
 »نحن نخ�سع للد�ستور، لكن �لد�ستور هو ما يقول �لق�ساة �أنه د�ستور«

�سارل هاجز

» ... و�سف رئي�س محكمة د�ستورية باأمريكا �لو�سطى �لق�ساء �لد�ستوري، 

عن حق، بكونه »بمثابة �لربيع للزهور«، �عتبار� للدور �لذي ي�سطلع به هذ� 

�لق�ساء في تاأويل �أحكام �لد�ستور و��ستنطاق روحه و��ستجلاء مقا�سده وتوليد 

مبادئ ذ�ت قيم د�ستورية من رحم ن�سو�سه، و�ل�سهر من خلال ذلك على حماية 

�سمو �لد�ستور و�سيانة �لحقوق و�لحريات �لعامة...

ولعل �لمحكمة �لد�ستورية �لفيدر�لية �لألمانية، �لتي كر�سها �لقانون �لأ�سا�سي 

�ل�سادر في يوم 28 مايو من �سنة 1949، ثم �سرعت في مبا�سرة مهامها �سنة 1951 

بموجب �لقانون �ل�سادر في 12 مار�س 1951، تجمع في طبيعتها ووظائفها بين 

�لنموذجين �لمعروفين في مجال �لق�ساء �لد�ستوري: �لنم�ساوي و�لأمريكي، تعد 

مثال �أ�سا�سيا في هذ� �لمجال...

لقد �أ�سفى بع�س �لفقهاء على �لمحكمة �لد�ستورية �لفيدر�لية �لألمانية �سفة 

»�سلطة ر�بعة« بحكم �لخت�سا�س �لمخول لها لمر�قبة �ل�سلطة �ل�سيا�سية و�ل�سلطة 

�لق�سائية وكذ� �ل�سلطة �لتنفيذية و�ل�سلطات �لإد�رية بطريقة غير مبا�سرة. 

وبف�سل ذلك �ساهمت �لمحكمة �لد�ستورية �لألمانية، لي�س فح�سب في تطوير �لقانون  

�لد�ستوري �لألماني، بل �أي�سا في �إغناء �لقانون �لد�ستوري عموما د�خل وخارج 

�أوروبا. فخلال ما يقارب �ستة و�ستون �سنة من وجودها، �أبدعت هذه �لمحكمة 

�لعديد من �لمبادئ، ل�سيما في �لمجالت �لمتعلقة ب�سيادة دولة �لقانون وبالحقوق 

�لأ�سا�سية، مما جعلها نموذجا ��ستوحت منه �لعديد من �لدول �لأوربية، �لحديثة 

�لعهد بالحياة �لديمقر�طية، نظام ق�سائها �لد�ستوري...

د. محمد �أ�سركي، رئي�س �لمجل�س �لد�ستوري للمملكة �لمغربية �سابقا

 �أحكام �لمحكمة �لد�ستورية �لفيدر�لية �لألمانية

الحقوق والحريات الأ�سا�سية

الجزء الثاني

ترجمة

�لدكتور �أحمد �ل�سود�ني
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 اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية الألمانية:

الحقوق والحريات الأ�سا�سية

الجزء الثاني
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نبذة عن الحياة العلمية للمترجم

1966 اأحمد ال�سوداني من مواليد  الدكتور 

0682482348/0615778899 الهاتف : 

الر�سمي حاليا المهني  الن�ساط 

اأ�ستاذ جامعي باحث في جامعة محمد الخام�س، الرباط  •

الد�ستوري  والقانون  ال�سيا�سية  والعلوم  الفكر  – تخ�س�س 

ال�شرعية العلوم   –

العلمي في �سلا العربية مع المجل�س  للغة  اأ�ستاذ عر�سي   –

اإلى الإ�سبانية اإلى العربية، ومن العربية  خبير في الترجمة من الإ�سبانية   •

اإ�سبانية قانونية  اأعمال ر�سمية وحكومية، وموؤلفات ون�سو�سا  – ترجم عدة 

خبير في الت�شريع، و�سع عدة مقترحات وم�ساريع قوانين:   •

– مع فرق برلمانية 

– مع قطاعات حكومية 

– مع منظمات غير حكومية

الن�شر والتاأليف م�ساهماته في مجال   •

وال�سيا�سية القانونية  لليقظة  المغربية  المجلة  مدير   –

وال�سيا�سية  القانونية  للاأنظمة  المغربية  للمجلة  رئي�س تحرير  موؤ�س�س  – ع�سو 

الفقهية والقانونية  البحوث  العلمية مجلة  اللجنة  – ع�سو في 

له عدة موؤلفات  •

الأ�سا�سية الت�شريع والحقوق والحريات  الإ�سبانية في حماية  الد�ستورية  دور المحكمة   –

التاألف والوظائف  الإ�سباني :  البرلمان   –

العام الكورتي�س  الن�سبي وتطبيقه في  – نظام القتراع 

الإ�سباني  الد�ستوري  النظام  المحلية في  الهيئات   –

– الجماعات الم�ستقلة في اإ�سبانيا: المنطقات والحدود والأهداف )النظام الجهوي الإ�سباني(
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اإ�سبانيا في  البرلمانية  للملكية  ال�سيا�سية  الهوية   –

الدولة والقانون والمجتمع ال�سيا�سي:  الفكر  تاريخ   –

/الأخلاقية(  القانونية  الإن�سان )الحرية  العامة وحقوق  للحرية  العامة  النظرية   –

القانوني: درا�سة نظرية وتطبيقية الن�س  القانونية ودورها في تما�سك وجودة  اللغة   –

المنطق القانوني ودوره في الجودة القانونية  –

ال�سيا�سية والتمثيلية  اإلى الحكامة في الخريطة  التحكمي  الدور  – نظم القتراع من 

– الأمن القانوني في الت�شريعين الجنائي والأ�شري المغربيين، )موؤلف م�سترك في طور الن�شر(

)في طور الن�شر( اللغة القانونية والحمولة الأخلاقية في خطاب مدونة الأ�شرة،   –

)في طور الن�شر( الت�شريع المغربي،  القانونية: الخطاب العقلاني في  – الحجية 

)غير من�سور( الد�ستورية،  العدالة  بناء وتقويم  – نظريات الحجية والتف�سير في 
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الفهر�س

15 اأ�شركي                     الدكتور محمد  المغربية،  للمملكة  الد�ستوري  المجل�س  رئي�س  تقديم 

17 اأديناور                                                              موؤ�س�سة كونراد  لممثل  تمهيد 

20 الد�ستوري                                    كلمة �سكر وتقدير من المترجم الى رئي�س المجل�س 

21 الدكتور هلمت ريفيلد                                        اإلى  كلمة �سكر وتقدير مـن المترجم 

22 العربية                                                                             الترجمة  مقدمة 

35 اأول: كرامة الإن�سان                                                                             

بالتن�ست على يتعلق   1/30 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   46.  حكم 

35 الهاتفية                                                                          المكالمات 

36 الموؤبد            بال�سجن  يتعلق   187/45 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  47. حكم المحكمة 

38 ال�سخ�سية                                                                  تطوير  ثانيا: حرية 

38 اإيلفي�س              بويلهيلم  يتعلق   32/6 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة  48. حكم 

42 ال�شري         الت�سجيل  با�ستن�ساخ   238/34 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة  49. حكم 

بال�سينتـولوجيـا يتعلق   185/99 رقم  الفيدرالية  الد�ستوريـة  المحكمة   50.  حكـم 

44 ديني(                                                                             )مذهب 

52 الأبوة                باإثبات  56/96 يتعلق  الفيدرالية رقم  الد�ستورية  51. حكم المحكمة 

بكارولينـا يتعلـق   361/101 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة   52.  حكم 

56 دي موناكو                                                                               

بت�سجيــل يتعـلق   106/28 رقـم  الفيدراليـة  الد�ستورية  المحكمة   53.  حكم 

71 الهاتفية                                                                          المكالمات 

78 الم�سغر            بالإح�ساء  يتعلق   1/65 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة  54. حكم 

80 ال�سكان             باإح�ساء  يتعلق   1/27 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة  55. حكم 
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89 العمال            بنقابات  يتعلق   281/38 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  56. حكم المحكمة 

الهندي بالقنب  يتعلق   145/90 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   57.  حكم 

91 )الح�سي�س(                                                                               

102 ثالثا: الحق في الحياة وال�سلامة الج�سدية                                                   

102             1 باإ�سقاط الحمل  1/39 يتعلق  الفيدرالية رقم  الد�ستورية  58. حكم المحكمة 

113          2 باإ�سقاط الحمل  203/88 يتعلق  الفيدرالية رقم  الد�ستورية  59. حكم المحكمة 

132 ال�سوائل          با�ستخراج  يتعلق   194/16 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة  60. حكم 

الت�شريع يتعلق بالحمايـة من   214/52 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   61.  حكم 

133 الأحكام                                                                           تنفيذ  في 

النووي بالمفاعل  يتعلق   30/53 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   62.  حكم 

135 مولهيم كارلي�س                                                                          

الأ�سلحة بتخزين  يتعلق   170/77 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   63.  حكم 

140 الكيميائية                                                                                 

بفينكير- يتعلق   342/19 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   64.  حكم 

141 الحتياطي                                                                         ال�سجن 

:1005 يتعلق بكوماندو   45/20 الفيدرالية رقم  الد�ستورية   65.  حكم المحكمة 

145 الحتياطي                                                                        ال�سجن 

147 اأمام القانون                                                 رابعا : م�ساواة كل الأ�سخا�س 

147 القانون                                                  اأمام  الأ�سخا�س  اأ – م�ساواة كل 

بقانون يتعلق   302/26 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   66.  حكم 

148 الدخل                                                                      على  ال�شريبة 

العام : بالعفو  يتعلق   234/10 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   67.  حكم 

148 بلاتو                                                                      الدكتور  ق�سية 

الأدنى يتعلق بالحد   338/9 الفيدرالية رقم  الد�ستورية   68.  حكم المحكمة 

149 للقابلات                                                                             لل�سن 
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151 ب – الم�ساواة بين الجن�سين                                                                 

يتعلق بمعا�سات  196/3 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   69.  حكم 

151 العموميين                                                                       الموظفين 

بالإ�سم يتعلق   327/48 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   70.  حكم 

152                                                                        I للزوجين  العائلي 

العائلي بالإ�سم  يتعلق   9/84 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   71.  حكم 

154                                                                                II للزوجين

155 الراحة         369/53 يتعلق بالحق في يوم  الفيدرالية رقم  الد�ستورية  72.  حكم المحكمة 

157                                 . الخ  التمييز ب�سبب الجن�س والعرق والدين،  ج – منع 

المتطرفين يتعلق بولوج   334/39 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   73.  حكم 

158 العمومية                                                                         للوظيفة 

159 الم�ساواة                                                         لمبداأ  المنتهكة  د – المحاباة 

159 العموميين       الموظفين  باأجور  يتعلق   28/8 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة  74.  حكم 

161 الدينية                                        المعتقد وال�سمير والحريات  خام�سا : حرية 

يتعلق برف�س تقديم  98/32 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   75.  حكم 

161 دينية                                                                   لأ�سباب  الم�ساعدة 

بعملية »جمع يتعلق   236/24 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   76.  حكم 

165 دينية                                          ب�سيغة  التبرع  بق�سد  الم�ستعملة«  المواد 

168 الق�سم          اأداء  23/33 يتعلق برف�س  الفيدرالية رقم  الد�ستورية  77. حكم المحكمة 

ال�سليب بتعليق  يتعلق   1/93 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة   78.  حكم 

174 المدار�س الحكومية                                                                     في 

ب�سعائر ذبح يتعلق   337/104 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   79.  حكم 

183 الحيوانات                                                                                

الدينية بالطائفة  يتعلق   279/105 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة   80.  حكم 

192 »اأو�سو«                                                                                   

197 الإ�سلامي         يتعلق بالحجاب   282/108 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  81. حكم المحكمة 
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205 الراأي والمعلومة والطباعة                                                    �ساد�سا: حرية 

206 الراأي والتعبير والمعلومة                                                        – حرية  اأ 

206 يتعلق بلوث                          198/7 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  82. حكم المحكمة 

ب�سميد �سد يتعلق   113/12 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   83.  حكم 

212 �سبيجل                                                                            جريدة 

يتعلق بجريدة  256/25 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   84.  حكم 

215 الأ�سبوعية                                                                       بلنكفاور 

بت�سامن يتعلق   197/44 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   85.  حكم 

221 الذرية                                                               الجنود �سد المحطة 

قَتَلَة يتعلق بالجنود هم   266/93 الفيدرالية رقم  الد�ستورية   86.  حكم المحكمة 

ت�سـريـح ال�سـرف في حـالة  الـراأي وحمايـة  العلاقـة بين حـرية   بخ�سـو�س 

225 جماعي عن الجنود                                                                       

بت�سجيل جل�سات يتعلق   44/103 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة   87.  حكم 

234 الفيديو                                                             اأ�شرطة  المحاكم على 

ببينيتون-الإعلان يتعلق   347/102 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة   88.  حكم 

242 المزعج                                                                                     

251 والتلفزيون وال�سينما                           الإذاعة  المعلومة عن طريق  ب – حرية 

251         1 205/12 يتعلق بالبث الإذاعي رقم  الفيدرالية رقم  89. حكم المحكمة الد�ستورية 

253         3 293/57 يتعلق بالبث الإذاعي رقم  الفيدرالية رقم  90. حكم المحكمة الد�ستورية 

260         4 118/73 يتعلق بالبث الإذاعي رقم  الفيدرالية رقم  91. حكم المحكمة الد�ستورية 

اغتيال يتعلق بجريمة   202/35 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   92.  حكم 

261 جنود ليباخ                                                                               

265 الفني والعلمي                                                          الإبداع  ج – حرية 

266 يتعلق بميفي�ستو                   173/30 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة  93. حكم 

269 الزواج، والعائلة، والأبناء                                                            �سابعا: 

الم�ستركة بال�شرائب  يتعلق   55/6 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   94.  حكم 

270 للزوجين                                                                                  
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التربية يتعلق بدرو�س   46/47 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   95.  حكم 

272 الجن�سية                                                                                  

يتعلق بجمعيات  313/105 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   96.  حكم 

277 الم�سجلة                                                                          التعاي�س 

283 المدر�سي                                                                            النظام  ثامنا: 

بال�سلاة يتعلق   223/52 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   97.  حكم 

284 في المدار�س                                                                                

289 التجمع                                                                            تا�سعا : حرية 

289 التجمع             يتعلق بحرية   315/69 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  98. حكم المحكمة 

بالمظاهـرة دون يتعلق   69/85 الفيدرالية رقم  الد�ستوريـة  المحكمـة   99.  حكم 

305 اإ�سعار م�سبق                                                                             

307 عا�سرا: حرية تكوين الجمعيات                                                                

القطار يتعلق بمحطة   303/19 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   100.  حكم 

307 لدورتموند                                                                              

312 النتخابية         بالـدعايـة  يتعلق   133/42 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة  101. حكم 

الأع�ساء بان�سمام  يتعلق   295/28 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   102.  حكم 

313 النقابة                                                                                اإلى 

التعاون بقانون  يتعلق   290/50 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   103.  حكم 

314 بين الإدارة والموظفين                                                                 

الم�سانع باإغلاق  يتعلق   212/84 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   104.  حكم 

319 العمال                                                                والمن�ساآت في وجه 

�ساعات  باأجرة  يتعلق   365/92 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة  105.  حكم 

324 العمل الأق�شر                                                                          

329 ال�سلكية واللا�سلكية                              البريد والت�سالت  اإحدى ع�سر: حرمة 

يتعلق بحرمة �شرية  299/107 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   106.  حكم 

329 واللا�سلكية                                                        ال�سلكية  الت�سالت 
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333 اإثنى ع�سر: حرية ممار�سة المهنة                                                              

بـقــانـون خـا�س يتعلق   377/7 رقم  الفيدرالية  الـد�ستوريـة  المحكمـة   107.  حكـم 

334 بال�سيدليات                                                                             

بال�ست�سارة يتعلق   378/41 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة   108.  حكم 

344 القانونية                                                                                

بقـانـون حول يتعلق   378/39 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمـة   109.  حكـم 

344 الهواء                                                                    بنية طواحين 

الطبي بالتاأمـين  يتعلق   30/11 رقـم  الفيدراليـة  الد�ستوريـة  المحكمة   110.  حكم 

346 لهم                                                                    المرخ�س  للاأطباء 

الداخلي بالنظام  يتعلق   97/13 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   111.  حكم 

348 اليدوية                                                                          للحرف 

بال�سهادة الخا�سة يتعلق   330/19 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   112.  حكم 

354 بالتق�سيط                                                            التاجر  بالمهارات 

بالتعيـين يتعلق   86/26 رقـم  الفيدراليـة  الد�ستوريـة  المحكمـة   113.  حكم 

357 للخبراء                                                                        الر�سمي 

يتعلق بحلويات  53/1353 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   114.  حكم 

364 المطبوخ                                                            والأرز  ال�سوكولتة 

بتحذيرات يتعلق   173/95 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   115.  حكم 

366 التبغ                                                                    منتجات  ب�ساأن 

371 يتعلق بنظام الح�سة             303/33 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  116. حكم المحكمة 

378 العمل          باإجبارية  يتعلق   169/98 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  117. حكم المحكمة 

لت�سغيل بامتياز  يتعلق   197/102 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة   118.  حكم 

382 )الكازينوهات(                                                          القمار  نوادي 

389 باأثير جليكول          يتعلق   105/252 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  119. حكم المحكمة 

395 الم�سكن                                                                       ثلاثة ع�سر: حرمة 

يتعلق بالحق في  32/554 الفيدرالية رقم  الد�ستورية   120.  حكم المحكمة 

397 ال�شركة                                                                   اإلى  الن�سمام 
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402 الق�سائي         بالتنفيذ  يتعلق   51/97 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة  121. حكم 

405 التحقيق          باأمر  يتعلق   103/142 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  122. حكم المحكمة 

بالمراقبة يتعلق   109/279 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   123.   حكم 

411 الخا�س                                                              للم�سكن  ال�سوتية 

420 العامة                                       للمنفعة  الملكية الخا�سة ونزعها  اأربعة ع�سر: 

بتخ�سي�س يتعلق   38/348 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة   124.  حكم 

420 متعددة                                                                لأغرا�س  الم�سكن 

423 يتعلق بطاحونـة الحقول          14/263 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة  125.  حكم 

المتاجرة بقانون  يتعلق   21/73 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   126.  حكم 

425 الثابتة                                                                         بالأموال 

بقانون �سدود يتعلق   112/25 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   127.  حكم 

429 نيدر�سا�سن                                                                              

التاأليف يتعلق بحقوق   229/31 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   128.  حكم 

431 المدر�سية                                                               والكتب  والن�شر 

العلني بالمزاد  يتعلق   325/46 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   129.  حكم 

435 الق�سائي                                                                                

436 بالب�ساتين                    يتعلق   52/1 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة  130. حكم 

با�ستخراج يتعلق   300/58 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   131.  حكم 

444 والح�سى                                                                         الرمل 

عقـد بف�سخ  يتعلق   68/361 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   132.  حكم 

458 ال�سخ�سية(                                                       )ال�شرورة  الإيجار 

يتعلق بحماية  100/226 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   133.  حكم 

461 الأثرية                                                                            المعالم 

469 يتعلق بوحدة ال�شريبة           93/121 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  134. حكم المحكمة 

471 اللجوء                                    خم�سة ع�سر: الجن�سية وت�سليم المجرمين وحق 

اللجوء يتعلق بحق   51/74 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   135.  حكم 

473 النجاة                                                                   باأ�سباب  يتعلق 
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476 بـالتاأميـل                 يتعلق   315/80 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة  136. حكم 

بالتعذيـب يتعلـق   142/81 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة   137.  حكم 

477 اللجوء                                                               من اأ�سباب  ك�سبب 

اإلى بالنقـل  يتعلق   49/94 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمـة   138.  حكم 

478 ثالثة                                                                                دولة 

482 القانونية                                       لل�سخ�سية  الأ�سا�سية  : الحقوق  �ستة ع�سر 

يتعلق بطعن الحماية  21/362 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   139.  حكم 

482 العموميين                                                      القانونيين  للاأ�سخا�س 

الثاني يتعلق بالحكم   314/31 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   140.  حكم 

484 يتعلق بالمذياع                                                                           

485 اإلى المحاكم                                                                الولوج  �سبعة ع�سر: 

المقدم بال�سلف  يتعلق   264/10 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   141.  حكم 

485 الق�سائية                                                               النفقات  لتغطية 

يتعلق بطعن الحماية  33/24 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   142.  حكم 

486 الت�شريعية                                                         ال�سلطة  اأعمال  �سد 

488 382/35 يتعلق بطرد الأجانب           الفيدرالية رقم  الد�ستورية  143. حكم المحكمة 

بالتنفيذ يتعلق   150/37 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة   144.  حكم 

492 الجنائي الفوري                                                                        

الق�سائية بالمراقبة  يتعلق   34/84 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة   145.  حكم 

493 المهني                                                                         للامتحان 

لأغرا�س بالعتقال  يتعلق   220/104 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة   146.  حكم 

497 الفارين                                                                           ت�سليم 
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تقديم ال�سيد رئي�س المجل�س الد�ستوري للمملكة المغربية، الدكتور محمد اأ�سركي

»بمثابة  بكونه  حق،  عن  الد�ستوري،  الق�ساء  الو�سطى  باأمريكا  د�ستورية  محكمة  رئي�س  و�سف 

، اعتبارا للدور الذي ي�سطلع به هذا الق�ساء في تاأويل اأحكام الد�ستور وا�ستنطاق 
1
الربيع للزهور« 

روحه وا�ستجلاء مقا�سده وتوليد مبادئ ذات قيم د�ستورية من رحم ن�سو�سه، وال�سهر من خلال 

العامة. الد�ستور و�سيانة الحقوق والحريات  ذلك على حماية �سمو 

يوم  في  ال�سادر  الأ�سا�سي  القانون  كر�سها  التي  الألمانية،  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  ولعل 

ال�سادر  القانون  بموجب   1951 �سنة  مهامها  مبا�شرة  في  �شرعت  ثم   ،1949 �سنة  من  28 مايو 

الق�ساء  مجال  في  المعروفين  النموذجين  بين  ووظائفها  طبيعتها  في  تجمع   ،1951 12 مار�س  في 

اأ�سا�سيا في هذا المجال. النم�ساوي والأمريكي، تعد مثال  الد�ستوري: 

اأ�سا�سا المادة 95  18 اخت�سا�سا متفاوت الأهمية حددتها  وتمار�س المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 

من القانون الأ�سا�سي )الد�ستور( وتم تف�سيلها وتدقيقها بموجب قانون 12 مار�س 1951 المتعلق 

بالمحكمة. وتتمثل هذه الخت�سا�سات، على وجه الخ�سو�س، في ال�سهر على ح�سن �سير ال�سلطات 

Länder، وفي حماية  العمومية ل�سيما ما يهم العلاقات بين الدولة الفيدرالية والوليات الأع�ساء 

الد�ستور، وفي المراقبة اللاحقة لد�ستورية القواعد القانونية )القوانين والأنظمة( التي يمكن الطعن 

هذا  الد�ستور  منحها  التي  الد�ستورية  الأجهزة  التنفيذ من طرف  دخولها حيز  بعد  مبا�شرة  فيها 

 )Bundestag ثلث اأع�ساء مجل�س النواب ،Länder الحق )الحكومة الفيدرالية، حكومات الوليات

وكذا من طرف كل �سخ�س خا�س يدفع بخرق حق من حقوقه الأ�سا�سية.

على  تحال  اأن  اأي�سا  يمكن  �سخ�س،  لكل  المحكمة  اأمام  المفتوح  المبا�شر  الفردي  الطعن  جانب  واإلى 

اإما من طرف محكمة عادية  )القوانين والأنظمة(  المحكمة ق�سايا تهم د�ستورية القواعد القانونية 

اإذا اقتنعت بعدم د�ستورية قانون يراد تطبيقه على نزاع معرو�س عليها، واإما من قبل اأحد اأطراف 

الدعوى ق�سد الطعن في الحكم ال�سادر عن المحكمة العادية القا�سي بد�ستورية، اأو عدم د�ستورية، 

القاعدة القانونية المطبقة على النزاع، وذلك بعد ا�ستنفاذ طرق الطعن. وبموجب هذا الخت�سا�س 

تكون المحكمة الد�ستورية الفيدرالية محكمة عليا مادامت تراقب اأي�سا د�ستورية الأحكام الق�سائية.

بحكم  رابعة«  »�سلطة  �سفة  الألمانية  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  على  الفقهاء  بع�س  اأ�سفى  لقد 

التنفيذية  ال�سلطة  وكذا  الق�سائية  وال�سلطة  ال�سيا�سية  ال�سلطة  لمراقبة  لها  المخول  الخت�سا�س 

1. Dr. Milton Ray Guevara, « Presidente del Tribunal Constitucional de la República Dominica », Opinión 
constitucional, 2014, p. 51.
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الألمانية،  الد�ستورية  المحكمة  �ساهمت  ذلك،  وبف�سل   .
2
مبا�شرة  غير  بطريقة  الإدارية  وال�سلطات 

الد�ستوري عموما  القانون  اإغناء  اأي�سا في  الألماني، بل  الد�ستوري  القانون  لي�س فح�سب في تطوير 

داخل وخارج اأوروبا. فخلال ما يقارب �ستة و�ستين �سنة من وجودها، اأبدعت هذه المحكمة العديد 

جعلها  مما  الأ�سا�سية،  وبالحقوق  القانون  دولة  ب�سيادة  المتعلقة  المجالت  في  ل�سيما  المبادئ،  من 

نظام  الديمقراطية،  بالحياة  العهد  الحديثة  الأوربية،  الدول  من  العديد  منه  ا�ستوحت  نموذجا 

الد�ستوري. ق�سائها 

اإلى  لألمانيا  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  ال�سادرة عن  الهامة  الأحكام  نقل  اأهمية  تتبين  ومن هنا 

اإلى اللغة الإ�سبانية من طرف البروفي�سور يورغن  اللغة العربية من خلال الترجمة المو�سوعة لها 

اأمريكا اللاتينية نجاحا باهرا. القانون في  التي لقيت لدى رجال  �سوابي، وهي الترجمة 

التوفيق، ترجمة  ال�سوداني الذي تولى، بكثير من  اأحمد  التنويه تنويها خا�سا بالدكتور  لذا يجب 

اأهم الأحكام ال�سادرة عن المحكمة الد�ستورية الألمانية، المترجمة اإلى الإ�سبانية، اإلى اللغة العربية.

الوا�سع من قبل رجال  العربية �ستلقى الترحيب  باللغة  الأحكام ون�شرها  اأن �سدور هذه  ول �سك 

العربي. العالم  داخل  الد�ستورية  بالق�سايا  والمهتمين  القانون 

اأ�شركي د. محمد 

المغربية للمملكة  الد�ستوري  المجل�س  رئي�س 

2. Michel Fromont, « Présentation de la Cour Constitutionnelle fédérale d’Allemagne », Cahier du Conseil 
Constitutionnel, n° 15, janvier 2004, p. 11.
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تمهيد لممثل موؤ�س�سة كونراد اأديناور

 ،1949 مايو   23 في  التنفيذ  حيز  دخل  الذي  الفيدرالية،  األمانيا  لجمهورية  الأ�سا�سي  القانون  اإن 

الأ�سا�سية  بذلك الحقوق  اأي�سا  القانون، و�سمن  دولة  الديمقراطية ومبداأ  التاريخ  ذلك  منذ  �سمن 

لكل مواطن على حدة. وقد تم و�سع لبنات هذا القانون الأ�سا�سي ومناق�سته في المجل�س البرلماني 

بين �سنتي 1948 و1949. وكان هذا المجل�س ي�سم ممثلي الوليات الألمانية التابعة لمناطق الحتلال 

. كما كان هذا المجل�س البرلماني ي�سطلع بمهمة فتح المجال لبداية �سيا�سية جديدة قوامها 
3
الثلاث 

رئي�س  اآنذاك  كان  الذي  اأديناور،  كونراد  و�سف  وقد  الديمقراطية.  على  قائمة  ت�شريعية  �سلطة 

بقوله:  جدا  جيدا  و�سفا  الجديدة،  ال�سيا�سية  البداية  لهذه  الديمقراطية  الروح  البرلماني،  المجل�س 

في  �ساربة  جذورها  الأبعاد؛  مترامية  روؤية  هي  بل  برلماني،  نظام  مجرد  لي�ست  الديمقراطية  »اإن 

اإدراكنا لكرامة كل اإن�سان وقيمته وحقوقه التي ل غنى عنها. والديمقراطية الحقة عليها اأن تحترم 

العامة والقت�سادية والثقافية.«  التي ل غنى عنها، وتحترم قيمته في الحياة  اإن�سان،  حقوق كل 

القانون الأ�سا�سي، خلال ما يناهز �سبعين �سنة من التطبيق، ال�ستقرار الديمقراطي  و�سَمِن هذا 

للبلاد. وي�شري حاليا، بعد توحيد الألمانيتين في 3 اأكتوبر 1990، في كافة اأرجاء األمانيا، كما �سمن 

المواطنون  بها  يتمتع  التي  مثلما ي�سمن الحقوق  النا�س،  كافة  بها  يتمتع  التي  الأ�سا�سية  الحقوق 

المحكمة  عاتق  على  الأ�سا�سي  القانون  وتف�سير  تاأويل  مهمة  وتقع  التحديد.  وجه  على  الألمان 

الد�ستورية الفيدرالية ب�سفتها »حامية الد�ستور«. وتطبع قرارات هذه المحكمة الحياة ال�سيا�سية 

اأمد بعيد، كما تتخذ هذه القرارات طابعا موؤ�س�سا للهوية. وفي الكثير من المنازعات،  في األمانيا، منذ 

وعلاوة  ككل.  المجتمع  م�سلحة  وبين  للاأفراد  الفردية  الم�سالح  بين  توافق  اإيجاد  اللازم  من  كان 

على ذلك، اأقامت المحكمة الد�ستورية الفيدرالية، دائما واأبدا، طرقا ومناهج جديدة ق�سد التو�سل 

اإلى حلول توافقية وعادلة. 

ويبدو اأن هذا الربط بين �سحة الم�سمون وتلاوؤم المنهج هو الذي جر المجتمع الدولي اإلى الهتمام 

طويلة،  مدة  منذ  لدينا،  توفرت  وبعدما  الفيدرالية.  الد�ستورية  المحكمة  عن  ال�سادرة  بالأحكام 

ترجمات لن�سو�س مختارة من قرارات مبدئية باللغات الإنجليزية والفرن�سية والإ�سبانية وبع�س 

اإ�سافة  لكم،  نقدم  باأن  ن�شر  اأديناور،  كونراد  موؤ�س�سة  في  اليوم،  نحن  ها  ال�شرقية،  اأوروبا  لغات 

3  عينت برلمانات الولايات 61 رجلا واأربع ن�صاء كمندوبين، كانوا اأع�صاء في اأحزاب �صيا�صية مرخ�صة من قبل 

�صلطات الاحتلال. كان معظمهم من قدامى المحاربين في جمهورية فايمار. وكان الجميع، ماعدا اأحد ع�شر منهم، من 

الديمقراطيين الا�صتراكيين اأو الم�صيحيين. اأقر المجل�س م�صودة في بون في 8 مايو 1949، والتي اأقرت من قبل المحتلين 

في 12 مايو. ووافقت اأي�صا جميع المقاطعات با�صتثناء بافاريا، واأ�صبح الد�صتور قانوناً في 24 مايو 1949، م�صكلًا بذلك 

جمهورية األمانيا الفيدرالية، انظر المزيد في:

http://www.constitutionnet.org/ar/country/constitutional-history-germany
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اإلى هذين المجلدين، ترجمة عربية لبع�س القرارات التوجيهية التي �سدرت عن المحكمة الد�ستورية 

الفيدرالية. 

اأخرى بالن�سبة للممار�سة  اأن تكون لقرارات المحكمة الد�ستورية لدولة  ما هي الأهمية التي يمكن 

قائمة قطعا  القرارات  اإذا كانت هذه  ال�سوؤال –،  اأن نطرح هذا  بالتاأكيد  لنا  – يحق  بها؟  القانونية 

اأحكام  ال�سائدة هناك، فما هي �سلة  القانونية  ال�سيا�سة  الداخلي وثقافة  الد�ستوري  القانون  على 

المغرب؟ في  القانونية  بالممار�سة  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة 

عند  الأمر  هذا  يقف  ولم  دوليا.  طابعا  الما�سية،  العقود  عبر  الد�ستوري،  القانون  اكت�سى  لقد 

بين  الخبرات  تبادل  اإلى  الخ�سو�س،  وجه  على  تعداه،  واإنما  العلمي،  الميدان  في  القوانين  مقارنة 

اأديناور، من  اأبعد من ذلك. وقد واكبت موؤ�س�سة كونراد  القارات، واإلى  الد�ستورية داخل  المحاكم 

العالم،  مناطق  جميع  في  و�ساندته  الق�سائي  الحوار  هذا  القانون،  بدولة  المتعلقة  برامجها  خلال 

وال�شرق  ال�سحراء  جنوب  واإفريقيا  واآ�سيا  اأوروبا  �شرق  جنوب  في  مماثلة  لقاءات  اأجريت  كما 

في  �سنويا  تعقد  التي  الد�ستوريين،  الق�ساة  موؤتمرات  من  انطلاقا  ال�سمالية،  واإفريقيا  الأو�سط 

 .1993 �سنة  اللاتينية منذ  اأمريكا 

ورغم اختلاف الأنظمة القانونية، من حيث التفا�سيل، اإل اأن القانون الد�ستوري بالذات ي�سم في 

ثناياه اأوجه التقاء بين الدول التي كر�ست لنف�سها الحقوق الأ�سا�سية والديمقراطية ودولة القانون. 

وبالأ�سا�س  دائما  الأمر  اأن  اإل  مختلف،  نحو  على  ت�سكيله  يمكن  الديمقراطية  مبداأ  اأن  و�سحيح 

ال�سيا�سية.  القرارات  الفاعلة في  المواطن  بفكرة م�ساركة  يرتبط 

العالم  الكامنة في د�ساتير  الفوارق  بدقة  تُظهر  اأن  ينبغي  الأ�سا�سي  القانون  اإن �سياغة مفهر�سات 

الحرة، تارة ب�سورة �ساعرية مفرطة، كما هو الأمر اأحيانا في اأمريكا اللاتينية، وتارة اأخرى ب�سكل 

الحالتين  كلتا  في  يتعلق  الأمر  لكن  الألماني،  الأ�سا�سي  القانون  في  الأمر  هو  كما  ومقت�سب،  ب�سيط 

لت�سبح علاقة  ب�سكل متزايد،  العلاقة حديثا،  المواطن والدولة. وتتطور هذه  العلاقة بين  بت�سكيل 

وحرية  الم�ساواة،  ومبداأ  البدنية  وال�سلامة  والحياة  الكبرى.  والمقاولت  الفرد  بين  مت�ساوية  غير 

الراأي وحرية التجمع، وحرية الفن والعلم، وحرية الدين، وغير ذلك، كل هذه ال�شروط الأ�سا�سية 

اللازمة لتطور المرء م�سمونة بالأ�سا�س، ب�سكل مت�ساو، في الد�ساتير الديمقراطية. ومثل ذلك ينطبق 

اإلى  تحولت  الأفكار  هذه  اأن  الأمر،  هذا  في  بالخ�سو�س  يهم،  فما  ولهذا  القانون.  دولة  مبداأ  على 

قانون �ساري المفعول، وينبغي لها اأن تُملاأ بالحياة في الممار�سة العملية واأن ت�سير نافذة المفعول. 

اأن ت�سبح �سارية المفعول فعلا، واأل تبقى مجرد حبر على ورق.  اأخرى: ينبغي لها  وبعبارة 

ولبلوغ ذلك، تلعب الثقافة الد�ستورية دورا حا�سما جدا. وي�ساهم جميع الفاعلين، �سواء في مجال 

عندما  وطبعا  الثقافة.  هذه  تكوين  في  م�سترك،  ب�سكل  القت�ساد،  اأو  المدني  المجتمع  اأو  ال�سيا�سة 
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درجة،  الأقل  بالمحاكم  بدءا  الق�ساء،  وجهاز  الفاعلين  هوؤلء  بين  الراأي  في  اختلافات  هناك  تكون 

اأن تطبق الد�ستور تماما مثل المحاكم الد�ستورية بالطبع، التي لها  فيجب حينئذ على هذه المحاكم 

وحدها الكلمة الأخيرة في تف�سير القاعدة القانونية الأ�سمى في الدولة. وبما اأن م�سامين القوانين 

المطروحة  للم�ساكل  بالن�سبة  ال�ساأن  هو  كما  الدول،  الكثير من  في  مت�سابهة  )الد�ساتير(  الأ�سا�سية 

المناق�سات  من  الأ�سياء  من  الكثير  يتعلموا  اأن  القانون يمكنهم  مطبقي  فاإن  القوانين،  هذه  لحماية 

اأخرى.  بلدان  الق�ساء في  القانونية ومن  ال�سيا�سة  ب�ساأن 

ولم تكن المحكمة الد�ستورية الفيدرالية في بداياتها، باأي حال من الأحوال، موؤ�س�سة مقد�سة تحظى 

باحترام وتقدير الجميع بال�سكل الذي نلاحظه اليوم؛ بل اكت�سبت �سمعتها بم�سقة في وجه النتقاد 

ومعتدلة  المواطن  من  قريبة  ق�سائية  لأحكام  اإ�سدارها  بف�سل  ذلك  لها  تاأتى  وقد  اأحيانا.  الهائل 

ومبررة جيدا وممنهجة، حيث طورت هذه المحكمة م�سمون القانون الأ�سا�سي الب�سيط اإلى دوغمائية 

ترعى حقوق الإن�سان، وتت�سف بالتمايز الدقيق والتاأثير القوي. وقد جاء تاأثير المحكمة الد�ستورية 

القانون خلال  القانون الأ�سا�سي ودولة  الكارثية �سد  التاريخي للانتهاكات  ال�سياق  الفيدرالية في 

دولة  اليوم  الفيدرالية  األمانيا  جمهورية  اعتبار  في  الف�سل،  فاإن  ولهذا  القومية.  ال�ستراكية  عهد 

العليا.  الد�ستورية  اإلى محكمتها  اأي�سا  قانون ديمقراطية �سامدة، يرجع 

الد�ستورية  المحكمة  اأ�سدرتها  التي  الهامة  الأحكام  من  مجموعة  الكتاب،  هذا  في  نقدم،  اإذ  واإننا 

الد�ستوري  القانون  مدر�س  طرف  من  مختارة  باقة  اإلى  تن�سب  المجموعة(  )اأي  والتي  الفيدرالية، 

مرة.  لأول  العربية  باللغة  العموم  متناول  في  الق�سائية  الأحكام  هذه  ن�سع  فاإننا  �سوابي،  يورغن 

واأدلة  العربية حججا  اللغوية  المناطق  داخل  القارئ  يدي  اأي�سا بين  ت�سع  المحكمة  تدبيرات  فليت 

اأوقات التحول ال�سعبة.  جيدة ت�ساعده على الم�ساركة ب�سكل بناء في ت�سكيل الثقافة الد�ستورية في 

الذين ل يهتمون فقط بنظرية  القراء،  اإلى كثير من  اأن ي�سل  اأن نتمنى لهذا المرجع  اإل  ول ي�سعنا 

وحقوق  ال�سيا�سية  والحرية  الديمقراطية  »روح«  اأي�سا  يُك�سبون  واإنما  القانون«،  دولة  »مبداأ 

الإن�سان مفعول �سيا�سيا نافذا. واإن اأخذ الأحكام الق�سائية في العتبار، مع تخطي الحدود اللغوية 

بثقافة خا�سة جدا وح�سا م�سطلحيا. التحلي  يتطلب  والقانونية،  وال�سيا�سية 

اإقدامه على رفع هذا  اأن نوجه ال�سكر ونعبر عن التهاني للدكتور اأحمد ال�سوداني على  ول يفوتنا 

العظيم.  التحدي 

المغرب بالرباط،  اأديناور  لموؤ�س�سة كونراد  المقيم  الممثل  الدكتور هلمت ريفيلد، 

واإ�سبيلية(، مدير �سابق )برلين  القانون، محام   الدكتور كري�ستيان �ستاينر، دكتوراه في 

اأديناور اإ�شراف موؤ�س�سة كونراد  اأمريكا اللاتينية تحت  القانون في  لبرنامج دولة 
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كلمة �سكر وتقدير من المترجم اإلى ال�سيد رئي�س المجل�س الد�ستوري

اأ�ستاذي  بحق  اإنكم  اأ�شركي،  محمد  الدكتور  الد�ستوري  المجل�س  رئي�س  ال�سيد  الجليل  اأ�ستاذي 

»الروحي« تعلمت منكم مبا�شرة الكثير والكثير وتعلمت من اأبحاثكم الجيدة ما لم اأتعلمه من اأحد 

التحليل  واأ�سلوب  الر�سين،  العلمي  المنهج  منكم  تعلمت  كما  والد�ستورية،  القانونية  المعارف  من 

الم�شرف  تكونوا  اأن  �شرف  لي  وكان  التجاهات،  ومختلف  المدار�س،  تنوع  على  المعتمد  الفريد 

ت�سجيعي  اأثرت في  ال�سديدة، كما  اأثرت فيها توجيهاتكم  التي  الدكتوراه.  لنيل  الفعلي لأطروحتي 

على ال�ستمرار في البحث الد�ستوري المقارن خا�سة مع الدول الناطقة باللغة الإ�سبانية، وتعلمت 

اأكثر واأكثر من توا�سعكم الرفيع ومكارم اأخلاقكم، واقتديت بكم في حبكم الكبير لمهنة الأ�ستاذية، 

وال�شرامة في الجد والتفرد في الن�سباط في العمل، واحترام الوقت والقانون.

»اأ�ستاذي الروحي«  اأنتم  لهذا حقا 

اأنتم اليوم من جديد، حفظكم الله، تقدمون لهذا العمل المتوا�سع رغم كثرة الأعمال، وغزارة  وها 

وجدية  المو�سوع،  ولأهمية  العمل،  لهذا  تقديركم  على  يدل  فاإنما  �سيء  على  دل  واإن  الهتمامات. 

الترجمة. اإنها التفاتة ت�ستحق �سكرا من القلب، وانحناء احترام ومودة. وقد �سبق لكم اأن قدمتم 

والحريات  والحقوق  الت�شريع  حماية  في  ودورها  الإ�سبانية  الد�ستورية  »المحكمة  حول  لي  لكتاب 

الأ�سا�سية«

و�ساحب  الد�ستوري،  القانون  فقهاء  كبار  اأحد  له  يقدم  عمل  اأمام  توا�سع،  بكل  اليوم،  اأنا  وها 

تجربة ميدانية، في الق�ساء المالي: وكيلا عاما للمجل�س الأعلى للح�سابات �سابقا، ورئي�سا للمجل�س 

الد�ستوري حاليا. واإنني اإذ اأنحني تقديرا »لأ�ستاذي الروحي«، فلا اأملك اإل اأن اأقول، باأن تقديمكم 

الد�ستورية  الموا�سيع  اقتحام  موا�سلة  على  وي�سجعني  طاقتي  �سيجدد  اأ�ستاذي،  العمل،  لهذا 

الكبرى. المقارنة 

والعافية،  ال�سحة  بدوام  الدعاء  واأخل�س  وال�سكر،  والتقدير  الثناء  العظيم،  اأ�ستاذي  مني،  لكم 

ال�سوؤدد.  ومزيد من 

ال�سوداني اأحمد  من طالبكم 
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كلمة �سكر وتقدير من المترجم اإلى الدكتور هلمت ريفيلد

الرباط في  اأديناور فرع  لموؤ�س�سة كونراد  العميق  ال�سكر  اأعرب عن  اأن  اإل  الكلمة  ي�سعني في هذه  ل 

�سخ�س ممثلها الدكتور هلمت ريفيلد الذي �سجع ودعم ترجمة اأحكام المحكمة الد�ستورية الألمانية 

اإلى عدة لغات. اأن جمعها الدكتور يورغن �سوابي، وترجمت  التي �سبق 

�سخ�سيا  جعلتني  جهة،  من  اأكبر؛  كانت  متعتها  ولكن  كبير،  تعب  التجربة  معركة  لخو�س  وكان 

اأطلع على تجربة د�ستورية رائدة، كما جعلتني اأي�سا اأطلع من خلالها على اأهم التجارب الق�سائية 

األغازا كثيرة من الإ�سكاليات الد�ستورية وال�سيا�سية التي  الد�ستورية المقارنة، وبداأت اأفهم واأحل 

ب�سفة خا�سة.  الأ�سا�سية  عامة، ووظائفها في حماية الحقوق والحريات  ب�سفة  بالدولة  لها علاقة 

ومن جهة اأخرى، لي اليقين اأن هذا العمل �سيغني النقا�سات الد�ستورية في العالم العربي، و�سيفتح 

الفيدرالية. األمانيا  اإنها تجربة  للبحث في تجربة متفردة.  بابا جديدا 

ال�سوداني اأحمد  د. 
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مقدمة الترجمة العربية

اأهميتها ؟ وما هي الأهداف منها ؟ لماذا التجربة الق�سائية الألمانية ؟ وما هي 

اأول: اأهمية التجربة 

واأعرفها. و�ساءت �سدف  اأطلع عليها  باأن  بالن�سبة لي، حلما طالما راودني  الألمانية،  التجربة  كانت 

المحكمة  اأحكام  من  »مختارات   : عنوان  تحت  موؤلف  من  ن�سخة  على  اأعثر  اأن  العلمي  البحث 

الأ�ستاذ  الألمانية والتي جمعها  اللغة  اأ�سلا من  الإ�سبانية المترجمة  باللغة  الفيدرالية«،  الد�ستورية 

يورغن �سوابي، وت�سم 146 حكما للمحكمة الد�ستورية في مجالت الحقوق والحريات الأ�سا�سية، 

هلمت  الدكتور  على  اأتعرف  اأن  اأخرى  �سدف  وت�ساء  القانون.  ودولة  للدولة،  الإقليمي  والتنظيم 

الإرادة والفرحة. الذي رحب بفكرة الترجمة و�سجعني عليها، فكملت 

في  للطلبة  وتدري�سها  وتتبعها  الألمانية  التجربة  بقراءة  اأبداأ  اأن  �سنوات  ثلاث  منذ  قررت  وكنت 

مقرر الجامعة، من خلال ما يترجم وما يكتب باللغة الإ�سبانية في اإ�سبانيا واأمريكا اللاتينية. وبعد 

الأعمال  بع�س  بترجمة  اأقوم  اأن  قررت  وال�سيا�سية،  الد�ستورية  اآلياتها  بكل  التجربة  ا�ستيعاب 

الهامة منها من الإ�سبانية اإلى العربية نظرا لأهميتها؛ ومنها المدونة الجنائية الألمانية )قيد الطبع(، 

اأيديكم. والبدء في المدونة المدنية، وهذا العمل الذي بين 

مختلف  من  الجامعيين  الأ�ساتذة  مع  المحادثات  من  العديد  اإجراء  بعد  اأهميتها  اأي�سا  لي  وظهرت 

اأهمية  اأكدوا جميعا على  الذين  العربية،  البلدان  الق�ساة والحقوقيين في كثير من  الجامعات ومع 

الإ�سبانية. اإلى  الألمانية  الكتاب من  اأطلعتهم على م�سامين ترجمة  اأن  العمل، بعد 

اأحكام  وباأنها  الألمانية،  الد�ستورية  المحكمة  لأحكام  العميقة  القراءة  بعد  اأهميتها  لي  ات�سحت  كما 

تت�سم بالعمق الفكري والإن�ساني والإبداعي الفريد، وتثري الكثير من التفا�سيل الموؤطرة للمدر�سة 

.
4
المعا�شرة  لألمانيا  والأخلاقية  القانونية 

 2011 ل�سنة  المغربي  الد�ستور  المقابل  في  معها  اأ�ستح�شر  التجربة،  هذه  اأهمية  ا�ستح�شر  وحين 

والحريات  الإن�سان  حقوق  حول  الد�ستورية  والقيم  المبادئ  من  مجموعة  بدوره  كر�س  والذي 

المجل�س  عو�س  الد�ستورية  المحكمة  واأن�ساأ  القانون،  ودولة  المتقدمة  والجهوية  الأ�سا�سية، 

4.  ويعد اليك�س روبير من اأكبر رواد هذه المدر�صة حديثا ومن اأ�صهر موؤلفاته :
Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, (traduccion de Manuel Atienza e Isabel Espejo), CEC 
Madrid 1997.
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الد�ستوري، وو�سع �سلاحياتها لل�سهر على �سمان حماية هذه القيم والمبادئ الد�ستورية المتعلقة 

ت�سق  اأخذت  الد�ستوري  الق�ساء  في  المغربية  التجربة  اأن  الأ�سا�سية. ورغم  والحريات  بالحقوق 

الطريق في بناء ذاتها، فما زالت مع ذاك ت�سعى اإلى تر�سيخ الجتهاد الق�سائي في تف�سير وتو�سيح 

الجوانب المعقدة من ممار�سة ال�سلطة الت�شريعية والتنفيذية، وال�سعي لحقا اإلى النظر في ا�ستكمل 

القانون بكل قيمها الحقوقية والأخلاقية. بناء دولة 

ولهذا تعتبر ال�ستنارة بتراكمات التجربة الألمانية الرائدة اأف�سل دليل م�ساعد ل�ستكمال بناء ق�ساء 

والمنخرطة  الفاعلة  دولة الجهات  وبناء  والقانون،  دولة الحق  د�ستوري مغربي متطور، وتر�سيخ 

المعا�شر. للمغرب  والقت�سادية  والجتماعية  ال�سيا�سية  التنمية  في 

اإلى : اأن كثيرا من الأنظمة العربية التي �سين�شر هذا العمل في بلدانها، في حاجة  اإلى ذلك  اأ�سف 

التجربة  النهل من  اإلى  اأغلبها  التي اتجه  اأوروبا  المتقدة في  الدول  1.  اقتفاء تجربة غيرها من 

اأحكامها  من  كثير  في  ت�ست�سهد  الأوربية  الد�ستورية  المحاكم  بع�س  اأن  درجة  اإلى  الألمانية، 

بالتجربة،  انبهرت  اللاتينية  اأمريكا  النامية في  الدول  اأغلب  اأن  األمانيا. كما  الكبرى بتجربة 

�سيا�سيا واقت�ساديا واجتماعيا، والت�شريع  بلدانها  تنمية  نقلها وتوظيفها في  وانكبت على 

نحو بناء دولة الموؤ�س�سات ودولة الحق والقانون.

الإن�سان،  كرامة  ومبادئ حول حماية  قيما  د�ستورها  في  اختارت  كدولة  للمغرب،  2.  بالن�سبة 

وطورت الآليات التي تقود اإلى تلك الحماية، لبد اأن يجد �سندا في اجتهاد الق�ساء الد�ستوري 

الإن�سان وتعزيز حقوقه، �سواء تعلقت  اأحكامه حول حماية كرامة  الذي تدور كل  الألماني 

الإن�ساني. اأو  اأو الجتماعي  اأو القت�سادي  ال�سيا�سي  تلك الأحكام بالمجال 

ومن ثمة، فاإن نقطة اللتقاء بين التجربة الألمانية، والمنظومة القانونية والأخلاقية والدينية المغربية 

الج�سدية  وال�سلامة  الحياة  في  حقه  وحماية  الإن�سان  كرامة  حول  تتمحور  الإ�سلامية  والعربية 

اأي  القانون فوق الجميع بدون  العي�س والعدالة الجتماعية، وتكري�س دولة  والعر�سية، و�سمان 

نوع من ال�ستثناء؛ وهي كرامة تنطلق من الإن�سان كفرد واأ�شرة ومجتمع ودولة.

الأ�سا�سية،  الحقوق  بحماية  اأ�سا�سا  ترتبط  �سامية  وظيفة  الد�ستوري  الق�ساء  وظيفة  اأن  ذلك 

الأخلاقية،  البتكارات  للعديد من  التحول الجتماعي، وتكر�س جهودها  الم�ساهمة في  وت�سهر على 

وتخليق دول الحق والقانون. بمعنى اأدق، اإن المحكمة الد�ستورية تلعب دور المدافع عن ال�شرعية 

الموؤ�س�سات. دولة  وبناء  الد�ستورية 

�سنة   66 بعد  اأ�سبحت،  التي  الد�ستورية،  للمحكمة  ب�سكل حا�سم،  الوظيفة،  هذه  األمانيا  اأولت  وقد 

�سيادة  على  يقوم  الذي  الألماني  الديمقراطي  للنظام  اأ�سا�سية  وركيزة  رئي�سة  موؤ�س�سة  العمل،  من 
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الموؤ�س�سات  بين  المنازعات  وحل  الد�ستور  تف�سير  في  فريدا  دورا  وتلعب  والقانون،  الحق  دولة 

ال�سلطة  ف�سل  في  العقلانية  و�سمان  الدولة،  في  الأ�سمى  القانوني  الحكم  دور  واأي�سا  الد�ستورية، 

�سياأتي لحقا. كما 

على  ويتوفر  ن�سمة،   300 000 000 من  اأزيد  �سكانه  عدد  بلغ  الذي  العربي  العالم  و�سيكون 

والمهنيين  والمحامين  والق�ساة  والطلبة  والأ�ساتذة  والجامعات  الد�ستورية  المحاكم  من  هائل  عدد 

القانونيين، معنيا اأكثر من اأي �سعب اآخر بال�ستفادة من هذه التجربة الألمانية التي �ستترجم من 

 : التالي  يتاألف من جزاأين على النحو  اللغة العربية في كتاب  اإلى  اللغة الإ�سبانية 

القانون؛ الفيدرالية: بنية الدول ودولة  الد�ستورية لألمانيا  اأحكام المحكمة  الجزء الأول:   •

الجزء الثاني: اأحكام المحكمة الد�ستورية لألمانيا الفيدرالية: الحقوق والحريات الأ�سا�سية.  •

ثانيا: اإ�سكالية التدقيق اللغوي »ال�سطلاحي« والمنهج 

اإلى  اأكبر تحد في نقل المعنى الجوهري من لغة الن�س الأ�سلي  يطرح التدقيق اللغوي ال�سطلاحي 

�سواء  الد�ستوري،  القا�سي  ي�ستعملها  التي  القطعية،  القانونية  اللغة  منها  وخا�سة  الثانية،  اللغة 

وعبارات وجمل  كلمات  ابتكار  اأو  عن جوهره،  الك�سف  اأو  تاأويله،  اأو  القانوني،  الن�س  تف�سير  في 

اإلى خلق جودة ت�شريعية متوازنة، من حيث الجوهر وال�سكل. توجه الم�شرع 

قرارات محكمة  ترجمة  العلمية في  الأمانة  المترجم حول  �سوؤال كبير وعري�س عن  يطرح  هنا  ومن 

د�ستورية اأجنبية )لغة اإ�سبانية( )المحكمة الد�ستورية الفيدرالية الألمانية( اإلى لغة عربية. كما تطرح 

فتجيب  متفرعة،  اأ�سئلة  وهي  التوا�سلية،  ال�سعوبات  حول  الميدانية  الفرعية  الأ�سئلة  من  �سل�سلة 

من جهة، عن القيام بالتوفيق بين الختلافات اللغوية القائمة، والحاجة اإلى الحفاظ على الترجمة 

في عملية التوا�سل القائمة بين المجتمع والمحكمة، واإلى تطوير القرارات الق�سائية كهدف لتحليل 

اأخرى. علمي قانوني من طرف الم�ستفيدين من الترجمة، ومن جهة 

التوا�سل  معنى  الجمل  تفقد  ل  حتى  الدقة  على  اأعتمد  اأن  كمترجم،  علي،  الواجب  من  و�سيكون 

الأ�سلي، وتكون في نف�س الوقت جملا مفهومة للقارئ العربي المتخ�س�س وفقا للثقافة والم�سطلحات 

اللغوية القانونية الأكثر انت�سارا في الوطن العربي. ومن ثم فقد �سغل التدقيق اللغوي الإ�سلاحي 

ذهني طيلة مرحلة الترجمة، وا�ستح�شرت بعيدا عن »التحرر« بمعنى الترجمة الحرة، وبحثت عن 

الأكثر مماثلة  والمفاهيم  والألفاظ  التعبير  واأ�سلوب  الترجمة، من جهة،  اأ�ساليب  بين  التوازن  نقط 
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للمفاهيم اللغوية والقانونية العربية؛ حيث حاولت اأن اأجعل من المماثلة اللغوية ل�سياغة ن�س من 

المعنى الأ�سلي للن�س المترجم بطريقة تي�شر للقارئ العربي اأن يفهم بعمق كل لفظ، وعبارة وجملة.

اإنتاج  من  المطلوب  التحرير  ولأ�سلوب  للن�س  ملخ�سا  اأكون  اأن  اأخرى،  جهة  من  حاولت،  ولكن 

اأو�سح  اأن  الكلمات. كما حاولت  الألمانية حتى ل تتولد الم�ساكل في فهم معاني  الد�ستورية  المحكمة 

التجاه  نف�س  في  وركزت  المحكمة،  قرارات  في  الواردة  والحجج  العبارات  �سل�س  لغوي  باأ�سلوب 

اإلى  باللجوء  الأ�سلية،  الإ�سبانية  اللغة  في  ذلك  يعادل  ما  على  بالحفاظ  العامة  اللغوية  الدقة  على 

الإ�سبانية. وبالإ�سافة  اللغة  يعادلها في  ما  ل�سياغة  العربية،  اللغة  الثري في  اللغوي  ال�ستقاق  علم 

اإلى ذلك حافظت كلية على اإ�سارات متعددة في اأعراف المحكمة الد�ستورية وما قررته في قراراتها.

ثالثا : ما يتعلق بالتدقيقات المحددة لبع�س الم�سطلحات القانونية الد�ستورية الم�ستعملة

اإلى ما يلي : اأن تكون هناك مطابقة بالإ�سارة  فيجب 

الأف�سلية  تعني  اأغلبها  الن�س،  في  لل�سياق  وفقا  بالتبادل  متعددة،  بمعاني   Prioridad تعبير  ترجم 

 2004 �سنة  اإعلان  في  نف�سها  الد�ستورية  المحكمة  اإلينا  تقدم  الذي  المذهبي،  التمايز  اأو  والتفوق، 

هذه  في  غريب  الألماني  الموقف  لكن  الأوروبي.  الد�ستور  معاهدة  د�ستورية  في  النظر  بمنا�سبة 

الم�سطلحات، مثل م�سطلح )confederacion( الكنفدرالية اأو)federacion de estados( فيدرالية 

الدول، التي تحمل تحديا لغويا كبيرا من خلال ال�ستعمال المتعدد في التعبير.

بالدولة  اأي�سا   )Lund(و بالفيدرالية   )Bund( ترجم  فقد  للدولة،  الإقليمي  بالتنظيم  يتعلق  وفيما 

اإذا تعلق الأمر  الفيدرالية عندما تكون م�سحوبة بالإ�سم الخا�س بها؛ وتكون في مثل هذه الحالة، 

باإحدى الدول الفيدرالية التي تت�سكل منها جمهورية األمانيا الفيدرالية، علما باأن كثيرا من المترجمين 

بـ  )Estados( والدولة الألمانية  اإلى دول  التنظيم الإقليمي  اأمريكا اللاتينية ترجموا  الأ�سبان ومن 

)Federal(. بمعنى اأنه، في مجال ال�سلطة ال�سيا�سية، يتم الحتفاظ بتعبير الدولة في �سياق عام وقوي 

وفقا للغتنا العربية، كما يعادل التنظيم ال�سيا�سي لل�سلطة العمومية. ولم يترجم تعبير الرايخ، ولم 

م�سطلح  اإلى  دائما  يُوؤدي  ل  اأنه  غير  كالإمبراطورية  ترجم  اأن  منذ  الأ�سلي  الم�سطلح  على  يحافظ 

القانون النتخابي والبرلماني،  المثل في مجال  نف�س  تاريخيا، ويكون  له �سيغ ذات دللت مفهومة 

فترجم الأول بـ »الحاجز النتخابي«، وترجم الثاني بالبرلمان على الم�ستوى الوطني الغرفة الأولى 

الفيدرالية. الفيدرالي والحكومة  بالمجل�س  الثانية  والغرفة  الفيدرالي(  )البرلمان 
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الكبيرة،  ال�سوتية  التح�سينات  عليه  اأطلق  ما  العبارات  من  هناك  الأ�سا�سية،  الحقوق  مجال  وفي 

كالإجها�س اأطلق عليه اإ�سقاط الحمل، واأطلق على )velo( »المنديل« الذي تغطي به المراأة الم�سلمة 

اإما  اأن تكون  له هي  الدللة الحرفية  ال�سحيحة ذات  الذي يعد تعبيرا غام�سا، والترجمة  راأ�سها، 

اأكثر تعبيرا عن المق�سود. اأو الخمار: لأنهما  الحجاب 

المحكمة  اأن  من  الرغم  على  الحر  بالزواج   )pareja de hecho( م�سطلح  ترجمت  وقد 

وترجمت الجن�س.  نف�س  من  �شريك  اإلى  �سمنيا  يحيل  �سياق  في  دائما  ا�ستعملته   الد�ستورية 

بالم�سنين.   )residencis(باللاجئين و )asilos(

 derecho( الدفاع  في  الحق  اأو   )derecho a ser oido( للقا�سي  ال�ستماع  في  الحق  وترجمت 

de defensa( اعتمادا على ال�سياق العام بمعنى الحماية الق�سائية، اأو كالولية الق�سائية الفعالة 

ال�سلطة  تقييد  معنى  يفيد  ل  الحرفي  معناها  اأن  من  الرغم  على   )tutela judicial efectiva(

في  الق�سائية  ال�سلطة  به  تتمتع  ما  يفيد  ذلك  اأن  اإلى  الإ�سارة  بمكان  الأهمية  من  لكن  الق�سائية، 

اأهمية. الألماني من  القانوني  النظام  الد�ستوري وفي  القانون 

العتبار  بعين  تاأخذ  ل  والتي  تكون،  اأن  يمكن  التي  الخ�سو�سيات  بع�س  وجود  من  الرغم  وعلى 

م�ستوى حظر الأحزاب والتي ل تتعلق بم�سطرة عدم قانونية الأحزاب، واإنما بمنعها المو�سوعي 

المترتب عن عدم احترام الم�شروعية القانونية. لأن كلا الطبيعتين مختلفتان د�ستوريا في األمانيا: طبيعة 

ال�شرعية  احترام  عدم  عن  الناتج  المنع  وطبيعة  القانونية،  الم�ساطر  ا�ستيفاء  عدم  عن  الناتج  المنع 

الد�ستورية.

عن  تختلف  بترجمة  الد�ستورية  الم�سطرية  التعبيرات  مع  التعامل  يمكن  اأي�سا،  الطريقة  وبنف�س 

حول  القرارات  وطبيعة  الم�ساطر  وظيفة  مع  لتلاوؤمها  نظرا  العادي  الق�ساء  في  الم�ستعملة  المعايير 

د�ستورية  عدم  وم�ساألة  الحماية  طعن  في  مثلا  الأمر  وكذلك  فيها.  النظر  تم  التي  الم�ساألة  اأ�سا�س 

تاأخذ الحيز الكبير في هذا العمل. التي  الد�ستورية  القانون وتنازع الأجهزة 

ومع ذلك، لبد من الإ�سارة اإلى اأن من ملك اللغة العربية القانونية، واأتقن بدقة علمية كافة علومها 

قانوني،  ن�س  اأي  بناء  نحو  معبدة  الطريق  �سيجد  ا�ستقاقها،  وعلم  و�شرفها  ونحوها  وقواعدها 

اأو قرار ق�سائي، و�سيتمكن من بناء ن�س جديد على اأنقا�س ن�س اآخر، بمنهج ي�سمن نقل جوهر 

اأمينا �سليما، �سل�سا وفي حلة جيدة واأ�سلوب رفيع. الن�س نقلا 
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رابعا : المبادئ التوجيهية الأ�سا�سية لق�ساء المحكمة الد�ستورية الفيدرالية الألمانية

العامة 1. المفاهيم 

تاريخي  �سياق  في  الد�ستورية،  القيام بمهامها  في   1951 �سنة  الألمانية  الد�ستورية  المحكمة  انطلقت 

المقارنة. ومع  الأنظمة  الأوروبي، كما هو الحال في  و�سيا�سي واجتماعي داخلي لألمانيا ومحيطها 

محكمة  من  ابتداء  الألماني،  العرف  في  �سوابق  القوانين  د�ستورية  على  الرقابة  لفكرة  كانت  ذلك 

النظري  المفهوم  ول  الأنظمة  هذه  بنية  بين  نقارن  اأن  يمكننا  ل  للرايخ. وبالتاأكيد  التابعة  الغرفة 

الد�ستورية  الموؤ�س�سة مع المحكمة  الموؤ�س�سات و�سلاحيات هذه  اأي�سا بين تطور  الأنظمة، ول  لهذه 

.1949 �سنة  اأ�سا�سي  بقانون  المن�ساأة  الفيدرالية 

ال�سلطات  جميع  على  مكانتها  ت�سمو  �سيا�سيا  جهازا  ولي�ست  ق�سائي  جهاز  هي  الوقت  نف�س  وفي 

ال�سابقة  الرقابة  اأجهزة  خلاف  على  ووظائفها  بنيتها  في  التامة  بال�ستقلالية  وتتمتع  العمومية، 

واأحيانا  التنفيذية،  ال�سلطة  لو�ساية  اأحيانا  تخ�سع  كانت  التي  فيمار  لجمهورية  العليا  للمحكمة 

منها  خا�سة  وب�سفة  متطرفا،  تف�سيرا  الد�ستور  تف�شر  وكانت  الت�شريعية،  الأجهزة  اإلى  اأخرى 

الفيدرالية.  الرايخ والدول  بالنظر في الخلاف بين  المتعلقة  ال�سلاحيات 

واأ�سدرت المحكمة الد�ستورية الفيدرالية خلال خم�سين عاما من وجودها، وبناء على ال�سلاحيات 

اجتهاد  وهو  والكيف،  الكم  حيث  من  تمتاز  والقرارات  الأحكام  من  �سخما  عددا  اإليها،  الم�سندة 

الد�ستورية وال�سيا�سية والت�شريعية والقت�سادية  اليوم في جميع مجالت الحياة  تاأثير  له  اأ�سبح 

اإلى نظام محكم  والجتماعية، وحولت تدريجيا النظام القانوني من نظام ب�سيط و�سبه د�ستوري، 

البنيان ومنخرط في اليقظة الم�ستمرة لملء الفراغات الت�شريعية في كافة الأ�سعدة، من خلال تقديم 

والقانونية. ال�سيا�سية  التوجيهات  من  �سل�سلة 

اإذا كان  الت�ساوؤل حول م�ساألة ما  وقد ولد هذا التجاه الأخير انتقادات متزايدة للمحكمة. واأثير 

اأن تعتبر  اأنها يمكن  اأم  دور ووظيفة المحكمة الد�ستورية يقت�شران على تف�سير وتاأويل الد�ستور، 

في الواقع، م�شرعا بديلا للبرلمان.

وقد حددت المحكمة الد�ستورية الفيدرالية في عدة منا�سبات باأن الد�ستور الألماني »ياأمر بالخ�سوع 

الأ�سمى من  الهدف  باعتبارهما  الإن�سانية،  الدفاع عن الحرية والكرامة  اإلى  ت�سعى  التي  القيم  اإلى 

اإليه  اأن ينظر  اإلى الإن�سان كفرد يكتفي بذاته، واإنما يجب  كل قانون، واأن نف�س الد�ستور ل ينظر 

كفرد يعي�س في مجتمع..«.

واعتبرت من ناحية اأخرى باأن كل �سلطة عامة: »ل يمكن اأن تمار�س اأية �سلطة اإل في اإطار الحدود 

العام  ال�سالح  اأجل  من  اإل  تمار�س  ل  اأن  يجب  كلها  وال�سلطة  الأ�سا�سي،  القانون  و�سعها  التي 
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تحترم  اأن  لذلك اأي�سا،  نتيجة  ويجب،  الجتماعية«.  العدالة  ودولة  الحرية  من  اأ�س�س  على  القائم 

القيم الد�ستورية التي ت�سعى اإلى اإقرار »اأمن الدولة باعتبارها القوة الد�ستورية، و�سمان ال�سلام 

عنها،  ال�ستغناء  اأخرى ل يمكن  قيم  احترام  ت�سمن،  اأن  عليها  يجب  كما  ال�سكان،  واأمن  والنظام 

الخا�سة،  بهويتها  تتمتع  التي  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  وجود  تبرر  التي  هي  القيم  وهذه 

التف�سير«. في  الوا�سعة  الد�ستورية  و�سلاحياتها 

كل  عن  الك�سف  من  بوا�سطته  ودقيقا؛ تمكنت  المحكمة عميقا  اعتمدته  الذي  التف�سير  منهج  وكان 

وقيم  مبادئ  عدة  باحترام  تطالب  اأن  واحد،  حكم  في  وا�ستطاعت،  الد�ستورية،  الأحكام  تفا�سيل 

د�ستورية. وا�ستطاعت، اأحيانا اأخرى، اأن تن�سئ مبادئ جديدة من الإعلانات التي ت�سمل مجالت 

القانوني بكامله. النظام  اأو  الد�ستوري  النظام  للغاية، �سواء في  كثيرة، ومف�سلة 

وتجدر الإ�سارة اإلى اأن المحكمة الد�ستورية الفيدرالية اأكدت دائما على مبادئ النظام الديمقراطي، 

وهي مبادئ تتاأ�س�س عليها الدولة الديمقراطية ودولة القانون والدولة الجتماعية، بالإ�سافة اإلى 

مبداأ التنظيم الفيدرالي للدولة. وميزت، من ناحية اأخرى، بناء على القانون الأ�سا�سي، بين اتباع 

منهج وا�سع ل�سيا�سة اجتماعية، وبين و�سع معايير �سارمة للت�شريع، عندما يتعلق الأمر بالحفاظ 

الأ�سا�سية. ال�سمانات  على 

اإلى  اأن مفتاح نجاح هذا النظام الد�ستوري تمثل على وجه التحديد في اللجوء  اإلى  وتجدر الإ�سارة 

الجمع بين المعيار ال�سيا�سي المفتوح والمتطلبات القانونية ال�سارمة. ومن الوا�سح اأن هذه الحقيقة 

النف�س. الم�سوؤولية وتتطلب منها �سبط  عالية من  الد�ستورية درجة  المحكمة  تفر�س على 

النظام  مجال  في  المعتمد  المفتوح  التف�سيري  المعيار  مع  علاقتها  في  المحكمة  به  تقوم  ما  حللنا  اإذا 

الجتماعي، وجدنا اأنه يدل على اأنها تحترم النظام القت�سادي للبلد. ومنه خل�ست اإلى اأن القانون 

من  ونجد  القت�سادي.  النظام  على  مفتوح  اأو  »محايد«  اإما  ال�سيا�سية  الناحية  من  الأ�سا�سي 

الأمثلة على ذلك مجال القانون وو�سائل الإعلام، ول �سيما قانون البث الإذاعي، وتمويل الأحزاب 

ال�سيا�سي. اللجوء  وقانون  ال�شرائب  وقانون  ال�سيا�سية 

القيم  وتطبيق  احترام  عن  الدفاع  اأو  للحفاظ  �سدة  باأق�سى  لذلك،  وفقا  دائما،  المحكمة  وت�شرفت 

الأ�سا�سية. وهذا وا�سح في كل اأحكامها المتعلقة بالحقوق الأ�سا�سية ودولة القانون والت�شريحات 

المتعلقة بالمحافظة على الوحدة الألمانية، كما يدل على ذلك حكمها ال�سادر في 31 يوليو 1973 ب�ساأن 

ا�ستمرارية  على  بالم�سادقة  اأمرت  كما  ال�شرقية.  واألمانيا  الغربية  األمانيا  بين  الأ�سا�سية«  »المعاهدة 

القانون  من  الد�ستور  موقف  وو�سحت  بالتق�سيم،  العتراف  اإمكانية  وا�ستبعاد  الألمانية  الوحدة 

 .1990 الذي فتح الباب، و�سمح با�ستعادة الوحدة الألمانية في عام 
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الدولة الجتماعية الأ�سا�سية و�سيادة  2. الحقوق 

اأعلنت، في عدة  يعتبر الدفاع عن ال�سمانات الد�ستورية محور وظائف المحكمة الد�ستورية. ولهذا 

اأحكام، باأن الحقوق الأ�سا�سية ل تعني فقط الحقوق ال�سخ�سية للمواطنين �سد الحكومة، ولكنها 

تعني اأي�سا القيم المو�سوعية وب�سفة خا�سة القيم الق�سائية. ففي حكمها ال�سادر في ق�سية لوث، 

15 يناير 1958، حدد الد�ستور حقوقا اأ�سا�سية وا�سعة، كنظام مغلق من القيم التي ينبغي اأن تحكم 

وتحدد النظام القانوني باأكمله. وهذا التاأكيد ت�ستمد منه الم�سوؤوليات القانونية الخا�سة بالد�ستور. 

ولم تف�شر المحكمة فقط تف�سيرا كاملا وملمو�سا في بع�س الحالت ال�سمانات المن�سو�س عليها في 

الد�ستور، كما تم ذلك في مجموعة من الحقوق الأ�سا�سية ونظام القيم و�سماناتها. كما هو الحال في 

حكم ب�ساأن Elfes، في 16 يناير 1957 الذي يعرف الحق في »تطوير ال�سخ�سية بحرية«، المن�سو�س 

للعمل« وحماية  العامة  »الحرية  اأو  الرئي�سية  اأنه الحرية  على  الد�ستور  من   )1(  2 المادة  في  عليها 

جميع الحريات، �سواء كانت مدرجة اأو غير مدرجة في الد�ستور، كالحقوق الد�ستورية الأ�سا�سية.

الد�ستورية  الب�سيطة  ال�سمانات  بين  التمييز  اإلى  تقريبا  كامل  ب�سكل  اجتهادها  المحكمة  وجهت 

اأعلنت  عندما  وكذلك  الأحيان،  بع�س  في  المحكمة  من  وفريدة  غريبة  اأحكام  عن  واأعلنت  والحقوق، 

اأن هذا  المرجح  د�ستوريا. فمن غير  الغابة حرية م�سمونة  باأن حرية ركوب الخيل مجانا في  مثلا 

ن�سيج  بناء  في  الد�ستور  لو�سع  التاأ�سي�سية  الهيئة  اأدمغة  حركت  التي  الكافي  الروح  يعد  التف�سير 

الإن�سان. ل�سمان كرامة  اأخلاقي وموؤ�س�ساتي،  حقوقي 

ال�سيا�سي  الواقع  في  اإنكارها  با�ستمرار، وهو حقيقة ل يمكن  يتطور  الجتهاد  هذا  اأي حال،  على 

األمانيا  العالم يعي�س واقعا د�ستوريا يماثل تجربة  اآخر في  بلد  األمانيا. ربما ل يوجد  والد�ستوري في 

نوعها  من  فريدة  تجربة  باأنها  الباحثين  من  الكثير  يعتبرها  لذلك  الأ�سا�سية،  الحقوق  مجال  في 

اأن يحتذى. ونموذج يجب 

في  واأبرزت  المحكمة،  طرف  من  خا�سا  واهتماما  كبيرا  حيزا  ال�سخ�سية«  تطوير  في  »الحق  واأخذ 

المبا�شر«  غير  »التاأثير  ونظرية  المعلومات.  مجال  في  الم�سير  تقرير  حق  مبداأ  حوله  ال�سياق،  هذا 

و»النظرية الجوهرية« التي �سمنت من خلالها حماية الحقوق الأ�سا�سية وحماية المجال المحفوظ 

الت�شريعية. وال�سلطة  التنفيذية  ال�سلطة  للقانون، ور�سمت حدودا وا�سحة خا�سة من 

وكان لبتكار »النظرية الجوهرية« دور كبير في تقديم القدرة على الإقناع ور�سم معايير �سارمة، 

وتو�سعت من خلال هذه النظرية في الك�سف عن ماهية وجوهر مبداأ دولة القانون باعتباره واحدا 

والثقافية  الإقليمية  الفيدرالية  األمانيا  جمهورية  هوية  تحديد  وتم  الهامة.  الد�ستورية  المبادئ  من 

والح�سارية، وا�ستعملت نف�س النظرية في الك�سف عن مبداأ دولة القانون، وبالتالي، مبادئ العدالة 

المدنية، والدولة الجتماعية. القانوني وحماية الحقوق  المادية واليقين والأمن 
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الديمقراطية، والنظام البرلماني   .3

والبرلمانية  التمثيلية  الديمقراطية  مبادئ  تحكمها  فيدرالية  دولة  هي  »األمانيا  باأن:  الد�ستور  كر�س 

المحكمة  ق�ساء  �سمح  وقد  ال�سعبية«.  الإرادة  ي�سكل  الذي  ال�سيا�سية  الأحزاب  نظام  على  القائمة 

الد�ستورية الفيدرالية بتحقيق هذه المبادئ، ولم يكن القيام بذلك اأمرا �سهلا على الدوام؛ بل يبدو 

اأحيانا في نظر الن�سان العادي وكاأن هناك تناق�سا؛ والحال اأن المحكمة �سهرت بحر�س �سديد على 

ال�سيا�سي.  النظام  الد�ستور وخ�سائ�س  لروح  المطلق  الحترام 

واعتبرت »باأن الإرادة ال�سعبية هي اأ�سا�س اأي تنظيم للدولة«. وا�ستعملت في ذلك عبارة وا�سحة، 

عندما اأف�سحت باأن ال�سلطة تاأتي من ال�سعب اإلى البرلمان، ول تاأتي من البرلمان اإلى ال�سعب. وميزت 

وظائفها  تمار�س  التي  العمومية  والإرادة  الدولة،  اأ�سا�س  هي  التي  ال�سعبية  الإرادة  بين  المحكمة 

الد�ستورية«.  الموؤ�س�سات  من خلال 

كما اعتبرت المحكمة بحق باأنه: »في دولة القانون الحر الديمقراطي، يكون دور ال�سعب هو الأداة 

هذه  في  الحكم  ويكون  العامة،  ال�سلطة  و�شرعية  الديمقراطية  الإرادة  عن  للاإعراب  قوة  الأكثر 

ال�سعبي. الت�سويت  هو  الموؤ�س�سة 

وهذا ما اأكدته واأثبته المحكمة في اأحكام متعددة. وعلى وجه الخ�سو�س منها، ما يتعلق بالم�ساواة 

الت�سويت  حق  �سابقا  واأنكرت  المواطن،  حقوق  من  اأ�سا�سي  حق  باأنه  عرفته  الذي  الت�سويت،  في 

القائم على  النظام النتخابي الحالي  الفيدرالية د�ستورية  الد�ستورية  اأيدت المحكمة  للاأجانب. كما 

الحزب  على  يجب  باأنه  اأعلنت  عندما  النتخابية  العتبة  وعلى  ال�سخ�سي«،  الن�سبي  »الت�سويت 

الآن في  البرلمان وقد ف�سلت حتى  الأ�سوات لدخول  المائة من  اأن يح�سل على خم�سة في  ال�سيا�سي 

ال�سيا�سية. للاأحزاب  المفرط  الت�شرذم  اأ�سكال  علاج جميع 

وت�سند  للديمقراطية.  المركزي  الجهاز  هو  )البوند�ستاغ(  الفيدرالي  البرلمان  باأن  دائما  واعتبرت 

اإليه ال�سلطة الت�شريعية كوظيفة د�ستورية لو�سع الن�سو�س الت�شريعية. كما اعتبرت باأن للبرلمان 

ولكنه  ال�سيا�سي،  والن�سجام  والإ�شراف  للاإن�ساء  جهاز  وهو  بذلك  للقيام  الديمقراطية  ال�شرعية 

الفيدرالية.  العادية على الحكومة  القانونية  الرقابة  لممار�سة  لي�س جهازا 

ومبداأ  الديمقراطي  المبداأ  هما  متوازنين  مبداأين  بين  توفق  اأن  التاأكيد  هذا  مع  المحكمة  وحاولت 

هو  األمانيا  في  الحكم  نظام  اأن  على  المبداأين  هذين  خلال  من  التاأكيد  ويكون  ال�سلطات.  بين  الف�سل 

1949، الذي اأبان بالتاأكيد عن فعالية غير  نظام برلماني مكر�س في القانون الأ�سا�سي الألماني ل�سنة 

عادية، واأ�سبح دعامة رئي�سية لأول ديمقراطية م�ستقرة في تاريخ الديمقراطية الألمانية المعا�شرة، 

وهذا الت�سور للمحكمة يعك�س مبداأ التمثيل المن�سو�س عليه في الد�ستور، ويوؤكد اأي�سا على م�ساركة 

ال�سعبية. الإرادة  ت�سكيل  ال�سيا�سية في  الأحزاب 
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اأن يعتمد على الموؤ�س�سات  اأن المجتمع التعددي الحديث يجب  اإلى  اأخرى، نبهت المحكمة  ومن جهة 

لت�سكيل الإرادة ال�سيا�سية، �سواء على الم�ستوى العام، اأو على م�ستوى القناعات في ت�سكيل الإرادة 

ال�سيا�سية في المجتمع. واعتبرت باأن وظيفة الأحزاب ال�سيا�سية الحالية »لي�ست جزءا من الأجهزة 

العليا للدولة« واإنما دور الأحزاب هو الم�ساركة في ت�سكيل الإرادة ال�سيا�سية، وهي طبعا موؤ�س�سات 

د�ستورية، يمكن اأن تمار�س وظائفها كاأحزاب فردية اأو في اإطار الأحلاف والتكتلات البرلمانية، كما 

اأن تمار�س المعار�سة؛ وهو حق م�سمون. اأغلبية في البرلمان، ويمكن  اأن تكون  اأنه يمكن 

واأولت المحكمة دائما عناية كبيرة للحفاظ على التوازن ال�شروري في ال�شراع والتناف�س الحزبي، 

من خلال �سمان الحقوق البرلمانية للاأع�ساء، و�سمان ال�ستقلالية والفعالية الناجعة في ظل ميثاق 

للكتل البرلمانية. اأخلاقي برلماني، والحد من عدم الن�سباط الحزبي المفرط 

ال�سيا�سية،  الأحزاب  تمويل  لم�ساألة  كبيرا  حقوقيا  عمقا  تت�سمن  اأحكاما  المحكمة  خ�س�ست  كما 

و�ساهمت بذلك في التحولت ال�سعيفة لزيادة ثقة المواطنين في الأحزاب ال�سيا�سية وطرق تمويلها، 

ال�سبهات. اأنها كانت دائما عر�سة لإثارة  رغم 

ال�شرعية  تحترم  ل  التي  الأحزاب  على  الطريق  الد�ستورية  المحكمة  قطعت  ال�سياق  نف�س  وفي 

الد�ستورية، من خلال »اأهدافها اأو �سلوك اأتباعها، في ال�سعي اإلى تقوي�س النظام الأ�سا�سي للحرية 

ال�سهيرة في  الأحكام  للخطر«. ومن  الفيدرالية  األمانيا  تعري�س وجود جمهورية  اأو  والديمقراطية، 

ذلك، حكم �سدر في الخم�سينات لحظر حزب الرايخ ال�ستراكي )الحزب ال�سيوعي الألماني(. وقرار 

النازيين الجدد.  المحكمة ب�ساأن حظر حزب 

الفيدرالية  .4

في  عليه  المن�سو�س  الفيدرالية  مبداأ  اإلى  ا�ستنادا  ال�سياق،  هذا  في  اأحكام  عدة  المحكمة  واأ�سدرت 

الدفاع  في  حد  اأبعد  اإلى  ذهبت  الأحكام  هذه  جميع  باأن  القول  ويمكن  الألماني.  الأ�سا�سي  القانون 

عن ال�سورة ال�سائدة في الدولة الفيدرالية باأنها دولة »وحدوية وتعاونية« وتتحدى وتعمل في كل 

باأنها  الفيدرالية  اإلى  تنظر  فاأ�سبحت  قراراتها،  في  للمحكمة  الق�سائية  ال�سوابق  تحديث  على  مرة 

»هيكل فيدرالي م�ستقر« وغير قابل للتغيير. غير اأنها اعتبرت باأن مبداأ الفيدرالية نف�سه، »ل ي�سمن 

اإعادة  اخت�سا�سها  من  لأن  الفيدرالية«.  ال�سلطة  تدخل  مواجهة  في  اإقليمها  اأو  وجودها  للوليات 

الفيدرالية. الأرا�سي  تنظيم 

الم�ستودعات  بمثابة  الوليات  باأن  ذلك،  من  الرغم  على  الفيدرالية،  الد�ستورية  المحكمة  واعتبرت 

الأولية للنظام الفيدرالي، و�ساعدت اأحكامها على البناء الأولي لقيام دولة فيدرالية، على الأقل فيما 

الت�شريعية. بال�سلطات  يتعلق 
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للدولة  الإقليمي  الف�ساء  اعتبار  على  الفيدرالية  الدولة  مبداأ  بخ�سو�س  المحكمة  توجه  ويتفق 

اأخرى. وكانت  الإقليمي من جهة  الديمقراطي  والبناء  الوليات من جهة،  كل  التنوع بين  اأ�سا�سا 

معايير  حددت  عندما  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  ق�ساء  تطور  في  وا�سحة  التجاهات  هذه 

الف�سل »العمودي«  الفيدرالية والوليات، وف�سلت بو�سوح مفهوم  العلاقات بين  جديدة في جمع 

لل�سلطات بين الحكومة الفيدرالية والدول التي تتاألف منها، وكان هذا التجاه موجودا في العديد 

خا�سا  اهتماما  تظهر  اأن  وولياتها  الفيدرالية  من  فيها  وتطالب  عنها  �سدرت  التي  الأحكام  من 

بالتعاون المتبادل. لي�س هناك ما هو وا�سح اأكثر في هذا الخ�سو�س من اإبداع المحكمة لمبداأ الولء 

مجال  تعديل  في  كبير  دور  له  وكان  اإلزامي،  طابع  له  د�ستوريا  مبداأ  فاأ�سبح  للفيدرالي  الولياتي 

بينها. فيما  المقاطعات  الفيدرالية والوليات، ف�سلا عن  الدولة  �سلطات 

البديل اأو الم�سرع  الد�ستور والم�سرع الأ�سلي  5. حماية 

ال�سورة التي يمكن اأن نر�سمها هنا عن التطور والتجاهات الأ�سا�سية في ق�ساء المحكمة الد�ستورية 

حيث  باهر؛  د�ستوري  نجاح  ق�سة  ن�ساهد  اأننا  على  بالتاأكيد  اأولى،  كا�ستنتاج  ت�سمح،  الفيدرالية 

اأ�سبحت المحكمة الحامي والو�سي الحقيقي للد�ستور في األمانيا. والمحكمة هي ال�سامنة للديمقراطية 

هذا  ي�سجل  واإذ  الد�ستوري.  النظام  وحماية  الجتماعية،  والدولة  القانون  دولة  على  تقوم  التي 

النجاح، فاإنه ي�سجل معه الثناء على نجاح ال�سلطة التاأ�سي�سية لو�سع القانون الأ�سا�سي �سنة 1949 

المعا�شرة. لألمانيا 

الحالت،  بع�س  في  المحكمة  هذه  اإلى  وجهت  التي  الخطيرة  النتقادات  تجاهل  يمكن  ل  ذلك،  ومع 

وخا�سة في ال�سنوات الأخيرة؛ اإذ اأ�سبحت تتهم باأن لها ميلا اأن تكون »الم�شرع البديل«. وبعبارة 

اأخرى، كانت المحكمة تتجاوز دور الو�سي على الد�ستور الذي منح لها بالتاأكيد، في بع�س الحالت 

القانونية،  القواعد  واإ�سدار  ناحية،  من  القوانين  د�ستورية  على  ال�سيطرة  بين  الحدود  فو�سعت 

اأن هناك اتجاها ملحوظا من المحكمة الد�ستورية  اإنكار  اأخرى، ومع ذلك، فاإنه ل يمكن  من ناحية 

الفيدرالية لي�س فقط لل�سيطرة على ال�سلطة الت�شريعية من خلال مراقبة د�ستورية القوانين، واإنما 

اأحيان  اأحيانا حول نوعية الأحكام القانونية الب�سيطة. بل وتتولى، واقعيا، في  باإعطاء التوجيهات 

اأخرى، دور الم�شرع البديل عن الم�شرع الأ�سلي.

وتتجاوز  المحكمة،  تمار�سها  التي  المختلفة  بالخت�سا�سات  يتعلق  فيما  وا�سحة  العملية  وهذه 

فيها مبداأ ف�سل ال�سلطات. ويظهر ذلك حتى على م�ستوى مراجعة الأحكام الق�سائية في الوليات 

بالحقوق  علاقة  لها  التي  القوانين  د�ستورية  بعدم  بالطعن  الأمر  يتعلق  عندما  خا�سة  المختلفة، 

الأ�سا�سية.  والحريات 
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المحكمة  »تحولت  حماته؟«،  من  الد�ستور  يحمي  الذي  »من  ال�ساأن:  بهذا  تثار  التي  الأ�سئلة  ومن 

تحمي  الد�ستورية:  الفيدرالية  »المحكمة  الجتماعية« ؟  للم�ساعدة  لجنة  اإلى  الفيدرالية  الد�ستورية 

و»المحكمة  الديمقراطية« ؟،  في  الأوليغار�سية  الد�ستورية  المحكمة  »وظيفة  تعدله؟«،  اأم  الد�ستور 

اأم هي م�شرع بديل ؟«. الفيدرالية، تحمي الديمقراطية  الد�ستورية 

يقول:  الذي  هي�س  كـ.  كالفقيه  الفقهاء  بع�س  اآراء  اإلى  الإ�سارة  تجدر  الأ�سئلة،  هذه  على  تعقيبا 

الفقيه  وي�سير  الأ�سمى«.  الت�شريع  نوع من  اأداة  ولي�س  القانون  اإدارة  يعني  الد�ستوري  »الق�ساء 

الت�شريعية، كما  بالمبادرة  بالقيام  الفيدرالية  الد�ستورية  للمحكمة  ي�سمح  اأنه »ل  اإلى  ايو بوكنيفور 

ل ي�سمح لها بممار�سة المراقبة الم�ستمرة على العمل الت�شريعي«، م�سيرا اإلى اأن المحكمة الد�ستورية 

الموؤدب« للبرلمان. ويقول ب.  اأو »الو�سي  ال�سلطوي«  اأن تنتحل �سفة »الموؤدب  الفيدرالية ل يمكن 

باأن »القا�سي في المحكمة الد�ستورية ل ي�سدر القوانين«، م�سيفا في وقت لحق: »باأن  كريت�سوف 

والق�ساء  للد�ستور  الأول  المترجم  هو  الم�شرع  باأن  ت�سير  الآمرة  الد�ستورية  القانونية  القاعدة 

الثانية«. المرتبة  اإل  الد�ستوري ل يحتل 

منه  خا�سة  القانون؛  حول  وغيرها  النتقادات  هذه  مثل  من  كثيرا  المحكمة  قرارات  اأثارت  لقد 

القانون المدني والقانون الجنائي، وقانون ال�شرائب والمجال الجتماعي.

ويجب الإقرار، مع ذلك، باأن المحكمة الد�ستورية الفيدرالية، و�سعت الحدود بين الرقابة الد�ستورية 

والوظيفة ال�سيا�سية؛ لكنها فر�ست اأحيانا على الم�شرع اأن ي�سلك اتجاها مبنيا على قناعتها، وكان 

قانون  اإ�سلاح  في  ذلك  وحدث  الواقعية،  الناحية  من  الأقل  على  الأحيان،  بع�س  في  وا�سحا  الأمر 

األمانيا. اإعادة توحيد  الإجها�س بعد 

الديمقراطية  ال�شرعية  نف�سه  للبرلمان  باأن  المحكمة  لدى  قناعة  هناك  النتقادات،  هذه  ورغم 

والد�ستورية، فلا يمكن للمحكمة اإل اأن ت�سهر على �سمان ال�شرعية الد�ستورية. ولهذا بالتاأكيد لم 

تتجراأ على و�سع »ت�شريعات بديلة« ولديها نف�س القناعة باأن البرلمان هو الوحيد الجهاز الد�ستوري 

القادر على تقديم الحلول وال�سلام ال�شروريين من خلال الت�شريع، �سواء على الم�ستوى الوطني اأو 

الم�ستوى الخارجي؛ فالم�شرع هو الذي قرر، والمحكمة اأبدت مواقف من العمليات الم�سلحة للجي�س 

الألماني في الخارج، ومن مناورة حلف �سمال الأطل�سي؛ اإذ في قرارها ال�سادر في 12 يوليو 1994، 

المنطقة تتطلب موافقة �شريحة من البرلمان.  الم�سلحة خارج  للقوات  باأن عمليات محددة  اأعلنت 

من  الح�سا�سية  الم�سائل  من  الد�ستورية  والمحكمة  الت�شريعية  ال�سلطة  بين  الحالية  العلاقة  وكانت 

الناحية ال�سيا�سية والقانونية، ويطرح فيها دائما النزاع حول مبداأ الف�سل بين ال�سلطات في دولة 

كل  اأداء  على  يعتمد  ال�سلطات،  ف�سل  اأ�سا�س  على  الديمقراطي،  القانون  دولة  فوجود  القانون. 

اإليها بالد�ستور، فالبرلمان م�شرع، وله مجال محفوظ والمحكمة  ال�سلطات العامة الوظيفة الم�سندة 
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الد�ستورية جهاز للرقابة وحماية الد�ستور والدفاع عن قيمه ومبادئه، والعلاقة بينهما تقوم على 

اأ�سا�س من الم�ساواة والم�سوؤولية المتبادلة. ويجب عليهما معا اأن يحترما ويراعيا اخت�سا�س الآخر. 

وينبغي اأن تتركز م�سوؤولية المحكمة على تنبيه ال�سلطة الت�شريعية على تدارك اأي خلل، ويجب على 

الد�ستورية. للقيم والمبادئ  العادل  التوازن  اأن يوفرا  الد�ستورية  البرلمان والمحكمة  الجهازين : 

ت�سحح  اأن  ا�ستطاعت  باأنها  الما�سية  ال�ستة  العقود  في  للمحكمة  للغاية  الناجح  الأداء  يظهر 

غنى  ل  الذي  الحامي  هي  اإليها،  الموجهة  النتقادات  رغم  و�ستظل،  وظلت  المحتملة.  النحرافات 

في  اإقرارها  ظروف  على  تطراأ  التي  الق�سائية  لل�سوابق  ب�شرعة  الوحيد  والم�سحح  للد�ستور  عنه 

الوقت المحدد كما هو مطلوب. 

ال�سوداني اأحمد   الدكتور 
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اأول : كرامة الإن�سان 

الأ�سا�سي في:  القانون  يقر 

المادة 1

1 :  ل تنتهك كرامة الإن�سان، وي�سكل احترامها و�سونها واجبا على جميع ال�سلطات  الفقرة 

في الدولة.

اأو  للانتهاك،  القابلة  الغير  الإن�سان  بحقوق  ذلك،  على  بناء  الألمــاني  ال�سعب  2 :  يقر  الفقرة 

العالم. اإن�سانية، وبال�سلم، والعدالة في  لكل جماعة  كاأ�سا�س  الت�شرف 

والق�سائية،  والتنفيذية  الت�شريعية  بال�سلطات  التالية  الأ�سا�سية  الحقوق  3 :  ترتبط  الفقرة 

ويطبق كقانون فورا.

الحكم 46

 حكم المحكمـة الد�ستورية الفيدراليـة رقم 1/30

يتعلق بالتن�ست على المكالمات الهاتفية

]   [

للاأ�سخا�س   – القانون  تنفيذ  – عند  العمومية  ال�سلطات  توليها  التي  المعاملة  تعتبر  اأن  يجب   .6

كرامة  على  المعاملة  هذه  اأثرت  اإذا  الإن�سان  بها  يتمتع  التي  القيمة  ازدراء  مظاهر  من  كمظهر 

الإن�سان.

1970 15 دجنبر  الحكم ال�سادر عن الغرفة الثانية بتاريخ 

اأن  الإن�سان، ول يمكن  للت�شرف بكرامة  القابلية  الأ�سا�سي بمبداأ عدم  القانون  1 من  المادة  اأقرت 

79 من القانون الأ�سا�سي،  3 من المادة  تغير بوا�سطة تعديل د�ستوري، كما تن�س على ذلك الفقرة 

الوا�سح  الإن�سان. ومن  التي يقع فيها العتداء على كرامة  ويتوقف قبل كل �سيء على الظروف 

وال�سيغ  الخا�سة  الحالة  العتبار  بعين  يوؤخذ  دائما  واإنما  عام،  ب�سكل  يثبت  اأن  يمكن  ل  هذا  اأن 

عليها. العامة، كما هو من�سو�س 

ول يمكن اأن ينتق�س من الجن�س الب�شري بمعاملات من طرف �سلطة الدولة كاأنهم اأ�سياء ب�سيطة، 

ويعامل  الإن�سان.  لكرامة  انتهاك  فيها  يقع  التي  الحالت  لتحديد  ت�سلح  التي  المعايير  وتقرر 



36

اأ�سياء ب�سيطة، ول يرتبط ذلك بالظروف والتطور الجتماعي،  الإن�سان في كثير من المرات كاأنهم 

ول  العتبار.  بعين  م�سالحه  توؤخذ  اأن  دون  به  يت�سبث  اأن  عليه  يجب  الذي  القانون  ب�سبب  واإنما 

ال�سبب. لهذا  الإن�سان فقط  الم�سا�س بكرامة  يقع 

اأن الفعل الذي تعر�س له ال�سخ�س، ينطوي على معاملة تم�س ب�سكل رئي�سي  اإلى  اأن ن�سير  ويجب 

اإن�سانيته، اأو اأنها معاملة ترتب عنها في حالة معينة انتقا�س تع�سفي من كرامته. ويجب اأن تخ�سع 

اأن يعتبر  اإلى ال�سلطة العمومية بالقانون، ويجب  اأ�سندت  المعاملة التي تم�س بكرامة الإن�سان التي 

المفهوم  بهذا  اأي�سا  لها  ويكون  الإن�سان،  بها  يتمتع  التي  لل�سمانات  كانتقا�س  ذلك  احترام  عدم 

الب�سعة«.  »المعاملة  طابع 

�سلابرندروف  والدكتور  جيلر  للق�ساة  المخالف  للراأي  وفقا  للد�ستور.  مخالفة  تعتبر  اأن  ويجب 

والدكتور روب:

العبارة  يتم الحتراز من فهم هذه  اأن  الإن�سان« يجب  المتعلق بمعنى »كرامة  ال�سوؤال  للاإجابة عن 

المثيرة لل�سفقة ح�شريا بمعناها الأ�سمى، اأي ذلك الذي يعتبر اأن كرامة الإن�سان ل تنتهك اإل عندما 

تكون المعاملة التي قامت بها ال�سلطة العمومية �سد اأ�سخا�س – لتنفيذ القانون – »وتعتبر، كتعبير 

المفهوم  بهذا  لل�سخ�س«  يكون  خلالها  ومن  الب�شري  الجن�س  بها  يتمتع  التي  القيمة  ازدراء  عن 

الب�سعة«. »المعاملة  طابع  اأي�سا 

و�سيقت�شر ما هو من�سو�س عليه في الفقرة 3 من المادة 79 من القانون الأ�سا�سي في حالة حدوث هذا 

على منع اإعادة اإدراج التعذيب والتمثيل بالمجرمين واأ�ساليب الرايخ الثالث. ول يتنا�سب هذا التقييد 

الإن�سان  وتحترم  تعتبر  اأن  حكومية  �سلطة  كل  على  ويجب  الأ�سا�سي.  القانون  وروح  مفهوم  مع 

اأو »ك�سيء« حتى عند  اأن يعامل »بطريقة ل اإن�سانية«  في قيمه الخا�سة وفي ا�ستقلاليته. ول يمكن 

ما يقع هذا دون جهل بالقيم ال�سخ�سية فقط، واإنما يقع حتى عندما يتعلق الأمر »بح�سن النوايا«.

الحكم 47

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 187/45 يتعلق بال�سجن الموؤبد

مع  الجنائية  المدونة  من   211 المادة  في  عليها  المن�سو�س  القاتل  لحالة  ال�سجن  عقوبة  1.  تتوافق 

ال�سا�سي. القانون  اأقرها  التي  للمعايير  الأ�سا�سي، ووفقا  القانون 

القانون  لأحكام  طبقا  الموؤبد  ال�سجن  عقوبة  تنفيذ  يحدد  اأن  الراهنة  الحالة  لهذه  وفقا  يمكن  2.  ل 

الجنائي الجاري به العمل، ويوؤخذ فيها بعين العتبار الممار�سة الراهنة للعفو، اإذا كان �سيوؤدي 
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الإن�سان  بكرامة  تم�س  اأ�ــشرار  اأو  جبرها  يمكن  ل  نف�سية،  اأو  ج�سدية  اأ�ــشرار  اإلى  قهرا  ذلك 

1 من القانون الأ�سا�سي(. )الفقرة 1 من المادة 

بال�سجن  عليهم  للمحكوم  الإن�سانية، ويمنح  الكرامة  اإطار  الى  العقوبة  تنفيذ  افترا�سات  3.  يُعزى 

اإمكانية العفو وحدها،  الموؤبد فر�سة واحدة على الأقل، ليتمتعوا بالحرية من جديد. ول تكفي 

واإنما يجب اأن يراعى مبداأ دولة القانون الذي ينطوي على الفترا�سات التي يمكن بموجبها، 

لهذا الغر�س.  التطبيق  تنظيم م�سطرة  واأي�سا  الموؤبد،  ال�سجن  تنفيذ عقوبة  اأن يوقف 

76/14 1977 يتعلق بطعن الحماية  21 يونيو  1 بتاريخ  الحكم ال�سادر عن الغرفة 

تحدد الفقرة 1 من المادة 1 من القانون الأ�سا�سي في ميدان مكافحة الجريمة �شروط العدالة، وتحدد 

ول  جريمة  ل  مبداأ  ويرقى  عنه.  والإقلاع  الجرم  بين  والعلاقة  للعقوبة  الجوهري  المفهوم  اأي�سا 

 323/20 الد�ستورية  اأحكام المحكمة  )من  الد�ستوري.  المبداأ  اإلى مرتبة  القانون  اإل بموجب  عقوبة 

 .)]331 ]�س. 

المحكمة  اأحكام  )من  الجاني  وجرم  عليه،  المعاقب  الفعل  ج�سامة  مع  عقوبة  كل  تتنا�سب  اأن  ويجب 

الد�ستورية 389/6 ]489[، 167/9 ]169[، 323/20 ]�س. 331[، 269/25 ]�س. 285 والتي تليها[(. 

والقاعدة هي احترام كرامة الإن�سان الذي يعني ب�سكل خا�س اأن تُمنع العقوبات القا�سية واللااإن�سانية 

 .)]391[  389/6  ،]348[  332/1 اأحكام المحكمة الد�ستورية  )من  والمهينة 

ول يمكن اأن يتحول الجاني اإلى »�سيء ب�سيط« لمكافحة الجريمة، الذي بذلك ينتهك حقه في الحترام 

]�س. 391[(.   389/28 الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )من  الجتماعية  لقيمه  الد�ستورية  والحماية 

للاإن�سان.  الفردي والجتماعي  للوجود  الأ�سا�سية  اأن يحافظ على الفترا�سات  ويجب 

الجتماعية،  الدولة  مبداأ  علاقة  الأ�سا�سي  القانون  من   1 المادة  من   1 الفقرة  من  وي�ستخل�س 

الوجود،  من  الأدنى  الحد  �سمان  في  العقوبات –  لتنفيذ  خ�سي�سا  هذا  – وي�سح  الدولة  بواجب 

الكرامة  مفهوم  مع  يتنافى  ولهذا  الإن�سان.  كرامة  مع  تت�سق  حياة  �سيء  كل  قبل  ي�سمن  الذي 

الأقل  على  تمنحهم  اأن  دون  الحرية،  من  الأ�سخا�س  حرمان  �سلاحية  الدولة  تمتلك  اأن  الإن�سانية 

ا�ستعادتها من جديد. فر�سة 

]   [ وتكون اإذن نواة كرامة الإن�سان مدا�سة اإذا اأُجبر المدُان، بغ�س النظر عن تطوير �سخ�سيته، 

على التخلي عن اأي اأمل في الح�سول على حريته من جديد. ويجب اأن ت�سمن من اأجل هذه النتائج 

ال�سخ�س؛  كرامة  مفهوم  اإطار  في  مُطاقة،  الحياة  مدى  ال�سجن  عقوبة  تنفيذ  تجعل  معينة  بطريقة 

الد�ستورية. المتطلبات  لتلبية  تكفي  – ل  – العفو وحدها  فموؤ�س�سة 
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ثانيا: حرية تطوير ال�سخ�سية 

ال�سا�سي في: القانون  ين�س 

المادة 1 

1 :  ل تنتهك كرامة الإن�سان، وي�سكل احترامها و�سونها واجبا على جميع ال�سلطات  الفقرة 

في الدولة. 

اأو  للانتهاك،  قابلة  الغير  الإن�سان  بحقوق  ذلك،  على  بناء  الألمــاني،  ال�سعب  2 :  يقر  الفقرة 

العالم. اإن�سانية، وال�سلم، والعدالة في  لكل جماعة  كاأ�سا�س  الت�شرف 

والق�سائية،  والتنفيذية  الت�شريعية  بال�سلطات  التالية  الأ�سا�سية  الحقوق  3 :  ترتبط  الفقرة 

ويطبق كقانون فورا.

المادة 2 

1 :  يحق لكل �سخ�س اأن يطور �سخ�سيته بحرية، ويجب عليه اأن ل يعتدي على حقوق  الفقرة 

اأو الأخلاقي.  اأو القانوني  الآخرين ول على النظام الد�ستوري، 

2 :  يتمتع كل �سخ�س بالحق في الحياة وال�سلامة الج�سدية. ول تنتهك حرية ال�سخ�س.  الفقرة 

اإل بمقت�سى القانون. اأن تقيد هذه الحقوق  ول يمكن 

الحكم 48

حكم المحكمة الد�ستورية 32/6 يتعلق بويلهيلم اإيلفي�س

11 على حرية ال�سفر. 1. ل تن�س المادة 

 2 المادة  1 من  الفقرة  المن�سو�س عليها في  الت�شرف،  العامة في  ال�سفر عن الحرية  2.  تنبثق حرية 

الد�ستوري. النظام  الأ�سا�سي والم�سمونة في حدود  القانون  من 

3.  يتعلق النظام الد�ستوري، وفقا لما هو من�سو�س عليه في الفقرة 1 من المادة 2 من القانون الأ�سا�سي، 

بالد�ستور. تلتزم �سكلا ومو�سوعا  التي  القواعد  بكافة  اأيْ  الد�ستوري،  القانوني  بالنظام 

4.  يمكن لكل �سخ�س اأن يقوم بطعن الحماية �سد اأية قاعدة قانونية ل تنتمي اإلى النظام الد�ستوري، 

اإذا كانت تقيد حريته في العمل.
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 56/253 الحماية  بطعن  يتعلق   1957 يناير   16 بتاريخ   1 الغرفة  عن  ال�سادر  الحكم 

اإيلفي�س التي رفعها ويلهيلم  في طعن الحماية 

غلادباخ،  مونخين  في  المعنية  ال�سلطات  اأمام  �سفره  جواز  بتجديد   1953 عام  الطاعن  طالب  عندما 

القانون  من   7 المادة  من   1 الفقرة  اإلى  ا�ستنادا   1953 يونيو   6 يوم  طلبه  ال�سلطات  هذه  رف�ست 

1952 بدون اأي تبرير. 4 مار�س  المتعلق بجواز ال�سفر الموؤرخ 

غرار  – على  القانوني  النظام  اأ�سا�س  باأن  قناعة  اإلى  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  ت�سل  لم   ]   [

11 من القانون  ما ذهب اإليه الفقه – يجب اأن يتم التن�سي�س على حرية ال�سفر المت�سمنة في المادة 

الأ�سا�سي التي ت�سمن حرية التنقل. وعلى الرغم من ذلك فاإن حرية ال�سفر تنبثق عن الحرية العامة 

في الت�شرف، وت�ستند اأي�سا اإلى الحماية الد�ستورية )الفقرة 1 من المادة 2 من القانون الأ�سا�سي(.

)من اأحكام   1954 20 يونيو  2. لم تح�سم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية في حكمها ال�سادر يومه 

مفهوم  اإطار  في   – وجوب  مدى  تحديد  م�ساألة  تليها[(  والتي   15 ]�س.   7/4 الد�ستورية  المحكمة 

تطوير ال�سخ�سية – ا�ستيعاب حرية الإن�سان في الت�شرف وفقا لما هو من�سو�س عليه في هذا المعنى 

الوا�سع، اأو مدى ح�شر الفقرة 1 من المادة 2 من القانون الأ�سا�سي في حماية الحد الأدنى لحرية 

الروحية: يُظهر طبيعته  اأن  الإن�سان  ي�ستطيع  لكي  ال�شرورية  الت�شرف 

اأ( ل يق�سد القانون ال�سا�سي وفقا لما هو من�سو�س عليه في »حرية تطوير ال�سخ�سية« فقط تنمية 

طبيعة  له  ك�سخ�س  الب�شري  الجن�س  جوهر  تُميز  – التي  الإن�سانية  لل�سخ�سية  الداخلية  النواة 

اآخر باأن تنمية هذا النواة  اأي�سا �سلوكها الخارجي. ول يفهم فهما  اأخلاقية وروحية – بل يق�سد 

من الداخل �ستتنافى مع العادات الحميدة، ومع حقوق الغير، وحتى اأي�سا مع النظام الد�ستوري 

المجتمع  اأفراد  من  كفرد  ال�سخ�س  على  المفرو�س  بال�سبط  التقييد  هذا  وي�سير  حرة.  لديمقراطية 

2 ن�س على حرية الت�شرف بمعناها  1 من المادة  من باب اأولى اإلى اأن القانون الأ�سا�سي في الفقرة 

الوا�سع.

لتحليل هذا  الأكيد  الدافع  الأ�سا�سي  القانون  2 من  المادة  1 من  للفقرة  الر�سمية  ال�سياغة  وكانت 

القاعدة القانونية على �سوء المادة 1 من القانون الأ�سا�سي، ومن ثم تتفرع باأن الن�سين القانونيين 

الأ�سا�سي.  القانون  اأ�سلا في  الب�شري المقررة  الكائن  اإلى تحديد خ�سائ�س  مَعاً يهدفان 

باأنه مندرج �سمن  الأ�سا�سي  القانون  1 من  المادة  ال�سدد ما هو من�سو�س عليه في  ويُعتبر في هذا 

الأ�سا�سي،  القانون  من   2 المادة  من   1 الفقرة  اأي�سا  تنظمها  التي  التوجيهية  الد�ستورية  المبادئ 

القانون  القانوني طبيعة  المنظور  الأ�سا�سي – ويكت�سي هذا من  القانون  اأحكام  باقي  على غرار   –

الإن�سان.  لعمل  العامة  الذي ي�سمن الحرية  الم�ستقل  الأ�سا�سي 
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التي  هي  اللغوية،  الطبيعة  ذات  الأ�سباب  واإنما  الأ�سباب،  هي  فقط  القانونية  العتبارات  تكن  لم 

دفعت الم�شرع اأن ي�ستبدل ال�سيغة الأ�سلية، التي كانت تن�س على اأنه: »يمكن لكل �سخ�س اأن يفعل 

والأربعين  الثاني  الق�سم  البرلمان،  مجل�س  مانجولدت،  )انظر  الراهنة  بال�سيغة  ما يريد«  يترك  اأو 

.)533 الرئي�سية، �س.  اللجنة  من 

2، كحد لحرية المواطن في تطوير  ولقد �ساهم على ما يبدو ذكر النظام الد�ستوري برمته في العدد 

�سخ�سيته التي ت�ستند على نظرية تعني باأن الفقرة 1 من المادة 2 من القانون الأ�سا�سي، تهدف فقط 

اإلى حماية النواة الداخلية لل�سخ�سية. وح�سب الق�سد باأن مفهوم النظام الد�ستوري – المن�سو�س 

عليه اأي�سا في اأجزاء اأخرى من القانون الأ�سا�سي – في كافة الحالت وبنف�س الطريقة، تم التو�سل 

اأكثر،  �سيقا  كان  الد�ستوري  القانوني  النظام  مفهوم  اإزاء  المذكور  المفهوم  اأن  مفاده  ا�ستنتاج  اإلى 

ولي�س  ال�سخ�سية  جوهر  فقط  �ست�سمل  الد�ستورية  الحماية  اأن  ا�ستخلا�س  اإلى  اأدى  الذي  ال�سيء 

للاإن�سان.  الت�شرف  حرية 

اإلى جانب الحرية العامة في الت�شرف التي ت�سمنها الفقرة 1 من المادة 2  اأي�سا،  يحمي الد�ستور 

من القانون الأ�سا�سي، حرية الإن�سان في الت�شرف في بع�س المجالت الحيوية – عن طريق اأحكام 

للتجربة  طبقا  العمومية  لل�سلطة  يمكن  التي  خا�س –  طابع  لها  اأ�سا�سية،  بحقوق  تتعلق  قانونية 

القانون  على  تحفظات  طريق  عن  الحالت،  هذه  الد�ستور  حدد  وقد  فيها.  التدخل  التاريخية 

الأ�سا�سي في حالة  القانون  2 من  المادة  1 من  بالفقرة  ي�ستدل  اأن  للفرد  تدريجية، ويمكن  بطريقة 

اأ�سا�سي  حق  مجال  في  بالتدخل  لها  ي�سمح  الذي  بالقدر  لأنه  حريته،  في  العمومية  ال�سلطة  تدخل 

النوعية  الأ�سا�سية  الحقوق  الحيوية �سمن حماية  المجالت  تلك  اإدراج  عدم  يكون  ما  بقدر  معين، 

على  القيود  يتطلب  ولكن  القانون،  على  تحفظا  الحالت  هذه  في  الأمر  يتطلب  ول  خا�س.  ب�سكل 

اإمكانيات  مدى  �سوى  تحدد  ل  التي  الد�ستوري  النظام  يفر�سها  التي  ال�سخ�سية  تطوير  حرية 

بها. الدولة  تدخل 

اإلى �سمان الحرية  الأ�سا�سي  القانون  2 من  المادة  1 من  الفقرة  2 من  العدد  الإ�سارة في  تمت  ب( 

للتقاليد  مخالفتها  عدم  اأو  الآخرين،  لحقوق  انتهاكها  عدم  حالة  في  تقيد  ول  الت�شرف.  في  العامة 

الحميدة اإل من النظام الد�ستوري. يجب اأن نفهم على �سوء هذا المفهوم للنظام الد�ستوري الملُزم 

للامتثال للقواعد ال�سكلية والمو�سوعية للد�ستور، الذي يكون بالتالي بدوره نظاما قانونيا د�ستوريا.

كانت  التي  العملية  اإطار  في   – اأي�سا  ال�سدد  هذا  في  لمون�ستير  العليا  الإدارية  المحكمة  وو�سحت 

بمثابة نقطة انطلاق للقرار الحالي –، باأن النظام الد�ستوري هو ذلك النظام القانوني الذي تكون 

طبيعته »مت�سقة مع الد�ستور« اأي النظام القانوني المن�سو�س عليه وفقا للد�ستور والقوانين التي 

ت�شري في ظله. 
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1 من المادة 2  ج( تم العترا�س عموما في الكتابات القانونية على هذا التف�سير الذي يُفرغ الفقرة 

من القانون الأ�سا�سي، وتظل بدون م�سمون نظرا لأنه �ستخ�سع لحفظ القانون العام. ويجب في 

هذا ال�سدد، اأن يوؤخذ بعين العتبار باأن القانون الأ�سا�سي اأخ�سع ال�سلطة الت�شريعية اإلى عدد من 

 .1919 اأثناء �شريان الد�ستور الإمبراطوري لعام  القيود تفوق ما كان عليه الحال 

طريق  عن  م�سمون  بدون  فعلا  وكانت  الأ�سا�سية،  الحقوق  من  عدد  اإل  المرحلة  هذه  في  يكن  ولم 

الحفظ على القانون العام التي كانت تر�سى كل قانون ي�سدر طبقا للد�ستور، وكان باإمكان الم�شرع 

في الحالت الفردية، اأن يتخطى العقبات الد�ستورية التي تعتر�سه في اأي لحظة عن طريق اإ�سدار 

الد�ستور.  لتعديل  المطلوبة  الأغلبية  عليه  ت�سادق  قانون 

لل�سلطة  حدودا  وو�سع  بالقيم،  مرتبطا  تنظيما  ذلك  من  العك�س  على  الأ�سا�سي  القانون  وكر�س 

العمومية. وكان يهدف من خلال هذا النظام اأن ي�سمن ا�ستقلاليته ال�سخ�سية، وم�سوؤوليته الذاتية 

وكرامة الإن�سان داخل المجتمع )من اأحكام المحكمة الد�ستورية 1/2 ]�س. 12 والتي تليها[، 85/5 

الد�ستورية  التعديلات  اإزاء  محمية  القيم  نظام  مبادئ  اأ�سمى  وتكون  تليها[(.  والتي   204 ]�س. 

من   79 والمادة   1 المادة  من   3 والفقرة  و20   1 المادتين  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  المحتملة، 

الأ�سا�سي(. القانون 

وي�ستبعد انتهاك الد�ستور: ل تراقب العدالة الد�ستورية خ�سوع الم�شرع لمعايير الد�ستور. ول تكون 

القوانين غير د�ستورية اإل اإذا �سدرت ولم ت�ستوف الإجراءات ال�سكلية المن�سو�س عليها في النظام 

القانون  لنظام  ال�سامية  الأ�سا�سية  القيم  مع  مت�سقة  مو�سوعيا  تكون  اأن  يجب  كما  القانوني، 

الأ�سا�سي الليبرالي الديمقراطي، واأي�سا مع نظام القيم الد�ستورية، لكن يجب اأن ت�ستجيب للمبادئ 

اأن تحترم المبادئ ال�سا�سية التوجيهية للقانون  اأي�سا  الد�ستورية الأ�سا�سية غير المكتوبة، ويجب 

الدولة الجتماعية.  القانون ومبداأ  الأ�سا�سي، وب�سفة خا�سة منها مبداأ دولة 

اأهمية  اأن تنتهك القوانين مبداأ كرامة الإن�سان، التي تعتبر القيمة الأكثر  ول ينبغى قبل كل �سيء 

للجن�س  والقت�ساديةَ  وال�سيا�سيةَ  الروحيةَ  الحريةَ  تقيد  اأن  يمكن  ل  كما  الأ�سا�سي.  القانون  في 

 1 المادة  3 من  19 والفقرة  المادة  2 من  )الفقرة  توؤثر على م�سمونها الجوهري  الب�شري بطريقة 

2 من القانون الأ�سا�سي(. ويترتب عن هذا اأن يخ�س�س للمواطنين الأفراد،  1 من المادة  والفقرة 

لنتهاك  القابلية  لعدم  مجال  اإيجاد  اأخيرا  ويتم  الخا�سة  حياتهم  لبناء  مجال  الد�ستور،  بموجب 

العمومية.  لل�سلطة  تاأثير  اأي  الإن�سان، وحمايتها من  كرامة 

ول يمكن للقانون الذي يتدخل في كرامة الن�سان بالتقييد اأو النتهاك، اأن يكون جزءا من »النظام 

الفيدرالية بطلانه. الد�ستورية  المحكمة  تعلن  اأن  الد�ستوري«، ولهذا يجب 
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العام  الت�شرف  اأهلية  مجال  تقيد  اأن  فعلا  القانونية  للقاعدة  يمكن  ل  اأنه  �سبق،  مما  يُ�ستخل�س 

»النظام  اأي�سا جزءا من  التي �ست�سبح في حالتها هذه  ال�شروط  اإذا توفرت كل هذه  اإل  للمواطن، 

لكل �سخ�س، عن طريق طعن  اأنه يمكن  الد�ستوري  الم�سطري  المفهوم  الد�ستوري«. ويعني هذا في 

الد�ستوري،  النظام  خارج  الت�شرف  في  حريته  يقيد  الذي  القانون  باإعلان  يطالب  اأن  الحماية، 

العامة  المبادئ  اأو  الفردية  الد�ستورية  الأحكام  مو�سوعيا –  اأو  – �سكليا  القانون  هذا  انتهك  اإذا 

من   2 المادة  من   1 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  الأ�سا�سي  لحقه  انتهاكا  ت�سكل  وبالتالي  للد�ستور، 

.
5
الأ�سا�سي  القانون 

الحكم 49

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 238/34 يتعلق با�ستن�ساخ الت�سجيل ال�سري

اأي�سا الأو�ساع  2 من القانون الأ�سا�سي  1 من المادة  1.  يحمي الحق الأ�سا�سي المكر�س في الفقرة 

ال�سورة  في  الحق  القيود،  بع�س  رغم  تت�سمن  التي  ال�سخ�سية.  لتطوير  ال�شرورية  القانونية 

اأن يحدد بطريقة  لكل فرد مبدئيا  بالتالي  الذات. ويمكن  التعبير عن  اأي�سا في  الخا�سة، والحق 

ت�سجيله  اإعادة  يمكن  من،  واأمام  من،  اأي�سا  ويحدد  �سوته،  له  �سي�سجل  من  وم�ستقلة  ذاتية 

ثانية.  مرة 

بع�س  في  للمجتمع  المهمة  الم�سلحة  اقت�ست  اإذا  الحرية  هذه  تقييد  اإمكانية  ذلك  مع  يُ�ستبعد  2.  ل 

خلال  يُعر�س  ل  اأن  في  ذاتها –  حد  في  بالحماية  – الجديرة  المتهم  م�سلحة  وتكون  الحالت، 

اأن تعطى له الأولوية. اإلى ت�سجيل �شري، ويجب  محاكمة جنائية 

الحماية  بطعن  يتعلق   1973 يناير   31 بتاريخ  الثانية  الغرفة  عن  ال�سادر  الحكم 

رقم 71/454

القيام  الذي تم  البحث  اتخاذه �شرا خلال  ت�سجيل خا�س، تم  تقييم  باإمكانية  الحماية  يتعلق طعن 

الوثائق. ال�شريبي والغ�س وتزوير  ب�سبب الحتيال  الم�ستكي  به �سد 

الأ�سا�سي  القانون  اأن  الق�سائية،  اأحكامها  في  مرات  عدة  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأقرت   .1

ي�سمن للمواطن مجال في ت�سكيل حياته الخا�سة، ول يمكن اأن ينتهك، ويجب اأن ي�ستبعد من تدخل 

ال�سلطة العمومية )من اأحكام المحكمة الد�ستورية 32/6 ]�س. 41[، 389 ]�س. 433[، 1/27 ]6[، 

5. كمثال على ما �صبق، انظر اأدناه اأحكام المحكمة الد�صتورية الفيدرالية 306/17. نف�س الاعتبارات �صالحة لجميع 

الحقوق الاأ�صا�صية.
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وت�سند  والتي  تليها[.   376[  367/33 تليها[،  والتي   378[  373/32 تليها[،  والتي   350[  344

اإلى  وي�ستند  الفرد،  خ�سو�سية  ومجال  الأ�سا�سي،  المجال  هذا  احترام  الآمرة  الد�ستورية  القاعدة 

القانون  من   2 المادة  من   1 الفقرة  المواطنون بموجب  به  يتمتع  الذي  ال�سخ�سية  تطوير  في  الحق 

الأ�سا�سي.

ويجب اأن توؤخذ بعين العتبار كرامة الإن�سان عند تحديد م�سمون ومدى الحق الأ�سا�سي المن�سو�س 

من   1 المادة  من   1 للفقرة  طبقا  يمكن  ول  الأ�سا�سي،  القانون  من   2 المادة  من   1 الفقرة  في  عليه 

اأن تحترمها وتحميها. ول يمكن  الدولة  �سلطات  على جميع  تنتهك، ويجب  اأن  الأ�سا�سي  القانون 

اأي�سا بناء على ذلك طبقا للفقرة 2 من المادة 19 من القانون الأ�سا�سي اأن ينتهك الحق المن�سو�س 

)من  الجوهري  م�سمونه  ول في  �سكله  في  ل  الأ�سا�سي  القانون  من   2 المادة  من   1 الفقرة  في  عليه 

373/32 ]379[(. ويمكن اأن يبرر  350 والتي تليها[،  344/27 ]�س.  اأحكام المحكمة الد�ستورية 

بالم�سلحة  الأمر  تعلق  لو  حتى  مطلق،  ب�سكل  للمحمي  الخا�سة  الحياة  ت�سكيل  مجال  في  التدخل 

التنا�سب. اأي تقييم وفقا لمبداأ  اأن يكون مو�سوع  العامة، ل يمكن 

ول ت�سمل على العك�س من ذلك مجال الحياة الخا�سة الحماية المطلقة، التي ت�سمنها الفقرة 1 من 

اأحكام  )من  القانون الأ�سا�سي  1 من  1 من المادة  القانون الأ�سا�سي المرتبطة بالفقرة  2 من  المادة 

المحكمة الد�ستورية 389/6 ]�س. 439[، 1/27 ]7[، 344/27 ]351[، 373/32 ]379[(. ويجب 

على المواطن لكونه طرفا ومرتبطا بالمجتمع اأن يقبل كافة تدابير ال�سلطة العمومية التي تم اتخاذها 

اأ�سا�سيا لفائدة المجتمع، ويراعى بدقة مبداأ التنا�سب، مادام ل يم�س حقه في تطوير حياته الخا�سة. 

2. تي�شر الفقرة 1 من المادة 2 من القانون الأ�سا�سي لكل �سخ�س الحق في حرية تطوير �سخ�سيته، 

مادام لم ينتهك حقوق الغير، ول ينافي النظام الد�ستوري، اأو الأخلاق الحميدة. ويحمي هذا الحق 

مع  اإليها  وينتمي  ال�سخ�سية.  لتطوير  �شرورية  تعتبر  التي  القانونية  الأو�ساع  اأي�سا  الأ�سا�سي 

بع�س القيود اأي�سا الحق في ال�سورة ال�سخ�سية، والحق اأي�سا في الكلمات التي �شرح بها. ويمكن 

اأو  ي�سجل �سوته،  اأن  الذي يمكن  ال�سخ�س  وم�ستقلة  ذاتية  بطريقة  يحدد  اأن  �سخ�س  لكل  مبدئيا 

ت�سجيله. ت�سجيله في حالة معينة تحديد  يعيد 

ال�سخ�سية  الحقوق  مجال  في  العمومية  ال�سلطة  بتدخل  يتعلق  ل  الق�سية  هذه  في  الأمر  اأن  بما   .3

اإذا تم تبرير ذلك على  اأن يعر�س الت�سجيل  – المحمي ب�سكل مطلق – فيُقبل  الذي ل يقبل النتهاك 

هنا.  لي�ست ق�سيتنا  لكن هذه  للمجتمع.  الهامة  الم�سلحة  اأ�سا�س 

اأ( و�سع القانون الأ�سا�سي مرتبة عالية للحق في تطوير ال�سخ�سية. ول تقبل تدابير الدولة التي 

الأ�سا�سي  القانون  ويعطي  د�ستوريا.  به  الماأمور  التنا�سب  لمبداأ  الدقيقة  المراعاة  مع  اإل  عليه  توؤثر 

اإدارة عدالة فعالة. اأخرى معنى خا�سا لل�شروط اللازمة لتحقيق  من جهة 
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وقد اأ�سارت المحكمة الد�ستورية الفيدرالية عدة مرات اإلى ال�شرورة غير القابلة للدح�س للم�سطرة 

الجنائية في المكافحة الفعالة للاإجرام )من اأحكام المحكمة الد�ستورية 342/19 ]�س. 347[، 45/20 

]49[، 144 ]147[(. كما اأبرزت المحكمة الم�سلحة العامة بالبحث عن الحقيقة باأق�سى قدر ممكن في 

الدعاوى الجنائية – بغية اإثبات تهمة المجرمين واأي�سا المرافعة عن الأبرياء – )الحكم رقم 373/32 

]381[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية(. كما اأكدت على اأن الإبراز الفعال للجرائم الخطيرة �سكل 

 ]194[  183/29 رقم  )الحكم  القانون  دولة  مبداأي  على  القائم  للمجتمع  الأ�سا�سية  الأهداف  اأحد 

التي  الوظيفية،  العدالة  اإدارة  على  الحفاظ  �شرورة  واأو�سحت  الد�ستورية(.  المحكمة  اأحكام  من 

ين�سده المجتمع. الذي  الهدف  اأن ت�سق طريقها نحو  العدالة  ي�ستحيل بدونها على 

ب( يمكن اأن تدخل متطلبات العدالة الفعالة بطرق �ستى في تنازع مع ال�سمانات الد�ستورية للحق 

اأن يتم تحقيق توازن منا�سب بين هذه النزاعات بالقدر الذي  في حرية تطوير ال�سخ�سية. ويمكن 

ياأتي با�ستمرار كم�سحح للتدخل ال�شروري الذي يقت�سيه الأمر، من منظور اإقامة العدالة الفعالة 

والولية المرتبطة بالحماية المن�سو�س عليها في الفقرة 1 من المادة 2 المرتبطة بالفقرة 1 من المادة 1 

من القانون الأ�سا�سي )الأحكام رقم 342/19 ]�س. 347[، ورقم 45/20 ]49[، ورقم 144 ]147[ 

الد�ستورية(. المحكمة  اأحكام  من 

دللتها  وتكفي  المبداأين،  لهذين  وفقا  ال�ستطلاع  يتم  اأن  المعينة  الق�سية  في  يجب  يعني  وهذا 

اأن ي�سود واحد منها على الآخر. الد�ستورية، بحيث يجب 

الحكم 50

حكم المحكمة الد�ستورية 185/99 يتعلق بال�سينتولوجيا

2، بربطها  1 من المادة  اأي�سا الحق العام لل�سخ�سية، وفقا لما هو من�سو�س عليه في الفقرة  يحمي 

فريق  اأو  كع�سو في جمعية   
ً
اإليه خطاأ الم�سار  الفرد  الأ�سا�سي،  القانون  من   1 المادة  من   1 بالفقرة 

العمومية. بال�سخ�سية وال�سورة  له �سلة  النتماء  اإذا كان هذا 

التي  الدعاءات،  بع�س  ب�سبب  المت�شرر  ال�سخ�س  قدمها  التي  الق�سائية  الدعوى  تعطيل  ويتنافى 

لل�سخ�سية.  العام  اإثبات عدم �سحتها مع الحق  اإلى  تهدف 

ال�سابقة  الإجراءات  في  اأدلى  قد  الدعاء  ذلك  اأطلق  من  اأن  بحجة  التعطيل  ذلك  يبرر  اأن  يمكن  ول 

باأدلة تثبت ذلك الدعاء.
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96/1531 1998 يتعلق بطعن الحماية  10 نونبر  قرار الغرفة الأولى الموؤرخ في 

منطوق القرار

يوم  ال�سادر  للطلب  رف�سها  خلال  من  ماين  اآم  فرانكفورت  لولية  العليا  المحكمة  حكم  انتهك 

20 يونيو 1996 حقوق الطاعن المن�سو�س عليها في الفقرة 1 من المادة 2، وذلك بربطها بالفقرة 1 

1 من القانون الأ�سا�سي. ويلغى هذا الحكم على م�ستوى مداه والتكاليف الناجمة عنه.  من المادة 

للدولة. العليا  المحكمة  الم�ساألة من جديد على  واأحيلت 

اأداها عن تقديم طعن الحماية. التي  اأن تدفع ولية هي�سن للطاعن تعوي�سا عن الم�ساريف  يجب 

اأ�س�س القرار

اأ

الإدلء  عن  عليه  المدعى  يكف  اأن  فيها  التم�س  التي  المدنية  الق�سائية  الدعوى  رف�س  �سد  رُفِعت 

للمدعي. الطيبة  بال�سمعة  اأ�شرار  في  تت�سبب  بت�شريحات 

– I –

1972 بالكتابات  الطاعن )ج. هلنوين( الفنان النم�ساوي الم�سهور الذي يعي�س في األمانيا، اهتم منذ 

منذ  اعتباره  وتم  المنظمة،  هذه  نظمتها  درا�سية  دورات  في  اأي�سا  وح�شر  ال�سينتولوجيا،  ومذاهب 

]   [ بال�سينتولوجيا  اأو على الأقل كمهتم  العديد من الجرائد كعالم �سينتولوجي  1975 في 

– II –

في  عليه  المن�سو�س  لل�سخ�سية  العام  حقه  بانتهاك  رفعه  الذي  الحماية  طعن  في  الطاعن  احتج 

باأنه  الطاعن  واأكد  الأ�سا�سي.  القانون  من   1 المادة  من   1 بالفقرة  المرتبطة   2 المادة  من  الفقرة 1 

اأنه  )ق�س( ولم يزاول هذه الوظيفة، كما  لي�س عالما �سينتولوجيا، ولم يدر�س ليعمل كراعي روحي 

لم يعين نف�سه كمر�سد روحي.

واأنه لم  الدعاية،  بل  المذكورة  المجلة  يخ�س  ل  »الم�ساهير«  من   262 الطبعة  في  المن�سور  المقال  واأن 

يُ�ست�شر في المقال كما اأنه لم يوافق على ن�شره. ولئن كان �سحيحا اأنه اهتم بين 1970 و1980 من 

هذا  نُظمت في  دورات  ال�سينتولوجيا وح�شر في  علم  لموؤلفات  المهمة  بالأ�سئلة  العامة  الم�سلحة  اأجل 

 1992 من  ابتداء  وابتعد  اأخرى.  واهتم بموا�سيع  الهتمام  هذا  عن  تخلى  ذلك  بعد  فاإنه  ال�ساأن، 

عن ال�سينتولوجيا ودافع عن نف�سه ق�سائيا اإزاء الدعاءات التي تقول اأنه كان عالما �سينتولوجيا. 
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اأن يف�سح المجال  الق�سائية[  الدعوى  ]المطعون فيه عن طريق هذه  يمكن لحكم محكمة ال�ستئناف 

اأمام ن�شر وقائع مكذوبة حول الطاعن، و�سيترتب عن ذلك تاأثير يعادل منع العمل والعر�س، ولم 

]   [ اأي عقد ب�سبب تبادل التهامات  يتلق في الواقع بعد ذلك 

زيادة على ذلك فقد اأدى واجبه بالعترا�س على الت�شريحات �سده، وطالب كني�سة ال�سينتولوجيا 

الألمانية اأن تو�سح الأمور )الطلب الذي ا�ستجابت له الكني�سة المذكورة(، ول يمكن في حدود المعقول 

اأن يطلب منها القيام باأكثر من هذا.

ب

للطاعن  لل�سخ�سية  العام  الحق  فيه  المطعون  الحكم  وينتهك  اأ�سـا�س.  على  الحماية  طعن  يقوم 

1 من المادة 1  2 من القانون الأ�سا�سي، والمرتبطة بالفقرة  1 من المادة  المن�سو�س عليه في الفقـرة 

الواقع �سد الحكم  فاإن طعن الحماية موجه في  الطلب كان مرفو�سا.  القانون، وما دام  من نف�س 

اإ�سارة. ولما كانت دعواه ل تحتاج في هذا  اأي  اإلى  الطاعن حول مدى هذا الحكم  برمته. ولم ي�شر 

اأنها تقيد الجزء الذي يلحق به ال�شرر  ال�سدد اأي نوع من الإي�ساحات، فيجب اأن تف�شر، كما لو 

.)]68[  1/68 ]105 والتي تليها[،   99/7  ،]39[  14/1 اأحكام المحكمة الد�ستورية  )من 

– I –

المطعون فيه. لل�سخ�سية ب�سبب الحكم  العام  بال�شرر في حقه  الطاعن  �سعر 

1. يمار�س الحق العام في ال�سخ�سية حمايته اأي�سا �سد التهام بالع�سوية في مجموعة، ما دام اأن 

العمومية. �سلبي على �سورته  ب�سكل  بال�سخ�سية، وتوؤثر  لها علاقة  التهامات  هذه 

للحرية، لكن توجد  لي�ست مو�سع �سمانة خا�سة  التي  ال�سخ�سية  الأ�سا�سي عنا�شر  يحمي الحق 

ب�سبب معناها الجوهري على نف�س الم�ستوى مع الحق في ال�سخ�سية )من اأحكام المحكمة الد�ستورية 

148/54 ]153[ الأحكام الق�سائية المتكررة(. ويندرج �سمنه العتراف الجتماعي بالفرد. وي�سمل 

تاأثيرا  توؤثر  التي  العبارات  �سد  الحماية  العام،  ال�سخ�سية  في  العام  الحق  الأ�سا�س  هذا  على  بناء 

العمومية.  ال�سورة  على  �سارا 

وتهدد هذه العبارات حرية تطوير ال�سخ�سية المن�سو�س عليه في الفقرة 1 من المادة 2 من القانون 

الأ�سا�سي، لأنه يمكن لهذه العبارات اأن ت�سبب اأ�شرارا ب�سمعة الفرد وت�سعف توا�سله الجتماعي. 

�ساملة  ب�سفة  يحمى  ل  الأ�سا�سي  الحق  هذا  اأن  غير  بالنف�س.  الثقة  تقتل  اأن  لذلك  نتيجة  ويمكنها 

اأن  اأو يجب  نف�سه  اإلى  به  الذي ينظر  بال�سكل  يُمثَّل علنا فقط  اأن  للفرد الحق في  تتيح  وكافية، لكي 

ينظر به الآخرون اإليه. وعلى اأي حال فهو حق محمي �سد الت�شريحات التي تعطي �سورة زائفة، 
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اأو م�سوهة عن ذات ال�سخ�س وتكون �سورة ل علاقة لها اإطلاقا بتطوير ال�سخ�سية )انظر اأحكام 

.)]403[  391/97 ]148 والتي تليها[،   125/97 المحكمة الد�ستورية 

ويكت�سي عموما النتماء اإلى مجموعات محددة اأو جمعيات اأهمية كبيرة لل�سخ�سية. اإذا كان الفرد 

ت�سبث  اإذا  لكن  ال�سخ�س.  هوية  تكوين  على  تاأثير  لها  �سيكون  الإدماج  اأو  بالتن�سئة  اإليها  انتمي 

اأن  �سلوكها، ويمكن  اأهدافها ونمط  فيها وفي  ذوبانه  على  يدل  فهذا  نف�سه  تلقاء  من  ال�سخ�س  بها 

والمنظمات  المجموعات  داخل  معروفا  يكون  اأن  للفرد  يمكن  كما  لل�سخ�سية.  حا�سما  طابعا  يتبنى 

المتواجدة والمعترف بها في محيطه. ول تتوقف �سمعته فقط على �سماته واإنجازاته الفردية، واإنما 

اأي�سا على تقييم المجموعات التي ينتمي اإليها )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية 266/93 ]299[(. 

ف نف�سها كمجموعات وجمعيات  تُعرِّ التي  وي�شري هذا ب�سكل خا�س على المجموعات والجمعيات 

الدينية  المجموعات  �سمن  هذه  تُح�سب  ل  عندما  متزايدة  وبدرجة  بالتاأكيد  واإيديولوجية  دينية 

تُنتقَد من طرف المجتمع. اأو  الأقلية وتُرفَ�س  التقليدية، وتمثل موقف 

 ،2 المادة  من   1 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  الحماية  في  الطاعن  حق  فيه  المطعون  القرار  ينتهك   .2

�سد  الأ�سا�سية  الحقوق  تخولها  التي  الأ�سا�سي.  القانون  من   1 المــادة  من   1 بالفقرة  المرتبطة 

ال�سارة، ول ت�شري هذه النتهاكات ب�سكل مبا�شر على طرف ثالث.  الت�شريحات 

الدولة، لأنها تجبر د�ستوريا بحماية  اإل �سد  اآثارا مبا�شرة  ال�سخ�سية  العام في  ول يعر�س الحق 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  ثالث  طرف  من  تلحقها  اأن  يمكن  التي  الأ�شرار  تجاه  الأفراد 

تهدف  التي  القانونية  للاأحكام  المحاكم  تطبيق  بقدر  ويجب   .)]146[  125/97  ،]201[  118/73

الأ�سا�سية.  الحقوق  في  عليها  المن�سو�س  القانونية  للاأحكام  تخ�سع  اأن  الحماية  هذه  �سمان  اإلى 

الفيدرالية  الد�ستورية  للمحكمة  المتكررة  الق�سائية  للاأحكام  وطبقا  ذلك،  غياب  حالة  في  ي�سكل  ول 

انتهاكا للحق الد�ستوري المو�سوعي فقط، واإنما �سي�سكل اأي�سا مخالفة للحقوق الأ�سا�سية الذاتية 

تليها[(.  ]206 والتي   198/7 الد�ستورية  اأحكام المحكمة  )انظر  للمت�شرر 

القرارات الق�سائية التي ت�سمح بالت�شريحات البارزة المرتبطة بال�سخ�سية، والتي اعتر�س عليها 

المحاكم  ورف�ست  ال�سخ�سية.  في  العام  الحق  ال�سبب  بنف�س  تقو�س  زائفة  واعتبرها  بالأمر  المعني 

اأنه ع�سو من  اإيقاف الدعاءات التي ت�سير اإلى  في هذه الق�سية دعوى الطاعن التي كان تهدف اإلى 

اأع�ساء ال�سينتولوجيا، وتوؤكد باأنه هو بنف�سه تم ذِكْره كمر�سد �سينتولوجي لتلك المجموعة، واأنه، 

هِم بها. اتُّ التي  بال�سينتولوجيا  له علاقة وثيقة  اإلى ذلك،  بالإ�سافة 

اأن توؤثر �سلبيا على ال�سورة التي تتكون عن الطاعن عند العموم. ويكون  ويمكن لهذه الدعاءات 

اإذا تم انتقاد هذه المنظمة من طرف المجتمع، التي كانت عادة مو�سع اإنذارات  هذا اأي�سا �سحيحا 
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من طرف الدولة، وتقارير الجرائد النتقادية. ول يجب اأن ي�ستبعد اإمكانية باأن الدعاءات بالمعنى 

اأن تعرقل ن�ساطه الفني، اذن يمكن اأن يتم  اأن الطاعن �سينتولوجي ويحتل مركز القيادة، ويمكن 

الغير. ا�ستقبال طلبات من  اأو  اأعماله  بيع  الم�س ب�سمعته، ويوؤثر �سلبيا عند 

– II –

ال�سخ�سية: العام في  ينتهك الحكم المطعون فيه الحق 

1. ل ي�سمن هذا الحق بدون اأي تحفظ، حيث يوجد وفقا للفقرة 1 من المادة 2 من القانون الأ�سا�سي 

هذه  �سمن  اأي�سا  ويوجد  الد�ستوري.  النظام  من  مُقيد  اأخرى  حقوق  مثل  اإليه  الم�سار  الحق  باأن 

الأ�سا�سي لكل  القانون  5 من  المادة  1 من  الفقرة  التي ت�سمنها  الآراء  التعبير عن  الحقوق، حرية 

�سخ�س. ول يمكن اأن ي�سمن حرية التعبير مثلا الحق العام في ال�سخ�سية العامة بدون اأي تحفظ.

الأ�سا�سي،  القانون  5 من  المادة  2 من  للفقرة  ال�سخ�سية، طبقا  العام في  القيود على الحق  د  وتُحدَّ

�سمن حقوق اأخرى، وتحدد اأي�سا في القوانين العامة، الحق في �سمان ال�شرف للاأ�سخا�س. وي�ستند 

الطلب الرامي اإلى التوقف عن تلفيق الدعاءات، اإلى القانون المدني، واإلى ما هو من�سو�س عليه في 

الفقرة 1 من المادة 104 والفقرة 2 من المادة 123 من القانون المدني التي لهما علاقة بالمادة 186 

اإ�سدار حكمها.  العليا في  الدولة  التي اعتمدت عليها محكمة  القانون الجنائي  من 

وتم الإعراب ب�سكل خا�س عن حرية الراأي على العك�س من ذلك في المادة 193 من القانون الجنائي 

تليها[(  والتي   290[  266/93 تليها[،  والتي   125[  113/12 الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر 

التي بررت حماية الم�سلحة، التي تكون لهذا الحق فيها، ويطبق اأي�سا القانون المدني على الإدانة 

.)123 2 من المادة  )مفهومها القانوني من خلال الفقرة  ب�سبب الدعاءات التي تقدح في ال�شرف 

هذه  على  ويجب  الغر�س.  هذا  مثل  في  المخت�سة  المحاكم  اإلى  الأحكام  هذه  وتطبيق  تف�سير  وي�سند 

المحاكم مع ذلك اأن تاأخذ بعين العتبار المبادئ التوجيهية لتف�سير الحقوق الأ�سا�سية ب�سكل ي�سمن 

القيم المكر�سة هناك على �سعيد التطبيق القانوني )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية 198/7 ]205 

اأن يقيم ج�سامة ال�شرر الذي يلحقه الدعاء  والتي تليها[(. ويقت�سي هذا كقاعدة عامة من جهة، 

الت�شريح  الراأي بوا�سطة منع  المفرو�سة على حرية  القيود  اأخرى،  بال�سخ�سية، ويقيم، من جهة 

الذي يُ�ستعر�س في اإطار خ�سائ�س عنا�شر الفعل على �سوء القانون العادي، والتي يمكن اأن تف�شر 

بالق�سية.  الظروف الخا�سة  العتبار  وتاأخذ بعين 

ول يمكن اأن تحدد م�سبقا نتائج هذه الموازنة ب�سكل عام ومجرد لأن الظروف تتوقف على الحالة، 

واأ�س�س مع ذلك الجتهاد الق�سائي مع مرور الوقت بع�س ال�سوابق القانونية. وقام بتغليب حرية 
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الدعاء  يكون  عندما  دائما  ال�سخ�سية،  حماية  فيها  تُقيم  التي  الحالت  في  ال�سدد  هذا  في  الراأي 

كانتهاك لكرامة الن�سان ب�سبب انتقاد مخجل اأو ك�ستيمة ذات طابع �سكلي )انظر اأحكام المحكمة 

الد�ستورية 113/12 ]125 والتي تليها[، 266/93 ]293 والتي تليها[(. وتتوقف الموازنة في حالة 

التاأكيد في الوقائع على محتوى الحقيقة. كقاعدة عامة، ويجب اأن تقبل الت�شريحات الواقعية حتى 

)انظر اأحكام  لو كانت غير اإيجابية لل�سخ�س المعني، ول ي�شري هذا على الدعاءات غير الواقعية 

.)]403[  391/97 الد�ستورية  المحكمة 

للم�سالح  اأن تكون  الواقعية  اإذ يمكن في حالة الت�شريحات  ال�سيغة تمييزا.  وتتطلب مع ذلك هذه 

الأولوية.  حيث  من  الثانية  المرتبة  في  تاأتي  التي  الراأي  حرية  على  ا�ستثنائيا  الأ�سبقية  ال�سخ�سية 

اأو  والخا�س  الخ�سو�سي،  بالمجال  الت�شريحات  ارتباط  عند  خا�س  ب�سكل  الق�سية  هذه  وتاأتي 

اأحكام  )انظر  العمومي  الإعلام  خدمة  اأ�سا�س  على  تبرر  اأن  الحالة  هذه  في  يمكن  ول  بال�شرية، 

المحكمة الد�ستورية 269/34 ]281 والتي تليها[، 116/66 ]139[(، اأو تكون عند التهديد باإلحاق 

اأحكام المحكمة  )انظر  بالم�سلحة من خلال ك�سف الحقيقة  ارتباط  لها  بال�سخ�سية، ولي�س  ال�شرر 

]403 والتي تليها[(.  391/97  ،]232[  202/35 الد�ستورية 

ول يوجد على العك�س من ذلك، دوافع تبرر ن�شر الت�شريحات الكاذبة حول وقائع معينة، ب�سفة 

حماية  مجال  خارج  تبقى  مزيفة  وقائع  حول  الت�شريحات  اأن  م�سبقا  يعني  ل  هذا  اأن  غير  عامة. 

حرية الراأي. وقد اأكدت المحكمة الد�ستورية الفيدرالية باأن المعلومة الخاطئة ل ت�سكل حقا ق�سائيا 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  الراأي  حرية  �سمانات  �سمن  يندرج  الذي  بالحماية  جديرا 

 .)]219[ 208/54

زيفها  التي  تلك  واأي�سا  زائفة  اأنها  على  بها  اأُدلَي  التي  المزيفة  الوقائع  حول  الت�شريحات  وتبقى 

 1 الفقرة  1 من  في  عليها  المن�سو�س  �سك، خارج مجال الحماية  بدون   – بالت�شريح  الإدلء  عند   –

الراأي،  بحرية  المتعلقة  الوقائع  حول  الت�شريحات  باقي  اأما  الأ�سا�سي.  القانون  من   5 المادة  من 

المحكمة  اأحكام  )انظر  زائفة  اأنها  ذلك  بعد  ات�سح  لو  الأ�سا�سي، حتى  فتتمتع بالحماية مثل الحق 

.)]254[ 241/90  ،]15[ 1/90  ،]8[ 1/61 الد�ستورية 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  الموازنة  على  وزن  اأي  مبدئيا  الحقيقة  لمحتوى  يكون  ولن 

الحق  اأمام  الراأي  حرية  مزيفة  وقائع  حول  بت�شريحات  الإدلء  حالة  في  وتتراجع   .)]8[  1/94

بالت�شريح،  الإدلء  عند  ال�ساأن  هذا  في  التفكير  يتم  اأن  ذلك  من  العك�س  على  ويجب  ال�سخ�سية.  في 

اأي�سا لتو�سيح  اأو  اأن الح�سول عليها ب�سفة عامة نتيجة لمناق�سات،  اأو  التي تكون عادة مجهولة، 

 .)]149[  125/97 الد�ستورية  اأحكام المحكمة  )انظر  ق�سائي 
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اإذا كان في جميع الحالت التي يت�سح فيها اأن الت�شريح مزيف واأن الم�شرح �سيتعر�س للعقوبة، 

فاإنه �سيكون من نتيجة هذا اأن ل يعبر اإل عن الحقائق الدامغة بدون مخاطر، و�سيرتبط بهذا اأثر 

اأحكام  )انظر  الراأي  حرية  �سبيل  في  يتجنب  اأن  يجب  �سيء  وهو  الأ�سا�سي،  الحق  لممار�سة  رادع 

.)]136[  130/43 الد�ستورية  المحكمة 

وقد حاول الجتهاد الق�سائي للمحاكم المدنية اأن يحقق توازنا بين �شروط حرية الراأي، وم�سلحة 

حماية ال�سخ�سية، ويتحقق هذا باإجبار ال�سخ�س الذي يُ�سدر ادعاء �سارا بالآخرين بواجب توخي 

اليقظة والحذر الذي ي�ستهدف على وجه التحديد الإمكانيات التي يتوفر عليها الم�سدر ل�ستجلاء 

حقيقة ادعاءاته، وتكون هذه الواجبات �سارمة على و�سائل الت�سال اأكثر مما هي اأي�سا للاأفراد 

)انظر المحكمة العليا الفيدرالية، المجلة الأ�سبوعية الجديدة للقانون، 1996، �س. 2010 ]2011[ 

 .)]2226[  2225 1987، �س.  ]136[، المجلة الأ�سبوعية الجديدة للقانون،   130/43

اأحكام  )انظر  القبيل  هذا  من  واجبات  فر�س  على  اعترا�س  اأي  الد�ستوري  المنظور  من  يوجد  ول 

المحكمة الد�ستورية 113/12 ]130[(. ويمكن على العك�س من ذلك اأن تعتبر تلك الواجبات كمظهر 

ل  باأنه  الد�ستور  من  وي�ستنتج  ال�سخ�سية.  في  العام  الحق  عن  المتفرع  الحماية  واجب  مظاهر  من 

التوا�سل الحر بالمفهوم المن�سو�س عليه  يُقيد عملية  اأنه  يُبالغ في واجب الحقيقة لدرجة  اأن  ينبغي 

 219[  208/54 الد�ستورية  اأحكام المحكمة  )انظر  القانون الأ�سا�سي  5 من  المادة  1 من  الفقرة  في 

 )]15-17[  1/85  ،]8[  1/61 والتي تليها[، 

وتتوقف الموازنة على المتثال لهذا الواجب من توخي الحيطة والحذر. ول يمكن في حالة ادعاء 

اأن  ذلك  عدا  فيما  ويجب  ال�سخ�سية.  حق  مقام  الراأي  حرية  تقوم  اأن  تماما  وباطل  مت�سق  غير 

عليها في  المن�سو�س  المقت�سيات  مع  بات�ساق  تطويره  الذي تم  والحذر  الحيطة  واجب  مدى  يراعى 

ف�سيعتبر  الدعاء  زيف  ك�سف  ذلك  بعد  ثم  الواجبات  لتلك  المعلومات  م�سدر  امتثل  اإذا  الد�ستور. 

باأنه كان قانونيا وقت الإدلء به بطريقة لم تاأخذ بعين العتبار اإمكانية التجريم، اأو ال�ستدراك اأو 

اأية م�سلحة م�شروعة لدعم ت�شريح بعدما تم التثبت  التعوي�س عن الأ�شرار. ول يوجد في المقابل 

.)]149[  125/97 اأحكام المحكمة الد�ستورية  )انظر  من زيفه 

اإذا كان هناك رغم ذلك كل ذلك احتمال اإ�شرار ال�سخ�س على ت�شريحه )ما ي�سطلح عليه »باحتمال 

الأ�سبوعية  المجلة  الفيدرالية،  العليا  المحكمة  اأنظر  مرة«،  لأول  القانوني  غير  ال�سلوك  ارتكاب 

الجديدة للقانون، 1986، �س. 2503 ]2505[( فيمكن اأن يتم اإدانة الم�سدر ليكف عن ال�ستمرار 

في اإ�سدار هذا الدعاء. ويمكن للطرف المت�شرر اأن يطلب بتوفير �سبيل انت�ساف اإذا ا�ستمر التدخل 

.)]149[  125/97 اأحكام المحكمة الد�ستورية  )انظر  من طرف م�سدر الدعاء 
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نظرا لل�سعوبات ال�ستثنائية للتحقيق من مدى �سحة الت�شريحات حول الوقائع التي تُلْزِم المحاكم 

المدنية اأن تبرر ت�شريحات الذين عبروا عنها و�سببوا بها اأ�شرارا لطرف ثالث، فاإنها تفر�س عليهم 

)انظر المحكمة العليا الفيدرالية، المجلة الأ�سبوعية الجديدة  اأعباء ذلك الإثبات على اأو�سع نطاق 

.)]1711[  1710 1974، �س.  للقانون، 

وت�سكل اأعباء الإثبات قاعدة مو�سوعية ملازِمة من الناحية الم�سطرية، حيث يجب في حالة الدعاءات 

التي ل اأ�سا�س لها اأن يتراجع الحق في حرية التعبير اأمام حماية ال�سخ�سية. اإذا لم يكن ال�سخ�س 

اأن يثبت بدون �سك �سدق ت�شريحاته، �ستعتبر هذه الأخيرة  الذي قام بالت�شريح في و�سع يمكنه 

كاأنها غير �سحيحة. 

ال�شروط  ا�ستيفاء  يوؤثر في  ل  مادام  الد�ستوري،  المنظور  اعترا�س من  اأي  على  �سبق  ما  ينطوي  ل 

لأعباء الإثبات على حرية التعبير. وقد اعتر�ست المحكمة الد�ستورية الفيدرالية على هذا التاأثير في 

1/85(، وا�ستدل بالم�ساألة  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  )انظر  الأ�سهم في �شركة باير  حالة ا�سحاب 

للدولة في هذا الحكم المطعون فيه هنا.  العليا  المحكمة 

اإذا اأطلق الأفراد تاأكيدات حول وقائع ل تنبثق عن تجربتهم ال�سخ�سية �سيكتفي ب�سفة عامة بتحمل 

اأعباء الإثبات التي ت�ستند اإلى تقارير �سحافية لم يتم دح�سها، واأن تكون ملائمة لدعم تاأكيداتهم، 

اإذ يمكن اأن تقيم التقارير ال�سحافية التي تحتوي على تاأكيدات �سلبية حول اأ�سخا�س رغم طابعها 

.)]22[  1/85 اأحكام المحكمة الد�ستورية  )انظر  الإعلامي، من خلال التبادل الفردي للاآراء 

اأن  اأي�سا  البحث عن الحقيقة. ويجب  الإثبات دون  اأعباء  بتعوي�س  ذلك  الرغم من  ي�سمح على  ول 

تبرره  اأحداث  اإلى  ي�ستند  لت�شريح  ويمكن  الإثبات.  وم�ستويات  الأدلة  م�ستويات  بين  التمييز  يتم 

اأن يكون خاطئا. ومن ثم يقت�سي الحق العام في ال�سخ�سية اأن يتوفر المت�شرر من ت�شريح حول 

اإثبات زيفها، ول يمكن وقف التحقيق بحجة تحمل عبء الإثبات. اإمكانية  اأحداث معينة على 

�سحافي.  تقرير  من  بها  الم�شرح  الوقائع  اأخذ  فيها  تم  التي  الق�سايا  على  اأي�سا  �سبق  ما  ويطبق 

اإلغاء الحكم المطعون فيه هناك من طرف المحكمة  اآخر. وتم  ول ي�ستخل�س من »حكم باير« �سيء 

بذلك  وانتهك  الإثبات،  اأعباء  ل�شروط  المتثال  في  القا�سي  مبالغة  ب�سبب  الفيدرالية،  الد�ستورية 

العدد 1 من الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي، ووازن بدون التاأكد من الأحداث الموؤكدة 

بوقائع زائفة. لكن هذا لم ي�ستفد من عدم جدوى من الحقيقة اأو الزيف، اأو اأن المدعي – في محاكمة 

تقرير �سحفي  بعر�س زيف  مُلزَم  اإ�سدار ت�ساريح محددة – غير  الم�سدر عن  اأن يكف  اإلى  تهدف 

اإثبات زيفها. لطرف معين، واأخيرا 

]   [ ال�سخ�سية  العام في  الفيدرالية هذه ال�شروط ملائمة للحق  الد�ستورية  2. ل تعتبر المحكمة 
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تقر  اأن  خا�س،  بوجه  ال�سينتولوجيا  اإزاء  المدعي  باإبعاد  المرتبطة  العليا  المحكمة  على  يجب  وكان 

هذه  في  ويمكن  ال�سخ�سية،  عن  الفرد  تعبير  بمثابة  اأي�سا  هو  اآخر  منحى  ونهج  الراأي  تغيير  باأن 

الحالة للمدعي اأن يفر�س على الآخرين اأن يحترموا مفهومه الجديد عن نف�سه، بعد اأن ابتعد جديا 

باأن  اأن ي�شرح ب�سكل ح�شري  اإليه في وقت �سابق، كما يمكنه  التنظيم الذي كان ينتمي  وعلنا عن 

انتهت. م�ساألة  المذكورة  للمنظمة  انتماءه 

المدنية. الدعوى  الطاعن عن  تنازل  ملاحظة: 

الحكم 51

حكم المحكمة الد�ستورية 56/96 يتعلق باإثبات الأبوة

2 المرتبط  1 من المادة  1.  ل يكون حق الإبن في معرفة اأ�سله وفقا لما هو من�سو�س عليه في الفقرة 

5 من المادة 6 من القانون  1 من القانون الأ�سا�سي، ول من خلال الفقرة  1 من المادة  بالفقرة 

الزواج  اإطار  خارج  المولود  للاإبن  كان  اإذا  عما  للت�ساوؤل  دقيقة  اإجابة  �ستعطي  التي  الأ�سا�سي 

الحق في اأن تك�سف له اأمه عن ا�سم والده.

تطبيق  نطاق  في  وللاإبن  لــلاأم  المــوؤكــدة  الحقوق  بين  للموازنة  الحرية  بكامل  المحاكم  2.  تتمتع 

ال�ست�سهاد  تم  التي  المدني  القانون  من  1618/اأ  المادة  مثل  المدني،  للقانون  العامة  المقت�سيات 

بها في هذه الدعوى. 

90/409 1997 يتعلق بطعن الحماية  6 مايو  1 بتاريخ  الحكم ال�سادر عن الغرفة 

اأ

اأو في حالة معينة تجبر الأم على  اأية ظروف  تتعلق دعوى طعن الحماية بالت�ساوؤل حول مدى وفي 

البيولوجي. اإطار الزواج والبالغ �سن الر�سد( بهوية والده  )المولود خارج  ابنها  اإخبار 

ب

اأ�سا�س، وتم قبوله. يقوم طعن الحماية على 

– I –

عنها  ترتب  جن�سية  علاقة  معه  مار�ست  الذي  ال�سخ�س  اإ�سم  باإعطاء  الطاعنة  على  الحكم  يوؤثر 

1 من المادة 1  2 المرتبطة بالفقرة  1 من المادة  الحمل على مجال حريتها الخا�سة المحمية بالفقرة 

الأ�سا�سي. القانون  من 



53

والمرتبطة   ،2 المادة  من   1 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  العام  ال�سخ�سية  في  العام  الحق  يحمي   .1

بالفقرة 1 من المادة 1 من القانون الأ�سا�سي المجال ال�سيق للحياة ال�سخ�سية، ويحافظ على ظروفها 

 .)]268[ 256/79 تليها[،  والتي   153[  148/54 الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  الأ�سا�سية 

وي�سمل هذا المجال الحق في احترام المجال الخ�سو�سي والخا�س اإلى غير ذلك من الحقوق )انظر 

]82 والتي تليها[(. ويندرج �سمن هذا الأخير المجال العائلي   69/89 اأحكام المحكمة الد�ستورية 

والعلاقات ال�سخ�سية والزوجية )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية 344/27 ]350 والتي تليها[(.

ويحمي اأي�سا الحق العام في ال�سخ�سية �سلاحية الفرد اأن يقرر في مدى، واأمام من �سيعلن �سوؤون 

.)]43[  1/65 الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  ال�سخ�سية  حياته 

2. ل ي�سمن مع ذلك الحق العام في ال�سخ�سية بدون اأي تحفظ. ما دام اأنه ل يتدخل في النواة غير 

حقوق  على  المفرو�سة  القيود  يقبل  اأن  الفرد  على  ويجب  الخا�سة،  الحياة  لبنية  للانتهاك  القابلة 

الآخرين المحمية بالحقوق الأ�سا�سية، اأو على اأ�سا�س الم�سلحة العامة ويحترم مبداأ التنا�سب ب�سكل 

.)]44[  1/65 الد�ستورية  اأحكام المحكمة  )انظر  �سيق 

الأمر معطيات  يتطلب  التي  العلاقة،  لأنه من  انتهاك لمجال الحياة الخا�سة،  بالتالي هنا  ول يوجد 

ب�سكل كبير. ثالث يت�شرر مجال �سخ�سيته  الطاعنة ك�سخ�س  ابنة  وُلدت  ب�ساأنها، 

– II –

من   5 بالفقرة  ارتباطا  المدني،  القانون  من  1618/اأ  المادة  اإلى  قرارها  في  الدولة  محكمة  ا�ستندت 

المادة 6 والفقرة 1 من المادة 2 والفقرة 1 من المادة 14 من القانون الأ�سا�سي. يتعلق الأمر باإدماج 

المخت�سة  الدولة  لأجهزة  المخُول  هام�س الحرية  قد تجاهلت  الدولة  اأن محكمة  المقبول. غير  الحق 

من اأجل حماية واجب توفير الحماية الذي تم تكري�سه في الفقرة 1 من المادة 2 والمرتبط بالفقرة 1 

5 من  اأجل تنفيذ القاعدة الآمرة المكر�سة في الفقرة  1 من القانون الأ�سا�سي واأي�سا من  من المادة 

6 من القانون الأ�سا�سي. المادة 

1. ]   [ لم تنتهك محكمة الدولة من خلال ا�ستخلا�س حق توفير المعطيات من المادة 1618/اأ من 

القانون المدني على ح�ساب الأم، حدود اإدماج الحق المقبول. وقد اأخذت المحكمة بعين العتبار كلا 

التي رف�ست لمكتب ال�سباب وموؤ�س�سات حكومية  من الأحكام الق�سائية ال�سابقة للمحاكم العليا – 

اأخرى لقانون الح�سول على المعلومات – كاأ�سل المادة 1618/اأ من القانون المدني من اأجل تف�سير 

هذا الحكم. ويمكن فهم اعتباراتها فهما ل ي�سمح با�ستنتاج باأن المحكمة لم تكن مو�سوعية بطريقة 

اإلى جهاز مُن�سئ له  ت�ستعد منها للخ�سوع لدولة للقانون، وانتقلت بذلك من جهاز مطبق للقانون 

.)]280[  273/87 الد�ستورية  اأحكام المحكمة  )انظر 
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2. غير اأنه تم في الحكم المطعون فيه انتهاك الحق في ال�سخ�سية )للطاعنة( لأن المحكمة ن�سيت اأنها 

للموازنة. تتوفر على مجال وا�سع 

1 من  2 المرتبطة بالفقرة  1 من المادة  اأ( ل عن طريق حق البن في معرفة اأ�سله المحمي في الفقرة 

يمكن  الأ�سا�سي  القانون  من   6 المادة  من   5 الفقرة  خلال  من  ول  الأ�سا�سي  القانون  من   1 المادة 

اإعطاء جواب محدد للت�ساوؤل عما اإذا كان للابنٍ الذي وُلد خارج اإطار الزواج الحق في اأن تك�سف 

القيام  عند  المحاكم  على  اأو  الحق  هذا  وجود  يحدد  اأن  الم�شرع  على  ويجب  اأبيه.  اإ�سم  عن  اأمه  له 

الأ�سا�سية. المتفرعة عن الحقوق  بواجب توفير الحماية 

العك�س  على  الأ�سول الخا�سة. ول تخول  اأي�سا الحق في معرفة  ال�سخ�سية  العام في  ي�سمل الحق 

في  حق  اأي  الأ�سا�سي  القانون  من   1 المادة  من   1 بالفقرة  المرتبطة   2 المادة  من   1 الفقرة  ذلك  من 

الح�سول  يمكن  التي  المعلومات  �سد  الحماية  توفير  على  وتقت�شر  المعلومة،  هذه  على  الح�سول 

 .)]269[  256/79 اأحكام المحكمة الد�ستورية  )انظر  اأجهزة الدولة  عليها من خلال 

القانون الأ�سا�سي كاأ�سا�س للم�ساواة بين الأبناء  6 من  5 من المادة  اأن تعتمد الفقرة  كما ل يمكن 

المولودين خارج اإطار الزواج والمولودين في اإطار الزواج لمعرفة الأب الطبيعي التي يترتب عنه الحق 

الزواج،  اإطار  في  المولودين  الأبناء  ال�ساملة مع  الم�ساواة  هنا  ت�ستبعد  وبالتالي  النفقة والميراث.  في 

القانونية،  الأحكام  اأ�سا�س  على  القانوني،  الأب  لهم  الزواج  اإطار  في  المولودين  الأبناء  لكون  نظرا 

الطبيعي. اأبوهم  بال�شرورة  لهم  لي�س  والذين 

الأ�سا�سي  القانون  من   1 المادة  من   1 بالفقرة  المرتبطة   2 المادة  من   1 الفقرة  من  ي�ستخل�س  ب( 

ب�سمانة  بال�ستجابة  يُجبر  الذي  الدولة  اأجهزة  من  الحماية  توفير  واجب  ذلك  من  العك�س  على 

 ،]153[  148/54 الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  ال�سخ�سية  لتطوير  التاأ�سي�سية  ال�شروط 

.)]268[ 256/79

من  مبا�شرة  ت�ستق  التي   – الدولة  تدخلات  �سد  للدفاع  الذاتية  الحقوق  جوهري  ب�سكل  تتميز 

الحقوق الأ�سا�سية – عن واجبات توفير الحماية الم�ستقة عن المفهوم المو�سوعي للحقوق الأ�سا�سية. 

ويكون  الدولة،  طرف  من  محدد  �سلوك  ا�ستراط  اإلى  وم�سمون  كغاية  يهدف،  الدفاع  حق  ويكون 

في نف�س الحين واجب الحماية من حيث المبداأ غير محدد. وتعتبر الطريقة التي توؤدي به الأجهزة 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  الخا�سة  م�سوؤوليتها  �سمن  يندرج  قرار  بمثابة  الحماية  واجب 

.)]164[ 160/46

اإمكانيات مختلفة لتوفير الحماية التي يتطلبها  اإل للحالت التي توجد فيها  ول ي�سح مبدئيا هذا 

توازن بين الحقوق  اأن  المخت�سة  الدولة  اأجهزة  على  ذلك،  اإلى  اإ�سافة  الأ�سا�سي. ويجب،  القانون 
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الأ�سا�سية المختلفة والمت�ساربة فيما بينها، والنظر في الآثار ال�سلبية التي يمكن اأن يكون لها �سكل 

لتنفيذ واجب توفير الحماية.  محدد 

اإقرار وتعديل  باأن  المتكررة،  الق�سائية  الأحكام  بالتالي في  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  واأبرزت 

القانون  اأي�سا  له  خول  الذي  وهو  الم�شرع،  اخت�سا�س  من  الحماية  لمفهوم  القانونية  الأحكام 

اأجل  التقييم والتقويم والت�سكيل عند ما يجد نف�سه مجبرا على اتخاذ تدابير من  الأ�سا�سي مجال 

.)]262[  203/88 اأحكام المحكمة الد�ستورية  )انظر  حماية حق قانوني 

اإغفال الم�شرع التنظيم القانوني للحالة، فتقوم المحاكم المدنية، بوا�سطة  اأمام  ويطبق نف�س ال�سيء 

المحكمة  اأحكام  الخ�سو�س  بهذا  )انظر  المحددة  غير  القانونية  المفاهيم  تف�سير  اأو  الحق  اإدماج 

اإلى  اأمام تنفيذ هذا الواجب من طرف جهاز ينتمي  اأو  ]226 والتي تليها[(،   212/84 الد�ستورية 

 .)]164[  160/46 الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  التنفيذية  ال�سلطة 

ويمكن  ا�ستثنائي،  ب�سكل  اإل  المعينة  التنظيم  واجبات  الأ�سا�سية  الحقوق  من  ت�سْتَق  اأن  يمكن  ول 

الأ�سا�سية  الحقوق  مختلف  فيها  تتعار�س  التي  الحالت  في  خا�سة  للت�سكيل  مجالت  توجد  اأن 

اأ�سا�سي كنتيجة  – عندما يكون لحماية حق  – كما هو الحال هنا  ال�سيء  فيما بينها. ويطبق نف�س 

المقام الأول  تُ�سْنَد في  اآخر، لأن م�ساألة الموازنة  الأ�سا�سي ل�سخ�س  واجبة �سد العتداء على الحق 

الدولة المخت�سة.  اأجهزة  اإلى 

 5 الفقرة  اأ�سا�س  على  للم�شرع  الأول  المقام  في  ت�سند  التي  الوظيفة  حالة  في  ال�سيء  نف�س  ويحدث 

من المادة 6 من القانون الأ�سا�سي، التي يجب اأن تاأخذها المحاكم اأثناء تطبيق القانون الجاري به 

اإطار  المولودين خارج  الأبناء  باأن  الأ�سا�سي  القانون  6 من  المادة  5 من  الفقرة  العمل، ويفهم من 

الزواج، ل يمكن اأن يعاملوا معاملة اأ�سواأ من الأبناء ال�شرعيين، حيث ل ت�سمح و�سعيتهم الخا�سة 

لأن  الكاملة،  الم�ساواة  بينهما  تُ�سمن  ل  اأنه  غير  مت�ساوية.  غير  معاملة  لتبرير  كاأ�سا�س  تعتبر  اأن 

اإلى الأب الطبيعي، بل  اإطار الزواج ل ت�سير  القانونية المتعلقة بحالة الأبناء المولودين في  الأحكام 

ت�سير اإلى نقطة مرجعية وهي زواج الأم. ول يوجد في هذه الحالت النزاع على الم�سلحة للاأم كما 

الق�سية. يظهر في هذه 

الموازنة.  اأجل  من  اإليها  اأُ�سند  الذي  المجال  ملائم  ب�سكل  تقيم  اأن  الدولة  محكمة  تتمكن  لم  ج( 

وا�ستخل�ست المحكمة بالتاأكيد الدعاءات على �سوء المعطيات التي يتوفر عليها الإبن المولود خارج 

اأنه  الأ�سا�سي. غير  القانون  ولي�س من  المدني،  القانون  اأحكام  اأمه، ومن  الزواج بخ�سو�س  اإطار 

1618/اأ من القانون المدني تكون فيها م�سلحة الإبن المولود خارج  يمكن القول باأن تطبيق المادة 

�سمن  فقط  الأم  م�سلحة  مع  بالموازنة  ي�سمح  الذي  الأ�سا�سي  بالحق  تحمى  التي  الزواج،  اإطار 

�سيق. هام�س 
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عن  م�سوؤول  اعتباره  يجب  »بمن  خا�س  بوجه  المتعلقة  الم�ساألة  باأن  الدولة  محكمة  اعتبرت  وقد 

الكافية  العناية  اإيلاء  اإمكانية  تق�سي  التي  وهي  حا�سمة،  م�ساألة  المختلفة«  الم�سالح  بين  تعار�س 

للم�سالح المت�ساربة، لأن الإبن لي�س اأبدا م�سوؤول عن الت�سادم الذي يمكن اأن ين�ساأ ب�سبب و�سعه 

من طرف والديه.

اإل في مجال محدود  اأجل موازنة م�سالح معينة  اأي�سا من  العتبار  الدولة بعين  تاأخذ محكمة  ولم 

جدا. واأقرت على هذا النحو اأن الطاعنة كانت لها م�سلحة ملحة للغاية في الك�سف عن هوية الرجال 

لأنها  وزن  اأي  الراأي،  هذا  تُعِرْ  لم  المطاف  نهاية  في  اأنها  غير  الحمل.  فترة  خلال  عا�شرتهم  الذين 

على ح�ساب  الزواج  اإطار  المولود خارج  الإبن  لم�سالح  الأولوية  – منحت  بدون موازنة محددة   –

المعنيين. الأم والرجال  م�سالح 

اأخرى. نتيجة  اأن تحقق  للموازنة  الدولة مجالها  با�ستنفاذ محكمة  ي�ستبعد  ول 

ملاحظة تكميلية

تو�سلت محكمة الدولة اإلى نف�س النتيجة: وكان طعن جديد اأمام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية، غير 

اأن الحكم غير قابل للتنفيذ، وبقي حبرا على ورق، والإجراء كان غير ذي جدوى، ل.ج. مون�ستير، 

اأن يكون حكما نهائيا(. )دون   3787 1999 �س.  المجلة القانونية الجديدة، 

الحكم 52

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 361/101 يتعلق بكارولينا دي موناكو

1 من المادة 2  1.  ل يقت�شر المجال الخا�س المحمي بالحق في ال�سخ�سية المن�سو�س عليه في الفقرة 

المرتبطة بالفقرة 1 من المادة 1 من القانون الأ�سا�سي على نطاق ال�ساأن المنزلي. ويمكن للفرد اأن 

اإزعاجه  – مميزة بطريقة وا�سحة ومتفرقة – ويمنع  اأماكن اأخرى  يتمكن من التنقل بحرية في 

ال�سحافي.  الطابع  ذات  بال�سور 

للمجال  الحماية  وتتراجع  بال�سخ�س.  خا�سة  تجارية  لم�سلحة  ال�سخ�سية  في  الحق  يُ�سمن  2.  ل 

الخا�س �سد ال�سور القهقرية، وتتوقف على موافقة ال�سخ�س ذاته على اأن تعرَ�س علينا �سوؤون 

اإلى المجال الخا�س. محددة تنتمي عادة 

1 و2 من المادة 6  3.  يُكر�س محتوى حماية الحق في ال�سخ�سية للاأبوين، اأو لأحدهما في الفقرتين 

نوعية  بطريقة  تهدف  �سور  ن�شر  اأو  بعر�س  يتعلق  الأمر  اأن  دام  ما  الأ�سا�سي،  القانون  من 

لأبنائهم. الآباء  ملازمة 
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الأ�سا�سي،  القانون  5 من  المادة  1 من  الفقرة  2 من  العدد  المن�سو�س عليها في  ال�سمانة  4.  ت�سمل 

ال�سيء على  نف�س  المنوطة بها. ويطبق  اللوحات  واأي�سا  الترفيهية  المن�سورات والتقارير  اأي�سا 

اأو في مجال خا�س.  اأو�ساع يومية  اأ�سخا�سا من الحياة العمومية في  ن�شر ال�سور التي تبين 

96/356 1979 يتعلق بطعن الحماية  15 دجنبر  1 بتاريخ  الحكم ال�سادر عن الغرفة 

الأ�س�س

اأ

العمومية. يتعلق طعن الحماية بن�شر �سور حول الحياة الخا�سة، واليومية ل�سخ�سية من الحياة 

– I –

1. المدعية في الدعوى الق�سائية التي توجه اإلى هذا القرار، هي دار الن�شر بوردا ج.م.ب.ح. التي 

تطبع المجلتين: مجلة الوقت الثالث، ومجلة الألوان. ون�شرت في هاتين المجلتين – في اإطار مختلف 

المقالت – بع�س ال�سور التي تظهر فيها �ساحبة دعوى طعن الحماية الأميرة كارولينا دي موناكو، 

]   [ اإيقاف الن�شر فيها  التي تطالب في هذه الدعوى الق�سائية فر�س 

اأ( قبلت محكمة الدولة البتدائية الدعوى �سد ن�شر ال�سور في المجلات الموزعة في فرن�سا، فيما عدا 

قانون  األمانيا  في  يوجد  ل  لنه  الفرن�سي،  القانون  في  يحدث  ما  على خلاف  الدعوى،  رف�س  ذلك تم 

]   [ اإيقاف الن�شر  يوجب 

]   [ اأمام المحكمة العليا الفيدرالية الألمانية  اإعادة النظر  ]   [ تم رف�س دعوى 

ال�سوابق والوقائع

المقال   1993 اأغ�سط�س   5 بتاريخ   32 عدد  بونتي  الم�سورة  المجلة  في  عليها  المدعى  ن�شرت   ]   [

ا�ستن�ساخ  فيه  اأعيد  الذي  للرجل«،  المثالية  الزوجة  اأكون  اأن  اأ�ستطيع  اأنني  اأعتقد  ل  »كارولينا: 

دعم  وتم  الطاعنة.  حول  اإ�سبانيا  في  ن�شره  تم  الذي  الكتاب  من  جزء  الغائب –  ب�سمير  – اأ�سا�سا 

البراري ممتطية جوادا. ل يظهر  الطاعنة في   68 ال�سفحة  بعدة �سور. وتبين �سورة من  التقرير 

اأ�سخا�س اآخرون في ال�سورة. وكانت هذه ال�سورة تحت عنوان الن�س »كارولين والكاآبة: حياتها 

ابنيها  مع  للطاعنة  �سورة  تظهر  ال�سفحة  في  رويغ:  الكاتب  يقول  التعا�سة«.  على  تنطوي  رواية 
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بيير واأندريا تحت العنوان الفرعي »كارولين مع ابنيها بيير واأندريا«، وظهر في ال�سورة الواجهة 

الطاعنة نظارات �سم�سية. اأ�سخا�س و�سيارات في الخلفية. تحمل  ثلاثة 

 52 اإلى   44 ال�سفحات من  1993 في  19 غ�ست  ليوم  بونتي  الم�سورة  المجلة  34 من  العدد  وظهر في 

مقال بعنوان »ال�سعادة الب�سيطة« مع المزيد من ال�سور. وتوجد في ال�سفحة الفتتاحية للمقال �سورة 

من الحجم الكبير تظهر فيها الطاعنة مع ابنتها على قارب تجديف. ويقول الن�س المرافق لل�سورة 

في ال�سفحة: »في يوم حار لهذا ال�سيف تجدف الأميرة مع ابنتها �سارلوت في �سورجي�س. وهو نهر 

�سغير بعيد عن �سان ريمي، بلدة في بروفان�س التي تقطن فيها الطاعنة. من نيويورك اإلى لندن يتخافت 

اأكلة �شريعة عو�س كافيار«.  اأ�سلوب كارولين، زورق عو�س يخت،  الفنانون والأثرياء بخ�سو�س 

�سغيرة  باأحرف  مطبوع  بن�س  مرفقة  ال�سوق.  اإلى  طريقها  في  �سلة  تحمل  تبينها  اأخرى  و�سورة 

الن�س  الب�سائع«.  ل�شراء  بنف�سها  وتذهب  كا�سيراغي،  كارولين  البيت  ربة  تعي�س  »هكذا  يقول: 

اأ�سلوب  ال�سوق.  اإلى  الذهاب  يوم  هو  »الأربعاء  يقول:  كبير  بخط  والمطبوع  ال�سفحة  يرافق  الذي 

كارولين �سيُحتذى به في العالم باأكمله. النعلان اللذان تذهب بهما اإلى ال�سوق ولبا�س الباريو الذي 

ارتدته كتنورة«. في �سور اأخرى – التي لم تُرفع ب�ساأنها دعوى ق�سائية – تندرج �سمن هذا المقال 

فيها  ت�شرب  التي  ال�سغيرة  والحانة  الب�سائع،  ل�شراء  اإليهما  تذهب  كانت  دكانان  ويظهر  بعينه، 

الريفي.  ومنزلها  القهوة 

وهما  لل�سيافة  دار  في  لندون  فان�سون  والممثل  الطاعنة،  الدعوى  قيد  الموالية  ال�سورة  وتظهر 

يجل�سان جنبا اإلى جنب ومحاطان ب�سيوف اآخرين. معها ن�س مكتوب باأحرف �سغيرة في الزاوية 

ن�س  مع  المدخل«  على يمين  ثلاثة  رقم  المائدة  كارولين  �سبت تحجز  يوم  كل  يقول: »م�ساء  اليمنى 

مرفق مكتوب باأحرف كبيرة يقول: »في الم�ساء تجل�س في مطعم »تحت المي�س« وت�شرب نبيذ ال�سيف 

الأحمر والخفيف. كارولين وفان�سون هما �سيفان �ساأنهما �ساأن الخباز ومزارع الزيتون وفيليب 

مارتان«. �سان  كني�سة  قدي�س 

وتظهر بعد ذلك �سورة للطاعنة وحيدة في الطريق على دراجتها الهوائية. مع ن�س �سغير يقول: 

نهاية  في  الفخم  منزلها  ويوجد  منزلها.  اإلى  متجهة  الهوائية  دراجتها  على  بجولة  كارولين  »تقوم 

يغري  كارولين  اأ�سلوب  الوحدة.  نهاية  اقتربت  يقول:  كبير  ن�س  ويتممه  المنعرج.  »بيلو«  طريق 

اإجلي�سيا�س  خوليو  لها.  ملكية  عن  بالبحث  عقاريا  وكيلا  دي  ليدي  كلفت  والمال.  الجمال  اأ�سحاب 

اأي�سا«. يبحث 

وهى  اآخر.  وطفل  بيير  وابنه  لندون  فان�سون  جانب  اإلى  الطاعنة  �سورة   51 ال�سفحة  في  وتظهر 

�سورة كبيرة تُظهِر الأ�سخا�س المذكورين يعتنون بالطفل. مع ن�س مكتوب باأحرف �سغيرة يقول: 

ال�ست �سنوات، �سقط فوا�ساه فان�سون وكارولين«. »البن ال�سغير لكارولين، بيير ذو 
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لبيع  ك�سك  اأمام  ال�سوق  في  رفيقتها  مع  �سم�سية  بنظارات  الطاعنة  الأخيرة  ال�سورة  في  وتظهر 

الورود. مع ن�س مرافق لل�سورة يقول: »الحار�س ال�سخ�سي لكارولين امراأة. التي ت�سبه الأميرة 

اإلى ال�سوق«. اأغلب الأحيان معا  اإلى حد كبير. وتذهبان في 

المتعلق  القانون  من  و23   22 المادتين  من  اأ�سا�سا  ال�سور  هذه  لتقييم  المدنية  المحاكم  وانطلقت   .2

من   7 )�س.   1907 يناير  لتا�سع  وال�سور  الت�سوير  فن  اأعمال  ب�ساأن  والن�شر  التاأليف  بحقوق 

هذه  منطوق  ين�س  الفنية(.  الملكية  قانون  با�سم  يلي  فيما  اإليه  الم�سار  للرايخ،  الر�سمية  الجريدة 

الأحكام على ما يلي:

المادة 22 

ل يمكن اأن تن�شر ال�سور اأو تجعل في متناول الجمهور اإل بموافقة ال�سخ�س الذي �سيم ت�سويره. 

لكي  اأجرا  ت�سويره  الذي تم  ال�سخ�س  تقا�سى  اإذا  قد تمت  الموافقة  اعتبار  ال�سك  و�سيتم في حالة 

ي�سمح بالتقاط �سورة له. ويتطلب بعد موت هذا ال�سخ�س موافقة عائلته لفترة قد ت�سل اإلى ع�شر 

]   [ �سنوات 

المادة 23

22 فيما يلي : اإلى الموافقة المن�سو�س عليها في المادة  اأن تن�شر وتوزع دونما حاجة  يمكن    1

1. ال�سور في مجال التاريخ المعا�شر؛ 

اأو في بلدة ما؛  2. ال�سور التي يظهر فيها الأ�سخا�س بطريقة متاحة في منظر طبيعي 

تم  الذين  الأ�سخا�س  فيها  ي�سارك  التي  المماثلة  والأحــداث  والمواكب  الجتماعات  3.  �سور 

لهم؛ التقاط �سور 

الفن. ال�سخ�س المعني، وتُن�شَر وتُعر�س ل�سالح  التقاطها بدون طلب من  التي تم  4. ال�سور 

الم�شروعة  الم�سلحة  بوا�سطتهما  تنتهك  اللذين  والتوزيع  الن�شر  اإلى  ذلك  مع  الترخي�س  ل يمتد    2

اأو لأقاربه في حالة وفاته.  لل�سخ�س الم�سور، 

ولهذا تم  الفرن�سي،  القانون  ما يحدث في  التوقيف، على خلاف  األمانيا الحق في طلب  في  يوجد  ول 

الفيدرالية. النظر من طرف المحكمة  اإعادة  رف�س 

ب

اأ�سا�س:  يقوم طعن الحماية جزئيا على 
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– I –

ي�سير الحكم المطعون فيه اإلى الحق في ال�سخ�سية للطاعنة المكر�س في الفقرة 1 من المادة 2 المرتبطة 

1 من القانون الأ�سا�سي. 1 من المادة  بالفقرة 

ل�سخ�س معين. الآخرون  يلتقطها  التي  ال�سور  ال�سخ�سية  1. ت�سمل حماية الحق في 

الحرية  �سمانات  مو�سع  لي�ست  التي  ال�سخ�سية  عنا�شر  حماية  وظيفة  الأ�سا�سي  للحق  تُ�سند 

�سخ�سية  وت�سكيل  لتطوير  الأهمية  نف�س  تكت�سي  لكنها  الأ�سا�سي،  القانون  في  عليها  المن�سو�س 

اإلى  ]193[(. وتنبثق الحاجة   185/99  ،]153[  148/54 اأحكام المحكمة الد�ستورية  )انظر  الفرد 

تبرز  التي  للخطر،  ال�سخ�سية  تطور  تعر�س  التي  الجديدة  التهديدات  عن  اأ�سا�سا  �ساملة  حماية 

 148/54 الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  التقني والعلمي  للتقدم  – مواكبة  الأحيان  اأغلب   – في 

في  الحق  مظاهر  لمختلف  القانونية  للحماية  معين  طلب  يخ�سع  اأن  ويجب   .)]41[  1/65  ،]153[

ال�سخ�سية، وتوؤخذ بعين العتبار الظروف المعينة في  التي تهدد  ال�سخ�سية، وعلى �سوء المخاطر 

النزاع.  اإثارة  التي تكون �سببا في  الق�سية 

ب( يجب اأن يقا�س الترخي�س بن�شر ال�سور التي تُظهر الأ�سخا�س في حياتهم ال�سخ�سية اأو اليومية، 

وفقا للحق في ال�سورة المنا�سب، و�سمان المجال الخا�س اللذين يحددان الحق العام في ال�سخ�سية.

من   1 بالفقرة  المرتبطة   2 المادة  من   1 الفقرة   – الطاعنة  به  ما �شرحت  – بخلاف  ت�سمل  ل  –اأ(  اأ

مطلق  ب�سكل  ليفر�س  عامة –  طبيعة  وذا  – الوا�سع  الأفراد  حق  الأ�سا�سي  القانون  من   1 المادة 

لل�سخ�س. الخا�س  التمثيل  حول 

في  العام  الحق  يُخول  ل  باأنه  عديدة،  منا�سبات  في  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  عليه  اأكدت  كما 

ال�سخ�سية للفرد الحق اأن يظهر اأمام الآخرين اإل بالطريقة التي ينظر بها اإلى نف�سه، اأو كما يجب 

 ،]149[  125/97  ،]269[  236/82 الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  الآخرون  اإليه  ينظر  اأن 

يهدف  الذي  الحماية  من  الهدف  الحماية  هذه  تتجاوز  ول   .)]194[  185/99  ،]403[  391/97

اأي�سا �ست�سكل تدخلا  اإليه القانون الأ�سا�سي لتجنب المخاطر التي تهدد تطوير ال�سخ�سية، واإنما 

ج�سيما في مجال حرية الآخرين.

اإظهار �سخ�سيتها في ال�سور المعنية، التي اعتبرتها المحاكم  لم تنتقد الطاعنة الطريقة التي تم بها 

المدنية مواتية اإلى حد كبير. واقت�شرت على اإثارة مدى اإمكانية التقاط ون�شر �سورها في حالة عدم 

اأدائها لوظائف ر�سمية، واأن الأمر يتعلق باأخذ �سور ل�سوؤونها الخا�سة، اأو خلال تحركها بحرية 

في الإطار اليومي. وت�ستوحى الإجابة عن هذه الم�ساألة من خلال مظاهر الحق العام في ال�سخ�سية 

الذي يترتب عنه حماية الحق في الت�سوير الذاتي ومجال الحياة الخا�سة.
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 ،]246[  238/34 الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  الخا�سة  ال�سورة  في  الحق  ي�سمن  ب –ب( 

التاأثير واتخاذ  اإمكانية  للفرد  ]268 والتي تليها[(   228/97  ،]340[  334/87  ،]220[  202/35

القرار في التقاط وا�ستعمال ال�سور والر�سوم ل�سخ�سه من طرف اأ�سخا�س اآخرين. واإذا اأظهرت 

اإلى  الحاجة  تن�ساأ  اأهمية:  اأي  مبدئيا  يكت�سي  ل  خا�س  اأو  عام  �سياق  في  ال�سخ�س  الأخيرة  هذه 

الحماية – ب�سكل مماثل لما يحدث مع الحق في الكلمة المنطوقة التي كانت بمثابة منطلق لكي يُدرج 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  الد�ستوري  القانوني  الفقه  �سمن  الخا�سة  ال�سورة  في  الحق 

 – )]246[ 238/34

ويمكن اأ�سا�سا اأن يتم اإخراج ال�سورة التي يظهر فيها �سخ�س في حالة معينة وفي �سياقها، وتثبت 

من  محدود  غير  عدد  عليها  ويطلع  لحظة،  اأي  في  ت�ستن�سخ  اأن  ويمكن  المعطيات،  لتحويل  نظام  في 

الأ�سخا�س. ويزداد ارتفاع هذه الإمكانية بف�سل تطور التقنيات للتقاط ال�سور التي ت�سمح باأخذ 

اأ�سواأ ظروف الإنارة. اأحيانا من الأقمار ال�سطناعية وفي  ال�سور من م�سافات بعيدة، بل 

في  الحق  جوانب  مختلف  بين  من  العري�س  الجمهور  على  وعر�سها  معينة  �سور  اأخذ  ويكون 

ال�سخ�سية الخا�سة، وتكت�سي اأهمية في هذه الق�سية، لأن الأمر ل يتعلق هنا فقط ب�سور تم التلاعب 

اإليها  التي ت�سير  اإلى الحالت  اأي�سا حتى  اإخراجها عن �سياقها، واإنما  الناتج عن  اأو تزويرها  بها 

رئي�سي. ب�سكل  هذه الحماية  فتقت�سي 

تطالب الطاعنة اأن تعتبر اأن ال�سور مو�سع هذا النزاع والمقال المرافق لها، يتعلق في جميع الحالت 

متفرجا  اأن  لدرجة  الخا�سة،  حياتها  من  اأو�ساعا  �سحيح  ب�سكل  تعك�س  التي  �سكواها،  بم�سمون 

�سور  في  الأو�ساع  هذه  تعك�س  ل  اأن  وتطالب  الطريقة،  تلك  بنف�س  ا�ستقبلها  حا�شرا  كان  اأي�سا 

اإلى مجالها الخا�س. تُعر�س على جمهور عري�س، لأن ذلك، ح�سب راأيها، ينتمي 

ج –ج( ل تتعلق حماية المجال الخا�س على خلاف الحق في ال�سورة الخا�سة، – الذي تمتد جذوره 

اإلى الحق العام في ال�سخ�سية – ب�سكل نوعي بال�سور، بل تكون مقيدة تقييدا خا�سا ومو�سوعيا. 

وت�سمل هذه الحماية للمجال الخا�س من جهة، الأو�ساع التي ب�سبب المعطيات التي تحتوي عليها 

تُ�سنف عادة على اأنها »خا�سة«، ويعتبر ت�سويقها اإلى العموم مخزيا، وغير لئق، ويكون عر�سها 

�ساقا، اأو قد يثير ردود فعل معاك�سة من طرف المحيط. وينتمي اإلى هذه المجموعة على �سبيل المثال 

 ،)367/80 الد�ستورية  المحكمة  )اأحكام  خا�سة  مفكرة  في  الفرد  به  يقوم  الذي  الذاتي  العر�س 

الأمور  ومجال   ،)344/27 الد�ستورية  المحكمة  )اأحكام  الأزواج  بين  ال�شرية  الهاتفية  والمكالمات 

الجن�سية )اأحكام المحكمة الد�ستورية 46، 47، 286/49(، وال�سلوك الجتماعي غير العادي )اأحكام 

.)373/32 الد�ستورية  )اأحكام المحكمة  الأمرا�س  اأو   )353/44 الد�ستورية  المحكمة 
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وفي غياب حماية تحول دون اطلاع الآخرين على مثل هذه الت�شرفات، اأو هذه الأو�ساع من خلال 

عر�س يقوم به الفرد عن نف�سه في مذكرة خا�سة، اأو الت�سال غير الواعي بين الأقارب، اأو تف�سيل 

الأمور الجن�سية، اأو طلب الم�ساعدة الطبية، قد ت�شر اأو ي�سبح م�ستحيلا ا�ستدراك مخاطرها، وهي 

اأن تحمى �سمن الحقوق الأ�سا�سية.  ت�شرفات مرتبطة بالحياة الخا�سة لل�سخ�س، ويجب بالتالي 

ويمكن اأن تمتد الحماية من جهة اأخرى اإلى مجال ي�ستطيع فيه الأفراد، اأن يعبروا فيه عن اأنف�سهم 

ب�سكل وا�سع، اأو يهملوا التعبير عن ذلك )اأحكام المحكمة الد�ستورية 1/27 ]6[(. ويمنح هذا المجال 

اأو  عام ويكون م�ساهدته،  الأمر في مكان  عليه  يكون  ب�سكل يختلف عما  للت�شرف  بالتاأكيد فر�سة 

عر�سه اأمام الأجانب مخلا بالآداب العامة، اأو �سارا بالمعنيين منه. ويتعلق الأمر من حيث الجوهر 

الذي  النف�س  – وي�سبط  الو�سع  – مع هذا  النا�س  الفرد من ملاحظة  اأن يتحرر فيه  بف�ساء يمكن 

النا�س.  اأمام  اأن يراعى  اأن هذا ال�سلوك نف�سه يجب  يفر�س عليه رغم 

ويمكن للفرد في غياب هذه المجالت، اأن ي�سيق ذرعا، لأنه يجب عليه اأن يراعى دائما ال�سكل الذي 

يت�شرف به اأمام الآخرين وي�سبط ت�شرفه، لأنه في بع�س في الفترات يحتاج اإلى الوحدة والتوازن 

ال�شرر.  يلحقه  اأن  التي يمكن بدونها  ال�سخ�سية،  لتطوير  ال�شروريين 

وتكت�سي هذه الحماية اأهمية عامة للاأ�سخا�س، نظرا لمكانتهم اأو �سمعتهم، اأو من�سبهم، اأو تاأثيرهم، 

اأو  طوعا  العامة  الحياة  من  �سخ�سا  اأ�سبح  من  فحتى  اإنجازاتهم.  اأو  اأن�سطتهم  اأو  قدراتهم،  اأو 

اأنظار العامة. اأن يكون بعيدا عن  كرها، فاإنه ل يفقد حقه في مجال خا�س، الذي يجب 

الذين  اأو  ديمقراطي،  ب�سكل  اختيارهم  تم  الذين  العموميين  الموظفين  على  ال�سيء  نف�س  ويطبق 

يجبرون بحكم من�سبهم على المحا�سبة علنا، ويكونون في هذا الميدان مو�سع انتباه الجمهور، حتى 

لو تعلق الأمر في ذلك بحياتهم الخا�سة، مادام ذلك ل يوؤثر على ممار�سة مهامهم.

ويمثل مجال ال�ساأن المنزلي ب�سكل معترف به مجال لهذه للحماية. ول يمكن نظرا لعلاقته مع تطوير 

ال�سخ�سية في مجال فردي اأن يقت�شر م�سبقا على المجال المنزلي. ويقوم ما �سبق على اأ�سباب وجيهة 

هذا  ينتهي  ل  عندما  اإل  تنجز  اأن  يمكن  ل  المجال،  هذا  في  يوؤديها  التي  الوظائف  تكون  اأن  بمجرد 

الأخير عند جدران الم�سكن، اأو عند حدود الملكية. و�سيتم عرقلة التطوير الحر للحق في ال�سخ�سية 

اإذا تمكن الفرد من البتعاد عن ف�سول الجماهير والبقاء في منزله الخا�س. ب�سكل كبير، 

وتتميز الحياة الخا�سة لبع�س الأ�سخا�س ب�سغوطات المن�سب وح�سور م�ستمر لو�سائل الإعلام، 

ول يمكن اأن يح�سل على الراحة ال�شرورية بانتظام اإل في العزلة في بيئة طبيعية، على �سبيل المثال: 

الطبيعة،  في  بحرية  التحرك  اإمكانية  على  يعول  اأن  الفرد  على  بالتالي  ويكون  العطل.  ق�ساء  مكان 

ال�سور  تكنولوجيات للتقاط  اإزاء  ب�سكل خا�س  العموم، ويطبق هذا  اأو في مكان منعزل خال من 

اأن يتمكن المت�شرر من ملاحظة ذلك. التي ت�سمح بتجاوز الم�سافات دون 
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خارج  اإلى  يمتد  الذي  الخا�س  المجال  وحدود  مدى،  اأي  اإلى  ومجرد  عام  ب�سكل  يحدد  اأن  يمكن  ل 

ال�سخ�س  عنه  يبحث  قد  الذي  المكان  ظروف  العتبار  بعين  يوؤخذ  اأن  بب�ساطة  ويمكن  الم�سكن. 

اأماكن يمكنه  اأو  اأو�ساعا  بعينه –  ين�سئ هو  – اأو  ال�سخ�س  يبحث  اأن  المعني. ويكون هذا حا�سما 

فيها لأ�سباب م�شروعة اأن يفتر�س اأنه في مناأى عن اأنظار العموم، واأنه يمكن للاآخرين اأن يعترفوا 

الرغبة في الخ�سو�سية[. ]بهذه 

ول يمكن اأن يحدد ا�ستيفاء الفترا�سات الم�سبقة للخلوة اإل في كل حالة على حدة. ويمكن لل�سخ�س 

يح�س  ول  الغير،  اأنظار  عن  بعيدا  بالنفراد  يح�س  اأن  المكان  نف�س  وفي  منا�سبات،  في  – اأ�سا�سا – 

بذلك في منا�سبات اأخرى. ول يجب زيادة على ذلك بال�شرورة اأن يتم ت�سوية الإقامة في مكان مغلق 

ال�سخ�س  يتوقع  اأن  اإذا كان ممكنا  ما  الأ�سا�سية في تحديد  الم�ساألة  بالخ�سو�سية والعزلة. وتكمن 

يتعر�س  قد  اأماكن  اإلى  يلجاأ  ذلك –  من  العك�س  – على  اأو  العموم  اأنظار  من  تحرره  �سليم  ب�سكل 

الذي ي�سكل  المغلقة،  الأماكن  العزلة المطلوبة حتى في  اأن يفتقد  بالتالي  العموم، ويمكن  فيها لروؤية 

الفترا�س الم�سبق لحماية المجال الخا�س بعيدا عن المجال المنزلي. 

وتفتقر الأماكن التي يجد فيها الفرد نف�سه محاطا بعدة اأ�سخا�س اإلى الفترا�سات الم�سبقة لحماية 

 1 المادة  1 من  بالفقرة  المرتبطة   2 المادة  1 من  الفقرة  عليها في  المن�سو�س  بالمعنى  المجال الخا�س 

من القانون الأ�سا�سي. ول يمكن لهذه الأماكن اأن تلبي الحاجة اإلى النفراد فيها، ول تبرر بالتالي 

�شرورة تطبيق الحماية المخولة من طرف الحقوق الأ�سا�سية المقررة للاأماكن اللازمة لتحقيق حرية 

تطوير ال�سخ�سية. ول يجب اأن تخ�سع هذه الأماكن لمجال ال�سخ�س الخا�س على �سبيل المثال عن 

اأن يكون محل ملاحظة من طرف العموم. ول ي�سكل �سلوك الفرد  طريق �سلوكه، ول ينبغي عادة 

اأو رفقة الآخرين مجال خا�سا.  �سواء وحده 

اأمور  اإعلان  على  اأحدهم  يوافق  عندما  العموم،  معرفة  اإزاء  الخا�س  المجال  اأي�سا حماية  وتختفي 

يُقوم  عندما  المثال  �سبيل  على  ال�سيء  نف�س  يطبق  خا�س.  طابع  لها  العموم –  – على  يكون  معينة 

ال�سخ�س بعقد فردي كي تُكتب تقارير اأو مقالت م�سورة عن حياته الخا�سة. فلا ت�سمن الحماية 

1 من  المادة  1 من  بالفقرة  المرتبطة   2 المادة  1 من  الفقرة  المكر�سة في  للمجال الخا�س  الد�ستورية 

ت�سويق الخ�سو�سية.  اأجل  الأ�سا�سي من  القانون 

اإعلان خ�سو�سيته بهذا ال�سكل. لكن يمكن في هذه الحالت لل�سخ�س  اأحد من  ول يمنع في الواقع 

اأن يحتج في نف�س الوقت بحماية المجال الخا�س الذي يوجد في مناأى عن العموم. وتوقع عدم اطلاع 

الجمهور على اأمور اأو ت�شرفات تنتمي – في مجملها – اإلى المجال الخا�س، ويجب بالتالي اأن يعبر 

للاإبلاغ عن  الموافقة  اأي�سا عند منح  ت�سمل كل حالة على حدة. ويطبق هذا  با�ستمرار بحيث  عنها 

اإلغاء الموافقة المذكورة. اأحداث محددة للمجال الخا�س وفيما بعد يعزم على 
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د–د( ما زالت المحكمة الد�ستورية الفيدرالية لم تعبر عن موقفها حول مدى حماية المجال الخا�س 

حماية  اإلى  يحتاجون  الأبناء  اأن  ذلك  مع  التجربة  واأثبتت  والأبناء.  الآباء  بين  العائلية  للمعاملة 

المحكمة  اأحكام  )انظر  اأنف�سهم  عن  م�سوؤولين  كاأ�سخا�س  يتطوروا  اأن  ينبغي  لأنهم  نظرا  خا�سة، 

الد�ستورية الفيدرالية 119/24 ]144[، 361/57 ]388[(. وت�ستمر هذه الحاجة اإلى الحماية ب�سكل 

للاأطفال  �سور  م�ستعملو  يراعي  اأن  ويجب  الإعلام،  و�سائل  عن  تن�ساأ  التي  المخاطر  ب�سبب  خا�س 

الأو�ساع النف�سية والجتماعية. لأنه يمكن اأن يوؤثر اإظهار �سور للاأطفال على تطوير �سخ�سيتهم 

يكون  اأن  بالتالي  ويجب  الرا�سدين.  لدى  الحال  عليه  هو  ما  مع  مقارنة  ح�سا�سية،  اأكثر  بطريقة 

المجال الذي يح�س فيه الأطفال بالحرية بمناأى عن م�ساهدة العموم، الذي ي�ستطيعون اأن يطوروا 

الرا�سدين.  اأو�سع مما هو الحال لمجال  فيه �سخ�سيتهم في ظل حماية ب�سكل 

يعتبر الآباء قبل كل �سيء م�سوؤولين عن تطوير �سخ�سية الأبناء، وتكون التربية تتوقف على اأكبر 

قدر من العلاقات الهادئة مع الأبناء بالقدر الذي يجب اأن تنعك�س حماية حقوقهم الأ�سا�سية ب�سكل 

تليها[،  والتي   44[  1/76 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  والأم  الأب  على  اإيجابي 

]91 والتي تليها[(.  81/80

اأ�سا�سا �سمن مجال  الأبناء  الآباء  بها  يعامل  التي  اأي�سا  النوعية  المعاملة  ذلك  على  زيادة  وتندرج 

القانون  من   1 المادة  من   1 بالفقرة  المرتبطة   2 المادة  من   1 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  الحماية 

هو  ما  خلال  من  بتعزيز  بالتالي  العام  ال�سخ�سية  في  الحق  حماية  م�سمون  ويواجه  الأ�سا�سي. 

2 من القانون الأ�سا�سي التي تفر�س على الدولة،  6 والمادة  1 من المادة  من�سو�س عليه في الفقرة 

اأن ت�سمن ظروف الحياة �شرورة للنمو ال�سليم للاأبناء التي يندرج �سمنها �سكل الم�ساعدة الأبوية 

)انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 1/76 ]44 والتي تليها[، 363/56 ]384[، 361/57 

]90 والتي تليها[(.   81/80 ]382 والتي تليها[، 

ال�سخ�سية  في  الحق  تعزيز حماية  به  يوؤثر  الذي  ال�سكل  عامة ومجردة  بطريقة  يحدد  اأن  ل يمكن 

الخا�سة.  الحالت  على  الأ�سا�سي –  القانون  من   6 المادة  من   1 الفقرة  في  عليها  – المن�سو�س 

كما  اأبنائهم،  بمعية  ق�سد  عن  الآباء  يح�شر  عندما  حماية،  عامة  ب�سفة  بالتاأكيد  الأمر  ول يتطلب 

يحدث عندما ي�ساركون في اأن�سطة عمومية، وب�سفة خا�سة اإذا كانوا جزءا رئي�سيا من هذه الأن�سطة. 

وعلى هذا النحو يفهم اأنهم هم اأنف�سهم الذين يوفرون الظروف لدخول الجمهور. ويمكن فيما عدا 

اأي�سا في  الآباء والأبناء واأن تتدخل  النوعية بين  ال�سخ�سية ل�سالح العلاقات  ذلك حماية الحق في 

ا�ستيفاء خ�سائ�س المكان ل�شروط الخ�سو�سية.  اأخرى، وذلك في حالة عدم  حالت 

2. ت�شررت الطاعنة في حقها العام لل�سخ�سية من الأحكام المطعون فيها. وتتمتع ال�سور ال�سخ�سية 

اأن  اأن هذه ال�سور يمكن  تاأكيدها على  –عند  بحماية هذا الحق الأ�سا�سي، وبالتالي فقرار المحكمة 
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المحاكم  على  واجبة  الحماية  هذه  وتكون  الطاعنة،  حماية  يقيد   – الطاعنة  اأنف  رغم  ن�شرها  يتم 

المحكمة  اأحكام  )انظر  الخا�س  بالقانون  المتعلقة  الخلافات  في  اأي�سا  لها  وتمتثل  لها،  تمتثل  اأن 

.)]207[  198/7 الفيدرالية  الد�ستورية 

– II –

ل تفي الأحكام المطعون فيها تماما بالمقت�سيات المن�سو�س عليها في الفقرة 1 من المادة 2 المرتبطة 

]   [ 1 من القانون الأ�سا�سي  1 من المادة  بالفقرة 

22 و23 من قانون حقوق التاأليف المتعلق بالفنون الت�سكيلية  1. تتوافق رغم ذلك اأحكام المادتين 

الأ�سا�سي.  القانون  المدنية قراراتها مع  المحاكم  عليها  اأ�س�ست  التي  والت�سوير 

2. يعتبر تف�سير وتطبيق اأحكام القانون المدني، وفقا للد�ستور من اخت�سا�س المحاكم المدنية. غير 

اأنه يجب عليها اأن تاأخذ بعين العتبار مفهوم ومدى الحقوق الأ�سا�سية التي تطبقها في اأحكامها، 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  التطبيق  م�ستوى  على  اأي�سا  مفهومها  على  تحافظ  بحيث 

اأجل  من  الأمر  وي�ستدعي  المتكررة(.  الق�سائية  الأحكام  تليها[  والتي   205[  198/7 الفيدرالية 

اإطار  – التي يجب القيام بها في  اأن تتم الموازنة بين حماية الحقوق الأ�سا�سية المثيرة للنقا�س  هذا 

اأحكام  )انظر  للق�سية  الخا�سة  والظروف  للتف�سير –  القابلة  المدني  القانون  اأحكام  خ�سائ�س 

المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 185/99 ]196[ الأحكام الق�سائية المتكررة(. نظرا لكون المنازعات 

– على  حلها  ويوجد  الخا�س،  القانون  تخ�س  زالت  ما  الأ�سا�سية،  الحقوق  تاأثير  رغم  القانونية، 

القانون الخا�س. الأ�سا�سية – في  تاأويل الحقوق  اأ�سا�س 

كاف  ب�سكل  المدنية  المحكمة  مراعاة  مدى  بفح�س  ف�ستكتفي  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأما 

85/18 ]92 والتي بعدها[(  لتاأثر الحقوق الأ�سا�سية )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 

اأحكام  )انظر  المنازعات  المدنية في  اأن تبت المحكمة  اأن تقرر، كيف يجب  لي�س من �سلاحياتها  لأنه 

]9 والتي بعدها[(.  1/94 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة 

اإذا تم في  فيها، فقط  المطعون  الأحكام  اإلى دح�س  يوؤدي  الذي  الأ�سا�سي،  انتهاك الحق  يكون  ولن 

الحقيقة اإغفال الحقوق الأ�سا�سية التي يجب اأن توؤخذ بعين العتبار من اأجل تف�سير وتطبيق اأحكام 

حماية  لمجال  وناق�س  مغلوط  ب�سكل  تحديدها  عند  اأي�سا  يكون  بل  الد�ستورية،  الخا�س  القانون 

موازنة  ال�سبب  لهذا  تت�شرر  بحيث  بطريقة غير �سحيحة،  اأهميته  تقييم  عند  اأو  الأ�سا�سي،  الحق 

اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية  )انظر  اإطار تنظيم القانون الخا�س  مواقف كلا الطرفين في 

]401[( والقرار يرتكب هذا الخطاأ.   391/97  ،]37[  28/95
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ب( يجب اأن يوؤخذ بعين العتبار في هذه الحالة، الحق في ال�سخ�سية عند تف�سير وتطبيق المادتين 22 

حرية  في  الحق  واأي�سا  والت�سوير،  الت�سكيلية  بالفنون  المتعلق  التاأليف  حقوق  قانون  من  و23 

ال�سحافة المن�سو�س عليها في العدد 2 من الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي التي ت�شررت 

الأحوال. القانونية في جميع  الن�سو�س  بفعل هذه 

و�سكل  وتوجيه  نوع  تحديد  في  الحق  ال�سحافة،  لحرية  الأ�سا�سي  الحق  حماية  راأ�س  على  ويوجد 

تليها[،  والتي   174[  162/20 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  المن�سور  وم�سمون 

283/52 ]296[، 116/66 ]133[، 124/80 ]133 والتي تليها[، 25/85 ]35[(، ويندرج �سمن 

هذه القاعدة القانونية مدى وكيفية تو�سيح المنتوج ال�سحافي. ول تُقيد الحماية باأ�سياء تو�سيحية 

المنتج  م�ستوى  اأو  طبائع  على  الحماية  تتوقف  ول  الأ�سخا�س.  �سور  اأي�سا  ت�سمل  لأنها  محددة، 

ال�سحافي، اأو المعلومة ب�سكل خا�س )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 269/34 ]283[، 

.)]240[ 234/50

وهو  الدولة،  اأجهزة  طرف  من  الم�سارات  وتحديد  تقييم  اإلى  القبيل  هذا  من  تمييز  اأي  وينتهي 

الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  )اأحكام  الأ�سا�سي  الحق  هذا  جوهر  مع  �سيناق�س  ل محالة  اأمر 

.)]222[ 202/35

الد�ستورية  المحكمة  )اأحكام  بحرية  والخا�سة  العامة  الآراء  تكوين  على  ال�سحافة  حرية  وت�ساعد 

الحر  التدفق  ت�سمن  التي  الظروف  في  اإل  هذا  يحدث  اأن  ول يمكن   .)]319[  297/57 الفيدرالية 

للمعطيات التي ل تحدد م�سبقا، اأو تُقْ�سي المعدات اأو الإحاطات الإعلامية. وبالتالي ل يقت�شر تكوين 

الراأي ب�سكل خا�س على المجال ال�سيا�سي )اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 297/57 ]319[(.

وي�سند بالتاأكيد اإلى حرية ال�سحافة معنى خا�س من اأجل الديمقراطية الفعالة. ويكون على العك�س 

وباأ�سكال  المت�سابكة،  الت�سالت  من  وا�سع  اإجراء  في  منغر�سا  ال�سيا�سي  الراأي  تكوين  ذلك  من 

)اأحكام  الديمقراطية  ب�سيادة  لها  بها، ول علاقة  ترتبط  للتق�سيم على مناطق  قابلة  متعددة، وغير 

اتخاذ  بالقدرة على  ال�سحافة  تتمتع  اأن  ]257[(. ويجب   228/97 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة 

العامة. للم�سلحة  اإذا كانت تعتبره هي ذا قيمة  بناء على معايير �سحافية،  القرار 

التاأثير  وتبادل  العام،  الراأي  تكوين  في  ال�سحافة  على  الواجبة  الد�ستورية  الوظيفة  ت�ستبعد  ول 

اأي�سا  هذا  في  ويندرج  التاأثير.  وتبادل  الراأي  تكوين  مع  يتناق�س  ل  وهذا  المجتمع،  مع  الترفيهي 

المقالت الترفيهية في تكوين الراأي. ويمكن لهذه الأخيرة اأن تلمح با�ستمرار اأو اأن تتاأثر في بع�س 

توجه  الت�سال  و�سائل  على  زيادة  ول يلاحظ  خا�سة.  بمعطيات  الأمر  يتعلق  اأن  دون  الظروف 

متزايد لإلغاء ف�سل المعلومة عن الترفيه خا�سة في كل الإنتاج ال�سحافي، ويخل اأي�سا فيها المقالت 

ب�سكل خا�س ون�شر المعطيات ب�سكل ترفيهي اأو مزجها بالترفيه. ويكون العديد من القراء كنتيجة 
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)انظر بيرغ/كيلر/  الترفيهية  المقالت  اأو مفيدة من  التي يعتبرونها مهمة  المعطيات  ياأخذون  لذلك 

.)1996 الإعلام الجماهيري، ت.ف. 

اأن يف�سل الترفيه م�سبقا عن م�ساهمته في تكوين الراأي. و�سيكون ذلك كال�سماح  اأنه ل يمكن  غير 

الواقع.  من  والتهرب  والفرار  والتمدد  الت�ستت  في  الرغبة  فقط  يلبي  اأن  للترفيه  اأحادي  ب�سكل 

لعمليات  ويمكن  للنقا�س،  موا�سيع  وطرح  الواقع  من  �سورا  يبعث  اأن  اأي�سا  للترفيه  ول يمكن 

المناق�سة والإدماج التي تتعلق بنمط الحياة والقيم وال�سلوك اأن توؤدي اإلى وظائف اجتماعية مهمة 

)اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 228/97 ]257[ اإ�سافة اإلى بورير/راب، ال�سحافة في األمانيا، 

ال�سبب بالترفيه في  تليها(. ويخ�س�س لهذا  309 والتي  1996 �س.  الثانية،  الطبعة  الأول،  المجلد 

ال�سحافة اأن يتم تحقيق الأهداف عن طريق حماية حرية ال�سحافة دون اإمكانية اإهمالها، اأو تركها 

بدون اأي قيمة تذكر، وتربط بالتالي في جميع الأحوال بالحماية التي يخولها الحق الأ�سا�سي )انظر 

.)]222[  202/35 الفيدرالية  الد�ستورية  اأحكام المحكمة 

على  به  ويعترف  ال�سيا�سية،  الحياة  اإلى  ينتمون  الذين  بالأ�سخا�س  النا�س  من  الهتمام  هذا  ويتم 

اإذا  لي�س مو�سع خلاف  الأمر  الديمقراطية. فحتى هذا  ال�سفافية والرقابة  اأنه �شرعي من منظور 

التي تقت�شر على  النيابة،  التدبير  العامة. وتهم في هذا  اآخرين من الحياة  باأ�سخا�س  كان مرتبطا 

مجال  �سمن  الأحوال  جميع  في  بالتالي  وتندرج  ال�سحافة،  وظائف  محددة،  واأحداث  اأ�سخا�س 

العموم  كان  اإذا  ما  حول  الت�ساوؤل  ال�سخ�سية  حقوق  لموازنة  مبدئيا.  ويمكن  ال�سحافة.  حماية 

فقط  ت�سفي  خا�سة  م�سائل  تُن�شر  اأن  بب�ساطة  يريد  اأنه  اأو  ومتخ�س�سة،  جدية  تحاليل  عن  يبحث 

.)]283[  269/34 الد�ستورية  اأحكام المحكمة  )من  الف�سوليين  غليل 

الد�ستورية. بعدم  الفح�س  العليا  الفيدرالية  المحكمة  لذلك، قاوم حكم  ج( كنتيجة 

قد حددت  العليا  الفيدرالية  المحكمة  على كون  الد�ستوري  المنظور  من  اعترا�س  اأي  يوجد  ل  –اأ(  اأ

الفترا�سات الواقعية انطلاقا من الفقرة 1 من المادة 23 من القانون المتعلق بحقوق تاأليف ون�شر 

للمجتمع،  الإعلامية  الم�سلحة  معيار  اأ�سا�س  وعلى  الفوتوغرافي،  والت�سوير  الت�سكيلية  الأعمال 

واعتبرت بناء على ذلك ن�شر �سور الطاعنة اأمرا مقبول، ولو خارج نطاق مهامها في اإمارة موناكو. 

تُعفي الفقرة 1 من المادة 23 من القانون المتعلق بحقوق تاأليف ون�شر الأعمال الت�سكيلية والت�سوير 

عليها  المن�سو�س  الترخي�س  المعا�شر من �شروط  التاريخ  من  �سخ�سيات  ن�شر �سور  الفوتوغرافي 

22 من القانون المتعلق بحقوق تاأليف ون�شر الأعمال الت�سكيلية والت�سوير الفوتوغرافي.  في المادة 

الم�سدر  الألماني،  البرلمان  مفاو�سات  )انظر  الم�شرع  نية  العتبار  بعين  القانوني  الن�س  هذا  وياأخذ 

اإذا تعلق بم�سلحة  اأي�سا مفهوم التنظيم والغر�س منه،  1540 والتي تليها( وياأخذ  ال�سابق، �س. 
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الجمهور  م�سالح  مراعاة  يجب  ولهذا  ال�سحافة.  حرية  وفي  المعلومة  على  الح�سول  في  المجتمع 

الواقعية.  الظروف  خ�سائ�س  لتف�سير 

ول يمكن بالتالي اأن تكون �سور الأ�سخا�س التي يُرف�س اإعطاوؤها اأهمية تاريخية في متناول العموم 

الم�شروعة«  »للم�سلحة  الواقع  لظروف  الإ�سافية  الخ�سائ�س  وتظل  بذلك.  المعني  رخ�س  اإذا  اإل 

المن�سو�س عليها في المادة 23 من القانون المتعلق بحقوق تاأليف ون�شر الأعمال الت�سكيلية والت�سوير 

تاريخيا،  المهمين  بالأ�سخا�س  م�سبقا  وترتبط  الأ�سا�سي،  الحق  تاأثير  اأمام  مفتوحة  الفوتوغرافي، 

اأجل  العتبار من  اأخذها بعين  يتم  اإذا لم  كافية،  ال�سحافة غير  لذلك م�سالح حرية  نتيجة  وتكون 

ت�سملهم. الذين  الأ�سخا�س  دائرة  تحديد 

ب�سكل غير  ال�سخ�سية  في  الحق  تناول حماية  دون  ال�سحافة  ومدى حرية  دللة  مراعاة  اإذن تمت 

القانون  23 من  المادة  1 من  الفقرة  المن�سو�س عليه في  المعا�شر  التاريخ  اأن مفهوم  متنا�سب، ذلك 

تحديد  لمعيار  وفقا  الفوتوغرافي،  والت�سوير  الت�سكيلية  الأعمال  ون�شر  تاأليف  بحقوق  المتعلق 

الم�سمون عن طريق الق�ساء، ول ي�سمل فقط على �سبيل المثال اإل الوقائع الهامة من وجهة النظر 

بالمعلومة. العموم  اهتمام  اأ�سا�س  اأي�سا على  يُحدد  واإنما  التاريخية،  اأو  ال�سيا�سية 

المعا�شر« وفقا  التاريخ  اأدرجت �سمن »مجال  قد  المحكمة  اأن  على  العترا�س  يتم  اأن  كما ل يمكن 

والت�سوير  الت�سكيلية  الأعمال  ون�شر  تاأليف  بحقوق  المتعلق  القانون  من   23 المادة  من   1 للفقرة 

الفوتوغرافي �سور الأ�سخا�س التي تكون في حد ذاتها مرتبطة في الوقت المنا�سب بحدث محدد من 

المعا�شر. التاريخ  اأحداث 

ترخي�س  اإلى  يحتاج  ل  الذي  ال�سور  ن�شر  على  يقت�شر  اأن  فقط  ال�سخ�سية  في  الحق  يتطلب  ول 

للاأ�سخا�س اأثناء ممار�ستهم وظائفهم، التي تكت�سي اأهمية تاريخية معترف بها من طرف المجتمـع. 

الذين  الأ�سخا�س،  كان  اإذا  ما  لتحديد  م�شروعة  م�سلحة  وجود  على  هذا  اأي�سا  ينطوي  واإنما 

التي  المهام  يت�سق مع  لهم �سلوك في حياتهم الخا�سة  اأزياء،  اأو عار�سي  يعتبـرون عادة كم�ساهير 

يزاولونها.

قد ل يكفي لتحديد ن�شر ال�سور عن الوظائف التي يزاولها ال�سخ�س، التي تكت�سي اأهمية تاريخية، 

عر�س  بتقديم  ي�سمح  وقد  المجتمع،  م�سلحة  منظور  من  م�شروع،  ب�سكل  الأ�سخا�س  تدعي  والتي 

ب�سبب  والجتماعية  ال�سيا�سية  الحياة  في  الأ�سخا�س  تقييم  اإمكانية  من  الجمهور  يحرم  انتقائي 

وظيفتهم التوجيهية والتاأثيرية، ولن ي�سل بالتالي المدى غير المحدود ل�سور اأ�سخا�س ينتمون اإلى 

لل�سحافة.  اإلى  المعا�شر  التاريخ 
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والت�سوير  الت�سكيلية  الأعمال  ون�شر  تاأليف  بحقوق  المتعلق  القانون  من   23 المادة  وت�سند 

اإمكانية ال�سهر على تطبيق �شروط الحماية المن�سو�س عليها في  الفوتوغرافي للمحاكم ب�سكل كاف 

1 من القانون الأ�سا�سي )انظر اأحكام المحكمة  1 من المادة  2 المرتبطة بالفقرة  1 من المادة  الفقرة 

 )]225[  202/35 الفيدرالية  الد�ستورية 

المنظور  من  اعترا�س  محل  اأي�سا  لي�ست  الفيدرالية  المحكمة  طورتها  التي  فالمعايير  مبدئيا  ب–ب( 

الد�ستوري لتف�سير ظروف الواقع »للم�سلحة الم�شروعة« المن�سو�س في الفقرة 2 من المادة 23 من 

الفوتوغرافي. والت�سوير  الت�سكيلية  الأعمال  تاأليف ون�شر  المتعلق بحقوق  القانون 

اأي�سا  يُخول  الذي  الحماية  لهدف  الخا�س  المجال  فيه،  المطعون  الق�سائي  للحكم  وفقا  ويفتر�س 

ال�سخ�س  فيه  يختلي  محدد  مكان  في  العزلة  اإمكانية  وتقت�سي  المعا�شر،  التاريخ  في  للاأ�سخا�س 

الفيدرالية  المحكمة  العموم. وتقر  اأمام  بها  التي يت�شرف  الطريقة  وحده، ويت�شرف بطريقة غير 

22 و23 من القانون المتعلق بحقوق تاأليف ون�شر الأعمال الت�سكيلية والت�سوير  بانتهاك المادتين 

اأو ا�ستغلال عدم  لل�سخ�س المعني �شرا في هذه الو�سعية  التقاطها  الفوتوغرافي عند ن�شر �سور تم 

اللازم. اتخاذه للاحتياط 

ي�سمن  الذي  ال�سخ�سيـة،  في  الحـق  مفهوم  جهـة  من  المحلية  العزلـة  معيـار  يـراعي  اأن  ويجب 

تت�شرف  اأن  ويمكنها  الخا�س،  م�سكنه  داخل  اليومية  حياته  اإطار  خارج  ولو  لل�سخ�س مجال 

تكون  ل  اأخرى  با�ستمرار. من جهة  يراقبه  الذي  العموم  اأنظار  عن  بعيدا  وا�سترخاء  بحرية  فيه 

الجمهور  اإخطار  اإمكانية  لأن  ذلك  متنا�سب،  غير  ب�سكل  مختزلة  ال�سحافة  حرية  الطريقة  بهذه 

ال�سور  والتقاط  العموم،  اأمام  تجري  التي  المعا�شرين  للاأ�سخا�س  والعامة  الخا�سة  الحياة  عن 

على  ال�سحافة  حرية  تف�سيل  يتم  اأن  بالمعلومة  الهتمام  �سيادة  حالة  في  محتملة. ويمكن  تزال  ل 

المجال الخا�س.  حماية 

ويمكن للمحكمة الفيدرالية اأن تعتبر �سلوك ال�سخ�س في حالة محددة كدليل على العتقاد اأنه يوجد 

اأن ال�سخ�س المعني قام  في عزلة. وتفتر�س بالتاأكيد حماية ال�سورة في هذا المجال م�سبقا، وتعتبر 

حرية  حماية  في  مهمتها  المحلية  العزلة  وتوؤدي  العموم.  اأنظار  اأمام  به  يقوم  اأن  يمكنه  ل  ب�سلوك 

تطوير ال�سخ�سية فقط عندما ت�سمن للاأ�سخا�س بدون اعتبار ل�سلوكهم الخا�س مجال للا�سترخاء 

هي  هذه  لي�ست  الكاميرات.  وم�ستخدمي  الم�سورين  من  دائم  ب�سكل  والحذر  الحيطة  فيه  يتخذ  ل 

اإذ ينعدم ال�شرط الأول لحماية  الق�سية هنا، كما تم تحديد ذلك. ومن هذا الحدث انطلقت المحكمة 

المجال الخا�س.

للموازنة  الأهمية،  اإيلاء  وجوب  على  الد�ستوري  المنظور  من  العترا�س  يتم  اأن  اأخيرا  يمكن  ول 

للح�سول  ا�ستعمالها  تم  التي  والو�سيلة  الخا�س،  المجال  وحماية  بالمعلومة  العموم  اهتمام  بين 
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اأخذ  اإذا  ويمكن   .)]136[  116/66 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  المعلومة  على 

على  اأو  �شرا  ال�سور  التُقِطت  اإذا  فقط  انتهاكه  تم  قد  الخارجي  الخا�س  المجال  اأن  العتبار  بعين 

ي�سعب  الظروف،  ومراعاة  الد�ستوري  المجال  هذا  لوظيفة  ونظرا  ارتكاب خطاأ.  يتم  فعندئذ  غفلة 

عموما اأن يتم الجزم باأن ال�سورة قد تم التقاطها �شرا اأو على حين غرة، كاإثبات التدخل في المجال 

اأنكرت في حالة ال�سور قيد  الفيدرالية  اأن المحكمة  الخا�س، خا�سة واأن هذه الأحداث وقعت. بما 

اأدنى �سك.  للعزلة، فنتيجة قرارها ل تثير  المناق�سة وجود مجال 

ج–ج( لم يتم على عك�س ذلك، ا�ستيفاء ال�شروط الد�ستورية في القرارات المطعون فيها، اإذا لم تعط 

 6 التي تتعزز بالمادة  اأبنائها  العائلية مع  الأهمية لحماية الحق في ال�سخ�سية للطاعنة، ولعلاقاتها 

الأ�سا�سي. القانون  من 

اأ�سا�س للاعترا�س د�ستوريا  اأي  د–د( ي�ستنتج من ال�سور المختلفة ب�سكل خا�س ما يلي: ل يوجد 

اإلى  طريقها  في  الطاعنة  فيها  تظهر  التي  ال�سور  تلك  بخ�سو�س  الفيدرالية،  المحكمة  قرار  على 

في  الأمر  ويكون  بالنا�س.  مكتظ  محل  في  مرافق  ومع  ال�سوق،  في  ال�سخ�سي  حار�سها  مع  ال�سوق 

باأمكنة مفتوحة يزورها جمهور كثير. يتعلق  كلتا الحالتين 

ويتعلق الأمر في الحالة الثالثة بالتاأكيد على ف�ساء مقيد توجد فيه الطاعنة اأمام العموم الحا�شرين. 

لهذا لم تعتر�س المحكمة على منع ن�شر ال�سور في الحديقة مو�سع القرار الذي تم العترا�س عليه، 

ولم تعتر�س على طعن الحماية الد�ستورية. ويتوفر المكان الذي تم فيه ت�سوير الطاعنة مع مُرافقها 

على كافة خ�سائ�س العزلة. واأن ال�سور التي تم التقاطها ب�سكل وا�سح من بعيد، توؤكد زيادة على 

اأنظار العموم. اأمام  اأنها كانت تتواجد  اأن تدعي  اأنه كان باإمكان الطاعنة  ذلك 

كما ل يمكن اأن يعتر�س على القرار المتعلق بال�سور التي تظهر فيها الطاعنة وحدها تمتطي ح�سانا 

العزلة  مجال  على  اعتباراتها  الأحوال  كل  في  الفيدرالية  المحكمة  توؤ�س�س  ول  هوائية.  دراجة  اأو 

المحلية، واإنما توؤ�س�س اأي�سا على المجال العمومي الذي ل يبدي اأي اعترا�س من المنظور الد�ستوري. 

وقد اعتبرت الطاعنة اأن ال�سور تنتمي اإلى مجال عزلتها الذي عبرت عن اإرادتها اأن تكون وحيدة، 

ومع ذلك فالمعايير التي تم تحليلها ل تتاأتى فقط من خلال التعبير الب�سيط عن الإرادة. 

اأبنائها، على عك�س ذلك، فح�سا جديدا بعدم  وتتطلب ال�سور الثلاثة التي تظهر فيها الطاعنة مع 

الد�ستورية انطلاقا من المجال الد�ستوري الم�سار اإليه �سابقا. ول يمكن اأن ي�ستبعد الفح�س القائم 

مغايرة.  نتيجة  اإلى  �سيوؤدي  ذلك  لأن  ال�سور،  بكافة  اأو  واحدة  ب�سورة  المتعلقة  المعايير  هذه  على 

اإلى اتخاذ قرار جديد.  اإر�ساله  الفيدرالية ويعاد  بالتالي حكم المحكمة  ويلغي 
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الحكم 53

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 106/28

يتعلق بت�سجيل المكالمات الهاتفية

1.  ت�سمل حرمة الت�سالت عن بعد، وفقا للمادة 10 من القانون الأ�سا�سي اأي�سا، اأجهزة الت�سالت 

الخوا�س.  يديرها  التي  واللا�سلكية  ال�سلكية 

دون  يحول  الذي  الدفاع  في  للحق  الأ�سا�سي  القانون  من  العا�شرة  المادة  من   1 الفقرة  2.  توؤ�س�س 

الوقت  نف�س  في  ويفر�س  الأخرى،  ظروفه  وعلى  بعد  عن  ات�سال  محتوى  على  الدولة  اطلاع 

ال�سلكية واللا�سلكية كلما حاول الطرف  الوقائية للات�سالت  التدابير  اإقرار  الدولة مهمة  على 

اإلى المحادثات. الو�سول  الثالث 

3.  ي�سبح الحق في حماية الكلمة المنطوقة جزءا ل يتجزاأ من الحق العام في ال�سخ�سية المن�سو�س 

عليها في الفقرة 1 من المادة 2 المرتبطة بالفقرة 1 من المادة 1 من القانون الأ�سا�سي. ويحمي هذا 

القانون المتورطين في ات�سال معين، ويمنع اأن يقوم اأحد الأطراف، على �سبيل المثال با�ستعمال 

الميكروفون، بجعل محتوى الت�سال في متناول طرف ثالث متورط في هذا الت�سال. ول ت�سمل 

القانون الأ�سا�سي.  المادة العا�شرة من  1 من  الفقرة  هذه الحماية ماهو من�سو�س عليه في 

4.  يمكن للاأ�سخا�س الأخلاقيين في القانون الخا�س اأي�سا اأن ي�ستندوا في هذا الحق بالكلمة المنطوقة.

