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 :ملخص
 بمناسبة تطبیقه لها تلقائیا دستوریة القوانینعدم على قاضي الموضوع إثارة  حظر المشرع الجزائري

عمل في  عدم تدخل القضاءو  مبدأ الفصل بین السلطات، ضمان التزام الحیاد، باحتراملأسباب تتعلق أساسا 
 .دستوریةحسم مسائل الالمحكمة الدستوریة صاحبة الاختصاص الحصري ب

تزوید  یهدف إلىتقدیم اقتراح مؤسس على حجج منطقیة،  معاستهدف المقال انتقاد هده الوضعیة 
 ،القاضي بحق الإثارة و الإحالة التلقائیة على المحكمة الدستوریة للنص القانوني الذي یلاحظ عدم دستوریته

ریات الدستوریة المتصلة الحقوق والح ة تضمن حمایةدفعا بدلك، لأجل عدالة جید نزاعال طرافعندما لا یقدم أ
 .بالدعوى

 المطلقة.الحجیة  .الإحالة التلقائیة .تدرج القواعد القانونیة .النظام العام .حیاد القاضي : كلمات مفتاحیة
     Abstract:  

 When applying the laws, the legal texts prohibit the trial judge from automatically 
rising their unconstitutionality for reasons related to compliance with the obligation of 
impartiality, the guarantee of the principle of separation of powers and the non-interference 
of the court in the work of the Constitutional Court, the sole holder of exclusive competence 
to resolve constitutional disputes. 

 This article is intended as a critique of this situation by suggesting a proposal based on 
logical arguments in order to provide the judge with the right to automatically raise and 
refer that text to the Constitutional Court which would find its unconstitutionality when the 
parties of the dispute do not present reasons for this. This will ensure better justice 
guaranteeing constitutional rights and freedoms related to the judicial process.  

Keywords: Impartiality of Judge- Public Order- Hierarchy of Legal Norms-
Automatic Renvoi- Erga Omnes. 
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   ةمقدم
قضاء بنوعیه الوظیفي للختصاص الاتعتبر الرقابة على دستوریة القوانین إحدى المسائل التي تخرج عن 

 .للمحكمة الدستوریةلك حصرا ذ حیث یؤول عادي،، إداري
لا  إلا أن ذلك، سواء كانت اختیاریة أو إجباریةالرقابة السابقة على دستوریة القوانین رغم العمل بأسلوب و 

الجهات السیاسیة  تمتنعیعني بالضرورة خضوع كافة القوانین العادیة للفحص من طرف المحكمة الدستوریة، فقد 
تصور حصول یالأوامر فلا بالنسبة للتنظیمات و  سیاسیة، أماإخطار المحكمة الدستوریة لاعتبارات  عن المعنیة

لتعرض على القاضي  تفلت من الرقابة السابقة لكوهي بذ ،رئیس الجمهوریةبعد إصدارها من  إلاإخطار بشأنها 
 بمناسبة فصله في المنازعات المطروحة أمامه.  عند تطبیقه لها
والتي قد تكون مخالفة للدستور وتمس  ،التي أفلتت من الرقابة السابقة لقوانینلتطبیق القاضي ولتجنب 

 1 مرة مند الاستقلال لأولالمؤسس الدستوري  عترفافقد  ،مشكوك فیهاحتى  بالحقوق والحریات المضمونة أو
في الدفع بعدم دستوریة النص التشریعي أو التنظیمي المزمع  الحقبحق أطراف النزاع في دعوى قضائیة ب

  2.وقد نظمه المشرع بموجب قانون عضوي، تطبیقه، وهو ما یعزز أكثر حق الدفاع
تعرض على قاضي الموضوع إلى نوعین، هناك مسائل من النظام العام  قانونیة التيقسم المسائل الوتن

 مساسا عملهدون أن یشكل  ،نفسه كونها تتصل بالمصلحة العامةیقع على القاضي واجب إثارتها من تلقاء 
   ،شرط المیعاد في دعوى الإلغاءو النوعي،  من أمثلتها قواعد الاختصاص القضائي الوظیفي التزام الحیاد،ب
 .حجیة الشيء المقضي به التي تتمتع بها الأحكام القضائیةو 

مصلحة الخاصة لأطراف تتصل بال تتمیز بكونها ،مسائل لا تندرج ضمن النظام العامبالمقابل هناك 
النزاع، حصر حق إثارتها على الخصوم فقط، حیث لا یجوز للقاضي التدخل بشأنها بهدف الحفاظ على التزام 

 .الحیاد
عندما لا یقدم  ،تلقائیا التعرض لها منع القاضي منعلى القوانین دستوریة  مسائلل یكشف التنظیم الحالي

من النظام  مبدئیا یخرجها إلیه افعةالمؤسس على أسباب د المنع اذ، هالنزاع دفعا بعدم الدستوریةأطراف  أحد
طبیعة الوثیقة الدستوریة  المنبثقة من فكرة النظام العام مع انسجامهانعتقد بعدم التي الوضعیة  وهي )أولا  ( العام

ا مؤسسا على مجموع من الحجج، یهدف اقتراحنقدم ا الإطار ، في هذدور القاضي في النزاع المعروض علیه و
على المحكمة  وبالنتیجة إحالتها تلقائیا ،نل دستوریة القوانیحق إثارة مسائمن قاضي الموضوع  تمكین إلى

   .) ثانیا (الدستوریة 
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 الدستوریة.الوضعیة الحالیة لإثارة مسائل  أولا:
أولها الإخطار من طرف شخصیات  ،بموجب آلیتین الجزائرفي على دستوریة القوانین  تحرك الرقابة

، وهو یتعلق غالبا بالرقابة السابقة، 3 ئیةالقضاتنتمي إلى السلطتین التشریعیة و التنفیذیة دون السلطة سیاسیة 
دستوریة النص التشریعي بمناسبة دعوى قضائیة یطعن بموجبه في المقدم من احد أطراف النزاع ثانیها هي الدفع 

في  ا حصرت النصوص القانونیةذ، وهو یتعلق بالرقابة اللاحقة، وبهمن القاضيأو التنظیمي المزمع تطبیقه 
التلقائیة لمسائل  الإثارةالقاضي من  حرمان مقابل )1( أطراف الدعوى بموجب دفعإثارتها في الخصوم  الحالتین

 . )2( لمحكمة الدستوریةتوافر الشروط القانونیة للدفع وإحالته على ا یقتصر دوره على التأكد من حیث، الدستوریة
 .القوانیندستوریة عدم بأطراف النزاع في الدفع حق  .1

في  1803سنة  Madisonضد  Marburyتعود الجذور التاریخیة للدفع بعدم دستوریة القوانین إلى قضیة 
وهو طریقة دفاعیة من الخصم یهدف منه إلى استبعاد تطبیق القانون دون إلغائه، ، 4 الولایات المتحدة الأمریكیة

 .ویختص القاضي المثار أمامه الدفع بالفصل فیه طبقا لقاعدة قاضي الدعوى قاضي الدفع
الفرعیة ضمن المسائل  الدفع بعدم الدستوریة فیصنمكن تیوخلافا للولایات المتحدة الأمریكیة، في الجزائر  
 .) 2.1( إثارتها طیلة مراحل التقاضي والتي یجوز )1.1(

 .فرعیةلة مسأن وانیعدم دستوریة الق .1.1
 Les رئیسیین هما الدفوع أو المسائل الأولیة صنفینتنقسم المسائل التي تعرض على القاضي إلى 

Questions Préalables و المسائل الفرعیة Les Questions Préjudicielles  ،ار التقسیم یقوم على معیا وهذ
 .أمامهبالمسألة المثارة  وظیفیا أو نوعیاأساسي هو مدى اختصاص القاضي 

قاعدة  حیث تنطبق علیها ،الأصليقاضي النزاع تندرج ضمن اختصاص  تتمیز الدفوع الأولیة بكونها
و  قانون الإجراءات المدنیةنذكر منها ما ورد في  ،النصوص الإجرائیة هاوقد تناولت ،قاضي الدعوى قاضي الدفع

 .ي میز بین ثلاث أنواع من الدفوعوالذ 5 الإداریة
وحدة الموضوع و ، عدم الاختصاص القضائي الإقلیمي تخص، 6 الدفوع الشكلیة یتمثل النوع الأول في
لممثل  نعدام التفویضاو التقاضي أهلیة بانعدام  یتعلق ،طلان الإجراءاتب، الخصومة الارتباط، إرجاء الفصل في

  .7 القبولتقدیم أي دفع موضوعي أو تقدیم دفع بعدم  قبل یجب إثارتها، الشخص المعنوي
حجیة الشيء المقضي ، انعدام المصلحة، مثل انعدام الصفة 8یتمثل في الدفع بعدم القبول النوع الثاني 

 .الموضوعفي أي مرحلة و لو بعد تقدیم دفع في  یقدموهو  فوات میعاد رفع الدعوى، فیه،
لقاضي  ها تدخل ضمن الاختصاص الوظیفي و النوعيبكون تتمیز 9 الموضوعیةهو الدفوع النوع الثالث 

