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  بِسْمِ اللَّهِ الرَّحْمَنِ الرَّحِيمِ

  
  َوَأَنزَلْنَا إِلَيْكَ الكِتَابَ بِالْحَقِّ مُصَدِّقاً لِّمَا بَيْن

وَمُهَيْمِناً عَلَيѧْهِ فѧَاحْكُم بَيѧْنَهُم     يَدَيْهِ مِنَ الكِتَابِ
تَتَّبѧِعْ أَهѧْواءَهُمْ عَمѧَّا جѧَاءَكَ      وَلاَ بِمَا أَنزَلَ اللَّهُ
 وَمِنْهَاجѧاً  كُلٍّ جَعَلْنѧَا مѧِنكُمْ شѧِرْعَةً   مِنَ الحَقِّ لِ

وَلَكѧѧِن  وَاحѧѧِدَةً وَلѧѧَوْ شѧѧَاءَ اللѧѧَّهُ لَجَعَلَكѧѧُمْ أُمѧѧَّةً  
لِّيَبْلُوَآُمْ فِي مَا آتѧَاآُمْ فَاسѧْتَبِقُوا الخَيѧْرَاتِ إِلѧَى            
اللѧѧَّهِ مѧѧَرْجِعُكُمْ جَمِيعѧѧاً فَيُنَبѧѧِّئُكُم بِمѧѧَا آُنѧѧتُمْ فِيѧѧهِ     

  من سورة المائدة )٤٨(تَخْتَلِفُونَ 



أ  

  الإهـــــــــــداء
  

  إلى حبيب االله
 

  رسول االله محمد سيدي ومولاي
  سلموصلى االله عليه وآله 

  
  

إيماناً بنبوته، وتصديقاً برسالته، وتسليماً بشريعته، 
 هومودة لأهل بيته ووفاءً بعهده، وإجلالاً لقدر

وعظمته، واعترافاً بالتقصير، وسعياً للتوبة الماحية، 
  .والطريق المحمود

  احـــــــــثالب



 

  شكــــــــر وتقديــــــــــــر
الحمد الله رب العالمين المستحق للشكر والثناء على نعمائه   

وتوفيقه لنا، والصلاة والسلام على خاتم المرسلين سيدنا محمد صلى االله 
  .وسلمله آ وعليه 

  ــــد،ــــــــوبعـــ
 عل من وقف مفيملي علينا الواجب أن نتقدم بالشكر والعرفان لك  

  -: وفي المقدمة أخص بالشكر ،يد العون لهم ة العلم ومدبلط
من ساهم بجهده وفكره ووقته في إثراء هذا البحث رغم مشاغله   

 آان له الفضل في إخراج هذا البحث بالصورة اللائقةو
  ارـاد نصـابر جـج/ الدآتورالأستاذ 

  استاذ القانون العام بكلية الحقوق جامعة القاهرة 
  : آما اخص بالشكر والتقدير والعرفان 

  رأفت ابراهيم فودة/ الاستاذالدآتور 
  استاذ القانون العام بكلية الحقوق جامعة القاهرة

  عبدالعزيز محمد سالمان / و المستشار الدآتور 
  المحكمة الدستورية العلياهيئة المفوضين برئيس 

  وعلى على موافقتهما الكريمة بمناقشة وتقييم هذه الرسالة  
  .مابذلاة من جهد في سبيل ذلك

بعدهم وقبلهم ومعهم أشكر آل من مد لي يد العون في سبيل   
وقدمت الكثير  وفي مقدمتهم زوجتي التي عانت الكثير تحصيلي العلمي

 .في جميع مراحل دراستي
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  ةــــــمقدم
تتزايد الحاجة إلى رقابة السلطة التشريعية يوماً بعد يوم خاصѧة فѧي الѧدول            
التي تعتمد الديمقراطية منهجا لها في وثائقها الدستورية وتغيبها على أرض الواقѧع             

 ممارسѧاتها إعتمѧاداً علѧى حكѧم الأغلبيѧة البرلمانيѧة والمѧُسيطر عليهѧا فѧѧي         بعѧض فѧي  
فيذية ، وتظهر الحاجѧة الѧى رد المؤسѧسة التѧشريعية الѧى            الغالب من قبل السلطة التن    

الحدود المرسومة لها من قبل الوثيقة الدستورية  عنѧدما يѧسيطر حѧزب حѧاآم علѧى                  
مقاعѧѧد البرلمѧѧان والѧѧسلطة التنفيذيѧѧة فѧѧي ظѧѧل غيѧѧاب التѧѧداول الѧѧسلمي للѧѧسلطة ، هنѧѧا     

ة آѧل  تغدو النصوص الدسѧتورية والحقѧوق المكفولѧة فيѧه مجѧرد مظهѧر وشѧكل بعيѧد              
  ميѧѧسوراًالبعѧѧد عѧѧن الواقѧѧع العملѧѧي ، بѧѧل إن تعѧѧديل الوثيقѧѧة الدسѧѧتورية يѧѧصبح امѧѧراً  

 للغاية وإن آانت طرق تعديلѧه تتطلѧب إجѧراءات أشѧد مѧن تلѧك التѧي يتطلبهѧا          وسهلاً
الدستور لتعديل القوانين العاديѧة وآѧذا اللѧوائح التѧي تѧنظم حقѧوق الافѧراد وحريѧاتهم                  

  .الخاصة 
أن الديمقراطية ليست حكѧم العѧدد وإنمѧا         الاذهان  ي   وما يجب ان يترسخ ف    

 وهذا المبدأ جوهر الرقابة على دستورية القوانين وغايتها المتمثلة في           حكم القانون 
الحفاظ على النصوص الدستورية والحقوق والحريات العامة مѧن إنحѧراف الѧسلطة             

