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  الأستاذ یوسف حاشي

  أستاذ القانون الدستوري و حقوق الإنسان و الحریات العامة

  جامعة عین تموشنت

  

  

    المقدمــــــــة

  

  

ات كما أكده قبل طتمعات الیوم و دستوریتھا، لیس بالفصل بین السلجتقاس مدى دیمقراطیة الم

  .ان في ذلك محقا و لكن تقاس بمدى خضوع الحقوق الأساسیة فیھا لحمایة القضاءكقرنین مونتسكیو و 

إن لم توفر لنا الفرصة ... من امتلاكھ إن لم نسعد بالتمتع بھ  و الحق، في الواقع، ما الفائدة

  ...وفرة لھذه الفرصة فھل الحقوق الأساسیة كلھا م... المطالبة بھ إن ھدد بالضیاع منا 

إن تعزیز حق ما بفرصة طعن لأمر في غایة الأھمیة بالنسبة لھذا الحق، لأن أي حق كیفما كان 

  ...كلاما من دون قیمة قانونیة ... إذا ما لم یرتب لھ جزاء عند خرقھ فإنھ لا یعدو أن یكون سوى لغطا 

ھو أدنى قیمة من حق غیر أساسي مرتب  و وفقا لھذا فإن حقا أساسیا غیر مرتب لآثار قانونیة،

  ...لآثار قانونیة 

  

  

  

  

  

  

  

  



 مكانة الحقوق الأساسية من القضاء

 

2 
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  العنوان الأول: هل للحقوق و الحر�ت الأساسية نظام قانوني خاص.
Existe-il un ordre juridique spécifique pour Les droits fondamentaux  

  

  .البناء المؤسساتي لنظریة الحقوق الأساسیة: الفرع الأول

  .1948من إعلان  08قراءة موجزة في المادة . 1

  .فھم مشترك للحقوق: غایة الإعلان الأممي. أ

ا لأي من و رغم أھمیتھ البالغة، إلا أنھ لم یكن ملزما مبدئی 1948ي لسنة لان الأممإن الإع

ة تنص صراح 08ادة لك، و في الوقت ذاتھ فإن المھ ذل لن ما یكفضمھ لم یتا أنھ، كمن علیالموقعی

  .1"اكم لأجل رد أي انتھاك لحق من الحقوق الأساسیةق اللجوء إلى المحح"على

و من ثمة     ھا ـــلتزام بفكیف نفسر فلسفة نص لم یضمن لحقوق ینص علیھا إلزامیة الا نذو إ

" فھم مشترك"ا سلمنا بما جاء في دیباجة ھدا الإعلان قولھ أنھ یھدف إلى إرساء ذإلا إ ...قابلیتھا للتقاضي

فیھا و " لرجال و النساءبتساوي ا"و       " بكرامة الإنسان"و " تأكید الإیمان بھا و"للحقوق و الحریات 

    .2لكذا الإطار یمكننا فھم ذفي ھ". بحمایة النظام القانوني للدول لھا"

                                                           
1

نصافھ الفعلي من أیة أعمال تنتھك الحقوق لكل شخص حق اللجوء إلى المحاكم الوطنیة المختصة لإ: "08 المادة 

  ".الأساسیة التي یمنحھا إیاه الدستور أو القانون
 à(      ات طبیعة قانونیة ملزمة ذا كان من اللازم اعتبار الوثیقة لأول وھلة ذقد تساءل المؤتمرون حول ما إل 2

caractère juridique (تلتزم بھ " نمط سلوك"عتبارھا اكتفاء بلالكل الأطراف على شاكلة المعاھدات الدولیة أم ا

  .الدول قدر المستطاع

  :كانت) 1948(علما بأن مصادر الوثیقة الدولیة لحقوق الإنسان

  .الفرنسي لحقوق الإنسان و المواطنالإعلان  -

  .الوثیقة الأمریكیة لحقوق الإنسان -

  .مشاریع المعتمدة من طرف الحكوماتال -

  .المشاریع المعتمدة من طرف المنظمات الغیر حكومیة -
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 les( "للحقوق المضمونة" یجاد شبكةإللحقوق كانت من باب  ألأمميا فإن معالجة النص ذلھ

droits garantis (ضمانة للحقوق"یجاد إھو  أكثر ما) "une garantie des droits (كان  و إن فقد

  .1ھو قانوني العمل جلھ مركزا على ما ھو سیاسي على ما

لقد ولد ھذا المعطى ارتباكا لدى المھتمین، نتج عنھ أزمة لغویة فلقد انتقلت التسمیات قبل أن 

الحقوق و الحریات "إلى ) droits de l'homme" (حقوق الإنسان"تضبط بشكل تدریجي من 

إلى أزمة تعاریف تعلقت بجھة المصدر أحیانا و بدرجة " الدستوریةالحقوق و الحریات "إلى " الأساسیة

الحمایة أحیانا أخرى إلى أزمة تصانیف اعتمادا إما على الفرد معیارا، أو اعتبار علاقة الحقوق و 

الحریات ببعضھا البعض معیارا أو اعتبار الدولة معیارا أو اعتبار وصف الحق معیارا أو اعتبار 

  .2راالطبیعة للحق معیا

  

  .محاولة ضبط تعریف. ب

إنھ و أمام صعوبة حصر المفھوم نلجأ من أجل ضبط تعریف مستوف لشروط ھذه الحقوق إلى 

  :مقاربتین اثنتین

  ."أساسیة"كل الحقوق و الحریات  :المقاربة الأولى

تعتمد في تفسیرھا  ،)une approche de base(إنھا المقاربة البدیھیة، إنھا مقاربة قاعدیة 

  .كمرجع مطلق للحقوق أولا و مشتركا بین البشر ثانیا" الطبیعة"للأساسیة على 

فحقوق الإنسان و حریاتھ أساسیة  إذن ": للطبیعیة"و مفھوم الأساسیة ھا ھنا یكون مرادفا 

