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تتناول هذه الأطروحة رقابة الدستورية بطريق الامتناع في القانون القطري والقوانين المقارنة، 

باعتبارها حلّا للفراغ من الرقابة الدستورية بشتى حالاته. حيث تعالج  فتعرض لرقابة الامتناع 

المبحث التمهيدي تأصيلّا  . يتناول  خلّل مبحث تمهيدي يليه فصلّنالأطروحة هذا الموضوع من  

  رقابة الامتناع في النظم فيتناول الفصل الأول  أما . للفراغ من الرقابة الدستورية ورقابة الامتناع

ا لدراسة كل  من الموقف الأمريكي الم القانونية والموقف كنموذج للفراغ الدستوري، قارنة متعرضا

 . كنموذج للفراغ القانوني والموقف الكويتية الرقابة الدستورية، لازدواجيكنموذج  المصري 

 بحيث يقدم هذا الفصل أما الفصل الثاني، فقد خُصّص لدراسة الرقابة الدستورية في دولة قطر، 

نشأة الرقابة الدستورية في    بيانمن خلّل  ،تناع كحل  لحالة الفراغ الواقعي في دولة قطررقابة الام

حالة الفراغ   من القضاءموقف الفقه و  لموقفثم التعرّض الرقابة الدستورية،  من والفراغر قطدولة 

الجانب الواقعي، التركيز على اتجهت الدراسة إلى وقد  رقابة الامتناع في دولة قطر.و الواقعي 

آراء   بشكل رئيس على أحكام القضاء وتحليلها وتقييمها تقييماا قانونياا، كما تناولت  مسلطةا الضوء

 .الفقه، وسعت لترجيح الآراء المتوافقة مع المنطق القانوني السليم
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Abstract 
This thesis addresses the Constitutional Control by way of abstention 

in the Qatari laws as well as the comparative laws. It then presents the control 
of abstention as a solution to the constitutional control vacuum. The thesis 
discusses this issue in the introduction of the research, followed by two 
chapters. The introductory research is establishing for the discharge of 
constitutional and abstention control. This is followed by the first chapter 
which discusses the control of abstention in comparative legal systems, 
presenting the American position as a model for constitutional vacuum, the 
Egyptian position as a model for duplication of constitutional control, and 
the Kuwaiti position as a model for legal vacuum. 

The second chapter is dedicated to studying the constitutional control 
in the State of Qatar. This chapter offers the control of abstention, as a 
solution for the factual vacuum in the State of Qatar, throughout 
demonstrating the origins of the constitutional control in the State of Qatar. 
In addition, this chapter also discusses the position of both jurisprudence and 
the judiciary of the factual vacuum state and the control of abstention in the 
State of Qatar. 

The study inclined to provide a practical and reasonable solution and 
has sufficiently addressed the theoretical aspects. It has also highlighted the 
realistic aspects by focusing mainly on the judicial rulings, analyzing and 
evaluating them in a legal evaluation manner. In addition, the concluding 
section discusses the views of jurisprudence and attempted to prioritize the 
views that matched with the proper legal reasoning. 
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 شكر وتقدير 

 

ا م   سّر بعد السّعي ولا، وي  نُ الحمد لله الذي جعل في قاصر الوقت طولا، وأعقب في شدّة الكدّ حصدا

م الله من كسب  ل  فأسلم، فما بعد عِ   العقل إليهِ   نفعاا ذلولا. الحمد لله الذي علّم المرء ما لم يعلم، وأرشد  

دره، فجعل د أسباباا للجنّة، ويسّر الحمد  من عِظ مِ قغنم. سبحانه أتمّ المنّة بالمنة، فمدّ بالحمولا م  

 شكر الناس من شكره. 

ل ت  بالعطاء؛  حتى يبلغ الحمد منتهاه، ويبلغ الشكر للناس مبتداه، فلكل ذي يد  بيضاء، أحمدهُ  أجز 

والعرفان، لأستاذي المشرف أ.د. حسن عبد الرحيم السيد، الذي أرفد  بوقته عل يّ،   التقدير خالص 

ا إلا ونوّرني به،  فلم ا ولا إرشادا لم ينقطع عن  و ال، وقارب  لي الآجفبسّط  لي  الأقوال، يدّخر توجيها

المشارك د. عبدالحفيظ الشيمي الذي طوى لي  الطريق   ولأستاذي المشرف  .صحي في حل  وترحالنُ 

 ديدة. ورة السي  المش نفي مواطن عديدة، وقرّب لي بشرحهِ المسائل البعيدة، وأكرمني بحرصهِ، فمنح 

ا كبيرا. ولكلّ م ن جاد عليّ بيده  بقلبه، وذلك حتى  ، أو بلسانه، أو لأهلي وأحبابي، شكراا كثيرا، وودا

 الامتنان.  خالص أعظم الإحسان، ولمن تفقّدني بدعوة في ظهر الغيب، بلّ ريب، 
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 المقدمة
 

لئن كانت نظم الرقابة الدستورية تتباين بين الدول تبايناا كبيراا، وتختلف باختلّف ظروف كل دولة 

غاية وجودها، فجميعها تسعى لحماية الدستور،  وسياساتها، إلا أن جميع هذه الأنظمة تتفق في

إلا لتكون نافذة عملية للمبادئ التي تكفل حمايته، مثل   ت  د  جِ الدستورية ما وُ ذلك أن أنظمة الرقابة 

مبدأ سموّ الدستور، ومبدأ احترام التدرج التشريعي، ومبدأ الفصل بين السلطات، فجميع هذه المبادئ 

هذه  لا بتفعيلها، ولا يمكن تفعيلها دون آلية قانونية تضمن ذلك، وإعمال  لا تكتسب قيمتها الحقيقية إ 

المبادئ يأتي كامتداد حتمي لإعمال مبدأ الشرعية، فلّ يكون لمبدأ الشرعية معنى من الناحية  

 العملية إذا ما غابت المبادئ التي تكفل حماية الدستور. 

رقابة الإلغاء المركزية والتي فهنالك ائية، لقد تعددت المذاهب في تنظيم الرقابة الدستورية القض 

ة محددة بموجب نصوص تشريعية دون غيرها من الجهات، وهنالك يكون الاختصاص فيها لجه 

رقابة الامتناع اللّمركزية والتي بموجبها يكون لكافة المحاكم العادية أن تباشر اختصاص الرقابة 

تكاد فيه رقابة الإلغاء المركزية أن تكون محل على دستورية القوانين واللوائح، وفي الوقت الذي 

منذ  ثير  ها وجدواها في الواقع العملي، فإن الجدل حول رقابة الامتناع قد أُ إجماع واتفاق على نفع

زمن بعيد، ولايزال مستمراا إلى يومنا هذا. وهذا الجدل مرجعه أن رقابة الامتناع لطالما كان منبعها 

ا إلى  وظيفته المتمثلة في حل المنازعات وواجبه في احترام الدستور، على  اجتهاد القضاء مستندا

ا في النصوص المنشئة لها.  عك  س رقابة الإلغاء التي تجد سندها واضحا
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ى جواز إعمال رقابة الامتناع من قبل المحاكم  تمحور حول مد من هنا تظهر إشكالية البحث التي ت

 تسعى هذه الأطروحةحيث الدستورية. الرقابة  الفراغ من حال قيام حالة من حالات  العادية في

 .حالاته جدوى رقابة الامتناع في حل إشكالية الفراغ من الرقابة الدستورية بشتى  تقدير ل

ا  م  وتظهر أهمية هذا البحث في تقديم علّج عملي للفراغ من الرقابة الدستورية بصوره الثلّث، لِ 

، على نحو  يترتب على قيام حالة الفراغ من الرقابة الدست   ورية من غياب الرقابة الدستورية عملّا

، فتصبح القواعد الدستورية قابلة للتجاوز دونما أي رادع، ستورد لل إهدار القيمة العمليةيؤدي إلى 

، حيث يصبح الأفراد وحدهم خاضعين  والعصف بنتائجه  مبدأ الشرعيةانتهاك  وهو الأمر الذي يعني  

  ةُ ل ب  خرى محصّنة في أعمالها ضد أي رقابة. ولأن القضاء هو قِ للقانون، في حين تبقى السلطات الأ

ينطوي وبما  ،القانونية  الفصل في المنازعات  فيالنزاهة والحياد في البلّد، وبما تقتضيه وظيفته 

نزاع قانوني؛ فإن منح القضاء العادي  من التعارض بين النص الدستوري والنص التشريعي عليه

آثار غياب الرقابة الدستورية في الواقع جسامة حل مرحلي يخفف من سلطة رقابة الامتناع هو 

 العملي. 

، اعتمدنا المنهج الوصفي الاستنباطي التحليلي المقارن، طروحةهذه الأفي معالجتنا لموضوع 

حيث قمنا بوصف وضع الرقابة الدستورية في النماذج عال ج في الموضوع، بحسب الشق المُ 

إعمال رقابة الامتناع فيها، ومن   وظروفا موقفها من رقابة الامتناع  ، فبيّنّ المطروحة وصفاا قانونياا

الفراغ من الرقابة الدستورية الثلّث، فعمدنا إلى تحليلها   حالات  استنبطناخلّل دراسة تلك النماذج 

لى  وتحديد نوع الفراغ في كل نموذج ع ،الفراغ من الرقابة الدستورية حالات تحليلّا قانونياا، وتكييف  

ك التحليل مقارنة بين تلك النماذج من جوانب متعددة، لنصل من خلّل كل ذلك لل ذ ة، وقد تخلّ حد  

 الفراغ من الرقابة الدستورية.   حالات إلى تأصيل رقابة الامتناع كحل  مرحليّ لمواجهة 
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في المبحث التمهيدي  نؤصّلولقد عمدنا لتقسيم هذا البحث لمبحث تمهيدي، وفصلين، حيث 

الفراغ من الرقابة الدستورية، وكيف لرقابة الامتناع أن تكون    حالات اع و رقابة الامتنلالنظري    الإطار

ا حقيقياا للفراغ من الرقابة الدستورية. أما الفصل الأول فيتناول نماذج واقعية للرقابة الدستورية   علّجا

الفراغ الدستوري   الةلح في المبحث الأول بطريق الامتناع في النظم القضائية المقارنة، فيمثّل

الموقف الأمريكي من رقابة الامتناع باعتبارها البلد الأم والمنشأ    فيشرح  ،الولايات المتحدة الأمريكيةب

الموقف المصري من النصوص التشريعية    فيتناولالمبحث الثاني،  أما    ،الأول لهذا النوع من الرقابة

، ة في القضاء المصري دستورياجية الرقابة الالضوء على ازدو  االمنظمة للرقابة الدستورية، مسلطا 

أما  المبحث الثالث النموذج الكويتي باعتباره النموذج الأمثل لحالة الفراغ القانوني.    في حين يتناول

لرقابة الدستورية في دولة قطر مسلطاا الضوء على رقابة الامتناع  لدراسة ا فيتعرض الفصل الثاني 

المبحث الأول نشأة الرقابة الدستورية    يبيّنالرقابة الدستورية، حيث  كحل  لمعالجة إشكالية الفراغ من  

المبحث الثاني موقف الفقه وموقف  في حين يتناولفي دولة قطر والفراغ من الرقابة الدستورية، 

 لة الفراغ الواقعي ومن رقابة الامتناع في دولة قطر كحل  لها.القضاء من حا

تحقيق العدالة،  وأقرب إلىالمقالة،  ةسهلبالأصالة،  ةا متسم ،الأطروحةتكون هذه أن  الله   نسألو 

مذهباا  ما ذهبنا و  .من خلّل رقابة الامتناع لحل إشكالية الفراغ من الرقابة الدستورية مرجعااكون تف

 يقول الحق  الدليل، والله  -ما استطعنا  -أقمنا عليها و ولا قلنا مقالة إلا  ،للمتن الأصيله أرجعناو إلا 

 السبيل.  وهو يهدي

 

  2020 مارس 3
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 المبحث التمهيدي  

 الرقابة الدستورية ورقابة الامتناع الفراغ من

يأتي مبدأ سمو الدستور كأساس وثيق، وكجوهر  عام، لموضوع الرقابة الدستورية على التشريعات، 

لمبدأ نتيجة حتمية كان فهو الإطار القانوني والنظري لفكرة الرقابة الدستورية، وهو المبدأ الذي 

قضاء في بديهيّاته وجود دستور، ووجود تشريع، ووجود مبدأ سمو الدستور يفترض و  ،عيةالمشرو 

 .1راقب مطابقة التشريع للدستوري

حكام  لأخضوع الحكام والمحكومين  في أبسط صوره  يقتضي    -كما هو معلوم  -مبدأ المشروعيةإن  

دود التي رسمها القانون لها، ويجب  القانون، حيث يمتنع على كافة السلطات التصرف إلا في الح

من قبل كل سلطة في الدولة، وفي ظل هذا المعنى،  -بالمعنى الواسع للقانون  -احترام القانون 

ا لنفاذه وفعاليته، لأنه يتطلب خضوع  ،لمبدأ المشروعية يكون مبدأ سمو الدستور دعامةا  وأساسا

الدستور    موالأسمى للبلّد، وبذلك فإن مبدأ سلحكم الدستور باعتباره القانون    دونما استثناء  الجميع

ا وسلطات   -فةالكا  بما يقتضيه من التزاميمثل عماد مبدأ الشرعية وقمّته،   بالحدود الدستورية    -أفرادا

 .2قوة النفاذ لفي تصرفاتهم، وإلا كانت باطلة تفتقد 

عوامل كثيرة تحكم منهج  وتختلف الدول فيما بينها في تقرير تنظيم الرقابة الدستورية تبعاا لاختلّف  

عتبر أحد العوامل الجوهرية في تحديد  الدولة في ذلك، فالدستور نفسه وما يتضمنه من نصوص ي

تحديد الرقابة   في دولة ما، كما أن نظام الحكم يلعب دوراا بالغ الأهمية فينظام الرقابة الدستورية 

لديمقراطي شبه المباشر أقل منها في  الدستورية، حيث تكون الحاجة للرقابة الدستورية في النظام ا

 
 .7، ص1995مطبوعات جامعة الكويت، الكويت،  ،دراسة في الرقابة على دستورية التشريععزيزة الشريف،  1
 .179، ص1987، الدار الجامعية،  الدستور اللبناني  -المبادئ العامة   -القانون الدستوري عبد الغني بسيوني عبدا لله،    2
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ا  غير النظام الديمقراطي  المباشر الذي ينفرد فيه البرلمان بممارسة سلطاته دون الناخبين، عوضا

رية مثل نفوذ السلطة عن اعتبارات عملية أخرى تساهم في تحديد شكل تنظيم الرقابة الدستو 

وحة للقضاء. هذه  فيذية والضمانات الممنومدى قوة السلطة التن ،وتأثير الرأي العام، التشريعية

العوامل والاعتبارات لا تفسر اختلّف تنظيم الرقابة الدستورية بين الدول فحسب، بل إنها تؤكد أن  

ى حدة، وأن التنظيم الذي قد يلّئم  تنظيم الرقابة الدستورية يرتبط أشد ارتباط بظروف كل دولة عل

 . 3بين الدوللنظام الدستوري  عناصر التباين   دولة ما، قد لا يلّئم دولة أخرى 

فإنه مهما اختلفت هذه العوامل، فمن المسلم به أن طبيعة الدستور من حيث المرونة   ،وعلى كل  

والجمود تعد عاملّا جوهرياا في وجود الرقابة الدستورية من عدمها، إذ لا يتصور الحديث عن  

تبة لمتر أن الرقابة الدستورية تعتبر أحد النتائج ادستورية إلا في ظل الدساتير الجامدة، ذلك  الالرقابة  

، وآية ذلك أن الدستور الجامد يحتاج في تعديله لإجراءات أشد من الإجراءات 4على جمود الدستور 

، وبذلك فهنالك سلطتان أحدهما تأسيسية وأخرى تشريعية،  5التي تصدر القوانين العادية في ضوئها 

الدساتير المرنة التي لا  ، على عكس التقسيم في أدنىخر آو  أسمىوبناء على ذلك هنالك تشريع 

يكون ثمة فارق في تعديلها عن تعديل القانون، إذ لا توجد إلا سلطة واحدة تملك تعديل الأحكام  

التشريعية، هي ذاتها التي تستطيع تعديل الأحكام الدستورية، فيختفي أي تمييز في المرتبة بين  

 
 79، ص1980، منشأة المعارف، الإسكندرية، الدستوري والنظم السياسيةالمبادئ الأساسية في القانون  سعد عصفور،    3

 ا بعدها.وم
، 1988"، كلية الحقوق، جامعة عين شمس، النظم السياسية والقانون الدستوري: دراسة مقارنةسليمان الطماوي، "  4

 .110ص
استكمال    ي جعلالذثل الدستور الفرنسي  مع ذلك، هنالك دساتير تعدل بنصوص تشريعية وتبقى محتفظةا بالسمو والجمود، م  5

 قانون أساسي. منه بموجب   34المادة  ة فيحكام الواردالأ
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والمتمثل في تفاوت القوانين من    ،توريةس الذي تقوم عليه الرقابة الدسالتشريعات، لعدم توافر الأسا 

 .6حيث المرتبة أو القوة 

فإن المبادئ المؤصلة لفكرة الرقابة الدستورية والتي استدعت الحاجة لتنظيم الرقابة    ،من جهة أخرى 

عدة الدستورية  الدستورية مثل مبدأ سمو الدستور، وثبات القاعدة الدستورية، وعدم جواز نسخ القا 

، والتدرج في القواعد القانونية، في حقيقتها آثار تترتب على جمود 7ورية مثيلة لهاإلا بقاعدة دست

 .8تترتب على مرونة الدستور الدستور، إذ إننا لا نجد آثاراا مماثلة 

ا،  ولا ينحصر أثر الجمود في وجود الرقابة الدستورية، وإنما الجمود يؤثر على نوعها ورسم نطاقه

ا يرا د به تحقيق نوع من التوازن بين عاملين متضادين، هما عامل المحافظة فجعل الدستور جامدا

الثبات والاستمرارية للدستور وعامل التطور، وكلما قوى الميل إلى المحافظة كلما قوى عنصر 

تورية  وازداد التفاوت بين الدستور والتشريعات الأخرى، وازدادت الحاجة إلى رقابة أشد على دس

التفاوت في السلطات التشريعية في ظل دستور جامد يفضي إلى تفاوت في ، ذلك أن 9التشريعات 

التشريع الذي تسنه، بحيث يتدرج من الضعف إلى القوة، فتتدرج من الأدنى إلى الأعلى، ليكون  

لأمر  والتشريع العادي أدنى من التشريع الدستوري، ا ،التشريع الفرعي أدنى من التشريع العادي

فلّ يجوز لتشريع فرعي مخالفة    ،د كل تشريع بالتشريع الأعلى منه درجةتقي    الذي يترتب عليه وجوب 

 
 .50سعد عصفور، المرجع السابق، ص  6
يعتبر ثبات القاعدة الدستورية وعدم جواز نسخها إلا بقاعدة دستورية من نتائج التفرقة بين القوانين الدستورية والقوانين  7

دة الدستورية بين الدساتير إلى حد ر ثبات القاعالعادية، ولا شك أنهما يتمتعان بقدر من النسبية في التطبيق، إذ تتفاوت مظاه
، مطبعة مصر شركة مساهمة مصرية، الكتاب الأول في المبادئ الدستورية العامة  -كبير.  عثمان خليل، القانون الدستوري 

ا: عبد الغني بسيوني، 136-134، ص1956القاهرة،   .186، 185، المرجع السابق، القانون الدستوري . راجع أيضا
، المركز العربي للخدمات الطلّبية، عمان، المملكة الأردنية مبادئ القانون الدستوري والنظم السياسيةبي،  د سمارة الزعخال  8

 .63-62، 1996الهاشمية، 
 .79سعد عصفور، المرجع السابق، ص  9
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التشريع العادي، ولا يجوز لهذا الأخير أن يخالف التشريع الدستوري، فإذا حصلت مخالفة من 

 .10لفات تشريع أدنى لتشريع أسمى؛ ظهرت الحاجة إلى وجود نظام يكفل الرقابة على هذه المخا

تمثلة في غياب الرقابة الدستورية في هذا المبحث، نسعى لتفصيل المشكلة الأساسية لهذا البحث والم

من خلّل الفصلين الأول والثاني من  في الواقع في إطار نظري واضح، ثم نتناول الإطار العملي 

 الأثر والوحدة، ث  حينسعى لبيان نوع ي الرقابة الدستورية من    المبحث التمهيديومن خلّل    البحث،

، وهو ما نبيّنه  ورقابة الامتناع اللّمركزية  ركزية الم  مسلطين الضوء على الفوارق بين رقابت ي الإلغاء

الرقابة الدستورية ونعرض لحالاته،    الفراغ منفي المطلب الأول، ثم في المطلب الثاني نوضّح معنى  

،  حالاته فراغ من الرقابة الدستورية بشتى الة فعالية رقابة الامتناع في مواجه وأخيراا نسعى لبيان 

 وذلك في المطلب الثالث.

  

 
قر في  مكتوب، أو لمبدأ عام مست يرى البعض جواز الطعن بعدم الدستورية في حالة مخالفة القانون لحكم دستوري غير  10

الضمير الإنساني ويعلو على الدساتير المكتوبة، حيث ذهب العميد )هوريو( إلى جواز الطعن بعدم دستورية التشريع في هذه 
 الحالة إذا كان مخالفاا لمبدأ من المبادئ اللّزمة لحياة الدولة، وإلى ذات الأمر ذهب العميد )ديجي( بحجة أن عدم الدستورية 

القانون بما في ذلك مخالفة الحقوق فوق الدستورية مثل مبدأ المساواة. في حين يرى الدكتور ينصرف إلى كل عيب يشوب 
سليمان الطماوي بأن ذلك لا يكون إلا لو كان للقواعد العرفية قوة موازية لقوة القواعد الدستورية المكتوبة. راجع: سليمان 

 .395لسابق، ص، المرجع االنظم السياسيةالطماوي، 
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 المطلب الأول 

 الفرق بين رقابة الامتناع ورقابة الإلغاء

منها إليها، فمن حيث طبيعة الجهة   المنظورتختلف أنواع الرقابة الدستورية تبعاا لاختلّف الزاوية 

التي تمارس    ورقابة قضائية، ومن حيث وحدة الجهةالمختصة بالرقابة، نجد أن هنالك رقابة سياسية  

ر  إلى رقابة مركزية ورقابة لا مركزية، ومن حيث    الرقابة  ، تنقسماختصاص الرقابة المرحلة التي تبُاش 

. 11إلغاء  ورقابة  امتناع  حقة، ومن حيث الأثر فهنالك رقابة، فهناك رقابة سابقة وأخرى لاالرقابة فيها

ل الصورة  بما يشكّ  من هذه الزوايا يحدّد مساره من كل زاويةة دستورية كلّ نظام رقابشك أن  ولا

 لرقابة الدستورية. انظام الكليّة ل

  أنماط دونما ذلك من  التشريع،الرقابة القضائية اللّحقة على صدور ما يهمنا في بحثنا هذا هو 

لى دستورية القوانين واللوائح تخرج الرقابة السياسية والرقابة السابقة ع  إذ   ،الأخرى   الدستورية  الرقابة

تقسيم  والمتمثلّن في  ،  فحسب   نا الأخير   التقسيمانتلك التقسيمات    من  ويهمنا   البحث،  من إطار هذا

 وفقاا لذلك القضائية تنقسم الرقابة  بحيث الأثر،  وحدة الجهة ومن حيث  من حيث  الدستوريةالرقابة 

ثم نعرج على    يما يلي نبيّن مفهوم كل  منهماوف، 12لامركزية  ، ورقابة امتناعمركزية إلى رقابة إلغاء

 : بينهمابيان أهم الفوارق 

 
 .290، 2015، كلية القانون، جامعة قطر، المدخل لدراسة القانون الدستوري القطري الرحيم السيد، حسن عبد  11
تجدر الإشارة إلى أن بعض الفقه قد أشار إلى وجود نوع ثالث متمثل في المزج بين رقابة الإلغاء والامتناع، حيث يمزج  12

ولكنه قد يرجح أسلوباا على آخر في مزجه، وهو يختلف عن   المباشرة والدفع الفرعي،هذا الأسلوب بين الدعوى الدستورية 
أسلوب الدفع الفرعي في أن المحكمة التي يدفع أمامها بعدم الدستورية ليست هي التي تفصل في المسألة الدستورية، وإنما 

عوى وحددت للخصوم  لدفع أوقفت النظر في الديقتصر دورها على الرقابة على جدية الدفع من عدمه، فإذا تبينت لها جدية ا
ا لرفع دعوى عدم دستورية أمام محكمة خاصة لتتولى الفصل في الأمر، كما يختلف هذا الأسلوب عن أسلوب الدعوى  ميعادا

علق الدستورية المباشرة في أن المسألة الدستورية في أسلوب المزج لا تثار ابتداءا أمام المحكمة المتخصصة، بل يجب أن يت 
لفاا أمام المحاكم العادية، ودفع أحد الأطراف بعدم دستورية النص المراد تطبيقه، وقدّرت تلك المحكمة  الأمر بدعوى مقامة س

وخلّفاا لأسلوب الدعوى الدستورية   -عدم جدية الدفع، فأحالته إلى المحكمة المتخصصة لتفصل فيه، كما أنه في هذا الأسلوب
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/ رقابة الإلغاء  المركزية  أولاا

حيث ينعقد ، الدستورية الدعوى  من خلّلبموجب هذا النوع من الرقابة يمكن إثارة النزاع الدستوري  

الدفع الفرعي،  بواسطة    بواسطة الدعوى المباشرة أو  اختصاص المحكمة المختصة برقابة الإلغاء إما

يكون لصاحب    هذا النوع من الرقابة، إذ لتحريك الدعوى الدستورية بموجب    -عادةا   -فهنالك وسيلتان 

الشأن المتضرر من إصدار قانون معين أن يطعن على دستوريته مباشرة دونما حاجة إلى انتظار  

من قبل المحكمة المختصة    تطبيق القانون عليه متى كانت له مصلحة في ذلك، وذلك بهدف إلغائه

بناءا على دفع    الدستوري   والدستور، كما يمكن له أن يثير النزاع  التشريعين  متى ثبت لها التعارض ب 

 فرعي في قضية يجري نظرها أمام القضاء.  

كأن لم   النص التشريعيوفي هذا النوع من الرقابة يكون للإلغاء أثر عام، يشمل الكافة، إذ يعتبر 

، كما تلتزم المحاكم  13م العدم فما تم من آثار في ظله يصبح في حك ، ور التشريع د صيكن من يوم 

أن ينص القانون على أن   - من الناحية العملية -ويستوي  بعدم تطبيقه وكافة الجهات في الدولة.

يكون الحكم بالإلغاء أو الامتناع عن التطبيق، ذلك أن الامتناع عن التطبيق له أثر الإلغاء في 

على   يُحظرُ إذ  التطبيق يجعل القانون مُلغاى حكماا،، فالحكم بالامتناع عن ع من الرقابةهذا النو 

 

ها لا ترتب أثر الإلغاء عليه، وإنما تمتنع عن تطبيقه وتلزم المحاكم  ة بعدم دستورية النص فإن إذا حكمت المحكم -المباشرة
 الأخرى بالامتناع عن تطبيقه.

وبذلك، فإنه بموجب هذا الأسلوب يكون للفرد أن يمارس طريقة الدفع الفرعي، فيطلب أثناء نزاع قائم بامتناع القضاء عن 
نفسها أن تثير عدم الدستورية، وفي الحالتين توقف المحكمة   كما أن للمحكمة من تلقاءتطبيق نص ما لمخالفته الدستور، 

نظر الدعوى محيلة المسألة الدستورية للمحكمة المتخصصة، فتصدر هذه الأخيرة حكما ملزماا يتمتع بحجية مطلقة بحيث 
ابة على دستورية  الرقبهجي، يوسف المصري،  يمتنع تطبيق النص المحكوم بعدم دستوريته على كافة المحاكم. راجع: إيناس ال

 .159، 2013، المركز القومي للإصدارات القانونية، القوانين دراسة مقارنة
ومحو كافة  القاعدة العامة في الرقابة المركزية أن الحكم له أثر كاشف، بحيث يترتب عليه زوال القانون من يوم صدوره  13

الإلغاء أثراا منشئاا فحسب، بحيث تنصرف آثار الإلغاء  جعلت للحكم ب آثاره، غير أن بعض الدول كالنمسا على سبيل المثال 
 للمستقبل دون الماضي. 
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ولخطورة هذا الأثر، فإن هذا النوع من الرقابة لا يكون إلا من قبل محكمة متخصصة    الكافة إعماله.

قد يكون في حين أن الدفع الفرعي يكون من حق الخصوم، فوبموجب نصوص دستورية تنظمها، و 

ا للفرد، وفي الحالتين يبتغي صاحب  ، كما قد يكون حقا حقاا لسلطة عامة الدستوريةع الدعوى رف

 . 14بعد نفاذه وقبل تطبيقه  والحكم عليه بالإلغاء القضاء على القانون  الدستوريةالدعوى 

 مركزية لاالثانياا/ رقابة الامتناع 

التي يراد فيها تطبيق التشريع، للحظة قبل ا النوع من الرقابةلا يثار النزاع الدستوري بموجب هذا 

بها إحدى   عزمتفلّ يكون للفرد أن يطعن على تشريع ما بعدم دستوريته حتى تتأتى اللحظة التي 

تطبيق نص مخالف للدستور في دعوى يكون طرفاا فيها، وتكون له مصلحة على المحاكم العادية 

ريع لتضمّنه مخالفة لأحكام  ق التشن تطبي جدية في هذا الدفع، فيطلب من القاضي أن يمتنع ع 

لا يكون للفرد أن يطلب إلغاء التشريع، بل جل ما يمكن له   النوع من الرقابةالدستور، وفي هذا 

طالب   طلبه هو الامتناع عن تطبيق التشريع المخالف للدستور في النزاع القائم الذي يكون فيه

رتب على ذلك أن أثر الامتناع أثر  ع، ويتلامتنا طرفاا في الدعوى، وله مصلحة في ذلك ا الامتناع

دون النزاعات السابقة أو المستقبلية، ولو كانت في    ،وللنزاع القائم  ،نسبي لا يمتد إلا لأطراف النزاع

، وأول دولة طبقت هذا النوع من الرقابة هي الولايات المتحدة الأمريكية، وسنأتي  15ذات الموضوع

 على تفصيل ذلك في حينه. 

من  الإلغاء المركزية وبين رقابة الامتناع اللّمركزية  يمكننا أن نميّز بين رقابة    ،مضىخلّل ما  من  

فضي إلى وضع التشريع  ، فإذا كان هذان الأسلوبان يشتركان في أن كلّا منهما يُ جوانب عدة    خلّل

 
، 1979، دار الكتاب الجامعي، القاهرة، مبادئ القانون الدستوري: دراسة مقارنة بالشريعة الإسلاميةإسماعيل البدوي،  14

 .182ص
 .205-204عبد الغني بسيوني، المرجع السابق،  15
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ا إلا أن هنالك عد   ؛تحت مجهر الرقابة القضائية للنظر في مدى اتفاقه مع الدستور أو مخالفته له دا

 : يما يلينوردها ف التي من الفوارق 

: تستلزم مباشرة رقابة الإلغاء وجود نص صريح كسند لقيامها،  لوجودالسند القانوني لمن حيث    -

المختصة بتشكيلها وتنظيمها، بعكس رقابة الامتناع التي لا تستلزم   المحكمة   فيحدد ذلك النص  

اشرة المحاكم على مختلف  ا لا يحول دون مبفسكوت المشرع عنهوجود نص يصرّح بها وينظمها، 

، فسندها في ذلك هو طبيعة الوظيفة القضائية المتمثلة في الفصل 16درجاتها لهذا النوع من الرقابة

 .17في النزاعات بما في ذلك النزاعات بين النصوص القانونية

يل الدستور أو  قائمة حتى بعد تعد  يترتب على ذلك أن الرقابة الدستورية بطريق الامتناع تبقى

له، ما لم يحظر الدستور الجديد هذا النوع من الرقابة بنص صريح، أما رقابة الإلغاء فتعتبر  تبدي

منعدمة بمجرد سقوط الدستور ما لم ينص الدستور الجديد على إنشائها، لأن سند وجودها قائم  

 . 19وانعدامه يجعلها منعدمة بالضرورة ، وسقوط هذا السند 18على النص الدستوري 

ر  وحدة الجهةمن حيث    - : إن رقابة الإلغاء تفترض اتباع نظام دستوري مركزي، إذ يجب ألا يُباش 

اختصاص الفصل في المنازعات الدستورية إلا من قبل محكمة واحدة سواء أكانت المحكمة العليا  

  رقابة الامتناع فتفترض اتباع نظام  في النظام القضائي، أو محكمة دستورية متخصصة، أما

 
، 1998، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، مصر، النظم السياسية والقانون الدستوري حا، بد العزيز شي إبراهيم ع 16

 .250ص 
 .170عزيزة الشريف، المرجع السابق، ص 17
ا قانونياا، كما هو الحال بالنسبة لاختصاص المحكمة العليا   18 ومع ذلك، في حالات استثنائية قد يكون سند رقابة الإلغاء سندا

ا قانونياا 1969لسنة    81غاء المركزية بموجب القرار بقانون رقم  برقابة الإل ، حيث كان سند رقابة الإلغاء في تلك المرحلة سندا
ا دستورياا. وسنأ  تي على تفصيل ذلك في حينه. لا سندا

 .251إبراهيم عبد العزيز شيحا، المرجع السابق، ص 19
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المحاكم على اختلّف درجاتها أن تنظر في الدفوع المتعلقة    دستوري لا مركزي، حيث بمقدور جميع 

 . 20بعدم الدستورية 

ما  ب ووسيلة دفاعية، فهي هجومية  وسيلة هجومية رقابة الإلغاء تعد : من حيث طبيعة الأسلوب  -

دفاعية بما تتيحه من   ي هو ، الدستورية دون وجود نزاع قائم بالفعلتتيحه من إمكان رفع الدعوى 

التي لا  خلّفاا لرقابة الامتناع  تحريك الدعوى الدستورية بناءا على دفع فرعي في نزاع قائم بالفعل،

ففي    .وسيلة دفاعية، فهي بذلك لا تكون إلا  الدفع الفرعي بعدم الدستوريةيتم تحريكها إلا بمقتضى  

دستورية القانون بمجرد تضرره   در بالطعن علىللفرد أن يبا  الدستوريةالدعوى    تتيح فيه  الوقت الذي

منه ودون نزاع قائم، فإن الدفع الفرعي لا يبادر الفرد فيه إلى ذلك، بل ينتظر حتى تطبيق القانون 

 . 21على نزاع يكون طرفاا فيه، وحينئذ يدفع بعدم تطبيقه لعدم دستوريته 

قضاء في المسألة الدستورية  في رقابة الإلغاء يكون اختصاص ال :طبيعة الاختصاصمن حيث   -

فإن اختصاص القضاء بفحص الدستورية يكون   رقابة الامتناعو أصلي مباشر، أما في على نح 

في  ء النص لإلغا النوع الأول؛فحص أصالة في على نحو عارض، فإذا كانت المسألة الدستورية تُ 

ائم للّمتناع  بة النزاع الق فحص إلا بمناسيته، فإنها في الأسلوب الثاني لا تُ حال ثبوت عدم دستور 

 . 22عن تطبيقه في حال ثبوت عدم دستوريته 

من المتصوّر  ف رقابة الإلغاء تحتمل أن تكون رقابة سابقة أو رقابة لاحقة،    إن  :من حيث المرحلة  -

في المرحلة السابقة على صدور القانون، كما يمكن إعمالها بعد أي إعمالها على مشروع القانون، 

لا يمكن   حيث تكون إلا رقابة لاحقة، يمكن أن لا  التي رقابة الامتناعخلّفاا لصدور القانون، 

 
 .176، 173عزيزة الشريف، المرجع السابق، ص 20
 .245، ص1995، دار الفكر العربي، الطبعة الأولى، مدينة النصر،  رقابة دستورية القوانينيز محمد سالمان،  عبد العز   21
 246ع السابق، صإبراهيم عبد العزيز شيحا، المرج 22
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لها على مشروع القانون  إعمالها إلا بعد صدور القانون وبعد نفاذه وسريانه، فلّ يتصور عملّا إعما

 .23لأنها تعني الامتناع عن التطبيق، ومشاريع القانون لم تدخل إلى حيّز التطبيق بعد 

، لا يتقيد الخصوم بمدة معينة في رقابة الامتناع، فمسألة عدم دستورية القانون  د  د  من حيث المُ  -

بغض النظر عن المدة التي انقضت على صدور القانون المراد    ايمكن إثارتها متى حانت مناسبته

 . 25مدة معينة لاسيما حينما تكون رقابة سابقة ب. أما رقابة الإلغاء فقد تكون مباشرتها محددة  24تطبيقه 

أو تفويض المحكمة العليا  ،وجود محكمة متخصصةتفترض رقابة الإلغاء : من حيث التشكيل -

في النظام القضائي بهذه المهمة، وفيما لو أنيط الاختصاص لمحكمة دستورية متخصصة فإن ذلك 

الأمر الذي يسمح بتقدير الاعتبارات السياسية والقانونية   ،يتيح إدخال عنصر سياسي في تشكيلها

ل القضاة في المحاكم على مختلف  ا. أما رقابة الامتناع فلّ يمكن أن تتم مباشرتها إلا من قبعا م

 . النوع من الرقابةدرجاتها، إذ لا يمكن للسياسيين من غير القضاة مباشرة هذا 

 ي قض عند مباشرته رقابة الإلغاء؛ فإنه يإذا ثبت للقاضي عدم دستورية النص  :من حيث الأثر -

أما   مُلغاى حكماا،  فيكون النص    ،لزم للكافةمويقضي بالامتناع عن تطبيقه على نحو     ص،بإلغاء الن

امتناعاا غير    الامتناع عن تطبيق النص عند مباشرته رقابة الامتناع، فإنه يقضي بإذا ثبت له ذلك  

متناع  ، ويترتب على هذا الاختلّف في الحكم نتائج بالغة في الأهمية، فالاملزم إلا لأطراف النزاع

تأثيره ينصرف ف،  حصرااسبية على النزاع المطروح وأطرافه  حجته نو لا يمتد أثره إلا على النزاع القائم،  

 
 .74سعد عصفور، المرجع السابق، ص  23
 246إبراهيم عبد العزيز شيحا، المرجع السابق، ص 24
 .74سعد عصفور، المرجع السابق، ص  25
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إلى ذلك النزاع وأطرافه دون أن يمس النص، إذ يظل هذا الأخير سارياا ونافذاا ومعمولاا به في سائر  

 . 26ول، فيعتبر كأن لم يكن الحالات الأخرى، أما الإلغاء فأثره يمتد إلى النص في المقام الأ

،  بناء على رقابة الإلغاءن تتقيد جميع المحاكم بحكم الإلغاء الصادر ويترتب على هذا الأثر، أ

أن ينص القانون على أن  ولا يغير من ذلك  الدولة،حيث يعتبر الحكم بالإلغاء ملزماا لكافة محاكم 

 أما حكم  .كافةللماا، لما فيه من إلزام  هذا الحكم يعني الإلغاء حكيحكم القاضي بالامتناع، لأن 

بالامتناع   ؛ فلّ يقيد المحاكم الأخرى، فالحكماللّمركزية رقابة الامتناعبموجب  الصادر الامتناع

نسبي لا يمتد إلا لأطراف الدعوى والنزاع الذي ثار بمناسبته، فلّ إلزام به حتى على ذات المحكمة 

. على أنه يلّحظ من الناحية العملية أن  27كامها اللّحقة أصدرته، فلها أن تعدل عنه في أحالتي 

يعني شل تطبيقه أمام  قد صدور حكم بالامتناع عن تطبيق نص لعدم دستوريته من محكمة عليا، 

 . 28سائر المحاكم إذا كان السائد أن آراء هذه المحكمة تقيّد سائر المحاكم 

الامتناع لا تمثل انتهاكاا  لقضائية بطريق  : إن الرقابة اع السلطة التشريعيةمن حيث الاصطدام م  -

من جانب السلطة القضائية لمبدأ الفصل بين السلطات، لأن القاضي في حالة الامتناع لا يقضي  

ا عن وظيفته، لأن   بإلغاء النص بل يقتصر دوره على الامتناع عن التطبيق، وهذا لا يعتبر خروجا

الإلغاء التي تؤدي إلى إلغاء القانون   رقابة ، بعكس29عليه تغليب القانون الأسمى وظيفته توجب 

 .30يثير الصدام بين القضاء والسلطة التشريعية قد وجعله في حكم العدم كأن لم يكن، الأمر الذي 

 
 248إبراهيم عبد العزيز شيحا، المرجع السابق، ص 26
 .83، 75، المرجع السابق،  رقابة دستورية القوانينعبد العزيز محمد سالمان،  27
 386، المرجع السابق، صالنظم السياسيةالطماوي،  سليمان 28
 .212عبد الغني البسيوني، المرجع السابق، ص 29
 .250ابق، صإبراهيم عبد العزيز شيحا، المرجع الس 30
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لكلّ هذه الاختلّفات نجد أن رقابة الامتناع تختلف تماماا عن رقابة الإلغاء، فهي رقابة أخف في  

رقابة  إعمال  تعذر فيها  يالتي    الحالات لا تكون إلا لمواجهة    ، إذ هيوأضيق في نطاق تفعيلهاآثارها  

قابة الامتناع، ، وإننا في بحثنا هذا لا نعرض لرقابة الإلغاء إلا في معرض حديثنا عن ر الإلغاء

الفراغ من الرقابة الدستورية، وهي الإشكالية التي  لمواجهة حالات  ولبيان أن رقابة الامتناع ضرورية  

  في المطلب الثاني. نسهب في تفصيلها 
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 المطلب الثاني

 حالات الفراغ من الرقابة الدستورية 

لمّا كان مبدأ سمو الدستور يفترض في جوهره ثلّث مرتكزات حتميّة، أولها: وجود دستور له سمو  

 جهةعلى سائر التشريعات، وثانيها: وجود تشريعات تدنو الدستور في المرتبة، وثالثها: وجود 

ها  بالدستور، فإن الرقابة على دستورية التشريعات باعتبار ا مطابقة التشريع قضائية من وظائفه

وجود الدستور، ووجود   ، فلّبد من31ة مجتمع  التطبيق العملي لهذا المبدأ تستلزم توافر الأسس الثلّثة

،  الثلّثة   . فإذا انعدمت أحد هذه الأسس32التشريع، ووجود هيئة تفصل في مخالفات التشريع للدستور 

 أو في الواقع.    القانون في    نتيجة فراغ من الرقابة الدستورية بسبب إغفال إما في الدستور أوأمام    كنّا

أن مرجع الفراغ من الرقابة الدستورية لا يخرج من ثلّث حالات، فإما أن يخلو الدستور    معنى ذلك،

الرقابة  تنظيم ون منالرقابة الدستورية، وهذه حالة الفراغ الدستوري، وإما أن يخلو القانتنظيم من 

الرقابة الدستورية وهذه حالة تنظيم الدستورية، وهذه حالة الفراغ القانوني، وإما أن يخلو الواقع من 

الرقابة الدستورية في الواقع  غياب الفراغ الواقعي. فجميع هذه الحالات تؤدي لنتيجة واحدة، وهي 

صيل ذلك بعد الحديث عن  تي على تفنأوس ، الأمر الذي يهدّد القيمة العملية للدستور.العملي

حالات الفراغ من الرقابة الدستورية، والمتمثلة في ثلّث حالات: الفراغ الدستوري، والفراغ القانوني، 

 والفراغ الواقعي. 

 

 
نمثّل لهذه الفكرة بأنّ مبدأ الشرعية مثل عملة  نقدية معدنية، وجهها  -ولتقريب الصورة للأذهان -لعلنا في هذا المقام 31

ا المُصوّر هو الرقابة الدستورية، ولا يمكن أن يكتمل الوجه المصوّر إلا بوجود الثلّثية  هالمكتوب هو مبدأ سمو الدستور، ووجه
لدستور، ووجود التشريع، ووجود الجهة التي تطابق بينهما، فإذا ما غاب أحد هذه الأركان، كان انها: وجود االتي أسلفنا بي 

 لدينا فراغٌ في الصورة يجعل العملة النقدية غير صالحة للتداول، لتصبح مجرّد قطعة معدنية لا قيمة لها.
 .7عزيزة الشريف، المرجع السابق، ص 32
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 الفرع الأول

 الفراغ الدستوري من تنظيم للرقابة الدستورية

الرقابة الدستورية تماماا، فلّ يحدد  تنشأ حالة الفراغ الدستوري، حينما يسكت الدستور عن مسألة

على نحو   يمنع جهةا بعينها من ممارسة الرقابة،همة الرقابة الدستورية، ولا جهة بعينها تتولى م

بأنها: غياب  يؤدي لغياب الرقابة الدستورية في الواقع. وبهذا يمكن تعريف حالة الفراغ الدستوري 

 ظيمها في الدستور. الرقابة الدستورية في الواقع بسبب إغفال تن

تعتبر الولايات المتحدة الأمريكية من أبرز الدول التي واجهت حالة الفراغ الدستوري، حيث خلّ  

دستورها تماماا من أي نص يشير إلى فكرة الرقابة الدستورية، وإن كان الدستور الأمريكي قد أشار 

ر ومبدأ التدرج التشريعي؛ غير  مبادئ التي تحفظ للدستور سموه وعلوه مثل مبدأ سمو الدستو إلى ال

ي لحفظها، ممّا رتب غياب تنظيم الرقابة الدستورية في الفترة ما بين  أنه سكت عن كلّ تنظيم واقع

عام   33Marbury v. Madisonفي قضية  ، إلى حين حكم مارشال1789صدور الدستور عام 

1803. 

طة التأسيسية، فامتناع هذه الأخيرة  ا عن السلطة المسؤولة عن حالة الفراغ الدستوري، فهي السلأمّ 

ائل الرقابة الدستورية، يشكل فعلّا سلبياا عن أداء واجبها في النص عن وضع نصوص منظمة لمس

التي يجب  على الضمانات العملية لحماية الدستور، فمسائل الرقابة الدستورية من المسائل الجوهرية  

ع أي دستور، لأنها تشكل الضمانة العملية التي  أن يعيرها المشرّع التأسيسي كلّ الاهتمام عند وض

 ه واحترام مبادئه. تكفل احترام

 
33 1 Cranch 137, 5 U.S. 137, 1803 WL 893, 2 L.Ed. 60 
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ويتمثل مناط حالة الفراغ الدستوري في خلو الدستور من أي تنظيم للرقابة الدستورية، فلفظ  

يرٌ عن مناطه، إذ ليس الفراغ في الدستور وإنما  "الدستوري" هو ليس وصفاا للفراغ، وإنما هو تعب 

تنظيم الدستور لموضوع  فالواقع من الرقابة الدستورية بسبب خلو الدستور من النص، الفراغ في 

الرقابة الدستورية وإغفاله بعض النواحي المتعلقة بذلك لا يشكل حالة من الفراغ الدستوري، كما أن  

رة  مسألة الرقابة الدستورية ت جُبّ حالة الفراغ الدستوري بصو وجود نصوص مفعّلة في القانون تنظم 

، وبناء على ما  في الواقعة الدستورية أو بأخرى، طالما لم يعد هنالك مجال للقول بغياب الرقاب

 مضى يمكن القول بأن شروط قيام حالة الفراغ الدستوري تتمثل فيما يلي:  

، ومعنى ذلك أن يسكت مسألة الرقابة الدستوريةأن يخلو الدستور تماماا من نص ينظم  -1 -

بذلك لا يمنح سلطة الرقابة الدستورية لأي  اماا عن مسألة الرقابة الدستورية، فهوالدستور سكوتاا ت

جهة، كما أنه لا يمنع أي جهة من مباشرة سلطة الرقابة الدستورية، فإذا منح الدستور سلطة الرقابة 

ر ممارستها على جهة أو أكثر، فإن حالة الفراغ الدستوري تعد  الدستورية لجهة بعينها، أو حظ

ومثلما قلنا فإن مناط الفراغ الدستوري هو خلو الدستور من أي تنظيم، فإذا   ،عدمة في هذه الحالةمن

التنظيم سواءا أكان بالمنع أو بالمنح؛ فإن مناط حالة الفراغ الدستوري يكون قد انتفى، ومن ثمّ   د  جِ وُ 

 لة برمّتها. تنتفي الحا

، لأن وجود تنظيم قانوني لمسألة  ستوريةألا يكون في القانون نصوص مفعّلة للرقابة الد  -2-

الفراغ الذي تركه   الرقابة الدستورية، وإن كان لا يلغي خلو الدستور من تنظيم للرقابة إلا أنه يعبّئُ 

لسنة  48حيث استطاع القانون رقم  1969، وذلك مثلما حصل في مصر عام ويملؤه في الواقع

كمة العليا وعهد لها مهمة الفصل في النزاعات أن يسد الفراغ الدستوري حينما أنشأ المح 1969

يكون تنظيم مسألة الرقابة   نالذي يقضي بأ لأصل مغايرة لالدستورية، وهذه الحالة وإن كانت 
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إلا أنها حالة تنم عن مرونة المشرع المصري في   ؛وري لا نص قانونيالدستورية بموجب نص دست 

 ي هذا المقام. تقديم الحلول العملية، ولذا فهي جديرة بالذكر ف

لا يترتب عليه انتفاء غياب    الدستورية  م للرقابةوتجدر الإشارة إلى أن وجود النص الدستوري المنظِّ 

الرقابة الدستورية بصورة تلقائية، فقد ينص الدستور على تنظيم للرقابة الدستورية، ومع ذلك تغيب  

، ويكون هذا الغياب نتيجةا لفراغ  آخ ر، وهو الفراغ القانوني، والذي نبيّنه في  الرقابة الدستورية عملّا

 الفرع الثاني.  

 

 الفرع الثاني

 من تنظيم للرقابة الدستورية 34نونيالفراغ القا

في هذه الحالة، ينص الدستور على مسألة الرقابة الدستورية، ويترك مسألة تنظيمها للسلطة  

تصاصاتها وإجراءات ممارسة التشريعية بإصدار قانون يحدد الجهة المختصة، وينظم تشكيلها واخ 

ر ذلك القانون لفترة غير معقولة، فتغيب  الرقابة أمامها، غير أن السلطة التشريعية تتراخى عن إصدا

لا نكون بصدد فراغ دستوري، لأن    وعندها؛الرقابة الدستورية في الواقع بسبب عدم صدور القانون،  

نص الدستوري يتراخى إصداره، فنكون بصدد  النص الدستوري موجود بالفعل، لكن القانون المنفّذ لل

 حالة فراغ قانوني.  

 
دراسة مقارنة  -منطقة الفراغ التشريعي  ورد تعبير "منطقة الفراغ التشريعي" في مؤلف " د. فلّح عبد المحسن الدوخي، 34

. غير أن 282، ص2015، مركز المصطفى العالمي للترجمة والنشر، إيران، لأهم العناصر المرنة في الشريعة الإسلامية
عن الدلالة التي نشير إليها في بحثنا، حيث يقصد بالفراغ التشريعي: رقعة أو مساحة صغيرة خالية من التشريع دلالته مختلفة  

 ما نقصده، غير أنه وجب التنويه. لم تجعل فيها أحكام، ومجالها كل ما لم يرد فيه نص شرعي بخصوصه، وهو معنى ينأى ع
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الفراغ القانوني، بأنها غياب الرقابة الدستورية في الواقع بسبب تراخي   وعليه، يمكن تعريف حالة

  السلطة التشريعية وامتناعها عن تنفيذ نص دستوري يقضي بإصدار قانون لتنظيم الرقابة الدستورية. 

" الذي يعرّف الكلي  قانوني" يتقاطع في جزء منه مع " الإغفال التشريعيالفراغ الإلى أن "  هنا  نشير  و 

ا  بأنه "تخلي المشرع ممثلّا في البرلمان المنتخب عن ممارسة اختصاصه الدستوري في التشريع كليا 

." وهو تعريفٌ  35ا، وعدم التدخل لتنظيم الموضوعات المسندة له بموجب أحكام الدستور أو جزئيا 

الرقابة   اغ القانوني، مع تخصيص محل التخلّي بموضوعع مقصدنا من حالة الفر يتّسق م 

 .36الدستورية 

هي النموذج  ، 1973وصدور قانون  1962وتعتبر دولة الكويت في الفترة ما بين صدور دستور 

منه على   173، حيث نص الدستور الكويتي بموجب المادة القانونيالمثالي لقيام حالة الفراغ 

بإصدار القانون    ةقضائية تختص بالفصل في المنازعات الدستورية، وعهد لمجلس الأم   تشكيل جهة

المنظم لاختصاصها، غير أن هذا الأخير قد تراخى عن إصدار قانون التنظيم قرابة عشر سنوات، 

 الأمر الذي ترك حالة من الفراغ القانوني. 

عن الفراغ القانوني ليست السلطة على العكس من حالة الفراغ الدستوري، فإن السلطة المسؤولة 

الأخيرة تكون قد أدت مهمتها وما عليها بالنص على إنشاء الرقابة الدستورية في  التأسيسية، فهذه 

قلب الدستور، وإحالة تنظيم المسألة للسلطة التشريعية، لكن السلطة المسؤولة عن حالة الفراغ  
 

االرقابة على السلوك السلبي ل عزاوي عبد الرحمن،  35 ، كلية الحقوق، جامعة أبي بكر لمشرع: الإغفال التشريعي نموذجا
 . 88بلقايد، تلمسان، ص 

قابة الدستورية على لتوضيح الفارق بين الإغفال والفراغ: تتناول الدراسات المتعلقة بالإغفال التشريعي تحديد نطاق الر  36
قائم ومفعّل، ولكن السؤال الذي نطرحه هنا، ماذا لو   الإغفال التشريعي، فهي تقوم على فرضية حتمية بوجود قضاء دستوري 

كان الإغفال في موضوع الرقابة الدستورية ذاته؟ وبعبارة أوضح: كيف يراقب القضاء الدستوري مسألة الإغفال التشريعي إذا 
 غفال؟  توري نفسه منعدم الوجود بسبب إغفال آخر؟ وهل القضاء العادي مخوّلٌ بمعالجة هذا الإكان القضاء الدس

رقابة الإغفال التشريعي في قضاء المحكمة  لمزيد من التفصيل في الإغفال التشريعي، راجع: عبدالحفيظ علي الشيمي، 
 عبدالخالق ثروت، القاهرة.شارع  32، دار النهضة العربية، الدستورية العليا دراسة مقارنة



21 
 

ة، وذلك لتراخيها عن الاستجابة للدستور  القانوني من الرقابة الدستورية هي السلطة التشريعي 

 عن إصدار القانون المنظم للرقابة الدستورية.  وامتناعها

ويتمثل مناط حالة الفراغ القانوني في غياب النص القانوني المنظم للرقابة الدستورية، فلو صدر 

مجال لقيام  وإن كان هنالك  -هذا الأخير واكتنفه بعض القصور، فلّ تقوم حالة الفراغ القانوني 

سلطة التشريعية تكون قد أدت مهمتها التي خولها الدستور  إذ إن ال  -الإغفال التشريعي عند البعض 

 المجرّد؛ تتطلب لتوافرها شرطين:  القانونيإياها، وعليه يمكن القول إن حالة الفراغ 

جود  من و بد  فلّ  ،نص دستوري يعهد للسلطة التشريعية بتنظيم الرقابة الدستوريةوجد  أن ي  - 1-

السلطة التشريعية بإصدار قانون لتنظيم موضوع الرقابة الدستورية،  نص  في الدستور تُكلَّف بمقتضاه  

فإن لم يكن هذا النص؛ فإنه لا تكليف على عاتق السلطة التشريعية، وفي هذه الحالة يكون الفراغ  

نوني مُقترن بالفراغ الدستوري،  دستورياا لا قانونياا. وهنا، وإن كان هنالك فراغ قانوني، فهو فراغ قا 

ا، لأنه ناتج عن الفراغ الدستوري وليس عن تراخي السلطة التشريعية في  وليس فراغا  ا قانونياا مجرّدا

أداء تكليفها. ومن ثم فإن وجود النص الدستوري الذي يعهد للسلطة التشريعية مهمة تنظيم الرقابة  

 ني المجرّد.الدستورية؛ هو شرطٌ لقيام حالة الفراغ القانو 

تحقق هذا وي، عية عن إصدار ذلك القانون لفترة غير معقولةأن تتراخى السلطة التشري -2-

الشرط بثبوت تراخي السلطة التشريعية عن إصدار القانون المنظم للرقابة الدستورية، أما إذا 

ر  تصوّ لا يُ استجابت السلطة التشريعية للدستور وأصدرت قانون التنظيم، فإن هذا الشرط ينتفي، و 

ي، ويثور التساؤل حول المدة التي يجب أن يستمر فيها التراخي عن  بعد ذلك قيام حالة فراغ قانون 

 ضيّها تنشأ حالة الفراغ القانوني؟ إصدار القانون المنظم للرقابة، فما هي المدة التي بمُ 
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ون من وقت وتأن  وتدبّر  ا تحتاجه مراحل إصدار القانا لإصداره لم  تفهم أن القانون يتطلب وقتا من المُ 

القانونية ومناقشات وتصويت وإقرار، وهذه المدة لا تشكّل تراخياا في إصدار القانون، النصوص  في  

ر في ضوء المتطلبات الزمنية لإصدار فسَّ إلا أن امتداد تلك الفترة لسنين طويلة لا يمكن أن يُ 

نشير  نا  غير أن ،  ولة على حدةلظروف كل د   قدّر بالنظرتُ المعقولة    غير  المدةالقانون، وبتقديرنا فإن  

لأن الدستور بمجرد  ،طبيعية لا ينبغي أن يأخذ صدور القانون سنين ممتدّةفي الظروف الإلى أنه 

وتجدر الإشارة إلى أن مرور فترة   إصداره ونشره في الجريدة الرسمية يعتبر سارياا وواجب النفاذ.