الفѧѧة التѧѧشريعية بحجѧѧة إمتلاآهѧѧا  أغلبيѧѧة قѧѧادرة علѧѧى سѧѧن تѧѧشريعات قѧѧد تكѧѧون مخ       
للدسѧѧتور ، فѧѧرد هѧѧذه الأغلبيѧѧة إلѧѧى صѧѧوابها وحѧѧدودها المرسѧѧومة فѧѧي الدسѧѧتور هѧѧو   
جوهر الرقابة على دستورية القوانين ، وآذا تقييد السلطة التنفيذيѧة فيمѧا تملكѧة مѧن                 

  .سن تشريعات فرعية وفقا لاحكام الدستور 
ومن هذا المنطلق تعتمد الѧنظم الѧسياسية المعاصѧرة علѧى توزيѧع الѧسلطات                

 أي سѧلطة    زيجѧاد جهѧات رقابيѧة لѧضمان عѧدم تجѧاو           إلعامة وتحديد مسؤلياتها وآذا     ا
  .لإختصاصاتها الممنوحة لها وفقا للوثيقة الدستورية التي انشاتها

ومع هذا التوزيع للسلطات ومحاولات إيجاد تѧوازن وتعѧاون فيمѧا بينهѧا قѧد                
حѧال مخالفѧة    ينعدم هذا التوازن وتطغو مؤسسة على اخرى وتѧصبح تابعѧة لهѧا فѧي                

احكام الدستور ، وتتداخل عدة عوامل في الإخلال بهذا التوازن منها ما هو متعلѧق               
برقابة الراي العام وغياب الوعي لدى النخب السياسية والقانونية بضرورة رد آѧل           
سلطة الى حدودها المرسومة سلفا من قبل الدستور ، ومنها ما هو متعلق بخلل في               

مѧѧة للѧѧسلطات العامѧѧة حيѧѧث ترآѧѧز الѧѧسلطة فѧѧي مؤسѧѧسة       الاحكѧѧام الدسѧѧتورية المنظ 
وتضعف باقي السلطات ، ومنها ماهو متعلق بطغيان السلطة التنفيذية علѧى غيرهѧا           

الѧѧسلطة التѧѧشريعية وجعلهѧѧا تابعѧѧة لهѧѧا الأمѧѧر الѧѧذي يفقѧѧدها   الѧѧسيطرة علѧѧى ومحاولѧѧة 
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دورها الرقابي ، ويجعѧل مѧن تѧشريعاتها تنحѧرف عѧن المѧسار المحѧدد لهѧا مѧن قبѧل                      
الوثيقѧѧة الدسѧѧتورية ، آمѧѧا يѧѧتم فѧѧي هѧѧذه  الحالѧѧة محاولѧѧة تحييѧѧد الѧѧسلطة القѧѧضائية           

  . وإضعافها
ولذا دأبت النظم الѧسياسية علѧى محѧاولات عѧدة للحѧد مѧن إنحѧراف الѧسلطة                   

التѧѧشريعية والزامهѧѧا بالنѧѧصوص الدسѧѧتورية التѧѧي تكفѧѧل الحقѧѧوق  والحريѧѧات العامѧѧة   
ورية النѧصوص القانونيѧة التѧي تѧصدر       وآان لا بد من إيجاد هيئة تراقѧب مѧدى دسѧت           

من السلطة التشريعية ، فجنحت بعض النظم السياسية إلѧى تكѧوين مؤسѧسة سياسѧية                
لرقابة مدى دستورية القوانين في الوقѧت الѧذي ذهبѧت  نظѧم اخѧرى الѧى إسѧناد هѧذه                      

)  في صورة مرآزية الرقابѧة او لا مرآزيتهѧا          ( المهمة الى القضاء ، سواء العادي       
تطѧور  نѧشأة الرقابѧة علѧى دسѧتورية القѧوانين             ب تهѧتم ص ، وهذه الدراسѧة      أوالمتخص

  .وخاصة القضائية منها 
فبعد ان آانت الرقابة على دستورية القوانين محѧل خѧلاف بѧين الفقهѧاء فѧي        

ـѧѧ والتѧѧѧي تعتبѧѧѧر الѧѧѧسوابق   الѧѧدول التѧѧѧي نѧѧѧشأت فيهѧѧا آالولايѧѧѧات المتحѧѧѧدة الامريكيѧѧѧة  
ـ فقد اصѧبح  مبѧدأ        رقابة وليس النص الدستوري   القضائية العملية هي المنشأ لتلك ال     

الرقابة على دستورية القوانين راسخاً  في الأذهѧان والوثѧائق الدسѧتورية فѧي الѧدول        
  .المعاصرة 

فقد مرت الرقابة بمراحل وتطورات أدت الى ظهور هذا المبѧدأ وإسѧتكمال             
لحديثѧة ،    معالمه واصبحت الرقابة رآنا مѧن ارآѧان الѧنظم الدسѧتورية المعاصѧرة وا              

وسواء آانѧت الرقابѧة سياسѧية أو قѧضائية ، وايѧاً آانѧت الرقابѧة سѧابقة علѧى إصѧدار                       
التشريع ام لاحقة له فأن النظم المعاصرة باتت مسلمة بهѧذا المبѧدأ وغالبѧا مѧا تѧنص                   
علية في صلب وثائقها الدستورية بل وتعهد بالقيام به الى موسѧسة دسѧتورية تجعѧل          

وسواء آانت تلك السلطة ذات طابع سياسي  ـ آمѧا هѧو    لها سلطات معينه ومحددة، 
 ـ او قضائي متخصص ـ آما هѧو الحѧال       ) سابقا  ( حال المجلس الدستوري بفرنسا

فѧي جمهوريѧة مѧصر العربيѧة ،  حيѧѧث تѧسند هѧذا الإختѧصاص للمحكمѧة الدسѧѧتورية         
 الѧذي  العليا ـ فإن الجميع بات مسلما بهذا المبدأ وذلك لمعالجة الإنحراف التѧشريعي  