  .بطبیعتھا

مجردة من  ا تفتقر إلى ما ھو حقوقي قضائي و تظل في القضاءه المقاربة بشمولیتھغیر أن ھذ

 .كل معیاریة

  

                                                           
" ما فوق وطني"اعتبر إجراءا  يذال "Le droit de pétition" ن ضمن آلیات الحمایة التي رفضتم 1
)supranational (و بالتالي فإنھ یھدد السیادة الوطنیة.  
  .و ما بعدھا 397ص، 2009، سنة لبنان ،بیروت ،یوسف حاشي في النظریة الدستوریة، دار الحلبي الحقوقیة. د/ أ 2
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الحریات ھو ما تم الاعتراف بھ كذلك و إن ما ھو أساسي من الحقوق : المقاربة الثانیة

  .دستوریا و دولیا

و الحریات فھي  ة مفتاح الوصف الذي یلحق بالحقوقیشكل الاعتراف بالنسبة لھذه المقارب

یة فـي البلاد اعترفت لھا بذلك، أو لأن أساسیة لأن الدولة بواسطة الھیئة المخول لھا مراقبة الدستور

 الھیئة الأممیة،( الھیئات الدولیة أو القاریة التي اعترفت لھا الدولة بسلطاتھا إما عن طریق الإعلانات

  .اعتبرتھا أساسیة )المحكمة الأوروبیة لحقوق الإنسان مثلا( أو عن طریق القضاء )الاتفاقیة الأوروبیة

الدستوریة أو اربة ھي المشمولة فقط بالحمایة ه المقذفإن الحقوق الأساسیة حسب ھ و إذن

  .الدولیة

  

  .قوام البناء النظري للحقوق الأساسیة. 2

  .حول مفھوم الأساسیة. أ

  ماذا تعني الأساسیة؟ 

و إن لفظ الأساسیة . من القاعدة المعیاریة ذات القیمة الدستوریة ما، متأتیة" أساسیة حق"إن 

مقرونا بھدا الصنف من الحقوق یجعلنا نتساءل حول ما إدا كانت ھذه الحقوق محصورة فعلا أم لا؟ ذلك 

ف ــــوق یعني بالضرورة أن ھناك حقوقا أخرى غیر معنیة بھدا الوصـــلأن نعت الأساسیة مضافا بالحق

إما في قائمة حقوقیة أو تقلید قضائي أو ما إلى " المحصور"و بالتالي فإن الأساسیة تشیر بالضرورة إلى  

  .ذلك

  .و لكن الواقع غیر ھدا تماما حتى و لو سلمنا جدلا بأن التعریف أكادیمیا ھو حصر للمادة

أن تكون  تعني صدارة ھذه الحقوق على حقوق أخرى؟ لیس بالضرورة" الأساسیة"ثم ھل أن 

  .كذلك

و رغم  -كما نراھا -الاطلاقیة؟ لا نعتقد دلك لأن الحقوق الأساسیة " الأساسیة"ثم ھل تعني 

إذ لا یمكننا . یجب أن تفرض كما ھي على منظومة حقوقیة دولتیة" حقیقة مطلقة"أھمیتھا، إلا أنھا لیست 

 .رأ ضمن بنیتھا المتصلة بالأمةأن نغفل الجوھر الثقافي و التاریخي و الدیني لھذه الحقوق، بل تق
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  .L'utilisation diffuse du conceptالاستعمال المنتشر للمفھوم  -

في لغة القانون یلحق في استعمالاتھ لیس الحقوق " fondamentalité"إن وصف الأساسیة 

، )valeurs(" مــــــالقی"و  ) principes" (ادئـــالمب"و  )libertés" (الحریات"فحسب، و لكن كذلك 

  .و بحسب الفكر القانوني الذي ھو مستعمل فیھ، فإن المفھوم یأخذ معناه. )lois( و القوانین

و لعل الفكر القانوني الألماني شھد أول استعمال للمدرك ابتداءا من نعت الدستور، بالقانون 

 des normes"، و باعتبار القواعد الدستوریة قواعد أساسیة    "la loi fondamentale"الأساسي 

fondamentales "و بالتالي فإن المفھوم متجذر في ھدا الفكر و لا یطرح أي إشكال.  

 أما في فرنسا فالأمر یختلف؛ ذلك لأن المرجعیات الحقوقیة تعددت و تنوعت و لم یعترف لھا

  .1بالدستوریة إلا في وقت متأخر جدا مقارنة بالتجربة الألمانیة

  ."لمبادئ أساسیةا"التقلید الفرنسي یعرف  -

وق الأساسیة ـــھي نوع من الحق) les principes fondamentaux" (المبادئ الأساسیة"إن 

 .لك فقط من قبل قوانین الجمھوریة و لا ذكر لھا في الإعلانات و لا المقدماتذو لكنھ مشھود لھا ب

  

  ."القیم الأساسیة"د الفرنسي یعرف التقلی-

ھي نوع آخر من الحقوق اعتبرھا  )les valeurs fondamentales( إن القیم الأساسیة

  .القضاء الدستوري كذلك

 .  2حقوق أساسیة" القیم الأساسیة"و لكن لیست كل 

ة و مكفولة بقواعد دستوریة أو ا ھو أن وحدھا الحقوق و الحریات الأساسیة مضمونذة ھخلاص

  .الجمھوریةھ قوانین فإن البعض منھا ما اعترفت ب دولیة، و استثناءا

                                                           
  .7891إعلان حقوق الإنسان و المواطن  - :ھي و 1

  .1946مقدمات الدساتیر وبالخصوص دستور  -        
  .ترف بھا من قبل قوانین الجمھوریةالمبادئ الأساسیة المع -        
  .المبادئ الضروریة للعصر -        

  .إنسانیة، فھي لیست حقوق أساسیةات قیمة ذن حقوق العمال و إن كانت إ 2
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ة إما في الشرعة أو وق محمیة بواسطة أحكام مكتوبو لكن تظل الحریات الأساسیة و الحق

  .و ھدا ربما ما یمیزھا و یعطیھا الصبغة الأساسیة. 1المقدمة أو متن الدستور

 

     .الكرامة الإنسانیة حق مفصلي. ب

أن الحق من دون "و  مفصلیة في شبكة حقوق الإنسان ككل،تحتل بحق مكانة " الكرامة الإنسانیة"نعتقد أن 

 B. Pascal (le droit sans dignité n'est que " ما ھو إلا رداءة -باسكال .كما یقول ب - كرامة

médiocrité et la dignité sans droit n'est que déraison)."  

