
{95}مجلة كلية ال�شريعة - العدد الرابع - �شوال 1439هـ / يونيو 2018م

�ضمانة  تمثل  القوانين  د�ضتورية  على  الق�ضائية 
النظم  تتفق  لم  والحريات،  الحقوق  لحماية  جدية 
الق�ضائية  للرقابة  محدد  اأ�ضلوب  على  الد�ضتورية 
الد�ضتورية  المحكمة  اأن  القوانين،  د�ضتورية  على 
تملك �ضلاحيات فاعلة حال نظرها دعوى الطعن في 
د�ضتورية القانون، الفقه الإ�ضلامي في نظرياً وعملياً 
ثم  القوانين،  الق�ضائية على د�ضتورية  الرقابة  خبر 
خل�ضنا اإلى تو�ضيات تمثل اأهمها في: منح المحكمة 
الد�ضتورية الحق في النظر في د�ضتورية القوانين 

من تلقاء نف�ضها. 

مقدمــــــــة
على  وال�ضلام  وال�ضلاة  العالمين،  رب  لله  الحمد 
ر�ضوله الخاتم الأمين، وعلى اآله و�ضحبه اأجمعين، 
كل  على  ت�ضمو  �ضريعته  جعل  الذي  لله  الحمد 

ال�ضرائع والقوانين، اأما بعد: 
الجميع  فيها  يخ�ضع  التي  القانونية  الدولة  فاإن 
الأنموذج  هي  القانون  اإلى  ومحكومين  حكاماً 
المبتغاة  الدولة  هذه  الواقع،  في  تكري�ضه  المطلوب 
ت�ضود فيها عدة مبادئ يتقدمها مبداأ ال�ضرعية الذي 
اأن تبا�ضر كل �ضلطة من ال�ضلطات الثلاث  يقت�ضي 
اخت�ضا�ضاتها وفقاً للد�ضتور، فمن جانب فاإن هذا 
لبد  كان  حقيقياً  بعداً  اإعطائه  �ضبيل  في  و  المبداأ 
حال  ال�ضلطات  تلك  اأعمال  لمراقبة  اآليه  اإيجاد  من 
تتمتع  جهة  بها  تنه�ض  لخت�ضا�ضاتها  مبا�ضرتها 
الكافة،  على  حجية  لأحكامها  وتكون  بال�ضتقلالية 

ملخ�ص البحث
الق�ضائية  "الرقابة  عنوان  تحت  البحث  هذا  جاء 
النظام  على  بالتركيز  القوانين"،  د�ضتورية  على 
الجوانب  بع�ض  متناولً  ال�ضوداني،  الد�ضتوري 
القانونية للرقابة الق�ضائية على د�ضتورية القوانين، 
تمثلت م�ضكلة البحث في اختلاف النظم الد�ضتورية 
د�ضتورية  على  الق�ضائية  الرقابة  تتبنى  التي 
القوانين في تنظيمها الد�ضتوري لهذه الرقابة الأمر 
الذي يظهر اأثره على فاعلية تلك الرقابة في تحقيق 
غاياتها، وتنبع اأهمية هذا البحث من اعتبار الرقابة 
دولة  �ضمانات  اأهم  اإحدى  القوانين  د�ضتورية  على 
حيث  الجامدة،  الد�ضاتير  ذات  الدول  في  القانون 
و�ضيادة  �ضمو  مبداأ  لحماية  اأ�ضا�ضية  ركيزة  تمثل 
من  اأيٍ  قبل  من  اأو تجاوز  تغول  اأي  من  الد�ضتور 
حقوق  وحماية  التنفيذية،  اأو  الت�ضريعية  ال�ضلطتين 
اإلى  البحث  يهدف  الد�ضتورية،  وحرياتهم  الأفراد 
بيان اأحكام الرقابة الق�ضائية في النظم الد�ضتورية 
في  الد�ضتوري  النظام  على  بالتركيز  المعا�ضرة، 
الد�ضتوري  الفقه  موقف  اإلى  والتعرف  ال�ضودان، 
اتبع  وقد  الرقابة،  من  النوع  هذا  من  الإ�ضلامي 
المقارن،  التحليلي  المنهج  البحث  هذا  في  الباحث 
واإلى ذلك انتهى البحث اإلى نتائج مهمة تمثلت في: 
اأن النظام الد�ضتوري في ال�ضودان على تعدد تجاربه 
الد�ضتورية قد ظل وفياً للرقابة الق�ضائية ب�ضورتها 
في  الحق  الأفراد  باإعطاء  الحتفاظ  مع  المركزية 
الرقابة  مبا�ضرة،  الد�ضتوري  للق�ضاء  التوجه 
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م�شكلة البحث:
الرقابة  اأن  في  البحث  مو�ضوع  اإ�ضكالت  تبرز 
القوانين ل يمكن تحققها  د�ضتورية  على  الق�ضائية 
فاعلية  ذات  كانت  اإذا  اإل  اعتبار  ذي  وجه  على 
حقيقية، وهذا ما يمكن التعرف اإليه من خلال النظر 
مَ بها الم�ضرع الد�ضتوري اأحكام  في الكيفية التي نَظَّ
الرقابة الق�ضائية، فقد يوؤ�ض�ض الم�ضرع الد�ضتوري 
اأحكام  تنظيم  يُنتج  وقد  فاعلية،  ذات  رقابة  اإلى 
هذه  تبرز  �ضورية،  رقابة  مجرد  الق�ضائية  الرقابة 
الإ�ضكالية في ظل اأن الرقابة هنا تن�ضب في المقام 
اعتبارية  لأ�ضخا�ض  الت�ضريعي  العمل  على  الأول 
قوية كال�ضلطة الت�ضريعية؛ اأو ال�ضلطة التنفيذية حال 
تجاوز اأي منهما لحدود �ضلطاتها الت�ضريعية خلافاً 
�ضك  بلا  يم�ض  قد  الذي  الأمر  الد�ضتور،  حدده  لما 
مبداأ  يقو�ض  الد�ضتورية، مما  بالحقوق والحريات 
تتفرع  ويهدر الحقوق والحريات،  الد�ضتور  �ضمو 

عن هذه الم�ضكلة الأ�ضئلة التالية:
د�ضتورية  على  الق�ضائية  الرقابة  مفهوم  هو  ما   -

القوانين؟
كيف يتم تنظيم الرقابة الق�ضائية على د�ضتورية   -

القوانين في النظم الد�ضتورية العريقة؟
كيف تم تنظيم الرقابة الق�ضائية على د�ضتورية   -

القوانين في النظام الد�ضتوري في ال�ضودان؟
تحريك  في  الحق  العادي  المواطن  اأعُطي  هل   -

دعوى الطعن في د�ضتورية القوانين اأم ل؟  
فَ  هل الفقه الإ�ضلامي في �ضقه الد�ضتوري تعَرَّ  -
القوانين  د�ضتورية  على  الق�ضائية  الرقابة  اإلى 

ب�ضورة ما؟

د�ضتورية  على  الق�ضائية  بالرقابة  يعرف  ما  وهو 
القوانين، ومن جانب اأخر فاإن مبداأ �ضمو الد�ضتور 
الد�ضتورية  القاعدة  وعلو  حاكمية  يقت�ضي  الذي 
على جميع الن�ضو�ض القانونية الأخرى في النظام 
القانوني للدولة، قد ي�ضبح مبداأً اأجوفاً ل قيمة له؛ 
ن �ضلطة الق�ضاء  كِّ يُعَزَزْ ب�ضمانات جدية؛ تُمَ اإذا لم 
قبل  من  لأي تجاوز  كابحة  امتلاك �ضلاحيات  من 
عبر  التنفيذية؛  اأو  الت�ضريعية  الهيئتين  من  اأيٍ 
تخالف  فرعية  اأو  عادية  لت�ضريعات  اإ�ضدارهما 
هذه  الق�ضاء  �ضلطة  وتملك  بل  الد�ضتور،  ن�ضو�ض 
الت�ضريعات  هذه  باإلغاء  اأحكام  اإ�ضدار  �ضلاحية 
اأو حكماً،  التي ثبت عدم د�ضتوريتها �ضواءً حقيقة 

وتحوز اأحكامها حجية على الكافة. 
تبنت  التي  العالم  دول  د�ضاتير  تباينت  وقد  هذا 
"اأ�ضلوب الرقابة الق�ضائية على د�ضتورية القوانين" 
ما  اأن  اإل  الرقابة،  هذه  اأحكام  تنظيم  في  ن�ضبياً 
بينها من اأوجه اتفاق؛ يفوق ما بينها من اختلاف؛ 
تحيط  عدة  ظروف  خ�ضو�ضية  ت�ضتدعيه  اختلاف 
بكل دولة على حدا، هذا التو�ضيف ي�ضدق على حالة 
ال�ضودان؛ فنجد اأن الم�ضرع الد�ضتوري ال�ضوداني و 
منذ بدايات التجربة الد�ضتورية التي تعود جذورها 
مَ  ونَظَّ تبنى  قد  البلاد  في  ال�ضتقلال  قبل  ما  اإلى 
الرقابة الق�ضائية على د�ضتورية القوانين على ن�ضق 
�ضبه ثابت، وقد ظل وفياً لهذا الأ�ضلوب على الرغم 
من اختلاف الخلفيات الفكرية لأنظمة الحكم المتعاقبة 
و�ضع  وراء  تقف  كانت  التي  ال�ضيا�ضية  وللنخب 
اأي تحول جذري  يحدث  بل لم  ال�ضودان،  د�ضاتير 
في هذا المقام با�ضتثناء د�ضتور 1998م الذي ابتدر 

التحول نحو الق�ضاء الد�ضتوري المتخ�ض�ض. 
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فرو�ص البحث
مفهوم  القوانين  د�ضتورية  على  الرقابة  مفهوم   -
مبررات  تفر�ضه  بها  والأخذ  وجلي  وا�ضح 

منطقية.
الأخذ  طبيعة  في  الد�ضاتير  مواقف  تتباين   -

بالرقابة الق�ضائية على د�ضتورية القوانين
الد�ضتوري  النظام  في  الد�ضاتير  تعاقب   -
الرقابة  اأ�ضاليب  تعدد  اإلى  يوؤدي  قد  ال�ضوداني 

على د�ضتورية القوانين.
المواطن  اإعطاء  في  ال�ضودان  د�ضاتير  تباين   -
د�ضتورية  في  الطعن  دعوى  تحريك  في  الحق 

القوانين. 
نظرياً  الد�ضتوري  �ضقه  في  الإ�ضلامي  الفقه   -
د�ضتورية  على  الرقابة  مفهوم  تبنى  وعملياً 

القوانين.
حدود البحث:

تقت�ضر الدرا�ضة من حيث الحدود المو�ضوعية على 
مو�ضوع الرقابة الق�ضائية على د�ضتورية القوانين، 
مع المقارنة مع د�ضاتير ال�ضودان المتعاقبة، مع مقارنة 
ذلك بالتجارب العريقة للنظم الد�ضتورية التي تبنت 

الرقابة الق�ضائية على د�ضتورية القوانين.
منهج البحث:

المقارن،  التحليلي  المنهج  �ضنتبع في درا�ضتنا هذه 
على  الق�ضائية  الرقابة  تنظيم  بين  �ضنقارن  حيث 

د�ضتورية القوانين في ظل الأنظمة محل المقارنة. 
هيكل البحث:

�ضيتم تناول هذه الدرا�ضة من خلال مباحثٍ ثلاثة 
جاءت على النحو التالي:

اأهداف البحث:
تهدف الدرا�ضة اإلى التالي:

د�ضتورية  على  الق�ضائية  الرقابة  مفهوم  بيان   -
القوانين في اللغة و ال�ضطلاح.

على  الق�ضائية  الرقابة  اأنماط  على  التعرف   -
د�ضتورية القوانين.

القوانين  د�ضتورية  على  الق�ضائية  الرقابة  بيان   -
في النظام الد�ضتوري ال�ضوداني.

الطعن في د�ضتورية  بيان طرق تحريك دعوى   -
القوانين في النظام الد�ضتوري ال�ضوداني.

التعرف اإلى الطار النظري والنماذج الواقعية   -
في  القوانين  د�ضتورية  على  الق�ضائية  للرقابة 

الفقه الإ�ضلامي.
اأهمية البحث:

الق�ضائية على  الرقابة  اأن  الدرا�ضة من  اأهمية  تنبع 
الرقابة  �ضبل  اأهم  من  اأ�ضحت  القوانين  د�ضتورية 
حيث  �ضيوعاً  الأكثر  و  القوانين  د�ضتورية  على 
باأخرى  اأو  ب�ضورة  العالم  دول  من   %80 تتبنى 
تنبع  لذا  القوانين،  د�ضتورية  على  ق�ضائية  رقابة 
ها تتناول هذا المو�ضوع  اأهمية هذه الدرا�ضة من اأنَّ
في ظل الحجم الهائل للت�ضريعات والتي ت�ضدر اإما 
التنفيذية  ال�ضلطة  الت�ضريعية، واإما عن  ال�ضلطة  عن 
الأمر الذي يجعل من انعدام مثل هذه الرقابة خطراً 
حقيقياً على م�ضداقية ووجود كثير من الأنظمة، لذا 
جاءت اأهمية تناول الرقابة الق�ضائية على د�ضتورية 
القوانين، للحيلولة دون خلق حالة فراغ رقابي على 
بلا  يم�ض  الذي  الأمر  الت�ضريعي،  العمل  د�ضتورية 

�ضك الحقوق والحريات الد�ضتورية.
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ويتوقعه،  العقاب  يرف�ض  الخائف  لأن  خافه  اأي 
ابة الذي يرقب للقوم اأثاثهم اإذا غابوا، ويقال  والرَقَّ
هو رقيب نف�ضه: اأي ينتقد اأعماله فلا يجعل للنا�ض 

�ضبيلًا ي�ضعون فيه اإلى لومه )2(.
والمفعول مُراقَب ومرقوب يقال: غيرُ مراقَب: اأي لم 
يتم فح�ضه اأو اإخ�ضاعه للرقابة اأو اإعطاوؤه ت�ضنيفاً، 
وحق الرقابة: حق القيام بالمراقبة والإ�ضراف على 
الح�ضنى  الله  اأ�ضماء  من  الرقيب  ومنها  ما،  عمل 
الذي ل يغيب  اأي  تاأتي بمعنى الحار�ض والحافظ، 
عنه �ضيء ول تخفى عليه خافية، ومنه قوله تعالى: 
مراعياً  اأي   ،]1 رَقِيباً}]الن�شاء:  عَلَيْكُمْ  كَانَ  اللّهَ  {إنَِّ 
حفيظا)3(، وقوله تعالى: {مَا يَلفِْظُ مِن قَوْلٍ إلَِّا لدََيْهِ رَقِيبٌ 
عَتِيدٌ}]ق: 18[، اأي الم�ضاهِد وال�ضامع لكل ما يجري 
وي�ضجله، وكذلك قوله تعالى: {وَكُنتُ عَلَيْهِمْ شَهِيداً مَّا 
دُمْتُ فِيهِمْ فَلَمَّا تَوَفَّايْتَنِي كُنتَ أَنتَ الرَّقِيبَ عَلَيْهِمْ وَأَنتَ عَلَى 
والمرَُاقِبْ: هو من لزم   شَيْءٍ شَهِيدٌ}]المائدة: 117[، 

ِّ
كُل

اأو  الم�ضرف  لأن  الأماكن،  على  والإ�ضراف  العلو 
الأماكن  تلك  و�ضميت  دونه،  ما  على  مطلع  المراقب 
العالية مَراقب، فالمعنى الذي يدور حوله لفظ رقب 
وا�ضتقاقاته هو: الر�ضد والحرا�ضة والحفظ مع علو 

مكانة المرَُاقِبْ اأو الرقيب)4(.
ثانياً: تعريف الق�شائية في اللغة العربية: لفظ 
ياأتي  الق�ضاء  ولفظ  الق�ضاء،  اإلى  ن�ضبةً  الق�ضائية 
على عدة معان تدور جميعها حول انقطاع ال�ضيء 
وتمامه، غير اأن الأكثر �ضلة بالمعنى ال�ضطلاحي: 
هو "القطع والف�ضل، والحكم والإلزام" اأي : حَكَمَ؛ 
ومن ذلك قوله تعالى: {البَْسْطِ}]الإ�شراء: 29[، اأي اأمر 
ربك وحتم، والقا�ضي في اللغة ياأتي بمعنى القاطع 

للاأمور المحكم لها)5(.

الق�ضائية  الرقابة  ن�ضاأة  و  مفهوم  الأول:  المبحث 
على د�ضتورية القوانين والموقف منها.

المبحث الثاني: الأحكام العامة للرقابة الق�ضائية 
على د�ضتورية القوانين.

المبحث الثالث: الرقابة الق�ضائية على د�ضتورية 
القوانين في النظام الد�ضتوري ال�ضوداني.

الق�ضائية على د�ضتورية  الرقابة  المبحث الرابع: 
القوانين في النظام الد�ضتوري الإ�ضلامي.

الخاتمة.
النتائج.

التو�شيات.
المراجع.

المبحث الأول
مفهوم و ن�شاأة الرقابة الق�شائية على 

د�شتورية القوانين والموقف منها
المطلب الأول

مفهوم الرقابة الق�شائية على د�شتورية 
القوانين 

على  الق�شائية  الرقابة  تعريف  الأول:  الفرع 
د�شتورية القوانين في اللغة العربية:

اأولً: تعريف الرقابة في اللغة العربية: رقابة: 
مفرد م�ضدر رقَبَ، من رقبه رقباً ورقوباً ورقابةً؛ 
فلاناً  اأُرْقُب  يقال  وحفظه،  وحر�ضه  لحظه  بمعنى 
في اأهله اأي اأحفظه فيهم، و اأُرْقُب النجم: اأُرْ�ضده، 
تعني  والرتقاب:  والترقب  ورقابةً،  مراقبةً  وراقبه 
النتظار، وال�ضم الرقبى وهي من المراقبة لأن كل 
اأي  ورَقَبَهُ   ،)1( �ضاحبه  موت  يرقب  منهما  واحد 
اأمره:  في  الله  وراقب  حر�ضه،  ال�ضيء  اأو  انتظره، 
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التعريفات:
اأولً: "هي الرقابة التي يبا�ضرها الق�ضاء بوا�ضطة 
العادية  القوانين  على  محددة  محكمة  اأو  المحاكم 
في  الواردة  للقواعد  موافقتها  من  التاأكد  بق�ضد 

الد�ضتور وعدم مخالفتها له" )8(.
الق�ضائي  الجهاز  اإلى  تُ�ضند  مهمة  "هي  ثانياً: 
لإ�ضدار  للد�ضتور  القوانين  مطابقة  مدى  لمراقبة 
اأو عدم توافق ت�ضريع معين مع  حكم بمدى توافق 

ن�ضو�ض الد�ضتور )9(.
ثالثاً: "تلك المهمة القانونية التي يعهد الد�ضتور بها 
اأحكام  القانون مع  تطابق  للتحقق من  الق�ضاء  اإلى 
الد�ضتور؛ والتعرف ما اإذا كانت ال�ضلطة الت�ضريعية 
الحدود  التزمت  قد  الت�ضريعية  الوظيفة  بها  المنوط 

التي ر�ضمها لها الد�ضتور اأم تجاوزتها )10(.
رابعاً: هي تلك الرقابة التي يتولها الق�ضاء حيث 
ت�ضدرها  التي  الت�ضريعات  مطابقة  من  يتحقق 

الجهات المخت�ضة لن�ضو�ض الد�ضتور )11(.
محدد  مفهوم  حول  تدور  التعريفات  هذه  فجميع 
مدى  من  التاأكد  وهي  الد�ضتورية؛  الق�ضاء  لرقابة 
موافقة الت�ضريعات ال�ضادرة عن البرلمان لن�ضو�ض 
ي�ضند  التي  الجهة  عن  الطرف  بغ�ض  الد�ضتور؛ 
با�ضتثناء  معظمها  لكن  المهمة،  هذه  الد�ضتور  اإليها 
التعريف الثاني توقف عند حدود الإجراء الرقابي 
عملية  له  تنتهي  الذي  التو�ضيف  اإلى  التطرق  دون 
د�ضتورية  عدم  اأو  بد�ضتورية  �ضواء  الرقابة؛ 

الت�ضريع، وهو تو�ضيف في غاية الأهمية.