  .قد يصدر من الموسسة التشريعية والتصدي له 
الѧيمن مѧن    فѧي   وقد اهتمت هذه الدراسة بكشف موقѧف المѧشرع الدسѧتوري            

الرقابة على دستورية القوانين ، وآيفية معالجته لها وإسناده  الرقابѧة إلѧى القѧضاء،                
ورية الوثѧائق الدسѧتورية التѧي اعتمѧدت  الرقابѧة القѧضائية علѧى دسѧت                دراسة  ولذا تم   

القوانين والظروف السياسية التي أدت إلى إعتمѧاد الرقابѧة القѧضائية دون الѧسياسية               
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،وقѧѧد اقتѧѧضى ذلѧѧك بيѧѧان الѧѧضمانات المتعلقѧѧة بالهئيѧѧة المختѧѧصة بالرقابѧѧة ، ممثلѧѧة         
بالمحكمѧѧة العليѧѧا  ، وآѧѧذا دراسѧѧة الѧѧسوابق القѧѧضائية العمليѧѧة التѧѧي وجѧѧدت ، وقѧѧد تѧѧم  

 المنهج التحليلي والمقارن مع الانظمة المѧشابهة  دراسة آل تلك العناوين  من خلال    
له ، والمتمثل أهمها بدراسة التجربة المصرية فѧي الرقابѧة علѧى دسѧتورية القѧوانين                
سواء قبل اقرارها بنصوص قانونية أو بعد ذلك ، وآذا عرجت الدراسѧة بإختѧصار            

ا مهد الرقابة  لذآر نشاة القضاء الدستوري في الولايات المتحدة الامريكية باعتباره        
  .القضائة على دستورية القوانين

  :اهـمـية الدراسة
تتمثل اهميѧة الدراسѧة مѧن آونهѧا أول دراسѧة علميѧة متخصѧصة فѧي الѧيمن                    

والدراسѧѧѧات متعلقѧѧѧة بالرقابѧѧѧة علѧѧѧى دسѧѧѧتورية القѧѧѧوانين ،  وسѧѧѧتمثل هѧѧѧذه الدراسѧѧѧة   
           ѧصويبه مѧث وتѧذا البحѧرات هѧسد ثغѧل ان تѧي نأمѧا  ـ والتѧا لاحقѧل   المرتبطة بهѧن قب

 في مجال الرقابة القضائية في اليمن وآѧذا نأمѧل ان تمثѧل مرجعѧا     مرجعا الباحثين ـ  
للѧѧѧسلطة التѧѧѧشريعية حѧѧѧين معالجتهѧѧѧا وتنظيمهѧѧѧا للرقابѧѧѧة علѧѧѧى دسѧѧѧتورية القѧѧѧوانين و 

 المѧشتغلين   فةالسلطة المختصة بإعمال الرقابة الدستورية ممثلة بالمحكمة العليا وآا        
  .ين المدافعين عن الشرعية الدستورية في  ساحة القضاء من المحام

  :تقسيم الدراسة
 ةوعلية فقد تѧم تقѧسيم الدراسѧة الѧى بѧابين خѧصص الاول منهѧا لدراسѧة نѧشأ              

القѧѧضاء الدسѧѧتوري وتѧѧم فيѧѧه دراسѧѧة نѧѧشأة القѧѧضاء الدسѧѧتوري فѧѧي آѧѧل مѧѧن مѧѧصر       
والولايات المتحدة الامريكية في فصل اول والثاني خѧصص لدراسѧة نѧشاة القѧضاء               

ي في اليمن ، اما الباب الثاني فخصص لدراسة إتصال القضاء الدسѧتوري   الدستور
 آل في فѧصل مѧستقل ، وقѧد    هبالدعوى واصدر الحكم في الدعوى الدستورية وتنفيذ     

القѧوانين  وتѧم     سبق ابواب الدرسة فصل تمهيدي عن اسѧس الرقابѧة علѧى دسѧتورية               
 الدساتير وطرق تعѧديلها   تدوينا  السمو للوثائق الدستورية وآذ  الحديث فيه عن مبدأ   

باعتبارهما من اهم اسس قيام الرقابة على دستورية القѧوانين وفѧي الاخيѧر تѧم بيѧان                  
انواع الرقابة من حيث آونها سياسѧية او قѧضائية وبيѧان المعѧايير المتعلقѧة بѧالتمييز                  

  .بينهما 
  .ج والتوصيات التي آشفت عنها فصولهاوخلصت الدراسة الى النتائ
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  هيديالفصل التم

  أسس الرقابة على دستورية القوانين وأنواعها
نخѧѧصص هѧѧذا الفѧѧصل التمهيѧѧدي للحѧѧديث عѧѧن الأسѧѧس التѧѧي تقѧѧوم عليهѧѧا           

الرقابة على دستورية القوانين وأهمها مبѧدأ سѧمو الدسѧاتير وأثѧره علѧى إقѧرار مبѧدأ                   
الرقابة على دستورية القوانين وآذا تدوين الدسѧاتير وطѧرق تعѧديلها باعتبارهѧا مѧن          

م الأسس التي تعتمد عليها الرقابة على دسѧتورية القѧوانين ثѧم نعѧرج لѧذآر أنѧواع             أه
  :الرقابة في المبحث الثالث وذلك على النحو التالي 

  .مبدأ سمو الدساتير   :المبحث الأول

  .تدوين الدساتير وجمودها   :المبحث الثاني

  .أنواع الرقابة الدستورية   :المبحث الثالث

  

  



 ٦

  المبحث الأول

  أ سمو الدساتيرمبد
تحتѧل المكانѧة العليѧا فѧي        "لاخلاف بين الشراح على أن القواعد الدسѧتورية           

سلم التدرج الهرمي للنظام القانوني في الدولة، فهي تѧسمو علѧى آѧل مѧا عѧداها مѧن                 
  .)١("قوانين وإجراءات تتخذها السلطات العامة بما فيها السلطة التشريعية