المحادثات  في  القانوني  غير  التدخل  على  مدنية  محاكمة  في  ال�سهود  ت�شريحات  ا�ستعمال  5.  يقوم 

ثالثة. اأطراف  الهاتفية بين 

 ،96/1611 الحماية  بطعن  يتعلق   2002 اأكتوبر   9 بتاريخ   1 الغرفة  عن  ال�سادر  القرار 

98/805

اأ�س�س القرار

اأ

يتعلق كلا طلبي طعن الحماية )المتراكمين من اأجل اإ�سدار قرار م�سترك( بم�ساألة ا�ستعمال المحاكم 

اأو  ال�سهود،  اإليها  ا�ستمع  التي  الهاتفية  المحادثات  ال�سهود من خلال محتوى  المدنية لت�شريحات 

]   [ من خلال اأجهزة للتدخل بعلم واحد فقط من المتورطين في الت�سال 
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ب

الم�ستكين. ورغم  اأ�شرت  المطعون فيها  اأدلة. والقرارات  اإلى  دعوى طعن الحماية منا�سبة وت�ستند 

عدم وجود انتهاك للحق الأ�سا�سي ب�ساأن »حرمة الت�سالت عن بُعْد« المن�سو�س عليه في الفقرة 1 

من المادة 10 من القانون الأ�سا�سي، فاإن المحاكم لم تحترم نطاق الحق العام في ال�سخ�سية لأ�سحاب 

الكلمة المنطوقة«. ال�سكوى، في �سكل »الحق في 

اأول

انتهاك �شرية  من خلال  المحاكمة  اأثناء  ال�سهود  بها  اأدلى  التي  الت�شريحات  على  يتم الح�سول  لم 

 10 المادة  في  عليها  المن�سو�س  القانونية  للاأحكام  تمهيدا  بالتالي  تخ�سع  ول  بعد.  عن  الت�سالت 

الأدلة وا�ستعمالها في المحاكمة. الأ�سا�سي لمنع جمع  القانون  من 

و�سعه  ميكروفون  ا�ستعمال  ل�سخ�س  الأ�سا�سي  القانون  من   10 المادة  من   1 الفقرة  2. ل تحمي 

]   [ اإ�سارة طرف ثالث  اأحد المخاطبين رهن 

البث  و�سيلة  �شرية  اإل  تحمي  ل  الأ�سا�سي  القانون  من  العا�شرة  المادة  من   1 الفقرة  كانت  ولما 

– في نطاق نفوذه  ينتهك  اأحد المحاورين لم  فاإن مجال حماية  ا�ستعمالها لإر�سال معلومة،  التي تم 

عن  للات�سال  الم�ستخدم  على الجهاز  يح�سل  اأن  اآخر(  )فرد  ثالث  لطرف  اأتاح  لأنه  وم�سوؤوليته – 

للتدخل في �شرية المحادثة. البث  بالتاأكيد ا�ستعمال و�سيلة  بعد. ويتم في هذه الحالة 

ج

10 من القانون  1 من المادة  اأنه لم يتم تحديد الحالت الخطرة الخا�سة التي ت�ستلزمها الفقرة  بيد 

ال�سلكي  الأ�سا�سي. ول تكمن الق�سية التي تهمنا هنا في انتهاك الثقة المو�سوعة في و�سيلة الت�سال 

واللا�سلكي الآمِنة لبث معلومة، واإنما يهمنا بالأحرى الحتيال على الثقة المتاأ�سلة في �سخ�س المحُاور.

د

لتقديم  ا�ستدعاوؤهم  الذين تم  الأ�سخا�س  اأمام  الأ�سلية(  المحاكمات  )في  المدعون في هذه الحالة  اأقر 

ت�شريحاتهم ب�سفتهم �سهودا، اأنهم قد تن�ستوا على المحادثات با�ستعمال اأجهزة كانت قريبة من 

ال�سلوك قد  البعيدة للهاتف، وكان ت�سغيلها في نطاق نفوذهم وم�سوؤوليتهم. ولئن كان هذا  الجهة 

لم  فاإنه  الآخرين(،  اإزاء  الت�سال  محتوى  حماية  وجوب  �سياق  )في  فيهم  المو�سوعة  الثقة  زعزع 

10 من القانون الأ�سا�سي. 1 من المادة  ينتهك مجال حماية الفقرة 
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ثانيا

في  العام  الحق  من  يتجزاأ  ل  كجزء  المنطوقة  الكلمة  في  د�ستوريا  الم�سمون  الحق  المحاكم،  انتهكت 

وا�ستعمال ت�شريحاتهم. وتقييم  ال�سهود  ا�ستجواب  عن طريق  ال�سخ�سية، 

اأ( تم العتراف في الأحكام الق�سائية للمحكمة الد�ستورية الفيدرالية باأن القانون الأ�سا�سي يحمي 

– اإلى جانب الحق في حرية المظهر – الحق في الكلمة المنطوقة )اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 

الذاتي  التحديد  �سمان  ال�سدد  هذا  في  ويتم   .)]154[  148/54 تليها[،  والتي   246[  238/34

الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  )اأحكام  الآخرين  اأمام  اأنف�سهم  الأ�سخا�س  بها  يقدم  التي  للطريقة 

ب�سكل ملائم مع  – في عملية الت�سال –  التعامل  اإمكانية  ]155[(. وت�سمل هذه الحماية   148/54

الأ�سخا�س الحا�شرين. والتاأقلم مع  الذاتي كمرجع(  التقييم  )باعتماد  الظروف 

ل يمكن  الذي  الت�سال  محتوى  تحديد  في  ال�سخ�س  حق  الأ�سا�سي  الحق  �سمن  اأي�سا  ويندرج 

)انظر  عام  ب�سكل  الجمهور  اأو  الأ�سخا�س،  من  مجموعة  اأو  المـُـحَــاور،  متناول  في  اإل  يكون  اأن 

للمحكمة  المدنية  الأحكام  اإلى  اإ�سارة   )]155[  148/54 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

 ،]42[  37/41 الفيدرالية  العمل  محاكم  اأحكام  اأي�سا  اأنظر   ،]286[  284/27 الفيدرالية  العليا 

 ،1991 – وفقا للقرار المذكور – المحكمة الفيدرالية العليا، الجريدة القانونية الجديدة،  واأي�سا 

الطلاع  لهم  يمكن  الذين  الأ�سخا�س  اختيار  اإذَن  الذاتي  التحديد  في  الحق  وي�سمل  �س. 1180(. 

المحادثة. على محتوى 

حول  وحده  القرار  اتخاذ  على  ال�سخ�س  قدرة  عن  للتعبير  نموذجا  الذاتي  التحديد  في  الحق  يجد 

مدى اإمكانية تخزين �سوته في جهاز ت�سجيل ليكون في متناول الآخرين. ويتم بهذه الطريقة ف�سل 

ال�سوت والكلمة المنطوقة عن الأ�سخا�س الذين �ساركوا في الت�سال، ويتخذان �سكلا م�ستقلا يكون 

 238/34 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  في  عليها  المن�سو�س  )الأ�س�س  الآخرين  متناول  في 

 .)284/24 المدنية  الم�سائل  ب�ساأن  الفيدرالية  اأحكام المحكمة   ،]246[

ربما  اأو  الأ�سا�سي–  القانون  خلال  من  الب�شر  بني  بين  الت�سال  حماية  يتم  اأن  ذلك  مع  وينبغي 

عبارة غير متزنة اأو تلقائية اأو موقف عابر تم اتخاذه في ات�سال في طور الإنجاز اأو �سياغة ل يمكن 

اأو  �سياقها،  من  اإخراجها  تم  التي  الكلمات  لتفادي   – محددة  حالة  �سمن  اإل  كامل  ب�سكل  فهمها 

اأو اللهجة التي  اأو �سكل التعبير عنها  – ا�ستنادا اإلى محتواها  يمكن ا�ستعمالها في منا�سبة مختلفة 

ر. ويحمي بالتالي القانون الأ�سا�سي الفرد من ت�سجيل محادثاته �شرا،  تم النطق بها – �سد المُ�سَدِّ

]   [ اإرادته  اأو الإعلان عنها من طرفه �سد  اأو ا�ستخدامها بدون ترخي�س، 
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اأي�سا من كل اأ�سكال  ول يحمي القانون الأ�سا�سي الفرد فقط من »م�سادرة« كلمته، واإنما يحميه 

محتوى  على  يطلع  اأن  عليه  يجب  من  تحديد  حق  مثل :  الأخرى،  الذاتي  التحديد  لحق  النتهاك 

بال�سخ�س  معرفة  دونما  الت�سال  اإجراء  في  الم�ساركين  اأحد  كون  اإزاء  الحماية  واأي�سا  الت�سال. 

اأو قد �سمح لطرف ثالث بالم�ساركة في الت�سال.  الآخر الذي ورط �سخ�سا ثالثا ب�سفته م�ستمعا، 

واإذا ت�شرف متحدث ل يمكن اأن ت�سمع اأقواله اإل ب�سعوبة من قِبل عدد غير محدود من الأ�سخا�س، 

فاإذن �سيكون ممكنا اأن يعزى اإليه �سخ�سيا اإمكانية اأن يتن�ست اأ�سخا�س اآخرون على الت�سال المذكور. 

ول توجد الحماية التي يمكن اأن تمنع م�ساركة الأ�سخا�س الآخرين في الت�سال، على �سبيل المثال عندما 

منا�سب  ب�سكل  يقي�س  ل  عندما  اأو  فيهم«،  »م�ستمعين غير مرغوب  المعلومات ح�سور  يتجاهل م�سدر 

)انظر  الآخرين  طرف  من  عليه  التن�ست  عدم  من  واثقا  المتكلم  يكون  اأن  حتما  ويمكن  �سوته.  حجم 

بخ�سو�س حماية المجال الخا�س اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 361/101 ]384 والتي تليها[(.

في  جذورها  تمتد  التي  الخا�س  المجال  وحماية  المنطوقة  الكلمة  في  الحق  بين  التمييز  ينبغي  ب( 

 382[ 361/101 الحق العام الى الحق في ال�سخ�سية )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 

]   [ تليها[(  والتي 

تتعلق  واإنما  محددة،  مجالت  اأو  م�سامين  على  المنطوقة  الكلمة  في  الحق  حماية  تقت�شر  ل   ]   [

القرار  اتخاذ  مثلا:  الت�سال،  اإلى  الفوري  الو�سول  اإمكانية  الذاتي حول  بالتحديد  ب�سفة خا�سة 

اأي�سا حماية الحق في  الت�سال. ول تتوقف  ثالث في  ل�سخ�س  م�ساركة  اأو  ت�سجيل �سوتي  باإنجاز 

�شرية  على  اتفقوا  قد  الم�ساركين  كون  على  تتوقف  ل  كما  المعلومات،  تبادل  على  المنطوقة  الكلمة 

التعر�س  اأو  ال�سخ�سي  الطابع  ذات  الم�سامين  عن  بالإبلاغ  الأمر  يتعلق  واإنما  للات�سال.  خا�سة 

ال�سخ�سية.  عن  )حميمية(  ح�سا�سة  – اأ�سا�سا –  لمعلومات 

وي�سعب عادة اأن يتم توقع التجاه الذي �ست�سلكه المحادثة. ويقت�شر هكذا الت�سال في البداية على 

اأن تتحول ل حقا اإلى محادثة �سخ�سية، كما  تناول ال�سوؤون التي ل تتطلب �شرية خا�سة، ويمكن 

م�سامين  ذات  �سوؤونا  تت�سمن  اإلى محادثة  �سخ�سية  من محادثة  الطريقة  بنف�س  تتحول  اأن  يمكن 

ح�سا�سة. وتكون اإمكانية منح محادثة معينة اتجاها مغايرا دون الحاجة اإلى فقدان العفوية الخا�سة 

بالمحادثة.  المعنيين  للاأ�سخا�س  الذاتي  التحديد  في الت�سال، مت�سمنة في حق 

الممكنة  الآثار  لمواجهة  ي�ستعد  اأن  للمتكلم  الذاتي  التحديد  حق  ي�سمح  اأن  ذلك  على  زيادة  ويجب 

ف�سيكون  المحادثة،  على  يتن�ست  اآخر  �سخ�سا  اأن  من  واثقا  المثال  �سبيل  على  كان  فاإذا  للمحادثة. 

اإ�سارة هذا ال�سخ�س  في حالة حدوث خلاف ذي طابع قانوني لحقا، بوجود و�سيلة للاإثبات رهن 

اأي�سا  اأنظر   ،)1848 �س.   ،1970 الجديدة،  القانونية  الجريدة  العليا،  الفيدرالية  المحكمة  )انظر 

.)37/41 الفيدرالية  العمل  اأحكام محاكم 
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اأن يقرر حذف  اأية و�سيلة للاإثبات –  اأخرى لن تكون هناك  – نظرا لأنه بطريقة  ويمكن للمتحدث 

للاعتناء  جهودا  يبذل  اأن  يمكنه  كما  القانونية.  الناحية  من  �سلة  له  م�سمونها  يكون  عبارة  اأية 

اأن  اأو  اإثباتية،  قيمة  الحالت  بع�س  في  لها  يكون  قد  التي  العبارات  بع�س  لختيار  جيدة  بطريقة 

المخاطَب  التكيف من  اإمكانيات  اإثبات خا�سة. و�ستنتزع  اأن يح�سل على و�سيلة  يحاول من جهته 

اإذا لم  المعني والت�شرف ب�سكل لئق ح�سب الحالة الخا�سة لمراعاة الم�سلحة التوا�سلية الخا�سة، 

 ]   [ يقرر المتحدث من يمكنه الطلاع مبا�شرة على م�سامين الت�سال 

انتهاكا  الأ�سلية،  المحاكمات  في  المحاكم  طرف  من  ال�سهود  ت�شريحات  وا�ستعمال  جمع  يعتبر   .3

في مجال حماية الحق في الكلمة المنطوقة. 

في  المدعية  وممثل   )1 المدعي  ف�ساعدا  الآن  )من   96/1611 الحماية  طعن  دعوى  في  المدعي  قام  اأ( 

باإعمال  ال�سواء  حد  على   )1 المدعي  ف�ساعدا  الآن  )من   98/805 المتراكمة  الحماية  طعن  دعوى 

لفئة  موجها  ات�سالهما  يكن  ولم  وم�ستقبِليها.  المكالمة  بتوجيه  المرتبط  الذاتي  التحديد  في  حقهما 

عقد  المتعاقد في  الطرف  التحدث مع  يرغبان في  بالأحرى  كان  واإنما  الأ�سخا�س،  غير محدودة من 

الأمر من  العقد. ويتعلق  بال�ستجابة للتزامات  المتعلقة  مكتوب بغية مناق�سة الجوانب الجوهرية 

طرف الم�ستكي 1 باإعمال حقوق نا�سئة عن اإخلال معيب للعقد، اأما الم�ستكي 2 فيتعلق الأمر باتفاقية 

ال�سماح  عند  الم�ستكين  طرف  من  الممار�س  الذاتي  التحديد  حق  المخاطبون  انتهك  وقد  تعوي�سية. 

المكالمة. على  بالتن�ست  اآخرين  لأ�سخا�س 

–اأ( بخلاف ما تراه محكمة الدولة، ل تتوقف الحاجة اإلى حماية عملية الت�سال على اأن المحادثة  اأ

التي تحتوي على م�سمون �شري، اأو اأن ال�سخ�س الذي ات�سل �شرح باأن �شرية المكالمة تهمه وحده 

]   [  )1 )انظر اأعلاه ت. ثانيا.  ب�سكل خا�س 

ب–ب( لم يكن لمجال حماية الحق في الكلمة المنطوقة، اأن يتعر�س لأي انتهاك لو اأن الم�ستكي اأعطى 

]   [ المكالمة  ال�ساهد على  ي�ستمع  لكي  موافقته 

اأن  اأو  الحالتين،  كلتا  في  �شرورية  تكن  لم  الموافقة  اأن  الأ�سلية  المحاكمات  في  المحاكم  واأعلنت 

القانوني  التحقيق  اأمام  �سبق  ما  ي�سمد  ول  الظروف،  من  �سمنيا  ا�ستنتاجها  يمكن  الأخيرة  هذه 

]   [ والد�ستوري 

ب�سلوك  القيام  اأن  وهو  وحيد  ل�سبب  المعنيين  للاأ�سخا�س  ال�سمنية  الموافقة  ت�ستنتج  اأن  يمكن  ول 

محدد �سائع في الممار�سة واأن الم�ستكي لم يُعلن ب�سكل احترازي اعترا�سه على ت�سجيل المكالمة، ]   [

اأن  للاآخرين  يمكن  التي  المكالمات  في  للتدخل  اأجهزة  ن�شر  من  �سمنيا  فقط  الو�سعية  تبرر  ل  ب( 

اأجهزة الت�سجيل  يقوموا با�ستعمال هذه الأجهزة للتن�ست على المكالمات ب�سفة عامة. ولهذا تمثل 
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الداخلية للهواتف التي ت�سمح لأ�سخا�س اآخرين بمتابعة المكالمة )مكبر �سوت، �سماعة، اأذن ثانية( 

دائرة  لتو�سيع  للم�ساركين في محادثة  اإل  التقني  الخيار  يكون  لأغرا�س مختلفة، ول  ت�ستخدم  اأن 

المخاطبين. 

ويمكن اأي�سا اأن ت�ساعد وظيفة المكبر اإلى جانب هذا كله، على اأن تبقى يدا ال�سخ�س طليقتين اأثناء 

اإلى قطع المكالمة. اأو ت�سفح وثائق دونما حاجة  المكالمة، حيث يتمكن من تدوين ملاحظات، 

من  للتن�ست  عادة  ا�ستعمالها  يتم  التي  الأجهزة  هذه  الأ�سلية تحديد  المحاكمات  في  المحاكم  اأغفلت 

طرف ثالث على محادثات الآخرين دون علم اأحد المخاطبين، غير اأنه في مجالت محددة – على �سبيل 

في  متكررة  المكالمات  على  �شرا  التن�ست  ممار�سة  كانت  اإذا  التجارية –  الحركة  مجال  في  المثال 

موافقة  عدم  لعتبار  كافيا  هذا  يكون  فلن  ووا�سع،  �سائع  ب�سلوك  يتعلق  الأمر  كان  اأو  الممار�سة، 

المكالمة(. ثالث على  يتن�ست طرف  )لكي  المخاطب 

4. ل يوجد التدخل في الحق العام في ال�سخ�سية للمدعين من وجهة النظر القانونية والد�ستورية.

ح�سب  الحق  هذا  ويكون  ا�ستثناءات.  بدون  ال�سخ�سية  في  العام  الحق  �سمان  يتم  اأن  يمكن  ل  اأ( 

تندرج �سمنه  الذي  العام  النظام  الأ�سا�سي محدودا من طرف  القانون  من   2 المادة  من   1 الفقرة 

وال�سبعون  الثالثة  )المادة  ال�سهود  با�ستجواب  المتعلقة  المدنية  الم�سطرة  قانون  من  قانونية  قواعد 

الأدلة  بتقييم  المتعلقة  القانونية  الأحكام  تلك  واأي�سا  المدنية(  الم�سطرة  قانون  الثالثة من  المائة  بعد 

الأحكام  هذه  وتوجد  المدنية(.  الم�سطرة  قانون  من   186 المادة  منها  )خا�سة  القا�سي  طرف  من 

الم�ستكون.  التي يطالب بها  الأدلة في المحاكمات(  )جمع وا�ستعمال  القانونية في متناول المحاكم 

فمن  طرفين:  بين  الموازنة  نتيجة  اإلى  الأ�سا�سي  الحق  في  التدخل  تبرير  تحديد  ي�ستند  اأن  ويجب 

جهة، يكون بالحق في ال�سخ�سية العام الذي يعتر�س على ا�ستعمال الأدلة، ويكون من جهة اأخرى 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  الأدلة  ا�ستعمال  عن  تدافع  التي  المحمية  القانونية  بالم�سلحة 

]373 والتي تليها[(.   367/80  ،]248[  238/34 الفيدرالية 

اأخرى  اأمور  بين  من  المتجذر  القانون  دولة  لمبداأ  منها  – خا�سة  الأ�سا�سي  القانون  منح  وقد 

20 من القانون الأ�سا�سي – اأهمية خا�سة ل�شرورة اعتماد  3 من المادة  المن�سو�س عليه في الفقرة 

لمتابعة  الواجبة  ال�شروط  على  مرات  عدة  الد�ستورية  المحكمة  �سددت  وقد  للق�ساء.  فعالة  اإدارة 

– في المحاكمة الجنائية – بالبحث  اأي�سا الجمهور  الجرائم ومحاربة الجريمة ب�سكل فعال، واهتم 

الكامل قدر الإمكان عن الحقيقة، خا�سة منها ما يتعلق بالتحقيق الفعال للجرائم الج�سيمة )انظر 

 375[ 367/80 238/34 ]248[ مع مزيد من الإي�ساحات،  اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 

تليها[(. والتي 
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في  للاأطراف  القانونية  والحالت  الحقوق  بين  الخلاف  – حيث  المدنية  الدعاوى  في  اأي�سا  ويمثل 

في  والرغبة  الوظيفية  العدالة  اإدارة  على  المحافظة  الخا�س –  للقانون  القانونية  العلاقات  اإطار 

العامة.  للم�سلحة  المهمة  ال�سوؤون  وحماية  المو�سوعية،  الناحية  من  عادلة  قرارات  اإلى  الو�سول 

ويجب مبدئيا اأن يتم البحث عن الحقيقة باأخذ و�سائل الإثبات المقترحة من قِبَل الأطراف، اإذا كانت 

الوقائع الموؤكدة ذات �سلة، فاإنه يجب اأن تثبت بالو�سائل المتاحة. ويق�سي بهذا اأي�سا مبداأ حرية 

– يماثل  الحق  يراعي  اأن  المدنية  الم�سطرة  قانون  من   286 المادة  في  عليه  المن�سو�س  الأدلة  تقييم 

المائة  بعد  الثالثة  المادة  من   1 للفقرة  وفقا  المحاكمة  في  اأقواله  اإلى  ال�ستماع  في  الأ�سا�سي –  الحق 

الأ�سا�سي. القانون  من 

ب–ب( ل يكفي مجرد الهتمام العام باعتماد اإدارة العدالة الوظيفية في الم�سائل المدنية والجنائية 

جميع  في  وزن  له  يكون  اأن  يجب  الهتمام  باأن  يعتبر  اأن   – الموازنة  اإطار  – في  ال�سواء  حد  على 

تراعى  اأن  بالأحرى  ويجب  ال�سخ�سية.  في  العام  للحق  مخول  هو  مما  اأكبر  ثقل  وربما  الأحوال، 

جوانب اأخرى ينتج عنها الهتمام بجمع م�ستندات الإثبات، الذي ينبغي اأن يكون محميا رغم انتهاك 

الحق في ال�سخ�سية. ويمكن اأن يكون مثال على هذا اكت�ساف الجرائم الخطيرة في المحاكمة الجنائية 

 .)]380[  367/80 ]248 والتي تليها[،   238/34 الفيدرالية  اأحكام المحكمة الد�ستورية  )انظر 

مواد  بجمع  الهتمام  فيها  يكت�سي  اأن  اأن تحدث حالت، يمكن  المدنية  المحاكمات  في  اأي�سا  ويمكن 

الإثبات اأهمية خا�سة من اأجل الح�سول على حق اأحد الأطراف، اأكثر من مجرد الهتمام بالم�سلحة 

القائمة.  الثبوتية 

وتم قبول هذا في الجتهاد الق�سائي للمحاكم المخت�سة، ويكون على �سبيل المثال في حالت ال�سخ�س 

الذي يُدلي باأدلة في و�سعية دفاع م�شروع، اأو في و�سعيات مماثلة لها )انظر مجموعة الأحكام المدنية 

من  �شرا  بالت�سجيل  القيام  هذا  ويمثل  تليها[(.  والتي   289[  284/27 العليا  الفيدرالية  للمحكمة 

اأجل الك�سف عن هوية �ساحب مكالمة مجهولة الم�سدر، اأو من �سخ�س تظاهر بهوية �سخ�س اآخر، 

لكي ي�ستطيع بالتخفي على هذا ال�سكل، اأن ين�شر الفتراءات دون التعر�س لأية مخاطر )المحكمة 

الفيدرالية العليا، الجريدة القانونية الجديدة، 1987، �س. 277(. مثال اآخر ت�سكله التدابير التي 

)انظر مجموعة الأحكام المدنية للمحكمة الفيدرالية  تم اتخاذها لكت�ساف التهديدات والبتزازات 

]290 والتي تليها[(.  284/27 العليا 

يعتبر اأي�سا في الجتهاد الق�سائي باأن تبرير التدخل في الحق العام في ال�سخ�سية عندما يرغب مقدم 

اأن يواجه هجوما اإجراميا يهدد وجوده المهني،  – من خلال الح�سول على هذه الأخيرة –  الأدلة 

القانونية الجديدة،  العليا، الجريدة  الفيدرالية  )المحكمة  الذي لم يكن في الغالب بالمقدور رف�سه 

مجرد  بالمقابل  كاف  غير  ويبقى  المنتجات(.  لقر�سنة  تليها[  والتي   2292[  2289 �س.   ،1994

]   [ اإعمال الطلبات ذات الطابع المدني  اأجل  الهتمام ب�سمان و�سيلة للاإثبات من 
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الحكم 54

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 1/65 يتعلق بالإح�ساء الم�سغر

الم�سغر(. )الإح�ساء  الدقيقة  الإح�سائية  المعطيات  د�ستورية  بخ�سو�س مدى 

63/19 1969 يتعلق بطعن الحماية رقم  16 يوليوز  1 بتاريخ  الحكم ال�سادر عن الغرفة 

منطوق القرار

1 و2 من »القانون المتعلق باإح�ساءات ال�سكان النا�سطين اقت�ساديا  3 من المادتين  تتوافق الفقرة 

)الإح�ساء الم�سغر(« ال�سادر بتاريخ 16 مار�س 1957 )الجريدة الر�سمية الفيدرالية، �س. 231( 

في �سيغة قانون 5 دجنبر 1960 )الجريدة الر�سمية الفيدرالية، �س. 873( مع الد�ستور، في حين 

الأ�سفار  كانت  القانون،  من   1 المادة  بموجب  تنظيمه  تم  الذي  الإح�ساء  اإنجاز  �ستحددان  اأنهما 

ب�سفة تمثيلية. عليها  التن�سي�س  يتم  والأ�سفار  الترويحية 

ويعي�س ال�سخ�س المعني بالمحاكمة التي ترتب عنها هذا القرار، في منطقة تم اختيارها على اأ�سا�س 

عملية ريا�سية واإح�سائية كما تم ا�ستطلاع اآراء كافة �سكانها بمقت�سى القانون المتعلق بالإح�ساء 

بافاريا والإجابة عن  الإح�ساء لولية  ا�ستقبال ممثلين عن مكتب  ال�سخ�س  نف�س  الم�سغر. فرف�س 

ا�ستمارة تكميلية �سفراء. ا�ستمارة بي�ساء وفي  المدرجة في  ال�ستين  الأ�سئلة  كافة 

.1

اأ( ل يمكن اأن تم�س كرامة الإن�سان وفقا للفقرة 1 من المادة 1 من القانون الأ�سا�سي، ويجب على 

الدولة احترامها وحمايتها.  �سلطات  كافة 

المحكمة  اأحكام  )انظر  الأ�سا�سـي  للقانـون  القيـم  نظـام  في  عليا  قيمة  الإن�سان  كرامة  وتعتبر 

القانون  اأحكام  �ساأن  �ساأنه  الإن�سان  كرامة  اإقرار  ويكون   .)]41[  32/6 الفيدرالية  الد�ستوريـة 

تعتدي  اأن  للدولة  يمكن  ل  وبالتالي  الأ�سا�سي.  القانون  من   2 المادة  من   1 الفقرة  على  الأ�سا�سي 

عليها  المن�سو�س  القيود  من  انطلاقا  الإن�سان،  كرامة  على  قانون  بوا�سطة  اأو  تدبير  اأي  بوا�سطة 

2 اأو تنتهك حرية ال�سخ�س في م�سمونها الأ�سا�سي. وي�سمن بهذه الطريقة  1 من المادة  في الفقرة 

الخا�سة،  حياته  ت�سكيل  اأجل  من  انتهاكه  يمكن  ل  مجال  فردي  ب�سكل  للمواطن  الأ�سا�سي  الحق 

الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  العمومية  ال�سلطة  تدخل  دائرة  خارج  تكون  التي 

 .)]433[ 389  ،]41[ 32/6
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لكن  المجتمع.  في  قيمة  له  وتُعطى  يُحترم،  اأن  في  الحق  الت�سور  هذا  �سوء  في  للاإن�سان  ل  يُخوَّ ب( 

)انظر  الإن�سان  اأمر يخالف كرامة  الدولة، فهذا  ب�سيط في  الإن�سان مجرد �سيء  يعتبر  اأن  ل يمكن 

يتنافى مع كرامة  اأنه  ]205[(. كما   198/7  ،]204[  85/5 الفيدرالية  الد�ستورية  اأحكام المحكمة 

الإن�سان اإمكانية الدولة في الطعن في ت�سجيل وت�سنيف ب�سكل ق�شري �سخ�سية بني الإن�سان برمتها، 

في  ك�سيء  الطريقة  بهذه  معاملته  تكون  اأن  ويمكن  الم�سدر،  مجهولة  اإح�سائية  درا�سة  في  وحتى 

لكافة علاقاته. متناول الجميع 

ويمكن للدولة في بع�س الحالت اأن تتدخل عن طريق عملية تحقيق – وحتى لو كانت عبارة عن تقييم 

النف�سي لم�ساركة الجمهور.  ال�سخ�سية بوا�سطة ال�سغط  اأن تعرقل حرية تطوير  – ويمكن  محايد 

اأ( ل ينتهك كل م�سح اإح�سائي للمعطيات عن ال�سخ�سية والحياة، �سخ�سية الإن�سان في كرامته، اأو 

اأو كمواطن يرتبط بالمجتمع  يوؤثر على حقه في التحديد الذاتي لمجالت الحياة الأكثر خ�سو�سية، 

 ،]205[  198/7  ،]205[  198/7  ]16  ،15[  7/4 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر 

]144[(، ويجب على كل �سخ�س اأن يقبل ب�شرورة اإجراء اإح�ساءات عنه، لأن الإح�ساء   119/4

العامة.  النفقات  لتخطيط  يعتبر ك�شرط م�سبق  المثال  �سبيل  ال�سكان على  بتعداد  المتعلق 

للكرامةـ،  معار�سـا  اإح�سائيـة  لأغـرا�س  ال�سخـ�س  اآراء  ا�ستطـلاع  يعتبر  اأن  بالتالي  يمكـن  ب( 

ب�سفة  تكون  التي  للاإن�سان  الخا�سة  الحياة  مجال  ي�سمل  عندما  الذاتي  التحديد  وتهديـدا لحق 

اأن يقيم من خلال  اإلى مو�سوع متناول يمكن  ال�شرية، ويحول جوهر الحميمية  ال�سبغة  لها  عامة 

الإح�ساء. 

وتوجد اأي�سا في حالة المجتمع ال�سناعي الحديث حدود اأمام اإلغاء ال�سخ�سية تقنيا واإداريا. حيث 

يلزم الإح�ساء فقط �سلوك الإن�سان في العالم الخارجي، ول ي�سمل ال�سخ�سية الإن�سانية في مجال 

اأن تنتهك. ويطبق هذا في كافة الأحوال �شريطة اأن تفقد هذه  ت�سكيل حياته الخا�سة التي ل يمكن 

كله  لهذا  الم�سبق  الفترا�س  ويكمن  مجهول.  لم�سدر  تقييم  طريق  عن  بال�سخ�س  العلاقة  المعطيات 

]   [ اإخفاء الهوية ب�سكل كاف  في �سمان 

ج( ومن ثم فاإن ا�ستطلاع الآراء حول الأ�سفار الترويحية والعطل، ل ينتهك ما هو من�سو�س عليه 

�سحيحا  كان  لو  وحتى  الأ�سا�سي.  القانون  من   2 المادة  من   2 والفقرة   1 المادة  من   1 الفقرة  في 

تم  الذين  يُلزم  ل  ذلك،  عك�س  على  فاإنه،  الخا�سة  الحياة  بمجال  علاقة  له  المذكور  ال�ستطلاع  اأن 

التي  الفردية  العلاقات  للدولة عن  اآرائهم بعر�س مجالهم الحميمي، ول يوفر المعطيات  ا�ستطلاع 

ل يمكن الح�سول عليها في العالم الخارجي، والتي تكون ب�سبب طبيعتها »ذات طابع �شري«.
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الحكم 55

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 1/27 يتعلق باإح�ساء ال�سكان

عليه  المن�سو�س  ال�سخ�سية  في  العام  الحق  المعا�شرة،  المعطيات  معالجة  �شروط  �سمن  1.  يندرج 

1 من القانون الأ�سا�سي، والذي يحمي  1 من المادة  2، والمتعلق بالفقرة  1 من المادة  في الفقرة 

هذا  – في  وي�سمن  ون�شرها.  وا�ستعمالها  وتخزينها  ال�سخ�سية  المعطيات  جمع  �سد  الأفراد 

ون�شرها  ال�سخ�سية  المعطيات  لتحديد  الأفراد  اأهلية  مبدئيا،  الأ�سا�سي،  القانون  ال�سدد – 

وا�ستعمالها.

العامة  الم�سلحة  اأولوية  اأ�سا�س  على  للمعلومات«  الذاتي  »التحديد  في  الحق  هذا  حدود  2.  تُقبل 

اأ�س�سا قانونية ود�ستورية وفقا لدولة القانون التي ت�ستلزم تو�سيحا قانونيا. ويجب  وتتطلب 

اأي�سا اأن يراعي مبداأ التنا�سب. ويكون مُلزما بالمتثال للاأحكام  على الم�شرع من اأجل تنظيمه 

ال�سخ�سية. انتهاك حق  تتفادى خطر  التي  والتنظيمية  الم�سطرية 

3.  يجب في حالة ال�شروط الد�ستورية لهذا النوع من التقييد، اأن يتم التمييز بين المعطيات المتعلقة 

موجهة  تكون  التي  وبين  ومك�سوف،  انفرادي  ب�سكل  وتحليلها  جمعها  تم  التي  بال�سخ�س 

�سارم  ب�سكل  اإح�سائية  لأغرا�س  المعطيات  جمع  يكون  اأن  ي�سترط  ول  اإح�سائية.  لأغرا�س 

ومحدد، ومرتبطة بهدف معين. ويجب لجمع المعلومة وتجهيزها ومقارنتها داخل نظام المعطيات 

اأن تكون عليها قيود خا�سة بها.

2 والمادة 3  7 من المادة  1 اإلى  4.  ل يترتب عن برنامج جمع المعطيات المن�سو�س عليه في الفقرات 

1983 المتعلق بالت�سجيل والت�سنيف تعار�س مع الحق العام  و4 و5 من قانون الإح�ساء لعام 

اأي�سا للقواعد القانونية الآمرة الوا�سحة  في ال�سخ�سية المتنافية مع كرامة الإن�سان، ويخ�سع 

في  الحق  �سمان  يتم  اأن  الأمر  يتطلب  ولهذا  الد�ستورية.  القانونية  القواعد  مع  والمتنا�سبة 

التحديد الذاتي للمعلومة من اأجل تطوير وتنظيم جمع المعطيات عن الأحكام التكميلية بات�ساق 

الد�ستور.  مع 

9 من قانون الإح�ساء لعام  1 من المادة  5.  تتنافى قواعد ال�ستطلاع التي تم تكري�سها في الفقرة 

البث  ال�سخ�سية. ويتوافق  العام في  المقيمين( مع الحق  تندرج �سمنها �سجلات  )والتي   1983

1983( مع  مع الأغرا�س العلمية )الفقرة الرابعة من المادة التا�سعة من قانون الإح�ساء لعام 

الأ�سا�سي.  القانون 

 ،269  ،209 1938 دعوى طعن الحماية  15 دجنبر  1 بتاريخ  الحكم ال�سادر عن الغرفة 

83/484  ،440  ،422  ،360



81

�سيغة القرار

1.  تتوافق الفقرات من 1 اإلى 7 من المادة 2 والمادة 3 و4 و5 من »القانون المتعلق باإح�ساء ال�سكان 

 1982 25 مار�س  ال�سادر يوم   )1983 لعام  الإح�ساء  )قانون  العمل  والمهنة وال�سكن واأماكن 

)المجلة الت�شريعية، العدد الأول، �س. 369( مع القانون الأ�سا�سي، غير اأنه يجب على الم�شرع 

المتعلقة  التدابير  اإدراج  على  تن�س  قانونية  اأحكام  بو�سع  القرار  هذا  لأ�س�س  وفقا  يقوم  اأن 

الإح�ساء. واإجراء  بتنظيم 

2.  تتنافى الفقرات 1 و2 و3 من المادة 9 من قانون الإح�ساء لعام 1983 مع الفقرة 1 من المادة 2 

بالتالي ملغية. القانون الأ�سا�سي وتعتبر  1 من  المادة  1 من  المرتبطة بالفقرة 

 2 المادة  1 من  الفقرة  1983 حقوق الطاعنين المن�سو�س عليها في  3.  ينتهك قانون الإح�ساء لعام 

المرتبطة بالفقرة 1 من المادة 1 من القانون الأ�سا�سي في النطاق المحدد في الفقرتين 1، ويرف�س 

طعن الحماية فيما عدا ذلك.

الطاعنين عن الم�ساريف اللازمة. اأن تعو�س  الفيدرالية  األمانيا  4. يجب على جمهورية 

اأ�س�س القرار

اأ

توجه طعون الحماية مبا�شرة �سد القانون المتعلق باإح�ساء ال�سكان والمهنة وال�سكن واأماكن العمل 

العدد الأول،  الت�شريعية،  )المجلة   1982 مار�س   25 يوم  ال�سادر   )1983 لعام  الإح�ساء  )قانون 

 1983 369(، قانون الإح�ساء لعام  �س. 

ثانيا

ياأتي كمعيار للفح�س، في المقام الأول باأنه يحمى الحق العام في ال�سخ�سية وفقا لما هو من�سو�س 

1 من القانون الأ�سا�سي. 1 من المادة  2 المرتبطة بالفقرة  1 من المادة  عليه في الفقرة 

1.اأ( تاأخذ قيمة وكرامة ال�سخ�س التي تحدد ذاتيا بحرية كع�سو في المجتمع الحر مكانة مركزية 

على �سمان  الأ�سا�سية –  – اإلى جانب �سمانات الحريات  وت�ساعد حمايتها  الد�ستوري.  النظام  في 

2، والمرتبطة بالفقرة 1 من المادة  1 من المادة  الحق العام في ال�سخ�سية المن�سو�س عليه في الفقرة 

التي  والمخاطر  المعا�شرة،  التطورات  ب�سبب  كبيرة  اأهمية  تكت�سب  التي  الأ�سا�سي  القانون  من   1

.)]153[  148/54 الد�ستورية  اأحكام المحكمة  )انظر  الإن�سان  لها �سخ�سية  تتعر�س 



82

ويكون اإلى حد الآن التحديد الذي تم القيام به في الجتهاد الق�سائي لم�سمون الحق في ال�سخ�سية 

المحكمة  اأحكام  في  �شراحة  اإليه  الإ�سارة  تمت  كما   – اأي�سا  هذا  من  ويفهم  كامل.  غير  ب�سكل 

 202/35 ]379[ ال�سجلات الطبية،   373/32 148 والتي تليها، �سجلات الطلاق   ،54 الد�ستورية 

]220[( ليبا�س 334/44 ]372 والتي تليها[ مكاتب ا�ست�سارية للمدمنين على المخدرات( – وتكون 

اأهلية الأفراد الم�ستمدة من مفهوم التحديد الذاتي، ب�سكل اأ�سا�سي في حق اتخاذ القرار ال�سخ�سي، 

 37/56 الد�ستورية  اأحكام المحكمة  )انظر  اأي حد يمكن ن�شر �سوؤون الحياة ال�سخ�سية  متى واإلى 

 .)– – اإعلان م�ساد   ]142[  131/63  ،– تجريم الذات   – ]41 والتي تليها[ 

تتطلب هذه ال�سلاحية اتخاذ اإجراءات خا�سة للحماية، ب�سبب الظروف الآنية والم�ستقبلية للتجهيز 

باللجوء  ل يتم  الذي  القرار  اتخاذ  عملية  ب�سكل خا�س في  للخطر  بذلك  وتتعر�س  للمعطيات،  الآلي 

اإلى ما�سي ال�سجلات والملفات المنجزة يدويا، بل يمكن اأن يتم ال�ستعانة بالتجهيز الآلي والطلاع 

على المعطيات الفردية حول العلاقات ال�سخ�سية والمادية ل�سخ�س معين، اأو قابل للتعيين )المعطيات 

2 من القانون المتعلق بحماية المعطيات  1 من المادة  المرتبطة بال�سخ�س المن�سو�س عليها في الفقرة 

في  مراجعتها  يمكن  والتي  التقنية  النظر  وجهة  من  محدود  غير  ب�سكل  حفظها  تم  التي  الفيدرالية 

ثوان دون مراعاة الم�سافات.

اأن  الأخرى –  المعطيات  مع  المعلومات ودمجها  نظم  هيكلة  منها  وخا�سة   – ذلك  على  زيادة  يمكن 

دقتها  مراقبة  من  بالأمر  المعني  يتمكن  اأن  غير  من  ال�سخ�سية  عن  ما  حد  اإلى  كاملة  �سورة  تولد 

الأفراد  التحقيق والتدخل في حياة  اإمكانيات  ب�سكل كافٍ. ويتم بهذا تو�سيع نطاق  وا�ستعمالتها 

الذي يمار�سه  النف�سي  ال�سغط  يوؤثر  اأن  النحو  الآن. ويمكن على هذا  اإلى حد  ب�سكل غير معروف 

الأفراد.  ب�سكل حا�سم على �سلوك  العام  التحقيق 

ويفتر�س التحديد الذاتي م�سبقا – في ظل ظروف التقنيات الجديدة لتجهيز المعلومات – اأن تُعطى 

عنها،  التخلي  ينبغي  والتي  بها،  القيام  يجب  التي  الأن�سطة  هي  ما  يقرروا  لكي  للاأفراد  الحرية 

اأن  اليقين  من  يكفي  ي�ستطيع بما  ل  القرار. ومن  هذا  فعال وفق  ب�سكل  التعامل  اإمكانية  فيها  بما 

يقدر ما هي المعطيات الخا�سة به المعروفة في نطاق محيطه الجتماعي، ومن ل ي�ستطيع باأي وجه 

اأن تتقيد  ال�سخ�س، ويمكن  التي تكون لدى المخاطبين المحتملين عن  اأن تقيم المعرفة الم�سبقة  كان 

الذاتي الخا�س بهم.  التحديد  اأ�سا�س  القرار على  اأو اتخاذ  التخطيط  اأ�سا�سا فيما يخ�س  حريتهم 

يعرفوا  اأن  للمواطنين  اإطارهما  في  اللذان ل يمكن  القانوني  والنظام  الجتماعي  النظام  يتوافق  ل 

من ومتى وفي ظل اأية ظروف يعلمون، وماذا عنهم مع التحديد الذاتي للمعلومات. ويمكن لمن يظن 

على  �سيوؤثر  بثه  واإعادة  ا�ستعماله  اأو  كمعلومة  وحفظه  لحظة،  اأية  في  ي�سجل  الغريب  ال�سلوك  اأن 

القبيل. ل�سلوك من هذا  بارتكابه  النتباه 
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اأو مبادرة وطنية من طرف  الم�ساركة في جمعية عامة،  المثال  �سبيل  يعتقد على  ت�سجيل من  و�سيتم 

الأرجح عن ممار�سة حقوقه  على  ال�سخ�س  تخلي  اإلى  ويوؤدي  �سي�سكل خطرا  هذا  واأن  ال�سلطات، 

على  فقط  هذا  يكون  ولن  الأ�سا�سي.  القانون  من  و9   8 المادتين  في  عليها  المن�سو�س  الأ�سا�سية 

�شرطا  يعتبر  الذاتي  التحديد  لأن  للمجتمع،  اأي�سا  بل  للاأفراد،  الفردي  التطوير  اإمكانية  ح�ساب 

وظيفيا اأ�سا�سيا للاأمة الديمقراطية الحرة التي تقوم على قدرة مواطنيها على التعاون والت�شرف.

اأن تعالج  ويُ�سْتخل�س من هذا كله ما يلي: تفتر�س تطوير ال�سخ�سية م�سبقا في الظروف الحديثة 

وتخزينها  ال�سخ�سية  معطياتهم  جمع  في  الأفراد  حماية  على  وتعمل  الدولة،  طرف  من  المعطيات 

وا�ستعمالها واإعادة ن�شرها. وتكون هذه الحماية وفقا لما تقت�سيها الحقوق الأ�سا�سية المن�سو�س 

وي�سمن  الأ�سا�سي.  القانون  من   1 المادة  من   1 بالفقرة  المرتبطة   2 المادة  من   1 الفقرة  في  عليها 

ال�سخ�سية وا�ستعمالها. اأجل تحديد ن�شر معطياته  للفرد، من  الأ�سا�سي  النحو الحق  على هذا 

ب( ل يكون هذا الحق في »التحديد الذاتي« للمعطيات غير م�سمون ب�سكل غير محدود. ول يملك 

الفرد حقا وفقا لما هو من�سو�س عليه في ال�سيطرة غير المحدودة والمطلقة على »معطياته«، ويكون 

الفرد اأول وقبل كل �سيء هو ال�سخ�سية التي تتطور داخل مجتمع، وتحتاج اإلى التوا�سل. وتمثل 

الجتماعي، ول يمكن  الواقع  عن  الأ�سل  بال�سخ�س، �سورة طبق  ارتباطها  بقدر  اأي�سا  المعطيات 

اإلى الأ�سخا�س المعنيين.  اأن تعزى فقط وح�شريا 

القانون  باأن  الفيدرالية  الد�ستورية  للمحكمة  الق�سائية  الأحكام  في  مرارا  ذلك  على  التاأكيد  كما تم 

ال�سخ�س  و�سلة  المرجعي  الإطار  واأبرز  والمجتمع،  الفرد  بين  القائم  النزاع  في  ف�سل  الأ�سا�سي 

 ،]7[  1/27  ،]329[  274/8  ،]15[  7/4 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  بالمجتمع 

اأن  ويجب   .)]49[  37/56  ،]353[  290/50  ،]334[  303/33 تليها[،  والتي   355[  341/27

اأجل الم�سلحة العامة  اأ�سا�سا من  يقبل الفرد ببع�س القيود على حقه في التحديد الذاتي للمعطيات 

ال�سائدة. 

– كما تم العتراف بذلك عن  2 من القانون الأ�سا�سي  1 من المادة  تتطلب هذه القيود وفقا للفقرة 

الحق في الفقرة 1 من المادة 6 من القانون الفيدرالي للاإح�ساء – دعامة قانونية )د�ستورية(، تتحدد 

اأ�سا�سها افترا�سات القيود ومداها بو�سوح، ويعترف بها المواطنون، وت�ستجيب زيادة على  على 

الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  القانون  دولة  لمبداأ  الملازم  المعياري  للو�سوح  ذلك 

]420[ مع مزيد من المراجع(.  400/45

يتمتع  الذي  المبداأ  وهو  التنا�سب.  مبداأ  العتبار  بعين  الم�شرع  ياأخذ  اأن  تنظيمه  اأجل  من  ويجب 

عن  التعبير  �ساأن  �ساأنها  نف�سها،  الأ�سا�سية  الحقوق  جوهر  من  مبا�شرة  تُ�ستمد  د�ستورية  بمكانة 

حق المواطن العام في الحرية اإزاء الدولة الذي يمكن اأن يكون مقيدا من طرف ال�سلطة العمومية، 
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الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  العامة  الم�سلحة  يكون �شروريا لحماية  الذي  بالقدر 

المتكررة(.  الق�سائية  ]348[ الأحكام   342/19

الآن  للمعطيات،  التلقائي  الت�سغيل  عليها  ينطوي  التي  للمخاطر  نظرا  الم�شرع  على  اأي�سا  ويجب 

دون  تحول  التي  والإجراءات  التنظيم  ب�ساأن  قانونية  اأحكاما  يقرر  اأن  م�سى،  وقت  اأي  من  اأكثر 

 ،]65[ 30/53 وقوع خطر انتهاك حقوق ال�سخ�سية )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 

.)]141[ 131/63

الحالة  في  للمعطيات  الذاتي  التحديد  حق  في  �سمولي  ب�سكل  النظر  اإلى  الحماية  طعون  توؤدي  ل   .2

الدولة  التي من خلالها تفر�س  اإل في نطاق هذا الحق  التدخلات  اأمام  اأن يقرر  الراهنة، ول يجب 

اأن  الغر�س  لهذا  يكفي  ب�سخ�سهم. ول  المتعلقة  المعطيات  يُدلوا بمعلومات حول  اأن  المواطنين  على 

الأهم.  ا�ستعمالها هي  المطلوبة، ولكن تكون فائدتها واإمكانية  المعطيات  لنوع  يتم المتثال فقط 

ويتوقف هذا، من جهة، على الهدف الذي يرومه التحقيق، ومن جهة اأخرى، عن المعالجة الخا�سة 

وربط تكنولوجيا المعلومات. ورغم ظهور المعطيات التي على هذا النحو باأنها تافهة، لكن يمكن اأن 

اأنه في ظل ظروف الم�سطرة الآلية للمعطيات تختفي المعطيات »التافهة«.  تكون ذات قيمة. والحال 

اأمام  ول تتوقف ح�سا�سية المعطيات فقط على تناولها �سوؤونا حميمة حتى تحدد مفهوم المعطيات 

الذي �سيتم ا�ستعمالها فيه. ويمكن فقط عندما  ال�سياق  الذي ي�ستدعي معرفة  ال�سخ�سية  الحق في 

ا�ستعمالها  اإمكانيات  المعلومات، وحول  يتم جمع  اأجلها  التي من  الغاية  يكون هناك و�سوح حول 

الذاتي للمعطيات مقبول.  اإذا كان تقييد الحق في التحديد  اأن تتم الإجابة عما  وربطها، 

ويجب اأن يميز بهذا ال�ساأن بين الت�شريحات المرتبطة بال�سخ�س، التي يتم جمعها ومعالجتها ب�سكل 

وبين الت�شريحات  اأ�سفله(  »اأ«  الفرعية  الفقرة  الخ�سو�س  بهذا  )انظر  الم�سدر  ومعلومة  فردي، 

اأ�سفله(. الفرعية »ب«  الفقرة  )انظر بهذا الخ�سو�س  اإح�سائية  يتم تحديدها لأغرا�س  التي 

اأ( تم العتراف اإلى حد الآن اأن جمع المعطيات بطرقة اإكراهية حول الأ�سخا�س ب�سكل غير محدود 

)على �سبيل  الإدارة  قِبَل  من  ا�ستعمالها  �سيتم  بمعطيات  الأمر  يتعلق  عندما  منا�سب،  غير  خا�سة 

اإعانات اجتماعية(.  اأجل منح  اأو من  اأجل الم�سائل ال�شريبية  المثال من 

تدابير  وهي  المعنيين،  الأ�سخا�س  لحماية  التدابير  من  اأنواع  عدة  ال�سدد  هذا  في  الم�شرع  واأقر 

)انظر على �سبيل المثال القواعد التنظيمية  ت�ستجيب للمفهوم المقرر في القاعدة الد�ستورية الآمرة 

من  و30  الف�سلان 31  الفيدرالية :  والوليات  الجمهورية  معطيات  بحماية  المتعلقة  القوانين  في 

من  بالف�سول  المرتبطة  الجتماعي  القانون  من  الأول  الكتاب  من   35 والف�سل  ال�شرائب  قانون 

86 من الكتاب العا�شر من القانون الجتماعي(. اإلى   67
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الم�شرع  على  يجب  ولهذا  للمعلومة،  الذاتي  التحديد  في  الحق  يفر�س  حد  اأي  اإلى  الإ�سارة  وتكون 

ارتباطا بهذا الحق الأخير، اأن يتخذ تدابير ذات طابع اإجرائي، يراعي فيها مبداأ التنا�سب – من 

وجهة النظر الد�ستورية – ويتوقف تنظيم هذه التدابير على نوع ومدى المعطيات التي تم تجميعها 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  ا�ستعمالها  يُ�ساء  اأن  من  الخوف  وعلى  ا�ستعمالها،  واإمكانية 

.)]61[  30/53  ،]142[  89/49 الفيدرالية 

ول يمكن ب�سفة عامة اعتبار وجود م�سلحة عامة �سائدة اإل عند الحديث عن معطيات ذات م�سمون 

الذاتي،  الإجرام  على  تنطوي  التي  الحميمة،  الطبيعة  ذات  المعلومات  منها  وي�ستثنى  اجتماعي، 

اأ�سا�س المعرفة والخبرة.  اأهمية خا�سة على  والتي ل يمكن المطالبة بها. وتكت�سي 

ويجب على الم�شرع من اأجل اإجبار �سخ�س على توفير معطيات خا�سة اأن يحدد ب�سكل دقيق ومحدد 

الغر�س منها، واأن تكون المعلومات �شرورية ومنا�سبة لتحقيق الغر�س الم�سار اإليه �سابقا. ويجب 

كما  اأو غير محددة.  لأغرا�س محددة  المعطيات بطريقة غير مجهولة  ثم جمع  يكون من  اأن  اأي�سا 

اأدنى حد من المتطلبات لبلوغ الهدف المن�سود.  اأن تقت�شر على  يجب 

يقت�شر ا�ستعمال المعطيات على الأهداف التي يحددها القانون. نظرا للخطر الذي تمثله الم�سطرة 

الآلية للمعطيات، وي�ستدعي الأمر ب�سبب حماية )اإزاء الحيد المحتمل عن الأهداف( ن�شر اأو ا�ستعمال 

المعطيات، واأي�سا حماية قيام �سلطة باإجبار �سلطة اأخرى اأن تمدها بمعلومة محددة. ويجب زيادة 

وحذف  والإعلام  الو�سوح  واجب  اإجرائي  طابع  ذات  قانونية  اأحكام  تنظيم  يكون  اأن  ذلك  على 

المعطيات.  قاعدة  معلومة من 

�شروط  تحت  وا�ستعمالها  المعطيات  حفظ  حول  المواطن  لدى  يوجد  الذي  الو�سوح  لقلة  نظرا 

الوقت  المتخذة في  التدابير  ال�سابقة من خلال  القانونية  واأي�سا حول الحماية  لها،  الآلية  الم�سطرة 

الفعلية  الحماية  اأجل  من  المعلومات  بحماية  المكلف  الم�ستقل  الموظف  م�ساركة  وتكت�سي  المنا�سب، 

اأهمية كبيرة. للمعلومة  الذاتي  التحديد  للحق في 

غير  تظل  اأن  يمكن  ل  خ�سو�سيات،  عن  اإح�سائية  لأغرا�س  المعطيات  ومعالجة  جمع  يك�سف  ب( 

الد�ستوري. للتقييم  خا�سعة 

للمبادئ  بالمتثال  الملُزمة  الدولة  ل�سيا�سة  ]للتخطيط[  في  كبيرة  اأهمية  للاإح�ساءات  يكون  –اأ(  اأ

غير  كغاية  والجتماعي  القت�سادي  التطور  اعتماد  يتم  لم  اإذا  الأ�سا�سي.  للقانون  التوجيهية 

متكاملة  معلومات  تتطلب  ولهذا  الدوام،  على  تطويرها  يجب  مهمة  اأنه  على  ويفهم  للتغيير،  قابلة 

بمجرد  ويمكن  والبيئية.  والجتماعية  القت�سادية  العلاقات  ب�ساأن  مطردا  وتحديثا  ومتوا�سلة 

اأن  اإح�سائية  لأغرا�س  عليها  تتوفر  التي  المعلومات  ا�ستعمال  واإمكانية  الهامة  المعطيات  معرفة 
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لأداء  ال�شرورية  الأ�س�س   – الجتماعية  الدولة  مبداأ  اأ�سا�س  على  – الموجهة  الدولة  ل�سيا�سة  توفر 

 .)]9[  1/27 الفيدرالية  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  )انظر  مهامها 

المعطيات  بين  ومحدد  معين  ربط  اإح�سائية  لأغرا�س  المعطيات  جمع  حالة  في  يفر�س  اأن  يمكن  ول 

والأهداف. وتحتل الإح�ساءات مكانة جوهرية في المعطيات، اإذا تم تح�سيرها ل�ستعمال اإح�سائي، 

اأي�سا من تخزينها.  ا�ستعمالها لأهداف متعددة ل يمكن تحديدها م�سبقا، وبالتالي لبد  يتم  وقد 

وي�سبح اأمر التحديد معينا للغاية لجمع المعطيات ال�سخ�سية، ول يمنع جمع المعطيات منعا �سارما 

اإل لأغرا�س غير اإح�سائية ولكن لي�س الأمر في حالة اإح�ساء ال�سكان، ال�سيء الذي ينبغي اأن ي�سكل 

توفر  التي  ال�سيا�سي  التخطيط  لعملية  واأي�سا  اللاحقة،  الإح�سائية  للاأبحاث  اآمنة  قاعدة معطيات 

الجتماعية.  وبنيتهم  ال�سكان  عدد  بها بخ�سو�س  معطيات موثوق 

وتخزين  تجميع  اأي�سا  وي�سمل  متعددة،  لأغرا�س  والمعالجة  الجمع  الإح�ساء  ي�سمل  اأن  ويجب 

بث  ويمنع  ال�سناعي.  المجتمع  تطورات  لمواجهة  جاهزة  تكون  اأن  الدولة  اأرادت  اإذا  المعطيات 

وا�ستعمال المعطيات التي تم جمعها لأغرا�س اإح�سائية، و�سيكون منافيا اأي�سا لأهداف الإح�ساء. 

والدمج  ال�ستعمال  اإمكانيات  تعدد  يحدد  اأن  ذاته،  في حد  الإح�ساء  لطبيعة  نظرا  ل يمكن  ب–ب( 

ب�سكل م�سبق. يجب اأن يعتمد للتعوي�س عن هذا الو�سع، جمع ومعالجة المعلومات داخل منظومة 

ال�سلة.  القيود ذات  المعلومات على 

كما ينبغي اأن تكون هناك دواع محددة بو�سوح للمعالجة، وت�سمن اأن ل يتحول الفرد اإلى مجرد 

�سيء خا�سع للمعلومة في ظل ظروف الجمع والمعالجة الآلية للمعطيات المتعلقة ب�سخ�سه. وتنعدم 

اأي�سا ال�ستعمال المتعدد  اأي وقت، ويعزز  فيه ال�سلة بالهدف المحدد والمتميز والقابل للتحقيق في 

اأجل  من  قوانين  بوا�سطة  وتقييده  كله  هذا  تنظيم  نحو  تميل  التي  النزاعات  للمعطيات  الوظائف 

للمعلومة.  الذاتي  التحديد  الم�سمون د�ستوريا في  التي تحدد الحق  ال�سخ�سية  المعطيات  حماية 

ونظرا لأنه هناك اأ�سلا غياب للحدود المرتبطة بهدف محدد، فاإن اإح�ساءات ال�سكان تنطوي ب�سكل 

اأحكام  )انظر  الم�سغر  بالإح�ساء  المتعلق  الحكم  في  اإليه  الإ�سارة  تمت  الذي  الخطر  على  مُغْرِ�س 

المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 1/27 ]9[(. وي�سكل تقييدا �سد ال�سخ�سية وت�سنيف الأفراد. ويجب 

ال�سخ�سية  اأجل حماية الحق في  المعطيات ومعالجتها ل�شروط خا�سة من  اأن يخ�سع جمع  بالتالي 

المعلومات. تقديم  لواجب  الذين يخ�سعون  للمواطنين 

ويجب، دون الم�سا�س بال�ستعمال المتعدد الوظائف لجمع المعطيات ومعالجتها لأغرا�س اإح�سائية، 

لأداء  مدعم  بطابع  تت�سم  اأن  يجب  المعالجة  هذه  اأن  يعني  الذي  الفترا�س  من  النطلاق  يتم  اأن 

ومنها  المعلومات،  من  نوع  اأي  بتقديم  ]المواطنون[  يطالب  اأن  يمكن  ل  كما  العمومية.  الوظائف 
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اأن يدر�س  اإح�سائية. ويجب على الم�شرع  جمع المعلومات الفردية التي �سيتم ا�ستعمالها لأغرا�س 

– عند و�سع واجب تقديم المعلومات – ما اإذا كان بالإمكان تعميم تحديات الت�سنيف على المعنيين 

اإجرامية« و»م�ساب بمر�س عقلي«،  اأحكام  المخدرات« و»�سخ�س ذو  المثال »متعاطي  �سبيل  )على 

اإذا كان الهدف المتوخى من تق�سي الحقيقة، لم يكن بالإمكان تحقيقه عن طريق بحث  الخ.( وما 

الم�سدر.  مجهول 

ويكون هذا هو الحال على �سبيل المثال في حالة ا�ستطلاع الراأي الذي تنظمه الفقرة 8 من المادة 2 

 .
6
من قانون الإح�ساء لعام 1983 المتعلق باإح�ساء ال�سكان والمهن في ميدان الموؤ�س�سات العمومية 

ولذلك  للموؤ�س�سة،  المنتمين  الأ�سخا�س  طبيعة  حول  معلومات  ال�ستطلاع  هذا  يقدم  اأن  ويجب 

باأقارب  اأو  باأ�سخا�س يعملون في الموؤ�س�سة  اأو  اإذا كان الأمر يتعلق بمقيمين،  اإلى ما  تجب الإ�سارة 

الم�ستخدمين. 

ويجب، هكذا، اأن تتيح الدرا�سة معطيات حول الأ�سخا�س الذين ي�سغلون في الموؤ�س�سات اأو عائلات 

ال�سخ�س )من�سورات البرلمان 451/9 �س. 9(. ويمكن اأن يتحقق هذا الهدف دونما حاجة اإلى تقديم 

ويكفي  العتبار(.  بعين  الجتماعي  الت�سنيف  اأخذ تحديات  )دون  الحاجة  مكيفة ح�سب  معلومات 

عن خ�سائ�س  تف�سيل  منح  على  الإح�ساء  تاريخ  عند حلول  الموؤ�س�سة  مدير  يجبر  اأن  ال�سبب  لهذا 

عدد الم�ستغلين، وفقا للفقرة 8 من المادة 2 من قانون الإح�ساء لعام 1983 دونما حاجة اإلى تقديم 

العنا�شر  حول  الحقائق  فتحري  وبالتالي  فردي.  ب�سكل  مبا�شرة  الأ�سخا�س  تُلزم  قد  معلومات 

بموجبها  التي   1983 لعام  الإح�ساء  قانون  من   2 المادة  من  الثامنة  الفقرة  في  عليها  المن�سو�س 

الذي  ال�سخ�سية  في  للحق  انتهاك  بمثابة  البداية  من  �سيكون  �سخ�سية،  بطريقة  المعلومات  تجمع 

1 من القانون الأ�سا�سي. 1 من المادة  2 المرتبطة بالفقرة  1 من المادة  تمت حمايته في الفقرة 

قانونية  اأحكام  و�سع  ذلك،  على  زيادة  للمعلومات،  الذاتي  التحديد  حق  �سمان  اأجل  من  ويتطلب 

اأي�سا خلال  – جزئيا  اأنه في مرحلة جمعها  خا�سة لتطوير وتنظيم جمع، ومعالجة المعطيات؛ ذلك 

معالجتها – تكون المعلومات ل زالت فردية، وتتطلب اأي�سا تنظيما من اأجل حذف المعطيات اللازمة 

كدعم )�سمات التعريف(، والتي تمكن ب�سهولة الإف�ساح عن الهوية: الإ�سم والإم�ساء ورقم بطاقة 

ال�سابعة من المادة 11 من قانون  اأي�سا الفقرة  )انظر  القائمين بتق�سي الحقائق  التعريف ولئحة 

قواعد  وجود  في  الإح�سائية  للتحريات  الخا�سة  الأهمية  وتكمن  اتحادية(.  لأغرا�س  الإح�ساءات 

التدخلات الخارجية. للحماية �سد  فعالة 

6. م�صت�صفيات و�صجون ومدار�س ]ملاحظة المترجم[.
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عن  اأي�سا  بالتاأكيد   – ال�ستغناء  يتم  اأن  للمعلومات  الذاتي  التحديد  اأجل حماية حق  من  ول يمكن 

ال�ستطلاع – عن الحفاظ ب�شرامة على �شرية المعطيات الفردية التي تم جمعها لأغرا�س اإح�سائية، 

ال�سيء  نف�س  ويطبق  الإح�سائي(،  )ال�شر  الأ�سخا�س  مع  تن�ساأ علاقات  اأن  اأو يمكن  يوُجد  ما دام 

على الأمر باإخفاء الهوية )الحقيقية، اأو المفتعلة( في اأقرب وقت ممكن، ال�سيء الذي ينبغي اأن يكون 

مرفقا بتدابير تحول دون الك�سف عن الهوية. 

ويتم تحقيق هذا الف�سل بين الإح�ساء والمعطيات ال�سخ�سية، كما يتطلب ذلك حق التحديد الذاتي 

�شريتها.  على  والإبقاء  المعطيات  م�سدر  لإخفاء  القانون  قِبَل  من  �سمانه  يجب  الذي  للمعلومة، 

المنوطة  التخطيط  وظائف  لأداء  ال�شرورية  المعلومات  على  الح�سول  من  الدولة  اأجهزة  ول يمنع 

ال�سخ�سي.  الطابع  ذات  بها، والتي تحتفظ موؤقتا بمرجعياتها 

ول ي�سمح للمواطنين تبعا لهذه ال�شروط، اأن يدلوا اإل بالمعلومات التي طُلبت منهم ب�سفة اإجبارية. 

اإذا كانت المعطيات تتعلق بالأ�سخا�س، واإذا كان جمعها تم لأغرا�س اإح�سائية، يمكن اأن يتم بثها 

– الم�سمون  للمعلومات  الذاتي  التحديد  تقييد حق  و�سيتم  علمه،  بدون  اأو  المعني  اأنف  رغم  لحقا 

من الناحية الد�ستورية – ب�سكل غير مقبول و�ستتعر�س ]فعالية[ الإح�ساءات الر�سمية المن�سو�س 

ت�ستحق  فاإنها  وبالتالي  للخطر،  نف�سه  الأ�سا�سي  القانون  من  المادة 73  من   11 الفقرة  في  عليها 

الحماية.

باأعلى  المعطيات  جمع  يتم  اأن  ال�شروري  من  فيكون  وظيفية  الر�سمية  الإح�ساءات  تكون  لكي 

قدر ممكن من الدقة واليقين. ول يمكن بلوغ هذا الهدف اإل عند اإعطاء المواطنين الملزمين بتقديم 

المعلومات الثقة ال�شرورية لحماية المعطيات التي تم جمعها لأغرا�س اإح�سائية، والتي بدونها لن 

تتحقق جاهزيتها لتوفير معطيات جديرة بالثقة )في هذا ال�سياق الأ�سا�س ال�سائب الذي تم عر�سه 

1950، اأنظر من�سورات البرلمان  من طرف الحكومة الفيدرالية في م�شروع قانون الإح�ساء لعام 

20 حول المادة العا�شرة(.  982، �س.  الألماني، عدد 

اإ�سهار تطورات معالجة  القبيل من خلال  ثقة من هذا  بت�سكيل  تهتم  التي  الدولة  وتوؤدي ممار�سة 

الثقة.  انعدام  �ستولد  لأنها  التعاون،  معالجة  تدني  اإلى  الم�ستقبل  في  ال�سارمة  والحماية  المعطيات 

بما اأن اإكراه الدولة ل يكون �سليما اإل ب�سكل محدود، فاإن ت�شرفاتها التي ل تاأخذ بعين العتبار 

اإل على المدى الق�سير. م�سالح المواطنين ل تكون منا�سبة 

البرلمان  )من�سورات  المعلومات  ويقينية  محتوى  من  التقليل  عن  الطويل  المدى  على  و�سي�سفر 

– يتميز  اإذا كان بمقدور مجتمع �سناعي ب�سكل كبير  982، نف�س الم�سدر ال�سابق(.  الألماني، عدد 

بالتعقيد الم�ستمر والمتزايد لمحيطه – ولن يتم الح�سول على المعلومات ب�سكل منا�سب اإل بم�ساعدة 

وثوقية  يهدد  اأحيانا  ويكون  حكومية،  تدابير  و�سع  بهدف  والمنجزة  بها،  الموثوق  الإح�ساءات 
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اأداء  بالتالي  يمكن  فلا  للدولة..  الجتماعية  ال�سيا�سة  دواعي  في  وي�سكك  الر�سمية،  الإح�ساءات 

مبداأ  يمثل  ول  الإح�ساءات،  حماية  طريق  عن  اإل  ي�سمن  اأن  للدولة  الموكولة  »التخطيط«  وظائف 

مقت�سيات  من  كمطلب  اإل  ممكن  وقت  اأ�شرع  في  المعطيات  م�سدر  هوية  اإخفاء  وواجب  ال�شرية 

اأي�سا  ي�سبحان  واإنما  للمعلومة،  الذاتي  التحديد  في  الفرد  اأجل حماية حق  من  الأ�سا�سي  القانون 

نف�سه. للاإح�ساء  �شروريين 

ج –ج( اإذا كانت المتطلبات التي تم تحليلها م�سمونة ب�سكل فعال، فلي�س هناك اأدنى �سك في اأن جمع 

ا�ستنادا  الد�ستوري  المنظور  من  تماما،  مقبول  اإح�سائية  لأغرا�س  ح�شريا  ومعالجتها  المعطيات 

يمكن  للمواطن  ال�سخ�سية  في  الحق  اأن  يثبت  ما  هناك  لي�س  الحالية.  والخبرة  المعرفة  ظروف  اإلى 

اأن يتاأثر عندما تتاح المعطيات التي تم جمعها لأجهزة الدولة الأخرى اأو لموؤ�س�سات خا�سة بعد اأن 

اأ�سبحت مجهولة الهوية اأو تمت معالجتها اإح�سائيا )انظر الفقرتين 5 و6 من المادة 11 من قانون 

التي  المعطيات  الإحالة(  )اإعادة  اإحالة  عن  خا�سة  م�ساكل  وتولد  اتحادية(.  لأغرا�س  الإح�ساءات 

بالتالي  تحتفظ  زالت  ما  وتكون  اإح�سائية  لإجراءات  تخ�سع  ولم  الم�سدر،  مجهولة  اإلى  تتحول  لم 

باإ�سدارها.  الذين قاموا  الأ�سخا�س  بالعلاقة مع 

اأي�سا المعطيات الفردية المتعلقة بمواطنين معينين، التي  وت�سمل ال�ستطلاعات لأغرا�س اإح�سائية 

لي�ست �شرورية لتحقيق الأغرا�س الإح�سائية، ويُ�ستعان بها بب�ساطة كدعم لعملية ال�ستطلاع. وهذا 

م�سبقا.  افترا�سه  ال�ستق�سائية  الدرا�سة  �سملتهم  الذين  المواطنين  على  الظرف يوجب 

الذي  بالقدر  ال�شريح،  القانوني  الترخي�س  بف�سل  المعطيات  هذه  كل  بث  يتم  اأن  افترا�سيا  يمكن 

يحدث هذا من اإعداد للاإح�ساءات من قِبَل ال�سلطات الأخرى، وبالقدر الذي ي�سمن ب�سكل موثوق 

الإح�ساءات  �شرية  في  الحق  منها  خا�سة  ال�سخ�سية،  في  الحق  بحماية  المتعلقة  للاأحكام  المتثال 

واأمر تحويل المعطيات اإلى معطيات مجهولة الم�سدر في اأقرب وقت ممكن، واأي�سا تنظيمها واأجراأتها 

فاإن  ذلك،  من  العك�س  وعلى  ال�سواء.  حد  على  الوليات  ومكاتب  الفيدرالية،  الإح�ساء  مكاتب  في 

يتم  اأو لم  اإح�سائيا،  التي لم تتم معالجتها  اأو  اإح�سائية،  التي تم جمعها لأغرا�س  ن�شر المعطيات 

تحويلها اإلى معطيات مجهولة الم�سدر لأغرا�س اإدارية، يمكن اأن يتحول اإلى تدخل غير لئق في حق 

 ]   [ للمعلومة  الذاتي  التحديد 

الحكم 56

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 281/38 يتعلق بنقابات العمال

العام  القانون  العمالية، وهياآت  النقابات  باإن�ساء  المتعلقة   بريمن و�سارلند 
ْ
تتوافق قوانين وليتي

الأ�سا�سي. القانون  اإليها، مع  اأن ينتموا  العمال  التي تفر�س على كل 
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1974 18 دجنبر  1 بتاريخ  الحكم ال�سادر عن الغرفة 

اأح�ست الطاعنات باأنهن مت�شررات من الإجبار – المفرو�س عليهن قانونيا – على النتماء اإلى هياآت 

القانون  الت�ساوؤل حول  عل  الإجابة  نقا�س. وتمت  اإليه مو�سع  الحاجة  تكون  الذي  العام  القانون 

الفيدرالية في  الد�ستورية  المحكمة  الموقف من طرف  لدعم هذا  به  ال�ستدلل  الذي يمكن  الأ�سا�سي 

الإجباري  النتماء  على  المفرو�سة  الد�ستورية  القيود  اأن  يعنى  المتكررة، وهذا  الق�سائية  اأحكامها 

اإلى جمعية تخ�سع للقانون العام ل تُ�سْتمد من المادة 9 واإنما من الفقرة 1 من المادة 2 من القانون 

الأ�سا�سي.

89/10( في هذا  1959 )اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية  29 يوليو  واأقر الحكم ال�سادر يوم 

يلي : ال�ساأن ما 

الت�ساوؤل حول القيود الد�ستورية المفرو�سة على النتماء الإجباري اإلى جمعية تخ�سع للقانون العام، 

ل يمكن اأن يجاب عنه من خلال المادة 9، لأن هذا الن�س ل ي�سمن اإل حرية اإن�ساء جمعيات القانون 

الخا�س، اأما الدخول اأو ال�ستمرار فيها فت�سمنه الفقرة 1 من المادة 2 من القانون الأ�سا�سي، ول 

اإطار النظام القانوني الذي يتوافق مع الد�ستور.  اإل في  اإجباريا،  اأن يكون النتماء  يمكن 

ول يمكن، من ثم، اأن تن�ساأ الموؤ�س�سات العمومية اإل من اأجل القيام بوظيفة عمومية م�شروعة. ويجب 

بالتالي على الم�شرع وحده اأن يقرر هذه الوظائف العمومية التي يجب اأن تقوم بها اأجهزة الدولة 

مبا�شرة، والتي يجب اأن تقوم بها موؤ�س�سات وهياآت عمومية تن�ساأ لهذا الغر�س، ول يمكن بالتالي 

التقديرية.  �سلطته  الم�شرع في حدود  اأقره  ما  بدرا�سة  اإل  تقوم  اأن  الفيدرالية  الد�ستورية  للمحكمة 

التنظيم متلائما  اإذا كان اختيار �سكل  اأن تفح�س ما  الفيدرالية  الد�ستورية  ول يجب على المحكمة 

مع الأهداف اأم كان �شروريا.

الد�ستورية  المحكمة  )اأحكام  اللاحقة  القرارات  من  الأول  القرار  هذا  في  المعتمد  الراأي  �سحب  وتم 

لقي  اأنه  كما   )]239[  235/15  ،]323[  319/12 بعدها[،  والتي   361[  354/10 الفيدرالية 

الثالثة  النقطة  الثانية،  الطبعة  بون،  د�ستور  )مانغولدت-كلاين،  القانوني  الفقه  في  ا�ستح�سانا 

ملاحظة  الد�ستور،  هيرزوك،  ماونز  التا�سعة،  المادة  حول   ]320 ]�س.  ال�ساد�سة  الفقرة  من 

الملاحظة  الثانية،  المراجعة  بون،  من  تعليق  في  مون�س  التا�سعة،  المادة  بخ�سو�س   44 جانبية 41، 

الثانية والخم�سون ب�ساأن المادة التا�سعة مع مزيد من المعلومات، فريوف في الن�شر التذكاري لر. 

الثالثة(. الفقرة  389 والتي تليها خا�سة منها  1972، �س.  راينهاردت، 

يُ�سمن للفرد في الفقرة 1 من المادة التا�سعة من القانون الأ�سا�سي حرية – قابلة للتقييد فقط على 

البقاء  اأو  اآخرين بمبادرة �سخ�سية،  اأ�سخا�س  اأي نوع مع  2 – تكوين جمعيات من  العدد  اأ�سا�س 
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هياآت  اإقامة   – العامة  الم�سلحة  اأ�سا�س  – على  الدولة  قررت  اإذا  عدا  ما  منها.  الن�سحاب  اأو  فيها 

من  المواطنين  من  فئة  اإليها  تنتمي  اأن  يجب  التي  الأ�سخا�س  جمعية  مثل  العام،  للقانون  تخ�سع 

منا�سب.  ب�سكل  ال�سطلاع بمهامها  اأجل 

اأن  القانون  هذا  على  ويجب  محدود.  غير  ب�سكل  العمل  بهذا  تقوم  اأن  للدولة  بالتاأكيد  يمكن  ول 

ال�سكل  حيث  من  الأ�سا�سي  القانون  مع  تماما  متوافقا  يكون  اأيْ  الد�ستوري«  »النظام  اإلى  ينتمي 

والجوهر معا )اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 32/6 ]36 والتي تليها 41[(. وينتمي اإلى هذا 

اأي�سا وجوب ا�ستيفاء متطلبات مبداأ دولة القانون الذي ينطوي على مبداأ تنا�سب تدخلات الدولة. 

اأنه يجب على الم�شرع، نظرا لقرينة الحرية الخا�سة المن�سو�س  وهذا يعني، في �سياق هذا الفح�س، 

من  النابعة  الجمعيات  تكوين  و�سيادة حرية  الأ�سا�سي،  القانون  من   2 المادة  من   1 الفقرة  في  عليها 

التي  الهياآت  اإن�ساء  �شرورة  بعناية  يدر�س  اأن  الأ�سا�سي،  القانون  من  التا�سعة  المادة  من   1 الفقرة 

تخ�سع للقانون، ول يحق وفقا لما هو من�سو�س عليه في الفقرة 1 من المادة 2 من القانون الأ�سا�سي، 

اأن يجبر الفرد على النتماء اإلى هياآت »غير �شرورية« )اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 89/10(. 

الحكم 57

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 145/90 يتعلق بالقنب الهندي )الح�سي�س( 

2 من القانون الأ�سا�سي على التجارة  1 من المادة  1. اأ( ت�شري القيود المن�سو�س عليها في الفقرة 

والتعامل في المخدرات، ول يوجد الحق في »تعاطي المخدرات« الذي يمكنه اأن يتحرر من هذه القيود.

غير  التجــار  م  تُجــرِّ التي  بالمخدرات  المتعلق  للقانون  الجنائية  الأحكام  تفح�س  اأن  يجب  1. ب( 

– لق�سية المنع  2 من القانون الأ�سا�سي  1 من المادة  الم�شروع في منتجات القنب على �سوء الفقرة 

اأن يتم تحليلها على  )في �سكل عقوبة �سالبة للحرية( يجب  اأن التهديد بالعقوبة  الجنائي – في حين 

2 من القانون الأ�سا�سي.  2 من المادة  2 من الفقرة  �سوء العدد 

التي  المن�سودة  الأهــداف  لتحقيق  اإليها  الحتياج  ومدى  المنتقاة  الو�سائل  �سلاحية  لتقييم  2.اأ( 

يتطلبها مبداأ التنا�سب والتقييم والتنبوؤ بوجود التهديدات التي تحدث في هذا ال�سياق على الأفراد 

المحكمة  يراجع من طرف  اأن  الذي يمكن  القرار  هام�س لتخاذ  للم�شرع  وي�سند  المجتمع،  على  اأو 

ب�سكل محدود. الفيدرالية  الد�ستورية 

تراعى  اأن  التي تبرره،  الأ�س�س  التدخل، ووزن وعمق  الكامل بين ج�سامة  التقييم  اأثناء  ب( يجب 

ال�سيق(.  بمعناه  التنا�سب  مبداأ  اأو  التنظيم  في  الإفراط  )يمنع  المنع  من  الم�ستهدفين  اإجبار  حدود 



92

– منا�سبة في  اإلى ا�ستنتاج باأن و�سيلة  اأ�سا�س هذه المعايير التي توؤدي  اأن يتم الفح�س على  ويمكن 

حد ذاتها و�شرورية من اأجل حماية الحقوق القانونية – ل يمكن تطبيقها لأن الإ�شرار بالحقوق 

تبدو  الواجب حمايتها حيث  القانونية  اأكبر من الحقوق  يكون  منها  الم�ستمدة  للمعنيين  الأ�سا�سية 

متنا�سبة. اأجل الحماية غير  الم�ستعملة من  الو�سائل 

المرتبطة  ال�سلوكيات  بع�س  على  بالعقوبة  بالمخدرات  المتعلقة  الجنائي  القانون  اأحكام  تهدد   .1

ال�ستهلاك  اأجل  من  القنب  لمنتجات  بكميات �سغيرة،  واآخر،  بين حين  بال�ستعمال،  ب�سكل خا�س 

اأي خطر للغير. اإذا لم ينطو هذا على  ال�سخ�سي 

ل تتنافى تلك الأحكام مع »منع الإفراط في التنظيم القانوني«؛ ذلك لأن الم�شرع يرخ�س في بع�س 

)انظر  معينة  عقوبة  فر�س  عن  بال�ستغناء  الجرائم  تتابع  اأن  المخت�سة  الأجهزة  لبع�س  الحالت 

الفقرة الخام�سة من المادة التا�سعة والع�شرين من القانون المتعلق بتداول المخدرات( اأو عن متابعة 

الحادية  والمادة  الجنائية  الم�سطرة  قانون  من  المائة  بعد  والخم�سين  الثالثة  المادة  )انظر  جريمة 

والثلاثين من القانون المتعلق بتداول المخدرات( من اأجل القيام بتقييم ج�سامة الخطاأ ودرجة الإدانة 

في كل حالة محددة، وتكف الأجهزة المخت�سة ب�سفة عامة في مثل هذه الحالت عن متابعة الجرائم 

– على اأ�سا�س منع الإفراط في التنظيم – الم�سنفة في المادة 31 من القانون المتعلق بتداول المخدرات.

4. ل يجبر مبداأ الم�ساواة على المنع اأو الترخي�س لأي نوع من المخدرات التي يمكن اأن ت�شر. ويمكن 

والنيكوتين  الكحول  اأخرى  جهة  من  وينظم  القنب،  منتجات  تجارة  جهة،  من  ينظم  اأن  للم�شرع 

بالد�ستور.  الم�سا�س  دون 

 1994 9 مار�س  الحكم ال�سادر عن الغرفة الثانية بتاريخ 

اأ

بالت�ساوؤل  يُبت فيها هنا ب�سفة م�ستركة،  الراهن، والتي  القرار  اإلى  التي تف�سي  تتعلق المحاكمات 

اأ�سكال التجار  م مختلف  التي تُجرِّ بالمخدرات  المتعلقة  القانون الجنائي  اأحكام  اإذا كانت  ما  حول 

]   [ القانون الأ�سا�سي؟  القنب متوافقة مع  غير الم�شروع في منتجات 

ب

الفح�س،  اإلى  د�ستوريتها  تخ�سع  التي  بالمخدرات  المتعلق  الجنائي  الطابع  ذات  الأحكام  تتوافق 

الأ�سا�سي. القانون  لن�س مقبول، مع  باعتبارها هدفا 

 1 لم ينتهك بالتالي تجريم التجار غير الم�شروع في منتجات القنب، خا�سة منه الح�سي�س ل العدد 

2 من القانون الأ�سا�سي  2 من المادة  2 من القانون الأ�سا�سي، ول الفقرة  2 من المادة  من الفقرة 
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القانون  من   2 المادة  من   1 الفقرة  اأ�سا�سا  ول  الأ�سا�سي،  القانون  من   3 المادة  من   1 الفقرة  ول 

القانون الأ�سا�سي. 2 من المادة 2 من  2 من الفقرة  الأ�سا�سي المتعلقة بالعدد 

اأول

م التجار غير الم�شروع في  1. يجب اأن تفح�س الأحكام الجنائية للقانون المتعلق بالمخدرات التي تُجرِّ

منتجات القنب على �سوء الفقرة 1 من المادة 2 من القانون الأ�سا�سي – لق�سية المنع الجنائي – في 

حين اأن التهديد بالعقوبة )في �سكل عقوبة �سالبة للحرية( يجب اأن يتم تحليلها على �سوء العدد 2 

2 من القانون الأ�سا�سي.  2 من المادة  من الفقرة 

وتحمي الفقرة 1 من المادة 2 من القانون الأ�سا�سي جميع اأ�سكال العمل الإن�ساني، والن�ساط الذي 

ينطوي عليه تطوير ال�سخ�سية )اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 137/80 ]152[(. وبالتالي 

تقت�شر الحماية المطلقة لن�ساط ال�سلطة العمومية على مجال ت�سكيل الحياة الخا�سة )اأحكام المحكمة 

الد�ستورية الفيدرالية 32/6 ]41[، 143/54 ]146[، 137/80 ]153[(. ول يمكن لذلك اأن ت�سمل 

وتفاعلاتها  المتعددة  اآثارها  اإلى  ا�ستنادا  منه  ب�سكل خا�س  الخا�س  وال�ستهلاك  المخدرات،  تجارة 

الجتماعية، ويتم فيما عدا ذلك �سمان الحرية العامة للعمل، با�ستثناء القيود المن�سو�س عليها في 

الن�سف 2 من العدد 2 من الفقرة 1 من المادة 2 من القانون الأ�سا�سي التي تفر�س احترام النظام 

.)]153[  137/80 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  )اأحكام  الد�ستوري 

مع  ومو�سوعا  �سكلا  مت�سقة  تكون  التي  القانونية  الأحكام  كافة  تدرج  اأن  الإطار  هذا  في  ويجب 

32 والتي تليها(. ول تنتهك القيود المفرو�سة   ،6 الد�ستور )اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 

من  الفقرة 1  في  عليه  من�سو�س  القانونية  الأحكام  هذه  اأ�سا�س  على  للعمل  العامة  الحرية  على 

والتي   378[  369/34 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  )اأحكام  الأ�سا�سي  القانون  من  المادة 2 

.)]148[  144/55 تليها[، 

من  وينتج  القيود.  هذه  من  يتحرر  اأن  يمكن  الذي  المخدرات«  »تعاطي  في  الحق  بالتالي  يوجد  ول 

الناحية المو�سوعية – رهنا باإن�ساء الد�ستور اأحكاما خا�سة بهذا ال�ساأن – مبداأ التنا�سب بالمعايير 

الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  )اأحكام  العمل  حرية  تقيد  اأن  بوا�سطتها  يمكن  الذي  الد�ستورية 

هام جدا بخ�سو�س  بدور  المبداأ  هذا  ]153[(. وي�سطلع   137/80 تليها[،  والتي   154[  108/75

الفح�س بعدم د�ستورية القواعد الجنائية التي ت�سكل اأقوى عقوبة تكون بيد الدولة، والتي تنطوي 

على اإمكانية الإعراب عن راأي اأخلاقي واجتماعي �سلبي بخ�سو�س ت�شرف مواطن محدد )اأحكام 

.)]258[  203/88  ،]286[  269/25 الفيدرالية  المحكمة الد�ستورية 
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وينطوي التهديد بالعقوبة ال�سالبة للحرية على اإمكانية التدخل في الحق الأ�سا�سي لحرية ال�سخ�س 

وتعتبر  الأ�سا�سي.  القانون  من   2 المادة  من   1 الفقرة  من   2 للعدد  وفقا  بالحماية  يحظى  الذي 

عال،  م�ستوى  ذي  قانوني  على حرمتها بمثابة حق  الأ�سا�سي  القانون  يوؤكد  التي  ال�سخ�س  حرية 

2 من القانون الأ�سا�سي فيه اإل  1 من المادة  3 من الفقرة  ول يمكن التدخل فيه على اأ�سا�س العدد 

اأ�س�س خا�سة ووازنة. على 

ول يمكن اأن تقبل هذا التدخلات في الحرية ال�سخ�سية ب�سفة عامة اإل اإذا كان الأمر يتطلب حماية 

الآخرين، اأو حماية الم�سلحة العامة ا�ستنادا اإلى مبداأ التنا�سب، )في ظل افترا�سات محددة( لتجنب 

تفادي ال�سخ�س المعني اإلحاق �شرر �سخ�سي ج�سيم بنف�سه )اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 

.)]132[ 123/60  ،]278[ 275/59 208/58 ]224 والتي تليها[،   ،]219[ 180/22

لتحقيق  و�شروريا  منا�سبا  اأ�سا�سيا،  حقا  يقيد  الذي  القانون  يكون  اأن  المبداأ،  لهذا  وفقا  ويجب 

المرغوبة، ويكون  النتيجة  اأن يحقق  اإذا تمكن من  اإل  منا�سبا  القانون  يكون  المن�سود. ولن  الهدف 

�شروريا اأن يتمكن الم�شرع من اختيار و�سيلة اأخرى فعالة تنطوي على تقييد اأو تحديد اأقل للحق 

 157/67  ،]115[  88/63  ،]316[  292/30 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  )اأحكام  الأ�سا�سي 

.)]132[ 123/60  ،]176  ،173[

اأ�سا�سا مجال اتخاذ القرار الذي يمكن للمحكمة الد�ستورية الفيدرالية وحدها  وقد اأ�سند للم�شرع 

لبلوغ  المختارة  الو�سيلة  و�شرورة  ملاءمة  بمدى  يتعلق  ما  منها  خا�سة  محدد،  ب�سكل  تراقبه  اأن 

الأهداف المن�سودة، ومدى قيامه بالتقييم والتنبوؤ بالمخاطر التي تهدد الأفراد اأو الم�سلحة العامة، 

اإلى هذه الق�سية قيد المناق�سة واإلى الحق القانوني المعر�س للخطر  اأي�سا للمحكمة ا�ستنادا  ويمكن 

 ،]215[  170/77 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  )اأحكام  الكفاية  فيه  بما  اآمنا  حكما  ت�سدر  اأن 

.)]262[ 203/88

جهة  من  التدخل  ج�سامة  بين  متكاملة  بموازنة  القيام  تبرير  في  يراعى  اأن  ذلك،  على  زيادة  يجب 

اأخرى، وبين ثقل الحاجة الملحة للاأ�سباب لو�سع الحدود، اأو اإعمال المنع على الم�ستهدفين )اأحكام 

ول ينبغي   .)]92[  70/81  ،]178[  157/67  ،]316[  292/30 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة 

التنا�سب وفقا لما  اأو واجب  التنظيم  )يمنع الإفراط في  اأن تتم الإجراءات ب�سكل مبالغ فيه  بالتالي 

.)]19[  1/83  ،]402[  396/48 الفيدرالية  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  اأنظر  هو من�سو�س عليه. 

1 من  اإلى الفقرة  – الذي ي�ستند  ويُ�ستفاد من مبداأ ا�ستحقاق العقوبة في مجال العقوبات الجنائية 

المادة 1 من القانون الأ�سا�سي – ومن مبداأ التنا�سب الم�ستمد من مبداأ �سيادة القانون، ومن حقوق 

الحرية. ويجب اأن تكون ج�سامة الجريمة وم�سوؤولية الجاني في علاقة تنا�سبية �سحيحة مع العقوبة.

ل يمكن اأن يكون نوع العقوبة الجنائية اأو تدابيرها غير ملائمة للت�شرفات التي تخ�سع للعقوبة. 
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والنتيجة  المعياري[  ]الفترا�س  الواقعية  العنا�شر  بين  مو�سوعي  ات�ساق  هناك  يكون  اأن  ويجب 

الق�سائية  الأحكام   ،]108[  100/54 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  القانونية 

المتكررة(.

وت�سند للم�شرع مهمة اأ�سا�سية لتحديد مجال الأن�سطة التي يمكن تجريمها ب�سكل مُلزِم، مع مراعاة 

ظروف الأفراد الخا�سة. ل يمكن للمحكمة الد�ستورية الفيدرالية اأن تفح�س، وت�ستنتج باأن قرار 

الم�شرع هل هو الحل الأمثل لبلوغ الأهداف المن�سودة، اأمْ اأن قراره كان اأكثر اإن�سافا اأو عقلانيا، 

ويجب اأن يقت�شر بب�ساطة على مراقبة مدى ات�ساق المعايير الجنائية من الناحية المادية مع اأحكام 

الد�ستور، واأن تمتثل للمبادئ الد�ستورية غير المكتوبة واأي�سا للقرارات الأ�سا�سية التي يرتكز عليها 

]255[، مع مزيد من المراجع(.  244/80 الفيدرالية  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  )انظر  الد�ستور 

 2

طريق  عن  كما  حاليا،  العمل  به  الجاري  بالمخدرات  المتعلق  القانون  بوا�سطة  الم�شرع  يهدف  اأ( 

القوانين ال�سالفة الذكر، اإلى حماية �سحة الإن�سان – �سحة الفرد و�سحة المجتمع على حد ال�سواء – 

من  ال�سباب،  خا�سة  وب�سفة  اأي�سا،  ال�سكان  وحماية  المخدرات،  عليها  تنطوي  التي  المخاطر  من 

المتعلق بالمخدرات. للقانون  الغر�س من الأحكام الجنائية  الإدمان على تعاطي المخدرات. وهذا 

على  مبا�شرا  خطرا  ت�سكل  التي  ال�سلوكيات  بع�س  تجريم  على  يقت�شر  ل  الم�شرع  اأن  اإليه  اأ�سف 

�سحة الفرد، بل ت�سمل بنية الحياة في المجتمع بغية الحفاظ عليها متحررة من الآثار ال�سارة لتجارة 

المخدرات بما فيها ما ي�سمى »المخدرات الخفيفة« مثل القنب. الذي ي�سقط ال�سباب بالخ�سو�س في 

حبائل ا�ستهلاك المخدرات، ويتعزز ادمانه على المواد التي توؤثر على العقل ويعرقل ذلك تح�سين 

]   [ والرا�سدين  ال�سباب  �سخ�سية 

الد�ستور. المن�سو�س عليها في  المجتمع  بالمخدرات هو تحقيق م�سالح  المتعلق  القانون  الهدف من 

القنب  منتجات  ا�ستعمال  الم�شرع من  لتقييم  الم�ستمدة وفقا  ال�سحة  تهدد  التي  المخاطر  تكون  ب( 

]   [ كبيرة 

ال�سحة،  على  المخاطر  حول  الم�شرع  طرف  من  اإنجازه  تم  الذي  الأولي  التقييم  حاليا  يناق�س  ج( 

ال�سابقة  الفتاوى  في  ذلك  على  التاأكيد  تم  كما  القنب،  منتجات  تدني خطورة  اإثبات  يتم  لم  اأنه  غير 

]   [ لإقرار القانون 

]   [ اإلى التبعية الج�سدية  اأن منتجات القنب ل توؤدي  اإجماع كامل على  هناك 

]   [ اأنها �سئيلة  المعتدل على  اأ�شرار مبا�شرة للا�ستهلاك  اأي�سا  توجد 
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يقت�شرون  الذين  المنتظمين  واأي�سا  العر�سيين،  الم�ستهلكين  من  الكبير  العدد  يُعزى  هذا  واإلى 

اإلى  يف�سي  ذلك،  عن  الإعراب  كما تم  الدائم،  ال�ستهلاك  فاإن  ذلك،  ومع  الح�سي�س.  ا�ستهلاك  على 

ا�سطرابات في ال�سلوك والخمول واللامبالة والإح�سا�س بالياأ�س والهروب من الواقع والكاآبة ]   [ 

القيادة. الناتج عن ا�ستهلاك القنب ي�شر بالقدرة على  ومما ل�سك فيه، فاإن ال�سكر الحاد 

3. رغم اأن المخاطر الناجمة عن منتجات القنب �سئيلة حاليا، ولهذا قبل الم�شرع باإ�سداره للقانون، 

للقانون  العام  المفهوم  يزال  ول  كبيرة،  ومخاطر  تهديدات  الراهنة،  للحالة  وفقا  هناك،  زالت  فما 

حول منتجات القنب �ساريا تجاه الد�ستور. ويُ�سْتمد هذا من اآراء خبراء وزارة ال�سحة الفيدرالية 

والوزارة الجنائية الفيدرالية التي تم طلبها من طرف الغرفة واأي�سا من الموؤلفات العلمية التي تم 

المذكورة.  الملخ�سات  اإلى  اإ�سافة  الغرفة،  تحليلها من طرف 

ويهدف المفهوم المعتمد من طرف الم�شرع اإلى اإخ�ساع التجارة في منتجات القنب برمتها – با�ستثناء 

ال�ستهلاك في حد ذاته – لرقابة �ساملة من الدولة نظرا للمخاطر الناجمة عن المخدرات والتجار 

في  اتجار  اأو  ا�ستعمال  اأي  تجريم  تم  المذكورة  الرقابة  ولتنفيذ  معا.  والمجتمع  الأفراد  على  فيها 

منا�سبة  بالمخدرات  والمتعلقة  المحتوى  بهذا  للقانون  الجنائية  الأحكام  وتكون  القنب.  منتجات 

وتكون  عنها.  الناجمة  المخاطر  تقلي�س  اإلى  بالتالي  ويوؤدي  المجتمع  في  المخدرات  انت�سار  لحتواء 

القانون. اأهداف  اأجل تعزيز  اأي�سا بهذا الأحكام الجنائية منا�سبة ب�سكل عام من 

التعديلات المتعددة  التاأكيد عليه ومراجعته مرارا وتكرارا بمنا�سبة  اإن تقييم الم�شرع الذي تم   .4

المبرم  ال�سليفة  الكيميائية  بالمواد  المتعلق  التفاق  واإقرار  بالمخدرات،  المتعلق  القانون  طالت  التي 

اأن المنع الجنائي للاتجار غير الم�شروع في منتجات القنب، قد يكون اأي�سا  1988 والذي يعني  عام 

الد�ستورية.  الناحية  اأي تعار�س من  القانون، ول يترتب عن  اأهداف  �شروريا لتحقيق 

�سابقا  المذكورة  الم�سادر  من  ي�ستفاد  وكما  العلمية،  للمعرفة  الراهنة  الحالة  اأ�سا�س  على  ويمكن 

اأهداف القانون، ل توجد  اأجل تحقيق  اأن يقبل راأي الم�شرع الذي يعني اأنه، من  )الفقرة الثالثة(، 

اأية و�سيلة اأخرى اأكثر فعالية واأكثر ت�ساهلا من العقوبة الجنائية. ول يمكن على العك�س من ذلك، 

اأن يتم الحتجاج باأن المنع الموجود للقنب القائم لم يحقق تماما اأهداف القانون، واأن تحرير القنب 

اأن يحقق هذه الغاية.  اأقل �شرامة يمكن  اإجراء  لكونه 

بالتركيز  القنب،  ا�ستهلاك  لتقلي�س  المثلى  الطريقة  حول  الجنائية  ال�سيا�سة  المناق�سات  تهدف 

ال�سوق  من  المخدرات  واجتثاث  القنب  تحرير  على  اأو  الجنائية،  للعقوبة  الوقائية  الآثار  على  اإما 

التدابير. المتوخى من هذه 
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لي�ست هناك معلومات دقيقة ت�ستند اإلى اأ�سا�س علمي توؤكد تاأييدها للتيار المعار�س اأو التيار الآخر 

األمانيا الفيدرالية اأكثر فاأكثر نحو  الموؤيد. وتتجه التفاقيات الدولية التي �سادقت عليها جمهورية 

ا�ستهلاك المخدرات والتجار غير الم�شروع فيها. العقوبات الجنائية في مكافحة  ا�ستعمال 

ال�سياق الوطني،  اأن يتم اجتثاث المخدرات من ال�سوق في  القانون الدولي  اإطار تطور  اإذا يمكن في 

األمانيا  جمهورية  تتحول  اأن  اإلى  بالأحرى  �سيوؤدي  ذلك  اأن  اأو  القنب،  منتجات  تحرير  خلال  ومن 

الفيدرالية اإلى مركز جديد للتجارة الدولية في المخدرات، و�ستظل هذه الم�ساألة على الأقل مفتوحة.

ويُعرف اأي�سا اإذا كان بالإمكان عن طريق حذف »دوافع المنع« اأو بوا�سطة تدابير تو�سيحية حول 

هذه  اإلى  ا�ستنادا  الم�شرع،  يكون  اأن  القنب.  ا�ستعمال  من  التقلي�س  اأو  القنب،  ا�ستهلاك  مخاطر 

المحتملين  الم�ستهلكين  امتناع  اإلى  �سيوؤدي  وتجريمه  للقنب  العام  المنع  باأن  ا�ستدل  قد  العتبارات، 

ب�سكل اأكبر من خلال اإقرار العقوبة، ويكون بالتالي منا�سبا اأكثر لحماية الحقوق القانونية، ويمكن 

لهذا القرار اأن يكون مقبول من المنظور الد�ستوري. ويملك الم�شرع في هذا ال�سياق �سلاحية التقييم 

واتخاذ القرار في اختيار التدابير المحتملة اأيها اأكثر ملاءمة لتحقيق اأهداف القانون )انظر اأحكام 

 .]106[  84/77 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة 

ويمكن بالتاأكيد اأن يت�سور، ح�سب الفترا�سات الخا�سة، التي يجب اأن توؤخذ بعين العتبار معارف 

الم�شرع  لإجبار  منا�سبا  يكون  الذي  بالقدر  القانون،  د�ستورية  على  الرقابة  اإطار  في  الإجرام  علم 

ا�ستبعاد  على  اأو  اآمرة،  د�ستورية  قاعدة  على  بناء  التنظيم  يكون  اأن  ويجب  الم�ساألة،  معالجة  على 

]212 والتي تليها[.   205/50 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  كحل  معين  تنـظيم 

ول ترقى النتائج الم�ستمدة من مختلف الآراء بخ�سو�س المنع والتجريم التام للاتجار في منتجات 

اإلى درجة اليقين. القنب 

للطعن  تخ�سع  التي  الجنائية  المخدرات  قانون  في  الجنائية  الأحكام  كانت  اإذا  ما  ينبغي تحديد   .5

الد�ستوري، تبالغ في تنظيم المنع وانتهاك مبداأ التنا�سب وفقا لما هو من�سو�س عليه )في هذا الإطار 

ال�سيق(. ويجب هنا اأن يتم التمييز بين المنع الأ�سا�سي للاتجار في منتجات القنب، والتهديد بعقوبة 

جنائية في حالة ما اإذا تم انتهاك هذا المنع، ول ينتهك مفهوم المنع عند الم�شرع ب�سفة عامة – دون 

الم�سا�س بال�ستثناءات ال�سارمة – التجار في منتجات القنب في حد ذاته منع الإفراط في التنظيم.

ويتم تبرير ذلك عن طريق الأهداف المرُاد تحقيقها، على �سبيل المثال: حماية ال�سكان وخا�سة منها 

الإدمان، وخطر  واأي�سا خطر  المخدرات،  تعاطي  عن  الناجمة  ال�سحة  على  المخاطر  �سد  ال�سباب، 

محاربة المنظمات الإجرامية التي تهيمن على اأ�سواق المخدرات واآثارها ال�سلبية على المجتمع. ول 

اأي�سا لتحرير التجار في المخدرات. المهمة  الم�سلحة  الم�ستركة مع  المهمة  الم�سلحة  تتعار�س هذه 
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ويطبق هذا اأ�سا�سا اإذا اأدرج الم�شرع عقوبة جنائية من اأجل تحقيق تنفيذ المنع. ول يتعلق الأمر في 

حالة انتهاك منع التجار في المخدرات فقط بعدم المتثال للاأحكام القانونية الإدارية، اأو للقانون 

الم�سالح  وهي  للخطر،  الهامة  المجتمع  م�سالح  ال�سلوك  هذا  يعر�س  واإنما  النموذجي،  الإداري 

اأن  يعتبر  بموجبه  – الذي  الم�شرع  قرار  بالتالي  ويكون  حمايتها.  اإلى  الم�شرع  يهدف  التي  نف�سها 

 ]   [ اإلى اعتبارات معقولة ومبررة  العقاب – ي�ستند  تلك الخروقات المذكورة ت�ستوجب 

1 من المادة  1 من الفقرة  1 من العدد  ت( ل تنتهك العقوبات الجنائية المن�سو�س عليها في النقطة 

لمنتجات  الم�شروع  غير  بالقتناء  والمرتبطة  بالمخدرات  المتعلق  القانون  من  والع�شرين  التا�سعة 

الفقرة 1  من   1 العدد  من  الثالثة  النقطة  في  عليها  المن�سو�س  الجنائية  العقوبة  واأي�سا  المخدرات، 

المبداأ  خا�سة  ب�سفة  وبامتلاكها،  بالمخدرات  المتعلق  القانون  من  والع�شرين  التا�سعة  المادة  من 

التنظيم. الد�ستوري الذي يمنع الإفراط في 

ت.1( ل يمثل فقط التجار بمنتجات القنب وتوزيعها المجاني – في انتظار اإمكانية توزيعها لحقا – 

القانونية  الحقوق  الم�شروع  غير  والمتلاك  القتناء  اأي�سا  يعر�س  واإنما  الآخرين،  على  خطرا 

اأدنى مراقبة. فيحدث خطر هذا  الآخرين دون  التوزيع على  اإمكانية  اأتيحت  اإذا  الآخرين للخطر، 

اإلى اقتناء وامتلاك منتجات القنب.  اإذا كان يهدف  التوزيع 

ال�ستهلاك  اإ�سباع  لنية  وفقا  العقوبة  القبيل  هذا  من  �سلوكا  يرتكب  الذي  ال�سخ�س  ي�ستوجب 

للا�ستهلاك  ال�شراء  يتطور مع  المخدرات  على  الطلب  اأن  هذا  اإلى  القنب. وي�ساف  لمادة  ال�سخ�سي 

للتقديرات حول  نظرا  الطلب.  منظور  الم�شروعة من  للمخدرات غير  �سوقا  ي�سكل  ال�سخ�سي، مما 

اأغلبهم  الأ�سخا�س  من  األف  وثمانمائة  ملايين  اأربعة  بين  يتراوح  الذي  للم�ستهلكين  الحالي  العدد 

2 وت. وت.2(.  الفقرات  )انظر  من الم�ستهلكين العر�سين 

ول يمكن لهذا اأن يمر دون اأدنى اعتبار، من منظور الوقاية العامة، ويكون مبررا اأي�سا على اأ�سا�س 

ال�سخ�سي  للا�ستهلاك  القنب  منتجات  وامتلاك  اقتناء  تجريم  تنظيم  في  للاإفراط  الد�ستوري  المنع 

ك�سلوكيات جديرة باأن تطبق عليها عقوبة جنائية. ويمكن في هذه الحالت اأن تكون ج�سامة التهديد 

الذي يطال الحق القانوني الم�ستمد من الواقع الفردي، وتكون اأي�سا م�سوؤولية الفرد بالطبع �سئيلة. 

اإذا تم اقتناء وامتلاك منتجات القنب بكميات قليلة للا�ستهلاك  ويكون هذا �سحيحا، خا�سة منها 

ال�سخ�سي فقط بين حين واآخر. وترقى هذه الحالت اإلى درجة مثيلاتها التي تكون فيها الت�شرفات 

]   [ بالمخدرات  المتعلق  للقانون  الكاملة وفقا  للعقوبة  م�ستوجبة 

اإذا اقت�شر اقتناء وامتلاك منتجات القنب بكميات قليلة على ال�ستهلاك ال�سخ�سي العر�سي، فلن 

اأي�سا هناك م�سلحة  يكون منع التوزيع على الآخرين ب�سفة عامة خطيرا ب�سكل كبير. ولن تكون 
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في  يرغبون  الذين  على  جنائية  عقوبات  فر�س  ينطوي  اأن  ويمكن  العقوبة.  اإنزال  في  كبيرة  عامة 

متنا�سبة  اآثار غير  لها  ويكون  واآخر،  بين حين  قليلة  كميات  وي�ستهلكون  القنب،  منتجات  تجريب 

تهم�س  اأن  يمكن  اإذ  �سارا،  الوقائية  الناحية  من  حتى  اأي�سا  ذلك  ويكون  فرادى،  المجرمين  على 

بالمخدرات.  اإلى الحتماء والتح�سن  الإن�سان ويدفعه 

بعين  اأخذ  اإذا  د�ستوريا،  عليه  المن�سو�س  التنظيم  في  الإفراط  منع  خلال  من  المبداأ  ينتهك  ل  ت.2( 

العتبار في هذه الحالت التهديد بفر�س عقوبات جنائية – على اأ�س�س وقائية – على القتناء والمتلاك 

للاأجهزة  الفر�سة  الم�شرع  يُتيح  اأن  الأخير  الحالة  هذه  في  يكفي  فاإنه  القنب.  لمنتجات  الم�شروع  غير 

المخت�سة في المتابعة الجنائية التي تاأخذ بعين العتبار ج�سامة الجرم في الحالت الفردية، وم�ستوى 

 ]   [ اأن ت�ستغني عن العقوبة الجنائية ومتابعة الجريمة  اأحيانا  التورط، والتي يمكن مع ذلك 

عن  العقوبة  تنظيم  عند  العقوبة  ودرجة  الجرم،  ج�سامة  بمراعاة  الم�شرع  قرار  يُظهر  ل  ت.3( 

اأي اعترا�س  اأنواع من ال�سلوك بتقلي�س واجب الأجهزة الجنائية المتخ�س�سة في متابعة الجريمة 

من الناحية الد�ستورية. ويعتمد الم�شرع عند تنظيم اأنواع من ال�سلوك الم�ستوجبة للعقاب – عندما 

اأجل  من  نهجين  على  �سئيلة –  العقوبة  درجة  فيها  تكون  التي  اأو  خا�سة  بحالت  الأمر  يتعلق 

التنظيم(. )اأي يمنع الإفراط في  التنا�سب  احترام ال�ستجابة لمبداأ 

ثانيا

القـانون  من   2 المـادة  من   2 الفقـرة  من   1 العدد  القـنب  منتجـات  في  التجـار  تجـريم  ينتهك  لم 

الأ�سا�سي. 

تغافلت الحجج التي يُراد بها اإثبات انتهاك القاعدة الد�ستورية في المن�سور الت�سهيري منذ ن�ساأتها 

الأ�سا�سي،  القانون  من  المادة 2  من   2 الفقرة  من   1 العدد  ويحمي  الأ�سا�سي.  الحق  مجال حماية 

الأفراد من تدخلات الدولة في حياتهم و�سلامتهم البدنية. وتفر�س زيادة على ذلك هذه المادة بربطها 

م�سجعا  موقفا  تعتمد  اأن  الدولة  على  الأ�سا�سي  القانون  من   1 المادة  من   1 الفقرة  من   2 بالعدد 

وحاميا لهذه الحقوق القانونية. وهذا يعني قبل كل �سيء اأنه يجب عليها اأن تحميها من التدخلات 

 ،]42[ 1/39 الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  الآخرون  يرتكبها  اأن  يمكن  التي  الم�شروعة  غير 

المتكررة(. الق�سائية  ]251[، الأحكام   203/88

المخدرات  من  اآخر  نوع  اإلى  يلجاأ  اأن  اأحد  اأي  على  يفر�س  ل  القنب  منتجات  في  التجار  اأن  بما 

اإذن لي�س هناك  – الكحول على �سبيل المثال – الذي ل يوجد �سمن مجال تطبيق قانون المخدرات 

2 من القانون  2 من المادة  1 من الفقرة  اأي تدخل للدولة في الحق القانوني المحمي بموجب العدد 
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الح�سول  ي�سهل  – التي  اأخرى  لمخدرات  ال�سيء  ال�ستعمال  قرار  بالأحرى  ويندرج  الأ�سا�سي. 

نف�سه.  الم�ستهلك  الإ�شرار ب�سحته، �سمن مجال م�سوؤولية  بذلك في  ال�سوق – والمت�سبب  عليها في 

�سيحدث اختلال في واجب الحماية الم�سند اإلى الدولة، اإذا فُر�س على الم�شرع اأن يتخلى عن تجريم 

التجار غير الم�شروع في منتجات القنب فقط، لأنه يمكن للمخدرات الأخرى التي لم يتم التن�سي�س 

بال�سحة.  اأن تكون م�شرة  المتعلق بالمخدرات  القانون  عليها في 

ثالثا

المادة 1  1 من  الفقرة  1 من  النقطة  اإليه في  الم�سار  الأول  الملحق  القنب في  اإدماج منتجات  ينتهك  ل 

يندرج  المواد،  هذه  في  الم�شروع  غير  التجار  باأن  عنه  ينتج  الذي  بالمخدرات  المتعلق  القانون  من 

القانون  الثالثة من  المادة  1 من  الفقرة  تنتهك  المذكور، كما ل  القانون  الأحكام الجنائية في  �سمن 

اآخر. لتنظيم  الكحول والنيكوتين يخ�سعان  لأن  الأ�سا�سي نظرا 

الأمر  ويق�سي  اأ�سا�سا،  المت�ساوية  الم�سائل  في  مت�ساو  غير  ب�سكل  التعامل  الم�ساواة  مبداأ  يمنع   .1

اأ�سا�سا في الم�سائل غير المت�ساوية ح�سب خ�سو�سيتها. ومن ثم مبدئيا  بالتعامل ب�سكل غير مت�ساو 

ال�سبب  لنف�س  يعتبرها  والتي  القانونية،  النتائج  نف�س  عليها  تطبق  التي  الم�سائل  الم�شرع  يختار 

قانونيا.  مت�ساوية 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  منا�سب  باختيار  يقوم  اأن  فعلا  الم�شرع  على  ويجب 

313/53 ]329[(. فلا يمكن اأن يثبت ما هو مقبول، اأو غير م�ستدام من الناحية المو�سوعية لتطبيق 

مبداأ الم�ساواة، ب�سكل مجرد وعام، بل يمكن اأن يربطه بخ�سائ�س الم�ساألة بالتحديد، ويجب عندئذ 

الأحكام   ،]157[  108/75  ،]130[  122/17 الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  تنظيمه  يتم  اأن 

المتكررة(.  الق�سائية 

انتهاك  دون  بالإيجاب،  يرد  اأن  هنا،  المناق�سة  قيد  المخدرات  تجريم  ق�سية  في  للم�شرع  ويمكن 

من  القنب  منتجات  في  التجار  تنظيم  بخ�سو�س  هناك،  كانت  اإذا  عما  الت�ساوؤل  على  للد�ستور، 

على  المختلفة  النتائج  اأن تبرر  وازنة يمكنها  اأ�س�س  ثانية،  والنيكوتين من جهة  الكحول  جهة، وفي 

المتورطين ؟

المحتمل  من  ويكون  مت�ساو،  ب�سكل  المخدرات  كافة  بمنع  اأو  بقبول  الم�ساواة  مبداأ  يق�سي  ل   .2

منحى  وقانونية  اأمنية  لأ�سباب  بالمخدرات  المتعلق  القانون  وينحو  ال�شرر.  نف�س  على  تنطوي  اأن 

اإعداد الم�سامين  القانون كما يتم  اإدماج المواد الأولية في  اأيْ يتم  القائمة الإيجابية المعروف،  مبداأ 

بالمخدرات.  المتعلق  للقانون  الملحق وفقا  عليها في  المن�سو�س 
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1 على اإجراءات ل�ستكمال القائمة  2 و3 من المادة  وين�س القانون المتعلق بالمخدرات في الفقرتين 

المنع  ا�ستثناءات  لإدراج  اأو  �سابقا  اإليها  الم�سار  القانونية  الأ�سباب  اأ�سا�س  على  لحقا  الإيجابية 

اأن ج�سامة الخطر الذي يتهدد ال�سحة هو المعيار الوحيد لإدماجها في  اأن هذا ل يعني  العام. غير 

الناتجة عن هذه المواد. اإلى مختلف الآثار  القائمة الإيجابية. بالإ�سافة 

)يرجى  ل�ستعمالها  الممكنة  الأ�سكال  المثال،  �سبيل  على  العتبار،  بعين  ياأخذ  اأن  للم�شرع  ويمكن 

»يمكن  التي  والمحاليل  وال�سمغ  اللا�سقة  المواد  مثل  الكيميائية  المواد  ا�ستعمال  �سوء  في  التفكير 

اأهمية الأ�سكال المختلفة ل�ستعمالها في الحياة العامة والجتماعية، وتكون  ا�ستن�ساقها«(، وتكون 

وتوجد  النجاح،  ا�ست�شراف  مع  ال�ستعمال  �سوء  لمكافحة  الواقعية  القانونية  الإمكانيات  اأي�سا 

تتاجر  التي  الإجرامية  والمنظمات  المخدرات  ومكافحة  لمراقبة  الدولي  التعاون  ومتطلبات  اإمكانية 

كافة  في  التجار  ترك  يفر�س  ل  الم�ساواة  مبداأ  اأن  �سابقا  عر�سه  تم  ما  على  بناء  ويت�سح  فيها. 

قد  التي  الأخرى  المخدرة  المواد  قبول  لإمكانية  نظرا  مراقبة،  بدون  الم�ساواة  قدم  على  المخدرات 

للخطر.  ال�سحة  تعر�س 

ي�ستنتج، بالقيام بمقارنة بين منتجات القنب والنيكوتين، اأن هناك دواعي كافية لختلاف التعامل 

اأن النيكوتين مادة غير مخدرة.  بدعوى 

بالتاأكيد  اأي�سا  ويوجد  والنيكوتين.  القنب  منتجات  بين  التعامل  لختلاف  وازنة  اأ�سباب  وتوجد 

�سواء،  على حد  والمجتمع  الفرد  على  على مخاطر  ينطوي  الكحول،  ا�ستعمال  اإ�ساءة  باأن  اعتراف 

بعين  يوؤخذ  اأن  الوقت  نف�س  في  ويجب  منها.  اأ�سواأ  اأنها  اأو  القنب  منتجات  مخاطر  مع  وتت�ساوى 

تن�ساأ  التي  القنب  ومنتجات  بمكونات  مقارنتها  يمكن  ل  ا�ستعمالت،  عدة  له  الكحول  اأن  العتبار 

اآثار مخدرة. عنها 

�سكل  على  اأو  توابل،  اأو  كاأغذية  ت�ستعمل  اأن  الكحول  على  تحتوي  التي  المنتجات  لبع�س  ويمكن 

ي�ستعمل  اأن  الحالت  جميع  في  ويغلب  الدينية.  ال�سعائر  اإقامة  في  اأي�سا  ت�ستعمل  اأن  ويمكن  نبيذ، 

ويمكن  وا�سع،  ب�سكل  معروفة  الم�سكرة  اآثاره  وتكون  الت�سمم،  حالة  اإلى  يوؤدي  ل  الذي  الكحول 

تفاديها ب�سفة عامة من خلال ال�سيطرة الجتماعية. وياأتي في ا�ستهلاك منتجات القنب على العك�س 

اأثر م�سكر. من ذلك في المقام الأول وب�سكل اعتيادي للح�سول على 

بالم�شروبات  ال�ستمتاع  يمنع  اأن  فيها  عليه  ي�سعب  حالة  اأي�سا،  ذلك  على  زيادة  الم�شرع،  يواجه 

الكحولية ب�سبب عادات ا�ستهلاكها المتجذرة في األمانيا وفي الثقافة الأوروبية. ول تفر�س الفقرة 1 

اأن يتخلى عن منع القنب لهذا ال�سبب. 3 من القانون الأ�سا�سي على الم�شرع  من المادة 
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ثالثا : الحق في الحياة وال�سلامة الج�سدية

المادة الثانية

]   [

اأن  ينبغي  ل  كما  ال�سخ�س  انتهاك حرية  البدنية. ل يمكن  وال�سلامة  الحياة  �سخ�س الحق في  لكل 

اإل بموجب قانون. تقيد هذه الحقوق 

الحكم 58

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 1/39 يتعلق باإ�سقاط الحمل 1

 1975 25 فبراير  74/6 ال�سادر عن الغرفة الأولى في  حكم المحكمة رقم 

للحق في الحياة. الد�ستوري  الأ�سا�س 

المادة 1

اأن تحترمها وتحميها. 1  ل تنتهك كرامة الإن�سان، ويجب على كل �سلطة عمومية 

المادة 2

تقيد  اأن  يمكن  ول  ال�سخ�س.  حرية  تنتهك  ل  الج�سدية.  وال�سلامة  الحياة  في  الحق  �سخ�س  »لكل 

األمانيا  د�ستور  )وهو   1949 مايو   23 في  ال�سادر  الأ�سا�سي  القانون  من  بقانون.  اإل  الحقوق  هذه 

حاليا(. الفيدرالية 

م�سامين حكم المحكمة

1   تعتبر الحياة التي تنمو في الرحم »ككائن حي قانوني م�ستقل«، وتجب له الحماية الد�ستورية 

على  فقط  )الد�ستور( ول يجب  الأ�سا�سي  القانون  2 من  المادة  2 من  الفقرة  2 من  للعدد  وفقا 

اأن تتخذ موقف الواقي والحامي لها. اأن تمنع العتداء عليه واإنما يجب  الدولة 

اأي�سا. اأن تتولى حماية الحياة في النمو في الرحم تجاه الأم  يجب على الدولة    2
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المراأة الحامل في  الأف�سلية على حق  له  3    تكون الحماية لحياة الجنين طوال مدة الحمل ويكون 

اإل لفترة محددة فقط. تقرير م�سير الحنين، ول يمكن اأن يمنع 

4.  يرف�س الد�ستور نف�سه قانونيا اإجها�س الحامل، ويجب اأن يعبر الم�شرع عن هذا بو�سائل متعددة 

حياة  لحماية  المتخذة  التدابير  جميع  تكون  اأن  بمكان  الأهمية  من  ويعتبر  العقوبات.  ويفر�س 

الذين لم يولدوا )الأجنة( من�سجمة مع روح د�ستور الجمهورية الألمانية. وبالتالي عندما يتعذر 

تحقيق الحماية التي ين�س عليها الد�ستور بو�سائل اأخرى، يجب على الم�شرع اأن ي�ستخدم كافة 

التدابير في القانون الجنائي لحماية الحياة في النمو في الرحم. 

اإذا كان ي�سكل خطرا على حياة  اأن يطلب من المراأة ال�ستمرار في الحفاظ على الحمل  5.  ل يمكن 

حر  الم�شرع  فاإن  ذلك  اإلى  بالإ�سافة  ل�سحتها.  �سديد  �شرر  حدوث  خطر  لتفادي  واأي�سا  الأم، 

للحالت  الأم في حالت مماثلة  تكون و�سعية  عندما  عادية، وذلك  اأخرى غير  اأو�ساع  تقدير  في 

ال�سابقة.

د�ستوري  غير   1975 يونيو   18 بتاريخ  الخام�س  الجنائي  القانون  اإ�سلاح  باأن  المحكمة  6.  تعتبر 

)الجنين(. )الحمل( =  لأنه يتعار�س مع اللتزام الد�ستوري لحماية نمو الحياة في الرحم 

– I –

ملخ�س القرار

يونيو   18 ال�سادر في  للقانون الجنائي  للمراجعة الخام�سة  المدونة الجنائية  218 من  المادة  تعتبر 

من   2 الفقرة  من   1 العدد  المادة  من   2 الفقرة  من   1 العدد  منها  خا�سة  للد�ستور  مخالفة   1974

اإيقاف  تجريمها  عدم  ل�سبب  وملغية  باطلة  بالتالي  وتعتبر  الأ�سا�سي،  القانون  من  الثانية  المادة 

اإذا لم يوجد �سبب جوهري ووجيه للقيام به، وذلك ان�سجاما مع نظام القيم المكر�سة  الإجها�س، 

الأ�سا�سي.  القانون  في 

الأ�س�س الد�ستورية للحكم

يعتبر العدد 1 من الفقرة 2 من المادة 2 من القانون الأ�سا�سي الأ�سا�س القانوني لهذا الحكم، وهو 

الذي ي�سكل »كائنا حيا قانونيا م�ستقلا«. قانون يحمي نمو حياة الجنين في الرحم، 

اأ( يعتبر الإدراج ال�سمني للحق في الحياة )حقا وا�سحا( في القانون الأ�سا�سي، على خلاف ما كان 

فا�ستغلت  له«  قيمة  ل  اأمرا  على الحياة  »الق�ساء  كان في ظله  الذي  فيمار  د�ستور  الو�سع في  عليه 
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الج�سدية  للت�سفية  الر�سمي  الطابع  ذات  التدابير  وا�ستعملت  الت�شريعي،  الفراغ  هذا  النازية 

والعتداء على الحق في الحياة، ولهذا ن�س العدد 1 من الفقرة 2 من المادة الأولى من الفقرة 2 من 

القيمة  اإقرار  على  منه  والمادة 102  الإعدام  عقوبة  اإلغاء  على  الأ�سا�سي  القانون  من  الثانية  المادة 

الأ�سا�سية لحياة الن�سان وتحديد مفهوم للدولة، وفي اإ�سارة للنظام ال�سيا�سي الذي يبرز باأن لحياة 

اأو موت المواطنين. اأهمية خا�سة وبالتالي يقرر الحق في حياة  الأفراد 

من  الثانية  المادة  من   2 الفقرة  من  الأولى  المادة  من   2 الفقرة  من   1 العدد  باأن  اأي�سا  يلاحظ  ب( 

القانون الأ�سا�سي تبداأ حرفيا بـ »الكل له الحق في الحياة«، ويمكن من هنا اأن نوؤكد باأن الحق في 

)علم  البيولوجية  للمعرفة  وفقا  ويكون  الب�شري  الجن�س  من  للفرد  تاريخي  �سياق  في  جاء  الحياة 

الحياة( والفيزيولوجية )علم وظائف الأع�ساء( الذي يقر باأن الحياة تكون على الأقل في اليوم 14 

)البوي�سة(  الخ�سوبة  بعد 

في  الجنائي  القانون  بتعديل  الخا�سة  اللجنة  اأمام  هينري�س�سين  قدمه  الذي  العر�س  يحدد  ولم 

الجتماع 74 ب�سكل دقيق مراحل نمو الحياة الب�شرية، ونهاية الميلاد مثلا. فم�ساألة الذمة الخا�سة 

اأن  بالتالي  يمكن  ول  الجنين،  ميلاد  عن  الوقت  بع�س  م�سي  بعد  اإل  تظهر  ل  الإن�سان  ب�سخ�سية 

تقت�شر الحماية الم�سمونة في العدد 1 من الفقرة 2 من المادة 2 من القانون الأ�سا�سي على الإن�سان 

للحياة ب�سكل م�ستقل. القابلين  اأي�سا غير المولودين  الولدة(، بل ت�سمل  )اأي بعد  الولدة  التام 

قبل  الحياة  نمو  اأطوار  مختلف  بين  التمييز  يمكن  ول  »يحيا«،  اأن  للكل  الحياة  في  الحق  وي�سمن 

اأو غير المولدين. الولدة، ول بين المولودين 

الأ�سا�سي  القانون  من   2 المادة  من   2 الفقرة  من   1 العدد  في  »الكل«  عبارة  تفهم  اأن  يجب  ولهذا 

اأخرى، كل فرد من الجن�س الب�شري فيه الحياة«، وبالتالي ت�سمل  اأو بعبارة  اأنها تعني »كل حي. 

الجن�س الب�شري الذي لم يولد بعد.

ج( يجب اأي�سا على الرغم من اأن »كل« �سواء في اللغة القانونية اأو اللغة العادية عادة ما تفهم باأنها 

تعني ال�سخ�س التام، وهو فهم يعتمد على التف�سير الحرفي الب�سيط، وي�ستبعد اإدراج الأجنة الذين 

من المادة الثانية من القانون   2 لم يولدوا من الحماية المن�سو�س عليها في العدد الأول من الفقرة 

الد�ستورية  القانونية  القاعدة  هذه  معنى  الأقل في  على  يدرج  باأن  ذلك  على  للرد  الأ�سا�سي. ويجب 

القانونية للحق في الحياة و�سمان حماية وجود الن�سان،  نمو الحياة في الرحم في مجال الحماية 

و�ستكون ناق�سة اإذا لم ت�سمل حياة الذين لم يولدوا، وهذا يعني المرحلة ال�سابقة عن الحياة الكاملة.

اأنه  على  يرتكز  الذي  المحكمة  اأحكام  في  المقرر  المبداأ  مع  اأي�سا  الوا�سع  التف�سير  هذا  وين�سجم 

التي ت�سمن  القانونية  القواعد  القادر على تطوير  التف�سير  الم�سكوك فيها على  »يعتمد في الحالت 

الأ�سا�سية...« الحقوق 
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2  ي�ستمد اإجبار الدولة على حماية كل حياة اإن�سانية مبا�شرة من العدد 1 من الفقرة 2 من المادة 

من المادة 1 من القانون الأ�سا�سي، كما ي�ستمد �سمنيا الحق في حماية الحياة في النمو من العدد 1 

 1 1 من المادة  2، التي ترتبط بحماية كرامة الن�سان الم�سمونة في الفقرة  2 من المادة  من الفقرة 

اأن توجد له كرامة تنا�سبه.  القانون الأ�سا�سي، لأنه حيث توجد حياة الإن�سان، يجب  من 

الإقرار  في  هو  كما  الق�سائية،  لل�سوابق  مخالف  قرار  يتخذ  اأن  الم�ساألة  هذه  في  �شروريا  لي�س    3

الأهلية  اإلى  يفتقر  اأو  الأ�سا�سية،  بالحقوق  يتمتع  المولود  غير  الجنين  كان  اإذا  ما  لتحديد  العلمي 

بناء  المو�سوعية،  الد�ستورية  بالقواعد  ولو  يحمى،  اأن  يجب  وبالتالي  الحياة،  في  لحقه  القانونية 

الد�ستورية. المحكمة  عليه ق�ساء  ا�ستقر  ما  على 

للفرد  ال�سخ�سية  الحقوق  فقط  تحمي  ل  الأ�سا�سية  الحقوق  ت�سمن  التي  القانونية  الأحكام  لأن 

اإلى  اأي�سا تمنح بنية لنظام القيم المو�سوعية التي ت�ستند  في مواجهة الدولة، واإنما في نف�س الوقت 

روح الن�س الد�ستوري، وتجد �شرعيتها في كل مجالت الحقوق وتفر�س توجهات، وتدفع الأجهزة 

نحو الت�شريع الإداري والق�سائي. وتحدد بالتالي اإجبار الدولة د�ستوريا بحماية الذين لم يولدوا 

)الجنين(  وهذه البنية يمكن اأن ت�ستمد ب�سهولة من م�سمون القانون المو�سوعي للقواعد القانونية 

الأ�سا�سية.  للحقوق  ال�سامنة 

في  المبا�شر  التدخل  عن  تمتنع  اأن  فقط  منها  يطلب  ول  للحياة،  الوا�سعة  بالحماية  الدولة  تلزم    1

الحياة في طور النمو في الرحم. واإنما يفر�س عليها اأن تتخذ موقف الواقي والحامي لهذه الحياة، 

اأن يكون هذا  اأن تحميها من العتداء عليها من الآخرين، كما يجب  اأ�سا�سا باأنه يجب  وهذا يعني 

الذي يحدد اخت�سا�ساتها و�سلاحياتها. القانوني  النظام  اإلى  الأحوال  اللتزام خا�سعا في كل 

ويجب اأن يوؤخذ بعين العتبار اإجبار الدولة على محمل الجد وفقا لطبيعة »الكائن القانوني الحي 

في  درجة  اأ�سمى  ت�سكل  الن�سان  حياة  باأن  اعتبارا  الأ�سا�سي،  القانون  قيم  نظام  �سمن  المحمي« 

اأ�سا�سا حيويا لكرامة الإن�سان، التي  القيم �سمن النظام القانوني المقرر لها د�ستوريا، كما ت�سكل 

الأ�سا�سية. لبقية الحقوق  اأوليا  تعتبر �شرطا 

اأن  فيه  �سك  ل  ومما  اأم،  كل  رحم  في  الم�ستمرة  الحياة  نمو  بحماية  اإجباريا  الدولة  ت�سطلع    2

خا�سة  طبيعة  ذات  علاقة  ي�سكل  واأمه،  بعد  يولد  لم  من  حياة  بين  يوجد  الذي  الطبيعي  التحاد 

اإلى  ينتمي  الحمل  اأن  خا�سة  الإن�سانية،  الحيوية  العلاقات  باقي  �سمن  ت�سابه  لها  ولي�س  جدا، 

من المادة الأولى من   2 1 من الفقرة  المجال الحميمي للمراأة، ومع ذلك فاإنه يحمى بموجب العدد 

القانون الأ�سا�سي، واإذا كان الجنين طرفا ب�سيطا من ج�سم الأم، فاإن عملية الإجها�س تح�شر في 

نطاق خا�س يحدده الم�شرع.
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الد�ستورية، ولهذا  اإن�سان م�ستقل«، ويوجد تحت الحماية  )الحمل( هو  المولود  واأن »غير  خا�سة 

ياأخذ الإجها�س بعدا اجتماعيا يكون �سببا دافعا وحاجة حقيقية لتنظيمه من طرف الدولة. حتى 

اأن تتمتع بحرية تنمية �سخ�سيتها من خلال حرية الت�شرف ب�سكل وا�سع  اإذا كان من حق المراأة 

و�سامل، فاإن م�سوؤوليتها ال�سخ�سية في اتخاذ القرار �سد اأن ت�سبح اأما، وما يمكن اأن يترتب عليها 

من اللتزامات تقت�سي بالتاأكيد اإقرار الحماية لها، ومع ذلك فهذا الحق ل يقرر لها ب�سورة غير 

مقيدة، لأن حقوق الغير يقيدها النظام الد�ستوري والأعراف الجيدة. ويمكن اأن يكون هذا الحق 

اأن يكون لذلك �سبب وجيه يبرره.  في اأي لحظة عر�سة للاعتداء دون 

الوقت  نف�س  في  المراأة  ومنح  الجنين،  حياة  حماية  اإقرار  بين  التوازن  يوجد  اأن  م�ستحيلا  ويكون 

اإنهاء حياة من لم يولد بعد )الجنين(. ولذلك يجب  اإ�سقاط الحمل، ويعني الإجها�س بالتالي  حرية 

ت�سكل  وبالتالي  الن�سان،  بكرامة  علاقة  لهما  اللتين  القيمتين  كلتا  اإلى  بالنظر  الترجيح  يبنى  اأن 

2 من  الفقرة  1 من  العدد  القيم المكر�سة د�ستوريا، وتعتبر  كرامة الن�سان نقطة محورية في نظام 

لمنح  و�سند  قانوني،  كمرجع  الأ�سا�سي  القانون  من  الثانية  المادة  من   2 الفقرة  من   1 العدد  المادة 

اإقرار م�سير الحمل.  الأف�سلية للحق في حماية الجنين على حق المراأة في 

ويمكن في بع�س الحالت اأن يوؤثر الحمل والولدة وتعليم الأبناء على حق الأم في تطوير �سخ�سيتها، 

توازنا  الأكثر  المبداأ  فاإن  للحياة، وبالتالي  يعد تدميرا  بعد  يولد  اإجها�س حياة من لم  فاإن  ذلك  مع 

ين�س  ما  منها  د�ستوريا، خا�سة  له  المحمية  القانونية  الن�سو�س  ت�ساهم  عندما  يكون  العتدال،  في 

19 من القانون الأ�سا�سي. ولهذا يجب اأن تمنح الأف�سلية لحماية الجنين،  2 من المادة  عليه العدد 

اأ�سا�سي خلال كافة مراحل الحمل.  وت�ستمر هذه الحماية ب�سكل 

بالإجها�س،  ي�سمح  ل  قانوني  نظام  وجود  يفر�س  الد�ستوري  الأ�سا�س  باأن  �سبق،  مما  يلاحظ    3

ول يمنح للاأم الحق في اإقرار م�سير الجنين كطريقة وحيدة، بل يجب على الدولة من منطلق واجبها 

الأ�سا�سي اأن تحمي الجنين، وتعتبر الإجها�س �سلوكا غير قانوني، كما يجب على الم�شرع اأن يكر�س 

القانوني عدم الموافقة على الإجها�س. النظام  �شراحة في 

اأو  بالقانون«،  منظم  غير  مجال  »وجود  عن  وتعلن  م�سوؤوليتها،  من  تتهرب  اأن  للدولة  يمكن  ول 

اإلى تقدير كل فرد على حدة. اأو تترك اتخاذ قرار في الإجها�س  تمتنع عن القيام بالتقييم، 

– II –

1  يجب على الدولة اأن تفي بواجبها تجاه الحماية الفعالة للحياة في طور النمو في الرحم )الجنين( 

اأن يحدد عاجلا الإجراءات اللازمة للحماية التي يراها ملائمة ل�سمان حماية  ويجب على الم�شرع 

فعال. ب�سكل  الحياة 
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2  يمكن الت�ساوؤل اإلى اأي مدى تكون الدولة ملزمة بالد�ستور، وت�ستعين بالقانون الجنائي )باعتباره 

و�سيلة اأكثر حزما على تنظيمه(، من اأجل حماية الحماية اأثناء الحمل. وللاإجابة على هذا، ل يمكن 

اإذا كانت الدولة ملزمة باتخاذ عقوبات على �سلوك معين، بدل من اإجراء  تق�سيم ال�سوؤال حول ما 

تحليل �سامل، باأن تعتبر من جهة، باأن »قيمة الحمل ككائن قانوني محمي«، وال�شرر الجتماعي 

الم�سبب فيه بوا�سطة �سلوك عدواني مقارنة مع �سلوك اآخر مماثل ذي قيمة مماثلة )من وجهة نظر 

ما  القانوني  التنظيم  يراعي  اأن  اأخرى، يجب  عليه جنائيا. ومن جهة  يعاقب  اأخلاقية واجتماعية( 

كان مقبول تقليديا في هذا المجال، واأي�سا تطوير دور القانون الجنائي في المجتمع المعا�شر، وذلك 

بديلة. قانونية  عقوبات  واأي�سا و�سع  للعقوبات،  العملي  التطبيق  بتفعيل 

ي�ستمر التزام الدولة بال�سطلاع بحماية حياة الجنين في طور النمو تجاه الأم. وي�سكل الرتباط 

الطبيعي الوثيق بين حياة الجنين الذي لم يولد بعد، وبين الأم علاقة ذات طابع خا�س ل مثيل لها 

للمراأة. بالتاأكيد �سمن المجال الخا�س  في العلاقات الحيوية الأخرى. ويندرج الحمل 

 1 بالفقرة  المرتبطة   2 المادة  1 من  الفقرة  لما هو من�سو�س عليه في  بالتالي بالحماية وفقا  ويحظى 

القرار  لتخاذ  الخا�س  المجال  �سمن  الحمل  اإ�سقاط  و�سيظل  الأ�سا�سي.  القانون  من   1 المادة  من 

التركيب  من  جزء  مجرد  الجنين  كان  لو  حتى  للتدخل،  �سلاحيات  اإلى  الم�شرع  فيه  يفتقر  الذي 

الع�سوي للاأم، )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية 32/6 ]41[، 389/6 ]433[، 344/27 ]350[، 

.)]379[ 373/32

اإذن  و�سيكون  الد�ستور.  بحماية  ويحظى  بذاته،  قائما  اإن�سانيا  كائنا  ذلك،  مع  الجنين،  ويعتبر 

لإ�سقاط الحمل بعد اجتماعي، ومن ثم فهو ل يقبل التنظيم فقط من قبل الدولة، لأن هناك �شرورة 

ذلك. ت�ستدعي  حقيقية 

مفهومها  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  العمل  – حرية  �سخ�سيتها  تكوين  في  المراأة  حق  وي�سمل 

اأن  بالتاأكيد  ويمكن  وتبعاتها –  الأمومة  �سد  القرار  اتخاذ  في  الخا�سة  المراأة  وم�سوؤولية  الوا�سع 

الآخرين  حقوق  تقيده  هذا  لأن  قيود؛  بدون  يُخول  ل  الحق  هذا  اأن  غير  وحماية.  اإقرارا  يتطلب 

العامة.  الد�ستوري والآداب  والنظام 

ول يمكن اأبدا منذ البداية اأن ي�سمل هذا الحق �سلاحية التدخل في المجال القانوني للغير دون �سبب 

منا�سب يبرر ذلك، ناهيك عن تدمير هذه الحياة، ول حتى عندما يكون ذلك تبعا لطبيعة الأ�سياء في 

حد ذاتها، وتكون هناك م�سوؤولية خا�سة مرتبطة بهذه الحياة.

في  الحق  الحامل  للمراأة  يخول  الوقت  نف�س  وفي  الجنين،  حياة  يحمي  توازن  يوجد  اأن  ي�ستحيل 

اإ�سقاط الحمل ذلك لأن اإ�سقاط الحمل يمثل دائما تدمير حياة الجنين الذي لم يولد بعد. وبالتالي في 
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الموازنة التي ينبغي القيام بها يجب »اأخذ كلتا القيمتين بعين العتبار في علاقتهما بكرامة الإن�سان 

 .)]225[  202/35 الد�ستورية  اأحكام المحكمة  )انظر  الد�ستور«  التي تمثل محور منظومة قيم 

اأن يعطي القرار الأولوية لحق  1 من القانون الأ�سا�سي كمرجع، يجب  1 من المادة  وباأخذ الفقرة 

اإزاء حق المراأة الحامل في تقرير م�سيرها. وفي الحقيقة يمكن اأن تت�شرر بع�س  الجنين في الحياة 

اإمكانيات تطوير ال�سخ�سية ب�سبب الحمل والولدة وتربية الأطفال. بالمقابل، فحياة الجنين الذي 

اأكثر اعتدال عندما  اإنهاء الحمل. ويكون مبداأ تحقيق التوازن  لم يولد بعد، يتم تدميرها بوا�سطة 

التا�سعة  المادة  من   2 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  المبداأ  وباأخذ  د�ستوريا،  المحمية  المواقف  تتوافق 

ع�شرة من القانون الأ�سا�سي 5 يجب اأن تعطى الأولوية لحماية الجنين. هذه الأف�سلية تدوم خلال 

اأثناء فترة محددة. فترة الحمل باأكملها ول يمكن الطعن فيها 

اإن�سان،  وكل  فرد  كل  للحياة، وحياة  الأ�سا�سية  القيم  دائما وظيفة حماية  للقانون الجنائي  وكان 

بينما  �سابقا،  تو�سيحه  تم  كما  بالعناية،  الجديرة  القانونية  الم�سلحة  اأهــم  من  الحياة  ويعتبر 

على  و�سوحا  الأكــثر  والدليل  الآخــر،  قتل  اإلى  ويــوؤدي  المقد�سة،  الن�سان  حياة  يدمر  الإجها�س 

المرتكبة �سد الحياة. المتعلق بالجرائم والجنح  الباب  التن�سي�س عليه في  ال�سلوك هو  �سلبية هذا 

به  الجاري  الجنائي  القانون  وفي  الجنائي،  القانون  لتعديل  المقدم  الخام�س  القانون  في  واإدراجه 

اإليه بكونه »ي�سبب في قتل مح�سول الحمل«. اأ�سار  العمل 

قانوني،  تنظيم  اأي  عن  الو�سع  هذا  يحجب  اأن  يمكن  ول  الإجها�س،  هو  اليوم  الماألوف  والتعبير 

ول اأن يتجاهل واقع من يقوم به، ول اأن يقبل العتداء على حياة الإن�سان غير القابلة للت�شرف، 

والم�سمون حمايتها في العدد 2 من الفقرة 2 من المادة الثانية من القانون الأ�سا�سي. وبالتالي، فاإن 

مما  ويترتب  �شرعي.  اأمر  بالتاأكيد  هو  الإجها�س  اأعمال  على  للمعاقبة  الجنائي  القانون  ا�ستعمال 

القانوني  المنظور  من  �شراحة  ي�سنف  اأن  يجب  زمان  كل  في  الإجها�سي  ال�سلوك  باأن  اأي�سا  �سبق 

اأنه ظلم غير مبرر.

وفي اآخر التما�س عندما تكون الحياة التي ياأمر الد�ستور بحمايتها، ول يمكن اأن تتحقق هذه الحماية 

بو�سيلة اأخرى، �سيكون واجبا على الم�شرع اأن ي�سع اأحكاما قانونية وا�سحة في القانون الجنائي 

تهدف اإلى حماية حياة الجنين في طور النمو في الرحم، وتكون اأحكاما تراعي مبداأ التنا�سب )المكون 

الأ�سا�سي لدولة القانون( ال�سائد في كل فروع القانون العام، بما في ذلك القانون الد�ستوري. 

واعتدال،  بحذر  الحق  هذا  لحماية  وحيدة  كطريقة  الو�سيلة  هذه  ي�ستعمل  اأن  الم�شرع  على  ويجب 

اأخرى لتحقيق الحماية الفعالة للحق في الحياة. ويكون ذلك �شروريا  عندما ل تكون هناك و�سيلة 

تقوم  اأن  مطلقا  ملزمة  الدولة  اأن  يعني  ل  وهذا  المحمي«.  القانوني  الحي  »الكائن  لأهمية  نظرا 
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اإجبار الدولة باللجوء  اإليها عندما ل تكفي الو�سائل الأخرى، ومن هنا فاإن  بالعقوبة، واإنما تلجاأ 

»ن�سبي«. اإجبار  العقوبة  اإلى 

وقد و�سعت قاعدة قانونية اأ�سا�سية لمواجهة هذا الأمر تمنح الحرية في كل الأحوال، ويترتب عنها 

التزام على الدولة للمعاقبة على �سلوك معين، ويفتقر هذا التناق�س اإلى ال�شرعية عندما تكون الدولة 

اأ�سا�سية للحماية الفعالة »للكائن الحي القانوني« له اأهمية خا�سة  ملزمة بوا�سطة قواعد اأخلاقية 

للانتهاك،  القابل  غير  الحق  هذا  لحماية  الدولة  تتخذها  التي  التدابير  فاإن  ثالث،  طرف  لمواجهة 

اأخرى. اأ�سا�سية لأطراف  اأن تنتهك حقوق  )للدولة(  لها  ت�سمح 

3  يمكن اأن ي�سكل الحق في حياة من لم يولد عبئا على المراأة، ومن هنا يمكن اأن نطرح �سوؤال معينا 

عما اإذا كانت الدولة تعمل مثلا في هذه الحالت على ا�ستعمال القانون الجنائي، وتجبر المراأة على 

الحتفاظ بالحمل اإلى نهاية و�سعه، وحق المراأة – في احترام لهذا الكائن الحي القانوني – يتوقف 

الحالة  هذه  في  ول ي�سمح  الآخر،  مع  وتتواجه  دعمها  التي ل يمكن  الدرجة  في  الحيوية  القيم  على 

الأحادي. الأخلاقي  بالتقييم  التنازع ب�سفة عامة  من 

يراعي  اأن  الم�شرع  على  ويجب  بال�سمير،  القرار  من  مرتبة  في  الإجها�س  اإلى  يتو�سل  اأن  ويمكن 

التحفظ الخا�س، ويعتبر في مثل هذه الحالة باأن ت�شرف المراأة ل ي�ستحق العقوبة، وي�شرف النظر 

عن و�سائل العقوبة الجنائية، ويكون ذلك في كل الأحوال للترجيح الذي يندرج �سمن اخت�سا�ساته، 

د�ستوريا.  مقبول  ويكون 

د – ي�سعى الترجيح الإجمالي »للحياة �سد الحياة« اأن يرخ�س بالإتلاف افترا�سيا للاأ�سغر لم�سلحة 

الحتفاظ بحياة الأكبر افترا�سيا ب�سكل غام�س. وهذا يتنافى مع اللتزام بتوفير الحماية الفردية 

لكل حياة خا�سة وملمو�سة. 

واآثاره  بنيته  تلحق  قانوني،  ن�س  د�ستورية  عدم  من  انطلاقا  المبداأ  الد�ستوري  الق�ساء  طور  وقد 

الأ�سخا�س. القانونية �شررا بمجموعة من 

والواجب اأن ي�سع الم�شرع توجه القانون في مجموعه لفائدة حماية الحقوق، ويجب اأن يبرز هذا 

ب�سفة خا�سة حول »الكائن الحي القانوني« ال�سخ�سي للحياة، ول يمكن اأن يتم التخلي عن حماية 

كل حياة، وب�سفة خا�سة يراعي الهدف – اإنقاذ حياة الآخرين – من اأجل كل حياة اإن�سانية اأي�سا، 

ت�سع  اأن  بالتالي  القيمة، ول يمكن  نف�س  لها  التي   – الرحم  في  النمو  في  توجد بم�سقة  التي  الحياة 

تحت اأي ظرف من الظروف تقويما متميزا، واأحرى اأن تخ�سع اإلى ترجيح من وجهة نظر ح�سابي. 

فاإنه  مقبول  يكون  عندما  وحتى  مقبول،  يكون  اأن  الإجمالي«  »للح�ساب  يمكن  ل  باأنه  قيل  لذلك 

الن�س الجديد حيز  ذلك، ومع دخول  لإثبات  كافية  توجد معطيات  الأ�سا�س الحقيقي، ول  ينق�سه 
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ال�سلطة  رئي�س  العمل، ح�سب  به  الجاري  القانون  مع  علاقتها  في  الإجها�س  فاإن حالت  التطبيق، 

في  يوجد  بــاأن  ا�ستنتاج  اإلى  تو�سل  وتف�سيلية  وا�سعة  اعتبارات  اأ�سا�س  على  تقوم  التنفيذية، 

القانوني  منه  �سواء  للاإجها�س  الإجمالي  العدد  من   % 40 بزيادة  اإجها�س  الفيدرالية  الجمهورية 

اأو غير القانوني.

اأن يقرر فيه التجارب. وفي هذا ال�سدد، ونظرا للاأهمية الكبرى »للكائن الحي القانوني« ل يمكن 

ثالثا

1   يجب بهذه الطريقة على الدولة اأن تفي بواجبها بحماية حياة الجنين ب�سكل فعال. وهي م�ساألة 

يجب على الم�شرع اأن يحددها في اأول خط، بتحديد التدابير الوقائية المنا�سبة والفعالة في نظره 

 ]   [ اأجل حماية الحق في الحياة بفعالية  من 

الجنائي  بالقانون  لت�ستعين  بالد�ستور  ملزمة  الدولة  تكون  مــدى  اأي  اإلى  الت�ساوؤل:  2   يمكن 

؟  اأثناء الحمل  اأكثر ح�سما على تنظيمه – لحماية حياة  – باعتباره و�سيلة 

باتخاذ  مُلزمة  الدولة  كانت  اإذا  عما  ال�ساذج  ال�سوؤال  تق�سيم  يمكن  ل  الت�ساوؤل،  هذا  عن  للاإجابة 

ياأخذ بعين العتبار، من جهة، قيمة  اأو بدل عنها تقوم بتحليل �سامل  ؟  عقوبات على �سلوك معين 

الكائن القانوني المحمي، وال�شرر الجتماعي الذي ي�سببه ال�سلوك العدائي، بالمقارنة مع ت�شرفات 

الناحية  من  العقوبة  ت�ستوجب  التي  والجتماعية(  الأخلاقية  النظر  وجهة  )من  مماثلة  اأخــرى 

بها جنائيا، ومن  الم�س  على  المعاقب  والجتماعية  الأخلاقية  للقيم  نظرا  اأخرى،  الجنائية من جهة 

بالتفعيل  المجتمع  في  الجنائي  القانون  دور  وتطور  تقليديا  مقبول  كان  ما  تنظم  اأن  ثالثة،  جهة 

]   [؟ بديلة  قانونية  اإيجاد عقوبات  واإمكانية  بالعقوبة،  وبالتهديد  العملي، 

كان للقانون الجنائي دائما وظيفة حماية القيم الأ�سا�سية للحياة الب�شرية، وحياة كل فرد، وحياة 

كل اإن�سان. وي�سكل هذا الحق عن�شرا اأ�سا�سيا للم�سالح القانونية الأكثر اأهمية كما تم تو�سيح ذلك 

واإ�سقاط  الن�سوء.  في  بداأت  لحياة  فيه  ل رجعة  ب�سكل  تدميرا  الحمل  اإ�سقاط  يعتبر  ولذلك  �سابقا؛ 

ال�سلوك  هذا  تو�سيف  كون  في  بو�سوح  هذا  ويتجلى  الجنين،  موت  عنه  ينتج  فعل  بالتالي  الحمل 

بـ »الجرائم والجنح �سد الحياة«. المتعلق  الف�سل  موجودا في 

اإلى  واأدرج في القانون الخام�س المتعلق بتعديل القانون الجنائي، وفي القانون الجنائي المعمول به 

الآن ما ي�سمى »الت�سبب في الموت لنتاج الحمل«. وي�ستعمل اليوم تعبير »اإ�سقاط الحمل« ول يمكن 

اأن يغطي على هذا الفعل، وبهذا العمل تنتهك حرمة حياة الإن�سان الم�سمونة،  لأي تنظيم قانوني 

2 من القانون الأ�سا�سي.  2 من المادة  1 من الفقرة  في العدد 
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ويعتبر ا�ستعمال القانون الجنائي من هذا المنظور لمعاقبة مرتكبي الإجها�س اأمرا م�شروعا بدون 

وحين  وقت  كل  في  معه  التعامل  يجب  ال�سلوك  هذا  اأن  اأي�سا  �سبق  مما  وي�ستفاد    ]   [ �سك  اأدنى 

  ]   [ اأنه ظلم  القانونية على  الناحية  من 

وفي نهاية المطاف، عندما ي�ستحيل تحقيق الحماية بال�سكل الذي ياأمر به الد�ستور بو�سائل اأخرى، 

فيمكن اأن يجبر الم�شرع على ا�ستعمال و�سائل القانون الجنائي لحماية الحياة التي تكون في طور 

وفقا  للم�شرع.  المتاحة  التدابير  اآخر  الجنائية  القانونية  القاعدة  طبعا  وت�سكل  )الجنين(.  النمو 

لمبداأ التنا�سب )من اأجل اإر�ساء دولة القانون( الذي ي�سود في كل قوانين العالم بما في ذلك القانون 

الد�ستوري.

ويجب على الم�شرع اأن ي�ستعمل هذه الو�سيلة بحذر واعتدال. لكن ل ي�ستعمل هذا التدبير اإل اإذا كان 

م�ستحيلا اأن تحقق الحماية الفعالة للحياة بطريقة اأخرى. ويكون هذا �شروريا نظرا لقيمة واأهمية 

»الحق القانوني المحمي«. اإل اأن هذا ل يعني اأن الدولة ملزمة »اإجبارا مطلقا« بالمعاقبة، بل يجب 

عليها اأن تلجاأ »ن�سبيا« اإلى العقوبة الجنائية بعدما اأخذت بعين العتبار �سعف الو�سائل الأخرى. 

تنمح الحرية، ومع  التي  اأ�سا�سية  قانونية  قاعدة  على  بالعتماد  الو�سع  هذا  اأمام  العترا�س  وتم 

اإلى  العترا�س  هذا  ويفتقر  محدد.  �سلوك  على  بالمعاقبة  الدولة  التزام  عنها  يتفرع  اأن  يمكن  ذلك 

اأ�سا�س؛ وهو اأن الدولة عندما تكون مُلزمة – بوا�سطة قاعدة اأخلاقية اأ�سا�سية – بالحماية الفعالة 

اأهمية خا�سة �سد تدخلات الآخرين، فاإن التدابير التي تتخذها لحماية هذا الحق  لحق قانوني له 

]   [ الأ�سا�سية الآخرين  اأ�سحاب الحقوق  غير قابل للانتهاك، �ستنتهك بدورها مجالت حرية 

3. ]   [ يمكن اأن ي�سكل حق الجنين الذي لم يولد بعد عبئا للمراأة قد يتجاوز حدود ما يتعلق عادة 

التحمل. العجز عن  بالحمل. ومن ثم تظهر م�ساألة 

ت�ستعمل  اأن  اأي�سا  الحالت  هذه  مثل  في  للدولة  يمكن  هل  معين:  �سوؤال  يطرح  اأن  يمكن  هنا  ومن 

اإلى نهاية و�سعه؟ القانون الجنائي لإجبار المراأة على الحفاظ على الحمل 

– حر�سا على الحترام  اأن يتم احترام حياة من لم يولد بعد وحق المراأة في عدم الت�سحية  ويجب 

تجاه هذا الحق الد�ستوري – بقيم حيوية اإلى درجة ل تطاق. ول ي�سمح في حالت النزاع هذه، التي 

اإ�سقاط الحمل اإلى درجة  ل تقبل ب�سفة عامة تقييما اأخلاقيا ل لب�س فيه والتي قد يرقى فيها قرار 

اأن يراعي التحفظات الخا�سة.  قرار واع جدير بالحترام، ويجب على الم�شرع 

واإذا اعتبر الم�شرع في هذه الحالت اأن ت�شرف المراأة باإ�سقاط الحمل ل ي�ستوجب العقوبة وا�ستغنى 

�سمن  يندرج  ترجيح  عن  الأحــوال  جميع  في  ناتجا  هذا  ف�سيكون  الجنائية،  العقوبة  و�سائل  عن 

]   [ الد�ستورية  الناحية  اأن يكون مقبول من  �سلاحيات الم�شرع، ويمكن 
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ج ]   [

ل يتفق الترجيح العام »لحياة �سد حياة« الذي عن طريقه يفتر�س ال�سماح بتدمير حياة اأقل عدد 

لكل حياة  الفردية  توفير الحماية  يبدو، مع وجوب  ما  على  اأكبر  عدد  على حياة  اأجل الحفاظ  من 

خا�سة ومحددة.

وقد طور الجتهاد الق�سائي للمحكمة الد�ستورية مبداأ عدم د�ستورية ن�س قانوني – بنيته واآثاره 

التطبيقة يوؤدي اإلى اإلحاق ال�شرر بمجموعة محددة من الأ�سخا�س – ل يمكن دح�سها بدعوى اأنه 

اأن  على  الأ�سخا�س،  من  اأخرى  مجموعة  يُفيد  قد  القانون  اأحكام  من  غيره  اأو  الحكم  هذا  بف�سل 

توجه القانون في مجمله ياأتي لفائدة حماية الحقوق. ويجب اأن يخدم هذا المبداأ ب�سكل خا�س جدا 

 ،]168[  151/12 الفيدرالية  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  )انظر  »للحياة«.  القانوني الخا�س  الحق 

 .)]269[ 260/32  ،]108[ 97/18  ،]333[ 328/15

حياة  اإنقاذ  لهدف  المتثال  اأجل  من  خا�س  ب�سكل  الحياة  حماية  عن  التخلي  يتم  اأن  يمكن  ول 

في  بداأت  بالكاد  التي  الحياة  – واأي�سا  الإن�سان  فحياة  ذاته.  حد  في  بالثناء  الجدير  الآخرين، 

لتقييم  تخ�سع  اأن  الظروف  من  ظرف  اأي  في  يمكن  ل  وبالتالي  القيمة،  نف�س  لها  يكون  الن�سوء – 

]   [ العددية  الناحية  اأن تخ�سع للترجيح من  مختلف ناهيك عن 

فاإنه  مقبول  يكون  عندما  وحتى  مقبول،  يكون  اأن  الإجمالي(  )للح�ساب  يمكن  ل  باأنه  قيل  ولقد 

ينق�سه الأ�سا�س الحقيقي، لأنه ل توجد معطيات كافية تبين اأن عدد حالت الإجها�س – بعد دخول 

القانونية  القواعد  ب�سكل ملحوظ مقارنة مع  انخف�ست  التنفيذ –  القانونية الجديدة حيز  القواعد 

المعمول بها اإلى حد الآن. 

اأنه،  اإلى   ]   [ �ساملة ومقارنات مف�سلة  اعتبارات  اأ�سا�س  التنفيذية على  ال�سلطة  وقد خلُ�س ممثل 

في   % 40 زيادة  يتوقع  الفيدرالية،  األمانيا  جمهورية  في  للاإجها�س  النهائية  الآجال  قانون  باإدراج 

]   [ العدد العام لحالت الإجها�س الم�شروعة وغير الم�شروعة على حد ال�سواء 

يكون  اأن  ينبغي  ل  حمايته،  الواجب  القانوني  للحق  البالغة  الأهمية  اإلى  وبالنظر  ال�سدد،  هذا  في 

مجال تجارب ]   [

لقا�سيين فقط. الفردي  الت�سويت  27 �سفحة واإن كان  يلي  ملاحظة: فيما 
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الحكم 59

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 203/88 يتعلق باإ�سقاط الحمل 2

يولد.  اأي�سا حياة من لم  الإن�سان وتحمي  اأن تحمي حياة  الدولة  الأ�سا�سي على  القانون  يلزم    1

ويجد واجب الحماية هذا اأ�سا�سه في الفقرة 1 من المادة 1 من القانون الأ�سا�سي، ويتم تنظيم الغاية 

الأ�سا�سي. وتتمتع  القانون  2 من  المادة  2 من  الفقرة  اأكثر تحديدا من خلال  منه، ومداه بطريقة 

القانونية  القانوني البواعث  اأن ي�سمن النظام  الن�سوء بالكرامة. كما يجب  حياة الإن�سان في طور 

لبلورته، ويجب اأن ي�سمن للجنين في طور النمو حقا خا�سا في الحياة. ول يتوقف اإثبات هذا الحق 

في الحياة على قبوله من طرف الأم.

حياة،  فرد  لكل  تكون  اأن  اأي�سا  يجب  ولد،  من  لكل  الحياة  في  الحق  حماية  واجب  يكون  كما    2

الإن�سان ب�سفة عامة.  ولي�س لحياة 

الم�شرع  منع  اإذا  اإل  الحماية  هذه  تكون  ول  الأم،  مواجهة  في  اأي�سا  القانونية  الحماية  تكون    3

الإجها�س، وفر�س التزاما قانونيا اأ�سا�سيا على اإي�سال ابنها اإلى الوجود، وي�سكل المنع الأ�سا�سي 

للاإجها�س والواجب الأ�سا�سي للحامل واإعطاء الفر�سة لميلاد الطفل عن�شرين متكاملين ومتحدين 

الآمرة. الد�ستورية  القاعدة  لحماية 

اأن يمنع  بالتالي  الإجها�س خلال كل مراحل الحمل عملا غير م�شروع، ويجب  يعتبر  اأن  4  يجب 

قانونيا )تاأكيد �سوابق حكم المحكمة الد�ستورية رقم 44/391(. ول يمكن اأن يكون الحق في الحياة 

للجنين مقيدا بالزمان، اأو يترك لقرار حر، ول ينبغي اأن يرتبط قانونيا بطرف ثالث، اأو اأي�سا باأمه.

5. يجب اأن يحدد مدى وجوب حماية حياة الجنين على �سوء اأهمية و�شرورة حماية الحق القانوني 

المعني من جهة، وعلى الحقوق القانونية التي يت�سادم معها من جهة اأخرى، كمثال على الحقوق 

القانونية التي يكون فيه الحق للذي لم يولد بعد في الحياة تاأثير عليه.

يجب اأن يوؤخذ بعين العتبار – انطلاقا من حق المراأة الحامل في حماية واحترام كرامتها الإن�سانية 

وال�سلامة  الحياة  في  حقها  �سيء  كل  وقبل  اأول  الأ�سا�سي( –  القانون  من   1 المادة  من   1 )الفقرة 

1 من  )الفقرة  ال�سخ�سية  الأ�سا�سي( واأي�سا حقها في  القانون  2 من  المادة  من   2 )الفقرة  البدنية 

من   1 بالفقرة  الحتجاج  يتم  اأن  ذلك  من  العك�س  على  ينبغي  ل  الأ�سا�سي(.  القانون  من   2 المادة 

الجنين  لقتل  الد�ستور«  بحماية  يحظى  قانوني  »كموقف   
7
الأ�سا�سي  القانون  من  الرابعة  المادة 

الذي لم يولد بعد كنتيجة لإنهاء الحمل.

7  حرية الوجدان، ]ملاحظة المترجم[.
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6. تلتزم الدولة من اأجل المتثال لواجب الحماية، باتخاذ تدابير كافية ذات طابع قانوني وواقعي 

النحو  هذا  على  وفعالة  منا�سبة  حماية  اإلى   – المت�ساربة  القانونية  الحقوق  اإلى  ا�ستنادا   – تف�سي 

)انظر في هذا ال�سياق يمنع توفير حماية غير كافية(. ويتطلب الأمر، لهذا الغر�س، مفهوما للحماية 

الوقائي والزجري على حد �سواء. بينها بنوعيها  المختلفة فيما  يربط عنا�شر الحماية 

7. ل ت�سل الحقوق الأ�سا�سية للمراأة اإلى حد اإلغاء – ولو للحظة وجيزة محددة – الواجب القانوني 

القبول  اإلى  ذلك  من  العك�س  على  للمراأة  الأ�سا�سية  الحقوق  مكانة  وتُف�سي  الطفل.  واإنجاب  لحمل 

عاتق  على  ويقع  القانوني.  الواجب  هذا  فر�س  عن  ال�ستثنائية  الحالت  بع�س  في  النظر  ب�شرف 

الم�شرع ح�شريا تحديد العنا�شر الواقعية لهذه الق�سايا ال�ستثنائية وفقا لمعيار ل يحتمل. ويجب 

لهذا الغر�س اأن تظهر اأعباء تمثل للاأم ت�سحية بقيم حيوية خا�سة قد ل يمكن اأن تطالب بها )هذا 

]48 والتي تليها[(.   1/39 الفيدرالية  الد�ستورية  اأقره حكم المحكمة  ما 

الت�شرف  حيز  عن  ي�ستغني  واأن  كافية«  غير  حماية  »لتوفير  المنع  يقرر  اأن  الم�شرع  على  يمنع    8

الحقيقية  الإن�سان  لحياة  الفعلية  الحماية  عن  ي�ستغني  اأن  اأي�سا  ويمنع  الجنائي،  القانون  لأعمال 

الجنائي. للقانون 

تاأثيرات  ي�ستمد  لأنه  الأخطار؛  مواجهة  في  بالحماية  اللتزام  للدولة  الر�سمي  الواجب  ي�سكل    9

من المحيط العائلي والجتماعي للمراأة الحامل وظروف حقيقية لحياة المراأة )الحالية، والمتوقعة( 

التي توؤثر على توفر ال�شروط ل�ستمرار الحمل والولدة.  والعائلة 

10  تجبر مهمة الحماية التي تتكلف بها الدولة بالإ�سافة اإلى حفظ وبعث الأمل في ال�سمير العام 

)الجنين(   القانونية لحياة من لم يولد بعد  اأن تكون الحماية  لل�سكان على 

لم  من  حياة  حماية  مفهوم  يتبنى  اأن  الد�ستوري،  المنظور  من  مبدئيا،  الم�شرع  على  يمنع  ل   .11

بغية  الحامل  للمراأة  الم�سورة  تقديم  على  النزاع  حالت  في  ويوكد  للحمل  المبكرة  المرحلة  في  يولد 

اإقناعها بموا�سلة حمل الجنين اإلى غاية الو�سع، وذلك بالتخلي عن التهديد بعقوبة محددة بوا�سطة 

الدلئل واأي�سا عن تحديد اأطراف ثالثة للعنا�شر الواقعية التي بوا�سطتها يتم �سبط تلك الدلئل.

اإلى  تف�سي  التي  النطاق،  �شروط  اإقرار  هذا  الم�سورة  تقديم  مفهوم  يتطلب  ذلك،  على  زيادة   .12

ظروف اإيجابية لتلائم ت�شرف المراأة تجاه الجنين، وتقع على عاتق الدولة م�سوؤولية تقديم الم�سورة 

في مجملها.

اأي�سا  المراأة  ل�سالح  الن�ساء  الطبيب  ي�سارك  ل  اأن  للحماية  للدولة  الر�سمي  الواجب  يتطلب    13

الأجنة. لحماية حياة 
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الد�ستور  اأحكام  مع  يتعار�س  والإذاية  لل�شرر  كم�سدر  طفل  لوجود  القانوني  الت�سنيف  اأن    14

الأ�سا�سي، وبالتالي يمنع اعتبار تغذية طفل كم�سدر  النظام  1 من  المادة  1 من  الفقرة  خا�سة منه 

لل�شرر .

15. ل يمكن اأن تعتبر عملية اإ�سقاط الحمل، التي تم اإنجازها بناء على الم�سورة وبدون اإثبات وجود 

اأية اأدلة، مبررة )اأو كاأنها »ل تخالف القانون«(. ويقابل هذا مبادئ ل يمكن اأن يتم التنازل عنها 

في دولة القانون، ول يمكن اأبدا اأن تكون حالة ا�ستثنائية ح�سب هذه المبادئ اآثار تبريرية، ما عدا 

اإذا كانت هناك �شروط محددة من طرف الدولة ل�سبط ال�ستثناء المذكور.

اإنهاء حمل لم  16. ل ي�سمح القانون الأ�سا�سي بتوفير خدمات التاأمين القانوني للمر�س من اأجل 

التعوي�س  واأي�سا  المادي  الع�شر  حالت  في  الجتماعية  الم�ساعدة  منح  اأن  بيد  �شرعيته.  اإثبات  يتم 

عن الراتب اإذا ما تم اإنهاء حمل بطريقة قانونية طبقا لنموذج الم�سورة لم يتم العترا�س عليه من 

الد�ستورية.  الناحية 

17  يطبق مبداأ �سلطة التنظيم للدولة الفيدرالية بدون اأي تقييد، وعندما يتبنى التنظيم من الم�شرع 

ذات  خا�سة  تنظيمات  يخ�س�س  ل  لكن  الر�سمية،  بالوظيفة  بال�ستجابة  الجميع  على  يفر�س  اأن 

اإدارية. تنظيمية  طبيعة 

8
ثانيا: ظروف الوقائع 

اأعلنت المحكمة الد�ستورية الفيدرالية في حكمها رقم 39 ال�سادر في 25 فبراير 1975 بعدم د�ستورية 

12 اأ�سبوعا الأولى من الحمل، واعتبرت باأن الم�شرع  »قانون المدد« الذي ي�سمح بالإجها�س خلال 

اأو  الج�سيمة  الحالت  منها  الخ�سو�س  على  خا�سة،  وحالت  اأو�ساع  اأجل  من  ينظم  اأن  يمكنه 

اإلى تعديل المدونة  التخلي، وتطبق في كل الحالت العقوبة. وبناء على حكم المحكمة �سعى الم�شرع 

.1976 �سنة  الجنائية 

وا�سع(،  ب�سكل  اإقرارها  تم  )التي  التقليدية  الدلئل  على  للمدونة  الجديد  التعديل  هذا  وت�سمن 

)لحالت الغت�ساب(  )خطر ج�سيم يهدد �سحة الأم( والدليل الجنائي  وخا�سة منه الدليل الطبي 

كانت  اإذا  العامة  الع�شر  لحالة  دليل  باإدراج  قام  كما  الن�سل  وتح�سين  الأجنة،  اأمرا�س  علم  ودليل 

تفادي  معها  ي�ستحيل  كما  الحمل،  موا�سلة  على  المراأة  اإجبار  معها  ي�ستحيل  لدرجة  جدا  خطيرة 

بعد  الثامنة ع�شرة  المادة  2 من  الفقرة  الثالثة من  الفرعية  )الفقرة  اأخرى  بطريقة  المذكور  الخطر 

القانون الجنائي(. ( من  )اأ المائتين 

8. ملاحظة تو�صيحية للم�صنِّف لا تندرج �صمن اإطار الحكم ]ملاحظة المترجم[.
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وفي هذه الحالة الأخيرة، وبعد التاأكد من الدليل المذكور، لن يكون اإ�سقاط الحمل في غ�سون الإثنى 

ع�شر �سهرا التي تلي الإخ�ساب م�ستوجبا للعقاب. وكثيرا ما تم تف�سير حالة الع�شر العامة ب�سكل 

للاإجها�س.  النهائية  الآجــال  قانون  �سوء  على  تقارن  اأن  الممار�سة  في  يمكن  بحيث  �سمول  اأكثر 

1 بحالة ع�شر حقيقية تمثل مبررا لل�سلوك النمطي. اأما الحالت الأخرى،  ويتعلق الأمر في الحالة 

فيتعلق الأمر بالعذر المحل الذي كان يترك في تطبيق العقوبة بدون اإلغاء ال�سلوك المخالف للقانون. 

وبداأت المفاو�سات بعد �سقوط جدار برلين في 9 نوفمبر �سنة 1989 حول اإعادة توحيد الألمانيتين، 

الألمانية  الجمهورية  وقــدمــت  الــقــانــوني،  النظام  ومجان�سة  توحيد  موا�سيعها  بــين  مــن  وكــان 

قيود، وكان  بدون  الإجها�س  1972 تجيز  �سنة  ال�سادرة  للمدونة الجنائية  تعديلات  الديمقراطية 

األمانيا الفيدرالية الذي يركز على عدم �شرعية الإجها�س، وتم بعد  ذلك مخالفا لما هو معمول به في 

بتاريخ  موعده  ومحددا  للاإجها�س  موحد  تنظيم  بمهمة  الم�شرع  تكليف  الألمانيتين  توحيد  اإعادة 

31 دي�سمبر 1992، وفي المادة 31 من الباب VI اأقر ن�سو�سا حول الإجها�س الجاري به العمل في 

اإقليميهما. تطبقه في  وا�ستمرت  اإعادة توحيدهما  قبل  �سابقا  الألمانيتين 

قبل  )الجنين(  النمو«  طور  في  الحياة  لحماية  »قانون  على   1992 يونيو   27 في  الموافقة  وتمت 

المراأة الحامل في و�سعية  الأطفال، وم�ساعدة  الودية تجاه  المجتمع على  اأجل ت�سجيع  الولدة، من 

في  ي�شري  موحد  ت�شريع  القانون  هذا  عن  وترتب  الإجها�س،  تنظيم  اأجل  ومن  الزوجي،  النزاع 

غير  الحالت  اأجل  من  والإجها�س  م�شروع«  »غير  باأنه  القانون  هذا  وو�سف  الألمانيتين،  اإقليم 

وعلم  الطبية  التوجيهات  يعني من خلال  )وهذا  لأ�سباب خطيرة  والإجها�س  »للا�ستقرار«  القابلة 

الجريمة(، وذلك : 

وتخ�سع  �سهادة،  بوا�سطة  الطبيب  وموافقة  الحمل  باإ�سقاط  الحامل  المراأة  تطالب  1   عندما 

الحمل  اإ�سقاط  قبل  اأيام  بثلاثة  ال�شرورة  حالة  في  اأو  التنازع  حالة  في  المراأة  ل�ست�سارة 

الأقل. على 

اإ�سقاط الحمل من قبل طبيب. اأن يتم    2

اأ�سبوعا ابتداء من تاريخ الحمل.   12 3  اأن ل يكون قد مر على الحمل اأكثر من 

وتوجد عدد من الن�سو�س القانونية التكميلية لتنظيم ال�ست�سارة، وتكوين وم�ساعدة المراأة. فوفقا 

 يجب اأن تقرر نفقات اإ�سقاط الحمل 
9
لما هو من�سو�س عليه في المادة 4 من قانون التاأمين ال�سحي 

القانون. الإ�سقاط يخالف  عندما ل يكون 

9. في الوقت ذاته فاإن الاأحكام المتعلقة بالاإجها�س والمعمول بها في كلتا الاألمانيتين قبل التوحيد لا زالت �صارية 

على اأر�س الواقع فيهما معا.
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وفي 14 يوليوز 1992 وقبل الم�سادقة على القانون )27 يونيو 1992( طالبت حكومة بافاريا و249 

4 غ�ست  يوم  التعليق  هذا  وتقرر  التنفيذ،  حيز  دخوله  وعدم  القانون  هذا  بتعليق  اتحاديا  برلمانيا 

.1993 28 ماي  . واأ�سدرت المحكمة الد�ستورية الحكم المنا�سب يوم 
10 1992

 90/2 رقم  الحماية  بطعن  يتعلق   1993 ماي   28 بتاريخ   1 الغرفة  عن  ال�سادر  القرار 

و92/5

اأ�س�س القرار

]   [ ج.

اأول

الذي  حياة  حماية  اأي�سا  ت�سمل  والتي  الإن�سان،  حياة  بحماية  الدولة  الأ�سا�سي  القانون  يلزم   .1

اأن تحميه. ول يمنع الد�ستور فقط التدخلات المبا�شرة  اأي�سا  )الجنين(  ويجب عليها  لم يولد بعد 

في  الحق  هذه  اإزاء  موقفا  تتخذ  اأن  عليها  اأي�سا  يفر�س  واإنمــا  المرتقب،  الطفل  حياة  في  للدولة 

الحياة كحامية وداعمة. ويعني هذا قبل كل �سيء حمايتها من التدخلات غير القانونية من طرف 

الواجب  هذا  اأ�سا�س  وي�ستند   .)]42[  1/39 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )من  الآخرين 

باحترام  الدولة  يُلزم �شراحة  الذي   
11

الأ�سا�سي  القانون  من   1 المادة  من  الفقرة 1  على  للحماية 

 2 المادة  من   2 الفقرة  دقة من خلال  اأكثر  الغاية منه ومداه  تنظيم  الإن�سان، ويتم  وحماية كرامة 

.
12

الأ�سا�سي  القانون  من 

وبعد  قبل  كرامتها  الإن�سان  لحياة  ويكون  الإن�سان،  بكرامة  بعد  يولد  لم  الذي  الجنين  يتمتع  اأ( 

: »ويتمتع اأي�سا الأجنة الذين لم يولدوا بعد بحقوق الإن�سان 
13

الولدة التي تتطور فيها ال�سخ�سية 

من  تبتدئ  الن�سان  حياة  باأن  الحكم  هذا  في  القول  ويغني  )الإخ�ساب(.  الحمل  لحظة  من  العامة 

من  والهدف  الطبية.  البيولوجيا  علم  في  معروف  هو  لما  وفقا  المنوي،  والحيوان  البوي�سة  تلقيح 

والجنائي،  القانوني  التنظيم  منه  وخا�سة  الحمل،  اإ�سقاط  هو  فيها  المطعون  القانونية  القواعد 

وتكون بالتالي فترة الحمل مهمة للقرار ب�سكل خا�س ]   [ ويتعلق الأمر على اأي حال خلال مدة 

10. الكتاب الخام�س من قانون ال�صمان الاجتماعي ]ملاحظة المترجم[.

11. راجع الفقرة 1 من المادة 1 من القانون الاأ�صا�صي: »لا يمكن الم�صا�س بكرامة الاإن�صان، فاحترامها وحمايتها واجب 

من واجبات جميع �صلطات الدولة«.

12. ق�صت المحكمة الد�صتورية بتعليق ن�شر مر�صوم اإ�صدار الاإ�صلاح في نف�س اليوم في الجريدة الت�شريعية )4 غ�صت 1992(.

13. ملاحظة المترجم.
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محددة للحمل. وهذا يعني الحديث عن طفل مرتقب وله حياة محددة م�سبقا، وغير قابلة للتجزئة، 

وله هوية وراثية وحيدة ل لب�س فيها. 

)انظر  مطرد  تطور  في  اإن�سانيا  كائنا  ت�سير  اأن  اإلى  حثيثين  وتاأقلم  نمو  عملية  الحياة  هذه  وتعتبر 

مختلف  تف�شر  اأن  الأحوال  جميع  في  ويمكن   .)]37[  1/39 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

اللاهوتية –  وحتى  والفل�سفية  البيولوجية  النظر  وجهة  – من  الولدة  قبل  الحياة  عملية  مراحل 

حياة  توُجد  حيثما  ولهذا  فردي.  اإن�ساني  كائن  لتكوين  منها  ل بد  مراحل  العتبار  بعين  بالأخذ 

.)]41[  1/39 الفيدرالية  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  )انظر  اأن تراعى كرامتها  اإن�سانية، يجب 

– كرامة  يوجد  اأن  بمجرد  الإن�ساني،  الوجود  بكرامة  بعد  يولد  لم  الــذي  المرتقب  الطفل  ويتمتع 

الإن�سان – ويتطلب احترامها وحمايتها اأن يكفل النظام القانوني البواعث القانونية لنموها، اأيْ يجب 

 .)]37[  1/39 اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية  )انظر  اأن ي�سمن حقا خا�سا في الحياة للجنين 

يتمتع  واإنما  الأم  تقبله  اأن  الأمر  يقت�سي  ل  اإثباته  اأجل  من  – الذي  الحياة  في  الحق  هذا  ويعتبر 

الإن�سان.  للتقادم وم�ستمد من كرامة  اأ�سا�سيا غير قابل  به الجنين بمجرد وجوده – وي�سكل حقا 

ويظل هذا الحق قائما بغ�س النظر عن القناعات الدينية والفل�سفية المتخذة التي ل يوجد اإزاءه اأي 

الديني والفكري –  المنظور  محايدة من   – لدولة  القانوني  النظام  قانونية في  مبرر لإ�سدار قاعدة 

لتقوم بدور في هذا المجال.

فقط  ولي�س  معينة  فردية  حياة  باأي  بعد،  يولد  لم  الذي  الجنين  لحياة  الحماية  واجب  يتعلق  ب( 

اأ�سا�سيا للتعاي�س المنظم داخل دولة  بحياة الإن�سان عموما. ويمثل الخ�سوع لهذا الواجب �شرطا 

معينة. ويقع واجب الحماية على عاتق كافة �سلطات الدولة، وفقا لما هو من�سو�س عليه في العدد 2 

ال�سلطة  ذلك  في  بما  وظائفها  بجميع  الدولة  اأي  الأ�سا�سي،  القانون  من   1 المادة  من   1 الفقرة  من 

خا�س. ب�سكل  الت�شريعية 

كافة  الواجب  هذا  وي�سمل  اآخرين،  اأ�سخا�س  عن  ت�سدر  بمخاطر  خا�سة  الحماية  واجب  ويتعلق 

والتي  الناتجة عن الحمل،  الأزمة  ت�سوية – حالت  – اأو  تفادي  اإلى  تهدف  التي  الوقائية  التدابير 

تهدف اأي�سا اإلى اإثبات متطلبات ت�شرفات محددة، يجب اأن ت�ستوفي الجوانب القانونية. وتتكامل 

بينها. فيما  ب�سنفيها  التدابير  هذه 

– بوا�سطة  باإقرار  يولد،  لم  من  حياة  حماية  بهدف  لل�سلوك  محددة  متطلبات  الدولة  تحدد   .2

قوانين – الأوامر والممنوعات وفر�س واجبات العمل والمتناع عن الآخر. وي�شري هذا اأي�سا على 

والإبن  بالأم  توؤدي  التي  بينهما  القائمة  بال�سلة  الم�سا�س  دون  اأمه  تجاه  يولد  لم  من  حياة  حماية 

اإذا  اإل  اأمه ممكنة  اإقامة علاقة »الزدواجية في الوحدة«. ولن تكون هذه الحماية للجنين تجاه  اإلى 

اإلى  الحمل  موا�سلة  واجب  عليها  ويفر�س  اأ�سا�سي،  ب�سكل  الحمل  ت�سقط  اأن  الم�شرع  عليها  منع 
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من  عن�شرين  الأولد،  اإنجاب  وواجب  الحمل  لإ�سقاط  الأ�سا�سي  المنع  ويعتبر  الولد.  و�سع  غاية 

بينهما ب�سكل متلازم.  الماأمور بها د�ستوريا، وهما عن�شران يرتبطان فيما  عن عنا�شر الحماية 

العائلي  المحيط  مثل  الآخــريــن،  عن  ال�سادرة  التدخلات  اإزاء  المطلوبة  الحماية  اأهمية  تقل  ل 

والجتماعي للمراأة الحامل، ويمكن اأن تكون هذه التدخلات موجهة مبا�شرة �سد الجنين، واأي�سا 

غير مبا�شرة عندما تحرم المراأة من الم�ساعدة المنا�سبة، وتواجه نزاعات ب�سبب الحمل اأو تتعر�س 

ت�سقطه. لكي  ل�سغوطات 

اأ( ل يمكن اأن تقت�شر واجبات ال�سلوك على منا�سدات طوعية مح�سة للاأ�سخا�س، بل يجب اأن تتم 

هيكلتها كقواعد قانونية؛ اأخذا بعين العتبار خ�سو�سيات القانون – كنظام قانوني مت�سل يرمي 

القانونية.  بالآثار  تتمتع  واأن  مُلزِمة  القواعد  هذه  تكون  اأن  ويجب  بفعالية –  نافذا  يكون  اأن  اإلى 

التي يمكن ت�سورها،  الوحيدة  العقوبة  باأنها  بالعقوبة الجنائية  التهديد  ال�سدد  ي�سكل في هذا  ول 

من  لها  والمتثال  القانونية  الأوامر  احترام  فعالة  بطريقة  تولد  اأن  العقوبة  لهذه  يمكن  اأنه  غير 

للقانون.  طرف الخا�سعين 

اأن  اثنين: من جهة  التي تنظم �سلوكا معينا الحماية في اتجاهين  القانونية  الأوامر  اأن توفر  يجب 

الذي  القانوني  اإذا كان هناك تهديد لخرق الحق  الوقائية والقمعية في حالة معينة  الو�سائل  تطور 

وتعزيز  ببناء  تقوم  اأن  اأخــرى،  جهة  ومن  م�سبقا.  بانتهاكه  القيام  تم  اإذا  اأو  بالحماية،  يحظى 

ما هو عدل  ثقافة حول ت�سور  »تقدي�س الحياة«، ون�شر  م�ساألة  ال�سكان، حول  لدى  بالقيم  الوعي 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  الأفراد  لدى  القانوني  الوعي  وما هو غير عدل وبالتالي �سناعة 

القانونية  القاعدة  اأن يقوم عليها توجيه  التي يجب  256[( والطريقة   ،254[  187/45 الفيدرالية 

القانوني.  للكائن  انتهاك  باإمكانية  ت�سمح  الفرد كي ل  ل�سلوك 

تحظى  اأو  المطلقية،  من  الدرجة  هذه  اإلى  الأ�سا�سي  القانون  في  المكر�سة  الحياة  حماية  لي�ست  ب( 

بالأولوية تجاه الحقوق القانونية الأخرى بدون ا�ستثناء، وهذا ما ي�سير اإليه العدد 3 من الفقرة 2 

من المادة 2 من القانون الأ�سا�سي. ول يتم من جهة اأخرى بواجب الحماية ب�سكل كاف يعتمد اأي 

تدبير من تدابير الحماية. واأحرى اأن تمدد نطاقه، ويعتبر من جهة اأخرى، اأهمية الكائن وحاجته 

)في هذه الحالة حياة الطفل المرتقب الذي لم يولد بعد(. اإلى الحماية 

وت�سدم من جهة اأخرى، الكائنات القانونية مع ذلك الحق. الذي يوؤثر على الحق في الحياة للذين 

اأن يتمتعوا بحماية خا�سة، واحترام كرامة الن�سان وفقا للفقرة 1  لم يولدوا، والذين كان يجب 

واحترام  حماية  في  الحامل  المراأة  حق  متخذة   – الأ�سا�سي(  القانون  من   2 المادة  من   2 والفقرة 

الأ�سا�سي، واأي�سا في الحق في  القانون  المادة 1 من  1 من  الفقرة  الإن�سانية منطلقا لها في  كرامتها 

القانون الأ�سا�سي(.  2 من  المادة  1 من  )الفقرة  ال�سخ�سية 
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يعتبر التحديد الفردي ل�سنف ومدى الحماية وظيفة خا�سة بالم�شرع. وي�سير الد�ستور اإلى الحماية 

اأن يتم بها تنظيم الأفراد. ويجب مع ذلك على الم�شرع  كغاية، لكنه لم يو�سح الطريقة التي يجب 

اأن يتم�سك بالمبداأ الذي يمنع توفير الحماية غير الكافية. ويخ�سع في هذا ال�سدد التنظيم القانوني 

الد�ستورية.  للمراقبة  الم�شرع  اعتمده  الذي 

ويجب  مت�ساربة –،  قانونية  حقوق  وجود  اإلى  – ا�ستنادا  منا�سبة  حماية  تحقيق  الأمر  ويقت�سي 

لتحقيق هذا الغر�س اأن تكون هذه الحماية فعالة. كما يجب اأن تكون التدابير التي اتخذها الم�شرع 

اأجل تحقيق حماية منا�سبة وفعالة، ويجب، زيادة على ذلك، اأن ت�ستند اإلى تحقيق دقيق  كافية من 

اأدناه(.  )4(  1 )انظر في هذا ال�سياق الفقرة  في الأحداث، واإلى تقييم منطقي 

منه  وخا�سة  الحمل.  عمر  عن  م�ستقلا  الد�ستور  بها  ياأمر  التي  الحماية  مدى  يكون  عليه،  وبناء 

الجنين، ولم يقر القانون الأ�سا�سي اأي تدرج للحق في الحياة وحمايتها، انطلاقا من مرور بع�س 

الفترات المتعلقة بعملية نمو الجنين. ويجب بالتالي، في المرحلة المبكرة للحمل، اأن ي�سمن له النظام 

كاملة. القانوني حماية 

التي  اأن ي�ستجيب نظام الحماية  الكافية  انتهاك منع توفير الحماية غير  اأجل عدم  ت( ويجب من 

ال�شرورية. المتطلبات  لبع�س  القانوني  النظام  وفرها 

اإ�سقاط  باأن  اأ�سا�سا  اأن يعتبر  باأنه يمكن  المتطلبات،  يوؤخذ بعين العتبار �سمن هذه  اأن  –اأ( يجب  اأ

)انظر اأحكام  الحمل خلال فترة هذا الأخير مخالف للقانون، ويمنع بالتالي من الناحية القانونية 

الفر�سة  تتاح  اأن  المنع  هذا  غياب  حالة  في  وي�سمح   .)]44[  1/39 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة 

– بحرية وبطريقة  ولو لفترة محدودة   – لإمكانية الت�شرف لطرف ثالث في حق الجنين في الحياة 

القانونية  الحماية  �سمان  بالتالي  يتم  ول  نف�سها،  بالأم  الأمر  تعلق  لو  حتى  قانونيا،  مُلزِمة  غير 

المذكورة �سابقا. الت�شرف  لهذه الحياة وفقا ل�شروط 

المراأة  اأ�سا�س كرامة  النمو، ولو كان على  اأن يطالب بعدم حماية حياة الجنين في طريق  ول يمكن 

وحــدود  مــدى  يكون  اأن  القانونية  الحماية  وت�ستلزم  بم�سوؤولية.  القرار  اتخاذ  على  وقدرتها 

اأن  ويجب  للاآخرين  القانوني  المجال  في  قانونية  ب�سفة  التدخل  يمكن  بموجبها  التي  الت�شرفات 

اأحد المعنيين. تكون محددة قانونيا، ول تخ�سع لت�شرف 

ول تعطى الأولوية للحقوق الأ�سا�سية للمراأة على ح�ساب المنع الأ�سا�سي لإ�سقاط الحمل. وت�ستمر 

هذه الحقوق بالتاأكيد في مواجهة مع حق الجنين في الحياة، ويجب نتيجة لذلك اأن يحظى بالحماية. 

اإلى  ي�ستند  الذي  القانوني  الواجب  فقط –  محدودة  لفترة  كان  – ولو  اإلغاء  حد  اإلى  ت�سل  ل  لكنها 

– في منظور الحقوق  للمراأة  القانوني  الو�سع  اأن  الأطفال. غير  الأ�سا�سي في الحمل واإنجاب  الحق 
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باأن ل يكون فقط م�شروعا، واإنما يكون في  ال�سماح في الحالت ال�ستثنائية  اإلى  يوؤدي  الأ�سا�سية – 

المذكور.  القانوني  بع�س الحالت منا�سبا ال�ستغناء عن فر�س الحق 

�سكل  على  والبنيوية  ال�ستثنائية،  الحالت  هذه  في  القرار  يتخذ  اأن  الم�شرع  اإلى  ي�سند  ب–ب( 

الكافية، ويجب على  اأنه مجبر على عدم انتهاك منع توفير الحماية غير  افترا�سات قانونية. غير 

بينها، ول يمكن  فيما  المت�ساربة  القانونية  العتبار الحقوق  بعين  ياأخذ  اأن  الحالة  هذه  الم�شرع في 

اإلى تحقيق توازن منا�سب. اأن يتم الو�سول 

اأن الق�سية المطروحة الآن  اإلى  ويجب لهذا في جميع الأحوال، وعندما يتعلق الأمر بحياة الجنين، 

اأيْ  كله،  بذلك  يتعلق  الأمر  واإنما  القيود.  اأو  العوائق،  قبول  اأو  ذاتها،  حد  في  بالحقوق  تتعلق  ل 

نف�س  في  وي�سمن  الجنين،  حياة  حماية  ي�سمن  توازن  تحقيق  يتم  اأن  وي�ستحيل  نف�سها.  الحياة 

اإ�سقاط الحمل. الوقت للمراأة الحامل الحق في 

)انظر اأحكام المحكمة  اإ�سقاط الحمل ل يعني �سوى قتل الطفل المرتقب الذي لم يولد بعد  ذلك لأن 

الد�ستورية الفيدرالية 1/39 ]43[(. كما ل يمكن اأن يتم تحقيق هذا التوازن –  كما تم التاأكيد على 

اأن ي�سود على حق الطفل  ذلك – بال�سماح خلال فترة محددة من الحمل لحق المراأة في ال�سخ�سية 

المرتقب، واأن ل تكون الأولوية لحق الجنين في الحياة اإل لحقا بعد ولدته. ويكون في هذه الحالة 

حق الطفل المرتقب في الحياة قائما، ما لم تقرر المراأة قتل الجنين خلال المرحلة الأولى من الحمل.

ول يعني ما �سبق اأن حالة ال�ستثناء التي ت�سمح من المنظور الد�ستوري اأن يوقف اللتزام بالحمل 

اأو  يهدد حياة الحامل  اإل في حالت الخطر الجدي،  اأن يحدث  بالتالي  الأطفال، ول يمكن  واإنجاب 

حالت  في  ال�ستثناء  ظروف  اأي�سا  يت�سور  اأن  يمكن  واإنما  �سحتها.  في  ج�سيم  �شرر  اإلى  يوؤدي 

)من  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  ذلك  اأكدت  كما  لإقرارها  معيارا  التحمل  عدم  ويكون  اأخرى. 

تليها[(. 48 والتي  ]�س.   1/39 الفيدرالية  الد�ستورية  اأحكام المحكمة 

القانوني  المنظور  من  تعتبر  اأن  الحمل،  اإ�سقاط  في  المراأة  م�ساركة  عن  النظر  ب�شرف  ينبغي،  ول 

– الجنائي »كجريمة اإهمال«، ويجد هذا المعيار مبرره في اأن منع اإ�سقاط الحمل – بالنظر اإلى ال�سلة 

الوثيقة القائمة بين الأم وابنها – ل ينتهي عند واجب احترام المراأة للمجال القانوني للاآخر، واإنما 

اأن الحمل  يعني  ب�سكل وجودي(  المراأة  على  يوؤثر  )الذي  ثقيل  الوقت على واجب  نف�س  ينطوي في 

والإنجاب ينطوي على م�سوؤوليات وواجبات العمل والرعاية تتجاوز الولدة وتدوم عدة �سنوات.

ويمكن في اإطار الأعباء الناجمة عن هذا كله، وبمراعاة الظروف النف�سية الخا�سة التي تعي�سها المراأة 

ع�سيبة  نزاع  حالت  تحدث  اأن  للحمل –  المبكرة  الفترة  خلال  خا�سة  – ب�سفة  اأما  �ست�سير  التي 

قانونية  م�سالح  تُفر�س  اأن  الحالت  هذه  في  فيجب  للخطر،  حياتها  فيها  وتتعر�س  خا�س،  ب�سكل 
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الأخذ  – دون  للدولة  القانوني  للنظام  بحيث ل يمكن  ب�سكل جدي،  بالحماية  تكون جديرة  للمراأة 

اأن  يمكن  والتي  فعله  ل يليق  اأو  يليق  ما  حول  ديني  اأو  اأخلاقي  طابع  ذات  لمفاهيم  العتبار  بعين 

تكون ذات نطاق وا�سع – اأن يُطالب المراأة في هذه الحالة اأن تعطي الأولوية لحياة الطفل المرتقب 

 .)]50[ 1/39 الفيدرالية  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  )انظر  اأية ظروف  تحت 

غير اأن عدم ال�ستراط ل يمكن اأن ينجم عن ظروف تاأتي في اإطار الو�سعية العادية للحمل. بل يجب 

بالأحرى اأن تظهر اأعباء تتطلب الت�سحية بقيم حيوية من هذا الحجم، ول يمكن اأن تلزم بها المراأة.

وي�ستفاد مما �سبق في علاقة واجب منح الحياة للاإبن مع ال�ستعانة بالدليل الطبي التقليدي، واأي�سا 

الد�ستوري،  المنظور  مقبولة من  ا�ستثنائية  ت�سكل حالت  اأن  يجب  التي  الأجنة  وعلم  الإجرام  علم 

ول يطبق عند الحديث – كما �سبق – عن حالت ا�ستثنائية اأخرى، اإل عندما يوؤثر التنظيم �شراحة 

على النزاعات الجتماعية اأو النف�سية وال�سخ�سية )ذات الخطورة( بحيث يتم – بالنظر اإلى معيار 

اإزاء الأدلة الأخرى. – �سمان التوافق المعياري القائم  عدم التحمل 

يلغي  الأبناء، ول  باإنجاب  المراأة  تلزم  اأي حد  اإلى  التدخل  ال�سياق معيار عدم  ت–ت( يحدد في هذا 

هذا اإجبار الدولة بحماية كل اإن�سان مرتقب اإلى اأن يولد. ويعني هذا الإجبار المذكور ب�سكل خا�س 

اأن تجبر الدولة على توفير الم�ساعدة للمراأة – من خلال تقديم الدعم والم�سورة – لتحقيق رغبتها، 

3 من  من تلقاء نف�سها على اإنجاب ابن، وين�ساأ عن هذا المبداأ ذاته ما هو من�سو�س عليه في الفقرة 

( من القانون الجنائي التي تم تعديلها. )اأ  118 المادة 

ج –ج( يجب على الدولة اأن تحمي حياة الإن�سان من القتل، ويمثل هذا وظيفة اأ�سا�سية من وظائف 

الحماية التي يجب اأن توفرها الدولة. ويمنع من ثم توفير الحماية الناق�سة من خلال التخلي عن 

الم�ستمد من هذا الأخير. الوقائي  القانون الجنائي، والأثر  ا�ستعمال 

الأ�سا�سية  الثوابت  حماية  وظيفة  الحالية  الظروف  ظل  وفي  الأزل،  منذ  الجنائي  للقانون  وتُ�سند 

الآخر،  قتل  وي�ستوجب  الإن�سان.  حياة  وحرمة  احترام  �سمنها  يندرج  منظمة  مجتمعية  لحياة 

تام. ب�سكل  العقوبة الجنائية  بالتالي، 

ول يمثل بالتاأكيد القانون الجنائي الو�سيلة الرئي�سية للحماية القانونية، ولذلك يخ�سع ا�ستعماله 

تليها[،  ]433 والتي   389/6 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  التنا�سب  مبداأ  ل�شروط 

اأخير«  »كاإجراء  ي�ستخدم  اأن  يجب  اأنه  غير   .)]253[  206/73  ،]270[  250/57  ،]47[  1/39

لهذه الحماية، اإذا اأ�سبح �سلوك معين م�شرا خا�سة بالمجتمع، وغير محتمل من اأجل تحقيق حياة 

ال�سلوك ملحا ب�سكل خا�س. اأن ي�سبح هذا  بالتالي دون  منظمة للاإن�سان داخل مجتمعه ويحول 
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وي�سكل من ثم القانون الجنائي ب�سفة عامة الأر�سية المنا�سبة لإر�ساء المنع الأ�سا�سي ب�سفة قانونية 

لإ�سقاط الحمل الذي ينطوي بدوره على الحق القانوني للمراأة في اإنجاب الأطفال.

اإ�سقاط الحمل غير  التهديد باإلحاق العقوبة لحالت  اأنه في حالت ا�ستثنائية يمكن التخلي عن  بما 

الناحية الد�ستورية – لكي تكون  اأخرى قد تكون كافية من  – نظرا لوجود تدابير وقائية  المبررة 

هذه المجموعة من الق�سايا كافية للاإعراب �شراحة عن المنع ب�سكل اآخر في النظام القانوني الثانوي.

3. ل تقوم الدولة بال�ستجابة لواجب حماية حياة الإن�سان الذي لم يولد فقط برف�س التدخل من 

اأنا�س اآخرين في حياة الجنين، واإنما يجب عليها اأن تقوم اأي�سا بمواجهة المخاطر الناجمة في الوقت 

الراهن وفي الم�ستقبل عن ظروف حياة المراأة وعائلتها التي قد تعرقل جاهزية المراأة للحمل ولإنجاب 

– المنوط بالدولة – مع واجب الحماية المن�سو�س عليه  الأطفال. ويتقاطع مع ذلك واجب الحماية 

1 والرابعة من المادة ال�ساد�سة  6 من القانون الأ�سا�سي )بخ�سو�س الفقرة  4 من المادة  في الفقرة 

 49 تليها،  والتي   44[  1/76 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  اأنظر  الأ�سا�سي،  القانون  من 

اأحكام  اأنظر  الأ�سا�سي،  القانون  ال�ساد�سة من  المادة  الرابعة من  الفقرة  تليها[، بخ�سو�س  والتي 

تليها[(.  ]155 والتي   133/84 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة 

اأ( وت�سمل الرعاية الواجبة على المجتمع تجاه الأم التزام الدولة بالت�شرف بمنع المراأة من اإ�سقاط 

الحمل ب�سبب و�سعية الفقر المادي – الراهن اأو الذي يخ�سى اأن يحدث بعد الولدة –. ويجب زيادة 

والتزامها  عملها.  اأو  المهني  المراأة  تكوين  الحمل، خا�سة  ترافق  التي  العوائق  تلغى  اأن  ذلك  على 

بحماية حياة من لم يولد، وتقع على عاتق الدولة مهمة مراعاة تلك الظروف التي تعقد من و�سعية 

الواقعية  الإمكانيات  م�سوؤوليتها وح�سب  وتبذل الجهود �سمن مجال  الأم –  – اأيْ  الحامل  المراأة 

التخفيف منها. الأقل  اأو على  الأعباء،  والقانونية لإيجاد حل لهذه 

ب( يفر�س على الدولة وب�سفة خا�سة حماية حياة من لم يولد، وحماية الزواج والعائلة المن�سو�س 

عليها في المادة 6 من القانون الأ�سا�سي، والم�ساواة بين الرجل والمراأة في الم�ساركة في الحياة المهنية 

بالحقوق  المتعلقة  المعاهدة  3 و7 من  المادة  واأي�سا  الأ�سا�سي،  القانون  من   3 المادة  3 من  )الفقرة 

اأن  خا�س  ب�سكل  الم�شرع  وعلى    )1966 دجنبر   19 الموؤرخة  والثقافية  والقت�سادية  الجتماعية 

القيام بمهمة تربية  يوؤدي  الإنتاجي، ولكي ل  العائلي والن�ساط  الن�ساط  اأ�س�سا لكي يتوافق  ي�سع 

الكفيلة  والمادية  القانونية  التدابير  اأي�سا  �سمنها  وتندرج  مهني.  طابع  ذات  �سلبيات  اإلى  الأطفال 

اإلى ممار�سة الن�ساط  بتي�سير مهمة كلا الأبوين التربوية والمهنية في نف�س الوقت، واأي�سا الرجوع 

]   [ المهني بعد الفراغ من تربية الأبناء 

ج( ويفر�س اأخيرا اأمر الحماية على الدولة اأي�سا اأن تعزز الوعي العام بحق الجنين في حياة محمية 

اأن تتحمل  قانونيا. ويجب بالتالي على الأجهزة الحكومية في الفيدرالية والوليات على حد �سواء 
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يجب  كما  التعليمية.  المدار�س  برامج  على  اأي�سا  هذا  يوؤثر  اأن  ويجب  الحياة.  حماية  حازم  ب�سكل 

في  الم�سورة  وتقديم  ال�سحة  تهم  م�سائل  في  التوعية  باأن�سطة  تقوم  التي  العمومية  الموؤ�س�سات  على 

ال�سوؤون العائلية والجن�سية اأن تعزز الإرادة ب�سكل عام لحماية حياة من لم يولد وي�شري ما �سبق 

القانون  من   1 المادة  من   1 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  بالتعليمات  الأمر  تعلق  اإذا  خا�س،  ب�سكل 

الإجها�س. للمراأة في حالة  الم�ساعدة  المتعلق بتقديم 

البث  محطات  )بخ�سو�س  ال�سواء  حد  على  والخا�سة  العمومية  الإذاعي  البث  محطات  وتُجبر 

1 من المادة الثالثة والع�شرين من المعاهدة  1 والثانية من الفقرة  الإذاعي الخا�سة اأنظر الجملتين 

المتعلقة بالبث الإذاعي التابع للدولة في األمانيا المتحدة الموؤرخة 31 غ�ست 1991( على احترام كرامة 

الأ�سا�سي(  القانون  من  الخام�سة  المادة  من   1 )الفقرة  الإذاعي  البث  حرية  ممار�سة  في  الإن�سان 

وتقوم برامجها بالتالي بمهمة حماية حياة من لم يولد.

من  حياة  حماية  لواجب  تخ�سع  اأن  الدولة  على  و3   2 العددين  في  عر�سه  تم  لما  وفقا  ويجب   .4

اإلى تحقيق حماية  تف�سي  التي  والمادي،  القانوني  الطابع  ذات  الكافية  الجراءات  وتتخذ  يولد  لم 

منا�سبة وفعالة، وتراعي في ذلك الحقوق القانونية التي تتعار�س معها. ويقت�سي الأمر لبلوغ هذا 

الهدف اأن يطور مفهوم الحماية ب�سكل مف�سل يجمع بين عنا�شر الحماية الوقائية، والزجرية على 

حد �سواء. ويكون اإر�ساء هذ المفهوم للحماية وتنظيمه معياريا يدخل في المجال المحفوظ للم�شرع.

ول يمكن للم�شرع وفقا للمتطلبات الد�ستورية – فيما عدا حالت ال�ستثناء التي ل تبدي اعترا�سا 

اأنه يمكن للم�شرع  باإ�سقاط الحمل. غير  يُعلن عن م�شروعية ال�سماح  من المنظور الد�ستوري – اأن 

في  الحمل  اإ�سقاط  منع  تنفيذ  كيفية  في  تف�سيلها –  يجب  التي  الإ�سافية  للمعايير  – طبقا  يقرر  اأن 

اأن ي�سع �سياغة لمفهوم الحماية تكون  القول،  القانوني. ويجب في مجمل  النظام  مختلف مجالت 

لإ�سقاط  تحريرا   – – قانونيا  يحول  اأن  له  يحق  ول  د�ستوريا.  المنظمة  الحماية  لتطوير  منا�سبة 

اأن يكون لقراره نف�س الآثار لإنهاء التجريم.  اأو  المقيد موؤقتا –   – الحمل 

ويجب على الم�شرع اأن يوؤ�س�س انتقاء و�سياغة مفهوم الحماية، بناء على تقييم د�ستوري متما�سك، 

يتمكن من خلاله �سمان حماية فعالة لحياة من لم يولد، كما يتطلب اأي�سا اأن يمنع توفير الحماية 

الحماية  لتنظيم  الفعال  التطوير  حول  تنبوؤات  على  قراراته  الم�شرع  يوؤ�س�س  ما  وبقدر  الناق�سة. 

الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  بها. وتقوم  التخمينات موثوق  تلك  اأن تكون  اإذن  واآثارها، ويجب 

يلي.  التي �سيتم عر�سها فيما  المعايير  التنبوؤات على  بفح�س مدى توفر هذه 

هذه  في  الحال  هو  كما  وال�سياغة،  والتقييم  التقويم  مجال  العتبار  بعين  اأي�سا  الم�شرع  ياأخذ   .2

اإذا كان مجبرا بموجب قاعدة د�ستورية على اتخاذ تدابير فعالة وكافية من اأجل حماية  الق�سية، 

على  خا�س  وب�سكل  مختلفة،  عوامل  على  للعمل  المجال  هذا  نطاق  ويتوقف  محدد.  قانوني  حق 
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تلك  منها  خا�سة  �سليمة،  اأحكام  اإلى  التو�سل  اإمكانيات  وعلى  المناق�سة  قيد  الق�سية  خ�سائ�س 

هذا  في  توجد  التي  القانونية  الحقوق  اأهمية  وعلى  قانون،  واآثار  الم�ستقبلية  بالتطورات  المتعلقة 

الرهان )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 389/50 ]332 والتي تليها[، 1/76 ]51 والتي 

]214 والتي تليها[(.   170/77 تليها[، 

ثلاثة  عن  �سي�سفر  الد�ستوري  القانوني  الفح�س  كان  اإذا  ما  مناق�سة  اإلى  الحالة  هذه  في  حاجة  ول 

290/50 ]333[(، وي�سمل  معايير مختلفة فيما بينها )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 

الفح�س الد�ستوري في جميع الأحوال تحديد ما اإذا كان الم�شرع قد راعى ب�سكل كاف هذه العوامل. 

اإذا كان قد ا�ستعمل مجال التقييم ب�سكل مبرر. وكانت ال�شروحات المن�سو�س عليها في قرار  وما 

الغرفة بتاريخ 29 اأكتوبر 1987 )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 170/77 ]214 والتي 

تليها[( عند البت في مدى قبول طعن الحماية �سد امتناع الدولة. ول ينبغي اأن يُفهم باأنه يكفي اأن 

الدولة  اأجل ال�ستجابة لواجب  الكافية �سحيحة من  اأو غير  المنا�سبة  التدابير غير  تلك  اعتبار  يتم 

الإن�سان. اإزاء حماية 

ثانيا

يولد،  لم  من  يحمي  اأن  الد�ستورية  الناحية  من  مبدئيا  �سابقا  عر�سه  تم  لما  وفقا  الم�شرع  يمنع  ل 

وينتقل اإلى مفهوم للحماية الت�سدد على تقديم الم�سورة للمراأة الحامل في المرحلة المبكرة للحمل، في 

حالت النزاع، من اأجل اإقناع المراأة ب�شرورة موا�سلة الحمل حتى الولدة، وي�شرف النظر لهذا 

اأطراف  واأي�سا عن طريق تحديد  اأدلة،  التي تم تحديدها عن طريق  العقوبة الجنائية  عن  الغر�س 

]   [ التي يتم من خلالها ت�سكيل الأدلة المذكورة  ثالثة لعنا�شر الواقع 

3. يمثل بالتالي تقييم الم�شرع الذي ل يمكن اأن يعتر�س عليه من المنظور الد�ستوري، اإذا قام بهدف 

ال�ستجابة لوظائفه في الحماية، وتناول مفهوم الحماية كمنطلق للاأخذ بعين العتبار الحماية الفعالة 

للذي لم يولد، على الأقل في المرحلة المبكرة للحمل، ويمكن اأن يقف فقط مع الأم ولي�س �سدها. وفي 

هذه المرحلة من الحمل، تكون الأم وحدها – واأولئك الأ�سخا�س الذين اأرادت اأن تُ�شِرّ اإليهم بهذا 

مطلق  ب�سكل  تتوقف  تطور في رحمها، وهي حياة  التي  الجديدة  الحياة  تعلم  التي  هي   – الو�سع 

اإمكانية لحماية هذه  على الأم. ويتيح للدولة و�سع التخفي وال�سعف وتبعية الجنين للاأم، اأف�سل 

]   [ الحياة اإذا تعاونت مع الأم 

النهائي لإ�سقاط الحمل ويتيح لهن  القرار  للم�سورة  اللواتي يخ�سعن  للن�ساء  اإذا منح الم�شرع   .5

اأن تقبل الم�سورة وتعر�س  اإلى طبيب لإنهاء الحمل، فعندئذ يمكن للحامل  اللجوء  في نهاية المطاف 

 ]   [ حالتها 
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ثالثا

يعني  الم�سورة، وهذا  نهج  نحو  ينتقل  اأن  يقرر  فاإنه  لواجب الحماية،  ال�ستجابة  الم�شرع  قرر  اإذا 

اأن التاأثير الوقائي على حياة الجنين يجب تحقيقه بقوة عن طريق التاأثير الذي يمار�س من خلال 

الم�سورة على المراأة التي تنوي اإنهاء حملها. ويهدف نهج الم�سورة اإلى تعزيز ح�س الم�سوؤولية لدى 

الأم، وتكون بالتاأكيد – دون الم�سا�س بتاأثير وم�سوؤوليات المحيط العائلي والجتماعي واأي�سا تاأثير 

وبالتالي  الحمل،  اإ�سقاط  تحدد  التي  هي  اأدناه( –   ) )اأ والخام�سة  الخام�سة  الفقرة  )انظر  الطبيب 

اإطارية  �شروط  اإيجاد  �سبق  ما  وي�ستوجب  النهائية(.  )الم�سوؤولية  عنه  ت�ساأل  اأن  يجب  التي  فهي 

المراأة ل�سالح الجنين.  تولد ظروف مواتية لكي تت�شرف 

لإنهاء  للاأدلة ك�شرط  الواقعية  العنا�شر  ت�سكيل  تتخلى عن  اأن  الطريقة  بهذه  ال  للمراأة  ول يمكن 

)اأو »غير مخالف للقانون«(  اأن يعتبر الجها�س في اأي حال من الأحوال مبررا  الحمل. ول يمكن 

اإذا ولد   .)2( المراأة  اأ�سبوعا من الحمل بطلب من   12 اأثناء  القيام به من طرف طبيب  لو تم  حتى 

اأدلة، ول يحق للم�شرع فيما عدا  )1(. في غياب  تاأثيرا وقائيا لحياة الجنين  نظام الم�سورة بالفعل 

الم�سورة  مفهوم  تطلب  اإذا  الحمل  لإ�سقاط  الأ�سا�سي  المنع  من  الخطيرة  الآثار  ي�ستخل�س  اأن  ذلك 

.)3( فعاليتها  ل�سمان  ا�ستثناءات محددة 

1. )اأ( ويعزى لل�شروط الإطارية ال�شرورية اأو الم�سورة التي تتحول اإلى واجب على المراأة، لأنها 

تحفزها على موا�سلة الحفاظ على الحمل واإنجاب ابنها. ويجب من ثم اأن تكون الم�سورة منا�سبة 

لتخاذ  تحتاجها  التي  والمعلومات  المعارف  المراأة  لتلقين  وتنظيمها  وتطورها  م�سمونها  حيث  من 

الفقرة الخام�سة(. )انظر في هذا ال�سدد تفا�سيل  اإ�سقاط الحمل  اأو  القرار ب�ساأن موا�سلة 

اإيجابي  اأو  يوؤثروا ب�سكل �سلبي  اأن  الذين يمكن  الأ�سخا�س  اأن يقحم  اإلى ذلك  بالإ�سافة  ب( يجب 

اإرادة المراأة في حالة النزاع خلال فترة الحمل في الم�سورة، وي�سح هذا ب�سكل خا�س للطبيب  على 

العائلي  المحيط  اإطار  في  يدخلون  الذين  الأ�سخا�س  اأي�سا  الم�سورة  مفهوم  �سمن  ويندرج   ]   [

]   [ للمراأة الحامل  والجتماعي 

( وب( اأن ي�ستغني عن تنظيم الم�سورة ل�سبب  اأ ت( يجب للاأ�سباب الم�سار اإليها في الفقرة ج. ثانيا. 

اإ�سداء  العك�س من ذلك في تعار�س مع مفهوم  لل�شرورة. و�سيكون  العامة  اإلى الحالة  ي�ستند  مانع 

ول يقت�سي  للجنين.  فعالة  حماية  تحقيق  اإلى  للم�سورة  تنظيمية  قواعد  و�سع  ويهدف  الم�سورة. 

التاأكد منها. التي يجب  اإظهار وجود الظروف ال�ستثنائية المبررة،  ذلك 

باإ�سقاط  المرتبطة  الجنائية  العقوبة  ا�ستبعاد  بربط  الم�سورة  نموذج  طريق  عن  الم�شرع  يقوم   .2

اأدلة – من طرف طبيب بطلب  اأية  تقديم  يتم  اأن  – دون  ال�ست�سارة  بعد  به  القيام  الذي تم  الحمل 
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الم�شرع  ا�ستبعد  اإذا  اإل  ما �سبق  يتحقق  ل  اأن  ويمكن  اأ�سبوعا.  ع�شر  الإثنى  غ�سون  في  المراأة  من 

لحالت اإ�سقاط الحمل من الأحكام التجريمية المن�سو�س عليها في المادة 118 من القانون الجنائي. 

اإ�سقاط الحمل في اأي حال من الأحوال مبررا اأو غير مخالف للقانون. اأنه ل يمكن اأن يعتبر  غير 

المحددة،  ال�ستثنائية  الحالت  بع�س  في  اإل  الحمل  باإ�سقاط  ي�سمح  اأن  للد�ستور،  وفقا  يمكن  ل  اأ( 

اإ�سافية،  به في ظل ظروف  م�سموحا  الوقت  نف�س  في  الجنائي  القانون  يعتبره  اأن  بالتالي  ول يقبل 

القانون  ويخدم  د�ستوريا.  ممنوع  الحمل  اإ�سقاط  اأن  على  جديد  من  ويوؤكد  يو�سح  اأن  ويجب 

مهددة  تكون  التي  الخا�سة  القانونية  الحقوق  يحمي  اأنه  اإذ  خا�س  ب�سكل  الغر�س  هذا  الجنائي 

ب�سكل خا�س. وي�سكل النظام القانوني الذي يكر�س في ال�سكان وعيا عاما بالم�سموح به والممنوع، 

الباطل.  وقول وفعل الحق ولي�س 

الوعي  فاإن  القيام بت�شرف معين،  اأجل  للتبرير من  القانون الجنائي على �سبب  اإذا ن�س  وبالتالي 

تنظيم  عند  واأي�سا  به.  م�سموح  القرار  دوافع  في  المقرر  ال�سلوك  اأن  يعني  للاأ�سخا�س  القانوني 

مظاهر ال�سلوك المذكور خا�سة منها المرتبطة بم�شروعية اأو عدم م�شروعية هذا الأخير فاإن النظام 

القانوني �سينطلق من القناعة التي تعني اأن حماية حياة الجنين قد تم اإلغاوؤها ا�ستنادا اإلى وجود 

القانوني والجنائي.  القرار  اأ�سباب 

ل يمكن اأن يفي ما �سبق بالقاعدة الد�ستورية الآمرة التي تق�سي بحماية حياة الجنين. وتكون درجة 

النتهاك التي يمكن اأن يعتد بها القرار القانوني والجنائي للقانون الجنائي برمته على الأقل عندما 

ولهذا  للقانون،  اأخرى  مجالت  �سوب  يتجه  فاإنه  الأ�سا�سية،  القانونية  الحقوق  حماية  اإلى  ي�سير 

اآثاره فقط على مجال القانون الجنائي، ويمكن بالتالي اأن ل يجد اإ�سقاط الحمل مبررا  لن تقت�شر 

ال�ستثنائية  الحالت  على  القرار  اأ�سباب  تقت�شر  عندما  اإل  والجنائية  القانونية  النظر  وجهة  من 

تتم بموجبها �سياغة ذلك  التي  العنا�شر  تقيد  اأن  الد�ستورية، كما يجب  الناحية  بها من  الم�سموح 

وا�سح. ب�سكل  ال�ستثناء 

اإذا ا�ستبعد الم�شرع، على عك�س ذلك، بع�س حالت اإ�سقاط الحمل لدواع معينة من العقوبة الجنائية، 

فهذا يعني بكل ب�ساطة اأن تلك الحالت ل ت�ستوجب العقاب. اإذا قرر الم�شرع وجوب اعتبار اإ�سقاط 

بالتالي  القرار  هذا  ويظل  قانوني،  غير  اأو  قانونيا  الأخــرى  القانوني  النظام  مجــالت  في  الحمل 

قد  قانونية م�ستقلة  تكون هناك قواعد  اأن  القانوني، يمكن  النظام  اأخرى من  مفتوحا. في مجالت 

تعتبر اإ�سقاط الحمل غير قانوني. اإذا لم يقع هذا بالفعل، فعدم التجريم �سوف يكون عندئذ بمثابة 

لواجب الحماية. الدنيا  المتطلبات  تلبية  التخلي عن  اإلى  للتبرير مما �سيوؤدي  اأر�سية 

الدنيا  المتطلبات  العتبار هذه  بعين  الأخذ  اإمكانية  اأمام  مفتوحا  المجال  التجريم يترك  عدم  اأن  بما 

اأ�سباب القرار �سمن القانون الجنائي  اإدراج  في مجالت النظام القانوني الآخر، كما يعني م�سبقا 
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– لإنهاء الحمل. في هذا  – بما يتما�سى مع الأحكام الد�ستورية  م�سبقا التخلي عن المنع الأ�سا�سي 

مقيدا.  للم�شرع  المخ�س�س  ال�سياغة  ال�سياق يظل مجال 

ب( يمكن اأن يفعل ال�ستثناء في اإ�سقاط الحمل ب�سكل مبرر يجب اأن ينظر اإلى وجود الدواعي )التي 

اأو طرف ثالث. اآنفا( من طرف محكمة  اإدراج ال�ستثناء المذكور  بموجبها يتم 

كي  �سابقا –  ذلك  �شرح  تم  – كما  المجال  الحمل  لإ�سقاط  الجنائي  الت�سنيف  ا�ستبعاد  يترك   .3

باقي  في  للتبرير  ا�ستثناءات  بوا�سطة  محددا  يكن  لم  الذي  الحمل  لإ�سقاط  الأ�سا�سي  المنع  يكون 

مجالت النظام القانوني. وتقت�سي في هذه الحالة خ�سو�سيات المفهوم للا�ست�سارة المطلوبة، لحالة 

اإ�سقاط الحمل اللاحق، ويقت�سي اأي�سا و�سع �شروط ل تتنافى م�سبقا مع قابلية المراأة للخ�سوع 

اأجل مناق�سة نزاعاتهم علنيا ومن  – من  الن�س عليها لحماية حياة الجنين  التي تم   – للا�ست�سارة 

اأجل التعاون لحل هذه النزاعات. 

وبالتالي يجب اأن ي�ساغ القانون �سياغة دقيقة، بحيث ل ت�سمح للمراأة اأن تاأخذ م�ساألة ال�ست�سارة 

بجدية، فيتحول الأمر عندئذ اإلى و�سع مخالف للقانون. ويمكن بالإ�سافة اإلى ا�ستبعاد تجريم اإنهاء 

الأطراف  م�ساعدة  تتاأتى  اأن  يمكن  ل  والطبيب،  المراأة  ت�شرفات  اأن  على  التاأكيد  يتم  اأن  الحمل، 

الثلاثة ل�سالح الطفل المرتقب. كما ل يجب اأن تكون المراأة في و�سع )في الحالت التي ل ت�ستوجب 

هذا  في  )انظر  الخا�س  القانون  عقد  اإطار  في  طبيب  بم�ساعدة  الحمل  باإ�سقاط  فيه  تقوم  العقاب( 

ال�سدد النقطة ال�ساد�سة من الفقرة الخام�سة اأدناه(. ويجب لو�سع �شروط من هذا القبيل اأن تتاح 

اإ�سقاط الحمل في فروع القانون الأخرى – الذي تم القيام به بعد الم�سورة – مخالفا  اإمكانية عدم 

]   [ اأنه لم يتم تبريره قط  للقانون رغم 

رابعا

في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  قرر  اإذا   – الجنين  حياة  حماية  واجب  اأي�سا  الم�شرع  على  يفر�س 

ال�ست�سارة – قيودا على تنظيم الأحكام القانونية لإجراء اإ�سداء ال�ست�سارة )انظر في هذا ال�سدد 

( من الفقرة 3 اأعلاه(. ويكت�سي هذا الإجراء اأهمية مركزية لحماية حياة الجنين،  النقطة الأولى )اأ

الوقائية.  اأن تنظيم حماية حياة الجنين تلعب فيها ال�ست�سارة دور الحماية  ذلك 

ال�ست�سارة  وتنظيم   )2( تطورها  تنظيم  وعند   )1( ال�ست�سارة  محتوى  تحديد  عند  بالتالي  ويجب 

بما في ذلك الأ�سخا�س الم�ساركين فيها )3( ويجب اأن يحترم الم�شرع في كل حين القاعدة الد�ستورية 

الآمرة، كما يجب على القا�سي اأن يوفر الحماية الكافية للجنين، اإذن يجب اأن تتخذ تدابير فعالة 

وكافية، لتمكين المراأة التي تنوي اإ�سقاط حملها من العزم على اإنجاب الطفل. ول يتم تبرير تقدير 

الم�شرع في حماية حياة الجنين ب�سكل فعال اإل بهذه الطريقة، ومن خلال نموذج ال�ست�سارة ]   [



129

خام�سا

الم�ساعدة والن�سيحة  الذي يُجبر على تقديم  الطبيب  اأي�سا مفهوم حماية تنظيم ال�ست�سارة  ي�سمل 

للمراأة )الآن من المنظور الطبي(. ول يمكن للطبيب فح�سب اأن يقوم باإ�سقاط الحمل من المراأة التي 

اأن ي�ستجيب لواجبه المهني. ويكون الطبيب مُجبرا على حماية الحياة وال�سحة،  تطلبه، بل يجب 

اأن ي�سارك في ممار�سة الإجها�س. ول يمكن له بالتالي 

ي�ستلزم واجب الحماية المنوط بالدولة هنا اأن ت�سمل م�ساهمة الطبيب ل�سالح المراأة في نف�س الوقت 

]   [ على حماية حياة الطفل المرتقب 

مع  التعاقدية  الترتيبات  اعتبار  وجوب  بالدولة  المنوط  الجنين  حياة  حماية  واجب  يقت�سي  ل   .6

الم�ست�سفى والطبيب من اأجل اإ�سقاط الحمل – الذي ل ي�ستوجب العقوبة بعد الم�سورة – غير فعالة 

بال�شرورة من الناحية القانونية. ويتطلب على العك�س من ذلك نموذج ال�ست�سارة اعتبار الخدمات 

المقدمة.  اأ�سا�س قانوني للخدمات  اأن يكون هناك  اأيْ  للمراأة كعلاقة قانونية،  الطبيب  التي يقدمها 

 134 المادتان  ل تكون  للعقد،  القانونية  للاآثار  المف�سل  بالتقييم  الم�سا�س  يتم  اأن  بالتالي  يمكن  ول 

اأ�سا�س عقد فعال يمكن للطبيب والم�سوؤولين  ، اإل على 
14

و138 من القانون المدني قابلتين للتطبيق 

عن الم�ست�سفى الم�ساهمة في اإ�سقاط لحمل، وي�سمن هذا العقد حقوقهم )خا�سة منها الحق في الأداء( 

لكن وينظم واجباتهم قبل كل �سيء.

اأن ي�سمن قبل كل �سيء حماية الجنين و�سحة الحامل، ال�سيء الذي يجب  كما يجب على الطبيب 

اإ�سداء  لواجب  كامل  ب�سكل  ال�ستجابة  عدم  عن  تن�ساأ  اأن  يجب  كما  تعاقدية.  بطريقة  ي�سمن  اأن 

وتعاقدية وجنائية.  قانونية  عقوبات  مبدئيا  الطبية  والرعاية  ال�ست�سارة 

ويتطلب هذا على الرغم من ذلك، عناية متميزة من المنظور الد�ستوري. وتكون العقوبة ذات الطابع 

البدنية،  المراأة  �سلامة  ي�سيب  الذي  ال�شرر  ولجبر  للعقد،  المعيب  التنفيذ  لحالت  �شرورية  المدني 

اإرجاع المبلغ المدفوع، بل يعني اأي�سا التعوي�س عن الأ�شرار التي ت�سبب فيها  ول يعني هذا فقط 

، والمادة 7 والأربعين بعد المائة 
15

بما في ذلك – في اإطار المادتين الثالثة والع�شرين بعد المائة الثامنة 

14. تن�س المادة الرابعة والثلاثون بعد المائة من القانون المدني على اأن »العمل القانوني الذي تم القيام به دون 

مراعاة المنع القانوني يعد باطلا اإلا اإذا ن�صاأت عن القانون نتيجة مخالفة«. من جهتها ت�صير المادة الرابعة والثلاثون 

بعد المائة من القانون المدني )الفقرة 1( اإلى اأن : »العمل القانوني الذي تم القيام به دون مراعاة الاآداب العامة يعد 

باطلا« ]ملاحظة المترجم[.

15. تن�س المادة الثالثة والع�شرون بعد المائة الثامنة من القانون المدني على اأن : »من اأ�شر تدلي�صاً اأو اإهمالًا بطريقة 

غير قانونية بحياة الاآخرين اأو ب�صلامتهم البدنية اأو ب�صحتهم اأو بحريتهم اأو بملكيتهم اأو بحق اآخر من حقوقهم، فاإنه 

يُلزم بجبر ال�شرر الذي األحقه بهم«:
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باإ�سقاط الحمل  المتعلقة  النقدي عن الأ�شرار اللامادية  التعوي�س  القانون المدني –  ، من 
16

الثامنة 

اأو ولدة طفل معاق. الفا�سل 

القانوني  المنظور  من  مخالفا  للاأ�شرار  كم�سدر  طفل  وجــود  يعتبر  اأن  اأخــرى  جهة  من  ويجب 

ويجب  الأ�سا�سي.  القانون  من   1 المادة  من   1 للفقرة  وفقا  مقبول  غير  بالتالي  ويكون  للد�ستور، 

على جميع ال�سلطات العمومية اأن تحترم الإن�سان على حدة ما دام حيا )انظر الفقرة الفرعية 1.اأ 

اأعلاه(.  1 من الفقرة 

ولهذا يمنع اعتبار واجب توفير النفقة والرعاية للطفل ك�شرر. وفقا للاأحكام الق�سائية للمحاكم 

الإجها�س  عمليات  عن  اأو  الطبية،  ال�ست�سارة  خدمات  في  الأخطاء  عن  بالم�سوؤولية  المتعلقة  المدنية 

الد�ستورية  للمحكمة  المدنية  الق�سائية  الأحكام  خلا�سة  اأنظر  الإجها�س،  )بخ�سو�س  الفا�سلة 

الفيدرالية 86، 240 والتي تليها، 89، 95 والتي تليها، 95، 199 والتي تليها، المحكمة الفيدرالية 

العليا، الجريدة القانونية الجديدة، 1985، �س. 671، نف�س الم�سدر، 1985، �س. 1068 والتي 

الم�سدر،  نف�س  �س.   ،1985 الم�سدر،  نف�س  تليها،  والتي   869 �س.   ،1986 الم�سدر،  نف�س  تليها، 

تليها،  والتي   155 �س.   ،1992 الجديدة،  القانونية  الجريدة  تليها،  والتي   155 �س.   ،1988

 ،76 الفيدرالية  الد�ستورية  للمحكمة  المدنية  الق�سائية  الأحكام  اأنظر خلا�سة  التعقيم،  بخ�سو�س 

249 والتي تليها، 76، 259 والتي تليها، المحكمة الفيدرالية العليا، الجريدة القانونية الجديدة، 

التي ي�ستدعي الأمر مراجعتها. 2625 والتي تليها(  1984، �س. 

اإجها�س  فيها  ت�سبب  التي  بالأ�شرار  الطفل  عن  التعوي�س  عن  الطبيب  بواجب  �سبق  ما  يم�س  ل 

فا�سل قام به بدون خبرة )انظر خلا�سة الأحكام الق�سائية المدنية للمحكمة الد�ستورية الفيدرالية 

1989، �س.  ]49 والتي تليها[، المحكمة الفيدرالية العليا، الجريدة القانونية الجديدة،   48/58

.)]1539[ 1538

ح.

القانون المتعلق برعاية المراأة في حالة  القانونية المتبعة في  اأكد الفح�س عدم د�ستورية الم�ساطر  اإذا 

– اإذا لم يمنع الم�شرع  اأن القانون المذكور  اأن ن�ستنتج  اأ�سا�س هذه المعايير  الإجها�س، فيجب على 

من المنظور الد�ستوري من النتقال اإلى نموذج الم�سورة للاإثنى ع�شر اأ�سبوعا للحمل – ل ي�ستجيب 

1 والعدد  1 من المادة  لواجب حماية حياة الجنين ب�سكل فعال، وبالقدر المن�سو�س عليه في الفقرة 

]   [ 2 من القانون الأ�سا�سي  من المادة   2 1 من الفقرة 

16. تم اإلغاوؤه حاليا ]ملاحظة المترجم[.
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الجتماعي  القانون  من  )ب(   24 المادة  تف�شر  اأن  الد�ستور  في  المكر�س  الحياة  حماية  واجب  يمنع 

يتم  لم  التي  الحالت  في  الطريقة  بنف�س  الجتماعي  ال�سمان  ا�ستحقاقات  يمنح  اأن  يمكن  اأنه  على 

اإ�سقاط الحمل، ول عندما يتعلق الأمر بعمليات لإ�سقاط الحمل عير مخالفة  فيها تحديد م�شروعية 

هذه  كانت  اإذا  اإل  الفرد،  قتل  عملية  في  الأموال  ت�شرف  اأن  القانون  لدولة  اأبدا  يمكن  ل  للقانون. 