العربية:  اللغة  الد�شتورية في  تعريف  ثالثاً: 
ن�ضبة اإلى كلمة الد�ضتور، وكلمة الد�ضتور في الأ�ضل 
لي�ضت عربية وفدت اإليها من اللغة الفار�ضية، وهي 
قاعدة  "د�ضت" بمعنى  الأول:  مكونة من مقطعين، 
"ور" وياأتي بمعنى �ضاحب؛ كما  اأو يد، والثاني: 
ن فيه اأ�ضماء الجنود،  تعني اأي�ضاً: الدفتر الذي تُدَوَّ
وكذلك  الملك،  قوانين  فيه  تدون  الذي  الدفتر  اأو 
يق�ضد بها وزير الملك، وهكذا دخلت العربية لتاأخذ 
معنى القانون الأ�ضا�ضي: اأي "الأعلى" في الدولة، 
عن  معناها  يخرج  ل  اللغة  في  الد�ضتور  فكلمة  لذا 
الحاكمة  الأ�ضا�ضية  القواعد  وهو  الرئي�ض  المعنى 

لأي منظومة )6(.
العربية:  اللغة  في  القوانين  تعريف  رابعاً: 
هي جمع لكلمة قانون، وكلمة قانون يونانية الأ�ضل 
اأو  القاعدة  و  الم�ضتقيمة  الع�ضا  "Kanon" تعني 
رئي�ض  معنى  عن  تخرج  ل  وهي  القدوة،  اأو  المبداأ 
الم�ضطلح  هذا  واأ�ضحى  التنظيمية،  القواعد  وهو 
لأمر  �ضيرورته  في  ال�ضيء  وخ�ضوع  النظام  يفيد 

ثابت في تكراره وتداوله )7(.
على  الق�شائية  الرقابة  تعريف  الثاني:  الفرع 
فقهاء  اأورد  ا�شطلاحاً:  القوانين  د�شتورية 
الم�ضطلح  لهذا  عدة  تعريفات  الد�ضتوري  القانون 
تخرج  ل  م�ضترك  معنى  عن  الغالب  في  تخرج  ل 
يتولها  رقابية  عملية  اأنها  على  اإليها  بالنظر  عنه، 
عن  ال�ضادرة  الت�ضريعات  ت�ضتهدف  الق�ضاء 
موافقتها  من  التاأكد  بهدف  الت�ضريعية،  ال�ضلطة 
هذه  ومن  الد�ضتور.  لن�ضو�ض  مخالفتها  وعدم 
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لم�ضتعمرات  الق�ضائي  النظام  في  قبولً  وجد  بينما 
المملكة المتحدة في اأمريكا ال�ضمالية خا�ضة الوليات 
منذ  الق�ضائية  الرقابة  تطور  بداأ  حيث  الأمريكية، 
�ضنة 1770م، اأي قبل ظهور التحاد الأمريكي �ضنة 
1789م، وا�ضتقرت في �ضنة 1803م ب�ضدور حكم 
القا�ضي  اأ�ضدره  الذي  العليا؛  التحادية  المحكمة 
مادي�ضون"،  �ضد  "ماربوري  ق�ضية  في  مار�ضال 
المتحدة  الوليات  في  المحاكم  اأحكام  تتالت  ثم 
الأمريكية موؤكدة حق المحاكم في الت�ضدي للرقابة 

على د�ضتورية القوانين )13(.
من  الد�شتوري  الفقه  موقف  الثاني:  الفرع 
رقابة الق�شاء على د�شتورية القوانين: انق�ضم 
فقهاء القانون الد�ضتوري حول مدى �ضرعية رقابة 

الق�ضاء لد�ضتورية القوانين اإلى فريقين:
اإلى  الد�شتورية  رقابة  اإ�شناد  معار�شة  اأولً: 
ال�شلطة الق�شائية: ويذهب اأن�ضار هذا الراأي اإلى 
القانون  باعتباره  العادي  للقانون  هي  ال�ضيادة  اأن 
الأعلى للدولة، ومن ثم فاإن وظيفة الق�ضاء يتعين اأن 
الإدارية  الأعمال  مطابقة  من  التحقق  على  تقت�ضر 
ال�ضادرة عن ال�ضلطات العامة للقانون العادي، ول 
يمكن بحال من الأحوال اأن تجاوز ذلك اإلى رقابة 
اأن�ضار  ويحتج  للد�ضتور،  العادي  القانون  مطابقة 

هذا الراأي بالتالي )14(.
الأكثر  التعبير  بمثابة  العادي  القانون  يُعَدُّ   -1
هذه  لل�ضعب،  العامة  الإرادة  عن  و�ضوحاً 
الإرادة التي يُعَدُّ اأع�ضاء ال�ضلطة الت�ضريعية خير 
من يج�ضدها وهوؤلء الأع�ضاء تم انتخابهم من 
قبل الأمة ليعبروا عن تلك الإرادة؛ ومن ثم ل 
يجوز اأن تخ�ضع القوانين التي ي�ضعونها لأي 

المطلب الثاني
ن�شاأة و تطور الرقابة الق�شائية على 

د�شتورية القوانين وموقف الفقه 
الد�شتوري منها

الرقابة الق�شائية  ن�شاأة وتطور  الأول:  الفرع 
على د�شتورية القوانين: من المفارقات التاريخية 
د�ضتورية  على  الق�ضائية  الرقابة  ظهور  بدايات  اأن 
في  عُرِفَت  المتناع"  "رقابة  �ضكل  في  القوانين 
الذي  البرلماني  الحكم  نظام  مهد  المتحدة،  المملكة 
في  مطلقة؛  �ضبه  ب�ضلطة  البرلمان  بمقت�ضاه  يتمتع 
مبداأ  و  البرلمان"،  "�ضيادة  بـمبداأ  يعرف  ما  ظل 
يد  على  البدايات  تلك  كانت  وقد  القانون"،  "حكم 
الق�ضية  في   ،"Sir Edward Coke"القا�ضي
اأثناء  وذلك   ،"Bonham" ال�ضهيرة بق�ضية بونهام
 court of the" توليه رئا�ضة محكمة الملك الم�ضماة بـ
قانون  تطبيق  عن  امتنع  حيث   ،"king's bench

القانون  ذلك  لتعار�ض  ن�ضبةً  البرلمان؛  اأ�ضدره 
 ،"common law" العامة  ال�ضريعة  قواعد  مع 
والتي  الأنجلو�ضك�ضوني،  النظام  ت�ضود في  والتي 
بفكرتي  بالأ�ضا�ض  تتعلق  عليا  مبادئ  تت�ضمن 
الحق والعدل؛ و تُعَدُّ بمثابة القانون الأعلى للبلاد؛ 
ل قيداً على �ضلطات البرلمان )12( ، هذا  ثِّ ومن ثَمَّ تُمَ
التوجه الذي تبناه القا�ضي "كوك"، والذي يق�ضي 
اللتزام  البرلمان  على  يتعين  اأعلى  قانون  بوجود 
ومن  الت�ضريعية؛  لوظيفته  مبا�ضرته  عند  باأحكامه 
ثم يحق للق�ضاء حال مخالفة البرلمان لهذا القانون 
الأعلى؛ امتناع الق�ضاء عن تطبيق القانون ال�ضادر 
وجاهة  من  الرغم  على  التوجه  هذا  البرلمان،  عن 
المتحدة؛  المملكة  في  بالقبول  يحظى  لم  ت�ضبيبه؛ 
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وتدخلًا في اخت�ضا�ض ال�ضلطة الت�ضريعية من 
يُعَدُّ انتهاكاً لمبداأ  الناحية الأخرى؛ الأمر الذي 

الف�ضل بين ال�ضلطات )17(.
القوانين  الرقابة على د�ضتورية  اإ�ضناد  اأن  كما   
يُعَدُّ  قانونية؛  الق�ضائية وهي جهة  ال�ضلطة  اإلى 
بمثابة منحٍ وظيفة �ضيا�ضية لهذه ال�ضلطة؛ دون 
اأنه  كما  م�ضوؤولية،  اأي  ذلك  مقابل  تتحمل  اأن 
لي�ض من الإن�ضاف فر�ض احترام القانون على 
الدولة والأفراد ب�ضكل مت�ضاوٍ، فهناك  كلٍ من 
م�ضالح يتعين اأن يترك للدولة حرية الت�ضرف 
الم�ضالح  تلك  ب�ضاأن  الأمر  اإحالة  اأما  باأمرها؛ 
م�ضوؤوليتها  انتفاء  مع  الق�ضائية؛  ال�ضلطة  اإلى 
اإثارة  اإلى  ذلك  �ضيوؤدي  �ضك  فبلا  ال�ضيا�ضية؛ 
الحرج والرتباك في منظومة العمل العام)18(.

وقد رُدَّ على ذلك: اإن مبداأ الف�ضل بين ال�ضلطات   
ل يعني حظر تدخل اأي من ال�ضلطات الثلاث في 
اأعمال غيرها من ال�ضلطات، بل يعني فيما يعنيه 
مراقبة كل �ضلطة لغيرها من ال�ضلطات؛ بهدف 
اخت�ضا�ضاتها؛  في  منها  اأي  ا�ضتبداد  عدم 
الد�ضتور  لها  ر�ضمها  التي  الحدود  تجاوز  اأو 
عندما  الق�ضائية  ال�ضلطة  فاإن  ثم  ومن  �ضلفاً، 
عن  وتمتنع  الت�ضريعية؛  ال�ضلطة  اأعمال  تراقب 
تُعَدُّ  ل  فهي  للد�ضتور  مخالف  قانون  تطبيق 
تُعَدُّ  بل  ال�ضلطات؛  بين  الف�ضل  لمبداأ  منتهكة 
بمثابة ال�ضلطة التي تقوم على اإعمال ذلك المبداأ 

ب�ضورة مو�ضوعية )19(.
لد�ضتورية  الق�ضاء  رقابة  عدم  تقليد  ر�ضوخ   -3
"فرن�ضا":  القوانين في الديمقراطيات العريقة 
ل�ضنة 1791 م  الفرن�ضي  الد�ضتور  تبنى  حيث 

القوانين تمثل تج�ضيداً  الرقابة، فتلك  نوع من 
عن  معبراً  كان  طالما  القانون"  "ع�ضمة  لمبداأ 
رقابة  فاإن  لذا  لل�ضعب،  الجماعية  الإرادة 
منتخبين  غير  ق�ضاة  -وهم  الق�ضائية  ال�ضلطة 
-على الت�ضريعات القانونية تُعَدُّ بمثابة تعدٍ على 

اإرادة الأمة )15(.
وقد تم الرد على ذلك: باأن الد�ضتور في الدول   
الديمقراطية يُعَدُّ اأ�ضمى تعبير عن اإرادة الأمة، 
والأمة حين تنتخب اأع�ضاء ال�ضلطة الت�ضريعية 
اإرادتها  عن  التعبير  في  وتفو�ضهم  تنتخبهم 
وباأن تتم مبا�ضرة ذلك التفوي�ض في حدود ما 
الأ�ضمى  الإرادة  باعتباره  الد�ضتور  عليه  ن�ض 
ال�ضلطة  ت�ضدره  ت�ضريع  اأي  فاإن  لذا  للاأمة، 
اأحياناً  تكون  قد  -البرلمان-التي  الت�ضريعية 
حزبي،  ائتلاف  اأو  الأحزاب  اأحد  هيمنة  تحت 
بالمخالفة لقواعد الد�ضتور تكون بمثابة مخالفة 
اأ�ضمى تعبير عن اإرادة الأمة، ومن ثم فاإن تدخل 
ال�ضلطة الق�ضائية لمنع تطبيق مثل ذلك الت�ضريع 
المخالف ل يُعَدُّ تحدياً لإرادة الأمة بل يمثل في 

حقيقة الأمر دفاعاً عنها واإعلاءً للد�ضتور)16(.
تنح�ضر  ال�ضلطات  بين  الف�ضل  لمبداأ  وفقاً   -2
حكم  تطبيق  على  الق�ضائية  ال�ضلطة  وظيفة 
القانون في الق�ضايا المعرو�ضة عليها، ل الحكم 
ال�ضلطة  اأع�ضاء  ي�ضعها  التي  القوانين  على 
تراقب  اأن  لها  يجوز  ل  ثم  ومن  الت�ضريعية، 
اأعمال ال�ضلطة الت�ضريعية للتحقق من مطابقتها 
اأو  تطبيقها  عن  المتناع  ثم  ومن  للد�ضتور، 
خروجاً  يمثل  �ضك  بلا  فهذا  باإلغائها؛  الحكم 
ناحية؛  من  الق�ضائية  ال�ضلطة  وظيفة  على 
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اإ�ضناد الرقابة على د�ضتورية القوانين للق�ضاء 
من  وذلك  الق�ضاء،  واجبات  �ضميم  و  يتوافق 
خلال �ضرورة تحديد الق�ضاء للقانون الواجب 
اإحداها  تنتمي  قاعدتين  تنازع  حال  التطبيق 
للقانون العادي والأخرى للد�ضتور، والقا�ضي 
بامتثاله لمبداأ ال�ضرعية وتدرج القوانين يتوجب 
وا�ضتبعاد  الأعلى  القانون  قاعدة  تطبيق  عليه 
قاعدة القانون الأدنى، وقيام القا�ضي بالحيلولة 
يُعَدُّ  للد�ضتور  المخالف  الت�ضريع  تطبيق  دون 
اإليه،  الم�ضندة  الق�ضائية  الوظيفة  �ضميم  من 
تظهر  للد�ضتور  مخالف  ت�ضريع  فبوجود 
الم�ضرع  و�ضعها  واحدة  متعار�ضتان  قاعدتان 
الد�ضتوري،  الم�ضرع  و�ضعها  واأخرى  العادي 
والقاعدتان تتعلقان باأمر واحد ومن ثم يتوجب 
على الق�ضاء تطبيق اإحدى القاعدتين فقط على 
القا�ضي  على  وهنا  اأمامه،  المطروح  النزاع 
اإل  حالئذ  يمكنه  فلا  القاعدتين  بين  المفا�ضلة 
الم�ضرع  و�ضعها  التي  للقاعدة  ينت�ضر  اأن 
لمبداأ  امتثالً  الأخرى  ح�ضاب  على  الد�ضتوري 
�ضمو الد�ضتور؛ وهو في هذا كله ل يخرج عن 
دوره كقا�ضٍ يعمل على تحديد القاعدة القانونية 
اأمامه  المعرو�ض  النزاع  على  التطبيق  الواجبة 
التي  القانونية  القواعد  تعار�ض  اأو  تعدد  حال 
من  بقاعدة  الأمر  تعلق  �ضواء  النزاع،  تحكم 
القانون الوطني اأم من القانون الأجنبي اأم من 

القانون الدولي )21(.
اأ�ضف اإلى ذلك ما يتمتع به الق�ضاة عادة بحكم   
منهم  تجعل  مهمة  قانونية  خبرة  من  عملهم 
الأكثر تاأهيلًا للقيام بهذه المهمة على خير وجه، 

اأن  لها  لي�ض  المحاكم  اأن  منه  الثالثة  المادة  في 
اأن  ول  الت�ضريعية  ال�ضلطة  اأعمال  في  تتدخل 
توقف تنفيذها، غير اأن مرد هذا التقليد يعود 
فرن�ضا  في  الد�ضتوري  القانون  فقهاء  اأن  اإلى 
انت�ضروا في ذلك لمبداأ الف�ضل بين ال�ضلطات، 
ت�ضود  كانت  الفرن�ضة  الثورة  رجال  اأن  كما 
وقوف  اإلى  �ضيوؤدي  ذلك  اأن  من  لديهم خ�ضية 
عدم  بحجة  الثورية  القوانين  وجه  في  الق�ضاء 

د�ضتوريتها )20(.
القوانين  د�شتورية  رقابة  اإ�شناد  قبول  ثانياً: 
هذا  اأن�ضار  يرى  الق�شائية: حيث  ال�شلطة  اإلى 
القانون  باعتباره  للد�ضتور  هي  ال�ضيادة  اأن  الراأي 
تقرير  الد�ضتور  مهمة  فمن  ثم  للدولة، ومن  الأعلى 
من  الثلاث  العامة  ال�ضلطات  من  �ضلطة  لكل  ما 
�ضلطة من  فا�ضتعمال كل  واإلى ذلك  اخت�ضا�ضات، 
اأن يتم وفقاً لما ن�ض  ال�ضلطات لوظائفها يجب  هذه 
عند  تقف  ل  هنا  الق�ضاء  ومهمة  الد�ضتور،  عليه 
حدود رقابة الأعمال الإدارية للقانون؛ بل تمتد اإلى 
رقابة مدى اتفاق القانون مع الد�ضتور، وقد احتج 

اأن�ضا هذا الراأي بالحجج التالية:
الإرادة  عن  التعبير  هو  القانون  باأن  القول:   -1
الد�ضتور  باأن  القول:  يقابله  لل�ضعب،  العامة 
ولي�ض  لل�ضعب  العامة  الإرادة  عن  التعبير  هو 
م�ضدره  الد�ضتور  لأن  نظراً  وذلك  القانون، 
ممثلي  م�ضدره  القانون  بينما  ال�ضعب؛  غالبية 

ال�ضعب وقد يكونون اأغلبية �ضيا�ضية.
د�ضتورية  على  بالرقابة  للق�ضاء  العتراف   -2
بين  الف�ضل  ومبداأ  يتعار�ض  ل  القوانين 
اأن  اإذ  له؛  الأمثل  التطبيق  يُعَدُّ  بل  ال�ضلطات، 
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باتباعها؛  على  الأخرى  ال�ضلطات  تُرغم  اأن 
بل  الد�ضتور،  على  العتداء  في  وم�ضايرتها 
للق�ضاء حق المتناع عن تطبيق ت�ضريع �ضدر 
الق�ضائية  ال�ضلطة  اأن  طالما  للد�ضتور  مخالفاً 

تحظى كبقية ال�ضلطات بال�ضتقلال.
ما هو �ضائد في فرن�ضا من حيث رف�ض الق�ضاء   -6
رقابة  برف�ض  يق�ضي  عريق  تقليد  عن  العدول 
وجود  مرده  القوانين،  د�ضتورية  على  الق�ضاء 
النظر في  الق�ضاء  على  ظُر  تَحْ قديمة  ن�ضو�ض 
�ضيوع  ذلك  اإلى  اأ�ضف  القوانين،  د�ضتورية 
في  القوانين  د�ضتورية  على  الق�ضائية  الرقابة 

معظم النظم الد�ضتورية )24(.
المطلب الرابع

�شور الرقابة الق�شائية على د�شتورية 
القوانين

للرقابة  الد�ضتوري  القانون  فقهاء  تق�ضيمات  تتعدد 
الرقابة  اإلى  ينظر  التي  للزاوية  وفقاً  الق�ضائية 
الق�ضائية من خلالها، و �ضنتناول فيما يلي اأهم هذه 

التق�ضيمات:
الفرع الأول: من حيث الأثر الذي يترتب على 

القانون المخالف للد�شتور:
اأولً: رقابة الإلغاء: وفقاً لهذا النوع يملك القا�ضي 
المخالف  القانون  باإلغاء  الحكم  �ضلطة  الد�ضتوري 
للد�ضتور، ونظراً لخطورة �ضلطة الإلغاء، وما يمكن 
ال�ضلطة  مواجهة  في  ح�ضا�ضية  من  به  تت�ضبب  اأن 
الرقابة  النوع من  الت�ضريعية، فغالباً ما ي�ضتند هذا 
لن�ض د�ضتوري �ضريح وارد في الوثيقة الد�ضتورية، 
وتخت�ض بها محكمة محددة "مركزية الرقابة" يتمتع 

حكمها بحجية في مواجهة الكافة)25(.