       ѧѧي تѧѧصلة التѧѧى الѧѧاء إلѧѧشير الفقهѧѧوانين    ويѧѧتورية القѧѧى دسѧѧة علѧѧربط الرقاب
بموضѧѧوع التمييѧѧز بѧѧين القѧѧوانين الدسѧѧتورية والقѧѧوانين العاديѧѧة باعتبѧѧار أن مѧѧشكلة       
الرقابѧѧة علѧѧى دسѧѧتورية القѧѧوانين لاتثѧѧار أصѧѧلاً حيѧѧث ينعѧѧدم التمييѧѧز بѧѧين الدسѧѧتور        
والتѧѧѧشريعات العاديѧѧѧة بحيѧѧѧث يكونѧѧѧان فѧѧѧي مرتبѧѧѧة قانونيѧѧѧة واحѧѧѧدة ، بѧѧѧل إن الرقابѧѧѧة 

 علѧѧى دسѧѧتورية القѧѧوانين ليѧѧست فѧѧي الواقѧѧع إلا أحѧѧد الجѧѧزاءات المتѧѧصورة  القѧѧضائية
لهذا التمييز، آما أن التفرقة بين الدستور والقوانين العادية مѧا هѧي إلا جانبѧاً واحѧداً                  

 هѧذا المبѧدأ الѧذي يѧصور البنѧاء القѧانوني             )٢(من مبدأ عام هو مبدأ تدرج التشريعات        
ѧѧدرجات تتقيѧѧابع الѧѧاً متتѧѧصويراً هرميѧѧات تѧѧن درجѧѧا مѧѧا يعلوهѧѧة بمѧѧل درجѧѧه آѧѧ٣(د في( 

                                                 

ثروت بدوي، القانون الدستوري وتطور الأنظمة الدستورية في مصر، دار النهѧضة         . د.أ  )1(
  .١١٧العربية، القاهرة، ص

أحمد آمال أبو المجد، الرقابة على دستورية القوانين في الولايات المتحدة الأمريكية  . د.أ  )2(
  .٤١، ص١٩٦٠والقطر المصري، مكتبة النهضة المصرية، 

الفقيه النمساوي وفي   ) لهانز آلسن (يرجع الفقه فكرة تدرج التشريعات والقواعد القانونية          )3(
  -:تفاصيل نظريته يراجع

 ٤١أحمد آمال أبѧو المجѧد، الرقابѧة علѧى دسѧتورية القѧوانين، مرجѧع سѧابق، ص                  . د.أ -
  هامش

يحيى الجمل، مقالة بعنوان هانز آلسن الأب الروحي للقضاء الدستوري، مجلѧة   . د.أ -
  .٥٤، ص٢٠٠٣لدستورية، العدد الأول، السنة الأولى، يناير ا



 ٧

 إلѧى أن الرقابѧة علѧى دسѧتورية القѧوانين            )١(وانطلاقاً من هذا يذهب جانب من الفقه        
وجѧѧدت قبѧѧل وجѧѧود القѧѧضاء الدسѧѧتوري إسѧѧتناداً إلѧѧى التفѧѧسير الѧѧذي يجعѧѧل الدسѧѧتور    
اسѧѧمى مѧѧن القواعѧѧد القانونيѧѧة وضѧѧرورة أن تحتѧѧرم القاعѧѧدة الأدنѧѧى القاعѧѧدة الأعلѧѧى    

صولاً إلѧى الدسѧتور الѧذي يمثѧل اسѧمى القواعѧد القانونيѧة فѧي الدولѧة وأن القاضѧي                      و
ملѧѧزم بتطبيѧѧق النظѧѧام القѧѧانوني آلѧѧه والنظѧѧام القѧѧانوني درجѧѧات بعѧѧضها فѧѧوق بعѧѧض   

  .وأعلا هذه الدرجات هو الدستور

ومما لا شѧك فيѧه أن الدسѧتور يعѧد حجѧر الزاويѧة فѧي بنѧاء الدولѧة القانونيѧة                         
عѧѧدة الأساسѧѧية التѧѧي يرتكѧѧز عليهѧѧا النظѧѧام القѧѧانوني، فالدسѧѧتور     المعاصѧѧرة فهѧѧو القا 

بوصفه القانون الأساسي في الدولة يحتل قمة التنظيم القانوني ومن هنѧا فإنѧه يѧسمو                
علѧى آافѧة القواعѧد القانونيѧة الأخѧرى، ولمѧا آѧان الدسѧتور هѧو الѧذي يحѧدد سѧѧلطات            

 ѧѧسلطات للدسѧѧذه الѧѧضع هѧѧب أن تخѧѧصاصاتها فيجѧѧين اختѧѧة ويبѧѧرج  تور ولاالدولѧѧتخ
عليѧѧه، فأهميѧѧة الدسѧѧتور ليѧѧست فѧѧي مجѧѧرد وجѧѧوده وإنمѧѧا تكمѧѧن فѧѧي خѧѧضوع آافѧѧة       
الѧѧسلطات المنѧѧشأة لѧѧه وعѧѧدم مخالفتهѧѧا لمѧѧا يتѧѧضمنه مѧѧن قواعѧѧد دسѧѧتورية وذلѧѧك فيمѧѧا 
يصدر عنها من قوانين أو قѧرارت بقѧوانين، ومѧن هنѧا يجѧب أن يكѧون هنѧاك جѧزاء              

ѧѧام الدسѧѧسلطات لأحكѧѧك الѧѧة تلѧѧى مخالفѧѧب علѧѧو )٢(تور يترتѧѧزاء هѧѧذا الجѧѧال هѧѧوإعم ،
المقصود بالرقابة على دستورية القوانين والمتمثلة فѧي مراقبѧة مѧدى اتفѧاق القواعѧد                
القانونية الأدنى أو اختلافها مع أحكام الدستور، فإذا آانت قد خالفته فتوصف بأنهѧا              