الحق  دولة  �سمانات  اإلى  ا�ستنادا   – الكامل  اليقين  وجه  على  للدولة  وثبت  م�شروعة،  العملية 

]   [ ال�سلوك المذكور  والقانون – م�شروعية 

اإ�سقاط الحمل الذي تم القيام به في ظل ظروف تنظيم ال�ست�سارة في المرحلة  اإذا ا�ستحال في حالة 

ب�سبب وجود حالة �شرورة  اإ�سقاط الحمل جائزة  عمليات  اعتبار  اأنه يمكن  اإثبات  للحمل  المبكرة 

على  تفر�س  اأن  ول  تمولها  اأن  ول  والقانون  الحق  دولة  فيها  ت�سارك  اأن  يمكن  ل  فاإذن  نوعية، 

اأ�سا�س قوانين ال�سمان الجتماعي(. فعن طريق هذه الم�ساركة  )كمجتمع الت�سامن على  الآخرين 

لأ�سباب  بها  م�سلما  م�شروعيتها  اعتبار  ل يمكنها  التي  الأن�سطة  عن  الم�سوؤولية  الدولة  تتحمل 

قانونية ود�ستورية كما يُمنع عليها، من جهة اأخرى، تحديد تلك الم�شروعية في اإطار مفهوم الحماية 

]   [ في نظرها 

1 من المادة الع�شرين من القانون  اأي�سا مبداأ الدولة الجتماعية المن�سو�س عليه في الفقرة  ويمنع 

الأ�سا�سي على الدولة اأن تتعامل مع عمليات الإجها�س التي ل تخ�سع للعقوبة الجنائية – في اإطار 

تنظيم تقديم ال�ست�سارة – على اأنها »عمليات م�سموح بها« بحجة اأنه في حالة معينة لم تتو�سل اأية 

درا�سة لتحديد عدم م�شروعيته. ول يمكن اأن يتحقق مبداأ الدولة الجتماعية اإل من خلال التطبيق 

على اأ�سا�س القانون الأ�سا�سي، وعن اأ�سا�س مبداأ دولة القانون. اإذا الدولة تتحمل ب�سكل عام – اأيْ 

دون القيام بتمييز على اأ�سا�س مبادئ الدولة الجتماعية – الم�سوؤولية )م�ستركة( بطريقة مبا�شرة 

على  فقط  هذا  يوؤثر  ول  م�شروعيتها،  من  تتاأكد  اأن  يمكن  ل  اإجراءات  اتخاذ  في  مبا�شرة  غير  اأو 

]   [ اإلى الم�س بجوهر مبداأ دولة القانون  اأنه �سيوؤدي  مبداأ دولة القانون بطريقة هام�سية، واإنما 

تكون م�ساألة تنظيم من الم�شرع باأي طريقة وتحت اأي ظرف، في الحالت التي يتطلب فيها مفهوم 

اليها.  المراأة  المادية في حالة حاجة  الم�ساريف  اأن تتحمل  للدولة  ال�ست�سارة، ويمكن  تنظيم  حماية 

المتعلق  القانون  من   ) )اأ  37 المادة  في  عليه  المن�سو�س  الحالي  للتنظيم  الطبيعية  النتيجة  وتكون 

اآثار المعايير المذكورة لتنظيم  بالرعاية الجتماعية يت�سق مع المعايير القانونية والد�ستورية، ومع 

ال�ست�سارة. ول تتناق�س الدولة في حالة منح هذا ال�ستحقاق مع مقت�سيات واجب الحماية المنوط 

بها، اإذ اأنها تتفادى مبدئيا اأن تختار الن�ساء ال�سبل غير الم�شروعة التي ل تنطوي فقط على اأ�شرار 

]   [ اأنها �ستحرم الطفل المرتقب من الحياة من خلال ال�ست�سارة الطبية  على �سحتهن، بل 
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والمهني  القانوني  طابعه  بمراعاة  – وذلك  الأجرة  على  الحفاظ  في  الحق  على  بالإحالة  يتعلق  فيما 

 – الحماية  مفهوم  ي�سمله  اأن  يجب  والتي   ).3 ثالثا.  )ج.  اآنفا  عر�سها  تم  التي  المبادئ  واأي�سا 

ل يُ�ستفاد منه باأنه يجب اأن تحرم المراأة من اأجرتها ]عند خ�سوعها لعملية اإ�سقاط الحمل[ اإذا تم 

( من المدونة الجنائية. )اأ  118 اإ�سقاط الحمل من المادة  ا�ستبعاد تجريم 

الحكم 60

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 194/16 يتعلق با�ستخراج ال�سوائل

يتطلب في الحالة التي ي�سدر فيها اأمر ب�شرورة الفح�س بعدم د�ستورية ال�سائل الدماغي النخاعي 

التدخل متعلقا ب�سكل منا�سب بالأحداث.  اأن يكون  الم�سطرة الجنائية،  81 من قانون  للمادة  وفقا 

58/790 1963 يتعلق بطعن الحماية  10 يونيو  1 بتاريخ  القرار ال�سادر عن الغرفة 

اأمر قا�سي في اإجراءات المحاكمة الرئي�سية بالقيام بفح�س طبي بناء على طلب المدعى عليه لإثبات 

قدرته على اأن يكون خ�سما. وقد حدد الطبيب ال�شرعي وجود مر�س في الجهاز الع�سبي المركزي، 

واأنه  �شروريا،  النخاعي  الدماغي  وال�سائل  الدم  بفح�س  القيام  باأن  اأكثر  الأمر  لتو�سيح  واعتبر 

ي�ستلزم اإدخال اإبرة طويلة في العمود الفقري اإما عبر الفقرة القطنية )فح�س القطنية( اأو في القفا 

الطاعن  اأن  العنق(. وبما  )فح�س  العنقية  اأ�سا�س الجمجمة والفقرة  الأولى من فقرات  الفقرة  بين 

رف�س القيام بهذا الفح�س، ق�ست محكمة القرار بناء على اأمر في 11 �ستنبر 1958، وعلى اأ�سا�س 

المادة 81 من قانون الم�سطرة الجنائية بالقيام به في م�سحة للاأمرا�س الع�سبية في جامعة ميونيخ.

وي�سكل ا�ستخراج ال�سائل الدماغي النخاعي بوا�سطة اإبرة طويلة، تدخلا جراحيا ملحوظا ويمثل 

2 من المادة 2 من القانون الأ�سا�سي.  تدخلا في ال�سلامة البدنية بالمعنى المن�سو�س عليه في الفقرة 

فاإذا كان هذا التدخل عادة – اإذا تم القيام به وفق قواعد مهنة الطب – ل ينطوي على اأية مخاطر، 

بعدم  الفح�س  الأخ�سائيين، وتحدث في حالة  والغثيان ح�سب  كالألم  يولد م�ساكل �سحية  قد  فاإنه 

اأن  10 % من الحالت المفحو�سة. ويمكن في بع�س الحالت  اإلى  الد�ستورية القطنية م�ساكل ت�سل 

]   [ النخاعي م�ساعفات �سحية خطيرة  الدماغي  ال�سائل  ا�ستخراج  ي�سبب 

– كما هو  النخاعي  الدماغي  ال�سائل  ا�ستخراج  يقرر فيها  التي  اأي�سا في الحالة  عليه،  بناء  ويجب 

التنا�سب بين  مبداأ  القا�سي  اأن يحترم  الفردية –  الدولة في مجالت الحرية  تدخلات  لكافة  الحال 

اأ�س�سها  تعود  التي  الجرائم  تو�سيح  تقت�سي  العامة  الم�سلحة  كانت  لو  وحتى  والغاية.  الو�سيلة 

وتكون  الجنائية(  الم�سطرة  قانون  من  والخم�سين   2 المادة  من   2 للفقرة  وفقا  ال�شرعية،  مبداأ  اإلى 

اأهمية في اإطار دول القانون.  له 
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ويبرر ب�سفة عامة القيام بتدخلات في حرية المتهمين، ومع ذلك كلما كان التدخل �سديدا في مجال 

حرية الفرد، كلما ت�ساءلت اأهمية هذه الم�سلحة العامة. ويجب لتقييم التنا�سب بين الغاية والو�سائل 

اأهمية الجرائم المطلوب الك�سف عنها. وي�سح هذا ب�سكل خا�س بالن�سبة للتدابير  اأن يراعى اأي�سا 

على  تعمل  التي  الجنائية  الم�سطرة  قانون  من  و81/اأ.   80 المادتين  اأ�سا�س  على  والمقبولة  الوازنة 

القانونية. المتهم  م�سوؤولية  اإثبات 

المقترح  التدخل  الأ�سا�سي، ويكون  القانون مع مراعاة مفهوم الحق  ينفذ  اأن  الأمر هنا  وي�ستدعي 

اإثبات الحقائق مرهقة  متعلقا ب�سكل ملائم بج�سامة الأفعال المرتكبة كيلا تكون الآثار المترتبة عن 

للمتهم اأكثر من العقوبة. ويجد القا�سي نف�سه بالتالي في جميع الحالت الخا�سة مُلزما من الناحية 

الد�ستورية بتحليل التدابير التي ينوي اتخاذها على �سوء منع الإفراط في التنظيم وحتى لو كانت 

]   [ القانونية  الناحية  المذكورة مقبولة من  التدابير 

اأن يعتبر فقط النظر في فر�س  اأهمية قليلة، ويجب  اإل  يتعلق الأمر في هذه الحالة بم�ساألة لي�س لها 

على  ويمثل  قليلة.  اأهمية  يكت�سي  اأمر  باأنه  الإجراء  من  التخل�س  في  النظر  حتى  اأو  خفيفة  عقوبة 

اأ�سكاله –  من  �سكل  اأي  – في  الطاعن  ج�سم  من  النخاعي  الدماغي  ال�سائل  اأخذ  ذلك  من  النقي�س 

تدخلا ج�سيما في البدن والمبررات المقدمة لإخ�ساع المتهم لهذا النوع من التدخل ومن هذا القبيل 

اأمور تافهة. اأجل  رغما عنه من 

الحكم 61

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 214/52

يتعلق بالحماية من الت�سريع في تنفيذ الأحكام

على  الأ�سا�سي،  القانون  من   2 المادة  في  عليه  المن�سو�س  الأ�سا�سية  الحقوق  بتاأثير  الأمر  يتعلق 

765/اأ من قانون الم�سطرة الجنائية. المادة  التنفيذي المن�سو�س عليه في  الإجراء 

1979 اأكتوبر   3 1 بتاريخ  القرار ال�سادر عن الغرفة 

عديدة  منا�سبات  ي�ستاأجره... ودخل في  الذي  الم�سكن  لإطلاق  التنفيذية  الم�سطرة  الطاعن في  يق�سد 

اإليه من طرف محكمة  الإ�سغاء  يتم  لكي  اأخرى  اأمور  الم�ست�سفى �سمن جملة  اإلى   – 1975 – منذ 

بعد قيامه بثلاث محاولت جادة للانتحار. لم تفتُر حالة الكاآبة رغم اأنه كان دوما خا�سعا للعلاج. 

وكان في حالة فقدان الم�سكن من المحتمل اأن يواجه ردود فعل نف�سية قوية وتتعر�س حياته لخطر 

]   [ و�سيك 
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الحقوق  الأ�سلية  المحكمة  اعتمدته  الــذي  القرار  وينتهك  ومــبررا.  مقبول  الحماية  طعن  يُعتبر 

الأ�سا�سي  القانون  من   2 المادة  من   2 الفقرة  من   1 العدد  في  عليها  المن�سو�س  للطاعن  الأ�سا�سية 

القانون. دولة  المتعلقة بمبداأ 

ي�سند اإلى المحاكم المخت�سة مهمة تحديد مدى ال�ستجابة لدواعي اإ�سقاط الأهلية، اأو تعليق لمدة طويلة 

يمثل  اأمر  وهو  الجنائية،  الم�سطرة  قانون  من  765/اأ  المــادة  في  عليه  المن�سو�س  التنفيذي  الإجــراء 

اأن تاأخذ بعين العتبار المحاكم المخت�سة الحق  بدوره م�ساألة تتعلق بالقانون العادي. ويجب مع ذلك 

اأن  الفيدرالية  الد�ستورية  للمحكمة  الأ�سا�سية، كما يمكن  للحقوق  البارزة  الآثار  واأي�سا  الد�ستوري، 

العنا�شر ب�سكل كاف. تلك  اأخذ المحاكم المخت�سة بعين العتبار  تفح�س مدى 

الد�ستورية  والمبادئ  الأ�سا�سية  للحقوق  الد�ستورية  ال�سمانات  العتبار  بعين  يوؤخذ  اأن  يجب   .2

الإجراءات  اإطار  في  خا�س  وب�سكل  الم�سطري  القانون  في  واأي�سا  القانون،  دولة  مبداأ  عن  المنبثقة 

 220/49 ورقم   ]333 ]�س.   325/46 ورقم   ]67 ]�س.   64/42 رقم  الأحكام  )انظر  التنفيذية 

]�س. 225 والتي تليها[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(، وي�ستند ما �سبق ب�سكل خا�س 

اإلى مبداأ التنا�سب الد�ستوري )انظر الأحكام رقم 215/16 ]�س. 222[ ورقم 275/31 ]�س. 290[ 

]   [ الفيدرالية(  اأحكام المحكمة الد�ستورية  ]�س. 295[ من   263/42 ورقم 

المت�ساربة  م�سالحه  بين  بموازنة  القيام  لدى   – المدين  م�سالح  مبا�شر  ب�سكل  تتعلق  اأن  يمكن 

كما  المدين،  على حياة و�سحة  بالحفاظ  التنفيذي حمايتها –  الإجراء  يروم  التي  الدائن  وم�سالح 

)التي يجب  الدائن  اإزاء م�سالح  ب�سكل وا�سح  الم�سلحة في حالت معينة  يعزز دور هذه  اأن  يمكن 

هذا  في  الدولة  تتدخل  وعندما  �سمانها(.  على  التنفيذي  الطابع  ذات  الحكومية  التدابير  تعمل  اأن 

في  عليها  المن�سو�س  للمدين  الأ�سا�سية  وللحقوق  التنا�سب،  لمبداأ  انتهاك  تدخلها  عن  �سينتج  المجال 

 ]373 ]�س.   353/54 الأحكام رقم  )انظر  الأ�سا�سي  القانون  المادة 2 من  2 من  الفقرة  العدد من 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  324/51 من  ورقم 

يجب اأن تعتمد محاكم التنفيذ في تنظيم الإجراء في المقام الأول الأحكام المطلوبة، لكي يتم ا�ستبعاد 

ويعني  التنفيذية.  التدابير  عن  الناتجة  الد�ستورية  النتهاكات  من  انتهاك  اأي  يمكن  ما  وباأق�سى 

التي قد ت�شر ب�سكل خطير بحقوقه  الأ�سباب  المدين بخ�سو�س  الم�ستقاة من طرف  الأدلة  اأن  هذا 

الأ�سا�سية قد تم تحليلها بعناية. ويجب في هذا ال�سدد اأن يوؤخذ بعين العتبار باأن تعري�س الحقوق 

عندما ينطوي تدخل الدولة على تدخل خطير في الحقوق المذكورة – يمكن اأن  الأ�سا�سية للخطر – 

ي�سفر في بع�س الحالت عن انتهاك للحقوق الأ�سا�سية )انظر الأحكام رقم 89/49 ]�س. 141 والتي 

تليها[ ورقم 324/51 من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. وي�سند اإلى اأجهزة الدولة الت�سدي 
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ح�سب �سلاحيتها لأي خطر ينطوي عليه انتهاك الحقوق الأ�سا�سية. ويجب من وجهة النظر هذه 

الد�ستورية. لتتيح توفير واجب الحماية  المنوطة بها  التنفيذ  اإجراءات  اأن تتخذ  على المحاكم 

ولم تف المحكمة البتدائية كمحكمة الدولة في هذه الحالة وفي اإطار تنظيم المحاكمات بواجب مبداأ 

التنا�سب بال�سكل المطلوب الذي يتفرع عن مبداأ دولة القانون، ول بالقاعدة الد�ستورية الآمرة التي 

 2 المادة  من   2 الفقرة  من   1 العدد  في  عليهما  المن�سو�س  البدنية  وال�سلامة  الحياة  بحماية  تق�سي 

الأ�سا�سي. القانون  من 

الحكم 62

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 30/53

يتعلق بالمفاعل النووي مولهيم كارلي�س

1.  اإذا كانت القرارات النهائية ال�سادرة عن طعن ال�سكوى تاأمر بالتنفيذ الفوري للترخي�س باإن�ساء 

القرارات  الذري(، وتم العترا�س على هذه  القانون  اأ�سا�س  )على  الكهرباء  لتوليد  محطة نووية 

 2 المادة  الفقرة 2 من  المن�سو�س عليه في  الأ�سا�سي  انتهاك الحق  عن طريق طعن الحماية ب�سبب 

اأن ترف�س وقوع تدخل راهن ومبا�شر على الفرد  من القانون الأ�سا�سي، فاإنه ل يمكن للمحكمة 

)�ساحب الحقوق الأ�سا�سية( وذلك بدعوى اأن حياة الفرد و�سحته يتعر�سان للخطر فقط ب�سبب 

المحطة(.  لت�سغيل  )ال�شرورية  البناء  اأ�سغال  ب�سبب  ولي�س  النووية،  الطاقة  مفاعل  ت�سغيل 

القانون الأ�سا�سي. ويعود اتخاذ القرار  2.  يتوافق ا�ستعمال الطاقة النووية لأغرا�س �سلمية مع 

اإلى الم�شرع.  اأو �سده،  الأ�سا�سي، ل�سالح هذا 

للترخي�س  واإجرائي  مادي  طابع  ذات  قانونية  اأحكام  ا�ست�سدار  طريق  عن  الدولة  3.  ا�ستجابت 

باإن�ساء محطات للطاقة النووية لواجب اتخاذ تدابير وقائية للت�سدي للمخاطر التي قد ينطوي 

2 من المادة 2  عليها ا�ستعمال الطاقة النووية لأغرا�س �سلمية – وهو واجب منبثق عن الفقرة 

الأ�سا�سي –  القانون  من 

خلالها  من  التي  والد�ستورية  المو�سوعية  القانونية  للاأحكام  الد�ستوري  التقييم  4.  بخ�سو�س 

المن�ساآت.  لهذه  النووية والتعديلات الجوهرة  للطاقة  باإن�ساء محطات  يرخ�س 

بعين  التنظيمية  ال�سلطات  تاأخذ  عندما  الأ�سا�سية،  الحقوق  انتهاك  اإلى  الإ�سارة  اأي�سا  5.  تاأتي 

للا�ستجابة  الدولة  اأ�سدرته  الذي  النووية  الطاقة  بقانون  المتعلقة  الم�سطرية  الأحكام  العتبار 

2 من القانون الأ�سا�سي. 2 من المادة  للواجب المنبثق عن الفقرة 
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77/385 1979 يتعلق بطعن الحماية رقم  20 دجنبر  1 بتاريخ  الحكم ال�سادر عن الغرفة 

يتعلق طعن الحماية بجزء من عملية الترخي�س لإن�ساء محطة مولهيم كارلي�س النووية في البحيرة 

المتجددة بجوار م�سكن الطاعنة. ويوجه طعن الحماية �سد الأمر بالتنفيذ الفوري لقرار الترخي�س 

ال�سابع الذي تم اإقراره من طرف المحكمة الإدارية العليا، الذي �سدر من طرف الوزارة الفيدرالية 

النووية. الطاقة  الذي يتعلق ببناء من�ساآت  الأول الجزئي  اإطار الترخي�س  المخت�سة في 

ب

منا�سبة. دعوى طعن الحماية 

ت�شررت الطاعنة فعلا من جراء الآراء المطروحة من طرف وزارة الداخلية الفيدرالية وال�سلطات 

اأن  خا�س  بوجه  المفرو�س  من  كان  البناء[.  ]ب�سبب  مبا�شر  ب�سكل  »رواغ«  و�شركة  التنظيمية 

1 من بناء المحطة  اأن دعوى طعن الحماية التي تم رفعها خلال المرحلة  يرف�س الراأي الذي يعني 

الذي يهدد حياة   – الراهن والمبا�شر   – اأن تعتبر غير منا�سبة ب�سبب الخطر  النووية، وكان يجب 

اإل عند بدء ت�سغيل المحطة النووية ولي�س قبل الأ�سغال  و�سحة الطاعنة، الذي لن يكون له وقوع 

لذلك. ال�سابقة 

ل يتاأثر فقط انتهاك الحق في الحياة وال�سلامة الج�سدية – الذي يحظى بحماية الفقرة 2 من المادة 2 

من القانون الأ�سا�سي – ]   [ بالتدخل الوقائعي في الحقوق القانونية المحمية، ]   [ واإنما يترتب 

عن هذا الحق بالأحرى وجوب تفادي النتهاكات الواقعية، ويمكن بالتالي اأن ي�ستخدم كذريعة في 

للت�سغيل. وهذا ما يلاحظ في  التدابير الوقائية ال�شرورية لتفادي المخاطر الم�ستقبلية  اإهمال  حالة 

طائرة  من  ال�سقوط  قبيل  – من  الخارجية  الآثار  من  الحماية  باأن  التذرع  فقد تم  الراهنة.  الحالة 

للبنايات.  ما – تتطلب تنظيما نوعيا  انفجار  الناجمة عن  ال�سغط  اأو موجات 

واأن  والمبا�شرة،  الراهنة  بالتداعيات  الت�سكيك  هنا  الحماية  طعن  دعوى  قبول  اأجل  من  ينبغي  ول 

المقت�سيات  كاف  ب�سكل  العتبار  بعين  اأخذ  تم  هل  هو  المراجعة،  يخ�س  فيما  المحك  على  يوجد  ما 

القانون  من   2 المادة  من   2 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  الأ�سا�سي  الحق  عن  المنبثقة  الد�ستورية 

الأ�سا�سي خا�سة منها اإ�سدار تراخي�س البناء على اأ�سا�س قانون الطاقة القانونية، واأي�سا الحماية 

الفوري لهذه التراخي�س؟ التنفيذ  القرار ب�ساأن  الفعالة في حالة اتخاذ 

ذلك  اإلى  بالإ�سافة  الحماية،  طعن  دعوى  بقبول  المرتبط  التحقيق  يتم  اأن  بالتالي  الأمر  ويتطلب 

هذا  في  )انظر  لحق  انتهاك  ب�سبب  الأ�سا�سية  للحقوق  �شرر  وقوع  من  الخوف  وجود  مدى  في 

]�س. 181[  ]�س. 294[ و89/9   289/24 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  الخ�سو�س 

]   [ ]220 212/52 ]�س.  ورقم 
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ت

اأ�سا�س لها.  وفقا لما �سبق فدعوى طعن الحماية قانونية لكن ل 

ويوؤكد البع�س الآخر على وجوب القيام بالتحقيق، لتحديد مدى ال�ستغلال القت�سادي للان�سطار 

اإلى حجم المخاطر الممكنة خا�سة منها بع�س ال�سعوبات التي لم يتم تجاوزها  ا�ستنادا   – النووي 

في  ال�سابقة  العتبارات  وترتكز  عامة.  ب�سفة  للد�ستور  الحالي  الوقت  في  وانتهاكه   – الآن  حد  اإلى 

ت�سمح  ل  وبالتالي  التقنيات،  م�سوؤولية  تحمل  على  الدولة  قدرة  مدى  في  ال�سك  على  المطاف  نهاية 

باأي خطاأ ول يتولد عنها اأية مخاطر كبيرة )واأي�سا للاأجيال المقبلة( ومدى اإمكانية ا�ستعمال هذه 

التقنيات �سد المت�شررين المحتملين، خا�سة عند عدم ا�ستنفاذ كافة م�سادر الطاقة الممكنة الأخرى.

الت�ساوؤل. الإجابة عن هذا  الفيدرالية في  الد�ستورية  ل تخت�س المحكمة 

باأن  العتبار  بعين  وتاأخذ  نف�سه،  الد�ستور  من  القرار  اتخاذ  في  تنطلق  اأن  المحكمة  على  يجب 

المتعلقة  الأحكام  اأ�سا�س  على  مبدئيا  يقبل  اأن  يمكن  �سلمية«  لأغرا�س  النووية  الطاقة  »ا�ستعمال 

الأ�سا�سي. القانون  74 من  المادة  11 من  الفقرة  بالخت�سا�س المن�سو�س عليها في 

وتم بالتاأكيد اعتماد هذا الن�س القانوني في الد�ستور �سنة 1959 اأيْ في فترة كان فيها النقا�س قليلا 

ال�سلمي  ال�ستعمال  المباحثات  خلال  واعتبر  النووية،  للطاقة  ال�سلمي  ال�ستعمال  اإ�سكالية  حول 

لأغرا�س ع�سكرية بوجه خا�س. للنقا�س –  – المثير  للا�ستعمال  اإيجابيا خلافا  النووية  للطاقة 

وينبثق على العك�س من ذلك عن الأحكام القانونية المتعلقة بالخت�سا�س، اإقرار وموافقة اأ�سا�سيان 

من طرف الد�ستور نف�سه على ال�ستعمال ال�سلمي للطاقة النووية، ولهذا ل يمكن اأن يتم العترا�س 

الخت�سا�سات  توزيع  خلال  ومن  اأخرى.  د�ستورية  اأحكام  اأ�سا�س  على  للد�ستور  موافقته  على 

حكم  في  الفيدرالية  الد�ستورية  للمحكمة  الثانية  الغرفة  ذلك  على  اأكدت  كما   – والأولى  بالأحرى 

كالكار وفي �سياق اآخر )الحكم رقم 89/49 ]�س. 127 والتي تليها[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية 

الفيدرالية( – فاإن اتخاذ القرار الأ�سا�سي �سد اأو ل�سالح ا�ستعمال الطاقة النووية لأغرا�س �سلمية 

يكون من �سلاحيات الم�شرع بوجه خا�س ويكون اأي�سا، في حالة ال�شرورة مو�سع ارتياب، ويكون 

اأن  منهما،  واحد  كل  اخت�سا�سات  اإطار  في  والحكومة  للم�شرع،  ال�سيا�سية  الم�سوؤولية  من  اأي�سا 

الذي يكون منا�سبا في راأيهما.  القرار  يتخذ 

ويكون وا�سحا في هذا ال�سدد باأن الجتهاد الق�سائي والفقه الق�سائي لم ي�سككا في مبداأ د�ستورية 

مدى  على  م�سبقا  الد�ستورية  المراجعة  بالتالي  وتقت�شر  النووية.  للطاقة  القت�سادي  ال�ستغلال 

د�ستورية م�ساألة التنظيم القانوني الذي يرتكز عليه القرار المعتمد، وعلى مدى تطبيق هذا التنظيم 

الد�ستور. يقت�سيه  الذي  بال�سكل  بوجه خا�س 
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2. يجب اأن يوؤخذ بعين العتبار، كمعايير للتحليل في الفح�س الد�ستوري، الحق في الحياة وال�سلامة 

في  بالحق  يتعلق  وما  الأ�سا�سي،  القانون  من   2 المادة  من   2 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  الج�سدية 

141 والتي تليها[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية  89/49 ]�س.  حماية قانونية فعالة )الحكم رقم 

الفيدرالية(.

ول يحمي هذا الحق الأ�سا�سي طبقا للقوانين الم�ستمدة من الأحكام الق�سائية، فقط كحق �سخ�سي 

للدفاع �سد تدخلات الدولة، واإنما ينبثق عن محتواه القانوني المو�سوعي، ويجب زيادة على ذلك 

التدخلات  القانونية وخا�سة منها حمايتها من  اأن تحمي وتعزز هذه الحقوق  الدولة  اأجهزة  على 

المخالفة للقانون، ال�سادرة عن اأطراف ثالثة. ويعود هذا للاجتهاد الق�سائي الذي طور مبدئيا في 

الحكم المتعلق بقانون الآجال )الحكم رقم 1/39 ]�س. 41[ واأي�سا الحكم رقم 160/46 ]�س. 164[ 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من 

الطاقة  بقانون  المتعلقة  المعايير  د�ستورية  مدى  قيم  الذي  المذكور  كالكار  قرار  في  به  الحتجاج  تم 

الذرية التي تم التاأكيد فيها – بالنظر اإلى نوعية وج�سامة المخاطر المحتملة الناجمة عن ال�ستعمال 

ال�سلمي للطاقة النووية – على اأنه يكفي اإثبات اإمكانية حدوث هذه الأخيرة لكي يتم تفعيل واجب 

141 والتي تليها[ من اأحكام  89/49 ]�س.  الحماية المنوط بالم�شرع في الحالة المعينة )الحكم رقم 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة 

وتقوم الدولة بهذا الواجب للحماية، وتعمل على اأن ل يتم ال�ستغلال القت�سادي للطاقة الذرية، 

اإل بعد الح�سول على ترخي�س م�سبق من الدولة، ويخ�سع اإ�سداره للدواعي الم�سطرية وللتنظيمات 

المو�سوعية والقانونية. وموافقة الجهات المراقبة. ويمثل تنظيم اإ�سدار الترخي�س – الذي لم تُثر 

ال�سكوك حوله ل من طرف الطاعنة ول من طرف الآراء الم�ستقاة – و�سيلة ملائمة من اأجل حماية 

للخطر. يتعر�سون  الذين  الآخرين 

ويمكن للدولة على هذا النحو اأن تقوم بوظائفها على الوجه الأكمل، وتحقق التوازن بين الم�سالح 

العامة والأنظمة الأ�سا�سية للحقوق الأ�سا�سية للمواطنين المعر�سين للخطر ولم�سيري محطة الطاقة 

التي  ال�ستثنائي  المنع  اإمكانية  – رغم  النووية  الطاقة  لمحطة  الدولة  رخ�ست  اإذا  وطبعا  الذرية. 

الطاقة.  العامة في توفير  الم�سلحة  اإلى  ا�ستنادا  ينطوي عليها – 

تفاديها.  ي�سعب  قد  التي  للمخاطر  تتعر�س  اأن  يمكن  للاآخرين،  البدنية  ال�سلامة  اأن  يعني  وهذا 

اأجل  ومن  لذلك  كنتيجة  ويظهر  المخاطر.  هذه  عن  م�سوؤوليتها  جهتها  من  الدولة  تتحمل  ولهذا 

محطات  باإن�ساء  بالترخي�س  المتعلقة  والمو�سوعي  الم�سطري  القانون  لأحكام  الد�ستوري  الفح�س 

للطاقة النووية، ويكون من الملائم اأن يفر�س تطبيق معايير �سارمة، كتلك الم�ستخدمة في القوانين 

الأ�سا�سية. توؤثر على الحقوق  التي 
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اأهمية كبيرة مقارنة مع التراخي�س  ويكون لتطبيق هذه المعايير المتعلقة بالتراخي�س التي تكت�سي 

التي تم العترا�س عليها في هذا الطعن قناعة، باأنه ل يوجد هناك اأي تعار�س من المنظور الد�ستوري، 

اإلى  العليا  المحاكم  عن  ال�سادرة  الق�سائية  الأحكام  من  الم�ستمدة  القوانين  وفق  تف�سيرها  تم  اإذا 

حد الآن.

ويتوخى قانون الطاقة النووية ب�سكل �شريح حماية الحياة وال�سحة والحقوق القانونية المعر�سة 

ذلك  النووية، كما و�سحت  الطاقة  ا�ستعمال  ذلك على  اأكثر من  القانونية، وي�سجع  الطاقة  لمخاطر 

]   [  )]680[  678 1972، �س.  )الجريدة الألمانية للاإدارة،  المحكمة الإدارية الفيدرالية 

قانونية  ب�سوابط  بالترخي�س  المكلفة  ال�سلطات  باإجبار  القانوني  التنظيم  بالتالي  يوف  ولم 

الناحية  من  – اأي�سا  بالدولة  المنوط  الحماية  واجب  بالأحرى  يوف  ولم  �سارمة.  ومو�سوعية 

الم�سطرية – عندما يتوقف على اإ�سدار ترخي�س للقيام باإقرار اإجراء ر�سمي للترخي�س، ويجب من 

الم�ستوى  على  ال�سلطات  كافة  فيه  ت�سارك  الذي  نف�سها،  تلقاء  من  الترخي�س  دواعي  اإثبات  خلاله 

يتعطل مجال اخت�سا�سها.  التي قد  المحلي  الوليات والم�ستوى  الفيدرالي، وم�ستوى 

ومن جهة اأخرى ين�س القانون الم�سطري على م�ساركة المواطنين الذين يتعر�سون للخطر في اإقرار 

الإجراء )انظر الفقرة 4 من المادة 7 من قانون الطاقة الذرية في ات�ساق مع اأحكام القانون الفيدرالي 

بقانون  المتعلقة  الم�سطرية  الترتيبات  واأي�سا  النبعاثات  من  بالحماية  المتعلق  �سابقا  اليها  الم�سار 

الذي كان معمول به �سابقا(.  النووية  المتعلق بالمحطات  الذرية، والمر�سوم  الطاقة 

ويتمتع المواطنون باإمكانيات للمطالبة بالفح�س الق�سائي للتراخي�س والتدابير الإدارية من خلال 

الموؤقتة  القانونية  بالحماية  والمطالبة  الإدارية(  الإجراءات  قانون  من   42 )المادة  الإلغاء  دعوى 

الطعون  �سبل  م�سبقا  الم�سطري  القانون  لهم  ويتيح  الإدارية(.  الإجراءات  قانون  من  )المادة 80 

اأن يعتر�سوا على الم�شروع الذي يكون معرو�سا للنقا�س  القانونية التي يمكن من خلالها للاأفراد 

]   [

الذي  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  طرف  من  المعتمدة  الق�سائية  الأحكام  من  وبالنطلاق   ]   [

يوؤثر  لم  هذا  فاإن  المحاكمة،  هيكلة  طريق  عن  كبير  جزء  في  الأ�سا�سية  الحقوق  حماية  اأي�سا  حين 

القانون  اأي�سا على  باأكمله، واأثر  القانون المو�سوعي  اأثر على  الأ�سا�سية فقط واإنما  على الحقوق 

الأ�سا�سية ب�سكل فعال. اأهمية لحماية الحقوق  له  الذي تكون  بالقدر  الم�سطري 

وقد اأبرز تطور هذه الأحكام الق�سائية اأ�سا�سا، ما يتعلق بحماية الحق الأ�سا�سي المن�سو�س عليه 

 132/37 رقم  الحكم  المثال  �سبيل  على  )انظر  الأ�سا�سي  القانون  من   14 المادة  من   1 الفقرة  في 

اأحكام  ]225[ من   220/49 334[ ورقم  ]�س.   325/46 ]�س. 1411 و148[ واأي�سا الحكم رقم 
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المحكمة الد�ستورية الفيدرالية( وفي الفقرة 1 من المادة 12 من القانون الأ�سا�سي )انظر على �سبيل 

المثال الحكم رقم 276/39 ]�س. 294 و148[ واأي�سا الحكم رقم 105/44 ]�س. 119 والتي تليها[ 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  تليها[ من  ]430 والتي  ورقم 422/45 

2 من القانون  2 من المادة  اأن الفقرة  واأكدت غرفتا المحكمة الد�ستورية الفيدرالية حاليا �شراحة 

الأ�سا�سي تن�س على مراعاة هذا الحق الأ�سا�سي في هيكلة المحاكمة )انظر على �سبيل المثال اأحكام 

ورقم 214/52  المحاكمات،  ح�سور  واإمكانيات   234/51 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة 

الحماية من الإخلاء(.

اأي�سا  الأ�سا�سي،  القانون  من   2 المادة  من   2 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  الأ�سا�سي  الحق  ويوؤثر 

على تطبيق الأحكام المتعلقة بالإجراءات الإدارية والق�سائية في ق�سية الترخي�س باإن�ساء محطات 

اأمام المخاطر التي �سيترتب  نووية، وتكمن وظيفة هذا الحق الرئي�سية في حماية الحياة وال�سحة 

النووية.  الطاقة  ا�ستعمال  عليها 

بعين  يوؤخذ  اأن  يجب  النووية،  الطاقة  بقانون  تتعلق  ق�سية  في  اإجرائي  اأي خطاأ  اأن  هذا  يعني  ول 

المكلفة  ال�سلطات  اأغفلت  اإذا  اإل  النتهاك  هذا  في  ينظر  ول  الأ�سا�سية.  للحقوق  كانتهاك  العتبار 

امتثال  الدولة،  اأ�سدرتها  التي  الم�سطرية  الأحكام  العتبار  بعين  توؤخذ  اأن  ويجب  بالترخي�س، 

2 من القانون الأ�سا�سي.  2 من المادة  لواجب حماية الحقوق القانونية المن�سو�س عليها في الفقرة 

ول يمكن بالتالي باأي حال من الأحوال للمحاكم اأن تفر�س اأثناء مراجعة التراخي�س المتعلقة بمجال 

الطاقة النووية – دون اأدنى ا�ستق�ساء – على الطرف الثالث الذي رفع دعوى الإلغاء ب�سبب انتهاك 

الم�شروعية ]   [  اإلى  يفتقر  اإجرائية 

الحكم 63

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 170/77

يتعلق بتخزين الأ�سلحة الكيميائية

القيام  والتنفيذية  الق�سائية  ال�سلطة  من  كل  اإلى  الت�شريعية،  ال�سلطة  اإلى  بالإ�سافة  ي�سند،  2.اأ( 

بواجب الحماية المن�سو�س عليه في العدد 1 من الفقرة 2 من المادة 2 من القانون الأ�سا�سي، مجال 

اأي�سا، على �سبيل المثال، مجال لتلبية الم�سالح المتناف�سة  للتنظيم والتقييم والتحقيق، ويترك لهما 

الخا�سة والعامة على حد �سواء.

اأن يعاد النظر في حرية التنظيم ال�ساملة هذه من طرف المحاكم، ب�سكل محدود، وفقا  2.ب( يمكن 

اإمكانيات تكوين راأي كاف ومنا�سب، وا�ستنادا اإلى  لهذه الق�سية المعرو�سة للمناق�سة، وبناء على 
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اأهمية الحقوق القانونية التي هي على المحك )انظر الحكم رقم 290/50 ]�س. 332 والتي تليها[ 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من 

الحق  حماية  واجب  انتهاك  على  القائمة  القبول  �شروط  الحماية  طعن  ي�ستوفي  لكي  يجب  2.ت( 

وي�شرح  الأ�سا�سي،  القانون  من   2 المادة  من   2 الفقرة  من   1 العدد  في  عليه  المن�سو�س  الأ�سا�سي 

اأن التدابير  اأنها لم تتخذ التدابير المطلوبة، واإما  اإما  اأن ال�سلطة العمومية،  الطاعن ب�سكل حا�سم 

المن�سود. الهدف  لبلوغ  المعتمدة لم تكن ملائمة ب�سكل وا�سح  والترتيبات 

م�سلح  هجوم  �سد  للدفاع  خطيرة  الوليات  م�ستوى  على  المتخذة  التدابير  تكون  اأن  يمكن  3.اأ( 

يمكن  التي  والأ�شرار  المخاطر  هذه  تجنب  ويتجاوز  المدنيين.  �سكانها  على  موؤكد  ب�سكل  خارجي 

الذي  الفعال  الدولة  دفاع  �سمان  الأمر  ا�ستلزم  اإذا  الوليات،  اإمكانيات  معينة  حالة  في  تحدث  اأن 

الأ�سا�سية.  اأي�سا الحقوق  الديمقراطي الحر، ويحمي  النظام  ي�ساعد على حماية 

من  تليها  والتي  و115/اأ  و87/اأ   2 )الفقرات  الع�سكري  الدفاع  ل�سالح  القرار  ب�سدور  3.ب( 

في  عليه  المن�سو�س  الحماية  مجال  باأن  الأ�سا�سي  القانون  اأقر  الأ�سا�سي(،  القانون  من  المادة 14 

على  عنه  المترتبة  التداعيات  ي�سمل  ل  الأ�سا�سي،  القانون  من   2 المادة  من   2 الفقرة  من   1 العدد 

للقانون  وفقا  الع�سكري،  الدفاع  ا�ستعمال  الأمر  فيها  يتطلب  التي  الحالة  في  المدنيين،  ال�سكان 

الدولي �سد عدو ع�سكري.

1987 اأكتوبر   29 القرار ال�سادر عن الغرفة الثانية بتاريخ 

تتعلق طعون الحماية المتراكمة من اأجل اإ�سدار قرار م�سترك بخزن الأ�سلحة الكيميائية في اأرا�سي 

الفيدرالية. األمانيا  جمهورية 

الحكم 64

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 342/19

يتعلق بفينكير–ال�سجن الحتياطي

اأ�سا�س  على  �سادرة  اعتقال  مذكرة  وجود  حالت  في  اأي�سا،  الد�ستوري  التنا�سب  لمبداأ  وفقا  يمكن 

ال�شراح  باإطلاق  قرار  اإ�سدار  واإمكانية  الجنائية،  الم�سطرة  قانون  من   112 المادة  من   4 الفقرة 

القانون. 116 من نف�س  المادة  موؤقتا ح�سب منطوق 

1965 15 دجنبر  1 بتاريخ  القرار ال�سادر عن الغرفة 
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 على:
17

112 من قانون الإجراءات الجنائية  4 من المادة  تن�س الفقرة 

يمكن اأي�سا اأن ت�سدر مذكرة اعتقال احتياطي اأثناء التحقيق، حتى اإذا لم يكن هناك دافع لإ�سدار 

مذكرة اعتقال على اأ�سا�س الفقرتين الفرعيتين 2 و3 �سد المتهم المدان بارتكاب جريمة �سد الحياة، 

220 من  212 اأو  211 اأو  1 من المواد  1 من الفقرة  وفق ما هو من�سو�س عليه في الفقرة الفرعية 

الجنائي. القانون 

فيما يخ�س الترتيبات ال�سابقة، فقد و�سعت المادة 116 من قانون الم�سطرة الجنائية نطاق الحالت 

التي يمكن فيها اأن ي�سدر اإطلاق �شراح موؤقت، لي�س فقط ب�سبب خطر الهروب واإنما اأي�سا ب�سبب 

اأمكن  اإذا  بالعتقال  الأمر  تنفيذ  يوقف  اأن  ويمكن  الجريمة،  ارتكاب  اإلى  والعودة  الإخفاء  خطر 

اأي �سيء   116 اأقل تقييدا. ولم تذكر المادة  اأغرا�س العتقال الحتياطي عن طريق تدابير  تحقيق 

112 من قانون الم�سطرة الجنائية.  4 من المادة  عن الفقرة 

اإذا كان يمكن في الحالة التي يرتكز فيها الأمر بالعتقال فقط على الفقرة 4 من  الت�ساوؤل حول ما 

للمادة 116،  وفقا  الموؤقت،  ال�شراح  باإطلاق  اأمر  اإ�سدار  الجنائية  الم�سطرة  قانون  من   112 المادة 

تمت مناق�سته في الجتهاد الق�سائي، وخا�سة في القوانين الم�ستمدة من الأحكام الق�سائية لمحاكم 

العليا؟ الوليات 

الطاعن )فينكير( هو اأميرال متقاعد يبلغ في الوقت الحالي 76 �سنة كان متهما بجريمة قتل. واتهم، 

اأمر بترك المقبو�س عليهم،  باأنه  1944 عندما كان ملحقا بحريا في ال�سفارة الألمانية بطوكيو،  عام 

الذين تم ترحيلهم اإلى األمانيا، يموتون في الباخرة في حالة الغرق التلقائي. وقد تم اإلقاء القب�س على 

الطاعن يوم 11 غ�ست 1965 على اأ�سا�س مذكرة اعتقال تم اإ�سدارها يوم 9 غ�ست 1965 من طرف 

112 من قانون الم�سطرة الجنائية ]   [ 4 من المادة  محكمة ولية هامبورغو وعلى اأ�سا�س الفقرة 

5 �سنوات، واأنه كان رهن  اأنه كان على علم بالتحقيقات التي كانت تجري �سده منذ  واأكد الطاعن 

وفقا  دوما  ويت�شرف  دائما،  محترما  كان  ولقد  المحاكمة.  �سير  لحظات  من  لحظة  اأي  في  الإ�سارة 

العتقال.  لأمر  تنفيذا  المحكمة  اأ�سدرتها  التي  المحددة  للتوجيهات 

اأ�سا�س قانوني.  ويقوم طعن الحماية على 

يت�سح في الموؤ�س�سة القانونية للاعتقال الحتياطي جليا، باأن التعار�س قائم بين حق الفرد في الحرية 

القانون  من   2 المادة  من   2 الفقرة  في  عليه  من�سو�س  هو  كما  بحماية،  يحظى  الذي  ال�سخ�سية 

اإلى المتابعة الجنائية الفعالة. ولن  104 من القانون الأ�سا�سي، والحاجة الملحة  الأ�سا�سي، والمادة 

17. حاليا يندرج �صمن الفقرة 3 من المادة 112.
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منع  يتم  لم  اإذا  كثيرة،  حالت  في  تحقيقه  ممكنا  الخطيرة  للجرائم  والمنا�سب  الآني  التجريم  يكون 

المزعومين ما لم  المرتكبين  اعتقال واحتجاز  ا�ستثناء من  بالمتابعة الجنائية بدون  المكلفة  ال�سلطات 

بالحكم. النطق  يتم 

ويعتبر من جهة اأخرى التقييد الكامل للحرية ال�سخ�سية عن طريق الحجز في موؤ�س�سات العتقال 

بمثابة عقوبة ت�سمح مبدئيا بفر�سها دولة القانون على كل من تم الحكم عليه ب�سبب فعل ي�ستوجب 

العقوبة من الناحية الجنائية. ول تكون هذه التدابير �سد �سخ�س متهم بارتكاب جريمة مقبولة اإل 

اأنه فيما يخ�س قرينة البراءة يمكن اأن ت�ستبعد  في حالت محدودة وب�سكل ا�ستثنائي. ويعني هذا 

ال�سبيهة  اآثارها  ب�سبب  م�سبقة  تدابير  بفر�س  بال�سماح  ذلك  ويكون  المتهم،  �سد  الخطيرة  التهم 

للحرية.  ال�سالبة  بالعقوبة 

العام  المبداأ  يخ�س  لكنه  الأ�سا�سي،  القانون  في  �شريح  ب�سكل  للبراءة  الفترا�س  هذا  �سن  يتم  لم 

لدولة القانون المن�سو�س عليه في الفقرة 2 من المادة 6 من التفاقية الأوروبية للحقوق الأ�سا�سية، 

الفيدرالية. األمانيا  الو�سعي لجمهورية  القانون  وفي 

�سواء  على حد  الهامين  المبداأين  كلا  بين  التعار�س  لهذا  الملائم  الحل  اإلى  الو�سول  يتم  اأن  ويمكن 

المتهم  حرية  على  المفرو�سة  القيود  تكون  ولن  الجنائية.  المتابعة  نظر  وجهة  من  القانون،  لدولة 

اأمر وتنفيذ العتقال  اأن  تاأديبية. ويعني هذا  الذي لم تتم بعد محاكمته �شرورية ومنا�سبة كقيود 

قبول  يتم  ل  اأن  يجب  كما  التنا�سب،  لمبداأ  خا�سعا  يكون  اأن  يجب  التحقيق  لأغرا�س  الحتياطي 

اإذا كانت هناك من جهة �سكوك قائمة على م�سوؤولية الم�ستبه به، تبعا لنقاط  التدخل في الحرية اإل 

محددة ترتكز عليها ال�سكوك، وتكون من جهة اأخرى، نظرا ل�ستحالة تحقيق �سمان حق المجتمع 

ونظرا  به،  الم�ستبه  على  موؤقتا  القب�س  اإلقاء  غير  من  تام  ب�سكل  الحقائق  ا�ستجلاء  في  الم�شروع 

الحتياطي  للاعتقال  اأخرى  اأهداف  اإمكانية تحقيق  اأي�سا  لمرتكب الجريمة. وتكون  الآني  للتجريم 

م�ستبعدة في جميع الأحوال، ول يمكن اأ�سا�سا اأن يتم توقع حماية حق قانوني با�ستعمالها كما لو 

]   [ اأن تكون وظيفة من وظائف القانون المادي  اأنها عقوبة، والتي يجب 

]   [ .2

مبداأ  على  المبداأ  هذا  ويرتكز  د�ستورية.  مرتبة  الفيدرالية  األمانيا  جمهورية  في  التنا�سب  مبداأ  يحتل 

دولة القانون وعلى جوهر نف�س الحقوق الأ�سا�سية، وهذه الحقوق تعبير عن الحق العام للمواطن 

اأن تقيد من طرف ال�سلطة العمومية ب�سكل وا�سع. وي�ستفاد من  اإزاء الدولة، ول يمكن  في الحرية 

النظام  قاعدة  يمثل  الأ�سا�سي  الحق  هذا  اأن  ال�سخ�سية  الحرية  في  الأ�سا�سي  للحق  العام  المفهوم 

حرية  باأن  بالتالي  الأ�سا�سي  القانون  ويقر  المواطن،  لتطور  الإمكانيات  وتمنح  العام،  القانوني 
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الحقوق  من  باأنها  الأ�سا�سي  القانون  من   2 المادة  من   2 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  ال�سخ�س 

]   [ قابلة للانتهاك«  الأ�سا�سية »غير 

حقيقي  كدافع  المن�سود  الهدف  العتبار  بعين  القا�سي  ياأخذ  اأن  المتبع  التحقيق  حالة  في  يجب   .3

لحقا،  العقوبة  وتنفيذ  الجنائية  المحاكمة  ل�سير  �سمانة  يُعتبر  الذي  الحتياطي،  العتقال  لتبرير 

اأن يعتبر متنا�سبا. واإذا لم يكن ذلك �شروريا لتحقيق هدف من هذه الأهداف فلا يمكن 

الهدف  ويكون  به.  القيام  اأو  عليه  الإبقاء  اأو  به  الأمر  – مبدئيا –  مقبول  غير  بالتالي  يكون  ولن 

2 من  اأو الهروب وفقا لما هو من�سو�س عليه في الفقرة الفرعية  اإلقاء القب�س لتفادي الإخفاء،  من 

المادة 116 من قانون الم�سطرة الجنائية، ويروم تحقيق هذا الهدف ب�سكل وا�سح. ويتجاوز اإلقاء 

القب�س لتفادي حالة العود اإلى ارتكاب نف�س الجريمة المن�سو�س عليه في الفقرة الفرعية 3 من المادة 

116 من قانون الم�سطرة الجنائية، ذلك اأن حماية المجتمع ب�سفة عامة من جرائم اأخرى، من وجهة 

الحتياطي. العتقال  لفر�س  كافية  لل�شرطة  الوقائية  النظر 

يمكن بالتالي اأن يبرر ذلك بالنظر اإلى اأن الأمر يتعلق بحماية فئة من ال�سكان تتطلب حماية خا�سة من 

اأي�سا منا�سبا لتحقيق هذه الأهداف اأن ت�سند الحماية اإلى  جرائم خطيرة تهددهم ب�سكل كبير، ويبدو 

ال�سلطات الجنائية التي تتكلف بتو�سيح الجريمة المرتكبة – وبالتالي اإلى القا�سي – ولي�س اإلى ال�شرطة.

112 من قانون الم�سطرة الجنائية التي تم اإدراجها حديثا في اإطار دولة  4 من المادة  وتثير الفقرة 

القانون اعترا�سات، اإذا تم تف�سيرها في حالة وجود �سكوك قوية حول ارتكاب جريمة �سد الحياة 

الم�سار اإليها هناك، ويجب اأن يفر�س العتقال الحتياطي ل اأقل ول اأكثر اأي بدون تق�سي دواعي 

الأ�سا�سي. القانون  القبيل مع  اأخرى. لن يتوافق تف�سير من هذا  اإ�سافية 

ويفر�س مبداأ التنا�سب اأي�سا اأن يراعي القا�سي من اأجل تطبيق الفقرة 4 من المادة 112 من قانون 

الم�سطرة الجنائية الغاية من العتقال الحتياطي. فلا تبرر ج�سامة الجرائم �سد الحياة، ول ج�سامة 

الم�سوؤولية )التي لم يتم تحديدها بعد( في حد ذاتهما اإلقاء القب�س على المتهم، واأحرى اأن تبرر على 

اأمرا ل يطاق.  – الوا�سح اإلى حد ما – الذين يعتبرون اإطلاق �شراح الجاني  اأ�سا�س قلق ال�سكان 

المتهم  على  القب�س  اإلقاء  عدم  باأن  ال�سكوك  تبرر  ظروف  هناك  تكون  اأن  ذلك  على  زيادة  ويجب 

اأو الإخفاء من  �سيعر�س المجتمع للخطر. ول داعي في مثل هذه الحالت لإثبات ال�ستباه بالهرب 

خلال وقائع محددة، وفي بع�س الحالت وا�ستنادا اإلى ظروف الق�سية، فمجرد اإمكانية الهرب اأو 

اأن تكون كافية. الإخفاء يمكن 

اأمر باإلقاء  وبنف�س الطريقة يكون ال�سك في ارتكاب المتهم جرائم م�سابهة اأخرى كافيا ل�ست�سدار 

القب�س. ويجب تحليل الفقرة 4 من المادة 112 من قانون الم�سطرة الجنائية ب�سكل وثيق مع الفقرة 
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الدواعي  اأن  المعني –  القانون  في  اإليها  الم�سار  الجرائم  ج�سامة  – اأمام  النحو  هذا  على  ويبرر   ،2

ال�سارمة لإلقاء القب�س )المن�سو�س عليها في الفقرة 2( يمكن اأن يتم اإ�سفاء المرونة عليها من اأجل 

العقاب. اإفلات المجرمين خا�سة الخطيرين منهم من  اإمكانية  ا�ستبعاد 

الم�سطرة  قانون  من   116 المادة  في  التنا�سب  مبداأ  خ�سائ�س  من  خا�سية  على  التن�سي�س  تم   .4

اإلى  العود  اأو  الإخفاء  اأو  الفرار،  �سبهة  اإثبات  واجب  القا�سي  اإلى  المادة  هذه  واأ�سندت  الجنائية. 

ارتكاب نف�س الجرم في حالة العتقال، وتكون اإمكانية تحقيق الغاية من العتقال الحتياطي ب�سنف 

يعلق  اأن  القا�سي  الأمر هكذا وجب على  كان  اإذا  اأقل.  ب�سكل  تقيد الحرية  التي  التدابير  اآخر من 

القب�س. باإلقاء  الأمر  تنفيذ 

اإمكانية  ال�سجون  قانون  في  التنا�سب  لمبداأ  العام  بالمفهوم  المتعلق  ال�سابق  النظر  خلال  من  وينتج 

قانون  من  المادة 112  من   4 الفقرة  على  العتقال  مذكرة  ارتكزت  اإذا  اأي�سا  القب�س  اإلقاء  فر�س 

�سد  جريمة  حالة  في  حتى  ول معناها   112 للمادة  ال�شريح  الن�س  يمنع  فلا  الجنائية.  الم�سطرة 

3 في هذه الحالة. اأو على الفقرة  اأن يرتكز الأمر باإلقاء القب�س على الفقرة 2،  الحياة، 

اإلى نتيجة غير مت�سقة تتنافى بو�سوح مع مبداأ التنا�سب، بينما تتيح بهذه الطريقة  و�سيوؤدي هذا 

الختفاء،  اأو  الهروب  من  الخوف  حالة  في  حتى  القب�س،  اإلقاء  عن  ال�ستغناء  يتم  اأن   116 المادة 

وفقا لمنطوق الفقرة 2 من المادة 112 من قانون الم�سطرة الجنائية )وهذا بدون اأخذ ج�سامة الجرم 

المرتكب من طرف المتهم بعين العتبار( 

اختفائه،  اأو  المتهم  فرار  من  اأقل  تهديد  وجود  حالة  في  اأنه،  اأعلاه  المذكور  التف�سير  من  و�سيفهم 

المحاكمة  من  الهدف  لتحقيق  كافية  كانت  اإذا  وحتى  تقييدا  الأقل  التدابير  كافة  كليا  �سي�ستبعد 

للخطر،  الجنائية  المحاكمة  ب�سير  القب�س  باإلقاء  الأمر  تعليق  �سيعر�س  كان  اإذا  ويمكن  الجنائية. 

اأعباء محددة  اإلى فر�س  اإذا كان تعليق الأمر باإلقاء القب�س، بالإ�سافة  لكن، على العك�س من ذلك، 

اأن يحافظ على العتقال. للقا�سي  وكافية، فعندئذ ل يمكن 

الحكم 65

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 45/20 يتعلق بكوماندو 1005 : 

ال�سجن الحتياطي

العدالة  اإدارة  في  تفاديه  ممكنا  يكون  عندما  �سنوات،   5 تتجاوز  لمدة  الحتياطي  العتقال  ينتهك 

الجنائية.
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66/58 1966، يتعلق بطعن الحماية رقم  3 ماي  حكم �سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 

1. يظهر في الموؤ�س�سة القانونية للاعتقال الحتياطي ب�سكل وا�سح التوتر القائم بين حق الفرد في 

القانون  من   104 والمادة   2 المادة  2 من  الفقرة  في  عليه  لما هو من�سو�س  وفقا  ال�سخ�سية  الحرية 

الأ�سا�سي، ومتطلبات المكافحة الفعالة للجريمة. ول يمكن اأن يتم تحقيق توازن عادل لهذا التوتر 

الأ�سا�سي  الحق  على  القيود  تطبيق  وتم  الجنائية،  المتابعة  اأثناء  تم  اإذا  اإل  القانون  دولة  اإطار  في 

يعتبر  اأن  بالتالي  يجب  )والذي  بعد  يحاكم  لم  من  على  ومنا�سبة –  �شرورية  المعتبرة   – للحرية 

اإدانته بعد(. كمتهم لم تثبت 

�سمان  ا�ستحالة  وبقدر  الحالة،  هذه  في  اإل  الحرية  في  بالتدخل  ي�سمح  اأن  يمكن  ل  اأنه  هذا  ويعني 

ذلك ب�سكل اآخر غير العتقال الموؤقت للم�ستبه به، وتكون المطالب ال�شرعية للمجتمع على م�ستوى 

)الحكم رقم 342/19  للعقوبة على الجاني  واإيقاع �شريع  للحقائق  تام  الوليات تكمن في تو�سيح 

.
18

الفيدرالية(  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  تليها[ من  347 والتي  ]�س. 

2. ل يكت�سي مبداأ التنا�سب اأهمية كبيرة فقط على م�ستوى مذكرة العتقال، واإنما يكت�سيها اأي�سا 

الحتياطي  العتقال  يكون  اأن  مدته  م�ستوى  على  ويجب  الحتياطي.  العتقال  مدة  م�ستوى  على 

العقوبة  عن  النظر  بغ�س  يجب،  اأنه  غير  عليه.  تفر�س  اأن  يتوقع  التي  بالعقوبة  مبا�شرة  مرتبطا 

التنا�سب حدودا لمدة العتقال.  اأن ي�سع مبداأ  المتوقعة، 

المتثال  اأن  على  تن�س  التي  الجنائية  الم�سطرة  قانون  من   121 المادة  ن�ستح�شر  اأن  بنا  ويجدر 

للاعتقال قبل �سدور الحكم المتعلق بنف�س الفعل، ل يمكن اأن يتجاوز مدة 6 اأ�سهر، اإل عندما تبرر 

اإ�سدار  دون  يحول  اآخر  مهم  دافع  اأي  اأو  للتحقيقات،  ال�ستثنائي  الو�سع  اأو  الخا�سة  العراقيل 

الحكم، ول يمكن اأن ي�ستمر العتقال اإل في ظروف محدودة، ويجب اأن تف�شر الأ�سباب غير العادية 

من  جليا  ذلك  يت�سح  كما  تقييديا،  تف�سيرا  الجنائية  الم�سطرة  قانون  من   121 المادة  من   1 للفقرة 

اأن  ويمكن  الحكم.  لهذا  الت�شريعي  التاريخ  خلال  ومن  المبررة  القانونية  القاعدة  منطوق  خلال 

6 اأ�سهر اأي�سا  ت�ستنتج الأهمية التي اأولها الم�شرع لقرار تمديد العتقال قبل المحاكمة اإلى ما بعد 

 ،1966 الجديدة،  القانونية  )الجريدة  العليا  الدولة  محكمة  من  ي�سدر  اأن  ويجب  التاأجيل،  من 

 )924 �س. 

قد  ذلك –  اإلى  الطاعن  اأ�سار  – كما  الأ�سا�سي  القانون  اأن  على  للتاأكيد  داعي  ل  الراهنة،  الحالة  في 

و�سع حدا ب�سكل مطلق للاعتقال قبل المحاكمة، ويمنع تاأجيل العتقال اأكثر من فترة زمنية محددة. 

على اأي حال، فتمديد الحتجاز قبل المحاكمة الذي يفوق ب�سكل غير عادي الأجل المن�سو�س عليه 

18. انظر الحكم رقم 342/19 من اأحكام المحكمة الد�صتورية الفيدرالية )في هذا المجلد(.
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2 من  المادة  2 من  الفقرة  يتعار�س مع  الم�سطرة الجنائية،  قانون  121 من  المادة  1 من  الفقرة  في 

التدابير  كافة  والمحاكم  الجنائية  ال�سلطات  تتخذ  ل  واأن  الإفراط  يحدث  عندما  الأ�سا�سي  القانون 

المطلوبة.  بال�شرعة  اللازمة  التحقيقات  اإجراء  يتم  لكي  الممكنة والمعقولة، 

وبالتالي، فمن اأجل القيام بالمحاكمة الجنائية و�سمان تنفيذ العقوبة لحقا في �سياق اأحكام المحكمة 

الد�ستورية المذكورة اآنفا، لم يعد بالإمكان اعتبار الحب�س الحتياطي اأمرا �شروريا اإذا كان تمديده 

بالإمكان تفاديها. التي كان  التحقيقات  تاأخير  اإلى  راجعا 

التمديدات. اإجراء التحقيقات �سد الطاعن دون هذه  تم 

رابعا: م�ساواة كل الأ�سخا�س اأمام القانون

اأ – م�ساواة كل الأ�سخا�س اأمام القانون

3 من القانون الأ�سا�سي في: تن�س المادة 

القانون. اأمام  كل الأ�سخا�س مت�ساوون   :1 الفقرة 

الم�ساواة  اإلى  الو�سول  على  الدولة  وت�سجع  الحقوق.  بنف�س  والمراأة  الرجل  2:  يتمتع  الفقرة 

.
19

اإلغاء كل تميز موجود  اإلى  الفعلية في الحقوق بين الن�ساء والرجال، وت�سعى 

اأو  لغته،  اأو  عرقه،  اأو  ن�سبه،  اأو  ب�سبب جن�سه،  اأحد  يف�سل  اأو  يوؤذى  اأن  3:  ل يمكن  الفقرة 

ال�سيا�سية. كما يمنع  اأو  الدينية  اأفكاره  اأو  اأو دينه  اأو معتقده،  اأ�سله،  اأو  موطنه، 

.
20

اإعاقته الج�سدية  ب�سبب  اأي �سخ�س  احتقار 

)1( من القانون الأ�سا�سي:  3 المادة  ت�ساوي الأ�سخا�س – 

المحكمة  اأحكام  من   ]68[ و51/8   ]122[ و97/13   ]195[  15/90 رقم  الأحكام  اأي�سا  )انظر 

المجلد(  الفيدرالية في هذا  الد�ستورية 

19. تم تعديلها بتاريخ 1994/10/27.

20. تم تعديلها بتاريخ 1994/10/27.
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الحكم 66

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 302/26 يتعلق بقانون ال�سريبة على الدخل

تكون م�سطرة مراجعة الفقرة 1 من المادة 23 من قانون ال�شريبة على ال�شريبة ب�سيغة 15 غ�ست 

المحكمة  من طرف  مقدم  مقرر  – اإحاطة – وم�شروع   )1254 الت�شريعية، �س.  )الجريدة   1961

الم�ساواة  مبداأ  مراعاة  الم�شرع  تجبر   )63/952(  1965 نونبر   23 بتاريخ  ل�ستوتكارت  المالية 

من   ]202[  181/13 )الحكم  الأ�سا�سي  القانون  من   3 المادة  من   1 الفقرة  عن  المنبثق  ال�شريبية 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

ول ي�سير تطبيق هذا المبداأ اإلى مقارنة بين ظروف الحياة التي تكون مت�ساوية في جميع الأمور، بل 

مت�ساو،  ب�سكل  تناولها  القانونية  الناحية  من  يجب  التي  الحياة  فقط. وظروف  بع�سها  اإلى  ي�سير 

اأو غير مت�ساو اأمر يقرره مبدئيا الم�شرع )من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية، نف�س الم�سدر 

ال�سابق(. 

ويتمتع الم�شرع، فيما يخ�س م�سادر ال�شريبة، ب�سلطة وا�سعة لتخاذ القرار، وتنتهي هذه ال�سلطة 

تنحو  نظر  مع وجهة  مت�ساو  اأو غير  مت�ساو  ب�سكل  تنظيمها  التي تم  الأمور  تناول  يتوافق  اإذا لم 

الطريقة  بنف�س  للتعامل  وا�سح  �سبب  اإلى  اأي�سا  ما�سة  حاجة  هناك  حيث  الم�ساواة،  مفهوم  منحى 

)يمنع  الت�شريعية  النظر في احترام هذه الحدود الخارجة عن الحرية  واإعادة  بطريقة مختلفة،  اأو 

يجد  اإذا لم  اإل  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  تخ�س  م�ساألة  تكون  ولن  تع�سفي(  ب�سكل  الت�شرف 

الفردية. المنا�سب والمعقول والمت�ساوي في الحالت  الم�شرع الحل 

الحكم 67

 حكم المحمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 234/10

يتعلق بالعفو العام : ق�سية الدكتور بلاتو

العام. العفو  اأ�سباب  يتعلق بم�ساألة تحديد  فيما 

الحكم ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 15 دجنبر 1959 يتعلق بطعن الحماية رقم 55/10

3 من القانون الأ�سا�سي الم�شرع  1 من المادة  عندما يتم اإ�سدار قانون العفو العام، ل تلزم الفقرة 

اأن يمنح العفو العام على كافة ال�سلوك الم�ستوجبة للعقاب، ول بالتعامل مع جميع الجرائم بنف�س 

يمكنها  اأي�سا  بل  بالخ�سو�س،  الإجرامية  الأعمال  بع�س  ي�ستثني  اأن  الم�شرع  يمكن  ول  الطريقة. 

لقواعد خا�سة. المعينة  اأن يخ�سع بع�س الحالت 
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يتم  اأن  في  عامة  م�سلحة  فيها  جرائم  اأية  ب�ساأن  م�ستقل  ب�سكل  القرار  اتخاذ  للم�شرع  يُ�سند  كما 

ال�ستجابة لها. كما يرجع اأي�سا ل�سلطة الم�شرع التقديرية تحديد مدى وجوب منح العفو العام عن 

اإذا  اأن تراجع المحكمة الد�ستورية الفيدرالية قانون العفو العام لإثبات ما  هذه الجرائم؟ ل يمكن 

اإل التحقق من انتهاك الم�شرع  اأو منا�سبة، بل ل يمكنها  كانت القواعد المن�سو�س عليها �شرورية 

لها. التي يخ�سع  الوا�سعة  التقييم  لحدود 

بناء  القانونية  القواعد  الم�شرع  يوجه  اإذا لم  العام،  الم�ساواة  لمبداأ  انتهاك  العفو  قانون  �سيكون في 

معقولة  اعتبارات  فيها  تكون  اأيْ  الفردية،  للظروف  ومراعاة  مفتوح،  ب�سكل  العدالة  معايير  على 

الأ�سكال.  ب�سكل من  بديهية  اأو ت�سبح  الأ�سياء،  منبثقة عن طبيعة 

الحكم 68

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 338/9

يتعلق بالحد الأدنى لل�سن للقابلات

57/71 1956 دعوى طعن الحماية  16 يونيو  القرار ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 

بخ�سو�س العملية المتعلقة بطعن الحماية التي رفعتها القابلة ]   [ �سد قرار المحكمة الد�ستورية 

54/198 1956-1. ت  22 نونبر  الفيدرالية ال�سادر بتاريخ 

منطوق القرار

يرف�س طعن الحماية.

الأ�س�س

فبراير  فاتح  في  عاما،   70 العمر  من  بلغت  اأن  بعد  القابلة  مهنة  في  ال�ستمرار  من  الطاعنة  منعت 

 ]   [ 1951 تحت طائلة العقوبة الجنائية 

يلي: ما  الطاعنة  واأعلنت 

القانون  من   3 المادة  من   1 للفقرة  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  انتهاكا  القانونية  القاعدة  هذه  ت�سكل 

الأ�سا�سي بدعوى اأن نف�س الوقائع – ممار�سة مهنة المولدة ومهنة الطب – قد تم تنظيمها بنظامين 

دافع  ذلك  مع  يوجد  ول  لل�سن،  اأدنى  حد  اأي  للاأطباء  يوجد  ل  جهة  من  متمايز،  ب�سكل  داخليين 

ليكون هذا الختلاف مو�سوعيا. مادي معقول 
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واإذا اأراد الم�شرع اأن يتخذ موقفا من القدرات الذهنية والبدنية للقابلات التي تنتق�س عند بلوغ 70 

عاما، فيجب عليه اأن يطبق نف�س الحد الأدنى من ال�سن على الأطباء، ذلك اأنه يكون بالتاأكيد في حالة 

ولدة طبيعية عمل الطبيب والقابلة �سواء ب�سواء، غير اأنه في حالة حدوث الم�ساعفات يتدخل فيها 

الطبيب ويكون هو الم�سوؤول الأول والأخير. وعلى اأية حال فكلا الطرفين – الم�ساعدة على الولدة 

يكونا مختلفين  لن  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  راأي  عك�س  على  الطبيب –  اأو  المولدة  من طرف 

لأن الطبيب له ا�ستعدادات من نوع اآخر، ولن يكون لهذا اأي تاأثير على قدرتهما الذهنية والبدنية.

مجمله،  في  المهني  الن�ساط  ي�سمل  الذي  لل�سن،  الأدنى  الحد  قبيل  بتنظيم، من  الأمر  يتعلق  عندما 

ال�سورة  اأ�سا�سا  العتبار  بعين  يوؤخذ  اأن  فيجب  برمتها،  المهنة  بنية  على  الطريقة  بهذه  ويوؤثر 

القانوني  التنظيم  اأهمية كبيرة بالقدر الذي يوؤثر  الكاملة لكل مهنة على حدة. ويكت�سي هذا الأمر 

اأخرى.  لمهنة على بنية مهن 

ب�سكل  الأمر  لنف�س  تنظيمه  عند  الم�ساواة  لمبداأ  الم�شرع  انتهاك  العتبار  بعين  يوؤخذ  اأن  يمكن  ول 

مختلف لمهنتين، لأنه يجب اأن يتم التعامل مع كلا المهنتين ب�سكل مت�ساو، بعد القيام بتف�سير وا�سع 

وم�ستفي�س. ويجب ب�سفة عامة اأن يتم النطلاق من افترا�س اأن تعاملا متباينا، يمكن اأن يتوافق 

العملية«  »بنف�س  الحالة  هذه  في  يتعلق  الأمر  اأن  اإلى  ا�ستنادا  الم�سكل  فتناول  وبهذا  الد�ستور.  مع 

من اأجل البحث – بالرغم من هذه الم�ساواة ب�سفة خا�سة – اإذا كانت توجد ب�سفة عامة اختلافات 

كافية لتبرير التعامل ب�سكل غير مت�ساو من قبل الم�شرع، وبالتالي يمكن اأن يكون خاليا من الحكمة. 

ويكون ما وقع في هذه الحالة، باأن مهنا اأخرى لل�سحة �ساأنها �ساأن مهنة الطب ل يمكن اأن تقارن 

نجد  الطب  ومهنة  القابلات  مهنة  بين  لل�سن،  الأدنى  الحد  حالة  في  المقارنة  وعند  منا�سب،  ب�سكل 

اأ�سا�سي. وقد  بالتاأكيد »مهنتين حرتين« لكن بنيتهما مختلفة ب�سكل  الأطباء والقابلات  اأن مهنتي 

ب�سكل  كمهنة  الحالية  �سورتها  تحديد  ويتم  حرة،  كمهنة  طويلة  فترة  خلال  الطب  مهنة  تطورت 

لممار�سة  الخا�سة  ال�سخ�سية  الم�سوؤولية  من  كبير  بقدر  وتتميز  التطور،  هذا  خلال  من  اأ�سا�سي 

المهنة في حد ذاتها. 

الجتماعي  التقييم  يكون  المثال:  �سبيل  على  البنية،  لهذه  الخا�سة  الأ�س�س  اأن  اأي�سا  القول  يمكن 

للاإعداد الأكاديمي الخا�س لم يعد له ذلك المدلول الذي كان لديه في ال�سابق، رغم اأن �سورة المهنة 

في مجملها لم تتغير حتى الآن. �سيكون من ال�سعب تحديد حد اأدنى لل�سن دون اإدراج معا�س كبار 

العامة. اإلى تعديل المهنة في بنيتها  ال�سن، مما �سيوؤدي 

تختلف �سورة مهنة القابلة ب�سكل ملحوظ عما كانت عليه حين تم تنظيمها حديثا في قانون الوظيفة، 

وتم ت�سكيلها كمهنة »حرة«، وكان الق�سد بالتاأكيد في البداية وا�سحا لإدراج حد اأدنى ل�سن التقاعد. 
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وانخف�ست المخاطر القت�سادية من الناحية القانونية لزمن ممار�سة المهنة، واأي�سا لحالة التقاعد 

الوظيفة. للعجز عن ممار�سة  كنتيجة 

ويقرر  القابلات.  ن�ساط  كاف  ب�سكل  ينظم  وعميق،  وا�سع  قانوني  لتنظيم  المهنة  ممار�سة  تخ�سع 

النظام الداخلي للمهنة المبادئ ويجبر ممار�سها على المتثال ب�سكل �سارم لدليل المبادئ التوجيهية 

في الرعاية ال�سحية اأثناء الولدة، و�سلوكهن العام والخا�س على حد ال�سواء. وتهدف المتحانات 

المتوا�سلة والح�سور الواجب للدورات اإلى تجديد المعلومات وتعزيز ومراقبة المهارات المتخ�س�سة. 

للمهنة. المبا�شرة  الممار�سة  المهنة لمراقبة واإ�شراف دائمين ل يقت�شران على  اأفراد هذه  ويخ�سع 

ول يختلف هذا كله عن مهنة الطب اإل تدريجيا، فتحديد �سن اأدنى لتقاعد القابلات تلغي الحاجة، في كل 

حالة معينة على حدة، اإلى تحديد الوقت الذي فقدت فيه القابلة القدرة على ال�ستمرار في اأداء مهامها. 

اإخلال بنيوي بهذه  – المتجان�س للقابلات – على مهنة الطب �سينطوي على  اإ�سقاط هذا التنظيم  اأن  غير 

اأكثر ات�ساقا مع ال�سورة التقليدية لممار�سة الطب، على الأقل اإذا تُرك لكل طبيب المجال  المهنة. وتكون 

للمهنة وبحيث  اإذا كانت �سلاحياته قد تقل�ست بحيث تحول دون ممار�سته  للبت فيما  انفرادي  ب�سكل 

]   [ النتائج المترتبة على ذلك  يكون هو نف�سه من يتحمل 

التنا�سب. اأي انتهاك لمبداأ  ول يوجد في هذه الق�سية 

ب – الم�ساواة بين الجن�سين

الحكم 69

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 196/3

يتعلق بمعا�سات الموظفين العموميين

الحماية  بطعن  يتعلق   1975 مار�س   12 بتاريخ  الثانية  الغرفة  عن  ال�سادر  الحكم 

رقم 74/10

141 من قانون الموظفين العموميين لولية نوردرين  ]   [ في عملية الفح�س بعدم د�ستورية المادة 

 )272 �س.  الت�شريعية،  )الجريدة   1962 يونيو  فاتح  في  بتاريخ  ال�سادرة  ب�سيغته  و�ستفالن   –

الذي  قيد الحياة،  على  الباقي  الأرمل  ال�سبب والمدى، حق  الأخيرة، من حيث  بقدر ما تجعل هذه 

يملك �شركة عائلية مع موظفة ماتت، في المعا�س متوقفا على وجود حق النفقة الواجب على الأرمل 

اأبريل   19 بتاريخ  مون�ستر  محكمة  عن  ال�سادر  الحكم  وم�شروع  تعليق   – المتوفاة  زوجته  تجاه 

 )72/40212( 1974
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تعتبر الأجور والمعا�سات في بنيتها وطابعها، كحقوق في النفقة، م�ستقلة و�شرورية ل يمكن التخلي 

عنها – ول يمكن اأن ينكر حقوق النفقة مبدئيا لـ )الفقرة 3 من المادة 50 من القانون الإطار لتنظيم 

العلاقات  اأ�سا�سها  على  ي�سمن  التي  الوحيدة  هي  العمل  علاقات  وتكون   – العموميين(  الموظفين 

وعائلاتهم  اأزواجهم  رعاية  عاتقهم  على  يقع  الذين  الموظفون  يوفر  لكي  الم�سغل،  لفائدة  المهنية 

للخدمة،  المطلوب  التكري�س  الطريقة  بهذه  وي�سمنون  اقت�ساديا،  رفاها  وفاتهم  بعد  ولأقاربهم 

]   [ والقيام الأمين بالواجبات 

الموظف،  لأرملة  نفقة  ي�سمن  من  هو  بعينه  الم�سغل  اأن  لهذا،  وفقا  القاعدة،  كانت  اإذا  لكن 

مع  يحدث  كما  للمتوفى،  اأجر  اآخر  مع  وبالتالي  التقاعد  معا�س  مع  وارتباطا  ح�سب من�سبه 

مرتب الموظف ومعا�س المتقاعد اللذين يعتبران مقابلا عن علاقة العمل ويُحددان على اأ�سا�س القدرة 

اأ�سا�س  اأن مجال مهـام الوظيفة العمومية تنبني على  والأهلية والتخ�س�س، وهما اللذان ي�سمنان 

اآخر من المبادئ.  اأي نوع  اأرمل الموظفة  �سخ�سية الموظف وقواه العاملة، ول يكلفان 

ونقطة التحول هنا هي اأنه من منظور الوظيفة العمومية، فاإن نفقات تقـاعد الموظف وعائلته ترتبط 

الموظف  و�سعية  بين  فرق  اأدنى  ال�سدد  هذا  في  يكون  ولن  عمله،  وعلاقات  باأجره  وثيقا  ارتباطا 

اأن يبرر التمييز بين نفقات الأرمل ونفقات الأرملة. فنفقات  وو�سعية الموظفة، يمكن من خلالهما 

المعي�سة خلال حياة الموظف التي يتم تحديدها على اأ�سا�س الم�ستوى العائلي هي ذاتها التي يتوفر 

اأي�سا. الأرمـل  التقاعد الخا�س بهم وبالتالي  بناء على معا�س  عليها ورثته، 

ت�سمح الفقرتان 2 و3 من المادة 3 من القانون الأ�سا�سي باإقرار نفقة العائلات الأكثر قربا للموظفة، 

اأي�سا بالتالي بعد وفاتها، ويجب  وتت�ساوى من حيث ال�شروط التي تكون للموظفين، ويكون ذلك 

معه  زوجية  �شركة  تملك  كانت  الذي  لأرملها  المنا�سبة  المعي�سة  نفقة  لها  ي�سمن  اأن  الم�سغل  على 

ال�سواء. وللاأرملة على حد 

الحكم 70

I حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 327/48 يتعلق بالإ�سم العائلي للزوجين

ي اأاأ

 1976 1953 و30 يونيو  اأبريل  الذين عقدوا قرانهم ما بين فاتح  الأزواج  باأن كافة  اإقرار  ينتهك 

في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  للزواج  كاأ�سماء  للزوجة  الميلاد  اأ�سماء  و�سعهم  اإمكانية  وي�ستبعد 

3 من القانون الأ�سا�سي. 2 من المادة  الفقرة 
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القرار ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 31 ماي 1978 يتعلق بطعن الحماية رقم 683/77

الرايخ  )جريدة   1896 غ�ست   18 الموؤرخ  المدني  القانون  من   1355 للمادة  وفقا  المراأة  وتاأخذ 

اإ�سم الزوج العائلي. اإبرام عقد الزواج  195( عند  الر�سمية، �س. 

1953 اأن مبداأ  18 دجنبر  اأعلنت المحكمة الد�ستورية الفيدرالية في قرارها ال�سادر بتاريخ  بعد اأن 

3 من القانون الأ�سا�سي مازال �ساريا،  2 من المادة  الم�ساواة في الحقوق المن�سو�س عليه في الفقرة 

واأنه طبقا للمادة 117 من القانون الأ�سا�سي، فاإن كافة الأحكام في مجال قانون الأ�شرة التي كانت 

معار�سة له تم اإلغاوؤها ابتداءا من 31 مار�س 1953 )الحكم رقم 225/3 ]�س. 239 والتي تليها[ 

القانون المدني الجاري  1355 من  المادة  الفيدرالية( وعدل الم�شرع  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  من 

)الجريدة   1957 18 يونيو  به العمل اإلى حد الآن من خلال قانون الم�ساواة في الحقوق الموؤرخ في 

اإ�سافة  في  الحق  تملك  ف�ساعدا  الآن  من  المراأة  اأ�سبحت  بحيث   )609 �س.  الفيدرالية،  الر�سمية 

1355 من القانون المدني(. ويترك  2 من المادة  )الفقرة  اإلى الإ�سم العائلي للزواج  اإ�سمها العائلي 

من   1355 المادة  من  )العدد 1  للزواج  العائلي  الإ�سم  هو  ليكون  للزوج  العائلي  الإ�سم  تبقى  فيما 

المدني(.  القانون 

2 من  – في �سيغتها القديمة – مع الفقرة  1355 من القانون المدني  1 من المادة  ول يتوافق العدد 

المادة 3 من القانون الأ�سا�سي. وتكون القاعدة باأن الإ�سم العائلي للزوج هو الإ�سم العائلي للزواج، 

يق�سي اإمكانية اعتماد الإ�سم العائلي للعازبة كا�سم عائلي للزواج؛ فالزوج فقط هو من كان يعتمد 

الزوجين  به كلا  �سيحتفظ  الذي  العائلي  ال�سم  هو  ما  عن  الت�ساوؤل  للزواج.  كا�سم  العائلي  ا�سمه 

كا�سم عائلي للزواج، م�ساألة يبت فيها القانون وذلك بالإحالة اإلى الجن�س فقط. وتمثل هذه القاعدة 

القانون الأ�سا�سي.  3 من  المادة  2 من  الفقرة  للمراأة المن�سو�س عليه في  انتهاكا للحق الأ�سا�سي 

اإلى  ميلادها  ا�سم  ت�سيف  اأن  ت�ستطيع،  لكونها  المراأة  يلحق  الذي  ال�شرر  هذا  جبر  اأي�سا  يتم  ولم 

الإ�سم العائلي للزواج، في حين اأن الزوج لم يكن مرخ�سا له، ول مرغما على اإ�سهار زواجه في ا�سمه 

العائلي، وينبغي ب�سبب الزواج اأن يُحدث الإ�سم العائلي للمراأة تغييرا. وقد تعر�ست المراأة لأنواع 

مختلفة من التعامل المرتبطة بال�سم العائلي للاأطفال ال�شرعيين الذين اأنجبتهم خلال زواجها، لأن 

اإل الإ�سم العائلي للاأب. 1616 من القانون المدني  الأبناء ل ياأخذون وفقا للمادة 

 1355 المادة  من   1 العدد  في  عليه  المن�سو�س  للزوجين  المختلف  التعامل  هذا  يبرر  اأن  يمكن  ل   .2

اأو الوظيفي. ولن تتاأثر  عن طريق التباين البيولوجي  – في �سيغتها القديمة –  من القانون المدني 

لي�س  للزواج.  اأو  للاأ�شرة  العائلي  بالإ�سم  اأي�سا  العائلية  الوحدة  اإطار  في  الزوجين  بين  الم�ساواة 

من   1 العدد  عليها  المن�سو�س  القاعدة  ي�ستلزم  والرجل  المراأة  بين  حا�سم  اختلاف  اأدنى  هناك 

المادة 1355 من القانون المدني في �سيغتها القديمة )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 
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]�س. 4[  343[ ورقم 1/31  ]�س.   329/21 347[ ورقم  ]�س.   337/15 8[ ورقم  ]�س.   59/10

185 والتي تليها[(  ]�س.  ورقم 169/39 

يعبر عن م�ساألة الوحدة العائلية بال�سم العائلي للزوج، ويوؤ�س�س ذلك في الأحكام الق�سائية بدعوى 

الواجبات  ت�سبه  ل  الأ�شرة،  داخل  ومهام  واجبات  عليه  وتجب  خارجيا،  العائلة  يمثل  الزوج  اأن 

للزوجين من  العام  التمثيل الخارجي  النطلاق من  يتم  اأن  ]   [ ول يمكن  بالمراأة  المنوطة  والمهام 

المنزل  باإدارة  المراأة  تكتفي  حين  في  مهنيا  ن�ساطا  يزاول  فقط  الرجل  يكون  حيث  الرجل،  طرف 

الأطفال. ورعاية 

ويطبق هذا اأي�سا على كلا الزوجين الذين يمار�سان ن�ساطا مهنيا. فولوج الن�ساء المتزايد اإلى عالم 

الزواج وفي الأ�شرة  الطبيعية في  المهام  ال�سائدة قديما تتراجع ل�سالح تقا�سم  الفكرة  ال�سغل جعل 

الزوجية والأ�شرية. باأداء وظائفها  المهنية، ول تكتفي  المراأة بحياتها  عندما تهتم 

اأخرى  �سياقه الحالي ب�سمانات د�ستورية  الم�ساواة في الحقوق غير محدد في  اأي�سا مبداأ  3. يوجد 

الفيدرالية(.  اأحكام المحكمة الد�ستورية  80[ من  ]�س.   59/10 )انظر الحكم رقم 

على هوية  الأ�سا�سي الحفاظ  القانون  من   6 المادة  1 من  الفقرة  اإذا فر�ست  الأمر هكذا  و�سيكون 

العلاقة الأ�شرية لحماية الأ�شرة، كما هو الحال بالن�سبة للقواعد المتعلقة بالإ�سم العائلي المن�سو�س 

عليها في العدد 1 من المادة 1355 من القانون المدني – في �سيغتها القديمة –، غير اأن الفقرة 1 من 

الأجيال. وت�سير  للاأ�شرة عبر  العائلي  الإ�سم  على حماية  تن�س  ل  الأ�سا�سي،  القانون  6 من  المادة 

العائلة وفقا لما هو من�سو�س عليه في الفقرة 1 من المادة 6 من القانون الأ�سا�سي اأ�سا�سا اإلى العائلة 

]   [ الآباء والأبناء  المرتبطة ب�سكل �سيق بالمنزل بما فيها 

الحكم 71

 II حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 9/84 يتعلق بالإ�سم العائلي للزوجين

ل يتوافق اإقرار لقب عائلة الأب في الزواج مع مبداأ الم�ساواة في الحقوق المن�سو�س عليه في الفقرة 

3 من القانون الأ�سا�سي، ويجب اأن يكون بموجب القانون هو لقب الزوجين في حالة  2 من المادة 

المادة  2 من  الفقرة  2 من  )العدد  للزوجية  الزواج كا�سم  اإذا لم ي�سع هوؤلء لقب عائلتهما قبل  ما 

1355 من القانون المدني(.

 1991 القرار ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 5 مار�س 
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الحكم 72

حكم المحكمة الد�ستورية رقم 369/53 يتعلق بالحق في يوم الراحة

يتنافى �سمان الحق في يوم عطلة من اأجل القيام بالأعمال المنزلية للن�ساء اللواتي يقع على عاتقهن 

 2 الفقرة  مع  متماثلة،  في ظروف  بالت�ساوي  للرجال  ذلك  �سمان  يتم  ولم  بالمنزل  م�سوؤولية  تحمل 

3 من القانون الأ�سا�سي. من المادة 

78/631 1970 دعوى طعن الحماية  13 نونبر  القرار ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 

يتعلق طعن الحماية حول د�ستورية المادة 1 من قانون ولية نوردراين و�ست فالن ال�سادر بتاريخ 

�سنة  ال�سادر  خا�س  منزل  ت�سيير  عن  الم�سوؤولت  للن�ساء  للراحة  وقت  بمنح  المتعلق  يوليو،   27

القيام  عليهم  يجب  الذين  الذكور  للعمال  ولي�س  العازبات  للن�ساء  راحة  يوم  �سمان  واأقر   1948

المنزل. باأعباء 

ت�سير المادة 1 من قانون ولية نوردراين و�ست فالن المتعلق بمنح وقت للراحة للن�ساء الم�سوؤولت 

اإلى: عن ت�سيير منزل خا�س 

»يحق للن�ساء في كافة اأنواع ال�شركات والإدارات، اللواتي يجب عليهن العتناء بالمنزل والعمل اأن 

اأكثر خلال الأ�سبوع بيوم عطلة في ال�سهر«. اأو  40 �ساعة  يتمتعن بمعدل 

اأول

مو�سوع المراجعة الد�ستورية هو المادة 1 من قانون ولية نوردراين و�ست فالن المتعلق بمنح وقت 

الفيدرالية  المحكمة  اأعطته  الذي  التف�سير  في  خا�س،  منزل  ت�سيير  عن  الم�سوؤولت  للن�ساء  للراحة 

1962 والذي ا�ستعمله  16 مار�س  للقاعدة القانونية في قرارها ال�سادر عن كامل اأجهزتها بتاريخ 

اأ�سا�سا كافة الأحكام الق�سائية اللاحقة. ح�سب هذا الحكم لكافة الن�ساء في ولية نوردراين و�ست 

�ساعات محددة  ا�ستغلن  اإذا  ال�سهر  في  عطلة  يوم  في  الحق  المدنية،  حالتهن  عن  النظر  بغ�س  فالن، 

باأنف�سهن. به وي�سيرنه  يعتنين  ويملكن منزل 

1 من قانون ولية نوردراين و�ست فالن المتعلق بمنح  على العك�س من ذلك ل ين�س منطوق المادة 

الرجال  للعمال  يوم عطلة.  ت�سيير منزل خا�س، على الحق في  الم�سوؤولت عن  للن�ساء  للراحة  وقت 

العمل  بق�سايا  اأي�سا  القانونية  الو�سعية  المخت�سة من هذه  المحكمة  الو�سعية. وانطلقت  نف�س  من 

في الحكم الذي يتم الطعن فيه من خلال طعن الحماية.
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اأمر  ويكر�س  الأ�سا�سي.  القانون  من   3 المادة  من   2 الفقرة  في  بالمراجعة  المتعلقة  المعايير  وتاأتي 

م�ساواة الحقوق بين الرجل والمراأة، الذي تم الإعراب عنه هناك، ويمنع المبداأ العام للم�ساواة اأن 

اإلى تمييز قانوني. اأي اختلاف بين الجن�سين يوؤدي  يقرر 

الد�ستورية  للمحكمة  المتكررة  الق�سائية  للاأحكام  ي�ستثني، وفقا  فاإن هذا ل  ذلك،  الرغم من  وعلى 

على  منهما  واحــد  كل  حياة  ظــروف  ح�سب  والمــراأة  الرجل  بين  تميز  التي  القواعد  الفيدرالية، 

الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  ووظيفية  وبيولوجية  مو�سوعية  اختلافات  اأ�سا�س 

رقم 225/3 ]�س. 242[ ورقم 9/5 ]�س. 12[ ورقم 59/10 ]�س. 74[ ورقم 337/15 ]�س. 347[ 

249 والتي  ]�س.   217/37 4[ ورقم  ]�س.   1/31 343 والتي تليها[ ورقم  ]�س.  ورقم 329/21 

 .)]225 ]�س.   213/43 تليها[ ورقم 

ولية  قانون  من   1 المــادة  في  عليه  المن�سو�س  المختلف  التعامل  ذلك  من  العك�س  على  ي�ستند  ول 

خا�س  منزل  ت�سيير  عن  الم�سوؤولت  للن�ساء  للراحة  وقــت  بمنح  المتعلق  فالن  و�ست  نــوردرايــن 

اإلى اختلافات مو�سوعية. باأ�سخا�س وحيدين –  الأقل  الأمر على  – اإذا تعلق 

ثانيا

للن�ساء  للراحة  وقت  بمنح  المتعلق  فالن،  و�ست  نوردراين  ولية  قانون  من   1 المادة  اأحكام  تحدد 

اأ�سا�س اختلاف  يُ�سمن لهن الحق في يوم عطلة فقط على  مَنْ  الم�سوؤولت عن ت�سيير منزل خا�س، 

الد�ستورية. الناحية  اإلى تمييز غير مقبول من  الجن�س، مما يوؤدي 

اإنجازها. باأعمال ي�سعب  القيام  اإمكانية  اإلى منح المراأة العاملة  يهدف �سمان الحق في يوم عطلة 

اإلى جانب الأن�سطة المهنية اليومية والمنزلية، خا�سة منها اأ�سغال الغ�سيل والنظافة الأكثر ات�ساعا.

العتبار.  بعين  والمنزلي  المهني  للن�ساط  الم�ساعف  العبء  ياأخذ  اأن  الحالة  هذه  في  للرجل  يمكن   .2

وي�شري هذا خا�سة على غير المتزوجين الذين يجب عليهم العتناء بمنزلهم الخا�س، ذلك لأنه في 

المنزلية.  بالواجبات  والقيام  المهني  الن�ساط  نف�سه ممار�سة  ال�سخ�س  عاتق  يقع على  حالتهم 

وحتى اإذا كان ما يقع على عاتق العمال غير المتزوجين من عبء م�ساعف للعمل ‑ المهني والمنزلي – 

العطلة.  يوم  بتخ�سي�س  المتزوجات  غير  العاملات  عن  تمييزية  بمعاملة  تمتيعهم  يبرر  ل  هذا  فاإن 

على  هنا  حا�سم  ب�سكل  الأعمال(  )تقا�سم  والوظيفية  البيولوجية  المو�سوعية  الختلافات  ل توؤثر 

التنظيم  الثاني، بحيث يكف  تاأتي في المقام  اأن  اأن العنا�شر المماثلة ينبغي  تنظيم العلاقات، لدرجة 

 »الخ�سارة« و»المتياز« )انظر الحكم رقم 217/37 
ْ
القانوني عن ت�سنيف نف�سه على �سوء مفهومي

الفيدرالية مع مزيد من المراجع(. اأحكام المحكمة الد�ستورية  249[ من  ]�س. 
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المنتظر  من  كان  اإذا  ببنات جن�سها.  منزلية الخ�سائ�س الخا�سة  باأعمال  تقوم  المراأة  كون  يلبي  ل 

كون  واإلى  التقليدي،  للمفهوم  اأ�سا�سا  راجع  فهذا  رئي�سي،  بدور  المراأة  ت�سطلع  اأن  المجال  هذا  في 

المنزلية.  بالأ�سغال  اأو ب�سكل كبير  بالقيام كليا،  المراأة ملزمة 

كما ل يمكن تبرير القاعدة المعمول بها بناء على مقاومة اأقل من قِبَل الن�ساء. ل داعي للتاأكيد على 

الرجال  من  اأكثر  يتعر�سن  اأنهن  اأو  البدني،  المجهود  اإزاء  اأقل  مقاومة  يبدين  عموما  الن�ساء  اأن 

ال�سعف  اأوجه  عن  التعوي�س  راحة  يوم  منح  حال  كل  على  يهدف  ول  ال�سحية.  الأ�شرار  لمكابدة 

المحتملة في التكوين الج�سدي للمراأة، ذلك اأن هذا يتم تنظيمه – في نطاق الحياة المهنية – من خلال 

اأحكام الحماية الخا�سة المن�سو�س عليها في المواد من 16 اإلى 19 من القانون المتعلق باأيام العمل.

وتمنح من خلال �سمان يوم للراحة اإمكانية ووقت للمراأة العاملة –التي تتحمل العبء الم�ساعف 

للا�سطلاع بالأعمال المهنية والمنزلية – للقيام بمهمة اأ�سغال المنزل التي تتطلب وقتا اأكثر من الوقت 

اأداء المراأة في  اأداء الرجل المختلف عن  المتاح بعد يوم عاد من العمل. ول يراعي التنظيم القانوني 

الحياة المهنية، كما هو الحال بالن�سبة للقانون المتعلق باأيام العمل كما يفهم ذلك من �سياق اأحكامه. 

وتراعي الأحكام المتعلقة باأيام العطل العبء الم�ساعف الذي ينطوي عليه ال�سطلاع بالمهام المهنية 

العبء الم�ساعف. ويكون  اأي�سا بهذا  يتاأثر  اأن  اأي�سا بمنزله يمكن  الذي يعتني  والمنزلية. فالعامل 

المراأة.  عو�س  الرجل  طرف  من  المنزل  اأ�سغال  تدبير  يتم  عندما  كبيرا،  المنزلية  الأ�سغال  حجم 

ول يمكن لهذه العلة اأن يتم تبرير – بناء على الختلاف البيولوجي – منح الحق فقط في يوم عطلة 

]   [ للن�ساء  الموؤدى عنه 

ثالثا

 1 المادة  في  المقررة  القانونية  القاعدة  تعلن عن بطلان  اأن  الفيدرالية  الد�ستورية  للمحكمة  ل يمكن 

ت�سيير  عن  الم�سوؤولت  للن�ساء  للراحة  وقت  بمنح  المتعلق  فالن  و�ست  نوردراين  ولية  قانون  من 

مختلف  له  اأُتيحت  كلما  للم�شرع  وتبقى  د�ستوريتها،  عدم  اإثبات  تحدد  اأن  يجب  بل  خا�س،  منزل 

من   ]252 ]�س.   236/25 رقم  )انظر الحكم  الد�ستور  بها  ياأمر  التي  الم�ساواة  ي�سمن  اأن  الطرق 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

ج – منع التمييز ب�سبب الجن�س والعرق والدين، الخ. 

3 من القانون الأ�سا�سي تن�س في: المادة 

القانون. اأمام  كل الأ�سخا�س مت�ساوون   : 1 الفقرة 
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اإلى الم�ساواة  2 :  يتمتع الرجل والمراأة بنف�س الحقوق. وت�سجع الدولة على الو�سول  الفقرة 

اإلغاء كل تميز موجود. اإلى  الن�ساء والرجال، وت�سعى  الفعلية في الحقوق بين 

اأو  اأو لغته،  اأو عرقه،  اأو ن�سبه،  اأحد ب�سبب جن�سه،  اأو يف�سل  اأن يوؤذى  3 :  ل يمكن  الفقرة 

موطنه، اأو اأ�سله، اأو معتقده، اأو دينه اأو اأفكاره الدينية اأو ال�سيا�سية. كما يمنع 

اإعاقته الج�سدية. ب�سبب  اأي �سخ�س  احتقار 

الحكم 73

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 334/39

يتعلق بولوج المتطرفين للوظيفة العمومية

1975 22 ماي  القرار ال�سادر عن الغرفة الثانية بتاريخ 

اأن  اأو  للاأذى،  يتعر�س  »اأن  الأ�سا�سي  القانون  من   3 المادة  من   3 للفقرة  وفقا  اأحد  لأي  يمكن  ل 

يحظى بامتياز ب�سبب قناعاته ال�سيا�سية«. وبهذا تم اإ�سفاء ال�سفة الر�سمية ب�سفة عامة على مبداأ 

3 من القانون الأ�سا�سي، ويُمنع اتخاذ التوجهات  1 من المادة  الم�ساواة المن�سو�س عليه في الفقرة 

الموظف  اإخلا�س  ينتق�س من واجب  ل  هذا  اأن  امتيازات. غير  منح  اأو  للتمييز  كمنطلق  ال�سيا�سية 

اإلى: العمومية والآثار المترتبة على ذلك  الوظيفة  المنهمك على ممار�سة  العمومي 

الأ�سا�سي  القانون  من   3 المادة  من   3 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  المنع  فقط  يكون  اأن  يقبل  ل  اأول، 

ويتعلق  وممار�سته.  ال�سيا�سي  المفهوم  على  هذا  اأي�سا  يتعلق  واإنما  ال�سيا�سية،  بالعقيدة  »متعلقا« 

الأ�سا�سية، خا�سة منها الحق  ال�سيا�سية بالحقوق  العقيدة  التعبير وممار�سة هذا  بالتالي على حرية 

الفقرات 1 و4 و5  في  عليه  لما هو من�سو�س  وفقا  ن�ساط معين،  تطوير  على  ينطوي  الذي  في الحرية 

2 من القانون الأ�سا�سي. وتكون حدود هذه الحقوق مقيدة ول يتم الحفاظ عليها،  و8 و9 من المادة 

القانون الأ�سا�سي. 3 من  3 من المادة  للفقرة  اأن ي�سعها لدى تطبيقه  ويمكن للم�شرع 

القانون  من   3 المــادة  من   3 الفقرة  في  تحديده  تم  ما  كل  عن  التغا�سي  يتم  اأن  ينبغي  ل  ثم  ومن 

ت�سغيله  عند  معلم  قناعات  مراعاة  بعدم  يُ�سمح  لن  باأنه  العتبار  بعين  يوؤخذ  اأن  ويجب  الأ�سا�سي. 

األماني  ت�سغيل  عدم  اأو  للفتيات،  مدر�سة  مدير  من�سب  تقلد  عند  المراأة  تف�سيل  اأو  دينية،  مدر�سة  في 

تربى في الخارج ول يتقن اللغة الألمانية.

اإل  ل تمنع  الأ�سا�سي  القانون  من   3 المادة  من   3 الفقرة  اأن  بدعوى  القيود  هذه  تبرر  اأن  يمكن  ل 

الواقع  اأو تمييزا في  اإ�شرارا  اأن يحدث  اأو منح المتيازات »المق�سودة« واإنما تمنع  اإلحاق الأذى 
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بالحماية  المتعلقة  القواعد  المثال  �سبيل  على  تماما،  مختلفة  غاية  تحقيق  تــروم  لقاعدة  كنتيجة 

الحكم  )انظر  الق�سية  بطبيعة  فقط  ال�ستدلل  اأو  الد�ستوري،  النظام  لحماية  اإما  �ست�سبح  التي 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]�س. 170[ من  رقم 155/7 

اأن  اأولى  باب  الأخرى. بل يجب من  الأحكام  اأن تف�شر قاعدة د�ستورية بمعزل عن  اأخيرا  ل يمكن 

تف�شر �سمن ال�سياق العام للد�ستور )انظر الحكم رقم 206/19 ]�س. 220[ ورقم 1/30 ]�س. 19[ 

الفيدرالية(.  اأحكام المحكمة الد�ستورية  29[ من  ]�س.   23/33 ورقم 

ويتم في هذا النطاق بدون اأدنى �سك ا�ستبعاد الد�ستور نف�سه الذي حول بلا منازع جمهورية األمانيا 

الفيدرالية، – بعد التجربة المرة مع ديمقراطية فيمار – اإلى ديمقراطية قوية، قد عر�س ت�سليم هذه 

3 من القانون الأ�سا�سي اإلى اأعدائها )انظر الحكم رقم 1/30  3 من المادة  الدولة بم�ساعدة الفقرة 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]49 ]�س.   36/13 ورقــم   ]49 ]�س.   36/28 ورقــم  ]�س. 20[ 

الفيدرالية( 

د – المحاباة المنتهكة لمبداأ الم�ساواة

الحكم 74

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 28/8 يتعلق باأجور الموظفين العموميين

�س

2.  انتهكت اأحكام قانون الأجور ب�سكل وا�سح الغاية وم�سمون الفقرة 1 من المادة 3 من القانون 

الأ�سا�سي، لأنها لم تراع مجموعة محددة من الموظفين، فلا يمكن للمحكمة اأن تحدد اأجرة بناء 

]   [ للقانون  القانون من خلال تف�سير م�ستفي�س  على هذا 

فيمكن  الموظفين،  من  محددة  فئة  الأ�سا�سي  القانون  من   3 المادة  بانتهاكه  الم�شرع  ف�سل  3.  اإذا 

على  تن�س  التي  القانونية  القاعدة  بطلان  تعلن  اإمــا  عندئذ  الفيدرالية  الد�ستورية  للمحكمة 

التف�سيل، اأو تحدد عدم اإدماج مجموعة ب�سكل خا�س ينطوي على انتهاك للد�ستور، لكن ل يمكن 

اأن الم�شرع قد اعتمد  اإثبات  اإذا لم تتمكن من  اأن تخ�س�س فئات تم ا�ستثناوؤها بامتيازات،  لها 

3 من القانون الأ�سا�سي.  اأ�سا�س المادة  قاعدة من هذا القبيل على 

 1958 11 يونيو  القرار ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 
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عر�س الم�سكلة: تم ا�ستثناء مجموعة من الموظفين من الزيادة العامة في الأجور من خلال القانون، 

القانونية  القاعدة  بطلان  عن  الإعلان  يمكن  فهل  الم�ساواة.  لمبداأ  �سافرا  انتهاكا  يت�سمن  الذي 

التقييدية ؟

اأعلنت المحكمة الد�ستورية الفيدرالية اإلغاء قاعدة قانونية تقييدية في مراجعة د�ستورية مر�سوم، ل 

يت�سمن المتيازات اإل لمجموعة من الأحزاب ال�سيا�سية، وانتهك بذلك اأحكام المادة 3 من القانون 

273/6 والذي يليه من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية( بدعوى اأنه  الأ�سا�سي، )الحكم رقم 

اأخذ بعين العتبار كافة الأحزاب وفقا لمنطوق القاعدة الأخرى.  قد تم 

من  مجموعة  الم�شرع  ف�سل  اإذا  خا�سة:  خ�سائ�س  ذات  بق�سية  ذلك  من  العك�س  على  الأمر  يتعلق 

الد�ستورية  للمحكمة  ل يمكن  ذلك  ومع  الأ�سا�سي،  القانون  من   3 المادة  بذلك  منتهكا  الأ�سخا�س 

الم�ستبعدين  الأ�سخا�س  يدمج  قانوني  ن�س  ب�سياغة  وذلك  الم�ساواة،  ت�ستعيد  اأن  مبدئيا  الفيدرالية 

القانوني.  الن�س  في 

لدى  اعترف  اإذا  قانوني  بتنظيم  القيام  عن  امتنع  قد  الم�شرع  كون  اإلى  الأرجح  على  هذا  ويرجع 

3 من القانون الأ�سا�سي. ويجب اأن يراعي قرار المحكمة  ممار�سة �سلطته التقديرية بامتداد المادة 

الد�ستورية الفيدرالية الذي ي�ستند اإلى المادة 3 من القانون الأ�سا�سي على ال�سلطة التقديرية للم�شرع 

قدر الم�ستطاع. وهذا هو الحال بالن�سبة للقوانين التي توؤثر على مجموعة من الأ�سخا�س بانتهاك 

المعني  القانون  بطلان  تعلن  اأن  الفيدرالية  الد�ستورية  للمحكمة  يمكن  والتي  الأ�سا�سي  الحق  هذا 

المعنيين. الأ�سخا�س  اأخرى مفتوحة وت�سمل كل  اإ�سدار قاعدة قانونية  اإمكانية  للم�شرع  وتترك 

لكن اإذا منح قانون امتيازا لمجموعة محددة من الأ�سخا�س وانتهك المادة 3 من القانون الأ�سا�سي 

اأن  واإما  التمييزية،  القانونية  القاعدة  اإلغاء  تعلن  اأن  اإما  الفيدرالية،  الد�ستورية  للمحكمة  يمكن 

التي  الم�شرع –  تق�سير  – اأي  الأ�سخا�س  من  محددة  مجموعة  على  اقت�شرت  التي  الحالة  تحدد 

اأن  الم�شرع  ال�سكلية  الناحية  من  توجه  اأن  الحالتين  كلتا  للد�ستور. ويمكن في  انتهاك  على  تنطوي 

الم�ساواة.  ياأخذ بعين العتبار مبداأ  ي�سع قانونا جديدا 

�سبيل  على  القانونية،  القاعدة  من  جزء  اإلغاء  عن  يعلن  الذي  الحكم  فاإن  ذلك،  من  العك�س  وعلى 

المثال القرار ال�سادر بتاريخ 21 فبراير 1957 )الحكم رقم 273/6 والذي يليه من اأحكام المحكمة 

اليقيني،  الإثبات  الفيدرالية من  الد�ستورية  المحكمة  اإذا تمكنت  اإل  يقبل  الفيدرالية( ل  الد�ستورية 

كان  القانون  اأن  بمعنى  به،  المحتفظ  الجزء  في  الأ�سا�سي  القانون  من   3 المادة  راعى  الم�شرع  باأن 

�سي�شري ب�سكل ل يقبل التغيير على كافة المجموعات التي يجب اأخذها بعين العتبار وفقا للمادة 3 

الأ�سا�سي. القانون  من 
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وهذا ما كان مفتر�سا في القرار المذكور، فالأمر يتعلق بمر�سوم يفر�س بموجبه على ما يبدو القانون 

ال�سابق،  الم�سدر  )نف�س  �سواء  حد  على  الأطراف  كافة  مراعاة  المذكور  المر�سوم  اإلى  ي�ستند  الذي 

�س. 281(، غير اأن الحكومة الفيدرالية التي اأ�سدرت المر�سوم كانت قد نظمت تعاملا تمييزيا اإزاء 

ا�ستثناء  اأجل  من  ولي�س  اأ�سا�سا،  التقني  التطور  ت�سهيل  اأجل  من  �سكلية  لأ�سباب  فقط  الأطراف 

اأو مماثلة لها. اأنه في هذه الق�سية لم تكن هناك ظروف كهذه  مجموعة معينة من التنظيم. غير 

خام�سا : حرية المعتقد وال�سمير والحريات الدينية 

4 من القانون الأ�سا�سي تن�س في : المادة 

اأيديولوجية. اأو  اأي دين  تُنتهك حرية العقيدة، وال�سمير، ول حرية اعتناق  1 : ل  الفقرة 

العبادة. 2 : تُ�سمن حرية ممار�سة  الفقرة 

3 :  ل يمكن اأن يُجبر اأي �سخ�س �سد �سميره على القيام بالخدمة الع�سكرية الم�سلحة.  الفقرة 

فيدرالي. بقانون  وتنظم 

الحكم 75

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 98/32

يتعلق برف�س تقديم الم�ساعدة لأ�سباب دينية

ب�سبب  العقوبة  تطبيق  مع  وعلاقته  المعتقد  حرية  في  الأ�سا�سي  للحق  الإ�سعاعي  الأثر  بخ�سو�س 

.
330 من القانون الجنائي 21 اإغفال واجب تقديم الم�ساعدة وفقا المادة 

1971 اأكتوبر   19 القرار ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 

ابنها  و�سع  بعد  الزوجة  واأ�سيبت   ».. للاإخوان  الإنجيلية  »الجماعة  اإلى  وزوجته  الطاعن  ينتمي 

الرابع بنق�س حاد في الدم فرف�ست الخ�سوع للعلاج في الم�ست�سفى، وفقا لتو�سية الطبيب وخا�سة 

اإقناع زوجته لكي ت�ستجيب لتو�سية  اأن زوجها امتنع عن محاولة  اإليها. كما  منها الأمر بنقل دم 

الطبيب. لذلك لم يتي�شر تقديم العلاج الطبي لها فتوفيت، لكنها حافظت على وعيها اإلى اآخر رمق. 

21. حاليا الفقرة ج. من المادة 323.
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 1965 يناير   14 بتاريخ  ال�سادر  القرار  بموجب  الطاعن  اأولم  ولية  محكمة  اأدانت  وقد   ]   [

20 مارك األماني، اأو بعقوبة بديلة تقدر  ا�ستنادا اإلى عدم اأداء واجب تقديم الم�ساعدة بغرامة قدرها 

�سجنا. اأيام  بع�شرة 

اأمام المحكمة: اإثبات هذه الظروف الواقعية الآتية  تم 

]   [ اعترف الطبيب بوجود خطر على حياتها ون�سح كلا من الطاعن وزوجته بنقلها اإلى الم�ست�سفى 

من  النوع  لهذا  تخ�سع  لم  اإن  الموت  لخطر  تتعر�س  قد  اأنها  لهما  وو�سح  لها،  دم  نقل  يتم  لكي 

الطبي  العلاج  اإلى  حاجة  دونما  جديد  من  �ستتعافى  زوجته  اأن  للطبيب  الطاعن  اأبان  وقد  العلاج. 

اأنهما موؤمنان واأنهما ي�سدقان كلام الله ويثقان به. واأنه  اإذا دعى الله، وتم�سكا بعقيدتهما واأكدا 

اإذا  اأنها  اإلى الزوجة، وو�سح لها  اأي�سا كان �سد الخ�سوع للعلاج الطبي. بعد ذلك توجه بالكلام 

اأن الكتاب المقد�س ين�س على ما يلي: اإلى الم�ست�سفى ذلك  اأن تذهب  رغبت يمكنها 

اأن  ذلك  منهم،  الدعاء  وطلب  القبيلة  �سيوخ  ا�ستدعاء  عندئذ  وجب  ما،  بمر�س  اأحد  اأ�سيب  »اإذا 

ال�سفاء«. على  المري�س  �ست�ساعد  ال�سلاة 

واأكدت زوجة الطاعن اأنها ترف�س اللجوء اإلى العلاج الطبي، وطلبت اإح�سار اأخ من طائفتها الدينية 

لكي ي�سلي من اأجلها وقد تحقق لها مرادها. لكن لم يمر �سوى زمن ق�سير بعد ذلك فا�ست روحها.

اأول

ل يجب على المحكمة الد�ستورية الفيدرالية في اإطار طعن الحماية اأن تعيد النظر بالكامل في اأحكام 

المحاكم العادية )الحكم رقم 198/7 ]�س. 207[ ورقم 302/17 ]�س. 304[ ورقم 58/18 ]�س. 92 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  تليها[ ورقم من  والتي 

الحكم  وتنفيذ  تف�سير  المذكور  الحكم  راعى  اإذا  اإل  الأحكام  تراجع  اأن  الحالة  هذه  في  يجب  ول 

الجنائي المن�سو�س عليه في الفقرة ج. من المادة 330 من القانون الجنائي اآثار الحقوق الأ�سا�سية 

القانون.  على هذا 

الحق  في  مقبول  ب�سكل غير  يتدخل  الأخير  هذا  اأن  اإلى  فيه  المطعون  الحكم  في  النظر  اإعادة  وي�سير 

الأ�سا�سي للطاعن خا�سة منه حرية المعتقد وال�سمير )الفقرة 1 من المادة 4 من القانون الأ�سا�سي( 

]   [

حرية  مماثل  ب�سكل  فيها  يندرج  التي  عليا،  قيمة  الإن�سان  كرامة  فيها  تمثل  التي  الدولة  ففي   .2

قانونيا خاليا من  للاأفراد مجال  المعتقد ت�سمن  لأن حرية  دينية،  لقيم طائفة  للفرد  الختيار الحر 
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هذا  في  وتتجاوز  لقناعاتهم.  المنا�سب  الحياة  نمط  اإطاره  في  يختاروا  اأن  ويمكن  الدولة،  تدخلات 

)الحكم  اأيْ قبول المعتقدات الدينية والقناعات غير الدينية  ال�سدد حرية ال�سمير الت�سامح الديني 

الفيدرالية(. اأحكام المحكمة الد�ستورية  3[ من  ]�س.   1/12 رقم 

العتقاد  عدم  اأو  العتقاد  في  )الداخلية(  الحرية  فقط  بالتالي  وال�سمير  المعتقد  حرية  ت�سمل  ول 

 236/24 رقم  )الحكم  بها ون�شرها  الوعي  المعتقدات وخلق  اإظهار  في  اأي�سا الحرية الخارجية  بل 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  ]�س. 245[ من 

وفقا  والت�شرف  دينه  تعاليم  اأ�سا�س  على  �سلوكه  توجيه  في  الفرد  حق  اأي�سا  هذا  �سمن  ويندرج 

طريق  عن  بالحماية  الإجبارية  بالمبادئ  المرتبطة  المعتقدات  تحظى  ل  وبالتالي  الداخلية.  لقناعاته 

رد  بال�شرورة  معينة  حالة  في  تتطلب  ل  التي  الدينية  القناعات  لت�سمل  اأي�سا  المعتقد. وتمتد  حرية 

لتجاوز  المنا�سبة  الو�سيلة  وهو  الأف�سل،  هو  الفعل  هذا  رد  تعتبر  لكنها  خا�س،  ب�سكل  ديني  فعل 

حرية  في  الأ�سا�سي  الحق  تطوير  اأخرى  بطريقة  يمكن  ول  الدينية.  القناعات  وفق  الو�سع  هذا 

كامل. ب�سكل  العبادة 

العبادة غير م�سمونة ب�سكل مطلق. 3. حرية 

اأ( ل ت�شري عليها قيود الفقرة 1 من المادة 2 من القانون الأ�سا�سي ول قيود الفقرة 2 من المادة 5 

الأ�سا�سي. القانون  من 

والعبادة  وال�سمير  المعتقد  حرية  حرمة  على  الأ�سا�سي  القانون  من   4 المادة  من   1 الفقرة  توؤكد 

المادة عبارة  الفيدرالية(. وهذه  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  4[ من  ]�س.   1/12 )انظر الحكم رقم 

2 من القانون الأ�سا�سي. 1 من المادة  عن قاعدة خا�سة تتعلق بالفقرة 

وتتنافى الفكرة التي تقول باأن حرية العبادة �ستكون مقيدة بحقوق الآخرين، وبالنظام الد�ستوري 

والتعاليم الأخلاقية مع الطابع الثانوي للفقرة 1 من المادة 2 من القانون الأ�سا�سي، ومقيدة اإزاء 

الفيدرالية مع مزيد  الد�ستورية  للمحكمة  الق�سائية  الأحكام  اأقرته  الذي  الفردية  الحق في الحرية 

المراجع(. من 

الأ�سا�سي،  القانون  من   4 المادة  من   1 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  الحرية  �سمانات  تنطلق  ب( 

الأ�سا�سي،  القانون  يحدده  الذي  الب�شري  الكائن  مفهوم  من  الأ�سا�سية،  الحقوق  كافة  مثل  مثلها 

اأيْ الكائن الب�شري الذي يمثل �سخ�سية م�سوؤولة عن نف�سها، والذي يتطور بحرية داخل المجتمع. 

الخارجية  القيود  بع�س  بو�سع  الأ�سا�سي  القانون  يقرها  التي  بالمجتمع  الإن�سان  علاقة  وت�سمح 

اأدنى تحفظ.  التي يتم �سمانها بدون  الأ�سا�سية  على الحقوق 
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تليها[  والتي   36 ]�س.   32/6 رقم  الحكم  )انظر   – العبادة  حرية  على  المفرو�سة  القيود  اأن  غير 

ورقم 50/23 ]�س. 55 والتي تليها[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية �ساأنها �ساأن الحرية 

الفنية )انظر الحكم رقم 163/30 ]�س. 193[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية( – ل يمكن 

نف�سِه.  بالد�ستور  اإل  تحديدها 

بما اأن الم�شرع العادي لم يقر اأي تحفظ على حرية العبادة، فاإنه ل يمكن اأن يتم تمويهها من خلال 

قانون عادي، اأو عن طريق بند غير محدد يتناولن، دون ال�ستناد اإلى الد�ستور، ودون التيقن من 

الممتلكات المطلوبة  لها  اأن تتعر�س  التي يمكن  القانون، وت�ستح�شر المخاطر  عبارات مفهوم دولة 

الولية.  المجتمع على م�ستوى  لقيام 

ويجب بالإ�سافة اإلى ذلك اأن يراعى من اأجل حل النزاعات في اإطار �سمانات حرية العبادة معايير 

نظام  من  يتجزاأ  ل  وكجزء  الأ�سا�سية.  القيم  هذه  نظام  بوحدة  والعتناء  الد�ستورية  القيم  نظام 

الأ�سا�سية.  قيم الحقوق 

تكون حرية العبادة خا�سعة لمبداأ الت�سامح، ومرتبطة ب�سكل خا�س بكرامة الإن�سان التي ت�سمنها 

الفقرة 1 من المادة 1 من القانون الأ�سا�سي والتي تفر�س نف�سها كقيمة عليا �سمن نظام قيم الحقوق 

6[، يراجع اأي�سا الحكم  1/27 ]�س.  41[ ورقم  32/6 ]�س.  الأ�سا�سية برمتها )انظر الحكم رقم 

الفيدرالية(. اأحكام المحكمة الد�ستورية  193[ من  ]�س.   173/30 رقم 

اأن تخ�سع  دين معين، ل يمكن  �سعائر  المنبثقة عن ممار�سة  وال�سلوكيات  الأن�سطة  اأن  يعني  وهذا 

النظر  بغ�س  تنظيمها  والتي تم  �سلوك محدد،  على  الدولة  تقرها  التي  العقوبات  من  عقوبة  لأدنى 

عن مبرراتها المذهبية. ويكون الأثر البارز للحق الأ�سا�سي المن�سو�س عليه في الفقرة 1 من المادة 4 

المحتملة على  العقوبات  يوؤثر على �سكل ومدى  اأن  �ساريا، بحيث يمكن  الأ�سا�سي هنا  القانون  من 

الدولة. م�ستوى 

اأنه: اإطار للقانون الجنائي  وهذا يعني في 

في  عنها  المتناع  اأو  باأفعال،  للقيام  قناعاته  ب�سبب  محددة  حالة  في  تعيينه  ثم  من  يدخل  اأن  يمكن 

نزاع مع المعتقدات الأخلاقية التي ت�سود في المجتمع، ومع الواجبات القانونية التي ترتكز عليها. 

واإذا ترتبت عن هذا ال�سلوك جريمة يعاقب عليها القانون وفق التف�سير المعمول به، فيجب عندئذ 

الت�ساوؤل على �سوء الفقرة 1 من المادة 4 من القانون الأ�سا�سي عما اإذا كان التجريم يمتثل للمفهوم 

للق�سية.  الدولة في ظل الظروف الخا�سة  العقوبات على م�ستوى  الذي يوجه 

بالقانون؛ فهو  اإيمانه  لعدم  للدولة  القانوني  النظام  القبيل �سد  يتمرد مرتكب جريمة من هذا  ول 

الجنائية،  العقوبات  طريق  عن  بالحماية  تحظى  التي  القانونية  الحقوق  �سمان  يتم  اأن  اإلى  يهدف 
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القانوني العام مع تعاليم ديانته الخا�سة،  لكنه يقحم نف�سه في موقف متطرف يتنافى فيه النظام 

اتباع تعاليم دينه. نف�سه هنا مرغما على  ويجد 

اأ�سا�س المفاهيم ال�سائدة ب�سفة  اأن يرف�س هذا القرار ب�سكل مو�سوعي، وعلى  اإذا ا�ستدعى الأمر 

اأن يتابع بناء على القانون الجنائي على هذا ال�سلوك  عامة في المجتمع، فمن ال�سحيح اأنه ل يمكن 

لأن  المجتمع،  حوزة  في  يوجد  الذي  العتيد  ال�سلاح  المتهم  وجه  في  به  يُ�سهر  الذي  نف�سه  بالقدر 

العقوبة الجنائية – ب�شرف النظر عن مداها – لي�ست منا�سبة في هذه الحالة باأي �سكل من الأ�سكال 

المجرم اجتماعيا(.  اإدماج  واإعادة  )التعوي�س والوقاية 

من  الم�ستمد  بمجملها  المذهبية  القناعات  جميع  تحترم  اأن  العمومية  ال�سلطات  على  واجبا  ويكون 

الفقرة 1 من المادة 4 من القانون، ويجب اأن يف�سي في جميع الأحوال اإلى ارتداد القانون الجنائي 

اإذا انطوى النزاع المعين على نزاع روحي بين الواجب القانوني القائم طبقا للمفهوم  في حالة ما 

العام، والمبداأ الم�سمول بمعتقدات الجاني الذي يُ�سنفه كمخالف للقانون اإزاء التجريم نا�شرا بذلك 

الإن�سانية. ينتهك كرامته  رد فعل اجتماعي 

لم  العليا  والمحكمة  الدولة،  محكمتي  باأن  الراهنة  الق�سية  على  المبادئ  هذه  تطبيق  عن  ينتج   .4

 330 المادة  وتطبيق  تف�سير  على  الأ�سا�سي  القانون  من   4 المادة  من   1 للفقرة  البارز  الأثر  تعرفا 

من القانون الجنائي. ولهذا ل يمكن معاتبة الطاعن على المتناع عن اإقناع زوجته باأفكار تتنافى 

المذهبية. ومعتقداته 

الحكم 76

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 236/24 يتعلق بعملية

»جمع المواد الم�ستعملة« بق�سد التبرع ب�سيغة دينية

ل ي�شري الحق الأ�سا�سي المن�سو�س عليه في الفقرة 1 من المادة 4 من القانون الأ�سا�سي فقط على 

ل تهدف  التي  الجمعيات  كل  على  اأي�سا  ي�شري  واإنما  العقائدية،  اأو  الدينية  والطوائف  الكنائ�س 

اإل بمظهر جزئي  تهتم  ل  التي  والجمعيات  اأع�سائها،  لكافة  والعقائدية  الدينية  الحياة  تعزيز  اإلى 

مظاهرها.  من 

4 من القانون الأ�سا�سي الحق في جمع التبرعات لأغرا�س دينية  1 من المادة  اأي�سا الفقرة  ت�سمن 

اأو للكني�سة. ويطبق هذا اأي�سا على الأن�سطة – الم�سطلع بها في اإطار الحياة الدينية العادية – على 

الذكر. ال�سالفة  المبادرات  المنابر لدعم  القاء الخطب من فوق  المثال  �سبيل 
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الحماية  طعن  دعــوى   1968 اأكتوبر   16 بتاريخ  الأولى  الغرفة  عن  ال�سادر  الــقــرار 

رقم 66/241

الكاثوليكية  �سباب  حركة  رفعتها  التي  الحماية  طعن  بدعوى  المتعلق  الإجراء  بخ�سو�س   ]   [

]   [ الألمانية 

في اأوائل عام 1965 قامت الطاعنة في كافة الأقاليم الفيدرالية بعملية »الخزن الرابع« الذي يهدف 

اإلى جمع الملاب�س الم�ستعملة والأواني القديمة والورق الم�ستعمل، ثم قامت ببيعها للتجار. وربحت 

بذلك ب�سعة ملايين مارك األماني من اأجل توجيه اأرباحها لل�سباب في البوادي للمجتمعات المتخلفة.

 ]   [ ال�سحافة.  عبر  والإعلانات  الكنائ�س  منابر  خلال  من  الفردية  الأن�سطة  عن  الإعلان  تم  وقد 

فاأدانت محكمة ولية برينتنبرون الطاعنة ب�سبب امتناعها عن عدم الإعلان عن عملية جمع الأ�سياء 

الكني�سة.  منبر  من  الم�ستعملة 

في  عليها  المن�سو�س  الدينية  ال�سعائر  ممار�سة  حرية  في  الأ�سا�سي  الحق  على  التن�سي�س  تم  وقد 

الفقرة 2 من المادة 4 من القانون الأ�سا�سي، ول ي�سمل فقط مفهوم حرية المعتقد وال�سمير اأ�سا�سيا 

اإذا كان الأمر  4 من القانون الأ�سا�سي.– بغ�س النظر عما  1 من المادة  المن�سو�س عليه في الفقرة 

قبول  اأي  عدمها  اأو  العتقاد  بالدين – حرية  له  ل علاقة  ديني  اأو بمعتقد غير  ديني  يتعلق بمذهب 

اأي�سا  واإنما  اأخرى،  قناعات  واعتناق  الحالية،  القناعات  عن  التخلي  اأو  معين،  مذهب  رف�س  اأو 

المحكمة  اأحكام  من  تليها[  والتي   3 ]�س.   1/12 رقم  )الحكم  والدعاية  والإ�سهار  العبادة  حرية 

الفيدرالية(. الد�ستورية 

التي  وال�سمير  المعتقد  حرية  من  يتجزاأ  ل  جزء  الدينية  ال�سعائر  ممار�سة  ال�سياق  هذا  في  وتعتبر 

يتمتع بها الأفراد والجمعيات الدينية والإيديولوجية )الحكم رقم 129/19 ]�س. 132[ من اأحكام 

المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. وكانت حرية ممار�سة ال�سعائر الدينية منذ عهد د�ستور فيمار على 

]   [ الأقل مندرجة �سمن حرية المعتقد 

فيجب  ومذهب،  عقيدة  لكل  مركزي  مفهوم  اإطار  في  يندرج  الدينية«  ال�سعائر  »ممار�سة  اأن  بما 

ال�سعائر  ممار�سة  �سمن  بالتالي  ويندرج  التاريخي.  م�سمونه  اإزاء  تلقائيا  المفهوم  هذا  يف�شر  اأن 

الدينية، والأعمال التعبدية وممار�ستها واأداء المنا�سك الدينية كالقدا�س والقيام بجمع التبرعات من 

الجمهور، والقيام بال�سلوات وتلقي القرابين والقيام بالمواكب ون�شر الرايات واللافتات الدينية 

ومظاهر  واللادينية،  الإلحادية  والحتفالت  الدينية  التربية  اأي�سا  فيها  ويندرج  الأجرا�س  وقرع 

والإيديولوجية. الدينية  الحياة 
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الأ�سا�سي  القانون  من   4 المادة  من  و2   1 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  الأ�سا�سي  بالحق  يتمتع  ول 

التي ل تهدف  اأي�سا الجمعيات  به  تتمتع  واإنما  الدينية والإيديولوجية،  الكنائ�س والطوائف  فقط 

لأع�سائها. الدينية والإيديولوجية  للحياة  ال�سامل، والجزئي  الدعم  اإلى 

– خيرية – التي  اأجل بلورتها  وتندرج جمع التبرعات لأغرا�س دينية والدعاية من على المنبر من 

من  المادة 4  من   2 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  الدينية  ال�سعائر  ممار�سة  �سمن  الطاعنة  بها  قامت 

الأ�سا�سي. القانون 

من اأجل تقييم الأمور في الحالت الفردية التي تعتبر كممار�سة لل�سعائر الدينية والعقائدية ل يمكن 

اأن ي�ستبعد ت�سور الطوائف الدينية والعقائدية لنف�سها. فالدولة بالطبع، هي التي يجب عليها اأن 

الديني. تحافظ على الحياد 

اأ�سا�س وجهات نظر محايدة، غير دينية وغير  اأن تف�شر مبدئيا الم�سطلحات الد�ستورية على  يجب 

مرتبطة باإيديولوجية معينة، وي�شري هذا الحياد على الجميع )الحكم رقم 59/10 ]�س. 84 والتي 

تليها[  والتي  ]�س. 238   226/19 ورقم   ]8 ]�س.   1/19 ورقم   ]54 ]�س.   45/12 ورقم  تليها[ 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  278 والتي تليها[ من  ]�س.   268/19 ورقم 

اإذا ا�ستلزم النظام القانوني في مجتمع تعددي فهما ذاتيا ودينيا واإيديولوجيا كما هو ال�ساأن  لكن 

للكني�سة  الد�ستور  يكفله  الذي  الذاتي  ال�ستقلال  في  الحق  �ستنتهك  الدولة  فاإن  العبادة،  لحرية 

تاأخذ بعين  اإذا لم  الدينية والإيديولوجية، واأي�سا ال�ستقلال في المجالت الخا�سة بها،  وللطوائف 

العتبار، تف�سير ممار�سة ال�سعائر الدينية التي تاأتي بناء على معتقد معين اأو اإيديولوجيا محددة، 

تليها[ من  ]�س. 386 والتي   385/18 )الحكم رقم  نف�سها  الأخيرة عن  لهذه  الذي يكون  وت�سور 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

ووفق المفهوم الذي ت�سارك فيه الكني�ستان الكاثوليكية والإنجيلية، فاإن ممار�سة ال�سعائر الدينية 

العالم بما  والت�شرف في  اأي�سا حرية تطورها  ت�سمل  بل  العقيدة والخدمات،  ت�سمل فقط مجال  ل 

 ]   [ الدينية، والرهبنة  يتنا�سب مع وظائفها 

الممار�سة  مجال  في  كن�ساط  الرابع«  الخزن  »عملية  الد�ستورية  بعدم  فح�س  اأهمية  اأية  يكت�سي  ل 

ترك  عليهم  كان  النفايات  جامعي  من   % 90 فاإن  الخيرية،  للاأعمال  كنتيجة  منه  والتاأكد  الدينية، 

اأعمالهم. ب�شرف النظر عن كون جمع الطاعنة للتبرعات، ويكون وفقا لفح�س محكمة الدولة التي 

تعتبرها المحكمة الد�ستورية الفيدرالية كمخت�سة اإلى يومنا هذا، مقبول حتى بالحجم الذي تم القيام 

به، ويكون تحديد ما اإذا كان تقهقر �سناعة التخل�س من النفايات راجع اإلى التغيرات البنيوية في 

القت�ساد ب�سكل عام، اأو اأن التغيير في بنية هذا القطاع القت�سادي يعود اإلى جمع الأموال لأغرا�س 
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خيرية. ويكون حق رجل اأعمال الد�ستوري وال�سخ�سي، في الحفاظ على حجم ومدى اأعماله، وفي 

اأخرى ل وجود له في اقت�ساد قائم على المناف�سة الحرة. اإقامة م�ساريع  اإمكانيات  اأن تُ�سمن له 

اإذا كان جمع التبرعات الذي قامت به الطاعنة يندرج �سمن ممار�سة ال�سعائر الدينية التي تحظى 

تاأخذ  اأن  يجب  فعندئذ  الأ�سا�سي،  القانون  من   4 المادة  من   2 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  بالحماية 

محكمة الدولة بعين العتبار الأثر البارز لهذا الحق الأ�سا�سي في الوقت الذي ت�سف فيه الدعاية 

]   [ اأعمال المناف�سة المخادع«  اأنه »عمل من  من على المنبر على 

اأجل تف�سير مفهوم »اأعمال المناف�سة عملا مخادعا« كان يجب بالتالي على المحكمة الفيدرالية  ومن 

اإطار  في  يت�شرف  الذي  له«  و»المناف�س  الم�سنع  بين  القائمة  الخا�سة  المناف�سة  اأ�سكال  تقيم  اأن 

الدينية.  الممار�سة  حرية  تمثله  الذي  كبرى  قيمة  ذو  القانوني  الحق  اأ�سا�س  على  لدينه  ممار�سته 

محكمة  وقامت  مخادعا.  عملا  تعتبرها  اأن  الحقائق،  هذه  من  التثبت  بعد  المحكمة  بو�سع  يكن  ولم 

الطاعنة.  باإدانة  الدولة 

من  الفقرة 2  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  الحكم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  تلغي  ولهذا 

الد�ستورية.  المحكمة  المادة 95 من قانون 

الحكم 77

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 23/33 يتعلق برف�س اأداء الق�سم

لي�س لأداء الق�سم في مفهوم وا�سعي الد�ستور، دون ذكر الله، اأية دللة ذات طبيعة �سامية اأو دينية.

تحظى القناعة العقائدية، التي ترف�س اأي�سا اأداء �ساهد الق�سَم دون ذكر ا�سم الله، بحماية الفقرة 1 

4 من القانون الأ�سا�سي. من المادة 

70 من قانون الم�سطرة الجنائية بطريقة متنا�سقة مع الد�ستور.  1 من المادة  ينبغي تف�سير الفقرة 

ويجب، لهذا الغر�س، اأن يوؤخذ بعين العتبار اأي�سا باأن الحق الأ�سا�سي في حرية المعتقد المن�سو�س 

اأداء الق�سم. 4 من القانون الأ�سا�سي يمثل دافعا قانونيا لرف�س  1 من المادة  عليها في الفقرة 

1972 اأبريل  القرار ال�سادر عن الغرفة الثانية في فاتح 

اأن يدلي  اأمام محكمة ولية دو�سيلدورف، وهو ق�س اإنجيلي  كان على الطاعن في الدعوى الجنائية 

عليه،  يُمنع  لأنه  الق�سم  اأداء  ورف�س  وال�سمير،  المعتقد  حرية  في  بحقه  واحتج  ك�ساهد.  ب�سهادته 

اأن   ،)34 اإلى �س.   33 5، من �س.  )اإنجيل متى  ال�سلام في خطبة الجبل  الم�سيح عليه  اأقوال  ح�سب 

اأي نوع من الق�سم.  يوؤدي 
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واأعلنت محكمة ولية دو�سيلدورف في قرار �سادر بتاريخ 28 اأكتوبر 1968 باأن رف�س اأداء الق�سم 

 136 4 من المادة  140 من القانون الأ�سا�سي، وذلك بات�ساق مع الفقرة  ل مبرر له بناء على المادة 

 وحكمت على الطاعن طبقا الفقرة 1 من المادة 70 من 
من د�ستور فيمار الموؤرخ 11 غ�ست 1911 22

لمدة 48  بال�سجن  ذلك،  تعذر  األمانيا،  واإذا  ماركا   20 قدرها  غرامة  باأداء  الجنائية  الم�سطرة  قانون 

اأداء الم�ساريف التي قد تترتب عن رف�سه لأداء الق�سم. �ساعة، واأي�سا 

وقد رف�ست محكمة ولية دو�سيلدورف الطعن في هذه القرارات.

ثم رفع الطاعن دعوى طعن الحماية �سد قرارات محكمة الدولة والمحكمة العليا لولية دو�سيلدورف 

واعتر�س على انتهاك حقه الأ�سا�سي في حرية المعتقد وال�سمير، الذي يحظى بالحماية المن�سو�س 

4 من القانون الأ�سا�سي. وقد تم قبول طعن الحماية. 1 من المادة  عليها في الفقرة 

يعتبر اأداء ال�ساهد للق�سم، الذي يتم وفقا للفقرة 2 من المادة 66 من قانون الم�سطرة الجنائية دون 

تاأكيدي  اأ�سلوب  بمثابة  الق�سم  اأداء  ويعتبر  الأ�سا�سي،  القانون  في  القيم  لنظام  طبقا  الله  ا�سم  ذكر 

على �سحة ال�سهادة، ولي�س له علاقة دينية مهمة، اأو علاقة من نوع اآخر. وتحظى القناعات الدينية 

من   4 المادة  من   1 الفقرة  عليها  المن�سو�س  بالحماية  بدورها  عليه  العترا�س  يتم  التي  للطاعن 

القانون الأ�سا�سي. وبالتالي ي�سمح للطاعن اأن يرف�س اأداء الق�سم، كما ل يمكن في نف�س الوقت اأن 

تنتهك �سمانات الحقوق الأ�سا�سية للطاعن عن طريق فر�س اأداء الغرامة اأو تحمل الم�ساريف ]   [

فلا يقبل الطاعن تبعا لقناعاته العقائدية التف�سير الذي يف�شر به الد�ستور، والقانون العادي المنظم 

لأداء الق�سم، الذي يعتبره الطاعن، ولو في �سكله الحالي واللاديني، كن�ساط مرتبط بالدين ويحرمه 

وفقا  المعتقد،  الأ�سا�سي في حرية  بحماية الحق  يحظى  فهو  الجبل؛  منطوق خطبة  عليه ح�سب  الله 

للفقرة 1 من المادة 4 من القانون الأ�سا�سي. ولذا رف�س اأدا الق�سم ك�ساهد ل »لدافع قانوني« وفقا 

70 من قانون الم�سطرة الجنائية، واإنما لدافع ديني،  1 من المادة  لما هو من�سو�س عليه في الفقرة 

وبالتالي ل يمنع عليه – وحتى بطريقة غير مبا�شرة عن طريق المتابعة الق�سائية – الت�شرف وفق 

ما يمليه عليه �سميره.

الأ�سا�سي  القانون  4 من  المادة  1 من  الفقرة  عليها في  لما هو من�سو�س  المعتقد وفقا  ت�سمن حرية 

 1/12 رقم  )الحكم  قناعاته  مع  يتنا�سب  الذي  الحياة  �سكل  من تحديد  قانونيا يمكنه  للفرد مجال 

العتقاد  حرية  فقط  هذا  �سمن  يندرج  ول  الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]3 ]�س. 

على  بناء  برمته  ل�سلوكه  الفرد  توجيه  في  الفرد  حرية  اأي�سا  فيه  يندرج  واإنما  العتقاد،  عدم  اأو 

22. الفقرة 4 من المادة 136 من د�صتور فيمار: لا يُرغم اأحد على اأن يقوم بت�شرف اأو يقيم حفلا في الكني�صة اأو ي�صارك 

في طقو�س دينية اأو اأن ي�صتعين ب�صكل من الاأ�صكال باأداء اليمين الديني.
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تعاليم دينه والت�شرف وفق قناعاته الداخلية )الحكم رقم 98/32 ]�س. 106[ من اأحكام المحكمة 

الفيدرالية(.  الد�ستورية 

ويجب على الدولة اأن تحافظ على الحياد الديني )الحكم رقم 385/18 ]�س. 386[ ورقم 206/19 

]�س. 216[ ورقم 236/24 ]�س. 246[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية( من منطلق مبداأ 

]�س. 246[  8[ ورقم 236/24  ]�س.   1/19 )الحكم رقم  الم�ساواة بين الكنائ�س والمذاهب العقدية 

الفيدرالية(  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من 

هي  بل  دور.  باأي  القيام  في  الجتماعية  واأهميتها  معينة  لديانة  العددية  القوة  قدرة  عدم  ويُ�ستفاد 

الأ�سا�سي،  القانون  من   1 المــادة  من   1 الفقرة  ت�سمنها  التي  الإن�سان  كرامة  عن  نوعي  كتعبير 

اأي�سا وكقناعات عقائدية، التي تن�ساأ بمعزل  4 من القانون الأ�سا�سي،  1 من المادة  وتحميه الفقرة 

الدينية.  الكني�سة والطوائف  تناأى عن تعاليم  التي  اأو  عن غيرها، 

]�س. 216[ من   206/19 )الحكم  ويمنع من هنا على الدولة اأن تمنح المتيازات لبع�س الديانات 

)الحكم 1/12  مواطنيها  اعتقاد  عدم  اأو  اعتقاد  تقيم  اأو  الفيدرالية(  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  ]�س. 14[ من 

ل يجب اأن ينظر اإلى الحق في حرية المعتقد الذي يكفله القانون الأ�سا�سي من منظور ن�سبي، �سواء 

التي  القانونية  الحقوق  موازنة  �شروط  من  معين  غير  �شرط  طريق  عن  اأو  العادي  القانون  من 

وا�ستنادا  القيم،  نظام  لمعايير  وفقا  وذلك  نف�سه،  الد�ستور  من  اإل  عليها  تو�سع حدود  اأن  ل يمكن 

من  ]�س. 108[   98/32 ورقم   ]14 ]�س.   1/12 )الحكم  للقيم  الأ�سا�سي  النظام  هذا  وحدة  اإلى 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

في  عليا  كقيمة  الإن�سان  بكرامة  المعتقد  حرية  تربط  التي  الوثيقة  العلاقة  خا�س  ب�سكل  وت�ستثني 

عليها  تطبق  معينة  عقيدة  عن  اإمكانية  تن�ساأ  التي  وال�سلوكيات  الأن�سطة  الأ�سا�سية،  الحقوق  نظام 

بالحافز  لها  علاقة  ل  العقوبات  هذه  كانت  – اإذا  ال�سلوكيات  لهذه  الدولة  تقرها  التي  العقوبات 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  108[ من  ]�س.   98/32 )الحكم رقم  العقائدي – 

اأي�سا في الدولة التي تعتبر كرامة الإن�سان قيمة د�ستورية عليا، وت�سمن حرية المعتقد  ومن المعتاد 

تتيح  اأن  يمكن  فاإنه  عنه،  التنازل  يمكن  ل  كحق  اأي�سا  وتعتبر  قانوني  تحفظ  بــدون  وال�سمير 

ل تتعار�س  دامت  ما  ال�سخ�سية،  قناعاتهم  وفق  �سخ�سيتهم،  تطوير  والطائفيين حرية  للمنعزلين 

اأو  المجتمع،  على  اأ�شرار مح�سو�سة  على  ينطوي  ل  �سلوكهم  دام  وما  الأخرى،  الد�ستور  قيم  مع 

الأخرى.  الأ�سا�سية  على الحقوق 
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الكتاب المقد�س. واأف�سح،  اأ�سا�س قناعة خا�سة م�ستمدة من  الق�سم على  اأداء  2. اأ( رف�س الطاعن 

اأداء الق�سم بهذه ال�سفة  اأنواع الق�سم محظورة باأمر اإلهي، ويمثل  وفقا لقناعاته، عن كون جميع 

الق�سم.  نكث  حالة  في  ذاتية  لعنة  على  وتنطوي  الم�سيحية،  العقيدة  مع  تتعار�س  �سحرية  م�ساألة  في 

من  بدعم  ما  حد  اإلى  تحظى  التي   .)37-33  :5 )متى  المقد�س  الكتاب  على  القناعة  هذه  وت�ستند 

وواجب  وال�سمير  )الق�سم  بيثكي،  هولدبرغ  طرف  من  توثيقه  )تم  الجديدة  اللاهوتية  المنظومة 

68 وما بعدها  7 وفور�ست، �س.  ]1965[ وبالخ�سو�س من طرف كولويتزر، �س.  بال�ستجابة( 

تليها(. 79 والتي  وباورنفايند، �س. 

ول يمكن بالتالي اأن ل توؤخذ بعين العتبار الفقرة 1 من المادة 4 من القانون الأ�سا�سي، التي تمنع 

اأو »خاطئة«. باأنها »�سحيحة«  اأو و�سفها  القبيل  اأن تقيم قناعات المواطنين من هذا  الدولة  على 

2. ب( يغلق رف�س الطاعن اأداء الق�سم الباب اأمام اإمكانية تدخل الدولة في مجال المعتقدات الداخلية، 

ويدخل في نزاع مع الواجب الذي فر�سه المجتمع على كافة المواطنين من اأجل اإقامة عدالة فعالة. 

يمكن  ل  و�سيلة  بمثابة  الجنائية  الم�سطرة  في  خا�سة  ب�سفة  للق�سم  ال�سهود  اأداء  الم�شرع  ويعتبر 

اإلى الحقيقة. للو�سول  الأحوال  ال�ستغناء عنها في جميع 

391 من قانون  وينطلق بالتالي – خلافا للاأنظمة الم�سطرية الأخرى )انظر على �سبيل المثال المادة 

اأداء  اإجبارية  مبداأ  من  الجنائية  الم�سطرة  قانون  من  تليها  والتي   59 المادة  في  المدنية( –  الم�سطرة 

باأداء الق�سم. يُلزم الطاعن  اأن القانون العادي في حد ذاته  الق�سم الد�ستورية؛ بما 

فيجب اأن يُذعن هذا الأخير للحق الأ�سا�سي الذي ي�سمح له برف�س اأداء الق�سم على اأ�سا�س قناعاته، 

وي�سمن له عدم اإجباره، ب�سكل غير مبا�شر من خلال فر�س عقوبة جنائية، بالقيام باأمور تتعار�س 

الأ�سا�سي. القانون  القيم في  اإخ�ساعه لأي تقييد منبثق عن نظام  مع معتقداته، واأي�سا عدم 

140 من القانون  136 من د�ستور فيمار ول من المادة  ول ي�ستمد تقييد من هذا القبيل من المادة 

القانون  اعتمده  والذي  فيمار  د�ستور  من  الحكم  هذا  تربط  التي  العلاقة  خلال  من  الأ�سا�سي، 

الأ�سا�سي بالحق الأ�سا�سي في حرية المعتقد، ول تبرر التفاف المحكمة العليا التي ارتكزت في حكمها 

اأن  اإثبات  اإقراره  على  بناء  فيه  الطعن  تم  الذي  فيمار،  د�ستور  من   136 المادة  من   4 الفقرة  على 

غير  اأخرى  ب�سيغة  الق�سم  باأداء  العمل  بها  الجاري  القوانين  اإطار  في  مطالبون  الأ�سخا�س  كافة 

الدينية. ال�سيغة 

د�ستور  بكني�سة  المتعلقة  المادة  �سياق  من  وال�سمير  المعتقد  حرية  الد�ستور  وا�سعو  وا�ستمد 

الإمبراطور فيمار، وبدون اأي تحفظ قانوني لجميع الحقوق الأ�سا�سية الملُزِمة في الكتالوج الموجود 
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من  ]�س. 246[   236/24 تليها[ ورقم  والتي   216 ]�س.   206/19 رقم  )الحكم  الد�ستور  قمة  في 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

)انظر  كان  الذي  الكبير  ال�سدى  على �سوء  فيمار  د�ستور  136 من  المادة  تفهم  اأن  بالتالي  ويجب 

 للحق الأ�سا�سي في حرية ال�سمير والمعتقد، ونظرا لوزنه ومعناه 
23

المادة 135 من د�ستور فيمار( 

)راجع  الأ�سا�سي  القانون  من   4 المادة  من   1 الفقرة  يتخطى  فاإنه  الد�ستوري،  النظام  �سياق  في 

اأي�سا هيرزوك في ماونز-دوريغ-هيرزوك، الفقرة 117 من المادة 4، باهلامن في »كتابات على �شرف 

.
24

]�س.37-47 والتي تليها[(  اأرندت«  اأدولف 

1 من المادة 136 من د�ستور فيمار  ما هي الواجبات المدنية وفقا لما هو من�سو�س عليه في الفقرة 

الدولة؟ اإكراه  بوا�سطة  تغليبها  ينبغي  التي 

اإزاء الحق في الحرية المن�سو�س عليه في الفقرة 1 من المادة 4 من القانون الأ�سا�سي، ول يمكن اأن 

يثبت ذلك اإل في ظل القانون الأ�سا�سي على اأ�سا�س القيم المن�سو�س عليها في الفقرة 1 من المادة 4 

الأ�سا�سي. القانون  من 

اأُ�س�س للنظر في وجود عراقيل منبثقة عن المنهجية الد�ستورية التي يجب بموجبها التقيد  ل توجد 

4 من القانون الأ�سا�سي، وت�ستبعد اعتبار قرار  1 من المادة  بمجال الحماية التي ت�سمنها الفقرة 

ال�سهود. الق�سم من طرف  اأ�سا�س قناعاته لأداء  الطاعن المتخذ على 

تُلزم  التي  الأ�سا�سي  القانون  من  و54   56 المادتين  من   2 الفقرة  من  �سبق  ما  يُ�ستمد  اأن  ويمكن 

يرجع  لأنه  منا�سبهم.  توليهم  عند  الق�سم  باأداء  الأخرى  الد�ستورية  والأجهزة  الفيدرالي  الرئي�س 

اختيار  قبول  بحرية –  اتخاذه  تم  – الذي  قرار  اإلى  الق�سم  اأداء  اإجبارية  اأ�سل  الحالت  هذه  في 

الناخبين لتولي وظيفة عامة في جهاز د�ستوري، وهو اأمر يعني تمثيل الدولة ب�سكل خا�س ومبا�شر. 

الد�ستور.  في  عليها  المن�سو�س  القيم  جميع  المنتخب  ال�سخ�س  ويقبل  يخ�سع  اأن  يقت�سي  وهذا 

الق�سم  واأداء  المحاكم  اأمام  ك�ساهد  ب�سهادته  بالإدلء  مطالب  �سخ�س  لكل  اأخرى  جهة  من  ويمكن 

– طبقا للقانون – ل�سمان �سحة �سهادته. اأن يقوم بواجب اأداء الق�سم عن طريق الو�سائل الق�شرية 

23. المادة 135 من د�صتور فيمار: حرية ال�صمير. ممار�صة الدين. يتمتع كافة �صكان الرايخ بكامل الحرية في المعتقد 

وال�صمير. ويكفل الد�صتور حرية ممار�صة ال�صعائر الدينية التي يُخ�صعها لحماية الدولة. ويتم هذا بدون الاإخلال 

بالقوانين العامة للدولة. 

24. الفقرة 1 من المادة 136 من د�صتور فيمار: الحقوق والواجبات المدنية غير م�شروطة ولا مقيدة بممار�صة الحرية 

الدينية. 



173

قانون  من   390 والمادة  الجنائية  الم�سطرة  قانون  من   70 المادة  )راجع  القانون  عليها  ين�س  التي 

المدنية(.  الم�سطرة 

اأ�سا�س  على  فيرف�سه  الق�سم  بــاأداء  ال�ساهد  المحكمة  فيها  تاأمر  التي  الحــالت  جميع  في  و�سيقع 

ق�سم  بين  الأ�سا�سي  الختلاف  لهذا  ونظرا  تفاديه.  المعني  المواطن  على  ي�سعب  خلاف  قناعاته، 

اإمكانية التعامل مع هذين النوعين من الق�سم  اأداء الق�سم عند التعيين، فاإنه ت�ستبعد  ال�ساهد وبين 

]   [ الطريقة  بنف�س 

من  باإعفائه  الأ�سا�سي،  القانون  من   4 المــادة  من   1 للفقرة  طبقا  يطالب،  اأن  للطاعن  ت – يمكن 

واجب اأداء الق�سم، لأن معتقداته تمنع عليه ت�شرفات من هذا القبيل. وبهذا ل يتم انتهاك م�سالح 

]   [ التي تتمتع بمركز د�ستوري، ول الحقوق الأ�سا�سية للاآخرين  الجماعات الأخرى 

التي  للعدالة  اإدارة وظيفية  اعتماد  اإلى  الوليات،  النهاية، على م�ستوى  وتهدف م�سلحة الجماعة في 

92 من القانون الأ�سا�سي( وتهدف في  تحتل مكانة في نظام القيم في القانون الأ�سا�سي )راجع المادة 

كافة الأحكام الق�سائية، اإلى �سمان الحقوق الأ�سا�سية – وبالتالي ل ينبغي احتقارها – وعدم الم�سا�س 

اأ�سا�س معتقد �سد قبول الق�سم. بها في حالة معينة من خلال قبول قرار على 

القيام  ل يجب  ما  �سهادة  حقيقة  لتق�سي  �شرورية  كو�سيلة  الم�شرع  يعتبرها  التي  الحقيقة  وتعزز 

.
25  ]   [ »اأُق�سم«  به على �سكل ق�سم بال�شرورة عن طريق ا�ستعمال عبارة 

الذي  بال�سكل  قناعة محددة  على  بناء  الق�سم  اأداء  اإمكانية رف�س  بتنظيم  يقم  الم�شرع لم  اأن  مادام 

4 من القانون الأ�سا�سي، فاإن الحق الأ�سا�سي �سيعبر عن اأثره المبا�شر  1 من المادة  ينا�سب الفقرة 

في حالت ا�ستثنائية في مجال القانون الم�سطري القائم )راجع القرار 323/19 ]333[ من قرارات 

الجنائية(.  الق�سايا  في  الفيدرالية  المحكمة 

للد�ستور ويُبرر رف�س  70 من قانون الم�سطرة الجنائية طبقا  المادة  1 من  الفقرة  تُف�شر  اأن  ينبغي 

اأداء الق�سم كم�سبب قانوني، ول يجب اأن ينظر فقط في الق�سايا المن�سو�س عليها في قانون الم�سطرة 

في  عليه  المن�سو�س  الحق  في  اأي�سا  ينظر  بل  و66.   63 اإلى   60 من  المــواد  منها،  خا�سة  الجنائية 

الفقرة 1 من المادة 4 من القانون الأ�سا�سي كاأ�سا�س للاإعفاء في حالت خا�سة من واجب اأداء الق�سم 

اأثناء الإدلء بال�سهادة )الحكم رقم 296/25 ]�س. 305[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 

القانون الأ�سا�سي(. 5 من  1 من المادة  المتعلق برف�س الإدلء بال�سهادة الم�ستمد من الفقرة 

25. حاليا المادة 66 ج. و155 من القانون الجنائي.
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الحكم 78

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 1/93 يتعلق بتعليق ال�سليب

في المدار�س الحكومية

– عندما  الدرو�س في مدر�سة حكومية  قاعات  ما يماثله في  اأو  ل�سليب  الإجباري  الو�سع  1.  ينتهك 

4 من القانون الأ�سا�سي. 1 من المادة  يتعلق الأمر بمدار�س دينية – الفقرة 

2.  يتنافى العدد 3 من الفقرة 1 من المادة 13 من النظام المتعلق بالمدار�س البتدائية في ولية بافاريا 

4 من القانون الأ�سا�سي وبالتالي فهي لغية وباطلة. 1 من المادة  مع الفقرة 

 91/1087 1995 دعوى طعن الحماية  16 مايو  القرار ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 

اأ

الدرا�سية. الأق�سام  اأو ما يماثله في  تتعلق دعوى طعن الحماية بو�سع �سليب، 

اأول

1. طبقا للعدد 3 من الفقرة 1 من المادة 13 من النظام المتعلق بالمدار�س البتدائية في ولية بافاريا 

يجب  الحكومية،  المدار�س  في   ،)597 �س.  الت�شريعية  )الجريدة   1983 يونيو   21 بتاريخ  ال�سادر 

]   [ الدرا�سية  القاعات  اأن يو�سع �سليب في جميع 

ت

تم قبول دعوى طعن الحماية.

ثانيا

من  الفقرة 1  في  تكري�سها  تم  التي  الطاعن  حقوق  ذلك(  على  )زيادة  فيه  المطعون  القرار  ينتهك 

الأ�سا�سي  القانون  المادة 6 من  2 من  الفقرة  1 من  بالعدد  المرتبط  الأ�سا�سي  القانون  4 من  المادة 

)بخ�سو�س الفقرتين 1 و2 من دعوى طعن الحماية( وحقوق الطاعن المن�سو�س عليها في الفقرة 1 

هذه  وتتعلق  الدعوى(.  من   5 اإلى   3 من  الفقرات  )بخ�سو�س  الأ�سا�سي  القانون  من   4 المادة  من 

الحقوق بالعدد 3 من الفقرة 1 من المادة 13 من النظام المتعلق بالمدار�س البتدائية في ولية بافاريا 

الأ�سا�سي وبالتالي فهي ملغية وباطلة. القانون  تتعار�س بدورها مع  التي 
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عدم  اأو  اعتناق،  قرار  ويرجع  المعتقد.  حرية  الأ�سا�سي  القانون  من   4 المادة  من   1 الفقرة  تحمي 

تمنعهما.  اأو  دين  اأو  بملة  تو�سي  اأن  للدولة  يحق  ول  الدولة.  اإلى  ولي�س  الفرد  اإلى  دين  اعتناق 

والت�شرف  الحياة  في  اأي�سا  فيه  يندرج  بل  دين،  اعتناق  في  فقط  المعتقد  حرية  في  الحق  ول يندرج 

اأحكام المحكمة الد�ستورية  106[ من  ]�س.   98/32 )الحكم رقم  وفقا للمعتقدات الدينية الخا�سة 

الفيدرالية(.

معينة،  عقيدة  بها  تو�سي  التي  العبادات  في  الم�ساركة  في  الحق  خا�س  ب�سكل  المعتقد  حرية  وتكفل 

اأو التي يتم من خلالها التعبير عن هذا المعتقد. وين�سجم مع هذا اأي�سا حرية التخلي عن ممار�سة 

اأو دينا معينا.  التي تمثل معتقدا  بالرموز  اأي�سا  �سعائر عقيدة معينة. كما تتعلق هذه الحرية 

التي  الدينية  الرموز  بين  يميز  اأن  للفرد،  الأ�سا�سي  القانون  من   4 المادة  من   1 الفقرة  وت�سمح 

لمعتقدات  المجال  يف�سح  الذي  للمجتمع  طبعا،  يحق  ول  يرف�سها.  التي  وتلك  ويُجلها  بها،  يعترف 

الدينية.  والرموز  والممار�سات  المعينة  الدينية  المظاهر  عن  يبتعد  اأن  الفرد  من  يطالب  اأن  متباينة، 

ويجب تمييز هذا كله عن تلك الأو�ساع التي اأن�ساأتها الدولة ب�سكل مبا�شر، والتي يتاأثر فيها الفرد 

اأن تُتاح  بمعتقد معين وبالممار�سات التي يتجلى من خلالها هذا المعتقد وبالرموز التي تمثله دون 

»التنحي جانبا«. اإمكانية  للفرد 

الأفراد  اأثر �سماناتها لحرية  الأ�سا�سي  القانون  4 من  المادة  1 من  الفقرة  ال�سدد  وتب�سط في هذا 

فيها،  والتنظيم  المبادرة  زمام  باأخذ  بالقيام  للمجتمع  فيها  ي�سمح  لم  التي  المجالت  تلك  في  خا�سة 

اأحكام المحكمة الد�ستورية  ]�س. 49[ من   29/41 )الحكم رقم  تُ�سند مبا�شرة لتدبير الدولة  باأنها 

الفيدرالية(. 

د�ستور  من   136 المادة  من   2 والفقرة  الأ�سا�سي  القانون  من   140 المادة  تراعى  اأن  يجب  ولهذا 

الدينية. الممار�سات  الم�ساركة في  اإرغام �سخ�س ما على  اللتان تمنعان �شراحة   ،
26

فيمار 

في  الدولة  تدخل  بمنع  تكتفي  ل  الأ�سا�سي  القانون  من   4 المادة  من   1 الفقرة  كانت  اإذا  اأنه  غير 

القناعات والأن�سطة والعرو�س الدينية للاأفراد والطوائف الدينية، فاإنها مع ذلك تفر�س عليها هي 

والديني  الإيديولوجي  المجال  اإطارا يمكن من خلاله تطوير �سخ�سيتهم في  لهم  ت�سمن  اأن  نف�سها 

الفيدرالية( ويحميهم من تدخلات  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  49[ من  ]�س.   29/41 )الحكم رقم 

يتناف�سون معهم.  الذين  الدينية الأخرى  اأو الجماعات  الديانات الأخرى،  اأفراد  وعراقيل 

26. الفقرة 2 من المادة 136 من د�صتور فيمار: التمتع بالحقوق المدنية وال�صيا�صية واأي�صا تولي الوظائف العامة 

لا يعتمد على المعتقدات الدينية للمواطنين. 
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حق  الدينية  الطوائف  اأو  للاأفراد  مبدئيا  الأ�سا�سي  القانون  من   4 المادة  من   1 الفقرة  تخول  ول 

المعتقد  حرية  من  ي�ستمد  ذلك،  عك�س  على  الدينية.  قناعاتهم  عن  للاإف�ساح  بالدعم  الدولة  مطالبة 

اأي�سا من القانون الأ�سا�سي مبداأ حياد الدولة  4، وي�ستمد  1 من المادة  المن�سو�س عليها في الفقرة 

المعتقدات  مختلف  اأن�سار  فيها  يعي�س  التي  للدولة  يمكن  ول  والمعتقدات.  الديانات  مختلف  تجاه 

اإذا  اإل  ال�سلمي  التعاي�س  �سمان  يتم  اأن  بينها –  فيما  المتعار�سة  – وحتى  والإيديولوجية  الدينية 

الدولة نف�سها على الحياد في م�سائل العتقاد. حافظت 

على  فقط  الأمر  هذا  في  ت�ستند  اأن  ول  للخطر.  الديني  ال�سلم  تعر�س  اأن  بالتالي  للدولة  ينبغي  ول 

 3 المــادة  من  الفقرة 3  على  اأي�سا  ت�ستند  واإنمــا  الأ�سا�سي،  القانون  من   4 المــادة  من  الفقرة 1 

والفقرة 1 من المادة 33 من القانون الأ�سا�سي والمادة 140 من القانون الأ�سا�سي، والفقرة 1 و4 

137 من د�ستور فيمار. 1 من المادة  من المادة 136 والفقرة 

وتمنع هذه المواد كلها على الدولة اأن تتدخل في الأ�سكال القانونية للكني�سة، والتحيز لمعتقدات معينة 

واإق�ساء اأ�سخا�س ينتمون اإلى ديانات اأخرى )اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 206/19 

]28[، الأحكام الق�سائية المتكررة(.   23/33 246[ ورقم  ]�س.   236/24 216[ ورقم  ]�س. 

)الحكم رقم 98/32  المعتقد  الأهمية الجتماعية لحرية  اأو على  الأع�ساء  يتوقف هذا على عدد  ول 

مختلف  تعامل  اأن  الدولة  على  يجب  بل  الفيدرالية(؛  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]106 ]�س. 

الطوائف الإيديولوجية والدينية على اأ�سا�س مبداأ الم�ساواة )اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 

اأي�سا،  246[(. ويجب عليها  ]�س.   236/24 216[ ورقم  ]�س.   206/19 ]18[ ورقم   1/19 رقم 

)الحكم  معينة  دينية  لطائفة  الأهمية  منح  على  ذلك  يحملها  اأن  تعززها،  اأو  معها  تتعاون  عندما 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  422[ من  ]�س.  رقم 415/30 

6 من القانون الأ�سا�سي التي ت�سمن للاآباء رعاية وتربية  2 من المادة  1 من الفقرة  وين�س العدد 

4 من القانون الأ�سا�سي اأي�سا على حق الأبناء  1 من المادة  اأبنائهم كحق طبيعي كما تن�س الفقرة 

اإذن فتعليم الأبناء القناعات الدينية والإيديولوجية  في التربية من الناحية الإيديولوجية والدينية. 

44 و47  ]�س.   29/41 )الحكم رقم  التي يرونها �سحيحة هو �ساأن خا�س بالآباء بالدرجة الأولى 

الأبناء  على  الحفاظ  مع  ين�سجم  وهذا  الفيدرالية(،  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  تليها[  والتي 

اإليهم.  ت�سيء  وحمايتهم من معتقدات خاطئة قد 

2. العدد 3 من الفقرة 1 من المادة 13 من النظام المتعلق بالمدار�س البتدائية في ولية بافاريا واأي�سا 

اإلى هذا الحكم( يوؤثران على هذا الحق الأ�سا�سي. )الذي ي�ستند  القرار المطعون فيه 
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ولية  في  البتدائية  بالمدار�س  المتعلق  النظام  من   13 المادة  من   1 الفقرة  من   3 العدد  ين�س  2.اأ( 

بال�سليب،  يق�سد  لبافاريا.  العامة  للمدار�س  الدرا�سية  القاعات  في  ال�سلبان  و�سع  على  بافاريا 

�سمن  ويندرج  المج�سمة.  غير  اأو  المج�سمة  ال�سلبان  الأ�سلية،  المحاكمة  في  المحكمة  لتف�سير  طبقا 

– في طلب الحماية  اأن الطاعنين  القانونية بالتالي كلا المفهومين. غير  النظر في هذه الأحكام  اإعادة 

الموؤقتة – طالبوا بخ�سو�س �سحب ال�سلبان. ولكن المحكمة الإدارية افتر�ست – وهذا اأعربت عنه 

اأنه بهذا التعبير كان الطاعنون يق�سدون بالتاأكيد ال�سلبان غير المج�سمة، وقد رف�ست  �شراحة – 

الوا�سع. المفهوم  الطلب بخ�سو�س هذا  اأي�سا  المحكمة 

اإلى جانب وجوب ذهاب التلاميذ اإلى المدر�سة يف�سي اإلى كون  واأمر حكم المحكمة بو�سع ال�سلبان 

الطالب يجد نف�سه في مواجهة مع هذا الرمز بدون اأن يتمكن من التنحي عنه، ومرغما على التعلم 

ال�سليب«. »في ظل 

التوجهات  الدينية مع  الرموز  بالتالي عن مجابهة  الدرا�سية  ال�سلبان في الحجرات  يختلف و�سع 

المختلفة التي تحدث عادة في الحياة اليومية. فمن جهة، ل تاأتي هذه الأخيرة من الدولة، بل تاأتي 

كنتيجة لنت�سار مختلف المعتقدات والطوائف الدينية في المجتمع، ومن جهة اأخرى، يمكن تفاديها 

ب�سهولة. 

و�سائل  في  اأو  الم�سهد الح�شري،  في  دينية  مظاهر  اأو  رموزا،  ي�سادف  ل  اأن  للفرد  طبعا  ول يمكن 

بلقاء عابر، وفي  العك�س من ذلك عموما  الأمر على  اإلى عمارة. ويتعلق  الدخول  اأو عند  العام  النقل 

حالة مواجهة طويلة، ل يواجه المرء واجبا يمكن فر�سه عن طريق العقوبة. ب�سبب المدة والإثارة، 

اأكبر من ذاك الذي يحدثه �سليب معلق في المحكمة. اأثر ال�سلبان في القاعات الدرا�سية  فاإن 

يكون  ال�سليب  تحت  الق�سائية  المحاكمة  اإجراء  وجوب  باأن  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  وراأت 

اأحد  كون  حالة  )في  الدينية  الحرية  في  تدخلا  ويمثل  خا�سة،  اإيديولوجية  اأو  دينية  قناعات  �سد 

الأطراف يهوديا، ف�سيعتبر هذا الفعل كتحيز للدولة اإلى ديانة الم�سيحية، راجع الحكم رقم 366/35 

]   [ الفيدرالية(  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]�س. 375[ من 

التي  الغربية  الثقافة  تعبير عن  ديني معين، ولي�س مجرد  لمعتقد  ال�سليب بمثابة رمز  يعتبر  2.ب( 

 ]   [ الم�سيحية  تاأثير  ت�سكلت في ظل 

العامة  الثقافية  اأ�س�س  العادات الم�سيحية في  العديد من  اإدخال  وعلى مر الع�سور، وبدون �سك، تم 

اإرثها  اأن يخرجوا منها ومن  للم�سيحية والمنتقدين  المعار�سين  التي لم يكن معها بو�سع  للمجتمع 

حتى  اأو  الم�سيحية،  للديانة  النوعية  الم�سامين  عن  هذا  بين  التمييز  يتم  اأن  ينبغي  لكن  التاريخي. 

لمعتقد م�سيحي معين بما في ذلك تمثيلها في �سكل طقو�س والتعبير عنها بطريقة رمزية. واأن ديانة 
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اأي�سا للتوا�سل مع الدولة، وتوؤثر على الحرية الدينية. كان هذا  من هذا القبيل تُخ�سع الآخرين 

المدار�س  بد�ستورية  المتعلق  الحكم  في  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اعتمدته  الذي  المنطلق  هو 

الموازية ذات الطابع الم�سيحي في منطقة بادن. 

واعتبرت المحكمة باأنه يمكن للمدر�سة اأن تقر في اإطار قانوني باأنها م�سيحية اإذا تعلق هذا الت�شريح في 

المقام الأول بالعتراف بالعوامل الثقافية والتربوية ال�سائدة – كما تمت بلورتها في تاريخ المجتمعات 

الغربية –، لكن لي�س اإذا تعلق الأمر بحقائق الديانة الم�سيحية. فقط عند القيام بهذا التمييز، ويوؤدي 

الم�ستمر  التاأثير  بفعل  الم�شروعية  يكت�سب  الذي  الم�سيحيين(  غير  اإزاء  )وحتى  الهوية  تحديد  اإلى 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  52[ من  ]�س.   29/41 )الحكم رقم  التاريخية  للعوامل 

كان ال�سليب، ول يزال، ي�سكل رمزا من الرموز الدينية النوعية للم�سيحية، ويعتبر بب�ساطة رمزها 

الخا�س. ويمثل ال�سليب ب�سكل ت�سويري خلا�س الإن�سان من الخطيئة الأ�سلية، وبوا�سطة تقديم 

ال�سيطان والموت وب�سط  الم�سيح على  انت�سار  اأي�سا  الوقت يمثل  نف�س  الم�سيح كقربان وقتله، وفي 

اآن واحد.  �سلطانه على الأر�س: المعاناة والنت�سار في 

ويعتبر بالتالي عند الم�سيحيين من عدة جوانب مو�سع اإجلال وعبادة. فقد جرت العادة على تف�سير 

اأما لغير  اأنه م�سيحي.  يقر  الذي  بالإيمان  للمالك  اأنه جهر  اأو ف�ساء على  بناية،  ال�سليب في  اإقامة 

له  الم�سيحيون  يوليها  التي  الأهمية  بفعل  منها  خا�سة   – يمثل  فال�سليب  الملحدين  اأو  الم�سيحيين 

والأهمية التي اكت�سبها على مر التاريخ – تعبيرا ت�سويريا عن قناعات دينية، ورمزا لن�شرها عن 

التب�سيرية.  البعثات  طريق 

تكون  اأن  دون  �سعائري  كطق�س  اأو  الغربية  العادات  عن  ب�سيط  كتعبير  ال�سليب  اعتبار  و�سي�سكل 

هو  لما  وفقا  ا�ستخفافا  عليه –  المعتر�س  الحكم  في  ح�سل  – كما  ما  بمعتقد  نوعية  علاقة  اأدنى  له 

الم�سيحية.  لمفهوم  الكنائ�س  توليها  التي  الأهمية  مع  �سارخا  وتعار�سا  ال�سليب،  في  عليه  مقرر 

النظام  من   13 المادة  من   1 الفقرة  من   3 العدد  �سياق  في  جلية  لل�سليب  الدينية  الرابطة  وتت�سح 

بالمدار�س. المتعلق 

ال�سليب  يمار�سه  الذي  فيه –  المطعون  الحكم  حال  هو  – كما  التاأثير  تجاهل  يمكن  ل  كما  2.ت( 

التلاميذ. على 

اإكراه  على  ينطوي  ل  الدرا�سية  القاعات  في  ال�سلبان  و�سع  باأن  القول  على  التاأكيد  ال�سائب  من 

درو�س  اأن  يعني  ل  �سبق  ما  اأن  كما  معين.  �سلوك  اأو  قناعات  قبول  على  اأو  الم�سيحية  اعتناق  على 

اإليها هذا  اأن يتم توجيهها ح�سب المعتقدات التي يرمز  اأن تتاأثر بال�سليب، اأو  المواد الدينية يجب 

المعتقدات.  التي تفر�سها هذه  ال�سلوك  اأ�سكال معينة من  اأو  الأخير، 
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التقنيات  تلقين  على  فقط  ي�ساعد  ل  المدر�سي  فالتعليم  الممكنة.  ال�سليب  اآثار  ي�ستبعد  ل  هذا  لكن 

القدرات  اأي�سا  تطور  اأن  المدر�سة  على  يجب  بل  المعرفية،  القدرات  وتطوير  للثقافة  الأ�سا�سية 

الوجدانية والعاطفية للتلاميذ. كما ينبغي اأن تعمل الحياة المدر�سية ب�سكل كامل على تي�سير تطوير 

الجتماعي.  �سلوكهم  على  بطريقة خا�سة  والتاأثير  التلميذ  �سخ�سية 

بتقديم  الم�ساءلة  طابع  ويكت�سي  الدرا�سة.  قاعات  في  اأهمية  ال�سليب  يكت�سب  ال�سياق،  هذا  في  اإذن، 

الم�سامين الدينية التي يرمز اإليها كنماذج يقتدى بها. ويحدث هذا ب�سفة خا�سة في حالة الأ�سخا�س 

ل تزال  قناعاتهم  تكون  الــذي  الوقت  في  فكري  لتاأثير  �سنهم،  �سغر  ب�سبب  يتعر�سون  الذين 

)الحكم  اإبداء وجهات نظرهم  مترددة، ويجب اأن يطوروا في المقام الأول قدرتهم على النقد وعلى 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  249[ من  ]�س.  رقم 223/52 

اأنها  رغم  ال�سليب،  يكت�سيها  الذي  الم�ساءلة  طابع  تماما  فيها  المطعون  الأحكام  اأي�سا  تغفل  ولم 

اأخرى. لكنها تعتبر  اأن يكون له معنى محدد مرتبطا بالم�سيحية لدى تلاميذ لهم معتقدات  ترف�س 

ويرى  الدينية.  قناعاتهم  عن  اأ�سا�سيا  تعبيرا  وتمثل  الم�سيحيين  التلاميذ  يخ�س  ما  على  المقابل  في 

اإل قيمة  العامة  المدار�س  لل�سليب في  لي�س  اأنه  تاأكيده على  لدى  ب�سكل مماثل،  بافاريا  رئي�س ولية 

اأو خلال ح�سة الدين.  اإل عندما ي�سلي التلاميذ  رمزية نوعية، ول ي�سبح رمزا دينيا 

3. ي�سمن الد�ستور الحق في حرية المعتقد بدون اأي تحفظ. لكن هذا ل يعني اأنه ل يمكن اأن يخ�سع 

الد�ستور  اأ�سا�س في  لها  اأن يكون  القيود في حالة وجودها يجب  اأن هذه  القيود، رغم  لأي نوع من 

في  يوجد  ول  الد�ستور.  في  عليها  من�سو�س  غير  قيودا  ي�سع  اأن  للم�شرع  ي�سمح  ل  ولهذا  نف�سه. 

التدخل.  الم�ساألة دوافع د�ستورية ت�سمح بتبرير هذا  هذه 

هذه  اأن  القبيل. غير  هذا  من  تبرير  الأ�سا�سي  القانون  من   7 المادة  من  الفقرة  من  ي�ستمد  ل  3.اأ( 

اأحكام  181[ من  ]�س.   165/34 )انظر الحكم رقم  التعليم  الدولة مهمة في مجال  اإلى  المادة ت�سند 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة 

اأي�سا  يمكنها  واإنما  مدار�س،  وبناء  المدر�سي  التعليم  بتنظيم  تقوم  اأن  فقط  الدولة  على  يجب  فلا 

)انظر الحكم  كله  ذلك  الآباء في  م�ستقلة عن  التعليمية. وهي  والمناهج  التربوية  الأهداف  ت�سع  اأن 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  تليها[  والتي   71 ]�س.   46/47 ورقم   ]182 ]�س.   165/34 رقم 

الفيدرالية(.

ذلك، ل يمكن  على  زيادة  الأ�شري.  التعليم  تنازع مع  المدر�سي في  التعليم  يدخل  اأن  بالتالي  ويمكن 

للتلاميذ ولآبائهم. الإيديولوجية والدينية  المعتقدات  النزاع بين مختلف  تفادي احتدام 



180

بين  واأي�سا  تحفظ،  بدون  الم�سمون  الأ�سا�سي  الحق  اأ�سحاب  مختلف  بين  النزاع  هذا  حل  ويتم 

عدم  يتطلب  الذي  العملي  التوافق  لمبداأ  وفقا  الد�ستورية  بالحماية  تحظى  اأخرى  وحقوق  الحق  هذا 

المواقف  يحمي  توازن  الأخرى( وتحقيق  على  )بتقديمها  النزاع  قيد  القانونية  المواقف  اأحد  تف�سيل 

الأخرى باأق�سى ما يمكن )انظر الحكم رقم 243/28 ]�س. 260 والتي تليها[ ورقم 29/41 ]�س. 50[ 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]�س. 247-251[ من  ورقم 223/52 

ول يفر�س هذا التوازن على الدولة – من اأجل اأداء وظائفها التربوية التي ت�سندها اإليها الفقرة 1 

ودينية.  اإيديولوجية  علاقة  اأية  عن  كامل  ب�سكل  تتخلي  الأ�سا�سي – اأن  القانون  من   7 المادة  من 

اأن تكفل حرية المعتقد بطريقة �ساملة، وتُجبر نف�سها بالحفاظ على الحياد في  بل يجب على الدولة 

المجال الديني والإيديولوجي، كما ل يمكن لها اأن تتجاهل المعايير والقناعات )المتجذرة في التاريخ 

اإنجاز مهامها الخا�سة.  عليها  العلاقات الجتماعية ويتوقف  عليها  ترتكز  التي  ثقافيا(  والمنقولة 

بها  يُنظر  التي  الطريقة  عن  النظر  – ب�شرف  الم�سيحية  والكنائ�س  الم�سيحية  العقيدة  مار�ست  وقد 

حاليا اإلى اإرثها – تاأثيرا كبيرا في التقاليد الفكرية التي ترتكز عليها، والأنماط ال�سلوكية والتجارب 

المدار�س  على  بها. ويطبق هذا خا�سة  اأن ل تكترث  للدولة  تتيحها، ولهذا ل يمكن  التي  والمفاهيم 

التي تختار وتتجدد فيها اأ�س�س المجتمع الثقافية ب�سكل خا�س. ويجب على الدولة من جهة اأخرى 

– التي تفر�س على الآباء اإر�سال اأبنائهم اإلى المدار�س الحكومية – اأن تاأخذ بعين العتبار الحرية 

اأبنائهم تربية دينية.  الذين يرغبون في تربية  الآباء  الدينية لأولئك 

اأن  ي�سمح بموجبها  التي   7 المادة  5 من  الفقرة  الأمر �شراحة في  الأ�سا�سي هذا  القانون  اأقر  وقد 

المدار�س  في  الدين  ح�سة  واعتبر  محدد،  اإيديولوجي  اأو  ديني  توجه  ذات  حكومية  مدار�س  تن�سئ 

لهم  اأي�سا  المجال  ويف�سح  الأ�سا�سي(  القانون  من   7 المادة  من   3 )الفقرة  عادية  كمادة  الحكومية، 

 223/52 ورقم   ]49 ]�س.   29/41 رقم  الحكم  )انظر  اإيجابي  ب�سكل  الدينية  قناعاتهم  ليمار�سوا 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  تليها[ من  240 والتي  ]�س. 

العام الإجباري مع  التعليم  اأن يراعى ب�سكل كامل هيكلة  التعددية  اأنه ي�ستحيل في المجتمعات  غير 

وال�سلبية  الإيجابية  المظاهر  الوقت  نف�س  في  ي�سمن  اأن  ي�سعب  كما  للاآباء.  التربوية  المفاهيم  كافة 

للحرية الدينية في نف�س الموؤ�س�سة الحكومية. ومن ثم ل ي�سمح للفرد، اأن يحتج ب�سكل مطلق في اإطار 

4 من القانون الأ�سا�سي.  1 من المادة  اإلى الفقرة  المدر�سة، بال�ستناد 

اأ�سا�س قاعدة قانونية تن�س على الت�سامح – في النزاع  – على  اأن يقرر  ويجب على الم�شرع المحلي 

الإيجابي،  عليه في جانبها  من�سو�س  لما هو  وفقا  الدينية  ين�ساأ بين الحرية  الذي  والتوتر الحتمي 

اأي�سا في اإطار  والحرية الدينية وفقا لما هو من�سو�س عليه في جانبها ال�سلبي. ويجب على الم�شرع 

عملية ت�سكيل الإرادة ال�سعبية اأن يجد التزاما معقول يمكن اأن يقبل من قِبَل كافة الأطراف المعنية. 
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7 من القانون الأ�سا�سي التي تقبل بالتاأثير  ويمكن من اأجل تنظيمه من جهة، اأن ي�ستر�سد بالمادة 

الإيديولوجي والديني على مجال المدار�س، ومن جهة اأخرى، بالمادة 4 من القانون الأ�سا�سي التي 

الم�ستطاع عن  يتم البتعاد قدر  اأن  المدار�س،  اأنواع  تق�سي، في حالة الحكم ل�سالح نوع محدد من 

والديني.  الإيديولوجي  الإكراه 

ويجب اأن يعتمد كلا الن�سين القانونيين، كما يجب عند تف�سيرهما اأن يكونا من�سجمين فيما بينهما، 

يتم  اأن  اإل  المادتين،  كلتا  التي تحظى بالحماية في  القانونية  اإذْ ل يمكن وجود تطابق بين الحقوق 

اإيجاد حل وفق اأحكام القانون الأ�سا�سي )انظر الحكم رقم 29/41 ]�س. 50[ من اأحكام المحكمة 

الفيدرالية(.  الد�ستورية 

علاقة  لها  عنا�شر  يدخل  اأن  للم�شرع  يمكن  اأنه  اإلى  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  خل�ست  وقد 

الآباء  رغبة  �سد  ولو  عمومية،  ابتدائية  مدار�س  اإن�ساء  ينظم  قانون  و�سع  عند  الم�سيحية  بالديانة 

اأن يتجنب  – من اأجل المتثال لواجب تربية الأبناء – فاإنه ل يمكن  في توفير تعليم ديني لأبنائهم 

ال�شروري  الحد  تجاوز  عدم  يفتر�س  ل  ما �سبق  اأن  غير  المذكورة.  المدار�س  اإلى  اإر�سالهم  تفادي 

الإجبارية.  من 

المجال  في  التب�سيرية  الطبيعة  ذات  بالمهام  تقوم  اأن  للمدر�سة  يمكن  ل  اأنــه  خا�سة  هــذا  ويعني 

الإيديولوجي والديني، كما ل يمكن لها اأن تطالب باعتبار م�سامين الديانة الم�سيحية مُلزمة عندما 

بالم�سامين  والتعليمية  الثقافية  بالعوامل  وبالعتراف  خا�س  بوجه  الم�سيحية  بقبول  الأمر  يتعلق 

م�ساألة  بالخ�سو�س  ثقافي –  – كعامل  الم�سيحية  الديانة  اإلى  وتُن�سب  تاأثيرها،  مار�ست  التي  الدينية 

اأخرى.  الذين يعتقدون معتقدات  اأولئك  اإزاء  الت�سامح  ن�شر 

وت�سدي اأ�سخا�س غير م�سيحيين لت�سور عن العالم المتاأثر بالعقيدة الم�سيحية، ل يُف�سي اإلى تقييم 

فقط،  العقيدة  بتلقين  اإل  الأمر  يتعلق  ل  عندما  الأخرى، خا�سة  الم�سيحية  للمعتقدات غير  تمييزي 

اأي�سا بالرغبة في تطوير ال�سخ�سية الم�ستقلة في المجال الإيديولوجي والديني على اأ�سا�س  بل يتعلق 

القرار الأ�سا�سي للمادة 4 من القانون الأ�سا�سي )انظر الحكم رقم 29/41 ]�س. 51 والتي تليها[ 

الفيدرالية(.  اأحكام المحكمة الد�ستورية  85[ من  ]�س.   65/41 ورقم 

ولم تعلن المحكمة الد�ستورية الفيدرالية بالتالي د�ستورية تنظيم التفاعل بين المعتقدات في المدار�س 

اأ�سا�س  على  اإل  بافاريا،  ولية  د�ستور  من   135 المادة  من   2 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  الم�سيحية 

66 و79 والتي تليها[ من اأحكام المحكمة  ]�س.   65/41 )انظر الحكم رقم  تف�سير الد�ستور نف�سه 

الفيدرالية(. الد�ستورية 

وفيما يتعلق بالمدار�س الموازية ذات التوجه الم�سيحي في منطقة بادن، اأكدت المحكمة الد�ستورية اأن 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]62 ]�س.   29/41 رقم  الحكم  )انظر  دينية  بمدار�س  يتعلق  الأمر 
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المدر�سة  لتوجهات  المر�سومة  الحدود  الدرا�سة  قاعات  في  ال�سلبان  و�سع  ويتجاوز  الفيدرالية(. 

بين  القائمة  النوعية  العلاقة  عن  التخلي  ول يمكن  ذلك،  ذكر  �سبق  كما  والدينية.  الإيديولوجية 

الغربية. الثقافية  للتقاليد  باعتبارها مجرد رمز م�سترك  الم�سيحية، وذلك  ال�سليب ومعتقدات 

ويعتبر ال�سليب بمثابة النواة الأ�سا�سية للمعتقدات الأ�سا�سية. وقد �ساهمت الم�سيحية على الرغم 

اأي�سا لي�ست كل المجتمعات متفقة معها،  اأنه �سحيح  من �سحة ذلك في ت�سكيل العالم الغربي، غير 

من   4 المــادة  من   1 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  الأ�سا�سي  حقها  – بممار�سة  ترف�سها  اأغلبها  بل 

القانون الأ�سا�سي –. اإذن فو�سع ال�سليب في المدار�س البتدائية الحكومية الإجبارية يتعار�س مع 

الفقرة 1 من المادة 4 من القانون الأ�سا�سي مادام اأن الأمر ل يتعلق بمدار�س ذات توجه م�سيحي.

3.ب( كما اأن و�سع ال�سليب ل يجد له مبررا في اأ�سا�س الحرية الدينية وفقا لما هو من�سو�س عليه، 

وهو و�سع فيه الإيجابي للاآباء والتلاميذ الم�سيحيين، واأن حرية المعتقد وفقا لما هو من�سو�س عليه 

الم�سيحيون.  الآباء والتلاميذ على حد �سواء، ولي�س فقط  الإيجابي يتمتع بها كافة  فيها 

ل يمكن اأن يح�سم النزاع الذي ين�ساأ عن ذلك بوا�سطة مبداأ الأغلبية، لأن الحق الأ�سا�سي في حرية 

المعتقد يهدف – بقدر الإمكان – اإلى حماية الأقليات. ول تمنح زيادة على ذلك الفقرة 1 من المادة 4 

من القانون الأ�سا�سي لأ�سحاب الحق الأ�سا�سي الحق المطلق في ممار�سة عقيدتهم في اإطار موؤ�س�سات 

الدولة بقدر ما تف�سح للمدر�سة )في ات�ساق مع الد�ستور( المجال لهذا الغر�س، – على �سبيل المثال 

اأخرى –. خلال ح�سة الدين وال�سلاة التي تقام في المدار�س واأن�سطة دينية 

كما يجب على المدر�سة اأن تكون موجهة تبعا لمبداأ ال�ستقلالية )حرية اتخاذ القرار(، وذلك بتمكين 

الأمر  يتعلق  اأي تمييز. والحال غير ذلك عندما  ب�سكل معقول دون  التنحي  الأخرى من  المعتقدات 

بو�سع �سلبان في قاعة الدرا�سة، التي ل تقلل المعتقدات الأخرى من ح�سورها والمطالبة بها. ففي 

ينتمون  اأ�سخا�س  القانوني كون م�ساعر  للنظام  العملي  التطابق  اأمر  يتوافق مع  المطاف، ل  نهاية 

يتعلموا  اأن  الم�سيحية  العقيدة  تلاميذ  ي�ستطيع  لكي  تماما  عنها  التخلي  يجب  اأخرى  معتقدات  اإلى 

الدينية.  الدين والعبادات الختيارية الأخرى – والمواد  – خارج ح�س�س  في ظل رمز عقيدتهم 

الراأي المخالف للق�ساة �سيدل و�سولنير والقا�سية ها�س على قرار الغرفة الأولى ال�سادر بتاريخ 

 1995 16 ماي 

 91/1087 دعوى طعن الحماية رقم 

من  المادة 13  من   1 الفقرة  من   3 العدد  اأن  يعني  الذي  الغرفة  اأع�ساء  اأغلبية  تف�سير  ن�ساطر  ل 

النظام المتعلق بالمدار�س العامة لولية بافاريا التي تق�سي بو�سع �سليب في جميع قاعات الدرا�سة، 

الأ�سا�سي. القانون  ينتهك 
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الحكم 79

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 337/104

يتعلق ب�سعائر ذبح الحيوانات

بتخديرها  يقوم  اأن  بدون  الحيوانات  يذبح  م�سلم  اأجنبي  جزار  ن�ساط  درا�سة  تتم  اأن  1.  يجب 

النظر  وجهة  من  الدينية،  معتقداته  وفق  اللحم  لزبنائه  يوفر  لكي  الحيوانات(  ذبح  )طقو�س 

 4 المادة  1 و2 من  بالفقرتين  المرتبطة   2 المادة  1 من  الفقرة  القانونية والد�ستورية على �سوء 

الأ�سا�سي. من القانون 

2.  يجب على �سوء هذه الأحكام الد�ستورية اأن تف�شر الفقرة 1 من المادة 4. اأ من القانون الأ�سا�سي 

اأن  الم�سلم  للجزار  يمكن  حيث  الحيوانات،  بحماية  المتعلق  القانون  من   2 المادة  من   2 والبند 

الدينية الخا�سة به. �سعائره  لذبح الحيوانات ح�سب  ا�ستثنائي  على ترخي�س  يح�سل 

الحكم ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 15 ماي 2002 دعوى طعن الحماية رقم 99/1785

اأ�س�س القرار

اأول

معينة،  دينية  �سعائر  ح�سب  الحيوانات  ذبح  اأجل  من  ترخي�س  بمنح  الحماية  طعن  دعوى  تتعلق 

]   [ اأن تقتل الحيوانات بدون تخديرها م�سبقا وببرودة دم  وهذا يعني 

القانون المتعلق بحماية الحيوانات على ما يلي: 4/اأ من  تن�س المادة 

1   ل يمكن اأن تذبح الحيوانات من ذوي الدم الحار ال�سائل اإل بعد تخديرها قبل البدء في اإهراق 

الدم.

اإذا :  1 2  ل ي�سترط تخدير الحيوانات خلافا لما تن�س عليه الفقرة 

 ]   [ .1

ول يمكن  تخدير،  بدون  الحيوانات  ذبح  اأجل  من  ا�ستثنائيا  ترخي�سا  الخا�س  المكتب  2.  منح 

– في نطاق  لتلبية  ا�ستدعت ال�شرورة ذلك  اإذا  اإل  اأن يمنح ترخي�سا خا�سا  المذكور  للمكتب 

المنتمين لجماعات دينية معينة،  الأ�سخا�س  القانون – احتياجات  التي يخولها هذا  الحماية 

الحيوانات  بذبح  تق�سي  الدينية  الجماعة  هذه  عن  �سادرة  مُلزمة  اأوامر  وجود  حالة  وفي 

يتم  لم  التي  الحيوانات  اأكل لحم  ا�ستهلاك  اأو تمنع  تخدير،  بدون  الدينية  �سعائرها  ح�سب 

]   [ �سعائرية  ذبحها بطريقة 
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ثانيا

المحاكمة –  اأثناء  اعترا�س  محل  تكن  – لم  ال�سخ�سية  ت�شريحاته  وح�سب  تركي  مواطن  الم�ستكي 

الفيدرالية،  األمانيا  جمهورية  في  عاما   20 حوالي  منذ  ويعي�س  دينه.  تطبيق  على  ي�شر  �سني  م�سلم 

اأبوه قبل ذلك. 1990 بعدما كان يديرها  ويعمل في مجزرة بولية هي�سن تولى ت�سييرها عام 

الإ�سلامية،  الطريقة  على  المذبوحة  اللحوم  من  الم�سلمين  زبنائه  احتياجات  تلبية  اأجل  من  وكان 

ح�سل على ترخي�س خا�س بذبح الحيوانات بدون تخدير، طبقا للفقرة الفرعية 2 من الفقرة 2 من 

الذبح تحت مراقبة طبيب بيطري.  المتعلق بحماية الحيوانات. وتتم عملية  القانون  4/اأ من  المادة 

طلباته  وقوبلت  القبيل.  هذا  من  ترخي�سا  يلتم�س  طلبات  عدة  اللاحقة  الفترات  في  الم�ستكي  وقدم 

 ]   [ بالرف�س 

ب

اأ�سا�س.  دعوى طعن الحماية جوهرية وقائمة على 

وبالتاأكيد فاإن الفقرة 1 من المادة 4.اأ من القانون الأ�سا�سي، التي لها علاقة بالخيارين الثاني من 

غير  الد�ستور.  مع  تتوافق  الحيوانات  بحماية  المتعلق  القانون  من   2 المادة  من   2 الفرعية  الفقرة 

اأمام  الآن  ت�سمد  ل  المذكورة،  القانونية  الأحكام  على  تقوم  نف�سها  للنقا�س،  المثيرة  القرارات  اأن 

الد�ستورية.  المحكمة  د�ستوريتها من جانب  بعدم  الفح�س 

اأول 

الذي  الأ�سا�سي  القانون  2 من  المادة  1 من  الفقرة  1 من  العدد  البارز في  ال�سعائري  المعيار  يكون 

من  ا�ستثناء  الأ�سلية  المحاكمة  في  بدينه –  ملتزم  �سني  – كم�سلم  الم�ستكي  التم�س  اأ�سا�سه  على 

القانون  من  4/اأ  المادة  من   2 الفقرة  من   2 الفرعية  الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  القانونية  القاعدة 

بممار�سة  له  ي�سمح  اأن  ذبحها،  قبل  الحيوانات  بتخدير  يق�سي  الذي  الحيوانات  بحماية  المتعلق 

اأن  بيْد  الم�سلمين.  لزبنائه  دينية  �سعائرية  بطريقة  ذبحها  تم  التي  الحيوانات  لحم  لتوفير  مهنته 

اأجل ال�ستهلاك الذاتي يجري عك�س اتجاه هذا الأمر. تزويد �ساحب الدعوى من هذا القبيل من 

وارتكزت ال�سلطات الإدارية والمحاكم في قراراتها في دعوي الم�ستكي بناء على الفقرة 1 من المادة 4/اأ 

من القانون الأ�سا�سي المرتبطة بالخيار الثاني من الفقرة الفرعية 2 من المادة 2 من القانون المتعلق 

للم�ستكي كجزار. المهني  الن�ساط  اأ�سا�سي على  ب�سكل  ذلك  واأثر  بحماية الحيوانات، 
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الأ�سا�سي  القانون  من   12 المادة  من   1 الفقرة  عليها  تن�س  التي  بالحماية  الن�ساط  هذا  ول يحظى 

توفر  التي  القانونية  والقاعدة  األمانيا.  مواطنا  ولي�س  تركي  مواطن  الدعوى  اأن �ساحب  على  بناء 

بهذا الخ�سو�س  عنها  ونتج  الأ�سا�سي،  القانون  من   12 المادة  من   1 الفقرة  اأ�سا�سيا هي  الحماية 

تنازع بين الأحكام المن�سو�س عليها في الفقرة 1 من المادة 12 من القانون الأ�سا�سي – التي تنح�شر 

على الألمانيين – وبين الفقرة 1 من المادة 2 من القانون الأ�سا�سي التي ت�شري على الأجانب ب�سكل 

الفيدرالية(.  اأحكام المحكمة الد�ستورية  ]196[ من   179/78 )انظر الحكم رقم  فرعي 

ول يعتبر مع ذلك الم�ستكي باأن الذبح طبقا لل�سعائر الدينية الو�سيلة الوحيدة للح�سول على اللحم 

الم�ستكي  ي�سمل  ديني  موقف  عن  تعبيرا  بالأ�سا�س  تمثل  بل  ولنف�سه.  الم�سلمين  لزبنائه  وتوفيره 

– كم�سلم �سني ملتزم – وواجب القيام بالذبح ال�سعائري ح�سب قواعد دينه الملزمة، ولم يكن ما 

اأو اعترا�س من قبل الأحكام المطعون فيها. �سبق في اأي حال من الأحوال مو�سع �سك 

اأن  فيجب  الدينية،  الممار�سات  من  ممار�سة  ذاته  حد  في  ال�سعائري  الذبح  يمثل  ل  عندما  وحتى 

القانون  2 من  المادة  1 من  الفقرة  العمل ت�سمنها  الم�ستكي في حرية  باأن حق  العتبار  يوؤخذ بعين 

الأ�سا�سي، ويعززها الم�سمون الخا�س للحق الأ�سا�سي في الحرية الدينية المن�سو�س عليه في الفقرة 

4 من القانون الأ�سا�سي.  1 من المادة 

عمله  اإلى  وبالنظر  �سابقا،  اإليه  اأ�شرنا  ما  ح�سب  الم�ستكي  بها  يتمتع  التي  القانونية  الو�سعية   .2

من   1 الفقرة  في  عليه  من�سو�س  هو  ما  ح�سب  الد�ستوري،  النظام  اإطار  في  �سمانها  يتم  كجزار 

تتوافق  التي  القانونية  الأحكام  كافة  الد�ستوري  للنظام  وين�سب  الأ�سا�سي.  القانون  من   2 المادة 

والتي   36[  32/6 رقم  الحكم  )انظر  وال�سكلية  المو�سوعية  الناحية  من  الأ�سا�سي  القانون  مع 

تليها[ ورقم 375/96 ]�س. 397 والتي تليها[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية، الأحكام 

ومعها  التنا�سب  مبداأ  حماية  م�سبقا  هذا  المادية،  النظر  وجهة  من  ويفتر�س  المتكررة(.  الق�سائية 

الدينية. مبداأ الحرية  حماية 

ثانيا

المرتبطة  الأ�سا�سي  القانون  من  4/اأ  المادة  من   1 الفقرة  خلال  من  المعايير  هذه  ا�ستيفاء  تم  وقد 

القانون المتعلق بحماية الحيوانات. 2 من  2 من المادة  الثاني من الفقرة الفرعية  بالخيار 

1 من المادة 2 من القانون  اأن التنظيم يوؤثر على الحق الأ�سا�سي المن�سو�س عليه في الفقرة  مادام 

ي�سمح  الذي  الحيوانات  بحماية  المتعلق  القانون  من  4/اأ  المادة  من   1 بالفقرة  المرتبط  الأ�سا�سي 

بالذبح ال�سعائري بدون تخدير ا�ستثناء من القاعدة القانونية التي تاأمر بتخدير الحيوانات وفقا 

4/اأ من القانون المتعلق بحماية الحيوانات. 1 و2 من المادة  للفقرة 
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ويعتبر في اإطار عمل جزار م�سلم فقط في ظل ال�شروط التقييدية للخيار الثاني من الفقرة الفرعية 2 

اأي  ل يبدي  التدخل  هذا  باأن  الحيوانات.  بحماية  المتعلق  القانون  من  4/اأ  المادة  من   2 المادة  من 

اعترا�س لكونه مبررا بما فيه الكفاية من وجهة النظر القانونية والد�ستورية، التنظيم القانوني.

على  الملقاة  الم�سوؤولية  انطلاقا من  المتعلق بحماية حياة الحيوانات وراحتها  القانون  يهدف  1.اأ( 

عاتق الإن�سان تجاه باقي المخلوقات. ول ي�سمح لأي اأحد اأن ي�سبب في الألم اأو التعذيب، اأو يلحق 

القانون المتعلق بحماية الحيوانات(. 1 من  )المادة  ال�شرر بالحيوانات بدون دافع معقول 

وتحاول الفقرة 1 من المادة 4/اأ من القانون الأ�سا�سي، المرتبطة بالخيار الثاني من الفقرة الفرعية 

اأخلاقي  اأ�سا�س  اأن تحقق حماية قائمة على  القانون المتعلق بحماية الحيوانات  2 من  المادة  2 من 

للحيوانات )انظر الحكم رقم 47/36 ]56 والتي تليها[ ورقم 376/48 ]�س. 389[ ورقم 1/100 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  36[ من  ]�س. 

وكان الم�شرع يق�سد من خلال مراعاة المبداأ الذي يق�سي بتخدير الحيوانات من ذوي الدماء الحار 

المن�سو�س  الأ�سا�سي  المفهوم  نطاق  يو�سع  اأن  دمها،  اإزهاق  في  ال�شروع  ذبحها وقبل  قبل  ال�سائل 

عليه في المادة 1 من القانون المتعلق بحماية الحيوانات لي�سمل هذا المجال اأي�سا. ويكون الأمر اإذن 

ال�سكان. دائرة وا�سعة من  تنظيمية م�شروعة تراعي م�ساعر  بغاية  يتعلق 

1.ب( تفي الفقرة 1 من المادة 4/اأ المتعلقة بالخيار الثاني المن�سو�س عليها في الفقرة الفرعية 2 من 

التنا�سب. التي و�سعها مبداأ  المتعلق بحماية الحيوانات، بال�شروط  القانون  2 من  المادة 

ذبح  اأن  يعني  الذي  المذكور  التنظيمي  الهدف  لبلوغ  ومنا�سبا  �شروريا  التنظيم  هذا  يكون  –اأ(  اأ

من  الحيوانات  لحماية  الموجهة  للمبادئ  يخ�سع  اأن  يجب  ال�سائل،  الحار  الدماء  ذات  الحيوانات 

الأخلاقية. الناحية 

ويترك الد�ستور للم�شرع مجال لخلق التوازن بين تحديد مدى ملاءمة الو�سائل المختارة، والحاجة 

لبلوغ الأهداف التنظيمية التي ين�س عليها القانون. ويكون ما �سبق نافذا عند الحكم على الأ�س�س 

على  تنطوي  الق�سية  هذه  باأن  القول  ال�سدد  هذا  في  يمكن  ول  معين،  قانوني  لتنظيم  الوقائعية 

تقديرات خاطئة. وتوجد اأ�سوات بالتاأكيد ت�سكك في كون ذبح حيوان بعد تخديره ي�سبب للحيوان 

من  نهائيا  تو�سيحه  يتم  لم  يبدو  ما  على  هذا  اأن  غير  تخدير.  بدون  الذبح  من  اأقل  ومعاناة  األما 

]   [ العلمية  الناحية 

من  الفرعية 2  الفقرة  من   2 الخيار  ح�سب  ا�ستثنائي  ترخي�س  منح  اأجل  فمن  ذلك،  عدا  وفيما 

هذه  الأمر في  يتطلب  بحماية الحيوانات،  المتعلق  القانون  من   2 المادة  من  4/اأ  المادة  من  الفقرة 2 

الدينية  القواعد  كانت  اإذا  دينية،  طائفة  اإلى  ينتمون  اأ�سخا�س  لمطالب  ال�ستجابة  تتم  اأن  الحالة 
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دينية،  �سعائرية  بطريقة  ذبحها  يتم  التي لم  الحيوانات  اأكل لحم  المذكورة، تمنع  للطائفة  القطعية 

وفق  اأ�سا�سي  ب�سكل  الحيوانات  تخدير  حكم  من  ا�ستثناءات  يتيح  القانون  كون  بفعل  اأيْ  وبهذا، 

ال�شروط. هذه 

ينطوي بال�شرورة على انخفا�س عدد ال�ستثناءات التي يمكن اأن تن�ساأ في الواقع. في حالة ديانة ما 

األمانيا في موقف  اأكدت على ذلك اللجنة المركزية للم�سلمين في  – كما  اأن ي�ساف  كالإ�سلام، وينبغي 

يتم  اأن  باأكبر طريقة وقائية ممكنة. وينبغي  يتم ذبح الحيوانات  اأن  الإ�سلام ي�سترط  اأن  اإلى  لها – 

ممكن  وقت  اأ�شرع  في  الحيوان  قتل  يتم  حيث  الإ�سلامية،  للقواعد  وفقا  الديني  ال�سعائري  الذبح 

وباأقل األم وبدون اأي نوع من التعذيب.

التحفظ  اأن  يعني  الذي  الفترا�س  من  منطلقا  العتبار،  بعين  هذا  كل  ياأخذ  اأن  للم�شرع  ويمكن 

من   2 المادة  من  4/اأ  المادة  من   2 الفقرة  من   2 الفرعية  الفقرة  من   2 الخيار  في  عليه  المن�سو�س 

القانون المتعلق بحماية الحيوانات، يمثل تدبيرا �شروريا ومنا�سبا ل�سمان حماية ملائمة للحيوانات 

الأخلاقية. للحتمية  ت�ستجيب 

ويكون  الدقيق.  بالمعنى  منا�سبة  اأي�سا  معينة  ت�شريعية  بممار�سات  المتعلقة  الم�سائل  تكون  ب–ب( 

من   2 الخيار  في  عليه  المن�سو�س  الأ�سا�سي  الحق  في  التدخل  ج�سامة  بين  العام  بالتوازن  القيام 

2 من القانون المتعلق بحماية الحيوانات،  4/اأ من المادة  2 من المادة  2 من الفقرة  الفقرة الفرعية 

التي تبرره(. الأ�سباب  ا�ستعجال  )واأي�سا  )اأهميتها(  ووزنها 

يمكن اأن تعتبر التدابير المذكورة – ذبح الحيوانات ذات الدم ال�ساخن ح�شريا وفق ال�شروط التي 

المعنيين  على  مفرو�سة  خا�س –  ترخي�س  اأ�سا�س  على  فقط  تخدير  بدون  وقتلها  الم�شرع  ي�سعها 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  350[ من  ]�س.   331/101 ]173[ ورقم   145/90 رقم  )انظر الحكم 

الفيدرالية(. 

كبير.  وقع  له  ذلك  من  بالرغم  م�سلم  لجــزار  الدينية  الحرية  في  الأ�سا�سي  الحق  في  التدخل   .2

– كما هو  بتعاليم دينهم  الملتزمين  الم�سلمين  التنظيم ال�ستثنائي م�ستحيلا على  �سيكون بدون هذا 

في  رغبوا  اإذا  ما  حالة  في  األمانيا.  جمهورية  في  كجزارين  العمل  في  ي�ستمروا  اأن  للم�ستكي –  الحال 

ال�ستمرار في عملهم – بالحفاظ عليه على الأقل كمركز بيع – فيجب عليهم اأن يقت�شروا على بيع 

ذبحها  بيع لحم حيوانات تم  اأو  ال�سعائرية،  بالطريقة  ذبحها  التي تم  للحيوانات  الم�ستورد  اللحم 

الم�ستكي،  اأ�ساف  كما  اأو  التخدير  تاأثير  ذبحها تحت  اأي لحم حيوانات تم  �سعائرية،  بطريقة غير 

من  قرار  لأي  يكون  لن  للعي�س.  اآخر  م�سدر  عن  والبحث  العمل  ذلك  عن  يتخلوا  اأن  عليهم  يتعين 

]   [ اآثار كبيرة على ال�سخ�س المعني  هذه القرارات 
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اإذا طلبوا لحم حيوانات تم ذبحها  اأي�سا زبناءه  ول ي�سمل المنع الجزار الم�سلم فقط، واإنما ي�سمل 

دينهم،  لتعاليم  الملُزِمة  بالقوة  القتناع  اإلى  وا�سح  ب�سكل  بالتاأكيد  هذا  فيرجع  �سعائرية،  بطريقة 

بالإم�ساك  عامة  ب�سفة  مطلبهم  يتوافق  ولن  اآخر.  �سنف  من  لحما  ياأكلوا  اأن  ي�ستطيعون  ل  حيث 

الفيدرالية.  األمانيا  اللحم مع عادات الأكل لمجتمع جمهورية  اأكل  عن 

ويعتبر اللحم، طبقا لتلك العادات، م�سدر غذاء وا�سع النت�سار. كما �سيعتبر التخلي عن ا�ستهلاك 

ي�ستروا لحما  اأن  بالتاأكيد  الزبناء  و�سي�ستطيع  عنه.  الدفاع  ل يمكن  كمطلب  ق�شري  ب�سكل  اللحم 

مع  ال�سخ�سي  التوا�سل  عدم  اأن  غير  اللحم.  ا�ستهلاك  عن  للتخلي  ي�سطرون  ل  حيث  م�ستوردا، 

اللحم  اأن  من  الزبناء  تاأكد  عدم  على  بال�شرورة  ينطوي  ذلك(  عن  تن�ساأ  التي  الثقة  )مع  الجزار 

الإ�سلام.  يتطلبها  التي  للتعاليم  بالفعل  ي�ستجيب  الم�ستهلك 

ياأتي واجب  الديانة،  نف�س  الم�سلم وزبناءه من  اأن تطال الجزار  التي يمكن  العواقب  اإلى جانب    3

حماية الحيوانات الذي يعتبر بمثابة م�سلحة من م�سالح الطائفة والتي يوليها ال�سكان قيمة كبيرة 

المتعلق بحماية الحيوانات. القانون  التن�سي�س على هذه الحماية خا�سة في  ]   [ وتم 

مطلقا  الم�س  دون  الحيلولة  ت�شريعية،  قاعدة  بموجب  الحماية  هذه  �سياغة  هذا  من  بالرغم  يتم  ل 

اأنه  براحة الحيوانات. وحدد على العك�س من ذلك القانون من خلال الأ�سا�س المنطقي الذي يعني 

1 من القانون  ل يمكن اإلحاق الألم والمعانات وال�شرر بالحيوانات دون مبرر معقول )انظر المادة 

المتعلق بحماية الحيوانات واأي�سا الحكم رقم 47/36 ]57[ ورقم 376/48 ]�س. 389[ من اأحكام 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة 

الذي  القانونية  القاعدة  من  اأخرى  ا�ستثناءات  على  الحيوانات  حماية  قانون  لذلك،  نتيجة  ون�س 

من   2 الفرعية  الفقرة  بالإ�سافة  عليه  ون�ست  التخدير،  تاأثير  تحت  اإل  الحيوانات  بذبح  ت�سمح  ل 

]   [ 2 من القانون المتعلق بحماية الحيوانات  4.اأ من المادة  2 من المادة  الفقرة 

نظر مو�سوعية  توجد وجهات  مادامت  باأنه  اعتبر  الم�شرع  باأن  بالتحديد  ال�ستثناءات  هذه  وتبين 

وجوب  من  ا�ستثناءات  و�سع  وجب  فلهذا  لها،  الجتماعي  والقبول  بالأعراف  تتعلق  دوافع  اأو 

تخدير الحيوانات، واعتبر اأن هذه ال�ستثناءات ل تتنافى مع توفير الحماية الأخلاقية للحيوانات.

يمكن في ظل هذه الظروف اأن توؤخذ بعين العتبار ال�ستثناءات على واجب تخدير الحيوانات    4

خا�سة  ال�ستثناء،  هذا  با�ستبعاد  مبدئيا  ي�سمح  ول  دمها،  اإراقة  في  البدء  قبل  ال�ساخن  الدم  ذات 

له  الأ�سا�سية –  – يحظى بحماية الحقوق  ما  بت�سهيل ممار�سة عمل  الأمر، من جهة،  يتعلق  عندما 

)المتعلقة با�ستهلاك الأغذية( من  اأخرى، بالتقيد بالتعاليم الدينية  �سدى ذو طابع ديني ومن جهة 

تقييد الحقوق  ال�ستثناءات  هذه  بدون  و�سيتم  المذكور.  العمل  يزاول  الذي  ال�سخ�س  زبناء  طرف 
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بذبح  القيام  في  ومهنية  اعتيادية  بطريقة  يرغبون  الذين  للاأ�سخا�س  يطاق  ل  ب�سكل  الأ�سا�سية 

الحيوانات دون تخدير.

دونما  اأحادي  ب�سكل  للحيوانات  الحماية  توفر  قانونية  لمقت�سيات  الكبرى  الأهمية  اإيلاء  و�سيتم 

يتم  اأن  هو  الأمر  ي�ستدعيه  فما  ذلك،  عن  وبدل  كاف.  د�ستوري  قانوني  تف�سير  اعتماد  اإلى  حاجة 

اإليها  الم�سار  الأ�سا�سية  الحقوق  بين  توازي  وبطريقة  الآن،  نف�س  في  يفي  ب�سكل  القانون  تعديل 

للحيوانات. الأخلاقية  واأهداف الحماية 

5  ت�ستجيب مبدئيا الفقرة الفرعية 2 من الفقرة 2 من المادة 4/اأ من الخيار 2 من القانون المتعلق 

منها  خا�سة  الأغذية  معايير  اإلى  بالنظر   – التعديل  ويهدف  المقت�سيات.  لهذه  الحيوانات  بحماية 

تعديل  بناء على  دينية  لأ�سباب  لذبح الحيوانات  الفر�سة  اإتاحة  اإلى   – الإ�سلامي واليهودي  العالم 

ا�ستثنائي. ويجب عن طريق و�سيلة التعديل ال�ستثنائي اأن يف�سح المجال للت�سدي للانتقادات العامة 

التخدير. القيام به لدوافع دينية دون ا�ستعمال  الذي يتم  ال�سعائري  الذبح  تجاه 

الذبح  اأو  المنزلي  الذبح  ي�سمى  الذي  بالنوع  خا�سة  الثانوية  القانونية  الأحكام  من  التاأكد  يمكن 

الخا�س. وتجنب بهذه الطريقة كل الألم والمعاناة للحيوان الذي �سيذبح، ويمكن ح�سب هذا القاعدة 

القانونية اأن يتحقق الهدف المن�سود من هذا التعديل في �سمان الحقوق )التي تحظى بالحماية من 

الناحية الد�ستورية( للم�سلمين واليهود الملتزمين بتعاليم دينهم دون حاجة اإلى التخلي عن المبادئ 

بعين  �سبق  ما  وياأخذ  للحيوانات.  اأخلاقي  اأ�سا�س  على  تقوم  بتوفير حماية  واللتزامات الجديرة 

منا�سب. ب�سكل  الم�ستكي  العتبار حقوق 

من  الفقرة 2  من   2 الفرعية  الفقرة  عليها  تن�س  التي  الواقعية  الظروف  كانت  اإذا  بالمقابل  ب( 

الإدارية  المحكمة  ا�ستيعابها كما ف�شرتها  المتعلق بحماية الحيوانات، قد تم  القانون  2 من  الخيار 

1/99 من اأحكام المحكمة الد�ستورية  1995 )الحكم رقم  15 يونيو  الفيدرالية في حكمها الموؤرخ في 

عليها بطريقة مغايرة.  عندئذ الحكم  الفيدرالية(، فيجب 

ال�سني  الإ�سلام  ل  باأنه  ذلك  عن  م�ستدلة  القانون  لهذا  واقعية  بواعث  وجود  المحكمة  رف�ست  لقد 

– الذي يعتنقه الم�ستكي – ول الإ�سلام ب�سفة عامة يمنعان ب�سكل مطلق ا�ستهلاك لحم الحيوانات 

 .)9 ال�سابق، �س.  )نف�س الم�سدر  التي لم يتم ذبحها بطريقة �سعائرية 

بحماية  المتعلق  القانون  من  4/اأ  المادة  من   2 الخيار  من   2 الفقرة  من   2 الفرعية  الفقرة  وتفر�س 

الحيوانات تحديد طريقة مو�سوعية للاأحكام التي تمنع طائفة دينية بمنع التخدير لذبح الحيوانات. 

عند  )وحتى  ال�سخ�سية  الدينية  القناعة  خا�س  ب�سكل  يعتبر  الذي  ال�ستثنائي  التف�سير  ويتنافى 
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الم�سدر  )نف�س  للقانون  التعديلي  المحتوى  مع  القبيل،  هذا  من  طائفة  لأع�ساء  ملزمة(  اعتبارها 

تليها(.  4 والتي  ال�سابق، �س. 

يحظى  الذي  الأ�سا�سي  القانون  ومدى  مفهوم  ينبغي  كما  العتبار  بعين  التف�سير  هذا  ياأخذ  ولم 

بحماية الفقرة 1 من المادة 2 المرتبط بالفقرتين 1 و2 من المادة 4 من القانون الأ�سا�سي. ويف�سي 

4/اأ.  2 من المادة  2 من الخيار  2 من الفقرة  التف�سير المذكور اإلى نتيجة مفادها اأن الفقرة الفرعية 

التي  القانونية الجامعة  الأحكام  المتعلق بحماية الحيوانات تحدد بطريقة مو�سوعية  القانون  من 

اإذا لم  التف�سير دون جدوى  التخدير عند ذبح الحيوانات. و�سيكون هذا  تفر�س على طائفة دينية 

تتم مراعاة القناعات الدينية عندما يتعلق الأمر بم�سلمين. والن�ساط المهني لجزار يرغب بالنظر اإلى 

التنظيمات الخا�سة بالأغذية التي تم�س قناعاته وقناعات زبنائه الدينية، في القيام بالذبح بطريقة 

التنظيم  قِبَل هذا  �سيتم منعها من  بدون تخدير،  بلحم حيوانات تم ذبحها  التزويد  اأجل  دينية من 

القانوني. وهذا يرهق كاهل المعنيين ب�سكل غير متنا�سب ويفي ح�شريا وب�سكل اأحادي بمقت�سيات 

2 من  2 من الخيار  2 من الفقرة  حماية الحيوانات، و�ستكون ح�سب هذا التف�سير الفقرة الفرعية 

للد�ستور. المتعلق بحماية الحيوانات، مخالفة  القانون  4/اأ من  المادة 

ج( يمكن اأن يتم تفادي هذه النتيجة بتف�سير الدواعي الواقعية »للجماعة الدينية و»للاأحكام الجامعة 

 2 المادة  من   1 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  الحق  العتبار  بعين  المذكور  التف�سير  اأخذ  اإذا  المانعة«، 

]   [ 4 من القانون الأ�سا�سي  1 و2 من المادة  المرتبطة بالفقرتين 

 2 الخيار  من   2 الفقرة  من   2 الفرعية  الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  بالمعنى  دينية  طائفة  على  ويجب 

يختلف  التي  الإ�سلام  دائرة  في  تدمج  اأن  الحيوانات،  بحماية  المتعلق  القانون  من  4/اأ  المادة  من 

236(. ول يخالف  ال�سابق، �س.  )نف�س الم�سدر  توجهها الديني عن الطوائف الإ�سلامية الأخرى 

هذا التف�سير لم�سطلح الجماعة الدينية، اإذا اأخذ بعين العتبار ب�سكل منا�سب ما هو من�سو�س عليه 

4 من القانون الأ�سا�سي. 1 و2 من المادة  في الفقرتين 

في  الم�شرع  اإرادة  مع  ويتنا�سب  المذكورة  القانونية  للقاعدة  الحرفي  المحتوى  مع  يتطابق  اأنه  كما 

تو�سيع نطاق تطبيق الفقرة الفرعية 2 من الفقرة 2 من الخيار 2 من المادة 4/اأ من القانون المتعلق 

الإ�سلامية  الديانة  لأع�ساء  اأي�سا  واإنما  اليهودية،  الديانة  لأع�ساء  فقط  لي�س  الحيوانات،  بحماية 

الدينية. فروعها  ومختلف 

اآثار غير مبا�شرة للمعاملة التي تحظى بها باقي �شروط »الأحكام القانونية  تن�ساأ عما �سبق اأي�سا 

بطريقة  ذبحها  يتم  لم  حيوانات  لحم  تاأكل  اأن  دينية  جماعة  اأع�ساء  على  تمنع  التي  الوا�سحة« 

اإذا تم ا�ستيفاء هذا ال�شرط، ويجب على  �سعائرية دينية. ويجب عليها اأن تحدد المن�ساآت العامة ما 
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الترخي�س  لمنح  الوقائعي  ال�شرط  تطبيق  تم  اإذا  ما  تحدد  اأن  نزاع،  وجود  حالة  في  اأي�سا  المحاكم 

المطلوب والخا�س، كما يجب عليها درا�سة هذا الترخي�س والبت فيها. 

مجمله  في  الإ�سلام  هو  الدرا�سة  بهذه  للقيام  المرجعية  النقطة  بال�شرورة  تكون  اأن  ينبغي  ول 

الأمر  يتعلق  – عندما  وال�سيعة  لل�سنة  الحال  هو  كما  معينة  طائفة  �سمن  التيارات  ول مختلف 

بديانة معينة كالإ�سلام الذي يعتمد مواقف مختلفة اإزاء م�ساألة اأكل لحم حيوان تم ذبحه بالطريقة 

ال�سعائرية –. 

اأوامر ملزمة يجب الإجابة عنها في علاقتها بجماعة دينية معينة، التي  الت�ساوؤل بخ�سو�س وجود 

من   ]236[  227/112 رقم  الحكم  )انظر  الديانة  نف�س  �سمن  محدد  لتيار  تابعة  تكون  اأن  يمكن 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

من   2 الفرعية  الفقرة  ح�سب  خا�سا،  ترخي�سا  يلتم�س  الذي  ال�سخ�س  يوؤكد  اأن  يكفي  وبالتالي 

الفقرة 2 من المادة 4/اأ من الخيار 2 من القانون المتعلق بحماية الحيوانات، لإمداد اأع�ساء جماعة 

دينية، بطريقة را�سخة ومنطقية – طبقا للمعتقدات الدينية الم�ستركة – باأن ا�ستهلاك لحم حيوانات 

82/97 ]87 والتي  يتطلب حتْماً ذبح الحيوانات بطريقة �سعائرية بدون تخدير )انظر الحكم رقم 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  تليها[ 

الذاتي  الت�سور  عن  تتغا�سى  اأن  ال�سياق،  هذا  في  وحجة  طلب  تقديم  تم  اإذا  الدولة  على  ويجب 

اأحكام  من  تليها[  والتي   247[  236/24 رقــم  الحكم  مع  )قارن  نف�سها  عن  دينية  طائفة  لكل 

الحكم  مع  )قارن  المذكورة  الدينية  القاعدة  في  البت  عن  وتمتنع  الفيدرالية(،  الد�ستورية  المحكمة 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  رقم 23/33 ]30[ من 

كما ل يمكنها اأن تنفي الطابع »الوا�سح« للقاعدة القانونية الدينية على �سوء المادة 4 من القانون 

الأ�سا�سي، لأن الديانة المذكورة تقر في نف�س الوقت بالقواعد التي تاأخذ بعين العتبار الحاجة اإلى 

اإذكاء وعي اتباعها، ولأنهم، على �سبيل المثال، نظرا لأنهم يتواجدون بمكان محدد ونظرا للتقاليد 

الغذائية ال�سارية هناك، يقبلون ا�ستثناءات معينة. لكن ينبغي بالأحرى اأن يمنح للم�ستكي الترخي�س 

اأخرى.  الأمر رف�سه لأ�سباب  األ يقت�سي  المطلوب خا�سة، �شريطة 

باأكبر  ا�ستيفاوؤها  تم  قد  الحيوانات  حماية  قوانين  مقت�سيات  باأن  نوؤكد  اأن  الغر�س  لهذا  ويجب 

عن  والبحث  ثانوية  قانونية  اأحكام  خلال  من  تحقيقه  يجري  الأمر  هذا  وان  ممكن،  قدر  واأو�سع 

للقيام  الم�ستكي  ال�سخ�س  باأهليته  المتعلقة  ال�سخ�سية  القدرات  تقييم  طريق  عن  واأي�سا  تفعيلها، 

بالذبح ال�سعائري )انظر الحكم رقم 227/112 ]236[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية( 

]   [
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ثالثا

الأ�سا�سي  بالحق  ال�سواء–  حد  على  والق�سائية  الإدارية  لل�سلطة   – فيها  المطعون  القرارات  تخل 

من   4 المادة  من  و2   1 بالفقرتين  المرتبطة   ،2 المادة  من   1 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  للم�ستكي 

القانون الأ�سا�سي. وتتجاهل ال�سلطات والمحاكم الإدارية الحاجة واإمكانية القيام بتف�سير الفقرة 

التي  المتعلق بحماية الحيوانات،  القانون  4.اأ من  المادة  2 من  2 من الخيار  الفقرة  2 من  الفرعية 

قواعد  تطبيق  في  المقرر  الأ�سا�سي  الحق  تقييد  اإلى  بالتالي  الأمر  بها  واأدى  الد�ستور،  مع  تتوافق 

]   [ الدينية  ال�سعائرية  بالطريقة  بالذبح  القيام  لتمنع  ال�ستثناء، 

الحكم 80

 الحكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 279/105

يتعلق بالطائفة الدينية »اأو�سو«

المادة 2  مــن   1 الــفــقــرة  في  عليه  المن�سو�س  الدينية  الحــريــة  في  الأ�ــســا�ــســي  الحــق  ي�سمح  1.  ل 

التي تمنع  باأي نوع من الحماية  الأ�سا�سي،  القانون  4 من  المادة  1 و2 من  المرتبطة بالفقرتين 

واأهداف  اأن�سطة  اأي�سا –  – ونقدي  علني  ب�سكل  وعر�س  تحليل  من  اأجهزتها  ومختلف  الدولة 

اأ�سحاب الحقوق الأ�سا�سية المذكورة. غير اأن هذا التحليل والمناق�سة يجب اأن يحافظا على حياد 

الدولة اإزاء الدين والروؤية الكونية، ويجب بالتالي اأن تتم بلورتهما بتحفظ. ويمنع على الدولة 

اأن تقوم بتمثيلات ت�سهيرية، اأو تمييزية اأو ت�سويه حقيقة جماعة دينية اأو مجموعة اإيديولوجية.

تقوم  اأن  بالتالي  لها  ويحق  الدولة،  توجيه  مهمة  الفيدرالية  األمانيا  جمهورية  حكومة  اإلى  2.  ي�سند 

تتطلب  عامة  حكومية  بم�سوؤولية  فيها  ت�سطلع  التي  المجالت  كافة  في  والبحث  اإعلامي  بعمل 

اإنجازها. بالإمكان  الح�سول على معلومات معينة لكي يكون 

�سوؤون  ت�سيير  اإطار  – في  األمانيا  لجمهورية  الفيدرالية  للحكومة  الإعلامي  الن�ساط  يتطلب  3.  ل 

التي  اأن تح�سل على ترخي�س خا�س من خلال قانون، حتى لو كان ذلك في الحالت  الدولة – 

ينطوي فيها الن�ساط المذكور ب�سكل غير مبا�شر على تدخل واقعي في الحقوق الأ�سا�سية للاأفراد. 

اإلى الدولة مهمة ت�سيير �سوؤون الدولة. اأن ي�سند  ويكفي في هذا النطاق 

91/670 2002 دعوى طعن الحماية  26 يونيو  الحكم ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 
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اأ�س�س القرار

اأ

التي  لها،  التابعة  والجماعات  موهان«  �ساندرا  »راجني�س  حركة  بمظاهرات  الحماية  طعن  يتعلق 

]   [ الفيدرالية  اأفرغت من الحكومة 

ب

اأي  ال�ستئناف  محكمة  اإليها  خل�ست  التي  النتيجة  تبد  ولم  جزئيا.  الحماية  طعن  دعوى  دعم  تم 

ال�سباب«  و»طائفة  ال�سبابي«  و»الدين  »طائفة«  عبارات  اأن  اإذ  الد�ستورية؛  الناحية  من  اعترا�س 

حول  تقريرا  تقديمها  لدى  الفيدرالية  الحكومة  ا�ستعملتها  عبارات  – وهي  النف�سية«،  و»الطائفة 

اأنها غير موؤذية في م�سطرة الأ�سل. التابعة لها – و�سفها على  حركة »اأو�سو« والطوائف 

غير اأنه ل يعتد بحكم ال�ستئناف الذي اأ�سدرته المحكمة الإدارية العليا مادام اأنها اعتبرت ا�ستعمال 

ال�سفات »مدمر« و»�سبه ديني« واعتبرت باأن اتهام معالجة اأع�ساء هذه الجماعة موافق للد�ستور.

اأول

من   4 المادة  من  و2   1 الفقرتين  في  عليه  من�سو�س  هو  بما  يخل  المذكور  فالحكم  ال�سياق،  هذا  في 

الأ�سا�سي. القانون 

م�سجلة  )جمعيات  مدنية  – كجمعيات  واأنهم  الأ�سا�سية.  الحقوق  هذه  اأ�سحاب  هم  الطاعنون   .1

والقانون  قانونيون  اأ�سخا�س  المدني –  القانون  من   21 المادة  منطوق  وح�سب  المدني(  القانون  في 

من   19 المادة  من   3 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  الحقوق  تلك  اأ�سحاب  يكونوا  اأن  يمنع  ل  المدني 

الأ�سا�سي.  القانون 

يكون للاأ�سخا�س القانونيين الوطنيين الحق الأ�سا�سي في الحرية الدينية، وحرية تبني وجهة نظر 

)انظر  اإيديولوجي  اأو  ديني  معتقد  ت�سجيع  اأو  ورعاية  ح�سانة  هو  هدفهم  كان  اإذا  �سائدة  كونية 

المحكمة  اأحكام  من   ]118[  100/99 ورقم   ]247[  236/24 ورقم   ]132[  129/19 رقم  الحكم 

الفيدرالية(. الد�ستورية 

2. ي�سمل الحق الأ�سا�سي في الحرية الدينية حرية تبني وجهة نظر كونية اإلى جانب حرية الفرد في 

اإعلان معتقده اأو نظرته اإلى الكون اأمام الملاأ اأو على انفراد، والحرية اأي�سا في الرتباط مع اأ�سخا�س 
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اآخرين من نف�س المعتقد اأو القناعة الدينية )انظر الحكم رقم 366/55 ]387[ ورقم 341/83 ]355[ 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من 

دين،  اعتناق  في  بالحق  اأ�سخا�س  اتحــاد  خــلال  من  ت�سكيلها  تم  التي  ذاتها  الجمعيات  وتتمتع 

الحكم  )انظر  بها  المنوطة  بالعقيدة  النهو�س  على  اأي�سا  والعمل  معينة  اإيديولوجيا  تبني  اأو 

رقم 129/19 ]132[ ورقم 236/24 ]247[ ورقم 366/53 ]387[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية 

الفيدرالية(. 

واإقــنــاع  ال�سخ�سية  القناعة  اأو  العقيدة،  اإلى  بــالــدعــوة  القيام  حــريــة  بالحماية  اأي�سا  تحظى 

 ]4[  1/12 رقــم  الحكم  )انظر  الإيديولوجية  قناعاتهم  اأو  دينهم  بتعاليم  بــاللــتــزام  الآخــريــن 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  ورقم 236/24 ]245[ من 

ويعبر عن اأهمية ومدى هذه ال�سمانات ب�سكل خا�س من خلال اإجبار الدولة، وفقا لما هو من�سو�س 

عليه في الفقرة 1 من المادة 4 من القانون الأ�سا�سي – والعدد 1 من الفقرة 3 من المادة 3 من القانون 

الأ�سا�سي والفقرة 3 من المادة 33 من القانون الأ�سا�سي والمادة 140 من القانون الأ�سا�سي المرتبط 

بالفقرتين 1 و4 من المادة 136 والفقرة 1 من المادة 137 من د�ستور فيمار 27 – على التعامل ب�سكل 

حيادي مع الم�سائل المتعلقة بالعقيدة الدينية اأو القناعة الإيديولوجية، واأن ل تعرّ�س ال�سلم الديني 

للخطر )انظر الحكم رقم 206/19 ]216[ ورقم 1/93 ]16 والتي تليها[ ورقم 370/102 ]383[ 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من 

4 من القانون الأ�سا�سي من التمييز والت�سويه الذي  1 من المادة  وت�سمن الحماية بالتالي الفقرة 

يمكن اأن يوجه �سد واقع جماعة دينية، اأو مجموعة اإيديولوجية. وهذا ل يعني اأنه يجب على الدولة 

ت�ستطيع  ل  المحايدة  الدولة  اأن  كما  المذكورة.  بالم�سائل  الهتمام  عن  مطلقا  تتخلى  اأن  واأجهزتها 

اأو  اإيديولوجي،  اأو  ديني،  لتجمع  ال�سلوك الحقيقي  في  دينية –  معايير  – من خلال  بدور  تقوم  اأن 

)انظر  دينية  دوافع  على  المطاف،  نهاية  في  المذكور،  ال�سلوك  ارتكاز  اأو حتى في حالة  لأع�سائهما، 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]383[ من   370/102 الحكم رقم 

ول ينبغي مبدئيا، ب�سكل مماثل، اأن ترف�س منح المعلومات التي يتوفر عليها البرلمان والراأي العام 

والإيديولوجية  الدينية  الجماعات  مختلف  عن  الدولة  لأجهزة  المعنيون  والمواطنات  والمواطنون 

واأن�سطتها؛ لأن الفقرتين 1 و2 من المادة 4 ل ت�سمن الحماية �سد التحليل والمناق�سة، اأو المواجهة 

على  الأ�سا�سي. ويمنع  هذا الحق  واأ�سحاب  اأي�سا –  انتقادي  – ب�سكل  الدولة  اأجهزة  بين  العلنية 

الأفراد  معتقدات  في  متحيز  ب�سكل  تتدخل  اأو  فقط،  عقدية  اأو  دينية  م�سائل  تنظم  اأن  فعلا  الدولة 

27. د�صتور فيمار. لا زالت الاأحكام المذكورة �صارية المفعول.
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 ]16[  1/93 رقم  الحكم  )انظر  وتمثيلهم  وت�شرفاتهم  الإيديولوجية  اأو  الدينية،  الطوائف  اأو 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]394[ من  ورقم 370/102 

ل يمكن للدولة اأن تتحيز لمعتقدات معينة – وذلك بالتعاطف معها، على �سبيل المثال – كما ل يمكن 

لها اأن تلحق ال�شرر باأخرى ب�سبب محتوى عقيدتها، اأو بممار�سة التمييز �سدها على �سبيل المثال. 