د�ضتورية  على  الرقابة  تتطلبه  ما  مراعاة  مع 
عن  والبتعاد  والنزاهة  الحيدة  من  القوانين 
في  يتوفر  ذلك  كل  ال�ضيا�ضية،  التجاذبات 
الق�ضاة  قيام  من  يجعل  مما  الم�ضتقل  الق�ضاء 
الأكثر  القوانين  د�ضتورية  على  الرقابة  بمهمة 

ملائمة )22(.
الرقابة الق�ضائية هي الأجدر في م�ضمار حماية   -3
الم�ضرع  لأن  نظراً  الأفراد،  وحريات  حقوق 
الد�ضتوري عند تبنيه الرقابة الق�ضائية؛ فاإنه بذلك 
يُ�ضند مهمة الف�ضل في المنازعات اإلى جهة م�ضتقلة؛ 
في  وحيادية  مو�ضوعية  اإجراءات  ذلك  في  ع  تَتَبِّ
كافة مراحل الف�ضل في المنازعة، الأمر الذي قد 

ل يتوفر في الأنواع الأخرى للرقابة.
يُعَدُّ  اخت�ضا�ضها  باأن  الق�ضائية  ال�ضلطة  تت�ضم   -4
�ضلبياً؛ نظراً لأن مهمتها تقت�ضر على بيان موقف 
وحكم القانون في المنازعات التي تعر�ض عليها، 
بينما اخت�ضا�ض كل من ال�ضلطتين الت�ضريعية 
فال�ضلطة  اإيجابي،  اخت�ضا�ض  هو  والتنفيذية 
قانونية  كقواعد  القوانين  ت�ضدر  الت�ضريعية 
التنفيذية حين تمار�ض  ال�ضلطة  وكذلك  ملزمة، 
وظيفتها غالباً ما تظهر ب�ضفتها �ضاحبة �ضيادة 
قد  ال�ضلطتين  فكلا  الجبرية،  للقوة  ومحتكرة 
خلال  من  الأفراد  وحريات  حقوق  يم�ضان 
ل�ضلطتيهما،  الإيجابي  للدور  الوا�ضعة  الم�ضاحة 
وعندئذ يكون الملاذ الأخير للاأ�ضخا�ض لحماية 
حقوقهم؛ هو ال�ضلطة الق�ضائية المخت�ضة بف�ض 

المنازعات بين الأ�ضخا�ض )23(.
حال  يفتر�ض  ل  ال�ضلطات  بين  الف�ضل  مبداأ   -5
خروج ال�ضلطة الت�ضريعية على اأحكام الد�ضتور؛ 
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م�ضروع القانون فيمتنع الرئي�ض عن الم�ضادقة عليه 
اأخذت  التي  الد�ضاتير  اأمثله  ومن   ،)27( واإ�ضداره 
ل�ضنة  كولومبيا  د�ضتور  الرقابة  من  النوع  بهذا 
1886م، والذي يمنح رئي�ض الدولة عند العترا�ض 
على اأي قانون قدم اإليه للت�ضديق عليه؛ الحق في اأن 
يحيله خلال فترة �ضتة اأيام اإلى المحكمة العليا للبت 
في د�ضتوريته، وكذلك د�ضتور بنما ل�ضنة 1904م، 
ود�ضتور الإكوادور ل�ضنة 1929م، وكذلك د�ضتور 

اإيرلندا ل�ضنة 1937م )28(.
النوع  هذا  اللاحقة:  الق�شائية  الرقابة  ثانياً: 
من الرقابة ل يتاأتى اإعمالها اإل بعد �ضدور القانون، 
المخت�ضة؛  المحكمة  اإلى  تقديمها  يتم  دعوى  عبر 
اأو  باإلغائه؛  حكم  اإ�ضدار  في  الحق  تملك  والتي 
اأم  اأ�ضلية؛  دعوى  عبر  �ضواءً  تطبيقه  عن  المتناع 
عبر دعوى فرعية، ويعد هذا النوع الأكثر �ضيوعاً 
في الأنظمة الد�ضتورية المعا�ضرة، حيث ي�ضند حق 
اإلى  القانون  د�ضتورية  في  الطعن  دعوى  تحريك 
جهات محددة د�ضتورياً، �ضواءً اإلى هيئات عامة اأم 
خا�ضة اأم للاأفراد، فتحريك دعوى الرقابة يتم بعد 
اأن ي�ضبح القانون نافذاً، ومن ثم ينظر الق�ضاء في 
الدعوى للف�ضل في مدى د�ضتورية القانون، فاإما اأن 
يقرر عدم د�ضتورية القانون؛ ومن ثم ي�ضدر حكماً 
القانون  تطبيق  عن  بالمتناع  اأكان  �ضواءً  �ضلبياً 
محل  القانون  باإلغاء  كان  اأم  المتناع"،  "رقابة 
في�ضبح  الإلغاء"؛  "رقابة  نهائية  ب�ضورة  الطعن 
القانون معدوماً بالن�ضبة للم�ضتقبل، واإما اأن يكون 
القانون؛  بد�ضتورية  بالحكم  اإيجابياً  المحكمة  حكم 
الد�ضتورية"،  "قرينة  الت�ضريعات  الأ�ضل في  وهو 

يملك  ل  النوع  هذا  في  المتناع:  رقابة  ثانياً: 
المخالف  القانون  اإلغاء  �ضلطة  الد�ضتوري  القا�ضي 
في  تطبيقه  عن  والمتناع  اإهماله  له  بل  للد�ضتور؛ 
ذو  هنا  القا�ضي  فحكم  عليه،  المعرو�ضة  الق�ضية 
حجية ن�ضبية قا�ضرة على النزاع المعرو�ض اأمامه، 
ال�ضلطة  اأي خلاف مع  الرقابة  و عادة ل تثير هذه 
ا�ضتقلال  مبداأ  تراعي  ظاهرياً  فهي  الت�ضريعية، 
الف�ضل بين  الت�ضريعية، وتن�ضجم مع مبداأ  ال�ضلطة 
ن�ض  اإلى  الرقابة  هذه  تحتاج  فلا  لذا  ال�ضلطات، 
الد�ضتورية؛  الوثيقة  في  وارد  �ضريح  د�ضتوري 
القانون  تطبيق  عن  بامتناعه  القا�ضي  لأن  نظراً 
المخالف للد�ضتور؛ لم يخرج عن وظيفته الق�ضائية؛ 
ولم يتجاوز مقت�ضياتها، وعادة ت�ضند الرقابة لجميع 
المحاكم على اختلاف درجاتها " ل مركزية الرقابة"، 
كما اأن حكم المحكمة بالمتناع عن تطبيق القانون 
مواجهة  في  ل  حجية  يحوز  ل  الد�ضتوري؛  غير 
الكافة؛ ول حتى اأمام المحكمة التي اأ�ضدرته، فيظل 

القانون محل الطعن قائما ونافذاً )26(.
�شلطة  اإعمال  توقيت  حيث  من  الثاني:  الفرع 

الرقابة الق�شائية على د�شتورية القوانين:
هذا  ويت�ضم  ال�شابقة:  الق�شائية  الرقابة  اأولً: 
النوع من الرقابة النادر ال�ضيوع؛ باأن حق تحريك 
الرقابة يعطى لجهات بعينها، كرئي�ض الدولة مثلًا؛ 
حيث له اإحالة م�ضروع القانون قبل الم�ضادقة عليه؛ 
مدى  في  للبت  متخ�ض�ضة  محكمة  اإلى  ن�ضره  و 
د�ضتوريته، ول يخرج الأمر من افترا�ضين: اإما اأن 
تقرر المحكمة المخت�ضة د�ضتورية م�ضروع القانون؛ 
قانوناً  لي�ضبح  القانون م�ضيرته  فيوا�ضل م�ضروع 
د�ضتورية  عدم  المحكمة  تقرر  اأن  واإما  نافذاً، 
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المبحث الثاني
الأحكام العامة للرقابة الق�شائية على 

د�شتورية القوانين
الق�ضائية  الرقابة  اأحكام  المبحث  �ضنتناول في هذا 
المحكمة  في  والمتمثلة  القوانين،  د�ضتورية  على 
الطعن  دعوى  تحريك  وكيفية  بالرقابة،  المخت�ضة 
بالرقابة،  المخت�ضة  المحكمة  و�ضلطات  الد�ضتوري، 

وذلك على النحو التالي:
المطلب الأول

الجهة الق�شائية التي يُعهد اإليها بمهمة 
الرقابة على د�شتورية القوانين

الفرع الأول: الأ�شلوب اللامركزي "الأنموذج 
على  الق�ضائية  الرقابة  جذور  تعود  الأمريكي": 
�ضد  "ماربوري  ق�ضية  اإلى  القوانين  د�ضتورية 
مادي�ضون"Marbury v Madison �ضنة 1803م، 
الد�ضتور  اأن  "مار�ضال" على  القا�ضي  اأكَدَّ  عندما 
يمثل التعبير الحقيقي عن الإرادة ال�ضعبية، ومن ثم 
فاأحكامه تعلو على كل اأعمال ال�ضلطات الحكومية بما 
فيها الأعمال الت�ضريعية اأي القانون العادي ومن ثم 

فالقوانين المخالفة للد�ضتور تعد لغية وباطلة )32(.
وفقاً لهذا الأنموذج فاإن جميع المحاكم في الدولة اأياً 
كانت درجتها تخت�ض بمهمة الرقابة على د�ضتورية 
في  الد�ضتوري  النظام  تبناه  ما  وهذا  القوانين، 
اخت�ضا�ض  اأن  حيث  الأمريكية،  المتحدة  الوليات 
على  قا�ضراً  لي�ض  القوانين  د�ضتورية  على  الرقابة 
المحكمة العليا، بل يحق لكل المحاكم على اختلاف 
المركز  اأو في  الوليات  اأكانت في  درجاتها؛ �ضواء 
الق�ضاء  باأن  ذلك  ويف�ضر  المهمة،  بهذه  القيام 
باعتبارها  الق�ضائية  الرقابة  اإلى  ينظر  الأمريكي 

بعدم  الق�ضاء  وحكم  نافذاً،  القانون  يبقى  ثم  ومن 
ال�ضابقة  الق�ضائية  الرقابة  حال  القانون  د�ضتورية 
ئاً، بينما يكون الحكم بعدم د�ضتورية  يُعَدُّ حُكْماً مُنْ�ضِ

القانون حال الرقابة اللاحقة كا�ضفاً فقط)29(.
في  المتبعة  الطرق  حيث  من  الثالث:  الفرع 
د�شتورية  على  الق�شائية  الرقابة  تحريك 

القوانين:
الأ�شلية:  الدعوى  طريق  عن  الرقابة  اأولً: 
اأم  حيث ي�ضتطيع كل �ضاحب م�ضلحة من الأفراد 
من ال�ضلطات العامة؛ رفع دعوى طعن اأمام المحكمة 
المخت�ضة مبا�ضرةً بمعزل عن اأي خ�ضومة ق�ضائية 
ب�ضفة  الطعين  القانون  ذلك  في  مخت�ضماً  اأخرى، 
اأ�ضلية، طالباً من المحكمة اإلغاء القانون محل الطعن 

لمخالفته اأحكام الد�ضتور )30(.
ثانياً: الرقابة عن طريق الدفع "دعوى فرعية": 
لإعمال الرقابة الق�ضائية وفقاً لهذا ال�ضبيل يفتر�ض 
الق�ضاء  اأمام  معرو�ضة  منازعة  اأو  ق�ضية  وجود 
اأطراف  اأحد  يدفع  ثم  اإداري"  جنائي،  "مدني، 
الخ�ضومة بعدم د�ضتورية القانون الواجب التطبيق 
على الق�ضية مثار النزاع، عندئذ يتعين على القا�ضي 
اأن يتثبت من مدى د�ضتورية القانون الطعين، فاإذا 
تبين له اأنه موافق للد�ضتور رف�ض الدفع وف�ضل في 
النزاع الأ�ضلي بموجب ذلك القانون، واإذا تبين له 
القانون  ذلك  تطبيق  عن  امتنع  د�ضتوري  غير  اأنه 

على الق�ضية المعرو�ضة اأمامه )31(.
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عن ال�ضلطات الثلاث، غير اأن بع�ض فقهاء القانون 
اأو  المحكمة  اإفراط  من  خ�ضية  يبدون  الد�ضتوري؛ 
فباإفراط  الرقابي،  اخت�ضا�ضها  ب�ضط  في  تفريطها 
المحكمة في ممار�ضة اخت�ضا�ضها الرقابي؛ قد تمتد 
الت�ضريعي؛  الن�ضاط  اأوجه  كافة  لتغطي  �ضلطتها 
الأمر الذي قد يقود اإلى مواجهة بين المحكمة وبين 
ال�ضلطة الت�ضريعية اأو التنفيذية؛ مما قد يهدد دعائم 
يكون خ�ضية  فقد  تفريطها  اأما  الد�ضتوري،  النظام 
بلا  ج�ضد  اإلى  تتحول  وبذا  ؛  ال�ضدام  ذلك  وقوع 
جدية  رقابة  باإيجاد  وجودها  مبرر  تفقد  و  روح؛ 

على د�ضتورية القوانين )36(.
وغالبية د�ضاتير الدول التي تتبنى الرقابة الق�ضائية 
وفقاً لهذا الأ�ضلوب؛ تعهد بمهمة الرقابة اإلى محكمة 
ذلك  ومثال  الغر�ض،  لهذا  اإن�ضاوؤها  يتم  خا�ضة 
الد�ضتور الألماني والإيطالي، ود�ضاتير كل من م�ضر 
ل�ضنة 1998م،  ال�ضودان  ود�ضتور  1971م،  ل�ضنة 

ود�ضتور ال�ضودان النتقالي ل�ضنة 2005م )37(.
و ي�ضار اإلى اأن الأ�ضلوب المركزي للرقابة الق�ضائية 
على د�ضتورية القوانين يت�ضم بعدة �ضمات: ك�ضرعة 
د�ضتورية  في  الف�ضل  دعاوى  في  والح�ضم  البت 
ت�ضارب  الأ�ضلوب  هذا  يتلافى  كما  القوانين، 
ال�ضادرة في دعاوى د�ضتورية  الق�ضائية  الأحكام 
باخت�ضا�ض  واحدة  جهة  لنفراد  نظراً  القوانين 

النظر في د�ضتورية القوانين )38(.
المطلب الثاني

الجهات التي يحق لها تقديم دعوى الطعن 
في د�شتورية القوانين

ال�ضلطة الق�ضائية حين تُ�ضند اإليها �ضلاحية الرقابة 
نف�ضها  تلقاء  من  تملك  ل  القوانين،  د�ضتورية  على 

تتمحور  التي  الوظيفة  هذه  وظيفته،  �ضميم  من 
الأ�ضخا�ض  منازعات  في  والف�ضل  النظر  حول 

وخ�ضوماتهم )33(.
�ض خلاف ذلك، فالدور  غير اأن الواقع ال�ضائد يُكَرِّ
في  العليا  المحاكم  به  تنه�ض  الرقابة  في  الأهم 
الوليات؛ خا�ضة اإذا تعلقت دعوى الطعن بد�ضتورية 
ت�ضريع ولئي، اأما المحاكم الأدنى درجة فلا ت�ضاهم 
اإذا تعلقت دعوى  اأما  ب�ضيء يذكر في هذا المجال، 
الطعن بد�ضتورية ت�ضريعات اتحادية؛ اأو بد�ضتورية 
قوانين ولئية من حيث علاقتها بالد�ضتور التحادي؛ 
فاإن الق�ضاء التحادي ممثلًا في المحكمة العليا هو 

من يملك الكلمة الف�ضل في ذلك )34(.
"الأنموذج  المركزي  الأ�شلوب  الثاني:  الفرع 
مهمة  ت�ضند  عندما  ذلك  ويتحقق  الأوروبي": 
ق�ضائية  جهة  اإلى  القوانين  د�ضتورية  على  الرقابة 
واحدة بموجب ن�ض د�ضتوري، فمن جهة يمتنع على 
رقابة  لمهمة  الت�ضدي  الق�ضائية  من الجهات  غيرها 
الد�ضتورية، ومن جهة اأخرى ل يمكن لأي �ضخ�ض 
اأن يرفع دعواه اإل اأمام تلك الجهة ح�ضراً، وتذهب 
بع�ض الد�ضاتير اإلى اإ�ضناد هذه المهمة اإلى المحكمة 
اخت�ضا�ضاتها  جانب  اإلى  تخت�ض  حيث  العليا، 
التقليدية في الق�ضاء الجنائي والمدني...اإلخ بالرقابة 
�ضوي�ضرا في  ذلك  ومثال  القوانين،  د�ضتورية  على 
ظل د�ضتور 1874م، والد�ضتور العراقي 1968م، 
ال�ضودان  ود�ضاتير  1962م،  الكويتي  والد�ضتور 

قبل �ضنة 1998م )35(.
رقابة  اخت�ضا�ض  يتركز  الأ�ضلوب  لهذا  ووفقاً 
�ضمن  كمحكمة  واحدة؛  جهة  يد  في  الد�ضتورية 
م�ضتقلة  محكمة  واإما  الق�ضائية؛  ال�ضلطة  منظومة 
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اأية �ضلطة ذات اخت�ضا�ض ت�ضريعي اأن يرفع دعوى 
اإهداره  ب�ضبب  بطلانه  لإعلان  العليا  المحكمة  اأمام 
وهذا  الد�ضتور"،  كفلها  التي  والحقوق  للحريات 
ل�ضنة  ال�ضودان  د�ضتور  في  عليه  الن�ض  تكرر  ما 
1998م،ود�ضتور ال�ضودان النتقالي ل�ضنة 2005م 

.)40(

الد�شتوري  الطعن  حق  ح�شر  الثاني:  الفرع 
الحق  هذا  ق�ضر  يتم  حيث  الهيئات:  بع�ص  في 
ومثال  الأفراد،  دون  معينة  �ضيا�ضية  هيئات  على 
ذلك الد�ضتور الفرن�ضي ل�ضنة 1958م؛ الذي ق�ضر 
ذلك الحق على كل من رئي�ض الجمهورية؛ ورئي�ض 
الوزراء؛ ورئي�ض الجمعية الوطنية؛ ورئي�ض مجل�ض 
ومجل�ض  الوطنية؛  الجمعية  اأع�ضاء  و  ال�ضيوخ، 
كل  من  ع�ضواً  �ضتون  الطلب  اأيد  اإذا  ال�ضيوخ 
اأجاز  الذي  الإ�ضباني  الد�ضتور  كذلك  مجل�ض)41(، 
دعوى  تقديم  حق  البرلمان  من  ع�ضواً  لخم�ضين 
الألماني  والد�ضتور  القوانين،  د�ضتورية  في  الطعن 
البوند�ضتاج،  مجل�ض  اأع�ضاء  لثلث  ي�ضمح  الذي 
اأع�ضاء  لثلث  يجيز  الذي  النم�ضاوي  والد�ضتور 
المجل�ض الوطني، كذلك الحال د�ضتور بولندا ل�ضنة 
اأو  الدولة  رئي�ض  على  الحق  ق�ضر  الذي  1920م 
الذي  الأردني  والد�ضتور  البرلمان،  اأو  الحكومة 
البرلمان  مجل�ضي  اأع�ضاء  من  كلٍ  في  الحق  ح�ضر 
ل�ضنة  �ضوريا  ود�ضتور  الوزراء)42(،  ومجل�ض 
د�ضتورية  في  الطعن  حق  ح�ضر  الذي  1973م 
القوانين قبل اإ�ضدارها؛ على رئي�ض الجمهورية؛ اأو 

ربع اأع�ضاء مجل�ض ال�ضعب )43(.