 نتيجѧة مخالفѧة القاعѧدة الأدنѧى لѧنص           )٣(غير دستورية أو توصѧف بعѧدم الدسѧتورية          
  .الدستور الذي يتمتع بالسمو على سائر القواعد القانونية المكتوبة

وفي معرفة ماهية الدستور الذي يعنينا في موضوع الرقابة على دسѧتورية        
القانون الأساسي في دولة مѧا والѧذي يعتبѧر قمѧة التنظѧيم القѧانوني            (القوانين هو ذلك    

                                                 

، ١يحيى الجمѧل، مقالѧة بعنѧوان هѧانز آلѧسن، مرجѧع سѧابق، مجلѧة الدسѧتورية، العѧدد                    . د.أ  )1(
  .٥٤ص

عبدالمنعم عبدالحميد إبراهيم شرف، المعالجة القضائية والسياسية للانحѧراف التѧشريعي،        )2(
  .١١، ص٢٠٠١ القاهرة، رسالة دآتوراه، آلية الحقوق، جامعة

زيѧѧن بѧѧدر فѧѧراج، الѧѧنظم الѧѧسياسية ومبѧѧادئ القѧѧانون الدسѧѧتوري، مكتبѧѧة الجѧѧلاء الجديѧѧدة   . د  )3(
  .٥٣٥، ص١٩٩٩المنصورة، 



 ٨

 بغѧض النظѧر عѧن    )٢(لمكتوبѧة   فالمعيار هنا هو الوثيقѧة الدسѧتورية ا   )١()في أي دولة  
تطابق ماورد في الوثيقة الدستورية مع القواعد الدستورية من الناحية الموضѧوعية            

 فمسألة تحديد ماهي القواعد الدستورية من الناحية الموضوعية         - أو عدم تطابقها     -
والقواعѧѧد الدسѧѧتورية مѧѧن الناحيѧѧة الѧѧشكلية والفѧѧرق بينهѧѧا وبѧѧين مѧѧدلولاتها اللغويѧѧة        

ية والموضوعية أمر طال الجدل حوله وآثار خلافاً طويلاً بين الفقهاء وليس            والشكل
 لأن تحديد الدسѧتور المعѧول عليѧه فѧي      )٣(يعنينا هنا أن نعالج هذه القضية بالتفصيل        

الرقابة على دستورية القوانين بات معلوماً لجميع الفقهѧاء وأهѧل القѧضاء وهѧو ذلѧك                 
قواعѧد انѧشئت بطريقѧة خاصѧة تختلѧف مѧن            الدستور المكتوب في وثيقة تحوي على       

نظѧѧام لآخѧѧر ويحتѧѧاج إلѧѧى تعѧѧديلها إجѧѧراءات تختلѧѧف عѧѧن إجѧѧراءات إصѧѧدار وتعѧѧديل 
القوانين العادية ، وهو ما نفصله في المبحث الثѧاني عѧن ضѧرورة تѧدوين الدسѧاتير                   
وجمودها من حيث طريقة إجراء التعديل باعتبارها مѧن أهѧم مبѧررات قيѧام الرقابѧة                 

 القوانين، وقبل ذلك نشير إلى أن مبدأ سمو الدساتير هو أساس فكرة             على دستورية 
إلѧى نظريѧة    ( هѧذه الفكѧرة يوردهѧا جانѧب مѧن الفقهѧا              -الرقابة على دستورية القوانين   

بعѧѧض الفلاسѧѧفة الѧѧذين آѧѧانوا يؤمنѧѧون بقѧѧانون طبيعѧѧي يѧѧسمو فѧѧوق سѧѧائر القѧѧوانين         
هѧي خرجѧت عليѧه عѧدت     الوضعية بحيث لا تملك تلك القوانين أن تخرج عليѧه فѧإن    

 وإذا آانѧѧت الأديѧѧان الѧѧسماوية تѧѧرى أن المبѧѧادئ    -خارجѧѧه علѧѧى النѧѧاموس الطبيعѧѧي  
والقواعد السماوية أسمى من القواعد الوضعية فإنها عندهم تلزم المشرع الوضѧعي            
وتسمو عليه ولا يجوز له الخروج عليها فإن هو خرج عليهѧا أصѧبح فѧي اعتبѧارهم                  

  .)٤()مشروعيةخارجاً على مفهومهم لمبدأ ال

تربط مثل هѧذا الѧربط بѧين قواعѧد      وإذا آانت غالبية دول العالم المعاصر لا  
القانون الطبيعي أو قواعد الدين ولا ترتب النتائج السابقة للخروج عليها فإن الدولة             
الحديثة تعرف مبدأ التدرج للقواعد القانونية بحيث أن القاعدة الأعلى تحكم القاعѧدة             

  .وضوعاًالأدنى شكلاً وم

                                                 
  .١٤م، ص٢٠٠٠يحيى الجمل، القضاء الدستوري في مصر، دار النهضة العربية، . د.أ  )1(
  .١٨المرجع السابق، ص  )2(
.  د،عѧѧدة الدسѧѧتورية مѧѧن الناحيѧѧة الѧѧشكلية والموضѧѧوعية    يراجѧѧع فѧѧي تفاصѧѧيل مѧѧدلول القا    )3(

عبدالعزيز محمد سѧالمان، رقابѧة دسѧتورية القѧوانين، جامعѧة عѧين شѧمس، آليѧة الحقѧوق،                    
  . ومابعدها٣٢، ص١٩٩٤رسالة دآتوراه، 

  .٤٣يحيى الجمل، القضاء الدستوري في مصر، مرجع سابق، ص. د.أ  )4(



 ٩

وإذا آانت فكرة تدرج القواعد القانونية الوضعية لم تعѧرف إلا فѧي بѧدايات                  
 فإن فكرة تѧدرج الأحكѧام فѧي فقѧه الѧشريعة الإسѧلامية قѧد عرفѧت                   )١(القرن المنصرم 