يعد سبباا منشئاا لحالة الفراغ القانوني،  لحكم الدستور دون استجابة السلطة التشريعية غير معقولة 

  ا. يعتبر كاشفاا عنهن  دون صدور القانو وامتداد هذه المدة 

 

 الفرع الثالث

 الفراغ الواقعي من تنظيم للرقابة الدستورية

بموجب هذه الحالة، ينص الدستور على وجود الرقابة الدستورية ويخوّل القانون مسألة تنظيمها،  

القانون المنظّم للرقابة الدستورية بالفعل، إلا أن تنفيذه يكون معلقاا على مباشرة الجهات  ويصدر

ون المنظم  صة لأحكامه ووضعها موضع التنفيذ، فإذا تراخت الجهات المختصة عن تنفيذ القانالمخت

لفراغ الواقعي لمسألة الرقابة الدستورية؛ غابت الرقابة الدستورية في الواقع وتولّدت لدينا حالة من ا

لدستوري موجود، من مسألة الرقابة الدستورية. فهنا لا نكون أمام حالة من الفراغ الدستوري، فالنص ا

هو الآخر موجود، ولكننا نكون بصدد ، فالنص القانوني  القانونيكما لا نكون بصدد حالة من الفراغ  

، بسبب تراخي الجهات المختصة  حالة من الفراغ الواقعي لأن هذا القانون لم يوضع موضع التنفيذ 
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قابة الدستورية في الواقع بسبب عن تنفيذه. وبهذا، يمكن تعريف حالة الفراغ الواقعي، بأنها غياب الر 

 ظم للرقابة الدستورية.  تراخي الجهات المختصة عن تنفيذ القانون المن

، حيث  37راغ الواقعيونجسد لهذه الحالة بدولة قطر، فدولة قطر تعتبر النموذج الأمثل لحالة الف 

على أن يعهد للقانون مسألة    164، ونص في المادة 2004صدر الدستور الدائم لدولة قطر عام  

الدستوري، وأصدر قانون الفصل    تنظيم الرقابة الدستورية، وبالفعل، امتثل مجلس الشورى لهذا الحكم

حكمة الدستورية، وبالرغم  بإنشاء الم 2008، ثم ألغي  بقانون 2007في المنازعات الدستورية عام 

يسها، ما يزال تنفيذ هذا  من تنظيم هذا القانون لمسألة الرقابة الدستورية ونشوء المحكمة وتعيين رئ

، ولا تزال المحكمة الدستورية رغ   م مرور سنوات عديدة لم تفعّل حتى الآن.  القانون معطّلّا

ضع القانون موضع التنفيذ وإنزاله  المسؤولية على عاتق الجهات المختصة بو تقع  في هذا الفرض،

لسلطة  اجهات تتبع إما الواقع، والجهات المختصة تكون محددة بموجب القانون، وهي  منزل

اللّزمة لتفعيل آلية الرقابة الدستورية، مثل  التنفيذية، وذلك حينما يقتضي التنفيذ إصدار القرارات 

خلية للمحكمة، أو أي قرارات أخرى لازمة، إصدار قرارات تعيين القضاة، أو قرارات تشكيل لجان دا

تتبع السلطة  إما جهات و  .ة في الواقعفتتراخى عن إصدارها بما يترك فراغاا من الرقابة الدستوري

الجهة المختصة بالرقابة الدستورية    ةالتشريعية، وذلك حينما يقتضي التنفيذ أن ينتخب البرلمان قضا

تتبع السلطة القضائية، وذلك حينما يقتضي التنفيذ    جهات   تكون   . وإما أن38ويتراخون في تنفيذ ذلك

ى المعنيون بذلك عن أداء تشكيل دوائر داخلية في الجهة المختصة، أو مباشرة القضايا، فيتراخ

 
ا مثالياا لحالة ال -هو الآخر -يعتبر النموذج الإيطالي 37 فراغ الواقعي في الفترة ما بين إنشاء المحكمة الدستورية عام نموذجا

 ، وسوف نشير إليه في الحديث عن الفراغ الواقعي في قطر. 1953واختيار قضاة المحكمة عام  1947
 لإيطالي، والذي سنشير إليه لاحقاا.وهذا ما حدث في النموذج ا 38
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واجباتهم في تشكيل اللجان القضائية وإعمال قواعد القانون المنشئ لها. فيعتمد تحديد الجهة 

 المنشئ لحالة غياب الرقابة الدستورية في الواقع. المسؤولة على تحديد مصدر التراخي

يكون حيث ابة الدستورية، أما عن مناط حالة الفراغ الواقعي، فيتمثل في خلو الواقع من تنظيم الرق

ا  ا في أرض الواقع وجودا ا دستورياا، وقانونياا، لكنه غائبٌ واقعياا، وقد يكون موجودا التنظيم موجودا

ا فعلحُ  مة المختصة موجودة بالفعل وقضاتها معيّنين، غير أنها  ياا، بحيث تكون المحككمياا، لا وجودا

وغني عن البيان  الرقابة الدستورية غائبة تماماا. موجودة، لكن  تكون المحكمة الدستورية معطّلة، ف

وجود ليس  الرقابة الدستورية وجود المحكمة لا يعني وجود الرقابة الدستورية، لأن مناط وجود أن 

. ومن ثم  ختصاصاتهاة المحكمة لا مباشر ، و النص  تفعيل مناطها وإنماوجود المحكمة،  ولا ،النص 

، وبذلك فعلّا بوجود النص ولا بوجود المحكمة وإنما العبرة بوجود الرقابة الدستورية    ت العبرة ليسفإن  

 تكون شروط توافر حالة الفراغ الواقعي تتمثل فيما يلي: 

وهذا شرط مفترض، لأن غياب النص    ،للرقابة الدستورية  أن يكون هنالك نصوص منظمة   - 1-

القانوني وليس الفراغ الواقعي، وكذلك إذا غاب النص الدستوري نكون  القانوني يولّد حالة من الفراغ  

بصدد فراغ دستوري، ويكون الفراغين القانوني والواقعي مقترنين به كامتداد له، وليس مجرّدين عنه.  

لدستورية بسبب غياب نصوص التنظيم؛ لا ينشئ حالة من الفراغ الواقعي ذلك أن غياب الرقابة ا

ا وفرعاا عن الفراغين الدستوري والقانوني، ومن ثم  المجرّد، وإنما ف راغاا واقعياا مقترناا، إذ يأتي امتدادا

موجودة   الدستورية يشترط لقيام الفراغ الواقعي المجرد أن تكون النصوص المنظمة لمسألة الرقابة

 جبة النفاذ. سارية وواو 

وهذا الشرط يعني أن   ،لةأن تتراخى الجهات المختصة عن تنفيذ النصوص لفترة غير معقو   -2-

الجهات التي تتولى مهمة تفعيل النصوص الدستورية والتشريعية التي نظمت الرقابة الدستورية، 
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الرقابة الدستورية،   على نحو يعطلتتراخى عن أداء مهمتها في ذلك، والمحددة بموجب القانون؛ 

فإذا باشرت الجهات المختصة مهمة التنظيم، فلّ محل للحديث عن الفراغ الواقعي لأن التنظيم  

يعتمد على نوع المهمة  فذلكالمدة غير المعقولة، تقدير الرقابي حينئذ سيكون مفعّلّا وسارياا، وعن  

قت و القانون لا يجب أن يستغرق ال  تنفيذ   أن   لمعلومغير أنه من اوعلى الجهة المسؤولة عن أدائها،  

ه مهما كانت المهام التي  ومن ثم فإننا نرى أن  فهذا الأخير يأخذ وقتاا أطول،  ،هالذي يستغرقه إصدار 

وإذا كان مرور مدة غير معقولة في التراخي ينشئ  ، تتطلب التنفيذ فإنها لن تستغرق سنوات ممتدة

  الحالة لا منشئاا لها. ا عن كاشفا حالة الفراغ الواقعي، فإن امتدادها يعدّ 
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 المطلب الثالث 

 أثر الفراغ من الرقابة الدستورية وفعالية رقابة الامتناع في مواجهته

من انعكاساتها   الدستورية الفراغ من الرقابة الدستورية مشكلة حقيقية، لأنه يعني فراغ المبادئإن 

ذ من المتصوّر عملّا أن  سمو الدستور، إالعملية لمبدأ غياب تلك الرقابة؛ تغيب القيمة فالواقعية، 

ما دامت   حريات الحقوق و الفتعصف ب  ،تتجاوز السلطات الدستور  وتخالفه بما لها من صلّحيات 

عدم وجود جهة تردعها عن ذلك، ولهذا فإن رقابة الامتناع تبدو حلّا مثالياا لعلّج هذه   ت  ن  قد أمِ 

عالجة حالة الفراغ من الرقابة  ار الأمثل في ملأن تكون الخي المشكلة لما بها من سمات تؤهلها

على قدر  يكفل  الدستورية  إذا كانت بعض الدول تتمتع بآليات أخرى لحفظ هذه المبادئ  . و الدستورية

من آثار غياب الرقابة الدستورية مثل الرقابة   فالتوازن بين السلطات في تطبيقها، وعلى نحو  يخّف

لشعب في البرلمانات، ووجود رأي عام قادر  تمثيل حقيقي ل طات، ومثل وجود المتبادلة بين السل

ا لمبدأ الشرعية؛ فإن الحاجة   على التأثير في الدولة، وغير ذلك من الأساليب التي تعتبر انعكاسا

ا وأكثر أهمية في الدول التي تفتقر إلى وجود مثل تلك الأساليب فيها بغض  -تصبح أكثر إلحاحا

ستورية فيها الضمانة الوحيدة لحفظ تلك المبادئ، بر الرقابة الد ، إذ تعت -ب ذلكالنظر عن أسبا

 ويترتب على غيابها، غياب كل قيمة عملية لمبدأ الشرعية.

نفرد هذا المطلب لنبيّن في الفرع الأول أثر قيام حالة الفراغ من الرقابة الدستورية،  من أجل ذلك، 

نبيّن فعالية   الثالث م في الفرع بة الامتناع، ثوني لإعمال رقا ثم نبين في الفرع الثاني الأساس القان

 رقابة الامتناع في مواجهة الفراغ من الرقابة الدستورية.
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 الفرع الأول  

 الأثر المترتب على وجود فراغ من الرقابة الدستورية 

آثاراا وخيمة، حيث يؤدي مما لاشك فيه أن الفراغ من الرقابة الدستورية في النظام القانوني يرتّب 

ر، ومبدأ سيادة القانون، ومبدأ احترام التدرج التشريعي، فتصبح هذه  للمساس بمبدأ سمو الدستو 

المبادئ خاوية من انعكاسها العملي، مكتفية بكونها حبراا على ورق، إذ لا مراء على أن وجود 

غابت   ك المبادئ النظرية، ومتىالرقابة الدستورية على أرض الواقع هو الآلية العملية لتفعيل تل

فُ من تلك المبادئ إلا النصوص المكتوبة دون أثر على أرض الواقع، وإذا تلك الرقابة؛ لم ي   ص 

على مبادئ أخرى جوهرية مثل مبدأ    سلباافإن ذلك ينجرّ    ؛حبر على ورق   مجرد   باتت تلك المبادئ

المبادئ  وجب الدستور، ذلك أن تلكواحترام الحقوق والحريات المكفولة بم ،الفصل بين السلطات 

ضمانات للأفراد تحفظ لهم حقوقهم وحرياتهم من تجاوز السلطات   هي ونياا، وإنماليست ترفاا قان

ملّذاا للأفراد بذلك  ليكون القضاء الدستوري  فتؤمّن لهم سبيلّا لوضع حد  لتلك التجاوزات،  فها،  وتعسّ 

خضاع الحرفي ة سامية لا تقتصر على الإفي حالات التعسف والتجاوز، حينما يضطلع بمهم

ولة لاحترام مبدأ التدرج التشريعي ومبدأ سيادة الدستور، بل ليجسد الآلية التي من خلّلها لأجهزة الد 

ا عملياا   .39يمكن احترام حريات الإنسان وحقوقه تجسيدا

متفاقمة في الواقع  إن قيام حالة الفراغ من الرقابة الدستورية بأي نوع من أنواعها، قد يفضي لنتائج 

، فانطلّقاا من أن الدستور هو القانون الأسمى الصادر عن السلطة التأسيسية الممثلة للشعب ليالعم

لهذا وُجد مبدأ سمو  فإن المبادئ التي بموجبه هي دعامة الاستقرار للنظام القانوني في البلّد، و 

كان مبدأ  الدستور باعتباره القانون الأسمى والذي يعد الضمان لاحترام التشريعات الأدنى، وإذا

 
""، المؤسسة الحديثة للكتاب، طرابلس، لة القانون" دراسة مقارنةدور القضاء الدستوري في إرساء دو أمين عاطف صليبا، "  39

 وما بعدها. 109، ص2002لبنان، 
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سمو الدستور هو الانعكاس النظري لفكرة احترام الدستور، فإن الرقابة الدستورية هي الانعكاس  

يكفي لتحقيق احترامه، بل   لعملي لتلك الفكرة، ومعنى ذلك أن النص على مبدأ سمو الدستور لاا

وهذه الأداة تتمثل  كون هنالك أداة عملية لضمان إعمال ذلك المبدأ، تلابد لضمان هذا الاحترام أن 

هذه الأداة أو تعطيلها أو إغفالها هو ما أسميناه حالة الفراغ من الرقابة    في الرقابة الدستورية، وغياب 

ل السلطات المسؤولة عن إصدار ب  مبادئ الدستور من قِ الدستورية، والتي يترتب عليها إمكان انتهاك  

ت، وهو ما يمكن أن يترتب عليه صدور  التشريعات الأدنى دون إمكان وضع حد  لتلك الانتهاكا 

ذ دون وسيلة عملية لإلغائها؛ الأمر الذي يفضي  تشريعات مخالفة للدستور واجبة التطبيق والنفا

ة مهيمنة على إرادة السلطة أ  دئ الدستور، فتكون السلطات المنش  لنتيجة تنعدم فيها القيمة العملية لمبا

دولة من كل قيد بما في ذلك الحدود الدستورية، فلها أن  المنشِئة لها، وهذا يعني تخليص سلطات ال

الذي تشاء دون حدود  أو مبادئ تحكمها، ولها أن تلتفت عن مبادئ الدستور للأحكام    تصدر القانون 

رادع، وهو ما يزعزع مبدأ سيادة القانون برمته لأن سلطات الدولة ما عادت التي تراها دونما 

 خاضعاا لها.   خاضعة للقانون، بل بات القانون 

ستند إلى مبدأ مشروعية تصرفات تنقول بأن صلّحية القضاء في بحث دستورية التشريعات    ،لذلك

للقانون وبين القانون الخاضع للدولة، الدولة جميعها، فهذا فيصل التفرقة بين الدولة الخاضعة 

ا بين التشريعات، فتكون ا دُ فالقانون الملزم للدولة القانونية يُوجِ  لقواعد الملزمة للدولة خاضعة  تدرجا

حدود التي ترسمها لها القواعد التي تسمو عليها، فتخضع اللّئحة للقانون ويخضع القانون  لل

دة حقيقة بالقانون إذا كانت هي وحدها التي تقيم  مقيّ  " الدولة لا يمكن أن تكون لأن. 40للدستور

وفي كل وقت... فالدولة لا يمكن أن    وتصوغ هذا القانون، وإذا كان باستطاعتها أن تغيره كما تريد 

 
 386، المرجع السابق، النظم السياسيةسليمان الطماوي،  40
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." فبغير وجود 41ريد ومتى ما تريد تتعتبر مقيدة بالقانون إذا كانت هي التي تضعه وتغيره كيفما 

لهذا السمو؛ ترتدي الدولة ثوب الاستبداد بغض النظر عن نظام الحكم  لدستور وضمان آلية  اسمو  

هذا يجب احترام هذا التدرج في القواعد القانونية لتلتزم  فيها ملكياا كان أم ارستقراطياا أم ديمقراطياا، ول

ا لذلك الاحترام، ضامناا ى ذلك إلا بتقرير  الالتزام به، ولا يتأتّ   به جميع السلطات ويكون القضاء حارسا

 . 42البحث في دستورية التشريعات في القضاء  سلطة

القانون بصفة مجردة، بل إن وليست المشكلة في عدم خضوع سلطات الدولة للقانون ولمبدأ سيادة  

وعلى   بشكل  عام، التحرر من الدستور على أرض الواقعالمشكلة تبرز حينما نرى انعكاس هذا 

، ففي حالة الفراغ من الرقابة الدستورية، تملك السلطتين   خاص بشكل  حقوق وحريات الأفراد 

ء، بل لها أن تحرم الأفراد من  التشريعية والتنفيذية أن تقيد حقوق وحريات الأفراد بالقدر الذي تشا

يغدو الدستور فارغاا   ومن ثممباشرة حقوقهم الأساسية دون أن يملكوا منفذاا للّعتراض على ذلك. 

على أرض الواقع حينما نكون في حالة فراغ من الرقابة الدستورية باختلّف  ية حقيقمن كل قيمة 

ا لتلك الآثار التصاع حالات  دية في الضرر، كانت رقابة الامتناع حلّا ذلك الفراغ، ولهذا، وتداركا

ا تلك  ، الفراغ من الرقابة الدستورية حالات تعيش حالة من للأنظمة القانونية التي مثالياا  وخصوصا

 من وطأة غياب الرقابة الدستورية.  فُ خفِّ تُ أساليب أخرى   يوجد بهاالتي لا  الأنظمة 

 

 
،  نظرة في الدولة والقانون تابه المطول في القانون الدستوري، نقلّا عن منذر الشاوي،  ( في ك1859-1928العميد دكي )  41

 ، غلّف الكتاب.2017رة للنشر والتوزيع، الأردن، الذاك
 385، المرجع السابق، النظم السياسيةسليمان الطماوي،  42
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 الفرع الثاني

 ناعالأساس القانوني لإعمال رقابة الامت

القانون أو    تجد رقابة الامتناع أساسها في حالة الفراغ من الرقابة الدستورية ذاتها، فخلو الدستور أو

، على نحو    -كنتيجة حتمية  -الواقع من تنظيم للرقابة الدستورية يعني  غياب الرقابة الدستورية عملّا

ا لإعمال  خلو المبادئ الدستورية من قيمتها العمليةـ من هنا نرى بأن اليؤدي ل فراغ نفسه يعتبر أساسا

تعتبر الرقابة الدستورية نتيجة طبيعية لها،  كريس الدستور للمبادئ التي  رقابة الامتناع متظافراا مع ت

 مثل مبدأ سمو الدستور، ومبدأ التدرج التشريعي، ومبدأ الفصل بين السلطات. 

السلطات لتدخل السلطة القضائية  القول بأن رقابة الامتناع تنطوي على إهدار لمبدأ الفصل بين  إن  

على العكس من  فو قول داحض، لّا يعطل عمل هذه الأخيرة؛ ه في عمل السلطة التشريعية تدخ

هو إعمال لمبدأ الفصل بين السلطات بوضع الأمور في نصابها    رقابة الامتناعإعمال  نجد أن  ذلك،  

 وثيقاا بمبدأ استعمال السلطات الدستوري الصحيح، ذلك أن مبدأ الفصل بين السلطات يتصل اتصالاا 

التعاون المتبادل فيما بينها    يعتمد على  على الوجه المبين في الدستور، فمباشرة السلطات لوظائفها

والقائم على أساس احترام المبادئ الدستورية، فالمبدآن متلّزمان وإهدار أحدهما إهدار للآخر، لأن  

ا عن   وذلكدستورياا،  تلك السلطات مبدأا الحياة الدستورية لا تنتظم إذا أهدرت إحدى  يشكل خروجا

الدستور، وإذا تم اتخاذ مبدأ الفصل بين السلطات ذريعةا وغطاءا لهذا   التي قررها السلطات  حدود 

، فلّ ريب أن المحكمة يجب عليها حين  إلى حالة من الفوضى والعبث الخروج؛ لانتهى الأمر بنا 

ى  هي تقوم بذلك علف ،نص الدستور لتغلّب وتهمله  ىالأدن  التشريعتعارض النصوص أن تطرح 

وهي بذلك لا تعتدي على السلطة التشريعية    ،نون الأعلى والأجدر بالاتباعالقاالدستور هو    اعتبار أن

ما دامت لا تضع بنفسها قانوناا، ولا تقضي بإلغاء قانون، ولا تأمر بوقف تنفيذه، فغاية الأمر أنها  
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ا، لتفصل في هذه المسألة، وتقرر أيهما الأولى بالتطبيق، معارضهتفاضل بين قانونين بسبب ت

لحكم هو سيادة الدستور على سائر القوانين، تلك السيادة التي يجب أن يحترمها فأساس هذا ا

 . 43القاضي والمشرع على حد سواء

قاضي  كما أن رقابة الامتناع تجد أساسها القانوني في كونها نتيجة طبيعية ومنطقية لمباشرة ال

لقوانين وتطبيقها  وظيفته في تفسير القوانين، فالسلطة القضائية ممثلة بالمحاكم، تباشر مهمة تفسير ا

لنزاع الواقعي، فيما يعرض عليها من نزاعات، والفصل بين القوانين المتعارضة هو نزاع متفرع عن ا

واجب التطبيق،  يجب عليه كجزء من وظيفته أن يحدد النص ال التشريعات فالقاضي حين تعارض 

تعارض صعوبة قانونية مما يتولد من المنازعة فتشملها سلطة المحكمة  "إذ لا يعدو أن يكون هذا ال

لدستور وإعمال  في التقدير وفي الفصل لأن قاضي الأصل قاضي الفرع." فطرح القانون المخالف ل

استلزمت على القوانين    نحي وأمارة ذلك أن الدساتير    ،هذا الأخير يعتبر من صميم الوظيفة القضائية

فإنه من باب أولى أن تلتزم القوانين اللّحقة بأحكامه،   ؛السابقة على صدوره أن تتفق مع أحكامه

كم بأن تعمل الدستور وهذا النص حين تتضمنه الدساتير هو في حقيقته خطاب موجه إلى المحا

مراء بأن المحاكم يجب عليها  عليه مع أحكامه، ومن ثم فإنه لا   ةفي حالة تعارض القوانين السابق

 .44تهج ذات الطريق في حالة تعارض القوانين اللّحقة على صدور الدستور أن تن 

فإن وظيفة القضاء الأساسية تتمثل في الفصل في النزاعات التي تعرض عليها،   ،من جانب آخر

كن الفصل في  ومن بين تلك النزاعات، النزاع الدستوري بين القوانين، وهو نزاع أولي، حيث لا يم

النزاع الواقعي إلا بعد الفصل في النزاع الدستوري. فكثيراا ما يجد القاضي نفسه إزاء تطبيق نص  

 
النظم السياسية والقانون  ان الطماوي،  ، نقلّا عن سليم1948فبراير عام    10حكم مجلس الدولة المصري الصادر بتاريخ    43

 .389-388، المرجع السابق، الدستوري 
 .390صالمرجع نفسه،  44
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راا للفصل ابتداءا بين القانون العادي والقانون الدستوري، وإذا كان القضاء جديراا بالفصل  طما؛ مض

في النزاع الدستوري، فإذا ثبت له  في النزاعات الواقعية، فإنه من باب أولى أن يكون جديراا بالفصل  

نون المخالف أثناء تقييم قانون ما أنه مخالف للدستور، كانت وظيفته تحتّم عليه رفض تطبيق القا 

 .45للدستور، لأن واجبه في احترام الدستور يفرض عليه ذلك 

منشئ للرقابة  كل  من الفراغ القانوني المجرد، والفراغ الواقعي المجرد، نجد أن النص الدستوري ال  فيو 

ا لإعمال رقابة الامتناع، وذلك لأنه يعكس إرادة المشرّع وغايته في حماية  الدستورية، يُ  عتبر أساسا

دستور، فحين ينص الدستور على أن ينظم القانون هذه المسألة، ويتراخى إصدار القانون، أو  ال

ية عن التنفيذ، فإن  عندما يصدر القانون ويخصص الرقابة بجهة بعينها وتتراخى الجهات المعن

  المنطق القانوني السليم يقتضي ألا تقف هذه النصوص عقبةا أمام تحقيق الغاية المتمثلة في حماية 

الدستور، إذ يجب العدول عن حرفية النص الدستوري إلى غاياته، وأن نعتبر هذه النصوص تعبيراا  

يحددها النص، فإن تعذّرت تلك عن إرادة المشرع وغايته في حماية الدستور بوسيلة الرقابة التي 

، ينبغي تأمين وسيلة أخرى لتحقيق الغاية وليس أن نعطّل الغاية بأكملها ونجرّد  الوسيلة عملّا

الدستور من كلّ حماية، فرقابة الامتناع ليست غايةا في حد ذاتها، وكذلك رقابة الإلغاء، إذ إن 

لدستور. وبذلك فإن القواعد الدستورية تبقى  الرقابة بتعدد أنواعها تعد وسيلة لتحقيق غاية حماية ا

 ؛ ق الدستور وسموّهتفوّ النصوص التي تكفل مجرد مبادئ نظرية إن لم تؤمّن لها تلك الحماية، ف

جوفاء إذا كان الدستور عرضةا للّنتهاك، وحماية الدستور ليست حمايةا لذات  ات تصبح عبار 

وحماية السلطات من تعسف  لسلطات، الدستور، وإنما هي حماية لصالح الأفراد ضد تعسف ا

 
 .301، ص1977، الجزء الأول، الأهلية للنشر والتوزيع، القانون الدستوري والمؤسسات السياسيةأندريه هوريو،  45
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مع    على نحو يوجب إقامة رقابة دستورية تهدف إلى إلغاء كل تشريع يتعارض بعضها ضد بعض،  

 .46التوازن بين السلطات ، وتكفل  أحكام الدستور لكون مبادئه تكفل مصالح الأفراد وحقوقهم وحرياتهم

 

 الفرع الثالث

 قابة الدستوريةكحل للفراغ من الر فعالية رقابة الامتناع 

ت  إذا كانت فكرة رقابة الامتناع قد نشأت في بدايتها كحل  لمعالجة حالة الفراغ الدستوري في الولايا 

فإن ذلك لا يعني احتكار هذا الحل لهذه الإشكالية   -كما سوف يأتي معنا -المتحدة الأمريكية

زان مع حالة الفراغ الدستوري فحسب، لا سيما في الوقت الذي توجد فيه حالات أخرى تتعادل في المي

ا، كحالت    الفراغ القانوني المجرد، والفراغ الواقعي المجرّد. ي  إن لم تكن أكثر تعقيدا

نّا في حالة الفراغ الدستوري بصورة قانونية مطلقة، وجدنا أن كل فراغ دستوري،  إذا تمعّ ذلك أننا 

عليه فراغ واقعي مقترن به بالضرورة. يترتب عليه فراغ قانوني مقترن به، وكل فراغ قانوني يترتب 

وري هو في حقيقته فراغ واقعي من حيث الأثر، ومن ثمّ يكون كل فراغ وعلى ذلك فإن الفراغ الدست

هو فراغ واقعي، ولكن ليس كل فراغ   قانونيوفراغ واقعي، وكل فراغي  قانونيدستوري هو فراغ 

 بالضرورة.   قانونيواقعي هو فراغ دستوري أو 

قابة الدستورية بموجب  الر ب  المختصةلأذهان، نقول بأن غالب الدول تُنشئ الجهة  الصورة لولتقريب  

الدستور، وتسند للتشريع مهمة التنظيم بموجبه، ثم تبقى مسألة تنفيذ القانون على عاتق الجهات 

ي  التي يحددها القانون. إذا سلمنا بذلك، فإن خلو الدستور من نص لتنظيم الرقابة الدستورية يعن 

 
م، 1989المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، بيروت، ، القانون الدستوري والنظم الدستوريةإسماعيل الغزال،  46

 .39ص
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خلو التشريع من تنظيم للمسألة، وخلو التشريع يعني بالضرورة خلو الواقع من   47في غالب الأحوال

 الرقابة الدستورية. وبهذا تكون حالة الفراغ الدستوري مساويةا في الأثر لحالة الفراغ التشريع الواقعي. 

إن مسوغات  الفراغ الدستوري، ف أمّا وقد أثبتنا أن الفراغين القانوني والواقعي لا يختلفان في الأثر و 

م للرقابة، هي ذات المسوغات إعمال رقابة الامتناع في الحالة التي يخلو فيها الدستور من نص منظِّ 

أو الواقع من تنظيم للرقابة   القانون التي يخلو فيها  الحالات التي تدفعنا لإعمال رقابة الامتناع في 

لدى القضاء مساران لا ثالث لهما،  بة الدستورية؛ يكون الدستورية. ففي حالة الفراغ من تنظيم للرقا

ه  هذا الفراغ بفعل إيجابي فيُعمِ  ا ، ل  رقابة الامتناعفإما أن يواج  التعارض بين النصوص   معالجا

، وإما أن يواجهه بفعل  سلبي فيقضي بموجب النص غير  النصّ الأعلى على النص الأدنى  بتغليب 

 . النص الأدنى على النص الأعلىليه بتغليب ياا عومبق التعارض متجاهلّا الدستوري 

قبل أن نبيّن كيف لرقابة الامتناع أن تكون حلّا فعلياا للرقابة الدستورية، نشير إلى أن التشريع قد و 

يخالف الدســتور في شــكله، فيأتي غير مســتوف للإجراءات الشــكلية التي اســتلزمها الدســتور، وفي 

ــكلية  ــتمثل هذه المخالفات الشـــ ــي بعدم تطبيقه، لأنه  ور لاللدســـ يعتبر القانون قانوناا، فيلتزم القاضـــ

لزم بتطبيق القـانون، وهـذا النص لا يصــــــــــــــلح أن يكون قـانوناـا بـالمعنى الصــــــــــــــحيح للقـانون، وهـذه مُ 

القاعدة مســـتقر عليها في معظم الدول، لكن الخلّف حول صـــلّحية القاضـــي بعدم تطبيق القانون 

بالمخالفات الموضـــــــــوعية، بحيث يصـــــــــدر القانون مســـــــــتوفياا   يتعلقفيما  المخالف للدســـــــــتور؛ قائم  

ــتور، غير أنه يكون مخالفا  ــكلية المقررة في الدســــــــ ــاع الشــــــــ ــريح فيه من حيث للأوضــــــــ ا لنص صــــــــ

 .48الموضوع

 
إسناد مهمة الرقابة الدستورية لجهة متخصصة بموجب قانون، كما هو الحالة في قانون هناك حالات استثنائية يكون فيها    47

 الصاد بإنشاء المحكمة العليا، وسوف نأتي على بيانه في حينه. 1969لسنة  48
 .378-377، ص النظم السياسية والقانون الدستوري اوي، سليمان الطم 48
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ا سلفاا في معرض التفريق بين رقابة الامتناع ورقابة الإلغاء، أن رقابة الامتناع لا تحتاج  ومثلما بيّنّ 

ا عن أن  ب  مارس من قِ ما أنها تُ دستوري، كإلى نص  ل كافة المحاكم على اختلّف درجاتها، عوضا

أثرها ذو طبيعة نسبية على أطراف النزاع، وعلى النص المطعون بعدم دستوريته، حيث يكتفي  

القاضي بمجرد الامتناع عن تطبيق النص الذي ثبتت عدم دستوريته دون إلغائه، فهذه الاختلّفات  

طبيعة رقابة الإلغاء ورقابة الامتناع على نحو  يجعل رقابة    لجوهرية الفارق بينتجعلنا نلفت النظر  

الامتناع حلّا مرحلياا لمواجهة حالة الفراغ، وليس للّستعاضة بها عن رقابة الإلغاء لاسيما في  

 الفراغ القانوني المجرد، والفراغ الواقعي المجرد. ي  حالت  

عتبر أحكم وأوثق  تُ  -49تنفها من مآخذ رغم ما يك -الإلغاءلا ننكر أن رقابة  ، إنناي هذا الصدد ف

، بيد أن  50وأنفع من رقابة الامتناع، لما تتسم به من ضبط  وتخصيص وحسم  للمسألة الدستورية

المفاضلة هنا، ليست بين رقابة الإلغاء ورقابة الامتناع، بل بين رقابة الامتناع وبين التعامل السلبي  

 
سلطة الرقابة الدستورية لجهة بعينها يمنحها قوة غير عادية ونفوذا  انتقد البعض هذا الأسلوب على سند من أن إناطة 49

دي لاعتقاد المحكمة ضخما تجاه السلطة التشريعية بما قد يؤدي لاعتقاد هذه الأخيرة بأن المحكمة الدستورية تعلوها، بل قد يؤ 
م السلطة التشريعية باعتبارها حارسا على ذاتها بأنها تعلو على الجميع، فتبالغ في بسط رقابتها وتسرف في فرض العراقيل أما

الدستور. وهو ما قد يثير الكثير من أوجه الحساسية بين المحكمة والسلطة التشريعية ويؤدي في غالب الأحيان إلى تصادم  
 الجهتين مما قد يهدد نظام الدولة بالخطر والانهيار.واحتدام بين 

صطدام فتتراخى وتتغاضى عن القيام بالرقابة إرضاء للسلطة التشريعية، ومع ذلك، فإنه بمقدور المحكمة أن تتوقى هذا الا
 ا لو تم ذلك.غير أن ذلك ينجر أثره دون شك على حساب وظيفتها الرقابية، فلن تكون الرقابة على الوجه الذي ينبغي فيم

من إصدار أحكام حاسمة نهائية لا شك أن رقابة الإلغاء من شأنها تركيز سلطة الرقابة في محكمة واحدة، الأمر الذي يض  50
ذات حجية مطلقة، وهذا الأسلوب يتجنب مساوئ النظام اللّمركزي في الرقابة ممثلّ في أسلوب الدفع الفرعي أو طلب  

نبنا ما قد يقع بموجب هذا الأسلوب من تناقض في الأحكام بشأن الموضوع الواحد، ويضمن الامتناع عن تطبيق النص، إذ يج
ا عن أن الجزاء المترتب على رقابة الإلغاء لأكثر نجاعة ونفعا من الأثر المترتب لنا الاستقرار ف ي المراكز القانونية، عوضا

توري بصفة نهائية، فيطهر المجال القانوني وينقيه من من أسلوب الدفع الفرعي، لأن الإلغاء يؤدي إلى حسم الإشكال الدس
يق القانون المخالف للدستور، كون الامتناع عن نص في نزاع معين لا إشكالات واسعة قد تنشأ عن مجرد الامتناع عن تطب 

طائها حلّ يحول دون إعماله في نزاع آخر، فرقابة الإلغاء تجنب إثارة ذات المسائل الدستورية في كل دعوى من خلّل إع
 واحدا بصفة نهائية.
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تكون المفاضلة بين العدم والقليل، يكون القليل في   قابة الدستورية، وحينه حالة الفراغ من الر تجا

 الميزان أرجح من العدم، لأنه وإن كان لا يحلّ أصل المشكلة إلا أنه يحول دون تفاقمها. 

ر  ولا يغير من ذلك ما ذهب إليه البعض من أن " رقابة الامتناع غير مجدية في الاحتراز من ضر 

بيل للتمسك بعدم الدستورية فيها إلا لو وجد نزاع قائم  دستوري، لانعدام الس متوقع من قانون غير

بالفعل، وإلى حين ذلك إما أن يطبق القانون فيكون على الفرد تحمل تبعاته دون إمكان دفعه، وإما 

في فلسفته يضحّي  ."  فهذا الرأي رغم وجاهته إلا أنه 51ا بتطبيقه في أي وقت أن يبقى الفرد مهددا 

ن إتاحة الطريق لتجنّب أثر تطبيق النص المخالف للدستور في النزاعات  يل مقابل العدم، ذلك أبالقل

ا -القائمة  إلا أنه يبقى أقل ضرراا من إبقائه مطبّقاا على الجميع، ومن هنا   -وإن كان حلّا ناقصا

لى أن إعمال تأكيد ع" في الجل هلا يترك    كل ه  دركُ نستعين بالقاعدة الفقهية التي تقضي بأن " ما لا يُ 

  تماماا المشكلة، إلا أنه لا يعني أن نرتك هذا الأسلوب  كلّ رقابة الامتناع وإن كان لا يدرك حلّ 

ونتخذ الموقف السلبي في التعامل مع الفراغ من الرقابة الدستورية، فإذا استحال السبيل إلى رقابة  

حد من آثار  ن، لأن في ذلك سبيل للمتناع من الحكمة بمكاالإلغاء، فإن الإبقاء على رقابة الا 

 الفراغ من الرقابة الدستورية.  روأضرا

ي تقديم رقابة الامتناع كحل لإشكالية الفراغ من الرقابة الدستورية؛ نقول بأننا لا نغفل المثالب ف

عاب على رقابة  والمآخذ التي تشوب رقابة الامتناع بأي وجه من الوجوه، فنحن ندرك تماماا ما يُ 

لرقابة الدستورية في قبضة جميع المحاكم على اختلّف درجاتها، ع من أنها تجعل مهمة االامتنا

ا في الأحكام   على نحو قد يثير الاضطراب وعدم الاستقرار في المعاملّت، كما قد يثير تناقضا

رير أحد المحاكم أن  فيُشاع القلق في القضاء بالنسبة للقانون الواحد، لاسيما مع إمكان تصوّر تق

 
 .251إبراهيم عبد العزيز شيحا، المرجع السابق، ص  51
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ي نزاع معين، بينما تقرر محكمة أخرى؛ دستورية القانون ذاته في نزاع  تنع عن تطبيق نص  ما ف تم

، 52آخر فتقوم بتطبيقه، وهو ما قد يثير زعزعة في الثقة بالقوانين وحالة من الفوضى التشريعية 

بة  ه حالة الفراغ من الرقاومع ذلك نرى أن هذا المأخذ؛ لا يُقارن ضرره بالضرر الذي قد تخلف

من انتهاكات لا طائل لها للمبادئ الدستورية إذا تم التعامل معها تعاملّا سلبياا. فعندما  ةالدستوري

تتعذر رقابة الإلغاء لوجود حالة فراغ قانوني فإن رقابة الامتناع تغدو حلّا مثالياا لمعالجة ذلك الفراغ، 

خيار إعمال    السلبي مع المسألة، فإنلامتناع، وبين التعامل  وعندما يكون الخيار بين إعمال رقابة ا

 رقابة الامتناع يكون أخف الضررين دون شك.  

فإنه من الناحية العملية نجد المحاكم حين    ، علّوةا على أنه وإن صحّ ذلك النقد من الناحية النظرية

ة تمتنع عن تطبيق نص في نزاع معين لعدم دستوريته؛ تلتزم غالباا بذات الحكم في النزاعات اللّحق

المماثلة، وقد تتسع دائرة الامتناع أكثر من ذلك، حينما يكون الحكم بالامتناع صادراا عن محكمة 

محكمة التمييز(، لاسيما إذا كانت القاعدة في النظام عليا في البلّد )مثل محكمة النقض أو 

 .53لمحكمة العليا بأحكام االتزام المحاكم الدنيا  ب القضائي تقضي 

متناع يمكن تلّفيها من قبل القضاء نفسه بوضع أصول لتي تكتنف رقابة الاثم إن هذه المثالب ا

ا تكفل تجنّب تلك المآخذ، ولعل من  وضوابط لممارسة رقابة الامتناع، بحيث يرسم القضاء حدودا

 ينة الدستورية:  قر أبرز الضوابط التي من شأنها تفادي عيوب رقابة الامتناع؛ هو ضابط 

، يقصد بالقرينة الدستورية، افتراض دستورية التشريع محل الطعن،  إعمال قرينة الدستورية -

ريع الصادر من السلطة بحيث ينطلق القاضي أثناء بحثه للنزاع الدستوري من أصل مفاده أن التش

 
،  القانون الدستوري والأنظمة السياسية: مع المقارنة بالمبادئ الدستورية في الشريعة الإسلامية ي، عبد الحميد متول 52

ا: 197، ص1993منشأة المعارف، الإسكندرية، مصر،   .182إسماعيل بدوي، المرجع السابق، ص ، وانظر أيضا
 .83، المرجع السابق، ص، رقابة دستورية القوانينعبد العزيز محمد سالمان 53
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التشريعية المختصة موافق للدستور شكلّا وموضوعاا، ومن ثم على من يدعي خلّف ذلك الأصل 

قانونية لإثبات حالة عدم الدستورية، لأنه يدّعي خلّف الأصل، فعليه أن أن يقيم الأدلة والبراهين ال

 جتان في غاية الأهمية:  ب على هذه القرينة نتيتتر تيقيم الدليل الذي ينقض هذا الأصل. و 

ى الحكم بعدم دستورية التشريع المشكوك في دستوريته، فإذا كان من سبيل  أن القاضي يتوقّ  -1-

و متوافق مع الدستور، يجب على القاضي أن يأخذ بهذا التفسير، حتى  لتفسير التشريع على نح 

التفسير المتفق مع الأصل  ت تفسيرات أخرى يضحى معها التشريع غير دستوري، لأن د  جِ وإن وُ 

 .54العام والذي يقضي بدستورية التشريعات، أولى بالتطبيق في هذا السياق 

 حينما تكون شبهة عدم الدستورية ظاهرةا  لا يكون للقاضي أن يمتنع عن تطبيق النص إلا -2-

 يبقى  يتفق مع الدستور، بحيث لا  بشكل  ى نحو قاطع بها، وعلى نحو يتعذّر معه تأويل التشريع  عل

، أي أن عدم الدستورية يجب أن يكون فوق  التشريعمجال معقول للشك في احتمال دستورية ذلك 

 .55قولر عنه بمبدأ الشك المععبَّ مستوى كل شك وهو ما يُ 

ذلك أن القضاة في جميع المحاكم حال مباشرتهم الرقابة الدستورية بطريق الامتناع، يتقيّدون بمبدأ 

ي يُحتّم على القاضي أن ينطلق في رقابته الدستورية من أصل  عام مفاده أن  قرينة الدستورية، والذ 

 
، مجلة الشريعة والقانون، جامعة الإمارات العربية  قرينة الدستورية كأساس لعمل القاضي الدستوري عيد أحمد الحسبان،  54

 .177، 176، 173، ص2011المتحدة، 
. ونشير هنا أننا نتفق مع 100، ص1998، القاهرة،  قيود الرقابة الدستورية، نهضة القانون زيز محمد سالمان،  عبد الع  55

ليه الدكتور عبد العزيز في نقده للقرينة الدستورية بقوله " إن الأخذ بهذه القاعدة بما ينتج عنه من وقوف القضاء ما ذهب إ
رع للعدوان على الحريات العامة والحقوق الفردية وهو في مأمن من الرقابة عند ظاهر النص، يفتح باباا خطيراا أمام المش

أن يطرح هذه القاعدة جانبا ولا يأخذ بها، وألا يقف عند هذا الظاهر الخادع، وأن   القضائية، ومن هنا كان واجبا على القضاء
ريعية، وما إذا كان تنطوي في داخلها يتطرق من خلّل مهمته في التفسير إلى الكشف عن الطبيعة الحقيقية للنصوص التش

ا وسليما  ا. وليس في هذا خروج من القضاء على مخالفة لنص من نصوص الدستور أو لروحه حتى ولو كان الظاهر صحيحا
على وظيفته الأصلية." ومع ذلك فإن خصوصية رقابة الامتناع كحل  مرحلي للفراغ من الرقابة الدستورية يجعلنا نأخذ بهذه 

 في سبيل تفادي مآخذ الرقابة الدستورية بطريق الامتناع.القاعدة 
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مأخوذة ن المثالب الوبهذا نجد أ  جميع القوانين قد صدرت صحيحة وسليمة ومتوافقة مع القانون.

المبادئ ، وتقليص آثارها على نحو  يحقق التوازن بين الحفاظ على  لّفيللت على رقابة الامتناع قابلةٌ  

 الدستورية من جهة وعلى نحو  يضمن استقرار الأحكام القضائية وعدم تناقضها. 
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 الفصل الأول  

   رنة المقا القضائية في النظمالرقابة الدستورية بطريق الامتناع 

النظام   حيث نجد ، اللّمركزية رقابة الامتناع  لإعمالالظروف الواقعية التي تدفع القضاء تتعدد 

تأسيس هذا النوع من الرقابة سبباا لاجتهاد القضاء في الفراغ الدستوري  الأمريكي قد جعل من

مريكي هي  ، فباتت رقابة الامتناع في النظام الأمركزية رقابةوالاستعاضة بها تماماا عن أي 

النظام   نجد أن، في حين التشريعات قضائية على دستورية لمباشرة الرقابة السائد سلوب الالأ

غير أن  ، كحل  مرحليّ  الفراغ الدستوري  حالةفي  متناعرقابة الاباشر قد  -هو الآخر  -المصري 

 المصري   نقض ء القضا  فقد أخذ دون ممارسة القضاء لرقابة الامتناع،    ل  حُ لم ي    المركزيةنشوء الرقابة  

وفي ، اعملّا رقابة الامتناع إلى جانب وجود محكمة دستورية علي مُ بازدواجية الرقابة الدستورية 

االنظام الكويتي كان الأمر مختلفاا،    ، بل ورفضت إعمالها فلم تباشر المحاكم رقابة الامتناع أبدا

 . القانونيالفراغ  حالة  وجود الرغم من ب

لرقابة في االفصل لبيان سلطة القضاء العادي  في هذانسعى ثة؛ من خلّل هذه النماذج الثلّ

نصوص وجود  الفراغ الدستوري، ثم نبيّن سلطة القضاء في ظل  الدستورية بطريق الامتناع في حالة  

ما مدى سلطة فحال تفعيل تلك النصوص، أو حال غياب تفعيلها.    سواءا ،  منظمة للرقابة الدستورية

هل وجود قضاء و  ؟الفراغ من الرقابة الدستورية  حالات اع في الامتنرقابة القضاء العادي في 

يحظر على قضاء الموضوع الفصل في المسائل الدستورية ولو بطريق    -مفعّل أو    معطّل    - دستوري 

الامتناع؟ أم أن قضاء الموضوع بمقدوره ممارسة مثل هذا النوع من الرقابة حتى في ظل وجود  

 رقابة دستورية؟  



41 
 

الرقابة    ثم نتناول،  نتناول موقف القضاء الأمريكي من الفراغ الدستوري وف  الإشكالية سلدراسة هذه  

، ثم نناقش الرقابة  لة لتنظيم الرقابة الدستوريةمفعّ ورية في مصر في ظل وجود نصوص الدست

 وذلك وفق التقسيم الآتي: .حالة الفراغ القانونيالدستورية في الكويت في ظل 

 ي من رقابة الامتناع في حالة الفراغ الدستوري الأمريكالموقف  /المبحث الأول -

 نصوص مفعّلة في ظل وجود  رقابة الامتناعالموقف المصري من  /المبحث الثاني -

 قانوني  في حالة الفراغ ال الموقف الكويتي من رقابة الامتناع /المبحث الثالث  -

 

 المبحث الأول 

 الدستوري   الموقف الأمريكي من رقابة الامتناع في حالة الفراغ

تعتبر الولايات المتحدة الأمريكية النموذج المثالي لحالة الفراغ الدستوري، حيث ترك الدستور فراغاا  

بشأن التشريعات المخالفة له، فلم يحدد الجهة المختصة بمهمة حماية الدستور، كما لم يحدد الآلية  

أي نص دستوري ينشئ  فلّ يوجد    الأدنى للنصوص الدستورية،  التشريع  انتهاكمع  القانونية للتعامل  

جهةا مختصة بالفصل في التشريعات غير الدستورية، كما لا يوجد أي نص صريح يمنح أو يمنع  

القضاء العادي سلطة الفصل في دستورية التشريعات. وقد امتدت حالة الفراغ الدستوري حوالي 

مبادئ السامية عدد من ال   أربعة عشر عاماا؛ حتى حاول القضاء العادي مواجهتها من خلّل توليف 

ومبدأ استقلّل القضاء، فعمد إلى تأسيس مبدأ "المراجعة مثل مبدأ سمو الدستور، 

" جاعلّا لنفسه من خلّل هذا المبدأ سلطة الفصل في دستورية   Judicial Reviewالقضائية

 التشريعات بطريق الامتناع.
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اع في القضاء الأمريكي  ة بطريق الامتنرقابة الدستوريالمن خلّل هذا المبحث، نسعى لبيان نشأة 

وأخيراا نبيّن في   ،نبين العوامل التي ساهمت في نشأتهافي المطلب الثاني المطلب الأول، ثم  في

 رقابة الامتناع في النظام الأمريكي. نطاقالمطلب الثالث، 

 

 المطلب الأول

 نشأة رقابة الامتناع في القضاء الأمريكي

بالحكم الشهير الصادر عن رئيس  الأمريكيةفي الولايات المتحدة  توريةة الرقابة الدسترتبط نشأ

، حيث قضت المحكمة بعدم  Marbury v. Madisonفي قضية    المحكمة العليا القاضي مارشال

ا على مبدأ   دستورية قانون اتحادي، وباختصاص القضاء بالنظر في دستورية التشريعات، تأسيسا

ا إلى أن واجسمو الدستور الذي يقضي بعلو ال ب قواعد الدستورية على القوانين العادية، واستنادا

القضاء في هذا الخصوص أن يُعمل القانون الأعلى حينما يتعارض مع قانون آخر يدنوه في  

 المرتبة. 

المكتوب، ساد لدى الأمريكيين اعتقاد راسخ   في المرحلة السابقة لهذا الحكم، وقبل صدور الدستور 

عُرف بالقوانين تتبناها السلطتان التشريعية والتنفيذية يجب أن تتوافق مع ما بأن الأفعال التي 

الأساسية غير المكتوبة، والتي يشار إليها على أنها قانون إلهي أو طبيعي، غير أنه ولطبيعة  

ن انضباط وإحكام في الوعي العام، كان القضاة غير  القانون الأساسي غير المكتوب وما ينقصه م

ا للقوانين الأساسية لكونهقادرين على  ا غير مقنّنة، الأمر الذي المجازفة بإبطال التشريعات استنادا
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. وفي هذا المعنى انتهت المحكمة الفيدرالية العليا برئاسة  56يكاد يستحيل معه التأويل القضائي 

بأنه " إذا أقر الكونغرس أو الهيئة   1798عام Calder v. Bull في قضية  Chaseالقاضي 

تها الدستورية، فلّ يمكن للمحاكم أن تصدر حكماا  عية للولاية قانوناا ضمن النطاق العام لسلط التشري

 ."57بالامتناع عن التطبيق لمجرد أنه في تقديرها يتعارض مع مبادئ العدالة الطبيعية 

، حيث ظهرت الدساتير المكتوبة  1776النسبة لمحاكم الولايات بعد عام  بكان مختلفاا  بيد أن الأمر  

القضائية أن محاكم  تزامناا مع إنشاء حكومات الولايات الجديدة، وتفيد السوابق    58ي بعض الولايات ف

ومن ذلك ما ، 1789الأمريكي عام الدستور نشأة  وبعد  الولايات قد باشرت الرقابة الدستورية قبل 

  1792 عام   59Heyburn's Caseانتهت إليه محكمة الدائرة الفيدرالية في ولاية بنسلفانيا في 

 إلى أن "القانون المتعلق بمطالبات المعاشات التقاعدية غير دستوري على أساس أنه انتهك مبدأ 

 ." 60الفصل بين السلطات 

 
56 Charles F. Hobson, "Judicial Review." Encyclopedia of the New American Nation. 
shorturl.at/fWY78 (accessed on January 3, 2020). 
57 3 U.S. 386, 3 Dall. 386, 1798 WL 587, 1 L.Ed. 648 

تدوين وتبعثر مصادر القانون الأساسي في تلك الحقبة؛ مارس بعض القضاة السلطة التقديرية بصورة نتيجةا لحالة عدم ال 58
ل لتك المشكلة تدوين القوانين الأساسية، ولا يسعنا الإسهاب في ذلك لخروج الموضوع عن البحث ولكن مبالغ بها فكان الح
 للّستزادة، انظر:  

Wood, Gordon S. "The Origins of Judicial Review Revisited, or How the Marshall Court 
Made More out of Less." Washington and Lee Law Review 56 (1999) p790–799. 
59 2 U.S. 408, 2 Dall. 409, 1792 WL 575 (Mem), 1 L.Ed. 436 

 ذهب قضاة الدائرة للقول:  60
"Such revision and control we deemed radically inconsistent with the independence of that 
judicial power which is vested in the courts; and consequently, with that important principle 
which is so strictly observed by the constitution of the United States. 
“These, Sir, are the reasons of our conduct. Be assured that, though it became necessary, it 
was far from being pleasant. To be obliged to act contrary either to the obvious directions of 
Congress, or to a constitutional principle, in our judgment equally obvious, excited feelings in 
us, we hope never to experience again." 
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الصادر من محكمة ولاية    ، والحكم1780عام    61وكذلك الحكم الصادر من محاكم ولاية نيوجرسي 

، 1787عام  63ا الشمالية ، ومن بعده الحكم الصادر من محكمة كارولين 1786 عام 62رود آيلند 

 .178864ثم الحكم الصادر في ولاية فرجينيا عام  

كانت قد قررت في أواخر القرن   -فيما لا يقل عن ثماني ولايات   -وبالرغم من أن السوابق القضائية 

في مباشرة الرقابة الدستورية بطريق الامتناع، علّوةا على أن المحكمة  السابع عشر سلطة المحاكم  

إلا أنها لم  ؛ افي أحد أحكامه 1796مت بمبدأ الرقابة الدستورية عام ا كانت قد سلّ العليا نفسه

معاملة   تعرض لمناقشة مدى اختصاص المحاكم في رقابة دستورية القوانين، وإنما عاملت المسألة

 .Marbury vفي قضية  ، واستمر الوضع كذلك حتى صدر حكم مارشال65المسائل المسلّم بها 

 
61 Holmes vs. Walton: The New Jersey Precedent. The American Historical Review, Vol. 4, 
No. 3 (Apr 1899), pp. 456-469. https://www.jstor.org/stable/1833432. Accessed: 10-05-
2020. "The present cause being commenced and undetermined at the time of the late law 
authorizing a trial by twelve men [i. e., an act of December 22, 1780, to be referred to later] 
it is not comprehended by the late law, it not having in it any retrospective clause; and as a 
trial by six men is unconstitutional, there is no law existing by which this cause could be tried." 
62 Trevett v. Weeden (Rhode Island, 1786). Encyclopedia of the American Constitution. . 
Encyclopedia.com. 28 Apr. 2020. https://www.encyclopedia.com. Accessed: 10-05-2020. 
The court found that the Paper Money Act is unconstitutional because it limits the right to try 
a jury for violators. 
63Bayard v. Singleton (North Carolina 1787). Dictionary of American History. 
Encyclopedia.com. 30 Apr. 2020. https://www.encyclopedia.com. Accessed: 10-05-2020. 
"The defendant moved for dismissal of the case according to an act of the legislature that 
required the courts to dismiss, upon affidavit, suits against persons holding forfeited Tory 
(enemy alien) estates. The court overruled the motion and declared that the constitution of 
the state gives every man a right to a decision concerning property by jury trial." 

 .179-178إسماعيل البدوي، المرجع السابق، ص 64
 .86عزيزة الشريف، المرجع السابق، ص 65

https://www.encyclopedia.com/
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Madison لى  حكم يؤصّل لهذه السلطة في عبارات شديدة الوضوح والإحكام، عتبر أول الذي يع

 ، وفيما يلي نستعرض تفاصيل هذا الحكم. 66نحو  ينفي عن هذه السلطة كلّ شك

 :180367عام  Marbury v. Madisonفي قضية (  Marshallحكم القاضي )مارشال  -

إلى حالة الفراغ الدستوري   Marbury v. Madisoفي قضية  Marshallتنبّه القاضي مارشال 

من الرقابة الدستورية، فلّحظ خلو الدستور الأمريكي من تنظيم واقعي يحفظ المبادئ النظرية التي 

 تحمي الدستور، مثل مبدأ سمو الدستور، ومبدأ التدرج التشريعي، وأرسى ما سمّاه مبدأ "المراجعة

القضاء الإيجابي والفعال في الحياة " في محاولة  لتكريس دور Judicial Reviewالقضائية 

 .68القانونية 

  71وتدور أحداثها   ،70  69جاءت هذه القضية في سياق الصراع بين الفيدراليين، والمناهضين للفيدرالية 

العليا ضد الوزير ماديسون؛ يطلب فيها   الفيدرالية  المحكمة  أمامفي أن القاضي ماربوري رفع دعوى  

 
دار الفكر الجامعي، دار سعد سمك، د العزيز محمد سالمان، نظم الرقابة على دستورية القوانين، عبد العزيز سالمان،  66

لم يؤكد مارشال هذه السلطة لكان من المحتمل ألا يكون لدكتور على ذلك " لو ، ويعلق ا201، ص2014الطبعة الثانية، 
 ".1857هنالك إصرار عليها، لأن سلطة المحكمة في إبطال تشريع اتحادي لم تستعمل بعد ذلك إلا في عام 

67 1 Cranch 137, 5 U.S. 137, 1803 WL 893, 2 L.Ed. 60 
68 The court state " Congress cannot give the supreme court appellate jurisdiction where the 
constitution declares that it shall be original, nor original jurisdiction where the constitution 
declares that it shall be appellate; hence the authority given by the thirteenth section of the 
judiciary act of 1789 (1 Stat. 80), to issue writs of mandamus to public officers, is not 
warranted by the constitution." 