ول يمكن في دولة يتعاي�س فيها اأتباع مختلف المعتقدات الدينية والإيديولوجية، اأن يتحقق التعاي�س 

اإذا حافظت الدولة نف�سها على الحياد في الم�سائل العقدية والإيديولوجية )انظر الحكم  ال�سلمي اإل 

الفيدرالية، مع مزيد من المراجع(.  اأحكام المحكمة الد�ستورية  ]16 والتي تليها[ من   1/93 رقم 

اأو  دينية  جماعة  مع  تعاملها  في  خا�سا  تحفظا  نف�سها  على  تفر�س  اأن  الدولة  على  بالتالي  ويجب 

المعينة. الآنية  اأ�سا�س الظروف  المذكور على  التحفظ  اإيديولوجية. ويتم تحديد مدى 

3. المظاهرات التي قامت بها الحكومة الفيدرالية – كانت مو�سع تقييم من قِبَل محكمة ال�ستئناف 

اإليها �سابقا. الم�سار  المبادئ  اإطلاقا  – ل ت�ستوفي  »اأو�سو« وجماعاتها  المرتبطة بحركة 

–اأ( ت�ستحق القرارات التي تم العترا�س عليها في هذه الق�سية الموافقة في اإ�سارة اإلى اأن عبارات  اأ

»طائفة« و»دين ال�سباب« و»طائفة ال�سباب« و»الطائفة النف�سية«، – عند ارتباطها بحركة »اأو�سو« 

والجماعات التي تنتمي اإليها – ل تبدي اأي اعترا�س من الناحية القانونية والد�ستورية. ول توؤثر 

القناعات  اأو  الدينية  الحرية  في  الأ�سا�سي  الحق  حماية  مجال  على  ذاتها  حد  في  الت�شريحات  هذه 

الإيديولوجية. 

من  �سكل  باأي  الحقيقة  ي�سوه  اأو  يقدح  �سيء  على  تنطوي  ل  المذكورة  الت�شريحات  هذه  اأن  كما 

ل�سالح  اإيجابي  ب�سكل  يتم توجيهه  الذي  الإعلامي  الن�ساط  اإطار  اإنها تتحرك �سمن  بل  الأ�سكال، 

جماعة دينية معينة، وتمتثل بهذا للتحفظات التي يجب اأن تبديها الدولة واأجهزتها وفق اأمر الحياد 

]   [ في المجال الديني والإيديولوجي 

ب( با�ستعمال ال�سفتين »هدام العقيدة« و»�سبه الديني«، واأي�سا اتهام ]التنظيم المذكور[ بالتلاعب 

باأع�سائها، يم�س بالحقوق الأ�سا�سية للطاعن التي ت�سمنها الفقرتان 1 و2 من المادة 4 من القانون 

اأن  الدينية والإيديولوجية. غير  النظر  الدولة بتحفظ وبحياد من وجهة  الأ�سا�سي، بعدما عاملتها 

بالكامل.  تُ�ستوف  – لم  للعبارة  التقليدي  –بالمفهوم  الأ�سا�سي«  �سمات »التدخل في الحق 

)اأيْ الرامي  ويق�سد ب�سفة عامة في القانون الأ�سا�سي بالتدخل، ذلك الإجراء القانوني والر�سمي 

)الذي  منع  اأو  اأمر،  خلال  من  وموجهة  فورية،  بطريقة  الدولة  تتخذه  الذي  الغاية(  هذه  لتحقيق 

اإجباري بهذا  يمكن فر�سه في نهاية المطاف ق�شراً من طرف الجهاز التنفيذي للقانون( ذي طابع 
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مو�سوع  التي هي  للخلاف،  المثيرة  المظاهرات  الد�ستورية.  الحريات  تقلي�س  اإلى  ويوؤدي  الحجم، 

]   [ اأية �سمة من هذه ال�سمات  القرار الراهن، ل تقدم 

ول يمثل ما �سبق، على العك�س من ذلك، عائقا تقا�س به هذه المظاهرات في �سوء الفقرتين 1 و2 من 

المادة 4 من القانون الأ�سا�سي. ول تتوقف الحماية، طبقا للقانون الأ�سا�سي، على انتهاك الحقوق 

القانون الأ�سا�سي محتوى هذه الحماية. التدخل، كما لم يحدد  الأ�سا�سية من خلال 

العترا�س  ل يتم  لكي  الطاعن.  على  وقائعي  طابع  ذات  اآنية  اآثار  بها،  المدلى  للت�شريحات  كان  فقد 

1 و2 من  على الدولة من الناحية الد�ستورية، لنتهاك الحق الأ�سا�سي المن�سو�س عليه في الفقرتان 

اأن يوجد مبرر قانوني د�ستوري كاف لذلك. 4 من القانون الأ�سا�سي، كان من ال�شروري  المادة 

ت�شريحات  اإ�سدارها  عند   – بالتاأكيد  المحكمة  ت�شرفت  فقد  الق�سية.  هذه  في  هذا  يتحقق  لم  ت( 

( اأعلاه(. غير اأن المدعيات قد تم  مثيرة للخلاف – في اإطار �سلاحيتها الإعلامية )انظر الفقرة )اأ.اأ

الأ�سا�سي  القانون  من   4 المادة  من  و2   1 الفقرتان  عليها  تن�س  التي  الأ�سا�سية  حقوقهن  انتهاك 

اأدناه(. )ب.ب(  الفقرة  )انظر  ب�سكل غير متنا�سب 

والجماعات  »اأو�سو«  حركة  ب�ساأن  العام  والراأي  البرلمان  تبلغ  اأن  الفيدرالية  للحكومة  يحق  –اأ(  اأ

مبا�شرة  �سلاحياتها  ت�ستمد  اأن  الغر�س  لهذا  للدولة  ويمكن  واأن�سطتها.  واأهدافها  اإليها  المنتمية 

من  اإ�سافي  ترخي�س  لأي  حاجة  دونما  الحكومي  الن�ساط  ت�سيير  مهمة  اأ�سا�س  على  الد�ستور  من 

الثانوي. القانون 

1.اأ( ت�ستمد �سلطة اإ�سدار هذه المعلومات من المهام الم�سندة للحكومة الفيدرالية – في اإطار مهامها 

العامة – للاهتمام اأي�سا بالق�سايا الراهنة المثيرة للنقا�س التي توؤثر على الراأي العام ب�سكل كبير، 

]   [ الن�ساط الحكومي  الدولة بهذا مهمة ت�سيير  وتكلف 

باأنها »مدمرة« و»�سبه دينية«  المن�سوية تحت لوائها  اأو�سو والجماعات  ب–ب( يكون نعت حركة 

واتهامها بالتلاعب وعزل اأع�سائها عن الحياة العامة، في مجملها، عبارات تنتهك اأمر حياد الدولة، 

مبرر  ول  الد�ستورية،  المحكمة  به  قامت  الذي  الد�ستورية  بعدم  الفح�س  اأمــام  الآن  ت�سمد  ول 

 ]   [ التنا�سب  اإلى معايير مبداأ  اأن ت�ستند  للعبارات المذكورة 

تعتبر هذه النعوت والتهامات ت�سهيرية للطاعنات. ومن الوا�سح اأي�سا اأن هوؤلء يوؤكدن على اأنهن، 

كنتيجة للمظاهرات ال�سالفة، خائفات من حدوث م�ساوئ خطيرة كفقدان اأحد اأع�سائها الحاليين، 

على �سبيل المثال، وعدم الرغبة في ان�سمام اأع�ساء جدد، وعدم الح�سول على دعم مالي. ولم تقدم 

اإلى  – بالنظر  يمكنها  محددة،  وقائع  على  تقوم  كافية  دامغة  حججا  بالتاأكيد  الفيدرالية  الحكومة 

]   [ اأن تبرر بها المظاهرات المندلعة  اأن تتم�سك به الدولة –  واجب التحفظ الذي ينبغي 
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الحكم 81

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 282/108 يتعلق بالحجاب الإ�سلامي

لمنع  اأ�سا�س قانوني كاف  اإلى  الفيدرالية  بادن فورتمبرغ  القائمة في ولية  الت�شريعات  ت�ستند  1.  ل 

 على المدر�سين في المدر�سة وخلال الدرو�س.
28

ارتداء الحجاب الإ�سلامي 

الم�شرع  ليدفع  �سببا  يكون  اأن  المتزايد –  الديني  بالتعدد  – المرتبط  الجتماعي  للتحول  2.  يمكن 

المدار�س. الم�سموح بها في  الديني  الطابع  للعنا�شر ذات  للقيام بتنظيم جديد 

2003 24 �ستنبر  الثانية بتاريخ  الحكم ال�سادر عن الغرفة 

اأ�س�س القرار

اأ

طعن  خلال  ومن  فورتمبرغ.  بادن  ولية  في  المدر�سية  المنظومة  في  توظيفها  باإعادة  الطاعنة  طالبت 

العليا  المدر�سي  التعليم  وزارة  عن  ال�سادر  القرار  با�ستئناف  الطاعنة  قامت  الراهن،  الحماية 

الطاعن في  القرار، رف�س قبول  الإدارية. وقد تم، من خلال هذا  المحاكم  اأقرته  الذي  ل�ستوتكارت 

النظام الأ�سا�سي للموظفين العموميين بعد اجتياز الختبار )كمدر�سة في التعليم البتدائي والتعليم 

المعلن  عزمها  على  بناء  المن�سب  في  للقبول  اللازمة  الخبرة  اإلى  تفتقر  اأنها  بحجة  العام(  الأ�سا�سي 

]   [ على ارتداء الحجاب الإ�سلامي في المدر�سة وخلال الح�س�س الدرا�سية 

ب

من  الفقرة 2  تنتهك  فيها  المطعون  القرارات  لأن  والدعم،  بالقبول  الحماية  طعن  دعوى  قوبلت 

الأ�سا�سي  القانون  من   4 المــادة  من  و2   1 بالفقرتين  المرتبطة  الأ�سا�سي  القانون  من  المادة 33 

33 من القانون الأ�سا�سي. والفقرة 3 من المادة 

ويبرز ارتداء الحجاب الإ�سلامي، في �سياق حاجته اإلى مزيد من الدرا�سة من خلال القرار الراهن، 

انتماء الطاعنة اإلى الدين الإ�سلامي ويو�سح هويتها ال�سخ�سية كم�سلمة، واعتبار ال�سلوك المذكور 

»كعدم اأهلية اأو كنق�س الخبرة« ل�سغل من�سب مدر�سة في التعليم البتدائي والتعليم الأ�سا�سي العام.

28. ي�صير الحكم اإلى الحجاب اأو الخمار، وهو لبا�س ت�صتخدمه الن�صاء الم�صلمات ل�صتر ال�صعر والعنق. عبارة كوب�صتوخ 

الاألمانية اأكثر دقة من العبارتين: خمار وو�صاح بالا�صبانية ]ملاحظة المترجم[.
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في  عليه  المن�سو�س  العامة  للمنا�سب  التر�سح  في  للطاعنة  الأ�سا�سي  الحق  في  الدولة  تدخل  يمثل 

الذي  الدينية  الحرية  في  الأ�سا�سي  بالحق  والمتعلقة  الأ�سا�سي  القانون  من   33 المادة  من  الفقرة 2 

كاف  قانوني  اأ�سا�س  اإلى  حاجة  دونما  الأ�سا�سي  القانون  من   4 المادة  من  و2   1 الفقرتان  ت�سمنه 

يمكن  ل  ب�سكل  للطاعنة  عمومي  من�سب  اإ�سناد  رف�س  بهذا  وتم  الغر�س.  لهذا  الراهن  الوقت  في 

الد�ستورية. الناحية  الدفاع عنه من 

ثانيا

تتيح الفقرة 2 من المادة 33 من القانون الأ�سا�سي لكافة الألمانيين نف�س الإمكانيات للح�سول على 

التقني. اأي وظيفة حكومية وفق مهاراتهم وقدراتهم واأدائهم 

�ساأن  – �ساأنه  الأ�سا�سي  القانون  من   33 المادة  من   2 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  الحق  يكفل   .2

الحق الأ�سا�سي – تو�سيع نطاق الحق في حرية اختيار المهنة اأو العمل )الفقرة 1 من المادة 12 من 

اأن  قانونيا  العام يمكنها  القطاع  اأن �شركات  اإلى  ا�ستنادا  الم�ستطاع،  قدر  الأ�سا�سي( على  القانون 

تليها[  والتي   397[  377/7 رقم  )انظر الحكم  العمومية  الوظيفة  المتوفرة في  المنا�سب  عدد  تحدد 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]369[ من   334/39 ورقم 

ل تخول الفقرة 2 من المادة 33 من القانون الأ�سا�سي حقا �سخ�سيا في تقلد من�سب حكومي )انظر 

الحكم رقم 334/39 ]369[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية والحكم رقم 109/68 ]110[ 

تولي  قبول  )اأي  عمومي  من�سب  على  الح�سول  يقيد  اأن  ويمكن  الإدارية(.  المحكمة  اأحكام  من 

العمل( خا�سة منها ال�شروط  الوقت على حرية اختيار  يوؤثر في نف�س  الذي  ال�سيء  من�سب معين، 

المقبولة ذات الطابع ال�سخ�سي )انظر الحكم رقم 334/39 ]370[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية 

الفيدرالية(. 

2. المنع المفرو�س على مدر�س – مادام اأنه موظف عمومي – كما تمت الإ�سارة �سابقا، في المدر�سة 

اإلى جماعة دينية، وخ�سوعه لقواعد اللبا�س بدافع الدين، ينتهك  واأثناء الح�س�س، ب�سبب انتمائه 

الأ�سا�سي.  القانون  من   4 المادة  من  و2   1 الفقرتان  ت�سمنها  الذي  الدينية  الحرية  في  الفرد  حق 

الدينية  للقواعد  المتثال  اأو  العمومي  المن�سب  تولي  بين  يواجه خيارا  ال�سخ�س  المنع  هذا  ويجعل 

عليه �سميره. له ح�سبما يمليه  مُلْزِمة  ال�سخ�س  يعتبرها  التي  باللبا�س  المتعلقة 

ت�سمن المادة 4 من القانون الأ�سا�سي في الفقرة 1 حرية العقيدة وال�سمير والقناعة الدينية والروؤية 

4 من  2 الحق في ممار�سة الدين بحرية. وتحتوي كلتا الفقرتين من المادة  الكونية، وتكفل الفقرة 

القانون الأ�سا�سي على حق اأ�سا�سي واحد، ينبغي اأن يفهم ب�سكل كامل )انظر رقم 236/24 ]245[ 
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الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  ]354[ من   341/83 ]47[ ورقم   39/44 ]106[ ورقم   98/32 ورقم 

الفيدرالية(. 

ول ي�سمل هذا الحق فقط الحرية الداخلية في العتقاد من عدمه، بل يمتد لي�سمل اأي�سا حرية الفرد 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]245[  236/24 رقم  )انظر  ون�شره  بالدين  الجهر  في  الخارجية 

دينه  لتعاليم  تبعا  �سلوكه برمته  الفرد في توجيه  اأي�سا حق  الفيدرالية(. ويندرج �سمن هذا الحق 

العميقة. الدينية  قناعاته  اأي�سا وفق  والت�شرف 

بالقناعات  اأي�سا  يتعلق  واإنما  الإجباري،  الطابع  ذات  الدينية  بالقواعد  فقط  �سبق  ما  يتعلق  ول 

ال�سحيح  ال�سلوك  باأنه  المعينة –  الحيوية  الحالة  اإلى  – بالنظر  معينا  �سلوكا  تحدد  التي  الدينية 

)انظر رقم 98/32 ]106 والتي تليها[ ورقم 23/33 ]28[ ورقم 29/41 ]49[ من اأحكام المحكمة 

الفيدرالية(.  الد�ستورية 

1 و2 من المادة 4  ويتم �سمان الحرية الدينية التي تحظى بالحماية المن�سو�س عليها في الفقرتين 

من القانون الأ�سا�سي بدون اأي تحفظ. ويجب، بالتالي، اأن ي�ستمد اأي تقييد محتمل لهذه الحرية من 

الد�ستور. وتندرج �سمن هذه القيود الحقوق الأ�سا�سية للاآخرين، وقيم المجتمع التي تتمتع برتبة 

الحق الد�ستوري )انظر الحكم رقم 243/28 ]260 والتي تليها[ ورقم 29/41 ]50 والتي تليها[ 

ورقم 88/41 ]107[ ورقم 37/44 ]49 والتي تليها، 53[ ورقم 223/52 ]247[ ورقم 1/93 ]23[ 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من 

اأ�سا�سا قانونيا محددا  )الذي يتم �سمانه بدون اأي تحفظ(  ويتطلب تقييد الحق في الحرية الدينية 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]142[ من   130/83 )انظر الحكم رقم 

33 من القانون الأ�سا�سي. ويعتبر  3 من المادة  اأي�سا القرارات المطعون فيها اإلى الفقرة  3. ت�سير 

ح�سب العدد الأول من هذه المادة، باأن تولي الوظائف العمومية م�ستقل تماما عن القناعات الدينية، 

عدم  اأو  ب�سبب انتمائه  للاأذى  �سخ�س  اأي  يتعر�س  اأن  المادة،  نف�س  من   2 العدد  ح�سب  يمكن  ول 

اإيديولوجي. اأو تيار  انتمائه لدين ما 

ويجب، بالتالي، اأن ت�ستبعد اأية روابط بين القناعات الدينية واللتحاق بالوظيفة العمومية. وتوجه 

33 من القانون الأ�سا�سي من جهة، اإلى تفادي التعامل ب�سكل غير مت�ساو على  3 من المادة  الفقرة 

اأ�سا�س النتماء اإلى ديانة معينة. ومن جهة اأخرى، تمنع هذه القاعدة القانونية اأن يرف�س التحاق 

من  و2   1 الفقرتان  ت�سمنها  التي  الدينية  والحرية  تتنافى  لأ�سباب  العمومية  بالوظيفة  �سخ�س 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]75[  69/79 رقم  الحكم  )انظر  الأ�سا�سي  القانون  من  المادة 4 

الفيدرالية(. 
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ب�سكل  توؤثر  اأن  يمكن  العمومية،  بالوظيفة  مت�سلة  التزامات  وجود  اإطلاقا  �سبق  مما  ي�ستثني  ل 

من الأ�سكال على حرية العقيدة للذين يتولون وظائف عمومية اأو الذين ي�سعون اإلى اللتحاق بها، 

التحاق متر�سحين لهم علاقة بالدين. النحو  اأو تعرقل على هذا  والتي تقيد 

غير اأن ما �سبق يربط هذه اللتزامات بمقت�سيات التعليل التي ينبغي اأن تمتثل لقيود الحرية الدينية 

مختلف  بين  الم�ساواة  لمبداأ  يخ�سع  اأن  ذلك،  على  زيادة  ويجب،  تحفظ.  اأدنى  دون  م�سمون  كحق 

العمومية وتنفيذها عمليا. بالوظائف  المتعلقة  الواجبات  الدينية في مجال  التيارات 

التي  الدينية  الحرية  مجال  �سمن  المدر�سة  داخل  الإ�سلامي  للحجاب  الطاعنة  ارتداء  يندرج  4.اأ( 

الحجاب  ارتداء  اأن  الطاعنة  وتعتبر  الأ�سا�سي.  القانون  من   4 المادة  من  و2   1 الفقرتان  ت�سمنها 

فيه  ت�سكك  واقعيا، لم  �سبق عن�شرا  ما  وي�سكل  دينها،  تعاليم  م�ستمدة من  مُلزِْمة  قاعدة  لها  يمثل 

للطاعنة،  الراهنة  الق�سائية  الحماية  اإجراء  في  �سك  يكن مو�سع  اأنه لم  كما  قط،  المخت�سة  المحاكم 

الق�سية لك�سف  التزامها بدينها. ول داعي في هذه  اللبا�س تعبيرا عن  لقاعدة  ويعتبر هذا المتثال 

ارتداء  الن�ساء  على  تفر�س  الإ�سلام  قواعد  كانت  اإذا  ما  لتحديد  للنقا�س  المثيرة  الم�ساألة  عن  اللب�س 

الحجاب، واإلى اأي حد؟

وبالتاأكيد، فلي�س اأي �سلوك ي�ستند بالخ�سو�س اإلى تحديد ذاتي، يجب اأن يعتبر تعبيرا عن الحرية 

معين  �سلوك  تقييم  اأجل  من  ال�سخ�س،  يطالب  وكي  بالحماية.  يحظى  اأن  بالتالي  ويجب  الدينية، 

الدينية عن  للجماعة  يكون  الذي  الت�سور  ينظر في  اأن  بالأحرى،  الدينية، يجب  كتعبير عن الحرية 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  تليها[ من  ]247 والتي   236/24 )انظر رقم  نف�سها 

دينية  لقاعدة  الملاأ تطبيقا  اأمام  للحجاب  الن�ساء  ارتداء  اإلى محتوى و�سكل وجوب  بالنظر  ويمكن، 

القانون  من   4 المادة  من  و2   1 الفقرتان  ت�سمنها  التي  الحماية  مجال  �سمن  يدرج  اأن  اإ�سلامية 

الأ�سا�سي )راجع بهذا الخ�سو�س اأي�سا الحكم رقم 341/83 ]353[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية 

تعار�س  اأي  ي�سكل  ل  التقييم  هذا  واأن  اأي�سا،  المخت�سة  المحاكم  اإليه  ذهبت  ما  وهذا  الفيدرالية(؛ 

الد�ستورية. الناحية  من 

لواجبات  كامل  ب�سكل  للامتثال  ال�شرورية  والخبرة  الأهلية  اإلى  تفتقر  الطاعنة  اعتبار  واأن  ب( 

الحجاب  ارتداء  على  عزمها  اأ�سا�س  – على  العام  الأ�سا�سي  والتعليم  البتدائي  بالتعليم  المدر�سة 

داخل المدر�سة واأثناء الح�س�س الدرا�سية )الذي تبرزه الطاعنة من خلال انتمائها للجماعة الدينية 

الإ�سلامية بو�سوح في انتهاكات مزعومة للواجب المتعلق بالوظيفة العمومية( – ورف�س ال�سماح لها 

 1 اأي�سا باللتحاق بالوظيفة العمومية القائم على هذا ال�سبب، يتطابق مع ما تن�س عليه الفقرتان 

و2 من المادة 4 من القانون الأ�سا�سي اإذا تعار�ست ممار�سة الحرية الدينية مع الحقوق القانونية 

الد�ستوري.  الطابع  ذات 
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بين  من  كاف،  ب�سكل  والمحدد  قانوني  اأ�سا�س  على  القائم  الدينية  الحرية  ممار�سة  تقييد  كان  واإذا 

الحقوق القانونية ذات الطابع الد�ستوري التي يمكن اأن تدخل في نزاع مع الحرية الدينية، فيجب 

القانون  من   7 المادة  من   1 )الفقرة  للدولة  المخولة  التعليمية  المهمة  هنا  العتبار  بعين  يوؤخذ  اأن 

والديني، و�سمان حق  الإيديولوجي  تتولها مع احترام واجب الحياد  اأن  يجب  التي  الأ�سا�سي( 

الدينية  الحرية  و�سمان  الأ�سا�سي(  القانون  من  المادة 6  من   2 )الفقرة  اأولدهم  تعليم  في  الآباء 

4 من القانون الأ�سا�سي(. 1 من المادة  )الفقرة  للتلاميذ 

1 من الفقرة 3 من  القانون الأ�سا�سي، والعدد  4 من  1 من المادة  يُكر�س الد�ستور في الفقرة  –اأ(  اأ

1 من المادة 137 من  136 والفقرة  1 و4 من المادة  33 وفي الفقرتين  3 من المادة  3 وللفقرة  المادة 

والديني  الإيديولوجي  الحياد  واجب  الأ�سا�سي،  القانون  من   140 بالمادة  المرتبطة  فيمار  د�ستور 

للدولة. 

التحيز  اأي�سا  ويمنع  ديني،  طابع  ذات  قانونية  اأ�سكال  اأية  و�سع  الأ�سا�سي  القانون  يمنع  ولهذا 

)انظر  اإق�ساءهم  اأو  بدين مختلف  يدينون  اأ�سخا�س  �سد  التمييز  اأنه يمنع  كما  لمعتقدات محددة، 

من   ]17[  1/93 ورقم   ]28[  23/33 ورقم   ]246[  236/24 ورقم   ]216[  206/19 رقم  الحكم 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

بواجب  وت�ستر�سد  والإيديولوجية،  الدينية  الجماعات  مختلف  مع  تتعامل  اأن  الدولة  على  ويجب 

1/93 ]17[ من اأحكام  236/24 ]246[ ورقم  206/19 ]216[ ورقم  الم�ساواة )انظر الحكم رقم 

)انظر  المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. ويمنع بالتالي اأن تتعاطف الدولة مع جماعة دينية محددة 

اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(.  ]17[ من   1/93 ]422[ ورقم   415/30 الحكم رقم 

الدينية  المعتقدات  على  بانفتاحها  الأ�سا�سي  القانون  في  عليها  المن�سو�س  التحررية  الدولة  تتميز 

ال�سخ�س،  كرامة  من  ينطلق  الذي  الإن�سان  مفهوم  اإلى  �سبق  ما  وي�ستند  المتعددة،  والإيديولوجية 

)انظر  ال�سخ�سية  والم�سوؤولية  الجد  على  تقوم  اأن  يجب  ال�سخ�سية  تطوير  حرية  اأن  ويعتبر 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]50[ من  رقم 29/41 

)بمعنى  تعزل  اأن  الدولة  على  المفرو�س  والإيديولوجي  الديني  الحياد  واجب  يفهم  اأن  يجب  ول 

انف�سال الكني�سة عن الدولة( بل يجب اأن يكون �سلوكا متفتحا و�ساملا، يعزز الحرية الدينية لكافة 

الم�ساواة. الدينية على قدم  الجماعات 

ال�شروري  المجال  �سمان  يتم  اأن  الأ�سا�سي  القانون  من   4 المادة  من  و2   1 الفقرتان  وتق�سي 

لممار�سة المعتقدات الدينية، وتطوير الذاتية لل�سخ�سية على ال�سعيدين الديني والإيديولوجي )انظر 

اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(.  ]16[ من   1/93 ]49[ ورقم  رقم 29/41 
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ويمنع على الدولة ب�سكل خا�س اأن تمار�س اأي �سكل من اأ�سكال التاأثير المبا�شر ل�سالح تيار �سيا�سي 

اأو اإيديولوجي محدد، اأو روؤية كونية معينة، كما يمنع عليها اأن تتعاطف – من خلال تدابير منبثقة 

عن الدولة اأو من�سوبة اإليها – �شراحة اأو �سمنيا مع طائفة دينية اأو تيار اإيديولوجي، وتجنب ما 

المحكمة  اأحكام  من  تليها[  والتي   16[  1/93 رقم  )انظر  للخطر  المجتمع  في  الديني  ال�سلم  يعر�س 

الفيدرالية(. الد�ستورية 

ويمنع مبداأ الحياد الديني والإيديولوجي اأي�سا على الدولة اأن تقوم بتقييم معين لمحتوى ومبادئ 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]29[ من   23/33 )انظر رقم  جماعة دينية 

ويتنا�سب ما �سبق مع النظرة التقليدية اإلى العلاقة بين الدولة والدين كما اأقرها الجتهاد الق�سائي 

كانت  والذي  الدولة،  به  تتكلف  الذي  الإجباري  التعليم  مجال  في  خا�سة  الد�ستورية،  للمحكمة 

القناعات الدينية والإيديولوجية به ول تزال ذات اأهمية، بالنظر اإلى طبيعته )انظر رقم 29/41 ]49[ 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]241[ من   223/52 ورقم 

ولي�ست الإ�سارات الم�سيحية ح�سب –في ت�سميم المدار�س العمومية– مبدئيا ممنوعة، لكن يجب على 

المدر�سة اأن تف�سح اأي�سا المجال لمحتويات وقيم دينية واإيديولوجية اأخرى )انظر رقم 29/41 ]51[ 

و�ستحافظ  الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  تليها[  والتي   236[  223/52 ورقم 

الديني  حيادها  على  الأ�سا�سي  القانون  عليها  ين�س  التي  النفتاح،  هذا  بف�سل  التحررية  الدولة 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]50[ من   29/41 )انظر رقم  والإيديولوجي 

اإلى جنب،  كونية مختلفة جنبا  دينية ونظرة  معتقدات  لديهم  اأطفال  تعليم  عند  ال�سعب  ويكون من 

)انظر  توازن  عن  البحث  يتم  اأن  الو�سعية،  هذه  اأمام  ويجب  توترات.  ظهور  تفادي  يتم  اأن 

رقم 29/41 ]63[ ورقم 223/52 ]247، 251[ ورقم 1/93 ]21 والتي تليها[ من اأحكام المحكمة 

يعتبر  الذي  الت�سامح  لمبداأ  ا�ستنادا  اأعلاه(  ت.ت.  اأنظر  اأوفى،  ولتفا�سيل  الفيدرالية،  الد�ستورية 

1 من القانون الأ�سا�سي(. 1 من المادة  )الفقرة  بمثابة تعبير عن كرامة الإن�سان 

ب–ب( ي�سمن العدد 1 من الفقرة 2 من المادة 6 من القانون الأ�سا�سي حق الآباء الطبيعي في رعاية 

القانون  من   4 المادة  من   1 الفقرة  في  عليه  من�سو�س  هو  ما  اأي�سا  ي�سمل  الذي  اأبنائهم،  وتربية 

اأي�سا حق تربية الأبناء بالمعنى الديني والنظرة الكونية. ويمثل بالتالي في المقام  الأ�سا�سي، وي�سمن 

التي  العالمية  والنظرة  بالإيمان  المتعلقة  الم�سائل  في  القناعات  تلك  نقل  في  الآباء  وحق  مهمة  الأول 

يرونها �سحيحة اإلى ابنائهم )انظر رقم 29/41 ]44 و47 والتي تليها[ ورقم 223/52 ]247، 251[ 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  من   ]17[ ورقم 1/93 
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اأو  خاطئة  يعتبرونها  التي  الدينية  القناعات  عن  الأبناء  اإبعاد  في  الأباء  حق  مع  �سبق  ما  ويتطابق 

م�سيئة )انظر رقم 1/93 ]17[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. غير اأن الحق المن�سو�س 

عليه في الفقرة 2 من المادة 6 من القانون الأ�سا�سي ل يقت�شر فقط على الآباء، واإنما اأ�سند جزء منه 

اإلى الدولة من خلال العتراف لها بمهمة ال�سهر على النظام التعليمي برمته. وتمار�س الدولة على 

هذا الأ�سا�س في المدر�سة – ب�سكل م�ستقل و�سمن مجال ت�شرفها وبتن�سيق مع الآباء – المهمة التي 

 ]183[ 165/34 )انظر رقم  7 من القانون الأ�سا�سي  1 من المادة  اإليها بها من خلال الفقرة  عُهد 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]44[ من   29/41 ورقم 

تخ�سع الكيفية التي يجب بها على الدولة اأن تفي بالمطلب المذكور، وتحديد جميع الو�سائل للتعامل 

بها مع العنا�شر الدينية في المدر�سة، وتحديد القيود على حرية الت�سميم المخولة للوليات الفيدرالية 

– لما هو من�سو�س عليه في القانون الأ�سا�سي، خا�سة منه ما هو من�سو�س عليه في الفقرتين 1 و2 

 223/52 تليها[ ورقم  والتي  ]44 و47   29/41 رقم  )انظر  الأ�سا�سي –  القانون  4 من  المادة  من 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  تليها[ من  ]242 والتي 

في  الإ�سلامي  الحجاب  ارتداء  خلال  من  الدينية  قناعاتها  ممار�سة  حرية  اأخيرا  وتتوجه  ت–ت( 

تُفهم  – التي  الدينية  الحرية  مع  الطاعنة،  بها  طالبت  التي  الدرا�سية  الح�س�س  وخلال  المدر�سة، 

الأ�سا�سي  القانون  من   4 المادة  من  و2   1 الفقرتان  وتحمي  والتلاميذ.  للتلميذات  �سلبي –  ب�سكل 

مختلف اأ�سكال الحرية الدينية على قدم الم�ساواة، اأيْ بمعناها الإيجابي وال�سلبي على حد ال�سواء.

اأي�سا  لمعتقد غريب. ويتعلق هذا  التعبدية  المظاهر  بعيدا عن  البقاء  يتم �سمان حرية  اأي�سا،  وعليه 

بال�سعائر والرموز التي يقدم بها معتقد اأو دين معين نف�سه. وتترك المادة 4 من القانون الأ�سا�سي 

لكل فرد الحرية في اتخاذ القرار بخ�سو�س الرموز الدينية التي يقرها ويعظمها، اأو التي يرف�سها. 

دينية مختلفة. المتعدد معتقدات  المجتمع  بالتاأكيد، في  وتتعاي�س 

الرموز  اأو  التعبدية  والممار�سات  الدينية  المظاهر  عن  ]تماما[  وينعزل  يبتعد  اأن  للفرد  يحق  ول 

بنف�سها،  الدولة  خلقتها  التي  الحالت  تلك  بين  التمييز  يتم  اأن  الو�سع،  هذا  اأمام  ويجب  الدينية. 

التي يبرز  تاأثير معتقد ديني معين، وبين الحالت  اأن يتجنب فيها بتاتا  الفرد  باإمكان  والتي لي�س 

)انظر الحكم  بنف�سه  المعتقد  التي بوا�سطتها يعرف هذا  الرموز  المذكور، وبين  المعتقد  من خلالها 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]15 والتي تليها[ من   1/93 رقم 

وتوؤكد في هذا ال�سدد الفقرتان 1 و2 من المادة 4 من القانون الأ�سا�سي على �سمان الحق في الحرية 

اأ�سندت  واإنما  بتنظيمها،  للمواطنين  ي�سمح  ل  التي  الحيوية  المجالت  في  منها  خا�سة  للمواطنين، 

الفيدرالية(  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]49[ من   29/41 )انظر رقم  الدولة  اإلى  مهمتها 
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ويتم تعزيز ما �سبق من خلال المادة 140 من القانون الأ�سا�سي المرتبطة بالفقرة 4 من المادة 136 

من د�ستور فيمار التي بموجبها يمنع اإجبار �سخ�س ما على الم�ساركة في ممار�سات دينية رغما عنه.

ج–ج( ي�سند القانون الأ�سا�سي )للدول( للوليات الفيدرالية هام�سا وا�سعا في مجال التعليم، وت�سند 

في  الفيدرالية  للوليات  الذاتي  ال�ستقلال  عن  الوا�سعة  الم�سوؤولية  الأ�سا�سي  القانون  من   7 المادة 

مجال هيكلة المدار�س العمومية في المجال الديني والمنظور الكوني – على هام�س �سيادتها على المجال 

 29/41 رقم  )انظر  بحرية  الإجبارية  التعليمة  المنظومة  ل�سياغة  اأي�سا  و�سلاحيتها  التعليمي – 

223/52 ]242 والتي تليها[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. ]44 والتي تليها[ ورقم 

اإلى الم�شرع المحلي الذي تم انتخابه ب�سكل ديمقراطي مهمة اأن يمنع النزاع الحتمي القائم  ويعود 

بين الحرية الدينية )التي تُفهم ب�سكل اإيجابي( لمدر�س معين، وواجب الدولة في الحفاظ على الحياد 

في المجال الديني والمنظور الكوني. ويمنع اأي�سا النزاع بين واجب الآباء في تربية اأبنائهم والحرية 

اإلى ذلك الأخذ بعين العتبار مبداأ الت�سامح. )التي تُفهم ب�سكل �سلبي( للتلاميذ، بالإ�سافة  الدينية 

عند  يجد  اأن  اإرادة الجمهور،  لت�سكيل  الديمقراطية  العملية  المحلي، من خلال  الم�شرع  على  ويجب 

اإعداد هذا التنظيم القانوني توازنا مقبول ومعقول بين كافة الأطراف. كما يجب عليه اأن ي�ستر�سد 

على  الكوني  وللمنظور  للدين  معين  بتاأثير  ت�سمح  التي  الأ�سا�سي  القانون  من   7 بالمادة  جهة،  من 

 4 بالمادة  اأخرى،  جهة  ومن  اأبنائهم،  تربية  في  الآباء  حق  احترام  �شريطة  التعليمي  النظام  مجال 

من القانون الأ�سا�سي التي تن�س على الق�ساء على اأي �سكل من اأ�سكال الإكراه في المجال الديني، 

الم�ستطاع، عند اختيار �سكل تعليمي معين. الكوني على قدر  والمنظور 

تطبيقها.  مجال  مع  تف�سيرها  ين�سجم  اأن  يجب  كما  م�سترك،  ب�سكل  المبادئ  هذه  تحليل  وينبغي 

باإمكانها  لأن  ذلك  مختلفة؛  تنظيمات  و�سع  على  قادرة  الفيدرالية  الوليات  باأن  �سبق  مما  ويفهم 

الخا�سة،  المدر�سية  والتقاليد  العادات  اأي�سا  العتبار  بعين  والأخذ  الم�سبوطة،  الو�سيلة  اإيجاد 

وتوزيع مختلف الديانات في الوليات، واأي�سا تم�سك ال�سكان بالدين ب�سكل اأكبر اأو اأقل في الولية 

المحكمة  اأحكام  من  تليها[  والتي   22[  1/93 ورقم  تليها[  والتي   50[  29/41 رقم  )انظر  المعنية 

الفيدرالية(.  الد�ستورية 

وتكون هذه المبادئ �سارية لتحدد مدى اإمكان اأن تُفر�س على مدر�س – على ح�ساب حقه الأ�سا�سي 

الفردي – التزامات معينة حول طريقة لبا�سه وت�شرفه داخل المدر�سة المرتبطة بواجب الدولة في 

الديني والمنظور الكوني. �سمان الحياد في المجال 

5. يمكن لإدراج المدر�سين داخل المدر�سة لعنا�شر ذات طابع ديني، اأو لها علاقة بت�سور معين عن 

الموكلة  التربوية  المهمة  عليه من خلال  اأن تحافظ  الدولة  على  الذي يجب  تك�شر الحياد  اأن  الكون 
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اإليها. ويتيح هذا الأمر على الأقل اأي�سا الم�س بحق الآباء في تربية الأبناء وحق التلاميذ في الحرية 

الآباء.  تُفهم ب�سكل �سلبي(. وبالتالي خلق نزاع بينهم وبين  )التي  الدينية 

لبا�س  لطريقة  ويمكن  التربوية.  مهمتها  ويهدد  المدار�س،  في  ال�سلم  يقو�س  اأن  الأمر،  لهذا  ويمكن 

اأن تف�شر كتعبير عن معتقد ديني معين، ويكون له نف�س  الأ�ساتذة التي ت�ستجيب للتعاليم الدينية، 

الأثر. 

كلف  الذي  التلاميذ  على  التاأثير  اإلى  يهدف  – الذي  معين  لمدر�س  معين  �سلوك  ي�سكل  اأن  يمكن 

اأي�سا، انتهاكا للالتزامات المنبثقة عن النظام البيروقراطي،  بتدري�سهم – واأعمال التب�سير بالدين 

اإلى و�سع البيروقراطية. اأجل الو�سول  )ت�سكل عائقا( من  اأن تعتبر غيابا للكفاءة  اأو يمكن 

المظهر  على  – بناء  نزاعات  اأو  مخاطر  ظهور  اإمكانية  اعتبار  يتم  لكي  المقابل  في  الأمر  ويتطلب 

الأهلية،  اأو كعدم  اللبا�س – ب�سكل مماثل كانتهاك لواجبات المن�سب  الخارجي لمدر�س وطريقته في 

1 و2  الفقرتين  اأ�سا�سي من�سو�س عليه في  الأمر تعلق بحق  لذلك، لأن  اأ�سا�س قانوني كاف  اإقرار 

اأن ي�سمن دون اأي تحفظ. 4 من القانون الأ�سا�سي، يجب  من المادة 

6. يُترك، بالرغم من ذلك، للم�شرع المحلي �سلطته التقديرية، اأن ين�ساأ هذا الأ�سا�س القانوني، على 

اأن تكون حا�شرة  بوا�سطة تنظيم جديد يعتمد المعايير الدينية الأ�سا�سية، التي يمكن  �سبيل المثال، 

اأن  ويجب  المقررة.  والد�ستورية  القانونية  المعايير  اإطار  �سمن  وذلك  المدر�سة،  في  �سحيح  ب�سكل 

في  الآباء  وحق  وللمدر�سين،  للتلاميذ  الدينية  الحرية  يكفي،  بما  العتبار،  بعين  التنظيم  هذا  ياأخذ 

]   [ اأبنائهم، وواجب الدولة في الحفاظ على الحياد في المجال الديني والمنظور الكوني  تربية 

ت

]   [ اأ�سوات مقابل ثلاثة  تمت الموافقة على هذا الحكم بواقع خم�سة 

�ساد�سا: حرية الراأي والمعلومة والطباعة

5 من القانون الأ�سا�سي في: تن�س المادة 

1 :  يحق لكل اإن�سان اأن يعبر اأو ين�شر بحرية راأيه بالكتابة اأو ال�سورة، كما يحق له  الفقرة 

اأن يح�سل على كل م�سادر المعلومات بدون اأية عراقيل، وت�سمن حرية ال�سحافة 

اأية رقابة. بالمذياع والتلفزيون، وال�سينما. ول يمار�س عليها  المعلومات  وحرية 

ن�سو�س  اأحكام  وفي  العامة،  القوانين  اأحكام  في  الحقوق  هذه  على  قيود  2 :  تكون  الفقرة 

ال�سخ�سي. ال�شرف  الطفولة، والحق في  المتعلقة بحماية  القوانين 
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3 :  ت�سمن حرية الفن والعلم والبحث والتعليم. ول تعفي حرية التعليم من الخ�سوع  الفقرة 

للد�ستور.

اأ – حرية الراأي والتعبير والمعلومة

.5 1 من المادة  1 من الفقرة  العدد 

الفيدرالية( الد�ستورية  اأحكام المحكمة  130/34 من  اأي�سا الحكم رقم  )انظر 

الحكم 82

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 198/7 يتعلق بلوث

1.  تعتبر الحقوق الأ�سا�سية اأ�سا�سا: هي حقوق المواطن في الدفاع اأمام الدولة، غير اأنه يندرج اأي�سا 

اأحكام الحقوق الأ�سا�سية المن�سو�س عليها في القانون الأ�سا�سي نظام القيم المو�سوعي  �سمن 

القانون. اأن ت�شري على كافة مجالت  اأ�سا�سي،  والتي تهدف، كقرار د�ستوري 

2.  يطور في القانون المدني ب�سكل غير مبا�شر الم�سمون القانوني للحقوق الأ�سا�سية من خلال اأحكام 

القانون الخا�س، ويت�سمن اأ�سا�سيا اأحكاما قانونية ذات طبيعة اإجبارية، يمكن تنفيذها ب�سكل 

قِبَل الق�ساة عن طريق �شروط المتثال العامة. غير مبا�شر من 

90 من قانون المحكمة  اأن ينتهك الحكم ال�سادر عن القا�سي المدني الحقوق الأ�سا�سية )المادة  3.  يمكن 

الد�ستور  المحكمة  تفح�س  ول  المدني.  القانون  على  الأ�سا�سية  الحقوق  اآثار  اأغفل  اإذا  الد�ستورية( 

القانونية. الأخطاء  الأ�سا�سية، دون  انتهكت الحقوق  اإذا  اإل  المدنية  اأحكام المحاكم  الفيدرالية 

2 من  الفقرة  العامة« بما هو من�سو�س عليه في  القانون المدني »القوانين  باأحكام  اأي�سا  4.  يُق�سد 

اأن تختزل الحقوق الأ�سا�سية في حرية الراأي. 5 من القانون الأ�سا�سي، ويمكن  المادة 

5.  ينبغي اأن يتم تف�سير »القوانين العامة«. للديمقراطية على �سوء المفهوم الخا�س للحق الأ�سا�سي 

في حرية الراأي.

التعبير عن  الأ�سا�سي فقط  القانون  5 من  المادة  عليه في  المن�سو�س  الأ�سا�سي  6.  ول يحمي الحق 

اأي�سا الآثار الروحية التي ت�ساحب التعبير عن راأي معين. الراأي في حد ذاته، بل يحمي 

7.  يت�سمن التعبير عن الراأي الدعوة اإلى المقاطعة، ول ينتهك بال�شرورة الأخلاق الحميدة بالمفهوم 

المن�سو�س عليه في المادة 826 من القانون المدني، ويمكن اأن يكون مبررا من الناحية الد�ستورية 

الراأي بعد موازنة كل حيثيات الق�سية. عن طريق حرية 
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1958 15 يناير  القرار ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 

بهامبورغو �سد  ال�سحافة  نادي  رئي�س  لوث،  اإريك  التي رفعها  المتعلق بطعن الحماية  الإجراء  في 

ال�سادر عن محكمة ولية هامبورغو.  القرار 

1951 القرار التالي: اأكتوبر   21 اأ�سدرت محكمة ولية هامبورغو بتاريخ   ]   [

)التي يجب تحديدها ق�سائيا( بما يلي : الغرامة  اأو  ال�سجن  »يُحكم على المدعى عليه، تحت طائلة 

•  الكف عن مطالبة – اأ�سحاب قاعات الم�شرح الألمانيين وموزعي الأفلام – باأل يدرجوا �سمن 

من  األمانيا  �سعيد  على  وتوزيعه  اإخراجه  تم  الذي   
30 29

ال�شرمدي«  »الحب  فيلم  برنامجهم 

الطاعنين. طرف 

الفيلم. الكف عن تحري�س الجمهور على عدم م�ساهدة   •

اإلى المقاطعة المخالفة للاأخلاق الحميدة. اأن عبارات الطاعنة ت�سكل دعوة  الدولة  واعتبرت محكمة 

ال�سلطة  »ت�شرف  غرار  على  العمومية  ال�سلطة  ت�شرفات  من  ت�شرفا  الدولة  محكمة  قرار  يمثل 

خا�سة  يجب  واأنه  للطاعن،  الأ�سا�سي  الحق  انتهاك  على  محتواها  ينطوي  اأن  ويمكن  الق�سائية«، 

اإ�سدار الحكم هذا الحق الأ�سا�سي. اأن يراعى 

يمنع الحكم على الطاعن اأن ي�ستعمل عبارات، يمكن اأن يوؤثر من خلالها على الآخرين اإلى الن�سمام 

اأخرجها هذا الأخير.  التي  ]المخرج[ هارلن، وتوجيه �سلوكهم �سد الأفلام  اإلى راأيه حول ظهور 

الطاعن.  اآراء  التعبير عن  المنع تقييدا لحرية  وي�سكل مو�سوعيا، هذا 

الطاعن  عن  ال�سادرة  العبارات  اأن  تعني  التي  العتبارات  اإلى  الدولة في حكمها  وا�ستندت محكمة 

29، واأقرت  826 من القانون المدني  ت�سكل »ت�شرفا غير م�شروع« �سد المدعية وفقا لمفهوم المادة 

بالتالي للمخرجة، على اأ�سا�س اأحكام القانون المدني، بالحق في اأن يكف المدعى عليه عن التعبير عن 

الدولة، من خلال  التي قبلتها محكمة  القانون المدني،  اآرائه. واأيدت بهذا دعوى المدعي، في مجال 

التعبير. الطاعن في  العامة فقيّد حرية  لل�سلطة  حكم المحكمة �سد حكم 

يمكن لهذا الحكم اأن ينتهك الحق الأ�سا�سي للطاعن الذي كر�سه العدد 1 من الفقرة 1 من المادة 5 

من القانون الأ�سا�سي فقط عندما يتاأثر محتوى الأحكام المدنية المنطبقة بالحقوق الأ�سا�سية بحيث 

ل ي�ستدعي الأمر ال�ستدلل بها في الحكم.

29. للمخرج ال�صينمائي فايت هارلان الذي �صور الفيلم المعادي لل�صامية »اليهودي �صو�س«. 

30. تن�س المادة 826 من القانون المدني على اأن: »كل من ت�صبب، عمدا ودون مراعاة الاأخلاق الحميدة، في اإلحاق �شرر 

بالغير، فاإنه ملزم بدفع تعوي�صات«.



208

الت�ساوؤل الأ�سا�سي يدور حول ما اإذا كانت قواعد الحقوق الأ�سا�سية �ستكون لها اآثار على القانون 

اأن تفهْم هذه الآثار بالخ�سو�س؟ المدني وكيف يجب 

وقد تمت مناق�سة الم�ساألة ب�سكل م�ستفي�س من خلال الجتهاد الق�سائي )انظر بخ�سو�س الو�سع 

 1 مجلد   ،1956 ليهمان،  هاينري�س  �شرف  على  »كتابات  للاأوفكي  الحديث  الكتاب  للاآراء،  الحالي 

�س. 145 والتي تليها ودوريك في »كتابات على �شرف هويا�سكي« 1956، �س. 157 والتي تليها.(. 

وترتكز المواقف الأكثر تطرفا في هذه المناق�سة، من جهة، على فر�سية ترى باأن الحقوق الأ�سا�سية 

موجهة ح�شرا �سد الدولة، ومن جهة اأخرى على م�ساألة تعني اأن الحقوق الأ�سا�سية – على الأقل 

�سخ�س.  اأي  وعن  الخا�س  القانوني  النظام  في  اأي�سا  ت�شري  اأهمها –  الأحوال  جميع  وفي  بع�سها 

اأي  اإلى  تنحاز  اأن  الفيدرالية  الد�ستورية  للمحكمة  الق�سائية  الأحكام  من  يكن بمقدور مجموعة  لم 

المتناق�سين.  الموقفين  موقف من هذين 

ماي 1957   10 في  الموؤرخ  حكمها  في  الفيدرالية  العمل  محكمة  ا�ستخل�ستها  التي  النتائج  وكانت 

1688 – هي القائمة اإلى حد الآن في اأحكام المحكمة  1957، �س.  – الجريدة القانونية الجديدة، 

من  ورقم 84/6   55/6 رقم  )الحكم   1958 يناير  و23   17 يوم  ال�سادرة  الفيدرالية  الد�ستورية 

الفيدرالية(  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

اأ�سباب للف�سل ب�سكل تام في م�ساألة الحقوق الأ�سا�سية لأطراف ثالثة من  ولم تتوفر في هذا ال�ساأن 

اأن يوؤخذ بعين العتبار ما يلي: اإلى نتائج منا�سبة، ولهذا يكفي  اأجل الو�سول 

اأن تكون الحقوق الأ�سا�سية بلا �سك موجهة، اأ�سا�سيا، ل�سمان حرية الأفراد �سد تدخلات ال�سلطات 

العمومية، بمعنى اأنها تمثل حقوق المواطنين في الدفاع �سد الدولة. وينبثق عن هذا التطور الروحي 

الأ�سا�سية في د�ستور  اإِدْراج الحقوق  اإلى  اأدت  التي  التاريخية  الأ�سا�سية وللاأحداث  لفكرة الحقوق 

القانون  عليها في  المن�سو�س  الأ�سا�سية  اأي�سا على الحقوق  المعنى  كل دولة على حدة. ويطبق هذا 

– بتكري�س الحقوق الأ�سا�سية في الباب الأول من الد�ستور – ت�سليط ال�سوء  الأ�سا�سي الذي اأراد 

اإ�سناد  مع  اأي�سا  الت�سور  هذا  وين�سجم  الدولة.  �سلطة  مواجهة  في  وكرامته  الإن�سان،  اأهمية  على 

و�سائل متميزة للم�شرع ي�سمن بها الطعن القانوني لحماية هذه الحقوق – طعن الحماية – ح�شرا 

العمومية. ال�سلطة  اإجراءات  �سد 

)اأحكام  محايد  قيم  نظام  ي�سبح  اأن  اإلى  يتطلع  ل  الأ�سا�سي  القانون  اأن  �سحيح  اأخرى،  جهة  ومن 

المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 1/2 ]�س. 12[، 85/5 ]�س. 184 والتي تليها، �س. 197 والتي 

الحقوق  باب  – في  مو�سوعي  قيم  نظام  على  ن�س  ذلك  ومع  تليها[(  والتي   40 ]�س.   32/6 تليها[، 
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الأ�سا�سية – يبرز من خلاله القرار الأ�سا�سي لتعزيز الحقوق الأ�سا�سية وتو�سيع نطاقها )كلاين ف. 

.)93 1، �س.  4، ملاحظات ملحقة بالمادة  3، �س.  مانكولدت، »د�ستور بون«، مجلد 

وت�سكل كرامة الإن�سان، اإلى جانب حرية تطوير ال�سخ�سية )التي تتطور داخل طائفة اجتماعية(، 

مجالت  كافة  على  ي�شري  اأ�سا�سيا  ود�ستوريا  قانونيا  قرارا  بدوره  يمثل  الذي  القيم  لنظام  نواة 

القانون، ويقدم بهذا مبادئ توجيهية، ويعطي دفعة لل�سلطة الق�سائية وللاإدارة ولجهاز الق�ساء، 

اأن توؤثر بالطبع على القانون المدني، بحيث ل يمكن لأي حكم من اأحكام القانون المدني اأن يتعار�س 

يُف�شر ويُفهم وفق مقا�سدها.  اأن  بالتالي  معها، ويجب 

كاأحكام قانونية مو�سوعية من  القانون الخا�س  الأ�سا�سية في  للحقوق  القانوني  ويتبلور المحتوى 

مع  الجديد  القانون  يت�سق  اأن  يجب  فكما  ولهذا،  القانون.  هذا  مجال  في  ال�سائدة  الأحكام  خلال 

اأن ي�ستر�سد القانون القديم )قبل اإقرار الد�ستور( – فيما  نظام القيم في القانون الأ�سا�سي، يجب 

للقيم، وين�ساأ عنه م�سمون د�ستوري نوعي يحدد تف�سيره من الآن  النظام  يتعلق بمحتواه – بهذا 

ف�ساعدا. ولزال الخلاف بين الأفراد حول الحقوق والواجبات في ق�سية قواعد ال�سلوك في القانون 

القانون  المادية والم�سطرية. و�سيُفهم و�سيطبق  الناحية  تاأثرت بالحقوق الأ�سا�سية من  التي  المدني 

اأيْ بالد�ستور. العام،  اأن يتم�سك بالقانون  المدني حتى لو كان تف�سيره يجب 

الأمر  يكون  عندما  ال�شرعية  الأ�سا�سية  عليها الحقوق  تن�س  التي  التقييمية  الأحكام  تاأثير  يكت�سب 

تندرج  والتي  مانعة(  )جامعة  ملزمة  قانونية  قواعد  ت�سمل  التي  الخا�س،  القانون  باأحكام  متعلقا 

اأجل  من  يجب،  التي  بالمبادئ  يتعلق  الأمر  اأن  اأيْ  ال�سامل(،  )بمعناه  العام  النظام  �سمن  بالتالي 

تعلو  فهي  وبالتالي  الأفــراد،  بين  القانونية  العلاقات  لتنظيم  ملزمة  تكون  اأن  العامة،  الم�سلحة 

اإرادة الأفراد. وت�سود على 

اأن تتاأثر  اإلى ربط علاقة وثيقة مع القانون العام وتتميمه، ويجب  وتهدف هذه الأحكام القانونية 

جهاز  ويعتمد  ملمو�س،  واقع  اإلى  التاأثير  هذا  ويتحول  الد�ستوري.  القانون  باأحكام  كبير  ب�سكل 

القانون  من   826 المادة  �ساأن  �ساأنها  تُحيل،  التي  العامة«  »ال�شروط  على  خا�س  ب�سكل  الق�ساء 

كمعيار  المدني  القانون  اإطار  عن  خارجة  قانونية  اأحكام  على  الإن�ساني  ال�سلوك  تقييم  على  المدني، 

المثال.  »الأخلاق الحميدة« على �سبيل 

ولهذا يجب لتحديد م�سمون ومدى المتطلبات الجتماعية في ق�سية خا�سة، اأن يتم النطلاق اأ�سا�سا 

من المفاهيم الأخلاقية التي ا�ستطاعت – في فترة من فترات تطورها الثقافي والروحي – اأن تثبتها 

القانون  في  الأ�سا�سية  للحقوق  بروز«  »كنقطة  العامة  ال�شروط  بالتالي، تحديد  ويتم،  الد�ستور.  في 

 .)525 2، �س.  )�ساونير، »الحقوق الأ�سا�سية«، مجلد  المدني 
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نفذت،  التي  المدني  القانون  اأحكام  اإلى  الد�ستورية،  القاعدة  خلال  من  القا�سي،  ينظر  اأن  ويجب 

اأن  الق�سية، فيجب عندئذ  اإذا كانت هذه هي  المو�سوف.  النحو  الأ�سا�سية على  واأثرت في الحقوق 

يراعي في تعديلات القانون الخا�س تف�سير وتطبيق هذه الأحكام. وي�شري هذا المفهوم اأي�سا على 

1 من القانون الأ�سا�سي(.  3 من المادة  )الفقرة  ربط القانون المدني بالحقوق الأ�سا�سية 

واإذا اأغفل الم�شرع هذه المعايير، وا�ستبعد دوره من تاأثير القانون الد�ستوري على احكام القانون 

المدني، ف�سيكون في هذا الأمر قد انتهك الحق الد�ستوري المو�سوعي، ويكون اأي�سا اأغفل محتوى 

ال�سلطة  ك�ساحب  اأي�سا،  وانتهك  مو�سوعية(،  )كقاعدة  الأ�سا�سي  الحق  على  تن�س  التي  القاعدة 

ولهذا  اأن يحترم،  د�ستوري يجب  للمواطن، وهو حق  الأ�سا�سي  ت�شريعه الحق  العامة، من خلال 

يمكن اللجوء من خلال طعن الحماية اإلى المحكمة الد�ستورية الفيدرالية في حالة عدم ت�سدي المحاكم 

]   [ – دون الم�سا�س بطعن الخطاأ في المحاكم المدنية –  للنظر والبت في الحق المدني 

يعتبر الحق الأ�سا�سي في حرية التعبير، كتعبير مبا�شر عن ال�سخ�سية الإن�سانية في المجتمع، وكحق 

من الحقوق العليا )وفق المادة 11 من الإعلان عن حقوق الإن�سان والمواطن لعام 1789(. ويندرج 

الآراء  وتباين  الم�ستمر،  الإيديولوجي  تي�سير الخلاف  في  الديمقراطية والحرة  الدولة  نظام  �سمن 

هو  ما،  نوعا  ويعتبر  الفيدرالية(  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]205 ]�س.   85/5 رقم  )الحكم 

اأ�سا�س كل حرية. 

اأي تحديد  ترك  عدم  الديمقراطية الحرة،  للدولة  التعبير  الأ�سا�سي لحرية  المفهوم  هذا  عن  وين�ساأ 

اإلى  الد�ستوري،  النظام  لهذا  كمنطلق  الأ�سا�سي،  الحق  لهذا  المو�سوعي  النطاق  لن�سبية  مت�سق 

القانون العادي )وللمحاكم التي تف�شر القانون عن طريق الجتهاد الق�سائي(. ويطبق هنا مبدئيا 

اأي�سا ما �سبق ذكره حول العلاقة بين الحقوق الأ�سا�سية ونظام القانون الخا�س. ويجب النظر في 

بحيث  وتف�سيره،  مفهومه  �سوء  على  الأ�سا�سي،  الحق  على  التقييدية  الآثار  ذات  العامة  القوانين 

�سمان  اإلى  الأحــوال  جميع  في  اأي�سا  ويــوؤدي  حرة  ديمقراطية  في  والخا�س  القيِّم  محتواه  يــوؤدي 

التعبير في جميع المجالت. لفائدة حرية  الأ�سا�سي  الفترا�س 

الأ�سا�سي  الحــق  بين  المتناق�سة  والعلاقة  العامة  الحياة  مجــال  في  رئي�سي  ب�سكل  يجب  ل  لكن 

و»القانون العام« اأن تعتبر كتقييد اأحادي ل�شريان القانون الأ�سا�سي من خلال »القانون العام«، اإذْ 

اأي�سا، ويحدد من خلاله »القانون العام« بالتاأكيد الم�سمون وفق حدود  يحدث تفاعل يجب تقييده 

الحق  لهذا  يُعطى  الذي  بالمفهوم  العتراف  اأ�سا�س  على  بدوره  تف�سيره  بعد  لكن  الأ�سا�سي،  الحق 

د للحق الأ�سا�سي ]   [ د للقيم، ويكون اأي�سا باأثره المحدِّ الأ�سا�سي في دولة ليبرالية ديمقراطية كمحدِّ

هذا  على  الإبقاء  تم  اإذا  ما  تحديد  ويتعين  البداية.  منذ  العام«  »القانون  مفهوم  مناق�سة  تمت  وقد 

هذا  في  )انظر  ال�سياغة  في  خطاأ  ب�سبب  فقط   1919 لعام  فيمار  د�ستور  من   118 المادة  في  المفهوم 
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658(. على اأي حال، فقد  II، �س.  1932، المجلد  ال�سدد هانت�س �سيل في »دليل القانون الألماني«، 

اأنها  اأن تفهم »كافة القوانين« على  باأنه يجب  تم تف�سير هذا الد�ستور خلال �شريانه تف�سيرا يفيد 

ذلك،  على  زيادة  بعينه، وت�ساعد،  راأي  للتعبير عن  ذاته، ول تت�سدى  راأيا في حد  قوانين »ل تمنع 

ب�سكل مبا�شر على حماية حق قانوني تجب حمايته دونما حاجة اإلى اأخذ راأي معين بعين العتبار، 

اإلى حماية قيمة من قيم المجتمع تغلب عليه ممار�سة حرية الراأي«.  اأو 

اإذا تم ا�ستيعاب مفهوم »القانون العام« على هذا النحو، ف�سي�سبح معناه هو حماية  وباخت�سار، 

الأ�سا�سي.  الحق 

وهي م�ساألة تفيد اأنه يجب اأن تحمى حرية التعبير عن راأي فقط كحق اأ�سا�سي ولي�س ب�سبب الأثر 

اأن ينطلق مفهوم التعبير عن الراأي  اأو ينطوي عليه للاآخرين، ويجب  اأو ين�سده  الذي يترتب عليه 

 .)655 ال�سابق، �س.  )هانت�س �سيل، الم�سدر  من »تاأثيره الروحي على المحيط« 

اإقناع  اإلى  رئي�سي  ب�سكل  ت�سعى  اأو  تاأثير روحي،  اإحداث  اإلى  التي تهدف  القيمة  فالآراء  وبالتالي، 

الآخرين، فاإنها تحظى بالحماية المن�سو�س عليها في العدد 1 من الفقرة 1 من المادة 5 من القانون 

عنها  يعبر  التي  ال�سخ�سية  بالآراء  اأ�سا�سيا  المقام  في  الأ�سا�سي  الحق  حماية  وتتعلق  الأ�سا�سي، 

بين  التمييز  ويكون  الآخرين.  على  التاأثير  اإلى  خلاله  من  ويهدف  قيمة،  ذي  حكم  في  �ساحبها 

)التي ل تحظى بالحماية( عديمة الجدوى.  العبارات  )التي تحظى بالحماية( واآثار  الت�شريحات 

اأي بتاأثيره الروحي المح�س، بالحرية  اأعلاه،  اإليه  الراأي، بالمعنى الم�سار  التعبير عن  وتتمتع حرية 

وتُعطى  ثالثا،  طرفا  قانونيا  يحمي  الذي  القانوني  بالحق  الإ�ــشرار،  يتم  عندما  لكن  ذاته،  حد  في 

اأنه يحدث من  بدعوى  التدخل  بهذا  عندئذ  ي�سمح  فلن  الراأي،  الأولوية لحمايته على ح�ساب حرية 

خلال التعبير عن راأي. ويقت�سي الأمر بالتالي »موازنة الحقوق القانونية«. ويجب اأن يخ�سع اأمام 

الراأي. اأن يتم انتهاكها من خلال ممار�سة حرية  الم�سلحة الكبرى لطرف ثالث، ويمكن 

ملاب�سات  كل  اأ�سا�س  على  ثالث  طرف  ذهن  في  الكبرى  الم�سلحة  تلك  وجود  اإثبات  يتم  اأن  ويجب 

]   [ الق�سية 

في  اأغفلت  الدولة  محكمة  باأن  العتبارات،  هذه  على  بناء  مقتنعة،  الفيدرالية  الد�ستورية  والمحكمة 

تقييمها ل�سلوك الطاعن بالمعنى الدقيق الذي يُعطى للحق في حرية التعبير، وفي كل الأحوال، فهو 

يدخل في تناق�س مع الحقوق الكبرى للاآخرين. كما اأن حكم محكمة الدولة اأغفلت الأحكام القانونية 

التي ت�ستند اإلى الحقوق الأ�سا�سية، وينتهك بذلك الحق الأ�سا�سي للطاعن الذي ين�س عليه العدد 1 

5 من القانون الأ�سا�سي، وبالتالي فهو ملغي. 1 من المادة  من الفقرة 
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الحكم 83

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 113/12

يتعلق ب�سميد �سد جريدة �سبيجل

اأحدث الدفاع عن الم�سلحة الم�شروعة اأي�سا ردود فعل في ال�سحافة كرد على من�سوراتها وتاأثيرها 

القانون  من  والمادة 193  الأ�سا�سي  القانون  من   5 المادة  من  و2   1 )الفقرتان  العام  الراأي  على 

الجنائي(.

1961 25 يناير  الحكم ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 

بخ�سو�س الإجراء المتعلق بدعوى طعن الحماية التي رفعها رئي�س المحكمة العليا الدكتور �سميد.

مقال  ]�سد  موقفا  العامة«  �ستوتكارت  »جريدة  �سحيفة  في   1957 مار�س   17 يوم  الطاعن  ن�شر 

كانت  »كلما  التالي:  العنوان  تحت  الراي  ال�ستطلاع  لجنة  قبل  من  �سبيجل[  �سحيفة  في  ن�شره  تم 

العثرة كبيرة، ]   [ وتحت عنوان فرعي: »يمكن جني اأموال طائلة من وراء اأدب الإثارة«. وكان 

المقال كما يلي: ن�س 

»... �ساألتموني عن راأيي حول المقال الذي ن�شرته مجلة �سبيجل عني ]   [ ل اأدري من اخترع هذه 

الكذبة؟ لكن جريدة �سبيجل عممتها. وكثيرة هي الأخبار الخاطئة المق�سودة والأباطيل الملفقة ب�سبب 

في  الإباحي  الفن  ال�سيا�سي  المجال  في  وتعادل  الدعاية،  اأعمال  من  عمل  اأ�سا�سا  وهي  الكفاءة،  عدم 

مجال الأخلاق، والفرق الوحيد بينهما هو اأنه يمكن للاأول اأن يُقراأ علنا. يتعلق الأمر باأدب الإثارة 

الإعراب  ل يمكن  بالمقابل،  الأرباح.  حجم  هو  الرئي�سي  والمعيار  للاقت�ساد..  �شروريا  يبدو  الذي 

العثرات  اإل كما عبر عن ذلك كارل كراو�س: »كلما كانت  اأف�سل وبب�ساطة  المنتج ب�سكل  عن جودة 

.
31

المبيعات كثيرة«  كبيرة كلما كانت 

1954 برفع دعوى  20 يونيو  باألمانيا من مجلة �سبيجل يوم  المتعلقة  ال�سحيفة  قام رئي�س تحرير 

�سد الطاعن عن مقال في جريدة بوتنانجر روند�ساو يتهمه فيه بالقذف وال�ستم الم�سين، كما رفع 

]   [ 1954 دعوى في نف�س هذا ال�سياق  23 يونيو  مدير المجلة يوم 

وقد اأُدين الطاعن بتهمة القذف بموجب حكم محكمة ولية كوتنجن بتاريخ 11 يناير 1956 يق�سي 

باأداء غرامة قدرها 150 مارك األماني اأو، بدل عنها، ال�سجن لمدة اأ�سبوعين وال�سماح للمدعين بالن�شر. 

31. بالحرف الواحد: »كلما كان الحذاء كبيرا، كلما كان الكعب اأعلى« تورية لفظية حيث توؤدي كلمة «absatz » معنى 

كعب وربح في نف�س الوقت ]ملاحظة المترجم[.
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اأ�س�س. دعوى طعن الحماية قائمة على 

بتطبيق المحكمة التي تنظر في جريمة القذف للاأحكام المتعلقة بحماية ال�شرف والمن�سو�س عليها في 

المادة 185 من المدونة الجنائية فهي تنفذ القانون العادي، وبالتالي فهي تتمل�س، اإن �سح التعبير، 

بعدم  الفح�س  يمكن  ل  ثمة،  ومن  الفيدرالية.  الد�ستورية  المحكمة  الد�ستورية  بعدم  الفح�س  من 

القانون الأ�سا�سي. القيم المكر�سة في  القانون كله عن نظام  اإذا حاد  اإل  الد�ستورية 

العليا  والمحكمة  كوتنجن  ولية  محكمة  اأحكام  تكون  ال�شرف  بحماية  المتعلقة  الأحكام  تنفيذ  عند 

لولية �سيل قد انتهكت بذلك الحقوق الأ�سا�سية للمُدان. وخا�سة منه الحق المن�سو�س عليه في الفقرة 

لل�سخ�سيات  الد�ستوري  المفهوم  اأغفلت  الأحكام  هذه  لأن  الأ�سا�سي،  القانون  من   5 المادة  من   1

المرموقة وبالتالي فهي تقيم ب�سكل غير لئق تاأثير الحق الأ�سا�سي في حرية التعبير من خلال تف�سير 

ال�شرف.  بحماية  المتعلقة  الأحكام  وتطبيق 

قد اأو�سحت الغرفة يوم 15 يناير 1958 )الحكم 108/7 ]�س. 207 والتي تليها( باأن العلاقة بين 

الحق الأ�سا�سي في حرية التعبير و»القوانين العامة« التي تقيده، ل يمكن اعتبارها كتقييد اأحادي 

ي�سع  خلاله  من  تفاعل  يحدث  اأن  الأولى  واإنما  القوانين.  هذه  خلال  من  الأ�سا�سي  الحق  ل�شريان 

اإذا  اإمكانية تحديده،  العادي بلا �سك قيودا على الحق الأ�سا�سي، ويقيد بدوره من جديد  القانون 

الدولة الديمقراطية الحرة. التقييمي لهذا الحق في  تم تف�سيره بناء على العتراف بالمفهوم 

ويولي القانون الأ�سا�سي اأهمية كبيرة لحرية التعبير. وكما اأ�سارت المحكمة في اأحكام �سابقة، اإلى اأن 

حرية التعبير، هي مظهر من المظاهر المبا�شرة لل�سخ�سية في المجتمع، وحقا من الحقوق الإن�سانية 

ذلك، الحق  اإلى  بالإ�سافة  ويندرج،  وزنا خا�سا.  اأمران يمنحان  وهما  كبيرة،  اأهمية  تكت�سي  التي 

الإيديولوجي  الن�سال  ي�سمن  الذي  الحر  الديمقراطي  النظام  �سمن  الأولى  بالدرجة  الأ�سا�سي 

وحرية الختلاف، وهما اأي�سا اأمران جوهريان في ت�سيير النظام الحكومي )انظر الحكم رقم 85/5 

اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. 208[ من  ]�س.   198/7 ]�س. 205[ ورقم 

الحر  التكوين  تكفل  التي  هي  العامة  الم�سلحة  بق�سايا  المتعلقة  العمومية  المناق�سات  تعتبر  كما 

بالأفكار  تنتهي  فاإنها  الختلاف  بال�شرورة، ورغم  التعددية  الديمقراطية الحرة  الدولة  في  للاآراء 

التي تم عر�سها بحرية بحجج وحجج م�سادة. وت�سمن لكل فرد الحق في الم�ساركة في هذا النقا�س 

5 من القانون الأ�سا�سي. وتعتبر  1 من المادة  1 من الفقرة  العام. كما هو من�سو�س عليه في العدد 

لذلك تحظى  العام،  الراأي  تكوين  اأهمية في  الأكثر  الو�سيلة  والتلفاز،  المذياع  اإلى جانب  ال�سحافة، 

الأ�سا�سي بالحق في الحماية  القانون  5 من  المادة  1 من  الفقرة  2 من  العدد  ال�سحافة وفق  حرية 

اأ�سا�سي. من نوع خا�س كحق 
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 193 المادة  في  عليها  المن�سو�س  القانونية  الحقوق  موازنة  على  الراأي  حرية  مدى  يوؤثر  اأن  يجب 

من القانون الجنائي بين ال�شرف، وحرية الراأي – في حالة كون وجهات النظر تلعب دورا –. وقد 

اأخذت المحكمة الفيدرالية هذا الأمر لدى تقييمها لمبررات المادة 193 من القانون الجنائي »كتعبير« 

عن الحق الأ�سا�سي في حرية الراأي، ولدى اأخذها بعين العتبار اأهمية تكوين الراأي العام لتنفيذها 

بالق�سايا  المتعلقة  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  قرارات  من   ]293 ]�س.   287/12 رقم  )القرار 

الم�سلحة  حماية  الأخرى –  الق�سائية  الأحكام  عن  – بعيدا  الطريقة  بهذه  اأقرت  والتي  الجنائية( 

العامة من خلال ال�سحافة ووظائفها في الدولة الديمقراطية ك�سامنة للم�سالح العامة وفقا لما هو 

م�سنفات  من  ]�س. 312[   308/31 )الحكم  الجنائي  القانون  من   193 المادة  في  عليه  من�سو�س 

الفيدرالية(. الد�ستورية  للمحكمة  المدنية  الق�سائية  الأحكام 

من وجهة النظر التفاعلية التي تتنا�سب مع التاأثير المترتب على الراأي العام، قررت اأي�سا تحديد 

العقاب. ت�ستوجب  التي  التجاوزات  حدود 

اإل من وجهة  لأنها لم تنظر فيه  الق�سية،  الأمر بطريقة خاطئة في هذه  المحاكم هذا  2. قد ف�شرت 

تقدير  واأغفلت  ال�شرف،  انتهاك  على  المترتبة  والنزاعات  ال�سخ�سي،  ال�شرف  عن  الدفاع  نظر 

العام.  الراأي  بناء  الأ�سيلة في  ال�سحافة والعنا�شر  خ�سو�سيات العتداءات في 

اأنها حقيقة كاملة. لقرائها ن�سف الحقيقة على  ]   [ وقد قدمت مجلة �سبيجل 

كرد للطاعن على ذلك، فال�سكل الذي كان باإمكانه �سياغة رده به على المو�سوع قيد المناق�سة اأمام 

الراأي العام، كان يحدده ال�سكل الذي قامت مجلة �سبيجل بتقديم المعلومة به و�شرورة الت�سدي 

للتاأثير على الراأي العام. وقد تعر�ست مجلة �سبيجل في تقرير لها باأن المعلومات حول الطاعن لم 

تكن دقيقة، رغم وجود عنا�شر ثابتة لفترا�س ذلك. 

عامة وك�ساحب  ب�سفة  كونه  يكمن في  اأن  العام، يمكن  النقا�س  يثير  الذي  المدرو�س  فالمقال  وهكذا 

هذا التف�سير قابلا للانتقاد ب�سكل منا�سب. في هذا ال�سدد كانت مجلة �سبيجل في حد ذاتها هي التي 

الد�ستورية  المحكمة  قرارات  من   ]294 ]�س.   287/12 رقم  )القرار  للطاعن  مهينا  جوابا  اأتاحت 

عندما  وحتى  الراأي،  بهذا  ي�سمح  اأن  عليه  كان  وبالتالي  الجنائية(.  بالق�سايا  المتعلقة  الفيدرالية 

�سمعته.  ت�سويه  على  ينطوي 

التي  ال�سبهات  على  للرد  تو�سيحيا  بيانا  ين�شر  اأن  في  الحق  للطاعن  الدولة  محكمة  خولت  وقد 

الراأي  على  »فولجا«  مقال  لتاأثير  للت�سدي  كافيا  يكن  هذا لم  اأن  حامت حوله »بمو�سوعية«، غير 

اإغفالها، واأخرى تم  اإلى كون بع�س الوقائع قد تم  اأ�سا�سا  العام. وتعود الآثار المترتبة على المقال 

ال�سيق،  الملفقة بمعناها  اإلى الفتراءات  اللهجات ب�سكل متحيز، واأكثر مما تعود  عر�سها بتحويل 
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تاأثير مقال  القيام بتفنيذ هذه الفتراءات عملية �سعبة في حد ذاتها، قد تعجز عن منع  ولهذا فاإن 

النت�سار.  اأ�سبوعية وا�سعة  من�سور في جريدة 

ويمكن في الأخير اأن ي�ستخل�س ما يلي: للردود عن القيام بو�سف اأخلاقي، كاأدب للاإثارة الذي ي�سبه 

الم�سلحة  حماية  تبرر  التي  الأ�سباب  العتبار  بعين  المحاكم  تاأخذ  لم  اإذا  الإباحي،  الفن  ما  حد  اإلى 

الم�شروعة، ف�سيعني هذا اأنها انطلقت من افترا�س اأن الطاعن كانت لديه م�سلحة م�شروعة بالمفهوم 

اآثار  المن�سو�س عليه في المادة 193 من القانون الجنائي في الدفاع عن �شرفه ال�سخ�سي. وي�سمح 

من  بالرغم  القانونية  القاعدة  هذه  على  الأ�سا�سي  القانون  من   5 المادة  من   1 الفقرة  من   1 العدد 

اأي�سا  عباراته  وبتقييم  العام،  الراأي  تكوين  على  التاأثير  في  الم�شروعة  بم�سلحته  بالعتراف  ذلك 

كرد فعل على المعلومة العلنية غير الدقيقة. ومادام لم يتم القيام بهذا الفح�س في الحكم المطعون 

من   5 المادة  من  الفقرة 1  عليه  تن�س  الذي  للطاعن  الأ�سا�سي  الحق  انتهاك  تم  قد  ف�سيكون  فيه، 

الأ�سا�سي.  القانون 

الحكم 84

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 256/25

يتعلق بجريدة بلنكفاور الأ�سبوعية

�سيا�سية  دوافع  على  بناء  معينة،  جريدة  به  تقوم  الذي  المقاطعة  على  الراأي  ا�ستطلاع  يحظى  ل 

اأ�سا�سا با�ستعمال الموارد القت�سادية بحماية الحق الأ�سا�سي في حرية الراأي،  والذي يتم تعميمه 

ال�سحافة. الأ�سا�سي في حرية  بالتالي الحق  وينتهك 

الحماية  بطعن  يتعلق   1969 فبراير   26 بتاريخ  الأولى  الغرفة  عن  ال�سادر  القرار 

رقم 619/63

كان الطاعن كاتبا ورئي�س تحرير جريدة بلنكفاور الأ�سبوعية التي كانت توزع ب�سكل رئي�سي في 

هامبورغو. في طبعة جديدة منف�سلة عن ال�سحيفة تم ن�شر البرامج التليفزيونية والإذاعية لقنوات 

ال�شرقية. واأي�سا برامج قنوات قطاع برلين  الغربية والو�سطى  األمانيا 

كانت دور الن�شر – فيما يلي المدعى عليهن – اأك�سيل �سبينجر و�سون ك.ج. وهامري�س ولي�شر ك.ج. 

»ا�ستمع«  راديو  ومجلة  �سحيفة  تن�شر  التي  هي  الفترة  تلك  في  ج.م.ب.هـــ.  فيرلك�س  ويلت  ودي 

والمجلة الم�سورة »التطوير«. في اأواخر 1961 قام المدعى عليهن باإر�سال ر�سالة اإخبارية اإلى بائعي 

كالتالي: ال�سحف والمجلات كان م�سمونها هو 
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الأعزاء: »اأ�سدقاءنا 

بها من طرف  المحيطة  ال�شرقية والمنطقة  ال�سعب في برلين  قا�ساها  التي  الوح�سية  الأعمال  �سلطت 

انتهاكات  �سل�سلة  تنقطع  العالم الحر. ولم  ا�ستياء  على  ال�سوء  اأ�سابيع خلت،  ب�سعة  منذ  ال�سلطة 

القانون والتدابير الق�شرية �سد اإخواننا واأخواتنا في ال�شرق. ونحن في المنطقة الغربية من األمانيا 

ل ن�ستطيع ترك الأمور على ما هي عليه، مقت�شرين على قراءة الأحداث، قد اأخر�سنا الحنق دون 

التي  الأحداث الخا�سة  اأن يحمي الحرية، كل في مجاله. وتفر�س  باأي �سيء. على كل فرد  القيام 

وقعت في ال�سنوات الأخيرة على موزعي ال�سحف والمجلات الألمانية اأن يتخذوا قرارات وا�سحة.

ويلاحظ ب�سكل متزايد كيف ي�ستخدم اأ�سحاب القرار التلفاز واإذاعة المنطقة كمجرد و�سيلة للدعاية. 

ب�سكل تع�سفي  ال�سيا�سي  البرنامج  اإلى  التي ل تمت ب�سلة  الترويحية  الأفلام والبرامج  ويتم قطع 

لكي يت�سنى للمكلفين بالدعاية للحزب ال�ستراكي الألماني الموحد اأن يقدموا لنا خطاباتهم المغر�سة، 

الأحداث في برلين بطريقة م�سيئة. وهكذا فهم يهينوننا ب�سكل م�سين، ويتم ت�سويه 

المنطقة  برامج  لبث  متحم�سون  م�ساربون  هناك  زال  ما  اأنه  بتاتا  المنطقي  غير  من  يبدو  وبالتالي 

موزعي  من  ننتظر  �سعبنا،  اجتازه  الذي  الختبار  يكون  هذا  وفي  بانكاو.  اأكاذيب  ون�شر  ال�شرقية 

اأن تناأى بنف�سها عن بيع تلك ال�سحف التي ل تنوي التخلي بعْد عن  الجرائد والمجلات الم�سوؤولة 

المثال  �سبيل  على  الحال  هو  كما  ال�شرقية،  المنطقة  لقنوات  والإذاعية  التليفزيونية  البرامج  ن�شر 

اإك�سبري�س.  التلفزيون ولوطو طوطو  المر�سلة وبرامج  ال�سورة  لبرنامج  بالن�سبة 

ودور الن�شر اأك�سل �سبرينجر ودي ولت مقتنعة باأن اأغلب زبنائها ي�ساطرون هذا الراأي ويت�شرفون 

اأن تترتب على موقفها اأ�شرار نتيجة  على هذا النحو. وعلى عك�س ذلك، ل يمكن في نظرنا بالطبع 

وال�ستمرار،  الو�سع  هذا  من  ال�ستفادة  في  يرغبون  الموزعين  اأن  ال�سبب،  لهذا  حدث،  اإذا  لذلك. 

دور  �ستدر�س  فعندئذ  اأولبري�ست،  لوالتر  الدعاية  ت�سهل  من�سورات  ن�شر  في  هذا،  كل  من  بالرغم 

الن�شر المذكورة ما اإذا كان اأمرا م�سوؤول اأن يتم ال�ستمرار في التعامل التجاري مع هوؤلء الموزعين.

�ستفهمون ح�شراتكم، في هذه الحالة �شرورة هذه الدعوة. ولكي ت�ستطيعوا اأن ت�شرحوا لزبنائكم 

ب�سكل منا�سب، فاإننا نحن تجار العدد �سنوفر لكم من�سورا )انظر العينة المرفقة(. بينوا من خلال 

الألمان. القراء  اإزاء  الوعي بم�سوؤوليتكم  اأنكم واعون كامل  موقفكم كموزعي ال�سحف والمجلات 

الودية. مع تحياتنا 

الن�شر دي ويلت« األيك�سل �سبرينجر دار  الن�شر  دار 

اأرفقت هذه الر�سالة الدورية بنموذج من المن�سور المذكور مع الن�س الآتي:
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»ل مزيد من برامج ال�شرق !

تتطلب منا هذه ال�سطرابات ال�سيا�سية في زماننا اأن نتخذ قرارا وا�سحا. وقد اتخذت دور �سناعة 

الن�شر هذا القرار. وح�سب راأيها فهناك واجب وطني يكمن في عدم البيع موؤقتا اأي من�سور يحتوي 

اإلى  ال�شرق  لمنطقة  والتلفزة  الإذاعة  ال�شرق. وتحولت  لمنطقة  والإذاعية  التليفزيونية  البرامج  على 

�سوهت  كما  م�سينة.  ب�سورة  جميعا  �سمعتنا  وتلطيخ  باحتقارنا  وتقوم  للدعاية.  و�سيلة  مجرد 

يقدموا  لكي  قيمة  قديمة  واأفلام  ترفيهية جيدة  برامج  اإذْ تم وقف  م�سيئة،  بطريقة  برلين  اأحداث 

ماذا  تماما  تعي  الألمانية  الن�شر  �سناعة  الموحد.  الألماني  ال�ستراكي  الحزب  مر�سحي  خطابات  لنا 

اأولبري�ست. تع�سف  لتحمل  فعله؛ فهي غير م�ستعدة  ينبغي 

بها  اأن�سح  واأنا  والتلفزة  الإذاعة  عن  مف�سلة  معلومات  تتيح  التي  للبرمجة  جيدة  مجلات  وهناك 

دوما بكل �شرور. لكن المن�سورات التي تحتوي على برامج ال�شرق ل مكان لها عندنا انطلاقا من 

اأن تفهموا هذا جيدا. يومنا هذا. ويجب 

مع تحياتنا.

ال�سحف والمجلات«. موزعو 

التي  الدورية  الر�سائل  لأن  نزيهة نظرا  مناف�سة غير  قد مار�سوا  عليهم  المدعى  اأ�سا�س كون  وعلى 

اإلى المقاطعة موجهة �سد �شركاتهم، فقد قام الطاعن برفع دعوى  تم اإر�سالها كانت تت�سمن دعوة 

هامبورغو  ولية  محكمة  وحكمت  تعوي�س.  دفع  على  اأُرغِموا  قد  عليهم  المدعى  اأن  اإثبات  يتم  لكي 

بموجب  المحكمة  قامت  الطلب،  د�ستورية  بعدم  الفح�س  وخلال  الطلبات.  بقبول  العليا  والمحكمة 

الحكم الموؤرخ 10 يوليوز 1963 )الجريدة القانونية الجديدة، 1964، �س. 29. اآراء الحقوقيين، 

التكاليف من طرف الطاعن. باإلغاء الحكم المطعون فيه و�سداد  1964، �س. 95( 

و3   2 للمواد  انتهاك  وقوع  يدعى  الفيدرالية  المحكمة  قرار  �سد  الحماية  طعن  برفع  الطاعن  قام 

و4 و5 من القانون الأ�سا�سي.

اأ�س�س. لكونها قائمة على  بالقبول  قوبلت دعوى طعن الحماية 

والذي  المدني،  القانوني  الخلاف  طابع  يكت�سي  البتدائية  الق�سائية  المحاكم  اأمام  الإجراء  كان 

الباب  في  المقرر  مو�سوعيا  القيم  نظام  ويوجه  الخا�س.  للقانون  وفقا  فيه  البت  يتم  اأن  يجب 

بالقدر  القانونية  الأحكام  هذه  تف�سير  على  كله،  ذلك  رغم  يوؤثر  الذي  الأ�سا�سية،  بالحقوق  المتعلق 

اأحكام المحكمة  205[ من  ]�س.   198/7 )الحكم رقم  الد�ستورية  الأحكام  الذي يحتمل على �سوء 

الفيدرالية(. الد�ستورية 
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وتبرز اأهمية القانون الد�ستوري في اإطار الفقرة 1 من المادة 823 من القانون المدني من اأجل تحديد 

عدم �شرعية النتهاك. ويجب من جهة، اأن يتم الفح�س بعدم د�ستورية المدى الذي يحظى بتغطية 

الحق في حرية الراأي، ومن جهة اأخرى، المدى الذي يمكن معها للطاعن اأن يطالب بحقه في حرية 

الراأي من منظور المدعى  اأقرت المحكمة في الحكم المطعون في مدى الحق في حرية  ال�سحافة. وقد 

عليه، ولم تراع من منظور الطاعن الحق الأ�سا�سي في حرية ال�سحافة.

 5 المادة  من   1 الفقرة  من   1 العدد  عل  بناء  ذلك،  يبرر  ما  هناك  اأن  الفيدرالية  المحكمة  واعتبرت 

بيع  عن  يتوقفوا  لكي  الموزعين  اإلى  عليهم  المدعى  وجهها  التي  الدعوة  الأ�سا�سي،  القانون  من 

باإمكانية  المتعلقة  التوجيهية  المبادئ  واأي�سا  الو�سطى  األمانيا  قنوات  برامج  تن�شر  التي  ال�سحف 

عرقلة توزيعها. وبهذه الطريقة قامت بتو�سيع نطاق حماية جوهر الحق الأ�سا�سي اأكثر مما كان 

به. م�سموحا 

كانت  التي  بالأ�سباب  الم�سا�س  دون  المجلات،  اإلى موزعي  عليهم  المدعى  التي وجهها  الدعوة  تعتبر 

النداء لمنع الطاعن ب�سكل منتظم، ولو  اإلى المقاطعة لكونها تكت�سي طابع  اأ�سا�سا لها، بمثابة دعوة 

جزئيا، من بيع مجلة بلنكفاور. وكنتيجة للموقف الجتماعي ال�سائد للمدعى عليهم وتهديد الموزعين 

باإلغاء ال�سحنات، فلم تكن هذه الدعوة ملائمة لكي تتمكن الجهات المعنية من اتخاذ القرار بحرية.

اإلى ظهور راأي معين بالحماية وفقا لما هو من�سو�س عليه  اإلى المقاطعة التي ت�ستند  تحظى الدعوة 

اإذا ما تم ا�ستعمالها كو�سيلة للن�سال  5 من القانون الأ�سا�سي،  1 من المادة  1 من الفقرة  في العدد 

ا�ستعملت  بل  خا�س،  نزاع  اإلى  ت�ستند  ل  وكانت  العام،  للراأي  جدا  مهمة  ق�سية  في  الإيديولوجي 

 198/7 للحر�س على الم�سلحة ال�سيا�سية والقت�سادية والجتماعية والثقافية للنا�س )الحكم رقم 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  ]�س. 212[ من 

القانون  من   5 المادة  من   1 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  للحماية  الدعوة  نف�س  تخ�سع  اأن  ويمكن 

موقف  اأو  تناف�سية،  تجارية  اأو  �سناعية  اأو  مهنية  علاقة  للمقاطعة  للداعي  كان  اإذا  الأ�سا�سي 

اقت�سادي �سائد، اأو كان هذا الو�سع ب�سفة عامة ل يتعلق في حد ذاته بالخلاف اإليديولوجي. وكان 

الم�ساواة  عدم  يوؤدي  ول  كبير.  وزن  المقاطعة  اإلى  الدعوة  في  عليه  اعتمد  وما  الأ�سباب،  لهذه  لراأيه 

القت�سادية وحده بين كلا الموقفين اإلى عدم قبول الدعوة اإلى المقاطعة، لأنه طبقا للد�ستور، ل يمنع 

اإيديولوجي. اأن يقوم بن�سال  على من يملك �سلطة اقت�سادية كبيرة 

غير اأن الو�سائل التي ي�ستعين بها من يدعو اإلى المقاطعة يجب اأن تحظى بموافقة الد�ستور. ولهذا 

اإذا كانت ل ترتكز ال  اإل  التعبير،  الأ�سا�سي في حرية  المقاطعة بحماية الحق  اإلى  الدعوة  ل تحظى 

واإنما  الإقناع،  على  والتحليل  والتو�سيحات  الأفكار  قدرة  على  تقت�شر  اأو  اأخلاقية،  حجج  على 

�سغط  وبدون  كاملة  بحرية  القرار  تتخذ  اأن  الم�ستهدفة  للجهة  تتيح  ل  بو�سائل  اأي�سا  ت�ستعين 
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اقت�سادي. ويندرج �سمن هذا التهديد اإلحاق اأ�شرار ج�سيمة، واأي�سا ا�ستغلال التبعية الجتماعية 

المقاطعين.  اإذا �ساعدت هذه الأخيرة على ال�سغط على  والقت�سادية 

تعتبر حرية الخلاف الإيديولوجي �سببا من الأ�سباب الثابتة لح�سن اأداء الديمقراطية الحرة، نظرا 

لكونها ت�سمن النقا�س المفتوح حول ق�سايا الم�سلحة العامة التي تهم �سيا�سة الدولة )انظر الحكم 

رقم 85/5 ]�س. 205[ و198/7 ]�س. 212، 219[ و162/20 ]�س. 174 والتي تليها[ من اأحكام 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة 

اإذا كانت  المعني،  بال�سخ�س  اأ�شرار ج�سيمة  ي�سبب في  الذي  ال�سغط القت�سادي  وينتهك ممار�سة 

مبداأ  وتم�س  الد�ستورية،  بالحماية  تحظى  التي  والأخبار  الآراء  ن�شر  دون  الحيلولة  اإلى  تهدف 

الم�ساواة في عملية تكوين الراأي التي تتناق�س مع مفهوم وجوهر الحق الأ�سا�سي، في حرية الراأي 

الإيديولوجي. ي�ستهدف �سمان الخلاف  الذي 

يبين الفح�س بعدم الد�ستورية ت�شرفات المدعى عليهم، وعلى اأ�سا�س هذه الأحكام القانونية، قامت 

]   [ التعبير عن الآراء  الفيدرالية بتمديد نطاق الحق الأ�سا�سي ب�سكل وا�سع في حرية  المحكمة 

الأ�سا�سي  المقاطعة مع الحق  اإلى  بالدعوة  للقيام  عليهم  المدعى  ا�ستعملها  التي  الو�سائل  تتوافق  ل 

عليهم  المدعى  عبر  اإذا  الأ�سا�سي.  القانون  من   5 المادة  من   1 الفقرة  من   1 العدد  يكر�سه  الذي 

مثلا،  ين�شرونها  التي  ال�سحف  في  علني،  ب�سكل  الو�سطى  األمانيا  قنوات  برامج  ن�شر  في  راأيهم  عن 

واقت�شروا على هذا النحو على دعوة القراء اإلى مقاطعة �سحف ومجلات معينة، فلن يكون بالإمكان 

الد�ستورية.  الناحية  الطعن في هذا الإجراء من 

هذا  عليها  ينطوي  التي  الإمكانيات  على  عامة  م�سلحة  تبنوا  الذين  عليهم  المدعى  ف�سيح�سل  اإذن 

منا�سبة  والمجلات  ال�سحف  موزعي  اإلى  بها  بعثوا  التي  الر�سالة  ذلك،  عك�س  على  تكن  ولم  الأمر. 

لتي�سير الخلاف الإيديولوجي، وقبول الن�شر لبرامج قنوات األمانيا الو�سطى من خلال الراأي العام، 

 ]   [ اقت�ساديا  اأو  للمدعى عليهم قانونيا  تابعين  اإليهم  المر�سل  نظرا لكون 

)انظر الحكم رقم 198/7  اأ�سا�سي عن حكم لوث المعروف  وتختلف الق�سية في هذا ال�سدد ب�سكل 

وما بعده من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. ول يمكن اأن تقيد حرية التعبير لمدير مجل�س 

ال�سيوخ لوث، الذي نا�سد فقط من اأجل الم�سوؤولية ال�سيا�سية والأخلاقية، بطريقة مبا�شرة وفعالة، 

وت�سمح لإمكانيات التطور الفني والإن�ساني للمخرج هارلن. نظرا لأن لوث ل يملك اأية و�سيلة يعزز 

بها دعوته. ولم ي�ستطع اإل اأن ينا�سد من اأجل الوعي بالم�سوؤولية والقناعات الأخلاقية للاأ�سخا�س 

الذين قام بدعوتهم وترك لهم الحرية ليقرروا. وي�سمل على العك�س من ذلك، التهديد بوقف التوزيع 
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تم  الذين  وبالتق�سيط  بالعدد  الموزعين  على  ال�سوقية،  للهيمنة  نتيجة  عليهم،  المدعى  به  هدد  الذي 

]   [ اأ�شرار  اإلى وقوع  اأن يف�سي ذلك  اإمكانية  انتقاوؤهم، وت�سمل 

وكان من الممكن اأن يُ�سمح للطاعن، بناء على الحق الأ�سا�سي في حرية ال�سحافة بتقديم معلومات 

عن برامج قنوات األمانيا الو�سطى التي يريد المدعى عليهم عرقلتها كما يفهم من م�سمون ر�سالتهم 

الأ�سبوعية  الجريدة  في  البرامج  بث  اإعادة  باأن  بالتاأكيد  الفيدرالية  المحكمة  تعتبر  ولم  الدورية. 

العك�س، اعتبر ذلك م�سموحا به.  بالقانون، واإنما على  بلنكفاور كان ممنوعا 

الراأي  الأ�سا�سي في حرية  القائم بين الحق  التباين  تاأخذ بعين العتبار في هذه الحالة  اأنها لم  غير 

التي يتمتع بها المدعى عليهم وحق الطاعن في حرية ال�سحافة، الذي كان على اأ�سا�سه ين�شر برامج 

قنوات األمانيا الو�سطى، واإنما اكتفت فقط بمراعاة الخلاف بين حق المدعى عليهم الأ�سا�سي في حرية 

الفيدرالية  المحكمة  واأغفلت  المدني.  القانون  بحماية  يحظى  الذي  للطاعن  القانوني  والحق  الراأي، 

للطاعن. القانوني والمو�سوعي  الو�سع  ال�سحافة في تحديد  لهذا مفهوم حرية  كنتيجة 

اأخرى  اأن ت�ستدل بحقوق  الراأي،  اأمام ممار�سة الحق في حرية  ويمكن بالتاأكيد لأجهزة ال�سحافة 

اقت�سادية.  اإذا تعر�سوا لأ�شرار  ال�سحافة  ولي�س بحرية 

اإلى حماية حرية ممار�سة الن�ساط الفكري، وعملية تكوين الراأي  وتهدف حرية ال�سحافة والراأي 

القت�سادية. الم�سلحة  تعمل على �سمان  الليبرالية، ول  الديمقراطية  في 

التي  التدخلات  اإزاء  ال�سحافة  اأجهزة  ا�ستقلالية  ي�سمن  اأن  ال�سحافة  حرية  لحماية  يجب  لكن 

تمار�سها المجموعات ذات النفوذ القت�سادي عن طريق اأ�ساليب غير منا�سبة لتكوين ون�شر الإنتاج 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  تليها[  والتي   174 ]�س.   162/20 رقم  الحكم  )انظر  ال�سحافي 

الفيدرالية(.

حماية  حر(  عام  راأي  تكوين  و�سمان  )تي�سير  ال�سحافة  حرية  وراء  من  الهدف  بالتالي  ويتطلب 

حرية ال�سحافة اأمام محاولت عرقلة تباين الآراء عن طريق ا�ستعمال و�سائل اقت�سادية لل�سغط.

اأ�سا�سا  تهدف  كانت  لأنها  الد�ستور.  ي�سمنها  التي  بلنكفاور هذه الحرية  اأ�سبوعية  تنتهك مقاطعة 

عن  المعلومات  وحجب  الو�سطى  لألمانيا  والتلفزيون  الإذاعة  قنوات  برامج  ن�شر  ي�ستمر  اأن  اإلى 

الم�ستفيد  الطاعن هو  الأ�سبوعية. وكان  بيع هذه  الموزعون  يوقف  اأن  الجمهور، ولأجل هذا وجب 

من معدات البيع. وكان ت�شرف المدعى عليهم ي�ستهدف، خا�سة عن طريق الو�سائل القت�سادية، 

اأكثر من ا�ستهداف قمعها. حرية الإعلام 
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الحكم 85

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 197/44

يتعلق بت�سامن الجنود �سد المحطة الذرية

1977 2 مار�س  قرار الغرفة الثانية ال�سادر بتاريخ 

منطوق القرار

بالرف�س. قوبلت دعوى طعن الحماية 

اأ�س�س القرار

اأ

اأول

.1976 اأداء الخدمة الع�سكرية الإجبارية في الجي�س الفيدرالي ابتداء من فاتح يناير  �شرع الطاعن في 

وقد �سدرت في 13 نونبر 1976 في الجريدة ال�سعبية ال�ستراكية »مذكرة ت�سامن الجنود المرابطين 

كايْ�سير�ستول«: ببلدة  اأنمينديجن  ثكنة  في 

»نحن مع�شر الجنود المرابطين في ثكنة اأنمينديجن المت�سامنين مع معار�ستكم القوية لإن�ساء محطة 

تهدد  التي  النووية  للطاقة  محطات  فيها  اأن�ساأت  قد  مناطق  من  منا  كثير  جاء  وقد  ويل،  في  نووية 

القمعية من  الدولة حاولت بكافة الو�سائل  اأن  لبنائها. ولحظنا في بروكدورف  اأو يُخطط  الحياة، 

ال�شرطة  قامت  وقد  البلدة.  اإرادة  �سد  الذرية  للطاقة  اتحادية  مراكز  تفر�س  اأن  وجنود  �شرطة 

للدموع والخيول.  الم�سيلة  بالع�سي والماء والغازات  المتظاهرين  بالهجوم على  الم�ساعدة  والقوات 

كما تم تاأمين المكان المعد للبناء بالأ�سلاك ال�سائكة والأ�سوار والدوريات والكلاب المدربة كما يقع 

في مع�سكرات العتقال. وتاأكد في ولية ويل مرارا اأن الدولة حر�ست على الق�ساء على احتجاجات 

البناء. اإلى مكان  الم�سلحة، واإر�سال حر�س الحدود  بالقوات  بال�ستعانة  ال�سكان 

نحن مع�شر الجنود لن ن�سمح لأنف�سنا بالتدخل في هذا العمل القذر. ونطلب من ح�شرتكم ا�ستباق 

مخططات حكومة الولية واحتلال المكان الذي �ست�سيد فيه المحطة باأنف�سكم. ل للمحطات النووية 

في ويل ول في اأي مكان اآخر !!! 

ووقع خلال يومين ثلاثون جنديا على المذكرة، وان�سم معظمهم اإلى �شرية اأنمينديجن رقم 292/4.



222

ق�سائية،  موافقة  على  الح�سول  بعد  المدرعة،  الوحدات  كتيبة  قائد  اأمر   ،1976 نونبر   20 وفي 

التاأديبي  الإجراء  هذا  على  الباعث  وكان  يوما.  ع�شر  اأربعة  لمدة  تاأديبيا  اعتقال  الطاعن  باعتقال 

يلي: ما  يت�سمن 

وفي  م�سمى  غير  يوم  وفي  �شرايبر  ويبل  فيلد  اأوبير  ثكنة  في  اأنمينديجن،  وفي   1976 نونبر  »اأوائل 

الإقامات الع�سكرية، حاول الطاعن اأن يوؤثر على باقي الجنود لم�ساندة راأي �سيا�سي، وطلب منهم 

لهذا الغر�س اأن يعتر�سوا على اإن�ساء محطة نووية في ويل وعزز هذا اللتزام بالتوقيع على قائمة، 

ببلدة  اأنمينديجن  ثكنة  في  المرابطين  الجنود  ت�سامن  بمذكرة  واأرفقها  بنف�سه  هو  اأعدها  قد  كان 

ال�شرية«. رفاق  دوائر  القائمة على  بتمرير  كايْ�سير�ستول. وتكلف �سخ�سيا 

التاأديبية ل تتدخل ب�سفة غير مقبولة في  العقوبة  لها. واأن  اأ�سا�س  ويعتبر طعن الحماية غير قائم 

الأ�سا�سي.  القانون  من   5 المادة  من   1 الفقرة  من   1 العدد  يكر�سه  الذي  للطاعن  الأ�سا�سي  الحق 

الأ�سا�سية الأخرى. للحقوق  انتهاك  كما لم يلاحظ 

بناء  الع�سكرية  المحكمة  عن  ال�سادر  والقرار  الكتيبة  قائد  نفذها  التي  التاأديبية  العقوبة  تمت   .1

15 من  2 من المادة  اأن الطاعن انتهك الواجب القائم على القواعد المن�سو�س عليها في الفقرة  على 

القانون المتعلق بالجنود. وبناء على هذا، يكون الحق في الحرية في اأماكن الإقامة ومرافق الخدمات، 

الزملاء.  الأ�سا�سية لحترام  بالقاعدة  الفراغ مقيدا  اأثناء وقت 

لها.  التابع  الع�سكرية  المرافق  اأو ا�سطرابا في  ي�سبب خطرا  ب�سكل  اأن ل يت�شرف  ويجب على الجندي 

اأو  اإلقاء الخطب،  اأن يت�شرف كوكيل دعاية لحزب �سيا�سي، من خلال  المثال،  له، على �سبيل  ول يُمكن 

اأن يخل بالحترام المتبادل. له  اأو يعمل كممثل لمنظمة �سيا�سية. كما ل يمكن  توزيع وثائق 

ولم تنتهك الفقرة 2 من المادة 15 من القانون المتعلق بالجنود القانون الأ�سا�سي. وتنطوي بالفعل 

الراأي في ديمقراطية ليبرالية معينة، على  القيمة الخا�سة التي يت�سمنها الحق الأ�سا�سي في حرية 

)انظر  العامة  الحياة  مجال  في  منها  خا�سة  المجالت  كافة  في  التعبير  لحرية  الأ�سا�سي  الفترا�س 

المحكمة  اأحكام  من  تليها[  والتي   124 ]�س.   113/12 ورقــم   ]208 ]�س.   198/7 رقم  الحكم 

الفيدرالية(.  الد�ستورية 

17 من القانون الأ�سا�سي وفي اإطار �شروط الخدمة الع�سكرية  اأنه يمكن للجنود، طبقا للمادة  غير 

)الفقرة 2 من المادة 6 من القانون المتعلق بالجنود( وبهدف الحفاظ على القدرة الوظيفية للقوات 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]292 ]�س.   288/28 رقــم  الحكم  )انظر  الفيدرالية  الم�سلحة 

الفيدرالية(، اأن يقيد الحق الأ�سا�سي في حرية الراأي، اإلى جانب حقوق اأخرى، عن طريق التزامات 

]   [ القانون  ين�س عليها 



223

فاإن  وبالتالي  يُذكر.  د�ستوري  انتهاك  باأي  بالإقرار  فيها  المطعون  التاأديبية  التدابير  ت�سمح  ل  ب( 

تف�سير الفقرة 2 من المادة 6 من القانون المتعلق بالجنود، الذي ي�ستند اإليه قرار المحكمة الع�سكرية، 

ل يقيد الحق الأ�سا�سي للطاعن الذي تن�س عليه الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي بحيث 

للد�ستور. قبولها طبقا  التي يمكن  القانونية  الأحكام  يتجاوز 

ترغم  التي  الت�شرفات  ا�ستبعاد  اإلى  بالجنود  المتعلق  القانون  من   6 المادة  من   2 الفقرة  وتهدف 

اأع�ساء ثكنة ع�سكرية معينة على التورط خلال وقت فراغهم في نزاعات �سيا�سية �سد اإرادتهم. ول 

اأن يحمي  اأن يغفل تنفيذ القرار باأن الجندي ل يعي�س منعزل في الثكنة، ول ي�ستطيع بالتالي  يمكن 

الأ�سا�سي في احترام غير م�شروط لمجال حياته  اأن حقه  اإل في ظروف �سعبة. كما  مجاله الخا�س 

في  يعي�س  اأن  في  وحقه  الأ�سا�سي(  القانون  من   1 المادة  من  و2   1 الفقرتين  من   1 )العدد  الخا�س 

الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]6 والتي تليها[ من   1/27 41[ ورقم  ]�س.   32/6 )الحكم رقم  �سلام 

الفيدرالية(، يكونان في البداية وفي هذه الحالة مهددين وبالتالي يمثلان قيمة تحظى بحماية خا�سة. 

على  فقط  بالجنود  المتعلق  القانون  من   6 المادة  من   2 الفقرة  تناول  يتم  اأن  ي�ستبعد  الظرف  وهذا 

�سوء الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي اأو اأن يتم تف�سيرها ب�سكل �سيق فقط من وجهة 

الأ�سا�سي.  نظر الم�سلحة في ممار�سة »فعالة« لهذا الحق 

حق  يحمي  اأن  الع�سكرية،  الحياة  لمجال  الخا�سة  الظروف  ظل  وفي  ذلك،  اإلى  بالإ�سافة  ويتطلب، 

نف�س  من  زملائهم  قِبَل  من  باأفكار  التاأثر  اأو  للم�سايقة  اإرادتهم  عن  رغما  التعر�س،  من  الآخرين 

الدرجة. ويمكن اأن تقيد كافة الحقوق الأ�سا�سية المعنية، خلال وقت الفراغ، على الأن�سطة ال�سيا�سية 

نزاعات بين  لإمكانية حدوث  الم�سبق  ال�ستبعاد  الم�سلحة، ومنها  للقوات  المجال الخا�س  للجنود في 

الزملاء. ومن هنا تعتبر باأنه لم يتم الم�سا�س بحرية الطاعن في القيام بن�ساطه ال�سيا�سي وبالدعاية 

الع�سكرية.  لأفكار �سيا�سية خلال وقت فراغه وخارج مرافق الخدمة 

الدكتور روتمان للقا�سي  الراأي المخالف 

ل�ست متفقا مع راأي الأغلبية في غرفة المحكمة. فالعقوبة التاأديبية انتهكت الحق الأ�سا�سي المن�سو�س 

عليه في الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي للطاعن. ويتطلب المفهوم ال�سائد للحق الأ�سا�سي 

القانون  من   15 المادة  من   2 الفقرة  وتنفيذ  تف�سير  يتم  اأن  ليبرالية  ديمقراطية  في  الراأي  حرية  في 

بالأحرى،  بل  الآخرين،  حق  في  بالتدخل  التهديد  على  المعاقبة  تقت�شر  ل  بحيث  بالجنود،  المتعلق 

اإلى  القانون،  التي تحظى بحماية  الممتلكات  القيام في كل حالة فردية على حدة بموازنة بين  يجب 

جانب الحق الأ�سا�سي المن�سو�س عليه في العدد 1 من الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي. 
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واإن  الذاكرة.  من  بالختفاء  مهددة  تكون   
32

ع�سكري«  بزي  »المواطن  ف�سورة  اآخر،  نحو  وعلى 

الراأي  تهم  جوهرية  ق�سية  في  الآراء  تجاذب  في  الم�ساهمة  هو  الطاعن  على  يُعاب  الذي  ال�سلوك 

من  كداعٍ  المركزي  مفهومها  في  الراأي  حرية  على  بالتالي  التاأديبية  العقوبة  وتوؤثر  برمته.  العام 

170[ من اأحكام المحكمة  163/42 ]�س.  دواعي العملية ال�سيا�سية الحرة والمفتوحة )الحكم رقم 

الد�ستورية الفيدرالية( التي يُ�سمح فيها مبدئيا للطاعن بالم�ساركة كجندي يوؤدي الخدمة الع�سكرية 

]   [ الإجبارية 

الدكتور روتمان. الراأي المخالف للزميل  اإلى  اأ�سم �سوتي 

الدكتور جيجر. اإم�ساء: 

للدكتور هير�س الراأي المخالف 

اأوافق القا�سي والدكتور روتمان راأيه المخالف واأ�سيف ما يلي:

ياأتي انتهاك الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي وا�سحا جليا اإذا اعتقدنا، طبقا للظروف 

اإزاء  والتقدير  الت�سامح  واجب  اإلى  بالنظر  الكبير  بال�سيء  يقم  لم  الطاعن  اأن  الواقعية،  الخا�سة 

ح�سة  في  م�ساركته  اأثناء  المثال،  �سبيل  على  يفعل،  اأن  له  يحق  وما  يفعله،  اأن  بمقدوره،  كان  ما 

المواطنين  فعل  نووية مثلا وردود  اإن�ساء محطة  م�ساألة  مناق�سة  واإذا تمت  المواطنة.  على  التدريب 

المحتملة، ف�ستكون مناق�سات ي�سعب اأن تكون خا�سعة للمنع »كالتي تجري في دهليز المحكمة اأثناء 

اأن كل المحادثات خارج الخدمة،  ال�ستراحة«. وجاء القرار المطعون فيه، على عك�س ذلك، كما لو 

العقاب.  ت�ستوجب  الأدبي،  البهو  �سيا�سة  حول 

مع  التعامل  يتم  اأن  في  عامة  ب�سفة  بالجنود،  المتعلق  القانون  من   15 المــادة  بناء  يمكن  كان  اإذا 

الزملاء والرفقاء  العموميين، واأن يتم احترام م�سالح  للق�ساة والموظفين  الجنود بطريقة مماثلة 

كان  اإذا  ما  درا�سة  عن  معينة  حالة  في  التخلي  يتم  اأن  عندئذ  فيجب  الموؤ�س�سة«،  »�سلام  و�سمان 

هذا  نف�س  )في  القانون  بحماية  الذي يحظى  الهدف  لنتهاك  منا�سبا  بالفعل  التجريم  ال�سلوك محل 

الجريدة   ،1974 نونبر   14 بتاريخ  �سترا�سويتز  حكم  في  الفيدرالية  الإدارية  المحكمة  بتت  المنحى 

الع�سكري،  للقانون  الجديدة  والجريدة  تليها،  والتي   874 �س.   ،1974 الجديدة،  القانونية 

107 والتي تليها(.  1974، �س. 

32. يعتبر القانون الاأ�صا�صي والقانون المتعلق بالجنود اأن الجندي، �صاأنه �صاأن اأي مواطن اآخر، هو �صاحب حقوق 

اأ�صا�صية، ومن هنا تاأتي فكرة اأن الجندي »مواطن بزي ع�صكري«.
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على  بناء  ذلك،  جراء  بال�شرر  الأ�سخا�س  اأحد  اأح�س  اإذا  الفيدرالية  الد�ستورية  للمحكمة  ويمكن 

ال�ستجابة لكلا الفترا�سين، اأن تقوم بهذا الفح�س في الق�سية التي تكون فيها التدخلات الج�سيمة 

والمجلة  الفيدرالية،  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   120/43 رقم  )الحكم  الأ�سا�سية  الحقوق  في 

اأي�سا هو راأي الأغلبية.  1977، �س. 109( وهذا  الأوروبية للحقوق الأ�سا�سية، 

وفي النهاية، ن�سير اإلى اأن لمحكمة الد�ستورية اأغفلت الأ�سباب التي يجب بموجبها اأن ي�سترجع الحق 

الأ�سا�سي على �سبيل المثال، وينبغي اأن يتفادي ا�ستف�سار اأحد الرفاق عن راأيه حول مبادرة وطنية 

التي  العواقب  بو�سوح  نفهم  اأن  وربما يمكن  موكب.  اأو  مظاهرة  في  بالم�ساركة  نيته  عن  اأو  معينة، 

اأن الطاعن كان قد جمع التوقيعات، مثلا، من اأجل مبادرة  قد تترتب عن راأي الأغلبية على اعتبار 

م�سيحيين مناه�سين لعقوبة الإعدام، اأو لعدم تجريم الإجها�س اأو لإغلاق حديقة يلعب فيها الأطفال، 

اأعلنت عن هذه المبادرات. الكني�سة كانت قد  الناطقة با�سم  واأن الجريدة 

الحكم 86

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 266/93 يتعلق بالجنود هم قَتَلَة بخ�سو�س 

العلاقة بين حرية الراأي وحماية ال�سرف في حالة ت�سريح جماعي عن الجنود

القرار ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 10 اأكتوبر 1995 دعوى طعن الحماية رقم 1476، 

92/221 1991/1980 و102، 

اأ

مت�سلة  جنائية  باأحكام  م�سترك –  قرار  اإ�سدار  اأجل  من  تراكمت  – التي  الحماية  طعن  يتعلق 

مثل:  عبارات  بوا�سطة  خا�س  ب�سكل  الجنود  وبع�س  الفيدرالية  الم�سلحة  القوات  تلحق  باأ�شرار 

]   [ اأو »الجنود مجرمون«  »الجنود قتلة« 

ت

يجب  كما  فيها  المطعون  الأحكام  تحترم  ولم  مقبول.  فهو  وبذلك  اأ�س�س؛  على  الحماية  طعن  يقوم 

الحق الأ�سا�سي للطاعن الذي ين�س عليه العدد 1 من الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي.

اأول

 1 الفقرة  من   1 العدد  يت�سمنها  التي  الطاعن،  معاقبة  ب�سببها  تم  التي  العبارات  بالحماية  تحظى 

5 من القانون الأ�سا�سي. من المادة 



226

طريق  عن  ون�شرها  اآرائه  عن  التعبير  في  الحق  فرد  لكل  الد�ستورية  القانونية  القاعدة  هذه  تخول 

ال�سوت اأو ال�سورة اأو الكتابة. وتتميز الآراء، عك�س المعطيات المتعلقة بالوقائع، بالمواقف الذاتية 

المحكمة  اأحكام  من  تليها[  والتي  ]�س. 247   241/90 رقم  )الحكم  معينة  م�ساألة  عن  يعبر  للذي 

وهذا  اأ�سخا�س.  اأو  اأفكار  اأو  ق�سايا  حول  راأيه  المعطيات  هذه  وت�سمل  الفيدرالية(.  الد�ستورية 

الأ�سا�سي. ت�ستهدفه حماية الحق  الذي  ال�سخ�سي هو  الموقف 

عاطفي  اأو  عقلاني،  اأ�سا�س  على  تقوم  العبارة  كانت  اإذا  عما  النظر  بغ�س  وجوده  بالتالي  ويفر�س 

 336/30 )الحكم رقم  اأو تافهة من طرف الآخرين  اأو كانت تعتبر م�سيئة،  اأي�سا كذلك،  اأو لي�ست 

]�س. 347[ ورقم 1/33 ]�س. 14[ ورقم 1/61 ]�س. 7 والتي تليها[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية 

الفيدرالية(. 

ول ت�ستهدف الحماية فقط م�سمون العبارة، بل ت�ستهدف اأي�سا �سكلها. فاإذا تمت �سياغة بيان معين 

ب�سكل مثير وم�سيء للنقا�س، فهذا ل يُق�سيها من نطاق حماية الحق الأ�سا�سي )الحكم رقم 129/54 

]�س. 138 والتي تليها[ ورقم 1/61 ]�س. 7 والتي تليها[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. 

وتحمي زيادة على ذلك اختيار المكان واللحظة للاإدلء بت�شريح معين، ول يحق للذي يعبر عن راأيه 

اأو�سع  نطاقا  له  تُتيح  التي  الظروف  يختار  اأن  اأي�سا  له  يُمكن  بل  الملاأ،  اأمام  بذلك  يقوم  اأن  فقط 

اأكبر لإبداء راأيه. وفعالية 

وفي حالة العبارات التي عوقب ب�سببها الطاعن، فاإن الأمر يتعلق باآراء تحظى تماما بحماية الحق 

باأعينهم  المجرمين جنودا  اأو  القتلة  بعبارات الجنود  يق�سدوا  الطاعنين لم  واأن  الأ�سا�سي. خا�سة 

راأيهم بخ�سو�س الجنود ومهنة الجندي  بل عبروا عن  الما�سي،  قتل في  ارتكبوا جريمة  قد  كانوا 

اأن الأمر يتعلق باأحكام م�سبقة ولي�س  اآخرين. وبما  اأنا�س  التي تفر�س عليه في ظروف معينة قتل 

المحاكم الجنائية. لي�س من اخت�سا�س  الأمر  للواقع، فهذا  بتاأكيد 

يعتبر تجريم هذه العبارات، تدخلا في مجال الحق الأ�سا�سي، وخا�سة منه حرية الراأي.

ول يحظى الحق الأ�سا�سي في حرية الراأي بالحماية بدون تحفظ. واإنما يقيد طبقا لما هو من�سو�س 

اأحكام القوانين الم�ستركة، بما فيها  5 من القانون الأ�سا�سي وبموجب  2 من المادة  عليه في الفقرة 

ال�سخ�سي.  ال�شرف  ال�سباب، والحق في  المتعلقة بحماية  القانونية  الأحكام 

التي   
33

الجنائي  القانون  من   185 المادة  اأي�سا،  الأخيرة  القانونية  الأحكام  هذه  �سمن  وتندرج 

ت�ستند اإليها الأحكام المطعون فيها. لإ�سدار حكم ق�سائي معين، ويجب اأن تكون الأحكام، مع ذلك، 

33. المادة 185 من القانون الجنائي: ال�صب. يعاقب على المظلمة بعقوبة �صالبة للحرية قد ت�صل اإلى �صنة اأو غرامة، واإذا 

ارتكبت عن طريق العنف، فبال�صجن لمدة ت�صل اإلى �صنتين اأو غرامة.
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رقم 198/7  )الحكم  للد�ستور  طبقا  وتنفيذها  تف�سيرها  يتم  واأن  الأ�سا�سي،  القانون  مع  من�سجمة 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  تليها[ من  208 والتي  ]�س. 

ثانيا

اأدنى �سك جدي حول موافقتها للد�ستور. 185 من القانون الجنائي  ل يوجد �سد المادة 

2 من المادة 5 من القانون  تتطابق القاعدة القانونية الجنائية مع ما هو من�سو�س عليه في الفقرة 

الأ�سا�سي. 

الحقوق  اإطــار  في  الأ�سخا�س  �شرف  الأول،  المقام  في  الجنائية،  القانونية  القاعدة  هذه  تحمي  اأ( 

ال�سخ�سية الم�ستمدة من الفقرة 1 من المادة 2 المرتبطة بالفقرة 1 من المادة 1 من القانون الأ�سا�سي.

تليها[  والتي   153 ]�س.   148/54 رقم  )الحكم  الد�ستور  بحماية  اأ�سا�سي  كحق  ال�شرف  ويتمتع 

خلال  من  رئي�سي  ب�سكل  ينتهك  اأن  يمكن  الحق  وهذا  الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من 

5 من القانون الأ�سا�سي كمبرر  2 من المادة  التعبير عن الآراء. ويعترف به لهذا ال�سبب في الفقرة 

اأجل تقييد حرية الراأي. من 

ال�شرف  لفائدة  الــراأي  حرية  يقيد  اأن  في  المطلقة  الحرية  للم�شرع  اأن  هذا  من  يُ�ستمد  ل  اأنه  غير 

اأ�سف  الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]202 ]�س.   198/7 رقم  )الحكم  ال�سخ�سي 

المادة 5  من   2 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  الترخي�س  ا�ستعمال  عند  يراعي،  اأن  عليه  يجب  ذلك  اإلى 

من القانون الأ�سا�سي، المحتوى الجوهري للحق الأ�سا�سي ويتجنب التقييد المفرط لحرية الراأي.

العقوبة  التي ت�ستبعد   
34

القانون الجنائي هذه ال�شروط بعين العتبار  193 من  المادة  اأخذت  وقد 

القاعدة  هــذا  تراعى  اأن  ويجب  الم�شروعة.  الم�سلحة  �سمان  اإلى  يهدف  عندما  ت�شريح  ب�سبب 

يجب  كما  الكاملة،  ب�سيغته  الجنائي  القانون  من   185 المادة  اأ�سا�س  على  اإدانة  اأية  قبل  القانونية 

توازن بين الحقوق  الفر�سة لقامة  تُتيح  التي  الراأي  لتاأثير حرية  ب�سكل خا�س  المجال  يف�سح  اأن 

القانونية المت�ساربة )الحكم رقم 113/12 ]�س. 125 والتي تليها[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية 

الفيدرالية(.

34. المادة 193 من القانون الجنائي: �صمان الم�صالح الم�شروعة. الاأحكام المتعلقة بالاإنتاج الاقت�صادي والثقافي 

وال�صناعي اإلى جانب الت�شريحات التي يُدلى بها من اأجل تنفيذ الحقوق والدفاع عنها اأو �صمان الم�صالح الم�شروعة 

واأي�صا عبارات اللوم والتوبيخ التي يوجهها الروؤ�صاء لمروؤو�صيهم، والت�شريحات اأو الاأحكام التي يُدلي بها الموظفون في 

حالات مماثلة ت�صتوجب العقوبة اإذا ترتب عليها �شرر ب�صبب الطريقة التي تم الاإعراب بها عن الت�شريح اأو الظروف التي 

تم الاإدلاء به فيها.
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، فالحماية 
35

ب( وعلى غرار ما يُ�ستفاد من العدد 2 من الفقرة 3 من المادة 194 من القانون الجنائي 

ولكن  بالأ�سخا�س،  فقط  الواقع  في  تتعلق  ل  الجنائي،  القانون  من   185 المادة  في  عليه  المن�سو�س 

العمومية. ول  الإدارة  التي ت�سمن وظائف  المكلفين بمنا�سب محددة  اأو  بال�سلطات،  اأي�سا  تتعلق 

اأن موؤ�س�سات  اأن تبرر القاعدة القانونية من منظور �شرف الأ�سخا�س، ذلك  يمكن في هذا ال�سدد، 

الدولة لي�س لها �شرف »�سخ�سي« ولي�ست �ساحبة الحق العام في ال�سخ�سية. ويجب على العك�س 

من ذلك، اأن تعتبر القاعدة القانونية م�سدرا لحماية الموؤ�س�سات العمومية، وتوجد كقاعدة للحماية 

على الرغم مما هو من�سو�س عليه في المادة 185 من القانون الجنائي، القوانين العامة وفقا لما هو 

5 من القانون الأ�سا�سي.  2 من المادة  من�سو�س عليه في الفقرة 

عن  التعبير  �سد  توجه  ول  معينا،  راأيا  تمنع  ل  التي  القوانين  كافة  الأخيرة  هذه  �سمن  ويندرج 

الراأي الذي يجب اأن يحظى بالحماية مبا�شرة دون وجوب مراعاة راأي معين في حد ذاته )الحكم 

اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية، الأحكام الق�سائية المتكررة(.  209[ من  198/7 ]�س.  رقم 

الجتماعي،  للقبول  معيار  اأدنى  فبدون  الجنائي،  القانون  من   185 للمادة  بالن�سبة  الحال  وهو 

ال�ستائم  �سد  حمايتها  اأي�سا  يجب  وبالتالي  مهامها.  لأداء  ال�سلطة  اإلى  الدولة  موؤ�س�سات  �ستفتقر 

اأحكام  من  تليها[  والتي  ]�س. 292   278/81 رقم  )الحكم  الفترا�س  هذا  بتقوي�س  تهدد  التي 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة 

ل ي�سمح القانون الجنائي، رغم ذلك، باأن تتح�سن موؤ�س�سات الدولة �سد النتقادات العلنية، حتى 

من  خا�س  ب�سكل  �سمانها  يتم  اأن  يجب  الأخيرة  هذه  لأن  نظرا  معينة،  بطريقة  بها  القيام  تم  لو 

202 والتي تليها[ من اأحكام  1919/28 ]�س.  خلال الحق الأ�سا�سي في حرية الراأي )الحكم رقم 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة 

اإل اأن هذه ال�شروط قد اأخذتها بعين العتبار المادة 193 من القانون الجنائي التي اأف�سحت المجال في 

العدد 1 من الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي، واكت�ست طابعا حادا لما امتدت المادة 185 

ال�سخ�سي.  ال�شرف  ما عدا حماية  العمومية،  الموؤ�س�سات  لت�سمل حماية  القانون الجنائي  من 

35. المادة 194 من القانون الجنائي: دفع الخ�صوم. )3( اإذا تم ارتكاب جريرة �صد الموظف الذي يُرغم ب�صبب الخدمة 

العامة اأو �صد جندي من جنود الجي�س الفيدرالي خلال اأدائه لخدمته الع�صكرية ف�صيتابع عندئذ بطلب من الرئي�س. واإذا 

ارتكب الجرم �صد �صلطة اأو من�صب معين يوؤديان وظائف عمومية، ف�صيتم محاكمتهم بناء على طلب من مدير الموؤ�ص�صة اأو 

مدير �صلطة الرقابة. نف�س ال�صيء ينطبق على المكلفين باأداء مهام اإدارية وعلى الم�صوؤولين عن الكنائ�س وموؤ�ص�صات دينية 

اأخرى نظامية. 
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 103 المادة  2 من  الفقرة  تتعار�س مع  اأنها ل  القانون الجنائي غير محددة، كما  185 من  فالمادة 

�سلوكا  يحدد  الذي  بالقدر  القانون الجنائي  اأحكام  باقي  عن  فعلا  وتتميز  الأ�سا�سي،  القانون  من 

ال�ستم بكل ب�ساطة، لكنها لم تعرفها لحقا. لما هو من�سو�س عليه في  نمطيا وفقا 

غير  يظهر  الذي  الأ�سا�سي  القانون  �شريان  ظل  في  �سدرت  جنائية  قانونية  قاعدة  كونها  ورغم 

كاف، فاإن مفهوم ال�ستم كان متفقا عليه باإجماع على امتداد مائة عام من الفقه القانوني، ويكون 

بديهية  يجعلها  والذي  للتطبيق  كافية  معايير  للمحاكم  يخول  الكفاية،  فيه  له م�سمون وا�سح بما 

للمخاطبين اإذا اأرادوا العتماد على عقوبة ب�سبب العتداء )انظر الحكم رقم 108/71 ]�س. 114 

والتي تليها[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. وحتى عندما توجد الإهانة الجماعية فهي 

القانون. القاعدة  بيقينية  بذلك  تتاأثر  ت�سويتها بعد، فلن  تتم  م�سائل لم 

ثالثا

وم�ساألة تف�سير وتنفيذ القانون الجنائي تعني المحاكم الجنائية. اإذا تعلق الأمر بقوانين تقيد حرية 

الراأي، فيجب اأن تحترم – وفق للاأحكام الق�سائية المتكررة للمحكمة الد�ستورية الفيدرالية – الحق 

الأ�سا�سي الذي يرمي القانون اإلى تقييده على م�ستوى التنفيذ لكي يتمكن من الحفاظ على مفهومه 

التقييمي )الحكم رقم 198/7 ]�س. 209 والتي تليها[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(.

1 من المادة 5 من القانون  1 من الفقرة  وتتطلب على م�ستوى تف�سير الأحكام القانونية، وفقا للعدد 

الأ�سا�سي اأن يوازي في اإطار الخ�سائ�س الظرفية للقانون المنوط بها، بين مفهوم حرية الراأي من جهة، 

المادة 185  ثانية، ومن ثم لن تتوافق  اأجله تم تقييد هذه الحرية من جهة  الذي من  القانوني  والحق 

ال�شرف  اأو  الموؤ�س�سات  حماية  �شروط  يتجاوز  الذي  ال�ستم  مفهوم  ت�سمل  التي  الجنائي  القانون  من 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]�س. 181[ من   162/71 )الحكم رقم 

اأحكام  139[ من  ]�س.   130/43 الراأي بعين العتبار)الحكم رقم  يف�سح المجال لأخذ حرية  اأو ل 

القانون  من   5 المــادة  من   1 الفقرة  من   1 العدد  اأي�سا  ويمنع  الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة 

الأ�سا�سي تف�سير المادة 185 والتي تليها من القانون الجنائي التي ين�ساأ عنها اأثر تقييدي. لممار�سة 

الحق الأ�سا�سي، الذي قد يوؤدي اإلى اإ�سكات النتقادات المقبولة خوفا من التعر�س للعقوبة )الحكم 

رقم 130/43 ]�س. 136[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية، الأحكام الق�سائية المتكررة(.

مكونا  الراأي  حرية  ت�سكل  اأن  المهم  من  يكون  الجنائي،  القانون  من   193 المادة  تف�سير  اأجل  من 

208 والتي تليها[ من  198/7 ]�س.  من مكونات النظام الليبرالي الديمقراطي، )انظر الحكم رقم 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 
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اإذا  اأو  بالت�شريح  اأدلى  نف�سه من  المتورط  كان  اإذا  اإل  بالتالي م�سلحة م�شروعة  اأن تظهر  ل يمكن 

اإذا �سارك في مناظرة عامة حول ال�سوؤون  دافع �سخ�س معين �سد العتداءات ال�سخ�سية، واأي�سا 

المحكمة  اأحكام  من  و127[   125 ]�س.   113/12 رقــم  )الحكم  المهمة  والجتماعية  ال�سيا�سية 

الفيدرالية(. الد�ستورية 

تليها  185 والتي  المادة  المن�سو�س عليها في  الأحكام  ت�ستهدف  اإذا لم  الأمر  يراعى هذا  اأن  ويجب 

من القانون الجنائي المتعلقة بحماية �شرف الأ�سخا�س، من طرف موؤ�س�سات الدولة، التي ل تهدف 

بالتالي اإلى حماية ال�شرف ال�سخ�سي، واإنما تهدف اأي�سا اإلى �سمان العتراف التام والعلني الذي 

للا�سطلاع بمهامها.  الدولة  اأجهزة  تتطلبه 

لأن  اأهميتها،  تقييم  يتم  اأن  الــراأي،  حرية  مع  نزاع  في  الحماية  هذه  من  الهدف  دخل  اإذا  ويجب 

بالتالي  وتظل  النقد،  �سد  ال�سلطة  اإلى حماية  بالتحديد  الخا�سة  الحاجة  عن  ين�ساأ  الأ�سا�سي  الحق 

�سليمة. دللته 

يتطلب  الفردية،  على الحالت  القانون الجنائي  من  يليها  وما   185 المادة  تطبيق  م�ستوى  على   .2

العدد 1 من الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي اأن يتم تقييم الأ�شرار التي تهدد ال�شرف 

كافة  العتبار  بعين  يوؤخذ  اأن  يجب  ولهذا  اأخــرى.  جهة  من  الــراأي  وحرية  جهة،  من  ال�سخ�سي 

الظروف الأ�سا�سية )انظر الحكم رقم 198/7 ]�س. 212[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية، 

المتكررة(.  الق�سائية  الأحكام 

الأحكام  في  تم  اأنه  غير  والغام�س.  الخا�س  لطابعه  نظرا  الموازنة  هذا  نتائج  ت�ستبق  اأن  يمكن  ل 

في  للتقييم  المعايير  و�سع  اإلى  بالتحديد  تهدف  التي  النظر  وجهات  من  �سل�سلة  تطوير  الق�سائية 

ال�سحيح. الوجه 

وي�شري  الآخرين.  كرامة  انتهكت  اإذا  الوراء  اإلى  الراأي  حرية  تتراجع  اأن  ال�سياق  هذا  في  ويجب 

المحكمة  اأحكام  من   ]380 ]�س.   369/75 رقم  )انظر الحكم  الفنية  يخدم الحرية  الذي  المبداأ  هذا 

الد�ستورية الفيدرالية( على حرية الراأي، لأن كرامة الإن�سان تعتبر م�سدر كافة الحقوق الأ�سا�سية، 

اإدخال  الأ�سا�سية في مجملها على  اآخر. وتعمل الحقوق  اأ�سا�سي  اأي حق  للموازنة مع  قابلة  وغير 

مبداأ كرامة الإن�سان حيز التنفيذ. كما اأن الأمر ي�ستدعي دائما تبريرا دقيقا عند ال�سك باأن ممار�سة 

للت�شرف. القابلة  الإن�سان غير  اأن ينتهك كرامة  الأ�سا�سي يمكن  الحق 

وتاأتي على غرار ذلك، في حالة العبارات المهينة على �سكل �ستم ممنهج اأو اإهانة، ويجب اأن تتراجع 

حرية الراأي اأمام حماية ال�شرف )انظر الحكم رقم 1/61 ]�س. 12[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية 

تحول  درجة  على  ال�شرف  حماية  اأثر  ب�سبب  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  وقامت  الفيدرالية(. 
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الق�سائية  الأحكام  في  تف�سيله  تم  الذي  القدحي  النقد  مفهوم  دقيق  ب�سكل  بتحديد  الراأي،  حرية 

المتخ�س�سة. 

ول يمكن وفقا لهذه الأحكام اأن يعتبر النقد المبالغ فيه القائم على الإثارة في حد ذاته بمثابة ت�سويه 

وافتراء، واأحرى اأن يعتبر من الأمور الأخرى، كاأن تكون للراأي خلفية، للمناظرة حول الق�سية، 

مبالغ  جدلية  انتقادات  في  ل تتمثل  اأن  ينبغي  كما  الآخر،  �سورة  ت�سويه  في  الرغبة  خلفية  ولي�س 

تليها[ من  283 والتي  ]�س.   272/82 )انظر الحكم رقم  بالأ�سخا�س  الت�سهير  اإلى  فيها، وتهدف 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

بق�سايا  المتعلقة  الآراء  حالت  في  ا�ستثنائي  ب�سكل  اإل  القدحية،  النتقادات  ال�سبب  لهذا  تاأتي  ول 

)المحكمة  الخا�سة  الخلافات  على  ذلك  عدا  فيما  وتقت�شر  العام،  بالراأي  اأ�سا�سي  ب�سكل  ترتبط 

 
ً
1762(. واإذا اعتبرت المحكمة خطاأ 1974، �س.  الفيدرالية العليا، الجريدة القانونية الجديدة، 

كل  اإلى  ا�ستنادا  �شرورية  غير  المعينة  الموازنة  فت�سبح  اإهانة،  اأو  ممنهجة  �ستيمة  باأنه  معينا  راأيا 

حكم  بطلان  اإلى  يُف�سي  وا�سح،  د�ستوري  خطاأ  ذلك  على  و�سيترتب  بالتحديد،  الق�سية  ملاب�سات 

اأحكام المحكمة  282[ من  ]�س.   272/82 )انظر الحكم رقم  اإليه هذا الأخير  المحكمة الذي ا�ستند 

الفيدرالية(. الد�ستورية 

اإذا تعذر ت�سنيف الراأي كتدخل في كرامة الإن�سان اأو ك�ستم ممنهج اأو اإهانة، فيجب عندئذ اأن يوؤخذ 

يلعب  ل  اأنه  غير  المعني.  القانوني  الحق  يلحق  الذي  ال�شرر  ج�سامة  الموازنة،  عند  العتبار  بعين 

الأحكام  اأو  الم�شروعة  النتقادات  لأن  الوقائع،  تتاأكد  عندما  يحدث  ما  على خلاف  دور،  اأدنى  هنا 

]�س. 232[ من   236/28 51[ ورقم  ]�س.   116/66 )انظر الحكم رقم  الم�سبقة تكون »�سحيحة« 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

يتم ا�ستعمال الحق الأ�سا�سي في حرية الراأي على عك�س ذلك، في اإطار الخلاف الخا�س بهدف تحقيق 

حرية  �سمنيا  و�ستعزز  العام.  الراأي  على  توؤثر  بق�سية  علاقة  لها  م�سلحة  اأو  �سخ�سية،  م�سلحة 

التعبير اإذا تعلق الأمر، في حالة الراأي المثير للنقا�س، بتقرير موجه لتكوين راأي عام، وفق الأحكام 

208 و212[  ]�س.  )انظر الحكم رقم 198/7  الق�سائية المتكررة للمحكمة الد�ستورية الفيدرالية، 

عن  للتراجع  الأمر  ويقت�سي  الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]11 ]�س.   1/61 ورقم 

هذا الموقف اأن ياأخذ التبرير بعين العتبار المفهوم التاأ�سي�سي لحرية الراأي من اأجل الديمقراطية، 

ال�سابقة.  الذي يتر�سخ في قاعدة الفترا�س 

واإذا  كامل.  ب�سكل  معناه  مراعاة  تمت  اإذا  بالآراء  يتعلق  قانوني  تقدير  كل  عند  الباعث  يكون   .3

ويكون  مقبول.  راأي  قمع  ذلك  على  �سيترتب  فاإذن  راأي،  جريمة  على  الحكم  عند  الأمر  هذا  انعدم 

من هذا الحكم تهديد يوؤثر �سلبيا ب�سفة عامة على ممار�سة الحق الأ�سا�سي في حرية الراأي، نظرا 
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العقوبة  ت�ستوجب  قد  النية  عن ح�سن  تنم  التي  المعطيات  والغام�سة وحتى  البعيدة  التفا�سير  لأن 

الفيدرالية(. اأحكام المحكمة الد�ستورية  136[ من  ]�س.   130/43 )انظر الحكم رقم 

عدم  اأو  قبول  حول  الم�سبقة  والقرارات  التف�سير  مخطط  �سمن  تندرج  التي  الظروف  هذه  اأن  بما 

ت�سع  لم  الأ�سا�سي،  القانون  من   5 المــادة  من   1 الفقرة  من   1 العدد  ففي  الت�شريحات،  قبول 

تف�سير  اأي�سا  واإنما  الأ�سا�سي،  الحق  تقيد  التي  القوانين  وتنفيذ  لتف�سير  اللازمة  ال�شروط  فقط 

النقا�س. تثير  التي  الت�شريحات 

حا�سم،  ب�سكل  معين  لت�شريح  المو�سوعي  المعنى  يحدد  اأن  التف�سير  وراء  من  الهدف  يكون  ولن 

للمعني  ال�سخ�سي  الفهم  ول  معين،  راأي  عن  يعبر  الذي  ال�سخ�سي  الهدف  بالتالي  يكون  اأن  ول 

بالت�شريح، واإنما يكون الهدف هو اأن يفهم الجمهور فهما متيقظا. ويجب من ثم، النطلاق دائما 

ال�سياق  اإطار  المعنى في  واإنما يحدد  ب�سكل ح�شري،  الذي ل يحدد معناه  الت�شريح،  من م�سمون 

الم�ستقبِل.  في  عليه  يتعرف  اأن  ويمكن  به،  المحيطة  والظروف  للمناق�سة  القابل  للت�شريح  اللغوي 

و�سيتكيف بالتالي التقدير المنفرد، والقابل للنقا�س مع �شروط الفح�س المنتظم لمعناه )انظر الحكم 

الفيدرالية(. اأحكام المحكمة الد�ستورية  52[ من  ]�س.   43/82 رقم 

تقديرها  على  ال�سبب  لهذا  وترتكز  للنقا�س،  المثير  الت�شريح  معنى  تو�سح  التي  الأحكام  وتنتهك 

القانوني حول الحق في حرية الراأي. ويطبق نف�س ال�سيء عندما تتبني المحكمة في حالة ت�شريحات 

متناق�سة، بناء على المعنى الذي يُ�سدر به الحكم دون اأن ت�ستبعد م�سبقا التفا�سير الممكنة الأخرى 

الفيدرالية(.  اأحكام المحكمة الد�ستورية  52[ من  ]�س.   43/82 )انظر الحكم رقم 

م�سمون  اإلى  فيها  ت�ستند  م�ستبعدة  بدائل  من  المحكمة  تنطلق  اأن  بب�ساطة  ال�سبب  لهذا  داعي  ول 

الت�شريح اأو اإلى ظروفه ول اأن تطور ب�سكل تام اإمكانيات التف�سير المجرد الذي ل يجد اي منطلق 

في الظروف المعنية. لكن اإذا �سمحت ال�سياغة اأو الظروف بتف�سير يميل اإلى معنى ال�شرف، ف�سيكون 

التف�سير الذي ارتكب هذا الخطاأ، قد انتهك العدد 1 من الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي.

معان  عدة  لها  يكون  التي  والم�سطلحات  العبارات  بع�س  العتبار  بعين  يوؤخذ  اأن  بالتالي،  ويجب، 

للمفاهيم  بالن�سبة  اأخرى،  حالت  جانب  اإلى  الحال،  هو  هذا  ويكون  المختلف.  التوا�سل  �سياق  في 

الم�ستركة. اللغة  في  ا�ستعمالها  عن  مغاير  ب�سكل  المتخ�س�سة  القانونية  الم�سطلحات  الم�ستخدمة في 

اأن  رغم  التخ�س�س،  معنى  اإلى  نوعيا  الحكم  ا�ستند  اإذا  ج�سيم،  د�ستوري  خطاأ  بالتالي  ويُرتكب 

 1/85 ورقم  ]�س. 227[   198/7 رقم  الحكم  )انظر  م�ستركة  لغة  �سياق  داخل  ين�سب  الت�شريح 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  19[ من  ]�س. 
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يوجه تحليل ال�شروط المن�سو�س عليها في العدد 1 من الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي، 

لمفهوم الت�شريح، ويخ�سع للمراجعة من قِبَل المحكمة الد�ستورية الفيدرالية، ب�سفة خا�سة عندما 

الأ�سا�سية. لها تدخل عميق في الحقوق  التي يكون  الأمر، بالأحكام الجنائية،  يتعلق 

]�س. 136 والتي   130/43 اأنظر الحكم رقم  اأكدته مرارا المحكمة الد�ستورية الفيدرالية  وهذا ما 

تليها[ ورقم 129/54 ]�س. 136 والتي تليها[ ورقم 1/61 ]�س. 6 و9 والتي تليها[ ورقم 43/82 

المحكمة  اأحكام  من  تليها[  والتي   13 ]�س.   1/85 ورقم   ]280 ]�س.   272/82 ورقم   ]50 ]�س. 

م�سارها  عن  المتكررة  الق�سائية  للاأحكام  تحويل  اأي  هنا  ت�ستبعد  كما  الفيدرالية(.  الد�ستورية 

 ]92 ]�س.   85/18 رقم  الحكم  )انظر  للمراجعة  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  �سلاحية  ب�ساأن 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  تليها[ من  257 والتي  ]�س.  ورقم 248/85 

وتقوم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية بالتالي في حالة الإدانة عن الجرائم �سد حرية الراأي، باإعادة 

فيما  وتترك  الراأي.  الأ�سا�سي في حرية  الحق  ومدى  مفهوم  المحكمة  اأغفلت  اإذا  الأحكام  في  النظر 

ل�سلاحية المحكمة المخت�سة. – خا�سة –  الأمر  عدا ذلك 

المعني،  الت�شريح  تقديم  بالفعل  تم  اإذا  ما  حول  الراأي  حرية  �سد  بالجرائم  تتعلق  اأ�سئلة  وتوجد 

التي  بالتحقيقات  الأمر  تعلق  اإذا  خا�سة  ظروف،  اأية  وفي  بتقديمه  قام  ومن  م�سمونه  كان  وماذا 

من   ]137 ]�س.   130/43 رقم  الحكم  )انظر  ال�سفوي  للتقرير  العام  الت�سجيل  �شريط  في  توجت 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

ول تعطي الحجج المقدمة في الت�سويت الخا�س، التي تف�سل الأحكام الق�سائية المتكررة، الفر�سة 

اأو تقييد الحق الأ�سا�سي في حرية الراأي. اإلى حد الآن،  لترك التطبيق المتبع 

رابعا

]   [ لم تتوفر هذه ال�شروط كاملة في الأحكام المطعون فيها 

خام�سا

اأخرى  اإمكانيات  اأخذت بعين العتبار  اأن ي�ستبعد المحاكم التي  اأي من الحالت الأربع  ل يمكن في 

الجي�س  ولجنود  العالم  جنود  لكافة  مهين  ت�شريح  بين  التمييز  راعت  اأو  الموجودة،  التفا�سير  من 

نتيجة مغايرة.  لتحقيق  للد�ستور  الهدام موافقا  النقد  اأو طبقت مفهوم  الفيدرالي، 
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ويجب بالتالي اأن تلغى القرارات المطعون فيها، واإعادة اإحالة الم�ساألة من جديد. غير اأن هذا ل يعفي 

اأع�ساء القوات الم�سلحة المحددين  اإلى  اأو  اإلى الجنود خا�سة،  ل الطاعنين، ول يعلن قبول الإ�ساءة 

بوا�سطة عبارات مثل »الجنود قتلة«.

ويجب بالإ�سافة اإلى ذلك، اأن يعاد من جديد الفح�س بعدم الد�ستورية هذه الت�شريحات ا�ستنادا اإلى 

ال�شروط التي تم عر�سها من اأجل تطبيق العدد 2 من الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي.

وتم اتخاذ هذا القرار لطعن الحماية 1 و3 و4 بموافقة ثلاثة �سد ثلاثة اأ�سوات وطعن الحماية 2 

وباإجماع. الأ�سوات  باأغلبية 

الحكم 87

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 44/103

يتعلق بت�سجيل جل�سات المحاكم على اأ�سرطة الفيديو

من   1 العدد  يكر�سها  التي  الإعلام  من حرية  ل  المعلومات،  م�سدر  عن  الك�سف  في  ي�ستمد الحق  ل 

في  عليها  المن�سو�س  الإذاعي  البث  حرية  من  ول  الأ�سا�سي،  القانون  من   5 المادة  من   1 الفقرة 

العدد 2 من الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي. ول يقرر لهم الحق في الت�شرف بخ�سو�س 

ب�سفة  المعلومات  اإلى م�سدر  بالو�سول  ي�سمح  عندما  اإل  واأنماطها  المعلومات  اإلى م�سدر  الو�سول 

اأن يوؤثر على مجال حماية حرية الإعلام. عامة، يمكن للتدخل في الحق الأ�سا�سي 

الأ�سا�سي  القانون  5 من  المادة  1 من  الفقرة  1 من  العدد  عليه  ين�س  الذي  الأ�سا�سي  ي�سمل الحق 

يدخل  – الذي  المعلومات  ي�ستهدف م�سدر  عندما  ي�شري  الذي  المعلومات،  على  الحق في الح�سول 

الدولة  ورف�ست  قانونيا(  به  )المرخ�س  عليها  الجمهور  ح�سول  الدولة –  م�سوؤوليات  نطاق  في 

عليها.  بالح�سول  ال�سماح 

تعتبر جل�سات ال�ستماع في المحاكم بمثابة م�سدر للمعلومات. ويقرر الم�شرع – في اإطار �سلاحياته 

الق�سائية – الح�سول عليها من طرف الجمهور. اأجل تنظيم الإجراءات  من 

يكون ا�ستبعاد الت�سجيلات التليفزيونية والإذاعية وال�سوتية خلال جل�سات ال�ستماع الذي ين�س 

الد�ستور.  الق�سائية موافقا مع  القانون المنظم للمحاكم  69 من  المادة  2 من  العدد  عليها 
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الحماية  بطعن  يتعلق   2001 يناير   24 بتاريخ  الأولى  الغرفة  عن  ال�سادر  الــقــرار 

رقم 95/2635 و99/622

منطوق القرار

يرف�س طعن الحماية.

الأ�س�س

اأ

اأثناء جل�سات ال�ستماع وخلال النطق بالأحكام. يتعلق طعن الحماية بقبول الت�سوير التلفزيوني 

اأول

و�سائل  قبل  من  تقارير  وعر�س  الق�سائية  ال�ستماع  لجل�سات  للدعاية  القانونية  الأ�س�س  تندرج 

169 من من قانون تنظيم المحاكم. 2 من المادة  الإعلام �سمن نطاق الق�ساء العادي ح�سب العدد 

169 على ما يلي: وتن�س المادة 

والقرارات.  بالأحكام  النطق  فيها  يتم  التي  تلك  فيها  بما  علنية  المحاكم  اأمام  المرافعات  تكون 

اأمام  الت�سجيلات واللقطات  واأي�سا  المرئية والم�سموعة  الم�ساهد والت�سجيلات  اأن تعر�س  ول يمكن 

اأو ن�شرها. الجمهور 

169 من قانون تنظيم المحاكم  2 من المادة  ويكون مراقبة المتثال للمنع المن�سو�س عليه في العدد 

176 من قانون تنظيم المحاكم.  يتطابق مع المادة 

وتن�س هذه الأخيرة على ما يلي:

الرئي�س. اأثناء الجل�سات من اخت�سا�س  النظام في  يكون الحفاظ على 

ثانيا

ين�س  التي  والإذاعة  الإعلام  حرية  مع  المحاكم  تنظيم  قانون  من   169 المادة  من   2 العدد  يتوافق 

عليها العددان 1 و2 من الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي بات�ساق مع مبداأ الديمقراطية 

اأ�سا�س لها. ودولة القانون، ودعاوى طعن الحماية ل 
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يحمي العدد 2 من الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي التغطية الإعلامية الإذاعية، ويندرج 

من  الفقرة 1  من   2 العدد  بموجب  ال�سحافة  حرية  في  يحدث  ما  غرار  على  الإذاعة  حرية  �سمن 

الراأي  وتكوين  الخبر  بث  حين  اإلى  ن�ساأتها  منذ  المعلومات  حماية  الأ�سا�سي  القانون  من  المادة 5 

)انظر الحكم رقم 118/10 ]�س. 121[ ورقم 125/91 ]�س. 134[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية 

المتكررة(. الق�سائية  الأحكام  الفيدرالية، 

وينقل مبدئيا الح�سول غير المحدود على المعلومة الحماية التي ي�سند اإلى و�سائل الإعلام لها في اإطار 

الديمقراطية الحرة. ويندرج �سمن المعلومات التي يت�سمنها الحق الأ�سا�سي اإمكانية النقل المرئي 

ويعود  والم�ساهدين.  الم�ستمعين  اإلى  حدث  لأي  الآجل  اأو  المبا�شر  الجزئي،  اأو  الكامل  والم�سموع، 

للاإمكانيات النوعية لو�سائل الإعلام ا�ستعمال اأجهزة الت�سجيل والبث )انظر الحكم رقم 125/91 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  ]�س. 134[ من 

 1 الفقرة  من   1 العدد  يكر�سها  التي  الإعلام  بحماية حرية  المعلومة  على  اإمكانية الح�سول  تحظى 

المعلومات  م�سدر  في  الإعلام  و�سائل  به  ت�ساهم  الذي  بالقدر  الأ�سا�سي  القانون  من   5 المادة  من 

اأن يح�سل عليها، ول تتميز في هذا و�سائل الإعلام عن المواطنين ب�سفة عامة.  التي يمكن للجميع 

ويهدف ا�ستعمال اأجهزة الت�سجيل والإر�سال الخا�سة بالإذاعة اإلى بث المعلومة عن طريق المذياع، 

 5 المادة  1 من  الفقرة  1 من  العدد  عليها في  المن�سو�س  الإذاعة  اأي�سا بحرية  يكون م�سمول  ولهذا 

الأ�سا�سي.  القانون  من 

ن�شر  في  الحق  الإعلام –  حرية  في  الحال  هو  كما  ذلك،  من  – بالرغم  حمايتها  نطاق  في  ويدخل 

 1 العدد  يكر�سها  التي  الإعلام  حرية  الإذاعة  حرية  ال�سدد  هذا  في  تتجاوز  ول  المعلومات.  م�سدر 

من الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي، التي ل ت�سمن مثلا الدفاع، �سوى الح�سول على 

ال�سماح  بعد  خا�سة  يمكن  ول  الدولة.  تفر�سها  التي  القيود  �سد  عموما  بها  الم�سموح  المعلومات 

1 من  1 من الفقرة  بالح�سول على المعلومات اإل في هذا النطاق للحماية المن�سو�س عليها في العدد 

اأن يتاأثر. وهنا تكت�سي القيود التي تفر�سها الدولة على الح�سول  5 من القانون الأ�سا�سي  المادة 

الأ�سا�سي. التدخل في الحق  المعلومات طبيعة  على 

– اأيْ  للجمهور  ت�سمح  ومنا�سبة،  محددة  كانت  اإذا  عامة،  المعلومات  م�سدر  اإلى  الو�سول  ويمكن 

لمجموعة من الأ�سخا�س الذين يمكن تحديدهم ب�سكل فردي – اأن يح�سلوا من خلالها على المعلومات 

المحكمة  اأحكام  من  ]�س. 32[   27/90 ورقم  تليها[  والتي   83 ]�س.   71/27 رقم  الحكم  )انظر 

الد�ستورية الفيدرالية، الأحكام الق�سائية المتكررة(. ويمكن اعتبار م�سدر المعلومات منا�سبا، كل 

من  المعلومة  على  الح�سول  بالتالي  يحظى  ول  والتطورات.  الأحداث  فيها  بما  معلومات  لديه  من 

اأي م�سدر.  المعلومات من  اأخذ  اأي�سا  م�سدرها بالحماية فقط، واإنما يحظى بالحماية 
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للجمهور  التي يمكن  المعلومات  على  عرقلة الح�سول  عدم  فقط  ي�سمن  ل  الأ�سا�سي  اأن الحق  غير 

الح�سول عليها من م�سدر معين. واإنما يلاحظ غياب �سمان حماية الح�سول على المعلومات التي 

]�س. 137[   116/66 رقم  )انظر الحكم  الحكم  هذا  في  الإعلام  الأ�سا�سي في حرية  ي�سمنها الحق 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من 

الأ�سا�سي،  القانون  من   5 المادة  من   1 الفقرة  من   1 العدد  ي�سمنه  الذي  الأ�سا�سي  الحق  وي�سمل 

اإذا كان م�سدر المعلومات يندرج �سمن نطاق م�سوؤولية الدولة،  الحق في الح�سول على المعلومات 

وموجها لح�سول الجمهور على المعلومات لأ�سباب قانونية، ولو كانت تعتر�س عليها الدولة. ويقرر 

المعلومات و�سكلياته. اإلى م�سدر  الو�سول  له الحق في الت�شرف بخ�سو�س  من 

ل ينطوي ممار�سة هذا الحق على قيود من الأطراف الأخرى بالمفهوم المن�سو�س عليه في الفقرة 2 

5 من القانون الأ�سا�سي. ويخ�سع حق الأفراد في الت�شرف للاأحكام العامة للاأ�سخا�س  من المادة 

في  حقهم  يمار�سوا  اأن  للاأ�سخا�س  اأي�سا  ويمكن  العام.  القانون  لأحكام  الدولة  وحق  المدنيين، 

طريق  عن  المثال  �سبيل  على  المعلومات،  على  الح�سول  طرق  ويحددوا  مغاير،  ب�سكل  الت�شرف 

�شرط �شراء تذكرة الدخول اأو الح�سول على ترخي�س لأخذ �سور في حفل مو�سيقي، ويمكن اأي�سا 

اإطار مهامها و�سلاحياتها �سكل ونطاق الح�سول  اأن تحدد في  الت�شرف،  للدولة، ح�سب حقها في 

المعلومة.  على 

م�سدر  اإلى  الو�سول  واأبعاد  الدولة،  في  تقع  التي  الأحداث  اإلى  الو�سول  طرق  الم�شرع  حدد  واإذا 

الحق  الإعلام  لو�سائل  كان  واإذا  المتداد.  نف�س  له  الإعلام  حرية  حماية  مجال  �سيكون  المعلومة، 

في الح�سول على المعلومة بهدف الإخبار، لكن ب�سفة قانونية تماما. ي�ستثنى منها التقاط ال�سور 

الحقوق  في  التدخل  طابع  �سيكت�سي  التقييد  هذا  فاإن  والإذاعية،  التليفزيونية  الم�ساهد  ون�شر 

الأ�سا�سية.

واإذا �سُمح بالو�سول اإلى م�سدر المعلومات بقيود – على �سبيل المثال الو�سول الخا�س اإلى الإذاعة – 

في  بالحق  م�سمول  التقييد  هذا  كان  اإذا  ما  المقيِّدة،  القانونية  الأحكام  د�ستورية  �ستتوقف  فعندئذ 

 5 المادة  2 من  الفقرة  اأ�سا�س  اإلى تقييمه على  تحديد الحق في الح�سول على المعلومة دونما حاجة 

الأ�سا�سي. القانون  من 

لكن اإذا انبثق عن الحق الد�ستوري، باأن الحق في الح�سول على المعلومة في حد ذاته يجب اأن ي�سمح 

اأو ب�سكل كامل. فيمكن ل�ساحب الحق الأ�سا�سي في حرية الإعلام اأن يوؤكد ما  به باأكبر قدر ممكن 

بالت�سجيلات ون�شرها. للقيام  اللا�سلكي  الت�سال  ا�ستعمال معدات  اإمكانية  ا�ستبعاد  اإذا تم  �سبق 
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2. تعتبر جل�سات المحاكم بما فيها تلك التي ينطق فيها بالحكم، بمثابة م�سادر للمعلومات. وينظم 

اإليها،  الجمهور  و�سول  الق�سائية  الإجراءات  تنظيم  له  تخول  التي  �سلاحياته  اإطار  في  الم�شرع 

ويكون ال�ستناد في ذلك اإلى الجوانب الد�ستورية، كمبداأ دولة القانون ومبداأ الدولة الديمقراطية، 

الدعاية  العادي،  للق�ساء  المحاكم،  تنظيم  قانون  من  المادة 169  وتنظم  ال�سخ�سية.  حماية  ومبداأ 

في المحاكم.

ويحق، وفق ما �سبق، لكل فرداأن يح�شر الجل�سات في المحاكم، ما لم يرد ما يمنع ذلك. ويكون من 

اأي�سا ممثلو و�سائل الإعلام الذين ي�سمح لهم بالم�ساهدة وال�ستماع ويرخ�س لهم  بين الم�ستفيدين 

القانون  وي�سمن  الأخرى.  الإلكترونية  والو�سائل  والإذاعة  ال�سحافة  بم�ساعدة  المعلومات  بن�شر 

المحاكم. للجل�سات وقاعاتها في  العمومي  الطابع 

الت�سجيلات  169 من قانون تنظيم المحاكم،  2 من المادة  ول يطال المنع المن�سو�س عليه في الفقرة 

اإلى  نقلها  بهدف  الت�سويرية  والم�ساهد  الت�سجيلات  واأي�سا  والإذاعية  التليفزيونية  واللقطات 

الجمهور اأو ن�شر محتواها، والمن�سورات التي تبثها و�سائل الإعلام بطريقة غير مبا�شرة وت�سهلها 

التقنيات الجديدة من اأجل اأخذ اللقطات اأو القيام بالبث. وي�ستعين بالتالي الم�شرع الفيدرالي بحقه 

في الت�شرف لإقرار عدم ال�سماح بالح�سول على المعلومة بها عموما اإل للاأ�سخا�س الذين يرغبون 

الغر�س. المعدة لهذا  الأماكن  الق�سائية في  في متابعة الجل�سات 

169 من قانون تنظيم المحاكم على الو�سول اإلى م�سدر المعلومات المقيد  2 من المادة  تن�س الفقرة 

الفقرة 2 من  لما هو من�سو�س عليه في  تقييدي وفقا  بقانون  الأمر  يتعلق  ال�سياق فقط. ول  في هذا 

5 من القانون الأ�سا�سي.  المادة 

اإ�سدار تنظيم قانوني ي�سمح بال�ستثناءات. الد�ستورية على  الناحية  ب( ل يُجبر الم�شرع من 

–اأ( يندرج مبداأ اإ�سهار الجل�سات العلنية المن�سو�س عليه في القانون الد�ستوري �سمن مبداأ دولة  اأ

]�س. 358[   324/70 رقم  الحكم  )انظر  العام  الديمقراطي  الإ�سهار  مبداأ  �سمن  واأي�سا  القانون 

ولو  المفعول  �ساري  للاإ�سهار  الد�ستوري  المبداأ  يعتبر  الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من 

اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. 94[ من  ]�س.   74/4 )انظر الحكم رقم  بدون ا�ستثناءات 

التي  الملحة، في الحالت  العامة  اأو جزئي ب�سبب الم�سلحة  اأن ي�ستبعد الجمهور ب�سكل كامل  يمكن 

يق�سي فيها الد�ستور بذلك )انظر الحكم رقم 324/70 ]�س. 358[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية 

للجمهور. ي�سمح في ظلها  التي  الأ�ساليب  اإلى  الإ�سهار على الخ�سو�س  الفيدرالية(. وي�سير مبداأ 

ع�شر  اإلى  اأ�سلها  يعود  التي  العريقة  التقاليد  على  األمانيا  في  العلنية  الجل�سات  اإ�سهار  مبداأ  يرتكز 

حماية  على  قانوني  ك�سمان  جهة،  من  المحكمة  في  يجري  ما  الإ�سهار  ي�ساعد  اأن  ويجب  التنوير. 
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الم�ساركين في الجل�سات، ب�سفة خا�سة المتهمين خلال محاكمة جنائية، و�سد اإقامة العدل باإجراءات 

العامة.  الرقابة  تتمل�س من  �شرية 

ويجب، من جهة اأخرى، اأن ينطلق مبداأ الإ�سهار من اأنه يمكن »لل�سعب«، من اأجل ا�ستعمال حقوقه، اأن 

اأمام »المحكمة«. ويطلع على ما يجري داخلها، كموقف قانوني لل�سعب، ويتمكن بهذه الطريقة  يمتثل 

اإخ�ساع �سلطة العدالة التي تمار�سها الدولة، من خلال المحاكم، اإلى الرقابة العامة. وت�سمل كلتا  من 

وجهتي النظر بالقانون الأ�سا�سي وبمبداأ دولة القانون وهما م�ساألتان اأ�سا�سيتان اأي�سا للديمقراطية. 

ب–ب( تتطلب المبادئ الديمقراطية ومنها مبداآ دولة القانون ومبداأ الديمقراطية تنظيما قانونيا من 

الم�شرع. وي�شري هذا اأي�سا على تحديد دواعي واأ�ساليب الإ�سهار في المحاكم. ويجب على الم�شرع 

الم�سالح  ويراعي  الد�ستورية،  ل�سلاحياته  المحاكم –  في  الإ�سهار  تنظيم  اأجل  – من  يخ�سع  اأن 

المحاكمات.  بين  اللام�ساواة  على  القائم  العلنية  الجل�سات  اإ�سهار  �سمان  على  ويعمل  المختلفة. 

الغايات. وتعتبر المعلومات حول الأحداث بمثابة داع من دواعي الرقابة في ال�سعي لتحقيق هذه 

بين  ومن  مهمة.  م�سالح  تواجهه  القرارات  محاكم  في  للجل�سات  المحدود  غير  الإ�سهار  اأن  غير 

الم�سلحة التي تواجهه الحق في ال�سخ�سية للم�ساركين في المحاكمة )الفقرة 1 من المادة 1 المرتبطة 

1 من  2 من القانون الأ�سا�سي( وحق الم�ساركين في الم�ساطر الواجبة )الفقرة  1 من المادة  بالفقرة 

اأنظر في هذا ال�سدد الحكم رقم  20 من القانون الأ�سا�سي،  3 من المادة  المرتبطة بالفقرة   2 المادة 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  ]�س. 129[   120/89 ورقم  تليها[  والتي   274 ]�س.   250/57

الفيدرالية( واأي�سا الكفاءة الوظيفية لإدارة العدل، خا�سة البحث عن الحقيقة والم�شروعية )انظر 

اأحكام  ]�س. 76[ من  382 والتي تليها[ ورقم 65/77  ]�س.   367/33 في هذا ال�سدد الحكم رقم 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة 

قاعات  اإلى  الجمهور  ح�سور  لتحديد  ال�سلاحية  اإليه  منحت  اأنه  رغم  الم�شرع،  الد�ستور  يُجْبر  ل 

العامة  والمراقبة  القانون  دولة  م�سالح  التحديد  هذا  المحاكم. ويمثل  داخل  التي تجري  الجل�سات 

للاإجراءات الق�سائية ومبداأ الح�سول على المعلومات الذي يكر�سه مبداأ الديمقراطية والذي يكت�سي 

الفردي.  العام والراأي  الراأي  اأهمية كبيرة لتكوين 

ي�سمن عن�شر الإ�سهار في المحاكم المعنية مبداأ دولة القانون وي�سعى اإلى تطبيق القانون المو�سوعي 

الغاية. القانوني لهذه  النظام  الذي ي�ستغل به  ال�سكل  اإلى درا�سة  الفر�سة  وال�سكلي واإتاحة 

اأن يخ�سع لمبداأ الحياد. ويجيب على الت�ساوؤل : هل كان  ويجب على الم�شرع، في غياب الم�ساركين، 

ت�سامح  اأو  ال�سوت  حدة  اأو  المنتقاة  الكلمات  كانت  وهل  منا�سبا  المحاكمة  في  الم�ساركين  �سلوك 

القا�سي اأو ق�ساوته في الو�سع الم�سطري المنوط بهم �سحيحا ؟ ويُترك تقدير ذلك كله من الأف�سل 

للحا�شرين. الم�ستطاع  قدر  وعلى 



240

ولم ياأت مبداأ الح�سول على المعلومات من اأجل تكوين الراأي العام، المتاأ�سل في مبداأ الديمقراطية، 

باأي �سيء جديد في الإ�سهار في قاعات المحكمة وال�سماح لو�سائل الإعلام الولوج اإلى قاعات المحاكم. 

الغر�س  لهذا  المحكمة  واأخذت  عنها.  التقاريرٍ  وتقديم  الجل�سات  في  ي�ساركوا  اأن  للمذيعين  ويمكن 

الإعلام ب�سكل كاف.  التي تنقل للجمهور من خلال و�سائل  المعلومات  بعين العتبار 

للجمهور.  بالغة  اأهمية  تكت�سي  التي  الأحداث  حول  تقارير  بتقديم  اإل  الإعلام  و�سائل  تقوم  ول 

ول تندرج جل�سات ال�ستماع ب�سفة عامة �سمن هذا الإطار، حتى لو كانت الإجراءات لها �سدى 

�سعبي كبير، كما تو�سح ذلك التجربة الأجنبية التي ي�سمح فيها بم�ساركة و�سائل الإعلام؛ فعادة 

اأو  المحاكمة في مجملها  اإجراءات  نقل  في  الإعلام  لو�سائل  عموما م�سلحة محدودة  هناك  تكون  ما 

الإعلام. الق�سائية م�سالح و�سائل  الإجراءات  نتائج  جزء منها، ل ت�ستهدف 

البناء  واإعادة  التاأملات  اأجواء  في  واأي�سا  والتكرار  الدقة  من  ر�سمية  اأجواء  في  الجل�سات  تجري 

التدريجي للوقائع التي ل تتنا�سب مع متطلبات فن التمثيل الم�شرحي لو�سائل الإعلام، اأ�سف اإلى 

اإنجاز تقارير وجيزة لإر�ساء ف�سول الجمهور. ذلك م�سلحة و�سائل الإعلام في 

اأو  التدوين  اأو  للت�سوير  الإذاعية  بالمحطة  خا�سة  معينة  تقنيات  ا�ستعمال  منع  خلال  من  ج–ج( 

البث، الذي تن�س عليه الفقرة 2 من المادة 169 من قانون تنظيم المحاكم، يمنع اأي�سا على الإذاعة 

اأن ت�سجل الأ�سوات وال�سور الأ�سلية وتحريرها وا�ستعمالها. كما يمنع عليها خا�سة اأن تعر�س 

اأثناء الجل�سة. الماأخوذة  ال�سور الحية  با�ستعمال  تقريرها 

ويوؤثر هذا الأمر على التليفزيون قبل كل �سيء ح�سب راأي المحاكم المخت�سة، ول يُ�سمح اإل بالر�سوم 

 2 الفقرة  ول تمنع  ال�شرطة.  تدابير  على  بناء  ا�ستبعادها  يتم  لم  مادام  الثابتة  وال�سور  المتحركة 

التي  المتزايدة  الأهمية  اإلى  نظرا  التليفزيونية  التقارير  المحاكم،  تنظيم  قانون  من   169 المادة  من 

عرفتها التقارير الم�سورة في الآونة الأخيرة. بالإ�سافة اإلى تقارير المرا�سلين، يمكن اأن تاأخذ بعين 

العتبار الت�سجيلات واللقطات الحركية قبل وبعد الجل�سات وحتى اأثناء ال�ستراحة )انظر الحكم 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]�س. 134[ من  رقم 125/91 

ال�ستماع  جل�سات  لت�سجيل  القانوني  المنع  طريق  عن  المحاكم  قرارات  اإ�سهار  تقييد  ياأخذ  د–د( 

الإجراءات  �شروط  واأي�سا   )1( ال�سخ�سية  في  الحق  حماية  م�سالح  العتبار  بعين  وت�سويرها 

 .)2( العدالة  الواجبة والبحث عن الحقيقة وتحقيق  القانونية 

)1( تتطلب حماية الحق في ال�سخ�سية في الم�سطرة الق�سائية اأكبر حماية من تلك التي يقر بها النظام 

الجنائية  الم�سطرة  في  يطبق  واإنما  عليهم،  المدعى  حماية  على  فقط  هذا  يطبق  ول  العام.  القانوني 

اأي�سا  للم�ساعر والتوتر. ويطبق  اأمام الجمهور في حالة مثيرة  اأن يظهر كرها  على من يجب عليه 
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التدخل  الإكراه في حالة محددة. و�سيظهر وا�سحا  المحاكم وتحت  المعلومات بم�ساعدة  على جمع 

في الحق في ال�سخ�سية اإذا تم الت�سجيل والت�سوير ال�شرائطي وتوارت بالتالي عن الأنظار الخاطفة 

اأو جزئيا في �سياق برنامج تليفزيوني.  اأجل تقديمها في مجملها  القاعة، من  للحا�شرين في 

قد يكون لن�شر لقطات من اأطوار الجل�سة تاأثير كبير على اإجراءات المحاكمة، ب�سبب الخجل الذي 

ينطوي عليه العر�س العلني ل�سلوك معين اأمام اأنظار المحكمة، على �سبيل المثال، اأو ب�سبب ذكريات 

المحاكمة ال�سلبية التي تظل را�سخة في ذهن الجمهور، وهو اأمر من المحتمل اأن يعرقل م�ساألة اإعادة 

والتي  و�س. 226  تليها  والتي  ]�س. 219   202/35 رقم  الحكم  )انظر  لحقا  المجتمع  في  الإدماج 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  تليها[ 

ويوجد اأي�سا في خطر، الذي يغير محتوى المعطيات اإذا تم تقطيع اللقطات، اأو تحريرها با�ستعمالها 

الت�سدي  على  اللقطات، ون�شرها  اأخذ  ا�ستبعاد  وي�ساعد  ذلك.  بعد  اآخر  �سياق  اأو في  اآخر،  بترتيب 

اأحكام  )انظر الحكم رقم 1/65 من  للمعلومة  الذاتي  التحديد  التي يتعر�س لها الحق في  للمخاطر 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة 

الواجبة  الإجراءات  لفائدة  ال�شرائطي  الت�سجيل والت�سوير  اإمكانية  ي�ستبعد  اأن  اأي�سا  ينبغي   )2(

والأمن للو�سول اإلى الحقيقة وتطبيق القانون. ويختلف اإ�سهار و�سائل الإعلام تماما عن الإ�سهار 

في قاعات المحاكم. فمن النا�س من يغير �سلوكه اأمام و�سائل الإعلام، ومن يح�س بالطمئنان اأمامها، 

ومنهم من يرعب، وتتعر�س هكذا الإجراءات الواجبة للتهديد، خا�سة منها ما يتعلق بالمتهمين في 

تكون  قد  م�سائل  اإلى  الإ�سارة  من  الإعلام  و�سائل  لح�سور  نظرا  يخافون  عندما  جنائية،  محاكمة 

مهمة للو�سول للحقيقة، اأو اإلى ظروف حميمية اأو محزنة اأو معيبة على �سبيل المثال. يمكن اأي�سا 

اإذا قام الأ�سخا�س الذين ي�ساركون في المحاكمة بتحوير  اإجراءات البحث عن الحقيقة  اأن تت�شرر 

التي ترغب فيها و�سائل الإعلام.  التاأثيرات  اإحداث  اأجل  �سلوكهم من 

الت�سوير،  ون�ساط طاقم  المحاكمة بح�سور  لإجراءات  التطورات الخارجية  اأي�سا  تتاأثر  اأن  يمكن 

من  تقل�س  اأن  بالتاأكيد  المنا�سبة  للاأحكام  ويمكن  الت�سجيل.  معدات  وت�سغيل  بتثبيت  منها  خا�سة 

التاأثير ال�سلبي على تطور اإجراءات المحاكمة ومحتواها، وذلك بال�سماح، على �سبيل المثال، لطاقم 

واحد للت�سجيل من خلال موؤتمر �سحافي، وبتقلي�س عدد الأ�سخا�س من طاقم الت�سوير وعن طريق 

اأو  للمتهمين  ال�سور عن قرب  اأن تلقط  اأي�سا  اأن يمنع  الت�سوير. ويمكن  اآلت  الإر�سادات لو�سع 

اآثار �سلبية. اأن هذا ل ي�سمن عدم حدوث  لل�سهود، رغم 

وجوده  حالة  في  حتى  ويجب  للم�ساركين،  الترخي�س  الإعلام  و�سائل  خلال  من  الإ�سهار  يتطلب  ل 

للم�شرع  ويمكن  والت�سوير.  الت�سجيل  مع  تتعار�س  العدل  اإدارة  م�سالح  كانت  اإذا  فيما  يبت  اأن 

النوع من الم�سلحة. اأن ينطلق من اعتبار الأولوية لهذا 
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الحكم 88

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 347/102

يتعلق ببينيتون–الإعلان المزعج

1.  يمكن انتهاك حرية ال�سحافة لنا�شري المجلات اإذا تم منعهم من ن�شر الإعلانات التجارية التي 

التعبير. الإعلانات من خلالها بحرية  الم�سوؤول عن  يتمتع 

النقد  بموا�سيع  مرفقة  �سور  خلال  من  للاإ�سهار  الد�ستوري  القانوني  التقييم  2.  بخ�سو�س 

الجتماعي.

الحماية  بطعن  يتعلق   2000 دجنبر   12 بتاريخ  الأولى  الغرفة  عن  ال�سادر  القرار 

95/1787 رقم 95/1762 ورقم 

اأ�س�س القرار

اأ

رفعت الطاعنة – دار الطباعة والن�شر – طعنين للحماية �سد حكمين من اأحكام المحكمة الفيدرالية 

 1 )المادة  العليا، منع عليها ب�سبب الإعلانات التجارية لل�شركة بينيتون لخرقها للاأخلاق الحميدة 

.
37 36

النزيهة(  المناف�سة غير  قانون مكافحة  من 

اأول

ال�شركة  عن  تجارية  اإعلانات  ثلاثة  ن�شر  تم  فيها –  الن�شر  مديرة  هي  الطاعنة   – �ستيرن  مجلة  في 

بالبترول وهي  فيه بطة ملطخة  اإعلان  العالم. ويظهر  اأرجاء  المن�سوجات في كل  تبيع  التي  بينتون 

ت�سبح، واأخرى تبين اأطفال يمار�سون اأعمال �ساقة في العالم الثالث، ويظهر الإعلان الثالث موؤخرة 

�سخ�س عار ختم عليها م�ساب بالإيدز. ويوجد على هام�س كل �سورة �شريط اأخ�شر يحمل عنوان 

لبينتون«. المتّحدة  »الألوان 

كان الإعلانان الأوليان مو�سع طعن حماية رقم 95/1787، اأما الإعلان الثالث فكان طعن الحماية 

رقم 95/1762. وطالبت المركزية لمنع ومتابعة المناف�سة غير النزيهة من الطاعنة اأن تكف عن ن�شر 

36. المركزية لمنع ومتابعة المناف�صة غير النزيهة.

37. قوانين مكافحة المناف�صة غير النزيهة. 
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اإلى المحكمة لما رف�ست الطاعنة هذا الطلب، وقد تلقت  الإعلانات ال�سالفة الذكر، ثم قامت باللجوء 

الدعوتين. كلتا  العليا  المحكمة 

الفيدرالية  المحكمة  اأمام  نتيجة  اأي  على  تح�سل  ولم  بالنق�س  الطعن  دعوتي  كلتا  الطاعنة  ورفعت 

الإنذار  على  جدوى –  – بدون  للاعترا�س  المدنية  المحاكم  اإلى  بينتون  �شركة  اأي�سا  ولجاأت  العليا 

العليا  الفيدرالية  للمحكمة  المدنية  الق�سائية  الأحــكــام  من  )مقتطفات  اإليها  الموجه  الق�سائي 

]   [ اأية طعن للحماية بعد ذلك  اأن هذه ال�شركة لم ترفع  196/130(، غير 

ب

اأحكام المحكمة الفيدرالية العليا  اأ�س�س. وينتهك كلا الحكمين من  دعاوى طعن الحماية قائمة على 

التي طعنت فيها الطاعنة حقها في حرية ال�سحافة المن�سو�س عليه في العدد 1 و2 من الفقرة 1 من 

5 من القانون الأ�سا�سي. المادة 

اأول

ي�سمل مجال حماية حرية ال�سحافة محتوى اأجهزة ال�سحافة كلها، ويدرج فيها الإعلانات التجارية 

المحكمة  اأحكام  من   ]114 ]�س.   108/64 ورقم  تليها[  والتي   278 ]�س.   271/21 رقم  )الحكم 

بحماية  يحظى  – الذي  ثالث  طرف  قِبَل  من  راأي  عن  التعبير  كان  واإذا  الفيدرالية(.  الد�ستورية 

العدد 1 من الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي – تم ن�شره في جهاز من اأجهزة ال�سحافة، 

المذكورة. اأي�سا الحماية  ت�سمل  ال�سحافة  فاإن حرية 

ل يمكن اأن يمنع جهاز لل�سحافة من ن�شر تعبير عن راأي غريب، واإذا لم يمنع ال�سخ�س الذي عبر 

اأن تحتج  الطباعة والن�شر  لدار  ال�سدد  راأيه ون�شره. ويمكن في هذا  اإعلان  المذكور من  الراأي  عن 

اأن يقال نف�س ال�سيء عن حالة  بانتهاك حرية تعبير الآخرين في حالة المنازعات الق�سائية. ويمكن 

ب�سلوك  القيام  عن  يكف  اأن  ما  طرف  على  خلالها  من  يفر�س  التي  المدني  الطابع  ذات  المنازعات 

المناف�سة. اأ�سا�س الحق في  معين على 

الراهنة  اأنه في الحالة  )اإذ  الأ�سا�سي  القانون  5 من  المادة  1 من  الفقرة  1 من  العدد  ت�سمل حماية 

التجارية  الإعلانات  راأي ذي طابع تجاري، واأي�سا  التعبير عن  ال�سحافة(  اإدماج حماية حرية  تم 

175 والتي تليها[  ]�س.   162/71 )الحكم رقم  ذات الطابع القيمي الذي يوؤثر على تكوين الراأي 

الفيدرالية(. اأحكام المحكمة الد�ستورية  114[ من  ]�س.   108/64 ورقم 

اأو موقف محدد – من خلال  اأو مفهوم  اأو حكم قيمي  وجهة نظر   – ومادام تم التعبير عن الراأي 

الأ�سا�سي  القانون  5 من  المادة  1 من  الفقرة  1 من  العدد  فاإنه يندرج �سمن مجال حماية  �سورة، 
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المحكمة  اأحكام  من   ]175 ]�س.   162/71 ورقم  تليها[  والتي   352 ]�س.   336/30 رقم  )الحكم 

الفيدرالية(. الد�ستورية 

)التلوث  للظلم  العامة  الحالت  وتبرز  المتطلبات.  لهذه  للنقا�س  المثيرة  الثلاث  ال�سور  وت�ستجيب 

وتنطوي  �سدهم(.  التمييز  وممار�سة  ال�سيدا  بداء  الم�سابين  وا�ستبعاد  الأطفال  وت�سغيل  البيئي 

ناطقة  �سورا  ت�سكل  واإنها  و�سيا�سيا.  اجتماعيا  مهمة  م�سائل  اإزاء  �سلبي  قيمي  حكم  على  بهذا 

ي�سار  عندما  للنقا�س  المثيرة  الأحكام  منطلق  هو  اأي�سا  وهذا  الراأي،  تكوين  على  محتواها  ي�ساعد 

الهدف  هذا  تحقيق  اإلى  ت�سعى  التي  الآراء  عن  والتعبير  العالم  بوؤ�س  تتهم  الإعلانات  اأن  اإلى  فيها 

– وتثير بهذه الطريقة انتباه المواطنين اإلى الم�ساكل العامة – ويحظى بقدر كبير من الحماية التي 

ت�سمنها العدد 1 من الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي )الحكم رقم 91/28 ]�س. 202[ 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من 

اإطار حملة موجهة ح�شرا لإبراز �سورته بعيدا عن اأي  وتناولت �شركة بينتون هذه الموا�سيع في 

تعليق، ويتم الإف�ساح عنها ح�شريا من خلال �سعار ال�شركة، ول يغير هذا �سيئا مما �سبق الإ�سارة 

الدعاية والإعلان ل يهمها بتاتا  باأن �شركة  اأن يعطي النطباع  التاأكيد  اإليه. ويمكن من خلال هذا 

اإثارة النتباه.  الراأي، واإنما يهمها فقط  الم�ساهمة في تكوين 

ويتم ال�ستهانة من خلال هذا التف�سير بالعلاقة الذاتية للجهة الم�سدرة لمحتوى هذا التعبير، وهو 

الجمهور،  تقدير  في  الأقرب  التف�سير  هو  لي�س  اأنه  كما  ممكنة،  كثيرة  تفا�سير  عدة  بين  من  تف�سير 

اإلى �شركة بينتون، وفي هذا ال�سياق حتى المحاكم  واأن الر�سائل التي ت�سفر عنها الإعلانات تن�سب 

]   [ لم يراودها اأدنى �سك 

باإعادة  فيها  المطعون  الأحكام  في  عليه  التاأكيد  تم  الذي  �ستيرن  مجلة  على  المفرو�س  المنع  يقيد   .2

ن�سخ اإعلانات �شركة بينتون المثيرة للنقا�س في المجلة المذكورة، حق الطاعنة في حرية ال�سحافة ]   [ 

3. ل مبرر لهذا المنع من وجهة النظر الد�ستورية.

اأ( توؤ�س�س المحكمة الفيدرالية العليا الألمانية منع الن�شر بناء على المادة 1 من قانون محاربة المناف�سة 

 5 المادة  2 من  الفقرة  عليه في  المن�سو�س  بالمفهوم  عامة  ذا طبيعة  قانونا  ت�سكل  التي  النزيهة  غير 

اأحكام  263[ من  ]�س.   248/85 245[ ورقم  ]�س.   230/62 )الحكم رقم  القانون الأ�سا�سي  من 

المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. وتهدف هذه القاعدة القانونية اإلى حماية المتناف�سين والم�ستهلكين 

ال�سوق واأي�سا المجتمع المحلي.  المعنية في  الأخرى  الفاعلة  والجهات 

اإزاء  مزايا  على  بالتحديد  اأ�سخا�س  يح�سل  اأن  اإلى  القت�سادي  العمل  حرية  تــوؤدي  اأن  يجب  ل 

مع  مت�سقة  اإليها  الم�سار  الأهداف  تكون  اأن  ويجب  مقبولة.  غير  ممار�سات  طريق  عن  مناف�سيهم 
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المحكمة  اأحكام  من  ]�س. 316[   311/32 رقم  )الحكم  الأ�سا�سي  للقانون  الأخلاقية  القيم  نظام 

الفيدرالية(.  الد�ستورية 

ب( تدعي الطاعنة اأن المادة 1 من قانون محاربة المناف�سة غير النزيهة، غير محددة بما فيه الكفاية، 

]   [ اأن تكون مقبولة  واأنها ل ت�سمح بتف�سير هذه الحالت، ولهذا ل يمكن 

قيامها  لدى  العتبار،  بعين  تاأخذ  لم  العليا  الفيدرالية  المحكمة  باأن  ذلك  مع  الطاعنة  ج( احتجت 

الراأي. المناف�سة، مفهوم ومدى حرية  التجارية من منظور قانون  الإعلانات  بفح�س 

–اأ( اإذا اأثر قرار ذو طابع مدني في حرية الراأي، فاإن العدد 1 من الفقرة 1 من المادة 5 من القانون  اأ

تف�سير  عند  الأ�سا�سي  الحق  هذا  اأهمية  منا�سب  ب�سكل  تعتبر  اأن  المحاكم  من  يقت�سي  الأ�سا�سي 

وتطبيق القانون الخا�س )الحكم رقم 198/7 ]�س. 206 والتي تليها[ ورقم 122/86 ]128[ من 

المتكررة(. الق�سائية  الأحكام  الفيدرالية،  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

على  اأيْ  النزيهة،  المناف�سة غير  قانون مكافحة  1 من  المادة  على  عليها  المتعار�س  الأحكام  وترتكز 

اخت�سا�س  من  المعينة  الحالة  على  وتطبيقها  تف�سيرها  ويكون  المدني.  القانون  اأحكام  من  قاعدة 

اإلى  تعود  اأخطاء  تظهر  عندما  اإل  الد�ستورية  المحكمة  تتدخل  ول  الأولى.  بالدرجة  المدنية  المحاكم 

امتداد نطاق حمايتها  ت�ستمد  التي  الأ�سا�سية، خا�سة منها الحقوق  لمعنى الحقوق  الفهم الخاطئ 

القانونية  للق�سية  بارزة  اأهمية  لها  وتكون  المادية  النظر  وجهة  من  انطلاقا  معناها –  في  – والتي 

المعينة )الحكم رقم 85/18 ]�س. 92[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية، الأحكام الق�سائية 

الراهنة. المتكررة(. وهذا ما يحدث في الق�سية 

ينطوي  راأي  عن  تعبيرا  تمثل  التجارية  الإعلانات  باأن  العليا  الفيدرالية  المحكمة  اأقــرت  ب–ب( 

م�سمونه على م�ساكل ذات طبيعة اقت�سادية و�سيا�سية واجتماعية وثقافية، وتحظى بالتالي ب�سكل 

الأ�سا�سي.  القانون  من   5 المادة  من   1 الفقرة  من   1 العدد  في  عليها  المن�سو�س  بالحماية  خا�س 

)م�ساب بداء  – وللاإعلان الثالث  1 من قانون مكافحة المناف�سة غير النزيهة  وي�سمل تف�سير المادة 

اأما الأحكام المطعون فيها فاإنها ل تفي بما فيه الكفاية  ال�سيدا( فيما يخ�س تطبيق هذه القاعدة – 

وفقا لما هو من�سو�س عليه في هذا الحق الأ�سا�سي.

)الحكم  الديمقراطية  الدولة الحرة  تاأ�سي�سيا في نظام  الأفكار طابعا  التعبير عن  ويكت�سي الحق في 

المتكررة(.  الق�سائية  الأحكام  الفيدرالية،  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]97 ]�س.   56/20 رقم 

العامة،  الم�سلحة  متطلبات  خلال  من  لها  مبرر  اإيجاد  اأ�سا�سا  الحق  هذا  على  قيود  و�سع  ويتطلب 

وحماية حقوق الآخرين وم�سالحهم الم�شروعة. وي�شري ما �سبق ب�سفة خا�سة عندما يتعلق الأمر 
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باآراء انتقادية حول الق�سايا الجتماعية اأو ال�سيا�سية. ل تتوفر الأحكام المطعون فيها على الأدلة 

لتبرير القيود المذكورة، ول يوجد هناك دليل وا�سح في هذا ال�سياق.

–اأ( ح�سب راأي المحكمة الفيدرالية العليا، تمنع المادة 1 من قانون محاربة المناف�سة غير النزيهة  –اأ اأ

اأو  للاأ�سخا�س  الج�سيمة  المعاناة  تمثيل  طريق  عن  بال�سفقة  ال�سعور  يثير  الذي  الإعلاني  ال�سلوك 

الحيوانات، وي�ستغلون هذه الأحا�سي�س – دون اأن يكون لها مبرر مو�سوعي – لأغرا�س المناف�سة 

التجارية، ويتم ذلك بتقديم ال�سخ�س الذي يقوم بالإعلان ك�سخ�س لحقه �شرر محقق، ويت�سامن 

المعلِن عنه. ال�سخ�س  اإ�سم ون�ساط  الم�ستهلك مع  بذلك 

وتم �سياغة هذا الراأي المتعلق بال�سلوك المنافي للاأخلاق الحميدة من طرف المحكمة الفيدرالية العليا 

العامة،  للاآداب  اأخلاقية  كقاعدة  النزيهة،  غير  المناف�سة  مكافحة  قانون  من   1 للمادة  تف�سيرها  في 

اأن يقبل من قبل �شرائح وا�سعة من المجتمع. وتاأتي خلف هذه  فهو راأي جدير بالموافقة، ويمكن 

القاعدة الرغبة في العي�س في مجتمع ي�سود فيه التعاطف والموا�ساة مع المعاناة، ويت�سدى الجميع 

الأرباح.  الرغبة في تحقيق  المعاناة ب�شرعة ولي�س بدافع  ا�ستجابة لهذه 

حد  على  وال�سخ�سية  العامة  المهمة  الم�سلحة  حماية  تحقيق  طريقة  بتحديد  يجزم  اأن  يمكن  ول 

اإذا لم تقتنع المحكمة الفيدرالية العليا باأنه يمكن للاإعلانات اأن ين�ساأ عنها اإزعاج كبير  ال�سواء، اإل 

الأولية.  اإجراءات المحاكمة  الفاعل في  اأكد على ذلك  للجمهور، كما 

للاإعلانات،  الفاح�س  بال�سكل  اأو  الرفيع«  »بالذوق  الم�سا�س  باأن  العليا  الفيدرالية  المحكمة  تعتبر  لم 

المناف�سة غير  مكافحة  قانون  من   1 المادة  في  عليه  المن�سو�س  بالمفهوم  العامة  الآداب  مع  تتعار�س 

الد�ستورية.  النظر  اأي تناق�س من وجهة  النزيهة. ل ينطوي ما �سبق عن 

مجال  خارج  وحتى  ال�سفقة،  تثير  اأو  ب�سعا  واقعا  تعك�س  ل�سور  الجمهور  يت�سدى  اأن  يكفي  ل 

اأن يبرر التنظيم القانوني المقُيِّد للحقوق  تحرير و�سائل الإعلام لكي تعتبر عن�شرا مزعجا، يمكنه 

الأ�سا�سية. وي�شري ما �سبق اأي�سا حتى في حالة وجوب تحمل اإمكانية الرتفاع المتزايد لهذا النوع 

اإلى ذلك الجمعية الألمانية لحماية الملكية ال�سناعية  اأ�سارت  من الإعلانات ب�سبب تاأثير التقاليد كما 

الموؤلف. وحقوق 

من خلال  العالم –  – الذين ل يكترثون ببوؤ�س  اأن تحمي المواطنين  الدولة  ل ت�سكل م�ساألة واجب 

تعلق  اإذا  الأمر  يح�سم  اأن  ويجب  للاآخرين.  الأ�سا�سية  بالحقوق  المتعلق  القانوني  الموقف  تقييد 

اأو تثير ال�سمئزاز. اأو ت�سبب الخوف  ال�سباب،  بعر�س �سور تهدد 



247

بطابع  تت�سم  باأنها  التجارية  الإعلانات  بو�سف  الأولية  المحاكمة  في  الفاعل  الطرف  قيام  ويت�سم 

اأو  الإعلان  ال�شركة �ساحبة  لها بمنتجات  اإيحائية، ل علاقة  واأنها تثير بقوة  القتحام والإزعاج، 

مُقنع.  اأمر غير  الم�ستهلكين؛ فهذا  التجاري، م�ساعر  بن�ساطها 

يتميز جزء كبير من الدعاية الحالية بالرغبة في التحفيز واإثارة النتباه وك�سب العطف عن طريق 

ل�ستح�سار  اإيحائية،  قوة  ذات  �سورا  ت�ستخدم  تجارية  اإعلانات  تظهر  مكان  كل  في  الأحا�سي�س. 

ولو  الجتماعية.  الق�سايا  تتبوّوؤها  التي  البارزة  المكانة  بريق  اأو  اإلى الحرية وال�ستقلال،  ال�سوق 

�سح هذا القول، فاإن الم�ستهلك يكون قويا اأمام هذه الدوافع، كما اأكد على ذلك الطرف الفاعل في 

المحاكمة الأولية. غير اأن تاأثير هذا العتياد ل يبرر اأن يعتبر اإثارة م�ساعر ال�سفقة لدى الأ�سخا�س، 

للم�ستهلكين. وا�ستغلال، ومزعجة  ا�ستهلاكا  اأقل  م�ساعر  وهي 

يندد  الذي  التجاري  بالإعلان   ]   [ الق�سية  هذه  المجتمع في  ال�شرر بم�سالح  يلحق  ب–ب–ب( لم 

بحالت غير اإن�سانية )ت�سغيل الأطفال والتمييز وت�سنيف الم�سابين بداء ال�سيدا، اإلخ.( ويمكن اأن 

يعزز الميولت القا�سية والوح�سية، اأو ي�سفر عن اأ�شرار لثقافة الت�سامن �سد معاناة بقية الجن�س 

للنقا�س.  اأمر ل يمكن تحديده؛ على الأقل بالرتباط بالإعلانات المثيرة  الب�شري، فهذا 

ج–ج – ومجمل القول، ل يمكن اأن تتم اإثارة اأو ا�ستغلال ال�سفقة، اإزاء المعاناة لأغرا�س تجارية اأو 

اإ�سهارية، ح�سب المبداأ الذي �ساغته المحكمة الفيدرالية على �سوء العدد 1 من الفقرة 1 من المادة 5 

من القانون الأ�سا�سي )الذي يعتبر كجزء مكمل للاآداب العامة للتاجر(، وهو مبداأ لم ي�ستجب اإلى 

ادعاء الفاعل الذي يطلب فيه المجلات باأن تكف عن ن�شر الإعلانات الم�سار كما تم تو�سيحه �سابقا، 

التي ت�ستحق الحماية. الأفراد  تتاأثر م�سالح المجتمع ول م�سالح  اأن  ول ينبغي 

يُلاحظ، من جهة اأخرى، اأن هناك تقوي�سا قا�سيا لحرية الراأي في هذه الق�سية. وت�سير الإعلانات 

اإلى موا�سيع مهمة من الناحية ال�سيا�سية والجتماعية، وهي زيادة على ذلك منا�سبة لإثارة انتباه 

1 من  الفقرة  1 من  العدد  التي يخولها  الموا�سيع. ول تنق�س الحماية الخا�سة  اإلى هذه  الجمهور 

اإلى  جوهري  �سيء  اأي  ت�سيف  ل  لكونها  التعبير،  من  النوع  لهذا  الأ�سا�سي  القانون  من   5 المادة 

العليا.  الفيدرالية  المحكمة  ذلك  اأكدت على  الظاهر، كما  ال�سعيف  النقا�س 

ويمكن اأي�سا اأن ي�سكل مجرد و�سف و�سع بالظلم الجتماعي، اإفادة مهمة للنقا�س الفكري الحر، 

اإفادة اأخرى اأو يمتنع، على عك�س ذلك، عن اقتراح حلول، فهذا ل يوؤثر  اأو اأن ي�سيف راأي معين 

من  المادة 5  من   1 الفقرة  من   1 ة  العدد  في  عليه  المن�سو�س  الأ�سا�سي  الحق  حماية  على  مبدئيا 

الأ�سا�سي. القانون 
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قائما  عاطفيا،  اأو  عقلانيا  اأمرا  الراأي  عن  التعبير  كون  عن  النظر  ب�شرف  الحماية  هذه  وت�ستمر 

على اأ�سا�س اأم ل، اأو اأن البع�س يعتبره مفيدا والبع�س الآخر م�سيئا، اأو ذا قيمة اأو غير ذي قيمة 

)الحكم رقم 336/30 ]�س. 347[ ورقم 266/93 ]289[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية، 

مع مزيد من ال�شروحات(.

ول يطعن �سياق الإعلانات التجارية في التاأثير اللاذع والنتقاد الجتماعي لهذه الأخيرة. ويكون 

التطرق بالتاأكيد لم�ساكل اجتماعية في الإعلانات التجارية اأمر غير معتاد، ويمكن اأن يبدو في الواقع 

اأن ذلك ل ي�سكك في نظر المتفرج المحايد في  غريبا بالنظر اإلى التجاه التجاري لعلامة بينتون. غير 

اأي �سعور بال�سفقة. اآخر  جدية الر�سالة. ولن يحرك هذا فيه على نحو 

القانونية  القاعدة  طريق  عن  قامت  العليا  الفيدرالية  المحكمة  اأن  �سبق  ما  كل  من  د–د – يُ�ستفاد 

ال�سليمة التي اختارتها كاأ�سا�س لإ�سدار حكمها، وف�شرت المادة 1 من قانون مكافحة المناف�سة غير 

القاعدة  وهذه  فقط،  الفعل  هذا  ب�سبب  ول يمكن  الراأي.  بالفح�س لحرية  تت�سد  لم  باأنها  النزيهة، 

– اإلى جانب هذا التف�سير– اأن يتم التبرير تدخل في الحق في حرية ال�سحافة للطاعنة ويلغى بالتالي 

بالبترول  ملطخة  )بطة   95/1787 رقم  الحماية  بدعوى  المتعلقة  المحاكمة  في  �سدر  الذي  الحكم 

1 من قانون مكافحة المناف�سة غير النزيهة  وت�سغيل الأطفال واإلخ.( الذي ي�ستند اإلى تف�سير المادة 

اإليها. الم�سار  القاعدة  وفقا لما هو من�سو�س عليه في 

العليا. الفيدرالية  اإلى المحكمة  اأخرى  الق�سية مرة  اأن تحال  يجب 

 95/1762 رقم  الحماية  بدعوى  المتعلقة  المحاكمة  في  به  النطق  تم  الذي  الحكم  يرتكز  هـ–هـ – ل 

اإليه �سابقا. واعتبرت  1 من قانون مكافحة المناف�سة غير النزيهة الم�سار  ح�شرا على تف�سير المادة 

ال�سيدا( الذي ن�ساأت  )م�ساب بداء  اأن الإعلان التجاري  العليا في هذه الدعوى  الفيدرالية  المحكمة 

عنه المحاكمة، ي�سكل – زيادة على ذلك – ممار�سة من ممار�سات المناف�سة غير النزيهة، لأنها تنتهك 

كاأ�سخا�س  ال�سيدا  بداء  الم�سابين  عندما قدمت  الإن�سان،  كرامة  الدفاع عن  مبادئ  بطريقة خ�سنة 

الإن�ساني. المجتمع  من  م�ستبعدين  كاأ�سخا�س  وبالتالي  منبوذين 

–اأ( مبدئيا، هذا الأ�سا�س جدير بالقبول، ول يبدي التف�سير للمادة 1 من قانون مكافحة المناف�سة  –اأ اأ

تم  الذين  الأ�سخا�س  كرامة  يجرح  الذي  الإعــلان  في  ال�سور  ا�ستعمال  اأن  – بحيث  النزيهة  غير 

الد�ستورية.  الناحية  اأي تعار�س من  ت�سويرهم مخالف للاأخلاق الحميدة – 

بالحماية،  يحظى  الذي  القانوني  للحق  و�سحيحا  عادل  تعاملا  الطريقة  بهذه  اأعطى  تف�سير  فهو 

1 من  الفقرة  ال�سيا�سي والجتماعي. وتجبر  النقد  التعبير ومجال  القيود على حرية  وبرر فر�س 

لكرامة  المخالفة  العتداءات  �سد  الأفراد  كافة  حماية  على  الدولة  الأ�سا�سي  القانون  من   1 المادة 
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الإن�سان، مثل الت�سهير، والو�سم بالعار، والمتابعة، والإبعاد، اإلخ. )الحكم رقم 97/1 ]�س. 104[ 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من 

من  اأو مجموعة  ب�سكل خا�س،  الأفراد  مع  تتعامل  التي  الإعلانات  بالتالي  اأن تمنع  مبدئيا  ويمكن 

اأو تهينهم باأي �سكل من  اأو ت�سخر منهم  اأو تحتقرهم،  الأ�سخا�س تعاملا تمييزيا يجرح كرامتهم 

بحماية الحق  ذاتها  كانت تحظى في حد  ولو  النزيهة،  المناف�سة غير  اأ�سباب  اأ�سا�س  على  الأ�سكال، 

من  اآخر  حق  بحماية  اأو  الأ�سا�سي،  القانون  من   5 المادة  في  عليه  المن�سو�س  الإعلام  في  الأ�سا�سي 

الأ�سا�سية.  الحقوق 

ب–ب–ب( غير اأن تطبيق هذه المبادئ على الإعلان المعني )الم�ساب بداء ال�سيدا( ل يقاوم التحليل 

ح�سب معيار المحاكمة المن�سو�س عليه في العدد 1 من الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي، 

مبدئيا تف�سير العبارات التي تحظى بحماية العدد 1 من الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي، 

ول يمكن اأن يراجع اإل من قِبَل المحكمة الفيدرالية العليا، بالقدر الذي يجب اأن ت�سمن به المحكمة 

الد�ستور.  يتطلبه  التي  المعايير 

واأن  للنقا�س،  مثيرة  عبارة  معنى  قطعي  ب�سكل  اأن تحدد  الد�ستورية  المحكمة  اخت�سا�س  من  لي�س 

العتبار  بعين  الأخذ  �شريطة  نظرها،  في  �سوابا  اأكثر  اآخر  بتف�سير  اإل  به  القيام  تم  تف�سيرا  تبدل 

تفر�سها  التي  المقت�سيات  المقابل  في  اأي�سا  وتقت�سي  الأ�سا�سية.  الحقوق  تفر�سها  التي  المتطلبات 

اإليه معنى ل  الحقوق الأ�سا�سية، وتف�شر التعبير عن راأي معين مع مراعاة �سياقه، واأن ل تن�سب 

الواقع.  ينا�سبه في 

ويجب على المحاكم، في حالة العبارات الغام�سة – التي تقبل معاني مختلفة – اأن تدر�س اإمكانيات 

حملتها  التي  للدواعي  المنطقية  بالحجج  وتاأتي  المعاني(  تعدد  ا�ستح�سار  )مع  المختلفة  التفا�سير 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  تليها[  والتي  ]�س. 10   1/94 رقم  )الحكم  معين  حل  اعتماد  على 

الفيدرالية(. 

بمر�س  الم�سابين  و�سم  ال�سيدا«  بداء  »م�ساب  بـ  الإعلان  العليا  الفيدرالية  المحكمة  ف�شرت  وقد 

الإعلان  باأن  اآخر  مقطع  في  وقالت  الإن�ساني.  المجتمع  من  اإق�ساوؤهم  وبالتالي  وت�سنيفهم  ال�سيدا 

يتم  اأن  الإن�ساني. ويجب  المجتمع  واإبعادهم من  ال�سيدا ومعاناتهم  الم�سابين بمر�س  بالعار  و�سم 

الت�سدي لعقلية »الو�سم« النا�سئة عن بع�س مكونات المجتمع. واعتبار هذه العقلية على الأقل من 

طرف الأ�سخا�س الم�سابين بداء ال�سيدا محرجة ب�سكل خ�سن وم�سيئة لكرامة الإن�سان. ول يمكن 

التاأثر حتى على المتفرجين الآخرين. اأن يتم تجاهل هذا 
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ول يقبل في هذا ال�سياق الإعلان المذكور تف�سيرا ل لب�س فيه. على عك�س ذلك، يُظهر الإعلان – بدون 

الإعلانات  من خلال  باأنه  القول  ال�سيدا. ويمكن  بداء  م�ساب  اأنه  يبدو  �سخ�سا  يذكر –  تعليق  اأي 

المذكورة يتم تعزيز اأو ت�سجيع اأو تهوين التمييز الجتماعي، والتفرقة اإزاء الأ�سخا�س الم�سابين 

نهائيا.  به  الجزم  ل يمكن  بالواقع –  �سلة  لها  لكن  بالفعل  محرجة  اأفعال  – وهي  ال�سيدا  بمر�س 

يميل  موقف  بتبني  – وذلك  النتباه  اإثــارة  ينبغي  اأنه  مفاده  قريبا  تف�سيرا  هناك  باأن  الأقل  على 

وكانت  ال�سيدا،  بداء  الم�سابين  �سد  للتمييز  الحال  هو  كما  تقوده  اأن  يمكن  و�سع  اإزاء  للاتهام – 

الطاعنة على �سواب عندما اأ�سارت اإلى اأن ال�سورة يمكن اأن ت�ستخدم للترويج لموؤتمر حول ال�سيدا.

اأُخذت  الذي  ال�سخ�س  من  لئقة  غير  ال�سطلاحي،  وبالمعنى  بالتاأكيد،  مثيرة  ال�سور  لغة  وتكون 

وباأحرف  اخت�سارا  عليه  العاري، وقد كتب  الورك  العلوي من  روؤية فقط الجزء  له �سورة يمكن 

هذه  ت�سمح  ول  طابع.  �سكل  على  »م�ساب«  كلمة  مائل  ب�سكل  وُ�سعت  وتحتها  د ا«  ي  »�س  كبيرة 

اأخذ انتباه المتفرجين  اإلى  اإيجابي ول �سلوك تهكمي. ويهدف هذا التمثيل  ال�سورة با�ستنتاج ميل 

التجاري. يتنا�سب مع الإعلان  اأخذا 

ول يمكن الت�سكيك اأي�سا في تف�سير الإعلان الذي ي�سفه نداءا انتقاديا ا�ستنادا اإلى ال�سياق الدعائي 

الذي و�سع فيه. واإن كان ما قامت به �شركة في قطاع الن�سيج من اإ�سهار �سورة تت�سمن موا�سيع 

�سيا�سية واجتماعية جدية، يظهر اأمرا غير ماألوف ومتناق�س ب�سكل �سارخ مع الطريقة التي يقدم 

القطاع.  اأنف�سهم في هذا  المناف�سون  بها 

ويمكن لهذا الأمر اأن يثير �سكوكا حول جدية النوايا النتقادية ل�ساحب الإعلان، واعتبارها محرجة، 

الإعلان، فلا  �سياق  اإلى  بالنظر  اأنه  العليا. غير  الفيدرالية  المحكمة  الذي و�سعته  الت�سحيح  لذلك يجب 

اأو  بالعار،  ال�سيدا  بداء  الم�سابين  الأ�سخا�س  و�سف  يت�سمن  الإعلان  باأن  قناعة  اأي  تتولد  اأن  يمكن 

تاأثيرا مزعجا. باأن في ميله النتقادي  اأن يغفل  التمييز �سدهم. لكن ل يمكن  يمار�س 

باأ�سياء  تعلق  اأو  معين،  لمنتج  بالدعاية  قام  الإعلان  اأن  لو  مغايرا،  الحكم  يكون  اأن  الممكن  من  ربما 

م�ستخدمة اأو مرافق معينة، يمكن اأن يترتب عنها تاأثير مهين اأو محرج. وال�شريط الذي يحمل عنوان 

»الألوان المتّحدة لبينتون« في حد ذاته ل يثير اأي تاأثير غير الذي ي�سير اإليه. واأمام هذا، فالتف�سير 

الذي قامت به المحكمة الفيدرالية العليا والذي يعني اأن الإعلان يجرح كرامة الأ�سخا�س الم�سابين 

اإلى حد ما، ولي�س هذا هو التف�سير الممكن الوحيد في كل الأحوال.  بداء ال�سيدا، يبدو غير مقبول 

»كنت  الإعلان:  هذا  بخ�سو�س  تو�سكاني  اأوليفييرو  الم�سور  ت�شريح  خلال  من  اأي�سا  يتبين  وهذا 

با�ستعدادها  متم�سكة  ما زالت  بينتون  �شركة  اأن  اأقــول  اأن  المذهل  الإعــلان  هذا  خلال  من  اأرغــب 

نق�س  بفيرو�س  الم�سابين  �سد  التمييز  بمناه�سة  التزامنا  على  موؤكدين  الآخرين  اإلى  للان�سمام 

 ]   [ العن�شري«  التمييز  بها  نعار�س  التي  القوة  بنف�س  المكت�سبة  المناعة 
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الإيدز(  بداء  )م�ساب   95/1762 رقم  الحماية  طعن  دعوى  في  ال�سادر  الحكم  ي�ستجيب  ل  و–و( 

تتعلق  التي  عليها،  المن�سو�س  الد�ستورية  بالمتطلبات  للحماية  الطعن  هذا  في  ا�ستئنافه  تم  والذي 

بحماية حرية الراأي، وتجاهلت المحكمة الفيدرالية العليا في تف�سير التعبير عن الراأي باأن الإعلانات 

يمكن  – التي  والتفرقة  التمييز  اإلى  انتقادي  ب�سكل  الجمهور  انتباه  اإثــارة  منها  الهدف  يكون 

ملاحظتها في الواقع – �سد الم�سابين بفيرو�س نق�س المناعة المكت�سبة. ولي�س في هذا م�سا�س بكرامة 

الإن�سان. ويجب على المحكمة اإذا اأرادت اأن تعيد تحليل الق�سية من جديد، اأن تعتمد تف�سيرا بديلا 

.
38

عن الذي تم عر�سه �سابقا 

ب – حرية المعلومة عن طريق الإذاعة والتلفزيون وال�سينما

:5 ين�س القانون ال�سا�سي في المادة 

1 :  يحق لكل اإن�سان اأن يعبر اأو ين�شر بحرية راأيه بالكتابة اأو ال�سورة، كما يحق له  الفقرة 

اأن يح�سل على كل م�سادر المعلومات بدون اأية عراقيل، وت�سمن حرية ال�سحافة 

اأية رقابة. بالمذياع والتلفزيون، وال�سينما ول يمار�س عليها  المعلومات  وحرية 

ن�سو�س  اأحكام  وفي  العامة،  القوانين  اأحكام  في  الحقوق  هذه  على  قيود  2 :  تكون  الفقرة 

ال�سخ�سي. ال�شرف  الطفولة، والحق في  المتعلقة بحماية  القوانين 

3 :  ت�سمن حرية الفن والعلم والبحث والتعليم، ول تعفى حرية التعليم من الخ�سوع  الفقرة 

للد�ستور.

الحكم 89

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 205/12 يتعلق بالبث الإذاعي 1

1961 28 فبراير  القرار ال�سادر عن الغرفة الثانية بتاريخ 

نظرا  الع�شرية،  الإعــلام  و�سائل  من  يتجزاأ  ل  جزء  ال�سحافة،  جانب  اإلى  الإذاعــة،  ت�سكل   ]   [

الراأي  لتكوين  »و�سيلة«  مجرد  من  اأكثر  هي  فالإذاعة  العام.  الراأي  تكوين  في  ودورها  لتاأثيرها، 

تقت�شر  ول  العام.  الراأي  لتكوين  البارزة  العوامل  من  »عامل«  بمثابة  باأنها  القول  ويمكن  العام 

 التجارة وال�صناعة واأجهزة التنظيم الذاتي وب�صبب �صغط المجتمع المدني 
ْ
38. واأخيرا تم �صحب الاإعلان بطلب من غرفتي

]ملاحظة المترجم[.
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هذه الم�ساركة في تكوين الراأي العام فقط على بث الأخبار والتقارير ال�سيا�سية وبرامج على �سكل 

الم�ستقبل. اأو  اأو الحا�شر  الما�سي  ال�سيا�سية في  الم�ساكل  م�سل�سلات حول 

ويح�سل تكوين الراأي العام اأي�سا في البرامج المو�سيقية ونقل البرامج الفنية وحتى في التمثيليات 

البرامج،  انتقاء  بها  يتم  التي  الطريقة  تعك�سه  معين  اتجاه  له  اإذاعي  برنامج  كل  الم�شرحي  والفن 

خا�سة عندما يتعلق الأمر بالبت في البرامج، التي ل يجب بثها والتي يراد منها األ تهم الم�ستمعين، 

الراأي العام، يمكن ال�ستغناء عنها واأي�سا عن ال�سكل  وتلك التي ل تهمهم، دون الم�سا�س بتكوين 

التي يقرر بها ما �سيتم بثه. والطريقة 

الإعلام  و�سائل  من  اأ�سا�سية  – كو�سيلة  الإذاعة  اأن  العتبارات،  هذه  اإلى  بالنظر  جليا  يت�سح  ب( 

الع�شرية، اإلى جانب ال�سحافة، اأو على الأقل كو�سيلة لها نف�س الأهمية، وكعامل من عوامل تكوين 

الراأي العام – تعتبر حرية الموؤ�س�سات ذات اأهمية كما هو حال ال�سحافة المن�سو�س عليه في المادة 5 

1 من قانون  المادة  2 من  الفقرة  التعبير عنه هنا بطريقة وا�سحة، في  القانون الأ�سا�سي، وتم  من 

الإعلام والإذاعة وال�سينما...«. حرية 

ومع هذا، فلم يتم بعد الحديث عن الطريقة التي يجب اأن تُ�سمن بها الحرية العامة للبث الإذاعي، 

القانون  5 من  المادة  لمقت�سيات  تطبيقا  ب�سكل خا�س، وذلك  الإذاعة  الأخبار من خلال  بث  وحرية 

الأ�سا�سي. وتاأتي هنا خا�سية تميز الإذاعة عن ال�سحافة؛ فلا يمكن طبعا اأن ينفي باأن دور الن�شر 

المراد والمطلوب.  بالقدر  ن�ساأت  وال�سحف 

عددا  ت�سمل  الألمانية  ال�سحافة  �سناعة  اأن  في  يكمن  وال�سحافة  الإذاعة  بين  فرق  هناك  ذلك،  ومع 

هائلا من المنتجات المتناف�سة فيما بينها؛ منها ما هي م�ستقلة وموجهة طبقا للتوجهات والأطياف 

ال�سيا�سية اأو المواقف الإيديولوجية، في حين اأن عدد الم�ساركين في هذه العرو�س يكون قليلا ن�سبيا 

اإذاعي.  المالية ال�ستثنائية لعر�س برنامج  التكاليف  اإلى  اأو نظرا  الإذاعة، لأ�سباب تقنية  في مجال 

اأجل �سمان،  ويتطلب هذا الو�سع الخا�س بمجال ال�سناعة الإذاعية اتخاذ احتياطات خا�سة من 

بين  من  ويظهر  الأ�سا�سي.  القانون  من   5 المادة  في  عليها  المن�سو�س  الإذاعة  حرية  على  والحفاظ 

اإن�ساء المحطات  – طبقا لمقت�سياته – تم  الذي  المبداأ  الهدف  ت�ساعد على تحقيق هذا  التي  الو�سائل 

قانون �شركات  به بموجب  يقوم  اأن  يجب  الذي  الإذاعية،  البرامج  لتقديم  حاليا،  القائمة  الإذاعية 

من القطاع العام ل تخ�سع لتاأثير الدولة، اأو تخ�سع لمراقبة مقيدة من قبلها، كما يجب اأن ت�سكل 

والإيديولوجية  ال�سيا�سية  الفرق  كافة  ممثلو  وي�سارك  الواقع،  يراعي  ب�سكل  الجماعية  اأجهزتها 

لتنفيذ  البرمجة  هيكلة  ت�ساهم في  التي  القوى  مراقبة وت�سحيح  على  والقادرة  المهمة  والجتماعية 

المبادئ المن�سو�س عليها في القانون، وي�سمن اأي�سا الحق في ذلك ب�سكل منا�سب لكل من له م�سلحة 

في الإذاعة.



253

ولهذه الأ�سباب ال�سابقة ل يتنافى احتكار موؤ�س�سة بث البرامج الإذاعية في ظل هذه الظروف التقنية 

القانون  5 من  المادة  يُ�ستفاد من  ل  لكن  الأ�سا�سي،  القانون  5 من  المادة  كله، مع  البلد  اأرجاء  وفي 

البلد.  القبيل في  الأ�سا�سي �شرورة خلق احتكار من هذا 

المتعلقة  الدولة  قوانين  تكر�سها  التي  الكيفيات  الأ�سا�سي  القانون  من   5 المادة  فعليا  تتطلب  ول 

ب�سكل  الد�ستور  يقرر  الفيدرالية. ولم  الإذاعية  موؤ�س�سات  من طرف  اعتمادها  والتي تم  بالإذاعة، 

اأن  لهم  يمكن  الذين  العام  القانون  في  القانونيين  للاأ�سخا�س  فقط  الإذاعــة  حرية  �سمان  خا�س 

هذه  تقدم  اأن  قانونيا  الموؤهلة  الخا�س  القانون  ل�شركة  اأي�سا  يمكن  واإنما  اإذاعية.  برامج  يقدموا 

في  عليه  الحال  هو  ما  مثل  بذلك،  للقيام  الكافية  ال�سمانات  تكري�س  تنظيمها  يتيح  عندما  البرامج 

العام. القطاع  موؤ�س�سات 

�سلامة  على  الحفاظ  يتم  اأن  ويجب  راأيها،  عن  تعبر  اأن  البارزة  الجتماعية  القوى  لجميع  ويمكن 

حرية الإعلام. ول يوجد اأدنى �سك على م�ستوى الد�ستور بخ�سو�س وجود هذا النوع من ال�شركة، 

وعندما، يفر�س على �سبيل المثال، بموجب قانون �سكلا من اأ�سكال الم�ساركة الخا�سة، وي�سمن هذا 

اأي�سا الأهداف الخا�سة للاإذاعة، خا�سة منها الحفاظ على حريتها الموؤ�س�ساتية، وتخ�سع  القانون 

كل �شركة لمراقبة الدولة عندما ت�ستوفي المتطلبات الم�سار اإليها من اأجل بث البرامج الإذاعية بنف�س 

التاأمين. تُراقب به الأبناك و�شركات  ال�سكل الذي 

5 من القانون الأ�سا�سي في جميع الأحوال اأن ل تخ�سع هذه الآلية المعا�شرة من  وتقت�سي المادة 

البرامج  مقدمو  يكون  اأن  ويجب  �شريكي.  فريق  بيد  اأو  الدولة  بيد  ت�سع  ول  راأي  ت�سكيل  اأجل 

ويمكن  ت�ساهم،  اأن  لها  ويحق  تراعى،  اأن  يجب  التي  القوى  جميع  تمكن  بطرقة  منظمين،  المبثة 

مُلْزمة،  البرامج  بمحتوى  المتعلقة  التوجيهية  المبادئ  وتكون  البرامج،  كافة  في  �سوتها  ي�سمع  اأن 

وت�سمن اأقل قدر ممكن من التوازن والمو�سوعية والحترام المتبادل. ول يمكن اأن يتحقق هذا اإل 

اإذا اأ�سبحت هذه المبادئ التنظيمية والمو�سوعية مُترابطة فيما بينها وتقت�سي بالتالي المادة 5 من 

اإ�سدار قانون في هذا ال�سياق. اأن يتم  القانون الأ�سا�سي 

الحكم 90

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 293/57 يتعلق بالبث الإذاعي رقم 3

يتطلب العدد 2 من الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي لتقديم برامج اإذاعية خا�سة، تنظيما 

قانونيا ي�ستمل على التدابير التي تهدف اإلى �سمان حماية الإذاعة. وتظل اأي�سا هذه الحاجة قائمة 

لتقديم  المالية  التكاليف  وارتفاع  الترددات  بغياب  للاإذاعة  مميز  خا�س  و�سع  هناك  يكون  عندما 

البرامج الإذاعية، الذي قد تم تجاوزه بف�سل التطور الحديث.
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الإذاعة.  تنظيم  يقرره بخ�سو�س معايير  اأن  الم�شرع  الذي يجب على  ما  الأ�سئلة:  يكون من �سمن 

البرامج  عر�س  تنا�سب  الم�شرع  ي�سمن  اأن  الموجود  القانوني  النظام  من  النماذج  اإطار  في  ويجب 

بالمبادئ  الترابط  اأن يمنحها �سفة  اأي�سا  وتنوعها. ويجب  الآراء  اختلاف  مع  الوطنية في مجملها 

المتبادل. التوازن في الم�سمون والمو�سوعية والحترام  الأدنى من  التوجيهية، لي�سمن الحد 

ويجب اأن يقرر رقابة محدودة للدولة على تنظيم ح�سول مقدمي البرامج الخوا�س على البرامج 

اإذا  الأمر.  يهمهم  من  لجميع  اإتاحتها  من  التمكن  عدم  حالة  في  النتقاء  قواعد  وتحديد  الإذاعية 

البت فيه هنا. اأي�سا تنظيما قانونيا، فهذا �ساأن ل ي�ستدعي الأمر  الإذاعة الخا�سة  تطلب تمويل 

ل ت�ستجيب الن�سو�س القانونية في القانون المتعلق بتقديم البرامج الإذاعية في ولية �سارلند للبرامج 

الد�ستورية،  ال�شروط  لهذه  الجوهرية  بالجوانب  ول  الألمانية،  باللغة  الم�سموعة  الخا�سة  الإذاعية 

ملغية. ن�سو�س  فهي  وبالتالي 

1981 16 يونيو  القرار ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 

مو�سوع الدعوى هو الت�ساوؤل حول مدى توافق اأحكام القانون المتعلقة بتقديم البرامج الإذاعية في 

ولية �سارلند والتي تنظم البث الخا�س للبرامج الإذاعية باللغة الألمانية، مع القانون الأ�سا�سي ؟

البث الإذاعي الخا�س،  اأجل  القانون الأ�سا�سي، من  5 من  المادة  1 من  الفقرة  2 من  العدد  يتطلب 

اأن يقرر هذا الأخير الأحكام القانونية ال�شرورية ل�سمان حرية الإذاعة. تنظيما قانونيا. ويجب 

تتطلب حرية الإذاعة التي ي�سمنها العدد 2 من الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي، تنظيما 

اأن: اأن تكون فعالة، يجب  قانونيا. لكي يمكن 

 1 العدد  يكفلها  التي  ال�سمانات  توؤديها  التي  الوظائف  نف�س  الإذاعــي  البث  حرية  تــوؤدي  1.اأ( 

وب�سكل  بحرية،  العام  الراأي  تكوين  حماية  في  الأ�سا�سي  القانون  من   5 المادة  من   1 الفقرة  من 

اإلى  ال�سيا�سية، واإنما يمتد  اأو نقل الآراء  اأو ب�سكل وا�سع. ول يقت�شر فقط على المعلومات  فردي 

المحكمة  اأحكام  من   ]260 ]�س.   205/12 الحكم  )انظر  وا�سع  نطاق  على  والآراء  المعلومات  نقل 

المبيعات –  – �شريبة   ]316 ]�س.   314/31 ورقم  الألماني –  – التليفزيون  الفيدرالية  الد�ستورية 

222 والتي تليها[ مدينة ليباخ(.  ]�س.   202/35 ورقم 

 1 الفقرة  من   1 العدد  ي�سمنه  الذي  بالقدر  التوا�سل،  عملية  بحرية من خلال  الراأي  تكوين  ويتم 

نف�س  في  وتبحث  وتبليغها،  ون�شرها  الآراء  عن  التعبير  لحرية  الأ�سا�سي  القانون  من   5 المادة  من 

بالتالي في  ويتم  الذاتية،  تدعم الحقوق  التي  الدرجة  اإلى  د�ستوريا،  الإجراء  هذا  الوقت عن حماية 

العنا�شر  النظام برمته، حيث تكون  الراأي كمبداأ مو�سوعي من مبادئ  ال�سياق تنظيم حرية  هذا 
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القانونية المو�سوعية والذاتية تتاأقلم وتتكاتف فيما بينها )انظر الحكم 198/7 ]�س. 204 والتي 

الفيدرالية، لوث(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  تليها[ من 

من  بالحماية  يحظى  الذي  الراأي  تكوين  عملية  في  »عامل«  اأو  »و�سيلة«  عن  عبارة  الإذاعــة  تعتبر 

الفيدرالية،(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  260[ من  ]�س.   205/12 )الحكم  الد�ستورية  الناحية 

الحر  الراأي  تكوين  على  تعمل  حرية  بمثابة  مبدئيا  الإذاعي  البث  حرية  الراأي،  هذا  وفق  وتعتبر 

حلقة  الحديثة(  الإعلام  و�سائط  �شروط  ظل  )في  وت�سكل  والمو�سوعية،  الذاتية  القانونية  بعواملها 

التكوين الحر  بوظيفة �سمان  ت�سطلع  اأنها  كما  لهذه الحرية،  اأ�سا�سية  ودعامة  تكميلية �شرورية 

وال�سامل لحرية تكوين الراأي من خلال الإذاعة.

الإذاعي. البث  تحدد هذه المهمة خ�سائ�س ومفهوم حرية 

تتطلب حرية تكوين الراأي العام والفردي من خلال الإذاعة مبدئيا حرية البث الإذاعي تجاه هيمنة 

الدولة ونفوذها. ويكون لحرية البث الإذاعي تبعا لذلك كما هو ال�ساأن بالن�سبة للحريات الكلا�سيكية 

دللة دفاعية، ول يكفي ذلك ل�سمان هذا الحق. وبالتالي فاإن الحرية التي ت�سمنها الدولة ل تعني 

من  تبريرها  ول يمكن  الوظيفة،  هذه  في   % 100 متاحة  الإذاعة  من خلال  الراأي  تكوين  اأن حرية 

الرف�س. قائمة على  خلال هيكلة 

على  الإذاعة  عبر  والقائمة  المختلفة  الآراء  عن  التعبير  ي�سمن  نظام و�سعي  من  اأكثر  هذا  ويتطلب 

نطاق وا�سع وكامل، واأن تُتاح الفر�سة بهذه الطريقة للمعلومة المقررة، ويتطلب تنظيم هذا الأمر 

اإ�سدار قواعد مادية وتنظيمية ود�ستورية توجه حرية البث الإذاعي، وتتلاءم بالتالي مع ما ترمي 

5 من القانون الأ�سا�سي هو �سمانه. 1 من المادة  اإليه الفقرة 

حكم  )انظر  للقانون  المحفوظ  للمجال  الخ�سوع  تقت�سي  التي  القانونية  الهيكلة  تخ�سع  ب( 

المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 46/47 ]�س. 78 والتي تليها[ – درو�س في التربية الجن�سية – 

التفا�سيل – مدينة كالكار(: – مع مزيد من  126 والتي تليها[  ]�س.  ورقم 89/49 

وتعتبر القرارات ال�شرورية زيادة على ذلك اأنها اأ�سا�سية، بغ�س النظر عن المفهوم المادي للاإذاعة 

وتعتبر  الأ�سا�سية،  للحقوق  بارز  مجال  في  وتمنح  الحالية،  والعامة  الفردية  الحياة  م�ستوى  على 

جوهرية لتطوير الحقوق الأ�سا�سية )حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 46/47 ]�س. 79[(. 

ببع�س، حيث  بع�سها  ي�سطدم  اأن  الأ�سا�سية، ويمكن  للحقوق  المواقف  اإ�سميا مختلف  هنا  وتتحد 

من جهة، يكون الحق في اإعلام �سامل ودقيق وم�ستمد من حرية الإعلام، ويكون من جهة اأخرى، 

اأ�سا�سيا  حرية التعبير لمنتجي البرامج والأ�سخا�س الذين ي�ساركون في نقلها. ويجب على الم�شرع 

اأن يحقق التوازن بين هذه ال�سطدام.
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ويكون هذا المجال المحفوظ للقانون خا�سا بالبرلمان – للوليات – )انظر الحكم 46/47 ]�س. 79[ 

الإذاعي،  البث  ل�سمان حرية  الأ�سا�سي  الأمر  ويحدد  الفيدرالية(،  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من 

اأجل  من  وا�سع  ترخي�س  ممار�سة  في  المثال،  �سبيل  على  التنفيذية،  ال�سلطة  القرار  هذا  تتخذ  ول 

اإذا تم ذلك بتنظيم قانوني غير محدد بما فيه الكفاية. ول  قيم هذه الوظائف، ولو ب�سكل �سمني، 

البرامج،  منظمي  طرف  من  اأ�سا�سية  اأنظمة  اإ�سدار  طريق  عن  الإذاعي  البث  حرية  بتنظيم  ي�سمح 

اأو عن طريق قواعد تعاقدية. 

ول ت�سمح مهمة هيكلة حرية البث الإذاعي المنبثقة عن الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي، 

اأ�سا�س الفقرة 2 من المادة 5  على عك�س ذلك، بتقييد الحق الأ�سا�سي. ويكون هذا ممكنا فقط على 

القوانين  اأحكام  في   1 الفقرة  عليها  تن�س  التي  حدها  الحقوق  هذه  وتجد  الأ�سا�سي،  القانون  من 

ال�سخ�سي. ال�شرف  الأحداث، وحق  المتعلقة بحماية  القانونية  العامة، والأحكام 

يقرر  اأن  يجب  التي  الق�سايا  من  ق�سية  بمثابة  واجباته  الم�شرع  بها  يوؤدي  التي  الطريقة  وتعتبر 

فقط  ن�س  واإنما  الإذاعي،  البث  لتنظيم  معينا  �سكلا  الأ�سا�سي  القانون  ي�سف  ولم  بنف�سه.  فيها 

الفا�سلة.  على �سمان تكوين راأي �سادق، ومفهوم وحر يعمل على تفادي الأ�شرار والتطورات 

ويجب اأن يقرر الم�شرع ب�سفة خا�سة الأحكام التي ت�سمن عدم ا�ستمرار الإذاعة حِكْرا على فريق 

واحد فقط، وتمكن القوى التي يجب اأخذها بعين العتبار من التعبير عن نف�سها في البرمجة برمتها، 

 205/12 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  حكم  )انظر  قوتها  بكامل  الإعلام  حرية  وت�ستمر 

]�س. 325 والتي تليها[(.  314/31 ]�س. 262[ ورقم 

الأو�ساع  رغم  الإذاعي،  البث  ت�سميم  لتنظم  قانونية  اأحكام  اإ�سدار  اإلى  الحاجة  هذه  ت�ستمر  ت( 

الخا�سة للاإذاعة التي تتاأثر بانعدام الترددات اللا�سلكية وارتفاع التكاليف المالية لتقديم البرامج 

اإلى  الخا�س  الو�سع  هذا  من  وانطلقت  الحديثة.  التطورات  بف�سل  تجاوزها  تم  التي  الإذاعية، 

حدود الآن الأحكام الق�سائية للمحكمة الد�ستورية الفيدرالية )حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 

رقم 205/12 ]�س. 262[ ورقم 314/31 ]�س. 326[(. ولم يح�سم بالمقابل فيما يجب فعله اأمام 

.)]326 ]�س.  الفيدرالية رقم 314/31  الد�ستورية  )حكم المحكمة  هذا الو�سع الجديد 

ويحتفظ في هذه الحالت اأي�سا بالمتطلبات الد�ستورية للاأحكام القانونية من اأجل حماية حرية البث 

قلة  حرية  تقييد  فيها  يتم  التي  الحالة  في  مهمة  المتطلبات  هذه  تكون  اأن  بالتاأكيد  ويمكن  الإذاعي. 