النظر في القوانين للتاأكد من مدى د�ضتوريتها، بل 
لبد لها من دعوى ترفع اأمامها تطعن في د�ضتورية 
في  الد�ضتورية  الأنظمة  تباينت  لكن  ما،  قانون 
تحديد الجهة التي يحق لها رفع دعوى الطعن في 
د�ضتورية القوانين، فالغالبية منها تعطي هذا الحق 
اإلى كل ذي م�ضلحة �ضواء اأكان هيئةً اأم فرداً، وقلة 
من الأنظمة الد�ضتورية تح�ضر هذا الحق في هيئات 

معينة فقط دون الأفراد على النحو التالي:
الد�شتوري  الطعن  حق  اإعطاء  الأول:  الفرع 
ذي  فلكل  فرد(:  )هيئة،  م�شلحة  ذي  لكل 
م�ضلحة عاجلة اأو اآجلة الحق في اأن يرفع الدعوى، 
ولعل الد�ضتور ال�ضوي�ضري ل�ضنة 1848م هو اأول 
د�ضتور اأعطى الأفراد هذا الحق، فيحق لكل مواطن 
الطعن مبا�ضرة اأمام المحكمة التحادية في القوانين 
ال�ضادرة عن المقاطعات، ثم تطور الحق في الطعن 
في  الطعن  في  الأفراد  حق  اإلى  الد�ضتورية؛  بعدم 
اأي قانون يم�ض حقوقهم، اإل اأن هذا التوجه يوؤدي 
الذي  الأمر  الدعاوى؛  عدد  في  كبيرة  زيادة  اإلى 
يتطلب اأن تكون هيكلية المحكمة م�ضممة ل�ضتيعاب 

ذلك)39(.
هذا التوجه تبنته د�ضاتير ال�ضودان المتعاقبة؛ خا�ضة 
حقوق  من  بحق  المعني  القانون  م�ضا�ض  حال  في 
الطاعن الد�ضتورية، فنجد د�ضتوري ال�ضودان ل�ضنة 
مواطن  لأي  اأعطيا  قد  1964م  ل�ضنة  و  1956م، 
اأي  في  العليا  المحكمة  اأمام  طعن  تقديم  في  الحق 
قانون يهدر حق من حقوقه الد�ضتورية، كذلك ن�ض 
د�ضتور ال�ضودان الدائم 1973م، على ذلك بقوله: 
"لكل �ضخ�ض اأ�ضير من جراء اأي ت�ضريع اأ�ضدرته 
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اُ�ضتحدثت  ثم  �ضنة 1998م،  قبل د�ضتور  القوانين 
1998م  عام  د�ضتور  بموجب  الد�ضتورية  المحكمة 
التي انفردت باخت�ضا�ض رقابة د�ضتورية القوانين 

بالإ�ضافة اإلى اخت�ضا�ضات د�ضتورية اأخرى. 
"رقابة  الفرعية  الدعوى  الثاني:  الفرع 
المتناع": يق�ضد بالدعوى الفرعية وجود دعوى 
اأمام الق�ضاء �ضواءً اأكان دعوى ذات طبيعة ) جنائية، 
يدفع  للدعوى  المحكمة  نظر  واأثناء  اإدارية(؛  مدنية، 
القانون  د�ضتورية  بعدم  الخ�ضومة  اأطراف  اأحد 
فرع  هنا  الد�ضتورية  فالدعوي  عليه،  تطبيقه  المراد 
الدفع  فبهذا  ابتداءً؛  المرفوعة  الأ�ضلية  للدعوى 
في  بالنظر  المحكمة  اخت�ضا�ض  يبرز  الفرعي 
تحريكه  يُعَدُّ  اخت�ضا�ض  وهو  القانون؛  د�ضتورية 
اأمام  المعرو�ضة  الأ�ضلية  الدعوى  عن  متفرعاً 
المحكمة؛ بمعنى اأخر اأن نظر القا�ضي في د�ضتورية 
للقا�ضي  تبين  فاإذا  عار�ض،  ب�ضكل  ظهر  القانون 
�ضحة الدفع بعدم د�ضتورية القانون؛ فاإنه ي�ضتبعد 
تطبيقه على الق�ضية المنظورة اأمامه، حيث تنح�ضر 
�ضلطة القا�ضي فقط في المتناع عن تطبيق القانون 

غير الد�ضتوري)46(.
ونظراً لأن �ضلطة المحكمة هنا ل تتجاوز المتناع عن 
تطبيق القانون غير الد�ضتوري؛ فاإن هذا الأ�ضلوب 
الرقابة،  لمركزية  باأ�ضلوب  عادةً  وجوده  يقترن 
درجاتها  اختلاف  على  المحاكم  لكافة  يحق  حيث 
اأن تبا�ضر رقابة الد�ضتورية، و يتمتع حكم المحكمة 
اأي  ن�ضبية؛  بحجية  عندئذ  القانون  د�ضتورية  بعدم 
في  و  فقط؛  النزاع  اأطراف  على  اآثاره  تقت�ضر 
يلزم  فلا  المحكمة،  اأمام  المعرو�ضة  الق�ضية  حدود 
حكم المحكمة المحاكم الأخرى، بل ل يلزم المحكمة 

المطلب الثالث
كيفية تحريك دعوى الطعن في د�شتورية 

القوانين
المبا�شرة  اأو  الأ�شلية  الدعوى  الأول:  الفرع 
الأ�ضلية:  بالدعوى  يق�ضد  الإلغاء":  "رقابة 
حكماً  اأو  حقيقةً  المت�ضرر  الم�ضلحة  �ضاحب  قيام 
المحكمة  اأمام  مبا�ضرة  فيه  بالطعن  ما  قانون  من 
اأم  عليا  ق�ضائية  محكمة  اأكانت  �ضواءً  المخت�ضة؛ 
دعوى  عبر  وذلك  مخت�ضة،  د�ضتورية  محكمة 
اأ�ضلية يطلب فيها اإلغاء ذلك القانون لمخالفته اأحكام 
القانون عليه في  ينتظر تطبيق  اأن  الد�ضتور، دون 
للمحكمة  ثبت  فاإذا  الق�ضائية،  الدعاوى  من  دعوى 
مخالفة القانون للد�ضتور؛ حكمت باإلغائه واعتباره 
عامة  حجية  عندئذ  حكمها  ويحوز  يكن،  لم  كاأن 
القانون  د�ضتورية  للمحكمة  تبين  اإذا  اأما  ومطلقة، 
وتعود  نافذاً)44(،  القانون  ويبقى  الدعوى  فترف�ض 
الع�ضرين  القرن  بداية  اإلى  الأ�ضلوب  هذا  جذور 
عندما تبنت د�ضاتير كلٍ من النم�ضا ل�ضنة 1920م؛ 
وت�ضيكو�ضلوفاكيا 1920م؛ اإن�ضاء محاكم د�ضتورية 
ثم  القوانين،  د�ضتورية  على  بالرقابة  تخت�ض  عليا 
تبنت معظم د�ضاتير الدول الأوروبية هذا الأ�ضلوب؛ 

وبعد ذلك تبنته د�ضاتير كثير من دول العالم)45(.
ويجب التنويه اإلى اأن المحكمة المخت�ضة هنا؛ اإما اأن 
تكون المحكمة العليا؛ حيث تخت�ض برقابة د�ضتورية 
الق�ضائية  اخت�ضا�ضاتها  اإلى  بالإ�ضافة  القوانين 
اأن تكون محكمة د�ضتورية م�ضتقلة  الأخرى، واإما 
تنفرد بالخت�ضا�ضات الد�ضتورية، هذا وقد عرفت 
التجربة الد�ضتورية في ال�ضودان كلا النوعين حيث 
كانت المحكمة العليا هي المخت�ضة برقابة د�ضتورية 
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د�ضتوريته  في  المتنازع  القانون  وتحيل  الدعوى؛ 
لِتَبُتَّ في  المخت�ضة  المحكمة  اأو  العليا؛  المحكمة  اإلى 
د�ضتورية  بعدم  العليا  المحكمة  ق�ضت  فاإذا  ذلك؛ 
للقانون في مواجهة  مُعْدِمَاً  القانون؛ يكون حكمها 
تاأخذ بهذا  التي  الد�ضاتير  الكافة، وغالباً ما تذهب 
بعدم  القا�ضي  الحكم  ن�ضر  وجوب  اإلى  الأ�ضلوب؛ 
د�ضتورية قانون ما في الجريدة الر�ضمية؛ كما هو 
الحال بالن�ضبة لن�ضر القوانين، ومن اأمثلة الد�ضاتير 
ل�ضنة  ال�ضومال  د�ضتور  الأ�ضلوب  هذا  تبنت  التي 

1960م، والد�ضتور الم�ضري ل�ضنة 1970م)49(.
المطلب الرابع

�شلطات المحكمة المخت�شة بالرقابة على 
د�شتورية القوانين

القانون  تطبيق  عن  المتناع  الأول:  الفرع 
غير الد�شتوري: نجد ذلك في النظم الد�ضتورية 
اأ�ضلوب رقابة المتناع، حيث تنح�ضر  التي تتبنى 
القانون  القا�ضي حكم  �ضلطة المحكمة في ا�ضتبعاد 
النزاع  في  تطبيقه  عن  فيمتنع  الد�ضتوري،  غير 
بالمتناع  المحكمة  يحوز حكم  و  اأمامه،  المعرو�ض 
اأثره   اأن  بمعنى  ن�ضبية؛  حجية  القانون  تطبيق  عن 
يقت�ضر على الق�ضية التي اأثير الدفع خلالها فقط، 
المحكمة  يلزم  ل  بل  الأخرى،  المحاكم  به  تلتزم  فلا 
ذاتها م�ضتقبلًا عند نظر ق�ضية اأخرى مماثلة، فمثل 
هذا الحكم ل يوؤثر في �ضريان القانون المطعون في 

د�ضتوريته م�ضتقبلًا )50(.
الفرع الثاني: اإ�شدار الأوامر الق�شائية" اأوامر 
الأ�ضخا�ض  اأحد  يطلب  يتحقق ذلك عندما  المنع": 
من المحكمة؛ اإ�ضدار اأمر ق�ضائي موجه اإلى اإحدى 
هيئات الإدارة؛ اأو اإلى موظف عام؛ ين�ض على عدم 

ذاتها التي اأ�ضدرته؛ حال نظرها لنزاع م�ضابه في 
دعوى جديدة م�ضتقبلًا، اإل اأن الواقع ي�ضير اإلى اأن 
المحاكم  التي ت�ضدر من  الد�ضتورية  بعدم  الأحكام 
الأعلى درجة كالمحكمة العليا؛ تحظى بمكانة مميزة؛ 
الأدنى  المحاكم  قبل  من  مخالفتها  يمكن  ل  بحيث 
العليا  المحكمة  امتناع  اأن  يعني  الذي  الأمر  درجة؛ 
ذلك  اإلغاء  حقيقته  في  يعادل  ما  قانون  تطبيق  عن 

القانون)47(.
الق�ضائية  الرقابة  من  الأ�ضلوب  هذا  جذور  وتعود 
على د�ضتورية القوانين اإلى الق�ضاء البريطاني على 
�ضابقاً،  اأو�ضحنا  كما  كوك"؛  "اإدوارد  اللورد  يد 
غير اأن الق�ضاء الوليات المتحدة الأمريكية كان له 
الأ�ضلوب، ففي  الأبرز في ر�ضم ملامح هذا  الدور 
الدقة  وعلى وجه  الأمريكي  التحاد  ت�ضكل  بدايات 
عن   Rood Island محكمة  امتنعت  1786م  �ضنة 

تطبيق اأحد القوانين نظراً لعدم د�ضتوريته)48(.
طريق  عن  الق�شائية  الرقابة  الثالث:  الفرع 
د�شتورية  بعدم  دعوى  برفع  مقروناً  الدفع 
القانون: وفي هذا الأ�ضلوب يتم الدمج والمزج بين 
اأ�ضلوب الدعوى الأ�ضلية واأ�ضلوب الدفع الفرعي، مع 
الأخذ بفكرة مركزية الرقابة، فمن جانب ل يترك هذا 
الأ�ضلوب باب الطعن مفتوحاً ليطرق في اأي وقت؛ 
بل يجيز ذلك فقط حال نظر دعوى ق�ضائية مرتبطة 
فدعوى  د�ضتوريته،  في  متنازع  قانون  بتطبيق 
القانون ي�ضرح بها فقط على  الطعن في د�ضتورية 
يتقدم  بدفع  يتم ذلك  هام�ض دعوى ق�ضائية، حيث 
به �ضاحب الم�ضلحة اأو ال�ضلطة العامة اإلى المحكمة؛ 
التي تنظر في النزاع ذي ال�ضلة بالقانون المتنازع 
في  النظر  بتعليق  المحكمة  فتقوم  د�ضتوريته،  في 
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يتحدد م�ضير اإجراء الموظف؛ اإما بال�ضير قدماً في 
اأو  القانون،  بد�ضتورية  الحكم  �ضدر  اإذا  التنفيذ 
العدول عن التنفيذ اإذا �ضدر الحكم بعدم د�ضتورية 

القانون)52(.
الفرع الرابع: اإلغاء القانون المخالف للد�شتور: 
قد ي�ضند الد�ضتور اإلى المحكمة �ضلاحية اإلغاء القانون 
اأخطر  من  ال�ضلاحية  هذه  وتُعَدُّ  الد�ضتوري،  غير 
المحكمة  تملك  حيث  المجال،  هذا  في  ال�ضلاحيات 
من  وتاأكدها  للقانون؛  فح�ضها  وبعد  ذلك  بموجب 
عدم د�ضتوريته �ضلاحية الحكم باإلغائه، هذا الحكم 
بالإلغاء يحوز عادةً حجية عامة ومطلقة، بمعنى اأن 
اآثار الحكم بعدم الد�ضتورية تمتد اإلى الكافة ولي�ض 
الحكم  �ضدور  فبمجرد  الدعوى؛  م  مُقَدِّ على  فقط 
ي�ضبح القانون في حكم المعدوم؛ ومن ثم ل يجوز 
القانونية  المراكز  اأن  غير  م�ضتقبلًا؛  اإليه  ال�ضتناد 

التي اُكت�ضبت بموجبه قبل اإلغائه تبقى محمية)53(.
الفرع الخام�ض: الأوامر الحترازية والموؤقتة: 
دعوى  في  بالنظر  تخت�ض  التي  المحاكم  لأن  نظراً 
ق�ضائية  طبيعة  ذات  القوانين  د�ضتورية  في  الطعن 
فاإنها  الق�ضائي،  النظام  تُعد جزءاً من  اأحياناً  بل و 
لها  العادية، فيحق  تبقى محتفظة ب�ضلطات المحاكم 
اإ�ضدار الأوامر الحترازية؛ كاأن تطلب من �ضخ�ض 
اتخاذ اإجراءات معينة؛ اأو تمنعه من القيام باإجراء 
ما، كما اأن لها الحق في اإ�ضدار الأوامر الموؤقتة حال 
ال�ضتمرار في نظر الق�ضية، كاأن ت�ضدر اأمراً موؤقتاً 
باإعادة موظف اإلى عمله؛ اإلى حين البت في الدعوى 

المرفوعة من قبله)54(.

ذلك من خلال  يتاأتى  و  ما،  اإجراء  اأو  قانون  تنفيذ 
القانون  بمهاجمة  للفرد  ت�ضمح  ق�ضائية  دعوى 
د�ضتورية  بعدم  يدعي  حيث  عليه،  تطبيقه  قبل 
اأن  اأو الإجراء؛ واأن من �ضاأن تطبيقه  القانون  ذلك 
ادعاء  �ضحة  للمحكمة  ثبت  فاإذا  ال�ضرر،  به  يلحق 
اأمراً  تُ�ضدر  د�ضتوري،  غير  القانون  باأن  المدعي؛ 
ق�ضائياً اإلى الموظف المخت�ض؛ بالمتناع عن تنفيذ 
تنفيذ  الموظف  على  يتعين  و  الطعن،  محل  القانون 
الأمر الق�ضائي ال�ضادر من المحكمة، فاإن لم يمتثل 
للاأمر الق�ضائي ال�ضادر من المحكمة، فاإنه يتعر�ض 
الق�ضاء"،  "ازدراء  اأ�ضا�ض  على  للم�ضاءلة الجنائية 
ذو  يُعَدُّ  الق�ضائي  الأمر  هذا  اأن  بالذكر  وجدير 
قبل  عادة  يتم  اإ�ضداره  لأن  نظراً  وقائية،  طبيعة 
الإجراء  هذا  جذور  وتعود  بالفعل،  ال�ضرر  وقوع 

اإلى الق�ضاء الأنجلو اأمريكي)51(.
التقريرية:  الأحكام  اإ�شدار  الثالث:  الفرع 
بتنفيذ  عام  موظف  ي�ضرع  عندما  ذلك  يتحقق 
قانون ما على �ضخ�ض معين، فيقوم هذا ال�ضخ�ض 
بالعترا�ض على ذلك الإجراء اأمام الجهة التنفيذية 
الإجراء،  ذلك  د�ضتورية  عدم  بحجة  المخت�ضة؛ 
عن  بالتوقف  يمثلها  من  اأو  التنفيذية  الجهة  فتقوم 
ال�ضير في اإجراءات التنفيذ؛ مع الطلب من �ضاحب 
في  للف�ضل  الق�ضاء  اأمام  بالعترا�ض  الم�ضلحة 
د�ضتورية ذلك القانون اأو الإجراء محل العترا�ض، 
المحكمة  اإلى  يتجه  الم�ضلحة  �ضاحب  فاإن  ثم  ومن 
طالباً منها حكماً تقريرياً بعدم د�ضتورية القانون اأو 
الإجراء المراد تطبيقه عليه، وبناءً على حكم المحكمة 
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القائمة اأو الم�ضتقبلية، و تلغى من اأحكام هذه القوانين 
الذي  بالقدر  الد�ضتور  اأحكام هذا  ما يتعار�ض مع 
العليا  للمحكمة  اأ�ضند  كما  التعار�ض"،  ذلك  يزيل 
حق الف�ضل في دعاوى حماية الحقوق الد�ضتورية 
الحقوق  تلك  حماية  لكفالة  يلزم  ما  كل  واتخاذ 
الواردة في الد�ضتور، وجعل ال�ضلطة الق�ضائية هي 

حار�ضة الد�ضتور)56(.
ال�شودان  جمهورية  د�شتور  الثالث:  الفرع 
الموؤقت ل�شنة 1964م: هذا الد�ضتور هو امتداد 
ذات  على  الن�ض  اأعاد  فقد  1956م،  عام  لد�ضتور 
المواد  ترقيم  خلا  ما  يذكر؛  تغيير  دون  الأحكام 
فقد اأعاد التاأكيد على كل من مبداأ �ضمو الد�ضتور، 
ودعوى حماية الحقوق الد�ضتورية، واأعاد التاأكيد 
الد�ضتور  حار�ضة  هي  الق�ضائية  ال�ضلطة  اأن  على 
وهي من لها حق الف�ضل في دعاوى تطبيق الحقوق 
محكمة  اأن�ضاأ  الد�ضتور  هذا  اأن  اإل  الد�ضتورية، 
في  النظر  حق  لها  التي  العليا؛  المدنية  ال�ضتئناف 
اأي ا�ضتئناف للدعاوى التي تنظرها المحكمة المدنية 

العليا)57(.
الفرع الرابع: د�شتور ال�شودان الدائم 1973م: 
د�ضاتير  من  قبله  لما  مغايراً  الد�ضتور  هذا  يعد 
لدعوى  اإقراره  في  معها  اتفق  لكنه  ال�ضودان؛ 
المدنية  المحكمة  اأمام  الد�ضتورية  الحقوق  حماية 
الحقوق؛  تلك  يم�ض  قانون  اأي  مواجهة  في  العليا؛ 
العليا  المدنية  للمحكمة  اأن  على  ن�ض �ضراحة  حيث 
�ضلطة اإبطال الت�ضريعات المخالفة للد�ضتور، كما اأكد 
على التزام الدولة ب�ضيادة حكم القانون، كما ن�ض 
�ضراحة على �ضرورة موافقة اأي ت�ضريع يمثل قيداً 
الد�ضتورية لأحكام  العامة  على الحقوق والحريات 

المبحث الثالث
الرقابة الق�شائية على د�شتورية القوانين 

في النظام الد�شتوري ال�شوداني
المطلب الأول

التطور الد�شتوري للرقابة الق�شائية على 
د�شتورية القوانين في ال�شودان 

في  القوانين  د�ضتورية  على  الق�ضائية  الرقابة 
التجربة  قدم  قديمة  ال�ضوداني  الد�ضتوري  النظام 
اإلى  جذورها  تمتد  حيث  ال�ضودان  في  الد�ضتورية 
ما قبل ال�ضتقلال، وقد مرت بمراحل متعددة على 

النحو التالي:
ل�شنة  الذاتي  الحكم  قانون  الأول:  الفرع 
1953م: لعل اأول وثيقة يمكن ال�ضتناد عليها في 
هذا  في  ال�ضودان  في  الد�ضتورية  التجربة  تاريخ 
الجانب؛ هي الوثيقة الم�ضماة "بقانون الحكم الذاتي 
الأولى  الملامح  ت�ضمنت  حيث  1953م"،  ل�ضنة 
القوانين؛  د�ضتورية  على  الق�ضائية  الرقابة  لتقنين 
ت في مادتها العا�ضرة: حق الأفراد في رفع  فقد اأقَرَّ
دعوى اأمام المحكمة العليا؛ لحماية اأي من الحقوق 
الد�ضتورية الواردة في الوثيقة، كما اأُ�ضند للمحكمة 
تلك  لحماية  الإجراءات  من  اأيٍ  اتخاذ  �ضلطة  العليا 
اأن الق�ضاء  "على  الحقوق، بل تم الن�ض �ضراحةً: 
بها  يناط  خا�ضة  المدنية  العليا  المحكمة  و  عموماً 

حرا�ضة الد�ضتور وحمايته)55(.
الموؤقت  ال�شودان  د�شتور  الثاني:  الفرع 
1956م: يُعَدُّ هذا الد�ضتور امتداداً لوثيقة الحكم 
�ضمو  مبداأ  على  ن�ض  فقد  1953م،  ل�ضنة  الذاتي 
على:"  ن�ضت  والتي  الثالثة  مادته  في  الد�ضتور 
القوانين  جميع  على  الد�ضتور  هذا  اأحكام  �ضيادة 
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والنظر  والقانونية،  الد�ضتورية  الن�ضو�ض  تف�ضير 
والحريات،  والحرمات  الحقوق  حماية  دعوى  في 

ونق�ض اأي ت�ضريع اأو اأمر مخالف للد�ضتور)60(.
ل�ضنة  الد�ضتورية  المحكمة  قانون  �ضدر  وقد  هذا 
1998م، الذي كان ا�ضتجابة طبيعية لهذا التحول، 
واأعاد  القانوني،  الد�ضتورية  المحكمة  اإطار  فو�ضع 
الد�ضتورية  المحكمة  اخت�ضا�ضات  على  الن�ض 
الدعاوى  في  النظر  مقدمتها  في  و  التقليدية؛ 
المقدمة من الأ�ضخا�ض لحماية الحريات والحرمات 

والحقوق الد�ضتورية في مواجهة اأي قانون)61(.
القومي  ال�شودان  د�شتور  ال�ضابع:  الفرع 
الد�ضتور  هذا  يُعَدُّ  2005م:  ل�شنة  النتقالي 
امتداداً لد�ضتور �ضنة 1998م في هذا الجانب، فقد 
ن�ض على مبداأ �ضيادة الد�ضتور، وحق الأ�ضخا�ض 
لحماية  طلباً  الد�ضتورية  المحكمة  اإلى  اللجوء  في 
الن�ض  اأعاد  كما  الد�ضتورية،  وحرياتهم  حقوقهم 
اأ�ض�ض  الد�ضتورية، ولكن وفق  المحكمة  اإن�ضاء  على 
ال�ضابق،  الد�ضتور  ظل  في  عليه  كانت  لما  مغايرة 
يتفق  بما  اخت�ضا�ضاتها  ومو�ضحاً  مف�ضلًا  
والتحولت القانونية وال�ضيا�ضية الم�ضاحبة ل�ضدور 
المحكمة  قانون  �ضدر  وقد  هذا  الد�ضتور)62(،  هذا 
اخت�ضا�ضاتها،  ماً  مُنَظِّ 2005م،  ل�ضنة  الد�ضتورية 
وفقاً  القوانين  د�ضتورية  في  بالف�ضل  �ضواء 
اأو غيرها  الولئية،  للد�ضتور التحادي والد�ضاتير 
بيان  اأكثر و�ضوحاً في  من الخت�ضا�ضات، وكان 
الحق  لها  جعل  التي  الد�ضتورية  المحكمة  �ضلطات 
اإلغاء اأي قانون مخالف للد�ضتور التحادي اأو  في 

الد�ضاتير الولئية)63(.