عام كونها تتعلق النظام الوهي لیست من  ،، یمكن إثارتها في أي مرحلة كانت علیها الدعوىالدعوى الأصلیة
 .بمصلحة الخصوم
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تخرج بكونها  Préjudicielles الفرعیةالمسائل تتمیز بأنواعها الثلاث السالفة الذكر وخلافا للدفوع الأولیة 
لا  لك، وبذإلى جهة قضائیة أخرى یؤول ذا ،لةالمسأأمامه المثارة  عن الاختصاص الوظیفي أو النوعي للقاضي

ا النوع من المسائل یطرح كثیرا في القضایا الجزائیة ذه، 10فع قاضي الد قاضي الدعوىتنطبق علیها قاعدة 
من أمثلتها الدفع الذي یقدمه المتهم بعدم مشروعیة القرار  ،الجزائیة الإجراءاتمن قانون  330طبقا لنص المادة 

 .لفصل فیهزائي على القاضي الإداري المختص باالإداري، حیث یحیله القاضي الج
وتطبیقا لمبدأ إجابة القاضي عن طلبات ، ضروري لحسم النزاع الأصلي فرعیةن الفصل في المسألة الولأ 

هة القضائیة المختصة على الج الفرعیة لةالمسأ إحالةیقوم بو  ،عن نظر النزاعالقاضي توقف الخصوم، ی
 .النزاع بناء على موقف الجهة القضائیة المختصة الفصل فيوبعدها یستأنف  ،لحسمها

الممیزة خصائصها تبیان یتم عبر  لكن ذإف، ضمن ما سبق دستوریة القوانینمسائل  فیما یخص تصنیف
قبولها مقید باستیفاء جملة من الشروط الشكلیة  أنو  ،من الخصوم على القاضي طرحت لهذا فهيلها، 

 والموضوعیة. 
 ،فیها الكتابةیشترط  بالنسبة للمذكرة، بالقانون محل الدفع یعدم دستوریتهتتعلق الشروط الشكلیة بالمذكرة و 

محل الدفع فیجب أن یكون  لنصأما بالنسبة ل، ن تكون منفصلة عن الدعوى تحت طائلة عدم قبولأو  التسبیب،
الدستوریة والتصریح بدستوریته باستثناء  من المحكمة فحصهقد سبق ألا یكون ، هو المزمع تطبیقه لحسم النزاع

 .حالة تغیر الظروف
فتنصرف إلى اتسام الدفع أو الوجه المثار بطابع الجدیة، أي أن توجد فیما یخص الشروط الموضوعیة 

وهو الشرط الذي یقوم بتحلیله القاضي  ،حریات دستوریة مضمونةة بانتهاك النص التشریعي لحقوق و حقیقة شبه
هاك وتوضیحها، من خلال تبیان انت لأسباب عدم الدستوریةي، والتأكد منه بعد تقدیم الخصم العادي أو الإدار 

 11 .النص القانوني لحق أو حریة دستوریة لدى تسبیب المذكرة
یقوم قاضي الدعوى الأصلیة بإحالته إلى  ،عندما یكون الدفع المثار یستوفي الشروط القانونیة المطلوبة

یقوم رئیس كل هیئة قضائیة بإحالة الدفع على المحكمة ثم محكمة العلیا حسب طبیعة النزاع، ال أومجلس الدولة 
بناءا على قرار نزاع الأصلي لاستئناف الفصل فیه، إلى قاضي ال ة للفصل فیه، وبعدها إحالة قرارهاالدستوری

وبالتالي تطبیقه على النزاع، أو تطبیق النص الجدید  ،المحكمة الدستوریة القاضي سواء بدستوریة النص القانوني
 . 12ل الدفع بعدم الدستوریة مح نصالمتوافق مع الدستور في حالة الحكم بعدم دستوریة ال

المسائل الأولیة لدستوریة القوانین  إن النظام القانوني للدفع بعدم الدستوریة في الجزائر یتشابه كثیرا مع 
أو بالأحرى في  ویظهر وجه الاختلاف في التسمیة، من الدستور 61/1المكرس بموجب المادة ، و في فرنسا

 L’exception  سس الدستوري الجزائري مصطلح الدفع بعدم الدستوریةا استعمل المؤ بینم، التكییف القانوني

D’inconstitutionnalité لة مصطلح المسأ وظف 13 ن المشرع الفرنسي بموجب القانون العضوي المنظم لهاإف
على الصعید ا الإطار و ذفي ه، )Question Prioritaire De Constitutionnalité  )QPC للدستوریة یةو ذات الأول
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لا یتلاءم للدلالة على الإجراء المنصوص علیه   لدفع"ا"  بأن المصطلح الشائع Borzeixالأستاذ  الفقهي یعتقد
لة عدم الموضوع لا یمكنه أن یفصل في مسـأ بسبب أن قاضي ،من الدستور الفرنسي 61/1في المادة 

  .14 ي الدفعإعمالا للمبدأ التقلیدي القاضي بأن قاضي الدعوى هو أیضا قاض ،الدستوریة
لة أیة كمسو الأول ذاتآلیة المسالة  استحداثمن الدستور ب 61/1بتعبیر آخر یتعلق الأمر بموجب المادة 

نه لا یمكنه أن یفصل فیها ، غیر أضروریة لحل النزاعمام قاضي الموضوع بمناسبة دعوى و تطرح أفرعیة 
ثم بصفة احتمالیة إلى  ،أن یحیلها على القاضي الأعلى الذي یتبعه علیه قاضي الموضوع بنفسه، بل ینبغي

من  61/1المجلس الدستوري صاحب الاختصاص بالفصل فیها، وعلیه لا یمكن تصنیف ما ورد في المادة 
 لأن ،أو عن إجراء فرعي لرقابة دستوریة القوانین Question Préjudicielle الفرعیة الدستور إلا ضمن المسائل

تكون  أنو  ،ا كان لقاضي الموضوع أن یفصل فیهذلا یصح استخدامه إلا إ DRAGOكما یؤكده الدفع  تعبیر
 . 15 لیست موضوعیةإجرائیة و  مسألة لة الدستوریةمسأ

لة ذات الأولویة للدستوریة وسیلة دفاع موضوعیة یقدمها الخصم المسأ إلى أن BORZEIXویخلص 
أكثر من الدفع بعدم المشروعیة والمندرج ضمن طائفة الأسباب  ا المنظور فهي تقتربذ، من هلكسب الدعوى

أولهما  ،یمكن الاحتفاظ بها لاعتبارین ه المقارنة بینهما لاهذ أنغیر  ،القانوني عملالتي لها علاقة بموضوع ال
ظام رغم أنها تتعلق بالن، ا الشأنمحل الخصوم في هذمن تلقاء نفسه و الحلول  عدم أحقیة القاضي في إثارتها

 .العام
لة الدستوریة أي تأثیر على أنه لیس لانقضاء الدعوى التي أثیرت بمناسبتها مسالاعتبار الثاني یعود إلى أ

لة أي وجود علاقة منفصلة بین المسأ ،لةأه المسیستمر المجلس الدستوري في فحص هذ حیث ،فحص الملف
 .16 المجلس الدستوري و انقضاء الدعوى إلىبمجرد إحالتها 

بل تعد قبل كل شيء  ،إجرائيلة ذات الأولویة للدستوریة على أنها لیست دفع أیمكن النظر إلى المس الهذ
 ءیستهدف في المقام الأول تحریك رقابة مجردة لنص تشریعي على ضو  ،طعن موضوعي و فردي لإلغاء القانون

النص التشریعي من الدستور على إلغاء  62والتي تسفر طبقا للمادة  ،الحقوق و الحریات التي یكفلها الدستور
  .17 تقرر عدم دستوریتهالذي تمحل الطعن و 

المصطلح بأن  الخصوم للدفاع عن حقوقهم، إلا أننا نعتقد یقدم من هرغم صحة مصطلح الدفع كون
القانون الفرنسي، لأن مدلول  هو سائد فيكما ، یةو أولذات موضوعیة مسألة  الفرعیة أو ألةالمسالمناسب هو 

لخروج رقابة  ،ه القاعدة، رغم وجود استثناءات عن هذلا ینسجم مع قاعدة قاضي الدعوى قاضي الدفع الدفع
تلك ؤول ، حیث تلوظیفي للقاضي العادي أو الإداريعن الاختصاص ا -نسبیا ولیس كلیا  - دستوریة القوانین

التوقف عن ، لةلنزاع على بحث الطابع الجدي للمسأقتصر دور قاضي اإلى المحكمة الدستوریة، بینما یالمهمة 
 على المحكمة الدستوریة لحسمها.  قرار بعدم الإحالة أو الإحالة ذاتخا، الفصل في النزاع
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یمكن التأكید على الرأي السابق بالنموذج الأمریكي الذي یعد الأصل التاریخي لأسلوب الدفع بعدم 
فهو یمنح لقاضي الدعوى الأصلیة حق الفصل فیه بنفسه دون إحالة إلى المحكمة الدستوریة  ،دستوریة القوانین