قليلة من مقدمي البرامج ب�سكل ل محيد عنه، ويتطلب فيها الأمر و�سائل اأخرى كو�سع ل يحدث 

الإذاعي  البث  لحرية  �سمانات  اإلى  حاجة  هناك  تزال  ل  المثال.  �سبيل  على  التقييد،  من  المزيد  فيه 

اأحكام قانونية. بالمفهوم الذي تم الإعراب به عنها من خلال 
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البرامج في  تقديم  نتوقع  اأن  الآن، فلا يمكن  القائمة  القيود  التخل�س من  اإذا تم  ما  وحتى في حالة 

مجملها، و�سيفي بمتطلبات حرية البث الإذاعي المتعلق بخ�سو�سيات المناف�سة، ويوؤدي هذا بالتاأكيد 

التنوع المحدود، كما يحدث حاليا في مجال ال�سحف الوطنية. تاأييد  اإلى  بالبع�س 

بيْد اأنه في هذه الحالة، ل يتعلق الأمر اإل باإمكانية من الإمكانيات، في حين اأنه، بالن�سبة لل�سحافة، 

�ساهم التطور التاريخي في خلق توازن اإلى حد كبير – يمكن اأن يكون كافيا في وقتنا الراهن ل�سمان 

حرية الإعلام وتكوين الراأي العام من خلال ال�سحافة و�سمان ما هو موجود –، اإذ اأنه ل يمكن في 

ميدان البث الإذاعي الخا�س اأن يتم النطلاق مبدئيا من تطبيق نف�س ال�سيء. و�سيكون عند الأخذ 

كافيا  الوطني –،  ال�سعيد  على  بثها  يتم  التي  البرامج  كافة  منها  يُفهم  – التي  العتبار،  بعين  هذا 

التعبير  من  جلها(  الأقل  على  )اأو  الإيديولوجية  والتيارات  الجتماعية  الفئات  جميع  تتمكن   
ْ
لكي

عن نف�سها، وذلك بال�سماح باإن�ساء »�سوق للاآراء« يمكن لمختلف التيارات الفكرية اأن تعبر فيه عن 

اأدنى حرج.  نف�سها بدون 

يجب اأي�سا اأن يوؤخذ بعين العتبار الو�سيلة المهمة ب�سكل كبير، كما هو الحال، للاإذاعة توجد اإمكانية 

الراأي  على  للتاأثير  ال�سلطة  هذه  ا�ستعمال  اإ�ساءة  من  اإمكانية الخوف  واأي�سا  الراأي،  �سلطة  تركيز 

الخا�سة  العليا  الفيدرالية  المحكمة  اأحكام  من   ]167 ]�س.   159/39 )الحكم  اأحادي  ب�سكل  العام 

لبافاريا(.  اأحكام المحكمة الد�ستورية  90[ من  ]�س.   78/30 بالنزاعات الإدارية والحكم رقم 

و�سيتم اأمام هذا الو�سع الذي اآلت اإليه الأمور، مخالفة الأحكام الد�ستورية ل�سمان حرية التعبير 

الحركة  على  تعتمد  الإذاعي  البث  حرية  وجعل  الدولة،  تدخلات  ا�ستبعاد  فقط  تم  اإذا  الراأي  عن 

]�س. 326[(،   314/31 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  حكم  )انظر  ال�سوق  لقوى  التلقائية 

ويزداد هذا الو�سع خطورة اإذا تم اعتبار اأنه بداأ بداية �سيئة، �سيكون من ال�سعب جدا، اأن تنمو 

اأو ت�سحح. اأو تتطور، 

تنوع  لتوفير عرو�س كافية تعك�س  الظروف  الم�شرع م�سوؤولية خلق  الأرجح على عاتق  ويقع على 

ا�ستبعاد  لخطر  للت�سدي  تدابير  يتخذ  اأن  ويجب  الليبرالية.  الديمقراطية  اأ�سا�س  هو  الذي  الراأي 

الآراء المعبر عنها من البث، وليت�سدى اأي�سا لخطر هيمنة من لديهم اآراء، ويملكون محطات للبث 

لمدينة  العليا  الإدارية  المحكمة  )انظر  العام  الراأي  تكوين  على  مالية،  اإمكانيات  ولديهم  الإذاعي، 

.)210 1977، �س.  مون�ستير، الجريدة الألمانية للاإدارة، 

ول يمكن بالتاأكيد اأن يتم �سمان هذا بيقين تام، لكن يجب اأن يكون هناك على الأقل احتمال كاف 

يُدرج توزيع متوازن لهذا النوع �سمن نظام البث الإذاعي المنظم قانونيا. باأن 

ول تغير هذه الحاجة بدورها من واقع الأمر �سيئا اإذا تم اعتبار اأن متطلبات حرية البث الإذاعي، 

تكون  بحيث  القائمة،  العام  القانون  موؤ�س�سات  خلال  من  لها  ال�ستجابة  تم  قد  تقدير،  اأقل  على 
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اإطار  – التي لها الحق في كل الأحوال – ومختلف التوجهات حا�شرة في  كافة الفئات الجتماعية 

اإخبار الم�ساركين ب�سكل تام.  اأن يتم  العامة، ويمكن  البرمجة 

يكن  لم  اإن  انتهاكا  الآراء  من  واحد  لنوع  فقط  الهتمام  الخا�سة  الإذاعة  محطات  تولي  ويعتبر 

�سائر  على  للتطبيق  القابل  للحديث«  فر�سة  في  »الحق  يتيحه  الذي  الأ�سا�سي  للتوازن  تقوي�سا، 

اأن يتمتع به كافة فئات المجتمع. البرامج الوطنية، والذي يجب 

فما هي ال�شروط التي يقرها عليها القانون الأ�سا�سي لتنظيم القانوني البث الإذاعي الخا�س طبقا 

ب�سكل خا�س؟ المحددة  للمعايير 

الت�ساوؤل  على  اأي�سا  اأ�سا�سي  ب�سكل  هذا  وي�شري  قطعي.  ب�سكل  العملية  هذه  في  يحدد  اأن  ل يمكن 

اإدراج البث الإذاعي الخا�س بالتالي  اأن ينظمه الم�شرع؟ ويتطلب  حول الأمر الأ�سا�سي الذي يجب 

ومكانيا،  زمانيا  المحدودة  المحاولت  على  اأي�سا  هذا  ويطبق  البرلمان،  من  وقرارا  قانونيا  اأ�سا�سا 

وت�سند نف�س العلاقة مع القانون الأ�سا�سي ومع التنظيم النهائي. في الأخير، للم�شرع في هذا ال�سدد 

المحكمة  حكم  )انظر  التجربة  اكت�ساب  على  المحاولت  هذه  ت�ساعد  ولهذا  للتنظيم،  وا�سعة  حرية 

التفا�سيل(. ]�س. 202[ مع مزيد من   73/54 الفيدرالية رقم  الد�ستورية 

ب( لن يكون الم�شرع را�سيا عن هذا القرار الأ�سا�سي.

اأحكام قانونية ت�سمن نماذج التنظيم يتاأ�س�س عليها عدم  يتطلب الأمر، زيادة على ذلك، اأن ت�سدر 

ترك البث الإذاعي حكرا على فئة اجتماعية واحدة ب�سكل خا�س، وتُتيح للقوى التي يجب اأن توؤخذ 

التعبير عن نف�سها.  العام للبرمجة، واإمكانية  العر�س  بعين العتبار في 

بما اأن الم�شرع قرر ل�سالح بنية »داخلية تعددية« للتنظيم – طبقا للحكم حول التلفاز، ولم يعتر�س 

د�ستوريا )انظر الحكم 205/12 ]�س. 262[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية مع مزيد من 

اأن توؤخذ بعين العتبار  التفا�سيل( – فيمكن عن طريق هذه البنية تي�سير تاأثير القوى التي يجب 

يراعي  منا�سبا،  قانونيا  ن�سا  اأ�سا�سيا  تقت�سي  والتي  بها،  الخا�سة  التنظيمات  اأجهزة  خلال  من 

مبدئيا التباينات الموجودة، وتعطي الأهمية التي تتطلبها القوات الجتماعية، وت�سمن لها تاأثيرا 

التي يتم فيها تمثيلها. فعال في الأجهزة 

طريق  عن  ت�سمن،  اأن  �شريطة  اأخرى  هيكلية  اأ�سكال  يختار  اأن  ذلك،  عك�س  على  للم�شرع،  يمكن 

الأحكام القانونية المنا�سبة، توافق العر�س الإجمالي للبرامج الوطنية ب�سكل رئي�سي مع تنوع الآراء 

اأن ين�سئ ويحافظ على حرية البث الإذاعي عن طريق التباينات  اأن الم�شرع يمكن له  القائمة. كما 

الممتازة«. »التعددية  لـ  الخارجية 
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)انظر  م�سوؤوليته  �ستبقى  الحرية  �سمان  لأن  قانونيا،  ي�سدر  اأن  الم�شرع  الأمر  هذا  يعفي  ول 

الفقرة 1/ت.(. ويقت�شر القيام بهذه الم�سوؤولية بقدر عدم توفره على عدد الترددات الكافية، على 

اأن ي�ستعمل نف�س الترددات ب�سكل محدود موؤقتا. له  الراأي التي يمكن  تحديد قطاعات 

ت( يجب اأي�سا على الم�شرع اأن ي�سمن المبادئ التوجيهية الملُزِمة التي يكر�سها لم�سمون البرمجة 

من   ]263 ]�س.   205/12 )الحكم  المتبادل  والحترام  والمو�سوعية  المحتوى  في  ويوازي  برمتها، 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

الموؤ�س�سة في مجملها  برمجة  على  للمنظمات  »التعددية«  الداخلية  البنية  حالة  في  ال�شرط  هذا  ويطبق 

على  الحفاظ  بواجب  الخارجي«،  »التعددي  النموذج  يخ�س  ما  الموؤ�س�سة  تطالب  ول  خا�س.  ب�سكل 

التوازن، لكنها مطالبة بتوفير اإعلام مو�سوعي ب�سكل متفهم و�سادق و�سمان لأقل قدر من الحترام. 

 5 المادة  من   2 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  للقيود  خا�سعة  الموؤ�س�سات  كافة  تكون  �سبق،  لما  طبقا 

يتعلق  ما  مراعاة  على  بالإذاعة  المتعلق  القانون  في  يتم الحر�س  اأن  ويجب  الأ�سا�سي.  القانون  من 

بال�سباب. اأ�سا�سا 

ث( يعود تنظيم مراقبة الدولة المقيدة اإلى التنظيم القانوني المنظم للاإذاعة ب�سكل خا�س، ول ت�سطلع 

 205/12 )الحكم  الإذاعي  البث  حماية  اإلى  ترمي  التي  الأحكام  تنفيذ  �سمان  بمهمة  اإل  الدولة 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  ]�س. 262[ من 

ج( واأخيرا، فلا مفر من المراجعة الم�سبقة لت�سكيل النظام القانوني المتعلق بالبث الإذاعي، والتاأكد 

من تحديد مدى تلبية ال�شروط المن�سو�س عليها في قبول المحطات الإذاعية الخا�سة اأو للاإ�شراك في 

اأخرى. ويجب على الم�شرع، مادام قد قرر �سكل التنظيم الذي ي�سمل المحطات الإذاعية الخا�سة، 

ويمكن  والبت،  للفح�س  قانونيا  اإجراءا  وتكر�س  المراجعة  هذه  ت�سمن  قانونية  اأحكاما  ي�سع  اأن 

ي�ستهدف  اأن  المقبولة. ويجب  الإذاعية  اأن يرف�س دخولها �سمن المحطات  الأمر،  ا�ستدعى  اإذا  له، 

القانونية  الأهلية  مثل  العامة  ال�شروط  فعلا مراجعة  – ي�ستطيع  القبيل  هذا  للترخي�س من  اإجراء 

التن�سي�س عليه د�ستوريا. الإذاعي كما تم  البث  فقط �سمان حرية  الطلب –  وم�سداقية مقدم 

وي�سند للم�شرع في هذا ال�سدد اأن يحدد الأ�سباب لقبول اأو رف�س الترخي�س. ويمنع على البرلمان 

1/ب(. )انظر الفقرة  التنفيذية حق البث في المحطات الإذاعية  اإلى ال�سلطة  اأن يحيل 

ويق�سي التحفظ ومبداأ ف�سل ال�سلطات اأن يحدد الم�شرع المجال القانوني للتدابير المتبقية والخا�سة 

بالدولة. ويجب اأن ينظم القانون م�سمون ن�ساط الإدارة، ول يمكن لهذا القانون اأن يقت�شر على 

و�سع مبادئ عامة )الحكم 1/52 ]�س. 41[ – الب�ساتين ال�سغيرة – من اأحكام المحكمة الد�ستورية 

الترخي�س. ال�سيء على رف�س منح  نف�س  الفيدرالية(. ويطبق 
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ح( يجب اأن يتم التن�سي�س في القانون على قواعد الولوج اإلى تنظيم انتقاء مقدمي الطلب، مادامت 

الإذاعة  اإلى محطة  للولوج  المعنيين  لكافة  المجال  بف�سح  ت�سمح  عليها ل  تتوفر  التي  البث  اإمكانيات 

3 من القانون  1 من المادة  خا�سة. ويقت�سي هذا مراعاة مبداأ الم�ساواة المن�سو�س عليه في الفقرة 

الأ�سا�سي.

الت�ساوؤل عمن يتعين اأن يكون هو الم�ستفيد من بين اإحدى الإمكانيات لإن�ساء محطة اإذاعية ل يجب 

يحيل  اأن  يكفي  ل  كما  ال�سوق.  لقوى  التلقائية  الحركة  على  يعتمد  اأن  اأو  للتقدير  الأمر  يترك  اأن 

القرار التع�سفي اإلى ال�سلطة التنفيذية، لأن هذا يتنافى مع المجال المحفوظ للقانون )الحكم 303/33 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  – نظام الح�سة – من   ]345 ]�س. 

اإلى  اأو رف�س الولوج  اأن يحدد الأ�سباب التي تف�سي اإلى قبول  ويجب على الم�شرع، من باب اأولى، 

التعامل  في  الم�ساواة  ويبرر  ال�ساأن.  هذا  في  البت  ل�سمان  قانونيا  اإجراء  ويكر�س  الإذاعية،  المحطة 

بدون اأية �سعوبات في اإطار نظام ي�سهل توزيع فترات البث وتخفيف الم�ساركة في الحالت الطارئة.

اأن يمنح  فقط  اآخر، يمكن من خلاله  نظاما  يختار  اأن  كافيا،  هذا  يكن  اإذا لم  الم�شرع،  على  ويجب 

الترخي�س لمحطة اإذاعية لبث برامج كاملة، ويجب عليه اأي�سا اأن يحدد مبادئ النتقاء التي ينبغي 

المحكمة  اأحكام  345[ من  ]�س.   303/33 )الحكم  الفر�س  الم�ساواة في  الطلبات  اأن ت�سمن لمقدمي 

الد�ستورية الفيدرالية(. كما يجب عليه اأن يحدد م�ستوى تنفيذ مبداأ الم�ساواة في الفر�س من خلال 

معايير مو�سوعية وذاتية )الحكم 291/43 ]�س. 316 والتي تليها[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية 

الفيدرالية(. 

الحكم 91

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 118/73 يتعلق بالبث الإذاعي رقم 4

1.اأ( تعتبر م�ساألة »توفير الخدمات الأ�سا�سية«، في النظام القانوني المزدوج للبث الإذاعي ‑ كما تم 

تطويره في الوقت الراهن في جل وليات األمانيا على اأ�سا�س القانون المتعلق بو�سائل الإعلام ‑ �ساأنا 

لها  يمكن  والتي  ال�سكان،  كافة  اإلى  الأر�سية  برامجها  ت�سل  التي  العام  القطاع  موؤ�س�سات  يعني 

اإليها الوظائف الأ�سا�سية للبث الإذاعي  اأن تقدم برامج بمحتويات �ساملة. وت�سمل المهمة الم�سندة 

الإذاعي  البث  الفيدرالية. وي�ستمد  األمانيا  الثقافية في جمهورية  للحياة  واأي�سا  الديمقراطي  للنظام 

اأ�سندت لها طبقا لما  في القطاع العام مبرراته وخ�سو�سياته من هذا النحو. وتقت�سي المهام التي 

بها. للقيام  والمهنية  وال�سخ�سية  والتنظيمية  التقنية  المتطلبات  ت�سمن  اأن  �سبق 
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1.ب( ت�سمن اأي�سا بالقدر الذي يجب اأداء الوظائف المذكورة بفعالية من طرف المحطات العمومية 

للبث الإذاعي، ويبدو من العدل اأن تقرر فيها �شروط مختلفة عن �شروط المحطات العمومية، مقارنة 

مع نطاق البرمجة وتنوع الم�ساركة في البث الإذاعي الخ�سو�سي. 

ويجب على الم�شرع اأن يحدد في الن�سو�س القانونية التي ي�سدرها، بالرغم من ذلك، ملاءمة و�سمان 

اأكبر قدر ممكن من الم�ساركة في المحطات الخا�سة. ويحدد المراقبة التي تمار�سها النقابات  وتحقيق 

المهنية )الخارجية(، التي تم ان�ساوؤها ل�سمان تعددية الآراء، وتكمن مهمة الم�شرع في �سمان المتثال 

الأ�سا�سية عن طريق و�سع قواعد م�سطرية مادية وتنظيمية.  المعايير  لهذه 

2. ت�ستجيب �شروط حرية الإذاعة مبدئيا لمفهوم النظام القانوني الذي يُعبر عنه في التمويل الخا�س 

افترا�س  بو�سوح  تحدد  التي  الأ�سا�سية،  العامة  ال�شروط  جانب  اإلى  الإ�سهار،  بوا�سطة  للاإذاعة 

�سمان الم�ساركة والتوازن في البرامج، وتحدد اأي�سا واجب �سمان محتواها، ومحتوى كل القرارات 

اأجهزة خارجية م�ستقلة عن الدولة، التي تخ�سع لتاأثير القوى  المهمة لم�سمون البرامج من طرف 

الراأي.  �سلطة  قانونية فعالة �سد احتكار  اأحكاما  تقرر  والمجموعات الجتماعية الحا�سمة والتي 

]   [

84/1 1986 طعن الحماية رقم  4 نونبر  الحكم ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 

زاك�سن  نيدر  ولية  في  الإذاعــي  البث  قانون  د�ستورية  في  النظر  اإعــادة  بطلب  المتعلقة  الدعوى  في 

والموؤرخ 23 ماي 1984 )الجريدة الت�شريعية، �س. 147(. والمدعوون هم: هان�س يوخن وفوجل 

اأع�ساء البرلمان الألماني. و200 ع�سوا من 

الحكم 92

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 202/35 يتعلق بجريمة اغتيال جنود ليباخ

1. يمكن مبدئيا لمحطة البث الإذاعي اأو التلفزي اأن تحتج عند كل بث بالحماية المن�سو�س عليها في 

5 من القانون الأ�سا�سي. وت�سمل حرية البث الإذاعي المادة التي  1 من المادة  2 من الفقرة  العدد 

في  الإذاعي  البث  حرية  تدخل  اأن  يمكن  ول  بوا�سطته،  البث  �سيتم  الذي  وال�سكل  تقديمها،  �سيتم 

برنامج  المراد تحقيقها من خلال  الم�سلحة  تندرج  عندما  اإل  الأخرى،  القانونية  نزاع مع الحقوق 

المتوقع منه. اأو  المن�سود  العر�س ونوعه والتاأثير  معين و�سكل 
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2. تف�سح اأحكام المادتين 22 و23 من قانون الملكية الفنية المجال لموازنة الم�سلحة، وتراعي التاأثير 

من  الفقرة 1  من   2 العدد  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  طبقا  جهة،  من  الإذاعــي،  البث  لحرية  البارز 

المادة 5 من القانون الأ�سا�سي، ومن جهة اأخرى، في حماية الحق في ال�سخ�سية طبقا للفقرة 1 من 

اأن يعلن �سموها.  2 من القانون الأ�سا�سي. ول يمكن مع هذا كله لأي من القيم الد�ستورية  المادة 

اأن يوازن بين حدة التدخل في مجال ال�سخ�سية والم�سلحة العامة.  ويجب في حالة خا�سة 

3. ياأتي في حالة التقارير المتعلقة بالجرائم الج�سيمة في الوقت الراهن، اهتمام الجمهور بالإعلام 

في المقام الأول ب�سفة عامة اإزاء حماية �سخ�سية المجرم. غير اأنه يجب، اإ�سافة اإلى ذلك، اأن يراعى 

ا�ستقلالية مجال الخ�سو�سية، واحترام مبداأ التنا�سب. ومن ثمة، فلا يقبل دائما ت�سمية اأو ت�سوير 

اأو تحديد هوية المجرم. 

اإلى تغطية الق�سايا  اإ�سافة  اأن الحماية الد�ستورية لل�سخ�سية ل ت�سمح باأن يهتم التليفزيون،  غير 

الراهنة، على �سبيل المثال، على �سكل برامج وثائقية بدون قيود زمنية، ب�سخ�س مرتكب الجريمة 

ال�سخ�سية. وحياته 

ويعتبر التقرير البعدي غير مقبول، في جميع الأحوال، اإذا األحق بالمعلومات الحالية، �شررا جديدا، 

اأو اإ�سافيا لمرتكب الجرم، خا�سة اإذا عر�س اإعادة اإدماجه في المجتمع للخطر. ويكون من المفتر�س 

فيه هوية  تُحدد  معينة  برنامج حول جريمة  الجتماعي من خلال  الإدماج  لإعادة  تهديد  يوجد  اأن 

اأو كان على و�سك اأن يطلق �شراحه.  مرتكب الجرم بعد ما تم اإطلاق �شراحه، 

72/563 1973، طعن الحماية رقم  5 يونيو  القرار ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 

�سارك الطاعن المزداد عام 1945 في جريمة خطيرة معروفة با�سم »جريمة قتل جنود ليباخ« والتي 

المحلفين. اأمام جهاز  كانت مو�سع محاكمة جنائية 

وتوجه طعن الحماية �سد رف�س طلب الطاعن لكي يتم اإ�سدار قرار موؤقت من خلال اأمر اإجرائي من 

طرف محكمة مدنية، عن طريق القرار الموؤقت المطلوب، وكان يجب اأن تمنع قناة التليفزيون الألمانية 

اأو ذكر فيه ا�سمه. باإنتاجه، مادام ظهر فيه الطاعن،   من تقديم برنامج وثائقي قامت 
39

الثانية 

اإلى جانب ال�سحافة، الإذاعة والتليفزيون �سمن و�سائل الإعلام ال�شرورية التي تمار�س  ويندرج 

مراقبة  اأي�سا  فيها  يندرج  كما  الدولة،  واأجهزة  المواطنين  بين  العلاقة  ربط  على  حا�سما  تاأثيرا 

المطلوبة حول  المعلومات  للمواطن  الو�سائل توفر  المجتمع في �ستى مجالت الحياة. فهذه  واإدماج 

اأحداث ال�ساعة والتطورات التي تقع في الدولة وفي المجتمع. 

39. دائرة البرمجة العامة للتليفزيون.
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الأفراد  الآراء ون�شرها، وتُمكّن  العام وتف�سح المجال للاطلاع على مختلف  النقا�س  اأنها تتيح  كما 

ومختلف فئات المجتمع من التاأثير على تكوين الراأي، حيث يكون لهم دور حا�سم وم�ستمر في عملية 

تكوين الإرادة والراأي العام )انظر الحكم رقم 113/12 ]�س. 125[ ورقم 250/12 ]�س. 260[ 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من 

ول تختلف في المقابل )دقة عبارة »تقديم تقارير«( حرية البث الإذاعي من حيث الجوهر عن حرية 

ال�سحافة التي ت�شري بنف�س ال�سكل على برنامج اإخباري ب�سيط، كما ت�شري على اأي برنامج من 

مو�سيقي  برنامج  اأو  تلفزيوني،  برنامج  خلال  من  والآراء  المعلومات  تنقل  اأن  ويمكن  اآخر.  نوع 

اإذاعي على تكوين الراأي ح�سب  اأو التعليقات ال�سيا�سية، ويوؤثر كل برنامج  اأو من خلال الأخبار 

 314/31 ورقم   ]260 ]�س.   205/12 رقم  الحكم  )انظر  محددة  بطريقة  وهيكلتها  البرامج  نوع 

.
40

الفيدرالي  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]�س. 326[ من 

وت�سمح حرية المذياع م�سبقا بتمييز البرامج الإذاعية طبقاً للم�سالح المن�سودة اأو لجودة العر�س، 

ويوؤدي تقييد المنتجات التي تخدم بجدية الم�سلحة العامة اأو الخا�سة، التي يتم العتراف بقيمتها، 

الحق  هذا  جوهر  ينتهك  الــذي  العمومية،  الموؤ�س�سات  قِبَل  من  والتوجيه  التقييم  اإلى  النهاية  في 

من  تليها[  والتي   282 ]�س.   269/24 ورقم   ]307 ]�س.   296/25 رقم  الحكم  )انظر  الأ�سا�سي 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

يخولها  التي  بالحماية  تحتج  اأن  مبدئيا  اإذاعية  محطة  اأو  تليفزيونية  لقناة  لذلك،  كنتيجة  ويمكن، 

ببرنامج  الأمر  تعلق  �سواء  بث  كل  عن  الأ�سا�سي،  القانون  من   5 المادة  من   1 الفقرة  من   2 العدد 

مو�سيقي  ببرنامج  الأمر  تعلق  اأو  العامة،  بالم�سلحة  المتعلقة  للق�سايا  نقدية  مناق�سة  اأو  �سيا�سي، 

اآخر. اأي برنامج ترفيهي  اأو 

للبث  »المبررة«  اأو  »الم�شروعة«  للم�سلحة  تعليلها  على  الد�ستورية  ال�سمانات  تدخل  يتوقف  ول 

المعني )اأدولف اأرندت، الم�سدر ال�سابق(. ول ت�سمل هذه الحرية للمذياع فقط انتقاء اللقطات التي 

مختلف  تحديد  ذلك  في  بما  و�سكله،  العر�س  نوع  حول  القرار  اأي�سا  ت�سمل  واإنما  عر�سها،  �سيتم 

تقديمها. �سيتم  التي  البث  اأ�سكال 

ويجب، بمجرد دخول �سمانات حرية المذياع في نزاع مع الحقوق القانونية الأخرى، اأن يوؤخذ بعين 

العتبار الم�سلحة، ونوع و�سكل هيكلة البرنامج والآثار التي ي�سعى البث اإلى تحقيقها بالتحديد. وقد 

نظم الد�ستور النزاعات المحتملة بين حرية المذياع، والم�سلحة المنا�سبة للاأفراد، اأو لفريق اأو جماعة 

40. كلاهما في هذا المجلد.
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 5 المادة  2 من  الفقرة  العام، وفقا لما هو من�سو�س عليه في  القانوني  النظام  بوا�سطة الإحالة على 

من القانون الأ�سا�سي. ويخ�سع تقديم البرامج الإذاعية للقيود التي تن�س عليها القوانين العامة.

المذياع  اإلى حرية  اأن ينظر  بالرغم من ذلك،  الفيدرالية،  الد�ستورية  ول يمكن تبعا لأحكام المحكمة 

بطريقة ن�سبية مع اإمكانية الأخذ بعين العتبار الحقوق القانونية الأخرى. ويجب اإ�سافة اإلى ذلك، 

حالت  في  ويجب  الد�ستورية،  ال�سمانات  �سوء  على  المذياع  حرية  تقيد  التي  القوانين  تف�شر  اأن 

معينة، اأن يتم تحديدها بهدف �سمان التطبيق الملائم لحرية ال�سحافة )انظر الحكم رقم 162/20 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  تليها[  والتي   208 ]�س.   198/7 ورقم  تليها[  والتي   176 ]�س. 

القانونية  الحقوق  بين  ومحددة  عامة  موازنة  تتم  اأن  معينة،  حالة  في  هذا،  ويتطلب  الفيدرالية(. 

بينها. فيما  المت�ساربة 

القانون  5 من  المادة  2 من  الفقرة  عليه في  لما هو من�سو�س  العامة، وفقا  القوانين  وتندرج �سمن 

الأ�سا�سي اأي�سا، اأحكام المادتين 22 و23 من قانون حقوق الن�شر والتاأليف المتعلق بالفن الت�سكيلي 

والت�سوير الفوتوغرافي ال�سادر يوم 9 يناير 1907 المعتمدة كاأ�سا�س للحكم المطعون فيه )الجريدة 

]   [  )7 الر�سمية للرايخ، �س. 

ال�سارم  التطبيق  جواز  عدم  مبداأ  جهة،  من  يطبق  اأن  الم�سلحة،  ت�سارب  حالت  في  ويمكن، 

للمادتين 22 و23 من قانون حقوق الن�شر والتاأليف المتعلق بالفن الت�سكيلي والت�سوير الفوتوغرافي 

على برامج التليفزيون والإذاعة؛ ومن جهة اأخرى، فيما يخ�س بع�س القوانين العامة وفقا لما هو 

من�سو�س عليه في الفقرة 2 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي تاأتي من اأجل ذلك خا�سية تفيد باأن 

الم�ستوى. ت�ساعد بدورها على حماية قيمة د�ستورية رفيعة  الإذاعي  البث  تقييد حرية 

وما يجب اأن يوؤخذ بعين العتبار في اإطار المادة 23 من قانون حقوق الن�شر والتاأليف المتعلق بالفن 

المعني،  ال�سخ�س  تهم  نظر  وجهة  تكرار  اأو  بعر�س  المتعلق  الفوتوغرافي،  والت�سوير  الت�سكيلي 

ال�سخ�سية. لحماية  الد�ستورية  لل�سمانات  المبا�شرة  التعزيز  اأ�سا�سا 

قيمتين  طريق  عن  له  ت�سوية  توجد  اأن  الد�ستور –  لإرادة  – طبقا  الت�سارب  هذا  اأمام  ويمكن، 

اأ�سا�سيا ل يتجزاأ من النظام الديمقراطي الليبرالي للقانون الأ�سا�سي،  د�ستوريتين ت�سكلان جزءا 

حيث ل يمكن لأي واحدة منهما اأن تطالب مبدئيا لنف�سها بالأولوية على الأخرى. ويتطلب مفهوم 

يتم  اأن  الخا�س  الدولة  مجتمع  وهيكلة  الأ�سا�سي  القانون  في  عليه  المن�سو�س  الإن�ساني  الكائن 

ل  التي  ليبرالية  الحياة  مناخ  �سمان  واأي�سا  جهة،  من  الفردية  ال�سخ�سية  با�ستقلالية  العتراف 

يمكن ت�سورها بدون ات�سال حر.

ويمكن، في حالة النزاع، اأن يوجد توازن بين كلتا القيمتين الد�ستوريتين، ويجب اإذا تعذر تحقيق 

هذا، اأن يبت في اأي م�سلحة من الم�سالح، التي ينبغي اأن تكون لها الأولوية على الأخرى، ويجب، 
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القيمتين  كلتا  يتم تحليل  اأن  الخا�سة،  الق�سية  وملاب�سات  النمطية  الخ�سائ�س  اإلى  ا�ستنادا 

الد�ستورية. القيم  لنظام  الإن�سان كمركز  بكرامة  الد�ستوريتين في علاقتهما 

حق  من  الم�ستمدة  الدعاءات  تقييد  الإذاعي  البث  حرية  عن  ين�ساأ  اأن  �سبق،  لما  طبقا  ويمكن، 

ال�سخ�سية؛ غير اأن اإلحاق ال�شرر »بال�سخ�سية« الناجم عن التمثيل العام، ل يمكن اأن يخرج عن 

اأرندت واآخرين(.  اأدولف  )انظر  �سياق مفهوم ما هو عام لحرية الت�سال 

وينتج، زيادة على ذلك، في هذا الواجب اأن تاأخذ بعين العتبار الموازنة المن�سودة، من خلال وحدة 

التدخل في مجال ال�سخ�سية عن طريق برنامج م�سكوك في �سكله من جهة، اأو الم�سلحة المعينة التي 

ويتم  فيها،  النظر  ويعاد  تقيم  اأن  يجب  والتي  اأخرى،  جهة  من  تحقيقها  اإلى  البرنامج  بث  ي�سعى 

– اأو �شرر كبير –  اإلحاق �شرر  الم�سلحة، بدون  اإمكانية توفير  ال�سدد بين مدى  التوفيق في هذا 

]   [ ال�سخ�سية  بحماية الحق 

ويجب اأن يوؤخذ بعين العتبار باأن الحرية الفنية رغم اأنها ل ت�شري عليها القيود المن�سو�س عليها 

التي  ال�سخ�سية  في  الحق  حماية  ت�سمل  ل  فاإنها  الأ�سا�سي،  القانون  من   5 المادة  من   3 الفقرة  في 

ت�سمنها الفقرة 1 من المادتين 1 و2 من القانون الأ�سا�سي )انظر الحكم رقم 173/10 ]�س. 193 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  ]لحقا[ من  –مفي�ستو–  تليها[  والتي 

في  عليها  المن�سو�س  للطاعن  الأ�سا�سية  الحقوق  فيها  المطعون  القانونية  الأحكام  بالتالي  وتنتهك 

من   95 المادة  من   2 للفقرة  طبقا  وتعتبر  الأ�سا�سي،  القانون  من   1 والمادة   2 المادة  من   1 الفقرة 

ملغية. الد�ستورية  المحكمة  قانون 

ج – حرية الإبداع الفني والعلمي

5 من القانون الأ�سا�سي في: تن�س المادة 

1 :  يحق لكل اإن�سان اأن يعبر اأو ين�شر بحرية راأيه بالكتابة اأو ال�سورة، كما يحق له  الفقرة 

اأن يح�سل على كل م�سادر المعلومات بدون اأية عراقيل، وت�سمن حرية ال�سحافة 

اأية رقابة. بالمذياع والتلفزيون، وال�سينما ول يمار�س عليها  المعلومات  وحرية 

الن�سو�س  اأحكام  وفي  العامة،  القوانين  اأحكام  في  الحقوق  هذه  على  قيود  2 :  تكون  الفقرة 

ال�سخ�سي. ال�شرف  الطفولة، والحق في  المتعلقة بحماية  القوانين 

3 :  ت�سمن حرية الفن والعلم والبحث والتعليم. ول تعفي حرية التعليم من الخ�سوع  الفقرة 

للد�ستور.
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الحكم 93

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 173/30 يتعلق بميفي�ستو

بوا�سطتها  اأ�سا�سية، تُحدد  قاعدة  الأ�سا�سي  القانون  5 من  المادة  3 من  الفقرة  1 من  العدد  يعتبر 

نف�س  في  القاعدة  هذه  وت�سمن  والدولة.  الفني  المجال  بين  العلاقات  تنظم  اأن  ينبغي  التي  المبادئ 

الآن حق الأفراد في الحرية.

ل تعني �سمانات الحرية الفنية فقط الن�ساط الفني، واإنما تعني اأي�سا عر�س ون�شر الأعمال الفنية.

اإلى الحق في الحرية الفنية. اأن ي�ستند  اأي�سا  يمكن لموؤلف الكتب 

القانون  من   2 المــادة  من   1 والفقرة   5 المــادة  من   2 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  القيود  تطبق  ل 

الفنية. على الحرية  الأ�سا�سي 

بالحماية  يحظى  – الذي  ال�سخ�سية  ومجــال  الفنية  الحرية  �سمانة  بين  التنازع  يحل  اأن  يجب 

اأن  ال�سياق  هذا  في  ويجب  الأ�سا�سية،  للحقوق  القيم  نظام  لمعايير  وفقا   – الد�ستورية  الناحية  من 

1 من القانون  1 من المادة  يوؤخذ بعين العتبار ب�سكل خا�س كرامة الإن�سان التي ت�سمنها الفقرة 

الأ�سا�سي.

 1971 24 فبراير  الحكم ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 

جو�ستاف  الفني  والمخرج  للموؤلف  الوحيد  الوريث  بالتبني،  الإبن  منع  �سد  الحماية  طعن  يوجه 

اأو ن�شره. اأو توزيعه  ا�ستن�ساخ كتاب مفي�ستو  جروندجن�س من 

1936 في دار للن�شر كيريدو فيرلج  1933، الرواية �سنة  وقد ن�شر الكاتب، الذي غادر األمانيا عام 

للن�شر  باو فيرلج  اوف  دار  1946 من طرف  �سنة  بعد وفاته  ن�شر روايته  اأم�ستردام. وقد تم  في 

 .1956 في برلين ال�شرقية �سنة 

ال�سيا�سـية،  قناعـاته  عـن  تخلـى  الـذي  هوفـن  هيندريك  الموهوب  الممثل  �سعود  الرواية  وتحكي 

الوطنية  ال�ستراكية  األمانيا  في  ال�سلطة  لديهم  من  مع  باتفاق  واأخلاقية  �سخ�سية  رابطة  وعـن اأية 

�ساعدته في  التي  والروحية والجتماعية  النف�سية  البواعث  الرواية  الفنية. وقدمت  لممار�سة مهنته 

الرقي. هذا 

هوفن  هيندريك  ال�سخ�سية  بدور  للقيام  جروندجن�س  جو�ستاف  بالممثل  الرواية  موؤلف  وا�ستعان 

]   [
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ثالثا

اإلى  الفني  الإبــداع  حرية  حماية  الأ�سا�سي  القانون  من   5 المــادة  من   3 الفقرة  من   1 العدد  يعلن 

 1 العدد  في  بالتن�سي�س  للحرية،  القانونية  ال�سمانات  هذه  واأقر  والتعليم.  العلمي  البحث  جانب 

– في �سياغتها وم�سمونها – على قاعدة قانونية  الأ�سا�سي  القانون  5 من  المادة  الفقرة 3 من  من 

مو�سوعية للمبادئ، التي تنظم مبا�شرة العلاقة بين المجال الفني والدولة. وي�سمن الن�س القانوني 

بنف�س الطريقة الحق في الحرية لكل من يمار�س ن�ساطه في هذا المجال.

التي  به  الخا�سة  البنيوية  خ�سائ�سه  خلال  من  »الفنية«  الحياة  مجال  تحديد  يتم  اأن  يجب   .1

فالمهم  للقانون.  الد�ستوري  التف�سير  يعتمد  اأن  يجب  الأخيرة  هذه  وعلى  الثقافة.  بجوهر  تت�سم 

الفنان  انطباعات  بديهي عن  ب�سكل  ين�ساأ  الذي  الإبداع  الفني هو حرية هيكلة  للن�ساط  والأ�سا�سي 

وتجاربه ودهائه عن طريق ا�ستعمال �سكل من الأ�سكال اللغوية. جميع الأن�سطة الفنية عبارة عن 

اأو ل تتميز بالوعي، ول يمكن الف�سل بينها منطقيا. وي�سترك في البتكارات الفنية  عمليات تتميز 

اأول وقبل كل �سيء  الحد�س والإلهام والدراية الفنية، لكن ل يتعلق الأمر بمجرد »الإ�شراك«، بل 

للفنان. الفردية  ال�سخ�سية  عن  ال�شريح  بالتعبير  »بالتعبير« وطبعا 

الفني.  الإبــداع  نفوذ  اأو  الن�ساط«  و»نطاق  العمل«  اأي�سا»مجال  الفنية  الحرية  �سمانات  ت�سمل 

العمل( عر�س  )مجال  الفني  الن�ساط  بجانب  ي�سمل  كما  للتجزوؤ.  قابلة  وي�سكل كلاهما وحدة غير 

ون�شر العمل الفني )نطاق الن�ساط( ويعتبر مجال العمل ونطاق الن�ساط اأ�سا�سيين لكت�ساف الموؤلف 

كعملية فنية بالتحديد. ويمكن في »نطاق التغطية« اأ�سا�سا – للجمهور اأن يطلع على العمل الفني – 

3 من المادة 5 من  الفنية المن�سو�س عليها في الفقرة  القانونية للحرية  اأن تن�ساأ وتطور ال�سمانات 

]   [ الأ�سا�سي  القانون 

5 من القانون الأ�سا�سي حرية ممار�سة الن�ساط في المجال الفني ب�سكل  3 من المادة  ت�سمن الفقرة 

اأي�سا  ويتمتع  والجمهور.  الفنان  بين  علاقة  لربط  الإ�سهار(  دور  )واأي�سا  الو�سطاء  لعمل  تام. 

]   [ الفنية  الو�ساطة بحماية �سمانات الحرية  ن�ساط  الذين يمار�سون  الأ�سخا�س 

من  تحفظ  اأي  بدون  بالحماية  ويحظى  الخا�سة،  للقوانين  ويخ�سع  م�ستقلا،  طابعا  الفن  يكت�سي 

خلال الفقرة 3 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي. ويجب اأن ت�ستبعد محاولت تقييد الحرية الفنية 

اأو عن طريق التف�سير ال�سامل للقيود المت�سمنة  – �سواء عن طريق التف�سير التقييدي لمفهوم الفن 

اإلى  ا�ستنادا  اأو بتطبيقها عن طريق القيا�س على الحرية الفنية –  في الأحكام الد�ستورية الأخرى، 

5 من القانون الأ�سا�سي. 3 من المادة  1 من الفقرة  ال�سياغة الوا�سحة للعدد 
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وتنظم  الفيدرالية،  الد�ستورية  المحكمة  بذلك  قبلت  كما  خا�سة  ب�سفة  للتطبيق،  قابلة  غير  وتعتبر 

في  عليها  المن�سو�س  الأ�سا�سية  الحقوق  تقيد  التي  الأ�سا�سي  القانون  من   5 المادة  من   2 الفقرة 

الأ�سا�سي. ب�سكل منف�سل مجالْي الحماية المختلفين. القانون  5 من  المادة  الفقرة 1 من 

القيود  تطبيق  بالتالي  ويمنع   ،1 الفقرة  تنظيم  اأمام  خا�سا  قانونا   3 الفقرة  تنظيم  هكذا  وي�سكل 

مع  �سبق  ما  ويتنا�سب   .3 الفقرة  عليها  تن�س  التي  المجالت  وعلى   2 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س 

اأن تحذف بع�س الأجزاء من موؤلف روائي  اأنه ل يقبل  التف�سير المنطقي والمنهجي للد�ستور. غير 

القانون  من   5 المادة  من   1 الفقرة  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  الراأي،  عن  كتعبير  تعتبر  التي 

الأ�سا�سي، ويف�سح ذلك المجال لتنفيذ التدابير التقييدية التي تن�س عليها الفقرة 2. كما اأن التاريخ 

اأن وا�سع  للتاأكيد على  دعامة  اأية  يُتيح  ل  الأ�سا�سي  القانون  5 من  المادة  3 من  للفقرة  الت�شريعي 

]   [ التعبير  اأ�سناف حرية  الفنية ك�سنف فرعي من  اعتبار الحرية  الد�ستور كان يق�سد 

القانون  2 من  المادة  1 من  للفقرة  الفنية، وفقا  باأن الحرية  الذي يقول  الراأي  اأن يدح�س  وينبغي 

الأ�سا�سي، مقيدة بحقوق الآخرين وبالد�ستور وبالآداب العامة. وهو راأي يتنافى مع مبداأ التبعية 

المن�سو�س عليه في الفقرة 1 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي الذي يتعلق بمجال الحرية الفردية، 

المحكمة  اأحكام  )انظر  المتكررة  الق�سائية  اأحكامها  في  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأقرته  الذي 

 ]343[ 338/9 ورقــم   ]77[  73/9 ورقــم  تليها[  والتي   36[  32/6 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية 

 ]234[ ورقم 227/21   ]238[  234/11 ورقــم   ]199[  185/10 ورقــم   ]58[ ورقم 55/10 

]55 والتي تليها[(  ورقم 50/23 

5 من القانون  1 من المادة  وهو مبداأ ل يقبل اأن تب�سط عليه التحفظات المن�سو�س عليها في الفقرة 

بناء  ويمنع،  الخا�سة.  الأ�سا�سية  الحقوق  طريق  عن  المحمية  الحياة  مجالت  لت�سمل  الأ�سا�سي، 

لتف�سير  كقاعدة  الأ�سا�سي  القانون  من   5 المادة  من   1 بالفقرة  ال�ستعانة  العتبارات،  نف�س  على 

العدد 1 من الفقرة 3 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي. كما اأنه ل يمكن تطبيق هذه القاعدة على 

مجال »اآثار« الفن.

التي  الحرية  وتن�ساأ  قيْد.  اأي  وبدون  كامل  ب�سكل  الحرية  في  الحق  هذا  اأخرى،  جهة  من  ي�سمن 

الحقوق  كافة  �ساأن  – �ساأنها  الأ�سا�سي  القانون  من   5 المادة  من   3 الفقرة  من   1 العدد  ي�سمنها 

نف�سه  م�سوؤول عن  اأي ك�سخ�س  للاإن�سان  الأ�سا�سي  القانون  يعطيه  الذي  المفهوم  الأ�سا�سية – عن 

 7/4 رقم  رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  المجتمع  داخــل  بحرية  ويت�شرف 

 .)]7[ 1/27 119/24 ]144[ ورقم  198/7 ]205[ ورقم  ]15 والتي تليها[ ورقم 
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القانونية  ال�سمانات  تقييد  اأن  يعني  الحق،  هذا  تميز  التي  التحفظات  فغياب  ذلك،  من  وبالرغم 

للحرية ل يمكن اأن تحدد اإل من طرف الد�ستور نف�سه. وبما اأن الحرية الفنية في الد�ستور ل تن�س 

اأن يتم التحايل عليها ل من النظام القانوني العام،  اأي تحفظ للم�شرع العادي، فاإنه ل يمكن  على 

اإلى  ت�ستند  لم  اإذا  المجتمع،  ل�ستقرار  ال�شرورية  الحقوق  تعر�س  قد  محــددة  غير  ول ب�شروط 

الد�ستور واإلى الأمن الذي توفره دولة القانون. 

ويجب بالأحرى اأن ت�سوى النزاعات – التي يمكن اأن تطراأ في اإطار ال�سمانات القانونية – بوا�سطة 

القيم  نظام  وحــدة  اإلى  وا�ستنادا  الأ�سا�سي،  للقانون  قيم  نظام  على  وبناء  الد�ستوري،  التف�سير 

الأ�سا�سية. وتخ�سع الحرية الفنية كجزء ل يتجزاأ من نظام القيم للحقوق الأ�سا�سية، لكرامة الإن�سان 

التي ت�سمنها المادة 1 من القانون الأ�سا�سي، وكقيمة عليا ت�سود على نظام كل قيم الحقوق الأ�سا�سية 

)اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 32/6 ]41[ ورقم 1/27 ]6[(. غير اأنه يمكن لل�سمانات 

القانونية للحرية الفنية اأن تدخل في نزاع مع مجال ال�سخ�سية الذي ي�سونه الد�ستور، واأنه ل يمكن 

ال�سعيد الجتماعي.  اأي�سا مدلولتها على  اأن تطور  الفنية  للحرية 

رابعا

يتعين بالتالي على المحكمة الد�ستورية الفيدرالية اأن تبت فيما اإذا كانت المحاكم قد راعت بما يكفي 

الذي ت�سمنه  ال�سخ�سية  بها بين مجال  قامت  التي  الموازنة  تناولها، في ق�سية  �سبق  التي  المبادئ 

وبين  بالتبني،  ولإبنه  جروندجن  جو�ستاف  للهالك  الأ�سا�سي  القانون  من   1 المادة  من   1 الفقرة 

وتعادلت  الأ�سا�سي.  القانون  من   5 المادة  من   3 الفقرة  من   1 العدد  ت�سمنها  التي  الفنية  الحرية 

يثبت  اأن  ذلك،  على  بناءً  يمكن  ول  المذكورة،  الق�سية  في  البت  بمجرد  المحكمة  قاعة  في  الأ�سوات 

فيه  المطعون  الحكم  اأن  الد�ستورية  المحكمة  قانون  من   15 المادة  من   2 الفقرة  من   4 للعدد  وفقا 

الد�ستور. انتهك  قد 

�سابعا : الزواج والعائلة والأبناء 

القانون الأ�سا�سي. 6 من  تن�س المادة 

للدولة. الر�سمي  النظام  الزواج والأ�شرة للحماية خا�سة من  1 : يخ�سع  الفقرة 

اأول واجب  عليهما  للاأبوين، ويقع  الأطفال وتربيتهم حقين طبيعيين  2 :  تعتبر رعاية  الفقرة 

لهما. ال�ستجابة  على  الر�سمية  وت�سهر الجماعة  رعايتهم، 

اإل  اإرادتهم عن عائلاتهم  اأن يف�سلوا �سد  3 :  ل يمكن للاأ�سخا�س المرخ�س بتعليمهم  الفقرة 

بمقت�سى قانون، واإذا لم يقم الأ�سخا�س المكلفون بواجب التربية، اأو اإذا تعر�س 

الإهمال. الأطفال لخطر 
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اأم الحق في الحماية والم�ساعدة من طرف الجماعة. 4 : لكل  الفقرة 

الظروف  نف�س  الزواج  اإطار  خارج  المولودين  للاأطفال  الت�شريع  ي�سمن  اأن  5 :  يجب  الفقرة 

لغيرهم من الأطفال المولودين في اإطار الزواج ما يتعلق بنموهم البدني والنف�سي، 

المجتمع.  في  ومكانتهم 

الحكم 94

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 55/6

يتعلق بال�سرائب الم�ستركة للزوجين

»حق  عن  فقط  الأ�سا�سي  القانون  من   6 المادة  من   1 الفقرة  في  عليه  من�سو�س  هو  ما  يعبر  ل   .1

اأ�سا�سي كلا�سيكي« لحماية المجال الخا�س للزواج والأ�شرة، و�سمان موؤ�س�سة الزواج، واإنما اأي�سا 

اإطار القانون العام والقانون الخا�س. تت�سمن قرارا تقييميا مُرتبطا بمجال الزواج والأ�شرة في 

ويعتبر هذا الأخير، على الأقل في نظر الم�شرع، حقا د�ستوريا مترابطا، مادام يمنع تقوي�س اأركان 

بين  التمييز  ويعتبر  نف�سها.  الدولة  طرف  من  الرتجالية  التدخلات  طريق  عن  والأ�شرة  الزواج 

26 من قانون ال�شريبة  الزوجين من خلال الت�سعير الم�سترك لل�شريبة على الدخل – وفقا للمادة 

للاأ�سخا�س  الدخل  على  ال�شريبة  قانون   –  1952 يونيو   17 الموؤرخة  �سيغته  في  الدخل  على 

– بمثابة تدخل ارتجالي.  )33 1، �س.  )الجريدة الر�سمية الفيدرالية، عدد  العتباريين، 

اإلى اقت�ساد ال�سوق في م�ساواة تامة مع  5. ين�سب للم�ساواة في الحقوق تمكين الن�ساء من الولوج 

الفر�س. الذكور من حيث  المواطنين 

1957 17 يناير  القرار ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 

يعتبر في هذه الق�سية اأمرا حا�سما باأن يتم التعامل بالت�سعير الموحد لل�شريبة على الدخل للزوجين 

بناء على  الفرد ودخله –  اأداء  الت�ساعدية تكون محددة ح�سب  اأن معدلت ال�شريبة  اإلى  – بالنظر 

.
41 ]   [ الآخرين  الأ�سخا�س  اأ�سواأ مقارنة مع  النتائج القت�سادية، وب�سكل 

اأ�سا�سية، لأنها تُخ�سع  6 من القانون الأ�سا�سي بمثابة قاعدة قانونية  1 من المادة  وتعتبر الفقرة 

اأن  المجتمعات، ول يمكن  لأي مجتمع من  الدولة كخلية جوهرية  نظام  والأ�شرة لحماية  الزوجين 

اأخرى. اإن�سانية  اأي رابطة  اأهميتها مع  تقارن 

41. قانون ال�شريبة على الدخل لعام 1939 ين�س على اأن الزوجين، اإذا كانا ملزمين بدفع ال�شرائب وفق القانون 

المذكور، ينبغي اأن تتراكم مداخلهما كما لو كانا �صخ�صا واحدا. وبهذه الطريقة ت�صبح الن�صبة ال�شريبية المطبقة )التي 

كانت ت�صاعدية( اأكبر بكثير. ويرمي هذا الحكم )كما اأقر بذلك الم�شرع( اإلى ثني المراأة المتزوجة عن الخروج للعمل.
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اإلى تجارب  )بالنظر  الكلا�سيكية  الأ�سا�سية  بقاعدة قانونية في �سياق الحقوق  بالتالي  الأمر  ويتعلق 

الخا�س  المجال  حماية  ي�سمن  اأن  ويجب  الوطني(.  ال�ستراكي  الحزب  فيها  �سيطر  التي  الفترة 

النظام  عك�س  الأ�سا�سي  القانون  ويوؤيد  للدولة،  الخارجية  ال�سغوطات  �سد  والأ�شرة  للزوجين 

الإن�سان. وم�سوؤولية  ا�ستقلالية  القومية  للا�ستراكية  ال�سمولي 

 الحياة، جانب 
ْ
وي�سمل من دون �سك، العتراف الد�ستوري بالزواج والأ�شرة، �سمان كلا جانبي

الم�سوؤولة  والمرافق  للموؤ�س�سات  القانونية  ال�سمانات  اأي�سا  ويت�سمن  الأ�شرة  وجانب  الزواج، 

البنية الأ�سا�سية للزوجين وللاأ�شرة بالقدر  اأو حماية الأطفال. ويوؤمن بهذه ال�سمانات  عن رعاية 

القانونية  القاعدة  لجوهر  الد�ستورية  ال�سمانة  ويحدد  القانوني،  الواقع  في  فعاليتها  يكون  الذي 

لحق الأ�شرة والزوجين.

هذه  في  ذلك  من  بالرغم  الأ�سا�سي  القانون  من   6 المادة  من   1 للفقرة  القانوني  الأثر  ي�ستنفد  ول 

تحدد  التي  تلك  منها  خا�سة  الد�ستورية –  القانونية  القواعد  كل  المادة  هذه  وتت�سمن  الوظائف، 

فيما  ومتاآلفة  مترابطة  اأخرى  وظائف   – المجتمع  داخل  الحياة  وتنظم  بالمواطنين  الدولة  علاقة 

بينها. وتكمن مهمة الق�ساء الد�ستوري في تطوير مختلف وظائف الأحكام القانونية الد�ستورية، 

وب�سفة خا�سة الحقوق الأ�سا�سية ومن ثم يجب اأن تعطى الأ�سبقية لكل تف�سير »قد يطور الفعالية 

به«. القانونية الخا�سة  للقواعد  القانونية 

اإقرار  اإلى  المبداأ  هذا  اأ�سا�س  على  الأ�سا�سي  القانون  من   6 المادة  من   1 الفقرة  تف�سير  ي�سير  ول 

المبادئ  ذات  القانونية  القاعدة  طبيعة  اأي�سا  يكت�سي  واإنما  معينة،  موؤ�س�سة  �سمانة  وتكري�س 

القانون  الزواج والأ�شرة في نطاق  تقييمي مرتبط بمجال حق  تنطوي على قرار  التي  الجوهرية، 

العام والخا�س.

وتن�س المادة المذكورة، ح�سبما ورد في ن�سها، على توفير الحماية الخا�سة للزوجين والأ�شرة من 

خلال نظام الدولة. وتميز هذه ال�سياغة الوا�سعة في القاعدة القانونية ب�سكل جلي – اأي�سا – كقاعدة 

التوجيهية  المبادئ  مع  اإل  التف�سير  هذا  يتنا�سب  ول  برمتها.  والأ�شرة  الزوجية  لحقوق  مبدئية 

ين�س  التي  الأ�سا�سية  الحقوق  �سمن  القانونية  القاعدة  ت�سنيف  ومع  الجتماعية،  القانون  لدولة 

الد�ستور. عليها 

ويكون لتقييم المادة 26 من قانون ال�شريبة على الدخل العام 1951 في جميع الأحوال الأثر الملائم 

المن�سو�س عليه في الفقرة 1 من المادة 6 من القانون الأ�سا�سي كقاعدة قانونية للحماية، ويتعار�س 

الفردية،  ال�شرائب  مبداأ  مع  الدخل  على  بال�شريبة  المتعلق  للزوجين  الم�سترك  الت�سعير  بالتالي 

الزواج. بالتاأكيد على �شرر للاأ�سخا�س المتزوجين ويمثل تدخلا مربكا في  وينطوي 
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1951 ت�سكل قاعدة قانونية  26 من قانون ال�شريبة على الدخل لعام  ي�ستفاد مما �سبق باأن المادة 

عليها في  المن�سو�س  الد�ستورية  القيم  اإحدى  بالتالي  المتزوجين، وتنتهك  ا�ستثنائية مجحفة في حق 

6 من القانون الأ�سا�سي. 1 من المادة  الفقرة 

الحكم 95

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 46/47 يتعلق بدرو�س التربية الجن�سية

تندرج التربية الجن�سية الفردية في المقام الأول �سمن الحق الطبيعي للاآباء في تربية الأبناء وفقا لما 

هو من�سو�س عليه في الفقرة 1 من المادة 6 من القانون الأ�سا�سي. غير اأنه يمكن للدولة على اأ�سا�س 

الأ�سا�سي(  القانون  من   7 المادة  من   1 )الفقرة  والتن�سئة  بالتربية  المتعلقة  الد�ستورية  التو�سيات 

اأن تدر�س التربية الجن�سية في المدار�س.

هذا  في  القائمة  والقيم  المفاهيم  مختلف  على  منفتحة  المدار�س  في  الجن�سية  التربية  تكون  اأن  يجب 

المو�سوع، ويجب اأن تاأخذ بعين العتبار الحق الطبيعي للاأبناء في التربية، وقناعاتهم الدينية، اأو 

ب�سكل خا�س  المدر�سة  تكف  اأن  المجال الجن�سي. ويجب  يكون مهما في  الذي  بالقدر  الإيديولوجية 

لل�سباب. العقائدي  لل�سحن  اأي محاولة  عن 

المبادئ، كمادة تغطي مختلف  اإذا تم احترام هذه  الآباء  التربية الجن�سية على موافقة  تتوقف  لن 

التخ�س�سات.

المعتمدة  التدري�سية  والمناهج  المحتوى  على  ملائم  ب�سكل  يطلعوا  اأن  ذلك،  عك�س  على  للاآباء،  يحق 

المدار�س. للتربية الجن�سية في 

يجبر المجال المحفوظ للقانون الم�شرع اأن يتخذ قرارا حول اإدراج التربية الجن�سية في المدار�س. ول 

البيولوجية وغيرها تدر�س بكل ب�ساطة. المتعلقة بالحقائق  المعارف  يطبق هذا ما دامت 

الحماية  بطعن  المتعلق   1977 دجنبر   21 بتاريخ  الأولى  الغرفة  عن  ال�سادر  الحكم 

رقم 147/75

تكون المعايير المعتمدة للاإجابة عن الأ�سئلة الد�ستورية المطروحة في هذا ال�سياق بالأ�سا�س فيما هو 

الآباء في  المتعلق بحق  الأ�سا�سي  القانون  5 من  المادة  3 من  الفقرة  1 من  العدد  من�سو�س عليه في 

7 من القانون الأ�سا�سي المتعلقة بوظيفة التربية والتعليم الم�سند اإلى  1 من المادة  التربية، والفقرة 

القانون الأ�سا�سي المتعلقة بحق الإبن في ال�سخ�سية. 2 من  1 من المادة  الدولة، والفقرة 
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طبيعي  »كحق  وتربيتهم  الأبناء  رعاية  على  الأ�سا�سي  القانون  من   6 المادة  من   2 الفقرة  وتوؤكد 

للاآباء وواجب يقع على عاتقهم« وتراقب الدولة بال�ستجابة له. ويكون للاآباء حق وواجب تحديد 

الأ�سا�سي،  القانون  من   7 المادة  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  حرية،  بكل  اأبنائهم  وتعليم  رعاية 

في  الآباء  حرية  وتحترم  التربية.  عن  اآخرين  الم�سوؤولين  تجاه  وال�سائدة  الخا�سة  اأفكارهم  ووفق 

الدولة  تدخلات  ذلك  كل  ويحمى  الم�سوؤولية،  هذه  �شرعية  واأي�سا  الخ�سو�س  بهذا  القرار  اتخاذ 

2 من  بوا�سطة الحق الأ�سا�سي، ماعدا التدخلات المتعلقة برقابة الدولة المن�سو�س عليه في الفقرة 

الأحكام  مع  ات�ساق  في  تليها[  والتي   204[  194/31 رقم  )الحكم  الأ�سا�سي  القانون  من   6 المادة 

رقم 52/4 ]57[ ورقم 320/7 ]323[ ورقم 119/24 ]138 و143 والتي تليها[ من اأحكام المحكمة 

الفيدرالية(. الد�ستورية 

وتوؤكد التو�سيات التي خرج بها موؤتمر وزراء التعليم حول م�ساألة حق الآباء في تربية اأبنائهم في 

المجال الجن�سي على اأن : »تكون التربية الجن�سية هي في المقام الأول مهمة الآباء«. وتدعو اأ�سباب 

وجيهة بالفعل اإلى اإدراج التربية الجن�سية �سمن مجال الآباء – والمنزل – يعتبر حق طبيعي للاآباء 

اأن  الأ�سا�سي. ويمكن  القانون  6 من  المادة  2 من  الفقرة  لما هو من�سو�س عليه في  التربية وفقا  في 

يتم تلقين الثقافة الجن�سية ب�سكل طبيعي في المجال الأ�شري الذي ي�سود فيه الأمن والحماية ]   [

القت�ساء و�سمن  – عند  للدولة  كان يمكن  اإذا  عما  الت�ساوؤل لحقا  يتم  اأن  المنطلق  ويجب من هذا 

اإطار – اأن تدر�س التربية الجن�سية؟ اأي 

ملزَمة،  »المدر�سة  اأن  اإلى  ال�سدد  هذا  في  التعليم  وزراء  موؤتمر  بها  خرج  التي  التو�سيات  وت�سير 

اإليها، باأن تتعاون في التربية الجن�سية«. ويوجد الأ�سا�س  بناء على واجب التربية والتعليم الم�سند 

الفيدرالية  الد�ستورية  للمحكمة  وفقا  الدولة  اإلى  الم�سند  والتعليم  التربية  واجب  عليه  يرتكز  الذي 

اأحكام  من   ]180 ]�س.   165/34 رقم  )الحكم  الأ�سا�سي  القانون  من   7 المــادة  من   1 الفقرة  في 

اأو�سحت ذلك المحكمة الد�ستورية الفيدرالية )نف�س الم�سدر  المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. وكما 

.)]181 ]�س.  ال�سابق، 

7 من القانون الأ�سا�سي في  1 من المادة  وت�سمل مراقبة الدولة للمدار�س المن�سو�س عليها في الفقرة 

جميع الأحوال �سلاحية التخطيط وتنظيم التربية ل�سمان نظام تعليمي يوفر لكافة المواطنين ال�سباب 

الدولة �سلاحية  للتكوين تواكب الع�شر. ويندرج �سمن مجال �سلطة  اإمكانيات  – وفق مهاراتهم – 

التربوية. الدرا�سية والأهداف  المناهج  واأي�سا تحديد محتويات  المدار�س،  التعليم، وتنظيم  هيكلة 

اأهداف الآباء.  اأهدافا تربوية خا�سة بها، بغ�س النظر عن  اأن تر�سم مبدئيا  ويمكن بالتالي للدولة 

الآباء،  لحق  وتربيتهم  الأبناء  بتعليم  المتعلقة  للمدار�س  العامة  التو�سيات  تخ�سع  فلا  ذلك،  ومع 

واإنما لها نف�س المكانة التي لحق الدولة. فلا يوجد �سيادة مطلقة، لحق الآباء ول ل�سلاحيات الدولة.
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اأكد عليه الفقه، اأن تقت�شر التو�سيات العامة للمدار�س المتعلقة بتعليم الأبناء  ول يمكن، خلافا لما 

عليه  لما هو من�سو�س  وفقا  ت�سمل،  الدولة  واإنما هي مهمة  المعارف،  نقل  اأو  تقييد  على  وتربيتهم 

7 من القانون الأ�سا�سي اأي�سا، اإعداد الأبناء لي�سبحوا اأفرادا م�سوؤولين في  1 من المادة  في الفقرة 

لي�سمل المجال التربوي.  المدار�س  المجتمع. ولهذا يمتد عمل 

تمت  كما  الفردية،  الجن�سية  للتربية  المنا�سب  المكان  هو  المنزل  اأن  اإلى  طبعا  عنا�شر  عدة  وت�سير 

طابع  ذات  �سمنية  معان  عدة  له  للجن�س  بــاأن  يعتبر  اأن  اأي�سا  ويجب  �سابقا.  ذلك  اإلى  ال�سارة 

اأن تمنع الدولة  اجتماعي. واأن ال�سلوك الجن�سي جزء ل يتجزاأ من ال�سلوك العام، ويجب بالتالي 

�سمن  ويندرج  لل�سباب.  المتكاملة  التربية  عنا�شر  من  مهما  عن�شرا  الجن�سية  التربية  اعتبار  من 

لها علاقة بالجن�س. الأطفال �سد مخاطر محتملة  تنبيه وحماية  اأي�سا  هذا 

الناحية  )من  اآنفا،  عر�سها  تم  التي  الأ�سباب  اإلى  بالنظر  العترا�س،  يتم  اأن  مبدئيا  ينبغي  ول 

]   [ اإلى مواد درا�سية  الدولة موا�سيع تتعلق بالجن�س  القانونية والد�ستورية( على تحويل 

وي�سمل اأي�سا حقوق الطفل المن�سو�س عليها في الفقرة 1 من المادة 2 من القانون الأ�سا�سي التربية 

المدر�سة. الجن�سية في 

وقد اأدرج القانون الأ�سا�سي مجال الحياة الجن�سية والحياة الحميمية للاإن�سان – كجزء من مجاله 

2 المرتبطة بالفقرة 1  1 من المادة  الخا�س – �سمن الحماية الد�ستورية المن�سو�س عليها في الفقرة 

من المادة 1 من القانون الأ�سا�سي. وت�سمن هذه الأحكام القانونية للاإن�سان اأن يحدد بنف�سه موقفه 

من الجن�س. ولهذا يمكن لكل �سخ�س اأن يحدد علاقته مع حياته الجن�سية، ويقرر المدى والغر�س 

الذي يقبل بتاأثير طرف ثالث على موقفه. 

لكن اإذا كانت علاقة الإن�سان بالجن�س تخ�سع لحماية الد�ستور، فيجب عندئذ اأن يخ�س هذا الحق 

1 من القانون الأ�سا�سي كل �ساب  1 من المادة  2 المرتبطة بالفقرة  1 من المادة  الم�ستمد من الفقرة 

به  تدر�س  الذي  وال�سكل  بالطريقة  اأ�سا�سي  ب�سكل  الحمي  مجاله  يتاأثر  اأن  يمكن  خا�س  ب�سكل 

التربية الجن�سية في المدار�س. ولن يكون ال�ساب فقط هدفا للتربية التي يلقنها الآباء والدولة، منذ 

يزيد  ما  بقدر  وتتطور  تنمو  به  الخا�سة  �سخ�سيته  لل�ساب  يكون  واإنما  �سيء(  كل  )وقبل  البداية 

المرتبطة  المادة 2  من   1 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  بالحماية  ال�سخ�سية  هذه  وتحظى  العمر.  في 

اأن  لل�سباب بالخ�سو�س  اأنه يمكن  التجربة  الأ�سا�سي. وتوؤكد  القانون  1 من  المادة  1 من  بالفقرة 

يتاأثروا روحيا ونف�سيا وي�سيب تطور �سخ�سيتهم �شرر ج�سيم ب�سبب التدابير التربوية الفا�سلة 

التربية الجن�سية. في مجال 
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يُ�ستفاد مما �سبق اأن التربية الجن�سية توجد في مجال م�سحون يتجاذبه حق الآباء في تربية اأبنائهم، 

المن�سو�س  ال�سخ�سية،  الإبن في  الأ�سا�سي، وحق  القانون  6 من  المادة  2 من  الفقرة  الذي تكر�سه 

للدولة،  المخولة  والتعليم  التربية  ومهمة  الأ�سا�سي،  القانون  من   2 المادة  من   1 الفقرة  في  عليه 

]   [ 7 من القانون الأ�سا�سي(  1 من المادة  المن�سو�س عليها �سمنيا في الفقرة 

التربية  باأن  المذكور،  التوتر  ب�سبب  تحدث  التي  للت�سادمات  القانوني  التقييم  ينطلق  اأن  يجب 

]   [ الجن�سية تتهم مبدئيا بوجود ت�سابه كبير مع مجال الآباء مقارنة مع مجال المدر�سة 

وقد احتل اهتمام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية اإلى حد الآن ثلاثة اأحكام بطريقة خا�سة في اإقرار 

تليها[  والتي   192 ]�س.   165/34 رقم  )الحكم  التعليمية  العلاقات  في  للقانون  المحفوظ  المجال 

ورقم 251/41 ]�س. 259 والتي تليها[ ورقم 400/45 ]�س. 417 والتي تليها[ من اأحكام المحكمة 

اإقرار بناء على الأحكام ال�سابقة، على ما يلي:  الد�ستورية الفيدرالية(. وفي هذا الحكم الأخير تم 

الم�شرع  يتخذ  اأن  الأ�سا�سي،  القانون  في  المكر�سين  الديمقراطية  ومبداأ  القانون،  دولة  مبداأ  يُلزِم 

الدولة  هيكلة  على  ب�سفة خا�سة  هذا  ويطبق   ]   [ المدر�سي  التعليم  الأ�سا�سية في مجال  القرارات 

الأ�سا�سية.  المرتبطة بممار�سة الحقوق  القانوني  للمجال  المفتوحة  للميادين 

المجال  يكمن في كون  الذي  القانوني  الموقف  لهذا  الرئي�سي  التقدم  العتبار  بعين  يوؤخذ  اأن  ويجب 

)التدخل في الحرية والملكية(.  الزمن  التي عفا عليها  ال�سيغ  للقانون قد قطع علاقته مع  المحفوظ 

وقد اأقر انطلاقا من وظيفته في اإطار الديمقراطية ودولة القانون، اأ�سا�سا اآخر جديدا، الذي يمكن 

القانونية.  اأن يحدد من خلاله مدى ونطاق هذه الموؤ�س�سة 

ال�سلاحية  مجال  به  يُو�سف  الذي  »اأ�سا�سي«  مفهوم  بحدود  اأ�سا�سا  الموقف  هذا  انتقاد  ويتعلق 

الخا�سة بالم�شرع، اأثناء النقا�س المثار في الموؤتمر 51 لرجال القانون الألمان )انظر الم�سدر ال�سابق، 

الذي  »اأ�سا�سي«  لعبارة  فيه  التطرق  تم  والذي  تليها(  والتي   115 و�س.  تليها  والتي   108 �س. 

باأنه م�ساهم في تحويلها  اأنها م�سطلح كا�سف وتوجيهي، ول يفهم منه  اأن يفهم مبدئيا على  يجب 

اأن الأ�سياء المهمة لدولة ديمقراطية  اأيْ كم�سطلح ل يعني في الأ�سل �سيئا: »اأيْ  اإلى معتقد قانوني 

البرلمان«.  اخت�سا�سات  تدخل �سمن  برلمانية 

اأن يتوخى، ويوؤخذ بعين العتبار المخاطر التي ينطوي عليها  ويجب لو�سع القيود ب�سكل خا�س، 

التنظيم المفرط وال�سمولي الذي قد يف�سي اإلى عواقب وخيمة على العلاقات المدر�سية. فالقول باأن 

)اأو  الم�شرع  اخت�سا�س  من  يظل  اأن  ينبغي  الذي  الأمر   – »اأ�سا�سي«  عبارة  في  يدخل  معينا  تدبيرا 
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قبل  يحدد  اأن  يجب  تفوي�سه( –  يتم  لكي  البرلمان  من  المحتوى  محدد  ترخي�سا  يتطلب  الأقل  على 

الأ�سا�سي.  القانون  اأ�سا�س  كل �سيء وب�سكل عام على 

ترد  التي  المواد  معظم  حيث  ال�سياق.  هذا  في  مهمة  نظر  وجهة  الأ�سا�سية  الحقوق  حماية  وتتيح 

فيها الحقوق الأ�سا�سية تن�س، ل اأقل ول اأكثر، على اأن التدخلات التي ل يمكن القيام في الحقوق 

حماية  �سمان  في  البرلمان  م�ساهمة  وتتوافق  قانون.  اأ�سا�س  على  اأو  قانون  بموجب  اإل  الأ�سا�سية 

)دونما  للقانون  المحفوظ«  »للمجال  التقليدي  المذهب  مع  جوهرها –  – في  الأ�سا�سية  الحقوق 

البارز للحقوق الأ�سا�سي،  حاجة بالرغم من ذلك للتمييز بين التدخل واإ�سداء الخدمة(. في المجال 

 165/34 )الحكم رقم  اأجل تطبيق الحقوق الأ�سا�سية  اأ�سا�سي من  ويعني »اأ�سا�سي« كقاعدة عامة 

]�س. 192 والتي تليها[ ورقم 37/40 ]�س. 248 والتي تليها[ ورقم 251/41 ]�س. 260 والتي 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  تليها[ 

ويكون لأهمية الحقوق الأ�سا�سية دور كبير في العلاقة المدر�سية. وفي حدود المهام المعهود بها اإلى 

الآباء  وحق  الأ�سا�سي،  القانون  من   7 المادة  من   1 للفقرة  وفقا  والتعليم  التربية  مجال  في  الدولة 

ال�سخ�سية  في  الطفل  حق  واأي�سا  الأ�سا�سي  القانون  من   6 المــادة  من   2 للفقرة  وفقا  التربية  في 

اأنها حقوق غام�سة ي�سعب التمييز بينها.  2 من القانون الأ�سا�سي( غير  1 من المادة  وفقا للفقرة 

التحديد  هذا  ويرجع  الأ�سا�سية.  الحقوق  هذه  لممار�سة  حا�سما  مفهوما  تحديدها  بالتالي  ويكت�سب 

الم�شرع.  اإلى اخت�سا�س 

ول يعني هذا على الرغم من ذلك اأنه بموجب قاعدة د�ستورية يجب اأن تنظم في قانون �سكلي كافة 

اأنماط التربية الجن�سية، كما تم اعتبار ذلك على �سبيل المثال في المبادئ التوجيهية لهامبورغو )الحكم 

رقم 251/41 ]�س. 265[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. ويتعلق الأمر بالأحرى بر�سم 

في مقت�سيات عامة – عن طريق مبادئ توجيهية برلمانية محدد على النحو المطلوب – نطاق المهمة 

قانون  اإقرار  في  والحذر  الحيطة  يتخذ  اأن  ويجب  والتعليم.  التربية  المدار�س في مجال  اإلى  الم�سندة 

الدرو�س. باأحكام ملزِمة ومبادئ توجيهية لإعداد 

وينبغي اأن يفح�س عدم الد�ستورية هذا التحديد دوما للتاأكد من اأنه تم ترك المجال الكافي للمعلمين 

لممار�سة حريتهم وم�سوؤولياتهم التربوية. ول يمكن اأن تكون تفا�سيل المناهج التعليمية والتعليمية 

للتنظيم،  قابلة  دائما  تكون  ل  التفا�سيل  تلك  اأن  دام  ما  القانوني،  التنظيم  على  مح�سورة  مبدئيا 

للتاأقلم مع ظروف الحالت المحددة. الدرا�سة المجال  الأق�سام  اأن تف�سح هيكلة  ويجب 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   89/49 رقم  الحكم  للقانون  المحفوظ  المجال  بخ�سو�س  )انظر 

الفيدرالية(.
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الحكم 96

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 313/105

يتعلق بجمعيات التعاي�س الم�سجلة

]   [

اإذا ق�سمت الحكومة الفيدرالية، اأو البرلمان الفيدرالي مادة اإلى مختلف القوانين من اأجل تفادي منع 

نف�سها  تلقاء  من  تقت�شر  ل  بمواد  الأمر  تعلق  )اإذا  الإ�سلاحات  هذه  على  ال�سيوخ  مجل�س  موافقة 

الناحية الد�ستورية. اأي اعترا�س من  على موافقة مجل�س ال�سيوخ( ول ينطوي هذا الأمر على 

ل ينتهك اإدماج ال�سكل القانوني لجمعيات التعاي�س الم�سجلة على الأزواج من نف�س الجن�س ما تن�س 

الخا�سة  الحماية  يوفر  اأن  الم�شرع  يمنع  ول  الأ�سا�سي.  القانون  من   6 المادة  من   1 الفقرة  عليه 

حقوق  على  بالتن�سي�س  الأ�سا�سي  القانون  من   6 المادة  من   1 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  للزواج 

وواجبات مت�ساوية اأو مماثلة لجمعيات المثليين للتعاي�س. ول يهدد اأي�سا ال�سكل القانوني الخا�س 

الزواج. بتقوي�س موؤ�س�سة  بينهم  القران فيما  يتمكنون من عقد  باأ�سخا�س ل 

ال�سكل  اأ�سخا�س من جن�س مختلف على  للتعاي�س بين  الم�سجلة  ل ي�سكل رف�س ح�سول الجمعيات 

القانوني لجمعيات التعاي�س الم�سجلة واأي�سا جمعيات الدعم والم�ساعدة المتبادلة في حد ذاته انتهاكا 

3 من القانون الأ�سا�سي. 1 من المادة  للفقرة 

 ،01/1 2002 يتعلق بطعن الحماية  17 يوليوز  الحكم ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 

01/2

�سيغة القرار

ل يتعار�س القانون المتعلق بو�سع حد للتمييز �سد جمعيات المثليين )»جمعيات التعاي�س«( ال�سادر 

في 16 فبراير 2002 )الجريدة الر�سمية الفيدرالية، عدد 1. �س. 266( في �سيغة القانون الموؤرخ 

3513( مع القانون الأ�سا�سي. 1. �س.  )الجريدة الر�سمية الفيدرالية، عدد   2001 11 دجنبر 

اأ�س�س القرار

اأ

المثليين  جمعيات  �سد  للتمييز  حد  بو�سع  المتعلق  القانون  بتطابق  الد�ستورية  عدم  دعوى  تتعلق 

)»جمعيات التعاي�س«( الموؤرخ 16 فبراير 2001 )الجريدة الر�سمية الفيدرالية، عدد 1. �س. 266( 

.2001 مع القانون الأ�سا�سي الذي دخل حيز التنفيذ في فاتح غ�ست 
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اأول

منح  من  وتمكينهم  الجن�س،  نف�س  من  الأزواج  بين  التمييز  على  الق�ساء  اإلى  القانون  هذا  يهدف 

علاقتهم اإطارا قانونيا. وتم من اأجل هذا الغر�س اإن�ساء الجمعيات الم�سجلة للتعاي�س، وهي �سورة 

قانونية للحق في الأ�شرة، ينطوي على عدة اآثار قانونية لمجموعات من الأ�سخا�س من نف�س الجن�س 

]   [ اإن�ساوؤها رغبة في البقاء  تم 

ب

اأ�سا�س، ويتطابق القانون المتعلق بو�سع حد  ل تقوم طعون الحماية بعدم د�ستورية القانون على 

الأ�سا�سي. القانون  التعاي�س«( مع  )»جمعيات  المثليين  للتمييز �سد جمعيات 

اأول

وفق  التعاي�س«(  )»جمعيات  المثليين  جمعيات  �سد  للتمييز  حد  بو�سع  المتعلق  القانون  اإ�سدار  تم 

ال�سيوخ عليه. الق�سية، ل داعي لم�سادقة مجل�س  الأ�سا�سي في هذه  القانون 

ح�سب  يجب،  اأحكام،  على  المثليين  جمعيات  �سد  للتمييز  حد  بو�سع  المتعلق  القانون  يحتوي  ل 

الفقرة 1 من المادة 84 من القانون الأ�سا�سي، اأن تتم الم�سادقة عليها من طرف مجل�س ال�سيوخ ]   [

3. م�شروع القانون المتعلق بو�سع حد للتمييز �سد جمعيات المثليين )»جمعيات التعاي�س«( الذي قدمته 

اأق�سام من ال�سلطة، الذي تم تق�سيمه خلال الم�سطرة الت�شريعية بتو�سية من اللجنة القانونية للبرلمان 

اإلى م�شروعيْ قانون: الأول – يحمل نف�س اإ�سم م�شروع القانون وهو مو�سوع القرار الحالي – يحتوي 

على تنظيم ذي طابع مادي للجمعيات الم�سجلة للتعاي�س، ويتعلق م�شروع القانون الثاني بقانون قواعد 

التنفيذ ذي طابع قانوني م�سطري. ول ينتهك هذا التق�سيم للمواد اأحكام الد�ستور. ول يوؤدي ب�سكل 

قِبَل مجل�س ال�سيوخ.  اأن تتم الم�سادقة على القانون من  اإلى  خا�س توزيع المواد 

اأن  الت�شريعية –  حريته  ممار�سة  – في  والد�ستورية  القانونية  نظر  وجهة  من  البرلمان  يمنع  ل  اأ( 

الت�شريعية  العملية  خلال  للبرلمان  ويمكن  مختلفة.  قوانين  �سكل  على  ت�شريعيا  م�شروعا  ي�سحب 

– كما هو �ساأن الق�سية الراهنة – اأن يجمع اأحكام م�شروع تنظيمي ذات طابع قانوني ومادي في 

)والذي ب�سدده يملك مجل�س ال�سيوخ  قانون واحد ل يتطلب موافقة �شريحة من مجل�س ال�سيوخ 

تنظم  اأن  يجب  التي  الأحكام  ي�سم  باأن  اآخر  قانون  في  ويمكن  الفيتو(،  اأو  العترا�س  حق  فقط 

ال�سيوخ.  مجل�س  م�سادقة  بال�شرورة  القانون  هذا  ويتطلب  الوليات.  داخل  الإدارية  الإجراءات 

اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(.  ]382[ من   363/37 28[ ورقم  ]�س.  )الحكم رقم 9/34 
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يمكن للبرلمان الفيدرالي اأن يق�سم مادة يجب تنظيمها ت�شريعيا اإلى قانونين اأو اأكثر، واأن يقيد »حق 

الم�سادقة« مجل�س البرلمان في جزء واحد فقط من التنظيم المن�سود، ويتفرع هذا عن حق البرلمان في 

�سن الت�شريعات. ول ينتهك هذا التق�سيم، ول يقيد ب�سكل غير مقبول حق الوليات في الم�ساهمة في 

الت�شريع. كما ل ينطوي ما �سبق على اختلال في الوزن والأهمية اللذين يوليهما الد�ستور مجل�س 

]   [ البرلمان وللبرلمان في �سن القوانين 

»حق  اإظهار  على  القانون  نف�س  في  وم�سطري  مو�سوعي  طابع  ذات  قانونية  اأحكام  �سم  وينطوي 

الم�سادقة« مجل�س البرلمان على القواعد القانونية ذات الطابع المو�سوعي، ويمنع تق�سيم المجالت 

هذا  الوقت  نف�س  في  ويوؤكد  البرلمان.  مجل�س  الم�سادقة«  »الحق  هذا  ظهور  منف�سلين  قانونين  في 

ب�سكل  الت�شريع  فيها �سلاحية  له  اأ�سندت  التي  المجالت  ينظم  اأن  للبرلمان  اأنه يمكن  على  التق�سيم 

اإلى م�سادقة« مجل�س البرلمان. اإلى خ�سوعها  ح�شري، دونما حاجة 

�سلاحيته  تكييف  طريق  عن  ذلك  له  ف�سيتحقق  ال�سكل،  نف�س  يتبع  اأن  الفيدرالي  البرلمان  قرر  اإذا 

في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  والوليات،  الفيدرالية  بين  الخت�سا�سات  توزيع  مع  الت�شريعية 

الفيدرالية.  للوليات  الد�ستورية  للاخت�سا�سات  نق�س  اأي  على  �سبق  ما  ينطوي  ول  الد�ستور. 

اأ�سا�س اخت�سا�ساتها الح�شرية لها القواعد القانونية ذات  اأثناء ذلك، على  وتعتمد هذه الوليات 

المثليين.  للتمييز �سد جمعيات  المتعلق بو�سع حد  القانون  لتنفيذ  ال�شرورية  طابع م�سطري 

و�سع  �سلاحية  اإخ�ساع  اإمكانية  مدى  تحديد  لم�ساألة  المجال  يف�سح  اأن  الق�سية  هذه  في  يمكن  ب( 

اإلى عدة قوانين،  القانوني في حالت محددة  الفيدرالي لتق�سيم المجال  القانونية للبرلمان  الن�سو�س 

ويمكن اأن تخ�سع اإلى حدود ذات طابع قانوني- د�ستوري ويمكن اأي�سا اأن تخ�سع اإلى الفترا�سات 

 84/77 199 والتي تليها[ ورقم  ]�س.   184/24 )الحكم رقم  اإلى انتهاك هذه الحدود  التي توؤدي 

]   [ الفيدرالية(  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]103[ من 

ثانيا

مطابق  المو�سوع،  النظر  وجهة  من  المثليين،  جمعيات  �سد  للتمييز  حد  بو�سع  المتعلق  القانون 

للد�ستور.

6 من القانون الأ�سا�سي. ول ينتهك اإدماج ال�سكل الجديد  1 من المادة  يتوافق القانون مع الفقرة 

القران  عقد  حرية  القانونية،  وموا�سفاتها  الجن�س  نف�س  من  للاأزواج  الم�سجلة  التعاي�س  لجمعيات 

القانونية  الموؤ�س�سة  �سمانات  ول  الأ�سا�سي،  القانون  من   6 المادة  من   1 الفقرة  عليها  تن�س  التي 

القاعدة  مع  للتعاي�س  الم�سجلة  الجمعيات  اأي�سا  وتتوافق  المادة.  هذه  في  عليه  المن�سو�س  للزواج 

القانون الأ�سا�سي. 6 من  المادة  1 من  الفقرة  الأخلاقية الأ�سا�سية المن�سو�س عليه في 
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عقد  اإبرام  في  اأ�سا�سي  فرد كحق  كل  الأ�سا�سي حرية  القانون  من   6 المادة  من   1 الفقرة  اأ( تحمي 

الزواج مع اأي �سخ�س يختاره )الحكم رقم 58/31 ]�س. 67[ ورقم 1/76 ]42[ من اأحكام المحكمة 

المتعلق  بالقانون  يتاأثر  الزواج بدون قيود، ول  الفيدرالية(. ويكون هذا الحق في عقد  الد�ستورية 

المثليين. للتمييز �سد جمعيات  بو�سع حد 

ب( لم يت�شرف الم�شرع من خلال اإدماج الجمعيات الم�سجلة للتعاي�س من خلال القانون المتعلق بو�سع 

)الحكم  بالزواج  المتعلقة  الد�ستورية  القانونية  للاأحكام  خلافا  المثليين،  جمعيات  �سد  للتمييز  حد 

رقم 59/10 ]�س. 66 والتي تليها[ ورقم 58/31 ]69 والتي تليها[ ورقم 81/80 ]92[ من اأحكام 

القانون. الفيدرالية(. ولم يكن الزواج هو المو�سوع الذي تم تنظيمه في هذا  المحكمة الد�ستورية 

للتعاي�س  جدا  خا�س  ك�سكل  افتر�سه  بل  للزواج،  تعريف  اأي  الأ�سا�سي  القانون  يت�سمن  ل  –اأ(  اأ

الإن�ساني. يتطلب الحماية القانونية الد�ستورية في هذا ال�سدد تنظيما قانونيا ي�سور ويحدد �سكل 

الد�ستورية؟  بالتالي بالحماية  يتمتع  اأن  الذي يعتبر زواجا، ويجب  التعاي�س 

)الحكم  الزواج  وم�سمون  �سكل،  لتحديد  الت�سور  من  وا�سع  بهام�س  لهذا  الم�شرع  ويتمتع 

المحكمة  اأحكام  من  تليها[  والتي   6[  1/81 ورقم   ]162[  146/36 ورقم   ]70[ رقم 58/31 

مجرد،  ب�سكل  للزواج  القانونية  الموؤ�س�سة  الأ�سا�سي  القانون  ي�سمن  ولم  الفيدرالية(.  الد�ستورية 

خلال  من  عنها  يعبر  والتي  المجتمع  في  ال�سائدة  التوجهات  متعددة  �سورة  وفق  �سمنها  واإنما 

التنظيم القانوني )الحكم رقم 58/31 ]82 والتي تليها[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. 

البنيوية  المبادئ  يحترم  اأن  للزواج،  القانونية  الموؤ�س�سة  ت�سور  عند  ذلك  مع  الم�شرع  على  ويجب 

الأ�سا�سية التي تتفرع من الإحالة على �سكل الحياة الموجودة، والمن�سو�س عليها في الفقرة 1 من 

المادة 6 من القانون الأ�سا�سي، والتي تتفرع اأي�سا من العلاقة ذات الطبيعة للحق في الحرية، التي 

ترتبط بالحق الأ�سا�سي المحمي ومن قواعد د�ستورية اأخرى )الحكم رقم 58/31 ]69[ من اأحكام 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة 

التي تنطوي  التطورات الجتماعية والتعديلات  النظر عن  – بغ�س  الزواج  ويندرج �سمن م�سمون 

عليها هذه الأخيرة لت�سكيلها القانوني – ما ي�سكل اتحادا بين الرجل والمراأة تن�ساأ بموجبه معا�شرة 

بينهما على الدوام، ويقوم هذا التحديد على حرية الختيار، وتدخل الدولة )الحكم رقم 59/10 ]66[ 

في  الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]330[  323/62 ورقم   ]176[  166/22 ورقم 

والواجبات  الحقوق  في  بالم�ساواة  ويتمتعان  وللمراأة،  الرجل  من  تتاألف  التي  المجموعة  هذه 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]101[  89/103 ورقم  تليهما[  والتي   249[ رقم 219/37  )الحكم 

 ]183[ 169/39 رقم  )الحكم  بحرية  الم�ستركة  حياتهما  ي�سكلا  اأن  لكليهما  ويحق  الفيدرالية( 

تم  وقد  الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]94[  84/  66 ورقم  ورقم 327/48 ]338[ 

القانونية للزواج على هذا النحو. العتراف بما �سبق في الد�ستور والذي �سور بدوره الموؤ�س�سة 
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الجن�سين  بين  الم�ساواة  وتمثل  التعاي�س  لجمعيات  القانوني  ال�سكل  الحماية  هذه  ت�سمل  ل  ب–ب( 

لجمعيات  تاأ�سي�سي  عن�شر  اإلى  الم�ساواة  هذه  فيه  تتحول  الذي  الوقت  في  بالزواج،  يتعلق  فارقا 

 6 المادة  من   1 الفقرة  عليه  تن�س  ما  ح�سب  زواجا  التعاي�س  جمعية  بالتالي  تكون  ولن  التعاي�س. 

من القانون الأ�سا�سي، واإنما يعترف لجمعية التعاي�س بب�ساطة بحقوق الأزواج من نف�س الجن�س. 

2 والفقرتين 1  المادة  1 من  الفقرة  ياأخذ بعين العتبار ما تن�س عليه  اأن  ويجب على الم�شرع لهذا 

و3 من المادة 3 من القانون الأ�سا�سي، مادام اأنها تقر م�ساعدة الأ�سخا�س على تطوير �سخ�سيتهم 

التمييز. الق�ساء على  اأف�سل وت�ساهم في  ب�سكل 

على  المثليين  جمعيات  �سد  للتمييز  حد  بو�سع  المتعلق  القانون  في  الم�شرع  يوؤثر  ت–ت( لم 

ولم  ت�سكيلها.  على  ول  الد�ستورية  القانونية  مبادئها  على  ول  ذاتها،  حد  في  الزواج  موؤ�س�سة 

القانونية  القانوني لموؤ�س�سة الزواج. وظلت كافة الأحكام  اأي تغيير في الأ�سا�س  القانون  يقدم هذا 

والتنظيمية المتعلق بالزواج، التي ت�سكل اإطاره القانوني والآثار القانونية لهذه الموؤ�س�سة القانونية 

 01/23 الموؤقتة  الأوامر   ،2001 يوليوز   18 الموؤرخ  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  )حكم  �سليمة 

�سمانات  من  يُ�ستمد  ول  تليها(.  والتي   2457 �س.  الجديدة،  القانونية  و01/26 – الجريدة 

الزواج كموؤ�س�سة قانونية – لكونها تتعلق اأ�سا�سا بالزواج – اأن يمنع تمكين الأ�سخا�س من نف�س 

لها �سكل قانوني م�سابه. التعاي�س  بالعتماد على جمعية  الزواج  الجن�س من 

بنيته الجوهرية،  الزواج في  الأ�سا�سي على �سمان  القانون  6 من  المادة  1 من  الفقرة  تقت�شر  ل  ت( 

العام  القانون  – وكافة فروع  برمته  القانوني  النظام  ترغم  ملزمة  اأخلاقية  قاعدة  على  تنطوي  لأنها 

والخا�س المرتبطة بالزواج والأ�شرة – اأن ي�سمن حماية خا�سة للزواج من خلال نظام الدولة )الحكم 

اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(.  ]126[ من   14/55 ]72[ ورقم   5/6 رقم 

اأو  بالزواج  ي�شر  ما  كل  تُمنع  اأن  جهة  من  يجب  التي  الحماية،  هذه  لتحقيق  الدولة  اإلى  وي�سند 

خلال  من  الزواج  وتحمي  تعزز  اأن  عليها  يجب  اأخرى،  جهة  ومن  الأ�سكال،  من  ب�سكل  به  يم�س 

 ]248[  224/53 ورقم   ]113[  104/28 ورقم   ]76[  55/6 رقم  الحكم  )انظر  المنا�سبة  التدابير 

216/99 ]231 والتي تليها[ من اأحكام  81/80 ]92 والتي تليها[ ورقم  1/76 ]41[ ورقم  ورقم 

المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. ويكون الم�شرع لهذا ال�سبب باإ�سداره القانون المتعلق بو�سع حد 

الأ�سا�سي. القانون  المثليين، لم يخرق  للتمييز �سد جمعيات 

–اأ( لم يُلحق القانون المتعلق بو�سع حد للتمييز �سد جمعيات المثليين ال�شرر بالزواج، ول يم�س  اأ

به باأي �سكل من الأ�سكال الحماية الخا�سة المنا�سبة للزواج طبقا للفقرة 1 من المادة 6 من القانون 

اأ�سكال الحياة الأخرى للزواج )انظر  الأ�سا�سي، ولم تلغ منع معاملة دونية اأو م�سيئة مقارنة مع 

الحكم رقم 55/6 ]76[ ورقم 290/13 ]298 والتي تليها[ ورقم 324/28 ]356[ ورقم 186/67 
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من  تليها[  والتي   232[  216/99 ورقم  تليها[  والتي   256[  324/87 ورقم  تليها[  والتي   195[

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

من  بالزواج  ي�سمح  الذي  المثليين  جمعيات  �سد  للتمييز  حد  بو�سع  المتعلق  القانون  يلحق  ل   )1(

نف�س الجن�س من خلال اإمكانية الن�سمام اإلى جمعيات التعاي�س بحقوق وواجبات مماثلة للزواج، 

اأي �شرر بموؤ�س�سة الزواج. 

القانوني  لل�سكل  القانونية  الآثار  ب�سياغة  القانون  مجالت  مختلف  في  بالتاأكيد،  الم�شرع  قام  وقد 

اإ�شرار  اأي  هذا  عن  ول ين�ساأ  للزواج.  القانونية  القواعد  غرار  على  التعاي�س  لجمعيات  الجديد 

الذي يخ�س  القانوني  ال�سكل  اأنه ل يمثل  ال�سابق، كما  بالأزواج في و�سعها  اأو  الزواج،  بموؤ�س�سة 

�سد  ول  التعاي�س  جمعيات  �سد  اإ�ساءة  بينهم،  فيما  الزواج  عقد  ي�ستطيعون  ل  الذين  الأ�سخا�س 

]   [ الزواج  بالم�س بموؤ�س�سة  المتعاي�سين، ول يهدد 

ب–ب( لم ينتهك الم�شرع باإدماج هذا ال�سكل القانوني الجديد لجمعيات التعاي�س، القاعدة الد�ستورية 

القانون  اأن  كما  الحياة.  اأنماط  من  كنمط  وتعزيزه  الزواج  على  بالت�سجيع  تق�سي  التي  الآمرة 

ذلك  اإلى  الزواج  موؤ�س�سة  منه  ت�ستفيد  كانت  الذي  الدعم  اأنواع  من  نوع  اأي  تقديم  من  يتهرب  لم 

له  ويخول  القانونية  للحماية  يخ�سع  التعاي�س  اأ�سكال  من  اآخر  �سكلا  ي�سع  بب�ساطة  فهو  الحين. 

وواجبات. حقوقا 

المادة 6  الفقرة 1 من  للزواج، المن�سو�س عليها في  القانونية والد�ستورية  ت–ت( ل تمنع الحماية 

للحياة  اأخرى  نماذج  من  الزواج  لتاأييد  قواعد  يعتمد  اأن  الم�شرع  على  الأ�سا�سي،  القانون  من 

اأنه يمكن للدولة اأن تمنح  اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. غير  ]76[ من   5/6 )الحكم رقم 

الد�ستوري بتعزيز  اأ�سكال الحياة من خلال خ�سوعها للاأمر  اآخر من  اإزاء �سكل  للزواج  الأولوية 

باأ�سكال  الم�س  على  ترغم  الأ�سا�سي  القانون  من   6 المادة  من   1 الفقرة  اأن  يعني  ل  وهذا  الزواج، 

الحياة الأخرى تجاه الزواج.

الدولة،  منا�شرة  واجب  ف�شرت  عندما  �سبق  مما  المخالف  راأيها  في  ها�س  القا�سية  تن�سلت  وقد 

6 من القانون الأ�سا�سي، كاأمر بالتعامل الدوني مع اأ�سكال  1 من المادة  المن�سو�س عليه في الفقرة 

6 من القانون الأ�سا�سي الزواج عن طريق  1 من المادة  الحياة المغايرة للزواج. وقد اآثرت الفقرة 

تعزيز  على  الم�شرع  واأرغمت  الزواج،  لموؤ�س�سة  فقط  توفرها  التي  الد�ستورية  القانونية  الحماية 

تعاملا  الأخرى  الحياة  اأ�سكال  مع  التعامل  وجوب  هذا  من  ي�ستفاد  ول  منا�سبة.  بو�سائل  الزواج 

]   [ دونيا 
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ثامنا : النظام المدر�سي 

القانون الأ�سا�سي : 7 من  تن�س المادة 

اإ�شراف الدولة. اإلى  1 : يخ�سع نظام المدر�سة كاملا  الفقرة 

في  اأبنائهم  م�ساركة  يقرروا  اأن  القا�شر  بتربية  لهم  المرخ�س  للاأ�سخا�س  2 :  يحق  الفقرة 

الديني. التعليم  اختيار 

وي�ستثنى  العمومية،  المدار�س  برامج  في  عادية  الديني  التعليم  مادة  تدري�س  3 :  يكون  الفقرة 

ويدر�س  الإ�شراف،  في  الدولة  احترام حق  مع  معينة.  الدينية  غير  الطوائف  منها 

اأ�ستاذ �سد  اأي  اأن يجبر  الدينية« ول يمكن  لمبادئ »الجماعة  الديني وفقا  التعليم 

اأن يدر�س تعليما دينيا. اإرادته 

المدار�س  محل  تاأ�سي�سها  ويتطلب  الخا�سة.  المــدار�ــس  اإن�ساء  في  الحــق  4 :  ي�سمن  الفقرة 

اأن يمنح  المعنية، ويجب  الولية  لقوانين  الدولة، وتخ�سع  العمومية ترخي�سا من 

برامجها،  في  العمومية،  المدار�س  عن  يقل  ل  م�ستواها  كان  اإذا  الترخي�س،  لها 

على  التلاميذ  بين  تمييزا  تقر  ول  التدري�س،  لجهاز  العلمي  والتكوين  ومن�ساآتها 

و�سعية  ي�سمن  لم  اإذا  الترخي�س  ويرف�س  لآبائهم.  الجتماعية  الو�سعية  اأ�سا�س 

التدري�س. وقانونية ملائمة لجهاز  اقت�سادية 

5 :  ل يُرخ�س لإن�ساء اأي مدر�سة ابتدائية خا�سة اإل اإذا اأقرت الإدارة التعليمية باأن  الفقرة 

لهذه المدر�سة فائدة تربوية خا�سة، اأو اإذا قدم الأ�سخا�س المرخ�س باإن�ساء مدر�سة 

اإيديولوجية، ول توجد  اأو  اأو طائفة واحدة دينية  الدينية،  لمجموعة من الطوائف 

البلدية. ابتدائية عمومية مماثلة في  مدر�سة 

.
42

الإعدادية  المدار�س  اإلغاء  6 : ي�ستمر  الفقرة 

42. تمثل هذه الجملة ذكرى من ذكريات د�صتور فيمار. يتعلق الاأمر بنوع من المدار�س الاإعدادية – تتميز ب�صنة درا�صية 

اأق�شر من ال�صنة الدرا�صية العادية – التي ينبغي اأن يدفع فيها التلاميذ ر�صوما مرتفعة )فقط الطبقات المي�صورة ت�صتطيع 

الولوج اإلى هذه المدار�س( وكانوا هم المف�صلين للت�صجيل في الجامعة. تم اإلغاوؤها من طرف د�صتور فيمار �صنة 1918 

ومن ثمة انتقل المنع اإلى القانون الاأ�صا�صي ل�صنة 1949 ]ملاحظة المترجم[.
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الحكم 97

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 223/52 يتعلق بال�سلاة في المدار�س

يترك في اإطار ا�ستقلالية المدار�س الم�سمونة في الفقرة 1 من المادة 7 من القانون الأ�سا�سي، للمدار�س 

تتم خارج  التي  الأديان،  الأطفال بحرية في �سلاة م�ستركة بين  ي�سارك  اأن  المذهبية  المجتمعية غير 

الدين. اإطار ح�سة 

ل يوجد مبدئيا اعترا�س على ال�سلاة في المدار�س من المنظور الد�ستوري، حتى اإذا اعتر�س عليها 

طالب اأو والداه، فاإنه ل يخرق حقه الأ�سا�سي في الحرية الدينية وفقا لما هو من�سو�س عليه في هذا 

اأن يتخذوا القرار بكل حرية وبدون �سغوطات حول م�ساركتهم  اأمكن لهم  اإذا  النظام الأ�سا�سي، 

اأداء ال�سلاة. في 

ل ت�سمن حرية الإرادة التي تعتبر بمثابة داع من الدواعي الماألوفة لحترام الت�سامح، ا�ستثنائيا، 

اأن يتفادوا الم�ساركة في ظروف خا�سة.  اإذا لم يكن باإمكان الطلبة 

الحماية  بطعن  يتعلق   1979 اأكتوبر   16 بتاريخ  الأولى  الغرفة  عن  ال�سادر  القرار 

رقم 70/647 و74/7

ح�سة  خارج  ال�سلاة  قبول  بم�ساألة  م�سترك  قرار  لإ�سدار  المتراكمة  الد�ستورية  الطعون  تتعلق 

اآباء الطلبة. اإذا رف�سها  الدين في المدار�س الحكومية 

اأول

من�سو�س  هو  ما  اأول،  المدار�س:  في  ال�سلاة  اأثارتها  التي  الد�ستورية  الم�ساألة  تقييم  معايير  ترتكز 

التربية.  في  الآباء  بحق  المتعلق  الأ�سا�سي  القانون  من   6 المادة  من   2 الفقرة  من   1 العدد  في  عليه 

4 من القانون الأ�سا�سي المتعلق بحرية الفكر  1 و2 من المادة  وما هو من�سو�س عليه في الفقرتين 

 7 1 من المادة  والحق في ممار�سة ال�سعائر الدينية بحرية، وما هو من�سو�س عليه اأي�سا في الفقرة 

للدولة. الم�سند  والتعليم  التربية  المتعلق ب�سلاحية  الأ�سا�سي  القانون  من 

6 من القانون الأ�سا�سي للاآباء حق تحديد رعاية وتعليم  2 من المادة  1 من الفقرة  وي�سمن العدد 

القانون  من   7 المــادة  في  عليه  من�سو�س  هو  ما  حفظ  مع   – بحرية،  اأفكارهم  على  بناء  اأبنائهم 

)انظر الحكم  التعليم  �سلاحية  لديهم  الذين  اآخرين  اأفكار  على  اأي�سا  بذلك  وت�سمو  الأ�سا�سي –، 

تليها[  والتي   69[  46/47 ورقم  تليهما[  والتي  و148   138[  119/24 ورقم   ]76[  55/6 رقم 

الدينية  الم�سائل  تعليم  في  الحق  اأي�سا  هذا  في  ويندرج  الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من 

والإيديولوجية للاأبناء )انظر الحكم رقم 29/41 ]44[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(.
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الدينية  المعتقدات  نقل  في  الآباء  حق  الأ�سا�سي  القانون  من   4 المادة  من   1 الفقرة  وت�سمل 

تليها[  والتي   47[  29/41 رقم  الحكم  )انظر  اأبنائهم  اإلى  منا�سبة  يرونها  التي  والإيديولوجية 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  من اأحكام 

وت�سند من جهة اأخرى الفقرة 1 من المادة 7 من القانون الأ�سا�سي اإلى الدولة ال�سلاحية الد�ستورية 

من  والتي تليها[   181[  165/34 رقم  الحكم  )انظر  المدر�سي  بالتعليم  المتعلقة  التربية  مجال  في 

اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. وي�سند اإلى الوليات �سمن مجال هيكلة الدولة مهمة التعليم 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]355[ من   309/6 )انظر الحكم رقم  المدر�سي 

والمقررات  التعليمية  البرامج  م�سامين  اأي�سا تحديد  واإنما  المدار�س،  تنظيم  فقط  للدولة  ي�سند  ول 

الدرا�سية. وتكون �سلاحية الدولة في المجال التعليمي م�ستقلة بذاتها، ولحق الآباء في التربية نف�س 

المكانة: فلا حق الآباء ول �سلاحية الدولة يعلو اأحدهما على الآخر )انظر الحكم رقم 29/41 ]44[ 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]72[ من   46/47 ورقم 

اإطاره ال�سامل، فهل التعاليم الدينية مقبولة في  اأن ينظر لم�سكل ال�سلاة في المدار�س مبدئيا في  يجب 

المدار�س الحكومية الإجبارية؟ وهل الدولة مُلزَمة بالتخلي تماما عن اأي مفهوم ديني اأو اإيديولوجي 

 7 المادة  من   3 الفقرة  �شراحة  ت�سمنها  التي  الدين  ح�سة  – با�ستثناء  المدر�سي  التعليم  هيكلة  في 

من القانون الأ�سا�سي – في المدار�س غير الدينية ؟ 

1  وقد عالجت المحكمة الد�ستورية الفيدرالية ب�سكل مف�سل هذه الت�ساوؤلت في قرارات 17 دجنبر 

]44 والتي تليها[ من   29/41 )انظر الحكم رقم  1957 المتعلقة بالمدار�س العمومية في ولية بادن 

 65/41 رقم  )الحكم  بايرن  ولية  في  العمومية  وبالمدار�س  الفيدرالية(  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

التو�سيحات لحقا. الفيدرالية( و�سنتناول هذه  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  تليها[ من  ]77 والتي 

ل يتم طبقا لهذه القرارات، اأن يمنع مطلقا اإدراج المعتقدات الم�سيحية في تنظيم المدار�س العمومية، 

ول يمكن حتى في حالة الأقلية الذين يمار�سون ال�سلطة الأبوية اأن يتجنبوا ال�ستعانة بهذه المدار�س 

لتعليم وتربية اأبنائهم، ول اأن يرغبوا في اأي نوع من التربية الدينية. ول ينبغي مع ذلك للمدر�سة 

اأي�سا على م�سامين  اأن تنفتح  اأو تفر�س المعتقدات الم�سيحية. بل يجب  اأن تكون مدر�سة تب�سيرية 

وقيم اإيديولوجية ودينية اأخرى. ول ينبغي اأي�سا اأن يحدد الهدف من التعليم في المدر�سة – با�ستثناء 

الم�سيحية.  الديانة  اأ�سا�س معايير  اأحد على ح�سورها – على  يُرغم  التي ل  الدين  ح�سة 

ويتعلق الأمر في قبول الديانة الم�سيحية في المقررات العادية قبل كل �سيء بالعتراف بتاأثيرها الثقافي 

اأي�سا تجاه  ووظيفتها التكوينية الذي كان لها في الثقافة الغربية، ولهذا ال�سبب تكت�سب ال�شرعية 
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جانب  اإلى  العامل  هذا  �سمن  ويندرج  التاريخية.  للاأحداث  الم�ستمر  التاأثير  طريق  عن  الم�سيحيين 

]   [ الذين يفكرون ب�سكل مغاير  الت�سامح لدى  اأخرى، م�ساألة  عوامل 

اإذا فهمت المبادئ التي طورتها المحكمة الد�ستورية الفيدرالية، تكون المفاهيم الدينية مقبولة في  اأ( 

المدار�س العمومية الإجبارية، فعندئذ لن يكون لإقامة ال�سلاة في المدار�س اأي تناق�س د�ستوري، واإذا 

تم تنفيذها اأي�سا في اإطار الهيكلة المخولة للوليات في الفقرة 1 من المادة 7 من القانون الأ�سا�سي، 

اأخرى، خا�سة منها الحقوق الأ�سا�سية للم�ساركين المن�سو�س  فلا تنتهك بالتالي مبادئ د�ستورية 

4 من القانون الأ�سا�سي. عليها في المادة 

بين  م�ستركة  طبيعة  ولها  الله،  اإلى  ابتهال  هذا  الحماية  طعن  مو�سوع  المدار�س  في  ال�سلاة  تمثل 

]   [ اأ�سا�س المعتقدات الم�سيحية  )كوني( على  الأديان وذات طابع عالمي 

ل تندرج ال�سلاة كعمل ديني، يوؤدى خارج ح�س�س الدين، �سمن التعليم المدر�سي العام المقرر في 

من  عاملا  يعتبر  الذي  »بالتعليم«  الأمر  يتعلق  ول  والتكوين.  التعليم  مجال  في  الخت�سا�س  اإطار 

كما  المتمدر�سين،  لمعارف  نقل  اأي  على  تنطوي  ل  حيث  الدرا�سية،  الح�س�س  تميز  التي  العوامل 

بل فقط  الأطفال،  على  التعليمي  التاأثير  اإلى ممار�سة  يهدفون  المدر�سة والمدر�سين  اأن  تعني  اأنها ل 

المدر�سين.  تتم مزاولته عموما ب�سكل م�سترك مع  بن�ساط ديني 

الم�سيحية،  والأفكار  القيم  نقل  �سمن  تندرج  ل  المدار�س  في  ال�سلاة  باأن  �سبق،  لما  طبقا  ويت�سح    2

ولهذا اعتبرتها المحكمة الد�ستورية الفيدرالية مقبولة في اإطار الح�س�س الدرا�سية للمدار�س الم�سيحية 

ل يجب  الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  تليها[  والتي   52[  29/41 رقم  الحكم  )انظر 

اأنه ي�سكل مخالفة للقواعد الد�ستورية.  اأن يفهم من ممار�سة ال�سلاة في هذا النوع من المدار�س 

ب( ل تندرج ال�سلاة في المدار�س �سمن الح�س�س الدرا�سية وفقا لما هو من�سو�س عليه في برنامجها 

اإلى المخطط التعليمي الإجباري، ويجب اأن يتاأ�س�س تطويرها  التعليمي، مادام اأي�سا اأنها ل تنتمي 

على اإرادة حرة ب�سكل كامل، اأي بموجب التنظيم القانوني المن�سو�س عليه ب�سكل ل يقبل للنقا�س، 

القانون الأ�سا�سي  القانون الأ�سا�سي واأي�سا في المادة 140 من  4 من  1 و2 من المادة  في الفقرتين 

المرتبطة بالفقرة 4 من المادة 136 من د�ستور فيمار. ول يطبق هذا فقط على المدار�س، واإنما اأي�سا 

على مدر�سي كل مادة تقام خلالها ال�سلاة )انظر في هذا ال�سدد العدد 3 من الفقرة 3 من المادة 7 

]   [ الأ�سا�سي(  القانون  من 

وحتى عندما ل ت�سكل ال�سلاة في المدار�س )ول يمكنها اأن تكون كذلك( جزءا اإجباريا من الح�س�س 

ن�ساطا  تكون  اأن  �سابقا –  المذكورة  الأ�سكال  من  �سكل  اأي  – في  ال�سبب  لهذا  تترك  فلا  الدرا�سية، 
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مدر�سيا يُ�سند اإلى الدولة. ول ي�سح هذا على الأقل اإذا تمت اإقامة ال�سلاة بطلب من الأ�ستاذ خلال 

الدرا�سية. ال�ساعات 

ت( اإذا كانت الدولة تقبل في هذا ال�سدد بال�سلاة خارج اأوقات الدرا�سة، فيكون الدين كممار�سة 

وبالتالي  م�سيحيا،  مفهوما  تعزز  بذلك  الدولة  و�ستكون  الدرا�سي«،  »البرنامج  من  وكجزء  دينية 

عن�شرا دينيا في المدر�سة، يتجاوز الأفكار الدينية التي تن�ساأ عن العتراف بالديانة الم�سيحية كعن�شر 

تاأ�سي�سي ذي تاأثير ثقافي )انظر الحكم رقم 29/41 ]52[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(.

وترتبط ال�سلاة اأي�سا في �سكلها الم�سترك بين الأديان، بحقيقة الإيمان، اأيْ بالعتقاد باأن الله يمكن 

اأن  – �شريطة  العمومية  المدار�س  في  الدينية  العنا�شر  هذه  قبول  اأن  بيْد  منه.  نطلبه  ما  يمنحنا  اأن 

مجال  وفي  للوليات،  الذاتي  التحديد  اإطار  في  عليه  الإبقاء  يتم  الحرة –  الم�ساركين  اإرادة  تُ�سمن 

ا�ستقلالية المدار�س التي تكر�سها لها الفقرة 1 من المادة 7 من القانون الأ�سا�سي. ولذلك يجب اأن 

لديهم  لمن  الأ�سا�سي  القانون  من   4 المادة  في  عليه  المن�سو�س  الأ�سا�سي  العتبار الحق  بعين  يوؤخذ 

اإيجاد حل من�سجم. اأجل  اأفكار مغايرة، ويتم تقييمها من 

اإذا قبلت الدولة اإقامة ال�سلاة في المدار�س العمومية، فاإنها تمار�س بذلك حق التخطيط طبقا للفقرة 1 

من المادة 7 من القانون الأ�سا�سي، بحيث تمكن الطلبة الذين يرغبون في ذلك من ممار�سة معتقدهم 

]   [ – وحتى على �سكل ابتهال اإلى الله ذي طابع عام وم�سترك بين الأديان  الديني 

يجب على الدولة اأن توازن م�سبقا المجال الحر لممار�سة الحرية الإيجابية في التعبير عن دين معين، 

الذين  الآخرين  للاآباء والطلبة  المعتقد  ال�سلبية في  المدار�س، مع الحرية  ال�سلاة في  من خلال قبول 

التوازن هنا ب�سكل خا�س عن طريق �سمان  اأن يتم تحقيق  يرف�سون ال�سلاة في المدار�س. ويجب 

للطلبة والمدر�سين. الم�ساركة  اإرادة  حرية 

واإن كان يدخل قبول ال�سلاة في المدار�س، على نحو ما �سبقت الإ�سارة اإليه، في نطاق حرية الوليات 

– الموؤهلة لهيكلة التعليم المدر�سي – فهذا ل يعني، من جهة اأخرى، اأنها ملزمة دائما بقبول اإقامة 

العمومية. المدار�س  ال�سلاة في 

اأن تقرر مادة التربية الدينية في المدار�س الدينية كمادة  يمكن للوليات، بموجب قاعدة د�ستورية، 

7 من القانون الأ�سا�سي. ول  3 من المادة  1 من الفقرة  عادية وفقا لما هو من�سو�س عليه في العدد 

ديني  اإن�ساء مدار�س ذات توجه  لهم الحق في  اأن  المدار�س رغم  ال�سلاة في  اأن يدرجوا  للاآباء  يحق 

]   [ اإيديولوجي معين  اأو 
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ثانيا

اأن  الد�ستورية لإقامة ال�سلاة في المدار�س، غير  الناحية  اأي تعار�س من  بالتاأكيد مبدئيا  ول يوجد 

اأبواه الم�ساركة في ال�سلاة. اأو  اإذا رف�س طالب  النتيجة قد تكون مختلفة 

يُ�سمح  لن  لأنه  الطلبة،  اأحد  رف�سها  اإذا  ال�سلاة  تمنع  اأن  يجب  باأنه  هي�سن  ولية  محكمة  وراأت 

اإيديولوجية  اأو  اأن يجهر برف�سه ال�سلاة في المدار�س لأ�سباب دينية  بو�سع الطالب في هذه الحالة 

فقط  يمكن  ل  باأنه  اإليه  ينظر  ال�سمت،  التزام  في  للحق  ال�سامل  التف�سير  اأن  غير  الم�ساركة.  بعدم 

يمكن  اأي�سا  واإنما  فيه،  يفكر  بما  اأو  يعتقد  بما  الجهر  على  ال�سخ�س  اإرغام  خلال  من  به  الم�سا�س 

اأن  اأو ل يوؤيد �سلوكا محددا لأ�سباب دينية، وبالتالي ل يمكن  باإبراز �سخ�س معين يوؤيد  اأن يكون 

]   [ للمعتقد  ال�سلبية  الأ�سا�سي في الحرية  ي�سمل الحق 

يف�سي  اأن  بتعليمه،  للمكلفين  اأو  اإيديولوجـي مختلف  توجه  لـه  الـذي  الطالب  لمتناع  ل يمكن   .3

وبـدون  بحرية،  القرار  اتخاذ  في  الطالب  اإذا تم �سمان حق  اإل  المدار�س  في  ال�سلاة  قبول  عدم  اإلى 

�سغوطات بخ�سو�س م�ساركته في ال�سلاة في المدار�س. ويمكن كمبداأ عام للطالب اأن يتفادى ب�سكل 

القرار بكامل الحرية ب�ساأن م�ساركته في ال�سلاة. اإذا تمكن من اتخاذ  معقول الم�ساركة 

اأ( تعتبر كاإمكانيات عدم الم�ساركة: اأن يخرج الطالب من قاعة الدر�س اأثناء اإقامة ال�سلاة، ويمكن 

له على �سبيل المثال اأن يدخل اإلى القاعة اإذا تم النتهاء من ال�سلاة، اأو اأن يغادر القاعة بعد الفراغ 

اأن  اأخرى  قناعات  له  الذي  للطالب  الوقت  نف�س  ال�سلاة. ويمكن في  اإقامة  بداية  الدر�س وقبل  من 

في  جال�سا  يبقى  اأن  الحالة  هذه  في  اأي�سا  له  ويمكن  ال�سلاة،  في  ي�سارك  ل  اأنه  رغم  القاعة  في  يظل 

الذين ي�سلون. مقعده خلاف زملائه 

ب( يجب اأن يقبل باأن الطالب الذي يت�شرف وفق هذه الإمكانيات، كلما اأُقيمت ال�سلاة في المدر�سة 

واحد  بطالب  الأمر  تعلق  اإذا  هذا  وي�سح  الآخرين.  زملائه  لموقف  مغاير  موقف  في  نف�سه  ي�سع 

يعتنق ديانة اأخرى، طبيعي اأن يت�شرف ب�سكل مختلف عن زملائه. ويكون التميز على هذا النحو 

الجتماعي«  غير  »ال�سخ�س  دور  لعب  على  يحمله  بت�شرف  يقوم  المعني  الطالب  ويكون  مزعجا. 

للتمييز في المدر�سة. اأن يعر�سه  الأمر الذي من �ساأنه 

دائما  يجر  المدر�سة  في  ال�سلاة  في  الم�ساركة  عن  المتناع  باأن  يفتر�س  اأن  ذلك،  مع  يمكن،  ل   .4

اإلى و�سع مزعج، كما اأ�شرنا �سابقا،  )اأو في عدد هائل من الحالت( من لهم قناعات اأخرى  الطلبة 

ولهذا يجب اأن تقيم ظروف النطاق التي تقام في ظلها ال�سلاة، والمهام المُ�سندة للمدر�س، وظروف 

الذين  التمييز �سد  عام – من  ب�سكل  الأقل  – على  ي�ستبعد الخوف  المحددة، حتى  التعليمي  المجال 

ل ي�ساركون في ال�سلاة.
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تا�سعا : حرية التجمع

القانون الأ�سا�سي: 8 من  تن�س المادة 

اإبلاغ،  اإلى  اأن يعقدوا تجمعا �سلميا بدون �سلاح، ول يحتاج ذلك  1 :  يحق لكل الألمان  الفقرة 

بذلك. اأو ترخي�س م�سبق 

2 :  ل يمكن اأن يقيد هذا الحق اإذا كان التجمع في الأماكن العمومية المفتوحة، اإل بقانون  الفقرة 

اأو بناء على قانون.

الحكم 98

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 315/69 يتعلق بحرية التجمع

طريق  عن  ال�سيا�سية،  والإرادة  الراأي  ت�سكيل  عملية  في  الن�سيطة  الم�ساركة  في  المواطن  حق  يمثل 

الم�شرع  على  ويجب  الديمقراطي.  المجتمع  عنا�شر  من  اأ�سا�سيا  عن�شرا  التجمع،  حرية  ممار�سة 

الحق  تقيد  قانونية  لأحكام  اإ�سداره  عند  الحرية  في  الحق  لهذا  الأ�سا�سي  المفهوم  هذا  يحترم  اأن 

اأو تطبيقه. القانون  تف�سير  ال�سلطات والمحاكم عند  ال�سيء على  نف�س  الأ�سا�سي، ويجب 

اأو  ف�سها  ودواعي  الطلق،  الهواء  في  بالتجمعات  بالإ�سعار  المرتبط  التجمعات  عقد  القانون  ينظم 

الد�ستورية،  ال�شروط  ي�ستوفي  اأن  ويجب  و15،   14 المادتين  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  منعها 

اأجل تف�سيرها وتطبيقها، ما يلي: اأن يوؤخذ، بعين العتبار من  �شريطة 

واجب الإ�سعار ل يطبق اإذا تعلق الأمر بالمظاهرات التلقائية، وانتهاكه ل ي�سمح بف�سها اأو منعها.

القانونية  الممتلكات  حماية  منهما  الهدف  كان  اإذا  تمنع  اأو  التجمعات  تف�س  اأن  مبا�شرة  يمكن  ل 

الممتلكات  هذه  تعر�س  حالة  في  اإل  التنا�سب  لمبداأ  ال�سارمة  ال�سمانات  ظل  في  القيمة،  المت�ساوية 

عليها. المتعارف  المبا�شرة  الظروف  النا�سئ عن  للخطر 

تجبر �سلطات الدولة بالتعامل وديا مع المتظاهرين على غرار المظاهرات التي تجري ب�سكل �سلمي، 

تام  ا�ستعداد  على  المنظمون  كان  فكلما  كاف.  �سبب  دونما  الم�سهودة  التجارب  وراءها  تترك  ول 

تدخلات  تقييد  كان  كلما  المظاهرة،  الودي خلال  للتعاون  اأو  الثقة  الأحادية لخلق  التدابير  لتخاذ 

العام للخطر. الأمن  ال�سلطات كبيرا حتى في حالة تعري�س 

اإذا لم يكن هناك خوف من تطور المظاهرة ب�سكل غير ودي اأو اأن المنظمين واأتباعهم ي�سعون لتحقيق 

بحماية  يحتفظ  ال�سلمي  المتظاهر  فاإن  ذلك،  على  الأقل  على  يوافقون  اأو  التطورات  من  النوع  هذا 
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من  عند حدوث تجاوزات  المواطنين، وحتى  لكافة  الد�ستور  ي�سمنها  التي  التجمع  الحق في حرية 

اأو  الوقائي لأي تنظيم  المنع  الأمر ل يتطلب �سوى  فاإن  اأقلية محدودة،  المتظاهرين من  قبل بع�س 

التي  للتطبيق  والقابلة  الملائمة  الو�سائل  ا�ستنفاذ جميع  بعد  لتوقع الخطر، وذلك  �شروط �سارمة 

الأ�سا�سي. حقهم  ممار�سة  ال�سلميين  للمتظاهرين  تتيح 

وقد راعت المحاكم الإدارية، في اإجراءات م�سبقة للحماية الموؤقتة من خلال مراجعة �سارمة، الظروف 

اإلى عرقلة الحق الأ�سا�سي. التي يوؤدي فيها المنع الفوري لمظاهرة، على العموم، 

الحكم ال�سادر عن الغرفة الأولى في 15 مايو 1985 يتعلق بطعن الحماية 233، 341/81 

الأ�س�س

اأ

يهدف طعن الحماية في قرار منع المظاهرات التي تم التخطيط لها �سد بناء المحطة النووية في بغوك 

دوغف. وكان الهدف منه هو المنع الفوري لمظاهرة عامة الذي اأ�سدره مجل�س الدولة المخت�س على 

العليا. قِبَل المحكمة الإدارية  �سكل قرار عام تمت الم�سادقة عليه من 

وكقاعدة د�ستورية ل�سمان الحرية في الحتجاج، وحرية الراأي، والحق الأ�سا�سي في حرية التجمع 

اأن يوؤخذ بعين العتبار:  ب�سكل خا�س، يجب 

المادة 8

اإبلاغ،  اإلى  اأن يعقدوا تجمعا �سلميا بدون �سلاح، ول يحتاج ذلك  1 :  يحق لكل الألمان  الفقرة 

بذلك. اأو ترخي�س م�سبق 

اإل  المفتوحة،  العمومية  الأماكن  في  التجمع  كان  اإذا  الحق  هذا  يقيد  اأن  يمكن  2 :  ل  الفقرة 

اأو بناء على قانون. بقانون 

الموؤرخ  التجمع(  )قانون  بالتجمعات والمظاهرات  المتعلق  القانون  القانوني على  التنظيم  ين�س هذا 

24 يوليوز 1953 في �سيغته ال�سادرة في 15 نونبر 1978 )الجريدة الر�سمية الفيدرالية، عدد 1، 

والمظاهرات  العامة  التجمعات  تنظيم  في  الأ�سخا�س  كافة  حق  على   1 المادة  وتوؤكد   .)1789 �س. 

ن الباب الثالث الأحكامَ التالية المتعلقة »بالتجمعات والمظاهرات التي تعقد  والم�ساركة فيها. وت�سَمَّ

 :14 في الهواء الطلق«، وتن�س المادة 
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ال�سلطات  بذلك  يُ�سْعِرَ  اأن  الطلق،  الهواء  في  مظاهرة  اأو  تجمعا  يعقد  اأن  يريد  من  كل  على  يجب 

اأو المظاهرة. التجمع  48 �ساعة على الأقل ويبلغها عن هدف  المخت�سة م�سبقا قبل 

اأو المظاهرة في الإبلاغ. اأن يتم تعيين ال�سخ�س الذي �سيقود التجمع  يجب 

المادة 15

اإذا خالفت  ال�شروط،  لبع�س  اأو تخ�سعها  المظاهرة  اأو  التجمع  اأن تمنع  المخت�سة  لل�سلطات  يمكن 

اأو النظام العام للخطر عند القيام  الظروف المتعارف عليها، وقت اإ�سدار القرار، بتعري�س الأمن 

المظاهرة. اأو  بالتجمع 

يمكن لل�سلطات اأن تفرق تجمعا اأو مظاهرة اإذا لم يتم الإخطار عنها، اأو اإذا تم تجاوز ما تم الإبلاغ 

عنه في الإ�سعار، اأو اإذا تم خرق الأوامر، اأو اإذا طراأت دوافع ت�ستدعي المنع طبقا لما جاء في الفقرة 1.

اأن تفرق المظاهرات الممنوعة.  يجب 

ب

اأول

يكون المعيار الد�ستوري للمراجعة هو الحق الأ�سا�سي في حرية التجمع المن�سو�س عليه في المادة 8 

الأ�سا�سي(. القانون  من 

د التدابير المتخذة في المحاكمة الأولية، والأحكام القانونية التي تتاأ�س�س عليها، حرية الطاعن في  تُقيِّ

تنظيم مظاهرة مخطط لها، وهي حرية ت�سمنها المادة 8 من القانون الأ�سا�سي. وتحمي التجمعات 

والمظاهرات – خلافا لأعمال ال�سغب اأو الحتفالت ال�سعبية – كتعبير عن التطور الجتماعي. ول 

تقت�شر هذه الحماية على المظاهرات التي يتم فيها الحتجاج والنقا�س، بل ت�سمل العديد من اأ�سكال 

ال�سفهي. التعبير غير  اأ�سكال من  الم�سترك بما فيه  ال�سلوك 

اإبراز  منها هو  الهدف  يكون  الذي  المظاهرة،  تكت�سي طابع  التي  الأ�سكال  كل  اأي�سا  فيها  وتندرج 

اأنه  وبما  التجمع.  بحرية  فيها  الحتجاج  يتم  التي  اللافتات  بوا�سطة  اأو  معين  ب�سكل  معين  راأي 

 – تمنعه،  اأن  يمكن  محددة  اآراء  عن  التعبير  اأن  اإلى  ي�سير  الأ�سلية  المحاكمة  في  منطلق  هناك  لي�س 

اأن تفح�س  على �سبيل المثال في الإعلانات والخطابات والأغاني وال�سعارات –، فلا ي�ستدعي الأمر 

8 من القانون الأ�سا�سي اأن ياأمر بالتن�سي�س على  التدابير �سد المظاهرات التكميلية، وفقا للمادة 

الراأي. الأ�سا�سي في حرية  كيفية الحتجاج كقاعدة قانونية مرتبطة بالحق 
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يهدف كحق للدفاع ب�سكل خا�س اإلى تف�سيل الأقليات ذات الإيديولوجيات الأخرى، وت�سمن المادة 8 

التجمع  لمكان  الذاتي  التحديد  في  الحق  الأ�سا�سي،  الحق  من  للم�ستفيدين  الأ�سا�سي  القانون  من 

اأو  الم�ساركة  على  النا�س  تكره  اأن  الدولة  على  الوقت  نف�س  في  وتمنع  و�سكله،  وم�سمونه  و�ساعته 

الدولة الحرة مكانة  الأ�سا�سي في  ال�سياق الحق  الم�ساركة في المظاهرة. ويحتل في هذا  المتناع عن 

اإلى ترخي�س خا�س  الآخرين بدون عوائق، ودونما حاجة  متميزة، ويعتبر الحق في الجتماع مع 

الواعين.  هو بمثابة تعبير عن الحرية وال�ستقلالية وقدرة المواطنين 

على  اأهميته  تنطوي  كما  الحرية،  �سمان  على  ال�سيا�سية  التجمعات  في  الحق  هذا  تطبيق  وينطوي 

الأمريكي  الأنجلو  القانون  نطاق  في  ويفهم  لل�سخ�سية.  الحر  التطوير  في  التدخل  من  الدولة  منع 

ال�سعب،  �سيادة  عن  كتعبير  الطبيعي  القانون  اإيديولوجيا  في  تتجذر  التجمع  حرية  باأن  الحديث، 

ال�سيا�سية. العملية  الن�سيطة في  الم�ساركة  للمواطنين في  وبالتالي كحق ديمقراطي 

فترة  في  تعتبر  الراأي  حرية  وكانت  التجمع،  لحرية  الآن  لحد  الد�ستوري،  الق�ساء  يتطرق  لم  اأ( 

طويلة �سمن العنا�شر الوظيفية وال�شرورية والأ�سا�سية للمجتمع الديمقراطي. ويكت�سي المجتمع 

الديمقراطي طابع التعبير المبا�شر عن ال�سخ�سية الإن�سانية، الذي يعتبر كاأحد الحقوق الإن�سانية 

الم�ستمر  الفكري  الجدال  ي�سهل  اأنه  دام  ما  الليبرالي،  الديمقراطي  للنظام  والتاأ�سي�سية  المهمة 

وت�سارب الآراء كعن�شر حيوي لنمط الدولة هذا )انظر حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 198/7 

]208[ و113/12 ]125[ و56/20 ]97[ و163/42 ]169[(.

واإذا كان يفهم من حرية التجمع على اأنها حرية التعبير عن الٍراأي الجماعي، فلا يمكن مبدئيا اأن 

يحل محلها �سيء مختلف اآخر. ول �سيء يمنع اأن يتم الحتجاج بالنقا�س الذي يميز كقاعدة عامة 

عن  يعبر  اأن  ال�سدد  هذا  في  للمتظاهر  ويمكن  خا�س.  ب�سكل  المظاهرات  في  الراأي  حرية  ممار�سة 

راأيه بح�سوره �سخ�سيا وبطريقة علنية وبدون و�ساطة الإعلام، ويطور �سخ�سيته ب�سكل مبا�شر 

النمطي والمثالي. �سكلها  في 

من  جهة،  من  فيها  الم�ساركون  يتاأكد  المجتمع،  لقناعات  تج�سيدي  تمثيل  بمثابة  المظاهرات  تعتبر 

اإما عن طريق   – اأخرى، يتخذون موقفا عاما بمعناه ال�سيق  اآخرين، ومن جهة  قناعات م�ساركين 

مجرد الح�سور، اأو ال�سكل الذي يظهرون به، اأو علاقتهم بالآخرين اأو اختيار المكان – ويوافقون 

على وجهات نظرهم. الخوف من جعل التعبير عن هذا الراأي قابلا للتاأثر عند ا�ستعماله لأغرا�س 

ديماغوجية وب�سكل مثير لل�سك، ول يمكن اأن يكون حا�سما في مجال حرية الراأي للتقييم الأ�سا�سي 

كما هو الحال في مجال حرية الراأي وال�سحافة.

ب( يعترف بالمفهوم الأ�سا�سي لحرية التجمع ب�سكل خا�س عندما تاأخذ بعين العتبار خ�سو�سية 

عملية تكوين الإرادة في المجتمع الديمقراطي. ويتاأكد النظام الديمقراطي الليبرالي في حكم الحزب 
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الراهن،  ال�سياق الجتماعي والر�سمي  للتح�سن في  الذي كان �شروريا وقابلا  الألماني  ال�ستراكي 

الذي تم تطويره تاريخيا، ومن ثم فمازال هناك عمل يجب اإنجازه من خلال التعبير المتجدد دائما 

 .)]197[  85/5 )حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم  عن الإرادة. 

ويكون ال�سبيل الوحيد لتكوين هذه الإرادة كعملية »التجربة والخطاأ« التي ت�سكل عن طريق النقا�س 

ال�سيا�سي  للخط  �سمانة  اأف�سل  اأي�سا  وتكون  المتبادلة،  والنتقادات  والرقابة  الم�ستمر  الفكري 

ال�سحيح ، كنتيجة وتوازن بين القوى ال�سيا�سية الفعالة للدولة )الم�سدر ال�سابق 135، اأنظر اأي�سا 

.)]125[  113/12 الفيدرالية  الد�ستورية  حكم المحكمة 

اأكد على تكوين الإرادة  – كما �سبق في حكم يتعلق بتمويل الأحزاب الذي  ويجب لهذه العتبارات 

في الديمقراطية – اأن ينطلق الحكم من ال�سعب نحو الدولة، ولي�س العك�س، من الدولة نحو ال�سعب، 

وحق المواطن في الم�ساركة في تكوين الإرادة ال�سيا�سية، ل يعبر عنه فقط في النتخابات، واإنما اأي�سا 

يعبر عنه من خلال اإمكانية التاأثير على العملية الدائمة لتكوين الراأي ال�سيا�سي الذي يتم المتثال 

له في الدولة الديمقراطية ب�سكل حر ومنفتح، وغير منظم وبدون تدخل الدولة ب�سكل اأ�سا�سي )حكم 

تليها[(. ]98 والتي   56/20 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة 

الأقوياء  والممولين  الكبيرة  للجمعيات  فيمكن  مختلفة.  بطرق  العملية  هذه  في  المواطنون  ي�سارك 

اأية �سلطة. ويحدد في  المواطنين  لي�س لح�سور  بينما  تاأثيرا كبيرا،  اأن يمار�سوا  الإعلام  اأو و�سائل 

من  قليل  �سيء  على  نف�سه  عن  للتعبير  والفر�س  الو�سائل  على  مبا�شرة  فيه  يح�سل  الذي  المجتمع 

اإل  عامة،  ب�سفة  والجمعيات  الأحزاب  في  المنظمة  الم�ساركة  اإلى  بالإ�سافة  للفرد  يبقى  ول  التاأثير، 

التجمع في المظاهرات. التاأثير الجماعي من خلال ممار�سة حرية  اإمكانية 

الخطيرة  والتوجهات  ال�سيا�سية  ال�سلطة  غياب  في  فقط  الحرية  في  الحق  ممار�سة  حرية  تقاوم  ول 

للتعبير عن الغ�سب �سد الدولة. واإنما ت�سكل بالتالي اأي�سا جزءا من الم�سلحة الم�ستركة التي تفهم 

اأن  فعلا  ويمكن  عامة،  ب�سفة  ال�سيا�سية  الإرادة  تتكون  للقوات«  »توازي  في  لأنه  �سحيحا،  فهما 

الأخرى. القطاعات  المماثلة في  القوات  تتطور  ن�سبيا، عندما  نتيجة �سحيحة  تتحقق 

اأ�سا�سي من عنا�شر النفتاح الديمقراطي:  الثقافة كعن�شر  وتم ب�سبب هذا كله، اعتبار القوات في 

والخيارات  المبادرات  وتطوير  ال�سيا�سية  العملية  في  علنا  التاأثير  اإمكانية  اإلى  الفر�سة   ]   [ »تتيح 

المبا�شرة،  الديمقراطية  من  اأجزاء  وتت�سمن   .]   [ والحتجاجات  النتقادات  وت�سعيد  التعددية 

الروتين  ال�سيا�سي من تبرم  الم�سعى  اأ�سولها، وتكون هي منا�سبة لحماية  اأن تكبح في  يتعذر  التي 

الم�سدر  بلومينويتز،  بيتر  ذاته،  ال�سياق  هذا  وفي   .157 �س.  ال�سابق،  الم�سدر  )هي�س،  اليومي« 

تليها(.  132 والتي  ال�سابق، �س. 
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في  الم�ساركة  حقوق  وقلة  التمثيلي،  البرلماني  النظام  ذات  الديمقراطية  في  التجمع  حرية  وتكت�سي 

هو  – كما  الأغلبية  مبداأ  هنا  ويطبق  والأ�سا�سي.  وال�شروري  الوظيفي  العن�شر  معنى  ال�ستفتاء، 

ب�سهولة  عنها  التراجع  والتي ل يمكن  على الجميع،  اآثارا خطيرة  ترتب  التي  القرارات  في  الحال 

الأغلبية نف�سه في النتخابات محدودا.  تاأثير  اأخرى،  ال�سلطة – ويبقى، من جهة  بعد تغيير 

وتُمار�س �سلطة الدولة من خلال اأجهزة خا�سة وتُ�سَيرَّ ب�سكل اأ�سا�سي من طرف جهاز بيروقراطي. 

من  مزيدا  تك�سب  الأغلبية  مبداأ  اأ�سا�س  على  الأجهزة  هذه  من طرف  تتخذ  التي  القرارات  وتكون 

باإمكانية  القرارات  تلك  قبول  و�سيتاأثر  الأقلية،  فعال حقوق  ب�سكل  ت�سمن  اأنها  ما دام  ال�شرعية، 

الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  حكم  )انظر  كاف  ب�سكل  والإرادة  الراأي  تكوين  على  الأقلية  تاأثير 

]198 والتي تليها[(.   85/5

اأبلغت الأجهزة التمثيلية عن ال�سلبيات المحتملة  يمكن اأن تكون مظاهرات الحتجاج �شرورية اإذا 

)انظر حكم  اأو تاأخذ بعين العتبار م�سالح اأخرى  اأو ل تعترف بها ب�سكل منا�سب،  والختلالت، 

]202[(. وي�سود في ثقافة واأدب المجتمع قناعة على دور   191/28 الفيدرالية  المحكمة الد�ستورية 

بمناق�سة  ي�سمح  الذي  الدور  على  واأي�سا  التمثيلي،  النظام  في  ال�ستقرار  تحقيق  في  التجمع  حرية 

واإبراز ال�ستياء والغ�سب والنقد علناً، ويعمل ك�شرط �شروري للنظام ال�سيا�سي الوقائي، ويحذر 

الإجراءات  اتخاذ  النحو  هذا  على  ويتيح  للعيان،  الظاهر  الإدماج  وعدم  المحتملة  الم�ساكل  من 

.)]69 ]�س.  ال�سابق  الم�سدر  )بلانك/�ستيرزل،  الر�سمية  ال�سيا�سية  الت�سحيحية في 

ثانيا

ت�ستوفي اأحكام قانون التجمعات التي تم ال�ستناد اإليها في المحاكمة الأ�سلية، ال�شروط الد�ستورية 

التجمعات. الأ�سا�سي لحرية  المفهوم  اأ�سا�س  تنفيذها على  اإذا تم 

 8 المادة  ت�سمن  فلا  ال�سامية،  مكانتها  رغم  يُذكر  تحفظ  بدون  التجمعات  حرية  �سمان  يتم  لم    1

في  الحق  وتُخْ�سِع  اأ�سلحة«  وبدون  �سلمي  ب�سكل  التجمعات  في  »الحق  اإل  الأ�سا�سي  القانون  من 

م�ساألة  النحو  هذا  على  الد�ستور  ويراعي  للقانون.  المحفوظ  للمجال  الطلق  الهواء  في  التجمعات 

د�ستوريا  تعديلا  الخارجي،  بالعالم  الت�سال  ويتطلب  الطلق،  الهواء  في  التجمع  حرية  ممار�سة 

ب�سكل  اأخرى،  جهة  من  ويحمي،  لممار�سته،  الحقيقية  الدوافع  جهة  من  يثبت  خا�سا،  وتنظيميا 

للاآخرين.  المت�ساربة  الم�سلحة  منا�سب 

اأن التجمعات في الهواء الطلق، ينبغي  123 من د�ستور فيمار يحدد �شراحة  المادة  اأنه في  في حين 

اأن يتم الإخطار عنها م�سبقا وفق لقانون الإمبراطورية، واأنه يمكن اأن تمنع اإذا كانت تهدد الأمن 

تقييدها  عدم  بهدف  للقانون  الحق  هذا  بحفظ  بب�ساطة  اكتفى  الأ�سا�سي  القانون  كان  واإن  العام، 
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اأق�سى  اإلى  القانونية  ال�سمانة  يقيد هذه  اأن  للم�شرع  اأنه يمكن  يعني  ل  اأن هذا  يبدو. غير  ما  على 

حد، بحيث تقت�شر على نطاق م�سمونها الأ�سا�سي. ويطبق نف�س ال�سيء، كما اأ�سار اإلى ذلك وزير 

الداخلية المعني، على حرية الراأي التي تتقيد، طبقا لن�س الد�ستور، بالقيود التي يحددها القانون 

العام، ول يح�شر نطاقها بالرغم من ذلك على ال�سلطة التقديرية للقانون العادي )في هذا ال�سياق، 

اأنظر حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 198/7 ]207 والتي تليها[ بالإ�سافة اإلى 377/7 ]404[(.

الأ�سا�سي  القانون  من   8 المادة  في  المت�سمن  الأ�سا�سي  الد�ستوري  القرار  الم�شرع  يحترم  اأن  يجب 

على كافة التنظيمات التي ت�ستوجب التقييد، ويمكن له فقط تقييد حرية التجمعات من اأجل حماية 

التنا�سب.  لمبداأ  ال�سارم  التطبيق  للاآخرين في ظل  القيمة  نف�س  القانونية من  الممتلكات 

القيود  تنظيم  اأجل  من  الم�شرع  ي�سدرها  التي  القوانين  ونفذت  والمحاكم  ال�سلطات  ف�شرت  اإذا 

الأحكام  تف�سير  على  ال�سيء  نف�س  الأحوال  جميع  في  يُطبق  الأ�سا�سي،  الحق  على  الم�شروبة 

)انظر في هذا ال�سدد حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية  المتعلقة بفر�س القيود على حرية الراأي 

 .)]137[  135/26 ]240[ وعلى حرية التجمعات   234/60  ]208[ 198/7

اإذا م�س المتظاهرون، في نطاق حرية التجمعات، الأو�ساع  اأن يطلب التدخل لتقييد الحرية،  يمكن 

القانونية للاأطراف الأخرى. ويجب اأي�سا في حالة هذه التدخلات اأن تف�شر اأجهزة الدولة القوانين 

التي تقيد الحقوق الأ�سا�سية دائما على �سوء المفهوم الأ�سا�سي لهذا الحق في الدولة الديمقراطية 

القيمة. المت�ساوية  القانونية  الممتلكات  ما هو �شروري لحماية  تدابيرها على  الليبرالية، وتقت�شر 

قانوني  غير  ب�سكل  تحول  التي  فيها  المبالغ  الإدارية  التدابير  اأول،  ال�شروط،  بهذه  و�ستتعار�س 

وا�ستعمال  المداخل  عرقلة  طريق  عن  مظاهرة  اإلى  الو�سول  دون  التقييدية –  القوانين  تنفيذ  – في 

الم�سددة،  ال�سوابط  اأو  التعديلات  بوا�سطة  الدولة  تدخل  عدم  طابع  تغير  اأو  الوقائية،  ال�سوابط 

 .)]43[  1/65 الفيدرالية  الد�ستورية  )انظر في هذا ال�سدد حكم المحكمة  اأو المراقبة والتحقيق 

ي�سدرها  اأن  الم�شرع  باإمكان  كان  التي  التجمعات،  قانون  اأحكام  كبير  ب�سكل  حا�سمة  تكون   .2

الأ�سا�سي،  القانون  8 من  المادة  2 من  الفقرة  المن�سو�س عليه في  للقانون  بموجب المجال المحفوظ 

تفريق  اأ�سباب  على  تن�س  التي   )15 والمادة   14 المادة  من   1 )الفقرة  البتدائية  وللمحاكمات 

الأجل  الد�ستورية بخ�سو�س  اأي فح�س بعدم  القانونية  الأحكام  اأو منعها. ول تتطلب  التجمعات 

هذه  اأ�سا�س  على  قرارها  بتبرير  تقم  لم  والمحاكم  ال�سلطات  اأن  غير  الم�سوؤول.  وتعيين  للاإ�سعار 

القانونية. الأحكام 

عليه  من�سو�سا  التجمعات،  قانون  من   14 المادة  من   1 الفقرة  في  المنظم  الإخطار  واجب  كان  اأ( 

الإدارية  المحكمة  نظر  الواجب، في  هذا  ويقيد  التجمعات.  كتقييد لحرية  فيمار  د�ستور  �شراحة في 
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 135/2 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  )حكم  معقول  غير  ب�سكل  الأ�سا�سي  الحق  الفيدرالية، 

الجتهاد  ويعتبر   ،)]58[  46/23 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  )حكم  تليها[(،  والتي   137[

الغر�س  لهذا  تم  اإذا  هذا  يقبل  اأن  ويمكن  للد�ستور.  موافق  القانون  باأن  اأي�سا  ال�سائد  الق�سائي 

مراعاة واجب الإخطار الذي ل يطبق بدون ا�ستثناءات، واأن انتهاكه ل ي�سفي ال�شرعية على منع 

ف�سها.  اأو  التجمعات 

ل يطبق واجب الإخطار اإل على التجمعات المنعقدة في الهواء الطلق، لأنها تتطلب اأحكاما قانونية 

الإخطار �شرورة  الم�ستمدة من  القواعد  المحيط. وتتوخى  التي ترتب عنها في  للاآثار  خا�سة نظرا 

اأن  يمكن  التي  والقواعد  التدابير  عن  جهة،  من  ت�سور،  تكوين  من  تتمكن  لكي  ال�سلطات،  اإبلاغ 

يترتب عليها اأقل قدر ممكن من الم�ساكل على تطور التجمع. ومن جهة اأخرى، عما تتطلبه م�سالح 

ال�سائد. للراأي  بينها، وفقا  التوفيق  المجتمع وكيفية  واأي�سا على م�سالح  الأخرى،  الأطراف 

كما ل يجب اأن يكون واجب الإخطار في المظاهرات التلقائية التي تندلع من وقت لآخر )انظر على 

لبافاريا،  العليا  المحكمة   ،]138[  135/26 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  حكم  المثال  �سبيل 

من  فقرة 23  جنتزل،  وكورت  دييتل  األفريد   ،479 �س.   ،1974 الجديدة،  القانونية  الجريدة 

14 من قانون التجمعات، هيرزوك، الم�سدر ال�سابق،  18 والتي تليها من المادة  المادة 1 والفقرات 

والفقرات 42 و82 و95 في المادة 8 من القانون الأ�سا�سي، ف. ميونيخ، الم�سدر ال�سابق، الفقرة 10 

من  المادة 8  في   47 الفقرة  ال�سابق،  الم�سدر  ريم،  هوفمان  الأ�سا�سي،  القانون  من   8 المادة  في 

القانون الأ�سا�سي، فروفاين، الم�سدر ال�سابق، ]1085 والتي تليها[، اأو�سينبول، الم�سدر ال�سابق، 

تليها[(. ]264 والتي  ال�سابق،  تليها[، ب. �سنايدر، الم�سدر  ]65 والتي 

تطبق  ول  الأ�سا�سي،  القانون  من   8 المادة  في  عليها  المن�سو�س  بال�سمانة  الأخيرة  هذه  وتتم�سك 

التلقائية ل يمكن بلوغها عن  الغاية التي تتوخاها المظاهرات  عليها الأحكام الد�ستورية، ما دامت 

لهذه  المتثال  عدم  من  بالرغم  قبولها،  يبرر  اأن  ويمكن  القانونية.  الأحكام  هذه  م�سامين  طريق 

»بدون  التجمعات  مبدئيا حرية   1 فقرتها  في  ت�سمن  الأ�سا�سي  القانون  من   8 المادة  لأن  الأحكام، 

اإخطار اأو ترخي�س« واأن هذه الحرية، وفقا للمادة 2، للتجمعات في الأماكن المفتوحة، قابلة للتقييد 

1 بدون  على اأ�سا�س القانون. ول يمكن لهذه القيود اأن تترك ال�سمانة المن�سو�س عليها في الفقرة 

اأن هذه ال�سمانة تعفي من واجب الإخطار  تنفيذ تماما لنوع محدد من التجمعات. اأ�سف اإلى ذلك 

الذكر. ال�سالفة  الظروف  في 

ويرجع هذا التقييم للمظاهرات التلقائية اإلى اأن الأحكام القانونية التي تنظم التجمعات، يجب اأن 

الأ�سا�سي  القانون  وي�سمن  له.  خا�سعة  القت�ساء  عند  وتكون  الأ�سا�سي  الحق  �سوء  على  تطبق 

المتعلق  القانون  ين�س  ول  والمظاهرات،  التجمعات  قبول  بالتجمعات  المتعلق  القانون  ولي�س 

التي تكون �شرورية. القيود  اإل على  بالتجمعات 
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ول يوؤدي، من ثم، انتهاك واجب الإخطار بطريقة تلقائية اإلى منع المظاهرات اأو ف�سها. وي�ستوجب 

بالطبع من قام كم�سير اأو منظم بمظاهرة دون �سابق اإ�سعار اأو ترخي�س، العقوبة وفقا للمادة 26 

2 من  الفقرة  في  بب�ساطة،  بالتجمعات  المتعلق  القانون  ين�س  ذلك،  عدا  فيما  التجمعات.  قانون  من 

يتم  لم  اإذا  المفتوحة  الأماكن  في  والمظاهرات  التجمعات  تف�س  اأن  لل�سلطات  يمكن  اأنه   15 المادة 

م�سبقا. عنها  الإخطار 

ويرتئي وزير الداخلية الفيدرالي، كعقوبة محتملة، المنع الوقائي اإذا كان هذا الأخير ي�سكل تدبيرا 

يقع  قانوني  اأو ف�سها طابع واجب  التجمعات  يكت�سي منع  التجمعات. ول  تفرقة  اأقل ق�ساوة من 

ال�سامية  الأهمية  اإلى  بالنظر  لل�سلطات،  يمكن  ترخي�س  طابع  بل  المخت�سة،  ال�سلطات  عاتق  على 

لحرية التجمعات، اأن ت�ستخدمه طبقا لواجبها فقط اإذا طراأت دواعي للتدخل، وي�سهل عدم الإخطار 

التدخلات بب�ساطة. واإغفال تقديم المعلومة في هذا ال�سدد هذه 

لمنع  تلقائية  بطريقة  انتهاكه  اإلى  ا�ستثناءات،  بدون  الإبلاغ  واجب  تطبيق  عدم  حالة  في  يوؤدي  ول 

ب�سفة  العامة،  الم�سلحة  اأهمية  اإلى  ي�ستند  الذي  الواجب  عندئذ  يعتبر  ول  ف�سها،  اأو  المظاهرات 

باأنه غير متنا�سب. عامة 

ويبرر التحديد في ظل وجود خ�سائ�س للمظاهرات الكبرى بطريقة مماثلة لما يحدث مع المظاهرات 

)انظر  اآخر  �سياق  في  تحليله  ينبغي  اأمر  فهذا  مغايرا،  تعاملا  معها  التعامل  يتم  اأن  التلقائية، 

اأدناه(. الفقرة 2 

ب( عند القيام بتف�سير يتطابق مع الد�ستور، فاإن اأحكام المادة 15 من القانون المتعلق بالتجمعات 

تفر�س الخ�سوع  اأن  المخت�سة  لل�سلطات  ت�سمح  المادة  هذه  اأن  دام  ما  الد�ستوري،  الفح�س  تقاوم 

اإ�سدار  هناك، وقت  كانت  »اإذا  ف�سها  اأو  منعها  اأو  التجمعات  لهذه  الترخي�س  في  ل�شروط محددة 

اأو النظام العاميْن«. يُ�سكل خطرا على الأمن  اأن القيام بها  اأمور ظاهرة للعيان توؤكد  القرار، 

العترا�سات  على  بالتاأكيد  البيئي  المجال  في  المواطنين  لمبادرات  الفيدرالية  والجمعية  الطاعن  قام 

ب�سبب عدم تحديد دواعي التدخل – »تهديد الأمن اأو النظام العاميْن« – التي تثير الم�ساكل �ساأنها 

اإعطاء  تم  بالمقابل،  وال�شرطة.  الإدارية  ال�سلطات  تقدير  على  بناء  بالتدخلات  المتعلق  القرار  �ساأن 

قانون  في  وا�سحا  – م�سمونا  الفيدرالي  الداخلية  وزير  ذلك  عن  اأعرب  كما   – ال�سالفين  المفهومين 

الثامنة،  الطبعة  الخطر«،  »درء  في  درويز/وين/فوجل/مارتينز  المثال  �سبيل  على  )انظر  ال�شرطة 

127 والتي تليها و133 والتي تليها(.  2، �س.  1977، مجلد 

الفرد  كحياة  المركزية،  القانونية  الحقوق  حماية  العام«  »الأمن  مفهوم  �سبق،  لما  طبقا  وي�سمل، 

الدولة،  ومرافق  القانوني  النظام  �سلامة  واأي�سا  واأمواله،  وملكيته  و�شرفه  وحريته  و�سحته 
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اأو  العام،  الأمن  �سد  تهديد  اأو  العام  الأمن  انتهاك  عنها  ترتب  اإذا  الجنائية،  العقوبة  وت�ستحق 

اأن تنتهك الحقوق القانونية ويُق�سد وفقا لما هو من�سو�س عليه في »النظام العام« كافة  اإذا خيف 

كباعث  ال�سائدة،  والأخلاقية  الجتماعية  للمفاهيم  وفقا  ر�سدها،  وياأتي  تُدون  لم  التي  القواعد 

المنظم داخل منطقة محددة. الإن�ساني  للتعاي�س  �شروري 

لتقييم  لبد  ويكون  للد�ستور.  وفقا  القانون  تطبيق  وحده  للمفاهيم  التو�سيح  هذا  ي�سمن  ول 

يتم  ل  باأنه  عليهما  ويترتب  نف�سه،  القانون  في  اإجمالهما  تم  مهمين  تقييدين  توفر  من  الد�ستور 

مجرد  اأن  حين  في  الأ�سا�سية،  القانونية  الحقوق  لحماية  اإل  ف�سها  اأو  التجمعات  منع  اإلى  اللجوء 

العموم. لي�س كافيا على  العام  النظام  تهديد 

يفتر�س المنع اأو الف�س من جهة اأنهما الملاذ الأخير، اأو الو�سيلة الأقل ق�ساوة )في هذا ال�سدد حكم 

اأنه ل يقيد  التنا�سب، غير  اإلى مبداأ  55/64(. وي�ستند ما �سبق  الفيدرالية رقم  المحكمة الد�ستورية 

المخت�سة  لل�سلطات  التقديرية  ال�سلطة  يقيد  اأي�سا  بل  الو�سائل،  لختيار  التقديرية  ال�سلطة  فقط 

اإلى  اأ�سا�سي،  كحق  حمايتها  تتم  التي  التجمعات،  حرية  تنتقل  اأن  يجب  ول  معين.  قرار  لتخاذ 

لمفهوم الحق في الحرية، ويكون  التي تخ�سع  ينتج عن موازنة الحقوق  اإل عندما  الثاني  الم�ستوى 

القيمة.  اآخر له نف�س  اأي�سا ذلك �شروريا لحماية حق قانوني 

ولهذا ال�سبب، فلي�ست كل م�سلحة تبرر تقييد هذا الحق في الحرية؛ فالإزعاج الذي يمكن اأن يترتب 

بطريقة ل محيد عنها على الممار�سة »الجماعية« للحق الأ�سا�سي، الذي ل يمكن تفاديه دون الم�سا�س 

بالغر�س من التجمعات، ويجب عموما اأن تتحمله اأطراف ثالثة. ول يوؤخذ لأ�سباب المرور التقنية 

لل�سوارع  المتظاهرين  ا�ستعمال  تحقيق  تم  اإذا  ينبغي  كما  العتبار،  بعين  التجمعات  منع  البحتة 

بالموازاة مع حركة المرور المتدفقة، عن طريق فر�س �شروط خا�سة.

اإل في  اأو ف�سها  التجمعات  اأن تمنع  لدرجة ل يمكن  لل�سلطات  المخولة  التدخل  تقييد �سلاحية  يتم 

الملُِحّ –  للمطلب  – نظرا  التدخل  اأ�سباب  وتكون  العاميْن  الأمن  اأو  للنظام  الو�سيك«  »التهديد  حالة 

اأكثر �شرامة من الأ�سباب التي يقرها قانون ال�شرطة ب�سكل عام. ويقت�سي الأمر في حالت معينة، 

اأ�س�سه.  اإلى  اأن تتم الإ�سارة  اأن يتم توقع الخطر. وعليه يوؤ�س�س دائما قرار الترجيح الذي يمكن 

ويوؤكد القانون بالتالي على وجوب ال�ستناد اإلى »ظروف متعارف عليها« واإلى وقائع واأمور وبع�س 

الخ�سائ�س، فلا يكفي مجرد ال�سبهات والقرائن ا�ستنادا اإلى المفهوم الأ�سا�سي لحرية التجمعات، 

المتعلقة  ال�شروط  منها  خا�سة  الخطر،  لتوقع  للغاية  قليلة  �شروطا  ت�سع  اأن  لل�سلطات  يمكن  ول 

الوقائي. المنع  باإ�سدار قرار 
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التي  ال�شروط  هي  ما  خاطئا.  التقييم  كان  اإذا  ما  حالة  في  التجمع  تف�س  اأن  لل�سلطات  يمكن  هل 

فر�سها؟ مبدئيا  يجب 

جهة،  من  المثال،  �سبيل  على  )انظر  المخت�سة  المحاكم  اخت�سا�س  من  مبدئيا  التقييم  هذا  �سيكون 

المتعلق  القانون  من   15 المادة  من   12 الفقرة  ال�سابق،  الم�سدر  جنتزل،  وكورت  دييتل  األفريد 

جهة  من   ،]61[  51/45 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  حكم  اإلى  الإحالة  مع  بالتجمعات 

بالتجمعات، �سكوت ويربك،  المتعلق  القانون  15 من  المادة  5 من  الفقرة  ال�سابق،  الم�سدر  اأخرى، 

العليا لبريمن، جريدة  المحكمة  ]2[، وب�سكل مماثل،   1 1972، �س.  القانونية الجديدة،  الجريدة 

101 ]102[، المحكمة العليا ل�سار لوي�س، جريدة  1972، �س.  القانون العام والعلوم الإدارية، 

القانون العام والعلوم الإدارية، 1973، �س. 863 ]864[، واأي�سا تقرير اللجنة الخا�سة بتعديل 

 .)11 1845/8، �س.  قانون 1978، م�شروع قانون الحكومة الفيدرالية 

الد�ستور.  في  عليها  المن�سو�س  المحددة  الظروف  عن  ب�سهولة  تنف�سل  اأن  الأخيرة  لهذه  يمكن  ل 

منظمة  الكبيرة  المظاهرات  حالة  تكون  حد  اأي  اإلى  المثال  �سبيل  على  تعتمد  اأن  يمكنها  المقابل،  وفي 

قليلة  اأقلية  اأو  ثالثة  اأطراف  قِبَل  من  اإل  الإزعاج  من  الخوف  حالة  تكون  ول  للتعاون،  وم�ستعدة 

اأدناه(. 1 و3  )اأنظر الفقرة الثالثة، 

15 من القانون المتعلق بالتجمعات، على اأي حال مع المادة 8 من القانون  واإجمال، تتطابق المادة 

الأ�سا�سي عند �سمان لتف�سيرها وتطبيقها اأن ل يتم المنع والف�س اإل من اأجل حماية الممتلكات العامة 

المنبثق عن ظروف متعارف عليها. الو�سيك  التنا�سب فقط في حالة الخطر  المهمة، و�سمان مبداأ 

ثالثا

ل يُعتر�س من الناحية الد�ستورية على اأن الأحكام القانونية المتعلقة بقانون التجمعات التي �سبق 

تحليلها �سابقا تطبق اأي�سا على المظاهرات. لكن من اأجل تنفيذها، يجب اأن ت�ستعمل التجارب التي 

ال�سلمي لهذه المظاهرات. التطور  اأي�سا  اإثباتها في الفترة ذاتها، والتي تتيح  تراكمت وتم 

طبقا للتقارير التي تم اإدراجها في المحاكمات البتدائية، وعلى اأ�سا�س نتائج مناق�سات �ستوتكارت 

كما  للتجمع،  ال�سلمي  التطور  في  ت�ساهم  اأن  يمكن  اأخرى  ظروف  هناك   )2 اأول.  اأ.  الفقرة  )انظر 

1981 اأو في ال�سل�سلة  1979، اأو في المظاهرة ال�سلمية لبون في  وقع في مظاهرة كورلبن تريك ل�سنة 

 .1983 الب�شرية لألمانيا الجنوبية في 

اأن  القانوني –،  للو�سع  المنا�سب  التو�سيح  جانب  – اإلى  الأخيرة،  الحالة  هذه  في  الأمر  وي�ستدعي 

الم�ساركين  على  للتظاهرة  المنظم  ويفر�س  الجانبين،  كلا  من  والعتداءات  ال�ستفزازات  تُحذف 

بحذر،  الدولة  �سلطات  وتن�سحب  العنيفين،  الأ�سخا�س  عن  ويبتعدوا  �سلميا،  تعاملا  يتعاملوا  اأن 
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ويكون في كل الأحوال في ظل تكثيف الأماكن الخالية من ال�شرطة تجنب ردود الفعل المبالغ فيها، 

وب�سفة خا�سة القيام بالتوا�سل المنا�سب، لكي يتمكن الطرفان من التعارف فيما بينهما، ويتبادل 

اإنهاء حالت النزاع غير  المعلومات، ويحققا على قدر الم�ستطاع تعاونا قائما على الثقة التي تتيح 

المتوقعة. 

�سلطات  اإلى  تُ�سند  التي  الحماية  التجارب  هذه  تراعي  اأن  واجبا  كان  اإذا  ما  تماما  وا�سحا  لي�س 

المن�سو�س  الد�ستوري  التكري�س  اأ�سا�س  وعلى  ال�سابق،  ال�شرطة  نقابة  مفهوم  خلال  من  الدولة، 

الأ�سا�سية  الحقوق  �سمانات  مع  يحدث  لما  مماثل  ب�سكل  الأ�سا�سي،  القانون  من   8 المادة  في  عليه 

�سد  الحق  ممار�سة  حماية  واأي�سا  والمظاهرات  التجمعات  تطور  تي�سير  تتوخى  والتي  الأخرى، 

والتجاوزات ؟ ال�سغب  اأعمال 

بنية  توؤثر فقط في  ل  الأ�سا�سية  اأن الحقوق  الد�ستوري  الق�ساء  اجتهاد  اأبرز  فقد  اأي حال،  وعلى 

القانون المو�سوعي، واإنما توؤثر اأي�سا في اإقرار المعايير التي تمكن من ت�سكيل التنظيمات والم�ساطر 

لحماية الحق الأ�سا�سي بفعالية كبيرة )انظر المبادئ التوجيهية لحكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 

الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  حكم  ولحقا  تليها[  والتي  و72  تليها  والتي   65[  30/53 رقم 

1/65 ]44 و49[(. 131/63 ]143[ ورقم  رقم 216/56 ]236[ و76/65 ]94[ ورقم 

اأن هذا  اأي�سا على حرية التجمعات، مادام  اأدنى �سك باأن هذه الأحكام الق�سائية تطبق  ول يوجد 

اأي  للحرية،  ي�سمل، كحق  ]...[ ول  وتنظيمي خا�س  اأي�سا م�سمون م�سطري  له  الأ�سا�سي  الحق 

ذلك  يترك  بل  والمظاهرات،  التجمعات  لهيكلة  توفرها  الواجب  المحتويات  بماهية  يتعلق  ت�شريح 

لحرية تقدير المنظمين، ويكتفي باإملاء التعليمات من اأجل تنظيم تطور هذه التجمعات والمظاهرات.

اإدراج  هدف  مع  التجمعات  تجاه  وديا  عملها  بمبا�شرة  الدولة  �سلطات  طلب  يتنا�سب  اأن  ويجب 

الحقوق الأ�سا�سية في القانون الم�سطري، على غرار نموذج المظاهرات الحا�سدة التي جرت ب�سكل 

اأ�سباب كافية في انتظار ما �ست�سفر عنه الأحداث. �سلمي، واأن ل ت�ستمر بدون 

ويمكن اأن تبرر �شرورة مراعاة هذه التجارب واأي�سا التدريب عليها، من الناحية الد�ستورية، ما 

دام اأن هذا التمرين يعتبر بمثابة و�سيلة اأقل ق�ساوة من التدخلات في �سكل المنع اأو الرف�س. فكلما 

�ساهمت �سلطات الدولة بجدية في التطور ال�سلمي للمظاهرات الكبرى، كلما �سمد منع التجمعات 

الإدارية، بعد ف�سل مجهوداتها.  للمراجعة من طرف المحكمة  اللذان يخ�سعان  اأو ف�سها، 

تغير  ل  حتى  اأكثر،  تمتد  اأن  الدولة،  ب�سلطات  المتعلقة  الذكر  ال�سالفة  الم�سطرية  لل�شروط  يمكن  ل 

المرنة.  ال�ستراتيجيات  تطبيق  تعرقل  اأو  الخطر،  �سد  للمدافعين  البولي�سية  المهام  طبيعة  اأ�سا�سا 

اأن تف�س التجمعات والم�ساركون في المظاهرات الحا�سدة، واأن تو�سع  ول يمكن، زيادة على ذلك، 
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�شروط تختزل طبيعة المظاهرات في م�ساهمات غير منظمة، وبدون تدخل الدولة في تكوين الإرادة 

ما  يحدث  ل  هذا  لكن  المظاهرة.  ل�سكل وم�سمون  المنظم  الذاتي  الت�سميم  وفي  والراأي،  ال�سيا�سية 

دام اأنه يجب على المنظمين والم�ساركين اأن يتخلوا عن ال�سلوك العدائي، ويقللوا من الأ�شرار التي 

اأن تلحق بالآخرين. يمكن 

الأ�سا�سية، ومن احترامها من طرف حقوق  الواجب مبا�شرة من �سمانات الحقوق  ويُ�سْتمَد هذا 

الحقوق  لممار�سة  الجماعي  الطابع  خلال  من  ال�ساملة  الد�ستورية  اللتزامات  ر  تُبرَّ الآخرين. 

الأ�سا�سية، والم�سوؤولية الم�ستركة المترتبة على نتائج المظاهرات الحا�سدة. ويجب اأن تترك للم�شرع 

اإلى  وا�ستنادا  القانون،  حفظ  حدود  و�سمن  اإطار  في  اللتزامات،  تلك  تدقيق  في  التقديرية  ال�سلطة 

العادي. القانون  التي تم تحليلها على م�ستوى  التجارب  تقييم 

قدر  على  امتثلوا  لماّ  والم�ساركون،  المنظمون  اأح�سن  فقد  الت�شريعية،  الدقة  وجود  بدون  وحتى 

اأي حال،  للتو�سيات الم�ستمدة من الخبرات الم�سهود لها في المظاهرات الحا�سدة. وعلى  الم�ستطاع 

فقد اأحجمت الممار�سة الإدارية والجتهاد الق�سائي من الناحية الد�ستورية عن تف�سيل هذه الأحكام 

اأن تولد الثقة،  اأحادية من �ساأنها  اأتم ا�ستعداد لتخاذ تدابير  القانونية؛ فكلما كان المنظمون على 

الأمن  تعري�س  حالة  في  اأكبر  الدولة  تدخلات  تقييد  كان  كلما  المظاهرة،  خلال  الودي  التعاون  اأو 

للخطر.  العام 

ا�ستثناء  اإمكانية  على  الد�ستور  ين�س  لم  البيئة،  حول  المواطنين  مبادرات  جمعية  لراأي  خلافا   .2

في  عليه  المن�سو�س  الإخطار  واجب  من  التلقائية،  المظاهرات  مع  يحدث  ما  غرار  على  المظاهرات 

بالتجمعات. المتعلق  القانون  14 من  المادة 

الماألوفة،  التجمعات  ي�ستهدف   1953 ل�سنة  بالتجمعات  المتعلق  القانون  باأن  �سحيحا  كان  ولئن 

 12 87 للبرلمان الألماني الموؤرخة  اأي�سا تقارير حول الدورة  )انظر  المنظمة والموجهة ب�سكل �سارم 

العك�س من  على  لذلك، وكان  المجال  ف�سح  �سنوات خلت تم  منذ  فاإنه   ،)3123 1950، �س.  �ستنبر 

ذلك، للتحول في المجتمع واإلى تطور المظاهرات على حد �سواء من حيث العدد من اأفراد المجموعات 

واحد  بدافع  اتحدت  ثم  مختلفة،  اأهداف  لها  وكانت  التنظيم  في  التن�سيق  اإلى  تفتقر  والمبادرات 

المظاهرات  وتنظيم  بمناق�سة  مبا�شرة  يتعلق  ال�سلام –  و�سمان  بالبيئة  تتعلق  لموا�سيع  – اأ�سا�سا 

جماعيا. 

المترتبة  النتائج  العتبار  بعين  منها  ياأخذ  م�سوؤولية  �سيء،  كل  قبل  الم�شرع  بالتالي،  ويتحمل، 

هذا  من  �سيء  ل يحدث  – حتى  يمكن  ول  التجمعات.  قانون  قواعد  وتطوير  التحولت  تلك  على 

بغر�س  فيها  النظر  يعاد  اأن  يجب  بالتجمعات،  المتعلقة  القانونية  القواعد  باأن  يجزم  اأن  القبيل – 

التجمعات  تتجاوز  الأ�سا�سي،  القانون  من   8 المادة  عليها  تن�س  التي  الحماية  واأن  الثغرات،  �سد 
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التي اأ�سدر الم�شرع ب�ساأنها قواعد قانونية �سنة 1953. ولم تراع التحولت الوا�سحة، على الرغم 

ب�ساطة  بكل  بل  حا�سدة،  مظاهرات  ن�سوب  حالة  في  الإخطار  لواجب  د�ستوريا  المنظم  الحذف  من 

الإ�سعار. اإلى تغيير وظيفة 

ت�سارك  التي  الفئات  من  العديد  بين  من  فئة  م�سبقا  به  قامت  التي  العام،  والنقا�س  الدعاية  وبعد 

الخ�سو�سيات  عن  واأي�سا  وال�ساعة،  المكان  عن  المخت�سة  ال�سلطات  اإبلاغ  يتم  المظاهرة،  في 

يفتر�س  ال�شروط  فر�س  لأن  الحا�سدة  للمظاهرات  كبيرة  اأهمية  للاإ�سعار  ويكون  الإيديولوجية. 

م�ستهدفين. وجود  م�سبقا 

وزيادة على ذلك، فهذا يُتيح التوا�سل الذي يرتبط بالإخطار، ويتجاوز التعارف المتبادل والتاآزر 

ون�سح  معها،  للتعامل  ا�ستعداد  اأتم  على  المبينة،  للاأ�سباب  ال�سلطات،  تكون  اأن  ينبغي  الذي 

والم�سوؤولية  المحتملة  النزاع  وحالت  المت�ساربة  الم�سلحة  النحو  هذا  على  وتتجلى  المتظاهرين. 

المتبادلة. ويزداد، بالإ�سافة اإلى ذلك، التاأكد من احتمال وقوع ما كان متوقعا واإمكانيات رد فعل 

النظام  حفظ  وقوات  المنظمين،  طرف  من  حا�سدة  لمظاهرة  الدقيق  التح�سير  ويقل�س  ال�سلطات. 

اإمكانيات خروج المظاهرة عن حالتها ال�سلمية. ويجب في حالة حدوث  واأي�سا التعاون بينهما، من 

اأن يحافظ على �شريان واجب الإخطار.  هذا، 

بالتجمعات، وفق  المتعلق  القانون  15 من  المادة  2 من  والفقرة   14 المادة  تف�سير  ويبدو من خلال 

الد�ستور اأنهما ي�سيران اإلى �شرورة القيام باإخطار عام، وتعيين م�سيرِّ في الحالة التي ل ت�سمح فيها 

الظروف لأفراد المجموعات اأو للاأ�سخا�س القيام بذلك. وفي الواقع، يجب اأن يوؤخذ بعين العتبار 

ومناق�سة  الم�سوؤوليات،  وتحمل  الحوار  لمبا�شرة  والتح�سير  مقيدة،  كانت  مهما  بمهام  التكليف 

الإ�سعار.  ب�سبب عدم  الممكنة  العقوبات 

ويمكن في حالة غياب �سخ�س يتولى الإبلاغ الذي يترتب عليه بب�ساطة، اأن ترتفع جاهزية ال�سلطات 

التلقائية – ما دام  المظاهرات  لما يحدث مع  – بطريقة مماثلة  الم�ساكل  للتدخل عند وقوع  المخت�سة 

المثال عر�س  – على �سبيل  الم�سطرية  لأداء واجباتها  ال�سلطات بدورها قامت بكل ما هو ممكن  اأن 

للمظاهرة. ال�سلمي  التطور  اإتاحة  اأجل  التعاون بطريقة �سحيحة وعادلة – من 

يطرح في حالة المظاهرات الحا�سدة عادة ت�ساوؤل تم طرحه اأي�سا في المحاكمة البتدائية حول ما اإذا 

ف�سها  اأو  المظاهرة،  لمنع  اأقلية  اأو  الأ�سخا�س،  بع�س  تجاوزات  تبرر  ظروف  اأية  ظل  وفي  كانت، 

بالتجمعات. المتعلق  القانون  15 من  المادة  العاميْن وفق  الو�سيك للاأمن والنظام  التهديد  ب�سبب 

التجمع  ا�ستراط  خلال  من  ويت�سح  �سلاح«.  بدون  ال�سلمي  »التجمع  اإل  الد�ستور  ي�سمن  ل  اأ( 

القانونية  الطبيعة  اأن  فيمار،  ود�ستور  بابلو  �سان  الكني�سة  د�ستور  في  واردا  كان  الذي  »�سلميا« 
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لحرية التجمع يتوخى منها، اأن تكون اأداة من اأدوات النقا�س الفكري والتاأثير على تكوين الراأي 

ال�سيا�سي )المحكمة الفيدرالية العليا، الجريدة القانونية الجديدة، 1972، �س. 1571 ]1573[(.

للتقييد الم�ستفي�س  الفر�سة  اأحداث عنف في المحاكمة الأ�سلية  التي ن�سبت فيها  ول تتيح الظروف 

بين الآثار المقبولة وال�سلوك القائم على العنف. ويمكن القول باأن الم�سارك يعتبر باأنه لم يت�شرف 

اأو الممتلكات. اأفعال عنيفة �سد الأ�سخا�س  اإذا ارتكب  ب�سكل ودي، 

ويجب من اأجل تفادي هذا ال�سلوك، اأن يكون هناك نظام قانوني �سارم – �سمة الع�سور الو�سطى – 

ويكون  الم�ست�سعفة،  الأقليات  ول�سالح  الدولة  قيادة  في  العنف  ممار�سة  تحتكر  اأن  للدولة  يمنح 

العملية  في  الن�سطة  الم�ساركة  و�سائل  من  كو�سيلة  التجمع  حرية  ل�سمانة  الم�سبق  ال�شرط  هو  هذا 

ال�سيا�سية؛ وبالتالي – كما اأكدت على ذلك التجارب مع قتال ال�سوارع خلال جمهورية فيمار – ل 

يوؤدي  العنف  اأعمال  الدفاع �سد  لأن  الليبرالية،  الديمقراطية  الدولة  التنازل عنها في  يتم  اأن  يمكن 

للمتظاهرين مكا�سب عديدة من وراء  اأن هذه الحرية تحقق  للحرية. على  تدابير مقيدة  اتخاذ  اإلى 

وبالتالي  للدولة،  بالخ�سوع  دائما  تنتهي  التي  العنيفة  المواجهات  من  اأح�سن  ال�سلمي،  التظاهر 

ين�سدونها. كانوا  التي  الأهداف  ت�سيع 

ب( ل يترتب عن اإ�سدار الأمر بمنع التجمع اأي م�سكل د�ستوري، ولو اأثناء المظاهرات الحا�سدة، 

الأقل  على  اأنهم  اأو  عنف،  باأعمال  للقيام  يخططو  اأن  وم�ساعديهم  المنظمين  من  متوقعا  كان  اإذا 

موافقون على �سلوك من هذا القبيل من طرف اأ�سخا�س اآخرين. ولن يكون هذا النوع من المظاهرة 

مكر�سا �سمن ال�سمانة التي تن�س عليها المادة 8 من القانون الأ�سا�سي، ول يمكن بالتالي اأن ينتهك 

الأ�سا�سي. اأو منعها هذا الحق  ف�سها 

وتقدم الو�سعية القانونية العامة بو�سوح مماثل، اإذا ت�شرف المنظمون وم�ساعدوهم، على العك�س 

من ذلك، �سلميا وجاء الإزعاج وال�ستفزاز من جهات خارجية )م�ستفزون ومعار�سون(. فقد طالب 

فقهاء القانون في هذه الحالت اأن ت�ستهدف التدابير الإدارية، في المقام الأول، مثيري الفتنة، واأن 

الخا�سة  الطوارئ  حالة  تقت�سي  اأ�سباب  وجود  ظل  في  اإل  مجملها  في  المظاهرة  في  التدخل  يقع  ل 

من  المادة 8  في  23 و53  الفقرة  ال�سابق،  الم�سدر  ريم،  هوفمان  المثال  �سبيل  على  )انظر  بال�شرطة 

القانون الأ�سا�سي، األفريد دييتل وكورت جنتزل، الم�سدر ال�سابق، الفقرة 14 في المادة 14 و15 من 

القانون  من  المادة 8  39 حول  الفقرة  ال�سابق،  الم�سدر  ميونيخ،  بالتجمعات، ف.  المتعلق  القانون 

ال�سابق،  الم�سدر  فروفاين،   ،1983 التظاهر،  لحرية  الأ�سا�سي  الم�سكل  درو�سدزول،  الأ�سا�سي، 

.)]1084[

في  المظاهرة  باأن  جزم  هناك  يكن  ولم  الجماعي،  والأمن  ال�سلم  عرقلة  من  خوف  هناك  يكن  لم  اإذا 

المادة 13  من   1 الفقرة  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  وتحري�سي  عنفي  ب�سكل  �ستتطور  مجملها 
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هذا  من  ب�سلوك  �سيقومون  م�ساعديهم  اأو  المتظاهرين  اأن  اأو  بالتجمعات،  المتعلق  القانون  من 

اأو  بالتجمعات،  المتعلق  القانون  من  المادة 15  من   3 الفقرة  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  القبيل 

التي  التجمع  حرية  بحماية  ال�سلميون  الم�ساركون  �سيحظى  عندئذ  ذلك،  على  يوافقون  الأقل  على 

اأقلية، ب�سكل فردي، تجاوزات  اأو  ي�سمنها الد�ستور لكل مواطن، ولو ارتكب متظاهرون اآخرون 

هيرزوك،  الأ�سا�سي،  القانون  من   8 المادة  حول   18 الفقرة  ال�سابق،  الم�سدر  ميونيخ،  ف.  )انظر 

4 حول المادة 8  229 و234 والتي تليها، �سميدت- بلايبترو/كلاين، الفقرة  الم�سدر ال�سابق، �س. 

الأ�سا�سي(. القانون  من 

اإلغاء الحق الأ�سا�سي لكافة الم�ساركين في المظاهرة ولي�س  اإلى  اأدى ال�سلوك غير ال�سلمي للفرد  اإذا 

للمظاهرات،  »الوظيفي«  الهدف  تغيير  الإلغاء  هذا  عن  �سيترتب  عندئذ  الفعل،  ارتكب  لمن  فقط 

المحكمة  ال�سدد  هذا  )في  القانون  انتهاك  اإلى  الآخرين،  الم�ساركين  اإرادة  عن  رغما  و�سيدفعها، 

ويمكن   .)]864[  863 �س.   ،1973 الإدارية،  والعلوم  العام  القانون  جريدة  لوي�س،  ل�سار  العليا 

الخطط  على  »الطلاع«  دائما  يمكن  لأنه  نظرا  العملية،  الناحية  من  حا�سدة  مظاهرة  كل  تمنع  اأن 

للم�ساركين. ال�سلمية  غير 

8 من القانون الأ�سا�سي اإذا طبقت القواعد  يمكن توفير الحماية الفعالة المن�سو�س عليها في المادة 

التي تقيد الحق الأ�سا�سي )للتدابير الموجبة للعقاب والعتقال في حالة مظاهرة تم القيام بها بطريقة 

بالق�سايا  المتعلقة  الفيدرالية  المحكمة  قرارات  من   ]169[  165/32 قرار  ما(  حد  اإلى  �سلمية  غير 

اأنظر  المدنية،  بالق�سايا  المتعلقة  الفيدرالية  المحكمة  قرارات  من   ]395[  383/89 وقرار  الجنائية 

216 و]217[(.  1981، �س.  بالإ�سافة اإلى ذلك قرارات اللجنة الأوروبية لحقوق الإن�سان، 

ل ت�ستبعد �سمانة الحقوق الأ�سا�سية التي تخ�سع للمجال المحفوظ للقانون اإمكانية اإ�سدار تدابير 

اإدارية، على اأ�سا�س المادة 15 من القانون المتعلق بالتجمعات �سد المظاهرات برمتها، من اأجل حماية 

اأنه يمكن النظر في اختيار التفرقة اللاحقة للمتظاهرين  اإلى حد منعها. غير  الأمن العام، قد ت�سل 

ويتيح  م�سبقة،  عرقلة  بدون  الأ�سا�سي  حقهم  ممار�سة  ال�سلميين  للم�ساركين  الفر�سة  يتيح  الذي 

ال�سلميين. الم�ساركين غير  يتولوا عزل  اأن  للمنظمين  اأي�سا 

ول يكون المنع الوقائي للمظاهرة في مجملها اإل اإذا خيف اأن تُرتكب تجاوزات من طرف اأقلية تميل 

اإلى العنف، ول يمكن اأن يتم اإل في ظل وجود اأ�سباب �سارمة، وياأتي الحتمال الكبير لوقوع ما كان 

متوقعا في ظل تطبيق المادة 15 من القانون المتعلق بالتجمعات وفقا للد�ستور. و�سمن هذه الأ�سباب 

 863 1973، �س.  الإدارية،  والعلوم  العام  القانون  لوي�س، جريدة  ل�سار  العليا  المحكمة  )انظر 

]864[ المحكمة العليا لبايرن، جريدة القانون العام والعلوم الإدارية، 1979، �س. 569 ]579[ 

ال�سابق، �س. 415(،  229 ودرو�س دزول، الم�سدر  ال�سابق، �س.  وب�سكل مماثل �سوابل، الم�سدر 
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ويكون اأي�سا بعد ال�ستنفاذ الم�سبق لجميع الو�سائل التي يكون تطبيقها معقول، والتي تتيح تطوير 

)على �سبيل المثال عن طريق تقييد الحيز المكاني للمنع(. الحقوق الأ�سا�سية للم�ساركين ال�سلميين 

اإذا  ق�ساوة،  الأقل  الو�سيلة  ويكون  اأخير،  كملاذ  خا�س،  ب�سكل  للمظاهرة  الكامل  المنع  يفتر�س 

بها  التي يحتج  للاأ�سباب  التعاون،  اأن  اأو  لتفادي الخطر،  ال�سلميين  المتظاهرين  التعاون مع  ف�سل 

وقائي،  طابع  ذي  تام  القيام بمنع  الظروف  هذه  في ظل  الأمر  وا�ستدعى  يتحقق.  لم  المتظاهرون، 

اأن  ال�سلميين،  الم�ساركين  من  كبير  ح�سد  فيها  ي�سارك  التي  للمظاهرات  �شروريا،  اإذّاك  و�سيكون 

لها. للت�سدي  المنا�سبة  المحتملة والتدابير  المخاطر  يتيح مناق�سة  اأجل  الإبلاغ في  يتم 

الحكم 99

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 69/85

يتعلق بالمظاهرة دون اإ�سعار م�سبق

القانون  من  المادة 8  �سوء  على  بالتجمعات  المتعلق  القانون  من   
43

 14 المادة  تف�شر  اأن  1.  يجب 

اأن يتم الإ�سعار عن التجمعات الطارئة كلما كان  الأ�سا�سي من الد�ستور ويجب في هذا ال�سياق 

ذلك ممكنا.

على  بناء  الطارئة  التجمعات  �شروط  اأي�سا  بالتجمعات  المتعلق  القانون  من   26 المادة  2.  تت�سمن 

103 من القانون الأ�سا�سي(. 2 من المادة  )الفقرة  مبداأ اليقين الد�ستوري 

الحماية  بطعن  يتعلق   1991 اأكتوبر   23 بتاريخ  الأولى  الغرفة  عن  ال�سادر  الحكم 

رقم 85/88

اإ�سعار م�سبق وقام برفع طعن الحماية �سد  الطلق دون  الهواء  بالتظاهر في  لقيامه  الطاعن  اأدين 

هذه الإدانة.

بالتجمعات  المتعلق  القانون  في  عليه  المن�سو�س  التجمع  عن  للاإخطار  �ساعة   48 اأجل  يثير  ل   ]...[

اأي نوع من تعار�س د�ستوري.

المتعلق بالتجمعات تقييدا. ويت�سمن واجب الإخطار ح�سب منطوق  القانون  14 من  المادة  تتطلب 

اأن هذا ل يطبق على  الطلق. غير  الهواء  المنعقدة في  التجمعات  اأدنى تمييز بين جميع  الن�س دون 

الأخيرة  هذه  �سمن  ويندرج  الفيدرالية.  الد�ستورية  المحكمة  ذلك  اأقرت  كما  التلقائية،  التجمعات 

43  المادة 14: من عزم على عقد تجمع اأو مظاهرة في الهواء الطلق، يجب اإ�صعار ال�صلطات المخت�صة بهما م�صبقا 

بـ 48 �صاعة على اأكبر تقدير وذلك بتقديم تقرير عن مو�صوع التجمع اأو المظاهرة.
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هذه  في  الإخطار  ويكون  تنظيم.  وبدون  لها،  مخطط  وغير  اآنية،  بظروف  تتطور  التي  التجمعات 

في  عليه  المن�سو�س  الإخطار  واجب  على  الإ�شرار  وينطوي  وقائعية.  لأ�سباب  م�ستحيلا  الحالة 

تلقائية.  بمظاهرات  القيام  ا�ستحالة  ذلك،  عن  وينتج  بالتجمعات،  المتعلق  القانون  من  المادة 14 

 ،69 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  )حكم  التجمع  حرية  في  الأ�سا�سي  الحق  مع  يتوافق  لن  وهذا 

350 والتي تليها(. �س. 

ولم يقرر على العك�س من ذلك، اإلى حد الآن كيف يجب اأن يتعامل مع التجمعات الطارئة. وتندرج 

لها  يُخطط  التي  العادية  التجمعات  – مثل  تكون  الطارئة  التجمعات  عموما،  الأخيرة  هذه  �سمن 

 14 المادة  في  عليه  المن�سو�س  الأجل  خلال  عنها  الإخطار  يجب  ل  لكن  منظم –،  وي�سيرها  بالطبع 

بالتجمعات.  المتعلق  القانون  من 

�سيترتب  بالتجمعات،  المتعلق  القانون  من   14 المادة  في  عليه  المن�سو�س  بالأجل  الت�سبث  حالة  وفي 

على ذلك اأن تكون التجمعات الطارئة غير مقبولة م�سبقا، وهذه النتيجة تتنافى مع الحق الأ�سا�سي 

التجمع. لحرية 

وفي �سكل مختلف، كما يحدث في حالة التجمعات التلقائية، لن يكون الإخطار عن التجمعات الطارئة، 

بال�ستجابة للاأجل م�ستحيلين. ومن ثمة ل يتطلب الأمر التخلي عن الإخطار، بل يجب بكل ب�ساطة 

على  الطارئة  التجمعات  عن  الإخطار  يتم  اأن  ويمكن  التجمع.  نوع  مراعاة  مع  الأجل  تخف�س  اأن 

يجب  كما  للد�ستور،  طبقا  بالتجمعات  المتعلق  القانون  من   14 المادة  تف�سير  وفق  ال�ستطاعة،  قدر 

اأن يراعى عموما في نف�س الوقت زمن اتخاذ القرار بعقد التجمع.

ول يم�س هذا التف�سير الحق الأ�سا�سي في حرية التجمع. ول يعدل خطر التف�سير وفقا للمادة 14 

من القانون اأي �سيء في معنى القاعدة القانونية. ويفقد المنظمون المحتملون ال�سجاعة اأمام التهديد 

اأن يتم الجتماع بناء على تف�سير وفقا  بالعقوبة القانونية عن تنظيم تجمع طارئ. ويكون �سعبا 

للد�ستور، ويعلن بدل عنه عن عدم توافق المادة 14 من القانون المتعلق بالتجمعات طبقا للد�ستور 

8 من القانون الأ�سا�سي. مع المادة 

يتطلب تف�سير المادة 14 من القانون المتعلق بالتجمعات وفقا للد�ستور، اأن ل يمنع الن�س القانوني 

 الذي 
44

القانون المتعلق بالتجمعات  26 من  المادة  2 من  الفقرة  الجنائي ما هو من�سو�س عليه في 

14 من القانون المتعلق بالتجمعات طبقا للد�ستور  يتطلب اليقين القانوني. ول ي�سمل تف�سير المادة 

الحترا�س من اأنواع ال�سلوكيات المعاقب عليها، واإنما هو تف�سير ي�سعى اإلى ت�سييقها، ويُلغي بالتالي 

44  المادة 26: يعاقب كل من قام كمنظم اأو م�صير بعقد تجمع اأو مظاهرة في الهواء الطلق بدون اإخطار م�صبق 

)المادة 14(، بعقوبة �صالبة للحرية لمدة قد ت�صل اإلى �صنة اأو باأداء غرامة.
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الطارئة. ول  التجمعات  للاإخطار عن  الأجل  التلقائية، وينق�س من  التجمعات  الإخطار عن  واجب 

اإغفال الإخطار.  اإلى العقوبة ب�سبب  اأن يبرر اللجوء  يمكن نتيجة لذلك، في هذه الحالة، 

ثمة،  به. ومن  القيام  يتم  اأن  اأنه كان يمكن  مادام  بِالموَْ�سُوع  لَةِ  ال�سِّ وَثِيقَ  الإخطار  اإغفال  ويكون 

الأحكام  اأن يخفف من  اأولى،  باب  بل يجب، من  الفعل؛  اإلى ملاب�سات  اأي جديد  لإ�سافة  داعي  فلا 

الإخطار. ب�ساأن  الموجودة  القانونية 

فيها  ي�ستحيل  التي  التجمعات،  باأن  القول  اإلى  ذلك،  غرار  على  تدفعنا،  القانونية  القاعدة  اأن  غير 

من  تعفى  اأن  بالتجمعات،  المتعلق  القانون  من   14 المادة  في  عليه  المن�سو�س  الأجل  اإلى  ال�ستجابة 

للم�ستهدَفين  الإخطار  عدم  حالة  في  العقوبة  باإيقاع  وا�سح  تهديد  هناك  ويكون  الإخطار.  واجب 

الأ�سا�سي.  القانون  103 من  المادة  الذي ت�ستوجبه  القاعدة،  بهذه 

عا�سرا : حرية تكوين الجمعيات

9 من القانون الأ�سا�سي في: تن�س المادة 

]...[

3 :  يُ�سمن لكل �سخ�س ولكل مهنة الحق في تاأ�سي�س جمعيات للحفاظ وتح�سين ظروف  الفقرة 

لغيه،  الحق  هذا  من  تنق�س  اأو  تعيق  التي  التفاقات  وتعتبر  والقت�ساد.  العمل 

التدابير  توجه  اأن  يمكن  ل  قانونية،  غير  الهدف  هذا  لتحقيق  المتخذة  والتدابير 

 ،35 المادة  من  و3   2 والفقرتين  اأ،   12 المادة  في  من�سو�س  هو  لما  وفقا  المتخذة 

بالجمعيات  المنظمة  العمل  نزاعات  �سد  المادة 91  اأو  اأ،   87 المادة  من   4 والفقرة 

وتح�سين  الحفاظ  اأجل  من  المادة  هذه  من   1 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  بالمعنى 

القت�سادية. العمل والظروف  ظروف 

الحكم 100

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 303/19 يتعلق بمحطة القطار لدورتموند

اأن�سطة  في  الم�ساركة  في  النقابة الحق  لأع�ساء  الأ�سا�سي  القانون  من   9 المادة  من   3 الفقرة  ت�سمن 

الد�ستورية. بالحماية  التي تحظى  نقاباتهم 



308

9 من القانون الأ�سا�سي مجال الن�ساط النقابي الذي يتعلق بالتمثيل في  3 من المادة  تحمي الفقرة 

اإدارة الموظفين.  مجل�س 

في  الد�ستورية،  بالحماية  الموظفين  اإدارة  مجل�س  لختيار  النقابات  بها  تقوم  التي  الدعاية  تحظى 

مكان العمل واأي�سا في مدة الخدمة.

1965 30 نونبر  القرار ال�سادر عن الغرفة الثانية بتاريخ 

في  الألمانية،  الحديدية  ال�سكك  في  والتفريغ  ال�سحن  مراقب  من�سب  ي�سغل  عمومي  موظف  الطاعن 

محطة القطار لدورتموند، وهو اأي�سا ع�سو في نقابة ال�سككيين الألمان. قام خلال انتخابات ممثلي 

بتوزيع من�سورات   ،1960 15 و16 فبراير  يوم  العمل وذلك  الموظفين، خارج فترة  اإدارة  مجل�س 

العموميين  الموظفين  اأجور  �سيا�سة  فيها  تنتقد  التي  لدورتموند،  القطار  محطة  مرافق  في  النقابة 

با�ستخفاف  الأجور  الزيادة في  الأخيرة عن  الألمانية، وتخلي هذه  الفيدرالية  لواء  المن�سويين تحت 

العموميين. الم�ستخدمين  اأجور  ال�سعبة حول  المفاو�سات  في خ�سم 

ولهذا يتعين اأن يختار الموظفون العاملون في موؤ�س�سة ال�سكك الحديدية الفيدرالية مر�سحين لنقابة 

ال�سككيين الألمان عو�س اختيار مر�سحي نقابة الموظفين التابعين لموؤ�س�سة ال�سكك الحديدية الألمانية 

ال�سكك  موظفي  بنقابة  بعد  فيما  اإليها  )يُ�سار  العموميين  الموظفين  فيدرالية  لواء  تحت  المن�سويين 

الحديدية الألمانية(. و�سلم الطاعن بع�س هذه المنا�سير اإلى مراقب ال�سحن والتفريغ الذي كان ع�سوا 

الأخير  هذا  ونقل  نقابتك«.  ت�ستغل  كيف  »انظر  قائلا:  الألمانية  الحديدية  ال�سكك  موظفي  نقابة  في 

خارجا  كان  نقابته  منطقة  رئي�س  اأن  وبما   ]...[ الفيدرالية  الحديدية  ال�سكك  مفت�س  اإلى  المن�سور 

باأن توزيع المن�سور يتنافى مع قانون الخدمة. في مهمة مراقبة، فقد ناق�س مع الطاعن واعتبر 

لدورتموند  القطار  لمحطة  الإداري  الرئي�س  من  �سادر  تاأديبي  قرار  بموجب  الطاعن  معاقبة  تمت 

بتاريخ 25 اأبريل 1960 باأداء غرامة قدرها 5 مارك األماني، وذلك لنتهاك ما هو من�سو�س عليه في 

7 من »المبادئ التوجيهية العامة لدائرة موظفي ال�سكك الحديدية  2 من المادة  1 من الفقرة  العدد 

الألمانية«، طبعة 1958، التي تم اإ�سدارها بموجب قرار اإداري من طرف موؤ�س�سة ال�سكك الحديدية 

اأنه: 1954، وين�س هذا القرار على  11 نونبر  الألمانية بتاريخ 

منها  خا�سة  ال�سخ�سية  الآراء  في  اختلاف  طريق  عن  الخدمة  بممار�سة  الإخلال  يتم  اأن  »ل يمكن 

النقابية«. اأو  الدينية،  اأو  ال�سيا�سية، 

الموظفين.  تمثيل  حق  ولأع�سائها  للنقابات  الأ�سا�سي  القانون  من   9 المادة  من   3 الفقرة  وت�سمن 

في  الموظفين  اإدارة  بمجال�س  الخا�سة  للانتخابات  بالدعاية  القيام  اإمكانية  اأي�سا  �سمنها  ويندرج 

العمل. مكان 
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ول تحمي الفقرة 3 من المادة 9 من القانون الأ�سا�سي فقط الحق في تكوين النقابات الذي يتمتع به 

اأي فرد اأو مهني والموظفين العموميين، واإنما تحمي اأي�سا النقابة نف�سها، وتحمي اأي�سا حقها في 

تحقيق الأهداف المحددة في الفقرة 3 من المادة 9 من القانون الأ�سا�سي، من خلال اأن�سطة مرتبطة 

القت�سادية و�سمانها  والظروف  العمل  منها تح�سين ظروف  بالذكر  ونخ�س  بالنقابة؛  خ�سي�سا 

)حكم رقم 96/4 ]101 والتي تليها و106[، ورقم 319/17 ]333[ ورقم 18/18 ]26[ من اأحكام 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة 

وتكفل الفقرة 3 من المادة 9 من القانون الأ�سا�سي اأي�سا حق الفرد في الم�ساركة في الأن�سطة النوعية 

المحكمة  اأحكام  من   ]333[  319/17 رقم  حكم  )انظر  الد�ستورية  بالحماية  تحظى  التي  للنقابة 

الد�ستورية الفيدرالية وفينكلير، »�سن ت�شريعات تهم ق�سايا العمل«، 1967، �س. 47 والتي تليها، 

النقابات  تكوين  في  الأ�سا�سي  الحق  يحمي  اأن  ويمكن  الأ�سا�سي(.  القانون  من   91 المادة  واأي�سا 

 9 المادة  من   3 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  النقابة  اأغرا�س  تخدم  التي  النقابية  الأن�سطة  تلك  فقط 

 ]...[ الأ�سا�سي  القانون  من 

اإذا كان الهدف من ن�ساط مجل�س اإدارة الموظفين هو حماية وتح�سين ظروف العمل، وكان القانون 

اعتباره  وتم  ال�سلاحيات،  تخويلهم  طريق  عن  الموظفين  لممثلي  النقابي  بالن�ساط  �شراحة  يعترف 

للموظفين  النقابي  التمثيل  ن�ساط  �سيعمل  فعندئذ  للموظفين،  فعال  اأجل تمثيل  من  اأي�سا �شروريا 

بطريقة  لي�س  التاأثير،  اإلى  النقابات  تطلع  مع  هذا  ول يتنافى  العمل.  على حماية وتح�سين ظروف 

اإدارة الموظفين وانتخابه – على ظروف العمل.  – على مجل�س  مبا�شرة بل غير مبا�شرة، 

9 من القانون الأ�سا�سي ما اإذا كانت النقابات تبا�شر حماية وتح�سين  3 من المادة  ل تحدد الفقرة 

العمل والظروف القت�سادية بطريقة مبا�شرة، وغير مبا�شرة.؟ ظروف 

وال�شروط  العمل  �شروط  تقرر  اأن  للنقابات  الأ�سا�سي  القانون  من   9 المادة  من   3 الفقرة  ت�سمن 

من   ]26[  18/18 ورقم   ]106[  96/4 رقم  حكم  )انظر  جماعية  اتفاقيات  طريق  عن  القت�سادية 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

9 من  المادة  3 من  الفقرة  عليها في  المن�سو�س  الد�ستورية  ال�سمانات  اإذا كانت  ما  ويمكن مناق�سة 

العمل  اإلى �سمان وتح�سين ظروف  تهدف  التي  النقابية  الأن�سطة  اأي�سا  الأ�سا�سي تحمي  القانون 

المحكمة  تركت  وقد  جماعية.  اتفاقية  عقد  طريق  عن  اأي  مختلف،  ب�سكل  القت�سادية  والظروف 

مفتوحة  الم�ساألة   ،1964 اأبريل   14 الموؤرخ   ]333[  319/17 رقم  الفيدرالية، في الحكم  الد�ستورية 

اأن يكون الجواب في هذه الق�سية بالإيجاب. النقابات في تمثيل الموظفين. ويجب  حول ن�ساط 
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طبقاً  فقط  الجمعيات  تكوين  حرية  في  الأ�سا�سي  بالحق  المحمي  النقابات  ن�ساط  يحدد  اأن  يمكن 

اأن  الأ�سا�سي، ول يمكن  القانون  من   9 المادة  من   3 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  للاأحكام الخا�سة 

يوؤخذ بعين العتبار الفقرة 1 من المادة 2 من القانون الأ�سا�سي )حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 

رقم 32/6 ]37[ ورقم 73/6 ]77[، اإل في حالت اأخرى: نيبردي، الم�سدر ال�سابق، �س. 108 والتي 

العتبار  بعين  يوؤخذ  اأن  الأ�سا�سي  القانون  من   9 المادة  من  الفقرة 3  مدى  لتحديد  ويجب  تليها(. 

التطور التاريخي )حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 96/4 ]101 والتي تليها، 106، 108[ 

]...[ ]28 والتي تليها[(  ورقم 18/18 

�ستُجرد حرية تكوين النقابات من المعنى الذي اكت�سبته على مر التاريخ، اإذا لم يتم حماية الن�ساط 

الأ�سا�سي  القانون  المادة 9 من  3 من  الفقرة  عليه في  الموظفين بما هو من�سو�س  النقابي في تمثيل 

.)]106  ،102[  96/4 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  )حكم المحكمة 

واإذا كان الن�ساط النقابي يدخل �سمن النطاق الذي يحظى بحماية الفقرة 3 من المادة 9 من القانون 

الأ�سا�سي، فعندئذ يجب اأن يحمي الد�ستور الأن�سطة الدعائية للنقابات في اأن تنتخب مجال�س اإدارة 

ويجب  العمل.  ظروف  وتح�سين  حماية  الموظفين  اإدارة  مجل�س  وظائف  �سمن  ويندرج  الموظفين. 

القانون  من  المادة 9  من   3 الفقرة  في  المكر�سة  النقابات  اأهداف  تحمى  اأن  العتبارات  هذه  ح�سب 

]...[ اإدارة الموظفين  التاأثير على انتخاب مجال�س  الأ�سا�سي وخا�سة منه الهدف المتمثل في 

هذه  اتجاه  تبرر  التي  الموظفين  اإدارة  مجال�س  لنتخاب  النتخابية  الحملة  تخا�س  اأن  يمكن  ل 

بالتالي  وتكون  الخا�س.  المنتخبين  مجال  في  الم�سلحة،  خارج  اأو  العمل  مكان  خارج  النتخابات، 

وتحظى  العمل،  اأوقات  وخلال  مكان  في  الموظفين  اإدارة  مجال�س  لنتخاب  اأي�سا  النقابية  الدعاية 

الد�ستورية. بالحماية  مبدئيا 

اأخرى.  نقابات  انتقاد  من  اأع�سائها  اأو  نقابة  منع  تم  اإذا  معناها  النتخابية  الحملة  هذه  و�ستفقد 

الأخرى  النقابات  فعل  ردود  من  ول  الآراء،  ت�سارب  بدون  انتخابية  حملة  يت�سور  اأن  يمكن  ول 

اأن يقبل ذلك كله. ورف�سها لهذه الأقوال، ويجب 

من  ذلك –  – رغم  الموظفين  تمثيل  في  للم�ساركة  اللاحق  وهيكلته  النقابات  حق  تنظيم  ويعتبر 

للائتلافات  الت�شريع  �سلطة  مع  يحدث  عما  هذا  يختلف  ول  للم�شرع.  المحفوظ  الخت�سا�س 

الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  )حكم  الأ�سا�سي  القانون  من   9 المادة  من   3 الفقرة  ت�سمنها  التي 

 .)]27[ 18/18 رقم 96/4 ]107[ ورقم 

مع  واختلافه  العمومي  المرفق  وظائف  التنظيم،  هذا  في  العتبار،  بعين  ياأخذ  اأن  للم�شرع  ويمكن 

اأن�سطة ال�شركة الخا�سة واأي�سا مع خ�سو�سيات قطاعات المرفق العام )حكم المحكمة الد�ستورية 
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الفيدرالية رقم 319/17 ]334[(. ويجب اأن يحترم ما هو من�سو�س عليه في الفقرة 3 من المادة 9 

الأ�سا�سي. القانون  من 

اإذا ترتب عنها �شرر في  اأي�سا باأنه ل تقبل الأن�سطة النقابية في مجال تمثيل الموظفين  يمكن القول 

ممار�سة الخدمة اأو اأداء واجبات ووظائف المرفق، اأو احترام النظام داخل اأماكن العمل. ول يقبل 

اأي�سا اأن تقيد حرية بع�س الأ�سخا�س، – على �سبيل المثال، مدير المكتب وموظفون اآخرون ح�سب 

انتخابات  في  للنقابات  الدعائي  الن�ساط  ممار�سة  في  الموظفين –  اإدارة  مجل�س  اأع�ساء  اأو  من�سبهم 

اإدارة الموظفين. مجال�س 

من  الفقرة 3  تحمي  ول  القيود.  هذه  نطاق  ات�ساع  مدى  اإلى  للاإ�سارة  هنا  مفتوحا  المجال  ويبقى 

مجالت  من  محدودا  مجال  اإل  الموظفين،  اإدارة  مجال�س  حالة  في  الأ�سا�سي  القانون  من  المادة 9 

 ]334[  319/17  ،]108  ،106[  96/4 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  )حكم المحكمة  النقابي  الن�ساط 

من   9 المادة  من   3 الفقرة  في  عليه  من�سو�س  هو  ما  المجال  هذا  و�سينتهك   .)]27[  18/18 ورقم 

علاقة  ل  التي  للقيود  الموظفين  اإدارة  مجال�س  لنتخابات  الدعاية  خ�سعت  اإذا  الأ�سا�سي  القانون 

اأي�سا  )انظر  الموظفين  اإدارة  لمجال�س  الحرة  النتخابات  وغاية  اتجاه  ل�سمان  مطلوبة  اأو غير  لها 

المادة 26 من قانون تمثيل مجال�س الموظفين(، واأداء مهام الم�سلحة، والنظام في مكان العمل ورفاهية 

18/18 ]27[(. ول يوجد اأي مبرر  الموظفين العموميين )حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 

العام. اإدارة الموظفين في مجال المرفق  النقابية لنتخابات مجال�س  بالدعاية  للقيام  العام  للمنع 

ويتمتع بالحق الأ�سا�سي في حرية تكوين النقابات المكفول لكل فرد واأي�سا لجميع العمال الموظفين 

العموميين )انظر المادة 91 من قانون الوظيفة العمومية(. رغم اأنه لم يُنظر لحد الآن فيما اإذا كان 

يتم  اأن  بالطاعن كموظف عمومي. يمكن  ارتباط  يقيد، في  اأن  اأو يمكن  الأ�سا�سي، مقيدا  هذا الحق 

القانون الأ�سا�سي.  المادة 33 من  5 من  الفقرة  الوا�سع للحق الأ�سا�سي على �سوء  التقييد  تف�سير 

ومع ذلك، ل يمكن اأن يندرج المنع العام للم�ساركة الن�سطة للموظفين العموميين في النقابات �سمن 

اأن تفر�س بوا�سطة مفهوم المرفق والغاية منه.  مبادئ وظيفة الموظف العمومي، كما ل يمكن 

ويمكن اأن يكون تقييد الحقوق وفقا للفقرة 5 من المادة 33 من القانون الأ�سا�سي ممكنا ومطلوبا بناء 

 )المادة 2 من قانون الوظيفة العمومية 
45

على المتثال لمفهوم مركز الموظف العمومي والمق�سود منه 

اأن ت�ستمد هذه القيود على الن�ساط النقابي من مركز  الفيدرالية(. ولم يتم تحديد اإلى اأي حد يمكن 

الفيدرالية. ال�سكك الحديدية  ال�سحن والتفريغ في  الطاعن كمراقب  ي�سغله  الذي  العمومي  الموظف 

45  المادة 2: يق�صد بالموظف العمومي الفيدرالي ال�صخ�س المتعاقد في القطاع العام )موظف القطاع العام( مع 

الاتحاد اأو مع موؤ�ص�صات تجارية غير مبا�شرة اأو من�صاآت اأو موؤ�ص�صات القطاع العام. 

ال�صخ�س الذي يراأ�س اتحادا عماليا يعتبر موظفا عموميا فيدراليا. الموظف الذي يراأ�س موؤ�ص�صة فيدرالية غير مبا�شرة اأو 

من�صاأة اأو موؤ�ص�صة من القطاع العام، يعتبر موظفا عموميا فيدراليا غير مبا�شر.
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الخدمة  مجال  في  نقابية  دعائية  باأن�سطة  للقيام  العام  المنع  يفر�س  اأن  يمكن  ل  اأنه  هذا  عن  وينتج 

انتهاك  دون  عمومي  موظف  على  اأخرى،  نقابات  يطال  الذي  الموظفين  اإدارة  مجال�س  لنتخابات 

9 من القانون الأ�سا�سي.  3 من المادة  الفقرة 

معينة  قاعدة  المحكمة  ا�ستنتجت  اإذا  الأ�سا�سي  القانون  من   9 المادة  من   3 الفقرة  اأي�سا  وتنتهك 

– بالرغم  واعتبرتها مت�سقة مع القانون الأ�سا�سي، من خلال تف�سير هذا المنع. وهذا هو ما فعلته 

الذي تجاهل  التف�سير  هذا  اإلى  هذا  وي�ستند حكمها  للفيدرالية،  التابعة  التاأديبية  الغرفة  ذلك –  من 

9 من القانون الأ�سا�سي.  3 من المادة  مدى الفقرة 

على  بناء  عليهما  التاأكيد  تم  اللذان  التاأديبي  والقرار  الغرفة  عن  ال�سادر  القرار  بالتالي  ويعتبر 

ملغيين. حكم 

الحكم 101

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 133/42 يتعلق بالدعاية النتخابية

العمال  نقابات  لتحاد  النتخابية  الدعاية  الأ�سا�سي  القانون  من   9 المادة  من   3 الفقرة  تحمي  ل 

العامة. ال�سيا�سية  النتخابات  في اإجراء 

الحكم ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 28 اأبريل 1976 يتعلق بطعن الحماية رقم 71/73

التي  البلدية �سمن الحماية الخا�سة  النتخابات  اإجراء  اأجل  النقابية من  الدعوات  يندرج ن�شر  ل 

ين�سدها  والتي  الأ�سا�سي(  القانون  من   9 المادة  من   3 )الفقرة  النقابي  للن�ساط  الد�ستور  يوليها 

الطاعن.

تريد  نحو  اأي  على  بنف�سها  لتُحدد  العمل  بها  الجاري  القوانين  اإطار  في  بالحرية  النقابات  تتمتع 

القت�سادية.  اأع�سائها وظروفهم  تح�سين ظروف عمل 

من   9 المادة  من   3 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  الخا�سة  الد�ستورية  الحماية  وت�ستهدف 

الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  )حكم  خا�سة  النقابي  الطابع  ذات  الأن�سطة  الأ�سا�سي  القانون 

رقم 319/17 ]333[ ورقم 18/18 ]27[(. وت�سمل بالتالي حماية الد�ستور اأن�سطة تتجاوز هيكلة 

ظروف العمل والظروف القت�سادية عن طريق التفاقيات الجماعية )حكم رقم 303/19 ]313[(. 

غير اأن تحديد مدى �سحة ما �سبق، كما يقترح الطاعن ذلك، للاأن�سطة ال�سيا�سية للنقابات، ل ينبغي 

النقابات للانتخابات  بها  تقوم  التي  النتخابية  الدعاية  تتمتع  اأي حال ل  لكن على  فيه هنا.  البت 

الأ�سا�سي.  القانون  9 من  المادة  2 من  الفقرة  العامة بالحماية المن�سو�س عليها في  ال�سيا�سية 
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يتنافى قبول طعن الحماية المتعلق بالدعاية النتخابية التي يقوم بها للمجموعات الفردية مع طبيعة 

النتخابات من منظور تمثيل ال�سعب في الفيدرالية والوليات والمقاطعات والبلديات المن�سو�س عليه 

في العدد 1 من الفقرة 1 من المادة 38 والعدد 2 من الفقرة 1 من المادة 28 من القانون الأ�سا�سي. 

كافة  بين  الم�ساواة  �سمان  اإلى  الأ�سا�سي،  القانون  حددها  كما  البرلمانية،  الديمقراطية  وت�سعى 

اإرادة ال�سعب، �سواء تعلق  اأجل البحث عن التاأثير على النتخابات وتكوين  القوى ال�سيا�سية من 

اأو الأفراد. الأمر بالمجموعات 

ال�سيا�سية  للدعاية في النتخابات  الم�ساواة في الحماية  الم�ساواة د�ستوريا من خلال  ويعبر عن هذه 

 28 المادة  من  الفقرة 1  من   1 والعدد   38 المادة  من   1 الفقرة  ت�سمنها  التي  العام  الطابع  ذات 

5 من القانون الأ�سا�سي. 28 والمادة  1 من المادة  والعدد 2 من الفقرة 

اأفراد  بها  يقوم  التي  النتخابية  بالدعاية  الخا�سة  الد�ستورية  الحماية  قبول  عن  و�سيترتب 

تلك  العمومية، تف�سيل  الوظيفة  التي ت�سمنها  الدعاية  المثال،  �سبيل  التي تتجاوز على  المجموعات 

الفرق التي تعتر�س على مبداأ الديمقراطية البرلمانية. ولهذا ل يمكن اأن تطبق حماية ن�ساط نقابي 

9 من القانون الأ�سا�سي. معين بناء على ما هو من�سو�س عليه في الفقرة 3 من المادة 

للاأن�سطة  المركزي«  »المجال  �سمن  العامة،  النتخابات  في  للنقابات  الدعاية  لذلك،  وفقا  تندرج،  ول 

 ]321[ 303/19 ورقم   ]108[  96/4 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  )حكم  المحمية  النقابية 

295/28 ]303[(. ول تكون الحماية الد�ستورية للدعاية النتخابية التي تقوم بها الجمعيات  ورقم 

والنقابات في النتخابات ال�سيا�سية العامة ل �سعيفة ول قوية كحماية الدعاية النتخابية لفرق اأخرى.

الحكم 102

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 295/28

يتعلق بان�سمام الأع�ساء اإلى النقابة

جدد.  اأع�ساء  ان�سمام  قبول  اأي�سا  واأع�سائها  للنقابات  د�ستوريا  الم�سمون  الن�ساط  في  يندرج 

الحقوق  حماية  اأجل  من  ذلك  يتطلب  الأمر  مادام  الن�ساط  هذا  في  الحق  يقيد  اأن  للم�شرع  ويمكن 

الأخرى. القانونية 

يتوافق منع اأع�ساء من مجل�س اإدارة الموظفين المنظمين نقابيا من اإدماج اأع�ساء في نقابتهم خلال اأوقات 

العمل وداخل اأماكن العمل، مع ما هو من�سو�س عليه في الفقرة 3 من المادة 9 من القانون الأ�سا�سي.

]....[  1976 26 مايو  الحكم ال�سادر عن الغرفة الثانية بتاريخ 
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الحكم 103

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 290/50

يتعلق بقانون التعاون بين الإدارة والموظفين

الموؤرخ  والموظفين  الإدارة  بين  التعاون  لقانون  وفقا  ال�شركات  اإدارة  في  العمال  م�ساركة  يتوافق 

ولأرباب  الأ�سهم  ولحملة  بالقانون  الم�سمولة  لل�شركات  الأ�سا�سية  الحقوق  مع   1976 4 ماي 

الجمعيات.

 ،532 يتعلق بطعن الحماية   1979 مار�س  بتاريخ فاتح  الأولى  الغرفة  ال�سادر عن  الحكم 

533/77 و21/78

الإدارة  بين  التعاون  قانون  على  بناء  الدولة  لمحكمة  البتدائي  والحكم  الحماية  طعن  يتفق  ل 

من   9 المادة  من   3 الفقرة  ت�سمنها  التي  النقابات  تكوين  حرية  مع  متعار�سا  ويكون  والموظفين؛ 

القانون الأ�سا�سي. وي�سمن هذا الحق الأ�سا�سي التاأ�سي�س القانوني لحرية التفاو�س الجماعي في 

التي  للمعار�سة  النقابات وال�ستقلالية  التي نذكر منها: �سمانات حرية تكوين  ذاته وبواعثه  حد 

]...[ اأرباب العمل  اأي�سا  ل تتمتع بها نقابات العمال فقط واإنما يتمتع بها 

الأ�سا�سي،  القانون  9 من  المادة  3 من  الفقرة  الإدارة والموظفين  التعاون بين  ولهذا ينتهك قانون 

بالتالي  العمل، وي�سكل  اأرباب  المناف�سين الجتماعيين على جمعيات  بتاأثير  القانون ي�سمح  لأن هذا 

– وب�سكل خا�س على قدرتها وجاهزيتها في حالة  اأرباب العمل  �شررا على وجود ون�ساط نقابات 

ال�شريان. الم�سمونة من  التفاو�س الجماعي  ن�سوب نزاعات – ويمنع وظيفة نظام 

كما ي�سير منطوق الفقرة 3 من المادة 9 من القانون الأ�سا�سي والتطور التاريخي، اإلى حرية تكوين 

لواء  تحت  الن�سواء  ت�سمن  اأنها  اإذْ  الحرية،  في  حق  اأول  وهو  �سيء،  كل  وقبل  اأول  النقابات، 

)حكم  الأهداف  لهذه  الم�سترك  والتحقيق  القت�سادية  والظروف  العمل  ظروف  لتح�سين  النقابات 

.)]393[  386/38 ]106[ ورقم   96/4 المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 

اأي  بعيدا عن  باأنف�سهم تحت م�سوؤوليتهم الخا�سة،  الم�ساركون  اأن يحدد  ويجب، في كلا الحالتين، 

وحرية  فيها،  والنخراط  النقابات  تكوين  حرية  في  تكمن  التي  الحماية،  عنا�شر  للدولة،  تاأثير 

الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  )حكم  ذاتها  حد  في  النقابات  وحماية  فيها،  والمكوث  الدخول 

]304[( وحماية حقهم في   295/28  ]319  ،312[  303/19 تليها[ ورقم  ]101 والتي  رقم 96/4 

تحقيق الأهداف المن�سو�س عليها في الفقرة 3 من المادة 9 من القانون الأ�سا�سي عن طريق اأن�سطة 

من  ولمزيد   ،]312[  303/19 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  )حكم  نقابية  طبيعة  ذات  معينة 

.)]304[  295/28 التفا�سيل الحكم رقم 
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ويندرج �سمن ما �سبق عقد المفاو�سات الجماعية التي تنظم من خلالها الجمعيات النقابية، خا�سة 

الدولة  فيه  تراجعت  الذي  المجال  في  المادي  الطابع  ذات  الأخرى  العمل  وظروف  الأجور  منها 

المحكمة  )حكم  للدولة  تاأثير  اأي  بدون  م�سوؤوليتها  تحت  ذلك  ويكون  التنظيمية،  �سلاحياتها  عن 

التفا�سيل(. ]340[ مع مزيد من   322/44 الفيدرالية رقم  الد�ستورية 

الد�ستورية  المحكمة  )حكم  العملية  الحياة  لترتيب  النقابات  تكوين  حرية  ال�سياق  هذا  في  وتاأتي 

]27[(. ويجب عليها، ك�شريك في العقود   18/18 ]107[ واأي�سا الحكم رقم   96/4 الفيدرالية رقم 

)حكم  الأعمال  اأ�س�س قطاع  على  بناء  نف�سها بحرية دون معار�سين ومنظمة  تهيكل  اأن  الجماعية، 

.)]28[  18/18 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة 

في  اأع�سائها  م�سالح  تمثيل  من  تتمكن  كي  الكفاية،  فيه  بما  م�ستقلة  بنيتها  تكون  اأن  ويجب 

واأي�سا الحكم   ]107[  96/4 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  المحكمة  )حكم  المهني والجتماعي  المجال 

الد�ستورية  المحكمة  )اأحكام  به  المعمول  الجماعي  القانون  باإجبارية  وتقر   )]27[ رقم 18/18 

الفيدرالية، الم�سدر ال�سابق(. ت�سند الفقرة 3 من المادة 9 من القانون الأ�سا�سي للجمعيات النقابية، 

الد�ستورية  المحكمة  )حكم  اأهدافها  لتحقيق  ملائمة  تعتبرها  التي  الو�سائل  تختار  اأن  مبدئيا، 

.)32 ]29 والتي تليها خا�سة منها   18/18 الفيدرالية رقم 

القانون  من   9 المادة  من   1 الفقرة  ت�سمنها  التي  النقابية  الجمعيات  تكوين  حرية  اأي�سا  وتتطلب 

القانونية  الموؤ�س�سات  اإن�ساء  على  فقط  ين�س  ل  م�سبقا،  ت�شريعيا  تنظيما  خا�س،  ب�سكل  الأ�سا�سي 

اأي�سا  ين�س  واإنما  الأ�سا�سي،  الحق  ي�سمنها  التي  الحريات  لممار�سة  المطلوب  التنظيمي  والإطار 

التنظيم  مجال  في  منه،  وخا�سة  النقابي،  الن�ساط  بفعل  تت�شرر  التي  الم�سالح  من  مجموعة  على 

النقابات.  تكوين  حرية  تقيد  اأن  يمكنها  قانونية  تنظيمات  تتطلب  التي  والجتماعي،  القت�سادي 

فمو�سوع ال�سمانات مرتبط بالأحرى بالظروف الجتماعية والقت�سادية التي هي في طور التحول 

اأخرى، مزيدا من التحول والتطور. والتي تتطلب على الدوام، خلافا لحريات 

من   3 الفقرة  باأن  الق�سائية،  اأحكامها  في  لذلك،  نتيجة  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  وانطلقت 

الأ�سا�سي  جانبها  في  الجمعيات  تكوين  حرية  �سوى  تحمي  ل  الأ�سا�سي  القانون  من  المادة 9 

الإ�سارات  من  مزيد  مع  تليها[  والتي   321[  303/19 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  )حكم 

 .)]393[ 386/38 281/38 ]305[ ورقم  ورقم 295/28 ]304[ ورقم 

د�ستوري، مجال  و�سع  لها  لي�س  التي  وللجمعيات،  المحميين  للاأ�سخا�س  الأ�سا�سي  الحق  ويف�سح 

الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  )حكم  للتقييد  قابل  وغير  محدود  غير  ب�سكل  باأن�سطتهم  للقيام 

وتنظيم  وهيكلة  النقابات  تكوين  حرية  مدى  تحديد  اأن  ذلك  اإلى  اأ�سف   .)]393[ رقم 386/38 

اأ�سا�سا في اخت�سا�س الم�شرع. �ساأن يدخل  النقابات ب�سكل خا�س هو  �سلاحيات 
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ب�سدد  هو  التي  للق�سية  الخا�سة  المتطلبات  العتبار  بعين  الم�شرع  ياأخذ  اأن  الغر�س،  لهذا  ويمكن 

اأن يخ�سع  اأن�سطتها ل يمكن  اأن الحق الذي تتمتع به الجمعيات النقابية في تطوير  تنظيمها. غير 

اإل للقيود المطلوبة لحماية حق قانوني اآخر. وعلى هذا النحو تنتهك التنظيمات التي لي�س لها مبرر 

الم�سمون الأ�سا�سي للن�ساط النقابي الذي يحظى بحماية الفقرة 3 من المادة 9 من القانون الأ�سا�سي 

 .)]306[  295/28 ]321 والتي تليها[ ورقم   303/19 )حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 

المطلب  فقط  الأخيرة  هذه  ت�سمن  ل  اإذْ  العام،  الجماعي  التفاو�س  �سمانة  على  اأي�سا  هذا  ويطبق 

الخا�س الذي حققه نظام التفاو�س الجماعي لدى دخول قانون التفاقية الجماعية الم�ستركة حيز 

التنفيذ. لأن هذا القانون يخول للم�شرع مجال وا�سعا للتنظيم )حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 

رقم 312/20 ]317[( ويتيح له اإمكانية تكييف القدرة على التفاو�س مع الواقع الجتماعي، بحيث 

.)]318[  312/20 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  )حكم المحكمة  اأداء مهامها  النقابات من  تتمكن 

ويمنع فعلا الحق الأ�سا�سي في حرية تكوين النقابات اأن تخ�سع القدرة على التفاو�س اإلى الظروف 

التي ل تتطلبها الق�سايا في حد ذاتها، بل ل يراعى فيها اإل تنظيم الحياة العملية التي ترتكز على 

 .)]27[  18/18 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  )حكم المحكمة  م�سالح عامة 

ول يقت�شر عمل الم�شرع بعد هذا كله، على التطوير المنا�سب لنظام التفاو�س الجماعي، ول تتقيد 

�سلطته التنظيمية بالمجال المركزي لحرية تكوين النقابات الم�سمون د�ستوريا؛ وعلى �سمان نظام 

التفاو�س الجماعي المحمي والمنظم قانونيا الذي يجب اأن يتمتع اأع�ساوؤه بحرية تكوين الجمعيات 

الد�ستورية  المحكمة  )حكم  الأ�سا�سي  القانون  من   9 المادة  من   3 الفقرة  في  عليه  للمن�سو�س  طبقا 

]305 والتي تليها[(.  281/38 ]106[ واأي�سا الحكم رقم   96/4 الفيدرالية رقم 

المركزي  المجال  في  والموظفين  الإدارة  بين  التعاون  قانون  من  و31  و29  و27   7 المواد  تتدخل  ل 

كما  الأ�سا�سي،  القانون  من   9 المادة  من   3 الفقرة  بحماية  يحظى  الذي  النقابات  تكوين  لحرية 

اأنها ل توؤثر على حرية تكوين النقابات واللتحاق بها، ول على �سمان الن�ساط النقابي بعيدا عن 

تدخلات الدولة، بل ت�سيف، بطريقة ل تنتهك الد�ستور اإلى نظام التفاقية الجماعية، �سكلا اإ�سافيا 

لتح�سين ظروف العمل والظروف القت�سادية. اإل اأنه ل يمكن القول باأن ذلك قد يوؤدي اإلى العجز 

الجماعي. التفاو�س  ل�ستقلالية  الوظيفي 

لن تتاأثر حرية اإن�ساء النقابات وحرية الن�سمام اإليها اأو الن�سحاب منها اأو المكوث فيها، بالأحكام 

]...[ اأرباب العمل  اإليها  التي ينتمي  النقابات  المطعون فيها. وت�شري هذه الأخيرة على 
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يمكن لم�ساألة توافق القواعد المطعون فيها التي يجري الفح�س بعدم د�ستوريتها على �سوء الفقرة 3 

9 من القانون الأ�سا�سي اأن توؤثر على ال�سمانات المن�سو�س عليها في القانون الأ�سا�سي  من المادة 

التفاو�س الجماعي. بنظام  المرتبطة 

جانب  اإلى  والعاملين،  الإدارة  بين  التعاون  قانون  ويعزز  تعديل.  اأي  بدون  الأخير  بهذا  يُحتفظ 

العمل  ظروف  لتح�سين  مو�سع  ك�سكل  العمال  �سوؤون  تقرير  في  الم�ساركة  الجماعي،  التفاو�س 

9 من القانون الأ�سا�سي.  3 من المادة  والظروف القت�سادية، لن يتعار�س عندئذ مع الفقرة 

ل ي�سمن الحق الأ�سا�سي، كما تمت الإ�سارة اإلى ذلك، وجود نظام التفاو�س الجماعي والنزاعات 

9 من القانون الأ�سا�سي  3 من المادة  العمالية في ت�سكيلها بالتحديد. كما ل يمكن اأن تف�شر الفقرة 

والظروف  العمل  ظروف  لتح�سين  خا�س  ك�سكل  الجماعي  التفاو�س  نظام  ي�سمن  نحو  على 

النقابات  تكوين  لحرية  التاريخي  والتطور  الأ�سا�سية  الفكرة  مع  هذا  و�سيتعار�س  القت�سادية. 

للتف�سير. منا�سبا  مفهوما  يك�سبه  الذي 

ي�سمن كحق في الحرية، وفقا ما هو من�سو�س عليه في الفقرة 3 من المادة 9 من القانون الأ�سا�سي، 

يرغبون  كيف  م�سوؤوليتهم،  تحت  الم�ساركون،  يحدد  اأن  ويمكن  فيه،  الدولة  لتنظيم  حر  مجال  في 

عن  اإل  ممكنا  يكون  ل  هذا  باأن  يعترف  ول  القت�سادية.  والظروف  العمل  ظروف  تح�سين  في 

اأن ينظم  اإلى تقييد الحرية الم�سمونة. واأحرى  طريق التفاو�س الجماعي، بحيث يف�سي هذا الحل 

القانون الأ�سا�سي. 9 من  3 من المادة  وي�ستجيب لحياة العمل، كما تن�س على ذلك الفقرة 

�ساأنها  تتحدد،  بِنيات  طريق  عن  فقط  تكون  لن  مختلفة؛  بطرق  ذلك  اإلى  الو�سول  يتم  اأن  ويمكن 

�ساأن نظام التفاو�س الجماعي، من خلال العنا�شر الأ�سا�سية لت�سارب الآراء والنزاعات والن�سال، 

النزاعات  ت�ستبعد  ل  عندما  وحتى  تعاون  باتفاق  الحقيقة  في  ت�سمح  التي  تلك  خلال  من  اأي�سا  بل 

]...[ للرغبات  ال�ستجابة  بتبرير عمل  ي�سمح  الثاني  وال�سبيل  وحلولها. 