لآدمي قبل الإنسان في ما یحمل لا یمكن أن ینفصل عما ھو إنسان في شكلھ ا" الكرامة"إن مفھوم 

  . من روحانیات

  .المقاربة القضائیة للمفھوم -

ات أكثر مما تتصل ذإن المقاربة القضائیة للمفھوم تواجھ كثیرا من الصعاب لأنھا تنطلق من ال

  .بموضوع الحق كما ھو الشأن بالنسبة للمساواة و الحریة

اتیة ذلك عبر ذإدراك المفھوم یمر عبر الإدراك الشخصي للإنسان و كیف یقومھا بل و یمر ك إن

  . القاضي و ما تحمل من قیم روحیة

ثم في الصكین اللاحقین  2لأمميا 1948لك الذي ورد في إعلان ذإن أول استعمال للمفھوم كان 

  .  مفھوما أساس اعترف للمفھوم بمكانتھ بین الحقوق المبادئ و جعل منھ ذإ ،لھ

  

  .ھل تختص الحقوق الأساسیة بنظریة قانونیة: الفرع الثاني

و یشترط فیھ أن تعترف بھ . إن كل حق ینشأ بالاكتساب، یحیى بالاستعمال، و یزول بالانقضاء

  .الدولة إن لم تكن ھي الخلقة لھ أصلا

إنھ النظام : یدخل حیزا معیاریا یضمن لھ الحیاة الفعلیة المرتبة لجزاءاتھ و علیھ و حتى یمأسس

  .القانوني

                                                           
1 I. faverau, et autres, Droit constitutionnel, éd   dalloz, 3eme  éd, paris, pp 814 et  ss. 

عتراف بالكرامة الملازمة لكل أعضاء العائلة الإنسانیة و بحقوقھم المتساویة و الغیر قابلة للتصرف فیھا ن الاإ 2
  ."یشكل أساس الحریة و العدل و السلم في العالم
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 un espace normatif(، نسقي 1و بالتالي فكل نظام قانوني إنما ھو في الحقیقة حیز معیاري

systématisé)   ینتمي إلى ھویة دستوریة)une identité constitutionnelle.(  

ساسیة إنما ھي في الأصل قیم معتبرة أساسیة اكتسبت معیاریتھا من إن ما یسمى بالحقوق الأ

  .اعتراف القضاء الدستوري بھا

  .الحقوق الأساسیة و إشكالیة المصدر. 1

  .الأساسیة في ھده الحقوق سابقة على النصیة. أ

و ھذا في حد  )la textualité(النصیة سابقة على  )la fondamentalite( الأساسیةتعتبر 

 les droits(إذ أن الأساسیة تستمد شرعیتھا الأولى من الطبیعة . ذاتھ استثناء على الحقوق الأخرى

naturels (و غیرھا من الحقوق  ـــــــةاواة و الكرامـــــــــفالحریة و المس. و التي ھي جوھر الخلق

  .تخلق مع الإنسان و لا ینتظر أن تشرع من طرف نظام قانوني

لكن حدود الأساسیة تقف عند الإنسانیة تلازمھا و لا تتعداھا، كما أنھا تقف عند مقتضیات ما و 

  .یفرضھ العیش المشترك بین أفراد ھده الإنسانیة

  

  .النصیة اعتراف مؤسس بالأساسیة. ب

إن النصیة ضرورة حضاریة في الفكر القانوني، و ھي بالنسبة لھذه الحقوق حمایة لھا بالدرجة 

إن ما یجعل من ھده الحقوق مفھوما ھو : "2، بل فھي مصدر مأسستھا كما یقول العمید سوریوالأولى

أي ھو اعتراف النصوص الدستوریة و الدولیة و أحكام القضاء " . لكذاعتراف القانون الوضعي بھا ك

 .الدولي و الوطني مما یحسم في المصدریة المعیاریة لھده الحقوق

  

  

                                                           
تقاد بأن كل ما للحق حسب كوجیف فإنھ من الخطأ الاعنھ و ببساطة كما ھو مبین في الطرح الفینومینولوجي لأ 1

لك فإن كل ذو على عكس من . بل إن كثیرا من القوانین ما ھو سیاسي و آخر ما معنى حقوقي لھھو قانون حق، 

  .819، معجم المؤلفات السیاسیة، ص كوجیف."ما ھو حق ھو بالفعل قانون

2
 Le doyen T-L Sourioux vient brillamment de démontrer que le droit fondamental est un concept 

devenu par H.Chahine     Article ربط أنترنیت =Y- a- t-u un régime juridique des droits 
fondamentaux.  notion….        
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 .إشكالیة الموضوعالحقوق الأساسیة و . 2

 .إن موضوع الحق الإنسان. أ

من دون اعتبار لدینھ ولا لعرقھ و لا لونھ و لا لغتھ  ،في كل متجلیاتھ. إن موضوع الحق الإنسان

لأي شيء ... أو لحرفتھ أو لوظیفتھ أو كونھ بریئا أو مذنبا و لا  و لا لانتمائھ السیاسي أو الإجتماعي

  ...یمكن أن یجعل منھ أعلى أو أدنى من مثیلھ الآخر 

إن المفارقات القائمة بین الدول سواء في منظورھا للإنسان أو الاقتصاد أو الحكم أو العقیدة، 

یز حق على آخر، و منھا محاولة على تمی -الأممي 1948عند إعداد إعلان  -جعلتھا، تعمل جاھدة 