كانت المحكمة في موقف حرج، فإن هي قضت للفيدراليين واستجابت لماربوري، من المحتمل أن يرفض ماديسون تسليم  69
مناهضي الفيدراليين؛ ظهرت بموقف العاجز عن مراقبة أعمال  ، وإن هي قضت لقرار التعيين، فينال ذلك من مكانة المحكمة

، المرجع نظم الرقابة على دستورية القوانينالحكومة وخيبت آمال الفيدراليين التي عقدت عليها. انظر: عبد العزيز سالمان،  
 .203السابق، ص

 .228، ص2014، لبنان، والنشر، بيروت ، دار بلّل للطباعةالنظرية العامة للقضاء الدستوري زهير شكر،  70
كان قد هزم   " Thomas Jeffersonتتلخص حيثيات هذه القضية في أن الرئيس " توماس جيفيرسون بتفصيل أكبر:  71

، وقبل أن يتولى جيفرسون منصب الرئاسة  1800" في الانتخابات الرئاسية عام  John Adams خصمه المرشح " جون آدمز
الذي أنشأ محاكم جديدة،   1801قانون القضاء لعام    -ضمن الفترة الأخيرة من رئاسته  -آدمزلمرشح  ؛ أقر ا1801في مارس  



46 
 

لزامه بتسليم القرار الصادر بتعيين ماربوري قاضياا، وكانت  إصدار أمر قضائي إلى ماديسون لإ

لثة عشر من قانون النظام القضائي التي تتيح للقاضي ماربوري أن يرفع مثل هذه الدعوى  الفقرة الثا

 . 72تتعارض مع نص المادة الثالثة من الدستور 

رض مع الدستور القانون الذي يتعا يكون كان السؤال الجوهري في هذه القضية: هل يمكن أن 

ناا للبلّد؟ وهل تستطيع المحكمة العليا للولايات المتحدة أن تعطّل قانوناا صادراا عن الكونغرس قانو 

 وصادق عليه رئيس الجمهورية؟  

م لمسألة مفصلية في النظام القانوني  أمام هذه الإشكالية وما يترتب على الإجابة عنها من حس

ح العبارة بأن المحكمة تستطيع ذلك، بل يجب عليها أن  الأمريكي؛ أجاب القاضي مارشال بصري

. وبذلك أكد القاضي مارشال سلطة القضاء  73قانون المتعارض مع الدستور تفعل ذلك وتعطّل ال

 

ا،  ومنح الرئيس صلّحيات أكبر فيما يتعلق بتعيين القضاة، فقام آدمز بموجب هذا القانون بتعيين ستة عشر قاضياا جديدا
ا للصلح في مختلف الولايات، وتمت  قة على القضاة المعيّنين من قبل مجلس الشيوخ، غير الموافواثنين وأربعين قاضياا جديدا

 أن قرارات التعيين كانت معلقة على تسليمها للقضاة من قبل وزير الخارجية، وكان من بين القضاة المعينين "وليام ماربوري 
"William Marbury  ا   -اةن القضإضافةا لثلّثة آخرين م  -قاضي الصلح في مقاطعة كولومبيا، حيث قدم هذا الأخير التماسا

للمحكمة الفيدرالية العليا يطلب فيه من المحكمة الحصول على أمر قضائي بتسليم قرارات التعيين، وفي هذه القضية انتهت 
المحكمة إلى أن رفض وزير الخارجية تسليم قرارات التعيين كان مخالفاا للقانون، وأن القاضي ماريبوري له الحق في أن يطلب  

 1789 على القانون، لكنها لم تصدر أمراا قضائياا بالتسليم، معللةا ذلك بأن حكم القانون القضائي لعام ب بناءا مثل هذا الطل
الذي يمكّن القاضي ماربوري من رفع دعواه إلى المحكمة العليا هو نفسه غير دستوري، لأنه يتعارض مع الفقرة الثانية من 

لاية القضائية الأصلية للمحكمة إلى نطاق أوسع من النطاق المحدد بالدستور، ده الو المادة الثالثة من الدستور الأمريكي، بتمدي 
وأكد أنه لم يكن للكونغرس سلطة تعديل الدستور من خلّل تشريعات منتظمة لأن مبدأ سيادة الدستور يضع الدستور أمام 

للمحكمة   اكونغرس أن يمنح اختصاصا مكن لل"لا ي القوانين بما يجعل هذه الأخيرة ملزمة باحترامه، حيث قضت المحكمة بأنه 
العليا على وجه  مخالف لما نص عليه الدستور في الولاية والسلطة الأصلية للمحكمة؛ وبالتالي فإن السلطة الممنوحة بموجب  

 ( ، لإصدار أوامر مانداموس للموظفين العموميين، لاStat. 80 1) 1789القسم الثالث عشر من القانون القضائي لعام 
نظم الرقابة على  ." لمزيد من التفاصيل حول الوقائع وحيثيات الحكم، راجع: عبد العزيز محمد سالمان، ا الدستوريضمنه

 وما بعدها. 201، المرجع السابق، ص دستورية القوانين
72 Marbury v. Madison." Oyez. Accessed January 12, 2020. shorturl.at/AHUX9 

 . 206، المرجع السابق، صم الرقابة على دستورية القوانيننظعبد العزيز سالمان،  73
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. وفي تبرير ذلك، 74ي الدستور العادي في الامتناع عن تطبيق أي نص قانوني يخالف ما يرد ف

 رة الحجج التي استند إليها فيما يلي: صاغ مارشال الأسباب بوضوح وإحكام، ويمكن بلو 

، إذ لا تكون للتفرقة بين الدستور والتشريع  أن الدستور الأمريكي هو القانون الأساسي للبلاد -

بالحدود المقررة دستورياا، ومؤدى  أي قيمة عملية ما لم تكن السلطة التشريعية مقيدة في صلّحياتها  

، مشيراا إلى أن" للشعب حقاا أولياا في  75صوص الدستورذلك أن يعتبر التشريع باطلّا إذا خالف ن

إرساء مثل هذه المبادئ لحكومته المستقبلية... وهذه المبادئ الدائمة والأساسية في مثال الحكومة  

ن  الدستور حتى لا تُنسى هذه الأمريكية، هي تلك التي تحدد سلطات الوزارات ا لمختلفة، وقد دُوِّ

  ؟ ي غرض إذن حُددت السلطات إذا جاوزها المعنيّون بذلك كيفما شاؤوا الحدود أو يُساء فهمها، فلأ

إذا كان في مقدور الكونغرس أو أي وزارة أخرى من وزارات الحكومة أن تتجاهل أحكام الدستور،  و 

 ."76ت المحددة، والمطلقة، تضحى غير ذات موضوعفإن التفرقة بين الحكومة ذات السلطا

ر يعلو على كل قانون تشريعي  ستور وسيادته؛ بيّن أن الدستو وفي استناده إلى مبدأ سمو الد 

يتعارض معه، وأكد على أن الكونغرس لا يستطيع أن يغير الدستور، مشيراا إلى أنه ما من حل 

فرضيتين لا ثالث لهما، فإما أن الدستور قانون أعلى له  وسط في هذه المسألة، ليحسم الأمر في 

سن القوانين التشريعية، ويكون القانون الصادر عن الكونغرس سيادة، وعندها لا يمكن تغييره ب 

وإما أن الدستور قانون في مستوى القوانين العادية، ليس له سيادة،  بالمخالفة له ليس بقانون.

 
 ، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الوسيط في النظم السياسية والقانون الدستوري نعمان الخطيب، نعمان الخطيب،  74

 .569، ص2012الأردن، 
 .90عزيزة الشريف، المرجع السابق، ص 75
 .206المرجع السابق، صستورية القوانين، نظم الرقابة على دعبد العزيز سالمان،  76
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مشيئة الكونغرس، فتكون الدساتير المكتوبة مجرد محاولات عبثيّة    وحينها يكون قابلّا للتعديل حسب 

 .77لا يمكن تحديدها من حيث الواقعمن الشعب لتحديد سلطة 

، فلّ يستقيم أن  ن اليمين الدستورية تفرض على القاضي التزاماا ضمنياا بالرقابة الدستوريةإ -

بتجاهل   نفسه  الوقت  ر، ثم يُطالبوا فييُطالب القضاة أن يقسموا يميناا على احترام نصوص الدستو 

القضاء من مراقبة هذا التعارض وفكّه بإهدار التعارض الذي ينشأ بين التشريع والدستور، وحرمان  

ت  هذه الحجة، 78م إعلّء النص الأسمى يهدر كل قيمة عملية لهذا القس  النص الأدنى و  . ولقد انتقُِد 

مقدّمات هذا الاستنتاج باطلة، فحقيقة أن القضاة يؤدون اليمين  حيث أن جانباا من الفقه وجد أن 

على التشريعات، لأن الدستور يتطلب  الرقابة الدستورية  لا تعني تمكينهم من 79لتطبيق الدستور 

 .80أداء اليمين من جميع الموظفين الفيدراليين وموظفي الولايات 

، ذلك أن إن احترام القضاء للقانون لا يكون إلا بالقدر الذي ي حترم فيه القانونُ الدستور -

القضاء بما لا يعتبره  دستوري، وإذا ألزمنا  ه قانوناا بالمعنى الالقانون المخالف للدستور لا يمكن اعتبار 

في  الدستور قانوناا، فإن ذلك معناه أننا نقرر الحقائق القانونية في المجال النظري، ثم نتنكّر لها 

 
. وينتهي مارشال في ترجيحه للفرضية الأولى للقول بأنه إذا تنازع قانونان، فإن على المحاكم أن 207المرجع نفسه، ص 77

هما بالتطبيق من صميم جوهر عمل  ي ما، وحيث تستلزم قضية الفصل بين دستور وقانون فإن تقرير أولتفصل فيما بينه
ن وجدت التعارض بين القانون العادي وبين الدستور وأغمضت إويكون ذلك بترجيح القانون الأسمى، لأن المحاكم  القضاء،

 عينها عنها تكون قد هدمت الدستور من صميم أساسه.
 .91ف، المرجع السابق، صعزيزة الشري  78
خ والنواب المشار إليهم آنفا، وأعضاء المجالس  نصت الفقرة الثالثة من المادة السادسة من الدستور الأمريكي: " يكون الشيو   79

التشريعية لمختلف الولايات، وجميع الموظفين التنفيذيين والقضائيين التابعين للولايات المتحدة ولمختلف الولايات، ملزمين 
مي أو مسؤولية وجب يمين أو إقرار بدعم هذا الدستور. ولكن لا يجوز أبداا اشتراط معيار ديني كمؤهل لتولي أي منصب رسبم

 عامة في الولايات المتحدة."  
80 I. Unah, "Judicial Review." Encyclopedia of the American Constitution, shorturl.at/fWY78 
(accessed on January 11, 2020). 
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. علّوةا على أن القضاء لا يكون له أن يفصل في المسائل الواقعية 81عند التطبيق   المجال العملي

ية ينبغي تسويتها قبل النزاع، فإذا ظهر تطبيق، وهذه مسألة أولحدد القانون الواجب الإلا بعد أن ي

ا عن كل   التعارض بين نص أدنى ونص أسمى، فلّ ريب أن القضاء يطبق النص الأسمى معرضا

 .82تشريع مخالف

ة  ، حيث إن المادة الثالثإن النصوص الدستورية ذاتها تدعم سلطة القضاء في رقابة الدستورية

القضائية في فقرتها الثانية بقولها " يمتد اختصاص  التي رسمت حدود السلطة  من الدستور الأمريكي  

تعطي المحكمة العليا السلطة    ؛"83السلطة القضائية إلى كافة المنازعات التي تنشأ في ظل الدستور

وكذلك الفقرة  ،84القضائية في تفسير القانون وتحديد القانون الواجب التطبيق في حالة التعارض 

ور الأمريكي التي نصت على أن " يعتبر هذا الدستور وكذا المادة السادسة من الدست الثانية من

قانوناا أسمى في   -ما تسنه الولايات المتحدة من قوانين تمشياا مع أحكامه وما تبرمه من معاهدات 

  ص في دستور أو قوانين أيةالدولة، ويكون القضاة في جميع الولايات مُلزمين به، ولا يُعتد بأي ن

. 85." حيث شكّل هذا النص نقطة جوهرية في بناء مبدأ المراجعة القضائية ولاية يكون مخالفاا لذلك

ولقد جادل البعض في أن المادة السادسة موجهة على وجه الحصر إلى قضاة الولايات دون  

ية  ادها أن "القضاة في كل ولاالمحكمة العليا، لأن شرط "القانون الأعلى للبلّد" يتبعه عبارة مف

لقانون القضاء لعام   فإن مناقشات المؤتمر الدستوري والتشريع الاتحادي ملزمون بذلك"، ومع ذلك،

 
 .90عزيزة الشريف، المرجع السابق، ص 81
 .195-194، ص2011التوزيع، عمان، الأردن، ، دار الثقافة للنشر و القانون الدستوري عصام علي الدبس،  82
 .91عزيزة الشريف، المرجع السابق، ص 83
 .228، المرجع السابق، صالنظرية العامة للقضاء الدستوري زهير شكر،  84
 .60سعد عصفور، المرجع السابق،  85
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، أشارت إلى سلطة المحكمة العليا في مراجعة أحكام محاكم الولايات بشأن المسائل  1789

 .86أولىالدستورية، وبذلك فالمحكمة العليا تملك هذه السلطة من باب 

وص في منح القضاء سلطة الرقابة الدستورية، إلا أنها  حة تلك النصمن عدم صرا وعلى الرغم

تشكل السند الأقوى لدعم حكم مارشال في إقرار الرقابة الدستورية كسلطة للقضاء، فالمادتان الثالثة  

ة القضائية في  والسادسة تعكسان الفرضية الأساسية للمراجعة القضائية، التي تقضي بأن المراجع

فيذ القضائي للمعايير الدستورية؛ انطلّقاا من أن الدستور قانون يجب على  ة التنقابلي هي الأساس

المحاكم تطبيقه، وأن اعتبار الدستور قانوناا هو حجر أساس لدعم الحجة القائلة بأن الدستور  

ريعات، وليس مجرد قيود م للّعتماد على القضاء في مسألة الفصل في دستورية التشالأمريكي صُمِّ 

 .87لفرض الحدود الدستورية  سياسية،

مبدأ الفصل بين السلطات،  تقررصياغة المواد الثلّث الأولى من الدستور الأمريكي وإذا كانت 

إلا أن الفقه الأمريكي لم يعتد بالفصل المطلق، وإنما اعتمد مبدأ الفصل النسبي أو مبدأ التوازن، 

أحد الحجج الأساسية  كان ت بين السلطا مبدأ الفصل بل إنبين السلطات،  الرقابة المتبادلةمبدأ و 

التي استند إليها القاضي مارشال في تأكيد سلطة القضاء في الرقابة الدستورية، ويدعمه في ذلك  

جانب كبير من الفقه، حيث أكد على أنه ليس في مبدأ الفصل بين السلطات ما يحول دون مراقبة 

قتضى  ذهب الفقه الأمريكي للقول بأن محين خروجها على نصوص الدستور، و السلطة التشريعية 

أن يحول القضاء دون استبداد السلطة التشريعية، وأن  ؛هذا المبدأ يفرضهاالتوازن والرقابة التي 

وظيفة القاضي في تطبيق  من صميم  باعتبار ذلك ،88ها ت  يردها إلى حدودها الدستورية كلما تجاوز  

 
86 I. Unah, "Judicial Review", Op. cit. 
87 G. Gunther, The Subtle Vices of the "Passive Virtues": A Comment on Principle and 
Expediency in Judicial Review. Columbia Law Review vol. 64 (1964) p1–25. 

 وما بعدها. 110ص عزيزة الشريف، المرجع السابق،88
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لنص الأدنى حينما يحدث تعارض سمى واستبعاد اتغليب النص الأ  واجباا عليهحيث يكون    ،القانون 

يصب في تحقيق التوازن المطلوب تقرير سلطة الرقابة الدستورية    لاسيما وأن  .89ص فيما بين النصو 

 .90عند إعمال مبدأ الفصل بين السلطات 

وبذلك، يمكننا القول بأن موقف الفقه والقضاء في الولايات المتحدة الأمريكية ثابت ومستقر على 

المحاكم قد ظلت فرغم أنّ القضاء العادي يتمتع بسلطة الرقابة الدستورية بطريق الامتناع، أن 

ية محل  لم تكن سلطة القضاء في الرقابة الدستور  1803مترددة في بادئ الأمر، إلا أنه بعد عام 

 .91شك، وسارت المحاكم سيراا معتدلاا في ممارستها 

وشجعت المحاكم    التشريعات،دستورية  على  توسيع رقابتها    ولقد عملت المحكمة الفيدرالية العليا على

الأخرى أن تنهج ذات النهج، غير أنها غالت في بسط رقابتها على نحو أثار الصراع في كثير من  

المناسبات بين المحكمة العليا والسلطة التشريعية، وقد بلغ هذا الصراع أشده حين قضت المحكمة  

اية التغلب على الأزمة التي أصدرها الرئيس فرانكلين روزفلت بغ التشريعات العليا بعدم دستورية 

والتي سميت بقانون الإنعاش الاقتصادي، الأمر الذي   1930الاقتصادية التي اجتاحت العالم عام  

جعل البعض يطلق على المحكمة العليا اسم حكومة القضاة، وقيل فيما قيل أن الولايات المتحدة  

اة المحكمة العليا، غير أنه  اسيون في البيت الأبيض، إنما يحكمها قضالأمريكية لا يحكمها السي

عدلت عن موقفها، ومالت إلى   ؛لمحكمة العليال لموقف المتشدد على االرأي العام  اعتراض إزاء 

كمة أن صلّحية المح وتجدر الإشارة إلى .92الاعتدال شيئاا فشيئا في مباشرة الرقابة الدستورية 

 
 .301أندريه هوريو، المرجع السابق، ص 89
مؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، لبنان، ، الدولة القانون: مقدمة في نقد القانون الدستوري ميشال مياي،  90

 .241 -236، ص1982ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 
 .91عزيزة الشريف، المرجع السابق، ص 91
 .258إبراهيم عبد العزيز شيحا، المرجع السابق، ص 92
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رى البعض بأن الدستور الأمريكي  ا يتفسير الدستور ذاته، ولهذ   قتضي صلّحيةرقابة الدستورية تبال

 .93في المحكمة العليا  ةفي واقع الأمر هو ما تقرره أغلبية التسعة قضا

 

 المطلب الثاني

 العوامل التي ساهمت في نشوء رقابة الامتناع في النظام الأمريكي

ا لئن كان حكم مارشال له الفضل في تأسيس الرقابة ا لدستورية في النظام الأمريكي، إلا أن عددا

لعوامل قد ساهمت في تمهيد الواقع لمثل هذا الحكم، حيث تظافرت بعض العوامل الدستورية من ا

لي نذكر  والواقعية مع جهود المحكمة الاتحادية العليا في سبيل إنشاء الرقابة الدستورية، وفيما ي

 أبرز تلك العوامل: 

كانت الولايات المتحدة الأمريكية  : ظام الاتحاديالتي سبقت نشوء الن العوامل التاريخية -

مستعمرات إنجليزية قبل انفصالها، وكان لكل منها سلطة التشريع داخل حدودها، غير أن تلك 

السلطة لم تكن مطلقة، وإنما كانت مقيدة بالقوانين الخاصة للمملكة المتحدة آنذاك، فكان التشريع  

ام مجلس الملك الخاص في لندن، وكان للطعن عليه أم قابلّا ك المستعمرات المخالف لها في تل

، علّوةا على أن  94هذا الأخير يلغي التشريعات المخالفة للأوامر الملكية أو القوانين الإنجليزية 

( قبل نشأة  Council of censoreبعض الولايات كانت أنشأت ما يسمى )مجلس المراجعة 

منأى عن أي اعتداء، وأن السلطتين  وظيفته أن يتحقق من أن الدستور ب  الاتحاد، وهو مجلس منتخب 

 
 .301أندريه هوريو، المرجع السابق، ص 93
 .257لسابق، إبراهيم عبد العزيز شيحا، المرجع ا 94
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وبذلك استقرت .  95التشريعية والتنفيذية للولاية تباشران صلّحياتهما في الحدود المقررة لدستور الولاية 

لدستور في العقلية الأمريكية بعد أن اعتادت التفرقة بين القوانين العادية والقوانين  احترام افكرة 

 .96وجود هيئة تكفل احترام الدستور وتضمن عدم انتهاكه دستورية، وتكيّفت مع ضرورة ال

يفترض النظام الاتحادي توزيع الاختصاصات  النظام الاتحادي للولايات المتحدة الأمريكية:  -

بين سلطات الدولة المركزية وبين سلطات الولايات اللّمركزية، الأمر الذي يتطلب بداهة وجود 

صات، حيث أن غياب هذه السلطة يعني غياب القيمة  على احترام توزيع الاختصا سلطة تشرف

العملية لذلك التوزيع، إذ بمقدور حكومات الولايات أن تخالف حدود التزويع دون أن تردعها أي  

سلطة أخرى، ولهذا يرى الفقه أن سلطة القضاء الاتحادي في ممارسة الرقابة الدستورية كانت ثمرة  

، ولذلك تكون الدول الاتحادية حريصة كل الحرص 97ه ثمرات النظام الاتحادي نفسطبيعية من 

على ضمان حسن توزيع السلطات وعدم تجاوزها، فتبادر لضمان ذلك إلى تضمين الدستور  

ا، وإيجاد هيئة قضائية عُ  ليا تفصل  بضمانات لتحقيق الهدف المنشود، من خلّل جعل الدستور جامدا

 .98بنصوص الدستور وتفسيرها   في المنازعات المتعلقة

كان لجمود الدستور الأمريكي بما تتطلبه نصوصه من إجراءات  :الطبيعة الجامدة للدستور -

معقدة في تعديله أثراا لا يمكن التنكر له في وجود الرقابة الدستورية، حيث إن تلك الإجراءات التي  

 -در في ضوئها القانون العاديوالتي تختلف عن الإجراءات التي يص -وضعها الدستور لتعديله 

 
ه الولايات قبل قرنين من يذهب بعض الشراح في الفقه الأمريكي للقول بأن الرقابة القضائية على دستورية التشريعات عرفت   95

" وحكمه في قضية الدكتور بونهام أكبر الأثر في تكوين الفكرة السليمة عن الرقابة Cokeالزمان، فقد كان لآراء اللورد " 
، المرجع السابق، نظم الرقابة على دستورية القوانينخ مفهوم القانون الأعلى. عبد العزيز سالمان، الدستورية، وفي ترسي 

 وما بعدها. 196ص
 .196عصام علي الدبس، المرجع السابق، ص 96
 .256إبراهيم عبد العزيز شيحا، المرجع السابق، ص 97
 .61سعد عصفور، المرجع السابق، ص  98
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احترامه، وهو ما عمل    تضمنزت لمبدأ سمو الدستور، فظهرت الحاجة إلى وجود جهة مختصة  عزّ 

 .99القضاء الأمريكي على إيجاده من خلّل تقرير الاختصاص بالرقابة الدستورية لنفسه 

ضاء دستوري  الطريق، فجمود الدستور قد جعل خيار تأسيس قلم يكن أمام المحكمة سوى هذا 

أمراا عسيراا، على الأقل بالنسبة للمحكمة العليا، إذ لم يمكن لها أن تقترح تعديلّا دستورياا،  ؛مستقل  

لأن ذلك من صميم اختصاص الكونغرس وحده، وحتى احتمال تعديل الدستور وإيجاد جهة  

ا،  ي أعضاء مجلس  تراح تعديل الدستور لا يكون إلا من قبل ثلثاقفمتخصصة كان احتمالاا بعيدا

من قبل ثلثي أعضاء مجالس الولايات، ولا تكون الموافقة على هذا   النواب ومجلس الشيوخ معاا، أو

التعديل إلا بأغلية ثلّثة أرباع، وبالنظر إلى الأرقام السكانية آنذاك والافتراض بأن غالبية الهيئات  

% 2لولاية، فإن معارضة أقل من ة سوف تتوافق مع الغالبية العظمى من سكان االتشريعية بالولاي

د يمكن أن تمنع نظرياا مقترح التعديل، بل إن الوصول إلى مرحلة الاقتراح يتطلب  من سكان البلّ

ا سياسياا هائلّا ومنسّ  ا جهدا الفراغ  علّوةا على أن  .100قاا على نحو يجعل حل تعديل الدستور مستبعدا

ا لهذ وري من الرقابة الدستوريةالدست الرقابة، فدستور الاتحاد وإن لم ينظم   نوع منالا ، كان ممهدا

صراحة هذه الرقابة، إلا أنه لم يتضمن ما يفيد حظرها صراحةا أو ضمناا، بل إن بعض مواده التي 

ا دستورياا  ا سابقااأشرنا إليه  .101لإعمالها قد تكون سندا

لمعطيات جانب ا  لهذا، وجدت المحكمة نفسها في موقف صعب في التعامل مع الفراغ الدستوري إلى

الأخرى، وبمرور أربعة عشر عاماا على إنشاء المحكمة وصدور الدستور دونما اقتراح من الكونغرس 

 
 .257لمرجع السابق، صإبراهيم عبد العزيز شيحا، ا 99

100 D. M. Beatty, Human Rights and Judicial Review: A Comparative Perspective, (1994) 
Leiden, The Netherlands: Brill | Nijhoff. p59. https://brill.com/view/title/9398 (accessed on 
January 13, 2020) 

 .87عزيزة الشريف، المرجع السابق، ص 101
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لإنشاء قضاء دستوري، حاولت المحكمة ملّفاة ذلك الفراغ وتداركه من خلّل التأسيس لمبدأ  

لطتها خلّل س المراجعة القضائية الذي مارست من خلّله الرقابة على دستورية التشريعات، من

 التفسيرية على الوجه الذي بيّنّاه.  

ا في تعزيز سلطة القضاء  ا بالغا من الناحية العملية كان لهذا العامل أثرا   :نظام السوابق القضائية  -

مقتضى هذا النظام تتقيد كل محكمة بالحكم الذي تصدره، فبفي الرقابة الدستورية بعد حكم مارشال،  

ا عن المحكمة الاتحادية  نى منها، وإذ كان حكم مارشال صادرا م الأد المحاك وتتقيد بذات الحكم 

. 102العليا، وكانت هذه الأخيرة لا تعلوها محكمة، فإن جميع المحاكم الأمريكية تلتزم بهذا الحكم

ولهذا نقول بأن ارتكاز القضاء الأمريكي على مبدأ السوابق القضائية، كان عاملّا في تثبيت حكم  

، 103ص به فرصة تأسيس الرقابة الدستورية بطريق الامتناع في أمريكاذي اقتنرشال الالقاضي ما

من قدرة مرنة على حماية القواعد والقيم الدستورية مع  علّوةا على أن هذا المبدأ بما يتمتع به 

و  السماح للمجتمع بتغيير تفسير تلك القيم الدستورية مع مرور الوقت، سواءا أكان التغيير لانفتاح أ 

 .104في التعامل مع الفراغ الدستوري  ئه دون غيره من المباد ئفي اصطفا  قد ساهم لتحفظ؛
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104 B. Bricker, Judicial Review, Southern Illinois University, Carbondale, IL, USA, Springer 
International Publishing Switzerland 2016 A. Farazmand (ed.), Global Encyclopedia of Public 
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 المطلب الثالث

 رقابة الامتناع في النظام الأمريكي نطاق

إن سلطة المحكمة العليا في الرقابة الدستورية على التشريعات تعتبر من أهم السلطات التي يتمتع 

لطة لم تستند إلى نص في الدستور، وإنما ى، إن هذه السبيّنا فيما مض بها القضاء الأمريكي، وكمّا  

ابتدعها القضاء الأمريكي لمواجهة التعارض بين التشريعات الأدنى مع الدستور باعتباره تشريعاا  

 في ظل حالة الفراغ الدستوري من تنظيم للرقابة الدستورية.   105أسمى

سلطة القضاء في فحص التشريعات  يمكن تعريف الرقابة الدستورية في القضاء الأمريكي، بأنها

وجود شبهة عدم دستورية، فيحكم بعدم دستورية   حينريعية والتنفيذية الصادرة عن السلطتين التش

وينعقد الاختصاص للمحكمة  .106التشريع ويمتنع عن تطبيقه متى ثبت له تعارضه مع الدستور 

 : 107ل في المسائل الدستورية من خلّل ثلّث طرق للفص

بموجب هذا الأسلوب تنظر المحكمة في المسائل الدستورية بناءا على  : الدستورية الدفع بعدم-1

دفع يتقدم به أحد الأطراف في نزاع قائم بالفعل، وخصومة مباشرة بين الأطراف المتنازعة تؤكد  

فليس للمحكمة إعمال الرقابة الدستورية من تلقاء نفسها، بل  حقوقاا قانونية قيّمة لأحد الأطراف، 

ه في النزاع، وحينها تمارس  أن يطعن أحد أطراف النزاع في عدم دستورية التشريع المراد تطبيقيجب  

إلى وجود تعارض بينه وبين   للتشريعفإذا انتهت في فحصها ، 108سلطتها في الرقابة الدستورية

 

 

 
106 K. L. Hall, Judicial Review and Judicial Power in the Supreme Court, New York: 
Routledge, (2001) https://doi.org/10.4324/9781315053561 )accessed on 27 Jan. 2020) 
107 N. Jayapalan, Modern Governments, APAD (1999), p66. 
108 Ibid  
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ت عن تطبيقه وفصلت في الدعوى بناء على النص الدستوري بما  الدستور؛ أهملت حكمه وامتنع

 .109لحة فيه مص

أن يلجأ إلى المحكمة المختصة  بموجب هذا الأسلوب يجوز لأي فرد  :الأمر القضائي بالمنع-2

دستوريته إذا كان من شأن تنفيذه أن يلحق ضرراا به، فإن  إيقاف تنفيذ أي قانون بسبب عدم    بطلب 

عن   القانون غير دستوري أصدرت أمراا قضائياا إلى الموظف المختص بالامتناع ثبت للمحكمة أن

تنفيذ ذلك القانون، وفي هذه الحالة يكون على الموظف أن ينفذ الأمر الصادر إليه من المحكمة 

. ونظراا لما أسفر عنه استعمال 110مرتكباا لجريمة احتقار المحكمةبعدم تنفيذ القانون، وإلا اعتبر 

ب من تعطيل لتنفيذ القوانين، وجد الكونغروس ضرورة إحاطة هذا الأسلوب بعدد من سلو الأ هذا

ا يجعل اختصاص إصدار الأوامر القضائية لمحكمة اتحادية خاصة تشكل  الضمانات فأصدر قانونا 

، كما نص على جواز الطعن في أحكام هذه المحكمة أمام المحكمة  1910من ثلّثة قضاة في عام  

ليا بشكل مباشر، فلم يعد من اختصاص القاضي الفرد إصدار مثل هذه الأوامر في الاتحادية الع

 .111ل الرقابة الدستورية مجا

أوامر وتنقسم أوامر المنع إلى أوامر مؤقتة تصدرها المحكمة خلّل نظرها لدعوى مرفوعة أمامها، و 

منع بنوعيها من  دائمة تصدرها المحكمة بناء على دعوى مباشرة ترفع أمامها، وتعتبر أوامر ال

تخالف   ت من تجنب تشريعا الضمانات الهامة لحقوق الأفراد في جميع المجالات، لأنها تمكّنهم

 .112الحقوق والحريات المنصوص عليها في الدستور 
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ي مجال الرقابة الدستورية أن يلجأ الفرد للمحكمة لطلب ، يفترض هذا الأسلوب فالحكم التقريري -3

قانون يراد تطبيقه عليه دستوريا أو غير دستوري، وعندئذ يكون على    إصدار حكم يقرر ما إذا كان 

أن ينتظر ويتريث في التنفيذ إلى أن يصدر الحكم التقريري ليحدد موقفه تبعاا  الموظف المختص 

قضى بتطبيقه، وإذا قضي بعدم دستوريته امتنع عن تطبيقه، والحكم له، فإذا ثبتت دستورية القانون  

الأسلوب لا يكون له حجة مطلقة وإنما حجة نسبية، فلّ يحتج به إلا لمن  الصادر بموجب هذا 

، وقد كانت المحاكم الأمريكية ترفض هذا 113وفي الحالة المطلوب فيها إصدارهاصدر لصالحه 

ا على  أنها لا تنظر في المسائل النظرية المجردة ورفضت إعماله لعدم  الأسلوب في البداية تأسيسا

والذي خول المحاكم   1934ا، لكنها عادت إلى إعماله بعد صدور القانون وجود نزاع قائم أمامه 

. ويحبذ الفقه الأمريكي هذا الأسلوب لكونه أكثر  114ص إصدار الأحكام التقريرية العادية اختصا

لمحاكم اختصاص الدستورية، وهي تمكين المحاكم من إعلّن رأيها  تماشيا مع الحكمة من تخويل ا

عدمه. وهذا الأسلوب يحقق هذا الغرض دون الحاجة لخلق منازعات، قد   في دستورية التشريع من

 .115ض الأحيان للتوصل إلى رأي المحاكم في هذا الشأن تكون صورية في بع

 ضوابط ممارسة رقابة الامتناع في القضاء الأمريكي 

هذا ط القضاء الأمريكي رقابة الامتناع بمجموعة من الضوابط التنظيمية التي تضمن فعالية حوّ 

ات المتحدة الأمريكية  النوع من الرقابة، وفيما يلي نورد أهم الضوابط التي يتقيد بها القضاء في الولاي

 أثناء مباشرته رقابة الامتناع:   
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هذه الرقابة يكمن في قرينة الدستورية، التي توجب  لعل أهم ضابط لممارسة    القرينة الدستورية،  -

مع الدستور ابتداءا، وأن التشريع قد صدر موافقا للدستور،   على القاضي أن يعتبر كل قانون متفق

انتهاك الدستور، ويترتب على هذه القرينة نتائج غاية في الأهمية، فمن   ينوون وأن المشرعين لا 

نة عبء الإثبات على عاتق الطرف الذي يثير الدفع بعدم  ناحية أولى؛ يكون بموجب هذه القري

ذا كان بإمكان المحكمة تفسير القانون المتنازع بطريقة تجعله متفقا  الدستورية، ومن ناحية ثانية، إ

لك تفسير آخر يجعل القانون  اعليها أن تأخذ بهذا التفسير، حتى ولو كان هنمع الدستور، وجب 

فالتفسير الذي يجعل القانون متفقاا مع الدستور مقدّمٌ على التفسير الذي يجعله غير دستوري، 

ا مع الدستور، ومن ناحية أخيرة، يجب على المحكمة ألا تخوض في دوافع أو حكمة    متعارضا

 قانوناا ما غير صحيح لمجرد أنه يعتبر غير حكيم أو غير  المشرعين، كما لا يكون لها أن تعتبر

 .116تكون محكومة بالنصوص دون الدوافع والمبادئ الفضفاضة ديمقراطي، بل 

يع المحاكم الأمريكية تمارس الرقابة جم، اقتصار رقابة الامتناع على حدود الاختصاص -

الدستورية في حدود اختصاصها، فالمحاكم الاتحادية تراقب دستورية القوانين التي تسنها الولايات  

أساسية )دساتير(، كما تراقب دستورية القوانين التي تسنها   سواء أكانت قوانين عادية أم قوانين

 .117ك كله بموجب الدستور الاتحادي السلطة التشريعية للّتحاد )الكونغرس(، وذل

وبالنسبة لمحاكم الولايات، فإنها لا تباشر الرقابة الدستورية بالنسبة للقوانين الصادرة عن الكونغرس، 

ية مقتصر على القوانين التي تسنها السلطات التشريعية للولايات  وإنما اختصاصها بالرقابة الدستور 

 
116  "Judicial Review." West's Encyclopedia of American Law. https://www.encyclopedia.com. 
(accessed on 11 Jan. 2020)  
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تحادية، فمحاكم الولايات تراقب القوانين التي تسنها  في حدود أوسع من حدود رقابة المحاكم الا

 .118لهذه الولايات  السلطات التشريعية

كمة وجود تبيّن للمح فإن، سلطة القاضي تقف عند حد الامتناع عن تطبيق النص لا إلغائه -

الدستور فإنها تمتنع عن تنفيذ النص في الواقعة التي أمامها، ويترتب على  و  تعارض بين القانون 

تتوقف سلطتها عند  و نافذاا وسارياا،  القانون لك نسبية أثر الامتناع على الأطراف، حيث يبقى ذ 

للمحاكم الأخرى يجعل  إلزام به  ، غير أن هذا الامتناعالامتناع عن تطبيق النص دون إلغاءه

 . 119القانون مُلغاى حكماا 

أمريكا لها معالم ظاهرة،   وبذلك يمكن القول بأن خصائص الرقابة الدستورية بطريق الامتناع في

كما أنها    مركزية إذ تمارسها محاكم الموضوع، حيث لا وجود لقضاء دستوري مستقل.لافهي رقابة  

ها ليست مجرّدة، وإنما هي سلطة مناطها النزاع الواقعي، رقابة محكومة بالواقع، فسلطة المحكمة في

ي المحكمة في المسألة الدستورية بغاية  بحيث يكون الفصل في المسألة الدستورية مؤثراا فيها، فتقض

،  واقعة قائمة بالفعلفهي رقابة لا تثار إلا بوجود الفصل في النزاع الموضوعي القائم ابتداءا، 

  يتقدم المحكمة لا تستطيع تفعيل سلطتها في المراجعة القضائية من تلقاء نفسها، بل يجب أن ف

وحينها   أو الواقعة، يقه في النزاعشريع المراد تطبعدم دستورية التب بطلب للحكمأحد أطراف النزاع 

تها في الحكم ا للدستور، فإنها تمارس سلطا فعليا إذا ارتأت المحكمة جدية هذا الدفع ووجدت انتهاكا 

. وإذا علمنا ذلك تنبهنا إلى أنها رقابة لاحقة على نفاذ التشريع، فلّ 120ببطلّنه، أو حتى بإلغائه 

صدد تشريع يراد تطبيقه في نزاع معين ويحتمل عدم الدستورية، إذ لا  يمكن ممارستها ما لم نكن ب 
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القانون، واستثناءا من ذلك، يجوز للمحكمة دستورية إلا بعد سريان يجوز للمحاكم إعمال الرقابة ال

أن تقدم آراءا استشارية بناءا على طلب المشرع حول نشر القوانين، أو بناءا على طلب الأفراد إذا 

 .121المشرع يحاول إصدار قوانين تخالف الحقوق والحريات الدستورية ما شعروا أن

الفراغ الدستوري من الرقابة الدستورية باجتهاد   وبذلك نخلص إلى أن القضاء الأمريكي واجه حالة 

قضائي أصّل فيه القاضي مارشال سلطة المحاكم في مباشرة الرقابة الدستورية بطريق الامتناع،  

الأمريكي برقابة الامتناع عن القضاء الدستوري المستقل، فجعلها عمود الرقابة  ولقد استغنى النظام  

حليّ، وهذا هو الوضع المستقر في الولايات المتحدة الأمريكية  الدستورية فيه، وليس مجرّد حل  مر 

  حتى يومنا هذا.

 
 .204عصام علي الدبس، المرجع السابق، ص 121
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   الثانيالمبحث 

   في مصر رقابة الامتناع في ظل وجود نصوص مفعّلة 

من الفراغ الدستوري بشأن الرقابة الدستورية امتدت منذ عام  نوني المصري حالةواجه النظام القا

 -122، فلم يكن قبل في الدساتير التي خلت 1969لسنة    81رقم  بقانون  القرار  وحتى صدور    1923

أي نص يمنح القضاء سلطة   -1964، عام 1958، عام 1956، عام 1930، 1923عام 

مشرع التأسيسي؛ ثار جدل الفقه حول سلطة القضاء في ممارسة الرقابة الدستورية، وإزاء سكوت ال

تقر ذلك الجدل على منح المحاكم العادية تلك  الرقابة الدستورية بطريق الامتناع آنذاك، وقد اس

ا بعد صدور حكم محكمة القضاء الإداري بمجلس الدولة المصري عام    1948السلطة، خصوصا

رقابة على دستورية القوانين في حالة غياب النص الذي حيث أكد هذا الحكم سلطة القضاء في ال

، فقضى بصحة الدفع بعدم دستورية  يمنح المحاكم تلك السلطة، أي في حالة الفراغ الدستوري 

الخاص بإلغاء الترقيات والمعاشات الاستثنائية لعدم توافر  1944لسنة  148 رقم المرسوم بقانون 

الأمر على ذلك حتى   وبقي  .1923123ور المصري عام  من الدست  41الشروط المحددة في المادة  

فنص على أن  حكمة العليا، بإنشاء الم 1969لسنة  81قانون رقم قرار بحيث صدر  1969عام 

  1971 عام تختص هذه المحكمة دون غيرها برقابة دستورية القوانين، ثم بعد ذلك صدر دستور

 . 124القوانين دستورية قابة على ونص صراحة على اختصاص المحكمة الدستورية العليا بالر 

 
بحث اقتصرنا الإشارة للدساتير المصرية ما بعد استقلّل مصر. للّستزادة حول الدساتير التي شهدتها مصر  لغايات ال 122

وما   47، ص  1984، منشأة المعارف، الإسكندرية،  النظام الدستوري المصري قبل استقلّلها انظر: مصطفى أبوزيد فهمي،  
 بعدها.

النظم السياسية والقانون  ، نقلّا عن سليمان الطماوي،  1948عام    فبراير  10  حكم مجلس الدولة المصري الصادر بتاريخ  123
 .389-388، المرجع السابق، الدستوري 

، رسالة ماجستير، كلية رقابة دستورية القوانين وتطبيقاتها في المملكة الاردنية الهاشميةعلي رشيد أبو حجيلة،  124
 .69-67، ص 1988، ةالحقوق، الجامعة الأردني 
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ا بإنشاء محكمة    1956إلى أن دستور    في هذا الصدد   لفت الانتباه  د  و  ن  و  ا خاصا وإن لم يتضمن نصا

دستورية للفصل في المنازعات الدستورية، إلا أن مشروع دستور اللجنة الخمسينية الذي سبقه عام  

امن بعنوان المحكمة العليا الدستورية، وعالج كان قد قرر إنشاء محكمة عليا، فأفرد الباب الث  1953

إلى جانب عدد من المواد المتفرقة الأخرى،   ،193إلى  187من المواد أحكامها واختصاصاتها 

على أن تختص المحكمة وحدها بالفصل في المنازعات   191وفي هذه المواد، نصت المادة 

 . 125ون الخاصة بدستورية القوانين والمراسيم التي لها قوة القان

المحكمة والتي كان من  والحقيقة أن هذه النصوص قد شملت تفاصيل كثيرة في اختصاصات 

فهمي بأن  أبوزيد ، ويقول الدكتور مصطفى 126أبرزها محاكمة رئيس الجمهورية، ومحاكمة الوزراء 

هذه المحكمة بتشكيلها واختصاصاتها هي من أبدع الأنظمة الجديدة التي جاء بها مشروع الدستور،  

فظلت الدساتير خالية من أي تنظيم للرقابة   ،ر له أن يرى النورقدَّ يد أن مشروع الدستور هذا لم يُ ب

 .  1971الدستورية حتى صدور دستور

بذلك، يمكن القول إن النظام المصري قد مر بثلّثة مراحل فيما يتعلق بمسألة الرقابة الدستورية،  

اء المحكمة العليا ومنحها اختصاص الفصل في  فالمرحلة الأولى هي المرحلة السابقة على إنش

أما    وهي مرحلة الفراغ الدستوري التي عالجها القضاء المصري برقابة الامتناع،  دستورية،المسائل ال

إنشاء المحكمة   قانون قرار بالمرحلة الثانية فهي المرحلة التي أنشئت فيها المحكمة العليا بموجب 

  1971فالمرحلة الثالثة هي المرحلة التي صدر فيها دستور  ،اوأخيرا  ، 1969لسنة  81رقم  العليا

ولم  هيئة قضائية مهمة الرقابة الدستورية على الوجه المبين في القانون، على أن تتولى ونص 

 
 .617-614، ص1970، مكتبة سيد عبد الله وهبة، مصر، مبادئ القانون الدستوري ير داير، عبد الفتاح سا 125
 . 153، 141، المرجع السابق، ص النظام الدستوري المصري مصطفى أبوزيد فهمي،  126
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ما يهمنا في هذا المبحث هو أن نعرض و . 1979127عام  قانون المحكمة الدستورية حتىيصدر 

الرقابة ة والثالثة، أي في المراحل التي أنيطت فيها مهمة للرقابة الدستورية في المرحلتين الثاني

، لنرى موقع رقابة الامتناع في  بموجب نصوص تشريعية الدستورية لجهات قضائية محددة

الجهات   منعلجهة قضائية بعينها قد    دستورية التشريعات رقابة على  المرحلتين، فهل إناطة مهمة ال

جهة   ؟ أم أن المحاكم العادية بالرغم من وجود الدستورية أن تنظر في المسائلالقضائية الأخرى 

 ظلت تراقب التشريعات بطريق الامتناع؟ تباشر الرقابة المتخصصة؛ مختصة  

  قانون قرار بصدور  ، نبين في المطلب الأول الرقابة الدستورية في مصر بعد للإجابة عن ذلك

ة الدستورية في مصر بعد إنشاء المحكمة إنشاء المحكمة العليا، ثم في المطلب الثاني، نعالج الرقاب

 الدستورية العليا.  

 

 المطلب الأول 

 الرقابة الدستورية في مصر بعد إنشاء المحكمة العليا

ا من الزمان في مصر؛     ة بقانون صدر قرار رئيس الجمهوريعلى إثر الفراغ الدستوري الذي ساد ردحا

ا، وتعتبر المحكمة العليا أول جهة اختصت خوّل فيه اختصاص الرقابة الدستورية للمحكمة العلي

ا لنص، وقد سبق هذا الإسناد جدل كبير في الفقه  بالرقابة  ا مستندا الدستورية في مصر اختصاصا

  حتى وانين، والقضاء ومطالبات ودراسات وتوصيات بضرورة تنظيم مسألة الرقابة على دستورية الق

ا وأسند بإنشاء المحكمة العلي  1969ة لسن  81صدر قرار بقانون رقم  ، حيث 1969  أغسطس 31

 
 .803-802، 771إبراهيم عبد العزيز شيحا، المرجع السابق، ص 127
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، وقد باشرت المحكمة  128لها مهمة الرقابة على دستورية القوانين بوصفها الهيئة القضائية العليا 

إنشائها، فلم تنشأ حالة  ، أي بعد أقل من عام على صدور قانون  1970129العليا اختصاصاتها عام 

الموضوع ما بين فترة صدور القانون   من الفراغ الواقعي، ومن ثم لا محلّ لبحث موقف محاكم

، ثم نبيّن موقف  وتفعيله ، وفيما يلي نعرض لانفراد المحكمة العليا بمهمة الرقابة الدستورية أولاا

 .  ثانياا  المحاكم العادية بعد إنشائها

/ انفراد المحكمة  العليا بمهمة الرقابة الدستورية   أولاا

فصل دون  ( ال1ن "تختص المحكمة العليا بما يأتي: )نصت المادة الرابعة من هذا القانون على أ 

غيرها في دستورية القوانين إذا ما دفع بعدم دستورية قانون أمام إحدى المحاكم. وتحدد المحكمة 

الدعوى بذلك أمام المحكمة العليا ويوقف الفصل في  ا للخصوم لرفع التي أثير أمامها الدفع ميعادا 

ة العليا في الدفع. فإذا لم ترفع الدعوى في الميعاد اعتبر الدفع الدعوى الأصلية حتى تفصل المحكم

 ." ..كأن لم يكن

وحدها دون  ه جعل اختصاص الفصل في المنازعات الدستورية للمحكمةيظهر من هذا النص أن

ذهب الفقه إلى أن المشرع المصري قد قصر سلطة الفصل في الدفع بعدم الدستورية  غيرها، وقد 

أكثر تحقيقاا   ذلك لكون  يا دون غيرها من المحاكم باختلّف أنواعها ودرجاتهاعلى المحكمة العل

للّنسجام في روح الصرح التشريعي من تباين أحكام القضاء في المسائل الواحدة، فبعد أن كانت  

اختلّف درجاتها تمارس رقابة الامتناع، باتت رقابتها بعد إنشاء المحكمة العليا مقتصرة  المحاكم ب

  وقد كانت المذكرة الإيضاحية لمشروع القانون  . 130ابة على جدية الدفع بعدم الدستورية على الرق

 
 shorturl.at/ckLRY: 1969طس سنة أغس 31مكرر الصادر في  35العدد -الجريدة الرسمية 128
 ."1969من القانون نصت على أن " تبدأ المحكمة العليا عملها في أول نوفمبر سنة  4تجدر الإشارة إلى أن المادة  129
 72علي رشيد أبو حجيلة، المرجع السابق، ص  130
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غ انفراد المحكمة العليا باختصاص الفصل في المسائل الدستورية، فعللت صريحة في ذكر مسوّ 

ك أمر البت في مسألة على هذا القدر من الخطورة للمحاكم على مختلف  تر  بأنه أجدى من أن يُ   ذلك

تتباين الآراء في  ا ودرجاتها كما كان الحال عليه في الفترة السابقة لصدور القانون، لكيلّ أنواعه

 .131مسألة غاية في الأهمية 

يباشر  القضاء    كان  بالرقابة المركزية بعد أننحو الأخذ    المرحلة  بهذا، اتجه النظام المصري في تلك

كمة العليا، وعلى هذا النحو يمكن  المح إنشاءعلى في المرحلة السابقة  رقابة الامتناع اللّمركزية

العدول عن النظام اللّمركزي للرقابة وتجريد  ؛القول بأن المشرع قد قصد بإنشاء هذه المحكمة

من سلطتها في الامتناع عن  تجريدها كذلك قوانين، و المحاكم من اختصاصها برقابة دستورية ال

 .132تطبيق القانون الذي يثبت لها عدم دستوريته 

بقولها " ومن حيث إنه يبين من استقصاء تاريخ رقابة   1971المحكمة العليا عام  أكدته هذا ما

ة رقابة  دستورية القوانين في مصر أنه رغم خلو الدستور والقوانين من أي نص يخول المحاكم سلط

دستورية القوانين فإنها قد أقرت حق القضاء في التصدي لبحث دستورية القوانين إذا دفع أمامها 

عدم دستورية قانون أو أي تشريع فرعي أدنى مرتبة يطلب أحد الخصوم تطبيقه في الدعوى  ب

ائية  ستندت في تقرير اختصاصها هذا إلى أنه يعتبر من صميم وظيفتها القض المطروحة عليها، وا

القائمة على تطبيق القانون فيما يعرض عليها من منازعات فإذا تعارض القانون المطلوب تطبيقه  

 لمبدأ سيادة دعوى مع الدستور، وجب عليها أن تطبق حكمه وتغفل حكم القانون. وذلك إعمالاا في ال

 
رة للمحاكم على مختلف مستوياتها " لا يترك البت في مسألة على هذا القدر من الخطو   تنص المذكرة الإيضاحية على أن  131

حسبما جرى عليه العرف القضائي وحتى لا تتباين وجوه الرأي فيه". وبذلك حسم المشرع الخلّف المترتب على تعدد جهات  
المتقدم ذكره، وكفل وحدة النظام القانوني  القضاء التي كانت تنظر على الشيوع بينها موضوع دستورية القوانين على الوجه

 اره، وسد ثغرة عميقة في نظامنا القضائي والقانوني."واستقر 
 .798إبراهيم عبد العزيز شيحا، المرجع السابق، ص 132
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من تطبيق  الدستور وسموه على التشريعات الأخرى وقصرت ولايتها في هذا الصدد على الامتناع 

من  ا لها ولا لغيرها القانون المخالف للدستور، ولم يكن قضاؤها في موضوع دستورية القوانين ملزما 

لها أن تنقض في الغد ما تبرمه اليوم، وكان القانون يعتبر في آن واحد دستورياا المحاكم، فكان 

ا يترتب على اختلّف  ا لمتطبقه بعض المحاكم وغير دستوري تمتنع من تطبيقه محاكم أخرى. ونظرا 

لّت وجهات النظر بين المحاكم في هذا الموضوع الخطير من اضطراب وعدم استقرار في المعام

، وخولها 1969لسنة  81والحقوق والمراكز القانونية فقد أنشأ المشرع المحكمة العليا بالقانون رقم 

ادة الرابعة من القانون المذكور( ون سواها ولاية الفصل في دستورية القوانين )الفقرة الأولى من المد 

وقضى بأن تكون هذه   كما أوجب نشر الأحكام الصادرة من المحكمة العليا في الجريدة الرسمية

." وبهذا يتأكد لنا أن القضاء الدستوري في مصر قد أخذ 133الأحكام ملزمة لجميع جهات القضاء

، حيث قصر للقرار بقانون وعدل عن النظام اللّمركزي استجابة  بالنظام المركزي في تلك المرحلة

المحاكم أن تمارس    الاختصاص على جهة محددة ممثلة بالمحكمة العليا، وحظر على ما عداها من

 هذا الاختصاص. 

أما عن أحكام المحكمة العليا بشأن الفصل في المسائل الدستورية سواءا أكان الحكم بدستورية  

من القانون    31تتمتع أحكام المحكمة العليا بالحجية المطلقة وفق المادة  ف  وريته؛النص أو عدم دست

هذه المحكمة، ومن الجدير بالبيان أن إثارة  الخاص بالإجراءات والرسوم أمام    1970لسنة    66رقم  

ا  طريقا  يورد القانون المسألة الدستورية أمام المحكمة العليا لا يكون إلا بأسلوب الدفع الفرعي فلم 

الذي قضى   التشريع، وبالتالي فهذه الأحكام لا يترتب عليها بأي حال إلغاء  آخر للدعوى الدستورية

،  المُلغى  التشريعفي حكم    التشريعمن إلزام يجعل  على هذا الحكم    غير أن ما يترتب الدستورية،    مبعد 

 
 ، شبكة قوانين الشرق.1971يوليو 3قضائية، تاريخ الجلسة  1لسنة  4حكم المحكمة العليا في الطعن رقم  133
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ن إلغائه أو تعديله  يبقى ساري المفعول والنفاذ إلى حيمن الناحية النظرية  التشريعبالرغم من أن 

، ومعنى ذلك أن أحكام المحكمة في هذا  134من قبل السلطة التشريعية   بما يتفق مع أحكام الدستور

م بعدم دستورية  كاشفة، إذ ليس لها أثر رجعي، على أن المشرع استثنى الحك  المجال منشئة وليست 

الإدانة المستندة لنص حكم النصوص الجنائية، حيث يسري أثر هذا الحكم بأثر رجعي، وتعتبر 

 .135بعدم دستوريته كأن لم تكن 

من طرق   نهائية غير قابلة للطعن فيها بأي طريق هي أحكامعلّوةا على ذلك، فإن هذه الأحكام 

وفي ذلك قضت محكمة النقض في أحد الطعون  ومن ثم فهي ملزمة لبقية المحاكم، .136الطعن 

من القانون    117ون فيه القانون حين أعمل نص المادة  التي نعى فيها الطاعن مخالفة الحكم المطع

  4لسنة  3رغم أن المحكمة العليا حكمت بعدم دستوريته في القضية رقم  1967لسنة  116رقم 

دستورية، فانتهت المحكمة إلى صحة هذا الدفع، وقضت بأنه " لما كان ذلك وكانت  ضائيةق

لسنة   116من القانون رقم   117ورية المادة يقضي بعدم دست  137االمحكمة العليا قد أصدرت حكما 

وهو حكم ملزم لكافة المحاكم. فإنه يتعين إلغاء الحكم المستأنف وإحالة القضية إلى محكمة   1964

 ." 138اهرة الابتدائية الق

قرر الدفع الفرعي  و  رقابة الإلغاء المركزية،تبنى المرحلة بهذا؛ نجد أن النظام المصري في تلك 

بعدم دستورية نص أمام محاكم الموضوع وقدرت   ع  فِ لانعقاد اختصاص المحكمة، فإذا ما دُ كأسلوب  

ا لرفع الدعوى أمام المحك مة العليا لكي تفصل هذه الأخيرة  هذه الأخيرة جدية الدفع؛ حدّدت ميعادا

 
 .802-800لعزيز شيحا، المرجع السابق، إبراهيم عبد ا 134
 565طماوي، النظم السياسية والقانون الدستوري، صسليمان ال 135
 .802إبراهيم عبد العزيز شيحا، المرجع السابق،  136
 ، شبكة قوانين الشرق.1974أبريل  19قضائية دستورية، بتاريخ  4لسنة  3حكم محكمة النقض في القضية رقم  137
 لجلسة، شبكة قوانين الشرق.قضائية، بتاريخ ا 44لسنة  731في الطعن رقم  -مدني-حكم محكمة النقض 138
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  رية المسألة الدستو في الدفع، فإن لم ترفع الدعوى في الميعاد اعتبر كأن لم يكن، وإذا فصلت في 

الامتناع عن    الإلغاء، وإنما   عليهيترتب  لا  فإن حكمها    وقضت بدستورية أو عدم دستورية التشريع؛

  للحكم حيث تكون    لتشريع ملغاى حكماا، يجعل اعلى نحو    غير أن هذا الامتناع ملزم للكافة،  تطبيقه

وإن كان    المركزية  فالحكم بالامتناع عن تطبيق النص وفقاا للرقابةحجية مطلقة في مواجهة الكافة،  

 .139في الواقع العملي لا يؤدي إلى إلغاء القانون وتجريده من قوة النفاذ، إلا أنه يشلّ أثر تطبيقه

 عد إنشاء المحكمة العليا ثانياا/ موقف المحاكم العادية ب

إزاء تحديد اختصاص المحكمة العليا بالفصل في   القضاء العادييثور التساؤل حول موقف 

في ممارسة الرقابة الدستورية بطريق الامتناع؟    المحاكم العادية المنازعات الدستورية، فهل استمرت  

  تحولت من رقابة امتناع إلى رقابة جدية الدفع؟تها قد أم أن وظيف

لمحكمة الدستورية قرابة التسع  استمرت الفترة ما بين اختصاص المحكمة العليا وما بين تفعيل ا

خلّل هذه الفترة    أحكام القضاء العادي  ؛ قمنا برصد بعض الأطروحةوخلّل بحثنا في هذه  سنوات،  

قد  القضاء العاديوظيفة وعند استقرائها تبيّن أن ، 1979حتى عام  1970الممتدة ما بين عام 

محاكم تمارس الرقابة جميع التحولت من رقابة امتناع إلى رقابة على جدية الدفع، فبعد أن كانت 

  . بات دورها مقتصراا على الرقابة على جدية الدفوع بعدم الدستورية ؛الدستورية بطريق الامتناع

لرقابة  على وجه اليقين تحول النظام القضائي المصري في تلك المرحلة من ا بذلك يثبت لنال

اللّمركزية إلى الرقابة المركزية ليس على مستوى النصوص التشريعية فحسب، بل على مستوى  

ا    .140التطبيق القضائي أيضا

 
 .192-191إسماعيل البدوي، المرجع السابق،  139
 .263، المرجع السابق، صنظم الرقابة على دستورية القوانينعبد العزيز محمد سالمان،  140
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أن مهمة الرقابة الدستورية هي من صميم اختصاص  في إحدى القضايا أكدت محكمة النقض 

المسائل الدستورية  يفالمحكمة العليا دون غيرها، وأن محاكم الموضوع وإن كانت تملك الفصل 

بناءا على الدفوع الفرعية التي تقدّم إليها بالامتناع عن تطبيق النصوص المخالفة للدستور قبل 

  بعد تفعيله  إلا أنها؛ الذي أسند للمحكمة العليا مهمة الفصل في المسائل الدستورية 1969قانون 

تفصل في المسائل الدستورية من    نلم تعد مخولة بذلك، وأنه في جميع الأحوال لا تملك المحكمة أ

 يكون ذلك بناءا على دفع فرعي بعدم الدستورية.   ينبغي أنبل   ،تلقاء نفسها

نعى الطاعن على حكم محكمة الاستئناف أنه قد طبق القرار الجمهوري رقم  في هذه القضية  

حراسة  عنهم ال، الذي قيد حقوق الدائنين في مقاضاة مدينيهم الذين رُفعت 1964لسنة  1876

، بالرغم من تعارض هذا القرار مع حق التقاضي المكفول بموجب  1964لسنة  150القانون ب

جاء الدستور، في الوقت الذي كان يجب على المحكمة أن تمتنع عن تطبيق القرار الجمهوري، ف

قوانين  أن هذا " النعي مردود، ذلك أن رقابة القضاء على دستورية البحكمة النقض  في قضاء حكم م

ح فيما قبل إنشاء المحكمة العليا ما كانت إلا بدفع من صاحب الشأن تفصل فيه محكمة  واللوائ

الموضوع قبل الفصل في الدعوى وما كان يجوز للمحكمة أن تتعرض له من تلقاء نفسها، وهذه 

تي  عليا البإنشاء المحكمة ال 1969لسنة  81قواعد قننها الشارع في المادة الرابعة من القانون رقم 

ها دون غيرها بالفصل في عدم دستورية القوانين إذ يتخذ شكل دفع من صاحب الشأن أمام  اختص

 لرفع الأمر بشأنه للمحكمة العليا  فإن هي قدرت جديته حددت لصاحبه أجلّا  ،محكمة الموضوع

ستورية  ومقتضى ذلك كله أن الدفع بعدم الد  .وإذا انقضى الأجل دون رفع الأمر إليها سقط الدفع

غير متعلق بالنظام العام ولا يجوز للمحكمة أن تعرض له من تلقاء نفسها. ومن ثم لا تجوز  ما زال  

إثارته أمام محكمة النقض عند مباشرة سلطتها في الطعون على الأحكام، لما كان ذلك وكان البين  
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لتقاضي  درجتي امن الحكم المطعون فيه وسائر الأوراق أن الطاعن لم يثر هذا الدفع في أي من 

 ." 141فإن النعي على الحكم بمخالفة القانون في هذا الخصوص يكون على غير أساس 

للمحكمة العليا دون   ينحصرهذا الحكم يقودنا لاستنباط أن اختصاص تنظيم الرقابة الدستورية 

إضافةا إلى أن النزاع الدستوري لا  غيرها، فلّ تشترك المحاكم الأخرى في هذا الاختصاص البتة،

الفرعي بعدم الدستورية كما اعتبرته محكمة النقض   إلا بطريقة الدفع الفرعي، على أن الدفع يثور 

أمام محكمة النقض للمرة الأولى،   من الدفوع غير المتعلقة بالنظام العام، ومن ثم لا يجوز إبداؤه

فهذا الحكم يعكس موقف القضاء  بل يجب أن يتمسك المدّعي به خلّل كافة مراحل الدعوى.