دون القوانین الاتحادیة التي تختص بها المحكمة  اتن الولاییانو قبرقابة دستوریة  الأمرعندما یتعلق  ،الفدرالیة
من  كثرأكثر فأ قتربین الأمر إمة فومن ث ،هو سائد في الجزائر وهو الوضع الذي یختلف تماما مع ما ،یةالفدرال
 .18القوانین  فرعیة لدستوریةال ئلالمسا

أو بعبارة أخرى وسیلة ولیست الإجرائیة  ،الموضوعیةمسائل ضمن ال دستوریة القوانین تندرجمن جهة ثانیة 
الدفوع بعدم القبول، لأنها ترتبط بكسب الدعوى من خلال ختلفة تماما عن الدفوع الشكلیة و م 19 دفاع موضوعیة

بحق أو حریة دستوریة مضمونة، وتطبیق نص آخر یتوافق مع  مسإلغاء النص التشریعي أو التنظیمي الذي 
 .الدستور

 ضمنمن قانون الإجراءات الجزائیة  416المادة  بعدم دستوریة متهمطرف ال یندرج الدفع المقدم منمثلا 
عدم بأقر  الذيو  -سابقا  – أحالها القاضي الجزائي على المجلس الدستوري والتي ،الفرعیة الموضوعیة المسائل

  .20مبدأ التقاضي على درجتین  لانتهاك دستوریة المادة المذكورة
 إثارة عدم الدستوریة في أي وقت .2.1

على جمیع مستویات سائل المندرجة ضمن النظام العام كما هو معلوم تسمح النصوص الإجرائیة بإثارة الم
 على غرارإثارتها تلقائیا  واجب ویقع على عاتق القاضي ،أو النقض ،استئناف سواء درجة أولى، ،التقاضي

  .21المصلحة صفة و مثل انعدام ال لدفع بعدم القبولا
ت أمام هیئامنه بإثارته  2المادة سمحت ي المتعلق بالدفع بعدم الدستوریة، فقد على مستوى القانون العضو 

 على مستوى محكمة أول درجة للمرة الأولىالنزاع  أطراف ن قبلـــم داريالقضاء العادي و هیئات القضاء الإ
قضیة الإداریة المتخصصة) أو الاستئناف الأ، الدولة كجهة أول وآخر درجة مجلس -محكمة إداریة –محكمة (

تى على مستوى النقض حو الإداریة الاستئنافیة، مجلس الدولة كجهة استئناف )  محاكمال، ( المجلس القضائي
  .مجلس الدولة علیا أوأمام المحكمة ال

تجدر الإشارة إلى استثناء محكمة الجنایات الابتدائیة من إثارة الدفع بعدم الدستوریة أمامها طبقا لنص 
 .16/ 18من القانون العضوي  3المادة 

 على مستوى القضاء العادي یمكن إثارة مسائل الدستوریةحیث  مع القانون الفرنسيیظهر التشابه كبیرا 
 دو أمام مجلس دولة بع، قضاة الموضوع ) أو لاحقا أمام محكمة النقض قبل إیداع رأي المستتشار المحافظ(

  .22لضمان عدالة جیدة  وحتى بعد غلق التحقیق إیداع المقرر العام لخلاصاته،
ه الخاصیة فیما مضى إحدى الخصائص الممیزة لمسائل النظام العام دون الأخرى المرتبطة ذلقد كانت ه

ه الأخیرة یجب إثارتها قبل أي دفع في الموضوع، غیر أن أهمیتها انحسرت في الجزائر ذبمصلحة الخصوم، ه
مرحلة  أيفي  بإثارة أوجه جدیدة 23 من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 344حیث سمحت المادة  ،وفرنسا
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مع الإشارة إلى أن المادة السالفة الذكر واردة ضمن القسم الثاني المتعلق  24 حتى لو لم تكن من النظام العام
من قانون  368بعیدا عندما سمح بإثارة أوجه جدیدة في النقض بموجب المادة  واتجه المشرعبالاستئناف، 

 .الإداریةالإجراءات المدنیة و 
تحوز إحدى خصائص  بأنها مسائل دستوریة القوانین حكم علىه الخاصیة للالتعویل على هذن لا یمكن ذإ

المتعلقة بمصلحة و  ،الموضوعیة غیر المندرجة ضمن النظام العام الدفوعو طالما أن المسائل  ،النظام العام
وجب المشرع الإجرائیة التي أنى منها الدفوع و یستث ،الخصوم هي الأخرى یمكن إثارتها من الخصم في أي وقت

طائلة  الدفع ببطلان الإجراءات تحتو  ،قبل إبداء أي دفع في الموضوع على غرار الدفوع الشكلیةبداءة إثارتها 
 .عدم القبول

 .مسائل الدستوریة منع القاضي من إثارة .2
 أو، محل التطبیق من طرف القاضيا بعدم دستوریة النص القانوني دفع ما لا یقدم أطراف النزاععند

 على القاضي بالدفع بالإخطار و حظرت النصوص القانونیة ذات الصلة، ه الدفوع غیر مؤسسةذدما تكون هعن
  .)2.2(إلیه الدافعةسباب الأ المدعم بمجموعة منو المنع وه )1.2 ( تلقائیا ة النصوص التي یطبقادستوریإثارة 
 القوانین.من إثارة دستوریة القاضي  الأسس القانونیة لمنع .1.2

على مستوى النصوص الدستوریة المتعلقة بإخطار المحكمة الدستوریة یلاحظ حرمان السلطة القضائیة 
لك في مجال الدفع بعدم دستوریة القوانین لم یسمح وبتعبیر أدق الإحالة القضائیة التلقائیة، وبالنتیجة لذ 25منه 

ن منح القاضي صلاحیة الإخطار یقتضي منحه حق الإثارة لأ ،إثارتها تلقائیاالمؤسس الدستوري للقاضي 
 .التلقائیة لمسائل دستوریة القوانین و العكس صحیح

حد الأطراف في أعندما یدعي " عبارة  من الدستور 195المادة بموجب لقد وظف المؤسس الدستوري 
عضوي سن قاعدة ناهیة من القانون ال 4المادة التي فرضت على المشرع بموجب  وهي الصیاغة "المحاكمة 

وهو المنع الذي یخرج مسائل عدم دستوریة ، للقاضي من إثارة عدم دستوریة أي نص یزمع تطبیقه على النزاع 
 .المصلحة العامةو  لقوانین من نطاق النظام العاما

من عنها إبطال قرار الإحالة  مخالفة لالتزام قانوني یترتب تشكلالقاضي  التلقائیة من ثارةالإولا شك أن 
من المحكمة مباشرة تعلق الأمر بإحالة  اأو من طرف المحكمة الدستوریة إذطرف الهیئة القضائیة الأعلى درجة 

 .مجلس الدولة أوالعلیا 
على قضاة الحكم  الحظرحیث یقتصر  ،ا الصدد بین قضاة الحكم و قضاة النیابةذفي هویجدر التمییز 

فقط، بینما یجوز لجهاز النیابة العامة في القضایا الجزائیة ممثلة في كل من وكلاء الجمهوریة على مستوى 
لأنها  ،المحكمة العلیا تقدیم دفع بعدم الدستوریةمستوى المجالس القضائیة و ون على و النواب العام ،المحاكم

 .دفع بعدم الدستوریةص المتعلقة بالالنصو به  سمحتكما ، طرفا في النزاع الجزائي
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  فيدفع بعدم دستوریة من ثمة یجوز لها تقدیم كطرف أصلي تتدخل النیابة العامة خارج القضایا الجزائیة 
 28الجنسیةو  ،دعاوى الحالة المدنیة 27في جمیع القضایا المتعلقة بشؤون الأسرة  26 القضایا المتعلقة بالنظام العام

  . 29الإفلاس وتسویة القضائیة  دعاوى
ورغم الغموض الذي یكتنف دورهم الحقیقي على  ،أما بالنسبة لمحافظ الدولة على مستوى القضاء الإداري

نتیجة  ،اكانوا قضاة نیابة عامة من عدمه إنبالمحاكم الإداریة و مجلس الدولة، مستوى هیئات القضاء الإداري 
في إثارة مسائل دستوریة امة عند الحدیث عن دورهم، فالراجح عدم أحقیتهم استعمال المشرع مصطلح النیابة الع

دورهم الحقیقي هو تحلیل  نلألقضاة النیابة العامة بالقضاء العادي،  خلافالأنهم لیسوا أطرافا في النزاع  القوانین
 .30تقدیم اقتراحات لقضاة الموضوع تتضمن الحلول المناسبة له القانون، و ، النزاع من حیث الواقع

لقضاء العادي عندما یكونوا أطرافا في النزاع مقارنة مع فرنسا یقتصر الأمر على قضاة النیابة العامة با
اللذین بالقضاء الإداري، و ر العام ( مفوض الحكومة سابقا ) دون المقر  ،لة ذات الأولویة للدستوریةإثارة المسـأ

عدم دستوریة  إثارةعندما لا تكون النیابة العامة طرفا في النزاع لایجوز لها  ،یقابلهم في الجزائر محافظي الدولة
  .31 على طلب رأیها فقط الأمرویقتصر  ،القوانین