أفریقیا الجنوبیة تفسیر مبدأ عدم التمییز في الحقوق، بكونھ یجب أن ینحصر بطبیعتھ على بعض الحقوق 

الأساسیة فقط، أو كون دول أخرى استغربت تطبیق نفس الحقوق على مواطنیھا الأصلیین و سكان 

  .المستعمرات أو الأقالیم الخاضعة لنظام الوصایة

لمزعج في الأمر ھو الصراعات السیاسیة ذات المضمون الحضاري والتي موضوعھا إن ا

، "دمقرطة الشعوب"، "حمایة الإنسانیة: "الإنسان ھو الحق، و ھذا الصراع الذي یأخذ أشكالا عدة منھا

" نموذج"و ما إلى ذلك من الشعارات، إنما یھندس في الحقیقة إلى سیطرة " ... الأمن الدولي و التنمیة"

ة  ــــالأمریكي بقیمھ المادی/ وذج ھو بالفعل النموذج الأوروـــــو ھذا النم. انــان و لیس الإنســمن الإنس

  . و الروحیة و لیس غیره

  .ةالحقوق الأساسیة و مسألة الحجاجی. ب

La question de l'opposabilité en matière des droits fondamentaux  

: و امتلاك حق ة و ھذا یشترط بالضرورة وجود إجراءات قضائی إن التقاضي معناه ادعاء حق،

  و لكن یبقى أن نتساءل في مواجھة من؟ 

إن مسألة الحجاجیة في مادة الحقوق و الحریات الأساسیة تشكل حجر الأساس في اعتبار ھذه 

  .الحقوق ذات صبغة قضائیة من عدمھا

للمطالبة بھده الحقوق و خاصة الاجتماعیة   )le caractère militant(ذلك أن الطابع النضالي 

  ".بالإدعاء القضائي" منھا یجعلھا بعیدة عن المطالبة القضائیة المعرفة 

إن الطابع النضالي للإدعاء یحرج القاضي لأنھ یجد نفسھ مضطرا إلى التعامل مع وضع لا 

  .و سیاسة دولیة ـــــةحسابات سیاسیة تحت مراقبة قضائیـة و لكن ـــــتحكمھ نصوص قانونیة دقیق

ة ــــات الوطنیـــات و الجمعیـــــــوم، امتداده مؤخرا إلى الھیئـــو مما یزید كذلك من تعقید المفھ

  . و الدولیة و اعتراف القانون لھا بالتأسیس كأطراف مدنیة
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 العنوان الثاني: هل للحقوق و الحر�ت الأساسية نسق قضائي خاص.

  .مقدمــة

تعتبر الحقوق الأساسیة دخیلة على المادة الحقوقیة ككل عموما و على القضاء خصوصا، و لقد 

بدأ تبلورھا الحقوقي مع النصف الثاني من القرن العشرین وسط موجة إیدیولوجیة أسیاسیة مما یجعلھا 

  .صاصاتذات مرجعیات إعلانیة مؤدلجة و متنوعة، و أنظمة قانونیة مختلفة، و قضاة متعددي الاخت

النسق " براءة"ا ما یجعل الفكر القانوني، المعتاد على الدقة و الصرامة یرتاب حول مدى ذھ

  .الذي قامت علیھ، و مدى تماثلھا في مختلف النظم القانونیة، و مدى كفاءتھا لأجل تحقیق العدالة

  

  .مسألة تفاضل الحقوق: الفرع الأول

  . quel droitQuelle primauté pour لة لأي حقاوإآیة . 1

و إشكالیة ) العلیا ثم الأدنى منھا(و الوطنیة ) البعیدة ثم القریبة(وقفنا عند تعدد المصادر الدولیة 

وق في ما بینھا من حقوق مبـادئ ممثل أساسا في الحق في الكرامة ـــتراتبیتھا، ثم استوقفتنا تفاضلیة الحق

منھا درجة منبثقة منھا إلى حقوق مصنفة  و الحق في الحریة و الحق في المساواة إلى حقوق أدنى

  .تصنیفا خاصا بتدخل المشرع فیھا كالحقوق الاجتماعیة

  لھذه الحقوق؟ un système juridique)(و إذن فعلى أي أساس نھتدي لبناء نسق قضائي 

لیست أكادیمیة فحسب، و لكن ) une typologie des droits(إن الحاجة لتصنیف الحقوق 

  :بالدرجة الأولى ھو القضاء و دلك لسببین ھامینالمستفید منھا 

حقوق ) الحق في الكرامة، الحق في الحریة، الحق في المساواة(إن الحقوق المبادئ : الأول -

  .مصدریة تستمد دستوریتھا من ذاتھا و تضفي في نفس الوقت القیمة الدستوریة على ما دونھا من حقوق

ما یمیز ھده الحقوق كونھا مفروضة على القاضي أصلا لأنھا لصیقة بشخص الإنسان  و إذن

)inhérente à la personne humaine(،  في حین ما دونھا من حقوق تحتاج بطبیعتھا إلى قوانین

  .و تنظمھا) légitimer(تشرعنھا 
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فإن القاضي الجزائي مثلا و ھو أمام المتھم و الضحیة فإنھ یكون في نفس الوقت أمام  و بالتالي

  :مجموعتین من الحقوق

  .بادئتلك التي یشترك فیھا الطرفان معا و ھي الحقوق الم: المجموعة الأولى -

  .ص بھا كل طرف و ھي الحقوق الأخرىتلك التي یخت: المجموعة الثانیة -

یجعل الفرد غیر مجبر على حقھ الأساسي  - كما قدمنا - إلى مجموعتین إن التصنیف: الثاني -

فھو لا یستحق أن یأتي بالدلیل على حقھ في الكرامة أو في المساواة أو في  ،في جزئھ المتصل بالمبادئ

  .الحریة

  

  : تفاضل الحقوق

لقانون الغیر والقاضي بعدم دستوریة ا 1975إن بین قرار المحكمة الدستوریة الألمانیة الصادر 

