرجع سابق ص –صبري محمد السنوسي / د.أ )٣(

ا یعن ي س ریانھ ب أثر رجع ي، والثانی ة منش ئة بم ا یعن ي         كاش فة بم   : أن س یادتھ جع ل للحك م طبیعت ین الأول ى      : مع ملاحظ ة  
 . سریانھ بأثر فوري، ولا یمكن تصور ذلك في الحكم الواحد وھو الحكم بعدم الدستوریة

  وما بعدھا  ٥٦٨ مرجع سابق ص –محمد ماھر أبو العینین / مستشار دكتور )٤(
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 )٤٤٦(

 :رغم معارضتھ للتعدیل إلا أنھ یقرر :ثالثالرأي ال

الف  وري للحك  م الص  ادر بع  دم الدس  توریة وم ن جانبن  ا ن  رى أن التع  دیل الح  الي بتقری  ره للأث  ر المباش  ر   "

 . )١(كقاعدة عامة یتعارض والأصول القانونیة المستقرة بشأن طبیعة الدعوى الدستوریة والھدف منھا

استھدف التعدیل تغییر اتجاه المحكمة في تقریر الأثر الرجعي للحكم بعدم دستوریة نص  ":رابعالرأي ال 

وج اء ھ ذا التع دیل لیق رر م ا      . . یھ استناداً إلى المذكرة الإیض احیة والتي كانت تسیر عل، في قانون أو لائحة  

 :یلي

 .  الأصل ھو الأثر المباشر للحكم بعدم دستوریة نص في قانون أو لائحة-١

 .یجوز للحكم أن یحدد لسریان الحكم بعدم الدستوریة تاریخاً آخر -٢

 ...  إلا أثر مباشر الحكم بعدم دستوریة نص ضریبي لا یكون لھ في جمیع الأحوال-٣

 وفي الحقیقة أن التعدیل جاء انتصاراً لرأي مرجوح في الفقھ لإقرار الأثر المباشر لأحكام المحكمة 

 )٢(الدستوریة العلیا

 الفرع الثاني
 منھج المحكمة الدستوریة العلیا 

 بعد التعدیل بشأن الأثر الزمني
 .على الرجعیة الكاملة لأحكام عدم الدستوریة أیضاً تصرّ- في أحكام لھا-المحكمة الدستوریة العلیا

 : نقرأ ذلك من أحكامھا الآتیة

 وحیث إن المقرر أن قضاء المحكمة الدستوریة العلیا بعدم دستوریة نص تشریعي یعد كاشفاً ........"و  

ء فیس ري ھ ذا القض ا   ، مما یؤدي إلي زوالھ وفق ده ق وة نف اذه من ذ ب دء العم ل ب ھ        ،  عما بھ من عوار دستوري    

م ا ل م   ، علي الوقائع والعلاقات السابقة علي صدور الحكم بعدم الدستوریة والتي اتصل بھا النص وأثر فیھ ا  

 بن اء عل ي حك م قض ائي     - قبل قضاء ھ ذه المحكم ة   -تكن الحقوق والمراكز التي یرتبط بھا قد استقر أمرھا      

 )٣( .بات

 ٤٨توریة العلی ا الص ادر بالق انون رق م      م ن ق انون المحكم ة الدس     ٤٩وحیث إن مفاد ن ص الم ادة    "... و  

 أن  ھ م  ا ل  م تح  دد المحكم  ة  ١٩٩٨ لس  نة ١٦٨ المع  دل بق  رار رئ  یس الجمھوری  ة بالق  انون رق  م  ١٩٧٩لس  نة 

 ع  دا –تاریخ  ا آخ  ر لنف  اذ أحكامھ  ا، ف  إن الأص  ل أن قض  اءھا بع  دم الدس  توریة المتعل  ق ب  نص غی  ر جن  ائي      

ى الأوض اع والعلائ ق الت ي اتص ل بھ ا و ی ؤثر فیھ ا،         یكون لھ أثر رجعى ینس حب إل       -النصوص الضریبیة   
                                     

 دار النھض ة العربی ة   – الطبع ة الأول ى   –انون الدس توري   الوس یط ف ي الأنظم ة السیاس یة والق      –شعبان أحمد رمضان    / د.أ)١(
  ٥١٣، ص ٢٩

، ویذكر أن سیادتھ  من أشد ١٦١ وص ١٥٩ مرجع سابق ص – الأداء التشریعي لمجلس الشعب –جابر جاد نصار / د. أ )٢(
ف الأث ر المباش ر لأحك ام    المعارضین للتعدیل ومن أنصار الرجعیة، إلا أن ذلك لم یمنع سیادتھ من الإقرار بأن التعدیل اس تھد    

 .عدم الدستوریة في مجال النصوص الغیر جنائیة والنصوص الغیر ضریبیة
، و حك م  ١٣٦١ ص ٩الج زء  –المجموع ة  " طلب ات أعض اء  " ق ٢ لس نة  ٢ في ال دعوى رق م   ٢ سبتمبر ٩ من حكم جلسة   )٣(

 ٣ ،وحك م جلس ة   ١٣٧٤ ص ٩زء  الج  – المجموع ة  –"طلب ات أعض اء  " ق ٢٢ لس نة  ٧ في ال دعوى رق م   ٢١ یولیو ٧جلسة  
 .٦٨٢ ص ١ الجزء – المجموعة – ق دستوریة ١٨ لسنة ٧ في الدعوى رقم ٢٢نوفمبر
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 )٤٤٧(

حتى ما كان منھا سابقا على نشره في الجریدة الرسمیة، ما لم تكن الحقوق و المراكز القانونی ة الت ي ت رتبط       

 )١( "....بھا قد استقر أمرھا بناء على حكم قضائي بات صدر قبل قضاء المحكمة الدستوریة العلیا

 من قانون المحكمة الدستوریة العلی ا أن ھ م ا ل م تح دد المحكم ة تاریخ ا آخ ر            ٤٩ مفاد نص المادة  "...  و  

 ع  دا النص  وص  –لنف  اذ أحكامھ  ا، ف  إن الأص  ل أن قض  اءھا بع  دم الدس  توریة المتعل  ق ب  نص غی  ر جن  ائي         

 یكون لھ أثر رجعى ینسحب إلى الأوضاع والعلائق التي اتصل بھا و یؤثر فیھ ا، حت ى م ا ك ان         -الضریبیة  

ابقا على نشره في الجریدة الرسمیة، ما لم تكن الحقوق و المراكز القانونیة التي ترتبط بھا ق د اس تقر        منھا س 

 )٢("أمرھا بناء على حكم قضائي بات صدر قبل قضاء المحكمة الدستوریة العلیا

ص ولغیرھا من الأحكام، فإن المحكمة الدستوریة العلی ا ت رى أن التع دیل ل م ی أت بجدی د بالنس بة للنص و            

م ع تقیی د الأث ر    ، الغیر جنائیة وكذلك الغیر ضریبیة، فیم ا یتعل ق ب الأثر الرجع ي لأحكامھ ا بع دم الدس توریة        

 .الرجعي بالمراكز والحقوق التي استقرت إما بناءً علي حكم قضائي بات أو انقضاء مدة التقادم

 : خلاصة القول 

 ق د  -  الحك م ع ن تحدی د ت اریخ س ریانھ     ف ي حال ة س كوت    - یلدالتع  ش أن  فیم ا یتعل ق ب الأثر الزمن ي ف ي      

وم ن  ، ففریق یري أن التعدیل لم ی أت بجدی د  ، استحوذ علي ذات الخلاف الفقھي الذي كان قائماً قبل التعدیل     

ستثني م ن ھ ذا الأث ر الرجع ي الحق وق والمراك ز القانونی ة        ثم فإن الأثر الرجعي ھو الأثر المعتبر علي أن یٌ      

وفری ق ی ري أن الأث ر    ، ضائي حاز قوة الأمر المقضي أو بانقض اء م دة تق ادم   التي استقرت بناءً علي حكم ق     

 . وأما المحكمة الدستوریة العلیا فقد انحازت إلي جانب فریق أنصار الرجعیة، الفوري المباشر ھو المعتبر

 .كل ذلك ما لم یحدد الحكم تاریخاً لسریانھ

 

 

 

 

 

 

 

                                     
، وحك م جلس ة   ٨٩٨ ص ١ ق دس توریة المجموع ة، الج زء    ٢١ لس نة  ١٩٢ في الدعوى رقم  ٢٣ ینایر   ١٢من حكم جلسة    ) ١(

  ق دستوریة٢٥ لسنة ٧٨ في الدعوي رقم ٢٨ ینایر ١٣
 :ویراجع كذلك الأحكام الآتیة" دستوریة" ق ٣ لسنة ١٥ في الدعوي رقم ٢٩ یونیة ٧ة  من حكم جلس)٢(

  .١/٢/٢٢جلسة " طلبات أعضاء" ق ٢٢ لسنة ٩  ،  ٤/٨/٢١جلسة " منازعة تنفیذ" ق ٢١ لسنة ٣ -            
 .١٦/٣/٢٣جلسة " طلبات أعضاء" ق ٢١ لسنة ١٥٤ ،  ١/٢/٢٢جلسة " طلبات أعضاء" ق ٢٢ لسنة ٨ -             
 .١٤/١/٢٧ ق دستوریة جلسة ٢٦ لسنة ١٧٥ ،  ١٣/٤/٢٣ ق دستوریة جلسة ٢٣ لسنة ٣-             
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 )٤٤٨(

 ثالث البحثالم
 زمنيموقف الباحث من مشكلة الأثر ال
ولیس ل ھ أث ر رجع ي    ، مباشرفوري الباحث من أنصار الفوریة أي أن أثر الحكم بعدم الدستوریة لھ أثر      

أي أن بعد التعدیل في حالة إذا لم یحدد الحكم تاریخاً لسریانھ وفق اً لم ا ج اء ب ھ التع دیل      ،  سواء قبل أوبعده  ،  

 .  أثر فوري مباشروفي غیر النصوص الضریبیة یكون للحكم بعدم الدستوریة، طبعاً

 :في ذلك إلي الباحث ویستند 

ف ي  (فشل مح اولات التقلی ل م ن الآث ار الرجعی ة بتقیی دھا بالتق ادم أو الحك م القض ائي الح ائز لق وة الأم ر                 

" م وطن الخ لاف  "والت ي ھ ي   " الیوم الت الي "ولوضوح عبارة ، )في حالات أخري(أو الحكم البات  ) حالات

بالاض افة  ، ١٩٧٩ لس نة  ٤٨ من قانون المحكمة الدس توریة العلی ا رق م    ٤٩ المادة والوارد بالفقرة الثالثة من  

، إلي تطبیق القواعد العامة بشأن سریان إلغاء النص وص التش ریعیة ب أثر مباش ر ف وري ول یس ب أثر رجع ي         

أو  ، إلغ اء للقواع د التش ریعیة المحك وم بع دم دس توریتھا      – ف ي حقیقت ھ   -وذلك أن الحكم بعدم الدستوریة ھو     

 . والأمر في نھایة المطاف ھو إلغاء للقواعد التشریعیة، علي الأقل ھو إلغاء لقوة نفاذھا

 . أن أنصار الرجعیة استندوا إلي أسباب معینة یمكن الرد علیھا.. .  وأخیراً

 :فنتناول الآتي، والأمر یحتاج إلي تفصیل بعض الشئ

 .لرجعي من الأثر ا مدي نجاح محاولات الحدّ: الأول المطلب

 .قواعد وأصول تفسیر النصوص التشریعیة: المطلب الثاني 

 . سریان إلغاء النصوص التشریعیة: المطلب الثالث 

 . الرد علي أسانید أنصار الرجعیة:المطلب الرابع 

 :                                       وذلك علي النحو التالي

 المطلب الأول
 ثر الرجعي من الأمدي نجاح محاولات الحدّ

 :تمھید

 استمس كت بم ا ج اء بالم ذكرة الإیض احیة المقدم ة       – یساندھا كثیر من الفق ھ  –المحكمة الدستوریة العلیا    

من وزارة العدل بشأن التخفیف من وط أة الأث ر الرجع ي وذل ك باس تثناء الأوض اع والمراك ز القانونی ة ال ي             

 :استقر أمرھا بأحد الأمرین

 .وفي أحیان أخري الحكم البات، الأمر المقضي الحكم الحائز لقوة  إما-

 . أو التقادم-

 :بالنسبة للحكم القضائي الحائز لقوة الأمر أو الشئ المقضيو

،  ھو الحكم النھائي ال ذي لا یقب ل الطع ن علی ھ بط رق الطع ن العادی ة        الحكم الحائز لقوة الأمر المقضي     

 ) تماس إعادة النظر والنقضال(وإن كان یجوز الطعن علیھ بطرق الطعن الغیر عادیة 
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 )٤٤٩(

 .وعلي ذلك فھو یشكل استثناءً حتي وكان قابلاً للطعن علیھ بالتماس إعادة النظر وبالنقض

 .  لا یقبل الطعن علیھ بأي طریق كان عادي أو غیر عاديالحكم البات بینما 

ن علیھ عادیة أو غی ر  استنفاذه جمیع طرق الطع؛ فإذا اٌشترط في الحكم لأن یشكل استثناءً أن یكون باتاً     

عادیة ؛ فھذا مما یختل معھ في نھایة المطاف میزان المس اواة ب ین الم واطنین للاخ تلاف الكبی ر ب ین ھ ذین              

 .النوعین من الأحكام القضائیة

 .وعلي ھذا فإن الفارق بینھما شاسع جداً

 :بالنسبة للتقادم

، ھي كثی رة و،  لھاةلحقوق أو المكسب لة المسقطسواءأي المدد المنصوص علیھا في مختلف التشریعات         

  .)سنة واحدة(والحولي ) ث سنواتثلا(والثلاثي ) خمس سنوات(والخمسي )  سنة١٥(الطویل : منھا

لا یس ري التق ادم   ":  من الق انون الم دني  ٣٨٢وبشأن وقف سریان التقادم تنص الفقرة الأولى من المادة      

 ".بحقھ ولو كان المانع أدبیاًكلما وٌجد مانع یتعذر معھ علي الدائن أن یطالب 

 :ومن أحكام النقض بشأن وقف التقادم

 من القانون المدني عل ى أن ھ لا یس ري التق ادم كلم ا وج د م انع        ٣٨٢النص في الفقرة الأولى من المادة     "

عل ى م ا ورد بالأعم ال التحض یریة     -یتعذر مع ھ عل ى ال دائن أن یطال ب بحق ھ ول و ك ان الم انع أدبی اً، مف اده               

 ونللقان

 مع ھ عل ى   )١( أن المشرع نص بصفة عامة على وقف سریان التقادم إذا كان ثمة م انع یس تحیل      - المدني

الدائن أن یطالب بحقھ في الوقت المناسب ولو كان المانع أدبی اً، ول م ی ر المش رع إی راد الموان ع عل ى س بیل             

 )٢( "الحصر ؛ بل عمم الحكم لتمشیھ مع ما یقضي بھ العقل

فھو یق ف بالنس بة إل ى    ، قف كلما استحال على صاحب الحق مادیاً أو قانونیاً أن یطالب بحقھالتقادم ی" و  

كل صاحب حق حالت بینھ وبین المطالبة بحقھ القوة الق اھرة أو انقض اء ال دین انقض اءً یمنع ھ م ن المطالب ة                

 )٣("بدینھ ما بقى سبب الانقضاء قائماً

ف ي مفھ وم ن ص    " الموان ع "ی ھ بع دم الدس توریة م ن     ھل یعد النص المحك وم عل  : والسوال المطروح   

  مدني؟٣٨٢/١المادة 

 . ما سوف نتبیّنھ من الأحكام القضائیة... ھذا

فك ان  ، ولما كان الحكم بعدم الدستوریة یلغي قواعد تش ریعیة تطبقھ ا المح اكم س واء العادی ة أو الإداری ة              
                                     

أم  ا الأعم  ال التحض  یریة حس  بما ورد بقض  اء  " یتع  ذر" م  دني ورد ب  ھ لف  ظ ٣٨٢/١یلاح  ظ أن ال  نص الق  انوني ف  ي الم  ادة   )١(
ر في ترتی ب المع اني وبالت الي الآث ار، لأن الاس تحالة ش يء أش د وأق وى         وبین اللفظین بٌعد كبی" یستحیل"النقض ورد فیھ لفظ     

 " العذر"وأعنف من 
  ق٤ لسنة ٣٥ في الطعن رقم ٧/٦/١٩٧٧ نقض جلسة )٢(
 ٤٦٢ ق، والطعن رق م  ٤ لسنة ٣٥ في الطعن رقم ٧/٦/١٩٧٧ ق، ونقض جلسة ١٤ لسنة ١٣٧ طعن   ٣/١/١٩٤٦ نقض   )٣(

  ١٩/١/١٩٧٢ ق جلسة ٣٥لسنة 
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 )٤٥٠(

یا وموقف النقض بشأن قیدي الأثر الرجعي موقف لكل من المحكمة الإداریة العل   ستعرض أیضاً   ینبغي أن ن  

 ) التقادم والحكم القضائي الحائز لقوة الأمر المقضي(

 الفرع الأول
 موقف المحكمة الدستوریة العلیا بشأن قیود الأثر الرجعي

س  واء قب  ل  الأث  ر الرجع  ي لأحكامھ  ا  ديمحكم  ة الدس  توریة العلی  ا بش  أن قی   ت  رددت وتأرجح  ت أحك  ام ال

الأثر الرجعي لأحكامھا الأوضاع والمراكز القانونیة التي استقرت بالأحك ام     ستثني ت فتارةً؛  التعدیل أم بعده    

عل  ي ، ث م تغ الي ف ي الأم ر فتش ترط أن تك ون ھ ذه الأحك ام بات ة         ، القض ائیة الت ي تح وز ق وة الأم ر المقض ي      

 . من فارق جوھري جسیم وخطیر- وكما سبق بیانھ –الرغم ما بینھما 

وأخیراً تجعل النص الغیر دستوري مانعاً م ن   ، ثم أغفلتھ تماماً، بدایة عھدھا أخذت بھ  وبشأن التقادم في    

 . من القانون المدني٣٨٢/١ في مفھوم نص المادة "التقادم"موانع 

ولیس ت م ن دوائ ر    ، مع مراعاة أن أحكام المحكمة الدستوریة العلیا تص در م ن دائ رة واح دة       .. . كل ھذا 

 .حكمة الإداریة العلیامتعددة كمحكمة النقض والم

 :                                             وذلك على النحو التالي

 : تحوز قوة الأمر المقضيالتيلقضائیة  التقادم مع الاكتفاء بالأحكام ا)١(

 قد ١٩٧٩ لسنة ٤٨ من قانون المحكمة الدستوریة العلیا الصادر بالقانون رقم     ٤٩وحیث أن المادة    "... 

ویترت ب عل ى الحك م    "ت في فقرتیھا الثالثة والرابعة الآثار التي تترتب على الحكم بعدم دستوریة ن ص       نظم

بعدم دستوریة نص في قانون أو لائحة عدم جواز تطبیقھ من الیوم التالي لنشر الحكم، فإذا كان الحكم بعدم         

، ....."داً إلى ذلك النص كأن لم تكنالدستوریة متعلقاً بنص جنائي تعتبر الأحكام التي صدرت بالإدانة استنا 

وج اء بالم ذكرة الإیض  احیة للق انون أن م  ؤدى ع دم ج واز تطبی  ق ال نص م  ن الی وم الت الي للنش  ر ل یس ع  دم          

تطبیق  ھ ف  ي المس  تقبل فحس  ب، وإنم  ا بالنس  بة إل  ى الوق  ائع والعلاق  ات الس  ابقة عل  ى ص  دور الحك  م بع  دم              

جعى الحقوق والمراك ز الت ي تك ون ق د اس تقرت عن د ص دوره        ستثنى من ھذا الأثر الرالدستوریة ،على أن یٌ   

 )١( ..."بحكم حاز قوة الأمر المقضي أو بانقضاء مدة تقادم

 : إغفال التقادم مع اشتراط أن یكون الحكم القضائي باتاً )٢(

 ضماناً لصون الحری ة الشخص یة الت ي كفلھ ا الدس تور      –وحیث إن قانون المحكمة الدستوریة العلیا   "... 