اع كان قضاة النیابة العامة یتمتعون بحق الدفع بعدم دستوریة القوانین عندما یكونوا أطرافا في النز  إذاو 
 ا الدفع.ف لنا عن تصورین اثنین لممارسة هذالعملي یمكن أن یكش ن الواقعإف ،الجزائیةلاسیما في القضایا 

لا تخدم و  ،دستوریة القانون المراد تطبیقه على النزاع لصالح المتهمعندما تكون عدم  التصور الأول 
 إذاا التصور أكثر ستخسر القضیة، ویتعزز هذ كونها الدستوریة،النیابة العامة فإنها تمتنع على تقدیم دفع بعدم 

وتهدف إلى المطالبة بتطبیق القانون وحمایة  ،علمنا أن النیابة العامة في القضایا الجزائیة تحوز صفة المدعي
    ن تباشر النیابة العامة الدعوى العمومیة للمطالبة بتطبیق القانون على المتهمأالحق العام، حیث لا یعقل 

 .دستوریته !!قاب علیه وتقوم في نفس الوقت بالتشكیك في توقیع العو 
فإنها بلا شك سوف تلجأ  ،عندما تستفید النیابة العامة من إلغاء القانون غیر الدستوريالتصور الثاني  

القاضي بإلغاء القانون غیر و المنبثق عن المحكمة الدستوریة  قرارن ال، لأإلى الدفع بعدم دستوریة القانون
 .سوف یكون لصالحها بصفتها طرفا في النزاع الدستوري
من ثمة و ، لإثارة مسائل دستوریة القوانینا لا یمكن التعویل كلیا ودائما على قضاة النیابة العامة لهذ

لأنه یمكن تصور عدم إثارتها  ،الادعاء بانتفاء الحاجة إلى تدخل قاضي الموضوع تلقائیا لإثارة مسائل الدستوریة
شخص طبیعي أو معنوي طرفا في النزاع من كل أو  ،كور آنفاسواء كان نیابة عامة للسبب المذلخصم كلیا من ا
 .ضعف التكوین بشأنهابمسائل الدستوریة و بسبب عدم إلمامهم  محامیهم، بواسطة
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 الدستوریة.التلقائیة لمسائل  ثارةالإ القاضي من  أسباب منع .2.2
والتي  ،الموجه للرقابة القضائیة من قبل أنصار الرقابة السیاسیة الأسباب أساسا بالنقدالحجج و ترتبط هده  

  إبعاد القضاء عن الصراعات السیاسیة، ) 1.2.2(  احترام مبدأ حیاد القاضي كفالة إلىیمكن إرجاعها 
 .)3.2.2 ( احترام مبدأ الفصل بین السلطات) و2.2.2(

 .ضمان احترام حیاد القاضي. 1.2.2
 الدافع –بدون منازع  -المرتبط بالمحاكمة العادلة هو السبب الرئیسي النزاهة و و لاشك أن واجب الحیاد 

إثارة دستوریتها تلقائیا على وجه و  ،دستوریة القوانین بصفة عامةرقابة القاضي من التدخل في  حرمانإلى 
ك حیث هنا، 32 لتبریر المنع في فرنسا Un argument fonctionnel، وهو في الحقیقة حجة وظیفیة الخصوص

عدم الإثارة التلقائیة، وبین الرقابة السیاسیة و   ة التلقائیة لمسائل الدستوریة،الإثار معادلة بین الرقابة القضائیة و 
 .فمن یملك الكل یملك الجزء والعكس صحیح

كذلك الجزائر سواء في ضوء نظام ابة السیاسیة وعلى رأسها فرنسا، و لقد فسرت الدول المعتنقة للرق
و لیست  ،في نظام المحكمة الدستوریة مسائل الدستوریة بأنها تتعلق بمصلحة الخصوم أوالمجلس الدستوري 

تنافى مع لك یفي ذالقاضي  تدخلأن و ، الخصوم فقط فيصر إثارتها ا تح، ولهذالنظام العامالعامة و  بالمصلحة
 ،الدستوري القانون غیركونه سوف یقدم خدمة للخصم المستفید من إلغاء  ،حیاده والمساواة بین أطراف النزاع

 ولكن لمصلحة الأطراف لأن الرقابة لها ،لك أن الرقابة اللاحقة على دستوریة القوانین لم تقرر لمصلحة القانونذ
 .33 تحریكهاشؤون أطراف النزاع الذین یعود لهم فقط حق  علاقة مباشرة مع الدعوى القضائیة و

 ،الدول التي تعتنق الرقابة القضائیة مسائل الدستوریة ضمن النظام العام وعلى النقیض مما سلف أدرجت
ا نجدها تسمح للقاضي بالإثارة التلقائیة، ، ولهذفهي لا تتعلق بمصلحة الخصوم بقدر ما تتصل بالمصلحة العامة

لقة تنصرف إلى مجموع الأشخاص كما تعطي لقرارات الإلغاء الصادرة عن محاكمها الدستوریة حجیة مط
فكرة النظام العام لاقة وثیقة بین الحجیة المطلقة و تبدو هناك ع حیث ،اطبین به، ولیس فقط أطراف النزاعالمخ

 .أو المصلحة العامة لمسائل دستوریة القوانین
و لیس  ،إثارة القاضي لمسائل الدستوریة تلقائیا إنما هدفه حمایة المصلحة العامة نإف ه الاعتباراتمن هذ 

نص غیر المحتمل لل ة من القاضي لالتزام الحیاد عند الإلغاءبالنتیجة فلیس هناك أي مخالفخصوم، و مصلحة ال
 .الدستوري
 .إبعاد القاضي عن الصراعات السیاسیة .2.2.2

في حقیقتها منازعة  المحركة بموجب الإخطار تشكل القوانین دستوریةالرقابة السابقة على لاشك أن 
دستوریة بین السلطات العامة فیما بینها ( البرلمان رئیس الجمهوریة المجلس الشعبي الوطني مجلس الأمة 

  كما أن الرقابة اللاحقة عن طریق الدفع هو الآخر یشكل منازعة بین طرف الدعوى (الأفراد ) .).المعارضة
 .الأوامرتعلق الأمر بالتنظیمات و  رئیس الجمهوریة إذاتوریة قانون، و تعلق الأمر بدس السلطة التشریعیة إذاو 
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 ن القاسم المشتركلأ ،القضائیةالدفع الذي تملكه كل جهة نوعا ما مع الدعوى تتقارب آلیتي الإخطار و و 
ویظهر الاختلاف الرئیسي في طبیعة  ،القضاءلى إ و المحكمة الدستوریة  إلىاللجوء  وسیلةكونها  یتمثل فيبینها 

حیث تتمیز الدعوى القضائیة بطابع تقني تنصرف إلى الإقرار بمشروعیة تصرف  ،النزاع أو الدعوى المرفوعة
كلیا عن الطابع السیاسي من حیث  حیث تبتعد ،أو الحصول على حق مثل دعوى التعویض ،مثل دعوى الإلغاء

 .أعمال سیادیةعن في كونها لا یستهدف الط ،المبدأ
بطبیعة سیاسیة محضة نظرا بموجب الإخطار بالمقابل تتمیز الدعوى أو المنازعة الدستوریة المحركة 

ن سلطة م المسن، أو بالنظر إلى طبیعة العمل المخاصم والمتمثل في القانون تمارسهللجهات السیاسیة التي 
 .تنفیذیة بحجم رئیس الجمهوریةسلطة تنظیم صادر عن أو  ،سیادیة وهي البرلمان

لأنه یثار  ،من جهة یتضمن طابعا تقنیا ،بطبیعة مختلطة فهو یتسم ما بالنسبة للدفع بعدم الدستوریةأ 
ومن  ،أشخاص قانون عام أو أشخاص قانون خاصبشكل غیر مباشر بمناسبة نزاع عادي أو إداري أطرافه 

 .سلطات سیادیة وضعتهمان الأشخاص یطعنون في دستوریة قانون أو تنظیم جهة أخرى یتسم بطابع سیاسي لأ
منع القاضي من الخوض في مسائل دستوریة القوانین لإبعاده  تمتبعا للطبیعة السیاسیة للعمل محل الرقابة 

صراع مع السلطة التنفیذیة ( رئیس  أو ،مع السلطة التشریعیة عندما یتعلق الأمر بقانون صراعات سیاسیة عن
 أوقانون  فلو افترضنا إثارة القاضي بنفسه لمسائل دستوریة، الجمهوریة ) عندما یتعلق الأمر بتنظیمات و أوامر

 لأمر الذي قد یؤثر على استقلالیة القضاءا ،رئیس الجمهوریةفي صراع مع البرلمان و  یدخل لكذبفهو  ،تنظیم
 .نبهایمكن تجیدخله في ضغوط و 

  .ضمان احترام مبدأ الفصل بین السلطات .3.2.2
 تفسیر الذيالدستوریة القوانین یرجع إلى  لمسائل من تعرض القضاء المانعةلعل من بین أهم الأسباب  