 ها ني الذي قصر مسألة الرقابة على المحكمة العليا، حيث أكد أنلعادي في الاستجابة للنص القانو ا

عدم الدستورية وطبيعته في ظل  ، كما أنه يظهر ملّمح الدفع ببها دون غيرها حقيقٌ  اختصاصٌ 

 .1969لسنة   81القانون رقم  

المحكمة عدلت عن مباشرتها   تشير أحكام قضاء النقض في تلك الفترة إلى أنعلّوةا على ذلك، 

نقضت محكمة النقض حكماا لمحكمة الاستئناف كانت  لى مراقبة جدية الدفع، فقد رقابة الامتناع إ

الطاعن بعدم دستورية نص ما، فطبقته على الواقعة بدل أن تمارس دورها  بموجبه قد تجاهلت دفع  

ن أنه " لما كان ذلك وكاحيث قضت محكمة النقض بفع من عدمها، في الرقابة على جدية الد 

لسنة   99الطاعنان قد دفعا أمام محكمة الاستئناف بعدم دستورية المادة الأولى من القانون رقم 

بعدم سماع الدعوى، وكان ما قرره في    -تطبيقاا لهذه المادة    -فيه    وقضى الحكم المطعون   1963

قول بمخالفة نص المادة الأولى من شأن الدفع المشار إليه أنه "لا يجدي الطاعنين ما أبدياه من ال

ا بعدم دستورية  لأحكام الدستور طالما أنهما لم يتخذا الإجراء المرسوم قانونا   1963/  99القانون رقم  
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واللّئحة التنفيذية الصادرة تطبيقاا له"، وهذا   1969/  81طبقاا لقانون المحكمة العليا رقم    هذا النص 

لم تفطن إلى أن اتصال المحكمة العليا بالدعوى الدستورية  الذى قرره الحكم ينبئ عن أن المحكمة  

ام المحكمة الدستورية أميكون بإبداء الدفع بعدم الدستورية أمام محكمة الموضوع ثم إقامة الدعوى 

العليا خلّل الأجل الذى تحدده محكمة الموضوع لهذا الغرض، وقد أدى بها هذا النظر الخاطئ  

تعمل سلطتها في تقدير مدى جدية الدفع بعدم الدستورية، مما   إلى القضاء في الدعوى دون أن

 ."142يعيب حكمها بمخالفة القانون. وحيث إنه لما تقدم يتعين نقض الحكم 

مكان أن محكمة النقض كانت ملتزمة تمام الالتزام بكافة القيود الإجرائية التي أوردتها  ومن الجلي ب

ليا، فقد قضت في أحد أحكامها خلّل تلك الفترة بإلغاء  المادة الرابعة من قانون إنشاء المحكمة الع

دم جدية  ى قضائه بعالحكم المستأنف وإحالة القضية إلى محكمة القاهرة الابتدائية، وذلك لكونه بن

ا لرفع على أنه لم يطلب ميعادا   1964لسنة    116من القانون رقم    117الدفع بعدم دستورية المادة  

عوى رغم مرور فترة طويلة على  المحكمة العليا كما لم يرفع هذه الد الدعوى بعدم الدستورية أمام 

دعوى أمام المحكمة  النص في المادة الرابعة... يدل على أن رفع ال"  الطعن بالاستئناف فقضت بأن  

العليا لابد وأن يسبقه دفع بعدم الدستورية أمام المحكمة التي تنظر النزاع وتحدد هذه المحكمة  

رفع الدعوى بذلك أمام المحكمة العليا، أي أن الخصوم لا يستطيعون رفع الدعوى  للخصوم ميعاداا ل

في هذا الميعاد الذى تحدده لهم  ن يرفعوها بعدم الدستورية مباشرة أمام المحكمة العليا وعليهم أ 

إذ كان الحكم المطعون فيه قد استدل على عدم جدية الطاعن  و  ،المحكمة التي أثير أمامها الدفع

م رفعه الدعوى بذلك  من عد   1964لسنة    116من القانون رقم    117ه بعدم دستورية المادة  في دفع
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ا لرفعها يكون قد خالف القانون  ميعادا من تلقاء نفسه مباشرة أمام المحكمة العليا ومن عدم طلبه 

 ." 143وأخطأ في تطبيقه بما يستوجب نقضه 

د لاختصاص المحكمة ص القانوني المحدِّ نكون قد تحققنا من موقف القضاء العادي إزاء الن ،بهذا

العليا، حيث استجاب القضاء العادي لهذا النص والتزم به ممتثلّا لما يترتب عليه من العدول عن 

ا ومع ذلك فإننا نجد حكماا  لامتناع إلى رقابة جدية الدفوع المقدمة بعدم الدستورية.رقابة ا  وحيدا

ختصاص  رية بطريق الامتناع في الوقت الذي كان الاباشرت بموجبه محكمة النقض الرقابة الدستو 

قانون  من  47، بأن المادة  1975من مارس سنة  24ا للمحكمة العليا، حيث قضت بتاريخ معقودا 

من الدستور، واعتبرتها منسوخة بقوة الدستور، لتستبعد    44الإجراءات الجنائية مخالفة لنص المادة  

 . 144من الدستور  47ة وتعمل المادة من التطبيق على الواقع 47بذلك المادة 

المزدوجة، حيث قررت الرقابة الدستورية في هذا الحكم الوحيد؛ تبنّت محكمة النقض الرقابة 

كزية بطريق الامتناع لنفسها ولمحاكم الموضوع؛ إلى جانب الرقابة المركزية المنوطة للمحكمة  اللّمر 

  إن رغم هذا الحكم، فإنه لا يمكن القول ورية. و ، لتأخذ بمقتضى ذلك بازدواجية الرقابة الدستالعليا

لاضطراد يقتضي ا  التحوّل القضائي في الأحكاملأن    ،السابق  عن قضائها  تحوّلت محكمة النقض قد  

الدستورية هو الحكم الوحيد الذي راقبت فيه المحكمة العليا النصوص    -حسب اطلّعنا   -وهذا الحكم

بوظيفتها    والتزمت لاحقة    أحكام  المحكمة عادت فيعلى أن  علّوةا  ،  في تلك المرحلة  بطريق الامتناع

في تلك  الاستثناء منزلة ب الحكمبهذا يكون هذا و رقابة الامتناع،  محرّمةا على نفسهابرقابة الجدية، 

بيد أننا نقول في تعليل  وإننا لم نتمكّن من الحصول على نسخة من حيثيات هذا الحكم؛ .المرحلة

 
 ، موقع قوانين الشرق.1977ديسمبر    29قضائية، بتاريخ    44، لسنة  731في الطعن رقم    -مدني  -حكم محكمة النقض  143
قضائية،   70، عن محكمة النقض، لسنة  30342تمت الإشارة إلى هذا الحكم في حيثيات الحكم الصادر في الطعن رقم    144

 ، شبكة قوانين الشرق. لم نستطع الوقوف على نسخة للحكم الأصلي. 2004أبريل  28بتاريخ 
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، في تلك الفترة  قانونيمظنة وجود حالة فراغ    استندت إلى  محكمة النقض قد   ؛ لعلّ وتبريره  هذا الحكم

وعهد للسلطة التشريعية  بالفعل توريةأنشأ المحكمة الدسصدر و  كان قد  1971أن دستور حيث 

، قانونيفراغ   توافر حالة عن صدور ذلك القانون بما ينبئقد تراخى و إنشاء القانون الذي ينظمها، 

إلى حد  كبير، لأن نص الدستور الذي أنشأ المحكمة الدستورية،    اهذا التبرير بعيدا   ورغم ذلك، يبقى

الفراغ القانوني بشكل  استباقي حينما خوّل المحكمة العليا مهمة الفصل في المنازعات  عالج  كان قد  

الدستورية إلى حين صدور قانون إنشاء المحكمة الدستورية العليا وتفعيله، وسوف نبيّن تفاصيل  

  ي.ذلك في المطلب الآت

، حيث امتثل لما جاء به  1969موقف القضاء العادي كان متماهياا مع قانون  إنخلّصة القول 

، والتزم في معظم أحكامه التي قضى بها خلّل السنين التسعة التي استمرت فيها المحكمة العليا

 وظيفة الرقابة على جدية الدفع دون أن يباشر رقابة الامتناع. 

 

 اني ب الثالمطل

 الرقابة الدستورية في مصر بعد إنشاء المحكمة الدستورية العليا

على الفصل في المسائل الدستورية بعد صدور إنشاء المحكمة الدستورية  لم تنتهِ ولاية المحكمة العليا  

في  الرقابة على المسائل الدستورية  الجهة المسؤولة عن  مشرع الدستوري  ال  هاالعليا مباشرة، فقد جعل

خلّل هذا المطلب، نسعى لبيان موقف من ، و بين نشوء المحكمة الدستورية وتفعيلهاترة ما الف

النص  فنبيّن موقف المحكمة العليا من المحاكم المصرية بعد إنشاء المحكمة الدستورية العليا، 

، ثم نبيّن موقف المحاكم العادية من النص الدستوري ثانياا.  الدستوري   أولاا
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 /  محكمة العليا بعد إنشاء المحكمة الدستورية العليا لاموقف أولاا

ا للقرار بقانون  بانفراد اختصاصها في الرقابة الدستوريةاستمرت المحكمة العليا  حتى عام   استنادا

جاعلّا مبدأ  1971سبتمبر عام  11، حيث صدر دستور جمهورية مصر العربية في 1971

ا بعد أن كان مبدأ قانونياا، فأفرد الفصل الخامس من الرقابة على دستورية القوانين مبدأ دستوريا 

ة، وأنها  ا على أنها هيئة قضائية مستقلالباب الخامس من الدستور للمحكمة الدستورية العليا مؤكدا 

المختصة بالرقابة القضائية على دستورية القوانين واللوائح، محيلّا تنظيم اختصاصاتها الأخرى  

للقانون الذي يصدر بإنشائها. ولئن كانت مصر قد عرفت القضاء  والإجراءات التي تتبع أمامها 

ليا، إلا  تحت اسم المحكمة الع 1969لسنة  81القانون رقم قرار بالدستوري المتخصص بمقتضى 

قا على إرادة المشرع، وهذا لا يلغي أن المشرع قد أحسن أن وجود هذا القضاء من عدمه كان معلّ 

يا لمعالجة مشكل الفراغ الدستوري مرحلياا، إذ هو بذلك تدارك عواقب بخطوته في إنشاء المحكمة العل

أنه كان   1971ور ز القضاء المتخصص في ظل دستا في الواقع العملي، ولكن الذي يميّ أشد أثرا 

قد استند إلى نص دستوري جامد لا تستطيع السلطة التشريعية المساس به بذات الإجراءات التي 

 هذا النص الدستوري قد وفر ضمانات أكبر.، فل القوانين العاديةتتبعها في إصدار أو تعدي

حالة   ت أن تنشأفكاد  145بيد  أن صدور قانون المحكمة الدستورية قد تأخر وتراخى فترة من الزمان 

 السبع سنوات،   ب القانون إلا بعد ما يقار بسبب عدم صدور    من الرقابة الدستورية  القانونيمن الفراغ  

عد نظره وحسن  وهنا ظهرت نباهة المشرع المصري وفطنته وبُ  تدرك ذلك؛اس قد  الدستورلولا أن 

قراءته للفجوات القانونية التي تترك اضطراباا في الواقع، حيث استحضر في صياغته للنص  

  ا التي يترتب عليه  القانونيإمكانية نشوب حالة من الفراغ الدستوري المنشئ للرقابة الدستورية؛ 

 
والدول العربية والأجنبية: )دراسة  رقابة دستورية القوانين واللوائح وتطبيقها في مملكة البحرينيوسف الهاشمي،  145

 .310م، ص2015ب الجامعي الحديث، الإسكندرية، مصر، ، المكت تأصيلية تحليلية مقارنة(
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محكمة الدستورية وما  ستورية في الفترة ما بين إنشاء المن تنظيم للرقابة الد   بشكل ممتد فراغ واقعي

فبادر كما استحضر احتمالية مساءلة اختصاص المحكمة العليا بعد صدور النص؛  بين تفعيلها،

من   192بشكل استباقي بموجب المادة  ة حالة الفراغ القانونيمعالجو  راب،ط تفادي ذلك الاض إلى

القانون الصادر  على أن تمارس المحكمة العليا اختصاصاتها المبينة في ت نص والتيالدستور 

 فسدّ بذلك منافذ وجود حالة فراغ قانوني.  بإنشائها إلى حين إنشاء المحكمة الدستورية العليا،

حتى صدور قانون المحكمة الدستورية    في تلك الفترةالمحكمة العليا الرقابة الدستورية    باشرت وبالفعل  

آنذاك بتقرير اختصاصها وتأكيده، وذلك . حيث قضت في حكم لها  1979146لسنة    48ا رقم  العلي

" رأى الشارع الدستوري إقرار هذا النظام التشريعي لرقابة دستورية القوانين وإسناد الرقابة   بقولها

  -  1971دون غيرها فنص في دستور سنة  الدستورية إلى جهة قضائية عليا تتولى الفصل فيها

قلة قائمة بذاتها وناط بها دون غيرها سلطة  نشاء محكمة دستورية عليا كهيئة قضائية مستعلى إ

الرقابة القضائية على دستورية القوانين واللوائح ونص على أن تمارس المحكمة العليا اختصاصاتها  

نين  تصاصها دون غيرها بالفصل في دستورية القواومنها اخ  -المبينة في القانون الصادر بإنشائها  

ر، من الدستو  192و  175و  174ية العليا " المواد وذلك حتى يتم تشكيل المحكمة الدستور  -

وبناء على ما تقدم تكون المحكمة العليا حالياا ومن يعدها المحكمة الدستورية العليا عند إنشائها  

دفوع بعدم  الفصل فيما يثار أمام الجهات القضائية من  هي الجهة القضائية المختصة دون غيرها ب 

على المحاكم الأخرى التصدي للفصل في هذه الدفوع الدستورية  دستورية القوانين ويكون ممتنعاا

ولو كان ذلك بطريق الامتناع عن تطبيق القوانين المطعون عليها دستورياا لأن هذا الامتناع يتضمن  

ن عهدا بالرقابة الدستورية  ة مما يخالف أحكام الدستور والقانون اللذي في حقيقته قضاء بعدم الدستوري

 
، رسالة ماجستير، بإشراف د. عبد الرحمن العرمان، الرقابة القضائية على دستورية القوانينحمزة خالد حسن أبو غزلة،    146

 .71، ص2017جامعة جرش، 
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لمحكمة العليا وقصر عليها هذا الاختصاص لتتولى سلطة الفصل فيه دون على القوانين ل

بمقتضى هذا الحكم اختصاصها دون غيرها بالرقابة الدستورية   المحكمة العليا ." لتثبت 147غيرها 

ة، وبين صدور القانون  دور النص الدستوري المنشئ للمحكمة الدستوريص  ما بينفي الفترة الممتدة  

 صاصاتها.المنظم لتشكيلها واخت

حين نشر القانون    1979سبتمبر عام    6ظلت المحكمة العليا هي صاحبة الاختصاص حتى تاريخ  

ة  بشأن المحكمة الدستورية العليا، فبين تشكيل هذه الأخيرة وحالات الرقاب  1979لسنة  48رقم 

مة اختصاصاتها المتمثلة بالتصدي من قبل المحك على دستورية القوانين، وبين حالات انعقاد 

الدستورية ذاتها، والدفع الفرعي بعدم الدستورية من أحد الخصوم، والإحالة المباشرة من قبل محاكم  

ام  . كما نص في مادته الثانية على أن تحال جميع الدعاوى والطلبات القائمة أم148الموضوع

، وكذلك طلبات وقف تنفيذ الأحكام الصادرة من هيئات  اعليال  المحكمة العليا إلى المحكمة الدستورية

التحكيم القائمة أمام المحكمة العليا للفصل فيها طبق قانون المحكمة العليا وقانون الإجراءات  

خلّل بأحكام  أما المادة التاسعة فقد نصت على أنه " مع عدم الإ ،1970لسنة  66والرسوم رقم 

  1969لسنة    81ون رقم  ار يلغى قانون المحكمة العليا الصادر بالقانالمادة الثانية من قانون الإصد 

لسنة   79والقانون رقم  1970لسنة  66وقانون الإجراءات والرسوم أمامها الصادر بالقانون رقم 

." وبذلك تكون المحكمة العليا قد ألغيت تماماا  .ببعض الأحكام الخاصة بالمحكمة العليا. 1976

المحكمة العليا قد تصاصاتها ومهامها المحكمة الدستورية العليا، وتكون  وحلت محلها في جميع اخ

 
 ، شبكة قوانين الشرق.1978يوما16قضائية، بتاريخ  18، لسنة 528ة الإدارية العليا، في الطعن رقم حكم المحكم 147
 .201-203، ص2005، دار الجامعة الجديدة، ، القانون الدستوري حسين عثمان محمد عثمان 148
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بعد    القانونيالفراغ    حالة  تفاديمهمتها في  و   الفراغ الدستوري من قبل،  تدارك حالةمهمتها في    أنهت 

 .1971149صدور دستور

 موقف المحاكم العادية بعد إنشاء المحكمة الدستورية العليا انياا/ ث

بشأن رقابة الامتناع وسلطته في إعمالها بعد وجود النصوص   القضاء العاديوقف  عن م  هنانتساءل  

ا  تسليما أحكام القضاء العادي فهل تعكس  الدستورية والقانونية وتفعيل المحكمة الدستورية العليا.

  بطريق الامتناع؟ أم أن للقضاء العادي موقفاا يثبت   ولو   بالرقابة الدستوريةص  الاختصابعدم  وإذعاناا  

بالرقابة   العليا إلى جانب اختصاص المحكمة الدستورية برقابة الامتناعفيه لنفسه الاختصاص 

 الدستورية المتخصّصة؟ 

أن يقتصر اختصاص  يقتضي بداهةا  وجود قضاء دستوري    أنقد يقال في الإجابة على هذا السؤال  

غير المحكمة   مةحكم -الرقابة الدستورية على هذا القضاء دون القضاء العادي، فلّ يحق لأي

أن تباشر الرقابة بطريق الامتناع، وإنما يجب عليها أن تحيل النزاع الدستوري   -الدستورية العليا

من قانون المحكمة الدستورية العليا،   29للقضاء الدستوري إذا تراءى لها ذلك إعمالاا لنص المادة 

لفترة من الزمان، لكن محكمة  هانعن الأذ ، وبعيدٌ نطاق الجدل  عنوقد بدا أن هذا السؤال خارجٌ 

لامتناع  با  سلطتهاأكدت فيه  -سنأتي على تفصيله -كانت قد أصدرت حكماا 2004 عامالنقض 

ا على أن الدستور  عن تطبيق القانون الذي ترى أنه غير دستوري. وقد انتقد الفقه هذا الحكم تأسيسا

ية العليا دون غيرها، ورسم القانون  قد حسم أمر الاختصاص بالرقابة الدستورية للمحكمة الدستور 

 
 .804-803إبراهيم شيحا، المرجع السابق، ص  149
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اها على الأخرى، وبما  حدود ولايتها وحدود ولاية المحاكم بما لا يجوز معه الافتئات من جانب إحد 

 .150لا يجوز معه للقضاء العادي أن يجتهد في المسائل الدستورية 

إنشاء المحكمة استقراء الأحكام القضائية الصادرة عن محكمة النقض بعد في واقع الحال، يقودنا 

ما هو ا، وإندي بما نص عليه الدستور لم يكن التزاماا مطلقا الدستورية للقول بأن التزام القضاء العا

التزام مرتهن بالنصوص والواقع، فلم يسلّم القضاء العادي باقتصار اختصاص الرقابة الدستورية  

ق له منافذ جزئية لممارسة  ل خلا، با أو مطلقا للمحكمة الدستورية العليا دون غيرها تسليماا كليا 

الوصول إليه   ومن خلّل اطلّعنا على ما استطعنا    .اختصاص الرقابة الدستورية بطريق الامتناع

من أحكام قضاء النقض والمحكمة الإدارية العليا، نجد أن موقف القضاء العادي يختلف باختلّف  

وموقفه من تنظيم   مصر  دي فيالعا  الفرض المطروح، وهناك ثلّث فرضيات تحكم تعامل القضاء

 ، ونبيّن ذلك فيما يلي:  بعد تفعيل المحكمة الدستورية العليا الرقابة الدستورية

 دستورية  الالفرضية الأولى/ إذا كانت المحكمة الدستورية قد فصلت في المسألة 

ه على  تعالج هذه الفرضية الحالة التي يكون فيها النص المراد تطبيقه على الواقعة قد سبق عرض

بحيث تكون   -سواءا من خلّل طريق الدفع الفرعي، أو الإحالة، أو التصدّي -المحكمة الدستورية 

لدستورية قد قضت بدستوريته أو قضت بعدم دستوريته، فهنا تلتزم جميع المحاكم العادية  المحكمة ا

هى حكم بالحكم الذي انتهت إليه المحكمة الدستورية بخصوص النص المراد تطبيقه، فإذا انت

المحكمة الدستورية إلى دستورية النص، وجب على كافة المحاكم تطبيق النص متى كان هو النص  

طبيق على النزاع، وإذا انتهى حكم المحكمة الدستورية بعدم دستورية النص، فإن جميع  الواجب الت

بعدم دستوريته، المحاكم العادية تلتزم بالامتناع عن تطبيق النص في كافة النزاعات اللّحقة للحكم  

 
 .272-270، المرجع السابق، صدستورية القوانيننظم الرقابة على عبد العزيز سالمان،  150
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وهذا ما قررته محكمة النقض، حيث قضت بأنه "من المقرر أنه إذا قضت المحكمة الدستورية  

ا بعدم دستورية نص تشريعي، فهذا القضاء واجب التطبيق على جميع المنازعات التي تخضع  العلي

صدر فيها حكم  لتطبيق هذا النص القانوني ما دام الحكم بعدم الدستورية قد لحق الدعوى قبل أن ي 

بات، وهذا الأمر متعلق بالنظام العام ويتعين على محكمة النقض إعماله من تلقاء نفسها، كما  

من القانون رقم   29وز إثارته لأول مرة أمامها وذلك باعتبارها من المحاكم التي عنتها المادة يج

 ."151بإصدار قانون المحكمة الدستورية العليا  1979لسنة   48

محكمة الدستورية في الفصل في دستورية أو عدم دستورية نص ما  تنتهي إليه ال وبذلك فإن ما 

تي يجوز إثارتها في أي حالة تكون عليها الدعوى، فإذا تجاهلت  يعتبر من مسائل النظام العام ال

ا حُ  بعدم دستوريته، أو استبعدت تطبيق   كم  إحدى المحاكم قضاء المحكمة الدستورية فطبقت نصا

تلك المحكمة في أي يته، فإن للطرف المتضرر من ذلك أن يطعن على حكم نص حكم بدستور 

مرحلة تكون عليها الدعوى ولو كان الدفع أمام محكمة النقض لأول مرة، بل إن المحاكم تستطيع  

الدستورية   المحكمةف، لأن ما تنتهي إليه  الأطرا  ب ل أحد ث ر  من قِ إثارة الدفع من تلقاء نفسها ولو لم يُ 

 ،والأفراد  والجهات  وعلى كافة المحاكمله صفة إلزامية على كافة النزاعات اللّحقة للحكم، العليا 

 متعلقة بالنظام العام.  النقض وهذه الصفة الإلزامية كما بيّن حكم محكمة 

لحكمها بموجب نصوص  ،أحكام عديدةوبالفعل، نجد قضاء محكمة النقض قد استقر على إبطال 

د أحكامها بأنه " لما  لعليا قد حكمت بعدم دستوريتها، حيث قضت في أحكانت المحكمة الدستورية ا

  17لسنة    65كانت المحكمة الدستورية العليا قد قضت في أسباب حكمها الصادر في القضية رقم  

للعقارات والمنقولات موضوع المحررات   قضائية... بعدم دستورية نظام التحري عن القيمة الحقيقية

 
 ، شبكة قوانين الشرق.2001فبراير  8قضائية، بتاريخ    64، لسنة  10167الطعن رقم  ، في  -مدني-حكم محكمة النقض  151
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نع إعمال أحكام  تكميلي عن الزيادة التي قد تظهر في هذه القيمة فمن ثم يمتالمشهرة وتحصيل رسم  

ا من اليوم التالي لنشر هذا الحكم، فإذا هذا النظام على كافة الدعاوى المنظورة أمام المحاكم اعتبارا 

ه قد صدر بناء على نظام التحري المقضي بعدم دستوريته  كان ذلك وكان أمر التقدير المتظلم من

 هذا النظام فإنه يكون  نحو ما سلف بيانه، وإذ أقام الحكم المطعون فيه قضاءه معملّا على 

 ."152ا معيبا 

وفي حكم آخر لها ذهبت بأنه " إذ كانت المحكمة الدستورية العليا قد قضت... بعدم دستورية البند  

جازه  في شأن الحجز الإداري فيما أ 1955لسنة  308من القانون رقم )ط( من المادة الأولى 

على النصف في إتباع إجراءات الحجز للبنوك التي تساهم الحكومة في رؤوس أموالها بما يزيد 

الإداري لاستيفاء المبالغ المستحقة لها، كما قضت... بعدم دستورية نص الفقرة الأولى من المادة 

ي فيما  في شأن البنك الرئيسي للتنمية والائتمان الزراع 1976لسنة  117من القانون رقم  19

لدى الغير بطريق الحجز الإداري عن  تضمنه من حق البنوك التابعة له في تحصيل مستحقاتها 

طريق مندوبيها. ومن ثم فإن الحجز الإداري الذي أوقعه البنك المطعون ضده على الطاعنين يكون  

لّن  ن عن بطا البيا ا المحكمة الدستورية العليا سالف  ، بعد أن كشف حكم  قد تجرد من سنده القانوني

النصين اللذين كانا يجيزان توقيعه. وإذ خالف الحكم المطعون فيه هذا النظر، فإنه يكون قد خالف  

 ." 153القانون 

  وكذلك ما انتهت إليه في أنه "إذ كانت المحكمة الدستورية العليا قد قضت... بعدم دستورية ما 

ون  ؤ الخاص بش  1945لسنة    95رقم  نصت عليه الفقرة )هـ( من المادة الأولى من المرسوم بقانون  

ومن ثم فقد أصبح   – 1956لسنة  380المعدل بقرار رئيس الجمهورية بالقانون رقم  –التموين 
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وم  ا من اليهذا النص القانوني في تلك الخصوصية والمحكوم بعدم دستوريته لا يجوز تطبيقه اعتبارا 

من القانون رقم   49)المادة سالفة الذكر  49ا للمادة التالي لنشر الحكم بالجريدة الرسمية انطباقا 

بإصدار قانون المحكمة الدستورية العليا( مما مؤداه زوال الرخصة القانونية لوزير    1979لسنة    48

 ."154راد التموين بموجب أحكام هذا القانون في الاستيلّء على العقارات المملوكة للأف

كمة الدستورية كان قد فصل في تشترك في وجود حكم من المح -وغيرها -جميع هذه القضايا 

ثم تجاهلت   ،وحكم بعدم دستوريته بيقه في نزاع أمام محكمة الموضوع، دستورية النص المراد تط

محكمة الموضوع حكم المحكمة الدستورية وطبّقت النص المحكوم بعدم دستوريته على النزاع، وفي  

عتبار أنه قد خالف حكم  جميع هذه القضايا ألغت محكمة النقض حكم محكمة الموضوع على ا 

لنا أنه في   بذلك، يثبت و  المحكمة الدستورية باعتباره ملزماا للكافة بما يتمتع به من حجية مطلقة. 

على الامتثال لحكم المحكمة الدستورية، فهو حكم ملزم وواجب الأولى اضطرد القضاء  الفرضية

كمة الدستورية، كانت محاكم  اتباعه من قبل جميع المحاكم العادية، فإن هي خالفت قضاء المح

 النقض رقيبةا عليها في ذلك وأبطلت حكمها.

  حكم عن  لمحكمة الإدارية العلياا التوجّه، حيث التفتت امخالفاا لهذ نجد حكماا  ومع ذلك، فإننا

وكان النص   .بدستورية النص المعروض أمامه ورفض الدعوى حين قضى المحكمة الدستورية 

وحين  ، تعديل لنص قضت المحكمة الدستورية بعدم دستوريته من قبل هوالمشتبه بعدم دستوريته 

لمحكمة  رفضت ا  وقد   استبقائه على ذات المضمون.عُرض عليها بعد تعديله قضت بدستوريته رغم  

استندت في ، و وأكدت مخالفته للدستور ممتنعةا عن تطبيقه اعتبار النص دستوريااالإدارية العليا 

النص المقضي   أبقى على مضمون  التعديل قد أن ة الدستورية للقول بعدم التزامها بحكم المحكم
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بما يحظر على المحكمة الدستورية    ،العليا في حكم  سابق  المحكمة الدستوريةبعدم دستوريته من قِب ل  

 . أن تحكم بدستوريته بالمخالفة لقضائها السابق

درت المحكمة الدستورية العليا  وفي مبادئ هذا الحكم انتهت المحكمة الإدارية إلى أنه " إذا أص

على النص، يتضمن إلغاءه   نص، فأدخل المشرع استجابة لهذا الحكم تعديلّا  بعدم دستورية احكما 

ل، فإن ا، وقضت المحكمة الدستورية العليا بدستورية النص المعدّ ا وجوهرا  وبقاءه مضمونا شكلّا 

  جائز بل غير متصور؛ إعمالاا   منها عن سابق قضائها، وهو أمر غيرقضاءها هذا يعد عدولاا 

أساس ذلك: أن المحكمة الدستورية العليا تكون والحالة هكذا قد  –الأول للأثر العيني للحكم 

ا في الفصل في هذه المنازعة، ولم يعد بوسعها معاودة التصدي والنظر في استنفدت ولايتها تماما 

ى ذلك: يكون حكم المحكمة  عل ا ترتيبا  –مدى دستورية نص سبق لها أن قضت بعدم دستوريته 

ا  منعدم، أي ورد على غير محل، مما يتعين معه الالتفات عنه حفاظا  الثاني قد ورد بشأن نص 

 ." 155ا للتناقض بينه وبين حكمها الثاني على حجية حكم المحكمة الدستورية العليا الأول، ورفعا 

 
، شبكة قوانين الشرق. 2009يوليو  8بتاريخ قضائية،  48، لسنة 1251حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم  155

في  2000/ 9/ 9كمة الدستورية العليا وقد قضت في حكمها الأول الصادر بجلسة وجاء في حيثيات هذا الحكم " المح 
فيما تضمنه   1983لسنة    99( من القانون رقم  1قضائية دستورية بعدم دستورية نص المادة رقم )  19لسنة    224الدعوى رقم  

بالنظر في المنازعات الإدارية  ق اختصاص لجنة ضباط القوات المسلحة المنعقدة بصفة هيئة قضائية دون غيرها من إطلّ
الخاصة بالقرارات النهائية المصدق عليها من وزير الدفاع والتي تصدرها مجالس المعاهد العسكرية المعدة لتخريج الضباط 

ين بها. فإن مقتضى هذا الحكم هو إلغاء أو إعدام هذا النص إعمالاا لمقتضى العاملين بالقوات المسلحة في شأن الطلّب المقيد
المشار إليه يقضي فيه   1983لسنة    99لأثر العيني للحكم، فإذا ما أصدر المشرع بعد ذلك قانوناا بتعديل أحكام القانون رقم  ا

ا آخر في ذات القانون   يناقض تماماا حكم المحكمة الدستورية العليا بحذف أو إلغاء النص المقضي بعدم دستورية ثم يورد نصا
انون شكلّا بحذفه النص المقضي بعدم دستورية، بينما أبقى على مضمون النص وجوهره  سالف الإيراد، حيث عدل هذا الق

  لسنة  99( من القانون رقم1فقرة ثانية إلى المادة ) 2002لسنة  152في الحقيقة والواقع عندما أضاف بموجب القانون رقم 
وات المسلحة دون غيرها بالفصل في  آنف الذكر، حيث نصت هذه الفقرة المضافة على أن: "تختص لجان ضباط الق  1983

جميع المنازعات الإدارية الخاصة بالقرارات النهائية الصادرة عن مكتب تنسيق القبول بالكليات والمعاهد العسكرية المعدة 
ألغى النص المقضي بعدم دستوريته من   -وحسبما سلف بيانه    -ني أن المشرع  لتخريج ضباط القوات المسلحة" ، فإن هذا يع

سالفة الإيراد. وحيث إنه في   2002لسنة  152الشكل، ولكن أبقى على مضمونه بموجب الفقرة المضافة بالقانون رقم  حيث
 25لسنة  199وى رقم في الدع 2003/ 5/ 27ظل هذا النص المضاف أصدرت المحكمة الدستورية العليا حكمها بجلسة 
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في حكمها هذا  اعِ مة لم تر أن المحك واجه هذا الحكم انتقادات حادة، حيث وجد جانب من الفقه

بديهيات وأولويات علم القانون، وأن الحكم قد افتقر للمنطق القانوني وانطوى على مخالفة صريحة  

من الدستور وما بعدها، وأن المحكمة الإدارية قد نصّبت نفسها قيّماا على   174لنص المادة 

الحكم قد خرق مركزية ا، وأن هذا المحكمة الدستورية العليا لتصحّح أحكامها وتقوّم المعوجّ منه

 . 156المسلكهذا توضيح لالرقابة بصراحة ووضوح دون محاولة 

بسطت رقابتها على  ف ،  الصواب في هذا الحكم  جانبها  قد المحكمة الإدارية العليا    نجد أن  ،من جهتنا

تعقّب على حكم  أن  فليس من صلّحياتهاوما كان ينبغي لها ذلك، حكم المحكمة الدستورية 

على الكافة  ويجب ن هذا الأخير يعتبر حكماا نهائياا وملزماا بمجرّد صدوره، ، لأكمة الدستوريةمحال

يوافق المنطق القانوني، إذ كان  حكم المحكمة الإدارية العلياومع ذلك، فإننا نجد تبرير  اتباعه.

دعوى ض البرف إذا رأت دستورية النص المعدّل أن تقضي العليا ينبغي على المحكمة الدستورية

، فما يصدر عن المشرع من تعديلّت  ، لأن النص المعدّل قد جاء تنفيذاا لهلقضائها السابقإعمالاا  

تراقبه المحكمة  بعدم دستورية بعض التشريعات؛ ينبغي ألا تنفيذاا لأحكام المحكمة الدستورية 

 

ص المضاف. وحيث إن هذا الحكم الأخير عدولاا من المحكمة  ق دستورية والذي قضى برفض الدعوى بعدم دستورية هذا الن 
قضائية، وإن العدول هنا  19لسنة  224في الدعوى رقم  2000/ 9/ 9الدستورية العليا عن حكمها الأول الصادر بجلسة 

أن المحكمة  متصور إعمالاا للأثر العيني للحكم الأول الذي ألغي النص المشار إليه، ذلك يعتبر أمراا غير جائز بل غير
الدستورية العليا تكون والحالة هكذا قد استنفدت ولايتها تماماا في الفصل في هذه المنازعة ولم يعد بوسعها معاودة التصدي 

/ 5/ 27ه يكون حكم المحكمة الثاني الصادر بجلسة والنظر في مدى دستورية نص سبق لها أن قضت بعدم دستورية، وعلي 
أي ورد على غير محل مما يتعين معه الالتفات عنه حفاظاا على حجية حكم المحكمة   قد ورد بشأن نص منعدم 2003

نون سيما الدستورية العليا الأول ورفعاا للتناقض بينه وبين حكمها الثاني، فضلّا عن الالتزام بالشرعية الدستورية وسيادة القا
تورية والقضائية التي يضطلع بها مجلس الدولة  من الدستور التي أكدت على الاختصاصات والمهام الدس 172نص المادة 

بحسبانه قاضي القانون العام في كافة المنازعات الإدارية والتي يدخل ضمنها بطبيعة الحال كافة المنازعات الطلّبية في  
 دارسه ومعاهده وكلياته المدنية منها العسكرية." مختلف مراحل التعليم أياا كانت م

 .276، المرجع السابق، صالرقابة على دستورية القوانين نظمعبد العزيز سالمان،  156
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توريته، أما إذا كان التعديل منطوياا على مخالفة للدستور، فتقضي بعدم دس  إلا إذا كانالدستورية 

 إعمالاا لقضائها السابق. رفض الدعوى، نتهي إلى موافقاا للدستور فت

 الفرضية الثانية/ إذا كانت المسألة الدستورية لم يسبق عرضها أمام المحكمة الدستورية العليا 

تقوم  نص يُشتبه بعدم دستوريته، بحيث  القضاء العاديتعالج هذه الفرضية الحالة التي يكون أمام 

ف الدعوى، ة النص بناءا على دفع بعدم الدستورية تقدم به أحد أطرالدى القاضي مظنة عدم دستوري

ظهر في هذه الحالة تُ . ولا يكون لهذا الاشتباه بالنص حكم عن المحكمة الدستورية يحسم المسألة

قضاء س اليمار  فإما أنفي التعامل مع هذا الفرض،  للقضاء العاديالسوابق القضائية مسارين 

وسوف نناقش  ناع، وإما أن يمارس الرقابة الدستورية بطريق الامت الرقابة على جدية الدفع، العادي

 المسارين فيما يلي:  

 الرقابة على جدية الدفع   -1

في هذا المسار، تستقبل محكمة الموضوع الدفع بعدم الدستورية، فتفحص مدى جديته، فإذا تيقّنت  

في الدعوى وأحالت النظر في المسألة الدستورية للمحكمة الدستورية    من جدية الدفع، أوقفت الفصل

 .الأصل وهو المقطوع به بموجب النصوص المنشئة للمحكمة الدستورية العلياالعليا، وهذا هو 

بإصدار قانون المحكمة    1979لسنة    48في ذلك قضت محكمة النقض بأنه " لما كان القانون رقم  

منه على أن تتولى هذه   29نص في المادة  -به وقت نظر الدعوى الدستورية العليا المعمول 

ة على دستورية القوانين واللوائح على الوجه التالي ... )ب( "إذا دفع أحد المحكمة الرقابة القضائي 

الخصوم أثناء نظر الدعوى أمام إحدى المحاكم أو الهيئات ذات الاختصاص القضائي بعدم  

ورأت المحكمة أو الهيئة أن الدفع جدي أجلت نظر الدعوى   دستورية نص في قانون أو لائحة

ا لا يجاوز ثلّثة شهور لرفع الدعوى بذلك أمام المحكمة الدستورية  وحددت لمن أثار الدفع ميعادا 
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العليا، فإذا لم ترفع الدعوى في الميعاد اعتبر الدفع كأن لم يكن" وكان مفاد هذا النص أن محكمة  

المختصة بتقدير جدية الدفع بعدم الدستورية وأن الأمر بوقف الدعوى الموضوع وحدها هي الجهة  

وتحديد ميعاد لرفع الدعوى بعدم الدستورية جوازي لها ومتروك لمطلق تقديرها، المنظورة أمامها 

وكان يبين من الحكم المطعون فيه أن المحكمة في حدود سلطتها التقديرية رأت أن دفع الطاعن 

دي ولا محل لوقف الدعوى المنظورة أمامها لرفع الدعوى بعدم الدستورية  بعدم الدستورية غير ج

 ". 157الدستورية العليا، فإن ما يثيره الطاعن في هذا الشأن غير سديد أمام المحكمة 

 الرقابة بطريق الامتناع  -2

في هذه المسار، يمتنع القضاء العادي عن تطبيق التشريع المخالف للدستور انطلّقاا من واجبه 

لعدم  إعمال النص الأسمى إذا تعارض النص الأدنى معه، فيقوم باستبعاد النص الأدنى في 

، فهو بذلك يرفع من شبهة عدم  النص الأدنى  دستوريته ويعمل النص الدستوري الذي تعارض معه

عدم دستورية النص ممتنعاا عن تطبيقه. ومن  ل فينتهيالدستورية من منزلة الشك إلى منزلة اليقين 

في الفترة    د مارست الرقابة الدستوريةأشرنا إليه في المطلب الفارط من أن محكمة النقض قذلك ما  

بعدم   1975، فقضت في عام وما قبل تفعيلها ما بعد إنشاء المحكمة الدستورية بموجب الدستور

ت الدعوى للمحكمة العليا التي كان  إحالةمن الدستور بدل    44لمخالفتها المادة    47دستورية المادة  

ي القضاء العادي ري آنذاك، فهذا الحكم يظهر أن أعلى محكمة فمختصة بالفصل في النزاع الدستو 

وهي محكمة النقض كانت قد أثبتت لنفسها رقابة الامتناع بالرغم من وجود قضاء متخصص يفصل  

 في النزاعات الدستورية.  

 
، شبكة قوانين الشرق. 1986فبراير 9قضائية، بتاريخ  55، لسنة 5957في الطعن رقم  –جنائي-حكم محكمة النقض 157

مايو  6قضائية، بتاريخ  71، لسنة 25816في الطعن رقم  -جنائي -وإلى ذات الحكم انتهت في حكم محكمة النقض
 شبكة قوانين الشرق.، 2004



87 
 

ل عاب القضاء الدستوري  عن موقف المحكمة الدستورية العليا من هذا الحكم؟ فه، هنانتساءل 

الاختصاص له؛ فيكون حكم  تطبيق النص بدعوى انحصارعلى محكمة النقض امتناعه عن 

قضاء النقض قد جاوز الاختصاص واعتدى على حدود اختصاص القضاء الدستوري؟ أم أنه أيده 

 هذا؟ عد النظر، ودقّة البصر، واستبق الأثر، بحكمه  فيما ذهب إليه فيكون بذلك قد تحلّى ببُ 

  الثاني حتى  من الحكم المشار إليه لم يكن بمقدورنا الكشف عن موقف المحكمة الدستورية العليا

، حيث أيدت المحكمة الدستورية العليا توجه محكمة النقض بطريق غير  1984من يونيو سنة 

رقم  من قانون الإجراءات الجنائية في القضية    47مباشر، وذلك عندما قضت بعدم دستورية المادة  

ا ما انتهت إليه محكمة النقض، ولم  قضائية دستورية، فلم تعب المحكمة الدستورية العلي  4لسنة    5

، كما لم تر 158قد جاوز اختصاصه  1975تذهب إلى القول بأن قضاء محكمة النقض عام 

المحكمة الدستورية في موقف محكمة النقض اعتداء على سلطة المحكمة العليا التي كانت قائمة  

ا بامتناعه  . وغني عن البيان أن حكم محكمة النق159لمحكمة الدستورية العلياقبل ا ض لا يلزم أحدا

من نسبية في الأثر، خلّفاا لحكم المحكمة حكم الامتناع عن تطبيق النص عدا الأطراف لما ل

 الدستورية الذي هو ملزم لكافة المحاكم في النزعات اللّحقة.

 
" وقد أيدت  2004أبريل  28قضائية، بتاريخ  70، لسنة 30342طعن رقم جاء في حيثيات الحكم الصادر في ال 158

من مارس سنة  24المحكمة الدستورية العليا هذا الاتجاه بطريق غير مباشر وذلك عندما قضت محكمة النقض بتاريخ 
منسوخة بقوة الدستور من الدستور واعتبرتها    44ءات الجنائية تخالف نص المادة  من قانون الإجرا  47باعتبار المادة    1975

من قانون الإجراءات   47وقضت بعدم دستورية المادة  1984من يونيو سنة  2ثم جاءت المحكمة الدستورية العليا بتاريخ 
عليا إلى القول بأن قضاء محكمة النقض قضائية دستورية ولم تذهب المحكمة الدستورية ال  4لسنة    5الجنائية في القضية رقم  

صه أو فيه اعتداء على سلطة المحكمة العليا التي كانت قائمة قبل المحكمة الدستورية العليا وبذات السابق جاوز اختصا
من قانون  49حكم آخر لمحكمة النقض باعتبار المادة  1993من سبتمبر سنة  15الاختصاص. كما صدر بتاريخ 

در حكم للمحكمة الدستورية العليا بعد في هذا منه ولم يص 41ية منسوخة بقوة الدستور لمخالفتها المادة الإجراءات الجنائ 
الشأن. وخلّصة ما سلف إيراده أنه في الأحوال التي يرى فيها القضاء العادي أن القانون قد نسخه الدستور بنص صريح، 

 ." الحكم بذلك سوى حجية نسبية في مواجهة الخصوم دون الكافةلا يعتبر حكمه فاصلّا في مسألة دستورية، ولا يحوز هذا 
 ، شبكة قوانين الشرق.1984يونيو  2قضائية، بتاريخ  4، لسنة 5حكم المحكمة الدستورية العليا في الطعن رقم  159
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في الجلسة المنعقدة بتاريخ   قضت ، حيث في حكم  آخر لها محكمة النقض هذا التوجه أكدت لقد و 

الرقابة في حكم نورد أغلبه لما نرى فيه من أهمية في التأصيل لفكرة ازدواجية  2004أبريل  28

في النظام المصري، حيث يجمع بوضوح بين رقابة الامتناع التي يمارسها القضاء العادي الدستورية  

بأنه " من المقرر  ضي  العليا، حيث قُ ارسها المحكمة الدستورية وبين الرقابة المتخصصة التي تم

أن التشريع يتدرج درجات ثلّث هي الدستور ثم التشريع العادي ثم التشريع الفرعي أو اللّئحة،  

وهذا التدرج في القوة ينبغي أن يسلم منطقاا إلى خضوع التشريع الأدنى للتشريع الأعلى، ولا خلّف 

توافر الشكل الصحيح للتشريع الأدنى كما يحدده  لرقابة الشكلية للتأكد منعلى حق المحاكم في ا

التشريع الأعلى أي للتأكد من تمام سنه بواسطة السلطة المختصة وتمام إصداره ونشره وفوات 

الميعاد الذي يبدأ منه نفاذه، فإن لم يتوافر هذا الشكل تعين على المحاكم الامتناع عن تطبيقه."  

سمو  يم سلطتها في الرقابة الشكلية من منطلق مبدأ  ثبت لجميع المحاك كم يُ الحأن هنا يظهر 

الامتناع عن تطبيق النص الذي ينطوي على   لترام التدرج التشريعي، حيث يجعحاو الدستور، 

ة على  يتمارسه في ضوء اختصاصها بالرقابة الشكل  واجباا على المحكمةمخالفة شكلية لنص أسمى  

 التشريعات. 

رقابة صحة التشريع الأدنى من حيث الموضوع، فقد جاء اللبس " أما من حيث  الحكم ويواصل

حول سلطة المحاكم في الامتناع عن تطبيق تشريع أدنى مخالف لتشريع أعلى إزاء ما نصت عليه  

من الدستور القائم بقولها "تتولى المحكمة الدستورية العليا دون غيرها    175الفقرة الأولى من المادة  

ستورية القوانين واللوائح وتتولى تفسير النصوص التشريعية وذلك كله على  رقابة القضائية على د ال

الوجه المبين في القانون." ولا جدال أنه على ضوء النص الدستوري سالف البيان فإن اختصاص  

ى  المحكمة الدستورية العليا المنفرد بالحكم بعدم دستورية النص التشريعي المطعون فيه أو إل

ا فيه سواها، وحجية الحكم في هذه الحالة مطلقة تسري في مواجهة الكافة. دستوريته لا يشاركه
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على أنه في ذات الوقت للقضاء العادي التأكد من شرعية أو قانونية التشريع الأدنى بالتثبت من  

عن   عدم مخالفته للتشريع الأعلى، فإن ثبت له هذه المخالفة اقتصر دوره على مجرد الامتناع 

دنى المخالف للتشريع الأعلى دون أن يملك إلغاءه أو القضاء بعدم دستوريته  تطبيق التشريع الأ

ويستند هذا الاتجاه إلى    وحجية الحكم في هذه الحالة نسبية قاصرة على أطراف النزاع دون غيرهم.

يستحيل  أن القضاء ملزم بتطبيق أحكام الدستور وأحكام القانون على حد سواء، غير أنه حين 

لتعارض أحكامهما، فلّ مناص من تطبيق أحكام الدستور دون أحكام القانون إعمالاا    تطبيقهما معاا

لقاعدة تدرج التشريع وما يحتمه منطقها من سيادة التشريع الأعلى على التشريع الأدنى كما يؤيد  

الدستورية بالتناقض   هذا النظر ما جرى عليه قضاء المحكمة الدستورية العليا بأنه لا شأن للرقابة

بين قاعدتين قانونيتين من مرتبة واحدة أو مرتبتين مختلفتين، كما لا يمتد اختصاص المحكمة 

لحالات التعارض بين اللوائح والقوانين ولا بين التشريع ذات المرتبة الواحدة، وإن هذا القول مجرد 

ا وما جرى عليه  ية اللوائح أو شرعيتهامتداد لما انعقد عليه الإجماع من حق المحاكم في رقابة قانون

قضاء محكمة النقض من الامتناع عن تطبيق اللّئحة المخالفة للقانون بينما يختص القضاء 

الإداري بإلغاء هذه اللّئحة، ومن غير المقبول أن يقرر هذا الحق للقضاء العادي بينما يمنع من  

ان من الرقابة القضائية  فتها له، فهذان النوعرقابة مدى اتفاق القوانين مع قواعد الدستور وعدم مخال

 - بل يكون من المتناقض  -ليسا إلا نتيجتين متلّزمتين لقاعدة تدرج التشريع، وليس من المنطق 

التسليم بإحدى النتيجتين دون الأخرى، فما ينسحب على التشريع الفرعي من تقرير رقابة قانونيته  

المحاكم حق الامتناع عن تطبيق  تشريع العادي بتخويل  أو شرعيته، ينبغي أن ينسحب كذلك على ال

القانون المخالف للدستور، فضلّ عن أن تخويل المحاكم هذا الحق يؤكد مبدأ الفصل بين السلطات، 

لأنه يمنع السلطة التشريعية من أن تفرض على السلطة القضائية قانوناا تسنه على خلّف الدستور 

اختصاصها في تطبيق القواعد القانونية   ل باستقلّلها ويحد منوتجبرها بذلك على تطبيقه، مما يخ
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منه أناط   175ا أن الدستور في المادة والتي على رأسها قواعد الدستور. ويؤكد هذا النظر أيضا 

بالمحكمة الدستورية العليا حق تفسير النصوص التشريعية وأوضحت المذكرة الإيضاحية لمشروع  

دستورية العليا حق جهات القضاء الأخرى  دار قانون المحكمة البإص 1979لسنة   48القانون رقم 

ا  في هذا الاختصاص بقولها: كما أن هذا الاختصاص لا يصادر حق جهات القضاء الأخرى جميعا 

في تفسير القوانين وإنزال تفسيرها على الواقعة المعروضة عليها مادام لم يصدر بشأن النص  

من المحكمة الدستورية العليا. فرغم   السلطة التشريعية أو المطروح أمامها تفسير ملزم سواء من

اختصاص المحكمة الدستورية العليا بالتفسير الملزم للكافة فإن المشرع لم يسلب هذا الحق من 

المحاكم مادام لم يصدر قرار بالتفسير من المحكمة الدستورية العليا أو من السلطة التشريعية وهو  

لقانون المخالف للدستور مادام لم يصدر من ع المحاكم عن تطبيق اذات الشأن بالنسبة لامتنا

 ."160المحكمة الدستورية العليا حكم بدستورية النص القانوني أو عدم دستوريته 

بين  تعارض ال انتفاءبهذا الحكم وهذه الحجج المؤصّلة في هذا الحكم، أكدت محكمة النقض على 

الرقابة المتخصصة    وبينالقضائية  كجزء من الوظيفة    ديمن قبل القضاء العارقابة الامتناع  مباشرة  

، غير أن هذا الحكم لم يسلم من النقد، وقد ارتكن الفقه في  الدستورية العلياالتي تمارسها المحكمة 

رده على حجج المحكمة التي ساقتها لتأكيد صلّحيتها في ممارسة رقابة الامتناع إلى عدد من  

 نوجزها فيما يلي:   161الردود

حل للقياس على سلطة القاضي الدستوري في التفسير، لأن المقرر هو أن تفسير التشريعات   ملا  -

غير مقصور على القضاء الدستوري بل يشاركه القضاء العادي في القضايا المعروضة عليه  

بأن   -محكمة النقض وبمناسبتها، وتفسير هذا الأخير غير ملزم خارج نطاق الخصومة، فقياس 

 
 رق. ، شبكة قوانين الش2004أبريل  28قضائية، بتاريخ    70، لسنة  30342في الطعن رقم    -جنائي  -حكم محكمة النقض  160
 .273، المرجع السابق، صدستورية القوانيننظم الرقابة على عبد العزيز سالمان،  161
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معه في  اشتراكهاقضاء الدستوري في مهمة تفسير التشريع يجعل من باب أولى لاع اشتراكها م

مراقبة دستورية القوانين بالامتناع عن تطبيق النص الذي تراه مخالفاا للدستور دون أن تمتد إلى 

ياس مع الفارق، وذلك لمغايرة صيغة اختصاص التفسير في الدستور لصيغة اختصاص  ق  -إلغائه

ر  بعبارة " دون غيرها". ذا الأخير قد سُ الرقابة، لكون ه  وِّ

اختصاص  لا وجه لتشبيه رقابة الامتناع باستبعاد المحاكم تطبيق اللوائح المخالفة للقانون، لأن  -

  لم يكن قانونياا، إذ لا يمكن رده إلى قاعدة تشريعية مقررة   القرارات المخالفة للقانون المحاكم باستبعاد  

ه، لاسيما بعد أن بات مجلس الدولة صاحب الولاية  لفقه ولم يرحب بهو وضع انتقده ا، و بعينها

 العامة في سائر النزاعات الإدارية.

عدم تعقيب المحكمة الدستورية العليا على حكم النقض السابق لا يعني إقرارها لرقابة الامتناع،   -

عرض على حكمة النقض لا تفمن المتصوّر ألا تكون قد علمت به على وجه رسمي، فأحكام م

الدستورية، فلّ ينبغي تفسير موقف المحكمة الدستورية والتزامها حدود اختصاصها بأنه   المحكمة

 إقرار وموافقة لموقف محكمة النقض في ممارسة رقابة الامتناع. 