 منھ، على أن ھ إذا  ٤٩ قد نص في المادة –اعتبرھا من الحقوق الطبیعیة التي لا یجوز الإخلال بھا عدواناً    و

كان الحكم بعدم الدستوریة متعلقاً بنص جنائي، فإن أحكام الإدانة الصادرة استناداً إلیھ، تعتبر كان ل م تك ن،       

، ، لتفارقھا ق وة الأم ر المقض ي الت ي قارنتھ ا     وھو ما یعني سقوطھا بكل آثارھا ولو صار الطعن فیھا ممتنعاً   

وتلك ھي الرجعیة الكاملة التي أثبتھا قانون المحكمة الدستوریة العلیا لأحكامھا الصادرة بإبط ال النص وص       

                                     
 "دستوریة" ق ٣ لسنة ١٦ في الدعوي رقم ١٩٨٢ یونیھ ٥ن حكم جلسة  م)١(
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 )٤٥١(

العقابیة، وھي بعد رجعیة لا قید علیھا ولا عاصم منھا، بل یكون أثرھا جارفاً لك ل ع ائق عل ى خلافھ ا ول و       

إذا كان قضاؤھا م بطلاً ل نص غی ر جن ائي، ف إن أث ره الرجع ي یظ ل جاری اً، ومنس حباً إل ى              كان حكماً باتاً، ف   

م ا  الأوضاع و العلائق التي اتصل بھا مؤثراً فیھا، حتى ما كان منھا سابقاً على نشره في الجریدة الرس میة       

: فر فی ھ ش رطان  لم تكن تلك الحقوق والمراكز التي ترتبط بھا قد استقر أمرھا بناء على حكم قض ائي ت وا    

أن یكون صادراً قبل قض اء المحكم ة   :  ثانیھما وذلك باستنفاذه لطرق الطعن جمیعھا، أن یكون باتاً  : أولھما

 )١( الدستوریة العلیا ومحمولاً علي النصوص القانونیة عینھا التي قضي ببطلانھا

 ن  ص تش  ریعي یع  د  وحی  ث إن م  ن المق  رر أن قض  اء المحكم  ة الدس  توریة العلی  ا بع  دم دس  توریة   "... و 

فیس ري ھ ذا   ،  م ن ع وار دس توري مم ا ی ؤدي إل ى زوال ھ وفق ده ق وة نف اذه من ذ ب دء العم ل ب ھ                   ب ھ  كاشفاً عما 

والت ي اتص ل بھ ا ال نص م ؤثراً      ، القضاء على الوقائع والعلاقات السابقة على صدور الحكم بعدم الدستوریة   

 بن اءً عل ى   –ر أمرھ ا قب ل قض اء ھ ذه المحكم ة      ما لم تكن الحقوق والمراكز التي یرتبط بھا قد استق فیھا،  

 )٢("حكم قضائي بات

 :عودة مرةً أخري للحكم الحائز لقوة الأمر المقضي ولكن مع إغفال التقادم)٣(

 ٤٨ من ق انون المحكم ة الدس توریة العلی ا الص ادر بالق انون رق م        ٤٩وحیث إن مقتضى حكم المادة    "... 

 بعدم دستوریتھ على الوقائع اللاحقة للی وم الت الي لت اریخ نش ر     ، ھو عدم تطبیق النص المقضي   ١٩٧٩لسنة  

إلا ما اس تقر م ن حق وق ومراك ز ص درت      الحكم الصادر بذلك، وكذلك على الوقائع السابقة على ھذا النشر         

، أو إذا ح   دد الحك   م الص   ادر بع   دم الدس   توریة تاریخ   اً آخ   ر   بش   أنھا أحك   ام ح   ازت ق   وة الأم   ر المقض   ي 

 )٣(...." لسریانھ

 :للحكم البات وأیضاً مع إغفال التقادممرةً أخري عودة ) ٤(

 لسنة ٤٨ من قانون المحكمة الدستوریة العلیا الصادر بالقانون رقم ٤٩وحیث إن مفاد نص المادة     "... 

 أن ھ م ا ل م تح دد المحكم ة تاریخ اً       ١٩٩٨ لس نة  ١٦٨ المعدل بقرار رئیس الجمھوری ة بالق انون رق م        ١٩٧٩

 ع دا النص وص   –ا، فإن الأص ل أن قض اءھا بع دم الدس توریة المتعل ق ب نص غی ر جن ائي          آخر لنفاذ أحكامھ  

 یكون لھ أثر رجعي ینسحب إلى الأوضاع والعلائق الت ي اتص ل بھ ا وی ؤثر فیھ ا حت ى م ا ك ان         –الضریبیة  

 اس تقر  ما لم تكن الحقوق والمراكز القانونیة الت ي ت رتبط بھ ا ق د    منھا سابقاً على نشره بالجریدة الرسمیة،   

 )٤( ...صدر قبل قضاء المحكمة الدستوریة العلیاأمرھا بناء على حكم قضائي بات 

                                     
 ١٢/١٢/١٩٩٦ في ٤٩الجریدة الرسمیة، العدد "دستوریة" ق ١٨ لسنة ٢٢ نوفمبر في الدعوي رقم ٣ من حكم جلسة )١(
 ١٣٦١ ص٩المجموعة ،الجزء " طلبات أعضاء" ق ٢ لسنة ٢ في الدعوى رقم ٢ سبتمبر ٩ من حكم جلسة )٢(
 ٦٨٢المجموعة، الجزء العاشر ص " دستوریة" ق ١٨ لسنة ٧ في الدعوى رقم ٣/١١/٢٢ن حكم جلسة  م)٣(
 ٨٩٨المجموعة ،الجزء العاشر ص " دستوریة" ق ٢١ لسنة ١٩٢ في الدعوى رقم ٢٣ ینایر ١٢ من حكم جلسة )٤(

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٥٢(

 :للحكم الحائز لقوة الأمر المقضي ومع إغفال التقادممرةً ثالثة عودة )٥(

 ٤٨ من ق انون المحكم ة الدس توریة العلی ا الص ادر بالق انون رق م        ٤٩وحیث إن مقتضى حكم المادة    "... 

 ھ و ع دم تطبی ق ال نص المقض ي بع  دم      ١٩٩٨ لس نة  ١٦٨ تع دیلھا ب القرار بق انون رق م      بع د – ١٩٧٩لس نة  

وك ذلك عل ى الوق ائع الس ابقة     . دستوریتھ على الوقائع اللاحقة للیوم التالي لت اریخ نش ر الحك م الص ادر ب ذلك          

إذا ، أو أحك ام ح ازت ق وة الأم ر المقض ي     على ھذا النشر إلا ما استقر م ن حق وق ومراك ز ص درت بش أنھا       

 )١(...."  آخر لسریانھحدد الحكم الصادر بعدم الدستوریة تاریخاً

 :مع إغفال للتقادم، إلي الحكم القضائي الباتمرةً ثالثة  عودة )٦ (

 م  ن ق  انون المحكم  ة الدس  توریة العلی  ا  ٤٩وك  ان مف  اد ن  ص الم  ادة  ، وحی  ث إن  ھ لم  ا ك  ان م  ا تق  دم  "...  

 أن ھ  ١٩٩٨ لسنة ١٦٨ل بقرار رئیس الجمھوریة بالقانون رقم  المعد١٩٧٩ لسنة ٤٨الصادر بالقانون رقم    

 آخر لنفاذ أحكامھا، فإن الأصل أن قضاءھا بعدم الدستوریة المتعلق ب نص غی ر     ما لم تحدد المحكمة تاریخاً    

 یكون لھ أثر رجعى ینسحب إلى الأوضاع والعلائق الت ي اتص ل بھ ا و    - عدا النصوص الضریبیة –جنائي  

 على نشره في الجریدة الرسمیة، ما لم تك ن الحق وق و المراك ز القانونی ة     ما كان منھا سابقاً   یؤثر فیھا، حتى    

 )٢("ل قضاء المحكمة الدستوریة العلیاقد استقر أمرھا بناء على حكم قضائي بات صدر قبالتي ترتبط بھا 

الرجع  ي ب  ل   وف  ي أحك  ام لھ  ا ص  رحت المحكم  ة الدس  توریة العلی  ا بإلغ  اء التق  ادم م  ن قی  د الأث  ر       )٧(

 :نقرأ ذلك في الآتي، ھذا مع اشتراط أن یكون الحكم القضائي باتاً، واعتبرتھ مانعاً من الموانع القانونیة

وكان قضاء المحكمة الدستوریة العلیا بع دم دس توریة ن ص تش ریعي یع د كاش فاً عم ا ب ھ م ن ع وار            "... 

ھ، فیس  ري ھ  ذا القض  اء عل  ى الوق  ائع   دس  توري مم  ا ی  ؤدي إل  ى زوال  ھ وفق  ده ق  وة نف  اذه من  ذ ب  دء العم  ل ب        

والعلاق ات الس  ابقة عل  ى ص  دور الحك  م بع  دم الدس  توریة و الت  ي اتص ل بھ  ا ال  نص م  ؤثراً فیھ  ا، م  ا ل  م تك  ن     

. حكم قضائي ب ات  بناءً على – قبل قضاء ھذه المحكمة –الحقوق والمراكز التي یرتبط بھا قد استقر أمرھا         

دس توریتھ ق د حج ب ع ن الطال ب أص ل حق ھ ف ي الحص ول عل ى           لما كان ذلك، وكان ال نص المحك وم بع دم         

المقابل النق دي لرص ید أجازات ھ الاعتیادی ة فیم ا ج اوز الش ھور الثلاث ة المنص وص علیھ ا، ف إن م ؤدى ذل ك                 

ودون أحقی  ة الطال  ب ف  ي ھ  ذا المقاب  ل ع  ن رص  ید الأج  ازات الت  ي ح  رم منھ  ا بس  بب مقتض  یات العم  ل،            

 )٣( ..."لما كان النص قائماً طاالاحتجاج في مواجھتھ بالتقادم

الحكم القضائي (مما سبق فإن المحكمة الدستوریة العلیا لم یستقر لھا قرار بشأن قیدي الأثر الرجعي 

 ) والتقادم 
                                     

 ٩٧زء العاشر ص المجموعة، الج" دستوریة" ق ٢٣ لسنة ٤ في الدعوى رقم ٢٣ أبریل ١٣ من حكم جلسة )١(
 في الدعوي رقم ٢٩ یونیة ٧وحكم جلسة " منازعة تنفیذ" ق ٢٩ لسنة ٧ في الدعوي رقم ٢٨ دیسمبر ١٤ من حكم جلسة     )٢(

 "منازعة تنفیذ" ق ٣ لسنة ١٢وبذات الجلسة في الدعوي رقم "(منازعة تنفیذ" ق ٣ لسنة ١٥
 ٢٢ لسنة ٩وبذات الجلسة في الدعوي رقم " طلبات أعضاء" ق ٢٢ لسنة ٨ في القضیة رقم ٢٢ فبرایر  ١ من حكم جلسة     )٣(

 )٣/٢/٢١جلسة "  طلبات أعضاء" ق ٢١ لسنة ٤حكمھا في القضیة رقم (وفي ذات المعنى " طلبات أعضاء"ق 
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 )٤٥٣(

 :  فبالنسبة للحكم القضائي-

ولكنھ ا ت ارةً   ، قول أنھا قد تحولت م ن الحك م الح ائز لق وة الأم ر المقض ي إل ي الحك م الب ات            ن یمكن أن    لا

ثم تارة تعود إلى الحكم الحائز ، ثم تشترط في الحكم أن یكون باتاً، تفي بالحكم الحائز لقوة الأمر المقضي     تك

 .في أوقات متقاربة جداًكان وھذا التأرجح ، بقوة الأمر المقضي

 : وبالنسبة للتقادم-

بل وجعلتھ مانعاً ، ھثم صرحت بعدم الاعتراف ب، ثم تجاھلتھ تماماً، اعترفت بالتقادمفھي في بدایة الأمر  

 ٣٨٢من الموانع القانونیة التي تحول بین الدائن والمطالبة بحق ھ ف ي مفھ وم ن ص الفق رة الأول ى م ن الم ادة              

  . السالف بیانھامن القانون المدني

 الفرع الثاني
 موقف المحكمة الإداریة العلیا من قیود الأثر الرجعي

جعل ت م ن التق ادم مانع اً یح ول ب ین ال دائن والمطالب ة         العلی ا   یمكن القول أن المحكمة الإداریة    في البدایة 

 بحقھ ؛

قالت المحكم ة   )١(١٩٦٤ لسنة ١٠٤فبمناسبة حكم المحكمة الدستوریة العلیا بعدم دستوریة القانون رقم      

 : الإداریة العلیا

ي ذم  ة  دون اس تمرار تل  ك الس ندات ف    وك  ان ح ائلاً ، عقب ةً  ك  ان بمثاب ة  ١٩٦٤ لس نة  ١٠٤الق انون رق م   "

 ٣٧٠ونقلھا جبراً إلي ذمة الدولة المدیّنة أص لاً بقیمتھ ا بم ا یش بھ اتح اد الذم ة المق رر ف ي الم ادة             ،  أصحابھا

؛ ١٩٦٤ لس نة  ١٠٤ وإذ زال س بب اتح اد الذم ة بالقض اء بع دم دس توریة الق انون رق م         )٢(من القانون المدني  

ع   ودة اس   تحقاق س   ندات التع   ویض    م   ن حی   ث  ٢٣/٣/١٩٦٤فإن   ھ یتع   ین الاعت   داد بم   ا ك   ان قائم   اً ف   ي     

 )٣("بشروطھا

أیدت المحكمة الدستوریة العلیا بشأن رجعیة الحكم بعدم الدستوریة،  فقد استقرت عل ي قی دي       وبعد ذلك   

مع تصریحھا بأن النص الغیر دستوري لا ، التقادم والحكم الحائز لقوة الأمر المقضيالأثر الرجعي وھما 

 :نقرأ ذلك في الآتي، ق والمطالبة بحقھیشكل مانعاً یحول بین صاحب الح

وإنم ا بالنس بة إل ى    ، الحكم بعدم دستوریة نص مؤداه ھو عدم تطبی ق ال نص ل یس ف ي المس تقبل فحس ب       "

ستثنى من ھذا الأث ر الرجع ي   یٌالوقائع والعلاقات السابقة على صدور الحكم بعدم دستوریة النص، على أن     

ن د ص دوره بحك م ح از ق وة الأم ر المقض ي أو بانقض اء م دة          الحقوق والمراكز الت ي تك ون ق د اس تقرت ع         

ولا وجھ للقول بأن التقادم لا یسري إلا بعد صدور حكم المحكمة الدستوریة العلیا بع دم دس توریة     ... التقادم

                                     
 ٧/٧/١٩٨٣ في ٢٧ ق دستوریة، الجریدة الرسمیة، العدد ١ لسنة ٣ في الدعوي  رقم ١٩٨٣ یونیھ ٢٥ حكم جلسة )١(
إذا اجتمع في شخص واحد صفتا الدائن والمدین بالنس بة إل ي دی ن واح د     ) ١: " ( من القانون المدني علي     ٣٧  تنص المادة  )٢(

وإذا زال الس بب ال ذي أدي لاتح اد الذم ة، وك ان لزوال ھ أث ر        ) ٢.          (؛ انقضي ھذا ال دین بالق در ال ذي اتح دت فی ھ الذم ة           
 "بة إلي ذوي الشأن جمیعاً، ویعتبر اتحاد الذمة كأن لم یكنرجعي ؛ عاد الدین إلي الوجود ھو وملحقاتھ بالنس

 ٢٥/٣/١٩٨٩ ق جلسة ٣٢ لسنة ٣٣٤٥ الطعن رقم )٣(
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 )٤٥٤(

النص المحدد للضریبة بحسبانھ كان یشكل مانعاً قانونیاً من المطالبة بھذا الرسم، إذ لم یكن ھن اك م ا یح ول       

قانونیاً دون المطالبة بھذه الحقوق، وولوج طریق الطعن بعدم الدس توریة م ن قب ل ذوي الش أن حت ى          و مادیاً

 )١("یتسنى لھم الحصول على ما یرونھ من حقوق

م ؤداه ع دم تطبی ق ھ ذا ال نص      ؛  قضاء ھذه المحكمة على أن الحكم بعدم دس توریة ن ص        استقرّ"..... و  

 للوقائع والعلاقات السابقة على صدور الحكم بعدم دس توریة ال نص   لیس في المستقبل فحسب، وإنما بالنسبة   

ستثنى من ھذا الأثر الرجعى الحقوق والمراكز التي تك ون ق د اس تقرت عن د ص دوره بحك م ح از          أن یٌ على  

فإن كان الحق المطالب بھ قد انقضى بالتقادم قبل صدور حك م  ، قوة الأمر المقضي أو بانقضاء مدة التقادم 

 )٢("دستوریة العلیا انتفى بشأنھ مجال إعمال الأثر الرجعى للحكم بعدم الدستوریةالمحكمة ال

 الفرع الثالث
 موقف محكمة النقض من الأثر الرجعي للحكم بعدم الدستوریة

 .ة والرجعیة الفوریبین، دستوریة محكمة النقض بشأن أثر الحكم بعدم الأیضاً ترددت وتضاربت 

 : نقرأ ذلك من أحكامھا

 :تبني بعض الدوائر بمحكمة النقض الأثر الفوري) ١( 

نشر في الجریدة الرسمیة الأحكام الصادرة من المحكمة تٌ" من الدستور على أنھ ١٧٨ المادة النص في"
الدستوریة العلیا في الدعاوى الدس توریة والق رارات الص ادرة بتفس یر النص وص التش ریعیة وی نظم الق انون          

 لس نة  ٦٦ م ن الق انون رق م    ٣١وف ي الم ادة   " توریة ن ص تش ریعي م ن آث ار    ما یترتب عل ى الحك م بع دم دس         
نش  ر ف  ي الجری  دة  تٌ" الخ  اص بإص  دار ق  انون الإج  راءات والرس  وم أم  ام المحكم  ة العلی  ا عل  ى أن  ھ      ١٩٧٠

الرسمیة قرارات تفسیر النصوص القانونی ة وك ذلك منط وق الأحك ام الص ادرة م ن المحكم ة العلی ا بالفص ل               
مف اده أن نش ر تل ك الأحك ام قٌص د      " انین، وتكون ھذه الأحكام ملزمةً لجمیع جھات القض اء   في دستوریة القو  
وأن ھ یترت ب عل ى ھ ذه الأحك ام ع دم       وأن ھذا العلم یٌفترض بمج رد حص ول ھ ذا النش ر،     ، بھ علم الكافة بھا  

رس میة  نفاذ النصوص التشریعیة المحك وم بع دم دس توریتھا م ن ت اریخ نش ر ھ ذه الأحك ام ف ي الجری دة ال              
 ولم ا ك ان ذل ك وك ان الحك م الص ادر م ن المحكم ة         وتكون ملزمة لجمیع جھات القضاء من ذ ھ ذا الت اریخ،         