و قرار . الحق في الحیاة و واجب الدولة في ضمان حمایتھ بدعوى) IVG(معاقب للوقف الإرادي للحمل

  . 1و القاضي بعكس ما جاء في الأول بدعوى حریة التصرف 1974المحكمة الدستوریة النمساویة لسنة 

 1981عند تولیھ الحكم في  )François Mitterrand( و بینما عرض للرئیس فرنسوا میثیران

ة ـــحق المقدس في المواثیق الدولیم و بین الـــھ بالتأمیـــیذي قطعھ على نفسھ أمام منتخبفي وفائھ للعھد ال

  .و الفرنسیة و ھو حق الملكیة

  ھل بین الحقوق الأساسیة تفاضل؟ : یطرح التساؤل

" بأساسیتھا"تبرون دلك مساسا یرفض الأكادیمیون من أجل ھده الحقوق كل تفاضل بینھما و یع

یجد القاضي نفسھ أمام وضع إنساني یقابلھ حق أساسي و ھما في  ذلك؛ إذكما یرفض الواقع القضاء 

حینما اقتحمت عائلات مبان مھجورة مملوكة لبلدیة باریس  1993كالذي حدث في سنة  ،تناقض تام

و القوانین، و حق المأوى المتضمن في  فوجد القاضي نفسھ أمام حق الملكیة المقدس المدعم بالشرعات

تنص المادة  ذإ ،جتماعیةقتصادیة و الاو المتعلق بالحقوق الا     الصك الملحق لمیثاق الأمم المتحدة 

نساق افكان أن " یشكل واجب التضامن للأمة قاطبة) "حق المأوى( ا الحقذالثانیة منھ على أظن ھ

حالة " ریعةذلیس بقیمة حق مقدس كحق الملكیة تحت  نسانيإنسانیتھ لینتصر لحق إالقاضي وراء 

  ". الضرورة

                                                           
  .424 ص، 2009بیروت  ،لبنان  ،منشورات دار الحلبي الحقوقیة، في النظریة الدستوریة، یوسف حاشي. د/ أ 1
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أن العائلات التي أصبحت بلا :"فكانت الفكرة الأساسیة التي تھیكل حولھا مضمون الحكم ھي

  .1"حتلال غیر القانونيو لتأمین حقھا في السكن على اللجوء إلى الا - مأوى قد أكرھت في حالة ضیقھا

  

  .تعدد التفسیرات تعدد الحمایات. 2

Pluralité des protections pluralité des interprétations  

و تحدید ما یترتب  ي ھو تولي المشرع تحدید أصحابھا،إن الذي یجعل من الحقوق قابلة للتقاض

  .على دلك من منافع، إنھا الحقوق ذات القیمة التشریعیة

الحقوق ذات القیمة الدستوریة فمن العسیر على القاضي أن یتولاھا من تلقاء نفسھ و المشرع  أما

و المفارقة في الأمر ھي أن الحقوق الكلاسیكیة الأساسیة محمیة من طرف القاضي . لم یفت فیھا

رع من الدستوري و بطبیعتھا ترفض تدخل المشرع بینما الحقوق الأساسیة الاجتماعیة تتطلب تدخل المش

  .أجل حمایتھا و تنمیتھا و تفعیلھا بل و أكثر من دلك فإنھا تحتاج إلى سیاسة عامة من طرف الدولة

كما أن ھناك أمر مثبت و ھو أن الحریات العامة محمیة أصلا من طرف المشرع یقوم بتنظیم 

  .ممارستھا، أما الحقوق الأساسیة فھي محمیة من كل تجاوز مستھدف من طرف المشرع ذاتھ

و حركیتھ أن  القاضي الذي یكاد بفضل إیجابیاتھأما التطور الأخیر فأصبح مركزا على  عمل 

وق ـــــي الحقــلم یعد یحم ـــاديفالقاضي الع: رعـــس و المشـــة الذي یحتلھا المؤســــیحتل نفس المكان

  .2و الحریات و لكن تعدى أحیانا إلى خلقھا

 ارلندایإن القاضي في كثیر من البلدان الأوروبیة و منھا على وجھ الخصوص ألمانیا، إسبانیا و 

یعمل جاھدا في مادة الحقوق الأساسیة على تطویر ھده الحقوق و تكییفھا لتصبح مسایرة للرؤى 

ة و ماعیالاجتة و الاقتصادیو الحقوق  كحریة الصحافة و الحریات الخاصة،المجتمعیة في مواد حساسة 

  ... و الإجھاض و حمایة القصر) bioéthique( الثقافیة، و في حقوق أخرى متصلة بالبیوإیتیكة

إن مآل ھدا النشاط القضائي الكثیف انفراط في المفھوم إذ أصبح كل فرع من فروع القانون 

  .یتمیز بشبكة خاصة من الحقوق بما فیھا القانون الإجرائي

                                                           
 .69، ص 2008، الجزائردار القصبة للنشر،  ،نسیب .أ.ترجمة م ،بوناشیر  مدخل إلى القانون. م 1

  
ن الذي شجع القاضي على ھدا إنما ھو محتوى مفھوم الحقوق الأساسیة الذي لم یضبط بشكل صارم، كم لم إ 2

  .یحز إجماع العائلات القانونیة
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  .  Le juge comme acteur juridiqueحقوقيالقاضي فاعل : الفرع الثاني

  .المساھمة القضائیة في مادة الحقوق الأساسیة. 1

L'apport du juge en matière des droits fondamentaux  

أو الإعلانات الأممیة أو بالثورات ھو إشھادي متعلق إما  ترجع أصول الحقوق و الحریات إلى ما

  .و ما ھو قضائي 1و ما ھو تشریعي متعلق بنصوص خاصة القاریة،

  .القاضي الدستوري ھو الأصل. أ

و یرجع لھ الفضل  ھده الحقوق و مكانتھا ھو الأصل، یعتبر القاضي الدستوري و نظرا لطبیعة

 التي كانت تفتقدھا في الأصل لأنھا ذات مصدر إما طبیعي) la juridicité(الكبیر في إكسابھا القانونیة 

  .  2أو سیاسي

) 19 إلى 01 من(ا كانت الخاصیة الألمانیة التي حسمت الأمر بتخصیص الدستور مواده ذو إ

من و على احترامھا أمام القاضي مباشرة عند الاقتضاء  المسئولةللحقوق الأساسیة و التي تجعل الدولة 

  .دون التعسف في ممارستھا

عتداء علیھا الحقوق الأساسیة غیر قابلة للاعتبر اا كان الدستور الإیطالي ھو الآخر ذإ و

)inviolables ( منھ 13في المادة.  