منѧѧذ عѧѧصر النبѧѧوة إلѧѧى يومنѧѧا هѧѧذا، ففقهѧѧاء الѧѧشريعة الإسѧѧلامية ميѧѧزوا بѧѧين الأحكѧѧام   
وجعلوهѧا فѧي مرتبѧة الѧصدارة والتѧي تѧسمو            الشرعية التي مصدرها القѧرآن الكѧريم        

على أعلى الأحكام باعتبارها أحكاماً مصدرها إلهي وهي منقولة إلينѧا بѧالتواتر مѧن               
حيث ثبوتها ، وتليها من حيث المرتبة السنة النبوية المروية عѧن رسѧول االله صѧلى                 

 مѧن  بѧين الѧضعيف منهѧا والمتѧواتر    فيهѧا  االله عليه وآله وسلم ، وهѧذه بѧدورها ميѧزوا            
حيث الثبوت، وآذا الصحيح من غيره باعتبار أن هناك اتفاق على التمييѧز بѧين مѧا                 
روى عن رسول االله وما ثبت عنه، فليس آل ما روي عن الرسول ثبت عنه، ولѧذا    
وجد من أهل الاختصاص العلمي من تفرغ لدراسة الحديث رواية ودراية، ثم تأتي         

          ѧرى والمتمثلѧام الأخѧب الأحكѧك المراتѧا          بعد تلѧشرعي ومنهѧم الѧصادر الحكѧي مѧة ف :
 والقيѧاس آѧذلك، والاستحѧسان وغيرهѧا،         -)٢( على خلاف بين فقهاء الأمة       -الإجماع

                                                 
م وهѧѧي أول محكمѧѧة دسѧѧتورية فѧѧي  ١٩٢٠ عѧѧام انѧѧشئت أول محكمѧѧة دسѧѧتورية فѧѧي النمѧѧسا   )1(

  -:أوروبا وآان فقه العلامة هانز آلسن وراء إنشاء هذه المحكمة يراجع في هذا
  .٩يحيى الجمل، القضاء الدستوري، مرجع سابق، ص. د.أ -
يحيى الجمل، هانز آاسن، مقالة بمجلة الدستورية، العѧدد الأول، مرجѧع سѧابق،              . د.أ -

 .٥٤ص
 ٤٢المجѧد، الرقابѧة علѧى دسѧتورية القѧوانين، مرجѧع سѧابق، ص              أحمد آمال أبѧو     . د.أ -

 .هامش
وقبѧѧل هѧѧذا يؤآѧѧد الجميѧѧع أن حكѧѧم مارشѧѧال الѧѧشهير هѧѧو أول مѧѧن أورد الحجѧѧج التѧѧي       -

  .١٨٠٣أسست عليها الرقابة القضائية على دستورية القوانين وآان ذلك عام 
نѧاك مѧن ينكѧر      في الإجمѧاع خѧلاف فهنѧاك مѧن يعѧده مѧن أهѧم مѧصادر الحكѧم الѧشرعي وه                       )2(

وقوعه إلا إذا آان آاشفاً لحكم دليله السنة القوليѧة أو الفعليѧة، آمѧا يفѧرق جانѧب آخѧر مѧن                        
الفقهѧѧاء بينѧѧه وبѧѧين مѧѧا يعلѧѧوه مѧѧن الأحكѧѧام المѧѧستمدة مѧѧن القѧѧرآن الكѧѧريم والѧѧسنة المطهѧѧرة    

  .باعتباره من أفعال العباد والأولى من الأحكام المستقاة من رب العباد
لعلماء الأمة خلاف آثير طويѧل شѧهير فѧي          (محمد بن إسماعيل الأمير أن      ويورد العلامة     

الإجماع منهم من قال بعدم وقوعه وأن من يدعيѧه آѧذاب ومѧنهم مѧن قѧال بإمكѧان وقوعѧه                
). ولكنه ليس بحجة ومنهم من قال بأنه واقع وأنه حجة وهذا هو قول جمهѧور أهѧل الѧسنة           

   =-:يراجع



 ١٠

وفѧѧي أدنѧѧى ذلѧѧك تѧѧأتي الفتѧѧوى الѧѧشرعية والمتعلقѧѧة ببيѧѧان حكѧѧم الѧѧشرع فѧѧي مѧѧسألة         
    ѧѧذا الفقيѧѧوم بهѧѧصوصة، ويقѧѧة مخѧѧي حادثѧѧصوصة فѧѧشروط   مخѧѧرز لѧѧالم والمحѧѧه الع

  .الاجتهاد 

م بالضرورة أنه لا يجوز أن تخالف القاعѧدة الأدنѧى مѧا يعلوهѧا               ومن المعلو   
من القواعد الأعلى في المرتبة وهذا هѧو حقيقѧة التѧدرج فѧي القواعѧد وأثѧر مѧن آثѧار          
مبѧѧدأ الѧѧسمو للأحكѧѧام المѧѧستمدة مѧѧن القѧѧرآن وصѧѧحيح الѧѧسنة النبويѧѧة، والمعروفѧѧة فѧѧي 

  .غيره من النصوصالمصطلح القرآني بالهيمنة ، أي هيمنة النص القرآني على 

ولѧѧم يكتѧѧف فقهѧѧاء الѧѧشريعة ببيѧѧان هѧѧذا التѧѧدرج فѧѧي القواعѧѧد والأحكѧѧام وإنمѧѧا    
) بѧالعرض (مارسوا مبدأ رقابة القواعد الدنيا لما يعلوها من الأحكام وهو ما يѧسمى              