 لس نة  ١١٦ من القانون رقم ١١٧ علیا دستوریة بعدم دستوریة نص المادة ٤ لسنة ٣العلیا في الدعوى رقم  
ش ر ف ي   لیھ ا ب النص، ق د نٌ    بشأن عدم جواز نظر كافة الجھات القضائیة ل دعاوى التع ویض المش ار إ         ١٩٦٤

فع  ت ف  ي  م  ن الجری دة الرس  میة ف إن دع  وى المطع  ون ض دھما ب  التعویض وق د رٌ    ١٩ بالع دد  ١٩/٥/١٩٧٤
فعت قبل اكتمال مدة التقادم الثلاثي، وإذ انتھى الحكم المطعون فیھ إل ى ھ ذه النتیج ة لا      قد رٌ ،  ١٧/٢/١٩٧٧

 )٣("یكون قد خالف القانون أو أخطا في تطبیقھ

                                     
  ق٤٤ لسنة ٧٦٤ في الطعن رقم ٢٢/١٢/٢١ ق، حكم جلسة ٤٥ لسنة ٨٢٨٩ في الطعن رقم ٨/١٢/٢١ من حكم جلسة )١(
 ٤٤٧٩الطع ن رق م    : الأحك ام ف ي الطع ون الآتی ة     ق، وك ذلك ٤٥ لس نة  ٨٨٥٢ ف ي الطع ن رق م    ١٧/٥/٢٣ من حكم جلس ة  )٢(

جلس    ة  ٤٧ لس    نة ٥٥٧٥، الطع    ن رق    م  ٢٢/١١/٢٣ جلس    ة ٤٦ لس    نة  ٢٦٥، الطع    ن رق    م  ٨/١١/٢٣ جلس    ة ٤٦لس    نة 
 ٤/٧/٢٤ جلسة ٤٧ لسنة ٣٣٢،الطعن رقم ١٩/٦/٢٤

 ١٢٨عن رق م   في الط١٨/٣/١٩٨١ ق، ونفض مدني جلسة ٤٨ لسنة ١٨٤ في الطعن رقم ٢٧/٣/١٩٨نقض مدني جلسة    ) ٣(
 ف  ي ٢٦/٣/١٩٨٩ ق، ونق  ض م  دني جلس  ة  ٥١ لس  نة ٣٧ ف  ي الطع  ن رق  م  ١٣/١/١٩٨٥ ق، ونق  ض م  دني جلس  ة  ٤٧لس  نة 

 . ق٥٦ لسنة ٢٣٤الطعن رقم 
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 )٤٥٥(

ني بعض الدوائر بمحكمة النقض الأثر الرجعي ولكن م ع الأخ ذ ب الحكم القض ائي الح ائز لق وة            تب) ٢( 

 :الأمر المقضي فقط دون التقادم كقید وحید علي الأثر الرجعي

 بإص دار ق انون المحكم ة الدس توریة العلی ا أن ھ       ١٩٧٩ لس نة  ٤٨ من القانون رق م  ٤٩مفاد نص المادة    "

، ة نص في قانون أو لائحة عدم جواز تطبیقھ م ن الی وم الت الي لنش ر الحك م     یترتب على الحكم بعدم دستوری    

 – وعلى م ا أفص حت عن ھ الم ذكرة الإیض احیة لق انون المحكم ة الدس توریة العلی ا          – لا یمسّومن ثم فإنھ  

 )١("بالحقوق والمراكز التي تكون قد استقرت من قبل بحكم حاز قوة الأمر المقضي

حكمة ال نقض الأث ر الرجع ي والحك م القض ائي الح ائز لق وة الأم ر المقض ي           تبني بعض الدوائر بم )٣(

 :وكذلك التقادم كقیدین علي الأثر الرجعي

یترتب على الحكم بعدم دستوریة نص في قانون أو لائحة عدم جواز تطبیقھ م ن الی وم الت الي لنش ر     " و  

لا ینص رف إل ى المس  تقبل    –  وعل ى م ا ج رى ب ھ قض اء ھ ذه المحكم ة       –الحك م، إلا أن ع دم تطبی ق ال نص     

فحسب  إنما ینسحب على الوقائع والعلاق ات الس ابقة عل ى ص دور الحك م بع دم دس توریة ال نص عل ى أن                

ستثنى من ھذا الأثر الرجعى الحقوق والمراكز التي تكون قد استقرت عند صدوره بحكم حاز ق وة الأم ر         یٌ

 )٢(..... . المقضي أو بانقضاء مدة التقادم

عض الدوائر بمحكمة النقض الأث ر الرجع ي والاكتف اء ب الحكم الب ات كاس تثناء وحی د للأث ر            تبني ب  )٤(

 :الرجعي دون التقادم

م  ن ق  انون ھ  ذه المحكم  ة، أن الأحك  ام الص  ادرة ف  ي المس  ائل الدس  توریة لا        ) ٤٩(مف  اد ن  ص الم  ادة   "
وی تم إعم ال   ،  وتنظیماتھ ا بل تمتد إلى الدولة بكاف ة أفرعھ ا  ، تنحصر حجیتھا في خصوم الدعوى الدستوریة 

 دون تمییز، فلا یجوز تطبیق النصوص الدستوریة المحكوم بعدم دستوریتھا اعتباراً     أثرھا على الناس كافةً   
من الیوم التالي لنش ر الأحك ام الص ادرة بش أنھا ف ي الجری دة الرس میة، ولا یعن ي ھ ذا أن لھ ذه الأحك ام أث راً                

ؤھا م  بطلاً ل  نص غی  ر جن  ائي، ب  ل إن أث  ره الرجع  ي یظ  ل جاری  اً     مباش  راً لا تتع  داه، خاص  ةً إذا ك  ان قض  ا  
ومنسحباً إلى الأوضاع والعلائق التي اتصل بھا، مؤثراً فیھا حتى ما كان منھا سابقاً على نشره في الجریدة      

نش أ  ، ف لا یك ون ق ابلاً للتطبی ق أص لاً من ذ أن       بافتراض أن النص الباط ل منع دم ابت داءً لا انتھ اءً      الرسمیة،  
 عل  ى حك  م قض  ائي ت  وافر فی  ھ   م  ا ل  م تك  ن الحق  وق والمراك  ز الت  ي ت  رتبط بھ  ا ق  د اس  تقر أمرھ  ا بن  اءً   یب  اًمع

أن یكون صادراً قبل قض اء  :  وذلك باستنفاده لطرق الطعن جمیعھا، وثانیھما  أن یكون باتاً  : أولھما: شرطان

 )٣("ى ببطلانھاالمحكمة الدستوریة العلیا ومحمولاً على النصوص القانونیة عینھا التي قض

                                     
 ق جلسة ٥ في الطعن رقم  لسنة ١٣٤٨ ق، ونقض مدني ٥٢ لسنة ١٩٨ في الطعن رقم ٣١/١/١٩٩٣ نقض مدني جلسة )١(

ونق  ض م دني ف ي الطع ن رق  م    "أح وال شخص یة   "٥٥ لس نة  ٧٩ ف ي الطع ن رق  م   ٢٤/٦/١٩٨٩، ونق ض جلس ة   ٢٩/٤/١٩٨٤
 ٣/١٢/١٩٩٣ ق جلسة ٥٨ لسنة ٣٦٨

 ف ي الطع ن   ٣١/٣/١٩٩١ ق، وطعن م دني جلس ة   ٥٨ لسنة ٦٤٦ في الطعن رقم ٤١ لسنة ١٤/٦/١٩٩ طعن مدني جلسة   )٢(
ق، وطع   ن م   دني جلس   ة   ٥٨ لس   نة ٣٦٧٨ ف   ي الطع   ن رق   م  ٢/١٢/١٩٩٣ ق، وطع   ن م   دني جلس   ة ٥٨ لس   نة ١٦٣رق   م 

 . ق٦٢ لسنة ٨٣٧ في الطعن رقم ٢٤/١١/١٩٩٨ ق، وطعن مدني جلسة ٦١ لسنة ٢٣٩٣ في الطعن رقم ١٢/٣/١٩٩٦
 ٣١٤١، الطعن رقم ٤/٤/١٩٩٩ ق، ونقض مدني بجلسة ٥٦ لسنة ٢٤٨٩، الطعن رقم   ٢٩/٥/١٩٩٧ نقض مدني بجلسة     )٣(

 . ق٦٤ لسنة ٣٢٦٤، الطعن رقم ٢٣/٥/١٩٩٩ ق، ونقض مدني بجلسة ٦٤لسنة 
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 )٤٥٦(

 :موقف الھیئة العامة للمواد المدنیة والتجاریة بمحكمة النقض) ٥(

إزاء تض  ارب دوائ  ر محكم  ة ال  نقض بش  أن الحك  م القض  ائي ؛ ھ  ل یكتف  ي ب  الحكم الح  ائز لق  وة الأم  ر           

 -لیھ ا  حی ل إ  ف ي طع ن أٌ  –رأت الھیئة العامة للمواد المدنیة والتجاری ة  ، المقضي أم یلزم أن یكون الحكم باتاً      

 :فقررت ،  ولیس الحائز لقوة الأمر المقضيالباتالأخذ بالحكم القضائي 

 إحال  ة الطع  ن إل  ى الھیئ  ة  ١٠/١٢/١٩٩٨وحی  ث إن ال  دائرة المختص  ة رأت بجلس  تھا المعق  ودة بت  اریخ   

یة رق م  العامة للمواد المدنیة والتجاریة عملاً بنص الفقرة الثانیة من المادة الرابعة من قانون الس لطة القض ائ     

 لتضارب الأحكام في شأن إعمال الأثر المترتب على صدور حكم من المحكمة الدستوریة ١٩٧٢ لسنة ٤٦

إذ ذھب ت بع ض الأحك ام    ، العلیا بعدم دستوریة نص لازم للفصل في الطعون المنظورة أمام محكمة ال نقض    

وج  ب حك  م نھ  ائي س  ابق ف  ي إل  ى أن ھ  ذا الأث  ر لا ینس  حب إل  ى الحق  وق والمراك  ز القانونی  ة الت  ي ترتب  ت بم 

ولو أدرك ھ ذا الحك م الأخی ر الن زاع أم ام محكم ة ال نقض، بینم ا         ، صدوره على نشر الحكم بعدم الدستوریة     

وحی ث أن  . . ذھبت أحكام أخرى إل ى إعم ال أث ر ذل ك الحك م عل ى الطع ون المنظ ورة أم ام محكم ة ال نقض               

، المعدل ة  ١٩٧٩ لسنة ٤٨ الصادر بالقانون رقم من قانون المحكمة الدستوریة العلیا ) ٤٩(النص في المادة    

 ....... : على أنھ١٩٩٨ لسنة ١٦٨بقرار رئیس الجمھوریة بالقانون رقم 

وھذا الحكم ملزم لجمیع سلطات الدول ة وللكاف ة، ویتع ین عل ى المح اكم ب اختلاف أنواعھ ا ودرجاتھ ا أن             

على ص دور ھ ذا    لیھا، حتى ولو كانت سابقةًتمتنع عن تطبیقھ على الوقائع والمراكز القانونیة المطروحة ع   

بم ا ینف ي ص لاحیتھ لترتی ب     الحكم بعدم الدستوریة باعتباره قضاءً كاشفاً عن عیب لحق ال نص من ذ نش أتھ،     

، ولازم ذلك أن الحكم بعدم دستوریة نص في القانون من الیوم التالي لنشره ؛ أي أثر من تاریخ نفاذ النص  

درك ال دعوى أثن اء نظ ر الطع ن أم ام محكم ة ال نقض، وھ و أم ر متعل ق بالنظ ام            لا یجوز تطبیقھ ما دام قد أ   

فإنھ یتعین العدول ع ن ھ ذا ال رأي والأخ ذ ب الرأي      ، لما كان ذلكالعام تعملھ محكمة النقض من تلقاء نفسھا      

ة الأول، وإعمال ذلك الحكم اعتباراً من الیوم الت الي لنش ره ف ي الجری دة الرس میة عل ى الطع ون المنظ ور                

 )١("أمام محكمة النقض

 :تحللت بعض الدوائر بمحكمة النقض نھائیاً من الأثر الرجعي للحكم بعدم الدستوریة... وأخیراً )٦(

 خ لال الفت رة م ن ت اریخ     – ظھ ر وج ود فعل ي  الحكم بعدم الدستوریة لا ینفي أن ھ ذا ال نص ك ان ل ھ        ... "

تباع ؛ فانخ دع ب ھ بع ض    انوني الصحیح واجب الا بمظھر النص الق–نفاذه إلى تاریخ الحكم بعدم دستوریتھ  

وف ي ھ ذه   ، الأفراد وباشروا تصرفاتھم على ھذا الأساس ؛ فوقعوا في الغلط بحسن نیة نتیجة لخطأ المشرع     

الحالة ینتج النص غیر الدستوري أثراً عرضیاً عل ى التص رفات القانونی ة بمق دار ت أثیره عل ى إرادة الأف راد          

 واق ع یتع ین اعتب اره عن د تقی یم ھ ذه التص رفات تمھی داً لتطبی ق ال نص الق انوني            وھ و ، الذین خدعھم وج وده   

الصحیح المتفق مع الدستور باعتباره وحده ھو الواجب التطبیق، وھذا ما درج علیھ المشرع فرغم أنھ م ن          
                                     

 ١٨/٥/١٩٩٩ ھیئة عامة جلسة ٦١  لسنة ٧٧٧نقض رقم ) ١(
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 )٤٥٧(

ل ط ف ي   المفترض علم الكافة بالقانون على وجھھ الصحیح، فقد اعتد بالجھل بھ في تقدیره لصحة الإرادة للغ    

 من القانون المدني الموظف من المسئولیة عن عمل ھ ال ذي أض ر ب الغیر إذا     ١٦٧كما أعفت المادة    ،  القانون

 متى كان یعتقد مشروعیة العمل غیر المشروع یھ من رئیس یعتقد أن طاعتھ واجبةكان تنفیذاً لأمر صدر إل 

متعاملین م ع ص احب الوض ع الظ اھر،     الذي وقع منھ، كما راعى حسن النیة لاستقرار التعامل حین حمى ال  

كما جرى قضاء ھذه المحكمة على أن النصوص المانع ة م ن التقاض ي تعتب ر م ن أس باب وق ف التق ادم ف ي             

الفترة من تاریخ نفاذھا لحین الحكم بعدم دس توریتھا ،لأنھ ا أث رت عل ى إرادة المخ اطبین بأحكامھ ا فمنع تھم           

أثر وجودھ  ا عل  ى  تطبی  ق النص وص لا یمن  ع م  ن اعتب ار  متن اع لأن االمطالب  ة بحق وقھم رغ  م انع  دامھا ، م ن  

 )١("إرادة المخاطبین بھا

ویب  دو أن محكم  ة ال  نقض ح  ذت ف  ي ذل  ك ح  ذو القض  اء الأمریك  ي بوص  ف الق  انون غی  ر الدس  توري           

 )٢( والتعویل على حسن نیة ذوي الشأن وضرورة مراعاة ذلك، بالموظف الفعلي وفقاً لفقھاء القانون العام

 : یوقف التقادماًف محكمة النقض من اعتبار النص الغیر دستوري مانعموق) ٧(

وق ف التق ادم ف ي مفھ وم      من الموانع الت ي تٌ  النص الغیر دستوري بدایة الأمر رأت محكمة النقض أن  في

لت عن ذلك وقررت أنھ لیس من الموانع التي ثم عدّ،  من القانون المدني٣٨٢نص الفقرة الأولي من المادة 

 :علیھا وقف التقادمیترتب 

 :ومن أحكامھا في ذلك، النص الغیر دستوري مانع یوقف التقادم - 

لا یسري التقادم كلما وجد مانع "  من القانون المدني على أنھ ٣٨٢النص في الفقرة الأولى من المادة " 

عم ال التحض یریة    وعل ى م ا ورد بالأ  –مف اده  " یتعذر معھ على الدائن أن یطالب بحقھ ولو كان المانع أدبی اً       

 – أن المشرع نص بصفة عامة على وقف سریان التقادم كلما استحال على صاحب الحق   –للقانون المدني   

 أن یطالب بحقھ، فھو یق ف بالنس بة لك ل ص احب ح ق ح ال بین ھ وب ین المطالب ة بحق ھ ق وة            –مادیاً أو قانونیاً    

 یس  تحیل مع  ھ عل  ى أص  حاب  اً قانونی  اً یعتب  ر مانع  ١٩٦٤ لس  نة ١٣٤الق  رار بق  انون رق  م  ق  اھرة، وك  ان 

الشركات والمنشآت المؤمم ة المطالب ة بحق وقھم بالنس بة للتعویض ات الت ي تج اوز خمس ة عش ر أل ف جنی ھ،               

 من  ذ العم ل بھ  ذا الق رار بق  انون، وإذ   التق ادم بالنس  بة لھ ا یك  ون موقوف اً   والت ي اس تولت علیھ  ا الدول ة، ف  إن    

                                     
 ف  ي الطع  ن رق  م        ٢٥/١/١٩٩٩ ق م  دني، وم  ن حك  م جلس  ة ٦٧ لس  نة ١١٦ ف  ي الطع  ن رق  م ٤/١/١٩٩٩ م  ن حك  م جلس  ة )١(

ان ل  م ی  تم  ق م  دني ،والحكم  ان الأخی  ر٦٣ لس  نة ٢١٢٣ ف  ي الطع  ن رق  م ٢٤/١/٢ ق م  دني، وم  ن حك  م جلس  ة  ٦٨ لس  نة ٢٣
 وم ا  ٢٢٣ مرج ع س ابق ص   -عصام أنور سلیم / د.مؤلف أ: نشرھما حتى الآن، ومشار إلیھما في كثیر من المراجع، ومنھا      

 .بعدھا
ومع تقدیرنا لمحكمة النقض في التخفیف من غلواء الرجعیة وآثارھا البغیضة، إلا أننا لا ن رى ص حة م ا اس تندت إلی ھ بقولھ ا           

ق د انخ دعوا ف ي ال نص الغی ر دس توري، لأن ھ ذا یخ الف قرین ة الدس توریة الت ي تص احب ال نص من ذ                 أن الأفراد حسني النی ة      
 ھ و ن ص   – قبل الحكم بعدم دس توریتھ  –صدوره إلى یقضي فیھ بعدم الدستوریة بحكم من المحكمة الدستوریة العلیا، فالنص    

 بأن النص الغیر الدستوري قد انخدع فیھ الناس خ لال  صحیح نافذ ینتج آثاره كاملة، وبالتالي فلا حاجة لمحكمة النقض بالقول  
 .فترة نفاذه

 ٢٢٤ المرجع السابق ھامش ص –أحمد كمال أبو المجد / د.أ )٢(

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٥٨(

 بع دم دس توریة   ٢/٣/١٩٨٥ ق دستوریة بتاریخ ١ لسنة ١ضیة رقم قضت المحكمة الدستوریة العلیا في الق     

 بتعویض أص حاب الأس ھم ورؤوس أم وال الش ركات والمنش آت الت ي       ١٩٦٤ لسنة ١٣٤القرار بقانون رقم  

فإن  ھ یترت  ب عل  ى حك  م  ......  تعویض  اً إجمالی  ا١٩٦١ً لس  نة ١١٦آل  ت ملكیتھ  ا للدول  ة وفق  اً لأحك  ام الق  انون  