فإن القاضي الدستوري الفرنسي كانت لھ تجربتھ الخاصة مع الحقوق و الحریات  و التي لم 

و المواطن و في مقدمة  لكن وردت في إعلان حقوق الإنسان تتضمنھا متون الدساتیر الفرنسیة، و

لا الإعلانات و لا المقدمات كانت لھا القیمة الدستوریة التي تضفي علیھا المعیاریة  و لكن 1946دستور 

  .الدستوریة

                                                           
 تنظمھــاو الحریــــات عن طریق قوانین وق ـــان للمشرع دور كبیر ھو الآخر في تأسیس مجموعة من الحقك 1

  .جتماع و حریة إنشاء الجمعیاتو تھیكلھا كحریة الصحافة و الحریة النقابیة و حریة التجمع و الا

جتھادات القضائیة و السعي الحثیث على توحیدھا في منظومات  شك أن تعدد المصادر و المرجعیات و الالا 2

أو ) كالإتحاد الإفریقي(أو جغرافیة ) الإسلامیةكالمنظمة (أو دینیة ) الإتحاد الأوروبي(یة ات صلة بكیانات سیاسذ

أو        أو ما إلى دلك من الكیانات القاریة ) كإتحاد أمریكا اللاتینیة( أو إستراتیجیة) كالإتحاد العربي( عرقیة

ه ن ھذالدلیل على أ: ي ھو موضوع ھده الحقوقذالإقلیمیة رغم كون الإنسان واحد في ماھیتھ و طبیعتھ و ال

  .لھا بعد سیاسي كبیر جداالحقوق 
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إذن القاضي الدستوري الفرنسي ھو الذي اعترف لھده النصوص بالقیمة الدستوریة و لقد 

 les droits etاستعمل القاضي الدستوري الفرنسي عبارة الحقوق و الحریات المضمونة دستوریا 

libertés constitutionnellement garantis) ( المؤرخ في  198-85في قراره رقم

  .و المتعلق بالسمعي البصري 13/02/1985

جتماعي و الصحة و المتعلق بالضمان الا 22/01/1990المؤرخ في  269-89ثم عاد في قراره 

 libertés et droits: (بقولھ" قیمة دستوریة"بعبارة " حریات و حقوق أساسیة"لیقرن عبارة 

fondamentaux de valeur constitutionnelle ( لك من أجل تمییزھا عن حریات و ذھل كان

  ".قیمة مضافة"حقوق أدنى منھا قیمة أم من أجل التأكید فقط على 

و المتعلق  13/08/1993المؤرخ في  325-93على كل فإنھ سیعود لیوضح دلك في قراره رقم 

 .د فیھ حریات و حقوق أخرىي سیسرذبالھجرة و ال

كما أن القاضي الدستوري سیعترف في ما اصطلح على تسمیتھ بالكتلة الدستوریة بمجموعة من 

  .1المصادر أطرت إلى حد بعید منھجیة خلق و حمایة ھده الحقوق

  .القاضي الإداري الأكثر نشاطا. ب

القاضي الإداري كان سباقا إلى  و لعل. إن مأسسة ھده الحقوق جاء متأخرا نوعا ما في الزمان

ا الفرع من ذلك من خلال ما كان یتمیز بھ ھذبلورة بناء معرفي قانوني یرتكز علیھ القضاء ككل، و 

  .اتیتھ التشریعیةذالقضاء عندما دأب على خلق 

  :المبادئ العامة القاضي الإداري و: أولا

لإطار المصدري للحقوق و الحریات لا أحد ینكر مدى مساھمة المبادئ العامة للقانون في خلق ا

من خلال مجموعة من المبادئ التي ساھمت ،لیس في حمایة الحقوق و الحریات و لكن في خلق أخرى 

  . متصلة بھا و في مقدمة ھده؛ المبادئ

 la liberté( الحریة الفردیة : و لقد تعلقت ھده المبادئ بفكرة الحریة مثلا، و في مقدمتھا

individuelle( یة الذھاب و الإیاب و حر)la liberté d'aller et venir(  و حریة التجارة و الصناعة

)la liberté du commerce et de l'industrie.(  

                                                           
1
 -Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la république 

   - Les principes particulièrement nécessaires à notre temps     
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ا المبدأ  في میادین معنیة ذكما تعلقت بفكرة المساواة إذ سعى عمل القاضي الإداري إلى تثبیت ھ

و في مقدمتھا المساواة أمام القانون التي كانت لھا تداعیات كبیرة في مجالات عدیدة في الحیاة 

كان للقاضي الدور الأول في ترسیخھا و الاعتراف  ...لك ذالاجتماعیة و الأسریة و المھنیة و ما إلى 

 1بھا

  : اسیةنوعان من المبادئ العامة لحمایة الحقوق الأس.