المدنية  المحكمة  دور  على  الن�ض  واأعاد  الد�ضتور؛ 
العليا في حرا�ضة الد�ضتور مف�ضلًا اخت�ضا�ضاتها، 
ومنها حماية الحقوق والحريات الد�ضتورية، ونظر 

دعاوى الطعن في د�ضتورية القوانين)58(.
النتقالي  ال�شودان  د�شتور  الخام�ض:  الفرع 
امتداداً  الد�ضتور  هذا  يعد  1985م:  ل�شنة 
هذا  في  1973م  �ضنة  د�ضتور  قبل  ما  لد�ضاتير 
لكن  ذاتها  الأحكام  على  الن�ض  فاأعاد  الجانب، 
على  ن�ض  فنجده  فقط،  التبويب  في  اختلاف  مع 
�ضائر  على  اأحكامه  و�ضيادة  الد�ضتور،  �ضمو  مبداأ 
القواعد القانونية الأخرى، و الخ�ضوع لمبداأ �ضيادة 
واأعطى  الق�ضاء،  ا�ضتقلال  ومبداأ  القانون،  حكم 
اأمام  دعوى  رفع  في  الأ�ضخا�ض-ن�ضبياً-الحق 
المحكمة العليا لحماية الحقوق الد�ضتورية، كما اأعاد 
التاأكيد على دور المحكمة العليا كحار�ضة للد�ضتور 
من خلال اخت�ضا�ضها بتف�ضير ن�ضو�ض الد�ضتور 
د�ضتورية  في  الطعن  دعاوى  ونظر  والقوانين، 

القوانين)59(.
ل�شنة  ال�شودان  د�شتور  ال�ضاد�ض:  الفرع 
هناك  كانت  الد�ضتور  هذا  �ضدور  قبيل  1998م: 
بع�ض الموؤ�ضرات على تحول ت�ضريعي في هذا الجانب 
في اإطاره الد�ضتوري والقانوني، فقد �ضدر قانون 
وقد  1996م،  �ضنة  والد�ضتوري  الإداري  الق�ضاء 
الرقابة  الد�ضتور تحولً جذرياً في هيكل  ل هذا  مَثَّ
التجربة  في  القوانين  د�ضتورية  على  الق�ضائية 
في  مرة  لأول  ن�ض  فقد  ال�ضودانية،  الد�ضتورية 
تاريخ ال�ضودان على اإن�ضاء محكمة د�ضتورية تنتقل 
اإليها الخت�ضا�ضات الد�ضتورية التي كانت للمحكمة 
كاخت�ضا�ض  الد�ضتورية،  دائرتها  في  ممثلة  العليا 
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والحريات،  الحقوق  وحماية  القوانين،  د�ضتورية 
ال�ضودان  د�ضتور  في  مجدداً  تبنيه  تم  ما  وهذا 

النتقالي ل�ضنة 1985م)64(.
على  الرقابة  اخت�شا�ص  اإ�شناد  الثاني:  الفرع 
د�شتورية القوانين اإلى المحكمة الد�شتورية: 
لَ �ضدور د�ضتور ال�ضودان ل�ضنة 1998م، تحولً  مَثَّ
مخت�ضة  محكمة  اأُن�ضئت  حيث  المجال،  هذا  في 
بالم�ضائل الد�ضتورية، و اأُ�ضندت اإليها الخت�ضا�ضات 
العليا  المحكمة  بها  تخت�ض  كانت  التي  الد�ضتورية 
ما  وهذا  الد�ضتورية،  دائرتها  �ضمن  م�ضى  فيما 
في  الد�ضتوري  الم�ضرع  قبل  من  مجدداً  تبنيه  تم 

د�ضتور ال�ضودان النتقالي ل�ضنة 2005م.
المطلب الثالث

الجهات التي يحق لها تقديم دعوى الطعن 
في د�شتورية القوانين 

ذهبت د�ضاتير ال�ضودان المتعاقبة اإلى اإعطاء الحق في 
الطعن في د�ضتورية القوانين لكل ذي م�ضلحة)هيئة، 
حماية  بدعوى  يتعلق  فيما  جلياً  ذلك  ونجد  فرد(، 
الد�ضتوري  التراث  ظل  فقد  الد�ضتورية؛  الحقوق 
على  الدعوى؛  لهذه  تبنيه  في  وفياً  ال�ضودان  في 
الرغم من تعدد التجارب الد�ضتورية؛ هذه الدعوى 
ترفع حال م�ضا�ض اأي من القوانين بحق من حقوق 
الطاعن الد�ضتورية، وترجع بدايات هذا التوجه اإلى 
قانون الحكم الذاتي ل�ضنة 1953م؛ الذي ن�ض على 
حق كل �ضخ�ض في الطلب من المحكمة العليا حماية 
وللمحكمة  وتطبيقها،  الد�ضتورية  الحقوق  من  اأي 
اللازمة  الأوامر  جميع  اإ�ضدار  �ضلطة  العليا 
باأي  ال�ضتمتاع  الطلب  لمقدم  تكفل  لكي  والمنا�ضبة 
من الحقوق المذكورة)65(، كذلك الحال جاء د�ضتور 

المطلب الثاني
المحكمة المخت�شة برقابة د�شتورية القوانين 
الأ�ضلوب  ال�ضودان  في  الد�ضتوري  النظام  يتبنى 
على  الق�ضائية  بالرقابة  يتعلق  فبما  المركزي 
الخت�ضا�ض  هذا  يُ�ضند  حيث  القوانين،  د�ضتورية 
لمحكمة واحدة فقط وهي المحكمة الد�ضتورية حالياً 
والمحكمة العليا �ضابقاً، وجدير بالذكر اأن هذا التوجه 
تعود بدايات تبنيه اإلى ما قبل فترة الحكم الوطني، 
ول زال النظام الد�ضتوري وفياً لهذا التوجه، غير 
اأنه ي�ضتح�ضن بنا اأن نميز في هذا المقام بين مرحلتين 

نرى اأهميتهما:
على  الرقابة  اخت�شا�ص  اإ�شناد  الأول:  الفرع 
العليا:  المحكمة  اإلى  القوانين  د�شتورية 
ظهرت بدايات هذا التوجه في اتفاقية الحكم الذاتي 
حرا�ضة  عامةً  للق�ضاء  اأُ�ضند  عندما  1953م؛  ل�ضنة 
الد�ضتور، و للمحكمة العليا خا�ضة اخت�ضا�ض البت 
في اأي م�ضاألة تتعلق بتطبيق و حماية اأي من الحقوق 
في  تبنيه  اأعيد  ما  وهذا  فيه،  الواردة  والحريات 
الوطني، مع اختلاف  العهد  ال�ضودان في  د�ضاتير 
1964م  عام  د�ضتور  في  الحال  هو  كما  ب�ضيط 
ال�ضتئناف  محكمة  اأوجد  حيث  1966م،  المعدل 
وعلى  العليا  المحكمة  على  الإبقاء  مع  العليا،  المدنية 
اخت�ضا�ضاتها الد�ضتورية، واأ�ضند اإليها حق النظر 
اأي قرار ي�ضدر  اإليها �ضد  ا�ضتئناف يرفع  اأي  في 
لخت�ضا�ضاتها  مبا�ضرتها  عند  العليا  المحكمة  عن 
الدائم  ال�ضودان  د�ضتور  وبظهور  الد�ضتورية، 
د�ضتورية  على  الرقابة  تنظيم  كان  1973م،  ل�ضنة 
�ضراحة  الن�ض  تم  حيث  و�ضوحاً،  اأكثر  القوانين 
في  الطعون  بنظر  العليا  المحكمة  اخت�ضا�ض  على 
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تقدم من الأفراد اأو الجماعات، وبطبيعة الحال يمكن 
رفعها من قبل الهيئات والأ�ضخا�ض المعنوية �ضواء 
اأم عامة، فلم يقيد الن�ض حق رفعها  اأكانت خا�ضة 
في جهة معينة؛ حيث يحق لأي �ضخ�ض رفعها طالما 

توافر فيه �ضرط الم�ضلحة)69(.
المطلب الرابع

كيفية تحريك دعوى الطعن
في د�شتورية القوانين

تبنى النظام الد�ضتوري في ال�ضودان اأ�ضلوب الرقابة 
الق�ضائية بطريق الدعوى الأ�ضلية "رقابة الإلغاء"، 
المحكمة  هي  المخت�ضة  المحكمة  كانت  عندما  وذلك 
اإلى  الخت�ضا�ض  انتقال  بعد  الحال  وكذلك  العليا، 
الدعوى  هذه  في  والأ�ضل  الد�ضتورية،  المحكمة 
اأو حكماً  فعلًا  المت�ضرر  الم�ضلحة  يقوم �ضاحب  اأن 
من قانون ما بتقديم عري�ضة عدم د�ضتورية قانون 
�ضابقاً،  العليا  المخت�ضة-المحكمة  المحكمة  اأمام 
�ضاحب  فيها  حالياً-يطلب  الد�ضتورية  المحكمة 
الم�ضلحة اإلغاء القانون بناءً على ادعائه باأنه مخالف 
عليه في  القانون  تطبيق  ينتظر  اأن  للد�ضتور، دون 
دعوى ق�ضائية عادية، غير اأن الواقع قد يكون على 
خلاف ذلك؛ فقد يرى اأحد اأطراف الخ�ضومة اأثناء 
قيام دعوى ق�ضائية عادية اأن يدفع بعدم د�ضتورية 
الحالة ذهب  ففي هذه  عليه،  تطبيقه  المراد  القانون 
جدية  راأت  اإذا  المو�ضوع  محكمة  اأن  اإلى  الق�ضاء 
الدفع؛ فاإن لها اأن تحدد ميعاداً للخ�ضم لرفع دعوى 
المحكمة   " المخت�ضة  المحكمة  اأمام  د�ضتوري  طعن 
العليا �ضابقاً-المحكمة الد�ضتورية حالياً "، ول تملك 
محكمة المو�ضوع �ضلطة اإحالة الق�ضية اإلى المحكمة 

المخت�ضة)70(.

ل�ضنة  ال�ضودان  ود�ضتور  1956م  ل�ضنة  ال�ضودان 
اأمام  الطعن  في  الحق  فرد  لأي  جعلا  1964م،قد 
حقوقه  من  اأي  يهدر  قانون  اأي  في  العليا  المحكمة 
الدائم  ال�ضودان  د�ضتور  ن�ض  كذلك  الد�ضتورية، 
اأُ�ضير من  "لكل �ضخ�ض  1973م،على ذلك بقوله: 
جراء اأي ت�ضريع اأ�ضدرته اأية �ضلطة ذات اخت�ضا�ض 
ت�ضريعي اأن يرفع دعوى اأمام المحكمة العليا لإعلان 
التي  والحقوق  للحريات  اإهداره  ب�ضبب  بطلانه 
اأن قانون الإجراءات المدنية  كفلها الد�ضتور"، كما 
�ضراحة  الن�ض  اأعاد  �ضدوره،  عند  1983م  ل�ضنة 
العليا بنظر دعوى حماية  على اخت�ضا�ض المحكمة 
الحقوق والحريات الد�ضتورية، ودعوى الطعن في 
د�ضتورية القوانين، بالنظر اإليه كقانون يُبين اإجراءات 
وقد  المحاكم)66(،  اخت�ضا�ضات  ويحدد  التقا�ضي 
1985م  ل�ضنة  النتقالي  ال�ضودان  د�ضتور  اأعاد 
الن�ض على ذلك على النحو الذي نظمته د�ضاتير ما 
قبل د�ضتور ال�ضودان الدائم 1973م، ولم يختلف 
د�ضتور ال�ضودان ل�ضنة 1998م عن توجه الد�ضاتير 
لمحكمة  باإن�ضائه  �ضوى  الجانب  هذا  في  ال�ضابقة 

د�ضتورية مخت�ضة)67(.
النتقالي  ال�ضودان  د�ضتور  اأن  اإلى  هنا  ون�ضير 
ل�ضنة 2005م؛ قد ن�ض على اخت�ضا�ضات المحكمة 
الحق  حماية  دعوى  في  بالف�ضل  الد�ضتورية 
في  الطعن  دعوى  في  بالف�ضل  كذلك  الد�ضتوري، 
للد�ضتور  وفقاً  والن�ضو�ض  القانون  د�ضتورية 
قانون  جاء  الحال  كذلك  الولئي)68(،  اأو  التحادي 
الد�ضتور  اإليه  ذهب  لما  موؤكداً  الد�ضتورية  المحكمة 
فاأ�ضار  الجانب،  هذا  في  تف�ضيلًا  اأكثر  ب�ضورة 
�ضراحة اإلى اأن دعوى الطعن في د�ضتورية القوانين 
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م�ضاألة د�ضتورية تثار بطريقة ودية ولي�ضت خلافية، 
لأن التزامها بذلك التوجه يحول دون خلق م�ضكلة 
ال�ضادر  الت�ضريع  اأن  اأنها تفتر�ض  د�ضتورية، كما 
وفقاً  �ضدر  اأنه  فيه  الأ�ضل  المخت�ضة  الجهات  من 

للد�ضتور "قرينة الد�ضتورية")73(.
المحكمة  قبل  من  القوانين  د�ضتورية  فح�ض  اأن  اإل 
الد�ضتورية من تلقاء نف�ضها "اأ�ضلوب الت�ضدي" قد 
يمثل توجهاً حميداً لو اأن الم�ضرع الد�ضتوري ن�ض 
خا�ضة  الد�ضتورية؛  للمحكمة  كاخت�ضا�ض  عليه 
د�ضتور  ظل  في  الد�ضتوري  الم�ضرع  تبني  ظل  في 
الفدرالي  ل�ضنة 2005م الحكم  النتقالي  ال�ضودان 
التحادية  الت�ضريعات  من  هائل  كم  عنه  الذي نجم 
تحريك  طرق  تكون  اأن  ي�ضتدعي  مما  والولئية، 
القوانين  د�ضتورية  على  الد�ضتورية  المحكمة  رقابة 
اأي�ضر و اأكثر �ضهولة، طالما اأن الرقابة على د�ضتورية 
القوانين تهدف اإلى حماية الد�ضتور وحماية الحقوق 

والحريات.
المطلب الخام�ض

�شلطات المحكمة المخت�شة بالرقابة على 
د�شتورية القوانين

ات�ضاقاً مع تبنى الم�ضرع ال�ضوداني اأ�ضلوب الدعوى 
اأُ�ضند اإلى المحكمة الد�ضتورية �ضلطة  الأ�ضلية، فقد 
مخالفته  لها  ثبت  اإذا  فيه  المطعون  القانون  اإلغاء 
طعن  دعوى  نظرها  عند  فالمحكمة  للد�ضتور، 
الطاعن،  مَها  قَدَّ التي  الدفوع  في  تنظر  د�ضتوري؛ 
محل  القانون  بمخالفة  الدعاء  �ضحة  لها  ثبت  فاإن 
الحكم  �ضلطة  تملك  حالئذ  فاإنها  للد�ضتور؛  الطعن 
بعدم د�ضتورية ذلك القانون؛ و يحوز حكمها عندئذ 

حجيةً مطلقةً في مواجهة الجميع)74(.