 انفتاح باب المطالب ة بالتعویض ات الت ي    ١٩٦٤ لسنة ١٣٤بعدم دستوریة القرار بقانون  المحكمة الدستوریة   

تجاوز خمسة عشر ألف جنیھ، وذلك اعتباراً من الی وم الت الي لت اریخ نش ر الحك م ف ي الجری دة الرس میة ف ي           

 وق د ح دد   –ھ ولا یكون الحق في المطالبة بھا قد سقط بالتقادم باعتبار أن الق انون المش ار إلی      ٢١/٣/١٩٨٥

 كان یحول ب ین أص حاب الحق وق والمطالب ة بم ا ج اوز       –تعویضاً إجمالیاً لا یجاوز خمسة عشر ألف  جنیھ    

فیعتب ر مانع اً ف ي حك م الم  ادة     ھ دا المق دار، ممتنع اً عل یھم قانون  اً المطالب ة بحق وقھم قب ل المطع ون ض  دھم،         

 یك  ون تق  ادم الح  ق ف  ي  – وبالت  الي –ق  ھ  م  ن الق  انون الم  دني یتع  ذر مع  ھ عل  ى ال  دائن أن یطال  ب بح  ٣٨٢

 ت  اریخ العم  ل بق  انون  ٢٤/٣/١٩٦٤ موقوف  اً من  د ١٩٦٤ لس  نة ١١٦التع  ویض الناش  ئ ع  ن الق  رار بق  انون  

 فلا تجري مواعید سقوط الحق خلال فترة سریانھ، فتستأنف س یرھا بمج رد زوال س بب    ١٩٦٤ لسنة   ١٣٤

 )١( ٢١/٣/١٩٨٥میة في الوقف بنشر الحكم بعدم الدستوریة في الجریدة الرس

 النصوص المانعة من التقاضي تعتب ر م ن أس باب وق ف التق ادم     جرى قضاء ھذه المحكمة على أن "و  

لأنھ  ا أث  رت عل  ى إرادة المخ  اطبین بأحكامھ  ا   ، ف  ي الفت  رة م  ن ت  اریخ نفاذھ  ا لح  ین الحك  م بع  دم دس  توریتھا   

 النصوص لا یمنع من اعتب ار أث ر وجودھ ا    لأن امتناع تطبیق ،  فمنعتھم من المطالبة بحقوقھم رغم انعدامھا     

 )٢("على إرادة المخاطبین بھا

 :ومن أحكامھا في ذلك، النص الغیر دستوري لیس بمانع یترتب علیھ وقف التقادم -

وحیث إن مما تنعاه الطاعنة على الحكم المطعون فیھ مخالفة القانون والخطأ في تطبیقھ وفي بیان ذلك    "

بالمقابل النقدي لرصید الأجازات تعد م ن ال دعاوى الناش ئة ع ن عق د العم ل الت ي        تقول، إن دعوى المطالبة    

 م ن الق  انون الم  دني، ولم ا ك  ان المطع  ون ض  دھم   ٦٩٨/١تس قط بالتق  ادم الح  ولي المنص وص علی  ھ بالم  ادة   

 بعد ٢٣/١٢/١٩٩٧ ولم یرفعوا دعواھم إلا في ١٩٩٣ حتى  ١٩٨٩حیلوا إلى المعاش خلال السنوات من       أٌ

مم ا یك ون مع ھ الح ق ف ي رف ع ال دعوى ق د س قط بالتق ادم           ،  أكثر من س نة عل ى انتھ اء عق ود عملھ م           انقضاء

الحولي، وإذ خالف الحكم الابتدائي المؤید ب الحكم المطع ون فی ھ ھ ذا النظ ر فإن ھ یك ون معیب اً بم ا یس توجب            

 .نقضھ

                                     
، ١٢/٣/١٩٩٦ ق جلس  ة ٦١ لس  نة ٢٣٩٣، طع  ن م  دني رق  م  ٢/١٢/١٩٩٣ ق جلس  ة ٥٨ لس  نة ٣٦٨٧ طع  ن م  دني رق  م  )١(

، طع  ن ٢٤/١١/١٩٩٨ ق جلس ة  ٦٢ لس  نة ٨٣٧م  دني رق م  ، طع ن  ١٨/٦/١٩٩٧ ق جلس  ة ٦١ لس نة  ٣٨٥طع ن م دني رق  م   
 ٢٦/٥/١٩٩٩ ق جلسة ٦٧ لسنة ١٣٣٧مدني رقم 

 لس نة  ٢٣ ف ي الطع ن رق م    ٢٥/١/١٩٩٩ ق مدني، حك م جلس ة   ٦٧ لسنة ١١٦ في الطعن رقم ٤/١/١٩٩٩ من حكم جلسة   )٢(
 "سابقة الاشارة"  ق مدني ٦٣ لسنة ٢١٢٣ في الطعن رقم ٢٤/١/٢ ق مدني، حكم جلسة ٦٨

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٥٩(

 أن – ھ ذه المحكم ة    وعل ى م ا ج رى علی ھ قض اء     –وحیث إن ھذا النعي في محلھ، ذلك أنھ م ن المق رر      

 بأحكام الم ادة  من تاریخ انتھاء العقد عملاً سقوط الدعاوى الناشئة عن عقد العمل بالتقادم بانقضاء سنة تبدأ    

 من القانون المدني إنما راعى الشارع فی ھ اس تقرار الأوض اع الناش ئة ع ن عق د العم ل والمواثب ة إل ى                ٦٩٨

وھ و یس رى عل ى دع اوى المطالب ة      ، العام ل عل ى ح د س واء    تصفیة المراكز القانونیة لكل م ن رب العم ل و    

بالأجور، كما یسري على المطالب ة بالمقاب ل النق دي ع ن رص ید الأج ازات باعتبارھ ا م ن ال دعاوى الناش ئة             

لما كان ذلك وكان الثابت في الأوراق أن المطعون ضدھم انتھت خدمتھم خلال الفت رة م ن        . عن عقد العمل  

 ول  م یرفع  وا ال  دعوى بالمطالب  ة بالمقاب  ل النق  دي ع  ن رص  ید إج  ازتھم       ٣٠/٦/١٩٩٣ حت  ى ٢٣/٨/١٩٨٩

 بع د مض ي أكث ر م ن س نة م ن       ٢٣/١٢/١٩٩٧الاعتیادیة التي لم یحصلوا علیھا قبل انتھاء خ دمتھم إلا ف ي      

تاریخ انتھاء العقد ؛ فإن الحق في إقامة الدعوى یكون قد سقط بالتقادم الحولي المنص وص علی ھ ف ي الم ادة         

وإذ خ  الف الحك م المطع  ون فی  ھ ھ ذا النظ  ر وقض ى بتأیی  د الحك م الابت  دائي فیم  ا       الق  انون الم دني،   م ن ٦٩٨

فعت قبل فوات مدة التقادم منذ نش ر  انتھى إلیھ من رفض الدفع بالتقادم الحولي على قول منھ أن الدعاوى رٌ      

إنھ یك ون ق د خ الف الق انون      من قانون العمل ف٤٥حكم المحكمة الدستوریة العلیا بعدم دستوریة نص المادة  

 )١("وأخطأ في تطبیقھ بما یوجب نقضھ دون حاجة لبحث باقي أوجھ الطعن

 :وعلى ما تقدم 

 فإن محكمة النقض في مجال إعمال أثر الحكم بعدم الدستوریة

 .  تبني دوائر للأثر الفوري، وأخري للأثر الرجعي-

وأخ رى باش تراط أن   ، الح ائز لق وة الأم ر المقض ي     عند تبني الأثر الرجعي مرة یٌقی د ب الحكم القض ائي     -

 .یكون الحكم القضائي باتاً

 عندما تقید الأثر الرجعي، ب الحكم الب ات تتجاھ ل تمام اً قی د التق ادم، فھ ي ب ذلك تٌق رن دائم اً التق ادم م ع               -

 .الحكم الحائز لقوة الأمر المقضي دون الحكم البات

 .  الرجعيتحللت المحكمة كلیةً من الأثر:  وأخیراً-

 تضارب أحكام محكمة النقض بشأن النص غیر الدستوري من حیث اعتباره من الموان ع الت ي یترت ب          -

 .علیھا وقف التقادم

 : المحصلة النھائیة لھذا العرض 

والإداری  ة ال  نقض والدس  توریة العلی  ا ( العلی  اكمامح  الالت أرحج الواض  ح والتن  اقض الص  ارخ ف  ي مواق  ف  

 .تھقیید الأثر الرجعي والتخفیف من حدً بشأن وسیلتي ت)العلیا

 لمب دأ الأث ر الرجع ي     والباھظ ة ج داً  فشل مح اولات التقلی ل م ن الآث ار العملی ة الس یئة        : الحتمیة نتیجتھ 

 . التمسك بالأثر الرجعي أصلاً وعلةحول جدوية ظلال كثیفبمما یلقي ، للحكم بعدم الدستوریة
                                     

 ٢٣/٢/٢٦ ق جلسة ٧٥ لسنة ٤٤١٩ ق، والطعن رقم ٧٤ لسنة ١٦٤٦ في الطعن رقم ٢٨/١٢/٢٦ حكم جلسة )١(

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٦٠(

 الثانيمطلب ال
  التشریعیةقواعد وأصول تفسیر النصوص

ثم نتعرض ل نص الفق رة   ، وفي قضاء المحكمة الدستوریة العلیا، نتناول ذلك في الفقھ وفي قضاء النقض 

 . علي ضوء ما توصل إلیھ الفقھ والقضاء٤٩الثالثة من المادة 

 الفرع الأول
 في الفقھ 

 التش ریعیة عل ي   تس ري النص وص  :" ما تنص علیھ الفقرة الأولي من المادة الأولي من القانون الم دني       

 "جمیع المسائل التي تتناولھا ھذه النصوص في لفظھا أو في فحواھا 

 : )١(وفقاً لما یلي، تفسیر النص التشریعيبشأن ونتعرض لآراء الفقھ 

 .نصاً معیباًأو النص التشریعي المطلوب تفسیره أو محل التفسیر إما أن یكون نصاً غیر معیب 

 ):لیمالنص الس(النص غیر المعیب ) ١(

یكون النص غیر معیب بأن یكون واضحاً، فإذا كان اللفظ ال ذي اس تعملھ المش رع لا خ لاف ف ي معن اه،           

وجب الأخذ بھذا المعنى ولا یجوز تركھ بدعوى أن الحكم القانوني غیر عادل أو أن ھناك حكماً أعدل منھ، 

 .تشریعھ بما تقتضیھ الظروفل بل علیھ أن یترك ذلك للمشرع یعدّ، فلیس ھذا من مھمة المفسر في شيء

إذ توجد ألفاظ لھا معنى في الاصطلاح غیر المعنى ،   واللفظ یفسر بحسب معناه اللغوي والاصطلاحي    

: وغیرھ  ا؛ فیؤخ  ذ ب  المعنى الاص  طلاحي، والقاع  دة الش  رعیة     " حل  ول"أو " قی  د"أو " دف  ع"اللغ  وي مث  ل  

 )٢("العبرة بالمقاصد والمعاني لا بالألفاظ والمباني"

 عل  ى اس  تخلاص المعن  ى ال  ذي  – بش  أنھ –یقتص  ر دور المفس  ر " ال  نص الس  لیم"ال  نص غی  ر المعی  ب  و

 . طریق دلالتھ أي من فحواه وروحھیستفاد من ألفاظھ وعباراتھ أو ما یشیر إلیھ عن 

 )٣( النص المعیب: ثانیاً

 .الخطأ أو النقص أو الغموض أو التعارض: العیوب التي قد تلحق بالنص

 : مثال، أي الخطأ المادي نتیجة سھو من المشرع :الخطأ) ١(

 :  من القانون المدني٦٧٦/١ما تنص علیھ المادة 

                                     
أحم  د حش  مت أب  و س  تیت، مؤل  ف مش  ترك بعن  وان أص  ول الق  انون أو   / د.عب  د ال  رزاق أحم  د الس  نھوري، أ / د.أ:  ف  ي ھ  ذا )١(

 .  وما بعدھا٢ ص ١٩٣٨ مطبعة لجنة التألیف والترجمة والنشر –المدخل لدراسة القانون 
 .  وما بعدھا٢١ بدون ناشر، ص ١٩٦٧ – ١٩٦٦ المدخل للعلوم القانونیة –توفیق حسن فرح / د. أ-  
 . وما بعدھا١٤ ص ١٩٧٧ مبادئ القانون، مكتبة سید عبد االله وھبة –عبد المنعم البدراوي / د. أ-  
 . وما بعدھا٢٦٢ مؤلف مشترك، مرجع سابق ص –عبد الحمید محمد الجمال / د.مصطفى محمد الجمال، وأ/ د. أ-  
 . وما بعدھا٣٧ مرجع سابق ص –محمد سامي عبد الصادق / د. أ-  
  وھامش ذات الصفحة،   ٢٤ المرجع السابق ص –أحمد حشمت أبو ستیت / د.عبد الرزاق السنھوري ، أ/ د. أ)٢(

 ١٤٣عبد المنعم البدراوي ص / د.    أ
 محمد سامي عبد الصادق ص / د. وما بعدھا ،أ٢٢٤أحمد حشمت أبو ستیت ص / د. وري، أعبد الرزاق السنھ/ د.أ) ٣(

 . وما بعدھا١٤٨عبد المنعم البدراوي ص / د. وما بعدھا، أ٣١٧   

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٦١(

تس  ري أحك  ام عق  د العم  ل عل  ى العلاق  ة م  ا ب  ین أرب  اب الأعم  ال وب  ین الط  وافین والممثل  ین التج  اریین    "

 ..." . الجوابین ومندوبي التأمین وغیرھم من الوسطاء ولو كانوا مأجورین بطریقة العمالة

 " الجوابین" و"التجاریین"بین كلمة " الواو"فقد سقط سھواً حرف 

 : مثال ذلك، وھو إغفال لفظ في النص بحیث لا یمكن فھم حكمھ إلا بتكملة ھذا النص: النقص) ٢(

ك  ل فع  ل نش  أ عن  ھ ض  رر للغی  ر یوج  ب   " م  ن الق  انون الم  دني الق  دیم  ١٥١م  ا كان  ت ت  نص علی  ھ الم  ادة  

 ".یض الضررملزومیة فاعلیھ بتعو

ولھ ذا ت دارك المش رع ھ ذا ال نقص      ، ففعل الغیر جاء مطلقاً بحیث یشمل الفعل الخطأ والفع ل الغی ر خط أ     

 ".كل خطأ سبب ضرراً للغیر یلزم من ارتكبھ بالتعویض" من القانون الجدید فنص على ١٦٣في المادة 

 : الغموض) ٣(

 یحتاج إلى نظر وتأم ل، مث ل لف ظ    لالة خفاءًالغموض ھو عدم وضوح دلالة اللفظ، بأن یكون في ھذه الد  

فت رة الظ لام   " اللی ل "فھم من كلمة فھل یٌ. الواردة في قانون العقوبات الذي یشدد عقوبة السرقة لیلاً      " اللیل"

فقط أم اللیل الفلكي من غروب الشمس إلى شروقھا ؟ ولكن بالرجوع إل ى التش دید ی رجح المعن ى الأول أي             

 .لأن ظرف الظلام ھو الذي یشجع على ارتكاب جریمة السرقة،  الظلامالفترة الذي یسود فیھا

 :التعارض) ٤(

 فماذا یكون الحكم؟ . أي أن یصطدم نص مع نص آخر سواء في تشریع واحد أو في تشریعات مختلفة

ب التش ریع الأق وى، وإذا وق ع ب ین تش ریعات      غلّ  إذا وقع التعارض بین تشریعات متفاوت ة ف ي الدرج ة، یٌ         

 .ب على التشریع السابقغلّیة في الدرجة فإن التشریع اللاحق یٌمتساو

أو تعارض أجزاء من أما إذا كان التعارض بین نصوص متساویة في الدرجة وصادرة في وقت واحد،    

 : یلزم الاستعانة بطرق التفسیر الخارجیة وھينص مع بقیة أجزائھ ،

 : حكمة التشریع-١

ولھ ذا ف إن معن ى ال نص یتح دد      ، ھ المشرع من وضع تش ریع مع ین  وھي الغایة أو الھدف الذي یرمي إلی    

 .على ضوء الغایة منھ أو الدافع إلیھ

 : الأعمال التحضیریة-٢

الت ي دارت ح ول الق انون ح ین إع داده، لأنھ ا كثی راً م ا         " التفس یریة "أي الوثائق والمذكرات الإیض احیة    

 . لما لم ینص علیھتبین الغرض الذي قصده المشرع من النص ؛ بل ونیة المشرع

 : المصدر التاریخي للتشریع-٣

أي إزالة إبھام النصوص بالرجوع إلى المصدر التاریخي للنص القانوني، ولعل أبرز ذلك ھ و الرج وع        

وإل ى الق انون الم دني الفرنس ي لتفس یر بع ض       ، إلى أحكام الشریعة الإسلامیة بالنسبة للأحكام المستمدة منھا        

 .اعتبار أن معظم قواعد القانون المدني مستمد من القانون المدني الفرنسيب، أحكام القانون المدني
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 )٤٦٢(

 : تقریب النصوص-٤

، یمكن تفسیر النصوص الغامضة بتقریبھا من النص وص الت ي تحك م المس ائل المتش ابھة أو المتعارض ة            

، وض ع آخ ر  وبذلك یسھل التعرف على الأحكام القانونیة ؛ فقد ی أتي ال نص مطلق اً ف ي موض ع ث م یقی د ف ي م         

 )١("شرع في موضع آخرموقد یأتي عاماً في صدد موضوع معین ثم یخصصھ ال

یستطیع المفسر أن .. . الغموض یكون بتحمل أحد ألفاظ النص أو مجموع عبارتھ أكثر من معنى واحد "

 یفھم معنى اللفظ الغامض بتقریبھ من باقي ألفاظ النص كما یستطیع أن یجلو غموض النص كلھ بتقریبھ من   

وذلك لأن الألفاظ المختلفة في النص الواحد والنصوص المختلفة في النظ ام التش ریعي    ،  النصوص الأخرى 

 )٢(الواحد مرتبطة بعضھا ببعض وتوضح بعضھا البعض

 :وعلي ما تقدم

الخط أ  : وعی وب ال نص ھ ي    ، )معیب اُ (وإما أن یكون غیر س لیم  ،  النص إما أن یكون سلیماً غیر معیب     -

  .ض والتعارضوالنقص والغمو

یل  زم الاس تعانة بط  رق  ق ت واح د،   التع ارض ب  ین نص وص متس اویة ف  ي الدرج ة وص ادرة ف  ي و     عن د   -

 : التفسیر الخارجیة وھي

 .  الأعمال التحضیریة-                             . حكمة التشریع-     

 .  تقریب النصوص-                  .تاریخي للتشریع المصدر ال-     

 فرع الثانيال
 في القضاء 

 . نتناول في ذلك موقف محكمة النقض والمحكمة الدستوریة العلیا

 :محكمة النقض

 )٣("لا محل للاجتھاد إزاء صراحة نص القانون الواجب التطبیق"

 لا ل بس فیھ ا ؛ فإن ھ یج ب أن تع د تعبی راً ص ادقاً        القاعدة العامة أنھ متي كانت عبارة القانون واضحةً   "و  

 )٤("ولا یجوز الانحراف عنھا عن طریق التفسیر أو التأویل أیاً كان الباعث علي ذلك ، ة الشارععن إراد