فإننا نرى أن حجج المحكمة ما زالت قائمة، لا سيما وأن المذكرة الإيضاحية   على الرغم من ذلك،

جه المحكمة، إذ من الجلي من سياق نص المذكرة أن المشرع  أراد ا الحكم تدعم تو التي استند إليه

بلفظ "القوانين" المعنى الواسع للقانون لا المعنى الضيّق، ليشمل بذلك الدستور والقانون واللّئحة،   

ور، إذ إن نوع  كما أن توجه المحكمة لا يتعارض مع عبارة " دون غيرها " التي نص عليها الدست

ا ذلك نّ رسها المحكمة الدستورية مختلف تمام الاختلّف عن رقابة الامتناع، وقد بيّ لرقابة التي تماا

، وما  المتخصصة دون غيرهافي المبحث التمهيدي، فما زالت المحكمة الدستورية تمارس الرقابة 

ه لا  كما أن. غيرها من المحاكم امها الفاصلة في دستورية النصوص ملزمة دون أحكام كزالت أح
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تطبيق اللوائح المخالفة للقانون أنه اختصاص أنشئ عن طريق  استبعاد  عيب اختصاص المحاكم بي

هذا الاختصاص لاحقاا. وأخيراا، فإن حكم    قد أكد   القانون وأن  القضاء لا عن طريق القانون، لاسيما  

كمة النقض طق لا يفيد نفي اختصاص محالإقرار فإنه بذات المن المحكمة الدستورية وإن لم يعنِ 

ع، ولا نجد ما يفيد ذلك حتى في النصوص، بل على العكس، فالمذكرة الإيضاحية  برقابة الامتنا 

تقف في صف المحكمة من وجهة نظرنا، لاسيما وأن حكم المحكمة بالامتناع لا يحول دون تقرير 

ي ذلك المحكمة بهذا الحكم بما ف كلهاكم دستوريته من قبل المحكمة الدستورية لاحقاا وإلزام المحا

 متنعة. الم

، فإننا نرى بأنه لمّا كان للمحكمة في سبيل التعامل مع هذا الفرض أن تسلك طريقين، ومع ذلك

 ولى بها أن تسلكه، إن الأف  وأكثر اتفاقاا مع نصوص القانون،  وكان أحد الطريقين أنأى عن الجدل،

من الأحرى كان ومن ثم  ة الدستور.ما دام موصلّا إلى ذات النتيجة المرجوّة، والمتمثلة في حماي

نصل    حتى  ،وتتبع الإجراءات المترتبة عليها  أن تتبع المسار الأول فتمارس الرقابة على جدية الدفع

  يكون ملزماا للكافة.له حجية مطلقة، فإلى حكم  من المحكمة الدستورية 

 هاالثالثة/ إذا كانت المحكمة الدستورية العليا قضت بعدم اختصاص الفرضية

دستوريته أمام المحكمة الدستورية المشتبه بعدم عرض فيها النص التي يُ  الحالةيعالج هذا الفرض 

في الواقع، قليلة هي الأحكام التي تعالج  العليا، فتقضي بعدم اختصاصاها بالنظر في الدعوى. و 

رية القوانين  بسطت رقابتها على دستو قد نجد أن المحكمة الإدارية العليا  ،لكهذه الفرضية، ومع ذ 

في حكم   انتهت المحكمة الإدارية العلياضت المحكمة الدستورية بعدم اختصاصها، فقد بعد أن ق

  53من قانون أكاديمية الشرطة، وأنها لا تتعارض مع المادة  33دستورية المادة إلى حديث لها 

نه على الرغم من  وفي هذا الحكم أكدت المحكمة الإدارية العليا أ . على مبدأ المساواة التي تنص 
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بت نفسها المحكمة الأعلى والتي لا تعلو  لدستورية إلا أنها نصّ أن الأصل هو اختصاص المحكمة ا

  إلا في الحدود الدستورية، فجاء في حيثيات الحكم "لما كان  سواها عليها محكمة، وأنه لا ملزم لها

قضائية دستورية بجلسة   28لسنة  204حكم المحكمة الدستورية العليا قد اقتصر في الدعوى رقم 

ا على الأثر المترتب  على القضاء بعدم اختصاص المحكمة 5/11/2016 بنظر الدعوى تأسيسا

على القاعدة القانونية المحالة يتمخض عنها قرار إداري فردي دون أن تتناول القاعدة ذاتها، ودون  

لسنة   91نون رقم من القا 162( 33أن تفصل في موضوعها بدستورية أو عدم دستورية المادة )

في فقرتيها الأولى والثانية، وكان الأصل في النصوص التشريعية هو حملها على قرينة   1975

الدستورية، فإبطالها لا يكون إلا بقضاء من المحكمة الدستورية العليا إذا ما قام الدليل لديها ولازم  

وز بحال وقف سريانها.  يا لا يج رية العل ذلك أن النصوص التشريعية التي لا تبطلها المحكمة الدستو 

ولما كان التلّزم بين السلطة التقديرية للمشرع والرقابة عليها، صنوان لا يتفرقان، وهو أكثر ما تقوم 

التي تستوي على القمة من محاكم مجلس الدولة  يمنذ إنشائها وه 163بتطبيقه هذه المحكمة 

فى للحريات والسياج الأرحب ضمان الأو هضوم، والقبلة المظلوم، وملّذ الم –من قديم   –بحسبانها 

لأمن المجتمع، ولها الأثر الواضح في توجيه المشرع بما ترسيه من مبادئ وأحكام انتظمها منهجها  

القضائي طوال تاريخها الذى تعاظم فيه دورها في فهم القانون وسلّمة تطبيقه وتحيد أحكام القضاء  

ا من غيرها إلا في حدود الدستور وما تلزم هي  إلزام له  اقبها ولاالإداري عليه، فلّ تعلوها محكمة تر 

 على صحيح حكم القانون... ومن حيث أنه لا يحاج في هذا المقام، ما ذهب إليه  به نفسها نزولاا 

 
" يلتزم خريج أي من كلية الشرطة وقسم الضباط المتخصصين بخدمة الشرطة مدة لا تقل عن عشر سنوات   33المادة  162

ومع ذلك يجوز لوزير الداخلية بعد أخذ رأى   من تاريخ التخرج، وإلا التزم برد ضعف نفقات الدراسة التي تكبدتها الأكاديمية،
المجلس الأعلى للشرطة إعفاء الضابط من هذا المبلغ أو جزء منه إذا كان تركه خدمة هيئة الشرطة للّلتحاق بعمل من 

من أعمال الدولة المختلفة. وكل طالب بكلية الشرطة أو قسم الضباط المتخصصين يترك الدراسة بغير عذر مقبول يلتزم بالتضا
 لتها الأكاديمية خلّل فترة دراسته بها، ويجوز أداء المبالغ المستحقة على أقساط" مع ولى أمره بدفع جميع النفقات التي تحم

 أي المحكمة الإدارية العليا. 163
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الحكم المطعون فيه من أن إعفاء المنقولين من ضباط الشرطة إلى المخابرات العامة دون المنقولين  

ثل إخلّلاا بمبدأ المساواة، فذلك مردود عليه، ذلك أنه وبغض  قضائية يملهيئات المنهم إلى الجهات وا

النظر عن أن مبدأ المساواة لا يكون إلا للأقران من ذوي المراكز القانونية المتماثلة، بحسبان أن  

( من الدستور الساري ليست مساواة حسابية، إذ يملك  53المساواة المنصوص عليها في المادة )

ولمقتضيات الصالح العام وضع شروط موضوعية تتحدد بها المراكز  التقديريةع بسلطته المشر 

القانونية التي يتساوى بها الأفراد أمام القانون بحيث إذا توافرت هذه الشروط في طائفة من الأفراد 

توافرت وجب إعمال المساواة بينهم لتماثل مراكزهم القانونية، فإذا انتفى مناط التسوية بينهم بأن 

عضهم دون البعض الأخر كان لمن توافرت فيهم الشروط دون سواهم أن يمارسوا شروط في بال

 ."164الحقوق التي كفلها القانون لهم 

المحكمة الدستورية  لم يفسّر النص الدستوري الذي منح    في مصر  خلّصة القول أن القضاء العاديو 

رقابة الامتناع، فنجده   سلطةي من  على أنه حرمان للقضاء العاد   اختصاص الرقابة الدستورية  العليا

قد استبقى لنفسه هذه الصلّحية في فرضيتين اثنين، وألغاها في فرضية واحدة والتي تقوم حينما  

ن ، وبذلك فإباستثناء حكم  وحيد  يقطع الحكم الدستوري ويفصل بدستورية أو عدم دستورية نص  ما

لّا  ، حيث نجد القضاء المتخصص ممثّ ةيستور الد   الرقابةالنظام القضائي المصري قد أخذ بازدواجية  

بالمحكمة الدستورية العليا، كما نجد القضاء العادي يباشر الرقابة الدستورية بطريق الامتناع في  

المشروعية   الفروض التي أسلفنا بيانها. وإن دلّ ذلك، دلّ على حرص القضاء العادي على مبدأ

نرى بأنه أحرى بالقضاء العادي أن يسلك الطريق    - قااكما أشرنا ساب  -ومبدأ سمو الدستور، وإن كنا 

 
، شبكة 2018فبراير  27قضائية، بتاريخ  49، لسنة 13601أحكام غير منشورة، المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم  164

 انين الشرق.قو 
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سلم والذي لا يثير الجدل ما دامت المحصّلة واحدة، وهي إبطال مفعول النص المخالف للدستور  الأ

 وإعلّء مبدأ الشرعية، ومبدأ سمو الدستور. 
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 لث المبحث الثا

 الموقف الكويتي من رقابة الامتناع في حالة الفراغ القانوني 

ويت بعدة وثائق دستورية خلّل تاريخها السياسي، وقد صدرت أول وثيقة دستورية  لة الكمرت دو 

، وشهد عام  165الذي وضعه المجلس التشريعي الأول  1938، ثم تلّها دستور عام 1921عام 

ريعي في ذلك الوقت ولكنه لم يلق  تصديقاا من  مشروع دستور آخر وضعه المجلس التش 1938

  6في ، صدر الدستور المؤقت 1961الاستقلّل في عام علّن عن ، وبعد الإ166قب ل الحاكم 

ا لقيام المجلس التأسيسي الذي تولى مهمة إعداد الدستور 1962يناير  لدولة الكويت الدائم تمهيدا

 .1963167مل به عام  وعُ  1962صدر عام  يالذ و 

ن ذكر لمسألة  قد خلت تماماا م   1963المعمول به عام    1962السابقة على دستور  جميع الدساتير  

رقابة الدستورية، ولعل السبب وراء ذلك يتمثل في أن تلك الدساتير وإن كانت مكتوبة إلا أنها لم  ال

تكن جامدة، ذلك أنه حيثما وجد الدستور ووجدت قوانين صادرة بموجبه فإن مسألة الرقابة على  

فموضوع الرقابة  ور صفة الجمود، دستورية التشريعات يمكن أن تثار شريطة أن يكتسب الدست

لأن السلطة التشريعية ذاتها  ،  الدستورية لا يمكن أن يثار في البلّد ذات الدستور المرن مثلما قدّمنا

ا مخالفاا للدستور، فهي تستطيع أن تضع القواعد والأحكام الدستورية ذاتها،  تستطيع أن تضع قانونا 

كما أن وجود الدستور .  168دة لدساتير الجامالبلّد ذات ا  فيولذلك فإن الرقابة الدستورية لا تثار إلا  

 
، تطوراته الدستورية والسياسية منذ نشأة الدولة وحتى نفاذ الدستور الدائم والسياسي الكويتيالنظام الدستوري  علي الباز،    165

 ، 115، 92، ص2008(، مجلس النشر العلمي، جامعة الكويت، 1963 -1756)
ليف "، مجلس النشر العلمي، لجنة التأإجراءاتها "المحكمة الدستورية الكويتية تكوينها، اختصاصها، عادل الطبطبائي،  166

 .14-13، ص2005والتعريب والنشر، جامعة الكويت، 
، مجلة العلوم القانونية والاقتصادية،  1962النظام السياسي في الكويت قبل دستور سنة الشاعر،  همحمد رمزي ط 167

 .61، ص1976جامعة عين شمس، 
 .931، صالمرجع السابق عبد الحميد متولي،  168
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وإذا فهمنا ذلك، عرفنا ادرة بناءا على هذا الدستور. ص قوانينالجامد لا يكفي، إذ لابد من وجود 

لم    1921السبب وراء عدم إثارة مسألة الرقابة الدستورية في الدساتير آنفة البيان، ففي دستور عام  

اد تتعلق بطريقة اختيار الحاكم  ور كان قد اقتصر على خمس مو الرقابة بتاتاا، فذلك الدستتثر مسألة  

وكيفية الفصل في النزاعات بين أفراد الأسرة الحاكمة ممن يطمحون لتولي الحكم، ولهذا، ولأن 

ا من جهة، ولم تكن هنالك قوانين صادرة بموجبه ما كان  فمن جهة ثانية؛  الدستور لم يكن جامدا

 .169ة الدستورية ح معه أن تثار مسألة الرقابالك دستور بالمعنى الذي يصلهن

، فقد وضعها المجلس التشريعي المنتخب وصدق 1938أما الوثيقة الدستورية الثانية الصادرة عام  

، وهي على غرار الوثيقة السابقة كانت مختصرة في خمس مواد تعالج كيفية  170عليها الأمير آنذاك

ر وإن كانت هنالك  المجلس التشريعي، وهذا الدستو كيفية إصدار القوانين من قبل مباشرة السلطة و 

ا، الأمر الذي تعذّر معه إثارة مسألة الرقابة   قوانين تصدر بموجبه، إلا أنه لم يكن دستوراا جامدا

 .171الدستورية آنذاك 

الدستورية   ليحل محل الوثيقة 1938أما مشروع الدستور المعد من قبل المجلس التشريعي عام 

خلوه تماماا من   ورغمر ذلك المشروع النور، شيخ أحمد الجابر وقتذاك، فلم يالتي وافق عليها ال

لو تمت المصادقة عليه لكانت مسألة الرقابة   البعض يرى بأنه مسألة الرقابة الدستورية، إلا أن

مهمة فيما يتعلق  على دستورية القوانين من الممكن أن تثار، فهذا الدستور قد نص على مبادئ 

ولى بأن على المجلس التشريعي أن يشرع قانون  في البند الثاني من المادة الأ بالقضاء، فقضى

القضاء بحيث يهيئ لها نظاماا يكفل تحقيق العدالة بين الناس، كما نص على مبدأ أن الأمة مصدر  

 
 13عادل الطبطبائي، المرجع السابق، ص 169
 116علي الباز، المرجع السابق،  170
 13عادل الطبطبائي، المرجع السابق، ص  171
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تناوله المادة الرابعة  السلطات ممثلة في هيئة نوابها المنتخبين بموجب المادة الأولى وفي معرض

وبعد الاطلّع على نصوص ذلك  -غير أنه من وجهة نظرنا. 172ى مبدأ استقلّل القضاءأكد عل

فإن موضوع الرقابة الدستورية حتى في ظل هذا المشروع ما كان من الممكن    - المشروع الدستوري 

دساتير المرنة التي لا  أن تتم إثارته فيما لو أصبح ذلك المشروع دستوراا لعدم جموده، فهو من ال

 كما هو واضح من نصوص المشروع.رة الرقابة الدستورية في ظلّها يمكن إثا

تقرر العمل به  ، فقد 1القانون رقم موجب بوالذي صدر  1962عام  النظام الأساسي المؤقت  أما

أفرد باباا لتنظيم السلطة القضائية، إلا   ه قد رغم أنو ، 1963العمل بالدستور الدائم عام إلى حين 

ا تتيتضمن  لم أنه  ا، تنظيم الرقابة الدستورية اء الدستوري، حيث لم يشر إلى  علق بالقضنصوصا  أبدا

حيث وجد لمواجهة مرحلة وذلك لأن ذلك النظام كان مؤقتاا على نحو ينفي عنه صفة الجمود، 

يناير   29تاريخ وحتى  1961يناير  6 تاريخ  منذ  لعام واحد  فقطاستمر العمل به  إذ ، معينة

1963173. 

وخلّفاا للدساتير السابقة؛   ،1963وقد تم العمل به عام  ، 1962لكويتي عام صدر الدستور اثم 

مبدأ الرقابة الدستورية  فاكتفى بتقرير ، نظام الرقابة القضائية المركزية صراحةا هذا الدستور تبنى 

منه   173حيث نص في المادة ، 174للقانون وكيفية إعمال المبدأ وأحال تفاصيل ذلك بوجه عام 

ن الجهة القضائية التي تختص بالفصل في المنازعات المتعلقة بدستورية  القانو  " يعين على أن

القوانين واللوائح، ويبين صلّحياتها والإجراءات التي تتبعها. ويكفل القانون حق كل من الحكومة  

 
، منشورات ذات  1992حتى    1921وثائق الحركة الديموقراطية السياسية في الكويت من  فيصل أحمد عثمان الحيدر،    172

 .20-19، ص1995، الكويت، السلاسل
، مجلة العلوم القانونية والاقتصادية،  1962النظام السياسي في الكويت قبل دستور سنة الشاعر،  همحمد رمزي ط 173

 .50،61، ص1976جامعة عين شمس، 
، مطبعة  السلطات الثلاث في الدساتير العربية المعاصرة وفي الفكر السياسي الإسلامي دراسة مقارنةسليمان الطماوي،    174

 .355، ص1986جامعة عين شمس، 
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وذوي الشأن في الطعن لدى تلك الجهة في دستورية القوانين واللوائح. وفي حالة تقرير الجهة  

ويعتبر الدستور الكويتي من الدساتير    175ورية قانون أو لائحة يعتبر كأن لم يكن." عدم دستمذكورة  ال

الأولى التي نظمت مسألة الرقابة الدستورية في العالم العربي، وبالرغم من صراحة النص على أن  

ظيمها  السلطة التشريعية ينبغي عليها إصدار قانون يعين الجهة القضائية ويحدد تشكيلها وتن 

 .1973، إلا أن هذه المحكمة لم تظهر إلى حيّز الوجود وغابت طويلّا حتى عام لّحياتهاوص

  بتخويل القانون تحديد كان المشرع التأسيسي في الكويت قد تلّفى الفراغ الدستوري    1962فمنذ عام  

المخولة للفصل في المسائل الدستورية، لكن التراخي من قبل مجلس الأمة في  القضائية الجهة 

، حيث لم يصدر القانون الذي أشار له نص المادة القانونيشاء هذه الجهة ولّد  حالة من الفراغ إن

، وكأثر مباشر كان الفراغ الواقعي المقترن  القانوني، الأمر الذي ترتب عليه حالة من الفراغ 173

  القانوني فراغ  ، وكيفية التعامل مع ال173ا برزت المشكلة، فطُرح السؤال حول تفسير المادة  به، وهن 

الواقعي من الرقابة الدستورية، وكان الحل المطروح بالنسبة للظروف المواتية هو رقابة القضاء  

ل العادي للمسائل الدستورية بطريق الامتناع، فبدأت تثور مسألة صلّحية القضاء العادي للفص

لفقه  تباينت الآراء وانقسم ا، وإزاء هذه الإشكالية  حالة الفراغ القانونيفي المسائل الدستورية في ظل  

الكويتي بين من يرى صلّحية القضاء العادي للفصل في المسائل الدستورية بطريق الامتناع، 

بحكم حاسم    وبين من يرى عدم صلّحيته، وعلى إثر هذا الانقسام قطع القضاء الكويتي هذا الجدل

ء العادي ن صلّحية القضالموقف الفقه م في المطلب الأول في هذه المسألة. وفيما يلي نعرض 

 لمباشرة رقابة الامتناع في تلك المرحلة، ثم في المطلب الثاني نتناول موقف القضاء. 

 

 
 .103عزيزة الشريف، المرجع السابق، ص 175
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 لالمطلب الأو

 رقابة الامتناع بواسطة القضاء العاديموقف الفقه من 

القضاء لإعمال سلطته في الرقابة على دستورية القوانين في ظل   سلطةدار الجدل الفقهي حول 

الناجمة عن وجود النص الدستوري وتراخي مجلس الأمة عن الاستجابة    القانوني المجرّد لفراغ  حالة ا

ئية ، حيث ذهب رأي للقول بأنه طالما أن الدستور قد فوض مهمة الرقابة الدستورية لجهة قضاله

ولا    بعينها، فلّ تكون هنالك رقابة على دستورية القوانين من قبل محكمة خاصة لأنها لم تنشأ بعد،

من جانب القضاء العادي، لأن المشرع الدستوري بإشارته لمحكمة متخصصة يكون قد استبعد كل 

 . 176ابة من القضاء العادي سواء بطريق الإلغاء أو بطريق الامتناع رق

ن أن هذا الرأي يستند في مضمونه إلى المذكرة التفسيرية التي عقّبت على هذا ومن الجلي بمكا 

لدستور أن يعهد بمراقبة دستورية القوانين واللوائح إلى محكمة خاصة يراعى  النص بقولها " آثر ا

طبيعة هذه المهمة الكبيرة، بدلا من أن يترك ذلك لاجتهاد كل محكمة على    في تشكيلها وإجراءاتها

ما قد تتعارض معه الآراء في تفسير النصوص الدستورية أو يعرض القوانين واللوائح للشجب حدة، م

ا لهذه المادة يترك للقانون الخاص بتلك  لمختلف وجهات النظر والاعتبارات، فوفقا  دون دراسة

المحكمة الدستورية مجال إشراك مجلس الأمة بل والحكومة في تشكيلها إلى جانب رجال القضاء 

ي في الدولة، وهم الأصل في القيام على وضع التفسير القضائي الصحيح لأحكام القوانين،  العال

." فحمل أنصار هذا الرأي نصّ المذكرة التفسيرية المستند 177ا الدستور، قانون القوانين وفي مقدمته

ا فعلياا؛ على    ورية لمحكمة الدستالواقع الذي غابت فيه الافتراض وجود المحكمة الدستورية وجودا

 ، وهنا برز الخلل في تفسير النص تفسيراا بمعزل عن واقع النصوص. وبالرغم من وجاهة هذا تماماا

 
 .90علي رشيد أبو حجيلة، المرجع السابق، ص 176
 . http://www.kna.kw، موقع مجلس الأمة، 173دستور دولة الكويت، المذكرة التفسيرية، المادة  177
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راغ القانوني  الرأي إلا أنه ما زال يفتقر إلى تقديم إجابات لمعالجة الإشكالية الأساسية لحالة الف

ين تفعيله، وهو الأمر الواقعي من الرقابة الدستورية في الفترة ما بين صدور النص الدستوري وما ب 

 .178الذي تصدى له الرأي الثاني 

الذي نص عليه الدستور يخول القضاء العادي  حيث ذهب الرأي الثاني للقول بأن غياب التنظيم

ارسة مهمة الرقابة الدستورية، بحيث تنظر المحاكم في الدفوع بعدم الدستورية وتفصل في المسألة مم

ا، تطبيقاا  الدستورية، ولكن أحكامها لا تقيد المحاكم الأخرى، بل ولا تقيدها إن أرادت العدول عنه

 بما يلي:    لقد دعم هذا الرأي عدد من الحجج يمكن إيجازهاللأثر النسبي للأحكام القضائية، و 

  / ، والقول بغير ذلك يعني  في حالة الفراغ القانوني  رقابة الامتناع هي من صميم عمل القضاءأولاا

 .تحصين التشريعات وإهدار القيمة العملية للدستور

ر القانون المنظم لها، ابة منظمة لدستورية القوانين في حالة عدم صدو لا يمكن القول بوجود رق

يساوي عدم وجود الرقابة الدستورية؛ الأمر الذي يخول القضاء العادي أن   فعدم صدور هذا القانون 

يمارس الرقابة بطريق الامتناع عن طريق تطبيق القوانين التي يرى أنها مخالفة للدستور باعتبار  

الدستور هو  أن نون باعتبار م وظيفته الأساسية التي تتطلب منه تطبيق القاأن ذلك من صمي 

القانون الأسمى، وأن القول بغير ذلك هو إعطاء الصلّحية للمشرع العادي أن يعطل النصوص 

الدستورية وأن يضفي على هذه التشريعات حصانة ضد القضاء مستكينا ومطمئنا لعدم وجود جهة 

ا عن أن عدم صدور قانون تملك أدنى رقابة على     - المحكمة الدستورية   مثل هذه الممارسات، عوضا

 .179ة للدستور ينطوي على مخالف- بحد ذاته 

 
توراه، جامعة أطروحة دك، دور القضاء في تفسير النصوص الدستورية: دراسة مقارنةباسل عبد الله محمد باوزير،  178

 .84، ص 2014العلوم الإسلّمية العالمية، 
 .89علي رشيد أبو حجيلة، المرجع السابق، ص  179
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ثانياا/ ضرورة اعتبار الناحية السياسية إلى جانب الناحية القانونية في تفسير النصوص  

 الدستورية، وعدم الاكتفاء بحرفية النصوص. 

ذ الظروف على الناحية القانونية المحضة، بل يجب أن تؤخ  173لا ينبغي أن يقتصر تفسير المادة  

بصورة حرفية فإن ذلك لا يعني الحكم   173نص المادة  السياسية فيه بعين الاعتبار، فلو طبقنا

بعدم الاختصاص، وإنما يعني إيقاف الفصل في الدعوى إلى حين إنشاء المحكمة الدستورية لتنظر  

على   ينص على أن تقضي المحاكم بعدم الاختصاص، إنما نص في هذا الدفع، لأن الدستور لم 

من ثم فإن النظر للنص من ناحية قانونية بحتة  أن تفصل المحكمة الدستورية في هذا الشأن، و 

يجعل المحكمة الدستورية قائمة منذ صدور النص ونفاذه، وكون المشرع العادي لم يفرد قانوناا  

ادية يجب  نعقادها لأجل غير مسمى، مما يعني أن المحاكم العلتنظيمها لا يعدو أن يكون تأجيلّا لا

عوى وتحيل النزاع الدستوري للمحكمة الدستورية، وهذا  أن توقف الد  - تبعاا لحرفية النص  -عليها 

التفسير على غرار التفسير الأول هو تفسير ضار من الناحية العملية، لأنه يطرح السياسة الدستورية  

الدولة، وهذا المعنى لا  تي تجعل كفالة الحقوق والحريات ركيزة أساسية في جانباا، تلك السياسة ال

توري ما كان له أن يقصد حرمان الأفراد من رقابة الامتناع لأجل غير  يستقيم، لأن المشرع الدس

 . 180عرف متى سيتم تفعيلهمعلوم معلقاا آمالهم على نص  لا يُ 

ا فعليا من خلال ثالثاا/ النص الدستوري يؤكد غاية المشرع في و  جود الرقابة الدستورية وجودا

 ة إنشاء المحكمة الدستورية  وسيل

لمّا كان المشرع الدستوري ابتغى إيجاد محكمة خاصة للرقابة على دستورية القوانين، وجعلها رقابة  

إلغاء لا مجرد رقابة امتناع، فمن غير السائغ ولا المتصور أن يُحمل قصد المشرع على أنه أراد 

 
 .85باسل عبد الله باوزير، المرجع السابق، ص 180
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ا فعلياا، كما لا يتصور أن يُحمل  البلّد دون رقابة في الفترة التي تسبق وجود هذه    ترك الرقابة وجودا

ثّلة في تطبيق القوانين واحترام  قص د المشرع على منع القضاء من ممارسة وظيفته الأصلية مُم 

يمنح القضاء   173التدرج التشريعي إلى حين وجود الهيئة الدستورية، ثم إن التفسير السليم للمادة 

على   ناع، لأن القول بغير ذلك يتعارض مع الواجب الملقىسلطة الرقابة الدستورية بطريق الامت

عاتق السلطة التشريعية بإصدار القانون المنشئ للمحكمة الدستورية، فضلّا عن تعارضه مع مبدأ 

ومقصده تحقيق    سمو الدستور، كما أن النص على صدور قانون لإنشاء المحكمة الدستورية غايته

إبقاء  دستور، فلّ يمكن بعد إذ أن يحمل مقصد المشرع على الرقابة الدستورية وضمان احترام ال

ا وأن هذه  181البلّد بدون رقابة على دستورية القوانين في الفترة ما بين النص وتفعيله  ، خصوصا

للمحكمة الدستورية  إذ أثبتت اختصاص الرقابة  173ها لسنين عديدة، والمادة د الفترة طال امتدا

ام القواعد وليس منع المحاكم العادية من تطبيق الدستور واحتر  أرادت التأكيد على هذه الرقابة،

 . 182القانونية وتدرجها 

الإقرار بأسلوب معين من الرقابة لا يقتضي استبعاد الأساليب الأخرى، والنص المستحدث  /رابعاا

 التنظيم السابق، بل يظل معمولاا به لحين العمل بالنظام الجديد.لتنظيم موضوع معين لا يعطل 

ينبغي أن يستفاد من إقرار المشرع لرقابة الإلغاء؛ استبعاد أساليب أخرى من الرقابة كرقابة   لا

الامتناع، وهذا ما يقتضيه المنطق التكاملي لنصوص الدستور، وفي الدستور الكويتي نفسه تطبيق  

الذي ينص على أن " ينظم القانون الفصل في الخصومات  -169ادة لذلك، حيث إن نص الم

ستها للقضاء الإداري  ارية بواسطة غرفة أو محكمة خاصة يبين القانون نظامها وكيفية ممار الإد 

 
 .249، المرجع السابق، صرقابة دستورية القوانينعبد العزيز محمد سالمان،  181
، رسالة ماجستير، جامعة عمان العربية، القوانين في دولة الكويتدستورية  مدى الرقابة علىمشاري غازي المطيري،  182

 .60، ص 2013
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لم يمنع   -."183شاملّ ولاية الإلغاء وولاية التعويض بالنسبة إلى القرارات الإدارية المخالفة للقانون 

بموجب    ي المنازعات الإدارية إلى حين صدور ذلك القانون. وإذا كان الدستورالقضاء من الفصل ف

به أن تتفق مع أحكامه، فإنه من   قد اشترط لاستمرار التشريعات السابقة على العمل 180المادة 

 . 184باب أولى ألا تستمر التشريعات المخالفة له ما دامت صادرة في ظله 

ا  الرقابة الدستورية يتعارض مع الدستور نفسه حرمان المحاكم العادية من  /خامسا

ائل الدستورية ينطوي على نتيجة ضارة بحق الأفراد في  ن النظر في المسبمنع المحاكم م   إن القول

من الدستور التي تؤكد على حق الأفراد في  166التقاضي، وهو ما يتعارض مع نص المادة 

تقاضي مكفول للناس، ويبين القانون  اللجوء إلى قاضيهم الطبيعي، حيث نص على أن " حق ال

." وإذا كان هذا النص قد خول القانون تنظيم  185رسة هذا الحق الإجراءات والأوضاع اللّزمة لمما

 .186حقهلالفرد  اقتضاء هذا الحق، فإن التنظيم يجب ألا يتجاوز إلى التقييد على نحو يحول دون 

ا ا في مصر، والاستشهاد بالقضاء قياس وضع الرقابة في الكويت بالوضع    /سادسا الذي كان سائدا

 للقضاء العادي.الفرنسي في إثبات سلطة الرقابة 

ا بالوضع الذي ساد في مصر في ظل دستور  ، وكان القضاء  1923لمّا كان وضع الكويت شبيها

في تلك المرحلة عن تقرير اختصاصه بالرقابة الدستورية بطريق الامتناع في   في مصر لم يتوان  

 
 الدستور الكويتي. 183
عثمان خليل عثمان، نقلّا عن الدكتور عادل الطبطبائي، المرجع السابق، ويعلق الدكتور عادل على هذه الحجة أنها  184

أي تنظيم للرقابة   1973لسنة    14محكمة الدستورية رقم  حجة غير دقيقة لأن الكويت لم تشهد قبل صدور القانون الخاص بال
. 30اره حتى يصدر القانون المنظم للوضع الجديد. انظر المرجع السابق، صعلى دستورية القوانين حتى يمكن القول باستمر 

مشروعية التي وبالرغم من ذلك نرى أنها حجة وجيهة، فما ذهب إليه الدكتور عثمان هو قياس الرقابة الدستورية برقابة ال
ا  يمارسها القضاء الإداري، لتقريب فكرة أن النص على رقابة بعينها لا يحول دون ممارسة نوع آخر من الرقابة، وليس قياسا

 كلياا.
 الدستور الكويتي. 185
 .31عادل الطبطبائي، المرجع السابق، ص 186
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الكويتية أن  ك المرحلة على الرغم من خلو الدستور من أي ذكر للرقابة، فإنه أحرى بالمحاكم تل

لاستشهاد بالنظام القضائي الفرنسي  تسلك ذلك المسلك تلّفياا للفراغ من الرقابة الدستورية، كما تم ا

رقابة   الذي أثبت لنفسه سلطة الرقابة الدستورية وتفسير النصوص الدستورية بالرغم من وجود 

في الوضع بين مصر   . ونرى وجاهة هذه الحجة مع الإشارة إلى أن هنالك فارقاا187سياسية آنذاك

فراغاا دستورياا، في حين أن الفراغ في   الرقابة الدستوريةم والكويت، ففي مصر كان الفراغ من تنظي 

، وفي كلّ النموذجين حصل الفراغ الواقعي قانونيااكان فراغاا  للرقابة الدستوريةالكويت من تنظيم 

في الكويت،   القانوني صر، والنص  المقترن كامتداد عن التراخي في إصدار النص الدستوري في م

 ومن ثم كانت الحاجة ملحة للجوء لرقابة الامتناع.  

 

 المطلب الثاني

 القضاء من الرقابة الدستورية بطريق الامتناع موقف 

قد انقسم في موقفه من رقابة الامتناع، فإن القضاء الكويتي قد حسم أمره في   إذا كان الفقه الكويتي

،  هذه المسألة، وفي هذا  المطلب نعرض لموقف المحاكم قبل إنشاء المحكمة الدستورية العليا أولاا

 المحكمة الدستورية العليا وتفعيلها ثانياا.  ثم نبيّن موقفها بعد إنشاء

/ موقف المحاكم  إنشاء المحكمة الدستورية العلياقبل  الكويتية أولاا

حة لإبداء موقفه من مدى  ظل الجدل الفقهي قائماا حتى أتيحت للقضاء الكويتي فرصة سان

، الأول، وقد تبنى القضاء الكويتي الرأي القانونيترة الفراغ اختصاصه بالرقابة الدستورية خلّل ف

 
 .31المرجع السابق، ص 187
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لى لمحكمة الاستئناف العليا بعدم دستورية القانون رقم  حيث دفع الطاعن أمام الدائرة التجارية الأو 

  18تنظيم العام لتعارضه مع المادة الخاص بتحديد أملّك الدولة خارج خط ال 1969لسنة  18

. 188ومقابل تعويض عادل من الدستور والتي تقضي بعدم جواز نزع الملكية إلا بسبب المنفعة العامة  

انون جعل اختصاص تقدير التعويض عن الأراضي المثمنة  إذ ادعى الطاعن من جهة أولى أن الق 

اكم تشترك كذلك بالفصل في الدعوى  إلى لجنتي الاعتراض والتثمين في البلدية في حين أن المح

انية أن التعويض  حتى في حالة اختصاص لجنة التثمين في النطاق الذي حدده القانون، ومن جهة ث

قدماا مربعاا، في حين أن الأرض  90,000رض مقداره لم يكن عادلاا لاقتصاره على جزء من الأ

ب من المحكمة الامتناع عن تطبيق   قدماا مربعاا، فطل 1648639المنزوع ملكيتها تبلغ مساحتها 

وبقية المحاكم  من الدستور، لكن المحكمة قضت بعدم اختصاصها    18القانون وإعمال نص المادة  

المحكمة حكمها بأن المشرع الدستوري قد استبعد كل رقابة   ت ب  وسبّ   ،بالرقابة على دستورية القوانين

ذلك الاختصاص، وأنه لا يسوغ للمحاكم  أخرى من القضاء العادي حين خول المحكمة الدستورية 

بمخالفة دستورية تتمثل في    أن تعالج المخالفة الدستورية المتمثلة في عدم إنشاء المحكمة الدستورية

استندت المحكمة في حكمها هذا إلى عدد من و ، 189ا سند قانوني ممارسة اختصاص الرقابة دونم

 الحجج: 

 ور ت جُبُّ رقابة الامتناع أنَّ رقابة الإلغاء التي نص عليها الدست  -1

" إن الدستور نص صراحة على إنشاء الجهة القضائية المناط بها مهمة الرقابة على دستورية  

صدور ونفاذ قانون إنشاء الجهة سالفة الذكر، أن يفرد القوانين، وبذلك يكون قد عنى، حتى قبل 

 
صة مصونة، فلّ يمنع أحد من التصرف في ملكه إلا في حدود القانون، من الدستور الكويتي " الملكية الخا 18المادة  188

المنفعة العامة في الأحوال المبينة في القانون، وبالكيفية المنصوص عليها فيه، وبشرط ولا ينزع عن أحد ملكه إلا بسبب 
 تعويضه عنه تعويضا عادلا."

 .90علي رشيد أبو حجيلة، المرجع السابق، ص 189
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من حق   - ومنها المحاكم - تلك الجهة دون غيرها بها، وأن يسلب ما كان عسى أن يكون لسواها

  ممارسة رقابة الإلغاء...، لما كان ذلك وكان من المقرر أنه لا مساغ للّجتهاد عند صراحة النص، 

ا في هذا المقا   - م، فقد لزم النزول عند إرادته، وعدم إسباغ تلك الرقابة وكان نص الدستور صريحا

ر تلك التي حددها، ذلك لأن رقابة  لأية جهة كانت غي  -ولو كانت رقابة امتناع عن تطبيق التشريع 

بة الامتناع،  الإلغاء التي نص عليها الدستور تجب رقابة الامتناع، وأن القول بتخويل المحاكم رقا

الرقابة غير الذي حدده الدستور، وإعطائه لجهة غير التي عينها، وفي   إنما يعني ابتداع نوع من

 ."190اكم الإقدام على إتيانه هذا وذاك مخالفة لصريح نص الدستور لا يجوز للمح

 لا يجوز تصحيح المخالفة الدستورية بمخالفة دستورية    -2

شاء الجهة القضائية التي  " إن القول بتخويل المحاكم رقابة الامتناع إلى حين صدور ونفاذ قانون إن

نص عليها الدستور بمقولة أن عدم إصدار ذلك القانون يشكل مخالفة للدستور، إنما هو قول 

إذ هو لا يجادل في انتفاء اختصاص المحاكم بهذه الرقابة في حالة قيام الجهة القضائية   داحض؛

خالفة بمخالفة دستورية  غ للمحاكم أن تقدم على علّج تلك المالخاصة، ومن جهة أخرى فإنه يسو 

ا، تأتيها من جانبها، حين تقيم من نفسها جهة رقابة مبتدعة، وتعطي نفسها نوعاا من الرقابة مبتدعا 

 وكلّهما فيه مخالفة للدستور."

   القانونيلا يصح قياس الفراغ الدستوري بالفراغ   -3

ا في مصر عام   عندما أصدر مجلس الدولة ،  1948" لا يمكن القياس على الوضع الذي كان سائدا

حكمه في أحقيته بالامتناع عن تطبيق القوانين غير الدستورية، للقول بأن المحاكم في الكويت لها  

 
رمزي   ، الدائرة التجارية الأولى، نقلّا عن د.1970لسنة    162لاستئنافية الكويتية الصادر في القضية رقم  حكم المحكمة ا  190

 وما بعدها. 63، ص1983، دار النهضة العربية، النظرية العامة للقانون الدستوري الشاعر، 
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لأخرى حق الامتناع عن أعمال القوانين المخالفة لأحكام الدستور، وذلك لاختلّف الوضع هي ا

ظله حكم مجلس الدولة ، والذي صدر في 1923ام في الحالتين. فالدستور المصري الصادر ع

قد جاءت خلواا من أي نص  1952يوليو  23السالف الذكر، وكذلك الدساتير الصادرة بعد ثورة 

ا منظما ينظم الرقابة ع ا صريحا ا  لى دستورية القوانين، في حين أن الدستور الكويتي قد أورد نصا

مارس الرقابة عن  للرقابة على دستورية التشريع، وأفصح كذلك بصريح النص عن جهة معينة ت

طريق دعوى الإلغاء، فليس للمحاكم إذن في غيبة التشريع المنشئ لهذه الجهة، أن تسد الثغرة لخلق 

 ونوع من الرقابة غير اللذين قضى بهما الدستور."  جهة للرقابة

غلقت الطريق أمام أ بهذه الحجج حسمت محكمة الاستئناف العليا الجدل الفقهي الذي كان قائماا، و 

اكم الأخرى لتقرير رقابة الامتناع لنفسها، بحكم أنها أعلى جهة قضائية في الكويت آنذاك. المح

وقف المحكمة فساقوا الحجج لتلك المعارضة في نقاط  م -نؤيده -ولقد عارض جانب من الفقه

 : 191نذكرها فيما يلي 

كانت لتكون  اللّمركزية؛ رقابة الامتناع ب  جُ ت   المركزية إن حجة المحكمة بأن رقابة الإلغاء -

في حالة إنشاء تلك الجهة ومباشرتها اختصاصاتها بإلغاء النصوص غير الدستورية بالفعل،    صالحة

دم نشوء تلك الجهة فإن دعوى الإلغاء التي قررها الدستور تكون معطلة، فما الذي أما في حالة ع

ي في المنازعات، ومن ذلك المنازعة بين القواعد  من مباشرة حقها الطبيع  يمنع المحاكم العادية

 في هذه الحالة لا إذ القانونية وتفصل فيها بتغليب أسماها عليها جميعاا فيما لو ثبت التعارض؟ 

جهة تمارس دعوى الإلغاء سوى تلك التي قررها الدستور، ولن يكون هنالك جمع بين دعوى  لوجود  

ن تطبيق النص المخالف للدستور، علّوةا على أن الجمع  الإلغاء وبين امتناع المحاكم العادية ع 

 
 وما بعدها. 34عادل الطبطبائي، ص  191
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وإن   173بين الصورتين لا يوجد ما يمنعه في صور الرقابة. ونضيف على ذلك أن نص المادة 

ا في حرمان  كان صريحا  ا في تخويل القانون مهمة إنشاء جهة متخصصة، إلا أنه لم يكن صريحا

النتيجة لم يقرّرها نص الدستور، وإنما قررها اجتهاد  غيرها من الجهات من رقابة الامتناع، وأن هذه  

المحكمة، حيث فسرت سكوت المشرع الدستوري عن المسألة على أنه رفض، وهو التفسير الذي 

، فالمشرع ابتغى تفعيل الرقابة الدستورية بوسيلة  173غاية الظاهرة للمشرع في المادة تناقضه ال

تصبح  عقبةا أمام  لالجهة أن يجعلها غايةا بحد ذاتها،  إنشاء جهة متخصصة، ولم يرد بوضعه لهذه  

 173المحاكم العادية في مباشرة رقابة الامتناع، وبذلك يظهر لنا أن تفسير المحكمة لنص المادة 

 هو عدولٌ عن تحقيق الغاية حفظاا للوسيلة، وهو مخالف لقصد المشرع في المقام الأول.

إن حجة المحكمة بعدم جواز تصحيح المخالفة الدستورية بمخالفة دستورية غير دقيقة، فما   -

الذي  166ذهبت إليه المحكمة في حكمها ينطوي بحد ذاته على مخالفة دستورية لنص المادة 

حق اللجوء إلى قاضيهم الطبيعي، علّوةا على إنكاره للرقابة القضائية التي قررها   يخول الأفراد 

ستور بغية حماية حقوق الأفراد وحراتهم من اعتداءات السلطة التشريعية عليها، وهو إسهام من  الد 

المحكمة للسلطة التشريعية بتقصيرها الدستوري في التراخي عن إنشاء الجهة القضائية لمدة غير  

المشرع  أن تفسير النص يقضي بأن  افتراض    عل  مبنيةذلك، أن هذه الحجة    إلىولة. ونضيف  معق

نها بنوع  من الرقابة؛ حرمان المحاكم العادية من أي نوع  آخر، وهو  ي أراد من تخصيصه جهة بع

تفسير لم ينطق به النص وإنما نطقت به المحكمة بفعل تأويل النص، وكان من الأولى أن تستجيب 

لظاهرة للمشرع  تفسيراا يخدم الواقع ويحقق الإرادة ا 173مة لمقتضيات الواقع فتفسّر المادة المحك

الدستوري في وجود رقابة دستورية ولو بطريق الامتناع، ما دام هذا النص يحتمل التأويل إلى هذا 

تشريع   المآل، لاسيما وأن ذلك من شأنه أن يحفز المشرع لأن يعبر عن إرادته، فيسارع إلى إصدار

.  يحظر على المحاكم رقابة الامتناع إذا كانت تلك غايته فعلّا
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ل المحكمة بعدم جواز قياس الفراغ الدستوري في مصر الذي كان سببه خلو الدستور من  إن قو  -

في الكويت التي نص فيها الدستور على الجهة وتراخى التشريع عن   القانوني النص؛ بحالة الفراغ 

ت أكثر مما نفعت، وأن  في الدستور الكويتي ضرّ  173أن نص المادة   النص، يعني في مضمونه

من وجودها، إذ بدونها ما كان لأحد أن يقول في الكويت بعدم صلّحية القضاء  عدمها أفضل 

قصد إيجاد رقابة   173العادي برقابة الامتناع، في حين أن المشرع الدستوري إذ أورد نص المادة 

كن أن تكون موجودة في حال انعدام النص. ونضيف على ذلك، أن أكثر فعالية من تلك التي يم 

حكمة المشرع المصري التي    ىكان قد تبنّ   173المذكرة التفسيرية لنصّ المادة  ي  المشرع الكويتي ف

من تخصيص الجهة ممثلة في عدم   1969لسنة  81قررها في المذكرة الإيضاحية للقانون رقم 

  ة ورة للمحاكم على كافة المستويات، غير أنه عدل عن حكمترك مسألة على هذا القدر من الخط

في ذات القانون حلّا مرحلياا لتفادي حالة الفراغ الواقعي بأن جعل المحكمة   المشرع المصري إذ جعل

 العليا مختصة بالرقابة ريثما تنشأ المحكمة الدستورية. 

 موقف المحاكم الكويتية بعد إنشاء المحكمة الدستورية  ثانياا/ 

المادة الأولى وقد نص في  1973بإنشاء المحكمة الدستورية الكويتية عام  14ر القانون رقم د ص

منه على أن "تنشأ محكمة دستورية تختص دون غيرها بتفسير النصوص الدستورية وبالفصل في  

المنازعات المتعلقة بدستورية القوانين والمراسيم بقوانين واللوائح وفي الطعون الخاصة بانتخاب  

لسائر مجلس الأمة أو بصحة عضويتهم، ويكون حكم المحكمة الدستورية ملزماا للكافة و 

 ."192المحاكم 

 
ة وليس مجرد الحكم بعدم الدستورية، ومن ذلك ما قضت به محكمة التمييز ويشمل ذلك الحكم برفض الدفع بعدم الدستوري   192

، بأنه "من المقرر 2003أكتوبر 4قضائية، بتاريخ  2002، لسنة 334في الطعن رقم  -والتجاريةالأحكام المدنية  -الكويتية
بإنشاء المحكمة الدستورية   1973لسنة  14أن النص في المادة الأولى من القانون رقم  -في قضاء المحكمة الدستورية-
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أن المنازعات ترفع   193، حيث بيّن في المادة الرابعة رقابة الإلغاء المركزيةولقد تبنّى هذا القانون 

قائم أمامها، للمحكمة الدستورية إما عن طريق المحكمة من تلقاء نفسها بمناسبة الفصل في نزاع 

نعقاد النزاع الدستوري بطلب من  أو عن طريق الدفع الفرعي من أحد الخصوم، كما جعلت طريقاا لا 

مجلس الأمة أو من مجلس الوزراء، ولم ينص هذا القانون على صلّحية المحكمة الدستورية  

صاصها  للتصدي من تلقاء نفسها للمنازعات الدستورية التي تعرض عليها في معرض مباشرة اخت

كان القانون قد سمح لمحاكم  خلّفاا للقانون المصري، بيد أن الفقه كان قد اتجه للقول بأنه إذا 

الموضوع أن تتعرض من تلقاء نفسها للمسائل الدستورية، فإنه من باب أولى أن يكون للمحكمة  

 

، وبالفصل في المنازعات المتعلقة بدستورية على أن " تنشأ محكمة دستورية تختص دون غيرها بتفسير النصوص الدستورية
القوانين والمراسيم بقوانين واللوائح، وفى الطعون الخاصة بانتخاب أعضاء مجلس الأمة وبصحة عضويتهم، ويكون حكم 

نشر من مرسوم لائحة المحكمة الدستورية على أن "ت  19ملزماا للكافة ولسائر المحاكم"، والنص في المادة  المحكمة الدستورية  
في الجريدة الرسمية جميع الأحكام والقرارات التي تصدر من المحكمة مشتملة على أسبابها ومرفقاتها خلّل أسبوعين من 

دستورية تكون لها حجية مطلقة بحيث لا يقتصر أثرها على الخصوم  تاريخ صدورها" مؤداه أن الأحكام الصادرة في الدعاوى ال
ينصرف هذا الأثر إلى الكافة وتلتزم بها جميع جهات القضاء، سواء أكانت هذه الأحكام في الدعاوى التي صدرت فيها، وإنما  

ا الأساس، وذلك لأن قد انتهت إلى عدم دستورية النص التشريعي المطعون فيه أم إلى دستوريته ورفض الدعوى على هذ
عي المطعون عليه بعيب دستوري، الدعوى الدستورية هي بطبيعتها دعوى عينية توجه الخصومة فيها إلى النص التشري 

ولعمومية نص المادة الأولى من قانون المحكمة الدستورية، فإن الرقابة القضائية على دستورية القوانين التي اختصت بها  
رها هي رقابة شاملة تمتد إلى الحكم بعدم دستورية النص فتلغى قوة نفاذه وإلى تقرير دستوريته المحكمة الدستورية دون غي 

 41تالي سلّمته من جميع العيوب وأوجه البطلّن. لما كان ذلك، وكان الطاعنون يطلبوا الحكم بعدم دستورية القانون رقم  وبال
يلها الذي سبق للمحكمة الدستورية أن قضت برفض الدفع  في شأن شراء الدولة بعض المديونيات وكيفية تحص 1993لسنة 

، 4/1/1996دستوري بتاريخ  1996لسنة  3حص الطعون في الطعن رقم بعدم دستوريته في الأحكام الصادرة من لجنة ف
، وكان قضاؤها هذا له حجية مطلقة حسمت  10/5/1997دستوري بتاريخ  1997لسنة  39، 35وفى الطعنين رقمي 

ى ن دستورية هذا القانون حسماا قاطعاا مانعاا من نظر أي طعن يثور من جديد بشأنه، بما يمتنع معه علالخصومة بشأ
الطاعنين معاودة طرح النزاع في دستورية هذا التشريع من جديد، ومن ثم تنتفي مصلحتهم في الطعن على هذا القانون، 

 قوانين الشرق.ويضحى الدفع المُبدى منهم في هذا الخصوص غير مقبول." شبكة 
بطلب من مجلس الأمة أو من مجلس   -" ترفع المنازعات إلى المحكمة الدستورية بإحدى الطريقتين الآتيتين: أ 4المادة  193

 الوزراء.
إذا رأت إحدى المحاكم أثناء نظر قضية من القضايا سواء من تلقاء نقسها أو بناء على دفع جدي تقدم به أحد أطراف   -ب

ف على الفصل في دستورية قانون أو مرسوم بقانون أو لائحة توقف نظر القضية وتحيل  في الدعوى يتوق النزاع، أن الفصل
الامر إلى المحكمة الدستورية للفصل فيها. ويجوز لذوي الشأن الطعن في الحكم الصادر بعدم جدية الدفع وذلك لدى لجنة 

للجنة المذكورة في هذا الطعن على المذكور وتفحص افحص الطعون بالمحكمة الدستورية في خلّل شهر من صدور الحكم 
 وجه الاستعجال." 
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داءا قصر ، وإذا كان المشرع ابت 194الدستورية أن تتصدى من تلقاء نفسها للمسائل غير الدستورية 

مرحلة لاحقة تبنى طريق   لصالح مجلس الأمة ومجلس الوزراء، غير أنه في الدستوريةالدعوى 

، حيث نص في مادته الأولى، على أن  2014لسنة  109، وذلك بالقانون رقم الدستوريةالدعوى 

ا  ا( نصه المشار إليه مادة جديدة برقم )رابعة مكررا  1973( لسنة 14"تضاف إلى القانون رقم )

تي: "لكل شخص طبيعي أو اعتباري الطعن بدعوى أصلية أمام المحكمة الدستورية في أي  كالآ

قانون أو مرسوم بقانون أو لائحة إذا قامت لديه شبهات جدية بمخالفته لأحكام الدستور، وكانت 

له مصلحة شخصية مباشرة في الطعن عليه، على أن تكون صحيفة الطعن موقعة من ثلّثة  

 مام المحكمة الدستورية."  ولين أين مقبمحام

ل الكافة، وفيما يتعلق  ب  وتعتبر أحكام المحكمة الدستورية ملزمة كما قدّمنا ولها حجية مطلقة قِ 

بأثرها؛ فإن الحكم بعدم الدستورية يعني إلغاء النص واعتباره كأن لم يكن كما جاء نص المادة  

قانون الإنشاء " إذا قررت  دسة منة السامن الدستور، وكذلك ما نص عليه حكم الماد  173

المحكمة الدستورية عدم دستورية قانون أو مرسوم بقانون أو لائحة أو عدم شرعية لائحة من اللوائح  

الإدارية لمخالفتها لقانون نافذ، وجب على السلطات المختصة أن تبادر إلى اتخاذ ما يلزم من  

اضي." حيث يظهر من ذلك أن حكم بة للمبالنس  تدابير لتصحيح هذه المخالفات وتسوية آثارها

المحكمة الدستورية له أثر كاشف لا منشئ، فهو يرتد بآثاره إلى يوم صدور النص المقضي بعدم  

دستوريته، فيعدمها من ذلك التاريخ، وبذلك يزول من البناء القانوني للدولة، وفي حال ترتبت على  

لسلطات المختصة أن تبادر لاتخاذ ما  على ا فينبغيهذا النص آثار عملية قبل الحكم بدستوريته 

يلزم لتسوية الآثار التي حدثت في الماضي، ولا نجد في التشريع الكويتي أي استثناء للأثر الكاشف 

 
 .254، المرجع السابق، صرقابة دستورية القوانينعبد العزيز محمد سالمان،  194
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للحكم بعدم الدستورية أو أي تقييد للأثر المترتب عليه، غير أن المحكمة الدستورية قد قضت في 

نص على الحقوق والمراكز القانونية المستقرة ولا  بيق الناع تطأحد أحكامها بعدم انسحاب أثر امت

يترتب عليه إهدار حجية الأحكام المبنية عليه أو إنكارها، ويعلق الدكتور عادل الطبطبائي على  

ا لم يرد في قانون الإنشاء ولا في الدستور،  ذلك بأن المحكمة في هذا الحكم قررت حكماا جديدا

على المراكز القانونية الناشئة عن الأحكام القضائية   نسحابهحظرت احيث قيدت الأثر الرجعي ف

المبنية على النص المحكوم بعدم دستوريته، وأن الحكم قد خالف أحكام الدستور وقانون الإنشاء إذ  

 .195لم يرد فيهما أي تقييد للأثر الرجعي كما فعلت بعض الدول الأخرى 

ي باشرت فيه المحكمة الدستورية الكويتية  ريخ الذ فة التاوعلى كل  فما يهمنا في هذا الصدد، هو معر 

اختصاصاتها، والحقيقة أننا لا نجد مصدراا يقطع بالتاريخ الذي باشرت فيها المحكمة الدستورية  

الكويتية اختصاصها في الواقع العملي، والظاهر بين أيدينا من الأحكام القضائية أن أول سنة  

 أننا وقفنا على حكم لمحكمة الاستئناف العليا  ، بيد  1979عام  قضائية للمحكمة الدستورية كانت 

مارست فيه محكمة الاستئناف رقابتها على جدية الدفع منتهيةا    1975يناير   23بالكويت في تاريخ  

، وهو ما يدفعنا لترجيح أن النظام الكويتي لم  196في حكمها هذا إلى رفض الدفع بعدم الدستورية 

شرت المحكمة اختصاصاتها خلّل مدة معقولة، وحتى وإن ث با، حيجرّد م  يمر بمرحلة فراغ واقعي

كان من المحتمل أن يكون النظام الكويتي قد مر بحالة فراغ واقعي مجرّد في الفترة ما بين عام  

 إلا أنه لم يكن فراغاا مؤثراا لقصر امتداده وسرعة تلّفيه.  1979وعام  1973

 
 487-484عادل الطبطبائي، المرجع السابق،   195
، مجلة  مقارنة ة تحليلية نقديةلرقابة القضائية أمام المحكمة الدستورية في الكويت: دراسعثمان عبد الملك الصالح، ا 196

 في الهامش. 74، ص 1986الحقوق، مجلس النشر العلمي، جامعة الكويت، 
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، الدفعة تختص بالرقابة على جدية م العاديت المحاك بات -الآنف ذكره  -وبموجب صدور القانون 

فبعد أن كانت تحكم بعدم الاختصاص حينما يدفع أحد الخصوم بعدم دستورية النص المراد تطبيقه  

في النزاع؛ باتت وظيفتها متمثلة في البحث في مدى جدية الدفع، فإذا وجدت أن الدفع جدي في 

وأحالت المسألة الدستورية للمحكمة  الدعوى  النظر فيالفصل في النزاع القائم أمامها، أوقفت 

. ومن ذلك الحكم 197الدستورية للفصل بها، وإذا وجدت أن الدفع غير جدي حكمت بعدم قبول الدفع

  19/ 11/ 1978" بجلسة  العليا    ، وكذلك ما قضت به محكمة الاستئناف1975الذي أشرنا إليه عام  

دة الثانية من قرار وزير التجارة  حكم الما ي دستوريةبوقف نظر الطعن...، وإحالة أمر الفصل ف

ا لما  نظرا "  إلى المحكمة الدستورية، وبنت قضاءها على القول بأنه 1974لسنة  52والصناعة رقم  

إن صح    –تراه المحكمة من أن دفاع المستأنف عليه القائم على بطلّن التعاقد للسبب المتقدم يؤثر

فصل في أمر دستورية نص ه على ما يسفر عنه الالدعوى، ولت وقّف صحتفي نتيجته الفصل في 

التي تمسك المستأنف بأعمال   1974لسنة  52المادة الثانية من قرار وزير التجارة والصناعة رقم 

." وعلى ذات المنوال سارت المحكمة في أحكامها الحديثة مراقبة جدية الدفوع بعدم  198حكمها

الكويتية ، فقد قضي بأنه   لتقدير محكمة التمييز  المحكمة لمسألة الجديةالدستورية، ويخضع تقدير  

أن تقدير جدية الدفع بعدم الدستورية يكون   -في قضاء هذه المحكمة  -" وحيث إنه من المقرر 

ا للفصل في النزاع  بإجماع أمرين لازمين: أولهما: أن يكون الفصل في المسألة الدستورية لازما 

 - محل الدفع  -لتشريعيظاهرة على خروج النص اا: أن تكون هناك شبهة الموضوعي، وثانيهم

ا أنه وإن كان تقدير جدية الدفع بعدم الدستورية هو  على أحكام الدستور، كما أنه من المقرر أيضا 

في الأساس من سلطة محكمة الموضوع بغير معقب، إلا أن شرط ذلك أن تقيم قضائها على  

 
 المادة الرابعة من قانون إنشاء المحكمة الدستورية الكويتية. 197
بكة ، ش1979مايو  12قضائية، بتاريخ    1979، لسنة  1حكم محكمة التمييز الكويتية، الأحكام الدستورية، في الطعن رقم    198

 ق.قوانين الشر 
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ذا الشأن على  عن أعمال تقديرها في ه ن تضمن حكمها ما ينبئ أسباب سائغة تكفي تحمله، وأ

ا لدفعه، بحيث تتناول في حكمها هذه الأسباب بالبحث  ضوء ما أثاره مبدي الدفع من أسباب تأييدا 

والتمحيص، وأن تتحرى شبهة عدم الدستورية في شأن النص محل هذا الدفع، وأن تتحقق من مدى  

دفع على نحو  مدت عليها في رفضها للمها المبررات التي اعتصحة هذه الشبهة، وأن تبين في حك

يدل على أنها قد أخضعت فعلّا أمر مدى الجدية فيه لتقديرها. لما كان ذلك، وكان الحكم المطعون  

فيه، وإذ قضى برفض الدفع بعدم الدستورية، دون أن يورد الحكم ما ساقه الطاعن من أسباب تأييداا  

ين معه القضاء بإلغائه في  قاصر البيان، مما يتع لحكم يكون بذلك قد جاءمنه، فإن ا المقدمللدفع 

  - بكامل هيئتها    -هذا الشق ويتعين من ثم قبول هذه الدفع، وإحالة الأمر إلى المحكمة الدستورية  

لإعمال رقابتها على هذا النص لتستبين مطابقته أو عدم مطابقته لأحكام الدستور، باعتبار أنها  

 ." 199في مدى دستورية التشريعات  لها وحدها القول الفصلولاية في هذا الشأن، و هي صاحبة ال

هذا الدور الذي خوله التشريع للقضاء العادي بالفصل في مدى جدية الدفوع بعدم الدستورية، هو  

دور بالغ الأهمية وهو من صميم فحص دستورية التشريعات، إذ أن السلطة التي يملكها القضاء  

خضوعه، فهي بمثابة رقابة أولية    لميزان الرقابة أو عدم مصير التشريع في الخضوعالعادي تحدد 

على دستورية النص، فإذ وجدت شبهة عدم الدستورية أحيل الدفع للمحكمة الدستورية، وهذا  

الاختصاص بوجه من الوجوه يثبت أن القضاء العادي يملك آليات وإمكانيات تمكّنه من النظر في  

أن منهج المشرع في جعل القضاء   تورية، ولهذا فإننا نرى والتقاط شبهة عدم الدس  دستورية النصوص 

في عملية الرقابة الدستورية وحلقة وصل  بين الطاعن والمحكمة الدستورية يتضمّن   االعادي جزءا 

إقراراا بصلّحية القضاء العادي لأن ينوب عن القضاء الدستوري في حال غيابه، لضرورة قيام  

 
، 2016مايو  11قضائية، صدر بتاريخ    2016، لسنة  2حكم محكمة التمييز الكويتية، الأحكام الدستورية، في الطعن رقم    199

 شبكة قوانين الشرق.
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، إلى حين إنشاء المحكمة الدستورية، فبعيد  القانونيظل الفراغ مارسة دور الامتناع في المحاكم بم

عن المنطق القانوني أن النص في الدستور على ضرورة قيام جهة قضائية للرقابة على دستورية  

يعني حرمان القضاء العادي من ممارسة الرقابة إذ إن قانون المحكمة الدستورية ذاته قد أعطى 

ة الرقابة على جدية الدفع وهو عملٌ من صميم  باء للمحاكم العادية سلط  المادة الرابعة في الفقرةفي  

 فحص الدستورية.