أي بعѧѧرض الفتѧѧوى علѧѧى أصѧѧل القاعѧѧدة والѧѧدليل المѧѧستندة إليѧѧه، وبعѧѧرض القاعѧѧدة      
لأعلى منها سواء آان سنة مروية أو آية محكمѧة مѧن   الفقهية الأصولية على الدليل ا  

آتѧѧѧاب االله فѧѧѧإن وجѧѧѧدوها مخالفѧѧѧة لمѧѧѧا يعلوهѧѧѧا اسѧѧѧقطوها وحكمѧѧѧوا ببطلانهѧѧѧا وهѧѧѧذا    
الأسلوب لا يبعѧد آثيѧراً عѧن أسѧلوب الرقابѧة علѧى دسѧتورية القѧوانين فѧي صѧورتها                      

  .المعاصرة

رسѧѧوا وإن آѧѧان فقهѧѧاء الѧѧشريعة الإسѧѧلامية بمختلѧѧف مѧѧشاربهم الفقهيѧѧة قѧѧد ما  
هذا العرض للقواعد الأدنى على مايعلوها من مصادر لبيان المتفق والمختلف منها            
فإنهم قد اختلفوا في ممارسة هذا العرض فيما يتعلق بالسنة المروية عن رسول االله              
صلى االله عليه وآله وسلم وعرضها على آتاب االله لبيان الموقف من قبولها والأخذ         

قبل التأويل حال مخالفتهѧا الѧصريحة لكتѧاب االله، خاصѧة     بها أو التوقف عنها إن لم ت      
وإن جميع الفقهاء في جميع العصور متفقون على أن ثمة وضع وأن هناك أحاديث           

                                                                                                                        

إجابѧة الѧسائل شѧرح بغيѧة الأمѧل،          : مير الصنعاني العلامة محمد بن إسماعيل الأ      -= 
حѧѧسن مقبѧѧولي الأهѧѧدل ، مؤسѧѧسة  . حѧѧسين أحمѧѧد الѧѧسياغي، ود : تحقيѧѧق العلامѧѧة

  .١٤٣م، ص١٩٨٦، ١الرسالة، بيروت، ط

وقد أورد الѧدآتور فѧؤاد النѧادي موقѧف المنكѧرين للإجمѧاع والѧرد علѧيهم ومѧنهم                      -
معتزلѧѧѧة ومѧѧن الفقهѧѧѧاء  مѧѧن الѧѧسابقين بعѧѧѧض الѧѧشيعة والخѧѧѧوارج والنظѧѧام مѧѧن ال     

د فѧؤاد النѧادي،   . أ-:يراجѧع : المعاصرين عبدالحميد متولي وضياء الدين الѧريس      
  .١٤٢، ص٢، مجلد ١٩٨٠مبدأ المشروعية، دار الكتاب الجامعي، صنعاء، 



 ١١

موضѧѧوعة آѧѧل فرقѧѧة ترمѧѧي اختهѧѧا بوضѧѧعها عنѧѧد الخѧѧلاف ، ضѧѧف إلѧѧى ذلѧѧك تѧѧأخر   
تѧѧدوين الѧѧسنة النبويѧѧة بѧѧل ومنѧѧع تѧѧدوينها فѧѧي فتѧѧرات تاريخيѧѧة مبكѧѧرة ونѧѧشر بعѧѧض      

 الأمر الѧذي جعѧل بعѧضها    )١(يث بقرارات سياسية في فترات تاريخية أخرى     الأحاد
  .محلاً للخلاف بين فرقاء الأمة

آما أن اهتمѧام علمѧاء الأمѧة الإسѧلامية بѧسند الحѧديث وظهѧور علѧم الجѧرح                      
والتعديل لرواة الحديث قد غلب عليه التأثر بالاتجاهات السياسية والمذهبيѧة، الأمѧر           

ماد عليه حال دراسة مѧتن الحѧديث المѧروي وتحѧري ثبوتѧه عѧن       الذي لا يمكن الاعت  
  .  صلى االله عليه وآله وسلم)٢(الرسول الأعظم 

ولهذا ظهرت عدة اتجاهات فيما يتعلق بمنهج الاسѧتدلال بالمرويѧات، منهѧا               
 )٣(من أنكر جميع المرويات ولم يحتج بها وهذه فرقة نادرة تظهѧر مѧن حѧين لآخѧر        

ك مѧن يتمѧسك بكѧل المرويѧات ويعلѧي مѧن شѧأنها حتѧى لѧو                   ومبرراتها ضعيفة، وهنѧا   
أدى ذلك عملياً إلى تقѧديمها علѧى آتѧاب االله وآياتѧه المُحكمѧة ، وهѧم بعѧض الѧسلفيين              
المتѧѧشددين فѧѧي التمѧѧسك بالѧѧضعيف مѧѧن المرويѧѧات دون تѧѧدبر ويقولѧѧون بنѧѧسخ الѧѧسنة  

  .لةللقرآن مع أن من يقول بالنسخ يشترط تساوي النصين من حيث الثبوت والدلا

وهناك فرقة اتخذت طريقاً وسطاً بين الفرقتين فقبلت بالأحاديѧث المتѧواترة              
والصحيحة ،أما الأحاديث الضعيفة والتي ظاهرها مخالفة أحكѧام واردة فѧي القѧرآن              

العѧѧرض علѧѧى (علѧѧى آتѧѧاب االله اسѧѧتناداً إلѧѧى حѧѧديث  ) العѧѧرض(فقѧѧد تمѧѧسكوا بمѧѧنهج 

                                                 
أشار السيوطي في آتابه تاريخ الخلفاء أن المتوآل العباسي أمر بنѧشر وتѧدريس أحاديѧث                  )1(

  .ة المتعلقة بالذات الآلهية وأخرى بتأييد المذهب الذي اعتنقهالصفات والتشبيه والرؤي
  .العلامة إبراهيم بن عقيل، العتب الجميل على أهل الجرح والتعديل: يراجع في هذا  )2(
أول ظهور لهذه الفرقة في عهد الخليفة عمѧر بѧن العزيѧز والѧذي تѧولى الѧرد علѧيهم وأمѧر                         )3(