تمنع القاضي من نجدها الدول التي كرست الرقابة السیاسیة ففي  ،لمبدأ الفصل بین السلطاتته كل دولة أعط
تدخلا من السلطة القضائیة  حیث تشكل رقابته، الدستوریة كونها تخرج عن اختصاصه الوظیفيمسائل الخوض 

وظیفة القاضي  أنلك ذ ،فصل بین السلطاتلیمس بمبدأ ا الذي الأمر، أو التنفیذیةالسلطة التشریعیة  أعمالفي 
 ،بهیئة المجلس الدستوريا الغرض فهي تعمل لهذ، 34 الحكم علیهلیس تقییمه و تطبیق القانون و تقتصر على 

 .مهمة الرقابة على دستوریة القوانین بدلا عن القضاء إلیه حصراتؤول 
رقابة ا لمبدأ الفصل بین السلطات عند تفسیرا واسع بالرقابة القضائیة الدول التي تأخذ أعطتبینما 

وخیر مثال عن  ،بالدستورمطابقته اضي من بسط رقابته على القانون و ا لیس هناك ما یمنع القذلهو  ،الدستوریة
 .لك الولایات المتحدة الأمریكیة مهد الرقابة القضائیةذ

لة لمبدأ الفصل بین السلطات في المسأا یبدو جلیا أن المؤسس الدستوري الجزائري أعطى تفسیرا ضیقا لهذ
لك بالنموذج الفرنسي رغم اعتماد هیئة المحكمة ، متأثرا في ذالمتصلة برقابة القاضي لعمل السلطة التشریعیة

 .عن المجلس الدستوري بدلاالدستوریة 
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و أن إثارة  ،دستوریة القوانین اختصاص حصري للمجلس الدستوري دون غیرهن رقابة إى فمن جهة أخر 
، مع الدستورالقاضي لمسائل الدستوریة تلقائیا سوف یؤدي به إلى نظر دستوریة الأحكام التشریعیة و مطابقتها 

لك سوف یتدخل في عمل المجلس الدستوري الذي یحتكر لوحده مهمة الرقابة على دستوریة القوانین هو بذو  35.  
 دستوریة القوانین عدم لقاضي حق إثارةبمنح ا: اقتراح ثانیا

ضمان حمایة كاملة للدستور من قبل كل  ولأجل ،القید المفروض على السلطة القضائیة ذاهأمام 
سنقدم مجموعة من الحجج التي بإمكانها تدعیم الاعتراف لقاضي الموضوع بحق  ،المؤسسات الفاعلة في الدولة

  سواء للمساس بالحقوق ،یلاحظ عدم دستوریته الذيعلى المحكمة الدستوریة للنص  و الإحالة التلقائیةالإثارة 
ل بتوزیع الاختصاص الدستوري، أو غیرها من الإخلاالفصل بین السلطات و  مبدألتجاوز  أو ،الحریات الفردیةو 

 من النظام العام اكونهالمتصلة به مسائل الو  لدستورعین حجة مستمد من طبیعة اتنقسم إلى نو وهي  المسائل،
 .) 2( طبیعة دور القاضي في النزاع ب متصلة حججو  ) 1(
  .الحجة المستمدة من طبیعة الدستور. 1

ینتج عنه بالضرورة الاعتراف  ،بطابع النظام العاموما تتضمنه من مواضیع إن الإقرار للوثیقة الدستوریة 
 .للقاضي بحق الإثارة التلقائیة لمسائل دستوریة القوانین بمناسبة فصله في المنازعات المعروضة علیه

 ینبع أساسا من ،لة قانونیة ومنها دستوریة القوانینفة النظام العام لأي قاعدة أو مسأإن الاعتراف بص
 ).  2.1من خطورة الآثار المترتبة عن مخالفتها ( و  ) 1.1 استهدافها للمصلحة العامة (

 .ارتباط الدستور بالمصلحة العامة. 1.1
یربط الفقه  إذ ،الأسس الجوهریة التي تقوم علیها فكرة النظام العام ىإحدتعتبر فكرة المصلحة العامة 

النظام العام  أنفي مقاله حول النظام العام و الدستور إلى  DRAGO  اتجه فقد، عند تحدید النظام العام بینهما
ت المصلحة العامة، وهو اعتبارا تملیهاكل المرات التي  في كونوأنه ی عمل السلطات العامة،هو مفهوم یؤطر 

  36.نظام جید إلىیحیلنا  الأمر الذيالأساسیة في المجتمع و المؤسسات الحیویة  سیرحسن ب یرتبط
 تحقیق تستهدف التي القواعد مجموعة" بأنهالنظام العام  السنهوريرزاق ال عبد الأستاذعرف  بدوره

 .37فرادالأ مصالح على وتعلو الأعلى المجتمع بنظام تتعلق اقتصادیة، أو اجتماعیة أو سیاسیة عامة، مصلحة
 إلى أهمیة ذات بمسألة تعلقی وجه" بأنه Odent القاضي قد عرفهف العام بالنظام الخاص الوجه عن أمّا

 هذا القضائيقرار ال یأخذ لم إذا مهارااحت ضمان مهمة علیه التي القانون لقاعدة ذاته هو یتنكّر القاضي أنّ  حدّ 
  .38 ."الحسبان في الوجه

 وجه على ضروري هو العام بالنظام الخاصة القواعدرام احت أنّ إلى  Jacques Boré،ى اتجهنفي نفس المع
 هو التقدیر وهذا للمجتمع، العامة المصالح ولكن المحك، في هي الخاصة المصالح فقط لیس لأنه الخصوص؛

   39." المصالح من النوع هذا له یخضع خاصا نظاما یبرر الذي
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تنبع من أهمیة المواضیع النظام العام للقاعدة القانونیة  طابعن لتعاریف الفقهیة السالفة الذكر بأتكشف ا
وبالتالي یترتب ، حسن سیر العدالة، الأسس التي یقوم علیها المجتمعبالمصلحة العامة و ظمها والمتصلة التي تن

حیث  ،القواعد القانونیة المتصلة بالنظام العام بحمایة خاصة تحضىا ذوله، جسیمة أو خطیرة آثارعن مخالفتها 
، بالمقابل تكون من تلقاء نفسهضي مخالفتها لا یجوز الاتفاق على مخالفتها كما یثیر القا آمرةتكون ذات طبیعة 

یجوز للأفراد مخالفتها بموجب الاتفاق واستبعادها في  ذ، االقواعد الخارجة عن نطاق النظام العام مكملة
كما لا یجوز للقاضي إثارتها تلقائیا كونها تتصل بمصلحة الخصوم لا المصلحة العامة  ،تصرفاتهم القانونیة

 .يبشكل یضمن احترام مبدأ حیاد القاض
وكما عبر عنه  ،المتصلة مباشرة بالنظام العامتنتمي إلى صنف القواعد الآمرة لقواعد الدستوریة ن األاشك 

DRAGO و   لأهمیةنظرا و ، ن النظام العام هو تعبیر الأمر لقواعد قانونیة لا یمكننا استبعادها و مخالفتهامن أ
بطبیعته من النظام العام انطلاقا من مبدأ تدرج هو نص ن الدستور فا ،الدستور سمو المسائل التي ینظمها

  40 .القواعد القانونیة
الوطنیة،  الهویة على غرار همیة المسائل التي ینظمها الدستور و سموهانا بعین الاعتبار أذاخ إذاا ذله

 ه المسائل تخاطبذالسیاسي إجمالا، ه، النظام الحریات الفردیةالحقوق و  ،الثلاث تالسلطا ،الدولةشكل 
 سلطاتاستقرار سیر ال ،المصلحة العامة هدافلأمقررة  وهي ،أشخاص القانون العام و الخاص على حد سواء

 أيالاعتداء علیها من  نحقوق و الحریات الدستوریة، فاضمان تمتع المواطنین بال ،ضمان التوازن بینها ،العامة
 .یرتب نتائج وخیمة على النظام السیاسي جهة كانت

توري مثل یشرع أن الألفاظ التي یستعملها المؤسس الدس لاحظیحیث  المعیار الشكلي یؤكد ما سبق
 لتعبیر مضمونة، حریة ایصادق المجلس الشعبي الوطني، ون، یصدر رئیس الجمهوریة القانالبرلمان، لا یجوز

تحت  ،منهج محدد عند ممارستها لاختصاصاتها بإتباعیدع مجالا للشك أمر السلطات العامة لا  وغیرها تفید بما
 .طائلة عدم دستوریة النص التشریعي أو التنظیمي

مسائل ل المصلحة العامة طغیان اعتباراتوتؤكد على  طابع النظام العام تقدیم حجة أخرى تبرریمكن 
دستوریة اللة أالتي أثیرت فیها مس الدعوىأو سقوط نقضاء ثر مترتب عن اأ أيتنبع من انعدام  القوانین،دستوریة 

دستوریة النص القانوني او التنظیمي رغم  فحصحیث تستمر هده الأخیرة في  ،على عمل المحكمة الدستوریة
النزاع الفرعي المعلق بعدم الدستوریة لاقة منفصلة بین النزاع الأصلي و وجود ع أي، انقضاء الدعوى او سقوطها