يحق  ل  الد�ضتورية  المحكمة  اأن  هنا  بالذكر  وجدير 
في  الت�ضدي-النظر  نف�ضها-اأ�ضلوب  تلقاء  من  لها 
اأي قانون بزعم حماية الحقوق والحريات  د�ضتورية 
كما ذهب اإلى ذلك بع�ض الباحثين على اأ�ضا�ض ن�ض 
فما  1998م،  ل�ضنة  ال�ضودان  د�ضتور  من   34 المادة 
اأن  ال�ضودان؛  في  الد�ضتوري  الق�ضاء  عليه  جرى 
المحكمة الد�ضتورية ل �ضبيل لها للنظر في د�ضتورية 
اإل من خلال دعاوى  القوانين والت�ضريعات الفرعية؛ 
الذين  الم�ضلحة؛  اأ�ضحاب  قبل  من  المقدمة  الطعون 
ما  وهذا  والت�ضريعات،  القوانين  تلك  من  ت�ضرروا 
لعقود  ال�ضودان  في  الد�ضتوري  الق�ضاء  عليه  كان 
طويلة �ضواء في ظل المحكمة العليا؛ اأم في ظل المحكمة 
كما  الق�ضائية)71(،  ال�ضوابق  به  و�ضهدت  الد�ضتورية 
اأن المحكمة العليا ذهبت في اأحد اأحكامها الد�ضتورية 
الد�ضتورية  الدعوى  بها  ترفع  التي  الطرق  اأن:  اإلى 
القوانين؛ ولي�ضت من  نظمتها  قد  العليا  المحكمة  اأمام 
العليا،  اإلى المحكمة  الأدنى  الإحالة من المحكمة  بنيها 
فاإذا امتنع هذا في حق المحاكم عبر الإحالة؛ فاإنه من 
باب اأولى اأن يمتنع على المحكمة العليا ابتداءً، هذا ولم 
ال�ضودان  في  الد�ضتوري  الق�ضاء  تعر�ض  اأن  يحدث 

من تلقاء نف�ضه للبت في د�ضتورية قانون ما)72(.
المحكمة  وت�ضبيب  منهج   اإلى  ننوه  المقام  هذا  في 
ق�ضايا  في  النظر  تجنبها  في  الأمريكية  العليا 
د�ضتورية من تلقاء نف�ضها-اأ�ضلوب الت�ضدي-باأنها 
ت�ضترط �ضرورة وجود ق�ضية اأو نزاع قائم ليت�ضنى 
ن�ض  مع  ان�ضجاماً  وذلك  الق�ضية،  في  النظر  لها 
ذهبت  فقد  الأمريكي،  الد�ضتور  من  الثالثة  المادة 
 Ashwander v Tennessee Valley في ق�ضية
اأي  في  تف�ضل  ل  اأنها  القول:  اإلى   Authority
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باإلغائه، ومع ذلك فاإن ذلك التوجه من قبل المحكمة 
الد�ضتوري  للق�ضاء  اعتباره �ضيا�ضةً عامة  ل يمكن 
قانوني  ن�ض  ال�ضودان؛ خا�ضة في ظل وجود  في 
قانون  اأي  اإلغاء  �ضلطة  الد�ضتورية  المحكمة  يُعطي 

مخالف للد�ضتور)77(. 
المحكمة  لحكم  المو�ضوعي  بالنطاق  يتعلق  وفيما 
فقد ذهبت  اأم �ضمنياً،  اأكان �ضريحاً  بالإلغاء �ضواء 
اأن:  اإلى  الد�ضتورية  الق�ضايا  اإحدى  في  المحكمة 
تجريم  يعنى  رجعي؛  باأثر  جريمة  يُن�ضئ  ن�ض  "اأي 
كان  اأ�ضد مما  لعقوبة  فر�ض  واأي  مباحاً؛  كان  فعل 
يق�ضى به ن�ض �ضابق لقانون نافذ؛ اأو قانون اآخر حل 
للد�ضتور  يُعد تجريماً مخالفاً  الجديد؛  الن�ض  محله 
الحكم  اأن  التوجه  هذا  من  ي�ضتفاد  اأي�ضاً")78(، 
بالمتناع اأو الإلغاء ال�ضمني ي�ضتهدف فقط الن�ض اأو 
المادة التي �ضكلت مخالفةً لأحكام الد�ضتور كجزء من 
كلٍ، ومن ثَم فلا يمتد حكم الإلغاء اإلى باقي ن�ضو�ض 
القانون المطعون في د�ضتوريته، لأن مخالفة اأحكام 
القانون  ن�ضو�ض  من  على جزء  اقت�ضرت  الد�ضتور 
منطقياً  ي�ضتتبع  الذي  الأمر  باأكمله،  القانون  ولي�ض 
الن�ضو�ض  تلك  حدود  في  الإلغاء  حكم  يكون  اأن 
لذلك  باأكمله،  القانون  اإلى  يتجاوزها  ول  المخالفة؛ 
جاءت عبارة المحكمة في ثنايا الحكم اأعلاه بقولها: 
"تجريماً مخالفاً للد�ضتور" الأمر الذي ي�ضتفاد منه 
لَه الن�ض  اأن المخالفة الد�ضتورية هي للتجريم الذي مَثَّ
تطلق  لم  لذا  باأكمله،  القانون  لي�ض  و  الم�ضتحدث 
المحكمة هذا الو�ضف على بقية اأحكام القانون محل 
الطعن، يوؤكد ذلك ال�ضتنتاج اأن ما �ضدر من اأحكام 
اإ�ضدار  اإلى  المحكمة  تذهب  لم  ندرتها  على  الإلغاء 

حكم باإلغاء القانون محل الطعن كاملًا.

الد�ضتورية  المحكمة  ا�ضتحداث  قبل  الأمر  اأن  غير 
لم يكن على هذا النحو؛ فقد �ضلكت المحكمة العليا 
د�ضتورية  على  الرقابة  اخت�ضا�ض  مبا�ضرتها  عند 
القوانين م�ضلكاً تف�ضيرياً؛ اإذ تف�ضر القانون وتطبقه 
طالما كان د�ضتورياً، وتمتنع عن تطبيقه اإذا خالف 
الحكم  اإلى  العليا  المحكمة  لجاأت  وقلما  الد�ضتور، 
بل  �ضراحة؛  للد�ضتور  المخالفة  الت�ضريعات  باإلغاء 
تتجه اإلى المتناع عن تطبيق تلك الت�ضريعات، وقد 
ذهب البع�ض اإلى القول: باأنه "يُوؤخِذَ على المحكمة 
العليا عدم الميل نحو اإلغاء اأي ن�ض ت�ضريعي م�ضكوك 
في موافقته لن�ضو�ض الد�ضتور؛ ما لم تُعدم الحيلة 
ت�ضتجيب  فقلما  اإلغائه؛  عدم  وفي  اإجازته؛  في 
ما  فنادراً  ت�ضريعي،  ن�ض  باإلغاء  اإلى طلب  المحكمة 
الت�ضريع  باإلغاء  ق�ضائياً  حكماً  اإ�ضدار  على  تُقْدم 
اإليه  خل�ضت  ما  ذلك  يوؤكد  �ضراحة")75(،  المخالف 
المحكمة العليا باأنه: "اإذا تعار�ض القانون مع حكم 
تطبيق  عن  المتناع  المحاكم  على  الد�ضتور؛ وجب 
يتميز  الد�ضتور  اأن  على  تاأ�ضي�ضاً  وذلك  القانون؛ 
مما  وال�ضيادة  العلو  ب�ضفة  العادية  القوانين  عن 

ي�ضتوجب اأن تقديم الد�ضتور على القانون")76(.
في  بالمتناع  العليا  المحكمة  قبل  من  الم�ضلك  هذا 
حقيقته ل يختلف عن حكم الإلغاء، ف�ضدور الحكم 
من  يجعل  الق�ضائي؛  النظام  في  محكمة  اأعلى  عن 
غير  القانون  تطبيق  عن  بالمتناع  المحكمة  حكم 
خا�ضة  كافة،  للمحاكم  ملزماً  م�ضلكاً  الد�ضتوري، 
ثَمَّ  ومن  الق�ضائية،  ال�ضوابق  بنظام  الأخذ  ظل  في 
القانون غير  العليا عن تطبيق  فاإن امتناع المحكمة 
الد�ضتوري له اأثر يعادل قوة اإلغاء القانون المخالف؛ 
�ضراحة  الحكم  المحكمة  تجنب  من  الرغم  على 
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لعدم  للتجريم نظراً  قانوني  كاأ�ضا�ض  الت�ضريع  هذا 
فقدانه  ي�ضتتبع  مما  الر�ضمية،  الجريدة  في  ن�ضره 
لأي قيمة قانونية لنتفاء قرينة علم الكافة به، وبذلك 
فاإن الإدانة التي تمت بناءً عليه هي اإدانة تنتهك مبداأ 

ال�ضرعية الذي ن�ض عليه الد�ضتور)81(.
في  الد�ضتوري  الق�ضاء  تبناه  الذي  التوجه  هذا 
العامة  الد�ضتورية  للمبادئ  موافقاً  ياأتي  ال�ضودان 
وللمنطق ال�ضليم للاأمور، فمن جهة ل يمكن اإهدار 
القيمة القانونية للقانون محل الطعن باأكمله؛ ن�ضبةً 
لمخالفة ن�ض اأو عدة ن�ضو�ض للد�ضتور، خا�ضة في 
ظل اأن الأ�ضل افترا�ض د�ضتورية العمل الت�ضريعي 
"قرينة الد�ضتورية"، كما اأن الإلغاء الكلي يعني من  
اإلى طرف  الق�ضائية تحولت  ال�ضلطة  اأن  اأخر  وجه 
ال�ضلطة  بها  تخت�ض  التي  الت�ضريعية  العملية  في 

الت�ضريعية.

المبحث الرابع
الرقابة الق�شائية على د�شتورية القوانين 

في الفقه الد�شتوري الإ�شلامي
المطلب الأول

المبادئ العامة للرقابة في ال�شريعة 
الإ�شلامية 

ال�شريعة  الرقابة في  م�شروعية  الأول:  الفرع 
الإ�شلامية:

الكريم  القراآن  يزخر  الكريم:  القراآن  اأولً: 
الرقابي  الح�ض  تفعيل  على  كثيرة تحث  بن�ضو�ض 
في كافة مناحي الحياة على ال�ضعيد الجماعي كما 
ال�ضعيد  فعلى  الفردي،  ال�ضعيد  على  الحال  هو 
اللّهُ  فَسَيَرَى  اعْمَلُواْ  {وَقُلِ  تعالى:  قوله  ياأتي  الفردي 

واإلى ذلك فقد ذهبت المحكمة العليا اإلى اأن المادتين 
"1"و "2" من قانون معاقبة الف�ضاد ل�ضنة 1969م؛ 
بالن�ضبة  رجعياً  اأثراً  القانون  لأحكام  جعلتا  اللتين 
لجرائم تعود ل�ضنة 1965م غير د�ضتوريتين، كذلك 
من   "1" الفقرة  طال  الذي  1972م  �ضنة  تعديل 
قانون  من   4 والمادة  القانون،  ذلك  "2" من  المادة 
التعديلات المتنوعة ل�ضنة 1974م؛ والتي اأبقت على 
مفعول المادتين ال�ضابقتين من قانون معاقبة الف�ضاد 
ل�ضنة 1969م، ذهبت المحكمة اأي�ضاً اإلى اأنه تعديل 
اأو  اإ�ضدار  الد�ضتور  لحظر  نظراً  د�ضتوري؛  غير 
اإبقاء قانون جنائي ذو اأثر رجعي �ضواء بالتجريم اأو 
بت�ضديد التجريم، لذلك كان حكمها بعدم د�ضتورية 
على  قا�ضراً  1969م  ل�ضنة  الف�ضاد  معاقبة  قانون 

الن�ضو�ض ذات الأثر الرجعي فقط)79(.
المحكمة  قيام  بعد  المعتمد  هو  بَقِيِّ  الم�ضلك  هذا 
الد�ضتورية ففي اأحد اأحكامها، ق�ضت بعدم د�ضتورية 
اأحكام المادة 46 الفقرة 1؛ والمادة 50 الفقرة 2؛ من 
ل�ضنة 2008م؛ والمتعلقتان  ال�ضودان  قانون �ضرطة 
و�ضـلطاتها  واخت�ضا�ضاتها  ال�ضرطة  بمحاكم 
الإيجازية وغير الإيجازية، ولم تتطرق في حكمها 

بالإلغاء اإلى بقية ن�ضو�ض القانون)80(.
الد�ضتورية  المحكمة  ق�ضت  اأخرى  ق�ضية  وفي 
وزير  اأ�ضدرها  "لئحة"  فرعي  ت�ضريع  ببطلان 
الداخلية، وببطلان الإدانة التي تمت بموجبه للمتهم 
الت�ضريع  ذلك  اأن  يذكر  الد�ضتورية،  الدعوى  مقدم 
قائمة  اإلى  القات  نبتة  اإ�ضافة  الفرعي تمت بموجبه 
المخدرات؛ غير اأن ذلك الت�ضريع الفرعي لم ي�ضتوف 
الذي  الأمر  الر�ضمية،  الجريدة  في  الن�ضر  مرحلة 
م�ضروعية  بعدم  الد�ضتورية  المحكمة  عليه  ا�ضتندت 



مجلة كلية ال�شريعة - العدد الرابع - �شوال 1439هـ / يونيو 2018م {118}

ملاذ للمواطن اإل اللجوء اإلى الق�ضاء لإن�ضافه ورفع 
الظلم عنه، لذا فالقا�ضي نظراً لأنه معني بالف�ضل في 
الخ�ضومات التي تعر�ض اأمامه؛ �ضواءً اأكان المدعى 
عليه �ضخ�ض طبيعي اأم معنوي، فهو ماأمور �ضرعاً 
باأن يحكم بالعدل، وطالما كان اإر�ضاء العدل واجب، 
فاإن الو�ضيلة اإليه ت�ضبح واجبة وفقاً لقاعدة "ما ل 
الذهاب  لذا يمكن  به فهو واجب"،  اإل  الواجب  يتم 
القوانين  د�ضتورية  على  الق�ضائية  الرقابة  اأن  اإلى 
تُعَد �ضمانة جدية في �ضبيل حماية حقوق وحريات 
الأفراد؛ خا�ضة في ظل الطبيعة الخا�ضة للق�ضاء في 
الإ�ضلام؛ فالذي يتولى مهمة الق�ضاء يتعين عليه اأن 
يكون عالماً باأحكام ال�ضريعة الإ�ضلامية، وفي المقابل 

يتمتع  القا�ضي با�ضتقلالية في مبا�ضرة مهمته. 
ال�ضنة  في  به  الم�ضلم  من  المطهرة:  ال�شنة  ثانياً: 
( قد با�ضر بنف�ضه الق�ضاء  العملية اأن الر�ضول )
اأم  روت  فقد  النا�ض،  بين  الخ�ضومات  في  للف�ضل 
الله  ر�ضول  اإلى  "اخت�ضم  عنها:  الله  ر�ضي  �ضلمة 
متقادمة  مواريث  في  الأن�ضار  من  رجلان   ) (
( بينهما في بيتي")82(، ومنه  فق�ضى الر�ضول )
اأي�ضاً: " اأن علياً  ق�ضى في جماعة من اأهل 
اليمن ق�ضاءً؛ غير اأنهم لم ير�ضوا بذلك الحكم حتى 
الواقعة  له  فذكروا   ) ( الله  ر�ضول  على  قدموا 
علي")83(،  اجتهاد  وال�ضلام  ال�ضلاة  عليه  فاأجاز 
( :"اإذا حكم الحاكم  القولية قوله ) ال�ضنة  ومن 
فاجتهد ثم اأ�ضاب فله اأجران و اإذا حكم فاجتهد ثم 
( : "ل �ضرر  اأخطاأ فله اأجر")84(، ومنها قوله )

ول �ضرار")85(.
هذه الحاديث ي�ضتفاد منها م�ضروعية الق�ضاء وباأن 
( قد با�ضره بنف�ضه، بل اإنها اأعلت من  الر�ضول )

الغَْيْبِ  عَالِمِ  إلِىَ  وَسَتُرَدُّونَ  وَالمُْؤْمِنُونَ  وَرَسُولُهُ  عَمَلَكُمْ 
وعلى   ،]105 تَعْمَلُونَ}]التوبة:  كُنتُمْ  بمَِا  فَيُنَبِّئُكُم  وَالشَّهَادَةِ 
تعزيز  خلال  من  ذلك  يت�ضح  الجماعي  ال�ضعيد 
فاعلية اآلية الق�ضاء عبر اللتزام بالت�ضريع الرباني 
ذلك  ومن  النا�ض،  بين  العدل  اإحقاق  و  الظلم  لرفع 
أَهْلِهَا  إلِىَ  الَأمَاناَتِ  تُؤدُّواْ  أَن  يَأْمُرُكُمْ  اللّهَ  {إنَِّ  تعالى:  قوله 
وَإذَِا حَكَمْتُم بَيْنَ النَّاسِ أَن تَحْكُمُواْ باِلعَْدْلِ إنَِّ اللّهَ نِعِمَّا يَعِظُكُم 
تعالى:  وقوله   ،]58 بَصِيراً}]الن�شاء:  سَمِيعاً  كَانَ  اللّهَ  إنَِّ  بهِِ 
وَلوَْ عَلَى  لِلّهِ  باِلقِْسْطِ شُهَدَاء  قَوَّامِينَ  كُونُواْ  آمَنُواْ  َّاذِينَ  ال أَيُّهَا  َ{ا 
َّاا  {إنِ تعالى:  وقوله   ،]135 الوَْالِدَيْنِ}]الن�شاء:  أَوِ  أَنفُسِكُمْ 
أَنزَلنَْا إلِيَْكَ الكِْتَابَ باِلحَْقِّ لِتَحْكُمَ بَيْنَ النَّاسِ بمَِا أَرَاكَ اللّهُ وَلَ 
{يَا  تعالى:  وقوله   ،]105 خَصِيماً}]الن�شاء:  لخَْآئِنِينَ 

ِّ
ل تَكُن 

رْضِ فَاحْكُم بَيْنَ النَّاسِ باِلحَْقِّ  َّاا جَعَلْنَاكَ خَلِيفَةً فِي الْأَ دَاوُودُ إنِ
هذه  في   ،]26 اللَّاهِ}]�ص:  سَبِيلِ  عَن  فَيُضِلَّاكَ  الهَْوَى  تَتَّابِعِ  وَلَ 
الآيات نجد اأن الخطاب القراآني باإر�ضاء قيمة العدل 
اأكانوا  �ضواءً  جميعاً  للمكلفين  عمومه  في  يتوجه 
لمن  يتوجه  خ�ضو�ضه  وفي  محكومين،  اأم  حكاماً 
ي�ضطلع بمهمة الف�ضل في الخ�ضومات بين النا�ض؛ 
وقوعها  يت�ضور  هذه الخ�ضومات  اأن  المعلوم  ومن 
معنويين  اأم  طبيعيين  اأكانوا  �ضواءً  الأ�ضخا�ض  بين 
الدولة  وبين  الطبيعي  ال�ضخ�ض  وبين  بينهم؛  فيما 
اأحد  الت�ضريعية  وال�ضلطة  اأجهزتها،  اأحد  ممثلة في 
اأجهزة الدولة التي من بين مهامها و�ضع الت�ضريعات 
�ضنها  ت�ضور  يمكن  الت�ضريعات  هذه  الجتهادية، 
الإ�ضلامية  لل�ضريعة  العامة  للقواعد  بالمخالفة 
ولمقا�ضدها من جلب للمنافع ودرء للمفا�ضد؛ ومن ثم 
يوؤدي تطبيقها اإلى انتهاك حقوق وحريات الأفراد 
فلا  عندئذ  الإ�ضلامية،  ال�ضريعة  لهم  كفلتها  التي 
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يهدف  ت�ضرف  وكل  الو�ضائل،  باأف�ضل  للاأمة 
اإلى غير ذلك فاإن حكمه عدم الجواز)89(.

الأمور")90(،  جميع  في  به  ماأمور  العدل   "  -2
ال�ضيء في مو�ضعه، بخلاف  العدل هو و�ضع 
مو�ضعه،  غير  في  ال�ضيء  و�ضع  فهو  الظلم 
ومن ثمرات العدل ا�ضتقامة الأمور على الوجه 
مق�ضد  هو  وهذا  كافة؛  المجالت  في  ال�ضليم 
عن  والنهي  بالعدل  الأمر  من  ال�ضارع الحكيم 
الظلم، يقول الإمام ابن تيمية: "مبنى الوجود 
والملاب�ض  المطاعم  في  حتى  العدل،  على  كله 
والأبنية ونحو ذلك")91(، ومعلوم اأن تدبير هذه 
اجتهاد  اإلى  �ضك  بلا  تحتاج  وغيرها؛  الأمور 
العدل  تحقيق  اإلى  يهدف  اأن  يتعين  ت�ضريعي 
في كل اأمر ينظمه، وفي مو�ضع اأخر يقول ابن 
اأمر  اأقيم  فاإذا  �ضيء،  كل  نظام  "العدل  تيمية: 
الدنيا بعدل قامت، واإن لم يكن ل�ضاحبها في 
الآخرة من خلاق، ومتى لم يقم بعدل لم تقم، 
واإن كان �ضاحبها من الإيمان ما يجزي به في 
الآخرة")92(، لذا فاإن من �ضنن الله ن�ضره للدولة 
للدولة  خذلنه  و  كافرة،  كانت  اإن  و  العادلة 
الظالمة وان كانت م�ضلمة، واإلى ذلك فاإن العدل 
مطلوب في كل �ضيء ول يخرج عن ذلك جميع 
ت�ضرفات الدولة ممثلة ب�ضلطاتها المتعددة، ول 
ي�ضتثنى من ذلك العمل الت�ضريعي "الت�ضريعات 
الجتهادية" فيتعين على ال�ضلطة الت�ضريعية اأن 
يكون مق�ضدها من وراء ما ت�ضنه من ت�ضريعات  

تحقيق العدل بين النا�ض.
اإلى  تهدف  الجتهادية  الت�ضريعات  اأن  فالأ�ضل   
اأو  م�ضلحة  بجلب  �ضواء  العامة  الم�ضلحة  تحقيق 

المنازعات  في  ف�ضلهم  عند  الق�ضاة  اجتهاد  �ضاأن 
 ) الر�ضول ) اأقر  اأجور عظيمة؛ كما  بما لهم من 
�ضحابته الكرام عليه؛ بل وراجع اأحكامهم ليرى هل 
اأ�ضابت �ضحيح الت�ضريع اأم ل؟، كل ذلك الهتمام 
قيمة  لإر�ضاء  ال�ضبيل  هو  الق�ضاء  جهاز  اأن  مرده 
العدل التي تعد اإحدى ركائز المجتمع الم�ضلم، ولعل 
(: " ل �ضرر ول �ضرار" من اأعظم ما قيل  قوله )
في هذا الباب؛ وهي قاعدة ت�ضلح اأ�ضا�ضاً للحيلولة 
دون اأي حيف اأو تجاوز؛ وهذا ما تهدف اإليه الرقابة 