   ѧѧة المنѧѧي المدينѧѧات فѧѧدوين المرويѧѧع وتѧѧة    بجمѧѧى مقولѧѧدوا علѧѧد اعتمѧѧيهم ، وقѧѧرد علѧѧورة لل
والتي انتقدها جانب من فقهاء الاسلام دفاعاً عن سѧنة رسѧول االله ومѧا       ) حسبنا آتاب االله    (

جاء به في الوقت الذي دافع جانب اخر عن قائلها والواقع أن حجѧج هѧذه الفرقѧة مѧردودة                    
ويѧѧات مѧѧع اخѧѧتلاف ولѧѧذا نѧѧادراً مѧѧا تظهѧѧر فѧѧي مواجهѧѧة مѧѧن يتمѧѧسك بكѧѧل مѧѧاورد مѧѧن المر   

ومѧѧن أعѧѧلام هѧѧذه الفرقѧѧة فѧѧي الوقѧѧت     . بعѧѧضها مѧѧع بعѧѧض ومѧѧع آيѧѧات االله أحيانѧѧاً أخѧѧرى     
المعاصѧѧر، أحمѧѧد صѧѧبحي منѧѧصور، والѧѧذي تخѧѧرج مѧѧن الأزهѧѧر ونѧѧزح إلѧѧى أمريكѧѧا لنѧѧشر  

  .مقالاته



 ١٢

 عرض الأحاديث المنسوبة إلى رسѧول        ومفهوم هذا الحديث أنه يجب     )١()آتاب االله   
االله على آتاب االله فما وافقه فهو من رسول االله يؤخذ بѧه ومѧا خѧالف صѧريح آتѧاب                     

  .االله فليس من عند رسول االله ولا يؤخذ به

هѧѧذه العمليѧѧة يقѧѧوم بهѧѧا أهѧѧل العلѧѧم والاجتهѧѧاد فѧѧي الѧѧشريعة الإسѧѧلامية وقѧѧد        
  لا يمكѧن أن يѧأتي رسѧول االله بمѧا           استندوا إلى آيات محكمة مѧن آتѧاب االله تؤآѧد أنѧه            

 هѧذا العѧرض فѧي      )٣( وأن التعارض لايمكن أن يكون من عند االله          )٢(يخالف القرآن   
حقيقتѧѧه يمثѧѧل رقابѧѧة علѧѧى آѧѧل مانѧѧسب إلѧѧى رسѧѧول االله ومѧѧن بѧѧاب أولѧѧى عѧѧرض آѧѧل 
القواعد الأدنى على ماثبت عن رسول االله فيؤخذ بها وما وافق آتاب االله فيعمѧل بѧه               

  .ا فلا يلتفت إليها وتتركوما خالفاهم

                                                 
روى الحѧѧديث المعѧѧروف بحѧѧديث العѧѧرض علѧѧى آتѧѧاب االله بعѧѧدة طѧѧرق وعѧѧدة ألفѧѧاظ منهѧѧا     )1(

رضѧوه  عأنكم ستختلفون من بعѧدي فمѧا جѧاءآم عنѧي فا           (: أنه قال ماروي عن رسول االله     
وقѧد تمѧسك بالعمѧل بѧه مѧن فرقѧة            ). على آتاب االله فما وافقه فمني وما خالفه فليس مني         

الѧѧشيعة، الأثنѧѧي عѧѧشرية والزيديѧѧة، ومѧѧن أهѧѧل الѧѧسنة المعاصѧѧرين العلامѧѧة محمѧѧد الغزالѧѧي  
الله للمرويѧѧات آѧѧان بعѧѧض ومحمѧѧد أبѧѧو ريѧѧة مؤآѧѧدين علѧѧى أن مѧѧنهج العѧѧرض علѧѧى آتѧѧاب ا

الصحابة من يقوم به وعلى رأسهم أم المؤمنين عائشة والتي ردت على بعض المرويات              
، ١٥ محمد الغزالي، السنة بين أهل الفقه والحѧديث،ط        -:مستدلة بكتاب االله،  أنظر في هذا      

 محمد أبو رية، أضواء علѧى الѧسنة النبويѧة  ، فѧي الوقѧت         -م ،دارالشروق القاهرة    ٢٠٠٧
ذي ينكره من المتقدمين الشاطبي ويقول أن هذا الحديث مѧن وضѧع الزنادقѧة والخѧوارج                ال

  .ويعده البعض موضوعاً
قل مايكون لي أن أبدله من تلقاء نفسي إن أتبع إلا ما يوحى إلى أني أخاف                "قال تعالى     )2(

  .١٥ آية يونس من سورة ) إن عصيت ربي عذاب يوم عظيم
"  القرآن ولو آان من عند غيѧر االله لوجѧدوا فيѧه اختلافѧاً آثيѧراً                يتدبرون أفلا"قال تعالى     )3(

وطالما والسنة متواترة عن رسѧول االله هѧي وحѧي مѧن االله فѧلا           . ٨٢من سورة  النساء آية      
يمكن أن تخالف نص القرآن لأنه ليس لرسول االله أن يبѧدل مѧن تلقѧاء نفѧسه آمѧا لا يمكѧن                       

           ѧول وأقوالѧال رسѧرآن لأن أفعѧالى           أن تختلف مع القѧال تعѧن االله، قѧي مѧق    " ه وحѧا ينطѧوم
، وقѧال تعѧالى علѧى لѧسان نبيѧه      ٤من سورة النجم آية   " عن الهوى إن هو إلا وحي يوحى      

فلا يمكѧن أن يѧأتي    . ٢٠٣من سورة الأعراف آية     "  قل إنما أتبع ما يوحى إلي من ربي       "
  .االله بالمختلف من الأحكام


