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ولجميع ىؤلاء ولمن فاتني ذكرىم اتقدم بالشكر والعرفان وجزاىم الله  
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مصالمستخ  

علبنات حقوؽ ومقدمات دساتير إلأي حرية تستند الى مصادرىا مف  الحماية الدستورية  
 فّ أو كثر فعالية في حماية الحريات, أخير الدستور وفي ابواب الحريات, والأ والنص عمييا في ذات

ىذه الحرية لا  ف ذلؾ لا يعني افّ ألا إد بيا نص يحمييا حماية دستورية, حرية التعاقد حرية لـ ير 
الحماية الدستورية لا تقتصر عمى الحريات المدونة صراحة في الوثيقة  فّ رية ليا, لأقيمة دستو 

المعيار ف الاعتماد عمى أا ضمف في نطاؽ حريات اخرى, سيما الدستورية انما تشمؿ ايضا م
 الشكمي في تعريؼ الدستور يمكف مف تعديمو وتضمينو حرية لـ ترد في ابواب الحريات المدونة فيو,

فحرية نيا ذات طبيعة دستورية ولا تتطمب تعديلًب دستورياً لحمايتيا, : إدوف الاعتماد عمى القوؿ
ة فيي حرية كلب الإرادالتعاقد حرية تتفرع مف الحريات الشخصية وتعتبر احدى نتائج مبدا سمطاف 

قباؿ عمى التعاقد مف عدمو وحريتو في اختيار المتعاقد معو وفي تحديد شروط طرفي العقد في الإ
)العقد  جاء دور القوة الممزمة لمعقد  -الرضائية أي مبدأ -قد وتعديمو, فاف اتفقا عمى ذلؾثار العآو 

انوف العاـ عنو في القانوف الخاص شريعة المتعاقديف(, لكف نطاؽ العمؿ بيا اضيؽ في مجاؿ الق
مف نطاقيا في  وسعأيا في مرحمة ما قبؿ ابراـ العقد بسبب طبيعة عقود القانوف العاـ, كما اف نطاق

ف يؤثر عمى قيمتيا أتقييد يرد عمييا ىو لتنظيميا لا  براـ وتنفيذ, واف اي  إباقي مراحمة مف 
انوف المدني عمى حرية التعاقد وبما أف نصوصو الق كدّ أفي ذلؾ اىدار ليا, وقد  فّ الدستورية لأ

امتداد لمنصوص الدستورية, ففي ذلؾ تأكيد لقيمتيا الدستورية, واستندت ىذه القيمة عمى الرغـ مف 
عدـ وجود نص يقر بيا عمى الاعتراؼ بيا بطريقة ضمنية مف قبؿ المشرع الدستوري الفرنسي, 

يما لـ يعترفا بيا بصورة ضمنية, قي ىذا الاتجاه لكنوساير كؿ مف المشرع الدستوري المصري والعرا
تتعمؽ بالحريات الشخصية فقط, ليمكف بذلؾ تعديؿ  اً نما اقتصرا عمى تضميف دساتيرىما نصوصإ

ؼ تمؾ النصوص وتضميف ىذه الحرية كفرع منيا, ثـ جاء دور القضاء الفرنسي فتردد ثـ اعتر 
لقضاء المصري واعترؼ بيا كفرع مف الحريات , ليستتبعو اعدة احكاـبقيمتيا الدستورية في 

وبقدر تعمؽ حرية التعاقد بالإنساف)حرية شخصية( وبقدر ما اعترؼ القضاء الدستوري  الشخصية,
وحتى تضمف لمحرية التعاقد ىذه الحماية  المقارف بقيمتيا الدستورية فيي مف الحريات الاساسية, 

ف السمطات بمبدأ الفصؿ المرف بي رقراا  شروعية و تراـ لممحلابد اف تحاط بضمانات دستورية مف ا
ف لـ يكف ىذا التمتع إية لى مبدا مساواة يجعؿ الكؿ يتمتع بيذه الحر إواستقلبؿ لمقضاء وصوؿ 



 ز

 

تيا الدستورية مف يتناقض مع مقتضيات المصمحة العامة, ثـ تحاط بضمانات قضائية تحوؿ ضمان
عماؿ السمطات ىي أحيدة التي تستطيع الرقابة عمى لو لى مجاليا العممي, فالجية اإمجاليا النظري 

ممارسة الرقابة عمى دستورية القوانيف والرقابة عمى الاعماؿ الادارة التي  وذلؾ عف طريؽالقضاء 
 تمس بالحريات الشخصية ومنيا حرية التعاقد.         
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 المقدمة

الإنساف في عصرنا الحالي قد أصبح يُقمب كفية عمى ما في حوزتو مف حقوؽ  فّ إ 
فميس لو إلا مف ما ألقمتو الدولة إياه, راضياً بيا معملب  و, فإذا ما صافحتيا وجدتيا خاويةً إنساني

الدولة قد حمت حقوقو حمايػػة دستورية, فواضعوا الدستور قد تفكروا كيؼ تنتيؾ حقوؽ  ذلؾ بأف  
تعدد  فّ أيقة الدستورية, فكاف لساف حاليـ وحريات الإنساف وىي حبيسة ما سطروه في الوث

الحقوؽ والحريات فييا ىو بحد ذاتو تتويجاً ليا بالقدسية فيي مبادئ سرمدية لا يعقؿ المساس 
الحقوؽ والحريات تتطمب وعي  لأفّ  ؛ييات أف يترؾ الإثبات لمنصوص فحسببيا, لكف ى

ذا فالحقوؽ والحريات ىا الإنساف تعود إلية بدايتيا ونيايتيا, لؤ مستحقييا وتمسكيـ بأىدابيا, فوعا
واسعاً في عصر الإنساف البدائي الذي لا يتعامؿ مع غيرة فيو لذاتو ومنيا  ليا باؿٌ  يُمؽَ  ـل

لييا, أما  كؿ منيا عمى حسب  -أيما إشراؽ –أف تعامؿ مع غيرة تشرؽ الحقوؽ والحريات وا 
الضرورة التي تتحقؽ, فأف تعاقد مع غيرة تموح في الآفؽ ضرورة إثارة حريػػة الاختيار والحريػػة 

 الشخصية.

لكف بزوغ أي حريػػة يتطمب حماية دستورية ليا تشكؿ ضمانات مرصودة دستورياً ليا  
بطاؿ أي اعتداء عمييا, وفػػرض احتراـ الكافة  ممارسة حقيقية تكفؿ ممارستيا وتمنع انتياكيا وا 

ليا, وىذه الحماية تمثؿ برىاناً عمى تبني الدولة لمشَرعية ووقوفاً عمى مراقػػػي الديمقراطية, 
علبءٍ لشأف الحريػػػة الإنسانية, فلب قيمة لأي حريػػة بلب حمايػة, وارتباط الحمايػة بوصؼ  وا 

محصنو بأعمى حصف قانوني في الدولة ألا  – محل الحماية –ستورية يجعؿ مف الحريػة الد
 )الدستور(.وىو 

 وحينما نتناوؿ حريػػة التعاقد يجب أف نضع في الحسباف أف ما يحكـ القواعد التي تسري 
 أفّ الذي مقتضاه  ،)مبدأ سمطان الرادة(ثارىا مبدأ ىاـ ىو آعمى العقود في تَكوينيا وترتيب 

الإرادة الفردية ىي صاحبة السمطاف الأكبر في أنشاء العقود, لا تكوف مقيدة بأنواع العقود التي 
وفي تحديد ما يترتب مف آثار قانونية عمى العقد وفي )العقود المسماة( نظميا القانوف أي 

تبارات تعديؿ ىذه الآثار أو أنياء العقد بعد ابرامو, ولا يحد مف سمطانيا في كؿ ذلؾ إلا اع
نشاء العلبقات وليد إرادتيف حرتيف فيو الأنسب لإولما كاف العقد  النظاـ العاـ والآداب العامة,

والمصدر الذي تتولد فيو جميع الحقوؽ والالتزامات, لذا يسمح للؤفراد بتنظيـ علبقاتيـ بأنفسيـ 
ضؿ في صياغة وتبادؿ الثروات بمقتضى إرادتيـ الحرة باعتبار أف العقد يمثؿ الأسموب الأف

 علبقات أكثر عدلًا بينيـ.
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 أولا: أىمية الدراسة:  

نساناً ولا يمكف حرمانو منيا بصفة إيػػة ميمة تثبت لأنساف باعتباره حر  عدّ ف التعاقد يُ إ 
لا عػػدَ  ميما ليس  اً ذلؾ اعتداء عمى شخصيتو ذاتيا, وكما تمعب الحرية التعاقدية دور  مطمقة وا 

تطيع الإدارة أف تبرـ الخاص بؿ في العقود الإدارية, فمف خلبليا تسطار القانوف إفقط في 
طار نشاطيا المتعمؽ بتشغيؿ المرافؽ العامة بغرض أداء خدمات لمجميور, لكف إعقوداً في 

الحرية التعاقدية للؤفراد ىي حرية حقيقية  فّ يست كنظريتيا في عقود الافراد, لأىذه الحرية ل
ية, اما الحرية التعاقدية للئدارة ليست في جوىرىا سوى اجراءات منبعثة مف الطبيعة الانسان

إدارية تيدؼ لتحقيؽ النفع العاـ, لذا أصبحت ىذه الحريػة ضرورة عصرية في العصر الحديث, 
ولكنيا تبقى مجرد أماني لممارسييا مالـ تُحاط بحمايػة دستوريػة تجعؿ دراستيا أكثر أىمية لأنيا 

يػة الدستوريػة المخصصة ليا وبتالي لا يمكف ممارستيا ممارسة فعمية, تفقد قيمتيا بدوف الحما
وأف  – وتكمف أىمية الدراسة أيضاً في عدـ وجود دراسات وبحوث أكاديمية عمييا في العراؽ

( سيما في مصر فأنيا اقتصرت عمى مفاىيـ عامة وأسموب محل المقارنةوجدت في الدوؿ )
يا دوف التطرؽ لحمايتيا الدستوريػة وقيمتيا ومداىا بشكؿ موسع في جزئيات حريػة التعاقد ذات

الذي سنبينو في ىذه الدراسة, ناىيؾ عف عدـ البحث اصلًب في ضمانتيا الدستوريػة والقضائية 
 فضلًب أف دراستو لـ تكف مقارنة بالعراؽ.   

 ثانياً: إشكالية الدراسة. 

لمقارنة عمى حريػة التعاقد كحريػة تتمثؿ إشكالية الدراسة بعدـ نص دساتير الدوؿ محؿ ا 
مف الحريات المنصوص عمييا في تمؾ الدساتير لا باعتبارىا حريػة مستقمة ولا باعتبارىا حريػة 

نعداـ الحمايػة الدستوريػة إلى إيات الموثقة دستورياً, مما يؤدي منطوية تحت لواء أحدى الحر 
ب مالـ تتضمف مسائؿ الحريػة أياً كاف لأف الدساتير تصبح مجرد سطور لا ييتـ ليا الشع ؛ليا

مكانية إي الدستور, لذا سنحاوؿ البحث في نوعيا حتى تكتسب حمايتيا مف النص عمييا ف
وضع ىذه الحريػة ضمف عداد الحريات المنصوص عمييا دستورياً ليضمف بذلؾ حمايتيا 

ابة عمى التَساؤلات دستورياً بوسيمة الضمانات الدستورية والقضائية, الأمر الذي يتطمب الاج
 الآتية: 

يعني عدـ الاعتراؼ بيا ومف  اتير )محؿ المقارنة(نص عمى حريػة التَعاقد في الدسعدـ الىؿ  -ٔ
ثـ تنعدـ قيمتيا الدستوريػة؟ وىؿ الحمايػة الدستوريػة تأخذ قيمتيا الدستوريػة مف قيمة ما رصدت 

 لحمايتو أـ ليا قيمتيا المستقمة؟
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ية خذ بو لغرض التعديؿ الدستوري وحماتعريؼ الدستور الذي يكمف الأا المعيار الأنسب في م -ٕ
 ـ الشكمي؟حرية التعاقد حماية دستورية؟ أىو المعيار الموضوعي أ

دراج حرية التعاقد فيو أتدرج كحريػة مستقمة أـ لأكثر تناسبا في تصنيؼ الحريات لإما الموقع ا -ٖ
 تحت لواء حريات أخرى؟

حجاـ عف لأطراؼ في التعاقد وحريتيـ في الإضمونيا عمى حريػة احريػػة التعاقد يقتصر مىؿ  -ٗ
ي تحديد مَضموف العقد براـ العقد, أـ يشمؿ ىذا المفيوـ حريػة الأطراؼ فإالتعاقد أي حريػو 

 ثارة وتعديؿ العقد أو إنيائو؟  إوفي تحديد 

ة التعاقد تعد مف نتائج ما آثر مبدأ سمطاف الإرادة عمى حريػة التعاقد, فإذا كانت الإجابة أف حريػ -٘
طلبقو وبكؿ إتناداً الى ىذا المبدأ يطبؽ عمى ىذا المبدأ, فيؿ أف تمتع الفرد بحريػػة التعاقد اس

محاورة عمى التعاقدات الإدارية؟ وما مَستوى ىذه الحريػة في كؿ مرحمة مف مراحؿ العقد, ىؿ 
 ىي بذات المستوى؟

 اقد عمى قيمتيا الدستوريػة؟ما مدى أثر القيود الواردة عمى حريػة التع -ٙ

طار أحكاـ إكأساس لتبرير حريػػة التعاقد في ىؿ يكفي الاقتصار عمى فكرة سمطاف الإرادة  -ٚ
القانوف الخاص وتمتع الإدارة بسمطات استثنائية في تعاقداتيا الإدارية, لمقوؿ بأنيا محمية 

ـ الدستوري لإقرار قيمتيا الدستورية في كلب أدستورياً, أـ لابد مف تدخؿ المشرع سواءٍ العادي 
 علبقات القانوف الخاص والعاـ. 

ىؿ تعد نصوص القانوف المدني امتداداً لنصوص الدستور وتطبيقاً ليا وبالتالي تكوف لحريػة  -ٛ
التعاقد قيمة دستوريػة أـ ىي تشريع منفصؿ؟ وىؿ أف القيمة الدستوريػة لحريػة التعاقد في مجاؿ 

 اص ىي ذاتيا في مجاؿ القانوف العاـ أـ تختمؼ عنيا؟القانوف الخ

ـ ضمف الحريات ات؟ ىؿ تدرج ضمف الحريات العامة أما مكانو حرية التعاقد بيف الحري -ٜ
 الاساسية؟ وما آثر ذلؾ عمى توجو المشرع والقضاء الدستوري حياؿ ىذه الحرية؟ 

رساء إي والعراقي في نسي والمصر ما آلية التي أتبعيا كؿ مف المشرع الدستوري الفر   -ٓٔ
 حريػة التعاقد, وتأكيد قيمتيا الدستوريػة؟ 

سموب الذي الدستورية لحرية التعاقد وما الأ ىؿ اعترؼ القضاء الدستوري المقارف بالقيمة  -ٔٔ
 اتبع في ذلؾ الاعتراؼ؟ 
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ي عف وجود ؟ وىؿ توفر ىذه الضمانات يغنحرية التعاقدتَوفر ضمانات دستورية لت ىؿ  -ٕٔ
 حدىما تكمؿ الأخرى؟أة, اـ أف ضمانات قضائي

ما مبررات وآليات القضاء الدستوري لحمايػة حريػة التعاقد في مواجية السمطة التشريعية؟   -ٖٔ
وكيؼ يمكف لمقضاء الإداري حمايػة حريػة التعاقد في مواجية السمطة التنفيذية؟ وما النظاـ 

 لإدارة؟القضائي الأكثر ضماناً ليذه الحّريػة في الرقابة عمى أعماؿ ا

 ثالثاً: منيجية الدراسة.

والمنيج المقارف, وذلؾ بوصؼ  ي التحميميالوصفالمنيج  تباعضى موضوع الدراسة اأقت 
الحماية الدستورية, ووصؼ الحرية والعقد ومبدأ سمطاف الإرادة لمتوصؿ الى وصؼ دقيؽ 
لمحرية التعاقد, كما سنعتمد عمى المنيج التحميمي لمنصوص القانونية, الدستورية والتشريعية 

ا, لبياف دورىا في ارساء المتعمقة بحرية التعاقد وتحميؿ احكاـ وقرارات المحاكـ ذات الصمة بي
حرية التعاقد, وكذلؾ وصؼ الضمانات الدستورية والقضائية لمحرية التعاقد وتحميؿ ما يتعمؽ 
بيا مف نصوص قانونية, ولف نتناوؿ في درستنا الدفاع عف وجية نظر فردية او اشتراكية الا 

مقارف بيف دوؿ ثلبثة, ما يوصؿ دور كؿ منيما في البحث, واخيراً سنتبع في دراستنا المنيج ال
 ىي كؿ مف فرنسا ومصر والعراؽ. 

 رابعاً: ىيكمية الدراسة.

لأجؿ الإحاطة الكافية بموضوع الدراسة, سنبحثو في ثلبثة فصوؿ وخاتمة, وعمى وفؽ  
 الييكمية الآتية: 

سنخصصو لماىية الحماية الدستورية لحرية التعاقد, وسنقسمو عمى مبحثيف,  الفصل الأول:
ىميتيا, أالدستورية, وذلؾ ببياف مفيوميا و المبحث الأوؿ التعريؼ بالحماية  نوضح في

ومصادرىا, ومدى فاعمية الحماية الدستورية لمحريات, بينما سنتناوؿ في المبحث الثاني 
التعريؼ بالحرية التعاقدية, وذلؾ, ثـ نبيف موقع حرية التعاقد مف الحريات ومعناىا, ثـ نوضح 

 لقيود الواردة عمييا.نطاؽ ىذه الحرية وا

سنخصصو لمدى الحمايػة الدستورية لمحرية التعاقد, وذلؾ بتقسيمة عمى  الفصل الثاني:
مبحثيف, نتطرؽ في المبحث الأوؿ لمقيمة الدستورية لحرية التعاقد وموقؼ التشريع الدستوري 

مبدأ حرية  المقارف منيا, بينما سنتطرؽ في المبحث الثاني لدور القضاء الدستوري في ترسيخ
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الذي يتجسد بدور القضاء الدستوري الفرنسي في ترسيخ ىذه الحرية, ثـ دور كؿ مف  التعاقد,
 القضاء الدستوري المصري والعراقي في ترسيخيا.

سنخصصو لمضمانات الدستورية والقضائية لحرية التعاقد, وذلؾ عف طريؽ  الفصل الثالث:
التي تتمثؿ مانات الدستورية لحرية التعاقد, تقسيمة عمى مبحثيف, نخصص المبحث الأوؿ لمض

بمبدأ سيادة القانوف, ومبدا الفصؿ بيف السمطات, واستقلبؿ القضاء, ومبدأ المساواة أماـ 
القانوف, بينما سنخصص المبحث الثاني لمضمانات القضائية لحرية التعاقد, والتي تتمثؿ 

 ية, وتجاه السمطة التنفيذية.بالحماية القضائية لحرية التعاقد تجاه السمطة التشريع

سنخصصيا لعرض الاستنتاجات والمقترحات التي سنتوصؿ الييا بعد انتياء بحثنا  الخاتمة:
 في موضوع الدراسة.       

   

 

 

 

 

   

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 الفصل الأول

 الدستورية لحرية التعاقدماىية الحماية 
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 الفصل الأول

 ماىية الحمايـة الدستورية لحريـة التعاقد

, ولا يتمناىا إلا مف حرـ منيا فميا أىمية فقدىالا يدرؾ قيمتيا إلا مف  ف الحريػةإ
المختمفة عمى الإيماف بيا, فلب ومنزلػػة سامية لدى البشر حيث اجتمعت البشريػة في فتراتيا 

التي أرتبط وجودىا بوجود الدستور, عمى اعتبار أف ىذا حقؽ للئنساف حياة كريمة بدونيا, يت
نما مع ذلؾ يضمف تمتع  الأخير لا يضمف فقط المبادئ المجسدة والػراعية لمسمطة السياسية, وا 

 .(ٔ)الأفراد بالحريػة

في قمة التدرج اليرمي لمنظاـ  تأخذ قدسية الدستورفالحريػة المنصوص عمييا في الدستور   
مف الفقياء مف قد أقر انو  ؾف ىناإىمية المُعطاة لمحريػة فالقانوني في الدولة, فنظراً ليذه الأ

لاوجود لمدساتير إلا في الأنظمة الديمقراطية التي تكوف حمايػػة الحريات فييا مف غاياتيا 
ص قانونية لضماف عدـ انتياكيا وحمايتيا, كما أف الأساسية, وتضع لذلؾ ما يجب مف نصو 

ممارسة الحريػة خارج نطاؽ السمطة يؤدى الى الفوضى لذا يجمع فقياء القانوف المعاصر عمى 
 .(ٕ)أف الدستور يعد وسيمة لتحقيؽ التوازف بيف الحريػة والسمطة

محريػة ما, فلب فعند التطرؽ لمحريػة والدستور تتجمى بصورة واضحة الحمايػة الدستورية ل
تزاوؿ الحريػة إلا في أطار الحمايػػة المخصصة ليا, فبدونيا لا تكوف ىنالؾ قيمة لمحريػة ولا 
يمكف ممارستيا ممارسة فعمية, فتعد الحمايػة أمراً محتماً وملبزماً لموضع الدساتير ودليلًب ميماً 

مف معطيات الدولة الدستورية لانتياج الدولة لمنيج الشرعية والعدالة الإنسانية, كما وتعتبر 
 .(ٖ)وبيذه الحماية أعلبءٌ لمحريػة الإنسانية

نواع مف الحريات مف ألػى إما تتَضمف أبواباً مخصصة لمتطرؽ ف الدساتير دائماً إ 
حريػػة كالحريػة التعاقدية  مىعحريات اقتصادية واجتماعية وشخصية ...الخ, إلا أف التكمـ 

                                                           

, مطبعة ابناء وىبو ٔساسية في العمؿ, طالدستورية والقضائية لمحقوؽ الأد. محمود سلبمة جبر: الحماية  (ٔ)
 .ٖـ, صٕ٘ٓٓحساف, بدوف مكاف نشر, 

أطروحة دكتوراه, كمية الحقوؽ والعموـ السياسية,  الدستورية,مف القانوني لمحقوؽ والحريات بمحمزي فييمة: الأ( ٕ)
 . ٛـ, صٕٚٔٓجامعو عبد الحميد ابف باديس _مستغانـ) الجزائر(, 

حمد عبد النعيـ: مبادئ الحماية الدستورية في الدولة الحديثة, دار النيضة العربية, القاىرة, دوف سنو أسامة أ( ٖ)
 .ٕٔص نشر,
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ت الييا صراحة, فماىيتيا؟ وما موقعيا مف تكف الدساتير قد إشار ساؤؿ أف لـ يستوقفنا عنيا ت
الحريات الأخرى؟ أتدرج كحريػػة مستقمة أـ تنطوي تحت ظؿ حريات أخرى؟ وما مدى ارتباطيا 

براـ ا  ختمفة لمعقد مف تفاوض و بمبدأ سمطاف الإػرادة؟ وما مستوى ىذه الحريػػة في المراحؿ الم
 ى ىذه الحريػػة؟ وتنفيذ وما القيود الواردة عم

ىذه التساؤلات سنحاوؿ في ىذا الفصؿ إيضاح مفاىيـ متعمقة بموضوع  فللئجابة ع
الدراسة وفػػؾ الغموض الذي يكتنفيا, أذ سيكوف ىذا الفصؿ منطمؽ رئيسي لمحديث عف 
الفصميف الأخرييف, لذلؾ سأنقسـ ىذا الفصؿ الى مبحثيف, نتناوؿ في المبحث الأوؿ التعريؼ 

ػة الدستورية, بينما نتناوؿ في المبحث الثاني التعريؼ بالحريػػػة التعاقدية, وعمى النحو بالحمايػ
 الآتي:  

 المبحث الأول

 التعريف بالحمايـة الدستوريـة

لكي نتعرؼ عمى مضموف الحمايػػة الدستورية لابد مف أف نتطرؽ إلى ماىيتيا, 
مف حمايػػة ودستور فالحمايػػة يشوبيا  متناوليف تفاصيميا الذاتية, وذلؾ بالخوض في مفرداتيا

الغموض والإبياـ بدوف ما يمحؽ بيا مف وصؼ يوضح المراد منيا ويكشؼ حقيقتيا حتى يمكف 
الوصوؿ الى النطاؽ الذي تدور فيو, فالحمايػػة الدستورية تعد في مقدمة الضمانات لأي حريػػة 

عمى أفكار الشعوب يصبح مجرد التي سيطرت  ـ عف المكانة السامية لمدساتير,فحيث الكلب
سطور تذكر فييا قواعد وأسس عامة لا يكترث ليا الشعب مالـ تتضمف ىذه الدساتير مسائؿ 
الحريػػة التي تكتسب حمايتيا مف النص عمييا في الدستور وفي الوقت ذاتو تحفظ لمدساتير تمؾ 

 .(ٔ)خاطبيف بوالمكانة السامية في قمة التدرج اليرمي لمقواعد القانونية تجاه الم

ف ىنالؾ مصادر مختمفة لمتنظيـ الدستوري لمحريات تتنوع باختلبؼ دساتير العالـ مف إ
أسموب النص عمييا في إعلبنات الحقوؽ الى ديباجة الدستور الى متف الدستور والدور الذي 

علبه, وعميو سنقسـ ىذا حدى الصور أإتجاه النص عمى الحريػػة في يمعبو المشرع العادي 
ثلبثة مطالب نتناوؿ في المطمب الأوؿ مفيوـ الحمايػة الدستوريػة وفي  المطمب  عمىالمبحث 

الثاني نتناوؿ أىمية الحمايػػة الدستوريػة وصورىا, اما المطمب الثالث فسوؼ نخصصو  لبياف 
  مدى فاعمية الحمايػػة الدستوريػة لمحريات وعمى النحو الآتي: 

                                                           

 .ٖٔالمصدر السابؽ, ص ,مبادئ الحماية الدستورية في الدولة الحديثة :النعيـاسامة احمد عبد  (ٔ)



8 

 

 ب الأولالمطم

 مفيوم الحمايـة الدستورية

سنتناوؿ في ىذا المطمب مفيوـ  الحمايػػة الدستوريػة, وذلؾ في فرعيف, يخصص الفرع 
الأوؿ لتعريؼ بالحمايػػة الدستوريػة متطرقاً الى تعريؼ كؿ مف الدستور والحمايػػة لغةً, 

اصطلبحاً لموصوؿ الى تعريؼ ويخصص الفرع الثاني لمتطرؽ الى مفيومي الدستور والحمايػػة 
 دقيؽ لمحمايػػة الدستوريػة وعمى النحو الآتي:

 الفرع الأول

 الحماية الدستورية لغةً         

لبياف المعنى المغوي لمحمايػػة الدستوريػة, يقتضي التعرؼ عمى معنى كؿ مف كممة 
 )الحمايػة, والدستور( عمى انفراد, وذلؾ تباعاً. 

 اولًاـ الحمايـة:

(, فكأف يقاؿ حَمى فلبناً  الشيء حَمىكممة الحمايػػة مف الفعؿ الثلبثي المجرد ) أخذت
( اي محضور لا يُقرب, حَمىيحميو حَمياً  وحَمى وحماية أي مَنعو ودفع عنو, وىذا شيء )

ومنوُ أيضاً حمى الحما حمياً وحماية وحموه, وحمى عنو مُحاماة وحماه مُنع عنو, وفي الحديث 
, ويختمؼ المعنى المغوي لمحمايػة عف معنى (ٔ)( لا حمى إلا لله ورسولوؼ  )النبوي الشري

 .(ٕ)الحفظ, فالأولى تطمؽ لما لا يمكف حفظوُ وأحرازهُ والثانية تطمؽ عمى ما يحفظ ويحصر

 أما في القواميس الأجنبية فيحاذي معنى الحمايػػة في المغة الإنكميزية مصطمح
protection))  أما في المغة( الفرنسية فِيقابميا مصطمحprotection )(ٖ). 

النيوض لحمايػة شخص حيث تعوزه  ومنيـ مف عرؼ الحمايػػة في معناىا العاـ بأنيا )
الحمايػة ضد شخص أخر لمنع الاعتداء عمية, أو وقفة في حالة حدوثة, وتعويضو عف 

 .(ٔ)الأضرار التي تعرض ليا نتيجة ىذا الاعتداء(
                                                           

منشور  .ٖٜ, صـٕٛٓٓمحمد بف ابي بكر بف عبد القادر الرازي: مختار الصحاح, دار الحديث, القاىرة, ( ٔ)
 ـ.ٜٕٔٓ/ٓٔ/ٜٔتاريخ الزيارة :,  /https://www.almaany.comعمى الموقع الكتروني:

 .ٕٛٔـ, صٜٜ٘ٔ, مكتبة لبناف, بيروت, ٕبطرس البستاني: قطر المحيط , ط( ٕ)
فرانسوا بوشية سو لفينة: القاموس العممي لمقانوف الانساني, ترجمة محمد مسعود, دار العمـ لمملبييف, لبناف, ( ٖ)

 .ٛٓٚـ, صٕٙٓٓ

https://www.almaany.com/
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 ثانياـ الدستـور:

كممة الدستور لغةً كممة دخيمة عمػى المغة العربية حيث لـ ترد في المعاجـ العربية, 
نما ىي في أصميا كممة فارسية دخمت المغة العربية عف طريؽ المغة التركية, وفي المغة  وا 
العربية تعني كممة دستور الأساس أو القاعدة, كما تأتي بمعنى الأذف والترخيص, وكممة 

ستعممو الدستور العراقي الأوؿ الصادر االذي  ,(ٕ)(القانون الأساسيصطلبح )الدستور تماثؿ ا
, (ٖ)( التأسيس أو التَكويفconstitution, إما في المغة الفرنسية فتعني كممة الدستور )ٕٜ٘ٔ

ـ, بعدما صدر دستورىا في العاـ نفسة, ولكف ٖٕٜٔوعرفتو مصر مثلًب عمى وجو التحديد عاـ 
الدستور باسـ القانوف الأساسي أو القانوف النظامي أو نظاـ السمطات قبؿ ذلؾ فقد عرؼ 

, فمف الناحية المغويػة يمكف تعريؼ الدستور عمى أنو )مجموعة القواعد التي تحدد (ٗ)العامة
يتبيف أف الحمايػة  ؛, مف خلبؿ ما تقدـ(٘)الأسس العامة لطريقة تكويف الجماعة وتنظيميا(

 ع الذي يؤمنو القانوف لمنصوص الواردة فيو.الدستوريػة لغةً ىي الدفا

 

 

 

                                                                                                                                                                          

 .ٕ٘ص سابؽ,مصدر  د. محمود سلبمة جبر:( ٔ)
لابد مف الاشارة ىنا, الى السرد التاريخي الوجيز ليذه الكممة, اف استعماؿ كممة القانوف الاساسي او" القوانيف ( ٕ)

, وتعني بذلؾ القواعد المتعمقة بممارسة السمطة السياسية, ثـ جاءت ٜٛٚٔالاساسية " كانت في فرنسا قبؿ عاـ 
بيا الفعؿ المؤسس لمدولة, فاف كممة الدستور ليا صدى تقدمي  الثورة الفرنسية فاستعممت كممو )دستور( وكاف يراد

اكثر مف كممة القانوف الاساسي, لاف كممة الدستور في الفرنسية كانت مشبعة بروح التجدد, اما القانوف الاساسي 
عربية اف فكاف يعطي المفيوـ الرجعي عند الفرنسيف, ولذلؾ ىنالؾ فرؽ بيف الكممتيف في الفرنسية, اما في المغة ال

لاحتراـ اكثر كممة الدستور لا تثير نفس الجدؿ او المفيوـ الفرنسي بيف الكممتيف, لكف كممة الدستور فييا القداسة وا
, توزيع المكتبة ٕ, طٕد. منذر الشاوي: القانوف الدستوري, العاتؾ لصناعة الكتاب, ج في الاستعماؿ, ينظر

 . ٔٙٔ, صٕٚٓٓالقانونية, بغداد, 
ـ, ٕٔٔٓ, دار الثقافة لمنشر والتوزيع, عماف, ٖي عمي الطيراوي: النظـ السياسية والقانوف الدستوري, طد. ىان( ٖ)

 . ٕٙٛص 
, دار الكتب الجديدة المتحدة, بدوف مكاف نشر, ٕ, ط ٔد. ابراىيـ ابو خزاـ: الوسيط في القانوف الدستوري, ج( ٗ)

 .ٕٔـ, ص ٕٓٔٓ
نعمو ود. رعد الجدة: النظرية العامة في القانوف الدستوري والنظاـ د. احساف حميد ود. كطراف زغير  ( ٘)

 .ٔٙٔـ, صٜٜٔٔالدستوري في العراؽ, المكتبة القانونية, بغداد, 
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 الفرع الثاني

 الحمايـة الدستورية اصطلاحاً 

ف الفقو تناوؿ الحمايػػة عمى ضوء ما يمحؽ بيا مف وصؼ, كأف يقاؿ الحمايػػة إ
أو غيرىا, ولـ  ,أو الحمايػػة الجنائية ,أو الحمايػػة الإدارية ,أو الحمايػػة المدنية, الدبموماسية

يتطرؽ ليا بصورة مجرده ومنفرده, كما لـ يرد تعريؼ اصطلبحي لمحمايػػة الدستوريػة بخلبؼ 
مصطمح الدستور الذي أسيب الفقو في بياف المقصود بو اعتماداً عمى معيارييف متباينيف ىما 

المعياريف  لذا سنوضح تعريؼ الدستور استناداً ليذيف )المعيار الشكمي، المعيار الموضوعي(،
 لمتوصؿ لمتعريؼ اصطلبحي لمحمايػػة الدستورية وذلؾ تباعاً.  

 أولًاـ المِعيار الشكمي:

يستند ىذا المعيار في تعريؼ الدستور عمى الجانب الشكمي الذي يخص الدستور, 
فوجود "الوثيقة الدستوريػة" ىو الأساس الذي يركف إليو بعض فقياء القانوف الدستوري فيقصد 

غير الييئة التي  ة الدستورية )ىي تمؾ الوثيقة القانونية التي تصدر مف ىيئة خاصوبالوثيق
تضع القوانيف العادية وطبقاً لإجراءات خاصو تختمؼ عف الإجراءات التي تصدر بيا القوانيف 

, (ٔ)العادية وتتضمف القواعد والأصوؿ المتعمقة بنظاـ الحكـ في دولة معينو وفي وقت معيف(
ليذا المعيار, الدستور يعني: )مجموعة القواعد والأحكاـ, والنظـ المكتوبة التي أذف وفقاً 

, والملبحظ عمػػى ىذا التعريؼ أنو لا يمتفت الى طبيعة ىذه (ٕ)تحتوييا الوثيقة الدستوريػة(
, ةي أعراؼ أو تشريعات أو مبادئ عامالقواعد, أو نظـ أخرى ذات طابع دستوري قد توجد ف

ثيقة قيقو فحواىا أنو بالاستناد الى ىذا المعيار أف كؿ ما لا يدوف في الو وىذا يقود الى ح
سمطة قواعد دستوريػة, فالدستور يعبر عف إرادة القابضيف عمى ال دالدستوريػة المعمنة لا يع
قواعد قانونية لأف الحكاـ يستطيعوف مخالفتيا دوف وجود جزاءٍ يفرض  دوالقواعد الدستورية لا تع

 .(ٖ)سمطة أعمى عمييـ مف قبؿ

                                                           

ليس المقصود باف الدستور ىو الوثيقة القانونية, ضرورة أف يصدر الدستور في وثيقة واحدة فمف الممكف اف ( ٔ)
اؿ ذلؾ دستور جميورية الفرنسية الثالثة الذي تكوف مف ثلبث وثائؽ يصدر الدستور في اكثر مف وثيقو, مث

ينظر د. حسف  , ـ٘ٚٛٔتموز سنو  ٙٔط والثالثة في شبا ٕ٘شباط والثانية في  ٕٗ في دستورية, صدرت الاولى
 .ٙ٘ـ, صٕٛٔٓالبحري: القانوف الدستوري والنظـ السياسية, بدوف دار طبع, بدوف مكاف نشر , 

 . ٕٛابو خزاـ : المصدر السابؽ, ص د. ابراىيـ( ٕ)
, مكتبة السنيوري, ٖمبادئ القانوف الدستوري وتطور النظاـ السياسي في العراؽ, طد. حميد حنوف خالد: ( ٖ)

 .ٜٛـ, صٕ٘ٔٓبغداد, 
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 ثانياـً المعيار الموضوعي: 

ذا كاف المعيار الشكمي يعتمد أساساً عمى ضوابط شكمية تتصؿ بالجية التي قامت بو إ
والاجراءات التي أتبعت في اصداره وتعديمو, فأف المعيار الموضوعي عمى العكس تماماً ييتـ 

صدراه, لذلؾ فانو وفقاً إءات المتبعة في بجوىر العمؿ القانوني وموضوعو لا الشكؿ والإجرا
لممعيار الموضوعي يكوف القانوف الدستوري جامعاً لكؿ القواعد والمسائؿ ذات الطبيعة 

مدونو في الوثيقة  ـواعد قد جاءت في قوانيف عاديػة أالدستوريػة سواءٍ كانت ىذه الق
 .(ٔ)الدستورية

التي يتسـ بيا, إلا أنو يبقى عاجزاً بمفردة وبالتالي فاف المعيار الشكمي مع بعض المزايا   
عف وصؼ الدستور أو تقديـ تعريؼ دقيؽ لو, كما أف المعيار الموضوعي قد يكوف قاصراً عف 
تحديد ماىية القاعدة الدستوريػة, فكؿ منيما يعجز مف خلبؿ تطور التجربة الدستوريػة عف 

مجموعة  اريف يتضح لنا أف الدستور ىو, وعند التوفيؽ بيف المعي(ٕ)تلبفي العيوب والانتقادات
التي تنظـ عمؿ السمطات العامة, وتتناوؿ الحريات, واعد الصادرة مف المشرع الدستوري الق
وآليات حمايتيا, فمعالجة الدستور لمقواعد لا تخرج عف إطاريف  لحقوؽ الأساسية لممواطنيف,وا

 -:( ٖ)سواءٍ أعتمد عمى المعيار الموضوعي أو الشكمي, ىما

مف  القضائية( ،التنفيذية ،التشريعيةالقواعد التي تنظـ عمؿ سمطات الدولة ) أولًا:
وطرؽ ممارستيا ليذه الصلبحيات, والعلبقة التي تحكـ آلية عمؿ السمطات  حيث صلبحياتيا,

 )فصل أو وحدة السمطة(.

الحريات والحقوؽ الأساسية لممواطنيف, وكيفية حمايػػة ىذه الحقوؽ والحريات,  ثانياً:
والوسائؿ القانونية والدستوريػة التي تضمف ىذه الحمايػة, وفي ضوء ما تقدـ يمكف تعريؼ 

                                                           

 .ٕٚـ, صٜٓٛٔ, منشاة المعارؼ, الاسكندرية, ٜٔٚٔسعد عصفور: النظاـ الدستوري المصري دستورد. ( ٔ)
ظيور الخلبؼ بيف المعنييف ىو أف الدساتير في الماضي اقتصرت عمى تدويف القواعد والمبادئ  اف السبب في( ٕ)

ات لا والنظـ الخاصة بالحكـ في الدولة ولكف مع تطور الاياـ اصبحت الدساتير تشمؿ, الى جانب ذلؾ موضوع
وؼ الخاصة بكؿ دولة عند لسبب او لأخر تستدعيو الظر  -دستورية بالمعنى المادي  دلا تع -تتعمؽ بالحكـ أي 

وضع دستورىا, وقد ادى ىذا التطور بشاف الوثيقة الدستورية مف حيث مضمونيا الى عدـ توافؽ المعنى المادي 
والشكمي لمدستور بصورة مطردة, فاذا كاف الاصؿ ىو تطابؽ المعنييف فاف الحقيقة الواضحة في دساتير العالـ ىي 

ما تتضمف مسائؿ غير دستورية مف الناحية الموضوعية, وعمى العكس فكثيرا ما اف الدساتير بالمعنى الشكمي كثيرا 
د. عبد الفتاح ساير: مبادئ  في غير الوثيقة الدستورية, ينظرتكوف ىنالؾ مسائؿ دستورية مف الناحية الموضوعية 

 .ٓٚالقانوف الدستوري, مكتبة سيد عبد الله وىبة, دوف سنو نشر, ص
  .ٜٕسابؽ, صـ: مصدر د. ابراىيـ ابو خزا( ٖ)
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الحمايػػة الدستوريػة اصطلبحاً بأنيا المنع والدفع الذي يقدمو الدستور لممجموعة القواعد القانونية 
دة في صُمب الوثيقة الدستوريػة والمتعمقة بتنظيـ شؤوف الحكـ وعمؿ السمطات العامة الموجو 

وصلبحيتيا أو المتعمقة بالحقوؽ والحريات العامة, ضد أي انتياؾ قد تتعرض لو أو تعرضت 
 لو فعلًب. 

ساسية ريات المدونة في صمب القوانيف الأفيمكف أف يثار ىنا تساؤؿ .. ماذا عف الح
 ة الدستورية؟ اليس مف باب اولى أف يتـ شمميا بالحماية الدستورية؟ذات الطبيع

خذنا بالمعيار الموضوعي في أذا ما إذلؾ تكوف بالإيجاب, وذلؾ  فلاجابة عإ فّ إ
التي  لاف الانتقادات ؛لأخذ بالمعيار الشكمي في تعريفياتعريؼ القاعدة الدستورية, لكننا نرى ا

الذي ييمنا منيا في موضوع دراستنا كوف حرية التعاقد حرية غير و ىميا أوجيت ليذه المعيار و 
منصوص عمييا في الدستور, ىي أف المعيار الشكمي لا يعطي صورة حقيقية لمقانوف الدستوري 
حتى في بلبد الدساتير المدونة, وذلؾ لوجود بجانب الوثيقة الدستورية قواعد اخرى ذات طبيعة 

مع افتراض حدوثة يمكف معالجو الأمر عف طريؽ التعديؿ  دستورية, فيمكف الرد عمية فانة
الدستوري, وأضافو ىذه القواعد الى صمب الوثيقة الدستورية, وىذا ما سنسمكو حياؿ حرية 

 التعاقد لحمايتيا دستورياً.        

أف الحمايػػة الدستوريػة ىي واحدة مف أىـ أنواع الحمايػة القانونية, ذلؾ لأف النصوص 
ة ليا مرتبة أسمى مف نصوص القوانيف العادية, ومف الناحية القانونية فالـ يكف ىنالؾ  الدستوري

نصاً يوضح معنى الحمايػػة الدستورية سواءٍ بصورة عامة أو تبعاً لحماية مصمحة ما وذلؾ في 
والدساتير المقارنة, وكذلؾ الحاؿ بالنسبة لمقضاء العراقي  ٕ٘ٓٓدستور جميورية العراؽ لسنة 

حكاـ قضائية بيذا أ( بحسب ما أطمعت عمية مف )الحمايـة الدستوريةرد تعريفاً لمصطمح لـ ي
الشأف, وربما ىذا الأمر مسمؾ يحمد عمية لأنو يفتح المجاؿ واسعاً أماـ الباحثيف, سواءٍ بتعريفيا 
بصورة مستقمة أـ تبعاً لمصمحة ما, حيث عُرفت الحماية الدستورية بأنيا )الإمكانات 

يد ات المتاحة للبىتماـ والنيوض بيا وذلؾ بمجموعو سبؿ تكفميا مف خلبؿ التحدوالضمان
 .    (ٔ)التي تتكرس بموجب النصوص التشريعية(الدستوري وما يطرحو مف خصائص 

وقد عرؼ الفقو المصري الحمايػػة الدستورية عمى أنيا )الضماف الدستوري لحؽ أو 
حريػػة ما بالنص عمييا في صمب الوثيقة الدستوريػة أو بإقرار القضاء الدستوري ليا, مع كفالة 

                                                           

 ةمقارنة بالشريعة الاسلبمية, رسالبجرو عبد الحكيـ: الحماية الدستورية لحرية التعبير في الجزائر دراسة ( ٔ)
 .ٕ٘ٛـ, صٕٙٓٓماجستير, جامعو بانتو, 
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, وعمى ضوء ىذا التعريؼ تكوف الحمايػػة (ٔ)رد الاعتداء عمى ىذا الحؽ أو الحريػػة حاؿ وقوعو(
لكؿ ما يكوف محلًب لاعتداء فصيانة مصالح الأفراد وأمواليـ وأنفسيـ وحرياتيـ تعد مرصدة 

 محؿ حمايػػة.

أما الفقو الفرنسي فقد عرفيا عمى أنيا ) الحمايػػة التي تكمف في النصوص التي ليا 
القدرة عمى كشؼ الطابع الأساسي لمحقوؽ, مف خلبؿ النص عمييا صراحو في النصوص 

ثـ منحيا قيمة أسمى مف تمؾ التي يمنحيا التشريع العادي, وتعد حقوقاً أساسية الدستورية, ومف 
لى إبإحالتيا  ـضمناً, أ ـريػة, سواءٍ بالنص عمييا صراحو أتمؾ التي تحظى بالحمايػة الدستو 

 .(ٕ)قوانيف عادية (

ات الألي)والواقع أف التعريؼ الأقرب الى واقع الحمايػة ىو أف الحمايػة الدستورية ىي 
المقررة دستورياً لكفالة ممارسة الحقوؽ والحريات واحتراـ الدستور والتوفيؽ بيف السمطة 

, ونرى أف سبب اقتراب ىذا (ٖ)(والحريات أو العمؿ عمى تكامميا ضماناً لمقياـ الدولة القانونية
فلب التعريؼ الى واقع الحماية انو وفؽ بيف ممارسة الحقوؽ والحريات وبيف احتراـ الدستور, 

يخرج عف اعتبار الدستور اعمى وثيقة في الدولة وفي الوقت ذاتو لـ يطمؽ عناف الدستور دوف 
اف يكوف حامي لمحقوؽ وحريات سواء وردت بو اـ لـ ترد فيعدؿ فتحمى حماية دستورية استنادا 

 الى ما اسمفنا إليو مف الاخذ بالمعيار الشكمي لمتعريؼ الدستور. 

صف قانوني يمكف الحمايػة, إنما ىو تحصيف الحمايػة بأعمى حف ارتباط الدستورية بوا  
الوثيقة الأسمى في الدولة فيو معيف الأماف ومصدر  دالمجوء إلية ألا ىو الدستور الذي يع

الحمايػة, فأي حريػة لا يمكف ممارستيا ممارسة حقيقة إلا في أطار الحمايػػة المرصدة ليا فلب 
ننا أف نعرؼ الحمايػػة الدستوريػة عمى أنيا: الكفالة الدستورية قيمو ليا بدوف حمايػػة, لذا يمك

لمحقوؽ والحريات الواردة في صمب الوثيقة الدستورية سواءٍ كانت تمؾ الحقوؽ والحريات مدونة 
 ضمناً في أطار حريات أخرى.                                       ـأفي تمؾ الوثيقة صراحة 

    

                                                           

ـ, ٕٗٓٓ فرحات ابو يوسؼ: الحماية الدستورية لمحؽ في المساواة, دار النيضة العربية, القاىرة,د. حساـ ( ٔ)
 .ٖص

(2) MARK JANIS: Lanotion de droits fondamentaux Etat U Amerique Aetualite 
jurjdique juillet _ Aout 1998p..52.53.  

 . ٖٔسابؽ, صالدستورية في الدولة الحديثة, مصدر  أسامة أحمد عبد النعيـ: مبادئ الحماية( ٖ)
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 المطمب الثاني

 أىمية الحمايـة الدستوريـة ومصادرىا

وذلؾ لما تتمتع بو النصوص  ؛في مقدمة ضماناتيا دػػة الدستوريػة لمحريػػة ما تعالحماي ف  إ
الدستوريػة مف أىمية كبيرة عند الشعوب رفعتيا الى أعمى منزلة في التدرج اليرمي لسمـ البناء 

ى الحريات في الدستور يضفي عمييا قيمة القانوني لمدولة لذا يستقر الفقو عمػى أف النص عم
وتتنوع المصادر التي تسير عمييا الدوؿ في إقرارىا لمحريات  ٔدستوريػة ويكوف خير ضامف ليا

وبتالي إضفاء الحمايػػة الدستوريػة عمى ىذه الحريات, فمف الدوؿ ما أخذت بالنص عمييا في 
ػة قائمة بذاتيا تسمى إعلبنات الحقوؽ, صمب دستورىا, ومنيا ما تدوف الحريات في وثائؽ دستوري

لذا سنقسـ ىذا المطمب الى فرعيف نتناوؿ في الفرع الأوؿ أىمية الحمايػػة الدستوريػة ونتناوؿ 
 مصادرىا في الفرع الثاني وعمى النحو الآتي:

 الفرع الأول

 أىمية الحمايـة الدستورية

باعتبارىا أرقى ما يمكف أف  ف الدساتير وبالرغـ مف المنزلة الرفيعة التي تتصؼ بياإ
يتوصؿ لو الفكر البشري في تنظيـ أمور الحياه وتحقيؽ أماني الشعوب, إلا أنو لا يمكف أف 
 تكتمؿ صورة ىذه المكانة ولا يمكف الحديث عف الأماني التي ترسخت بأذىاف الشعوب التي تعد

, مالـ  الحريػػة التي  تشمؿ الدساتير قضاياالدساتير محققو لمحريػػة ومنظمو لعلبقة الحاكـ بالمحكوـ
تعد الأساس لكؿ القيـ الأخرى, لذا فالحريات تَكسب أوؿ حمايػة عرفتيا بالنص عمييا في صمب 

 . (ٕ)الدستور

حجر الزاوية في بناء الدولة  دد الدستور يعلبمة ىوريو الى القوؿ بأف وجو ويتجو العّ 
تدؿ عمى بموغ الدولة سف الرشد القانوني, فيعد القانونية, حيث يعد وضع دستور لمدولة ىو ظاىرة 

 .(ٖ)الدستور ىو الأساس الذي تستند إلية الدولة في ممارستيا لكؿ الأنشطة القانونية

                                                           

-ٜٖٔـ, صٜ٘ٙٔد. نعيـ عطية: النظرية العامة لمحريات الفردية, الدار القومية لمطباعة والنشر, القاىرة,  ((ٔ
ٔٗٓ  

 .٘ٔد. حساـ فرحات ابو يوسؼ: المصدر السابؽ, ص( ٕ)
(3) André Hauriou: droit constitutionnel et institutions politique 6eme éd paris 
1975p.32.  
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فالنصوص الدستورية التي تقر بالحريات ىي مف تحوؿ ىذه الحريات الى حقائؽ  
تتمتع بحمايػة السمطة  ,أو أخلبقية ,واجتماعية ,قانونية بعد أف كانت مجرد مطالب اقتصادية

التي تضحى مكانات اقتضاء متكاممة بإمكاف تسميتيا بالحقوؽ العامة, لما تنطوي عمية مف 
مكاناتيا في خدمتيا  .(ٔ)التزاـ مف جانب السمطة... بأف تضع أجيزتيا وا 

فالقاعدة الدستورية لا يمكف تعديميا إلا بمقتضى قاعدة دستورية مساوية ليا, كما ولا 
 ؛الفتيا بقاعدة أدنى منيا, لذا واستناداً الى تمؾ المنزلة الرفيعة التي يتمتع بيا الدستوريمكف مخ

فأف النص عمى الحّريػػػة في صمب الدستور يعطييا قيمة دستوريػة ويجعميا قيداً عمى السمطات 
العامة, بحيث أذا تعدى عمييا المشرع أو أنتقص منيا أو أىدرىا خارج الحدود والأوضاع 

سموح بيا التي يختطيا الدستور ذاتو, فأف سمطتو التقديرية تكوف مشوبة بالانحراؼ باستعماؿ الم
, لكف ذلؾ لا يعني غض النظر عف حالة أذا ما كاف الدستور مرناً يعدؿ بإجراءات (ٕ)السمطة

تعديؿ القوانيف العادية, الا اننا لـ نورد لو ذكر ايضاحاً لأىمية وضع الحرية في دستور جامد 
 محليضمف حمايتيا مف تعديلبت المشرع العادي إلا لغرض تنظيميا, كما في دساتير )

 ( كما سنرى ذلؾ في ثنايا بحثنا.      المقارنة

نو أذا ما جاء الدستور أصلب خاليا مف النص عمى حريػة ما, فإذا أولكف يثار تساؤؿ 
يعني ذلؾ أف ىذا الدستور ما كاف ىنالؾ نزاع بخصوص حريػػة لـ ينص عمييا الدستور, فيؿ 
 لا يقيـ ليذه الحريػة وزناً ولا يعترؼ بيا؟ أي تنعدـ قيمتيا الدستورية !

كنتيجة منطقية تنعدـ القيمة الدستورية ليذه الحريػػة التي صمت الدستور مف أي ذكر 
ليا, لكف الإقرار بيكذا نتيجة سيمزمنا بالتوقؼ عف الاستنتاج والبحث, لذا فعدـ النص في 

لدستور عمى حريػة ما, لا يعد ذلؾ انتقاصاً منيا وانعداماً لقيمتيا الدستورية, فلب يمزـ التقيد ا
بالنص الحرفي لمحريات الواردة في الدستور فالحريات تكوف مترابطة مع بعضيا البعض, 
فإىماؿ البعض منيا إنما يؤثر عمى قيمة البعض الأخر, فإذا ما كاف القضاء الدستوري يعترؼ 

قوة الإلزامية لمقدمات الدساتير أو إعلبنات الحقوؽ كالقوة الزامية لمدستور أو تعتميو مرتبو, بال
فالنقص يمكف تداركو بالاستناد الى المبادئ التي تتضمنيا ىذه الوثائؽ, ولكف تظير المشكمة 
 عندما لا يعترؼ القضاء الدستوري بالإلزامية ىذه المبادئ فينا سنكوف أماـ نقص حقيقي لا

                                                           

 .ٙٗٔ -٘ٗٔعطية: المصدر السابؽ, صد. نعيـ ( ٔ)
 . ٚٗـ, صٕٓٓٓ, دار الشروؽ, القاىرة, ٕد. احمد فتحي سرور: الحماية الدستورية لمحقوؽ والحريات, ط( ٕ)
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يمكف سده, فمثؿ ىذه الحالة سيكوف عمى القضاء الدستوري الرجوع الى المصادر الأخرى 
 . (   ٔ)لمقانوف الدستوري لسد ىذا النقص سواءٍ بالمجوء الى العرؼ أو التفسير أو الفقو أو العدالة

لذا نرى بأف حريػػة التَعاقد مف الحريات التي صمت المشرع الدستوري عف ذكرىا, 
ة اخرى كما نو أنفا بأدراجيا ضمف حريات رئيسؿ بأتباع الوضع الدستوري الذي تناولفيكوف الح

 سنرى ذلؾ في اطار البحث.

فإىماؿ النص عمى الحريػة قد يكوف مقصوداً وذلؾ أذا ما حكـ المشرع الدستوري  
تتصؿ بحداثو نشوء الدولة وطبيعة نظاميا  ,أو سياسية ,أو اجتماعية ,اعتبارات اقتصادية

سياسي والاقتصادي أو أف في الحريػة مف المرونة بحيث يمكف ترؾ تنظيميا لممشرع العادي, ال
أو يكوف إىماليا غير مقصود ففي ىذه الحالة لا ضير فقد تكوف الحريػػة أحدى الحريات 

 الحديثة التي لـ تظير حينما تـ كتابة الدستور كالحؽ في الرفاىية.. الخ.

اعتمدناىا, ىو أف وضع الدستور أو تعديمو إنما يأتي وما يؤيد وجية النظر التي 
بالعادة استجابة لمعطيات اقتصادية واجتماعية وسياسية ومف الطبيعي أف يترؾ ذلؾ أثراً 

 . (ٕ)واضحاً عمى الوثيقة الدستورية

 الفرع الثاني

 مصادر الحماية الدستورية

ة أصػؿ وجودىا, وتستمد لكؿ حمايػة أساس يتجمى في المسمى الذي تنيؿ منو الحمايػػػ
 منو فاعميتيا, وتستند عميو في تحقيؽ أغراضيا.

وبما أنو لا بػد مف أف الحمايػػػة الدستورية تأتي عمى ما رصدت لحمايتو, فأف قيمو 
مأخوذة   -لمبدأ ما  -الحمايػػة الدستوريػة تأتي مف قيمة ما أنصبت عميو, فالحمايػػة الدستورية 

يذا المبدأ, وتكوف تمؾ الحمايػة متأصمة فيما ليذه الحريػة مف قيمة مف القيمة الدستورية ل
دستوريػة, لذا فما لا يكوف محلًب لقيمة دستورية كمسألة مف المسائؿ الدستورية أو حؽ أو حريػػة 
مف الحقوؽ أو الحريات, لا تثار بشأنو الحمايػػة الدستوريػة, فتضحى قيمة الحمايػة ىي ذات 

                                                           

 .ٔٗسابؽ, صمصدر  مبادئ الحماية الدستورية في الدولة الحديثة, أسامة أحمد عبد النعيـ:( ٔ)
د. أشرؼ عبد الفتاح أبو المجد: التنظيـ الدستوري لمحقوؽ والحريات الاقتصادية, منشاة المعارؼ, الاسكندرية, ( ٕ)

 . ٔٔـ, صٜٕٓٓ
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ي تحمييا, فأحدىما تقترف بالأخرى فإف تخمفت أحدىما غابت الأخرى, وكمتاىما قيمة الحريػػة الت
 .(ٔ)تستقي قيمتيا مف الدستور المنسوبة الية

فالحمايػة الدستوريػة في فرنسا تجد مصدرىا وفقاً لما ىو مستقر عمية فقياً, في 
 الأساليب الآتية :

ؽ والحريات كما ىو الشأف في يعتمد أسموب الحمايػة الفرنسي في تقرير الحقو  أولًا:
, عمى الإعلبنات الحقوؽ ويأتي في طميعتيا الإعلبف الفرنسي (ٕ)الأسموب الحمايػة الانكميزي

لحقوؽ الإنساف والمواطف لذا اذاعت الجمعية الوطنية في السادس والعشريف مف أغسطس 
, ومف ا الإعلبف( مادة في ىذٚٔـ اعترافيا بحقوؽ الإنساف والمواطف التي تضمنت )ٜٛٚٔعاـ

 ,(ٖ)ىذه المواد نص الإعلبف )لا يجوز لمقوانيف أف تحرـ شيئاً مالـ يكف فيو ضرراً لممجتمع(
وأكد أف الناس يولدوف ويبقوف متكافئيف في الحقوؽ وأف غايػة كؿ مجتمع سياسي ىو الحفاظ 

ومقاومة عمى حقوؽ الإنساف الطبيعية الخالدة وىي الحريػة, الممكية, والحؽ في الأمف, 
 . (ٗ)الاستبداد

ثـ توالت الإعلبنات الصادرة مف قبؿ المنظمات بيذا الشأف مستنده عمى إعلبف  
ـ الذي جاءت بو الجمعية ٜٛٗٔالحقوؽ الفرنسي نذكر منيا, إعلبف حقوؽ الإنساف لسنة 

ـ لتوفير الضمانات ٜٙٙٔالعامة للؤمـ المتحدة, كما أقرت الجمعية العامة وثيقتيف في عاـ 
 .(٘)لىاللبزمة ليذه الحقوؽ الأو 

                                                           

منو, ورقة بحثية منشورة عمى الرابط آة لمحؽ في بيئة حمد عبد النعيـ: الحماية الدستوريأ ةسامأ( ٔ)
http://law.tanta.edu.eg/,  ٕص  ,ٜٕٔٓ/ٕٔ/ٓٔتاريخ الزيارة . 

كاف تقرير الحقوؽ والحريات يرتكز عمى عدد مف المواثيؽ واعلبنات الحقوؽ في انكمترا تمثمت في العيد ( ٕ)
(magna Charte  الصادر )ٕٔٔ٘ وقائمة الحقوؽ ,(Bill of Rights)  وغيرىا ينظر في ذلؾ  ٜٛٙٔالصادر

 .ٜٖـ, صٜٓٛٔ دوف مكاف نشر, عاطؼ البنا: حدود سمطات الضبط الاداري, مطبعة جامعو القاىرة,د. محمود 
 ـ.ٜٛٚٔ( مف الإعلبف الفرنسي لحقوؽ الانساف والمواطف لعاـ ٘المادة )( ٖ)
د. حساف  , نقلًب عفٜٛٚٔاف والمواطف لعاـ ينظر: المواد الأولى والثانية مف الإعلبف الفرنسي لحقوؽ الإنس( ٗ)

ـ, ٜٕٓٓشفيؽ العاني: نظرية الحريات العامة تحميؿ ووثائؽ, الدار الجامعية لمطباعة والنشر, جامعة بغداد, 
 .ٕٚص 

بالعيد الدولي الخاص بالحقوؽ الاقتصادية؛ والاجتماعية؛ والثقافية الصادر في عاـ  افالوثيقت افتمثمت ىات( ٘)
وغيرىا مف الإعلبنات  ٜٙٙٔاص بالحقوؽ المَدنية والسياسية الصادر , والأخرى تمثمت في العيد الدولي الخٜٙٙٔ

 التي خمفت صدور الإعلبف الفرنسي.

http://law.tanta.edu.eg/
http://law.tanta.edu.eg/
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أعلبه كانت الصورة الأولى لتقرير الحقوؽ والحريات في فرنسا, أما الصورة  ثانياً:
الثانية تتمثؿ في مقدمة الدساتير الفرنسية فقد أكدت ىذه المقدمات عمى ما ورد مف حقوؽ 

, بؿ أف الحاؿ لـ يقؼ عند ٜٙٗٔوحريات في الإعلبف وتمسؾ الشعب بيا كما ىو حاؿ دستور
نما تناوؿ حريات أخرى لـ يتطرؽ ليا الإعلبف السالؼ الذكر, كحؽ المجوء السياسي ىذا الحد وا  

ـ ٜٛ٘ٔوكفالتو وبعض الحريات الاجتماعية والاقتصادية حيث أكد دستور الفرنسي لعاـ 
نما بما ورد في مقدمة دستور عاـ  المعدؿ عمى عدـ تمسكو بما جاء في الإعلبف فقط وا 

 قرر:ة ىذا المعنى حيث تـ في مقدمٜٛ٘ٔفقد أبرز دستور عاـ  ـ مف حقوؽ وحرياتٜٙٗٔ

أعمف الشعب الفرنسي رسمياً التزامو بحقوؽ الإنساف وبمبادئ السيادة الوطنية عمى النحو )
, حيث اشتممت (ٔ)  (ـٜٙٗٔـ الذي أكدتو ديباجة دستور عاـ ٜٛٚٔالمحدد في إعلبف عاـ

المبادئ القانونية العامة التي اعتبرت أساساً ىاماً عمى بعض  الدستوريف أنفي الذكر امقدمت
 .(ٕ)أرتكز إلية مجمس الدولة الفرنسي في أحكامو, مف ىذه المبادئ حمايػػة الحريات الفرديػة

إلا أف ما يمكف ملبحظتو عمى الأسموب الحمايػة الفرنسي في تقرير الحقوؽ والحريات 
اءات قانونية يمكف في حالو إخلبؿ المشرع أنو يرتكز عمى إعلبنات الحقوؽ وينقصو وجود جز 

 العادي بإحدى الحريات التي ينص عمييا الإعلبف إيقاعيا عمية.

النافذ فقد تضمنت ديباجتو الإشارة إلى تأريخ البلبد  ٕٗٔٓأما دستور مصر لعاـ 
والمبادئ الأساسية لممجتمع وكذلؾ الغرض مف كتابة الدستور, وكذلؾ أكدت عمى أف الشعب 

 در السمطات.ىو مص

النافذ عمى ديباجة احتوت المقومات  ٕ٘ٓٓأشتمؿ دستور جميورية العراؽ لعاـ و 
الأساسية التي يرتكز عمييا المجتمع العراقي وأرست مجموعة مف المبادئ الدستورية مثؿ: 

                                                           

(1) La conquête de droits de l, Homme Taxtes fondamentaux , par Guy La gelée et 
jean _louis Vergnaaud, éd Le cherche midi éditeur 1988 p.165 

قيمة ىذه المقدمات وبالتالي الحماية المرصودة ليا, ألا اف الراي الراجح ىو الذي يفرؽ بيف  أف الفقو اختمؼ في( ٕ)
المبادئ والاحكاـ القانونية التي جاءت بيا, والتوجيات الفمسفية, حيث يعتبر الاولى بمثابة احكاـ الدستور ذاتو, أما 

, ٖد. عبد الغني بسيوني: القضاء الاداري, ط ينظر ,يصدره مف قوانيف مستقبمية الثانية فمجرد توجيات لممشرع فيما
 .٘ٔـ, صٕٙٓٓمنشاة المعارؼ, الاسكندرية, 
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التداوؿ السممي لمسمطة, دولة القانوف تكافؤ الفرص, التوزيع العادؿ لمثروة, والاىتماـ بالطفؿ 
 .(ٔ)ونو والمرأة وحقوقياوشؤ 

فكؿ مف ديباجة الدستور المصري والعراقي أنؼ الذكر لـ تكف بنفس فعالية مقدمات 
ذلؾ لأنيما أكدا عمى  ؛إعلبنات الحقوؽ المتضمنة لمحرياتالدساتير الفرنسية في التمسؾ ب

عراقي كما أف المشرع الدستوري ال الحريات بشكؿ أكثر وضوحاً في متف الدساتير كما سنرى,
منذ إقامة الدولة العراقية لـ ينتيج نمط تنظيـ الحقوؽ والحريات في إعلبنات الحقوؽ أو في 

 الديباجة اجتنابا لما قد يثار بخصوص القيمة القانونية ليذه النصوص.

أما النظاـ الدستوري المصري فالأسموب الحمايػػة المتبع في تقرير الحقوؽ والحريات ىو 
في الولايات المتحدة الأمريكية, سواءٍ مف ناحية الإقرار الدستوري عف  ذاتو الأسموب المتبع

مف ناحية وجود رقابػة  ـيات في صمب الوثيقة الدستورية, أطريؽ النص عمى الحقوؽ والحر 
قضائية عمى دستورية القوانيف تحمييا في مواجية المشرع العادي, تتكفؿ بيذه الرقابة المحكمة 

 .(ٕ)الدستورية العميا

فمف ناحية النص الدستوري فقد خصصت الدساتير المصرية المتعاقبة منذ دستور 
باباً مستقلًب لتقرير الحقوؽ والحريات العامة في صمب الدستور نفسة ونسقتيا تنسيقاً  ٖٕٜٔ

لى الإقرار القضائي الدستوري بآف إضافة إا وضماف ذلؾ الاحتراـ, دقيقاً, وشددت عمى احترامي
الإقرار بيا في الدوؿ الديمقراطية مفترضاً أولياً لقياـ الدولة القانونية, فبتالي  الحقوؽ التي يعد

يشكؿ ذلؾ الإقرار مصدراً لمحمايػػة الدستورية وفي ذلؾ تقرر المَحكمة الدستوريػة العميا 
......... في مجاؿ حقوؽ المواطف وحرياتو الأساسية, فإف مضموف القاعدة القانونية التي ."

الدولة القانونية عمييا, وتتقيد ىي بيا, إنما يتحدد عمى ضوء مستوياتيا التي التزمتيا تسمو في 
الدوؿ الديمقراطية باطراد في مجتمعاتيا, وأستقر العمؿ بالتالي عمى أنتياجيا في مظاىر 
 سموكيا, وفي ىذا الإطار, والتزاماً بأبعاده, لا يجوز لمدولة القانونية في تنظيماتيا المختمفة أف
تنزؿ بالحمايػػة التي توفرىا لحقوؽ مواطنييا وحرياتيـ عف الحدود الدنيا لمتطمباتيا المقبولة 
بوجػو عاـ في الدوؿ الديمقراطية, ولا أف تفرض عمى تمتعيـ بيا أو مباشرتيـ ليا قيوداً تكوف 

يا, بؿ أف في جوىرىػػا أو مداىا مجافية لتمؾ التي درج العمؿ في النظـ الدُيمقراطية عمى تطبيق
                                                           

ـ, ٕ٘ٓٓ/ٕٔ/ٕٛفي  ٕٔٓٗـ, منشور بالوقائع العراقية, العدد ٕ٘ٓٓديباجة دستور جميورية العراؽ لعاـ  ( ٔ)
 . ٔص
والتطبيؽ, دار النيضة العربية, القاىرة,  د. ثروت عبد العاؿ أحمد: الحماية القانونية لمحريات العامة بيف النص( ٕ)

 .ٚ٘ـ, ص ٜٜٛٔ
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تخؿ تشريعاتيا بالحقوؽ خضوع الدولة لمقانوف محدداً عمى ضوء مفيوـ ديموقراطي مؤداه : إلا 
التسميـ بيا في الدوؿ الديمقراطية مفترضاً أولياً لقياـ الدولػػة القانونية, وضمانة أساسية  دالتي يع

 .(ٔ)"لصوف حقوؽ الإنساف وكرامتو وشخصيتو المتكاممة
تورية القوانيف تعد مكملًب لحمايػة الحقوؽ والحريات, فلبمعنى عمى دس فالرقابة

لمنصوص التي يحتوييا الدستور المتعمقة بحمايػة الحقوؽ والحريات مالـ توجد رقابة قضائية 
ىذه الرقابة في موضعيا  مىلزاـ الجميع بو, وسنتكمـ عا  ؿ احتراـ وتنفيذ أحكاـ الدستور و تكف

 باعتبارىا احدى ضمانات الحريػة موضوع البحث.

أما النظاـ الدستوري في العراؽ يسمؾ ذات مسمؾ النظاـ المصري, بالنص عمى حمايػة 
النافذ, فإضافة الى تقرير ىذه الحقوؽ  ٕ٘ٓٓالحقوؽ والحريات في صمب الدستور عاـ 

)عدـ جواز سف )المادة ) الثانية/ الفقرة ج( منو عمى  والحريات في الباب الثاني منو, فقد بينت
قانوف يتعارض مع الحقوؽ والحريات الأساسية التي كفميا الدستور العراقي, وأف العراقييف 
متساووف أماـ القانوف دوف تمييز بسبب الجنس أو العرؽ أو القومية أو الأصؿ أو الموف أو 

وحيث أف الغايػة " ((الوضع الاقتصادي أو الاجتماعيالديف أو المذىب أو المعتقد أو الرأي أو 
مف التشريع ضماف حريات المواطنيف التي وردت في الدستور كوف نصوصو تتمتع بالعموية 

( مف قانوف ىيئة دعاوى ٕ٘المطمقة لذا قضت المحكمة الاتحادية العميا باعتبار أف المادة )
, وأف كفالو ىذه الحمايػػة تجسدت (ٕ)"ورمعطمة لمخالفتيا لمدست ٕٓٔٓلسنة  ٖٔالممكية رقـ 

المنوطة بيا  بالرقابة عمى دستورية القوانيف التي تكوف المحكمة الاتحادية العميا ىي الجية
اً تشريعي أكاف الحارس الآميف لحمايػة نصوص الدستور مف أي انتياؾ سواءٍ  دالرقابة, التي تع

 . (ٖ)اً ـ لائحيأ

التي يكوف مصدرىا ىذه الركائز التاريخية, وبتالي  مف ىذا يتبيف لنا حجـ الحمايػػة
 تكوف خير حامي لمحقوؽ والحريات.

                                                           

ـ, الموقع ٕٜٜٔيناير سنو  ٗ( قضائية المحكمة الدستورية العميا, بالجمسة العمنية المنعقدة ٕٕقضية رقـ )( ٔ)
 . ٜٕٔٓ/ٕٔ/ٕٚتاريخ الزيارة  /http://www.sccourt.gov.egالكتروني لمحكمة 

ـ. القاضي /جعفر ٖٕٔٓ/ٕٔ\ٗٔوالصادر ٖٕٔٓ/اتحادية / ٗٔقرار المحكمة الاتحادية العميا في العراؽ رقـ ( ٕ)
 ناصر حسيف وفتحي الجوراني: أحكاـ وقرارات المحكمة الاتحادية العميا, مجمة التشريع والقضاء, المجمد السادس,

 وما بعدىا. ٖٕٛ ـ, صٖٕٔٓ
العظيـ عموش: المحكمة الاتحادية في العراؽ ودورىا في حماية الحرية الشخصية )دراسة  لمياء حميـ عبد( ٖ)

 .ٖ -ٕـ, ص ٕ٘ٔٓمقارنة(, رسالة ماجستير, كمية الحقوؽ, جامعو الاسكندرية, 

http://www.sccourt.gov.eg/
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 المطمب الثالث

 مدى فاعمية الحمايـة الدستورية لمحريات

بعد ما تعرفنا عمى معنى الحمايػػة الدستورية وأىميتيا ومصادرىا التي تتوزع ما بيف  
كمترا وفرنسا, أو أسموب النَص عمى الحريات أسموب إعلبنات الحقوؽ كما ىو الحاؿ بالنسبة لإن

إعلانات في صمب الدستور كما ىو الحاؿ في مصر والعراؽ وراينا أىمية الوثائؽ الدستورية )
ًـ لمحريات والذي يعفي حماية الحريات, وأف الدست الحقوق والدساتير( مانع  دور أفضؿ حا

 يحمي الأفراد مف طغياف الحكاـ.

يقو عمى إعلبنات الحقوؽ التي تشكؿ ضمانة كبيرة لحمايػػة وذات المعنى يمكف تطب 
 .(ٔ)الحريات عمى اعتبار أف قيمتيا تعادؿ قيمة القواعد الدستورية نفسيا

وبما أف الحمايػػة كما وسبؽ أف قمنا أنو لا يشترط النص عمى حمايػػة حريػة في الدستور  
ىذه الحمايػػة نتيجة حتمية لتبني المشرع  أو الإعلبف لأنيا تأخذ قيمتيا مف قيمة ما تحميو, فتعد

الدستوري ليذه الحماية, فسنتناوؿ في ىذا المطمب القيمة الفعمية ليذه الوثائؽ الدستورية 
مى ى فرعيف نتكمـ في الفرع الأوؿ عمقسميف ىذا المطمب ال إعلانات الحقوق والدساتير()

أذا كاف النص عمى الحريات في  إعلبنات الحقوؽ وحمايػة الحريات العامة متسائميف عف ما
إعلبنات الحقوؽ يوفر الضمانات كتمؾ التي يوفرىا النَص عمييا في صمب الدساتير, وفي الفرع 
الثاني يكوف حديثنا عف الدساتير وحمايػػة الحريات العامة وىؿ يكفي التعرؼ عمى الحريات في 

 دولة ما الاطلبع عمى دستورىا فقط؟ وعمى النحو الآتي:

 ولالأ  الفرع

 دور إعلانات الحقوق في حمايـة الحريات

أف قيمو ىذه الإعلبنات تتجمى بحسب مف جعموا ليا قدسية ومنزلة رفيعة, عمى أنيا تمزـ  
كؿ مشرع يأتي لاحقاً سواءٍ كاف عادياً أـ دستورياً سيما الإعلبف الفرنسي لحقوؽ الإنساف 

                                                           

نظمة السياسية المعاصرة, منشاة المعارؼ, الاسكندرية, وسؼ كشاكش: الحريات العامة في الأكريـ ي د.( ٔ)
 .ٖٖٙـ, صٜٚٛٔ
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لفرنسا فقط, أنما امتدت الى عدد كبير ـ الذي لـ تكف مبادئو حكراً ٜٛٚٔوالمواطف  الصادر
 .(ٔ)مف الدوؿ وتبنتو أعلبناً لمحقوؽ في دساتيرىا

فاذا ما بحثنا القيمة القانونية ليذه الإعلبنات نجد أف الفقو تفاوت بيف مؤيد ليا يرتفع بيا  
الى قيمة أسمى مف قيمة الدستور وفييـ مف يعارض الاتجاه المؤيد وينكر عمييا أي قيمة 

نية تذكر, كما أف ىنالؾ مف يتوسط الرأييف, ومع ذلؾ يمكف التمييز بيف أراء خمس بيذا قانو 
 الشأف وعمى ضوء النقاط التالية:

ف ما تتضمنو الإعلبنات مف مبادئ, ليا قيمة قانونيو أسمى إأتجو جانب مف الفقو الى القوؿ  -4
فيي القانوف  ةادة الأمر إاً عمى أنيا تعبير عف مف قيمة النصوص الدستوريػة ذاتيا استناد

الأساسي الذي يرضخ لو جميع الحكاـ فالقانوف العادي يخضع لمدستور وىذا الأخير بحسب 
 ىذا الاتجاه يخضع لإعلبنات الحقوؽ.

لأنيا لا تتضمف  ؛علبنات ويصبغيا بصبغو أدبية فقطينكر جانب اخر أي قيمة قانونية ليذه الإ -2
 سوى مبادئ سياسية وفمسفية تعبر عف توقعات وأماؿ كاتبي الدستور. 

عف أرادة  ةنصوص الدستوريػة, لاعتبارىا معبر يا قيمو مساوية لقيمة الئعطاإمف يتجو الى  ؾىنا -6
السمطة التأسيسية فالواجب احتراميا مف قبؿ المشرع العادي والقاضي والإدارة ما داميا لاتزاؿ 

 ذة لـ تمغى, فيسقط إعلبف الحقوؽ بسقوط الدستور الذي يحتوييا.ناف
مف الفقو أتجاه لا يجعؿ مف إعلبنات الحقوؽ ترقى الى مصاؼ النصوص الدستورية  وىناؾ -1

إنما يجعميا بمنزلة القوانيف العادية وذريعتيـ في ذلؾ أف واضعي الدستور لو أنيـ ابتغوا ليا تمؾ 
 وص الدستوريػة. القيمة لأنزلوىا بمنزلو النص

أما الاتجاه الأخير فأنصاره يميزوف بيف نوعيف مف المبادئ التي تتضمنيا إعلبنات الحقوؽ,  -5
فالذي يصاغ منيا عمى ىيئة قواعد قانونية تنشأ مراكز قانونية محددة وواضحة المعالـ يكوف 

يا وأىداؼ فأنيا ليا ما لمنصوص الدستوريػة مف قوه الزاـ, وأما ما أعمف منيا عمى ىيئة مثؿ عم
 .(ٕ)لا تتمتع  بأي قيمة قانونية

ويلبحظ أف المبادئ التي تتضمنيا الإعلبنات تتسـ بالعمومية والغموض الذي لو تأثير  
كبير في جعؿ ىذه المبادئ تَفقد التحديد الذي تتصؼ بو القواعد القانونية, الأمر الذي يجعؿ 

                                                           

العربية, القاىرة, نعكاساتيا عمى التنظيـ القانوني, دار النيضة ا  لشرقاوي: نسبية الحريات العامة و د سعاد ا( ٔ)
 .ٕٕٔـ, ص ٜٜٚٔ

 .ٖٔ -ٕٔـ, صٕ٘ٔٓ, دار السنيوري, بغداد, ٔداري, طد. وساـ صبار العاني: القضاء الإ( ٕ)
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بيذا الحاؿ لا يمكف الاستناد عمييا مف قبؿ ىذه الإعلبنات غير قابمو لمتطبيؽ الفوري, فيي 
 القاضي عند الفصؿ فيما يطرح عمية مف منازعات, كما لا يمكف الاحتجاج بيا مف قبؿ الأفراد.