من المقرر في قضاء ھذه المحكمة أنھ متى كانت نصوص القانون واض حةً جلی ةً المعن ى، ف إن البح ث        "

                                     
توفیق فرج یض یف حال ة خاص ة وھ ي     / د.إلا أن أ" التعارض" ھذه ھي طریق التفسیر الخارجیة للنص المعیب عند عیب      )١(

دى طرق التفسیر الخارجیة حیث كانت القوانین توضع في مصر باللغة الفرنسیة أولاً ثم تت رجم بع د ذل ك     النص الفرنسي كإح  
 .إلى اللغة  العربیة

 ٣٥٧ الطبعة السادسة ص – الجزء الأول – الوافي في شرح القانون المدني –سلیمان مرقس / د. أ)٢(
 ١١/١/١٩٦ ق جلسة ٢٩ لسنة ١٣٤٩ نقض جنائي في الطعن رقم )٣(
 ١٥/٣/١٩٦ ق جلسة ٢٩ لسنة ١٣ نقض جنائي في الطعن رقم )٤(
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 )٤٦٣(

 )١("عن حكمة التشریع ودواعیھ لا یكون لھ محل

عاً في الدلالة على المراد من ھ، فإن ھ لا یج وز الخ روج علی ھ      متى كان النص واضحاً جلي المعنى قاط  "و

أو تأویلھ ب دعوى الاس تھداء بالحكم ة الت ي أملت ھ، لأن البح ث ف ي حكم ة التش ریع ودواعی ھ إنم ا یك ون عن د                

ذلك أن الأحكام القانونیة تدور مع علتھا لا مع حكمتھ ا، وم ن ث م ف لا      ... . غموض النص أو وجود لبس فیھ     

 )٢("العلة والأخذ بالحكمة عند وجود نص واضح سلیمیجوز إھدار 

 :ویستفاد من ذلك

 . لا اجتھاد مع النص الواضح المعني أو الصریح في دلالتھ-

 .  النصوص تدور مع علتھا لا مع حكمتھا-

لا البح ث ف ي   ، لا یجوز البحث ع ن حكم ة ال نص ودواعی ھ    ) أي وجود نص سلیم ( عند وضوح النص     -

 البحث عن حكمة النص وك ذلك الاس تھداء بمص دره الت اریخي لا یك ون إلا      التالي فإنوب،  يمصدره التاریخ 

 )أي وجود نص معیب(في حالة غموض النص 

 :موقف المحكمة الدستوریة العلیا: ثانیاً

 ٤٩نشیر بدایةً أنھ لم یصدر تفس یر مل زم م ن المحكم ة الدس توریة العلی ا بش أن الفق رة الثالث ة م ن الم ادة              

، وإن ما توصلت إلیھ المحكمة م ن  ١٩٧٩ لسنة ٤٨ من القانون رقم ٢٦لمتبع وفق نص المادة على النحو ا 

 . ھو محض اجتھاد من عندیاتھا لیس إلا– رغم وضوح النص –الأخذ بالمذكرة الإیضاحیة 

وذل ك  ، نتعرض لموقف المحكمة الدستوریة العلیا في تفس یر النص وص التش ریعیة بص فة عام ة         ... وبعد

أو ،  م ن قانونھ ا  ٢٦كامھا الص ادرة س واء ف ي مج ال اختصاص ھا بالتفس یر المل زم وفق اً للم ادة              من خلال أح  

 : بعیداً عنھا

فس ر عباراتھ ا   حمل على غیر مقاصدھا، وألا تٌوحیث إن الأصل في النصوص التشریعیة، ھو ألا تٌ   "... 

ر تش ویھا لھ ا س واءً بفص لھا ع ن      بما یخرجھا عن معناھا، أو بما یؤول إلى الالتواء بھا عن سیاقھا، أو یعتب          

موضوعھا أو بمجاوزتھا الأغراض المقصودة منھا، ذلك أن المعاني التي تدل علیھا ھ ذه النص وص والت ي      

، ینبغي الوقوف عندھا، ھي تلك التي تعتبر كاشفةً ع ن حقیق ة محتواھ ا، مفص حةً عم ا قص ده المش رع منھ ا         

ی  ةً الض وء عل  ى م  ا عن  اه بھ  ا، وم  رد ذل  ك أن النص  وص   مبین ةً ع  ن حقیق  ة وجھت  ھ وغایت  ھ م  ن إیرادھ  ا، ملق 

ولا یج وز انتزاعھ ا م ن واقعھ ا مح دداً بمراع اة المص لحة المقص ود منھ ا،            ،  التشریعیة لا تصاغ في الفراغ    

 أن المش رع رم ى إل ى    وھي بعد مصلحة اجتماعیة یتعین أن تدور ھذه النصوص في فلكھا، ویفترض دوماً     

                                     
   ٥٥٥ ف  ي الطع  ن رق  م ٦/٤/١٩٧٧، ونق  ض م  دني جلس  ة ١١٤ ص ٤٥ المجموع  ة رق  م ١/١/١٩٧٤ نق  ض م  دني جلس  ة )١(

 . ق٤٣لسنة 
 المجموع ة، الس نة   ١٩/٢/١٩٦٧، ونقض جنائي جلسة ٢٣٣ ص ١٩ رقم – المجموعة  ١٩/٢/١٩٦٨ نقض جنائي جلسة     )٢(

 ،ونق    ض م    دني جلس    ة   ٥٣١ ص ٢٤ رق    م – المجموع    ة ٢٢/٤/١٩٧٣،ونق    ض جن    ائي جلس    ة   ٢٨٦ ص ٢٤٧ رق    م ٨
 . ق٣٩ لسنة ١٨١ في الطعن رقم ٣١/١/١٩٩٣، ونقض مدني جلسة ١١٦٥ ص ٢٥ رقم – المجموعة ٢٩/١/١٩٧٤
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 )٤٦٤(

ومن ثم تكون ھ ذه المص لحة الاجتماعی ة غای ة     ، صوص التشریعیة سبیلاً إلیھابلوغھا متخذاً من صیاغتھ للن   

وموطئاً لض مان الوح دة العض ویة للنص وص الت ي ینتظمھ ا       ، نھائیة لكل نص تشریعي وإطاراً لتحدید معناه      

العمل التشریعي بما یزی ل التع ارض ب ین أجزائھ ا، ویكف ل اتص ال أحكامھ ا وتكاملھ ا وترابطھ ا فیم ا بینھ ا،                  

 )١(...."تغدو جمیعھاً منصرفةً إلى الوجھة عینھا التي ابتغاھا المشرع من وراء تقریرھال

من المقرر أنھ في مجال استظھار المقاصد التي رمى المشرع إلى بلوغھا م ن وراء إق راره حكم اً         "و    

طبیع  ة  ف  ي س  یاقھا ومح  ددةً عل  ى ض  وء   -معین  اً ؛ ف  إن العب  ارة الت  ي ص  اغ المش  رع بھ  ا ال  نص التش  ریعي    

 ھ ي الت ي یتع ین التعوی ل علیھ ا ابت داءً، ولا       -الموضوع محل التنظ یم التش ریعي والأغ راض الت ي یتوخاھ ا       

إلا إذا ك  ان التقی د بحرفیتھ  ا ین اقض أھ  دافاً واض حةً مش  روعةً س عى إلیھ  ا     ، یج وز الع  دول عنھ ا إل  ى س واھا   

 )٢( ..."المشرع

یر التش  ریعي یقتض یھا ألا تع زل نفس ھا ع  ن إرادة    إعم ال ھ ذه المحكم ة لس  لطتھا ف ي مج ال التفس       "... و 

وألا تخوض فیم ا یج اوز تحریھ ا لماھیتھ ا بلوغ اً لغای ة الأم ر        ، المشرع ؛ بل علیھا أن تستظھر ھذه الإرادة     

وك  ذلك ، فیھ  ا، مس  تھدیةً ف  ي ذل  ك ب  التطور الت  اریخي للنص  وص القانونی  ة الت  ي تفس  رھا تفس  یراً تش  ریعیاً         

سواء كانت ھذه الأعم ال ق د س بقتھا أو عاص رتھا ؛ باعتب ار أن ذل ك كل ھ        ، ھدة لھابالأعمال التحضیریة المم  

مما یعینھا على استخلاص مقاصد المشرع التي یفترض في النص محل التفس یر أن ھ یعكس ھا معب راً بأمان ة            

عنھا، ذلك أن الأصل في النصوص التشریعیة ھو ألا تحمل عل ى غی ر مقاص دھا، وألا تفس ر عباراتھ ا بم ا            

یخرجھ ا ع ن معناھ ا، أو بم ا ی ؤول إل ى الالت واء بھ  ا ع ن س یاقھا، أو یعتب ر تش ویھاً لھ ا س واء بفص لھا ع  ن               

موضوعھا أو بمجاوزتھا الأغراض المقصودة منھا، ذلك أن المعاني التي تدل علیھا ھ ذه النص وص والت ي      

م ا قص ده المش رع منھ ا،     مفص حةً ع ، ینبغي الوقوف عندھا، ھي تلك التي تعتبر كاشفةً ع ن حقیق ة محتواھ ا    

 )٣("مبینةً عن حقیقة وجھتھ وغایتھ من إیرادھا، ملقیةً الضوء على ما عناه بھا

وحیث إن من المقرر أن عبارة النص تؤخذ على معناھا اللغوي ما ل م یك ن لھ ا م دلول اص طلاحي              "... 

 )٤ (... یصرفھا إلى معنى آخر

 :ویمكن بلورة ھذه الأحكام في الآتي

 .بل ویصبح التفسیر ممتنعاً، النص واضحاً فلا حاجة إلى تفسیره إذا كان -١

                                     
 . وما بعدھا٤١٧ ص ٥/٢ المجموعة الجزء ٣/١/١٩٩٣جلسة " تفسیر" ق ١٥ لسنة ١ الطلب رقم )١(
 ٣٢المجموعة الجزء السادس ص " دستوریة" ق ١٣ لسنة ٣٤ في الدعوى رقم ١٩٩٤ یونیھ ٢ من حكم جلسة )٢(
  ٨٣ ص ٧ المجموعة ج٣/٧/١٩٩٥جلسة " تفسیر" ق ١٧ لسنة ١ الطلب رقم )٣(
  مكرر في ٢٩الجریدة الرسمیة، العدد " دستوریة" ق ١٣ لسنة ١١ في الدعوى رقم ٢ یولیو ٨ من حكم جلسة )٤(

        ٨٢١ ص ٧ المجموعة، الجزء ٢١/١/١٩٩٥جلسة " تفسیر" ق ١٧ لسنة ٢الطلب رقم : ، ویراجع كذلك ٢٢/٧/٢   
 ١٤٣١ ص ١ المجموعة، الجزء ١٧/٨/٢٣جلسة " تفسیر" ق ٢٤ لسنة ١  ، الطلب رقم 
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 )٤٦٥(

 .والوقوف على الغایة من التشریع،  عند لزوم التفسیر ؛ یلزم التقید بإرادة المشرع ومقاصده-٢

 . عدم جواز تفسیر عبارات النص بما یخرجھا عن معناھا الأصلي أو الالتواء بھا عن سیاقھا-٣

، تاریخي للنص وكذلك الأعمال التحضیریة بشرط الالتزام بمقاصد المشرع    جواز الأخذ بالمصدر ال    -٤

 . سواء بفصلھا عن موضوعھا أو بمجاوزة الأغراض المقصودة منھا، وبما لا یخرج عن معني العبارة

 . إذا كان الالتزام الحرفي بعبارات النص یخالف مقاصد المشرع یلزم العدول عنھ-٥

 .ما لم یكن لھ مدلول یصرفھ إلي المعني الاصطلاحي، لمعني اللغوي الأصل في تفسیر النص ھو ا-٦

 . وقوفاً علي إرادة المشرع الحقیقیة لا المفترضة ولا المتوھمة،  الإلتزام بالوحدة العضویة للنص-٧

 :مع ملاحظة

ادة  بض رورة التقی د والالت زام ب إر    - عن د التفس یر   – أن أحكام المحكمة الدس توریة العلی ا دائم اً تحف ل             

 .المشرع ومقاصده والأغراض التي یسعي إلیھا من التشریع

 .بناءً على ما تقدم فإن النص القانوني إما أن یكون سلیماً أو یكون معیباً

 ف ي  – ١٩٧٩ لس نة  ٤٨ من قانون المحكمة الدستوریة العلی ا رق م   ٤٩ فھل نص الفقرة الثالثة من المادة   

عل ي   أم ھ و ن ص معی ب؟ وھ و م ا نتع رض        ھ و ن ص س لیم   -ء ضوء ما سبق من آراء الفق ھ وأحك ام القض ا         

 .التالينحو ال

 الفرع الثالث
 ٤٩وضع نص الفقرة الثالثة من المادة 

 علي ضوء آراء الفقھ وأحكام القضاء
 لن ري أھ و   ١٩٧٩ لس نة  ٤٨ من ق انون المحكم ة الدس توریة العلی ا رق م       ٤٩نقرأ الفقرة الثالثة من المادة      

 : نص سلیم أم معیب 

یترتب على الحكم بعدم دستوریة نص في قانون أو لائحة عدم جواز تطبیقھ من الیوم التالي لنشر     و"

 "الحكم 

،  ھ ي مح ط البح ث والفح ص والدراس ة ف ي ش أن الأث ر الزمن ي         "من الیوم التالي لنشر الحك م  "فعبارة  

 فھل نص ھذه العبارة سلیم أم معیب؟

 :ندرس المسألة من فرضین

 :لیم غیر معیبالنص س: الفرض الأول

  عل  ى ی  وم نش  ر الحك  م "الس  ابق" عك  س "الت  الي"فھ  ي تعن  ي الی  وم اللاح  ق عل  ى ی  وم نش  ر الحك  م، و   

 ."قبلھ"بالقطع لا على ما یأتي " بعده"لفظ یطلق على ما یأتي " التالي"و

م أن ومن ثم یكون للحكم بع دم الدس توریة أث راً مباش راً فوری اً لا یمك ن أن یرت د إل ى ال وراء أب داً، وأزع               

 ):من الیوم التالي( أي بعبارة - المشرع كان یقصد بذلك

 . عدم سریان الحكم بعدم الدستوریة من یوم صدور ھذا الحكم من المحكمة الدستوریة العلیا-١
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 )٤٦٦(

وإنم ا م ن الی وم    ،  عدم سریان الحكم بعدم الدستوریة ابتداءً من یوم نشر الحكم ف ي الجری دة الرس میة        -٢

 . الجریدة الرسمیةالتالي لنشر الحكم في

لا یمكن بأي حال من الأحوال س ریان الحك م بع دم الدس توریة ب أثر رجع ي یرت د إل ى أي ی وم س ابق                    -٣

 .على الیوم الذي تم فیھ نشر الحكم بعدم الدستوریة

 .وعلى ما تقدم فإن عبارة النص دالة على معناه وواضحة بحیث لا تحتاج إلى استنتاج

 م ن ق انون المحكم ة الدس توریة العلی ا وض وح الش مس ف ي رابع ة           ٤٩دة  وضوح عبارات الما  " ذلك أن   

ول یس ثم ة اجتھ اد    ... النھار لا تسمح على الإطلاق بأي خطأ في التفس یر، أو تجع ل ثم ة مج ال ف ي التأوی ل          

 )١ ("لأحد إذا كان النص نفسھ شدید الوضوح، والاجتھاد لا یكون إلا مع النص المشوب بالغموض 

 :ومن أحكام المحكمة الدستوریة العلیا ذاتھا، من نصوص دستوریة وقانونیة، والأدلة علي ذلك

 :نصوص دستوریة وقانونیة: الدلیل الأول 

ول م ن ر أح د ق د توق ف      ،  وردت في العدید م ن النص وص الدس توریة والتش ریعیة     "عبارة الیوم التالي  "

 :ك ما یلي من ذل، ودونما إثارة أي مناعي حولھا، أو رأي أنھا غامضةً، عندھا

 : على١٩٧١ من دستور ١٨٨ما نصت علیھ المادة ) ١ (

 الی وم الت  الي  م ن عم ل بھ ا   نش ر الق وانین ف ي الجری دة الرس میة خ لال أس بوعین م  ن ی وم إص دارھا ویٌ         تٌ"

 ".لتاریخ نشرھا إلا إذا حددت لذلك میعاداً آخر

 )٢٠١٤ من دستور ٢٢٥والمادة ، ٢٠١٢ من دستور ٢٢٣ابل نص المادة وھي تق(

 :من ذلك علي سبیل المثال،  في عدة تشریعات"الیوم التالي" لفظ وردّ) ٢ (

نشر ھ ذا الق انون   یٌ : "١٩٨٣ لسنة ١٧من قانون إصدار قانون المحاماة رقم ) ٦( ما تنص علیھ المادة  -

 ف  ي ١٣الع  دد ، الجری  دة الرس  میة" ( لت  اریخ نش  رهم  ن الی  وم الت  اليعم  ل ب  ھ اعتب  اراً ویٌ، بالجری  دة الرس  میة

٣١/٣/١٩٨٣( 

نشر ھذا یٌ:" بتنظیم الانتخابات الرئاسیة ٢٠٠٥ لسنة ١٧٤من القانون رقم ) ٥٨( ما تنص علیھ المادة      -

 ٢٦الع دد  ، الجری دة الرس میة  "( لتاریخ نشرهمن الیوم التاليعمل بھ اعتباراً    ویٌ،  القانون بالجریدة الرسمیة  

 )٢/٧/٢٠٠٥مكرر في 

 ٢٠٠٥ لسنة ١٧٦ المعدل بالقانون رقم ١٩٨٠ لسنة ١٢٠ن القانون رقم م) ٢٥( ما تنص علیھ المادة -

 لت اریخ  م ن الی وم الت الي   عمل بھ اعتباراً ویٌ، نشر ھذا القانون بالجریدة الرسمیة یٌ: "في شأن مجلس الشوري   

 )٢/٧/٢٠٠٥ مكرر في ٢٦العدد ، الجریدة الرسمیة("نشره

وال دلیل عل ي ذل ك  م ا ن ص      ، لفع ل ذل ك  ، الي لنش ره ولو أراد المشرع المغایرة والعدول عن الی وم الت           

 :علیھ المشرع في القوانین الآتیة
                                     

 " الموضع ومن ذات المصدروقد سبق الإشارة إلي ذات) "ه(وص ) د( المرجع السابق ص -مصطفى أبو زید فھمي/ د. أ)١(
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 )٤٦٧(

وذل ك  ، أي ف ي ذات ی وم النش ر   ،  بالجری دة الرس میة  م ن ی وم نش ره    سریان القانون أو الق رار بق انون     )أ(

 :بعبارة

 :ن ذلكم" عمل بھ من تاریخ نشره بالجریدة الرسمیةویٌ، نشر ھذا القانون بالجریدة الرسمیةیٌ" 

 من القرار ٨وكذلك المادة ،  بشأن السلطة القضائیة١٩٧٢ لسنة ٤٦من القرار بقانون رقم ) ٩( المادة -

 )٥/١٠/١٩٧٢ في ٤٠العدد ، الجریدة الرسمیة( بشأن مجلس الدولة ١٩٧٢ لسنة ٤٧بقانون رقم 

 ف  ي ٣٩د الع  د، الجری  دة الرس  میة  (١٩٧٢  لس  نة٣٨م  ن ق  انون مجل  س الش  عب رق  م     ) ٤٢( الم  ادة -

٢٨/٩/١٩٧٢( 

 ٢٧العدد ، الجریدة الرسمیة(  بنظام الأحزاب السیاسیة١٩٧٧ لسنة ٤٠من القانون رقم ) ٣٣( المادة -