ا�ستقلالية  تحقيق  مدى  بين  التعار�س  حالة  اأول  العتبار  بعين  يوؤخذ  اأن  ال�سياق  هذا  في  ويجب 

التفاو�س  ونظام  الم�ستركة  الإدارة  بين  ن�سوء خلاف  الجماعي،  وحالة  التفاو�س  ونظام  ال�شريك 

م�سالح  تمثيل  من  يتمكن  لكي  كاف  ب�سكل  المعار�س  ا�ستقلالية  �سمان  اأي�سا  ويراعى  الجماعي، 

المجال الجتماعي والقت�سادي. ب�سكل منا�سب وفعال في  اأع�سائه 

الواقع،  في  ذلك  تحديد  ا�ستحالة  حالة  في  والموظفين،  الإدارة  بين  التعاون  قانون  باإمكان  ويكون 

تاأثير غير وا�سح  اأنه  العمل. رغم  اأرباب  نقابات  على  العمال  اأو  النقابات  لتاأثير  المجال  يف�سح  اأن 

ا�ستقلالية  تقييد  يدخل  ول  تماما.  ي�ستبعد  اأن  يمكن  ل  ذلك  ومع  القانونية،  للاأحكام  للامتثال 
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3 من  للفقرة  الأ�سا�سي  المجال  تن�ساأ عن هذا في  اأن  التي يمكن  العمل  اأرباب  نقابات  المعار�سين في 

9 من القانون الأ�سا�سي. المادة 

ويخدم ا�ستراط ا�ستقلالية نقابات اأرباب العمل قبل كل �سيء م�سالح �شركاتهم. ويجب اأن تراعى 

وظائفهم  اأداء  بالتالي  عليهم  ويجب  الم�ساهمة،  لل�شركات  التمثيلية  الأجهزة  اأع�ساء  الم�سلحة  هذه 

لما  وفقا  الم�سلحة،  ت�سارب  اأو  المحتملة  ال�سخ�سية  النزاعات  عن  النظر  ب�شرف  ال�شركات  لفائدة 

43 من قانون ال�شركات ذات الم�سوؤولية  93 من قانون العمل والمادة  هو من�سو�س عليه في المادة 

التجارية وال�سناعية.  التعاونيات  34 من قانون  المحدودة والمادة 

بين  التعاون  قانون  من   33 المادة  في  عليه  من�سو�س  هو  ح�سبما  المدراء  على  اأي�سا  هذا  ويطبق 

المتثال  عدم  على  العقوبة  باإنزال  الكفيلة  الو�سائل  القانوني  التنظيم  ويتيح  والموظفين.  الإدارة 

اإطار  في  التمثيلية  الأجهزة  لأع�ساء  الم�سندة  الوظائف  على  ال�سيء  نف�س  ويطبق  الواجب.  لهذا 

التفاو�س الجماعي. نظام 

اإلى حد الآن تم النطلاق اأ�سا�سا، لمراجعة الد�ستور، باأنه يجب على ممثل ال�شركات الخا�سعة لإدارة 

عليهم  يمنع  الذي  القانوني،  الواجب  لهذا  وفقا  يت�شرفوا  اأن  العمل،  اأرباب  نقابات  في  م�ستركة 

مع  وتثار  للم�ساركين.  القانوني  غير  ال�سلوك  هذا  ين�سب  اأن  يمكن  ول  نظرائهم.  م�سالح  �سمان 

تاأثير الآراء  اأن ي�ستبعد  اأي�سا  القانوني، ول يمكن  ذلك في حالت معينة �سكوك حول هذا الواجب 

وتجارب  للمخططات  تاأثيرات  وتوجد  هنا،  تتحدد  التي  التفكير  واأ�سكال  الأفكار  على  المت�ساربة 

اأن يتم مقاربة الم�ساهمين ول العمال. حياة للم�ساركين ول يمكن في هذا ال�سدد 

العمل،  اأرباب  نقابات  في  م�ستركة  لإدارة  الخا�سعة  لل�شركات  الكبرى  الأهمية  من  بالرغم  يلاحظ 

اأرباب  جمعيات  على  الم�ساهمة  ال�شركات  ونقابات  عمال  لتاأثير  وا�سح  ب�سكل  تقلي�س  يوجد  باأنه 

اأرباب العمل. العمل، وتاأثير هذه الأخيرة على نقابات 

واأخيرا، ل يمكن اأن يترك الأخذ بعين العتبار باأن جمعيات اأرباب العمل تنتمي اأي�سا اإلى ال�شركات 

اأرباب  اأمام هذا الو�سع درجة تاأثير العمال على جمعيات  غير الخا�سعة لإدارة م�ستركة. وتكون 

العمل ونقاباتهم �سعيفة ب�سكل كبير مقارنة بدرجة تاأثير العمال على ال�شركات الخا�سعة لإدارة 

م�ستركة. ويجب اأي�سا اأن يوؤخذ بعين العتبار اأنه يوجد في التفاقيات الجماعية اإ�سعاف اأو اإلغاء 

القانونية. الأ�سا�سية  الأنظمة  العمال والنقابات عن طريق  تاأثير 

نقابات  في  المعُارِ�س  ا�ستقلالية  حول  �سكوك  اأية  مبدئيا  القائم –  – التاأثير  يثير  ل  �سبق،  ح�سبما 

9 من القانون الأ�سا�سي.  3 من المادة  اأرباب العمل ول يتنافى بالتالي مع الفقرة 
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الحكم 104

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 212/84

يتعلق باإغلاق الم�سانع والمن�ساآت في وجه العمال

القانون  من   3 الفقرة   9 المادة  في  عليها  المن�سو�س  النقابية  الجمعيات  تكوين  حرية  اأي�سا  تطبق 

التي توؤديها من  النقابات والأن�سطة  العمل. كما تحمي وجود  اأرباب  العمال وعلى  الأ�سا�سي على 

تكوين  اأهداف  تتبع  يتوقف  ما  وبقدر  القت�سادية،  والظروف  العمل  ظروف  وتعزيز  حفظ  اأجل 

النقابات على ا�ستعمال و�سائل معينة، فاإن هذه الأخيرة تكون محمية بموجب القانون الأ�سا�سي.

المحمية  الو�سائل  اإطار  في  الجماعية  العقود  باإبرام  الكفيلة  العمالية  الن�سال  اإجراءات  اإدراج  يتم 

التي  الأعمال  الإجراء  هذا  في  ويندرج  الأ�سا�سي،  القانون  من   9 المادة  من   3 الفقرة  بمقت�سى 

ظل  في  وت�سمل  التعرفة.  ا�ستقلالية  ل�سمان  �شرورية  لكونها  نظرا  النقابات  تكوين  حرية  ت�سمن 

التوظيف من طرف  بعقود  والمتعلقة  اأي�سا  الأ�سا�سي  القانون  يخولها  التي  الحرية  الظروف  هذه 

رب العمل )»بطالة تقنية«(، ولن يكون لهذا التعليق اأثر اإيقافي، ويكون هدفه اإعادة اإقامة الم�ساواة 

اأو الإ�شرابات في قطاع معين. اأثناء الإ�شرابات الجزئية  التفاو�سية 

اأو  ثالثة،  لأطراف  الأ�سا�سية  الحقوق  حماية  بهدف  وذلك  النقابات،  تكوين  حرية  تقييد  يمكن 

اآخرين يتمتعون بحقوق ذات طابع د�ستوري. ومع ذلك، فاإن هذا يتطلب هيكلة النظام  لأ�سخا�س 

التفاو�س الجماعي. اأثناء  تاأثيرا متبادل في العلاقة بين الأطراف  القانوني، ويكر�س 

يتوافق تقييد تدابير الن�سال العمالي، الذي يهدف اإلى تحقيق توازن تفاو�سي )م�ساواة تفاو�سية( 

الأ�سا�سي.  القانون  9 من  المادة  3 من  الفقرة  التفاو�س الجماعي، مع  اأثناء  نزاع  في حالة حدوث 

ويمكن اأن يقيد اإغلاق الم�سانع والمن�ساآت في وجه العمال من اأجل الدفاع تجاه الإ�شراب الجزئي 

التنا�سب. اإلى مبداأ  ا�ستنادا  وذلك 

تكون المحكمة الفيدرالية بذلك مخت�سة بالنظر في علاقات العمل باأنها لم تنتهك الد�ستور، خا�سة 

مبداأ الحق  بعد تطور  الأ�سا�سي  القانون  20 من  المادة  3 من  والفقرة   9 المادة  3 من  الفقرة  منها 

اإلى النظام المنظم قانونيا. النزاع العمالي، دون ال�ستناد  في 

الحماية  بطعن  يتعلق   1991 ل�سنة  يونيو   26 بتاريخ  الأولى  الغرفة  عن  ال�سادر  القرار 

 779/85 رقم 

التي  العمل  بعلاقات  المخت�سة  الفيدرالية  للعمل  الفيدرالية  المحكمة  يوجه طعن الحماية �سد حكم 

تعتبر قرار اإغلاق المن�ساآت في وجه العمال الذي اعتمدته الطاعنة غير قانوني، وذلك في اإطار منازعات 

العمل. اأرباب  ت�سارك فيها جمعيات  التي  العمل 
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فيه  الطعن  تم  الذي  الحكم  اأن  ذلك  الأ�سا�سي؛  القانون  من   9 المادة  من   3 الفقرة  انتهاك  يتم  لم 

مع  يتعار�س  ل  التدخل  هذا  فاإن  ذلك  ومع  للطاعنة،  النقابية  الجمعية  حرية  في  بالفعل  يتدخل 

الأ�سا�سي. القانون 

تطبق حرية تكوين الجمعيات النقابية طبقا للفقرة 3 من المادة 9 من القانون الأ�سا�سي على جميع 

كحق  تهيكل  لم  فاإنها  بها،  وتمتعوا  التاريخ  عبر  بها  ظفروا  العمال  اأن  ورغم  والمهن.  الأ�سخا�س 

اأ�سا�سي خا�س بالعمال، وباأنها اأ�سبحت متاحة اأي�سا لأرباب العمل، وين�س عليه القانون الأ�سا�سي 

. كما ل تنح�شر 
46

في نف�س هذا التجاه تما�سيا مع ما يقت�سيه تنظيم �سير د�ستور فايمار )المادة 65( 

الحقوق الأ�سا�سية على حرية الخوا�س في تكوين الجمعية النقابية من هذا النوع اأو النخراط اأو 

نف�سها  النقابية  للجمعية  الحماية  يوفر  القانون  فهذا  ذلك،  اإلى  اإ�سافة  مغادرتها.  اأو  فيها  البقاء 

والقت�سادية.  الجتماعية  الظروف  وحفظ  تعزيز  في  به  ت�ساهم  الذي  بالقدر  ون�ساطها  ولبقائها 

– ورغم اأنه لم يقل هذا �شراحة – على عك�س ما كان �سائدا في د�ستور فايمار، فاإنه مع ذلك ي�ستنتج 

رقم 96/4  )انظر الحكم  الأ�سا�سي  الحق  حماية  مجال  في  النقابية  الجمعية  مقا�سد  اعتماد  من 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]�س. 367[ من   290/50 تليها[،  ]�س. 101 والتي 

القانون  من   9 المادة  من   3 الفقرة  بالحماية، ح�سب  تتمتع  التي  للنقابات  الأ�سا�سي  الهدف  يكمن 

تكون  اأن  الأ�سا�سي  القانون  بمقت�سى  لهذا  طبقا  ويجب  الجماعية.  التفاقيات  عقد  في  الأ�سا�سي، 

الجمعيات حرة )انظر الحكم رقم 322/44 ]�س. 34[ مع مراجع اأكثر، 290/50 ]�س. 367[ من 

التي  الو�سائل  اختيار  �سلاحية  الأ�سا�سي  القانون  ويترك  الفيدرالية(  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

تراها ملائمة لبلوغ هذه الأهداف لتقدير الجمعيات النقابية )انظر الحكم رقم من اأحكام المحكمة 

 .)]368 ]�س.   290/50 ]�س. 29 والتي تليها[   18/18 الد�ستورية الفيدرالية 

�سيتم  الأخيرة  هذه  فاإن  معينة،  و�سائل  ا�ستعمال  على  الجمعية  اأهداف  تحقيق  يتوقف  ما  وبقدر 

التن�سي�س عليها في مجال حماية الحقوق الأ�سا�سية. ويوجد اأي�سا �سمن الو�سائل المحمية التدابير 

من اأجل الن�سال العمالي التي ت�سير في اتجاه عقد اتفاقية جماعية، ويتم التن�سي�س عليها في جميع 

الحالت �سمن حرية ت�سكيل الجمعيات النقابية بالقدر التي تكون �شرورية ل�سمان فعالية ا�ستقلال 

3 من المادة 9 من القانون الأ�سا�سي. 3 من الفقرة  التفاو�س الجماعي، وفقا لما ين�س عليه العدد 

فيه  تبت  لم  المحمية،  العمالي  الن�سال  و�سائل  يهم  العمال  وجه  في  المن�ساآت  اإغلاق  �ساأن  كان  فاإذا 

المحكمة الد�ستورية الفيدرالية، ول المحكمة الفيدرالية للعمل، ول اأي�سا الحكم المطعون فيه )انظر 

46  العمال والم�صتخدمون مدعوون للم�صاركة بنف�س الحقوق التي يتمتع بها اأرباب المقاولات في تعديل �شروط 

المرتب والعمل واأي�صا التاأهيل الاقت�صادي الاإجمـالي للقوى الاإنتاجية. كما يتم الاعتراف بمنظمات واتفاقيات كلا 

الطرفين ]   [
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الحكم رقم 386/38 ]�س. 394[، 195/48 ]�س. 203[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(، 

فاإنه بالمقابل تعتبر المحكمة الفيدرالية للعمل اإغلاق المن�ساآت في وجه العمال، كرد فعل على الإ�شراب 

اأمر  العقد الجماعي، وهذا  لتمديد  اقت�سادية معينة كو�سيلة جوهرية  المحدود جزئيا، وفي ظروف 

ل جدال فيه من المنظور الد�ستوري.

يا لها من حماية �ساملة تلك التي يحظى بها اإغلاق المن�ساآت في وجه العمال من الناحية الد�ستورية !

اإغلاق المن�ساآت من النوع الذي  اأنه ل يتطلب حكما نهائيا؛ فالحماية في جميع الحالت ت�سمل  ذلك 

– اأو وجهات  الجزئية  الإ�شرابات  �سد  الدفاع  في  واقف  باأثر  ويُدرج  هنا،  مناق�سته  ب�سد  نحن 

المن�ساآت  اإغلاق  من  ال�سنف  هذا  عن  عامة  ب�سفة  ينتج  ول  التفاو�سية.  الم�ساواة  لتحقيق   – النظر 

اأي �شرر، ذلك اأنه عن طريق العتراف بالحق في الإ�شراب، يلقى من جديد بعبء تحقيق الم�ساواة 

العامل. عاتق  على  المن�سودة  التفاو�سية 

فباأي اإمكانيات، واإلى اأي مدى يمكن للجمعية النقابية اأن تدخل هذه الو�سيلة التي تحظى بالحماية 

الد�ستورية؟ الناحية  من 

على خلاف الأمر في حال الإ�شراب الذي لم يقرر في مجال الحماية، واإنما قرر في مجال التنظيم في 

القانوني. النظام  الأ�سا�سي من طرف  القانون  اإطار 

2. لم تنتهك بالتالي المحكمة الفيدرالية للعمل حرية اإن�ساء الجمعيات النقابية للطاعنة، وتكون بذلك 

اأن تعتمد على نظام يجري تنظيمه قانونيا. قد طورت مبادئ تنظيمية دون 

بتحديد  لها  ي�سمح  و�سع  في  تكن  لم  العمل  بعلاقات  المخت�سة  الفيدرالية  المحكمة  فاإن  وعليه،  اأ( 

ويذهب  الم�شرع.  اخت�سا�س  اإلى  يرجع  �ساأن  الأمر  هذا  اأن  ذلك  المن�ساآت،  لإغلاق  الطاعنة  �سلطة 

اأن  الم�شرع  على  يجب  اأنه  اإلى  تطويره،  على  �سهرت  الذي  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اجتهاد 

رقم  الحكم  اأنظر  الجوهرية،  )نظرية  الأ�سا�سية  التنظيمية  المجالت  في  الجوهرية  القرارات  يتخذ 

من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية ]�س. 126 والتي تليها[ مع مزيد من ال�شروحات( التي 

الدولة والمواطنين. العلاقة بين  تطبق على 

للقانون.  المحفوظ  المجال  اإلى  الأ�سا�سية،  الحريات  مجال  في  التدخل  حالة  في  الدولة،  وتخ�سع 

اإل بعد ح�سولها على ترخي�س بوا�سطة قانون �سادر  اأن تت�شرف  ول يمكن لها في عدة مجالت، 

اأ�سا�س نظرية الجوهرية. المبداأ الجتهاد الق�سائي على  عن البرلمان. وقد حدد حجم هذا 

اأعلنت  اأ�سحاب الحقوق الأ�سا�سية من نف�س الترتيب. وقد  ب( ويتعلق الأمر في هذه الحالة ب�شرد 

الجمعيات  اإن�ساء  حرية  تنظيم  باأن  منا�سبة  من  اأكثر  في  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  بالتاأكيد 
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اأحكام  من  تليها[  والتي   368 ]�س.   290/50 رقم  الحكم  )انظر  الم�شرع«.  يخ�س  »�ساأن  النقابية 

245 والتي تليها[ من اأحكام المحكمة  ]�س.   220/57 المحكمة الد�ستورية الفيدرالية والحكم رقم 

الإدارية  )المجلة  التنظيم،  واجب  حول  النتقادي  بيزن  يوغن  وباأ�سلوب  الفيدرالية(  الد�ستورية 

.]1105-1102 ]�س.   ،1984 الألمانية( 

اآثار عن حل النزاعات بين الجمعيات النقابية، ويجب على المحاكم في  لكنه، في مقابل ذلك، ل تن�ساأ 

عامة،  طبيعة  ذي  الحق  مبادئ  من  المادي  الحق  يتفرع  اأن  كافية،  قانونية  اأ�س�س  عدم وجود  حال 

هذا  ويطبق  الخا�سة.  الحالة  مع  ملائمة  تكون  حتى  الحق،  لتحديد  بها  معترف  مناهج  على  قائم 

الد�ستورية  الحماية  واجب  يقت�سيها  – مثلا –  �شرورية،  قانونية  قاعدة  اإلى  الحاجة  دعت  كلما 

يمكن  ول  الفيدرالية(  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  ]�س. 256[   242/81 رقم  )انظر الحكم 

في  يكمن  والذي  الأ�سا�سي،  القانون  في  اإليها  الم�سند  الواجب  توؤدي  اأن  الطريقة  بهذه  اإل  للمحاكم 

اإليها. التي ترفع  القانونية  المنازعات  البت قانونيا في جميع 

9 من القانون الأ�سا�سي 3 من المادة  اأي�سا القرار المطعون فيه محتوى الفقرة  3. ل ينتهك 

اأ( ي�سمن الحق الأ�سا�سي في حرية اإن�ساء الجمعيات النقابية بدون اأي تحفظ، لكن هذا ل يعني اأنه 

تم ا�ستبعاد اأية اإمكانية م�سبقا لإخ�ساعها لقيود. ويمكن اأن تبرر هذه الأخيرة ا�ستنادا اإلى الحقوق 

الأ�سا�سية لأطراف ثالثة واأ�سخا�س اآخرين يتمتعون بحقوق د�ستورية )اأنظر الحكم رقم 243/28 

من  تليها[  والتي   98 ]�س.   70/57 ورقم   ]193 ]�س.   173/30 ورقم  تليها[  والتي   260 ]�س. 

المتكررة(.  الق�سائية  الأحكام  الفيدرالية،  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

اإن�ساء الجمعيات النقابية، زيادة على ذلك، تنظيما في النظام القانوني، بهدف توطيد  تتطلب حرية 

الطرفين  كِلا  تُكْ�سِب  اأن  التنظيم  هذا  لها  وي�سمح  الجماعية،  التفاقية  في  الأطراف  بين  العلاقة 

ع يتمتع  9 من القانون الأ�سا�سي. فاإذا كان المُ�شَرِ 3 من المادة  الحماية المن�سو�س عليها في الفقرة 

 295/28 رقم  الحكم  )انظر  الق�سائية  الحقوق  حماية  من  كِنُه  تُمَ وا�سعة  تنظيمية  ب�سلاحيات 

هنا.  فيها  التعمق  ينبغي  ل  م�ساألة  فهذه  الفيدرالية(،  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  ]�س. 306[ 

اأجل الإغلاق الموؤقت  فالقيود المن�سو�س عليها في الحكم الق�سائي المطعون فيه هو اخت�سا�س من 

اعْتَرَ�س عليها. للعامل الذي  اأن يبرر بدعوى حماية الحقوق الأ�سا�سية  الذي يمكن 

ول تمنح هذه الق�سية فر�سة لتحديد حدود »النواة المركزية« غير القابلة للت�شرف، بدقة �سديدة، 

 333 319/17 ]�س.  106[ ورقم  96/4 ]�س.  لحرية اإن�ساء الجمعيات النقابية )انظر الحكم رقم 

والتي تليها[ ورقم 386/38 ]�س. 393[ ورقم 233/58 ]�س. 247[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية 

الفيدرالية(. ويوجد �سمن هذه الأخيرة بالتاأكيد الأهلية التي يتمتع بها كلا الفاعلين الجتماعيين 

للتفاو�س فيما بينهما، بمن فيهم رب العمل في حال حدوث منازعات في العقد الجماعي، غير اأنه لم 
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تتم مناق�سة ما اإذا كان بو�سع هذه الأهلية اأن تقود اإلى ن�سال عمالي فعال. ولهذا فالقيود المفرو�سة 

على الطاعنة في ممار�سة حقها في القيام باإغلاق المن�ساآت ل تنتهك المحتوى الجوهري لحرية اإن�ساء 

بطريقة  تتدخل  ول  الأ�سا�سي،  القانون  من   9 المادة  من   3 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  الجمعيات 

 159/55 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  الحكم  )انظر  الأ�سا�سي  الحق  في  مقبولة  غير 

.)]163 ]�س. 

ب( واإذا كانت المحكمة الفيدرالية للعمل طورت بالقدر نف�سه المبادئ التي كانت تفتقر اإليها م�سائل 

الإجراءات حول التنازع العمالي العمالية، فاإنه يجب على المحكمة الد�ستورية الفيدرالية اأن تفح�س 

ما اإذا كان الم�شرع قد اأقر هذه المبادئ التوجيهية القانونية دون اأن ينتهك الحق القانوني للطاعنة 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  256 والتي تليها[ من  ]�س.   231/59 )انظر الحكم رقم 

حدوث  عند  م�سمونة  العمل  لأرباب  التفاو�سية  القدرة  كانت  اإذا  الحدود  هذه  تر�سد  اأن  ويمكن 

خلافات حول التفاقيات الجماعية، بما في ذلك القدرة على القيام بن�سال عمالي فعال، كما اأن هذا 

الن�ساط النقابي ل يخ�سع لقيود اأكثر مما تفر�سه حماية الحقوق الأ�سا�سية للعمال. ولقيا�س هذا، 

الد�ستوري.  الفح�س  فقد راعى هذا الحكم المطعون فيه و�سعية 

الذي يعتبر  العمل  للمحكمة المخت�سة بق�سايا  الأ�سا�سي  الراأي  الد�ستورية،  الناحية  يُناقَ�س، من  ول 

الإجراءات المتخذة من اأجل الن�سال العمالي �سالحة لتحقيق توازن تفاو�سي في حال حدوث نزاعات 

الغر�س وجب تقويمها.  اأجل هذا  )المنا�سفة تفاو�سي(. ومن  التفاو�س الجماعي  خلال 

عدم  ذلك  عن  ينتج  لم  اإذا  اإل  المبداأ  هذا  خلال  من  العمال  ن�سال  اأجل  من  التدابير  اتخاذ  يقيد  ول 

9 من القانون  3 من المادة  التوازن في المفاو�سات الجماعية. وتتوافق مثل هذه القيود مع الفقرة 

النق�س  في  فردي  ب�سكل  توازن  لإحداث  الجماعية  المفاو�سات  ا�ستقلالية  تُ�ستعمل  كما  الأ�سا�سي، 

متوازن  تعاقد  وت�سهيل  جماعية،  مفاو�سات  بوا�سطة  عمل  اتفاقية  اإبرام  حال  في  للعمال  الهيكلي 

للاأجور وظروف العمل. وما دام الن�سال العُمالي يُوؤدي اإلى اختلال التوازن، فهذا �سيُخل بالقدرة 

الجماعي. التفاو�س  ل�ستقلالية  الوظيفية 

وتكون ال�سكوك المثُارة حول »مبداأ المنا�سفة« التفاو�سي من طرف الطاعنة غير منا�سبة، ول يمكن 

اإقامة  اأي�سا الت�سكيك في قدرة رب العمل على القيام بن�سال عمالي فعال بوا�سطة تنظيم يُوؤدي اإلى 

اتخاذ  من  العمل  رب  ل يمنع  ومادام  الجماعية.  المفاو�سات  الأطراف خلال  بين  تفاو�سي  توازن 

النقابية،  والحرية  الجمعيات  اإن�ساء  حرية  تنتهك  فلن  التوازن،  هذا  لتحقيق  المطلوبة  الو�سائل 

ويمكن اأن تهيكل هذه الحرية الأخيرة من خلال اإمكانية منع وقوع اختلال في توازن المفاو�سات. 

ا�ستعمال  اأجل  من  اللامحدود  الخت�سا�س  تكفُل  الأ�سا�سي  القانون  من   9 المادة  من   3 فالفقرة 

الممكنة. الن�سال  اأ�سكال  جميع 
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العمل،  مُ�شرب عن   4300 مُقابل  عامل   130 000 على حوالِي  للمن�ساآت  الموؤقت  الإغلاق  يُوؤثر  ج( 

بن�سبة ثلاثين مقابل واحد. ويكون، ب�سبب اإغلاق المن�ساآت في وجه العمال، قد �ساع في يوم واحد 

المحكمة  وتمكنت  النقابي.  الإ�شراب  من  اأ�سبوعين  خلال  العمل  من  اأيام  عدة  في  �ساع  ما  عْف  �سِ

وذلك  قانوني  غير  كعمل  المن�ساآت  اإغلاق  لت�سنيف  كدافع  القرار  هذا  اتخاذ  من  للعمل  الفيدرالية 

للطاعنة. النقابي  الن�ساط  على  تقييم  متنا�سب وبوا�سطة  ب�سكل غير  الت�سييق  دون 

الحكم 105

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 365/92

يتعلق باأجرة �ساعات العمل الأق�سر

فاإذا  الأ�سا�سي.  القانون  العمالة مع  116 من قانون دعم  المادة  3 من  الفقرة  1 من  العدد  يتوافق 

باإجراء  ت�سمح  ل  التي  الجماعي،  العمل  عقد  اأطراف  بين  هيكلية  تفاوتات  القاعدة  هذه  عن  نتجت 

لها  حل  اإيجاد  اأي�سا  يمكن  ل  فاإنه  والقت�سادية،  الجتماعية  الظروف  حول  متوازنة  مفاو�سات 

التدابير اللازمة لحماية  اأن ي�سدر  الق�سائية، ويجب على المُ�شرع عندئذ  بوا�سطة تطبيق الأحكام 

الجماعي. التفاو�س  ا�ستقلالية 

يتعلق  قانوني،  نظام  بوا�سطة  النقابية  الجمعيات  اإن�ساء  حرية  في  الأ�سا�سي  الحق  يطور  اأن  يجب 

له  يكون  وا�سع،  عمل  مجال  للمُ�شرع  ويُمنح  المت�ساربة.  الم�سلحة  اأ�سحاب  بين  العلاقات  بتنظيم 

اآثار  اأطراف عقد العمل الجماعي، وما هي  اإذا تم الم�س بمبداأ الم�ساواة بين  فيه المتياز لتقييم ما 

القوات. التنظيم على حجم 

الحماية  بطعن  يتعلق   1995 لعام  يوليوز   4 بتاريخ  الأولى  الغرفة  عن  ال�سادر  الحكم 

1421/86 4/87 وطعن الحماية رقم   ،3  ،2  ،1 رقم 2/86 ورقم 

اأ

اأحكام القواعد القانونية، وطعون الحماية �سد التنظيم المُ�ستجد في  توجه التما�سات الرقابة على 

اأثناء الإ�شراب. الفيدرالية  الموؤ�س�سات  العمل في  ا�ستحقاقات  العمل حول  قانون دعم 

اأول

الأجر  الم�ستحقات خارج  اأداء  يتم بموجبها  التي  الميزانيات  تفح�س  التي  القانونية  الأحكام  تُنظم 

)ب�سفة عامة ا�ستحقاقات البطالة الجزئية( في حالة حدوث احتجاجات عمالية مقيدة على الم�ستوى 

اأخرى، عندما تكون هذه  الجهوي، وتوؤدى نف�س الم�ستحقات للعمال من نف�س المهنة في دوائر عمل 
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116 من  المادة  الفقرة 3 من  العمالي. وتاأمر  الن�سال  اإطار  الأخيرة كنتيجة للاإجراءات المتخذة في 

هوؤلء  على  والمدى.  النوع  نف�س  من  �شرطا  تن�سئ  عندما  الحقوق  هذه  بتعليق  العمالة  دعم  قانون 

العمال. وتعتمد نتائج الحتجاجات العمالية في دائرتها كما هو من�سو�س عليه )في مبداأ الم�ساركة(. 

اإ�سافية. اإجرائية  5 و6 على قواعد  الفقرتان  وتن�س 

الو�سع  اأ�سا�س  اإ�شراب على  التي لم تكن في حالة  الدوائر  البطالة الجزئية في  ا�ستحقاق  اأداء  يتم 

اإ�سدار القواعد التي تخ�سع للفح�س في الإ�شرابات التي تُخا�س والتي �ساركت فيها  القائم قبل 

احتجاجات  اندلع  حالة  في  الفيدرالية  ال�سغل  وزارة  لحياد  خرقا  هذا  في  المُ�شرع  ويرى  الطاعنة. 

]...[ عمالية 

ت

اأ�سا�س، ولم تخرج  يُعتبر ملتم�س الرقابة على الأحكام القانونية، وطعن الحماية غير قائمين على 

مع  ذلك  عدا  فيما  وتتطابق  للطاعنة،  النقابية  الجمعيات  اإن�ساء  حرية  للفح�س  الخا�سعة  القواعد 

الد�ستور. في حالة وجود تف�سير متطابق مع  – فقط –  الأ�سا�سي وي�سح هذا جزئيا  القانون 

اأول

ل تتعار�س الفقرة 3 من المادة 9 من القانون الأ�سا�سي مع العدد 1 من الفقرة 3 من المادة 116 من 

النقابية، وي�سمن  القانوني مع ذلك على حرية الجمعيات  التنظيم  العمالة، ويوؤثر هذا  قانون دعم 

للد�ستور. له طبقا  المُ�سندة  للم�شرع  التنظيمي  التنظيم مع ذلك حماية حدود الخت�سا�س  هذا 

1.اأ( تت�سمن الفقرة 3 من المادة 9 من القانون الأ�سا�سي، قبل كل �سيء، الحق الأ�سا�سي في الحرية، 

الذي ي�سمن للاأفراد حرية تكوين جمعيات لتعزيز الظروف الجتماعية والقت�سادية، ويعمل على 

نفوذها  الدولة  تمار�س  ل  اأن  الغر�س،  هذا  لتحقيق  ويجب،  م�ستركة.  ب�سورة  الغاية  هذه  تحقيق 

على الم�ساركين، لكي يتمكنوا من اتخاذ القرار باأنف�سهم وعلى م�سوؤوليتهم الخا�سة بهم. وهو اأمر 

المادة 9  من   3 الفقرة  في  المذكورة  الأهداف  وتحقيق  نف�سها  الجمعيات  اإن�ساء  حرية  اأي�سا  يحمي 

من القانون الأ�سا�سي من خلال اأن�سطة نقابية نوعية )انظر الحكم رقم 290/50 ]�س. 367[ من 

اأخرى(. نقاط  اإلى  اإ�سافة  الفيدرالية  الد�ستورية  اأحكام المحكمة 

الو�سائل  النقابية  نف�س الجمعيات  اإلى  الأ�سا�سي  القانون  9 من  المادة  3 من  الفقرة  مبدئيا  وت�سند 

الأ�سا�سي  القانون  ذلك  على  زيادة  ويحمي  اأهدافها.  لبلوغ  ملائمة  الجمعيات  هذه  تراها  التي 

اإبرام عقود جماعية. اإلى  الرامية  العمالي  – كن�ساط نقابي – تدابير الحتجاج 
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اإن�ساء الجمعيات النقابية بالقدر  اإطار حرية  اأي حال، طبقا لما �سبق، في  وتدخل هذه التدابير على 

الذي يقت�سيه �سمان وظيفية ا�ستقلالية المفاو�سات النقابية )انظر الحكم رقم 212/84 ]�س. 224 

اأي�سا الحق  الأخيرة  الفيدرالية(. ويوجد �سمن هذه  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  تليها[ من  والتي 

في خو�س الإ�شراب.

القانوني  النظام  بوا�سطة  تنظيما  النقابية  الجمعيات  تكوين  حرية  في  الأ�سا�سي  الحق  يتطلب  ب( 

الجماعية  التفاقية  طرفا  ويتمتع  المت�ساربة،  الم�سالح  ذوي  بين  العلاقات  توطيد  اإلى  يهدف  عندما 

9 من القانون الأ�سا�سي ب�سكل مت�ساوٍ، لكنهما في  3 من المادة  بالحماية المن�سو�س عليها في الفقرة 

و�سائل  ي�ستعملان  عندما  للدولة  نفوذ  اأي  من  محميين  اأي�سا  ويكونان   ]...[ يتعار�سان  الممار�سة 

ذات اآثار �سارة على المعار�سين وعلى المجتمع ب�سفة عامة لتحقيق م�سالحهما المت�ساربة. وتتطلب 

هذه الحماية قواعد متنا�سقة فيما بينها، وكفيلة ل�سمان الحقوق الأ�سا�سية للجميع، والتي يمكنها، 

تكون هناك �شروط  اأن  الحتجاج  ا�ستعمال و�سائل  اإمكانية  تتعاي�س. وتقت�سي  اأن  تعار�سها،  رغم 

اإدارية، ت�سمن المفهوم والغاية من هذه الحرية، وكما تقت�سي اأن تدرج �سمن القانون الد�ستوري 

]�س. 115[(.   103/88 )انظر الحكم رقم 

يعتمد الم�شرع، من اأجل تحقيق هذا التنظيم القانوني، على مجال وا�سع للعمل، والقانون الأ�سا�سي 

لم ي�سخ�س كيفية تحديد المواقف المت�ساربة ب�سكل منفرد، كما اأنه لم يُحدد اأ�سباب تح�سين ظروف 

الحتجاج، مع اأنه يُجيز ب�سكل جوهري لأطراف التفاقية الجماعية اأن تكيف و�سائل الن�سال مع 

الظروف المتغيرة، لكي ي�ستطيع الطرف المقُابل ال�ستمرار والو�سول اإلى اإبرام اتفاقيات متوازنة. 

عندما  �سواء  العمال،  لن�سالت  الإطارية  ال�شروط  تعديل  من  اأخرى،  جهة  من  المُ�شرع،  يمنع  ولم 

ت�ستند اإلى الم�سلحة العامة، اأو عندما يتعلق الأمر با�ستعادة مبداأ المنا�سفة من جديد )انظر الحكم 

الفيدرالية(.  اأحكام المحكمة الد�ستورية  228 وما بعدها[ من  ]�س.   212/84 رقم 

ت( يوجد حدود الحيز التنظيمي للمُ�شرع في الم�سمون المو�سوعي المن�سو�س عليه في الفقرة 3 من 

العقد الجماعي كمجال محمي،  ا�ستقلالية  على  يحافظ  اأن  الأ�سا�سي. ويجب  القانون  من   9 المادة 

يمكن من خلالها لأطراف العقد الجماعي اأن يُنظموا �سوؤونهم تحت م�سوؤوليتهم الخا�سة، وبدون 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]�س. 367[ من   290/50 )انظر الحكم رقم  الدولة  تاأثير 

ول يمكن اأن تكون الأهلية الوظيفية للجمعيات النقابية مُهددة. بل يجب اأن تكون الجمعيات النقابية 

الظروف  وتعزيز  حماية  على  اأي�سا  وقادرة  د�ستوريا،  بها  المعُترف  اأهدافها  تحقيق  على  قادرة 

الجتماعية والقت�سادية لأع�سائها، خا�سة عند اإبرام عقود جماعية. ويجب اأن يكون نظام العقد 

اإجراء  اأثناء  اإبرام عقود عمل  اأجل  اإلى خلق توازن في النق�س الهيكلي للعمال من  الجماعي يهدف 

مفاو�سات جماعية، ويمكن بهذا ال�سكل اأن يجرى تفاو�س متوازن ب�ساأن الأجور وظروف العمل.
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اإذا كان  اإل  اأهدافها  الوظيفية قادرة على تحقيق  الناحية  العقد الجماعي من  ا�ستقلالية  ول تكون 

 ]229 ]�س.   212/84 رقم  )انظر الحكم  العقد.  اأطراف  – الم�ساواة – بين  القوى  توازن في  هناك 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من 

ول يتطابق التنظيم القانوني في كل الأحوال مع منطوق الفقرة 3 من المادة 9 من القانون الأ�سا�سي، 

اأي�سا  التفاو�سية للاأطراف عند وقوع نزاع في عقد جماعي، ول ي�سمن  القدرة  اإذا كان ل ي�سمن 

العمال على خو�س ن�سال فعال، ول يقيد، زيادة على ذلك، الن�ساط النقابي اللازم لموازنة الحقوق 

الأ�سا�سية بين كلا الطرفين )اأنظر الحكم رقم 212/84 ]�س. 228 التي تليها[ من اأحكام المحكمة 

الفيدرالية(. الد�ستورية 

اأن يتم تقييم المعايير المعينة لتوازن القوى بين الأطراف في العقد الجماعي بناء على ما هو  يمكن 

]...[ 9 من القانون الأ�سا�سي  3 من المادة  مقرر في الفقرة 

فعال  احتجاج  خو�س  في  واأهليتها  النقابات،  تنظيم  م�ساألة  تقويم  من  النطلاق  يتم  اأن  يجب  ج( 

للعمال مما اأنجزه المُ�شرع، وتتوقف القوة الكافية لئتلاف العمال على �سل�سلة من العوامل الفردية 

الإدراك  يحيط  اأن  قطعا  يمكن  ل  كما  نتائجها،  توقع  يمكن  ل  التي  اأو  بها،  الإحاطة  ي�سعب  التي 

بالإمكانات التي تُمنح للنقابة للتكيف مع الظروف المتُغيرة من خلال اأنماط مُعينة لقيادة احتجاج 

المنا�سب  ال�سجل  في  لتدوينها  ال�سيا�سية  الم�سوؤولية  الو�سع  هذا  اأمام  الم�شرع  ويتحمل  العمال. 

فيها. الحا�سمة  العوامل  وتقييم 

تقييم  الم�شرع من خلال  مقام  تقوم  اأن  ال�سدد،  هذا  الفيدرالية، في  الد�ستورية  للمحكمة  ول يمكن 

خا�س بها، وتُ�سبح حدود عدم الد�ستورية مُتجاوزة عندما يُبرهن بطريقة بديهية اأنه قد تم تقديم 

اإلى تفاقم  اأو  القوى  اإلى زعزعة ميزان  مُ�سبقا  المتُعار�س عليها تقود  التدابير  للثغرات، واأن  تقويم 

الختلالت.

قانوني  تنظيم  اإنجاز  اأثناء  مبدئيا  المُ�شرع غير م�شر  منه  ينطلق  الذي  التقييم  يكون  اأن  ح ( يمكن 

اأنه كان خاطئا. اآثار على ن�سال العمال، وبعد ذلك يتبين  واأن ل تكون له 

ويمكن للافترا�سات المعتبرة في الأ�سل مقبولة ظاهريا، اأن ت�سير في اتجاه عك�س اتجاهها الأ�سلي 

اأ�سا�س �سليم ب�ساأن الآثار المعقدة.  نظرا للتطورات اللاحقة، واأن تُحبط التوقعات التي تقوم على 

ويمكن بهذا ال�سكل اأن يحدث لحقا ا�سطراب في القدرة الوظيفية ل�ستقلالية العقد الجماعي رغم 

الأ�سل د�ستوريا.  القانوني في  التنظيم  اعتبار 

ويتطلب تطور من هذا القبيل اإجراءات ت�سحيحية، نظرا لكونه يعاني من اختلالت هيكلية تحول 

دون اإجراء تفاو�س متوازن ب�ساأن الظروف المهنية والقت�سادية، التي ل يمكن اأن توازن في اإطار 
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اإجراءات جديدة لحماية حرية  لإ�سدار  نف�سه م�سطرا  بالتالي  المُ�شرع  ويجد  الق�سائي.  الجتهاد 

 290/50  ،]130 ]�س.   89/49  ،]13 ]�س.   1/25 رقم  الحكم  )انظر  النقابية  الجمعيات  اإن�ساء 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  335[ من  ]�س. 

المعايير : اأ�سا�س هذه  القانونية المطعون فيها على  القواعد  الفح�س بعدم د�ستورية  يتم   .2

المبداأ التنظيمي المعتمد من طرف الم�شرع يتوافق مع الفقرة 3 من المادة 9 من القانون الأ�سا�سي.

البطالة  ا�ستحقاق  باأداء  باأنه،  القائل  الراأي  ي�ساطر  لأنه  القانوني  التنظيم  هذا  الم�شرع  اعتمد 

النقابات في المنازعات العمالية، وترتفع بذلك ب�سكل ملحوظ قدرتها  الجزئية، يتم التدخل ل�سالح 

غير المتنا�سبة في الن�سال، وتُنتهك حيادية وزارة ال�سغل الفيدرالية عن طريق اأداء ا�ستحقاق البطالة 

الجزئية لعمال يتواجدون خارج الدوائر التي تُخا�س فيها الإ�شرابات، عندما يخرج هوؤلء ب�سكل 

عليها. المح�سل  الإ�شراب  نتائج  لمتابعة  متوقع 

اندلع  حالة  في  ويجب  الأجر،  بفقدان  يخاطر  الذي  المبداأ  من  الجديد  القانوني  التنظيم  ينطلق 

الن�سالت العمالية، اأن يم�س اأي�سا العمال الذين لم يُ�ساركوا في هذا الن�سال، ذلك لأنهم �سيكونون 

من  �سي�ستفيدون  ولأنهم  الم�شربين،  العمال  بنجاح  مماثل  اأو  مت�ساو  ب�سكل  بال�ستفادة  معنيين 

اأي�سا على الأرجح. الإ�شراب 

ول ي�سكل هذا اأي اعترا�س من الناحية الد�ستورية. فالم�ساركة، في نهاية الأمر، معيار بديهي لنقل 

فوائد  مع  متطابقة  فوائده  وتكون  العامل،  اإلى  بالبطالة  الخا�س  التاأمين  من  الأجر  فقدان  تهديد 

زملائه الذين يتواجدون ب�سكل مبا�شر في الن�سال العمالي. ويوؤخذ هذا التفاق ب�سكل وا�سح كمبرر 

الجزئية. البطالة  ا�ستحقاق  لتعليق 

من  عليا  لدرجة  كنتيجة  الطاعنة،  اأن  بافترا�س  الخا�سة  الحالة  ظروف  من  الم�شرع،  ينطلق  ب( 

ا�ستطاعت  قد  دائرة خا�سة، وكانت  الإ�شراب في  المعدنية، عن طريق  ال�سناعة  الإنتاج في  اختلاط 

اأخرى. اأن تطلق ب�سهولة انقطاع الإنتاج في دوائر تعريفية 

ولم ينكر الطاعن هذا الفترا�س، وتم تاأكيده اأثناء الحتجاج العمالي لعام 1984 وبقيادة هذا الأخير 

اأنف�سهم مت�شررين عن بُعد،  اأرباب العمل. ويجد هوؤلء  على هذا النحو يُمار�س �سغطا كبيرا على 

العمال  ن�سال  ب�سبب  مبا�شر  ب�سكل  يتاأثرون  الذين  العمال  تهديد  اإلى  وت�سعى جمعياتهم الجهوية 

ويعتبر  الإنتاج.  تعليق  عن  الناتجة  المادية  للاأ�شرار  معر�سين  اأنف�سهم  هم  يكونون  الذي  بالقدر 

عن  �سيكفون  العمل  �ساحب  اإعانة  من  الم�ستفيدين  العمال  اأن  يعني  الذي  الفترا�س  مقبول  اأي�سا 

التقلي�س من �سدته. اأو  النقابة  اللازم داخل  الداخلي  ال�سغط  ممار�سة 
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من خلال  العمالة  دعم  قانون  من   116 المادة  منطوق  ب�ساأن  للم�شرع  التقييمي  التقويم  ت( ين�سئ 

التف�سير الذي اأعطاه اجتهاد المحاكم الجتماعية لهذه القاعدة القانونية، اأو على اأ�سا�س ال�سوابق 

لي�س  الذي  اللام�ساواة  مبداأ  واإزاحة  الأجر،  بفقدان  التهديد  بخ�سو�س  العمل  لمحاكم  الق�سائية 

الم�سوؤولية  اأ�سا�س  على  المعقدة  للم�سائل  التقويمات  من  النوع  بهذا  الم�شرع  ويقوم  جدال.  محل 

العامة.  الم�سلحة  لحماية  ال�سيا�سية 

التنظيم  بوا�سطة  المفاو�سات  ل�ستقلالية  الوظيفية  بالأهلية  الم�سا�س  اإلى  كافية  اإ�سارة  اأية  توجد  ل 

]...[ للطاعنة والمت�سمين  الد�ستورية  ال�سكوك  اإلى تبرير  الدرا�سة،  القانوني قيد 

ول يمكن، طبقا لهذا، اأن يقود التنظيم القانوني المطعون فيه خلال الحتجاجات العمالية م�ستقبلا 

اأو  الواقعية  بالأ�س�س  الأمر  تعلق  �سواء  الحتجاج،  على  جماعي  عقد  اأطراف  قدرة  اختلال  اإلى 

ويجب  متوازنة.  اأ�س�س  على  تجرى  بالكاد  المفاو�سات  درجة  تكون  اأن  يمكن  القانونية،  الأ�س�س 

التفاو�س  ا�ستقلالية  ل�سمان  منا�سبة  تدابير  اإ�سدار  على  ذلك  حدوث  حالة  في  الم�شرع  يجبر  اأن 

الجتماعي، واإذا لم يقم بذلك �سيظل تطبيق وتف�سير القواعد الجاري بها من وظيفة المحاكم على 

القانون الأ�سا�سي.  المادة 9 من  الفقرة 3 من  �سوء 

اإحدى ع�سر: حرمة البريد والت�سالت ال�سلكية واللا�سلكية

10 على : ين�س القانون الأ�سا�سي في المادة 

تُنتهك �شرية الر�سائل ول �شرية البريد ول الت�سالت. 1: ل  الفقرة 

2:  ل يمكن اأن ت�سدر اأوامر لتقييد هذا الحق اإل بمقت�سى قانون. اإذا كان هذا التقييد  الفقرة 

يوجه لحماية النظام الأ�سا�سي الحر والديمقراطي، اأو ال�شرورة اأو اأمن الفيدرالية 

الق�سائي. بالطعن  ال�سعب  المعينة بممثلي  الم�ساعدة 

الحكم 106

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 299/107

يتعلق بحرمة �سرية الت�سالت ال�سلكية واللا�سلكية

الذاعية  المحطات  تتمتع  اأن  ال�ستطلاع  على  والعمل  المعلومات  م�سادر  �شرية  لحماية  1.  يُمكن 

من   10 المادة  في  عليه  المن�سو�س  واللا�سلكية  ال�سلكية  الت�سالت  حرمة  في  بالحق  العمومية 

في  عليها  المن�سو�س  القانونية  الحماية  ب�سمانات  ذلك،  على  قيا�سا  الأ�سا�سي، وتمتع،  القانون 

4 من القانون الأ�سا�سي. 19، الفقرة  المادة 
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2.  توؤثر الأوامر الق�سائية الموجهة �سد �شركات الت�سال ال�سلكية واللا�سلكية في اإطار متابعة الجرائم 

كانت  – �سواء   
47

الت�سال  معطيات  حول  المعلومات  باإعطاء  اأمر  ي�سدر  بموجبها  التي  ق�سائيا 

حرمة  على  موجه –  ببحث  القيام  �شروريا  كان  اأو  والت�سجيل،  المحا�سبة  لأغرا�س  اإ�سارتها  رهن 

المعلومة. المت�شررين عن طريق توفير هذه  للاأ�سخا�س  ال�سلكية واللا�سلكية  الت�سالت 

الق�سائية  للمتابعة  عنها  غنى  ل  و�سيلة  كانت  اإذا  اإل  له  مبررا  التدخل  من  النوع  هذا  يجد  3.  ل 

للجرائم الخطيرة، التي تحوم حولها �سكوك محددة بخ�سو�س ارتكاب الجرائم نف�سِها، ويتوفر 

اأي�سا اأ�سا�س متين وكاف لعتبار ال�سخ�س، الذي �سدرت في حقه مذكرة تفتي�س ق�سائية، كان 

المتهم المحتمل عبر و�سائل الت�سال. يت�سل عن بعد مع 

الحماية،  بطعن  يتعلق   2003 مار�س   12 بتاريخ  الأولى  الغرفة  عن  ال�سادر  الحكم 

348/99 رقم 330/9، 

الخا�سة  الت�سال  معطيات  بت�سليم  تُطالب  التي  الق�سائية  بالأوامر  الطعن  حماية  دعاوي  تتعلق 

بالت�سالت ال�سلكية واللا�سلكية والمتعلقة بالمكالمات الهاتفية لأ�سحاب ال�سكوى في اإطار اأن�سطتهم 

.]...[ ال�سحافية 

وقت  »�ستيرن«  المجلة  ل�سالح  تعمل  �سحافية  هي   99/348 رقم  الطعن  حماية  دعوى  في  المدعية 

اإ�سدار الحكم المطعون فيه هنا.

الم�ستبه  الإرهابي  بخ�سو�س  معلومات  بن�شر  وقامت  تحقيقات  وتكرارا  مرارا  المدعية  اأجرت  اأ( 

)هان�س جواكيم كلاين(. فيه 

في عام 1998 علمت النيابة العامة التي كانت تحقق في الق�سية اأن المدعية تُجري تحقيقات من جديد 

حول ق�سية كلاين واأنها على الأرجح كانت على ات�سال معه.

ومحطتين  متنقلة  راديو  لمحطة  الت�سال  معطيات  بتجميع  المحلية  البتدائية  المحكمة  اأمرت  ب( 

]...[ المدعية وزوجها  التي كانت م�ستعملة من طرف  الثابت  للهاتف 

]...[ 1998 في فرن�سا  اإلى اعتقال المتهم في �ستنبر  اأدت المعطيات التي تم تجميعها 

اأ�سا�س لها من حيث الم�سمون. ج( دعاوى حماية الطعن ل 

47  يُ�صار اإلى المعطيات التي يحق لجهة مقدِمة لخدمة اأن تخزنها: مدة، م�صتلم، �صاعة، الخ. المكالمات التي يُجريها 

الُم�صتخدم من اأجل تحديد تكلفة الخدمات المقدمة وفر�س اأدائها.
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 5 المادة  1 و2 من  الفقرة  توؤ�س�سه  لما  الد�ستوري وفقا  القانوني  الفح�س  لإجراء  1. معيار الحكم 

19 من القانون الأ�سا�سي. 4 من المادة  10 والفقرة  والمادة 

على  التدابير  هذه  م�شروعية  وتُقا�س  واللا�سلكية،  ال�سلكية  الت�سالت  لمراقبة  تدابير  هنا  وتُتخذ 

�سوء المادة 10 من القانون الأ�سا�سي )انظر اأ�سفله II(. وحق تقرير الم�سير المعلوماتي المُ�ستخل�س 

التدابير  الأ�سا�سي. ول تطبق هذه  القانون  1 من  المادة  1 من  الفقرة  2 بموجب  المادة  الفقرة 1 من 

بتبادل  يتعلق  فيما  الأ�سا�سي. وتن�س  القانون  10 من  المادة  1 من  الفقرة  اإلى جانب  ال�سياق  في هذا 

10 على �سمانات محددة، والتي تزيح �سمان القاعدة العامة  الت�سالت ال�سلكية واللا�سلكية المادة 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]358 ]�س.   313/100  ،]171 ]�س.   157/67 رقم  الحكم  )ق.اأ. 

الفيدرالية(.

ممار�سة  في  ال�سحافيين  وعلى  الإذاعية  المحطة  على  يوؤثر  الق�سية  هذه  في  اأنه  اإلى  وبالنظر 

من  المادة 5  من   1 الفقرة  كانت  اإذا  ما  ذلك  على  زيادة  يحدد  اأن  ويجب  ال�سحافي،  ن�ساطهم 

القانون من   10 المادة  عليه  تن�س  عما  بعيدا  الحماية  من  نوعا  تُخول  الأ�سا�سي   القانون 

.
48

الأ�سا�سي 

ثانيا

1 من  الفقرة  المتُ�سمن في  الأ�سا�سي  بالم�ستكيات في حقهن  ال�شرر  فيها  المطعون  الأحكام  تلحق  لم 

10 من القانون الأ�سا�سي. المادة 

ياأمر بتوفير معلومات حول معطيات الت�سال ل�شركة الت�سالت  الذي  القا�سي  اأن حكم  1. غير 

ال�سلكية  الت�سالت  على مجال حماية الحق في حرمة �شرية  تاأثير  له  يكون  واللا�سلكية،  ال�سلكية 

واللا�سلكية.

اأي�سا ظروف الت�سال القريبة،  ول ي�سمل هذا الحق فقط حماية م�سامين المحادثة، واإنما ي�سمل 

دعم  قانون  من  المادة 12  في  تنظيمه  تم  الذي   
49

المعلومات«  »تجميع  محل  الأخيرة  هذه  وتكون 

العمالة والمادة 100 من قانون الم�سطرة الجنائية. وي�سمل اأي�سا الحق في حرمة �شرية الت�سالت 

]...[ الأول م�سمون المحادثة وظروفها  المقام  ال�سلكية واللا�سلكية المحمي في 

48  لا ينتج عن ذلك اأي دعم للاإدعاء بمعناه ال�صلبي.

49  في الدعوى الجنائية )ملاحظة المترجم(.
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يمثل طلب تنظيم معطيات الت�سال التي تم تجميعها مُ�سبقا بغر�س المحا�سبة والت�سجيل تدخلا في 

للمن�سو�س عليه في  را طبقا  مُبَرّ الذي يكون رغم ذلك  ال�سلكية واللا�سلكية،  حق �شرية الت�سالت 

10 من القانون الأ�سا�سي. 2 من المادة  1 من الفقرة  العدد 

ل يمكن طبقا للعدد 1 من الفقرة 2 من المادة 10 من القانون الأ�سا�سي اأن يتم التن�سي�س على اأي 

تقييد لحق �شرية الت�سالت ال�سلكية واللا�سلكية اإل على اأ�سا�س قانون. وكانت القرارات الق�سائية 

المطعون فيها على اأ�سا�س الفقرة 12 من )FAGG(، وا�ستند الحكم ف�سلا عن ذلك في الدعوى الذي 

100 اأ و100 ب من قانون الم�سطرة الجنائية. اإلى الفقرة   99/348 اإلى حماية الطعن رقم  اأف�سى 

100د  بالفقرة   2002 يناير  فاتح  من  ابتداء   )FAGG( من   12 الفقرة  تعوي�س  تم  جهة،  من 

الم�سطرة الجنائية.  قانون  والفقرة 100 ذ من 

العتراف  من  انطلاقا  الأ�سا�سية  الحقوق  يُقيد  الذي  القانون  يف�شر  اأن  يجب  اأخرى،  جهة  ومن 

ويجب  واللا�سلكية  ال�سلكية  الت�سالت  �شرية  حرمة  في  الحق  يكت�سيها  التي  الجوهرية  بالأهمية 

الأ�سا�سي  القانون  الأ�سا�سية على �سوء  للحقوق  المقُيِّد  تاأثيره  يف�شر  اأن  النهج من جديد  على هذا 

اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية. 172 وما بعدها[ من  ]�س.   157/67 )انظر الحكم رقم 

اإلى المحكمة الد�ستورية الفيدرالية، على مدى احترام المحاكم  ويتوقف الفح�س الذي يُ�سند القيام 

لتاأثير الحق الأ�سا�سي على تف�سير وتطبيق قواعد القانون العادي، الذي يحدد الحقوق  المخت�سة 

الأ�سا�سية، ذات الم�سمون الأخلاقي، التي ت�سمن الحقوق الأ�سا�سية على م�ستوى تطبيق القانون 

المحكمة  اأحكام  بعدها[ من  195 وما  ]�س.   185/99 92[ ورقم  ]�س.   85/18 رقم  )انظر الحكم 

.]...[ الفيدرالية  الد�ستورية 

–اأ( يهدف توفير المعلومات المنظمة على اأ�سا�س المادة 12 من )FAGG(والفقرات 100/اأ و100/ب  اأ

من قانون الم�سطرة الجنائية الذي تتعلق معطيات الت�سال الخا�سة بالتجار في و�سائل الت�سالت 

ال�سلكية واللا�سلكية، اإلى تحقيق هدف عام وم�شروع، ويكون هو الك�سف ومتابعة الجرائم الخطيرة 

ق�سائيا. وقد ك�سفت المحكمة الد�ستورية الفيدرالية مرارا عن الحاجة التي ل غنى عنها في تحقيق 

للجرائم.  فعالة  ق�سائية  متابعة 

الجرائم  خا�سة   – الحقيقة  عن  الك�سف  تحقيق  في  العامة  الم�سلحة  على  المحكمة  نف�س  اأكدت  كما 

الك�سف عن الجرائم  اأن  اإلى  اأ�سارت  كما  اأكمل وجه ممكن.  على  الدعاوي الجنائية  – في  الخطيرة 

الخطيرة يمثل �ساأنا جوهريا. لدولة القانون، ولأي جهاز عمومي )القانون الأ�سا�سي، اأنظر الحكم 

رقم 183/29 ]�س. 194[ ورقم 65/77 ]�س. 76[ ورقم 367/80 ]�س. 375[ ورقم 313/100 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  338 وما بعدها[ من  ]�س. 
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ب–ب( كانت المعلومات حول معطيات الت�سال ال�سلكي واللا�سلكي للم�ستكية ملائمة بغية الو�سول 

]...[ اإلى الأهداف المتوخاة من القانون 

ك�سف  على  قادرة  بدورها  تكون  عدوانية،  اأقل  اأخرى  و�سيلة  اأية  وا�سح  ب�سكل  يظهر  ل  ت–ت( 

المتهم. مكان تواجد 

ج–ج( تمثل اأي�سا التدابير المطعون فيها لمبداأ التنا�سب وفقا لما هو من�سو�س عليه في ال�سيق. ول 

يوجد �شرر ج�سيم، الذي يمكن للم�ستكية اأن تتحمله في مجال حريتها المحمية بالحقوق الأ�سا�سية، 

ول توجد علاقة غير منا�سبة للم�سلحة العامة المن�سودة من خلال تقييد الحق الأ�سا�سي. زيادة على 

]...[ للق�ساء  التي يقت�سيها مبداأ المجال المحفوظ  ذلك، تم تحقيق ال�شروط اللازمة 

ال�سيق  واللا�سلكية بمعناه  ال�سلكية  الت�سالت  �شرية  الج�سيمة في حق حرمة  التدخلات  تعتبر  ل 

متنا�سبة اإل اإذا كانت الم�سلحة المتعار�سة ذات اأهمية مماثلة. وتتوقف الأهمية التي تكت�سيها الفائدة 

من وراء متابعة الجرائم ق�سائيا بالأخ�س على مدى خطورة واأهمية الجريمة المراد الك�سف عنها 

وما   375 ]�س.   313/100 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  الأ�سا�سي، الحكم  )القانون 

.]392 بعدها و�س. 

قيا�سا على هذا، ل تتحقق الموؤ�شرات المطلوبة د�ستوريا، عندما تكون الغاية من ذلك تجميع معطيات 

(، بل يجب من باب اأحرى اأن  الت�سال هو البحث عن متابعة الجرائم ب�سفة عامة )انظر اأعلاه اأ.اأ

ارتكابها، والبحث  �سبهة محددة حول  بارزة جدا – عن  الأمر بجريمة  يتعلق  – عندما  البحث  يتم 

اأ�سا�س مو�سوعي م�سمون كاف ي�سمن العتبار لل�سخ�س الذي �سدرت بحقه مذكرة تفتي�س  عن 

.]...[ يت�شرف كو�سيط في المحادثات 

اإثنى ع�سر: حرية ممار�سة المهنة

على :  12 ين�س القانون الأ�سا�سي في المادة 

الفقرة  1:  يحق لكل األماني اأن يختار بحرية مهنته، ومكان العمل وتكوينه المهني، ويمكن اأن 

اأو بمقت�سى قانون. بالقانون  المنُظمة  المهن  تُمار�س 

اإجبارية  اإطار خدمة عمومية  اإل في  اأحد على ممار�سة عمل معين  اأن يجبر  2 :  ل يمكن  الفقرة 

التي تكون معهودة، وتطبق على الجميع ب�سكل عام ومت�ساوي.

اإل في حالة الحرمان من الحرية، وباأمر ق�سائي. يُقبل العمل الإجباري  3 : ل  الفقرة 
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الحكم 107 

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 377/7

يتعلق بقانون خا�س بال�سيدليات

كمبداأ  المهنة  ممار�سة  حرية  على  فقط  الأ�سا�سي  القانون  من   12 المادة  من   1 الفقرة  تن�س  1   ل 

مو�سوعي للنظام القت�سادي والجتماعي بل يت�سمن للخوا�س الحق الأ�سا�سي في اختيار اأي 

ن�ساط م�سموح به كمهنة، وحتى عندما ل يتوافق هذا الن�ساط و�سورة »�سكل المهنة« التقليدية 

قانونيا. الثابتة  اأو 

مبدئيا  الأ�سا�سي  القانون  من   12 المادة  من   1 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  المهنة  مفهوم  2.  ي�سمل 

اأنه  غير  بالدولة«  »المرتبطة  والأن�سطة  بالدولة،  خا�س  ن�ساط  على  تنطوي  التي  المهن  اأي�سا 

من   33 المادة  بموجب  ت�سهيلها  يجري  العمومية«،  »الخدمة  طابع  عليها  ي�سفى  اأن�سطة  توجد 

الأ�سا�سي، وقواعد خا�سة. القانون 

اأو  الن�ساط،  من  اآخر  �سكل  اختيار  اأو  م�ستقل  غير  اأو  م�ستقل،  ب�سكل  ما  ن�ساط  ممار�سة  3.  تعد 

القانون  من   1 الفقرة  من   12 المادة  منطوق  مهنيا ح�سب  اختيارا  اآخر  اإلى  ن�ساط  من  النتقال 

الأ�سا�سي.

4.  يمكن اأن يحدد م�سمون نطاق كفاءة الم�شرع التنظيمية طبقا للعدد 2 من الفقرة 1 من المادة 12 

الأ�سا�سي، ومعناه في  العتبار مفهوم الحق  ياأخذ بعين  تف�سير  بوا�سطة  الأ�سا�سي  القانون  من 

الحياة الجتماعية، ول ي�ستدعي بالتالي اللجوء اإلى محددات المحتوى الجوهري )الفقرة 2 من 

19 من القانون الأ�سا�سي(. المادة 

المهنة  ممار�سة  اإلى  الأ�سا�سي  القانون  من   1 الفقرة  من   2 العدد  وفق  التنظيمية  القدرة  5.  تمتد 

واختيار المهنة، لكن لي�س بنف�س الحدة بينهما. وتعطي هذه القدرة لممار�سة المهنة، ول تتدخل 

حرية ممار�سة المهنة اإل ح�سب وجهة النظر هذه، المتعلقة بالم�سمون، وتكون هذه الحرية ثابتة، 

المهنة.  اأثرت على اختيار ممار�سة  المهن، ومقيدة كلما  الأمر بتنظيم ب�سيط لممار�سة  كلما تعلق 

6.  يمكن اأن ت�سبح حرية ممار�سة المهنة مقيدة بالقدر الذي يجعلها ملائمة مع العتبارات المنطقية 

للم�سلحة العامة، وتتقيد حماية الحق الأ�سا�سي بالدفاع �سد عدم د�ستورية، يمكن ملام�ستها 

مثلا عندما تفر�س �شروط جد مرهقة وغير منطقية:

اإل عندما تقت�سي ذلك حماية الم�سلحة  اأن تفر�س قيود على حرية ممار�سة المهنة،  اأ(  ل يمكن 

العامة ذات الأهمية الخا�سة. وكان لبد لتدخل من هذا القبيل، ويجب على الم�شرع حينئذ 

اأقل الحق الأ�سا�سي.  اأن يختار �سكل التدخل الذي يقيد بقدر 
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لعتماد  محددة  ميزانيات  و�سع  طريق  عن  مهنة  اختيار  حرية  في  التدخل  تم  اإذا  ب(  يجب، 

على  التنا�سب  مبداأ  ويحترم  والذاتية،  المو�سوعية  الميزانيات  بين  التمييز  يتم  اأن  المهنة، 

اأن هذه الأخيرة  على اعتبار  )خا�سة منها التاأهيل والتدريب(  م�ستوى الميزانيات الذاتية 

اللازم.  المهني  الن�ساط  المتوخاة منها، وهي ممار�سة  الغاية  اأن تبقى على علاقة مع  يحب 

للقبول، يفر�س �شروطا جد �سارمة، ول  الميزانيات المو�سوعية  اإلى  والتحقق من الحاجة 

يمكن ب�سفة عامة اأن تبرر هذه الإجراءات اإل بالدفاع عن الم�سلحة العامة المهمة من خطر 

التحقق منه. محتمل يمكن 

ج(  يجب دائما، طبقا للعدد 2 من الفقرة 1 من المادة 12 من القانون الأ�سا�سي، اأن يتم اعتماد 

اختيار  حرية  في  التدخل  من  قدر  اأقل  على  ينطوي  الذي  »بالم�ستوى«  الداخلية  الأنظمة 

باحتمال  يحدد  اأن  اأمكن  اإذا  الم�ستوى،  هذا  اإلى  للو�سول  للم�شرع  ويمكن  مهنة،  ممار�سة 

اأكبر الأخطار والتهديدات المخيفة، التي ل يمكن اأن تواجه ب�سكل فعال عن طريق و�سائل 

)الد�ستورية(. ال�سابق  الم�ستوى 

قد  التنظيمية  الم�شرع  كانت �سلاحية  اإذا  تتحقق،  اأن  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  على  7.  يجب 

اختيار  حرية  تقيد  كانت  اإذا  اأو  الآن،  حد  اإلى  تناولها  تم  التي  المحددات  العتبار  بعين  اأخذت 

التدخل  اأن هذا  اأن تحقق من  اأي�سا  لها  القبول المو�سوعية، ويمكن  المهنة عن طريق ميزانيات 

المنا�سبة. العامة  الم�سلحة  اإجبارية لحماية  يكون لزما بطريقة 

الإن�ساء،  بحرية  المتعلق  الحالي  الد�ستوري  الحقل  في  �سداه  لل�سيدليات  التنظيمي  المجال  8.  يجد 

القبول. لقيود  المو�سوعي  الغياب  بها  يق�سد  التي 

1958 11 يونيو  الحكم ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 

3 من القانون الخا�س بال�سيدليات على ما يلي:  1 من المادة  تن�س الفقرة 

اإذا: اإل  1. ل يمنح ترخي�س عمل لإن�ساء �سيدلية 

ال�ساكنة بالأدوية. التي تتمثل في تزويد  العامة  اإلى الم�سلحة  ال�سيدلية يهدف  اإن�ساء  اأ( كان 

اقت�سادية  اأ�شرارا  يلحق  ل  اإن�ساءها  واأن  اآمنا،  يكون  القت�سادي  المحيط  باأن  ب(  تفر�س 

لهذه  المنا�سب  بالت�سغيل  الخا�سة  الميزانيات  تبقى  ل  حتى  المجاورة،  بال�سيدليات 

م�سمونة. غير  ال�سيدليات 

مت�ساو  توفير  اأجل  من  معين  مكان  في  ال�سيدلية  اإن�ساء  ل�شرط  الترخي�س  يخ�سع  اأن  2.  يمكن 

للاأدوية.
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اأ�سا�س  على  الطاعنة  طلب  رف�س   1956 نونبر   29 بتاريخ  بافاريا  مقاطعة  حكومة  قرار  برر 

3 من قانون ال�سيدليات. 1/ب من المادة  3 والفقرة  الفقرة 1/اأ من المادة 

ترانغوت  مدينة  في  يوجد  وكان  العامة.  الم�سلحة  اإلى  يهدف  المطلوبة  ال�سيدلية  اإن�ساء  يكن  لم 

كل  توفير  على  قادرة  اآنذاك  الموجودة  ال�سيدلية  وكانت  بالأدوية،  للتزويد  �سخ�س   6000 حوالي 

الحفاظ  اإلى  الرامية  العتبارات  على  بناء  اإل  ال�سيدليات  من  المزيد  طلب  يقبل  اأن  ول يمكن  هذا. 

ال�سيدليات  اأن  التجربة  واأثبتت  للتزويد.  �سا�سعة  م�ساحة  ذي  مكان  في  فقط  العامة  ال�سحة  على 

اإن�سائها على توزيع الأدوية بدون و�سفة  الموؤ�س�سة على معيار اقت�سادي خاطئ، حيث قامت بعد 

القانون. الممنوعة بموجب  للاإدمان  الم�سببة  الأفيونية  المواد  طبية، وتوزيع 

ول يمكن، زيادة على ذلك، اأن تاأمن الأ�س�س القت�سادية لل�سيدلية الجديدة بدعوى اأن العدد المتراوح 

تعتمد  اأن  يجب  الذي  ال�سكان،  من  لعدد  اأدنى  اأ�سا�سا كحد  يعتبر  ال�سكان  من  7000 و8000  بين 

م�سلحته  في  متحفظا  يكون  اأن  الطعن  ملتم�س  على  ويجب  اأدويتها.  بيع  ل�سمان  ال�سيدلية  عليه 

قابلة للا�ستمرار. اإن�ساء �سيدلية غير  الخا�سة في 

جديدة،  اأخرى  �سيدلية  اإن�ساء  بترخي�س  القائمة  لل�سيدليات  القت�سادي  المحيط  �سيتاأثر  واأخيرا 

تبقى دون �سمان. ل�سيدلية  المنا�سبة  للوظيفة  المخ�س�سة  الميزانيات  لأن 

الفقرة 1  مع  ال�سيدليات  قانون  من   3 المادة  من   1 الفقرة  توافق  مدى  حول  المطروح  الت�ساوؤل 

الد�ستوري. الن�س  الأ�سا�سية لمعنى هذا  الأبعاد  الأ�سا�سي يو�سح بع�س  القانون  12 من  المادة  من 

1. تحمي الفقرة 1 من المادة 12 من القانون الأ�سا�سي حرية المواطنين ب�سكل خا�س في مجال مهم 

يعتبرونه  ن�ساط  اأي  في  الحق  للخوا�س  وي�سمن  العمل.  بتق�سيم  يتميز  الذي  الع�شري  للمجتمع 

اأ�سا�س معي�ستهم. اإلى  يعني تحويله  منا�سبا »كمهنة«، وهذا 

ثَّل  تُمَ التي  المهن  جميع  فقط  ي�سمل  ل  لأنه  اأو�سع،  ب�سكل  »المهنة«  مفهوم  يف�شر  اأن  يجب   ]...[

»باأ�سكال المهن« التقليدية المحددة، اأو التي تكون �سمنيا منظمة قانونيا، واإنما ي�سمل اأي�سا الأن�سطة 

غير النمطية )المباحة( المخُتارة بحرية من طرف الأفراد، التي يمكن اأن ينتج عنها اأ�سناف جديدة 

من المهن )ب�سكل اأ�سا�سي قرارات المحكمة الإدارية الفيدرالية رقم 89/2 ]�س. 92[ ورقم 250/4 

254 والتي تليها[(. ]�س. 

الأ�سا�سية،  الحقوق  حماية  مجال  في  الم�شرع  عليها  يعتمد  التي  التدخل  اإمكانات  تقويم  تم  اإذا  ب( 

 12 المادة  1 من  الفقرة  اأن يبين منطوق  الد�ستورية، يمكن حينئذ  الأحكام  وتم النطلاق من نف�س 

اأجل المهنة، بينما ي�سقط اختيار المهنة لكل تنظيم قانوني. ول يمكن  باأنه ل تقبل التدخلات اإل من 

 »اختيار« و»ممار�سة« المهنة 
ْ
مع ذلك لهذا الأخير اأن يكون منطوق الن�س القانوني، لأن م�سطلحي
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اإل حيزا محددا من زمان الحياة  بينهما، حيث يكون كل واحد منهما ل يمثل  يف�سل  اأن  ل يمكن 

اأحدهما مع الآخر. المهنية ول يتقاطع 

يمثل اعتماد الن�ساط المهني من بداية ممار�سة المهنة، الذي يعبر عنه بحرية اختيار ممار�سة المهنة 

اأي�سا من خلال ممار�سة الحياة المهنية على المحافظة على  – وعموما فقط في هذا ال�سدد – ويعبر 

المهنة، واأخيرا يعبر عن الإنهاء الطوعي للممار�سة المهنية ب�سكل مماثل على اأ�سا�س اختيار المهنة، 

وي�سمل كلا الم�سطلحين المركب الموحد »للن�ساط المهني« من زوايا مختلفة )ب�سكل مماثل، كلاين-ف.

مانكولدت، ملاحظة IV-2 ]�س. 370 والتي بعدها[ بخ�سو�س المادة 12 على اأ�سا�س »حول حرية 

.)1952 المهنة«،  ممار�سة 

ويكون، من هذا المنطلق، التف�سير الذي يريد الم�شرع اأن يعطيه لأي تدخل في حرية اختيار مهنة غير 

الناحية  نتائج مقبولة من  اإلى  بالتالي  يوؤدي  الواقع، ولن  يتما�سى مع  واأنه ل  �سحيح ول مقبول، 

المهنة مقبول مبدئيا، رغم  لممار�سة  تقديمه كتنظيم  يتم  الذي  القانوني  المقت�سى  القانونية. ويكون 

الميزانيات  المهنة، وهذا يحدث خا�سة عندما تحدد  يوؤثر ب�سكل غير مبا�شر على حرية اختيار  اأنه 

اآخر بداية ممار�ستها. اأو بمعنى  لعتماد مهنة 

واإذا كانت ممار�سة مهنة تتوقف على ترخي�س، ولم يكن القانون الأ�سا�سي يق�سد اإق�ساء اإمكانية 

يقرر  اأن  للم�شرع  يحق  باأنه  توؤكد   74 المادة  من   19 الفقرة  فاإن  مبا�شر،  ب�سكل  تراخي�س  اإن�ساء 

للقبول،  اإعطاء ترخي�س لإقرار قيود  تفادي  اإلى  اأي�سا  الم�سادر  لقبول مهن معينة. وت�سير  الأهلية 

ولم   )...( القائمة  القيود  من  العديد  قبول  عدم  اإعلان  في  رغبة  هناك  تكن  لم  اأخرى،  جهة  ومن 

تعتمد مع ذلك ال�سلطة التاأ�سي�سية للد�ستور على الو�سوح الكامل المفاهيمي والمو�سوعي للم�سكل، 

عن  النا�سئ  ال�سناعية  و»ممار�سة«  »اختيار«  بين  الف�سل  اعتمدت  �سياغة  الأخير  في  اختارت  بل 

 ،1 مجلة  العام،  للقانون  ال�سنوي  الكتاب  )انظر  تبقى  ما  تنظيم  للقانون  وخولت  ال�سناعي  الحق 

�س. 136-134(.

المهنة( وتفيد  )حق ممار�سة  اأ�سا�سيا موحدا  12 حقا  المادة  1 من  الفقرة  تكون  النحو،  وعلى هذا 

على اأي حال باأن المجال المحفوظ للقانون المن�سو�س عليه في العدد 2 »بموجب« ينطوي على معنى 

المتعلقة  للم�شرع  المخولة  ال�سلاحيات  اأن  ذلك  رغم  هذا  يعني  معا. ول  المهنة، واختيارها  ممار�سة 

بكل جانب من جوانب الن�ساط المهني على حدة، تكون مت�ساوية من ناحية المحتوى. ويجب بالتالي، 

من اأجل القدرة على تنظيم ممار�سة المهنة، اأن يراعى دائما اإرادة الد�ستور التي يعبر عنها بطريقة 

اأن يكون حرا. اأن اختيار المهنة يجب  12، التي تن�س على  1 من المادة  وا�سحة بموجب الفقرة 

الحدة  بنف�س  »الجانبين«  كلا  ت�سمل  ل  التنظيمية  ال�سلاحية  اأن  يعني  الذي  التف�سير  هذا  ويعود 

في  الأكثر  تدخله  بقدر  قوة،  اأكثر  تكون  قد  الم�شرع  على  تفر�س  التي  الحدود  واأن  المو�سوعية، 
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�سورة  ومع  للد�ستور،  الأ�سا�سي  الت�سور  مع  دائما  التف�سير  هذا  ويتوافق  المهنة،  اختيار  حرية 

]�س. 15 وما بعدها[   7/4 12[ ورقم  ]�س.   1/2 )انظر الحكم رقم  التي يفتر�سها م�سبقا  الرجل 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]�س. 40[ من  ورقم 32/6 

ويجب اأن يكون اختيار المهنة نابعا من عزم ذاتي يعبر عن قدرة الفرد الحرة، ويبقى قدر الإمكان 

في  مبا�شرة  المهنة،  ممار�سة  طريق  عن  الفرد  ويتدخل  العمومية،  لل�سلطة  تدخل  اأي  من  مح�سنا 

الحياة الجتماعية، ويمكن بالتالي اأن تُفر�س عليه قيود لفائدة الآخرين اأو لفائدة الم�سلحة العامة.

يلي: ما  يُ�ستخل�س  وباخت�سار، 

تمتد ال�سلاحية التنظيمية لت�سمل ممار�سة واختيار المهنة. ومع ذلك توجد رغبة للتعبير عن ممار�سة 

المهنة، ول يمكن اأن تكون مراقبة اإل في �سياق من هذ القبيل. وتكون اأي�سا مرتبطة بحرية اختيار 

المهنة، اأما فيما يت�سل بالمحتوى فهذه الأخيرة ت�سبح حرة اأكثر كلما تعلق الأمر بتنظيم الممار�سة 

اأثرت على اختيار المهنة. اأكثر كلما  ومقيدة 

عام،  جد  ب�سكل  النطاق  حيث  من  المحددة  التنظيمية  بال�سلاحية  خا�س،  بوجه  يتعلق،  فيما  ت( 

اإذا تعلق الأمر بالحرية في اختيار  اأن يتم تو�سيح مفهوم م�سطلح »التنظيم« خا�سة  يجب مبدئيا 

حالة  في  يمتلك  التي  كتلك  ال�سامل،  للتقييم  كاملة  م�ساحة  يملك  الم�شرع  اأن  هذا  يعني  ول  المهنة. 

اأن  المهنة، دون  ب�سكل كامل مجال  ينظم  اأن  له  اأنه يمكن  اأو  للقانون ب�سفة عامة،  المحفوظ  المجال 

ياأخذ بعين العتبار ب�سكل جوهري م�سمون الحق الأ�سا�سي )في هذا ال�سياق يراجع كتاب �سيونيغ 

»القواعد التنظيمية لل�سناعة التقليدية والحرية المهنية«، طبعة خا�سة في »مجلة ال�سناعة التقليدية 

.)]31 27 والتي بعدها،  ]�س. 21،   1956 الألمانية«، 

ال�سامل  النهج  على  م�سمونه  في  ا�ستند  كلما  الأ�سا�سي  الحق  قيمة  من  النوع  هذا  تبني  و�سيقلل 

للم�شرع الذي يكون رغم ذلك مرتبطا بالحق الأ�سا�سي )الفقرة 3 من المادة 1 من القانون الأ�سا�سي(، 

المهنة  اختيار  قليلا مع حرية  الأ�سا�سي، ويتلاءم  الأخير معنى غير متطابق مع الحق  لهذا  ويكون 

المن�سو�س عليه في الفقرة 1 من المادة 12 من القانون الأ�سا�سي وفيما عدا ذلك يكون متناق�سا مع 

اأعربت عنه المحكمة الد�ستورية الفيدرالية  التوجه العام للف�سل الأول من القانون الأ�سا�سي الذي 

في حكمها ال�سادر يومه 16 يناير 1957 )انظر الحكم رقم 32/6 ]�س. 40 وما بعدها[( لن يعترف 

ال�سابق. بالمفهوم  الفارغة  الأ�سا�سية  الم�ستقبل بمزيد من الحقوق  في 

الحكم  )انظر   1958 يناير   15 يومه  ال�سادر  الحكم  في  تطويره  تم  الذي  المبداأ  غالبا  هنا  يطبق 

باأنه  اأقر  الفيدرالية( والذي  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  تليها[ من  208 والتي  ]�س.   192/7 رقم 

اأن ينطلق، من اأجل  اإطار الحقوق الأ�سا�سية،  يجب على الم�شرع، عندما يتحرك في مجال محمي في 

تنظيمه، من معنى الحق الأ�سا�سي في النظام الجتماعي. اإذ ل يمكن له اأن يحدد محتوى الحقوق 
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تقييد  ين�ساأ عنه  الذي  الأ�سا�سي  العك�س من ذلك محتوى الحق  الأ�سا�سية بحرية، بل يخ�سع على 

مو�سوعي  تقييمي  قرار   12 المادة  من   1 الفقرة  في  ويوجد  الت�شريعي.  المُ�شرع  تقدير  للم�سمون 

اأجل تحقيق مجال محدد ومهم للحق  – من  وا�سح، للقانون الأ�سا�سي. ول يمكن للم�شرع بالتالي 

الذي  للم�ساواة،  العام  المبداأ  تطبيق  حالة  في  الأمر  هو  كما  يكفي،  بما  حرا  يكون  اأن  الحياة –  في 

المحددة  العلاقات  يحدد محتواه  اأن  العام، حيث يجب  القانون  على  يطبق  الذي  للحق،  مبداأ  يمثل 

المعمول به. العدل  لمبداأ  امتثال  للحياة 

اأي معنى،  الأ�سا�سي في  يقيد الحق  اأن  للم�شرع  باأنه ل يمكن  اأخرى، »تنظيم«  يعني، من جهة  ول 

ويتوقعه من كل تنظيم اأن يفر�س �سمنيا حدودا، غير اأن عبارة »التنظيم« التي ا�ستعملتها ال�سلطة 

التاأ�سي�سية – كان المق�سود منها »تحديد« اأو »تقييد« – الم�ستعملة عادة في الأحكام القانونية للحقوق 

اأي في الحدود  الداخل  للحدود من  مبا�شر  التفكير في تحديد  اأنه تم  بالتالي  يعني  الأ�سا�سية، وهذا 

التي يت�سمنها جوهر القانون الأ�سا�سي نف�سه اأكثر من التفكير في القيود التي يتم الح�سول عليها 

من خلال الم�شرع نف�سه.

اإلى حماية الفرد، وت�سمن ال�سلطة التنظيمية الحماية الكافية للم�سالح  ج( يهدف الحق الأ�سا�سي 

العامة وي�شري حق الفرد في الحرية، كما �سبقت الإ�سارة اإلى ذلك، بالقدر الذي يكون حقه في اختيار 

يمكن  التي  والتهديدات  الأ�شرار  حجم  بقدر  المجتمع،  حماية  فيه  ت�ستد  �سك،  محل  بحرية  المهنة 

المهنة. اأن يواجهها المجتمع في ممار�سة 

فعالية  اأكثر  ب�سكل  المقت�سيين  كلا  تبريرا،  ي�ستدعي  الأمر  كان  اإذا  الحل،  يكون  اأن  ويمكن 

للم�سالح  الدقيق  الفح�س  خلال  من  فقط  اإيجاده  والقانون –  الحق  دولة  ظل  في  – الم�شروعين 

حرية  اأن  ذلك  على  زيادة  تاأكد  اإذا  بالتالي  ويجب  متناق�سة.  تكون  اأن  يمكن  والتي  المت�ساربة، 

الإن�سان – طبقا للمفهوم العام للقانون الأ�سا�سي – هي قيمة عليا اأن ت�سمن اإلى اأق�سى حد ممكن 

من الحرية، ويمكن اأي�سا اأن تقيد اختيار المهنة عندما يُ�ستنتج اأن تلك الحرية ل يمكن اأن تقيد اإل 

العامة.  للم�سلحة  بقدر ما هي لزمة ب�سكل جوهري 

اأن  ويمكن  للتمييز،  اآمرة  د�ستورية  قاعدة  على  الم�شرع،  تدخلات  يخ�س  فيما  الد�ستور،  يحتوي 

كالتالي: �سبيل الح�شر  على  مبادئها  يخت�شر 

المعقولة  العتبارات  تجعله  الذي  بالقدر  »التنظيم«  طريق  عن  المهنة  ممار�سة  حرية  تقيد  اأن  يمكن 

حول الم�سلحة العامة يبدو ملائما. ويمكن اأن تكون حرية اختيار المهنة مُقيدة بالقدر الذي تفر�سه 

لحماية  الأولوية  اإعطاء  يجب  ما  بقدر  اأي  )�سائد(،  المهمة  العامة  الم�سلحة  حماية  اإجبارية  ب�سفة 

ت�سمن  اأن  يمكن  ل  الذي  وبالقدر  الحرية  في  الفرد  لحق  دقيق  تقييم  اإجراء  اإثر  المعينة  الم�سلحة 

اأقل.  اأو تقيدها بقدر  تُقيد حرية اختيار المهنة  اأخرى، وبو�سائل ل  اأ�سا�سا بطريقة  هذه الحرية 
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با�ستمرار  يختار  اأن  الم�شرع  على  يجب  فعندئذ  منه  بد  ل  المهنة  اختيار  في  التدخل  اأن  ات�سح  اإذا 

اأقل. التدخل الذي يحدد الحق الأ�سا�سي بدرجة  �سكل 

»عدة م�ستويات«. التعبير،  اإذا �سح  تت�سافر،  التنظيمية،  ال�سلاحية  لبلوغ 

يعتمد الم�شرع على حرية اأكبر عندما يتبنى تنظيما ب�سيطا ل يوؤثر على حرية اختيار المهنة، ول ي�سع 

خا�س.  ب�سكل  المهني  ن�ساطهم  المهنيون  اإطاره  في  يطور  الذي  وال�سكل  بالطريقة  اإل  منها  حدودا 

اأن  ينبغي  التي  الأعباء  حجم  تفهم  اأن  يجب  التي  للتعاي�س  ومظهرا  و�سيلة  الحدود  ت�سبح  وهنا 

المجتمع. الأذى والخطر على  لتفادي  المهنيون  يتحملها 

اأن  اأفراده،  اجتماعية من طرف  اإنتاجية  اأكبر  على  وبالتالي الح�سول  المهنة  تعزيز  لمفهوم  ويمكن 

عن  الأ�سا�سي  الحق  حماية  ويقت�شر  المهنة.  ممار�سة  حماية  تطوق  التي  المقت�سيات  بع�س  يبرر 

مُرهقة  جد  قانونية  �شروط  تُفر�س  عندما  اإليه  اللجوء  يتم  الذي  الد�ستورية  الحماية  طعن  طريق 

وغير معقولة، ودون الم�سا�س بهذه ال�ستثناءات، فاإن تقوي�س حرية المهنة، الذي هو قيد الدرا�سة 

على  يتوفر  الذي  بالقدر  مفرط،  ب�سكل  عليه  يوؤثر  ل  بحيث  الأ�سا�سي  يواجهه �ساحب الحق  هنا، 

تتاأثر قدرته على ممار�ستها. مهنة، لم 

يوؤثر  اأمر  هو  معينة،  ميزانيات  اأداء  على  متوقفة  المهنة  تبني  يجعل  الذي  فالتنظيم  العك�س،  وعلى 

م�سلحة  لحماية  ال�شرورة  ت�ستدعيه  الذي  بالقدر  اإل  مبررا  له  يجد  ول  المهنة  اختيار  حرية  على 

اأكد عليه  – كما  الفرد. ويوجد بناء على ذلك ب�سكل وا�سح فرق �سا�سع  عامة ت�سود على م�سلحة 

التي  والتبريرات   25 �سفحة  ل�سونيغ،  المذكور  المرجع  )انظر  الق�سائي  الجتهاد والفقه  اأي�سا 

اأدرجها( – �سواء تعلق الأمر بميزانية »ذاتية« لأولئك المرتبطين بالتكوين والتاأهيل، اأو تعلق الأمر 

ل  مهنة  ممار�سة  اإلى  يتطلع  لمن  ال�سخ�سية  بالموُؤهلات  له  علاقة  ل  الذي  للقبول  مو�سوعي  ب�شرط 

تاأثير عليها. اأي  اأن يمار�س  بتاتا  ي�ستطيع 

لات  وي�سكل التنظيم الذاتي للميزانيات من اأجل تبني المهنةٍ جزءا من النظام القانوني العام للموؤهِّ

المهنية، كما ل ي�سمح بالولوج الحر اإلى المهنة اإل للمر�سحين الموؤهلين بطريقة معينة – اأكثر ر�سمية 

اأنه يعتمد في ذلك على كون  اإذ  اإ�سفاء ال�شرعية على نف�سها،  اإلى  تاأكيد –. ويُوؤدي هذا التقييد  بكل 

العديد من المهن تتطلب معارف تقنية مُحددة وتح�سيرا )بمعناه الوا�سع( ل يمكن اكت�سابهما اإل عن 

اأن تمار�س هذه المهن بدون دراية معرفية  طريق التعليم التقني والعملي، حيث �سيكون م�ستحيلا 

اأ�شرار ومخاطر تهدد المجُتمَع.  اأنه �سينطوي على  اأو  اأو غير منا�سبة  هامة، 

فقط  ملحين  يكونون  فالأفراد  الحياة؛  ظروف  عن  النا�سئة  ال�شروط  اإل  �سكليا  المُ�شرع  يُحدد  ول 

الأمر دون مزيد من  اأخذ  الإجباري، حيث يجب عليهم مبدئيا  الر�سمي  التعليم  فيما يخ�س تنظيم 
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وا�سحا  للحرية  التقييد  هذا  وي�سبح  منا�سب.  ب�سكل  المهنة  ممار�سة  في  يرغبون  كانوا  اإذا  اللغط 

فيه  يت�ساوى  ل  لأنه  مت�ساو،  غير  بالتالي  ويكون  ممكنة،  ومخاطر  اأ�شرار  �سد  للدفاع  كو�سيلة 

اأن  المهنة،  اختيار  قبل  للفرد،  يمكن  اأنه  لدرجة  مُ�سبقا  به  علم  على  وهم  للمهنة،  المر�سحين  جميع 

التنا�سب، حيث  مبداأ  هنا  ويُطبق  ا�ستيفاوؤها.  المطلوب  لل�شروط  ال�ستجابة  على  قدرته  مدى  يقدر 

المهنة. الغاية من ممار�سة  لبلوغ  المخُ�س�سة  »الذاتية«  الميزانيات  ا�ستبعاد  ل يمكن 

وي�سقط  المهنة،  في  للقبول  اللازمة  المو�سوعية  ال�شروط  اإقرار  حالة  في  يتعلق  اآخر  �سيء  هناك 

يت�سل  ما  منه  خا�سة  الأ�سا�سي  الحق  مفهوم  بقوة  ي�سد  وهذا  الفرد،  تاأثير  من  لها  بال�ستجابة 

الميزانيات  اأن ي�ستوفوا جميع  ا�ستطاعوا  اأنهم  المهنة، رغم  يُرف�س طلبهم في ممار�سة  الذين  بحالة 

المهنة بكل حرية.  ا�ستيفاوؤها، لختيار  الواجب 

والتاأهيل  التكوين  فترة  بين  اعتباره،  بالتالي  وي�سعب  كبيرة،  اأهمية  للحرية  التقييد  لهذا  ويكون 

اأكثر طول وتخ�س�سا، وبين هذا التكوين اأكثر ح�سما من اأجل المهنة التي يراد اختيارها بالتحديد. 

ولأنه ل يكون مبدئيا ووا�سحا تمام الو�سوح.

اأخلاقيا  موؤهل  مر�سح  طرف  من  المهنة  ممار�سة  تلحقها  اأن  يمكن  التي  المبا�شرة  الأ�شرار  هي  ما 

اآثار العلاقة بين تقييد الحرية لختيار المهنة والنتيجة  اأن تحدد  ومهنيا بالمجتمع. فلا يمكن عادة 

المن�سودة ؟

ويكون الخطر الذي يطال اإقحام دوافع خارجية بالتالي خطرا ج�سيما، ل �سيما ب�سبب فر�سية تفيد 

– وهو دافع ل يمكن  اأهلية من يمار�سون حاليا ن�ساطا  اإلى حماية  اإلى المهنة يهدف  اأن تقييد الولوج 

اأبدا، طبقا للراأي ال�سائد، اأن يبرر التدخل في حق اختيار المهنة –. يمكن اأن تنتهك حرية الفرد ب�سكل 

ح�سا�س للغاية عن طريق اختيار و�سيلة متطرفة ووح�سية لإق�ساء المر�سحين الذين تثار �سكوك حول 

الم�ساواة.  بالنزاع المحتمل مع مبداأ  الم�سا�س  اأهليتهم مهنيا واأخلاقيا، وذلك دون 

ي�ستدعي  القبيل،  تقييد الحرية من هذا  اإلى  الأدلة على وجود حاجة  �سبق من خلال  ويُ�ستنتج مما 

التدخلات  النوع من  اأن ت�سفى ال�شرعية على هذا  للغاية، ول يمكن عموما  الأمر �شروطا �سارمة 

اإل عندما يتعلق الأمر بالدفاع عن م�سلحة عامة مهمة للغاية اإزاء تهديدات خطيرة، يمكن التحقق 

منها اأو تكون محتملة الوقوع، وتكون الغاية من هذه التدخلات تعزيز الم�سلحة العامة، ولن يكون 

اإذا ا�ستطاع اأن  الهتمام الكبير بالمكانة الجتماعية للمهنة عن طريق تقييد عدد الأفراد كافيا، اإل 

الت�شريعية. التدابير  الأهداف من خلال  يحقق تلك 

12، تتعلق »بالم�ستوى  1 من المادة  2 من الفقرة  اأن يعتمد تنظيمات وفقا للعدد  يجب على الم�شرع 

ال�سعود  مهنة. ول يمكن  اختيار  التدخل في حرية  من  درجة ممكنة  اأقل  على  تنطوي  التي  الأول« 
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فعال  ب�سكل  تواجه  اأن  ل يمكن  المحتملة  الأخطار  اأن  اإثبات  اإمكانية  عند  اإل  الموالي  الم�ستوى  اإلى 

ال�سابق«. »الم�ستوى  )الد�ستورية(  بالو�سائل 

قاعدة  مو�سوعيا  هي  الأ�سا�سي،  الحق  اعتبار  عند  تن�ساأ  التي  التنظيمية  ال�سلاحية  حدود  اإن   .5

من  ذلك  رغم  احترامها  يراقب  اأن  ويجب  الأول.  المقام  في  الم�شرع  توجه  والتي  د�ستورية،  اآمرة 

طرف المحكمة الد�ستورية الفيدرالية. اإذا كان تقييد حق في ممار�سة مهنة ما من »الم�ستوى الأول« 

في  تدقق  اأن  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  على  فيحب  �سك،  محل  للقبول(  المو�سوعي  )الباعث 

المقام الأول فيما اإذا كان الحق الق�سائي مهددا، وفيما اإذا كان التنظيم القانوني �سالحا لمواجهة 

المنا�سب لحماية  الوحيد  هو  التدخل  هذا  كان  اإذا  ما  تفح�س  اأن  ويجب  فعال،  ب�سكل  التهديد  هذا 

هذه  ي�ستطع تحقيق  الم�شرع لم  كان  اإذا  اأن تحقق مما  اأخرى،  بعبارة  على حدة.  ق�سائي  كل حق 

 ]...[ ال�سابق«  الم�ستوى  )د�ستورية(« من  الحماية بو�سائل 

فيما يخ�س الفح�س الذي يلي التوجيهات الم�سار اإليها �سابقا، اإذا وقع ال�سك حول تجاوز �سلاحية 

لأنه ل يمكن  مُنا�سِبة،  ت�شريعية محددة  و�سيلة  كانت  اإذا  ما  تقدر  اأن  للمحكمة  المحكمة، فلا يمكن 

اأي�سا اأن يعرف هل توجد و�سيلة اأخرى اأكثر فعالية. وهل يمكن لهذه الأخيرة اأن تتحقق من طرف 

الت�شريعية  والإمكانيات  ال�شروط  تُعرف  عندما  اإل  هذا  من  المق�سود  يفهم  اأن  يمكن  ول  الم�شرع؟ 

برُمتها. تُنظم الحياة  التي 

�سلاحية  على  �سارمة  حدود  اإقرار  اإلى  عملية،  ولأ�سباب  �سيء،  كل  قبل  الم�سطلح،  هذا  ويهدف 

المراجعة التي تكون بيد المحكمة الد�ستورية الفيدرالية، والتي ترتكز نظريا على م�ساألة اأن المحكمة 

عندما ت�ستعمل �سلاحيتها الوا�سعة في الفح�س بعدم د�ستورية القانون، تكون بذلك تتدخل في مجال 

ال�سلطات. تنتهك مبداأ ف�سل  اأن  الطريقة  الم�شرع، ويمكن بهذه 

اأن توافق على هذا المُ�سطلح. فالمحكمة اأ�سند اإليها حماية  ل يمكن للمحكمة الد�ستورية الفيدرالية 

الحقوق الأ�سا�سية �سد الم�شرع. وعندما ين�ساأ عن تف�سير الحق الأ�سا�سي حدود على الم�شرع، فيجب 

على المحكمة اأن تقوم بمراقبتها. ول يمكن لها اأن تتن�سل من هذه الوظيفة اإذا لم يكن هناك خيار 

اأكبر من الحقوق الأ�سا�سية، وتوؤدي هذه الوظيفة الم�سندة اإليها بموجب القانون  اآخر يقلل بن�سبة 

الأكمل.  الوجه  الأ�سا�سي على 

اأنه يجب على الم�شرع اأن يختار بين الو�سائل  كان المطلب المقرر تنظيميا في هذا ال�سياق، يقود اإلى 

عدم  فح�س  وتم  الإ�سكالية.  هذه  في  متخلفا  كان  الم�شرع  اأن  حين  في  اأي�سا،  والمنا�سبة  المختلفة 

د�ستورية حالة حق اأ�سا�سي، لم يراعي مجال الحماية المق�سم )كمثال على ذلك، الحكم رقم 266/2 

من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. ويكون الم�شرع في هذه الحالة حرا بالتاأكيد في الختيار 



343

في  ولي�ست  كوحدة  الأ�سا�سية  الحقوق  يعتبر  لأنه  معينة –  – في حدود  منا�سبة  قانونية  تدابير  بين 

الت�سهيري.  م�سمونها 

الحرية  تكون  حيث  وال�سعيفة  القوية  مجالته  في  يراعي  اأ�سا�سي  بحق  الأمر  يتعلق  عندما  لكن 

الد�ستوري،  المنظور  من  د�ستوريتها  بعدم  الفح�س  على  العمل  يتم  اأن  عندئذ  فيجب  اأكثر،  محمية 

بعبارة  اأكثر، ويجب  فيه الحرية محمية  الم�ستوى، وتكون  للتنظيم على هذا  البواعث  توافرت  اإذا 

الدنيا غير كافية،  للم�ستويات  الت�شريعية  التدابير  اإذا كانت  ما  العمل على مراجعة  يتم  اأن  اأخرى 

الفعال »�شروريا ب�سفة مطلقة«.  التدخل  اإذا كان  وما 

م�ستويات  اإلى  تنتمي  التي  المنا�سبة«  »الو�سائل  بين  من  الختيار  في  الحرية  للم�شرع  خول  واإذا 

الأ�سا�سي،  للغاية على الحق  اإلى تدخلات، ت�سع قيودا قوية  يوؤدي عمليا  اأن  لهذا  مختلفة، فيمكن 

المن�سودة  الأهداف  اأجل تحقيق  من  المتوقع  اأثرها غير  بفعل  لأنه   – عادة  تُنتقى  التي  – تكون هي 

الفعالة  الحماية  وتكون  تنقيحات.  اأي  بدون  مقبولة  تكون  اأن  بالتالي  ويمكن  اأكثر.  ملائمة  تعتبر 

الأ�سا�سي،  القانون  من   12 المادة  من   1 الفقرة  بالتاأكيد  حمايته  اإلى  تطمح  الذي  الحرية،  لنطاق 

]...[ ل�سمانها  كافية 

قيود  فر�س  حمايته  تبرر  اأن  ويمكن  مهمة،  عامة  م�سلحة  تعتبر  ال�سعب  �سحة  باأن  يناق�س  ول 

اأجل حماية �سحة  اأن التزويد المنتظم بالأدوية ل غنى عنه من  اأي�سا  على الحرية، ومما ل يناق�س 

]...[ ال�سعب 

�سا�سا

اإن�ساء ال�سيدليات، كتلك  اأن ل تكون المخاطر التي يخ�سى منها عند العتراف بحرية  من المحتمل 

التي تم تناولها في ال�شروحات ال�سابقة، كافية، في هذه الظروف – مع الحتفاظ بقانون ال�سيدليات 

خا�سة  للمهنة  الحرة  للممار�سة  �سديد  تقييد  م�ساندة  اأجل  من  المتبقي –  في  به  المعمول  والأدوية 

]...[ ال�سيدلة  اإلى ممار�سة مهنة  الموؤهلين  منها ولوج المر�سحين 

لحكومة  القانونية  فالأحكام  د�ستورية؛  غير  ال�سيدليات  قانون  من   3 المادة  من   1 الفقرة  تعتبر 

المن�سو�س  الأ�سا�سي  الحق  بالتالي  للطاعنة  تنتهك  الن�س  هذا  اأ�سا�س  على  ال�سادرة  اأوبربايرن 

اأي�سا ببطلان  اأن تلغى. وي�شرح  12 من القانون الأ�سا�سي التي يجب  1 من المادة  عليه في الفقرة 

مع  منف�سمة  غير  علاقة  في  �سمنيا  توجد  والتي  ال�سيدليات  قانون  من   3 المادة  من  الفقرة 1 

المحكمة  اأحكام  من  و3،   2 الفقرتين  من   2 العدد   ،95 رقم  الحكم  الم�سدر،  )نف�س  و2  العددين 1 

الفيدرالية(. الد�ستورية 
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الحكم 108

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 378/41 يتعلق بال�ست�سارة القانونية

القانونية  لقانون ال�ست�سارة  التنظيمي  المر�سوم  1 من  المادة  1 من  الفقرة  1 من  العدد  ل يتطابق 

بتقديم  للترخي�س  محلي  تقييد  عنه  ين�ساأ  ل  الأ�سا�سي،  القانون  من   12 المادة  من   1 الفقرة  مع 

القانونية. الم�سورة 

الحماية  بطعن  يتعلق   ،1976 فبراير   25 بتاريخ  الأولى  الغرفة  عن  ال�سادر  الحكم 

رقم 74/275

التنظيمي الأول، كتنظيم لممار�سة  1 من المر�سوم  المادة  المُ�ستمد من  التقييد الخا�س  اأن يتم تقييم  يجب 

التنظيمات  من  النوع  هذا  ويكون  الأ�سا�سي.  القانون  من   12 المادة  من   1 الفقرة  اأ�سا�س  على  مهنة، 

د�ستوريا، �شريطة اأن يمتثل ب�سكل �سارم لمبداأ التنا�سب. ويجب – طبقا لهذا المبداأ – اأن يتاأ�س�س التدخل 

الو�سيلة  تكون  اأن  ذلك  على  زيادة  ويجب  وملائمة.  معقولة  اعتبارات  على  للمهنة  الحرة  الممار�سة  في 

اأن يراعى حدود المعقولية بحالة  اأي�سا  المن�سودة، ويجب  الأهداف  لبلوغ  الم�ستعملة منا�سِبة و�شرورية 

التي تُبرر هذه الو�سيلة. الدوافع  التدخل ووزن واإلحاحية  الن�سبية بين قوة  الموُازنة 

تكون  اأن  يجب  كان  كلما  اأكثر ح�سا�سية،  للمهنة  الحرة  بالممار�سة  يلحق  الذي  ال�شرر  كان  فكلما 

المحكمة  حكم  )انظر  قوة  اأكثر  التنظيم  هذا  يخ�سِ�س  خدمته  اأجل  من  الذي  المجتمع  م�سالحُ 

الد�ستورية الفيدرالية رقم 292/30 ]�س. 315 والتي تليها[، �شروحات اإ�سافية(. ول توؤخذ هذه 

التف�سير الذي تم تحليله. القانوني الذي جرت مناق�سته في  الن�س  ال�شروط بعين العتبار 

الحكم 109

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 378/39

يتعلق بقانون حول بنية طواحين الهواء

1975 يتعلق بطعن الحماية رقم 20،  19 مار�س  الحكم ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 

24/173  ،23  ،22  ،21

يجب، من اأجل فح�س عدم د�ستورية الأنظمة الداخلية لممار�سة المهنة في مجال الن�ساط القت�سادي، 

لتحديد  والت�شرف  للتقييم  مجال  للم�شرع  يترك  القت�سادي  القانون  اأن  من  النطلاق  يتم  اأن 

الأهداف القت�سادية وال�سيا�سية، ومتابعة التدابير التي يعتبرها منا�سِبة لكل ذلك )انظر الحكم 7/4 

 263/14 – دعم ال�ستثمار–،  اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(  262 والتي تليها[ من  ]�س. 
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262 والتي تليها[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية  250/30 ]�س.  275[ – عمال النظافة –،  ]�س. 

وقوى  الم�سارات  تحديد  نظم  خلال  من  ي�سححها  اأن  للم�شرع  اأي�سا  يمكن  والتي  الفيدرالية( 

114[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية( – �شرائب  101/19 ]�س.  ال�سوق )انظر الحكم 

اأحكام  59 والتي تليها[ من  ]�س.   50/23  ،– – قانون الخ�سم   ]299 ]�س.   292/21 قطاعية –، 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة 

وكاف  دقيق  فهم  اإلى  الم�شرع  تو�سل  مدى  اإلى  مبدئيا  القانون  لد�ستورية  الفح�س  هذا  ويمتد 

للظروف القائمة اأثناء اإ�سدار القانون. ويملك الم�شرع لتقييم التهديدات التي تطال المجتمع مجال 

للخطر  العامة  الم�سلحة  تعر�س  احتمال  اأن  له  ظهر  لو  حتى  الم�شرع  يمنع  ول  للتقييم.  �سا�سعا 

الذي ل تتعار�س فكرته حول  اأن يفر�س تدابير وقائية بالقدر  الت�شريعي،  للن�ساط  اأثناء مزاولته 

اأو  القت�سادية  القوانين  مع  ك�سل  حالة  في  مخاطر،  عن  ت�سفر  اأن  يمكن  التي  المحُتملة  التطورات 

)انظر  الت�شريعية  للتدابير  اأ�سا�سا  معقول  ب�سكل  تُن�سئ  اأن  يمكنها  ل  التي  التطبيقية  التجارب 

الحكم رقم 1/25 ]�س. 17[ ورقم 61/38 ]�س. 87[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(.

لتح�سير  للم�شرع  المتُاحة  ال�شروط  تقويم  اأ�سا�سا من  النطلاق  يتم  اأن  �سبق،  ما  على  بناء  ويجب 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  تليها[  والتي   12 ]�س.   1/25 الحكم  )انظر  القانون 

اأن تقبل الأخطاء التي تظهر  وبقدر ما يقوم با�ستعمال و�سائل الفهم التي بين يديه بقدر ما يجب 

اأثناء مزاولته للن�ساط القت�سادي. ويجب على المحكمة الد�ستورية الفيدرالية، كي يكون الفح�س 

مقبول في هذا الإطار، اأن تُوازن بين م�سالح المجتمع، والإجراءات اللازمة في نظره لحماية الحق 

التنا�سب(.  )مبداأ  للفرد في مزاولته لمهنة بكل حرية  الأ�سا�سي 

اأية  اأي�سا كو�سيلة منا�سِبة وك�شرط ل غنى عنه لبلوغ الأهداف الت�شريعية. وتعتبر  التقييد  وياأتي 

يختار  اأن  للم�شرع  ل يمكن  عندما  اأو  عنها  غنى  ل  نجاحا،  تحقق  اأن  يمكن  عندما  ملائمة،  و�سيلة 

و�سيلة فعالة اأخرى. اأي�سا قد يُقيد باأقل قدر ممكن الحق الأ�سا�سي للذي الحقه �شرر )انظر الحكم 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  316[ من  ]�س.   292/30

ويجب من اأجل التقييم الد�ستوري لمدى ملاءمة و�سيلة ما، اأن يح�سم في تحديد ما اإذا كان الم�شرع 

لتقويم  توقعاته  وكانت  المعتمدة.  التدابير  بهذه  اأفكاره  ينفذ  اأن  الخا�س  منظوره  من  ا�ستطاع  قد 

العلاقات القت�سادية والجتماعية ملائمة وقابلة للدعم، فلن ت�ستطيع المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 

اأن تنكر اأو ترف�س اإذا تمكن الم�شرع، بعد ا�ستنفاذ جميع الإمكانيات عند اإ�سدار القانون، اأن يثبت 

ب�سكل وا�سح وبديهي اأن الإجراءات لم تكن ملائمة لبلوغ الأهداف ويمكن بالتالي لتطبيق المبادئ 

المفُ�سلة من طرف ق�ساء المحكمة الد�ستورية الفيدرالية، اأن يحدد عدم د�ستورية اإجراء قانوني من 
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منظور عدم ملاءمة تحقيق الأهداف فقط في فر�س قليلة وفي حالت خا�سة )انظر الحكم 250/30 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  263[ من  ]�س. 

ويجب، من اأجل مراجعة د�ستورية الحاجة اإلى اإجراء، يوؤخذ بعين العتبار فيه اأن الم�شرع اأ�سندت 

الإ�سافي للاختيار وهيكلة تقنية الإجراء القت�سادي. ويمكن فقط عندما يثبت  التنظيم  اإليه مجال 

اأنه يتوفر على و�سائل اأخرى اأقل تقييدا، اأن يقال باأن التنظيم القانوني مُرْهِق للغاية، واأنه بالتالي 

الفيدرالية(. اأحكام المحكمة الد�ستورية  21[ من  ]�س.   1/37 )انظر الحكم  غير د�ستوري 

الحكم 110

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 30/11

يتعلق بالتاأمين الطبي للاأطباء المرخ�س لهم

متنا�سب  عدد  توفير  يلزم  والذي بموجبه  الطبي  بالتاأمين  المتعلق  العمل  به  الجاري  القانون  يُقيد 

اأن يتولى كل واحد منها مُلتَْمِ�س واحد لممار�سة المهنة الطبية، فيما يخ�س  من المنا�سب التي يمكن 

وطبقا  للمهنة،  الحرة  للممار�سة  التنظيم  تقييد  اإلى  يوؤدي  نحو  على  قبولهم  يتم  لم  الذين  الأطباء 

للمعايير المن�سو�س عليها في الحكم 377/7 ]�س. 407[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية، 

12 من القانون الأ�سا�سي. 1 من المادة  فهذا التنظيم غير متطابق مع الفقرة 

الحماية  بطعن  يتعلق   1960 مار�س   23 بتاريخ  الأولى  الغرفة  عن  ال�سادر  الحكم 

رقم 261/51

اإذا كان ن�ساط �شركات التاأمين الطبية عبارة – اأ�سا�سا – على �سكل معين من ممار�سة المهنة الحرة 

ن الطبي، حيث  في المجال الطبي، ول يكون القبول في �شركة تاأمين بال�شرورة قبول في مهنة »الموؤمِّ

ل يتعلق الأمر اإل بتنظيم المجال المهني »للمهنة الطبية الحرة« من الداخل. ويجب اعتباره »كتنظيم 

ال�سادر  والقرار  الأ�سا�سي  القانون  من   12 المادة  من   1 الفقرة  منطوق  ح�سب  المهنة«  لممار�سة 

الفيدرالية(. اأحكام المحكمة الد�ستورية  7/377 من  )انظر الحكم رقم   1995 11 يونيو  بتاريخ 

ويجب، من اأجل الفح�س بعدم د�ستورية هذا التعديل، اأن يُوؤخذ بعين العتبار وجود نطاق وا�سع 

يُراعيها  التي  التنظيمية  الحرية  من  الكثير  اأو  القليل  المقدار  مع  تتنا�سب  التي  الإمكانيات  من 

اأكثر  عموما  بالأكيد  المهنة  ممار�سة  تنظيم  مجال  ويعتبر  التعديلات.  هذه  محتوى  �سمن  الم�شرع، 

الداخلية. القبول  اأنظمة  حرية من 
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وت�سلح القاعدة الد�ستورية الآمرة للتمييز )انظر الحكم من اأحكام المحكمـة الد�ستوريـة الفيدراليـة 

تحديد  حرية  الم�شرع  ويملك  المهنة،  ممـار�سة  لتنظيـم  اأي�سا  تليها[(  والتي   403 ]�س.   7/377

المحتـوى بالقدر الذي ل يقيد ممار�سة المهنة، وتكون هذه الحرية محدودة اأي�سا بالقدر الذي يوؤثر 

ويجب  الفيدرالية«(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  »من  ال�سابق  )المرجع  المهنة  اختيار  حرية  على 

المجتمع.  لحماية  التنظيم  و�شرورة  الأفراد،  حرية  تقييد  مدى  بين  بعناية  يوازن  اأن  هنا  اأي�سا 

اإلى  اأدت  التي  العامة  الم�سلحة  �شروط  تكون  اأن  وجب  كلما  المهنة،  ممار�سة  حرية  قُيدت  فكلما 

اأكبر. القيود  تبرير تلك 

اإذا كان الطبيب الذي يُزاول مهنته بحرية ل ي�ستطيع اأن يمار�سها بنجاح من الناحية القت�سادية، 

اآثار التنظيم الحالي الذي يجعل القبول متوقفا على عدد مخطط  ولم يقبل في �شركة تاأمين، ويكون 

�سكل »حكم  للقبول« في  للطبيب ويقترب من »ميزانية مو�سوعية  تاأثير  اأي  فيه  يكون  متنا�سب، ل 

�شروري« )انظر الحكم 7/377 ]�س. 406 والتي تليها[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. 

اأن تحمي ب�سكل  اإل عندما تقت�سيه الم�سلحة المهمة للمجتمع، والتي ل يمكن  ول يبرر ذلك بالتالي 

لي�س  المهنة  تقييد حرية  الإفراط في  باأن  الموازنة  ي�ستنتج من خلال  اأن  اآخر ب�سفة خا�سة. ويمكن 

الدفاع �سد المخاطر المتوقعة. اأجل  �شروريا من 

لكافة  التاأمين.  �شركة  في  القبول  تحرير  على  الوليات  وحكومات  الفيدرالية  الحكومة  واحتجت 

المقبولين  التاأمين  �شركة  لأطباء  المتو�سطة  الموارد  من  �سيقلل  ذلك  لأن  لهم«،  »المرخ�س  الأطباء 

�سابقا، ويدفع اأغلبهم اإلى الن�سحاب من المهنة. و�سينتج عن هذا مناف�سة قوية بين الأطباء، ونق�س 

الحاجة  عن  و�سيتولد  اأدوية.  و�سف  اإلى  كبير  وميل  الأعمال،  ت�سعب  وارتفاع  المهنة،  اأخلاقية  في 

فيها  يكون  لدرجة  القوة،  �سديد  �سيا�سي  الأخير �سغط  في  التاأمين  اإلى �شركة  للاأطباء  القت�سادية 

المدفوعات لأطباء �شركات التاأمين، وي�ستوجب بالتالي الرفع من الإ�سهامات. ويكون التاأثير الأخير 

اأ�شرار كثيرة، قد تعر�س وجودها للخطر. التاأمين تترتب عنه  بالإفراج عن القبول في �شركة 

.]...[ اأخطار من الحجم المخيف  الفيدرالية بوجود  الد�ستورية  ولم تقتنع المحكمة 

بترابط  يتميز  الذي  العمل،  به  الجاري  التنظيم  يوؤدي  جهة،  من  الآتي :  ن�ستخل�س  لذلك  كنتيجة 

�شركة  وقبول  والمباريات،  التاأمين،  �شركة  في  الأطباء  ومنا�سب  المنا�سب،  العدد  مثل  العنا�شر، 

الذين  للاأطباء  لمهنة  الحرة  الممار�سة  في  عميق  تدخل  اإلى  واحد،  �سغل  من�سب  في  الواحدة  التاأمين 

ب�سكل  تتحقق  اأن  يمكن  ل  الأولوية  ذات  العامة  الم�سلحة  اأن  يتبين  لم  اأخرى  جهة  من  يقبلوا،  لم 

1 من  اآخر، حتى ي�سبح هذا النظام الداخلي اأمرا ل غنى عنه. ولهذا ل يتوافق بالتالي مع الفقرة 

الأ�سا�سي. القانون  المادة 12 من 
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الحكم 111

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 97/13

يتعلق بالنظام الداخلي للحرف اليدوية

الأ�سا�سي. القانون  اليدوية مع  الأهلية لممار�سة الحرف  1  تتوافق �سهادة 

2   ل تكون الميزانيات الذاتية مقبولة ومبررة اإل لحماية الممتلكات العامة الأكثر اأهمية، ول تكون 

تن�ساأ  التي  تلك  اأي�سا  بل  عامة،  تكون معروفة ب�سفة  التي  الم�ستركة  القيم  اإل  بالحماية  جديرة 

عن اأهداف خا�سة لل�سيا�سة القت�سادية والجتماعية، كمثال على ذلك : المحافظة على خ�سائ�س 

برمته. الت�سنيعي  للاقت�ساد  الن�سب  اليدوية، و�سمان  واأنماط الحرف 

المجال،  المهنة في هذا  المهن، وتقييد حرية اختيار  ال�سلاحية في تحديد هيكلة  الم�شرع  اإلى  3.  ي�سند 

اإلى درجة معينة،  اأن يج�سد الخ�سائ�س، ويحتاج، فقط  الغر�س  لهذا  الطريقة  بهذه  وي�ستطيع 

التخ�س�س بعين العتبار. ياأخذ مختلفَ توجهات  اأن 

12 من القانون الأ�سا�سي مع منح  1 من المادة  4.  ين�سجم مع م�سطلح »الحماية« المبين في الفقرة 

تنظيم  8 من قانون  7 والمادة  المادة  2 من  الفقرة  ا�ستثنائيا بموجب  المر�سح لمهنة ما ترخي�سا 

ومبالغ  �سعب  امتحان  و�سع  طريق  عن  الكفاءة  اختبار  اإ�سناد  ي�سكل  عندما  اليدوية،  الحرف 

فيه وغير معقول.

الحماية  بطعن  يتعلق   1961 يوليوز   17 بتاريخ  الأولى  الغرفة  عن  ال�سادر  الحكم 

رقم 44/54

قانون  من  و7   1 المادتين  من  و2   1 الفقرتين  د�ستورية  لمدى  الد�ستورية  بعدم  الفح�س  عملية  في 

.1953 17 �ستنبر  تنظيم الحرف اليدوية الموؤرخ 

 من قانون تنظيم الحرف اليدوية 
50

ل يُرخ�س للن�ساط الحرفي الم�ستقل طبقا للفقرة 1 من المادة 1 

يُمكنها  التي  ولل�شركات  تقليديين،  ك�سناع  الم�سجلين  للاأ�سخا�س  اإل  قائم  اقت�سادي  كن�ساط 

)المادة 1،  القانون  من  اأ  الملحق  في  اإليها  الم�سار  التقليدية  ال�سناعة  مجال  في  ن�ساطها  تطور  اأن 

50. قانون تنظيم الحرف اليدوية، المادة 1: )1( يرخ�س بالممار�صة الم�صتقلة للن�صاط الحرفي كن�صاط اقت�صادي قائم، 

فقط للاأ�صخا�س الاعتباريين والطبعيين وال�شراكات )حرفيون م�صتقلون( الذين تم ت�صجيلهم. ال�شراكات في مفهوم هذا 

القانون هي الموؤ�ص�صات التجارية الخا�صة و�شركات القانون المدني.
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للقدرة على  الكفاءة  الذين نجحوا في اختبار  تقليديين  ي�سجل ك�سناع  اأن  ، كما يمكن 
51

الفقرة 2( 

.
52

الن�ساط الحرفي  ممار�سة 

1 و2 من قانون تنظيم الحرف اليدوية مع القانون الأ�سا�سي. 1 و7، الفقرة  تتطابق المادتان 

اأول

اأحكام  من   7/737 رقم  )الحكم  ال�سيدليات  حول  حكم  في  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  عر�ست 

المحكمة الد�ستورية الفيدرالية( مبداأ يجب النطلاق منه لتف�سير الفقرة 1 من المادة 12 من القانون 

للمهنة، ويمكن  الممار�سة الحرة  الأ�سا�سي في  للاأ�سخا�س بموجبه الحق  الأ�سا�سي، والذي ي�سمن 

محترفين  فيه  يكونون  ن�ساط  اختيار  حرية  بكل  ويمكنهم  لممار�ستها،  موؤهل  كل  المهني  اعتماد  في 

وتحويله اإلى م�سدر معي�ستهم الأ�سا�سية. هذا الحق هو تعبير عن الحق في التنمية الحرة لل�سخ�سية 

بتوافق مع  الأخير  اأن يمارَ�س هذا  الأ�سا�سي. ويجب  القانون  الفقرة 1 من   ،2 المادة  الم�سمون في 

اأن تت�سدى لممار�سته اللامحدودة.  التي يمكن  المجتمع  م�سالح 

من  الفقرة 1  من   2 العدد  لها  يخوِّ التي  التنظيمية  ال�سلاحية  اإطار  في  تحقيقه  اإمكانية  وتدخل 

ال�سيدليات  حول  ال�سادرة  القانونية  الأحكام  اأن  كما  للم�شرع،  الأ�سا�سي  القانون  من  المادة 12 

قامت با�ستخلا�س حدود هذا الحق من مفهوم الحق الأ�سا�سي. وتكون فر�سية »الم�ستويات« التي 

الحرة  الممار�سة  في  التدخل  م�ساألة  في  التنا�سب  لمبداأ  ال�سارم  للتطبيق  نتيجة  �سابقا  تف�سيلها  تم 

405( تفيد باأن  )المرجع ال�سابق، �س.  للمهنة من اأجل خدمة الم�سلحة العامة. وينطلق من م�ساألة 

عليا.  قيمة  تُعتبر  الأ�سا�سي،  للقانون  الإن�سانية، طبقا  ال�سخ�سية  حرية 

اأن تقيد هذه  اأنه ل يمكن  اأكبر قدر ممكن من الحرية لختيار المهنة، كما  اأن يُ�سمن  ويجب بالتالي 

القرينة  عن  وين�ساأ  العامة.  الم�سلحة  لفائدة  عنه  لغنى  اأمرا  ذلك  يكون  الذي  بالقدر  اإل  الحرية 

المهنة. وين�ساأ  المهنة، ومُتطلبات حرية اختيار  الب�سيطة لممار�سة  التعديلات  التمييز بين  الأ�سا�سية 

المهنة، وين�ساأ  للقبول في ممار�سة  اأخرى« افترا�سات ذاتية ومو�سوعية  �سمن هذه الأخيرة »مرة 

51. قانون تنظيم الحرف اليدوية المادة 1: )2( يعتبر ن�صاط اقت�صادي ما ن�صاطا حرفيا في مفهوم هذا القانون عندما 

ي�صتغل بمعايير خا�صة بمجال ال�صناعة التقليدية وت�صمل كليا ن�صاطا من الاأن�صطة الاقت�صادية التي تم اإدراجها في 

قائمة في الملحق اأ، اأو يزاول اأن�صطة تعتبر جوهرية بالن�صبة لهذا الفرع من الن�صاط الاقت�صادي )اأن�صطة اقت�صادية(.

52. قانون تنظيم الحرف اليدوية المادة 7: )1( ي�صجل كحرفيين اأولئك الذين نجحوا في اختبار الكفاءة لاإقامة ن�صاط 

حرفي اأو اأي ن�صاط له علاقة بال�صناعة التقليدية. تحدد الوزارة الفيدرالية للاقت�صاد والتكنولوجيا عن طريق مر�صوم 

بموافقة البرلمان والحرف المرتبطة بحيث ي�صهل اإتقان حرفة ما الممار�صة المتخ�ص�صة لن�صاط جوهري لمهنة اأخرى 

)مهنة �صبه حرفية(.
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لحرية  تقييد  اأقل  اإلى  يوؤدي  »م�ستوى«  في  اإل  تُبرر  ل  التدخلات  باأن  يفيد  مبداأ  ذلك  على  زيادة 

المهنة. ممار�سة 

الم�سلحة  بين  بالموازنة  تحديدا  المهنة  ممار�سة  لحرية  قانوني  تقييد  قبول  في  للبت  الأمر  ويقت�سي 

اأن يتم النطلاق من مبداأ �سيادة الحرية، غير  المت�ساربة للاأفراد وللمجتمع. ويجب لهذا الغر�س 

اأنه يمكن للقا�سي اأن يتجاهل الفحو�سات والتقويم التي اأدت بالم�شرع اإلى اإقامة قيود على الحرية، 

الأ�سا�سي. القانون  وكانت في نظره �شرورية وغير دائمة عند مقارنتها بمعايير 

ثانيا

تعتبر المبادرة لممار�سة ن�ساط اقت�سادي من بين تلك المن�سو�س عليها في القانون التنظيمي للحرف 

التقليدية ت�شرفا نابعا من حرية ممار�سة المهنة ح�سب منطوق الفقرة 1 من المادة 12 من القانون 

الأ�سا�سي.

ثالثا

المهني، كن�ساط حرفي  الن�ساط  يُعتمد  القبول.  اأجل  ذاتيا من  الكفاءة افترا�سا  يعتبر �شرط �سهادة 

عملية  عبر  الأفراد  يمتلكها  اأن  يمكن  التي  مهنية  ومهارات  قدرات  امتلاك  عن  منف�سل  م�ستقل 

تدريب – مع بع�س ال�ستثناءات – والتي يمكن اأن تعتمد ب�سكل اأ�سا�سي من خلال امتحان خا�س.

ل تُبَرر اأ�سباب القبول الذاتية اإل من اأجل حماية الم�سلحة العامة، لأنها تقيّد ب�سكل ح�سا�س الحق 

في الحرية للفرد – الذي يعتبر كم�ساألة مبادئ – لأنها تمنعه من ال�شروع في ممار�سة المهنة المختارة 

في  النجاح  من  ول  طويلة  لمدة  الدرا�سية  معارفه  من  متاأكد  غير  ال�سخ�س  فيها  ي�سبح  درجة  اإلى 

امتحان خا�س. 

ول يعتبر في هذا ال�سياق اإل قيم المجتمع »المطلقة« هي الجديرة بالحماية )مثلا �سحة ال�سعب( اأو 

للم�شرع  يمكن  العامة.  للم�سلحة  ال�سيا�سي  المنظور  عن  م�ستقل  اأو  عام  ب�سكل  بها  المعترف  القيم 

وتن�ساأ  �سابقا،  منظمة  تكن  لم  مجالت  في  مهنة،  لتنظيم  كدافع  العامة  الم�سلحة  يتخذ  اأن  اأي�سا 

الم�سلحة  التي تجعلها في مرتبة  ال�سيا�سة القت�سادية والجتماعية  ال�سعوبة من مفاهيم واأهداف 

اأهمية.  الأكثر  العامة 

الداخلية  الأنظمة  تعار�س  اأن  الحالت  هاته  في  الفيدرالية  الد�ستورية  للمحكمة  ذلك  مع  يمكن  ول 

للمهن ب�سبب اأن المفاهيم ال�سيا�سية التي ي�ستعان بها كاأ�سا�س يمكن الطعن فيها. ويجب على المحكمة 

اأو  الداخلي  النظام  التي ينظمها هذا  العامة  اإذا كانت الم�سلحة  اأن تقت�شر على تفح�س ما  بالتالي 

اختيار  حرية  تقييد  �سبب  تف�شر  اأن  ويمكنها  عالية،  جد  مرتبة  ذات  م�ستركة  قيمة  تمثل  اأن  يمكن 
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المهنة. ول ت�سمح اآراء الم�شرع في هذا المو�سوع اأن تنكر العتراف بحرية ممار�سة المهنة، اإل عندما 

اأو غير متوافقة مع ترتيب القيم في القانون الأ�سا�سي. تكون هذه الأخيرة خاطئة ب�سكل فادح 

رابعا

بالمفهوم  هنا  بفح�سه  اليدوية  للحرف  التنظيمي  القانون  يقوم  الذي  القانوني  النظام  يرتبط 

الأ�سا�سي الذي يعني المحافظة على الو�سع الحالي وعلى اإنتاجية الحرف اليدوية و�سلامة ال�سلالة، 

اأن يتم ترك الممار�سة الم�ستقلة للحرف اليدوية  ويكون من الم�سلحة الأكثر اأهمية للاقت�ساد برمته 

في متناول الجميع. فلا يمكن من المنظور الد�ستوري اأن يتم العترا�س على منطلق النظام الداخلي 

اليدوية. للحرف 

اأهميته  وتوجد  للاقت�ساد،  عنه  غنى  ل  �سناعي  كقطاع  اليدوية  الحرف  الفيدرالي  الم�شرع  ي�سور 

ب�سكل خا�س للطبقة الو�سطى. وبان�سجام مع د�ساتير اأكبر عدد من وليات الجمهورية الفيدرالية 

الألمانية التي اأدرجت ب�سكل علني حماية الحرف اليدوية في برامجها ال�سيا�سية والقت�سادية، واأراد 

الم�شرع اأن يحمي ويعزز الحرف اليدوية ككل ل يتجزاأ، وزيادة على ذلك اأن ي�سمن للاقت�ساد برمته 

اأن تدرج �سهادة الكفاءة كو�سيلة ملائمة لبلوغ هذه الأهداف. عن طريق تكوين الأحفاد، وراأى 

المهنة  ممار�سة  اأثناء  الأفراد  اأو  المجتمع  عن  المتفرعة  الأخطار  يتجنب  اأن  للم�شرع  يمكن  ل   ]...[

غير الملائمة، التي تكون م�ستركة بين العديد من الحرف اليدوية، كما يحدث مثلا في حرفة البناء 

اأولى حا�سمة في  باب  من  العامة  الم�سلحة  وتكون  والكهربائيين.  ال�سيارات  ميكانيكي  اأو مجموعة 

]...[ ة ككل ل يتجزاأ 
َ
حماية وتعزيز و�سعية حرفة يدوية �سليمة وكُفْاأ

الم�سلحة  الم�شرع  بها  يبرر  التي  العتبارات  واجتماعية  اقت�سادية  �سيا�سة  اإطار  في  وتدرج   .1

الخا�سة للمجتمع للمحافظة وتعزيز الحرف اليدوية طبقا للقانون الأ�سا�سي، ول تحدد بالتالي اإل 

المن�سو�س  الخا�سة  القيم  مع  ول  الأ�سا�سية،  المبادئ  مع  يتعار�س  ل  ت�شريعي  معيار  اأ�سا�س  على 

عليها في الد�ستور، وتكون هذه القيم م�سمولة باأحداث وتجارب حياتنا الجتماعية والقت�سادية. 

خام�سا

اإذا كان يمكن للم�شرع اأن ير�سد الم�سلحة العامة المهمة على اأ�سا�س المحافظة والعتناء بالو�سعية 

لهذه  يمكن  كان  اإذا  ما  حول  الت�ساوؤل  يثار  فحينئذ  اليدوية،  الحرف  فيها  تتخبط  التي  الإنتاجية 

على  بالإيجاب  الجواب  كان  – اإذا  الحرية  في  الفرد  حق  على  هيمنة  تفر�س  اأن  العامة  الم�سلحة 

الحق  على  المفرو�سة  القيود  في  كثيرا  يبالغ  لم  القانون  كان  اإذا  ما  حول  ال�سابق –  الت�ساوؤل 

الأ�سا�سي. 
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مهنة  لختيار  الفرد  على  يجب  اأنه  يعني  محتوى،  على  المهنية  للحرية  الأ�سا�سي  الحق  وينطوي 

اأخرى،  بعبارة  بالحماية.  العامة الجديرة  الم�سلحة  به  ت�سمح  الذي  وبالقدر  اأكثر،  اأن يملك حرية 

فمتطلبات الحرية لختيار المهنة ل يتحمل عبئها الفرد اإل عندما ي�ستدعي ذلك حماية الم�سلحة العامة 

العامة ومتطلبات حرية المواطن في علاقة متوازنة.  اأن تكون احتياجات الم�سلحة  المهمة، ويجب 

اأنه  ال�سيدليات –  اأحكام  من  الم�ستخل�سة  القاعدة،  لهذه  التوجيهية  للمبادئ  – طبقا  يعني  وهذا 

اأن يبلغ هذه الأهداف، اعتماد على  اإذا كان �شروريا، واأمكن معها للم�شرع  يجب مبدئيا اأن ينظر 

للمهنة، وما اإذا كانت  اأن يقت�شر على تنظيم الممار�سة الحرة  متطلبات حرية اختيار المهنة عو�س 

افترا�سات القبول التي اأدرجها الم�شرع لحماية الكفاءة ل ت�سكل و�سيلة غير ملائمة ب�سكل �سافر، 

وكانت هذه الفترا�سات للقبول في حد ذاتها ل ترهق الأفراد ب�سكل مبالغ فيه وغير قابل للتنفيذ، 

اللتين  والتقويم  الموازنة   
ْ
ق�سيتي على  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  تعتر�س  اأن  ل يمكن  واأي�سا 

كاذبة  افترا�سات  انطلقت من  اأنها  لي�س وا�سحا  اأنه  ال�سياق، في حين  تثاران في كل جانب في هذا 

اأنها كانت في تعار�س مع الد�ستور. اأو 

ال�شركات  لأ�سحاب  الإنتاجية  والقدرة  الو�سعية  ويعزز  الحماية  يحيل  اأن  الم�شرع  باإمكان  كان 

اأن  من  ينطلق  اأن  الحالة  هذه  في  اأي�سا  باإمكانه  وكان  ال�سوق.  لقوى  الحرة  والحركة  الحرفية 

المناف�سة الحرة �ستق�سي القوى غير المنتجة اأو اأقل اإنتاجية، ويكون عن طريق »الختيار الذاتي« 

ويحقق الأفراد الأكثر اإنتاجية ا�ستقلاليتهم واإثبات وجودهم فيها. وكان اأي�سا بالإمكان اأن يعزز 

المهنة.  القانوني لممار�سة  التنظيم  الغاية عن طريق  هذه 

اأرباب  على  المهنة  على  الح�سول  ح�شر  يتم  اأن  المثال،  �سبيل  على  ال�سدد  هذا  في  بالإمكان  وكان 

بـ(  يُتَبَارى  )اأو  الطريقة  عمل يحملون �سهادة »متدرب« ونجحوا في المتحان، ويبث علانية بهذه 

اأن يبقى حكرا على المعلمين،  اأي�سا  كفاءة �شركة ي�سيرها متدرب بارع. كان يمكن للتدريب المهني 

كما كان �سائدا في ال�سهادات الأولى للكفاءة. 

للمهنة  للقبول في ممار�سة م�ستقلة  اليدوية كافترا�س ذاتي  الداخلي للحرف  النظام  وين�س قانون 

بب�ساطة على اعتماد �سهادة الخبرة المتخ�س�سة التي تمنح بناء على تدريب وعر�س اختبار محددين. 

يعتبر هذا العر�س – ودون الم�سا�س بالحالت الخا�سة المدرجة في قوائم في الفقرة الرابعة – ال�سكل 

اأحكام  من  الم�ستنبطة  التوجيهات  تماما  �سالحة  هنا  وتكون  ما.  مهنة  لممار�سة  �سلا�سة  الأكثر 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  بعدها[  وما  ]�س. 460   377/7 رقم  الحكم  )انظر  ال�سيدليات 

الق�سية. اأ�سا�س هذه  دات المحتوى على  تُقَنَّ ب�سكل ذاتي محدِّ التي بموجبها  الفيدرالية( 

تدريب  خـلال  من  اإل  تُكت�سب  ل  التي  والمهارة  الدراية  تقليدية  لحرفة  ال�سليمة  الممار�سة  تقت�سي 

ويحـدد  المطلوبة،  والمهارات  الخبرات  منفردة  ب�سورة  الم�شرع  يحدد  فعندما  وتطبيقي.  نظري 
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اأي�سـا �سكل وطريقة اكت�سابهـا، فاإنـه ينفـذ وي�سفي الطابع الر�سمي على افترا�سات تاأهيل طبيعة 

الق�سية. 

اأن يبرهن على وجود قيود للحرية بناء على كون الم�شرع في الملحق اأ. يح�شر حرية اختيار  يمكن 

مهنة،  اختيار  الأفراد  على  معه  ي�ستحيل  الذي  ال�سيء  الأخير،  هذا  المدرجة في  القطاعات  في  المهنة 

مثلا، قطاع الن�ساط الحرفي الذي تتداخل فيه جميع الأن�سطة المحددة �سابقا، ويقيد بالتالي تكوينهم. 

فمن اأراد التخ�س�س مثلا في عمل محدد ومقيد ب�سكل مقبول كالعمل في مهنة الميكانيك اأو الخياطة، 

يمكنه اأن ي�سمح باأن يفر�س عليه تدريب واختبار الكفاءة، قد يتجاوز متطلبات طبيعة العمل نف�سه 

الذي يجب ال�سطلاع به.

كان  فاإذا  الد�ستورية،  الناحية  من  يكون محل طعن  اأن  المنظور  هذا  من  للقانون  ل يمكن  اأنه  غير 

الأحكام  في  عنه  الإعراب  تم  اأمر  فهذا  قانوني،  ب�سكل  معينة  مهنا  يحدد  اأن  مبدئيا  للم�شرع  يمكن 

امتثال  واحدة  مهنة  في  م�سابهة  اأن�سطة  بين  بالجمع  يقوم  اأن  يمكن  ل  فاإنه  ال�سيدليات.  حول 

اأن  الأمر  لهذا  فيمكن  المهن«  فاإذا تجاوز حدوده في »تخ�س�س  للمهنة.  الفعالة  والممار�سة  للتقاليد 

يقدم في ق�سايا فردية.

الخ�سائ�س،  بتج�سيد  ملزم  فهو  للعمل،  مجال  للم�شرع  يترك  اأن  يجب  اإنه  اإجمال  القول  ويمكن 

في  له  ويمكن  تبريرها.  �سبق  والتي  للتاأهيل  مُعدلة  متطلبات  من  ينطلق  اأن  المجال  هذا  في  ويمكنه 

هذا ال�سدد اأن يراعي توجهات التخ�س�س ال�ساملة فقط في حدود معينة، عندما يكون الهدف منها 

الب�سيط. المتخ�س�س«  »العمل  المهنية تجاه  المحافظة على طابع الحرفة 

اإلى ت�سويه العلاقات القائمة والم�ستقبلية في مجال نف�س المهنة،  اإذا كان التنظيم ل يوؤدي في مجمله 

فيجب حينئذ اأن يقبل في حدود معين »لفائ�س« من �شروط التدريب والختبار خا�سة منها القيود 

على الحرية »بدون اأهمية« والتي تعو�س بمعنى معين من خلال الزيادة من فر�س التدريب المهني 

]...[ الجتماعية  والمكانة 

�ساد�سا

ل يُنتهك المبداأ العام للم�ساواة بدعوى اأنه ل يلزم �سهادة الكفاءة من اأجل الإنتاج ال�سناعي الذي 

تقليدية.  منتوجات  على  اأي�سا  يقوم 

اإذا اأقر الم�شرع افترا�سات ذاتية م�سبقة للقبول في �سكل �سهادة الكفاءة فلا يلزمه طبقا للفقرة 1 من 

المادة 12 من القانون الأ�سا�سي اأن يتعامل مع المهن ب�سكل مت�ساو، لأنه يقرر في حالة كهذه تحقيق 

الم�ساواة الخارجية لمجالت الن�ساط اأو المهن الفردية. ويمكن له اأي�سا اأن يميز بين ال�سكل والمجال 

خا�سة  المهنية،  الحياة  ميادين  مختلف  بين  الخا�سة  للعلاقات  طبقا  وا�سع  بمقدار  المهني  للتنظيم 
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منها طبقا للهيكلة الجتماعية لمهن معنية )انظر الحكم رقم 9/338 ]�س. 350[ من اأحكام المحكمة 

العام،  الم�ساواة  لمبداأ  كانتهاك  تعتبر  اأن  المعايير  هذه  لتطبيق  يمكن  ول  الفيدرالية(.  الد�ستورية 

اليدوية. للحرف  التي تخ�سع  القبول  ال�سناعية غير مرتبطة ب�شروط  الموؤ�س�سات  اأن�سطة  وتكون 

هو  يميزها  وما  �سغيرة،  من�ساآت  عن  عبارة  ال�سناعية  للمن�ساآت  خلافا  الحرفية  المن�ساآت  تكون 

التعاون ال�سخ�سي لمالك الموؤ�س�سة الذي يكون ح�سب تاأهيله المتخ�س�س في قيمة ا�ستحقاق الحرف 

الإنتاج، بل يقت�شر على  المن�ساأة ب�سكل مبا�شر في  العك�س من ذلك، ل ي�ساهم مالك  اليدوية. وعلى 

اأن توقف الممار�سة الم�ستقلة لحرفة  الإدارة التقنية والمحا�سباتية. ويترتب عن هذا الفرق الهيكلي 

من�سِفا. يبدو  ال�سخ�سية  الأهلية  �سهادة  على  يدوية 

الحكم 112

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 330/19

يتعلق بال�سهادة الخا�سة بالمهارات – التاجر بالتق�سيط 

مع  الأ�سناف  جميع  من  للب�سائع  م�شروع  لإقامة  المهنية  المعارف  �سهادة  تفر�س  اأن  يتوافق  ل 

3، الفقرة 3  12 من القانون الأ�سا�سي، وي�ستثنى من ذلك ما تن�س عليه المادة  1 من المادة  الفقرة 

2 من قانون تجارة. العدد 

القرار ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 14 دجنبر 1965 يتعلق بطعن الحماية رقم 60/14

تقت�سي ممار�سة التجارة بالتق�سيط ترخي�سا وفقا للفقرة 1 من المادة 3 والذي يجب، طبقا للفقرة 3 

اإذا: اأن يرف�س  3 من قانون التجارة بالتق�سيط،  من المادة 

اأن يمنحا �سهادات خا�سة  اإدارة ال�شركة  اأو  اأو ال�سخ�س المكلف بتمثيل  اأ( لم يكن يمكن لل�شركة 

المطلوبة.  بالمهارات 

والمطلوبين  الفقرة 1  في  المذكورين  الأ�سخا�س  لأحد  الرتياح  انعدام  فيها  يطرح  ظروف  وجدت 

مجموعات  بين  والتق�سيط  التجارة  قانون  ويميز  والتق�سيط،  التجارة  اإطار  في  ال�شركة  لإدارة 

التالية : الأعمال 

وتجارة  الغذائية،  بالمواد  الخا�س  القانون  من   1 المادة  من   1 للفقرة  طبقا  الغذائية  المواد  تجارة 

في  والمتاجرة  للمراقبة –  الخا�سعة  الأدوية  – با�ستثناء  بالتق�سيط  الطبية  الرعاية  ولوازم  الأدوية 

ب�سائع اأخرى بالعدد )من الآن ف�ساعدا �سيتم ت�سميتها التجارة العامة بالعدد( وتفر�س الفقرة 2 
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من المادة 42 من قانون التجارة بالتق�سيط على تجارة المواد الغذائية والأدوية بالتق�سيط، �شروطا 

التي تعمل بترخي�س. العامة  للتجارة  خا�سة خلافا 

وتبين ال�سهادة الخا�سة بالمهارات اللازمة لحالة التجارة العامة من نجح في امتحان م�ساعد تاجر 

في اأي فرع من فروع الن�ساط القت�سادي، وكان مار�س بعد ذلك ن�ساطا تطبيقيا للتجارة لمدة عامين 

ال�سهادة الخا�سة  بالتق�سيط، ويكفي في  التجارة  1 من قانون  المادة  1 من  للفقرة  الأقل وفقا  على 

القيام  عنه،  بدل  اأو  الأقل  على  �سنوات   5 لمدة  تجاري  بن�ساط  القيام  ذلك،  على  زيادة  بالمهارات، 

4 من قانون التجارة بالتق�سيط. 2 من المادة  للفقرة  اإداري لمدة �سنتين وفقا  بن�ساط 

عليها  الح�سول  بل  المهنة؛  ممار�سة  تكري�سه،  رغم  بالتق�سيط،  بالتجارة  الخا�س  القانون  ينظم  ل 

�شرط المهارات المتخ�س�سة، ويعتبر افترا�سا م�سبقا من اأجل القبول الذاتي ح�سب مفهوم الجتهاد 

اأحكام  400 وما بعدها[ من  ]�س.   7/377 )الحكم رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  للمحكمة  الق�سائي 

المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(  ويتوقف اعتماد المهنة كتاجر بالتق�سيط على التوفر على مهارات 

اختبار  وبوا�سطة  �سيء  كل  قبل  تدريب خا�س، ول تبرر  عليها عن طريق  الإ�سهاد  محددة، يمكن 

المهمة. العامة  الم�سلحة  اأجل حماية  اإل من  الم�سبقة  الذاتية  القبول  افترا�سات 

التي  المهنة  اأداء  في  ال�شروع  من  الطلب  اأ�سحاب  تمنع  اأن  المهنة  اختيار  حرية  تقييد  عن  ويترتب 

اجتازوا  واأنهم  الدرا�سة  في  طويلا  وقتا  اأم�سوا  اأنهم  تثبت  ب�سهادة  اإدلئهم  حين  اإلى  اختاروها 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]107 ]�سفحة   13/97 رقم  )الحكم  بنجاح  خا�سا  امتحانا 

الفيدرالية(. 

يمكن اأن يت�سور حماية الم�ستهلكين )اأي زبناء التجار بالتق�سيط( �سد اأ�شرار �سحية اأو اقت�سادية 

بالتق�سيط،  التجارة  لممار�سة  ذاتية  ب�شروط  المطالبة  اأي�سا  تبرر  اأن  يمكنها  مهمة،  عامة  كم�سلحة 

اأنه تكون الو�سائل المختارة لبلوغ هذه الأهداف هنا غير �سليمة. غير 

يتعاون تجار التق�سيط »على توزيع الب�سائع« لتلبية الحاجيات. وتكمن الوظيفة القت�سادية لهوؤلء 

التجار في توفير وتخزين وت�سليم الب�سائع – ب�سفة عامة للم�ستهلكين الخوا�س – وتحويل واإعداد 

الإنتاج  التجار، و�شركات  قديم جدا، ويمار�سها  عهد  اإلى  تعود  )التلاعب(؛ وهي وظيفة  الب�سائع 

للا�ستهلاك. ال�سلع الجاهزة  وتُ�ستثنى عموما  كامل،  ب�سكل 

والأدوية  الغذائية  بالمواد  للمتاجرة  ي�سلح  ل  عمل  جراء  الم�ستهلكين  ال�سحية  المخاطر  تهدد  قد 

فب�سفة  هنا.  الفح�س  مو�سع  لي�ست  خا�سة  اأحكام  القطاعات  هذه  على  وتطبق  ذلك،  �سابه  وما 

عامة، ل تعر�س التجارة بالتق�سيط �سحة الزبناء للخطر، غير اأنه ل ي�ستبعد اإمكانية وقوع �شرر 
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اقت�سادي عندما يعر�س التاجر مثلا �سلعا معيبة، اأو احتفظ بها ب�سكل غير �سليم اأو قدمها ب�سكل 

للزبناء. م�سورة 

ويمكن اأن ت�ستبعد هذه المخاطر اأو يقلل على الأقل من حدوثها، عندما يُفر�س على التاجر بالتق�سيط 

الإدلء ب�سهادة خا�سة بالمهارات في تخ�س�سه. ول يفر�س القانون، بخ�سو�س هذه ال�سهادة، �سيئا؛ 

اآخر. اكت�سابها في تخ�س�س  التي تم  التجارية الخا�سة  بالمهارات  بال�سهادة الخا�سة  يكتفي  فهو 

بديهية،  بطريقة  متخ�س�سة  مهارات  على  القائم  القبول  افترا�س  يَ�سْلحُ  اأن  �شرورة  ويجب  ب( 

ومكانتها  الإنتاجية  القدرة  على  للمحافظة  وثانيا،  نف�سها؛  المهنية  الو�سعية  م�سالح  لخدمة  اأول 

الجتماعية، غير اأنه ل يجبر الم�شرع من اأجل الو�سول اإلى هذه الأهداف – التي تبرر نف�سها – اأن 

 ]...[ التنا�سب  التي تخ�سع لها طبقا لمبداأ  ياأخذ بعين العتبار الحدود 

– كافترا�س  بالتق�سيط  التجارة  اأعمال  كافة  على  يفر�س  عندما  المتطلبات  نطاق  الم�شرع  ويتجاوز 

التقني  التدريب  طريق  عن  تجارية  تعتبر  التي  بالمهارات  خا�سة  �سهادة   – المهنة  اعتماد  اأجل  من 

في  بالتق�سيط  للتجارة  محددة  بفروع  الخا�سة  الظروف  كانت  – اإذا  ويجب  امتحان.  طريق  وعن 

نظر الم�شرع، ت�ستدعي �شرورة اإدراج افترا�س من اأجل القبول – اأن يعر�س بالتف�سيل للمخاطر 

المجتمع والتي يحتمل وقوعها. التي تهدد 

كما يجب على الم�شرع اأن ي�ستح�شر هذه المخاطر اأول، على م�ستوى تنظيم ممار�سة المهنة، لأنه ل 

ين�سجم، على العك�س من ذلك، اإخ�ساع المهنة برمتها لمحددات ملمو�سة لحرية المهنة ب�سكل وقائي، 

الد�ستورية لحرية اختيار المهنة. نظرا لوجود مخاطر في حالت معزولة، مع ال�سمانة 

يوجد قلق من اأن اإنتاجية ومكانة مهنة بكاملها يمكنهما تبرير فقط، وب�سكل ا�ستثنائي اإذا تدخلت 

فيما  الحتمال  هذا  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأخذت  فقد  القبول؛  اأجل  من  ذاتية  افترا�سات 

يخ�س ق�سية الحرف اليدوية )اأنظر الحكم رقم 13/97 من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية( 

وتوجد م�سلحة عامة في الحفاظ ال�سليم والمنتج على الحرفة اليدوية، خا�سة واأن الحرفة اليدوية 

البعيدة عن التدريب توؤثر على باقي فروع القت�ساد الت�سنيعي، وبالخ�سو�س منه على ال�شركات 

اليدوية. اأجل حماية الحرف  ال�سناعية من 

ب�سهادات  ي�سمى  ما  ويفر�س  المهنة،  ممار�سة  تنظيم  م�ستوى  يتجاوز  اأن  بالتالي  للم�شرع  ويمكن 

الكفاءة على �سكل امتحان، ويكون في هذه الحالت ل محل لها في ق�سية التجارة بالتق�سيط، لأنه 

ال�ستجابة  تتم  اأن  بالتالي  الأمر  يتطلب  ول  اإعداد،  عملية  لأية  ال�سلعة  تخ�سع  ل  الم�ستوى  هذا  في 

تجارة  اأخرى  جهة  من  وترتبط  الأعمال،  لرجل  ال�سخ�سية  القدرات  بخ�سو�س  كثيرة  ل�شروط 
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التق�سيط ب�شركات متعددة الحجم وال�سكل؛ فهناك الموزعون الآليون )كما في عملية الدرجة الأولى( 

الم�ستودعات. واأي�سا 

ول يمكن بالتالي، مع الحتجاج بالم�سلحة العامة للحفاظ على »التجارة بالتق�سيط«، اأن يبرر القيود 

الجتماعية  الحياة  في  المختلفين  المهنيين  الفرعين  كلا  ووظائف  فو�سعيات  الأ�سا�سي،  الحق  على 

والقت�سادية وا�سحة وم�سهورة، ويعود فيها الأمر اأي�سا اإلى التطورات القانونية: �سهادة الكفاءة 

الآن،  اإلى  ول تزال  بالتق�سيط،  التجارة  فكانت  قديمة،  عادة  واإلى  اليدوية  الحرف  في  والختبار 

تقييد قانوني لممار�ستها. اأي  متحررة من 

الحكم 113 

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 86/26

يتعلق بالتعيين الر�سمي للخبراء

القت�سادية على  للاأن�سطة  القانوني  النظام  36 من  للمادة  للخبراء طبقا  العمومي  التعيين  يتوقف 

الأهلية المهنية و�سخ�سية المر�سح واأي�سا على الحاجة العامة لتخ�س�سه في مجال محدد للتخ�س�س، 

م�سمون  مع  يتعار�س  الخا�سة  الحتياجات  وفح�س  القائم.  الخبراء  عدد  على  يتوقف  ل  لكن 

الأ�سا�سي.  القانون  الفقرة 12 من 

القرار ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 25 مار�س 1992 يتعلق بطعن الحماية رقم 86/298

الأ�س�س

طبقا  للخبير،  العمومي  التعيين  يرف�س  اأن  بالإمكان  كان  اإذا  ما  بم�ساألة  الحماية  طعن  يرتبط 

الخبراء  عدد  اأن  اأ�سا�س  على   ،
53

القت�سادية  الأن�سطة  لممار�سة  القانوني  النظام  من  للمادة 36 

كافيا. تعيينهم عموميا، كان  الذين تم  النا�سطين 

اأول

اأو يرغبون في ممار�سة مهنة  يزاولون  الذين  الأ�سخا�س  العلني وتعيين  للتعيين  القانوني  الأ�سا�س 

36 المذكورة اأعلاه. الخبير هو المادة 

53  النظام الداخلي لممار�صة الاأن�صطة الاقت�صادية.
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الأن�سطة القت�سادية على :  الداخلي لممار�سة  النظام  36 من  المادة  تن�س 

للخبراء  العمومي  التعيين 

العمل كخبراء، ب�سكل ر�سمي في منا�سب  اأو يرغبون في  الذين يوظفون  اأن يعين الأ�سخا�س  يمكن 

اإذا توفروا  محددة، وفي مجالت تخ�س�س معينة من طرف الحكومات المركزية ح�سب معاييرهم، 

الد�ستورية  المحكمة  عر�ست   .]...[ كفاءتهم  حول  �سك  اأدنى  يثار  ول  متخ�س�سة،  مهارات  على 

الفيدرالية، في حكم حول ال�سيدليات )الحكم رقم 7/737 من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(، 

ي�سمن  والذي  الأ�سا�سي،  القانون  من   12 المادة  من   1 الفقرة  لتف�سير  منه  النطلاق  يجب  مبداأ 

يقوم  ن�ساط  كل  كمهنة  واعتبرت  للمهنة،  الحرة  الممار�سة  في  الأ�سا�سي  الحق  بموجبه  للاأ�سخا�س 

م�سدر  اإلى  وتحويله  حرفيا  ن�ساطا  حرية  بكل  يختاروا  اأن  يمكنهم  والذين  بمزاولته،  موؤهلون 

معي�ستهم الأ�سا�سية. واعتبرت هذا الحق تعبيرا عن الحق في التنمية الحرة لل�سخ�سية الم�سمون في 

المادة 2، الفقرة 1 من القانون الأ�سا�سي. ويجب اأن يمارَ�س هذا الحق بتوافق مع م�سالح المجتمع.

كن�ساط  الحرفي  للن�ساط  الم�ستقلة  بالممار�سة  يرخ�س   )1(  :1 المادة  اليدوية  الحرف  تنظيم  قانون 

الذين  م�ستقلين(  )حرفيين  وال�شراكات  والطبيعيين  العتباريين  للاأ�سخا�س  فقط  قائم،  اقت�سادي 

و�شركات  الخا�سة  التجارية  الموؤ�س�سات  هي  القانون  هذا  مفهوم  في  وال�شراكات  ت�سجيلهم.  تم 

المدني. القانون 

)2( يعتبر ن�ساط القت�سادي ن�ساطا حرفيا في مفهوم هذا   :1 قانون تنظيم الحرف اليدوية المادة 

الأن�سطة  ن�ساط من  التقليدية، وت�سمل كل  ال�سناعة  ي�ستغل بمعايير خا�سة بمجال  عندما  القانون 

الفرع  لهذا  اأن�سطة تعتبر جوهرية.  يزاول  اأو  الملحق/اأ،  قائمة في  اإدراجها في  التي تم  القت�سادية 

اقت�سادية(. )اأن�سطة  القت�سادي  الن�ساط  من 

اختبار  في  نجحوا  الذين  اأولئك  كحرفيين  ي�سجل   )1(  :7 المادة  اليدوية  الحرف  تنظيم  قانون 

الكفاءة لإقامة ن�ساط حرفي اأو اأي ن�ساط له علاقة بال�سناعة التقليدية. وتحدد الوزارة الفيدرالية 

ي�سهل  التي  المترابطة  الحرف  البرلمان  عليه  يوافق  مر�سوم  طريق  عن  والتكنولوجيا  للاقت�ساد 

اأن  يمكن  حرفية(  �سبه  )مهنة  اأخرى  لمهنة  جوهري  لن�ساط  المتخ�س�سة  والممار�سة  الحرفة  اإتقان 

اللامحدودة. لممار�سته  تت�سدى 

من   1 الفقرة  من   2 العدد  لها  يُخوِّ التي  التنظيمية  ال�سلاحية  اإطار  في  تحقيقه  اإمكانية  وتدخل 

المادة 12 من القانون الأ�سا�سي للم�شرع، كما اأن الحكم ال�سادر حول ال�سيدليات قام با�ستخلا�س 

اأن فر�سية »الم�ستويات« التي تم تف�سيلها �سابقا هي  حدود هذا الحق من مفهوم الحق الأ�سا�سي 

خدمة  اأجل  من  ما  لمهنة  الحرة  الممار�سة  في  التدخل  لق�سية  التنا�سب  لمبداأ  �سارم  لتطبيق  نتيجة 
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ال�سالح العام. وينطلق من فكرة )المرجع ال�سابق، �س. 405( تفيد باأن حرية ال�سخ�سية الإن�سانية، 

اأكبر قدر ممكن من الحرية من  طبقا للقانون الأ�سا�سي، تُعتبر قيمة عليا وبالتالي يجب اأن ي�سمن 

اأجل اختيار مهنة ما.

كما اأن هذه الحرية ل يجب اأن تقيد اإل بالقدر الذي يكون اأمرا ل غنى عنه للم�سلحة العامة. وين�ساأ 

عن القرينة الأ�سا�سية التمييز بين التعديلات الب�سيطة لمزاولة المهنة ومُحددات حرية اختيار المهنة، 

ويكون �سمن هذه الأخيرة »مرة اأخرى« افترا�سات ذاتية ومو�سوعية من اأجل القبول في مزاولة 

اأقل  اإلى  يوؤدي  »م�ستوى«  في  اإل  ل تُبرر  التدخلات  باأن  يفيد  مبداأ  ذلك،  على  علاوة  وين�ساأ،  مهنة، 

تقييد لحرية مزاولة مهنة ما.

الم�سالح  بين  بالموازنة  المهنة، تحديدا  مزاولة  قانوني لحرية  تقييد  قبول  في  للبت  الأمر،  ويقت�سي 

اأن يتم النطلاق من مبداأ �سيادة الحرية؛ غير  المت�ساربة للاأفراد وللمجتمع. ويجب لهذا الغر�س 

اأنه يمكن للقا�سي اأن يتجاهل الفح�س والتقويم اللذين اأديا بالم�شرع اإلى اإقامة قيود على الحرية، 

الأ�سا�سي. القانون  وكانا في نظره �شروريين وغير دائمين عند مقارنتهما بمعايير 

ثانيا

تُعتبر المبادرة لمزاولة ن�ساط اقت�سادي، من بين تلك المن�سو�س عليها في القانون التنظيمي للحرف 

12 من القانون  التقليدية، ت�شرفا نابعا من حرية مزاولة المهنة ح�سب منطوق الفقرة 1 من المادة 

الأ�سا�سي.

ثالثا

العمومي للخبير على تدخل في حرية ممار�سة هذه المهنة. التعيين  ينطوي رف�س طلب 

فعندئذ  المهنية،  للمناف�سة  مزايا  تي�سير  خلال  من  المهني  للتاأهيل  ر�سميا  اإقرارا  الم�شرع  اأن�ساأ  اإذا 

اإل  ياأتي هذا العتراف كتدخل في حرية ممار�سة مهنة. ول يوؤخذ بعين العتبار كمحددات للحرية 

تعرقل  طريقة  لتعتبر  الكفاءة،  على  توؤثر  اأن  الر�سمية  للاإجراءات  ويكفي  وموانع،  كتفوي�سات 

اأحكام  من  بعدها[  وما   223 ]�سفحة   82/209 رقم  الحكم  خا�سة  ب�سفة  )انظر  مهنة  ممار�سة 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة 

اأن يعين الأ�سخا�س  36 من النظام الداخلي لممار�سة الأن�سطة القت�سادية،  ول يمكن، طبقا للمادة 

ومن  اأهليتهم.  حول  �سكوك  تثار  ول  تخ�س�سهم  في  دراية  يملكون  اأنهم  يثبتون  عندما  اإل  كخبراء 

حا�سمة  تعتبر  التي  الخ�سو�سيات  من  هو  الذي  العلني،  بالتعيين  الإدارة  اأمام  يثبت  فالخبير  ثم، 
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لنجاحه المهني: من خلال الكفاءة والنزاهة ال�سخ�سية. ومن ثم تن�ساأ ميزة تناف�سية ل ي�ستهان بها 

اإثبات كفاءتهم من خلال اعتراف حكومي. الذين ل ي�ستطيعون  بخ�سو�س الخبراء 

2. يعتبر حدة التدخل في حرية الطاعن التي تم تقييم هذه الأخيرة في الأحكام الق�سائية المطعون 

فيها.

واإنما  المهنة  اختيار  حرية  بتقييد  يتعلق  ل  الأمر  باأن  الإدارية،  للمحاكم  تبعا  ذلك،  مع  يجب  اأ( 

يتعلق بتنظيم ممار�ستها. ويتميز الخبراء الذين تم تعيينهم علنا وت�سميتهم في المن�سب عن الخبراء 

الآخرين، ولن يكون بانتمائهم اإلى مهنة م�ستقلة، واإنما فقط بالعتراف الحكومي باأهليتهم كخبراء. 

اإذا تم تعيين خبير علنا وت�سميته في المن�سب فلن تتغير بذلك �سورة ن�ساطه القت�سادي. ول يبرز 

في الواقع الجتماعي الخبراء المعينون علنا كفاءة مهنية خا�سة. ويتطابق في هذا الإجراء مع اآراء 

نظرياتهم. واأي�سا  المهنية  الجمعيات  اأع�ساء 

اأن  ويمكن  الت�شريح.  هذا  خلال  من  كاف  ب�سكل  التدخل  حدة  تحدد  اأن  ذلك  مع  يمكن  ل  ب( 

تقييد  تقرب �سمنها  اأن  كما يمكنها  م�ستويات مختلفة،  في  المهنة  على حرية ممار�سة  القيود  تكون 

المحكمة  اأحكام  من  ]�سفحة 161[   33/125 رقم  ب�سفة خا�سة الحكم  )انظر  المهنة  اختيار  حرية 

مبالغ  غير  القيود  هذه  تكون  ل  عندما  لكن  المتكررة(.  الق�سائية  الأحكام  الفيدرالية،  الد�ستورية 

فيها، فاإنه يجب اأن يوؤخذ بعين العتبار كيف توؤثر الأعباء والقيود خا�سة على مدى قدرتها على 

المهنة. لأفراد  التناف�سية  والفر�س  الأرباح  تقلي�س 

اإذا تم تف�سير الأحكام المطعون فيها، على �سوء هذه المعايير في تقييم المادة 36 من النظام الداخلي 

الداخلية  الأنظمة  هذه  المقيد لحرية  التاأثير  يعتبر  اأن  عندئذ  فيجب  القت�سادية،  الأن�سطة  لممار�سة 

اأنه جد عال، ويقارب هذا التف�سير تقييد حرية  الذي تمت مناق�سته بخ�سو�س ممار�سة المهنة على 

ممار�سة المهنة للخبير على اأنها ل تم�س ل بالأ�س�س القت�سادية ول القانونية لممار�سة مهنة الخبير، 

المناف�سة. المحايد من وجهة نظر  الممار�سة  تنظيم  تتجاوز  لكنها 

ت( ل يجب تقييم حدة التدخل في حرية ممار�سة المهنة من منظور اآثارها القت�سادية، فقط واإنما 

اأ�سا�س الفترا�سات القانونية التي ترتبط بها، ومن الحكم الق�سائي حول ال�سيدليات  اأي�سا من 

)انظر ب�سفة خا�سة الحكم رقم 85/360 ]�سفحة 372 وما بعدها[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية 

الفيدرالية(.

لممار�سة  الداخلي  النظام  من   36 المادة  تربط  ال�سائد،  للراأي  فيها  المطعون  الأحكام  لتف�سير  طبقا 

الأن�سطة القت�سادية بين الخ�سائ�س المو�سوعية والذاتية. ويفتر�س التعيين العلني قبل كل �سيء، 

طبقا لمنطوق الن�س القانوني الوا�سح، اأنه يمكن ل�ساحب الطلب اأن يو�سح بالإ�سهاد على المهارات 

اأدنى �سك حول ملاءمتها. يُثار  الخا�سة التي ل 
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ويعزى كلا الفترا�سين اإلى دائرة �ساحب الطلب الخا�سة، فالخ�سائ�س الذاتية تتلاءم والتاأهيل 

الذي يتناوله العتراف الحكومي. فعندما تُثْبِت الأحكام القانونية المطعون فيها، زيادة على ذلك، 

لممار�سة  الداخلي  النظام  من  المادة 36  تف�شر  بذلك  فهي  حاجة،  على  يتوقف  العلني  التعيين  اأن 

ذاتية. اأ�سا�س خ�سائ�س  على  تقييد  اأنها  على  القت�سادية  الأن�سطة 

كانت  اإذا  ما  وحول  كافيا،  الغر�س  لهذا  القانوني  الأ�سا�س  كان  اإذا  ما  حول  ت�ساوؤل  يُطرح  هنا 

المهنة؟ العامة قادرة على تبرير تدخل �سديد في حرية ممار�سة  للم�سلحة  العتبارات الحا�سمة 

ثانيا

ل ي�سمح العدد 2 من الفقرة 1 من المادة 12 من القانون الأ�سا�سي بتدخلات في حرية ممار�سة المهنة 

اإل على اأ�سا�س تنظيم قانوني، يحدد بطريقة وا�سحة مجال وحدود التدخل. ويخ�سع الإجراءات 

المرتبطة بحرية اختيار مهنة للمجال المحفوظ للقانون، واأي�سا الإجراءات التي توؤثر بب�ساطة على 

ممار�ستها. كما يمكن للم�شرع اأن يُ�سند تنظيم التفا�سيل اإلى الأنظمة الداخلية التي يُ�سدرها جهاز 

الداخلي  النظام  من   36 المادة  من  و4   3 الفقرة  �شراحة  عليه  ن�ست  كما  العام  للقانون  يخ�سع 

القت�سادية.  الأن�سطة  لممار�سة 

اأن تقدم  اأن يقرر ل�سمان ا�ستقلالية القبول في مدى وباأي طريقة يجب  ويمكن للم�شرع رغم ذلك، 

القانونية؟ التي يجب و�سعها في الأ�س�س  العامة على حقوق الأفراد، وما هي ال�شروط  الم�سلحة 

ويتوقف هذا على حدة التدخل نف�سه. ويجب في حالة تنظيم ممار�سة المهنة كلما تاأثر حكم اأ�سا�سي 

اأن يتم تحديد ذلك بو�سوح حجم قبول للتدخل في اإطار الترخي�س  للفرد والم�سلحة العامة ب�سدة، 

اأحكام المحكمة الد�ستورية  ]�سفحة 160[ من   33/125 )انظر ب�سفة خا�سة الحكم رقم  القانوني 

الفيدرالية(. 

وتجد  الطلب،  �ساحب  الأقل  على  تُرهق  باأنها  علني  ب�سكل  الخبير  لتعيين  الذاتية  الدواعي  وتجد 

الأن�سطة  لممار�سة  الداخلي  النظام  من   36 المادة  من   1 الفقرة  في  كاف  ب�سكل  منظمة  نف�سها 

ينطوي  ول  محددين  غير  قانونيان  م�سطلحان  الحقيقة  في  هما  والكفاءة  فالخبرة  القت�سادية. 

ب�سفة  ويُ�سَهّل  معتادة  غير  �سعوبة  على  ذلك –  من  العك�س  – على  الواقع  اأر�س  على  تج�سيدهما 

خا�سة عن طريق بع�س الظروف الإ�سافية المن�سو�س عليها في المادة 2 من النظام الداخلي للخبراء. 

من   36 المادة  من   1 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  الذاتية  القبول  افترا�سات  في  يحدث  ما  اأن  غير 

النظام الداخلي لممار�سة الأن�سطة القت�سادية، اأنها لم تذكر المتطلبات المو�سوعية للحاجة للخبير. 

اأجل  اأنه : »يجب من  الداخلي للخبراء تن�س على  النظام  2 من  المادة  1 من  اأي حال فالفقرة  على 
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المتحان  ويكون  مقيد،  ب�سكل  تفهم  اأن  الأخيرة  لهذه  ويمكن  عامة«،  حاجة  تتوافر  اأن  التعيين 

ومتخ�س�سة. حاجة مجردة 

ويجب، على العك�س من ذلك، عن طريق هذا كله، تفادي التبذير في تقييم واختبار وتعيين الخبراء 

مفاهيم  المثال،  �سبيل  على  الأمر  يتطلب  ل  عندما  تخ�س�سية.  �سوؤونا  ي�ستدعي  ل  الأمر  اأن  دام  ما 

اأو م�سطلحات في مجال التخ�س�س اأو اأن ذلك يحدث نادرا اأو اأنه يمكن لهذه الأخيرة اأن ت�ستعمل 

ب�سهولة الخبراء المكلفين بمجال اأو�سع بكثير، فلا حاجة عندئذ اإلى �سخ�س مكلف من قبل الدولة.

الأن�سطة  الداخلي لممار�سة  النظام  36 من  المادة  يُ�ستخل�س من  اأن  العك�س من ذلك،  ل يمكن، على 

اأي مبداأ توجيهي لكي تتمكن الغرف، في حالة وجود احتياج عام، من الح�سول على  القت�سادية 

اإذا كان الم�شرع  الموؤهلين،  العديد من مقدمي الطلب  انتقاء ح�شري بين  اأجل اعتماد  ترخي�س من 

يقرر  اأن  حينئذ  عليه  فيجب  تناف�سية،  مزايا  منحها  في  بذلك  راغبا  العامة  المنا�سب  لتوزيع  موؤهلا 

النتقاء.  لعملية  الأقل معايير  على 

ول يحتاج اإلى مثل هذه المتطلبات الدنيا في حالة المهن المرتبطة بالدولة )انظر ب�سفة خا�سة الحكم 

295 والتي تليها[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. وكان يجب،  73/280 ]�سفحة  رقم 

التي  المدة  اأو  الطلب  ترتيب  في  حا�سم  دور  لنتقاء  تنظيمية  �سوابط  تو�سع  اأن  النحو،  هذا  على 

زاول فيها المهنة اأو الموؤهلات الخا�سة. ويجب على النظام الداخلي من منظور الحق الد�ستوري اأن 

يحدد اأي �سكل �سيتم به تقييم الحتياجات الخا�سة، وكيفية اإبلاغ واقتراح المعنيين )نف�س الم�سدر 

على  تلح  اأن  والتجارة  ال�سناعة  لغرف  حال  اأي  على  يمكن  ول  بعدها(.  وما   269 �س.  ال�سابق، 

الت�ساوؤل ب�سكل انفرادي وطبقا لراأيها الحر حول ما اإذا كان عدد الخبراء المعينين علنا، يبدو غير 

كاف ومن هم اأ�سحاب الطلب الموؤهلون الذين يجب في جميع الأحوال منحهم ميزة التعيين العلني؟

ثالثا

ل تتوافق القرارات المطعون فيها، زيادة على ذلك، مع الفقرة 1 من المادة 12 من القانون الأ�سا�سي 

المهنة. لأنها تتدخل ب�سكل غير متنا�سب في حرية ممار�سة 

1. يجب اإ�سفاء الم�شروعية على محددات لممار�سة المهنة عن طريق اعتبارات الم�سلحة العامة المعقولة 

الأحكام  الد�ستورية،  المحكمة  اأحكام  من  تليها[  والتي  ]�سفحة 405   7/377 رقم  الحكم  )انظر 

لهذا  للكفاءة،  ه  الم�سوِّ اأثره  ب�سبب  كخبير  العلني  للتعيين  الرف�س  ويفتر�س  المتكررة(.  الق�سائية 

ي�ستجيب  ول  2 1 ب(  اأعلاه  )انظر  المهنة  ممار�سة  في  به  ي�ستهان  ل  ملحوظا  تدخلا  هذا  �سيكون 

للاأهداف التقنية والإدارية البحتة، ويجب اأن يكت�سي في جميع الأحوال هدف التنظيم اأهمية كبرى. 



363

للراأي  الأن�سطة القت�سادية، طبقا  الداخلي لممار�سة  النظام  36 من  المادة  الهدف من تنظيم  يكمن 

والمحاكم  ال�سلطات  لجميع  عدالة  وتوفير  الحرة،  القانونية  للمعاملات  الأهمية  اإيلاء  في  ال�سائد، 

واإنجاز  المعقدة  الظروف  تحديد  اأجل  من  والمتخ�س�سين  الأكفاء  والأ�سخا�س  المعنيين  والأفراد 

مع  مجدية  غير  الخبير  وكفاءة  مكانة  حول  والدقيقة  ال�سعبة  التحقيقات  وت�سبح  الختبارات، 

التعيين العمومي )انظر م�ستندات لندمان/ رومر، الفقرة 9 و10 من المادة 36 من النظام الداخلي 

القت�سادية(. الأن�سطة  لممار�سة 

ت�ستجيب هذه الأهداف للنظام الداخلي ب�سكل مبا�شر لدواعي القبول الذاتي، ولن تكون لها م�ساكل 

اأنها لم تكن مثار اعترا�س من طرف الطاعن. من المنظور الد�ستوري، كما 

العام  الطابع  ذي  الحتياج  د�ستورية  بعدم  الفح�س  اإزاء  �سك  اأي  التنا�سب  مبداأ  عن  يترتب  ل   .2

الذي يحدد بب�ساطة ما اإذا كان هناك طلب كبير على خبير في مجال تخ�س�س محدد، بقدر ما تنعدم 

مُبَالَغ  لتقييد  الموؤهلون  المهنيون  يخ�سع  ول  هنا –.  ق�سيتنا  هذه  – لي�ست  الدولة  لتدخل  الدوافع 

فيه مع عجز الموؤ�س�سات المخت�سة، لأنه ل يمكن لهذه الموؤ�س�سات اأن تُي�شر لهم تعيينا كخبراء، كي 

المعينين علنا. اأهلية الخبراء  ل تعرقل 

د للاحتياج، على عك�س ذلك، ب�سكل غير متنا�سب في حرية ممار�سة المهنة  3. يتدخل الفح�س المحدِّ

ويحمي الطرف الم�ستفيد �سد المناف�سة، وهو اأمر غير من�سو�س عليه في المادة 36 من النظام الداخلي 

العامة غير منا�سبة لتبرير  الم�سلحة  اعتبارات  اأي�سا بع�س  الأن�سطة القت�سادية، وتكون  لممار�سة 

والجتهاد  الآراء  من  قُدمت  التي  الُحجج  وتظل  المهنة،  ممار�سة  حرية  في  التدخل  من  ال�سكل  هذا 

اأ�سا�س كاف. اأجل تقييد عدد الخبراء العموميين المعينين بدون  الق�سائي، الذي تم تدوينه من 

اأكثر كفاءة. وهذه  اإيجاد خبراء  اأن تكون مراجعة العر�س على هذا النحو لي�ساعد على  اأ( ويجب 

النظام  من   36 فالمادة  لها.  حلول  اإيجاد  اإلى  الم�شرع  يرمي  التي  النتقاء  م�ساألة  في  غائبة  الحجة 

موؤهلين وغير  النتقاء بين خبراء  ت�سهيل  اإلى  اإل  تهدف  ل  القت�سادية  الأن�سطة  لممار�سة  الداخلي 

 ]...[ د للاحتياج يظل و�سيلة منا�سبة  المحُدِّ الغر�س، فالفح�س  موؤهلين؛ ولهذا 

ويكون فيما عدا ذلك نتيجة الممار�سة للجمعيات الخ�سو�سية توؤول اإلى العتراف الإ�سافي للخبراء، 

العر�س وفر�س النتقاء وتو�سيع نطاقها. العام ل يهمه تقلي�س  الراأي  لأن 

من  ترتيبهم  قد تم  عموميا  المعينين  تقييد الخبراء  يكون  اأن  ذلك،  على  زيادة  مقنعا،  يكون  لن  ب( 

المطلوب. التاأهيل  اأجل �سمان م�ستوى 

ويمكن اأن يبرر هذا بحجة اأن التجربة والتحفيز للخبراء بال�ستمرار في التدريب، ويمكن اأن يكون 

36 من النظام الداخلي لممار�سة الأن�سطة  خا�سعا لتاأثير وتيرة الخبرات. لكن يجب، طبقا للمادة 
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القت�سادية، اأن يكون التاأهيل المتخ�س�س م�سفوعا عن طريق التعيين العمومي، فلا يكت�سب الخبير 

]...[ اإل من خلال ن�ساطه؛ بل قبل كل �سيء بممار�سة مهنته  مهاراته وتجربته 

عدد  ويح�شر  يحدد  اأن  ينبغي  اأنه  تعني،  التي  الحجة  خلفية  الآراء  جميع  ا�ستقراء  في  يوجد  ج( 

الخبراء المعينين العموميين بالقدر المطلوب �شرورة لت�سهيل تطبيق التعيين القت�سادي والرقابة 

– بناء على –  الفعالة. رغم هذا كله، فلا يمكن لوجهة النظر هذه اأن تبرر الفح�س بعدم د�ستورية 

دة. المحدِّ الحاجة 

المحمية  الحريات  في  للتدخلات  كافيا  دافعا  الإدارية  التكاليف  تفادي  يكون  ل  ذلك،  على  زيادة 

بوا�سطة الحقوق الأ�سا�سية. اإ�سافة اإلى ذلك، قررت المحكمة الد�ستورية الفيدرالية في عدة منا�سبات، 

الرقابة  اأن  بذريعة  المهنة،  اختيار  المواطنين في  بتقييد حرية  ي�سمح  الأ�سا�سي ل  للقانون  اأنه طبقا 

 65/116 397[ ورقم  ]�سفحة   41/378 رقم  )انظر ب�سفة خا�سة الحكم  �سهولة  اأكثر  الحكومية 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  129[ من  ]�سفحة 

الحكم 114

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 1353/53

يتعلق بحلويات ال�سوكولتة والأرز المطبوخ 

12 من  1 من المادة  2 من الفقرة  بخ�سو�س المتطلبات الكفيلة بتنظيم ممار�سة مهنة ما طبقا للعدد 

القانون الأ�سا�سي في مجال الحق في الغذاء.

القرار ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 16 يناير 1980 يتعلق بطعن الحماية رقم 79/249

التي  الغذائية  المواد  اإخ�ساع حركة  تطابق  الت�ساوؤل عن مدى  الهدف من طعن الحماية هو  يكون 

الأ�سا�سي. القانون  المطلق مع مقت�سيات  للمنع  ال�سوكولتة  بينها وبين  التمييز  يتعذر 

وكان مو�سوع المحاكمة بالدائرة البتدائية هو الحلويات المو�سمية من قبيل: �سانتا كلوز، اأرانب 

وم�سحوق  ال�سوجا  دهن  من  مركبة  بكريما  والمعجونة  المنتفخ  الأرز  من  الم�سنوعة  الف�سح  عيد 

الكاكاو. وم�سحوق  ال�سكر 

اأ�سا�س. ويقوم طعن الحماية على 

12 من  المادة  1 من  الفقرة  بالكاكاو مع  المتعلقة  التنظيم  14 من  المادة  2 من  الفقرة  تطابق  1. ل 

القانوني. اأنها تن�س على منع حركة المواد الغذائية المدرجة في الن�س  اإذ  القانون الأ�سا�سي 
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وتن�س القاعدة القانونية على تنظيم ممار�سة المهنة، ول يمكن لهذه الأخيرة اأن تتم طبقا للفقرة 1 

اأ�سا�س القانون، واإذا كان تنظيم  12 من القانون الأ�سا�سي اإل بموجب القانون اأو على  من المادة 

اإحدى  اإلى  اأن ي�سند منح الترخي�س  ممار�سة مهنة ما ممكنا عن طريق نظام قانوني، فعندئذ يجب 

مقت�سيات القانون الأ�سا�سي، واأن يكون محتواه م�سمول بترخي�س. ويفر�س تنظيم ممار�سة من 

الناحية المادية، وتبرر بالدوافع المعقولة الم�سلحة العامة وتكون الو�سائل التي تم اختيارها منا�سبة 

)اأنظر  معقول  الحالة  هذه  في  المهني  تقييد حرية  يكون  واأن  المن�سودة،  الأهداف  لبلوغ  و�شرورية 

الدواعي  وهذه  الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]145 ]�سفحة   46/120 رقم  الحكم 

المتعلقة بالكاكاو. 14 من الأنظمة  المادة  2 من  الفقرة  تناولتها 

ويجب اأن ي�ستوفي الترخي�س المن�سو�س عليه في الفقرة 4 من المادة 19 من القانون الخا�س بت�سويق 

 80 1 و2 من المادة  اإليها للقاعدة القانونية المن�سو�س عليها في الفقرة  المواد الغذائية التي ي�ستند 

رغم  التنظيمية  بال�سلطة  المكلفة  ال�سلطة  اعتمدته  الذي  التنظيم  ويتعار�س  الأ�سا�سي.  القانون  من 

بالتالي تنظيما غير متنا�سب. ذلك مع مبداأ ال�شرورة، ويكون 

من اأجل الفح�س بعدم د�ستورية الت�ساوؤل حول مدى تنا�سبية المحددات المت�سمنة في تنظيم ممار�سة 

المهنة، يجب اأن يراعى، على الرغم من ذلك، الحرية الم�سندة للم�شرع ولل�سلطات الإدارية من اأجل 

ما  الأ�سا�سي  القانون  ويترك  القت�سادي.  الن�ساط  مجال  في  تراخي�س –  منح  اإطار  – في  التنظيم 

والت�شرف  للتقييم  لمتابعتها  الملائمة  والتدابير  والقت�سادية  ال�سيا�سية  الأهداف  بتحديد  يتعلق 

الوجهة  تدابير  خلال  من  ت�سححها  اأن  اأي�سا  لها  يمكن  التي  ال�سوق  لقوى  الحرة  الحركة  اإلى 

والقت�سادية. ال�سيا�سية 

المنظور  من  للاعترا�س  م�ستحقة  بالكاكاو  المتعلقة  الأنظمة  من   14 المادة  من   2 الفقرة  تعتبر  ول 

الوا�سعة  الد�ستورية  الحدود  المذكور  الت�شرف  مجال  يتجاوز  عندما  بالتالي  ويجب  الد�ستوري، 

النطاق ن�سبيا )اأنظر الحكم رقم 46/246 ]�سفحة 257[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 

اأنه  يُثبت بطريقة حا�سمة  اأن  ي�ستطيع  الكافية لكي  الكفاءة  اأن تراعى  ال�شروحات(،  مع مزيد من 

من اأجل تحقيق الأهداف المن�سودة يجب اأن يتم التوفر على و�سائل اأخرى اأقل تقييدا )انظر الحكم 

رقم 39/210 ]�سفحة 231[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية، مع مزيد من ال�شروحات(.

فهذه هي الق�سية، تكمن وظيفة اأحكام القانون الخا�س المتعلقة بالمواد الغذائية في تفادي الإ�شرار 

ال�سحة.  تهدد  التي  الأخطار  من  الم�ستهلكين  الغذائية، وحماية  المواد  وتغيير  الم�ستهلك،  بم�سلحة 

الخا�س  القانون  من   17 والمادة  تليها  والتي   8 المادة  مقت�سيات  خلال  من  هذا  يفهم  اأن  ويمكن 

اإلى  اأ�سا�سا  بالكاكاو تهدف  المتعلقة  الأنظمة  14 من  المادة  2 من  الغذائية. فالفقرة  المواد  بت�سويق 

التدلي�س. من  الم�ستهلك  حماية 
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تعتبر هذه الحماية بدون اأدنى �سك حافزا معقول للم�سلحة العامة، التي يمكنها اأن تبرر محددات 

ممار�سة المهنة. ول يقت�سي تحقيق هذه الأهداف فقط اأوامر قانونية بل اأي�سا تق�سي منع ت�سويقها. 

ويعتبر هذا المنع على عك�س ذلك، من بين الو�سائل الأكثر تقييدا، والتي يمكن اأن ت�ستعمل لحماية 

والتدلي�س.  التزوير  من  الم�ستهلك 

اأن يتم الت�سدي لهذا المنع ب�سكل فعال، واأقل تقييدا عن طريق اجبارية منح المنتج  ويمكن عموما 

الواقع،  مع  تتوافق  التي  المنتجات  لقتناء  الم�ستهلك  قرار  الحقيقة  في  ي�ستند  ول  منا�سبة.  بطاقة 

اإلى اعتماد ال�سكل الخارجي الذي  عموما اإلى درا�سة مقبولة لخ�سائ�س الب�سائع، بل يوجد توجه 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]260 ]�سفحة   46/246 رقم  الحكم  )انظر  الب�ساعة  به  تعر�س 

الفيدرالية(.

يمنع  اأن  العر�سي،  الم�ستهلك  لحماية  يجب،  اأنه  يعني  الذي  الفترا�س  يبرر  ل  هذا  اأن  غير 

الأنظمة  14 من  المادة  2 من  الفقرة  المدرجة في  الغذائية  المواد  اأنواع  نوع من  اأي  ت�سويق  اأ�سا�سا 

باعتبارات  تبرر  اأن  يمكن  ول  المناف�سة،  عبر  المنتجات  لمنع  الأولوية  وتعطى  بالكاكاو،  المتعلقة 

منتجات  بين  خلط  حالة  في  المنا�سبة  الجراءات  يتخذ  اأن  مثلا  للم�شرع  يمكن  وبالطبع،  اأخرى. 

الم�ستهلك  المبا�شر لحماية  الهدف  بعيدا عن  الفلاحة  اأجل الحفاظ على قطاع  الحليب والزبدة، من 

)اأنظر الحكم رقم 46/246 ]�سفحة 256 والتي تليها[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. 

ول يوجد في هذه الق�سية اأي تبرير من اأجل تقييد يتجاوز منع اللتبا�س. وكان يجب اأن يلبي هذا 

الم�ستهلك. المطلوبة لحماية  التدابير  الإجراء 

للمنتج بطاقة بطريقة منا�سبة. الهدف �شرورة منح  لبلوغ هذا  ويكفي 

الحكم 115

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 173/95

يتعلق بتحذيرات ب�ساأن منتوجات التبغ

تتعلق  تحذيرات  التبغ  منتوجات  علب  في  ين�شر  اأن  واجبا  كان  اإذا  ما  حول  الت�ساوؤل  بخ�سو�س 

بالمخاطر ال�سحية التي يتعر�س لها المدخن، فهل هذه التحذيرات تتوافق مع الحقوق الأ�سا�سية. 

الحماية  بطعن  يتعلق   1997 يناير   22 بتاريخ  الثانية  الغرفة  عن  ال�سادر  الحكم 

رقم 1915/91



367

الأ�س�س

اأ�سا�س. ل يقوم طعن الحماية على 

ثانيا

توزيع  في  التبغ  منتجات  وتجار  المنتجين  بين  التو�سط  في  التحذيرات  و�سع  يتدخل  اأن  يجب 

ب�سائعهم. ول يمكن اأن تعتبر الم�ساركة في عملية التعبير ون�شر الآراء، وبالتالي منح الطاقة للمنتج 

ول  الأ�سا�سي،  القانون  من  المادة 12  من   1 للفقرة  وفقا  المهنة  ممار�سة  حرية  بمعيار  تقا�س  اأن 

5 من القانون الأ�سا�سي. 1 من المادة  بمعيار حرية الراأي وفقا للفقرة 

 12 المادة  من   1 بالفقرة  العتباريين،  الخا�س  القانون  كاأ�سخا�س  يتذرعن،  اأن  للطاعنات  ويمكن 

50/290 ]�س. 363[ من  312[ ورقم  30/292 ]�سفحة  من القانون الأ�سا�سي )انظر الحكم رقم 

اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. وياأتي التمثيل المهني الذي يت�سمن الدعاية لمنتجاتهن التي 

)اأنظر  12 من القانون الأ�سا�سي  1 من المادة  تدخل في نطاق الأن�سطة المهنية التي تحميها الفقرة 

الحكم من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 85/248 ]�سفحة 256[(. وتعتبر الإجراءات 

الم�سدر  )انظر  مهنة  ممار�سة  حرية  في  تدخلات  اقت�سادي،  ن�ساط  ممار�سة  تُحدد  التي  الحكومية 

ال�سابق(، في هذا ال�سدد ل يوجد هناك انتهاك للحق الأ�سا�سي.

1.اأ( يمكن اأن يوؤخذ بعين العتبار الحق الأ�سا�سي في حرية الراأي المن�سو�س عليه في الفقرة 1 من 

يوؤثر  تقييميا  يت�سمن محتوى  كان  اإذا  الإ�سهار  الأ�سا�سي، وتطبق في ق�سية  القانون  5 من  المادة 

على تكوين راأي عام، اأو ينطوي على اإ�سارات ت�ساعد على تكوين راأي )انظر الحكم رقم 71/162 

]�س. 175[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. ويلاحظ اأن هذا الأمر غائب هنا. وبقدر ما 

اأن ل  اأن ي�سعوا تحذيرات حكومية على علب منتجاتهم يجب على الدولة  يجب على منتجي التبغ 

تُراعي �سوى هذا الأمر دون اأن توؤثر الدعاية على ما تبقى. ول يوجد في هذا الإجراء اأي تاأثير على 

الحق في التعبير، ون�شر الآراء التي تعتمد عليها الموؤ�س�سة. بل حتى على حقها في ممار�سة المهنة.

اأن  اأنها يمكن  اأم  الراأي الخارجي،  الإ�سارات ل تعبر ب�سكل وا�سح عن  ويتعلق �سيء بمدى كون 

الآخر،  راأي  ن�شر  نف�سه  اإلى  ين�سب  الأ�سا�سي  الحق  �ساحب  كان  فاإذا  التبغ.  منتجي  اإلى  تن�سب 

من�سو�س  هو  لما  وفقا  الآراء،  عن  التعبير  حرية  على  طبعا  �سيوؤثر  فهذا  الخا�س،  ملكه  ويعتبره 

5 من القانون الأ�سا�سي. 1 من المادة  عليه في الفقرة 

اإ�سارات  ن�شر  طوعيا  ي�ساندون  التبغ  منتجي  باأن  الدعاية  من  انطباع  للم�ستهدفين  كان  واإذا 

كان  واإذا  للاختبار.  معيار  اإلى  الآراء  ن�شر  حرية  �ستتحول  فعندئذ  الت�شريح،  هذا  بنف�سها  تذيع 

واأن  الغير،  اإلى  تن�سب  اأن  ال�سجائر يجب  بثها على علب  التي تم  الآراء  اأن  العك�س،  وا�سحا، على 
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للمنتج بطاقة  اأن تمنح  التبغ، فيجب  لت�سويق منتوجات  الإ�سارات عبارة عن �شرط عام  ن�شر هذه 

المهنة. تنظم ممار�سة 

اأ�سا�س هذا المعيار في حرية الراأي للطاعنات.  1.ب( ل توؤثر الأحكام التنظيمية المطعون فيها على 

جميع  به  تقوم  اأن  يجب  اأمر  وهو  الغير  راأي  لن�شر  ت�سلح  التي  التحذيرات  تطبع  اأن  ويجب 

هذا  تن�شر  التي  ال�شركات  اأن  م�ساألة  تثير  اأن  لها  يحق  ول  ال�سجائر،  في  تتاجر  التي  ال�شركات 

لنف�سها. تن�شرها  الراأي 

اإرادة  عن  اأي�سا  وتعبر  الغير،  راأي  عن  تعبير  اأنها  اأ�سا�س  على  الإ�سارات  تقييم  يتم  اأن  ويجب 

وزارات ال�سحة العمومية للمجموعة الأوروبية، ويدعم بالراأي القائل باأن التدخين ي�سبب ال�شرطان 

]...[ القلب  واأمرا�س 

2. وجوب طبع الإ�سارات من طرف ال�شركات يجد له وقعا في مجال الحماية المن�سو�س عليها في 

12 من القانون الأ�سا�سي. 1 من المادة  الفقرة 

اأ( تتطلب التدخلات في حرية ممار�سة المهنة، طبقا للعدد 2 من الفقرة 1 من المادة 12 من القانون 

للمقت�سيات  ي�ستجيب  الذي  الأ�سا�سية،  الحقوق  تقيد  التي  للقوانين  القانوني  الأ�سا�س  الأ�سا�سي، 

الد�ستور. في  عليها  المن�سو�س 

12 من القانون الأ�سا�سي عندما  1 من المادة  ويكون الأ�سا�س القانوني بالتالي متطابقا مع الفقرة 

تجد تبريره في الم�سلحة العامة، التي ت�ستند على مبداأ التنا�سب، وهو مبداأ منا�سِب اأي�سا و�شروري 

ج�سامة  بين  الموازنة  في  المعقولية  من  حدا  ي�سمن  ل  عندما  خا�سة  المن�سودة،  الأهداف  لتحقيق 

207[ ورقم 85/248  ]�سفحة   76/196 )اأنظر الحكم رقم  التدخل، واأهمية الدوافع التي تبررها 

الفيدرالية(. تتحقق كل الفترا�سات هنا. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  259[ من  ]�س. 

ي�ستفيد المر�سوم الذي ياأمر بو�سع تحذيرات على منتجات التبغ من �سلطة الدولة، ويكت�سب بهذه 

الطريقة الثقة على اأ�سا�س القانون. ول يظهر اأي اعترا�س للحقوق العليا من المنظور الد�ستوري، 

لأن محتوى التحذيرات تن�سجم مع معارف العلوم الطبيعية، وتدخل هذه التحذيرات من المخاطر 

المهنة. التدابير لمتطلبات الحرية في ممار�سة  العليا، وت�ستجيب  الوظائف  اإطار  ال�سحة في  على 

ويكون الأ�سا�س القانوني للمر�سوم هو الفقرة 1 من المادة 21 من القانون الخا�س بت�سويق المواد 

بالتحديد. بالتبغ  المتعلق  المر�سوم  الواجبات في  اأ�سا�سه تمت �سياغة  الذي على  الغذائية 

–اأ( ت�ساهم التحذيرات في حماية المدخن من مخاطر التدخين على ال�سحة. ويوجد عموما اعتراف  اأ

بال�سحة.  التدخين ي�شر  اأن  بالإجماع على 
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كنتيجة لهذا، وح�سب الحالة الحالية للخبرات الطبية، يكون من الموؤكد اأن التدخين ي�سبب ال�شرطان 

المدخنين غير  اأي�سا حياة  ويعر�س  باأمرا�س مميتة،  الإ�سابة  اإلى  بالتالي  ويوؤدي  القلب،  واأمرا�س 

]...[ للخطر  الم�ستهلكين 

ب–ب( يدخل التحذير من هذه المخاطر على ال�سحة بالدرجة الأولى في الوظائف القانونية للدولة، 

الج�سيمة  الطبية  الأخطار  من  التحذير  اإلى  ال�سحة  مجال  في  الحكومة  �سيا�سة  ت�سعى  اأن  ويجب 

على المدخن، وتح�سي�س الم�ستهلكين باأن المدخنين يُوؤْذون المدخنين غير الم�ستهلكين. وتدفع ال�سيغة 

اللغوية الب�سيطة التي تميز هذا التحذير الم�ستهدفين اإلى التفكير، على اأ�سا�س مخاطر التدخين على 

بالتالي، حماية  ذلك،  الهدف من  ال�سجائر، ويكون  ال�شراء، وعلى علب  قرار  ال�سحة، وتو�سع في 

ال�سحة. التي تهدد  المخاطر  ال�سكان �سد 

ملاءمتها  مـدى  تقييم  ويرتبط  لل�سحـة،  وقـاية  تدابيـر  اتخـاذ  مـن  ينطلق  اأن  للم�شرع  يمكن  ج–ج( 

اأ�سا�سا بتقديره )اأنظر الحكم من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 1/25 ]�سفحة 17-12[ 

.)]317 30/292 ]�س.  ورقم 

 1994 �سنة  ففي  التحذيرات.  رغم  ال�سجائر  ا�ستهلاك  ارتفاع  الراهن  الوقت  في  بالطبع  ويلاحظ 

المحَُيَّنة«  المعا�شرة  »المو�سوعة  )انظر  �سيجارة  مليون   131,1 بن�سبة  األمانيا  في  ال�ستهلاك  ارتفع 

الذي  القانوني  التقييم  يكون  حال،  اأي  وعلى   )]339 ]�س.  التدخين  المدخل :  هارنبرغ،  لدانييل 

اإلى تفادي ا�ستهلاك التبغ، ولهذا فاإن هذه التحذيرات لي�ست  يت�سمن التحذيرات ممكنا لن يوؤدي 

لإبعاد  الأقل  على  كافية  التحذيرات  وتظل  الد�ستوري،  المنظور  من  غ�سا�سة  ول  اعترا�س  مثار 

للتبغ. العقلاني  المدخن عن ال�ستهلاك غير 

– بالتاأكيد –  وتكون  الكفاءة.  لمتطلبات  اأي�سا  للتحذيرات  دة  المحُدِّ التنظيمية  الأحكام  وت�ستجيب 

العلاقة الموجودة بين التدخين ومر�س ال�شرطان، واأمرا�س اأخرى، ومخاطر على �سحة الآخرين 

تتوافق مع نتائج الأبحاث في ميدان العلوم الطبيعية، ول يعني هذا اأن غير المدخن في ماأمن من اأي 

اإ�سابة بال�شرطان اأو غيره من الأمرا�س. وتحيل التحذيرات، زيادة على ذلك، طبقا للمعنى الم�سترك 

لهذه  ال�سحة، ويكون  على  واأ�شراره  للتدخين  �سببي نمطي ومعمم  �سياق  اإلى  »اأ�سباب«،  لم�سطلح 

اإذكاء الوعي للكف عن التدخين، وتفادي المخاطر على ال�سحة. الأحكام التنظيمية بالتالي دور في 

اإمكانية الحماية من المخاطر التي تن�ساأ عن التدخين  د–د( تعتبر التحذيرات اأي�سا �شرورية، لأن 

]...[ لي�ست وا�سحة ول بارزة 

وما عدا ذلك، يعتبر منع الدعاية اإلى جانب الر�سوم التو�سيحية الخا�سة بال�سحة، كاإجراء منا�سب 

المتاجرة  )كمنع  الت�سويق  ظروف  تحلل  اأن  يجب  كما  لل�سجائر،  المعقول  غير  ال�ستهلاك  لمكافحة 
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اأمام  فيه  المطعون  القانوني  التنظيم  ويظهر  لل�سباب(.  ال�سجائر  وبيع  الأوتوماتيكية  الآلت  عبر 

اأكثر.  هذه البدائل، كاإجراء ملائم 

في  التدخل  لأن  المعقولية.  حدود  التبغ  مخاطر  من  التحذيرات  اإدراج  واجب  يتجاوز  ل  هـ –ه ـ( 

بب�ساطة  ويمنح  الت�سويق،  لن�ساط  البعدية  بالممار�سة  التبغ  ل�سناعة  ي�سمح  المهنة  ممار�سة  حرية 

تاأثير   – المختارة  التقييد  و�سيلة  وتعتبر  المنتوج.  �شراء  قرار  اتخاذ  وقت  طلب  اأ�سا�سا  للم�ستهلك 

الم�سلحة  تبادل  على  توؤثر  ل  التي  الت�شرف  اأ�سكال  من  �سكلا  التحذير –  طريق  عن  ب�سيط  لغوي 

اأن تكون  اأمام العتبارات التي يجب  اإح�سا�س الطاعن  عن طريق قانون العر�س والطلب، وتذكي 

الطبية. للخبرة  للو�سعية الحالية  عامة طبقا  اأ�سا�س معرفة  على 

و –و( يتوافق اإيفاد القوات المالية والتنظيمية الخا�سة للقيام بالوظائف الحكومية في مجال �سيا�سة 

ال�سحة مع الفقرة 1 من المادة 12 من القانون الأ�سا�سي )انظر الحكم رقم 68/155 ]�سفحة 170[ 

الم�سوؤولية  في  له  مبررا  التحذير  طباعة  واجب  ويجد  الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من 

التي  التهديدات  �سد  الحماية  وظائف  مع  التبغ  لمنتوجات  والم�ستهلك  المنتج  وتقريب  الخا�سة، 

ال�شركات. تنتجه هذه  الذي  التبغ  ا�ستهلاك  ينطوي عليها 

ثالثا

1 من  ل تنتهك الأنظمة الداخلية المطعون فيها الحق الأ�سا�سي للطاعنة، المن�سو�س عليه في الفقرة 

14 من القانون الأ�سا�سي.  المادة 

اأنه  غير  للطاعنة،  واأرباح  �سفقات  اإجراء  فر�س  من  بالتاأكيد  التحذيرات  طباعة  واجب  يقلل   .1

المواقف  اإل  الأ�سا�سي  القانون  من   14 المادة  من   1 الفقرة  الملكية. ول تحمي  على حقوق  يوؤثر  ل 

 30/292 34[ ورقم  ]�سفحة   20/31 )انظر الحكم رقم  اإلى �ساحب الحق،  تن�سب  التي  القانونية 

]�س. 353[ ورقم 45/272 ]�س. 296[ ورقم 68/193 ]�س. 223[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية 

اأخرى(.  الفيدرالية مع �شروحات 

رابعا

القانون  2 من  المادة  1 من  الفقرة  الم�ساريع الم�سمونة في  اإقامة  انتهاك حرية  اأن ذلك ي�ستبعد  غير 

في  المت�سمنة  المهنة  ممار�سة  مجال  في  الت�شرف  بحرية  فيه  المطعون  التنظيم  ويرتبط  الأ�سا�سي، 

12 من القانون الأ�سا�سي. اإل اأنه لي�س هناك ف�ساء للفح�س على اأ�سا�س المعايير المن�سو�س  المادة 

عليها في الفقرة 1 من المادة 12 من القانون الأ�سا�سي )اأنظر الحكم من اأحكام المحكمة الد�ستورية 

 )]32 ]�سفحة   70/1 الفيدرالية رقم 
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الحكم 116 

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 303/33 يتعلق بنظام الح�سة

ال�شروع  في  يرغبون  الذين  الطلبة  قبول  اأجل  من  المطلقة  للمحددات  الد�ستوري  التقييم  1.  حول 

هنا  الأمر  )يتعلق  تكوين  لإنجاز  القدرات  نظرا ل�ستنفاذ  الدرا�سة في مجال تخ�س�س محدد  في 

الطب(. لدرا�سة  بنظام الح�سة 

اختيار  المتعلق بحرية  الأ�سا�سي  القانون  12 من  المادة  1 من  الفقرة  الم�سمون في  2.  ي�ستق الحق 

المهنة، والتدريب عن مبداأ الدولة الجتماعية ويمكن اأن يكون الحق في القبول في الجامعة قابلا 

القانون. اأ�سا�س  اأو على  القانون  للتقييد، بموجب 

3.  ل تعتبر محددات القبول المطلقة للطلبة الذين يرغبون في ال�شروع في الدرا�سة في مجال خبراتهم 

فقط: د�ستورية  الخا�سة 

القائمة، التكوينية  القدرات  اإذا تواجدت في حدود المتطلبات اللازمة ب�سبب ا�ستنزاف  اإل  اأ( 

لكل  الفر�سة  واإعطاء  و�سليمة،  عادلة  لمعايير  طبقا  المر�سحين  وتوزيع  انتقاء  اأجري  ب(  اإذا 

الفردي  للاختيار  الم�ستطاع  قدر  على  وال�ستجابة  الجامعة  لولوج  المر�سحين  من  واحد 

التدريب. لمكان 

المتعلق بقيود  الأ�سا�سية بخ�سو�س افترا�سات المر�سوم  القرارات  اأن يتخذ  4.  يجب على الم�شرع 

القبول المطلقة ومعايير النتقاء القابلة للتطبيق، ويمكن اأن يرخ�س للجامعات اأن تقوم بتنظيم 

الإ�سافية في حدود معينة. الخ�سو�سيات 

5.  ل تتوافق المادة 17 من القانون الخا�س بالجامعات الم�سادق عليه في هامبورغو بتاريخ 25 اأبريل 

1969 مع القانون الأ�سا�سي، اإذا لم ي�سدر الم�شرع من جهته قرارا ب�ساأن القيود المطلقة و�سكل 

للقبول. ومعايير  ومرتبة 

 32/70 1972 يتعلق بطعن الحماية  18 يوليوز  الحكم ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 

و25/71 

في كلتا العمليتين المتعلقتين بقبول طلبة الطب في جامعات هامبورغو وميونيخ، دعت المحاكم الإدارية 

دة لقانون  اإلى اإ�سدار قرار من المحكمة الد�ستورية الفيدرالية بخ�سو�س ما اإذا كانت الأحكام المحدِّ

الوليات حول القيود من اأجل القبول في الجامعات )نظام الح�سة( متطابقة مع القانون الأ�سا�سي. 

القدرة  ا�ستنفاذ  عن  ين�ساأ  الذي  المطلق  الح�سة  نظام  حول  الد�ستورية  المراجعة  مو�سوع  يدور 

اأجل تكوين الطلبة في مجال تخ�س�س محدد، وذلك با�ستبعاد القيود المحلية والهيكلية  الكاملة من 
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ف�سول  في  المقبولين  الطلبة  على  بب�ساطة  توؤثر  التي  القيود  اأو  اختيار جامعة محددة  تعرقل  التي 

المقيدة الخا�سة.  باآثاره  المطلق  القيود نظام الح�سة  درا�سية عالية. ويتميز بهذه 

ويوؤدي هذا بالتالي اإلى اأن عددا كبيرا اأو �سغيرا من المتر�سحين مُلزمين بتاأجيل بدء الدرا�سة التي 

يرغبون فيها اإلى اأجل بعيد نوعا. وفي حالة ارتفاع الطلب بدرجة كبيرة، وقائمة النتظار المتعلقة به 

طويلة، فاإن هذا النوع من القيود من اأجل القبول ل يلحِق فقط �شررا على اختيار نوع التكوين، 

بل اأي�سا يمكنه اأن يُوؤثر على اختيار المهنة اإلى درجة معينة حيث اأن ال�سخ�س قد يتخلى عن نواياه 

التي  الإمكانيات  نف�س  على  يتوفرون  ل  قليلة  موارد  على  يتوفرون  الذين  المتر�سحون  الأ�سلية. 

التكوين في الخارج. اأو محاولة  اأجل ت�سوية النتظار الطويل  اأولئك المي�سورون من  يتوفر عليها 

اأول

اأي�سا  به  �شرح  كما  القبول،  على  المفرو�سة  للقيود  الد�ستوري  التقييم  اأجل  من  للاختبار  كمعيار 

يتم  اأن  يمكن  �س. 382[(،   1971 ل�سميدت،  المخت�شر  الجدول  )اأنظر  الق�سائي  والفقه  الجتهاد 

التذرع قبل كل �سيء بالحق في الختيار الحر لنوع التكوين الم�سمون لكافة الألمانيين في الفقرة 1 

12 من القانون الأ�سا�سي. من المادة 

باأن  فكرة،  �سيء  كل  قبل  تاأتي  الأولي  وتف�سيره  الأ�سا�سي  القانون  في  الحق  هذا  اإدراج  اأجل  من 

12 من القانون الأ�سا�سي ت�سمن للفرد حق الدفاع �سد القيود على الحرية في  1 من المادة  الفقرة 

البرلمان  اجتماعات مجل�س  ال�سياق خلال  هذا  التاأكيد في  التكوين. وتم  اأ�سناف  من  اختيار �سنف 

على  والتعلم  الجامعات  مختلف  بين  الختيار  حرية  ت�سمن  اأن  الظروف  جميع  في  يجب  اأنه  على 

ب�سكل منا�سب. التكوين  للتمكن من  الم�ستوى، وذلك  اأ�ساتذة رفيعي  اأيدي 

في  الموجودين  للطلبة  فقط  جامعاتها  في  بالدرا�سة  ال�سماح  الوليات  كل  تتجنب  اأن  اأي�سا  ويجب 

يناير   19 بتاريخ  المركزية  للجنة  والأربعين  الأربع  الجتماع  بخ�سو�س  )�ستنبيغ  الولية  نف�س 

1949 ]�س. 575 والتي تليها[(. ويقت�شر هذا، في الواقع، على الجانب الأ�سا�سي لحماية الحقوق 

الأ�سا�سية الذي يجب اأن يوؤخذ بعين العتبار على اأو�سع نطاق ممكن، عندما ي�ستحيل تفادي توزيع 

للتعلم.  الكاملة  القدرة  كنتيجة ل�ستنفاد  المختلفة  التكوين  برامج  على  المتر�سحين 

التكوين  اختيار  حرية  في  الحق  جوانب  من  اأ�سا�سي  جانب  يطرح  التعليم،  قدرة  ا�ستنفاد  حالة  في 

الذي يرتبط ارتباطا وثيقا بالحق في اختيار المهنة الذي ت�سمنه الفقرة 1 من المادة 12 من القانون 

الأ�سا�سي. وكقاعدة عامة، فالتكوين هو الخطوة التي ت�سبق اختيار المهنة، وكلاهما جزء ل يتجزاأ 

الكاملة. من دائرة الحياة 
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على  الفيدرالية  الد�ستورية  للمحكمة  الق�سائي  الجتهاد  في  فترة  منذ  التاأكيد  تم  ال�سياق،  هذا  وفي 

الم�ستعملة  المهنة  اختيار  م�ساألة  اأن  على  تن�س  التي  الأ�سا�سي  القانون  من   12 المادة  من   1 الفقرة 

للن�ساط المهني،  لي�ستا فقط متلازمتين وت�سكلان مركبا وحيدا  م�سبقا، ومن بعدها ممار�سة المهنة 

المتعلقة  للاأحكام  اأي�سا  ينتمي  الن�ساط  لهذا  القانوني  التنظيم  اإن  بل  العي�س،  لطريقة  واأ�سا�سا 

اأحكام  من   ]406-401 ]�س.   7/377 رقم  الحكم  )انظر  المهنة  ممار�سة  ي�سبق  الذي  بالتكوين 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة 

باأن  والممار�سة  الختيار  بين  الوثيق  الرتباط  هذا  من  الفيدرالية  الإدارية  المحكمة  وا�ستنتجت 

المحكمة  قرارات  )انظر  المهنة  م�سارات  تخدم  اأن  يمكن  ل  التكوين  في  القبول  اأجل  من  القيود 

الوطيدة  العلاقة  هذه  اأن  اإلى  ذلك،  على  زيادة  ويوؤدي،  و7/287(.   6/13 رقم  الفيدرالية  الإدارية 

اإلى مراكز التكوين يجب تقييمها تقييما  اأن قيود حرية الولوج  اإلى  بين الدرا�سة والختيار توؤدي 

المهنة نف�سها. �سارما كما هو الحال في حالة الفترا�سات للح�سول على 

ل تقت�شر الحماية الد�ستورية للحقوق الأ�سا�سية في مجال التكوين على وظيفة الحماية المخولة عادة 

الفيدرالية في  الد�ستورية  المحكمة  اأكدت  العمومية. وقد  ال�سلطة  اإزاء تدخلات  الأ�سا�سية  للحريات 

منا�سبات عديدة باأن الحقوق الأ�سا�سية، كقواعد مو�سوعية تقوم على نظام القيم، وعلى القواعد 

الآمرة الد�ستورية الأ�سا�سية، وطالبت باحترام ال�شرعية في كافة ميادين القانون، وبالتالي، لي�ست 

من   ]372 ]�س.   21/362 رقم  الحكم  )انظر  الدولة  اأمام  للدفاع  حقوقا  فقط  الأ�سا�سية  الحقوق 

ال�شروحات(. الفيدرالية مع مزيد من  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

كلما األحت الدولة على ال�سمان الجتماعي وت�سجيع الجانب الثقافي لدى المواطنين، كلما توطدت 

الدولة،  تجاه  الحرية  في  الأ�سا�سي  للحق  الأولى  الفر�سية  جانب  اإلى  الدولة  وبين  بينهم  العلاقة 

ولمتطلبات الم�ساعدة التي ي�سمنها الد�ستور، والتي تمكن من الم�ساركة في المزايا التي تقدمها الدولة.

نق�س  رغم  المهنة  اختيار  يبرز  الذي  بالقدر  التعليم  ميدان  في  بديهي  ب�سكل  التف�سيل  هذا  ويت�سح 

الوعي ب�سلته الوثيقة مع التعليم والتكوين، وتتحقق حرية ممار�سة المهنة في الوقت الراهن – دون 

الأ�سا�سي  القانون  من   33 المادة  في  عليها  المن�سو�س  المدنية  للخدمة  الخا�سة  بالقواعد  الم�سا�س 

)انظر في هذا ال�سياق الحكم رقم 7/377 ]�س. 387[ ورقم 17/371 ]�س. 379 والتي تليها[ من 

المهن  وقانون  العمل  قانون  ميدان  في  وا�سع  نطاق  على  الفيدرالية( –  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

الحرية  و�سمان  الحياة  في  والتمكين  ال�سخ�سية  في  الحق  حماية  اإلى  اأ�سا�سا  يتجه  والذي  الحرة، 

المهنة.  المتعلق باختيار ممار�سة  الإكراه والمنع  اإزاء 

وتهدف، على النقي�س من ذلك، حرية اختيار التعليم، بطبيعة الحال، اإلى �سمان حرية الولوج اإلى 

الموؤ�س�سات، و�ستكون الحرية، دون الفترا�س الفعال للقدرة على ممار�ستها، عديمة القيمة. ولهذا 
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اإلى  اإطار الجامعات من الحق الذي يملكه كافة الألمانيين في الولوج  ال�سبب ينطلق م�شروع قانون 

الدرا�سة.  الموؤهلات اللازمة لهذه  اإثبات  التي يختارونها عند تمكنهم من  الجامعة 

ول يتاأتى العتراف بهذا الحق فقط ح�سب رغبة الم�شرع. ومن ثم يُطرح الت�ساوؤل حول ما اإذا كان 

اإلى حد ما عن كون الدولة الجتماعية تتبنى موقف الجهة ال�سامنة من اأجل  حق الم�ساركة نا�سئا 

المحكمة  قرارات  الخ�سو�س  هذا  في  )انظر  الد�ستوري  الواقع  على  الد�ستورية  القيم  نظام  تنزيل 

مبدئيا  التاأكيد  تم  لو  وحتى  الحرة(.  المدار�س  بتمويل  المرتبطة   27/360 رقم  الفيدرالية  الإدارية 

اأي�سا على اأن القرار القاطع للم�شرع في اإطار الدولة الجتماعية المعا�شرة يتوقف على مدى قدرتها، 

في ظل اإدارة مخت�سة، على �سمان حقوق ال�شركاء، واإن الدولة عندما اأ�س�ست مرافق تعليمية فمن 

الأ�سا�سي،  القانون  من   12 المادة  من   1 للفقرة  الم�ساواة، طبقا  مبداأ  عن  بناء  تن�سئها  اأن  الواجب 

اأن يدرج هذا الحق في هذه الموؤ�س�سات.  ومبداأ الدولة الجتماعية، ويجب 

قدم، كميدان  موطئ  على  لنف�سها  الدولة  فيها  احتفظت  مجالت  على  خا�سة،  ب�سفة  هذا،  ويطبق 

في  الم�ساهمة  فيها  تكون  الأكاديمية،  المهن  على  التدريب  مجالت، كمجال  وعلى  الجامعات؛ 

الحقوق  لتحقيق  �شرورية  ميزانية  بمثابة  الوقت  نف�س  في  الدولة  تقدمها  التي  ال�ستحقاقات 

الأ�سا�سية. في دولة اجتماعية ذات قانون ليبرالي، ل يمكن اأن يظل ح�شر دائرة الم�ستفيدين واإق�ساء 

كان  اإذا  خا�سة  وب�سفة  الحكومية،  الأجهزة  قرار  حرية  على  قا�شرا  المواطنين  من  عري�سة  فئة 

هذا الأمر يوؤثر على اختيار المهن. 

لكافة المواطنين وال�سماح لهم بالم�ساركة  الدولة ملزمة بتوفير تعليم عال  اأن  اأي�سا  وينتج عن هذا 

على قدم الم�ساواة في الفر�س التي ي�ستلزمها هذا كله. وت�سمن الفقرة 1 من المادة 12 من القانون 

3 من نف�س القانون باأن الولية الجتماعية للدولة تمنح الحق  1 من المادة  الأ�سا�سي وفقا للفقرة 

يُقْبَلوا في البرنامج الجتماعي الذي وقع عليه اختيارهم. اأن  الموؤهلين في  للمواطنين 

اأن يقيد مُ�سبقا وب�سكل خا�س  2. وفقا للراأي ال�سائد، فطبيعة الحق في القبول في الجامعات يجب 

فقد  ذلك،  من  العك�س  وعلى  القائمة.  التعليم  مراكز  اإلى  الولوج  فر�س  من  ال�ستفادة  في  بالحق 

انطلقت المحكمة الإدارية لهامبورجو في م�شروع حكمها من وجوب تو�سيع نطاق التعليم. وكنتيجة 

الدرا�سة  الذين ي�شرعون في  الطلبة  لذلك، فالمر�سوم قد يت�سمن فقط نظام الح�سة المطلق في حالة 

ح في القانون بتنفيذ هذا الواجب. غير اأنه في كلا الموقفين تُطرح باإيجاز وجهات النظر  عندما يُ�شَرَّ

ال�سياق الحالي. الأ�سا�سية في  ال�شرورية لحماية الحقوق 

واحد  لكل  مقعد  لتخ�سي�س  كافية  غير  الحالية  القدرة  باأن  للقبول  المطلق  التقييد  اإ�سكالية  تتميز 

بالتفرغ،  للمعنيين  الد�ستوري  العتبار  اأ�سلا  قُيِّد  اإذا  العليا.  درا�ستهم  متابعة  في  الطامحين  من 

التي  الحماية  ظل  في  اأي  عادية،  ق�سية  حالة  في  بينما  ال�سعوبات،  تخطي  عندئذ  ممكنا  ف�سيكون 
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حد  اإلى  يمكن  المالية،  الت�سهيلات  حالة  في  وبالخ�سو�س  لل�شركاء  الجتماعية  الدولة  مبداأ  يتيحها 

التوزيع. اإعادة  القائمة عن طريق  الو�سائل  لتقييد  ال�سلبية  الآثار  ما تفادي 

ويوؤدي نظام الح�سة المطلق اإلى تفاوتات ج�سيمة؛ لأنه يمنح لفئة من المتر�سحين كل �سيء في حين 

ت�سبح  اأن  للقرارات  والتي يمكن  ما  �سيئا  لفترة طويلة  الأقل  على  �سيء،  بلا  الأخرى  الفئة  تبقى 

اأحيانا  يُرف�س  حيث  الطب  لطلبة  يحدث  كما  المرفو�سين  عدد  ارتفع  اإذا  حا�سمة.  بفترة  مرتبطة 

اأكثر من ن�سف المتر�سحين لدرا�سة الطب. اإذن فالحق في القبول الذي يحظى بالحماية الد�ستورية 

�سي�سبح مجرد حبر على ورق.

الد�ستورية  الحدود  اإطار  في  يدور  المطلق  الح�سة  نظام  اأن  في  �سك  من  فما  الآثار،  لهذه  ونظرا 

القدرات،  نطاق  تو�سيع  طريق  عن  دائم  ب�سكل  فقط  تفاديها  يمكن  الآثار  هذه  اأن  وبما  المقبولة، 

واجب  التعليم  احتكار  وفي  القيم  في  الد�ستوري  البت  عن  ين�ساأ  كان  اإذا  ما  هو  المطروح  فال�سوؤال 

لمختلف  الكافية  التربوية  القدرات  لمتلاك  الجتماعية،  الدولة  مبداأ  اإطار  في  مو�سوعي  د�ستوري 

التربوية؟ التوجهات 

اإذا كان الجواب بالإيجاب على هذا ال�سوؤال، واإذا ن�ساأ عن هذا الواجب الد�ستوري، لدواع خا�سة، 

لأي  داعي  فلا  الدرا�سة،  اأماكن  ر  تُوَفَّ اأن  اأجل  من  ق�سائيا  به  المطالبة  للمواطن  يمكن  فردي  حق 

حكم هنا. فاأية نتيجة د�ستورية تكون منا�سبة في حالة انتهاك وا�سح لواجب الد�ستور، ول يمكن 

تحديدها في مجال كليات الطب.

اأن  للفرد  ما يمكن  اأي  لما هو ممكن،  اأنها تخ�سع  اإل  م�سبقا،  الم�ساركة  تقييد حقوق  يتم  ل  وبينما 

كم�سوؤولية  الأول  المقام  في  الم�شرع  بتقييمه  قام  الأمر  وهذا  معقول.  ب�سكل  المجتمع  على  يفر�سه 

خا�سة به، عندما يُلزم بال�ستجابة اأي�سا لم�سالح اجتماعية من اأجل تح�سير ميزانيته، وعندما يجب 

الأ�سا�سي،  القانون  من   109 المادة  من   2 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  ال�شريح  لل�شرط  طبقا  عليه، 

مراعاة متطلبات التوازن القت�سادي، ويرجع اإليه القرار للبت في مدى واأولويات اإن�ساء مدار�س 

عليا، حيث يجب الأخذ بعين العتبار اأن بناء واإعادة بناء الجامعات طبقا للمادة 91/اأ من القانون 

اأن  القرارات  تنفيذ هذه  اأجل  الفيدرالية والوليات من  التي يجب على  الوظائف  الأ�سا�سي يخ�س 

توجه الأجهزة المخت�سة، في المقام الأول، على اأ�سا�س اتجاهات الطلب ح�سب اأماكن الدرا�سة التي 

اأن  المقبول وعلى  الم�سارات غير  المبني ح�شريا على نظام  اأن التجاه  ذلك  يمكن معرفة م�سدرها؛ 

تفح�س للتاأكد من الحتياجات، يمكن اأن يوؤدي اإلى اأن تقل�س معنى حرية التمكين وتقرير الم�سير 

الليبرالي.  للنظام  كعن�شر مكون 

مكان  حين  كل  وفي  طالب،  كل  متناول  في  يكون  باأن  الد�ستوري  الواجب  يُلْزم  ل  اأخرى،  جهة  من 

الدرا�سة الذي يرغب فيه. وتتوقف بهذه الطريقة ال�ستثمارات القابلة للتطبيق ح�شريا في مجال 
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الجامعات على العوامل المتغيرة عادة والمتاأثرة بالطلب الفردي. ويقود هذا اإلى فهم خاطئ للحرية 

الت�سور  وباأن  الوظيفية،  القدرة  عن  بمعزل  تتحقق  ل  ال�سخ�سية  الحرية  باأن  العتراف  حالة  في 

الدولة الجتماعية.  الذاتي اللامحدود على ح�ساب المجتمع ل يتوافق مع ت�سور 

للحق  وفقا  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  مرارا  عليه  اأكدت  – كما  الأ�سا�سي  القانون  ويكر�س 

الأ�سا�سي في الحرية العامة للت�شرف )انظر الحكم رقم 4/7 ]�س. 15[ ورقم 274/ 8 ]�س. 329[ 

– ويف�سل في النزاع الذي  اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(  ]�س. 351[ من   27/344 ورقم 

يحدث بين الفرد والمجتمع. وبعبارة اأخرى، بمعنى الرتباط والنقياد للمجتمع، يجب على الفرد 

اأجل  من  المعقول،  حدود  في  الم�شرع  اأقرها  التي  الت�شرف  في  حريته  على  القيود  بالتالي  يقبل  اأن 

ال�سخ�س. تُ�سمن حرية  اأن  المجتمع، �شريطة  حماية وتعزيز الحياة الجتماعية في 

وتقت�سي هذه العتبارات اأن تكون م�شروعة في مجال �سمانات حق الم�ساركة التي تقدمها الدولة. 

فالإطار المرجعي للعدالة الجتماعية المحدد في مبداأ الم�ساواة يتعار�س مع الو�سائل العامة المحدودة 

على ح�ساب الم�سلحة العامة الأخرى اأكثر اأهمية وتحابي في الغالب الفئة المتميزة من ال�سكان. ول 

يُمنع الم�شرع بالتالي من اأن ي�ستهدف اأي�سا، على اأ�سا�س قوة الحاجة، مهنا مختلفة بالقدر الذي ل 

يتفوق فيه الطلب الفردي، وتُلَبَّى في نف�س الوقت حاجة المجتمع عن طريق تقديم ال�ست�سارة للطلبة. 

اأي جهاز حكومي  الد�ستور ل يرف�س  المعايير كنقطة انطلاق لنتهاك  اعتماد هذه  اأن  كما ل يعني 

بناء  تعزيز  قانون  من   2 المادة  ففي  بالواجب.  القيام  في  الم�ستطاع  قدر  على  الإ�شراع  �شرورة 

الم�ستركة، يجب  القيام بوظائفها  عند  والوليات،  الفيدرالية  على  اأن  يُقر �شراحة  العليا،  المدار�س 

التخ�س�س  اأ�سا�س  على  منظومة  خلق  اإلى  العليا  التعليمية  المدار�س  بناء  واإعادة  بناء  توجه  اأن 

والمتوازن  الكافي  التوفير  طريق  عن  وي�سمن   .]...[ العليا  المدار�س  في  والمكان  والحجم  والعدد 

والتكوين.  العلمي  البحث  لأماكن 

الأمر  واقع  رهينة في  الو�سعية الحالية  تكون  فلن  ال�سائد،  للراأي  الواجب وفقا  باأداء  يتعلق  فيما 

فقط ب�سعوبات مو�سوعية، بل تكون اأي�سا مرتبطة بالإجراءات المتعلقة بمجال بناء المدار�س العليا 

لبناء  المتوفرة  الو�سائل  ا�ستعمال جزء مهم من  ذلك،  الما�سي على عك�س  التعليم. وتم في  واإ�سلاح 

الطب. لدرا�سة  اللازمة  الموؤ�س�سات 

اإذا كان العتراف القانوني ال�شريح لواجب تو�سيع نطاق القدرات التربوية في اأجل ما، طبقا   .3

الح�سة  لنظام  د�ستوريا،  المطلوبة  الأهلية  اأجل  من  افترا�سا  حاليا  يمثل  ل  القائمة،  للاعتبارات 

بافترا�سات  فقط  القائمة  التعليم  ببرامج  اللتحاق  تقيد  ب�سورة  تعزيزه  يجب  فعندئذ  المطلق، 

ومادية. ور�سمية  قانونية 
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يكون حق المتر�سحين في مدر�سة عليا قابلا اأن يكون مقيدا، وهو ي�ستنبط – بقدر ا�ستناد هذا الحق 

اإلى الفقرة 1 من المادة 12 من القانون الأ�سا�سي – من التحفظ التنظيمي المن�سو�س عليه في العدد 2. 

]...[ اإن�سائه  اأي�سا حق اختيار برنامج تعليمي كما ورد بيانه في م�ساألة  ويت�سمن هذا الأخير 

12 التي �سبق تحليلها اأن التحفظ التنظيمي  1 من المادة  ]...[ ي�ستخل�س اأي�سا من ات�ساق الفقرة 

 377/7 اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم  )كما �شرحت به  ل يتعلق فقط بممار�سة المهنة 

]�س. 402 والتي تليها(، واإنما يمتد نطاقه باختيار المهنة لي�سمل اختيار برنامج الدرا�سات. واإذا 

ف�شر الحق في القبول كحق في الم�ساركة، فقابلية تقييده اإذن تُ�سْتَمد من اأن تلك الحقوق – كما تمت 

للتنظيم. قابلة  بال�شرورة  تكون  مناق�ستها – 

ب( ل تكون القيود المقبولة للحق في القبول ممكنة اإل عن طريق قانون اأو على اأ�سا�س قانون ]...[

التنظيمي  التحفظ  عن  نا�سئة  القيود  من  النوع  هذا  ا�ستحداث  اأجل  من  الكفاءة  تكون  ما  بقدر 

اأن  يُ�ستخل�س  الأ�سا�سي،  القانون  من   12 المادة  من   1 الفقرة  من   2 العدد  في  عليه  المن�سو�س 

اأجل ممار�سة  من  الأنظمة  كانت  اإذا  الأ�سا�سي.  هذا الحق  من  نابعة  المذكورة  ال�سكلية  المقت�سيات 

المهنة التي تمت الإ�سارة اإليها �سابقا تقت�سي اأ�سا�سا قانونيا، فمن ال�سواب اأن يكون هذا ال�سنف 

من القيود لحرية اختيار برنامج درا�سي موؤثرا على اختيار المهنة، واإذا تم تف�سير الحق في القبول 

اأي تغيير في هذا ال�سياق. في المدار�س العليا القائمة كحق في الم�ساركة، فلن يكون هناك 

وبهذا يُبَتُّ اإذن في ما اإذا كانت مبادئ دولة القانون واحترام مبداأ المجال المحفوظ للقانون ومراعاة 

الأ�سول القانونية للدولة ل تطبق عادة اإل على التدخلات، ولي�س على ا�ستحقاقات الإدارة )انظر 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  تليها[ من  ]�س. 167 والتي   8/155 الحكم رقم 

تقدمها  التي  ال�ستحقاقات  في  الم�ساركة  لأن  القانوني؛  الأ�سا�س  ال�سدد،  هذا  في  الأمر،  ويقت�سي 

كاأي  هنا،  الم�شرع  على  ويجب  الأ�سا�سية.  الحقوق  لتحقيق  اللازمة  الميزانية  على  تتوقف  الدولة 

اأحد اآخر، اأن ي�ستعين في اإ�سدار قراره في نطاق التفوي�س له، ويتحمل م�سوؤوليته عندما يقيد عدد 

ب�سكل غير مت�ساو.  اإذا تمت معاملتهم  الكفاءة  لعدم  كنتيجة  الم�ستفيدين 

ج( ي�ستنتج من الملاحظات التي اأثيرت اإلى حد الآن، من الناحية القانونية والمادية، على اأنه يجب 

الد�ستورية  المحكمة  لنظرية »م�ستويات«  للقبول. وطبقا  المطلق  للتقييد  اأن تو�سع �شروط �سارمة 

المحكمة  اأحكام  من  تليها[  والتي  ]�س. 402   7/377 رقم  الحكم  )انظر  المعروفة  الفيدرالية 

الد�ستورية الفيدرالية(، فاإن الكفاءة التنظيمية، وفقا للفقرة 1 من المادة 12 من القانون الأ�سا�سي، 

تكون مقيدة اأكثر كلما تاأثرت حرية اختيار المهنة. ويتوقف على اختيار برنامج التكوين بعد ذلك 

التقييد  يعادل  التربوية  القدرة  با�ستنفاد  المتعلق  المطلق  الح�سة  نظام  لأن  ونظرا  المهنة،  اختيار 
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المو�سوعي للقبول في مفهوم نظرية الم�ستويات )انظر الحكم رقم 7/377 ]�س. 407 والتي تليها[ 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من 

ول يقبل المر�سوم، وفقا للمبادئ العامة المف�سلة في الفقرة 1 من المادة 12 من القانون الأ�سا�سي، اإل 

من اأجل الدفاع �سد التهديدات الخطيرة اإزاء الم�سلحة العليا التي يمكن اأن تحقق اأو من المحتمل 

الآثار  تجاهل  يتم  اأن  التنا�سب  لمبداأ  ال�سارم  المتثال  خلال  من  يمكن  ول  كبير،  ب�سكل  تقع  اأن 

الحق  مفهوم  عن  وين�ساأ  الخارج –  اإلى  الهجرة  اأو  اأخرى  كليات  اإلى  – النتقال  الممكنة  الإ�سافية 

اأخرى نظرا لأنه يمكن لهذا  – الذي تم تنقيحه في مبداأ التنا�سب – مقت�سيات �سارمة  في الم�ساركة 

النوع من القيود من اأجل القبول اأن تف�شر ك�سكل من اأ�سكال توزيع فر�س الحياة اإذا �سح التعبير.