ومما يدعـ ذلؾ أف مجمس الدولة الفرنسي لا يجعؿ مف إعلبف الحقوؽ نصوصاً قانونية  
نو وأف إف بحيث مبادئ العامة لمقانو عمى ال ؤهعية أو دستوريػة, فكاف يقيـ قضاذات طبيعة تشري

كاف يرتكز في أحكامو الى ما تتضمنو الإعلبنات مف مبادئ إلا أنو لا يشير إلييا إلا بصدد 
تأكيده وتَضمينو لمبدأ مف المبادئ العامة لمقانوف, فالعمومية وعدـ التحديد الذي تتسـ بو ىذه 

عمى المشرع العادي إلا في أضعؼ  الإعلبنات وما تَحتويو مف مبادئ لا تجعؿ منيا قيداً 
صوره, فالمشرع الفرنسي تكوف لو سمطو شبو مطمقة في تنظيـ الحريات بالرغـ مف تواجد ىذه 

أف أمر الحريات يتجاور سمطة المشرع حتى ولو كاف المشرع الدستوري الإعلبنات, التي أكدت 
 .(ٔ)ذاتو

فاف ىذه الإعلبنات لـ تتحقؽ في مواجية المشرع ضماناً حقيقي  ؛وعمى ضوء ذلؾ 
لحمايػة الحريات, وذلؾ لأنيا لا تشكؿ قيداً عمى السمطات التي تحاوؿ التعدي عمييا, أو الحد 
منيا أو حتى يمكف أف تصؿ الى حد إىدارىا, حيث يمكف لممشرع تقَييد نطاؽ الحريات وتحديد 

 .(ٕ)نصوص أنيا قد جاءت مطمقة لا يمكف تقيدىامداىا حتى وأف بدت مف ظاىر ال

ومف ذلؾ يتبيف لنا أف الوضع القانوني الفعمي لحمايػة الحريات يبقى أسيراً في الدوؿ التي  
اعتنقت أسموب الإعلبنات لكفالتيا بما تضع السمطة التشريعية مف تشريعات, ليس بما تـ 

 النص عمية في تمؾ الإعلبنات.

ج لمدوؿ التي أخذت بأسموب الإعلبنات كفرنسا نرى بأف الفمسفة التي فإذا ما أخذنا نموذ 
يتبناىا الإعلبف الفرنسي مف الناحية النظرية تبعد سمطة المشرع ميما عمت منزلتو مف تناوؿ 

ودستور  ٜٙٗٔالحريات العامة سواءٍ بالتنظيـ أو التقيد, وما يؤكد ذلؾ ما جاء في دستور 
بما جاء في الإعلبف مف مبادئ, ولكف الواقع يدؿ عمى  مف تشبث الشعب الفرنسي ٜٛ٘ٔ

الحريػة التي تنبع مف إعلبنات الحقوؽ ماىي إلا نتاج مباشر  ئف مبادإؼ ذلؾ بحيث خلب

                                                           

 .ٙ٘ -ٗ٘سابؽ, صد. نعيـ عطية: مصدر ( ٔ)
 .ٛٚسابؽ, صد العاؿ أحمد: مصدر د. ثروت عب( ٕ)
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لمضمير الفرنسي لا تَجد ليا اثراً في المَجاؿ الوضعي, فالسمطة التشريعية يمكنيا تقيدىا بقوانيف 
 . (ٔ)عادية

 ٜٙٗٔتنظيـ الرقابة عمى دستورية القوانيف في دستوري عاـ  ولابد مف الإشارة الى أف 
كانت رقابة سياسية وما تنطوي عمية مف مساوئ سواءٍ مف حيث الجية التي توكؿ  ٜٛ٘ٔوعاـ 

إلييا ىذه الرقابة أـ مف حيث ممارسة اختصاصيا الأمر الذي أضعؼ رقابتيا بما سمح 
د الحريات والانتقاص منيا, فقد تعيد بميمة لمبرلماف أف يتحوؿ الى سمطة شبو مطمقة في تقيي

 .(ٕ)ـ الى ىيئة سميت بالمجنة الدستوريػةٜٙٗٔالرقابة السياسية في دستور الفرنسي لعاـ  

بيا  اً كبير  اً فيلبحظ عمى تشكيؿ ىذه المجنة أف العوامؿ السياسية والحزبية قد لعبت دور  
عف  ةيا ما ىي إلا عبار ئمف أراء أعضاالمقاـ الأوؿ تَجعؿ حيث تخضع لاعتبارات السياسية ب

توجيات وأراء الأحزاب ذاتيا التي يتبعونيا فلب ييـ أعضاء ىذه المجنة عندما يعرض عمييـ 
قانوف ما بالبحث في مدى تطابقو مف عدـ تطابقو مع الدستور بقدر انشغاليـ مع وجية نظر 

 .  (ٖ)جية النظر ىذهالحزب الذي يتبعونو, ومدى تطابؽ القانوف أو عدـ تطابقو مع و 

أما مف ناحية اختصاصيا فالمجنة الدستورية فقدت الكثير مف قيمتيا لكثرة القيود التي  
أحاطت بيا, حيث أف رقابتيا عمى دستوريػة القوانيف لـ تكف تمتد الى مبادئ الحريػة الواردة في 

نما تقتصر عمى تمؾ التي تصدر مخالفو لأحكاـ الأبواب  العشرة مف الدستور, إعلبف الحقوؽ, وا 
مما أدى الى أف الرقابة التي تطبقيا ىذه المجنة فقدت أىميتيا في نطاؽ حمايػو الحريات, كما 
أف المجنة كانت مقيدة بضرورة أف يحاؿ إلييا طمب مشترؾ مف رئيس الجميورية ورئيس مجمس 

فؽ رئيس الجميورية  الجميورية لكي تتصدى لمرقابة فلب تستطيع ذلؾ مف تمقاء نفسيا, فاذا ما أت
ورئيس مجمس الجميورية عمى عدـ الاعتراض عمى القانوف أو لـ يتفقا عمى طمب بحث مدى 

                                                           

ـ, ٜٔٙٔ, دار الفكر العربي, القاىرة, ٔد. محمد عصفور: الحرية في الفكريف الديمقراطي والاشتراكي, ط( ٔ)
 .ٗ٘ص
الفرنسي الممغي, مف رئيس الجميورية رئيسا وعضوية  ٜٙٗٔ( مف دستور ٜٔتتألؼ ىذه المجنة وفقا لمادة ) ( ٕ)

رئيس الجمعية الوطنية )مجمس النواب( ورئيس مجمس الجميورية )مجمس الشيوخ( وسبعو اعضاء ينتخبوف مف 
 اء مف قبؿ مجمس الجميورية. اعض ةالجمعية الوطنية عمى اساس التمثيؿ النسبي لمييئات السياسية, وثلبث

-ٕ٘ٔـ, صٕٙٓٓد. ابراىيـ عبد العزيز شيحا: المبادئ الدستورية العامة, منشاة المعارؼ, الاسكندرية, ( ٖ)
ٕٔٙ. 
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, لذلؾ أصبحت الرقابة التي تمارسيا (ٔ)دستوريتو فأف القانوف يصدر وأف كاف مخالفاً لمدستور
 المجنة ماىي إلا رقابة وىميو وعديمة الفائدة.

الرقابة عمى دستوريػة القوانيف الى ىيئة أطمؽ عمييا أسـ فقد عيد ب ٜٛ٘ٔأما في دستور   
, ويتضح مف تشكيؿ ىذا المجمس أنو يخضع كما خضعت المجنة (ٕ)المجمس الدستوري

الدستورية للبعتبارات سياسية وبالرغـ مف أف رقابة المجمس أكثر فعالية مف رقابة المجنة في 
ابة ويضعفيا كضمانة للبحتراـ الأحكاـ , إلا أف مما يقمؿ مف أىمية ىذه الرقٜٙٗٔدستور 

الدستوريػة, وبصفو خاصة تمؾ التي تتعمؽ بحريات الأفراد, ىو أف ىذا الدستور لـ يقر للؤفراد 
الجية القضائية  د, لكف المجمس الدستوري يع(ٖ)الطعف بعدـ الدستورية أماـ المجمس الدستوري

ناداً الى أف قراراتو تعد قضائية بغض التي ستختص بالاعتراؼ التدرجي لحريػة التَعاقد است
النظر عف تشكيمة السياسي كؿ ذلؾ سنراه عند الحديث عف موقؼ القضاء الدستوري الفرنسي 
في ترسيخ حريػة التعاقد في ثنايا الفصؿ القادـ, ويتضح مما سبؽ أف الرقابة السياسية ميما 

محققو لأغراضيا مالـ تكف مف تباينت صورىا لا تحقؽ رقابة فعالو أذ أف الرقابة لا تكوف 
اختصاص ىيئة قضائية تتمتع بالحيدة والاستقلبؿ اللبزميف لضماف عدـ تأثرىا بالتيارات 

, وىذا سنتناولو في سياؽ بحثنا عند الحديث عف الحمايػة القضائية لمحريػة (ٗ)الحزبية والسياسية 
طرقنا لمرقابة السياسية في ىذا التعاقد باعتبارىا أحدى ضمانات الميمة لمحريات, إلا أف سبب ت

الفرع وأف كانت أحد صور الرقابة عمى دستورية القوانيف, ىو أف دستوري فرنسا 
وفي الوقت ذاتو ٜٛٚٔقد تبنا المبادئ التي تضمنيا إعلبف الحقوؽ لعاـ  ٜٛ٘ٔوٜٙٗٔ

في أوكمت الرقابة الى ىيئات سياسية فكاف مف الضروري البحث في مدى فعالية تمؾ الرقابة 
 حمايو الحريات التي أثبتت عدـ جدوىا.

 

 
                                                           

 .ٕٛٔ -ٕٚٔ, صالسابؽمصدر ال د. ابراىيـ عبد العزيز شيحا: ( ٔ)
طائفتيف مف الاعضاء, حيث تشمؿ المعدؿ مف  ٜٛ٘ٔ( مف دستور ٙ٘ويتألؼ ىذا المجمس وفقا لمادة )( ٕ)

 الطائفة الثانية تسع اعضاء مدهالطائفة الاولى عمى اعضاء لمدى الحياه وىـ رؤساء الجميورية السابقيف, و 
عضويتيـ تسع سنوات غير قابمو لمتجديد يعيف رئيس الجميورية ثلبثة منيـ, ويعيف رئيس الجمعية الوطنية ثلبثة 

 . يفخ الثلبثة الباقرئيس مجمس الشيو اخريف, ويعيف 
(3)  André Hauriou, op. cit, p. 113  

 لذلؾ يقرر الفقو الفرنسي اف الرقابة عمى دستورية القوانيف في فرنسا مقررة اصلب لحماية السمطات العامة. 
 .ٔٙٔص  ,. حميد حنوف خالد: مصدر سابؽد( ٗ)
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 الفرع الثاني

 دور الدساتير في حمايـة الحريات

ف ما تتمتع بو الدساتير خلبفاً لإعلبنات الحقوؽ مف قيمة قانونية وما تحتويو صفحات إ 
الدساتير مف حريات والضمانات التي تزخر بيا ىذه الحريات بتواجدىا في صمب الوثيقة 

والمنزلة التي يتبوىا الدستور في قمو التدرج اليرمي لمنظاـ القانوني لمدولة, الأمر الدستورية 
الذي يشكؿ قيداً عمى أراده المشرع العادي فيما يضعو مف قوانيف تتعمؽ بالحريات التي نص 
عمييا في دستور الدولة, وأف ىذه المنزلة الرفيعة لمدستور دائماً ما تحرص الشعوب بإحاطتيا 

ت تحقؽ ليذا الدستور فكرة الجمود النسبي فلب يمكف تعديميا بنفس الإجراءات المتبعة بإجراءا
في تعديؿ القوانيف العادية إنما يشترط لذلؾ إجراءات خاصة تكوف أشد واكثر تعقيداً مف تمؾ 

, فيذا الجمود يحقؽ الثبات والاستقرار لمدستور, ويكفؿ (ٔ)المتبعة في تعديؿ التشريعات العادية
ماية الحقيقية لمحقوؽ والحريات العامة لكي يمنع السمطة التشريعية مف الانتقاص مف الح

الحقوؽ والحريات أو تقيدىا عند مزاولة اختصاصيا التشريعي, لذا نجد أف جمود الدستور ىو 
الذي يحقؽ سموه القانوني عمى باقي القواعد القانونية, ويجعؿ القواعد الدستوريػة في قمة التدرج 

, لكف (ٕ)ريعي, وىذا ينعكس عمى ما تحتويو القواعد الدستورية مف حقوؽ وحريات عامةالتش
ومع الحفاظ عمى ىذا السمو يمكف تعديؿ الدستور الجامد وتضمينو حريػة ميمة كحريػة التعاقد 
لضماف عدـ إجياضيا كونيا حريػة لـ تنص عمييا الدساتير المقارنة وىذا ما سنستأنؼ الحديث 

 ضِعو في الفصؿ القادـ.عنوُ في مو 

لذا دائماً ما  ؛ونظراً ليذه القيمة القانونية التي تتصؼ بيا النصوص الدستورية دوف غيرىا 
أعمى القيـ المتصمة  دقي في أحضاف الدستور, لأنيا تعنجد أف الحريات موضعيا الحقي

الأىمية  بشخص الإنساف الذي يعد خير ضامف ليا لما يضفي عمى الحريات الموثقة فيو ذات
, فكمما كاف الدستور جامعاً لتنظيـ الحريات كمما كاف (ٖ)وذات المنزلة القانونية المقررة لنصوصو

ذلؾ دافع لاستقرارىا وحمايتيا, ولكف لأسباب فنية وقانونية تقيد واضعي الدستور ولا تسمح ليـ 
, فتصاغ عاده الدخوؿ بالتفصيلبت لما يتطمب الدخوؿ بيا تعريض الدستور لكثره التعديلبت

نصوص الدستور بطريقة عامة تتناوؿ الحريات بصفو عامة وكمية تاركو الأمور التفصيمية  
كمعنى الحريات والحدود التي يجب أخذىا بالاعتبار عند ممارستيا وما الى ذلؾ مف أمور 

                                                           

 . ٖٚٗسابؽ, ص د. ىاني عمي الطيراوي: مصدر ( ٔ)
 . ٘ٚـ, صٜٔٛٔد. عبد الحميد متولي وآخروف: القانوف الدستوري والنظـ السياسية, منشأة المعارؼ, الإسكندرية,  ( ٕ)
 .ٖٓ٘, ص اعلبهىاني عمي الطيراوي: مصدر د. ( ٖ)
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تفصيميو تتعمؽ بالحريات الى المشرع العادي حتى يستطيع معالجتيا بقسط كبير مف الحريػة 
لدى واضعي الدستور عند  ةوفبما يتوافؽ مع الظروؼ الجديدة المتغيرة التي قد لا تكوف معر و 

وضعو, وبالصيغة التي تساير حركة المجتمع وتطوره, فالسمطة الممنوحة لممشرع ىنا جاءت 
 .( ٔ)كاستثناءٍ ورد خلبفاً الأصؿ العاـ لذلؾ يجب حصرىا في أضيؽ نطاؽ ممكف

أضحت النصوص ستفرغ الحمايػػة الدستوريػة لمحريات مف مضمونيا ف ؛وعمى ضوء ذلؾ 
الحريات بعد اف توكؿ أمر تنظيميا لممشرع العادي مجرد وعد دستوري  الدستورية التي تقرر

غير قابؿ لتطبيؽ العممي إلا بتدخؿ المشرع العادي لوضع ىذا الوعد موضع التنفيذ عف طريؽ 
 يات الموثقة دستوريا, لا التي لـ ينص عمييا اصلًب.إصدار تشريعات تتكفؿ بتنظيـ الحر 

ما أف ينص عمييا ثـ يحيؿ تنظيميا لممشرع إحياؿ الحريػػة  وجيتافي فالمشرع الدستور  
العادي, وبما أف حؽ المشرع العادي وفقاً ليذه الصورة تنظيـ الحريػة فمف البدييي يكوف لو 

فمف الناحية القانونية لا يكوف عمى المشرع إلا الحؽ في الانتقاص منيا بوضع القيود عمييا, 
قيد قانوني واحد ىو عدـ ىدـ أو الغاء تمؾ الحريػة التي تناوليا بالتنظيـ, أما غيرىا مف القيود 
فيي قيود سياسية يرجع فييا الأمر الى السمطة التشريعية, فتكوف لممشرع سمطة تقديريو كبيره 

لنصوص الدستورية التي تتناوؿ ىذه الصنؼ مف الحريات ونرى بأف ا في القياـ بيذا التنظيـ,
" أو بموجب القانون وينظم ذلك بقانون أو عمى وفق القانونعادةٍ ما تتضمف عمى جمؿ " 

ف أكثر الفقو يروف أف معظـ ىذه الحريات إنما ىي حريات ليست مطمقة بؿ نسبية إحيث 
لأف عدـ  ؛الى مصادرتيا نيائياً ف يؤدي ذلؾ فيمكف لمسمطة التشريعية تقييدىا لكف دوف أ

مف خصوصيات الفرد بؿ  دلعاـ وحقوؽ الآخريف فلب تعتنظيميا يفضي إلى المساس بالنظاـ ا
 .(ٕ)تتخطى ذلؾ إلى المجتمع والسمطة

تكفؿ الدولة حؽ  )) ٕ٘ٓٓومثاؿ ىذه الوجية ما نص عمية دستور جميورية العراؽ لعاـ  
, وما نص عمية (ٖ)(تأسيس النقابات والاتحادات المينية, والانضماـ إلييا, وينظـ ذلؾ بقانوف(

, أما ما نص عميو (ٗ)((الأضراب السممي حؽ ينظمو القانوف )) ٕٗٔٓدستور مصر لعاـ 

                                                           

 .ٔٛسابؽ, صد. محمد عصفور: مصدر ( ٔ)
حسيف أحمد عمي: ضمانات الحريات العامة وتطورىا في النظـ السياسية المعاصرة, أطروحة دكتوراه, كمية ( ٕ)

 . ٕٔـ, صٜٛٚٔالحقوؽ, جامعة القاىرة, 
 ـ النافذ.ٕ٘ٓٓ( البند )ثالثا( مف الدستور العراقي لعاـ ٕٕالمادة )( ٖ)
 ـ النافذ.ٕٗٔٓ( مف الدستور المصري لعاـ ٘ٔالمادة )( ٗ)
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ووضع )يحدد القانوف القواعد المتعمقة بما يمي ........ الجنسية ٜٛ٘ٔدستور فرنسا لعاـ 
 .(ٔ)((الأشخاص وأىميتيـ وانظمة الزواج والتركات واليبات

أما الوجية الثانية التي لا يحيؿ فييا المشرع الدستوري الى المشرع العادي تنظيـ    
الحريات إنما فقط ينص عمييا بصوره مطمقو, فيتحتـ عمى السمطة التشريعية احتراميا بعدـ سف 

مباشر لمدستور, كما لا يجوز لمسمطة التنفيذية إصدار أنظمة قانوف يقيدىا لأف ذلؾ يعد انتياؾ 
 .(ٕ)مستقمة تقيدىا

حيث جاء في أغمب الدساتير النص عمى الحريات بصورة مطمقو فقد ورد في الدستور  
, كذلؾ (ٖ)((الحريػة الشخصية  حؽ طبيعي وىي مصونو لا تمس.... )المصري عمى أف )

 .(ٗ)((الإنساف وكرامتو مصونو)حرية )الدستور العراقي اذ نص عمى 
إلا أف الواقع دائماً ما يؤكد أف الحريات التي توصؼ بأنيا مطمقة لا تكف بمنأى مف  

تدخؿ المشرع بالتنظيـ وقد يصؿ مدى التعرض ليذه الحريات الى حد تقيدىا بقيود جديدة, مما 
 .(٘)يعني أنو في الواقع لا وجود لمحريات مطمقة تستعصي عمى التنفيذ

قيود حيث أف الإنساف لـ يعرؼ ىذه الحريػة المطمقة  ولا ترد عمي اً مطمق اً فالحريػة لاتعد حق 
طار إلى, فمما اقتضت الحياه العيش في إلا عندما كاف يعيش حياه فردية في العصور الأو 

الجماعة أقتضى الأمر مف كؿ فرد احتراـ القواعد والأصوؿ التي تضعيا الجماعة وىذه القواعد 
عتداء عمى غيره مف أعضاء ىي مف تحد مف حريػػة الشخص لتحوؿ دوف الا والأصوؿ
ف نصوص إمف والنظاـ, اذ لأف الحريػة لو تركت بلب قيد لعمت الفوضى وأختؿ الأ ؛المجتمع
أعلبه تطرقت لمحريػة الشخصية بصوره مطمقة, لكف ذلؾ لا يمنع المشرع مف تقيدىا  الدساتير

 خدمة لصالح العاـ.

مجرد الاطلبع  فإفؼ عمى الحريات في دولة ما لتعر التحديد الوضع القانوني و  لؾوذ 
نما ينبغي الرجوع الى القوانيف الصادرة بكيفية تنظيـ الحريات وبياف غير كاؼٍ  عمى دستورىا , وا 

 .(ٔ)كيفية ممارستيا

                                                           

 ـ المعدؿ. ٜٛ٘ٔ( مف الدستور الفرنسي لعاـ ٖٗالمادة )( ٔ)
ماىر فيصؿ صالح: الحماية الدستورية لحقوؽ الأقميات في النظـ الدستورية, أطروحة دكتوراه, كمية القانوف, ( ٕ)

 .٘ٚـ, صٕٚٓٓجامعة بغداد, 
 ـ النافذ.ٕٗٔٓ( مف الدستور المصري لعاـ ٗ٘المادة )( ٖ)
 ـ النافذ.ٕ٘ٓٓاولا( مف الدستور العراقي لعاـ ( الفقرة )ٖٚالمادة )( ٗ)
 . ٖٛـ, صٜٜٓٔد. وجدي ثابت غبريال: حماية الحرية في مواجية التشريع, دار النيضة العربية, القاىرة, ( ٘)
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ومف ما مر ذكرة في ىذا المطمب يتبيف لنا أف كؿ مف إعلبنات الحقوؽ والدساتير   
تمتقياف في زاوية واحده وىي حالة العمومية التي تتصؼ بيا نصوصيما وأحالو تنظيـ الحريات 

ة لمحريات دوف الدخوؿ بالتفصيلبت, لذا يسالرئلممشرع, فكلبىما يكتفي برسـ الخطوط والأطر 
يضؿ الوضع القانوني لمحريات رىيناً بالتشريعات التي تصدر مف السمطة التشريعية بشأنيا لا 

تحتويو النصوص الدستورية, إلا أف ىذا السمطة المطمقة لممشرع يجب أف تقييد لتحقيؽ  بما
ضماف أفضؿ واستقرار أكبر لمنصوص الدستورية المتضمنة لمحريات وذلؾ لا يتحقؽ إلا بتفعيؿ 
دور الرقابة عمى دستورية القوانيف, الذي سنتناولو عند الحديث عف الضمانات القضائية لحريػػة 

 د.التعاق

 المبحث الثاني

 التعريف بحرية التعاقد

ف حريػػة الإنساف ىي أفضؿ ما يَتممؾ وأساس وجوده وحياتو, فيي أقصى ما تحققو إ 
الإرادة مف استقلبؿ بغية تحقيؽ اليدؼ الذي تنشده فيختمط تعريؼ الحريػة لذاتيا لما يكتنفيا مف 

, وبالرغـ (ٕ)قيمو أكثر مف معناىا غموض, فميما تكممنا عنيا فيي تعني أكثر مما نتكمـ وليا
مف ذلؾ فالبحث في الحريػة بصفو عامة وأف تعترييا صعوبات إلا أنيا صعوبات لا ترقى 
لمستوى البحث بحريػة ألحؽ بيا وصؼ خصوصاً أذا كاف ذلؾ الوصؼ غير مطروؽ صراحو 

حريػو لا  ية""الحرية التعاقدفي ساحة الدساتير أو إعلبنات الحقوؽ, أف ما نتكمـ عنيا ىي 
يمكف الوصوؿ الى مدلوليا مالـ نتعرؼ عمى موقعيا مف الحريات لنرى ىؿ ىي حريػة مستقمة 
أـ حريػة تنطوي تحت ظؿ حريات أخرى ثـ التطرؽ لمفيوـ العقد وكيؼ تطورت الحريػة في 
لا العقد ثـ الانتقاؿ لحديث عف ماىية مبدأ سمطاف الإرادة الذي لا يكتمؿ مدلوؿ حريػة التعاقد إ

 بالتطرؽ ليذا المبدأ.
لذا سنقسـ ىذا المبحث عمى مطمبيف, نبحث في المطمب الأوؿ موقع حريػة التعاقد مف 
الحريات العامة ومعناىا, وفي المطمب الثاني نخصصو لبياف نطاؽ حريػة التعاقد والقيود الواردة 

 عمييا وعمى النحو الآتي:  

                                                                                                                                                                          

د. فاروؽ عبد البر: دور المحكمة الدستورية المصرية في حماية الحقوؽ والحريات, بدوف دار طبع, بدوف ( ٔ)
 . ٔٔ, صـٕٗٓٓ مكاف نشر,

عبد القادر عمرسي: الحماية الدستورية لمحريات الشخصية, رسالة ماجستير, كمية الحقوؽ والعموـ السياسية, ( ٕ)
 .ٖٔـ, صٕ٘ٔٓجامعو الحاج لخضر)الجزائر(, 
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 ولالمطمب الأ 
 الحريات ومعناىاموقع حريـة التعاقد من 

سنتناوؿ في ىذا المطمب تقسيمات الفقو لمحريات لكي نتمكف مف التوصؿ الى الحريػة   
التعاقدية مف بيف ىذه التقسيمات المختمفة, والى أي نوع مف الحريات يمكف ادراجيا, وما مدى 

مدنية ىو ذاتو ارتباط ىذه الحرية بمبدأ سمطاف الإرادة وىؿ يكوف مجاؿ ىذه الحريػة في العقود ال
 في العقود الإدارية. 

لفؾ الغموض الذي اكتنؼ ىذه التساؤلات يقضي الأمر منا أف نقسـ  ىذا المطمب الى  
فرعيف نتناوؿ في الفرع الأوؿ تقسيمات الفقو لمحريات وموقع حريػة التعاقد مف الحريات ونتناوؿ 

كيؼ نشأت الحريػة في العقد وصولًا في الفرع الثاني معناىا بدءاً مف التعرؼ عمى مفيوـ العقد و 
الى الحديث عف مبدأ سمطاف الإرادة الذي تعد حريػو التعاقد احدى نتائجو كما سنرى وعمى 

 النحو الآتي:                                
 الفرع الأول

 تقسيمات الفقو لمحريات

الفقو, إلا أف ذلؾ ف ما تنص عميو الدساتير مف حريات متنوعو بقدرىا تختمؼ تقسيمات إ 
لا يؤثر في مضموف الحريات الداخمة في أطارىا,  ذلؾ لأف التقسيمات الغاية منيا تجميع 

 .(   ٔ)ة لكي يسيؿ إحصاؤىا والتعرؼ عمى مضمونيارئيسالحريات في مجموعات 

لذا سنتطرؽ الى ىذا التقسيمات في ضوء الفقو التقميدي ابتداءٍ ثـ تقسيمات الفقو الحديث   
 ليا وعمى النحو الآتي :

  أولًا: تقسيم الفقو التقميدي لمحريات

لأنو غالباً ما نحتاج الى  ؛مة ويرتكز بعضيا عمى البعض الأخرف الحريات مكتمإ  
حريػة ما بصورة فعمية, كما أف تقسيمات الحريات ضماف العديد مف الحريات مف أجؿ مزاولة 

يختمؼ باختلبؼ المذىب السياسي الذي يقاـ عمية التقسيـ, كما يختمؼ باختلبؼ الزاويػة التي 
ينظر ليذه الحريات مف خلبليا, إلا أننا لا نأخذ جميع ىذه التقسيمات إنما فقط تمؾ التي يمكف 

  وىو الوصوؿ الى الحريػة التعاقدية مف بينيا.مف خلبليا التقرب الى مقصدنا المنشود إلا

 تصنيف "  موريس ىوريو " لمحرياتأػ 

                                                           

عبد الخالؽ محمد مفتاح: الضمانات الدستورية والقضائية لمحرية التعبير عف الراي )دراسة مقارنة(, رسالة ( ٔ)
 .ٔٔـ, صٕٙٓٓماجستير, كمية الحقوؽ, جامعة الاسكندرية, 
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 صنؼ العميد ىوريو الحريات الى ثلبثة أصناؼ :      

 الحريات المَعنوية وتشمؿ حريػة الاجتماع والتعميـ والصحافة والعقيدة .... -ٔ
 الحريات الشخصية وتحتوي الحريػة العائمية والفردية وحرية العمؿ وحريػة التَعاقد  -ٕ
الحريات المنشئة لممؤسسات الاجتماعية وىي حريػة تكويف الجمعيات والحريات الاقتصادية  -ٖ

 .(ٔ)والاجتماعية
 تنصيف " أسمان " لمحريات ب ـ

 لى:أما أسماف فقد صنؼ الحريات عمى أساس مضمونيا, فصنفيا ا 

التي تقترف بمصالح الأفراد المادية وتتضمف حريػة الحريات ذات المضمون المادي    
وحرية التنقؿ أي عدـ القبض عمية أو معاقبتو   ألا وىي حريػة الأمف الشخصية بالمعنى الضيؽ

 إلا بمقتضى القانوف وكذلؾ حريػة التجارة والصناعة وحريػة الممكية

فترتبط بمصالح الأفراد المعنوية وتضـ: حريػة أما الحريات ذات المضمون المعنوي          
 .(ٕ)العبادة والعقيدة وحرية الاجتماع وتكويف الجمعيات وحرية التعميـ وحرية الصحافة

 ثانياً: تقسيم الفقو الحديث لمحريات       

وؿ   يف حيث أنتيى المحور الأي في محور بعد أف انتيينا مف تقسيمات الفقو التقميد  
لى حريات معنوية وأخرى شخصية بضمنيا حرية التعاقد, وحريات اقتصادية ونقابية إسيميا بتق

واجتماعية, أما المحور الثاني  فقد صنفيا الى حريات ذات فحوى معنوي وحريات ذات فحوى 
 (ىوريو)مادي بضمنيا حريػة التجارة والصناعة, ولاحظنا وفقاً لمراي الأوؿ الذي قاؿ بو العميد 

التعاقد ضمف الحريات الشخصية بينما التزـ الرأي الثاني الصمت تجاه حريو  بأف أورد حرية
 التعاقد ولـ يػرد ليا ذكر.

ولكف سنتعرؼ عمى ما قاؿ الفقو الحديث ولكف بالاقتصار عمى التصنيفات التي يمكف   
 مف خلبليا أف توفدنا الى ما نسعى الية مف تَعقب لحريػة التعاقد.

 لمحريات تصنيف )جورج بيردو(ـ 4

                                                           

 . ٜٖٚ -ٜٖٙـ, صٕٕٓٓد. عبد الغني بسيوني عبد الله: النظـ السياسية, منشاة المعارؼ, الاسكندرية, ( ٔ)
, لنظـ السياسيةغني بسيوني عبد الله, اومابعدىا. نقلب عف د. عبد ال ٖٛ٘أسماف: أسس القانوف الدستوري, ص( ٕ)

 . ٜٖٛصابؽ, مصدر س
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كحريػة المظاىرات وتأسيس الجمعيات وحرية  حريات جماعيةالى  (بيردو)قسميا  
كحريػة التجارة والصناعة وحريػة التممؾ وحرية  والحريات الاقتصادية والاجتماعيةالاجتماع, 

ة وتتضمف الحرية الدينية والعقائدية وحرية التعميـ وحرية الإعلبـ وحريػ والحريات الفكريةالعمؿ, 
, (ٔ)وتشمؿ حؽ الآمف وحرمة الحياة الخاصة وحريػة التنقؿ والحريات الشخصية البدنيةالرأي, 

 والملبحظ أف ىذا التصنيؼ مصمـ عمى أساس ما تحققو الحريػة مف منفعة.

حريات الذىنية لى إذ قسميا إ ـ تصنيف الأستاذ الدكتور )مصطفى أبو زيد فيمي( لمحريات ٕ
وتضـ حريػة التعميـ وحرية الإعلبـ وحرية الاجتماعات وحرية الراي وحرية تكويف  ) الفكرية (

وتضـ حرية التجارة والصناعة مف ناحية الاقتصادي  والحريات الجمعيات وحرية الصحافة,
وتَشمؿ حؽ التنقؿ والأمف وتقدير  والحريات الشخصيةومف ناحيةً أخرى تضـ حرية التممؾ, 

 .(ٕ)اف وحرية المراسلبتالسلبمة الذىنية للئنس

 ـ تصنيف الفقيو "اندرية ىوريو" لمحريات6

ويشمؿ الحقوؽ  بحريات الحياة العامةحيث صنفيا الى صنفيف, فالصنؼ الأوؿ خاص   
السياسية كحؽ التصويت في الانتخابات وحؽ الترشيح لعضوية المجالس النيابية, وحؽ تولي 

كحريات  بحريات الحياة المدنيةالوظائؼ العامة واداء الخدمة العسكرية, والصنؼ الثاني يتعمؽ 
 .(ٖ)قدالعائمية وحرية التممؾ وحؽ الأمف والتنقؿ وحرية التجارة والصناعة وحرية التعا

إلا أننا نميؿ الى ما اتجو إليو الدكتور أحمد فتحي سرور بتقسيـ الحريات وفقاً للؤجياؿ حقوؽ 
 الإنساف وعمى النحو الآتي:

 الجيل الأول لحقوق النسان:ػ ٔ
ويشمؿ الحقوؽ السياسية والمدنية, وتستمزـ ىذه الحقوؽ مف الدولة التزاـ سمبي بعدـ  

الأفراد, فالحريات ىنا حريات مطمقة إلا فيما يتعارض مع حريات التدخؿ في ميداف نشاط 
 الأخريف, كحريات الشخصية وحريات الفكرية وحرية التعميـ والتممؾ وحرية التجارة والصناعة.

 ـ الجيل الثاني لحقوق النسان:2

                                                           

نواؿ بف الشيخ: الضبط الإداري واثرة عمى الحريات العامة, رسالة ماجستير, كمية الحقوؽ, جامعو ورقمة, ( ٔ)
 . ٜـ, صٖٕٔٓ

 خريف, الأىمية لمنشر والتوزيع, بيروت,آو اندرية ىوريو: القانوف الدستوري والنظـ السياسية, ترجمة عمي مقمد ( ٕ)
 ومابعدىا. ٗٚٔـ, صٜٔٚٔ

 .ٕٕٚ -ٕٕٙسابؽ, صد. نعيـ عطية: مصدر ( ٖ)
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في ىذا الجيؿ يكوف تدخؿ الدولة لكفالة الحقوؽ وتمكيف الأفراد مف التمتع بيا, كحقوؽ  
حيث ما يميز ىذا الجيؿ مف الحقوؽ أف تدخؿ الدولة  ,والثقافية ,والاقتصادية ,الاجتماعية

ولاسيما بالنسبة لمحقوؽ الاقتصادية تدخلًب لو ما يبرره مف توفير توازف اجتماعي واقتصادي 
 وعدالة اجتماعية إلا أنو يقمص مف حجـ الحريات.

 ـ الجيل الثالث لحقوق النسان: 6

الجيؿ مف الحقوؽ فاف الدولة تتدخؿ أكثر في نشاط الأفراد لإقرار حقوقاً جديدة,  وفقاً ليذا 
وأف كاف ىذا النوع مف الحقوؽ لايزاؿ غامضا ولـ يدرج صراحةً في النصوص الدستورية 

 .(ٔ)لمدوؿ

لحديث لمحريات بمجممة فبعضيـ فإننا لا نسمـ بالتصنيؼ ا ؛لذا واستناداً الى ما سبؽ ذكرة 
خر ضمف آردىا ضمف حريات الحياة المدنية و خر أو آف الحريات الاقتصادية و أوردىا ضم

الحريات الشخصية, فمف وجية نظرنا أنيا مف ضمف الحريات الشخصية لكنيا حريػة تستند الى 
اتير بصراحة إنما يكوف الجيؿ الثالث لحقوؽ الإنساف سابؽ الذكر بأنيا لـ تدرج في أغمب الدس

ينطوي تحت حريات أخرى أقرب ما يكوف الييا ىو أستضمميا بظؿ الحريات  ليا كياف ضمني
الشخصية, والسبب في ذلؾ أف الحريات الشخصية تعتبر لازمة وضرورية لمتمتع بغيرىا مف 

 .الحريات, بؿ أنيا تعد شرط وجود غيرىا مف الحريات الفردية
ذا ما سُمب الفرد مِكنة إالتممؾ حريػة التجارة والصناعة و حيث لا يكوف ىنالؾ قيمة مثلًب ل  

ذا حبس الشخص وامتنع عمية إيع والشراء والتعاقد عموماً, أو التنقؿ اللبزمة لأجراء عمميات الب
 .ٕإمكاف التواصؿ بمف يريد التعامؿ معيـ

وسنرى توجو المشرع والقضاء الدستوري المقارف حياؿ ىذه الحريػة ىؿ ساير ىذا التوجو   
سنتناولو عند الحديث عف مدى الحماية الدستورية ليذه الحريػة في جنبات أـ ناقضو؟ كؿ ذلؾ 

 الفصؿ القادـ. 
 الفرع الثاني

 معنى حريـة التعاقد
بعد ما انتيينا مف تصنيؼ الحريات وتعرفنا عمى أف حريػة التعاقد تندرج ضمف الحريات  

العامة تحت مضمة الحريات الشخصية لعدـ النص عمييا صراحةً, نستأنؼ الحديث في ىذا 
الفرع عف مفيوـ العقد ثـ التعرؼ عمى الكيفية التي نشأت فييا الحريػة في أطار العقد, وصولًا 

                                                           

 .ٕٗ -ٔٗسابؽ, ص ية الدستورية لمحقوؽ والحريات, مصدر د. أحمد فتحي سرور: الحما( ٔ)
 .ٙٗص المصدر نفسة: (ٕ)
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دأ سمطاف الإرادة باعتبار حريػة التعاقد نتيجة مف نتائجو, لنُميد بذلؾ الطريؽ لمحديث عف مب
 لدراسة نطاؽ حريػة التعاقد والقيود التي ترد عمييا في المطمب القادـ, وذلؾ عمى النحو الآتي:

 أولًا:  مفيوم العقد 

وؿ ذلؾ لمعقد مفيوـ في دائرة القانوف الخاص ومفيوـ في دائرة القانوف العاـ سنتنا 
متطرقيف الى الفروؽ الجوىرية بيف العقد في ىذيف المجاليف وىؿ أف الحريػة التعاقدية في العقود 
الإدارية بنفس المستوى التي يتمتع بيا المتعاقد في العقود المدنية كؿ ذلؾ نبينو وعمى النحو 

 الآتي:

 مفيوم العقد في دائرة القانون الخاص   -4
 القانوف المدني العراقي العقد عمى أنو )) ارتباط الإيجاب الصادر( مف ٖٚعرفت المادة ) 

إلا أف في ىذا (  ٔ)مف أحد العاقديف بقبوؿ الآخر عمى وجو يثبت أثرة في المعقود عمية ((
الصادر التعريؼ تزيد غير مبرر مف حيث الصياغة فقد كاف بإمكاف تجنبو بحذؼ العبارة ".. 

" لاف  العقد ىو ارتباط اليجاب بالقبول" ويكتفي بالقوؿ " الاخرمن أحد العاقدين... بقبول 
الإيجاب والقبوؿ ما ىو إلا تعبير عف الإرادة والتعبير عف الإرادة لا يصدر إلا مف الإنساف 

( مف التقنيف المدني الفرنسي ٔٓٔٔالذي يريد الدخوؿ في علبقة تعاقدية كما عرفتو المادة )
ضاه شخص أو عدة اشخاص نحو شخص أو عدة أشخاص بإعطاء عمى انو ))أتفاؽ يمزـ بمقت

 .( ٕ)شيء أو يفعمو أو بالامتناع عف فعمو(( أما القانوف المصري فمـ يعرؼ العقد

ويلبحظ عمى المادة أعلبه أنيا تعرؼ العقد بأنو أتفاؽ حيث يميؿ بعض الفقياء الى  
مى أنو ) توافؽ أرادتيف عمى أنشاء التمييز بينيما فيعتبروف الاتفاؽ أعـ مف العقد ويعرفونو ع

نشاء التزاـ أو نقمة فيو أخص إءه ( أما العقد فيو الاتفاؽ عمى التزاـ أو نقمة أو تعديمو أو أنيا
مف الاتفاؽ, وعمية فكؿ عقد ىو أتفاؽ أما الاتفاؽ لا يكوف عقداً إلا أذا كاف منشئاً للبلتزاـ أو 

ة الحديثة عقداً, الا أف غالبية القوانيف المدني دعدلو فلب يعينيي الالتزاـ أو ينقلًب لو أما أذا كاف 
ف التعريؼ وترى أف العقد والاتفاؽ مرادفيف في المَعنى, وبمقارنة بيلا تأخذ بيذا التمييز 
الفقياء الفرنسيف يتمحور في نزعة شخصية أو ذاتية ناضريف الى  تجاهاالفرنسي والعراقي نجد 

فقط عكس أتجاه الفقياء الإسلبميف الذي اخذ القانوف المدني  العقد عمى انو منشئ للبلتزاـ
ويظير أثرة العراقي تعريؼ العقد منو كاف يتمحور في نزعة مادية استناداً الى فقرتو الأخيرة )

                                                           

 .النافذٜٔ٘ٔ( لعاـ ٓٗمدني العراقي رقـ )( مف القانوف الٖٛالمادة )( ٔ)
, مصادر الالتزاـ, المكتبة القانونية, بغداد, ٔالمدني, جعبد المجيد الحكيـ: الموجز في شرح القانوف  د.( ٕ)

 .ٖٖـ, صٜٚٚٔ
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لاوؿ فيذا الأثر ىو مف يحوؿ الشيء مف حاؿٍ الى حاؿٍ أخر, أذف الاتجاه افي المعقود عمية( 
أي نيايتو أما الاتجاه الثاني ينظر إلية مف حيث بدايتو, لذا  هيَنظر الى العقد مف حيث أثر 

حداث أثر قانوني, سواءٍ إىو ))توافؽ أرادتيف أو أكثر عمى فالتعريؼ السائد في الفقو المدني 
 .(ٔ)ه(ؤ أنيا ـأ ونقم ـكاف ىذا الأثر ىو أنشاء التزاـ أ

 ومف التعريؼ أعلبه يتبيف لنا أف العقد يقوـ عمى أمريف اساسييف:   

أف يحدث العقد أثراً  وثانييمايتجسد في التراضي أي ارتباط الإيجاب بالقبوؿ,  أوليما 
حداث أثرٍ قانوني أما المجاملبت إإنما يجب  اً يرتبو القانوف, فميس كؿ توافؽ أرادتيف عقد

اماً قانونياً فلب تعد عقداً كدعوة لوليمة أو ما شابو ذلؾ, وحتى ينفذ الاجتماعية التي لا ترتب التز 
 .(ٕ)الالتزاـ القانوني المترتب عمى العقد يجب أف يقرف بجزاء تؤمنو السمطة العامة

نما                                                  غير أف الأثر القانوني الذي يرتبو العقد لا يكفي لمقوؿ بوجود عقد قائـ وا 
ف ييجب أف يكوف الاتفاؽ الذي حصؿ بيف الطرفيف واقعاً في دائرة القانوف الخاص, فتعي

شخص في وضيفة عامة أتفاؽ بينة وبيف الحكومة والمعاىدة أتفاؽ بيف دولتيف, ففكرة العقد 
مصبغة بصبغو القانوف الخاص مما يجعميا لا توائـ طبيعة علبقات القانوف العاـ حتى لو 

 .(ٖ)قانوني حداث أثرارادتيف لإإىذه العلبقات تقوـ عمى توافؽ  نتكا

ىذا راي لمفقو بينما ينادي راي أخر بأبعد مف ىذه الصورة أذ يرى أنو لا يكفي أف يكوف  
الاتفاؽ قد وقع في أطار القانوف الخاص بؿ لابػد أف يقع في دائرة المعاملبت المالية, لاف مف 

تفاؽ بيف زوج وزوجو إلا أذات قيمة مالية, فالزواج مثلًب  الناشئة عنوخصاؿ العقد أف التزامات 
ف إرادة الزوجيف ليست ىي مف ترتب أثارة إنما لأ ؛أنو ليس بعقد لكنة مركز قانوني منظـ

نما كما تفسر القاعدة القانونية  القانوف مف يفعؿ ذلؾ, فلب يفسر ىذا المركز كما يفسر العقد وا 
حواؿ الشخصية إنما لا طار الأإصالح العاـ, ولا يقتصر الأمر في ـ بو الوفقاً لمظروؼ وما يحك

 .(ٗ)(دولي -إداري  -دستوريتعتبر عقود الاتفاقات الواردة في مجاؿ القانوف العاـ )

                                                           

, شركة الطبع والنشر ٔفي انعقاد العقد )اركاف العقد(, ط ٔد. عبد المجيد الحكيـ: الوسيط في نظرية العقد, ج( ٔ)
 .ٖٙ -ٕٙـ, صٜٚٙٔالاىمية, بغداد, 

 .ٖٖـ, ص ٜٗٛٔمنفردة, بدوف دار طبع, بدوف مكاف نشر, د. عبد الفتاح عبد الباقي: نظرية العقد والارادة ال( ٕ)
, بدوف دار ٗ, طٕد. سميماف مرقس: الوافي في شرح القانوف المدني ) نظرية العقد والارادة المنفردة (, ج (ٖ)

 .ٜ٘ـ, صٜٚٛٔ طبع, بدوف مكاف نشر,
, بدوف دار طبع, ٕ)مصادر التزاـ(, طٔد. احمد حشمت ابو ستيت: نظرية التزاـ في القانوف المدني الجديد, ج( ٗ)

 . ٓٗ-ٜٖـ, صٜٗ٘ٔبدوف مكاف نشر, 
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لكف يمكف التعقيب عمى ما سمؼ ذكره مف أف العقد نطاقة القانوف الخاص ويقتصر عمى  
داة لمتعامؿ في شتى المجالات وكؿ مجاؿ يضفي عمى المعاملبت المالية, بأف العقود ىي أ

تخضع لممبادئ العامة لمعقود  العقود التي تنطوي تحتو بطابع خاص, فالاتفاقات الأخرى تبقى
ثارىا وتكوينيا وأف تمايزت عف عقود القانوف الخاص مادامت لا تخرج عف كونيا اتفاقات آفي 

 بالتراضي وقواميا توافؽ إرادتيف.

وبما أف تعريؼ العقد كما ورد أنفاً بأنو )أتفاؽ إرادتيف أو أكثر..... الخ( فأذف يخرج مف  
إطار العقد الالتزاـ الذي ينشئ بالإرادة المنفردة لما تنشئو مف الالتزامات يصعب فييا الوصوؿ 

الوعد بجائزة, لى ميلبد الالتزاـ عمى أساس التَعاقد, ومثاؿ التزامات التي تنشأ بالإرادة المنفردة, إ
, الاكتتاب في أسيـ الشركات المساىمة  .   (ٔ)الإيجاب الممزـ

 مفيوم العقد في دائرة القانون العام_ 2

ف العقد كما أنو عصب النشاط الاقتصادي وأداة التبادؿ التجاري في دائرة القانوف إ 
تقضي بيا رغبات وتشبع فالإدارة تبرـ العقود ، الخاص, فيو كذلؾ بالنسبة للئدارة في معاملبتيا

 وتخمؽ بيا أسواؽ وترغـ بيا سياسيات تسعيرية وتنعش بيا استثمار. حاجات

فقد تظير الإدارة طرفاً في العقد باعتبارىا شخصاً مف أشخاص القانوف الخاص لا  
تختمؼ عف العقود الخاضعة لمقانوف الخاص, وقد تكوف طرفاً فييا باعتبارىا شخصاً مف 

 دبالعقود الإدارية التي وأف تع لعاـ, فالأولى تسمى بعقود الإدارة والثانية تسمىأشخاص القانوف ا
أتفاؽ لإحداث أثر قانوني لكف بعض خصائص العقد الخاص فقدت مف العقد الإداري, لذا 
تختمؼ اختلبفاً كبيراً عف عقود القانوف الخاص, لكف العقود بمظير عاـ المدنية أو الإدارية 

امة لمعقود أي لمقواعد التي تحكـ الإيجاب والقبوؿ بما مَعناه أف أرادة ترضخ للؤحكاـ الع
الطرفيف  قائمة عمى التراضي, كما تخضع إرادة كؿ طرؼ لقواعد نظرية عيوب الإرادة سياف 
تعمؽ الأمر بغمط أو تدليس أو أكراه ولا تُغايرىا الا بما تستمزمو طبيعة العقود الإدارية لكف لا 

عمى العقد الإداري وتميزه عف غيرة مف العقود إلا وفقاً لممعايير معينة تتثمؿ يمكف الاستدلاؿ 
في أف تكوف الإدارة طرفاً في العقد, فيجب أف يكوف أحد اطرافو شخصاً مف أشخاص القانوف 
العاـ إلا أف القضاء الإداري لـ يتشدد في ذلؾ أنما اقر بإمكانية أبرامو مف أحد أشخاص 

كالة عف الشخص العاـ, إلا أف صفو المتعاقد وحدىا لا تغني إنما يستمزـ القانوف الخاص بالو 
أيضاً أف يرتبط موضوع العقد بالمرفؽ العاـ مف حيث تنظيمو أو تيسيره أو إدارتو أو استغلبلو 

                                                           

 .ٖٗد. محمد حسني عباس: العقد والارادة المنفردة, مكتبة النيضة المصرية, القاىرة, دوف تاريخ نشر, ص( ٔ)
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أو المساىمة فيو,  ومتى انقطعت الصمة بيف العقد واتصالو بمرفؽ عاـ أصبح العقد مف عقود 
اف أحد طرفية مف أشخاص القانوف العاـ, وأيضا مما يميّز العقود القانوف الخاص ولو ك

الادارية أتباع الإدارة وسائؿ القانوف العاـ باحتواء العقد شروطاً استثنائية غير مألوفة في القانوف 
 .(ٔ)الخاص تتجمى بأف الامتيازات التي تتمتع بيا الإدارة لا يتمتع بيا الفرد العادي

ييز أخذت بيذه العناصر مجتمعو في تعيينيا لمعقد الإداري, فقد ويبدو أف محكمة التم 
ولما كاف العقد الذي أبرمتو الإدارة مع المقاوؿ مف أجؿ انشاء مرفؽ عاـ.. " قررت ما يأتي  

متوسمة في ذلؾ بأسموب القانوف العاـ, وشروط غير مألوفة مف أجراء مناقصة عامة واشتراط 
 .(ٕ)"يكوف عقداً إداريا متميزاً عف العقود المدنية تأمينات  وغرامات تأخير.. فإنو

كما أف المحكمة الدستورية نيجت ذات النيج الذي أتبعتو محكمة التمييز بخصوص  
........ كاف يتعيف لاعتبار العقد إدارياً أف تكوف الإدارة "العناصر المحددة لمعقد حيث قضت 

المميز لمعقود الإدارية مف حيث اتصالو بوصفيا سمطة عامة طرفاً فيو واف تتسـ بالطابع 
بالمرفؽ العاـ وأخذة بأسموب القانوف العاـ فيما يتضمف مف شروط غير مألوفة في القانوف 

 .(ٖ) "الخاص .....
( كما عرفيا رجاؿ القضاء ) الشروط الاستثنائيةومما تجدر الإشارة إلية أف المقصود ب 

اقديف حقوقاً وتضع عمييـ التزامات غربية بطبيعتيا الشروط التي تمنح المُتع الفرنسي بانيا )
 .(ٗ)عف تمؾ التي يَقبميا مف يتعاقد في نطاؽ القوانيف المدنية (

                                                           

ي ياسيف السلبمي, د. عصاـ عبد الوىاب البر زنجي: مبادئ واحكاـ القانوف د. عمي محمد بدير, د. ميد( ٔ)
 .ٖٛٗ -ٕٛٗ -ٔٛٗالإداري, العاتؾ لصناعة الكتب, القاىرة, دوف سنو نشر, ص 

 (. ٜٙٙٔ/ٔٔ/ٕٔ( في )ٜٙٙ/ حقوقية/ ٕٕٚ٘ينظر حكـ محكمة تمييز العراؽ رقـ الإضبارة )( ٕ)
 .ٜٛٚٔ/ٕ/ٛؽ جمسة  ٗٗ( لسنة ٗٔ٘طعف رقـ )( ٖ)
اما فقياء القانوف فيروف اف الشروط الغير مألوفة ىي ) تمؾ الشروط التي يكوف موضوعيا منح المتعاقديف ( ٗ)

حقوفا او تحمميـ التزامات غريبو بطبيعتيا عف تمؾ التي يحؽ لممتعاقديف الاتفاؽ عمييا بحرية في ضؿ القوانيف 
امتيازات لا يمكف اف يتمتع بيا المتعاقد الاخر, وكذلؾ الشروط  المدنية والتجارية( مثؿ الشروط التي تمنح الادارة

التي تخوؿ المتعاقد مع الادارة سمطات استثنائية في مواجية الغير كشترؾ المتعاقد مع الادارة في تيسير المرفؽ 
فو العقد العاـ, او شرط جعؿ الاختصاص بنظر النزاع لمقضاء الاداري وىذا الشرط ىو العامؿ الحاسـ في ابراز ص

 . ٕٗٗـ, ص ٜٜٙٔالإدارية. ينظر فيّ ذلؾ د. ماىر صالح علبوي: مبادئ القانوف الاداري, جامعو بغداد, بغداد, 
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فوجود الشروط الاستثنائية في العقود الإدارية يفتح الباب أماـ كؿ عقد إداري بعدـ التقيد  
يػة التعاقد كما سنرى بقاعدة العقد شريعة المتعاقديف تمؾ القاعدة التي تصب في مبدأ حر 

 ةة لضماف انتظاـ المرفؽ العاـ خدمخصوصا أف ىذه الشروط والامتيازات قد منحت للئدار 
 لصالح العاـ.

المشرع بعد أف ترؾ  "أف عمومية لقسمي الفتوى والتشريع الجمعية ال وفي ذلؾ أكدت 
لطرفي التعاقد حريػػة تكويف العقد بإرادتيا قضى بأنو لا يجوز نقض ىذا العقد أو تعديمو إلا 
باتفاقيما أو لأسباب التي يقررىا القانوف وعمى أف يتـ تنفيذه وفقاً لموجبات حسف النية, وفي 

صراحةً لـ يشترط المشرع مجاؿ العقود الإدارية فأنيا تخضع لقاعدة التحرر مف الشكميات فيما 
رادتي الإدارة والمتعاقد معيا لقياـ إراـ عقد محدد, فأنو يكفي التقاء بإإجراءٍ شكمياً معيناً في 

    .  (ٔ)"الرابطة العقدية

 ثانياً: ظيور الحريـة في العقد 

, لذا ف جوىر العقد يتمثؿ في الإرادة الحرة, فالعقد يمزـ أف يتشبع بالحريػة بدءاً وانتياءٍ إ 
يجب أف لا تتخمؼ الحريػة في أي مرحمة مف مراحؿ العقد, وىذه الحريػة مف أعظـ مظاىرىا أف 
يكوف لممتعاقد حريػة الاختيار بيف التَعاقد وعدمو, وحريػة اختيار الُتعاقد معو, وذلؾ عندما تكوف 

نت الإرادات غير ذا كاإأنشاء الحقوؽ والالتزامات, أما  إرادات الأطراؼ حُرة وتكوف غاية العقد
 .(ٕ)حرة عندئذٍ تفتقد الحريػة, وبتالي لا نكوف بصدد روابط عقديػة

أساساً ميماً في النشاط  دعف تقابؿ أرادتيف أو أكثر ويع ألكف بما أف العقد ينش 
ـ ىذا الكياف الإرادي, لذا ئرات خارجية وقيود عديدة توالمؤث اً الاقتصادي, ىذا يجعمو معرض

ط بالعقد منذ القدـ فقد كانت ضرورة سد الحاجات المتزايدة وظيور النقود فالحريػة لـ ترتب
ا بصورتيا البدائية ثـ النقود المصنعة مف المعادف, أدى ذلؾ لظيور المبادلات التي بدورى

ؿ القانوف الروماني كاف العقد ينعقد بمجرد اتماـ الشكؿ, ظأفرزت الحاجة الى العقود, ففي 
حيث نشئ العقد مرتبط بيمف ديني كانت سبباً في الزاـ أطرافو, حيث يتلبشى دور الإرادة عند 

                                                           

ممؼ رقـ  ٖٕٓٓ/ٔ/ٛ,جمسة ٖٕٓٓ/ٔ/ٜٕبتاريخ  ٛٚفتوى الجمعية العمومية لقسمي الفتوى والتشريع رقـ ( ٔ)
, ٛ٘ٔ, قاعدة رقـ ٖ٘موسوعة الادارية الحديثة, ج, المبادئ القانونية التي اقرتيا الجمعية, الٖٕٖ٘/ٕ/ٕٖ
 .ٕٓٔص
رمضاوي سميماف: الحرية التعاقدية للؤشخاص العامة, معارؼ )مجمة عممية محكمة( قسـ: العموـ القانونية ( ٕ)

 . ٔٚٔ -ٓٚٔـ, ص ٕٗٔٓ(, ٙٔ)الجزائر(, العدد )
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اختيار نوع التصرؼ ثـ نوع العقد فمـ تكف الإرادة ىي مف تنشئ الالتزاـ, إنما ينشئ  بتماـ 
وىذه الشكمية أتصؼ بيا القانوف الروماني في بادئ الإجراء الشكمي عمى الوجو الصحيح 

تطوره, إلا أف الشكمية لـ تعد ملبئمة مع ما حصؿ في المُجتمع الروماني مف تطور في 
يوره ظظيور مبدأ سمطاف الإرادة إلا أف مجالات الحياة الاقتصادية والاجتماعية, مما أدى الى 

ـ تمثؿ بالشكمية, فمـ يكف الرضا مصدراً للبلتزالـ يجعؿ منو الأصؿ بؿ بقى استثناءٍ والقاعدة ت
 .(ٔ)المراسيـ الشكمية الضرورية لإبراـ التعاقد أحيث يضمحؿ دور الرضا عندما تبد

وىذا ما كانت عمية الجاىمية قبؿ الإسلبـ, فقد عُرفت العقود الشكمية في ىذه الحقبة مثؿ  
 .(ٕ)المنابذة وبيع الحصاة

ة والرضائية أستمر في القانوف الروماني حتى كتب لمرضائية إلا أف التصارع بيف الشكمي 
إلا أف  الغمبة, فالعقد تدرج مف الشكمية المسرفة الى الشكمية المخففة وصولًا الى العقد الرضائي,

نشاء العقود إلا في حالات محددة, الرضا لوحدة ىو الركف الكافي لإ عدّتالشريعة الاسلبمية 
ء ىو الاتفاؽ الكمي عمى حريػة التعاقد والرضائية في العقود, مالـ يكف فالأصؿ في شريعتنا الغَرا

 في الشريعة أو قواعدىا ما يحرـ مف عقد أو شرط.

ذ يمكف أف إالعقود لاتعد مف  النظاـ العاـ, ومما يستوجب التنويو إلية أف الرضائية في  
العقد في ورقة رسمية أو عرفية,  بأف لا ينعقد العقد إلا وفقاً لشكمية معينة كتدويف افيتفؽ الطرف

 .(ٖ)فلب يكفي مجرد الرضا لتماـ العقد فلببد مف استيفاء الشيء المتوافؽ عمية

عف رضا الطرفيف فمو لـ يتفؽ الطرفاف عمى شكمية معينة  لذا نرى أف الشكمية تمخضت 
 لتـ العقد بدوف أف يستوفي تمؾ الشكمية.

                                                           

التي ينشأ عنيا التزاـ واستكماؿ الطرؼ الثاني دور الإرادة كاف يقؼ عند أقداـ الطرؼ الاوؿ عمى اداء الواقعة ( ٔ)
 في هللبلتزاـ ويجيب عمية ويقتصر دور  ةأنشليذه الواقعة بأف يحضر بنفسو ليستمـ الشي أو ليستمع الى العبارة المُ 

العقود الكتابية عمى استكماؿ الصؾ الكتابي. ينظر في ذلؾ د. عبد المنعـ درويش: محاولة لتحميؿ فكرة التزاـ 
 . ٜٔٔـ, صٜٜٚٔالعقدي, دار النيضة العربية, القاىرة, 

يقصد بالمنابذة كما رواة مسمـ ومالؾ " ىو أف يطرح كؿ مف المتبايعيف ثوبة الى الآخر مف دوف نظر أو ( ٕ)
فيقاؿ ىذا بيذا أي كؿ منيما نبذ ثوبة لأخر" وكذلؾ الملبمسة "بيع بأف يتـ بأف يممس كؿ مف المتبايعيف تراضي 

ثوب الآخر دوف تأمؿ, أما بيع الحصاة كما فسره ابف عبد البر" ىو بيع تكوف فيو الثياب مبسوطة, فيقوؿ المشتري 
 لي بمقابؿ يعينو, فيقوؿ البائع : نعـ.  لمبائع : أي ثوب مف ىذه وقعت عمية الحصاة التي أرمي بيا فيو

 .ٔٛسابؽ, ص د. سميماف مرقس: مصدر ( ٖ)
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عمى يد المدرسة النفعية ذات الاتجاه الفكري الذي  ففكرة حريػة التعاقد كاف أوؿ ظيور ليا 
ظير في انكمترا, والتي تَجعؿ مف مبدأ السعادة العظمى رمزاً ليا, وتجعؿ للؤفراد حقوؽ قانونية 
يجب أف تمنع عنيـ أو تُمنح ليـ حسب اعتبارات المنفعة العامة, كما أف المذىب الفردي 

نو يكوف داعماً لمحريػة التعاقدية بالضرورة, لأف إي فة الفردية في المجاؿ الاقتصادبدعمة لمحري
انصار ىذا المذىب يروف أنو لتشجيع التبادؿ الاقتصادي لابد مف إزاحة كافة العَقبات التي 

إلية بمبدأ دعوُ يعمؿ الذي يشار يـ مبدأ حريػػة العمؿ والتجارة, تُعوؽ الحرية التعاقدية, ولتدع
 .(ٔ)يتعاقد وعد الذي يكمؿ ضمناً مبدأدعوُ يمر, 

فالحقيقة ىي أف حريػػة التعاقد نتيجة مف نتائج مبدأ سمطاف الإرادة, ذلؾ المبدأ الذي يعد  
مف نتاج النظريات الفرديػة التي تجعؿ الإرادة الإنسانية مصدراً للؤوضاع القانونية كافة سواءٍ 

ييا العلبقات التي ف الشعب مصدر السمطات, التي تكوف فإ :في أطار القانوف العاـ بالقوؿ
سمطاف الدولة, في حيف تكوف الروابط التي تربط الفرد بغيرة  تنشأ بيف الفرد والدولة يحكميا مبدأ

 .(ٕ)مف الأفراد في أطار القانوف الخاص تنظميا فكرة سمطاف الإرادة

أف حريػػة التعاقد وأف أتضحت بعض معالميا عند الحديث  ؛ومف ما مر ذكره يتبيف لنا 
مفيوـ العقد والحريػة في العقد إلا أنيا لا تتبيف بصورة أدؽ وبشكؿ مجمؿ إلا بالحديث عف عف 

  مبدأ سمطاف الإرادة وماىيتو.

 : ماىية مبدأ سمطان الرادة لثاً ثا

عطاء الإرادة الحريػػة المطمقة في ترتيب ما إينا أف المبدأ الذي ينادي بوجوب ئسبؽ ور   
التي تبرميا قد نشأ كرد فعؿ ضد شكميات القانوف الروماني, إلا تشاء مف الآثار عمى العقود 

المطمقة في أنشاء العقود وترتيب ريػة حأنو لا يمكف التعويؿ عمى ذلؾ فالإرادة ليست ليا ال
ثارىا بلب حدود, فقد شيد مبدأ سمطاف الإرادة تطورات بيف مناصريف ليذا المبدأ ومنتقديف آ

 ومعتدلي الرأي تجاىو.

ير المذىب الفردي وأنصاره الذيف يغالوف بإعطاء الإرادة الحريػة التامة والسمطاف فقد ظ  
الكامؿ في ترتيب ما تشاء مف الآثار فمـ يقتصر سمطانيا عندىـ عمى توليد الالتزامات فحسب, 
بؿ ينتج كؿ الحقوؽ الأخرى فمثلًب حقوؽ الأسرة بنظرىـ  قائمة عمى عقد الزواج أي عمى أرادة, 

                                                           

 . ٜٔـ, ص ٕٕٓٓد. أيمف إبراىيـ العشماوي: مفيوـ العقد وتطوره, دار النيضة العربية, القاىرة, ( ٔ)
روحة دكتوراه, كمية د. عبد الحميد عمي فوده: مبدا سمطاف الإرادة بيف القانوف الروماني والفقو الاسلبمي, أط( ٕ)

 .ٖٔالحقوؽ, جامعو القاىرة, بدوف تاريخ نشر, ص
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التامة بؿ لابد مف تَقيدىا الى  عطاء الإرادة الحريػػةإلى عدـ إنتقدي ىذا المبدأ جو مفيما أت
قصى الحدود وىذه الانتكاسة لمبدأ سمطاف الإرادة كانت نتيجة ظيور الروح الاشتراكية ومبدأ أ

التَضامف الاجتماعي فأتجوَ انصار المذىب الاشتراكي الى القوؿ أف العقود لا تستمد قوتيا مما 
للئرادة مف سمطاف بؿ مف اعتبارات اجتماعية تعود الى الاستقرار والثبات الواجب توفرىما في 

يتجو بالقوؿ   , إلا أف راي المعتدليف(ٔ)المعاملبت, والثقة التي يولدىا التعاقد لدى المتعاقديف
ف إ حيث لى الرجوع الى مبدأ سمطاف الارادة ولكف في حدود معينية, وىذا ما مسمـ بو في الفقوإ

كالتصرفات من الإرادة  تقوـ عمييا اغمب التزامات, سواءٍ تمؾ التي تعتمد عمى الإرادة وحدىا ) 
نشاء إ(, فالإرادة قادرة لوحدىا عمى )كالعقود( أـ تمؾ التي تعتمد عمى توافؽ إرادتيف جانب واحد

ضمونة وحتى إنيائو مف التَصرفات القانونية والعقود ما تَشاء, وحُرة في تحديد آثار العقد ومَ 
, وىذه الحدود سنبينيا عند الحديث (ٕ)مادامت ممتزمة حدود النظاـ العاـ والآداب العامة في ذلؾ

عف القيود الواردة عمى الحرية التعاقدية باعتبار ىذه الحريػة مف نتائج مبدأ سمطاف الإرادة كما 
 سنرى.

مى انشاء ما يرتضياف عمية مف فيُعرؼ مبدأ سمطاف الإرادة بأنو ) قدرة المتعاقديف ع 
العقود وعمى تحديد أثار العقود حسبما يريداف, عف طريؽ الشروط التي تغير في الآثار 

 . (ٖ)الموضوعة لمعقد(

تتمثؿ في أف الإنساف  الفكرة الأولى: (ٗ)ومبدأ سمطاف الإرادة يقوـ عمى اساس فكرتيف 
العقد  لا يرتبغاية ولا يمكف عده وسيمة, فالشخص عمى ضوء ىذه الفكرة لا يمتزـ بإرادة غيرة ) 

نى أنو يمتزـ ف الإنساف كائف لو إرادة حُرة بمعأفيي   الفكرة الثانيةأما  ,(٘)(التزام في ذمو الغير
 زـ لأنو أراد ذلؾ.ف الإرادة قانوف صاحبيا فالشخص يمتإبإرادتو وحدىا حيث 

نتائج المذىب الفردي وتطور الحريػػة الاقتصادية ىو مبدأ سمطاف  ىحدإفإذا كاف مف  
ف الإرادة في مجاؿ تَكويف العقد تؤوؿ الى مبدأ حريػة التَعاقد إ :الإرادة فانو لابد مف القوؿ
وجوداً قانونياً لذا فيذه  ئوأنشا عندأف الإرادة ىي مف تَجعؿ لمعقد بمضمونة الواسع, وكما 

 الإرادة لابد مف اف تكوف خالية مف العيوب, الأمر الذي يدفعنا لمحديث عف مبدأ الرضائية.

                                                           

 .ٖٙ-ٕٙسابؽ, صلحكيـ: الوسيط في نظرية العقد, مصدر د. عبد المجيد ا( ٔ)
 . ٖٔد. عبد الحميد عمي فوده: المصدر السابؽ, ص( ٕ)
 .ٖٕد. أيمف ابراىيـ العشماوي: المصدر السابؽ, ص( ٖ)
 .ٜٓٗسابؽ, ص  مصدرد. فاروؽ عبد البر: ( ٗ)
 .المعدؿ ٜٛٗٔ( لعاـ ٖٔٔ( مف القانوف المدني المصري رقـ )ٕ٘ٔالمادة )( ٘)
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ىذا المبدأ الذي يعد مف البديييات التي لابد مف وجودىا قبؿ مزاولة حريػة التعاقد,  
لؾ إرادة لدى كؿ مف فالرضائية ركف اساسي في العقد لا يقوـ بدونيا والتي تعني أف تكوف ىنا

, فلب وجود لمعقد اف لـ يكف حداث اثر قانوني معيفإيف وأف تتجو إرادة كؿ منيما الى العاقد
ىنالؾ رضا وبدوف الإرادة لاوجود لرضا, لكف ىذه الإرادة يجب أف تكوف  جدية حيث لابد مف 

 ,(ٔ)بر عنيا بدورىامع إرادة اخرى تع التعبير عنيا صراحة أو ضمناً, وأف تتَطابؽ ىذه الإرادة
فلب يمكف التكمـ عف الحريػة التَعاقدية دوف أف يكوف ىنالؾ تراض الذي يعد مف لوازـ مبدأ حريػة 

 .التعاقد

فالإرادة ظاىرة نفسية لا تيـ القانوف في شيء وحتى ييتـ القانوف بالإرادة لابد أف تخرج  
علبمة وجودىا ووجود أثرىا, إلا أف مف كوامف النفس بالتعبير عنيا لأف التعبير عف الإرادة 

التَعبير عف الإرادة ليس شرط أف يكوف موافقاً لمحقيقة فقد يكوف مغايراً ليا فقد يعترييا عيب 
يناؿ مف حريتيا تقييداً ومف سلبمتيا نقصاً, فالإرادة ىي أف يستوعب الشخص مضموف التعاقد 

ار بيف الاحجاـ عف التعاقد أو لاختيوأف يكوف عمى دراية كاممة بظروؼ التعاقد وقادر عمى ا
قداـ عمية ووزف مصالحة المادية والأدبية, ويكوف ىذا التعاقد مقصدة في النياية ويكوف الإ

كوف قاصداً لكؿ ذلؾ وأف لا تكوف متفيماً لمتصرؼ والحقوؽ والتزامات المترتبة عمية ولو, وأف ي
أو عف طريؽ الحيؿ والتدليس التي دتو مدفوعة بأي غمط وقع فيو سواءٍ مف تمقاء نفسو ار إ

, فالأىمية تدور وجوداً وعدماً مع الإرادة, فاذا كاف الشخص منعدـ (ٕ)يتعرض ليا مف قبؿ الغير
موجودة, واذا كاف الأىمية انعدمت إرادتو, واذا كنا بصدد شخص كامؿ الأىمية فاف إرادتو 

نما ىمية المتعاقد بعيب إر أرادتو معيبة, فنقص إناقص الأىمية ف ادي لا يؤثر في وجود الإرادة وا 
اي قابل للأبطال من قبل القاضي بطمب من يمس سلبمتيا ويجعؿ بطلبف العقد بطلبنا نسبياً )

( وأف يكوف ىذا  و الذي عيبت إرادتوأتقرر الابطال لمصمحتو  وىو الطرف الناقص الأىمية 
 .(ٖ)العيب الإرادي ىو الدافع الى التعاقد ويتصؿ بالمتعاقد الآخر

 :ولقد رتب الفقو نتائج لمبدأ سمطاف الإرادة تمثمت في نتائج ثلبث ىي 

( بمعنى أف العقد شريعة المتعاقدينف الإرادة ىي أساس القوة الممزمة لمعقد )إ الأولى: 
براـ عقد إقود التي يبرميا أو أف يمتنع عف الشخص حُر مف البداية في أف يتعاقد فيمتزـ بالع

محدد وبتالي لا تتكوف في ذمتو أي التزامات, كما يمكف للؤشخاص المساومة عمى أوصاؼ 

                                                           

 .ٜٛ -ٛٛسابؽ, صد. عبد الفتاح عبد الباقي: مصدر ( ٔ)
 .ٜٛسابؽ ص. عبد الحميد عمي فوده: مصدر د( ٕ)
 . ٖٜ, صاعلبهالمصدر د. عبد الفتاح عبد الباقي: ( ٖ)
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العقد وشروطو ونوع التعاقد الذي يبتغونو دوف التقيد بأصناؼ العقود التي ينظميا القانوف ولا 
 .(ٔ)و يمنع مف التعاقد مع مف يريدأيجبر عمى التعاقد مع شخص لا يرغب بالتعاقد معو 

( فالرضا ىو الرضائيةف الإرادة حرة في تحديد الآثار التي تترتب عمى العقد )إ لثانية:ا 
العنصر الجوىري لأنشاء العقد وتحديد الالتزامات المُترتبة عمية فلب يمكف أف يقيد بأي قيد يقمؿ 

 .(ٕ)مف حريػة التعاقد, فلب تكوف ىنالؾ آثار غير التي اتجيت إلييا أرادتيما

تساؤؿ يثار حوؿ ىذا النتيجة إلا وىو ما الحؿ في حالة اختلبؼ أثر مف  إلا أف ىناؾ 
آثار العقد عما اتفقا عمية بداية؟ ىنا يتعيف عمى القاضي أف لا يطبؽ عمييما ما يراه ىو بؿ 
يتجو الى نيتيما فأف كانت واضحة يطبقيا ويمزميما بتَنفيذىا فلب يمكف لو أف يعدؿ أو يبدؿ 

 .(ٖ)مف تنفيذىا فييا أو يقيؿ أحدىما
 ف التزاـ  الإرادي التزاـ عادؿ.إ الثالثة: 
تصب في مبدأ حريػػة التَعاقد, أي أف جانبي مبدأ سمطاف الإرادة  الأولى والثانيةفالنتيجة  

ذف يتفرع عف مبدأ الحريػة التعاقدية إ, (ٗ)ىما مبدا العقد شريعة المتعاقديف, ومبدأ حريػة التَعاقد
يترتب عمية مف عػد الإرادة اساس القوه الممزمة لمعقد, وعمى ذلؾ فاف مبدأ الرضائية وما 

كوف حرة ولف تحتفظ الشكمية تعد تقييداً لمحريػػة التعاقدية القائمة عمى الرضائية, فالإرادة لف ت
لى إفراغيا في شكؿ أو قالب إذا ما توقفت أثارىا بسب الحاجة إنشاء التزاـ إبفعاليتيا في 

 . (٘)معيف
جميعيا نتائج  ؛ف لنا أف حريػة التعاقد والرضائية وقاعدة العقد شريعة المتعاقديفيتبي 

 تَختطيا الإرادة فيي المصدر والأصؿ الذي تَستند عميو تمؾ المبادئ الفرعية.
 العقد شريعةف الإرادة ىي أساس القوه الممزمة لمعقد أي اساس قاعدة )إ :وسبؽ وقمنا 

المتعاقديف( التي تعني تنفيذ ما ورد في العقد لأنو يمثؿ إرادة المتعاقديف, فالشخص وأف كاف 
في الدخوؿ في العلبقة العقدية أـ لا إلا أنو بعد دخولو يتقيد بيا, فلب يجوز للؤطراؼ نقض  اً حر 

, الطرؼ الأخر ذا أخؿّ إالطرؼ الأخر ولا يمكف فسخة إلا  العقد أو تعديمو إلا بموافقة

                                                           

 . ٗٔٔسابؽ, ص د. فاروؽ عبد البر: مصدر ( ٔ)
د. ذنوف يونس صالح المحمدي: نظرية الامف التعاقدي, دار نوف لطباعو والنشر والتوزيع, دوف مكاف نشر, ( ٕ)

 .ٕٚـ, صٕٛٔٓ
 .٘ٙسابؽ, صد. سميماف مرقس: مصدر ( ٖ)
 . ٜٔسابؽ, صد. محمد حسني عباس: مصدر ( ٗ)
 وما بعدىا.  ٗٔسابؽ, صر د. عبد الحميد عمي فودة: مصد( ٘)
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ىذه القاعدة بصورة أكثر  مى, وسنتكمـ ع(ٔ)فالمتعاقدوف ىـ مف يمزموف أنفسيـ بإرادتيـ الحرة
وضوحاً عف الحديث عف مرحمة تنفيذ العقد ومدى أعماؿ حريػة التعاقد فييا وذلؾ في مجاؿ 

 العقد المدني والإداري.
 المطمب الثاني

 نطاق حرية التعاقد والقيود الواردة عمييا
الحريػة التعاقدية قد  لى أفّ إعقد مف الجانب التعريفي وتوصمنا تيينا مف التطرؽ لمبعد ما ان 

تمخضت عنو, نستتبع ىنا ىذه الحريػة خلبؿ مراحؿ العقد لنرى مستوىا في كؿ مَرحمة فالحريػة 
التعاقدية كما سنرى إنما تمارس في المرحمة الأولى والثانية وىما مرحمة التفاوض وأبراـ العقد, 

ا تكوف مرحمة ناتجة عما قبميا أما مرحمة تنفيذ العقد ليست مجاؿ تمارس فيو حريػة التعاقد إنم
فيي أثر مف آثار ممارسة الحريػة التعاقدية في المرحمتيف السابقتيف,  فمرحمة التنفيذ مرحمو لا 

طرافيا أـ الغير إلا أنو واستثناءٍ يمكف التدخؿ فييا لإعادة التوازف أحد سواءٍ مف أا يتدخؿ فيي
ؼ الضعيؼ لسوء استخداـ الحريػة العقدي المختؿ نتيجة ىيمنو الطرؼ القوي عمى الطر 

براـ أو نتيجة لظروؼ طارئة أو ضماف لدواـ استمرار دية في مرحمة ما قبؿ التعاقد والإالتعاق
 .(ٕ)ر المرفؽ العاـ بانتظاـ واستمرارسي

ف حريػة التعاقد في المراحؿ أنفو الذكر تكوف مقيدة بقيود خاصو بكؿ مرحمة نتكمـ إكما  
ىذه الحريػة فضلًب عف ذلؾ عمييا قيد عاـ يتمثؿ بفكرة النظاـ العاـ عنيا عند تناوؿ نطاؽ 

والآداب فلب يمكف للؤفراد أف تكوف إرادتيـ متجيو للؤحداث آثر معارض لمنظاـ العاـ والآداب 
فضلًب عف تَدخؿ المشرع والقاضي حماية لمطرؼ الضعيؼ وتَعديؿ العقد لإعادة التوازف بيف 

 طرفية.