  :المبادئ العامة الخاصة: النوع الأول

لعل القاضي في عملھ الدستوري اھتدى في حالات خاصة من أجل حمایة حقوق أساسیة إلى 

ابتداع مبادئ عامة خاصة في حد ذاتھا تتعلق بفئة من البشر دون عامة الناس على عكس القاعدة، كتلك 

ویھم بھم، و ذأي إلحاق " عادیا"و منھا الحق في العیش  ،2المتعلقة بالمغتربین و حیواتھم الاجتماعیة

 3المجرمینو المبادئ المتعلقة بتسلیم .. . ویھمذالمبادئ العامة المطبقة على طالبي اللجوء السیاسي، و 

                                                           
 :عض من المبادئ العامة للقانونب 1

  ."Le principe d'Egalite des usagers d'un même service public ماس المرفق العأ مساواة مستعملي نفمبد -

  ."Le principe d'Egalite dans l'utilisation du domaine public" مبدأ المساواة أمام الاستفادة من الدومین العام -

  ".Le principe d'Egalite entre les sexes" مبدأ المساواة بین الجنسین -

   ."Le principe d'Egalite devant l'impôt" مبدأ المساواة أمام الضریبة -
2 - Le principe :" droit de mener une vie familiale normale" (ce.ass.8dec.1978). 

   -Principes généraux du droit applicables aux refugiés (ce.ass.1avril.1988).   

Ce  ass 26 sep 1984   dame agyepong -(ce  ass     2dec  1994).      

  :ه المبادئ ما توصل إلیھ القاضي الأوروبيذن ھم 3

 1976de(، مبدأ عدم التمییز العنصري )1962(، مبدأ المساواة )casagrande 1974(مبدأ الكرامة الإنسانیة 

frenne Sabina (،  حق تكوین الجمعیات)confédération syndicale masa1974(،  حریة الدیانة و المعتقد

)1976paris (، حمایة الحیاة الخاصة )national Panasonic 1980( السر المھني الطبي ،)1992fafa ( ، حق

قتصادیة الحریة الا ،)handelgisellshaft 1970( حریة التجارة الحریة المھنیة، ، ( Haner 1979)الملكیة

)1984Usior  ( حریة المنافسة)1985france ( احترام الحریات الأساسیة ،)1986ulster constabulary ( حریة ،

  ).1984(حریة الرأي ) hoescht 1989(المسكن 
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خصوص بقانون العمل والمبادئ العامة الخاصة المتعلقة بالقطاعات المھنیة و منھا ما تعلق بال

    .2، و بمھنة الطب1الخاصو  امـــــبقطاعیھ الع

 :nationaux-Les principes généraux supra "المافوق وطنیة"المبادئ العامة : النوع الثاني

ا معناه أن اعتماد ذا كانت الحقوق الأساسیة و الحریات مشتركة بین العنصر الإنساني، فھذإ

المبادئ العامة للقانون التي تولدت عنھا ھده الحقوق ھي الأخرى تكون واحدة بین الأمم و اعتبار تلك 

فھل یمكن اعتمادھا بھده السھولة في منظومة قانونیة ذات : الحقوق بالنتیجة جزءا من التشریع الوطني

  ؟نھاحضاریة غیر تلك التي أسست ضمخلفیات ثقافیة و دینیة و 

ھو مطعون في  بقدر ما) fondamentalite(و إذن فإننا أمام حقوق لیس مطعون في أساسیتھا 

 .المقاربة الحقوقیة الواجبة اتجاھھا

 

 :التطور اللاحق: ثانیا. ب

القاضي الإداري كونھ لیس قاضي ردع كما ھو الشأن بالنسبة للقاضي الجزائي  ما یمتاز بھ إن

  .لھدا ورث في النظم الدیمقراطیة جانبا من الحقوق یفصل فیھا بناءا على إرادة الدول

نتزع امن أجل دلك  نتقل بھ من حامي الإدارة إلى حامي الأفراد، واكما أن التطور المجتمع 

  .لإدارة فأصبح یأمرھا و یحل محلھا و یغرمھالنفسھ أسلحة في مواجھة ا

كما أن القاضي الإداري و بحكم موقعھ أصبح في قلب معادلة مباشرة السلطة من قبل الدولة من 

نتخابات یؤطرھا، و علیھ أصبح قاضي الا. ن جھة أخرىجھة و مباشرة الحریات من قبل الأفراد م

  .3یراقبھا و یفصل في نتائجھا

                                                           
1 Le principe: un employeur a l'obligation de chercher à reclasser un salarie atteint d'une inaptitude 

physique à son emploi et. un cas d'impossibilité de le licencier.(Ce 2 oct.2002). 

-Le principe: le personnel non titulaire des collectivités publiques a droit à une rémunération au moins 

egale au smic  (CE.sect.23.avril.1982 toulouz).  

2 Les principes déontologiques fondamentaux relatifs au respect de la vie humaine qui s'imposent au 

medecin dans ses rapports avec son patient  ne cessent de s'appliquer après la mort de celui-ci 

.CE.ass."2 Juill.1993". 
ه ذنتخابیة و انتقلت ھستعمال الدولة القضاة في مصر للإشراف على العملیات الاالا أدل على دلك من و  3

  .التجربة مؤخرا إلى الجزائر
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أصبح  ذالقاضي الإداري یقع العبء الأكبر في مجال حفظ الأمن العام، إ كما أنھ على عاتق

  .1تأي قاضي الحریا" قاضي النظام العام"متیاز اب

 "réfère liberté"و لعل آخر ما وصل إلیھ ھذا التطور في مجال القضاء، ھو ابتداع ما یسمى 

  .استعجالي الحریة الذي یعزز من مكانة القاضي الإداري في ھذا المجال

  

  .القاضي المدنيو القاضي الجزائي . ج

قد یختلف عمل كل من القاضي الجزائي و القاضي المدني من حیث الكیف و الكم في التصدي 

ساسیة بطبیعتھا مملاة لك لأن الحقوق الأذه الحقوق و الحریات و لكن لا یقل الواحد عن الآخر أھمیة ذلھ

  .على جمیع القضاة

و العدل، و الكرامة تتوزع بطبیعتھا على المحاكمة الجزائیة  ،ةو الحری ،اواةإن حقوقا مثل المس

، مبدأ )primauté du droit( "إوالة القانون"تحكمھا مبادئ مثل  ذو المدنیة و الإداریة بنفس الاھتمام إ

 la liberté de s’exprimer devant le( "ةختیار الدفاع أو ضماناحریة التعبیر أمام القاضي أو "

juge ou de choisir sa défense ou de garantir sa défense).(  

 raisonnement du و بالتالي فإن حمایة الحقوق الأساسیة إنما ھو جزء من تفكیر القاضي

juge) (ا المجال ذھا في ــــھ الممتدة بطبیعتھــمن سلطت ھ، وـــــو تعقل)pouvoir étendu du juge (