من القانون  الأولى في فرنسا المادة 41وتقابلھا   18/ 16انون العضوي من الق 23كما تقضي به المادة 

لانعدام الأثر فقد خلص بعض الفقه  ونتیجة ،42المنظم لمسائل دستوریة القوانین 1523 -2009العضوي 
 43القوانینیة لدستوریة و الأولذات المتسمة بها المسائل  Hybridité القول بالطبیعة القانونیة المختلطة إلى الفرنسي

  .كونها تتضمن بعض خصائص النظام العام ولیس كلها
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  المخالفة الدستوریةالآثار الجسیمة المترتبة عن  .2.1
العامة عند  المجتمع والمصلحةالآثار السلبیة الكبیرة على  انطلاقا منالنظام العام قواعد یعترف الفقه ل

 44حیث یقع باطلا كل اتفاق على مخالفتها. القواعد الآمرةا تصنف ضمن ذو له ،مخالفتها
مخالفتها بموجب  نلأ ،بكونها مكملةلك تتمیز القواعد التي لا تنتمي إلى النظام العام ذعلى النقیض من 

بل إنها تتعلق مباشرة بمصالح خاصة على غرار بعض  ،الاتفاق لا یرتب أي اثر سلبي على المصلحة العامة
 . القانون التجاري على كثرتهاالمدني و اعد الواردة في القانون القو 

جسامة الاعتداء الواقع في دعاوى الإلغاء ودعاوى التعویض بمعیار  بدوره یعترف مجلس الدولة الفرنسي
عند تحدید مسائل النظام العام، ولهذا عندما یكون الاعتداء  الآثار الكبیرة المترتبة عنهو  ،على مبدأ المشروعیة

انتظار تقدیم دفع من  دون، 45 تلقائیا إثارتهالتزام یجب على القاضي و  ،لعامیكون العیب من النظام ا جسیما
القانون تطبیق ، الأثر الرجعي للتنظیمات، مثل عیب الاختصاص بكل أشكاله وعیب مخالفة الإجراءات ،المدعي

 .46..الخ . المكانمن حیث الزمان و 
تقتصر و  ،مبدأ المشروعیة بسیطا لا تكون المخالفة من النظام العامبالمقابل عندما یكون الاعتداء على 

 .الإداريمثل الأشكال والإجراءات الثانویة في القرار إثارة المسالة على الخصوم فقط دون القاضي 
بموجب نص تشریعي في أن انتهاك مبدأ سمو الدستور  دني شكلیس هناك أ القوانین في میدان دستوریة

بالنظر لأهمیة و  ،كانت المخالفة موضوعیة أو إجرائیة تندرج ضمن المخالفات الجسیمة أو تنظیمي سواء
التأسیسیة الدستور یعبر عن إرادة السلطة  أن، لاسیما حساسیتها الكبیرةالمواضیع التي ینظمها الدستور و  خطورة

 .العائدة للشعبأو الفرعیة و  الأصلیة
أو الأمر التشریعي المعیب بعدم الاختصاص بكافة أشكاله سواء مثلا یعتبر القانون أو المرسوم الرئاسي 

ك الأمر بالنسبة لذوك، بمبدأ الفصل بین السلطات یرتبط مباشرة لأنه عیبا جسیما ،إقلیمي، موضوعي ،شخصي
المعیب في هدفه  أو كونه یمس بمبدأ التمثیل الشعبي، للقانون الذي لم تصوت علیه الأغلبیة المطلوبة دستوریا

 ....الخ.عدم عرض الأوامر في مجلس الوزراء عدمأو في إجراءاته الدستوریة مثل 
، 47 أساسیة مضمونة بحق أو حریة من جهة أخرى یتعزز الرأي السابق عندما تتعلق المخالفة الدستوریة

مثلا لا  لنص الدستور،لمبدأ المشروعیة بمعناه الواسع وتحدیدا الجسیمة  المخالفات حیث تصنف حتما ضمن
أو  التعبیر)(  سیاسیةكانت سواء أساسیة  على حریات وحقوقأو رئیس الجمهوریة  مكن تصنیف اعتداء المشرعی

ضمن المخالفات البسیطة وغیر (سكن لائق) او اجتماعیة (الصناعة والتجارة) اقتصادیة  أو( الملكیة) مدنیة 
 يطابعبعین الاعتبار  ناذأخا ذلاسیما ا ،في المجتمع آثار سیئة كبیرة ا الاعتداء سوف یرتبذن هلأ ،الخطیرة

لا تخاطب شخصا  ذت شكل تشریع أو تنظیم، اذأخ سواء ،القاعدة القانونیة بهما المتسمةالعمومیة و التجرید 
ولا یخص ، على نطاق واسعو  الحریات عاماالمساس بالحقوق و حجم وبالتالي سیكون  ،بالذات اواحدا معین

 .أطراف النزاع فقط
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حقوق و دولة القانون من عناصر تبة عنها على صعید الآثار السیئة المتر إن خطورة المخالفة الدستوریة و 
بالنتیجة منح قاضي تبرر تصنیفها ضمن النظام العام و ..الخ .مبدأ الفصل بین السلطات، فردیةحریات 

 .خروجا عن واجباته لكذ یشكلدون أن  لهاالموضوع صلاحیة الإثارة التلقائیة 
  مبررات متصلة بطبیعة وظیفة القاضي .2

یا لا یختص برقابة ومبدئ ،تبرز وظیفة القاضي في تطبیق القانون على المنازعات المطروحة أمامه
ا الإطار یخضع لمجموعة من ذ، والقاضي في هدستوریة القوانین كونها وظیفة حصریة للمحكمة الدستوریة

عدم ومن دون شك أن إثارة القاضي لعدم الخروج عن اختصاصه، ، النزاهةو  مراعاة الحیادأهمها  الواجبات
مبدأ تدرج  نه یضمنأكما  ) 2.2(  مبدأ الفصل بین السلطاتبو  )1.2(حیاده ب ین لا یخلدستوریة قانون مع

 .)3.2( یة نالقواعد القانو 
 

 دستوریة لا یمس بمبدأ الحیادال إثارة القاضي لمسائل. 1.2
العام بعیدا عن  المصلحة العامة على غرار قواعد القانونا كانت القواعد الدستوریة تستهدف تحقیق ذإ

 القاضي مباشرة كشفن إف –كما سبق ذكره  -وكنتیجة لتصنیفها ضمن النظام العام المصلحة الخاصة، 
التي تصدرها المحكمة القرارات  نلأ،لكذیشكل تحیزا للطرف المستفید من لا  للنصوص التي یشك في دستوریتها

بما  Erga omnes48 لا النسبیة المطلقة بالحجیةتتمتع  النص القانونيالقاضیة بعدم دستوریة الدستوریة و 
د تطبیقه في استبعا لیس فقط، و من إلغاء الحكم غیر الدستوري في مواجهة كافة المخاطبین به هایترتب عن

المطلقة تؤكد على طغیان اعتبارات المصلحة العامة على اعتبارات ه الحجیة ذ، همواجهة أطراف النزاع
مخالفة ب التحججن إلك فذلوبالنتیجة  ،المصلحة الخاصة للخصوم في المنازعات المتعلقة بدستوریة القوانین

 .حیاد هو مجرد هراء قانونيال لواجب القاضي
نعتقد بوجود تناقض وعدم انسجام بین الاعتراف بفكرة الحجیة المطلقة لقرارات المحكمة الدستوریة ( إلغاء 

 واجبالقاضي من الإثارة التلقائیة لمسائل الدستوریة بحجة الحفاظ على حرمان ) و في مواجهة الجمیع النص 
 ،بالإثارة التلقائیة لها الاعتراف للقاضيو  نسجما بین فكرة الحجیة المطلقةمحیث یكون الأمر منطقیا و  ،الحیاد
تمنع القاضي من الإثارة التلقائیة مع  الفرعي، بأسلوب الدفع تأخذة القضائیة و تنتهج الرقابفي الدول التي  لأنه

لقرار المحكمة القاضي بعدم دستوریة النص المراد تطبیقه على  ولیست المطلقة ،الإقرار بمبدأ الحجیة النسبیة
لك ذالأكثر من و  ،حیث یقتصر أثره على استبعاد تطبیقه فقط دون إلغائه في مواجهة كافة المخاطبین به ،النزاع

 49.ا لم یدفع أطراف النزاع بعدم دستوریتهذتطبیقه على نزاع مماثل للأول ا نفس القاضيعلى  نه یجبإف
كل  ففي ،الدول الأوربیة بعضیمكن التأكید أیضا على احترام مبدأ الحیاد من خلال الاستئناس بتجارب 

یخطر المحكمة الدستوریة و  ،ة عدم الدستوریة من تلقاء نفسهمسألیمكن للقاضي إثارة  ،من اسبانیا وبلجیكا
 .لك خروجا عن مبدأ الحیادذدون أن یعتبر  50بشأنها
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  ،52قطر، 51 مصرنذكر منها تعمل بنظام المحكمة الدستوریة  التي الأمر مشابه في بعض الدول العربیة
  .أطراف النزاعإلى جانب أسلوب الدفع من  التلقائیة الإحالة القضائیة أسلوبتطبق  حیث 53 الكویت