بشكؿ أكثر تفصيلًب وتوضيحاً لما نريد الحديث عنو مف نطاؽ وقيود لذا لنتناوؿ ذلؾ  
واردة عمى حريػة التعاقد نقسـ ىذا المطمب الى فرعيف نتطرؽ في الفرع الأوؿ لنطاؽ حريػة 

 -التعاقد وفي الفرع الثاني سنخصصو لمقيود الواردة عمى الحريػة التعاقدية وعمى النحو الآتي:

  

                                                           

 .  ٓٔـ, صٕ٘ٓٓ, منشاة المعارؼ, الاسكندرية, ٔد. سمير عبد السيد تناغو: مصادر الالتزاـ, ط( ٔ)
 ٖٚـ, صٕٕٓٓ, منشورات الحمبي الحقوقية, بيروت, ٔد. مصطفى جماؿ: السعي الى التعاقد, ط (ٕ)
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 الفرع الأول

 التعاقد نطاق حريـة

مف مرحمة التفاوض مروراً بأبراـ العقد وصولًا الى  أً ؿ عقد مراحؿ يمر بيا لتمامو بدلك 
تنفيذه واكتسابو القوة الممزمة, ويختمؼ مستوى حريػة التَعاقد في ىذه المراحؿ مف مرحمو لأخرى 

زامف كؿ مرحمة سواءٍ في الجانب الخاص أو العاـ, كما أف الحريػة التعاقدية تقييد بقيود خاصو ت
لا نتطرؽ لجمعييا إلا بالقدر اللبزـ الموضح لمستوى تمؾ الحريػة في نطاؽ المرحمة التي 

 نتطرؽ ليا وعمى النحو الآتي:

 اولًا: الحرية التعاقدية في مرحمو ما قبل ابرام العقد

يا أنيا إف الحريػػة التعاقدية التي تتفرع عف مبدأ سمطاف الإرادة تبدو مف النظرة الأولية ل 
مثبتو الصمة في حريػة التفاوض, لأننا لا نكوف أماـ تعاقد قد بدأ مالـ يمر بيذه المرحمة حيث 
أف الشخص لا يمكف أف يمتزـ إلا بموجب عقد أو قانوف أو يمكف بإرادتو المنفردة, فلب يجبر أي 

 شخص عمى التفاوض فمو الامتناع عف ذلؾ.

مف أف نتعرؼ كيؼ تأتي المفاوضات؟ أف قبؿ الدخوؿ في تعريؼ المفاوضات لابد  
المفاوضات أما أف تأتي بدعوه الى التفاوض توجو مف احد الطرفيف الى الأخر, أو تأتي 
بتوجيو ايجاب بات لا يقبؿ بو مف وجو إليو ودوف أف يتقدـ مف ناحيتو بإيجاب بات, فيسقط 

 .(ٔ)ف تنتييالإيجاب في ىذه الحالة ويدخؿ الطرفاف في دائرة المفاوضات الى أ

فالمفاوضات تعني )ىي أثبات حرية أطراؼ العقد في تبادؿ المناقشات والمراسلبت  
برامو وتحديد أثاره مف حقوؽ إعمى  والاتصالات لموقوؼ عمى طبيعة العقد المقدميف

, كما عرفت بانيا )حوار يجري بيف متعاقديف احتماليف مف أجؿ البحث عف (ٕ)والتزامات(
 .(   ٖ)افؽ الإرادات تجاه الحقوؽ والالتزامات التي تمثؿ محؿ العقد(أمكانية إيجاد تو 

عمى ضوء ىذيف التعريفيف يتضح أف التفاوض عمى العقد إنما ىو تصرؼ إرادي فلب  
أجبار فيو فيو لا يحدث إلا عندما تكوف إرادة الطرفيف قد اتجيت الى الدخوؿ في التفاوض 

العقد مرتبط بالحريػة التعاقدية لأف كلب الطرفيف لا  لغرض أبراـ عقد محدد, أذف التفاوض عمى
                                                           

 .ٖٛ, صمصدر السابؽد. مصطفى جماؿ: ال( ٔ)
 .ٖـ, صٕٓٓٓاللبه: التفاوض عمى العقد, دار النيضة العربية, القاىرة, رجب كريـ عبد ( ٕ)
ـ, ص ٜٜٚٔد. محمد عمي جواد: العقود الدولية )مفاوضاتيا, ابراميا, تنفيذىا(, مكتبو دار الثقافة, عماف, ( ٖ)

ٗ٘. 
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لعقد يقيد بغير إرادتو, فمكؿ منيما مطمؽ الحريػة في اختيار شخص مف يتعاقد معو ومضموف ا
ثاره كما ليما حريػة قبوؿ التعاقد أو رفضو, فالمفاوضات تُعتبر آوطبيعة محمو وتحديد شروطو و 

ي وحماية الطرؼ الضعيؼ مف وقوعو في غبف الطرؼ خطوة جداً ميمو لتحقيؽ التوازف العقد
الأقوى فيكوف مف يقبؿ عمى التعاقد مطمئناً الى وجود مرحمة سابقة عمى التعاقد تمكنو مف 

 .(ٔ)دراسة جدوى العقد والاطلبع عمى كؿ جوانبو الإيجابية والسمبية

أي أنو بموجب  –: حريػو التعاقد أوليمافالمفاوضات التي تسبؽ العقد تقوـ عمى مبدأيف  
ىذا المبدأ يمكف للؤطراؼ عدـ الاستمرار بالمفاوضات التي بدئوا فييا لأف الحريػة إنما تعني 

: مبدأ وثانييماالقدرة عمى السير في مفاوضات عديده في وقت واحد لاختيار الأفضؿ منيا 
إلا أف التزاـ , (ٕ)حسف النية أي أف المتفاوضيف يجب أف يتفاوضوا بأمانو وشرؼ وثقو متبادلة

بحسف النية قد ينتج عنو التزاـ بالتفاوض, لكف الاستمرار بالتفاوض لا يعني الزاـ المفاوضيف 
لأف القوؿ بذلؾ معناه مصادرة لمبدأ حريػة التَعاقد لأنو قد يجد أحد  ؛بالتوصؿ الى أبراـ العقد

 .(ٖ)دية المتفاوضيف أف العقد لا يصب في مصمحتو مف الناحية الفنية أو الاقتصا

ومف الجدير بالذكر أف التفاوض ليس لو دور في كؿ أنواع العقود فينالؾ مف العقود ما  
لا تستوجب أف يكوف ىنالؾ تفاوض يسبؽ أبراميا, حيث يكوف ىنالؾ تلبقي مباشر بيف 
الإيجاب والقبوؿ كالعقود البسيطة المتداولة يومياً كشراء جريدة أو خبز, كما أف ىنالؾ عقود لا 

( فيذه العقود مستبعد عنيا كمياً التفاوض ذلؾ لأف كعقود الذعانمح طبيعتيا بالتفاوض )تس
تحديد شروط العقد يخضع الى كامؿ إرادة أحد الطرفيف ولا يتمكف الطرؼ الأخر إلا الإذعاف 

عقود الإذعاف ىي صيغة مف صيغ إبراـ العقود تعتمد عمى استخداـ نموذج نمطي ف لبنود العقد,
عده أحد طرفي العلبقة التعاقدية بصورة منفردة ويعرضو عمى الطرؼ الآخر الذي ليس لمعقد ي

فيو أو  لو إلا الموافقة عميو كما ىو أو رفضو دوف اف يكوف لو اف يغير في العبارات الواردة
الشروط والأحكاـ التي يتضمنيا ولا أف يدخؿ في مجاذبة أو مساومة حقيقية عمى شروطو مع 

وقيؿ اف أوؿ مف سماىا  ,ىذا وصفت ىذه العقود "بالإذعاف" يذا العقد, ومفالطرؼ المعد ل
وذلؾ نتيجة الي التطور الصناعي  ,في مطمع القرف العشريف  الفرنسي كذلؾ القانوني

والتكنولوجي والتقني في الآونة الأخيرة وما صاحبو مف تطور في الخدمات والمنتجات أبمغ 
                                                           

 .ٗ٘-ٖ٘, صاعلبه ب كريـ عبد اللبه : المصدررج( ٔ)
لممفاوضات التمييدية لمتعاقد, رسالو ماجستير, كميو الحقوؽ, جامعو مصطفى خضير نشمي: النظاـ القانوني ( ٕ)

 . ٖٙ-ٖ٘ـ, صٕٗٔٓالشرؽ الاوسط, 
د. اكرـ البدو, د. محمد صديؽ محمد عبدالله: اثر موضوعية الارادة التعاقدية في مرحمة المفاوضات, مجمة ( ٖ)

 . ٓٔٗ -ٜٓٗـ, صٕٙٔٓ(, ٖٔ(, مجمد)ٜٗالرافديف لمحقوؽ, العدد )
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وتعدد صورىا, كما أدى ذلؾ إلى ظيور فئة مف العقود التي لـ الأثر في تطوير صياغة العقود 
تكف موجودة في المجاؿ القانوني, حيث كاف لظيور العولمة الأثر الكبير في تحرير التجارة 
, وانتشار سياسة الانفتاح الاقتصادي في العلبقات الدولية مف خلبؿ منظمة التجارة العالمية

خدمات الضرورية مثؿ عقود شركات الكيرباء, والمياه, ومف امثمة عقود الاذعاف : عقود ال
والتميفونات ,عقود التأميف, وايضا النقؿ بوسائؿ النقؿ المختمفة سواء كانت وسائؿ برية ) 

 (أو جوية ) الطيراف( أو بحرية ) السفف السيارات والاتوبيسات العامة (

 :خصائص خمس في خصائص عقد الإذعاف ويمكف اجماؿ 

 يجاب في عقد الإذعاف يتميز بانو معروض بشكؿ مستمر عمى كافة الناسالإ اولًا: 

 الإيجاب يكوف ممزما لمموجب لمدة أطوؿ مف الإيجاب في العقود المعتادة ثانياً: 

 عقد الإذعاف غالبا ما يكوف مكتوبا بصفة مسبقة ثالثا: 

 الخدمة الطرؼ القوي في عقد الإذعاف غالبا ما يكوف محتكرا لمسمعة أو رابعاً: 

  غياب مناقشة بنود العقدخامساً: 

وفي النياية إذا تـ التوقيع عمى العقد المذعف مف قبؿ الطرؼ الثاني المتعاقد ) المذعف  
إليو ( فأف ذلؾ يعتبر رضاءاً منو بكافة بنود العقد ولا يمكنو التنصؿ منيا ولكف يكوف لو حؽ 

فقط في مصمحة الطرؼ الأوؿ الأقوى ) المطالبة بتخفيؼ ىذه الشروط المتعسفة والتي تصب 
( التي توضع بنودىا بواسطو بالعقود النموذجيةأضافوً الى ىذه ىنالؾ ما يسمى )(, الذاعف

عمى الطرؼ الأخر الضعيؼ  ابمصمحو الفئة التي تتبع ليا, وم تجمعات مينية غايتيا الاىتماـ
 التعاقدية في ىذه المرحمة. , فيذه العقود إنما تعد قيود عمى الحريػة(ٔ)سوى القبوؿ بيا

ويستوقفنا تساؤؿ ىؿ أف المفاوضات محكومة بنظاـ قانوني يمكف الرجوع إليو؟ الواقع  
يخمو مف نص ينضـ ىذه  ٜٛٗٔ( لعاـ ٖٔٔيشير إلى أف القانوف المدني المصري رقـ )

 يشرعأنتباه مالى عدـ  , ولعؿ ذلؾ راجعٗٓٛٔفرنسي لعاـ المرحمة كذلؾ القانوف المدني ال
تيا آنذاؾ, أما المشرع العراقي ىذه القوانيف الى أىميو ىذه المرحمة لبساطو المعاملبت وسيول

ف سايرىـ بالاتجاه بعدـ وضع قواعد منظمة ليذه المرحمة إلا أف القانوف المدني العراقي ا  و 
لى لطرفاف اساس أنيا مرحمو توصؿ الى أبراـ العقد النيائي أذا ما توصؿ اأيعترؼ بيا عمى 

                                                           

, دار احياء التراث العربي, ٔعبد الرزاؽ السنيوري: الوسيط في شرح القانوف المدني, مصادر التزاـ, ج( ٔ)
 . ٖٕٓ -ٜٕٕـ, صٕٜ٘ٔبيروت, لبناف, 
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ذا عمؽ انعقاد إيتفقا عمى المسائؿ الثانوية إلا ساسية الجوىرية حتى ولـ تفاؽ عمى المسائؿ الأا
, لكف بالرغـ مف (ٔ)التفاوض عمى توافقيما عمى ىذه المسائؿ الثانوية يالعقد مف قبؿ طرف

مشرع المسمؾ الذي يُحمد عميو واضعو القانوف المدني العراقي إلا أننا نرى بأف يكوف موقؼ ال
أكثر وضوحاً بتنظيـ ىذه المرحمة بنصوص خاصو باعتبارىا مرحمة ميمو يستيؿ بيا أي عقد 
لموصوؿ ابراـ عقد يرتضيو طرفا التعاقد دوف وقوع طرؼ في شرؾ طرؼ أخر أكثر منو عمماً 

 بالعقد وظروفو وجدواه.

عند وجود نص كما أف الإدارة حره في الأسموب الذي تتبعو لاختيار المتعاقد معيا ولكف  
أو أف تمزـ الإدارة نفسيا باتباع أسموب المناقصة فأنيا حينئذ تتقيد بالقواعد المنظمة لتمؾ 

 ةست عمية المناقصة؟ أف الإدارة حر المناقصات, ولكف ىؿ الإدارة حره في التفاوض مع مف ر 
, وأف لأف الأصؿ ىذه الحريػة وباعتبار أف التفاوض مرحمة أساسية في كؿ العقود ؛في ذلؾ

حريػو التفاوض جزء مف الحريػة التعاقدية, لكف ىذه الحريػة يمزـ تعيف نطاقيا بنصوص قانونية 
تقيدىا بقيود ترسـ نطاقيا في ضوء تَحقيؽ مصمحة المرفؽ العاـ مف أف يكوف ىنالؾ أخلبؿ بما 

 .(ٕ)لممتعاقد مع الإدارة مف حؽ المشاركة في صياغو العقد وتعييف شروطو

التفاوض في حاؿ أذا ما تـ التعاقد بأسموب المناقصة يقتصر عمى التحفظات فمجاؿ  
ه بتحفظات بعد أف تنتيي ؤ قترف عَطاافاوض مع مقدـ العطاء الأقؿ الذي والسعر, فالإدارة تت

لجنو البت بالعطاءات مف التقييـ لمتوصؿ إلى أقناعو بتنازؿ عف ىذه التحفظات كميا أو جزء 
اوض عمى السعر فذلؾ يكوف عندما يفوؽ العطاء الأقؿ المقدـ مستوى منيا, أما بخصوص التف

السعر السائد في السوؽ, فالإدارة تقوـ بالتفاوض مع صاحب ىذا العطاء لجعمو بمستوى سعر 
 .(ٖ)السوؽ

                                                           

ػ يقابؿ الايجاب القبوؿ اذا اتفؽ ٔ) ٜٔ٘ٔ( لعاـ ٓٗلعراقي رقـ )( مف القانوف المدني اٙٛنصت المادة )( ٔ)
الطرفيف  ة التي تفاوضا عمييا, اما الاتفاؽ عمى بعض المسائؿ فلب يكفي لالتزاـالطرفاف عمى كؿ المسائؿ الجوىري
واذا اتفؽ الطرفاف عمى جميع المسائؿ الجوىرية في العقد واحتفظا بمسائؿ  -ٕحتى لو ثبت ىذا الاتفاؽ بالكتابة 

اؽ عمى ىذه المسائؿ, فيعد تفصيميو يتفقاف عمييا فيما بعد, ولـ يشترطا اف العقد يكوف غير منعقد عند عدـ الاتف
العقد قد تـ, واذا قاـ خلبؼ عمى المسائؿ التي لميتـ الاتفاؽ عمييا فاف المحكمة تقضي فييا طبقاً لطبيعة الموضوع 

 .ٕٛ –ٕٚمصطفى خضير نشمي: المصدر السابؽ, ص  وف والعرؼ والعدالة( ينظر في ذلؾواحكاـ القان
ـ, ص ٕٕٓٓ, دار النيضة العربية, القاىرة, ٔد. جابر جاد نصار: المناقصات العامة ) دراسة مقارنو(, ط( ٕ)

ٔٓ٘ . 
د. محمد احمد عبد النعيـ: مرحمة المفاوضات في العقود الادارية )دراسة مقارنو(, دار النيضة العربية, ( ٖ)

 .ٛٔٔـ, صٕٓٓٓالقاىرة, 
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مارسة أو الاتفاؽ المباشر, مإلا أف الإدارة قد تمجئ في اختيار المتعاقد الى أسموب ال 
ممارسة يعني أنيا غير ممزمو بالتعاقد مع الشخص الذي وقع عميو فسموؾ الإدارة طريؽ ال

اختيار لجنو البت بالعطاءات فممجنو الممارسة لا تصدر قرارىا باختيار المتعاقد معيا إلا بعد 
أف تقوـ بمفاوضو الممارسيف في اجتماعات عمنيو وقرار التَرسيو يصدر عمى ضوء ىذه 

تـ بيذه الطريقة عقود المعاونة أو المساىمة,  أما أسموب المفاوضات ومف أمثمة العقود التي ت
الاتفاؽ المباشر فأف الإدارة تتعاقد وبصورة سريعة ومباشرة دوف الإخذ بإجراءات المناقصة 
المعقدة مع صاحب الاحتكار أو الخبرة التخصصية, وقد تمجا الإدارة الى ىذا الأسموب أذا كاف 

 .(ٔ)تبار الشخصي كعقد التزاـ المرفؽ العاـالعقد يتسـ بالسرية أو يتسـ بالاع

مف ما مر ذكره يتبيف لنا أف في أسموبي الممارسة والاتفاؽ المباشر تتمتع الإدارة فييما  
بمرونة في المفاوضات وحريػة أكبر في اختيار المتعاقد معيا مف أتباعيا أسموب المناقصة التي 

ى التحفظات والسعر فقط, إلا أف ذلؾ لا يعني يتحدد دور المفاوضات التي تقوـ بيا الإدارة عم
اطلبؽ يد الإدارة عند اختيار المتعاقد وفقاً ليذيف الاسموبيف مف أي قيد فيجب أف تتقيد 

 بالمصمحة العامة وعدـ أىدار حقوؽ المتعاقد الأساسية.

فقد نضـ أسموب المناقصة والممارسة والاتفاؽ المباشر بموجب قانوف المناقصات  
النافذ, فالحاؿ في مصر أف الإدارة حرة في اختيار  ٜٜٛٔ( لعاـ ٜٛدات المصري رقـ )والمزاي

المتعاقد إلا أذا وجد نص تشريعي يوجب عمى الإدارة اتباع الإجراءات الواردة في القانوف أنؼ 
, كذلؾ الحاؿ في فرنسا فالإدارة أيضاً حره في اختيار المتعاقد مالـ يمزميا المشرع (ٕ)الذكر

باتباع أسموب معيف, أما في العراؽ فلب يوجد تشريع واحد ينظـ كيفية أبراـ العقود مف قبؿ 
نما ىنالؾ تشريعات مختمفة تتيـ بنوع معيف مف العقود دوف غيرىا ... فنجد مثلًب  الإدارة وا 

يجار أمواؿ الدولة وقانوف شركة المقاولات  ٜٙٛٔ( لعاـ ٕٖقانوف رقـ  ) الخاص ببيع وا 
, لذا نرى أنو مف مصمحة الإدارة والافراد جمع الاحكاـ المختمفة (ٖ)..الخٜٚٛٔلعاـ ( ٙٙرقـ)

 ىذه في تشريع خاص لممناقصات والمزايدات في العراؽ كما ىو الحاؿ في مصر.

                                                           

 .ٖٙٗص  سابؽ,صدر مد. ماىر صالح علبوي: ( ٔ)
النافذ عمى ) يكوف التعاقد عمى  ٜٜٛٔ( لعاـ ٜٛ( مف قانوف المناقصات والمزايدات رقـ )ٔنصت المادة )( ٕ)

شراء المنقولات او عمى مقاولات الاعماؿ او النقؿ وعمى تمقي الخدمات والدراسات الاستشارية والاعماؿ الفنية عف 
سبب مف السمطة المختصة التعاقد بإحدى الطرؽ الأتية: طريؽ مناقصات عامو....( ويجوز استثناءٍ بقرار م

 كمناقصو المحدودة, الممارسة, الاتفاؽ المباشر. 
-ٜٙٗسابؽ, صد. عصاـ عبد الوىاب البر زنجي: مصدر د. عمي محمد بدير, د. ميدي ياسيف السلبمي, ( ٖ)

ٜٗٚ. 
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فاوض تستقي قوتيا مف حريػػة كؿ طرؼ مف أطراؼ التفاوض توأخيراً نبيف بما أف حريػػة ال 
ف شروط لمعقد الذي يروـ الدخوؿ فيو, لذا فيي حريػػة متصمة أساساً في اختيار ما يراه ملبئماً م

بالحريػة الشخصية فينطبؽ عمييا الوصؼ عمى أنيا مف المبادئ الدستورية لذا ينبغي احتراميا 
بعدىا أصلًب مف الأصوؿ القويمة في مزاولة الحريػة الشخصية, وباعتبار ىذه الحرية تَعد 

التعاقدية مما يُعمي مف شأنيا ويحفظ ليا قيمتيا القانونية, مما ينبغي  استفتاحاً لمممارسة الحريػة
 عمى المتعاقديف عدـ فرض قيود عمييا تيدر قيمتيا.

 أبرام العقد في مرحمةنياً: الحرية التعاقدية ثا

لمشخص المقبؿ عمى التعاقد لو الحريػة في الدخوؿ في التعاقد أو عدـ الدخوؿ ولو الحريػة  
شخص المتعاقد معو وتحديد شروط التعاقد المقبؿ عميو وتحديد مضمونو وأثارة, فاف في اختيار 

مخيباً لرغابتو فأنو يرفضو باحثاً عف  اً ظالم آهمصالحة أبرـ ذلؾ العقد وأف ر  راهُ عادلًا محققاً 
عقد أخر يرضى بو وىذا تأكيداً مف المشرع المدني لمقاعدة الرضائية التي لا تتـ إلا بتراضي 

تعاقديف عمى شروط العقد وأركانو, حيث تكمف أىمية اختيار شخص المتعاقد في العقود الم
الشخصية التي يكوف فييا ذلؾ المتعاقد محؿ اعتبار عند المتعاقد الاخر, كعقد الإيجار 
والشركة, كما أف أىمية تحديد شروط ومضموف العقد تبرز في جميع العقود التي يبرميا 

 .(ٔ)رس حريػة تعاقديةالشخص معتقداً أنو يما

إلا أف الحريػة التعاقدية في ىذه المرحمة تقيد بقيد وارد عمى حريػو المتعاقد في اختيار  
شخص المتعاقد معو وىذا القيد ىو قيد الشُفعة, الذي تكوف صورتو بأف ىنالؾ عقد يبرـ بيف 

تري يكوف طرفيف يتضمف بيع أحدىما عقاره للؤخر فيفرض القانوف شخصاً أخر غير المش
بالنسبة لطرفي التعاقد دخيلًب عمييـ, فتمغى حريػة البائع في اختيار شخص المُتعاقد معو, فسبب 

يكوف قد  ئيلشفعة لمشفيع بحكـ قضائي أو رضالأنو بتماـ ا -قيداً عمى حريو التعاقد -اعتبارىا 
ة التصرؼ بيف حؿ محؿ المشتري في عقد البيع جبراً عمى طرفي ىذا البيع, فيي قيد عمى حريػ

 .(ٕ)البائع والمشتري

                                                           

 .ٕٖسابؽ, صد. ذنوف يونس صالح المحمدي: مصدر ( ٔ)
حؽ تممؾ العقار  " الشفعة بأنيا ٜٔ٘ٔ( لعاـ ٓٗالعراقي رقـ )مف القانوف المدني  (ٕٛٔٔ)المادة  عرّفت( ٕ)

ينظر في ذلؾ, نبا نزار الربيعي: حؽ  "المبيع ولو جبرا عمى المشتري بما قاـ عميو مف الثمف والنفقات المعتادة
 -عالشفعة في القانوف المدني العراقي, مقاؿ منشور في شبكة الانترنت عمى الموق
http://www.uobabylon.edu.iq/uobcoleges/service_showrest.aspx?fid=7&pubid=6211 ,

 . ٕٕٓٓ/ٖ/٘تاريخ الزيارة 

http://www.uobabylon.edu.iq/uobcoleges/service_showrest.aspx?fid=7&pubid=6211
http://www.uobabylon.edu.iq/uobcoleges/service_showrest.aspx?fid=7&pubid=6211
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أما في مجاؿ العقد الإداري فالقيد أنو لا يجوز التنازؿ عف العقد مف قبؿ المتعاقد مع  
الإدارة, كذلؾ الامتيازات التي تمنح للئدارة في مواجية المتعاقد معيا لا يمكف التنازؿ عنيا 

صالح المرفؽ العاـ وضرورة الاستمرار لتعمقيا بالنظاـ العاـ, لاف العقود الإدارية مرتبطة بمَ 
فمصالح الطرفيف   -العقد شريعة المتعاقدين-بتيسيره, فلب يمكف لممتعاقد الاحتجاج بقاعدة 

, لذا فالإدارة عمى خلبؼ المتعاقد معيا (ٔ)غير متكافئة في ىذه العقود كما في العقود المدنية
صاحب العطاء الأقؿ سعراً والأفضؿ في ىذه المرحمة لا تكوف ممزمة بترسيو المناقصة عمى 

شروطاً مالـ يصدر القبوؿ بالمناقصة مف السمطة المختصة باعتمادىا التي ليا مطمؽ الحريػة 
, لأف (ٕ)في اعتماد المناقصة وتبرـ العقد وليا أف تتجاىؿ ىذه المناقصة ولا تقدـ عمى أبرامو

المناقصة إلا أنيا تستطيع أف لا  الإدارة أف كانت لا تمتمؾ إلا أف تتعاقد مع مف رست عميو
تتعاقد أصلًب حتى لا يتـ فرض عمييا متعاقد لا ترغب بو وىذا وفقاً لسمطة التقديرية للئدارة  في 

, لكف حريػو الإدارة وسمطتيا التقديرية في ذلؾ تقييد في (ٖ)عدـ اتماـ العقد والغاء المناقصة
المزايدات المصري تمغى المناقصة عمى حالات محددة, فعمى ضوء قانوف تنظيـ المناقصات و 

)الغاء المناقصة قبؿ البت بيا أذا أستغنى عنيا قبؿ البت بيا نيائياً أو اقتضت )ضوء ما يمي 
المصمحة العامة ذلؾ, أو في الحالات الآتية: أذا لـ يقدـ سوى عطاء واحد, أو لـ يبقى بعد 

عطاءات كميا أو اغمبيا بتحفظات, أو العطاءات المستبعدة سوى عطاء واحد, أو أذا اقترنت ال
كانت قيمو العطاء الأقؿ تزيد عمى القيمة التقديرية, أو قد يكوف الغاء بقرار مُسبب استناداً الى 

, أما المشرع العراقي لـ يحدد  تمؾ الحالات, لذا ينبغي (ٗ)(توصيو مف لجنو البت بالعطاءات(
لمناقصات ضبطاً لمحريػة الإدارة في التعاقد وعدـ التدخؿ لمتحديد الحالات التي يمكف الغاء بيا ا

اعطاء الإدارة كامؿ الحريػة في الغاء المناقصة حفاضاً عمى حريػة المنافسة وعدالة إجراءات 
 المناقصة.   

 تنفيذ العقدفي مرحمة اً: الحريـة التعاقدية ثالث
الالتزاـ بتنفيذىا بصوره ف الالتزامات التي تنشأ عف العقد توجب عمى الأطراؼ المتعاقدة إ 

كاممة دونما نقص أو تعديؿ زيادة أو نقصاف, وىذا المبدأ مف المبادئ الأساسية المترتبة عمى 
إلا أف ذلؾ لا يتعارض مع أمكانية تعديمو باتفاؽ  العقد شريعة المتعاقدين(القوة الممزمة لمعقد )

فأف تعديمو يكوف بمثؿ ىاتيف الطرفيف, فطالما أف العقد نشأ مف خلبؿ إرادتيف متطابقتيف 
                                                           

 .ٖٛٗ سابؽ, صماىر صالح علبوي: مصدر ( ٔ)
 .ٜٓٔسابؽ, صجابر جاد نصار: مصدر ( ٕ)
أمنو عباس حسيف الجابري, د. عمي يوسؼ عبد النبي الشكري: السمطة التقديرية للئدارة في المناقصات في ( ٖ)

 . ٚـ, صٖٕٔٓ(, ٔٔ(, مجمد)ٖالقانوف العراقي)دراسة مقارنة(, مجمة جامعو كربلبء العممية, العدد)
 ـ.ٜٜٛٔ( لعاـ ٜٛاقصات والمزيدات المصري رقـ )( مف قانوف تنظيـ المن٘ٔالمادة )( ٗ)
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ف تنفيذ العقد ىو أقؿ ما يمكف فعمو لأ ؛, لذلؾ فالحريػة التعاقدية تقوـ عمى ىذا المبدأ(ٔ)الإرادتيف
لاحتراـ الإرادة التَعاقدية بشكؿ عاـ فلب يفرض عمييا مالـ ترتضيو منذ الأبراـ فيجب أف ينفذ 

أو تبديؿ, فلب قيمة للئرادة لا تحترـ ولا قيمة لعقد  العقد وفقاً لما تطمع إليو المتعاقداف بلب تحوير
 لا ينفذ.
 فأوؿ مف تبنى ىذا المبدأ ىو التقنيف المدني الفرنسي حيث صاغة المشرع في المادة 

والتي جاء فييا ))الاتفاقات التي تتـ وفؽ القانوف تقوـ مقاـ القانوف بالنسبة لمف  (ٖٗٔٔ)
( منة ٔ/ٚٗٔي المصري ىذا المبدأ أذ جاء في المادة )أبرموىا ((, كما تبنى القانوف المدن

بقوليا ))العقد شريعة المتعاقديف فلب يجوز نقضة ولا تعديمو إلا باتفاؽ الطرفيف أو للؤسباب 
( مف القانوف المدني والتي جاء ٙٗٔيقررىا القانوف((, كما صاغة المشرع العراقي في المادة )

 يجوز لأحد العاقديف الرجوع عنو ولا تعديمو إلا بمقتضى نص فييا ))اذا نفذ العقد كاف لازماً ولا
 في القانوف أو بالتراضي((.

ويجب التنويو أف استكماؿ صورة الاحتراـ لإرادة التعاقدية لا تكمف فقط في تنفيذ أصؿ  
نما يشمؿ ما يعتبر مف مستمزماتو وفقاً لنصوص القانوف المفسرة والعرؼ ومبادئ العقد  العقد وا 

, فمبدأ حسف النية في تنفيذ العقود يتخذ موقفاً إيجابي (ٕ)وطبيعة المعاممة ووفقا لمبدأ حسف النية
مف حيث وجوب التعاوف بيف المتعاقديف فالعقود ىي وسيمة قانونية لمتعاوف بيف الطرفيف ليست 

حسف مجرد وسيمو لمتقريب بيف إرادتيف متعارضتيف تعبراف عف مصالح متعارضو, كما لمبدأ 
سمبي يتمثؿ بامتناع المتعاقد عف القياـ بأي عمؿ يتنافى مع الشرؼ والأمانة والثقة  قؼالنية مو 

المتبادلة بيف الناس لذا عمية الامتناع مف القياـ بأي غش أو تدليس في تنَفيذه لمعقد أو المجوء 
توائـ مع المنفعة  الى حيؿ تجعؿ تنفيذ العقد مستحيلًب أو مرىقاً أو جعمة يتحمؿ مبالغ كبيرة لا

الى التزاـ طرفية في حدود ما  ةضافإ, (ٔ), كما أف العقد الذي نشأ صحيحا(ٖ)المنتظرة مف العقد

                                                           

 .ٖ٘ٔسابؽ, صد. احمد حشمت ابو ستيت: مصدر ( ٔ)
( مف التقنيف المدني الفرنسي )ىذه الاتفاقات لا تمغى إلا بالتراضي ٕ,ٖ( الفقرة )ٖٗٔٔحيث اشارت المادة )( ٕ)

( مف ٕ,ٔ( الفقرة )ٛٗٔونصت المادة )المشترؾ او للؤسباب التي يسمح بيا القانوف, ويجب تنفيذىا بحسف نية( 
( مف القانوف المدني ٕ,ٔ( الفقرة )ٓ٘ٔالمعدؿ وكذلؾ المادة ) ٜٛٗٔ( لعاـ ٖٔٔالقانوف المدني المصري رقـ )

يجب تنفيذ العقد ػ طبقا لما اشتمؿ عميو وبالطريقة تتفؽ وحسف  -ٔالمعدؿ بانو ) ٜٔ٘ٔ( لعاـ ٓٗالعراقي رقـ )
عمى الزاـ المتعاقد بما ورد فيو, ولكف يتناوؿ ما ىو مف مستمزماتو وفقا لمقانوف والعرؼ  لا يقتصر العقد -ٕالنية

 والعدالة بحسب طبيعة التزاـ (. 
 .ٕٔ-ٖٔد. عبد المجيد الحكيـ: الموجز في شرح القانوف المدني, المصدر السابؽ, ص( ٖ)
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جاء فيو مالـ يكف مخالفاً لمنظاـ العاـ والآداب باعتبارىا قيد عميو كما سنرى, يمزـ القاضي 
الممزمة بيف طرفية  كذلؾ فلب يجوز لو التدخؿ ليمكف الطرفيف مف التحمؿ منو فممعقد قوتو

 .(ٕ)ولمقاضي
( لا يمكف مراجعة العقد وتعديمو بصورة انفرادية العقد شريعة المتعاقدينذف وفقاً لقاعدة )إ 

ه إلا بالتراضي, إلا أنو واستثناء ؤ التَراضي لا يمكف تعديمو أو إنيامف أحد طرفي العقد فما نشأ ب
ديػة بالإرادة المنفردة وذلؾ أما بموجب نص يمكف الخروج عف ىذا المبدأ ومراجعو العلبقة العق

في العقد كاف يعترؼ أحد المتعاقديف للؤخر بسمطة أنياء العقد وتعديمو بإرادتو المنفردة, أو 
رخصو يمنحيا القانوف لاحد المتعاقديف بإمكانية التنصؿ مف العقود غير محددة المدة شرط 

مقبوؿ لإنياء الرابطة العقدية وأعلبـ عدـ التعسؼ في استعماؿ ىذا الحؽ ووجود سبب جدي و 
 . (ٖ)المتعاقد الاخر مقدماً بنية أنياء ىذه الرابطة

فالأسموب التعاقدي سواءٍ في أطار القانوف الخاص أو القانوف العاـ يقوـ عمى توافؽ  
ف أرادتيف أو أكثر لترتيب أثار قانونية ويحتكـ العقد في كلؤييما إلى قاعدة العقد شريعة المتعاقدي

التي كما سبؽ وقمنا أنيا مف نتائج مبدأ سمطاف الإرادة, فركف العقد الإداري كما في العقد 
لأف إرادتيما قد اتجيت إلى أحداث  ؛والأثر القانوني ينشأ مف إرادة الأطراؼ -الرضا –المدني 

والقضاء في فرنسا , وقد أستقر الفقو (ٗ)ىذا الأثر, فالإرادة ىي أساس القوة الممزمة لمعقد الإداري
 ومصر عمى ىذه القاعدة.

ففي فرنسا يجمع الفقو عمى أف العقد الإداري شريعة المتعاقديف, عمى اساس أف العقد  
 الإداري كما في أي عقد ما ىو إلا اتفاؽ إرادتيف أو أكثر لأنشاء مراكز قانونية, بمعنى أفّ 

مف صنع أرادات الأطراؼ في  الحقوؽ والالتزامات التي يحتوييا أي عقد إداري إنما ىي

                                                                                                                                                                          

شريعة المتعاقديف في القانوف المدني )دراسة  د. سو ربو ست قادر حسيف: الاستثناءات الواردة عمى مبدا العقد( ٔ)
(, ٖ(, مجمد )ٖمقارنو(, مجمة قو لآى زانست العممية, كمية القانوف والعموـ السياسية, جامعو صلبح الديف, العدد)

 .  ٕ٘ٛـ, صٕٛٔٓ
العقد الصحيح ىو  -ٔعمى انو: )   ٜٔ٘ٔ( لعاـ ٓٗلعراقي رقـ )( مف القانوف المدني أٖٖتنص المادة )( ٕ)

العقد المشروع ذاتا ووصفا باف يكوف صادرا مف اىمو الى محؿ قابؿ لحكمو ولو سبب مشروع واوصافو صحيحة 
 (.سالمو مف الخمؿ

عماد خضير علبوي: دور الارادة المنفردة في انياء العقد, مجمة جامعو الانبار لمعموـ القانونية والسياسية, ( ٖ)
 وما بعدىا. ٗٔـ, ص ٕٔٔٓ(, ٕ(, المجمد )ٖالعدد )

ـ, ٕ٘ٓٓ, منشورات الحمبي الحقوقية, بيروت, ٔط د. ميند مختار نوح: الإيجاب والقبوؿ في العقد الاداري,( ٗ)
 .ٔٔٔص
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اذ يتجو الى)أف   Debbaschفالاتجاه الأكثر وضوحاً بيذا الشأف كاف للؤستاذ  الأصؿ,
التقنية التعاقدية في القانوف العاـ كما ىي في القانوف الخاص تقوـ عمى اتفاؽ إرادي بيف 

شريعة  شخصيف أو أكثر في سبيؿ توليد آثار قانونية, وأف العقد عمى ضوء ذلؾ يصبح
 .(ٔ)المتعاقديف, ويفرض نفسة عمييـ, ولا يطبؽ إلا بينيـ (

كذلؾ يجمع الفقو في مصر والعراؽ عمى استناد العقد الإداري عمى ىذه القاعدة فيرى  
الأستاذ ثروت بدوي ).... أف العقد الإداري يفترض توافؽ إرادتيف عمى إحداث أثر قانوني, 

حيث أف أجماع الفقو عمى ىذه القاعدة يجد سنده بتوجو  ,(ٕ)تكوف لو قوه ممزمة لطرفية ...(
... أف العقد الإداري كما العقود "القضاء صوبيا سواءٍ قضاء مجمس الدولة الفرنسي أذ قرر

المدنية يقوـ اساساً عمى قاعدة العقد شريعة المتعاقديف, ولا يمكف للؤطراؼ أف يعدلوه أو 
أكدت عمى ىذه القاعدة المحكمة الإدارية العميا في  , كما(ٖ)"يفسخوه إلا بإرادتيـ المشتركة 

... أف العقود الإدارية شانيا شاف العقود المدنية يحكميا أصؿ عاـ "مصر أذ جاء في حكـ ليا 

, كما (ٗ)"ىو أف العقد شريعة المتعاقديف بحيث تقوـ قواعده مقاـ قواعد القانوف بالنسبة لطرفية
إذا نفذ أحد طرفي العقد  "اذ جاء في حكميا  العراقية يزاكدت عمى ىذه القاعدة محكمة التمي

التزاماتو العقدية كاممة فيستحؽ المبمغ الوارد في العقد لأف العقد شريعة المتعاقديف ولا تنفذ بحقو 
 ٘"يات المعنية لدائرة الطرؼ الآخرالقرارات الصادرة مف الج

وعمى الرغـ مف أف ىذه القاعدة تأكدت كما سبؽ ذكره فقياً وقضاءٍ في مجاؿ العقد  
الإداري, إلا إف مجاليا الرحب في نطاؽ العقود المدنية فالعقد الإداري أبعد مف أف يحتوي 
علبقات ثابتة لا يمكف الاقتراب منيا بؿ ىي علبقات مرنو, تستطيع الإدارة بإرادتيا المنفردة 

فسخيا وحتى لو لـ يوجد شرط أو نص في القانوف يخوؿ الإدارة ىذا الحؽ, فلب  تعديميا أو
يكوف لمعقد الإداري ذات القوة الممزمة التي تكوف لمعقود المدنية بيف الأفراد, فالإدارة لا تتقيد 

                                                           

 .ٚٔٔ, صالمصدر نفسة  (ٔ)
 .ٕٔٔـ, صٜٙٙٔ, دار النيضة العربية, القاىرة, ٔد. ثروت بدوي: مبادئ القانوف الاداري, ج( ٕ)
(ٖ )C.E,19-1-1946, Ville de Limoge, Rec., p15 
مذكور عند د. حمدي ياسيف  ٖٜٜٔ/ٕ/ٕ٘ؽ, جمسة ٖٖ/ لسنة ٖ٘ٙ٘حكـ المحكمة الادارية العميا رقـ/( ٗ)

 .ٙٙـ, صٖٜٜٔعكاشة: العقود الادارية في التطبيؽ العممي, منشأه المعارؼ, الاسكندرية, 
 , منشور عمى الموقع الكتروني لمحكمة ـٕٓٔٓ ة لسنةاستئنافيٕٚٔحكـ محكمة التمييز رقـ/ ٘    

https://www.hjc.iq/qview.1415/  ٜٔتاريخ الزيارة/ٔٔ/ٕٕٓٓ. 

https://www.hjc.iq/qview.1415/
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, وىذا الحؽ تستمزمو متطمبات تيسير المرافؽ العامة بانتظاـ (ٔ)بقاعدة العقد شريعة المتعاقديف
تمرار, فلب يمكف لمعقد الذي تبرمو الإدارة لتيسير المرفؽ أف يقؼ حالًا أماـ تَطوره وتَعديمو, واس

ورجحاف كفة الإدارة في مواجية المتعاقد معيا أمر تستمزمو المصمحة العامة بينما تكوف 
 .(ٕ)مصالح الطرفيف في العقود المدنية متساوية

عمؿ المرفؽ العاـ ىنالؾ ثمة استثناء يرد عمى الى متطمبات دواـ استمرار وانتظاـ  أضافوً  
ىذه القاعدة يتمثؿ بنظرية الظروؼ الطارئة التي تتمخص بأنو قد تطر بعد انعقاد العقد حوادث 
استثنائية لـ يتَوقعيا المتعاقداف ولـ يَكف باستطاعتيـ دفعيا تجعؿ تنفيذ العقد  لممتعاقد مع 

ضي التدخؿ لرد التزاـ الى الحد المعقوؿ فيمكف تعديؿ الإدارة مرىقاً لا مستحيلًب, فيجوز لمقا
, وكذلؾ ذات النظرية يعمؿ بيا (ٖ)العقد دوف موافقة الطرؼ الأخر لإعادة التوازف المالي لمعقد

, ومما يجب التنويو إلية أننا لسنا بصدد الخوض (ٗ)بيف الدائف والمديف في أطار العقود المدنية
 ةعادذكرىا ىنا كونيا استثناءٍ ميـ لإ كؿ ما في الأمر وردفي أبعاد ىذه النظرية وتطورىا 

 التوازف المالي لمعقد بعد أف قيدتو القوه الممزمة لمعقد.
وعمى ضوء ذلؾ وبما تتمتع بو الإدارة مف شروط استثنائية فاف العقود الإدارية تتمسؾ  

طبيعة ىذه العقود,  بالحريػة التعاقدية كما يخضع ليا العقد المدني وعمى النحو الذي يلبئـ
فالمتعاقد يتمتع بالحريػة التعاقدية وبمثؿ ذلؾ تتمتع الإدارة بيذه الحريػة, لكف كؿ مف الطرفيف 

( لا يتساوياف في الحريػػة التعاقدية التي يزاولانيا وفقاً لمقواعد العامة, كما أف والدارة المتعاقد)
 .(٘)ع بيا المتعاقد في العقود المدنيةالحريػة التعاقدية ىنا أقؿ بكثير مف تمؾ التي يتمت

  

                                                           

ضياء عبد الرحمف احمد عثماف: مدى حرية الادارة في التعاقد في القانوف اليمني )دراسة مقارنة(, اطروحة ( ٔ)
 .ٕٔـ, ص ٕٚٓٓدكتوراه, كمية الحقوؽ, جامعة تعز, 

 .ٓٗٗسابؽ, ص د. ماىر صالح علبوي: مصدر ( ٕ)
 .ٖٔ٘ -ٕٔ٘سابؽ, ص د. عصاـ عبد الوىاب البر زنجي: مصدر د. عمي محمد بدير, د. ميدي ياسيف السلبمي, ( ٖ)
المعدؿ انو ) أذا طرأت  ٜٔ٘ٔ( لعاـ ٓٗ)( مف القانوف المدني العراقي رقـ ٕ( الفقرة )ٙٗٔأذ جاء في المادة )( ٗ)

 حوادث استثنائية عامو لـ يكف في الوسع توقعيا وترتب عمى حدوثيا اف تنفيذ التزاـ التعاقدي, وأف لـ يصبح
مستحيلًب صار مرىقاً لمديف بحيث ييدده بخسارة فادحة جاز لممحكمة بعد الموازنة بيف مصمحة الطرفيف أف تنقص 

 التزاـ المرىؽ الى الحد المعقوؿ أف اقتضت العدالة ذلؾ, ويقع باطلب كؿ اتفاؽ خلبفا لذلؾ(. 
 . ٖٖ, صالسابؽالرحمف احمد عثماف: المصدر ضياء عبد ( ٘)
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 الفرع الثاني

 القيود الواردة عمى حرية التعاقد

بعد ما انتيينا مف الحديث عف مستوى الحرية التعاقدية في كؿ مراحؿ العقد وأوردنا بعض  
القيود الخاصة التي رافقت كؿ مرحمو نتطرؽ في ىذا الفرع الى القيود العامة ومدى تأثيرىا عمى 

مرحمة, ىذه القيود التي تتمثؿ بالنظاـ العاـ و الآداب, حيث ارتبط مفيوـ النظاـ العاـ  كؿ
والآداب بالضبط الإداري في مجاؿ القانوف العاـ, فميا في ىذا المجاؿ مضموف تقميدي يتمثؿ  
بالمحافظة عمى عناصر النظاـ العاـ المتمثمة بتحقيؽ الآمف العاـ والمحافظة عمى الصحة 

وتأميف السكينة العامة فالمشرع في كؿ مف العراؽ ومصر وفرنسا اكتفى بإيراد ىذه العامة 
العناصر أنفو الذكر تاركاً ميمو وضع تعريفاً مانعاً جامع يتصؼ بالمرونة لمفقو والقضاء, أما 
المضموف الغير التقميدي إنما يرتبط  بأفكار المذىب الفردي فالحرية لدييـ ىي الأصؿ وتقيدىا 

باعتبار أف ليا حد تكوف ممارستيا خارجو اعتداء, لذا فتدخؿ سمطات الضبط يكوف  ءٍ استثنا
 .(ٔ)تدخلًب لمتوفيؽ بيف مزاولة الحرية وصيانو النظاـ

لكننا نقصر الحديث عف فكرة النظاـ العاـ والآداب باعتبارىا قيد عمى حرية التعاقد التي  
اص, تمؾ الفكرة التي تحد مف سمطاف ترعرعت في احضاف العقد كأحد مواضيع القانوف الخ

الإرادة والدور الذي تقوـ بو في التصرؼ القانوني مف حيث انشائو أو تحديد آثاره, لذا نستيؿ 
الحديث في ىذا الفرع بتعريؼ بفكرة النظاـ العاـ و الآداب , فيي فكرة فضفاضو ونسبية  فقد 

سميماف مرقس )مجموعو القواعد  ثار جدؿ حوؿ أيجاد معنى جامع مانع, فقد عرفيا الدكتور
القانونية التي تنظـ المصالح التي تيـ المجتمع مباشرة أكثر ماتيـ الأفراد سواءٍ كانت تمؾ 
المصالح سياسية أو اقتصادية أو خمقية ولو لـ يرد بيذه القواعد نص تشريعي لاف النظاـ العاـ 

 .(ٕ)يجاور نطاؽ التشريع(

متغيرة تختمؼ باختلبؼ الزماف والمكاف, فالمجتمع يتغير كما أف ىذه الفكرة تتصؼ بأنيا  
ومف زماف لأخر ويتطور مع تغيير العقائد الفكرية والسياسية والاجتماعية  مف مكاف لأخر

وتتصؼ ايضاً بالمرونة  فتختمؼ مف مجتمع لأخر وفي ذات المجتمع مف فترة زمنية لأخرى,
عناف سمطاف الإرادة وتتسع ىذه الفكرة فتضيؽ عندما يكوف المذىب الفردي ىو الذي يطمؽ 

                                                           

سيف محسف: مضموف فكرة النظاـ العاـ ودورىا في مجاؿ الضبط الاداري, بحث منشور في شبكة عمي عبد الح( ٔ)
 ـ,ٕٓٔٓ, http://www.nazaha.iq/%5Cpdf_up%5C1016%5Cali_report.pdfالانترنت عمى الموقع 

 .ٛ -ٚص ٕٕٓٓ/ ٕ/ٗتاريخ الزيارة 
 .ٕٜٔسابؽ, ص د. سميماف مرقس: مصدر ( ٕ)

http://www.nazaha.iq/%5Cpdf_up%5C1016%5Cali_report.pdf


57 

 

بانتشار المبادئ الاشتراكية وما يستتبعيا مف تدخؿ المشرع بكثرة في العقود وفقاً لنصوص أمره 
, ومف ما يجدر التنويو الى أف مصطمح الآداب (ٔ)تحتوي عمى قيود تقييد سطوه سمطاف الإرادة

, لذا (ٕ)و ليشمؿ النظاـ العاـ الأدبي أو الخمقيما ىو ألا امتداد لفكرة النظاـ العاـ عند التوسع ب
 لف نتوسع بيا بحثاً بالقدر الذي نولي اىتمامنا بفكرة النظاـ العاـ.

وعمى ضوء ذلؾ يمكف تصنيؼ فكرة النظاـ العاـ مف ناحية تأثيرىا عمى حرية التعاقد  
والأخلبقي ومفيوميا  السياسي وسمطاف الإرادة الى مفيوميا التقميدي والذي يعرؼ بالنظاـ العاـ

وعمى النحو  الحديث الذي يعرؼ بالنظاـ العاـ الاقتصادي والاجتماعي وىذا ما سنتناولو تباعاً 
 الآتي:

 في إطار المذىب الفردي: النظام العام أولاً 

ىذا النظاـ ىو المفيوـ التقميدي لفكرة النظاـ العاـ الذي يعد معبراً لممضموف السائد  ديع 
في أطار المذىب الفردي, فييدؼ ىذا النظاـ الى حفظ التوازف والاستقرار السياسي في الدولة 
وضماف سلبمتيا وسلبمة مؤسساتيا الدستورية وضماف حسف قياميا بوظائفيا وحماية بعض 

ؽ وليس جميعيا بؿ بالقدر اللبزـ لحماية المجتمع مف الانحلبؿ الأخلبقي, قواعد الأخلب
فالقاضي مف يحدد ما يعد مف النظاـ العاـ الأخلبقي ومالا يعد كذلؾ,  فيشمؿ النظاـ العاـ 
السياسي والأخلبقي النظـ المالية فمثلًب يقع باطلًب الاتفاؽ عمى عدـ اداء الضريبة أذا أقر قانوف 

, أما فيما يتعمؽ بالنظـ الإدارية فكؿ عقد يرمي الى جعؿ الموظؼ (ٖ)ب دفعياالضريبة وجو 
يستفيد مف وظيفتو فيتعاقد عمى شيء متصؿ بيا يجني مف ورائو ربحاً فيقع ذلؾ العقد باطلًب 

ويشمؿ كؿ قواعد القانوف الجنائي فيقع مثلًب , (ٗ)لمخالفتو لمنظاـ العاـ المتمثؿ بالمصمحة العامة
باطلب كؿ اتفاؽ يكوف موضوعو ارتكاب جريمة, كالوعد بمكافاة عند مساعدة مرتكب الجريمة 
عمى اليروب, والقانوف الدستوري فيقع باطلًب الاتفاقات التي يحصؿ الناخبوف بمقتضاىا عمى 

لاحواؿ يكوف قيداً يمنع الإرادة اصلًب مف سمع مجانية لتأثير عمى سير الانتخابات, وبمثؿ ىذه ا
                                                           

نور عبمو: تقيد الحرية التعاقدية, رسالو ماجستير, كميو الحقوؽ والعموـ السياسية, جامعو أكمي محند اولحاج ( ٔ)
 . ٗٗـ, ص ٕٛٔٓ_البويرة_ )الجزائر(, 

يا " القواعد التي ايراد بيا تحقيؽ مصمحو حيث يتجو جانب مف الفقو الى تعريؼ فكرة النظاـ العاـ والآداب بان ( ٕ)
عامو سواءػٍ كانت ىذه المصمحة اجتماعية او سياسية او اقتصادية او خمقية, وىذه الاخيرة ىي التي تعرؼ 

 .ٖٕٓ: المصدر السابؽ, صظر في ذلؾ د. احمد حشمت ابو ستيتاصطلبحا بالآداب(, ين
 . ٘ٓ٘سابؽ, صد. عبد الرزاؽ السنيوري: مصدر ( ٖ)
, مطبعو ٖد. محمود جماؿ الديف زكي: الوجيز في النظرية العامة للبلتزامات في القانوف المدني المصري, ط( ٗ)

 .ٜٛٔـ, صٜٚٛٔجامعو القاىرة, القاىرة, 
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التعاقد أو التفاوض بشاف العقد فيكوف مقاوـ لإرادة التعاقد فييدؼ الى منع الأفراد مف القياـ 
 .(ٔ)ببعض التصرفات القانونية

فتفرض حسب المفيوـ التقميدي لمنظاـ العاـ قيود تحد مف سمطاف الإرادة وتضبط ممارسة  
نشاء العقد مف خلبؿ احتراـ إالقيود التقميدية تقرر في مرحمة عظـ ىذه حرية التعاقد, لكف م

, حيث أف نصوص القانوف المدني في (وسبب ومحل رضا)لبزمة لانعقاد العقد مف لالشروط ا
مصر وفرنسا والعراؽ جاءت واضحة وبصورة قاطعة في ىذا الخصوص, فبما يتصؿ بمحؿ 

مدني عراقي أنو )) يمزـ أف يكوف محؿ التزاـ غير ممنوع  (ٔ)الفقرة  (ٖٓٔ)العقد فقررت المادة 
لا كاف العقد باطلًب(( وذات المنطوؽ تقرر )بالمادة  قانوناً ولا مخالفاً لنظاـ العاـ أو الآداب وا 

مدني فرنسي( أما فيما يتصؿ بركف السبب فقد أقرت المادة  ٕٛٔٔمدني مصري والمادة ٖ٘ٔ
)) يكوف العقد باطلًب أذا التزـ المتعاقدوف دوف سبب او  مدني عراقي انو (ٕ)الفقرة  (ٕٖٔ)

مدني  ٖٙٔسبب منوعاً قانوناً أو مخالفا لمنظاـ العاـ والآداب(( وذات الصياغ تقرر )بالمادة 
أف النظاـ العاـ السياسي  ؛مدني فرنسي( وعمى ضوء ذلؾ يتبيف لنا ٖٖٔٔمصري والمادة 

عمى حضر العقود التي تعد غير مشروعو مف  والأخلبقي يتصؼ بطابع سمبي فيقتصر دورة
 ناحية محؿ العقد أو الباعث الدافع لمتعاقد, أي عدـ مشروعية السبب.

أما ركف الرضا فينظر الى تمؾ القواعد التي  تتطمب شكلًب معيف لمتصرؼ سواءٍ لإثباتو  
مدني ( ٔ)لفقرة ا (ٜٓ)قرت المادة أوداً تحد مف سمطاف الإرادة, حيث أو انعقاده باعتبارىا قي

عراقي انو ))أذا فرض القانوف شكؿ معيف لمعقد فلب ينعقد العقد إلا باستيفاء ىذا الشكؿ مالـ 
خلبقي تتضمف ذلؾ أف قواعد النظاـ السياسي والأ, فيتضح مف (ٕ)يوجد نص بخلبؼ ذلؾ((

 المتعاقداف كاف أتفاقيما باطلًب بطلبناً مطمقاً. الفياذا ما خإجممة مف الممنوعات, 

القيود المحدودة فالحرية التعاقدية لـ تشيد في ضؿ ىذا النظاـ التقميدي عدا بعض  
براـ العقد بينما بقت حرية الأطراؼ مطمقة في تحديد آثاره, الأمر الذي إانصبت حوؿ حرية 

 ف ىذا العقد يتعمؽ بحرية أبراـ العقد لالا؛ (العقد الجبرييدفعنا لمحديث عف العقد المفروض )
براـ عقد إذا الفكرة  يمزـ القانوف الفرد ببراـ العقد فقط, ففي ىإحرية تحديد آثاره, فيقيد حرية 

لا تعرض لجزاء قانوني قد يكوف ميني حسب كؿ حالة, إلا انو حر  اً أو مدني اً أو إداري اً معيف وا 

                                                           

د. محمد حسيف عبد العاؿ: الاتجاىات الحديثة لفكرة النظاـ العاـ ومدى الحماية الدستورية لحرية التعاقد, دار ( ٔ)
 .ٔ٘ -ٓ٘ـ, صٜٜٛٔبية, القاىرة, النيضة العر 

المعدؿ انو )اذا اشترط  ٜٛٗٔ( لعاـ ٖٔٔ( مف القانوف المدني المصري رقـ)ٕ( الفقرة )ٔٓٔكما اقرت المادة )( ٕ)
 القانوف لتماـ العقد استيفاء شكؿ معيف, فيذا الشكؿ يجب مراعاتو في الاتفاؽ الذي يتضمف الوعد بأبراـ العقد(. 
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وليتو عف ؤ براـ عقد تاميف مسإلؾ الزاـ صاحب السيارة ذفي اختيار المتعاقد الآخر ومف أمثالو 
براـ عقد التاميف ويكوف ىذا إوؿ عمى ترخيص بتسييرىا, فيمتزـ بضرارىا حتى يمكف الحصأ

, بمعنى (ٔ)العقد عندئذٍ مفروضاً عميو لكف تبقى لو أمكانية أبرامو مع أي شركة تاميف يرغب بيا
جوانبيا ىي حرية  حدإجانب مف جوانبيا باعتبار  يأف تقيد الحرية التعاقدية تقيد جزئي ف

التعاقد أو عدـ التعاقد, فحرية عدـ التعاقد قيدت بالعقد الجبري, إلا أننا نرى أف الشخص في 
مثؿ ىذه الحالة أنفو الذكر وما مثاليا يبقى محتفظ بعنصر رضائي يتجسد في حريتو في 

ف الفرد إذ إبراـ العقد, إة دورىا الكبير في اختيار شخص المتعاقد الآخر معو حيث يبقى للئراد
يستطيع رفض أبراـ العقد فالعقد لا يعقد عمى الرغـ مخالفو الفرد لمقانوف وأف ترتب عميو جزاء 

 نتيجة لذلؾ.

 في اطار المذىب الاشتراكينظام العام ثانياً: ال

يذه الفكرة اىداؼ بعد أف تطرقنا لفكره النظاـ العاـ في اطار المذىب الفردي ووجدنا أف ل 
اقتصرت عمى حمايو كياف المجتمع السياسي والاخلبقي ولـ يكف عمى الحرية التعاقدية مف 
القيود سوى ما تركز منيا  حوؿ حرية أبراـ العقد ومنع القياـ ببعض التصرفات القانونية, بينما 

احتراـ بعض كانت بمنأى عف التقييد حرية أطراؼ العقد في تحديد آثاره ولكف يمزموف عمى 
 الشروط عند أبراـ بعض العقود.

فلب يمكف مثلًب اتفاؽ بيف الزوجيف عمى تعديؿ ما لزوج مف حقوؽ عمى زوجتو في   
الأمانة الزوجية والطاعة أو تعديؿ ما لمزوجة مف حقوؽ عمى زوجيا في الرعاية والنفقة, كما لا 

في حدود معينة أو كاف المنع يجوز الاتفاؽ عمى منع  المالؾ مف التصرؼ فيما يممكو إلا 
 .(ٕ)لسبب مشروع

ففكرة النظاـ العاـ شيدت تطور نتيجة زيادة تدخؿ الدولة في مختمؼ جوانب الحياة بعد  
أف سادت المذاىب الاشتراكية بنياية القرف التاسع عشر, مما أدى الى ظيور ثوب جديد لمنظاـ 

كبؿ سمطاف الإرادة بقيود عديدة لإرغاـ ( بالنظام العام الاقتصادي والاجتماعيالعاـ عرؼ )

                                                           

ف غايو الامر فيو أنو يتـ دوف مفاوضو بيف طرفية حيث يوجد احد طرفيو في مركز اقتصادي أف عقد الاذعا ( ٔ)
يفرض إرادتو عمى الطرؼ الاخر الذي يكوف في مركز ضعيؼ لا يستطيع مناقشة شروط العقد ومضمونو أو 

بار عمى التعاقد التفاوض بشأنو, غير أف حريتو تبقى قائمة في قبوؿ العقد أو رفضو, أما العقد المفروض ىو أج
لميدؼ الذي ينشده القانوف,  نو تقييد بيا حرية التعاقد تبعايستند الى القانوف ذاتو الذي يمجا إليو تحقيقا لأغراض معي

 .٘ٙفيخضع لحكـ القانوف لا إرادة الطرؼ الاخر, ينضر في ذلؾ: محمد حسيف عبد العاؿ, المصدر السابؽ, ص
 .ٗ٘سابؽ, صنور عبمة: مصدر ( ٕ)
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الأفراد احتراـ قواعد ىذا النظاـ , وبالرغـ مف ذلؾ إلا أف ىذه الفكرة تسعى لتحقيؽ ىدفيف كؿ 
ىدؼ يقتضي خضوع حرية التعاقد لقيود متجانسة, فكانت ىذه الفكرة في بدايتيا تقصر عمى 

ادة شيدت قيوداً اخرى تيدؼ اجبار تقييد سمطاف الإرادة الطرؼ الاضعؼ في العقد, لكف الإر 
الافراد عمى احتراـ السياسية الاقتصادية لمدولة وتوجيييـ صوبيا عرفت الفكرة الأولى لمنظاـ 

( لذا سنتناوؿ ذلؾ تباعا عمى الموجة بالنظام( بينما الفكرة الثانية عرفت )الحمائي بالنظام)
ظاـ العاـ الاقتصادي وعمى النحو أساس ما شيد سمطاف الإرادة مف قيود في أطار فكرة الن

 الآتي:

 ـ النظام العام الحمائي 4

أقر المشرع وفقاً ليذا النظاـ قيوداً عديدة ىادفا حماية الطرؼ الضعيؼ في العقد, فتدخؿ  
الدولة كاف تدخلًب تقويمياً لمعقد لا تصنع ذلؾ العقد إنما تضع قواعد تحمي الطرؼ الضعيؼ 

وىذه الحماية إنما مردىا الى الميمة التي كانت تقع عمى مسؤولية وتكبح جماح الطرؼ الأقوى, 
الدولة مف أعادة توزيع الثورة بيف طبقات المجتمع نظراً لمتفاوت الاجتماعي والاقتصادي بينيـ, 
وتقرر قواعد النظاـ الحمائي بخصوص أف مضموف العقد لا يمكف التفاوض فيو بيف أطرافو 

عاف فيكوف أحد الأطراؼ في مركز ضعؼ مف الناحيتيف بحرية كعقود الاستيلبؾ والإذ
الاجتماعية والاقتصادية, فينا المشرع يسمح لمقاضي بالتدخؿ لتحديد ما يجب أف يكوف عميو 

ه أو إدراجو شرطا لـ يكف ؤ يستمزمو تعديؿ أحد شروطو أو الغاالعقد فيما يتعمؽ بمضمونو تدخلًب 
 .(ٔ)لما تقضي بو العدالة, وذلؾ وفقاً ه صراحوً قروّ أطراؼ قد الأ

فتجد فكرة النظاـ الحمائي نطاقيا الرئيسي في عقود الإذعاف التي سبؽ وأف تكممنا عنيا  
باعتبارىا قيد عمى حرية التفاوض لكف بالنظر ليا في ضوء ىذه الفكرة, نجد أف القانوف يقيد 

ير كؿ ىذا مف حرية الطرؼ الأقوى الذى أممى شروطو عمى الطرؼ الضعيؼ  لصالح الاخ
يكوف بمنح القاضي سمطة تعديؿ الشروط التعسفية التي يتضمنيا العقد أو أعفاء الطرؼ 

, فنلبحظ في ذلؾ أف عقد الاذعاف قيد الطرؼ الضعيؼ في مرحمة المفاوضات (ٕ)المذعف منيا
 إلا أنو وفقاً لفكرة النظاـ الحمائي قيد الطرؼ الاقوى تحقيقاً لعدالة التعاقد, لكف التفاوت
الاقتصادي بيف الاطراؼ لا يعد شرطاً لتمامو ماداـ العقد لا يحتاج لتمامو سوى توافؽ إرادتيف, 

 أذف التقييد في ضوء ىذه الفكرة ليس إلا حماية لطرؼ المذعف.

                                                           

 .ٙٛمصدر سابؽ, صد. محمد حسيف عبد العاؿ:  (ٔ)
 .ٖٕٔسابؽ, ص . عبدالفتاح عبد الباقي: مصدر د( ٕ)
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فلب يجوز الاتفاؽ عمى تجنب سمطة القاضي تجاه البنود التعسفية, بخصوص عقود  
لعقد, ولا يجوز الاتفاؽ أنقاص حقوؽ العامؿ عمى الإذعاف أو الظروؼ الطارئة بعد أبراـ ا

الوجو المحدد في القانوف, غير أف دائرة النظاـ العاـ الحمائي لا تشمؿ عقود الإذعاف فحسب, 
بؿ قد يتدخؿ المشرع لحماية مستأجري العقارات بما يضعو مف تشريعات تفرض قيوداً تقييد 

اءٍ بالنسبة لمدة الايجار أو الأجرة حرية المؤجر بخصوص تحديد مضموف عقد الايجار سو 
 .(ٔ)المستحقة

  :ـ النظام العام الموجو2
بدأت الدولة في العصر الحديث التدخؿ لتنظيـ عمميات أنتاج وتوزيع السمع والخدمات   

فمـ تكف بذلؾ تقصد حماية طبقو ضعيفة كما في النظاـ سالؼ الذكر إنما يمكف ارجاعيا إلى 
شكؿ متطوراً لفكرة النظاـ العاـ الاقتصادي, فتدخؿ الدولة في  ظيور نظاـ عاـ موجو يعد

عمميات التبادؿ الاقتصادي يشكؿ توجييا لمعقد فلب يعد العقد بيذا التوجيو مطابقاً لما يريده 
تالي تقيدىا, خلبفاً الأطرافو فآياتي ىذا التوجيو عمى حساب حرية التعاقد ومبدأ سمطاف الإرادة وب

رادة الأطراؼ والحرية إتدخميا تكوف المعاملبت معبرة عف ؿ ؤ ضادولة أو تلحالة عدـ تدخؿ ال
 .(ٕ)التعاقدية تبقى قائمة لا مراء فييا

فيذا التدخؿ إنما يكوف  بواسطة  المشرع في كؿ مراحؿ العقد فتدخؿ المشرع في تكويف  
ثر أى والكتابة فعمالعقد يفرض قيوداً عديدة كاف يتطمب شكلًب معيف لانعقاد التصرؼ كالتسجيؿ 

ذلؾ يكوف العقد موجياً مف حيث شكمو, وحضر الاتفاؽ عمى شروط عديدة كالإعفاء مف 
 .(ٖ)المسؤولية, فيبدو النظاـ العاـ أكثر تقيداً لمحرية التعاقدية 

اما بالنسبة لأثار العقد فاف المشرع والقضاء يتجو صوب التوسع في آثر العقد وزيادة  
العقد يرتب التزامات لـ تكف سابقا تتولد عنيا, فمـ يعد مضموف العقد  مضمونو الممزـ فأضحى

وفقا ليذا التوجيو بيد طرفية إنما أصبحت إرادتيـ خاضعو لإرادة موجية, فيتدخؿ المشرع  
لحمايو الطرؼ الضعيؼ أثناء تنفيذ العقد عمى حساب الطرؼ الأقوى والمحافظة عمى 

ولة دوف الاحتكار والاستغلبؿ فيناؿ مف القوه الممزمة المصمحة الاقتصادية مف العقد والحيم
لمعقد لكف لا يحد مف الحرية التعاقدية كما بالنسبة لتدخمو في تكويف العقد فالقواعد التي يضعيا 

                                                           

 .ٙ٘سابؽ: صنور عبمة: مصدر ( ٔ)
 . ٜٜسابؽ, صد. محمد حسيف عبد العاؿ: مصدر ( ٕ)
سلبمي )دراسة مقارنو(, داري والفقو الإـ العاـ الاقتصادي في القانوف الإد. حاج احمد عبد الله: فكرة النظا( ٖ)

 . ٖٗٚـ, ص ٜٕٔٓ(, ٕٔ(, المجمد )ٔمجمة آفاؽ العممية, العدد )
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المشرع  إنما تكمؿ مالـ يلبحظو طرفاه في أتفاقيـ وليست قواعد آمرة, أما تدخؿ القاضي تدخلًب 
 .(ٔ)د إنما يفسره تفسيراً يظير إرادة الطرفيف مف ورائولا يستطيع تعديؿ مضموف العق

أنيا ) الناموس الأدبي الذي يسود العلبقات الاجتماعية في دولة  )الآداب(أما معنى  
معينة وزمف معيف, وىو مجموعو مف القواعد وجد الناس انفسيـ ممزميف باتباعيا ولو لـ يأمرىـ 

خلبؽ وما يخمد في الضمير العاـ مف مبادئ القانوف بذلؾ, فيي كؿ ما تفرضو قواعد الأ
 .(ٕ)وحرمات(

تحدد بالأخلبؽ الجماعية  والتي فمقتضيات ىذه الفكرة تعرؼ بالنظاـ العاـ الأخلبقي 
المستقرة في قيـ المجتمع وأعرافو وجدانو, فينالؾ أمثمة تدؿ عمى الاتفاقات المخالفة للآداب 

لمدعارة أو  كالاتفاقات التي محميا الرشوة وبيع بيت لمقامرة أو إيجاره أو اتفاؽ لاستغلبؿ بيوت
كؿ ىذه الاتفاقات تقع باطمة نشاء علبقة جنسية غير شرعية ... الخ دفع مبمغ مف الماؿ لإ

لمخالفتيا للآداب, أذف توقؼ الحرية التعاقدية ويقيد سمطاف الإرادة التي لـ تراعي القيود 
 .     (ٖ)الخاصة بالنظاـ العاـ والآداب

 

 

 

 

 

        

 

 

 

 

                                                           

 .ٕٚٛ-ٕٙٛسابؽ, ص: مصدر د. سو ربو ست قادر حسيف( ٔ)
 .ٔٓٗ-ٓٓٗمصدر السابؽ, صد. عبد الرزاؽ السنيوري: ( ٕ)
 .ٛٓٔمصدر السابؽ, صد. سمير عبد السيد تناغو: ( ٖ)
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 الفصل الثاني

 مدى الحماية الدستورية لحرية التعاقد

الحماية بالدستورية ىو تحصيف ليذه الحماية  ارتباطف أتبيف لنا مف الفصؿ السابؽ  
ي حرية لا يمكف ممارستيا ممارسة حقيقة بدوف الحماية أبأعمى حصف قانوني ىو الدستور, و 

عمى مصادر متنوعة استندت التي رصدت ليا, فلب قيمة ليا بدوف الحماية, وىذه الحماية 
ف حرية التعاقد حرية أجعمتيا خير حامي لمحريات, وبعد ما تناولنا تقسيمات الحريات اتضح لنا 

لييا إقربيا أخرى و أحريات  ةب ادراجيا تحت مضملـ يتـ النص عمييا في الدساتير وتوجينا صو 
 ىي الحريات الشخصية.

رادة لا تكتمؿ صورة حرية سمطاف الإ أنو بدوف الحديث عف مبدأتضحت الصورة لنا اثـ  
ف تكممنا عف العقد والحرية فيو, فالإرادة ىي اساس القوه الممزمة لمعقد أالتعاقد بشكؿ دقيؽ و 

طار حرية التعاقد, إالعقد وىاتيف النتيجتيف تصب في  مترتبة عمىثار الوىي حرة في تحديد الآ
واستتبعنا مستوى ىذه الحرية في كؿ مرحمة مف مراحؿ العقد الخاص والعاـ لكؿ مرحمة 

 خصوصيتيا, ومف ثـ استتبعتيا قيود لتنظيميا لا لإىدارىا.

قيمتيا الدستورية لكاف ىذه الحرية تتطمب الحديث عف مدى الحماية الدستورية ليا لبياف  
وىؿ قيمتيا الدستورية واحدة  ؟بقيمتيا الدستورية اعترافاف نص القانوف المدني عمييا يعد أوىؿ 

ف القيمة الدستورية لمحرية التعاقد في القانوف الخاص أـ أفي كلب علبئؽ القانوف الخاص والعاـ 
لمقارف منيا, ىؿ نص تختمؼ عف قيمتيا في القانوف العاـ؟ وما موقؼ التشريع الدستوري ا

ـ لا؟ أعمييا صراحة اـ اتبع اسموب اخر حياليا؟ وما موقؼ القضاء المقارف منيا اعترؼ بيا 
 لية اعترافو بيا؟آواذا كاف قد اعترؼ بيا! فما 

ىذه التساؤلات تتقضي منا تقسيـ ىذا الفصؿ الى مبحثيف نتناوؿ في  فف الاجابة عإ 
لحرية التعاقد وموقؼ التشريع الدستوري المقارف منيا, ونتناوؿ وؿ القيمة الدستورية المبحث الأ

 حرية التعاقد وعمى النحو الآتي:     أفي المبحث الثاني دور القضاء الدستوري في ترسيخ مبد
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 المبحث الأول

 القيمة الدستورية لحرية التعاقد وموقف التشريع الدستوري المقارن منيا

مف الفرد غاية في ذاتو وسيداً لنفسة, فتساوي المراكز القانونية  ف الحريػػة التعاقدية تجعؿإ 
للؤفراد ىي أصمح الوسائؿ لأنشاء علبقات عادلة بينيـ, أما أذا كانت ىنالؾ الالتزامات تفرض 
عمى الفرد مف غير رضاه فيي تتضمف اعتداء عمى حقة ومساساً بحريتو, فتكوف بتالي الإرادة 

لا أف مجاؿ ىذه الإرادة يضيؽ في عقود الإدارة المدنية والإدارية الفردية مُطمقة السمطاف, إ
 لاعتبارات ينصب جُميا في أطار تحقيؽ الصالح العاـ.

ومعرفة القيمة الدستورية لحريػػة التعاقد في مجاؿ القانوف الخاص والعاـ تقتضي معرفة  
تمؾ القيمة الدستورية, لذا عدمو حياؿ  والمقارف منيا لتأكيد الاعتراؼ أ موقؼ المشرع الدستوري

سنقسـ ىذا المبحث الى مطمبيف نتناوؿ في المطمب الأوؿ القيمة الدستورية لمحريػػة التعاقد وفي 
 المطمب الثاني نتَناوؿ موقؼ التشريع الدستوري المقارف منيا وعمى النحو الآتي:

 ولالمطمب الأ 2

 القيمة الدستورية لحرية التعاقد

العراقي أـ في القوانيف  ف القانوف المدني سواءٍ أمطاف الإرادة وجدنا سعندَ حديثنا عف مبدأ  
ف القانوف المدني قد ترؾ تنظيـ إقوا مبدأ حريػة التعاقد, مف حيث المقارنة محؿ الدراسة قد اعتن

تأكيد عمى ضرورة توافر شرط الرضا لتماـ صحة العقد, فقد  حديد أثار العقد لطرفية, كما تـوت
خرى بالنص عمى أف ))الشروط الفرنسي ىذا الشرط مع الشروط الأ لمَدنيصاغ التقنيف ا

الجوىرية لصحة الاتفاؽ ىي رضا الممتزـ ومحؿ معيف ىو موضوع  التعيد وسبب مشروع 
 .(ٔ)لالتزاـ((

( مف القانوف المدني العراقي أذ جاء فييا ٖٚيمكف أف نمتمس ىذا الشرط مف المادة )و   
أف العقد ))ىو ارتباط الإيجاب الصادر مف أحد العاقديف بقبوؿ الأخر .......  (( كما أشار 
القانوف المدني المصري الى ىذا الشرط أذ جاء فيو )) يتـ العقد بمجرد أف يتبادؿ الطرفاف 

                                                           

(ٔ ) Act (1108) du Code civil français de 1804, tel que modifiéمنشور عمى الموقع الكتروني , 
wAR1xQYzhN3dmpB_32M503https://www.legifrance.gouv.fr/initRechTexte.do?fbclid=I

ss6Rt_3JwrOeHjNwE5YUY7Fq5_vY4CrPnNnNdc  ٓٔتاريخ الزيارة/ٗ/ٕٕٓٓ. 

https://www.legifrance.gouv.fr/initRechTexte.do?fbclid=IwAR1xQYzhN3dmpB_32M503ss6Rt_3JwrOeHjNwE5YUY7Fq5_vY4CrPnNnNdc
https://www.legifrance.gouv.fr/initRechTexte.do?fbclid=IwAR1xQYzhN3dmpB_32M503ss6Rt_3JwrOeHjNwE5YUY7Fq5_vY4CrPnNnNdc
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, فيذا الشرط أف دؿ عمى شيء إنما يدؿ عمى استمياـ (ٔ)رادتيف متطابقتيف((إ التعبير عف
 القوانيف المدنية لمبدأ الحريػة العقديػة.