اإذا:  للتجربة الحالية  الدرا�سة د�ستوريا وفقا  للمقبلين على  ويعتبر نظام الح�سة مطلقا 

)1(  اقت�شر على ما هو اأ�سا�سي بال�شرورة عند ا�ستنفاذ جميع القدرات التربوية القائمة التي 

العام؛  المال  اإن�ساوؤها بوا�سطة  تم 

اإلى منح الفر�سة لكل مقدمي الطلب  اأ�سا�س معايير عادلة،  )2(  يوؤدي الختيار والتوزيع على 

الفردي  للاختيار  الم�ستطاع  قدر  على  وال�ستجابة  الدرا�سة  متابعة  مكان  على  للح�سول 

]...[ التكوين  لمكان 

الحكم 117

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 98/169 يتعلق باإجبارية العمل

يفر�س القانون الأ�سا�سي على الم�شرع اأن يطور المفهوم الفعال لإعادة الإدماج الجتماعي وهيكلة 

للتنظيم.  تُرك له مجال وا�سع  المعايير. لهذا  اأ�سا�س هذه  العقوبة على  تنفيذ 

فقط  و�سيلة  العقوبة،  تنفيذ  فترة  خلال  اإجباري  كعمل  ال�سجناء،  على  المفرو�س  العمل  يعتبر  اأ( 

العتراف  هذا  يكون  اأن  يجب  ول  المنْجَز.  بالعمل  العتراف  يتم  عندما  الجتماعي  الإدماج  لإعادة 

بال�شرورة ذا طابع مالي، لكن يجب اأن يكون ملائما؛ لكي يك�سف للنزلء عن مزايا العمل المنتظم 

اأجل حياة م�ستقبلية على م�سوؤوليتهم الخا�سة في ظل الحرية. من 

2.ب( يمكن اأن ي�ساهم المفهوم القانوني، ح�شريا اأو اإلى حد كبير، لإعادة الإدماج الجتماعي عن 

طريق  عن  اأدرك  اإذا  فقط  الآمرة  الد�ستورية  القاعدة  في  مالي  اأجر  مقابل  الإجباري  العمل  طريق 

للحياة. اأ�سا�سي لخلق ظروف ملائمة  العمل  الذي يتقا�ساه كاأجر، واأن  المبلغ 
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اأجل ذلك  اأو تنفيذه، ومن  3 من القانون الأ�سا�سي العمل الق�شري المقبول باإنجازه  3. تُقيد المادة 

اإليها. وُكلوا  الذين  ال�سجناء  م�سوؤولية  العقوبة  بتنفيذ  المكلفة  ال�سلطات  تتحمل 

الحماية  بطعون  يتعلق   1998 يوليوز   1 بتاريخ  الثانية  الغرفة  عن  ال�سادر  الحكم 

رقم 441/293/293/90/618/92

الأ�س�س

اأ

الإجباري  العمل  اتخاذ قرارات م�ستركة في نطاق  اأجل  المتراكمة من  ترتبط دعاوى طعن الحماية 

خلال فترة تنفيذ العقوبة بتحديد اأبعاد الأجر مقابل ممار�سة عمل معين والو�سع القانوني لل�سجين 

وح�سانته. الجتماعي  بال�سمان  المتعلق 

ت

اأول

1. ياأمر الد�ستور باأن يتجه تنفيذ العقوبة نحو اإعادة الإدماج الجتماعي، ويحق د�ستوريا لل�سجين، 

ب�سورة فردية وعلى اأ�سا�س الفقرة 1 من المادة 12 من القانون الأ�سا�سي، اأن ي�ستفيد لهذا الهدف 

التي في متناوله. الو�سائل  من 

على  اإطارها  بتحديد  التنفيذي  الجهاز  يقوم  التي  للحرية،  ال�سالبة  للعقوبة  المرجعي  الإطار  يكون 

في  ال�سجين  لإعادة  لل�سعي  متميزة  اأهمية  ويكون  العي�س،  لنمط  الفردية  للظروف  وا�سع  نطاق 

الإدماج الجتماعي. وقد طورت المحكمة الد�ستورية الفيدرالية هذا الإطار بنف�س الم�ساألة ممار�سي 

المهن القانونية الذين يرون اأن الكرامة الإن�سانية توجد في مركز نظام قيمهم الذي يرتبط به مبداأ 

الجتماعية. الدولة 

ب�ساأن ظروف حياتهم.  الم�سوؤول  القرار  الم�سجونين لتخاذ  لدى  والإرادة  القدرة  تعزز  اأن  ويجب 

ويجب عليهم اأن يطمحوا في الم�ستقبل، وفي ظل ظروف المجتمع الحر، ودون اأدنى انتهاك للقانون، 

على  اأي�سا  الجتماعي  الإدماج  اإعادة  وي�ساعد  الأخطار.  ومقاومة  الفر�س  ا�ستغلال  على  والعمل 

حماية المجتمع نف�سه الذي تكون له م�سلحة خا�سة ومبا�شرة في اأن ل يعود ال�سجين، ويُلحِْق من 

المحكمة  اأحكام  ]�س. 235[ من   35/202 رقم  )انظر الحكم  بالمواطنين وبالمجتمع  اأ�شرارا  جديد 

]...[ – ليباخ –(  الفيدرالية  الد�ستورية 
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الدولة،  ب�سلطة  �سيء  كل  قبل  الجتماعي  الإدماج  لإعادة  الد�ستوري  المرجعي  الإطار  يرتبط   .2

)انظر الحكم رقم 33/1  اإليه القواعد القانونية لتنفيذ العقوبة  اأ�سندت  ع الذي  ويهم مبدئيا الم�شرِّ

على  القواعد  هذه  وتفر�س  الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  بعدها[  والتي  ]�س. 10 

هذه  عن طريق  العقوبة  تنفيذ  وي�سبط  الفعال  الجتماعي  الإدماج  اإعادة  مفهوم  يطور  اأن  الم�شرع 

اإذا  الق�سائية  والولية  الإدارة  اإزاء  يبرره  ما  الد�ستوري  المرجعي  للاإطار  اأي�سا  ويكون  المعايير. 

اأو عندما يمنح الم�شرع  اأو �شروط عامة،  ا�ستوجبت ال�شرورة تف�سير مفاهيم قانونية غير محددة 

القانونية. العواقب  تقييم  اإمكانية  بالتنفيذ  المخت�سة  لل�سلطات 

3. لم يقرر الم�شرع الإطار المرجعي الد�ستوري لإعادة الإدماج الجتماعي على اأ�سا�س مفهوم محدد 

الفعال، على  اأن يعتمد زيادة على ذلك على مجال وا�سع لتطوير المفهوم  له  قد تم تنظيمه، ويمكن 

الجرائم  وعلم  )الأنتروبولوجيا(،  الب�شرية  الأجنا�س  علم  منها :  خا�سة  المعارف،  مختلف  اأ�سا�س 

الذي يكون متطابقا مع  بالتكاليف  يتعلق  ما  بتنظيم  والعلاج الجتماعي وعلم القت�ساد، والقيام 

نطاق وحاجة وظائف اأخرى للدولة. )انظر الحكم رقم 82/60 ]�س. 80[ و90/107 ]�س. 116[ 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  تليها[ من  ]�س. 305 والتي  و96/288 

العقوبة و�سيلة لإعادة  اإجبارية خلال مدة تنفيذ  ال�سجين ب�سفة  يُكلف به  الذي  العمل  4. ل يعتبر 

هذا  يكون  اأن  �شروريا  لي�س  بالتقدير.  جديرا  المنجز  العمل  يكون  عندما  اإل  الجتماعي  الإدماج 

بعين  ياأخذ  اأن  ال�سجين  ي�ستطيع  لكي  يكون ملائما،  اأن  بب�ساطة  بل يجب  مادي،  ذا طابع  التقدير 

الم�ستقبلية، وفي ظل  المنتظم في حياته  العمل  اأن يح�سل عليها من خلال  التي يمكن  المزايا  العتبار 

الحرية وتحمل الم�سوؤولية. ويمكن للم�شرع فقط عندما يدرك ال�سجين اأهمية العمل اأن يتاأكد باأ�سلوب 

العمل الإجباري للعمل، كما يمكن له اأن يفك العزلة الجتماعية عن ال�سجين، ويدعم تطوير قدراته 

العمل. يتيحها  التي  الإيجابية  العلاقات  المهنية وتطوير �سخ�سيته عن طريق 

بالعتراف  والمتعلق  الجتماعي  الإدماج  لإعادة  المرجعي  الإطار  من  الم�ستق  المقت�سى  يطبق  ل  اأ( 

اأو  �سغل خا�س،  اأو  عمل  عليهم  وُزع  اأو  اإليهم  اأ�سند  الذين  ال�سجناء  على  اإل  بالعمل  ملائم  ب�سكل 

)العمل الق�شري(. وتطبق معايير خا�سة على ال�سجناء  الذين يُفر�س عليهم القيام بن�ساط م�ساعد 

اأو الم�ساركة في برامج اأخرى  الذين لم ي�سند اإليهم اأي عمل لأن اأمامهم فر�سة التعليم اأو التكوين 

الدرا�سة  اإتمام  عليهم  اأن  اأو  بال�سجون(  المتعلق  القانون  من   3 الفقرة   ،37 المادة  )انظر  للتكوين 

العلاجية. الناحية  اأو لأن ذلك م�ست�سوب من  الثانوية 

خا�س  ب�سكل  الحرية  ظل  في  للحياة  كممار�سة  لل�سجين  العقوبة  تنفيذ  فترة  خلال  العمل  يعد  ب( 

بعدة طرق،  ال�ستحقاق  التعبير عن مزايا  يتم  اأن  اأنه يمكن  اأجر. غير  بوا�سطة  تقديره  يتم  عندما 
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ولن يكون للتقدير معنى مادي مح�س. ويتميز العمل الم�سند اأو المنجز طواعية في المجتمع المعا�شر 

اأخرى. باأ�سكال غير مالية  اأن يكون موؤدى عنه  باإمكانية 

ويجب، ب�سفة عامة، اأن يكون العتراف به ملائما. فيمكن خلال تنفيذ العقوبة اأن يتم اإعادة النظر 

لأداء  اأو في م�ساعدات  الجتماعي،  ال�سمان  تعزيز الحق في  اأجل  المالية، من  التعوي�سات  اأي�سا في 

الديون. ويمكن للم�شرع اأن يطور، من اأجل تنظيم تنفيذ العقوبة والإعداد لإطلاق ال�شراح، اأ�سكال 

مبتكرة لتقدير العمل الإجباري والربط بين المبادرات الخا�سة. ويوجد مانع من اأجل الن�س على 

التقدير المنا�سب للعمل كما يحدث مثلا عندما يمكن لل�سجين – مادام ل يُخالف ذلك الأ�سا�س العام 

)وقت ممتع(. العمل  اإدانته عن طريق  اأو تي�سير تنفيذ  للوقاية – من تقلي�س  والجتماعي 

�س عليه  5. يمكن للمفهوم القانوني لإعادة الإدماج الجتماعي عن طريق العمل الإجباري الذي يُعوَّ

فقط اأو ب�سكل رئي�سي باأجر مالي )انظر المادة 43 من القانون المتعلق بال�سجون( اأن ي�ساهم في الإطار 

المرجعي الد�ستوري لإعادة الإدماج الجتماعي فقط اإذا تمكن ال�سجين من خلال المبلغ الذي يت�سلمه 

كاأجر، واأن يكون واعيا باأن ما يت�سلمه من خلال العمل مهم ل�سمان ظروف الحياة في الم�ستقبل. 

غير اأنه يمكن للم�شرع اأن ياأخذ بعين العتبار، بغية تنظيم الأمر ما يراه منا�سبا، من الظروف النمطية 

لتنفيذ العقوبة، خا�سة منها العزلة عن ال�سوق. وتلعب في هذا ال�سدد، تكاليف العمل في ال�سجن دورا 

المعني. العمل  المتعلق ب�سوق  للاإنتاج  اأخرى  اإمكانيات  اإلى  اإ�سافة  لل�شركة والكفاءة،  مهما 

]...[ للتقييم  للم�شرع هنا مجال وا�سع  بالتالي  ويكون 

ب( اإذا قرر الم�شرع اأن يتم اعتماد نظام الأجر المادي، فلا يُمنع عليه مبدئيا اأن يقرر اأي�سا الم�ساهمة 

عن  خ�سومات  طريق  )عن  الإدارية  التكاليف  هذه  اإقرار  يتعار�س  ول  الإدارية.  التكاليف  مقابل 

ال�سكن والرعاية( مع الإطار المرجعي لدفع الأجر بطريقة منا�سبة عن العمل. ويفر�س على العك�س 

من ذلك الإطار المرجعي لإعادة الإدماج الجتماعي، في الحالة النمطية لل�سجون، توازنا في ت�سارب 

افترا�س  اإلى  هذا  ويدفع  لل�سجين.  المادية  والم�سلحة  التكاليف  تغطية  طريق  عن  الدولة  م�سالح 

في  لل�سجين  يبقى  حيث  التكاليف،  مقابل  الم�ساهمة  تقييم  يتم  اأن  خلاله  من  يمكن  قانوني  تنظيم 

جميع الأحوال مبلغ مالي.

ثانيا

ال�سجين  اأن  بالتالي على  الإدماج الجتماعي، واأقر  العمل �سمن مفهومه لإعادة  اأدرج الم�شرع  اإذا 

12 من  3 من المادة  يجب اأن يوؤدي العمل الموكل اإليه، فعندئذ يجب عليه اأن يراعى منطوق الفقرة 

القانون الأ�سا�سي من اأجل تعيين العمل الإجباري. ويقت�شر الترخي�س الم�سار اإليه في هذه القاعدة 
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الم�سوؤولية  ال�سلطات المخت�سة  التي تتحمل فيها  العقوبة، وهي الحالة  تنفيذ  الإجباري على  للعمل 

بهم. المكلفة  ال�سجناء  على  العقوبة  بتنفيذ  العامة  القانونية 

وقد انطلق الم�شرع التاأ�سي�سي للترخي�س من منطوق الفقرة 3 من المادة 12 من القانون الأ�سا�سي 

اأ�سكال �سائعة للعمل الإجباري خلال فترة تنفيذه العقوبة. وكان يجب عليه، زيادة على ذلك،  من 

اأن يهيكل تنفيذ العقوبة بال�سكل المنا�سب عن طريق ممار�سة مهنة من اأجل الم�ساهمة بهذه الطريقة 

للحرية.  بعُقوبة �سالبة  للمُدان  الإدماج الجتماعي  اإعادة  اإلى جانب 

اأن يجري  بالإمكان  كان  والتي  المجال  هذا  تطبيقها في  التي جرى  الإجراءاتُ  رَم  تُحْ اأن  ول يمكن 

اختبارها في الما�سي ب�سكل فعال من اأ�سا�سها القانوني )انظر الحكم من اأحكام المحكمة الد�ستورية 

بالخلفية  المتعلقة  التقديرات  بع�س  ول اأي�سا  تليها[(  والتي   115 ]�س.   74/102 رقم  الفيدرالية 

التاريخية لإن�ساء المادة 12، الفقرة 2 و3 من القانون الأ�سا�سي )انظر اأي�سا الحكم رقم 83/119 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  تليها[ من  126 والتي  ]�س. 

ويجب اأن يتم اإجراء المزيد من التحليل لمحتوى ال�ستثناءات المعتمدة في الفقرة 3 من المادة 12 من 

القانون الأ�سا�سي المتعلقة بمنع العمل الق�شري على اأ�سا�س اأنماط العمل المعروفة في ال�سجن، والتي 

القانونية  للم�سوؤولية  ال�سجناء يخ�سع  اأن عمل  يق�سي  القانونية والحكومية بمبداأ  اأعرافها  تتاأثر 

لم�سوؤولية  يخ�سعون  الذين  الم�سجونين  »تعيين«  اأن  كما  العقوبة،  بتنفيذ  المكلفة  لل�سلطات  والعامة 

جهات اأخرى، والمبرر بخ�سائ�س ال�ستحقاق ل يتنا�سب مع ال�سورة الحالية للعمل الق�شري ]...[

الحكم 118

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 197/102 يتعلق بامتياز

لت�سغيل نوادي القمار )الكازينوهات(

ال�شركات  متناول  قانونيا، وفي  الن�ساط غير ممنوع  هذا  اأن  – مادام  للقمار  عام  ناد  ت�سغيل  يعتبر 

من   12 المادة  من   1 الفقرة  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  حرفة  اأو  لمهنة  كممار�سة  الخا�سة –  

الأ�سا�سي. القانون 

العامة،  الم�سلحة  منها تحقيق  المق�سود  كان  اإذا  مقبولة،  المهنة  هذه  اإلى  الولوج  على  القيود  تعتبر 

التنا�سب. مبداأ  واحترام 

تعديل قانون نوادي القمار للولية الفيدرالية لبادن فورتمبرغ لعام 1995 و1996 المتعلق برعاية 

اختيار  في  الأ�سا�سي  الحق  مع  يتوافق  ل  وكون�ستانز  بادن-بادن  وليتي  في  العامة  القمار  نوادي 
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الأ�سا�سي  القانون  من   12 المادة  من   1 الفقرة  من  الم�ستق  المهنة(  اختيار  )حرية  بحرية  العمل 

التنا�سب. لمبداأ  لعدم احترامه  وبالتالي فهو ملغي نظرا 

الحماية  بطعن  يتعلق   2000 يوليوز   19 بتاريخ  الأولى  الغرفة  عن  ال�سادر  القرار 

رقم 539/96

اأ�س�س القرار

اأ

العامة  النوادي  لت�سغيل  امتياز  بعقود  فورتنبرغ  بادن  لولية  القمار  نوادي  قانون  تعديل  يت�سل 

للقمار.

I

يندرج في الجمهورية الفيدرالية الألمانية تنظيم نوادي القمار في الحق وفي النظام والأمن العام الذي 

70 من القانون الأ�سا�سي المتعلق بالت�شريع ]...[ 1 من المادة  تتناف�س عليه الوليات طبقا للفقرة 

اأو بغرامة مالية كل من نظم بطريقة علنية  284 من القانون الجنائي بالحب�س  يُعاقب وفقا للمادة 

ال�سلطة المخت�سة. الأن�سطة دون ترخي�س من  تُزاوَل فيها هذه  اأتاح من�ساآت  اأو  القمار  اأن�سطة 

بينها  من  للقمار  عاما  ناديا   46 حاليا  لألمانيا  الفيدرالية  األمانيا  جمهورية  م�ستوى  على  يوجد 

ناديا  وع�شرون  وخم�سة  الفيدرالية،  بافاريا  ولية  في  حكومية  كموؤ�س�سات  وت�ستغل  �ستة معتمدة، 

في  هي  الباقية  ع�شر  والخم�سة  الوليات،  هي  فيها  الم�ساهمون  يكون  �شركات،  خلال  من  ي�ستغل 

]...[ اأيدي الخوا�س 

اأي�سا في النوادي العامة للقمار ب�سكل كبير في الموارد المالية الناتجة عن ت�سغيل  وت�سارك الوليات 

النادي  ت�سغيل  عن  �شريبة  بتقديم  القمار  نوادي  ي�سيرون  الذين  الأعمال  رجال  ويُلزم  الكازينو، 

]...[ 80 % من العائدات ال�سافية الإجمالية عن كل يوم عمل  اإلى  التي ترتفع عموما 

ويحتفظ رجال الأعمال الخوا�س، رغم ذلك كله، باأرباح ملحوظة في اإطار تقييد عدد نوادي القمار 

العائدات ال�سافية. 20 % تقريبا من  بـ  الم�سموح به، وتقدر هذه المداخيل 

ثانيا

في  للقمار  ناديا  الم�ساهِمة  وال�شركة  محدودة،  م�سوؤولية  ذات  �شركة  خلال  من  الطاعنات  ت�سير 

تفتح  التي  الوحيدة  القمار  بنوادي  الحالتين  كلتا  في  الأمر  يتعلق  وكو�ستانز.  بادن-بادن  وليتي 
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ال�سادر  القانون  منع  وقد  الوليتين.  هاتين  في  الخوا�س  حوزة  في  توجد  والتي  العموم،  وجه  في 

القمار الخا�سة. �سنة 1995 نوادي 

ت

تُقبَل دعوى طعن الحماية للطاعنات في الحدود الم�سموح به. والقواعد المطعون فيها غير متطابقة 

الأ�سا�سي. القانون  مع 

اأول

المعيار البارز والمتعلق بالتحليل القانوني والد�ستوري هو الحق الأ�سا�سي في حرية العمل الم�ستنبط 

من الفقرة 1 من القانون الأ�سا�سي. ويحمي هذا المقت�سى اإلى جانب الممار�سة الحرة للمهنة، الحق 

اإلى  يوؤدي  الزمان  ن�ساط م�ستمر في  اأي  بـ »حرفة«  بكل حرية. ويق�سد  اأو حرفة  في ممار�سة مهنة 

الح�سول على مدخول، وي�ساعد في خلق فر�س العي�س ل�سخ�س معين، ويحافظ عليها بهذا المفهوم 

الن�ساط. اأو  للمهنة  ال�سا�سع 

ول يرتبط هذا الحق الأ�سا�سي بمجموعة من الأ�سخا�س ب�سكل خا�س، ويكون بالتالي قابلا للتطبيق 

من  المادة 12  من  الفقرة 3  في  عليه  للمن�سو�س  طبقا  الخا�س  للقانون  اعتباريين  اأ�سخا�س  على 

القانون الأ�سا�سي )انظر الحكم من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 7/228 ]�س. 252[ 

مع مزيد من المراجع(. وي�سمن اأي�سا للاأ�سخا�س المذكورين ب�سكل اأ�سا�سي الحق في فتح موؤ�س�سة 

 84/133  ،]117 ]�س.  رقم 44/105  الحكم  )انظر  اإغلاقها  اأو  ت�سغيلها  في  وال�ستمرار  تجارية، 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  146[ من  ]�س. 

ويكون اأي�سا ما هو من�سو�س عليه في العدد 2 من المادة 12، وفي الفقرة 1، 2 من القانون الأ�سا�سي 

قابلا للتطبيق على الإجراءات المتعلقة بحرية اختيار مهنة، ول يمكن اأن ي�سمح بالتدخلات في هذا 

الحق اإل اإذا كان من�سو�سا عليها في القانون، �شريطة اأن تُنفذ المقت�سيات التي يفر�سها الد�ستور 

 86/28 ح.ح.[،   399 ]�س.   7/377 رقم  الحكم  )انظر  الأ�سا�سية  للحقوق  دة  المحَدِّ القوانين  على 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  40[ من  ]�س. 

التي  الأ�سا�سي،  الحق  تحدد  قانونية  قاعدة  المخت�س  الجهاز  فيها  ي�سدر  التي  الحالة  هي  وهذه 

تجد مبررا لها بموجب دوافع اأ�سا�سية للم�سلحة العامة وتحدد اأي�سا حدة التدخل الذي يجب اأن 

يتنا�سب مع مبداأ التنا�سب )انظر الحكم رقم 95/193 ]�س. 214[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية 

الفيدرالية(.
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ثانيا

ل يتوفر هذا القانون على هذه المعايير.

من اآثار القانون المذكور اأي�سا اأن ت�سيير وت�سغيل نوادي القمار في وليتي بادن-بادن وكون�ستانز، 

التي  لل�شركات  اإل  فيه  ل يُرخ�س   
54

القمار  نوادي  قانون  1 من  المادة  3 من  الفقرة  لمنطوق  طبقا 

الأطراف  جميع  بموجبه  تنتمي  والذي  العام،  للقانون  معين  اجتماعي  لنوع  وفقا  اإن�ساوؤها  تم 

]...[ اإلى الوليات  اأو غير مبا�شرة  الجتماعية بطريقة مبا�شرة 

ويوؤثر الأمر ال�سابق على حرية اختيار العمل، كما يوؤثر معه اأي�سا على مجال الحماية المن�سو�س 

عليه في الفقرة 1 من المادة 12 من القانون الأ�سا�سي. فمادام لم يتم منعه بموجب قانون اأو جعله 

في متناول ال�شركات الخا�سة، فاإن ت�سغيل ناد للقمار يمثل »ممار�سة عمل« وفقا لما هو من�سو�س 

الإدارية  المحكمة  قرارات  اأي�سا  )انظر  الأ�سا�سي  القانون  من   12 المادة  من   1 الفقرة  في  عليه 

الفيدرالية رقم 96/302(. ويكون، ب�سبب طبيعته بالذات، موجها لتطوير نف�سه بنف�سه في غ�سون 

فترة طويلة، وي�ستجيب بالتالي اإلى �شرط »المداومة« بالمعنى المق�سود في هذا الحكم. ويُوجه اأي�سا 

ت�سغيل كازينو للح�سول على الأرباح التي توؤدي اإلى اإر�ساء �سبل العي�س الحيوي والحفاظ عليها، 

وي�ستجيب في �سياق ما تقدم اإلى مقت�سيات مفهوم »الحرفة« المن�سو�س عليه في القانون الد�ستوري.

هو  كما  الخوا�س  يملكها  التي  لل�شركات  الأ�سا�سي  الحق  هذا  على  ال�سابقة  التعديلات  توؤثر  ب( 

اأن يح�سلا  باإمكان وليتي بادن-بادن وكون�ستانز  الآن ف�ساعدا،  للطاعنة. ولن يكون، من  الحال 

من  عنه  ل غنى  كمقت�سى مو�سوعي  الترخي�س  هذا  ويعمل  القمار.  نوادي  لت�سغيل  ترخي�س  على 

مُ�سَيرِّ  على عمل كمقاول  لكون الح�سول  نظرا  الن�ساط  هذا  لممار�سة  على ترخي�س  اأجل الح�سول 

لنوادي القمار ل يتوقف على تاأهيل ال�شركة، اأو على معايير اأخرى ل يوؤثر عليها ال�سخ�س الذي 

يطالب بترخي�س )انظر الحكم رقم 7/377 ]�س. 406[، 11/168 ]�س. 183[ من اأحكام المحكمة 

الفيدرالية(. الد�ستورية 

ويمكن، ب�سفة عامة، وطبقا لأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية، اأن تقبل هذا النوع من القيود 

ب�سكل  – محتمل  ج�سيم  خطر  ل�سد  �سارم  ب�سكل  �شروريا  يكون  عندما  فقط  الأ�سا�سية  للحقوق 

كبير اأو يمكن التحقق منه – اأو عندما يتعلق الأمر بخطر كبير يهدد الممتلكات العامة )انظر الحكم 

 .)]183 ]�س.   11/168  ،]408 ]�س.   7/377 اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم  من 

54  قانون نوادي القمار. تنظيم نوادي القمار م�صاألة محلية، وبهذا فاإن كل ولاية اتحادية تعتمد على القانون 

التنظيمي لنوادي القمار الخا�س بها.
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اأن هذه الحماية ل تطبق  ويتمتع هذا الحق الأ�سا�سي في حرية العمل بحماية وا�سعة النطاق، غير 

على  للح�سول  الحقيقية  والفر�سة  المزاوَل  الن�ساط  نوع  بين  تتميز  ل  اأعمال  على  اإل  ح�شريا 

في  القمار  لنوادي  لم�سغل  المنظمة  نمطية  وغير  خا�سة  مقت�سيات  فر�س  يندرج  ول  العمل،  هذا 

مدى  درا�سة  على  اأ�سا�سا  توؤثر  التي  الخ�سائ�س  بع�س  يكت�سي  العمل  هذا  اأن  اإل  التبويب،  هذا 

القانونية. د�ستوريتها 

رغم  الدولة،  به  ت�سمح  الذي  فيه«  المرغوب  »غير  الن�ساط  ذاته  حد  في  للقمار  نادي  ت�سغيل  ويمثل 

األعاب الحظ اللام�شروعة، ومنح غريزة اللهو للاإن�سان – وهي غريزة  ذلك، من اأجل التقلي�س من 

باللهو  الولع  حماية  الطريقة  بهذه  ويكون  الدولة،  مراقبة  تحت  العمل  اإمكانية  كبتها –  يمكن  ل 

الد�ستورية  اأحكام المحكمة  148[ من  ]�س.   28/119 )انظر الحكم رقم  الإجرامي  من ال�ستغلال 

ل  المذكور  التقييد  واأن  محدود  جد  عُرفيا  به  الم�سموح  النوادي  عدد  فاإن  ثم،  ومن  الفيدرالية(. 

الد�ستورية. الناحية  اأي تعار�س من  ينطوي على 

ويجب بالتاأكيد اأن ينظر في خ�سائ�س »ال�سوق« ب�سكل منا�سب، فلا يُنفذ ما �سبق اإذا قامت الولية 

بتدخلات في الحق في حرية اختيار ال�سغل من طرف م�سيري نوادي القمار ويكون ب�سكل ح�شري 

لأخطار  للت�سدي  واأي�سا  للمجتمع،  المهمة  الممتلكات  لحماية  عنه  غنى  ل  اأمر  هذا  اأن  اأ�سا�س  على 

ج�سيمة قد تهدده. ويفر�س الم�شرع على م�ستوى الوليات في هذه الحالة تقييد ال�سوق وخ�سائ�س 

اأن  الأ�سا�سي –  للحق  فعالة  حماية  اأجل  كافيا – من  بالتالي  ذلك  وي�سبح  المهني،  الن�ساط  »هدف« 

تتوقف ب�سكل ح�شري محددات الح�سول على هذا العمل، ويكون الهدف من التقييد المطلوب حماية 

اأو�ساع للم�سلحة العامة، ويجب اأن يفر�س هذا ال�سنف من القيود احتراما �سارما لمبداأ التنا�سب.

الد�ستورية. الناحية  القانون غير مبرر من  وباعتماد هذا كمعيار، فاإدخال تعديل على  ت( 

)انظر الحكم رقم 28/119  بذلك  المخت�سة  ال�سلطة  بالتعديل من طرف  القيام  –اأ( وطبعا فقد تم  اأ

الم�ساهمة  اإلى  التعديل  هذا  وي�سعى  الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  ح.ح[   114 ]�س. 

وقبل  اأول  فالمراد  التف�سيرية،  التعديل  م�شروع  مذكرة  وح�سب  العامة.  الم�سلحة  في  كبير  ب�سكل 

كل �سيء هو تفادي الأخطار التي تهدد ال�سكان والأ�سخا�س الذين ي�ساركون في األعاب القمار عن 

طريق اتخاذ تدابير للاإعلام والمراقبة والتدخل الرامية اإلى �سد المخاطر الناجمة عن القمار �سواء 

]...[ اللعب  للم�ساركين في  اأو  لل�سكان 

اإلى  التف�سيرية،  التعديل  مذكرة م�شروع  من خلال  تبين  كما  ذلك،  على  زيادة  التعديل،  ي�سعى  كما 

الح�سول من قِبَل الدولة على عائدات نوادي القمار العمومية لتوجيه الأرباح المكت�سبة من القمار 

]   [ اأو�سع نطاق ممكن ل�سالح المجتمع  على 
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التنا�سب. التعديل المطروح هنا ل ي�ستجيب لمتطلبات مبداأ  اأن هذا  بَيْدَ  ب–ب( 

المرتبطة  اأعلاه  الذكر  ال�سالفة  التنظيمية  الأهداف  لتحقيق  منا�سب  فالتعديل  )1(  وبالطبع 

]...[ بادن-بادن وكون�ستانز  بكازينوهات 

)2(  غير اأن القانون لي�س �شروريا لبلوغ غاية الح�سول على اأكبر اإيرادات نوادي القمار ببادن-

باإمكان  وكان  المجتمع.  ل�سالح  الإيرادات  هذه  توجيه  ذلك  بعد  يتم  لكي  وكون�ستانز  بادن 

بو�سائل  ي�ستعين  اأن  القمار،  نوادي  ت�سغيل  من  مطلق  ب�سكل  الخوا�س  منع  عو�س  الم�شرع، 

اأقل  الوقت  نف�س  في  �ستكون  كانت  والتي  اإليها،  الم�سار  الأهداف  لبلوغ  اأي�سا  فعالة  اأخرى 

اإرهاقا لم�سيري الكازينوهات )انظر الحكم رقم 83/1 ]�س. 18[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية 

الفيدرالية(.

طرف  من  المن�سود  التوازن  يتحقق  بحيث  الأرباح  على  ال�شرائب  في  الزيادة  بالإمكان  كان  فمثلا 

الم�شرع بين العدالة في التوزيع وح�سد الموارد. كما كان باإمكانه اأي�سا اأن ي�ستعين بو�سائل اأخرى 

تم  قد  المن�سود  الإيرادات  تاأثير  كان  اإذا  ما  ا�ستق�ساء  من  الطريقة  بهذه  و�سيتمكن  اإرهاقا.  اأقل 

بيع رخ�سة  يت�سور تعديل يجب بموجبه  اأن  اأخرى، ويمكن مثلا  تدابير  اأي�سا عن طريق  تحقيقه 

العطاءات  لمقدم  وت�سليمها  المتناف�سين  من  العديد  ظهور  حالة  في  العلني  بالمزاد  الكازينو  ت�سغيل 

الذي يقدم اأح�سن عر�س )وذلك باعتبار لي�س فقط العر�س الأولي للح�سول على المتياز بل اأي�سا 

الأرباح(. لن�سبة  الدوري  الت�سليم  على عر�س يتوخى في نهاية المطاف 

فيما يتعلق باأهداف القانون المن�سودة – المتعلقة بالت�سدي لمخاطر �سد المجتمع – فمبدئيا ل يمكن 

اأن يرف�س �شرورة الحكم المطروح. ويتمتع الم�شرع، على نطاق وا�سع، بال�سلطة التقديرية ب�سفة 

خا�سة لتقييم واختيار التدابير التي يجب اأخذها بعين العتبار فيما يخ�س م�ساريع التعديل التي 

القانونية. للاأحكام  البعدية  الآثار  تقييم  لت�سمل  تمتد 

الم�شرع  طرف  من  اتخاذها  تم  التي  التدابير  مادامت  التقديرية،  ال�سلطة  هذه  بموجب  يمكن  ول 

بزيارة  المتعلقة  للمخاطر  والت�سدي  للمجتمع  البارزة  العامة  الم�سلحة  حماية  اأجل  من  اأ�سا�سية 

اإل في حالة الحقائق المعروفة لدى الم�شرع،  الد�ستورية  الناحية  اأن يطعن فيها من  القمار،  نوادي 

على  المفرو�سة  القيود  اأن  ي�ستنتج  اأن  ال�ساعة،  حد  اإلى  خا�سها  التي  التجارب  اإلى  بالنظر  ويمكن 

حرية الخوا�س التي تاأتي كبدائل عن المحددات المعنية تَعِد بنف�س الكفاءة للتدابير المتعارَ�س عليها 

اأقل للمت�شررين. في الوقت الذي تُمثل عبئا 

ول يمكن لهذا اأن يحدد بالتاأكيد ما يتعلق بت�سغيل نوادي القمار في وليتي بادن-بادن وكون�ستانز 

]...[
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اأن يكون  اأن ي�ستبعد مراقبة نوادي القمار واأي�سا تقييد الولع باللعب، ويمكن  ]...[ كما ل يمكن 

اأكثر فعالية عندما تكون النوادي في حوزة كل من ولية بادن-بادن وكون�ستانز.

لنوادي  الخا�سة  الرقابية  موؤ�س�ساتها  على  للولية  الداخلية  المراقبة  باأن  القانوني  التوقع  ويكون 

– عن طريق ا�ستعمال �سوابط رقابية عامة و�سلاحيات التدخل المتعلقة بالميزانية وقانون  القمار 

اأن التحكم الخارجي في ال�شركات التي ي�سيرها الخوا�س ل يمكن  اأكثر فعالية بحيث  ال�شركات – 

المتعلقة  المرا�سيم  اأن  على  ال�سيء  نف�س  ويقال  تناق�سه.  قاطعة  اأدلة  توجد  ل  لأنه  ذلك  دح�سه، 

باألعاب الحظ يمكن اأن ت�ستعمل بفعالية اأكبر في نوادي الدولة للقمار لتفادي الأخطار – وذلك مثلا 

�سواء  لقيود جد �سارمة  األعاب الحظ  ت�سغيل  باإخ�ساع  اأو  للمراهنات  الأق�سى  ال�سقف  بتخفي�س 

اأو زمني.  كانت ذات طابع �سخ�سي 

اأكثر مو�سوعية، لكازينوهات الوليتين المذكورتين  القيام بالإ�سهار بطريقة  اأن يتم  اأخيرا  ويمكن 

الأرباح في  الزيادة في  لي�س على  اأن التركيز في هذه الحالة  للدولة، وبما  �سابقا لكونهما خا�سعتين 

المقام الأول، بل على التوعية بهدف وظيفة الكازينوهات المعنية، الأمر الذي ي�سمح اأي�سا بتوجيه 

الظروف،  هذه  ظل  في  المحلية.  للجماعة  العامة  الم�سلحة  لفائدة  القمار  باألعاب  ال�سغف  وتر�سيد 

يمكن للم�شرع اأن ينطلق من التعديل المطروح بتح�سين التدابير المعتمدة �سد المخاطر والتهديدات 

الكازينو. بت�سغيل  المتعلقة 

اأ�سباب ذات  التعديل موؤ�س�سا على  بالتعديلات – عندما يكون  المتعلق  1 من المر�سوم  المادة  اأن  غير 

نظرا  ال�سيق،  معناها  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  التنا�سب  لمبداأ  ت�ستجيب  ل  �سيا�سي –  طابع 

3 من المادة 1  لآثاره الكبيرة على تلك الموؤ�س�سات التي ل تخ�سع لما هو من�سو�س عليه في الفقرة 

تبرره،  التي  الأ�سباب  وحجم  التدخلات  مدى  بين  �ساملة  موازنة  وباإجراء  المذكور،  القانون  من 

يُ�ستخل�س اأن حدود الفتقار اإلى ال�ستدامة قد تم تجاوزها )انظر الحكم رقم 57/284 ]�س. 298[ 

]...[ الإ�سارات(  الفيدرالية مع المزيد من  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  من 

اأهمية  ما،  �سغل  اختيار  حرية  في  بالتعديلات  المتعلق  المر�سوم  به  ا�ستدل  الذي  التدخل  يكت�سي 

]...[ كبيرة 

القانون  عن  الناجمة  الآثار  خلال  من  وا�سحة  الأ�سا�سي  الحق  في  التدخل  واأمد  ج�سامة  وتبدو 

المعني. و�سيحرم هذا التعديل في الم�ستقبل جميع الأ�سخا�س الذين يرغبون في فتح ناد عام للقمار 

في وليتي بادن-بادن وكو�ستانز – �سواء كان ذلك ب�سكل فردي اأو بال�ستراك مع �شركاء اآخرين – 

فر�سة  من  اأي�سا  و�سيحرمون  للكازينوهات«،  م�سير  »مقاول  عمل  ممار�سة  اختيار  في  حقهم  من 

المناف�سة للح�سول على رخ�سة لممار�سة العمل ال�سالف الذكر، ومن مناف�سة الموؤ�س�سات الحكومية 

ال�ستفادة  المطلق من  الإق�ساء  ب�سكل كبير. ويكون  اأو عمومية  اإجمالية  اأو موؤ�س�سات ذات ح�سة 
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من فر�سة من هذا القبيل غير منا�سب؛ خا�سة عندما تكون الكازينوهات التي في ملكية الخوا�س في 

لة منذ عقود دون اأي اعترا�س وب�سكل نموذجي، كما اأنه لم يتم الك�سف  ولية بادن فورتمبرغ مُ�سَغَّ

]   [ الكازينوهات  بت�سغيل  المتعلقة  المخاطر  التي �ساهمت في تفجير  النواق�س  اأو  ال�سلبيات  عن 

تدابير  بتح�سين  المتعلقة  الخوا�س  على  المفرو�سة  القيود  ج�سامة  العتبار  بعين  توؤخذ  لم   ]   [

الت�سدي للمخاطر. ولن يكون هذا التح�سين اأكثر فعالية ولن يعطي ثماره اإل اإذا ا�ستطاع تعوي�س 

 ]   [ الأ�سا�سي  التدخل في الحق  – وبالتالي تبرير – ج�سامة 

الحكم 119

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 105/252 يتعلق باأثير جليكول

حرية  في  الأ�سا�سي  الحق  حماية  بمجال  بال�سوق  المرتبطة  الدولة  توفرها  التي  المعلومات  تم�س  ل 

اأن  �شريطة  الأ�سا�سي  القانون  من   12 المادة  من   1 الفقرة  في  الم�سمون  المتناف�سين  بين  التناف�سية 

العلاقات  ت�سويه  دون  المناف�سة  لحرية  البارزة  العوامل  على  المذكورة  المعلومات  مفعول  ين�سب 

اأ�سا�س مراعاة المعايير القانونية المقررة للن�ساط الإعلامي للدولة. ويكون  التجارية. ويتطور على 

في هذا ال�سدد، مهما جدا من المنظور الد�ستوري اأن ي�سند هذا الن�ساط اإلى الدولة ويمار�س بتوافق 

المعلومات. المقت�سيات المقررة لها في دقة ومو�سوعية  ال�سلطات، واأي�سا مع  تام مع توزيع 

ت�ستمد الحكومة الفيدرالية م�شروعيتها لإنجاز عمل ذي طابع اإعلامي – على اأ�سا�س مهمة ت�سيير 

�سوؤون الولية التي وُكِلت اإليها – في كافة الحالت التي ت�سطلع فيها بم�سوؤولية حكومية �ساملة، 

ال�ستعانة بمعلومات. بها  القيام  يقت�سي  والتي 

الحماية  بطعن  يتعلق   2002 يونيو   26 بتاريخ  الأولى  الغرفة  عن  ال�سادر  القرار 

رقم 91/558

�سيغة القرار

ترف�س طعون الحماية.

الأ�س�س

تتعلق طعون الحماية المتراكمة باإ�سدار قرار م�سترك حول م�ساألة تحديد ما اإذا تم الم�س بالحقوق 

وال�سحة  والأ�شرة  ال�سباب  وزارة  اأن  بدعوى  الخمور  وتجار  منتجي  للم�ستكين  الأ�سا�سية 
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الجليكول  مادة  على  تحتوي  التي  اأخرى،  ومنتجات  للخمور  قائمة  ون�شرت  اأ�سدرت  الفيدرالية 

اإلى  اإ�سميا  فيها  الإ�سارة  تمت  والتي  »ديج«  بـ  ف�ساعدا  الآن  من  اإليه  ويُرْمَز   
55

مخمرة(  )مادة 

]...[ الم�ستكين 

ت

القرارات  اأثير الجليكول وكذا  مادة  على  التي تحتوي  قائمة الخمور  بن�شر  المتعلق  طعن الحماية 

المطعون فيها من خلال دعاوي طعن الحماية ل اأ�سا�س له، ول ينتهك الحقوق الأ�سا�سية لأ�سحاب 

من   1 الفقرة  من   1 والعدد  الأ�سا�سي  القانون  من   12 المادة  من   1 الفقرة  في  نة  المتَ�سمَّ الدعوى 

3 من القانون الأ�سا�سي. 1 من المادة  2 والفقرة  1 من المادة  المادة 14 والفقرة 

من  المادة 12  من   1 الفقرة  في  المت�سمن  الأ�سا�سي  حقهم  لنتهاك  الدعوى  اأ�سحاب  يتعر�س  لم 

الأ�سا�سي. القانون 

اأ( الحق في الحرية المت�سمن في الفقرة 2 من المادة 12 من القانون الأ�سا�سي وفي القانون القت�سادي 

الحالي تناول بالخ�سو�س �سلوك الموؤ�س�سات اأو الأ�سخا�س الرامي اإلى تطوير �سغلٍ ما )انظر الحكم 

اأحكام المحكمة الد�ستورية التحادية(. 317[ من  ]�س.   32/311 رقم 

تكون  اأن  اأو مو�سوعية يمكن  �سائبة  معلومة  ن�شر  الحماية �سد  ل يمنح  الأ�سا�سي  اأن الحق  غير 

ذات �سلة ل�سلوك المتدخلين في ال�سوق وفقا لحرية المناف�سة، وحتى عندما يمكن اأن يحْدِث محتوى 

المعلومة المذكورة تاأثيرا �سلبيا اإزاء بع�س المناف�سين فيما هو فردي. اإل اأن على الحكومة التحادية 

]...[ الإعلامية  قيامها بمهمتها  القانونية عند  للدواعي  المتثال 

اأن تنتج العوامل التي تحدد  �سمان الحقوق الأ�سا�سية ل ي�سمل حماية �سد التاأثيرات التي يمكن 

المناف�سة الحرة. وب�سكل خا�س فالحق الأ�سا�سي ل ي�سمل الحق الذاتي في النجاح في ال�سوق )اإزاء 

)انظر الحكم  اأرباح في الم�ستقبل  اأن ي�سمن فر�سة لتحقيق  المناف�سين( كما ل ي�سمل كذلك الحق في 

251[ و34/252 ]�س. 256[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية التحادية(. بيد  24/236 ]�س.  رقم 

والأرباح  المبيعات  اأي�سا حجم  ثم  – ومن  ال�سوق  مناف�س على حدة في  يتخذه كل  الذي  الموقف  اأن 

ال�سوق. الم�ستمرة وفقا لظروف  التغيرات  والمردوديات – يخ�سع لحظر 

اأو �سلوكها وبهذا تكون  تُنْتَقَد جودة منتجاتها  ب( فال�شركة التي ت�سارك في ال�سوق معر�سة لأن 

]...[ معر�سة كذلك للانتقاد 

55  مادة �صامة، معروفة كذلك كاأثير جليكول ]ملاحظة المترجم[ 
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ل تمنح الفقرة 1 من المادة 12 من القانون الأ�سا�سي لل�شركات الحق في اأن تُمثَّل ح�شريا بالطريقة 

اأو اإلى منتجاتها  اأو بال�سكل الذي تنظر به اإلى نف�سها  اإليها بها  اأن يُنظر  التي يجب تلك ال�شركات 

]...[

المتعلقة  البارزة  والعوامل  للمناف�سين  المعلومات  من  ممكن  قدر  اأعلى  على  التوفر  ي�سكل  ت( 

يتوفر  اأن  يمكن  التي  فالمعلومة  وظيفية،  الحرة  المناف�سة  تكون  بموجبه  الذي  الأ�سا�س  بال�سوق 

اإلى بلوغ الم�سلحة الخا�سة،  الرامية  القرارات  ال�سوق ت�سمح باتخاذ  المتدخلون ح�شريا في  عليها 

وفرة  وتُوؤثر  الم�سلحة والخدمات.  العر�س وطلب  منها  ال�سوق خا�سة  في  الم�ساركة  لظروف  وفقا 

ال�سوق. المعرو�سة في  المنتجات  اأي�سا بطريقة غير مبا�شرة على جودة وتنوع  المنا�سبة  المعلومات 

]   [ غير اأن ال�سوق – باعتباره منظمة – ل ي�سمن توفير قدر )اأقل من »قدر عال«( من المعلومات. 

المعلومات  عديدة  منا�سبات  في  وتن�شر  كاملة.  غير  ال�سوق  عن  المتوفرة  المعلومات  تكون  ما  فعادة 

بطريقة انتقائية، ول تتوفر من جهة اأخرى جميع المعلومات المتوفرة عن ال�سوق بنف�س الظروف 

الجيدة لكي تكون مُ�ستوعَبة ومُعالَجة بطريقة ملائمة من طرف الم�ستقبِلين. ويمكن في هذه الحالت 

اأن تقيم المعلومة الإ�سافية – في نهاية المطاف اأي�سا تلك المُ�سْتمَدة من الدول – توازنا اأو اأن تعو�س 

)القوة الإعلامية( لدى بع�س المناف�سين، الأمر الذي يعزز بدوره وظيفية ال�سوق  وفرة المعلومات 

]...[

الأ�سا�سي  للحق  الحماية  بمجال  الدولة  قدمتها  والتي  بال�سوق  المتعلقة  المعلومات  تُخِل  ل  ح( 

لعلاقات  ت�سويه  دون  الحرة  للمناف�سة  البارزة  العوامل  على  التاأثير  يقع  اأن  �شريطة  للمناف�سين، 

ال�سوق، واأن يُمارَ�س مع مراعاة المعايير القانونية المن�سو�س عليها للن�ساط الإعلامي للدولة. ويبرز 

األ وهما: القانونية والد�ستورية  الناحية  اأ�سا�سيان من  ال�سدد عاملان  في هذا 

ال�سلطات؛ للدولة، ويمار�س باحترام توزيع  الن�ساط  اأن يوكل   ) –اأ )اأ

المعلومات. لدقة ومو�سوعية  المقررة  والمقت�سيات  )ب–ب( 

)1( اإذا كانت المهمات التي يجب اأن تزاولها الإدارة العمومية والحكومة يمكن اأن تنجَز عن طريق 

تندرج �سلاحية  مبدئيا  المهام،  هذه  توزيع  مْن  �سِ باأنه  يُفهم  اأن  عندئذ  فيجب  الر�سمية،  المعلومات 

بها. المتعلقة  الإعلامية  بالأعمال  القيام 

ففي هذه الحالة، تعالج قيادة �سوؤون الوليات من طرف الحكومة. وتكون مهمة تهدف اإلى ك�سب 

الحكومة طابع ال�شرعية ال�سيا�سية )وهو اأمر مهم في الديمقراطية( وهي مهمة ت�سمل تعاون الدولة 

من اأجل اإيجاد مهام محددة للم�سلحة العامة، وت�سمل حتى التي توجد خارج نطاق الإدارة نف�سها. 
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تنفيذ  لتوجيه  التاأثير  ممار�سة  اأو  الت�شريع  خلال  من  ح�شريا  الوليات  �سوؤون  قيادة  تتحقق  ول 

]...[ اإتاحة المعلومات للعموم  اأي�سا عن طريق  القوانين في اتجاه محدد بل 

النزاعات داخل  التغلب على  ت�سهيل  الوليات فقط مهمة  �سوؤون  قيادة  ال�سياق،  ي�سمل في هذا  ول 

ي�سمل  اأي�سا  واإنما  العمومي،  الطابع  ذات  لمعلومات  المنا�سب  الن�شر  بوا�سطة  والمجتمع  الولية 

والت�شرف  فجاأة(،  الأحيان  اأغلب  في  تبرز  )التي  والحتياجات  الجديدة  التحديات  اإزاحة  مهمة 

المواطنين.  الم�ساهمة في توجيه  الأزمة واأي�سا  اإزاء  – ح�سب الظروف –  بطريقة �شريعة ومنا�سبة 

وقد بينت الأزمات الحالية، مثلا في مجال الفلاحة والتغذية، عن الأهمية الكبرى للتوفر على المعلومة 

الأو�ساع  تلك  اأجل تخطي  المحلية من  ال�سلطة  النا�س والم�سادق عليها من طرف  لعامة  والمتي�شرة 

الم�سحونة ب�سكل منا�سب. ول يمكن للحكومة في هذه الأو�ساع اأن تتهرب من م�سوؤوليتها في تقديم 

اأن  عو�س  محددة(  �سلوكات  واقتراح  والمعلومات  الن�سح  اإ�سداء  طريق  )عن  للمواطنين  التوجيه 

اإجراءات  بتنفيذ  للقيام  اأخرى  اأجهزة  انتظار  اأو  قوانين  م�ساريع  اقتراح  على  دورها  يقت�شر 

اإدارية. اإذا ت�شرفت على هذا النحو ف�سيتخلف عندئذ عن المتثال لإلتزام الدولة بالتحكم وتخطي 

ال�سكوت،  و�سيكون  الم�ستطاع.  قدر  على  بالغير  الأ�شرار  اإلحاق  وتفادي  وفعالية  ب�شرعة  الأزمة 

للدولة، وهذا قد يوؤدي بها  اأخيرا، عن هذه الم�ساكل في نظر كثير من المواطنين بمثابة ف�سل ذريع 

ال�شرعية. اإلى فقدان 

ال�سلاحيات  توزيع  الإعلامي  العمل  اأداء  اأثناء  اأن تحترم  ذلك،  زيادة على  الدولة،  )2( يجب على 

الحكومة  ووزراء  الفيدرالية  األمانيا  جمهورية  الفيدرالي – لم�ست�سار  الم�ستوى  على  والم�سوؤوليات 

الفيدرالية والحكومة الفيدرالية )التي تت�شرف ككيان جماعي( – م�ستمد من المادة 65 من القانون 

الأ�سا�سي، ويجب عليها اأي�سا اأن تحترم توزيع ال�سلاحيات بين الجمهورية الفيدرالية والوليات 

]�س. 149[(.   44/125 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  الحكم  )انظر  الفيدرالية 

الإعلامية  المهمة  اإليه  اأ�سندت  من  واإلى  الجماعية،  القدرات  على  الن�شر  ال�سدد،  هذا  في  ويتوقف 

اأن الأمر يتعلق باخت�سا�س م�سترك ؟ اأم  اإلى الوليات  الفيدرالية هل 

الفيدرالية جزاأ ل يتجزاأ من هذه  الوليات والعمل الإعلامي للحكومة  وتعتبر مهمة قيادة �سوؤون 

يتعلق  ما  العتبار  بعين  يوؤخذ  وباأن  للحكومية،  العامة  الم�سوؤولية  تعبير عن  المهمة، وتعتبر بمثابة 

مجالت  وفي  الت�شريعي  المجال  في  يجري  ما  – بخلاف  الفيدرالية،  الحكومة  اخت�سا�س  بمجال 

على  �شراحة  تن�س  الأ�سا�سي  القانون  في  اأحكام  وجود  عدم  الإداري –  الطابع  ذات  الخت�سا�س 

الوليات.  �سوؤون  ت�سيير  مهمة 

اأن القانون الأ�سا�سي ينطلق من الوجود ال�سمني لتلك الخت�سا�سات المذكورة؛ ينطلق مثلا  غير 

القانون  من  تليها  والتي   62 )المادة  الفيدرالية  الحكومة  ومهام  ت�سكيل  في  القانونية  القواعد  من 
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الأ�سا�سي(، اأو من التزام الحكومة الفيدرالية باإعلام البرلمان ولجانه الخا�سة. ويطبق نف�س ال�سيء 

ال�شرورية  المعلومات  بتوفير  وكذا  الأ�سئلة  عن  بالإجابة  لها  المكونة  واأجهزتها  الحكومة  للتزام 

للبرلمانيين لكي ي�ستطيعوا الوفاء بالتزاماتهم فيما يتعلق بهذه الأخيرة )اأنظر الحكم رقم 13/123 

67/100 ]�س. 129[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية  5[ ورقم  57/1 ]�س.  125 ح.[ ورقم  ]�س. 

الفيدرالية(.

التي  تلك الحالت  الإعلامي في جميع  بعملها  القيام  اأجل  ال�سلاحية من  الفيدرالية  تملك الحكومة 

طريق  عن  تنْجَز  اأن  يجب،  بل  يمكن،  التي  الوليات  �سوؤون  قيادة  م�سوؤولية  فيها  اإليها  توكل 

التي  تلك  – مثلا،  الفيدرالية  الحكومة  باخت�سا�س  المتعلقة  الأحكام  مختلف  وتمثل  المعلومات. 

مرجعا  معينة( –  ت�شريعية  مبادرات  وجود  عن  النظر  )بغ�س  الت�شريعية  ال�سلاحيات  اإلى  ت�سير 

الم�سوؤولية. لتلك 

والأن�سطة  بالق�سايا  يتعلق  ما  منها  خا�سة  الوليات،  �سوؤون  قيادة  �سلاحية  الفيدرالية  تملك 

الإقليمي،  فوق  الطابع  ذات  المذكورة  الق�سايا  تكون  عندما  اأو  اأخرى  بدول  المرتبطة  والعمليات 

م�ستوى  على  المنجز  للحكومة  الإعلامي  العمل  ي�ساهم  حيث  الوليات،  لمختلف  اأهمية  وتكت�سي 

الولية في تخطي العقبات ب�سكل فعال. ويمكن للحكومة الفيدرالية في مثل هذه الحالت اأن تتكلف 

بالق�سايا المعنية، ورفعها اأمام البرلمان والراأي العام، وتقييمها واإ�سدار توجيهات اأو تحذيرات، 

بقدر ما يبدو ذلك في نظرها �شروريا، من اأجل تجاوز الم�ساكل المذكورة.

اإعلامي،  عمل  لتحقيق  الفيدرالية  للحكومة  الد�ستور  يمنحها  التي  ال�سلاحيات  هذه  جانب  اإلى 

ين�س القانون الأ�سا�سي اأي�سا – فيما يتعلق بالوليات – على تعديل اآخر في المادة 30 من القانون 

في  الإعلامي،  العمل  مجال  في  الفيدرالية  الحكومة  �سلاحية  على  التن�سي�س  ويعد  الأ�سا�سي. 

الأن�سطة  الأ�سا�سي م�ساألة غير حا�سمة. ول تمثل هذه الأحكام  القانون  تليها من  المادة 83 والتي 

لما هو من�سو�س عليه  اإدارية وفقا  اإجراءات  الوليات[  لت�سيير �سوؤون  ]الن�ساط المنجز.  الحكومة 

في هذا ال�سدد. 

الوليات – من  �سوؤون  ت�سيير  في  اأ�سا�س وظائفها  – على  ال�سلاحية  الفيدرالية  ول تملك الحكومة 

اأجل اعتماد التدابير الإدارية المتعلقة بتنفيذ القوانين. ول يتاأثر في هذا ال�سياق الن�ساط الإعلامي 

ل ال�سلاحيات للاأجهزة الإدارية لن�شر المعلومات  للحكومة الفيدرالية بالأحكام الخا�سة التي تُخوِّ

 
56

المنتجات  ب�سلامة  المتعلق  القانون  من   8 المادة  مثل  القوانين(  تنفيذ  اإطار  )في  الجمهور  لعامة 

56  القانون المتعلق ب�صلامة المنتجات من ن�صخة 22 اأبريل 1997، الجريدة الر�صمية الفيدرالية 1، �س. 934.
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ب�سلامة  المتعلق  القانون  من   6 المادة  اأو   
57

بالأدوية  المتعلق  القانون  من  المادة 69  من   4 والفقرة 

.
58

الأجهزة 

اأزمة ما –  اأجل تجاوز  – من  الأمر  اإذا اقت�سى  الفيدرالية  ل تنتهي ال�سلاحية الإعلامية للحكومة 

اأي�سا ن�ساط اأجهزة الدولة الأخرى التي تملك �سلاحية جماعية اأخرى، ويجب في هذا الخ�سو�س 

اأو  والمحلية،  الحكومية  الق�سايا  ت�سيير  لمهام  اأدائها  اأثناء  الوليات  حكومات  في  النظر  يتم  اأن 

الولية  فباإمكان  الخطر.  تفادي  اإلى  تهدف  التي  ال�شرطة  اأن�سطة  اإطار  في  العمومية  الإدارة  في 

تفادي  اإلى  – الرامي  الفيدرالية  للحكومة  الإعلامي  الن�ساط  اقت�شر  اإذا  لأهدافها  ال�ستجابة  عدم 

بخ�سو�س  المواطنين  تحذير  عن  وا�ستغنى  اأهمية  الأكثر  الق�سايا  على  ح�شري  ب�سكل  خطر ما – 

)اأو المنتجات(. خطورة بع�س الظروف المحددة 

فعالة  بطريقة  الإعلام  مهمة  يبدي  ول  م�سداقية.  لها  ويكون  مهما  عن�شرا  الكاملة  المعلومة  تمثل 

اإذا م�س  الفيدرالية، وحتى  ناحية توزيع اخت�سا�سات  اأي اعترا�س من  الظروف  وملائمة ح�سب 

ول  ال�سابق  الإعلامي  الن�ساط  يق�سي  ل  فاإنه  اأخرى،  حكومية  اأجهزة  اخت�سا�س  بمجالت  هذا 

يعرقل الن�ساط الإعلامي للوليات )لمجال م�سوؤوليتها الخا�سة(، كما اأنه ل يمنع الأجهزة الإدارية 

اأداء مهامها الإدارية. العامة الأخرى من 

ب–ب( ل تُوفر الفقرة 1 من المادة 12 من القانون الأ�سا�سي الحماية �سد ن�شر المعلومات الدقيقة 

من طرف اأجهزة الدولة، �شريطة اأن يفي بمتطلبات المو�سوعية واأن تتم �سياغتها بالتحفظ المنا�سب.

الوظيفية  القدرة  ثم،  ومن  ال�سفافية؛  لتعزيز  اأ�سا�سيا  مطلبا  المعلومة  محتوى  ودقة  �سحة  وتمثل 

لل�سوق. اإل اأنه يمكن لأجهزة الدولة، با�ستجابتها لبع�س المقت�سيات المحددة، اأن يكون لها �سلاحية 

التثبت من �سحة و�سدق المعلومة بطريقة قاطعة.  ن�شر المعلومة، وحتى في حالة عدم 

ويجب على ال�سلطة في هذه الحالت – لكي يكون بث المعلومة ال�سالفة الذكر م�شروعا – اأن تعمل، 

قبل ن�شر المعلومة قدر الم�ستطاع، على ا�ستجلاء الحقائق بعناية، وبال�ستعانة بم�سادر المعلومات 

الجهود  تُ�ساعف  واأن  المعنيين –  الأ�سخا�س  اإلى  اأي�سا  بال�ستماع  المطاف  نهاية  – وفي  المتوفرة 

الطابع  ذات  ال�سكوك  ا�ستمرت  اإذا  اأما  الظروف.  ح�سب  الم�سداقية  من  درجة  اأكبر  اإلى  للو�سول 

هناك  كانت  اإذا  المعلومة  تلك  تن�شر  اأن  عندئذ  للدولة  كله – يمكن  هذا  – رغم  والوقائعي  الم�سطري 

57  القانون المتعلق بالاأدوية من ن�صخة تاريخ اإ�صدارها هو 11 دجنبر 1998، الجريدة الر�صمية الفيدرالية 1، 

�س. 3586.

58  القانون المتعلق ب�صلامة الاأجهزة من ن�صخة تاريخ اإ�صدارها هو 11 ماي 2001، الجريدة الر�صمية الفيدرالية 1، 

�س. 866(.
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ال�سلة  يكون وثيق  ظرف  باأي  علم  على  ال�سوق  في  المتدخلون  يكون  اأن  ت�ستدعي  عامة  م�سلحة 

الم�ستهلكين(. )اأن يكون مثلا ثمة خطر ما على  ب�سلوكهم 

لكي  المعلومات  دقة  حول  �سكوك  بوجود  ال�سوق  في  المتدخلون  يحذر  اأن  الحالت  هذه  في  ويجب 

يتمكنوا من اتخاذ القرار باأنف�سهم ب�ساأن الطريقة التي يجب عليهم التعامل بها مع تلك ال�سكوك 

]   [

3. ل يمثل، ح�سب المعايير الم�سار اإليها �سابقا، ن�شر قائمة الخمور التي تحتوي على اأثير الجليكول 

اإ�سدار قائمة بمعلومات دقيقة و�سحيحة ب�ساأن الخمور التي تحتوي على  اأي تعار�س. ول يمثل 

الدعوى في حرية ممار�سة المهنة،  الأ�سا�سي لأ�سحاب  اأثير الجليكول تدخلا في مجال حماية الحق 

وحتى لو اأن المعلومة المذكورة يمكن اأن توؤثر اأي�سا في اإمكانيات بيع خمور اأخرى ل تحتوي على 

اأثير الجليكول، فلا يكت�سي ن�شر القائمة طابع التدخل في المجال الأ�سا�سي. وقد التزمت الحكومة 

]...[ الإعلامي  ن�ساطها  المتعلقة بممار�سة  القانوني  الطابع  الفيدرالية بالحدود ذات 

ثلاثة ع�سر : حرمة الم�سكن 

على :  13 ين�س القانون الأ�سا�سي في المادة 

1: ل تم�س حرمة الم�سكن. الفقرة 

اأجهزة  من  باأمر  اأو  القا�سي  من  باأمر  اإل  للتفتي�س  ال�سجلات  تخ�سع  اأن  2:  ل يمكن  الفقرة 

و�سيك  خطر  في  ي�سبب  الإبطاء  كان  اإذا  اإل  القوانين،  في  عليها  من�سو�س  اأخرى 

الحدوث.

الذي  ال�سكن  مراقبة  اإجراء  في  الأ�سوات  لعلم  تقنية  و�سائل  ت�ستعمل  اأن  3:  يمكن  الفقرة 

يوجد فيه ال�سخ�س بترخي�س ق�سائي اإذا بررت اأفعال معينة مثيرة لل�سبهات، باأن 

اأن الك�سف عن  هذا ال�سخ�س ارتكب جريمة ي�سفها القانون باأنها خطيرة، وتبين 

ويجب  عديم الجدوى،  اأو  ي�سبح �سعبا تماما،  قد  اأخرى  بطرق  حيثيات الجريمة 

الق�سائي  الترخي�س  ي�سدر  اأن  ويجب  محدودة.  لمدة  ال�ستعمال  هذا  يكون  اأن 

.
59

ثلاثة ق�ساة يكون الوقت حا�سمًا، يمكن اأن يقوم بذلك اإذا كان الوقت ل ي�سمح 

59  تم تعديلها بتاريخ 1998/03/26.
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التقنية  الو�سائل  كانت  اإذا  بالقانون  المحدد  الجهاز  اإل  القرار  يتخذ  اأن  يمكن  4:  ل  الفقرة 

المنزل وبعد  يتدخلون بترخ�س في  الذين  الأ�سخا�س  المتوقع ب�سفة خا�سة لحماية 

مخاطر  وخا�سة  العامة،  ال�سلامة  على  �سديدة  مخاطر  لتجنب  ق�سائي،  ترخي�س 

اأن  اأي�سا  يمكن  حا�سمًا،  عن�شًرا  الوقت  يكون  وعندما  الجمهور،  اأو  الحياة  على 

على  القانون،  يحددها  اأخرى  جهات  التدابير  هذه  با�ستعمال  الأمر  اإ�سدار  تتولى 

.
60

اإلحاقها بقرار ق�سائي دون تاأخير  اأن يتم 

من  لمنزل  به  مرخ�س  تفتي�س  في  التدخل  اإجراءات  باتخاذ  الأمر  ي�سدر  اأن  5:  يمكن  الفقرة 

فقط  المخ�س�سة  التقنية  الو�سائل  ا�ستعمال  تم  اإذا  القانون،  يحددها  جهة  طرف 

لحماية الأ�سخا�س، ول يمكن في هذه الحالة، اأن ي�سمح با�ستعمال المعلومات في اأي 

قانونية  يخ�سع  واأن  الخطر،  منع  اأو  الجنائية،  المتابعة  لأغرا�س  اإل  اآخر  غر�س 

اإذا  الق�سائي  الأمر  فورا  القا�سي  وي�سدر  القا�سي،  مراقبة  اإلى  م�سبقًا  الإجراء 

.
61

كان الخطر حال وحا�سمًا 

الو�سائل  حول  الفيدرالي  البرلمان  اإلى  �سنويا  تقريرا  الفيدرالية  الحكومة  6:  ترفع  الفقرة 

3، التي تدخل في مجال اخت�سا�س الفيدرالية وفقا  التقنية الم�ستعملة وفقا للفقرة 

الق�سائية،  الرقابة  تقت�سيه  الذي  وبالقدر   ،4 الفقرة  في  عليه  من�سو�س  هو  لما 

من  منتخبة  لجنة  وتمار�س  المادة.  هذه  من   )5( الفقرة  في  عليه  من�سو�س  هو  لما 

للدول  وي�سمن  التقرير.  هذا  اأ�سا�س  حول  البرلمانية  الرقابة  الفيدرالي  البرلمان 

.
62

برلمانية مماثلة  رقابة 

اأو خطر  عام  لدفع خطر  اإل  القيود  اأو  التدخلات  بقية الحالت  تتم في  اأن  7:  ل يمكن  الفقرة 

اأخلاقي على الأ�سخا�س، وبمقت�سى قانون يمكن لهذه التدابير اأي�سا اأن تمنع خطرا 

الم�ساكن،  اأن تتغلب ب�سفة خا�سة على ندرة  اأو  العام  الأمن والنظام  مبا�شرا على 

.
63

اأو تحمي القا�شرين من الخطر  اأو تكافح تهديد الأوبئة، 

60  اأ�صيفت بتاريخ 1981/03/26. 

61  اأ�صيفت بتاريخ 1981/03/26.

62  اأ�صيفت بتاريخ 1981/03/26 

63  اأ�صيفت بتاريخ 1981/03/26 
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الحكم 120

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 554/32

يتعلق بالحق في الن�سمام اإلى ال�سركة

1.  يجب اأن تف�شر مفهوم الم�سكن وفقا لمنطوق الفقرة 1 من المادة 13 من القانون الأ�سا�سي ب�سكل 

الأعمال، وال�شركة والعمل. وا�سع. وي�سمل مجال 

2.  يجب اأن يراعى في تف�سير مفهومي »التدخلات والمحددات، الم�سار اإليها في الفقرة 3 من المادة 13 

من القانون الأ�سا�سي، ومختلف متطلبات حماية الأماكن الخا�سة، من جهة، واأماكن الأعمال 

اأخرى. وال�شركة، والعمل من جهة 

الحماية  بطعن  يتعلق   1971 اأكتوبر   13 بتاريخ  الأولى  الغرفة  عن  ال�سادر  الحكم 

رقم 280/66

ت�سيير  قانون  من   17 المادة  في  عليه  المن�سو�س  والتحقيق  المعلومات  على  الح�سول  حق   ]...[

يلي: الممتلكات. ين�س الحكم على ما 

17 من قانون ت�سيير الممتلكات. المادة 

التقارير  بتقديم  كحرفيين  �سي�سجلون  الذين  اأو  الم�سجلون  الم�ستقلون  العمال  )1(  يُلزَم 

الم�ساركين  عدد  وحول  �شركتهم،  ومدى  �سكل  حول  التقليدية  ال�سناعة  لغرفة  المطلوبة 

طرف  من  اإعفاوؤه  تم  الذي  الحرفي  اإمتحانات  وحول  �شركتهم  في  الم�ستخدمين  والمتدربين 

ومدير ال�شركة. مالك 

التي  التجارية  والمن�ساآت  المباني  اإلى  يدخلوا  اأن  التقليدية  ال�سناعة  بغرفة  للمكلفين  )2(  يحق 

والقيام  الفقرة 1  في  اإليها  الم�سار  الأهداف  تحقيق  اأجل  من  التقرير،  تقديم  عليها  يفر�س 

بالتدقيق والتحقيق. ويجب على الذين يفر�س عليهم التحقيق اأن يقبلوا بهذه الإجراءات. 

القانون  من   13 المادة  في  عليه  المن�سو�س  الم�سكن  حرمة  في  الأ�سا�سي  الحق  ويقت�شر 

]...[ الأ�سا�سي على هذا الإجراء 

�سد  مبا�شرة  الد�ستورية  الحماية  طعن  وجهوا  الملاب�س.  غ�سل  �شركات  اأ�سحاب  هم  الطاعنون 

 2 الفقرة   ]...[ اأن  لإعلان  المحكمة  من  حكم  باإ�سدار  وطالبوا  للحرفيين،  الداخلي  النظام  اأحكام 

القانون الأ�سا�سي. المادة 13 من  ]...[ تنتهك  المادة 17 من قانون ت�سيير الممتلكات  من 

اأن طعن الحماية الد�ستورية معقول وعادل، ويعتبرون اأنف�سهم مت�شررين حاليا  ويرى الطاعنون 

من   17 المادة  من   2 الفقرة  على  اأي�سا  هذا  ويطبق  فيها،  المطعون  الأحكام  من  مبا�شرة  وب�سفة 
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التقليدية  ال�سناعة  بغرفة  المكلف  يدخل  اأن  لحظة  اأي  في  يتوقعون  لأنهم  الممتلكات،  ت�سيير  قانون 

للتفتي�س والتحقيق. واإلى �شركاتهم  التجارية،  الأعمال والم�ساريع  اأماكن  اإلى 

الأماكن  اإلى  بالدخول  لهم  المرخ�س  للاأ�سخا�س  اإل  الأحكام  هذه  وهدف  لمنطوق  وقفا  ي�سمح  ول 

الم�ستعملة للاأعمال، دون المن�ساآت الخا�سة بمالكها، ولن يكون لدعاء الطاعنين اأي اأثر اإذا لم تكن 

القانون  من   13 المادة  منطوق  ح�سب  »م�سكن«  لمفهوم  تابعة  التجارية  والم�ساريع  الأعمال  اأماكن 

الأ�سا�سي.

وا�سح  ب�سكل  مُحدد  »م�سكن«  لمفهوم  الفيدرالي  العدالة  وزير  طرف  من  المعتمَد  ال�سيق  التف�سير 

ب�سبب الهتمام باإدراج اأماكن الأعمال والم�ساريع التجارية في مجال الحماية التي ت�سمنها المادة 13 

من القانون الأ�سا�سي تجاه العديد من الحقوق العرفية لل�سلطات الإدارية في الدخول، ول يمكن اأن 

اأماكن العمل لأنها ل ي�سملها اأحكام  توا�سل التحقيق، في الإطار ال�شريبي والقت�سادي وتفتي�س 

13 من القانون الأ�سا�سي.  المادة 

�سيكون  الأ�سا�سي  للحق  الفعالية  مجال  اأن  فيه  الم�سكوك  من  يبدو  الحال  هو  هذا  كان  لو  وحتى 

للتعاقد  ال�سامل  التف�سير  لكون  نظرا  التالية:  الحجة  اإلى  �سيقودنا  وهذا  محددة،  لقيود  خا�سعا 

ب�سببه  تكون  دقيق  تاأويل  اختيار  فينبغي  عملية،  �سعوبات  يُولد  القيود  م�ستوى  على  الخارجي 

اأثر. تلك القيود غير ذات 

ويجب، زيادة على ذلك، اأن يتم النطلاق من الفح�س بعدم د�ستورية الجوهر المادي للحق الأ�سا�سي، 

والعقلانية  التنا�سب  مبداأيْ  وعلى  للحرية،  الأ�سا�سية  القرينة  على  وبناء  لهذا  طبقا  ينبغي  كما 

دات ممار�سة الحقوق الأ�سا�سية في اإطار القانون. ويمكن اأن يتم  الد�ستورييْن، اأن يتم تحديد مُحدِّ

اإلى  الإ�سارة  �سبقت  كما  للعدل،  الفيدرالي  الوزير  منها  يخ�سى  التي  العملية  لل�سعوبات  الت�سدي 

ذلك، عن طريق تاأويل مميِّز.

من  المادة 13  ت�سمنها  التي  الحماية  مجال  �سمن  التجارية  الأعمال  ف�ساء  باإدماج  ويُق�سد  4.اأ( 

القانون الأ�سا�سي قبل كل �سيء اأن ل يتم »ت�سجيل« هذه الأماكن اإل باأمر من القا�سي )الفقرة 2(. 

ويقر الوزير الفيدرالي للعدالة في هذه الحالة، مبدئيا، بوجود نف�س الحتياج اإلى الحماية، كما هو 

دولة  اأ�سا�س  على  المبنية  الديمقراطية  النظم  في جميع  الم�ساألة  نف�س  وت�سود  للم�سكن،  الحال تماما 

التحقيق المعترف بها  اإزاء  اأمد بعيد، وتكون الحماية  األمانيا منذ  القانون، وتندرج فيها جمهورية 

الق�سائي؛  للاأمر  الأ�سا�سي  لل�شرط  تقييدا  تت�سمن  ل  التجارية،  والم�ساريع  الأعمال  لأماكن  اأي�سا 

اأن يتم تحقيق هذه النتيجة من المنظور الد�ستوري في حالة التف�سير ال�سيق  غير اأنه ل يمكن يقينا 

الم�سكن. لمفهوم 
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فردي  ب�سكل  »للتفتي�س«  الد�ستوري  المفهوم  يحدد  اأن  يجب  مدى  اأي  اإلى  الإ�سارة  هنا  يق�سد  لم 

وبالتالي  الفيدرالية(،  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   28/285 رقم  الحكم  ال�سدد  هذا  في  )انظر 

التحقيق. التجارية الحرفية ل يكت�سي طابع  الأعمال  الدخول والتحقيق في مجال  فحق 

طابع  ل تكت�سي  التي  والقيود،  للتدخلات  نظرا   13 المادة  بوا�سطة  الم�سكن  حرمة  تُ�سمن  ب( 

»التحقيق« والتي ل يمكن اأن تمارَ�س افترا�سيا، وتكون مقيدة ومحددة بما فيه الكفاية. وبالن�سبة 

بها  الم�سموح  التدخلات  تقييد  يكون  المجال،  هذا  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  ال�سكن  لأماكن 

الأمر  للمواطن بدون �شروط. ويكون هذا  المجال الخ�سو�سي  الأ�سا�سي لحترام  الإجراء  يخ�س 

اأن القيود الحتياطية المن�سو�س عليه في  مبالغا فيه بالتاأكيد عندما افتر�س وزير العدل الفيدرالي 

بالم�سكن«.  اإلى »م�ساألة مقيدة ح�شريا  المادة 13 ت�سير 

)من  المهددين«  ال�سباب  »حماية  واأي�سا  العدوى«  لخطر  »الت�سدي  يكون  اأن  ال�سبب  لهذا  ويمكن 

واأماكن  ال�شركات  اإلى  المخت�سة  ال�سلطات  ودخول  اأ�سا�سا(  القا�شرين  عمل  حماية  نظر  وجهة 

اأماكن  اإدماج  طريق  عن  كان  اإذا  فيها  م�سكوكا  تكون  اأن  يمكن  اأنها  غير  ولزما.  �شروريا  العمل 

�سل�سلة  اإلى  ل،  المخَُوَّ وي�ستند الحق  الأ�سا�سي،  القانون  13 من  المادة  3 من  الفقرة  نطاق  العمل في 

باأنواع  والقيام  المراقبة  بهدف  ال�شركات  اإلى  الولوج  الإدارية  لل�سلطات  تمنح  التي  القوانين،  من 

اأ�سا�س د�ستوري كاف. التحقيق والتدقيق، على  مختلفة من 

بال�سلامة  المحُدِقة  الأخطار  من  »الوقاية  التدخل  من  الهدف  الحالت  بع�س  في  بالطبع،  ويبرر 

والنظام العامين«، خا�سة في حالة التف�سير الوا�سع، لهذا البند الذي يت�سمن الوقاية من الأخطار، 

)انظر في هذا  13 فبراير 1964  يوم  ال�سادر  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  قرار  ذلك  اأ�س�س  كما 

اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. 251 والتي تليها[ من  ]�س.   17/232 ال�سدد الحكم رقم 

ل لل�سلطات المكلفة بالمراقبة القت�سادية والمالية ومراقبة اأماكن العمل الحق في  غير اأنه بقدر ما يُخوَّ

الدخول اإلى ال�شركات واأماكن الأعمال التجارية ل�ستق�ساء المعلومات في �سجلات ال�شركات التجارية 

الإجراءات،  لهذه  د�ستوري  اأ�سا�س  على  الح�سول  �سيمكن  والمن�ساآت،  الب�سائع  ومعاينة  والعقود 

الثالثة.  الفقرة  العرفي، فقط، ومن خلال تحديد غير م�ستدام لأبعاد مجال تطبيق  للتف�سير  طبقا 

من  و�سيلة  اأنها  غير  من  �سيء  اأي  تُمثل  ل  والتحقيق  الدخول  حقوق  اأن  جهته  من  الوزير  ويرى 

و�سائل الرقابة التي ل غنى عنها للاإ�شراف الع�شري على القت�ساد، ويلتقي معناها بالتنفيذ الفعال 

لل�شركات  القت�سادية  الإدارة  على  للاإدارة  وقانونية  عامة  عنا�شر  اإدخال  مع  للقانون  والمنا�سب 

اأو�سع نطاق ممكن. التي تخ�سها على  القت�سادية  المراقبة  الخ�سو�سية، وتنقيح وت�سديد 
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في  الإدارة  حقوق  اإق�ساء  يق�سد  يكن  لم  البرلمان  مجل�س  اأن  من  الفيدرالي  العدل  وزير  انطلق  كما 

من   3 الفقرة  في  عليه  من�سو�س  هو  ما  يق�سد  كان  واإنما  لديه –  – المعروفة  والتحقيق  الولوج 

اأدنى اعتبار«.  المادة 13 من القانون الأ�سا�سي؛ فهذه الحالت »معترف بها دون 

هيرزوك،  دوريك  ماونز  تعليقات  المثال  �سبيل  على  )انظر  المبداأ  حيث  من  به  مُ�سَلَّم  الراأي  وهذا 

1. �س. 405 والتي تليها،  13، مانكولد كلاين، الطبعة الثانية، مجلد  الفقرة 22 بخ�سو�س المادة 

تليها(.  105 والتي  الأ�سا�سية، مجلد 2. �س.  وكيرن نيورمان نيبردي �سيونيغ، الحقوق 

الأ�سا�سي  القانون  دخول  منذ  بنف�سه –  هو  عليه  اأكد  – كما  الفيدرالي  الم�شرع  على  بالتالي  ويجب 

حيز التنفيذ، اأن يوؤكد على عدم ا�ستبعاد حقوق الدخول والتحقيق بوا�سطة الفقرة 3 من المادة 13 

الأ�سا�سي. القانون  من 

»التدخلات  مفهومي  يحدد  تف�سير  بالمو�سوع  �سلة  وذات  اإجبارية  ب�سفة  الحالة  هذه  في  ويطرح 

والقيود« ويترجمهما بفهم يُبرران ا�ستنادا اإلى الحماية التي تُعتمد كغاية للحق الأ�سا�سي، يتنا�سب 

اإرادة وا�سعي الد�ستور، ولكن بمراعاة الحتياجات المادية لإدارة الدولة المعا�شرة. وينطلق  مع 

القانون  من  المادة 13  انطباق  نطاق  �سمن  وال�شركات  الأعمال  كون – اإدراج  من  التف�سير  هذا 

اأبعاد  له  تكون  الذي  الخا�س«  »المجال  �سمن  مبوبة  ف�ساءات  حماية  مقت�سيات  الأ�سا�سي – من 

متعددة.

ه  وتُوجَّ الخارج«،  »على  بانفتاح  لأهدافها،  نظرا  التجارية،  والم�ساريع  الأعمال  ف�ساءات  وتتمتع 

اإلى حد ما المجال  هذه الأهداف لتحقيق التوا�سل الجتماعي، ال�سيء الذي يجعل رب العمل يبعد 

اإلى الم�سكن وفقا لما هو من�سو�س عليه في هذا المجال. الخا�س لما هو حميمي وينتمي 

الحياة الخا�سة  ا�سطرابات  عن  للتغا�سي  الملحة  للحاجة  والقيود«  »التدخلات  مفهوم  وي�ستجيب 

ب�سكل  يُف�شر  فاإنه  المجال،  هذا  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  الم�سكن  اإلى  ي�سير  فعندما  ومجالها. 

�سيق. وهذا يعني اأن الحق في الدخول والتحقيق، كما تم تنظيمه هنا، يجد نف�سه مُ�ستبعدا لق�سية 

الم�سكَن، ويكون بالتالي معقول اأن تحمى الحق الأ�سا�سي لكي يُ�سمن للفرد الحق في »العي�س ب�سلام 

]�س. 6[(.   27/1 الفيدرالية رقم  اأحكام المحكمة الد�ستورية  )انظر الحكم من  على الدوام« 

ويطبق هذا اأي�سا على الأماكن التي تُزاوَل فيها اأن�سطة مهنية اأو تجارية وتكون الأماكن المخ�س�سة 

للاأعمال والم�ساريع التجارية الب�سيطة، الحاجة فيها اإلى الحماية تت�ساءل ب�سبب الهدف الذي يجب 

هذا  العمل في  رب  بها  يقوم  التي  الأن�سطة  على  بال�شرورة  وتوؤثر  العمل.  رب  لرغبة  تبعا  تحقيقه 

اأن توؤثر على م�سالح الآخرين وم�سالح المجتمع.  الف�ساء على المجال الخارجي، ويمكنها بالتالي 
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معينة  اإطارات  �سمن  الم�سلحة  هذه  بحماية  المكلفة  ال�سلطات  تراقب  اأن  منطقيا  ذلك  على  ويترتب 

الأمكنة  اإلى هذه  الدخول  فيه، ويجب  تزاول  الذي  المكان  مبا�شرة في  بطريقة  اأي�سا  الأن�سطة  لهذه 

باإجراء محدد على اأ�سا�س الأهداف المن�سودة، حتى ل يدخل في الإخلال ب�سلامة الم�سكن. ول يجب 

على مالك م�شروع تجاري اأن يعتبر دخول ال�سلطات المعنية كتدخل في حقه في الخ�سو�سية، ويمكن 

اأن يوجه رف�سه �سد التدقيق والتحقيق الذي يعتبره هو غير �شروري ومرهق، ويكون بالتالي غير 

معقول اأن يعتبر مجرد الدخول، الذي �سمح به هو بنف�سه على العموم، م�سّاً بمجال حقه الأ�سا�سي.

القانوني،  التنظيم  في  الموجودة  الثغرات  �سد  اأجل  من  الفيدرالي،  العدل  لوزير  وفقا  انطلقنا،  اإذا 

13 من القانون الأ�سا�سي ل تن�س »اأ�سلا« على الحقوق العُرفية للدخول  3 من المادة  باأن الفقرة 

مجل�س  على  ويجب  عادل،  غير  عندئذ  يبدو  فلا  التجارية،  والأعمال  ال�شركات  مباني  في  والتحقيق 

اأن يف�سح المجال للم�شرع لتحديد ما  اأي�سا من هذا العتبار »المن�سف«. ويجب  اأن ينطلق  البرلمان 

اإعادة �سياغة الن�س الد�ستوري. اإذا كان هناك داعٍ لكي يُعبرَّ عن هذه الإرادة عن طريق 

التجارية  والأعمال  ال�شركات  مباني  اإلى  الدخول  حقوق  نطاق  منا�سِبة  بطريقة  د  حُدِّ اإذا  يجب   .5

وتفتي�سها لكي تكف من الآن ف�ساعدا عن اعتبار نف�سها »تدخلات وقيودا«، اأي بتطبيق الفقرة 1 

خا�سة  بطريقة  تفر�س  اأن  والمعقولية،  التنا�سب  لمبداأ  وفقا  الأ�سا�سي  القانون  من   2 المادة  من 

الآتية : الفترا�سات 

اأن يتم الدخول بعد الح�سول على ترخي�س م�سبق بموجب ن�س قانوني خا�س. اأ – يجب 

�شروريا  يكون  واأن  محددة  لغاية  والتحقيق  التدقيق  وتنفيذ  الدخول  يمتثل  اأن  ب –  يجب 

الغاية. هذه  لتحقيق 

التدقيق  ومدى  ومو�سوع  التدخل  من  الغاية  وا�سح  ب�سكل  القانون  يحدد  اأن  ت –  يجب 

والتحقيق.

ج –  ل يمكن اإجراء التدقيق والتحقيق اإل في غ�سون الأوقات العادية التي تُزاول فيها الأن�سطة 

التجارية. والم�ساريع 

طرف  من  التجارية  والأعمال  ال�شركات  اأماكن  اإلى  الفترا�سات  هذه  ح�سب  الدخول  كان  اإذا 

ال�سلطات المعنية، في اإطار �سلاحياتها، ل يُعتبر م�سّا بالحق في حرمة الم�سكن، فهذا ل يعني، نظرا 

اأ�سا�س وجهات نظر  الإدارة على  الطعن في ت�شرفات  اإمكانية  تُق�سَى  اأن  الأمر ذاتها،  لطبيعة هذا 

اأخرى. د�ستورية 

وعلى اأ�سا�س هذه المعايير ل يُثار اأدنى �سك د�ستوري اإزاء اأحكام الفقرة 2 من المادتين 17 والمادة 20 

اأرباب  كاهل  تثقِل  ول  للاإدارة،  الم�شروعة  الم�سلحة  على  تطبق  فهي  الممتلكات،  ت�سيير  قانون  من 

توؤثر على م�سكنهم الخا�س.  ال�شركات بطريقة غير معقولة، ول 
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الحكم 121

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 51/97 يتعلق بالتنفيذ الق�سائي

اأي�سا  الذي تقت�سي  المدنية  الم�سطرة  758 من قانون  للمادة  التنفيذ الجبري طبقا  يتم  اأن  ل يمكن 

13 من القانون الأ�سا�سي، اإل عندما ينطوي التاأخير على خطر ما، ويجب اأن  2 من المادة  الفقرة 

تُ�سحب منه ممتلكات رهن الحجز.  لكي  المدين  لتفتي�س م�سكن  اأمر ق�سائي  ي�سدر 

الحكم ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 3 اأبريل 1979 يتعلق بطعن الحماية رقم 994/76 

الأ�سا�سي  القانون  من   13 المادة  من   2 الفقرة  كانت  اإذا  ما  حول  بالت�ساوؤل  الحماية  طعن  يتعلق 

التكاليف والتدابير  التي تحدد فيها  القرارات  التنفيذية وفي  الإجراءات  تخالف م�سلك المحكمة في 

اأمر تفتي�س ق�سائي، خا�سة منه البحث  اإلى م�سكن المدين بدون  اأمر بالدخول قهرا  التنفيذية، قد 

للحجز. قابلة  عن ممتلكات 

758 من قانون الم�سطرة المدنية على: تن�س المادة 

من  الغر�س  به  يفر�س  الذي  بالقدر  المدين،  وممتلكات  الم�سكن  يفت�س  اأن  الق�سائي  للعون  يحق 

التنفيذية. الإجراءات 

المغلقة. المنزل والغرف وال�سهاريج  اأبواب  يفتح  اأن  ال�سلاحية  الق�سائي  العون  يملك 

من   13 المادة  2 من  الفقرة  عليه في  المن�سو�س  العمل،  به  الد�ستوري الجاري  يق�سي الحق   ]...[

من   758 المادة  اأ�سا�س  وعلى  تنفيذية،  عملية  اإطار  في  التحقيق  عمليات  تتم  اأن  الأ�سا�سي،  القانون 

القا�سي،  اأوامر من طرف  اأن ت�سدر  القانوني  الن�س  اإطار هذا  المدنية، ويجب في  الم�سطرة  قانون 

األ يترتب عن التاأخير في ذلك خطر و�سيك. �شريطة 

ت�سدر  »ل  منطوقها :  من  الأ�سا�سي  القانون  من   13 المادة  من   2 الفقرة  تف�سير  ينطلق  اأن  ويجب 

اأوامر التحقيق اإل من طرف القا�سي، ويكون عندما ينطوي التاأخير على خطر و�سيك، من طرف 

.»]...[ القوانين  الجهزة الأخرى المن�سو�س عليها في 

بقيت الإ�سارة اإلى اأي حد يمكن اعتبار مفهوم التحقيق بمنطوق الفقرة 2 من المادة 13 من القانون 

الأ�سا�سي كافيا، وكيف يمكن اأن يحدد لمواجهة »التدخلات والقيود« المن�سو�س عليها في الفقرة 3 

من المادة 13 من القانون الأ�سا�سي )انظر الحكم رقم 32/54 ]73[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية 

الفيدرالية(.
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القانون  من   13 المادة  من   2 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  المحددات  ال�سبب،  لهذا  تقت�شر،  ول 

الأ�سا�سي فقط على عمليات التحقيق ذات الطابع الجنائي، واإنما تطبق اأي�سا على عمليات تفتي�س 

من  المادة 13  من   1 الفقرة  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  اأخرى  �سلطات  بها  تقوم  التي  الم�سكن 

من  تليها[  والتي   240 ]�س.   16/239 ورقم   ]73[  32/54 رقم  الحكم  )انظر  الأ�سا�سي  القانون 

اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية، في نف�س ال�سياق بيترمان في بيترمان نيبردي �سيونير نيبردي 

مع  ال�سابق،  الم�سدر  نف�س  كنيماي،   ،894 �س.   .3 مجلد  الأ�سا�سية،  الحقوق  كتابه  في  �سيونيغ 

فريدري�س  تليها،  والتي  �س.53   ،1968 الم�سكن،  حرمة  كتابه  في  جنتز  ال�شروحات،  من  المزيد 

IV. 2.اأ،.  النقطة  المادة 13،   .1957  ،2 الطبعة  بون،  د�ستور  كتابه  في  كلاين،  مانكولدت  كلاين 

والتي   68 �س.   32/54 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  الحكم  اأنظر  الم�سكن،  لمفهوم 

68 و72(. تليها، ب�سفة خا�سة �س. 

يمكن، في هذا الإجراء، اأن يتم ال�ستدلل بالجتهاد الق�سائي للمحكمة الد�ستورية الفيدرالية )انظر 

اأي�سا الحكم من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 32/54 ]�س. 73[(، ويتميز، طبقا لهذا 

الأخير، م�سطلح التحقيق بالبحث، باأمر من القا�سي، اأو من الأجهزة الحكومية عن اأ�سخا�س اأو 

اأغرا�س، اأو التحقيق بخ�سو�س اأحداث، من اأجل العثور على �سيء ما، وذلك في الحالة التي يمتنع 

47/34 ]�س. 37[ ورقم 28/285  مالك المنزل اإتاحتها اأو ت�سليمها عن طواعية )انظر الحكم رقم 

بهدف  التحقيق  فعمليات  الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  تليها[(  والتي   287 ]�س. 

المفهوم  حيث  من  تنتمي  المتوقعة  التنفيذية  للعملية  وحجزها  للحجز  قابلة  اأغرا�س  على  العثور 

2 من المادة 13 من القانون الأ�سا�سي. اإلى عمليات التحقيق وفقا لما هو من�سو�س عليه في الفقرة 

فيما عدا ذلك، فمنطوق الحكم، بقدر ما هو جلي ووا�سح، ل يقبل اأي تف�سير، فاإنه يخ�سع ما يتعلق 

بعملية التحقيق للمجال المحفوظ للق�ساء المن�سو�س عليه هنا. ول يتميز في اأي جانب من الجوانب 

المختلفة. التطبيق  المختلفة ول وفقا لمجالت  للاأ�سكال  ول يكون طبقا 

يعبر عن الغاية من الحماية التي ي�ستر�سد بها الحق الأ�سا�سي لفائدة التف�سير الن�سي. ول ت�سكل 

اإ�ساءة ال�ستعمال ال�سئيل مقارنة مع  اإل خطر  م�ساألة التحقيق عن طريق هيئة التنفيذ الق�سائي، 

حماية  اأهداف  �سمن  تقع  ل  التحقيق  عمليات  كون  من  النطلاق  يمكن  ل  اأنه  غير  اأخرى.  ق�سايا 

التنظيم القانوني. وينطوي الإقحام العنيف للاأجهزة الحكومية داخل الم�سكن وتفتي�سه على تدخل 

للمعني.  ال�سخ�سي  المجال  في 

كما تتنا�سب الحماية المعززة د�ستوريا، �ساأنها �ساأن ق�سية الحق الأ�سا�سي لحرية ال�سخ�س )انظر 

العدد 1 من الفقرة 2 من المادة 104 من القانون الأ�سا�سي( وحقه في الم�سكن وفقا لما هو من�سو�س 

عليه في هذا المجال، مع الإطار المرجعي الأ�سا�سي للاحترام اللام�شروط للمجال الخا�س للمواطن 
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73[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(، ويرتبط ارتباطا  32/54 ]�س.  )انظر الحكم رقم 

2 من القانون الأ�سا�سي. 1 من المادة  وثيقا بحماية تطوير ال�سخ�سية المن�سو�س عليها في الفقرة 

]�س. 75[   32/54 )انظر الحكم رقم  اأن ي�سمن للفرد الحق في »العي�س ب�سلام« في م�سكنه  ويجب 

عملية  خلال  من  بتدخل  القيام  يتم  اأن  يمكن  ل  كما  الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من 

اإذا كانت هناك افترا�سات قانونية.  ي�ستق�سي جهاز مخت�س ب�سكل م�سبق ما  ال عندما  تفتي�س 

 2 اأن يتم ال�ست�سهاد بالخلفية التاريخية لإن�ساء الفقرة  ويمكن، من اأجل تبرير تف�سير الم�سمون، 

]...[ 13 من القانون الأ�سا�سي  من المادة 

يتعلق  هنا  الأمر  اأن  من   – الق�سائي  الجتهاد  في  جزئيا  افترا�سه  تم  كما   – النطلاق  عند  وحتى 

هذه  اإلى  لم�سمونها  طبقا  تنتمي  ل  القاعدة  هذه  اأن  ومع  د�ستورية،  قاعدة  بمنطوق  مرتبط  ب�ساأن 

المجموعة، ذلك نظرا لأن وا�سع الد�ستور كان ي�ستهدف �سوؤونا اأخرى، فلا يمكن النظر في اإمكانية 

�سد »الثغرات« القائمة عبر قناة »التخفي�س الغائي« )انظر لرنز في كتابه طريقة الح�سول على 

اإجازة في القانون، الطبعة الثالثة، 1975، �س. 377 والتي تليها(. فالتف�سير ذو الطابع التقييدي 

من هذا القبيل مخالف من باب الأحرى للمبداأ المعبر عنه في الجتهاد الق�سائي للمحكمة الد�ستورية 

الفيدرالية الذي ين�س على اأنه »في حالة وجود �سكوك يجب اختيار ذلك التف�سير الذي طور ب�سكل 

 6/55 الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  الحكم  )انظر  الأ�سا�سي  القانون  فعالية  �سارم 

 .)]38 39/1 ]�س.  71[ ورقم  32/54 ]�س.  72[ ورقم  ]�س. 

وحرمة الم�سكن حق اأ�سا�سي يهدف اإلى �سمان »منزل اأ�سا�سي« للفرد على اأ�سا�س الكرامة الإن�سانية 

ولفائدة التطوير الحر لل�سخ�سية )انظر الحكم من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 42/212 

]�س. 219[( اإ�سارة اإلى داغتوغلو في تعليقات مواطن من بون ]المراجعة 2[ بخ�سو�س الفقرة 33 

اإطار  في  تجري  التي  تلك  فيها  – بما  تفتي�س  عملية  كل  الأ�سا�سي(.  القانون  من   13 المادة  من 

المادة 758 من قانون اأ�سول المحاكمات المدنية – تمثل بطبيعتها بالذات تدخلا قويا في مجال الحق 

بالتالي، على قدر كبير من   ،13 المادة  الأ�سا�سي في  القانون  الأ�سا�سية. وينطوي  المحمي بالحقوق 

للق�ساء. المحفوظ  للمجال  تفتي�س  عملية  كل  عندما تخ�سع  الفعالية 

بالغاية من حماية هذا  يتعلق  الذي  الأ�سا�سي  القانون  13 من  المادة  2 من  الفقرة  لتف�سير منطوق 

التاريخي  الأ�سل  اأي�سا مع  يت�سق  الذي  القانونية  الفعالية  اأكبر قدر ممكن من  لمبداأ  الحق، وطبقا 

]...[ المعرو�سة هنا  التطبيقات  اإتاحة  القانونية، ل يمكن  للقاعدة 

اإطار عملية تنفيذية يتم القيام بها  اأي�سا في الفقه، باأن كل ت�شرف في  اأن يعتبر، كما ي�سود  ويمكن 

ال�سابق،  المرجع  نف�س  داغتوغلو،  مثلا،  ال�سدد،  هذا  في  )انظر  طرفه  من  اأمر  هو  القا�سي،  بعلم 

الق�سائي  الحكم  يعتبر  اأن  يمكن  ول  طويل.  وقت  كل  في  ي�ستمر  اأن  اأي�سا  يمكن  ول   ،)99 الفقرة 
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الذي يق�سي بدفع مبلغ من المال للا�ستدلل على عملية تفتي�س، حيث ي�ستلزم الأمر اأي�سا ت�شريحا 

تفتي�س  بمثابة  هو  بعملية  القيام  الأ�سكال  من  �سكل  باأي  الت�سليم  وجوب  ادعاء  يعني  ول  للتنفيذ. 

للم�سكن بدعوى اإجراء الحجز. يمكن للمدين – كما يحدث عادة – اأن ير�سخ للحكم وال�شروع في 

الأداء عن طواعية تاركا للدائن حرية اتخاذ القرار ب�ساأن ما يمكن فعله ب�سند الملكية المتنازع عليه. 

وبمجرد رفع اأمره للقا�سي، ي�شرع في المحاكمة واأثناء هذه الأخيرة ل يكف القا�سي عن الت�شرف.

جميع  تعطل  اأن  ذلك،  اإلى  بالإ�سافة  د�ستورية،  مرتبة  ذات  قانونية  بقاعدة  المطالبة  اأمام  ويجب 

اأن  اإطار عملية تنفيذية، ذلك  اإلى تعاون قا�سٍ ما في ق�سية عمليات التحقيق في  الحجج التي ت�ستند 

]...[ هذا �سيوؤدي اإلى �سحنة زائدة من العمل ومزيد من الجهود دون جدوى 

ا�ستعمال  في  الآن  حد  اإلى  يتع�سف  لم  الق�سائي،  العون  اأن  العتبار  بعين  يوؤخذ  اأن  اأخيرا  ويجب 

التحقيق. عملية  في  �سلطته 

من   2 الفقرة  عنه  عبرت  كما   – الوا�سحة  الآمرة  الد�ستورية  القاعدة  من  وبالرغم  ذلك،  ومع 

األ  )�شريطة  بالتحقيق  الأمر  اإ�سدار  على  القا�سي  تجبر  التي   – الأ�سا�سي  القانون  من  المادة 13 

اأن ت�سحح هذه  اأهميته الخا�سة. ول يمكن  التاأخير على خطر و�سيك(، لأن الأمر يكت�سي  ينطوي 

القاعدة الد�ستورية الآمرة اإل عن طريق التف�سير للاأ�سباب المذكورة �سابقا الذي هو من اخت�سا�س 

الفيدرالية. الد�ستورية  المحكمة 

]...[ تعتبر الفقرة 2 من المادة 13 من القانون الأ�سا�سي قانونا �ساريا يطبق ب�سكل مبا�شر )انظر 

 2 للفقرة  الفيدرالية.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  تليها[ من  239 والتي  ]�س.   3/225 الحكم رقم 

 23 الفقرة  من  و2   1 للعددين   .]329 ]�س.   10/302 ورقم  الأ�سا�سي  القانون  من   3 المادة  من 

الأ�سا�سي  القانون  من   13 المادة  من   2 الفقرة  م  وتُتَمِّ الأ�سا�سي[(.  القانون  من   104 المادة  من 

المادة 758 من قانون الم�سطرة المدنية، مادامت عملية التحقيق ل تتطلب اأمرا ق�سائيا، �شريطة األ 

التاأخير على خطر و�سيك. ينطوي 

الحكم 122

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 103/142 يتعلق باأمر التحقيق

نة  1. اأ( يجب اأن تف�شر عبارة »عندما ينطوي التاأخير على خطر و�سيك ]  لفعالية الإجراء[« المتَُ�سمَّ

في الفقرة 2 من المادة 13 من القانون الأ�سا�سي، تف�سيراً دقيقاً. كما يجب اأن ت�سدر الأمر بالتحقيق 

�سلطة  عن  بالتحقيق  الأمر  ي�سدر  اأن  فهو  ال�ستثناء  اأما  العامة،  القاعدة  هي  فهذه  القا�سي،  من 

الق�سائية. ال�سلطة  غير 
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1.ب( يجب اأن يتاأ�س�س ال�شرط على تاأخير ينطوي على خطر و�سيك ]. لفعالية الإجراء[ على اأحداث 

واقعية تتعلق بق�سية معينة، اأما التخمينات ال�شرفة والعتبارات الفترا�سية والفر�سيات المبنية 

المعينة، فلا تكفي. الق�سية  الإجرام والم�ستقلة عن  اليومية في ميدان علم  التجربة  ح�شريا على 

2. يجب على المحاكم والجهزة المكلفة بمتابعة الجرائم اأن تعتمد – على قدر الم�ستطاع – اإجراءات 

اإليهم من  الموكلة  الق�سايا  تام في  ب�سكل  بالواجب  القيام  الق�ساة  ي�ستطيع  ذات طابع قانوني، كي 

اأن تعالج كل يوم. طرف الد�ستور، وذلك رغم حجم الق�سايا التي يجب 

3.اأ( يخ�سع تف�سير عبارة »عندما ينطوي التاأخير على خطر و�سيك ]. لفعالية الإجراء[« وتطبيقها 

التي  الظروف  العتبار  بعين  تاأخذ  اأن  المحاكم  على  يجب  اأنه  غير  الق�سائية.  للرقابة  قيود  بدون 

اأمر  اإ�سدار  اأثناء  عليها  تكون  التي  الحالة  خا�سة،  وب�سفة  الق�سائية،  غير  الأجهزة  تعي�سها 

بالتحقيق، والحدود التي تلتزم بها الأجهزة للح�سول على المعلومات ال�شرورية للقيام بما يلزم.

3. ب( لكي تكون الرقابة الق�سائية لأمر بالتحقيق �سادر عن جهاز غير ق�سائي – باعتبار ال�شرط 

التحقيق عن  اأن يك�سف في ملف  لفعالية الإجرا ء –، يجب  التاأخير على خطر و�سيك  اأن ل ينطوي 

نتيجة اأمر التحقيق والأ�سباب التي ترتب عنها القرار واأن اإ�سدار الأمر بالتحقيق قد تم على الفور.

الحكم ال�سادر عن الغرفة 2 بتاريخ 20 فبراير 2001 يتعلق بطعن الحماية رقم 00/1444

الأ�س�س

اأ

التاأخير على خطر و�سيك  انطوى  اإذا  ما  بالتحقيق في منزل، في حالة  باأمر  يتعلق طعن الحماية    I

الإجراء[. لفعالية   .[

– I –

للفرد الحد  بذلك  الم�سكن. وت�سمن  الأ�سا�سي حرمة  القانون  13 من  المادة  1 من  الفقرة  1. تحدد 

تطوير  من  يتمكن  حتى  الإن�سانية،  كرامته  العتبار  بعين  الأخذ  مع  الإقامة،  ف�ساء  من  الأدنى 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]219 ]�س.   42/212 رقم  الحكم  )انظر  حرية  بكل  �سخ�سيته 

من  الحكم  )اأنظر  م�سكنه  م�ساحات  داخل جميع  الإزعاج  عدم  في  للفرد الحق  ويكون  الفيدرالية(. 

المحكمة  اأحكام  من   ]107 ]�س.   51/97 رقم  الحكم  )انظر  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

الفيدرالية(. الد�ستورية 
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قا�سيا  تدخلا  التحقيق  وي�سكل  الد�ستورية،  الناحية  من  هذا محميا  الخا�س  الإقامة  مكان  ويكون 

40[ من اأحكام المحكمة  96/27 ]�س.  107[ ورقم  51/97 ]�س.  في هذا المجال )انظر الحكم رقم 

الد�ستورية الفيدرالية(. ويتوافق اإذَنْ مع ج�سامة هذا التدخل ومع الأهمية التي يوليها الد�ستور 

لحماية المجال الخا�س، حيث تفو�س الفقرة 2 من المادة 13 )الجزء الأول( من القانون الأ�سا�سي 

الق�سائية. لل�سلطة  التحقيق  اأوامر  اإ�سدار  عامة  ب�سفة 

لهذه  وقائية  رقابة  تحقيق  اإلى  الق�سائية،  ال�سلطة  اإلى  معينة  تدابير  اتخاذ  تفوي�س  يهدف  اأ( 

355 والتي تليها[  ]�س.   57/346 )انظر الحكم رقم  اأجهزة م�ستقلة ومحايدة  التدابير من خلال 

الأ�سا�سي  القانون  وينطلق  الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]91 ]�س.  ورقم 76/83 

من افترا�س اأن الق�ساة، بف�سل ا�ستقلالهم ال�سخ�سي والمادي وحبهم ال�سديد للقانون )المادة 97 

المت�شررين  حقوق  �سمان   – اآمن  نحو  على   – ي�ستطيعون  الذين  هم  الأ�سا�سي(،  القانون  من 

اأحكام  من  ]�س. 51[   1/77 رقم  الحكم  )انظر  حدة  على  معينة  ق�سية  كل  في  عليها  والمحافظة 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة 

تقوم النيابة العامة، في مجال القانون الجنائي، بالتح�سيرات ال�سابقة للمحاكمة تحت م�سوؤوليتها 

100 من قانون الإجراءات الجنائية. ففي األمانيا، اأقرت الم�سطرة الجنائية  الم�سندة اليها من المادة 

ثالثا  طرفا  لذلك،  نتيجة  القا�سي،  ويكون  والمحكمة،  المدعية  التهام  جهاز  بين  القاطع  الف�سل 

162 من قانون الم�سطرة الجنائية  )المادة  اإل بناء على طلب من النيابة العامة  محايدا ل يت�شرف 

يتم  التي   – القب�س  باإلقاء  اأمر  اأو  التحقيق  كمذكرة  بتدابير  الأمر  يتعلق  عندما  الهدف  )ويكون 

في  خا�س  ب�سكل  القا�سي  م�ساركة  هو   ،– المت�شررين  اإلى  م�سبقا  ال�ستماع  دون  عموما  اتخاذها 

من   ]97 ]�س.   9/89 رقم  الحكم  )انظر  �سحيح  ب�سكل  المعنية  الأطراف  وحقوق  م�سالح  �سمان 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

عليه،  يجب  كما  الخا�سة،  م�سوؤوليته  على  تحقيقه  المراد  الإجراء  يدر�س  اأن  القا�سي  على  يجب 

زيادة على ذلك، اأن يعمل على اأن تحترم ال�شروط، وتُنجز بدقة الفترا�سات المفرو�سة من طرف 

97[ ورقم 57/346  ]�س.   9/89 )انظر الحكم رقم  الد�ستور والت�شريعات العادية للقيام بتفتي�س 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  تليها[ من  355 والتي  ]�س. 

هذا  في  عليه  ويجب  الجرائم،  المكلفة بمتابعة  الأجهزة  لرقابة  بوظيفته كجهاز  اأي�سا  القا�سي  ويقوم 

اأو مذكرة  اأمر  تنفيذ  يتم  المنا�سب، حيث بموجبها  وبال�سكل  كتابة،  التهام  ي�سيغ لئحة  اأن  ال�سدد، 

التحقيق – في اإطار الممكن والمطلوب عقلا – وي�سمن اأن يكون التدخل في الحقوق الأ�سا�سية للمت�شرر 

و�سفا  تت�سمن  بتفتي�س  بالقيام  تاأمر  التي  التهام  لئحة  تكون  اأن  ويجب  والمراقبة.  للقيا�س  قابلا 

د النطاق.  للاأعمال المن�سوبة اإلى المت�شرر، ويكون الإطار الذي ينبغي اأن يُتَّخذ فيه التدبير الق�شري مُحدَّ
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يرف�س  اأن  له  وي�سمح  التحقيق،  �سبط  اإمكانية  نف�سه  للمت�شرر  الوقت  نف�س  في  �سبق  ما  ويتيح 

– في اإطار اإمكانياته القانونية – الآثار الزائدة التي قد ترتكب اأثناء اإجراء التحقيق )انظر الحكم 

وباخت�سار،  الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  تليها[  والتي   220 ]�س.  رقم 42/212 

المن�سو�س  الأ�سا�سي  الحق  حماية  تعزيز  اإلى  يرمي  الق�سائية  ال�سلطة  على  الق�سايا  هذه  فاإحالة 

355[ من  57/346 ]�س.  13 من القانون الأ�سا�سي )انظر الحكم رقم  1 من المادة  عليه في الفقرة 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

اأي�سا  ليكون  ال�شرورية،  التدابير  تتخذ  اأن  الحكومية  الجهزة  كافة  على   13 المادة  تفر�س  ب( 

المجال المحفوظ للق�ساء – كو�سيلة لحماية الحقوق الأ�سا�سية للمت�شرر – فعال من حيث الممار�سة. 

ويجب اأن يت�شرف مختلف الأ�سخا�س المعنيين )المحاكم وق�ساة التحقيق والأجهزة المكلفة بانتقاء 

من  الخ.(  الجرائم،  متابعة  في  المخت�سة  الأجهزة  واأي�سا  الق�سايا  على  والتناوب  التحقيق  ق�ساة 

اأن يقلل من فعالية هذا ال�سمانة.  اأجل رف�س كل ما من �ساأنه 

الو�سع  ومراقبة  المحاكم  تنظيم  عن  الم�سوؤولة  والفيدرالية  الحكومية  الأجهزة  على  اأي�سا  ويجب 

اللازمة  الظروف  تخلق  اأن  الأ�سا�سي،  القانون  من   13 المادة  بموجب  التحقيق،  لق�ساة  القانوني 

لتحقيق رقابة ق�سائية وقائية فعالة. وينتقد الفقه اتجاه الأجهزة المكلفة بمتابعة الجرائم، خا�سة 

منها ال�شرطة، في ال�ستعمال المفرط – والتع�سفي اأي�سا في بع�س الحالت – لل�سلاحيات ال�ستثنائية 

في حالت الطوارئ )راجع على �سبيل المثال نيلز في كتابه ال�سلاحيات وال�سلاحيات ال�ستثنائية 

 35 رقم   98 المادة  لوو  في  �سافيغ  تليها،  والتي   247 �س.   ،1980 الجنائية،  الم�سطرة  قانون  في 

من قانون الإجراءات الجنائية، الطبعة الرابعة والع�شرين، و�سنابيل في الخطر الو�سيك، لمجل�س 

1989، �س. 12، دوبير�س في هذا الموؤلف نف�سه، �س. 36 والتي تليها،  الجمعية الجديدة للق�ساة، 

الق�سائية.  اأي�سا ثغرات الرقابة  26(، وانتُقِدت  فركنتن في هذا الموؤلف نف�سه، �س. 

غالبا  يخ�سعون  الذين  التحقيق  ق�ساة  اأن  اإلى  الق�سور  من  الأوجه  هذه  تن�سب  اأن  عموما  ويجب 

ل�سغط الوقت ال�سديد في منا�سبات عديدة نظرا لقلة عدد الموظفين، بهذه الطريقة – عندما يتعلق الأمر 

ب�سكل خا�س بمحاكمات معقدة وكثرة الملفات – يكون من الم�ستحيل على الق�ساة اأن يح�سلوا على 

خبرة تامة للولية الق�سائة التي تحفظ فيها كل الأ�سياء. وي�ساف اإلى هذا كله، اأن الق�ساة يفتقرون 

التقنية ال�شرورية في بع�س الفروع الخا�سة من المعارف والوقائع. اإلى المعارف  اأحيانا 

الناحية  من   – ملزم  فالقا�سي  المعني.  القا�سي  الثغرات ح�شريا من طرف  هذه  ت�سد  اأن  ل يمكن 

الد�ستورية – با�ستغراق الوقت اللازم في درا�سة الن�سو�س التي بموجبها تطلب منه النيابة اإ�سدار 

اأمر بالتحقيق، واأن يكون اأي�سا على علم بالق�سية، واأن يح�سل عند القت�ساء، على الخبرة التقنية 

بالق�ساة، وتعتمد  المنوطة  المهام  اأن يتم توزيع  الواجب  القيام بهذا  اأجل  ال�شرورية، وينبغي من 

التخ�س�س  اإمكانيات  على  القا�سي  يعول  واأن  الكافية،  والب�شرية  المادية  الموارد  على  المحكمة 
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المعلومات  على  الجرائم  بمتابعة  المكلفة  الأجهزة  وتوفر  القانون،  فروع  مختلف  في  والتحديث 

المعنية. الق�سية  بخ�سو�س  التامة 

2. تن�س الفقرة 2 )الجزء الثاني( من المادة 13 من القانون الأ�سا�سي باأن اأوامر التحقيق، »عندما 

ينطوي التاأخير على خطر و�سيك ]. لفعالية الإجراء[« يجب اأن تف�شر تف�سيرا دقيقا، واأن ل يتعلق 

الأمر فقط بق�سايا ال�ستثناء، بل تجدر ال�سارة ب�سكل اأ�سا�سي اإلى المجال المحفوظ لوظيفة الق�ساء 

الأ�سا�سية. اأيْ وظيفة �سمان احترام الحقوق  الحمائية؛ 

–اأ( يمكن الو�سول اإلى هذه النتيجة بالخ�سوع للمبداأ العام الذي ي�سير اإلى اأنه: »عند تف�سير قواعد  اأ

الحقوق الأ�سا�سية، ينبغي اأن يتم تف�سيل ذلك التف�سير الذي ي�سمح بتطوير قوة اأثر الحق الأ�سا�سي 

الم�سمون« )انظر الحكم رقم 51/97 ]�س. 110[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. ويجب 

وجود  على  ويوؤ�شر  الإجراء،  لفعالية  خطر  على  ينطوي  معينة،  حالة  في  التاأخير،  اأن  على  التاأكيد 

13 من القانون الأ�سا�سي. ن في الفقرة 2 من المادة  تقلي�س �سخم لحماية الحق الأ�سا�سي المت�سَمَّ

اإذا اأ�سدرت الأجهزة المكلفة بمتابعة الجرائم الأمر بالتحقيق، فعندئذ ي�سمحل اأي نوع من اأنواع 

اإ�سدار مذكرة  الرقابة الوقائية من طرف جهاز محايد وم�ستقل. وكمبداأ عام، �سيكون في حالت 

التحقيق الق�سائية تحليل من طرف ال�شرطة لتحديد ما اإذا تم ال�ستجابة للمتطلبات اللازمة للقيام 

 1 من الفقرة  اإليها وفقا لأحكام العدد 1  – التي يوكل  بالإجراء بعد ذلك من طرف النيابة العامة 

 – تفتي�س  مذكرة  باإ�سدار  البتدائية  المحكمة  الجنائية مطالبة  الم�سطرة  قانون  من   162 المادة  من 

اإذا تمت ال�ستجابة للمتطلبات  وفي نهاية المطاف، فاإن قا�سي التحقيق هو الذي يقوم بتفح�س ما 

اللازمة.  التدابير  باتخاذ  للاأمر  ال�شرورية 

على  تقت�شر  الرقابة  فاإن  الإجراء،  لفعالية  خطر  على  ينطوي  التاأخير  اأن  اعتبار  عند  بالمقابل، 

اأح�سن الأحوال، على التحقيق الذي تقوم به النيابة اأي�سا.  التحقيق الذي قامت به ال�شرطة، وفي 

ا�ستجلاء  بمهمة  القيام  معا  فعليهما  محايدتين؛  تكونا  اأن  للنيابة  ول  لل�شرطة  ل  يحق  ل  اأنه  غير 

1 من  160 والفقرة  1 و2 من المادة  1 من الفقرة  الأحداث عند ال�ستباه في ارتكاب جريمة )العدد 

القا�سي  عك�س  بحياد �سارم  العمل  منهما  يُنتظر  ول  الجنائية(  الجراءات  قانون  من   163 المادة 

يُفر�س عليه ذلك. الذي 

بالإ�سافة اإلى ذلك، عند اإجراء تفتي�س في حالت ينطوي فيها التاأخير على خطر على فعالية الإجراء، 

كالمعتاد  كتابة  اإ�سدارها  يجب  التي   – بالتحقيق  الق�سائي  للاأمر  والمقيِّد  الوقائي  التاأثير  يتلا�سى 

وتقت�شر   – الفيدرالية(  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]227 ]�س.   20/162 رقم  الحكم  )انظر 

على هذا النحو الرقابة التي قد يمار�سها قا�س محايد وم�ستقل على المهمة القمعية، التي ل يمكن 

اأن يتراجع عن النتهاك عند وقوعه. فيها 
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لفعالية  خطر  على  ينطوي  التاأخير  اأن  افترا�س  تقييم  عند  بالتاأكيد  اأي�سا  ينظر  اأن  يجب  ب–ب( 

الإجراء، في الأهداف المن�سودة من طرف الد�ستور وينظر الم�شرع عند اإقرار �سلاحيات ا�ستثنائية 

لحالت الطوارئ. وتف�سح هذه ال�سلاحية المجال للاأجهزة غير الق�سائية لإ�سدار الأمر بالتحقيق، 

اإتلافها. اأو  عند وجود تهديد بفقدان و�سائل الإثبات 

التدبير  الم�سبق نجاح  الق�سائي  الأمر  اإجراء  فيها  �س  يُعَرِّ التي  الحالت  بالتالي وفي جميع  ويجب 

)انظر  الأ�سا�سي  القانون  13 من  المادة  2 من  الفقرة  العمل على تحقيق متطلبات  يتم  اأن  للخطر، 

الفيدرالية(.  اأحكام المحكمة الد�ستورية  111[ من  ]�س.   51/97 الحكم رقم 

اإطار الإجراءات الجنائية، عندما يتعلق الأمر بعمليات التحقيق الموجهة للح�سول على  ويكون في 

قانون  من  الثاني  البديل   ،1 العدد   ،103 المادة  الثاني،  البديل   ،102 للمادة  وفقا  الإثبات  و�سائل 

تمكن  اأن  الطوارئ  حالت  في  ال�ستثنائية  ال�سلاحية  خلال  من  تهدف  التي  الجنائية،  الإجراءات 

الو�سائل. اأو اختفاء تلك  اإتلاف  لتفادي  المكلفة بمتابعة الجرائم  الأجهزة 

اإدارة منظمة للعدالة، التي  ويتوافق ما �سبق من ال�شرورة الد�ستورية مع دولة القانون ل�سمان 

اأن ت�سمن ب�سكل م�ستمر حقوق المتهمين، في الوقت الذي ت�سمل متابعة فعالة للجرائم  يجب عليها 

الفيدرالية(.  اأحكام المحكمة الد�ستورية  76[ من  ]�س.   77/65 )انظر الحكم رقم 

اأ�سا�س  – على  هناك  كان  اإذا  ما  تحدد  اأن  الجرائم  بمتابعة  المكلفة  الأجهزة  على  بالتالي  ويجب 

التدابير  تتخذ  اأن  يجب  وعليه  اأدلة،  باختفاء  حقيقي  تهديد  الخا�سة –  للق�سية  المعينة  الظروف 

المنا�سب. الوقت  المذكور في  للتهديد  للت�سدي  ال�شرورية 

الجرائم،  بمتابعة  المكلفة  للاأجهزة  الطوارئ  لحالت  ال�ستثنائية  ال�سلاحيات  مفهوم  يوحي  ب( 

اإذا تمت ال�ستجابة لمتطلبات ال�سلاحيات المنوطة بها.  اأن تُحدد ما  باأن على هذه الأجهزة نف�سها 

لفعالية  خطر.  على  التاأخير  ينطوي  عندما   – الأ�سياء  طبيعة  لنف�س  امتثال   – منه  لبد  اأمر  وهذا 

الإجراء، غير اأن هذا ي�ستلزم اتخاذ �سل�سلة من التدابير ذات الطابع المادي والقانوني تعمل على 

في  با�ستمرار  م�سمونا   - د�ستوري  اأ�سا�س  على  القائم   - للقا�سي  العادي  الخت�سا�س  يكون  اأن 

العملية. الممار�سة 

ومنظمة  التحقيق  وق�ساة  الجرائم  بمتابعة  المكلفة  الجهزة  من  كل  على  عامة  ب�سفة  يجب  –اأ(  اأ

المحاكم اأن يعملوا قدر الم�ستطاع على �سمان – رغم كمية الق�سايا التي يتوجب عليهم النظر فيها 

 ]15 يوما بعد يوم – »تقا�سم الأعباء« المن�سو�س عليه في الد�ستور )انظر الحكم رقم 95/1 ]�س. 

للقا�سي. العادي  يُحترم الخت�سا�س  اأن  الفيدرالية(، بمعنى  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من 

المبنية ح�شريا  والفر�سيات  الفترا�سية  والعتبارات  التكهنات  ب�سفة خا�سة مجرد  يكفي  ل  ب( 

التاأخير  باأن  النظر  يتم  اأن  المعينة،  الق�سية  النظر عن  الإجرام بغ�س  اليومية في علم  التجربة  على 
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ينطوي على خطر. لفعالية الإجراء ويجب اأن يوجد اأ�سا�س ي�ستند اإلى اأحداث واقعية تتعلق بالق�سية 

اأو تلف الأدلة.  المعنية. كما ل يكفي مجرد احتمال �سياع 

ول يمكن من الناحية القانونية اأن يعتبر التاأخير الذي ينطوي على خطر فعالية الإجراء عندما تكون 

الأجهزة المكلفة بمتابعة الجرائم نف�سها هي التي اأدت اإلى بروز الفترا�سات الوقائعية للتاأخير. ول 

يمكن للاأجهزة المكلفة بمتابعة الجرائم اأن توؤخر الطلب على قا�سي التحقيق، بحيث يجري تحديث 

خطر �سياع اأو اإتلاف الأدلة من اأجل تجنب الخت�سا�س العادي للقا�سي المن�سو�س عليه د�ستوريا.

طابع  ذات  اعتبارات  اأ�سا�س  على  البحث  مرحلة  لختيار  مجال  ال�شرطة  لأجهزة  بالتاأكيد  ويبقى 

)كلاينكني�ست/ للقا�سي  العادي  الخت�سا�س  بتجنب  هذا  لها  ي�سمح  ل  لكن  واإجرامي،  تكتيكي 

 7 الفرعية  الفقرة   ،161 المادة   ،1999  ،44 الطبعة  الممتلكات،  ت�سيير  قانون  مايركوبنير، 

).47 الفرعية  الفقرة  والمادة 163، 

ويجب على الأجهزة المكلفة بمتابعة الجرائم، كقاعدة عامة، اأن تحاول الح�سول على الأمر بالتحقيق 

من القا�سي )مع مراعاة كل من الخت�سا�س ب�سبب الجهاز واأي�سا الخت�سا�س المو�سوعي( قبل 

ال�شروع في اأي اإجراء. ول يمكن لهذه الأجهزة اأن ت�سدر اأمرا بالتحقيق دون التوجه م�سبقا اإلى 

�س فعالية عملية  يُعَرِّ النا�سئ عن الطلب  التاأخير  – عندما ينطوي  اإل في حالت ا�ستثنائية  القا�سي 

لفعالية  خطر  على  ينطوي  التاأخير  كان  اإذا  ما  تحديد  يوؤ�س�س  اأن  يمكن  ول   .– للخطر  التحقيق 

لحظة  في  بالتحقيق  الأمرٍ  خلال  من  عليه  الح�سول  يتم  لم  الذي  المجرد  العتبار  على  اإل  الإجراء، 

 – معينة، اأو ل يمكن عادة الح�سول عليه قبل اأجل محدد. ويرتبط ما �سبق ذكره بواجب المحاكم 

الذي �سدر به اأمر د�ستوري – اإزاء �سمان ا�ستعداد قا�سي التحقيق في اأي لحظة، وهذا ي�ستدعي 

]...[ اإذا لزم الأمر، ان�ساء مرافق من اأجل الحالت الملحة اأو حالت الطوارئ  اأي�سا، 

الحكم 123

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 109/279

يتعلق بالمراقبة ال�سوتية للم�سكن الخا�س

المتعلق  القانون  مر�سوم  من  ن�سخة  في  الأ�سا�سي  القانون  من   13 المادة  من   3 الفقرة  1.  تتوافق 

 79 المادة  من   3 الفقرة  مع   1998 مار�س   26 بتاريخ  الأ�سا�سي  القانون  من   13 المادة  بتعديل 

الأ�سا�سي. القانون  من 

الأ�سا�سي،  القانون  من   1 المادة  من   1 الفقرة  لأحكام  وفقا  الن�سان  كرامة  حرمة  تنتهك  2.  لم 

لتطوير الحياة الخا�سة والمحمية ب�سكل مطلق. فلا يمكن  التي ت�سمل العتراف بف�ساء كحيز 
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في  عليها  المن�سو�س  الجرائم  متابعة  اأجل  من  الخا�س  للم�سكن  ال�سوتية  المراقبة  تقتحم  اأن 

الفقرة 3 من المادة 13 من القانون الأ�سا�سي هنا في مجال الحماية. ول ينبغي في هذا ال�سدد اأن 

– بين حرمة الم�سكن المن�سو�س عليه  اأ�سا�س مبداأ التنا�سب  – على  يتم القيام بموازنة الحقوق 

الأ�سا�سي، وم�سلحة  القانون  من   1 المادة  من   1 الفقرة  مع  مقارنة   13 المادة  من   1 الفقرة  في 

الدولة في متابعة الجرائم.

ال�سمانات  في  المقررة  الإن�سانية  الكرامة  حيز  الخا�س  للم�سكن  �سوتية  مراقبة  كل  تم�س  3.  ل 

13 من القانون الأ�سا�سي. 1 من المادة  المن�سو�س عليه في الفقرة 

اأن يت�سمن القانون الذي يرخ�س بالمراقبة ال�سوتية للم�سكن الخا�س اإجراءات ل�سمان  4.  يجب 

اللازمة  الوقائعية  الفترا�سات  يحترم  اأن  الوقت  نف�س  في  ويجب  الإن�سانية،  الكرامة  حرمة 

المعايير  لباقي  ال�ستجابة  واأي�سا  الأ�سا�سي،  القانون  من   13 المادة  من   3 الفقرة  بموجب 

الد�ستورية. 

التي  المعلومات  جمع  اإلى  الوقت  نف�س  في  الخا�س  الم�سكن  مراقبة  باإجراء  الترخي�س  اأدى  5.  اإذا 

تنتمي اإلى المجال – المحمي تماما – الذي تجري بداخله الحياة الخا�سة، فيجب في هذه الحالة 

اأن توقف المراقبة على الفور وتمحى المعلومات التي تم جمعها، ويمنع منعا كاملا اأن ت�ستعمل 

الأ�سكال.  باأي �سكل من  المعلومات المذكورة 

6.  ل ت�ستجيب اأحكام قانون الم�سطرة الجنائية المتعلقة بالقيام بالمراقبة ال�سوتية لأماكن ال�سكن من 

اأجل متابعة الجرائم بالمعايير القانونية والد�ستورية ب�سكل تام، ولم تاأخذ بعين العتبار �شرورة 

الأ�سا�سي،  القانون  من   1 المادة  من   1 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  الإن�سانية  الكرامة  حماية 

ومبداأ التنا�سب المفرو�س من طرف دولة القانون، و�سمانات توفير الحماية القانونية الفعالة 

العلنية  الجل�سة  و�سمان  الأ�سا�سي،  القانون  من   19 المادة  من   4 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س 

103 من القانون الأ�سا�سي(. 1 من المادة  المن�سو�س عليه في الفقرة 

الحكم ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 30 مار�س 2004 يتعلق بطعني الحماية رقم 237/989 

1084/99 ورقم 

الأ�س�س

اأ

تم توجيه طعون الحماية مبا�شرة �سد الفقرتين 3 و6 من المادة 13 من القانون الأ�سا�سي واأي�سا 

ال�سوتية  بالمراقبة  القيام  بوا�سطتها  يرخ�س  التي  الجنائية  الم�سطرة  قانون  اأحكام  بع�س  �سد 

]...[ بهدف متابعة الجرائم 
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الأحكام  في  الحماية  طعن  مبا�شرة  ي�ستعملوا  اأن  المجمعتين  الم�سطرتين  كلا  في  للم�ستكين  يمكن  اأ( 

]...[ المطروحة  الت�شريعية 

ويمكن ا�ستثنائيا اأن يوجه طعن الحماية مبا�شرة �سد القوانين غير المتجان�سة، عندما يكون ل يمكن 

الحكم  )انظر  موجودة  غير  الق�سائية  الم�سطرة  تكون  اأو  العادي،  الإجراء  اإلى  يلجا  اأن  للم�ستكي 

بالإجراء  يعلم  يكن  لم  اأو  الفيدرالية(  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]170 ]�س.  رقم 67/157 

الفيدرالية(.  اأحكام المحكمة الد�ستورية  354[ من  ]�س.   100/313 )انظر الحكم رقم 

ويمكن للفرد في هذه الحالت اأن يلجاأ فورا اإلى طعن الحماية �سد هذا القانون، ويمكن اأن يقع نف�س 

اأن  اإلى تنفيذ، بمعنى  الأ�سا�سية دونما حاجة  التدخل في الحقوق  التي يتم فيها  ال�سيء في الحالت 

التدخل ياأتي من جهة القانون نف�سه )انظر الحكم رقم 30/1 ]�س. 16 والتي تليها[ ورقم 67/157 

]�س. 169 والتي تليها[ ورقم 100/313 ]�س. 354[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية(. 

ت

تعتبر طعون الحماية موؤ�س�سة في هذا الإجراء. وتتوفر فيها ال�شروط المطلوبة في التعديل الد�ستوري 

الأ�سا�سي، وتتوفر على ال�شروط  القانون  13 من  المادة  3 من  الفقرة  التن�سي�س عليه في  الذي تم 

الم�سطرة  قانون  اأحكام  بالمقابل،  تتوافق،  ول  الأ�سا�سي.  القانون  من   79 المادة  بموجب  المطلوبة 

الأ�سا�سي. القانون  المطعون فيها اطلاقا مع  الجنائية 

اأول

مطابقة  الد�ستوري  التعديل  اأدخلها  التي  الأ�سا�سي  القانون  من   13 المادة  من   3 الفقرة  تعتبر 

]...[ للد�ستور 

للتعديل، فقد وفى الم�شرع الد�ستوري )»ال�سلطة التاأ�سي�سية الدائمة«( اأي�سا بالمعايير ذات الطابع 

الد�ستورية. بالتعديلات  المتعلقة  الد�ستور  اللازمة بموجب  المو�سوعي 

تم�س  قد  الد�ستور  على  تعديلات  اإجراء  الأ�سا�سي  القانون  من   79 المادة  من   3 الفقرة  تمنع  اأ( 

نجد:  المبادئ  هذه  بين  الأ�سا�سي. ومن  القانون  من  و20   1 المادتين  في  اإليها  الم�سار  بالمبادئ 

القانون  1 من  المادة  1 من  الفقرة  �شرورة احترام وحماية الكرامة الن�سانية المن�سو�س عليه في 

اأو  للانتهاك،  القابلة  غير  والعدل  ال�سلام  بحقوق  الألماني  ال�سعب  قبل  من  والعتراف  الأ�سا�سي 

من  الأولى  المادة  من   2 )الفقرة  الإن�سانية  المجتمعات  لكافة  كاأ�سا�س  الإن�سان  ويعتبر  الت�شرف، 

الأ�سا�سي(. القانون 
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المن�سو�س  الأ�سا�سية  »الحقوق  اإلى  بدورها  الأ�سا�سي  القانون  من   1 المادة  من   3 الفقرة  وتحيل 

بحيث  الم�شرع،  طرف  من  قيود  اإلى  مبدئيا،  الحقوق،  هذه  �سمان  ذلك،  ويخ�سع  اأدناه«،  عليها 

ي�سبح الحفاظ عليها اأمرا اأ�سا�سيا لغنى عنه ل�سمان النظام المن�سو�س عليه في منطوق الفقرتين 1 

اأحكام المحكمة  121[ من  ]�س.   84/90 )انظر الحكم رقم  القانون الأ�سا�سي  1 من  المادة  و2 من 

الفيدرالية(. الد�ستورية 

القانون،  دولة  مبداأي  اإطار  في  اللازمة  الأ�سا�سية  العنا�شر  تُحترم  اأن  الطريقة،  بنف�س  ويجب، 

القانون الأ�سا�سي. 20 من  1 و3 من المادة  والدولة الجتماعية المن�سو�س عليهما في الفقرتين 

اأن تف�شر تف�سيرا  ا�ستثنائية، ويجب  الأ�سا�سي كقاعدة  القانون  79 من  المادة  3 من  الفقرة  وتاأتي 

ل، تبعا لأ�سباب منا�سبة، ال�سكل الذي تم الإعراب  يُعَدِّ اأن  دقيقا. لأنها ل تمنع الم�شرع الد�ستوري 

تليها[  والتي   120 ]�س.   84/90 رقم  الحكم  )انظر  الو�سعي  القانون  في  المبادئ  هذه  عن  به 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  تليها[ من  102 والتي  ]�س.  ورقم 94/49 

يجب على المحكمة الد�ستورية الفيدرالية اأن تحترم �سلاحيات الم�شرع الد�ستوري المتعلقة بتعديل 

في  عليها  المن�سو�س  المبادئ  تنتهك  األ  �شريطة  اإلغائها،  حتى  اأو  تقييدها  اأو  الأ�سا�سية،  الحقوق 

1 و2 من المادة الع�شرين من القانون الأ�سا�سي. الفقرتين 

ول يمنع مبدئيا اأي�سا على الم�شرع الد�ستوري – للاأ�سباب المن�سو�س عليها – اأن يعدل ال�سكل الذي 

]�س. 103   94/49 )انظر الحكم رقم  تم الإعراب به عن هذه المبادئ من طرف القانون الو�سعي 

اأن  القانوني  التف�سير  طريق  عن  ويجب  الفيدرالية(.  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من  تليها[  والتي 

الأ�سا�سي  اأي جزء معين من الحق   – اأ�سا�سي على حدة  اإطار كل حق  – في  د بطريقة م�ستقلة  ُيحَدَّ

1 من القانون الأ�سا�سي. 1 من المادة  الم�سمون بموجب الفقرة 

الأ�سا�سية[  ]للحقوق  الجوهري  الم�سمون  »�سمان  �سوء  على  الد�ستورية  التعديلات  تقا�س  ل 

المن�سو�س عليها في الفقرة 2 من المادة 19 من القانون الأ�سا�سي. ويقيد هذا ال�سمان حرية الم�شرع 

الم�سمون الجوهري لحق  تقييد  بالتاأكيد  يعتبر  اأن  الد�ستوري. ويمكن  الم�شرع  عامة ولي�س  ب�سفة 

معينة –  ق�سية  – في  الأ�سا�سي  القانون  من   19 المادة  من   2 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  اأ�سا�سي، 

المعني«  الأ�سا�سي  للحق  الإن�سانية  الكرامة  »الم�سمون الجوهري لحماية  الوقت في  نف�س  تدخلا في 

79 من القانون الأ�سا�سي.  3 من المادة  الم�سمون بموجب الفقرة 

ول يجب مع ذلك اأن يمزج بين »الم�سمون الجوهري لحق اأ�سا�سي« و»الم�سمون الجوهري لحماية 

حالة  كل  في  ال�سمانين  كلا  التقاء  اإمكانية  تعتبر  اأن  يمكن  فلا  اأ�سا�سي«.  كحق  الإن�سانية  الكرامة 

اأن التعديل الد�ستوري الذي يقيد بموجبه حق اأ�سا�سي، والذي يجب اأن يحلل  عائقا، للاإ�سارة اإلى 
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ح�شريا على �سوء »المحتوى الجوهري لحماية الكرامة الإن�سانية« الذي هو حق اأ�سا�سي من�سو�س 

79 من القانون الأ�سا�سي. 3 من المادة  عليه في الفقرة 

الإن�سانية  الكرامة  حماية  �سمان  مع  الأ�سا�سي،  القانون  من   13 المادة  من   3 الفقرة  تتوافق  ب( 

الكرامة  اأن يتحقق معيار  الأ�سا�سي. ويجب  القانون  1 من  المادة  1 من  الفقرة  المن�سو�س عليه في 

ال�سوتية  المراقبة  تخل  ول  نزاع.  فيها  يثار  اأن  يمكن  التي  المعينة  الظروف  �سوء  على  الإن�سانية 

للم�سكن الخا�س بهدف متابعة الجرائم ب�سكل عام، بالمحتوى الجوهري لحماية الكرامة الإن�سانية 

بالمقارنة  المادة 2  1 من  والفقرة  الأ�سا�سي  القانون  13 من  المادة  1 من  الفقرة  الم�سمون بموجب 

1 من القانون الأ�سا�سي. 1 من المادة  مع الفقرة 

غير اأنه يمكن لل�سكل والنحو الذي تتم به المراقبة ال�سوتية للم�سكن الخا�س، اأن يوؤدي اإلى و�سع 

القانون  من   13 المادة  من   3 الفقرة  �شريح  نحو  على  وت�سير  الإن�سانية.  الكرامة  فيه  تُجرح  قد 

الأ�سا�سي اإلى اإجراءات قانونية يجب اتخاذها للحيلولة دون ارتكاب النتهاكات. وتُ�ساف اإلى هذا 

الد�ستور. المن�سو�س عليها في  التف�سير –  – يتم الح�سول عليها عن طريق  اأخرى  اأحكام قانونية 

القانون  من   13 المادة  من   3 الفقرة  في  ]للم�شرع[  الد�ستور  يخولها  التي  ال�سلاحيات  تنتهك  ل 

من   79 المادة  من   3 للفقرة  وفقا  الخا�س  للم�سكن  ال�سوتية  المراقبة  اإدراج  اأجل  من  الأ�سا�سي 

اأن يتبناها الم�شرع بال�شرورة يمكن بل  التي يجب  التنظيمية  القواعد  اأن  الأ�سا�سي، ذلك  القانون 

ويجب اأن ت�سمن �سلامة الكرامة الإن�سانية في كل حالة على حدة. وت�سمل ال�سلاحية التي تُخولها 

اإ�سدار لوائح تنظيمية قد  13 من القانون الأ�سا�سي ب�سكل ح�شري �سلاحية  3 من المادة  الفقرة 

المعايير. ت�سمن هذه 

متابعة  اإلى  تهدف  باإجراءات  مُ�ستهدَفا  ال�سخ�س  ي�سبح  اأن  بمجرد  تُجرح  ل  الإن�سانية  فالكرامة 

الجرائم، وبالمقابل اإذا �سكك نوع الإجراء المتخذ بطريقة اأ�سا�سية في »مو�سوع التحقيق« لل�سخ�س 

المت�شرر. وي�سدق هذا في حالة ما اإذا تجاهلت المعاملة التي تقوم بها ال�سلطات العمومية »القيمة« 

اأجل  الإجراءات �سواء من  تلك  اأن تتخذ  اإن�سان. ول يمكن  اأنه  ي�ستحقها كل �سخ�س بمجرد  التي 

اأو تق�سي حقيقة الأحداث. العدل،  اإدارة  فعالية 

التي  التحقيق  فاإجراءات  ولهذا  مطلقة،  ب�سفة  الإن�سانية  كرامته  تُحترم  اأن  الفرد  حق  ومن 

ال�سخ�س  مع  التحقيق  واأن  الحق.  لهذا  انتهاك  على  ذاتها  حد  في  تنطوي  ل  �شرا  الدولة  تتخذها 

حتما انتقا�س من قيمته كاإن�سان. غير اأن هناك حيزا ل يمكن اأن تنتهك حرمته، وهو المجال الذي 

القيام  عند  الدولة  قِبَل  من  يحترم  اأن  يجب  مجال  وهو  الخا�سة،  حياته  ال�سخ�س  فيها  يمار�س 

]�س. 6[   27/1 ]�س. 41[ ورقم   6/32 اأنظر الحكم رقم  )ب�ساأن هذا ال�سمان  باإجراءات المراقبة 
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80/367 ]�س. 373[  34/238 ]�س. 245[ ورقم  32/373 ]�س. 378 والتي تليها[ ورقم  ورقم 

الفيدرالية(. الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من 

اإذا قامت الدولة باأي نوع من التدخلات داخل هذا الحيز، فاإنها �ستم�س بذلك الحرية المخولة لكل 

�سخ�س في ممار�سة اأن�سطته دون قيد، وخا�سة عندما يتعلق الأمر ب�سوؤون خا�سة للغاية. فلا يمكن 

مطلق  ب�سكل  المحمية  الفرد  �سخ�سية  نطاق  في  التدخل  تبرر  اأن  للمجتمع  الرئي�سية  الم�سلحة  حتى 

الفيدرالية(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]�س. 245[ من   48/238 )انظر الحكم رقم 

من   1 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  الأ�سا�سي  الحق  في  الإن�سانية  الكرامة  حماية  اأي�سا  تتج�سد   )2(

المادة 13. ويكون لحرمة الم�سكن علاقة وطيدة بالكرامة الإن�سانية، وترتبط في نف�س الوقت ارتباطا 

وثيقا باأوامر قانونية ود�ستورية تن�س على �شرورة احترام مجال المواطن الذي يمكن اأن يمار�س في 

نطاقه حريته الخا�سة. كما يجب اأن ي�سمن حق الفرد – ب�سفة خا�سة داخل م�سكنه الخا�س – في 

الفيدرالية(،  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]�س. 328[ من   75/318 )انظر الحكم رقم  اإزعاجه  عدم 

الفيدرالية(.  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  ]�س. 110[ من   51/97 اأي�سا الحكم رقم  اأنظر 

في  قيد  دون  عنها  التعبير  اإمكانية  الخا�سة،  الحياة  ت�سكيل  نطاق  في  ال�سخ�سية  تطوير  وي�سمل 

النظر  ووجهات  الأفكار،  واأي�سا  والأحا�سي�س  الم�ساعر  المثال  �سبيل  – على  الداخلية  العمليات 

والتجارب ذات الطابع الخ�سو�سي جدا – بدون خوف من المراقبة من طرف الأجهزة الحكومية. 

عن  التعبير  اأ�سكال  واأي�سا  اللاوعي  من  والتجارب  الم�ساعر  عن  الك�سف  اأي�سا  الحماية  وي�سمل 

الجن�سي. الن�ساط 

الفرد يمتلك ف�ساء حرا ومنا�سبا  اأن يكون  المنا�سبة م�سبقا  ال�سخ�سية  التطوير  اإمكانية  وتفتر�س 

التي  الحالت  تلك  في  الأقل  على  »مجالية«،  ركيزة  تتطلب  ال�شرية  المكالمة  اأن  كما  الغر�س.  لهذا 

– ويثق المواطنون في  اأجل تنمية الحياة الخا�سة  – من  القانوني حماية مجالية  النظام  يمنح فيها 

اإزاء  مغلقا  يظل  قد  الذي  الخا�س  الم�سكن  داخل  العموم،  على  اأي�سا،  الأمر  ويكون  الحماية.  هذه 

الآخرين. تطفل 

اإذا كان الفرد يملك مجال من هذا النوع، فيمكنه حينئذ »اأن يمار�س حريته بدون قيد« ويت�شرف 

ل  واأنه  الإن�سانية.  للكرامة  الأخير«  »الملجاأ  فالم�سكن الخا�س يمثل  اأ�سا�س معاييره الخا�سة.  على 

يجري  الذي  ال�سلوك  يحترم  اأن  يجب  ولكن  الخا�س،  الم�سكن  اأماكن  لكافة  مطلقة  حماية  يقت�سي 

داخل الأماكن المذكورة ب�سكل مطلق بالقدر الذي ي�سكل ذلك ال�سلوك تطويرا للحياة في حد ذاتها.

)3( ل يمكن اأن ت�سفى �سفة الن�سبية على هذه الحماية عن طريق ترجيح م�سالح الدولة في متابعة 

 )]245 34/238 ]�س.  الجرائم، تبعا لمعايير مبداأ التنا�سب )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية رقم 

.)]293 93/266 ]�س.  380[ ورقم  75/369 ]�س.  )انظر اأي�سا اأحكام المحكمة الد�ستورية رقم 
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المنوطة  ال�ستباه  حالت  اإلى  بالإ�سافة  الج�سيمة،  الجرائم  حالت  دوما  هناك  �ستكون  وبالتاأكيد، 

بها، وفعالية اإدارة العدالة الجنائية التي قد تبدو اأكثر اأهمية من حماية الكرامة الإن�سانية للمتهم. 

 1 المادة  من  الأولى  الفقرة  على  بناء  النوع  هذا  من  تقييم  باأي  تقوم  اأن  الدولة  على  اأنه يمنع  غير 

79 من القانون الأ�سا�سي. 3 من المادة  والفقرة 

ب–ب( تنتهك المراقبة ال�سوتية لل�سكن، التي تهدف اإلى متابعة الجرائم، الكرامة الإن�سانية عندما 

ل تحترم المجال الذي يتعلق بالحياة الخا�سة.

ويجب لتحديد ما اإذا كان �شروريا اإيلاء �سلوك معين اأهمية في اإطار هذا المجال المحمي كاملا، اأن 

يعيد النظر في كون محتواه يكت�سي طابعا خا�سا، واأي�سا الطريقة وال�سدة التي يوؤثر بها ال�سلوك 

374[ من اأحكام  80/67 ]�س.  المذكور في مجال الآخرين اأو في �سوؤون المجتمع )انظر الحكم رقم 

 34/238 )انظر الحكم رقم  المعينة حا�سمة  الق�سية  الد�ستورية(. ولهذا تكون خ�سائ�س  المحكمة 

اأحكام المحكمة الد�ستورية(. ]�س. 374[ من   80/367 248[ ورقم  ]�س. 

واأ�سبح لهذه الق�سية وجود اأو�ساع يتاأثر فيها المجال المعنوي لمجال الحياة الخا�سة، على اأ�سا�س 

دلئل ملمو�سة، اأو عندما يتعلق الأمر بالأو�ساع التي عادة ما تنتمي اإلى المجال الخا�س، دون اأن 

اإلى الحكم بخلاف ذلك. ويطبق هذا على �سبيل  توؤدي  المعينة  الق�سية  تظهر عنا�شر مو�سوعية في 

عن  التعبير  اأ�سكال  من  ب�سكل  اأو  الحميمية  الم�ساعر  مظاهر  من  بمظهر  الأمر  يتعلق  عندما  المثال، 

الجن�سي. الن�ساط 

يرخ�س  الذي  الأ�سا�سي  القانون  من   13 المادة  من   3 الفقرة  في  اإليه  الم�سار  التفوي�س  اإن  ت–ت( 

المرتبطة   79 المادة  من   3 الفقرة  ينتهك  ل  الخا�س  لل�سكن  ال�سوتية  المراقبة  ينظم  اأن  للم�شرع 

الترخي�س  هو  به  يقوم  الذي  الوحيد  ال�سيء  اإذن  الأ�سا�سي.  القانون  من   1 المادة  من   1 بالفقرة 

باإ�سدار القوانين والإجراءات التي ت�ستنِد اإلى هذه الأخيرة التي تمتثل للمعايير الد�ستورية ]...[

اأجل  من   – الجنائية  الم�سطرة  قواعد  طريق  عن   – اأمنية  تدابير  الد�ستوري  الم�شرع  حدد  وقد 

اأمر ق�سائي لتدبير المراقبة. وهكذا ن�س الم�شرع  �سمان المتثال للاأحكام الد�ستورية عند �سدور 

الد�ستوري على اأن هذا التدبير يجب اأن يكون مفرو�سا من طرف محكمة جماعية مكونة من ثلاثة 

]...[ اأن يحدد هذا التدبير بزمن معين  اأفراد، ويجب 

التنظيم  على  يجب  تف�سيرا  الأ�سا�سي  القانون  من   13 المادة  من   3 الفقرة  تف�شر  اأن  يجب  ج( 

التحقيقات  تاأثير  المعلومات عند  ي�ستبعد جمع  اأن  للم�سكن الخا�س،  ال�سوتية  للمراقبة  الت�شريعي 

على مجال تطوير الحياة الخا�سة المحمية بالفقرة 1 من المادة 13 المرتبطة بالفقرة 1 من المادة 1 

2 من القانون الأ�سا�سي. 1 من المادة  والفقرة 
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التو�سيح  لمبادئ  – امتثال  ت�سمن  قانونية  قواعد  اعتماد  يتم  اأن  �شروريا  بالتالي  ي�سبح  ج–اأ( 

الإن�سانية. بالكرامة  المراقبة  اأو نوع تدابير  باأي �سكل  الم�سا�س  المعياري – عدم 

على  تتن�ست  اأن  تطوير الخ�سو�سية،  التدخل في مجال  تفادي  اأجل  ال�سلطات، من  على  )3( يمنع 

اأو  ال�سخ�س وحده  كان  �سواء  م�سكنه الخا�س،  داخل  ال�سخ�س  يجريها  التي  المحادثات الخا�سة 

رفقة اأ�سخا�س اآخرين تربطه بهم علاقة ثقة خا�سة – ينتمون اإلى حيز محمي تماما –، قد يكونون 

– ا�ستنادا  اإجراوؤها  المزمع  المحادثات  اأدلة معينة على كون  انعدام  عند  اأقرباء  اأو  الأ�شرة،  اأفراد 

تكون  التي  الحالة  في  وحتى  جريمة.  ارتكاب  مع  مبا�شرة  علاقة  اأو  ارتباط  لها  م�سمونها –  اإلى 

فيها المحادثات التي يجريها في م�سكنه الخا�س مع اأقرب الأ�سخا�س اإليه، ل تَمُتُّ في حد ذاتها باأي 

�سلة بمجال تطوير الحياة الخا�سة، ومع ذلك توجد قرينة في هذا ال�سياق ترمي اإلى تحقيق حماية 

فعالة للكرامة الإن�سانية. وتكون هكذا تدابير المراقبة ال�سوتية م�ستبعدة عند وجود احتمال باأن 

]...[ اإلى مجال محمي تماما  ت�سمل محادثات تنتمي 

)5( يجب اأن تقت�شر المراقبة ال�سوتية للم�سكن الخا�س – وحتى عندما يُ�سمح بها ب�سكل اأ�سا�سي – 

ح�شريا على محادثات وحالت يحتمل اأن يكون محتواها وثيق ال�سلة بالمو�سوع، وفي اإطار اإجراء 

ن حماية مجال  جنائي. يجب على ال�سلطة عند القت�ساء اأن تتاأكد – عن طريق تحقيقات م�سبقة توؤمِّ

واأحداث،  عمليات  على  مقت�شرة ح�شريا  �ستظل  ال�سوتية  المراقبة  اأن  من   – تطوير الخ�سو�سية 

تكون لها �سلة بالمو�سوع من الناحية الم�سطرية. فمثلا، ل يُ�سمح بتدخلات في مجال تطوير الحياة 

اإذا كانت المعلومات ل توجد �سمن هذا المجال. الخا�سة من اأجل تحديد ما 

– فيما يتعلق بالزمن  اأن ي�سمح بمراقبة �سوتية ذات طابع »�سامل«  ول يمكن بالتالي ب�سفة عامة 

اأن ت�سمل المحادثات المعلومات ذات الطابع ال�سخ�سي ب�سكل كبير جدا. – نظرا لحتمال  والمكان 

ج–ب( تُنتهك الكرامة الن�سانية اأي�سا عندما تمتد المراقبة لفترة زمنية طويلة، وتكون اأكثر �سمول 

ال�سيء  المت�شرر،  – جميع الحركات وكافة مظاهر حياة  تقريبا  ثغرات  بدون   – تقيد  اأنها  لدرجة 

 1/65 رقم  الحكم  اأنظر  الخطر،  هذا  )ب�ساأن  للمت�شرر  �سخ�سي«  »ملف  خلق  اإلى  يوؤدي  قد  الذي 

]...[ الفيدرالية(  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  42 والتي تليها[ من  ]�س. 

القانون  من   1 المادة  من   1 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  الحماية  تنطوي  اأن  النحو  هذا  على  يمكن 

اآليات  ا�ستعمال  عن   – خا�س  لم�سكن  مراقبتها  عند   – ال�سلطات  ا�ستغناء  اإمكانية  على  الأ�سا�سي 

اأي لحظة. الت�سجيل في  اإيقاف  التي تمكنها من  للت�سجيل،  اأوتوماتيكية 
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في اإطار تدبير المراقبة ال�سوتية، وفي حالة وجود و�سع ينبغي اأن يُن�سب اإلى مجال تطوير الحياة 

تتلف  اأن  اأي�سا  ويجب  فورا.  المراقبة  تدبير  يتوقف  اأن  يجب  للانتهاك،  القابلة  غير  الخا�سة 

المعلومات  ي�ستعمل  اأو  ي�شرب،  اأن  ثالث  طرف  على  ويمنع  عليها.  الح�سول  تم  التي  الت�سجيلات 

 ]...[ عليها  المح�سل 

ثانيا

ترخي�س الم�شرع بناء على الفقرة 1 رقم 3 من المادة 100 )ت( و2 و3 من قانون ت�سيير الممتلكات 

المفرو�س على جمع  المنع  بتنظيم  واأي�سا  للم�سكن الخا�س  ال�سوتية  المراقبة  تدابير  باتخاذ  التي، 

وتقييم الأدلة المت�سمنة في الفقرة 3 من المادة 100 )ج( من قانون ت�سيير الممتلكات، ل يمتثل تماما 

13 من القانون  1 والثالثة من المادة  للمعايير القانونية والد�ستورية المن�سو�س عليها في الفقرتين 

الأ�سا�سي، و�سعى بذلك اإلى حماية مجال تطوير الحياة الخا�سة غير القابل للانتهاك و�سبط دليل 

اإل  الأحكام  تلك  تتطابق  ل  ذلك  مع  لكن  العتبار.  بعين  التنا�سب  مبداأ  واأخذ  الجرائم،  )كتالوج( 

]...[ الأ�سا�سي  القانون  جزئيا مع 

المنع  اأنواع  �ستى  باعتماد  الخا�سة –  الحياة  تطوير  مجال  حماية  اأجل  – من  الد�ستور  ويق�سي 

]...[ الكافي  التدابير بال�سكل  المتعلق بتدابير حماية وجمع الأدلة، ولم يقرر الم�شرع تلك 

100 )ج( من قانون ت�سيير الممتلكات اعتماد التدابير الكافية  3 من المادة  ولم يتم اأي�سا في الفقرة 

ينبغي  و�سع  متوقعة  غير  بطريقة  ن�ساأ  اإذا  ما  حالة  في  الفور،  على  المراقبة  اإيقاف  �سمان  بهدف 

التدابير  موا�سلة  تعتبر  ولهذا  للانتهاك.  القابل  غير  الخا�سة  الحياة  تطوير  مجال  اإلى  يُن�سب  اأن 

للقانون. المتخذة في تلك الحالت مخالفة 

د( ينق�س هناك بنف�س الطريقة التنظيم الكافي ل�سمان ا�ستبعاد الأدلة )والتي لم يتم ا�ستعمالها في 

العملية( للح�سول على معلومات ب�ساأن انتهاك مجال تطوير الحياة الخا�سة، ويتم في تلك الحالت 

]...[ المعلومات المح�سل عليها  محو 

الحياة  تطوير  مجال  خارج  توجد  بم�سائل  الخا�س  للم�سكن  ال�سوتية  المراقبة  تتعلق  عندما  د–اأ( 

د جزئيا بالتحديد  اأن يُحترم مبداأ التنا�سب المجُ�سَّ الخا�سة، تقت�سي حينئذ د�ستورية تلك التدابير 

13 من القانون الأ�سا�سي.  3 من المادة  في الفقرة 

 ) ( تتعلق بملاءمة بلوغ تلك الأهداف )د-اأ -اأ وبالطبع، فالأحكام تتوخى تحقيق اأغرا�س قانونية )اأ

تدابير  ا�ستعمال  تقيد  الأ�سا�سي  القانون  من   13 المادة  من   3 الفقرة  اأن  غير  )د-ب(.  و�شرورية 

المراقبة ال�سوتية للم�سكن الخا�س بالجرائم الج�سيمة ب�سكل خا�س ولكن الفقرة 1 رقم ثلاثة من 
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جزئي  ب�سكل  اإل  التقييد  هذا  العتبار  بعين  تاأخذ  ل  الممتلكات  ت�سيير  قانون  من  )ت(   100 المادة 

]...[ ) )ج-اأ

رابعا

ال�سوتية  المراقبة  لتدابير  الممتلكات  ت�سيير  قانون  من   101 المادة  اعتمدته  الذي  التنظيم  يتوافق 

 19 المادة  من   4 الفقرة  مع  جزئيا  المعنيين،  الأ�سخا�س  اإخطار  بوجوب  المتعلقة  الخا�س  للم�سكن 

]...[ 100 من القانون الأ�سا�سي  1 من المادة الثالثة بعد  والفقرة 

اأربعة ع�سر : الملكية الخا�سة ونزعها للمنفعة العامة

الحكم 124

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 348/38

يتعلق بتخ�سي�س الم�سكن لأغرا�س متعددة

14 القانون الأ�سا�سي في: تن�س المادة 

القانون.  التي يحددها  للم�سمون والحدود  الإرث، وفقا  الملكية وحق  1 :  ت�سمن  الفقرة 

2 :  ين�سئ حق الملكية التزاما، يجب اأن يكون ا�ستعمالها في نف�س الوقت يخدم الم�سلحة  الفقرة 

العامة.

اأو بمقت�سى قانون يحدد  3 :  ل تنتزع الملكية اإل للم�سلحة العامة، وبوا�سطة قانون،  الفقرة 

العامة  الم�سلحة  بين  يوازي  ب�سكل  التعوي�س  ويحدد  التعوي�سات،  ومقدار  نوع 

النزاع  حالة  في  العادية  المحاكم  اأمام  الق�سائية  الدعوى  وتقدم  المعني،  وم�سلحة 

التعوي�س. عن مقدار 

الحكم ال�سادر عن الغرفة الثانية بتاريخ 4 فبراير 1975 يتعلق بطعن الحماية رقم 74/5

من   2 والمادة   6 المادة  من   1 الفقرة  من   1 للعدد  الد�ستوري  بالفح�س  المتعلقة  الدعوى  في   ]...[

قانون  واأي�سا  وال�ستئجار،  الإيجار  قيمة  ارتفاع  وتحديد  الإيجار  قانون  من  التعديلي  القانون 

حكم  وم�شروع  دواعي  عر�س  – تم   1971 نونبر   4 بتاريخ  والهند�سية  المعمارية  الخدمات  تنظيم 

 1974 21 يناير  اآم ماين بتاريخ  المحكمة العليا لفرانك فورت 
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منطوق القرار

التعديلي لقانون الإيجار وتحديد  القانون  2 من  6 والمادة  المادة  1 من  الفقرة  1 من  العدد  توافق 

ارتفاع قيمة الإيجار وال�ستئجار، واأي�سا مع قانون تقديم الخدمات الهند�سية والمعمارية بتاريخ 4 

تُعْتَمد هذه  175( مع القانون الأ�سا�سي.  )الجريدة الر�سمية، العدد الأول، �سفحة   1971 نونبر 

التالية:  بال�سيغة  الأحكام 

الم�سكن لأغرا�س مختلفة: ا�ستعمال  6 : منع  المادة 

 1 الفقرة 

)1( يرخ�س للحكومات الفيدرالية اأن تقرر بوا�سطة مرا�سيم، في المقاطعات التي ت�سكل فيها اإمكانية 

ال�سلطة  تمنحه  الذي  الترخي�س  اقت�سى  ما  اإذا  ملائمة،  ظروف  في  لل�ساكنة  الكافي  ال�سكن  توفير 

الفيدرالية من اأجل تخ�سي�س الم�ساكن لغر�س اآخر في اإطار الغر�س من ال�سكن وفقا لما هو من�سو�س 

اأي ل�ست�سافة  ي�ستعمل لغر�س دائم،  باأنه  الم�سكن  اأن  اإلى  اأي�سا  اأن ينظر  1، ويجب  العدد  عليه في 

اأماكن  اأو لمواءمة  اأجانب، ب�سفة خا�سة عندما يتعلق الأمر بالإيجار وال�ستئجار التجاري لغرف 

]...[ اإلى حمام  اأو  اإلى غرفة فرعية  للمبيت. ول يقت�سي الأمر الترخي�س لتحويل غرفة النوم 

6 من القانون التنظيمي للخدمات  1 من المادة  1 من الفقرة  1 من الفقرة الفرعية  ي�ستجيب العدد 

اأحكام  )انظر  والقانون  دولة الحق  مبداأ  المتفرع عن  الإدارة  لمبداأ م�شروعية  والهند�سية  المعمارية 

.)]43 ]�س.   6/32 المحكمة الد�ستورية رقم 

عندما يقرر الم�شرع الفيدرالي ]...[ المنع القمعي الم�شروط بالمرونة مع مراعاة اإمكانية دخول المنع 

في  الإفراط  ويمنع  التنا�سب،  مبداأيْ  بين  نزاع  في   – فردية  ق�سية  في   – المادية  الناحية  من  المبرر 

)انظر اأحكام  القواعد التنظيمية التي تن�ساأ عنها المبادئ التوجيهية لكافة ت�شرفات دولة القانون 

المحكمة الد�ستورية رقم 35/282 ]�س. 400 والتي تليها[(. ول تفر�س بالتالي المادة 6 من القانون 

المجال  تترك  بل  �سعر،  وكل  حدة  على  منزل  كل  حماية  والهند�سية  المعمارية  للخدمات  التنظيمي 

التنا�سب من خلال منح الترخي�س. الإدارة لتطبيق مبداأ  اأمام  مفتوحا 

ول يخالف العدد 1 من الفقرة الفرعية 1 من الفقرة 1 من المادة 6 من القانون التنظيمي للخدمات 

الأ�سا�سي. القانون  100 من  المادة  المعمارية والهند�سية 

14 من القانون الأ�سا�سي للم�شرع وظيفة تحديد محتوى  1 من المادة  2 من الفقرة  ويخول العدد 

القانونية  عنا�شره  تن�ساأ  الذي  الجتماعي  النموذج  تطوير  بمهمة  والقيام  الملكية  حق  وحدود 

الأ�سا�سي،  القانون  من   100 المادة  من   1 الفقرة  بموجب  الخا�سة  بالملكية  جهة،  من  والعتراف 
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وي�سمل  التفا�سيل(.  من  مزيد  مع   ]149 ]�س.   37/132 رقم  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر 

الم�سمون الد�ستوري للملكية الخا�سة �سلاحية الت�شرف في محل الملكية )انظر الحكم رقم 26/215 

الد�ستورية(.  اأحكام المحكمة  222[ من  ]�س. 

الت�شرف  ب�سلاحية  الم�سكن  من  الغر�س  لتغيير  التخفيف  اإمكانية  يتيح  الذي  القمعي  المنع  يُخِل 

من   1 للفقرة  وفقا  للم�شرع  التنظيمية  ال�سلطة  خلال  من  يبرر  الترخي�س  هذا  اأن  غير  المذكورة. 

اأجل فر�س هذا المنع، كما هو من�سو�س عليه في العدد 1 من  المادة 100 من القانون الأ�سا�سي، من 

التنظيمي للخدمات المعمارية والهند�سية. القانون  6 من  المادة  1 من  الفقرة  1 من  الفرعية  الفقرة 

ي�سمل المطلب الد�ستوري ل�ستعمال الملكية الخا�سة لفائدة الم�سلحة العامة )الفقرة 2 من المادة 100 من 

القانون الأ�سا�سي( القاعدة الد�ستورية الآمرة التي تعطي العتبار لم�سلحة المواطنين الذين يحتاجون 

]�س. 140[(.  37/132 الد�ستورية رقم  اأحكام المحكمة  )انظر  الملكية المعنية  اإلى ا�ستعمال محل 

وي�ستند هذا الت�سمين اإلى التوزيع الجتماعي واإلى الوظيفة الجتماعية الخا�سة، ولأهداف الملكية 

اإمكانية لقتناء  المدن،  ال�سكان، ب�سفة خا�سة في  الخا�سة. ول يوجد في متناول فئات عري�سة من 

ا�ستئجار منزل. باإمكانياتهم الخا�سة، وبالتالي ل غنى عن  م�سكن 

وي�ساعد نطاق الخدمات الكافية الموجهة لل�سكان في مجال ال�سكن في ظروف ملائمة، وب�سكل مبا�شر 

للفرد وعائلته اأن يح�سلوا على ال�سكن الذي لغنى عنه. واإذا تعر�س نطاق هذه الخدمات للتهديد، 

كما فر�ست المادة 6 من القانون التنظيمي للخدمات المعمارية والهند�سية، عندما ن�ست على اإقرار 

يعني  ال�سكن، وهذا  الم�ساعدات في مجال  تقديم  بالتنظيم في  المكلفة  الإدارية  ال�سلطة  تدخل  اإمكانية 

اأن عددا كبيرا من الأ�سخا�س �سيح�سلون على �سكن.  اإذن 

التدبير  اإلى  الو�سع  هذا  ويهدف  ملحوظة.  ب�سورة  بال�سكن  المرتبط  الجتماعي  التوزيع  ز  ويُعزَّ

1 من  2 من الفقرة  المنا�سب والموجه لفائدة الم�سلحة العامة، وفقا لما هو من�سو�س عليه في العدد 

الغر�س  تغيير  لأن  نظرا  القائم،  ال�سكن  من  الغر�س  بلوغ  اإلى  الأ�سا�سي  القانون  من   100 المادة 

م�سلحة  تحمى  اأن  هنا –  الحال  هو  – كما  الأحوال  جميع  في  ويجب  قانونيا،  ممنوع  ال�سكن  من 

بالحماية. الم�سكن الجديرة  �ساحب 

اأو القيمة العادية للاإيجار في المكان  يحتفظ مالك الم�سكن بالعائد من عقد الإيجار وتكاليف الإيجار 

]�س. 141 والتي تليها[ من اأحكام المحكمة   37/132 )انظر في هذا الخ�سو�س الحكم رقم  المعني 

اإمكانية  ومبدئيا  ا�ستثناءا  وت�ستبعد  فيها  له  يرخ�س  اأن  محددة  حالت  في  يمكن  كما  الد�ستورية( 

مك�سب  اأعلى  على  للح�سول  متاأتية  اإمكانية  اأية  ممكن  حد  وباأق�سى  فورا،  له  المرخ�س  ا�ستخدام 

الذي  ال�سكن  حالة  في  الد�ستورية  الناحية  من  تحمى  ل  الإمكانية  هذه  اأن  غير  ملكيته.  طريق  عن 

الدولة. الكافية من  الم�ساعدة  يقوم على 
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الحكم 125

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 263/14 يتعلق بطاحونة الحقول

الأ�سا�سي  القانون  من   100 المادة  من   1 الفقرة  من   2 بالعدد  الم�ستق  الترخي�س  ممار�سة  1.  في 

لتحديد محتوى وقيود الملكية، يجب على الم�شرع اأن يحترم كل اأحكام القانون الأ�سا�سي المتعلق 

بالملكية الخا�سة، واأي�سا كافة القواعد الد�ستورية المتبقية، خا�سة منها مبداأ الم�ساواة، والحق 

الدولة الجتماعية ودولة الحق والقانون. ال�سخ�سية ومبداأيْ  الأ�سا�سي في تطوير 

2.  ل تخالف بالتالي اأحكام حق الم�ساهمين في قانون الأ�سهم المالية القانون الأ�سا�سي نظرا لطابعها 

وتاأتي هذه  اأنف�سهم.  للدفاع عن  فعالة  اإمكانيات  على  الم�ساهمون  يتوفر  اأن  المتناق�س، �شريطة 

الإمكانية في حالة تغيير في الأغلبيات، لأنه في تلك الحالت، وحتى عند وفائها بال�شروط ال�سكلية، 

اإعادة النظر.  ل تكون معفاة من اإجراءات 

1962 7 غ�ست  الحكم ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 

منطوق القرار

مع  المناجم  عمال  ونقابات  الراأ�سمالية  ال�شركات  بتعديل  المتعلق  القانون  من   15 المادة  تتطابق  ل 

اأخرى  م�ساهمة  اإلى �شركة  م�ساهمة  الممتلكات من �شركة  تدعم تحويل  ما  بقدر  الأ�سا�سي  القانون 

.
64

اأرباع راأ�س المال  التي توجد في حوزتها ثلاثة 

100 من القانون  1 من المادة  واعتبرت المحكمة اأن تحويل معظم راأ�س المال ل يتوافق مع الفقرة 

للت�شرف  قابل  غير  – مبدئيا  الأ�سهم  حملة  من  للاأقلية  المالية  الأ�سهم  في  الحق  لأن  الأ�سا�سي 

ي�سقط. فيه – 

وتكفل الم�ساهمات للم�ساهم بالإ�سافة اإلى حقوق الع�سوية، الحقوق المالية في الم�ساركة في الأرباح، 

من  هو  الإجراء  هذا  في  ويكون  المقررة،  ال�ستراكات  ت�سوية  بعد  من جديد،  الكتتاب  في  رغب  اإذا 

)انظر  مالي  كحق  الأ�سا�سي  القانون  من   100 المادة  بحماية  وتتمتع  اجتماعيا.  الملكية  حق  يحيل 

]�س. 26[(.  4/7 الد�ستورية رقم  اأحكام المحكمة 

ورف�ست المحكمة بحجة اأن المادة 15 تمثل في حد ذاتها، اأو ت�سمح بنزع الملكية وفقا لمفهوم الفقرة 3 

من المادة 100 من القانون الأ�سا�سي. ويجب اأن ينطلق نزع الملكية من الدولة اأو من �شركة منحت 

64  يتجلى اأثر هذا الاأمر في كف مالكي الجزء الرابع المتبقي عن الم�صاركة في �شركة ذات راأ�س مال متغير ويجب اأن 

تُعَوَّ�س عن طريق تحويل ال�شركة.
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اتخاذ  �سلاحية  للم�ساهمين  العامة  للجمعية  الم�شرع  يمنح  وعندما  زجرية.  �سلاحيات  الدولة  لها 

اأن تعدل  لها فقط  الملكية، واإنما رخ�س  فاإنه لم يمنحها �سلاحية نزع  الأغلبيات،  القرار في تعديل 

الم�ساهمين. القانون الخا�س بين  علاقات 

ول ي�سكل اأي�سا قرار محكمة الت�سجيل بت�سجيل التحويل تدخلا في ملكية الأقلية من حملة الأ�سهم، 

عراقيل  اأية  وجود  عدم  على  بب�ساطة  يدل  واإنما  الحقوق،،  هذه  على  ين�س  تدبيرا  لي�س  اأنه  كما 

الت�سجيل. اأجل  قانونية من 

ول يعني تخويل ال�سلاحية للجمعية العامة من اأجل التحويل باأنه »نزع الملكية بوا�سطة القانون« 

ذلك اأن قانون التحويل في حد ذاته ل يتدخل ب�سفة مبا�شرة في الحقوق القائمة. وتحد هذه الحقوق 

الأخيرة من حالة التحويل من ال�سلاحيات بين الأقليات والأغلبيات في �شركة م�ساهمة، ول تعتبر 

الملكية. القانونية في حد ذاته ترخي�سا لنزع  بالتالي هذه الأحكام 

 1 الفقرة  الملكية بناء على  15 من وجهة نظر  المادة  بالتالي، معيار فح�س بعدم د�ستورية  ويكون، 

100 من القانون الأ�سا�سي. من المادة 

وتعتبر الملكية، �ساأنها �ساأن الحرية، حقا اأ�سا�سيا اأوليا لدولة القانون والدولة الجتماعية. فالملكية 

هي الموؤ�س�سة ال�شرعية الأكثر اأهمية من اأجل تحديد المجال المالي الخا�س، ويتطلب هذا الأمر ت�سكيلا 

الم�شرع  100 على منح  المادة  1 من  الفقرة  2 من  العدد  بالتالي  القانوني. وين�س  النظام  من خلال 

للم�شرع  التنظيمية  ال�سلاحية  اأن  يبدو  ل  الملكية،  قانون  ومحددات  م�سمون  لتحديد  ترخي�سا 

اأي نوع من التقييد.   100 1 من المادة  2 من الفقرة  ل تت�سمن وفقا لمنطوق العدد 

ويجب مع ذلك اأن يو�سح باأن كل قاعدة قانونية على حدة، من حيث الم�سمون والتقييد، اأن تحترم 

رقم 1/264  الحكم  )انظر  الحالي  بالمفهوم  الخا�سة  الملكية  ل�سالح  الأ�سا�سي  القانون  قرره  ما 

القواعد  كل  واأي�سا  الد�ستورية(  المحكمة  اأحكام  من   ]240 ]�س.   4/219 ورقم  ]�س. 276[ 

القانونية الد�ستورية التي تن�سجم، خا�سة مع مبداأ الم�ساواة، ومع الحق الأ�سا�سي في حرية تطوير 

القانون والدولة الجتماعية. ال�سخ�سية، ومع مبداأيْ دولة 

الملكية المجتمعية المدرجة �سمن �سوق الأ�سهم غير م�سمونة بدون �شروط في مجملها اإزاء قرارات 

]...[ الأغلبيات 

وتكون الق�سية الرئي�سية التي يعمل بها في تحويل الأغلبيات من �شركة م�ساهمة اإلى �شركة اأخرى 

اإطار مجموعة الأعمال التجارية. وت�ستخدم ال�شركة الم�ساهمة ال�سائدة تحويل  م�ساهمة تحويلا في 

الأقليات.  اإق�ساء  اأجل ال�ستحواذ على ال�شركة مع  الأغلبيات من 
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متباينة.  التجارية  الأعمال  لمجموعة  والقت�سادية  الجتماعية  ال�سيا�سة  بخ�سو�س  الآراء  وكانت 

فتمركز النفوذ القت�سادي والمالي تنتج عنه مخاطر، لكن من جهة اأخرى يُ�سمح بالتر�سيد من اأجل 

اأمر مرغوب فيه وحتمي خا�سة في ظل حدة المناف�سة العالمية. ويعترف  رفع وتقييم الإنتاج، وهذا 

تنظيم  دون  التجارية  الأعمال  بمجموعات  بهما  المعمول  ال�شرائب  وقانون  القت�سادي  القانون 

]...[ بالتحديد  القانونية  علاقتها 

وياأتي اإلى جانب قبول مجموعات الأعمال التجارية، مبدئيا، العتراف بحريتها في اإقامة الم�ساريع 

اأي�سا. وللبنية  لهذه الحرية  الأ�سبقية  اإعطاء  الآن عن  اإلى حد  ذلك  الم�شرع مع  التجارية. ولم يعبر 

في  الأ�سهم  حملة  من  الأقلية  لحق  تدقيقا  اأكثر  وبعبارة  الجتماعية،  الأعمال  لمجموعات  الداخلية 

جزء من الثروة المالية، والم�ساواة في التعامل. 

الأعمال  مجموعة  »لم�سالح  اأهمية  يولي  القانون  كان  اإذا  ما  حول  بت�ساوؤل  الأمر  يتعلق  وبالتالي، 

الرئي�سية  ال�شركة  لم�سالح  ال�سائدة  ال�شركة  منظور  من  الفردية،  الملكية  م�سالح  اإزاء  التجارية« 

 ]...[ اأ�سهم الأقلية  اإزاء حاملي 

يمكن  الم�شرع  لأن  الأ�سا�سي؛  القانون  ينتهك  القانوني  التنظيم  اأن  على  نوؤكد  اأن  يمكن  ل   ]...[

اإزاء  الأقلية  اأ�سهم  ملكية حاملي  تراجع حماية  اإمكانية  في  ينظر  اأن  العامة،  الم�سلحة  لأ�سباب  له، 

الم�سلحة العامة عن طريق تطوير الم�ساريع في مجموعة الأعمال التجارية. ويكون هذا القرار نابعا 

 1 الفقرة  2 وفي  المادة  1 من  الفقرة  الأ�سا�سية المج�سدة في  من نظام الترجيح بين مفهوم الحقوق 

اإطار �شركة تابعة لمجموعة الأعمال التجارية. القانون الأ�سا�سي في  من المادة 100 من 

]...[ ويتجلى الفترا�س الم�سبق بقبول هذا التقييم الت�شريعي في اإمكانية �سمان الم�سلحة الم�شروعة 

للاأقليات التي يفر�س عليها الن�سحاب. ويفتر�س في هذا الإطار من جهة، اأنهم يتوفرون على �سبل 

ومن  القت�سادية  ال�سلطة  ا�ستعمال  في  ال�سطط  �سد  نف�سها  عن  للدفاع  المنا�سبة  القانونية  العدالة 

جهة اأخرى، يجب اأن تتاأكد من اأنها قد تم تعوي�سها ب�سكل تام ب�سبب فقدان موقعها القت�سادي. 

الأغلبيات. وتتوفر هذه ال�شروط، رغم تغيير 

الحكم 126

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 21/73

يتعلق بقانون المتاجرة بالأموال الثابتة

من   1 الفقرة  من   2 للعدد  وفقا  الملكية  وقيود  م�سمون  لتحديد  الم�شرع  �سلاحية  حدود  1.  ب�ساأن 

100 من القانون الأ�سا�سي. المادة 
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الثابتة مع القانون الأ�سا�سي. 9 من القانون المتعلق بالأموال  1 من المادة  2. تتطابق الفقرة 

3.  ل يمكن اأن يرف�س منح الترخي�س بموجب هذا الن�س القانوني نظرا لكون المعاملات القانونية 

راأ�سماليا. ا�ستثمارا  للم�ستري  تمثل. 

63/169 1967 بطعن الحماية رقم  12 يناير  الحكم ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 

ا�سترى الطاعن )محامي واأ�ستاذ وم�ست�سار في اإدارة ال�شركات( ملكية م�سجرة م�ساحتها 34 هكتارا 

القانون  اأ�سا�س  على  له،  بالترخي�س  المخت�سة  ال�سلطة  رف�ست  وقد  األماني.  مارك   290 000 بمبلغ 

1961 – قانون الإحالة العقارية – لأن الم�ستري لم  28 يوليوز  المتعلق بالمعاملات العقارية بتاريخ 

يكن فلاحا ول غابويا، و�سنحت الفر�سة للبائع فباع الغابة بدون ترخي�س من الإدارة الفيدرالية 

نوردغاين-و�ستفالين. لولية  للغابات 

كان  اإذا  الترخي�س  يرف�س  اأن  العقارية،  الإحالة  قانون  من   9 المادة  من   1 للفقرة  طبقا  ويجب، 

البيع ينطوى على توزيع �سار بالتربة والأر�س الذي ين�س م�سمونه المادي، وفقا لهذه العنا�شر 

الواقعية، على التقييد القانوني لأهلية للبيع وللحق في ال�شراء في حالة الممتلكات في المناطق الريفية 

القانونية  الموؤ�س�سة  م�سمون  بخ�سو�س  حا�سمة  قانونية  بقاعدة  بالتالي  الأمر  ويتعلق  والبرية. 

من   100 المادة  في  عليه  المن�سو�س  الحماية  مجال  �سمن  ذلك،  على  بناء  الحكم،  ويندرج  للملكية. 

الأ�سا�س.  يتم تقييمه على هذا  اأن  الأ�سا�سي، ويجب  القانون 

100 من القانون الأ�سا�سي على اأن يكون م�سمون وقيود  1 من المادة  2 من الفقرة  وين�س العدد 

الملكية محددة من طرف الم�شرع. ويجب اأن يكون القانون المترتب عن ذلك متم�سيا من حيث ال�سكل 

والم�سمون مع الد�ستور )انظر الحكم رقم 14/263 ]�س. 278[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية(.

من   9 المادة  من   1 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  ال�سكلية  البنية  �سد  الطاعن  وجهها  التي  الطعون 

اأ�سا�س لها.  العقارية ل  قانون الإحالة 

ل يمكن العترا�س من الناحية الد�ستورية عل ا�ستعانة الم�شرع في هذا القاعدة القانونية بم�سطلح 

اأحكام  161[ من  ]�س.   13/153 243[ ورقم  ]�س.   3/225 )انظر الحكم رقم  قانوني غير محدد 

التي تم  الق�سايا  تق�سم  اأن  كان يمكن  اإذا  ما  قائما حول  يزال  ل  فالت�ساوؤل  الد�ستورية(.  المحكمة 

اإلى بنود وقائعية ذات طابع خا�س. 9 من قانون الإحالة العقارية  1 من المادة  جمعها في الفقرة 

قرر  اأو  الق�سايا،  من  ي�سمل مجموعة  قانوني  بند  اأجل تحديد  من  م�سطلحا  الم�شرع  ا�ستخدم  اإذا 

بدقة بنودا وقائعية مميزة، فهذه م�ساألة يجب عليه اأن يقرر فيها ح�سب تقديره. ول يمكن للمحكمة 
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الد�ستور، ويجب  عليه  فر�سها  التي  للحدود  احترامه  ال في مدى  تنظر  اأن  الفيدرالية  الد�ستورية 

الرد على هذا الأمر، في هذه الحالة، بالإيجاب. وهذا ما تم التن�سي�س عليه.

القانونية  الأحكام  ت�سور  وجوب  من  المحددة  غير  القانونية  الم�سطلحات  قبول  الم�شرع  يعفي  ل 

التقا�سي،  واأهلية  القواعد  بو�سوح  ي�سيغ  اأن  ويجب  القانون،  دولة  مبادئ  مع  تتما�سى  التي 

لها.  وفقا  �سلوكهم  ويوجه  القانوني،  الو�سع  المعنيون  يفهم  حيث  وم�سمونهما،  وافترا�ساتهما 

يتعلق  ما  بتنظيم،  بنف�سه  الم�شرع  يقوم  اأن  ذلك،  على  زيادة  الإدارة  �شرعية  مبداأ  باحترام  وياأمر 

الملكية. ت�سكل جوهر  التي  الفردية  بمحتوى الحقوق والواجبات 

القبيل في  هذا  قاعدة من  عندما تمثل  للاإدارة  التقديرية  لل�سلطة  الأمر  هذا  يفو�س  اأن  له  ول يمكن 

نف�س الوقت الأ�سا�س المادي ومعيار الفح�س في اإجراءات الترخي�س الإداري. ويجب اأن يوجه نف�س 

القانون العقاري العراقيل التي تواجه البيع وال�شراء، فلا يمكن للاإدارة ول للمحاكم اأن تحددها 

9 من قانون الإحالة العقارية.  1 من المادة  ب�سكل تع�سفي. وهذه المعايير لم ت�ستوف في الفقرة 

المنا�سب  غير  »التوزيع  لـ  الدقيق  غير  الم�سطلح  وتطبيق  تاأويل  من  الطاعن  تمكين  الأمر  لزم  اإذا 

للتربة والأر�س«، فهذه م�ساألة تثير ال�سكوك. بيد اأنه يمكن، انطلاقا من اأغرا�س القانون وال�سياق 

المادي للاأحكام والإي�ساحات المن�سو�س عليها في الفقرة 2 من المادة 9 من قانون الإحالة العقارية، 

اأن يتم تحديد الهدف والم�سمون ب�سكل كاف، وا�ستح�سار المعايير المو�سوعية التي من �ساأنها اأن 

]...[ ال�سلطات والمحاكم  قِبَل  تف�سيرا تع�سفيا من  تمنع 

للتف�سير  العقارية،  الإحالة  قانون  من   9 المادة  من   1 الفقرة  اأي�سا  تت�سق  الم�سمون،  حيث  ومن 

الد�ستور. مع  الق�سائي، 

من   2 العدد  بمنطوق  له  المخولة  الملكية  حقوق  وقيود  م�سمون  تحديد  في  الم�شرع  وظيفة  وتعتبر 

الم�سمون  تمتثل  اأن  يجب  بحيث  محدودة،  غير  الأ�سا�سي  القانون  من   100 المادة  من  الفقرة 1 

القانون  100 من  المادة  1 من  الفقرة  2 من  العدد  الملكية المج�سدة في  الأ�سا�سي للحق الم�سمون في 

 18/121 ورقم   ]278 ]�س.   14/263 رقم  الحكم  )انظر  الد�ستورية  الأحكام  ولباقي  الأ�سا�سي 

الد�ستورية(. اأحكام المحكمة  132[ من  ]�س. 

حرا  البوادي  في  العقار  في  التجار  يكون  اأن  الطاعن،  لراأي  خلافا  الأ�سا�سي،  القانون  ينظم  ولم 

الزيادة  يمكن  ل  اأ�سا�سيان  والأر�س  التربة  واأن  اأخرى.  راأ�سمالية  اأ�سول  في  التجار  �ساأن  �ساأنه 

النظام  يفر�س  ذلك،  على  زيادة  الأفراد،  وهوى  لهيمنة  ا�ستعمالهما  يترك  اأن  يمنع  وهذا  فيهما، 

اأن توؤخذ بعين العتبار الم�سلحة العامة للتربة باأكبر قدر ممكن كما  الجتماعي والقانوني العادل 

الأخرى. المالية  الممتلكات  لق�سية  بالن�سبة  هو الحال 
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مالية  بقيم  الجتماعي  واأي�سا  القت�سادي  معناهما  حيث  من  والبلاد  الأر�س  يقارن  اأن  يمكن  ول 

للعدد 2  وفقا  منقولة،  كممتلكات  القانوني  التجار  في  معهما  التعامل  يتم  اأن  يمكن  ل  كما  اأخرى، 

من الفقرة 1 من المادة 100 من القانون الأ�سا�سي ب�ساأن المادة 3 من القانون الأ�سا�سي، ول يمكن 

الناحية  من  تقييمها  يمكن  التي  الممتلكات  جميع  اإخ�ساع  على  مجبر  الم�شرع  باأن  ي�ستخل�س  اأن 

في  م�ستثمر  مال  راأ�س  عن  المالي  الراأ�سمال  تمييز  اأن  كما  القانونية.  المبادئ  لنف�س  القت�سادية 

البدوية والغابوية. المناطق  الملكيات في 

100 من  2 من المادة  ويُخول القانون الأ�سا�سي نف�سه للم�شرع لتحديد م�سمون الملكية، في الفقرة 

واإنما  التزامات،  على  فقط  الملكية  تنطوي  ل  ثم،  ومن  للتنظيم.  وا�سعا  مجال  الأ�سا�سي  القانون 

قبل  راعى  قد  الد�ستور  وا�سع  واأن  خا�سة  العامة«،  الم�سلحة  يخدم  »ا�ستعمالها  يكون  اأن  يجب 

لللجنة  الثامنة  العامة  )الجمعية  به  المتعلقة  الوثائق  اأمر تو�سحه  الأرا�سي، فهذا  اإدارة  كل �سيء 

62 والتي تليها(.  العامة، �س. 

اإ�سارة  مجرد  ذلك،  رغم  اجتماعيا  الموجه  بال�ستعمال  المتعلقة  الآمرة  الد�ستورية  القاعدة  ولي�ست 

العتبار  بعين  ياأخذ  اأن  للم�شرع  توجيهيا  �سيء  كل  قبل  هي  بل  بالتحديد،  للمالك  معين  ل�سلوك 

الم�سلحة العامة في اإطار تنظيم محتوى الملكية. ويتجلى هنا وا�سحا باأن رف�س تنظيم ملكية تف�سل 

9 من قانون  المادة  1 من  الفقرة  الفردية بدون �شرط على م�سالح المجتمع. وتاأتي  فيها الم�سلحة 

الإحالة العقارية في اإطار هذا القرار الأ�سا�سي، عندما يُرف�س بيع التربة والأر�س الذي يعني �سمناً 

 ]...[ اإليه �سابقا  الم�سار  النوع  توزيعا غير منا�سب لأرا�سيها من 

ورغم اأن الفقرة 1 من المادة 9 من قانون الإحالة العقارية تعتبر د�ستورية، فلا يمكن للمحكمة، في 

المطعون فيه. الق�سائي  للحكم  الفيدرالية  المحكمة  تف�سير وتطبيق  اأي�سا على  توافق  اأن  الحقيقة، 

وتنطلق المحكمة الفيدرالية على الأ�سح في حكمها من اأن العنا�شر الوقائعية للفقرة 1 من المادة 9 

اإلى  حاجة  وجود  من  بالفعل  وتنطلق  دقيقا.  تف�سيرا  تف�سيرها  تم  قد  العقارية  الإحالة  قانون  من 

لكنها تبرر �شراءها من طرف  اأخرى،  الغابوية تمتلكها �شركات  المناطق  البوادي، وفي  ملكيات في 

المحكمة  اأن  غير  الممتلكات.  بهذه  يهتموا  لم  اإذا  مزارعين  ول  زراعيين  مهند�سين  لي�سوا  اأ�سخا�س 

الفيدرالية توقف العمل بهذا التف�سير التقييدي اإذا كان ال�شراء بمثابة »ا�ستثمار راأ�سمالي �شرف«.

ويعتبر هذا النوع من الم�ستريات بمثابة توزيع غير منا�سب للاأر�س، »اذا لم تراع، في حالة فردية 

معينة، ما اإذا تم ا�ستعمال الأموال التي تم الت�شرف فيها من اأجل تح�سين البنية الزراعية«. واإذا 

100 من  1 من المادة  كان القانون يحتوي على هذا الم�سمون، فلن يكون اإذن متما�سيا مع الفقرة 

الأ�سا�سي. القانون 
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اأن تكون القيود القانونية المفرو�سة على الملكية المتعلقة بالمجال المادي المنوط بها، ول يمكن  يجب 

تجاوز  و�سيتم  التنظيم.  من  والمق�سود  الحماية  من  الغاية  على  فقط  تقت�شر  اأن  ذلك  اأجل  من  لها 

هذه الحدود اإذا منع �شراء الأر�س نظرا لأن الأمر يتعلق با�ستثمار راأ�سمالي. وقد اتخذت المحكمة 

للبنية  القانونية  المعاملات  على اآثار  تعتمد  اأن  عو�س  كمعيار،  ال�شراء  اأ�سباب  خطاأ،  الفيدرالية، 

الم�سار  القانوني  الن�س  اأ�سا�س  العتبار  بعين  يوؤخذ  اأن  الذي يمكن  الوحيد  المعيار  وهو  الزراعية، 

اإليه. ول يعتبر دافع ال�شراء، في حد ذاته، من وجهة نظر التي تبرر تقييد الملكية. ولم ينظم الغر�س 

العقاري، هذا التقييد.  القانون  التي يخولها  من الحماية 

الحكم 127

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 25/112 يتعلق بقانون �سدود نيدر�سا�سن

بناء �سد.  اأن يمنع  للم�شرع  اأ�سا�سها يمكن  التي على  الت�ساوؤل حول الفترا�سات  بخ�سو�س 

القرار ال�سادر عن الغرفة الأول بتاريخ 15 يناير 1969 يتعلق بطعن الحماية رقم 3/66

1963 على:  100 من قانون �سدود نيدر�سا�سن لفاتح مار�س  1 و2 من المادة  تن�س الفقرتان 

)1(  يُمنع اأي ا�ستعمال لل�سدود )ال�ستعمال، والنتفاع( وي�ستثنى منها التي يقوم بها المكلفون 

]...[ بالغاية منها  بهذه الأخيرة وتتعلق 

.1 )2( يمكن لل�سلطات المخت�سة، بناء على اإقرار ا�ستثناءات للمنع المن�سو�س عليه في الفقرة 

عامة  اأو  عمومية  اقت�سادية  اأهمية  ذات  في حالت خا�سة  اإل  مبان  وتو�سيع  باإقامة  ترخ�س  ل  اأن 

]...[ ال�سد  تُ�سمن �سلامة  اأن  ال�سدود، �شريطة  بموافقة �سلطات 

�سدود  قانون  من   100 المادة  من   1 الفقرة  من   1 العدد  في  عليه  المن�سو�س  البناء  منع  يعتبر 

1 من المادة 100  2 من الفقرة  نيدر�سا�سن حكما متعلقا بم�سمون الملكية المن�سو�س عليه في العدد 

الأ�سا�سي. القانون  من 

من   1 الفقرة  من   2 العدد  اإليه  اأ�سندها  التي  بالوظيفة  القيام  اأجل  من  الم�شرع،  على  يجب   .1

عادل  توازنا  ويحقق  القانونية،  الملكية  وقيود  لتحديد م�سمون  الأ�سا�سي  القانون  من  المادة 100 

في التنظيم القانوني بين حرية الفرد وحقه للملكية، وم�سالح المجتمع. ور�سم القانون الأ�سا�سي، 

)انظر  القانون الأ�سا�سي  100 من  2 من المادة  لهذا الغر�س، مخططا وا�سحا للم�شرع في الفقرة 

الحكم رقم 21/73 ]�س. 83[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية( باأن يراعي، في تنظيم م�سمون الملكية، 

الدولة الجتماعية. لمبداأ  العامة، وعقلنة حقوق وواجبات الملاك وفقا  الم�سلحة 
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المرتبطة  القانونية  الأحكام  على  �سيء  كل  قبل  المذكور –  اإي�ساحه في الحكم  – كما تم  هذا  ويطبق 

بالتربة والأر�س. ويجب، من جهة اأخرى، اأن يوؤخذ بعين العتبار باأن ال�سلاحية التنظيمية للم�شرع 

اأن ي�سمن الم�سمون الأ�سا�سي ل�سمان الملكية، التي يجب اأن  لي�ست محدودة؛ ويجب على الم�شرع 

الأخرى. الد�ستور  اأي�سا وقواعد  تتما�سى 

ويجب، من ثم، اأن ترتبط المحددات القانونية لحق الملكية بالمجال المادي واأن تكون بنيته منا�سبة. 

)انظر  التنظيم  اإليه  يرمي  الذي  الهدف  الملكية  حق  على  المفرو�سة  القيود  تتجاوز  اأن  يجب  ول 

الد�ستورية،  المحكمة  اأحكام  من   ]155 ]�س.   21/150 ورقم   ]86-82 ]�س.   21/73 رقم  الحكم 

قانون  بخ�سو�س  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]389-367 ]�س.   24 رقم  الحكم  اأي�سا  اأنظر 

هامبوركو(. �سدود 

يقرر القانون الأ�سا�سي الوظيفة الجتماعية للملكية الخا�سة، ولهذا اأوجب �سمنيا على الم�شرع اأن 

يقوم بالموازنة بين الم�سلحة العامة والم�سلحة الفردية في تنظيم م�سمون الملكية. وتعتبر الم�سلحة 

 1 العدد  فاإن  المالك. وبالتالي،  القيود على  لفر�س  اأي�سا تعتبر حدا فا�سلا  العامة بو�سلة، ولكنها 

100 من قانون �سدود نيدر�سا�سن، تت�سق مع هذه  2 من المادة  1 بالتزامن مع الفقرة  من الفقرة 

]...[ المبادئ 

اإقامة مبان  اأ�سدر قانون �سدود نيدر�سا�سن، عند ما قام بمنع  اأن الم�شرع الذي  3. علمت المحكمة 

القانونية  الو�سعية  متنا�سب  غير  ب�سكل  يقيد  كان  العامة،  الم�سلحة  بدعوى  ال�سدود  من  قريبة 

للمالك. وات�سح في �سياق تعليله اأن اإقامة بنايات يجب اأن ي�سمح بها، ل ينبغي منعها اإل في الحالة 

ال�سد. ي�سكل فيها خطرا على �سلامة  التي 

 100 المادة  1 من  الفقرة  2 من  العدد  كانت  اإذا  ما  الد�ستوري حول  المنظور  الت�ساوؤل من  ويطرح 

اإقرار الم�شرع منعا �ساملا لإقامة مبان، ولي�س تحفظا على المنع  من القانون الأ�سا�سي تتطابق مع 

ال�سد للخطر. اأن تتعر�س فيها �سلامة  في حالة محددة يمكن 

تغلب  اأن  فيجب  الماء،  عن  المترتبة  المخاطر  من  المجتمع  في حماية  تكمن  ال�سد  وظيفة  كانت  اإذا   .4

الم�سلحة العامة على م�سلحة الأفراد. ومن ثم، يجب اأن يراعى، في جميع الأحوال، اأن تكون القيود 

اإطار الد�ستور، نظرا لأنها تقت�سي الحفاظ على �سلامة ال�سد  المفرو�سة على حق المالك محددة في 

التي قد تحدث. اإزاء المخاطر  وبالتالي حماية الأ�سخا�س 

ومن وجهة النظر هذه، فمن الناحية الد�ستورية ل اعترا�س على منع بناء ال�سدود لتحقيق م�سلحة 

عام  ب�سكل  ال�سدود  بناء  منع  تبرير وجوب  كان ممكنا  اإذا  ما  ت�ساوؤل حول  هناك  اأن  خا�سة. غير 

اأنه يكفي النطلاق من تنظيم الحالت ب�سكل خا�س. اأم 



431

التنا�سب  مبداأ  واأن  ي�ستمر،  اأن  له  فيه، ول يمكن  مبالغ  العام  المنع  باأن  يرى  المحكمة  5. وموقف 

ينتهك. لم 

اأن  ويجب  المالك.  حقوق  لإلغاء  خطرا  ي�سكل  ظرف  على  تقوم  فر�سة  ينتهز  اأن  للم�شرع  يمكن  ل 

وتحدد  له.  الت�سدي  يجب  الذي  المحتمل  الخطر  مع  الخطر،  لدرء  الم�ستعملة  الو�سيلة  تتوافق 

ت�شريعي. للحل  التنظيم  الفعلية مجال  الو�سعية 

اأن كل بناية بجوار ال�سد ل ت�سلح للحفاظ عليه، فهي تهدد  ويُبرر منع البناء ب�سكل عام، باعتبار 

من  عليه  اعترا�س  ل  وهذا  اأي�سا.  حمايتهم  المراد  المنطقة  �سكان  و�سلامة  خطير  ب�سكل  �سلامته 

الد�ستورية. الناحية 

البناء فقط ج�سما  ي�سكل هذا  عليه، فلا  اإلى الحفاظ  يهدف  ال�سد ل  البناء بجوار  ا�ستثمار في  وكل 

حالة  في  الدفاعية  قدرته  وي�سعف  للخط،  ا�ستقراره  ويعر�س  ال�سد،  وظيفة  يعيق  واإنما  غريبا، 

اأكدته التجربة. طارئة. وهذا ما 

اإذا اعتبر م�شرع قانون �سدود نيدر�سا�سن الذي كان له الذاكرة الكارثية التي وقعت �سنة 1962 

باأنه من ال�شروري، اإزاء الو�سعية القانونية القائمة اإلى حد الآن، اأن يمنع البناء ب�سكل عام، ول 

اأو كتقييم خاطئ للخطر. اأن يعتبر هذا كانتهاك  يمكن 

ويجب، من ثم، على الم�شرع اأن ياأخذ بعين العتبار عدم ا�ستبعاد اإمكانية القيام بفح�س هذه الق�سية 

100 المتعلقة بال�سدود،  2 من المادة  2 من الفقرة  1 من الفقرة  بالتحديد المن�سو�س عليه في العدد 

با�ستثناء. ال�سماح  اإمكانية  نيدر�سا�سن  �سدود  قانون  ويتيح 

الحكم 128

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 229/31

يتعلق بحقوق التاأليف والن�سر والكتب المدر�سية

»الملكية«  مفهوم  �سمن  ال�ستغلال،  بحق  ي�سمح  الذي  بالقدر  والن�شر،  التاأليف  حقوق  1.  تندرج 

100 من القانون الأ�سا�سي. 1 من المادة  1 من الفقرة  المن�سو�س عليه في العدد 

الأ�سا�سي على تخ�سي�س نف�س  القانون  100 من  المادة  1 من  الفقرة  1 من  العدد  2.  ين�س مبدئيا 

القيمة المالية المخ�س�سة لكتاب ف. للموؤلِّف، غير اأن هذا ل يعني اأن جميع اإمكانيات ا�ستغلال 

د�ستوريا. م�سمونة  الكتاب 
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ي�سند للم�شرع، في اإطار م�سمون حقوق التاأليف والن�شر، اأن ي�سع المعايير المادية التي ت�سمن 

تقييما منا�سبا وا�ستعمال للحق طبقا لطبيعته ومفهومه الجتماعي المن�سو�س عليه في العدد 1 

100 من القانون الأ�سا�سي(. 1 من المادة  من الفقرة 

3.  الفائدة العامة من وراء الح�سول غير المحدود على الثروات الثقافية تبرر اأن الموؤلف المحمي، بعد 

– في م�سنفات للكني�سة والمدار�س والف�سول  – بدون موافقة الموؤلِّف  �سدوره، يمكن ا�ستعماله 

القانون  46 من  )المادة  اأجر  اأي  باإتاحة موؤلفه بدون  مُلزم  اأن الموؤلف  الدرا�سية، وهذا ل يعني 

والن�شر( التاأليف  بحقوق  المتعلق 

الحكم ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 7 يوليوز 1971 يتعلق بطعن الحماية رقم 66/765

منطوق القرار 

9 نونبر  التاأليف والن�شر وحقوق الم�سابهة الموؤرخ  46 من القانون المتعلق بحقوق  تتعار�س المادة 

1965 )الجريدة الر�سمية، 1، �س. 1273( مع العدد 1 من الفقرة 1 من المادة 100 من القانون 

من  اأجزاء  فيها  تكون  التي  للحالة  اأجر  بدون  والن�شر  بالم�ساعفة  ي�سمح  الذي  بالقدر  الأ�سا�سي 

بعد  مجموعة  في  م�ستن�سخة  الت�سوير  لفن  فردية  اأعمال  اأو  المو�سيقية  والأعمال  الأدبية  الموؤلفات 

ل�ستعمالها  لي�ست موجهة  لطبيعتها  نظرا  والتي  الموؤلفين  من  العديد  اأعمال  ظهورها حيث تجتمع 

]...[ اأو الف�سول  اأو المدار�س  في الكنائ�س 

تم  التي  والن�شر،  التاأليف  لحقوق  المالية  القيمة  تقييد  توافق  مدى  حول  بالت�ساوؤل  الأمر  يتعلق 

اإدراجها �سمن الأحكام القانونية المطعون فيها، مع الد�ستور. ويعتبر الد�ستور هو مجال حماية 

الحق الم�سمون للملكية المن�سو�س عليه في المادة 100 من القانون الأ�سا�سي. ويخول الد�ستور لهذا 

الأخير وظيفة �سمان ل�ساحب الحق الأ�سا�سي، من خلال منح وتاأمين حقوق الملكية وال�ستعمال 

والت�شرف، وتكون حرية في مجال الحقوق المالية وتمكينه بهذه الطريقة من ن�شر وهيكلة الحياة 

على م�سوؤوليته الخا�سة، ويكون على هذا النحو مرتبطا ب�سفة مبا�شرة بالحق الم�سمون للحرية 

ال�سخ�سية )انظر الحكم رقم 21/73 ]�س. 86[ ورقم 24/367 ]�س. 389، 396، 400[ من اأحكام 

المحكمة الد�ستورية(. ويحمي، زيادة على ذلك، الحقُّ الم�سمون للملكيةِ الأ�سولَ المالية المعينة التي 

ال�سلطة العمومية. التدخل غير المن�سف من قبل  اإزاء  تم اقتناوؤها من خلال العمل، 

هذا المفهوم الموؤمن والحامي ل�سمان الملكية ينظر اإليه كحق الملكية للموؤلِّف لموؤلَّفه »كملكية« وفقا لما 

100 من القانون الأ�سا�سي وو�سعه �سمن مجال الحماية. ويجب مع  هو من�سو�س عليه في المادة 

ذلك للتقييم الد�ستوري اأن يوؤخذ بعين العتبار ب�سكل منا�سب العلاقة الوثيقة ل�ستنفاذ ال�سخ�سية 
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العتبارية )انظر الفقرة 2 من المادة 22 من القانون المتعلق بحقوق التاأليف والن�شر( بال�ستعمال 

 ]...[ المالي  لهذا الحق  بالطبيعة والبنية الخا�سة  القت�سادي واأي�سا 

هو  لما  وفقا  والن�شر  التاأليف  لحق  تقييد  بمثابة   46 المادة  في  عليها  المن�سو�س  القاعدة  وتعتبر 

من�سو�س عليه في الجزء الأول من الف�سل ال�ساد�س من القانون المتعلق بحقوق التاأليف والن�شر، 

القانون  من   100 المادة  من   1 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  للملكية  الم�سمون  الحق  مع  يتوافق  ول 

الأ�سا�سي.

ونظرا لعدم وجود مفهوم محدد و�سامل للملكية، ولأن تكييف م�سمون ووظيفة الملكية مع الأو�ساع 

الجتماعية والقت�سادية منا�سب و�شروري، فاإن الد�ستور قد اأ�سند للم�شرع مهمة تحديد محتوى 

وقيود الملكية )العدد 2 من الفقرة 1 من المادة 100 من القانون الأ�سا�سي(. ويطبق هذا اأي�سا على 

القانوني.  النظام  تنظيما من  الملكية،  �ساأن  �ساأنها  تتطلب،  للموؤلٍّف، والتي  المالية  الحقوق 

ول يمكن للم�شرع، مع ذلك، نظرا لخ�سوعه للقانون الأ�سا�سي، اأن يت�شرف ح�سب تقديره. واإنما 

المحتوى  واأي�سا  القانون،  يت�سمنها  التي  والواجبات  العتبار، الحقوق  بعين  ياأخذ  اأن  عليه  يجب 

التاأليف  حق  يكون  ول  الأخرى.  الد�ستورية  القواعد  لكافة  مطابقتها  ومدى  للملكية،  الأ�سا�سي 

)انظر الحكم  الد�ستورية  الناحية  من  اإل  تو�سيحه، محميا  الذي تم  الم�سمون  والن�شر، من خلال 

اأحكام المحكمة الد�ستورية(. 396[ من  ]�س.   24/367 رقم 

كموؤ�س�سة  الخا�سة  الملكية  الأ�سا�سي  القانون  من   100 المادة  من   1 الفقرة  من   1 العدد  وت�سمن 

قانونية تتميز اأ�سا�سا بال�ستعمال الخا�س وباإمكانية الت�شرف في موجودات الملكية )انظر الحكم 

رقم 24/367 ]�س. 389 وما بعدها[ ورقم 26/215 ]�س. 222[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية(. 

للموؤلف  المنجزة  للخدمة  المالية  الح�سيلة  تخ�سي�س  يُن�سب  اأنه  والن�شر  التاأليف  لحق  يعني  وهذا 

اإلى الخ�سائ�س المكونة لهذا الحق كـ »ملكية« وفقا لما هو من�سو�س عليه في الد�ستور، ويكون عن 

جوهر  هذا  وي�ساير  م�سوؤوليته.  على  فيه  الت�شرف  اإمكانية  وحرية  الخا�س،  الحق  تنظيم  طريق 

الأ�سا�سي. بالقانون  المحمي  والن�شر  التاأليف  حق 

ول يعني هذا التخ�سي�س المالي لحق التاأليف والن�شر، لكي يت�شرف فيه �ساحبه بحرية، مع ذلك 

نة من الناحية الد�ستورية. و�سمان الحق ال�سماني للموؤ�س�سة  اإمكانية ا�ستغلال موؤمَّ اأن كل  توؤمن 

تنظم مجموعة اأ�سا�سية من القواعد التي يجب اأن تعمل على اأن يعينَّ هذا الحق كـ »ملكية خا�سة«. 

 2 اإطار �سياغة م�سامين حق التاأليف والن�شر، وفقا للعدد  ويجب على الم�شرع بعبارة محددة، في 

اأحكاما قانونية منا�سبة تتلاءم مع  اأن ي�سع  الأ�سا�سي،  القانون  100 من  المادة  1 من  الفقرة  من 

المنا�سب. والتقييم  ال�ستعمال  وي�سمن  للحق،  الجتماعي  والمفهوم  الطبيعة 
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وقد اأخذ الم�شرع بعين العتبار هذه المتطلبات الأ�سا�سية للتنظيم المنا�سب ل�سمانة للملكية، والحق 

من  العك�س  وعلى  والن�شر.  التاأليف  بحقوق  المتعلق  القانون  من   15 المادة  في  للتنظيم  الح�شري 

راأي الطاعن، فلا يمكن اأي تقييد لهذا الحق المن�سو�س عليه في القانون اأو اإق�ساء عنا�شر وقائعية 

للموؤلِّف. اأن يعتبر كتدخل في المجال المحمي بالقانون  محددة، 

والن�شر،  التاأليف  بحقوق  المتعلق  القانون  من   15 للمادة  طبقا  ح�شري،  حق  للم�شرع،  ويمنح 

يت�شرف بحرية  اأن  للموؤلَّف، ويمكنه من  المادي  ال�ستغلال  ينظم  اأن  اأخرى،  اإلى حقوق  بالإ�سافة 

التعاقدية.  اأي عن طريق من الترتيبات  اإمكانية هذا ال�ستغلال،  في 

التاأليف والن�شر »قيود« من وجهات  له هذا الحق ب�سكل غير محدود. يرتبط بحق  لكن لم يخول 

45 والتي تليها من القانون المتعلق بحقوق التاأليف والن�شر. وتكون  نظر مختلفة مقررة في المواد 

هذه القيود منظمة ومتباينة ال�سدة. وفيما يتعلق بالأحكام قيد المناق�سة، فا�ستعمال الموؤلَّف من قِبَل 

اأي مكافاأة. الموؤلِّف يمكن قبوله ول ي�ستدعي  اأطراف ثالثة بدون موافقة م�سبقة من 

�سمان  من  فقط  الم�شرع  ينطلق  ل  اأن  القانونية،  القيود  لهذه  الد�ستوري  التقييم  اأجل  من  يجب، 

الم�سلحة الفردية، بل يجب عليه اأي�سا اأن يحدد المتيازات والحقوق الفردية �سمن دائرة الحدود 

الفردي  النطاق  اأن يحقق توازنا ب�سكل منا�سب بين  العامة، ويجب عليه  ال�سلحة  المطلوبة ل�سمان 

مع  تطابقها  احترام  مع   – فيها  المطعون  القانونية  الأحكام  د�ستورية  وتتوقف  العامة.  والم�سلحة 

]...[ – على مدى وجود مبررات لأ�سباب الم�سلحة العامة  القانون الأ�سا�سي 

المذكورة من  المجموعات  المحمية في  الأعمال  ا�ستن�ساخ  اإعفاء  يتم  ما  بقدر  يعد د�ستوريا  فالحكم لم 

اأي اأجرة.

ويُلغي اإنكار الحق في الم�ساعفة والن�شر في المجموعات المن�سو�س عليه في العدد 1 من المادة 46 من 

على  قدرته  لعدم  ذلك  ويكون  الت�شرف،  في  الموؤلِّف  والن�شر، حق  التاأليف  بحقوق  المتعلق  القانون 

العترا�س على ا�ستعمال موؤلفه، واأي�سا لعدم قدرته على التفاق على ال�شروط التي على اأ�سا�سها 

المالية. القيمة  الموافقة على  تتم 

ل  عندما  المحمي  للا�ستحقاق  القت�سادية  للقيمة  اأ�سا�سي  تخفي�س  اإلى  التقييد  هذا  بالتالي  ويوؤدي 

تقوم اإمكانية التفاق على الأتعاب مقام الحق في تعوي�س قانوني واأي�سا عندما يتم ت�سليم الموؤلَّف 

بدون اأي مقابل مادي.

القت�سادي  ال�ستغلال  في  الحق  الملكية،  في  الم�سمون  الحق  لمحتوى  طبقا  اأ�سا�سا،  للموؤلِّف  يكون 

للموؤلِّف. ويجب  العامة تتغلب على الم�سلحة الخا�سة  اأن ل تكون دواعي الم�سلحة  لعمله، �شريطة 
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على  ولي�س،  للموؤلِّف  وال�سخ�سية  الفكرية  الخدمات  نتائج  العتبار  بعين  يوؤخذ  اأن  �سبق،  لما  طبقا 

ر.  �سبيل المثال، الربح المالي غير المبرَّ

ول يمكن، بناء على ذلك، اأن يبرر اإق�ساء الحق في التعوي�س عن طريق اأي اعتبار للم�سلحة العامة. 

اأدق، ل يكفي التذرع بالم�سلحة العامة ب�سكل خا�س حتى يتم الح�سول على موؤلف محمي  بمعنى 

اأن يتم التاأكيد فقط على الم�سلحة العامة الكبيرة لكي يكون اأ�سا�سا  بحق التاأليف والن�شر. ويجب 

الد�ستور. اإزاء  القبيل وجود  لتنظيم من هذا 

العامة هنا. ول توجد، كما نوق�س ذلك �سابقا، دواعي الم�سلحة 

الحكم 129

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 325/46

يتعلق بالمزاد العلني الق�سائي

الحالت  في  الإجبارية  بالمناق�سات  الخا�سة  الأحكام  بتطبيق  المتعلق  الملكية  �سمانة  مفهوم  حول 

للبناية. الأعلى دون قيمة  العر�س  التي يظل فيها 

الحكم ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 7 دجنبر 1977 دعوى طعن الحماية رقم 734/77

يقل عن  تنفيذية مقابل مبلغ  العلني في م�سطرة  بالمزاد  بناية  بيع  اإمكانية  يوجه طعن الحماية �سد 

ع�شرة اآلف وخم�سمائة مارك األماني المتعلق بال�سعر التجاري اأي خم�سة وت�سعين األف مارك األماني، 

الد�ستورية  بعدم  الفح�س  ويوؤدي  المناق�سة،  لقرار  )الحجية(  القانونية  القوة  اأمام  يقوم  اأن  دون 

اإذا كانت هناك افترا�سات لحماية التنفيذ. وينتهك في هذه الحالة الم�سطرة التي  الى البحث عن ما 

في  عليه  المن�سو�س  للطاعن  الأ�سا�سي  للحق  القانوني  التنظيم  على  بتطبيقها  القيام  بهدف  بداأت 

العدد 1 من الفقرة 1 من المادة 100 من القانون الأ�سا�سي الذي تندرج �سمن حمايته بنية الم�ساطر 

في اإطار دولة الحق والقانون.

]...[ المفهوم الخا�س ل�سمانة الملكية في الدولة الجتماعية والقانون 

تهدف هذه ال�سمانة لتاأمين وجود محدد للملكية بيد المالك )انظر الحكم رقم 24/367 ]�س. 400[ 

وظيفة  د�ستوريا  له  اأ�سندت  فقد  الد�ستورية(.  المحكمة  اأحكام  من   )]181 ]�س.   38/175 ورقم 

ال�سمان اإلى المالك الحق ال�سا�سي وف�ساء في مجال الحقوق المالية وتمكين الفرد بالتالي من اإمكانية 

اأحكام المحكمة  ]�س. 239[ من   31/229 )انظر الحكم رقم  تطوير وهيكلة حياته ب�سكل م�سوؤول 

التفا�سيل(. الد�ستورية مع مزيد من 
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الم�سطري  اأي�سا على الحق  توؤثر  المالي، بل  ال�سمانية فقط على هيكلة الحق  الوظيفة  توؤثر هذه  ول 

المتعلق بها. وي�ستخل�س بناء على ذلك، مبا�شرة من المادة 100 من القانون الأ�سا�سي، واجب �سمان 

الحماية القانونية الفعالة في حالة وقوع تدخلات في هذا الحق الأ�سا�سي )انظر الحكم رقم 24/367 

37/132 ]�س. 141-148[ من اأحكام  361 والتي تليها[ ورقم  35/348 ]�س.  ]�س. 401[ ورقم 

الد�ستورية(. المحكمة 

الد�ستورية،  للمحكمة  الق�سائية  لل�سوابق  طبقا  تنتمي  عادلة«  »م�سطرة  في  الحق  هذا  ويندرج 

 ]111 ]�س.   38/105 رقم  الحكم  اأي�سا  )انظر  القانون  دولة  لمبداأ  الجوهرية  الخ�سائ�س  في 

اأحكام المحكمة الد�ستورية(. 46/202 من  99[ ورقم  ]�س.  ورقم 40/95 

ويطبق هذا اأي�سا على تطوير المناق�سات الإجبارية التي تقوم فيها الدولة، ل�سالح الدائن، ويوؤدي 

ذلك بتدخل �سديد للدولة في ملكية المدين المحمية د�ستوريا. ويبدو هذا التدخل كاأنه مدافعة عندما 

ي�سمن  اأن  ذلك،  رغم  ويجب،  للدائن.  القت�سادية  المتطلبات  تلبية  على  ي�ساعد  الذي  بالقدر  تكون 

اإزاء  القانونية  الحماية  طلب  اإمكانية  على  الأقل  على  يحافظ  لكي  المدين  م�سالح  الوقت  نف�س  في 

المتنا�سب لثروته.  التبذير غير 

وي�ستنتج في هذه الحالة، باأن القاعدة الد�ستورية الآمرة المطبقة في الأحكام القانونية وفقا للد�ستور 

لحق  اأجل  في  اأي�سا  بل  فقط،  العلني  المزاد  اأجل  غ�سون  في  فورا  المناق�سة  قرار  اتخاذ  يتم  ل  اأن 

التنفيذية في غ�سون ذلك.  العملية  اإزاء  الطاعن  لتي�سير تطبيق الحماية على 

الحكم 130

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 52/1 يتعلق بالب�ساتين

عليه  لما هو من�سو�س  )وفقا  الملكية  التي تحدد م�سمون وحدود  القانونية  القواعد  1.  تحديد بين 

في العدد 2 من الفقرة 1 من المادة 100 من القانون الأ�سا�سي( ونزع الملكية )بمنطوق الفقرة 3 

100 من القانون الأ�سا�سي(. من المادة 

العدد 2  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  التنظيمية  للقواعد  الد�ستوري  التقييم  ق�سية  في  2.  يجب 

100 من القانون الأ�سا�سي اأن تراعي التعديلات المدخلة على الأو�ساط  1 من المادة  من الفقرة 

والقت�سادية. الجتماعية 

للقانون  التنظيمي  الإطار  بالب�ساتين، في  الإيجار الخا�س  اإنهاء عقد  اإق�ساء الحق في  يتوافق  3.  ل 

مع  الأ�سعار(  تحديد  حول  التفاقية  الآجلة،  العقود  )اإق�ساء  بالب�ساتين  المتعلق  به  المعمول 

الأ�سا�سي. القانون 
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اأجل  بالب�ساتين من  المتعلق  القانون  الإداري المرتب �سمن  التحفظ على الترخي�س  4.  ل ي�ستجيب 

القانون. لمقت�سيات دولة  الب�ساتين  اإيجار  لعقود  لأوانه  ال�سابق  الإنهاء 

القرار ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 12 يونيو 1979 يتعلق بطعن الحماية رقم 19/76

الب�ساتين  اإيجار  اإنهاء عقود  اإمكانية  القا�سي عن م�ساألة تتعلق بمدى توافق  يكون مو�سوع طلب 

الد�ستور. بافترا�سات �سارمة مع  من م�ستاأجرين خوا�س م�سبقا فقط 

عقد  لإنهاء  الإداري  الترخي�س  حول  القانوني  المتنازع  اإلى  البتدائية  المحكمة  في  الدعوى  وت�ستند 

م�سبق. ب�سكل  ب�ستان  اإيجار 

الد�ستورية  المحكمة  اأنظار  المحاكمة وعر�ست على  ال�ستئناف  لبافاريا في  الإدارية  المحكمة  اأوقفت 

الفيدرالية، م�ساألة حول ما اإذا كانت المادة 2 من القانون المتعلق بتعديل واإتمام الأحكام القانونية 

اإنهاء  من  بالحماية  المتعلق  المر�سوم  من   1 والفقرة   1969 يوليوز   28 الموؤرخ  بالب�ساتين  المعلقة 

المادة 100 من  تتطابقان مع   1944 15 دجنبر  بالب�ساتين في �سيغة  تتعلق  اأخرى  واأحكام  العقود 

الأ�سا�سي. القانون 

الأ�سا�سي. القانون  ب�سكل كامل مع  بالب�ساتين  المتعلق  للحق  التنظيمي  النظام  يت�سق  ل 

اأول

]...[ القانونية الآتية  للقانون العادي، من الأ�س�س  اأن يتم النطلاق، طبقا  يجب 

المدني.  القانون  لأحكام  اأ�سا�سا  كب�ساتين  الم�ستعملة  بالملكيات  المتعلقة  الإيجار  اإبرام عقود  يخ�سع 

والقانون  العقود  باإنهاء  المتعلق   1944 لمر�سوم  يخ�سع  بالترا�سي  المبرمة  العقود  اإنهاء  اأن  غير 

المعدل ل�سنة 1969. وت�سكل هذه الأخيرة نظاما عاما للاأحكام القانونية الإكراهية والمترابطة فيما 

العقد. الموؤجرين والم�ستاأجرين في م�ساألة ف�سخ  بينها. وهي تحدد حقوق وواجبات 

يتميز هذا النظام للقواعد القانونية مبدئيا بالمبادئ الآتية : عقود الإيجار مبدئيا غير قابلة للاإنهاء 

)اأنظر العدد 1 من الفقرة 1 من المادة 1 من المر�سوم المتعلق بالحماية �سد اإنهاء العقود(. ويمكن 

بالحماية  المتعلق  المر�سوم  من   1 المادة  من   2 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  للاأ�سباب  فقط  اإنهاوؤها 

اأر�سا  يمنح  اأو  تعوي�سا  يوؤدي  اأن  العقد  اإنهاء  حالة  في  الموؤجر  على  ويجب  العقود(.  اإنهاء  اإزاء 

وتطبق  العقود(.  اإنهاء  اإزاء  بالحماية  المتعلق  المر�سوم  من   3 المادة  )من  ل�سابقتها  كبديل  اأخرى 

)انظر  باأجل  التي تطبق على العقود غير المحددة  باأجل م�سمى نف�س الأحكام  على العقود المحددة 

اإنهاء العقود(. ويتطلب  اإزاء  1 من المر�سوم المتعلق بالحماية  1 من المادة  العدد الثاني من الفقرة 
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الإنهاء المحتمل، مبدئيا، الترخي�س الإداري )من الفقرة 3 من المادة 1 من المر�سوم المتعلق بالحماية 

]...[ اإنهاء العقود(  اإزاء 

ثانيا

الب�ساتين  في  الحق  باإنهاء  المتعلقة  للقواعد  الد�ستوري  التقدير  اأجل  من  الإدارية  المحكمة  انطلقت 

اإجبارية الإيجار  اإلى جانب  ال�سغيرة من العتبارات الآتية : ي�سكل الإق�ساء التام تقريبا للاإنهاء، 

الناحية  من  الم�سمون  للمالك  القانوني  الموقف  في  العميق  التدخل  الترخي�س،  على  والتحفظ 

القيود  ب�سدة  المتعلق  التنظيم  يعتبر  اأن  الملكية من محتواه. ول يمكن  يفرغ حق  الذي  الد�ستورية 

من   1 الفقرة  من   2 العدد  في  عليها  المن�سو�س  والقيود  بالم�سمون  يتعلق  قانوني  كن�س  القانونية، 

بالتالي  ينتهك  الذي  الملكية  نزع  طابع  بالأ�سح  عليها  ويغلب  الأ�سا�سي.  القانون  من   100 المادة 

الأ�سا�سي. القانون  ياأمر به  الذي  التعوي�س  الد�ستور لأنه ل ي�سمل 

وهذه الحجة غير مقبولة، لأنه :

1. ينطوي نزع الملكية المن�سو�س عليه في الفقرة 3 من المادة 100 من القانون الأ�سا�سي على تدخل 

الدولة في ملكية الفرد. ويرمي كهدف اإلى الإلغاء الكامل اأو الجزئي للموقف ال�سخ�سي المعين الذي 

 38/175 رقم  الحكم  )انظر  الأ�سا�سي  القانون  من   100 المادة  من   1 الفقرة  من   1 العدد  ي�سمنه 

اأحكام المحكمة الد�ستورية(  316[ من  ]�س.   45/297 180[ ورقم  ]�س. 

المفرو�سة  القانونية  القيود  في  قانون،  اأ�سا�س  على  اإداري  اإجراء  طريق  عن  الملكية  نزع  يتجلى  ل 

القانون  القانون، ولأن  اإل عن طريق  الملكية ل يحدث  لكن نزع  الب�ساتين.  اإيجار  اإنهاء عقود  على 

ي�سقط  اأن  يمكن  اإداري،  اإجراء  اإلى  حاجة  ودونما  التنفيذ  حيز  وبدخوله  مبا�شرة  بطريقة  نف�سه 

للقانون  الأ�سخا�س طبقا  اأو لمجموعة من  لأ�سخا�س معينين  الفردية  دائرة الحقوق  ينق�س من  اأو 

اأحكام المحكمة الد�ستورية(. 325 والتي تليها[ من  ]�س.   45/297 )انظر الحكم رقم  المعمول به 

في  عليه  المن�سو�س  الم�سمون  تحديد  جانب  اإلى  ذلك،  من  العك�س  على  الأ�سا�سي،  القانون  وي�سمل 

العدد 2 من الفقرة 1 من المادة 100 من القانون الأ�سا�سي، تحديد الحقوق والواجبات من طرف 

في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  كملكية  فهمها  يجب  التي  القانونية  بالممتلكات  المتعلقة  الم�شرع 

حق  م�سمون  تحدد  التي  المو�سوعية  القانونية  الأحكام  تنظيم  اإلى  الأخير  هذا  ويهدف  الد�ستور. 

لأنها  الد�ستور  الأنظمة ل تدخل �سمن  التنفيذ. وبناء عليه، فهذه  القانون حيز  الملكية منذ دخول 

اأ�سدرت كقانون عاد، بل اأكثر من ذلك، يجب اأن تتما�سى ماديا مع القانون الأ�سا�سي )انظر الحكم 

 37/132 118[ ورقم  ]�س.   25/112 389[ ورقم  ]�س.   24/367 79[ ورقم  ]�س.   21/73 رقم 

اأحكام المحكمة الد�ستورية(.  305[ من  ]�س.   42/263 140[ ورقم  ]�س. 
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ي�سكل  لن  لكن  للتنفيذ،  قابلة  غير  الد�ستورية،  الحدود  تجاوز  تم  اإذا  التنظيمة  الأحكام  �ستكون 

الأ�سا�سي.  القانون  من   100 المادة  من   3 الفقرة  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  للملكية  نزعا  هذا 

ول تكون »التعديلات القانونية« المن�سو�س عليها في الفقرة 1 من المادة 100 ونزع الملكية وفقا لما 

اإل عند ملاءمتها لقواعد الد�ستور.  100 �سارية المفعول  3 من المادة  هو من�سو�س عليه في الفقرة 

الد�ستوري  للانتهاك  كما ل يمكن  اإلى م�سادرة،  يوؤدي  اأن  د�ستوري  قانوني غير  لإقرار  ول يمكن 

اأن »يعالَج« عن طريق منح تعوي�س غير من�سو�س عليه قانونيا. 

اإذا كان الد�ستور، وفقا لهذا، ينظم م�سمون وحدود الملكية ويميزهما بو�سوح عن نزع الملكية   .2

في  بها  العمل  �سيجري  التي  قانونية  اأحكام  اإ�سدار  طريق  عن  هذا  ي�ستبعد  فلا  قانون،  بموجب 

الم�ستقبل وفقا لما هو من�سو�س عليه في العدد 2 من الفقرة 1 من المادة 100 من القانون الأ�سا�سي، 

)انظر  �سابق  قانون  اأ�سا�س  على  الأفراد  عليها  ح�سل  التي  ال�سخ�سية  الحقوق  تقلي�س  اأو  اإلغاء 

.)]121 ]�س. والتي تليها   25/112 اأحكام المحكمة الد�ستورية رقم 

ويمكن، من خلال تخ�سي�س الموقف القانوني للاأفراد بوا�سطة اأحكام مو�سوعية وقانونية جديدة، 

 100 اأن يحدث نزع للمكية على اأ�سا�س قانون، ل يمكن اأن يقبلا اإل ا�ستنادا اإلى افترا�سات المادة 

والتي   292-284 ]�س.   31/275 رقم  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  الأ�سا�سي  القانون  من 

.)]330 ]�س.   45/297 تليها[ ورقم 

]...[ ول يوجد في هذه الحالة و�سعية من هذا القبيل 

باإنهاء  المتعلق   1944 مر�سوم  كان  اإذا  ما  الت�ساوؤل حول  الأ�سا�سي  القانون  ويطرح تحت �شريان 

المتعلقة  الأ�سا�سي،  القانون  عليها  ين�س  التي  بال�شروط  يفي   1969 ل�سنة  المعدل  والقانون  العقود 

القانون الأ�سا�سي. 100 من  1 من المادة  2 من الفقرة  بالتنظيمات المن�سو�س عليها في العدد 

ثالثا

من   1 الفقرة  من   2 العدد  على  بناء  اإليه  الم�سندة  بالوظائف  القيام  اأجل  من  الم�شرع،  على  يجب 

اأن يحدد م�سمون وحدود الملكية، ويطور النموذج الجتماعي  المادة 100 من القانون الأ�سا�سي، 

الخا�سة  بالملكية  الد�ستوري  العتراف  وي�سمن  جهة،  من  القانونية  عنا�شره  فيه  تندرج  الذي 

الآمرة  القاعدة  اأخرى،  جهة  من  الأ�سا�سي  القانون  من   100 المادة  من   1 الفقرة  من  العدد 1  في 

القانون  من  المادة 100  من   1 الفقرة  من   2 العدد  في  عليها  المن�سو�س  الجتماعية  الد�ستورية 

رقم 37/132  الحكم  )انظر  العامة  الم�سلحة  الملكية  تخدم  اأن  ذلك،  غرار  على  ويجب،  الأ�سا�سي. 

]�س. 140[ ورقم 38/348 ]�س. 370[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية( المن�سو�س عليها في العدد 2 

اأن  ينبغي  الملكية  فا�ستعمال  ذلك،  غرار  الأ�سا�سي. وعلى  القانون  من   14 المادة  من   1 الفقرة  من 
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من   ]370 ]�س.  ورقم 38/348   ]140 ]�س.   37/132 رقم  الحكم  )انظر  العامة  الم�سلحة  يخدم 

الد�ستورية(. المحكمة  اأحكام 

يجب على الم�شرع اأن ياأخذ بعين العتبار من اأجل التنظيم المن�سو�س عليه في العدد 1 من الفقرة 1 

من المادة 14 من القانون الأ�سا�سي، بم�ساواة ال�شروط، كلا العن�شرين للعلاقات المنظمة من طرف 

الد�ستورية  الآمرة  القانونية  والقاعدة  د�ستوريا  الم�سمون  القانوني  والموقف  الأ�سا�سي،  القانون 

الم�ساركين  م�سالح  يراعي  اأن  ذلك،  على  زيادة  عليه،  يجب  كما  اجتماعيا،  الموجه  الملكية  لنظام 

الجديرة بالحماية على غرار الظروف وب�سكل متوازن. ول يتما�سى التف�سيل اأو ال�شرر الأحادي 

الجانب مع المفهوم الد�ستوري للملكية الخا�سة ذات الوظيفة الجتماعية )انظر الحكم رقم 37/132 

الد�ستورية(. اأحكام المحكمة  تليها[ من  140 والتي  ]�س. 

وي�ستجيب خ�سوع الم�شرع لمبداأ التنا�سب الد�ستوري عندما ل يعتبر الم�سلحة العامة فقط اأ�سا�سا بل 

يعتبرها اأي�سا حدا للقيود التي تُفر�س على المالك. ويجب، لكي ت�سمن ال�ستمرار اإزاء الد�ستور، 

اأن تتوافق مع المجال الذي تنظمه واأن تكون مُهيكَلة ب�سكل منا�سب. كما يجب اأن ل يقت�شر تقييد 

 ]55 ]�س.  )انظر الأحكام رقم 21/150  اإليه التنظيم  قانون الملكية على بلوغ الهدف الذي يرمي 

ورقم 25/112 ]�س. 117 التي تليها[ ورقم 37/132 ]�س. 141[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية(.