 السلطات.الدستوریة لا یمس بمبدأ الفصل بین  عدمالقاضي ل إثارة .2.2
ن عمله ، لأسلطة كانت أیةلة الدستوریة لا یدخله في صراعات سیاسیة مع لمسأ بنفسهإثارة القاضي  إن

مبدأ الفصل بین یضمن احترام  عمله أن كما ،ووقائع مادیة بین الخصوم رتبط بنزاعتیقوم على أسس تقنیة 
(   لعملهالمحدود و الضیق  ثرلأ) و ل1.2.2طبیعة النظام السیاسي الجزائري (  بالنظر للانسجام مع ،السلطات
 .) 3.2.2(  دعوى الإلغاء في بكثیر عن دورهي یقل ذ) وال 2.2.2
 مع طبیعة النظام السیاسيعمل القاضي نسجام ا .1.2.2

شد أهو و  ،النظام الرئاسي م بین السلطات لا وجود له حتى فيالفصل التا نلابد من الإشارة إلى أ
حتى تتمكن جمیعا من تحقیق  بین السلطات لتأثیر والتأثرافلا بد من وجود نوع من  ،فصلاالسیاسیة  الأنظمة
، التوصیة التشریعیة، نذكر مثلا في أمریكا حق الرئیس الجمهوریة في الاعتراض على القوانین ،الدولة أهداف

الاتهام الجنائي لرئیس الجمهوریة من طرف ، موافقة مجلس الشیوخ على قرارات الرئیس بتعیین كبار الموظفین
  ....الخ.س الشیوخمحاكمة رئیس الجمهوریة و توقیع عقوبة علیه من قبل مجل، مجلس النواب

إلا أنها في میدان الرقابة على  ،فرغم اعتناق الولایات المتحدة الأمریكیة للفصل شبه المطلق بین السلطات
لة تتعلق بنظرة الدولة لمبدأ أن المسأالأمر الذي یدفعنا إلى القول  ،دستوریة القوانین تعتنق الأسلوب القضائي

الفصل بین  مبدأ أنالفصل بین السلطات وتفسیرها له، بینما تعتبر الدول التي انتهجت الرقابة القضائیة 
نجد الدول التي اعتنقت الرقابة السیاسیة تعتبر إثارة مسائل عدم  ،السلطات مضمون رغم خوض القاضي فیها
  .عمل المجلس الدستوري و عمل السلطة التشریعیة على حد سواء الدستوریة من طرف القاضي تدخلا منه في

في الجزائر نسجل إعطاء المؤسس الدستوري تفسیرا ضیقا جدا لعلاقة القاضي بمسائل دستوریة القوانین 
الفصل المرن بین  أساسعلى  القائم النظام السیاسي الجزائري وهو التفسیر الذي لا ینسجم مطلقا مع طبیعة

التعاون و الرقابة  أساسالعلاقة بین السلطتین التنفیذیة و التشریعیة على  أقامالدستور  أنفالملاحظ  ،السلطات
البرلمانیة و الاستجواب و حق رئیس  المتبادلة حیث كرس مظاهر للتأثیر المتبادل بینهما من خلال الأسئلة

 ...الخ.الجمهوریة في حل المجلس الشعبي الوطني
 أن بحكم ،الاستقلالیة من حیث الوظیفة لمبدأكانت تخضع  إنو  الأخرىئیة هي السلطة القضا أنكما 

یتجلى من  ما ووه، يه الاستقلالیة تبقى نسبیة من حیث التنظیم العضو ذه أن إلا ،للقانون إلاالقاضي لا یخضع 
بداء الدولة لإن كشرط دستوري على مجلس عرض مشاریع القوانی إجباریة ،خلال تعیین رئیس الجمهوریة للقضاة

 .الاستشاري حولها الرأي
بین  ینسجم مع إقامة علاقة بین السلطتین التشریعیة و التنفیذیة الفصل النسبي المكرس دستوریا إن 

 .من النظام العام امن تلقاء نفسه باعتباره تهریدستو إثارة مسائل عدم صلاحیة  هبإعطائ القاضي والقانون
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 الأثر المحدود لعمل القاضي .2.2.2
ا تبین ذا المخالفات الدستوریةتجاه القاضي دور  بعین الاعتبار ناذأخا ذإیتعزز الرأي السابق أكثر فأكثر 

لة على المسأالنزاع، ثم إحالة  نظرالتوقف عن  علىفقط  یقتصربل  ،القانون إلغاء إلىنصرف لا ی يذوال
قل خطورة بكثیر من إلغائه للقانون أوهي نتیجة  ،بصفتها مسألة فرعیة لا أكثر حكمة الدستوریة وانتظار قرارهاالم

  .غیر الدستوري أو حتى استبعاد تطبیقه على النزاع
نه أحیث الخصوم، ا الإطار هو نفسه عندما یتلقى الدفوع بعدم الدستوریة من ذكما أن عمل القاضي في ه

و كما اتجه  ،لدى تقدیر شرط الجدیة على دستوریة القوانینأو سلبیة یمارس رقابة غیر مباشرة  الحالتین افي كلت
بعدم إحالة  اقرار  یتخذة على دستوریة القوانین عندما القاضي یمارس رقابة مسبق أن إلى كتاببعض ال إلیه

 بنفسه –وهي الوضعیة التي تعني أن القاضي حكم ، 54دستوریة على المجلس الدستوري لل المسألة ذات الأولویة
ورغم  ،ومارس رقابة على دستوریة القوانین بدلا عن المحكمة الدستوریة، بدستوریة النص القانوني غیر المحال -
في  المحكمة الدستوریةالمجلس الدستوري في فرنسا أو في عمل  تدخل القاضيحد قال بألا  ا الدور الجدیدذه

 .ة التنفیذیةو السلطالتشریعیة  التدخل في عمل السلطتینأو  الجزائر
عند  وعمل المحكمة الدستوریة ،التنفیذیةو  على عمل السلطتین التشریعیة عديالتحجج بالتإنه من الغرابة 

عندما  الإحالةعدم  أو الإحالةبحق النصوص القانونیة  بینما تعترف له ،ائل الدستوریةلمس ة القاضي بنفسهإثار 
 .الدستوریةیثیر بنفسه مسألة عدم  عندمایتلقى دفعا من الخصوم، وهو عمل مماثل لدوره 

 مقاربة مع دعوى الإلغاء  .3.2.2
ن لأ ،قل حدة مقارنة بالقوانینأللتنظیمات  عند رقابة القاضي الإداريلة الفصل بین السلطات أتعتبر مس

 -الإداریة دون السیادیة  – مجلس الدولة یملك حق إلغاء المراسیم الرئاسیة التنظیمیة أو الفردیة غیر المشروعة
لك لا نقول بوجود تدخل من ذورغم  ت الدستور مخالفة مباشرة،حتى لو خالف 55 دعاوى الإلغاء ربمناسبة نظ

ا كان دور مجلس الدولة هنا ینصرف إلى إلغاء المرسوم الرئاسي غیر ذضاء في عمل السلطة التنفیذیة، فإالق
یوجد هناك تدخل من  ه من باب أولى لاإنفالمشروع مع الحفاظ على الفصل بین القضاء و الإدارة المركزیة، 

 – القاضي في عمل رئیس الجمهوریة عندما یثیر عدم دستوریة مرسوم رئاسي واجب التطبیق على نزاع إداري
 ،الإحالة التلقائیةطالما أن دوره یقتصر على  ،ثم یخطر المحكمة الدستوریة بشأنه -ولیس محلا لدعوى الإلغاء 

 .قل خطورة بكثیر من الإبطال في دعاوى الإلغاءأ نتیجة هيو 
 ةتدرج القواعد القانونی مبدأمقتضیات  .3.2

التزاما على  56ا المبدأ ذیفرض همنها  ىسمأدني درجة و قاعدة أخرى أالتعارض بین قاعدة قانونیة عند 
علیه في و  ،و تطبیقها على النزاعمنها  الأدنىدرجة على القاعدة  الأعلىتغلیب القاعدة  ینصرف إلىالقاضي 
و   ،مثلا فالأولویة في التطبیق لأحكام المعاهدة لسموها على القانونارض بین القانون و معاهدة دولیة حالة التع
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یطرح في حالة  الإشكال أن إلا ،آخرإشكال في حالة التعارض بین نص قانوني مع نص قانوني  أيیطرح  لا
 .الدستور مع أو التنظیم قانونالتعارض 

مام أو  ،خصوما لا یتلقى القاضي دفعا من ال، عندمضوء التنظیم الحالي للرقابة على دستوریة القوانینفي 
 أننه أا من شذوه ،رغم عدم دستوریته لنصل تطبیقه هي لكذالمنطقیة ل النتیجةن إف، علیهالحظر المفروض 