ويمحؽ بشرط الرضا شرطي المحؿ والسبب كما أكد عمييما التقنيف المدني الفرنسي في  
نو )) لابػد لكؿ ( مف القانوف المدني العراقي عمى إٔٙٔ( وصيغت في المادة )ٛٓٔٔالمادة )

التزاـ نشأ عف العقد مف محؿ يضاؼ اليو يكوف قابلًب لحكمة......((, وأكد القانوف المدني 
( منو ٖٙٔالمصري عمى ضرورة توافر شرطي المحؿ والسبب لصحو العقد فقد جاء في المادة )
يقـ الدليؿ أف ))كؿ التزاـ لـ يذكر لو سبب في العقد يفترض أف يكوف لو سبباً مشروعاً, مالـ 

شرطي المحؿ والسبب أنيما يعداف وسيمة  ؛لىإ , لذا يمكف القوؿ استناداً (ٕ)عمى غير ذلؾ((
لمتحقؽ مف توافؽ الإرادة العقديػة مع المصمحة والقيـ الأساسية في المجتمع وتحقيؽ أدنى حد 

 ممكف مف العدالة ما بيف الطرفيف.

مف ما مر ذكره يتبيف أف القانوف المدني قد أكد عمى مبدأ حريػة التعاقد الأمر الذي  
يجعمنا نتساءؿ ىؿ أف نصوص القانوف المدني امتداداً لنصوص الدستور وتطبيقاً ليا وبالتالي 

 تكوف لمحريػة التعاقد قيمة دستورية أـ ىي تشريع منفصؿ؟ 

لبعض الحقوؽ والحريات كحريػة التعاقد وحؽ  أف التنظيـ الذي يرد في القانوف المدني 
الممكية يكوف لو طابع دستوري ماداـ أنو يتوافؽ مع نصوص الدستور وينطوي في إطارة, 

عندئذٍ إنما يتعمؽ بمبادئ دستورية مدنية وأف الارتباط القائـ بيف التنظيـ الدستوري  فالأمر
قيمة دستورية, فيي مبادئ تعد  يوف مدني ذمبرراً لمقوؿ بوجود قانوتنظيـ القانوف المَدني يكوف 

ف وردت في القانوف المدني, كما أف القاضي يستيدي بما يصدره  امتداداً لمنصوص الدستورية وا 
مف أحكاـ بتمؾ المبادئ الدستورية كما للؤفراد التمسؾ أماـ القضاء العادي بيذه المبادئ 

, وبتالي (ٖ)القواعد ذات القيمة الدستورية يبرموه مف عقود ليذه الدستورية, ويخضع الأفراد فيما
 لا يُنظر الى نصوصو عمى أنو مجرد تنظيـ تشريعي منفصؿ عف التنظيـ الدستوري.

ف حريػة التعاقد ماىي إلا مجرد تطمع أو فكره لا تستوجب التعقيد يؤدي الى نفي إوالقوؿ  
ذا قيؿ أنيا فروض وتوجيا ت لا يكفْ ليا المشرع أيو قيمتيا وتستحيؿ الخصوصية لممارسييا, وا 

                                                           

 المعدؿ.ٜٛٗٔ( لعاـ ٖٔٔ( مف القانوف المدني المصري رقـ )ٜٛالمادة )( ٔ)
 (/ أولًا مف القانوف نفسو" يجوز اف يكوف محؿ التزاـ شيئا مستقبلب" أي في الاصؿ أفٖٔٔكما اكدت المادة )( ٕ)

 محؿ الالتزاـ شرط لازماً لصحة العقد والاستثناء يمكف أف يكوف مستقبلًب.
, دار الثقافة الجامعية, دوف مكاف نشر, ٔد. أحمد عبد العاؿ أبو القريف: الحماية الدستورية لمممكية الفكرية, ط( ٖ)

 . ٘ٔ -ٗٔـ, صٜٜٜٔ
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أىمية ولا يتحسب لتعقيدىا بقانوف فذلؾ يجعميا تسمب مف مصاؼ الحريات, لذا فلببػد مف 
لدى الفقو  اً الاتفاؽ عمى وجود القيمة القاعدية ليا فالواقع يشير الى أنيا تشكؿ مبدأ مستقر 

 .(ٔ)القانوني مستخمصاً ذلؾ مف الدستور والتشريع المحاذي ليا

التي تكوف لصيقة بالشخص وتعد تمثؿ بحرية الإرادة في الاختيار أف حرية التعاقد توبما  
فيي حريػو تتفرع عف الحريػة الشخصية  ؛حقاً طبيعياً لو فبواسطتيا يحدد ما ينفعو وما يضره لذا

 التي تعني إف الإرادة حرة في التصرؼ والاختيار.

طمب دخوؿ الفرد تموف اجتماعي تولكنيا تتخطى حدود الذات الإنسانية فيي ذات مض 
الذي يزاوليا في روابط مع غيره, فبما أف العقد يبرـ بيف شخصيف أو أكثر فيؤلاء  المتعاقديف 

تحكـ ييشاطروف فيما بينيـ بالعدؿ والمساواة ىذه الحريػة التعاقدية, فالحقوؽ والحريات أغمبيا 
الجماعة وفي  ةتزاوؿ في مواجي تماعية فقط لأنيابيا عقؿ الإنساف وفكرة لكنيا تكوف اج

نطاقيا, فعموـ الحريات فردية أي مخصصو لمفرد حتى ولو كانت ىذه الحريات جماعية فلب 
عف غيرىا مف الحريات الأخرى إلا مف جانب عدـ مقدرة صاحبيا عمى  تتميز بيذا الخصوص

 .(ٕ)ممارستيا إلا باتفاؽ مع الأخريف

طاؽ الجماعة تبقى محتفظة بطبيعتيا الخاصة كونيا لذلؾ فحريػة التعاقد وأف تمارس في ن 
حريػة متفرعة عف الحريػة الشخصية وىذا ما سنؤكده عند الحديث عف موقؼ المشرع والقضاء 
ازاء ىذه الحريػة, فالطبيعة الخاصة ليذه الحريػة تجعؿ الاعتراؼ ليا بالقيمة الدستورية امراً 

 يـ ممارستيا إلا لجعميا أكثر فاعمية.مقضياً لا يتمكف المشرع مف تنظيميا أو تنظ

إلا أف التوجو الاجتماعي لمعقود يفرض قيوداً عمى سمطاف الإرادة فما مدى أثر القيود  
 الواردة عمى القيمة الدستورية لحريػة التعاقد؟ 

وؿ إلا أننا ىاىنا ة عمى حريػة التعاقد في الفصؿ الأسبؽ وأف تحدثنا عف القيود الوارد 
لبزـ الموصؿ لمعرفو أثرىا عمى القيمة الدستورية لحريػة التعاقد, في بداية لبالقدرِ ا سنتكمـ عنيا

سطوه سمطاف الإرادة وعنفوانو وفقاً لممذىب الفردي كاف تدخؿ المشرع بتنظيـ العقود مف خلبؿ 
ف عف ىذا التنظيـ واستعاضوا بتنظيمات تكو  لئرادة طرفي العقد, أف أرادوا تخمولالقواعد المكممة 

                                                           

اطروحة دكتوراه, كمية الحقوؽ, جامعو اسيوط, أسامو احمد عبد النعيـ: الحماية الدستورية لحرية التعاقد, ( ٔ)
 . ٖٙ٘ـ, صٕٗٔٓ

ىالو احمد سيد احمد المغازي: دور المحكمة الدستورية العميا في حماية الحريات الشخصية, رسالة ماجستير,  ( ٕ)
 . ٜٔـ, صٕٗٓٓكمية الحقوؽ, جامعو الاسكندرية, 
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نشاء ما تشاء مف العقود وتحديد أثارىا أو ليا الحريػة إ, فالإرادة الحؽ في تيـدبإرا ةخاص
بتوسيع أو تعديؿ ىذه الآثار بعد قياميا أو أنياء العقد بعد أبرامو مف دوف أف تَكوف مقيدة 

لمشرع ولا تتقيد كذلؾ بما يرتبو ا بالعقود المسماة(بالعقود التي ينظميا المشرع والتي تُعرؼ )
 .(ٔ)مف آثار عمى عقد مف العقود

لكف الصالح العاـ وتطور المجتمع يخوؿ الدولة بالتدخؿ لتحقيؽ مساواة فعمية بيف  
المتعاقديف, ومنع سيطرة فريؽ استناداً الى قوه اقتصادية كبيرة أو استغلبؿ ظروؼ الطمب 

السمطاف فلب يمكنيا الخروج عف والعرض المواتية, لذلؾ فاف إرادة الأفراد لـ يبقى ليا ذلؾ 
التنظيـ الذي قد يضعو المشرع لعقد مف العقود, فقيؿ إف العقد يتغير في ذاتو مف عقد حر الى 

مرة الى القوؿ بانتفاء آف الفقو ازاء تدخؿ المشرع بنصوص , فذىب جانب م( ٕ)عقد موجو
ارة لمشروط التي يضعيا الصفة الإرادية لمعقد ويكوف خاضعاً بشكؿ كامؿ في أبراـ وتحديد أث

 .(ٖ)القانوف

ويمكف لنا أف نعزو ىذه القيود مف تزايد سمطاف القانوف وضعؼ في سمطاف الإرادة الى  
علبقة التدرج الواجب قياميا بيف قواعد النظاـ القانوني, فالتشريع باعتباره قانوناً موضوعياً 

عقد يتقيد بالتشريع الذي يعمو عميو يسمو عمى العقد باحتسابو مصدراً لمحقوؽ الشخصية, لذا فال
 في ىرـ التدرج.

فالقوانيف المدنية المعاصرة تقر بمبدأ سمطاف الإرادة في أنشاء التصرفات القانونية, لكف  
, ومف ما يجب (ٗ)في الحدود المنطقية التي تتوازف فييا الإرادة مع العدالة والمصمحة العامة

الحديثة لا تعرؼ الإطلبؽ ولا يقتصر التقيد عمى حريػة  لية إف الحريػة في المجتمعاتإالتنويو 
 ىو صفو جميع الحريات ميما كاف نوعيا, ففكرة النظاـ العاـ والآداب كما أنيا تقيد التعاقد بؿ

حريو التعاقد فيي تضع حدوداً معينة تمارس الحريات في أطارىا لحماية مصالح المجتمع 
 .(٘)العميا

                                                           

وضوعية الإرادة التعاقدية )دراسة تحميمية مقارنة( د. اكرـ محمود حسيف, د. محمد صديؽ محمد عبد الله: م( ٔ)
 .  ٗ-ٖـ, صٕٚٓٓ(, ٜ( مجمد)ٖٔمجمة الرافديف لمحقوؽ, العدد )

 . ٚٗسابؽ, صد. احمد حشمت ابو ستيت: مصدر ( ٕ)
حسيف عبد الله عبد الرضا الكلببي: النظاـ العاـ العقدي, رسالة ماجستير, كمية الحقوؽ, جامعو النيريف, ( ٖ)

 . ٜٗـ, صٕٕٓٓ
 .ٔ٘المصدر نفسو, ص( ٗ)
 وما بعدىا.  ٕ٘د. وجدي ثابت غبريال: المصدر السابؽ, ص( ٘)
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لأف  ؛حريػة التعاقد ىو الحؽ في الممكية لمتلبزـ الكبير بينيما ذلؾلذا فأقرب ما يكوف الى  
العقود إنما تنظـ حقوقا لأطرافيا تجعميـ يتعمموف في ىذه الممكية, فيرد الى العقود التصرؼ 

أطمؽ عناف حريػة التعاقد ازدادت المنفعة العائدة  بالممكية واستغلبليا وكسبيا وتمقييا, فاذا ما
ذا ما تقيدت حريتو التعاقدية فالمنفعة تمؾ تقؿ الى أف تصؿ الى حد ممارسيا بشأف ال لممكية وا 

إف زاد فيو تقيد الحريػة التعاقدية لأىدرت تمؾ الحريػة وافتقدت جزءاً مف قيمتيا, و تنسحب 
الحماية التي يضمنيا الدستور لمممكية الخاصة الى كؿ صور كسبيا المشروعة التي تعتبر 

  .  (ٔ)انتقاليا مف أصاحبيا الى الأخريفمبرراً لتمقييا أو 

فالشيء الممموؾ لصاحبو يخولو سمطات مطمقو عميو استناداً الى أف ما كاف عمية حؽ  
الممكية ىو حؽ مطمقاً, إلا أنو وكما في حريػة التعاقد نتيجة اجتياح المبادئ الاشتراكية وعمو 

د عمى ىذا الحؽ لتحقيؽ الوظيفة كعب المصمحة العامة عمى المصمحة الخاصة فتتزايد القيو 
عمى حريػة المالؾ فتقييد سمطاتو في التصرؼ والاستعماؿ  الاجتماعية ليذا الحؽ, وذلؾ ينسحب
 .(ٕ)لذا فاف مبدأ أطلبؽ الممكية أصبح مبدأَ خاوياً  ,والاستغلبؿ لتحقيؽ مصالح المجموع

ذا ليذا فالمصمحة العامة عندما تتعارض مع حؽ الممكية تقدـ ىي عم  ى ىذا الحؽ, وا 
تعارضت مصمحة خاصو ىي أولى بالرعاية مع حؽ المالؾ تقدـ ىي عمى حقو عمى أف 

( مف القانوف المدني العراقي أنو )) ٓ٘ٓٔيعوض المالؾ تعويضاً عادلًا, فقد جاء في المادة )
ميا لا يجوز أف يحرـ أحد مف ممكة, إلا في الاحواؿ التي قَررىا القانوف وبالطريقة التي يرس

, الى (ٖ)القانوف المدني المصري كما أشار (لية مقدماً(إويكوف ذلؾ مقابؿ تعويض عادؿ يدفع 
ذات الصيغة الواردة في المادة أعلبه مف القانوف المدني العراقي, كما نص الإعلبف الفرنسي 

( منو عمى أف ) غاية كؿ مجتمع سياسي ىو الحفاظ عمى الحقوؽ ٕفي المادة) ٜٔٚٔالصادر 
الطبيعة الخالدة للئنساف, ىذه الحقوؽ ىي الحريػة, الممكية.....( وىذا الاىتماـ التشريعي يسنده 

النافذ والمادة  ٕ٘ٓٓ( مف دستور جميورية العراؽ لعاـ ٖٕ) اىتماـ دستوري يتجسد في المادة
لا  )المعدؿ, أذ صيغت كلب المادتيف عمى أف ) ٜٔٚٔ( مف دستور جميورية مصر لعاـٖٗ)

 .(نزع الممكية إلا لمنفعة العامة مقابؿ تعويض عادؿ, وينظـ ذلؾ بقانوف( يجوز

                                                           

رئيسية, مركز رينية _ جاف دبوي د. عوض المر: الرقابة القضائية عمى دستورية القوانيف في ملبمحيا ال( ٔ)
 . ٓ٘ٛـ, صٖٕٓٓلمقانوف والتنمية, بدوف مكاف نشر, 

 . ٖٜـ, صٖٜٛٔ صمية, مؤسسة الثقافة الجامعية, الاسكندرية,د. توفيؽ فرج: الحقوؽ العينية الأ( ٕ)
 المعدؿ. ٜٛٗٔ( لعاـ ٖٔٔ( مف القانوف المدني المصري رقـ )٘ٓٛينظر في ذلؾ المادة )( ٖ)
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ف نزع ممكية أي عقار تابع للؤفراد إتحادية العميا عمى ذلؾ بقوليا " كما أكدت المحكمة الا 
( مف ٖٕيجب أف يكوف بتعويض عادؿ لأف الممكية الخاصة مصونو عمى وفؽ أحكاـ المادة )

 .(ٔ)الدستور"

الدستور حرص عمى صوف الممكية الخاصة وكفؿ " ف إحكمة الدستورية العميا تقوؿ المو 
عدـ المساس بيا إلا عمى سبيؿ الاستثناء وفي الحدود القيود التي أوردىا باعتبارىا الأصؿ 
مترتبة عمى الجيد الذي بذلو صاحبيا بكده وعرقة أذ يختص دوف غيرة بالأمواؿ التي يممكيا 

 .(ٕ)"حقاتيا ومنتجاتيا.... وبتييئة الانتفاع المفيد بيا لتعود الية ثمارىا ومم

فيذا الاىتماـ التشريعي والدستوري والقضائي بحؽ الممكية بوصفيا حؽٍ مقيد كسائر  
الحريات إنما يؤكد بأف التقييد حريػة التعاقد لا يكوف مبرراً لتجريدىا مف الحماية الدستورية التي 

 تتمتع بيا صور الأخرى لمحريػة.

د الى ما تعرضت لو حريػة التعاقد مف قيود الى القوؿ وبتالي فأنو لا يمكف الاستنا 
بإجياض وانتفاء ىذه الحريػة لأف كفالتيا وأف كاف لابػد ألا تفرض عمييا قيود متعسفة إلا أف 

وىذه  الانتفاع بيا لا يفترض تحصينيا مف قيود تنظميا, فيي الأصؿ والتدخؿ بيا استثناءٍ 
, ولا يصح الاستناد الى (ٖ)ضوعية وموافقة لمدستورالتدخلبت تُصاغ كقيود يتحتـ أف تكوف مو 

تقيدىا لتأسيس أو لتبرير انتفاء قيمتيا الدستورية فتفقد بذلؾ حماية الدستور ليا في مواجية أي 
 تجاوز بتقيدىا.  

حثت في أما القيمة الدستورية لحريػة التعاقد في مجاؿ القانوف العاـ يقتضي بحثيا كما بُ  
لأتحاد نقطة الارتكاز والعمو ليذه الحريػة في المجاليف فيي واحدة في  مجاؿ القانوف الخاص

كلب الموضعيف لأنيا حريػة تتأصؿ مف الإرادة واختيارىا, لكف مجاؿ أعماؿ ىذه الحريػة في 
 الحالتيف يقتضي تبايف مظير ىذه الحريػة في كؿ منيما واختلبؼ أثرىا فييما.

ثر وواسع في أنشاء العقود المدنية إلا أف دورىا لئرادة مف دور مؤ لفعمى الرغـ مف ما  
يضيؽ في مجاؿ أنشاء عقود الإدارة المدنية منيا أو الإدارية لمخصوصية التي ترتبط بيذه 

                                                           

ـ, منشور عمى موقع المحكمة ٕٛٓٓ/ٛ/ٔفي ٖ٘/ٕٚٓٓقرار المحكمة الاتحادية العميا رقـ ( ٔ)
https://www.iraqfsc.iq/news.4562/. 

لسنو "دستورية" مجمة المحاماة ا ٖٔلسنة ؽ  ٛٔ, قضية رقـ ٖٜٜٔ/٘/٘ٔحكـ المحكمة الدستورية العميا في( ٕ)
 .ٖٙ, صٜٜٗٔديسمبر  ٖٚ
 ٓ٘ٛد. عوض المر: المصدر السابؽ, ص( ٖ)

https://www.iraqfsc.iq/news.4562/
https://www.iraqfsc.iq/news.4562/
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ة منيا, وسبب ىذا التدخؿ ظيـ العقود الإدارية سيما الرئيسالعقود, فتتوجو القوانيف صوب تن
يف تنفيذ المشاريع العامة عف طريؽ اختيار يرجع الى اعتبارات عده كالاعتبار المالي وتأم

المتعاقد عمى أساس القدرة المالية والمقدرة الفنية لإمكانية تحقيؽ أفضؿ النتائج المرجوة مف 
القياـ بمثؿ ىذه المشاريع, وىنالؾ اعتبارات يقتضي الإخذ بيا أيضاً لتحقيؽ العدالة بيف 

منيـ تتمثؿ باختيارىـ عمى اساس العلبنية المتناقصيف في اختيار المتعاقد مع جية الإدارة 
ىذه الاعتبارات  بوضع ضوابط تضمف وتييء الفرصة لمجميع المتناقصيف, والمنافسة والشفافية,

, قيوداً منضمة كما في العقود المدنية لا لاغيةٍ لحريػة (ٔ)تعد قيوداً عمى حريػة الإدارة في التعاقد
الإدارة في التعاقد, فتعد ىذه القيود بحد ذاتيا أف صح التعبير مجازاً ىي الحريػة التعاقدية 
للئدارة في ضوء سمطتيا التقديرية التي تضيؽ أحياناً وتتسع أحياناً اخرى حسب نوع العقد 

 المرفؽ العاـ بانتظاـ واطراد. وظروفو ومدى تأثيره عمى حسف سير 

 عف القيمة الدستورية لحرية التعاقد في نطاؽ القانوف في ضوء ذلؾ تساؤلاً  يرنو يثألا إ 
دارة انفو الذكر تبقى محتفظة بالقيمة الدستورية , ىؿ مع الخصوصية التي تتمتع بيا الإالعاـ

متيا الدستورية  تختمؼ عف ـ اف قيأالتي تتمتع بيا ىذا الحرية في نطاؽ القانوف الخاص؟ 
 قيمتيا في نطاؽ القانوف الخاص؟

مف الحرية الشخصية لا يتوقؼ مصيرىا  اقد كغيرىا مف الحريات بعدىا فرعف حرية التعإ 
عمى سبب لإنعاشيا ولا لفرص لتقدير قيمتيا, لكنيا تحتاج فقط مناسبة لطرح مداىا, فلب يكوف 

تستمد  ليا لاف القوؿ خلبفا لذلؾ يجعؿ حرية التعاقد فاً نما اعتراؼ كاشإالاعتراؼ بيا منشئ ليا 
واىدرا للئرادة وسمطانيا بشكؿ كمي,  لممارستيا وفي ذلؾ نسفاً  أقيمتيا مف المحيط الذي ىي

رادة واختيارىا لا تنفصؿ عف اطرافيا فحرية التعاقد كحرية واحدة في جميع العقود تنبع مف الإ
ظروؼ كؿ عقد فيي تركيب خالد في سائر العقود, بدوف ف تباينت نسب تقيدىا حسب تبايف أو 

 .(ٕ)ىذه الحرية تفقد العقود مظير طبيعتيا

لذا فالقيمة الدستورية لحرية التعاقد مستقرة في سائر العقود فأينما وجد العقد اقترنت بو,  
شد في عقود القانوف العاـ منيا عف عقود أدرجات تقييد ىذه الحرية بكونيا  لكف اختلبؼ

لقانوف الخاص لاعتبارات سبؽ ذكرىا, فتحدث مفاضمو بيف ىذه الاعتبارات وبيف جامع القيمة ا
الدستورية لحرية التعاقد كعلبقة مد وجزر تأخذ تمؾ العقود القدر الأوفى مف تمؾ القيمة لكف 

                                                           

ـ, ٜٕٓٓد. ماؿ الله جعفر عبد الممؾ الحمادي: ضمانات العقد الاداري, دار الجامعة الجديد, الاسكندرية, ( ٔ)
 . ٘ٙص
 .ٙٗ٘سابؽ, صماية الدستورية لحرية التعاقد, مصدر أسامو احمد عبد النعيـ: الح( ٕ)
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رادي, وفي الوقت ذاتو تتخمى عف كؿ ما يخالؼ إعمى النحو الذي يحفظ تكوينيا كعمؿ 
 المصنفة فييا لتمؾ  القيمة لترتقي بيا.الاعتبارات 

نو ىذه ف مرد ىذه القيمة الى كّ لأ ؛فالقيمة الدستورية قائمة لحرية التعاقد في كلب المجاليف 
و ضيؽ مجاليا في علبئؽ أ الحرية وحقيقتيا لا الى مجاليا الرحب في علبئؽ القانوف الخاص

 ولى.الاىمية في الثانية عنيا في الأف كانت لا تثار ىذه القيمة بذات أالقانوف العاـ و 

ىذا ما توصمنا الية حوؿ القيمة الدستورية لمحرية التعاقد في مجالي القانوف الخاص  
 والعاـ, فما موقؼ التشريع الدستوري المقارف منيا؟ ىذا ما سنتناولو في المطمب القادـ. 

ما مكانو  ألا وىو لكف قبؿ الحديث عف موقؼ التشريع الدستوري المقارف يثار تساؤؿ 
 حرية التعاقد مف الحريات؟ ىؿ تعد حرية التعاقد مف عداد الحريات العامة أـ الاساسية؟

 سبؽ وأف اتضح لنا أف حرية التعاقد يمكف ادراجيا تحت طائمة الحريات الشخصية كفرع 
حرية نيا قائؿ بأعلبه إنما يعضد توجو المشرع والقضاء المنيا, لكف الاجابة عمى التساؤؿ أ

متفرعة عف الحريات الشخصية ويميد الطريؽ لمتعديؿ الدستوري وتضمينيا تحت لواء تمؾ 
الحريات اماـ المشرع الدستوري الذي صمت عنيا والقضاء الذي لـ يتطرؽ ليا اعترافا بيا 

 صراحة.

ف أولى الدوؿ التي عرضت الحريات الأساسية واضفت عمييا قيمة دستورية ىي فرنسا, إ 
) تجو الفقو لتعريفيا نتيجة ىذا الفراغ الدستوري فعرفيا ايرىا خمت مف تعريؼ ليا, فكف دساتل

عمى أنيا ) مجموعو مف الحقوؽ والضمانات التي يقرىا النظاـ الدستوري  روبــــرت بادنتير(
للؤفراد في علبقتيـ مع الدولة وتسمى بالأساسية, لكونيا تتعمؽ بالإنساف الذي يعد أساس كؿ 

نب, ولأفّ نتائج الاعتراؼ بيا تتجاوز أو كاف يجب أف تتجاوز أي نظاـ قانوني مف حؽ مف جا
 , ولكف ىؿ أف تعبير الحريات الأساسية يختمؼ عف تعبير الحريات العامة؟(ٔ)جانب أخر(

أجاب بعض الفقو عف ىذا التساؤؿ بالإيجاب عمى أساس أف تعبير الحريات الأساسية  
الحريات الدستورية )(  بقولة أنيا فافورو مة, فقد ميزىا الفقيو)يختمؼ عف تعبير الحريات العا

                                                           

عودة محمد الدليمي: تدرج القواعد الدستورية )دراسة مقارنة(, رسالة ماجستير, كمية القانوف والعموـ أحمد ( ٔ)
 .ٖ٘ٔـ, ص ٕٔٔٓالسياسية, جامعة الانبار, 
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, وبذات المعنى حاوؿ الدكتور عبد الحفيظ النشمي تميزىا (ٔ)(التي تختمؼ عف الحريات العامة
 مف عدة وجوه وكما يأتي:

ف الحقوؽ والحريات العامة تكوف محؿ حماية في مواجية السمطة التنفيذية فقط, بينما إ_ ٔ
 الحقوؽ والحريات الاساسية بحماية في مواجيو سمطات الدولة الثلبث. تتمتع

ف الحريات العامة تتفؽ مع مبدأ المشروعية الإدارية, بينما الحريات الأساسية تتفؽ مع إ_ ٕ
 ي المشروعية الدستورية.أمبدأ القواعد الأعمى مف التشريع 

لعامة قانوف العادي والمبادئ اة عمى الئيسف حماية الحقوؽ والحريات تعتمد بصورة ر إ_ ٖ
ساسية الدستورية اساس حمايتيا ىي القواعد والمبادئ ذات القيمة لمقانوف, بينما الحريات الأ

 الدستورية.

ف الحريات العامة تكوف محؿ حماية مف جانب القضاء العادي والإداري وذلؾ بالاعتماد إ_ ٗ
محؿ حماية مف جانب القضاء ساسية تكوف عمى التشريع العادي, بينما الحريات الأ

 .(ٕ)الدستوري

فمف جماع ما تقدـ وبقدر تعمؽ الحريات الأساسية بالإنساف واتفاقيا مع المشروعية  
حمايتيا  الدستورية ومصدر حمايتيا يوجد في القواعد والمبادئ ذات القيمة الدستورية ومحؿ

ف حرية التعاقد تعد مف عداد الحريات الأساسية, وما يؤكد ذلؾ إالقضاء الدستوري, لذا ف
ف كؿ مف التشريع والقضاء الدستوري المقارف قد حماىا بمنياج معيف ساير أو أالاستنتاج 

 اختمؼ عف نظيره كما سنرى في قادـ بحثنا.  

 المطمب الثاني

 دموقف التشريع الدستوري المقارن من القيمة الدستورية لحرية التعاق

ف حرية التعاقد أو بعضا مف صيغيا في فرنسا كاف أوؿ اعتراؼ ليا مف قبؿ المشرع إ 
عبر حقوقاً اساسية أخرى, فكانت حمايتيا ضمنية مف خلبؿ  اً ضمني اً الدستوري إنما كاف اعتراف

الضمانة الممنوحة لحقوؽ وحريات أخرى, فقد أكد المجمس الدستوري عمى الاعتراؼ الضمني 
قد بالقدر الذي كانت تشكؿ فيو مظيراً لحقوؽ وحريات أخرى سبؽ أف اُضفي عمييا لحريػة التعا

                                                           

د. عبد الحفيظ النشمي: القضاء الدستوري وحماية الحريات الاساسية في القانوف المصري والفرنسي, دار ( ٔ)
 .ٔٙٔـ, صٕٔٓٓالنيضة العربية, القاىرة, 

  ٕٙٔالمصدر نفسة, ص( ٕ)
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طابع دستوري, فمذلؾ كانت تحمى بصورة غير مباشره عندما كاف المجمس يضمف مبادئ ذات 
قيمة دستورية نصَ عمييا المشرع الدستوري كحريػة الزواج وحريػة التعميـ وحؽ الممكية ... 

 .(ٔ)الخ

الحريػة محمية بصورة مستقمة وبتالي لا يمكف التذرع بانتياكيا إلا حينما  فمـ تكف ىذه  
 تكوف بعض الحقوؽ والحريات في موضع خلبؼ.

مف ىذا الاعتراؼ الضمني لممشرع الدستوري الفرنسي نتجو صوب الاعتراؼ المثبت ذي  
ة الأسس المتعددة, فينالؾ بعض النصوص في الدستور يمكف أف تستعمؿ كأساس لحريػ

نساف والمواطف الصادر عاـ ( مف الإعلبف الفرنسي لحقوؽ الإٗ)التعاقد, وذلؾ بربطيا بالمادة 
 ( مفٙٔ, ثـ قياـ المشرع الدستوري بربط حماية العقود التي تبرـ بشكؿ قانوني بالمادة )ٜٛٚٔ

ف بعضاً مف وجوه ىذه الحريػة يقترف في القانوف الدستوري بفكرة أالإعلبف إنما يكشؼ مف 
 ضماف الحقوؽ.

 ربط الإعلبف الفرنسي لحقوؽ الانساف والمواطف بالتشريع الدستوري؟  تساؤؿ ما ربما يثار 

ـ أحد المصادر ٜٛٚٔف الإعلبف الفرنسي لحقوؽ الإنساف والمواطف الصادر في عاـ إ 
 معدؿال ٜٛ٘ٔالدستورية الميمة  في أرساء حقوؽ الإنساف وحرياتو, فقد أكد الدستور الفرنسي 

عمى التمسؾ بما ورد في ىذا الإعلبف مف حقوؽ وحريات أضافة الى تمسكوِ عمى ما زاد عمييا 
 .( ٕ)وكذلؾ المبادئ التي تقَرىا قوانيف الجميورية ٜٙٗٔبمقتضى دستور 

سمـ المجمس الدستوري الفرنسي بالقيمة الدستورية  ؛تجاه المشرع الدستورياواستناداً الى  
لحالي بؿ لمكؿ ما تمسؾ بو ىذا الدستور مف حقوؽ وحريات, ليس فقط لنصوص الدستور ا

عمؽ الأمر بقانوف جميوري, ينبغي التعرؼ تعندما ي) الى القوؿ  ( luchaire لوشير) فيتجو  
أولًا فيما أذا كاف القانوف يقر ىذا المبدأ وىؿ لايزاؿ ساري المَفعوؿ, وىؿ يعد المبدأ اساسياً, 

فاذا اجتمعت فيو ىذه العناصر الأربعة نكوف أماـ قاعدة  وىؿ يتضمف أحد حقوؽ الإنساف,
 .(ٖ)(دستورية

                                                           

ـ, ترجمة د. ٕٙٓٓ(, ٙاوريمي دوفي: دسترة حرية التعاقد, مجمة القانوف العامة وعمـ السياسية الفرنسية, العدد)( ٔ)
 . ٛٛ٘ٔمحمد عرب صاصيلب, مراجعو د. وسيـ منصوري, ص 

 .ٔ٘سابؽ, ص د. ثروت عبد العاؿ: مصدر ( ٕ)
(3)   Lu chaire (f): Le conseil constitutionnel, éd. Economica, 1980, p.174 et 
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ليو  لوشير بخصوص حريػة التعاقد يؤدي الى إخذ بالتحميؿ الذي أشار ونرى أف الأ 
الإقرار بالقيمة الدستورية ليذا الحريػة, باعتباره يتضمف أحد حريات الإنساف وبصفتو أحدى 

 يـ بيا في القانوف المدني الذي يعتبر قانوناً جميورياً.المبادئ الاساسية التي تـ التسم

كما يؤكد عمى أف القواعد الدستورية المرتبطة بالقانوف المَدني تجد مصدرىا في ذات  
المبادئ والنصوص التي ترسخ حقوؽ وحريات الشخص الطبيعي, فيذه القواعد وليدة الحقوؽ 

ذ جاء في إممكية اواة والحريػة والأمف وال, كالحؽ في المسٜٛٚٔالتي  أشار الييا الإعلبف 
المادة الثانية منو ) أف ىدؼ كؿ جماعو سياسية ىو المحافظة عمى حقوؽ الإنساف الطبيعية 
والخالدة, وىذه الحقوؽ ىي الحّريػة والمساواة والأمف والممكية ومقاومة الظمـ( دوف أف يتضمف 

عنيا قيمتيا الدستورية, وأف كاف النص في أي أشاره صريحة لحريػة التعاقد لكف ذلؾ لا ينفي 
, فتتحوؿ مف مجرد أمنية الى (ٔ)الوثائؽ الدستورية عمى حريػة ما يعتبر ضمانو ميمة لحمايتيا

, لكف ىذه ( ٕ)حقيقة قائمة تحقؽ أعمى صيغ الحماية القانونية في ضؿ مبدأ سمو الدستور
تأكيدىا عمى الحؽ بالحريػة بصفو  الوثائؽ لا تحرص عمى تعداد صور الحريػة وأنواعيا بقدر

وذلؾ لتعدد مجالات الحريػة وصعوبة تحديد معناىا, أضافة الى الطابع النسبي الذي  ؛عامة
 .(ٖ)تَتصؼ بو

, فيذا ٜٛٚٔوىذا ىو الحاؿ الذي عمية إعلبف حقوؽ الانساف والمواطف الصادر عاـ  
ة منو إلا أف ذلؾ لا ينفي ما الإعلبف وأف خص بعض الحريات بالذكر كما في المادة الثاني

 تتصؼ بو نصوصو مف عمومية.

أف الحريػة  ىي القدرة عمى  فبالرجوع الى المادة الرابعة مف الإعلبف والتي جاء فييا ) 
عمؿ كؿ ما لا يضار بالغير, فمف ثـ أف ممارسة كؿ أنساف لحقوقو الطبيعية لا ترد عمييا 

الحقوؽ ذاتيا, وىذه الحدود لا يتـ تحديدىا إلا حدود إلا تمؾ التي تضمف للآخريف التمتع ب
بمقتضى قانوف( فالشموؿ والعمومية التي يرتكز عمييا ىذا النص نجد أف المجمس الدستوري 
الفرنسي قد أستند اليو لإعطاء قيمة دستورية لعدد مف الحريات عمى الرغـ مف عدـ النص 

 عمييا في ىذه المادة استناداً الى فحواىا ومضمونيا.

لمحريػة الشراكة أو الحريػة  ف نص المادة الرابعة مف الإعلبف لـ يحتوي عمى أي أشارهً إف 
ف الحريػة المينية  مف الحريات الدستورية استناداّ أالمينية, لكف المجمس الدستوري أعترؼ ب

                                                           

 .ٙٗسابؽ, صثروت عبد العاؿ: مصدر  د.( ٔ)
 وما بعدىا.  ٘ٗٔسابؽ, صد. نعيـ عطية: مصدر ( ٕ)
 وما بعدىا. ٖسابؽ, ص , مصدر وانعكاساتيا عمى التنظيـ القانوني د. سعاد الشرقاوي: نسبية الحريات العامة( ٖ)
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ة, عمى أف الحرية تتجسد بالقدرة عمى إيتاف كؿ ما لا يضر بالغير كما ىو وارد في المادة الرابع
فاذا خضعت الحرية المينية لقيود تعسفية أو تحكمية لف تبقى مصونو كما ىي, كما أكد في 

عباء العامة والحؽ في ساسية كمساواة أماـ القانوف والأأف الحقوؽ والحريات الأ ٜٜٛٔعاـ 
؛ ستورية ناجمو عف المادة الرابعةالعمؿ وحؽ العماؿ في تحديد شروط العمؿ تعد كميا حقوؽ د

 . (ٔ)لفظ الحريػة الوارد في نص ىذه المادة قد جاء عاماً وشاملبً لاف 

بيف المادة الرابعة مف الاعلبف  ٕٓٓٓحكمة الصادر في ديسمبر عاـ وربط المجمس في  
لى المادة الرابعة لإضفاء قيمة دستورية عمى إ, لذلؾ فاف المجمس بعد استناده (ٕ)وحريػة التعاقد

عمييا في ىذه المادة لـ يعد مقبولًا منو القوؿ بعدـ دستورية حرية حقوؽ وحريات لـ يرد النص 
لأف المجمس اف أعترؼ بالقيمة الدستورية  ؛دـ ذكر ىذه الحرية في ىذه المادةالتعاقد استناداً لع

نكرىا عمى حرية التعاقد عمى الرغـ مف وحدة الإساس الذي ترجع الية, يلمحريات سالفو الذكر و 
 بينيما. ؾ مقتضى أو مفرؽبيف الحريات دوف أف يكوف ىناليكوف بذلؾ قد فرؽ 

وبالرغـ مف ذلؾ فالمجمس لـ يؤكد بصورة واضحة وغير مبيمة بأف حريػة التعاقد ذات  
أف المشرع الدستوري لـ يرد ليا ذكر في الدستور صراحةٍ فجعميا  ؛قيمة دستورية, استناداً الى
نما مبدأ ( مف الإعلبف, ٗتَنساب مباشرة مف المادة ) فمـ تكف ىذه الحريػة تعد مبدأ دستورياً وا 

حارساً " ذا قيمة تشريعية" مستمداً مف الحريػة بصورة عامة ولا ينجـ انتياكو عف إغفاؿ حرية 
نما عف الاعتداء عمى مبدأ الحريػة المنصوص عميو في المادة ) ( مف الإعلبف, ٗالتعاقد وا 

لمستوى الدستوري عمى أساس ىذا النص مف فأصبحت بذلؾ حريػة التعاقد محميةٌ عمى ا
 .(ٖ)الإعلبف

( مف الإعلبف تبقى غامضو عندما يتعمؽ الأمر بمبدأ الأمف القانوني, ٗف المادة )أإلا  
( ٙٔلكف المشرع الدستوري الفرنسي قد أوضح ىذا الغموض عندما ربط حماية العقود بالمادة )

( مف الإعلبف عمى أنوُ )كؿ ٙٔالمادة )مف إعلبف حقوؽ الإنساف والمواطف, حيث جاء في 
 مجتمع لا يضمف الحقوؽ ولا يفصؿ بيف السمطات مجتمع لا دستور لو(

                                                           

(1) ats publics et rôle du juge." (2019). Amilhat, Mathias. "Liberté contractue lle. 
(2) Stocquart, E. Restrictions de la Liberte des Contrats en Legislation Comparee, 
Les. Rev. Droit Int'l & Legis. Comp., 27. 
(3) B. Mathieu et M. Verpaux, "Chronique de jurisprudence constitutionnelle", LPA, 
1998, n144, pp. 18_22 , p.20.  
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يقتضي الأمر بياف مفيوـ الأمف القانوني فيو) فيو نظاـ قانوني لمحمايػة ييدؼ الى  
في و عمى الأقؿ الحد مف عدـ الوثوؽ أتأميف ومف دوف مفاجآت حسف تنفيذ الالتزامات وتلبفي 

, فيعتبر بذلؾ شرطاً جوىرياً وضرورياً لمزاولة الأفراد لحقوقيـ واستقرار (ٔ)تَطبيؽ القانوف(
 المعاملبت التعاقدية فيما بينيـ.

فيرى المجمس الدستوري الفرنسي أف فكرة الأمف القانوني لا تقتصر عمى مفيوـ الأمف  
لبف, ( مف الإعٙٔة بموجب المادة )( مف الإعلبف إنما عمى الحقوؽ المكفولٕالوارد في المادة )

ة أذ لـ يكف لممواطنيف مف المجمس بأف ىذه الحقوؽ لا يمكف أف تكوف ذات فاعمي ةشار إفي 
 .(ٕ)بالمعايير التي يُعمؿ بيا اطلبع كاؼٍ 

فالأولى منيا  ٜٛٚٔ( مف إعلبف ٙٔ( و )ٗلذا تقوـ حماية العقود عمى أساس المادتيف ) 
نية تُكرس ضماف الحقوؽ وفصؿ السمطات, فحمى المجمس الدستوري تكرس مبدأ الحريػة, والثا
( استقرار العلبقات التعاقدية, لأنو أختار عمى ما يبدو ومف خلبؿ ٙٔعند أشارتو الى المادة )

مفيوـ ضماف الحقوؽ التي تحمييا المادة السالفة الذكر مف الإعلبف, استعماؿ مظير الأمف 
لمحافظة عمى استقرار العلبقات التعاقدية, فأصبح النص عمى القانوني الذي تَعد مف مظاىرة ا
( مف الإعلبف ويشيد عمى الواجية ٗكمؿ ما جاء في المادة )يىذه المادة يشكؿ أساساً دستورياً 

 .  ( ٖ)المزدوجة لحريػة التعاقد, والتي تتذبذب بيف حريػة التعاقد وضماف ما تـ الاتفاؽ عمية

ملبئمة للبتجاه صوب شكؿ مف أشكاؿ الاعتراؼ بمبدأ الأمف وىكذا كانت حريػة التعاقد  
 القانوني.    

بعة مف الإعلبف الفرنسي لحقوؽ بعد أف بينا مفيوـ حريػة التعاقد في ضوء المادة الرا 
نساف التي أستند الييا المجمس الدستوري الفرنسي لتقرير حقوؽ وحريات لـ ينص عمييا في الإ

( مف ٗ(  لإيضاح غموض المادة )ٙٔتعاقد, وكذلؾ ربطيا بالمادة )ىذه المادة ومنيا حريػة ال
رساء ىذه إذي يقوـ بوِ المشرع الدستوري في ناحية الأمف القانوني, نتجو لمحديث عف الدَور ال

 الحّريػة ىؿ يقتصر عمى الاستناد بما جاء في الإعلبف؟ أـ لو الدور المستقؿ في ذلؾ؟

                                                           

 .ٖٔسابؽ, صبمحمزي فييمة: مصدر ( ٔ)
(2) ANNE-LAURE valembois, la constitutionnalisation de l’exigence de sécurité 
juridique en droit français, CCC n°17 , mars 2005,p2            

 .ٜ٘٘ٔسابؽ, ص مصدر  :وريمي دوفيأ( ٖ)
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( ٚٛنص في المادة ) ٜٙٗٔف الدستور الفرنسي لمجميورية الرابعة الصادر في عاـ إ 
منو أف )) تتولى مجالس منتخبة بالاقتراع العاـ أدارة الجماعات المحمية بحريػة(( لكف عدـ 

لى أف لا يكوف ىنالؾ حمايػة فعمية إدستورية القوانيف والموائح أدى  وجود نظاـ لمرقابة عمى 
نظـ الرقابة عمى   ٜٛ٘ٔأدرة الجماعة المحمية, لكف بصدور دستور فرنسا عاـ  لمبدأ حريػة

 دستورية القوانيف والموائح عف طريؽ أنشاء مجمس دستوري خصص ليذا الغرض.

عمى حرية أدارة الجماعات المحمية حيث  ٕ(/ٕٚأكد دستور فرنسا الحالي في المادة ) 
الجماعات بحريػة  وفؽ الشروط المنصوص عمييا دارة ىذه إجاء فييا ))تتولى مجالس منتخبة 
 .(ٔ)مارسة اختصاصيا((مفي القانوف وتتمتع بسمطة تنظميو ل

ذا لـ يعيف مضموف مبدا حريػة أدارة الجماعات المحمية ومحتواه وفقاً ليذا النص إف 
باشر أدارة ىذه الجماعات  يالدستوري, نجد في ىذا النص أف المجمس المنتخب ىو الذي 

لا يستطيع المشرع  ؛ى مبدأ حرية أدارة الجماعات المحمية ومضمونو وعمى ىذا الأساسوفحو 
لا أصبح التشريع غير دستوري.  العادي أف يعدؿ بيذا النظاـ وا 

نتخب, فالمشرع مأما أذا لـ يتـ تَحديد فحوى ىذا المبدأ ومضمونو مف قبؿ المجمس ال 
يو ضوابط حريػة أدارة الجماعات المحمية  العادي ىومف يتولى القياـ بإصدار تشريع يعيف ف

( مف الدستور الفرنسي الحالي بأف )) يحدد ٖٗومداىا, فالمشرع الدستوري أشار في المادة )
المشرع المبادئ الأساسية الخاصة بحريػة أدارة الجماعات المحمية واختصاصاتيا  

المادة عمى تعييف المبادئ , لذا فيقتصر دور المشرع العادي عمى ضوء ىذه (ٕ)ومواردىا((
( مف الدستور ٕٚنتخب وفقاً لما نصت عمية المادة )مالأساسية تاركاً التفصيلبت لممجمس ال

 .(ٖ)الفرنسي الحالي

لذا نجد أف علبقة موضوعية تجمع بيف مبدأ حريػة أدارة الجماعات المحمية ومبدأ حريػة  
ة, فيذه الجماعات بواسطو العمؿ ومضمونو لا بظاىرة وشكم عمؽ بفحوىتالتعاقد ت
( تكوف ليا حريػة المجوء الى التعاقد أو عدـ المجوء الييا, كما ليا المجالس المنتخبةىيئاتيا)

                                                           

 .المعدؿ ٜٛ٘ٔ( )الفقرة الثالثة( مف الدستور الفرنسي لعاـ ٕٚالمادة )( ٔ)
يوسؼ خاطر: مدى دستورية حرية الادارة في التعاقد ) دراسة مقارنو(, دار الفكر والقانوف, د. شريؼ ( ٕ)

 .ٚٙـ, صٖٕٔٓالمنصورة, 
المعدؿ, أف القانوف يضبط المبادئ الاساسية الآتية"  ٜٛ٘ٔ( مف الدستور الفرنسي لعاـ ٖٗجاء في المادة )ف( ٖ)

عمى  -ماعات الاقميمية واختصاصيا ومواردىا, التعميـ, المحافظةالتنظيـ العاـ لدفاع الوطني, الاستقلبؿ الاداري لج
 البيئة, نظاـ الممكية والحقوؽ العينية والالتزامات المدنية والتجارية, حؽ العمؿ والحؽ النقابي والضماف الاجتماعي". 
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ليا الحريػة في انتقاء طريقة تنفيذ الأعماؿ وطريقة و ر بالتعاقد أو عدـ الاستمرار, حرية الاستمرا
 استعماليا.

ا تمؾ الجماعات المحمية لإدارة مشاريعيا ولكف عمى الرغـ مف الحريػة التي تتمتع بي 
بواسطة المجالس المنتخبة إلا أف حريتيا لا تكوف مطمقة كما ىو عميو الحاؿ في حريػة التعاقد, 
فتكوف ىذه الجماعات متقيدة باحتراـ الدستور والقوانيف الواجبة التطبيؽ ومراعاة المصمحة 

ة عامة وحريػة التعاقد والحريػة في أدارة العامة التي تعد قيداً عمى مزاولة الحريػة بصور 
 . (ٔ)الجماعات المحمية بصورة خاصو

يتضح مما سبؽ أف المشرع الدستوري الفرنسي قد أرسى حريػة التعاقد عمى الرغـ مف عدـ  
النص عمييا في الدستور وذلؾ بطريقة ضمنية وذلؾ عندما جعؿ مف مبدأ حرية أدارة 

دستورية, عف طريؽ أعطاىا الحريػة في أبراـ العقود أو عدـ  الجماعات المحمية مبدأ ذي قيمة
 أبراميا والاستمرار في تنفيذ العقود أو عدـ الاستمرار في تنفيذىا مراعاة لمصمحة العامة.

وكما ىو الحاؿ في الدستور الفرنسي الحالي لـ يكف دستور مصر الصادر عاـ   
بما يؤكد قيمتيا الدستورية, كما أف حريػة التعاقد,  متضمف نص خاص يقرر مغىلمأٜٚٔ

لـ  ٕٗٔٓوالدستور الحالي الصادر عاـ  ٕٔٔٓمارس  ٖٓالإعلبف الدستوري الصادر في 
 يحتوي أي نص يتضمف الاعتراؼ بالقيمة الدستورية لحريػة التعاقد.

لكف يثار تساؤؿ فيما يتعمؽ بحرية التعاقد , فيي اف كانت حرية غير منصوص عمييا  
ر! فكيؼ يمكف ضماف حمايتيا سيما اننا قمنا اف الحريات الواردة في الدستور في الدساتي

وخصوصا الدستور الجامد تتوفر ليا الحماية اكثر مما لوكاف الدستور مرف واكثر مف تمؾ التي 
 لـ ينص عمييا؟ 

ف الاجابة عمى ذلؾ تكمف في تعديؿ الدستور وتضميف حرية التعاقد فيو بنص صريح أ 
ف تعدؿ الدساتير محؿ أعداد الحريات المنصوص عمييا في الدستور, لذا نرى وجعميا مف 

المقارنة وتضمف ىذه الحرية بنص صريح مع الابقاء عمى ىذه الحرية منطوية في ظؿ الحريات 
 الشخصية.

                                                           

 .ٜٙد. شريؼ يوسؼ خاطر: المصدر السابؽ, ص ( ٔ)
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 ٜٔٚٔمف الفقو المصري بضرورة الإصلبح الدستوري وتعديؿ دستور  فمقد نادى جانب 
وؼ الاقتصادية الجديدة, ولا يتفاعؿ مع مطالب الإصلبح الاقتصادي  لأنو أصبح لا يلبئـ الظر 

عماؿ آليات السوؽ  .(ٔ)والتوجو صوب تحرير الاقتصاد وا 

دخاؿ تعديلبت إالدستوري فقد خمصَ الى " ضرورة  مدى ىذا الإصلبح وبخصوص 
الأرضية القانونية  دستور, وأضافو نصوص جديدة توفرالساسية وجوىرية عمى نصوص أ

رساء مبدأ  التراضي  إنا عف طريؽ , ويتحقؽ ذلؾ في تصور (ٕ)الدستورية لاقتصاد السوؽ الحرة "
ف كاف ىنالؾ اتجاه يذىب لمقوؿ لا مبرر لإدخاؿ تعديلبت عمى نصوص الدستور أفي العقود, و 

بيدؼ تقرير القيمة الدستورية لحريػة التعاقد, لاف تمؾ القيمة يمكف اف تستخمص دوف تعنت مف 
وص الدستور بوضعيا الحالي بتضمينيا ضمف الحريات الشخصية, وىو ما يتجنب بذلؾ نص

ف ألكننا نرى  ,(ٖ)إجراءات معقده وطويمة تطمعاً لتعديؿ دستور يعتبر مف الدساتير الجامدة
التعديؿ وتضميف حرية التعاقد ضمف الحريات الشخصية امر ضروري يجعميا محاطة 

ستنباطيا واستخلبصيا مف الحريات الشخصية دوف تضمينيا بضمانات لا تتوفر ليا لو تـ ا
 فييا بنص صريح.   

مواد عمى الحريات عدة في  نص المشرع الدستوري المصري في صمب الدستورف 
 ٕٗٔٓ  ـلعا مصر دستور ( مفٜٛ,ٚٛ,ٕٙ,ٓٙ,ٜ٘,٘ٛ,ٚ٘,ٙ٘,٘٘,ٗ٘,ٕ٘الشخصية )

مكانية الجداؿ حوؿ قيمتيا إمى التشريعات العادية ودفع عنيا النافذ مما اضفى عمييا سمواً ع
جراء تعديلبت عمييا وتضميف إؿ ميمة المشرع الدستوري اسيؿ في مر الذي يجعالقانونية الآ

حرية التعاقد في اطار الحريات الشخصية باعتبارىا فرعا منيا, خلبفا لممشرع الدستوري 
بصورة صريحة  نو لـ ينص اصلبً ألا إورة ضمنية ف كاف كما اعترؼ بيا بصأالفرنسي الذي و 

نما اتجو إلى تقرير الحريات الشخصية ا  , و ٜٛ٘ٔومباشرة عمى الحريات الشخصية في دستور 
علبف حقوؽ الانساف والمواطف الفرنسي لعاـ ا  و  ٜٙٗٔمف خلبؿ الاحالة الى مقدمة دستور عاـ 

فتعديؿ الدستور  خصية الأخرى( عمى الحريات الشٜ,ٛ,ٚ,ٕشار في مواده )أالذي  ,ٜٛٚٔ
الفرنسي يقتضي النص عمى الحريات الشخصية ومف ثـ النص عمى حرية التعاقد كفرع ليا 

 ليس فقط النص عمى حرية التعاقد. 

                                                           

  ٖٖـ,صٖٜٜٔ, دار النيضة العربية, القاىرة, ٜٔٚٔور د. سعاد الشرقاوي: تحرير الاقتصاد ودست( ٔ)
 .ٓ٘المصدر نفسة, ص  ( ٕ)
ـ, ٕٔٔٓد. محمد عطية فودة: الحماية الدستورية لحقوؽ الانساف, دار الجامعة الجديد, الاسكندرية, ( ٖ)

 .ٖٙٙص
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بالرجوع لنص  اً منطقي اً وما يؤكد ذلؾ أف القيمة الدستورية لحريػة التعاقد تجد ليا أساس  
والذي الغي العمؿ بو بصدور الاعلبف  ٜٔٚٔ( مف دستور مصر الصادر عاـ ٔٗالمادة )

, لكف أبقى عمى بعض نصوص الدستور الممغي ومنيا  (ٔ) ٕٔٔٓمارس  ٖٓالدستوري في 
( ٗ٘( مف الإعلبف الدستوري كما تقابؿ المادة )ٛ( والتي تعادؿ نص المادة )ٔٗنص المادة )

النافذ والتي جاء النص في ىذه المواد أف )) الحريػة الشخصية  ٕٗٔٓر لعاـ مف دستور مص
 حؽ طبيعي وىي مصونو لا تمس....((.

أحكاـ  ةالمحكمة الدستورية العميا في عد واعتداداً بذلؾ وبعبارات واضحة وقاطعو أكدت 
ف بأ ٜٜٚٔصدرت منيا عمى ذلؾ  نذكر منيا حكميا الصادر في السابع مف يونيو عاـ 

حريػة التعاقد قاعدة أساسية يقتضييا الدستور صوناً لمحريػة الشخصية التي لا  "قضت فيو أف
يقتصر ضمانيا عمى تأمينيا ضد صور العدواف عمى البدف, بؿ تمتد حمايتيا الى أشكاؿ 
متعددة مف إرادة الاختيار وسمطة التقرير التي يمتمكيا كؿ شخص, فلب يكوف بيا كائف يحمؿ 

سوي بيد أف حريػة التعاقد ىذه التي تعتبر في القانوف المقارف حقاً  يرضاه, بؿ بشر عمى ما لا
طبيعياً, ولازماً كذلؾ لكؿ إنساف تطويراً لإرادة الخمؽ والإبداع, وانحيازاً لطرائؽ في الحياة 
يختارىا, ويكوف بيا أكثر اطمئناناً لغده, يستحيؿ وصفيا بالإطلبؽ بؿ يجوز فرض قيوداً عمييا 
وفؽ أُسس موضوعية تكفؿ متطمباتيا دوف زيادة أو نقصاف, فلب تكوف حريػة التعاقد بذلؾ إلا 

ف الحرية الشخصية لا يكفميا انسيابيا دوف عائؽ ولا جرفيا لكؿ قيد أذلؾ  ,حقا موصوؼ
نما يدنييا مف اىدافيا قدر مف التوازف بيف جموحيا ا  عمييا, ولا عموىا عمى مصالح ترجحيا, و 

, بيف تمردىا عمى كوابحيا والحدود المنطقية لممارستيا, بيف مروقيا مما يحد مف وتنظيميا
وفي اطار ىذا التوازف تحدد دستورية القيود التي  ,اندفاعيا, وردىا الى ضوابط لا يممييا التحكـ

ف الحرية الشخصية ليس ليا مف نفسيا ما يعصميا مما يكوف أب يفرضيا المشرع عمييا, تقديراً 
 .(ٕ)"ف تعثرىا لا يكوف إلا مف خلبؿ قيود ترىقيا دوف مقتضىألتنظيميا, و ضروريا 
ودور المحكمة ىذا سوؼ نتناولو تفصيلًب عند الحديث عف دور القضاء الدستوري في  

ترسيخ مبدأ حريػة التعاقد, فيذا الحكـ إنما جاء لتأكيد ما جاء بو المشرع الدستوري بخصوص 

                                                           

وتكميفو  ٕٔٔٓفبراير عاـ  ٔٔيناير في مصر وتنحي الرئيس حسني مبارؾ عف السمطة في  ٕ٘بعد قياـ ثورة ( ٔ)
لمجمس الاعمى لقوات المسمحة بإدارة شؤوف البلبد, قاـ المجمس المذكور بإصدار عدد مف الاعلبنات الدستورية 

أي بعد يوميف مف تنحي  ٕٔٔٓفبراير  ٖٔ التي سوؼ تحكـ المرحمة الانتقالية كاف الاعلبف الدستوري الاوؿ في
 . ٕٔٔٓمارس  ٜٔمارس بناءً عمى نتيجة الاستفتاء عمى التعديلبت الدستورية في  ٖٓمبارؾ, والاعلبف الثاني في 

 . ٚٙٙقضائية دستورية, صٚٔلسنو  ٙٔ, القضية رقـ ٜٜٚٔ/ ٙ/ٚحكـ المحكمة الدستورية العميا, ( ٕ)
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المشرع والمحكمة جاء لتدعيـ القيمة الدستورية لمحرية التعاقد عف ف توجو أىذه الحريػة, ونرى 
طريؽ التأكيد عمى الحريات الشخصية لكنة لـ يتضمف نصا صريح في الدستور يذكر ىذه 

ىذه الحرية  ف كاف بإجراءات صعبة ومعقدة لتحظىأالحرية بنص صريح لذا اقتضى التعديؿ و 
 لشخصية.بالضمانات المقررة في الدستور لمحريات ا

لية التعديؿ التي تطمبيا الدستور المصري ىي )) يشترط لمتعديؿ الحصوؿ عمى موافقة ا  و  
 .(ٔ)أغمبية الناخبيف مف أفراد الشعب عمى التعديؿ عف طريؽ الاستفتاء الدستوري((

النافذ قد اعتنؽ الاسموب  ٕ٘ٓٓف المشرع الدستوري في دستور عاـ أما في العراؽ نجد أ 
المشرع المصري, فقد نص عمى الحريات الشخصية في صمب الوثيقة الدستورية الذي سمكو 

/ثامناً( مف دستور ٖٚ, ٗٗ,ٓٗ/ب,ٖٚ-/ثالثاً ٖٚ-/أولًا/جٖٚ,ٜٔ/أولًا,ٚٔ,٘ٔوذلؾ بالمواد )
, مما اضفى عمييا القوة التي تتمتع بيا النصوص الدستورية ٕ٘ٓٓجميورية العراؽ لسنة 

 ى حرية التعاقد.لـ ينص عم , لكنو ايضاً الاخرى

فضؿ وذلؾ عندما قاـ بتدعيـ القيمة أف توجو المشرع الدستوري المصري كاف ألا إ  
( مف دستور ٔٗف لـ ينص عمييا ايضا بإسنادىا الى المادة )أالدستورية لحرية التعاقد و 

النافذ, لكنيما يسمكاف ذات المسمؾ  ٕٗٔٓ( التي تقابميا في دستور ٗ٘الممغي والمادة )ٜٔٚٔ
المواد التي سبؽ الاشارة في مف عدـ النص عمييا صراحة والنص عمى الحريات الشخصية كما 

  .الييا

فقد جاء بنصوص تدعـ الحرية التعاقدية أذ جاء في المادة أما المشرع الدستوري العراقي  
الممكية الخاصة  -أولًا:   فيما يتعمؽ بالممكية )) ٕ٘ٓٓ( مف دستور جميورية العراؽ لعاـ ٖٕ)

لا  -ثانياً:.مصونةٌ, ويحؽ لممالؾ الانتفاع بيا واستغلبليا والتصرؼ بيا, في حدود القانوف
, ))نفعة العامة مقابؿ تعويضٍ عادؿ, وينظـ ذلؾ بقانوفيجوز نزع الممكية إلا لأغراض الم

تكفؿ الدولة تشجيع ( ))ٕٙكذلؾ دعـ ىذه الحرية في مجاؿ الاستثمار اذ جاء في المادة )
كفؿ الدولة إصلبح ( ))ٕ٘والمادة ) ))الاستثمارات في القطاعات المختمفة, وينظـ ذلؾ بقانوف

وبما يضمف استثمار كامؿ موارده, وتنويع  الاقتصاد العراقي وفؽ أسس اقتصاديةٍ حديثة
كذلؾ دعمت ىذه الحرية في مجاؿ الاحواؿ  ))مصادره, وتشجيع القطاع الخاص وتنميتو

)) العراقيوف احرار في الالتزاـ بأحواليـ الشخصية, حسب ( ٔٗالشخصية فجاء بالمادة )
 بقانوف((.دياناتيـ أو مذىبيـ أو معتقداتيـ أو اختياراتيـ, وينظـ ذلؾ 

                                                           

 الممغي. ٜٔٚٔالمصري لعاـ ( مف الدستور ٜٛٔالمادة )( ٔ)
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مف جماع ما سبؽ ذكرة نرى أف المشرع الدستوري العراقي قد اشار الى حرية التعاقد  
بصورة ضمنية ولـ يدعميا بنص صريح يضمف استقلبلية حمايتيا حماية دستورية صريحة لا 

 تقبؿ التأويؿ أو التفسير.

ضميف نصوصو كما بالنسبة لمدستور المصري تعديؿ الدستور العراقي وت لذا نرى ايضاً  
ي حرية ألاف المغزى مف النص عمى  لييا انفاً إحرية التعاقد ضمف الحريات الشخصية المشار 

فراد مف لأ و تمؾ وتمكيناً ألوجود ىذه الحرية  و غيرىا مف الحريات ىو اثباتاً أحرية التعاقد  سواءٍ 
ـ ألسمطات العامة كاف الاعتداء عمييا مف قبؿ ا عمييا سواءٍ  عتداءالاالمطالبة بحقوقيـ حاؿ 

ذا كاف الدستور المتضمف لمحرية المراد حمايتيا ألا إمر لا يتحقؽ فراد, وىذا الأمف قبؿ الأ
 .جامداً 

جراءات التي تعدؿ بيا ر الذي لا يعدؿ ولا يمغى بذات الإفالدستور الجامد ىو الدستو  
التي تتبع في  لإجراءاتامف تمؾ  كثر تعقيداً أجراءات إتباع اترط لتعديمو نما يشإالقوانيف العادية 

 .    (ٔ)تعديؿ القوانيف العادية

يوفر الحماية الكافية لمحريات العامة ىو وجود دستور جامد يجعؿ مف ىذه الحريات  فما 
بتقييدىا أو حتى ب مف قبؿ السمطة التشريعية وذلؾ ف تكوف بمنأى عف التعديؿ أو التلبعأ

ف تعمو عمى باقي القواعد أفبجمود الدستور يتحقؽ سموه, وسمو قواعد الدستور يعني  ,إلغائيا
القانونية عمى اختلبؼ تدرجيا مف تشريعات وقوانيف ولوائح وقرارات إدارية, فإذا تنظمت 
التشريعات بشكؿ ىرمي فإف القواعد الدستورية بالذي فييا مف حقوؽ وحريات تعتمي قمة ىذا 

 .(ٕ)جميع التشريعات والقواعد الأخرى التي يتألؼ منيا ىذا اليرـ اليرـ ويسيطر عمى

لكف لربما يثار تساؤؿ كيؼ يمكف التوفيؽ بيف المحافظة عمى سمو الدستور وجموده  
ف الدساتير الجامدة تشكؿ ضمانة ىامة ليذه الحرية وغيرىا مف الحريات تجاه السمطة أباعتبار 

 ىذه الحرية فيو؟ الحاكمة وبيف تعديؿ الدستور وتضميف

                                                           

 .ٖٗٔسابؽ ,صد. حميد حنوف خالد: مصدر ( ٔ)
ـ. ـ .اياد خمؼ محمد جويعد, ـ. ايماف عبيد كريـ: الحماية التشريعية لمحريات العامة, مجمة السياسية ( ٕ)

 .ٗـ, ص ٖٕٔٓ(, ٖٕوالدولية, الجامعة المستنصرية, العدد )
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غمب الدوؿ فلب بد لمنظاـ أيعتبر مف المبادئ التي اقرت في  تعديؿ الدستور أف مبدإ 
فتغير الحياة وتطورىا في كافة المجالات  ,(ٔ)الدستوري مف مواكبة مقتضيات التطور المستمر

يميا الاقتصادية والاجتماعية والسياسية لا يتفؽ مع وجود نصوص ثابتة ليس مف الممكف تعد
 .(ٕ)ويحتاج لتعديمو اجراءات خاصو صعباً  مراً ألذلؾ يتطمب الامر جعؿ تعديؿ الدستور 

ف يكوف ثباتا ونصوصو وقواعده مستعصية عمى أفلب يعني وصؼ الدستور بالجامد  
التعديؿ والإلغاء ولكف يعني ذلؾ اشتراط إجراءات معينة وأغمبية معينة كبيرة لتعديؿ أحد أحكامو 

ذا المغزى يحقؽ سمو شكمي لمدستوري يجعمو فوؽ مرتبة القوانيف بي والجموداو نص فيو 
 .( ٖ)العادية

يمكف المحافظة عمى جمود الدستور وسموه باعتباره يشكؿ ضمانو  ؛لذا وعمى ضوء ذلؾ 
ميمة لحريات مف تعنت السمطة, وفي الوقت ذاتو يمكف تعديمو بتضمينو نص يجعؿ مف حرية 

و فرعية ضمف الحريات الاقرب ليا في صمب الوثيقة الدستورية كحريات أالتعاقد حرية اصمية 
ف كاف الامر يتطمب إجراءات صعبة لمتعديؿ لكف الغاية الاعظـ تتطمب ذلؾ أالشخصية, و 

 . لممحافظة عمى حرية مف تجاوزات تقع عمييا كونيا غير موثقة دستورياً 

 ٕ٘ٓٓديمو ىو الدستور العراقي لعاـ فمثالًا عمى الدستور الجامد والإجراءات الصعبة بتع 
و تضميف نص فيو يضمف ىذه الحرية, اجراءات صعبة أالنافد حيث يتطمب لتعديؿ نص 

 :(ٗ)( منو والتي تتمثؿ بالخطوات الاتيةٕٙٔنصت عميو المادة )

و أاقتراح التعديؿ: اجاز الدستور لرئيس الجميورية ومجمس الوزراء مجتمعيف,  -ولاً أ))  
 اعضاء مف مجمس النواب اقتراح التعديؿ.خمسة 

 تية: اقرار التعديؿ: يقر التعديؿ بعد اتباع الخطوات الآ -ثانيا

 موافقة ثمثي اعضاء مجمس النواب.  -4

 موافقة الشعب باستفتاء العاـ . -2
                                                           

زىير البشير: المدخؿ لدراسة القانوف, مطابع مديرية دار الكتب لمطباعة  عبد الباقي البكري, د. عمي بدير, د.( ٔ)
 . ٕٚـ, صٜٙٛٔوالنشر, جامعة الموصؿ, 

 .ٖٖ٘سابؽ, صد. ابراىيـ ابو خزاـ, مصدر ( ٕ)
 .٘, صالسابؽ. ايماف عبيد كريـ: المصدر ـ. ـ .اياد خمؼ محمد جويعد, ـ( ٖ)
النافذ, ينظر في ذلؾ د. حميد حنوف خالد, المصدر  ٕ٘ٓٓ( مف الدستور العراقي لعاـ ٕٗٔ( و)ٕٙٔالمواد )( ٗ)

 وما بعدىا.  ٖٖٚالسابؽ, ص 
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مصادقة رئيس الجميورية خلبؿ سبعو اياـ, وفي حالة عدـ المصادقة خلبؿ ىذه المدة يعد  -6
 عمية.التعديؿ مصادقا 

 ويعد التعديؿ نافذا مف تاريخ نشرة في الجريدة الرسمية((.

عامة تقتضي تعديؿ الدستور برمتو  نيا جاءتأجراءات لكف مما يؤخذ عمى ىذه الإ 
( مف ىذا الدستور كاستثناء مف نص ٕٗٔوبإجراءات معقده جدا لذا جاء في مضموف المادة )

 ( ما يمي:ٕٙٔالمادة )

و تمثؿ مكونات المجتمع ئية عمؿ مجمس النواب لجنة مف أعضاداتتشكؿ في ب -ولاً أ))  
 ةالعراقي تقدـ تقرير لمجمس النواب بالتعديلبت التي تروـ اجراءىا عمى الدستور خلبؿ اربع

 شير ثـ تحؿ ىذه المجنة بعد البت بمقترحاتيا.أ

تعرض التعديلبت المقترحة عمى مجمس النواب دفعو واحدة لمتصويت عمييا وتعد  -ثانيا 
 مقرة بموافقة الاغمبية المطمقة لعدد اعضاء المجمس.

ؿ تطرح المواد المعدلة مف قبؿ مجمس النواب عمى الشعب لاستفتاء عمييا خلب -ثالثا 
 شيريف مف تاريخ اقرار التعديؿ مف قبؿ المجمس النواب.

و لـ يرفضو أغمبية المصوتيف أى المواد المعدلة ناجحا بموافقة يكوف الاستفتاء عم -رابعا 
 و اكثر((أثمثا المصوتيف في ثلبث محافظات 

نو ألا إلية السابقة, إفالمشرع الدستوري ىنا اجاز تعديؿ أي مادة مف مواد الدستور وفؽ  
نو لا يجوز أ, عمى (ٔ)وعمى الرغـ مف ذلؾ قد نص عمى الحضر الموضوعي الجزئي المؤقت

وؿ ولا الحقوؽ والحريات الواردة في الباب الثاني, تعديؿ المبادئ الاساسية الواردة في الباب الأ
 الدستور. دعواـ عمى نفاأانتخابيتيف, أي بعد مضي ثمانية  الابعد دورتيف

عمى ف يتركيا أف لـ تكف لو مبرراتو سيما ما يتعمؽ بالحقوؽ والحريات بأىذا الحضر و  
ماىي عمييا عمى الرغـ مف التطور الكبير في مختمؼ جوانب الحياة وظيور حريات لـ تكف 

قت ؤ , فيو حضر جزئي معند وضعيـ لو كحرية التعاقد مثلبً  معروفة لدى واضعي الدستور
 ذ يمكف بعد انتياء المدة استئناؼ التعديؿ.  إيمنع تعديؿ الدستور بأكممو  اً كمي اً ليس حضر 

                                                           

 و بعض أحكامو بشكؿ مطمؽ او لمدة محددة (أحكاـ أي المؤقت ىو ) منع تعديؿ حكـ مف ر الجزئضالح( ٔ)
 .٘ٗٔحميد حنوف خالد: مصدر سابؽ, ص  .ينظر د
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ف الدساتير أ مكانية التعديؿ وتضميف ىذه الحرية ضمف الحريات الشخصية,إ ومما يبرر 
كؿ مف مصر والعراؽ قد اشارات الى الحريات الشخصية في دساتيرىا, لذا فتضميف ىذه في 

فيما لو كانت تمؾ  و مستحيؿ قياساً أصعبا  مراً أفرع مف الحريات الشخصية لا يكوف الحرية ك
مر مشقتيف مشقة البحث عف يات في وثيقة دستورىا لأصبح في الآالدساتير لـ تنظـ ىذه الحر 

 .ٜٛ٘ٔالحريات الشخصية ومشقة تضميف حرية التعاقد في اطارىا كالدستور الفرنسي لعاـ 
ما ضمنت ىذه الحرية في الوثيقة الدستورية كحرية مف الحريات الشخصية, فإنيا  فإذا 

الدستوري تنظيميا لممشرع العادي وانما نص  ستكوف مف طائفة الحريات التي لـ يترؾ المشرع
 عمييا بصفة مطمقة, لكف الواقع كما سبؽ وقمنا لا يوجد فيو حرية مطمقة لا قيد عمييا.  

: ثراف ميمافأنما ينجـ عنو إخرى في الدستور أو أي حرية أفالنص عمى ىذه الحرية  
و رفضيا ليا بشكؿ رسمي, أثر ايجابي يظير لمفرد ما مدى قبوؿ الدولة ليذه الحرية أ اوليما

و خفتيا أف النص عمى ىذه الحرية يوضح مدى صرامة القيود أثر سمبي يتمثؿ في أ ثانييما ماأ
, فالدستور عندما يضمف (ٔ)عمى وثيقة قانونية في تمؾ الدولة عمى ىذه الحريةأالتي وضعتيا 
بيره تتجسد بالضمانات ـ غيرىا فيو فانو يعطييا ضمانو كأكانت حرية تعاقد  أي حرية سواء

 التي سنتحدث عنيا في الفصؿ القادـ.الدستورية 
 

 المبحث الثاني

 دور القضاء الدستوري في ترسيخ مبدأ حريـة التعاقد

ما بينا القيمة الدستورية لحريػة التعاقد, وتعرضنا لموقؼ المشرع الدستوري في فرنسا  دبع 
ومصر والعراؽ وما أتضحت مف تمؾ المواقؼ مف عدـ النص عمييا صراحة في الدستور 
وضرورة التعديؿ لتضمينيا كفرع مف الحريات الشخصية, يثار تساؤؿ عف موقؼ القضاء 

رار القيمة الدستورية لحريػة التعاقد في كؿ مف فرنسا ومصر الدستوري مف إقرار أو عدـ إق
 والعراؽ؟

تأكيد المجمس الدستوري الفرنسي عمى جاء بو المشرع الفرنسي مف تقرير لحقوؽ  ؿوى 
( مف الإعلبف حقوؽ ٗوحريات لـ يرد النص عمييا في الدستور كحريػة التعاقد بربطيا بالمادة )

( مف ذات الإعلبف لإيضاح غموض ٙٔ, وبالمادة )ٜٛٚٔ الانساف والمواطف الفرنسي لعاـ

                                                           

, (ٛ)د محمد عبد الله محمد الركف: التنظيـ الدستوري لمحقوؽ والحريات, مجمة الشريعة والقانوف, العدد ( ٔ)
 . ٜٖٗـ, صٜٜٗٔ
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( يجعؿ مف المجمس أداة يستخدميا المشرع الدستوري لوصوؿ لمبتغاه مف إقرار ىذه ٗالمادة )
 الحريػة أو تمؾ؟ أـ لو دور مستقؿ في ذلؾ؟

فَيقتضي لتعرؼ عمى مدى ما تتمتع بو حريػة التعاقد مف قيمة دستورية أـ لا, أف نتناوؿ  
وؿ وموقؼ القضاء الدستوري المصري ؼ القضاء الدستوري الفرنسي في المطمب الأموق

 .نيوموقؼ القضاء الدستوري العراقي في المطمب الثا

 ولالمطمب الأ 

 دور القضاء الدستوري الفرنسي في ترسيخ حرية التعاقد

أذا كاف د مف معرفو ما بقبؿ إيضاح دور القضاء الدستوري متمثلًب بالمجمس الدستوري لا 
 المجمس ذا طبيعة قضائية أـ سياسية؟ حتى نستطيع الحديث عف دورة في ترسيخ ىذه الحّريػة.