 )٧/٧/١٩٧٧في 

من ، وذلك بعد فترة زمنیة معینة، سریان القانون أو القرار بقانون في تواریخ لاحقة علي نشره      ) ب(

 :ذلك

عل ي وزی ر   :"م ن م واد إص داره عل ي     ) ٢(یث نص ت الم ادة    ح١٩٤٨ لسنة ١٣١القانون المدني رقم   -

 مك رر  ١٠٨الع دد  ، الوق ائع المص ریة  ("١٩٤٩ أكت وبر  ١٥عمل بھ ابتداءً م ن    ویٌ،  العدل تنفیذ ھذا القانون   

 )٢٩/٧/١٩٤٨في 

م   ن م   واد إص   داره ) ٢(حی   ث نص   ت الم   ادة ، ١٩٥٠ لس   نة ١٥٠ق   انون الإج   راءات الجنائی   ة رق   م  -

عم  ل ب  ھ بع  د ثلاث  ین یوم  اً م  ن ت  اریخ نش  ره ف  ي الجری  دة   ویٌ،  تنفی  ذ ھ  ذا الق  انونعل  ي وزی  ر الع  دل:"عل  ي 

 )١٥/١٠/١٩٥١ في ٩٠العدد ، الوقائع المصریة ("الرسمیة

م ن م واد إص داره    ) ٤(حیث نص ت الم ادة   ، ١٩٦٨ لسنة  ١٣قانون المرافعات المدنیة والتجاریة رقم       -
الجری  دة "(عم  ل ب  ھ بع  د س  تة أش  ھر م  ن ت  اریخ نش  ره یٌو، نش  ر ھ  ذا الق  انون ف  ي الجری  دة الرس  میةیٌ:"عل ي  

 )٩/٥/١٩٦٨ في ١٩العدد ، الرسمیة
م  ن م  واد ) ١٠(حی  ث نص  ت الم  ادة ، ١٩٧٩ لس  نة ٤٨رق  م ) ذات  ھ( ق  انون المحكم  ة الدس  توریة العلی  ا -

الجری دة  " (عم ل ب ھ بع د أس بوعین م ن ت اریخ      ویٌ، نشر ھذا القانون ف ي الجری دة الرس میة        یٌ:" إصداره علي   
 )٦/٩/١٩٧٩ في ١٣٦لرسمیة العدد ا

ب أثر رجع ي أي یس ري عل ي     ) الغیر جنائی ة (بل إن المشرع أحیاناً قد یري سریان بعض القوانین  ) ج(
 ببعض الأحكام الخاص ة  ١٩٧٣ لسنة ٨٨ المادة الرابعة من مواد إصدار القانون رقم    :من ذلك    )١(الماضي

عمل بھ اعتباراً م ن  ویٌ، ھذا القانون في الجریدة الرسمیةنشر یٌ:"حیث نصت علي ، بأعضاء النیابة الإداریة  
 ) ٢٣/٨/١٩٧٣ في ٣٤العدد ، الجریدة الرسمیة" (١٩٧٢ أكتوبر ٥

                                     
 لا :"علي ). ٢١٢ من دستور ٢٢٣تقابل المادة  (١٩٧١من دستور ) ١٨٧(وھذا جائز دستوریاً، حیث نصت المادة ) ١(

     تسري أحكام القوانین إلا علي ما یقع من تاریخ العمل بھا، ولا یترتب علیھا أثر فیما وقع قبلھا، ومع ذلك یجوز في 
 "ائیة النص في القانون علي خلاف ذلك بموافقة أغلبیة أعضاء مجلس الشعب   غیر المواد الجن
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 )٤٦٨(

 :اًالخلاصة إذ

 تعن ي س ریان الحك م ابت داءً م ن الی وم       "ع دم ج واز تطبیق ھ م ن الی وم الت الي لنش ر الحك م             " أن عبارة   
 "ثاني یوم النشر"أي وفق العبارة الدارجة الرسمیة  یوم النشر في الجریدة علي"اللاحق"التالي 

ولا تعن  ي ب  أي ح  ال م  ن ، والمتراخ  ي إل  ي م  ا بع  د ی  وم النش  ر ، فھ  ي ب  ذلك تعن  ي الأث  ر الف  وري المباش  ر
 .ولم یلحقھا أي خطأ أو نقص أو غموض أو تعارض، الأحوال الأثر الرجعي

  :احكام المحكمة الدستوریة العلیا: الدلیل الثاني 
نق رأ  ، ونف اذاً لتل ك الرخص ة   ، یل أعطي لھا رخصة تحدید تاریخ إعمال أثر الحكم بعدم الدس توریة        التعد

 :من ذلك" الیوم التالي لنشره"وذلك بعبارة ، أحكاماً للمحكمة حكمت فیھا بالأثر المباشر لأحكامھا
ث خلخل ة اجتماعی ة   مؤداه إحدا... . ولما كان ذلك وكان إعمال الأثر الرجعي للحكم بعدم دستوریة  ...." 

واقتصادیة مفاجئة، تصیب فئات عریضة من القاطنین بوحدات سكنیة تساندوا في إقامتھم بھا إلى حكم ھ ذا      

النص قبل القضاء بعدم دستوریتھ، وھ ي خلخل ة تن ال م ن الأس رة ف ي أھ م مقوم ات وجودھ ا الم ادي، وھ و              

یة تھز مبدأ التض امن الاجتم اعي ال ذي یق وم     المأوى الذي یجمعھا وتستظل بھ، بما تترتب علیھ آثار اجتماع     

علی  ھ المجتم  ع وفق  اً لم  ا نص  ت علی  ھ الم  ادة الس  ابعة م  ن الدس  تور، إذ ك  ان ذل  ك ف  إن المحكم  ة ت  رى إعم  ال    

 تحدد لس ریان ھ ذا الحك م تاریخ اً آخ ر     و،  من قانونھا٤٩ثالثة من المادة الرخصة المخولة لھا بنص الفقرة ال     

 )١(" لنشرهھو الیوم التالي

وحیث إن ھذه المحكمة تقدیراً منھا للآثار المالیة التي ستترتب على الأثر الرجع ي للقض اء بع دم        ...."و  

 من قانون المحكم ة  ٤٩دستوریة النص المطعون علیھ فإنھا تقرر إعمال الرخصة المخولة لھا بنص المادة    

لنش ر ھ ذا الحك م ف ي الجری دة      ي د الی وم الت ال  وتح د  ١٩٧٩ لس نة  ٤٩الدستوریة العلیا الصادر بالقانون رق م     

 )٢("الرسمیة تاریخاً لسریانھ

 الی وم  تحدد لسریان ھذا الحكم إعمال أثره تاریخاً آخر ھ و .. . حفاظاً على استقرار المراكز القانونیة   "و  

 )٣("لنشرهالتالي 

ث ر  ھ و الأ " الی وم الت الي  "ج ادل أح د ف ي أن المقص ود م ن عب ارة      ومن خلال تلك الأحكام وغیرھا ھل یٌ    

 !!الفوري المباشر من الیوم التالي لنشر الحكم ؟

 !!وھل كانت المحكمة الدستوریة العلیا تقصد بالیوم التالي الأثر الرجعي أم الأثر الفوري؟

 :النص معیب غیر سلیم: الفرض الثاني

 خط أ أو  ھل في تلك العبارةف،  ھي الخطأ والنقص والغموض والتعارض- وكما رأینا  – وعیوب النص   

 ؟غموض أو تعارض قص أو ن

                                     
 "دستوریة" ق ١٨ لسنة ٧ في الدعوى رقم ٣/١١/٢٢ من حكم جلسة )١(
 "دستوریة" ق ٢٧ لسنة ٢ في الدعوى رقم ٢٨/ ٦ /٨ من حكم جلسة )٢(
 "دستوریة" ق ٣ لسنة ١٢٨ في الدعوى رقم ١٤/٣/٢١ من حكم جلسة )٣(
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 )٤٦٩(

 - سواء من الفقھ أو من خلال أحكام المحكم ة الدس توریة العلی ا الس ابق بیانھ ا      -أنفسھم  انصار الرجعیة  

فبالرجوع إل ي كتاب ات الفق ھ وك ذلك أحك ام المحكم ة       ، لم یثیروا ھذا الأمر، فلم یقل أحد منھم أنھ نص معیب    

أن ال  نص  - ف  ي إط  ار تأیی  دھم لمب  دأ الرجعی  ة  -ھ  م فق  ط رأوا ی  تلاحظ  أن، الدس  توریة العلی  ا ف  ي ھ  ذا الش  أن 

الت ي أق رت بمب دأ    ، ٤٩یعارض فقط ما جاء بالمذكرة الایضاحیة للق انون ف ي ش أن الفق رة الثالث ة م ن الم ادة              

ستثني من ذلك الحقوق والمراكز الت ي اس تقرت بحك م قض ائي ح از      رجعیة الحكم بعدم الدستوریة علي أن یٌ      

 .أو بانقضاء مدة تقادم، ضيقوة الأمر المق

 .  معیباً في ھذه النقطة لیس إلا- لدیھم -وعلي ھذا یكون النص 

 : وفي الجملة

 م  ع م  ا ج  اء  "الظ  اھري" أنھ  م ی  رون أن العی  ب الوحی  د ال  ذي یمك  ن اس  ناده لھ  ذا ال  نص ھ  و تعارض  ھ    

 .ة قررت الأثر الرجعيیضاحیلإفي حین أن المذكرة ا، ر الفوريلأن النص قرر الأث، یضاحیةبالمذكرة الإ

 : في الآتي وھذا أمر مردود علیھ

 ف ي ش أن ق انون المحكم ة الدس توریة العلی ا رق م        –نودّ أن نشیر إل ي أن الأعم ال التحض ریة    ،  وقبل الردّ 

 : ھما٤٩نص الفقرة الثالثة من المادة  ومن بینھ ١٩٧٩ لسنة ٤٨

، وھذه المذكرة كانت في جانب الأث ر   الشعبمن اللجنة التشریعیة لمجلس   المذكرة التفسیریة الصادرة     -

 .المباشر

 )١(وھذه كانت في جانب الأثر الرجعي ، یضاحیة الصادرة من وزیر العدلالإ المذكرة -  

وإنم ا یقتص ر التص ویت عل ي ال نص التش ریعي ف ي        ،   وھذه وتلك لا ی تم التص ویت علیھ ا م ن المجل س             
ولا ی  تم ،  النی  ابي یك  ون عل  ي ال  نص المق  دم لأعص  ائھ    فق  رار المجل  س ، ص  یاغتھ النھائی  ة فق  ط دون غی  ره  

 . یضاحیةرة التفسیریة ولا علي المذكرة الإ لا علي المذك- وبلا خلاف–التصویت 
 :ومن نافلة القول 
بغ رض طل ب الموافق ة علی ھ ل یس      ق دم م ن وزارة الع دل    یضاحیة لأي مش روع ق انون تٌ    أن المذكرات الإ  

 .دء التصویت علي مشروع النص أو أو مشروع  القانونوبالتالي فإنھا تٌعرض قبل ب، إلا
 :یضاح نتناول الآتيوبعد ھذا الإ

 .یضاحیة للقوانین بصفة عامةرأي الفقھ بشأن المذكرات الإ -
 .٤٩یضاحیة للفقرة الثالثة من المادة مذكرة الإ رأي الفقھ بشأن ال-

 : نین بصفة عامةالآراء الفقھیة المختلفة حول المذكرة الإیضاحیة للقوا:أولاً
ذل ك أنھ ا كثی راً م ا     ، الرجوع إلى ھذه الأعمال یجب أن یقترن بشيء من الحیط ة والح ذر       ":الرأي الأول 

تتضمن اجتھادات شخص یة لواض عیھا دون أن تعب ر بالض رورة ع ن وجھ ة النظ ر الت ي یك ون المش رع ق د               

 )٢("انحاز إلیھا بالفعل

                                     
 .اجع ما جاء بنص المذكرتین في بدایة ھذا المبحث ویر)١(
  وما بعدھا ٢٨٤ المرجع السابق ص –عبد الحمید محمد الجمال / د.مصطفى محمد الجمال، أ/ د.أ) ٢(
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 )٤٧٠(

، یلاحظ أنھ كثیراً ما یلجأ إلیھا القضاة وفقھ اء الق انون  :"ولیضاحیة یقفي شأن المذكرة الإ: الرأي الثاني 

 )١(" ولیست ملزمةً للمفسر، فلھ ألا یتقید بما جاء بھا دون تثریب مساعدةًولكنھا تقف عند حد كونھا وسیلةً

ویجب أن نلاحظ أن الأعمال التحضیریة ؛ وإن ساعدتنا في تفسیر النصوص التش ریعیة    ":الرأي الثالث 

إلا أنھا مھما كانت لا ترتفع إلى مرتبة التش ریع ولا تع د ج زءً من ھ     ، في التعرف على قصد الشارع وإعانتنا  

ولھذا فإن ما یرد في الأعمال التحضیریة لا یعد ملزماً للقاضي، متى وجد أن ال نص لا یمك ن     ،  أو مكملةً لھ  

ففي كثیر من الأحی ان تك ون   . أن یتماشى مع ما جاء في الأعمال التحضیریة أو المذكرة الإیضاحیة للقانون      

الم  ذكرة الإیض  احیة للق  انون متض  منةً اجتھ  اداً شخص  یاً م  ن جان  ب واض  عیھا ف  ي تفس  یر النص  وص وف  ي        

 )٢( وھو اجتھاد قد یخطئھم التوفیق فیھ في بعض الأحیان، استخراج الأحكام منھا

 م  ا تتض  من آراء فردی  ة ینبغ  ي الح  ذر ف  ي الاس  تعانة بالأعم  ال التحض  یریة لأنھ  ا كثی  راً  ":ال  رأي الراب  ع

 )٣("خاصة بأصحابھا یثیرونھا أثناء مناقشتھم عند نظر مشروعات القوانین وفي اللجان المختلفة

مھما یكن من قیمة الأعمال التحضیریة فإنھا لا تعتبر جزءً من التشریع، بل ھي شيء      ":الرأي الخامس 

جلاً في الأعمال التحضیریة ؛ فإنھ لا یتقید ب ھ  خارج عنھ یجوز فیھ الخطأ، فإذا رأى المفسر رأیاً خاطئاً مس    

 )٤("عند التفسیر بل یتركھ إلى الرأي الصحیح الواجب الأخذ بھ طبقاً للتشریع الذي أمامھ

 :اللجوء إلي  الأعمال التحضیریة یحكمھ قاعدتان ":الرأي السادس

 ... یحتاج إلي تفسیر أنھ یحظر اللجوء إلي الأعمال التحضیریة إذا كان النص واضحاً لا:الأولي 

فالذي یلزم القاضي ھو إرادة المشرع الواردة ف ي  ،  أن الأعمال التحضیریة غیر ملزمة للقاضي    :الثانیة

ونعتقد أنھ قد آن الأوان لاعادة النظر في ھذه الفكرة خصوصاً بعد أن أصاب الأعمال   ..... النص التشریعي 

 )٥("ما تعبر عنھ من آراءالتحضیریة انحدار في قیمة ما تحتویھ من أفكار و

 :ما سبق من ھذه الآراء یبلور الآتي

 . الأخذ بالأعمال التحضیریة عموماً والمذكرة الإیضاحیة خصوصاًعند الحیطة والحذر -١

 . تعارض المذكرة الإیضاحیة مع النص یلزم معھ عدم الأخذ بما جاء بالمذكرة الإیضاحیة-٢

 . من التشریعالأعمال التحضیریة عموماً لیست جزءاً-٣

وق د ی تم ح دوث تغیی ر     ، نالمذكرة الایض احیة الغ رض منھ ا الموافق ة عل ي مش روع الق انو            ... وأخیراً -٤

 . بقي المذكرة الایضاحیة كما ھيتو، علیھ

                                     
 ٣١٨ المرجع السابق ص –محمد سامي عبد الصادق / د.أ) ١(
 ١٥٥ المرجع السابق ص –عبد المنعم البدراوي / د. أ)٢(
 ٢٢٦ المرجع السابق ص – توفیق فرج/ د. أ)٣(
 ٢١٣ المرجع السابق ص –أحمد حشمت أبو ستیت / عبد الرزاق السنھوري، د/ د. أ)٤(
 . وما بعدھا٢٧٧ص ، بدون تحدید جھة للنشر ١٩٨٨ أصول القانون، طبعة –حسام الدین كامل الأھواني / د.أ)٥(

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٧١(

علي النحو " الأثر الرجعي"فقد طلبت وزارة العدل ، ٤٩وأزعم أن ھذا ما تم حصولھ مع نص المادة  

 بقی ت  -وبطبیع ة الح ال   –ولك ن  ، ولكن القانون صدر بالأثر الفوري، قانونالسابق إیراده علي مشروع ال    

 .المذكرة الایضاحیة كما ھي

 : وتقول محكمة النقض في شأن الأعمال التحضیریة 

القاضي مطالب أولاً ب الرجوع إل ى ن ص الق انون ذات ھ وإعمال ھ عل ى واقع ة ال دعوى ف ي ح دود عب ارة                "

لا یجوز الأخذ بما یخالفھا مما ی رد ف ي الأعم ال التحض یریة وم ن بینھ ا         النص، فإذا كانت واضحة الدلالة ف     

 )١("المذكرات التفسیریة المرافقة للقانون وتغلیبھا على عبارة النص لخروج ذلك عن مراد الشارع

 :٤٩یضاحیة للفقرة الثالثة من المادة رأي الفقھ بشأن المذكرة الإ: ثانیاً 

 :الرأي الأول

 من قانون المحكمة الدستوریة العلی ا غم وض أو إبھ ام، حی ث یح رم عل ى أی ة          ٤٩لیس في نص المادة     "

محكم  ة كائن  ة م  ن كان  ت أن تطب  ق ال  نص المقض  ي بع  دم دس  توریتھ م  ن الی  وم الت  الي لنش  ر الحك  م بع  دم            

 الم ذكورة ف ي   ٤٩الدستوریة ؛ فھذا ھو المعنى الحرفي المتبادر عقلاً ومنطقاً م ن ن ص المش رع ف ي الم ادة         

 الثالثة على أنھ یترتب عل ى الحك م بع دم دس توریة ن ص ف ي ق انون أو لائح ة ع دم ج واز تطبی ق م ن                     فقرتھا

 الالتف اف عل ى   – وفق اً للفق ھ الفرنس ي والمص ري     –النص إذاً واضح ف لا یص ح       .. . الیوم التالي لنشر الحكم   

أی  ة ؛ رة الإیض  احیة أم  ا الم  ذك. ...معن  اه برج  وع إل  ى أعم  ال تحض  یریة وإس  باغ حجی  ة علیھ  ا لوی  اً للحق  ائق  

 الوض وح الش دید فھ ي لیس ت نص اً م ن النص وص التش ریعیة ب ل          فحتى لو كان ت واض حةً  ،  مذكرة إیضاحیة 

جتھ  ا، لأنھ  ا لا تع  دو أن تك  ون تعبی  راً ع  ن رأي     إنھ  ا ل  یس لھ  ا قیم  ة قانونی  ة إلا بق  در وجاھ  ة منطقھ  ا وحٌ     

 )٢("واضعھا

 :نيالرأي الثا

ولا ی دع  ، لدستوریة العلیا واضح كل الوضوح في فقرات ھ الأربع ة   من قانون المحكمة ا ٤٩نص المادة   "