الق�ضائية على اأعمال ال�ضلطة الت�ضريعية.
ثالثاً: القواعد الفقهية: و�ضنتخير بع�ضٍ منها مما 

له �ضلة بمو�ضوع البحث على النحو التالي:
بالم�ضلحة"  منوط  الرعية  على  "الت�ضرف   -1
" كل مت�ضرف عن  اأخرى جاءت  وفي �ضيغة 
هذه  بالم�ضلحة)86(،  يت�ضرف  اأن  فعليه  الغير 
والإدارات  ال�ضلطات  حدود  تو�ضح  القاعدة 
في  بت�ضرفاتها  يتعلق  فيما  الدولة  في  العامة 
اأعمال  اأن  فالأ�ضل  "الرعية"،  المواطنين  حق 
تحقيق  على  مبنية  وت�ضرفاتها  ال�ضلطات  هذه 
ت�ضرف  فكل  لذا  الجماعة،  وخير  م�ضلحة 
اأو منع �ضلاحاً فهو منهي عنه)87(،  جر ف�ضادً 
فتحري الحق الموافق للم�ضلحة العامة من األزم 
واجبات الدولة لكي يكون ت�ضرفها على الرعية 
هذه  اأمر  على  فالقائمين  بالم�ضلحة)88(،   منوط 
ال�ضلطات الأ�ضل فيهم اأنهم ل يعملون لم�ضلحة 
اأنف�ضهم بل للم�ضلحة العامة باعتبارهم  وكلاء 
باأف�ضل  بالقيام  مطالبون  اأنهم  بل  الأمة،  عن 
الظلم  ودفع  العدل  لإقامة  واأ�ضلحها  التدابير 
خير  كل  وتحقيق  والأخلاق  الحقوق  و�ضيانة 
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الم�ضلمون  الفقهاء  ا�ضتنبطه  ما  كذلك  عنهم(  الله 
في  المحا�ضبة  و  للرقابة  واأ�ض�ض  قواعد  من  لحقاً؛ 
مجال الحكم ب�ضفة عامة؛ لذا فلا يوجد ما يمنع من 
اإعمال اآلية الرقابة على د�ضتورية الت�ضريعيات؛ مع 
الإ�ضلامي  الفقه  خ�ضو�ضية  العتبار  بعين  الأخذ 

بم�ضدره الرباني بين النظم القانونية.
ال�ضريعة  في  ال�ضلطة  فكرة  اأن  ذلك  اإلى  اأ�ضف 
طبيعة  ذات  الأيام  من  يوم  في  تكن  لم  الإ�ضلامية 
وتلازمها  بل  مقيدة؛  اأنها  فيها  الأ�ضل  بل  مطلقة؛ 
فكرة الم�ضوؤولية انطلاقاً من اأحكام الت�ضريع الرباني؛ 
هذا الت�ضريع  الرباني ل يمكن تجاوزه باأي حال من 
الأحوال، فاإذا نظرنا اإلى �ضلطة الت�ضريع �ضنجد اأن 
للمكلفين،  بها ولم يتركها  ا�ضتقل  ال�ضارع الحكيم 
خا�ضةً في جانب الأحكام الكلية؛ وكل ما �ضوى ذلك 
من اأحكام ت�ضريعية تف�ضيلية والتي تركت للمكلفين؛ 
ل يمكن اأن تخرج على تلك الأحكام الكلية الربانية، 
فال�ضلطة الت�ضريعية في الفقه الد�ضتوري الإ�ضلامي 
�ضاأنها في ذلك �ضاأن بقية ال�ضلطات العامة في الدولة 
يمكن  ول  الإ�ضلامية؛  ال�ضريعة  باأحكام  مقيدة 
هذا  باأن  العلم  مع  الأحكام،  تلك  على  الخروج  لها 
الحيز الت�ضريعي "الجتهاد الت�ضريعي" الذي ترك 
كال�ضورى  عدة  و�ضوابط  بمبادئ  مقيد  للم�ضلمين 
مراعاة  و�ضرورة  الحكيم،  ال�ضارع  فر�ضها  التي 
النفع  وغايات  الأحكام  وروح  ال�ضريعة؛  مقا�ضد 
تقت�ضيه ظروف  ما  العام والخا�ض وفق  وال�ضالح 
الزمان والمكان، كل ذلك اأك�ضب هذه المنظومة فاعلية 

فريدة على مر الع�ضور.
واإلى ذلك نجد اأن ال�ضريعة الإ�ضلامية لم تمنح اأية 
ح�ضانة لمن ت�ضند له �ضلطة الت�ضريع الجتهادي من 

مناط  هو  العامة  الم�ضلحة  وابتغاء  مف�ضدة،  درء 
م�ضروعية هذه الت�ضريعات، غير اأن الم�ضلحة العامة 
يجب األ تكون بحال من الأحوال مخالفاً لما قررته 
فاإن  لذا  ومبادئ،  قواعد  من  الإ�ضلامية  ال�ضريعة 
د�ضتورية  على  الرقابة  ق�ضائي بمهمة  جهاز  قيام 
كما  منه)93(،  مانع  ل  اأمر  الجتهادية  الت�ضريعات 
د�ضتورية  على  الق�ضاء  رقابة  في  الأرجح  اأن 
تخو�ض  ل  حتى  المتناع؛  رقابة  هو  القوانين 
ال�ضلطة الق�ضائية �ضراعاً مع ال�ضلطة الت�ضريعية؛ 
باعتبار اأن ال�ضلطة الت�ضريعية في الفقه الإ�ضلامي 
ذات خ�ضو�ضية، كما اأن رقابة المتناع تبقي باب 

التنا�ضح بين الم�ضلمين مفتوحاً.
على  الرقابة  مبداأ  توافق  مدى  الثاني:  الفرع 
للفقه  العامة  المبادئ  مع  القوانين  د�شتورية 
الرقابة على د�ضتورية  اإلى  النظر  الإ�شلامي: عند 
ما  �ضمن  تهدف  نجدها  مجردة؛  كفكرة  القوانين 
الت�ضريعات  مطابقة  تاأكيد و�ضمان  اإلى  اإليه  تهدف 
مع  الخت�ضا�ض؛  ذات  الجهات  عن  ال�ضادرة 
ن�ضو�ض  في  ممثلة  الأمة؛  ارت�ضتها  التي  الثوابت 
النظام  في  الأعلى  الوثيقة  باعتباره  د�ضتورها؛ 
على  باإ�ضقاطها  الفكرة  هذه  للدولة،  القانوني 
الد�ضتوري؛ ل نجدها  للنظام  الإ�ضلامي  الأنموذج 
اأر�ضته  ما  مع  وروحها  جوهرها  في  متعار�ضة 
ال�ضريعة الإ�ضلامية من مبادئ رقابية؛ �ضواءً اأكان 
ن�ضو�ض  في  المتمثل  النظري"   "ال�ضق  في  ذلك 
التجربة  في  اأم  النبوية،  ة  والْ�ضُنَّ الكريم  القراآن 
العملية للدولة الم�ضلمة ممثلة في �ضوابقها التاريخية 
في الحكم خا�ضة في العهد الأول -فترة الر�ضول 
الرا�ضدين )ر�ضي  اإلى عهد الخلفاء  ( و�ضولً  (
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د�ضتورية  رقابة  بمهمة  للقيام  والكفاءة؛  النزاهة  و 
غايات  تحقق  الآلية  فهذه  الجتهادية،  الت�ضريعات 
ال�ضريعة الإ�ضلامية في اإر�ضاء العدل واإقامة �ضرع 
لد�ضتور  حار�ضاً  تمثل  اأنها  ذلك  اإلى  اأ�ضف  الله، 

الدولة الم�ضلمة)96(.
من  الد�ضتورية  رقابة  فكرة  اأ�ضول  فاإن  وبذلك 
ال�ضريعة  اأحكام  في  مظاهرها  بع�ض  وجدت  جهة 
دون  لكن  الحية  تجاربها  خلال  من  الإ�ضلامية، 
تنظيرياً  قالباً  الم�ضلمون  الفقهاء  عليها  يُ�ضبغ  اأن 
غ في قالب موؤ�ض�ضي كما هي عليه  وفل�ضفياً ولم تُفَرَّ
الآن؛ لذا فهي لم تعط ال�ضم اأو الم�ضطلح الإجرائي 
باأن  القول:  اإلى  البع�ض  قاد  الذي  الأمر  المعا�ضر، 
ال�ضريعة الإ�ضلامية كان لها ف�ضل ال�ضبق في اإعمال 
ومن  الد�ضتوري،  المجال  في  الرقابي  المبداأ  هذا 
�ضقها  في  الإ�ضلامية  ال�ضريعة  فاإن  الأخرى  الجهة 
الد�ضتوري وال�ضيا�ضي عامة والإجرائي منه خا�ضة، 
ي�ضتهان  الإن�ضاني حيزاً ل  الم�ضترك  جعلت لإعمال 
(: "اأنتم اأعلم  به اأخذاً وتطبيقاً ا�ضتهداءً بقوله )
"اإنما بعثت لأتمم   :) باأمر دنياكم")97(، وقوله )
(: "الكلمة الحكمة  مكارم الأخلاق")98(، وقوله )
بها")99(،  اأحق  فهو  وجدها؛  حيثما  الموؤمن؛  �ضالة 
وعلى الرغم من �ضعف هذا الحديث فت�ضهد لمعناه 
ال�ضريعة،  ومقا�ضد  ال�ضرعية  الن�ضو�ض  عموميات 
هو  ما  كل  تبني  الم�ضلمة  للدولة  اأن  اإلى  يقود  فهذا 
مفيد والعمل به؛ بغ�ض النظر عن من�ضئه طالما اأنه ل 

يتعار�ض مع ال�ضرع )100(.

مبا�ضرة  له  ت�ضند  فمن  المهمة؛  بهذه  قيامه  تبعات 
الرقابة  من  مح�ضناً  لي�ض  العامة  ال�ضلطات  من  اأي 
النقد  اإبداء  حرية  م�ضلم  لكل  يحق  كما  والم�ضاءلة؛ 
في اأداء تلك الجهات؛ كل ذلك في ظل وجود ق�ضاء 
م�ضتقل ونزيه، وهذا ما لم تكن تعرفه اأمة من الأمم 
نادى  التي  الم�ضوؤولة  ال�ضلطة  هذه  الإ�ضلام؛  قبل 
اأ�ضحت ول  العهد الأول؛  بها الإ�ضلام وطبقها في 
العالم  د�ضاتير  معظم  في  الرئي�ضة  الركيزة  تزال 

الحديث)94(.
اأن  اإقرار هذه الم�ضوؤولية ترتب عليها واجب مفاده 
للخليفة  اأمر  اأي  تنفيذ  عن  المتناع  الق�ضاة  على 
لأحكام  مخالفاً  كان  طالما  التنفيذية"؛  "ال�ضلطة 
للق�ضاة  بالن�ضبة  الواجب  الإ�ضلامية، هذا  ال�ضريعة 
هو فرع عن الواجب العام الذي يقع على عاتق كل 
فرد م�ضلم؛ وفقاً للمبادئ الإ�ضلامية نحو مبداأ "ل 
طاعة لمخلوق في مع�ضية الخالق"، ومبداأ "وجوب 
هذه  ت�ضل  المنكر"،  عن  والنهي  بالمعروف  الأمر 
راأ�ض  خ�ضوع  باإقرار  درجاتها  اأعلى  الم�ضوؤولية 
الدولة للمقا�ضاة في �ضتى المجالت؛ �ضاأنه في ذلك 
النظم  بع�ض  عليه  ما  بخلاف  العادي،  الفرد  �ضاأن 
الد�ضتورية المعا�ضرة)95(، هذه الم�ضوؤولية بما تمثله 
من جانب مو�ضوعي ل يمكن لها اأن تتحقق  دون 
رقابة  مركزها  وفي  للرقابة  واآلية  �ضكل  وجود 
فالفقه  لذا  الجتهادية،  الت�ضريعات  د�ضتورية 
يمنع  ل  الإ�ضلامية  ال�ضريعة  ومرتكزه  الإ�ضلامي 
محكمة  في  تمثلت  �ضواءً  الآلية؛  هذه  مثل  وجود 
الثوابت  اأو هيئة؛ طالما كانت مرجعيتها  اأو مجل�ض 
الإ�ضلامية، وتوفرت في القائمين بها �ضمات الحيدة 
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النيابية والحكومات التي ت�ضارك المجل�ض اأو رئي�ض 
الدولة في ال�ضلطة الت�ضريعية)103(.

تف�ضيره  معر�ض  في  ال�ضلام  عبد  بن  العز  يقول 
أَحْسَنُ  هِيَ  َّاتِي  باِل إلَِّا  اليَْتِيمِ  مَالَ  تَقْرَبُواْ  {وَلَ  تعالى:  لقوله 
يت�ضرف  اأن  "يتعين   :]152 أَشُدَّهُ}]الأنعام:  يَبْلُغَ  حَتَّاى 

الولة ونوابهم من الت�ضرفات بما هو اأ�ضلح للمولى 
عليه درءاً لل�ضرر والف�ضاد، وجلباً للنفع والر�ضاد، 
على  القدرة  مع  ال�ضلاح  على  اأحدهم  يقت�ضر  ول 
ول  �ضديدة،  م�ضقة  اإلى  يوؤدي  اأن  اإل  الأ�ضلح، 
يتخيرون في الت�ضرف ح�ضب تخيرهم في حقوق 
فاأولى  اليتامى  حقوق  في  هذا  كان  فاإن  اأنف�ضهم، 
يت�ضرف  فيما  الم�ضلمين  عامة  حق  في  يثبت  اأن 
ال�ضرع  اعتناء  لأن  العامة،  الأموال  من  الأئمة  فيه 
بالم�ضالح  اعتنائه  من  واأكثر  اأوفر  العامة  بالم�ضالح 
ال�ضلطة  له  اأ�ضندت  الأمر  فولي  الخا�ضة")104(، 
لم�ضلحة العباد، ولخدمة من هم تحت وليته و اإقامة 
لذلك  لهم،  والخير  الم�ضلحة  وتحقيق  فيهم  العدل 
فنفاذ ت�ضرفات ولي الأمر ل تنفذ �ضرعاً اإل اإذا كان 
المراد منها تحقيق الم�ضلحة للنا�ض، و في ذلك يقول 
"اإذا كان فعل الإمام مبنياً على  الفقيه ابن نجيم : 
اأمره  ينفذ  لم  العامة  بالأمور  يتعلق  فيما  الم�ضلحة 
�ضرعاً اإل اإذا وافقه فاإن خالفه لم ينفذ")105(، واإلى 
ذلك فاإن الدولة الم�ضلمة ممثلة في هيئتها الت�ضريعية 
ل يحق لها �ضن ت�ضريع لتنظيم دور البغاء، ومحلات 
بيع الخمور، اأو اأندية القمار، اأو ت�ضجيع ال�ضياحة 
الفا�ضحة؛ بحجة جباية وزيادة اإيرادات الدولة، بل 
يتعين على الق�ضاء عندئذ الحكم بعدم د�ضتوريته.  

المطلب الثاني
اأ�ش�ص الرقابة الق�شائية على د�شتورية 

القوانين في الفقه الإ�شلامي
الإلهي  الت�شريع  �شيادة  مبداأ  الأول:  الفرع 
الم�ضلمة  الدولة  في  الد�شتورية":  "الن�شو�ص 
القراآن  بن�ضو�ض  المتمثل  الإلهي  الت�ضريع  ي�ضود 
في  الواردة  فالأحكام  المطهرة،  وال�ضنة  الكريم، 
هذين الم�ضدرين تمثلان الت�ضريع الأعلى في الدولة 
"الد�ضتور"، وكل ما �ضوى ذلك من ت�ضريعات يتعين 
البطلان،  كان حكمها  واإل  لهما؛  موافقة  تكون  اأن 
آمَنُواْ  َّاذِينَ  ال أَيُّهَا  {يَا  وجل:  عز  الله  يقول  ذلك  وفي 
تَنَازَعْتُمْ  فَإِن  مِنكُمْ  الَأمْرِ  وَأُوْلِي  الرَّسُولَ  وَأَطِيعُواْ  اللّهَ  أَطِيعُواْ 
باِللّهِ وَاليَْوْمِ  تُؤْمِنُونَ  فِي شَيْءٍ فَرُدُّوهُ إلِىَ اللّهِ وَالرَّسُولِ إنِ كُنتُمْ 
الآخِرِ ذَلِكَ خَيْرٌ وَأَحْسَنُ تَأْوِيلاً}]الن�شاء: 59[، فهنا جاءت 
الطاعة الماأمور بها على النا�ض لله عز وجل اأولً؛ ثم 
( ثانياً، ثم لأولي الأمر "الدولة" من  للر�ضول )
طاعة  و  تجاوزها،  يمكن  ل  تراتبية  في  ذلك،  بعد 
لقوله  مطلقة،  ولي�ضت  "الدولة" مقيدة  الأمر  اأولي 
"ل طاعة لمخلوق في مع�ضية الخالق")101(،   ) (
المعروف")102(،  في  الطاعة  "اإنما   ) ( وقوله 
فالت�ضريعات الجتهادية ال�ضادرة عن الدولة يحب 
الم�ضالح  جلب  منها  الغاية  كانت  طالما  بها  اللتزام 
ودرء المفا�ضد؛ فال�ضارع الحكيم و�ضع اأ�ض�ض هذه 
فيما  ال�ضريعة؛  لمقا�ضد  حمايةً  الت�ضريعية  الأداة 
تدعوا له الحاجيات اأو التح�ضينات، وهي ت�ضريعات 
ملزمة ما لم تكن مخالفة لأ�ضل من اأ�ضول الدين، و 
بطبيعة الحال فاإن الحق الذي يعطيه الإ�ضلام لولي 
للمجال�ض  المعطاة  الخت�ضا�ضات  مع  ينتقل  الأمر 
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ما  اأو  المر�ضلة...الخ،  الم�ضلحة  اأو  ال�ضتح�ضان  اأو 
يعرف بـ "الت�ضريعات الجتهادية")106(. 

هذا التدرج في القواعد الحاكمة للمنظومة القانونية 
رقابية  اآلية  ي�ضتدعي وجود  الإ�ضلامي،  النظام  في 
لحماية �ضمو القواعد العليا التي تُعد بمثابة د�ضتور 
للدولة، والتاأكد من اأن جميع القواعد الأدنى درجة؛ 
يجب اأن تاأتي متوافقة مع تلك القواعد العليا، و اإل 
كان وجود هذا التدرج ل قيمة له، وهذا ما ل يذهب 

اإلى القول به عاقل.
المطلب الثالث

تطبيقات الرقابة على د�شتورية القوانين 
في التاريخ الإ�شلامي

منذ  كدة  مُوؤَ وقائع  على  عامة  الرقابة  فكرة  ت�ضتند 
ال�ضدر الأول للاإ�ضلام، وكذلك الحال في الع�ضور 

اللاحقة:
الفرع الأول: تطبيقات الرقابة في عهد الخلفاء 

الرا�شدين:
هذه   : الـ�شديق  بكـر  اأبي  خطبة  اأولً: 
الإ�ضلام  ( في  ( الله  الخطبة هي لخليفة ر�ضول 
( يقول فيها: "اأيها النا�ض:  اأبي بكـر الـ�ضديق )
اأح�ضنت  فاإن  بخيـركم،  ولـ�ضت  عليكم  ولِّيتُ  قد 
اأمانـة،  ال�ضدق  فَقَوموني،  اأ�ضاأت  واإن  فاأعينوني، 
الكذب خيانة، ال�ضعيف فيكم قوي عندي حتى اأريح 
عليه حقه اإن �ضاء الله، والقوي فيكـم �ضعيف عنــدي 
حتـى اآخذ الحق منه اإن �ضاء الله تعالى، اأطيعوني ما 
اأطعت الله ور�ضوله، فاإذا ع�ضيت الله ور�ضوله فلا 
التي ت�ضمنتها  المعاني  عليكم")107(، هذه  طاعة لي 
واإيمان  الرقابة  فكرة  �ضيوع  بجلاء  توؤكد  الخطبة 

راأ�ض الدولة بها.