لأف ملبحظو  أف لممجمس طبيعة مختمطة فيو مف حيث أعضاءه فتشكيمة سياسي بحت 
 . (ٔ)مما يتكوف توحي بذلؾ, فيتألؼ ىذا المجمس مف طائفتيف مف الأعضاء

قضائية, لأف ىذا المجمس يفصؿ في المنازعات المعروضة إلا أف قرارتو تتصؼ بأنيا  
عمية وفقاً لأحكاـ القانوف أضافة الى ذلؾ فأف أحكامو قطعية تحوز حجية الأمر المقضي بو 

الذي يمعبو المجمس  ذا الأمر إنما يؤيد الدور الرئيسولا يجوز الطعف بيا أماـ أي محكمة, ى
لحماية لا تتوقؼ عمى طبيعة العضو الممارس بخصوص حماية الحقوؽ والحريات, لأف ىذه ا

لمرقابة, إنما عمى الدور الفعاؿ الذي يمعبو العضو الممارس بخصوص القوانيف المنظمة لمحقوؽ  
 .(ٕ)والحريات

وعمى ىذا الأساس فموقؼ القضاء الدستوري في فرنسا بصدد ترسيخ ىذه الحريػة يتجسد  
شارة الى مبدأ حريػة التعاقد في القضاء الدستوري تمت الإبموقؼ المجمس الدستوري منيا, فقد 

الفرنسي بشكؿ غير مباشر في الحقبة السابقة عمى تسعينيات القرف الماضي خصوصاً بعدما 
, حيث كاف المجمس آنذاؾ متشدداً مف خلبؿ ٜٛ٘ٔتـ أنشاء المجمس الدستوري الفرنسي عاـ 

                                                           

حيث تشمؿ الطائفة الاولى عمى أعضاء لمدى الحياه وىـ رؤساء الجميورية السابقيف, والطائفة الثانية تتكوف  (ٔ)
 قابمو لمتجديد يعيف رئيس الجميورية ثلبثة منيـ, ويعيف رئيسمف تسع أعضاء مده عضويتيـ تسع سنوات غير 

( مف دستور الفرنسي ٙ٘المادة ). تنظر ثلبثة أخريف, ويعيف رئيس مجمس الشيوخ الثلبثة الباقوف لجمعية الوطنية
 المعدؿ. ٜٛ٘ٔلعاـ 

تكريت لمحقوؽ, العدد  د. محمد يوسؼ محيميد: الاشكالية القانونية لمجمس الدستوري الفرنسي, مجمة جامعة( ٕ)
 . ٜٖٔـ, صٕٙٔٓ(, ٔ(, المجمد )ٔ)
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, حيث أىمؿ المجمس الدستوري لتعاقدالمنازعات المعروضة أمامو  تجاه الاعتراؼ بحريػة  ا
المعدؿ خصوصاً المتعمقة  ٜٛ٘ٔ( مف الدستور ٖٗالمبادئ الأساسية التي تضمنيا المادة )

بحؽ الممكية واحتراـ التزامات المدنية واستقلبؿ الإرادة وذلؾ عندما تـ  الطعف مف قبؿ مجمس 
والقاضي بتعديؿ قيمة  ٜٜ٘ٔالشيوخ عمى قرار صدر مف الوزير الأوؿ في السابع مف يناير 

أيجار مزرعة, حيث جاء في طعنيـ أف ذلؾ القرار يمثؿ اعتداءٍ عمى ىذه المبادئ, كما أنو مف 
اختصاص السمطة التشريعية وفقاً لما جاء في الدستور انو )) أذا تبيف أثناء تطبيؽ الأجراء 

ف ..... يجوز لمحكومة التشريعي أف اقتراحاً أو تعديلًب لا يدخؿ ضمف نطاؽ اختصاص القانو 
لذا فلب بُػد مف تَدخؿ المشرع , (ٔ)و لرئيس المجمس المختص أف يعترض عمية بعدـ القبوؿ((أ

 في حالو تعديؿ ىذه المراكز القانونية وفقاً لقانوف وليس بقرار لائحي مف السمطة التنفيذية. 

تبر القرار إلا أف المجمس الدستوري رفض ىذا الطعف مف قبؿ مجمس الشيوخ فمـ يع 
يجار المزرعة اعتداء عمى تمؾ المبادئ الأساسية إدر مف الوزير الخاص بتعديؿ قيمة الصا

( مف الدستور, وأعطى لمسمطة التنفيذية الحؽ في التَدخؿ ووضع حدود ٖٗالتي تحمييا المادة )
 .(ٕ)لنطاؽ حريػة المتعاقديف

اً مف الفقو الفرنسي, حيث لكف ىذا التوجو القضائي لممجمس تعرض لمنقد مف قبؿ بعض 
لا يمكف أف تصدر السمطة اللبئحية  قرار تعدؿ بموجبة الاتفاقات التي تمت بيف الطرفيف, ومف 
ثـ ذلؾ يشكؿ انتياؾ لحريػة الإرادة واستقرار العقود خصوصاً عندما يتعمؽ الأمر بعقود تبُرـ في 

 .(ٖ)أطار القانوف الخاص

القيمة القانونية لحريػة التعاقد بصورة غير مباشرة دوف أف كما كاف المجمس قد أشار الى  
يذكر ىذا المبدأ صراحة وذلؾ عندما بسطت أمامو منازعات تتعمؽ بتطبيؽ القانوف عمى 

 ــــ أي تتعمق بتطبيق القانون بأثر رجعي عمى ىذه التعاقدات ػػػػػ اتفاقات عقدية مازالت سارية
الذي كاف يَخص بحث مدى دستورية القانوف  ٕٜٛٔيو يول ٕٚففي حكـ لممجمس الدستوري في 

المعروض أمامو في ىذا النزاع والخاص بإعادة التخطيط, حيث جاء في ىذا القانوف تعديلًب 

                                                           

 المعدؿ.  ٜٛ٘ٔ( مف الدستور الفرنسي لعاـ ٔٗالمادة )( ٔ)
(2) stępniak, Lechosław. "Le probléme de la liberté des contrats et de la responsabilité 
dans les échanges économiques socialisés." Contemporary Central & East European 
Law 3-4 (51-52) (1981): 51-63.             
(3  ( ROUHETTE (G), "Droit de la consommation" et théorie générale du contrat, in 
Etudes offertes à René Rodière, Dalloz, 1981,p.247.            
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لعقود الخطة التي مازالت سارية المفعوؿ, لكف الطاعنوف دفعوا أماـ المجمس عمى أف المشرع 
ر تشريعات تَمس بالعقود التي لازالت ( مف الدستور أف يصدٖٗلا يممؾ بمقتضى المادة )

 سارية المفعوؿ.

لا توجد قاعدة أو مبدأ دستوري يمنع المشرع, الذي يستمد  " لكف المجمس قضى عمى أنو

 .(ٔ)"و تمغي التشريعات السابقةأأف يصدر التشريعات التي تعدؿ  مف اختصاصاتو مف الدستور
فترة التسعينيات مف القرف الماضي نجد ففي فتره ما بعد أنشاء المجمس الدستوري وقبؿ  

مف الطعوف المتعمقة  ى حريػة التعاقد ولـ يرد عمى أي  أف المجمس قد تجاىؿ الإشارة صراحة ال
بيا سواءٍ فيما يتصؿ بتحديد قواعد الاختصاص فيما بيف السمطة التنفيذية والسمطة التشريعية أو 

 دات السارية المفعوؿ.بما يتصؿ بتطبيؽ القانوف بإثر رجعي عمى التعاق

ػػ كاف لممجمس الدستوري عدة ػػأي مف فترة التسعينيات الى حد الأف  ػػولكف بعد ىذه الفترة ػػ 
أحكاـ أصدرىا نتيجة الدفع الذي قدمة الطاعنوف تجاه عدد مف القوانيف, فكاف موقفو ابتداءٍ 

لى الاعتراؼ إ مو وصولاً بعدـ تمتع حريػة التعاقد بأي قيمة دستورية, إلى أف تدرج في أحكا
 بقيمتيا الدستورية.

( ٔٔلى مشروع قانوف الضماف الاجتماعي التكميمي لمعماؿ, نجد أف المادة )إبالرجوع  
منو  قد جاء فييا ))أف يكوف ىنالؾ حظر مطمؽ عمى أي مشروع أو مجموعو مشاريع أو فرع 

إلا في حالات الاستثنائية  ميني أف ينشئ فقط لصالح العامميف بو نظاماً لممعاش التكميمي
( مف ٔٙ, لكف بالاستناد الى المادة )(ٕ)محدودة وبناءٍ عمى موافقة الوزير المختص بالتأميف((

( مف  مشروع ٔٔالدستور طعف ستيف عضو مف أعضاء مجمس الشيوخ بعدـ دستورية المادة )
ة تتضمنو ىذه المادة , حيث بني  طعنيـ  عمى أساس أف إخلبلًا بالمساوا(ٖ)القانوف أنؼ الذكر

                                                           

(1) Cons. Constitute, Décision N 82-142 DC, du 27 juillet 1982, J. o. du29 juillet, p. 
2424.                          

(2 )  Art (11) de la loi complémentaire sur la sécurité sociale des travailleurs no )128)   ,
منشػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػور عمػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػى الموقػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػع الكترونػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػي 
https://www.legifrance.gouv.fr/initRechTexte.do?fbclid=IwAR1xQYzhN3dmpB_32M503
ss6Rt_3JwrOeHjNwE5YUY7Fq5_vY4CrPnNnNdc .ٕٕٓٓ/ ٘/ٕٚزيارة تاريخ ال   

المعدؿ عمى انو " يجب عرض القوانيف الاساسية قبؿ  ٜٛ٘ٔ( مف دستور فرنسا لعاـ ٔٙجاء في المادة )( ٖ)
اصدارىا واقتراحات القوانيف قبؿ عرضيا عمى الاستفتاء والنظاـ الاساسي لمجمسي البرلماف قبؿ تطبيقيا عمى 

 دستور"المجمس الدستوري الذي يفصؿ في مدى مطابقتيا لم

https://www.legifrance.gouv.fr/initRechTexte.do?fbclid=IwAR1xQYzhN3dmpB_32M503ss6Rt_3JwrOeHjNwE5YUY7Fq5_vY4CrPnNnNdc
https://www.legifrance.gouv.fr/initRechTexte.do?fbclid=IwAR1xQYzhN3dmpB_32M503ss6Rt_3JwrOeHjNwE5YUY7Fq5_vY4CrPnNnNdc
https://www.legifrance.gouv.fr/initRechTexte.do?fbclid=IwAR1xQYzhN3dmpB_32M503ss6Rt_3JwrOeHjNwE5YUY7Fq5_vY4CrPnNnNdc
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يبيف بأف المخالفة في النص أنو  فالجانب الأولمما يعتبر ذلؾ مخالفو دستورية مف جانبيف : 
يقيـ تفرقة بلب مسوغٍ بيف المشروعات التي أقامت أنظمة لممعاش التكميمي قبؿ العمؿ بالقانوف 
وتمؾ التي لا تستطيع القياـ بذلؾ بعد العمؿ بالقانوف, أما الجانب الثاني يتجسد بأف النص بعد 

قامو معاش تكميمي عمى سبيؿ الاستثناء نفاذة إنما يفرؽ بيف تمؾ المشروعات التي بإمكانيا أ
 .(ٔ)والمشروعات التي لا يمكنيا ذلؾ

كذلؾ بيفَ الطاعنوف أف النص فيو مخالفو لمبدأ مشاركة العماؿ في التحديد الجماعي  
دارة المشروعات الذي أقرتو الفقرة الثامنة مف ديباجة دستور فرنسا عاـ  لظروؼ العمؿ وا 

نوب عنو, في التحديد الجماعي يارؾ كؿ عامؿ بواسطة مف والتي جاء فييا )) أف يشٜٙٗٔ
المعدؿ التي أشارت الييا ديباجة دستور فرنسا  العمؿ وكذلؾ إدارة المشروعات((,لشروط 
الطاعنوف , كما بيف ٜٙٗٔمف خلبؿ تمسؾ ىذا الدستور بما ورد في ديباجة دستور  ٜٛ٘ٔ

حرية الشراكة ويمثؿ انتياكاً لمبدأ حريػة  لمبدأ الحريػة المينية أو أف ىذا النص فيو اىداراٌ 
 .( ٕ)التعاقد

فأثيرت عده دفوع أماـ المجمس تتعمؽ بالإخلبؿ بمبدأ المساواة وانتياؾ المشرع لمبدأ  
دارة  الحرية المينية ومبدأ عدـ أشتراؾ العماؿ في التحديد الجماعي لظروؼ العمؿ وا 

 المشروعات ومبدأ حريػة التعاقد.  

أغسطس  ٖالدستوري عندما عرض عمية النزاع في حكمة الصادر في فقضى المجمس 
مف مشروع القانوف حيث  (ٔٔ)بعدـ مخالفو النص الذي طعف بو, أي نص المادة  " ٜٜٗٔ

أف مبدأ المساواة كما أكد عميو المجمس لا يحوؿ دوف قياـ المشرع بتنظيـ أوضاع متباينة 
بطريقة مختمفة أو يخرج عف مبدأ المساواة لاعتبارات تتصؿ بالمصمحة العامة, عمى أف يكوف 

ره القانوف, حيث لموضوع الذي يقر الاختلبؼ في المعاممة في ىذه الحالة أو تمؾ متوافقة مع ا
ف ىدؼ المشرع الذي يَتوخاه يتجسد بالتضييؽ التدريجي مف مجاؿ تطبيؽ أنظمة المعاش إ

خلبلًا لمبدأ المساواة فيما بيف إالمشرع مف نصوص جديدة لا تَكوف  التكميمي, لذا فما وضعو
 .( ٖ)"المشروعات

                                                           

 .ٜ٘سابؽ, صد. شريؼ يوسؼ خاطر: مصدر ( ٔ)
 .ٜٙ٘ٔسابؽ, صمصدر  :اوريمي دوفي( ٕ)

(3) Gahdoun, Pierre-Yves. La liberté contractuelle dans la jurisprudence du Conseil  
constitutionnel. Diss. Montpellier 1, 2006,p176.                                             
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مشروع القانوف جاءت  مف (ٔٔ)أما رد المجمس الدستوري عمى الدفع المُتعمؽ بأف المادة  
أف المادة  "مخالفو لمبدأ مشاركة العماؿ في التحديد الجماعي وأداره المشروعات, جاء بالقوؿ 

مف الدستور الحالي إنما أعطت الحؽ في تحديد المبادئ الاساسية لمحؽ في العمؿ والحؽ  ٖٗ
رع في المشروع  النقابي والحؽ في التاميف الاجتماعي لممشرع, لذا فما جاء مف جانب المش

 .(ٔ)"مف الدستور, ولذلؾ فلب يوجد تعارض مع الدستور ٖٗالمعروض عمية يتفؽ مع المادة 

أف ما جاء في " أما فيما يتعمؽ بالحريػة المينية وحريػة الشراكة فرد المجمس الدستوري  
المجمس  مف أحكاـ ليس لو أي علبقة  بالحّريػة المينية أو حرية الشراكة, كما رفض ٔٔالمادة 

مف مشروع القانوف مخالفو لمبدأ حريػة  ٔٔالدفع المتعمؽ الذي بيفَ فيو الطاعنوف أف المادة 
التعاقد, ليعمف ولأوؿ مرة في تاريخ القضاء الدستوري الفرنسي عمى أنو ما مف قاعدة ذات قيمة 

 . (ٕ)"حرية التعاقد  أدستورية تحمي مبد

بأف لا  ٜٜٗٔأغسطس  ٖليو المجمس الدستوري في الحكـ الصادر في إإلا أف ما انتيى  
وجود لقاعدة دستوريو تحمي حريػة التعاقد لا يمكف التسميـ بو استناداً الى أتجاه بعض الفقو 
بالقوؿ بأف ما ورد في ىذا الحكـ يتعمؽ بحريػة التعاقد فيما بيف أشخاص القانوف الخاص ولا 

و الجماعات المحمية, كما توجو البعض أف أشخاص القانوف العاـ علبقة لو بحرية التعاقد بي
منيـ الى القوؿ الى أف صدور ىكذا حكـ مف المجمس إنما قد يرجع بأف ىذه الحريػة قد 
تعرضت لقيود عديدة, كما أنيا تخضع لأحكاـ القانوف المدني لذا يمكف تقيدىا لاعتبارات 

توجو ىؤلاء لا يمكف توفير حماية دستورية ليا إلا أذا المصمحة العامة, لذا فحريػة التعاقد حسب 
ما تعمقت بإحدى الحقوؽ أو الحريات الدستورية كحريػة المينية أو حريػة الاجتماع  أو الحؽ في 

 .(ٖ)الممكية... وغيرىا مف الحقوؽ والحريات الدستورية 

                                                           

(1) Stocquart, E. Restrictions de la Liberte des Contrats en Legislation Comparee 
Les. Rev. Droit Int'l & Legis. Comp.,p 27  .             

(ٕ ) Cons.const.,03 aout 1994,J.C.p 1995 –ll- 22404 ينظر في التعميؽ عمى ىذا الحكـ, أ. عمياف
عدة: مدى القيمة الدستورية لمبدأ حرية التعاقد, المجمة الجزائرية لمعموـ القانونية والاقتصادية والسياسية, العدد 

  . ٖٗٔـ, صٕٓٔٓ(, ٔٔ(, مجمد )ٖٕ)
 .Broussolle(Y); Note sous Cons.Const.,03 aout 1994,J.C-يأتي عمى راس ىؤلاء الفقياء ( ٖ)

1995 –ll- 22404=  
=Lu chaire(F), Les fondements constitutionnels du droit civil, in R.T.D.C,1989, p.58. 

 . ٗٗٔنقلب عف أ. عمياف عدة: المصدر نفسو, ص
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برراً لعدـ الاعتراؼ لكننا سبؽ وأف بينا أف التقييد لاعتبارات المصمحة العامة لا يكوف م 
بالقيمة الدستورية ليذه الحريػة, لاف التقييد صفو كؿ الحريات وليس مقصوراً عمى حريػة التعاقد 
فحسب فلب وجود لحريات مطمقة, واضافو الى ذلؾ فالمجمس ذاتو قد عدؿ بشكؿ ضمني عف 

 ىذا الاتجاه في أحكامو اللبحقة عمى ىذا الحكـ كما سنرى ذلؾ.

( مف القانوف ٖٙأيضا مف ستيف عضواً مف مجمس الشيوخ عمى المادة ) ثـ قُدـ طعف 
 اً الخاص بالتوجيو للئعداد والتطوير المحمي دفع الطاعنوف أف ىذه المادة احتوت أحكام

تتناقض مع مبدأ الفصؿ بيف السمطات مف جية, ومف جية أخرى فييا  اعتداء عمى حريػة 
ى المادة مف ىذا القانوف قد فرضت أحكاـ جديدة عمالتعاقد لمجماعات المحمية, حيث أف ىذه 

 National الشركة صاحبة الامتياز و   EDFبرـ بيف شركة كيرباء فرنسا أعقد الامتياز الذي 
du Rhone La Compagnie  لغرض تمويؿ أنشاء قناهRhin Rhone   بلب إرادة

اطراؼ العقد ذلؾ لأف المشرع فرض تعديلبت عمى الشروط المتعمقة بتمويؿ الأشغاؿ والتي تقع 
ف المجمس إض الحكومة قد رد عمى ذلؾ بالقوؿ عمى كاىؿ صاحب الامتياز, لكف كاف مفو 

الدستوري لـ يعترؼ بأي قيمة دستورية لحريػة التعاقد, كما قاؿ بأف المشرع  لو التدخؿ في 
  .(ٔ)لعلبقات العقدية حماية لممصمحة العامة ا

تضمنت تجاوز عمى حؽ (  ٕ)( مف القانوف الماليٓٗكما قدـ الطاعنوف دفعاً بأف المادة ) 
 ٜٙٗٔالعماؿ في المشاركة في وضع شروط العمؿ استناداً الى الفقرة الثانية مف دستور فرنسا 

ا أف ىذه المادة تَضمنت اعتداء عمى حريػة المتعرؼ فييا في ديباجة الدستور الحالي لفرنسا كم
 .( ٖ)التعاقد

يناير  ٕٙف الطعف الأوؿ يتعمؽ بعقود القانوف العاـ فجاء رد المجمس في حكمو الصادر إ 
بأف المشرع يحؽ لو التدخؿ في العلبقات العقدية لإلغاء أو تعديؿ أو تكممو ما صدر  " ٜٜ٘ٔ

مف قبؿ مف أحكاـ وذلؾ حمايو لممصمحة العامة ماداـ أنو لـ يخالؼ الحقوؽ أو المبادئ 

                                                           

(1) Gahdoun, Pierre-Yves: op.cit,p 172 . 
(2)  Art (40) de la nouvelle loi de finances française n ° (692-201) du 2/1/2001 منشور .

عمى الموقع الكتروني 
https://www.legifrance.gouv.fr/initRechTexte.do?fbclid=IwAR1xQYzhN3dmpB_32M503

ss6Rt_3JwrOeHjNwE5YUY7Fq5_vY4CrPnNnNdc .ٕٕٓٓ/ٙ/ٕتاريخ الزيارة    
(3) Stocquart: op.cit,p32.  

https://www.legifrance.gouv.fr/initRechTexte.do?fbclid=IwAR1xQYzhN3dmpB_32M503ss6Rt_3JwrOeHjNwE5YUY7Fq5_vY4CrPnNnNdc
https://www.legifrance.gouv.fr/initRechTexte.do?fbclid=IwAR1xQYzhN3dmpB_32M503ss6Rt_3JwrOeHjNwE5YUY7Fq5_vY4CrPnNnNdc
https://www.legifrance.gouv.fr/initRechTexte.do?fbclid=IwAR1xQYzhN3dmpB_32M503ss6Rt_3JwrOeHjNwE5YUY7Fq5_vY4CrPnNnNdc
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الدستورية والتعديلبت التي أدخميا المشرع عمى الاتفاؽ سالؼ الذكر بيف الشركتيف لا تَرقى الى 
 .(ٔ)"ةتوصؼ بيا أنيا تدخلبت لا دستوريالحد التي 

فالمجمس لـ يشر في حكمة ىذا الى غياب القيمة الدستورية لحريػة التعاقد وأف كاف الأمر  
الذي سبؽ الإشارة اليو, إنما أكد أف  ٜٜٗٔسيلًب عمية كما فعؿ مف قبؿ في الحكـ الصادر 

براـ ملبحؽ لمعقد الأصمي, إمف طراؼ لا تكوف مانعاً أماـ الأ الأحكاـ التي فرضيا المشرع
, مما يدؿ ذلؾ عمى الاعتراؼ (ٕ)فكاف الاعتراؼ بعقد ملبحؽ لممحافظة عمى حريػة التعاقد

 الضمني بالقيمة الدستورية لحريػة التعاقد.

اما الطعف الثاني الذي يَتعمؽ بعقود القانوف الخاص جاء رد المجمس عميو في حكمو  
( لا تتضمف اعتداء عمى حريػة التعاقد ولا ٓٗأف المادة ) " ٜٜٙٔديسمبر  ٖٓالصادر في 

 . (ٖ)"ٜٙٗٔتتناقض  مع الفقرة الثانية مف ديباجة دستور

ذف موقؼ المجمس الدستوري لـ يتغير في الحكميف وأف كاف مف السيؿ عمية في كلبىما إ 
مف عدـ  ٜٜٗٔأف يعمف عف تمسكو ورغبتو عف ما جاء في حكمة السابؽ الصدر عاـ 

لاعتراؼ بقيمتيا لدستورية إلا أنو قد فضؿ عدـ فعؿ ذلؾ لغرض توفير حماية ضمنية لحريػة ا
 التعاقد.

لى الاعتراؼ الصريح بيذه الحريػة ففي الفترة اللبحقة عمى إمف ذلؾ الاعتراؼ الضمني  
صدور الحكميف أنفي الذكر أصدر المجمس الدستوري مجموعو أحكاـ تخص الحريػة التعاقدية 

 يا الدستورية جاءت كرد لدفوع قدميا طاعنوف حياؿ مواد مف عدد مف القوانيف.وقيمت

فعندَ بدأ ىذه المرحمة صدر قانوف الخاص بتحديد ساعات العمؿ الذي أثار تجاىو  
الطاعنوف دفعاً عمى أف ىذا القانوف يتعارض مع  مبدأ الحريػة المينية وحقوؽ وحريات العماؿ 

الذي سبؽ الإشارة الدفع المتعمؽ بالحرية المينية  مجمس فيما يخصذوي المرتبات, فبعدَ رد ال
الية بما جاء فيو أف المشرع  يستطيع وضع ضوابط تتلبءـ مع المشروعية فيما يتعمؽ بيذه 

( مف الإعلبف الفرنسي لحقوؽ الانساف والمواطف الصادر في ٗالحريػة التي تنبع مف المادة )
                                                           

(1) Décision n° 94-358 DC du 26 janvier 1995. 
يتعمؽ باتفاقيات معقوده بيف شركة كيرباء فرنسا رغـ أف المتعاقديف كانوا في تمؾ الحالة جماعات محمية )كاف ( ٕ)

التي كانت لجماعات المحمية اكثرية اسيميا( فأف حرية عقد ملبحؽ تنجـ عف طبيعة  -لروف –والشركة الوطنية 
 ٕٓٙٔسابؽ, ص: مصدر اوريمي دوفي الحرية موضوع الخلبؼ اكثر مف نوعية المتعاقديف. ينظر في ذلؾ

(3) Décision n° 96-386 DC du 30 décembre 1996. 
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أف المشرع لا يستطيع فرض  " ٜٜٛٔيونيو ٓٔر في , أكد المجمس في حكمة الصادٜٛٚٔ
أي اعتداء خطير عمى اقتصاد الاتفاقات والعقود سارية المفعوؿ عمى نحو يتعارض بشكؿ 

 . (ٔ)"( مف الإعلبفٗواضح مع الحّريػة النابعة مف المادة )

فما يلبحظ عمى ىذا الحكـ أف المجمس وأف لـ يكفْ قد استخدـ مصطمح حريػة التعاقد  
راحو إلا أنو استخدـ مصطمحات اقتصاد الاتفاقات والعقود السارية المفعوؿ والحريػة النابعة ص

نرى أف ىنالؾ علبقة وثيقة بيف مصطمح واستناداً عمى ذلؾ؛  ( مف الإعلبف, لذاٗمف المادة )
 اقتصاد الاتفاقات والعقود السارية المفعوؿ وحريػة التعاقد, كما أف المجمس سبؽ أف أشار الى
عبارة ػػ الحريػة ػػ في المادة الرابعة مف الإعلبف والتي قضت بأف الحريػة ىي كؿ عمؿ لا يضار 
بالغير, فترتبط ىذه المصطمحات بحريػة التعاقد التي تعد مف ضمف الحريات الدستورية حسب 

 ىذا التحميؿ.

المستقبمية أو كما أكد المجمس عمى القيمة الدستورية لحريػة التعاقد بخصوص العقود  
 ٜٔالرغبة في التعاقد وذلؾ استناداً الى المادة الرابعة مف الإعلبف, وىذا الحكـ قد صدر في 

 .(ٕ)عندما تعمؽ الأمر ببحث دستورية القانوف المالي لضماف الاجتماعي ٕٓٓٓديسمبر عاـ 

ادر في ومف الأحكاـ الحديثة لمجمس والتي تؤكد دستورية حريػة التعاقد حكـ المجمس الص 
والذي يتعمؽ ببحث مدى دستورية القانوف الخاص بقطاع الطاقة, وذلؾ  ٕٙٓٓنوفمبر ٖٓ

أجبار الجماعات المحمية  حينما طعف بدستورية ىذا القانوف خصوصاً فيما يتعمؽ بمدى دستورية
 "الخاصة بالامتيازات العامة لمتوزيع الغاز, حيث قضى المجمس  GDFعمى التعاقد مع شركة 

عمى التعاقد مع شركة غاز فرنسا يتعارض مع ما ليذه الجماعات مف  ار ىذه الجماعاتأف أجب
 رحريػة تعاقد, خصوصاً بعد ما أصبحت شركة غاز فرنسا مف الشركات الخاصة التي تُدا

بأسموب القانوف الخاص, لذا فالمشرع يتمكف ولاعتبارات المصمحة العامة مخالفة مبدأ حريػة 
 .(ٖ)"المادة الرابعة مف الإعلبفنبثؽ عف مالتعاقد ال

                                                           

(1)  . Décision n° 98-401 DC du 10 juin 1998. 

(2)  . Décision n° 2000-437 DC du 19 décembre 2000. 
(3)  . Décision n° 2006-543 DC du 30 novembre 2006. 
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فبيذا الحكـ أكد المجمس عمى القيمة الدستورية لحريػة التعاقد عندما جعؿ التعاقد  
الاجباري يتنافى مع حرية التعاقد المنبثقة مف مبدأ سمطاف الإرادة الذي مف صوره "حرية التعاقد 

المشرع يستطيع مخالفو مبدأ حريػة أو عدميا فلب أجبار في التعاقد " كما جاء في الحكـ أف 
التعاقد المنبثؽ مف المادة الرابعة لاعتبارات المصمحة العامة أي أف المبدأ ثابت ومُعترؼ بقيمتو 

 الدستورية لكف يُمكف مخالفتو لاعتبارات المصمحة العامة.

المتعمؽ  ٕٓٔٓنوفمبر  ٕٙومف الأحكاـ الحديثة لممجمس الدستوري حكمة الصادر  
مف الدستور, وذلؾ  (ٔٙ)ضية دستورية أحَمتيا محكمة النقض الية استناداً الى المادة ببحث ق

مف تقنيف ( ٛٔػػ  ٕٔٚٛ)بيف المادة  اً ثمة تعارضدفعاً آثار فيو أف  Claude عندما قَدـ السيد 
مف تقنيف الضماف الاجتماعي مع الحقوؽ والحريات المصانة  (ٙٔػػ ٗٔٔ )العمؿ والمادة

دستورياً, حيث جاء في طعنو أف ىذه النصوص تشكؿ اعتداء عمى الحريػة المينية وحريػة 
أف ىذه النصوص لا تتَعارض  "الدفاع والحؽ في الممكية وحريػة التعاقد, لكف المجمس قَضى 

يػة الدفاع ولا حريػة التعاقد ولا أي حؽ أو حريػو مع حؽ الممكية ولا الحريػة المينية ولا حر 
 .(ٔ)"مصونو دستوريا

أذف ىذا الحكـ إنما يدؿ وبشكؿٍ واضح وصريح عمى أف حريػة التعاقد تعد مف الحريات  
الدستورية, لأف المجمس الدستوري في حكمة الأخير قد ذكرىا ضمف الحريات والحقوؽ المحمية 

حريػة المينية والحؽ في الممكية, فنرى الاعتراؼ بالقيمة الدستورية دستورياً كالحؽ في الدفاع وال
لحريػة التعاقد صراحة قد تَجمى في ىذا الحكـ أكثر مف سابقة لأف المجمس لو لـ يشاء 

 الاعتراؼ بيا لسار مسارة السابؽ بعدـ الاعتراؼ بيا أو الاعتراؼ بيا بصورة ضمنية فقط.

دستوري مف حريػة التعاقد فابتداءٍ تردد بالاعتراؼ فتَتضح لنا صورة موقؼ المجمس ال 
أنو " ما مف قاعدة  ٜٜٗٔبالقيمة الدستورية لحريػة التعاقد, ومف ثـ أقر في الحكـ الصادر 

دستورية تحمي حرية التعاقد , لكف قد عدؿ عف موقفو ىذا في الكثير مف أحكاموِ اللبحقة عمى 
 لى المادة الرابعة مف الإعلبفإحرية التعاقد بالاستناد ستورية لوالتي تؤكد القيمة الد ىذا الحكـ

مقدمة دستور فرنسا   تياوالتي أكد ٜٛٚٔنسي الصادر الفرنسي لحقوؽ الإنساف والمواطف الفر 
 .ٜٛ٘ٔعاـ 

 

                                                           

 .ٜٛ٘ٔسابؽ, ص: مصدر اوريمي دوفي( ٔ)
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 المطمب الثاني

 دور القضاء الدستوري المصري والعراقي في ترسيخ حرية التعاقد

كاف قد أتضح لنا عند حديثنا عف دور المشرع الدستوري المصري في ترسيخ ىذه الحريػة  
ليذه الحريػة إنما جرى استنباطيا أصلًب مف الحريػة  مصر المتعاقبة لـ يرد بيا إقرارأف دساتير 

المعدؿ  ٜٔٚٔ( مف دستور جميورية مصر لعاـ ٔٗالشخصية فرعاً, وذلؾ استناداً الى المادة )
يضاح حكـ إالنافذ التي سبؽ  ٕٗٔٓ( مف دستور عاـ ٗ٘) تقابميا المادة والتي يضاحيا وا 

المحكمة الدستورية العميا في التمسؾ بيا لإقرار مبدأ حريػة التعاقد, إلا أف صوف الحريػة 
الشخصية لا يكتمؿ بمجرد الحمايػة الجنائية التي أوردتيا المواد أعلبه بالقوؿ ))...... فيما عدا 

التمبس لا يجوز القبض عمى أحد أو تفتيشو أو حبسة أو تقييد حريتو بأي قيد أو منعو مف حالة 
التنقؿ إلا بأمر تستمزمو ضرورة التحقيؽ وصيانو أمف المجتمع, ويصدر ىذا الأمر مف القاضي 

لأحكاـ القانوف, ويحدد القانوف مدة الحبس الاحتياطي((  المختص أو النيابة العامة, وذلؾ وفقاً 
نما يتطمب الأمر علبوة عمى ذلؾ أف يتوفر ليا حمايػة مدنية وىو ما لا يتحقؽ  إلا بالتسميـ وا  

 .(ٔ)بإرادة حرة في الاختيار وحريػة التعاقد لكؿ شخص

( مف الدستور قػد يقتادنا صوب اعتبار ٔٗوذلؾ لأف التفسير الحرفي الضيؽ لمادة ) 
ى حؽ الإنساف في ضماف عدـ الاعتداء الحريػة الشخصية التي صانيا الدستور, تقتصر عم

عمى جسده بالقبض عمية أو حبسة أو تفتيشو أو اعتقالو أو منعو  مف حريػة التنقؿ فقط, إلا أف 
المحكمة الدستورية العميا قد أقرت تفسير موسع لمحريػة الشخصية التي صانيا الدستور بموجب 

ار ىي جوىر ىذه الحريػة فبدوف حريػة ( منو, أذ اعتبرت المحكمة أف إرادة الاختئٗالمادة )
الاختيار لا يكوف لمحريػة الشخصية المكفولة دستورياً سوى إطار رمزي لحقوؽ نظرية لا اعتبار 

 ليا عملًب.

 أتتكاف قاتالقانوف الخاص ابتناؤىا عمى علبأف الأصؿ في عقود  "فقَضت المحكمة  
بشأنيا مصالح أطرافيا, فلب يميؿ ميزانيا في أتجاه مناقض لطبيعتيا, إلا بقدر الضرورة ويتعيف 
بتالي أف تخمى مكانيا عند فواتيا لحريػة التعاقد باعتبارىا الأصؿ في العقود جميعيا ولأف صوف 

كتمؾ الحرية الشخصية لا يعتبر مجرد ضماف ضد التدابير غير المبررة التي تناؿ مف البدف, 

                                                           

عبد الله محمد حسيف: الحرية الشخصية في مصر "ضوابط الاستعماؿ وضمانات التطبيؽ", اطروحة دكتورة, ( ٔ)
 وما بعدىا.   ٜ٘ٔـ, صٜٜ٘ٔكمية الحقوؽ, جامعة الاسكندرية, 
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عمى  التي تتعمؽ بالقبض أو الاعتقاؿ غير المشروع, بؿ صماـ أماف كذلؾ ضد أشكاؿ القير
 .(ٔ)"اختلبفيا, فلب يكوف جوىر ىذه الحريػة إلا مجالًا حياً لإرادة الاختيار

فمَنيج المحكمة الدستورية العميا في توسيع مفيوـ الحريػة الشخصية ليتضمف حريػة  
نيج محمود عمية, حيث أنو يصبغ حؽ الإنساف بالاختيار بالصبغة الإنساف في الاختيار م

عمى أساس أف حريػة (, ٔٗالدستورية عمى اعتبار أف ىذه الحريػة قد صانيا الدستور بمادتو )
مف القيـ السامية التي تؤمف بيا الامـ المتمدنة, بعدىا ىي السبيؿ صوب خمؽ  دالاختيار تع

ى الإبداع والابتكار والتصرؼ, تمؾ القدرة التي ساقت ىذه مناخ خصب تنمو بو قدرة البشر عم
الامـ الى تقدـ حضاري وعممي باىر فحرصت قوانينيا ودساتيرىا عمى الإعلبء مف مقاـ حريػة 
الاختيار, ونبذ الإجبار والقير المذاف يحولا في بعض الاحياف دوف ارتقاء بعض المجتمعات 

 . (ٕ)التي لا تعـ بيا حريػة الاختيار

عمى صعيد قضاء المحكمة الدستورية العميا ىو مدى احتراـ القيمة  إلا أف ثمة تساؤلاً   
 الدستورية ليذه الحريػة؟

بما أف القيمة الدستورية لحّريػة التعاقد قد أضحت واضحة المعالـ استناداً الى موقؼ  
لكف التسميـ بيذه المشرع الدستوري المصري وتأكيد قضاء المحكمة الدستورية العميا عمى ذلؾ, 

الحقيقة لو أىمية خاصو تتضح بطبيعة الحاؿ في حالو التجاوز التشريعي لحريػة التعاقد, ففي 
نطاؽ تقدير مدى احتراـ القيمة الدستورية لحّريػة التعاقد فالمحكمة تفصؿ بيف تنظيـ حريػة 

ميا إما أذا كاف تقَيدىا التعاقد وبيف إىدارىا, فتقيدىا لتخميصيا مف ىيمنتيا إنما ىو تقييد لتنظي
 لنيؿ منيا فيو عدواف عمييا.

لكف لا يحؿ تقدير المحكمة محؿ تقدير المشرع عندما تقدر مدى مناسبة ىذا التقييد الذي  
جاء بو المشرع, إنما تَضع القيود عمى المعيار التنَظيمي ليذه الحريػة فتراقب ما في ىذه الحريػة 

تستبعد نتيجة تطبيؽ القيود عمييا مما يؤدي الى الغاء  مف مفردات فأف كانت ىذه المفردات
مضموف ىذه الحرية لا الغاء أسميا فحسب كنا بصدد إىدارىا, أما أذا كاف ىنالؾ استبعاد 

                                                           

ؽ. د, ورد النص كاملب لو  ٙٔلسنو  ٖٕ, قضية رقـ ٜٜٚٔ/ٓٔ/ٗحكـ المحكمة الدستورية بجمسة ( ٔ)
 . ٜ٘الى ص ٜٓلشاممة لأستاذ حساـ محفوظ مف صبالموسوعة الدستورية ا

 .٘ٗٔسابؽ, ص ىالة احمد سيد احمد المغازي: مصدر ( ٕ)
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لمفردة أو مفردتيف مف مفردتيا عند تطبيؽ القيود تكوف ىذه الحريػة في متنفس يمكف أف تحيا 
 .(ٔ)ما داـ كاف ذلؾ التقييد مبتغاه المصمحة العامة منو فنكوف بصدد تنظيـ ليا تقرره المحكمة

لمحكمة تطبيقات تجسد العدواف التشريعي عمى حريػة التعاقد وكيؼ ردت ا ةلذا سنبيف عد 
أحكاـ عمى ذلؾ لأثبات القيمة الدستورية لحريػة التعاقد وباعتبار فرعاً  ةالدستورية العميا في عد

 ء مف تقييد ىو لتنظيميا لا غير.مف الحريػة الشخصية وتأكيد أف ما جا

فالمحكمة الدستورية العميا ذىبت تجاه عدـ دستورية الكثير مف القيود الواردة عمى حريػة  
الخاص بتأجير وبيع  ٜٚٚٔلعاـ  (ٜٗ)مف قانوف رقـ  (ٔ/ٜٕ)التعاقد, فالبحث في المادة 

مع عدـ الأخلبؿ بحكـ  ))الأماكف وتنظيـ العلبقة بيف المؤجر والمستأجر, والتي جاء فييا 
(  مف ىذا القانوف لا ينتيي  عقد أيجػار المػسكف بوفػاة المستأجر أو تركو العيف أذا ٛالمادة )

بقي فييا زوجتو أو أولاده أو أي مف والديو الذي كانوا يقيموف معو حتى الوفاه أو الترؾ وفيما 
الثالثة يشترط لاستمرار عقد  عدا ىؤلاء مف اقارب المستأجر نسباً أو مصاىرة حتػى الدرجػة

الإيجار أقامتيـ في المسكف مدة سنة عمى الأقؿ سابقة عمى وفػاة المستأجر أو تركو العيف أو 
 .(ٕ) ))مدة شغمو المسكف أييما أقؿ

فجاء قضاء المحكمة الدستورية العميا بعدـ دستوريو ما تضمنو نص ىذه المادة " مف  
المستأجر الأصمي لو لصالح أقاربو بالمصاىرة حتى  استمرار عقد إيجار المسكف عند ترؾ

الدرجة الثالثة, الذيف أقاموا معو في العيف المؤجرة مده سنو سابقة عمى الأقؿ عمى تركة العيف 
 .(ٖ)أو مدة شَغميا ليا إيتيما أقؿ"

بعدـ دستورية ما جاء في  ٜٜٚٔ/ٔ/ٗكما قَضت المحكمة  في حكميا الصادر في  
مف القانوف ذاتوِ والمُتعمؽ بالمُصاىرة مف أف " فيما عدا ىؤلاء مف  ٜٕادة النص ذاتو مف الم

                                                           

 ٘٘ٔسابؽ, ماية الدستورية لحرية التعاقد, مصدر اسامة احمد عبد نعيـ, الح( ٔ)
المؤجر  الخاص بتأجير وبيع الاماكف وتنظيـ العلبقة بيف ٜٚٚٔ( لعاـ ٜٗ( مف قانوف رقـ )ٛنصت المادة )( ٕ)

ولا يجوز ابقاء المساكف  .ىلا يجوز لمشخص اف يحتجز في البمد الواحد اكثر مف مسكف دوف مقتضوالمستأجر "
عتبر في حكـ وي المعدة للبستغلبؿ خالية مدة تزيد عمي اربعة اشير اذا تقػدـ لاستئجارىا مستأجر بالأجرة القانونية

للبستغلبؿ , وفي ىذه الحالة يجوز لممحافظ المختص التنبيو عمي  ابقاء المساكف خالية التراخي عمداً عف اعدادىا
المالؾ بكتاب موصي عميو بعمـ الوصػوؿ لأعداد البناء للبستغلبؿ في الميمة التي يحددىا لو , فاذا انقضت ىذه 

الؾ وفقا الميمة دوف ذلؾ كاف لممحافظ أف يعيد الي احدي الجيات القياـ بأعداد البناء للبستغلبؿ عمي حساب الم
 لمقواعػد التػي يصدر بيا قرار مف وزير الاسكاف والتعمير.

قضائية دستورية, منشور في  ٜلسنة  ٙ, قضية دستورية رقـ ٜٜ٘ٔ/ٖ/ٛٔحكـ المحكمة الدستورية العميا في ( ٖ)
 . ٜٜ٘ٔ/ ٗ/ٙبتاريخ  ٗٔالجريدة الرسمية العدد 
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يشترط لاستمرار عقد الايجار إقامتيـ في  ,حتى الدرجة الثالثة مصاىرةأقارب المستأجر 
 .(ٔ)لممسكف إيتيما أقؿ" المسكف مدة سنو عمى الأقؿ سابقة عمى وفاه المستأجر أو مدة شغمة

قضت المحكمة بو بعدـ دستورية ما تضمنو النص  ٜٜٚٔ/ٛ/ٕفي حكـ أخر صدر في  
حتى  نسباً ستأجر متعمؽ بالنَسب مف أف " فيما عدا ىؤلاء مف أقارب المذاتو في القانوف ذاتو وال

الدرجة الثالثة  يشترط لاستمرار عقد الإيجار إقامتيـ في المسكف مدة سنو عمى الأقؿ سابقو 
 .(ٕ)و مدة شغمو لممسكف إييما أقؿ" عمى وفاه المستأجر أو تركة لمعيف أ

أنفة الذكر والتي جاء فييا  (ٜٕ)ومف الحكميف الأخيريف ستسقط الفقرة الثانية مف المادة  
ؿ وفي جميع الأحواؿ يُمتزـ المؤجر بتحرير عقد أيجار لمف ليـ حؽ في الاستمرار فػي شػغ))

التي طعف بيا في فقرات ىذه المادة , وذلؾ لأف حكـ ىذه الفقرة مرتبط بالأجزاء (ٖ)العيف...((
الأولى ارتباط لا يقبؿ التجزئة لذا فأنيا تسقط لأنو لا يمكف تطبيقيا وقد أصبح النص الذي 

 .ترتكز الية لأفعاليا منعدماً 

 ٜٚٚٔلعاـ (ٜٗ)مف قانوف رقـ  (ٔ/ٜٕ)وعمى ضوء ىذه الأحكاـ أضحت تقرأ المادة  
مف القانوف لا ينتيي عقد أيجار المَسكف بوفاة  ٛادة بشكؿ الآتي ))مع عدـ الأخلبؿ بحكـ الم

المستأجر أو تركة العيف أذا بقى بيا زوجتو أو أولاده أو أي مف والدية الذيف كانوا يقيموف معو 
حتى الوفاه أو الترؾ(( يفيـ مف ىذه الصياغة لنص المادة بعد قضاء المحكمة في الأحكاـ أنفو 

مر عقد إيجار المسكف لصالح أياً مف أقارب المستأجر مصاىرة الذكر أف فيما عدا ىؤلاء لا يست
  أو نسباً, سواءٍ ذلؾ في حالة وفاة المستأجر أو تركو العيف المؤجرة.  

فالمحكمة الدستورية بقضائيا ىذا قامت بوضع الأمور في نصابيا الصحيح وثبتت في  
( الذي قضت ٜٕره, فالنص المادة )نفوس الكثيريف شعوراً كبيراً بالعدالة لـ يكف بالإمكاف اىدا

المحكمة بعدـ دستوريتو فيو اىداراً شديداً لحؽ الممكية وانكاراً لحريػة التعاقد عمى النحو الذي لا 
يممكو المشرع ويتعدى بصورة كبيرة لسمطتو في تنَظيـ الحقوؽ, فالحقوؽ التي يخوليا ىذا النص 

متعاقديف وفي ذات الوقت نرى ما يقابميا مف رادة الإب المستأجر لا يوجد ليا سندا مف لأقار 

                                                           

قضائية دستورية, منشور في  ٛٔلسنو  ٖة دستورية رقـ , قضيٜٜٚٔ/ ٔ/ٗحكـ المحكمة الدستورية العميا في ( ٔ)
 . ٜٜٚٔ/ٔ/ٕٙبتاريخ  ٖالجريدة الرسمية العدد 

قضائية دستورية, منشور  ٛٔلسنو  ٙٔٔ, قضية دستورية رقـ ٜٜٚٔ/ٛ/ٕحكـ المحكمة الدستورية العميا في ( ٕ)
 . ٜٜٚٔ/ ٛ/ٗٔبتاريخ  ٖٖفي الجريدة الرسمية العدد 

الخاص بتأجير وبيع الاماكف وتنظيـ العلبقة بيف  ٜٚٚٔ( لعاـ ٜٗفقرة الثانية( مف قانوف رقـ )( )الٜٕالمادة )( ٖ)
 المؤجر والمستأجر.
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لى انعداـ التوازف العقدي بيف مصالح كؿ إمف حقوؽ المؤجر الأمر الذي يؤدي أنحدر كبير 
منيما, فيذا الاختلبؿ فيو تشوية لطبيعة حؽ المستأجر بما يتناقض مع خصائص عقد 

التشريعات الاستثنائية الإيجار, ومتى كانت الرقابة التي تمارسيا المحكمة عمى دستورية 
المنضمة لإيجار الأماكف عمى ضوء ما تقدـ فلب شؾ أف ىذه التشريعات تتضمف محواً لإرادة 

 .(ٔ)صاحب حؽ الممكية

لا سند ليا مف إرادة المتعاقديف تقوؿ  فمف ناحية ترتيب مزايا استثنائية لأقارب المستأجر 
ف مف المفترض في عقد الإجارة أف يكوف الحؽ فييا قد أنقضى بوفاة مستأجر إ " المحكمة

العيف الاصمي أو تخمية عنيا إلا إف المشرع في النص المطعوف بو كاف قد أثر نقؿ منفعة 
نما  العيف المؤجرة الى أقربائو باستبداليـ بمستأجرىا الاصمي لا بناءٍ عمى تعاقد فيما بينيما وا 

لـ يَكونا قد قصدا إقرار ىذه الميزة ابتداءٍ, أو إنيما  ييفف الاصميشؾ أف المتعاقدبقوه القانوف, ولا
كانا قد عبرا صراحو أو ضمناً عف رضَائيما عمييا وذلؾ لأف إرادتيما المفترضة كانت أـ 
الحقيقية لا يمكف أف تحمؿ عف مسارىا أو انصرافيا الى أدخاؿ أشخاص في العلبقة الايجارية 

تصور مف أف مييا ومعاممتيـ كأصلبء فييا وأف كانوا غرباء عنيا, فلب يكوف مف الىـ دخلبء عم
مؤجر العيف وىو مالكيا أف يعطؿ باختياره وبصورة نيائية الحقوؽ المتصمة باستغلبليا 
واستعماليا, ومف ناحية أخلبؿ النص بالتوازف العقدي بيف مصالح الطرفيف فقالت المحكمة 

ضامف بيف المُستأجر والمؤجر مف الناحية الاجتماعية وأف تَتوافؽ ولا الأصؿ ىو أف يَتحقؽ الت
لا كاف كؿ منيما يتَحيف الفرص المُلبئمة حتى  تتَنافر مصالحُيما مف الناحية الاقتصادية, وا 
يأُكؿ حقوُ بالباطؿ, وبتالي لا يجوز أف يميؿ ميزاف التوازف بينيما لتكوف الحقوؽ المُقررة 

جحاؼ لولأحدىما فييا قيراً   .(ٕ)"وا 
( قد اقتضتو الضرورة التي نشأت عف الآزمة ٜٕولا يؤثر بذلؾ  القوؿ أف نص المادة ) 

الحاصمة في السكف وما اقتضى مف المشرع إلا التدخؿ بالقيود الاستثنائية التي أوردىا في 
النص لمحد مف أزمة السكف, لكف ىذه الضرورة يجب أف تَكوف حقيقية وأف تقدر بقدرىا مف 

يجب أف تَظير ىذه  "دوف تجاوز, لذا جاء تأكيد المحكمة الدستورية العميا عمى ذلؾ بقوليا 
الضرورة في مجاؿ تطبيقيا عمى المساكف في صورتيا الضاغطة التي تسوغ تحميؿ المؤجر 
بتدابير ذات طبيعة استثنائية, فلب يجوز أف ينتحميا المشرع أو يتوىميا ليمد مجاؿ عمميا 

                                                           

 .ٚٙٔسابؽ, صعبد الله محمد حسيف: مصدر ( ٔ)
 مشار الية.  ٜٜ٘ٔ/ٖ/ٛٔحكـ المحكمة الدستورية العميا في ( ٕ)
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يا ولا يمكف التسميـ بيا إلا بافتراض أف مصالح مستأجر العيف وأقرباءه تعمو لفروض لا تسع
وفقاً لمدستور عمى حقوؽ مؤجرىا وترجحيا فلب يتوازياف, لكف الأصؿ في العلبئؽ الإيجارية  أف 
يكوف ىنالؾ تكافئ بيف مصالح طرفييا فلب تميؿ نحو اتجاه مناقض لطبيعتيا إلا بقدر الضرورة 

تخمي مَكانيا عند انقضاؤىا لحرية التعاقد والتي ىي الأصؿ في العقود  التي يتعيف ف
 .              (ٔ) ".جميعيا..

ارس لعاـ م ٗكما أف المحكمة الدستورية العميا كانت قد قضت في حكميا الصادر في  
يبدو أف حريػة التعاقد التي لا يؤمنيا انسيابيا دوف عائؽ ولا جرفيا لكؿِ قيداً  "عمى أنو  ٕٓٓٓ

نما يقربيا مف أىدافيا قدر مف التوازف بيف جموحيا  عمييا ولا أعتموىا عمى مصالح تميزىا وا 
وتنظيميا, لا تُعطميا تمؾ القيود التي تفرضيا السمطة التشريعية عمييا بما يحوؿ دوف انفلبتيا 

ابحيا ويندرج تحتيا أف يكوف تنظيميا لأنواع مف العقود محدداً بقواعد أمرة تحيط ببعض مف كو 
أف ىذه القيود لا يمكنيا أف تدىـ الدائرة التي تباشر فييا الإرادة سمطانيا ولا أف  نواحييا, غير

دة ستأجر مف عقد الإيجار والتي انصرفت الييا إرامتخمط بيف المنفعة الشخصية التي يجنييا ال
  .(ٕ)"المالؾ عند التأجير وبيف حؽ الانتفاع كأحد الحقوؽ العينية المتفرعة عف الممكية

فاستجمت المحكمة الدستورية العميا دعائـ حرية التعاقد, حيث استخمصت مدى ارتباط   
حرية التعاقد بالحرية الشخصية, مف حيث أف ضماف صوف الحرية الشخصية لا يقتصر عمى 
حمايتيا مف اشكاؿ العدواف عمى البدف إنما تمتد الى صور متعددة مف إرادة الاختيار التي 

ات لحرية التعاقد, كما استجمت المحكمة كنو جواز فرض قيود عمى تشكؿ في مجمميا ضمان
نما يجوز لممشرع تنظيميا بفرض عدة قيود عمييا, عمى  حرية التعاقد كونيا ليست حقاً مطمؽ, وا 
أف تكوف ىذه القيود موضوعية تؤمف متطمباتيا مف دوف زيادة أو نقصاف, ودافع المحكمة في 

ة اجتماعية ممحو, ثـ استخمصت العلبقة بيف الروابط ذلؾ مصمحو مشروعو اقتضتيا ضرور 
الإيجارية وما يفرضو المشرع مف قيود وبيف حرية التعاقد, لأف الاصؿ في الاجارة أف مف 

                                                           

/ ٜ/ ٛٔبتاريخ  ٖٛفي الجريدة الرسمية العدد , منشور ٜٜٚٔ/ٛ/ٕحكـ المحكمة الدستورية العميا في ( ٔ)
ٜٜٔٚ . 

 .ٜٚٗؽ , صٕٓلسنو  ٗٗٔ, طعف رقـ  ٕٓٓٓ/ٖ/ٗحكـ المحكمة الدستورية العميا في ( ٕ)
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ينشئيا ىي الإرادة فأف جردىا المشرع مف أي دور في تكوينيا وتحديد أثارىا, أصبح تنظيميا 
 .   (ٔ)أمراً منافياً لطبيعتيا

العرض السابؽ لموقؼ المحكمة الدستورية العميا في مصر بأف حريػة التعاقد  يتبيف لنا مف 
تتمتع بالحمايػة الدستورية باعتبارىا حقاً طبيعياً وىي حريػة مصونو دستورياً ولا تُمس, ىذا 
الاعتراؼ أكدتو العديد مف الاحكاـ خلبفاً لمجمس الدستوري الذي تردد بداية مف الاعتراؼ 

, ثـ ٜٜٗٔاغسطس  ٖية, ثـ أعمف انتفاء قيمتيا الدستورية في حكمة الصادر بقيمتيا الدستور 
ما لبث إلا أف عدؿ عف ىذا الاتجاه في العديد مف إحكامو اللبحقة عمى ىذا الحكـ, مف ىذا 

تدريجية أـ في مصر  ثبت لدينا أف حريػة التعاقد تتمتع بالقيمة الدستورية سواءٍ في فرنسا بصوره
 ٜٔٚٔ( مف دستور ٔٗريػة التعاقدية بالقيمة الدستورية مباشره بربطيا بالمادة )التي تتمتع الحّ 

وذلؾ بعدىا فرعاً مف الحريػة  (ٗ٘)المعدؿ وما يقابيا مف مواد في الدستور الحالي المادة 
 الشخصية. 

إلا أف القضاء الدستوري المصري متمثلب بالمحكمة الدستورية العميا قد سمؾ مسمؾ يُحمد  
حاط القيمة الدستورية بعد الاعتراؼ بيا أذ إة لو لـ يسمكوُ القضاء الفرنسي, عد سابقعمية ي

بحماية مف أي تجاوز أو انتياؾ مف قبؿ المشرع, فيو لـ يمنع المشرع مف التدخؿ لفرض 
بعض القيود عمى ممارسة ىذه الحريػة وذلؾ حمايػة لممصالح العامة لكف قيد ىذا التدخؿ في 

الأحكاـ خصوصاً المتعمقة منيا بإيجار الأماكف لأنيا شيدت أكبر تجاوز تشريعي العديد مف 
  .عمييا, بأف لا يؤدي ىذا التقييد الى الغاء ىذه الحريػة أو انعداـ دورىا مف التقرير أو الاختيار

بالمحكمة الاتحادية العميا فمـ يستجمي دعائـ لحرية  ما القضاء الدستوري العراقي متمثلبً أ 
ف المحكمة أعاقد وترسيخ قيمتيا الدستورية كما فعمت المحكمة الدستورية العميا المصرية, ألا الت

الاتحادية العميا قد جاءت بآليات لإىدار التشريعات المتعمقة بالحريات الشخصية والتي 
تتعارض مع الدستور التي سنستأنؼ الحديث عنيا في الفصؿ القادـ, مما يدؿ اف القضاء 

ية وذلؾ نو لـ يتجاىؿ ىذه الحر أف لـ يأتي بأحكاـ تدعـ حرية التعاقد الا أي العراؽ و الدستوري ف
ىدار ما إني ىدار التشريعات المتعمقة بالحرية الشخصية يعإف أمف خلبؿ ىذه آليات سيما 

 مف الحريات الشخصية. يتعارض منيا مع حرية التعاقد باعتبارىا فرعاً 

                                                           

, ٔد. محمود عمي احمد مدني: دور القضاء الدستوري في استجلبء المفاىيـ الدستورية ) دراسة مقارنة(, ط( ٔ)
 .ٙٚ٘ـ, صٕٙٔٓدار النيضة العربية, القاىرة, 
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احكاـ وقرارات تدعـ ي العراقي القضاء ضاء الدستور الق ضعف يأفضؿ لكننا نرى مف الأ 
في ذلؾ لممشرع الدستوري عند تعديؿ النصوص الدستورية  القيمة الدستورية لحرية التعاقد, دعماً 

الى  المتعمقة بالحريات الشخصية وتضميف حرية التعاقد كفرع منيا, ليجعؿ ذلؾ التعديؿ مستنداً 
      توجو قضائي دستوري. 
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 الفصل الثالث

 الضمانات الدستورية والقضائية لحريـة التعاقد

تبيف لنا مما تقدـ في الفصؿ السابؽ أف القانوف المدني أكد عمى مبدأ حرية  بعد ما 
التعاقد, وأف نصوص القانوف المدني تعد امتدادا لنصوص الدستور وبتالي تكوف ليذه الحريػة 
قيمتيا الدستورية, وما ورد عمييا مف قيود لا يجيض قيمتيا الدستورية إنما ىي قيود لتنظيميا 

 تجاوز يقع عمييا. وحمايتيا مف أي

تضح لنا موقؼ المشرع الدستوري المقارف منيا, ففي فرنسا كاف المشرع الدستوري قد اثـ  
أعترؼ بحريػػة التعاقد بصوره ضمنية عندما جعؿ مف مبدأ حريػػة إدارة الجماعات المحمية مبدأ 

الحريػة وسار ذي قيمة دستورية, لكف لـ يكف ىنالؾ نص خاص في الدستور الفرنسي يقر بيذه 
كؿ مف المشرع الدستوري المصري والعراقي عمى ذات النيج بعدـ تضمينيا بنص خاص في 
الدستور, كما أف القضاء الفرنسي متمثلًب بالمجمس الدستوري قد تردد في بادئ الأمر في 

كامو  الاعتراؼ بالقيمة الدستورية لحريػػة التعاقد إلا أنو ما لبث أف اعترؼ بيا في العديد مف إح
, وسايرت المحكمة الدستورية العميا ٜٛٚٔاستناداً الى المادة الرابعة مف إعلبف الحقوؽ لعاـ 

المصرية ىذا النيج معترفة بأف ىذه الحريػة مف ضمف الحريات الشخصية في عديد احكاميا, 
تور لكف ىذا الاعتراؼ القضائي لا يَضمف ىذه الحريػػة دستورياً وقضائياً مالـ تدرج في الدس

 كحريػػة اصمية أو متفرعة مف حريات أخرى.

لذا ماداـ أف الدساتير محؿ المقارنة قد تضمنت نصوصاً خاصة بالحريات الشخصية  
سواءٍ في اعلبنات الحقوؽ او في مقدمة دساتيرىا كالدستور الفرنسي أو في متنيا بتضمينيا 

شياً مع توجينا وبناء عمى ضمف ابواب الحريات والحقوؽ كالدستور المصري والعراقي, وتما
اعتراؼ القضاء المصري بِعد حريػػة التَعاقد كَفرع مف الحريات الشخصية, أقتضى الأمر تَعديؿ 
الدستور وتضميف ىذه الحريػة ضمف الحريات الشخصية, لجعؿ الضمانة الدستورية والقضائية 

كونيا فرعٌ منيا, لمحريات الشخصية المنصوص عمييا في الدستور تتوفر لحريػة التَعاقد 
 محاوليف صياغة الأفكار ودمج ىذه الضمانات وتأثيرىا عمى حريػة التعاقد بشكؿ خاص.

الأمر الذي يدفعنا لمحديث عف ىذه الضمانات في ىذا الفصؿ مف خلبؿ تقسيمة الى  
مبحثيف نتناوؿ في المبحث الأوؿ الضمانات الدستورية لحريػة التعاقد ونتناوؿ في المبحث 

 الضمانات القضائية لحريػة التعاقد وعمى النحو الآتي:     الثاني

 



113

 المبحث الأول

 الضمانات الدستورية لحريـة التعاقد

ف فكرة الدساتير تمثؿ أرقى ما توصؿ الية الفكر البشري في تنظيـ كافة شؤوف الحياة إ 
لابد مف أف وذلؾ وفقاً لإطار توافقي معيف يعبر عف مصالحة واىدافو المشتركة, فكؿ دولة 

يكوف ليا دستور يحدد نظاـ الحكـ فييا ويبيف السمطات العامة فييا وكيفية تكوينيا 
, وبما أف (4)واختصاصاتيا وعلبقتيا ببعضيا البعض وموقفيا تجاه حريات و حقوؽ المواطنيف

 قواعد الدستور تكوف في قمة التدرج اليرمي لمقواعد القانونية وتكوف ممزمة لكافة السمطات في
كالحريــة الدولة, مما يعني ذلؾ أف أدراج الحريات الرئيسة وما يتشعب منيا مف حريات فرعية )

( باعتبارىا فرع مف الحريات الشخصية في الإطار الدستوري يعطييا ذلؾ القدر الأكبر التعاقد
 مف الضمانة والاحتراـ.   

حة الدلالة في مغزاىا, ومف ىذا المنطمؽ فأف الضمانات التي ترد في الدستور تكوف واض 
فكؿ الذي يحرـ الدستور إتيانو مف تصرفات وأعماؿ تشكؿ مساساً أو اعتداءٍ عمى حقوؽ 
وحريات الأفراد الشخصية يعتبر ضمانة قوية ليذه الحقوؽ والحريات, كما أف وجود النصوص 

ثر مشقة الدستورية المدونة الضامنة لحقوؽ الانساف وحرياتو يجعؿ سبيؿ الاعتداء عمييا أك
, لذا سنقسـ ىذا المبحث الى أربعة مطالب نتناوؿ (ٕ)وصعوبة مف حالة عدـ النص عمييا أصلبً 

مبدأ سيادة القانوف في المطمب الأوؿ ونتناوؿ في المطمب الثاني مبدأ الفصؿ بيف السمطات 
وعمى المساواة  وفي المطمب الثالث نتناوؿ استقلبؿ القضاء وفي المطمب الرابع نتناوؿ مبدأ

 : النحو الآتي

 المطمب الاول

 مبدأ سيادة القانون )المشروعية(

ف نقطة البدايػة في الديمقراطية ىي )حؽ المواطنيف في الاشتراؾ في إدارة شؤوف إ 
 (.ٖ)المجتمع والحكـ, بما يعطييـ الحؽ بالمشاركة في جميع القرارات التي تؤثر في حياتيـ(

                                                           

 . ٗٗٔسابؽ , صد. ابراىيـ عبد العزيز شيحا: مصدر ( ٔ)
د. سحر محمد نجيب: التنظيـ الدستوري لضمانات حقوؽ الإنساف وحرياتو, دار الكتب القانونية, مصر, ( ٕ)

 .٘ٚـ, ص ٕٔٔٓ
 .ٕٙسابؽ, صية الدستورية لمحقوؽ والحريات, مصدر د. احمد فتحي سرور: الحما( ٖ)
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 ـوالحريات سواءٍ كانت اقتصادية أ بجميع الحقوؽوالديمقراطية تتطمب تمتع الأفراد  
, وبتالي لا تقتصر عمى حؽ مشاركة الأفراد في أدارة (ٔ)سياسية ـمدنية أ ـثقافية, أ ـاجتماعية أ

نما تمتد الى حريتيـ الشخصية في مباشرة أنواع مف السموؾ في مواجية السمطة  شؤوف الحكـ وا 
عي الناس مكانتيـ وحقوقيـ وحرياتيـ وتأميف مصيرىـ, العامة, فالديمقراطية أرضية خصبة لكي ي

كما أنيا تفتح مجالًا لمحوار والإبداع, وتدير الصراع السياسي والاجتماعي بشكؿ سممي, وىذا 
التمتع يحتاج الى قانوف يحمي تمؾ الحقوؽ والحريات عمى النحو الذي رسمو الدستور, لذا يكوف 

والديمقراطية عمى اعتبار أف الديمقراطية تحتـ أف تعمؿ ىنالؾ تلبزـ بيف مبدأ سيادة القانوف 
 السمطات وفقاً لمقانوف, لاعتباره المعبر عف الإرادة الشعب الذي ىو مصدر السمطات لذلؾ يقاؿ:

نما ىي سيادة القانوف   إف الديمقراطية لا تتمثؿ بسيادة الحكـ المنبعث مف الشعب, وا 
أف الغرض منيما ىو حماية الحقوؽ والحريات والحقيقة أف العلبقة بينيما تتضح بكوف 

 .(ٕ)العامة

فمف ىذا المنطمؽ فإف الديمقراطية ترتبط بسيادة القانوف الذي يحمي الحقوؽ والحريات في  
 مواجية الدولة.

حديث عف مبدأ سيادة القانوف, الذي يعد مف المبادئ الأساسية التي موىذا الإمر يدفعنا ل 
 )التشريعية والتنفيذيةتقوـ عمييا الدولة القانونية, ويتمثؿ ذلؾ في خضوع سمطات الدولة 

لحكـ القانوف شأنيـ شأف خضوع المحكوميف لو, ولاشؾ أف ىذا المبدأ يضمف  والقضائية(
ؽ التزاميـ بالقوانيف التي تسري عمييـ, والتزاـ سمطات حقوؽ الأفراد وحرياتيـ وذلؾ عف طري

 -ىما :, ( ٔ), ويتحقؽ مبدأ سيادة القانوف في عنصريف(ٖ)الدولة باحتراميا وتطبيقيا

                                                           

الديمقراطية وفقاً لرأي معظـ المفكريف السياسييف منذ بداية القرف العشريف يتمثؿ بالفاشية والنازية  نقيض( ٔ)
والشيوعية والشمولية والعنصرية, كما تفيـ الديمقراطية عمى أنيا الديمقراطية الميبرالية, القائمة عمى التداوؿ السممي 

د, حيث أف ىذه الديمقراطية شكؿ مف أشكاؿ الديمقراطية لسمطة وحكـ الأكثرية وحماية حقوؽ الأقميات والأفرا
النيابية, حيث أف السمطة السياسية لمحكومة مقيدة بدستور يحمي الحقوؽ وحريات الأفراد وتسمى )بالميبرالية 

 د. ره الحقوؽ والحريات الفردية, ينظالدستورية( أما الديمقراطية الغير الميبرالية, فيي التي لا يتـ فييا احتراـ ىذ
ـ, ٕٓٔٓمحمد فييـ درويش: مرتكزات الحكـ الديمقراطي وقواعد الحكـ الرشيد, دار النيضة العربية, القاىرة, 

 .ٖٕص
د. سعدي محمد الخطيب: الدولة القانونية وحقوؽ الإنساف, منشورات الحمبي الحقوقية, بيروت, بدوف سنة ( ٕ)

 . ٕٙنشر, ص
والسياسية وموقؼ الدساتير العراقية منيا, رسالة ماجستير, كمية القانوف,  مروج ىادي الجزائري: الحقوؽ المدنية( ٖ)

 .ٖٗـ, ص ٕٗٓٓجامعو بغداد, 
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ي التزاـ المخاطبيف بأحكامو وينبع مف السمطة المختصة بإصداره, ويتمثؿ ف أولًا: شكمي/ 
 كانوا مف سمطات الدولة أـ مف أفرادىا. اءسو 

ىو أف يكفؿ القانوف في مضمونة احتراـ الحقوؽ والحريات للؤفراد, وىذا  انيا: موضوعي/ث 
 يعتبر شرطاً أساسياً لممارسة الديمقراطية .

فواقع الأمر أف العلبقة بيف الديمقراطية  وسيادة القانوف تتجمى في العنصر الموضوعي  
والحريات التي لا تقوـ الديمقراطية بدونيا, فبيذا لمقانوف في الدولة القانونية, وىو حماية الحقوؽ 

العنصر الموضوعي تتحقؽ سيادة القانوف, وتظير العلبقة الوثيقة بيف الديمقراطية كنظاـ 
 سياسي وبيف حمايػة الحقوؽ والحريات.

ويقصد بالقانوف ىنا,) القواعد القانونية المطبقة كافة, بصَرؼ النظر عف مصدرىا سواءٍ  
أي القانوف بمدلولو الواسع أياً كاف  الدستور, أـ قواعد القانوف, أـ قواعد اللبئحة (, كانت قواعد

إلا أف سيادة القانوف لا تعني فقط وجود  مصادرة داخمية أـ خارجية مكتوبة أـ غير مكتوبة
, حيث أشارت الكثير (ٕ)القانوف دوف وجود المحتوى القانوني الضامف لحقوؽ الأفراد وحرياتيـ

ذ أشار في مضموف إالمعدؿ  ٜٛ٘ٔدستور الفرنسي لعاـ ومنيا ال دساتير ليذا المبدأمف ال
مادتو الاولى )) إلى المساواة جميع المواطنيف أماـ القانوف مف دوف تمييز بينيـ بسبب الأصؿ 

, كما تضمنت بعض مواده عمى خضوع سمطات الدولة بعمميا (6)أو العرؽ أو الديف.... ((
وأحكاـ القوانيف الأخرى بغض النظر عف تفاوت طبيعة عمؿ ىذه السمطات لأحكاـ الدستور 

)) أف عمىٜٔٚٔديباجة الدستور المصري   , كما جاء في(1)وعلبقتيا ببعضيا وعلبقتيا بالأفراد
سيادة القانوف ليس ضماناً لحريػة الفرد فحسب, لكنيا الأساس الوحيد لمشروعية السمطة في 

النافذ عمى ىذا المبدأ حيث جاء فيو ))  ٕٗٔٓدستور مصر لعاـ   , كما نص(٘)الوقت نفسة ((
)) سيادة القانوف أساس الحكـ في الدولة وتخضع الدولة لمقانوف, واستقلبؿ القضاء وحصانتو 

, ولعؿ ما يفضؿ الدستور المصري (ٙ)وحيادتو ضمانات أساسية لحماية الحقوؽ والحريات ((
بؿ النص عمى أف ىذا المبدأ مف الضمانات  النص عمى مبدأ سيادة القانوف فحسب ليس

                                                                                                                                                                          

 .ٕٕسابؽ, ص ية الدستورية لمحقوؽ والحريات, مصدر الحما د. احمد فتحي سرور:( ٔ)
رسالة ماجستير, كمية ازىار عبد الكريـ عبد الوىاب: الحقوؽ والحريات العامة في ضؿ الدساتير العراقية, ( ٕ)

 .ٕٙٗـ,صٖٜٛٔالقانوف, جامعو بغداد, 
 المعدؿ. ٜٛ٘ٔ( مف الدستور الفرنسي لعاـ ٔالمادة )( ٖ)
 .نفسةالدستور ( مف ٘المادة ) ( ٗ)
 الممغي )سيادة القانوف أساس الحكـ في الدولة (. ٜٔٚٔمف الدستور المصري  (ٗٙ)نصت المادة ( ٘)
 النافذ.  ٕٗٔٓ( مف دستور مصر ٜٗالمادة ) ( ٙ)
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الأساسية لحمايػة الحقوؽ والحريات, وقد قضت المحكمة الدستورية العميا بيذا الشأف عمى أنو  
التي تقوـ المحكمة الدستورية العميا عمى مراقبة التقيد بيا, غايتيا ضماف أف  مشروعيةأف ال" 

تكوف النصوص التشريعية مطابقة لأحكاـ الدستور, وتتبوأ ىذه الشرعية مف البنياف القانوني في 
الدولة القمة مف مدارجو وىي فرع مف خضوع الدولة لمقانوف والتزاميا بضوابطو, ولا يجوز 

وأياً كان  -حكمة أو ىيئة أختصيا المشرع بالفصؿ في نزاع معيف فصلًب قضائياً بالتالي لأي م
أعماؿ نص تشريعي لازـ لمفصؿ في النزاع  -إلييا موقعيا من الجية القضائية التي تنتمي

المعروض عمييا إذ بدا ليا مصادمتو لمدستور مف وجية مبدئية قواميا ظاىر الأمر في 
 .(ٔ)"إليو دوف الخوض في أعماقياالمطاعف الدستورية الموجية 

ليذا المبدأ حيث جاء في ديباجتو ))  ٕ٘ٓٓلعاـ  دستور جميورية العراؽكما أشار  
, كما نص (ٕ)عقدنا العزـ برجالنا ونسائنا, وشيوخنا, وشبابنا, عمى احتراـ قواعد القانوف ...((

دستور جميورية العراؽ  , وقد أكد(6)))السيادة لمقانوف, والشعب مصدر السمطات وشرعيتيا((
( ٜٔ/اولًا/( والمادة )ٖٔكالمادة ) النافذ عمى ىذا المبدأ في العديد مف المواد ٕ٘ٓٓلعاـ 

 (.ٕٛٔوالمادة )
فمعيار المميز لمدولة القانونية ىو مبدأ سيادة القانوف, فإف لـ يكف الأمر كذلؾ فلب فائدة   

رية حتى ولو كاف ليذه الدولة وثيقة مف الحديث عف الدستور والشرعية والحمايػة الدستو 
, والواقع أف الدولة القانونية (ٗ)دستورية, فالحقوؽ والحريات لا وجود ليا إلا في الدولة القانونية

ىي الدولة التي تقبؿ أف تعمؿ بواسطة القانوف وأف يحكميا قانوف يوفر للؤفراد حقوقيـ 
شاط الفردي الاقتصادية والاجتماعية, وما وحرياتيـ, ونتيجة لازدياد تدخؿ الدولة في أوجو الن

يصحب ىذا التدخؿ مف تقيد بعض حقوؽ الأفراد وحرياتيـ لصالح المجموع, الأمر الذي يؤكد 
, حيث يعتبر ىذا المبدأ مف المبادئ القانونية العامة الواجبة التطبيؽ (٘)أىمية مبدأ المشروعية

                                                           

 .487د. فاروق عبد البر، مصدر سابق، ص  ذكرة .49/6/4996، جمسة 42، سنة 422، ق29قضية رقم ( ٔ) 

النافذ أف ) السمطة التنفيذية تمارس صلبحياتيا وفقاً  ٕ٘ٓٓ( مف الدستور العراقي لسنة ٙٙاكدت المادة )( 2)
 ( لمدستور والقانوف

 .النافذٕ٘ٓٓ( مف دستور جميورية العراؽ لعاـ ٘)المادة  ( ٖ)
 .ٚ٘ٔسابؽ, صني عبد الله : النظـ السياسية, مصدر د. عبد الغني بسيو ( ٗ)
اختمؼ الفقياء, فيما بينيـ حوؿ التسمية الخاصة بيذا المبدأ, فأستخدـ بعضيـ مصطمح )مبدأ المشروعية( ( ٘)

باعتبارىما مترادفيف... فيما فضؿ البعض استخداـ مصطمح )الشرعية( ومصطمح )مبدأ الشرعية( بمعنى واحد 
مصطمح  متجنباً استخداـ مصطمح المشروعية دوف ذكر أسباب ىذا التفضيؿ, الا اف جميور الفقياء يفضؿ استخداـ

 فكا اعده أياً مبدأ )المشروعية( لكوف كممة )المشروعية( توحي الى الأذىاف بمعنى ىو اتباع احكاـ القانوف والتزاـ قو 
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وؿ لممشروعية أصبح عنصراً أساسياً مف لأف أعلبء حكـ القانوف ػكمدل ؛في الدولة الحديثة
عناصر الدولة القانونية الحديثة بغض النظر عف التيارات الاجتماعية والاقتصادية والسياسية 
التي تتبناىا الدولة حكاماً ومحكوميف وتناسب تصرفاتيـ قانونية كانت أـ مادية مع مقتضيات 

 .(ٔ)المعاصرةالشرعية الدستورية أصبح ميزة جوىرية وأكيدة لمدولة 
بحيث فلب خلبؼ مف أف مبدأ المشروعية يمثؿ ضمانة جادة للؤفراد تجاه السمطة العامة  

في مأمف مف أف تتطاوؿ عمييـ الييئات الحاكمة عمى خلبؼ ما أقره يكوف ىؤلاء بالاستناد إلية 
العامة أف  القانوف, فقد أضحى مف المسممات الآف أنو ليس كافياً لحماية حقوؽ الأفراد وحرياتيـ

يكوف ىنالؾ تأكيد لسيادة القانوف في شأف علبقاتيـ بعضيـ ببعض إنما أضحى يتحتـ لتأكيد 
ف  ىذه الحماية أف يحكـ القانوف علبقاتيـ مع الدولة وما يتشعب عنيا مف ىيئات عامة, وا 

ؼ الارتباط المحكـ بيف الحريات العامة ومبدأ المشروعية يَفترض أف يكوف القانوف نفسة ييد
إلى احتراـ تمؾ الحريات وضمانيا, وبمدلوؿ أخر لا يمكف القوؿ بوجود قيمة عممية تذكر ليذا 
المبدأ إذا كاف القانوف نفسو لا يحترـ ىذه الحريات, وحتى يضمف ىذا المبدأ ويؤدي دوره الفعاؿ 
ه في ضماف ىذه الحريات, يجب أف يرتكز كؿ تقييد لمحريات إلى القانوف, وىذا الأخير بدور 

يجب أف يستند إلى الدستور, وذات الكلبـ ينطبؽ عمى الأنظمة والتعميمات والأوامر التي يجب 
 .(ٕ)أف تستند إلى القانوف

وبما أف حريػة التعاقد حريػة لـ يتـ النص عمييا في الدساتير محؿ المقارنة فيؿ أف  مبدأ  
ة تستأصؿ كفرع مف الحريات ليا؟ يأتي الجواب بالنفي لأنيا حريػ اً المشروعية لا يكوف ضامن

الشخصية الأمر الذي يدفعنا لمقوؿ أف مبدأ المشروعية يحمي الحريات الشخصية كونيا وردت 
في صمب الدساتير أو اعلبنات الحقوؽ أو مقدماتيا فما ورد فييا يكوف محلًب لحمايػة مبدأ 

عمييا في المشروعية, فعمية عمى واضعي التشريع ملبحظو الحريات الشخصية المنصوص 
الدستور وعدـ انتياكيا في التشريعات التي يضعونيا, كما أف عمييـ الحرص عمى مثؿ ىذه 

 الضمانة والتأكيد عمييا بواسطة التشريع العادي.