قبل مراقبتھ القانونیة أو ) contrôle de conventionalité(صطلاحیة و المتصلة بمراقبتھ الا

  ).la légalité ou la fondamentalite(الأساسیة 

  .أثر الحقوق و الحریات على العمل القضائي. 2

كونھا لا یستأثر بھا قاض دون آخر بل تتوزع بشكل غیر  لعل ما تتمیز بھ الحقوق الأساسیة،

  .مھیأ لھ قبلیا یملى على جمیع القضاة أو تكاد

                                                           

1 "Le préfet veut avant tout que l'ordre règne dans le département qu'il est charge d'administrer parce que le 
désordre c'est ce que le préfet appelle dans son langage une histoire et qu'il ne veut pas "d'histoires". 

Marcel waline. L'individualisme et le droit. 2eme  éd, éditions Domat, montchrestien, 1949, P 382. 
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لذا یمكننا أن نقول بأن مدرك الحقوق الأساسیة یخترق بشكل أفقي الفضاءات المعیاریة على كافة 

  .اةأنواعھا و بالتالي فإنھ لا یوجد قاضي الحقوق الأساسیة و لكن ھي مھمة كل القض

  .أو عمودیا قضائیة متبادل و مؤثر سواء أفقیاإن التأثیر القضائي الناتج عن العملیات ال

ذلك لأن القاضي الدستوري و إن كان لعملھ السمو على كافة الأعمال الأخرى إلا أنھ ھو الآخر 

  .معرض للتأثر بما قد یسبقھ إلیھ القضاة الآخرون من اجتھادات في الموضوع

الحریات الأساسیة أكثر مجالا للتسییس و لأننا في بعض الحالات نرى  و لأن الحقوق و

الأطراف المباشرة في النزاع و البعیدة عنھ مثل الجمعیات و المنظمات الغیر حكومیة، كلاھما یبحث عن 

الجھة القضائیة التي یخدمھا الأكثر قضاؤھا، فإننا نتساءل ھل تتمیز جھة عن الأخرى في حمایة ھذه 

  أم أن قضاة ھـم أكثر التزاما سیاسیا دون غیرھم؟الحقوق 

، "سلبي إلى إیجابي"إن موضوع الحقوق الأساسیة ساھم كثیرا فـي نقل وضعیة القاضي من 

بمعنى أن القاضي لم یعد مجبرا على التزام الحیاد كما اعتاد علیھ، أي أن القاضي لم یعد یلتزم فقط 

  ".وقیحمي الحق"و لكن أضحى " بتطبیق القانون"

رد "إن ھذا الوضع الجدید لا یجب أن یدفع القاضي إلى أن یتعدى حدود جوھر عملھ  و ھو 

 l'acteur politique)". القاضي السیاسي"و لیس " الفاعل السیاسي"إذ یقف عند دور القاضي " العدل

et non le juge politique).  

ة یحمل، زیادة على الشحنة إنھ لا یكاد یختلف اثنان على أن أي حق من الحقوق الأساسی

و ذلك حسب مصدر كل حق، فإنھ " فضائیتھ"أو " قانونیتھ"أو " تأسیسیتھ"المعیاریة المكتسبة بفضـل 

لھذا فالمقاربة القضائیة لھذه الحقوق تختلف باختلاف الثقافة و الدین و الانتماء : یحمل كذلك قیمة روحیة

  .الاجتماعي و السیاسي

و ما ھو خاص   تمثل في التوفیق بین ما ھو عالميطلع بمھمة عسیرة، تو لعل القضاء الوطني ی

 -و عنده یكون من الضروري ). universalité et la particularité d'un droit(بالنسبة لأي حق 

ة في المنظومة ـــق و الحریــدیولوجیا الحی، التصدي لكل إملاء حقوقي مناقض لا-بل الواجب 

  .1الحفاظ على الأمن الدستوري قبل الأمن القانوني ة و من ثمةـــــالوطنی

                                                           
عل سلطة تفسیر القانون أبلغ ما یتمتع بھ القاضي من أدوات عمل یستطیع بواسطتھا لیس التصدي فقط لكل ل 1

  .ا الأمنذدخیل حقوقي من شأنھ المس بأمن القانون بل قادر على إعطائھ المعنى الذي یحافظ على ھ
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  ـةـــــالخاتمـ

 

  

و أنھ  علیھا،لقد أصبح القاضي مغمورا بسیل من الحقوق منھم من مصادر لم یعتد 

و أنھ في المقابل لا یكفي تبني  ،أصبح بحكم تطور وظیفتھ أكثر من قاض یرد العدل و فقط

  .ذیة ھذه الحقوقإعلان دولي أو شبكة حقوقیة دستوریة حتى تضمن نفا

بل یستدعي الأمر توافر شروط موضوعیة أخرى لإنجاح المھمة و في مقدمتھا بیئة 

سیاسیة متحررة، أطراف مؤسساتیة فاعلة و في  مقدمتھا المؤسس الدستوري، فالمشرع، 

  .فالمواطن بسعیھ ،اء بجمیع فروعھالقضفالإدارة، ف

كم ھي دیمقراطیة و  -ا، لأن التجربة الأوربیة أثبتت في مجتمعات ذو لا یكفي كل ھ

أن الوثبة الحقیقیة في مجال حمایة الحقوق الأساسیة جاءت عن طریق  -  كم ھي دستوریة

  .ما فتئت بقراراتھا تزعج كل ما ھو وطني على غیر صواب" ما فوق وطنیة"ھیئة 

في كل .. . الإنسان ذإنھا أثبتت أنھا حارسة ھده الفضاءات المعیاریة التي ھي ملا

 .  تجلیاتھ

  

  

  

  

  

  