اأن يكون لها نف�س الوزن في كل وقت وحين وفي  ول يعني هذا اأي�سا اأن المعايير المتعلقة بها، يجب 

اأو الحروب قد تواجه تقديرا د�ستوريا  كل �سياق. فالقواعد التي يمكن تبريرها في فترة الأزمات 

على  يحافظ  اأن  الأحوال  جميع  في  يجب  اأنه  غير  مختلف.  اقت�سادي  اأو  اجتماعي  �سياق  في  اآخر 

واحترام  الد�ستورية(  المحكمة  اأحكام  من   ]295 ]�س.   42/263 رقم  الحكم  )انظر  الملكية  جوهر 

القاعدة الد�ستورية الآمرة الخا�سة بالم�ساواة المن�سو�س عليها في الفقرة 1 من المادة 3 من القانون 

 ]143 16[ ورقم 37/132 ]�س.  34/139 ]�س.  الأ�سا�سي )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية رقم 

.)]305 42/263 ]�س.  ورقم 

القانونية  العنا�شر  وتنطوي  للفح�س،  المعر�سة  القانونية  الأحكام  هذه  في  المبادئ  هذه  توجد  ول 

الخا�س،  القطاع  في  العقارات  �ساحب  عاتق  على  معقولة  غير  اأعباء  و�سع  على  تحليلها  تم  التي 

على  التحفظ  ذلك  على  زيادة  ويتعار�س  للملكية.  الد�ستورية  ال�سمانات  مع  تتوافق  ل  وبالتالي 

القانون. الترخي�س مع متطلبات دولة 

2. تتميز الملكية الم�سمونة بوا�سطة العدد 1 من الفقرة 1 من المادة 14 من القانون الأ�سا�سي، من 

حيث م�سمونها، والفائدة الخا�سة، واإمكانية الت�شرف في محل الملكية التي يتمتع بها المالك )انظر 

اأحكام المحكمة الد�ستورية رقم 24/263 ]�س. 389[ ورقم 26/215 ]�س. 222[ ورقم 31/229 

]�س. 240[ ورقم 37/132 ]�س. 140[ ورقم 42/263 ]�س. 294[(. وتاأتي هذه الأخيرة بمثابة 
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اأ�سا�س للمبادرة الخا�سة والم�سلحة الخا�سة التي تعتبر م�سوؤولة عنها. )انظر الحكم رقم 50/290 

الد�ستورية(. المحكمة  اأحكام  من 

ملكيته.  بيع  في  المالك  حرية  اأي�سا  الأ�سا�سية  الحقوق  من  الم�سمون  القانوني  الموقف  هذا  وي�سمل 

في  الت�شرف  لحرية  الأ�سا�سي  الوجود  هذا  في  ملمو�س  ب�سكل  المذكورة  القانونية  الأحكام  وتوؤثر 

مجال النظام القانوني للملكية، الذي ل يمكن التدخل فيه اإل تحت افترا�سات �سارمة )انظر اأحكام 

]...[  )]295 ]�س.   42/263 222[ ورقم  ]�س.   26/215 المحكمة الد�ستورية رقم 

فلا يمنع القانون في الحقيقة �شراحة البيع، غير اأن هذا الحتمال ل يمكن اأن يتحقق بطريقة معقولة 

الملكية  مادة  على  يوؤثر  القبيل  هذا  من  فتقييد  القانوني.  التنظيم  بموجب  القت�سادية  الناحية  من 

الم�سمونة بالحقوق الأ�سا�سية. ول يمكن بناء على التقدير الد�ستوري اأن يكون له معنى قاطع لمنع 

البيع عن طريق قاعدة �شريحة، اأو اأن هذا الأخير لي�س له وجود في التطبيق كنتيجة لتنظيم اآخر.

ويكون الموقف القانوني للموؤجر الم�سمون د�ستوريا مقيَّدا تقييدا كافيا؛ ذلك اأنه قبل ف�سخ العقد يجب 

عليه اأن يح�سل على ترخي�س اإداري يُفح�س من خلاله مدى تاأثير ف�سخ العقد على الم�سلحة العامة ]...[

التنا�سب  اإذا تم تبريره عن طريق دواع تراعي مبداأ  اإل  القواعد هذا  ي�ستمر نظام  اأن  1. ل يمكن 

هذه  مثل  يوجد  ول  الأ�سا�سي.  القانون  من   14 المادة  من   2 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  بالمفهوم 

هنا. الدواعي 

ولية  العامة،  الم�سلحة  تحقيق  اأجل  من  الخا�سة  الملكية  ل�ستعمال  الد�ستورية  الم�سلمات  ت�سمل  اأ( 

الذي  الملكية. ويتوقف قيا�س ونطاق هذا اللتزام،  ا�ستعمال  اإزاء  المواطنين  اأي�سا في م�سالح  النظر 

يفر�س على المالك اأن يمتثل له على اأ�سا�س الد�ستور الذي يجب على الم�شرع تي�سيره، على مدى ارتباط 

الد�ستورية  المحكمة  )انظر اأحكام  اجتماعية  لوظيفة  اإنجازه  ومدى  اجتماعيا  ارتباطا  الملكية  محل 

عليه  وبناء   .)]294 ]�س.  ورقم 42/263   ]370 ]�س.   38/348 ورقم   ]140 ]�س.  رقم 37/132 

ل تبرر الفقرة 2 من المادة 14 من القانون الأ�سا�سي التقييد المبالغ فيه لحقوق الأفراد الأ�سا�سية على 

اأ�سا�س الم�سلحة الجتماعية )انظر الحكم رقم 37/13 ]�س. 141[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية(.

فالمحكمة الد�ستورية الفيدرالية كانت قد اأعربت بالفعل في الأحكام الق�سائية رقم 21/73 ]�س. 82 

والتي تليها[، كون التربة والأر�س اأ�سا�سيين ول يقبلان الزيادة، فهذا يمنع كليا ترك ا�ستعمالهما 

لهيمنة وهوى الأفراد. زيادة على ذلك، فالنظام الجتماعي والقانوني يفر�سان اأن تراعى الم�سلحة 

الأخرى. المالية  الممتلكات  لق�سية  اأكبر  للاأر�س بمقدار  العامة 

والأر�س  التربة  الق�سائي،  الحكم  هذا  �سياق  في  اأ�سا�سا  الجتماعية،  الوظيفة  في  اأي�سا  وتندرج 

]...[ كب�ستان  يُ�ستخدمان  اللذان 
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اإذا كان الب�ستان ال�سغير، وفقا للق�سد الأ�سلي للم�شرع، عبارة عن ب�ستان يمكن ال�ستفادة منه، 

نباتات  حديقة  اإلى  كبير  ب�سكل  الآن  ويتحول  با�ستمرار،  الب�ستنة  منتجات  على  للح�سول  ويوجه 

الزينة، فهذا ل يعني، مع ذلك، الت�سليم باأن حرية ال�ستفادة اأي�سا من الب�ستان ال�سغير قد تكون 

لها منفعة عامة مهمة. وقد تعني الب�ساتين ال�سيء الكثير. ل�سحة ال�سكان نظرا لأنها ت�ساعد على 

ال�سناعي،  المجتمع  في  عادة  الإن�سان  له  يخ�سع  الذي  وحيد،  مهني  بن�ساط  للقيام  توازن  تحقيق 

للعلاقات الجتماعية.  الهام  التح�سين  اإلى ذلك ي�ساهم في  اإ�سافة  ويكون 

ب�ستان  اأن امتلاك  �سابقا  اإليها  الإ�سارة  التي تمت  البنية  التغييرات في  العك�س من ذلك  وتبين على 

�سغير بعدد كبير من مزارعي الخ�شروات له بالتاأكيد قيمة كبرى، ويجب اأن يراعى هذا التغيير في 

اإ�سفاء الم�شروعية الد�ستورية على القانون المتعلق بالف�سخ. واإذا لم  اأجل  الوظيفة الجتماعية من 

تكن رغبة وم�سلحة الموؤجر، ب�سكل خا�س، في امتلاك ب�ستان �سغير كبيرة ول م�شروعة بما يكفي، 

فلا يمكن القول عندئذ اأنه يحتاج اإلى ا�ستعمال ملكية الغير بنف�س ال�سكل الذي ي�ستخدم به م�سكنا 

ال�سخ�سية.  الكريمة ولظروف الحياة  للحياة  اأ�سا�سيا  المثال، والذي يمثل افترا�سا  �سبيل  على 

وبالرغم من اأهمية الم�سكن للموؤجر، واأي�سا لم�ستاأجر الب�ستان، فاإن القانون المعمول به يمنح لمزارعي 

اأقوى ل تتوافق مع اللتزام بتحقيق الم�ساواة والعلاقة المتوازنة بين  الخ�شروات مكانة قانونية 

ب�سكل  الراهنة  بنيتها  في  التنظيمية  اللائحة  وتحمي  الطرفين.  لكلا  بالحماية  الجديرة  الم�سلحة 

اأُحادي م�سالح الموؤجر المعترف بها للحفاظ على الب�ستان الذي يحتاجه ل�سد اأغلب حاجياته المثالية 

الد�ستور  في  الم�سمونة  الملكية  اأن  اإلى  هذا  اأدى  وقد  كبير،  ب�سكل  الم�ستاأجر  م�سلحة  مراعاة  دون 

اأ�سبحت منتهكة ب�سكل وا�سع بالرغم من اأن مالك العقار لم يقم ال بنقل ملكية الأجزاء الخالية اإلى 

ت�سمح  ل  التي يمكن حمايتها  الم�ستاأجر  بنف�سه. فم�سالح  اأبرزه هو  الذي  ال�سيء  الم�ستاأجر، وهو 

للموؤجر  القانوني  للموقع  اأحادي  ب�سكل  منحها  تم  التي  المفرطة  فالقيمة  ال�سامل.  التقييد  بهذا 

]...[ الد�ستوري  التنا�سب  ل تتما�سى مع مبداأ 

ملمو�س  ب�سكل  تعزيزه  تم  الذي  الف�سخ  اإزاء  الحماية  اآثار  يراعى  اأن  ذلك،  على  زيادة  يجب،  ت( 

]...[ عن طريق تنظيم عقد الإيجار 

فمن  الراهن،  الوقت  في  وت�سلية  هواية  بمثابة  اأ�سا�سي  ب�سكل  الب�ستان  ا�ستعمال  يعتبر  كان  اإذا 

�سبيل  على  م�ساحتها،  تناهز  بملكية  الموؤجر  ل�سالح  الم�ستاأجر  احتفاظ  �شرورة  يبرر  اأن  ال�سعب 

المثال، 300 متر مربع مقابل 2500 مارك األماني في ال�سهر. وبالإ�سافة اإلى متو�سط الأجر الأق�سى 

ي�ستخدم  الموؤجر  كان  واإذا  الف�سخ.  اإزاء  والحماية  ال�سعر  تجميد  هناك  الموؤجر  يتقا�ساه  الذي 

العقارات في وقت فراغه، فيجب عليه اأن يوؤدي �سعر ال�سوق العادل، ويوؤدي هذا على الأقل اإلى ظهور 
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الفقرة 1  عليه في  المن�سو�س  العام  الم�ساواة  مبداأ  على  ويوؤثر  ال�سوق،  �سعر  ال�سكوك حول تجميد 

اأن تحل في ال�سياق قيد التحليل. اأن الم�ساألة هنا ل يمكن  3 من القانون الأ�سا�سي. غير  من المادة 

ج( وطبقا لما �سبق فالنظام التنظيمي للحق المتعلق بالب�ساتين في بنيته الحالية التي ل يقبل، من جهة، 

اأي نوع من اأنواع تاأجيل العقد، ومن جهة اأخرى، يقيد ب�سكل �سارم اإمكانية ف�سخه ويوؤدي في نف�س 

الوقت اإلى اأن ينخف�س مبلغ الإيجار عن القدر المتعارف عليه، ول يقت�شر على اإطار الأحكام المميزة 

للم�شرع  ويبقى  الأ�سا�سي.  القانون  14 من  المادة  1 و2 من  الفقرتين  عليها في  المن�سو�س  للملكية 

التحليل  قيد  القرار  هذا  تندرج �سمن  ول  القائمة.  الد�ستورية  الم�سائل  كيفية حل  يقدر تحديد  اأن 

المتطلبات  اإلى  بالإ�سافة  م�سمى  باأجل  العقود  ق�سية  في  افترا�سات،  اأي  وعلى  مدى  تحديد  م�ساألة 

الخا�سة، يمكن العتراف بم�سلحة المالك في تغيير ا�ستعمالت العقار كداع من دواعي ف�سخ العقد.

2 من  المادة  2 من  ال�سغل والفقرة  التنظيمية لحماية  القواعد  3 من  المادة  3 من  للفقرة  4. ووفقا 

اإداريا. وتقيد هذه الأحكام القانونية ب�سكل اإ�سافي الحق  )KGAndG( يقت�سي كل ف�سخ ترخي�سا 

]...[ اإداري بالرغم من وجود داع للف�سخ  اإنهاء عقد بقرار  اأن يعرقل  في الف�سخ، حيث يمكن 

تم تبرير المراجعة الإدارية بحجة اأن التحفظ على الترخي�س ي�ساعد على تحديد ما اإذا كانت الم�سلحة 

الف�سخ.  الإعلان عن  �ستتاأثر عند  العامة 

ف�سل  ومبداأ  الإدارة،  �شرعية  لمبداأ  وفقا  الأ�سا�سي،  القانون  الترخي�س  على  التحفظ  ويخالف 

ال�سلطات تبعا لل�سلطة وتكون الوظيفة التنفيذية. وتنفيذ القانون مهنا تنبثق، من �شرورة اأن يحد 

القانون  يعالج  اأن  الإجراءات الحكومية. ويجب  الذي يوجد منفتحا على  القانوني  المجال  الم�شرع 

رقم 21/73  )انظر الحكم  عامة  مبادئ  اإقامة  على  بالتالي  يقت�شر  ل  واأن  الإدارة،  ن�ساط  محتوى 

79[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية(. ويجب، زيادة على ذلك، اأن يحترم مبداأ دولة القانون  ]�س. 

يتم  حيث  و�سوحا،  اأكثر  ب�سكل  بها  المتعلقة  الأ�سا�سية  الأحكام  وم�سامين  اأ�س�س  �سياغة  عند 

العتراف بالو�سع القانوني من طرف المعني لكي ي�ستطيع توجيه �سلوكه وفقا لهذا الو�سع )انظر 

اأحكام المحكمة الد�ستورية(.  79[ من  ]�س.   21/73 الحكم رقم 

يجب على الم�شرع، اإذا كان يرى الحاجة اإلى اإخ�ساع ممار�سة الحقوق الأ�سا�سية لم�سطرة الترخي�س، 

يُرف�س  قد  ب�سببها  التي  والدواعي  الترخي�س،  لمنح  افترا�سات  تحدد  قانونية  اأحكاما  ي�سع  اأن 

 21/73 تليها[ ورقم  57 والتي  ]�س.   20/150 الد�ستورية رقم  المحكمة  اأحكام  )انظر  الترخي�س 

]�س. 79 والتي تليها[( وهذا اأمر تفر�سه الفقرة 4 من المادة 19 من القانون الأ�سا�سي. ول يمكن 

لهذه  القرار، وطبقا  القانونية لتخاذ  المعايير  المحاكم  اعتمدت  اإذا  اإل  الق�سائية  الرقابة  اأن تكون 

قانونا  يكون  العامة  بالم�سلحة  ومبرر  وا�سح  ب�سكل  بالترخي�س  ي�سمح  ل  الذي  فالقانون  المبادئ 

د�ستوري. غير 
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الحكم 131

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 300/58

يتعلق با�ستخراج الرمل والح�سى

1.  يجب على المحاكم الإدارية المخت�سة، اإذا وقع نزاع حول م�شروعية اإجراء الم�سادرة، اأن تتحقق 

الذي  القانون  كان  اإذا  عما  تك�سف  اأن  بالتالي  عليها  ويجب  نطاق.  اأو�سع  على  م�شروعيته  من 

الم�ستحق. التعوي�س  ومبلغ  ال�سكل  ينظم  التدخل  اإليه  ي�ستند 

2.  تحقق المحاكم العادية، في حالة حدوث نزاع حول مبلغ التعوي�س عن نزع الملكية، وتنظر فيما 

الحكم  )انظر  )القائمة(  القانونية  الأحكام  ح�سب  للمت�شررين،  منا�سب  تعوي�س  منح  تم  اإذا 

اأحكام المحكمة الد�ستورية(. 285[ من  ]�س.  رقم 46/268 

اأن يطالب بتعوي�س فقط عند  اإجراء اتخذ �سده لنزع الملكية،  اإذا راأى، ب�سبب  3.  يمكن للمت�شرر 

المعرو�س  القرار  باإلغاء  يُطالب  اأن  فعليه  ذلك،  تعذر  اإذا  الغر�س.  لهذا  قانوني  اأ�سا�س  وجود 

المخت�سة. المحاكم  اأمام 

4.  يكون تحديد الو�سع القانوني لمالك الأ�سول غير المنقولة طبقا للعدد 2 من الفقرة 1 من المادة 14 

العام. القانون  والقانون المدني واأحكام 

العام  القانون  لقواعد  الجوفية  المياه  لممتلكات  تنظيمية  لئحة  بو�سع  المتعلق  القانون  5.  يخ�سع 

للماء  عاملة  اإدارة  �سمان  اأجل  من  المنقولة  غير  الأ�سول  ملكية  قانون  عن  المنف�سلة  التنظيمية 

الإجراء د�ستوريا. العام، ويعتبر هذا  التزويد  خا�سة منها 

الحكم ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 15 يوليوز 1981 يتعلق بطعن الحماية رقم 77/78

 ) 3 من المادة 1 )اأ 1 من الفقرة  في عملية الفح�س بعدم الد�ستورية مدى د�ستورية الفقرة الفرعية 

بو�سع لئحة  المتعلق  القانون  من  6 و17  والمادتين   3 المادة  1 من  الفقرة  من   6 الفرعية  والفقرة 

التي  ال�ست�سارة  خلال   –  1976 اأكتوبر   16 الموؤرخة  �سيغته  في  الجوفية  المياه  لممتلكات  تنظيمية 

.1978 13 يوليوز  الفيدرالية بتاريخ  العليا  جرت في المحكمة 

منطوق الحكم 

من   6 الفرعية  والفقرة   2 المادة  من   1 والفقرة   ) )اأ  1 المادة  من   3 الفقرة  من   1 الفرعية  الفقرة 

الفقرة 1 من المادة 6 والمادة 17 من القانون المتعلق بو�سع لئحة تنظيمية لممتلكات المياه الجوفية 

3017( مطابقة مع  I، �س.  1976 )الجريدة الر�سمية الفيدرالية  16 اأكتوبر  في �سيغته الموؤرخة 

الأ�سا�سي. القانون 
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ويطبق نف�س ال�سيء على المادة 17 بحيث ل يخول هذا الن�س القانوني الحق في فر�س منح امتيازات 

وفقا  المنقولة  غير  الأ�سول  ملكية  اأ�سا�س  على  الماء  من  ال�ستفادة  تمت  فاإذا   ،8 المادة  بمنطوق 

لممتلكات  تنظيمية  بو�سع لئحة  المتعلق  القانون  العمل وقت دخول  به  للقانون الحكومي الجاري 

التنفيذ. المياه الجوفية حيز 

الأ�س�س

اأ

تتعلق ال�ست�سارة بالت�ساوؤل حول مدى تطابق قانون الملكية الذي ل ي�سمح للمالك باإمكانية ا�ستعمال 

المياه الجوفية مع الد�ستور، ب�سبب اأنه وفقا للقانون المتعلق بو�سع لئحة تنظيمية لممتلكات المياه 

الغر�س. لهذا  اإداريا  يتطلب ترخي�سا  الجوفية، 

من   1 الفرعية  الفقرة  من  الجوفية  المياه  ل�ستعمال  ترخي�س  على  الح�سول  افترا�سات  وتنبثق 

من  1 و2  الفقرتين  من  5 و6  الفرعية  والفقرة   2 المادة  من   1 والفقرة   ) )اأ  1 المادة  من   3 الفقرة 

المادة 3 واأي�سا المادة 6 من القانون المتعلق بو�سع لئحة تنظيمية لممتلكات المياه الجوفية. وتن�س 

هذه الأحكام على:

المادة 1

اأ

المبادئ

....)1(

....)2(

اإلى: )3( ل تف�سي الملكية ال�شرعية 

ترخي�سا  يتطلب  الدولة،  مياه  لنظام  وفقا  اأو  القانون  لهذا  وفقا  التي،  المياه  1.  ا�ستعمال 

اأو امتيازا؛

ال�سطحية. بالمياه  للتزويد  اإن�ساء نظام   .2

المادة 2

تعهدا  اأو  ال�سابعة(  )المادة  اإداريا  ترخي�سا  المياه  با�ستعمال   )1( الترخي�س  �شروط  يتطلب 

اأو من الأحكام الحكومية  القانون  اأحكام هذا  اأخرى من  اأ�سياء  )المادة الثامنة( مادام لم ت�ستنبط 

اإطار هذا القانون. ال�سادرة في 
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]...[ )2(

المادة 3 : ال�ستعمالت

 : القانون  يق�سد بال�ستعمالت وفقا لما هو من�سو�س عليه في هذا   )1(

]...[

5. اأن يطرح اأي نوع من المواد في المياه الجوفية.

المياه الجوفية وت�سحب ويعاد تحويلها وا�ستخلا�سها. ت�ستخرج  اأن   .6

: التالية �سمن ال�ستعمالت  الأن�سطة  اأي�سا  )2( تندرج 

1.  انحبا�س من�سوب المياه وتخفي�سه واإعادة توجيه المياه الجوفية عن طريق من�ساآت موجهة 

الأعرا�س. لهذه  اأو منا�سبة 

2.  التدابير المنا�سبة لإجراء تغييرات مخلة بالخ�سائ�س البيولوجية اأو الكيميائية اأو الفيزيائية 

اأو بدرجة كبيرة. للماء �سواء ب�سكل دائم 

لها. ا�ستعمال  ال�سطحية  بالمياه  للتزويد  اإن�ساء نظام  التي تعمل على  التدابير  )3( ل تعتبر 

المادة 6: رف�س اإ�سدار التراخي�س

العامة  الم�سلحة  على  ال�ستعمال  ب�سبب  �شرر  حدوث  توقع  حالة  في  والتعهد  الترخي�س  يرف�س 

خا�سة منها تهديد اإمدادات المياه العامة الذي ل يمكن تفاديه اأو موازنته عن طريق فر�س ظروف 

2 من المادة الرابعة(. )الفقرة  اأو الموؤ�س�سات العمومية  اأو تدابير الوكالت 

ويُ�ست�سف م�سمون الو�سع القانوني، الذي يكت�سبه الفرد عن طريق منح الترخي�س، من المادتين 7 

فقرة  في  عليها  تن�س  التي  الجوفية  المياه  لممتلكات  تنظيمية  لئحة  بو�سع  المتعلق  القانون  من  و8 

]...[ منطوقها 

المادة 7 : الترخي�س 

)1( ي�سمن منح الترخي�س الحق القابل للنق�س في ا�ستعمال المياه لغاية نوعية وب�سكل وعلى نطاق 

محددين، ويمكن اللتزام بالترخي�س لفترة محددة.

]...[ )2(
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المادة 8

]...[ المياه ب�سكل وعلى نطاق محددين  ي�سمن منح الترخي�س الحق في ا�ستعمال 

اأكثر من ثلاثين �سنة. اإلى  )5( يمنح الترخي�س لفترة محددة قد ت�سل في حالت خا�سة 

]...[ )6(

ثانيا

يدير المدعي في دعوى ذات الأ�سل الإداري ل�شركة تطهير الم�سطحات المائية في �سمال مون�سترلند، 

التجهيز. وكانت ال�شركة ت�ستخرج  العقارية في منطقة تتواجد بها م�سانع  حيث توجد ممتلكاتها 

المجاورة  الأر�سية  بالقطع  المتواجدة  المائية  ال�سخرية  الطبقات  من  والح�سى  الرمال   1936 منذ 

الغر�س. الفلاح لهذا  ا�ستاأجرها  كان قد 

توزيع  ل�شركة  تنتمي  التي  III/اأ.  الحماية  منطقة  في  الحفر  فيها  تم  التي  الم�ساحات  وتتواجد 

مر�سوم  بوا�سطة  المحمية  الأر�س  قطعة  تحديد  وتم  راين.  مدينة  طرف  من  بناوؤها  تم  التي  المياه 

1968 تم و�سع القطاع تحت الحماية.  6 فبراير  24 اأكتوبر 1973. ومنذ 

وطلب المدعي في 6 فبراير 1965 ترخي�سا وفقا لل�شروط المن�سو�س عليها في القانون المتعلق بو�سع 

لئحة تنظيمية لممتلكات المياه الجوفية لي�ستمر في ا�ستخراج الرمال والح�سى. ورف�ست ال�سلطات 

طلبه في اأكتوبر 1973 على اأ�سا�س اأن الم�سافة الفا�سلة بين مكان الحفر والآبار الإرتوازية ل�شركة 

توزيع المياه، ل تتجاوز في بع�س الأطراف 120 مترا، ويمكن اأن ي�سل تلوث الخزان المائي )الذي 

اأن�ساأه التجريف( اإلى الآبار الإرتوازية ويعر�س التزويد العام بالماء للخطر. ولم يقبل التما�س اإعادة 

النظر الذي تقدم به المدعي، ولم يرفع هذا الأخير دعوى ق�سائية للح�سول على الترخي�س المطلوب. 

وعلى غرار ذلك، تم رف�س طلب المدعي الذي يطالب فيه اأن يُمنح له ترخي�س، وقدم المعني كنتيجة 

تقدير  ح�سب  يحدد  منا�سب،  بتعوي�س  فيها  طالب  و�ستفالن  نوردراين  ولية  �سد  دعوى  لذلك 

يف�سي  قد  تدخلا  ي�سكل  الرطب  الترخي�س ل�ستخراج الح�سى  اأن رف�س  المدعي  وادعى  المحكمة. 

اإلى م�سادرة، ويوؤثر بالتالي على �شركته وعلى م�سلحته الخا�سة المتعلقة بالملكية في الممتلكات غير 

المجاورة. ال�سيعات  لمالك  اإليه بتعوي�س  اأي�سا كمحال  المدعي  المنقولة. كما طالب 

اأ�س�س الطلب. واأنه، على العك�س من ذلك، لم يح�سل �شرر. واأعلنت محكمة الدولة عن تبريرات 

الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  القرار من  والتم�ست  الإجراءات،  المراجعة  اأثناء  المحكمة  علقت   .2

6 من القانون  2 والمادة  1 من المادة  1.اأ. والفقرة  3 من المادة  الت�ساوؤل حول ما اإذا كانت الفقرة 



448

المتعلق بو�سع لئحة تنظيمية لممتلكات المياه الجوفية بال�سيغة الموؤرخة 16 اأكتوبر 1976 متوافقة 

14 من القانون الأ�سا�سي. 1 من المادة  2 من الفقرة  مع العدد 

بالمعايير  الم�سا�س  – دون  اإمكانية  الملكية  نزع  اإلى  يف�سي  بتدخل  المت�شررين  للمواطنين  يحق  3.اأ( 

القانون  من   19 المادة  من   4 الفقرة  من   1 للعدد  وفقا  هنا –  الدرا�سة  قيد  لي�ست  التي  الخا�سة 

اإلى المحاكم الإدارية. ويجب  اأن يلجوا  4 من قانون الإجراءات الإدارية،  الأ�سا�سي بموجب المادة 

على هذه الأخيرة اأن تفح�س م�شروعية الإجراء الإداري من الناحية الوقائعية واأي�سا من الناحية 

القانونية، وب�سكل كامل )انظر الحكم رقم 32/195 ]�س. 197[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية(. 

اأو�سع من �سلاحية المحاكم العادية. ويجب عليها من جهة، اأن تحقق  و�ستكون من ثم �سلاحيتها 

من  الفقرة 3  من   1 العدد  في  عليها  المن�سو�س  الد�ستورية  للافترا�سات  التدخل  ا�ستيفاء  مدى  في 

 24/367 رقم  الحكم  )انظر  التنا�سب  مبداأ  توفر  مدى  واأي�سا  الأ�سا�سي،  القانون  من   19 المادة 

اأحكام المحكمة الد�ستورية(. ويجب عليها من جهة اأخرى، اأن تحلل  404 والتي تليها[ من  ]�س. 

بطريقة خا�سة ما اإذا تم اتخاذ التدابير على اأ�سا�س د�ستوري، ويجب عليها لهذا ال�سبب اأن تفح�س 

الذي  التعوي�س  التدخل ين�س على تنظيم حول �سكل ومبلغ  اإليه  ي�ستند  الذي  القانون  اإذا كان  ما 

القانون الذي ل يتوفر على هذه الفترا�سات غير د�ستوري،  للفرد. واإذا كان هذا  اأن يدفع  يجب 

اأن تطبق هذا القانون. فاإنه يمنع على المحاكم الإدارية 

من   1 للفقرة  وفقا  الفيدرالية  الد�ستورية  الحكمة  من  تطالب  اأن  المحاكم  هذه  على  اأي�سا  ويجب 

المادة 100 من القانون الأ�سا�سي التي تعلن قرار �سحة القاعدة القانونية )انظر على �سبيل المثال 

تليها[  والتي   210 ]�س.   51/193 ورقم   ]114 ]�س.   25/112 رقم  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

ورقم 52/1 ]�س. 14[(. ويجب اإذا اأعلنت المحكمة الد�ستورية عدم د�ستوريتها، اأن تلغي الإجراء 

 14 المادة  1 من  الفقرة  1 من  العدد  المج�سد في  الأ�سا�سي  لكون الحق  اإليها نظرا  الم�ستند  الإداري 

]...[ من القانون الأ�سا�سي قد تم انتهاكه 

من   4 بـالعدد  المتعلقة  العمليات  في  العادية  المحاكم  بها  تتمتع  التي  البت  �سلاحية  من  ينبثق  ب( 

الفقرة 3 من المادة 14 من القانون الأ�سا�سي الآثار التالية: يحق للمواطن اإذا اعتبر اأن الإجراءات 

�سده تمثل م�سادرة، اأن ل يطالب اإل بتعوي�س اإذا كان هناك اأ�سا�س قانوني لهذا الغر�س. ويجب 

اإدارية.  اأمام محكمة  المعني  الإجراء  اإلغاء  يتقدم بطلب  اأن  القانوني  الأ�سا�س  انعدام  عليه في حالة 

لكن ل يمكن له – بالتخلي عن الطعن في الإجراء – اأن يطالب بتعوي�س لم يقرره القانون، ول يمكن 

القانوني.  الأ�سا�س  له  ينعدم  اأن تمنح تعوي�سا  للمحاكم 

كما ل يمكن للمت�شرر اأن يختار المطالبة بالحماية اإزاء »نزع الملكية« – نظرا لكونها ل ت�سمل اأي 

التدخل،  اإجراء  على  العترا�س  عن  التخلي  عن طريق  مبا�شرة  بالتعوي�س  المطالبة  اأو   – تعوي�س 
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يكون هذا الأخير �سارما بحيث اأن مطالبته بالح�سول على تعوي�س قد تُقابَل بالرف�س. ول يمكن 

بعد ذلك لمن لم ي�ستغل الإمكانيات التي يمنحها القانون الأ�سا�سي للمطالبة با�ستعادة الو�سع المتعلق 

بالد�ستور اأن يطالب بتعوي�س مالي على نفقة الدولة ب�سبب فقدان حق كان هو نف�سه من اأن�ساأه ]...[

ثانيا

1. يجب، من اأجل الفح�س بعدم الد�ستورية للتنظيم القانوني على اأ�سا�س معايير القانون الأ�سا�سي، 

النطلاق من اأنه يمكن للم�شرع، في اإطار المادة 14 من القانون الأ�سا�سي، اأن ي�سدر اأحكاما قانونية 

الملكية وذلك بثلاثة طرق. ذات �سلة وثيقة بقانون 

اأ( تقت�سي الملكية الخا�سة – التي تُفهم على اأنها اإ�سناد حق قانوني لحامل حقوق– تنظيما قانونيا 

�شروريا، لكي يمكن تطبيقها في الحياة القانونية. وقد اأ�سند بناء عليه القانون الأ�سا�سي للم�شرع 

14 من القانون الأ�سا�سي مهمة تحديد م�سمون وقيود الملكية.  1 من المادة  2 من الفقرة  في العدد 

تحدد  اأنها  كما  المالك،  وواجبات  حقوق  على  ومجرد  عام  ب�سكل  التنظيمية  القواعد  هذه  وتن�س 

م�سمون الملكية )انظر الحكم رقم 52/1 ]�س. 27[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية( وين�س الم�شرع 

على هذا النحو في اإطار القانون المو�سوعي على تلك القواعد القانونية التي توؤ�س�س وتنظم الو�سع 

له طبيعة عامة وخا�سة. للمالك والتي قد يكون  القانوني 

ب( يمكن للم�شرع، زيادة على ذلك، وفقا للعدد 2 من الفقرة 3 من المادة 14 من القانون الأ�سا�سي، 

تم  الذي  الأ�سخا�س  من  للتحديد  قابلة  اأو  محددة  لمجموعة  المعين  الحق  قانون  بموجب  يلغي  اأن 

 14 المادة  من   1 الفقرة  من   2 للعدد  وفقا  به  المعمول  العام  القانون  اأ�سا�س  على  قانونيا  اكت�سابه 

تليها[  والتي   395 ]�س.   24/367 رقم  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  قانون،  بموجب  الملكية  )نزع 

.)]27 ]�س.   52/1 325 والتي تليها[ ورقم  ]�س.   45/297 ورقم 

ج( يمكن للم�شرع اأخيرا – اأي�سا طبقا للعدد 2 من الفقرة 3 من المادة 14 من القانون الأ�سا�سي – 

قانون  اأ�سا�س  على  الملكية  نزع  ويتطلب  محددة.  ملكية  لنزع  التنفيذية  لل�سلطة  ترخي�سا  يمنح  اأن 

الملكية  نزع  خلاف  على  فيه  الطعن  يمكن  الذي  اإداري،  تنفيذي  اإجراء  اتخاذ  اإدارية(  )م�سادرة 

قانون. بموجب 

وتخ�سع، وفقا لما �سبق، التنظيمات المتعلقة بالملكية التي يمكن النظر فيها من الناحية الد�ستورية 

قانون  المتعلقة بم�سمون  الأحكام  الم�سطرية. ول يطبق هذا فقط على  المتطلبات  من خلال مختلف 

الأخرى  عن  باإحداهما  الملكية  لنزع  الطريقتين  اإحدى  تعو�س  اأن  يمكن  ل  كما  والم�سادرة.  الملكية 

المحكمة  اأحكام  )انظر  والفعالة  ال�ساملة  للحماية  الد�ستورية  بال�سمانة  المرتبطة  الرغبة  ح�سب 

ذلك،  اإلى  بالإ�سافة   .)]333-331 ]�س.   45/297 ورقم   ]401 ]�س.   24/367 رقم  الد�ستورية 
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الحكم  )انظر  مختلفة  اأحيان  في  يحدث  الحق  من  الحرمان  لأن  نظرا  متماثلة  لي�ست  الآثار  فحتى 

اأحكام المحكمة الد�ستورية(. 326[ من  ]�س.   45/297 رقم 

الم�سادرة  تق�سي  الفيدرالية،  الد�ستورية  المحكمة  م�ساورة  في  المعرو�س  القانوني  الراأي  وبخلاف 

القانونية والم�سادرة الإدارية للملكية اأن يتم اإق�ساء اإحداهما للاأخرى. ول يمكن للو�سع القانوني 

الذي تم اإلغاوؤه �سابقا من طرف الم�شرع اأن يلغى من جديد بوا�سطة اإجراء اإداري. ول يمكن لنف�س 

اأن تق�سي بم�سادرة قانونية، وتمنح في نف�س الوقت ترخي�سا لل�سلطة التنفيذية  القاعدة القانونية 

المذكورة. بالم�سادرة  للقيام 

اأنه بدخول القانون المتعلق بو�سع لئحة تنظيمية لممتلكات المياه الجوفية حيز التنفيذ  وهذا يعني 

ين�ساأ  )62(، ول  المدني  القانون  905 من  المادة   – المحكمة  راأي  – ح�سب  تُخوله  الذي  يُلغى الحق 

م�سادرة  الجوفية  المياه  لممتلكات  تنظيمية  لئحة  بو�سع  المتعلق  القانون  من   6 المادة  تطبيق  عن 

القانونية.  القاعدة  تلك  التي تخولها  الحقوق 

الملكية  ونزع  القانونية  الملكية  ونزع  الملكية[  ]قانون  بم�سمون  المتعلقة  القانونية  الأحكام  وتعتبر 

منهما  واحدة  كل  بين  بو�سوح  الأ�سا�سي  القانون  ويميز  م�ستقلة،  قانونية  بموؤ�س�سات  الإدارية 

القانوني والمو�سوعي الجديد والقابل للتطبيق في  التنظيم  اأن يولد  اأن هذا ل يمنع  على حدة. غير 

الم�ستقبل، وفقا لما هو من�سو�س عليه في العدد 2 من الفقرة 1 من المادة 14 من القانون الأ�سا�سي، 

على  التي تمار�س  ال�سخ�سية  – الحقوق  ما  وبقدر   – القانونية  الملكية  نزع  الوقت  نف�س  في  ويلغي 

اأ�سا�س القانون الجاري به العمل �سابقا )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية رقم 45/297 ]�س. 332[ 

 .)]28 52/1 ]�س.  ورقم 

ول تعتبر – وفقا لهذا النظام – الأحكام القانونية المطعون معايير لنزع الملكية، لأنها ل تن�س على 

المائية  الم�سطحات  تطهير  ي�سع  الذي  الأر�س  رب  ملكية  في  للتدخل  التنفيذية   
65

لل�سلطة  ترخي�س 

وفقا  الملكية  وحدود  م�سمون  تنظم  اإنها  بل  قانون،  بموجب  الملكية  نزع  يوجد  ول  عينيه،  ن�سب 

14 من القانون الأ�سا�سي.  1 من المادة  2 من الفقرة  للعدد 

2. يجب لتقدير ما اإذا كان اإجراء قانوني ذا طابع نزع الملكية، يحدد اأول وقبل كل �سيء ما اإذا كان 

اأثناء وقوع التدخل، كانت ملكية الطاعن تتمتع بو�سع قانوني يمكن اأن تتم م�سادرتها  المت�شرر، 

]�س. 360[(.  29/348 121[ ورقم  ]�س.   25/122 اأحكام المحكمة الد�ستورية رقم  )انظر 

65  المادة الثالثة بعد المائة التا�صعة من القانون المدني، حدود الملكية. ي�صمل حق مالك في ملكية المجال المتواجد 

فوق ال�صطح وباطن الاأر�س المتواجد تحت ال�صطح. غير اأن المالك يمنع عليه القيام باأن�صطة في الطول اأو في العمق 

لكونهما منف�صلين. )تم تعديل هذه المادة بتاريخ ثاني يناير 2002(. 
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الثابتة  بالممتلكات  المتعلقة  الملكية  اأن  يعني  الذي  الراأي  من  ال�سدد،  هذا  في  المحكمة  تنطلق  اأ( 

وفقا  ت�سمل  التي  ال�سفلى  الأر�س  طبقة  �سمن  الأخيرة  هذه  وتندرج  الباطنية،  المياه  اأي�سا  ت�سمل 

تعتبر  الجوفية  المياه  كانت  اإذا  للرد  داعي  فلا  الأر�س.  مالك  المدني، حق  القانون  من  للمادة 509 

�سيئا ]بعبارات القانون المدني[، على اأي حال فالحق في التوفر على المياه الجوفية التي تم العثور 

الثابتة.  بالممتلكات  المتعلقة  الملكية  اإلى  يعود  عليها هناك 

اإدارة القانون العام التي تنظم ا�ستعمال المياه، التي تم تكري�سها في القانون المتعلق بو�سع  وتقيد 

اإلى  اأجل »الو�سول مبا�شرة  الملكية« من  الأ�سيل في  المياه الجوفية »الحق  لئحة تنظيمية لممتلكات 

اأن يوؤخذ بهذا الراأي القانوني. المياه الجوفية«. ول يمكن 

وفقا للد�ستور الإمبراطوري لعام 1871 الذي �سدرت المدونة المدنية في ظل �شريانه، لم يكن للم�شرع 

اإمكانية ول حتى ق�سدا لتنظيم العلاقة القانونية بين المياه الجوفية والملكية العقارية تنظيما كاملا، 

علاقات  بتنظيم  المتعلقة  الأحكام  اأيْ  مدنية  قانونية  اأحكام  اإ�سدار  �سلاحية  �سوى  يملك  يكن  ولم 

القانون  اأحكام  بينهم، وبناء عليه لم يكن يملك �سلاحية لإ�سدار  بالمواطنين فيما  القانون الخا�س 

 42/20 رقم  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  المجتمع  مع  المالك  علاقات  لتنظيم  المطلوبة  العام 

]�س. 28 والتي تليها[(. فيما يخ�س �سلاحية لإ�سدار اأحكام القانون الخا�س، فقد اأحالت المادة 65 

من القانون ال�ستهلالي للمدونة المدنية )63( ب�سكل �شريح اإلى الوليات لتنظيم الحق في المياه ]...[

ول يمكن، بناء على هذا، اأن يوؤخذ بالراأي القائل باأن اأحكام القانون المتعلق بو�سع لئحة تنظيمية 

لممتلكات المياه الجوفية قيد الفح�س قد األغت الموقف القانوني الم�سند لمالك الأ�سل غير المنقول وفقا 

وجوب  بالتالي  عنه  يترتب  والذي  الملكية  نزع  اأ�سكال  من  ك�سكل  المدني،  القانون  من   509 للمادة 

التعوي�س، خا�سة واأن هذا الموقف القانوني قد تم اإق�ساوؤه عن طريق تطبيق تلك الأحكام القانونية. 

قانوني  البتدائية بموقع  المحاكمة  اإجراءات  يتمتع خلال  الوليات،  لقانون  المدعي، طبقا  كان  اإذا 

غير قابل للمقارنة لحظة دخول القانون المتعلق بو�سع لئحة تنظيمية لممتلكات المياه الجوفية حيز 

اآخر.  التنفيذ، وهذه م�ساألة �ستناق�س فيما بعد في �سياق 

اإطار  في  مبدئيا،  الملكية  في  النظر  وجوب  م�ساألة  ذلك،  على  زيادة  المحكمة،  ا�ست�سارات  تعالج  ب( 

ال�ستعمال الممكن والمعقول من الناحية القت�سادية، الذي يتاأثر من حيث م�سمونه بالقانون المدني 

وخا�سة منها بالمادة 903 من القانون المدني. وهو اأمر يوؤدي اأي�سا اإلى اأمور اأخرى، وتعالج المحكمة 

القانون الأ�سا�سي والمادة 903  14 من  المادة  1 من  الفقرة  2 من  العدد  الملكية وفقا لمنطوق  اأي�سا 

.
66

القانون المدني«  من 

66  القانون الا�صتهلالي للمدونة المدنية.
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المياه  لممتلكات  تنظيمية  لئحة  بو�سع  المتعلق  العام  القانون  �سوابط  باأن  المنظور  هذا  من  ويبدو 

الجوفية التي تقيد حرية الفرد في ممار�سة حقه في الت�شرف في ملكيته و�سيلة للتقييد في »حد ذاته« 

المياه  المتعلق بو�سع لئحة تنظيمية لممتلكات  القانون  الملكية الم�سمون د�ستوريا. ويوؤدي  للحق في 

اإلى »تدخل في مجال الحق الخا�س« المماثل ب�سكل كبير  اإليه م�شروع القرار،  الجوفية، كما ي�سير 

لنزع الملكية. ويتوقف القرار المتعلق بطابع نزع الملكية بالتالي على حدة و»�سكل وج�سامة« التدخل.

اأن يوؤخذ بهذه الفترا�سات ب�ساأن نزع الملكية. ول يمكن مع ذلك 

والراأي القانوني القائل باأن الو�سع القانوني للمالك المحدد في المادة 903 من القانون المدني قد تم 

تحديده في �سكل نزع الملكية من قِبَل الأحكام العامة للقانون المتعلق بو�سع لئحة تنظيمية لممتلكات 

المياه الجوفية، ويتوافق مع الموقف المعتمد في د�ستور فيمار الذي يقول بوجود نزع الملكية »اإذا تاأثر 

حق المالك في الت�شرف في محل ملكيته ل�سالح طرف ثالث« )...(. ول يتوافق هذا الراأي القانوني 

الأ�سا�سي. القانون  العام مع  القانون  اأحكام  للملكية حول  المدني  القانون  لتنظيم  الموجه  المتعلق 

ويوجد مفهوم الملكية الذي ي�سمنه القانون الأ�سا�سي في الد�ستور نف�سه. ول ي�ستق مفهوم الملكية 

اأنه  ياأتي من حيث الرتبة بعد الد�ستور، كما  القانون العادي، الذي  بمنطوق الد�ستور من معايير 

القانوني للحق الخا�س.  للو�سع  للملكية، خا�سة  ل يحدد مدى الحق الم�سمون 

وقد اأ�سند القانون الأ�سا�سي للم�شرع �سلاحية تنظيم الملكية، التي ت�سمن م�سالح الفرد وم�سالح 

المجتمع )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية رقم 73/21 ]�س. 83[ ورقم 25/112 ]�س. 117 والتي 

تليها[ ورقم 37/132 ]�س. 140 والتي تليها[ ورقم 50/290 ]�س. 340[ ورقم 52/1 ]�س. 29[( 

الحكم  )انظر  الخا�س  القانون  في  ين�س  اأن  يجب  جهة  من  مزدوجة :  وظيفة  على  هذا  وينطوي 

المتعلقة  المنا�سبة  القانونية  الأحكام  على  الد�ستورية(  المحكمة  اأحكام  من   ]30 ]�س.   42/20 رقم 

بالتجارة القانونية والعلاقات القانونية للمواطنين فيما بينهم )على �سبيل المثال لإحالة الملكية اأو 

رهنها، حق الجوار واأي�سا التعوي�س في حالة وقوع اأ�شرار على الملكية من طرف الغير( ومن جهة 

اأخرى، يجب عليه اأن يراعي م�سالح المجتمع – والتي تُلزم اأي مالك – في اأغلب نظم القانون العام.

ال�سخ�سي،  الخا�س  الحق  مفهوم  �سمن   – عادة  يحدث  كما   – المدني  القانون  علاقات  ت�سور  تم  اإذا 

فعندئذ تقف قوانين الحق العام وقوانين الحق الخا�س على قدم الم�ساواة مع الو�سع القانوني للمالك. 

فقواعد القانون المدني المتعلقة بالملكية ل تنظم ب�سكل قاطع م�سمون وحدود الملكية. ول تتمتع اأحكام 

الحق الخا�س بالأولوية في اإطار المادة 14 من القانون الأ�سا�سي لأحكام الحق العام التي تنظم الملكية. 

ويجب، لمعرفة الحقوق التي يتمتع بها المالك في وقت معين، اأن تحلل الأحكام القانونية التي تنظم 

فاإذن  اإمكانية محددة،  له  لي�ست  المالك  اأن  تبين  فاإذا  ثم،  الوقت. ومن  بها في هذا  الملكية والمعمول 
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اأن يجزم باأن هذه الإمكانية تندرج �سمن حقه في الملكية. ويعتبر ال�سكل الذي يق�سيه به  ل يمكن 

اأجل  من  عام،  ب�سكل  مبدئيا  القانونية،  الو�سعية  حدد  اإذا  ت�شريعي.  تقني  م�سكل  بمثابة  الم�شرع 

للمت�شرر م�سبقا �سوى  اآخر حقوقا معينة، فلن يمنح حينئذ  بعد في ن�س قانوني  ي�ستثني فيما  اأن 

و�سعية قانونية محددة )انظر الحكم رقم 49/382 ]�س. 393[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية(.

الحماية  ومدى  مو�سوع  الملكية  م�سمون  تحدد  التي  الد�ستورية  القوانين  كافة  بين  من  ين�ساأ 

الم�سمونة في العدد 1 من الفقرة 1 من المادة 14 من القانون الأ�سا�سي، ويمكن، بناء على هذا، اأن 

للتعوي�س. القابل  اأي�سا متى يحدث الحرمان من الحق  تحدد 

3. يوؤخذ من الو�سع القانوني ما يلي :

اأ( ل ترخ�س الأحكام القانونية المطعون فيها لل�سلطة التنفيذية، اأن تلغي الحقوق المحمية د�ستوريا 

لملُاك الأ�سل غير المنقول، فهي تنظم علاقة الملكية بالمياه الجوفية، وتحدد الو�سع القانوني للمُلاك 

للقانون  المو�سوعي  القانوني  للتنظيم  اأي حق طبقا  المالك  هذا. ول يملك  القانون  خا�سة في مجال 

لي�ست  التي  بال�ستثناءات  الم�سا�س  – دون  الجوفية،  المياه  لممتلكات  تنظيمية  لئحة  بو�سع  المتعلق 

قيد النظر هنا – في اإطار ا�ستعمال الملكية، في ا�ستعمال المياه الجوفية. ول ي�ستغني تطبيق القانون 

بالتالي عن هذا الحق.

6 من القانون المتعلق بو�سع  ل يمثل رف�س الترخي�س ل�ستعمال المياه الجوفية على اأ�سا�س المادة 

الن�س  هذا  تطبيق  بب�ساطة  ويعمل  الملكية.  لنزع  اإجراءا  الجوفية  المياه  لممتلكات  تنظيمية  لئحة 

 2 العدد  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  الم�شرع  طرف  من  المعتمد  التنظيم  تحديث  على  القانوني 

المالك  على  تفر�س  التي  القيود  بن�شر  ويقوم  الأ�سا�سي،  القانون  من   14 المادة  من   1 الفقرة  من 

]...[ الملكية  لممار�سة حقه في 

حالت  على  المياه  من  للا�ستفادة  العام  القانون  تنظيم  الموؤقت،  التنفيذ  لمجال  ا�ستنادا  يطبق  ب( 

ال�ستعمال التي يجب اأن ي�شري مفعوله، بعد دخول القانون المتعلق بو�سع لئحة تنظيمية لممتلكات 

�سابقا  قائم  لحق  قانونيا  الملكية  نزع  توقع  عدم  ذلك  ب�ساأن  ويلاحظ  التنفيذ.  حيز  الجوفية  المياه 

الماء.  للمياه( الحق في ا�ستعمال  القانون البرو�سي  )على غرار، مثلا،  المال غير منقول  يخول لمالك 

�سعيد  على  الفيدرالية  ربوع  جميع  في  الم�ستقبل  في  تطبيقه  يتم  لكي  القانون  حدد  فقد  وبب�ساطة، 

القوانين  من  ال�سنف  هذا  تعديل  يوؤدي  ل  الجوفية.  والمياه  الملكية.  حق  في  المو�سوعي،  القانون 

 14 1 من المادة  1 من الفقرة  اإلغاء الو�سعية القانونية المعينة الذي ت�سمنه العدد  اإلى  المو�سوعية 

اإلى نزع الملكية. من القانون الأ�سا�سي، كما ل يوؤدي بالتالي 
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اأن يمار�س  اإذا كان يمكن  القانون المو�سوعي  القانونية في حالة تعديل  الملكية  اإ�سكالية نزع  تُطرح 

)انظر اأعلاه ج.(.  حق ال�ستعمال على اأ�سا�س النظام القانوني ال�سابق، وهذا الأخير قد تم حذفه 

اإذا  ما  حول  الد�ستورية(  المحكمة  اأحكام  من   81 )المادة  المطروح  القانوني  بالم�سكل  يتعلق  وفيما 

كان القانون المتعلق بو�سع لئحة تنظيمية لممتلكات المياه الجوفية يمثل نزع الملكية بموجب قانون 

»الحقوق القديمة« قيد المجادلة، وهنا، تجب الإجابة عن الت�ساوؤل م�سبقا حول ما اإذا كانت الأحكام 

 231/275 رقم  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  الد�ستور  مع  تتما�سى  والمو�سوعية  القانونية 

العام  الحق  تنظيمات  د�ستورية  رف�س  من  لبد  وكان  ]�س. 207[(.   51/193 ورقم   ]285 ]�س. 

تم  التي  النتقالية  الإجراءات  فاإن  المذكورة،  الأحكام  في  عليها  المن�سو�س  بال�ستعمال،  المتعلقة 

�ستفقد معناها. الق�سايا  اأجل هذه  اإن�ساوؤها من 

ثالثا

ويو�سح الفح�س البعدي باأن الأحكام القانونية المطعون فيها تحدد ب�سكل مقبول م�سمون وحدود 

الحق في الملكية.

1. يجب على الم�شرع اأن يراعي، من اأجل ال�سطلاع بوظائفه تحديد م�سمون وحدود قانون الملكية 

الم�سندة اإليه في العدد 1 من الفقرة 2 من المادة 14 من القانون الأ�سا�سي، ويقرر العتراف بالحق 

القانون  من  المادة 14  من   1 الفقرة  من   1 العدد  في  عليه  المن�سو�س  الخا�سة  للملكية  الأ�سا�سي 

 14 المادة  من   1 الفقرة  من   1 العدد  في  المكر�سة  للملكية  الجتماعية  الوظيفة  واأي�سا  الأ�سا�سي، 

 52/1 ورقم   ]140 ]�س.  رقم 37/132  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  الأ�سا�سي  القانون  من 

الد�ستورية  المحكمة  اأعربت  كما  الملكية  حقوق  تحديد  في  للقيود  الم�شرع  ويخ�سع  ]�س. 29[(. 

الفيدرالية عن ذلك في عدة منا�سبات.

ويكون في هذه الحالة قطعا قد انتهكت �سمان الملكية لأن الحق في ا�ستعمال المياه الجوفية منف�سل 

العام. للقانون  القانوني  النظام  اإلى  الملكية وخا�سع  مبدئيا عن 

14 من القانون  اإدراج المياه الجوفية في حق الملكية من المادة  اأ( ل يمكن مبدئيا اأن يتفرع وجوب 

ترتيبات  ولو�سع  طبيعية.  علاقة  في  توجدان  والملكية  الجوفية  المياه  اأن  باعتبار  الأ�سا�سي، 

)انظر الحكم  الأ�سياء«  »طبيعة  عن  ن�ساأ  الذي  الملكية  مفهوم  الم�شرع  يخ�سع  ل  الد�ستور،  وفق 

اأحكام المحكمة الد�ستورية(. 248[ من  ]�س.  رقم 31/229 

وتمنع �سمانة للملكية الخا�سة كموؤ�س�سة قانونية )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية رقم 20/351 

ينتمي  الذي  الخا�س  للحق  المادية  المجالت  تلغى  اأن  ]�س. 389[(   24/367 ورقم   ]355 ]�س. 
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الم�سمون الجوهري للن�ساط المالي المحمي في اإطار الحقوق الأ�سا�سية، واأن تلغى اأو يُنتق�س اأ�سا�سا 

14 من القانون الأ�سا�سي.  مجال الحرية الم�سمون في المادة 

اأنظمة  من  لنظام  الد�ستور  بموجب  يخ�سع  اأن  يجب  قانوني  حق  اأي  هذا  من  ي�ستنتج  لم  اأنه  غير 

24/367 ]�س. 389[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية(. ويجب  القانون الخا�س )انظر الحكم رقم 

اأن ل ينتهك �سمانة الموؤ�س�سة القانونية الحقوق الحيوية للمجتمع الخا�سعة لنظام القانون العام، 

)انظر  البارزة وحمايتها من المخاطر  عو�س الخا�س. ويكون ذلك بهدف �سمان م�سالح المجتمع 

الد�ستورية(. اأحكام المحكمة  ]�س. 389 والتي تليها[ من   24/367 الحكم رقم 

وتتعلق العترا�سات المقدمة �سد التنظيم القانوني بالفترا�س الخاطئ الذي يقوم على اعتقاد باأن 

الد�ستور. بالملكية بموجب  ترتبط  المياه الجوفية 

تنظيمية  لئحة  بو�سع  المتعلق  القانون  اأحكام  باأن  دقيقة  غير  البداية  من  الفكرة  وكانت  اأ( 

»للوظيفة  كليا  تخ�سع  لأنها  نظرا  للملكية«،  جوهري  »اإفراغ  اإلى  توؤدي  الجوفية،  المياه  لممتلكات 

الجتماعية«. ول تنق�س ملكية الأموال غير المنقولة بالتالي من خ�سائ�س المنفعة الخا�سة والحق في 

الت�شرف )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية رقم 37/132 ]�س. 140[ ورقم 50/290 ]�س. 339[ 

اإذا  المياه الجوفية  ا�ستعمال  له  الذي يمكن  الوحيد  المالك هو  لكون  ]�س. 31[( نظرا  ورقم 52/1 

اإدارية.  ح�سل على موافقة 

كما اأن الحق في ا�ستعمال الملكية، يتعلق اأول وقبل كل �سيء بم�ساحة الملكية، في حين اأن الح�سول 

على �شرعية للا�ستيلاء على المواد الموجودة تحت التربة يخ�سع لقيود وا�سعة. ويخ�سع الحق ذاته 

في الت�شرف في ملكية عقارية وا�ستعمالها لقيود د�ستورية من �ستى الأنواع )انظر اأحكام المحكمة 

 .)]117 ]�س.   112/25 83[ ورقم  ]�س.   73/21 الد�ستورية رقم 

الجوفية  المياه  ا�ستعمال  جواز  على  عموما  للملكية  القت�سادي  ال�ستعمال  اإمكانية  تقت�شر  ول 

فيها، اأو على وجوب احتجاز �ساحب الملكية للمياه الجوفية. كما ل ينبثق عن ال�سمانة الد�ستورية 

بامتيازات كبيرة محتملة. المالك  تَعِد  التي  ال�ستعمال  اإمكانيات  للملكية 

المتعلقة  المرة  الد�ستورية  القاعدة  تنتهك  ل  اأي�سا  فيها  المطعون  القانونية  الأحكام  اأن  كما  ب( 

القانون الأ�سا�سي. 3 من  1 من المادة  بالمعاملة على قدم الم�ساواة التي تكر�سها الفقرة 

الذي لحقه  ال�سخ�س  يُنتهك، لأن  الأعباء قد  الم�ساواة من حيث  الواقع كون مبداأ  ي�ساير  –اأ( ول  اأ

اأي�سا بتحمل الأعباء المرتبطة  ال�شرر بالم�سادفة ب�سبب »التدخل« في المجال الخا�س للحرية مُلزم 

 – بهذه الأخيرة. عن طريق رف�س منح ترخي�س للمت�شرر يمنع عليه فقط تخويل حق ال�ستعمال 

مُلزِم، لكنه ل يُفر�س عليه اأي عبء. – الذي لم يكن يتمتع باأي حق قانوني  اأيْ المتياز 
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في �سياق الفقرة 1 من المادة 3 من القانون الأ�سا�سي يُطرح ت�ساوؤل حول ما اإذا كان مبداأ الم�ساواة 

لتوزيع  بحكم وجود �شركة مجاور  للمياه الجوفية  ا�ستعماله  في  المالك  رف�س حق  اإذا تم  �سيُنتهك 

ال�شركة،  هذه  من  قريبة  ملكيتهم  توجد  ل  الذين  الآخرين  للملاك  الحق  بهذا  يُعترف  بينما  المياه، 

ال�سوؤال  هذا  على  الجواب  يكون  ل  هذا  �سوء  على  ملكيتهم.  عن   
67

الجرف  يرفعوا  اأن  ويمكنهم 

بالنفي. اإل 

قد  الذي  المياه الجوفية  با�ستعمال  اأن ل يرخ�س  الم�ساواة،  اعتباطيا، في مفهوم مبداأ  كما ل يكون 

يعر�س توزيع المياه للخطر. ويختلف الم�شروع من هذا القبيل ب�سكل جوهري عن ال�ستعمال الذي 

يُرف�س منح  اأية معاملة غير عادلة عندما  بالتالي  اأ�شرار بالمجتمع. ول توجد  اإلحاق  ل يتوقع منه 

]...[ اأخرى  الترخي�س في ق�سية ويُمنح في 

ج

الرمال ب�سكل ل محدود  ي�ستخرج  المدعي  البتدائية، كان  المحاكمة  اإجراءات  لما هو مقرر في  وفقا 

منذ 1936. ويمكن من ثم اأن يتوقف قرار المنازعة القانونية على ما اإذا كان القانون المتعلق بو�سع 

الد�ستور،  قانونيا يحميه  األغى بطريقة مبا�شرة و�سعا  قد  المياه الجوفية  تنظيمية لممتلكات  لئحة 

تنظيمية لممتلكات  المتعلق بو�سع لئحة  القانون  المدعي قبل دخول  به  يتمتع  اأنه حق كان  والحال 

المياه الجوفية حيز التنفيذ. ويجب في هذا الإجراء اأن يتم الربط بين الفح�س بعدم د�ستورية القانون 

الذي كان قائما �سابقا والقواعد النتقالية المن�سو�س عليها في المادة 1 من القانون المتعلق بو�سع 

المياه الجوفية. لممتلكات  تنظيمية  لئحة 

يجب اأن ينطلق الفح�س بعدم الد�ستورية ]...[ لكون المالك، خلال �شريان مفعول القانون البرو�سي 

غير  الأ�سل  مالك  اأن  ومن  الرمال،  با�ستخراج  المتعلقة  القانونية  بالأحكام  مقيدا  يكن  لم  للمياه، 

المنقول الذي يمنح له الحق في ال�ستعمال الممنوح له – والذي كان يمار�سه – وفقا للقانون القديم، 

يخول  الذي  الأ�سا�سي  الحق  م�سمون  مع  و�سيتعار�س  للملكية،  ال�سمانة  للحماية  يخ�سع  كان 

من  ال�ستفادة  موا�سلة  في  الحق  انتقالية  فترة  وبدون  مفاجئ  ب�سكل  ويمنع  ال�سلاحية،  للدولة 

ا�ستثمارات كبيرة. يتطلب  الذي  الملكية 

والتنظيم من هذا القبيل من �ساأنه اأن يف�سي، من يوم لآخر، اإلى تقليل قيمة العمل المنجز وا�ستثمار 

القيام  يتم  اأن  بدونه  يمكن  ل  الذي  القانوني  النظام  ا�ستقرار  في  الثقة  بفقدان  وذلك  الراأ�سمال، 

67  في اللغة العربية يطلق معنى فعل جرف ك�صح الجاني الذي اأكله الماء من حا�صية النهر للمزيد، المنجد في اللغة 

والعلام دار ال�شروق، 1983، �س.87 و88 
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بهيكلة الحياة الخا�سة في المجال المالي )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية رقم 31/229 ]�س. 239[ 

 ]...[ 217 والتي تليها[(  ]�س.   51/193  ،]339 ]�س.  ورقم 50/290 

ل يوجد ما يثير العترا�س على اأن القانون المتعلق بو�سع لئحة تنظيمية لممتلكات المياه الجوفية، 

على  ول  ترخي�س  على  الح�سول  في  حقا  تخول  ل  هنا  المناق�سة  قيد  القديمة  الملكية  ل�ستعمالت 

تعوي�س.

ي�ستمر  اأن  ويجب  المدعي،  مار�سه  الذي  الملكية  ل�ستعمال  الد�ستورية  ال�سمانة  تنبثق  اأن  يمكن  ل 

هذا الحق، منذ بدايته وفي الم�ستقبل، بدون اأي قيد، ول يمكن اأي�سا التدخل فيه اإل عن طريق نزع 

الملكية. ولقد حر�ست المحكمة الد�ستورية الفيدرالية في عدة منا�سبات على اأن ل يجد الم�شرع نف�سه، 

القانوني  للو�سع  المحفوظ  المجال  الختيار بين  اأمام خيار وجوب  القانون،  تنظيم مجال  اأجل  من 

اإلغائه مقابل تعوي�س. القديم، وبين 

هيكلة  يعيد  اأن  الأ�سا�سي  القانون  من   14 المادة  من   1 الفقرة  من   2 العدد  اإطار  في  لم�شرع،  يمكن 

توجد  وعندما  ومعقولة،  منا�سبة  انتقالية  قانونية  اأحكام  طريق  عن  الفردية  القانونية  الأو�ساع 

دواعي الم�سلحة العامة، التي تغلب عليها الثقة الم�سمونة �شرعيا )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية 

 ]...[ )]288 43/242 ]�س.  36/281 ]�س. 293[،  285[ ورقم  31/275 ]�س.  رقم 

لممتلكات  تنظيمية  لئحة  بو�سع  المتعلق  القانون  من   17 المادة  من   1 الفقرة  من   1 العدد  ويمنح 

تاريخ  من  �سنوات  لخم�س  ال�ستعمال  في  ال�ستمرار  اإمكانية   ]...[ الحق  لأ�سحاب  الجوفية  المياه 

دخول القانون حيز النفاذ دون حاجة اإلى رخ�سة اأو تعهد بالتمديد. ونظرا لدخول القانون المتعلق 

بو�سع لئحة تنظيمية لممتلكات المياه الجوفية حيز النفاذ واحدا وثلاثين �سهرا بعد �سدوره، فقد 

كان على المت�شررين انتظار ثماني �سنوات للتاأقلم مع الو�سعية القانونية الجديدة. ويمكن، زيادة 

اأو تعهد قبل انتهائه. اإذا تم رفع طلب ترخي�س  على ذلك، اأن يمتد هذا الأجل 

وينتهي في جميع الأحوال حق ال�ستعمال اإلى اتخاذ قرار – الذي يكون نافذا بقوة القانون – ب�ساأن 

ب�سكل غير محدود  المائية  الم�سطحات  ي�ستمر في تطهير  اأن  للمدعي  النحو  الطلب. ويمكن على هذا 

]...[ التنفيذ  القانون حيز  اأخرى تبتدئ من تاريخ دخول  لمدة �سبعة ع�شرة �سنة 

وتعتبر بالتالي الأحكام النتقالية المتعلقة با�ستخراج الرمال التي بداأ العمل بها قبل دخول القانون 

كاف.  ب�سكل  المت�شرر  م�سالح  العتبار  بعين  وتاأخذ  منا�سبة،  قانونية  اأحكام  بمثابة  التنفيذ  حيز 

حماية  ل تتجاوز  وحمايته  اأ�شرار  من  القت�سادي  ال�ستغلال  يلحق  ما  بقدر  اأي�سا  هذا  ويطبق 

القت�سادي. اأ�سله 



458

الحكم 132

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 361/68

يتعلق بف�سخ عقد الإيجار )ال�سرورة ال�سخ�سية(

من  العدد 1  في  المكر�س  للملكية  الم�سمون  المدني مع الحق  القانون  من   564 المادة  من   2 1.  تتوافق 

1 من القانون الأ�سا�سي، و�شرط الم�شرع ح�سب هذه الفقرة يوقف حق موؤجر الم�سكن في  الفقرة 

ال�سخ�سي(. )ال�ستعمال  التعاقدية  العلاقة  لإنهاء  على وجود م�سلحة م�شروعة  الف�سخ 

ال�سخ�سي. ال�ستعمال  تقييم  الملكية على  اآثار �سمان  2.  حول 

الحكم ال�سادر عن الغرفة الأولى 8 يناير 1985 يتعلق بطعن الحماية رقم 792 و83/501

الإنهاء  �سد  الحماية  الجتماعي  الإيجار  لقانون  كنواة  المدني  القانون  من  )ب(   564 المادة  تنظم 

الم�سبق للعلاقات التعاقدية ب�ساأن الم�سكن، ول ت�سمح باإنهاء عقد الإيجار اإل من طرف الموؤجر عندما 

تكون لهذا الأخير م�سلحة م�شروعة في الإنهاء.

القانوني في : الن�س  ويقر 

)ب( من القانون المدني:  564 المادة 

)1(  ل يمكن للموؤجر اأن ينهي العلاقة التعاقدية حول م�سكن م�ستمل على تحفظ بخ�سو�س التنظيم 

المن�سو�س عليه في الفقرة الرابعة اإل اإذا كانت لديه م�سلحة م�شروعة في اإنهاء العلاقة التعاقدية.

التعاقدية في حالة: اإنهاء العلاقة  للموؤجر م�سلحة م�شروعة في  )2( تكون 

التعاقدية. ب�سكل مخالف للتزاماته  الم�ستاأجر  اإخلال   .1

منزله  اإلى  ينتمون  اأ�سخا�س  فيه  ي�سكن  اأو  بنف�سه،  فيه  ي�سكن  مكان  اإلى  الم�ستاأجر  2.  احتياج 

بعد  للم�ستري  يحق  فلا  للم�ستاأجر،  ت�سليمها  بعد  م�سكنه  الم�ستاأجر  باع  واإذا  عائلته.  اأو 

قبل   1 العدد  في  اإليه  الم�سار  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  الم�شروعة  بالم�سلحة  يحتج  اأن 

ان�شرام ثلاث �سنوات على ال�شراء.

ال�شرر  و�سيتحمل  المنقول  غير  الأ�سل  يبيع  اأن  الموؤجر  على  الإيجار،  ا�ستمرار  3.  يمنع 

المعتبر. القت�سادي 

]...[ )3(

على  منزلين  على  تحتوي  عمارة  في  م�سكن  ب�ساأن  اإيجار  عقد  اإبرام  حالة  في  للم�ستاأجر  )4(  يحق 

الأقل ي�سكن فيها الموؤجر نف�سه، اأن يف�سخ عقد الإيجار ولو في غياب افترا�سات العدد 1 ]...[

من )5( اإلى )7( ]...[
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اأول

م�سلحة  وجود  على  الف�سخ  في  الفعلية  الممار�سة  المدني  القانون  من  )ب(   564 المادة  تُوقِف   .1

الت�شرف  في  المالك  حق  ومجرد  عام  ب�سكل  الحكم  وينظم  التعاقدية.  العلاقة  اإنهاء  في  م�شروعة 

من   2 العدد  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  الملكية  وقيود  م�سمون  ويحدد  الم�ستاأجرة  الم�ساكن  في 

الفقرة 1 من المادة 14 من القانون الأ�سا�سي )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية رقم 1/52 ]�س. 27[ 

330 والتي يليها[(.  ]�س.   58/300 ورقم 

ي�سند اإلى الم�شرع، من اأجل القيام بوظائفه المن�سو�س عليها في العدد 2 من الفقرة 1 من المادة 14 

عنا�شره  عنه  تن�ساأ  الذي  الحقيقي،  الجتماعي  النموذج  باإقرار  يقوم  اأن  الأ�سا�سي،  القانون  من 

1 من  اأ�سا�سي من�سو�س عليه في العدد  القانونية، من جهة يقرر العتراف بالملكية الخا�سة كحق 

الملزمة  التوجيهية  المبادئ  يقر  اأخرى  جهة  ومن  الأ�سا�سي،  القانون  من   14 المادة  من   1 الفقرة 

المن�سو�س عليها في العدد 2 من الفقرة 1 من المادة 14 من القانون الأ�سا�سي )انظر اأحكام المحكمة 

.)]29 ]�س.   1/52 117[ ورقم  ]�س.   25/112 الد�ستورية رقم 

القانوني  م�سمونها  حيث  من  الد�ستور  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  الخا�سة  الملكية  وتتميز 

بخا�سيتي : المنفعة الخا�سة، والحق في الت�شرف فيها )انظر الحكم رقم 31/229 ]�س. 240[ من 

اأي�سا  »يخدم  اأن  يجب  ا�ستعمالها  اأن  غير  ال�شروحات(.  من  مزيد  مع  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

الم�سلحة العامة للمجتمع«. ويجب بالتالي اأن يكون للملكية الخا�سة وظيفة اجتماعية )انظر الحكم 

اأحكام المحكمة الد�ستورية(.  140[ من  ]�س.   37/132 رقم 

كان  كلما  الخا�سة  الملكية  على  والقيود  الم�سمون  تحديد  في  الم�شرع  �سلاحية  مدى  ثم  من  ويزداد 

المادة 14 من  من   2 الفقرة  في  ما هو مكر�س  منطوق  ويوؤدي  الجتماعية.  للوظيفة  محلها خا�سعا 

بل  المالك،  �سيطرة  في  الأحوال،  جميع  في  والت�شرف،  ال�ستعمال  يظل  ل  باأنه  الأ�سا�سي  القانون 

يمكن اأن ي�سمل م�سالح اأ�سخا�س اآخرين ي�ستخدمون اأي�سا محل الملكية )انظر الحكم رقم 50/290 

الد�ستورية(.  اأحكام المحكمة  تليها[ من  340 والتي  ]�س. 

ال�سلحة  يخدم  الذي  الخا�سة  الملكية  ل�ستعمال  الد�ستورية  فالوظيفة  الفترا�سات،  لهذه  وتبعا 

وهيكلة  حريتهم  ل�سمان  الملكية  محل  ي�ستعملون  الذين  المالكين  لغير  الحق  �سمان  تعني  العامة، 

اأحكام المحكمة الد�ستورية(.  140[ من  ]�س.   37/132 )انظر الحكم رقم  حياتهم ب�سكل م�سوؤول 

ويجب، حتى عند وجود اإمكانية اإخ�ساع الملكية لقيود وا�سعة، اأن يفر�س �سمان الحق المن�سو�س 

وجوهر  علاقة  على  للحفاظ  الأ�سا�سي،  القانون  من   14 المادة  من   1 الفقرة  من   1 العدد  في  عليه 

الملكية )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية رقم 42/263 ]�س. 295[ ورقم 50/290 ]�س. 341[(.
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ويكون من وظائف الم�شرع، في �سياق اأداء واجب التنظيم طبقا للفقرة 2 من المادة 14 من القانون 

 1 رقم  المادة 14  2 من  العدد  عليه في  المن�سو�س  ب�سكل مماثل �سمان الحق  يراعي  اأن  الأ�سا�سي، 

 14 المادة  من  للفقرة 2  وفقا  الملكية  في  للحق  الجتماعة  الوظيفة  وي�سمن  الأ�سا�سي،  القانون  من 

 117 ]�س.   25/112 )انظر الحكم رقم  اأي�سا م�سالح كافة الم�ساركين الجديرة بالحماية  ويوازن 

الد�ستورية(.  المحكمة  اأحكام  تليها[ من  والتي 

ويمكن، بنف�س الطريقة التي يحمي بها �سمان الحق في الملكية، اأن يراعي الوظيفة الجتماعية لمحل 

الملكية، المن�سو�س عليه في الفقرة 2 من المادة 14 ويمكنه اأن يبرر التقييد المفرط للحقوق الخا�سة 

اأحكام  من   ]141 ]�س.   37/132 رقم  الحكم  )انظر  للملكية  الجتماعية  الوظيفة  تقرر  ل  التي 

المحكمة الد�ستورية( )انظر اأي�سا الحكم رقم 58/137 ]�س. 148[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية(.

تقييدا  الم�شروعة  الم�سلحة  مقت�سيات  على  بناء  الف�سخ،  حرية  في  لم�سكن  الموؤجر  حق  تقييد  ويمثل 

لحق المالك في حرية الت�شرف. وتكمن الوظيفة الجتماعية للملكية في كونها لن تكون رهن اإ�سارة 

يكون  ولن  الم�ستاأجر.  حياة  تركيز  محور  اأنها  على  اإليها  وينظر  محدود،  غير  ب�سكل  الت�شرف 

ا�ستئجار  اإلى  ي�سطرون  وبالتالي  اإمكانياتهم،  ح�سب  اإل  م�سكنا  يملكوا  اأن  ال�سكان  لأغلب  ممكنا 

اأحكام المحكمة الد�ستورية(. 370[ من  ]�س.   38/348 )انظر في هذا ال�سياق الحكم رقم  م�سكن 

ويجب اأن يوؤخذ بعين العتبار التكاليف المنظمة، غير الكبيرة ول المقلقة التي ينطوي عليها تغيير 

مبررات  )انظر  والجتماعية  والقت�سادية  والعائلية  ال�سخ�سية  الناحية  من  للم�ستاأجر  الم�سكن 

.)7 7/2011 �س.  )البوند�ستاغ(  م�شروع الحكومة، من�سورات البرلمان الألماني 

اإنهاء  في  م�شروعة  م�سلحة  للموؤجر  فيها  تكون  التي  الحالت  في  الف�سخ  في  الحق  تقييد  ياأتي 

العلاقة التعاقدية عن طريق الن�س القانوني الذي يحمي الم�ستاأجر الذي يثق في العقد، �سد الف�سخ 

التع�سفي، وبالتالي �سد فقدان م�سكنه )انظر مبررات م�شروع الحكومة، من�سورات البرلمان الألماني 

)البوند�ستاغ(  الألماني  البرلمان  من�سورات  اللجنة،  تقرير  واأي�سا   7 �س.   7/2011 )البوند�ستاغ( 

 .)7/2638

ل يمكن اأن يعتر�س على ال�ستبعاد التع�سفي المعتمد بدون �سبب مو�سوعي، من المنظور الد�ستوري؛ 

لأن هذا النوع من الممار�سة لحق الملكية ل يتمتع بالحماية الد�ستورية نظرا لأهمية الم�سكن للوجود 

اإلى تقييد مفرط للحقوق الم�سمونة  )ب( من القانون المدني   564 اأي�سا المادة  الإن�ساني. ول توؤدي 

هذا  يتدخل  فلا  للملكية.  الجتماعية  الوظيفة  مفهوم  �سمن  تندرج  ل  والتي  الخا�س،  القانون  في 

بالحماية  المالك الجديرة  تُراعى م�سالح  واإنما  الملكية،  العلاقات، ول في جوهر  القانوني في  الن�س 

اأ�سـا�س ال�شرورة الخا�سة.  التعاقدية على  العلاقة  اإنهاء  كلما كان ممكنا 
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زيادة على ذلك، ت�سند المادة 564 )ب( من القانون المدني للمالك الحق في اأن يف�سخ العقد دونما حاجة 

اإلى وجود م�سلحة م�شروعة، في الحالة الخا�سة التي يكون فيها التفاهم مع الم�ستاأجر �سيقا جدا، 

الأمر الذي تتاأثر معه حياته ومنزله ب�سكل عميق ومبا�شر، وقد راعى الم�شرع في هذه الحالة اأي�سا 

 564 اأن يكون الم�سكن هو مركز وجوده هو كما هو الحال للم�ستاأجـر. واأخيرا، فمـن خـلال المادة 

التعاقدية في حالت  اإنهاء العلاقة  تاأثير على حق الموؤجر في  اأي  المـدني، ل يوجـد  القـانون  )ب( من 

553 والتي تليها من القانون المدني(. )المادة  خا�سة 

كما  المدني،  القانون  من  )ب(   564 المادة  و�سع  الم�شرع  يراعى  اأن  على  التاأكيد  كخلا�سة،  يمكن، 

ينبغي اأن تراعى م�سالح الم�ستاأجر. فالمحاباة اأو ال�شرر الأُحادي، بهذه ال�سفة لن يت�سق مع المفهوم 

رقم 38/348  ال�سياق الحكم  هذا  )انظر في  الجتماعية  الوظيفة  ذات  للملكية الخا�سة  الد�ستوري 

]...[ اأحكام المحكمة الد�ستورية(، ل وجود له هنا  370[ من  ]�س. 

الحكم 133

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 100/226 يتعلق بحماية المعالم الأثرية 

الملكية،  وقيود  م�سمون  تحدد  التي  الأثرية  المعالم  تحمي  التي  القانونية  الأحكام  تتوافق  1.  ل 

اإذا لم يتم ا�ستبعاد  14 من القانون الأ�سا�سي،  1 من المادة  مع ماهو من�سو�س عليه في الفقرة 

اإ�سارات لتفادي هذا النوع من القيود على الملكية. اأي  للمالك ولم تقرر  الأعباء غير المت�ساوية 

2.  تكون قواعد التوازن التي تهدف اإلى �سمان مبداأ التنا�سب في حالت �سعبة جدا، وقواعد غير 

ال�ستقرار  تحقيق  �سمان  ويقت�سي  التعوي�س.  في  حقا  المعني  منح  على  تقت�شر  عندما  كافية 

تُعتمد  اأن  �سيء  قبل كل  الأ�سا�سي  القانون  14 من  المادة  1 من  الفقرة  1 من  العدد  المكر�س في 

النتفاع  على  بالحفاظ  وت�سمح  المالك  كاهل  اإثقال  دون  فعلا  تحول  التي  القانونية  الأحكام 

الم�ستطاع. قدر  على  بملكيته 

بغية  التعوي�سات  �سكل ومدى  ينظم  اأن  الملكية،  عند تحديد م�سمون وقيود  الم�شرع  على  3.  يجب 

الإدارة  على  ويجب  العامة،  ال�سيا�سة  �سعيد  على  المتنا�سبة  غير  المالكين  كاهل  اإثقال  تجنب 

التعوي�سات  – في  – على الأقل مبدئيا  اأن تبت في نف�س الوقت  الملكية،  للقيود على  عند تحديثها 

اأن ي�سع على ذلك الفترا�سات. المطلوبة، كما يجب على الم�شرع 

الحماية  قانون  من   13 المادة  من   1 الفقرة  من   2 العدد  في  عليه  من�سو�س  هو  ما  4.  يتعار�س 

من   1 الفقرة  في  المكر�س  الملكية  في  الحق  �سمان  مع  فالز  لراينلاند  الأثرية  بالمعالم  والعتناء 

الأ�سا�سي. القانون  المادة 14 من 
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الحكم ال�سادر عن الغرفة الأولى بتاريخ 12 مار�س 1999 يتعلق بطعن الحماية رقم 91/7

الأ�س�س

اأ

ياأخذ بعين  الم�شرع لم  الملكية، لأن  يتوافق مع �سمان الحق في  اإذا كان  ما  الم�سطرة بم�ساألة  تتعلق 

العتبار م�سالح المالك لتخاذ القرار في حذف ن�سب تذكاري.

– I –

تعتبر في راينلاند فالز ماآثر تاريخية »اأ�سياء من الما�سي« التي تحظى باهتمام عام وتاريخي وثقافي 

والعتناء  الثقافية  الماآثر  لحماية  الدولة  قانون  من   3 للمادة  وفقا  بها،  والعتناء  عليها  للمحافظة 

 .13 1 من المادة  للفقرة  اإذا اقت�ست ذلك الم�سلحة العامة وفقا  اإل  اأثر ثقافي  باإلغاء  بها ول ي�سمح 

ولم توؤخذ بعين العتبار م�سالح الملاك.

باإجراء تعديلات وتوجيهات للاإ�سلاحات. 13 : الترخي�س  المادة 

: اأن تكون  التاريخية يمكن  )1( بناء على ترخي�س م�سبق، فالمعلمة 

اأو �سحبها. اأو تجزيئها  اإ�سقاطها  اأو  1. قد تم تفكيكها 

اأو تغييرها. 2. قد تم تحويل هيكلتها 

3. قد تم الإ�شرار ب�سكل عر�سها ب�سكل دائم.

4. قد تم �سحبها من مكانها.

متطلبات  ت�سود  عندما  اإل  الترخي�س  اأن يمنح   1 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  الحالت  ول يمكن في 

الماآثر والعتناء بها. ويجب في هذه الحالة  العامة والم�سلحة في حماية  بالم�سلحة  لها علاقة  اأخرى 

اآخر. ب�سكل  العامة  للم�سلحة  الملحة  الحتياجات  تلبية  اإمكانية  تفح�س  اأن 

من )2( اإلى )6( ]...[

يجب على الدولة اأن تعو�س المالك اإذا كان ل ي�ستطيع ال�ستمرار في ا�ستعمال ملكيته بال�سكل الذي 

المزايا  اأن  لحظ  واإذا  الآثار،  حول  بالقانون  متعلق  اإجراء  ب�سبب  الآن  حتى  به  ي�ستخدمها  كان 

ويجب   .31 المادة  من   1 الفقرة  من   1 للعدد  وفقا  كبير  ب�سكل  تقييدها  تم  قد  لملكيته  القت�سادية 

اأي�سا على تعوي�س ملائم للحالة التي يعمل فيها الإجراء المرتبط بحماية الآثار  اأن ين�س القانون 

 )31 1 من المادة  2 من الفقرة  )العدد  »بطريقة مماثلة للتي تعمل بها نزع الملكية« 
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ثانيا

اإليها  )وي�سار  1. تملك الطاعنة في دعوى المحاكمة البتدائية، �شركة �سناعية مكونة ك�شركة مالية 

فيما يلي بالطاعنة(، فيلا بنيت في اأواخر القرن الما�سي، وكانت تُ�ستخدم كم�سكن للمدراء، وت�سمل 

]...[ كيلو مترا مربعا  ت�سعمائة وخم�سين  تبلغ م�ساحتها  منطقة �سالحة 

]...[ 1983 باأن الفيلا توجد ر�سميا تحت الحماية  واأعلن �سنة 

وطالبت  للفيلا،  الخا�س  الطابع  الحماية،  اإعلان  فيه  تم  الذي  الآن  نف�س  في  ال�سلطات  رف�ست   .3

عامة  م�سلحة  دواعي  هناك  تكن  لم  بالآثار.  المتعلق  القانون  اأ�سا�س  على  للهدم  ترخي�سا  الطاعنة 

يمكنها تبرير الترخي�س. لم يكن ممكنا اأن يوؤخذ بعين العتبار عدم اإيجاد اأي فائدة من وراء البناء 

القت�سادية  الناحية  من  مجد  غير  عليها  للمحافظة  التكاليف  ارتفاع  ب�سب  الملكية  �سيانة  وكون 

الثقافية  الآثار  الولية لحماية  قانون  13 من  المادة  1 من  الفقرة  2 من  للعدد  البت وفقا  اأجل  من 

بها. والعتناء 

الطعن والطلب. يف�سل  لم 

واأوقفت محكمة ال�ستئناف اإجراءات المحاكمة وفقا للفقرة 1 من المادة 100 من القانون الأ�سا�سي 

1 من المادة 13 من قانون  2 من الفقرة  اإلى المحكمة الد�ستورية الفيدرالية طلبا عن العدد  واأحالت 

الولية لحماية الآثار الثقافية والعتناء بها بتاريخ 23 مار�س 1978 )جريدة القوانين، �س. 159( 

الولية  13 من قانون  المادة  الفقرة 1 من  1 من  العدد  واعتبرته غير د�ستوري لأنه يحدد في حالة 

الحتياجات  ت�سود  عندما  اإل  الترخي�س  يعطي  اأن  يمكن  ل  بها،  والعتناء  الثقافية  الآثار  لحماية 

]...[ الآثار والعتناء بها  العامة على م�سالح حماية  للم�سلحة  الأخرى 

ت

الأ�سا�سي.  القانون  14 من  المادة  1 من  الفقرة  للفح�س مع  القانونية الخا�سعة  القاعدة  تتعار�س 

– I –

بها  الثقافية والعتناء  الآثار  الولية لحماية  قانون  13 من  المادة  1 من  الفقرة  2 من  العدد  1. في 

المتعلقة بم�سمون وقيود الملكية التي يجب اأن تحلل على اأ�سا�س الفقرة 1 من المادة 14 من القانون 

14 من القانون الأ�سا�سي.  3 من المادة  اأ�سا�س الفقرة  الأ�سا�سي، ولي�س على 

الجزئي  اأو  الكامل  الإلغاء  اإلى  بالتالي  يهدف  التدبير  وهذا  الفرد.  ملكية  نزع  في  الدولة  وتتدخل 

لأو�ساع قانونية معينة تحمى من خلال الفقرة 1 من المادة 14 من القانون الأ�سا�سي بهدف القيام 
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بوظائف عمومية محددة )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية رقم 56/249 ]�س. 276 والتي بعدها[ 

– الآراء المتباينة – ورقم 70/191 ]�س. 199 والتي تليها[ مع مزيد من التفا�سيل ورقم 71/137 

.)]76 72/66 ]�س.  143[ ورقم  ]�س. 

الملكية  في  حقوقهم  من  الأ�سخا�س  من  محددة  مجموعة  يحرم  الذي  القانون  بموجب  ذلك  ويتم 

لهذا  ي�سمح  قانوني  اأ�سا�س  على  اإدارية  طبيعة  ذي  تنفيذي  باإجراء  اأو   – قانونية  الملكية  نزع   –

52/1 ]�س. 27[  النوع من التدخل – نزع الملكية اإدارية – )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية رقم 

المتكررة(. الق�سائية  تليها[، الأحكام  330 والتي  ]�س.  ورقم 58/300 

المتعلقة  للفح�س،  الخا�سعة  القانونية  الأحكام  فلا  الحالة،  هذه  في  الفترا�سات  هذه  توجد  ول 

يمثلان  ذاته  حد  في  الترخي�س  رف�س  ول  المحمية،  الثقافية  الآثار  ل�سحب  ترخي�س  طلب  بوجوب 

القانون الأ�سا�سي. 14 من  3 من المادة  نزع الملكية بالمفهوم المن�سو�س عليه في الفقرة 

ول يلغي التنظيم القانوني اأي حق للملكية للقيام بوظائف عمومية محددة، بل اإنه يقيد هذا الحق 

الرف�س  اإجراء  ويقوم  فيها،  الثقافي  الأثر  قد تم قطع  بناية  ا�ستعمال  اأجل  من  عام ومجرد  ب�سكل 

لحماية  الولية  قانون  من   13 المادة  من   1 الفقرة  من   2 فالعدد  وبالتالي،  التقييد.  هذا  بتحيين 

2 من  الآثار الثقافية والعتناء بها يحدد م�سمون وقيود الملكية بالمفهوم المن�سو�س عليه في العدد 

14 من القانون الأ�سا�سي. الفقرة 1 من المادة 

بها �ساحب  �سيُرهن  كان  التي  الأحكام  عن  ب�سكل حاد  منف�سل  القانونية  الأحكام  هذه  وت�سنيف 

الحق، ول هذه الأحكام القانونية ال�سارية، في الحالت التي تكون فيها اآثار التدخل على المت�شرر 

اأحكام  من  تليها[  والتي   211 ]�س.   83/201 رقم  الحكم  )انظر  الملكية  لنزع  مماثلة  اأو  قريبة 

الد�ستورية(. المحكمة 

1 من  ونظرا لوجوب درا�سة وتحليل د�ستورية الأحكام القانونية قيد الفح�س على اأ�سا�س الفقرة 

ما هو مطلوب  يُطبق  الأ�سا�سي،  القانون  من   2 بالفقرة  المرتبطة  الأ�سا�سي  القانون  من   14 المادة 

قانون  على  يجب  يعنى :  الذي  الأ�سا�سي،  القانون  من   14 المادة  من   3 الفقرة  من   2 للعدد  وفقا 

الق�سائية  الإجراءات  اأي�سا  وينظم  التعوي�س،  ومدى  �سكل  الوقت  نف�س  في  ينظم  اأن  الملكية  نزع 

14 من القانون الأ�سا�سي. 3 من المادة  4 من الفقرة  المن�سو�س عليها في العدد 

يجب على الم�شرع، من اأجل تحديد م�سمون وقيود الملكية بالمفهوم المن�سو�س عليه في العدد 2 من 

المالك  م�سالح  ومتوازن  مت�ساو  ب�سكل  يراعي  اأن  الأ�سا�سي،  القانون  من   14 المادة  من   1 الفقرة 

الأحكام  كافة  العتبار  بعين  ياأخذ  اأن  الغر�س  لهذا  ويجب  العامة،  والم�سلحة  بالحماية  الجديرة 

في  المكر�سين  والم�ساواة  التنا�سب  لمبداأيْ  خا�س  ب�سكل  �سلاحياته  ويخ�سع  الأخرى،  الد�ستورية 

3 من القانون الأ�سا�سي.  1 من المادة  الفقرة 



465

الملكية،  على  المفرو�سة  للاأعباء  حد  هي  واإنما  الأ�سا�س،  هي  فقط  المجتمع  م�سلحة  تعتبر  ول 

وُ�سعت  اأجلها  من  التي  الحماية  هدف  تتجاوز  اأن  المالك  حقوق  على  المفرو�سة  للقيود  ول يمكن 

القواعد القانونية، ول يمكن اأي�سا اأن تقو�س جوهر �سمان الحق في الملكية، ويندرج �سمن الحق 

في الملكية، الحق في المنفعة الخا�سة، ومنح محل الملكية ل�ساحب الحقوق التي تدعم المبادرة الخا�سة 

)انظر اأحكام المحكمة  للا�ستعمال واأي�سا الحق الأ�سا�سي في الت�شرف في الممتلكات مو�سع الملكية 

 138 ]�س.  ورقم 87/114   ]198 ]�س.   79/174 ورقم   ]200 ]�س.   70/191 رقم  الد�ستورية 

.)]308 ]�س.   91/294 والتي تليها[ ورقم 

ال�سخ�سية  الحرية  الملكية  ت�سمن  ما  وبقدر  قيود.  لعدة  التنظيمية  الم�شرع  �سلاحيات  وتخ�سع 

الد�ستورية رقم 42/263  اأحكام المحكمة  )انظر  المالي، فهي تتمتع بحماية خا�سة  للفرد في المجال 

 .)]84 95/64 ]�س.  201[ ورقم  70/191 ]�س.  340[ ورقم  50/290 ]�س.  294[ ورقم  ]�س. 

و�ستكون حرية التنظيم التي يتمتع بها الم�شرع كبيرة ح�سب الوظيفة الجتماعية للملكية، ويكون 

الد�ستورية رقم  اأحكام المحكمة  )انظر  بالذات معنى حا�سم لخ�سائ�سها ووظائفها  النقطة  في هذه 

.)]292 53/257 ]�س. 

للملكية  الجتماعية  للوظيفة  كمنبع  الملكية  قانون  حدود  مبدئيا  تحمل  اأن  الإطار،  هذا  في  ويجب، 

اأي تعوي�س.  الأ�سا�سي، بدون  القانون  14 من  المادة  2 من  الفقرة  لما هو من�سو�س عليه في  وفقا 

واإذا تجاوز الم�شرع في تحديده لم�سمون وقيود الملكية الحدود الم�سار اإليها �سابقا، فلن يكون عندئذ 

تليها[(.  والتي   27 ]�س.   52/1 رقم  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  اأثر  اأي  القانوني  للتنظيم 

طريق  عن  لها  الت�سدي  ويمكن  قانونية،  غير  التنظيم  هذا  اإلى  الم�ستندة  الأعباء  اأو  القيود  وتعتبر 

الحماية الأولية للحق. ول ين�ساأ على اأ�سا�س الد�ستور الحق في التعوي�س )انظر الحكم رقم 58/300 

الد�ستورية(.  اأحكام المحكمة  320[ من  ]�س. 

ثانيا

ل يتوافق، وفقا لهذه المبادئ، العدد 2 من الفقرة 1 من المادة 13 من قانون الولية لحماية الآثار 

14 من القانون الأ�سا�سي. 1 من المادة  الثقافية والعتناء بها مع الفقرة 

1. يقيد التنظيم القانوني الذي ل ين�س على مراعاة م�سالح المالك – بخلاف قوانين حكومية اأخرى 

– ب�سكل غير متنا�سب وعميق على حقوق المالك المت�شرر ب�سببه في حالت محددة. الماآثر  حول 

�سامية  بالماآثر وظيفة  العتناء  الثقافية م�سلحة ت�شريعية م�شروعة، ويوؤدي  الآثار  اأ( تمثل حماية 

المن�سو�س عليه في  بالمفهوم  المقيدة  القانونية  التنظيمات  الذي يبرر  الأمر  العامة،  الم�سلحة  لفائدة 

1 من القانون الأ�سا�سي. 2 من الفقرة  العدد 
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13 من  المادة  1 من  الفقرة  2 من  العدد  عليها في  المن�سو�س  الواقعية  الترخي�س  اأ�س�س  تكون  ب( 

قانون الولية لحماية الآثار الثقافية والعتناء بها منا�سبة و�شرورية لتنفيذ اأهداف القانون ]...[

متنا�سب  غير  ب�سكل  المالك  كاهل  اإثقال  اإلى  اأي�سا  القانونية  الأحكام  تطبيق  عموما  يوؤدي  ل  ت( 

وبالمفهوم ال�سيق. ول يمكن اأن توؤخذ بعين العتبار الم�سلحة العامة في الحفاظ على الماآثر المحمية 

باأداء  كليا  ملكيتها  ترتبط  الذي  البناية  وعلى  الأ�سل  مالك  على  واجبات  فر�س  طريق  عن  اإل 

)اأنظر الحكم  الملكية  الترابطية بين و�سعية وطبيعة  الطبيعة  عن  هذا  وين�ساأ  الجتماعية.  الوظيفة 

18[ من  ]�س.   105/15 اأحكام المحكمة الإدارية الفيدرالية والحكم رقم  4[ من  ]�س.   94/1 رقم 

الأحكام الق�سائية المدنية للمحكمة العليا الفيدرالية على التوالي مع مزيد من ال�شروحات والحكم 

رقم 87/114 ]�س. 252[ من اأحكام المحكمة العليا الإقليمية لبافاريا والأوراق الإدارية لبافاريا(.

ل يكون منع الهدم الحالي للمعلمة اإل مقيدا. ونظرا للمكانة ال�سامية التي تتمتع بها حماية الماآثر 

2 من القانون الأ�سا�سي، يجب على مالك الأر�س  2 من الفقرة  وبمراعاة المن�سو�س عليه في العدد 

نفعيا. ا�ستعمال  الملكية  ا�ستعمال  اأن يمنع من  يقبل باحتمال  اأن 

)انظر الحكم  للملكية  النفعي  ال�ستعمال  الأ�سا�سي  القانون  14 من  المادة  1 من  الفقرة  ول تحمي 

اأحكام المحكمة الد�ستورية(. 310[ من  ]�س.   91/294 رقم 

عملية  لإمكانية  المحمي  الثقافي  الأثر  فيها  يترك  التي  الحالة  في  اآخر  �سيء  ذلك  مع  يحدث  ج( 

وعند  الظروف،  تغير  ب�سبب  الأ�سلي  ال�ستعمال  تراجع  عند  هذا  يحدث  اأن  ويمكن  للا�ستعمال. 

الأثر  ي�ستطيع مالك  اأكثر. عندما ل  اأخرى منا�سبة  الأ�سل بطريقة  ا�ستعمال  المالك على  عدم قدرة 

منفعة  على  للح�سول  اإمكانية  اأي  كليا  عندئذ  وتقيد  يبيعه،  اأن  اأي�سا  عمليا  يمكن  فلا  ي�ستعمله  اأن 

خا�سة. واإذا تم قبول واجب الحفاظ القانوني فالحق اإذن �سيكون عبئا ينبغي على المالك اأن يحمله 

اأن يتمتع بمزايا ال�ستعمال الخا�س.  العامة دون  اأ�سا�س الم�سلحة  على 

القانوني للمت�شرر الذي ل ت�سلح فيه كلمة »الملكية« لأي �سيء. فرف�س الترخي�س  وي�سبه الو�سع 

الثقافي  الأثر  على  الحفاظ  تتطلب  الم�شرع،  نظر  في  العامة،  الم�سلحة  كانت  اإذا  معقول  يعد  لم  للهدم 

المحمي، كما هو الحال للبنايات ذات الأهمية التاريخية والثقافية الكبيرة، ول يمكن اأن يتحقق هذا اإل 

عن طريق نزع الملكية )الفقرة 1 من المادة 30 من قانون الولية لحماية الآثار الثقافية والعتناء بها(.

اإلى اأين ت�سل حدود ما هو معقول بالخ�سو�س واإلى اأي حد يت�شرر الملاك ب�سبب المعايير المعرو�سة 

؟ للفح�س  هنا 

 30 المادة  من   1 الفقرة  من   2 العدد  توافق  فعدم  الآن.  الت�ساوؤل  هذا  عن  للاإجابة  المقام  ي�سع  ل 

القانونية  القاعدة  اأن  اإلى  للد�ستور، يرجع  الثقافية والعتناء بها  الآثار  الولية لحماية  من قانون 
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هذا  لتفادي  الأحكام  من  نوع  اأي  تتوقع  ول  متنا�سب  غير  ب�سكل  المالك  اإرهاق  اإمكانية  تق�سي  ل 

النوع من التدخلات في الملكية.

31 من قانون الولية لحماية الآثار الثقافية والعتناء  1 من المادة  2 من الفقرة  2. ل يعدل العدد 

لهذا  وفقا  الدولة،  على  ويجب  متنا�سبا.  يكون  ولن   – محددة  حالت  في   – الهدم  منع  م�ساألة  بها 

حماية  قانون  اأ�سا�س  على  ال�سادر  الإجراء  يوؤثر  ل  عندما  منا�سبا،  تعوي�سا  تمنح  اأن  ال�شرط، 

)»بطريقة  ذلك  يعمل رغم  1/ى( والذي  )العدد  للملكية  الآن  اإلى حد  الممنوح  ال�ستعمال  الماآثر على 

الملكية.  اأخرى«( كنزع 

( الآثار غير المعقولة في التنظيم  ويمكن للم�شرع بالتاأكيد عن طريق اإجراءات التوازن، اأن يجنب )اأ

القانوني الذي يحدد م�سمون الملكية، ولو كان ذلك ب�سكل غير محدود. غير اأن العدد 2 من الفقرة 1 

من المادة 31 من قانون الولية لحماية الآثار الثقافية والعتناء بها، ل يمكنها اأن توؤدي هذه المهمة، 

)ب(. بالتعوي�س  المتعلقة  القانونية  القواعد  ت�ستوفيها  اأن  التي يجب  المتطلبات  )ت(  تلبي  لأنها ل 

اأ( يمكن اأن تكون الأحكام المتعلقة بالم�سمون والقيود – التي تم اتخاذها من طرف الم�شرع وحدها 

من  المادة 14  من   1 الفقرة  مع  مت�سقة   – التعوي�سية  بالتدابير  متعلقة  تكون  لكنها  موؤقت،  ب�سكل 

الأ�سا�سي. القانون 

–اأ( ل يمنع على الم�شرع اأن يفر�س، في الحالت ال�سعبة، التدابير التقييدية المفرو�سة على الملكية  اأ

الأعباء  اإجراءات تعوي�سية  يتم تفاديها عن طريق  العامة عندما  للم�سلحة  التي يعتبرها �شرورية 

)انظر  بالحماية  الجديرة  الثقة  كاف  ب�سكل  ويراعي  الم�ساواة،  مبداأ  تنتهك  التي  المتنا�سبة  غير 

]�س. 192[   79/174 ورقم  تليها[  والتي   149 ]�س.   35/137 رقم  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام 

ورقم 83/201 ]�س. 212[ والتي تليها(. ويمكن عن طريق هذا التوازن اأن يحقق في حالت معينة 

 2 اأو غير مت�ساو وفقا لما هو من�سو�س عليه في العدد  د�ستورية تحديد الملكية ب�سكل غير متنا�سب 

192[ ب-ب  ]�س.  رقم 79/174  )انظر الحكم  الأ�سا�سي  القانون  14 من  المادة  1 من  الفقرة  من 

الد�ستورية( المحكمة  اأحكام  من 

ب–ب( لن تكون معايير التوازن ب�سفة عامة و�سيلة مقبولة من المنظور الد�ستوري، لكي تتما�سى 

على  المفرو�سة  المتنا�سبة  غير  القيود  مع  ول  الأ�سا�سي  القانون  من   14 المادة  من   1 الفقرة  مع 

اأن ت�سمن القواعد القانونية التي تحدد م�سمون وحدود الملكية، ولو بدون قاعدة  الملكية. ويجب 

ب�سكل  القانون  تطبيق  يوؤدي  وحين  الم�ساواة،  مبداأ  وتحقق  الملكية  جوهر  ت�سمن  لكن  تعوي�سية، 

خا�س اإلى اإثقال كاهل المالك بطريقة غير معقولة، يمكن اأن ينظر في قواعد التوازن من اأجل �سمان 

ال�ستثنائي. التنا�سب  مبداأ  انتهاك  ل�سحايا  والم�ساواة  التنا�سب 
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ت–ت( ل ت�ساعد التدابير التعوي�سية، اأخيرا، في الحالت التي ل يمكن اأن تحقق ل بوا�سطة و�سائل 

1 من  اإدارية توازنا يتنا�سب مع مبداأ التنا�سب، ويقوم بالتالي بتحليل على �سوء الفقرة  اأو  تقنية 

هنا،  المناق�سة  قيد  النقاط  �سمن  يدرج  اأن  كهذا  لو�سع  ويمكن  الأ�سا�سي.  القانون  من   14 المادة 

التي  المالك،  م�سالح  اأمام  الأهمية  من  قليلا  محددة –  و�سعية  – في  الماآثر  على  للحفاظ  اأُوليت  اإذا 

اأن تكون جديرة بالحماية، واأن ل تكون ذات طبيعة مالية �شرفة. ويكون  يجب وبطريقة خا�سة 

القانون في هذه الحالت ال�سعبة ملزما بال�سماح بهدم المعلمة في اإطار حكم الإعفاء لكي تكون، على 

للملكية. الم�سمون  النحو، متما�سية تماما مع الحق  هذا 

من   14 المادة  من   1 الفقرة  من   2 العدد  تطبيق  اإطار  في  التوازن،  قواعد  ت�ستوفي  اأن  ب – ينبغي 

الآتية:  ال�شروط  الأ�سا�سي،  القانون 

للم�شرع،  الملكية مجال محفوظا  ويكون تحديد م�سمون وحدود  قانونيا.  اأ�سا�سا  ت�ستوجب  –اأ(  اأ

فهو وحده الذي يملك �سلاحية اإ�سدار قوانين ت�سع الحدود الد�ستورية م�سمون الملكية، ويمكنه 

اإذا �شرح اأن يمنع اإذا لم يثق في قدرة الإدارة اأو المحاكم على تفادي انتهاك الحق الم�سمون للملكية 

اإل  بالتعوي�س  المطالبة  دعم  يتم  ول  نقدية.  اإعانات  على  اأو  وقائية  تدابير  ويقرر  في حالة محددة، 

اإ�سدارها من طرف البرلمان. اإلى النظر في قواعد الميزانية التي يتم  بموجب قانون دونما حاجة 

ب–ب( ل تعتبر ب�سفة خا�سة م�ساطر التوازن التي ت�سمن مبداأ التنا�سب في حالت �سعبة ب�سكل 

خا�س، و�سيلة مقبولة د�ستوريا، اإذا اقت�شرت على منح المت�شرر الحق في تعوي�س نقدي. ويقت�سي 

14 من القانون الأ�سا�سي،  1 من المادة  2 من الفقرة  �سمانة ال�ستقرار المن�سو�س عليها في العدد 

اأن تتخذ التدابير الوقائية التي من �ساأنها اأن تحول حقيقة دون اإرهاق المالك ب�سكل غير متنا�سب، 

الملكية. با�ستعمال  الم�ستطاع  قدر  له على  وت�سمح 

اإمكانية  انتقالية واأحكام ال�ستثناء وال�ستطلاع واأي�سا  ويتوفر الم�شرع لهذا الغر�س على قواعد 

تطبيق بع�س الإجراءات التقنية والإدارية. ويمكن، اإذا ا�ستحال تحقيق هذا التوازن في حالة خا�سة 

– اأو اأن ذلك ممكن فقط بتكاليف باه�سة – في هذه الحالت، اأن ينظر في منح تعوي�س مالي للمالك، 

الدولة. التجارية من ميزانية  القيمة  اإليه  تُدفع  اأو 

على  اأي�سا،  ينظم  اأن  الملكية،  وحدود  م�سمون  على  الن�س  اإقرار  عند  الم�شرع،  على  يجب  ت–ت( 

قانونية  و�سعيات  فر�س  لتجنب  التوازن  ومدى  و�سكل  افترا�سات،  العامة،  ال�سيا�سة  م�ستوى 

غير منا�سبة، ويجب على الإدارة عند تحيين القيود المفرو�سة على الملكية، اأن تبت على الأقل على 

 ،1990 للقانون الإداري،  ال�سياق، هرم�س الجريدة الجديدة  )في نف�س  اأ�سا�س التوازن المطلوب 

733 والتي تليها(. �س. 
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ويمكن للمالك الذي يعتبر اإجراء اإداريا غير متنا�سب ويُ�شر بحقه الأ�سا�سي المكر�س في العدد 1 من 

الفقرة 1 من المادة 14 من القانون الأ�سا�سي، اأن يطعن فيه عن طريق التقا�سي. واإذا قَبِل باأن يظل 

هذا الأخير نافذا، فعندئذ لن يكون باإمكانه المطالبة بتعوي�س كتوازن في اإطار العدد 2 من الفقرة 1 

من المادة 14 من القانون الأ�سا�سي )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية رقم 58/300 ]�س. 324[(. 

ويجب بالتالي على الم�شرع اأن ي�سيف قواعد القانون المو�سوعي الخا�سة بالموازنة عن طريق اأحكام 

قيود  يحيِن  الذي  الإداري  الإجراء  مع  الوقت  نف�س  في  البت،  ت�سمن  التي  المدنية  الم�سطرة  قانون 

الدعاوى  في  الحق  لل�شريبة  الخا�سع  للمالك  يُ�سمن  اأن  معينة  حالة  في  التوازن  في  ويجب  الملكية، 

القانونية، في حالة تعوي�س مالي على الأقل.

الولية  قانون  من   30 المادة  من   1 الفقرة  من   2 العدد  في  عليه  المن�سو�س  ال�شرط  ي�ستجيب  ل 

لحماية الآثار الثقافية والعتناء بها بهذه المقت�سيات، ومن جهة لم ين�س على ال�ستفادة من عدم 

وال�ستطلاع  ال�ستثناء  الم�ساطر  طريق  عن  يتفادى  اأن  اأخرى،  جهة  من  ويجب  الملكية،  د�ستورية 

اأو الإدارية. التقنية  والإجراءات 

كما اأنه لم ينظم الإجراء الإداري ب�سكل كاف الحماية القانونية للمت�شرر، ولم يوؤخذ بعين العتبار 

لموازنة  كاف  د�ستوري  اأ�سا�س  على  يُعول  ل  اأنه  في  للنظر  يكفي  وهذا  اإليه.  الإ�سارة  �سبقت  ما 

من  المادة 30  من   1 الفقرة  من   2 العدد  اأ�سا�س  على  بها  القيام  تم  التي  المتنا�سبة  غير  التدخلات 

الثقافية والعتناء بها.  الآثار  الولية لحماية  قانون 

يوؤخذ  اأن  يمكن  ل  الذي   – القانوني  الن�س  هذا  كان  اإذا  فيما  تبت  اأن  البتدائية  للمحاكم  ويحق 

و3   2 العددين  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  الملكية،  نزع  عن  للتعوي�س  كاأ�سا�س  العتبار  بعين 

القانوني  التحديد  اإطار  في  للتوازن  كمعيار  ول  الأ�سا�سي  القانون  من   14 المادة  من   3 الفقرة  من 

من   14 المادة  من   1 الفقرة  من   2 العدد  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  الملكية  وحدود  لم�سمون 

يحافظ  مازال  الم�شرع  واإرادة  القانون  ولن�سقية  ال�شريح،  لن�سها  يخ�سع  الأ�سا�سي –  القانون 

]...[ التطبيق  عليها في مجال 

الحكم 134

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 93/121 يتعلق بوحدة ال�سريبة

يمكن  فلن  باأكملها،  لل�شريبة  الخا�سعة  الأموال  على  تطبق  وحيدة  �شريبة  الم�شرع  حدد  1.  اإذا 

يمكن  التي  القت�سادية  الوحدات  ح�ساب  اأ�سا�س  على  اإل  الموحدة  ال�شرائب  ت�سمن  اأن  عندئذ 

الوحدات  باإنتاجية  المادية  الناحية  من  الح�ساب  هذا  اأ�سا�س  يرتبط  اأن  بالتالي  ويجب  تقييمها. 

الواقع.  تتاأقلم قيمه مع  اأن  القت�سادية، كما يجب 
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والثروة،  الدخل  على  �شرائب  فر�س  طريق  عن  الممتلكات  �سافي  على  ال�شريبة  حدود  2.  تقيد 

وال�شريبة على الدخل في المجال العقاري. وي�ستهدف التمييز المن�سو�س عليه على اأ�سا�س الحق 

الممتلكات. ال�سامل على �سافي  العبء ال�شريبي  الم�ساواة حدود  في 

3.  ل يمكن اأن تقترب ال�شريبة على الممتلكات اإل فيما يتعلق بالأرباح، حيث يكون العبء ال�شريبي 

بين  و�سيطة  منطقة  الإعفاءات في  للخ�سم وبع�س  القابلة  والنفقات  للاإيرادات  النمطي  للفح�س 

والخا�سة. العامة  الميزانية 

يحمي  اأن  الموجودات،  على  ال�شرائب  عن  المف�سلة  المعلومات  اإلى  ا�ستنادا  الم�شرع،  على  4.  يجب 

الأرباح. ال�سخ�سية تجاه ال�شريبة على  لنمط الحياة  الأ�س�س القت�سادية  الأحوال  في جميع 

اإمكانية  الأ�سا�سي بقدر  القانون  6 من  المادة  1 من  للفقرة  الزواج والعائلة وفقا  5.  تفر�س حماية 

العثور على الملتزمين بدفع ال�شريبة على الممتلكات في اإطار الزواج اأو الأ�شرة، حيث يوجد اأ�سا�س 

اأن يراعي ا�ستمرار هذا الزواج وهذه العائلة. – عال – ويجب على الم�شرع  اقت�سادي م�سترك 

1995 22 يونيو  الحكم ال�سادر عن الغرفة الثانية بتاريخ 

الأ�س�س

يجب اأن يحدد العبء الكامل من خلال فر�س ال�شرائب على �شراء الممتلكات والأ�سول، وي�ستعمل 

فيه.  المبالغ  العبء  الأعباء، ويجنب  الم�ساواة في  ي�سمن  ب�سكل منف�سل على نحو  الأ�سول  الم�شرع 

�سلطته  على  بناء  يتدخل  اأن  اأي�سا  للم�شرع  يمكن  ل  باأنه  العتبار  بعين  يوؤخذ  اأن  يجب  ثم  ومن 

اأرباح  على  يحافظوا  اأن  د�ستوريا  الحقوق  لأ�سحاب  ويحق  الخا�سة.  الممتلكات  في  التقديرية 

الم�ستريات، والح�سول عل الأو�ساع القانونية التي اكت�سبت قيمة مالية )انظر الحكم رقم 87/153 

الد�ستورية(. اأحكام المحكمة  من  ]�س. 169[ 

الأ�سا�سي،  القانون  من   3 المادة  من   1 للفقرة  وفقا  القانون  اأمام  الب�شر  ت�ساوي جميع  يفر�س  ل 

م�ساهمة مت�ساوية من طرف جميع المواطنين في تمويل الأعباء الم�ستركة، واإنما يفر�س، اأن ي�ساهم 

معين  مجال  في  تطبيقه  حيث  من  المالية،  قدرته  ح�سب  الحكومية  الوظائف  تمويل  في  مواطن  كل 

بل  ال�شرائية،  قدرتهم  ح�سب  الأفراد  اإجبار  عدم  الم�شرع  يقرر  ولم  الحالي.  ال�شريبي  القانون  في 

من  مداخيل  على  للح�سول  بموهبته  يعمل  من  اأما  اكت�سبوها.  التي  القت�سادية  الممتلكات  ح�سب 

يُرهن بال�شرائب. خلال عمله ب�سفة عامة فلن 

الدخل  على  �شرائب  فر�س  طريق  عن  الممتلكات  على  ال�شريبة  على  الد�ستورية  الحدود  تقيد   .3

والثروة. ويحدد التدخل ال�شريبي في الذمة المالية، وتوجه هذه الحدود اإلى العبء ال�شريبي الكامل 
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ال�شريبة  في  بالنظر  مخت�سة  الغرفة  يجعل  وهذا  الم�ساواة،  في  الحق  اأ�سا�س  على  الممتلكات  على 

اأ�سا�سي  الممتلكات كمعيار  على �سافي  ال�شريبة  والنظر في  اأي�سا  الم�سطرة الحالية  الدخل وفي  على 

د�ستوريتها :  مدى  لتفح�س 

التي تظل ثابتة كقاعدة عامة  اأ( ت�ستهدف ال�شريبة على �سافي الممتلكات ك�شريبة تنازلية الثروة 

في  عليه  المن�سو�س  العمل  حرية  في  الأخيرة  هذه  وتتدخل  اإن�ساوؤه.  تم  الذي  المرهون  الدخل  على 

اإمكانية الت�شرف وا�ستعمال الثروة  التي يق�سد بها  الأ�سا�سي  القانون  2 من  المادة  الفقرة 1 من 

القانون  من   14 المادة  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  المالي  المجال  في  ال�سخ�سية  بتطوير  المرتبطة 

الأ�سا�سي. 

بال�شريبة  الملتزمين  قدرة  ح�سب  محدودا،  اإل  يكون  ل  المحمية  الحرية  في  الحق  اأن  يعني  وهذا 

للاقتناء،  الخا�سة  المنفعة  عن  وكتعبير  القت�سادي  الميدان  في  اأن�سطتهم  ح�سيلة  على  للمحافظة 

الحكم  )انظر  اإن�ساوؤها  تم  التي  المالية  للقيم  القانوني  الو�سع  على  الح�سول  في  الأ�سا�سي  وللحق 

القانونية  المالية  القيم  و�سع  واإعارة  الد�ستورية(.  المحكمة  اأحكام  من   ]169 ]�س.  رقم 87/153 

 42/263 رقم  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  محمية  تظل  اأن  يجب  الملكية  ولجوهر  للمالك 

.)]341 50/290 ]�س.  ]�س. 295[ ورقم 

بال�شرائب  الثروة  يربط  الذي  الحالي  ال�شريبي  القانون  ل�شروط  ونظرا  المعايير  لهذه  طبقا  ب( 

على الدخل وعلى الأرباح، ويخ�سعها زيادة على ذلك ل�شرائب غير مبا�شرة. فلم يبق هناك مجال 

الممتلكات  �سافي  على  ال�شريبة  اأبعاد  تحدد  اأن  يمكن  ول  اإ�سافية.  ل�شريبة  للد�ستور –  وفقا   –

اأو  الثروة،  بجوهر  ال�ستثنائية  ال�شريبية  الأعباء  خلال  من  م�ساهمتها  تم�س  ل  التي  بالقدر  اإل 

فال�شريبة  اآخر،  نحو  وعلى  عام.  ب�سكل  المن�سودة  الممكنة  المداخيل  اأداء  على  وبقدرتها  باأ�سا�سها 

على الثروة من نتائجها نزع الملكية التدريجية التي �سترهن ب�سكل مبالغ فيه الملزمين بال�شريبة، 

 ]241 ]�س.   14/221 رقم  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  المالية  بالعلاقات  اأ�سا�سا  و�ست�شر 

190[، الأحكام الق�سائية المتكررة(. ]�س.   82/159 ورقم 

خم�سة ع�سر : الجن�سية وت�سليم المجرمين وحق اللجوء 

الأ�سا�سي في: القانون  ين�س 

المادة 16

1 :  ل يمكن اأن يحرم اأحد من الجن�سية الألمانية، ول تفقد الجن�سية اإل بمقت�سى قانون،  الفقرة 

اإرادته من الجن�سية. ول يجرد المعني �سد 
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:  ل يمكن اأن يتم ت�سليم اأي األماني اإلى دولة اأجنبية. ويمكن مع ذلك اأن يقرر القانون   2 الفقرة 

اإلى  اأو  الأوروبي،  التحاد  في  الأع�ساء  الدول  اإحدى  اإلى  المجرمين  ت�سليم  تبادل 

.
68

القانون  محكمة دولية، �شريطة احترام دولة 

المادة 16/اأ

اللجوء. بحق  �سيا�سياً  المتابعون  �سيتمتع  الفقرة 1 : 

الدول  اإحدى  من  دولة  لأي  المادة  هذه  من   1 الفقرة  على  ي�ستند  اأن  يمكن  2 :  ل  الفقرة 

التفاقية  اأخرى لكن ت�سمن تطبيق  اأومن دولة  الأوروبية،  للمجموعات  الأع�ساء 

الدولية  التفاقية  اأي�سا تطبيق  الأ�سا�سي للاجئين، وت�سمن  النظام  الدولية حول 

عليه  يوافق  الذي  القانون  ويحدد  الأ�سا�سية،  والحريات  الإن�سان  حقوق  لحماية 

مجل�س البرلمان الدول من خارج المجموعات الأوروبية التي تتوفر فيها ال�شروط 

التي  الإجراءات  اأن تخ�سع  المادة. ويمكن  1 من هذه  الفقرة  المن�سو�س عليها في 

اإلى طعن ق�سائي.  اإنهاء الإقامة  يترتب عنها 

3 :  يمكن اأن يحدد بمقت�سى قانون، يقت�سي موافقة مجل�س البرلمان عليه، الدول بناء  الفقرة 

العامة.  ال�سيا�سية  والأو�ساع  بها،  القانون  وتطبيق  القانونية،  الو�سعية  على 

غير  المعاملات  اأو  العقوبات  ول  ال�سيا�سية،  المتابعات  وجود  عدم  �سمان  ويظهر 

من  يعاني  ل  الدول  هذه  من  القادم  الأجنبي  اأن  وتفر�س  المهينة.  اأو  الن�سانية، 

اأنه متابع �سيا�سياً. اأدلة توؤكد  اإذا قدم  اإل  متابعة �سيا�سية في بلده، 

في  عليها  المن�سو�س  الحالة  في  للاإقامة  حدا  ت�سع  التي  الإجراءات  تنفيذ  يوقف  4 :  ل  الفقرة 

الفقرة 3 من هذه المادة، وفي الحالت الأخرى التي تبدو غير مُبررة، اأو تُعتبر ب�سكل 

وا�سح غير مُبررة اإل من طرف المحكمة، اإذا كانت هناك مجموعة من ال�سكوك حول 

تاأخذ بعين  اأن  التحقق، ول يمكن  اأن تقيد من تو�سيع  الإجراءات، ويمكن  �شرعية 

القانون. التنظيم بوا�سطة  الأجل المحدد، ويكون  المقدمة خارج  الطعون  العتبار 

4 من هذه المادة مع التفاقيات الدولية بين الدول  1 اإلى  5 :  ل تتعار�س الفقرات من  الفقرة 

بناء  اتخاذها  تم  التي  اأخرى  دول  مع  اأو  الأوروبية،  المجموعات  في  الأع�ساء 

لللاجئين  الأ�سا�سي  النظام  حول  الدولية  التفاقية  عن  الناتجة  اللتزامات  على 

ال�سيا�سيين، ويجب اأن ي�سمن تطبق اتفاقية حقوق الإن�سان والحريات الأ�سا�سية 

في كل الدول المتعاقدة، وتحدد قواعد الخت�سا�س النظر في طلبات اللجوء، وت�سمل 

العتراف المتبادل للقرارات في مجال اللجوء.

68  تم تعديلها بتاريخ 2000/11/29. 
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الحكم 135

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 74/51

يتعلق بحق اللجوء يتعلق باأ�سباب النجاة

1.  يفر�س الحق الأ�سا�سي في اللجوء المن�سو�س عليه في العدد 2 من الفقرة 2 من المادة 16 من القانون 

الأ�سا�سي ب�سبب ظروفه الواقعية الأ�سا�س الذي تكون فيه العلاقة ال�سببية بين المتابعة والهروب. 

وفقا  وذلك  ال�شرورة،  عند  اإل  البلاد  مغادرة  بعد  اللجوء  اإلى  المف�سية  الظروف  تمديد  تطرح  ول 

لمفهوم وهدف حق اللجوء، كما ي�سند اإلى اإرادة القاعدة القانونية التي و�سعتها ال�سلطة التاأ�سي�سية.

2.  في حالة الظروف ال�سخ�سية للجوء التي ين�سئها مقدم الطلب بعد مغادرته الوطن من تلقاء نف�سه 

اللجوء عند تعبيرها عن قناعة  اإل عن حق  اأن تتولد  اأن�ساأها هو بنف�سه( ل يمكن  التي  )الظروف 

اأثناء وجوده في دولته، والتي اهتم بها طالب اللجوء ب�سكل متعارف عليه. تكونت لديه 

1986 26 نونبر  الحكم ال�سادر عن الغرفة الثانية الموؤرخ 

حماية  مجال  في  اللجوء  ظروف  بها  ت�سقط  التي  الفترا�سات  عن  بالت�ساوؤل  الحماية  طعن  يتعلق 

للجوء. الأ�سا�سي  الحق 

– I –

�سيتعر�س  التي  المتابعة  اإلى  المنفى(  في  يوجد  الديمقراطية  غانا  حركة  منظمة  في  )ع�سو  الطاعن  ا�ستند 

اإقامته بالجمهورية الألمانية الفيدرالية )ما  اأن�ساأه من تلقاء نف�سه اأثناء  لها عند رجوعه اإلى غانا كظرف 

يعرف باللجوء ب�سبب الظروف التي ين�سئها اللاجئ من تلقاء نف�سه(. ويمكن في مثل هذه الظروف اأن 

ل يقع العتراف ب�سخ�س كلاجئ اإل في حالت ا�ستثنائية – تخ�سع لمعايير خا�سة – )انظر اأحكام المحكمة 

الد�ستورية رقم 9/174 ]�س. 181[ ورقم 38/398 ]�س. 402[ ورقم 64/46 ]�س. 59 والتي تليها[(.

القانون  من   16 المادة  من   2 الفقرة  من   2 العدد  في  عليه  المن�سو�س  للاجئ  الأ�سا�سي  الحق  لأن 

)التهديد( المترتبة عن الظروف التي  الأ�سا�سي ل ي�سمل �سمن مجاله الحماية للمتابعة ال�سيا�سية 

نف�سه. المعني  اأن�ساأها 

اأ�سا�س  على  اللجوء«  ال�سيا�سيون بحق  المتابعون  »يتمتع  العبارة  يتم تحديد معنى  اأن  1. ل يمكن 

ي�سمل  كامل  اعتبار  عن  ين�ساأ  معناها  فاإن  ذلك،  من  اأكثر  بل   .]...[ وال�سطحية  ال�سيقة  �سياغتها 

ن�ساأته. وتاريخ  التنظيمي  العرف  بطريقة خا�سة 

القانون  من   16 المادة  من   2 الفقرة  من   2 العدد  في  عليها  المن�سو�س  القانونية  القاعدة  وترتبط 

الأ�سا�سي من حيث م�سمونها بموؤ�س�سات القانون الدولي لحق اللجوء التي تهدف اإلى هيكلة اللجوء 
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كحق اأ�سا�سي فردي �سخ�سي )يمكن الح�سول عليه عن طريق الق�ساء( والذي كان في فترات �سابقة 

اللاجئ. اللجوء وحماية  عليه  يطلق 

قائمة  كانت  بموؤ�س�سة  يعترف  واإنما  جديدة،  قانونية  موؤ�س�سة  اإن�ساء  اإلى  اللجوء  حق  يهدف  ول 

على  الر�سمي الحر  التقييم  فر�سة  اللجوء  لطالب  الدولي، وتمنح  القانون  في  ومعروفة ومتر�سخة 

356[ وقرارات  ]�س.   54/341 الد�ستورية رقم  اأحكام المحكمة  )انظر  الأ�سا�سي  القانون  اأ�سا�س 

.)]185 ]�س.   67/184 المحكمة الإدارية الفيدرالية رقم 

بين  �سببية  علاقة  وجود  الآن،  حتى  عليها  المتعارف  اللجوء  موؤ�س�سة  اإن�ساء  حالة  في  يفتر�س،  اأ( 

.]...[ )التهديد( والهروب  المتابعة 

القانون  من   16 المادة  من   2 الفقرة  من   2 العدد  في  المقررة  الواقعية  الظروف  تتعار�س  ل  ت( 

)انظر  اللجوء  حق  حماية  عليه  تنبني  الذي  الإن�ساني  المق�سد  مع  ال�سكل  بهذا  المحددة  الأ�سا�سي 

اأنها تتممه.  الأ�سح  الد�ستورية( واإنما على  اأحكام المحكمة  360[ من  ]�س.   54/341 الحكم رقم 

منها.  ميئو�س  يوجدون في حالة  الذين  ا�ستقبال وحماية  اإلى �سمان  الإن�ساني  المق�سد  هذا  ويرمي 

التي  الدولة  من  اأو  وطنهم،  من  الفرار  اإلى  ي�سطرون  الذين  ال�سيا�سيين  المتابعين  حال  هو  وهذا 

يقطنون بها للحفاظ على حريتهم وحياتهم و�سلامتهم البدنية. ول تن�ساأ هذه الحالة، على العك�س 

من ذلك، للاأ�سخا�س الذين يوجدون في حالة فرار متوا�سل.

ول ي�ستجيب تو�سع نطاق الظروف الواقعية لللجوء، خلافا للذي تم طلبه بعد مغادرة البلد الأ�سلي، 

اإل لأهداف اإن�سانية لحق اللجوء، واإل �سيتحول هذا الحق اإلى الحق في الهجرة لأي �سخ�س. ويمكن 

للاأجانب اأو لعديمي الجن�سية العتداد، بعيدا عن التهديد بالمتابعة من مكان اآمن، اأن يكون لهم حق 

اللجوء،  حق  ل�سمان  الإن�ساني  الق�سد  هذا  تو�سع  خلال  من  الفيدرالية،  األمانيا  جمهورية  في  البقاء 

اأو معززا بل �سيفقد قيمته. ومع ذلك لن يكون على �سبيل المثال موؤكدا 

2. يفتر�س هذا ال�شرط في التف�سير الذي يولده الحق الأ�سا�سي للجوء المن�سو�س عليه في العدد 2 

المتابعة  بين  ال�سببية  العلاقة  وجود  م�سبقا  الأ�سا�سي،  القانون  من   16 المادة  من   2 الفقرة  من 

ال�سيا�سيين، وتمديد الظروف  للمتابعين  والفرار، وي�ستهدف في م�ستهله �سمان الحماية واللجوء 

اإذا اقت�سى ذلك  اإل  النظر فيه  الأ�سلي. ول يمكن  البلد  اللجوء بعد مغادرة  اإلى طلب  التي تف�سي 

التاأ�سي�سية. ال�سلطة  لإرادة  اللجوء، ويرجع هذا  المق�سود والغاية من حق 

المعروفة  المو�سوعية  للظروف  اللجوء  اأهمية  تعتبر  اأن  هذه،  النظر  انطلاقا من وجهات  اأ( يمكن، 

التي توؤدي اإلى طلب اللجوء بعد مغادرة البلد الأ�سلي، والتي تن�ساأ عن طريق ال�سوابق والأحداث 

الطلب. الذي يقدم  ال�سخ�س  النظر عن  بغ�س 
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والتي  الأ�سلي  البلد  مغادرة  بعد  اللجوء  طلب  اإلى  تف�سي  التي  ال�سخ�سية  الظروف  حالة  في  ب( 

التي  لحقا  اللجوء  لطلب  المعروفة  )الظروف  الأ�سلي  البلد  مغادرة  بعد  نف�سه  تلقاء  من  اأن�ساأها 

التحفظ.  اأكثر على  اأمر، على عك�س ذلك، يقوم  ين�سئها اللاجئ من تلقاء نف�سه( هناك 

]...[ ل يمكن اأن يوؤخذ بعين العتبار الترخي�س باللجوء اإل اإذا كانت الظروف التي ين�سئها اللاجئ 

من تلقاء نف�سه، تف�سي اإلى طلب اللجوء بعد مغادرة البلد الأ�سلي بمثابة تعبير عن قناعة اهتم بها 

لنمط  �شرورية  كنتيجة  بالتالي  وتبدو  موطنه.  في  مكوثه  اأثناء  لديه  وتكونت  عليه  متعارف  ب�سكل 

حياة دائمة وهوية خا�سة، ومنفتحة على الخارج.

يُ�ستفاد  المهاجرين،  لمنظمة  والنتماء  المنفى  في  ال�سيا�سي  الن�ساط  فاإن  الفح�س،  قيد  الق�سية  لهذه 

الأن�سطة. تلك  اللجوء منف�سلة تماما عن  اأهمية  باأن  منها 

ول يمكن لهذا، اأن يغ�س الطرف باأن حق اللجوء بالمفهوم المن�سو�س عليه في العدد 2 الفقرة 2 من 

اأرا�سي  على  الأجانب  لبقاء  الوحيدة  القانونية  الدعامة  الأ�سا�سي، ل تمثل  القانون  من   16 المادة 

اأو في جميع الأحوال �سد حمايتهم من الطرد.  الفيدرالية،  األمانيا  جمهورية 

– مثلا،  اإمكانية  طريقة  باأي  تُ�ستبعد  ل  اللجوء،  في  الأ�سا�سي  الحق  معين  �سخ�س  منح  يتم  لم  اإذا 

اإقليم  الإقامة في  اأن يمنحه و�سع   – للتحليل  التي تخول مجال ف�سيحا  الأجانب  لقواعد قانون  وفقا 

جمهورية األمانيا الفيدرالية. وهي الحالت التي يمكن فيها – رغم غياب ال�شرعية للجوء – اأن يقترح 

األمانيا الفيدرالية لأ�سباب �سيا�سية اأو غيرها، وتبقى هذه  �سمانة للاإقامة الآمنة على اإقليم جمهورية 

الإمكانية مفتوحة. اإزاء الطرد اإلى الولية التي يمكن اأن يتعر�س فيها للتهديد بالمتابعة – اأو اإلى ولية 

اأخرى يحتمل اأن يطبق فيها ت�سليم المطلوبين اإلى ولية يوجد فيها هذا التهديد – ويملك كافة الأجانب 

 الموؤرخة 
اإمكانية تخول لهم الحماية وفقا للمادة 33 من اتفاقية جنيف الخا�سة بو�سع اللاجئين 69

في 28 يوليوز 1951 )الجريدة الر�سمية الفيدرالية، II ،1953. �س. 559( ووفقا للمادة المادة 14 

من قانون الأجانب الموؤرخ في 28 اأبريل 1965 )الجريدة الر�سمية الفيدرالية I. �س. 353(. وعلى 

الأرجح اأي�سا المادة 3 من التفاقية الخا�سة بحماية حقوق الن�سان والحريات – التفاقية الأوروبية 

لحقوق الإن�سان – لرابع نونبر 1950 )الجريدة الر�سمية الفيدرالية، II ،1952. �س. 686(. ويجب 

اأن توؤخذ بعين العتبار هذه الروابط القانونية الموؤ�س�سة في جزء منها على القانون الدولي في جميع 

البلد الأ�سلي. اللجوء بعد مغادرة  التي تدعم طلب  التي تتاأتى فيها الظروف  الأحوال 

69  المادة 33 : الطرد والاإعادة الق�شرية.

1. لا يمكن لاأية دولة متعاقدة اأن تطرد لاجئا اأو ترده باأية �صورة من ال�صور اإلى حدود الاأقاليم التي تكون حياته اأو 

حريته مهددتين فيها ب�صبب عرقه اأو دينه اأو جن�صيته اأو انتمائه اإلى فئة اجتماعية معينة اأو ب�صبب اآرائه ال�صيا�صية.

2. اإلا اأنه لا ي�صمح بالاحتجاج بهذا الحق لاأي لاجئ تتوفر دواعي معقولة لاعتباره خطرا على اأمن البلد الذي يوجد فيه 

اأو لاعتباره يمثل، نظرا ل�صبق �صدور حكم نهائي عليه لارتكابه جرما ا�صتثنائي الخطورة، خطرا على مجتمع ذلك البلد.
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الحكم 136

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 315/80 يتعلق بالتاميل

1.  تعتبر المتابعة ال�سيا�سية اأ�سا�سا وفقا للمفهوم المن�سو�س عليه في العدد 2 الفقرة 2 من المادة 16 

متابعة حكومية. الأ�سا�سي بمثابة  القانون  من 

اأو قناعاته الدينية،  اآرائه ال�سيا�سية  2.  تعتبر المتابعة �سيا�سية عندما تكون متابعة �سخ�س ب�سبب 

ل�سدتها  التي  لحقوقه  انتهاكات  عن  التنازل  له  يمكن  ول  مختلفا.  تجعله  خ�سائ�س  لديه  اأو 

الوليات. ال�سلمي لوحدة  النظام  تتعدى حدود 

3.  تمثل المتابعة الر�سمية من قِبَل الدولة على ت�شرفات لقناعة �سيا�سية على اأر�س الواقع، يمكن اأن 

تكت�سي طابع المتابعة ال�سيا�سية اإذا دافعت الدولة على هذا النحو عن الحق القانوني لوجودها 

المتابعة  نطاق  المتابعة خارج  لتبقى هذه  اأ�سا�سا خا�سا  هذا  ال�سيا�سية. ويتطلب  اأو عن هويتها 

ال�سيا�سية.

4.  يعتبر افترا�س وجود متابعة من قبل الدولة اأو تعود للدولة ا�ستعمال فعال لل�سلطة الحكومية 

المتابعة  �سيا�سية  باإقرار  الأمر  يتعلق  التفوق الحكومي، ويغيب هذا الفترا�س عندما  �سياق  في 

الحرب  في  يقاتل  الذي  الع�سكري  الطرف  دور  بالفعل  الدولة  تلعب  حيث  اأهلية،  حرب  حالة  في 

الع�سابات  حرب  حالة  في  اأو  محددة،  اأزمة  حالة  بانتهاء  الفعلية،  ال�سلطة  وتنتهي  المدنية، 

الدولة بخو�س  �سلطات  تقوم  عندما  الأحوال  ال�سيا�سية في جميع  المتابعة  بالفعل  وتتم  المدنية. 

معركة، ينتج عنها الت�سفية الج�سدية للطرف المعار�س اأو عندما تقرر توجيهها �سد الأ�سخا�س 

يريدون  ل  هوؤلء  اأن  رغم  اللجوء،  حق  نظر  وجهة  من  علاقة  ولهم  محددة،  خ�سائ�س  ذوي 

تهدف  عندما  واأخيرا  الع�سكرية  الأحداث  في  ي�ساركون  ل  اأنهم  اأو  المقاومة  ل ي�ستطيعون  اأو 

ت�شرفاتهم اإلى القيام بالإبادة اأو الت�سفية الج�سدية للهوية العرقية اأو الثقافية اأو الدينية لفئة 

اللجوء. لها خ�سائ�س تبرر ب�سكل كبير  ال�سكان  من 

لما  وفقا  �سيا�سيا  كملاحق  فقط  اإقليمي  طابع  ذات  �سيا�سية  متابعة  ب�سبب  ت�شرر  من  5. اأ(  يعتبر 

هو من�سو�س عليه في العدد 2 من الفقرة 2 من المادة 16 من القانون الأ�سا�سي اإذا كان لهذا 

اإلى  اللجوء  ي�ستطع  لم  اإذا  حاله  هذا  و�سيكون  منها.  ميئو�س  حالة  في  بلده  في  يعي�س  ال�سبب 

البلد(. اأخرى من  اإلى منطقة  )خيار اللجوء  اأخرى من بلده  منطقة 

اإلى  اللجوء،  يلتم�س  من  اأن  البلد  من  اأخرى  منطقة  اإلى  اللجوء  م�سبقا وجود خيار  5. ب(  يفتر�س 

البلد الذي يعتبره اآمنا ب�سكل كاف لكي تمنح له الحماية اإزاء المتابعة ال�سيا�سية �شريطة اأن 

ل يكون مهددا هناك باأ�شرار ومخاطر اأخرى التي تعادل �سدتها وج�سامتها تقوي�س الحق 

الأ�سلي. البلد  التهديد في  �سيا�سية بحيث يغيب هذا  لأ�سباب  القانوني 
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الحكم 137

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 142/81

يتعلق بالتعذيب ك�سبب من اأ�سباب اللجوء

1.  يكون التعذيب �شرطا كافيا لطلب اللجوء اإذا مور�س ب�سكل له �سلة باللجوء، اأو اإذا كانت هناك 

اأكثر حدة. اأن يمار�س ب�سكل  اأدلة باأنه يمكن 

2.  ل يمكن اأن يطلب اللجوء من قام باأن�سطة اإرهابية في بلده، اأو من قام بدعمها ب�سكل من الأ�سكال 

الفيدرالية. انطلاقا من الجمهورية 

القرار ال�سادر عن الغرفة الثانية بتاريخ 20 دجنبر 1989 طعن الحماية 86/1000,961

اأن�سطة  اأيد  اإذا  اللجوء  بحق  �سيا�سي  مجرم  تمتيع  اإمكانية  حول  بالت�ساوؤل  الحماية  طعن  يتعلق 

اإرهابية في بلده، فوجد نف�سه مهددا بالتعذيب من قبل ال�شرطة، اأو الجي�س. وا�ستمر في دعم الأن�سطة 

الفيدرالية.  انطلاقا من الجمهورية  الإرهابية 

ولقد قررت الغرفة �سابقا في منا�سبات اأخرى اأن تدابير الدفاع عن النف�س للدولة يمكن اأن ت�ستخدم 

لتاأ�سي�س الحق في اللجوء. كما ل يمكن اأن ترف�س المتابعة ال�سيا�سية وفقا لما هو من�سو�س عليه في 

العدد 2 من الفقرة 2 من المادة 16 من القانون الأ�سا�سي اإذا كانت الدولة تفر�س عقوبات جنائية 

على الأن�سطة النف�سالية اأو الثورية لكي تدافع بهذه الطريقة عن الحق القانوني لوجودها الخا�س 

ال�سنف  هذا  على  ال�سيا�سية  المتابعة  طابع  اإ�سفاء  اأجل  من  الأمر  ويتطلب  ال�سيا�سية.  لهويتها  اأو 

بالظروف المو�سوعية. التدابير الحكومية زيادة على ذلك، معايير مرتبطة  من 

المتابعة  تكون  ولن  القانوني.  للحق  حماية  بمثابة  كان  اإذا  القبيل  هذا  من  معيارا  مبدئيا  ويعتبر 

اآخرين  لمواطنين  القانونية  الحقوق  ت�ستهدف  التي  والجرائم  الإجرامية،  للاأن�سطة  الحكومية 

»متابعة �سيا�سية« ولي�س الأمر اأي�سا اإذا ارتكب الجرائم ب�سب قناعة �سيا�سية. ول وجود للمتابعة 

حقا  ت�ستهدف  التي  الجريمة  متابعة  عدم  اإمكانية  المو�سوعية  الظروف  اأق�ست  اإذا  ال�سيا�سية 

�سيا�سيا ول تطبق على القناعة ال�سيا�سية التي على اأ�سا�سها تم ارتكاب الجريمة. واإنما تقوم على 

العن�شر الجنائي الذي يتم الإعراب عنه ب�سكل اإ�سافي، وكانت العقوبة عنه �سائعة في مجال الممار�سة 

الحكومية. غير اأنه يمكن هنا اأي�سا اأن تقبل المتابعة ال�سيا�سية اإذا تعر�س ال�سخ�س المعني لمعاملة 

)انظر  – غير ال�سيا�سية –  اأكثر ق�ساوة من المعاملة التي ت�ستعمل عادة في متابعة الجرائم المماثلة 

ال�سابقة(. الد�ستورية  اأحكام المحكمة  تليها[ من  336 والتي  ]�س.  الحكم رقم 80/315 

من   2 العدد  ومفهوم  لمنطوق  وفقا  مقبولة  غير  للاجئ  كالتعذيب  الإن�سانية  غير  المعاملة  كانت  اإذا 

اأو  اللجوء  به  اللاجئ بت�شرف يبرر  قام  اإذا  فاإنه  الأ�سا�سي،  القانون  16 من  المادة  2 من  الفقرة 
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قام بممار�سته ب�سكل قا�س، واعترف باأن العن�شر القانوني هو الذي اأدى به اإلى ارتكاب الجريمة، 

يمكن عندئذ اأن يربط بالن�ساط ال�سيا�سي، وبالتالي �سي�ستخدم لتبرير اللجوء. وترجع هذه المعاملة 

الأخير على  ي�سكله هذا  الذي  واإلى الخطر  الطابع الحكومي،  القانوني ذي  الهجوم على الحق  اإلى 

للدولة. ال�سيا�سية  الأ�س�س  الوليات وعلى  وحدة 

بغ�س النظر عن هذا يطبق ما يلي : يظل خارج نطاق حق اللجوء اإذا كان الأمر ل يتعلق اإل بالبحث 

اأنه وفقا لما �سبق يجب قبول الطابع ال�سيا�سي للمتابعة – فاإن طلب اللجوء  عن مكان جديد – ولو 

من   2 الفقرة  من   2 العدد  في  عليه  المن�سو�س  اللجوء  حق  بمنح  القائمة  للحدود  نظرا  يف�سل  قد 

16 من القانون الأ�سا�سي. وتاأتي هذه المادة الأخيرة لت�سمح لطالب اللجوء عن قناعاته عن  المادة 

طريق ا�ستعمال الو�سائل الإرهابية. ويكون نزاع �سيا�سي من هذا القبيل غير مقبول في الجمهورية 

اإليه.  الذي تنتمي  الدولي  القانون  الفيدرالية، تما�سيا مع نظام 

الإرهابيين  على  تطبيقها  عند  �سيا�سية  متابعة  الإرهاب  لمكافحة  الوليات  تدابير  بالتالي  تعتبر  ل 

اأن�سطة  يمولون  الذين  على  اأو  جنائيا،  عليها  يعاقب  التي  الأن�سطة  في  الم�ساركين  وعلى  الن�سطين 

يمكن  متابعة  اأي�سا  الأحيان  بع�س  في  توجد  اأنه  غير  فيها.  الم�ساركة  دون  اإرهابية  لأن�سطة  الدعم 

يعلن  قد  التي  بالمتابعة،  الخا�سة  التدابير  حدة  المثال  �سبيل  على  اللجوء،  اإجراءات  بها  تنوء  اأن 

تليها[(. 339 والتي  ]�س.  ال�سابق  الم�سدر  نف�س  الد�ستورية،  اأحكام المحكمة  )انظر  تاأييد قبولها 

قام  من  اللجوء  يطالب  اأن  بالتالي  يمكن  ول  دعمها.  اأو  الإرهابية  الأن�سطة  في  ال�ستمرار  يمكن  ل 

الأ�سكال  بمختلف  الألمانية  الفيدرالية  الجمهورية  من  انطلاقا  دعمها  اأو  بلده  في  اإرهابية  باأن�سطة 

اإلى حمايتهما. ومن  اللجوء  يهدف حق  اللذين  وال�سلام  يبحث عن الحماية  ل  فمن جهة،  المتاحة. 

حالة  في  يوجدون  الذين  الأ�سخا�س  اأولئك  حماية  على  اأ�سا�سا  اللجوء  حق  يركز  اأخرى،  جهة 

64[ من اأحكام  51/74 ]�س.  ميئو�س منها ب�سبب )التهديد( المتابعة ال�سيا�سية )انظر الحكم رقم 

للذين  الحياة،  اأو  الوجود  يهدد  الذي  ال�سيا�سي  النزاع  ي�سمح  اأن  ويجب  الد�ستورية(.  المحكمة 

فروا ب�سبب متابعة �سيا�سية بتوفير الحماية من جديد لل�سلام على م�ستوى الوليات الذي نزعته 

الم�سطهدة. الدولة  منهم 

الحكم 138

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 49/94 يتعلق بالنقل اإلى دولة ثالثة

1.اأ( اأن�ساأ الم�شرع بموجب قانون تعديل القانون الأ�سا�سي الموؤرخ 28 يونيو 1993 اأ�سا�سا ب�ساأن 

اأوروبية ل�سمان حماية اللاجئين لتحقيق تق�سيم الأعباء بين الدول الم�ساركة  قاعدة قانونية عامة 

النظام. في 
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1.ب( يمكن للم�شرع بكامل الحرية اأن يعدل ويعيد هيكلة القوانين، حتى الأ�سا�سية منها، �شريطة 

الأ�سا�سي، ويمنح  القانون  79 من  المادة  3 من  الفقرة  األ يوؤثر ذلك على ما هو من�سو�س عليه في 

للمحكمة الد�ستورية الفيدرالية المعايير. ول يندرج الحق الأ�سا�سي في اللجوء �سمن م�سمون الحق 

الفيدرالية  ال�سلطة  على  ويجب  الأ�سا�سي،  القانون  من   1 المادة  من   1 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س 

واآثاره ب�سكل م�ستقل. اأن تحدد م�سمونه  الألمانية 

( حدودا لمجال �شريان الحق الأ�سا�سي في اللجوء، وفقا لما هو  )اأ  16 2 من المادة  2. ت�سع الفقرة 

اإلى  انتقل  الأ�سا�سي. ول يطلب كل من  القانون  ( من  )اأ  16 المادة  1 من  الفقرة  عليه في  من�سو�س 

القانون  من   ) )اأ  16 المادة  من   2 الفقرة  في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  اأمنية  لأ�سباب  ثالثة  دولة 

اأن ت�سمن له الجمهورية الفيدرالية الألمانية حماية الحق الأ�سا�سي الذي تم تكري�سه في  الأ�سا�سي 

ال�سيا�سية. المتابعة  الثالثة �سد  الدولة  1 لأنه قد يجد اللاجئ الحماية المطلوبة في  الفقرة 

اآمنة. اأطراف ثالثة  3. تعتبر بف�سل الد�ستور الدول الأع�ساء في المجموعة الأوروبية دول 

4.اأ( يتطلب تطبيق اتفاقية جنيف المتعلقة بالنظام الأ�سا�سي للاجئين، والتفاقية الأوروبية لحقوق 

اإليها، واأنه  اأن الدولة قد ان�سمت  الإن�سان وجود ن�س قانوني في الدولة الثالثة، ويفتر�س م�سبقا 

تتابعه، ول يجب  اأنها  يدعي  التي  الدولة  اإلى  اأجنبيا  تطرد  اأن  لها  القانوني ل يمكن  لنظامها  وفقا 

المادة 33 و30 من  لما هو من�سو�س عليه في  بالمتابعة وفقا  التهديد  التحقق م�سبقا من هذا  يتم  اأن 

اأو المعاملة الإن�سانية  اأو العقوبات  اأو بالتعذيب  اتفاقية جنيف المتعلقة بالنظام الأ�سا�سي للاجئين 

الإن�سان. 3 من التفاقية الأوروبية لحقوق  المادة  والمهينة بالمفهوم المن�سو�س عليه في 

اآمنة.  ثالثة  كدول  الدول  تحديد  لإقرار  الو�سائل  لختيار  وا�سع  مجال  الم�شرع  اإلى  يُ�سند  4.ب( 

اأن يظهر تقييم الم�شرع لذلك في �سكل يمكن تبريره.  ويجب 

من  الحماية  يطلب  اأن  ثالثة،  دولة  اإلى  ير�سل  اأو  يرجع  اأن  يجب  الذي  للاأجنبي  يمكن  ل  5.اأ( 

الجمهورية الفيدرالية الألمانية بدعوى المتابعة ال�سيا�سية اأو بدعوى اأ�شرار اأخرى في بلده الأ�سلي، 

اأو اعتبار اأن الدولة الثالثة ل توفر له الأمن الكافي، ول تفي باللتزامات الناتجة عن اتفاقية جنيف 

الإن�سان. الأوروبية لحقوق  التفاقية  الأ�سا�سي للاجئين ول عن  بالنظام  المتعلقة 

في  المكر�س  الثالثة  الدولة  في  بالأمن  المتعلقة  المعيارية  للقناعة  منا�سب  مفهوم  بالتالي  هناك  ولي�س 

( من القانون الأ�سا�سي اعتبارا للو�سع القانوني المادي الذي يمكن اأن ي�ستند  الفقرة 2 من المادة 16 )اأ

53 من قانون الأجانب(. 51 والمادة  1 من المادة  )خا�سة منها الفقرة  اإليه الأجنبي لتفادي الطرد 

عراقيل  اللاجئ  برر  اإذا  ت�سمن الحماية  اأن  الألمانية  الفيدرالية  بالجمهورية  يجدر  اأنه  5.ب( غير 

ل  التي  الظروف  الأجانب، ومن خلال  قانون  من   53 والمادة   51 المادة  من   1 للفقرة  وفقا  الطرد 
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اإطار مفهوم القناعة  اأو باأمر د�ستوري في  اأن ينظر فيها من تلقاء نف�سها  يمكن ب�سبب خ�سائ�سها 

المعيارية، وتوجد بالتالي م�سبقا الدولة المعنية خارج الحدود المعينة لتطوير مفهوم من هذا القبيل.

اإلى دولة  الفوري  للاإر�سال  اأو  للرف�س  اإذا كانت تو�سع قيود  ما  التحقيق  اأن يخ�سع  5.ت( يجب 

به في الحالت  اأحداث محددة متعلقة  ف  بها فقط عندما توظَّ ي�ستدل  اأن  الأجنبي  التي يمكن  ثالثة 

التف�سير ل�شروط �سارمة. المعياري. وقد خ�سع هذا  المفهوم  التي ل ي�سملها  الخا�سة 

( من القانون الأ�سا�سي فقط الم�شرع، واإنما  6.اأ( ل ي�ستهدف العدد 3 من الفقرة 2 من المادة 16 )اأ

اأن يكون للطعن في التدابير التي يوؤمر بها  اأي�سا ال�سلطات الإدارية والمحاكم. ول يجب  ي�ستهدف 

من  المخت�سة  ال�سلطات  اأمام  الطلبات  تقديم  يكون  اأن  يجب  ل  كما  توقيفي.  تاأثير  الإقامة  لإنهاء 

التدابير ملائمة موؤقتا. تنفيذ هذه  اإيقاف  اأجل 

( من القانون الأ�سا�سي  )اأ  16 2 من المادة  3 من الفقرة  6.ب( ل يتجاوز التاأثير الإق�سائي للعدد 

القانونية. للقاعدة  القناعة  ي�سعها مفهوم  التي  الحدود 

1996 14 ماي  الحكم ال�سادر عن الغرفة الثانية الموؤرخ 

الأ�س�س

ثانيا

( من القانون الأ�سا�سي  ل يتعدى التنظيم الجديد للحق الأ�سا�سي في اللجوء المكر�س في المادة 16 )اأ

حدود الفقرة 3 من المادة 79 من القانون الأ�سا�سي. وقد ا�ستوفى اأي�سا الم�شرع الذي عدل الد�ستور 

( من القانون الأ�سا�سي. )اأ  16 1 من المادة  1 من الفقرة  �شروط العدد 

اإلى  ت�سير  التي  الد�ستورية  التعديلات  الأ�سا�سي  القانون  من   79 المادة  من   3 الفقرة  تمنع  1.اأ( 

المبادئ المن�سو�س عليها في المادتين 1 والمادة 20 من القانون الأ�سا�سي. ول يندرج فقط �سمن هذه 

المادة مبداأ احترام وحماية الكرامة الإن�سانية المن�سو�س عليه في العدد 1 من الفقرة 1 من القانون 

الأ�سا�سي. واإنما تندرج فيه اأي�سا القناعات المت�سمنة في الفقرة 2 من المادة 1 من القانون الأ�سا�سي 

المتعلقة حرمة حقوق الإن�سان وعدم قابليتها للت�شرف كاأ�سا�س لل�سلام والعدل للمجتمع الإن�ساني.

وتكت�سي هذه الم�ساألة اأهمية خا�سة بالإحالة على الحقوق الأ�سا�سية الأخرى المت�سمنة في الفقرة 3 

1 من القانون الأ�سا�سي التي تخلو �سماناتها اأ�سا�سا من اأي تقييد، اأو اإمكانية التنازل  من المادة 

من   1 المادة  من  و2   1 الفقرتين  في  عليه  المن�سو�س  بال�سكل  النظام  على  المحافظة  اأجل  من  عنها 

الأ�سا�سي. القانون 
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يجب، زيادة على ذلك، اأن توؤخذ العنا�شر الأ�سا�سية لمبداأيْ الدولة الجتماعية ودولة القانون بعين 

وما تفر�سه  الأ�سا�سي،  القانون  من   20 المادة  من  و3   1 الفقرتين  في  عليهما  المن�سو�س  العتبار 

على  الم�شرع  المبادئ. ول يمنع  بهذه  الم�سا�س  بعدم  الأ�سا�سي  القانون  79 من  المادة  3 من  الفقرة 

)انظر  المبادئ  بهذه  المتعلقة  القانون  تفا�سيل  مادي  طابع  ذات  لأ�سباب  يعدل  اأن  ذلك  من  الرغم 

اأحكام المحكمة الد�ستورية(. 120[ من  ]�س.   90/84 الحكم رقم 

للم�شرع  اأي�سا، يمكن  اللجوء  للحث في  الأ�سا�سي  القانون  فاإن  د�ستورية،  قانونية  قاعدة  ككل  ب( 

تُنتهك  ول  الأ�سا�سي.  القانون  من   79 المادة  من   2 والفقرة   1 الفقرة  من   1 للعدد  وفقا  يعدله  اأن 

الحدود التي يخ�سع لها الم�شرع بموجب الفقرة 3 من المادة 79 من القانون الأ�سا�سي التي تفر�س 

حماية  واإن  الأ�سا�سي،  القانون  من  و20   1 المادتين  في  عليها  المن�سو�س  المبادئ  يعدل  ل  اأن  عليه 

الأ�سا�سي. تُ�سمن عن طريق الحق  ال�سيا�سية ل  المتابعة  الأجانب �سد 

غير اأن المحكمة الد�ستورية الفيدرالية ترى باأن تحديد مفهوم المتابع �سيا�سيا وفقا لما هو من�سو�س 

عليه في العدد 2 من الفقرة 2 من المادة 16 من القانون الأ�سا�سي – في �سيغتها القديمة – يجب اأن 

اأن تعر�س  واأنه ل يحق لأي ولية  الإن�سانية،  الكرامة  المحددة لحترام حرمة  القناعة  تنبني على 

على  فقط  تتاأ�س�س  لأ�سباب  انتهاكها  اأو  للخطر،  ال�سخ�سية  اأو الحرية  اأو الحياة  البدنية  ال�سلامة 

)اللاجىء(  �سيا�سيا  المتابع  يتوفر عليها  اأو على خ�سائ�س ل  الديني  المذهب  اأو  ال�سيا�سية  القناعة 

)انظر الحكم رقم 80/315 ]�س. 333[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية( )انظر اأي�سا اأحكام المحكمة 

157 والتي تليها[(.  ]�س.   76/143 357[ ورقم  ]�س.   54/341 الد�ستورية رقم 

ول يمكن اأن يغفل باأن الحق الأ�سا�سي يندرج �سمن م�سمون الحماية المن�سو�س عليها في الفقرة 1 

قد  التي  والآثار  ال�سمان  اأن يحدد محتوى هذا الحق  الأ�سا�سي. ويجب  القانون  1 من  المادة  من 

م�ستقلة. بطريقة  الألمانية  لل�سلطة الحكومية  عنها  تترتب 

فيُوا�سل  هو،  كما  اللجوء  في  الأ�سا�سي  الحق  اإلغاء  من  الم�شرع  ومنع  �سبق،  لما  طبقا  يتم،  لم  اإذا 

عندئذ تنظيم المادة 16 من القانون الأ�سا�سي، الذي ي�سمل التنفيذ ال�سخ�سي للحق الأ�سا�سي وفقا 

لما هو من�سو�س عليه في العددين 1 و2 من الفقرة 2، ويقيد من خلال الفقرة 3 المحتوى الم�سطري 

للحق الم�سمون، كما يعدل �سمانة الحماية القانونية المكر�سة في الفقرة 4 من المادة 19 من القانون 

2 و4 من القانون الأ�سا�سي، وين�سئ في الأخير بوا�سطة  3 من الفقرتين  الأ�سا�سي بوا�سطة العدد 

لتعديل د�ستوري. المقبولة  اأوروبي لحماية اللاجئ �سمن الحدود  لتنظيم  اأ�سا�سا  الدولي  التفاق 

( من القانون الأ�سا�سي قاعدة خا�سة على اأ�سا�سه  ت( يعتبر العدد 3 من الفقرة 2 من المادة 16 )اأ

تعديل  تم  النحو  هذا  وعلى  الأمن.  توفر  ثالثة  دولة  اإلى  ال�سفر  تم  بعدما  الإقامة  اإنهاء  قرار  يتم 

الأ�سا�سي. القانون  التا�سعة والع�شرين من  المادة  الرابعة من  الفقرة 
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للحماية  القانون  دولة  مبداأ  الأ�سا�سي،  القانون  من   20 المادة  في  عليه  المن�سو�س  المبداأ  اعتبر  اإذا 

29 من  المادة  الرابعة من  الفقرة  لما هو من�سو�س عليه في  الفردية، كمبداأ ل يتغير وفقا  القانونية 

القانون الأ�سا�سي )انظر الحكم رقم 30/1 ]�س. 39 والتي تليها[ من اأحكام المحكمة الد�ستورية( 

 2 فهو لي�س �ساأنا يمكن الح�سم فيه في هذا الميدان. كما ل ترتبط على اأي حال العدد 3 من الفقرة 

اإر�سال  اإذا تم  هذا خا�سة  القبيل. ويطبق  هذا  الأ�سا�سي بمبداأ من  القانون  من   ) )اأ  16 المادة  من 

التدبير  اأن يكون هذا  للمراقبة �شريطة  ثالثة بموجب طلب  اإلى دولة  الأجنبي بدون تحقيق م�سبق 

م�سبوقا بقناعة وجود قاعدة قانونية حول الأمن عند الدولة الطرف الثالث، و�ستُطبق فيها اتفاقية 

الإن�سان. الأوروبية لحقوق  باللاجئين والتفاقية  المتعلقة  جنيف 

79 من القانون الأ�سا�سي  1 من المادة  1 من الفقرة  2. والقاعدة الآمرة المن�سو�س عليها في العدد 

طريق  عن  الأ�سا�سي  القانون  من   19 المادة  من   4 الفقرة  – تعديل  الد�ستوري  التعديل  اأن  تعني 

( من القانون الأ�سا�سي يجب اأن يعترف بها في نف�س الن�س  16 )اأ 2 من المادة  3 من الفقرة  العدد 

القانون  من   ) المادة 16 )اأ من   2 الفقرة  من   3 العدد  باإ�سافة  تنفيذه  يتم  الأ�سا�سي –  القانون  من 

]...[ الد�ستور  اإلى ن�س  الأ�سا�سي 

�ستة ع�سر : الحقوق الأ�سا�سية للاأ�سخا�س القانونيين 

داخل  القانونيين  الأ�سخا�س  على  اأي�ساً  الأ�سا�سية  الحقوق  ت�شري   3 الفقرة  في  تن�س   19 المادة 

الطبيعة. بنف�س  عليهم  وتطبق  الدولة، 

الحكم 139

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 362/21 يتعلق بطعن الحماية

للاأ�سخا�س القانونيين العموميين

المادة 19 )3(

ل تطبق الحقوق الأ�سا�سية مبدئيا على الأ�سخا�س القانونيين العموميين، ول يتمتعون اأثناء القيام 

بوظائف عمومية، بالحق في طعن الحماية.

الحماية  طعن  دعوى   1967 مايو  ثاني  في  الموؤرخ  الأولى  الغرفة  عن  ال�سادر  الحكم 

رقم 578/36

نة بولية و�ست فالن.  الموُؤَمِّ لل�شركة  المتعلقة بدعوى طعن الحماية  العملية  ]...[ في 
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المبا�شرة.  غير  الإدارة  مجال  اإلى  تنتمي  قانونية  اأهلية  ذات  عمومية  موؤ�س�سة   ]...[ الطاعنة  كانت 

من   3 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  الأ�سا�سية  الحقوق  اأ�سا�س  على  القانونية  اأهليتها  وتخ�سع 

الأ�سا�سي. القانون  المادة 19 من 

وت�شري الحقوق الأ�سا�سية اأي�سا وفقا للفقرة 3 من المادة 19 من القانون الأ�سا�سي على الأ�سخا�س 

اإذا كانت هذه الحقوق في جوهرها �سالحة لأن تطبق عليهم. وي�سكل منطوق  القانونيين الوطنيين 

الأ�سا�سية،  الحقوق  اأ�سا�س  على  للمقا�ساة  القانونية  الأهلية  اإمكانية  من  جزءا  القانوني  الن�س 

للتطبيق على الطاعنة.  الأ�سا�سي في ق�سية معينة قابلا  اإذا كان الحق  ويحقق ما 

تطبيق  اإمكانية  فيه  قررت  الذي  حكمها  ال�سدد  هذا  في  الألمانية  الد�ستورية  المحكمة  واأ�سدرت 

م�سطرة  في  الخا�س  للقانون  يخ�سع  الذي  الوطني  القانوني  ال�سخ�س  على  الأ�سا�سية  الحقوق 

الحقوق  �سمنها  تندرج  التي  الأ�سا�سية  الحقوق  اإمكانية  الحالت  من  العديد  في  اأعلنت  كما  عامة، 

الأ�سا�سية التي يراد اإعمالها هنا، والتي تم تكري�سها في الفقرة 1 من المادة 3 من القانون الأ�سا�سي 

]�س. 390[   3/383 رقم  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  الأ�سا�سي  القانون  من  والمادة 14 

]�س. 12 و17[(. ورقم 4/7 

ول يمكن اأن تعطي هذه الم�ساطر والنتائج التي نتجت عنها بب�ساطة هذا الحق للاأ�سخا�س القانونيين 

الذين يخ�سعون للقانون العام. رغم اأن الفقرة 3 من المادة 19 من القانون الأ�سا�سي تتحدث فقط 

عن »اأ�سخا�س قانونيين« ل تن�س بالتالي على الم�ساواة بين الأ�سخا�س القانونيين الذين يخ�سعون 

اأن  ذلك  اإلى  اأ�سف  الخا�س،  للقانون  يخ�سعون  الذين  القانونيين  الأ�سخا�س  وبين  العام  للقانون 

هذين  بين  يميز  القانوني  الن�س  محتوى  �سمن  فعلا  يندرج  الذي  الأ�سا�سية«،  الحقوق  »جوهر 

القانونية(. الأ�سخا�س  )النوعين من  الفريقين 

ويجب  طبيعي.  ك�سخ�س  الفردي  الإن�سان  وحرية  كرامة  من  الأ�سا�سية  الحقوق  قيم  نظام  ينطلق 

اأن تحمي الحقوق الأ�سا�سية، قبل كل �سيء، دائرة حرية الأفراد اإزاء تدخلات ال�سلطة الحكومية، 

وت�سمن لهم في نف�س الوقت الميزانيات للتعاون والتن�سيق في المجتمع الوطني. ويجب، انطلاقا من 

19 من القانون الأ�سا�سي.  3 من المادة  اأن يف�شر تطبيق الفقرة  هذه الفكرة المركزية، 

فهذه الن�س الد�ستوري ل يبرر علاقة ال�سخ�س القانوني بمجال حماية الحقوق الأ�سا�سية اإل عندما 

يعرب تاأ�سي�سها ون�ساطها عن التطوير بحرية الأ�سخا�س الطبيعية، خا�سة منها عندما يبدو ت�شرف 

بالمو�سوع. القانونيين �شروريا ويرتبط  الأ�سخا�س  المتواجدين خلف  النا�س 

ومن ثم توجد �سكوك حول اإمكانية مد الحقوق الأ�سا�سية لت�سمل ال�سخ�س القانوني الذي يخ�سع 

للقانون العام في مجال حماية الوظائف العمومية، خا�سة اإذا كانت هذه الحقوق الأ�سا�سية تتعلق 
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نف�سها  الدولة  تكون  اأن  عليه  يترتب  اأمر  وهو  العمومية،  وال�سلطة  الأفراد  بين  القائمة  بالعلاقة 

عندئذ الحاملة والم�ستفيدة من الحقوق الأ�سا�سية، وي�سبح معه الو�سع غير مت�سق، اإذ ل يمكن لها 

الد�ستورية  المحكمة  )انظر اأحكام  الوقت  نف�س  في  الأ�سا�سية  للحقوق  و�سامنة  م�ستفيدة  تكون  اأن 

.)]262 15/256 ]�س.  رقم 

يطبق  بل  للولية،  اأو  للفيدرالية  اتحادية  ك�سلطة  مبا�شرة  الدولة  تبدو  عندما  فقط  هذا  يطبق  ول 

مهامها. لأداء  الم�ستقلة  القانونية  البنية  ت�ستخدم  عندما  اأي�سا 

اإذا كانت الحقوق الأ�سا�سية وطعن الحماية الذي اأن�سئ للدفاع عن هذه الحقوق غير قابل للتطبيق 

العامة، فيجب  العام ويوؤدون مهامهم  للقانون  الذين يخ�سعون  القانونين  الأ�سخا�س  مبدئيا على 

مبا�شرة  ب�سفة  للحقوق  كحاملة  ا�ستثنائي،  ب�سكل  الدولة،  اإدراج  عند  اآخر  �سيء  تطبيق  حينئذ 

الأ�سا�سية.  الذي تحميه تلك الحقوق  �سمن مجال الحياة 

الأ�سا�سي  بالحق  والكليات  للجامعات  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اعترفت  ال�سبب  ولهذا 

المن�سو�س عليه في العدد 1 من الفقرة 3 من المادة 5 من القانون الأ�سا�سي ويكون بالتاأكيد ب�سكل 

]�س. 262[(.  15/256 الد�ستورية رقم  اأحكام المحكمة  )انظر  القانونية  اأهليتها  م�ستقل عن 

اإليها  عُهد  التي  الموؤ�س�سات  تلك  اإلى  امتداده  الأ�سا�سي في هذه الحالة من م�سمون  ي�ستوحى الحق 

المحددة  الأ�سا�سية  ال�سيء عن العتراف بالحقوق  نف�س  يقال  اأن  بالعلم والبحث والتعليم. ويمكن 

العمومية. للاأجهزة  التي تكون  الو�سعية  نف�س  لها  التي  الأخرى  الدينية  للكنائ�س والجماعات 

الحكم 140

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 314/31

يتعلق بالحكم الثاني يتعلق بالمذياع 

1971 27 يوليوز  الحكم ال�سادر عن الغرفة الثانية الموؤرخ 

]...[ اعترفت المحكمة الد�ستورية الفيدرالية للجامعات والكليات بالحق الأ�سا�سي المن�سو�س عليه 

3 من المادة الخام�سة من القانون الأ�سا�سي، واأكدت على اأهليتها القانونية  1 من الفقرة  في العدد 

نف�س  ويطبق  الد�ستورية(.  المحكمة  اأحكام  من   ]262 ]�س.   15/256 رقم  الحكم  )انظر  الم�ستقلة 

ال�سيء على محطات الإذاعة العمومية، التي تعتبر موؤ�س�سات الدولة التي تدافع عن حقوق الإن�سان 

الدولة.  في ميدان تكون فيها م�ستقلة عن 
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ويهدف القانون الأ�سا�سي اإلى اإتاحة الفر�سة لحرية الإذاعة والبرامج الإذاعية الم�ستقلة عن الدولة 

وتنظم بطريقة  قانون،  بموجب  اإن�ساوؤها  ويتم  مبا�شرة  تُ�سير  عمومية  موؤ�س�سات  تعتبر  التي 

5 من القانون  3 من المادة  ي�ستحيل على الدولة اأن توؤثر اأو تهيمن على برامجها. وتفر�س الفقرة 

)انظر  الدولة  عن  م�ستقل  ب�سكل  الإذاعية  البرامج  لتنظيم  القوانين  هذه  اإ�سدار  يتم  اأن  الأ�سا�سي 

الحماية  تدبير  بف�سل  ويمكن  الد�ستورية(.  المحكمة  اأحكام  من  يليه  والذي  رقم 12/205  الحكم 

اأن تدافع عن نف�سها �سد انتهاك حقها الأ�سا�سي في حرية الإذاعة. الموؤقتة بالتالي 

�سبعة ع�سر : الولوج اإلى المحاكم 

الحكم 141

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 264/10 يتعلق بال�سلف المقدم

لتغطية النفقات الق�سائية

)4( 19 اإلى الدعاوى الق�سائية المادة  اللجوء 

المادة 19

لهذا  وفقا  قيد  اإذا  الفرد  حالة  على  المحدد  وغير  العام  الطابع  ياأخذ  اأن  1 :  يجب  الفقرة 

اأو بموجب قانون، كما يجب  بقانون،  الأ�سا�سية  اأحد الحقوق  الأ�سا�سي  القانون 

المعني،  الأ�سا�سي  الحق  هذا  اإلى  اأي�سا  وي�سار  عام،  ب�سكل  القانون  هذا  يطبق  اأن 

به. المتعلقة  والمادة 

2 : ل يمكن اأن يوؤثر في اأي حال بالحق الأ�سا�سي في جوهره.  الفقرة 

3 :  ت�شري الحقوق الأ�سا�سية اأي�ساً على الأ�سخا�س القانونيين داخل الدولة، وتطبق  الفقرة 

الطبيعة.  بنف�س  عليهم 

4 :  يمكن لكل �سخ�س اأن يرفع الدعوى الق�سائية �سد ال�سلطات العمومية اإذا انتهكت  الفقرة 

حقوقه، وتكون الدعوى اأمام المحاكم العادية اإذا لم يكن هناك ق�ساء مخت�س اآخر، 

.10 2 من المادة  ول يوؤثر العدد الثاني من الفقرة 

الن�س القانوني الذي يوجب على المدعي اأن يوؤدي تكاليف م�سبقة في اإجراء اإداري، وما يترتب عن 

القانون الأ�سا�سي. اإذا لم يقم بت�سديدها، يتوافق مع  ذلك من اعتبار الدعوى مرفو�سة 
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الحكم ال�سادر عن الغرفة الأولى الموؤرخ 12 يناير 1960 يتعلق بطعن الحماية رقم 17/59

تكمن اأهمية الفقرة الرابعة من المادة 19 من القانون الأ�سا�سي في كونها تمنع على ال�سلطة التنفيذية 

اإمكانية التعامل مع المواطن معاملة »ا�ستبدادية«، فلا يمكن اأن ل يخ�سع اأي اإجراء من اإجراءات 

اللاحقة.  الد�ستورية  للرقابة  للمواطن  الأ�سا�سية  الحقوق  في  يتدخل  قد  الذي  التنفيذية  ال�سلطة 

اأي قيد.  اإلى المحاكم متاحة بدون  القانونية للجوء  وتظل جميع الطرق 

19 من القانون الأ�سا�سي للمواطن حماية قانونية وا�سعة �سد  وت�سمن الفقرة الرابعة من المادة 

ال�سلطة العمومية. وهذا ل يعني اأن جميع المبادئ التي يجري العمل بها في القانون الم�سطري التي 

المبادئ  هذه  اأغلب  واإنما  القانون،  نطاق  توجد خارج  المحاكم  اإلى  اللجوء  فعليا  اأو  قانونيا  تعرقل 

تهدف اإلى �سمان الأمن القانوني والولوج المنظم اإلى العدالة، وتهدف في جميع الأحوال اإلى توفير 

للمواطنين. القانونية  الحماية 

وبالتالي ل داعي اإلى اإثارة ال�سكوك حول �سمان الفقرة 4 من المادة 19 من القانون الأ�سا�سي لل�سبل 

القانونية فقط في اإطار النظام الم�سطري المنوط بها، الذي يجعل اإمكانية اللجوء اإلى المحاكم متوقفا 

على اإنجاز بع�س الواجبات الم�سبقة، مثل ا�ستيفاء اآجال محددة والنيابة ال�شرعية الإجبارية، الخ. 

اأحكام المحكمة الد�ستورية(. 199 والتي تليها[ من  ]�س.   9/194 )انظر الحكم رقم 

لكن اإذا عرقلت الأحكام القانونية تلك الطرق للجوء اإلى المحاكم بطريقة غير معقولة، وغير مبررة، 

القانون  من   19 المادة  من   4 الفقرة  من   1 العدد  مع  تتعار�س  القانونية  الأحكام  هذه  فتكون 

الأ�سا�سي.

اأنه  كما  محاكمها،  ل�ستعمال  تكاليف  قانونية  ن�سو�س  في  الدولة  تقرر  اأن  مقبول  بالتالي  ويعتبر 

وبقدر  اأ�سا�سي،  ب�سكل  التكاليف  لتلك  المحكمة  �سداد  بخ�سو�س  د�ستوريتها  حول  �سكوك  تثار  ل 

اأحكام المحكمة الد�ستورية  )انظر  اأن تفح�س الح�سول على نتيجة ناجحة  عدم توقف منحها على 

.)]257 9/256 ]�س.  55[ ورقم  7/53 ]�س.  رقم 

الحكم 142

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 33/24 يتعلق بطعن الحماية

�سد اأعمال ال�سلطة الت�سريعية

من   19 المادة  من   4 الفقرة  لمفهوم  وفقا  العمومية«  »ال�سلطة  اإلى  الت�شريعي  الجهاز  ينتمي  ل   .3

الأ�سا�سي. القانون 
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الحماية  بطعن  يتعلق   1968 يونيو   25 بتاريخ  الثانية  الغرفة  عن  ال�سادر  الحكم 

رقم 163/25

ل ينتمي الجهاز الت�شريعي اإلى »ال�سلطة العمومية« وفقا لمفهوم الفقرة 4 من المادة 19 من القانون 

الأ�سا�سي. 

والعرف  الم�سترك  الألماني  للقانون  طبقا  الأ�سا�سي،  القانون  دخول  قبل  للمواطن  يمكن  يكن  لم 

من  نف�سه  المبداأ  هذا  وي�ستمد  معين.  قانون  �سد  المحاكم  اإلى  مبا�شرة  يتوجه  اأن  الد�ستوري، 

الدولة.  �سلطات  خلال العلاقة بين 

دعوى  المواطن  رفع  اإمكانية  �شراحة  باإدخال  العرف  هذا  يف�سل  اأن  الأ�سا�سي  القانون  اأراد  اإذا 

�سد القانون الم�سادق عليه من طرف البرلمان �سمن الفقرة 4 من المادة 19 من القانون الأ�سا�سي، 

انتهاك حق من حقوقه. ب�سبب 

واإذا كان يعتبر القانون طبقا للفقرة 3 من المادة 20 من القانون الأ�سا�سي والفقرة 1 من المادة 97 

من القانون الأ�سا�سي، اأ�سا�س القرارات الق�سائية، فيجب اأن ت�ستند اإلى قاعدة قانونية تقبل بهذه 

من   4 الفقرة  ول تن�س  الأخيرة،  هذه  لقرارات  القانون  يخ�سع  اأن  الأمر  ا�ستوجب  اإذا  الدعوى 

القانونية.  القاعدة  القانون الأ�سا�سي على هذه  19 من  المادة 

من   93 المادة  من   1 الفقرة  من   2 العدد  في  خا�سة،  بطريقة  منظمة  د�ستورية  مراجعة  توجد  ول 

القانون الأ�سا�سي وفي الفقرة 1 من المادة 100 من القانون الأ�سا�سي. ويجب اأن تعتبر هذه الم�ساطر 

الم�سا�س بها.  قطعية، ول يمكن 

بفح�س  يقبل  اأن  يمكن  ول  الأفراد.  حقوق  حماية  اإلى  خا�س  ب�سكل  القانونية  الم�سطرة  وتهدف 

المجردة  الرقابة  التي تكون طرفا في افترا�سات محددة، كما ل يمكن في حالة  القوانين  د�ستورية 

اأمام  يطلب  اأن  على كل مواطن  اأ�سخا�س محددين، ويجب  تطلب من طرف  اأن  القانونية  للاأحكام 

الأ�سا�سية. ويجب  ينتهك حقوقه، وب�سفة خا�سة منها حقوقه  اأن قانونا  محكمة عادية يدعي فيه 

مبا�شرة  بطريقة  رفعت  التي  الدعوى  حالة  في  عامة  ب�سفة  الق�سائي  القرار  يطبق  اأن  النهاية  في 

الأمر،  اقت�سى  اإذا  القانون  اإلغاء  اإعلان  اإلى  موؤهلة  المحكمة  تكون  اأن  ويجب  معين،  قانون  �سد 

في  نف�س الخ�سائ�س  ب�سبب  ويعتمد  القانون،  غايته في �سحة  الق�سائي  القرار  يحدد  اأن  ول يمكن 

ينتهك  العمل،  به  الجاري  القانون  اأن  على  ويعلن  الطرفين،  باتفاق  م�سترك  قرار  على  الدعوى، 

19 من  4 من المادة  2 من الفقرة  حقوق الطاعن ولهذا ل يمكن اأن يطبق عليه. وبالتالي فاإن العدد 

الفردية.  اإلى حماية الحقوق  الأ�سا�سي يهدف  القانون 
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ويمكن اأن ي�ستفاد من هذا الن�س القانوني اأنه يحق للمواطن عند انتهاك حق من حقوقه، اأن يح�سل 

 4 على قرار من محكمة عادية بخ�سو�س �سحة القانون، بنف�س ال�سكل المن�سو�س عليه في الفقرة 

1946 الذي كان �ساريا اأثناء اأ�سغال  98 من القانون الأ�سا�سي من د�ستور بافاريا لعام  من المادة 

د�ستوري. �سعبيا بمقت�سى ن�س  با�شر مطلبا  البرلمان حيث  مجل�س 

الحكم 143

حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 382/35 يتعلق بطرد الأجانب

1 من قانون الأجانب مبداأ دولة القانون. ل تنتهك الفقرة 

الأ�سا�سي ب�سكل  القانون  19 من  المادة  4 من  الفقرة  المن�سو�س عليها في  القانونية  تطبق الحماية 

الأجانب. كامل على 

ل ينبغي ل�سمان الحماية القانونية للقانون الأ�سا�سي اأن تكون �شروط التنفيذ الفوري لأمر الطرد، 

لأغرا�س الم�سلحة العامة، اأقل �شرامة من ال�شروط اللازمة للحث على الطرد في حد ذاته، بل يجب 

الفوري. التنفيذ   يتحقق 
ْ
اأن تكون هناك م�سلحة عامة خا�سة لكي بالأحرى 

الفوري  التنفيذ  في  العامة  الم�سلحة  بين  المنظمة  الموازنة  حالة  في  العتبار  بعين  يوؤخذ  اأن  ينبغي 

وم�سلحة الأجنبي الخا�سة في المكوث لمزيد من الوقت في البلد، ويمكن للتنفيذ الفوري للاأمر بطرد 

الرئي�سية. الإجراءات  اأن يعرقل متابعته في  الأجنبي، 

ويجب على ال�سلطات والمحاكم الإدارية اأن ت�شرع الإجراءات اإذا طراأت عن طريق التنفيذ الفوري 

للد�ستور.  الفوري مخالفا  للطرد  المعلل  الأمر  �سيكون  واإل  الق�سائية،  اأ�سباب لمراجعته  للطرد 

تن�س الفقرة 1 من المادة 6 بات�ساق مع الفقرة 2 من المادة 3 من القانون الأ�سا�سي على اأن الم�سلحة 

العامة في التنفيذ الفوري للاأمر بطرد الأجنبي، يجب اأن تاأخذ بعين العتبار اأي�سا م�سلحة الزوج 

الألماني.

 ،23 الحماية  بطعن  يتعلق   1973 يوليوز   18 بتاريخ  الأولى  الغرفة  عن  ال�سادر  الحكم 

155/73

التنفيذ  للاأجانب في حالة  الأ�سا�سي  يتعلق بحماية الحق  قرار م�سترك،  تكون طعون الحماية �سد 

الفوري للاأمر بالطرد والتحقيق معهم بناء على الفقرة 3 من المادة 80 من قانون الم�سطرة الإدارية. 
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التدابير الإدارية �سد المنظمات العربية والفل�سطينية  الطاعنون طلبة عرب، جاء طردهم في �سياق 

الإ�شرائيلي  الأولمبي  الفريق  فل�سطينيون �سد  )اإرهابيون(  ارتكبه  اعتداء  ب�سبب  اتخاذها  التي تم 

4 و5 �ستنبر في ميونيخ.  
ْ
يومي

اأ�س�س. الطعون لأنها تقوم على  قوبلت 

تنتهك الأحكام المطعون فيها الحقوق الأ�سا�سية للطاعنين التي تم تكري�سها في الفقرة 1 من المادة 2 

القانون  من   19 المادة  من   4 والفقرة  الدولة،  قانون  مبداأ  مع  ات�ساق  في  الأ�سا�سي  القانون  من 

في  عليه  المن�سو�س  الأ�سا�سي  حقه  اأي�سا  الأحكام  هذه   ،)2( الطاعن  حالة  في  وتنتهك  الأ�سا�سي، 

6 من القانون الأ�سا�سي. 1 من المادة  الفقرة 

اأول

األمانيا الفيدرالية  اأي�سا للاأجانب الحق الأ�سا�سي في التطوير الحر لل�سخ�سية، في جمهورية  يخول 

عام،  طابع  ذي  اإن�ساني  كحق  الأ�سا�سي،  القانون  من   6 المادة  من   1 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س 

 6 )المادة  ول يدخل في الحق الأ�سا�سي حرية تحديد ال�سكن والإقامة اإل للاألمان وللاإقليم الفيدرالي 

من القانون الأ�سا�سي(، ول ي�ستبعد تطبيق الفقرة 1 من المادة 2 من القانون الأ�سا�سي اأي�سا على 

األمانيا الفيدرالية )انظر حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية  بقاء الأ�سخا�س الأجانب في جمهورية 

.)]36 32/6 ]�س.  رقم 

من   2 المادة  من   1 الفقرة  تكر�سه  ما  اإطار  في  اإل  ت�سمن  ل  ذلك  عن  المنبثقة  الحماية  هذ  اأن  غير 

القانون الأ�سا�سي وخا�سة منها الحماية الناتجة عن قيود النظام الد�ستوري، وتعزى لهذا الأخير 

كل قاعدة قانونية تكون مت�سقة من الناحية ال�سكلية والمو�سوعية مع الد�ستور )انظر حكم المحكمة 

 89/10 رقم  الحكميْن  اأي�سا  اأنظر  تليها[،  والتي   27 ]�س.   23/6 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية 

]�س. 99[ ورقم 54/21 ]�س. 59[(. ويكون الم�شرع بالتالي مخت�سا في تنظيم بقاء وطرد الأجانب.

ثانيا

)انظر حكم  القانون  التنظيم، مبداأ دولة  ياأخذ الم�شرع بعين العتبار، في حالة هذا  اأن  ينبغي طبعا 

 .)]349[  342/19 ورقم  تليها[  والتي   313 ]�س.   306/17 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة 

للتمكن من  التنا�سب  مبداأ  يراعي  وا�سح وكافي  قانوني  اأ�سا�س  المبداأ �شرورة وجود  هذا  ويتطلب 

عدم اإرهاق فرد معين بالتدخل الحكومي. واإذا امتثلت كافة اأحكام قانون الأجانب لهذه ال�شروط، 

فلا داعي للبت في هذه الم�ساألة الآن. 
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والقرارات  فيها،  المطعون  الطرد  اأوامر  اإليها  ت�ستند  التي  القانونية  الأحكام  على  يعتر�س  ول 

الفقرة 1  على  الطاعن،  لراأي  هذا، خلافا  ويطبق  هذه.  النظر  الفوري من وجهة  لتنفيذها  اللازمة 

يفح�س  اأن  الفيدرالية،  الحكومة  ذلك  عن  عبرت  كما  ويجب،  الأجانب.  قانون  من   10 المادة  من 

م�سمون هذه القاعدة القانونية والغر�س منه، ويجب خا�سة اأن يف�شر المفهوم القانوني غير المحدد 

عليها  يتاأ�س�س  التي  الأ�سباب  تعدد  �سوء  على  الفيدرالية«،  األمانيا  لجمهورية  العظمى  لـ »الم�سلحة 

10 من قانون الأجانب ]...[ 1 من المادة  الطرد المن�سو�س عليه في الفقرة 

للبواعث  تبعا  الطرد  على  الأجانب  قانون  من   10 المادة  من   1 الفقرة  بال�شرورة  تن�س  ل   .2

الواقعية، واإنما يجب بناء على هذه القاعدة القانونية اأن ياأتي هذا القرار من خلال التحليل الذي 

ال�سلطات، كما  اأن تطبقها  ينبغي  التي  القانونية  الأحكام  الإدارية. ويجب على  ال�سلطات  به  تقوم 

توؤكد ذلك الحكومة الفيدرالية، اأن تف�سح المجال الكافي للاأخذ بعين العتبار تطبيق مبداأ التنا�سب في 

الحالت الخا�سة الذي يتاأثر بها ب�سكل خا�س مبداأ دولة القانون )انظر حكم المحكمة الد�ستورية 

الفيدرالية رقم 306/17 ]�س. 314[(. ويحتل هذا المبداأ طبقا لذلك مكانة د�ستورية هامة )الأحكام 

والتي   348 ]�س.  رقم 342/19  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  حكم  اأنظر  المتكررة،  الق�سائية 

133[ مع مزيد من الإ�سارات(.  ]�س.  تليها[ ورقم 127/23 

ول ي�سمح بالتدخلات في مجال الحرية اإل اإذا اقت�سى ذلك �شرورة حماية الم�سلحة العامة، ويجب 

الأ�سباب  لتطبيق  بالتالي  يجب  كما  المتوقعة.  بالنتائج  معقول،  ب�سكل  المختارة  الو�سائل  ترتبط  اأن 

الواقعية المن�سو�س عليها في الفقرة 1 من المادة 10 من قانون الأجانب، اأن توازن الم�سلحة العامة 

التي تحظى بحماية الأحكام القانونية مع الم�سلحة الخا�سة للاأجانب، اأيْ يراعى، على �سبيل المثال، 

التي  الآثار  القت�سادية والمهنية وال�سخ�سية. خا�سة منها  الناحية  الطرد من  المترتبة على  الآثار 

تلحق بالزوجة التي ل ت�ستطيع اأو ل ترغب في اللتحاق بزوجها في الخارج واأي�سا الآثار من اأي 

اآخر عن الأوا�شر الجتماعية. نوع 

ثالثا

يُ�ستوفى ال�شرط العام لحماية قانونية منا�سبة، الذي ين�ساأ عن مبداأ دولة القانون، اإزاء انتهاكات 

عليها  المن�سو�س  الإيجابية  الد�ستورية  القاعدة  اأ�سا�س  على  العمومية  ال�سلطة  قِبَل  من  القانون 

19 من القانون الأ�سا�سي. وتطبق هذه القاعدة ب�سكل تام على الأجانب.  4 من المادة  في الفقرة 

الد�ستورية  المحكمة  حكم  )انظر  وفعال  وا�سع  ب�سكل  هنا  الم�سمونة  الق�سائية  الحماية  ت�سبح 

الفيدرالية رقم 264/10 ]�س. 267[ ورقم 352/25 ]365[ ورقم 263/35 ]274[( ت�سليلية اإذا 

اأن تفح�س م�شروعيتها.  ال�سلطات  اإ�سلاحها، ويجب على  يتعذر  تدابير  الإدارية  ال�سلطات  نفذت 
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من   1 الفقرة  في  عليه  المن�سو�س  الإدارية  المحكمة  اأمام  الدعوى  ورفع  للطعن  الإيقافي  الأثر  يعتبر 

الد�ستورية  القانونية  الحماية  �سمانات  عن  تعبير  بمثابة  المدنية  الم�سطرة  قانون  من   80 المادة 

)انظر حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية  اأ�سا�سي في الم�سطرة الدارية في القانون العام«  و»لمبداأ 

19 من القانون الأ�سا�سي ت�سمن  4 من المادة  ]272[(. ومن جهة اأخرى، فالفقرة   263/35 رقم 

بال�شرورة الأثر الإيقافي للطعون في الإجراءات الإدارية )انظر حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية 

 .)]274[ 263/35 233[ ورقم  232/11 ]�س.  رقم 

ال�سائدة عدم �سمان مطالبة المدعي بحماية قانونية لتخاذ تدابير  العامة  اأن تبرر الم�سلحة  يمكن 

ا�ستثناء.  اأن ت�سكل  ينبغي  الأخيرة  اأن هذه  العامة. غير  الم�سلحة  لفائدة  التنفيذ  لإيقاف  قابلة  غير 

اأن  المثال،  �سبيل  على  خلالها،  من  يُعلن  قاعدة/ا�ستثناء  العلاقة  ت�ستثمر  التي  الإدارية  فالتجربة 

الممار�سة  يكر�س هذه  الذي  القانون  يكون  اأن  تنفذ فورا، ويجب  اأن  العامة يجب  الإدارية  الأعمال 

الد�ستور. مع  متطابقا 

اأن تكون هناك م�سلحة عامة خا�سة،  اإداري،  اأجل التنفيذ الفوري لعمل  يتطلب الأمر بالتالي، من 

تتجاوز كل م�سلحة يبررها العمل الإداري في حد ذاته. ول يمكن في الواقع اأن تحدد الم�سلحة ب�سكل 

المدعي  اأن يتراجع طلب  الت�ساوؤل حول متى يجب  اأن تحدد ب�سكل خا�س. ويثور  عام واإنما يجب 

بمقت�سى  التنفيذي  الجهاز  يمنع  ومتى  العامة،  الم�سلحة  اأمام  ا�ستثنائي  ب�سكل  قانونية  بحماية 

19 من القانون الأ�سا�سي من القيام باإجراءات للتحقيق الق�سائي الذي ين�ساأ  4 من المادة  الفقرة 

اأن يكون  الأقل،  الد�ستوري، ويجب على  التنا�سب  القانونية وعن مبداأ  عن غر�س �سمان الحماية 

هامة  اإليه  ت�سند  التي  المهمة  تكون  اأن  يجب  كما  وبارزا،  قويا  القانونية  بالحماية  المواطن  طلب 

اإجراءات الإدارة حا�سمة. والآثار الناجمة عن 

الإدارية قد قامت  باأن المحاكم  التاأكيد  اأن يتم  الق�سائية المطعون فيها  2. ل ي�سمح تعليل الأحكام 

]...[ التمديد المعبر عنه  بواجبها في 

]...[ فيما يخ�س ال�سمانة الد�ستورية للحماية القانونية، ل يمكن اأن يكون �شرط الم�سلحة العامة 

اأقل تقييدا من ال�شروط التي يتاأ�س�س عليها قرار الطرد في حد ذاته، ويتطلب من باب اأولى التنفيذ 

العامة.  الم�سلحة  تقت�سيه  الذي  الفوري 

يجب اأن يتوفر �سبب معقول للا�ستباه باأن الخطر الذي ينطلق من الأجنبي، يمكن اأن يحقق الت�سدي 

اإلى حد الح�سول على قرار ق�سائي يق�سي بم�شروعية الأمر بالطرد، ولن يكون ال�ستباه  للطرد، 

للطرد. كافيا  �سببا  الفيدرالية  األمانيا  العليا لجمهورية  الم�سلحة  بتقوي�س  العام 



492

اإ�سلاح  يمكن  ل  التي  الج�سيمة  الأ�شرار  باأن  فيها  المطعون  القرارات  تتجاهل  اأن  اأي�سا  يمكن  ل 

وت�شر  الحالت،  هذه  مثل  في  الطرد  لأمر  الفوري  التنفيذ  ب�سبب  بالأجانب  تلحق  باأنها  اآثارها، 

بالدفاع عن حقوقهم وتقيد، ب�سكل خا�س، اإمكانية حماية حقوقهم الم�سطرية في الجل�سة العمومية 

الإدارية. اأمام المحكمة 

رابعا

كاف  ب�سكل  األمانية  بمواطنة  المتزوج  الثاني  للطاعن  حالة  في  المطعون  القرارات  اأخيرا  ت�سمن  ول 

لحماية الحق الأ�سا�سي الذي يتمتع به كلا الزوجين، الذي تكر�سه الفقرة 1 من المادة 6 من القانون 

لأعباء مرهقة  اإخ�ساعها  الطاعن قد تم  باأن زوجة  بالتاأكيد  الإدارية  المحكمة  اأقرت  لقد  الأ�سا�سي. 

اأدلة  جدا بوا�سطة التنفيذ الفوري لأمر الطرد. لأنه انطلق في طعنه دون اأن يوؤيد ادعاءه هذا باأية 

من اأن الزوجة – بدون اأن ياأخذ بعين العتبار اأوا�شرها – يمكن لها اأن ترافق زوجها اإلى الخارج 

اأن يح�سل هذا الأخير على قرار نهائي حول بقائه في الجمهورية الفيدرالية.  قبل 

ول يتنا�سب هذا الراأي مع الراأي القائل باأن اأهمية ال�سمانة الد�ستورية المن�سو�س عليه في الفقرة 1 

 ]...[ 6 من القانون تكمن في �سمان حماية الزوجين ك�شريكين يتمتعان بنف�س الحقوق  من المادة 

زوجته  يجبر  الأجنبي،  الزوج  وطرد  الأ�سا�سي،  القانون  من   3 المادة  من   2 الفقرة  مع  بات�ساق 

اأن تترك حياتها الزوجية للبقاء في بلدها.  اأو تقرر  الألمانية على مغادرة وطنها للبقاء مع زوجها، 

ويعر�س هذا ال�سغط الزواج للخطر. ل ي�ستفاد من هذا اأن الزواج من مواطن األماني يحمي ب�سكل 

اأن  الألماني،  الزوج  م�سلحة  موازنة  اأجل  من  يجب،  اأنه  غير  الطرد.  من  الأجنبي  ال�شريك  مبا�شر 

الفوري. التنفيذ  العامة في  للم�سلحة  تلقائيا  الت�سدي  يتم 

الحكم 144

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 150/37

يتعلق بالتنفيذ الجنائي الفوري

2.  ل تتناق�س الفقرة 4 من المادة 19 من القانون الأ�سا�سي اإذا ن�س الم�شرع، في الم�سطرة الجنائية 

وتنفيذ العقوبة، على التنفيذ الفوري كقاعدة، وعلى اإيقاف التنفيذ كا�ستثناء. ويجب على العك�س 

ي�سود في  كان  اإذا  ما  المطالبة بحكم ق�سائي حول  بالأمر من  المعني  اأن ي�سمن تمكين  ذلك،  من 

هذه الق�سية الم�سلحة العامة في التنفيذ الفوري، اأو م�سلحة الفرد في اإيقاف التنفيذ، ويجب اأن 

الإجراء.  اإثبات م�شروعية  يتم 
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 ،236 الحماية  بطعن  يتعلق   1974 اأبريل   24 بتاريخ  الثانية  الغرفة  عن  ال�سادر  الحكم 

74/308  ،245

النظرية  والإمكانية  ال�سكلي  الحق  فقط  الأ�سا�سي  القانون  من   19 المادة  من   4 الفقرة  ت�سمن  ل 

ي�ستفاد  اأن  ويجب  فعالة.  ق�سائية  مراقبة  في  الحق  للمواطن  يخول  واإنما  المحاكم،  اأمام  للمثول 

الم�ستطاع  قدر  التي تمنع  الآمرة  الد�ستورية  القاعدة  على  بناء  اأي�سا  الأ�سا�سية  ال�سمانة  هذه  من 

للاأمر  القا�سي  اإ�سدار  يعتبر  اأن  المثال –  �سبيل  – على  ويمكن  حكومي،  لإجراء  الفوري  التنفيذ 

]�س. 274[   263/35 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  )حكم المحكمة  للقانون،  انتهاكا  ال�سجن  بعقوبة 

40 والتي تليها[(  ]�س.   382/35 ورقم 

الإجراءات  مجال  في  الم�شرع،  اأقر  اإذا  الأ�سا�سي  القانون  من   19 المادة  من   4 الفقرة  تنتهك  ل 

الجنائية وتنفيذ العقوبات – خلافا لما يحدث مع التنظيم المعمول به بخ�سو�س الطعن في القوانين 

80 من قانون الإجراءات الإدارية( – التنفيذ الفوري كقاعدة،  الإدارية في العملية الإدارية )المادة 

واإيقاف التنفيذ كا�ستثناء، لأنه يعتبر التنفيذ الفوري للتدابير ال�سادرة اأمرا اأ�سا�سيا ب�سبب تغليب 

العامة. الم�سلحة 

غير اأنه يجب اأن ت�سمن اإمكانية تمكين المطالبة المعني بحكم ق�سائي حول ما اإذا كان ت�سود الم�سلحة 

يتم  اأن  اإلى  الق�سية  هذه  في  التنفيذ  اإيقاف  في  الفرد  م�سلحة  ت�سود  اأو  الفوري،  التنفيذ  في  العامة، 

العامة من خلال  والم�سلحة  المعني،  ما بين م�سلحة  الموازنة  الإجراء. و�سترجح  اإثبات م�شروعية 

مطالبة المواطن بالحماية القانونية، لأنه كلما كانت الأعباء مرهقة للطاعن، كلما كانت تدابير ال�سلطة 

.)]402 ]�س.  الفيدرالية رقم 382/35  الد�ستورية  المحكمة  )حكم  للت�سحيح  قابلة  التنفيذية غير 

الحكم 145

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 34/84

يتعلق بالمراقبة الق�سائية للامتحان المهني

يجب طبقا للفقرة 1 من المادة 12 من القانون الأ�سا�سي، اأن تتم هيكلة الإجراءات المتعلقة بممار�سة 

المهنة، وحماية الحق الأ�سا�سي في حرية اختيار المهنة. ويجب اأن يكون الحق لكل من تقدم للامتحان 

في الدعوى الق�سائية الفعالة �سد النقط النهائية. ول ي�سدر على العك�س من ذلك اأمر برفع دعوى 

النقا�س. القيام بتقييم المتحان قيد  اأجل  ثانية من  اإدارية 

الإدارية  ال�سلطات  تقييم  مجال  حول  الإدارية  المحكمة  عن  ال�سادرة  الق�سائية  الأحكام  تتوافق 

للامتحان.  نوعي  بتقييم  يتعلق  الأمر  مادام  الأ�سا�سي،  القانون  من   19 المادة  من   4 الفقرة  مع 
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الرقابة  من  عموما  والممتحَن  الممتحِن  بين  الآراء  اختلاف  ذلك،  من  العك�س  على  ول ي�ستبعد 

الق�سائية.

المرتبطة  المتحانات  لتقييم  العام  المبداأ  الأ�سا�سي  القانون  12 من  المادة  1 من  الفقرة  ي�ستمد من 

اأ�س�س وحجج وازنة ل يمكن تقييمه على  اأن الحل المبرر والقائم على  بمظاهر مهنية والذي يعني 

اأنه خاطئ.

 81/419 الحماية  بطعن   1991 اأبريل   17 بتاريخ  الأولى  الغرفة  عن  ال�سادر  الحكم 

و83/213

رفع الطاعن دعوى �سد القرار المتعلق بنتيجة المتحان التي يعتبرها خاطئة. ويطعن ب�سفة خا�سة 

اأثناء تقديم  الطعون الموجهة �سدها  للرد على  اأن تفح�س ب�سكل محدد  التي كان يمكن  النتيجة  في 

الإدارية.  اأمام المحكمة  الدعوى 

]...[ يتعلق القرار الإداري بتطبيق مفاهيم قانونية محددة، حيث يكون النظر فيها من اخت�سا�س 

ال�سلطات  ت�سدرها  التي  الأنظمة  لتطبيق  تقييد  اأدنى  بدون  تراجع  اأن  عليها  يجب  التي  المحاكم، 

الإدارية، ول تطبق القواعد المتعلقة بالرقابة غير المحدودة لتحليل قرار الإدارة على تف�سير وتنفيذ 

المفاهيم القانونية غير المحددة )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 129/7 ]�س. 154[ 

.)]279 261/64 ]�س.  رقم 

اأو  المنظمة،  المادة  لدينامية  اأو نظرا  لتعقيدها  المحددة نظرا  القانونية غير  المفاهيم  اأن تكون  يمكن 

الرقابة  يُعيق  اأنه  لدرجة  الإدارية �سعبا جدا  القرارات  اأن يكون تدقيقها في  غام�سة جدا، ويمكن 

القواعد  بتنفيذ  المكلفة  ال�سلطات  على  ويجب  الق�سائي.  الجهاز  وظائف  من  الحد  في  الق�سائية 

)انظر اأحكام  القانون،  دولة  بمبداأ  الم�سا�س  دون  محدودا،  قرارا  تتخذ  اأن  الحالت  هذه  مثل  في 

المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 173/54 ]�س. 197[ رقم 82/61 ]�س. 114[ ورقم 130/83 

اأ�سمان في مانوز دوريج.  ]�س. 148[(، �سميدت 

وا�سعا  تو�سيحا  الأ�سا�سي،  القانون  من   19 المادة  من   4 للفقرة  وفقا  الم�ساألة،  هذه  تقت�سي  ول 

اأجل ممار�سة مهنة ما، كما ورد في الأحكام الق�سائية المطعون فيه، وتطبق  لتقييم المتحانات من 

الأحوال. عليها بع�س الخ�سو�سيات في جميع 

2. تتطلب امتحانات الدولة التي تقيد الو�سول اإلى ممار�سة المهن الأكاديمية تقييما �ساقا، ل يمكن 

في  عليه  من�سو�س  هو  لما  وفقا  مهنة  اأي  لممار�سة  الطلبة  كافة  بين  الم�ساواة  بمراعاة  اإل  به  القيام 

يتم  اأن  المتحان  لعملية  العام  ال�سياق  في  الأ�سا�سي، ول يمكن  القانون  من   3 المادة  من   1 الفقرة 

 .) )اأ القيام في دعوى التنازع الإداري المعزولة 
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ويتفرع من هنا باأنه يوجد مجال للتقييم )ب(. غير اأن هذا الأخير يقت�شر على تقييم معين للامتحان 

)ت(: التي ت�سكل مو�سوع المتحان  الأ�سئلة المخت�سة  ي�سمل  ول 

هذا  يُقبل  الممتحِن.  يخ�س  قانوني  قرار  بمثابة  المعينة  القبول  اختبارات  في  الأداء  تقييم  يعتبر   .1

القانون  من   12 المادة  من   1 الفقرة  في  عليها  المن�سو�س  المهنة  ممار�سة  حرية  في  كتدخل  القرار، 

:]...[ التنا�سب  اإطار مبداأ  القانون وفي  اأ�سا�س  الأ�سا�سي، على 

القرار  هذا  يكت�سبها  التي  الأ�سا�سية  الحقوق  مجال  في  الكبيرة  والأهمية  العملي  المدلول  هذا  رغم 

تحدد  الذي  ال�سكل  ويكون  كاف.  غير  ب�سكل  محددة  تظل  التقييم  معايير  فاإن  للفح�س،  المعر�س 

ويتراوح  وا�سعة.  موا�سيعية  مجالت  في  الق�سائي  بالتكوين  المتعلقة  الأنظمة  �ستى  في  الأعمال  به 

 – النقط  بوا�سطة  متو�سطة  جداول  في  – مرتبة  جدا«  و»ح�سن  كاف«  »غير  بين  الدرجات  مقيا�س 

]...[ ال�سيق، بل فقط ب�سكل عام  بدون تعريفها بمعناها 

القانونية محدودة. الم�سطرة  تكون �سلطة الموجه في هذه 

اأن ينطلقوا من المعارف  اإ�سدار حكم تقييمي، يجب عليهم  باأن الممتحِنين عند  اأن ن�سيف  اأ( يمكن 

والتجارب التي طوروها وطبقوها ب�سفة عامة طيلة تطبيقها من خلال امتحانات مماثلة. ويتطلب 

تحديد نقط نظام المتحان اأي�سا وب�سكل �شريح اأن يتم تجميعها في معدل. ولكن ل يمكن اأن يحدد 

ب�سكل �سارم اأي�سا الحد والمعيار للتاأكيد على اأن ال�سخ�س الذي لم يكن اأداوؤه كافيا في المتحان، 

]...[ النتائج  اإلى متو�سط  وبدون النظر 

ينظر فيها بمعزل عن غيرها،  اأن  المتحان، ل يمكن  عليها في  المح�سل  النقط  باأن  ثم  وي�ستفاد من 

الإيديولوجية  وبالمفاهيم  ال�سخ�سية  بالتجربة  يتاأثر  التنقيط  لعتماد  نظام  يوجد  اأن  يجب  بل 

اأن يبرز  اأمام المحكمة الإدارية، على المر�سح بالتحديد  للممتحن. وي�سعب خلال الدعوى المرفوعة 

في  ل�ستعمالها  الممتحَنين  جميع  لتقييم  اتخاذها  تم  التي  التقييم  معايير  خبير –  بم�ساعدة  – ولو 

ر�سم مخطط لإعادة و�سع المتحان. ويجب اأن يتم تطوير معايير التقييم الخا�سة وو�سع اأنف�سهم 

الممتحِنين. مكان 

اأي�سا بم�سكل  بل  القانون،  الأمر في هذه الحالة فقط بعائق عملي يحول دون تطبيق  يتعلق  ب( ل 

الد�ستورية  المحكمة  )اأحكام  بالمتحانات  المرتبطة  الفر�س  في  الم�ساواة  لمبداأ  فوفقاً  د�ستوري. 

تطبق  اأن  يجب   .)]218 ]�س.   212/79 رقم  تليها[  والتي   352 ]�س.   342/37 رقم  الفيدرالية 

مع  ين�سجم  ولن  �سيُمتحنون.  الذين  الأ�سخا�س  على  المماثلة  التقييم  ومعايير  المتحان  �شروط 

المر�سح. و�سيتعر�س  على  اإدارية  اإجراءات  الم�ستقل من خلال  التقييم  اإمكانية  اأن تحدد  المبداأ  هذا 

التقييم الم�سوي بين كافة المر�سحين الذين يمتحنون في ظروف مماثلة للتقوي�س ب�سكل خطير. ول 
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المعين،  التقييم  حالة  في  بالمتحانات،  المكلفة  ال�سلطات  تحتفظ  عندما  اإل  ممكنا  التقييم  هذا  يكون 

]...[ الق�سائية  للرقابة  الذي يخ�سع بدوره  القرار  بمجال لتخاذ 

الوقت  نف�س  في  تحدد  فهي  الد�ستورية.  �شرعيته  عن  المتحان  تقييم  مجال  على  قيود  تن�ساأ  ت( 

القانون  من   19 المادة  من   4 الفقرة  تنظمها  والتي  الإدارية،  المحاكم  تمار�سها  التي  الرقابة  نطاق 

– المرتبطة ب�سكل ملازم ب�ستى الطرق بالأحكام  الأ�سا�سي. ول تحافظ التقييمات المعينة للامتحان 

البت  اأجل  من  المتحان  بو�سع  المكلفة  لل�سلطات  خُولت  التي  ال�سلاحية  على  اإل   – المتخ�س�سة 

نهائيا. لكن ل ي�ستثنى الجواب على هذه الأ�سئلة التقييمية من الرقابة. ويكون لمجال التقييم حدوده 

واحتراماته، ويمكن اأن يراقب وفق المن�سو�س عليه في الفقرة 4 من المادة 19 من القانون الأ�سا�سي.

المتعلقة بممار�سة مهنة ملائمة  التي تقوم بها المحاكم في حالة المتحانات  الرقابة  اأن تكون  يجب 

 253/60 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  )حكم  المهنة  ممار�سة  لحرية  فعالة  لحماية  ومنا�سبة 

 )]269 ]�س. 

يبدو من الأحكام الق�سائية ال�سادرة عن المحاكم الإدارية التي جاءت بعد الموقف المبين في الأحكام 

ت�سحيحا  بال�شرورة  الأمر  يقت�سي  ولهذا  التقييم،  مجال  انتهكت  القرارات  باأن  فيها،  المطعون 

ق�سائيا، متى ارتكبت ال�سلطات المكلفة في و�سع المتحانات اأخطاء م�سطرية، اأو تجاهلت القانون 

اأو  العامة،  التقييم  معايير  انتهكت  اأو  غام�سة،  واقعية  ظروف  من  انطلقت  اأو  تطبيقه،  الواجب 

للتقييم  اأن يتم و�سع مبداأ عام  ]...[. ول يمكن بهذه الطريقة  ا�ستر�سدت باعتبارات غير منا�سبة 

القابل للتطبيق، يمنع من خلاله اأن تقيم الآراء ال�سحيحة، على اأنها خاطئة، اأو الآراء المبررة كغير 

421، الم�سدر ال�سابق،  )المحكمة الفيدرالية العليا المخت�سة في النزاعات الإدارية، بوخولز  المبررة 

.)527 195، �سيبا�س، الم�سدر ال�سابق، �س.  121، �س.  عدد 

ول تقت�شر المراقبة التع�سفية على الحالت ال�ساذة التي يمكن اأن تقيم دونما حاجة اإلى الخو�س في 

اعتبارات ذات طابع معين اإل عندما يرتبط الأمر »بالتقييم الخاطئ لوجهة نظر علمية متخ�س�سة، 

حيث يكون خارج اإطار المعقول« و»يجب على القا�سي اأن يعتبر نتيجته غير مقبولة« ويتجاوز بذلك 

حدود التع�سف )المحكمة الفيدرالية العليا المخت�سة في النزاعات الإدارية، بوخولز 421، �س. 195(.

ل يتوافق بتاتا التراجع الوا�سع النطاق للرقابة الق�سائية مع الفقرة 4 من المادة 19 من القانون 

]...[ المهنة  تقيد ممار�سة  بامتحانات  الأمر  يتعلق  الأ�سا�سي، عندما 

لهذه  يمنح  ول  مقبولة.  غير  الخبراء  اعتبرها  اإذا  وتع�سفي  خاطئ  تقييم  وجود  يفتر�س  اأن  يجب 

في  لي�ست  الب�سيطة  العملية  ال�سعوبات  لكن  خبرة،  طريق  عن  اإل  عموما  تقييمه  اإمكانية  المحكمة 

القانون  من   19 المادة  من   4 الفقرة  في  الم�سمونة  القانونية  الحماية  لتقييد  كافيا  �سببا  ذاتها  حد 

الأ�سا�سي.
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الحكم 146

 حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 220/104

يتعلق بالعتقال لأغرا�س ت�سليم الفارين

ي�سكل فقدان الحرية نتيجة العتقال )هنا كان العتقال لأغرا�س الت�سليم( دللة على وجود م�سلحة 

عليه في  ما هو من�سو�س  الم�سلحة من خلال  ويتم حماية هذه  المت�شرر.  ال�سخ�س  تاأهيل  اإعادة  في 

اأعمال ال�سلطة  19 من القانون الأ�سا�سي التي ت�سمن حق الأفراد في خ�سوع  4 من المادة  الفقرة 

عمل  مدة  ان�شرام  بعد  الحق حتى  هذا  ويظل  الق�سائية.  للرقابة   – الأفراد  تنتهك حقوق  التي   –

ال�سلطة. ول يمكن اأن يتوقف تخويل الحماية القانونية على طريقة محددة يتم بها تطوير الدعوى، 

اأن تتم فيه  القيام بالفعل، ول على الظرف الذي يمكن  اأي�سا على الوقت الذي تم فيه  ول تتوقف 

.)27/96 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  )تتميم حكم المحكمة  اإنهاء العتقال  الحماية قانونيا، قبل 

الحماية:  بطعون  يتعلق   2001 دجنبر   5 بتاريخ  الثانية  الغرفة  عن  ال�سادر  الحكم 

اأرقام 99/527 و00/7/133 و00/1777

اأ�س�س القرار

اأ

تتعلق دعاوى طعون الحماية المجمعة لإ�سدار قرار م�سترك بالت�ساوؤل لتحديد ما اإذا كان الد�ستور 

القانونية  الطعون  باإمكانيات  الت�سليم،  بهدف  العتقال  من  المت�شرر  ال�سخ�س  يحافظ  باأن  ينظم 

اإ�سافية فورية« وذلك حتى بعد انتهاء العتقال  ، اأو �سكاية 
70

لل�سكوى التي تتطلب �سكاية فورية 

اإجرائية«(. )وهذا يعني الحالت التي وقعت فيها »تجاوزات 

ت

اأ�س�س. يقوم طعن الحماية على 

70  ين�س قانون الاإجراءات الجنائية على طعن ال�صكوى �صد مرا�صيم وقرارات المحكمة الجنائية كلها اإلا �صد الحكم 

الذي يتطلب، في هذه الحالة، طلب ا�صتئناف اأو مراجعة. تقدم ال�صكوى على ثلاثة اأوجه: اأ( ال�صكوى الب�صيطة التي لا ترتبط 

باأي اأجل ويمكن البت فيها من طرف ال�صلطة التي اأ�صدرت الحكم؛ ب( ال�صكوى الفورية المن�صو�س عليها بالن�صبة 

لق�صايا ا�صتثنائية يجب على الم�شرع اأن يح�صل من خلالها على قرار اآن ونهائي، ويتم بموجبه رفع ال�صكوى في اأجل 

اأق�صاه اأ�صبوع واحد ويجب البت فيها من طرف محكمة عليا. ت( مبدئيا الحكم الذي بموجبه يُبت في �صكوى لا يقبل اأي 

طعن اآجل �شريطة اأن يكون الحكم المطعون فيه ابتداء هو الاعتقال؛ في هذه الحالة ي�صتلزم الاأمر �صكوى اإ�صافية »فورية« 

]ملاحظة المترجم[.
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اأول

على  الح�سول  في  الأ�سا�سي  الحق  الأ�سا�سي  القانون  من   19 المادة  من   4 الفقرة  تت�سمن 

الأحكام  )انظر  العمومية  ال�سلطة  اأعمال  �سد  المحاكم،  طرف  من  الكاملة  القانونية  الحماية 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  من   ]39[  27/96 ورقم   ]58[  43/67 ورقم  رقم 274/8 ]326[ 

في  عليها  المن�سو�س  القانونية  الحماية  فعالية  وت�سمن  المتكررة(.  الق�سائية  الأحكام  الفيدرالية، 

التنظيمية  المرا�سيم(  )اأو  القوانين  من طرف  اأول  الأ�سا�سي،  القانون  من   19 المادة  من   4 الفقرة 

ي�ستوفي حقوقه بطريقة فعالة.  اأن  اأي�سا  للفرد بموجبها  اأحكام قانونية، يمكن  التي تعتمد على 

للرقابة  الأفراد  يتحملها  اأن  يجب  التي  الدولة  تدخلات  عن  الناتجة  النتائج  عامة  ب�سفة  وتخ�سع 

 .)]39[  27/96 ]213[ ورقم   166/94 )انظر حكم المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم  الق�سائية 

درجات  جميع  ا�ستنفاذ  وجوب  دائما  الأ�سا�سي  القانون  من   19 المادة  من   4 الفقرة  تتطلب  ول 

 ]31[  24/83 ]343[ ورقم   329/49 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  التقا�سي 

ورقم 48/87 ]61[ ورقم 365/92 ]410[ ورقم 27/96 ]39[، الأحكام الق�سائية الثابتة(. ومع 

التقا�سي. اإ�سافية من  اأن ين�س على درجة  للقانون الم�سطري  ذلك يمكن 

القانونية  الحماية  هذه  فعالية  الأ�سا�سي  القانون  من   19 المادة  من   4 الفقرة  عندئذ  و�ست�سمن 

اأحكام  )انظر  فعالة  ق�سائية  رقابة  عل  الح�سول  في  ال�سخ�سي  الحق  يخول  الذي  ال�سياق  في 

]96 والتي تليها[   94/54 ]274 والتي تليها[ ورقم   272/40 المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 

]39[، الأحكام الق�سائية المتكررة(. ول يمكن بالتالي للمحكمة   27/96 ]90[ ورقم  ورقم 76/65 

المخت�سة في البت في الطعن الق�سائي اأن تقرر عدم تفعيل الطعن القانوني المن�سو�س عليه في القانون 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  اليدين«  بالرجوع »فارغي  للم�ستكين  المعني، وت�سمح  الم�سطري 

.)]39[  27/96 ]98 والتي تليها[ ورقم   88/78 الفيدرالية رقم 

لتوفير  الآمرة  القاعدة  مع  ويتنافى  القانونية،  الم�سلحة  وبقاء  لوجود  القانوني  الطعن  يخ�سع 

 ،)]39[  27/96 رقم  الفيدرالية  الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  الفعالة  القانونية  الحماية 

�سادر  ق�سائي  قرار  كل  باأن  عامة  ب�سفة  عليه  المتعارف  القانوني  المبداأ  ح�سب  م�سبقا  ويفتر�س 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  قانونية  م�سلحة  هناك  تكون  اأن  الطرفين،  اأحد  طلب  على  بناءً 

.)]135[  126/61 الفيدرالية رقم 

ويعتبر هذا الفترا�س، الم�سترك بين جميع القوانين الم�سطرية، �شروريا للف�سل في اأ�سا�س الم�ساألة، 

التع�سف  منع  ومبداأ  الم�سطري –  القانون  في  به  – المعمول  النية  حُ�سن  مبداأ  عن  يتفرع  مبداأ  وهو 

به  المعمول  الحكومي«  الن�ساط  »فعالية  مبداأ  عن  واأي�سا  الم�سطري  المجال  في  القانون  ا�ستعمال  في 

اأي�سا في المحاكم.
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ول ينبغي اأن تُفهم الفقرة 4 من المادة 19 من القانون الأ�سا�سي في �سياق باأنها �سمانة عامة لطلب 

المحاكم »من الح�سول على المعلومة« حول و�سع قانوني تم ا�ستعماله، ولم ينتج عنه اأي اأثر عملي. 

اإذ بهذه الطريقة تتمكن من التركيز على توفير  ي�سلح ما �سبق للتخفيف من الأعباء على المحاكم، 

ب�سكل عام.  الأخرى  الق�سايا  ب�سكل �شريع وفعال لمعالجة  القانونية  الحماية 

للحماية  الأ�سلي  الهدف  كان  لو  حتى  الق�سائي  القرار  اإلى  الحاجة  ت�ستمر  اأن  ذلك  مع  ويمكن 

– الجديرة بالحماية – في معرفة و�سعيتهم  القانونية تم التخفيف منه ب�سبب م�سلحة الأ�سخا�س 

القانونية بلا اأدنى �سك. ول ت�ستمر في هذا ال�سياق، الم�سلحة القانونية موجودة فقط، واإنما تتغير 

اأي�سا »ب�سبب الهدف« الم�سطري. ويتم العتراف ب�سفة عامة با�ستمرار وجود الم�سلحة القانونية، 

معين،  حق  انتهاك  ا�ستمر  اإذا  اأي�سا  اأو  التكرار،  خطر  لمواجهة  ق�سائي  اإجراء  يوجد  كان  اإذا 

الفيدرالية  الد�ستورية  اأحكام المحكمة  )انظر  ن�ساأ عنه هذا النتهاك  الذي  التدخل  اإذا توقف  حتى 

فاإنه:  )]40[ رقم 27/96 

ب( يجب اأن يوؤخذ بعين العتبار، بالإ�سافة اإلى الحالت ال�سابقة باأن الم�سلحة القانونية تظل قائمة 

– رغم ا�ستبعادها من الم�ساألة – في حالة النتهاكات الج�سيمة التي ح�شرها القانون الأ�سا�سي على 

)انظر  و3  الفقرتين 2  وفي   13 المادة  من   2 الفقرة  في  عليه  من�سو�س  هو  كما  الق�سائي،  الن�ساط 

.)]40[  27/96 الفيدرالية رقم  الد�ستورية  حكم المحكمة 

فقد اأخذت المحكمة الد�ستورية بعين العتبار بالحديث عن مثل هذه التدخلات الخطيرة في الحقوق 

الأ�سا�سية، بوجود م�سلحة قانونية – تحظى بحماية الفقرة 4 من المادة 19 من القانون الأ�سا�سي – 

هذا  ويحدد  فيه،  المطعون  ال�سلطة  عمل  عن  مبا�شرة  ناتجة  اأعباء  فيها  التي  الحالت  في  وتوجد 

ال�سخ�س  يتمكن  ل  زمنية  بفترة  للاإجراء –  المعتاد  التطور  العتبار  بعين  اأخذ  – مع  التخ�سي�س 

ق�سائي  على حكم  من الح�سول  الم�ساطر،  مدونة  في  عليه  من�سو�س  هو  ما  منها، ح�سب  المت�شرر 

�سبق  ما  اأن  الغرفة  هذه  واعتبرت  المحاكمة.  هذه  عليه  تقوم  الذي  الم�سطري  الو�سع  اإلى  ا�ستنادا 

الد�ستورية  المحكمة  اأحكام  )انظر  تفتي�س  مذكرة  من  الم�ستمدة  البيوت  تفتي�س  حالت  في  يتحقق 

.)]40[  27/96 الفيدرالية رقم 

ت( يجب اأن يوؤخذ بعين العتبار في مجال العتقال لأغرا�س الت�سليم وجود م�سلحة قانونية، رغم 

»التجاوزات الم�سطرية«. ففي حالت الأمر باإلقاء القب�س – على �سبيل المثال – التي ل تتعدى، اأو 

]...[ اأ�سابيع  األ تتعدى مدة العتقال الق�سوى �ستة  يجب 

مكانة  د�ستوريا –  الم�سمونة  الأ�سا�سية  الحقوق  – �سمن  ال�سخ�سية  الحرية  في  الحق  يحتل  4.اأ( 

الفرد  يحتفظ  وبالتالي  الحق.  هذا  في  قا�سيا  تدخلا  القب�س  اإلقاء  وي�سكل  خا�س.  ب�سكل  معتبرة 
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بم�سلحة م�شروعة ليتم تحديد م�شروعية العتقال، وتكون هذه الم�سلحة الم�شروعة جديرة بالحماية 

حتى في حالة توقف التدخل.

هو  ما  خلال  من  قانونيا  ذلك – محمية  اإلى  الإ�سارة  تمت  كما  م�سلحة  للاأفراد  تكون  اأن  يمكن 

)ولو  تحليل  يتم  اأن  ويجب  الأ�سا�سي –  القانون  من   19 المادة  من   4 الفقرة  في  عليه  من�سو�س 

ذلك  اإقرار  تم  كما  الم�سلحة،  هذه  ت�ساف  اأن  وينبغي  ال�سلطة،  اأعمال  من  عمل  م�شروعية  لحقا( 

على نطاق وا�سع، كما يمكن اأن ت�ستمد اأي�سا من الطبيعة التمييزية الذي يمكن اأن يكت�سيه التدبير 

]...[ المطعون فيه 

وي�سكل فقدان الحرية نتيجة للاعتقال في حد ذاته، دليلا على وجود م�سلحة لإعادة تاأهيل ]ال�سمعة 

الح�سنة[ ال�سخ�س المت�شرر. وتوؤثر التدخلات في حرية الحركة التي تتفاعل معها الدولة للت�سدي 

ل�سلوكيات الأفراد المخالفة للقانون )�سواء تم اإثبات عدم م�شروعية ال�سلوك، اأو تعلق الأمر بقرينة 

ال�سلوك الممنوع و�سيك الوقوع(، في �سميم الحقوق ال�سخ�سية للمت�شرر،  اأن ارتكاب  اأو  قاطعة، 

وحتى في الحالت التي تكون هذه التدخلات غير مرتبطة باأحكام القيم )وهذا يعني حتى عندما ل 

للقانون(. المتورطين المخالف  يتعلق ب�سلوك  تنطوي في حد ذاتها على تقييم 

ب( تحتاج، على �سوء ما تقدم، طعون الحماية التي توؤدي اإلى القرار الراهن اإلى الحماية القانونية، 

19 من  المادة  4 من  الفقرة  الواجبة، والمن�سو�س عليها في  القانونية  الإجراءات  من خلال �سمان 

الفارين  المجرمين  ت�سليم  �سمان  بهدف  ال�سادر  القب�س  باإلقاء  الأمر  وي�سكل  الأ�سا�سي.  القانون 

تدخلا ج�سيما في الحق الأ�سا�سي، المن�سو�س عليه في العدد 2 من الفقرة 2 من القانون الأ�سا�سي، 

 2 غير اأن هذا التدبير كما ي�ستنتج من الدوافع التي تبرر اعتقال اأجنبي من�سو�س عليه في الفقرة 

57 من القانون المتعلق بالأجانب.  من المادة 

�سيعمل  اأو  ت�سليمه،  منع  اأو  عرقلة،  محتمل  ب�سكل  اعتقاله،  تنفيذ  يتم  لم  اإذا  الأجنبي  �سيتمكن 

اأجنبي ينطوي �سمنيا  الم�ستحيل للاختفاء. ويكون القرار الق�سائي الذي يق�سي باعتقال �سخ�س 

على اأن ال�سخ�س الأجنبي المعني، قد ت�شرف ب�سكل مخالف للقانون اأو اأنه هدد بالت�شرف ب�سكل 

اأن يبرر اعتقاله. ويكون الأمر باإلقاء القب�س بالتالي منا�سبا للتاأثير على ال�سمعة الطيبة  من �ساأنه 

– بغية تحقيق  القانونية  اأن يتوقف توفير الحماية  ال�سخ�س الأجنبي. ول ينبغي  التي يتمتع بها 

بها  تتطور  التي  المحددة  الطريقة  على  الحرية –  من  الحرمان  حالة  في  يبرز  الذي  التاأهيل  اإعادة 

في  القانونية،  الحماية  اأن  على حقيقة  ول  الإجراءات،  فيها  تُتخذ  التي  اللحظة  على  ول  المحاكمة، 

انتهاء العتقال. الت�سليم، يمكن الح�سول عليها عادة قبل  حالت العتقال لأغرا�س 

5. اإذا كان يوجد على �سوء ما �سبق، حالت الحرمان من الحرية بوا�سطة اإلقاء القب�س لأغرا�س 

�سمان ت�سليم �سخ�س ما، وتكون هناك م�سلحة جديرة بالحترام قانونيا، والتي �ستتحدد )لحقا( 
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بعد م�شروعية العتقال – وحتى بعد انتهاء هذا الأخير –، فيجب في هذه الحالت اأن تاأخذ المحاكم 

قانونية  م�سلحة  بوجود  المتعلق  الت�ساوؤل  عن  الإجابة  عند  العتبار  بعين  الو�سع  هذا  المخت�سة 

بين  المهام  توزيع  وتراعي  الأ�سا�سي،  القانون  من   19 المادة  من   4 للفقرة  طبقا  بالحماية  جديرة 

المحاكم المخت�سة والق�ساء الد�ستوري، وتقع م�سوؤولية واجب حماية الحقوق الأ�سا�سية في المقام 

الأول على عاتق المحاكم المخت�سة )انظر اأحكام المحكمة الد�ستورية الفيدرالية رقم 182/47 ]191[ 

]40[، الأحكام   27/96 ]327[ ورقم   322/73 ]79[ ورقم   77/63 ]258[ ورقم   252/49 ورقم 

المتكررة(. الق�سائية 

اإذا لحق �شرر ج�سيم بالم�ستكي في مجال حماية حقوقه الأ�سا�سية في الحرية بمقت�سى الأمر باإلقاء 

القب�س عليه، ل يمكن للمحاكم اأن تكتفي بالإ�سارة اإلى اأنه يجب عليها اأن تظهر طعن الحماية لكي 

القانون  يُتيح  عندما  الأ�سا�سية  حقوقه  حماية  تحقيق  من  الطريقة –  بهذه  فقط  – ويمكن  يتمكن 

]...[ اإ�سافيا  اخت�سا�سا ق�سائيا  للاأفراد  الم�سطري 

رف�ست قرارات المحكمة البتدائية لمدينة اأولدنبورغ، والمحاكم العليا المخت�سة �سكاية )بي�س�سويدي( 

باإلقاء  الق�سائية  الأوامر  �سد  الطاعن  بي�س�سويدي(  )�سوفورتيغ  �سكاية  مبا�شرة  غير  وبطريقة 

الت�سليم. لأغرا�س  القب�س 

ونظرا لأن القرارات المطعون فيها »وقع فيها التجاوز« من الناحية الم�سطرة، فاإنها ت�سكل انتهاكا 

]...[ 19 من القانون الأ�سا�سي  4 من المادة  لما تن�س عليه الفقرة 



 »نحن نخ�سع للد�ستور، لكن �لد�ستور هو ما يقول �لق�ساة �أنه د�ستور«

�سارل هاجز

» ... و�سف رئي�س محكمة د�ستورية باأمريكا �لو�سطى �لق�ساء �لد�ستوري، 

عن حق، بكونه »بمثابة �لربيع للزهور«، �عتبار� للدور �لذي ي�سطلع به هذ� 

�لق�ساء في تاأويل �أحكام �لد�ستور و��ستنطاق روحه و��ستجلاء مقا�سده وتوليد 

مبادئ ذ�ت قيم د�ستورية من رحم ن�سو�سه، و�ل�سهر من خلال ذلك على حماية 

�سمو �لد�ستور و�سيانة �لحقوق و�لحريات �لعامة...

ولعل �لمحكمة �لد�ستورية �لفيدر�لية �لألمانية، �لتي كر�سها �لقانون �لأ�سا�سي 

�ل�سادر في يوم 28 مايو من �سنة 1949، ثم �سرعت في مبا�سرة مهامها �سنة 1951 

بموجب �لقانون �ل�سادر في 12 مار�س 1951، تجمع في طبيعتها ووظائفها بين 

�لنموذجين �لمعروفين في مجال �لق�ساء �لد�ستوري: �لنم�ساوي و�لأمريكي، تعد 

مثال �أ�سا�سيا في هذ� �لمجال...

لقد �أ�سفى بع�س �لفقهاء على �لمحكمة �لد�ستورية �لفيدر�لية �لألمانية �سفة 

»�سلطة ر�بعة« بحكم �لخت�سا�س �لمخول لها لمر�قبة �ل�سلطة �ل�سيا�سية و�ل�سلطة 

�لق�سائية وكذ� �ل�سلطة �لتنفيذية و�ل�سلطات �لإد�رية بطريقة غير مبا�سرة. 

وبف�سل ذلك �ساهمت �لمحكمة �لد�ستورية �لألمانية، لي�س فح�سب في تطوير �لقانون  

�لد�ستوري �لألماني، بل �أي�سا في �إغناء �لقانون �لد�ستوري عموما د�خل وخارج 

�أوروبا. فخلال ما يقارب �ستة و�ستون �سنة من وجودها، �أبدعت هذه �لمحكمة 

�لعديد من �لمبادئ، ل�سيما في �لمجالت �لمتعلقة ب�سيادة دولة �لقانون وبالحقوق 

�لأ�سا�سية، مما جعلها نموذجا ��ستوحت منه �لعديد من �لدول �لأوربية، �لحديثة 

�لعهد بالحياة �لديمقر�طية، نظام ق�سائها �لد�ستوري...

د. محمد �أ�سركي، رئي�س �لمجل�س �لد�ستوري للمملكة �لمغربية �سابقا

 �أحكام �لمحكمة �لد�ستورية �لفيدر�لية �لألمانية

الحقوق والحريات الأ�سا�سية

الجزء الثاني

ترجمة

�لدكتور �أحمد �ل�سود�ني

ة
ني

لما
لأ

� 
ة

لي
ر�

د
في

�ل
ة 

ي
ر

و
ست

�
د
�ل

ة 
م

ك
ح

لم
� 

م
كا

ح
�أ

ني 
ثا

ال
ء 

ز
لج

 ا
- 

ة
ي
س
�
سا

�
لأ

 ا
ت

يا
ر

لح
وا

ق 
و

ق
لح

ا