فامتثاؿ السمطة التشريعية لمبدأ سيادة القانوف إنما يعني أف تمتزـ بأحكاـ الدستور عند  
قيود عمى الحريات يجب أف تكوف قد تقررت بقانوف سنيا لمتشريعات العادية, وما تفرضو مف 

                                                                                                                                                                          

ـ, ٜٚٛٔ, دوف مكاف نشر, طبعحمو: القضاء الاداري, دوف دار مصدر ىذه القواعد, ينظر: د. ماجد راغب ال
 . ٛٔص
 .ٗـ, صٕٙٓٓ, دار الثقافة لمنشر والتوزيع, عماف, ٔ, طٕد. نواؼ الكنعاف: القضاء الاداري, ج( ٔ)
 .ٜٓمصدر سابؽ, ص د. عبدالحميد متولي: ( 2)
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 التعاقد_ _كحريـة, لذا فعند السماح لممشرع بتنظيـ الحريػة الشخصية (4)ةعمية ممثمو الاموافؽ 
ىدار ىذه الحريػة إنما تنظيميا فضلًب عف توفير الحمايػة  يجب أف لا يكوف ىدفو تقييد وا 

لا كاف في ذلؾ انتياؾ لمب  دأ المشروعية ذاتو.القانونية ليا وا 

أما التزاـ السمطة التنفيذية فيكوف بالأعماؿ والقرارات التي تصدرىا, سيما التزاـ كؿ  
لحكم  _ أيوحدات الجياز الاداري عند مباشرة سمطتيا أو نشاطيا المكمؼ بو لمبدأ المشروعية 

لا أتصفت تصرفات الإدارة  بعدـ المشروعية وتعرضت  القانون بمعناه العام سالف الذكر_ وا 
تالي الخضوع ليذا المبدأ اللمجزاء المقرر بيذا الخصوص, لكف التزاـ الإدارة بحكـ القانوف وب

فيو ضمانو أساسية لصوف وحماية حقوؽ الافراد وحرياتيـ, إلا أنو لا ينبغي أف  تزاـلالاوأف كاف 
 .(ٕ)يشؿ حركتيا ويقمع فعاليتيا يكوف فيو تقييد للئدارة تقييداً 

فالنتائج الإيجابية التي يحققيا احتراـ الإدارة لمبدأ المشروعية في حمايػة حريات الأفراد  
وحقوقيـ قد تعرقؿ نشاط الإدارة وتجعؿ مف الإدارة أداة تعمؿ وفؽ نمطية وروتيف معيف بعيداً 

مف الحريػة لتضمف بيا حسف سير  عف الابتكار والتطوير, لذلؾ ينبغي إعطاء الإدارة قدراً 
طراد, مما يعود ذلؾ بالنفع عمى الإفراد أنفسيـ   .(6)المرفؽ العاـ بانتظاـ وا 

مف ذلؾ يتبيف لنا أف حريػة دخوؿ الإدارة في علبقو تعاقدية وحريتيا في اختيار متعاقد  
المقارنة والتي أكدت عمى معيا تقييد باحتراـ قواعد المشروعية المتمثمة باحتراـ الدساتير محؿ 

الالتزاـ بقاعدة )العقد شريعة المتعاقديف( حيث لا يمكف تعديؿ أو الغاء العقد إلا بإرادة المشتركة 
لطرفية, لكف حريػة التعاقد في العقد الإداري تتقيد أيضا بالمرونة التي جاء بيا مبدأ المشروعية 

ن صدار قرارات تتناسب مع فتستطيع الإدارة الخروج مف ىذا المبدأ وتعديؿ وا  ياء العقد وا 
متطمبات حسف سير المرفؽ العاـ واستمراره حتى لا يكوف التقييد بمبدأ المشروعية حالًا دوف 
تطوره, أضافة الى ذلؾ فأف الظروؼ الاستثنائية تمكف الإدارة مف الخروج عف المشروعية 

عاقداتيا الغير مشروعو في الظروؼ العادية واستبداليا بمشروعية الاستثنائية فتكوف أعماليا وتَ 
 العاديػة مشروعو في الظروؼ الاستثنائية لمحفاظ عمى النظاـ العاـ ودواـ سير المرافؽ العامة.

                                                           

اكراـ فالح احمد الصواؼ: الحماية الدستورية والقانونية لحؽ الممكية الخاصة ) دراسة مقارنة(, رسالة ماجستير, ( ٔ)
 . ٔٗـ, صٖٕٓٓكمية القانوف, جامعو الموصؿ, 

د. رمضاف محمد بطيخ: مبدأ المشروعية وعناصر موازنتو, ندوة القضاء الاداري )قضاء الغاء(, كمية الحقوؽ, ( ٕ)
 . ٙـ, ص ٕ٘ٓٓشمس,  جامعو عيف

 .ٙٔالمصدر نفسو, ص  ( ٖ)
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أما احتراـ السمطة القضائية لمبدأ سيادة القانوف فيتمثؿ فيما تصدره مف أحكاـ تطابؽ  
  ذي ينظميا.القانوف ولا تنتيؾ بيا حريػة التعاقد إلا بالقدر الازـ ال

كما ويجب أف يكوف الدستور الذي تخضع لو جميع السمطات جامداً لا يجوز تعديمو مف أحدى 
السمطات كما أف ضمانات خضوع الدولة لمقانوف تتحدد في استقلبؿ القضاء وحصانتو وتأكيد 

 .(ٔ)حؽ التقاضي لأفراد, مكفولًا برقابة قضائية يباشرىا قضاءٌ مستقؿ محايد

 نيالمطمب الثا

 مبدأ الفصل بيــن السمطات

, أحد أىـ المبادئ الدستورية في الدوؿ الديمقراطية, ومف (ٕ)يعد مبدأ الفصؿ بيف السمطات 
أىـ ضمانات حماية الحقوؽ والحريات, وىو يعني ) أف تكوف لكؿ سمطة مف سمطات الدولة 

ذا الأمر يحوؿ دوف تركيز , ى(ٖ)اختصاصيا وحدودىا, بالتوازف بينيا, لتبادؿ الرقابة فيما بينيا(
السمطة بيد واحده, لاف ىذا التركيز لابد أف يودي الى استبداد تمؾ اليد, والى تيديدىا لحقوؽ 
الأفراد وحرياتيـ, أذ أف تجميع السمطة في جية واحدة يودي بالحريػة ويقضي عمييا حيث أف 

أف الوسيمة الوحيدة لكفالة ( عف ذلؾ ب مونتيسكيو, وقد عبر ) (ٗ)السمطة المطمقة مفسدة مطمقة
 .(٘)الحقوؽ والحريات ىو الفصؿ بيف السمطات عمى أساس أف )السمطة تحد السمطة(

إلا أف ما يجب الإشارة الية ىو أف ىذأ المبدأ ليس المقصود بو الفصؿ المطمؽ الذي يراد  
أي بو أف تمارس كؿ ىيئة مف ىيئات الدولة اختصاصاتيا بشكؿ مستقؿ بحيث لا تشاركيا 

                                                           

ـ, ص ٕ٘ٓٓ, منشاة المعارؼ, الاسكندرية, ٕد. سامي جماؿ الديف: القانوف الدستوري والشرعية الدستورية, ط( ٔ)
ٜ_ ٔٓ. 
اقترف مبدأ الفصؿ بيف السمطات باسـ المفكر الفرنسي )مونتسكيو( الذي كاف لو الفضؿ في ابرازه كمبدأ سياسي ( ٕ)

لتنظيـ العلبقة بيف سمطات الدولة العامة, ومع ذلؾ لا يُعد مونتسكيو أوؿ المناديف بو, فقد كاف لإعلبـ الفكر 
السياسي الإغريقي ) أفلبطوف وارسطو ( دور رئيسي في وضع الاسس التي قاـ عمييا ىذا المبدأ, وكذلؾ الفيمسوؼ 

ننتسكيو, ينظر د. ثروت بدوي: اصوؿ الفكر السياسي الفرنسي ) لوؾ( الذي سبؽ واف كتب عف ىذا المبدأ قبؿ مو 
 .ٙ٘ٔـ, صٕٜٚٔوالنظريات والمذاىب السياسية الكبرى, دار النيضة العربية, القاىرة, 

, دار ٔزكي محمد النجار: القانوف الدستوري, المبادئ الدستورية العامة, النظاـ الدستوري المصري, طد. ( ٖ)
 . ٘ٚٔ_ ٗٚٔص ـ,ٜٜ٘ٔالنيضة العربية, القاىرة, 

د. سميماف الطماوي: السمطات الثلبثة في الدساتير المعاصرة وفي الفكر السياسي الاسلبمي)دراسة مقارنة(, ( ٗ)
 ٛٔ٘ـ, ص ٜٙٛٔ, مطبعو جامعو عيف الشمس, الاسكندرية, ٘ط
قميـ المصري, دار د. احمد كماؿ أبو المجد: الرقابة عمى دستورية القوانيف في الولايات المتحدة الامريكية الا( ٘)

 وما بعدىا. ٗٔٔـ, صٜٜٙٔالنيضة العربية, القاىرة, 
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 -ىما:ف يالصورة تستند الى القاعدتيف المتىيئة أخرى في ممارسة تمؾ الاختصاصات فيذه 
 ،والتنفيذية، التشريعيةويعني أف لكؿ سمطة مف السمطات الثلبثة )  الاستقلال العضوي:

( استقلبليا الذاتي في مواجية السمطتيف الأخرى فالعلبقة بيف السمطات تبنى عمى  والقضائية
 التخصص الوظيفي:, أما الأخر فيو (4)أساس عدـ التدخؿ والرقابة مف إحداىا عمى الأخرى

فالسمطة التشريعية تختص بسف القوانيف, وتختص السمطة التنفيذية بتنفيذ القوانيف, والسمطة 
 .(ٕ)تطبيؽ القوانيف عمى ما يعرض عمييا مف نزاعاتالقضائية تختص ب

وأما الفصؿ المرف أو النسبي فمؤد ذلؾ الفصؿ ىو أف سمطة الدولة واحدة لا تتجزأ لكف  
يجب أف تتوزع عمى ىيئات ثلبث   والقضائية( ،والتنفيذية ،التشريعيةوضائؼ الدولة أي )

فييئة يوكؿ إلييا وظيفة التشريع وأخرى وظيفة التنفيذ وأخرىا يوكؿ إلييا وظيفة القضاء لكف 
ىذه الييئات لا تمارس الوظائؼ الموكمة إلييا باعتبارىا سمطات منفصمة ومستقمو, إنما 

ولا يمكف الفصؿ  باعتبارىا مجموعو اختصاصات تنبعث مف سمطة واحدة ىي سمطة الدولة
المطمؽ بيف ىذه الاختصاصات, لأف ىذه الاختصاصات تتداخؿ مع بعضيا لمحد الذي لا 
تسمح معو بالفصؿ المطمؽ بينيا لذا فيجب أف يكوف ىنالؾ تعاوف متبادؿ فيما بيف الييئات 

ئفيا العامة وكذلؾ يجب وجود رقابة متبادلة فيما بينيا, كذلؾ أف ىذه الييئات عندما تمارس وظا
فأنيا تستيدؼ  تحقيؽ المصمحة العامة لذا ينبغي أف يكوف ىنالؾ تعاوف وتنَسيؽ بينيا مف أجؿ 

 .(ٖ)الوصوؿ الى تحقيؽ تمؾ الغاية
لذا فدور مبدأ الفصؿ بيف السمطات في حمايات الحريات ينبغي النظر إلية مف زاوية  

المطمؽ لا يمكف معيا الحديث الفصؿ المرف بيف السمطات, لاف العيوب التي تمحؽ بالفصؿ 
عف حماية الحريات كما أف توزيع السطات بيف ىيئات متعددة لا عمى ىيئة واحدة يؤدي الى 
تحقيؽ الغاية المبتغاة ألا وىي تفتيت السمطة وتجزئتيا, فحصر السمطة بيد واحدة يؤدي الى 

زاد استبدادىا وىذا الاستبداد فالعلبقة بينيما علبقة طردية فكما زادت اختصاصات السمطة 
المنطؽ مف طبيعة النفس البشرية التي ومف خلبؿ التجارب وعبر التاريخ  أنيا تسمؾ طريؽ 

 .  (ٗ)الاستبداد أذا ما استأثرت بالسمطة

                                                           

د. ادريس حسف محمد: مبدا الفصؿ بيف السمطات ودورة في حماية الحقوؽ والحريات, مجمة جامعة تكريت ( ٔ)
 . ٚٗٔـ, ص ٕٛٓٓ(, ٘ٔ(, المجمد )ٗلمعموـ الانسانية, العدد )

ـ, ٜٜٔٔالسياسية, مطابع دار الحكمة لمطباعة والنشر, الموصؿ, د. محمد كاظـ المشيداني: النظـ ( ٕ)
 .ٚٔٔ_ٙٔٔص
 المحامي محمود ابو صوي: الفصؿ بيف السمطات واستقلبؿ القضاء في فمسطيف, وحدة البحث العممي ( ٖ)

 .ٖٗـ, صٕ٘ٔٓ, والنشر في كمية الحقوؽ والادارة العامة, جامعة بيرزيت, فمسطيف
 .ٕٚ٘-ٕٙ٘, ص علبهالمصدر اد. ادريس حسف محمد: ( ٗ)
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ذا ما إاد السمطة وسيطرتيا عمى حرياتيـ فيذا المبدأ يحمي حريات الافراد مف استبد 
يؤدي ىذا المبدأ الى سلبمة استعماؿ السمطة مف قبؿ اجتمعت السمطات الثلبث بيد واحدة, أذ 

كؿ سمطة مف السمطات الثلبث وذلؾ مف خلبؿ مراقبة كؿ سمطة تصرفات السمطة الاخرى, 
مما يؤدي الى ايقاؼ السمطة التي تتجاوزىا وتسيء استعماؿ سمطتيا عند حدىا وبالنتيجة فأف 

 .(ٔ)يتـ الحفاظ عمى حريات الأفرادكؿ سمطة سوؼ تَمتزـ حدود سمطتيا القانونية ومف ثـ 

ف الحريػة إمف الفصؿ ومبرراً ليا بالقوؿ )  مؤكداً عمى ىذه الصورة مونتسكيوويستطرد  
تتوافر عندما لا يساء استخداـ السمطة, لكف التجارب العممية قد أثبتت أف كؿ فرد يكوف لو 

ف ذلؾ فمف الطبيعي أف تحد تخويؿ بالسمطة يكوف معرضاً لاف يسيء استخداميا, ولمحيمولة دو 
كؿ سمطة مف السمطة الأخرى, فمو خولت السمطة التشريعية بسمطات تنفيذية واتحدت في ىيئة 
واحدة أو لـ تنفصؿ السمطة القضائية عف السمطتيف التشريعية والتنفيذية فلب يمكف القوؿ بوجود 

ىا لييئة أو شخص واحد, لأف حرية, كما لا تقوـ لحريػة قائمة عندما يعيد بسف القوانيف وتنفيذ
الحاكـ سينفرد بسف قوانيف ظالمة وينفذىا بصورة طاغية, وفي حالة الجمع بيف السمطتيف 

متحكميف ولا رقيب عمييـ التشريعية والقضائية فأف حريات الأفراد بؿ وحياتيـ تكوف بيد قضاه 
 .   (ٕ)يـ (ئسوى أىوا

( يوفر ضمانة لمفرد لتمتعو بحرياتو التي )المرنتالي ىذا النوع الأخير مف الفصؿ الوب 
كفميا الدستور بصورة صريحة أو ضمنية, فلب وجود لمحريػة عندما تكوف السمطة التنفيذية 
والتشريعية بيد ىيئة واحدة لأنو يُخشى أف تسف ىذه الييئة قوانيف مستبدة ثـ تنفذىا بشكؿ جائر 

غير منفصمة عف سمطة التشريع, لأنو أذا وظالـ, كما لاوجود لمحريػة أذا كانت سمطة القضاء 
 كاف القاضي ذاتو مشرعاً فحريػة الأفراد تكوف تابعو ليواه ويكوف طاغية أف كاف صاحباً لمسمطة 

 التنفيذية, فكؿ مف ىذه السمطات يجب أف يكوف في موقعاً موازٍ لمسمطة الُأخرى.

ت بمفيومو المطمؽ, بمبدأ الفصؿ بيف السمطا ٜ٘ٚٔلقد أخذت فرنسا في دستور عاـ  
وأعطى التخويؿ لمجمعية الوطنية بممارسة الوظيفة التشريعية, أما الوظيفة التنفيذية فقد أعطي 
تخويؿ ممارستيا لمممؾ والوزراء, وفرضت بأف لا تتدخؿ كؿ منيا في اختصاصات السمطة 

دستور  وحتى 4799من دستور الأخرى وسارت الدساتير التي تميت ىذيف الدستوريف )
عمى الأخذ بمبدأ الفصؿ بيف السمطات بصورتو المرنة, وخولت الإدارة استثناءٍ  (4916

                                                           

شيماء عمي سالـ الجبوري: ضمانات الحقوؽ والحريات العامة ووسائؿ تفعيميا, رسالة ماجستير, كمية الحقوؽ, ( ٔ)
 .ٕٗـ, صٕٓٔٓجامعة الموصؿ,

 . ٕٕٛـ, صٖٜ٘ٔ, بدوف دار نشر, القاىرة, ٔمونتسكيو: روح الشرائع, ترجمو عادؿ زعيتر, ط  ( ٕ)
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بالتدخؿ في عمؿ المشرع, وذلؾ باقتراحيا القوانيف وتنفيذىا بواسطة الموائح التنفيذية, كذلؾ أخذ 
والذي أكد عمى تكريس ىذا المبدأ  بمبدأ الفصؿ المرف بيف السمطات ٜٛ٘ٔدستور الفرنسي لعاـ

يجاد نوع مف الاشتراؾ والتداخؿ بيف الاختصاصات عمى  .(ٔ)أساس التعاوف بيف السمطات وا 
السياسي يقوـ  النظاـ )النافذ الذي نص عمى أف ) ٕٗٔٓكذلؾ الدستور المصري لعاـ  

السمطات مع  عمى أساس التعددية السياسية والحزبية والتداوؿ السممي لمسمطة, والفصؿ بيف
. وقد أشارت المحكمة الدستورية العميا في حكـ  ليا الى مبدأ (2)بينيا(( وجود التعاوف والتوازف

أف السمطة التشريعية ميمتيا إقرار القوانيف  "الفصؿ بيف السمطات والتعاوف فيما بينيا وقضت 
فلب تباشرىا إلا بنفسيا, ولـ يخوؿ السمطة التنفيذية مباشرة شيء مف الوظيفة التشريعية إلا في 

ى قة التي بينتيا نصوص الدستور حصراً, ذلؾ أف السمطة التنفيذية لا تتولالحدود الضي
نما تقوـ اختصاصيا  ساساً عمى أعماؿ القوانيف وأحكاـ تنفيذىا, غير أنو استثناءٍ أالتشريع, وا 

مف ىذا الأصؿ وتحقيقاً لتعاوف السمطات وتساندىا, فقد عَيد الدستور إلييا في حالات محددة 
 .(ٖ)"نطاؽ الأعماؿ التشريعية, مف ذلؾ إصدار الموائح اللبزمة لتنفيذ القوانيفبإعماؿ تدخؿ في 

صراحة عمى تبنيو لمبدأ الفصؿ  بيف السمطات  فقد نص ٕ٘ٓٓأما الدستور العراقي لعاـ  
التشريعية والتنفيذية والقضائية, تمارس  )) تتكوف السمطات الاتحادية, مف السمطات

 أكد في مواد أخرى, كما (1)((أساس مبدأ الفصؿ بيف السمطاتعمى  اختصاصاتيا وميماتيا
عمى ضرورة التعاوف بيف الييئتيف التشريعية والتنفيذية في الكثير مف الأحواؿ التي أعدىا 

 .(٘)لتكوف مشتركة بينيما الدستور
                                                           

ـ, ٕٓٔٓماية الحريات ودولة القانوف, اطروحة دكتوراه, كمية الحقوؽ, جامعة الجزائر, صالح دجاؿ: ح( ٔ)
 .ٙٓٔص
 النافذ. ٕٗٔٓ( مف الدستور المصري لعاـ ٘المادة )( ٕ)
 .ٕ٘ٔ-ٕٗٔسابؽ, صد. فاروؽ عبد البر: مصدر ( ٖ)
النافذ. وقد اشارت المحكمة الاتحادية العميا ليذا المبدأ في حكـ  ٕ٘ٓٓ( مف الدستور العراقي لعاـ ٚٗالمادة )( ٗ)

 اف ( مف الدستور نجدٔٙلدى الرجوع الى اختصاصات مجمس النواب المنصوص عمييا في المادة ) "ليا عمى انو 
الامر الى حد سحب الثقة منيا ولكف ليس لممجمس حؽ مراقبة الحكومة ومحاسبتيا عمى تصرفاتيا وقد يصؿ 

( مف الدستور لـ تمنحو حؽ ٔٙلمجمس النواب اف يصدر قرارات بذاتو تختص بيا السمطة التنفيذية لاف المادة )
اصدار القرارات التي مف اختصاص السمطة التنفيذية فدوره في ىذا المجاؿ مراقبة اداء السمطة التنفيذية وذلؾ اعملًب 

( مف الدستور التي نصت عمى أف تتكوف السمطات الاتحادية مف السمطات التشريعية والتنفيذية ٚٗة )بأحكاـ الماد
والقضائية, تمارس اختصاصاتيا وميماتيا عمى اساس مبدأ الفصؿ بيف السمطات, وعمية يكوف قرار مجمس النواب 

( مف ٚٗ( وكذلؾ المادة )ٔٙـ المادة )مخالفاً لأحكا ٜٕٓٓلسنة  ٖٖٛالصادر بإلغاء قرار مجمس الوزراء ذي الرقـ 
 .ٕٔٔٓ/ٓٔ/ٛٔ, بتاريخ ٕٔٔٓ/اتحادية/ٚ٘, قضية رقـ "الدستور مما يقتضي إلغاءه 

 النافذ. ٕ٘ٓٓ( مف الدستور العراقي لعاـ ٓٛ,٘ٚ,ٕٙ,ٔٙالمواد )كأحكاـ ( ٘)
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وعمى الرغـ مف ذلؾ إلا أف ما يظيره الواقع السياسي في الأنظمة السياسية الحديثة يبدو  
عمى خلبؼ ذلؾ, حيث أف الملبحظ عملًب في أغمب الدوؿ ىيمنة أحدى السمطات عمى الأخرى 

 فكفو الميزاف أما أف تميؿ لسمطة التنفيذية أو الى السمطة التشريعية.

لذا فمكفالة تحقيؽ ىذا التوازف والتعاوف بيف سمطات الدولة الذي جاءت بو الدساتير محؿ  
المَرف بيف السمطات ووجود رقابة متبادلة فيما بينيا صيانو لحريات المقارنة وتأكيداً عمى الفصؿ 

ة لتكتمؿ صورة الفصؿ المرف الأفراد وحقوقيـ كؿ ذلؾ عمى الواقع نرى أف يتـ إقرار مبادئ معين
 الدساتير باعتبارىا ضمانو لحريات ومنيا حرية التعاقد  وعمى النحو الآتي: وقرتأالذي 

وتثبيتيا والرقابة المتبادلة بينيا في الدساتير ومَنحيا  الثلبث حصر وضائؼ السمطات أولًا: 
 مساحة كافية مف المرونة حتى تنمو قيـ التكامؿ والتعاوف بيف ىذه السمطات. 

اقامة نظاـ مرف لمفصؿ بيف السمطات وليس مجرد الفصؿ بينيا وىذا النظاـ المَرف  ثانياً: 
لمرقابة بيف ىذه السمطات يدفعيا الى التعاوف لا يتحقؽ إلا أذا ضمف بإقامة نظاـ متكامؿ 

 المشترؾ فيما بينيا.

فبما يوفره مبدأ الفصؿ بيف السمطات في صورتو المرنة مف ضمانو لحريػة الفرد وحقوقو  
( أداه يضمف المرنعامة, فحريػة التعاقد كغيرىا مف الحريات يكوف مبدأ الفصؿ بيف السمطات )

 .بيا ىذه الحرية

لكي تمنع كؿ سمطة  ة بيف السمطات الثلبثػػػوذلؾ بإيجاد نوعاً مف الرقابة المتبادل  
أي سمطة في اختصاص غيرىا مف  ؿخػالسمطة الأخرى مف إساءة استخداـ سمطتيا فلب تتد

, فيكوف عمى السمطة التشريعية حياؿ حريػة التعاقد اف تمتنع عند سنيا لمقوانيف مف (ٔ)السمطات
حريػػة وىذا لا يتحقؽ إلا بفرض الرقابة عمى القوانيف التي تنظـ الحريات ومنيا انتياؾ ىذه ال

( باعتبارىا فرعاً مف الحرية الشخصية وذلؾ بالتأكد مف التزاـ السمطة التشريعية التعاقد حرية)
بما ورد في الدستور مف حدود ومبادئ, فيَمتنع عمى السمطة التشريعية سف قوانيف تتعمؽ بحريػة 

قد إلا بالقدر المنظـ ليذه الحريػة خدمة لمصمحة الفرد والمجتمع فلب تتعدى عمى ىذه التعا
الحريػة بإصدار قانوف ينتزع مف المتعاقد حريتو في التعاقد أو عدـ التعاقد أو حريتو في اختيار 
ثار العقد, أو اصدارىا  المتعاقد معو أو ينتزع مف المتعاقديف حريتيما في تحديد مضموف وا 

وف يجعؿ مف الإدارة ممزمة بالتعاقد مع متعاقد بعينة أو يجعؿ سمطة الإدارة مقيدة بقاعدة ) لقان

                                                           

والانحراؼ التشريعي, ىاني محمد محمد كامؿ فييـ: رقابة القضاء الدستوري عمى اعماؿ السمطة التشريعية ( ٔ)
 .ٖـ, صٕٕٔٓبحث دبموـ في العموـ الادارية مقدـ الى مجمس كمية الحقوؽ جامعو الاسكندرية, 
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دونما اعتبار لمقتضيات سير المرفؽ العاـ بانتظاـ واطراد ودونما  ,(المتعاقدين شريعة العقد
ىنالؾ اعتبار لسمطات  اعتبار لسمطتيا التقديرية وفرض علبقات ثابتة عمييا دوف أف يكوف

ستثنائية التي منحت للئدارة لقياـ بأعماليا, ومما يزيد الأمر سوءاً أف تعدي ىذه السمطة الا
بقوانيف تنتيؾ حريػة التَعاقد أنيا لا تستند بما سنت مف قوانيف  حياؿ ىذه الحريػة بمقتضيات 

فؽ النظاـ العاـ و الآداب أو أف طبيعة العقد أو أحد مراحمة يقتضي تقييد ىذه الحريػة وأف ير 
ذلؾ بتعويض لمطرؼ المتضرر سواءٍ كاف أحد المتعاقديف في العلبئؽ المدنية, أو في روابط 

 القانوف العاـ للئدارة أو المتعاقد معيا.

ذ يمتنع عمييا إتعاقد مف تدخؿ السمطة التنفيذية كما يوفر ىذا المبدأ ضمانو لحريػة ال 
الصادرة مف السمطة التشريعية والمنظمة إصدار قرارات أو أوامر أو أنظمة تعدؿ بيا القوانيف 

لحريػة التعاقد كتعديؿ شروط التعاقد بإنقاص أو زيادة شرط أو أكثر مف الشروط التي صدر بيا 
قانوف بعد أتفاؽ الطرفاف المتعاقداف عمييا إلا أذا كاف ذلؾ لمقتضيات المصمحة العامة 

 وبتعويض عادؿ لمطرؼ المتضرر.

أما السمطة القضائية فيي صاحبة القوؿ الفصؿ في التأكيد عمى ىذه الضمانة وفرض  
كممتيا عمى السمطات الاخرى عمى النحو الذي يجعؿ مف مبدأ الفصؿ المرف أمراً واقعاً يضمف 
بو الحريات كافو ومنيا حريػو التعاقد وسنرى ذلؾ بشكؿ أوفى عند حديثنا عف الضمانات 

 القضائية. 

 لثالثالمطمب ا

 استقلال القضاء

مف المعروؼ أف السمطة القضائية ىي مف تتولى الفصؿ فيما يعرض عمييا مف منازعات  
 مونتسيكيووكما تطبؽ أحكاـ القانوف عمى حوادث الخصومات المطروحة أماميا, حتى أف  

ذىب لمقوؿ أف )الحاجة إلى القضاء العادؿ كانت تاريخياً أسبؽ الحاجيات العامة((, وبما أف 
القضاء ىو المركز الرئيسي في تحقيؽ العدؿ وىو الضمانة الأساسية والفعالة لحريات الأفراد, 
فمف الضروري أف يكوف ىنالؾ استقلبؿ لمسمطة القضائية عف السمطتيف التشريعية والتنفيذية 

 .(   4)(ضماف نزاىتيا وحياىا وعدـ إمكانية التأثير عمييال

                                                           

فيد عبد الكريـ أبو العثـ: القضاء الإداري بيف النظرية والتطبيؽ, دار الثقافة لمنشر والتوزيع, دوف مكاف نشر, ( ٔ)
 . ٗٚـ, صٕ٘ٓٓ
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فمبدأ استقلبؿ القضاء ىو ) قاعدة داخمية تطبؽ في نطاؽ علبقة السمطة القضائية   
بغيرىا مف سمطات الدولة, وتقوـ عمى مبدأ عدـ التدخؿ مف قبؿ السمطتيف التشريعية والتنفيذية 

عطائو سمطة دستورية م  .(ٔ)نفصمة ومستقمة عف السمطتيف الأخيرتيف(في أمور القضاء, وا 

ىذا المبدأ الذي يكمؿ صورة ضمانو مبدأ المشروعية لحريات فإذا ما كاف عنواف دولة  
القانوف يتجمى في حماية مصالح وحريات الأفراد, فأف ىذه الحماية لا تكتمؿ إلا في ظؿ قضاء 

 عمى مراقبة شرعية النص بؿ أفمستقؿ وحر, فلب تقتصر ميمة القضاء في ظؿ دولة القانوف 
ذ يفترض بو أف يمثؿ الآلية التي بواسطتيا ترضخ الدولة إميمة القضاء أكبر مف ذلؾ بكثير 

لاحتراـ حريات الإنساف, حتى يكوف القانوف ليس مجرد أي قانوف إنما ىو المعبر عف حقوؽ 
 .      (2)الأفراد وحرياتيـ

يعتبر مف أىـ المبادئ التي تضمف مف خلبليا فكما ذكرنا سابقاً أف مبدأ المشروعية  
حريػة التعاقد, لكف مبدأ المشروعية يكوف غير نافع و غير منتج لآثاره أف لـ يكف قد كفؿ 

دأ استقلبؿ السمطة القضائية بتطبيقو مف سمطة مستقمة ومحايدة متمثمة بالقضاء, لذا نجد أف مب
لمبدأ المشروعية وبما أف مبدأ المشروعية يعتبر مف ضمانات حريػة التعاقد, فإف  ةضمان ديع

الضمانة التي تحمي مبدأ المشروعية تمتد لتحمي حريػة التعاقد أيضاً وبتالي فاف مبدأ استقلبؿ 
 القضاء ىو  أيضاً الحارس لحريػة التعاقد.     

الدستور والقوانيف, وينزؿ  كما أف عدـ وجود قضاء مستقؿ يسير عمى تطبيؽ أحكاـ 
الجزاء عمى مف يخالؼ أحكاميا, يجعؿ مبدأ الفصؿ بيف السمطات مبدأ لا قيمة لو ولامعنى  

, وينصرؼ معنى استقلبؿ القضاء إلى تحرر سمطة القضاء مف (ٖ)لمنصوص المنظمة لمحريات
ية الحّؽ في التَدخّؿ أي تدخؿ مف جانب السمطتيف التشريعية والتنفيذية, فلب يكوف لمسمطة التنفيذ

في ما يتَعمؽ بالشؤوف الخاصة بالسمطة القضائية ولا تستطيع أف تنزع أي اختصاص مف 
الاختصاصات المخولة لمسمطة القضائية, كما لا تستطيع السمطة التشريعية القياـ بإصدار 

                                                           

مبدا الفصؿ بيف السمطات وعلبقتو باستقلبؿ القضاء في العراؽ )دراسة مقارنة(,  ىاشـ جميؿ ابراىيـ الزبيدي:( ٔ)
 . ٔٙـ, صٕٕٔٓرسالة ماجستير, كمية الحقوؽ, جامعو النيريف, 

د. عبد السلبـ نور الديف: اثر استقلبلية القضاء عمى الحريات العامة في دولة القانوف, مجمة دراسات قانونية, ( ٕ)
 . ٜ٘ـ, صٕٗٔٓ(, ٓٔ(, المجمد )ٕٔمعسكر)الجزائر(, العدد )كمية الحقوؽ, جامعة 

 . ٖٖٗـ, صٖٕٓٓد. محمد عبد الحميد ابو زيد: توازاف السمطات ورقابتيا, النسر الذىبي, القاىرة, ( ٖ)
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اعتداء قوانيف تمنع بيا القضاء مف النظر بقضايا أو التصدي لنزاعات بذاتيا لأف ذلؾ يمثؿ 
 . (ٔ)عمى حقوؽ السمطة القضائية باعتبارىا إحدى السمطات الرئيسة الثلبث في الدولة

غير أف استقلبؿ السمطة القضائية لا يعني أف يكوف ىنالؾ فصؿ مطمؽ بيف السمطات  
( إنما الفصؿ المرف الذي القضائية السمطة ,السمطة التنفيذية ،السمطة التشريعيةالثلبث )

سابقا, وذلؾ لأف القاضي يظؿ بحاجة إلى سمطة تنفيذية تؤذف لو بتنفيذ الأحكاـ نوىنا إليو 
والقرارات, كما ويظؿ بحاجة أيضاً إلى قوانيف مناسبة تصدرىا السمطة التشريعية, كما أف 
المشرع يظؿ بدورة بحاجة إلى السمطة التنفيذية والقضائية, والسمطة التشريعية بحاجة إلى 

 .(ٕ)والتنفيذيةالسمطتيف القضائية 

ولكف يبقى الاستقلبؿ الذي تتمتع بو السمطة القضائية في مواجيو السمطات الأخرى عمى  
الرغـ مف حاجتيا لتمؾ لسمطات, يجعميا أكثر مف غيرىا قدره عمى معرفة إرادة المشرع عمى 

ي تتعمؽ النحو الصحيح أو الحماية الحقيقية التي أرادىا القانوف لمحريات, فنصوص القانوف الت
 .(ٖ)بحماية الحريات والحقوؽ تفقد جدواىا وقيمتيا إلا اذا تدخؿ القضاء وضمف ىذه الحماية

, حرصت أغمب الدوؿ عمى تَضميف ومبدأ استقلبؿ القضاء وتأكيد أىميتوضماناً لاحتراـ  
حيث عالج دستور  الفرنسي دساتيرىا النصوص القانونية لضماف مبدأ استقلبؿ القضاء, 

( منو عمى ٗٙالاستقلبؿ القضائي في الباب الثامف منو إذ نصت المادة ) ٜٛ٘ٔعاـ الصادر 
الآتي: )) يضمف رئيس الجميورية استقلبؿ السمطة القضائية, ويعاونو في ذلؾ المجمس الأعمى 
لمقضاء, ويحدد نظاـ القضاء بقانوف أساسي (( ومف الدساتير التي حرصت عمى تأكيد استقلبؿ 

, إذ خصص الفصؿ الرابع منو لمسمطة ٜٔٚٔالمصري الصادر لعاـ القضاء الدستور 
القضائية, إذ جاء فيو أف )) السمطة القضائية مستقمة, وتتولاىا المحاكـ عمى اختلبؼ أنواعيا 
ودرجاتيا وتصدر أحكاميا عمى وفؽ القانوف((, وكذلؾ جاء فيو أف ))القضاة مستقموف لا 

, ولا يجوز لأية سمطة التدخؿ في القضايا أو في شؤوف سمطاف عمييـ في قضائيـ لغير القانوف
, وقد أكدت المحكمة الدستورية العميا عمى ىذا المبدأ اذ جاء في حيثيات حكميا بأف (ٗ)العدالة((

                                                           

 وما بعدىا. ٜٖٖ, صالمصدر السابؽ د. محمد عبد الحميد ابو زيد: (ٔ)
مركز الجزيرة لمدراسات: استقلبلية القضاء والانتقاؿ نحو الديمقراطية, مقاؿ منشور عمى الرابط الكتروني ( ٕ)

https://studies.aljazeera.net/ar/issues/2010/2011722101150375746.htmlاريخ الزيارة , ت
ٔٚ/٘/ٕٕٓٓ. 
 .ٔ٘ٔـ, صٜٚٚٔد. احمد فتحي سرور: الشرعية والاجراءات الجنائية, دار النيضة العربية, القاىرة, ( ٖ)
 الممغي. ٜٔٚٔ( مف الدستور المصري لعاـ ٙٙٔو  ٘ٙٔينظر المواد )( ٗ)

https://studies.aljazeera.net/ar/issues/2010/2011722101150375746.html
https://studies.aljazeera.net/ar/issues/2010/2011722101150375746.html
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استقلبؿ السمطة القضائية, يعني أف تعمؿ بعيداً عف اشكاؿ التأثير الخارجي التي توىف عزائـ  "
يباً, فإذا كاف انصرافيـ عف غواءً أو ارغاماً, أو ترىيباً أو ترغرجاليا فيمموف معيا عف الحؽ إ

الحؽ تحاملًب مف أحدىـ عمى احد الخصوـ, وانحيازاً لغيرة لمصالح ذاتية أو لغيرىا مف  تنفيذ
العوامؿ الداخمية التي تثير غرائز ممالأة فريؽ دوف أخر, كاف ذلؾ تغميب لأىواء النفس ومنافياً 

 .   (4)"الفصؿ في الخصومة القضائية, مما يخؿ بحيادىـلضمانة التجرد عند 

( منة عمى أف  )....... ٜٗفي المادة ) ٕٗٔٓوكذلؾ نص الدستور المصري لعاـ  
تَخضع الدولة لمقانوف, واستقلبؿ القضاء وحصانَتو, وحيدتو, ضمانات أساسية لحماية الحقوؽ 

 .(ٕ)والحريات(

مستقمة عف السمطتيف التشريعية والتنفيذية, ويبنى ف السمطة القضائية في مصر إلذا ف 
عمى ىذا الاستقلبؿ أف المشرع لا يمتمؾ سمطة الفصؿ في النزاعات ولا يمتمؾ سمطة اصدار 
قانوناً يظير فيو وجو الفصؿ في خصومة معينة, وذلؾ لأف الدستور كمؼ السمطة القضائية 

لذلؾ فأف السمطة القضائية سمطة أصيمة وحدىا بأمر العدالة مستقمة بذلؾ عف باقي السمطات, 
تقؼ عمى قِدـ المساواة مع السمطتيف التشريعية والتنفيذية وتستقي وجودىا مف الدستور نفسة  

 .(ٖ)لذا لا يجوز أف يكوف ىنالؾ تػعرض ليا مف قبؿ السمطات الأخرى

)السمطة )( منو ٚٛاستقلبلية القضاء في المادة ) ٕ٘ٓٓكد الدستور العراقي لعاـ كما أ 
القضائية مستقمو, وتتوليا المحاكـ عمى اختلبؼ أنواعيا ودرجاتيا, وتصدر إحكاميا وفقاً 

إلا أنو يؤخذ عمى المشرع الدستوري العراقي أنو أطمؽ يػد السمطة التشريعية في  ,(ٗ)((لمقانوف 
القانوف ( منو عمى ) وينظـ بقانوف...( )) ينظـ ٜٙتنظيـ القضاء وذلؾ حينما نص في المادة )

تكويف المحاكـ وأنواعيا ودرجاتيا واختصاصاتيا وكيفية تعييف القضاء وخدمتيـ وأعضاء 
حالتيـ عمى التقاعد (( , مف دوف أف يضع قيداً عمى اختصاص (٘)الادعاء العاـ وانضباطيـ وا 

ا السمطة التشريعية وىذا مما لا شؾ فيو يكوف لو مف التأثير السيئ عمى استقلبؿ القضاء, إذا م

                                                           

ـ, الموقع الكتروني ٜٜٙٔنوفمبر ٙٔؽ, بالجمسة العمنية المعقدة في ٛٔلسنو  ٖٛقضية دستورية عميا رقـ ( ٔ)
 .ٕٕٓٓ/ ٘/ٜٔ تاريخ الزيارة /http://www.sccourt.gov.egلمحكمة الدستورية العميا 

 النافذ . ٕٗٔٓ( مف الدستور المصري لعاـ ٜٗالمادة )( ٕ)
 .ٖٜسابؽ, صىاشـ جميؿ ابراىيـ الزبيدي: مصدر ( ٖ)
النافذ عمى أنو ) القضاة مستقموف لا سمطاف عمييـ  ٕ٘ٓٓ( مف الدستور العراقي لعاـ ٛٛكما نصت المادة )( ٗ)

 في قضائيـ لغير القانوف, ولا يجوز لأية سمطة التدخؿ في القضاء أو في شؤوف العدالة (.
 النافذ. ٕ٘ٓٓمف الدستور العراقي لعاـ ( ٜٙالمادة )( ٘)

http://www.sccourt.gov.eg/
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استخدمت ىذه المِكنة مف قبؿ السمطة التشريعية لغايات تيدؼ إلى النيؿ مف استقلبؿ القضاء, 
كحرية التعاقد مثلًب كأف تصدر قانوناً تمنع القاضي مف النَظر في نزاع متعمؽ بإحدى الحريات 

أصدر حكماً يتعارض مع تطمعات السمطة التشريعية بصدد عقداً ما ولا يروؽ  ضياً بسبب أف قا
 ليا حكمة وأرادت التخمص منو.

ومما يؤخذ ايضاً عمى المشرع الدستوري العراقي أنو ضمف مادة في الدستور العراقي لعاـ  
يمس بيا استقلبؿ القضاء, حيث نصت ىذه المادة عمى أف)) يمارس مجمس القضاء  ٕ٘ٓٓ

ترشيح رئيس وأعضاء محكمة التمييز الاتحادية, ورئيس  ثانيا/عمى الصلبحيات آلاتية: الأ
الادعاء العاـ, ورئيس ىيئة الإشراؼ القضائي وعرضيا عمى مجمس النواب لمموافقة عمى 

 .(ٔ)تعيينو((

وفي ضوء ما سبؽ ذكرة يتبف لنا أف ىذا التعييف مف مجمس النواب يجعؿ السمطة  
حت تأثير السمطة التشريعية, لذلؾ نرى اف يتـ ىذا التعييف مف خلبؿ مجمس القضائية تقع ت

القضاء الأعمى بصورة مباشرة دوف أف يتـ عرضو عمى مجمس النواب, لأف ذلؾ يؤدي الى 
احتراـ حيادية القضاء واستقلبلو, الأمر الذي ينعكس عمى الحريات ومنيا حريػة التعاقد باعتبار 

 توري ليا.  استقلبؿ القضاء ضماف دس

 المطمب الرابع

 مبدأ المساواة أمام القانون

يقصد بالمساواة أماـ القانوف ) عدـ التمييز بالتفرقة في تطبيؽ حكـ القانوف عمى جميع  
المواطنيف, فأفراد المجتمع الواحد متساووف اماـ القانوف في الحقوؽ والتزامات فلب يجوز التمييز 

 .  (2)( سبباً مالياً أـ عرقياً أـ اجتماعياً... الخبينيـ لأي سبب كاف سواءٍ كاف 

حريػة مف الحريات عمى حد قوؿ اليونانييف القدماء أذ  دف المساواة أماـ القانوف لا تعإ 
كانوا يروف أف الفرد يعتبر نفسة حُراً ماداـ أف الدولة تطبؽ عمية قاعدة عامة مجردة دوف أف 

الواحدة, لكف المساواة أماـ القانوف في حقيقتيا ليست يكوف ىنالؾ تمييز بيف أفراد الجماعة 
نما تكمف حقيقتيا في التساوي في الحقوؽ والواجبات وكذلؾ في  حريػة مف الحريات وا 

, فلب يعني ىذا المبدأ عدـ التمييز بيف المواطنيف في تطبيؽ القانوف عمييـ بسبب (6)الحريات
                                                           

 النافذ. ٕ٘ٓٓ( مف الدستور العراقي لعاـ ٕ( الفقرة )ٜٔالمادة )( ٔ)
 .ٖٔٙسابؽ, ص : النظـ السياسية, مصدر د. عبد الغني بسيوني عبد الله( ٕ)
 .ٜٕٔسابؽ, ص: مصدر شيماء عمي سالـ الجبوري( ٖ)



119

نما ىدؼ ىذا الموف أو المغة أو الثروة أو الجنس أو العقيد ة أو الأصؿ الاجتماعي فحسب وا 
المبدأ ربط المساواة  بالعدالة والحريػة, عمى أساس أف مف أسمى أىداؼ الدولة تتمثؿ بتحقيؽ 
العدالة والحرية والمساواة فعندما لا توجد مساواةٌ بيف الأفراد في التمتع بالحقوؽ العامة والحريات 

 . (ٔ)واة ىي أساس وركيزة الحريات وليست حريػة في ذاتياتنعدـ الحريػة مف أساسيا, لذا فالمسا

فالمساواة عمى حد تعبير الفقيو )كوليار( ذات قيمة أساسية في ميداف تطبيؽ الحريات  
ومعنى ذلؾ أف الحريػة أف لـ تكف في متناوؿ الكافة فلب وجود لمحريػة, فالمساواة أساس 

الحسابية لاف المساواة المطمقة )بطريقة رياضية( بيف ولا يقصد بالمساواة المساواة  ,(ٕ)الحريػة
كما  خرى اف المساواة لا تعني التطابؽالناس تؤدي في حقيقة الامر إلى عدـ المساواة, وبعبارة أ

نما تعني المساواة في المعاممة القانونية لأصحاب  )المساواة النسبية( يصفيا الفقيو )ديجي(, وا 
 .(ٖ)المراكز القانونية المتماثمة

ة لحريات ضمانو رئيس دالقانوف بيف كافو المواطنيف تعلذا يتبيف لنا أف المساواة أماـ  
الأفراد وحقوقيـ, لأف في انعداـ ىذه المساواة تمكيف لسمطات العامة في الدولة أف تغير 
معاممتيا تجاه الأفراد حسب رغباتيا وأىوائيا ويجعميا دولة ظالمة يعـ فييا الاستبداد, فبمثؿ 

 ىكذا دولة لا ضماف فييا لمحريػة أو حؽ.

فعمى أساس ارتباط مبدأ المساواة أماـ القانوف بالحقوؽ والحريات فأف حرماف أي فرد أو  
جية معينة مف حريتو أو حريتيا في التعاقد عمى الرغـ مف توفر الشروط اللبزمة ليذا التعاقد 

حرية التعاقد أو مقتضيات المصمحة  ما يتناقض مع القيود الوارد عمى _ أي العقد_وليس فيو
العامة يعتبر خروجاً عمى مبدأ المساواة أماـ القانوف, وحرماناً ليذا الفرد أو ىذه الجية مف 

 الحمايػة التي أقرىا الدستور ليذا المبدأ. 

لذا حرصت أغمب الدساتير عمى التأكيد عمى مبدأ المساواة أماـ القانوف فقد ضمف دستور  
الجميورية الفرنسية جميورية غير قابمة النص عمى ىذا المبدأ بالقوؿ ))  ٜٛ٘ٔفرنسا لعاـ 

لمتجزئة, عممانية, ديمقراطية واشتراكية, تكفؿ المساواة بيف جميع المواطنيف أماـ القانوف دوف 
تمييز في الأصؿ أو العرؽ أو الديف, وتحترـ جميع المعتقدات, تنظـ الجميورية عمى أساس لا 

 .(ٗ)ي((مركز 
                                                           

 .ٖٛسابؽ, صد. نعيـ عطية: مصدر ( ٔ)
 .ٕٕٖسابؽ, ص ـ السياسية في العالـ المعاصر, مصدر سعاد الشرقاوي: النظد. ( ٕ)

 .ٖ٘ٔسابؽ,  ص ة, مصدر الشرعية والاجراءات الجنائي د. احمد فتحي سرور: (ٖ)
 المعدؿ. ٜٛ٘ٔ( مف الدستور الفرنسي لعاـ ٔالمادة )( ٗ)
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عمى ىذا المبدأ فقد جاء فيو أف )) المواطنوف  ٜٓٚٔأما نص دستور العراقي لعاـ  
 . (ٔ)سواسية أماـ  القانوف....((

( منو أف )) العراقيوف ٗٔالمادة )النافذ في  ٕ٘ٓٓكما نص دستور العراقي لعاـ  
لموف أو متساووف أماـ القانوف دوف تمييز بسبب الجنس أو العرؽ أو القومية أو الأصؿ أو ا

ي((  وقد أكدت الديف أو المذىب أو المعتقد أو الرأي أو الوضع الاقتصادي أو الاجتماع
أف الغاية المنشودة  " المحكمة الاتحادية العميا الى مبدأ المساواة في حكماً صادراً منيا عمى أنو

راتيـ ىو ضماف حقوؽ المواطنيف الذيف انتزعت عقا ٕٓٔٓ( لعاـ ٖٔمف تشريع القانوف رقـ )
خلبفاً لمقانوف وتعويضيـ تعويضاً عادلًا بما يحقؽ جب الضرر عنيـ ولحمايػة الماؿ العاـ 
والحفاظ عميو ولابد أف يكوف ىذا التعويض مراعياً لكافة المواطنيف بصورة متساوية دوف تمييز 

رقـ ( مف القانوف ٕ٘( مف الدستور, وحيث أف المادة )ٗٔبيف مواطف وأخر طبقاً لنص المادة )
قد أخمت بمبدأ المساواة بيف المواطنيف في الحصوؿ عمى التعويض عف  ٕٓٔٓ( لعاـ ٖٔ)

 .(ٕ)"عقاراتيـ التي انتزعت منيـ فقد حكمت المحكمة بعدـ  دستورية المادة المذكورة

اذ جاء فيو اف )) المواطنوف لدى القانوف  ٜٔٚٔومف جيتو الدستور المصري لعاـ  
عمى أف ))الناس  النافذ ٕٗٔٓ( مف الدستور المصري لعاـ ٜٕ), كما جاء في المادة (6)سواء((

سواسية في الكرامة الإنسانية, وىـ متساووف لدى القانوف في الحقوؽ والواجبات العامة, لا 
وأكدت عمى ىذا المبدأ  تمييز بينيـ في ذلؾ بسبب الجنس أو الأصؿ أو المغة أو الديف((

أف مبدأ المساواة أماـ القانوف الذي إرساه بحسبانو  "العميا في حكـ ليا  المحكمة الدستورية
ضمانة جوىرية لتحقيؽ العدؿ والحريػػة والسلبـ الاجتماعي لا يقتصر نطاؽ تطبيقو عمى 
نما يتَعمؽ كذلؾ بما يكوف منيا قد تقرر بقانوف في  الحقوؽ والحريات التي كفميا الدستور, وا 

التي يممكيا المشرع, فلب يجوز بعدئذٍ تقييدىا بما يعطميا أو يناؿ مف  حدود السمطة التقديرية
, "ممارستيا, بؿ يتعيف أف تنظميا أسس موحدة لا تمييز فييا بيف المؤىميف قانونياً للبنتفاع بيا

فبيذا الحكـ رسخت المحكمة الدستورية العميا أىمية مبدأ المساواة كضمانة لمحريات بشكؿ عاـ 
                                                           

 المعدؿ. ٜٓٚٔ( فقره )آ( مف الدستور العراقي لعاـ ٜٔالمادة )( ٔ)
, ذكر ٖٕٔٓ/ٕٔ/ٗ, المحكمة الاتحادية العميا, دستورية, صادر بتاريخ ٖٕٔٓ( اتحادية ٗٔٔقضية رقـ )( ٕ) 

والذي جاء فييا " يحؽ لمذيف  ٕٓٔٓ( لعاـ ٖٔ( مف قانوف ىيئة دعاوى الممكية رقـ )ٕ٘في ىذه القضية المادة )
 ةوقت اقامة الدعوى يحؽ ليـ بإقام بما يخص التعويض ٕٙٓٓلعاـ  ٕوقع عمييـ غبف نتيجة تطبيؽ قانوف رقـ 

 دعوى بموجب القانوف الجديد وباثر رجعي لرفع الحيؼ عنيـ".
 الممغي. ٜٔٚٔ( مف دستور جميورية مصر لعاـ ٓٗالمادة )( ٖ)
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د بشكؿ خاص, مف حيث أف تنظيميا بقيود لا تيدرىا ولا تمييز بيف مف ينتفع ولحرية التعاق
 .(ٔ)بيا

 المبحث الثاني

 الضمانات القضائية لحريـة التعاقد

تعد الضمانات القضائية لمحريات بما فييا الحريات الشخصية التي تكوف حريػة التعاقد  
أداةً لتحويؿ الضمانات الدستورية آنفة الذكر فرعاً منيا مف أىـ الضمانات وأكثرىا أثراً, كونيا 

الواردة في الدستور مف مجاليا النظري إلى مجاليا العممي, وىذا الأمر لا يتحقؽ إلا إذا كاف 
ويزاوؿ عممو بحيادٍ تاـ, وىذا أيضا لا يتحقؽ إلا في ظؿ الدولة القانونية التي  القضاء مستقلبً 

ماؿ سمطات الدولة جميعيا خاضعة لمقانوف وأف الجية يحكميا القانوف, وىذا يعني أف تكوف أع
الوحيدة التي تستطيع أف تقرر مدى ىذا الخضوع ىو القضاء وذلؾ مف خلبؿ الرقابة عمى 
أعماؿ السمطات, فنجد أف قياـ السمطات في الدولة بممارسة عمميا قد يتضمف المساس 

فأنو سيكوف واجب التطبيؽ مف يوـ  بحريات الأفراد, فإذا ما أصدرت السمطة التشريعية قانوناً 
لمحقوؽ والحريات فأف مدى التزاـ  وبما أف الدستور ىو الحصف الرئيسنفاذة عمى الأفراد, 

السمطة التشريعية بأحكامو عند سف القانوف يتطمب أف توجد جية تػتَحقؽ مف دستورية القوانيف 
 الجية.  ومف ثـ يسمح للؤفراد بالطعف بعدـ دستورية القانوف أماـ ىذه

أما السمطة التنفيذية فبما أنيا تكوف أكثر تماساً بالأفراد وذلؾ مف خلبؿ أعماليا اليومية  
المرافؽ العامة وحفظ الأمف والنظاـ, لذلؾ فإف احتماؿ التعرض لحقوؽ وحريات  المتعمقة بتَسيير

مَشروعية  الإنساف سيكوف أكبر, لذلؾ يتحتـ الأمر أف تكوف ىناؾ جية مختصة بالرقابة عمى
أعماؿ الإدارة سيما أعماليا المتعمقة بالضبط الإداري كوف ىذه الأعماؿ أكثر مساساً بحريات 
الأفراد الشخصية مف غيرىا وأف يسمح للؤفراد بالطعف بيذه الأعماؿ متى ما مست ىذه 
الحريات وعمية سنقسـ ىذا المبحث الى مطمبيف نتناوؿ في المطمب الأوؿ الحماية القضائية 

حريػة التعاقد تجاه السمطة التشريعية ونتناوؿ في المطمب الثاني الحماية القضائية لحريػة التعاقد ل
 تجاه السمطة التنفيذية وعمى النحو الآتي:

 

                                                           

, ذكره ٕٓٔٓالسابع مف مارس سنة  -دستورية–قضائية, المحكمة الدستورية العميا  ٜٕلسنة  ٙٛقضية رقـ ( ٔ)
لدستور جميورية العراؽ لسنو  جاسـ: التنظيـ الدستوري والقانوني لحريات الشخصية وفقاً  الفارعة عبد الله

 .ٛٔٔـ, ص ٕٚٔٓ)دراسة مقارنة(, رسالة ماجستير, كمية القانوف, جامعو بغداد, ٕ٘ٓٓ
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 المطمب الاول

 الحماية القضائية لحريـة التعاقد تجاه السمطة التشريعية

تعني بمدلوليا العاـ )ىي التحقؽ  تتبمور ىذه الحمايػة بالرقابة عمى دستورية القوانيف التي 
مف مدى مخالفة القوانيف لمدستور تمييداً لعدـ إصدارىا أف لـ تكف قد صدرت أصلًب أو الغائيا 
أو الامتناع عف تطبيقيا أذا كاف قد تـ إصدارىا( فالتشريعات في البلبد التي يكوف دستورىا 

يث يُحرـ فييا عمى السمطة جامد تكوف عمى ثلبثة درجات يعتمى بعضيا البعض الأخر, ح
الأدنى مخالفة السمطة الأعمى منيا فتكوف في قمة ىذه التشريعات الدستور ومف ثـ يميو التشريع 

 .(ٔ)العادي ومف ثـ التشريع الفرعي

أي ىي في ىذا المجاؿ إخضاع القانوف الذي يصدر مف قبؿ السمطة التشريعية لرقابة  
 القانوف لممبادئ التي وردت في الدستور. جياز مستقؿ لمتأكد مف مدى توافؽ ىذا

ونزولًا عمى مقتضيات الحكـ الديمقراطي وفي كَنؼ الدساتير الجامدة أصبح مف اللبزـ  
وجود السمطات العامة التي تدير شؤوف الدولة وأمورىا والتي لا مفر مف تواجد ىذه السمطات 

صاتيا الدستورية وانحرافيا عف في الدولة القانونية لذا أصبح خروج ىذه السمطات عف اختصا
أىدافيا المخصصة ليا أمراً محتملًب, لذا ينبغي احتراـ الضمانات اللبزمة لحماية قواعد الدستور 

ف سيادة وسمو ومبادئو مف احتمالات انحراؼ السمطات العامة وخروجيا عمييا حتى لا تكو 
ولى والفعالة التي يتعيف عمى عمى ورؽ وشعاراً بلب مضموف, والضمانة ألأ الدساتير مجرد حبرٍ 

المشرع الدستوري أف يقررىا في وثيقة الدستور ىي تنظيـ الرقابة عمى الدستورية ومشروعية 
الأعماؿ القانونية التي تصدر عف السمطات العامة وفي طميعتيا القوانيف التي تصدر عف 

 .(2)السمطة التشريعية

عمى سمو الدساتير في تضاعيؼ حيث يجمع الفقو الدستوري عمى أف مجرد النص  
الوثيقة الدستورية لا تكوف لو قيمة عمى صعيد الواقع ما لـ تحيطو ضمانات تقوية وتدفع عنو 

) مجرد  بيردو كؿ اعتداء محتمؿ لإحكامو وتزيؿ أثاره وتبطمو, فالسمو يَغدو كما يقوؿ جورج

                                                           

 . ٖٖٔمصدر السابؽ, صلمياء حميـ عبد العظيـ عموش: ( ٔ)
قوانيف في العراؽ نشأتيا وافاؽ تطورىا, رسالة ماجستير, كمية نورا ظافر: الرقابة القضائية عمى دستورية ال( ٕ)

 . ٛٔـ, صٕٙٓٓالحقوؽ, جامعو النيريف, 
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فتاتيا عم ى الحقوؽ والحريات العامة فيو كممة جوفاء لا قيمة لو ما داـ انتياؾ ىيئات الدولة وا 
 .(ٔ)يكوف بِمنجاة مف الجزاء (

لمتأكد مف احتراـ ىذه القوانيف لمقواعد  فالرقابة القضائية التي تباشر عمى القوانيف العادية 
مف أىـ الضمانات  دارضتيا لأحكاـ الواردة فييا تعالدستورية وعدـ مع التي وردت في الوثيقة

القانونية التي تضمف نفاذ القانوف الدستوري والتطبيؽ السميـ لو, بؿ تعتبر ىذه الوسيمة في 
أف  مقدمة الوسائؿ الفنية التي كاف العمـ الدستوري قد استحدثيا لحماية مبدأ المشروعية مقرراً 

ر الذي يعد الإطار ( التزاـ بحدود الدستو بما فييا السمطة التشريعيةعمى السمطات كافة )
لمجماعة السياسية وىي بذلؾ تعد إحدى الوسائؿ الفعالة التي تتحقؽ بيا حماية  القانوني العاـ

تمؾ السمطات عمييا, ففي الواقع أف الرقابة عمى دستورية  الحقوؽ والحريات العامة مف اعتداء
ية بحيث يكوف كلبىما في العاد القوانيف لا تثار حينما ينتفي التمييز بيف الدستور والتشريعات

 مرتبة قانونية واحدة, فلب يمكف التصور أف يؤخذ بالرقابة عمى دستورية القوانيف في ظؿ
الدساتير المرنػة لأف  في مقدور السمطة التشريعية في ىذه الدساتير أف تعدؿ احكاـ الدستور 

, الأمر الذي يجعؿ المحددة لوضع وتعديؿ القوانيف العادية بإتباع ذات القواعد والإجراءات
أي قانوف جديد  التمييز بيف النصوص الدستورية والقوانيف العادية أمراً منعدماً ويجعؿ مف

 مخالؼ لقاعدة دستورية قائمة ىو بمثابة تعديؿ شرعي ليا لا يقدر القضاء أو أي جية أخرى
 .(2)الامتناع عف تطبيقو ميما كاف درجة مخالفتو لمدستور

يؿ المتقدـ أنو لا يتصور أف تكوف ىنالؾ حاجة الى رقابة عمى يتبيف لنا مف التحم 
دستورية القوانيف إلا في ضؿ الدساتير الجامدة ولا فائدة مف الحديث عف دساتير جامدة مالـ 
يضمف ما ورد فييا مف مبادئ وحريات عف طريؽ الرقابة القضائية عمى دستورية القوانيف 

 الصادرة مف السمطة التشريعية.

لكف يثار تساؤؿ ألا وىو ما الذي يبرر لمقضاء الدستوري اختصاصو برقابة الدستورية  
وما آلية التي تتبع مف قبؿ القضاء الدستوري لإىدار التشريعات التي تتعارض مع الدستور؟ 

ىذا التساؤؿ يقتضي الأمر تقسيـ ىذا المطمب الى فرعيف نتناوؿ في الفرع الأوؿ  فلئجابة عل

                                                           

د. سعد عبد الجبار عموش: نظرات في موضوع الرقابة القضائية عمى دستورية القوانيف في العراؽ ومستقبميا ( ٔ)
 .٘ـ, صٕ٘ٓٓ(, ٚ(, المجمد)ٕيف(, العدد)في حماية الحقوؽ والحريات العامة, مجمة كمية الحقوؽ)جامعة النير 

ميثـ حسيف الشافعي: دور الرقابة القضائية عمى دستورية القوانيف في حماية الحقوؽ والحريات العامة )دراسة ( ٕ)
 . ٘ -ٗـ, صٕٕٔٓ(, ٚمقارنة(, مجمة دراسات اسلبمية معاصرة )جامعة كربلبء(, العدد )
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ء الدستوري في ممارسة اختصاصو بالرقابة عمى دستورية القوانيف وفي الفرع مبررات القضا
 الثاني نتناوؿ آليات القضاء الدستورية لإىدار التشريعات التي تتعارض مع الدستور.

 الفرع الاول

 مبررات القضاء الدستوري في ممارسة الرقابة عمى دستورية القوانين
 عبد الرزاقوجو عدـ الدستورية الى الفقيو يعود الفضؿ في وضع المبنات الأولى لأ 

راؼ في استعماؿ السمطة مخالفة التشريع لمدستور والانح _في مقولتو الشييرة  السنيوري
باعتبار التشريع والقرار الإداري شيئياف متماثلبف, فكما أف القرار الإداري لو إركاف  التشريعية

يرجع أف بطلبف القرار الإداري و ( ايـةالاختصاص، الشكل، المحل، السبب، الغوىي ) ةخمس
لسببيف رئيسييف ىما مخالفة القانوف والانحراؼ في استعماؿ السمطة الإدارية, فالتشريع حالة 

فبطلبف التشريع يعود لسببيف ىما مخالفة  ةحاؿ القرار الإداري تكوف لو نفس الأركاف الخمس
 .(4)ػػػػػػػالدستور والانحراؼ في استعماؿ السمطة التشريعية

ويصنؼ بعضاً مف الفقو الحديث أوجو عدـ الدستورية التي تبرر لمقضاء الدستوري بحث  
دستوريتيا الى طائفتاف رئيسيتاف ىما عدـ المشروعية الشكمية التي ينطوي عنيا عيب 
الاختصاص وعيب الشكؿ, وأوجو عدـ المشروعية الموضوعية التي ينطوي تحتيا عيب السبب 

مف جمعو العيوب التي تتصؿ بكؿ مف  السنيوري محؿ مناقضيف بذلؾ ما أرتى بووالغاية وال
الاختصاص والمحؿ والشكؿ في طائفة واحدة أطمؽ عمييا مخالفة التشريع لمدستور, في مقابؿ 
طائفة أخرى جمعت بيف عيبي الغاية والسبب تحت طائفوً واحدة أسماىا الانحراؼ في استعماؿ 

       .  (ٕ)السمطة التشريعية
فعادةً ما تحتوي الدساتير عمى عدد مف الأحكاـ والقيود الموضوعية التي ينبغي عمى  

السمطة المختصة بالتشريع أف تمتزـ وتتقيد بيا حاؿ قياميا بتنظيـ الحقوؽ والحريات وأف تبتغي 
بتشريعاتيا تَحقيؽ الصالح العاـ عمى اعتبار أف المصمحة العامة ىي الرائدة في كؿ عمؿ 

ريعي أو إداري, وعدـ التزاـ بذلؾ نَكوف اماـ إمكانية الطعف بعدـ دستورية ىذه التشريعات تش
عند مخالفة الضوابط الموضوعية والقيود التي يتطمبيا الدستور أو الانحراؼ عف الصالح العاـ 
الى تحقيؽ غاية مغايرة لو, فالعيوب الموضوعية التي تتَصؿ بمحتوى نُصوص القانوف و 

                                                           

, المركز القومي للئصدارات ٔد. محمد ماىر أبو العينيف: الانحراؼ التشريعي والرقابة عمى دستوريتو, ط( ٔ)
 . ٜٓٙـ, صٖٕٔٓالقانونية, دوف مكاف نشر, 

. نقلب عف ٕٙٚـ, ص  ٕٗٔٓد. ماجد راغب الحمو: دستورية القوانيف, دار الجامعة الجديد, دوف مكاف نشر, ( ٕ)
ي: الحماية القضائية لمحرية الشخصية, رسالة ماجستير, كمية الحقوؽ, جامعو وجناء رزاؽ عبد النصيراو 

 . ٕٛـ, صٕٛٔٓالاسكندرية, 



125

يا بنصوص الواردة في الدستور والمبادئ المتَصمة بو تكوف ىي الأىـ في نطاؽ عمؿ بمقارنَت
القضاء الدستوري الأمر الذي يجعميا محط اىتماـ الفقو كافة, الى درجة أف بعض الفقو 
يحصروف الرقابة عمى دستورية القوانيف بشقيا الموضوعي المتصؿ بمضموف النصوص وما 

 .(ٔ)في رقابة دستورية القوانيف الى العيوب الشكميةدوف نظرىـ  ترسميا مف مبادئ

لذا فأننا وأف كنا نسمـ بتصنيؼ الفقو الحديث وأف كانت العيوب الشكمية تشكؿ مع  
العيوب الموضوعية لعدـ دستورية القوانيف مبرر لرقابة القضاء الدستوري, إلا أنيا ولندرة 

لمخوض بما ىو أىـ وما ىو أقرب الى  حدوثيا مف قبؿ المشرع فلب نخوض بيا تاركيف المجاؿ
المساس بالحريات بشكؿ عاـ والحريػة موضع الدراسة بشكؿ خاص إلا وىي العيوب 

 الموضوعية لعدـ دستورية القوانيف.

( الذي )عيب المحلفمنيا ما يشكؿ انتياؾ صريح لمقواعد الدستورية ويتجسد ذلؾ في  
أو قانوف لمقواعد الدستورية مخالفة ظاىرة أو يتمثؿ في مجاؿ الرقابة الدستورية مخالفة نص 

مباشرة, فيذا العيب يجد نطاؽ عممة بمخالفة النصوص الدستورية التي تتعمؽ بالحقوؽ 
والحريات وكذلؾ غير المتعمقة بيذه الحقوؽ والحريات ولكف نطاؽ ىذا العيب أكثر عمقاً عند 

عائـ النظاـ الديمقراطي لذا يجب أف تعمقو بالحقوؽ والحريات, وذلؾ أف الحقوؽ والحريات مف د
تقرىا الدساتير وتييء ليا الضمانات التي توفر ليا الحمايػة, ومف بيف ىذه الحريات الحريػة 
الشخصية وما تشتمؿ عمية مف حريات فأف كاف قد أباح تنظيميا بتشريع عادي فلب يبيح 

 .(2)تنظيميا بأقؿ مف قانوف يوفر حمايػة ليا

ة الخاصة بالحقوؽ والحريات تتخذ موقفاف: الموقؼ الأوؿ يتمثؿ بأف فالنصوص الدستوري 
ىنالؾ حريات وحقوؽ قد منح الدستور لممشرع العادي سمطة تقديرية لتنظيميا, فيذه الحريات 
والحقوؽ تدخؿ في إطار البحث بالانحراؼ التشريعي لا في أطار عيب المحؿ, أما الموقؼ 

وؽ مطمقة تكوف سمطة المشرع تجاىيا منعدمة فلب يمكف الثاني يتمثؿ بأف ىنالؾ حريات وحق
تَقيدىا مطمقاً لاف تدخؿ المشرع بأي تنظيـ ليا ووضع أي قيد ولو قيد بسيط وشكمي أصبح 

مبدأ  المساواة( )مبدأالقانوف غير دستوري لأف محمة مخالؼ لنصوص الدستور, ومثاؿ ذلؾ 
قانوف عند قيامة بتحديد المراكز القانونية دستوري مطمؽ لا يتدخؿ المشرع بتنظيمو فأف كاف ال

للؤفراد قد أجرى تمييزاً عمى أساس غير أساس الصالح العاـ كاف يكوف أساس ذلؾ التمايز بيف 

                                                           

د. محمد رفعت عبد الوىاب: رقابة القضاء الدستوري عمى دستورية القوانيف, المبادئ النظرية والتطبيقات ( ٔ)
 .ٖٗٔـ, ص ٕٔٔٓالجوىرية, دار الجامعة الجديد, الاسكندرية, 

 .ٗٗمصدر السابؽ, ص الجناء رزاؽ عبد النصيراوي: و ( ٕ)
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الأفراد بالتمتع بالحقوؽ التي كفميا الدستور والقانوف إنما ىو الانتماء الطبقي أو اختلبؼ العقيدة 
ف القانوف مخالفاً لمدستور لأف محمة معيب لتعارضو مع السياسية أو الدينية, فبيذا الحاؿ يكو 

     .(ٔ)مضموف مبدأ المساواة الدستوري

 أي انحراف في استعمال السمطة(مستتر لمقواعد الدستورية ) انتياؾومنيا ما يشكؿ  
يخفي فيو المشرع ىدفاً غير مشروع في التشريعات التي يسنيا, فيكوف ىنالؾ عيب خفي لا 
نما يكوف مخالفاً لروح الدستور بتستر مف قبؿ  تكوف بو مخالفة صريحة لمنص الدستوري وا 

فالأصؿ في كؿ قاعدة تشريعية يَسنيا المشرع أف ييدؼ مف وراىا تحقيؽ السمطة التشريعية, 
اف قصدة قد أنصرؼ الييا, وتعد ىذه الأغراض بمنزلة دوافع دفعت بو أغراض محددة ك

لإصدار ىذه القاعدة التشريعية, وكذلؾ يفترض بالمشرع أنو يستَيدؼ الأغراض التي يسمح بيا 
الدستور أو التي لا يعترض عمييا, ولا يجوز لو عند القياـ باختصاصوِ أف تكوف لو غايػة أخرى 

, فلب يكوف كافياً صدور التشريع مراعياً لمذي جاء في الدستور مف غير تحقيؽ  الصالح العاـ
نما ينبغي أف يكوف التَشريع متلبئماً مع روح الدستور ومع ما  قيود وقواعد ومتوافقاً معيا وا 

 .(ٕ)أستيدفو مف غايات ومقاصد

حدت لذا فأف المشرع يمتزـ بذلؾ لأف سمطتو محددة ومقيده وفقاً لمنصوص الدستورية التي  
, وأف توجو صوبة أما ىذا الانحراؼ فيتحقؽ أف (ٖ)مف صلبحياتو فلب مجاؿ للبنحراؼ التشريعي

كاف المشرع يتمتع بسمطة تقديرية تسمح لو بتقدير أسباب التشريع وكيفية معالجَتيا والحػريػة 
 محؿ التنظيـ ومدى ملبءمتو لمواجية تمؾ الأسباب, فنجد الكثير مف الحريات يدخؿ تنظيميا
ضمف السمطة التَقديرية لممشرع حتى يتمكف الأفراد مف استعماليا, لكف في مقابؿ ذلؾ يشترط 
عدـ انحراؼ السمطة المشرعة عف الغرض الذي قصدة الدستور وىو كفالة الحريات ما ضير 
منيا وما تبطف منيا في ظاىرىا, فأف أنتقص منيا المشرع أو نقضيا كاف تشريعو معيب 

( تَفوؽ حرية التعاقد, كأف يفرض قيود كبيرة عمى الحريػة محؿ التنظيـ )(ٗ)عيبالانحراؼ التشري
تمؾ القيود المقررة أصلًب لتنظيميا, أو يقوـ بتعديؿ تَشريع سابؽ نظـ ىذه الحريػة بصورة 

                                                           

 .ٙٗٔد. محمد رفعت عبد الوىاب: المصدر السابؽ, ص ( ٔ)
 .ٛٗ -ٚٗسابؽ, صوجناء رزاؽ عبد النصيراوي: مصدر ( ٕ)
اورد الفقو عدة تعريفات للبنحراؼ التشريعي منيا )ىو الخروج قصدا عف ضوابط المصمحة العامة في العممية ( ٖ)

سابؽ, يا(, ينظر في ذلؾ د. عوض المر: مصدر التشريعية وتحريفيا مف خلبؿ اغراض مخالفة لمدستور تخالط
 .ٖٔٛٔص
 .ٕ٘, صعلبهزاؽ عبد النصيراوي: المصدر اوجناء ر ( ٗ)
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صحيحة وبيف مستوياتيا في كؿ مراحؿ العقد وما ورد عمييا مف قيود بداعي تفسير ىذا 
 التشريع. 

تبار حريػػػة التعاقد مف الحريات التي تدخؿ ضمف الموقؼ الثاني لمدستور فحف نميؿ لاع 
لأف الحريات المطمقة لا  ؛طي لممشرع سمطة تقديرية لتنظيميابجعميا مف الحريات التي أع

تفرض عمييا قيود وحريػػة التعاقد تفرض عمييا قيود لتنظيميا فأف أنحرؼ عف ذلؾ تواجدت 
 و.  رقابة القضائية عمى دستوريت

فأي حريػػة وبمشتملبتيا يستمزميا التنظيـ وذلؾ لحمايػػة ممارستيا, فسبؽ تبياف أف الحريػة  
المطمقة مفسدة وفوضى مطمقة فالحريػة حدود ينبغي أف تقؼ عندىا حتى يضمف تمتع الكافة 

قدراً بيا, فيتبَع ذلؾ ضرورة تنظيـ ممارستيا مف خلبؿ التَشريعات العادية فيكوف لممشرع العادي 
مف السمطة التقديرية بيذا التنظيـ, لكنيا ليست سمطة مطمقة فيي سمطة قانونية تستيدؼ 

 .(4)الوصوؿ لبدائؿ ملبئمة تحقؽ بيا المصمحة العامة

لذا فالدستور في مجاؿ حمايتو لمحريػة الشخصية بما فييا حريػػة التعاقد قد رسـ طريؽ كؿ  
ممارسة اختصاصاتيما, كفالةً منو لحمايػة الحريػة مف القضاء الدستوري والمشرع العادي في 

الشخصية بما تتضمنو مف حريات تنطوي في إطارىا, فأنعكس ذلؾ بصورة قيود عمى سمطة 
 المشرع العادي وحدوداً لرقابة القضاء الدستوري عند بحثة أوجو عدـ دستورية التشريعات.