فقد عم دت إل ي الاجتھ اد م ع     ، لكن المحكمة الدستوریة العلیا فعلت غیر ذلك، مجالاً علي الإطلاق للاجتھاد  

وھن ا  ، قانون المحكم ة الدس توریة العلی ا   وأرادت أن ترجع إلي المذكرة الایضاحیة ل  ،  الوضوح الشدید للنص  

 :ھةً لنتساءلنقف بر

وھ  ي تقت  رح نص  وص    ، إذا تع  ددت الم  ذكرات الایض  احیة للق  انون ؛ م  ذكرة وض  عتھا وزارة الع  دل       "

وم ذكرة أخ ري وض عتھا اللجن ة التش ریعیة      ، فتجعل لھا المعني الذي أرادتھ یجري علي نحو معین     ،  القانون

 . أرادتھبمجلس الشعب وھي تبحث القانون وتوصي المجلس بالموافقة علیھ بالمعني الذي

                                     
  رقم -  المجموعة ١٦/٢/١٩٦ي جلسة ، ونقض جنائ٦٣٩ ص ١ رقم - المجموعة ٩/٦/١٩٥٩ نقض جنائي جلسة )١(

 ١٦٨ ص ١١   
 ١٥ وھامش ص ١٤٩مرجع سابق ھامش ص : عصام أنور سلیم/ د. أ)٢(

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٧٢(

ف  أي الم  ذكرتین الایض  احتین تعتب  ر معب  رةً ع  ن رأي المش  رع ال  ذي ھ  و مجل  س الش  عب ول  یس وزارة       

 العدل؟

وق د وج دت المحكم ة الدس توریة     ، لا شك أنھا المذكرة الت ي وض عتھا اللجن ة التش ریعیة بمجل س الش عب              

اللجن  ة التش  ریعیة بمجل  س  تجاھل  ت م  ذكرة  : العلی  ا أمامھ  ا الم  ذكرتین الایض  احتین ففعل  ت غی  ر ذل  ك تمام  اً   

 )١("الشعب وأخذت بمذكرة وزارة العدل

  واض  حةً وم  ا س  بق بیان  ھ أن الم  ذكرة الإیض  احیة المقدم  ة م  ن وزارة الع  دل ق  د تعارض  ت معارض  ةً          

 ".خفي"أم " ظاھري" أیا كان وصف ھذا التعارض ٤٩ مع نص الفقرة الثالثة من المادة وصارخةً

وتعین الأخذ بما یتفق مع النص وھو تقریر اللجنة التش ریعیة ھ ذا   ، ھاوبالتالي كان یجب إھمال ما جاء ب     

 . بھ غموض٤٩عند الفرض بأن نص الفقرة الثالثة من المادة 

 ":من الیوم التالي لنشر الحكم"تفسیر عبارة : خلاصة ما تقدم بشأن

 .ومن ثم فإنھا من النصوص السلیمة،  أنھا عبارة واضحة شدیدة الوضوح:أولاً 

 أنھ  ا م ن النص  وص المعیب ة ف  إن تفس یرھا عل  ى ض وء م  ا ج اء بالم  ذكرة      – ج دلاً  –  ول و فرض  نا  :ثانی اً 

الإیضاحیة لوزارة الع دل الت ي عارض ت ال نص معارض ةً واض حةً وش دیدةً ھ و تفس یر خ اطئ ج داً وقی اس                 

، أیض اً حیث توجد المذكرة التفسیریة للجنة التشریعیة بمجلس الشعب وھي م ن الأعم ال التحض یریة         ،  فاسد

   . والأولّي ھو الأخذ بھا دون غیرھا لاتفاقھا مع النص

 ھ و أن یص طدم ن ص م ع ن ص آخ ر س واء ف ي         –وكم ا س بق بیان ھ       ،   ال ذي یعی ب ال نص      التعارض: ثالثاً

إذا وقع التعارض بین تشریعات متفاوتة ف ي الدرج ة، یغل ب التش ریع     ، تشریع واحد أو في تشریعات مختلفة  

 .تشریعات متساویة في الدرجة فإن التشریع اللاحق یغلب على التشریع السابقالأقوى، وإذا وقع بین 

س ابقة وبالض رورة   كم ا أنھ ا   ، لا تع د أص لاً نص اً    – وبلا خ لاف فقھ ي   –وإذا كانت المذكرة الایضاحیة   

 .لأنھا توضح ما جاء بالنص وتطلب من المشرع الموافقة علیھ، علي النص

 !! ذلك؟بعد كل" تعارض"فكیف یقال بوجود 

  استخدم لفظاً متداولاً ومتعارف اً علی ھ ف ي الص یاغة القانونی ة ومن ذ س نین       المشرعأن  ... . وأخیراً: رابعاً  

 .للنشر "من الیوم التالي" طویلة وھو 

  الثالثمطلبال
 في إلغاء التشریع

 عن د  –نصسبق وأن تعرضنا في الفصل الأول من ھذا الباب إلي أن أثر الحكم بعدم الدس توریة عل ي ال         

فھ ل یك ون ھ ذا الإلغ اء ب أثر رجع ي       ،  یعني إلغاء ھذا التشریع أو النص التشریعي المطعون علیھ      -الكثیرین

 أم بأثر فوري؟

                                     
 )ه( ص – المرجع السابق –مصطفي أبو زید فھمي / د. أ)١(

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٧٣(

 :من ذلك،  إلا بأثر فوري- بأي حال من الأحوال–یري فقھ الشریعة العامة أن الإلغاء لا یكون 

بالنس  بة إل  ى جری  ده م  ن الق  وة الملزم  ة  أو ت، إلغ  اء التش  ریع أو نس  خھ ھ  و وق  ف العم  ل ب  ھ نھائی  اً  " -١

 المستقبل

 .)١(" سواء أكان ذلك للاستغناء عنھ نھائیاً أم كان لاستبدال غیره

الإلغ  اء لا ی  رد إلا عل  ى تش  ریع ق  د اس  تكمل ش  روط ص  حتھ أركان  ھ الجوھری  ة ؛ فی  أتي الإلغ  اء لا        "-٢

ی ھ أو لاس تبدال غی ره م ن التش ریعات،      لیطعن في صحة التشریع وإنما لإنھاء العم ل ب ھ إم ا لع دم الحاج ة إل           

 )٢("ولذلك لا یؤثر الإلغاء في صحة تطبیق التشریع الملغي أي أن الإلغاء لیس لھ أثر رجعي

 :وفي ذلك تقول محكمة النقض

إذا رأى الشارع إلغاء القاعدة المقررة بقانون، فإن ذلك لا یبرر الخ روج عنھ ا بالنس بة للوق ائع الس ابقة          "

 )٣("ء بل ھو تأكید بالتزام العمل بھا في النطاق المنصوص علیھ بالتشریع السابقعلى ھذا الإلغا

الأص  ل ف  ي ص  دد س  ریان الق  انون م  ن حی  ث الزم  ان أن إلغ  اء قاع  دة قانونی  ة وحل  ول قاع  دة قانونی  ة   "و 

أن تس ري   – إذا تعلق ت القاع دتان بأوض اع قانونی ة تكون ت ف ي لحظ ة واح دة         –أخ رى محلھ ا یترت ب علی ھ     

، ویقف في ذات الوقت سریان القاعدة القانونی ة القدیم ة بغی ر تن ازع     دة الجدیدة بأثر فوري منذ نفاذھا   القاع

ب  ین القاع  دتین، أم  ا إذا كان  ت الأوض  اع القانونی  ة لا تتك  ون إلا خ  لال فت  رة زمنی  ة متداخل  ة ب  ین قاع  دتین         

 ب أثر رجع ي  ع دة القانونی ة الجدی دة     تطبی ق القا متن ع یٌقانونیتین فانھ یتعین ف ي س بیل ف ض التن ازع بینھم ا أن          

 الوض  ع المتك  ون ف  ي الماض  ي طبق  اً للقاع  دة القانونی  ة القدیم  ة، كم  ا یمتن  ع اس  تمرار تطبی  ق القاع  دة        یم  سّ

 اًحكام  أوذل ك كل ھ م ا ل م ی ورد المش رع       ، االقانونیة القدیمة بأثر ممتد على الوضع الذي قد تك وّن بع د إلغائھ       

ھا أو أن تك ون المس ألة الت ي مسّ     ، لجدیدة، أو امت داد للقاع دة القانونی ة القدیم ة       تقرر رجعیة القاعدة القانونیة ا    

ن  ىّ المش  رع بتنظ  یم التن  ازع الزمن  ي م  ن  التش  ریع ت  دخل ف  ي عم  وم إح  دى مس  ائل الق  انون الخ  اص الت  ي عٌ  

 )٤("القوانین بشأنھا في المجموعة المدنیة أو مجموعة قانون المرافعات

وإنما ،  أن یكون إلغاء القاعدة التشریعیة وفقاً للقواعد العامة بأثر رجعي-  من خلال ما تقدم   –ولا یمكن   

 . بأثر فوري وھذا ھو الأصل في سریان إلغاء القواعد القانونیة

وك  ان حری  اً بالفق  ھ القائ  ل بإلغ  اء التش  ریع المحك  وم علی  ھ بع  دم الدس  توریة أن یك  ون ف  ي أول الص  فوف     

 :ذلك لأن ، م بعدم الدستوریةالمؤیدة بالأثر الفوري المباشر للحك

                                     
 ٢٢٤ المرجع السابق ص –سلیمان مرقس / د )١(
  دار محمود للنشر – المجلد الأول –انون المدني  موسوعة الفقھ والقضاء في الق–محمود عزمي البكري / المستشار )٢(

 ٢٦٣    والتوزیع ص 
  ق٣ لسنة ٣٧٥ طعن رقم ٢٦/١/١٩٦٥ نقض مدني جلسة )٣(
 ١٥١٩ ص ١٧ السنة – مجموعة المكتب الفني – ٢٢/١١/١٩٦٦ نقض جلسة )٤(

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٧٤(

فیج رده م ن جمی ع الآث ار القانونی ة من ذ       ، منذ تكوینھ یكشف عدم صحة العمل القانوني بالنص       البطلان"

 )١(" أي إنشائھتقریره فإنھ ینتج أثره منذ الإلغاءبخلاف ، وجوده

 :اًالخلاصة إذ

 ینس  حب عل  ي الحك  م بع  دم   وھ  و م  ا ، ولا یرت  د لل  وراء ، أن إلغ  اء التش  ریع یس  ري ب  أثر ف  وري مباش  ر    

أو ھو إلغاء لقوة نفاذه عند القائلین بإلغ اء  ، الدستوریة الذي ھو في حقیقتھ إلغاء للتشریع أو للنص التشریعي     

 . قوة نفاذه

 .یسري بأثر فوري ولیس بأثر رجعي" الإلغاء" ففي الحالتین تكون النتیجة واحدة بما یجعل ھذا 

 :ات السابقة إیرادھا نستطیع أن نصل إلى النتائج الآتیةوعلى ما تقدم ومن خلال ھذه المعطی

وذل ك  ،  محاولات المحكمة الدس توریة العلی ا وك ذلك محكم ة ال نقض ف ي التقلی ل م ن آث ار الرجعی ة                  :أولاً

باستثناء الأوضاع والمراكز القانونیة التي استقرت بالأحكام القضائیة سواء الحائزة لقوة الأم ر المقض ي أو       

مم ا ینتھ ي   ، فضلاً عن تزعزع الثقة فیھ ا والت أرحج الواض ح بش أنھا    ،  التقادم ؛ لم تصمد كثیراً    الباتة وكذلك 

 . إلى القول بفشل ھذه المحاولات وعدم جدواھا- ودون تردد –بنا 

 ١٩٧٩ لس نة  ٤٨ م ن ق انون المحكم ة الدس توریة العلی ا رق م       ٤٩ أن نص الفقرة الثالثة م ن الم ادة         :ثانیاً

ي للحك  م بع  دم دس  توریة النص  وص والل  وائح ف  ي غی  ر الم  واد الجنائی  ة وف  ي غی  ر الم  واد   بش  أن الأث  ر الزمن  

 اللج وء  -وفق اً للقواع د الأص ولیة ف ي التفس یر       –متن ع مع ھ   ومن ث م یٌ ، الضریبیة ھو نص سلیم غیر معیب   

 وبص فة خاص ة الأعم ال التحض یریة كم ا س بق بیان ھ،  لخط ورة اللج وء إل ى          ،  إلى طرق التفس یر الخارجی ة     

وإذا كان   ت الم   ذكرة  ، الأعم   ال التحض   یریة وم   ن بینھ   ا الم   ذكرة الإیض   احیة المقدم   ة م   ن وزارة الع   دل     

ولأن الأحكام ،  مع النص فیلزم استبعادھا تماماً قد تعارضت٤٩الإیضاحیة في شأن الفقرة الثالثة من المادة  

م ة الدس توریة العلی ا ب  الأثر    ف  إن م ا أخ ذ ب ھ أنص ار الرجعی  ة وك ذلك المحك     ، ت دور م ع علتھ ا لا م ع حكمتھ ا     

 .الرجعي كان خطأ تاریخیاً كبیراً

 إذا كان الحكم بعدم الدس توریة یعن ي إلغ اء ال نص التش ریعي المحك وم علی ھ بع دم الدس توریة عن د                :ثالثاً

 لا یمك ن أن  – وكم ا س بق بیان ھ    –ف إن إلغ اء التش ریع    ، أو في أقل الأح وال یعن ي إلغ اء ق وة نف اذه     ،  الكثیرین

 .وإنما بأثر فوري ومباشر وحتى تتوازن الأمور دون إحداث اضطرابات أو قلاقل، بأثر رجعيیكون 

 :بالإضافة إلي ما تقدم

ق والت  ي س  ب، "الأم  ن الق  انوني"مفھ  وم " الأث  ر المباش  ر"أن م  ن الأدل  ة الدامغ  ة عل  ي تفض  یل الفوری  ة  

، ار الحق وق والأوض اع القانونی ة    حمای ةً لإس تقر  ،  ف ي ص الح الفوری ة    تص بّ  فإنھ ا لاب د وأن  ،  التعرض لھ ا  

ولا نغالي إذا ما قلنا أن القول بالآثر الرجعي یجعل منظومة الأمن القانوني   ،  ومبدأ التوقع المشروع للأفراد   

 .كعصف مأكولفي مھب الریح أو 
                                     

 ٣٤ مرجع سابق ص - الحمایة الدستوریة-فتحي سرور / د.أ) ١            (

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٧٥(

 الرابعمطلب ال
 في الرد على أسانید أنصار الرجعیة

 : الآتي تتلخص في– وكما سبق بیانھ –أسانید أنصار الرجعیة 

 . مع المذكرة الایضاحیة للقانون٤٩ تعارض نص الفقرة الثالثة من المادة -

 . تطبیق الحكم بأثر فوري معناه عدم استفادة المدعي رافع الدعوي الدستوریة من الحكم- 

 . الأحكام القضائیة ھي بطبیعتھا أحكام كاشفة-

 .٤٩ المصدر التاریخي للمادة -

فق د ت م ال رد علی ھ بم ا      ، شأن تعارض النص مع م ا ج اء بالم ذكرة الإیض احیة    ب السند الأول أما من حیث  

 .فیھ الكفایة، وقد ثبت فساد الاستناد إلیھا على النحو السابق بیانھ

 .وبالتالي ینحصر الرد على باقي الأسانید الثلاثة الأخري

 : و الآتي                                                          وذلك علي النح

 الفرع الأول
 عدم استفادة المدعي من الحكم في الرد علي

عل ى أن س ریان   - وس ایرتھم المحكم ة الدس توریة العلی ا ف ي ذل ك        -وقد استند أنص ار الرجعی ة م ن الفق ھ           

، الحكم بأثر فوري یؤدي إلى أن یقوم قاضي الموضوع بتطبیق القانون غیر الدستوري على وقائع الدعوى      

وبالت الي فھ و س ابقة عل ى الحك م ف ي ال دعوى        ، لوقائع ھي بالضرورة سابقة عل ى رف ع ال دعوى       باعتبار أن ا  

وھ ذه  ، وھ ذا ی ؤدي إل ي ع دم اس تفادة الم دعى راف ع ال دعوى الدس توریة م ن دع واه الدس توریة            ، الدس توریة 

 : تقول المحكمة الدستوریة العلیا - وكما رأینا –وفي أحكام عدیدة ، نتیجة یأباھا المنطق

المش  رع ح  ین أج  از ف  ي ق  انون المحكم  ة الدس  توریة العلی  ا إث  ارة المس  ألة الدس  توریة أثن  اء نظ  ر إح  دى   "

الدعاوى أمام أي من جھات القضاء، إما من تلقاء نفسھا أو بطریق الدفع من أحد الخص وم،  وأوج ب عل ى            

 لحك  م المحكم  ة   وق  ف ال  دعوى أو تأجیلھ  ا انتظ  اراً   – عن  د الش  ك ف  ي ع  دم الدس  توریة     –الجھ  ة القض  ائیة  

ك ان یبغ ي ب  ذلك تحقی ق فائ دة للخص م ف ي المنازع  ات       الدس توریة العلی ا بالفص ل ف ي المس  ألة المث ارة، إنم ا       

ثیر فیھا الدفع الدستوري فیما ل و قض ي بع دم الدس توریة، وھ ي منازع ات ت دور كلھ ا          الموضوعیة التي أٌ  

، فإذا لم یكن لھذا الحكم أث ر رجع ي،    حول علاقات وأوضاع سابقة بالضرورة على الحكم بعدم الدستوریة     

 – الذي أرجأ تطبیق القانون حین ساوره الشك في عدم دس توریتھ  –لأصبح لزاماً على قاضي الموضوع     

أن یطبق ذات القانون بعد القضاء بعدم دستوریتھ، مما یأباه المنطق القانوني السلیم ویتنافى مع الغرض 

 )١(" یحقق لمبدي الدفع أیة فائدة عملیةالمرتجى من الدفع بعدم الدستوریة ولا

                                     
  ١٩/٥/١٩٩وكذلك حكم المحكمة جلسة " دستوریة" ق ٣ لسنة ٤٨ في الدعوي رقم ١٩٨٣ یونیھ ١١جلسة  من حكم )١(

 "دستوریة" ق ٩ لسنة ٣٧    في الدعوي رقم 
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 )٤٧٦(

 :وھذا مردود علیھ بالآتي

 أن قاضي الموضوع ھو من أول المخاطبین بالحكم بع دم الدس توریة ف ي مج ال ن ص الفق رة الثالث ة            )١(

 بش أن ع دم ج واز تطبی ق ال نص غی ر الدس توري، وإذا امتن ع ع ن الفص ل ف ي ال دعوى عل ى                   ٤٩من المادة   

وبالت الي یك ون ق د خ الف     ، فق د خ الف ھ ذا ال نص الص ریح     ، كم ة الدس توریة العلی ا   ضوء ما ج اء بحك م المح    

 - ف وق ذل ك   –طبق النص غیر الدستوري فھو من قبیل الافتراض النظ ري، ولأن ھ    ا أنھ سیٌ  القانون نصاً، أمّ  

ك م الص ادر    بشأن الحجیة المطلقة للح٤٩ملزم بحكم المحكمة الدستوریة العلیا وفقاً للفقرة الأولى من المادة    

ك م  حٌنص ال ذي  من المحكمة الدستوریة العلیا في دعاوى الدستوریة ؛ فقد تعین علیھ الامتناع عن تطبی ق ال       

 . علیھ فرضاًةمفروض وھي حجیة، بعدم الدستوریةعلیھ 

 أن قاضي الموضوع ھو بالفعل یمارس رقابة دستوریة القوانین من حیث المبدأ سواء بالدفع أمام ھ        )٢(