تعامل تعاملّا سلبياا مع النصوص  القانونيوخلّصة القول، إن القضاء الكويتي في حالة الفراغ 

وعمل على تطبيق  المخالفة للدستور، فقضى بعدم اختصاصه بالنظر في الدفوع الدستورية، 

محاكمة للمخالفات التي قد تكتنفها، وذلك إلى حين انتهاء   مدفوع بعدم دستوريتها دون النصوص ال

بإنشاء المحكمة الدستورية، حيث بات  1973لسنة  14بصدور القانون رقم  القانونيحالة الفراغ 

 لدفوع بعدم دستوريته. يمارس اختصاصه المحدد بموجب المادة الرابعة معملّا الرقابة على جدية ا
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 الفصل الثاني 

 رقابة الامتناع و الرقابة الدستورية في دولة قطر 

 الفراغ من الرقابة الدستورية في دولة قطر والتي امتدت منذ دخول دستور  لبحث يأتي هذا الفصل 

 ، رقابة الامتناع كحل  وقتيّ ل  نعرض وحتى يومنا هذا، حيث    2005الدائم حيّز النفاذ عام    دولة قطر

ووظيفته في إعلّء   ، المعروضة عليهعات ز حل المنا يالقضاء العادي ف واجبُ  إليه دعمُ اللجوء  ي

 .  مبدأ الشرعية، وواجبه في احترام الدستور واحترام التدرج التشريعي

  دستورية في قطر الأول نشأة الرقابة ال المبحث وينقسم هذا الفصل إلى مبحثين رئيسيين يتناول 

الفراغ من الرقابة الدستورية التي مرت  حالات كما يتناول ، القضاء العاديو  الدساتير بتطورمروراا 

مسلطاا  يأتي المبحث الثاني، ثم الوضع القائم للفراغ من الرقابة الدستورية. وتكييف ، البلّد  بها

  مبيّناا ، القضاء من حالة الفراغ الواقعي ورقابة الامتناع في قطرموقف موقف الفقه و الضوء على 

ا الاعتراضات الامتناع في حالة الفراغ في دولة قطر، و لأخذ برقابة الأسانيد التي تدعم ا   مفنّدا

 التقسيم الآتي: الموجهة على رقابة الامتناع. وذلك وفق 

 

 الفراغ من الرقابة الدستورية و المبحث الأول/ نشأة الرقابة الدستورية في قطر  -

 الامتناع في قطرورقابة المبحث الثاني/ اتجاهات الفقه والقضاء من حالة الفراغ الواقعي  -
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 ول المبحث الأ

 الفراغ من الرقابة الدستورية و نشأة الرقابة الدستورية في قطر  

يعتبر النظام الدستوري في دولة قطر نظاماا حديث النشأة، وبالرغم من حداثته فقد تطور النظام  

ول التطور  لأاالدستوري في قطر بشكل  متسارع وملحوظ، وفي هذا المبحث نتناول في المطلب 

التاريخي للرقابة الدستورية في دولة قطر على مرّ المراحل والدساتير التي صدرت في البلّد، ثم 

صين النصوص القانونية التي  في المطلب الثاني نتناول تدارك الفراغ القانوني في دولة قطر متفحّ 

ف حالة الفراغ من الرقابة  ييصدرت لتنظيم الرقابة الدستورية، وأخيراا نتناول في المطلب الثالث تك

 الدستورية بعد صدور قانون إنشاء المحكمة الدستورية. 

 

 المطلب الأول

 التطور التاريخي لتنظيم الرقابة الدستورية في دولة قطر

مرت دولة قطر عبر تاريخها السياسي بمنعطفات تاريخية مهمة في تطور تأسيس الدولة، ولم 

للدولة حتى بداية النصف الثاني من القرن العشرين، فلقد  تعرف دولة قطر التنظيمات الحديثة

كانت السلطة تتمركز في الشيخ الحاكم وكبار رجال أسرته، وتستمد قوتها من قوة شخصيته ومكانته  

الاجتماعية ووضعه الاقتصادي الموروث، وكان الشيخ يجمع بين يديه كافة السلطات فهو المشرع  

يقوم على أساس السلطة المطلقة والشاملة للحاكم، ولم يكن في    موالمنفذ والقاضي، حيث كان الحك

تلك الفترة تشريع أو قانون مكتوب يحدد سياسة الحكم، فكانت الأعراف والتقاليد المتوارثة تقوم مقام  
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النظام الأساسي    1970. ولقد مرت دولة قطر بثلّثة دساتير مكتوبة، فشهدت عام  200الدستور اليوم 

صدر النظام الأساسي المؤقت  1972قلّلها، ثم بعد استقلّلها عام است تنال المؤقت قبل أن 

 . 201صدر الدستور الدائم لدولة قطر  2004المعدل، وأخيراا عام  

وضع الرقابة الدستورية في تاريخ دولة قطر، وفي سبيل   نقف على أنيهمنا في هذا المطلب، 

،مراحل،    بأربعة مر  بحث ذلك نجد أن التاريخ القانوني للرقابة الدستوري مرحلة ما قبل صدور   فأولاا

، ثم مرحلة النظام الأساسي  1970النظام الأساسي المؤقت، ثم مرحلة النظام الأساسي المؤقت عام  

 . 2004عام  ، وأخيراا مرحلة الدستور الدائم لدولة قطر1971المؤقت المعدل عام 

/ مرحلة ما قبل النظام الأساسي المؤقت    أولاا

ئي قبل استقلّلها بأعوام عديدة، بل وحتى قبل بروز مظاهر الحياة  النظام القضا عرفت دولة قطر

الإدارية في الدولة، فكانت السلطة القضائية أسبق في النشأة من السلطة الإدارية، حيث تأسست  

سجيل  ، ومنذ إنشائها كانت قد بدأت في تالعشرين في بداية القرن  أول محكمة شرعية في دولة قطر  

أن كان القضاة يصدرون أحكامهم شفهياا قبل هذا التاريخ معتمدين في ذلك والأحكام بعد القضايا 

على أحكام الشريعة الإسلّمية ومبادئها، فلم تكن دولة قطر في تلك المرحلة تعرف التشريعات 

ة  ن البشري وكثر واتساع العمرا  ،المقنّنة بعد، ومع تطور أوضاع البلّد واتساع أجهزة الحكم والإدارة

 .202برئاسة قاضي القضاة وهو المفتي آن ذاك أنشئت رئاسة للمحاكم الشرعية ؛المصالح

 
، مطابع رينود الحديثة، الدوحة، قطر، تطور قطر السياسي من نشأة الإمارة إلى استقلال الدولةأحمد زكريا الشلق،  200

 .174-173ص ،2005
 .29، ص2010، دار النهضة العربية، مجموعة الوثائق الدستورية لدولة قطرن عبد الرحيم السيد، حس 201
 .185أحمد زكريا الشلق، المرجع السابق، ص  202
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ثم لمّا توسعت المجالات العملية في الحياة، لا سيما فيما يتعلق بالقضايا المدنية والمرورية، وقضايا  

؛ 203م الحاكل ب  من قِ العمال، ومع صدور بعض القوانين المدنية والجنائية وغيرها من التشريعات 

بإنشاء محكمة العمل، وكانت أول  1962لسنة  4ية فصدر القانون رقم لأنشئت المحاكم العد 

بشأن إنشاء محكمة المرور عام    18محكمة مدنية متخصّصة، ومن بعده صدر مرسوم بقانون رقم  

بإنشاء محكمة شؤون بلدية قطر، ثم القانون رقم   1969لسنة  19، ثم مرسوم بقانون رقم 1968

بنظام المحاكم   1971لسنة  13الجزائية، ثم القانون رقم  بإنشاء محكمة قطر 1970ة لسن 12

، 204بتنظيم انتقال السلطة القضائية إلى المحاكم الوطنية  1971لسنة  18قانون رقم الالعدلية، ثم 

 ومن هنا يتبين أن هذه المرحلة شهدت البناء الحقيقي للقضاء في دولة قطر.

جهات قضائية تفصل في النزاعات؛ لم يكن من  من وجود قوانين ووجود  في هذه المرحلة، بالرغم

المتصوّر إثارة مسألة الرقابة الدستورية لا من قريب ولا من بعيد، حيث لم يكن هنالك وجود لأي 

ا للقوانين، وحتى لو أمكن اعتبار الأعراف السائدة آنذاك بمثابة   دستور أو نظام أساسي يكون مرجعا

إمكانية إثارة مسألة الرقابة الدستورية، لأن هذه المسألة  ك لا يحول دون انتفاء لذ فدستور عرفي؛ 

لا تثور في ظل الدساتير المرنة، وعليه، فإنه لا يمكن الحديث عن فراغ دستوري بالمعنى الذي 

حالة الفراغ   تحقّق قدمنا إليه في مرحلة ما قبل صدور النظام الأساسي المؤقت، لأن من شروط 

وأن يخلو هذا الأخير من أي ذكر لمسألة الرقابة، وحيث لا   أن يكون هنالك دستور، الدستوري 

 وجود للدستور فإنه لا وجود لحالة الفراغ الدستوري.

 
، دار الكنوز الأدبية، 2004-1820التطورات السياسية والدستورية في دول الخليج العربية حسين محمد البحارنة،  203

 106-104، ص2005نان، لب-بيروت
، 2995، المجلد السادس، إدارة الشؤون القانونية، وزارة العدل، دولة قطر، ص1985-1961مجموعة قوانين قطر  204

3001 ،3007 ،3013 ،3016 ،3026. 
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بالرغم من ذلك، يرى البعض أن التفكير في النظام القضائي آنذاك يجعلنا نصل لنتيجة مفادها أن  

ملغاة، حيث كانت هذه الأخيرة  كم الشرعية القطرية التنباطه من اتجاه المحاا للرقابة يمكن اسنظاما 

دته لنفسها، يقوم على تطبيق أحكام الشريعة الإسلّمية وليس  تخضع لنظام قانوني خاص حدّ 

عملت على تأسيس قواعد إجرائية وموضوعية لقضائها، مثل القرار رقم حيث  التشريعات الوضعية،  

مخالفة لنص المادة الخامسة  ذي أصدرته المحكمة بالالعقوبات التعزيرية البإصدار    2001لسنة    22

المادة   كانت ، حيث  2004لسنة    11الملغى بالقانون رقم    1971لسنة    14من قانون العقوبات رقم  

 ةاختصاص المحاكم الشرعية في المجال العقابي، ثم صدر القرار من المحكمقد حدّدت الخامسة 

إلى إعلّء أحكام   نص عليها القانون، مستندة في ذلك اختصاصاتها ومتجاوزاا الحدود التيعاا موسّ 

 . 205الشريعة الإسلّمية على القوانين الوضعية 

إدانة المتهم بتعاطي الحشيش  قضت ب  إذ أحد أحكامها،  في  إليه المحكمة الشرعية  ذهبت  من ذلك ما  

من   24 وجلده أربعين جلدة تعزيراا بموجب المادةوحكمت عليه بعقوبة السجن لمدة ثلّثة أشهر 

. 206زة نصوص قانون العقوبات التي لا تقضي بأكثر من الحبس نظام العقوبات التي أصدرته متجاو 

الجرائم   فمع أن هذه .208، وجريمة قيادة مركبة تحت تأثير المسكرات 207وكذلك في جريمة السب

العدلية؛ اعترفت المحاكم الشرعية لنفسها   المحاكممنصوص عليها قانوناا وتدخل في اختصاص 

 الإسلّمية.  الشريعةا إعلّءا لأحكام اختصاص النظر فيها وأصدرت نظامها الخاص فيهب

 
رسالة  الرقابة القضائية على دستورية القوانين في دول مجلس التعاون الخليجي: دراسة مقارنة" مبارك الهاجري،  205
 .65 -62، 2008لدكتوراة في القانون، جامعة القاهرة، دمة للحصول على درجة امق

يناير  21بتاريخ  2004/ تعازير/ ابتدائية/ 95حكم المحكمة الابتدائية الشرعية، دائرة الجنايات والحدود، قضية رقم  206
 ، قطر.2004

مارس  11بتاريخ  2004 / تعازير/ ابتدائية/423المحكمة الابتدائية الشرعية، دائرة الجنايات والحدود، قضية رقم  207
 ، قطر.2004

فبراير  11بتاريخ  2004/ تعازير/ ابتدائية/ 349المحكمة الابتدائية الشرعية، دائرة الجنايات والحدود، قضية رقم  208
 ، قطر.2004
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نستظهر  هذه القضايا وإن كانت لا ترتبط بنظام الرقابة القضائية بشكل مباشر، إلا أنه يمكن أن 

و المصادر الإسلّمية للتشريع واعتبرتها دستوراا  المحاكم الشرعية قد أعلت مبدأ سم من خلّلها أن

عن تطبيق النصوص القانونية الوضعية   امتناعهاكماا لجميع أمور الحياة، ورتّبت على ذلك حا

المخالفة لأحكام الشريعة الإسلّمية، دون أن تمس نفاذ القانون أو أن يكون لها سلطة إلغائه. وبهذا 

في تلك الفترة  وجوه فكرة الرقابة على دستورية القوانين واللوائح  فالقضاء الشرعي قد تبنى بوجه من ال

لّمية، ممتنعاا عن تطبيق ما يخالفها. إلا أن هذه التجربة لم مقرراا مبدأ سمو أحكام الشريعة الإس

  تين تلق حظها من الاهتمام والعناية والدراسة من قبل الفقه على النحو الذي كان لكل  من التجرب

 .209ريكية من رقابة الامتناع المصرية والأم

 ل الاستقلال( )قب  1970لأساسي المؤقت ثانياا/ مرحلة النظام ا

سعت إمارات  ،1968عقب إعلّن بريطانيا عن عزمها على الانسحاب العسكري من الخليج عام 

  اتحاد الإمارات العربية،   ا في ذات العام لينشأ بموجبه  ية الاتحاد ق اتفاتم توقيع  فالخليج نحو التوحد،  

الخلّف الذي حدث في الدورة  بيد أن الاتحاد، لقيام ذلكمن أكثر الإمارات اندفاعاا وكانت قطر 

غموض  إلى جانب مقاعد الوزارية حول توزيع ال 1969أكتوبر  21الرابعة للمجلس الأعلى في 

، وكان اتفاق دبي ينص  210استقلّلها إعلّن  عن الانضمام وتختار    تعدلجعل قطر    ؛اتفاقية الاتحاد 

نظامها  إثر تعثر المفاوضات أصدرت قطر    على حق كل إمارة في إصدار دستورها المستقل، وعلى

ا لإعلّن استقلّلها بما تتمتع به من سيادة داخلية 1970 الأساسي المؤقت عام ، أما 211تمهيدا

، ومن بعدها  1916 ةلاتفاقيسيادتها الخارجية فكانت قد تنازلت عنها للحكومة البريطانية وفقاا 

 
 .67المرجع السابق، ، الرقابة القضائية على دستورية القوانين في دول مجلس التعاون الخليجيمبارك الهاجري،  209
 .130، المرجع السابق، صالمدخل لدراسة القانون الدستوري القطري حسن السيد،  210
 .55، صالمرجع السابقحسين محمد البحارنة،  211
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إقامة عدم ببموجب ذلك قطر وتعهدت  ،يةمشمولة بالحماية البريطان  حيث أصبحت  1935اتفاقية 

 .212تنازلات أو أي امتيازات دون موافقة بريطانيا أي علّقات خارجية أو  

أول دستور شهدته البلّد طوال تاريخها، وقد اشتمل على   يعتبر ،النظام الأساسي المؤقت  إن هذا

على   ونص ، سبع وسبعين مادة تنظم نظام الحكم في البلّد، واختصاصات السلطات وحدودها

حقوق المواطنين وحرياتهم، علّوة على عدد من المبادئ الجوهرية الموجهة لسياسة الدولة. غير  

تقدم خطوةا جريئة في مجال    لكنه مع ذلك كان قد ماماا من أي ذكر للرقابة الدستورية،  أنه قد خلّ ت

ص على أن  منه فن  72الفصل بين السلطات حيث أسس لمبدأ استقلّل القضاء بموجب المادة 

  "عدل القضاة دعامة أساسية للحكم في الدولة. والقضاة مستقلون في أداء اختصاصاتهم. ولا يجوز 

 . 213لأية جهة التدخل في سير العدالة"

بتنظيم المحاكم العدلية، وهو أول قانون    1971لسنة    13ن رقم  وبموجب هذا الدستور صدر القانو 

ن تشكيلها واختصاصاتها  حدد معالم إنشائها وبيّ  لتنظيم السلطة القضائية في دولة قطر، حيث 

 .214وشروط تعيين القضاة وواجباتهم وحصانتهم 

ليس لانعدام الدستور ما كانت مسألة الرقابة الدستورية لتثور في المحاكم العدلية،    ؛في هذه المرحلة

ا، كما في المرحلة السابقة، بل لعدم جموده، ذلك أن النظام الأساسي المؤقت لم يكن دس توراا جامدا

  ، بأنه " يجوز للحاكم تنقيح هذا النظام الأساسي بالتعديل أو الحذف أو 74فقد نصت المادة 

 
. تجدر الإشارة إلى أنه وفقاا لاتفاقية 126، المرجع السابق، صالمدخل لدراسة القانون الدستوري القطري حسن السيد،  212

باتت  1935بالحماية البريطانية لما يهدد السلم في دولة قطر من جهة البحر فقط، وبعد اتفاقية مشمولة  كانت قطر 1916
 بريطانيا ملزمة بالدفاع عن قطر عسكرياا وحمايتها من كل ما يهدد أمنها من جهتي البحر والبر.

 .234، المرجع السابق، صمجموعة الوثائق الدستوريةحسن السيد،  213
 ، بنظام المحاكم العدلية، موسوعة التشريعات القطرية، موقع المجلس الأعلى للقضاء.1971ة ( لسن 13)قانون رقم  214
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فمن هذا النص، يظهر  215قيح" بالإضافة إذا ما رأى أن مصالح الدولة العليا تتطلب مثل هذا التن

كيفما شاء وفي الوقت   كان دستوراا مرناا، إذ بمقدور الحاكم أن يعدل فيه  النظام الأساسي المؤقت أن  

 اء. الذي يشاء وبالإجراء الذي يش

لا محل للرقابة الدستورية في الدساتير المرنة، إذ إن الرقابة الدستورية تعتمد على مبدأ سمو و 

الدستور، وهذا المبدأ لا يكون له معنى إلا في الدساتير الجامدة، بحيث لا تتغير تلك النصوص 

  جرائي مرنة فليس لها أي سمو إأما الدساتير الضع القوانين لها، وتبقى ثابتة كمبادئ راسخة تخ

متى لم يكن لمبدأ سمو الدستور مقتضى، فإن الرقابة الدستورية  و كالتي تتمتع به الدساتير الجامدة،  

 يكون الحاكم أسمى من الدستور، حيث يملك إلغاء  74وبموجب نص المادة    ،لا يكون لها مقتضى

 ولقد ساهم   ،ى أن ذلك من شأنه أن يصب في مصلحة البلّد ته متى ما ارتأأو تعديله برم  الدستور

إثارة مسألة الرقابة  د استبعا في مبدأ الفصل بين السلطات في النظام الأساسي المؤقت غياب 

للسلطة التنفيذية، علّوة على أن   حصراا الدستورية آنذاك، حيث كانت الأدوات التشريعية جميعها 

السلطة التنفيذية،  منشئة للنظام الأساسي المؤقت كانت ممثلة بالأمير رأس السلطة التأسيسية ال

مجلس الشورى لم يكن له إلا دوراا استشارياا في بشأن مشروعات القوانين، إذ ما كان له أكثر من  و 

 .216تقديم توصيات غير ملزمة بشأنها 

له أن يكون قضاءا  يتمتع بضمانات تخوّ ما كان القضاء في تلك المرحلة  فإن من جانب  آخر، 

قد أكدت على ضمانة استقلّل    1971لسنة    13من القانون رقم    23ئاا، فحتى وإن كانت المادة  نشِ مُ 

فذ  القضاة بقولها " القضاة مستقلون لا سلطان عليهم في قضائهم لغير القانون وتصدر أحكامهم وتن

 
 .235، المرجع السابق، ص مجموعة الوثائق الدستورية حسن السيد، 215
 .289، 288المرجع السابق، ص المدخل لدراسة القانون الدستوري القطري،حسن السيد،  216
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زل القضاة بذات الأداة التي  وفق القانون"، إلا أنه لم يكن هنالك ما يردع الجهاز الإداري عن ع

 . ابعةا للجهاز الإداري تبعية مطلقةيعينهم بها، حيث كانت الجهات القضائية ت

إلى   داعمااسبباا  إلا أنه كان في عدم إثارة الرقابة الدستورية؛ سبباا مباشرااوإن لم يكن  الأمروهذا 

مهيأة بالضمانات   ليست ائية بيئة قضولد في صعب أن يُ ئ ي ، فالقضاء المنشِ جانب السببين أعلّه

اتجاه  ولا يغير من ذلك ما أشرنا إليه من ، الرقابة الدستوريةحساسة مثل  مسائل التي تخوّلها إثارة

مدعوماا بنص  قضاءها كان إعلّء مبدأ سمو أحكام الشريعة الإسلّمية، لأن القضاء الشرعي في 

لّمية المصدر الأساسي  يعة الإسعلت الشر النظام الأساسي المؤقت التي جالمادة الأولى من 

تصطدم مع  ما كانت للتشريع، علّوةا على أن أحكامها التي انطوت على رقابة من هذا النوع 

 في مواجهة الفرد لا مواجهة السلطة. ينحصر ن أثرهاالدولة، إذ كاسلطات العليا في ال

ن قطر في تلك المرحلة تعزوه عوامل كثيرة أهمها أ ولا شك أن الفراغ الدستوري في هذه المرحلة 

كان بناء الجهاز الإداري أولوية في تلك المرحلة، ونحن    فقد ما تزال في طور تأسيس الدولة،    كانت 

في أي دولة ما هو إلا عملية تراكمية للأحداث  ي ام أن النظام الدستور نستحضر في هذا المق

دولة لتثبيت نظام الحكم بالتركيز  يكون البناء الدستوري حديث العهد؛ تعمد ال  وعندماالتاريخية بها،  

. وبذلك نقول بأن هذه المرحلة لم يكن فيها إمكانية لإثارة 217دعامات السلطة التنفيذية  على تثبيت 

 مسألة الرقابة الدستورية من الأساس. 

نوعاا من  يعتبر ما مارسه القضاء الشرعي  -سبق أن أشرنا إليه وبذات المنطق الذي - ومع ذلك

كان لا يزال    بعد صدور النظام الأساسي المؤقت  أن القضاء الشرعيذلك  ،  المرحلةالرقابة في هذه  

 
المعدل   1971نظام الدستوري القطري: دراسة على ضوء النظام الأساسي المؤقت لسنة للالمدخل فوزي أوصديق، " 217

 .5، ص2002"، الدوحة، قطر، 1996- 1995والمتمم سنة 
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يلجأ لفرد أن كان من حق امبادئ الشريعة الإسلّمية، بل عن ما يخالف  بالامتناع يمارس رقابته

 أحكام الشريعة الإسلّمية، الفتهمخلصادر عن أحد المحاكم العدلية بطال حكم لإ  للقضاء الشرعي

دين  لى من النظام الأساسي المؤقت يدعم توجه المحكمة هذا بنصه على أن "لمادة الأو وكان نص ا

أحكام الشريعة الإسلّمية  ا" فهي المصدر الرئيسي لتشريعاتهالإسلّم، والشريعة الإسلّمية الدولة 

 .218تحترمه المحاكم الشرعية وتمارس رقابتها على أساسه   سمو وعلوآنذاك كان لها 

المرحلة خلّفاا لسابقتها قد اكتنفتها حالة فراغ دستوري، إذ يوجد لدينا  ول إن هذه ، يمكن القأخيراا

ا بذلك فراغاا دستورياا، بي     د  دستور نظّم شؤون البلّد، وخلّ من مسألة تنظيم الرقابة الدستورية، تاركا

جانب  أن مرونة هذا الدستور تجعلنا نقول، بأن وجود نص لتنظيم الرقابة في هذا الدستور، إلى

 الأهمية إن لم يكن غير ذي جدوى. قليل، سيكون 74نص المادة 

 )بعد الاستقلال(  1972نظام الأساسي المؤقت ثانياا/ مرحلة ال

، حيث صدر النظام الأساسي المؤقت المعدل عام   ،  1972لم يستمر النظام الأساسي المؤقت طويلّا

ألة الرقابة الدستورية، حيث أكد في ولم يختلف هذا الأخير في شيء عن سابقه فيما يتعلق بمس

  74، وبقيت المادة 65219ضاء بموجب المادة الفصل الخامس من الباب الرابع على استقلّل الق

ولما جرى  ووفقاا لهذا النص  .في النظام المعدل 67على حالها مع تغيير رقمها لتصبح المادة 

الناحية الشكلية، القوانين العادية من  أدنى منالعمل عليه وفق هذا النظام، فإن هذا الدستور كان 

اقتراح من   أن يكون التعديل بناءا على 17وفقاا للمادة تتطلب لتعديلها ففي حين كانت القوانين 

 
، إدارة الثقافة والفنون، وزارة الإعلّم في دولة قطر، بيروت، المؤسسات السياسية في دولة قطريوسف محمد عبيدان،  218

 .292، 291، ص1979
 "يعين بقانون النظام القضائي العام للدولة وفقاا لأحكام هذا القانون الأساسي"  65ة الماد 219
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 النظام الأساسي المؤقت المعدل؛ لم يكن تعديل  مجلس الشورى من    مشورةمجلس الوزراء وبعد أخذ  

  .220صدور قرار أميري بذلك يتطلب أكثر من

الخاص بالتنظيم القضائي، ولم ينشر    1999لسنة    6صدر القانون رقم    65نص المادة  ثر  وعلى إ

مجموعة  عليه  ت . وبالرغم من أن هذا الدستور قد طرأ221هذا القانون في الجريدة رغم بدء تنفيذه 

  1995لسنة    3بموجب قرار أمير دولة قطر رقم    1995عام    من التعديلّت الدستورية مثل تعديل

تناول أي تلك التعديلّت لم ت، إلا أن 222الأساسي المؤقت المعدلأحكام النظام  بتعديل بعض 

 تحديث أو تعديل بخصوص القضاء.

بتعديل بعض    1992( لسنة  13القانون رقم )  كما تجدر الإشارة إلى أن هذه الفترة قد تخللها إصدار

كانت  ك التعديلّت ، غير أن تل223بنظام المحاكم العدلية 1971( لسنة 13أحكام القانون رقم )

ا عن تناول علّقة القضاء بالنظام الأساسي، وقد  تصب فيما يتعلق باختصاصات المحاكم، بعيدا

بإصدار قانون السلطة   2003لسنة  10بصدور القانون رقم  ألغي قانون المحاكم العدلية

بأي وجه   ، وهذا الأخير لم يلتفت كذلك لمسألة توافق التشريعات مع النظام الأساسي 224القضائية 

 نشأة بموجبه. من الوجوه، ولا الأحكام الصادرة عن المحاكم المُ 

 
 .56، المرجع السابق، صالمدخل لدراسة القانون الدستوري القطري حسن السيد،  220
 .194، المرجع السابق، صالمدخل للنظام الدستوري القطري فوزي أو صديق،  221
بتعديل بعض أحكام النظام الأساسي المؤقت المعدل للحكم في دولة قطر،   1995( لسنة 3قرار أمير دولة قطر رقم ) 222

 . موقع الميزان.1995يناير  1منشور بتاريخ 
بنظام المحاكم العدلية، موسوعة   1971( لسنة 13بتعديل بعض أحكام القانون رقم ) 1992( لسنة 13القانون رقم ) 223

 القطرية. التشريعات
المشار إليهما، كما يُلغى كل  1999( لسنة 6والقانون رقم ) 1971( لسنة 13لقانون رقم )إصدار" يُلغى ا – 2المادة  224

 . موقع الميزان.2003أكتوبر  1حكم يخالف أحكام هذا القانون." منشور بتاريخ، 
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على غرار المرحلة الثانية، لم يكن في هذه المرحلة إمكانية لإثارة مسألة الرقابة لعدم وجود دستور ف

ورغم   ة،يولعدم تمتع القضاء بالضمانات الكاف ولعدم حضور مبدأ الفصل بين السلطات، جامد،

  الرقابة  نصوص تنظمخلو الدستور من نتيجة لالفراغ الدستوري في تلك المرحلة  توافر حالة

الدستورية، إلا أن وجود نص لتنظيم الرقابة الدستورية في قلب دستور مرن؛ ما كان ليضيف الشيء 

   ظل دستور يدنو من الناحية الشكلية على القوانين العادية.في  الكثير

 2004لة قطر عام و درابعاا/ مرحلة الدستور الدائم ل

، حيث صدر القرار الأميري رقم  1999بقي الوضع على ما هو عليه لعقود  من الزمان حتى عام 

ا لإصدار 225بتشكيل لجنة إعداد الدستور الدائم وتعيين اختصاصاتها  1999لسنة  11 ، تمهيدا

لمواطنين  ا وةبدع  2003لسنة  38الدستور الدائم لدولة قطر، وبعد عدة أعوام صدر المرسوم رقم 

 . 2004226للّستفتاء على مشروع الدستور الدائم لدولة قطر 

يعد هذا الدستور نقلة نوعية في تاريخ البلّد، حيث اختلف عن سابق ي ه في جوانب محورية عديدة،  

يهمنا منها ما يتعلق بتنظيم الرقابة الدستورية، ومن أبرز التحولات التي اكتنفت الدستور الدائم 

هو تحول الدستور من دستور مرن إلى دستور جامد، فبعد أن كان تعديل النظام    ية؛وهر وأكثرها ج

الأساسي سلطة مطلقة في يد الحاكم، بات تعديل مواد الدستور من اختصاص السلطة التشريعية  

ممثلة في مجلس الشورى، وبإجراءات تختلف عن إجراءات إصدار القوانين العادية، حيث نصت  

 
ا أنه كان مد 1999يوليو عام  13لدائم في يتضح من خطاب سمو الأمير في الاجتماع الأول للجنة إعداد الدستور ا 225 ركا

قت المعدل، وأن تطور البلّد بعد استقلّلها يقتضي معه إصدار دستور يلبي     للإغفال الذي شاب النظام الأساسي المؤ
ا على ضرورة تحول الدستور في قطر من دستور مرن إلى دستور جامد، حيث جاء في   المتطلبات الحديثة للدولة، مؤكدا

ثبات والاستقرار، يفي بحاجاتنا وتطلعاتنا، نريد دستوراا يعين على الارتقاء لا على مة ذلك الخطاب " نريد دستوراا يتسم بالخات 
 التحجر والجمود، نريد دستورا يرسخ الانتماء لهذا الوطن..."

 .43، ص2010، المرجع السابق، مجموعة الوثائق الدستوريةحسن بن عبد الرحيم السيد،  226
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لأمير ولثلث أعضاء مجلس الشورى حق طلب تعديل مادة أو أكثر من ن ال م" لك 144المادة 

هذا الدستور، فإذا وافقت أغلبية أعضاء المجلس على التعديل من حيث المبدأ، ناقشه المجلس مادة 

مادة. ويشترط لإقرار التعديل موافقة ثلثي أعضاء المجلس. ولا يسري التعديل إلا بعد تصديق  

جريدة الرسمية. وإذا رفض اقتراح طلب التعديل من حيث المبدأ أو من  ال في الأمير عليه ونشره

لم يكن هذا المظهر و حيث الموضوع فلّ يجوز عرضه من جديد قبل مضي سنة على هذا الرفض."  

ما كان من الممكن إعمالها إلا بعد انقضاء القيد الزمني  144الوحيد من مظاهر الجمود، فالمادة 

لا يجوز طلب تعديل أي من مواد هذا الدستور قبل مضي عشر    بقولها"  148المادة  الذي فرضته  

سنوات من تاريخ العمل به." علّوةا على الحظر المطلق لتعديل الأحكام الخاصة بالحقوق والحريات 

"الأحكام الخاصة بالحقوق والحريات  146العامة على نحو ينقص منها، والذي أوردته المادة 

في الحدود التي يكون الغرض منها منح مزيد من الحقوق   ديلها إلاوز طلب تعالعامة لا يج

 .227والضمانات لصالح المواطن."

ا بالمعنى الذي يخوّله أن يكون مرجعاا تستند   بهذه النصوص، أصبح دستور دولة قطر دستوراا جامدا

ة  ة الدستوري ألة الرقاب تكون مس  ه النصوص إليه فتخضع لأحكامه ولا تخالفها، وبهذ   الأدنى التشريعات  

قد باتت متصورة وممكنة تماماا في دولة قطر، وهو ما جعل المشرع الدستوري ذاته يلتفت لهذا  

ا ترتبت عليها نتائج غاية في الأهمية. حيث أخذ  الموضوع، فخطوة جعل الدستور دستورا  ا جامدا

نصت فالقطري، د الدستور الدستور بالرقابة على دستورية القوانين كمسألة منطقية ناتجة عن جمو 

على أن " يعين القانون الجهة القضائية التي تختص بالفصل في المنازعات المتعلقة   140المادة 

 
 .69-66، 61-56، المرجع السابق، ص الدستوري القطري المدخل لدراسة القانون  جع: حسن السيد، را 227
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بدستورية القوانين واللوائح، ويبين صلّحياتها وكيفية الطعن والإجراءات التي تتبع أمامها، كما يبين  

 ."228القانون آثار الحكم بعدم الدستورية 

في ظل النظام الأساسي المؤقت، والنظام  الفراغ الدستوري الذي ساد    دّ س  يكون هذا النص قد وبذلك  

عهد إلى الجهة المسؤولة عن إصدار القوانين مهمة إصدار القانون    الأساسي المؤقت المعدل، حيث 

فولّدت المنظم للجهة القضائية، فهل امتثلت السلطة التشريعية لهذا القانون؟ أم أنها تراخت في ذلك  

 ؟ نجيب عن هذه التساؤلات في المطلب الثاني. نوني قا حالة فراغ 

 

 المطلب الثاني

 للرقابة الدستورية  بصدور التشريعات المنظمةالفراغ القانوني  تدارك

الذي يبدو لنا من استقراء التشريعات، هو استجابة السلطة التشريعية وامتثالها لما عهده الدستور  

  6صدر القانون رقم  2007مارس  26، ففي دستوربعد عام وثمانية أشهر من صدور ال إليها

قد دخل الدستور الدائم في دولة قطر  وكانبشأن الفصل في المنازعات الدستورية،  2007لسنة 

حالة الفراغ القانوني   ت عية تداركيشر تنقول بأن السلطة ال، وبهذا  2005يونيو    21بتاريخ  حيّز النفاذ  

تثال السلطة التشريعية وإصدارها القانون. غير أن هذا لام بعد نشوئها بوقت يسير ولة قطر في د 

. وفيما يلي نبيّن وضع الرقابة  2008يونيو  18التشريع لم يدم طويلّا حيث تم إلغاؤه بتاريخ 

 الدستورية في ظل التشريعين الآنفين:  

 
، 2012، إدارة البحوث والدراسات الثقافية، وزارة الثقافة والفنون والتراث،  النظام الدستوري في دولة قطررعد ناجي الجده،    228
 .140ص
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بشأن الفصل في المنازعات  2007لسنة  6الرقابة الدستورية في ظل القانون رقم  -1

من الدستور القطري، حيث حدد الجهة  140صدر هذا القانون امتثالاا لحكم المادة : ةالدستوري

القضائية المختصة بالفصل في المنازعات الدستورية بموجب المادة الأولى منه فنص على أن  

غيرها، بالفصل في الأمور "تنشأ بمحكمة التمييز دائرة تسمى " الدائرة الدستورية " تختص دون 

ولاا: المنازعات المتعلقة بدستورية القوانين واللوائح. ثانياا: تنازع الاختصاص بتعيين الجهة  التالية: أ

المختصة بالفصل في الدعوى إذا رفعت عن موضوع واحد أمام جهة قضائية وجهة أخرى ذات 

عنها. ثالثاا: المنازعات التي   اختصاص قضائي، ولم تتخل إحداهما عن نظرها أو تخلت كلتاهما

بشأن تنفيذ حكمين نهائيين متعارضين صادرين عن جهة قضائية وجهة أخرى ذات اختصاص    تنشأ 

 ."229قضائي 

فإن الدائرة الدستورية دون غيرها كانت تختص بثلّثة مهام على وجه الحصر،    ،بموجب هذا النص 

يذية  ، سواءا أكانت صادرة عن السلطة التنف، الفصل في المسائل المتعلقة بدستورية التشريعات منها

فعمد لإنشاء   ،النظام المركزي في الرقابةوبهذا، يكون هذا القانون قد تبنى . أو السلطة التشريعية

الامتناع القوة الإلزامية والحجة المطلقة في  حكمل يكون  ، والتي بموجبهامركزيةالإلغاء ال رقابة

على غرار منهج لك وذ  بما يترتب عليه إلغاء التشريع المخالف للدستور حكماا،مواجهة الكافة 

" تفصل الدائرة الدستورية   أن الثالثة من ذات القانون على  المشرع المصري، حيث نصت المادة

في المنازعات المتعلقة بدستورية القوانين واللوائح إذا دفع أحد الخصوم أثناء نظر دعوى أمام إحدى  

دفع جدي، أجلت نظر الدعوى  المحاكم بعدم دستورية نص في قانون أو لائحة، ورأت المحكمة أن ال

فع الدعوى بذلك أمام الدائرة الدستورية، فإذا لا يجاوز ثلّثة أشهر لر   اوحددت لمن أثار الدفع ميعادا 

 
- 499المرجع السابق، صبشأن الفصل في المنازعات الدستورية، مجموعة الوثائق الدستورية،    2007لسنة    6قانون رقم    229

500. 
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  ." كما أن أحكام الدائرة الدستورية تكون 230لم ترفع الدعوى في الميعاد اعتبر الدفع كأن لم يكن 

لحكم بعدم دستورية نص في قانون أو لائحة  لجميع جهات الدولة وللكافة، حيث يترتب على ا  ملزمة

. ومن ثم  231ا آخر يخ نشره، ما لم يحدد الحكم لذلك تاريخا عدم جواز تطبيقه من اليوم التالي لتار 

ه  أن  إلاه؛ وسريان النص نفاذ ، ولا يمس كان يقتصر على الامتناعوإن فإن حكم الدائرة الدستورية 

ن لأ، وليس فعلّا  كمااحُ  ملغيٌ  وبذلك فهو، مستقبلّا  هلمحاكم عن تطبيقللكافة، بحيث تمتنع ا ملزم

يكون إلا من قبل السلطة التي أنشأته ممثلة في السلطة التشريعية عملّا بقاعدة  إلغاء التشريع لا 

 من يملك الإنشاء يملك الإلغاء.

  يجة ونت ، 2008يناير   1من تاريخ   بهعمل من هذا القانون نصّت على أن يُ  13أخيراا، فإن المادة  

 الاختصاصات حتى يمارس لإلغائه بعد أقل من نصف عام؛ لم تتح فرصة لقضاء التمييز 

من قانون إنشاء  31بموجب المادة  ألغي حتى القانون أن صدر ، فما لبث لمنصوص عليهاا

 : على هذا القانون  المحكمة الدستورية، غير أنّنا نودّ إيراد عدد  من الملّحظات 

فراغ  الحالة  تداركمن الدستور، حيث  140جابته السريعة لحكم المادة أحسن هذا القانون باست -

عليها من فراغ واقعي من شأنه أن يهدر القيمة العملية للدستور، وخيراا فعل إذ  رتب تقانوني وما ال

ءمة مع  جعل الجهة القضائية ممثلة في دائرة دستورية داخل محكمة التمييز، لأن ذلك أكثر ملّ

قضائي الذي يقوم على تعدد الدوائر القضائية لا تعدد المحاكم القضائية، كما أن  طبيعة النظام ال

جعل هذه الدائرة في المحكمة الأعلى في البلّد ممثلة في محكمة التمييز يعكس إدراك المشرع 

 لأهمية الرقابة الدستورية وحساسيتها، وحرصه على تمثيلها خير تمثيل. 

 
 .501، المرجع السابق، صمجموعة الوثائق الدستوريةحسن السيد،  230
 .146رعد ناجي الجده، المرجع السابق، ص 231
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قبل أن يمكن اختباره في الواقع العملي، ومن منظورنا أن   لغي  المؤسف أن هذا القانون قد أُ من  -

إعماله كان ليعود بالنفع الكبير على كافة القوانين في الدولة، وكان ليجعل عملية القضاء أكثر  

ضاة  رصانة، ويغذّي التجربة القضائية في قطر، لاسيما وأن تشكيل هذه المحكمة كان سيكون من ق

ا محكمة التمييز الذين يع تبرون أصحاب الخبرة الأوسع في المجال القضائي في البلّد، خصوصا

وأن محكمة التمييز محكمة قانون لا محكمة وقائع، ومن ثم فإن إعمال هذا القانون كان فرصةا  

أن  و   سيما لا  .232ذهبية للّنتقال إلى مرحلة قضائية جديدة يكون فيها تنظيم واقعي للرقابة الدستورية 

صلّحية تعيين رئيس الدائرة الدستورية، وترشيح    جعل للمجلس الأعلى للقضاء  قد   كان  هذا القانون 

جعل    ن تعزيز مبدأ استقلّل القضاء يقتضي تجدر الإشارة إلى أهنا،  و القضاة الذي يعينهم الأمير،  

  من قبل المجلس الأعلى للقضاء عن طريق الاقتراع السري اختيار أغلب أعضاء المحكمة الدستورية  

، 233لعضوية المحكمة الدستورية محكمة التمييز والاستئناف ترشيح أنفسهم تيح لقضاة على نحو  ي

ضمانات استقلّل القضاء بموجب  يلتفت إليه قانون المحكمة الدستورية، بل وقلص وهو ما لم 

 ما يأتي. يوهو الذي نبيّنه فالمادة الثانية، 

: اء المحكمة الدستورية العليابإنش  2008لسنة    12الرقابة الدستورية في ظل القانون رقم    -2

ألغي قانون الفصل في المنازعات الدستورية بموجب صدور قانون إنشاء المحكمة الدستورية، حيث  

المشار إليه، كما يلغى كل  2007( لسنة 6منه على أن " يلغى القانون رقم ) 13نصت المادة 

الدائرة الدستورية إلى المحكمة حكم يخالف أحكام هذا القانون، وتحال القضايا التي رفعت أمام 

 
وقفات دستورية محاولة لنشر الثقافة  عبد الرحيم السيد،  للّستزادة في هذا الموضوع، راجع: حسن السيد، حسن 232

 . 540 -538، ص2018ر الوتد، دار المؤلف، قطر، ، دا الدستورية في المجتمع القطري 
دراسة في القانون المقارن والقانون   -أثر تشكيل المحكمة الدستورية على استقلال القضاء الدستوريةحسن السيد،  233

 .98، ص2017، مجلس النشر العلمي، جامعة الكويت،  41، السنة 2الحقوق، فصلية علمية محكمة، العدد، مجلة القطري 
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." وبذلك حل هذا القانون بكافة أحكامه محل القانون الآنف، فألغيت بموجب 234الدستورية العليا 

ذلك الدائرة الدستورية بمحكمة التمييز وما لها من اختصاصات بموجب القانون القديم، ونشأت بدلاا 

ولى على أن " تنُشأ هيئة قضائية مستقلة  المادة الأ حيث نصت  ،المحكمة الدستورية العليا عنها 

 ." 235محكمة الدستورية العليا(( تكون لها موازنة مستقلة، ويكون مقرها مدينة الدوحةتسمى ))ال

للدائرة  ت  رّرِ أسند هذا القانون للمحكمة الدستورية العليا ذات الاختصاصات التي كانت قد قُ  قد و 

ا إضافياا رابعاا، فنص  الدستورية بمحكمة التمييز في القانون القد  بموجب يم، بيد أنه أضاف اختصاصا

تختص  -من القانون الملغى 3إلى جانب الاختصاصات المشار إليها في المادة  -" 12المادة 

تفسير نصوص القوانين إذا أثارت خلّفاا في التطبيق، وكان لها من الأهمية ما يقتضي  بالمحكمة 

 ." 236يس مجلس الوزراء، أو رئيس مجلس الشورى توحيد تفسيرها، وذلك بطلب يقدم من رئ

يظهر أن هذا الاختصاص مقترن بشرط وجود ضرورة لتوحيد تفسير القوانين، فلّ يكفي أن يثير  

بل لابد من أن تكون هنالك أهمية  بين السلطتين التنفيذية والتشريعية، النزاع خلّفاا في التطبيق 

بأن تفسير النصوص القانونية من صميم عمل   من المشرع لتوحيد التفسير، وهو إقرار ضمني

هذا الاختصاص لا ينعقد للمحكمة إلا  و . فيما لا يقتضي فيه الأمر توحيد التفسير محاكم العادية ال

 بناءا على طلب  من رئيس أحد الجهازين، التنفيذي أو التشريعي. 

م يكن القانون الملغى غير أنه أضاف طريقين آخرين ل  الدفع الفرعي،أبقى هذا القانون على أسلوب  

بأن " تتولى المحكمة الفصل في المنازعات المتعلقة   13نص بموجب المادة فقد التفت إليهما، 

. إذا تراءى لإحدى المحاكم أو الهيئات ذات 1بدستورية القوانين واللوائح على الوجه التالي: 

 
 .488، المرجع السابق، صمجموعة الوثائق الدستوريةالسيد،  حسن 234
 .484المرجع نفسه، ص 235
 488، المرجع السابق، صمجموعة الوثائق الدستوريةحسن السيد،  236
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أو لائحة، لازم   الاختصاص القضائي أثناء نظر إحدى الدعاوي عدم دستورية نص في قانون 

الدعوى، وأحالت الأوراق إلى المحكمة الدستورية، للفصل في  للفصل في النزاع، أوقفت 

" يجوز للمحكمة في جميع الأحوال، أن تتصدى من  بأنه  14المادة  كما نصت ."  237دستوريته 

تلقاء نفسها للفصل في دستورية أي نص في قانون أو لائحة يعرض لها بمناسبة ممارسة  

 صاتها، ويتصل بالنزاع المطروح عليها."  اختصا

الملغى، فأجاز  2007قد استحدث أسلوبين لم يعهدهما قانون  2008بموجب ذلك، يكون قانون 

للمحكمة التي تنظر النزاع أن تثير مسألة عدم دستورية نص  ما إذا كان لازماا للفصل في النزاع 

أن تتصدى للفصل في دستورية أي تشريع القائم أمامها، كما أجاز للمحكمة الدستورية نفسها 

ض لها بمناسبة اختصاصها. وتعتبر أحكام المحكمة الدستورية وقراراتها بالتفسير نهائية غير  يعر 

وعلى غرار القانون الملغى فإن أثر الحكم بعدم دستورية  .238للكافةقابلة للطعن، وتكون ملزمة 

  مُلغاى بهذا الحكم على نحو  يجعل التشريع    لكافةايعني امتناع المحكمة عن تطبيقه وإلزام  تشريع ما  

، باستثناء النصوص الجنائية، فإن الحكم بعدم دستوريتها له أثر رجعي فيما يتعلق بالمستقبل  حكماا

. وبهذا يكون المشرع القطري قد سلك مسلك 239على الأحكام السابقة بحيث يعتبر كأن لم يكن 

الدستورية جاعلّا لذلك ثلّثة طرق، فللأفراد  دعوى المشرع المصري فيما يتعلق بأسلوب رفع ال

 . 240أسلوب الدفع الفرعي، وللقضاء العادي أسلوب الإحالة، وللمحكمة الدستورية أسلوب التصدي

 
 .489، المرجع السابق، صالوثائق الدستوريةمجموعة حسن السيد،  237
 من القانون، المرجع نفسه. 27المادة  238
المحكمة الصادرة في المسائل الدستورية وقراراتها بالتفسير في الجريدة الرسمية خلّل خمسة   " تنشر أحكام 28المادة  239

عشر يوماا على الأكثر من تاريخ صدورها، ويترتب على الحكم بعدم دستورية نص في قانون أو لائحة، عدم جواز تطبيقه  
فإذا كان الحكم بعدم الدستورية متعلقاا بنص جنائي فتعتبر لحكم لذلك تاريخا ا آخر من اليوم التالي لتاريخ نشره، ما لم يحدد ا

الأحكام التي صدرت بالإدانة استناداا إلى ذلك النص كأن لم تكن، ويقوم الأمين العام بتبليغ النائب العام بالحكم فور النطق  
 به لإعمال مقتضاه.

 .318رجع السابق، ص، المون الدستوري القطري المدخل لدراسة القان حسن عبد الرحيم السيد،  240
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  بقانون إنشاء المحكمة   -تطبيقه قبل    -الدستوريةفي المنازعات  قانون الفصل    إلغاء  نأ   ن،جديرٌ بالبيا 

 ويظهر ذلك، في السلطة الانفراد السلطة التنفيذية في  لسياسةنتيجة  قد كان ؛ العليا الدستورية

فيما يتعلق بتشكيل الهيئة  مقارنة النصوص الحالية بنصوص القانون الملغى، لاسيما بوضوح عند 

رئيس    اختيارمن  لمجلس الأعلى للقضاء  ا   يُمكّن  2007في الوقت الذي كان فيه قانون  فالقضائية،  

أي  2008في قانون لا نجد لتعيينهم من قبل الأمير؛  الأعضاءبقية وترشيح ، الدستوريةالدائرة 

  منه فبموجب المادة الثانية في اختيار أعضاء المحكمة الدستورية،  للمجلس الأعلى للقضاءدور  

، في ذلك رئيس المحكمة نبم  من قبل الأميرة العليا يتم اختيار جميع أعضاء المحكمة الدستوري

لما للأمير   ،على نحو يحد من استقلّلية القضاء  ،أحادية الجانب   ى أحكام  التوصّل إلوهو ما يعني  

من مجال علّوة على ما يمنحه هذا القانون  ،  تشكيل المحكمةفي    في هذا الشأن من سلطة جوهرية

، إذا لا يقتصر التعيين على القضاة  محكمة الدستورية العلياأوسع للأمير في اختيار أعضاء ال

بل للأمير أن يعين أعضاء المحكمة الدستورية العليا من غير   نون الملغى؛كما في القا وحدهم

عام   الصادر عن الأمم المتحدةالتقرير ولقد أوضح القضاة، كالمحامين والأكاديميين والسياسيين، 

ي التعيين  بأن هذه السلطة الممنوحة للأمير فالمحامين والقضاة،   استقلّلبشأن ، والمتعلق 2015

فتكون القرارات   ،هن  ن تابع لمن عيّ معيَّ لأن الالقضاء الدستوري،  أحكام وسلّمةحياد  قد تؤثر على

، بما يخلّ بمبدأ استقلّل وتمضي وفقها لسلطة التنفيذية الا تخرج عن إرادة  المعينين الصادرة عن

   .241القضاء، الأمر الذي يترتب عليه الإخلّل بنزاهة القضاء وحياده

 

 
241 H. Al-Sayed, Qatar's Constitutional and Legal System, Policy-Making In A 
Transformative State, The Case Of Qatar, Edited by: M. Evren Tok, L. Al-Khater, L. Pal, 
p55-56. 
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 المطلب الثالث

 بعد صدور القانون الة الفراغ من الرقابة الدستورية في دولة قطر تكييف ح

في ظل كل  من النظام الأساسي   دامت لسنين طويلة إذا كانت قطر مرت بحالة فراغ دستوري 

بعد صدور   التي أسلفنا بيانها، إلا أنها استطاعت   للأسباب المؤقت والنظام الأساسي المؤقت المعدل  

  - خلّفاا لما حدث في النظام الكويتي  -فور نشوئهاالقانوني حالة الفراغ  تداركت  ن أ الدائم الدستور

نتيجة تراخي مجلس الأمة عن إصدار قانون لتنظيم الرقابة   قانونيفهذا الأخير قد عانى من فراغ 

ن كان البعض يرى بأن المشرع قد تراخى عن إصدار قانون الفصل في المنازعات ئالدستورية. ول

، إلا أننا نرى بأن هذه المدة قانونيعلى نحو  خلّف حالة فراغ    242ام  وثمانية أشهرالدستورية لمدة ع

للإجراءات التي تمر بها دورة حياة إصدار القوانين عادة من إعداد ا كانت في حدود المعقول نظرا 

، فلّ يمكن مماثلة حالة الفراغ  -إلى غير ذلك من الإجراءات  - ح القانون ومشروعه ومناقشتهمقتر 

في الكويت بهذه الحالة، وذلك لاختلّف مدة التراخي، ففي الوقت الذي يمكن فيه اعتبار   انوني الق

ثمان سنوات التي استمرت في الكويت معقولة المدة عام وثمانية أشهر معقولة؛ لا يمكن اعتبار مدة  

 أو موازيةا لها.

 من بعده قانون ، و غىالمل 2007صدور قانون الفصل في المنازعات الدستورية الصادر عام  إنّ 

بالغ الأهمية في النظام الدستوري لدولة   حدثاا، يعتبر  2008إنشاء المحكمة الدستورية الصادر عام  

موضع التنفيذ قد خلق حالة من الفراغ الواقعي، فقد نصت   القانون   قطر، غير أن التراخي في وضع

نفيذ هذا القانون، ويُعمل به  منه بأن "على جميع الجهات المختصة، كل فيما يخصه، ت 32المادة 

 
يع القطري مقارناا مع التشريع المصري  دعوىعدم دستورية القوانين واللوائح في التشر حمد وديع محمود الطويل،  242

، 2016، رسالة لنيل درجة الدكتوراه في الحقوق من قسم القانون العام، وتشريعات أخرى ومع بيان آراء الفقه والقضاء
 .139ص
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بتعيين   2008لسنة  2..." وعلى إثر ذلك صدر الأمر الأميري رقم 2008من الأول من أكتوبر 

الأمر الأميري في المادة الثانية منه على أن" يتولى رئيس   ونص  ،رئيس المحكمة الدستورية العليا

ري اتخاذ الإجراءات اللّزمة لتنفيذ قانون  المحكمة الدستورية العليا من تاريخ العمل بهذا الأمر الأمي

العمل بالأمر الأميري من   ي  ضِ المحكمة الدستورية العليا المشار إليه عند العمل بأحكامه." ولقد قُ 

ما زالت المحكمة   -على ذلك  سنوات عديدةوبعد مرور    -، غير أنه وحتى هذه اللحظةتاريخ صدوره

 .243ل الدستورية العليا لم تر النور ولم تُفعّ 

فيما يلي نقوم بفحص الشروط التي يجب توافرها للقول بوجود حالة فراغ واقعي، والتي تتمثل في 

تراخي في وضع النصوص موضوع التنفيذ  وجود النصوص التشريعية المنظمة للرقابة الدستورية، وال

 لمدة زمنية غير معقولة. 