قبؿ السمطة التشريعية ف كاف الأصؿ جواز وضع قيود عمى مباشرة الحريات مف إف 
لغرض تنظيميا, فعمييا الالتزاـ بذلؾ وعدـ النيؿ مف جوىر ىذه الحريات أو الإخلبؿ بيا عف 

 .   (ٕ)طريؽ وضع قيود تنتيؾ مضمونيا وتناؿ مف أىدافيا

إجياض حريػػة التعاقد مف قبؿ السمطة التشريعية أو التدخؿ  ؛فمـ يعد جائزاً في ضوء ذلؾ 
لاف ضماف الحريػة لا  ؛بيا في صورة تحكمية, وفي ذات الوقت لا ينظر الييا كحريػة مطمقة

يفتَرض تحصينيا مف قيود تنظميا لا قيود جائرة, فيفترض في ىذه القيود التي يفرضيا المُشرع 
 توافقة مع الدستور.عمى ىذه الحريػة أف تكوف منطقية م

ففي مجاؿ تقَييـ القيود الي يجوز فرضيا عمى العقود, يتعيف النظر الى ىذه القيود وما  
أذا كأف مف شأنيا أف تحقؽ غرض مشروع بوسائؿ منطقية فأف كاف أمرىا قد أستقاـ عمى ىذا 

                                                           

د. جابر محمد حجي: السياسية القضائية لممحكمة الدستورية العميا, اطروحة دكتوراه, كمية الحقوؽ, جامعو ( ٔ)
 . ٜٖ٘ -ٖٚ٘ـ, صٕٔٔٓرة,القاى

 .ٖٗٔسابؽ, صلمياء حميـ عبد العظيـ عموش: مصدر ( ٕ)
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في العقود  النحو تعيف القوؿ بجواز ىذه القيود ولو كانت تؤثر بصورة مباشرة أو غير مباشرة
القائمة أو تعدؿ بعضاً مف أحكاميا, أما أذا تَدخّؿ المشرع بصورة تعسفية في العقود بما يقمص 

ىذا التدخؿ مخالفاً لمدستور, فأف طعف قضائياً  دالتي أنشأتيا ىذه العقود, فيع أو ييدر الحقوؽ
صحة ىذه  في العقود التي دخؿَ فييا الشخص فأف ذلؾ يخوؿ السمطة القضائية الفصؿ في

العقود, ثـ تحدد فيما أذا كاف المُشرع قد تدخؿ بيا بصورة غير منطقية ليصبح ىذا التدخؿ غير 
, فلب يجب أف تناؿ ىذه القيود مف حقيقة (ٔ)مشروع وأف كاف تدخؿ مشروع بوسائؿ غير منطقية

ؿ عنيا, أف حريػة التعاقد تتمخض عف إرادة الاختيار التي تعد جزء مف آدميو الفرد فلب تنفص
تقدر بقدر ما أممت عمييا الضرورة ومرد ىذه  بالضرورة(وىذه القيود ىي ذات طبيعة استثنائية )

الطبيعة الاستثنائية لمقيود المَفروضة مف قبؿ المشرع عمى حريػػة التعاقد الى إف الدستور وأف 
الحريػة التي قد  كاف قد كَفؿ الحريػػة الشخصية ومنع تقَيدىا بغير الوسائؿ القانونية, إلا أف

صانيا الدستور تقع في أطار اجتماعي يتطمب مف المشرع أف يتدخؿ في حدود الضرورة 
 .(ٕ)وبقدرىا

وبعد ما تبيف لنا أوجو عدـ دستورية القوانيف التي تبرر لقضاء الدستوري ممارسة رقابتو  
ر لممشرع سمطة عمييا, وأتضح لدينا أف حريػػة التعاقد مف الحريات التي أعطي فييا الدستو 

تقديرية لتنظيمَيا بقيود لا تيدرىا فتكوف شأنيا شأف الحريات التي يترؾ تنظيميا عرضة 
 شريعي وبتالي ممارسة رقابة القضاء الدستوري عمييا لمحيمولة دوف ذلؾ.تلانحراؼ ال

لكف وأف كاف الأمر كذلؾ فما الجية التي تناط بيا ىذه الميمة وما آلية التي يتبعيا  
ىدار ما  فييا مف تشريعات تعارض القضاء الدستوري لممارسة رقابتو عمى دستورية القوانيف وا 

ىذا التساؤؿ يدفعنا أف نخصص الحديث عف ىذه آليات في الفرع  فف الإجابة عإالدستور؟ 
 الآتي: 

 الثانيالفرع 

 آليات القضاء الدستوري لىدار التشريعات التي تتعارض مع الدستور

قبؿ التعرؼ عمى ىذه آليات لابػد لنا مف التعرؼ ابتداءٍ عمى الجية التي يناط بيا ميمة  
الرقابة عمى دستورية القوانيف في القضاء الدستوري المقارف حتى تتضح الصورة بالجية التي 

 تمارس تمؾ آليات. 

                                                           

 .ٕ٘ٛسابؽ, ص د. عوض المر: مصدر ( ٔ)
 .٘٘ٛ, صنفسو المصدر ( ٕ)
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ف ما توصؿ إلية الفقو الدستوري وأيضاً الواقع العممي في معظـ الدساتير, الى وجوب أ 
نصوصو بما فييا مف  إيجاد الرقابة عمى دستورية القوانيف, وذلؾ لضماف سمو الدستور واحتراـ

تفقوا عمى ضرورة إيجاد اف ذلؾ فأف الفقياء وأف كانوا قد ولكف بالرغـ ممبادئ وحقوؽ وحريات, 
ة عمى القوانيف حتى تضمف دستوريتيا, لكنيـ سرعاف ما اختمفوا في الييئة التي يجب أف الرقاب

تمارس ىذه الرقابة فنجد البعض منيـ ذىب إلى إعطاء تمؾ الميمة الى ىيئة السياسية بينما 
 ة.نجد أف البعض الآخر منيـ ذىب للئعطاء تمؾ الميمة لييئة قضائي

الرقابة السياسية عمى دستورية القوانيف التي تعني ) بأنيا رقابة فنَتطرؽ ابتداءٍ لمعنى  
وقائية تسبؽ صدور القانوف ومف ثـ تحوؿ دوف صدورهِ إذا خالؼ نصاً في الدستور وتقوـ بيا 
لجنة سياسية يتـ اختيار أعضائيا بواسطة السمطة التَشريعية أو بالاشتراؾ مع السمطة التنفيذية, 

 .(ٔ))روعات القوانيف فالرقابة تمارس عمى مش

وتختمؼ الدساتير في تَشكيؿ ىذه الييئة وذلؾ عمى ضوء ما يأتي بو الدستور مف تنظيـ  
لذلؾ, فقد يتـ تشكيميا بالتعيف مف جانب البرلماف أو مف جانب السمطة التنفيذية, أو عف طريؽ 

ث أف فرنسا أخذت الانتخاب, ويعد النموذج البارز لمرقابة السياسية ىو النموذج الفرنسي, حي
وقد دفع فرنسا إلى  (م4916,4958)بالرقابة السياسية في دساتيرىا وخاصة دستوري عامي 

الأخذ بيذه الرقابة التَفسير الذي كاف سائداً في الفقو الفرنسي في فيـ نظرية الفصؿ بيف 
ف ما ىو إلا السمطات, وكذلؾ بتَصوير البرلماف عمى أنوُ ىو المُعبر عف سيادة الأمة وأف القانو 

التعبير عف ىذه الإرادة فيذاف الأمراف حَالا بيف فرنسا وبيف الأخذ بالرقابة القضائية عمى 
 .(ٕ)دستورية القوانيف

كما أف القضاء الفرنسي حينما منع نفسو مف مراقبة دستورية القوانيف لـ يكف قصدة  
لنصوص التشريعية التي التقصير في أداء ميمتو ولكنو قد وجد نفسو في مواجية بعضاً مف ا

تحوؿ بينو وبيف ىذه الرقابة, فضلًب عف ذلؾ فينالؾ بعض الحجج  الفمسفية والتاريخية, فمف 
( مف قانوف تنظيـ ٔٔحيث النصوص التشريعية فقد وجد القضاء الفرنسي أمامو نص المادة )

و مباشر أو والتي جاء فييا )) تمنع المحاكـ مف أف تشترؾ عمى نح ٜٓٚٔالقضاة الصادر عاـ
غير مباشر في ممارسة السمطة التشريعية أو أف تعرقؿ قرارات الييئة التشريعية أو أف توقؼ 
نَفادىا (( وعلبوةً عمى ىذا النص ألواضح الدلالة في الحيمولة بيف القضاء الفرنسي والنظر في 

سية القديمة, التي دستورية القوانيف, فيناؾ الحجة التاريخية التي أوجدتيا تصرفات المحاكـ الفرن

                                                           

 .ٚسابؽ, صىاني محمد محمد كامؿ فييـ: مصدر ( ٔ)
 .ٖٓٙسابؽ, صد. ىاني عمي الطيرواي: مصدر ( ٕ)
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( قبؿ الثورة, حيث كانت تعرقؿ تنفيذ القوانيف, بؿ حتى تمغي بعضاً مف البرلماناتكانت تسمى)
نصوصيا الأمر الذي قد ولد ميراثاً مف الريبة والحذر عند رجاؿ الثورة الفرنسية ضد القضاة 

مما أدى ذلؾ بصفتيـ معوقيف ولدييـ الرغبة في التغوؿ عمى اختصاصات السمطات الأخرى, 
 .(ٔ)كمو إلى وجود تيار قوي ورافض لإعطاء القضاة حؽ رقابة عمى دستورية القوانيف

( ورقابة ٔٙفيختص المجمس الدستوري بفحص دستورية القوانيف وذلؾ بموجب المادة ) 
 :(ٕ)المجمس بموجبيا نوعاف

تتمثؿ بانو يجب أف تعرض عمى المجمس القوانيف الأساسية قبؿ  رقابة وجوبية: :أوليما 
إصدارىا ولوائح المجمس البرلمانية قبؿ تطبيقيا ليقرر المجمس مدى مطابقتيا مع الدستور, 

تتمثؿ بانو يجوز أف يعرض كؿ مف رئيس الجميورية أو رئيس الوزراء  رقابة جوازيو: :ثانييما
الوطنية مشروعات القوانيف قبؿ إصدارىا كما يجوز  أو رئيس أي مف الجميورية والجمعية

لستيف نائباً مف أعضاء الجمعية الوطنية أو ستيف عضواً مف أعضاء مجمس الجميورية الطعف 
 .ٜٗٚٔديسمبر  ٜٕبعدـ الدستورية أماـ المجمس وذلؾ بموجب التَعديؿ الدستوري الصادر في 

بعد إصدارة لاف رقابة المجمس سابقة  فلب يجوز لممجمس أف ينظر الطعف بدستورية قانوف 
وليست لاحقة, بمعنى أنو يفحص مشروع القانوف بعد اقرار البرلماف لو وقبؿ صدوره مف رئيس 

, فلب شؾ أف الرقابة السياسية تبدو في ظاىرىا سيمة وميسرة ومع ذلؾ لوحظ عمييا (ٖ)الجميورية
وىو حمايػة الدستور مف مخالفة إنيا ليست فعالة وقاصرة عف كفالة الغرض المقصود منيا 

 أحكامو.

أف تحريؾ الرقابة السياسية يكوف فقط بواسطة السمطات العامة التي يعينيا الدستور فلب  
يسمح للئفراد القياـ بذلؾ لانعداـ مصمحتيـ فييا وسبب ذلؾ أف القانوف لـ يطبؽ بعد ومف ثـ لـ 

حرياتو المشروعة بينما نجد أف  ينفذ عمى أحد حتى يدعي أف القانوف مس حقوقو أو أحدى
الأفراد ىـ الأكثر تضرراً مف القوانيف والأعماؿ غير الدستورية لاسيما وأف الييئات التي تممؾ 
تحريؾ الرقابة قد لا تَقوـ بذلؾ إلا إذا وجدت مصمحتيا تقتضي تحريؾ الرقابة وقد يتـ التواطؤ 

ىذا يؤدي إلى عدـ الكشؼ عف القوانيف بيف السمطات العامة عمى عدـ احتراـ أحكاـ الدستور و 

                                                           

د. يحيى الجمؿ: القضاء الدستوري في مصر, بحث منشور في الموقع الالكتروني لمبوابة القانونية ( ٔ)
www.tashreaat.com تاريخ الزيارة ,٘/ٙ /ٕٕٓٓ. 

 .ٚ٘ٔ-ٙ٘ٔسابؽ, صد. حميد حنوف خالد: مصدر ( ٕ)
 .ٛ٘ٔ, صنفسوالمصدر ( ٖ)

http://www.tashreaat.com/
http://www.tashreaat.com/
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فلبت الكثير منيا مف الرقابة إذا ترؾ أمر تحريكيا يخضع  والأعماؿ غير الدستورية وا 
 . (ٔ)لاعتبارات سياسية وليست قانونية

ومف وجية نظرنا أف الرقابة السياسية غير مقبولة لأف العيد بالرقابة السياسية وتسميميا  
التسميـ سيثير استغرابنا ويجعمنا نتساءؿ عف كيفية مياجمة قانوف  إلى ىيئة سياسية فأف ىذا

 بطريؽ الرقابة وىو في عقر دارهِ!

فرغبة السياسييف أف يتـ وضع حموؿ مف دوف أف يكوف ىنالؾ أي رقابة لأنيـ تَعودوا عمى  
ية حؿ كُؿ المسائؿ انطلبقاً مف مَصالح معينة سواءٍ كانت مصالح شخصية أـ انتخابية أـ حزب

 الدولفي مقابؿ ذلؾ نجد بأف القاضي يحكـ وفقاً لأحكاـ القانوف, ففي دوؿ العالـ الثالث )
( مف الصعب الأخذ بيذا النوع مف الرقابة  فالسمطة في ىذه الدوؿ تتركز في يد واحدة النامية

ؿ أو ىيئة واحدة فكيؼ يتسنى حمايػػة الدستور مف انحراؼ السمطة التشريعية وتغوليا ولعؿ فش
تجارب الرقابة السياسية في الدوؿ التي أخذت بيا وبخاصة في فرنسا, ىو أكبر دليؿ عمى عدـ 
جدوى ىذا النوع مف الرقابة عمى الرغـ مف أف فرنسا مف أوائؿ الدوؿ التي أخذت بالرقابة 
السياسية عمى الدستورية الأمر الذي دفع الكثير مف الدوؿ إلى تفضيؿ الرقابة القضائية عمى 

 ورية القوانيف. دست

لذا فقصرنا الحديث عف الرقابة السياسية التي مارسيا المجمس الدستوري  في دستور  
مف زاوية اختصاص المجمس الدستوري فييا ومف زاوية  تَقديرىا  فقط لبَياف  ٜٛ٘ٔفرنسا لعاـ 

حثنا موقؼ القضاء الدستوري الفرنسي تجاه عدـ دستورية القوانيف وعلبوة عمى ذلؾ أف أصؿ ب
في ىذا المطمب ىو عف الحماية القضائية لحرية التعاقد تجاه السمطة التشريعية فلب حاجة ولا 

 مبرر لمحديث عف آليات ممارسة ىذه الرقابة السياسية وتشكيلبت الييئة التي تمارسيا.

اقتربت الرقابة السياسية   النافذ ٕٛٓٓلكف وفقاً لمتعديؿ الذي أدخؿ عمى الدستور عاـ  
مف الرقابة القضائية في فرنسا, إذ أعطى للئفراد الحؽ في الطعف بدستورية الأحكاـ التشريعية 
أماـ القضاء وذلؾ مف خلبؿ الدفع بعدـ الدستورية, إذ جاء في ىذا الدستور بعد التعديؿ عمى 

تشريعياً يخرؽ الحقوؽ  إذا ثبت أثناء النَظر في دعوى أماـ جية قضائية أف نصاً  أنو ))
والحريات التي يكفميا الدستور جاز إشعار المجمس الدستوري بناءٍ عمى إحالة مف مجمس الدولة 

وأيضاً أشار الدستور الى أنو )) لا , (ٕ)((أو مف محكمة النقض بيذه المسألة ضمف أجؿ محدد
, يبطؿ إصدار (ٔٙ)يجوز إصدار أو تَطبيؽ حكـ أعمف عف عدـ دستوريتو عمى أساس المادة 

                                                           

 .ٗٗسابؽ, صمصدر  نورا ظافر:( ٔ)
 المعدؿ.  ٜٛ٘ٔ( مف دستور فرنسا لعاـ ٔ( الفقرة )ٔٙالمادة )( ٕ)
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( بدءاً مف تأريخ صدوره مف ٔ-ٔٙالحكـ الذي أعمف عف عدـ دستوريتو عمى أساس المادة )
يقوـ المجمس  -4المجمس الدستوري أو اعتباراً مف تاريخ لاحؽ يحدده القرار المشار إليو, 

مى ىذا الحكـ. الدستوري بتَحديد الشروط والقيود التي يَجوز فييا إعادة النظر بالآثار المترتبة ع
قرارات المجمس الدستوري غير قابمة لأي طعف, وىي ممزمة لمسمطات العامة ولجميع  -2

 .(ٔ)السمطات الإدارية والمحاكـ((

أما في مصر فقد عرفت الرقابة عمى دستورية القوانيف منذ حقبة بعيده, فقد أصر مجمس  
ىذه الرقابة مف دوف أف يكوف  عمى أف لو الحؽ في تطبيؽ ٜٙٗٔالدولة منذ إنشائوِ في عاـ 

أنشأت في مصر لأوؿ مرة محكمة خاصة  ٜٜٙٔىنالؾ نص خاص يجيز لو ذلؾ, وفي عاـ 
لمرقابة الدستورية والتي كانت تجري بواسطة الدفع حيث يتقدـ بو صاحب المصمحة أماـ محكمة 

دستورية الموضوع فإذا ما رأت المحكمة أف الدفع المقدـ جدي وأف ىناؾ شكوكا جدية حوؿ 
النص الذي يريد تطبيقو فتوقؼ الدعوى أماميا وتحدد لمخصـ ذي المصمحة مدة معينة يرفع 

( فانشأ المحكمة الدستورية ٜٔٚٔالدعوى خلبليا أماـ المحكمة العميا, ثـ صدر دستور عاـ )
 .(2)العميا وأضحت ىذه المحكمة الامتداد الطبيعي لممحكمة العميا

العميا ثمرة تطور لفكرة الرقابة عمى دستورية القوانيف في مصر, المحكمة الدستورية د فتع 
فيي جية قضائية مركزية أقرىا الدستور صاحبة اختصاص قاصر ومتفرد بشأف الرقابة عمى 
دستورية القوانيف فيعود إلييا الأمر بتقرير دستورية أو عدـ دستورية تشريع معيف قد طعف بعدـ 

ئيسي فضلًب عف اختصاصات أخرى الى جانب ىذا دستوريتو, وىذا ىو اختصاصيا الر 
ذاتو أذ جاء فيو  ٜٜٚٔلعاـ  ٛٗىذا الاختصاص قانوف المحكمة رقـ  , وقد أكد(ٖ)الاختصاص

, (ٗ)أف مف بيف اختصاصاتيا )) تختص المحكمة بالرقابة القضائية عمى دستورية والموائح((
لدستور عمى أف )) تتولى المحكمة ( مف ا٘ٚلتُساير المنيج الدستوري بذلؾ أذ نصت المادة )

 .  (٘)الدستورية دوف غيرىا الرقابة عمى دستورية القوانيف والموائح وتفَسير النصوص التشريعية ((

مف دولة بسيطة إلى دولة اتحادية,  ٕ٘ٓٓأما في العراؽ فإف انتقالو بصدور دستور عاـ  
تماد مبدأ الفصؿ بيف السمطات ومف ثـ انتقاؿ نظاـ الحكـ فيو مف رئاسي إلى برلماني واع

                                                           

 . المعدؿ ٜٛ٘ٔمف دستور فرنسا لعاـ  (ٕٙالمادة )( ٔ)
الرقابة عمى دستورية القوانيف العراؽ نموذجا )دراسة مقارنة(, رسالة ماجستير, كمية  حسف ناصر طاىر المحنّو:( ٕ)

 .ٗ٘ـ, ص ٕٛٓٓالقانوف والعموـ السياسية, الأكاديمية العربية المفتوحة في الدنمارؾ, 
 .ٕ٘ٙسابؽ, ص ىالة احمد سيد احمد المغازي: مصدر ( ٖ)
 . ٜٜٚٔ( لعاـ ٛٗة الدستورية العميا المصرية رقـ )( الفقرة )اولًا( مف قانوف المحكمٕ٘المادة )( ٗ)
 الممغي. ٜٔٚٔ( مف دستور مصر لعاـ ٘ٚٔالمادة ) ( ٘)
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والتأكيد عمى احتراـ الحقوؽ والحريات الأساسية سواءٍ وردت في وثيقة قانوف إدارة الدولة العراقية 
لممرحمة الانتقالية أو في وثيقة الدستور الحالي, كذلؾ قد نص عمى مبدأ استقلبلية السمطة 

قياـ بإعادة تشكيؿ مجمس القضاء القضائية والضمانات التي يتمتع بيا القضاة مف خلبؿ ال
الأعمى وجعمو مستقلًب عف وزارة العدؿ, وعدـ تدخؿ كلب السمطتيف التشريعية والتنفيذية في 
استقلبؿ القضاء, لذا ولحفاظ عمى صيانة الوثيقة الدستورية كاف لابد مف إنشاء محكمة عميا 

 لمحفاظ عمى سيادة القانوف وتحقيؽ العدالة. 

ر العمؿ بو منذ توقيع مستاإدارة الدولة العراقية لممرحمة الانتقالية الذي نَظـ قانوف فقد  
الرقابة القضائية عمى دستورية القوانيف وأوكؿ ىذه  ٕٙٓٓار/يإلى آ ٕٗٓٓ/ٖ/ٛعمية في 

الميمة إلى المحكمة الاتحادية العميا عمى أف يتـ تَشكيؿ المحكمة بقانوف, ولـ يجري العمؿ بيذا 
 ٕ٘ٓٓلعاـ  (ٖٓ)رقـ  العميا( قانون المحكمة الاتحاديةؿ حتى صدر )النص مدة عاـ كام

الذي أصدره مجمس الوزراء بعد أف وافؽ مجمس الرئاسة عمية وعمى أساسو تـ تشكيؿ المحكمة 
في دستور و ساس ىذا القانوف إلى حد ألاف, أالاتحادية العميا والتي ما زالت تزاوؿ عَمميا عمى 

( وعُيد ٖٜ, ٕٜ, ٜٔالرقابة القضائية عمى دستورية القوانيف في المواد) أيضاً نُظـ  ٕ٘ٓٓعاـ 
مف دستور  (اولاالفقرة ) (ٖٜ, فقد جاء في المادة )(4)بميمَتيا إلى المحكمة الاتحادية العميا

النافذ أف )) تختص المحكمة الاتحادية العميا الرقابة عمى دستورية القوانيف والأنظمة  ٕ٘ٓٓ
جاء في قانوف المحكمة الاتحادية العميا عمى أف )) تختص المحكمة بالفصؿ في النافذة((, كما 

 .   (2)المنازعات المتعمقة بشرعية القوانيف...... الخ((

فوضع كؿ مف المشرع العراقي ونظيرة المصري آلية لإىدار النصوص التشريعية التي  
حكمة الدستورية العميا مف ممارسة تتعارض مع الدستور أي تمكيف المحكمة الاتحادية العميا والم

 نشاطاتيما في الرقابة عمى التَشريعات التي تُعارض الحريات الشخصية بما فييا حريػة التعاقد.

فيمكف تحديد آلية وأساليب المحكمة الاتحادية العميا في الرقابة عند الرجوع الى أحكاـ  
المشرع العراقي قد منح قاضي ( مف النظاـ الداخمي لممحكمة, حيث أف 6-5-1-6المواد )

الموضوع الحؽ بالمجوء الى محكمة الاتحادية العميا أذا ما لاحظ وجود نصاً ما في قانوف يتعمؽ 
 .(  ٔ)بالدعوى المنظورة إمامة فيو شؾٌ بدستوريتوِ بغض النظر عف مصمحة الخصوـ في الدعوى

                                                           

 .ٖٛٔسابؽ, ص نورا ظافر: مصدر ( ٔ)
 .ٕ٘ٓٓ( لعاـ ٖٓ( الفقرة )ثانيا( مف قانوف المحكمة الاتحادية العميا رقـ )ٗالمادة )( ٕ)
الاتحادية العميا واختصاصيا بالرقابة عمى دستورية القوانيف, مجمة د. ميا بيجت يونس الصالحي: المحكمة ( ٔ)

 .٘ٔـ, ص ٕٛٓٓ(, ٓٔ(, المجمد)ٕكمية الحقوؽ, جامعة النيريف, العدد )
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ية مف خلبؿ محكمة فالوسيمة الأولى لاتصاؿ المحكمة الاتحادية بالدعوى الدستور  
( مف النظاـ ٖالموضوع أما بالإحالة المباشرة مف محكمة الموضوع, فبالرجوع الى المادة )

ذا طمبت أحدى المحاكـ مف تمقاء نفسيا أثناء إمي لممحكمة نجدىا قد نصت عمى )) الداخ
ؽ نظرىا الدعوى البتّ في شرعية نص في قانوف أو قرار تشريعي أو نظاـ أو تعميمات يتعم

بتمؾ الدعوى فترسؿ طمباً معملًب الى المحكمة الاتحادية العميا لمبت فيو ولا يخضع ىذا الطمب 
 .(4)الى الرسـ((

مستأخرة الى أف يتـ البتّ في الطمب مف قبؿ المحكمة  دأما الدعوى الاصمية فتع 
لمحكمة الاتحادية العميا, وذلؾ لأف نتيجة الحكـ النيائي في الدعوى الاصمية يتبع قرار ا

ي طريؽ  مف طرؽ الاتحادية العميا بإلزامية ذلؾ الحكـ لجميع السمطات وعدـ خضوعو لأ
( مف النظاـ الداخمي التي جاء ٜٔالدعوى مستأخرة عملًب  بنص المادة ) دالطعف, وحيث تع

 وقانوف الأثبات رقـ ٜٜٙٔ( لسنة  ٖٛتطبؽ أحكاـ قانوف المرافعات المدنية رقـ ) فييا )) 
فيما لـ يرد بو نص خاص في قانوف المحكمة الاتحادية العميا وفي ىذا  ٜٜٚٔلسنة ( ٚٓٔ)

 .   (ٕ)((النظاـ

نمػا تُحيمػو إلى المحكمػة الاتحاديػة العميػا   ويلبحػظ أف محكمػة الموضػوع لا تَمغػي الػنص وا 
كمػة الموضػوع الػتي تقػوـ بػدورىا التحقؽ في دستورية أو عدـ دستورية النص المحاؿ ليا مػف مح

    .والإلغاء يكػوف مػف اختصاص المحكمة الاتحادية العميا دوف غيرىا

أو تتصؿ المحكمة الاتحادية بالدعوى الدستورية بطريؽ الدَفع الفرعي مف قبؿ الأفراد فقد  
( مف النظاـ الداخمي لممحكمة أذ قضت )) أذا طمبت احدى المحاكـ الفصؿ ٗحددتو المادة )

في قانوف أو قرار تشريعي أو نظاـ أو تعميمات أو أوامر بناء عمى دفع  مف في شريعة نص 
أحد الخصوـ بعدـ الشرعية فيكمؼ الخصـ بتقَديـ ىذا الدفع بدعوى, وبعد استيفاء الرسـ عنيا 
تبت في قبوؿ الدعوى فإذا قبمتيا ترسميا مع المستندات الى المحكمة الاتحادية العميا لمبت 

ذا رفضت الدفع فيكوف إا باستئخار الدعوى الاصمية, أما ية وتتخذ قراراىبالدفع بعدـ الشرع
 لمطعف أماـ المحكمة الاتحادية ((    قراراىا قابلبً 

                                                           

, ٜٜٖٚ, منشور في جريدة الوقائع العراقية, العددٕ٘ٓٓ( لعاـ ٔالنظاـ الداخمي لمحكمة الاتحادية العميا رقـ )( ٔ)
 . ٘, صٕ٘ٓٓايار  ٕ, السنة السادسة والاربعوف

عمى انو ) اذا رات  ٜٜٙٔ( لعاـ ٖٛ( الفقرة )اولًا( مف قانوف المرافعات المدنية العراقي رقـ )ٖٛتنص المادة )( ٕ) 
المحكمة اف الحكـ يتوقؼ عمى الفصؿ في موضوع اخر قررت ايقاؼ المرافعة واعتبار الدعوى مستأخرة حتى يتـ 

 الفصؿ في ذلؾ الموضوع..(. 
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( سكوتيا عف تَحديد المدة التي يتحتـ عمى الخصـ أف ٗومف الملبحظ عمى نص المادة ) 
واضحة تتحقؽ مف خلبليا مف يرفع الدعوى فييا, لأف تحديد المدة يَجعؿ لدى المحكمة رؤية 

 مدى جدية الطػاعف ورغبتوِ في الطعػف وأنيا ليسػت مجػرد أداة لكسػب بعض الوقػت.

صمية فقد فيما يتَعمؽ بالدعوى الأىذا فيما يتعمؽ بالإحالة المباشرة والدفع الفرعي أما  
( مف ٙ,٘) انتيجت المحكمة ىذا الاسموب في الدعوى الدستورية عمى وفؽ ما حددتوُ المواد

  .النظاـ الداخمي لممحكمة

( مػف النظػاـ الداخمي عمى أف )) إذا طمبت أحدى الجيات الرسمية ٘ذ نصػت المػادة )إ 
بمناسبة منازعة قائمػة بينيػا وبػيف جيػة أخػرى الفصػؿ في شرعية نص في قانوف أو قرار 

لى المحكمػة معملًب مػع الأسانيد تشريعي أو نظاـ أو تعميمات أو أوامػر فترسَػؿ الطمػب بػدعوى إ
 وذلػؾ بكتػاب موقػع مػف الػوزير المخػتص أو رئػيس الجيػة الغػير مرتبطة بوزارة ((

رى سواءٍ ويلبحظ بأف النص أعلبه قد نظـ المنازعات التي تنشأ بيف جية رسمية وجية أخ 
مػف حػؽ الجيػة  غير رسمية, لذا فعمى ضوء مػا تقػدـ لا يكوف ـكانت تمؾ الجية رسمية أ

الرسميػة أف تطمب الفصؿ بشرعية نص ما مالـ تكػف ىنػاؾ منازعػة قائمػة مػع تمػؾ الجيػة 
 .(4)الرسميػة طالبػة الفصػؿ في شػرعية النص

( مػف النظػاـ الػداخمي ))الحػؽ للؤشػخاص الطبيعيػة والمعنويػة طمػب ٙوأعطػت المػادة ) 
أو قػػرار تشػػريعي في نظػاـ أو تعميمػات أو أوامر بأف تتقدـ  الفصػؿ في شػرعية نػص في قػػانوف

ومف الجدير بذكر إف الػنص أعلبه يسَػمح لكؿ , (2)بالطعف وفقاً لشروط حددىا النظاـ الداخمي((
مػدُعي بمصػمحة بمػا في ذلػؾ الأفػراد رفػع الػدعوى أمػاـ المحكمػة الاتحاديػة العميػا لمنظػر بشػرعية 

لغاء التي  القػوانيف والأنظمػة والتعميمػات والأوامػر الصػادرة مػف أيػة جيػة تممػؾ حػؽ إصدارىا وا 
  .(ٔ)تتعارض فييا مع أحكاـ الدستور

ويلبحظ مما تقدـ مف حالات الطعف التي حددَىا النظاـ الداخمي لممحكمة أف الرقابة التي  
يف طريقتي الدفع الفرعي والدعوى تمارسيا المحكمة الاتحادية العميا تتمثؿ بأسموب المزج ب

بحيث يعطى الحؽ في البدايػة بأف ترفع دعوى الدستورية أماـ تمؾ المحكمة وتقصر الأصمية, 
                                                           

. ـ. محمد عبد عمي خضير الغزالي: دور المحكمة الاتحادية العميا العراقية في حماية حؽ الممكية الخاصة, ـ( ٔ)
 .ٓٛٗـ, صٕٚٔٓ(, ٕٔمجمة اىؿ البيت عمييـ السلبـ, العدد )

ة ( مف النظاـ الداخمي لممحكمة الاتحاديٙلممزيد مف الشروط التي حددىا النظاـ الداخمي لمطعف, ينظر المادة )( ٕ)
 ـ.ٕ٘ٓٓ( لعاـٔالعميا رقـ )

 .ٔٛٗ, صخضير الغزالي: المصدر اعلبه ـ. ـ. محمد عبد عمي( ٔ)
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ىذا الحؽ عمييا وتَسمح للؤفراد في ذات الوقت بالدفع أماـ محكمة الموضوع بعدـ دستورية 
ت محكمة الموضوع الدفع فإنيا قانوف معيف يثار تطبيقو في الدعوى المنظورة أماميا فإذا ما قبم

سوؼ توقؼ الفصؿ في الدعوى ومف ثـ تحدد ميعاداً لمف أثار الدفع لرفع دعوى بذلؾ أماـ 
 المحكمة الدستورية أو أف تُحيؿ بنفسيا الأمر إلى ىذه المحكمة.

ختمؼ وضعيا في القانوف الحالي عف وضعيا في قانوف اأما في مصر فأساليب الرقابة  
صار عمى المحاكـ  ٜٜٙٔلعاـ  (ٔٛ)المحكمة العميا فعند أنشاء المحكمة العميا بالقانوف رقـ 

أف تتأكد مف مدى جديػػة الدفع فتتوقؼ عف تَطبيؽ القانوف الذي طُعف بعدـ دستوريتو لحيف أف 
قابة عمى دستورية القوانيف, فقد عَيف ىذا القانوف تَقضي المحكمة التي منح ليا الحؽ في الر 

أسموب تحريؾ الخصومة بالدفع الفرعي عند نظر القضية الاصمية أماـ محكمة الموضوع فكاف 
تَحريؾ الدعوى الدستورية بيذه الوسيمة الوحيدة, لكف عندما صدر قانوف أنشاء المحكمة 

لتحريؾ الدعوى الدستورية وىما  ريفيف أخقد اضاؼ أسموب ٜٜٚٔلعاـ  (ٛٗ)الدستورية رقـ 
قياـ محكمة الموضوع مف تمقاء نفسيا بالمجوء الى المحكمة الدستورية العميا لمفصؿ بدستورية 
نص لازـ لمبتّ بالدعوى الاصمية, وأسموب التصدي مف قبؿ المحكمة الدستورية وىي في سبيؿ 

 .(4)ممارسة اختصاصيا

عمى  ٜٜٚٔلعاـ  ٛٗحكمة الدستورية العميا رقـ /أ( مف قانوف المٜٕحيث نصت المادة ) 
)) إذا تراءى لإحدى المحاكـ أو الييئات ذات الاختصاص القضائي أثناء النظر بإحدى أنو 

الدعاوى عدـ دستورية نص في قانوف أو لائحة لازـ لمفصؿ في النزاع أوقفت الدعوى وأحالت 
 ألة الدستورية((.الأوراؽ بغير رسوـ إلى المحكمة العميا لمفصؿ في المس

وسبب ذلؾ أف الخصوـ قد لا تكوف ليـ تمؾ الفطنة المطموبة أو يجيموف عدـ دستورية   
القانوف الذي يراد تطبيقو المنظور أماـ أحد المحاكـ ذات الاختصاص القضائي, لذا فالمحكمة 

حيؿ تقوـ كما جاء في النص أعلبه  بإيقاؼ الفصؿ بيذه الدعوى مف تمقاء نفسيا ومف ثـ ت
 الأوراؽ بدوف رسوـ الى المحكمة الدستورية لمفصؿ بالمسالة الدستورية.

ىذا بالنسبة لأسموب الإحالة أما الدفع الفرعي والدعوى الدستورية فقد جاء في قانوف  
إذا دفع احد الخصوـ أثناء نظر دعوى أماـ إحدى المحاكـ أو المحكمة الدستورية أنو )) 

الييئات ذات الاختصاص القضائي بعدـ دستورية نص في قانوف أو لائحة, ورأت المحكمة أو 
الييئة أف الدفع جدي أجمت نظر الدعوى وحددت لمف أثار الدفع ميعاداً لا يتجاوز ثلبثة أشير 

                                                           

 .ٖٕٛسابؽ, ص ىالة احمد سيد احمد المغازي: مصدر ( ٔ)
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ورية العميا, فإذا لـ ترفع في الميعاد أعتبر الدفع كأف لـ لرفع الدعوى بذلؾ أماـ المحكمة الدست
 .(ٔ)يكف((

ويجب أف يتضمف القرار الصادر بالإحالة إلى المحكمة الدستورية العميا أو صحيفة  
( بياف النص التشريعي المطعوف بعدـ دستوريتو, ٜٕالدعوى المرفوعة إلييا وفقاً لحكـ المادة )

, فاذا ما تبيف لمحكمة الموضوع أف الدفع (ٕ)فتو وأوجو المخالفةوالنص الدستوري المدعى بمخال
الذي أبدي مف قبؿ أحد الخصوـ نص يجوز تطبيقو عمى واقعة الدعوى وأجمت الدعوى 
المنظورة أماميا, ونشا بذلؾ حؽ الخصـ الذي أبدى الدفع بالمجوء الى المحكمة الدستورية وذلؾ 

ضوع لمتداعي إلييا, فينا سوؼ نكوف أماـ دعوى خلبؿ المدة التي حددتيا لو محكمة المو 
( مف قانوف المحكمة الدستورية ٜٕيرفعيا الخصـ الذي أبدى الدفع طبقا لفقره )ب( مف المادة )

 .(6)العميا

 الدعوىذف تنفيذ الدفع الذي يبديو أحد الخصوـ يكوف مف خلبؿ دعوى ىي )إ 
( ترفع لمحكمة الدستورية العميا لتحكـ بيا بالقوؿ بدستوريتو أو عدـ دستوريتو فالمجوء الدستورية

الى المحكمة بادعاء ىو دعوى, والاختلبؼ في التسمية بيف الدفع والدعوى ىو اختلبؼ لفظ لا 
 يؤثر في جوىر الموضوع. 

ي جاء بيا قانوف أما وسيمة الرقابة الأخرى التي تتبعيا المحكمة الدستورية العميا والت 
( مف قبؿ المحكمة ذاتيا, أذ يفترض ىذا الأسموب عدـ وجود دفع التصديالمحكمة ىي وسيمة )

فرعي مف أحد الخصوـ بعدـ دستورية أو إحالة, فمـ يشأ المشرع المصري كالمشرع العراقي أف 
 يحجب عف المحكمة الدستورية العميا رخصة التصدي لمدى دستورية أي نص تشريعي يعرض
عمييا بمناسبة ممارسة اختصاصاتيا يكوف متصلًب بالنزاع المَطروح عمييا, فنص صراحةً في 

( مف قانوف المحكمة عمى إعطائيا ىذا الحؽ, فما داـ أف قانوف المحكمة قد خوؿ ٕٚالمادة )
حالتيا إلى القضاء  محكمة الموضوع الحؽ في إثارة المسألة الدستورية مف تمقاء نَفسيا وا 

, فيكوف مف باب أولى منح رخصة التصدي لممسألة الدستورية إلى المحكمة الدستورية الدستوري
العميا لا سيما وأنيا وحدىا دوف غيرىا صاحبة الولاية العامة بالرقابة عمى دستورية القوانيف في 
مصر, فتقوـ المحكمة الدستورية ببحث مدى دستورية النص التشريعي مف تمقاء نفسيا فأف 

                                                           

 ـ.ٜٜٚٔ( لعاـ ٛٗ( الفقرة )ب( مف قانوف المحكمة الدستورية العميا المصرية رقـ )ٜٕالمادة )( ٔ)
 ( مف القانوف نفسو. ٖٓالمادة )( ٕ)
 .ٕٚٛسابؽ, صىالة احمد سيد احمد المغازي: مصدر ( ٖ)
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لنص مخالفاً لمدستور قضت بعدـ دستوريتو مف دوف أف يطمب ذلؾ منيا سواءٍ مف وجدت ىذا ا
 .  (ٔ)محكمة الموضوع أو مف أحد الخصوـ

ومف الملبحظ أف اختصاص المحكمة الاتحادية العميا في العراؽ بالرقابة عمى دستورية  
( ولـ ينص  والدفع ,الحالة, و الدعوى الأصمية المباشرةىي )  والقوانيف يمارس بأساليب ثلبث

قانونيا ولا نظاميا الداخمي عمى فحص دستورية القوانيف بآلية التصدي, لكف نظف وحسب 
تقديرنا ليذه المسالة بأف التصدي لدستورية القوانيف يتقابؿ مع أسموب الإحالة مف ناحية توفر 

لوجود  مناسبة تتطمب مف المحاكـ جميعيا التوقؼ عف حسـ أي دعوى منظورة أماميا وذلؾ
شؾٌ في دستورية النَص التشريعي الذي يراد تطبيقو فييا, ويحاؿ ذلؾ لممحكمة المختصة 
لفحص مدى دستوريتو, فإذا كانت ىذه المكنو التي أعطاىا النظاـ الداخمي لممحكمة لسائر 
المحاكـ فأنيا مف باب أولى أف تنطبؽ عمى المحكمة الاتحادية ذاتيا, إذ كيؼ يتصور إلزاـ 

لمّحاكـ إحالة تقرير دستورية تشريع إلى المحكمة الاتحادية وبالمقابؿ تمنع الأخيرة مف سائر ا
وقؼ الدعوى التي تنظرىا لوجود شؾ في دستورية تشريع تريد تَطبيقوُ فييا ولا ترخص بالتصدي 
لدستوريتو, وخاصةً أف المحكمة الاتحادية تطبؽ في إجراءاتيا قواعد قانوف المرافعات المدنية 

ا أشرنا إلية سابقاً, والأخيرة تجيز لممحكمة الاتحادية العميا وقؼ الفصؿ بالدعوى إذا ما رأت كم
أف الفصؿ فييا يتوقؼ عمى الفصؿ في موضوع آخر, وجعميا مستأخرة لحيف الفصؿ في ذلؾ 

 الموضوع.

( في النظاـ الداخمي لممحكمة التصدي آليةأف يتـ النص عمى ىذه آلية ) رىلذا ن 
الاتحادية أسوة بالمشرع المصري الذي أوردىا في قانوف المحكمة الدستورية العميا في مادتو 

( لتوسيع ضمانات القضائية التي تمارسيا المَحكمة حماية لحريات الشخصية بما فييا ٕٚ)
الخصـ عف الدفع بدستورية حريػػة التعاقد سيما أنو قد تتجاىؿ المحاكـ عف الإحالة أو يتغاضى 

 النص التشريعي المخالؼ لمدستور فيبقى وسيمة التصدي خير ضمانو لتمؾ الحريػة.    

 المطمب الثاني

 الحماية القضائية لحريـة التعاقد تجاه السمطة التنفيذية

ذا كانت الرقابة القضائية عمى دستورية القوانيف ذات أىمية كبيرة لمنع السمطة التشريعية إ 
مف أف تتجاوز عمى مبدأ سمو الدستور وبتالي عمى الحريات المَنصوص عمييا في الدستور بما 

                                                           

 د. خميفة الجيمي: طرؽ تحريؾ الرقابة الدستورية )دراسة تحميمية مقارنة(, بحث منشور عمى الموقع الكتروني( ٔ)
https://khalifasalem.wordpress.com/2018/04/10/152/#_ftn124  ـ.ٕٕٓٓ/ٙ/ٖتاريخ الزيارة 

https://khalifasalem.wordpress.com/2018/04/10/152/#_ftn124
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فييا الحريات الشخصية التي توجد حريػػة التعاقد تحت لوائيا, فأف لرقابة القضاء عمى السمطة 
 .(ٔ)تنفيذية لا يقؿ أىمية عف رقابتو عمى السمطة التشريعيةال

الأىواء الشخصية وتقربيا التشريعية تبعدىا عف المُحاباة و فإذا كانت طبيعة عمؿ السمطة  
مف الحيدة وذلؾ لتَعدد أىدافيا وأعضائيا, فطبيعة عمؿ السمطة التنفيذية يَبعث الظف عمى 

جاؿ السمطة التنفيذية أكثر احتكاكاً واتصالًا بالجميور مف مخالفة القانوف وانحرافيا سيما أف ر 
غيرىـ مف رجاؿ السمطات الأخرى, أضافة الى ذلؾ فأف كانت السمطة التشريعية ىي مف تسف 
القوانيف فاف السمطة التنفيذية تضع بنَفسيا النظاـ أو اللبئحة التي تنفذىا فتجمع في آف واحد 

 .(2)ا بالتأكيد سوؼ يشكؿ تيديداً لمحرياتبيف وظيفة التنفيذ والتشريع, وىذ

فعند ممارسة السمطة التنفيذية لواجباتيا في تنفيذ وتسيير مختمؼ جوانب الحياة في  
الدولة, تكوف معرضة أكثر مف غيرىا لانتياؾ الحريات الشخصية, فالسمطة التنفيذية بما ليا 

مف تنفيذ التشريعات الى الأوامر مف اختصاصات وصلبحيات واسعة في مواجية الأفراد ابتداءٍ 
قامة النظاـ العاـ, كؿ ىذا يجعؿ  التي تصدرىا والإجراءات التي تتخذىا لتسيير المرافؽ العامة وا 
الحريات الشخصية للئنساف في مركز ضعيؼ في مواجيو ىذه السمطات والصلبحيات, مما 

مف انتياكات لمحريات يستدعي تدخؿ سمطة أخرى لردع السمطة التنفيذية, بسبب ما ترتكبو 
  .(ٖ)الشخصية

نعـ الأفراد بالحريات المقررة ليـ نتيجة تدخؿ القضاء ومَنع يلكاف وفي الوقت الذي  
انتياؾ السمطة التنفيذية ليا المُتمثمة بجية الإدارة, إلا أف تمتعيـ بيا لا يتـ بصفةً مطمقة بدوف 

مف الحريات أذا ما أطمؽ استعماليا انقمبت ضوابط لأف أي حريػػة سواءٍ حريػػو التعاقد أو غيرىا 
الى فوضى, لذلؾ ينبغي أف تضبط الحريػة حتى لا يساء استعماليا مف قبؿ الإدارة وفقاً لمكيفية 

 .  (ٔ)التي رسميا القانوف وبالضمانات التي قررىا وىذا ما يُعرؼ بالضبط الإداري

                                                           

 .ٕٕٛـ, صٕ٘ٓٓ, دار المطبوعات الجامعية, دوف مكاف نشر, ٖد. مازف ليو راضي: القانوف الإداري, ط( ٔ)
 . ٖ٘سابؽ, صاكراـ فالح احمد الصواؼ: مصدر ( ٕ)
ـ, ٕٓٔٓ, دار الفكر والقانوف, مصر, ٔحقوؽ الإنساف )دراسة مقارنة(, ط أميرة خبابة: ضمانات د.( ٖ)

 .ٖٕٓص
يعرؼ الضبط الاداري بانو ) مجموعة الاجراءات والقرارات التي تتخذىا السمطة الادارية بيدؼ حماية النظاـ ( ٔ)

 .٘٘ٔسابؽ, ص ماىر صالح علبوي: مصدر د.   اـ والمحافظة عمية ( ينظر في ذلؾالع
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شاطيا السمبي المتمثؿ بالضبط ف أكثر نشاطات الإدارة مساساً بالحريات الشخصية ىو نإ 
الإداري الذي يراقب نشاط الأفراد ويمس بيا حرياتيـ صيانةً لمنظاـ العاـ وأعادتو الى الحالة 

 التي كاف عمييا أذا أختؿ أو أضطرب.

لذا سنتناوؿ ىذا النشاط دوف غيره مف نشاطات الإدارة, وعمى ضوء تقسيمنا ليذا المطمب  
الأوؿ الرقابة عمى أعماؿ الضبط الإدارية المتعمقة بالحريػة  الى فرعيف نتناوؿ في الفرع

الشخصية ونتناوؿ في الفرع الثاني النظاـ القضائي المتبع لمرقابة عمى أعماؿ الإدارة وعمى 
 النحو الآتي:

 الفرع الاول

 الرقابة القضائية عمى أعمال الضبط الدارية المتعمقة بالحريـة الشخصية

الرقابة القضائية مف أىـ ضمانات حمايػة مبدأ المشروعية وحماية الحريات الشخصية  دتع 
في مواجية سمطات الضبط الإداري, لذا فالمشرع قد حرص عمى خضوع أعماؿ الضبط 
الإداري لرقابة قضائية تتعدى نطاؽ الرقابة العادية التي يباشرىا القضاء الإداري عمى كافة 

ايػة الحريػػة مف التضيؽ عمييا لا يجب اف يُبالغ فيو الى الحد الذي القرارات الإدارية, فحم
يتضمف مساساً بالنظاـ العاـ, كما لا يجب الانصياع لمقتضيات النظاـ العاـ عمى النحو الذي 
يسقط فيو مف الاعتبار ما ينبغي لمحريات الشخصية مف حمايػة ورعايػة وليذا وجدت الضمانة 

, (ٕ)يقتضي تحقيؽ توازف بيف تدابير الضبط ومقتضيات النظاـ العاـ , الإمر الذي(4)القضائية
ىذا التوازاف يتحقؽ مف خلبؿ الدور الذي يَمعبو القاضي الإداري في تَحديد مضموف الحريػة 

 ومشروعية التدابير.    

فتوسع القضاء بِمنح الإدارة حريػػة في ممارسة سمطات الضبط الإداري يصاحبو إخضاع  
الإدارة في ممارستيا ليذه السمطات لأكبر قدر ممكف مف الرقابة, ويرجع السبب في ذلؾ الى 
خطورة قرارات الضبط الإداري وتأثيرىا المباشر عمى الحريات الشخصية, فإذا كانت الرقابة 

الخارجية رقابة ظاىرية ومحدودة ذلؾ لأنيا لا تتطمب مف القاضي الإداري  عمى المشروعية
أكثر مف فحص العناصر الخارجية لقرار الضبط الإداري وذلؾ لمعرفة عما أذا كاف القرار قد 

                                                           

مبخوتة احمد: الرقابة كضماف لتحقيؽ الموازنة بيف اعماؿ وتدابير الضبط الاداري وحماية الحريات والحقوؽ د. ( ٔ)
(, المجمد ٔالاساسية, مجمة المعيار, معيد الحقوؽ والعموـ السياسية, المركز الجامعي تيسمسيمت)الجزائر(, العدد )

 . ٘ٗٔـ, صٕٚٔٓ(, ٛ)
مى ضرورة عة المصالح عميا مشتركة لمجتمع ما في زمف معيف يتفؽ الجميع عيعرؼ النظاـ العاـ بانو ) مجمو ( ٕ)

 . ٛ٘ٔ سابؽ, صماىر صالح علبوي: مصدر د. سلبمتيا( ينظر في ذلؾ 
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صدر في الشكؿ المقرر لو قانونا ومف الموظؼ المختص بإصداره, وبمعنى أخر لا تمتد ىذه 
رار الموضوعية, فمثؿ ىذه الرقابة لا تشكؿ أي صعوبة عمى الرقابة الى فحص عناصر الق

القاضي الإداري  فمف النادر صدور قرار الضبط في غير الشكؿ المقرر ومف غير السمطة 
 .   (4)المختصة في الأوقات العادية

لكف رقابة القضاء الإداري تنصب عمى أعماؿ سمطات الضبط الإداري مف جوانب معينة  
ة التصرؼ تتجسد في الرقابة عمى الشرعية الداخمية لمضبط الإداري وىذه تضمف بيا مشروعي

 الجوانب تتمثؿ بما يمي:

 أولًا: الرقابة عمى مشروعية اليدف

نبغي أف تيدؼ قرارات الضبط الإداري بالمحافظة عمى النظاـ العاـ, بما معناه أف ي 
يقيـ رض أخر وبخلبؼ ذلؾ ىيئات الضبط الإداري لا يجوز ليا أف تستعمؿ سمطتيا لتحقيؽ غ

بطاؿ القرارات التي تَرمي الى تَحقيؽ أىداؼ أخرى غير المحافظة إالقضاء الإداري ولايتو عمى 
, كأف تستخدـ سمطات الضبط الإداري لتحقيؽ نفع شخصي أو انتقاـ أو (ٕ)عمى النظاـ العاـ

محاباة أو لتحقيؽ أغراض حزبية أو سياسية لاستيداؼ المصمحة الشخصية, أي تستيدؼ 
غرض بعيد عف الصالح العاـ, لذا يتدخؿ القضاء الإداري لأبطاؿ ىكذا قرارات, فقد قضى كؿ 

شروعية قرارات الضبط الإداري التي تتخذ مف قبؿ مف مجمس الدولة المصري والعراقي بعدـ م
ىيئات الضبط الإداري لتحقؽ منافع شخصية بعيدة عف المصمحة العامة والنظاـ العاـ أو 

بعدـ  "لمجرد الانتقاـ وىو ما يعتبر خرقاً لمحريات الشخصية, فقضت محكمة القضاء الاداري 
د حيث تبيف لممحكمة أف القرار انطوى شرعية قرار صادر بإلغاء تراخيص ممنوحة لبعض الإفرا

, (ٔ)"عمى تمييز بعض الناس عمى حساب الأخر ولـ يبغي النظاـ العاـ كما كانت تدعي الإدارة
كأف تستخدـ  الإدارة سمطتيا في الضبط  وتمنح تراخيص لبعض الأفراد لمدخوؿ في المناقصة 

راً عمى فئة معينة, ومف ثـ يتبيف ثـ التعاقد معو دوف أف يكوف ىنالؾ مبرر لجعؿ التعاقد مقتص
لممحكمة أف قرار المحكمة بمنح التراخيص ينطوي عمى تمييز بعض الراغبيف بالتعاقد عف 
بعضيـ ليعود لإدارة بنفع معيف دوف أف يكوف القرار الصادر قد أبتغى النظاـ العاـ كما أدعت 

رة, كما قضت المحكمة الإدارية الإدارة, ففي ذلؾ أىدار لآليات التعاقد المعتمدة مف قبؿ الإدا
                                                           

 . ٕٔٔسابؽ, ص د. نعيـ عطية: مصدر ( ٔ)
 .ٕٕ٘سابؽ, ص جي: مصدر د. عمي محمد بدير, د. ميدي ياسيف السلبمي, د. عصاـ عبد الوىاب البر زن( ٕ)
, ٕ,سٜٙ٘ٔديسمبر  ٛؽ, الصادر بجمسة ٕ, لسنو ٕٔحكـ محكمة القضاء الاداري , في القضية رقـ( ٔ)

 .ٜٛسابؽ, صكره وجناء رزاؽ عبد النصيراوي, مصدر . ذٚٚٔص



142

بعدـ شرعية قرار ضبط إداري بعدما تبيف ليا أف المكمفيف بالحفاظ عمى الآمف " العميا المصرية 
قد انحرفوا بالسمطة  التي خوليا ليـ القانوف ابتغاء صيانة الآمف واستغموىا ليشفوا أحقاد 

 . (4)"شخصية

لا يستيدؼ قرار الضبط الإداري المصمحة العامة فقط بؿ يستيدؼ تحقيؽ أكما ينبغي  
( فإذا  لأىدافا بقاعدة تخصيصاليدؼ الخاص الذي عينة القانوف ليذا القرار وذلؾ عملًب ) 

عف ىذه الغايػة وأف كاف ييدؼ تحقيؽ المصمحة العامة كاف القرار مشوباً بعيب  خرجَ القرار
خاص يتمثؿ  سمطة الضبط الإداري لتحقيؽ ىدؼ فالإدارة تمارس, (ٕ)الانحراؼ ووقع باطلبً 

بالمحافظة عمى النظاـ العاـ بعناصره المعروفة, فإذا ما استخدمت تمؾ السمطة لتحقيؽ أغراض 
غراض في أخرى فتكوف قد انحرفت بالسمطة وقرارىا يكوف غير مشروع وأف صبت ىذه الأ

الحريػة الشخصية, ومثاؿ ذلؾ ما جاء في  صور انتياؾ ىحدإذلؾ  دالصالح العاـ, مما يع
.... أف الانحراؼ في استعماؿ السمطة كعيب يمحؽ القرار "قضاء محكمة القضاء الإداري 

الإداري ويتميز بطبيعتو عف غيرة مف العيوب التي تُمحؽ بالقرارات الإدارية, لا يكوف فقط حيث 
ؽ نفع شخصي أو أغراض سياسية أو يصدر القرار لغايات شخصية ترمي الى الانتقاـ أو لتحقي

ذا صدر القرار مخالفاً لروح القانوف, فالقانوف إذلؾ, بؿ يتَحقؽ ىذا العيب أيضاً حزبية أو نحو 
في كثير مف أعماؿ الإدارة لا يكتفَي بتحقيؽ المصمحة العامة في نطاقيا الواسع, بؿ يخصص 

لة يجب إف لا يستيدؼ القرار الإداري ىدفاً معيف يجعمو نطاقاً لعمؿ إداري معيف, وفي ىذه الحا
المصمحة العامة فقط, بؿ أيضاً اليدؼ الخاص الذي عينة القانوف ليذا القرار عملًب بقاعدة 
تخصيص الأىداؼ التي تقُييد القرار الإداري بالغاية المخصصة التي رسمت لو, فإذا خرج 

ذاتيا كاف القرار مشوباً بعيب  القرار عف ىذه الغاية ولو كاف ىدفو ىو تحقيؽ المصمحة العامة
 .      (ٔ)"الانحراؼ...

   

                                                           

, ٕٔ, سٜٙ٘ٔ/ ٕٔ/ٕٙؽ, الصادر بجمسة ٓٔ, لسنة ٕٖٙٔحكـ المحكمة الادارية العميا, في القضية رقـ ( ٔ)
 .ٕٕٛص
أما اذا لـ يحدد للئدارة ىدفاً خاص, فيذا لا يعني أطلبؽ سمطات الإدارة تجاه حريات الافراد لتعسؼ بيا بؿ ( ٕ)

تبقى مقيدة بفكرة الصالح العاـ. ينظر في ذلؾ وساـ حازـ سمماف: حدود سمطات الضبط الإداري في التعامؿ مع 
 . ٔٚـ, صٕٗٔٓير, كمية الحقوؽ, جامعة النيريف, المتظاىريف في القانوف العراقي )دراسة مقارنة(, رسالة ماجست

, ٓٔ, سٜٗ٘ٔ/ٜ/ٙؽ, الصادر بجمسة  ٛلسنة  ٖٙٛٙحكـ محكمة القضاء الاداري, في القضية رقـ ( ٔ)
 .ٜٜٕص
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 ثانياً: الرقابة عمى مشروعية السب

ف الرقابة القضائية عمى سبب الضبط الإداري تتمثؿ في تأكد القاضي الإداري مف إ 
صحة الوقائع التي تبرر القرار الضبطي المتخذ مف قبؿ الإدارة, فاذا ما تبيف أف الإدارة قد 

في تبرير القرار المتخذ الى وقائع ليست صحيحة مف الناحية المادية يمغى القرار  استندت
عندئذٍ, فلببد أف تمتثؿ تمؾ الأسباب لرقابة القاضي مف حيث وجودىا المادي, إذ يصدر القرار 
الإداري عادة متصلًب بحالة مادية تبرره في عالـ الواقع, وعمى الإدارة أف تأخذ في الاعتبار ىذه 

الة المادية, ولابد لصحة القرار الإداري أف تكوف الوقائع التي ارتكزت عمييا الإدارة في الح
اصدارىا لمقرار موجودة وقائمة حتى اصداره وأف تُعيف بصورة دقيقة فلب يجوز أف تستند الإدارة 

يات إلى وقائع  مبيمة أو غامضة مف دوف أف تحددىا ولاسيما فيما يتعمؽ بالقرارات المقيدة لمحر 
ر الإداري , أما أذا ثبت عدـ صحة الوقائع التي ارتكز عمييا القرا(ٔ)(الضبط الداري قراراتأي )

ه سواءٍ كانت الإدارة حسنة النية بأنيا تَعتقد خطأَ قياـ الوقػػػػػائع التي ؤ جاز لمقاضي حينيا إلغا
القضاء الإداري في , وعمى ضوء ذلؾ قضت محكمة (ٕ)تدعييا أو كػانت عالػػمة بانعداـ الوقائع

في دعوى مطالبة أحد المواطنيف بتسجيؿ قطعة أرض أدعى تخصيصيا لو مف بمدية  "العراؽ
كربلبء, كونو قدـ المتمسكات المطموبة كافة لتسجيميا إلا إف الظروؼ القاىرة حالت مف دوف 
التسجيؿ, وقد ثبت لممحكمة عجز المدعي عف تقديـ كتاب تخصيص قطعة الأرض, كما أنو 
لـ يبيف ما الظروؼ القاىرة, ولـ يقدـ أسباب عدـ إكماؿ التسجيؿ, لذا تكوف الدعوى فاقدة 

, (ٔ) "لسندىا القانوني وقرر بالاتفاؽ رد الدعوى, لعدـ ثبوت الوجود المادي لمواقعة التي يدعييا
ء ( راقبت محكمة القضاالسفرففي مجاؿ قرارات الضبط الإداري المتعمقة بالحريػػة الشخصية )

 "الإداري في مصر صحة الوقائع المتخذة أساساً لرفض الترخيص بالسفر لمخارج فقد قضت 
أف سمطة الإدارة في تقييد حريػػة المواطنيف في السفر مقيدة بقياـ أسباب في طالب السفر تقطع 
بخطورتو عمى الأمف العاـ وسلبمة الدولة في الداخؿ والخارج وحماية الاقتصاد الوطني, وأف 

                                                           

  .ٜٖٖسابؽ, ص د. نواؼ كنعاف: مصدر ( ٔ)
دراسة مقارنة(, رسالة اقباؿ فاضؿ خضير ابو كسور: الرقابة القضائية عمى عيب السبب في القرار الاداري )( ٕ)

 . ٕٗٔـ, صٕٗٔٓماجستير, كمية القانوف, جامعة بغداد, 
, ٕٕٔٓ/ٔٔ/ٕٛ, بتأريخ ٕٕٔٓ/ٕٕٖ, رقـ القرار ٕٕٔٓ/ؽ/ٗٛحكـ محكمة القضاء الإداري, رقـ الدعوى ( ٔ)

 غير منشور .
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ستقر عميو قضاؤىا, عمى أصوؿ ثابتة في الأوراؽ تؤيدىا اىذه الأسباب طبقاً لما ند تست
 .(ٔ)"وتوصؿ إلييا مف قياـ القرار عمى سببو الصحيح

فأحكاـ القضاء الإداري ىذه قد صدرت وىي مشتممة عمى تفاصيؿ الوقائع المادية التي تـ  
( بتحديد  الدارة والأفراد طرفي الدعوى )الاستناد إلييا لإصدار القرار, وفي ذلؾ ضمانة ميمة ل

السبب الذي تـ الاستناد إليو, إذ يمكنيـ الطعف بالأحكاـ تمييزاً إذا كاف لدييـ ما يفند ىذه 
الوقائع, أو تتػػػػولد لدييـ القناعة الػػػتامة بصحة صدور القرارات الإدارية مف عدـ صحتيا, ومف 

 ثـ ترسخ قيـ العدالة في المجتمع .

 ثالثاً: الرقابة عمى مشروعية الوسائل 

يجب أف تكوف الوسائؿ التي استخدمتيا ىيئات الإدارة مشروعة, وىذا يعني أف ىذه  
الييئات يمكنيا استعماؿ وسائؿ الضبط الإداري شرط أف لا تؤدي الى المنع الكامؿ والمطمؽ 

ضر نسبياً أي قاصر عمى لمحريات لأف ذلؾ يعد الغاء ليذه الحريات, لذا ينبغي أف يكوف الحَ 
 .(ٕ)مكاف وزماف معينيف

ىذا فيما يتعمؽ بالرقابة عمى حدود سمطات الضبط بالظروؼ العادية, إلا أنو قد تطر  
ظروؼ استثنائية تيدد سلبمة الدولة كالحروب والكوارث الطبيعية تَجعؿ الدولة عاجزة عف 

تتخذىا في الظروؼ العادية, لذا تُمنح  حمايػة النظاـ العاـ باستخداـ القواعد والإجراءات التي
سمطات الضبط سمطات استثنائية تمكنيا مف مواجية ىذه الظروؼ الاستثنائية بإجراءات سريعة 
وحازمة فينعكس ذلؾ سمباً عمى حساب الحريات ومنيا الحريات الشخصية بسبب ما يفرض 

الضبط في ىذه  , فتوسع سمطات(ٔ)عمى مختمؼ نشاطاتيـ مف قيود وفي كافة المجالات
ؿ ظكؿ أكبر مف استعماؿ سمطاتيا في الظروؼ يشكؿ انتياؾ لحريات الأفراد الشخصية بشَ 

الظروؼ العادية, لذا يجب أف تحكـ سمطاتيا برقابة قضاء يوازف بيف متطمبات حفظ النظاـ 
 ضافة الى وجود قوانيف تنظـ ذلؾ. إيات الأفراد في مثؿ ىذه الظروؼ, وحماية حر 

ؿ ىذه الظروؼ عمى أساس ما وقع منيا مف ظقى مسؤولة أماـ القضاء في فالإدارة تبلذا  
خطأ, لكف خطأ الإدارة ىذا لا يقاس بمقياس الخطأ في الظروؼ العادية حيث تتعطؿ 

                                                           

اقباؿ فاضؿ قضائية , ذكرة  ٓٗ, سنة  ٕ٘ٚ٘, قضية رقـ ٜٚٛٔ/ٔ/ٙٔحكـ محكمة القضاء الإداري في  ( ٔ)
 .ٕٖٔخضير ابو كسور: المصدر السابؽ, ص 

 . ٕٕ٘سابؽ, صد. عصاـ عبد الوىاب البر زنجي: مصدر د. عمي محمد بدير, د. ميدي ياسيف السلبمي, ( ٕ)
 .ٕٕٙص  المصدر نفسو, (ٔ)
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, فرقابة القضاء ( 4)(الازمات مشروعيةالمشروعية العادية لتحؿ محميا مشروعية الاستثنائية )
مى عنصر السبب أي التحقؽ مف وجود الظرؼ الاستثنائي والتأكد مف الإداري تكوف ابتداءٍ ع

صحة الحالة الواقعية التي دفعت الإدارة الى استعماؿ سمطاتيا الاستثنائية, وكذلؾ تنصب 
الرقابة عمى التحقؽ مف مبدأ التناسب بيف الأجراء المتخذ والظرؼ الاستثنائي, كما يراقب 

رؼ تحقؽ المصمحة العامة بؿ ظلمتخذة في ىذا الالإجراءات اعنُصر الغايػة ولا يكفي أف تكوف 
لابد اف تخضع لقاعدة تخصيص الأىداؼ أي يراقب القضاء مدى وجود الخطر القائـ في 

 .(ٕ)أعماؿ الإدارة الاستثنائية

ونسوؽ مثالًا حوؿ سمطات الضبط في الظروؼ الاستثنائية وتأثيرىا عمى حريػػة التعاقد,  
(, مف فرض   covid-19كسمطتيا لممحافظة عمى الصحة العامة بخصوص جائحة كورونا) 

ؿ وتقيد حركة المواطنيف الأمر الذي سينعكس عمى حريتيـ في التَعاقد, فالتَعاقد لمتجو  حظرٍ 
ي التنقؿ سيما أف المتعاقد قد يَرتبط بمدد وشروط معينة صدر بيا أتفاؽ مع يحتاج الى مرونة ف

رؼ التزامات ظإدارية, فيترتب عميو جراء ىذا المف تَعاقد معوُ سواءٍ شخص أخر أو جية 
تتجاوز ما استطاع وما أرتضى التعاقد عمية, لذا فالقضاء في مثؿ ىذا الضرؼ يراقب ويتحقؽ 

لإجراءات د يزوؿ ىذا الوباء أو يخؼ وتبقى سمطات الإدارة تتخذ امف وجود ىذه الجائحة, فق
فراد التعاقدية, كما تنصب رقابة القضاء عمى مدى التناسب بيف وجود ذاتيا في تقيد حريات الأ

أف الاجراء  والضبط, ليتأكد ىؿ ىنالؾ تنَاسب أىذا الوباء وبيف الإجراء المتخذ مف سمطات 
( ىؿ تستيدؼ سمطات الضبط حماية اليدفيراقب الغاية )أشد مما يقتضيو الظرؼ, كما 

الصحة العامة أـ ليـ فييا غايات أخرى, فاف وجد القضاء في رقابتو ما يخالؼ ما استندت 
المتمثل بمحافظة عمى الصحة  أي المحافظة عمى النظام العامعمية سمطات الضبط أصلًب )

 متضرر أف أقتضى الأمر.في تقييد الحريات فيمغي قراراىا ويعوض ال العامة(

فالتشريعات التي تنظـ الظروؼ الاستثنائية تمثمت في فرنسا في العديد مف التشريعات   
والمُعدؿ  ٜٗٛٔأغسطس  ٜالاستثنائية نذكر منيا, قانوف الاحكاـ العرفيػة الصادر في 

 ,  وىذا القانوف يعطي سمطاتٜٙٔٔأبريؿ  ٕٚو ٛٚٛٔأبريؿ  ٖبالقانونيف العادييف في 

                                                           

الفرنسي ىو اف تبرير توسع الإدارة في التصرؼ لمواجية الظروؼ الاستثنائية كما أوضحو مجمس الدولة ( ٔ)
ف القياـ )واجبات الإدارة ( فالإدارة مكمفة بحماة النظاـ العاـ وضماف سير المرافؽ العامة بانتظاـ, فاذا لـ تتمكف م

رؼ استثنائي, فميا اف تترؾ مؤقتا التقييد بالمشروعية الاعتيادية وتوسع سمطاتيا لتتمكف ظبيذا الواجب بسبب وقوع 
سابؽ, ماىر صالح علبوي: مصدر  د. روؼ الاستثنائية المستجدة. ينظر في ذلؾمف القياـ بواجباتيا في ظؿ الظ

 . ٖٙٔص 
 .ٗ٘سابؽ, صد. وساـ صبار العاني: مصدر ( ٕ)
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, أما القوانيف المعالجة لمظروؼ (ٔ)استثنائية لمسمطة التنفيذية في تقييدىا لمحقوؽ وحريات الأفراد
وتعديلبتو الذي حؿَ  ٖٕٜٔالاستثنائية في مصر فيتمثؿ في نظاـ الاحكاـ العرفيػة الصادر 

, الذي نص عمى تنظيـ حالة الطوارئ إذ ٜٛ٘ٔ( لسنة ٕٙٔمَحمة قانوف حالة الطوارئ رقـ )
عيد إليو الدستور ىذه الميمة, فقد نص ىذا القانوف عمى )) جواز إعلبف حالة الطوارئ كمما 
تعرض الأمف أو النظاـ العاـ في أراضي الجميورية, أو في منطقة منيا لمخطر سواءٍ كاف ذلؾ 
بسبب وقوع حرب, أو قياـ حالة تيديد بوقوعيا, أو حدثت أضرابات في الداخؿ, أو كوارث 

ىا يكوف ءلى أف اعلبف حالة الطوارئ وانتيانتشار وباء, وقد أشار القانوف أيضاً اعامة أو أ
بقرار مف رئيس الجميورية, عمى أف يتَضمف ىذا القرار بياف الحالة التي أعمنت بسببيا وتَحديد 

, وفي العراؽ وردت نظريػة الظروؼ الاستثنائية (ٕ)المنطقة التي يشمميا, وتاريخ بدء سَريانيا((
( لعاـ ٗ, ثـ تولى قانوف السلبمة الوطنية رقـ )ٕٜ٘ٔؿ مره في القانوف الأساسي لعاـ لأو 

, وتنظـ حالياً حالة الطوارئ بالأمر التشريعي (ٖ)تنظيـ حالات الطوارئ, وقوانيف اخرى ٜ٘ٙٔ
الذي يعرؼ بأمر الدفاع عف السلبمة الوطنية والصادر بموجب قانوف  ٕٗٓٓ(  لعاـ ٔرقـ )

, فتـ الإشارة الى الظروؼ الاستثنائية في أمر الدفاع عف السلبمة ( ٗ)العراقية إدارة الدولة
( إذ نص ىذا الأمر عمى )) أنو يجوز لمرئيس الوزراء بعد ٕٗٓٓ( لسنة )ٔالوطنية رقـ )

موافقة ىيئة الرئاسة بالإجماع, إعلبف حالة الطوارئ في أي منطقة مف العراؽ, عند تعرض 
ؿ جسيـ ييدد الأفراد في حياتيـ, وناشئ مف حممة مستمرة لمعنؼ, مف الشعب العراقي لخطر حا

أي عدد مف الأشخاص لمنع تشكيؿ حكومة واسعة التمثيؿ في العراؽ أو تعطيؿ المشاركة 
  .(4)السياسية السممية لكؿ العراقييف أو أي غرض أخر ((

 الفرع الثاني

 النظام القضائي المتبع لرقابة عمى أعمال الدارة

حمايػة الحريات الشخصية أو غيرىا مف الحريات مف الإجراءات التي تتخذىا الإدارة ف إ 
ما تعمؽ منيا بتسيير المرافؽ العامة  عماؿ الإدارة ككؿ  سواءيكوف عف طريؽ رقابة القضاء لأ

                                                           

 .ٕٚٚسابؽ, ص ري, مصدر د. مازف ليو راضي: القانوف الإدا( ٔ)
 .ٜٛ٘ٔ( لعاـ ٕٙٔ( مف قانوف الطوارئ المصري رقـ )ٕ-ٔينظر: المادتاف )( 2)
 .ٜٛٚٔ( لعاـ ٗٙـ, وقانوف الدفاع المدني رقـ )ٜٔٚٔ( لعاـ ٕٔالتعبئة رقـ )كقانوف ( ٖ)
, دار الكتب والوثائؽ, بغداد, ٔد. حميد موحاف عكوش, اياد خمؼ محمد: الديمقراطية والحريات العامة, ط( ٗ)

 .ٜٕٔـ, صٖٕٔٓ
, ٜٖٚٛالوقائع العراقية, عدد , منشور في ٕٗٓٓ( لعاـ ٔ( امر الدفاع عف السلبمة الوطنية رقـ )ٔالمادة )( ٔ)

 .ٕٗٓٓ/ٜ/ٔتاريخ نشر 
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أو ممارسة سمطات الضبط حماية لمنظاـ العاـ, فالرقابة القضائية واحدة لحماية الحريات مف 
(, لكف تختمؼ ممارستيا باختلبؼ النظاـ القضائي بالدارةطة التنفيذية المتمثمة )تجاوز السم

المتبع في الدولة, فقد تكتفي بعض الدوؿ بإنشاء ىيئة قضائية واحدة تشمؿ ولايتيا الفصؿ في 
كافة المُنازعات التي تكوف فيما بيف الأفراد أو بينيـ وبيف الإدارة أو بيف الإدارات, وىوما 

(, في حيف تتبع دوؿ أخرى تنظيماً رقابياً يقوـ عمى أساس وجود الموحد القضاء بنظاميُعرؼ) 
قضاء مستقؿ ومتخصص الى جانب القضاء العادي يتولى الفصؿ في المنازعات الإدارية وىو 
القضاء الإداري, ويبقى القضاء العادي مختص بنظر المنازعات التي تنشأ بيف الأفراد وىذا ما 

, وفيما يمي سنبيف أياً مف النظاميف أفضؿ وأكثر ضمانة في (4)(المزدوج لقضاءا بنظاميعرؼ )
( وذلؾ الدارةحمايػػة الحريات الشخصية بما فييا حريػػة التعاقد مف تجاوزات السمطة التنفيذية )

 عمى  النحو الآتي:

 أولًا: نظام القضاء الموحد

جية القضاء العادي ويعرؼ حيث يقتصر ىذا النظاـ عمى ىيئة قضائية واحدة ىي  
( نظراً لأسبقية انكمترا في تطبيقو حيث تعد البمد الأـ ليذا النظاـ, الانكموسكسوني بالنظام)

, ويرى أنصار (ٕ)وكذلؾ سارت دوؿ عدة عمى ىذا النظاـ منيا الولايات المتحدة الامريكية
الأفراد والإدارة لقانوف  النظاـ الموحد أف ىذا النظاـ ىو الأفضؿ لحمايػة الحريات لأنو يخضع

واحد ولقاضٍ واحد وبذلؾ يجرد الإدارة مف امتيازاتيا تجاه الأفراد وكذلؾ يعتبر أنصار ىذا 
النظاـ أنو يعد أفضؿ تطبيؽ لمبدأ الفصؿ بيف السمطات, حيث تنفرد السمطة القضائية لوحدىا 

 .(ٔ)في الدستور بالفصؿ بالمنازعات أياً كاف أطرافيا وذلؾ في ضوء وظيفتيا المحددة

مف التعقيد  مييز بيف المتقاضيف ذلؾ لأنو خاؿٍ يز بو ىذا النظاـ مف تمّ وعمى الرغـ مما يت 
ويتصؼ بالبساطة, إلا أف ما يؤخذ عمية أنو لا يوفر الحماية اللبزمة لمحريات الأفراد, وأف 

فتفويض ميمة , (ٕ)الإجراءات المركزة بيد جية قضائية واحدة أصبحت بطيئة ومكمفة وصعبو
الفصؿ في المنازعات التي تكوف الإدارة طرفاً فييا الى القضاء العادي يتناقض مع التطور 

دارة وتوجيو الاقتصاد, الذي طرأ عمى وظيفة الدولة الحديثة وتوجييا صوب سياسة التد خؿ وا 
                                                           

 .ٖٛسابؽ, صد. وساـ صبار العاني: مصدر ( ٔ)
ـ . سامي حسف نجـ الحمداني, حسيف طلبؿ ماؿ الله العزاوي: تطور رقابة محكمة القضاء الاداري عمى ( ٕ)

, مجمة كمية القانوف ٖٕٔٓلعاـ  (ٚٔالقرارات الادارية في ضوء التعديؿ الخامس لقانوف مجمس شورى الدولة رقـ )
 .ٖٙٙـ, صٕ٘ٔٓ(, ٗ(, المجمد)٘ٔلمعموـ القانونية والسياسية )جامعة كركوؾ(, العدد )

 .ٜ٘, صعلبه. وساـ صبار العاني, المصدر اد( ٔ)
 . ٚٚ -ٙٚسابؽ, صد راغب الحمو: القضاء الاداري, مصدر د. ماج( ٕ)
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ا الأمر نشطة اجتماعية واقتصادية كانت وقفاً عمى الأفراد, ىذعدة أف الدولة قد قامت بإحيث 
( وأنشاء محاكـ إدارية مف أجؿ حماية حريات المزدوج القضاء بنظاميدعو الى ضرورة الأخذ )

 .(ٔ)الأفراد الشخصية التي أضحت ميددة مف جراء أتساع نشاطات وسمطات الدولة

 ثانياً: نظام القضاء المزدوج

الأمر فييا ىناؾ دوؿ تأخذ بنظاـ القضاء المزدوج كفرنسا حيث ظير ىذا النظاـ أوؿ  
لاعتبارات تأريخيو, ومنيا أنتقؿ إلى دوؿ أُخرى كمصر ومف ثـ العراؽ الذي لامسَ أعتاب نظاـ 
القضاء المزدوج بعد صدور قانوف التعديؿ الثاني لقانوف مجمس شورى الدولة, ويقوـ ىذا النظاـ 

( اريالدعمى أساس وجود ىيكؿ قضائي لو استقلبلية عف القضاء العادي يسمى )القضاء 
يختص بنظر المنازعات الإدارية التي تكوف بيف الأفراد والإدارة بوصفيا سمطة عامة, ويرى 
أنصار ىذا النظاـ أف المنازعة الإدارية  تختمؼ عف المنازعة العادية فيي ذات طبيعة خاصة, 
وأف الإدارة تعمؿ لتحقيؽ الصالح العاـ لا لتحقيؽ مصمحتيا الشخصية, لذلؾ ينبغي أف تكوف 
ىناؾ قواعد قانونية خاصة تطبؽ عمى الإدارة تراعي الميمة المكمفة بيا, وكذلؾ ينبغي أف 
تكوف ىناؾ محاكـ خاصة تطبؽ ىذه القواعد, وتتكوف جية القضاء الإداري مف مجموعة 

 .(ٕ)المحاكـ الإدارية بمختمؼ أنواعيا وعمى قمتيا محكمة إدارية عميا أو مجمس الدولة

ة قضاء إداري مختص لمفصؿ في المنازعات الإدارية بأف رقابوتتضح أىمية وجود  
ضمانة فَعالة وميمة لسلبمة تطبيؽ القانوف الذي بو تكتمؿ  دالقضاء عمى أعماؿ الإدارة تع

عناصر الدولة القانونية وحماية حقوؽ وحريات الأفراد مف جور وتعسؼ الإدارة, وذلؾ مف 
جاؿ ذاتو ومنيا اختصاصو بدعوى الالغاء خلبؿ ما يقدمو مف ضمانات ميمة في ىذا الم

 . (ٔ)لمقرارات الادارية المعيبة, ودعاوى التعويض, والدعاوى التأديبية

فَعف طريؽ نظاـ القضاء الإداري يمكف تحقيؽ الموازنة بيف المصمحة العامة التي يستمزـ  
المتمثمة بحماية حرياتيـ لتحقيقيا أف تَحظى الإدارة بقدر مف الاستقلبؿ وبيف مصالح الأفراد 

 .(ٕ)وفي ىذا تأكيد عمى مبدأ المشروعية الذي يجب عمى الإدارة عدـ تجاوزه وحقوقيـ,

لذا نرى أنو ليس مف المنطؽ ولا مف المساواة في شيء أف تخضع  كؿ مف الإدارة  
والأفراد لقانوف واحد يطبؽ عمييـ أماـ جية قضائية واحدة ىي المحاكـ العادية, فالإدارة عندما 

                                                           

 .٘ٗسابؽ, ص مروج ىادي الجزائري: مصدر ( ٔ)
 . ٜٜمصدر سابؽ, صد. وساـ صبار العاني: ( ٕ)
 .ٕ٘ـ, ص ٜٕٓٓد. مازف ليمو راضي: القضاء الإداري, منشورات جامعة دىوؾ, دىوؾ, ( 4)
 . ٓٛسابؽ, صغب الحمو: القضاء الإداري, مصدر د. ماجد را( ٕ)



149

تيدؼ تحقيؽ الصالح العاـ عند القياـ بوظائفيا تتطمب قواعد مغايرة عف القواعد القانونية التي 
تحقيؽ أىدافيا ينبغي أف تتمتع بامتيازات  فيما بينيـ, ولكي تستطيع الإدارةلبقات الأفراد تحكـ ع

وسمطات لا تتوافر عند المتعاقديف معيا, ومف ما تقدـ نستنَتج أف أتباع نظاـ القضاء المزدوج 
ة يحقؽ الموازنة والتوافؽ الأمثؿ بيف غايػة الإدارة في تحقيؽ الصالح العاـ مف جانب وحمايػ

 الحريات الشخصية مف جانب أخر.