 م  ن ق انون المحكم ة الدس توریة العلی ا أو بنظ ام الإحال  ة      ٢٩م ن الم ادة   ) ب(وریة إعم الاً للفق رة   بع دم الدس ت  

 المشار إلیھا فقد قامت لدیھ في الحالتین شبھة ع دم الدس توریة، ف إذا فص لت      ٢٩من المادة   ) أ(إعمالاً للفقرة   

بھة عدم الدستوریة قد تحولت المحكمة الدستوریة العلیا في الدعوى وانتھت إلى عدم الدستوریة أصبحت ش  

 وبحك م المج رى الع ادي    -والمنط ق  ،  بع دم الدس توریة   " الیقین"وتدرجت وارتقت إلى مرحلة     " الشبھة"من  

 سیقوم قاضي الموضوع بتطبیق حكم المحكمة الدستوریة العلیا انتصاراً لرأیھ المبدئي ح ول ع دم        -للأمور  

 . دستوریة النص

وھ ذه  ، ة أی اً كان ت ؛ القاض ي ین زل حك م الق انون عل ي وق ائع ال دعوي            وفي جمیع الدعاوي القض ائی    ) ٣(

 .ولم یٌنص علي ضرورة استفادة المدعي من دعواه،  سابقة علي رفع الدعوي– بالضرورة -الوقائع ھي 

اشتراط المصلحة في الدعوى الدستوریة، ولأنھ لابد من أن یكون الفصل ف ي ال دعوى الدس توریة       )٤ (

على وقائع الدعوى الموضوعیة، وكم من الدعاوى التي حكمت فیھا المحكم ة الدس توریة   مؤثراً بالضرورة   

بانتفاء المصلحة إذا ما تحقق لدیھا عدم ت أثیر الفص ل ف ي ال دعوى الدس توریة عل ى الوق ائع المعروض ة ف ي             

  أن قاض ي الموض وع مل زم بالامتن اع ع ن تطبی ق ال نص       - وبالض رورة  -الدعوى الموضوعیة ؛ یلزم معھ      

 .غیر الدستوري والفصل في الدعوى المعروضة علیھ على أساس ذلك

  .والقول بغیر ذلك یجعل شرط المصلحة في الدعوى الدستوریة بلا قیمة ویصبح والعدم سواء

 الدول الأخري ذات الأثر الفوري مثل فرنسا والنمسا وأسبانیا والبحرین وغیرھ ا، ل م تث ار عن دھم             )٥ (

عل ي  " ولم یر المشرع في تلك ال دول ض رورة ال نص    ، عي من الدعوي الدستوریة  مشكلة عدم استفادة المد   

 "استفادة المدعي من دعواه الدستوریة

 بإعطاء المحكم ة  ١٩٩٨ لسنة ١٦٨ بالقانون رقم ٤٩بعد تعدیل الفقرة الثالثة من المادة   ....  وأخیراً )٦(

 "ما لم یحدد الحكم تاریخاً آخ ر "دیل على وذلك عندما نص التع، الدستوریة العلیا رخصة تحدید أثر للحكم 

وقد طبقت المحكمة الدستوریة العلی ا ھ ذه الرخص ة بالفع ل وھ ي الت ي تعتن ق مب دأ الرجعی ة، وذل ك بتطبی ق                

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٧٧(

فمراجع ة بع ض أحكامھ ا    ، وف ي غی ر النص وص الض ریبیة    للحكم بعدم الدس توریة     ) أثر مباشر (آثار فوریة   

وفي أحك ام  ، من الحكم" رافع الدعوي الدستوریة"استفادة المدعي نجدھا تنبھ في أحكام بضرورة   ،  في ذلك 

 :أخري لم تفعل من ذلك

 : حكم بضرورة استفادة المدعي من الدعوي الدستوریة-

 لس نة  ٨٨م ن الفق رة الثانی ة م ن الم ادة الأول ى م ن الق انون رق م          ) ٢(بمناسبة الحكم بعدم دس توریة البن د     

 : بشأن زیادة المعاشات٢٠٠٤

إن ھ  ذه المحكم  ة تق  دیراً منھ  ا للآث  ار المالی  ة الت  ي س  تترتب عل  ى الأث  ر الرجع  ي للقض  اء بع  دم    وحی  ث "

 م  ن ق  انون ٤٩دس  توریة ال  نص المطع  ون علی  ھ ؛ فإنھ  ا تق  رر إعم  ال الرخص  ة المخول  ة لھ  ا ب  نص الم  ادة     

 ف ي   الحك م الی وم الت الي لنش ر ھ ذا     وتح دد  ١٩٧٩ لسنة ٤٩المحكمة الدستوریة العلیا الصادر بالقانون رقم    

 م ن الحك م الص ادر بع دم دس توریة      دون إخ لال باس تفادة الم دعین     الجریدة الرسمیة تاریخ اً لس ریانھ وذل ك         

 )١("النص المطعون علیھ

في ھذا الحكم تنبیھ على محكمة الموضوع بضرورة استفادة الم دعین م ن الحك م بع دم دس توریة ال نص           

 .المطعون علیھ

 :استفادة المدعي من الدعوي الدستوریة وفي حكم آخر لم تنبھ علي ضرورة 

  م ن لائح ة  ١٥وحیث إن إعمال الأثر الرجعي للحكم بعدم دستوریة نص الفقرة الأخیرة من الم ادة        "... 

العاملین بالھیئة المطعون فیھا سیؤدي إلى المساس بالمراكز القانونیة للع املین ال ذین أف ادوا م ن ھ ذا ال نص        

 المحكمة إعمالاً للرخصة المخولة لھا بمقتضى نص الفقرة الثالث ة م ن الم ادة    إبان فترة سریانھ، ومن ثم فإن 

 ١٩٩٨ لس  نة ١٦٨ المع  دل ب  القرار بق  انون رق  م   ١٩٧٩ لس  نة ٤٨ م  ن قانونھ  ا الص  ادر بالق  انون رق  م   ٤٩

آخر وحفاظاً على استقرار المراكز القانونیة لھؤلاء العاملین ؛ تحدد لسریان ھذا الحكم وإعمال أثره تاریخاً       

 )٢("ھو الیوم التالي لنشره

 . في ھذا الحكم لم تذكر المحكمة شیئاً عن ضرورة إفادة المدعي من الحكم بعدم الدستوریة

وأن أن قاض ي الموض وع س یكون مض طراً لتطبی ق ال نص المقض ي بع دم دس توریتھ          : فھل معن ى ذل ك   

 !!!ستفید من دعواه الدستوریة؟؟ی بالتالي لن –المدعي 

                                     
 "دستوریة" ق ٢٧ لسنة ٢ في الدعوى رقم ٢٨ یونیھ ٨ من حكم جلسة )١(
 "دستوریة" ق ٣ لسنة ١٢٨ في الدعوى رقم ٢١ مارس ١٤ من حكم جلسة )٢(
 

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٧٨(

 يالفرع الثان
 الأحكام القضائیة أحكام كاشفة لا منشئة في الرد علي

لیست جمیع الأحكام القضائیة العادیة من طبیعة كاشفة، فإلي جانب الأحكام الكاشفة توج د الأحك ام      ) ١(

 :المنشئة أیضاً

،  الحكم المنشئ أو المعدل ھ و ال ذي یق رر إنش اء أو تع دیل أو إنھ اء ح ق أو مرك ز ق انوني موض وعي               -

الحكم بالش فعة ال ذي ینق ل ملكی ة العق ار المش فوع فی ھ للش فیع، الحك م بتع دیل الالت زام التعاق دي                   : لتھومن أمث 

وك  ذلك الحك  م بالفس  خ   . . ) م  دني١٤٧م (أو بس  بب الظ  روف الطارئ  ة   )  م  دني١٢٩م (بس  بب الاس  تغلال  

 )١( القضائي والحكم بالتطلیق والحكم بالإفلاس والحكم بحل جمعیة

 .القرار الصادر بتوقیع الحجر للعتھ:   أیضاًومن ذلك -

 ف ي ح ق   يیس ر ،  لھ حجیة مطلقة–ة المدنیة  بوصفھ منشئاً الحال–القرار الصادر بتوقیع الحجر للعتھ  " 

وإذ التزم الحكم المطعون فیھ ھذا النظر واعتد بحجی ة ذل ك الق رار ؛ ف لا یك ون ق د أخط أ ف ي           ،  الناس جمیعاً 

 )٢("تطبیق القانون

 :ذلك ، من الضرورة بمكان أن نتمسك بالطبیعة المنشئة للحكم بعدم الدستوریة كما أنھ  )٢(

لأن إنش  اء مراك  ز قانونی  ة ، لأن الأحك  ام المنش  ئة ھ  ي بطبیعتھ  ا الوحی  دة الت  ي تح  وز الحجی  ة المطلق  ة  "

 )٣(" ة موضوعیة أو تعدیلھا أو إنھائھا یكون نافذاً في مواجھة الكاف

 .محجوزة فقط للأحكام المنشئة دون الأحكام الكاشفةوبالتالي فإن الحجیة المطلقة 

الأحكام القضائیة العادیة ذات الأثر الكاشف ھي في نھایة المطاف تؤثر علي مراكز قانونیة فردی ة      )٣(

 ھ ي   قانونی ةً دم قاع دةً ھ  بینما الحكم بعدم الدستوریة ی، ألا وھم الخصوم فیھا وحدھم دون أن تتجاوز غیرھم      

ونظ م الن اس جم یعھم أوض اعھم وأح والھم وفق اً لھ ذه        ، تحكم سلوكیات أفراد المجتمع كلھ قاعدة عامة كانت    

 ! قاس ھذا بذاك؟فكیف یٌ، القاعدة

وطالم ا أن المش رع   ، ف ي جمی ع الأح وال   ) منش ئة أو كاش فة  (المشرع ھو ال ذي یح دد طبیع ة الحك م          ) ٥(

 التقی د بم ا ن ص علی ھ     ل ك، وإنم ا ینبغ ي   یص ح الج دل ف ي ذ   جعل للحكم بعدم الدس توریة طبیع ةً منش ئةً ؛ ف لا           

 .المشرع

عدم جواز تطبیق النص المقض ي علی ھ   :" على٤٩وإذا كان المشرع قد نص في الفقرة الثالثة من المادة         

 "بعدم الدستوریة من الیوم التالي لنشر الحكم

لنش ر الحك م ف ي     تب دأ م ن الی وم الت الي      منش ئةً فقد أراد المشرع أن یجع ل للحك م بع دم الدس توریة طبیع ةً        

                                     
محمد س عیدعبد  /  د. وما بعدھا، أ١٧٥ النظام القانوني للحكم القضائي مرجع سابق ص –نبیل إسماعیل عمر/ د.في ذلك أ   )١(

 . وما بعدھا٧٤الرحمن  ص 
  ق٣٨ لسنة ٥٧ و ٥٣ في الطعنین رقمي ١/١/١٩٧٤ نقض مدني جلسة )٢(
 ٧٨ المرجع السابق ص –محمد سعید عبد الرحمن /  د.أ )٣(

o b e i k a n d l . c o m 



 )٤٧٩(

  . رادة لمساسھا بالسلطة التقدیریة للمشرعویلزم التقید بھذه الإ،  الرسمیةالجریدة

وعلى ما تقدم فإن الإستناد إلى أن جمیع الأحكام القضائیة أنھا أحكام كاشفة ف ي غی ر محل ھ، وأن الحك م       

ي آثار الحكم المنشئ أن تس ر لأن من بعدم الدستوریة ھو من طبیعة منشئة یترتب معھ سریانھ بأثر فوري،  

 )١(أحكامھ بأثر فوري لا رجعي

 الفرع الثالث
 ٤٩المصدر التاریخي للمادة  في الرد على

  منقولة من القانون الإیطالي، وأن الفقھ والقض اء ف ي إیطالی ا   ٤٩فقد قال أنصار الرجعیة علي أن المادة         

ك ز القانونی ة الت ي تتك ون بع د نش ر الحك م        قد استقرا على عدم قصر تطبی ق ھ ذا ال نص عل ى الوق ائع والمرا      

 )٢(وإنما یمتد ذلك إلى الوقائع والمراكز القانونیة قبل الحكم، بعدم الدستوریة

 :وھذا القول مردود علیھ بالآتي

 –، وإنم ا   الأصلياللجوء إلى المصادر التاریخیة للنص لیس معناه البحث عن منبع وموطن النص     )١(

 .وقائع والظروف التي صاحبت إصداره والالأحداث -وكما سبق بیانھ 

  اللجوء إلى المصدر التاریخي للنص باعتباره من طرق التفسیر الخارجیة لا یكون إلا ح ین یك ون     )٢( 

كم ا س بق بیان ھ    "  بعیب التع ارض نص معیب"أي نكون بصدد    بین أجزاءه   " تناقضاً"أو   "تعارضاً"بالنص  

 ف  إن اللج  وء إل  ى ط  رق رض  ھ م ع الم  ذكرة الایض  احیة، وبالت  الي وإنم  ا أث  اروا فق  ط تعا، ول م یق  ل ب  ذلك أح  د 

 . یصبح ممتنعاً- وفقاً للقواعد العامة للتفسیر-التفسیر الخارجیة 

 لیس معناه صلاحیة تطبیق ھ  ١٩٥٣ لسنة ٨٧ من القانون رقم  ٣٠النص الإیطالي الوارد في المادة       )٣(

 وكم ا س بق   –ة والسیاسیة من بلد لآخر، فضلاً ع ن  لزوماً عندنا لاختلاف الظروف الاجتماعیة والاقتصادی    

 أن الق  انون الإیط الي یس  مح ب  الطعن بع دم الدس  توریة ع ن طری  ق ال  دعوى الأص لیة وذل  ك بالنس  بة      –الق ول  

وھو الأم ر المفتق د ف ي ق انون المحكم ة الدس توریة العلی ا ف ي مص ر          ، للسلطات العامة المركزیة أو الإقلیمیة   

ل دعوى الأص لیة المباش رة بع دم الدس توریة أم ام المحكم ة الدس توریة العلی ا ف ي             فمن غی ر المس موح إقام ة ا       

 .مصر

 .وعلي ھذا فقد تناولنا بالرد علي حجج وأسانید أنصار الرجعیة

ل یس  :"  كثیراً م ا ت ردد عب ارة   – وفي صدد انحیازھا للأثر الرجعي –علي أن المحكمة الدستوریة العلیا    

داً فاصلاً بین الدستوریة وعدم الدستوریة فیكون النص دستوریاً قبل النش ر   مفھوماً أن تكون واقعة النشر ح     

 :فتقول" كون غیر دستوري بعد النشروی

 ف ي  –ولیس مفھوماً أن تكون واقعة نشر الأحكام الصادرة بعدم دس توریة بع ض النص وص الدس توریة             
                                     

 ٧٧محمد سعید عبد الرحمن ص / د.، وأ١٧٦ المرجع السابق ص – نبیل إسماعیل عمر /د.أ )١(
 ، وقد سبق الإشارة إلى رأي سیادتھ عند تناول الآراء المؤیدة للأثر ٥٧٣ رقابة الدستوریة ص –رمزي الشاعر / د.أ) ٢(

 .٤٩ جاءت بھ المذكرة الایضاحیة للمادة    الرجعي قبل التعدیل، وسیادتھ ھو الوحید الذي انفرد بھذا السند، نفاذاً لما
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 )٤٨٠(

طل منعدماً إلا اعتباراً من الیوم الت الي   حداً زمنیاً فاصلاً بین صحتھا وبطلانھا، فلا یكون النص البا    –ذاتھا  

لھذا النشر، و القول بذلك مؤداه أن یكون التقاضي جھداً ضائعاً و عملاً عبثی اً، وأن لل نص الق انوني الواح د           

مجالین زمنی ین، یك ون ص حیحاً ف ي أح دھما، و ب اطلاً ف ي ثانیھم ا، ح ال أن بط لان النص وص القانونی ة لا                   

 )١( العدم وجوداً، ولا أن یكون مداه متفاوتاً أو متدرجاً، فالساقط لا یعود أبداًیتجزأ، ویستحیل أن ینقلب

 : وھذا بدوره مردود علیھ

إل ي   و"قرین ة الدس توریة  "وفق اً لمب دأ    أن الأصل في النص التشریعي أنھ دستوري أي مطابقاً للدستور     

الحك م الص ادر منھ ا بع دم الدس توریة      فیكون ، یصدر حكماً من المحكمة الدستوریة العلیا بعدم دستوریتھ   أن  

وأم ا النش ر فھ و م رتبط ب العلم ب الحكم ولا علاق ة ل ھ         ،  بین الدستوریة وع دم الدس توریة  "الحد الفاصل "ھو  

 .بدستوریة أو عدم دستوریة النص

 الحكم بعدم الدستوریة ھو ذاتھ الحد الفاصل ب ین دس توریة ال نص وع دم دس توریتھ ول یس          :وفي الجملة 

 .شر التي ھي أصلاً إجراء تبعي للحكمواقعة الن

وعل  ى م  ا تق  دم تك  ون أس  انید أنص  ار الرجعی  ة لا أس  اس لھ  ا م  ن الص  حة، وأنھ  ا تعم  ل ف  ي النظری  ات         

 .والافتراضات وأن بینھا وبین الواقع العملي أمداً بعیداً

 ٤٩ادة وأزع  م أن  ھ ل  و كان  ت المحكم  ة الدس  توریة العلی  ا ق  د التزم  ت ص  حیح ن  ص الفق  رة الثالث  ة م  ن الم    

 :وتطبیقھا لمبدأ الأثر الفوري للأحكام الصادرة بعدم الدستوریة

 .١٩٩٨ لسنة ١٦٨ ما كانت ھناك حاجة إلى التعدیل الأخیر الوارد بالقرار بالقانون رقم -

 ما كانت ھناك حاجة إلى اللجوء إلى التقادم أو الحك م الب ات أو الح ائز لق وة الأم ر المقض ي كعلاج ات             -

 .للأثر الرجعي

 :وعلي ما تقدم

ال ذي  ، لاتف اق ذل ك م ع ال نص    ،  ھ و الأول ي بالاتب اع   – ف ي نظ ر الباح ث    –یكون الأثر الف وري المباش ر       

 .ھ أو تأییدهوأیاً كان وجھ الرأي حول رفض، یعكس  إرادة المشرع

 ف  إن ف  اتورة الأث  ر الرجع  ي باھظ  ة التك  الیف ؛ فھ  ي تھ  دم الاس  تقرار الق  انوني ف  ي المجتم  ع  ... . وأخی  راً

فتصبح المراكز القانونیة للأشخاص قلقةً ومض طربةً ومھ ددةً لأنھ ا نش أت واس تقرت ف ي ظ ل واق ع ق انوني           

 - وبالأحري یٌب اغتوا -فكیف یًفاجئون ، ورتب علیھا الناس أوضاعھم وحیاتھم، یفترض فیھ سلامتھ وصحتھ 

وعملی اً ل ن یج دي    ، يل یس ف ي الاس تقبال ،وإنم ا وض ع یرت د إل ي الماض         ، بوضع آخر لم یك ن ف ي حس بانھم      

 )والحكم القضائي باتاً أو غیر بات التقادم( قیدا الأثر الرجعي – حمایةً لمراكزھم ھذه –معھم نفعاً 

 

                                     
 "دستوریة" ق ٣ لسنة ٤٨ في الدعوي رقم ١٩٨٣ یونیھ ١١ من حكم جلسة )١(
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