د، أنها منطبقة تماماا على الفراغ من  يظهر من خلّل إعمال شروط توافر حالة الفراغ الواقعي المجرّ 

الرقابة الدستورية في دولة قطر، فالنصوص المنظمة للرقابة الدستورية موجودة بالفعل كما بيّنا، 

الجهة التي تختص بالرقابة الدستورية   بتحديد من الدستور عهدت للقانون  140المادة  إنحيث 

ا، ثم صدرت    2007 عام  التشريعات المتعلقة بالتنظيم في فغطت الفراغ الدستوري الذي كان سائدا

 وكذلك، وبذلك فإن الشرط الأول قد تم استيفاؤه بالفعل.  القانونيفراغ  الفتداركت حالة  ،  2008عام  و 

ا من  فعلى الثاني، تم استيفاء الشرط  الرغم من أن تعيين رئيس المحكمة بقرار أميري يعتبر وجها

ن تعيين الرئيس هو الفعل التنفيذي الوحيد لهذا القانون، أوجه وضع القانون موضع التنفيذ، إلا أ

  ، كما لم يتم وضع 244أعضائها  بقيةبتعيين  كيل المحكمة الدستوريةفحتى هذه اللحظة لم يتم تش

 
الدستورية والرقابة على دستورية القوانين واللوائح في ضوء القانون   المحكمةحسن السيد، حسن عبد الرحيم السيد،  243

، 2019، مذكرة لطلبة الماجستير، قسم القانون العام، كلية القانون، جامعة قطر، الفصل الدراسي ربيع  القطري: دراسة مقارنة
 .36ص
 .139حمد وديع الطويل، المرجع السابق، ص 244
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قانون الإنشاء موضع التنفيذ، فالتشريع من حيث النصوص موجود، لكنه من حيث  معظم نصوص  

 التنفيذ منعدم. 

فإن وضع   -وكما بيّنا سلفاا  -ة الزمنية التي نشأ فيها الفراغ الواقعي المجرد إذا أردنا أن نحدد الفتر 

، ويدلل على ذلك صدور القرار الأميري طويلة مدةالقانون موضع التنفيذ لا ينبغي أن يستغرق 

كحد أقصى في   بالتعيين بعد شهر واحد فحسب من قانون الإنشاء، فامتداد التراخي لأكثر من سنة

أكثر من اثني عشرة  ناهيك عن امتداد المدة إلى شير إلى وجود حالة فراغ في الواقع، ي هذه الحالة

كما سوف   -، لاسيما وأن التساؤلات عن تفعيل المحكمة الدستورية في الفقه القطري سنة حتى الآن

، وامتداد هذه المدة حتى يومنا هذا هو تأكيد لوجود 2012- 2011قد بدأت منذ عامي    -يأتي معنا 

 الفراغ الواقعي من تنظيم للرقابة الدستورية.  حالة 

هة المسؤولة عن حالة الفراغ الواقعي في قطر، فإن الجهات المختصة التي عناها أما عن تحديد الج

من دورها بإصدار قرار تعيين   اوكانت السلطة التنفيذية قد أدت جزءا ، السلطة التنفيذية  هي القانون 

ول  تعيين بقية أعضاء المحكمة الدستورية بما يح  ةا ق  ا لم تزل معلِّ رئيس المحكمة الدستورية، غير أنه

لا يمكن جعل المحكمة الدستورية مسؤولة عن ذلك الفراغ طالما  من جانب  آخر، و  .دون تشكيلها

، ولم تمارس اختصاصاتهالم يتم تشكيلها   . أصلّا

قاله الدكتور حسن السيد في  مالعن الفراغ الواقعي،  المسؤولةميل في تحديد السلطة ن افإنن ،لهذا

إلى تاريخ اليوم إلى   2008المحكمة الدستورية في قطر يعود من أن " السبب في تأخر تفعيل 

." 245السلطة التنفيذية لتعطيلها تشكيل المحكمة والتي لا يمكن أن تشكل دون صدور أمر أميري 

مة الدستورية الذي نص على  حيث يستند هذا القول إلى نص المادة الثانية من قانون إنشاء المحك

 
 .36، المرجع السابق، صالرقابة على دستورية القوانين واللوائحالمحكمة الدستورية و حسن السيد،  245
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ستة أعضاء يصدر بتعيين رئيس المحكمة أمر أميري ويكون بدرجة أن "تشكل المحكمة من رئيس و 

وزير ويعين باقي الأعضاء بأمر أميري يحدد أقدميتهم." ولقد صدر أمر أميري بالفعل بتعيين رئيس  

بشأن تعيين بقية أعضاء  يري الأمر الأمصدر حتى يومنا هذا يالمحكمة الدستورية، غير أنه لم 

المحكمة الدستورية وهو ما يجعل المحكمة الدستورية قيد التعطيل في واقع الحال. وغني عن البيان  

 السلطة التنفيذية.  وهو رأس سمو الأميرينفرد بإصدارها أن الأوامر الأميرية 

ب الفراغ الواقعي سب يبقى السؤال الذي نطرحه كسائر المتسائلين في موقف  مثل هذا، إذا لم يكن

عدم كفاية النصوص، فما سبب حالة الفراغ الواقعي؟ وبعبارة أوضح، لماذا لم يتم تفعيل المحكمة 

 الدستورية حتى هذه اللحظة؟ 

ا من الاحتمالات كما سوف نرى، في سبيل الوقوف على سبب الفراغ الواقعي  يورد الفقه القطري عددا

من الفقه الدستوري في قطر للقول بأن حداثة الدولة  انب من الرقابة الدستورية، حيث يذهب ج

وحداثة النظام القانوني بها يستدعي التأنّي والتراخي لاختيار الوقت الأمثل لتفعيل المحكمة  

، ولهذا فإن عامل الزمان مهم في خلق تاريخ  246الدستورية بما يتوافق مع المصالح الكلية للبلّد 

ويذهب رأي آخر للقول بأن تعطيل   .تورية كما ينبغيدسقانوني يضمن معه سير المحكمة ال

 .247المحكمة الدستورية نتيجة طبيعية لغياب ملّمح الديمقراطية في الواقع وحضورها في الدستور

سبب تعطيل المحكمة إلى انفراد السلطة التنفيذية في التشريعات،    -نؤيّده  -في حين يعزو جانبٌ آخر 

ل بأن السلطة التنفيذية تنفرد بالتشريع، وذلك لكون مجلس الشورى  حيث إن الوضع الحالي يحتّم القو 

 
، 2019أبريل  11بن علي، الصفحة الشخصية على موقع تويتر، في معرض الرد على استفسار،  هزاع  246

shorturl.at/bvLY0 
،  التنمية دستور قطر: ملامح ديمقراطية مع إرجاء التنفيذ، مركز الخليج لسياسات علي خليفة الكواري،  247

 shorturl.at/eflNW: 2011مارس5الجوحة،
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ا منتخباا من الشعب كما استلزم الدستور أن يكون، وإنما هو مجلس معيّ  ن بكافة أعضائه،  ليس مجلسا

والمعيّن تابعٌ لمن عيّنه، ومن ثم فإن أعضاء مجلس الشورى لهم تبعية شاملة للسلطة التنفيذية بما  

احية الواقعية منفردة في إصدار التشريعات التنفيذية والقانونية، وهذا الوضع في يجعلها من الن 

ير البلّد بما تراه ملّئماا للمصلحة  تركيز السلطات التشريعية في يد السلطة التنفيذية يكفل لها تسي

ية  ن أي جهة أو سلطة أخرى. ويأتي الشاهد هنا، فتفعيل المحكمة الدستور أي رقابة مالعامة دونما  

من شأنه أن يغيّر هذا الوضع، لأن المحكمة الدستورية وإن لم تكن قادرة على إصدار التشريع إلا  

بالامتناع عن تطبيقه في كافة النزاعات اللّحقة  ا والسلطات كلهأنها تملك صلّحية إلزام المحاكم 

ل أعمال السلطة على الحكم بعدم دستوريته، ومن ثمّ فإن المحكمة الدستورية ستكون عيناا على مجم

نفّذ ولو كانت مخالفةا للدستور، سيصبح هنالك سبيل  التنفيذية، وبعد أن كانت التشريعات تصدر وتُ 

لدستور، الأمر الذي قد يعني في أحوال كثيرة هدر القيمة لوضع تلك التشريعات على ميزان ا

 .248العملية لكثير من التشريعات التي تخالف الدستور 

ذا السبب على السببين الآنفين، أن في التشريعات قرائن واضحة على توجه  إن ما يجعلنا نرجّح ه

قضائية صلّحية إلغاء   السلطة التنفيذية في الانفراد بالمهمة التشريعية، وتجنّبها منح أي جهة 

ا، ويظهر هذا الأمر في القانون رقم )  ( 7التشريع أو الامتناع عن تطبيقه إلا في حدود ضيقة جدا

فيه الدائرة الإدارية سلطة مشابهة   ت  ح  ن الفصل في المنازعات الإدارية، حيث مُنِ بشأ  2007لسنة 

لسلطة الفصل في مسائل الدستورية، وهي سلطة الفصل في مسائل المشروعية، فإذا كان الفصل 

مع الدستور، فإن   - القانون واللّئحة-في مسائل الدستورية يعني النظر في مدى تعارض التشريع

ة مع التشريعات القانونية دون  ئل المشروعية يعني النظر في مدى تعارض اللّئحالفصل في مسا

 
 .543المرجع السابق، صفات دستورية، وق ،حسن عبد الرحيم السيد 248
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ر في حقيقة أن  المتفكّ أن ، غير 2007الدستور، وهو نهج حسن تبناه المشرع القطري عام 

،  السلطة التنفيذية  رئيسالأمير  سموّ  بواسطةمجلس الشورى المعيّن التشريعات اليوم تصدر عن 

في   القانون يلّحظ بوضوح، كيف أن    ،3249ك القانون، لاسيما في المادة  والمتأمل في نصوص ذل

معرض تحديده للّستثناءات التي تخرج عن اختصاصات الدائرة الإدارية، قد أسهب إسهاباا جعل 

معه الاستثناء غالباا على الأصل، فباتت المسائل التي يُنظر في مشروعيتها هي المحددة على 

السلطة التشريعية منفصلة عن   ت ولو كان ،رجٌ عن اختصاص الدائرةسبيل الحصر، وما عداها خا

  ولكان  لكان التحديد الوارد في المادة الثالثة قد اختلف كلياا، السلطة التنفيذية من الناحية العملية

لأن من مصلحة السلطة  ،هو الأصل أعمال السلطة التنفيذية لرقابة المشروعيةجميع خضوع 

للقوانين التي تسنها  ناا يكفل احترام السلطة التنفيذية بما تصدره من لوائح ن تضع قانو التشريعية أ

 . ةي السلطة التشريع

 في هذا  ونحن ندرك،  بالضرورة  ليس معنى ذلك أن السلطة التنفيذية تسعى عامدةا لمخالفة الدستور

وتسارع الحياة    أن مجريات الأمورو سوء النية،    عن  لا ينبع جميعهاالمخالفات الدستورية  أن  ب  المقام

 
( من قانون السلطة القضائية المشار إليه، تختص الدائرة الإدارية، دون 13معدل " مع مراعاة حكم المادة ) –المادة  3 249

 غيرها، بنظر المنازعات الإدارية التالية:
 موظفين أو لورثتهم، أياا كانت درجاتهم الوظيفية. المنازعات الخاصة بالمرتبات والمعاشات والمكافآت والعلّوات المستحقة لل  -1
الطلبات التي يقدمها ذوو الشأن بإلغاء القرارات الإدارية النهائية الصادرة بترقية الموظفين من الدرجة الأولى فما دونها  -2

 ء خدمتهم، والقرارات التأديبية الصادرة بشأنهم.وما يعادلها أو إنها
شخاص الطبيعيون والمعنويون بإلغاء القرارات الإدارية النهائية، عدا الأوامر والقرارات والمراسيم الطلبات التي يُقدمها الأ -3

الصادرة بموجب القوانين   بشأن حماية المجتمع، والقرارات  2002( لسنة  17الأميرية، والقرارات الصادرة بموجب القانون رقم )
ل وخروج الوافدين وإقامتهم وإبعادهم، والجمعيات والمؤسسات الخاصة،  المتعلقة باللجوء السياسي، والإقامة الدائمة، ودخو 

والمراكز الدينية، والمطبوعات والنشر وتراخيص إصدار الصحف والمجلّت، وتراخيص الأسلحة والذخائر والمتفجرات، ونزع 
لمتعلقة بالألقاب والانتساب للقبائل فعة العامة، والقرارات المتعلقة بتحديد العنوان الدائم للناخب، والقرارات االملكية للمن 
 والعائلّت.

( من هذه المادة، سواء رفعت بصفة أصلية أم  3(، )2طلبات التعويض عن القرارات المنصوص عليها في البندين ) -4
 تبعية.

 منازعات العقود الإدارية." -5
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الطرق المختصرة أكثر يسراا، فيكون تجاوز الأحكام   جعليفي ظل غيبة المحكمة الدستورية، قد 

للبلّد، لكن هذا الأمر له بالغ   الوقتيةأيسر من اتباعها لتحقيق المصالح  -بحسن نية  -الدستورية

انعدام الجزاء على إثر   والمصالح العامة للأفراد، لأن الخطورة والأثر على المصالح المستقبلية

ا خلّبة، فارغةا من   مخالفة الدستور سيلغي وجود رادع عن مخالفته، فيغدو صورة براقة، ونصوصا

 كل انعكاس على أرض الواقع.

ما يهمّنا هنا هو البحث عن علّج مرحلي للفراغ الواقعي من الرقابة أياا كانت هذه الأسباب، ف

رسمها الدستور، ومخالفة قانون المحكمة الدستورية الذي له الدستورية، فعدم تفعيل الآلية التي 

هو دون أدنى شك بحد ذاته مخالفة دستورية، وإذا تعذّر تفعيل هذه الآلية  صفة القوانين الأساسية،  

سباب، فلّبد من إيجاد آلية تنوب عنها. وهي رقابة الامتناع التي سنأتي على  لأي سبب من الأ

 بين الفقه والقضاء في المبحث الثاني. تفصيلها في النظام القطري  
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 المبحث الثاني 

 في قطر ورقابة الامتناعالفقه والقضاء من حالة الفراغ الواقعي  اتجاهات

على إثر الفراغ الواقعي الذي دام أكثر من عشر سنوات، اتجهت المطالبات إلى تفعيل المحكمة  

حكمة الدستورية، ولقد أثير سؤال مدى جواز الدستورية بعد أعوام  يسيرة من صدور قانون إنشاء الم

، فكان  امتناع القضاء عن تطبيق القوانين المخالفة للدستور في ظل غياب الرقابة الدستورية عملّا 

أما القضاء فهو الآخر كان قد التفت إلى رقابة الامتناع  ، رأيان في هذه المسألة باحثين القطريين لل

من   احثين القطريينالبنبين من خلّل هذا المبحث موقف لمحكمة الاستئناف، وس بضع أحكامفي 

غياب المحكمة الدستورية ورقابة الامتناع، ثم نبحث في المطلب الثاني موقف القضاء القطري من  

 رقابة الامتناع.

 

 المطلب الأول

 وحالة الفراغ الواقعي موقف الفقه القطري من رقابة الامتناع

ت حالة كان الشعب القطري مترقباا لتفعيلها، وحينما ظهر  منذ صدور قانون المحكمة الدستورية

بالمحامين والأكاديميين القانونيين   ينفي دولة قطر ممثل الباحثون القطريون الفراغ الواقعي بدأ 

والمتخصصين في مجالات أخرى غير القانون؛ إلى لفت النظر إلى آثار هذا الفراغ وضرورة تفعيل  

نشر مقالات في الصحف اليومية أو في المدونات الشخصية تتضمن  المحكمة الدستورية، من خلّل  

لى صدور قانون إنشاء المحكمة مطالبات بتفعيل المحكمة الدستورية، فبعد مرور عامين ع

تفعيل المحكمة إلى تساؤلات حول أسباب غياب المحكمة الدستورية غياباا   ترقّبُ  ل  الدستورية؛ تحوّ 

فحاول البعض النظر في أسباب الفراغ الواقعي، في حين   واقعياا رغم حضورها في النصوص،
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رقابة   الباحثون القطريون تناول  وقد  .اكتفى البعض الآخر بلفت النظر إلى أهمية تفعيل المحكمة

الامتناع بين القبول والتأييد في دراسات علمية مؤصّلة. نستفتح بها هذا المطلب، ثم نعرج على 

 راغ الواقعي.من حالة الف هم وموقفهمتساؤلات

/ موقف الفقه القطري من رقابة الامتناع    أولاا

في الامتناع عن تطبيق   محاكم العاديةبشأن سلطة ال اتجه الأساتذة القطريون إلى اتجاهين

رأي للقول بأنه في   ذهب التشريعات المخالفة للدستور في حالة الفراغ من الرقابة الدستورية، حيث 

؛ فإن للمحاكم على اختلّف درجاتها أن تنظر في الدفوع بعدم توريةحالة الفراغ من الرقابة الدس

طبيق النص إذا ثبتت لها مخالفته للدستور، في حين اتجه رأي  الدستورية وتقرّر الامتناع عن ت

من الرقابة  آخر للقول، بأنه ليس للمحاكم أن تمتنع عن تطبيق التشريعات حتى في ظل الفراغ 

ستوري قد دعا إلى إنشاء رقابة خاصة. وفيما يلي نتناول حجج الرأيين  ما دام النص الد  الدستورية

 بشيء من التفصيل: 

 الرأي المؤيد لسلطة المحاكم برقابة الامتناع -

بطريق   دستورية القوانين واللوائحيذهب هذا الرأي للقول بأن للمحاكم القطرية الحق في أن تراقب 

لى اعتبار أن إرادة المشرع الدستوري تتجه صراحةا  ع ،الامتناع إلى حين تفعيل القضاء الدستوري 

إلى الحيلولة دون تطبيق التشريعات المخالفة للدستور، ولقد تبنّى هذا الرأي القاضي الدكتور مبارك  

من الدستور، وهو أول من تصوّر    140الهاجري في مؤلفه حول القضاء الدستوري في ضوء المادة  

لدستورية في دولة قطر، وأول من قدّم سلطة القضاء العادي في ا وطرح إشكالية الفراغ من الرقابة

الدستور الدائم   تفعيل، أي بعد مرور عام واحد على  2006رقابة الامتناع حلّا لتلك الإشكالية عام  

  - متنبّئاا ومستشرفاا حالة الفراغ من الرقابة الدستورية بنوعيها القانوني والواقعي -لدولة قطر، فمهّد 
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ا ما انتهى إليه القضاء الكويتي من حظر رقابة الامتناع لالرقابة ا متناع كحل  لهذه الإشكالية، رافضا

ا منح القضاء العادي رقابة الامتناع في حالة الفراغ من الرقابة  على القضاء العادي، ومؤيدا

 : 250داعماا رأيه بعدد من الحجج القانونية، والتي نوردها فيما يلي و  ،الدستورية

الذي كان يسمو بقواعد الشريعة الإسلّمية على   - ه العملي للقضاء الشرعي القطري توج إن ال -1

قبل إلغائه يصب في صالح الاعتراف للقضاء   -القوانين ويهدر قيمة القانون إذا ما تعارض معها 

يمكن للقضاء القطري أن يباشر رقابة الدستورية بالامتناع عن تطبيق   حيث العادي بهذا الحق، 

ف للدستور حتى صدور القانون المنظم للرقابة الدستورية وتنفيذه، وذلك لأن القول  النص المخال

بغير ذلك قد يتيح للمشرع أن يتأخر في إقرار القانون المنظم للرقابة الدستورية، ولمّا كان المشرع  

، أقر رقابة الدستورية التي تؤدي عملّا إلى إبطال أو إلغاء النص المخالف للدستورالدستوري قد 

فإنه من باب أولى أن تكون إرادته قد اتجهت إلى تقرير حق القاضي في مجرد الامتناع عن تطبيق  

 النصوص المخالفة للدستور. 

ون قد قصد أن يك 140من غير المتصور أن يكون المشرع التأسيسي بنصه على المادة  - 2

اع، والتي تتمثل في النز الفصل في حرمان القاضي من ممارسة وظيفته المعتادة والطبيعية في 

وإعمال مبدأ التدرج التشريعي بتفضيل القاعدة الأعلى وترجيحها على ما   ،تطبيق القواعد القانونية

الدستور على   دونها، وإلا فإن الخيار الآخر أمام القاضي يتمثل في تطبيق تشريع يتعارض مع

ا غير  النزاع القائم رغم سمو الدستور على ذلك التشريع، وهذا معناه أن ا لقاضي سوف يطبق نصا

 
 .64 -62، ص2006، لة قطرمن الدستور الدائم لدو  140القضاء الدستوري في ضوء المادة مبارك الهاجري،  250
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قد ابتغاها من الناحية   الدستوري  واجب التطبيق، وهي النتيجة التي لا يمكن أن يكون المشرع

 .251للشرعية  والمؤسسات التي تخضعلما يترتب عليها من إهدار لمبدأ دولة القانون  ،العملية

حكم الامتناع لا يلزم  إنه ما من خطورة تحوم حول الاعتراف للمحاكم بإمكانية كهذه، لأن  - 3

المحاكم الأخرى ولا يلزم المحكمة التي أصدرته في النزاعات المستقبلية التي تعرض أمامها، ومن 

على إرادة المشرع إذا ما مورست هذه الرقابة، لأن المحكمة حين   فإنه لا افتئات  ،ناحية أخرى 

ها إلغاؤه أو إبطاله، ففي جميع  تقضي بالامتناع فإن حكمها لا يمس النص ولا قوة نفاذه، إذ ليس ل

الأحوال يقتصر أثر الحكم على الواقعة، ويعزز ذلك الأمر أن النظام القضائي لا يعتمد مبدأ  

ما يؤدي إلى محدودية أثر الامتناع بشكل  متوازن مع حماية الدستور   لسوابق القضائية، وهوا

 واحترام التدرج بين القواعد القانونية. 

ا نجد من الآراء الحديثة في تأييد سلطة المحاكم العادية في ممارسة رقابة إلى جانب ذلك، فإنن

لقضاء العادي سلطة الرقابة الامتناع؛ ما ذهب إليه الدكتور حسن عبد الرحيم السيد، في تأييد منح ا

يّز بين حالة الكويت وحالة  وم،  يث استعرض الإشكالية بوضوح تامح  ،252الدستورية بطريق الامتناع 

من   الفراغسبب حالة ت للسلطة التشريعية، في حين أرجع يرجع سبب الفراغ في حالة الكو قطر، فأ

نتيجة بالغة الأهمية  ورتّب على هذا الاختلّف الجوهري    لسلطة التنفيذية،في قطر ل  الرقابة الدستورية

وائح في هذه الحالة سلطة الرقابة على دستورية القوانين واللتمثل في أن القضاء العادي يملك ت

ا في ذلك إلى أن المادة بطريق الامتناع،  من الدستور وإن كانت قد نصت صراحة   140مستندا

 
 .67، المرجع السابق، صالرقابة القضائية على دستورية القوانينمبارك ناصر الهاجري،  251
في ضوء القانون القطري: دراسة    المحكمة الدستورية والرقابة على دستورية القوانين واللوائححسن عبد الرحيم السيد،    252

 .37-36، ص2019العام، كلية القانون، جامعة قطر، الفصل الدراسي ربيع  ، مذكرة لطلبة الماجستير، قسم القانون مقارنة
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على أن يقوم القانون بتحديد الجهة القضائية المختصة بالفصل في المنازعات الدستورية، إلا أن  

 هذا النص الدستوري عند تطبيقه يجب أن يُقرأ في ضوء أمرين جوهريين:  

، فهذا النص 253من الدستور  135المادة  انصت عليهحق التقاضي الذي فالة ك :الأمر الأول -

يقرر المبدأ العام والذي يجعل لكل ذي مصلحة إمكانية اللجوء لقضاء محايد ومستقل، وأن يضمن  

؛ نجد أنها  140ه بنزاهة ومحيط يكفل ضمانات العدالة، وإذا نظرنا إلى المادة ا فرصة لنظر دعو 

وتمكيناا لحق الفرد في التقاضي، وعليه، لا يستقيم عملّا    تفعيلّا وتحقيقاا  135تدور في فلك المادة  

،  135بمعزل  عن حق التقاضي الذي نص عليه الدستور في المادة    140أن ننظر إلى نص المادة  

إذ هي ترتبط بها ارتباطاا وثيقاا، فلّ مراء بأن المحكمة الدستورية العليا وحدها تختص دون غيرها  

ا آثاره متى تم تفعيل المحكمة  في المسائل الدستوري بالفصل ة، بيد أن ذلك الأمر يكون منتجا

الدستورية، فبتفعيلها تتحقق كفالة حق التقاضي. وحيث أن المحكمة الدستورية لم تفعل بعد، فإن 

من الدستور تحقيقاا لقصد المشرع الدستوري الذي أراد  135الغلبة في التطبيق تكون لنص المادة 

 كفله.ن يضمن حق التقاضي ويأ

فهم طبيعة رقابة الامتناع كجزء  من صميم عمل القاضي، فرقابة الامتناع بطبيعتها    :الأمر الثاني  -

تفرض على القاضي عند تعارض النصوص أن يغلّب النص الأسمى على النص الأدنى، وهذه 

ل في المنازعات، فحين  الطبيعة لا تخرج عن وظيفة القاضي الأساسية وعمله الطبيعي في الفص

ع عن تطبيق النص المخالف للدستور تغليباا للنص الأسمى فهو يمارس  يحكم القاضي بالامتنا

اختصاصه الطبيعي. وحكم الامتناع له حجة نسبية، ويقبل الطعن عليه أمام المحكمة الأعلى،  

نهائياا لا يقبل  حيث يكون الحكم فيها  140على عكس رقابة الإلغاء المنصوص عليها في المادة 

 
من الدستور الدائم لدولة قطر " التقاضي حق مصون للناس كافة ويبين القانون إجراءات وأوضاع ممارسة  135المادة  253

 هذا الحق." 
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ضوع لرقابة الامتناع لا تحتاج للنص عليها، لأنها بذلك تمارس الطعن. فمباشرة محكمة المو 

وظيفتها الأصلية، بل على العكس من ذلك؛ فسحب هذا الاختصاص منها هو ما يقتضي النص  

صراحة على سحب اختصاص محكمة الموضوع برقابة   140عليه صراحة. ولمّا نصت المادة 

ة القضائية المختصة بالمنازعات الدستورية؛ إصدار قانون يحدد الجه بتفويض المشرعتناع، الام

يثور السؤال عن أثر هذا النص، فهل يكفي وجود النص لسحب وظيفة قضاء الموضوع في رقابة  

 الامتناع؟  

ما بقوله " طال ، وذلكيسنده المنطق القانوني السليمبوضوح  يجيب عن ذلك الدكتور حسن السيد 

وضوع فإن سحبها منها ومنعها من ممارسة عملها كانت هذه الوظيفة من صميم عمل محكمة الم

لا يكون بمجرد  -الأدنى  يفي تغليب النص التشريعي الأعلى على النص التشريع –الأصيل 

صدور القانون أو وجود النص، بل بتفعيله في الواقع العملي، وطالما لم يحدث ذلك بل تم تعطيل  

من الدستور في الواقع العملي، فإن   140المادة  وبالنتيجة تعطيل    ،إنشاء المحكمة الدستوريةقانون  

 محكمة الموضوع تستمر في ممارسة وظيفتها الطبيعية." 

وإننا نميل إلى هذا الرأي وندعمه ونؤيّده في جميع ما ذهب إليه، لما فيه من معالجة واقعية لحالة  

هذا الرأي صورةا عملية واضحة ، حيث يقدّم  مساندة المنطق القانوني لهول   الفراغ من الرقابة الدستورية

، ولنا  في حالة الفراغ من الرقابة الدستورية لما يجب للمحاكم أن تفعله إزاء الدفوع بعدم الدستورية

 في سبيل دعم هذا الرأي حجج أخرى نرجيها إلى المطلب الثالث.

 ناع  الرأي المعارض لسلطة المحاكم برقابة الامت -

في بحثه المتعلق بدعوى عدم الدستورية،   ، وقد تطرق إليه لطويلوديع ا  حمد   القاضييمثل هذا الرأي  

حيث بيّن أن قطر قد مرّت بنوعين من الفراغ، فراغ قانوني انتهى بصدور قانون الفصل في 
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 الطويل  حمد المنازعات الدستورية، وآخر واقعي ما زال مستمراا إلى يومنا، وإزاء ذلك، كشف القاضي  

عن رأيه فيما إذا كان للمحاكم في فترة الفراغ القانوني، وفترة الفراغ الواقعي أن تباشر الرقابة  

 .254الدستورية عن طريق رقابة الامتناع، منتهياا إلى عدم جواز ذلك

حيث أكّد أن الدستور الدائم كان يوجب على المشرع العادي أن يسارع إلى إصدار القانون المنفذ  

والمتعلق برقابة الدستورية؛ إلا أن المشرع تراخى في ذلك لمدة عام وثمانية   140المادة  لحكم

، وحتى بعد صدور هذا الأخير، 2007أشهر، ثم صدر قانون الفصل في المنازعات الدستورية عام  

حصل تراخ  في تعيين أعضاء الدائرة الدستورية، ثم صدر قانون إنشاء المحكمة الدستورية عام  

والذي نص في  2008ين رئيس لها فقط بموجب الأمر الأميري الصادر عام ، وتم تعي2008

مادته الأولى على أن يباشر الرئيس كافة مهامه واتخاذ الإجراءات اللّزمة لتنفيذ القانون، وبالرغم  

من ذلك كله، لم يعيّن أعضاء المحكمة الدستورية حتى الآن، ولم تباشر عملها رغم انقضاء عدة  

 :  أساسيتين مسألتين هناك ما سبق، ت، وإزاء سنوا

من الدستور، والتي   140المسألة الأولى، تراخي المشرع في إصدار القانون المنظم لنص المادة    -

. ويضرب القاضي وديع ما حصل في الكويت في الفترة ما بين صدور  القانونيالفراغ  تمثل حالة

فصلنا في بيان ذلك، فنحيل إليه تحسباا   ، وقد حالةهذه الالدستور واستجابة المشرع كمثال مماثل ل

 للتكرار.

المسألة الثانية، تراخي الجهات المعنية في تعيين أعضاء الدائرة الدستورية حتى ألغي قانونها،   -

تمثل حالة  ثم التراخي في تعيين أعضاء المحكمة الدستورية إلى الآن مع تعيين رئيسها فقط، والتي  

ي، مبيّناا أنه بالرغم  رب القاضي وديع حالة مماثلة لهذه المسألة بالنموذج الإيطالالفراغ الواقعي. ويض

 
 .142 -139ص المرجع السابق،حمد وديع محمود الطويل،  254
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، إلا أن المحكمة  1947ونصه على إنشاء المحكمة الدستورية عام الإيطالي من صدور الدستور 

، وذلك بسبب عجز مجلسي  1953لم تباشر مهامها ولم تر النور إلا بعد ثمانية أعوام، أي في عام  

بي الشديد في البرلمان  عن اختيار قضاة المحكمة بالأغلبية المطلوبة للّنقسام الحز  البرلمان

 الإيطالي وعدم تمتع أي حزب بأغلبية كبيرة.  

وديع بأن الجدل قد حُسِم  في المسألة الأولى بصدور قانون الدائرة  حمد وفي حين يرى القاضي 

؛  المتعلقة بالفراغ الواقعي  ص المسألة الثانيةالدستورية، ومن بعده قانون المحكمة الدستورية؛ فبخصو 

الشأن يقول" نرى من وجهة   هذااص القضاء العادي بمباشرة رقابة الامتناع، وفي يرى عدم اختص

نظرنا أن تأخر المحكمة في بدء عملها لا يؤثر على نفاذ القانون وما أحدثه من أوضاع قانونية  

تتولى وتختص به المحكمة الدستورية من مسائل يبقى   بعد هذا النفاذ؛ أهمها في هذا الشأن أن ما

يتأثر بالتوقيت الذي تبدأ به عملها ولا يؤثر عليها تأخرها في بداية عملها، ويترتب على   كذلك ولا

ذلك أنه إذا أحيلت المسألة الدستورية للمحكمة، أو دفع أحد الخصوم أمام إحدى المحاكم بعدم  

ر  رحت له بإقامة دعوى عدم الدستورية، فإن هذه الدعوى لن تُنظ الدستورية وقدرت جدية الدفع، وص

أمام المحكمة الدستورية مع بقاء الإحالة والدفع على حالهما أو العدول عنهما من قبل المحكمة 

المحيلة أو من قبل من أبدى الدفع، علّوةا على أن المحاكم والجهات القضائية الأخرى في الدولة 

محكمة   ة الامتناع في ظل وجود الرقابة المركزية." واستند إلى قضاءليس لها أن تمارس رقاب

 والذي سنأتي على ذكره.  -2010لسنة  194التمييز في الطعن رقم 

الفراغ من الرقابة   معتبراا أنيظهر من ذلك أن هذا الرأي قد تبنّى الموقف الرافض لرقابة الامتناع، 

وأن هذا النفاذ لا يرتبط بوقت تفعيل النصوص وإنما   ،الدستورية لا يؤثر على نفاذ نصوص القانون 

قانون إنشاء المحكمة الدستورية بما يملكه من قوة نفاذ يحظر على  على ذلك أن    ويترتب ،  بوجودها
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دون الفصل في القضاء العادي إلا الإحالة فلّ يملك مباشرة أي نوع  من الرقابة، القضاء العادي 

مع الدفوع الدستورية في  الرأي العجز الذي يكون في التعامل  اهذ  يؤكد حيث المسألة الدستورية. 

ا إلى عدم المساس بنفاذ    ضُ عرِ يُ الدستوري، بيد أنه    القضاءظل غياب   عن طرح حلول  عملية مستندا

 القوانين.  

من الدستور الإيطالي أكدت على  134أما بشأن الاستشهاد بالموقف الإيطالي، فنقول بأن المادة 

الدستورية بالرقابة على دستورية القوانين ومراسيم القانون الصادرة عن الدولة  سلطة المحكمة

دستورية  ال المحكمة وينعقد تشكيلوالأقاليم، وجعلت الحق برفع الدعوى الدستورية بطريقة مباشرة، 

نه البرلمان  يعيّ   يعين رئيس الجمهورية الثلث، وثلثٌ   ؛امن خمسة عشر قاضيا   وفق الدستور الإيطالي

ا يتمتع  م  ولِ   .نه مجلس شورى الدولة ومحكمة التمييزيعيّ   لمنعقد بمجلسيه في جلسة مشتركة، وثلثٌ ا

واجهت المحكمة  قدرة على إلغاء التشريع وإلزام الكافة بذلك الحكم؛  حكم المحكمة الدستورية من    هب

. راغ الواقعيفنشأت حالة من الف  255ءها وتفعيلها عملّا رت إنشابعض الصعوبات التي أخّ الدستورية  

في إيطاليا،    الواقعي  حالة الفراغب  استشهاد الرأي الرافض لرقابة الامتناع  نلّحظ بأنه على الرغم منو 

من  إلا أن هذا الرأي لم يتبنَّ الموقف الإيطالي في معالجة ذلك الفراغ، فخلّل فترة الفراغ الواقعي

إلى حين تفعيل المحكمة    1948الي عام  ما بين صدور الدستور الإيط   الرقابة الدستورية في إيطاليا

؛ باشرت المحاكم العادية والإدارية في إيطاليا الرقابة الدستورية اللّمركزية 1956الدستورية عام 

بالرغم من وجود نص   ،بطريق الامتناع، ولم تقض بعدم الاختصاص فيما يعرض عليها من مسائل

  .256رقابة المركزيةالدستور الذي يقضي بال

 
 401-399، ص1996، مؤسسة عز الدين للطباعة والنشر، اتير والمؤسسات السياسيةالدس إسماعيل الغزال،  255

256  D. D. Louis, "Introduction of Judicial Review in Italy-Transition from Decentralized to 
Centralized Review (1948-1956)-A Successful Transplant Case Study,"Penn State 
International Law Review, 2010, Vol. 28, Article 6. P358. 
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 موقف الفقه القطري من حالة الفراغ الواقعي ثانياا/ 

كانت تلك آراء الفريقين المؤيد والمعارض لسلطة القضاء العادي في رقابة الامتناع، وإذا كانت تلك 

الآراء قد وضعت إصبعها بتفصيل وتحليل وتعليل على رقابة الامتناع بشكل  مباشر، فإن هناك  

ةا الوقوف على أسبابها،  حاول  غ الواقعي وتعرضت إليها مُ تناولت إشكالية الفرا  قطرعديدة في  آراء

 منتهية إلى ضرورة تفعيل المحكمة الدستورية. 

الأستاذ الدكتور حسن عبد  -حسب اطلّعنا  -لعل أول من لفت النظر إلى حالة الفراغ الواقعي

تورية  تساؤلات جوهرية تحوم حول سبب غياب المحكمة الدسالرحيم السيد، حيث سلّط الضوء على  

( 12بقوله " مضى أكثر من سنتين ونصف على صدور قانون إنشاء المحكمة الدستورية رقم )

، وتعيين رئيس لها، دون أن يبدأ العمل بالقانون أو أن تشكل المحكمة فعلياا، أو  2008لسنة 

  علقة بدستورية القوانين واللوائح. نعرف أن هناك تمارس صلّحيتها في النظر في المنازعات المت

وزراء بلّ وزارة أو وزراء دولة، ولكن أن يكون هناك رئيس محكمة بلّ محكمة فهذا أمر جديد 

." ويتابع الأستاذ الدكتور حسن في هذه المقالة مشيراا إلى أن عدم اكتمال التشريعات 257ومستغرب 

كمة يمكن أن يكون سبباا وراء التأخر في ممارسة المح المتعلقة بالمحكمة الدستورية العليا لا 

الدستورية لاختصاصاتها، لأن قانون المحكمة الدستورية العليا موجود وصادر ومكتمل منذ زمن، 

 ن قد صدرا بالفعل في زمن قريب وغير متباعد لتفعيل الرقابة الدستورية. ي  بل إن قانون  

شريعية،  انفراد السلطة التنفيذية في امتلّك الأدوات الت أرجع الدكتور حسن هذا الفراغ الواقعي إلى

دون   تقوم -بطبيعة اختصاصها في الرقابة على التشريعات  -فبيّن كيف أن المحكمة الدستورية 

 
، المدونة الإلكترونية للدكتور حسن، البحث عن الحقيقةوان: حسن عبد الرحيم حسن السيد، المسودة: مقالة بعن  257

 shorturl.at/fnpxZ. 2011مارس1
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، وأنه لا يكفي تأخير الدعوة برقابة دستوريتها التصدي للتشريعات التي تنفرد بها السلطة التنفيذية

رية لتحقيق ذلك، الانفراد، بل لابد كذلك من تعطيل المحكمة الدستو للمجلس المنتخب لتحقيق ذلك  

هل يكفي السلطة التنفيذية مجرد تأخير الدعوة للمجلس المنتخب كي   حيث وضّح ذلك في قوله"

تنفرد في وضع هذه الأدوات التشريعية، أو اعتماد تلك الاتفاقيات؟، الإجابة حتماا لا، فهناك مشكلة  

ومواد هذه الأخيرة يجب أن  أولاا في رقابة المحكمة الدستورية لهذه الأدوات، فنصوص  أخرى تتمثل  

تنسجم وتخضع لأحكام الدستور، وإلا سوف توصم بعدم الدستورية وتبطل عندما ترى المحكمة  

ذلك. علّوة على أن الاتفاقيات التي تبرمها الدولة والتي إما أن تصدر بقانون أو بمرسوم له قوة 

ا من الدستور، ولما كانت لا تخرج عن رقابة المحكمة الدستورية العليا إن خالفت ن القانون  صا

المحكمة هي من تختص بذلك، فإن تعطيلها سوف يخدم كذلك انفراد السلطة التنفيذية في وضع  

 ."258ما تشاء من أدوات تشريعية أو اعتماد ما تشاء من اتفاقيات دون رقابة من أية سلطة أخرى 

الدكتور علي خليفة   ر القطري المفكّ  أوائل الذين تنبّهوا إلى غياب المحكمة الدستورية؛ كما أن من 

الكواري، حيث عزا سبب غياب المحكمة الدستورية إلى غياب استقلّل القضاء من الناحية الواقعية،  

في حكم   الدستورية وتبعية القضاء للسلطة التنفيذية، وفي معرض حديثه عن ذلك اعتبر المحكمة

ي ذلك يقول" إن استقلّل القضاء هو العدم حين عبّر عن غيابها بأنها " لم تنشأ حتى الآن"، وف

جزء من استقلّل السلطة التشريعية التي تصدر القوانين إضافة إلى ضرورة قيام صلّحيات محكمة  

نشأ  دستورية تفصل في دستورية القوانين وما في حكمها، وإذا علمنا أن المحكمة الدستورية لم ت 

لى إعلّن الدستور واللّحقة له حتى يتم انتخاب  حتى الآن، وأن كل القوانين السارية حالياا السابقة ع

مجلس شورى جديد في المستقبل غير المعروف، تم تشريعها من قبل السلطة التنفيذية، فإن السلطة  

 
 .545، المرجع السابق، صوقفات دستوريةحسن السيد،  258
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." 259نفيذية وغير مستقلة القضائية مثلها مثل السلطة التشريعية في الدستور ما زالت تابعة للسلطة الت 

لمحكمة الدستورية إلى طبيعة نظام توزيع السلطات في حيث يوجّه الدكتور علي سبب غياب ا

البلّد، فيرى أن غياب المحكمة الدستورية سببه عدم استقلّل القضاء، فلأن القضاء لا يتمتع  

أن استقلّل القضاء فرع عن استقلّل بويعقّب على ذلك؛  .بالاستقلّل غابت المحكمة الدستورية

تشريعية تابعة للسلطة التنفيذية، فإن تبعية القضاء للأخيرة  السلطة التشريعية، فإذا كانت السلطة ال

أمر حتمي، ومن ثم فإن غياب المحكمة الدستورية حتمي كذلك وهو دليل على تبعية القضاء  

 للسلطة التنفيذية.  

ذ الدكتور حسن السيد إلى أنه " ينبغي التأكيد بأن السلطة التي  في ذات هذا المعنى؛ أشار الأستا

قانون هي السلطة الأقوى، وأن الدستور القطري حاول أن يوزع اختصاص سن التشريع  تملك سن ال

بين مجلس الشورى والسلطة التنفيذية، إلا أن الدارس لتلك المواد الدستورية يرى بوضوح رجحان  

 بمبدأ الفصل بين السلطات الذي يعتبر تحقيق التوازن  لك مما يعد إخلّلاا كفة السلطة التنفيذية في ذ 

ضيف بأن عدم وجود برلمان منتخب إلى الآن، وعدم تفعيل المحكمة  ينسبي بينها من أهم أركانه. و ال

الدستورية تجعل اختصاص سن التشريع بأكمله، نظرياا وعملياا، للسلطة التنفيذية، أي تجعلها تنفرد 

 ."260ميعها بالقوة ج

راغ الواقعي من تنظيم  من استنكر حالة الف  -غير المتخصصين في القانون  -ومن الأكاديميين 

ا من القوانين التي تتضمن مخالفات   للرقابة، حيث نجد الدكتور محمد بن علي الكبيسي قد ذكر عددا

غرب من  ثم ختم مقالته بقوله "إني مست ،صريحة لنصوص الدستور، وضرب أمثلة كثيرة على ذلك

 
 shorturl.at/eflNW، المرجع السابق مح ديمقراطية مع إرجاء التنفيذدستور قطر: ملاعلي خليفة الكواري،  259
ا: حسن السيد، مقالة بعنوان: 543، المرجع السابق، صوقفات دستوريةحسن عبد الرحيم حسن السيد،  260 . راجع أيضا

 shorturl.at/fnpxZ. 2011مارس 22"، المدونة الإلكترونية للدكتور حسن، المسودة: الإطار التشريعي"
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. إنه من المهم تفعيل  بقاء قانون المحكمة الدستورية، طيلة السنوات الماضية، حبيس الأدراج

المحكمة الدستورية لإرساء دولة القانون والمؤسسات لأن فهم الأفراد للقانون بدون جهة مختصة  

لديهم   بتفسير القانون قد يضر بمصالح البلّد والعباد. إن بعض المسؤولين، وليس كلهم، ليس

ما يسمى روح القانون.    الحس بالعمل ضمن الدستور القطري وربما لا يعرفون أن لكل قانون هناك

إننا على ثقة بأن القيادة الحكيمة تسعى دوماا لإرساء دولة القانون وسير العدالة، ولهذا أتمنى أن  

 ." 261تباشر المحكمة الدستورية عملها في الفترة القادمة

فت عدد من المحامين إلى غياب المحكمة الدستورية، فذهبوا إلى تكريس أهمية  إلى جانب ذلك، الت

حيث ذهب البعض عيلها من خلّل تعزيز أهمية الغايات التي يحققها وجود المحكمة الدستورية، تف

للتأكيد على أهمية الرقابة الدستورية في إعلّء مبدأ سيادة القانون وتوفير ضمانات العدالة والحرية 

إلا  القانون يستشعر قيمة لا ، وأن الفرد والتوفيق بين حقوق الأفراد ومصالح المؤسسات واة والمسا

على نحو  يضمن للفرد عدم وتطبق القانون تطبيقاا سليماا يجد جهة قضائية تحقق العدالة حينما 

  تقتضي وسموّه  القيمة العملية للدستور ومكانتهعلّوةا على أن  ،262تطبيق قوانين مجحفة في حقه

ستورية على القوانين بدون مباشرة الرقابة الد ولا يمكن تحقيق ذلك  وجود وسيلة تضمن عدم مخالفته،  

إضافة .  263بإنشاء المحكمة الدستورية العليا  2008لسنة    12وتفعيل نصوص القانون رقم    واللوائح

التطورات   تضيهقد أصبح أمراا تق على دستورية القوانين واللوائِح  تفعيل الرقابة القضائية ى أن إل

 
 shorturl.at/yHJ17: 2015بريلأ 19، صحيفة الشرق، أين المحكمة الدستورية؟محمد بن علي الكبيسي،  261
، تحقيق نشأت أمين، المحكمة الدستورية العليا.. الحلم حراسة دستورية القوانين.. وظيفة المحكمةعلي عيسى الخليفي،    262

 shorturl.at/knsu0: 2018يناير  17المنتظر، الراية، يومية سياسية مستقلة، 
، تحقيق نشأت أمين، المحكمة الدستورية العليا.. الحلم المنتظر، ثلاث طرق لتحريك الدعوى الدستوريةيوسف الزمان،  263

 shorturl.at/knsu0: 2018يناير  17الراية، يومية سياسية مستقلة، 
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مع الحقوق الدستورية  وافقها القوانين وت فحص مدى تطابقإلى  الأفراد حاجة تفرضه المجتمعية و 

 .264المنصوص عليها في الدستور الدائم لدولة قطر

بمرور الزمن، بل على العكس  ومن الواضح أن التساؤلات حول غياب المحكمة الدستورية لم تخفت  

من ذلك، فمرور الزمن بات عاملّا في تجديد التساؤلات مع مستجدات الحياة، فقد عبر الدكتور  

ختص في القانون الإداري والمحامي بالتمييز في صفحته الخاصة في معرض هزاع بن علي الم

هُ بخصوص سبب غياب المحكمة الدستورية، بأن إشكا د  ر  لية عدم تفعيل المحكمة  ردّه على سؤال و 

الدستورية لا تتعلق بخوف السلطة من الطعن بعدم دستورية القوانين، كل ما في الأمر أن الدولة 

اسب، وأن القضاء القطري يمر بمرحلة نضوج طبيعية بالنظر إلى حداثة نشأته  تنتظر الوقت المن

طبيعي وهو في مرحلته بشكل خاص، وإلى حداثة الدولة بشكل عام، وأن الأمر يأخذ تدرجه ال

 . 265الأخيرة 

، إلى مشكلة الفراغ الواقعي من الرقابة الدستورية باكراا واقد التفت الباحثين القطريين بذلك، يظهر أن 

ت، ل  عِّ فسلط البعض الضوء على أهمية تفعيل المحكمة بالنظر إلى الغايات التي ستتحقق إذا ما فُ 

على ضرورة تفعيل المحكمة   وأجمعوافي حين أن البعض قد حاول البحث عن أسباب هذا الغياب،  

  إلى رقابة الامتناع كحل   بعضهمالدستورية، وهو الأمر الذي لا يختلف عليه أحد. كما تطرق 

ن لمعالجة الفراغ الواقعي بين المعارضة والتأييد، الأمر الذي يدفعنا للبحث في موقف القضاء م

 رقابة الامتناع، وهو ما نتناوله في المطلب الثاني. 

 

 
نشأت أمين، المحكمة الدستورية العليا.. ، تحقيق تفعيل الرقابة القضائية على دستورية القوانينمانع ناصر صالح،  264

 shorturl.at/knsu0: 2018يناير  17ية سياسية مستقلة، الحلم المنتظر، الراية، يوم
 shorturl.at/bvLY0هزاع بن علي، الصفحة الشخصية على موقع تويتر، المرجع السابق،  265
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 المطلب الثاني

 موقف القضاء القطري من حالة الفراغ الواقعي

ع، إلا أن لمحكمة الاستئناف  لئن كان القضاء القطري قد استقر مؤخّراا على رفض رقابة الامتنا 

بتعطيل أثر حظر الجمع   بضع أحكام باشرت فيها هذا النوع من الرقابة، فقد قضت في حكم لها

من قانون المعاشات التقاعدية لتعارضه مع مبدأ  15بين الأجر والمعاش المترتب على المادة 

ى هذا الحكم أمام  ، ولقد طُعن عل266صيانة الملكية الخاصة المنصوص عليه بموجب الدستور

انطباق نص المادة  محكمة التمييز فأيدته ولم تقضِ بإلغائه، غير أنها استندت في تأييدها لعدم

ةا عن موافقة أو معارضة ما انتهت إليه محكمة الاستئناف بشأن رقابة  ض  عرِ على الواقعة، مُ  15

وفيما يلي نفصّل في هذه   -خلّفاا لموقفها الرافض لرقابة الامتناع في أحكام  عديدة-الامتناع 

لما نرى فيها من أهمية، ثم نعرض للموقف  التي نُظر ت أمام الدائرة الإدارية الاستئنافية، القضية

 المستقر لقضاء محكمة التمييز من رقابة الامتناع.

/ حكم الدائرة الإدارية الاستئنافية بالامتناع عن تطبيق المادة  -  15أولاا

ا من نشوء حالة الفراغ الواقعي في دولة قطر 2010صدر هذا الحكم عام    ، أي بعد فترة يسيرة جدا

، وفي 267، بعد صدور قانون إنشاء المحكمة الدستورية العليا 2008على اعتبار أنها نشأت عام 

انتهى لعدم  هذه القضية تقدّم المدعي بطلب إلغاء القرار الإداري الذي أصدرته الهيئة، والذي 

 
ة، فلّ يحرم أحد من ملكه إلا بسبب المنفعة العامة من الدستور الدائم لدولة قطر " الملكية الخاصة مصون  27المـادة  266

 وفي الأحوال التي يبينها القانون وبالكيفية التي ينص عليها، وبشرط تعويضه عنها تعويضا عادلاا."
، شبكة قوانين 2010مايو18قضائية، بتاريخ الجلسة  2010، لسنة 4حكم محكمة الاستئناف القطرية في الطعن رقم  267

 الشرق.
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، والتي يحظر  2004268لسنة  33المعدلة بالقانون رقم  15ب المادة استحقاقه المعاش بموج

بموجبها الجمع بين المعاش والمرتب، وكانت الهيئة قد قررت عدم استحقاقه للمعاش لعدم انطباق  

ؤسسة، قانون التقاعد والمعاشات عليه بسبب احتفاظه بالمعاش التقاعدي الذي يتقاضاه من الم

وعدم صحة ما قام عليه    2002لسنة    24مخالفته أحكام القانون رقم    فنعى المدعي على هذا القرار

من أسباب، بمقولة أنه لا يجمع بين معاشين من صندوق الهيئة، فالمعاش السابق من ميزانية  

ن علمها  المؤسسة ..... وليس الهيئة، بل كانت الهيئة تستقطع الاشتراكات من راتبه على الرغم م 

 من المؤسسة. بتقاضيه الراتب التقاعدي 

ووفقاا  كان السؤال الذي يتناوله هذا الحكم، يدور حول مدى جواز الجمع بين الأجر والمعاش، 

فإن الجواب المباشر، هو عدم جواز الجمع بين المعاش والأجر، غير أن    15المادة    لصريح نص 

ا مع مقتضى  يانة  من الدستور التي قررت ص 27المادة المحكمة وجدت في هذا الحظر تعارضا

ا على التفرقة بين المعاش والأجر، وفي بيان ذلك  الملكية الخاصة وعدم جواز بمساسها، تأسيسا

قضت بأنه " لا ينال من استحقاق الطاعن للمعاش عن المدة الإضافية الجديدة ما قررته لجنة  

قف  سالفة الذكر من و  15قررته المادة فحص منازعات المعاشات...، فهذا القول مردود بأن ما 

صرف المعاش خلّل المدة التي أعيد فيها صاحب المعاش إلى عمل يخضعه لأحكام قانون التقاعد  

والمعاشات كشرط للّستفادة من تسوية المعاش عن مدة العمل الجديدة؛ يحظر الجمع بين المعاش  

هما  حق في الأجر، ولا يحول دون اجتماعوالمرتب في حين أن الحق في المعاش لا يعتبر منافياا لل 

 
المشار إليه والتي تنص على أن "إذا عين أو أعيد صاحب المعاش   2004لسنة  33المعدلة بالقانون رقم 15ة الماد 268

اشه  للعمل في إحدى الجهات الخاضعة لأحكام هذا القانون، أوقف صرف المعاش مدة عمله، فإذا كان راتبه أقل من مع
لجديدة، ويسوى معاشه عند انتهاء خدمته، على أساس راتبه  صرف له الفرق من الهيئة، ويجوز له الاشتراك عن مدة الخدمة ا

مضافا إليه الفرق عن المدة الإضافية التي لا تقل عن ثماني سنوات، بحساب معاش عن هذه المدة، وفقا لأحكام المادتين 
ت أعيد له معاشه  ه إلى معاشه السابق. وإذا قلت مدة خدمته الإضافية عن ثماني سنوا( من هذا القانون، وإضافت 11(، )10)

 الموقوف وصرفت له اشتراكاته التي سددها عن هذه المدة وفقا لما تحدده اللّئحة التنفيذية لهذا القانون."
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، ومن ثم ينحل العدوان على أيهما إلى إخلّل بالملكية  269باعتبارهما مختلفين مصدراا وسبباا... 

منه أصل الحق فيها، وأحاطها بالحماية اللّزمة  27الخاصة التي كفل الدستور الدائم في المادة 

عام.  نية على سواء، وتتسع للأموال بوجه لصونها، والتي تنصرف إلى الحقوق الشخصية والعي

من الدستور    27المشار إليه يكون قد خالف أحكام المادة    15ومتى كان ما تقدم، فإن نص المادة  

 من النظام الأساسي المؤقت." 16الدائم والمادة 

فروض وفي تبرير هذه النتيجة التي امتنعت فيها الدائرة الإدارية الاستئنافية عن إعمال الحظر الم

بنت المحكمة حكمها على أساس الامتناع عن تطبيق الحظر الذي من القانون،    15بموجب المادة  

لتعارضه مع الدستور مشيرةا إلى إدراكها بأن الرقابة الدستورية منوطة للمحكمة    15أورده حكم المادة  

لمشرع، تحديد الجهة  الدستورية، وفي تبيين ذلك قالت: " ومن حيث إن الدستور الدائم...، قد أناط با

ا لذلك...، تختص بمباشرة الرقابة القضائية على دستورية القوانين واللوائح. وتنفيذا  القضائية، التي

بإنشاء المحكمة الدستورية العليا...، ولم يصدر الأمر الأميري   2008لسنة    12صدر القانون رقم  

خ أن القانون ينفذ من التاري  وقضاءا  ابتعيين أعضاء المحكمة الدستورية العليا، ومن المقرر فقها 

المحدد فيه للعمل بأحكامه ولو تضمنت نصوصه دعوة لإصدار لائحة تنفيذية له أو أوامر ومراسيم  

 
بر نص القانون مصدرا مباشرا  "في تفسير اختلّف المصدر والسبب للمعاش والأجر قالت المحكمة: " ذلك أنه بينما يعت  269

ذي تتوافر بالتطبيق لأحكام قانون التقاعد والمعاشات شروط اقتضائه عند انتهاء للحق في المعاش، فالحق في المعاش ال
خدمة المؤمن عليه وفقا للنظم المعمول بها، يعتبر التزاما مترتبا بنص القانون في ذمة الجهة المدينة. فإن الأجر مرجعه إلى  

بر المعاش مستحقا للمنتفع عن مدد الخدمة الأصلية  رابطة العمل التعاقدية، وترتد إليه في مصدرها المباشر. كذلك يعت قيام 
بالجهة التي كان يعمل بها وأدى عنها حصته في التأمين الاجتماعي وفقا للقواعد التي تقرر المعاش بموجبها وتحدد مقداره 

له فيها، وباعثا تحقها من الجهة التي عاد للعمل بها، إذ تعتبر مقابلّ مشروعا لعمعلى ضوئها، وذلك خلّفا للأجور التي يس
 دفعه إلى التعاقد معها، ليكون القيام بهذا العمل سببا لاستحقاقها.