ففي فرنسا كمَثاؿ لدوؿ القضاء المزدوج يتولى القضاء الإداري الفصؿ في المنازعات  
الإدارية فيو يراقب مشروعية أعماؿ الإدارة ويحكـ بإلغاء قراراتيا الغير مشروعة, ويقضي 

الدوؿ التي أخذت  بالتعويض عف تَصرفاتيا الضارة المخالفة لمقانوف, أما في مصر تعد مف
بنظاـ القضاء المزدوج, حيث تتكوف السمطة القضائية في مصر مف ثلبثة جيات قضائية 

الى الآف  ٜٜٚٔ: وتتولاه المحكمة الدستورية العميا منذ عاـ القضاء الدستوريمستقمة  وىي 
ري منذ : تَتولاه محاكـ مجمس الدولة المصوالقضاء الداريوكانت المحكمة العميا مف قَبميا, 

: والقضاء العاديويأتي عمى قمة ىذه المحاكـ المحكمة الإدارية العميا,  ٜٙٗٔنشأتو عاـ 
, فنجد أف دستور مصر النافذ نص (ٔ)الذي تتولاه المحاكـ العادية  التي تعموىا محكمة النقض

عمى )) مجمس الدولة جية قضائية مستقمة يختص دوف غيره بالفَصؿ في المنازعات الإدارية 
منازعات التنفيذ المتعمقة بأحكامو جميعيا, كما يختص بالفصؿ بالدعاوى والطعوف التأديبية و 

ويتولى وحدة الإفتاء في المسائؿ القانونية لمجيات التي يحددىا القانوف ومراجعة وصياغة 
 .     (ٕ)((مشروعات القوانيف والقرارات ذات الصفة التشريعية...

التنظيـ القضائي منذ أوائؿ تنظيمو بنظاـ القضاء المزدوج كما أما في العراؽ فمـ يأخذ  
فعمت مصر وفرنسا, بؿ اخذ بنظاـ القضاء الموحد متمثلب بازدواجية القانوف ووحدة القضاء 

أكانوا  ى جميع المنازعات في الدولة سواءوالذي كاف القضاء العادي بموجبة يبسط ىيمنتو عم
 .(4)ات الإدارةمف الأفراد العادييف أـ جية مف جي

وكذلؾ بعد صدور التعديؿ  ٜٜٛٔلكف بعد استحداث محكمة القضاء الإداري في عاـ  
الذي  ٜٜٚٔ( لعاـ ٘ٙلقانوف مجمس شورى الدولة رقـ ) ٖٕٔٓ( لعاـ ٚٔالخامس رقـ )

أستحدث محاكـ قضاء إداري وقضاء موظفيف في كؿ مف المنطقة الجنوبية ومنطقة الفرات 
لمنطقة الشمالية فضلًب عف استحداث المحكمة الإدارية العميا أصبح العراؽ الأوسط والوسطى وا

                                                           

 .ٕ٘ٔسابؽ, ص : مصدر عبد الخالؽ محمد مفتاح( ٔ)
 النافذ.  ٕٗٔٓ( مف دستور مصر لعاـ ٜٓٔالمادة )( ٕ)
 .ٔٛالمصدر السابؽ, ص د. مازف ليمو راضي: القضاء الاداري, ( ٔ)
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وبقدر تعمؽ الأمر بأىمية ىذا النظاـ ودورة في تحقيؽ , (ٔ)مف الدوؿ ذات القضاء المزدوج
فلب نرى اىمية لبحث الخلبؼ الفقيي التوازف بيف حماية الحريات الشخصية وبيف الصالح العاـ 

 دولة تأخذ بالنظاـ القضاء المزدوج.حوؿ كوف العراؽ اصبح 

وأخيػػػػػػػػػراً مػػػػػػػػػف خػػػػػػػػػلبؿ بيػػػػػػػػػاف الرقابػػػػػػػػػة القضػػػػػػػػػائية أتػػػػػػػػػػضح لنػػػػػػػػػا أف ىػػػػػػػػػذه الرقابػػػػػػػػػة ىػػػػػػػػػي  
الضػػػػػػػػػػماف الفعػػػػػػػػػػاؿ والميػػػػػػػػػػـ لمحقػػػػػػػػػػوؽ والحريػػػػػػػػػػات بمػػػػػػػػػػا فييػػػػػػػػػػا الحريػػػػػػػػػػات الشخصػػػػػػػػػػية, ضػػػػػػػػػػد 

 إسػػػػػػػػػػػػاءةد وظائفيػػػػػػػػػػػػا الموكمػػػػػػػػػػػػة الييػػػػػػػػػػػػا أو الدولػػػػػػػػػػػػة حػػػػػػػػػػػػدو تجػػػػػػػػػػػػاوزات وانتياكػػػػػػػػػػػػات سػػػػػػػػػػػػمطات 
لإقامػػػػػػػػػػػػة  ا, وأف القضػػػػػػػػػػػػاء ىػػػػػػػػػػػػو المرتكػػػػػػػػػػػػز الػػػػػػػػػػػػرئيساسػػػػػػػػػػػػتعماؿ تمػػػػػػػػػػػػؾ السػػػػػػػػػػػػمطات لوظائفيػػػػػػػػػػػػ

العػػػػػػػػدؿ بػػػػػػػػيف النػػػػػػػػاس نظػػػػػػػػراً لمػػػػػػػػا يتسػػػػػػػػـ بػػػػػػػػو مػػػػػػػػف اسػػػػػػػػتقلبؿ وحياديػػػػػػػػو, وكػػػػػػػػؿ ىػػػػػػػػذا يبعػػػػػػػػث 
الأفػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػراد.    بػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػيف بالعػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػدؿ بالاطمئنػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػافس الإحسػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػا

                                                           

( ٘ٙلقانوف مجمس شورى الدولة رقـ ) ٖٕٔٓ( لعاـ ٚٔ( مف قانوف التعديؿ الخامس رقـ )ٕ,ٔتنظر المادة )( ٔ)
 .ٜٜٚٔلعاـ 
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 الخاتمة

بعد الأنتياء مف البحث في موضوع دراستنا الموسوـ بػ) الحماية الدستورية لحرية 
التعاقد "دراسة مقارنة"( توصمنا الى عدد مف الاستنتاجات والمقترحات, والتي سنحاوؿ أجماليا 

 عمى النحو الآتي:

 أولًا: الاستنتاجات.

يوضح معنى الحماية الدستورية سواء بصورة  )محؿ المقارنة(نص في الدساتير_ لا يوجد ٔ
تبعا لحماية حرية ما إنما جاء تعريفيا بناءٍ عمى توجيات فقيية, وىذا المسمؾ مسمؾ  ـأ عامة

ليفتح بذلؾ مجالًا    -محل المقارنة  –محمود لربما يسار توجو المشرع الدستوري في الدوؿ 
وعدـ التقييد بما ورد مف تعريفات ليا في الدستور, لاف التقييد بذلؾ يتعارض لمباحثيف لتعريفيا 

مع امكانية تعريؼ الحماية الدستورية اذا ما رصدت عمى حرية غير منصوص عمييا صراحة 
فأي حرية كانت منصوص عمييا في الدستور صراحة او  ،-كحرية التعاقد -في الدستور

 مية بدوف الحماية المرصدة ليا.ضمناً لا يمكف ممارستيا ممارسة فع

تشمؿ بالحماية  ,حريات مدونة في صمب القوانيف الاساسية ذات الطبيعة الدستوريةلؾ ا_ ىنٕ
الدستورية اخذا بالمعيار الموضوعي الذي يأخذ بكؿ القواعد والمسائؿ ذات الطبيعة الدستورية 

 اننا لا نكتفي بيذا الحؿ حياؿ سواءٍ تمؾ المدونة اـ غير المدونة في الوثيقة الدستورية, الا
(, بالقوؿ انيا ذات طبيعة دستورية واف لـ يريد التعاقد حريةالحرية التي نريد حمايتيا دستوريا) 

ليا ذكر في الوثيقة الدستورية لذا اخذنا بالمعيار الشكمي في تعريؼ القاعدة الدستورية, لنتمكف 
 يا في صمب الدستور.مف التعديؿ الدستوري وتضمينيا كحرية منصوص عمي

ف عدـ النص عمى أي حرية سواءٍ حرية التعاقد أو غيرىا مف الحريات الحديثة التي لـ إ_ ٕ
يفطف إلييا واضعو الدستور عند وضعيـ لو إىمالًا غير مقصود, لا يعني انعداـ قيمتيا 
الدستورية وعدـ الاعتراؼ بيا, فعالج القضاء الدستوري الفرنسي ىذا النقص باعترافو بيكذا 

عمى المبادئ الواردة في اعلبنات الحقوؽ ومقدمات الدساتير وأعطاىا قوة حرية بالاعتماد 
الزامية كقوة الدستور, اما القضاء الدستوري في مصر فعالج ذلؾ النقص بأدراج حرية التعاقد 
كفرع مف الحريات الشخصية المنصوص عمييا في الدستور, ونساير توجو القضاء الدستوري 

محلًب لمقيمة دستورية لا يمكف أثارة الحماية الدستورية بشأنيا,  المصري لاف اي حرية لا تكوف
والحرية التي تحمييا تأخذ قيمتيا مف  -لم تعرف في الدستور -ولاف كؿ مف الحماية وأف 
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الدستور, لذا لا يمكف الاستناد عمى المبادئ الواردة في اعلبنات الحقوؽ ومقدمات الدساتير 
 ية التعاقد.لمقوؿ بتوفر حماية دستورية لحر 

ف الوضع القانوني لحماية الحريات في الدوؿ التي اعتنقت أسموب الإعلبنات يبقى أسيراً إ_ ٖ
بالتشريعات التي تضعيا السمطة التشريعية لا بما تـ النص عمييا في تمؾ الإعلبنات, لكف 
ا الحريات نجد اف موضعيا الحقيقي في أحضاف الدستور لما يتصؼ بو مف قيمة قانونية مم

يضفي عمييا ذات المنزلة القانونية المقررة لنصوصو, لكف يبقى الوضع القانوني لمحريات رىيناً 
بما تصدره السمطة التشريعية مف تشريعات لا بما تحتويو النصوص الدستورية, إلا أف سمطة 
المشرع تقييد لتحقيؽ ضماف واستقرار لمنصوص الدستورية التي تحتوي عمى الحريات, وىذا 

 ؽ بالرقابة عمى دستورية القوانيف.يتحق

ف حرية التعاقد ذاتيا لا تتضح معالميا بشكؿ أدؽ بالحديث عف العقد والحرية فيو مالـ إ_  ٗ
حرية التعاقد مف نتائجو, فكؿ  دف الإرادة, ىذا المبدأ الذي تعتستكمؿ بالحديث عف مبدأ سمطا

عاقديف جميعيا نتائج تختطيا الإرادة, حريػة التعاقد, والرضائية, وقاعدة العقد شريعة المت مف
 -فيي المصدر والأصؿ الذي تستند عميو تمؾ المبادئ الفرعية, ويتفرع عف مبدأ حرية التعاقد

 مبدا الرضائية وما يتفرع عنو مف عد الإرادة أساس القوه الممزمة لمعقد. 

يكوف ليا ىو  ف حرية التعاقد لـ يتـ النص عمييا صراحة في الدساتير, لكف اقرب ماإ_ ٘
لاف الحريات الشخصية تعتبر لازمة وضرورية  استظلبىا بظؿ الحريات الشخصية كفرع منيا,

لمتمتع بغيرىا مف الحريات, بؿ أنيا تعد شرط وجود غيرىا مف الحريات الفردية, حيث لا يكوف 
اللبزمة لأجراء  ىنالؾ قيمة مثلًب لحّريػة التجارة والصناعة والتممؾ أذا ما سمب الفرد مكنة التنقؿ

عمميات البيع والشراء والتعاقد عموماً, ميلًب منا لمجيؿ الثالث مف الحقوؽ الذي جاء بو الدكتور 
احمد فتحي سرور, والتي لـ تدرج صراحة في دساتير الدوؿ, ومسايرة لتوجو القضاء الدستوري 

رية الإرادة في المصري بعدىا كفرع مف الحرية الشخصية, وكما أف حرية التعاقد تتمثؿ بح
الاختيار والتي تكوف لصيقة بالشخص وتعد حقاً طبيعياً لو فبواسطتيا يحدد ما ينفعو وما يضره, 
 لذا فيي حريػو تتفرع عف الحريػة الشخصية التي تعني إف الإرادة حرة في التصرؼ والاختيار. 

ة وفي ف حرية التعاقد وأف كانت ذات مضموف اجتماعي وتمارس في نطاؽ الجماعإ_ ٙ
مواجيتيا لأنيا تتطمب دخوؿ مف يمارسيا في علبقات مع غيرة, ولأنيا كأغمب الحريات يتحكـ 
بيا عقؿ الانساف وفكرة فتبقى محتفظة بطبيعتيا الخاصة كونيا حريػة متفرعة عف الحريػة 

 الشخصية.
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داً لمبدأ ف كاف الأصؿ العاـ في التعاقدات الخاصة ىو تمتع الفرد بحريػػة التعاقد استناإ_ ٚ
سمطاف الإرادة, فأف ىذا المبدأ لا يمكف أف يطبؽ عمى أطلبقو وبكؿ محاوره عمى التعاقدات 
الإدارية, لأف الإدارة لا تستيدؼ تحقيؽ مصالح خاصة إنما تستيدؼ مف جراء تعاقداتيا تحقيؽ 

المستمد مف المصالح الجماعية, لذا أعطيت قدراً مف السمطة التقديرية وليست الحريػػة بمفيوميا 
مبدأ سمطاف الإرادة, حيث تمنح سمطات وامتيازات تعطييا حريػػة الحركة والتصرؼ لمواجية 
الواقع والتغيرات وكؿ ذلؾ في أطار المشروعية,  وبما تتمتع بو الإدارة مف شروط استثنائية فأف 

لنحو الذي يلبئـ العقود الإدارية تتمسؾ بالحريػة التَعاقدية كما يخضع ليا العقد المدني وعمى ا
طبيعة ىذه العقود, فالمتعاقد يتمتع بالحريػة التَعاقدية وبمثؿ ذلؾ تتمتع الإدارة بيذه الحريػة, لكف 

( لا يتساوياف في الحريػػة التعاقدية التي يزاولانيا وفقاً لمقواعد المتعاقد والدارةكؿ مف الطرفيف )
مف تمؾ التي يتمتع بيا المتعاقد في العقود العامة, كما أف الحريػة التعاقدية ىنا أقؿ بكثير 

 المدنية.

_ تتوفر حرية التعاقد في كؿ مراحؿ العقد المدني أو الإداري, لكنيا تجد مجاليا الرحب ٛ
التي لولاىا لانعداـ  -مرحمة التفاوض –والخطوة الأولى ليا في مرحمة ما قبؿ ابراـ العقد 

فالتفاوض عمى العقد مرتبط بالحريػة التعاقدية لأف كلب التعاقد وانعدمت حرية التعاقد تبعا لذلؾ, 
الطرفيف لا يقيد بغير إرادتو, فمكؿ منيما مطمؽ الحريػة في اختيار شخص مف يتعاقد معو 

لتعاقد أو رفضو, ومضموف العقد وطبيعة محمو وتحديد شروطو وأثاره كما ليما حريػة قبوؿ ا
ازف العقدي وحماية الطرؼ الضعيؼ مف وقوعو خطوة جداً ميمو لتحقيؽ التو  دفالمفاوضات تع

في غبف الطرؼ الأقوى فيكوف مف يقبؿ عمى التعاقد مطمئناً الى وجود مرحمة سابقة عمى 
 التعاقد تمكنو مف دراسة جدوى العقد والاطلبع عمى كؿ جوانبو الإيجابية والسمبية.

يد عمى حرية التعاقد في تشكؿ ق -السياسي والاخلاقي –ف فكرة النظاـ العاـ التقميدي إ_ ٜ
مرحمة أبراـ العقد فقط مف خلبؿ احتراـ الشروط اللبزمة لأبراـ العقد مف) رضا, ومحؿ, 

( جاء حماية لمطرؼ الضعيؼ في العقد فيتدخؿ )الحمائيوسبب(, بينما النظاـ العاـ الاقتصادي
مف شروطو أو  القاضي لتحديد ما يجب أف يكوف عمية العقد فيما يتعمؽ بمضمونة فيعدؿ شرطا

يمغيو أو يقرر شرطا لـ يكف الطرفاف قد اقروه صراحة وذلؾ وفقاً لما تقتضي بو العدالة, أما 
النظاـ العاـ الاقتصادي الموجة فتتدخؿ الدولة لتوجيو العقد اقتصاديا كاف يتطمب لانعقاد العقد 

تدخميا في توجيو آثاره شكلًب معيناً, وىنا تدخؿ الدولة يشكؿ تقيدا أكبر عمى حرية التعاقد مف 
بفرض التزامات عمى العقد لـ تكف تتولد عنو سابقاً, فيناؿ مف القوة الممزمة لمعقد دوف الحد مف 
حرية التعاقد, لأف ما يضعو المشرع مف قواعد لا تكوف قواعد آمرة إنما قواعد مكممة تكمؿ مالـ 
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تحت مفيوـ النظاـ العاـ الاخلبقي يلبحظو الطرفاف في اتفاقيـ, وأف فكرة الآداب العامة تنطوي 
 والتي تحدد بالأخلبؽ الجماعية في قيـ المجتمع وأعرافو ووجدانو.

_ لا يمكف الاستناد الى ما تعرضت لو حرية التعاقد مف قيود خاصة في مرحمة مف مراحؿ ٓٔ
جياض ىذه الحرية , لاف ما العقد أو القيد العاـ المتمثؿ بالنظاـ العاـ والآداب لمقوؿ بانتفاء وا 

يفرض عمييا مف قيود وأف كانت متعسفو إلا أف الانتفاع بيا لا يفترض تحصينيا مف قيود 
تنظميا, عمى أف تكوف موضوعية وموافقو لمدستور, ولا يصح الاستناد الى ىذه القيود لتبرير 

أف أي انتفاء قيمتيا الدستورية فتفقد بذلؾ حماية الدستور ليا في مواجية أي تجاوز عمييا, كما 
حرية سواء كانت حرية التعاقد أـ غيرىا لا تعرؼ الاطلبؽ, فالتقييد صفة جميع الحريات ميما 

 كاف نوعيا وذلؾ لغرض تنظيميا حماية لمصمحة المجتمع. 

_ لا ينظر الى نصوص القانوف المدني عمى أنيا مجرد تنظيـ تشريعي منفصؿ عف التنظيـ ٔٔ
والحريات كحريػة التعاقد وحؽ الممكية في القانوف  الدستوري, ذلؾ لأف تنظيـ بعض الحقوؽ

, همع نصوص الدستور وينطوي في إطار  المدني يكوف لو طابع دستوري ماداـ أنو يتوافؽ
فالأمر عندئذٍ إنما يتعمؽ بمبادئ دستورية مدنية وأف الارتباط القائـ بيف التنظيـ الدستوري 

بوجود قانوف مدني ذا قيمة دستورية, فيي مبادئ تعد وتنَظيـ القانوف المدني يكوف مبرراً لمقوؿ 
ف وردت في القانوف المدني, كما أف القاضي يستيدي بما يصدره  امتداداً لمنصوص الدستورية وا 
مف أحكاـ بتمؾ المبادئ الدستورية كما للؤفراد التمسؾ أماـ القضاء العادي بيذه المبادئ 

عقود ليذه القواعد ذات القيمة الدستورية, كما أف الدستورية, ويخضع الأفراد فيما يبرموه مف 
القيمة الدستورية قائمة لحرية التعاقد في كلب مجالي القانوف العاـ والخاص لأف مرد ىذه القيمة 
الى كنو ىذه الحرية وحقيقتيا لا الى مجاليا الرحب في علبئؽ القانوف الخاص أو ضيؽ مجاليا 

تثار ىذه القيمة بذات الاىمية في الثانية عنيا في  في علبئؽ القانوف العاـ وأف كانت لا
الاولى, لاف حرية التعاقد كغيرىا مف الحريات لاتقؼ عمى فرص لتقدير قيمتيا إنما تحتاج فقط 
لمناسبة لطرح مداىا, فالاعتراؼ بيا يكوف كاشفا لا منشئ ليا والقوؿ بخلبؼ ذلؾ يجعميا 

 وفي ذلؾ اىدار لإرادة وسمطانيا بشكؿ كمي. تستمد قيمتيا مف المحيط المييأ لممارستيا,

ف المشرع الدستوري الفرنسي قد أرسى حريػة التعاقد عمى الرغـ مف عدـ النص عمييا إ_ ٕٔ 
في الدستور وذلؾ بطريقة ضمنية وذلؾ عندما جعؿ مف مبدأ حرية أدارة الجماعات المحمية 

العقود أو عدـ أبراميا والاستمرار  مبدأ ذي قيمة دستورية, عف طريؽ أعطاىا الحريػة في أبراـ
في تنفيذ العقود أو عدـ الاستمرار في تنفيذىا مراعاةٍ لمصمحة العامة, أما المشرع الدستوري 
المصري لـ ينص عمى ىذه الحرية في الدستور وكذلؾ المشرع الدستوري العراقي, لكف ىذه 



155 


خاصو بيا, لذا يمكف اف الدساتير قد اكدت عمى الحريات الشخصية وقد افردت ليا نصوص 
تعدؿ ىذه النصوص وتضمف فييا حرية التعاقد, وذلؾ لتأكيد حماية ىذه الحرية حماية 

 دستورية.

فيمكف المحافظة عمى جمود الدستور وسموه  جامدة(بما أف دساتير دوؿ محؿ المقارنة) _ٖٔ
عديمو بتضمينو باعتباره يشكؿ ضمانو ميمة لحريات مف تعنت السمطة, وفي الوقت ذاتو يمكف ت

نص يجعؿ مف حرية التعاقد حرية اصمية أو فرعية ضمف الحريات الاقرب ليا في صمب 
الوثيقة الدستورية كحريات الشخصية, وأف كاف الامر يتطمب إجراءات صعبة لمتعديؿ لكف 
الغاية الاعظـ تتطمب ذلؾ لممحافظة عمى حرية مف تجاوزات تقع عمييا كونيا غير موثقة 

مما يبرر امكانية التعديؿ وتضميف ىذه الحرية ضمف الحريات الشخصية, أف دستوريا, و 
الدساتير كؿ مف مصر والعراؽ قد اشارات الى الحريات الشخصية في دساتيرىا, لذا فتضميف 
ىذه الحرية كفرع مف الحريات الشخصية لا يكوف أمراً صعبا أو مستحيؿ قياسا فيما لو كانت 

الحريات في وثيقة دستورىا لأصبح في الأمر مشقتيف مشقة البحث تمؾ الدساتير لـ تنظـ ىذه 
 .ٜٛ٘ٔعف الحريات الشخصية ومشقة تضميف حرية التعاقد في اطارىا كالدستور الفرنسي لعاـ

ف موقؼ المجمس الدستوري الفرنسي مف حريػة التعاقد ابتداءٍ ترددَ بالاعتراؼ بالقيمة إ_ ٗٔ
 " ما من قاعدة دستوريةأنو  ٜٜٗٔأقر في الحكـ الصادر  الدستورية لحريػة التعاقد, ومف ثـ

لكف قد عدؿ عف موقفو ىذا في الكثير مف أحكامو اللبحقة عمى ىذا  "تحمي حرية التعاقد
الحكـ  والتي تؤكد القيمة الدستورية لحرية التعاقد بالاستناد الى المادة الرابعة مف الإعلبف 

مقدمة دستور فرنسا  تياالتي أكد ٜٛٚٔنسي الصادر الفرنسي لحقوؽ الإنساف والمواطف الفر 
الحالي, اما المحكمة الدستورية العميا المصرية فقد أكدت عمى ما جاء بو المشرع  ٜٛ٘ٔعاـ 

الدستوري مف استنباط ىذه الحرية كفرع مف الحرية الشخصية, وذلؾ بالأخذ بالتفسير الواسع 
قتصر عمى الحماية الجنائية لأفراد مف أي ( مف الدستور لا التفسير الحرفي المٔٗلمادة )

اعتداء, فوسعت المحكمة مف مفيوـ الحرية الشخصية لتشمؿ حؽ الانساف في الاختيار لتصبغ 
, اما ذ( مف الدستور النافٗ٘يا المادة )بصبغة دستورية استناداً الى المادة انفة الذكر وتقابم
ية العميا لـ يورد أي احكاـ او قرارات تدعـ القضاء الدستوري العراقي متمثلب بالمحكمة الاتحاد

 حرية التعاقد وقيمتيا الدستورية, كما فعؿ القضاء الدستوري المقارف.

ف حريػة التعاقد تتمتع بالقيمة الدستورية سواءٍ في فرنسا بصورهٍ تدريجية أـ في مصر إ _٘ٔ 
 ٜٔٚٔ( مف دستور ٔٗالمادة )التي تتمتع الحّريػة التعاقدية بالقيمة الدستورية مباشره بربطيا ب

,  وذلؾ بعدىا فرعاً مف الحّريػة ٗ٘المعدؿ وما يُقابيا مف مواد في الدستور الحالي ػ المادة 
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الشخصية, إلا أف القضاء الدستوري المصري متُمثلب بالمحكمة الدستورية العميا قد سَمؾ مسمؾ 
ط القيمة الدستورية بعدَ الاعتراؼ بيا يُحمد عمية يعد سابقة لو لـ يسمكوُ القضاء الفرنسي, أذ احا

بحماية مف أي تجاوز أو انتياؾ مف قبؿ المشرع, فيو لـ يمنع المشرع مف التدخؿ لفرض 
بعض القيود عمى ممارسة ىذه الحريػة وذلؾ حمايػة لممصالح العامة لكف قيد ىذا التدخؿ في 

ا شيدت أكبر تجاوز تشريعي العديد مف الأحكاـ خصوصاً المتعمقة منيا بإيجار الأماكف لأني
 عمييا, بأف لا يؤدي ىذا التقييد الى الغاء ىذه الحريػة أو انعداـ دورىا مف التقرير أو الاختيار .

الحريات الأساسية بالإنساف واتفاقيا مع المشروعية الدستورية ومصدر بقدر تعمؽ    _ٙٔ
حمايتيا القضاء الدستوري, لذا  ؿحمايتيا يوجد في القواعد والمبادئ ذات القيمة الدستورية ومح

ف كؿ مف التشريع أف حرية التعاقد تعد مف عداد الحريات الأساسية, وما يؤكد ذلؾ الاستنتاج إف
 .والقضاء الدستوري المقارف قد حماىا بمنياج معيف ساير أو اختمؼ عف نظيره

لتعاقد لمقوؿ بتوافر _ لا يكفي اعتراؼ المشرع والقضاء الدستوري بالقيمة الدستورية لحرية اٚٔ
ضمانات دستورية وقضائية مالـ تدرج في الدستور كحرية مف الحريات سواءٍ حرية اصميو أـ 

لينشط بعد ذلؾ دور الضمانات الدستورية الموضوعة لمحريات بشكؿ عاـ, فيكوف كؿ متفرعة, 
المرف بيف ما يحرمو الدستور مف أعماؿ وتصرفات مخالفة لمبدأ المشروعية غير متبعو لمفصؿ 

السمطات مثقمة بتجاوزات عمى حياد واستقلبؿ القضاء متجاىمة مبدأ المساواة, يشكؿ ضمانة 
(, ثـ لتستكمؿ صورة ىذه حريــة التعاقددستورية ميمة لحريات الأفراد الشخصية ومنيا )

الضمانات في حمايػػة الحريات لابد أف تمحؽ بضمانات قضائية تكوف أداة لتحويػؿ الضمانات 
 لدستورية مف مجاليا النظري الى مجاليا العممي.ا

_ ىنالؾ عيوب شكمية وموضوعية تبرر لمقضاء الدستورية رقابتو عمى دستورية القوانيف ٛٔ  
التي تسنيا السمطة التشريعية, لكف العيوب الموضوعية ىي أكثر مساساً بحريو التعاقد والتي 

في مواجية  لحرية التعاقديةريتيا حماية تبرر لمقضاء الدستوري ممارسة الرقابة عمى دستو 
السمطة التشريعية, وأف حريػػة التعاقد مف الحريات التي أعطي فييا الدستور لممشرع سمطة 
تقديرية لتنظيمَيا بقيود لا تيدرىا فتَكوف شأنيا شأف الحريات التي يترؾ تنظيميا عرضة 

 عمييا لمحيمولة دوف ذلؾ. لانحراؼ التَشريعي وبتالي ممارسة رقابة القضاء الدستوري

_ بما أف الرقابة عمى دستورية القوانيف في فرنسا رقابة سياسية, وأف الحماية حماية قضائية ٜٔ
لحرية التعاقد فلب مبرر لمحديث عف آليات الرقابة السياسية وتشكيلبت الييئة التي تمارسيا, 

ر النصوص التَشريعية التي قد وضع كؿ مف المُشرع العراقي ونظيرة المصري آلية لإىدالكف 
تتعارض مع الدستور أي تَمكيف المحكمة الاتحادية العميا والمحكمة الدستورية العميا مف ممارسة 
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 نشَاطاتيما في الرقابة عمى التشريعات التي تعارض الحريات الشخصية بما فييا حريػة التعاقد, 
أسموب المزج بيف طريقتي الدَفع الفرعي فالرقابة التي تمارسيا المحكمة الاتحادية العميا تتمثؿ ب

بحيث يعطى الحؽّ في البدايػة بأف ترفع دعوى الدستورية أماـ تمؾ المحكمة والدعوى الأصمية, 
وتقصر ىذا الحؽ عمييا وتسمح للؤفراد في ذات الوقت بالدفع أماـ محكمة الموضوع بعدـ 

يا فإذا ما قبمت محكمة الموضوع دستورية قانوف معيف يثار تطبيقو في الدعوى المنظورة أمام
الدفع فإنيا سوؼ توقؼ الفصؿ في الدعوى ومف ثـ تحدد ميعاداً لمف آثار الدفع لرفع دعوى 
بذلؾ أماـ المحكمة الدستورية أو أف تحيؿ بنفسيا الأمر إلى ىذه المحكمة, لكف ما يميز آلية 

التشريعية التي تتعارض مع  التي تتبعيا المحكمة الدستورية العميا المصرية لإىدار النصوص
الدستور عف المحكمة الاتحادية العميا أنيا اتبعت اسموب )التصدي( مف المحكمة ذاتيا, ولـ 
ينص قانوف المحكمة الاتحادية ولا نظاميا الداخمي عمى ىذا الاسموب عمى الرغـ مف أىميتو, 

ولا أحالو مف محكمة  خاصة عندما لا يكوف ىنالؾ دفع فرعي مف احد الخصوـ بعدـ الدستورية
 الموضوع.

_ يحمي القضاء الإداري حرية التعاقد في مواجية السمطة التنفيذية مف خلبؿ الرقابة عمى ٕٓ 
الاعماؿ الضبط الإدارية المتعمقة بالحرية الشخصية كونيا أكثر نشاطات الإدارة مساساً بيذه 

مف رقابة عمى مشروعية اليدؼ  الحريات, سيما الرقابة عمى الشرعية الداخمية لمضبط الإداري
والسبب والوسائؿ, ىذا في الظروؼ العادية, أما الظروؼ الاستثنائية ايضا يراقب القضاء 
الشرعية الداخمية لكف تبقى الادارة مسؤولو عف الخطأ الذي وقع منيا وىذا الخطأ لا يقاس 

ؿ محميا المشروعية بمقياس الخطأ في الظروؼ العادية, إنما تتعطؿ المشروعية العادية لتح
الاستثنائية )مشروعية الازمات(, والنظاـ القضائي الاكثر ضمانا لحرية التعاقد في الرقابة عمى 
اعماؿ الإدارة ىو النظاـ القضائي المزدوج, ذلؾ لأنو ليس مف المنطؽ ولا مف المساواة في 

ة قضائية واحدة ىي شيء أف تَخضع كؿ مف الإدارة والأفراد لقانوف واحد يطبؽ عمييـ أماـ جي
المحاكـ العادية, فالإدارة عندما تَيدؼ تحقيؽ الصالح العاـ عند القياـ بوظائفيا تتطمب قواعد 
مغايرة عف القواعد القانونية التي تَحكـ علبقات الأفراد فيما بينيـ, ولكي تستطيع الإدارة  تحقيؽ 

لمُتعاقديف معيا, ومف ما تقدـ أىدافيا ينبغي أف تتمتع بامتيازات وسمطات لا تتَوافر عند ا
نستنتج أف أتباع نظاـ القضاء المزدوج يحقؽ الموازنة والتوافؽ الأمثؿ بيف غايػة الإدارة في 

مف جانب  -حرية التعاقد-تحقيؽ الصالح العاـ مف جانب وحمايػة الحريات الشخصية بما فييا 
 أخر.
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 ثانيا: المقترحات. 

ف ما انتيينا إلية مف تضميف حريو التعاقد ضمف عداد الحريات وكفرع مف الحريات إ  -ٔ
الشخصية, تكوف مجرد توجيات مف لدنا صيغت استنادا لمبررات سبؽ ذكرىا, الأمر الذي 

ليضمف ىذه الحرية  -محل المقارنة  -يتطمب ضرورة تدخؿ المشرع الدستوري في الدوؿ 
ات الشخصية باعتبارىا مبدأ ذا قيمة دستورية, وذلؾ في الدستور بنص صريح ضمف الحري

عف طريؽ تعديؿ نصوص الدستور المتعمقة بالحريات الشخصية, ليضمف بذلؾ حماية 
 دستورية حقيقو ليا لا مجرد أماني وتطمعات ورؤية مفكر أو توجو قضاء.

نصوص تحقؽ الحماية الدستورية لحرية التعاقد  ةضافا  العراقي و  الدستور_ نوصي بتعديؿ ٕ 
 وتحديد حدود ىذه الحماية بشكؿ واضح لا غموض فيو.

يجاد جياز قضائي متخصص تكوف ميمتو حصر ما يطر عمى حرية إة _ ندعو الى ضرور ٖ 
التعاقد مف قيود تؤدي الى الإطاحة بيا واىدارىا, والسير عمى تكريس قيمتيا الدستورية وسرعو 

في المنازعات المتعمقة بالعقود ومدى موافقو ىذه العقود مع حرية التعاقد واحتراـ قيمتيا الفصؿ 
الدستورية, ثـ اي تشريع يصدر وفية اىدار لمحرية التعاقد يقوـ ىذا الجياز بتعميؽ ىذا التشريع 

 واستبدالو بتشريع يحترـ الحرية التعاقدية.  

عمى مرحمة المفاوضات بانيا مرحمة لازمة  _ عمى الرغـ مف اف المشرع العراقي قد اكدٗ
( مف القانوف المدني, خلبفاً لمتشريع الفرنسي ٙٛلموصؿ لمعقد النيائي استنادا الى المادة )

والمصري, إلا اننا ندعو المشرع العراقي اف يكوف اكثر وضوحا بوضع قواعد منظمة تقنف بيا 
التعاقد, ومف ثـ الوصوؿ الى ابراـ عقد مرحمة المفاوضات وذلؾ لتفعيؿ دورىا في تدعيـ حرية 

ؽ ينظـ كيفية يرضا بو طرفاه, كما نوصي بإيجاد تشريع خاص لممناقصات والمزايدات في العرا
, لاف جمع ٜٜٛٔ( لعاـ ٜٛبراـ العقود اسوة بقانوف المناقصات والمزايدات المصري رقـ)إ

مصمحة الإدارة والمتعاقد القوانيف التي صدرت بيذا الخصوص في تشريع واحد فيو تحقيؽ ل
 معيا.       

_ نوصي القضاء العراقي متمثلًب بالمحكمة الاتحادية العميا ومجمس الدولة ايلبء اىتماـ اكبر ٘
بالعقود, ومف ثـ الاعتراؼ بالحرية التعاقد, ليكوف ذلؾ دافعا حقيقا لممشرع الدستوري لمنص 

في الدولة تتعرؼ بيا يعطي لممشرع  عمييا, سيما أف ورود احكاـ وقرارات مف اعمى سمطة
الدستوري ترخيصا لا يساؿ عميو ايف وكيؼ ما نص عمييا, كما يمكف ىذا الاعتراؼ ذات 
الجية القضائية المعترفة مف الرد عمى أي عدواف تشريعي لمحرية التعاقد واثبات قيمتيا 

بيذه الحرية وردىا  الدستورية, كما ىو الحاؿ في اعتراؼ المحكمة الدستورية العميا في مصر
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في العديد مف القرارات عمى العدواف التشريعي عمييا واثبتت قيمتيا الدستورية باعتبارىا حرية 
 فرعاً مف الحرية الشخصية.    

تقاـ الحماية لدستورية لأي حرية لابد مف خضوع الدولة لمقانوف والتزاميا بمقتضاه, أي  لكي_ ٙ
انوف, وىذا المقترح يتفرع منو ضرورة أف تستقؿ السمطة خضوعيا لمدستور لأنو اسمى صور الق

 القضائية فلب تطاليا أي اعتداءات مف السمطتيف التنفيذية والتشريعية.

رفع و تعديؿ مبمغ الغرامات المنصوص عمية في تعميمات تنفيذ العقود الحكومية, _ نوصي بٚ
كما نوصي بنشر ابرموىا, المشاريع عدـ اخلبليـ بالعقود التي سقفيا حتى يضمف مف اصحاب 

ثقافة التمسؾ بالحرية التعاقدية وقيمتيا الدستورية لتكوف مبدأ راسخاً بيف افراد المجتمع, حتى لا 
 يكوف الخوؼ أو التعقيد أو التعسؼ أو تطويؿ الاجراءات, دافعا للؤفراد لمقبوؿ بالتنازؿ عنيا.   

سمطة تقديرية  العراقي فييا لممشرع _ نرى وضع حرية التعاقد في عداد الحريات التي يعطىٛ
لغرض تنظيميا دوف إىدارىا, فاف انحرؼ المشرع في تنظيميا يوجد رقابة  قضائية عمى 
دستورية الانحراؼ فتبطمو, لاف الحريات المطمقة لا ترد عمييا قيود وحرية التعاقد ترد عمييا 

 قيود لتنظيميا.

لنظاـ الداخمي لممحكمة الاتحادية أسوة نقترح أف يتـ النص عمى )آلية التصدي( في ا_ ٜ
( لتوسيع ٕٚبالمشرع المصري الذي أوردىا في قانوف المحكمة الدستورية العميا في مادتو )

ضمانات القضائية التي تمارسيا المحكمة حماية لحريات الشخصية بما فييا حريػػة التعاقد سيما 
عف الدفع بدستورية النص التشريعي أنو قد تَتجاىؿ المحاكـ عف الإحالة أو يتغاضى الخصـ 

 المخالؼ لمدستور فيبقى وسيمة التَصدي خير ضمانو لتمؾ الحريػة.



 


 

 

            

 

 

 

 
 
 والمراجع المصادر
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 .ٜٕٓٓي, منشورات جامعة دىوؾ, دىوؾ, مازف ليمو راضي, القضاء الإدار  -٘٘
 .ٕ٘ٓٓ, دار المطبوعات الجامعية, دوف مكاف نشر, ٖ, القانوف الإداري, طػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ -ٙ٘



164 


الاسكندرية, داري, دار الجامعة الجديد, الممؾ الحمادي, ضمانات العقد الإ ماؿ الله جعفر عبد -ٚ٘
ٕٜٓٓ. 

 .ٜٜٙٔماىر صالح علبوي, مبادئ القانوف الاداري, جامعو بغداد, بغداد,  -ٛ٘
دارية )دراسة مقارنو(, دار النيضة ـ, مرحمة المفاوضات في العقود الإمحمد احمد عبد النعي -ٜ٘

 .ٕٓٓٓالعربية, القاىرة, 
 لقاىرة, دوف تاريخ نشر.محمد حسني عباس, العقد والارادة المنفردة, مكتبة النيضة المصرية, ا -ٓٙ
محمد حسيف عبد العاؿ, الاتجاىات الحديثة لفكرة النظاـ العاـ ومدى الحماية الدستورية لحرية  -ٔٙ

 .ٜٜٛٔالتعاقد, دار النيضة العربية, القاىرة, 
محمد رفعت عبد الوىاب, رقابة القضاء الدستوري عمى دستورية القوانيف, المبادئ النظرية  -ٕٙ

 .ٕٔٔٓدار الجامعة الجديد, الاسكندرية,  والتطبيقات الجوىرية,
 .ٖٕٓٓمحمد عبد الحميد ابو زيد, توازاف السمطات ورقابتيا, النسر الذىبي, القاىرة,  -ٖٙ
, دار الفكر العربي, القاىرة, ٔمحمد عصفور, الحرية في الفكريف الديمقراطي والاشتراكي, ط -ٗٙ

ٜٔٙٔ. 
 .ٕٔٔٓدار الجامعة الجديد, الاسكندرية,  محمد عطية فودة, الحماية الدستورية لحقوؽ الانساف, -٘ٙ
 .ٜٜٚٔمحمد عمي جواد, العقود الدولية )مفاوضاتيا, ابراميا, تنفيذىا(, مكتبو دار الثقافة, عماف,  -ٙٙ
محمد فييـ درويش, مرتكزات الحكـ الديمقراطي وقواعد الحكـ الرشيد, دار النيضة العربية, القاىرة,  -ٚٙ

ٕٓٔٓ. 
 .ٜٜٔٔالسياسية, مطابع دار الحكمة لمطباعة والنشر, الموصؿ, محمد كاظـ المشيداني, النظـ  -ٛٙ
, المركز القومي ٔمحمد ماىر أبو العينيف, الانحراؼ التشريعي والرقابة عمى دستوريتو, ط -ٜٙ

 .ٖٕٔٓللئصدارات القانونية, دوف مكاف نشر, 
 يبو صوي, الفصؿ بيف السمطات واستقلبؿ القضاء في فمسطيف, وحدة البحث العممأمحمود  -ٓٚ

 .ٕ٘ٔٓ, والنشر في كمية الحقوؽ والادارة العامة, جامعة بيرزيت, فمسطيف
, ٖمحمود جماؿ الديف زكي, الوجيز في النظرية العامة للبلتزامات في القانوف المدني المصري, ط -ٔٚ

 .ٜٚٛٔمطبعو جامعو القاىرة, القاىرة,  
, مطبعة ابناء ٔي العمؿ, طمحمود سلبمة جبر, الحماية الدستورية والقضائية لمحقوؽ الاساسية ف -ٕٚ

 .ٕ٘ٓٓوىبو حساف, بدوف مكاف نشر, 
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محمود عاطؼ البنا: حدود سمطات الضبط الاداري, مطبعة جامعو القاىرة, بدوف دار نشر,  -ٖٚ
ٜٔٛٓ. 

محمود عمي احمد مدني, دور القضاء الدستوري في استجلبء المفاىيـ الدستورية ) دراسة مقارنة(,  -ٗٚ
 .ٕٙٔٓالقاىرة, , دار النيضة العربية, ٔط
 .ٕٕٓٓ, منشورات الحمبي الحقوقية, بيروت, ٔمصطفى جماؿ, السعي الى التعاقد, ط -٘ٚ
احساف حميد , كطراف زغير نعمو , رعد الجدة, النظرية العامة في القانوف الدستوري المفرجي,  -ٙٚ

 .ٜٜٔٔوالنظاـ الدستوري في العراؽ, المكتبة القانونية, بغداد, 
, توزيع المكتبة القانونية, ٕ, طٕالدستوري, العاتؾ لصناعة الكتاب, جمنذر الشاوي, القانوف   -ٚٚ

 .ٕٚٓٓبغداد, 
, منشورات الحمبي الحقوقية, بيروت, ٔميند مختار نوح, الإيجاب والقبوؿ في العقد الاداري, ط -ٛٚ

ٕٓٓ٘. 
 ـ.ٖٜ٘ٔ, بلب دار نشر, القاىرة, ٔمونتسكيو, روح الشرائع, ترجمو عادؿ زعيتر, ط  -ٜٚ

 .ٕٛٔٓنشر, 
 .ٜ٘ٙٔنعيـ عطية, النظرية العامة لمحريات الفردية, الدار القومية لمطباعة والنشر, القاىرة,  -ٓٛ
 ـ.ٕٙٓٓ, دار الثقافة لمنشر والتوزيع, عماف, ٔ, طٕنواؼ الكنعاف, القضاء الاداري, ج -ٔٛ
ف, , دار الثقافة لمنشر والتوزيع, عماٖىاني عمي الطيراوي, النظـ السياسية والقانوف الدستوري, ط  -ٕٛ

ٕٓٔٔ. 
 .ٜٜٓٔوجدي ثابت غبريال, حماية الحرية في مواجية التشريع, دار النيضة العربية, القاىرة,  -ٖٛ
 .ٕ٘ٔٓ, دار السنيوري, بغداد, ٔوساـ صبار العاني, القضاء الاداري, ط -ٗٛ

 -ثالثاً/البحوث والمقالات:

مجمة جامعة تكربت ادريس حسف محمد, مبدا الفصؿ بيف السمطات ودورة في حماية الحقوؽ والحريات,  -ٔ
 .ٕٛٓٓ(, ٘ٔ(, المجمد )ٗلمعموـ الانسانية, العدد )

اسامو احمد عبد النعيـ, الحماية الدستورية لمحؽ في بيئة أمنو, ورقة بحثية منشورة عمى الرابط  -ٕ
http://law.tanta.edu.eg/. 

http://law.tanta.edu.eg/
http://law.tanta.edu.eg/
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, اثر موضوعية الارادة التعاقدية في مرحمة المفاوضات, مجمة كرـ البدو, د. محمد صديؽ محمد عبداللهأ -ٖ
 .ٕٙٔٓ(, ٖٔ(, مجمد)ٜٗالرافديف لمحقوؽ, العدد )

كرـ محمود حسيف, محمد صديؽ محمد عبد الله, موضوعية الإرادة التعاقدية )دراسة تحميمية مقارنة( أ -ٗ
 .ٕٚٓٓ(, ٜ(,  مجمد)ٖٔمجمة الرافديف لمحقوؽ, العدد)

عباس حسيف الجابري, عمي يوسؼ عبد النبي الشكري, السمطة التقديرية للئدارة في المناقصات في  ةمنآ -٘
 .ٖٕٔٓ(, ٔٔ(, مجمد)ٖالقانوف العراقي)دراسة مقارنة(, مجمة جامعو كربلبء العممية, العدد)

ـ, ٕٙٓٓ(, ٙاوريمي دوفي, دسترة حرية التعاقد, مجمة القانوف العامة وعمـ السياسية الفرنسية, العدد) -ٙ
 ترجمة د. محمد عرب صاصيلب, مراجعو د. وسيـ منصوري.

اياد خمؼ محمد جويعد,  ايماف عبيد كريـ, الحماية التشريعية  لمحريات العامة, مجمة السياسية والدولية,  -ٚ
 .ٖٕٔٓ(, ٓ(, المجمد )ٖٕالجامعة المستنصرية, العدد )

كمة الاتحادية العميا, مجمة التشريع والقضاء, جعفر ناصر حسيف وفتحي الجوراني, أحكاـ وقرارات المح -ٛ
 .ٖٕٔٓالمجمد السادس,

حمد عبد الله: فكرة النظاـ العاـ الاقتصادي في القانوف الاداري والفقو الاسلبمي )دراسة مقارنو(, أحاج   -ٜ
 .ٜٕٔٓ (,ٕٔ(, المجمد )ٔمجمة آفاؽ العممية, العدد )

راسة تحميمية مقارنة(, بحث منشور عمى الموقع خميفة الجيمي: طرؽ تحريؾ الرقابة الدستورية )د -ٓٔ
 . https://khalifasalem.wordpress.com/2018/04/10/152/#_ftn124الكتروني

اري )قضاء الغاء(, كمية رمضاف محمد بطيخ, مبدأ المشروعية وعناصر موازنتو, ندوة القضاء الاد -ٔٔ
 .ٕ٘ٓٓ مصر,  الحقوؽ, جامعو عيف شمس,

رمضاوي سميماف, الحرية التعاقدية للؤشخاص العامة, معارؼ )مجمة عممية محكمة( قسـ: العموـ  -ٕٔ
 .ٕٗٔٓ(, ٙٔالعدد ))الجزائر(, القانونية

الاداري سامي حسف نجـ الحمداني, حسيف طلبؿ ماؿ الله العزاوي, تطور رقابة محكمة القضاء  -ٖٔ
, ٖٕٔٓ( لعاـ ٚٔعمى القرارات الادارية  في ضوء التعديؿ الخامس لقانوف مجمس شورى الدولة رقـ )

 .ٕ٘ٔٓ(, ٗ(, المجمد)٘ٔمجمة كمية القانوف لمعموـ القانونية والسياسية )جامعة كركوؾ(, العدد )
نيف في العراؽ سعد عبد الجبار عموش, نظرات في موضوع الرقابة القضائية عمى دستورية القوا -ٗٔ

(, ٚ(, المجمد)ٕومستقبميا في حماية الحقوؽ والحريات العامة, مجمة كمية الحقوؽ)جامعة النيريف(, العدد)
ٕٓٓ٘. 

https://khalifasalem.wordpress.com/2018/04/10/152/#_ftn124
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سو ربو ست قادر حسيف, الاستثناءات الواردة عمى مبدا العقد شريعة المتعاقديف في القانوف المدني  -٘ٔ
القانوف والعموـ السياسية, جامعو صلبح الديف, )دراسة مقارنو(, مجمة قو لآى زانست العممية, كمية 

 .ٕٛٔٓ(, ٖ(, مجمد )ٖالعدد)
عبد السلبـ نور الديف, اثر استقلبلية القضاء عمى الحريات العامة في دولة القانوف, مجمة دراسات  -ٙٔ

 .ٕٗٔٓ(, ٓٔ(, المجمد  )ٕٔ, العدد )) الجزائر(قانونية, كمية الحقوؽ, جامعة معسكر
محسف, مضموف فكرة النظاـ العاـ ودورىا في مجاؿ الضبط الاداري, بحث عمي عبد الحسيف     -ٚٔ

منشور في شبكة الانترنت عمى الموقع 
http://www.nazaha.iq/%5Cpdf_up%5C1016%5Cali_report.pdf ,ٕٓٔٓ. 

ستورية لمبدأ حرية التعاقد, المجمة الجزائرية لمعموـ القانونية والاقتصادية عمياف عدة, مدى القيمة الد -ٛٔ
 .ٕٓٔٓ(, ٔٔ(, مجمد )ٖٕوالسياسية, العدد )

عماد خضير علبوي, دور الارادة المنفردة في انياء العقد, مجمة جامعو الانبار لمعموـ القانونية  -ٜٔ
 .ٕٔٔٓ(, ٕ(, المجمد )ٖوالسياسية, العدد )

الرقابة كضماف لتحقيؽ الموازنة  بيف اعماؿ وتدابير الضبط الاداري وحماية مبخوتة احمد,  -ٕٓ
) الحريات  والحقوؽ الاساسية, مجمة المعيار, معيد الحقوؽ والعموـ السياسية, المركز الجامعي تيسمسيمت

 .ٕٚٔٓ(, ٛ(, المجمد )ٔ, العدد )الجزائر(
لعميا العراقية في حماية حؽ الممكية محمد عبد عمي خضير الغزالي, دور المحكمة الاتحادية  ا -ٕٔ

 .ٕٚٔٓ(, ٕٔالخاصة, مجمة اىؿ البيت عمييـ السلبـ, العدد )
محمد يوسؼ محيميد, الاشكالية القانونية لمجمس الدستوري الفرنسي, مجمة جامعة تكريت لمحقوؽ,  -ٕٕ

 ـ.ٕٙٔٓ(, ٔ(, المجمد )ٔالعدد )
نحو الديمقراطية, مقاؿ منشور عمى الرابط  مركز الجزيرة لمدراسات, استقلبلية القضاء والانتقاؿ -ٖٕ

الكتروني 
https://studies.aljazeera.net/ar/issues/2010/2011722101150375746.html. 

ختصاصيا بالرقابة عمى دستورية القوانيف, ميا بيجت يونس الصالحي, المحكمة الاتحادية العميا وا -ٕٗ
 .ٕٛٓٓ(, ٓٔ(, المجمد)ٕمجمة كمية الحقوؽ, جامعة النيريف, العدد )

ميثـ حسيف الشافعي, دور الرقابة القضائية عمى دستورية القوانيف في حماية الحقوؽ والحريات  -ٕ٘
 .ٕٕٔٓ(, ٚدد )العامة )دراسة مقارنة(, مجمة دراسات اسلبمية معاصرة )جامعة كربلبء(, الع

http://www.nazaha.iq/%5Cpdf_up%5C1016%5Cali_report.pdf
http://www.nazaha.iq/%5Cpdf_up%5C1016%5Cali_report.pdf
https://studies.aljazeera.net/ar/issues/2010/2011722101150375746.html
https://studies.aljazeera.net/ar/issues/2010/2011722101150375746.html
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نبا نزار الربيعي: حؽ الشفعة في القانوف المدني العراقي, مقاؿ منشور في  شبكة الانترنت عمى  -ٕٙ
 -الموقع

est.aspx?fid=7&pubid=http://www.uobabylon.edu.iq/uobcoleges/service_showr
6211. 

ىاني محمد محمد كامؿ فييـ, رقابة القضاء الدستوري عمى اعماؿ السمطة التشريعية والانحراؼ  -ٕٚ
 ـ.ٕٕٔٓالتشريعي, بحث دبموـ في العموـ الادارية مقدـ الى مجمس كمية الحقوؽ جامعو الاسكندرية, 

ع الالكتروني يحيى الجمؿ, القضاء الدستوري في مصر, بحث منشور في الموق -ٕٛ
www.tashreaat.com. 

 -رابعاً/ الرسائل والاطاريح الجامعية:

 أـــ الرسائل:

أحمد عودة محمد الدليمي, تدرج القواعد الدستورية )دراسة مقارنة(, رسالة ماجستير, كمية القانوف والعموـ  -ٔ
 .ٕٔٔٓالسياسية, جامعة الانبار, 

زىار عبد الكريـ عبد الوىاب, الحقوؽ والحريات العامة في ضؿ الدساتير العراقية, رسالة ماجستير, كمية أ -ٕ
 .ٖٜٛٔالقانوف, جامعو بغداد, 

قباؿ فاضؿ خضير ابو كسور, الرقابة القضائية عمى عيب السبب في القرار الاداري )دراسة مقارنة(, إ -ٖ
 .ٕٗٔٓ رسالة ماجستير, كمية القانوف, جامعة بغداد,

كراـ فالح احمد الصواؼ, الحماية الدستورية والقانونية لحؽ الممكية الخاصة ) دراسة مقارنة(, رسالة إ -ٗ
 .ٖٕٓٓماجستير, كمية القانوف, جامعو الموصؿ, 

لبمية, رسالو بجرو عبد الحكيـ, الحماية الدستورية لحرية التعبير في الجزائر دراسة مقارنة بالشريعة الاس -٘
 .ٕٙٓٓ, تنةجامعو باماجستير, 

حسف ناصر طاىر المحنّو, الرقابة عمى دستورية القوانيف العراؽ نموذجا )دراسة مقارنة(, رسالة ماجستير,  -ٙ
 .ٕٛٓٓكمية القانوف والعموـ السياسية, الأكاديمية العربية المفتوحة في الدنمارؾ, 

http://www.uobabylon.edu.iq/uobcoleges/service_showrest.aspx?fid=7&pubid=6211
http://www.uobabylon.edu.iq/uobcoleges/service_showrest.aspx?fid=7&pubid=6211
http://www.tashreaat.com/
http://www.tashreaat.com/
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جستير, كمية الحقوؽ, جامعو النيريف, حسيف عبد الله عبد الرضا الكلببي, النظاـ العاـ العقدي, رسالة ما -ٚ
ٕٕٓٓ. 

شيماء عمي سالـ الجبوري, ضمانات الحقوؽ والحريات العامة وسائؿ تفعيميا, رسالة ماجستير, كمية  -ٛ
 .ٕٓٔٓالحقوؽ, جامعة الموصؿ,

عبد الخالؽ محمد مفتاح, الضمانات الدستورية والقضائية لمحرية التعبير عف الراي )دراسة مقارنة(, رسالة  -ٜ
 .ٕٙٓٓاجستير, كمية الحقوؽ, جامعة الاسكندرية, م

عبد القادر عمرسي, الحماية الدستورية لمحريات الشخصية, رسالة ماجستير, كمية الحقوؽ والعموـ  -ٓٔ
 .ٕ٘ٔٓالسياسية, جامعو الحاج لخضر,

ؽ الفارعة عبد الله جاسـ, التنظيـ الدستوري والقانوني لحريات الشخصية وفقا لدستور جميورية العرا -ٔٔ
 .ٕٚٔٓ)دراسة مقارنة(, رسالة ماجستير, كمية القانوف, جامعو بغداد, ٕ٘ٓٓلسنو 

لمياء حميـ عبد العظيـ عموش, المحكمة الاتحادية في العراؽ ودورىا في حماية الحرية الشخصية  -42
 .ٕ٘ٔٓ)دراسة مقارنة(, رسالة ماجستير, كمية الحقوؽ, جامعو الاسكندرية, 

المدنية والسياسية وموقؼ الدساتير العراقية منيا, رسالة ماجستير,  مروج ىادي الجزائري, الحقوؽ -ٖٔ
 .ٕٗٓٓكمية القانوف, جامعو بغداد, 

مصطفى خضير نشمي, النظاـ القانوني لممفاوضات التمييدية  لمتعاقد, رسالو ماجستير, كميو  -ٗٔ
 .ٕٗٔٓالحقوؽ, جامعو الشرؽ الاوسط, 

ريات العامة, رسالة ماجستير, كمية الحقوؽ, جامعو نواؿ بف الشيخ, الضبط الإداري واثرة عمى الح -٘ٔ
 .ٖٕٔٓورقمة, 

نور عبمو, تقيد الحرية التعاقدية, رسالو ماجستير, كميو الحقوؽ والعموـ السياسية, جامعو أكمي  -ٙٔ
 .ٕٛٔٓ )الجزائر(  محند اولحاج _البويرة_

وافاؽ تطورىا, رسالة نورا ظافر, الرقابة القضائية عمى دستورية القوانيف في العراؽ نشأتيا  -ٚٔ
 .ٕٙٓٓماجستير, كمية الحقوؽ, جامعو النيريف, 
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ىاشـ جميؿ ابراىيـ الزبيدي, مبدا الفصؿ بيف السمطات وعلبقتو باستقلبؿ القضاء في العراؽ )دراسة  -ٛٔ
 .ٕٕٔٓمقارنة(, رسالة ماجستير, كمية الحقوؽ, جامعو النيريف, 

تورية العميا في حماية الحريات الشخصية, رسالة ىالو احمد سيد احمد المغازي, دور المحكمة الدس -ٜٔ
 .ٕٗٓٓماجستير, كمية الحقوؽ, جامعو الاسكندرية, 

وجناء رزاؽ عبد النصيراوي, الحماية القضائية لمحرية الشخصية, رسالة ماجستير, كمية الحقوؽ,  -ٕٓ
 .ٕٛٔٓجامعو الاسكندرية, 

ع المتظاىريف في القانوف العراقي وساـ حازـ سمماف, حدود سمطات الضبط الإداري في التعامؿ م -ٕٔ
 .ٕٗٔٓ)دراسة مقارنة(, رسالة ماجستير, كمية الحقوؽ, جامعة النيريف, 

 ب ـــــ الاطاريح

أسامو احمد عبد النعيـ, الحماية الدستورية لحرية التعاقد, اطروحة دكتوراه, كمية الحقوؽ, جامعو اسيوط,  -ٔ
ٕٓٔٗ. 

أطروحة دكتوراه, كمية الحقوؽ والعموـ  والحريات الدستورية,بمحمزي  فييمة, الامف القانوني لمحقوؽ  -ٕ
 .ٕٚٔٓ, ) الجزائر(السياسية, جامعو عبد الحميد ابف باديس _مستغانـ

جابر محمد حجي, السياسية القضائية لممحكمة الدستورية العميا, اطروحة دكتوراه, كمية الحقوؽ, جامعو   -ٖ
 .ٕٔٔٓالقاىرة,

ت العامة وتطورىا في النظـ السياسية المعاصرة, أطروحة دكتوراه, حسيف أحمد عمي, ضمانات الحريا -ٗ
 .ٜٛٚٔكمية الحقوؽ, جامعة القاىرة, 

 .ٕٓٔٓصالح دجاؿ, حماية الحريات ودولة القانوف, اطروحة دكتوراه, كمية الحقوؽ, جامعة الجزائر,  -٘

مني )دراسة مقارنة(, ضياء عبد الرحمف احمد عثماف, مدى حرية الادارة في التعاقد في القانوف الي  -ٙ
 .ٕٚٓٓاطروحة دكتوراه, كمية الحقوؽ, جامعة تعز, 

عبد الحميد عمي فوده, مبدا سمطاف الإرادة بيف القانوف الروماني والفقو الاسلبمي, أطروحة دكتوراه, كمية  -ٚ
 الحقوؽ, جامعو القاىرة, بدوف تاريخ نشر.
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ستعماؿ وضمانات التطبيؽ", اطروحة عبد الله محمد حسيف, الحرية الشخصية في مصر "ضوابط الا -ٛ
 .ٜٜ٘ٔدكتورة, كمية الحقوؽ, جامعة الاسكندرية, 

ماىر فيصؿ صالح, الحماية الدستورية لحقوؽ الأقميات في النظـ الدستورية, أطروحة دكتوراه, كمية  -ٜ
 .ٕٚٓٓالقانوف, جامعة بغداد, 

 -خامساً/ القوانين:

 -الدساتير: - أ
 الممغي ٜٙٗٔالصادر عاـ  دستور الجميورية الرابعة الفرنسي -ٔ
 .المعدؿ ٜٛ٘ٔدستور الجميورية الخامسة الفرنسي الصادر عاـ  -ٕ
 المعدؿ. ٜٓٚٔدستور جميورية العراؽ الصادر عاـ  -ٖ
 .الممغي ٜٔٚٔدستور جميورية مصر الصادر عاـ  -ٗ
 . ٕ٘ٓٓية العراؽ الصادر عاـ دستور جميور  -٘
 . ٕٗٔٓيورية مصر الصادر عاـ دستور جم -ٙ
  -القوانين:  - ب

 -ــــ القوانين ومشاريع القوانين العراقية:ـ
 .المعدؿ ٜٔ٘ٔ( لعاـ ٓٗالقانوف المدني العراقي رقـ ) -ٔ
 .ٜٜٙٔ( لعاـ ٖٛقانوف المرافعات المدنية  العراقي رقـ ) -ٕ
 . ٜٔٚٔ( لعاـ ٕٔقانوف التعبئة رقـ ) -ٖ
 .ٜٛٚٔ( لعاـ ٗٙقانوف الدفاع المدني رقـ ) -ٗ
 . ٜٜٚٔ( لعاـ ٘ٙلقانوف مجمس شورى الدولة رقـ ) ٖٕٔٓ( لعاـ ٚٔقانوف التعديؿ الخامس رقـ ) -٘
 .ٕٗٓٓ( لعاـ ٔامر الدفاع عف السلبمة الوطنية رقـ ) -ٙ
 .ٕ٘ٓٓ( لعاـ ٖٓقانوف المحكمة الاتحادية العميا  رقـ ) -ٚ
 . ٕٓٔٓ( لعاـ ٖٔقانوف ىيئة دعاوى الممكية رقـ ) -ٛ

 -ــــ القوانين المصرية:  

 المعدؿ. ٜٛٗٔ( لعاـ ٖٔٔالقانوف المدني المصري رقـ ) -ٔ



172 


 .ٜٛ٘ٔ( لعاـ ٕٙٔقانوف الطوارئ المصري رقـ ) -ٕ
 الخاص بتأجير وبيع الاماكف وتنظيـ العلبقة بيف المؤجر والمستأجر. ٜٚٚٔ( لعاـ ٜٗقانوف رقـ ) -ٖ
 .ٜٜٚٔ( لعاـ ٛٗقانوف المحكمة الدستورية العميا المصرية رقـ ) -ٗ
 .ٜٜٛٔ( لعاـ ٜٛناقصات والمزيدات المصري رقـ )قانوف تنظيـ الم -٘

 -القوانين الفرنسية:ػػػػػ 

 المعدؿ. ٗٓٛٔالقانوف المدني الفرنسي لعاـ  -ٔ
 .ٕٔٓٓ/ ٕ/ٔ( الصادر ٕٔٓ-ٕٜٙالقانوف المالي الجديد في فرنسا رقـ ) -ٕ
 .ٕٛٔمشروع قانوف الضماف الاجتماعي التكميمي لمعماؿ رقـ  -ٖ

 -سادساً/ الانظمة والتعميمات: 

 .ٕ٘ٓٓ( لعاـٔالنظاـ الداخمي لممحكمة الاتحادية العميا في العراؽ رقـ ) -ٔ
 -سابعاً/ المواثيق الدولية:

 .ٜٛٚٔالإعلبف الفرنسي لحقوؽ الانساف والمواطف لعاـ  -ٔ
 .ٜٙٙٔالعيد الدولي الخاص بالحقوؽ الاقتصادية؛ والاجتماعية؛ والثقافية الصادر في عاـ  -ٕ
 .ٜٙٙٔالمَدنية والسياسية الصادر العيد الدولي الخاص بالحقوؽ  -ٖ

 -ثامناً/ القرارات والاحكام القضائية:

, ٓٔ, سٜٗ٘ٔ/ٜ/ٙؽ, الصادر بجمسة  ٛلسنة  ٖٙٛٙحكـ محكمة القضاء الاداري , في القضية رقـ  -ٔ
 .ٜٜٕص

 (.ٜٙٙٔ/ٔٔ/ٕٔ( في )ٜٙٙ/ حقوقية/ ٕٕٚ٘حكـ محكمة تمييز العراؽ رقـ الإضبارة ) -ٕ
 .ٜٛٚٔ/ٕ/ٛجمسة ؽ  ٗٗ( لسنة ٗٔ٘طعف رقـ ) -ٖ
 .قضائية ٓٗ, سنة  ٕ٘ٚ٘, قضية رقـ ٜٚٛٔ/ٔ/ٙٔحكـ محكمة القضاء الإداري في  -ٗ
ـ, الموقع ٕٜٜٔيناير سنو  ٗ( قضائية المحكمة الدستورية العميا, بالجمسة العمنية المنعقدة ٕٕقضية رقـ ) -٘

 الكتروني لممحكمة.
 .ٖٜٜٔ/ٕ/ٕ٘ؽ, جمسة ٖٖ/ لسنة ٖ٘ٙ٘حكـ المحكمة الادارية العميا رقـ/ -ٙ
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قضائية دستورية, منشور  ٜلسنة  ٙ, قضية دستورية رقـ ٜٜ٘ٔ/ٖ/ٛٔحكـ المحكمة الدستورية العميا في  -ٚ
 .  ٜٜ٘ٔ/ ٗ/ٙبتاريخ  ٗٔفي الجريدة الرسمية العدد 

, منشور عمى ٜٜٙٔنوفمبر ٙٔؽ, بالجمسة العمنية المعقدة في ٛٔلسنو  ٖٛقضية دستورية عميا رقـ  -ٛ
 موقع المحكمة.

قضائية دستورية,  ٛٔلسنو  ٖ, قضية دستورية رقـ ٜٜٚٔ/ ٔ/ٗحكمة الدستورية العميا في حكـ الم -ٜ
 .  ٜٜٚٔ/ٔ/ٕٙبتاريخ  ٖمنشور في الجريدة الرسمية العدد 

 قضائية دستورية.ٚٔلسنو  ٙٔ, القضية رقـ ٜٜٚٔ/ ٙ/ٚحكـ المحكمة الدستورية العميا,  -ٓٔ
قضائية  ٛٔلسنو  ٙٔٔة دستورية رقـ , قضيٜٜٚٔ/ٛ/ٕحكـ المحكمة الدستورية العميا  في  -ٔٔ

 .  ٜٜٚٔ/ ٛ/ٗٔبتاريخ  ٖٖدستورية, منشور في الجريدة الرسمية العدد 
/ ٛٔبتاريخ  ٖٛ, منشور في الجريدة الرسمية العدد ٜٜٚٔ/ٛ/ٕحكـ المحكمة الدستورية العميا في  -ٕٔ

ٜ /ٜٜٔٚ. 
, ورد النص كاملب ؽ. د ٙٔلسنو  ٖٕ, قضية رقـ ٜٜٚٔ/ٓٔ/ٗحكـ المحكمة الدستورية بجمسة  -ٖٔ

 .ٜ٘الى ص ٜٓلو بالموسوعة الدستورية الشاممة لأستاذ حساـ محفوظ مف ص
 .ٜٚٗؽ , صٕٓلسنو  ٗٗٔ, طعف رقـ ٕٓٓٓ/ٖ/ٗحكـ المحكمة الدستورية العميا في  -ٗٔ
 ٖٕٓٓ/ٔ/ٛ,جمسة ٖٕٓٓ/ٔ/ٜٕبتاريخ  ٛٚفتوى الجمعية العمومية لقسمي الفتوى والتشريع رقـ  -٘ٔ

, قاعدة ٖ٘مبادئ القانونية التي اقرتيا الجمعية, الموسوعة الادارية الحديثة, ج, الٖٕٖ٘/ٕ/ٕٖممؼ رقـ 
 .ٛ٘ٔرقـ 

 ـ, منشور عمى موقع المحكمة.ٕٛٓٓ/ٛ/ٔفي ٖ٘/ٕٚٓٓقرار المحكمة الاتحادية العميا رقـ  -ٙٔ
 .ٕٔٔٓ/ٓٔ/ٛٔ, بتاريخ ٕٔٔٓ/اتحادية/ٚ٘قضية رقـ  -ٚٔ
, بتأريخ ٕٕٔٓ/ٕٕٖرقـ القرار  ,ٕٕٔٓ/ؽ/ٗٛحكـ محكمة القضاء الإداري , رقـ الدعوى  -ٛٔ

ٕٛ/ٔٔ/ٕٕٓٔ. 
, المحكمة الاتحادية العميا, دستورية, صادر بتاريخ ٖٕٔٓ( اتحادية ٗٔٔقضية رقـ ) -ٜٔ

ٗ/ٕٔ/ٕٖٓٔ. 
 .ٖٕٔٓ/ٕٔ\ٗٔوالصادر ٖٕٔٓ/اتحادية / ٗٔقرار المحكمة الاتحادية العميا في العراؽ رقـ  -ٕٓ
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 -تاسعاً/ المواقع الالكترونية:

 ./https://www.iraqfsc.iq/news.4562موقع المحكمة الاتحادية العميا   -ٔ
 ./http://www.sccourt.gov.egموقع المحكمة الدستورية العميا المصرية  -ٕ

 -المراجع بالمغة الفرنسية: -

 -/الكتب:أولاً 

1- André Hauriou : droit constitutionnel et institutions politique 6eme éd 
paris 1975p. 

 -ثانياً/البحوث والمقالات:

1- ANNE-LAURE valembois, la constitutionnalisation de l’exigence de sécurité 
juridique en droit français, CCC n°17 , mars 2005. 

2- B. Mathieu et M. Verpaux, "Chronique de jurisprudence constitutionnelle", 
LPA, 1998, n144. 
Comparee, Les. Rev. Droit Int'l & Legis. Comp., 27. 

3- MARK JANIS: Lanotion de droits fondamentaux Etat U Amerique Aetualite 
jurjdique  juillet _ Aout 1998p..52.53. 

4-  ROUHETTE (G), "Droit  de la consommation" et théorie générale du 
contrat, in Etudes offertes à René Rodière, Dalloz, 1981. 

5- Stocquart, E. Restrictions de la Liberte des Contrats en Legislation  
 ثالثاً/الرسائل والطاريح:

1-Gahdoun, Pierre-Yves. La liberté contractuelle dans la jurisprudence du 
Conseil constitutionnel. Diss. Montpellier 1, 2006. 

2- stępniak, Lechosław. "Le probléme de la liberté des contrats et de la 
responsabilité dans les échanges économiques socialisés." Contemporary 
Central & East European Law 3-4 (51-52) (1981): 51-63. 

 -رابعاً/التقارير:

https://www.iraqfsc.iq/news.4562/
http://www.sccourt.gov.eg/
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1- La conquête de droits de l, Homme Taxtes fondamentaux , par Guy La 
gelée et jean _louis Vergnaaud, éd Le cherche midi éditeur 1988  

2- Lu chaire (f): Le conseil constitutionnel, éd. Economica, 1980. 
 -:خامساً/القوانين والانظمة

1- du Code civil français de 1804, tel que modifié. 
2- de la nouvelle loi de finances française n ° (692-201) du 2/1/2001. 
3- de la loi complémentaire sur la sécurité sociale des travailleurs no (128). 

 -سادساً/الأحكام والقرارات القضائية:

1- Décision n° 94-358 DC du 26 janvier 1995. 
2- Décision n° 96-386 DC du 30 décembre 1996. 
3- Décision n° 98-401 DC du 10 juin 1998. 
4- Décision n° 2000-437 DC du 19 décembre 2000. 
5- 9- Cons. Constitute, Décision N 82-142 DC, du 27 juillet 1982, J. o. du29 

juillet,  
6- Décision n° 2006-543 DC du 30 novembre 2006. 

 -سابعاً/المواقع الالكترونية:

1- https://www.legifrance.gouv.fr/initRechTexte.do?fbclid=IwAR0i9ehfkCSSkiXk
4UsTyTlxZqkHHpxJBXNlQVuJyXqlDQvCVhBj3vDzmKk.  
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Abstract 

 Constitutional protection for any freedom based on its sources of 

declarations of rights and introductions to constitutions and stipulated 

in the same constitution and in the chapters on freedoms, and the latter 

is more effective in protecting freedoms, and that freedom of contract 

is a freedom that is not stipulated in a text that is protected by a 

constitutional protection, but that does not mean that this freedom has 

no value Constitutionalism, because the constitutional protection is 

not limited to the freedoms expressly stated in the constitutional 

document, but also includes what is included in the scope of other 

freedoms, especially since relying on the formal criterion in defining 

the constitution enables it to be amended and included in a freedom 

that is not included in the chapters of the freedoms included in it, 

without relying on Saying that it is of a constitutional nature and does 

not require a constitutional amendment to protect it. Freedom of 

contracting is a freedom that branches out from personal freedoms and 

is considered one of the results of the principle of willpower. It is the 

freedom of both parties to the contract to accept the contract or not, 

and their freedom to choose the contractor and to define the terms and 

effects of the contract and to amend it. That - meaning the principle of 

consent - came the role of the binding force of the contract (the 

contract is the Sharia of the contractors), but the scope of its work is 

narrower in the field of public law than in private law due to the 

nature of public law contracts, and its scope In the stage before 

concluding the contract, it is wider than its scope in the remaining 

stages of conclusion and implementation, and any restriction that is 

addressed to it is for its regulation that does not affect its 

constitutional value because that is a waste of it, and the civil law has 

emphasized the freedom of contracting and since its provisions are an 

extension of the constitutional texts. This is an affirmation of its 

constitutional value, and this value, despite the absence of a text 

recognizing it, was based on its recognition in an implicit way by the 

French constitutional legislator, and both the Egyptian and Iraqi 

constitutional legislators followed this trend, but they did not 

recognize it implicitly, but only included texts related to their 

constitutions. With personal freedoms only, so that it is possible to 

amend these texts and include this freedom as a branch of it, then 



 


came the turn of the French judiciary and hesitated and then 

recognized its constitutional value in many judgments, so that the 

Egyptian judiciary would follow and recognize it as a branch of 

personal freedoms, and to the extent that freedom of contract is related 

to the human being (personal freedom) and as much What the 

comparative constitutional judiciary has recognized of its 

constitutional value is that it is one of the basic freedoms, and in order 

to guarantee freedom to contract this protection, it must be surrounded 

by constitutional guarantees of respect for legality and an endorsement 

of the principle of flexible separation of powers and independence The 

judiciary has access to the principle of equality that makes everyone 

enjoy this freedom if this enjoyment does not contradict the 

requirements of the public interest. Then it is surrounded by judicial 

guarantees that transform its constitutional guarantee from its 

theoretical field to its practical field. The only body that can monitor 

the authorities' actions is the judiciary from exercising control over 

The constitutionality of laws and control over business administration 

that violates personal freedoms, including the freedom to contract. 
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