الإ�شلامي:  الت�شريع  تدرج  مبداأ  الثاني:  الفرع 
القواعد الحاكمة للمنظومة القانونية في النظام 
الإ�شلامية؛  ال�شريعة  في  وا�شحة  الإ�شلامي 
وتت�ضم بتدرج كما هو م�ضلم به وفق ترتيب م�ضادر 
هو  ما  على  تدرجها  في  �ضابقة  فهي  وبذا  الت�ضريع، 
المعا�ضرة،  الو�ضعية  القانونية  الأنظمة  في  قائم 
في  القانونية  القواعد  الم�ضلمون  الفقهاء  فَ  نَّ �ضَ فقد 
وذلك  ومحكماً،  دقيقاً  ت�ضنيفاً  الإ�ضلامية  ال�ضريعة 
القاعدة  موافقة  �ضرورة  وا  رَتَبُّ بل  لم�ضدرها  وفقاً 

الأدنى للقاعدة الأعلى على النحو التالي: 
القراآن  من  الم�شتمدة  القانونية  القاعدة  اأولً: 
الكريم: وفي العموم هي الأعلى والأ�ضمى من بين 
وفي  الإ�ضلامية،  ال�ضريعة  في  القانونية  القواعد 
القراآن  من  الم�ضتمدة  القاعدة  تلك  تتقدم  التف�ضيل 
الكريم ذات الم�ضدر قطعي الدللة على مثيلتها ذات 

الم�ضدر الظني الدللة. 
ة  الْ�شُنَّ الم�شتمدة من  القانونية  القاعدة  ثانياً: 
القاعدة  مع  متفقة  تاأتي  العموم  وفي  النبوية: 
القانونية الم�ضتمدة من القراآن، وفي التف�ضيل هذه 
القاعدة لي�ضت على درجة واحدة؛ فالأولى م�ضتمدة 
من الحديث المتواتر، والثانية م�ضتمدة من الحديث 

الم�ضهور، والثالثة م�ضتمدة من حديث الآحاد.
ثالثاً: القاعدة القانونية الم�شتمدة من الإجماع: 
من  وحجيته  �ضرعيته  ي�ضتمد  الذي  الإجماع  هذا 

الم�ضدرين الأوليان.
من  الم�شتمدة  القانونية  القاعدة  رابعاً: 
الجتهاد: وهي قاعدة ت�ضتمد حجيتها و�ضرعيتها 
من الم�ضادر ال�ضابقة و يدخل في هذا الق�ضم القاعدة 
القيا�ض  لها عن طريق  التو�ضل  يتم  التي  القانونية 
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ر�ضول  وحديث  وجل،  عز  الله  كتاب  من  القا�ضي: 
َّاذِينَ  ال  • المُْؤْمِنُونَ  أَفْلَحَ  {قَدْ  تعالى:  الله  قال   ،) ( الله 
 • مُعْرِضُونَ  اللَّاغْوِ  عَنِ  هُمْ  َّاذِينَ  وَال  • خَاشِعُونَ  صَلاَتِهِمْ  فِي  هُمْ 
 • حَافِظُونَ  لِفُرُوجِهِمْ  هُمْ  َّاذِينَ  وَال  • فَاعِلُونَ  لِلزَّكَاةِ  هُمْ  َّاذِينَ  وَال
فَمَنِ  مَلُومِينَ •  غَيْرُ  َّاهُمْ  فَإِن أَيْمَانُهُمْ  مَلَكَتْ  مَا  أوْ  أَزْوَاجِهِمْ  إلَِّا عَلَى 
ابْتَغَى وَرَاء ذَلِكَ فَأُوْلئَِكَ هُمُ العَْادُونَ}]الموؤمنون: 1-7[، يا اأمير 
ل،  الماأمون:  قال  ؟  يمين  ملك  المتعـــة  زوجة  الموؤمنين: 
عند  التي  الزوجة  اأهي  اأكثم:  بن  يحيى  القا�ضي  قال 
الله ترث و تورث وتلحق الولد ولها �ضرائطها ؟ قال 
فقد �ضار  اأكثم:  بن  يحيى  القا�ضي  قال  ل،  الماأمون: 
متجاوز هذين من العادين، ثم قال القا�ضي يحيى بن 
اأكثم: و هذا الزهري يا اأمير الموؤمنين روى عن عبد الله 
والح�ضن ابني محمد بن الحنفية عن اأبيهما عن علي بن 
( اأن  اأبي طالـب   قال: اأمرني ر�ضـول الله )
اأنادي بالنهي عن المتعة وتحريمها بعد اأن كان اأمر بها، 
فالتفت الخليفة الماأمون اإلى من في المجل�ض من العلماء 
فقال: اأمحفوظٌ هذا من حديث الزهري ؟، فقالوا: نعم يا 
اأمير الموؤمنين، وقد رواه جماعة منهم الإمام مالك رحمه 
الله، فقال الخليفة الماأمون: اأ�ضتغفر الله، نادوا بتحريم 

المتعة، فنادوا بتحريمها)109(.
وهكذا نرى اأن الق�ضاء ممثلًا في القا�ضي يحيى بن 
اأكثم قد ت�ضدى لراأ�ض الدولة من تلقاء نف�ضه، لإبطال 
ما اأقدم عليه راأ�ض الدولة من �ضن قانون يبيح المتعة؛ 
ورد  لما  القانون  هذا  مخالفة  له  تبين  اأن  بعد  وذلك 
ة  والْ�ضُنَّ الكريم  القراآن  عليا؛ وردت في  قواعد  من 
المطهرة، فما كان من راأ�ض الدولة اإل اأن ا�ضتجاب 
لما ذهب اإليه القا�ضي فعدل عن المناداة باإباحة المتعة 

اإلى المناداة بتحريمها.

اأمير  عهد  في  المهور  تحديد  واقعة  ثانياً: 
روي  فقد   : الخطاب  بن  عمر  الموؤمنين 
في  تغالوا  ل  قال:  الخطاب   بن  عمر  اأن 
عمر،  يا  ذلك  لك  لي�ض  امراأة  فقالت  الن�ضاء،  مهور 
اإن الله يقول: {وَإنِْ أَرَدتُّمُ اسْتِبْدَالَ زَوْجٍ مَّكَانَ زَوْجٍ وَآتَيْتُمْ 
اإن   : عمر  فقال  قِنطَاراً}]الن�شاء: 20[،  إحِْدَاهُنَّ 

امراأة خا�ضمت عمر فخ�ضمته )108(. 
الخليفة  وهو  الدولة  راأ�ض  يريد  الواقعة  هذه  ففي 
بهدف  الن�ضاء  مهور  تحديد  عمر   الفاروق 
المق�ضد  �ضلامة  ورغم  الزواج،  اأ�ضباب  التي�ضير في 
وارد في  اأعلى  ن�ض  مع  يتعار�ض  التوجه  هذا  كان 
رَته به تلك المراأة التي بادرت  القراآن الكريم، وهو ما ذَكَّ
بمبا�ضرة حقها الذي تعطيه ال�ضريعة الإ�ضلامية لكل 
على  حر�ضاً  بالمعروف  والأمر  بالن�ضح  م�ضلم  فرد 
�ضيادة الت�ضريع الإلهي على ما �ضواه، فما كان من 
راأ�ض الدولة وهو "الخليفة" اإل اأن نزل عند حكم الله 

عز وجل، مبطلًا ما كان يرغب في تقنينه.
الفرع الثاني: تطبيقات الرقابة في عهد الدولة 

العبا�شية:
قانون  الماأمون  الخليفة  اإ�شدار  واقعة  اأولً: 
القا�ضي  باأن  الروايات  تذكر  المتعة:  نكاح  يبيح 
الفقيه يحيى بن اأكثم وقف في مواجهة الماأمون وهو 
المتعة  بتحليل  قانوناً  اأ�ضدر  عندما  الدولة؛  راأ�ض 
راأ�ض  على  دخل  حيث  النا�ض:  بين  باإ�ضهاره  و�ضرع 
بينهما: قال  التالي  الدولة في مجل�ضه، ودار الحوار 
الماأمون ليحيى: مالي اأراك متغيراً ؟ فقال: هو غَمٌ يا 
اأمير الموؤمنين لما حدث في الإ�ضلام، قال: وما حدث 
قال:  ؟!  الزنا  قال:  الزنا،  بتحليل  النداء  قال:  ؟  فيه 
نعم، المتعة زنا، قال الماأمون: ومن اأين قلت هذا ؟ قال 
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لحقوقه  حمايةً  القوانين؛  د�ضتورية  في  الطعن 
وحرياته، التي كفلها له الد�ضتور. 

حكم  ال�ضودان  في  الد�ضتوري  الق�ضاء  ق�ضر   -
عدم د�ضتورية القانون على الجزء المخالف من 

ن�ضو�ض القانون. 
في  الرقابة  مبداأ  الإ�ضلامية  ال�ضريعة  اأقرت   -

الإطار الفردي والطار الجماعي.
الق�ضائية  الرقابة  مبداأ  الإ�ضلامي  الفقه  تناول   -
على د�ضتورية القوانين في غاياته الكلية؛ دون 
باعتبار  الم�ضطلحي،  التو�ضيف  عند  الوقوف 
اأن رقابة وم�ضاءلة القائمين على �ضوؤون الحكم؛ 
م؛ انطلاقاً من  �ض ويُمار�ض ويُقَوَّ يُعَدُّ فرعاً يُوؤَ�ضَّ
في  ثلة  مُمَ الغراء؛  الإ�ضلامية  ال�ضريعة  اأ�ضول 
وحاكمية  وال�ضورى  والم�ضاواة  العدل  مبادئ 
لذا  الحياة؛  مفا�ضل  لكل  الإلهي  الت�ضريع 
لها  يكون  اأن  الإ�ضلامية  ال�ضريعة  ا�ضتحقت 
على  الرقابة  دعائم  اإر�ضاء  في  ال�ضبق  ف�ضل 

ال�ضلطات العامة .
على  الرقابة  مبداأ  اإعمال  الإ�ضلامي  الفقه  تبنى   -
د�ضتورية القوانين؛ وقد �ضهد الواقع الإ�ضلامي 

بذلك.
التو�شيات:

في  النظر  في  الحق  الد�ضتورية  المحكمة  منح   -
"اأ�ضلوب  نف�ضها  تلقاء  من  القوانين  د�ضتورية 

الت�ضدي". 
الد�ضتوري  الفقه  الأبحاث في  من  مزيد  اإجراء   -

الإ�ضلامي مقارنة مع النظم المعا�ضرة.
الوعي  لزيادة  الد�ضتورية  المحكمة  اأحكام  ن�ضر   -

باأهمية دور الق�ضاء الد�ضتوري.

الخاتمــــــــة
الرقابة  اأحكام  فيه  تناولنا  الذي  البحث  خاتمة  في 
على  بالتركيز  القوانين،  د�ضتورية  على  الق�ضائية 
بعد  جذرياً  تحولً  �ضهدت  والتي  ال�ضودان،  تجربة 
اإن�ضاء المحكمة الد�ضتورية؛ عقب عقود من ا�ضطلاع 
المحكمة العليا بمهمة الرقابة الق�ضائية؛ روح وجوهر 
هذه المهمة لم يكن في يوم من الأيام من مهام الق�ضاء 
عظيمة  مهمة  هي  بل  فقط،  الد�ضتوري  اأو  العادي 
تتحمل عبء القيام بها اإلى جانب الق�ضاء ال�ضلطتين 
العام  الراأي  اإلى  بالإ�ضافة  والت�ضريعية؛  التنفيذية 
هذا  من  خل�ضنا  وقد  المدني،  المجتمع  وموؤ�ض�ضات 

البحث بنتائج وتو�ضيات جاءت على النحو التالي:
النتائج:

الرقابة  مفهوم  حول  الد�ضتوري  الفقه  يتفق   -
الق�ضائية على د�ضتورية القوانين؛ لكنه يختلف 

في اآليات الرقابة.
الرقابة  تنظيم  في  الد�ضتورية  الأنظمة  توزعت   -
الق�ضائية على د�ضتورية القوانين؛ اإلى الأنموذج 
الأمريكي  الأنموذج  و  "المركزي"  الأوروبي 

"اللامركزي".
تعاقب الد�ضاتير في ال�ضودان وتنوع مرجعيتها،   -
رقابة  مبداأ  في  جذرياً  تحولً  معه  ي�ضتتبع  لم 

د�ضتورية القوانين �ضورها واأ�ضاليبها.
ظل الم�ضرع الد�ضتوري في ال�ضودان منذ ما قبل   -
ال�ضتقلال؛ وفياً للاأ�ضلوب المركزي في تنظيمه 
على  القوانين  د�ضتورية  على  الق�ضائية  للرقابة 

الرغم من تعدد وتعاقب الد�ضاتير.
تمتع المواطن ال�ضوداني في ظل كافة الد�ضاتير   -
دعوى  تحريك  في  بالحق  زال؛  ول  المتعاقبة 
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الطبعة  م�ضلم،  �ضحيح  الحجاج،  بن  م�ضلم   -8
1427هـ  طيبة،  دار  القاهرة:  الأولى؛ 

-2006م.
ثالثاً: كتب المعاجم  اللغوية:

العربية  اللغة  معجم  عمر،  مختار  اأحمد   -9
الأولى؛  الطبعة  الثاني،  المجلد  المعا�ضرة، 

بيروت عالم الكتب1429هـ-2008م. 
الطبعة  الب�ضتان،  معجم  الب�ضتاني،  عبدالله   -10

الأولى؛ بيروت: مكتبة لبنان 1992م.
محمد بن اأبي بكر عبد القادر الرازي، مختار   -11
ال�ضحاح، الطبعة الأولى؛ 2008 م 1429هـ، 

القاهرة، دار الحديث. 
محمد بن مكرم جمال الدين اأبو الف�ضل "ابن   -12
العرب، د. ط؛ بيروت: دار  ل�ضان  منظور"، 

�ضادر.
رابعاً: كتب ال�شيا�شة ال�شرعية:

محمد اأ�ضد، منهاج الإ�ضلام في الحكم، دار العلم   -13
للملايين، بيروت، الطبعة الخام�ضة 1978م.

جامعة  الفقهية،  النظريات  الدريني،  فتحي   -14
دم�ضق، الطبعة الرابعة،1417هـ-1997م.

اأحمد بن محمد بن  الدين  العبا�ض �ضم�ض  15-اأبو 
وفيات  خلكان"،  "ابن  بـ  الم�ضهور  بكر  اأبي 
الأعيان، تحقيق اإح�ضان عبا�ض، بيروت، دار 

�ضادر طبعة 1978م، المجلد ال�ضاد�ض. 
خام�ضاً: كتب المقا�شد و القواعد الفقهية:

القواعد  في  الوجيز  زيدان،  الكريم  عبد   -16
الطبعة  الإ�ضلامية،  ال�ضريعة  في  الفقهية 
الأولى؛ بيروت: موؤ�ض�ضة الر�ضالة 1422هـ-

2001م.

المراجــــــــــــع 
اأول: القراآن الكريم.

ثانياً: كتب الْحديث وال�شيرة:
�ضليمان بن الأ�ضعث بن اإ�ضحاق بن ب�ضير بن   -1
�ضنن  ال�ضج�ضتاني،  الأزدي  بن عمرو  �ضداد 
المكتبة  بيروت:  الثالثة؛  الطبعة  داوود،  اأبي 

الع�ضرية.
اأبي  م�ضند  بن الجارود،  داوود  بن  �ضليمان   -2
عبد  بن  محمد  تحقيق  الطيال�ضي،  داوود 
للطباعة؛  هجر  دار  د.ط،  التركي،  المح�ضن 

الجزء الأول.
الحميري  نافع  بن  همام  بن  الرزاق  عبد   -3
ال�ضنعاني، الم�ضنف، تحقيق حبيب الرحمن 
المكتب  الهند،  العلمي،  المجل�ض  الأعظمي، 
الثانية:1403هـ-  الطبعة  الإ�ضلامي بيروت، 

1970م، الجزء ال�ضاد�ض.
ال�ضيرة  الحميري،  اأيوب  ه�ضام  الملك  عبد   -4
الكتاب  الثالثة؛ بيروت: دار  الطبعة  النبوية، 

العربي، 1410هـ ت1990م.
محمد بن اإ�ضماعيل البخاري، الأدب المفرد،   -5
الطبعة  الألباني،  الدين  نا�ضر  تحقيق محمد 
ال�ضعودية:  العربية  المملكة  الجبيل،  الرابعة؛ 

مكتبة الدليل،1418هـ ـ1997م.
�ضحيح  البخاري،  اإ�ضماعيل  بن  محمد   -6
ابن  دار  دم�ضق:  الأولى؛  الطبعة  البخاري، 

كثير، 2002م.
�ضنن  القزويني،  ماجة  بن  يزيد  بن  محمد   -7
ابن ماجة، د.ط، القاهرة: دار اإحياء التراث 

العربي ،د.ت .
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دم�ضق، كلية الحقوق، 1430هـ- 2009م.
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.،democracy-reporting.org

رمزي ال�ضاعر، الق�ضاء الد�ضتوري في مملكة   -30
البحرين، الطبعة الثانية؛ د.ن، 1992م.

�ضامي عبد الحليم �ضعيد، المحكمة الد�ضتورية   -31
في ال�ضودان، د.ط، الخرطوم: �ضركة مطابع 

ال�ضودان للعملة المحدودة 2008م،.
في  واآدابها  الدولة  نظرية  عالية،  �ضمير   -32
الموؤ�ض�ضة  بيروت:  الأولى؛  الطبعة  الإ�ضلام، 

الجامعية للدرا�ضات 1988م 1408هـ.
الد�ضتوري،  القانون  علي،  مرغني  �ضم�ض   -33

د.ط؛ القاهرة: د.ن، 1977م.
عبدالرزاق اأحمد ال�ضنهوري، فقه الخلافة، الطبعة   -34

الأولى؛ بيروت: موؤ�ض�ضة الر�ضالة،2008م.

وال�ضوابط  الفقهية  القواعد  �ضبير،  عثمان   -17
الفقهية في ال�ضريعة الإ�ضلامية، الطبعة الثانية، 

ان، دار النفائ�ض. 1428هــ-2007م، عَمَّ
العز بن عبد ال�ضلام، �ضيخ الإ�ضلام عز الدين   -18
العزيز بن عبد ال�ضلام، قواعد الأحكام  عبد 
دم�ضق:  الأولى؛  الطبعة  الأنام،  اإ�ضلاح  في 

دار القلم،1421هـ-2000م.
مع  الفقهية  القواعد  الدعا�ض،  عبيد  عزت   -19
الثالثة؛ دم�ضق: دار  الطبعة  الموجز،  ال�ضرح 

الترمذي،  1409هـ -1989م.
الإ�ضلامية  ال�ضريعة  مقا�ضد  الفا�ضي،  علال   -20
ومكارمها، الطبعة الخام�ضة؛ الدار البي�ضاء: 

دار الغرب الإ�ضلامي، 1993م.
وال�ضوابط  القواعد  ح�ضن،  عثمان  فوزي   -21
الفقهية في ال�ضيا�ضة ال�ضرعية، دار العا�ضمة، 

الريا�ض: الطبعة الأولى1432هـ- 2011م.
�ضاد�ضاً: كتب القانون:

القانون  مبادئ  محمود،  �ضوقي  اأحمد   -22
جامعة  مطبعة  الخرطوم:  د.ط؛  الد�ضتوري، 

القاهرة "فرع الخرطوم" 1990.1991م.
المبادئ  الخالدي،  الحميد  عبد  اأحمد   -23
القاهرة:  الأولى؛  الطبعة  العامة،  الد�ضتورية 

دار الكتب القانونية 2011م.
اأحمد كمال اأبو المجد، الرقابة على د�ضتورية   -24
الأمريكية  المتحدة  الوليات  في  القوانين 
مكتبة  القاهرة:  د.ط؛  الم�ضري،  والإقليم 

النه�ضة الم�ضرية 1960م.
اإ�ضماعيل مرزة، القانون الد�ضتوري، د. ط ؛   -25

من�ضورات الجامعة الليبية، د. ت.
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�ضابعاً: المجلات القانونية والأوراق العلمية:
44-الرقابة الق�ضائية على د�ضتورية القوانين، ورقة 
نيويورك،  جامعة  الحقوق،  كلية  توجيهية، 
ال�ضبكة الدولية للمعلومات على الرابط التالي، 

.www.democracyreporting.org

د�ضتورية  على  الرقابة  الإمام،  اإبراهيم  علي   -45
القوانين، مجلة الأحكام الق�ضائية، 1987م.

الرقابة  حتاملة،  و�ضليم  �ضطناوي  في�ضل   -46
والأنظمة  القوانين  د�ضتورية  على  الق�ضائية 
مجلة  الأردن،  في  الد�ضتورية  المحكمة  اأمام 
علوم ال�ضريعة والقانون، المجلد 40، العدد2، 

2013م، الجامعة الأردنية.
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