الدستور بما  أحكامالقانون و یرجحها على  أحكامعندما یطبق القاضي  ،عقبعلى  رأساتدرج القوانین  أمبدیقلب 
وهو ق قانون یطبیستطیع تن القاضي أنه من الصعب القبول بأ إلى NADALا الصدد اتجه ذفي ه ،سموهینتهك 

من واجب القاضي انطلاقا الدستوریة  كشف التلقائي لعدمال LACABARATS ینما برر ،یعلم بعدم دستوریته
التي داخل النظام القانوني، و الحرص على حمایة النصوص الأساسیة تطبیق القاعدة القانونیة السلیمة و ب

 .57وضعت لصالح المواطنین 
النزاع  حسم ة بها،لالمبادئ المتصو  یؤمن بدولة القانون، قاض له ضمیر مهني أي نه من الصعوبة علىإ

  .نه غیر دستوري أو حتى لدیه شكوك حول عدم دستوریتهأبموجب قانون یعلم 
لة الدستوریة أتكییف مسالأمر یقتضي  النظام الدیمقراطيه الوضعیة الخطیرة و المتنافیة مع ذلمعالجة ه 

 .ةالمحكمة الدستوریعلى  حالتهایملك القاضي حق إثارتها و إمن النظام العام  فرعیةلة أكمس في الجزائر
   الخاتمة

فروض مإلا أن الحظر ال ،المؤسس الدستوري إدخال إصلاحات على رقابة دستوریة القوانین رغم محاولة
 أكثرتتسع  أن ، والتي یمكنهادستوریة القوانین تلقائیا یشكل ثغرة في الرقابة اللاحقة إثارةبعدم على القاضي 

تطبیق ل مما یفتح المجال، عندما لا یقدم أطراف النزاع دفوعا بعدم الدستوریة أو تقدیمهم لها بتسبیب غیر مقنع
س عدالة سیئة یتكر ح المجال لفي النزاع، وتفس القاضي تقلص من دور ، وهي الوضعیة التيقوانین غیر دستوریة

  .للغایة
مع   تنسجمنها لالأ ،رأسها مخالفة التزام الحیاد مردود علیهاعلى و ا المنع ذعلیها ه المؤسسإن الحجج 
الوثیقة  طبیعةفي مقدمتها قوي و أیل دور القاضي تبدو الحجج المؤیدة لتفعلك ذبالعكس من  المنطق القانوني،

 ،الدستوریةالحجیة المطلقة لقرارات المحكمة والتي تدعمها ، بالنظام العام المرتبطةالدستوریة والمسائل المتصلة 
 ضیع التي ینظمها الدستور وخطورة الآثار المترتبة عن المخالفة الدستوریة. أهمیة الموا فكرة المصلحة العامة،

یة التي تقوم علیها دولة جملة المبادئ الدیمقراط لإحالة القضائیة التلقائیة كفالةالعمل بنظام ایدعم كما 
    حمایة الحقوق والحریات الأساسیة، تدرج القواعد القانونیةعلى غرار مبدأ الفصل بین السلطات، القانون 

 .فعالة على دستوریة القوانینضمان رقابة و ، بینهاوالانسجام 
 یقتضي إشراك ،إن الدستور المعبر عن الإرادة الشعبیة والمنظم لعمل السلطات الثلاث بالدرجة الأولى

لتي بإمكانها أن تلعب ، واالسلیمة المكلفة بتطبیق القوانینالسلطة القضائیة  هافي حمایته، بما فی جمیع السلطات
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دولة اع، بما یكفل الحفاظ على ضمانات إلى جانب أطراف النز  الكشف عن القوانین غیر الدستوریةدورا هاما في 
 القانون برمتها. 

 الهوامش 
 

وتقابلها حالیا المادة ، 2016من دستور  188بموجب المادة  2016جانفي  16لك بموجب التعدیل الدستوري المؤرخ في ذكان  1
  .82عدد ، 2020الجریدة الرسمیة لسنة ، 2020دیسمبر  30الصادر بتاریخ الدستور من  195

الجریدة الرسمیة لسنة  ،یحدد شروط وكیفیات تطبیق الدفع بعدم الدستوریة 2018سبتمبر  5مؤرخ في  18/16العضوي  القانون 2
   .54عدد ، 2018

 .من الدستور 193المادة  3
4  Arrêt 24 fevrier 1803 Marbury v/ Madison Cour suprême des Etats-Unis :  https://bit.ly/3xjNIbn. 

 .2008لسنة  21عدد الجریدة الرسمیة  ،یتضمن قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة 2008فبرایر  25مؤرخ في  09-08قانون  5
 .من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة السالف الذكر 66إلى  49المواد من  6
 .من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة السالف الذكر 50 المادة 7
  .من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة 69إلى  67من   نظمته المواد 8
 من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة على :  48تنص المادة  9
 .الدفوع الموضوعیة هي وسیلة تهدف إلى دحض ادعاءات الخصم ویمكن تقدیمها في أي مرحلة كانت علیها الدعوى "" 
، جامعة عمار ثلیجي، لك انظر محمد عمورة، الدفوع الأولیة و المسائل الفرعیة، مجلة الدراسات القانونیة و السیاسیةذحول  10

 .2017المجلد الأول، جانفي ، 5الاغواط، العدد 
 .السالف الذكر 16/18من القانون العضوي  12إلى  06حول شروط قبول الدفع بعدم الدستوریة انظر المواد من  11
 16/ 18من القانون العضوي  24إلى  13انظر المواد من  ،حول إجراءات إحالة الدفع و الفصل فیه من المحكمة الدستوریة 12

 .السالف الذكر
13 Loi organique N 2009 -1523 du 10 décembre 2009 relatif a l’application de l’article 61/1 de la constitution 
www.legifrance.fr.  

العضوي الدستور الفرنسي بل في القانون  1/ 61لة الدستوریة ذات الأولویة لم یرد ذكرها في المادة أالمس ن تسمیةفإللإشارة 

 .المتضمن القانون العضوي للمجلس الدستوري 1067-58ا الأخیر یشكل تعدیلا للأمر ذكما أن ه، السالف الذكر
14 Borzeix Arnaud la question prioritaire de constitutionnalité ; exception de procédure ou question préjudicielle ? 
gazette du palais 28 fév au 2 mars , 2010 , P 19. 

مصر و فرنسا ) المركز الاتجاهات الحدیثة في رقابة دستوریة القوانین في الأنظمة اللاتینیة (  ،مدحت احمد محمد یوسف غنایم 15
 .95، ص القاهرة،2014 الأولى،الطبعة  ،القانونیة للإصداراتالقومي 

16  Borzeix Arnaud Op.Cit, p 21. 
17  Ibid, p. 22 

في القانون الدستوري والمؤسسات السیاسیة ، شریط الوجیز الأمینحول أسلوب الدفع الفرعي في الولایات المتحدة الأمریكیة انظر  18
 .147، 146ص ، الجزائر، 2002 ،لطبعة الثانیةا ،دیوان المطبوعات الجامعیة ،المقارنة

 .96مدحت احمد محمد یوسف غنایم، المرجع السابق، ص   19
 .2020لسنة  77، الجریدة الرسمیة عدد 2019نوفمبر  20مؤرخ في  01/ 19قرار المجلس الدستوري رقم  20
  .السالف الذكرمن قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة  67 المادة 21

http://www.legifrance.fr/
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22 Conseil d'État, 3ème et 8ème sous-sections réunies, 28/01/2011, 338199 www.legifrance.fr.  

 من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة على :  344تنص المادة  23
 .بوسائل قانونیة جدیدة وتقدیم مستندات و أدلة جدیدة تأییدا لطلباتهم " " یجوز للخصوم التمسك

  .33جامعة احمد درایة عدد ، عبد القادر عدو، الوجه الخاص بالنظام العام في المنازعات الإداریة، مجلة الحقیقة 24
التنفیذیة ممثلة في رئیس الجمهوریة، من الدستور یتمتع بحق إخطار المحكمة الدستوریة كل من السلطة  193طبقا لنص المادة  25

 40رئیس مجلس الأمة، ، السلطة التشریعیة ممثلة في رئیس المجلس الشعبي الوطني، رئیس الحكومة حسب الحالة، الوزیر الأول
  . عضوا بمجلس الأمة والدین قد ینتمون إلى المعارضة 25، نائبا بالمجلس الشعبي الوطني

 .السالف الذكر اءات المدنیة و الإداریةقانون الإجر من  257ادة الم 26
 .من قانون الأسرةمكرر  3 ادةمال  27
  .قانون الجنسیةمن  37المادة  28
 .من القانون التجاري 216المادة  29
 حول دور محافظ الدولة بمجلس الدولة المحاكم الإداریة انظر :  30
، یتعلق باختصاصات مجلس الدولة وتنظیمه وعمله، معدل ومتمم، الجریدة 1998ماي  30مؤرخ في 01-98قانون عضوي  -

              .37عدد  1998لسنة  الرسمیة
 .37عدد ، 1998الجریدة الرسمیة لسنة  ،متعلق بالمحاكم الإداریة 1998ماي  30مؤرخ في  98/02القانون  -
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