من قانون التقاعد والمعاشات، تدل بعباراتها على أن المشرع عامل أجر المدعي باعتباره بديلّا عن معاشه،   15وكانت المادة  
ا تقرّر البدل ال أن الالتزام لا يكون بدلياا إلا إذا قام المحل البديل فيه مقح ام المحل الأصلي، وهو بذلك يفترض مديناا واحدا

لمصلحته، إذ تبرأ ذمته إذا أداه بدل المحل الأصلي. وليس كذلك حق الجمع بين المعاش والأجر، ذلك أن الالتزام بهما ليس 
 ولا يقوم ثانيهما مقام أولهما، فضلّا عن اختلّفهما مصدراا."  مترتباا في ذمة مدين واحد،
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ا بدون الأحكام  أميرية، إلا إذا نص القانون صراحة على غير ذلك، أو كان تنفيذ القانون متعذرا 

و المرسوم  ولا ريب في أن عدم صدور الأمر أا. التفصيلية التي يراد للّئحة التنفيذية أن تتضمنه

الأميري المشار إليه بتعيين أعضاء المحكمة الدستورية العليا ومن قبلها الدائرة الدستورية يجعل 

مباشرة الرقابة الدستورية على القوانين واللوائح طبقا لأحكام القانونين المشار إليها متعذرة 

ي بتعيين أعضاء المحكمة  طبيق إلا بعد أن يصدر الأمر الأمير التنفيذ بذاتها ولا تكون قابلة للت

من الدستور الدائم إلى جهة قضائية   27الدستورية العليا. ومن حيث إنه قبل إسناد المادة 

تولى الرقابة القضائية على دستورية القوانين واللوائح فإن المحاكم على اختلافها لها أن تباشر ت

وتستمر هذه المحاكم في إعمال النصوص التشريعية المخالفة للدستور، رقابة الامتناع عن 

ولا يمتنع عليها   2008لسنة  12مباشرة رقابة الامتناع على الرغم من صدور القانون رقم 

 ."270مباشرة هذه الرقابة إلا بصدور الأمر الأميري بتعيين أعضاء المحكمة الدستورية العليا

نعت عن إعمال  الاستئناف قد باشرت رقابة الامتناع، حيث امتيظهر من هذا الحكم أن محكمة 

من الجمع بين المعاش والأجر   2002لسنة  24من القانون رقم  15الحظر الذي قررته المادة 

من الدستور الدائم لدولة قطر، ولم تتجاهل   27لتعارضه مع حق الملكية المقرر بموجب المادة 

أنشأها  يث الأصل من اختصاص المحكمة الدستورية التي المحكمة كون الرقابة الدستورية من ح

 
من قانون التقاعد والمعاشات يكون بإهدار ما  15تابع الحكم " ومن حيث إنه ترتيبا على ما تقدم فإن إعمال المادة  270

يث لا يمنع استمراره حظرته من الجمع بين المعاش والأجر لمن عاد للعمل بإحدى الجهات الخاضعة لأحكام هذا القانون بح
على إعادته للعمل بإحدى تلك الجهات من الاستفادة من حساب مدة خدمته  في الحصول على معاشه عن مدة خدمته السابقة  

الجديدة في تسوية المعاش متى كانت هذه المدة لا تقل عن ثماني سنوات. ومن حيث إن الثابت من الوقائع المعروضة أن  
وتقاضى راتبا تقاعديا من  9/5/1988سابقة بالمؤسسة العامة .... وأحيل إلى التقاعد اعتبارا من المستأنف انتهت خدمته ال

، إلى أن أحيل إلى التقاعد لبلوغه السن القانونية في 11/5/1991المؤسسة، ثم التحق بالعمل لدى بنك .... بتاريخ 
% من هذا الراتب، وبالتالي توافرت في 10سبة % من راتبه وحصة البنك بن 5وكانت تستقطع اشتراكات بنسبة  8/3/2006

بعد إعادته للعمل ببنك ..... تزيد على ثماني سنوات مما يكون معه مستوفيا لشروط استحقاق المعاش    شأنه مدة خدمة جديدة
 15م المادة عن مدة خدمته الجديدة وتلتزم الهيئة العامة للتقاعد والتأمينات الاجتماعية بتسوية معاش المستأنف وفقا لأحكا

 المشار إليها."
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  الناشئ   -، غير أنها جعلت تعذّر تنفيذ قانون إنشاء المحكمة الدستورية2008لسنة    12القانون رقم  

سبباا يخوّل القضاء   -تراخي الجهات المعنية في إصدار قرارات تعيين قضاة القضاء الدستوري عن  

 في هذا الاختصاص معملّا رقابة الامتناع. العادي أن ينوب بطريق الاستثناء

  27من القانون والمادة  15ننا لن نبحث في موضوع الحكم ومدى صحة تفسير المحكمة للمادة  وإ

لانتفاء صلة ذلك بموضوع بحثنا، لكن ما يهمنا في هذا الحكم هو الأساس الذي قام   من الدستور،

 ي نورد بعض الملّحظات على هذا الحكم:  عليه الحكم في مباشرة رقابة الامتناع، وفيما يل

، فلم يكن هنالك دفع  رت محكمة الاستئناف رقابة الامتناع في هذا الحكم من تلقاء نفسهاباش -

من   27، كما أن المدّعي لم يشر إلى نص المادة 15فرعي من المدّعي بعدم دستورية المادة 

بعيد، فاعتراض المدعي على قرار الهيئة    الدستور والمتعلق بالحق في الملكية لا من قريب ولا من

وعدم صحة ما قام عليه من   2002لسنة  24ني على أساس مخالفته أحكام القانون رقم قد بُ 

أسباب، وليس تعارضه مع الدستور، ومن ثمّ فإن المحكمة في هذا الحكم قد تصدّت لعدم الدستورية، 

ا وهذا موقف حسن، لأن عدم وجود   سوابق قضائية في هذا الشأن يتطلّب جرأة من المحكمة واجتهادا

بوجه من   في التصدي مماثل، وهذا الموقف النظر لمثل هذه المسائل التي تتسم بالأهمية يلفت 

ارشال  رقابة الامتناع في الولايات المتحدة الأمريكية، حينما تصدى القاضي م  تأصيللبداية  الوجوه  

ور من تلقاء نفسها للنزاع الدستوري يعبّر عن احترامها للدستتصدّي المحكمة ف .ةيلعدم الدستور 

 والتزامها بنصوصه ومبادئه. 

، فشلّت أثر وامتنعت عن تطبيق الجزء غير الدستوري فحسب   15جزأّت المحكمة نص المادة    -

ذلك نص المادة بأكملها، حيث طبّقت  وامتنعت عن إعماله، دون أن يطال  15الحظر في المادة 

لمتمثل في حظر الجمع  من المادة الشقّ الدستوري، وامتنعت عن تطبيق الشق غير الدستوري وا
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من    15بين الأجر والمعاش على الأساس الموضوعي الّذي بيّنه الحكم فقضت بأن " إعمال المادة  

بين المعاش والأجر لمن عاد للعمل قانون التقاعد والمعاشات يكون بإهدار ما حظرته من الجمع 

للتقاعد والتأمينات الاجتماعية    بإحدى الجهات الخاضعة لأحكام هذا القانون...، وتلتزم الهيئة العامة

المشار إليها" وهذا النهج في تجزيء النص وإبطال    15بتسوية معاش المستأنف وفقا لأحكام المادة  

نبئُ عن احترامها للقرينة  هج حسن من المحكمة يُ الشق غير الدستوري دون الدستوري منه، هو ن

، من حيث المبدأ  مع الدستور تتفق      ين القوان  بأن   الذي يقضي  الدستورية، حيث انطلقت من الأصل

باستثناء الشق الذي لا يمكن تأويله على   ،كنتيجة مباشرة 15ورتّبت على ذلك تطبيق حكم المادة 

يشير إلى أن المحكمة في مباشرتها رقابة الامتناع راعت الضوابط  وذلكنحو متفق مع الدستور، 

 المستقر عليها فيما يتعلق بقرينة الدستورية. 

، فهو حلٌ كّدت المحكمة على أن رقابة الامتناع حلٌ مؤقّت لمواجهة حالة الفراغ الواقعيأ -

حلي تقتضيه الضرورة الواقعية من عدم تفعيل المحكمة الدستورية حتى هذه اللحظة، ولقد علّقت  مر 

المحكمة انتهاء سلطة المحكمة في رقابة الامتناع بحالة وحيدة تتمثل في إصدار قرارات تعيين  

الأمر أعضاء المحكمة الدستورية، وذلك بقولها " ولا يمتنع عليها مباشرة هذه الرقابة إلا بصدور 

الأميري بتعيين أعضاء المحكمة الدستورية العليا"، والجدير بالذكر أن هذا الحكم قد صدر عام 

قد  بتعيين رئيس المحكمة الدستورية العليا 2008( لسنة 2، وكان الأمر الأميري رقم )2010

يه مانعاا  صدر قبل هذا الحكم بعامين متزامناا مع قانون إنشاء المحكمة، إلا أن المحكمة لم تر ف

يبني  على نحو   أعضاء المحكمة جميع دون مباشرة رقابة الامتناع، ذلك أنها اشترطت تعيين

 رئيس المحكمة فحسب. تعيين ، وليس  تشكيلها
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  أعضاء هو أنه بصدور تعيين   -من ألفاظ هذا الحكم كما نستشفها -والحكمة من وراء هذا التحديد 

المحكمة الدستورية يتحقق التفعيل، وبغيابه يغيب، فقد بيّنت المحكمة أن " عدم صدور الأمر أو  

المرسوم الأميري المشار إليه بتعيين أعضاء المحكمة الدستورية العليا... يجعل مباشرة الرقابة  

ر الأميري بتعيين  ا ولا تكون قابلة للتطبيق إلا بعد أن يصدر الأمالدستورية..، متعذرة التنفيذ بذاته

أعضاء المحكمة الدستورية العليا." ومع ذلك، كان أجدر بالمحكمة أن تجعل مناط التوقف عن 

ا على القرار الأميري رقم    2008لسنة  2رقابة الامتناع هو تفعيل المحكمة بلفظ صريح، فقياسا

 المحكمة. ورية؛ من المتصور عملّا تعيين القضاة دون تفعيلبتعيين رئيس المحكمة الدست 

، أي في جعل الحكم رقابة الامتناع سلطة ثابتة للقضاء العادي قبل صدور الدستور الدائم -

من الدستور الدائم إلى جهة قضائية    27مرحلة الفراغ الدستوري، وذلك بقوله " إنه قبل إسناد المادة  

تلّفها لها أن تباشر رقابة  دستورية القوانين واللوائح فإن المحاكم على اخ   تولى الرقابة القضائية على

الامتناع عن إعمال النصوص التشريعية المخالفة للدستور"، ثم انطلق من هذا الأساس السائد في  

الفراغ الدستوري؛ ليجعل تلك السلطة مستمرة   حالات النظم القانونية من تقرير رقابة الامتناع في 

ا على أنحتى في ح المحاكم في مباشرة رقابة الامتناع على   تستمر هذه" الة الفراغ الواقعي، مؤكّدا

ولا يمتنع عليها مباشرة هذه الرقابة إلا بصدور  2008لسنة  12الرغم من صدور القانون رقم 

." وبهذا، يظهر بوضوح إدراك قضاء 271الأمر الأميري بتعيين أعضاء المحكمة الدستورية العليا 

 
من قانون التقاعد والمعاشات يكون بإهدار ما  15على ما تقدم فإن إعمال المادة تابع الحكم " ومن حيث إنه ترتيبا  271

حظرته من الجمع بين المعاش والأجر لمن عاد للعمل بإحدى الجهات الخاضعة لأحكام هذا القانون بحيث لا يمنع استمراره 
ت من الاستفادة من حساب مدة خدمته  ى معاشه عن مدة خدمته السابقة على إعادته للعمل بإحدى تلك الجهافي الحصول عل

الجديدة في تسوية المعاش متى كانت هذه المدة لا تقل عن ثماني سنوات. ومن حيث إن الثابت من الوقائع المعروضة أن  
وتقاضى راتبا تقاعديا من  9/5/1988إلى التقاعد اعتبارا من  المستأنف انتهت خدمته السابقة بالمؤسسة العامة .... وأحيل

، إلى أن أحيل إلى التقاعد لبلوغه السن القانونية في 11/5/1991سسة، ثم التحق بالعمل لدى بنك .... بتاريخ المؤ 
توافرت في % من هذا الراتب، وبالتالي 10% من راتبه وحصة البنك بنسبة 5وكانت تستقطع اشتراكات بنسبة  8/3/2006

د على ثماني سنوات مما يكون معه مستوفيا لشروط استحقاق المعاش  شأنه مدة خدمة جديدة بعد إعادته للعمل ببنك ..... تزي 
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ث الأثر ما بين الفراغ الدستوري والفراغ الواقعي، رة الإدارية الاستئنافية إلى أنه لا فرق من حيالدائ

ولتساوي الأثر، ساوى في نتيجة إعمال رقابة الامتناع كحل  مرحليّ لمواجهة حالة الفراغ من الرقابة  

 الدستورية إلى حين تفعيل المحكمة بتعيين أعضائها من قبل السلطة التنفيذية. 

ا للقول بعدم اختصاصها   تعتد   ومن خلّل هذا الحكم، يظهر لدينا أن المحكمة لا  بالنصّ مجرّدا

  المبادئ بالرقابة الدستورية بطريق الامتناع، وإنما تعتد بتفعيل النص وإنزاله منزل الواقع، فمتى كانت  

قابة الامتناع في  المنظمة للرقابة الدستورية حبيسة النصوص، فإن القضاء العادي له أن يباشر ر 

ومتى تمثّلت هذه النصوص بواقع عملي عن طريق تفعيل المحكمة   سبيل مواجهة الفراغ الواقعي،

الدستورية فإن القضاء العادي تنحسر عنه الرقابة الدستورية بطريق الامتناع. ومن جانبنا، فإننا  

هة الفراغ الواقعي من الرقابة  نحمد لمحكمة الاستئناف هذا الحكم لإثارته رقابة الامتناع كحل  لمواج

؛ ينبئ عن استعداد القضاء الاستئنافيةالإدارية من قبل الدائرة  مجرّد طرح الفكرة وإنالدستورية، 

للدستور. ولقد بسطت محكمة التمييز  الأمين للّجتهاد البنّاء الذي يثبت أن القضاء هو الحارس

 قف محكمة التمييز.رقابتها على هذا الحكم، وهو الأمر الذي يقودنا لمو 

 حكم محكمة الاستئناف   لرقابة الامتناع فيلمحكمة التمييز الإقرار الضمني ثانياا/  -

أيّدت محكمة التمييز حكم محكمة الاستئناف وقضت بإلغاء قرار الهيئة بعدم استحقاق الموظف 

طيل حكم المادة للمعاش، غير أنها عدّلت أسباب الحكم، فلم تستند إلى إعمال رقابة الامتناع وتع 

لا ينطبق على   15استندت في إلغاء القرار الإداري إلى أن نص المادة من القانون، وإنما  15

 الواقعة محل النزاع.

 

 15عن مدة خدمته الجديدة وتلتزم الهيئة العامة للتقاعد والتأمينات الاجتماعية بتسوية معاش المستأنف وفقا لأحكام المادة 
 المشار إليها."
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وجاء في حيثيات الحكم " وحيث إن الطاعن ينعى...، الحكم المطعون فيه الخطأ في تطبيق  

ام القانون سالف البيان رغم عدم  القانون، حيث انتهى إلى أحقية الموظف في المعاش وفقاا لأحك 

( من هذا 15اقه، فضلّا عن أن المحكمة مصدرة الحكم امتنعت عن إعمال حكم المادة ) استحق

ها من عيب دستوري مهدرة ما للمحكمة الدستورية العليا وحدها من اختصاص  ا القانون لما اعتر 

يعيب الحكم المطعون فيه ويستوجب    بالفصل في المنازعات المتعلقة بدستورية القوانين واللوائح، بما

ويكون الحكم المطعون فيه إذ انتهى إلى نتيجة  ...، 272زه. وحيث إن هذا النعي غير سديد تميي

إلغاء القرار الإداري قد وافق صحيح القانون، ولا يغير من ذلك ما تطرقت إليه أسبابه بشأن 

مييز أن تعدل تلك الأسباب ، إذ لمحكمة الت2002( لسنة 24( من القانون رقم )15المادة )

( سالفة البيان على واقع  15، وإذ انتهت محكمة التمييز إلى عدم انطباق المادة )دون تمييزه

أياا كان وجه الرأي   -الدعوى، الأمر الذي يكون معه بحث مدى اتفاق هذا النص وأحكام الدستور

أسباب الحكم المطعون فيه  هو أمر غير لازم للفصل في النزاع الماثل ويعد ما تضمنته  -فيه 

 
ابت بالأوراق أن المطعون ضده الأول قد عين تسبيب المحكمة لعدم صحة الدفع قضت بأنه " لما كان ذلك، وكان الث في    272

حيث أحيل إلى التقاعد لبلوغ السن المقررة لانتهاء   8/3/2006إلى    11/5/1991بالبنك المطعون ضده الثاني في الفترة من  
لسادسة من  وعلى ما هو مقرر بالبند الثاني من المادة ا  -رة لانتهاء الخدمة  الخدمة، وكان استحقاق المعاش لبلوغ السن المقر 

يستوجب أن لا تقل مدة الخدمة عن خمس عشرة سنة، وكانت عبارة مدة الخدمة   -سالف البيان  2002( لسنة 24القانون )
واء أكانت فعلية أو اعتبارية، وكان بكونها المدة مدفوعة الاشتراك س 2002( لسنة 24قد عرفتها المادة الأولى من القانون )

"أنه 2004( لسنة  33المشار إليه المضافة بالقانون رقم )  2002( لسنة  24اا من القانون رقم )( مكرر 12المقرر بنص المادة )
يجوز للموظف أو العامل أن يطلب شراء مدة خدمة اعتبارية تضاف إلى مدة خدمته الفعلية متى كان لا يقل عمره عند الطلب  

ه الفعلية عن عشر سنوات، وأن يؤدي الاشتراكات  عن خمسين سنة للذكور وخمسة وأربعين سنة للإناث ولا تقل مدة خدمت
المستحقة عن المدة المشتراة" ، وإذ كان ما تقدم وكان المطعون ضده قد تقدم بطلب شراء مدة اعتبارية فوافقت الهيئة وحددت  

ضم المدة ن سدد الاشتراكات المستحقة عنها أخطرته الهيئة بقبول اشتراكه وب له مقدارها بأكثر من خمس سنوات، وبعد أ
ا عن فترة عمله   المشتراه إلى مدة خدمته الفعلية لتصبح مدة خدمته عشرون سنة بما يستحق معه للمطعون ضده الأول معاشا

بعد أن يعيد  2002( لسنة 24)لدى المطعون ضده الثاني يتم تسويته وفقاا للأسس المقررة في هذا الخصوص بالقانون 
ا سبق وأن ردته لهما من اشتراكات، ويضحى ما تساندت إليه الهيئة من عدم استحقاقه المطعون ضده الأول والثاني للهيئة م

للمعاش عن فترة عمله لدى المطعون ضده الثاني لتمسكه بالراتب التقاعدي المقرر له عن فترة عمله السابقة لدى المؤسسة...، 
 رول قد جاء مفتقراا لثمة أساس في القانون." للبت 
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وص أسباباا زائدة يستقيم الحكم بدونها بما يجعل ما تضمنته أسباب الطعن من في هذا الخص

نعي على الحكم المطعون فيه في هذا الخصوص غير منتج، ومن ثم غير مقبول. ولما تقدم  

 " .273يتعين رفض الطعن

ا مع الموقف، حيث توصّلت إلى ذات يُظهر هذا الحكم حنكةا من محكمة التمييز، وتعاملّا نبي  ها

نتيجة رقابة الامتناع التي مارستها محكمة الاستئناف والمتمثلة في إلغاء القرار الإداري، دون أن  

تخوض في مسألة دستورية النص، ودون أن تباشر امتناعاا عن تطبيق أي من النصوص القانونية، 

قفاا  كمة التمييز في هذا الحكم أن تقف مو وذلك بإعمال نصوص أخرى من القانون، حيث ارتأت مح

من رقابة الامتناع، فلفتت النظر عنها كلّ الالتفات واعتبرت أن الفصل في هذه المسألة   صامتاا 

بما يجعلنا نستشف إقراراا ضمنياا لرقابة الامتناع من موقفها في   ليست من لوازم الدعوى القائمة،

 حظات:  ولنا على هذا الحكم بعض الملّ هذا الحكم،

اعتبرت محكمة التمييز الأسباب التي أقامت عليها محكمة الاستئناف حكمها في الامتناع عن   -

ة" ولم تعتبرها المحكمة "أسباباا  لمخالفته الدستور؛ "أسباباا زائد  15تطبيق الحظر الوارد في المادة 

أنها قدّرت أن تقف   خاطئة"، وكان بمقدورها أن تعيب اتجاه محكمة الاستئناف في هذا الصدد غير

موقف الحياد، وفي تقديرنا، نجد أن محكمة التمييز ما كانت لتقف هذا الموقف المحايد في مسألة  

من رفضها، لاسيما وأنها وصفت حكم محكمة  حسّاسة كهذه إلا وأنها أميل لتأييد رقابة الامتناع 

ما  فيلدائرة الاستئنافية طيئها لنعتبر عدم تخبما يجعلنا  الاستئناف بأنه قد "وافق صحيح القانون "

 . هذا النوع من الرقابةلرقابة الامتناع إقراراا ضمنياا  باشرته من
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ا من المحكمة لبحث دستورية النصوص المشتبه بعدم دستوريتها، وذلك   - أبدى هذا الحكم استعدادا

التمييز إلى  ذلك من قولها " وإذ انتهت محكمة    نفهميظهر من صياغة تعقيبها على المسألة، حيث  

اق  ( سالفة البيان على واقع الدعوى، الأمر الذي يكون معه بحث مدى اتف15عدم انطباق المادة )

هو أمر غير لازم للفصل في النزاع الماثل."    -أياا كان وجه الرأي فيه    - هذا النص وأحكام الدستور  

ينطبق على واقعة  15 فبمفهوم المخالفة، وعلى سبيل الاحتمال والافتراض، إذا كان نص المادة

 دستور. مع أحكام ال 15الدعوى، فمن المحتمل أن تبحث محكمة التمييز مدى اتفاق نص المادة 

إن إعراض المحكمة عن إبداء موقفها من رقابة الامتناع حينما تسنى لها ذلك، يفصح عن   -

موقفها بالفعل ورفضت تردّدها في إبداء رأيها، وليس تردّدها في تحديد موقفها، فقد كانت قد حدّدت  

حكمها  فلماذا لم تذهب المحكمة في  - سنأتي على تفصيله  - 274سابق رقابة الامتناع في حكم  

تفيد تحرّزها من الخوض   إن عبارات المحكمةاللّحق إلى التأكيد على رفضها ووقفت موقف الحياد؟  

، حيث اتخذت  وضوعيللفصل في النزاع الم في المسائل الدستورية لاسيما حين يتوافر منفذ آخر

التعرض للنص المشتبه  المحكمة وسيلةا للخروج من هذه القضية بنتيجة إلغاء القرار الإداري دون 

بعد دستوريته، وقرّرت التجاوز عنه تماماا معتبرةا ما انتهت إليه محكمة الاستئناف من قبيل الأسباب  

 ياا لرقابة الامتناع.رى في حكمها هذا إقراراا ضمنبما يجعلنا ن  الزائدة كما رأينا

 رقابة الامتناع ل محكمة التمييز  رفض قضاءثالثاا/  -

ييز بوضوح وحسم رفضها لإعمال رقابة الامتناع خلّل حالة غياب المحكمة  كشفت محكمة التم

أكدت عدم الدستورية الناشئة عن تراخي الجهات المختصة في تفعيل المحكمة الدستورية، حيث 
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بما يترتب    محكمة التمييز أن الفراغ الواقعي  ، ولم تجد ستورية التشريعات النظر في د اختصاصها في  

،  إيجاد آلية بديلة لاحترام الدستور يفرض عليها واجباا في  عليه من تعطيل المحكمة الدستورية؛

قضت بإلغاء حكم الدائرة الاستئنافية الذي قضى بالامتناع عن    حينباكراا،    الأمربادرت إلى حسم  و 

في اجتماعه   1998( لسنة 42قرار مجلس الوزراء رقم )ابط والشروط التي سنها تطبيق الضو 

 لمعادلة الدرجة الجامعية الأولى.  1998ديسمبر  23العادي بتاريخ  

وفي تسبيب هذا الحكم؛ قضت محكمة التمييز بأنه " وحيث إن هذا النعي في محله، ذلك أن النص  

من أحكام قبل صدور هذا ته القوانين واللوائح ...، يدل على أن كل ما قرر 275( 143في المادة )

الدستور يبقى صحيحا ونافذا، ومع ذلك يجوز إلغاؤها أو تعديلها وفقا للقواعد والإجراءات المقررة 

في هذا الدستور...، ولا يغير من ذلك القول بأن في ذلك إخلّل بتكافؤ الفرص للمواطنين والمساواة  

ور الدائم، لأن في ذلك ضرب من ( من الدست35(، )34، )(19بينهم المقررة بموجب المواد )

( منه إلى  140الرقابة القضائية على دستورية القوانين واللوائح والتي عهد الدستور بنص المادة ) 

القانون في تعيين الجهة القضائية التي تختص بالفصل في المنازعات المتعلقة بدستورية القوانين  

التي تتبع أمامها، وآثار الحكم بعدم الدستورية،   يفية الطعن والإجراءات واللوائح، ويبين صلّحيتها وك 

( 12قد أصدر قانون المحكمة الدستورية العليا رقم ) –وبناء على هذا التفويض  – وكان المشرع 

مبينا اختصاصاتها محددا ما يدخل في ولايتها حصرا مستبعدا من مهامها ما لا يندرج   2008لسنة  

اختصاصا منفردا بالرقابة على   –( من ذلك القانون 12طبقا لحكم المادة ) –فخولها  –تحتها 

دستورية القوانين واللوائح، مانعا أي جهة أخرى من مزاحمتها في ذلك مفصلّ طرائق هذه الرقابة  

 
لدولة قطر "يبقى صحيحا ونافذا ما قررته القوانين واللوائح الصادر قبل العمل بهذا الدستور   من الدستور الدائم  143المادة    275

تي تكون ما لم يجر تعديلها وفقا لأحكامه، ولا يترتب على العمل بالدستور الإخلّل بأحكام المعاهدات والاتفاقيات الدولية ال
 الدولة طرفا فيها"،



170 
 

وكيفيتها. وبالبناء على ما تقدم فإنه يمتنع على المحاكم إعمال رقابة قضائية على القوانين واللوائح 

أي منها بدعوى عدم دستوريتها. وإذ كان ذلك، وكان الحكم المطعون    ية والامتناع عن تطبيق السار 

بحجة ضرورة   1998( لسنة 42فيه قد أعرض عن تطبيق مقتضى قرار مجلس الوزراء رقم )

( من الدستور الدائم سالفة البيان، وقضى بإجابة طلب 35(، )34(، )19إعمال مؤدى المواد )

 ."276ر مجلس الوزراء السالف بما يعيبه ويوجب تمييزه يكون قد خالف حكم قرا  المطعون ضده...،

ا من الحجج في أحكامها اللّحقة لدعم موقفها في رفض إعمال رقابة   وقد ساقت المحكمة عددا

الامتناع، فقضت بأن "المشرع قد حدد الولاية القضائية لكل جهة، وقد أراد المشرع الدستوري المغايرة  

ا خاصة لكل جهة قضائية تتفرد وحدها دون غيرها  اشرة هذه الولاية وأففي ترتيب مب رد نصوصا

بالاختصاص المحدد لها لا يجوز الخروج عنه أو القياس عليه، وأخذ المشرع الدستوري بمبدأ  

الفصل بين السلطات وجعل وظيفة المحاكم صاحبة الولاية العامة بالفصل في المنازعات ملتزمة  

التشريعية دون أن يكون لها الحق في الفصل في دستوريتها  التي تصدرها السلطة    في ذلك بالقوانين

أو الامتناع عن تطبيقها بدعوى عدم دستوريتها، وإنما على المحكمة إن ارتأت شبهة عدم الدستورية  

أن تحيل الأمر إلى المحكمة المختصة بنظرها وحدها دون غيرها وهي المحكمة الدستورية طبقاا  

م الأخرى ولاية التعرض والفصل في المنازعة الدستورية وذلك حتى  والقانون وليس للمحاكللدستور 

ا للمبادئ الدستورية التي تتولاها   لا تتعدد وتتضارب التفسيرات القانونية في مختلف المحاكم وتوحيدا

ا، وأن  المحكمة الدستورية وحدها دون غيرها وذلك صوناا لحقوق وحريات الأفراد المضمونة دستوريا 

مة أخرى خلّفاا للمحكمة الدستورية العليا للرقابة الدستورية أو رقابة الامتناع فإنه  مباشرة أي محك

ا يؤدي إلى عدم احترام   فضلّا عن مخالفته لقواعد الولاية القضائية المتعلقة بالنظام العام فإنه أيضا

 
، شبكة قوانين 2011يناير  4قضائية، بتاريخ    2010، لسنة  194في الطعن رقم    –ية  الأحكام المدن  -حكم محكمة التمييز  276
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ا يخالف قوا  قانون المحكمة الدستورية العليا وافتئات على ولاية هذه المحكمة عد تنظيم  وهو أيضا

الدستور للرقابة الدستورية بعد صدور قانون إنشاء المحكمة الدستورية العليا والنص على نفاذه  

مع إحالة كافة القضايا التي تختص بها إليها دون أن يعلق ذلك   2008اعتباراا من أول أكتوبر 

س  بتعيين رئي 2008لسنة (  2على صدور أي أمر آخر، كما صدر الأمر الأميري رقم ) 

المحكمة، ولا يغير من ذلك كله القول بعدم استكمال تشكيل المحكمة مما يبرر عدم تطبيق النص  

محل الشبهة بعدم الدستورية، ذلك أنه مع صدور قانون المحكمة الدستورية العليا وتحديد تاريخ  

إلى أن  يظل قائماا ونافذاا  نفاذه فإنه وحتى يستكمل التشكيل فإن النص المطعون بعدم دستوريته

تقضي المحكمة الدستورية في أمر دستوريته، فإن تحقق تأخر صدور التشكيل الذي لا يغير من  

نفاذ القانون، تعود المحاكم للأصل المقرر قانوناا أن تعديل أو إلغاء أي نص تشريعي تختص به  

ت المحكمة ا دون غيرها، فإن وجد السلطة التشريعية وتقرير مدى دستوريته للمحكمة الدستورية وحده

استحالة تنفيذ مقتضى حكم الوقف وهو الالتزام بتطبيق نص القانون على ما هو عليه طالما لم  

تقض المحكمة الدستورية بعدم دستوريته أو تقرر السلطة التشريعية إلغاءه أو تعديله وهو ما يفق  

كمة الدستورية  لحين صدور تشكيل المحو   - ( من الدستور الدائم وعلى المحاكم  143وحكم المادة )

أن تلتزم بتطبيق ما تراه من نصوص قانونية دون التعرض لدستوريتها أو تمتنع عن تطبيقها،   -

وإذ تكشف بالطعن على الحكم بالتمييز للمرة الثانية أن المحكمة الدستورية لم تباشر عملها بعد، 

 ."277ا تزول عنه حجيته مما يثبت تعذر الأمر المعلق عليه الوقف حالياا بم

بهذه التبريرات، رفضت محكمة التمييز القطرية إعمال رقابة الامتناع، حيث استندت إلى عدد  من 

كما استندت  المبادئ والقواعد التي أهمها مبدأ حدود الولاية القضائية، ومبدأ الفصل بين السلطات،  

 
 .2013يونيو  18، صدر بتاريخ 2012، لسنة 232، في الطعن رقم -الأحكام المدنية-حكم محكمة التمييز القطرية 277
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بعض ر موقفها  حجج المحكمة في تبريعدم التعارض في الأحكام، وإلى نفاذ القانون، ولنا على    إلى

حيث انطلقت المحكمة في تحديد موقفها من النصّ إلى الواقع، وكان أحرى بها أن   الملّحظات،

ا لحرفية النص   تنطلق من الواقع إلى النص، ذلك أن المحكمة بنت رفضها لرقابة الامتناع استنادا

ممارسة في اعتبرت فل لا قيد التعطيل، الذي يفترض في محتواه أن المحكمة الدستورية قيد التفعي 

على ولاية المحكمة الدستورية، متغاضية عن حقيقة أن ممارسة هذه الولاية   ارقابة الامتناع افتئاتا 

المحكمة    وجهة نظر  وفي المسار ذاته لدينا وجهة نظر مختلفة عنلا وجود لها على أرض الواقع،  

 لي:  ، نبيّنها فيما يالتسبيب وتفسير النصوص بشأن 

  31بنت المحكمة رفضها لرقابة الامتناع على أساس نفاذ القانون، مستندة إلى نص المادتين    -1

بأن تنفذ الجهات المختصة القانون اعتباراا من   قضت من قانون إنشاء المحكمة الدستورية، إذ    32و

ق  علَّ أن يُ ة الدستورية دون وإحالة كافة القضايا التي تختص بها إلى المحكم 2008أول أكتوبر 

  32الحكم بعدم نفاذ نص المادة  ذات  ذلك على صدور أي أمر آخر، بيد  أن المحكمة قد أقرت في  

حين أكدت على تأخر تشكيل المحكمة الدستورية وعدم تفعيلها حتى الآن، ولقد العملي في الواقع 

قق تأخر صدور  تح المحكمة بقولها " إنّ حاولت المحكمة أن تفصل بين نفاذ القانون وبين تشكيل 

تغير  ، فكيف لا  الأمرينهذين  لا يمكن التوفيق والجمع بين  و التشكيل الذي لا يغير من نفاذ القانون"  

تشكيل المحكمة الدستورية من نفاذ القانون، إذا كان تشكيل المحكمة الدستورية هو جزء لا   مسألة

بقى القانون مجرد مواد مكتوبة لا  يفبدون هذا التشكيل    ؟ القانون ونفاذهاجميع مواد  تفعيل    يتجزأ من 

 تُمارس في الواقع العملي.

استندت المحكمة إلى مبدأ الفصل بين السلطات، لدعم موقفها في رفض رقابة الامتناع،   -2

ن لها  فقضت بأن وظيفة المحاكم "أن تلتزم بالقوانين التي تصدرها السلطة التشريعية دون أن يكو 
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ولنا فيما ذهبت الامتناع عن تطبيقها بدعوى عدم دستوريتها." سلطة في الفصل في دستوريتها أو 

هذا القول يغفل التزام القضاء بواجب احترام الدستور  أن  : الملّحظة الأولى،  نا إليه المحكمة ملّحظت

متناسياا القانون الذي صدر عن ابتداءا، وهو يحصر القانون فيما يصدر عن السلطة التشريعية 

  57، فقد نص الدستور على سيادته ووجوب احترامه بموجب المادةلدستورأي ا السلطة التأسيسية

"احترام الدستور، والامتثال للقوانين الصادرة عن السلطة العامة، والالتزام  والتي نصت على أن 

والأعراف المستقرة، واجب على جميع من   بالنظام العام والآداب العامة، ومراعاة التقاليد الوطنية

"سيادة القانون أساس الحكم في  129، أو يحل بإقليمها." وكذلك نص المادة يسكن دولة قطر

  ، أما الملّحظة الثانيةالدولة. وشرف القضاء ونزاهة القضاة وعدلهم ضمان للحقوق والحريات." 

ه  الإلغاء أن   بشأن  ثير  قد أُ الإلغاء، فإن كان  رقابة  الامتناع و رقابة  بين  خلط  ما ذكرته المحكمة  إن فيف

يكون له ذات الأثر، لأن    عالامتنا  ه لا يوجد من ادعى بأنمبدأ الفصل بين السلطات، فإنمس  يقد  

 .  السلطة التشريعية بشأنتدخل اك  وليس هن ،القانون ما يزال نافذاا وسارياا بعد الحكم بالامتناع

رت المحكمة موقفها في رفض رقابة الامتناع بأهمية تجنب تعدد وتضارب التفسيرات  برّ  -3

لقانونية، وضرورة توحيد المبادئ الدستورية التي تتولاها المحكمة الدستورية وحدها دون غيرها  ا

هنا مع غياب المحكمة  نتساءل ونحنوذلك صوناا لحقوق وحريات الأفراد المضمونة دستورياا، 

حقوق وحريات  حمىأن تُ  يمكن كيف لرقابة الامتناع؛ العادية المحاكمورفض مباشرة الدستورية 

حتماا إلى تطبيق التشريعات التي تصدر بالمخالفة  يفضي سرفض أي رقابة شك أن  ؟ لاالأفراد 

القول بأن رفض رقابة و  ،للدستور دون مساءلة دستوريتها حتى لو تضمنت انتقاص حق  أو حرية

إذ لا يوجد ما   ،الامتناع فيه صون للحقوق والحريات قول يخالفه واقع غياب المحكمة الدستورية

 تتعارض مع الحقوق والحريات المنصوص عليها دستورياا.  ع المشرع من إصدار نصوص يمن 
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أن تعود  "ما ورد في حكمها بـتأخر صدور تشكيل المحكمة لحل كالمحكمة  مما قضت به -4

المحاكم للأصل المقرر بأن تعديل أو إلغاء أي نص تشريعي تختص به السلطة التشريعية وتقرير  

ليس بحل، بأن هذا في واقع الأمر  ونرى ة الدستورية وحدها دون غيرها." مدى دستوريته للمحكم

لدستور من  وإنما هو عودة إلى نقطة البداية، وترسيخ لآثار غياب المحكمة الدستورية، وتجريد ل

كل حماية، ثمّ إن رقابة الامتناع لا تتعارض بأي وجه من الوجوه مع هذا الأصل المقرر، فهي لا  

 لا تقرر دستورية النص من عدمها، وإنما تقضي بالامتناع عن تطبيقه ليس إلا. تلغي تشريعاا، و 

محاكم رقابة تبرير رفضها لممارسة الومما سبق، نرى أن محكمة التمييز القطرية قد عجزت عن 

ونحن ندرك تماماا أن وظيفة القاضي   الامتناع دون أن تضع حلّا بديلّا لحالة الفراغ الواقعي.

في تطبيق النصوص التشريعية دون تقييمها ومحاكمتها، لكن غياب تفعيل   الأساسية تنحصر

بحكم ظروف   القضاء الدستور كضابط مهم، يجعل تطبيق رقابة الامتناع على سبيل الاستثناء مبرّراا

 ، بل وواجباا على القضاء. 278الواقع

 لامتناع رابعاا/ مصير الدفع بعدم الدستورية إزاء رفض قضاء التمييز إعمال رقابة ا •

إزاء الموقف الرافض لرقابة الامتناع؛ يثور التساؤل حول موقف القضاء القطري في التعامل مع  

 الدفع بعدم الدستورية.  

إن موقف القضاء القطري لا يخرج عن إحدى فرضين، فإما أن تقضي المحكمة بجدية الدفع وإما 

ي تقدير جدية الدفع ف الموضوعسلطة محكمة أن تقضي بعدم جدّيته، وقد قررت محكمة التمييز 

ا للفقرة الثانية من المادة   فقضت بأنه " إذا دفع أحد الخصوم أثناء نظر دعوى أمام إحدى    13استنادا

 
، المرجع السابق، عاون الخليجيالرقابة القضائية على دستورية القوانين في دول مجلس الت لهاجري،مبارك ناصر ا 278
 .325ص
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المحاكم بعدم دستورية نص في قانون أو لائحة ورأت المحكمة جدية الدفع، أوقفت نظر الدعوى، 

ا لا يجاوز ستين يوماا ل الدستورية أمام المحكمة الدستورية   رفع دعواه وحددت لمن أثار الدفع ميعادا

فإن لم ترفع الدعوى في الميعاد المحدد اعتبر الدفع كأن لم يكن، ويبين من هذين النصين مجتمعين 

أن محكمة الموضوع وحدها هي الجهة المختصة بتقدير جدية الدفع بعدم الدستورية وأن الأمر  

عوى بعدم الدستورية جوازي لها ومتروك لرفع الد بوقف الدعوى المنظورة أمامها وتحديد ميعاد 

وفيما يلي نبيّن ما يترتب على كلّ   .2016280وإلى ذات الحكم انتهت عام  ".279لمطلق تقديرها 

 فرض: 

 إذا قضت المحكمة بعدم جدية الدفع بعدم الدستورية  -1

شرع القطري  المفي هذا الفرض، تقضي المحكمة برفض الدفع بعدم الدستورية لعدم الجدية، ذلك أن  

من قانون إنشاء المحكمة الدستورية لقبول الدفع بعدم الدستورية أن   13قد استلزم بموجب المادة 
 

، 2009أكتوبر19قضائية، بتاريخ  2009، لسنة 130في الطعن رقم  -الأحكام الجنائية-حكم محكمة التمييز القطرية 279
 شبكة قوانين الشرق.

، 1620مارس، 8قضائية، بتاريخ  2016، لسنة 28في الطعن رقم  -الأحكام المدنية  -حكم محكمة التمييز القطرية  280
بإنشاء المحكمة الدستورية العليا على أن " تختص   2008لسنة    12من القانون رقم    12شبكة قوانين الشرق" النص في المادة  

منه على أن " تتولى  13لقة بدستورية القوانين واللوائح " ، وفي المادة المحكمة دون غيرها بالفصل في المنازعات المتع
إذا دفع أحد الخصوم   - 2...  - 1تعلقة بدستورية القوانين واللوائح على الوجه التالي : المحكمة الفصل في المنازعات الم

محكمة جدية الدفع أوقفت نظر الدعوى  أثناء نظر الدعوى أمام إحدى المحاكم ... بعدم دستورية نص في قانون ... ورأت ال
تورية .." يدل على أن المشرع قد أعطى للمحكمة التي  وحددت لمن أثار الدفع ميعاداا لا يجاوز ستين يوماا لرفع دعواه الدس

سلطة تقدير مدى جدية هذا الدفع، فهي إن ارتأت جديته  –يحكم واقعة النزاع  –يدفع أمامها بعدم دستورية نص  معين  
الدعوى  رورة حسم النزاع بشأن الدستورية قبل الحكم في الدعوى أجّلت نظرها وحددت أجلّا لصاحب الدفع ليرفع خلّلهوض

أمام المحكمة الدستورية وإن هي قدّرت عدم جديته التفتت عنه ومضت في نظر الدعوى باعتبار أن تقدير جدية الدفع بعدم  
متى أقامت قضاءها على أسباب  سائغة . بما مفاده أن المشرع لم يوجب   الدستورية متروك لمطلق تقدير محكمة الموضوع

بعدم دستورية نص  قانوني في دعوى مطروحة عليها وقف السير فيها إذا هي ارتأت أن على المحكمة التي يثار أمامها دفع 
الدعوى؛ تقديراا من الشارع لضرورة  هذا الدفع لا يتسم بطابع الجدية ولا ضرورة لحسم النزاع بشأنه قبل الفصل في موضوع تلك  

ليا في الدفع المشار إليه حتى لا يتخذه الخصوم توافر المقتضى الذي يبرر وقف الدعوى لحين فصل المحكمة الدستورية الع
 وسيلةا لإطالة أمد التقاضي بغير مبرر."
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في تقدير هذا الشرط، والتي تتمثل  التمييز حكمة المشرع حكمة ، وقد بينت مترى المحكمة جدّيته

من وقف النظر  دفعال لما يترتب على قبول ،عدم إتاحة الفرصة للمماطلة وتمديد أجل الدعوى في 

" لم يوجب المشرع  فذهبت إلى القول بأنهفي الدعوى إلى حين الفصل في الدفع بعدم الدستورية، 

على المحكمة التي يثار أمامها دفع بعدم دستورية نص  قانوني في دعوى مطروحة عليها وقف  

سم النزاع بشأنه قبل  السير فيها إذا هي ارتأت أن هذا الدفع لا يتسم بطابع الجدية ولا ضرورة لح

الذي يبرر وقف الدعوى الفصل في موضوع تلك الدعوى؛ تقديراا من الشارع لضرورة توافر المقتضى  

لحين فصل المحكمة الدستورية العليا في الدفع المشار إليه حتى لا يتخذه الخصوم وسيلةا لإطالة  

اوى الدستورية وغربلتها قبل  "، علّوةا على نية المشرع في تصفية الدع281أمد التقاضي بغير مبرر 

 . 282الدستورية لئلّ تتراكم الدعاوى على المحكمة  ، وصولها للمحكمة الدستورية

يترتب على رفض الدفع بعدم الدستورية استبعاده من الدعوى وإهداره، وإعمال نص القانون المدفوع  

ة " لما كان ذلك، بعدم دستوريته دونما أي وقف أو تأجيل، وفي ذلك قضت محكمة التمييز القطري

قانون الإجراءات   ( من154وكانت المحكمة قد أطرحت دفاع الطاعنة بعدم دستورية نص المادة )

الجنائية آنفة الذكر ورفضته باعتباره دفعاا غير جدي ولا أثر له على صحة التحقيقات، وكانت  

العليا قد أعطت  بإنشاء المحكمة الدستورية  2008( لسنة 12( من القانون رقم )13/2المادة )

ئحة ـ أن تقدر مدى المحكمة حال نظر الدعوى أمامها ـ إذا دفع بعدم دستورية نص في قانون أو لا

جدية الدفع، فإن رأت أنه غير جدي التفتت عنه واستمرت في نظر الدعوى، ومن ثم فإن محكمة  

مر بوقف الدعوى الموضوع وحدها هي الجهة المختصة بتقدير جدية الدفع بعدم الدستورية وأن الأ

تروك لمطلق تقديرها، المنظورة أمامها وتحديد ميعاد لرفع الدعوى بعدم الدستورية جوازي لها وم

 
 .2016مارس 8ة، بتاريخ قضائي  2016، لسنة 28في الطعن رقم  -الأحكام المدنية  -محكمة التمييز القطرية 281
 .320، ص، المرجع السابقالمدخل لدراسة القانون الدستوري القطري حسن عبد الرحيم السيد،  282
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وكان يبين من الحكم المطعون فيه أن المحكمة في حدود سلطتها التقديرية رأت أن دفع الطاعنة  

دعوى بعدم الدستورية  بعدم الدستورية غير جدي ولا محل لوقف الدعوى المنظورة أمامها لرفع ال

تفق وصحيح القانون. ويكون  أمام المحكمة الدستورية العليا، فإن ما انتهت إليه المحكمة صائب وي

 ." 283ما تثيره الطاعنة في هذا الشأن على غير أساس 

أنه " لم يوجب المشرع على المحكمة التي يثار أمامها دفع بعدم دستورية    حكم آخركما قضت في  

دعوى مطروحة عليها وقف السير فيها إذا هي ارتأت أن هذا الدفع لا يتسم بطابع  نص  قانوني في  

ضرورة لحسم النزاع بشأنه قبل الفصل في موضوع تلك الدعوى؛ تقديراا من الشارع   الجدية ولا

لضرورة توافر المقتضى الذي يبرر وقف الدعوى لحين فصل المحكمة الدستورية العليا في الدفع 

ى لا يتخذه الخصوم وسيلةا لإطالة أمد التقاضي بغير مبرر. لما كان ذلك، وكانت المشار إليه حت

والتي خصها الطاعنان بالدفع   -اد المنظمة لتملك الدولة للعقارات التي لا مالك لها نصوص المو 

ليس من بينها ما هو لازم لحسم النزاع بشأنه قبل الفصل في موضوع الدعوى  -بعدم الدستورية 

ق بتوافر شروط قبول طلب الإغفال من عدمه، وكانت محكمة الاستئناف قد التزمت هذا الذي يتعل

التفتت عما أثاره الطاعنان بشأن الدفع بعدم دستورية النصوص المشار إليها بعد أن ارتأت   النظر و

عدم جديته ومضت في نظر طلب الإغفال وخلصت إلى انتفاء شروط قبوله، فإن النعي على  

الخصوص لا يعدو أن يكون جدلاا في سلطة محكمة الموضوع في تقدير جدية   حكمها في هذا

 ."284رية مما لا يجوز إثارته أمام محكمة التمييز، ومن ثم غير مقبول الدفع بعدم الدستو 

 
، شبكة 2009مايو 4قضائية، بتاريخ  2009، لسنة 110في الطعن رقم  -الأحكام الجنائية -محكمة التمييز القطرية 283

 قوانين الشرق.
، شبكة 2016مارس 8قضائية، بتاريخ  2016، لسنة 28في الطعن رقم  -المدنيةالأحكام  -محكمة التمييز القطرية 284

 قوانين الشرق 
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 إذا قضت المحكمة بجدية الدفع بعدم الدستورية  -2

وإحالة النزاع الدستوري    إذا ثبتت لمحكمة الموضوع جدية الدفع، فإنها تحكم بوقف الفصل في الدعوى 

من قانون إنشاء المحكمة   13الثانية من المادة  إلى المحكمة الدستورية، وذلك ما نصت عليه الفقرة  

الدستورية. ولكن ما مصير الدعوى الموقوفة والدفع المحال للمحكمة الدستورية في ظلّ الفراغ  

 قابل للطعن فيه.  الواقعي من الرقابة الدستورية؟ لاسيما وأن حكم وقف الدعوى 

ستحالة تنفيذ مقتضى حكم الوقف...، أجابت عن ذلك محكمة التمييز بقولها " إذا وجدت المحكمة ا

وجب عليها أن تلتزم بتطبيق ما تراه من نصوص قانونية دون التعرض لدستوريتها أو تمتنع عن  

ة الدستورية لم تباشر عملها  ف بالطعن على الحكم بالتمييز للمرة الثانية أن المحكمتطبيقها، وإذ تكشّ 

." وهذا يعني أن  285ا بما تزول عنه حجيته اليا بعد، مما يثبت تعذر الأمر المعلق عليه الوقف ح

حكم وقف الدعوى لحين الفصل في النزاع الدستوري سوف يتم إلغاؤه دائماا في حالة الفراغ الواقعي، 

لتفصل في النزاع وتطبق    ،حكم الوقفالأمر الذي يترتب عليه إعادة الدعوى للمحكمة التي قضت ب

منفذاا قانونياا آخر لحكمها دون أن تمتنع عن تطبيق أي   النص المشبوه بعدم دستوريته، أو أن تجد 

 نص بعينه. 

قد زالت حجّيته، وبنت على ذلك   حكم وقف الدعوى إلى أن    محكمة التمييز  ذهبت وفي حكم  آخر،  

لعدم مباشرة   نتيجة الأمر المعلق عليه الوقف حدوث تعذّر إلى أن  حيث انتهت ، ئهقضاءها بإلغا

في قضية طالب فيها   وكان ذلك،  لاختصاصاتها يعدّ سبباا لزوال حجية الوقفالدستورية    المحكمة  

أبريل    26نافية، فقضت بتاريخ  ئالمدعي بإلغاء القرار المطعون فيه لعدم دستوريته أمام الدائرة الاست 

بأحقية المدعي للمعاش لتقرّر بذلك يه وحكمت في الطلب العارض  بإلغاء القرار المطعون ف  2011

 
 .2013يونيو   18، الحكم الصادر بتاريخ  2012لسنة   133في الطعن رقم   -الأحكام المدنية  -لقطريةمحكمة التمييز ا  285
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التي تحظر الجمع بين المعاش والأجر، فطعنت الإدارة على هذا   15الامتناع عن تطبيق المادة 

بتأييد الحكم وتمييزه جزئياا فيما   2012يناير  17الحكم بالتمييز، فقضت محكمة التمييز بتاريخ 

أعادت الدعوى للدائرة الاستئنافية، فقضت  ، و 15متناع على نص المادة  تضمنه من إعمال رقابة الا

بوقف الدعوى تعليقاا لحين الفصل في النزاع الدستوري على اعتبار أنه قد   2012أبريل    17بتاريخ  

، فطُعن  2010لسنة  80بإحالة الدعوى  15سبق للمحكمة إحالة النزاع المتعلق بدستورية المادة 

بإلغاء حكم وقف   2013يونيو  18بتاريخ  تمييز، فقضت محكمة التمييز على حكم الوقف بال 

ا لتفصل بموجب النص الذي طعن بعدم دستوريته   الدعوى وإعادة الدعوى للمحكمة الاستئنافية مجدّدا

ما يثبت معه    ، على سند من أن المحكمة الدستورية العليا لم تباشر عملها بعد لعدم تشكيلها،  ابتداءا 

بما تزول معه حجيته، بما يتعين معه على المحاكم  الالتزام  لمعلق عليه الوقف  حالياا  تعذر الأمر ا

بتطبيق نص القانون على ما هو عليه طالما لم تقض المحكمة الدستورية العليا بعدم دستوريته أو  

 .286رمن الدستور الدائم لدولة قط  143تقرر السلطة التشريعية إلغاءه أو تعديله عملّا بحكم المادة  

يونيو   24دت الدائرة الاستئنافية الإدارية في حكمها الصادر بتاريخ وفي ظل هذا الموقف عم

على المدعي لتصل إلى حكم مفاده أحقية المعاش    15إلى إثبات عدم انطباق نص المادة    2014

. ولنا على في بداية هذا المطلب  على غرار ما قضت به محكمة التمييز في الحكم الآنف بيانه

 ا التوجه مآخذ: هذ 

لموقف قضاء محكمة التمييز، فإن الذي يدفع بعدم دستورية نص  ما يدور في حلقة مفرغة وفقاا    -

طويلة الأمد، ففي حين يرتجي المدعي بالدفع بعدم الدســـــتورية تجنّب تطبيق النص المشـــــكوك في 

بعد   -إلى نقطة البداية عدم دسـتوريته على النزاع القائم؛ نجد أن توجه قضـاء التمييز يعيد المدّعي

 
 ، قطر.2014يونيو  24بتاريخ ، والصادر 2010لسنة  77حكم الدائرة الاستئنافية المؤقتة في الدعوى رقم  286
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مهدراا ما لحكم الوقف من حجية، وملزماا محكمة الموضــــوع بتطبيق النص   -نوات من الانتظارس ــــ

ا في ذلك كله إلى تعذّر الأمر المعلق عليه الوقف بســــبب عدم  المشــــكوك بعدم دســــتوريته، مســــتندا

 لإهدار علّةا راغ الواقعي مباشـرة المحكمة الدسـتورية لاختصـاصـاتها، وبذلك جعلت المحكمة حالة الف

النص المشــــــــــــــكوك بعــدم  قحكم الوقف ومــا لــه من حجيــة، وألزمــت محكمــة الموضــــــــــــــوع أن تطب

لمباشـــــــرة رقابة الامتناع. وإن اســـــــتناد المحكمة  علّةا دســـــــتوريته، بدل أن تجعل حالة الفراغ الواقعي 

نفاذ قانون إنشــــــاء   لعدم مباشــــــرة المحكمة الدســــــتورية لاختصــــــاصــــــاتها في حقيقته إقرار منها بعدم

 ما بها منبدعوى  المحكمة الدســــــتورية، وهو ما يفنّد حجّتها في عدم جواز مباشــــــرة رقابة الامتناع  

ن المحكمة لم تباشــــــر هذه الولاية بعد، ومن ثم ما زالت افتئات على ولاية المحكمة الدســــــتورية، لأ

ولاية كان يفترض حتماا أن هذه الولاية حبيســــة النص، ولا مراء على أن النص حين قضــــى بهذه ال

، وهو ما يتنافى مع واقع الحال.  المحكمة الدستورية ستباشرها عملّا

  - الفصل في المسألة الدستورية   حكم وقف الدعوى لحين  -بررت محكمة التمييز موقفها من إلغاء   -

برير  تبأن عدم مباشرة المحكمة الدستورية لاختصاصاتها يترتب عليه زوال حجية حكم الوقف، وهو  

ا قانونياا يدعمه، بل و  يتناقض مع ما قضت به محكمة التمييز نفسها من قطعية  لا يجد له سندا

ر الفصل في الدعوى حتى يفصل  الحكم بوقف التنفيذ، حيث قضت بأنه من "المقرر أن تعليق أم

في مسألة أخرى ترى المحكمة ضرورة الفصل فيها والحكم بوقفها لهذا السبب يجعل حكم الوقف 

ا فيما تضمنه من عدم جواز الفصل في موضوعها قبل تنفيذ مقتضاه بحيث يمتنع على  ا قطعيا كما ح

." وهو ما  287فيذ ذلك الحكمالمحكمة معاودة النظر في الموضوع قبل أن يقدم لها الدليل على تن

قضت به المحكمة المصرية منذ زمن بعيد بقولها " الحكم الصادر في طلب وقف التنفيذ هو حكم  

 
، شبكة قوانين 2015مارس 3بتاريخ قضائية،  2015، لسنة 4في الطعن رقم  -الأحكام المدنية-حكم محكمة التمييز 287

 الشرق.



181 
 

ي له مقومات الأحكام وخصائصها، وأثر ذلك أنه يحوز حجية الاحكام في خصوص موضوع قطع

ومن ثم لا يكون لما قضت به   ."288الطلب ذاته ولو انه مؤقت بطبيعته طالما لمن تتغير الظروف

محكمة التمييز من زوال حجية الحكم بالوقف بسبب عدم مباشرة المحكمة الدستورية العليا  

 ند قانوني.لاختصاصاتها أي س

 

 المطلب الثالث

 الرقابة الدستورية بطريق الامتناع لمواجهة الفراغ الواقعي في قطر 

بعد إثبات وجود حالة فراغ واقعي بالفعل في دولة قطر، وتناول موقف الفقه والقضاء منها؛ نطرح  

تعرض رقابة الامتناع كحل  مرحلي، ريثما يتم تفعيل المحكمة الدستورية، وفي هذا المطلب نس

ف الفراغ  لمواجهة ظر   من قبل القضاءواجبة الإعمال  الأسانيد التي تجعلنا نعتقد بأن رقابة الامتناع  

 الواقعي، ثم نسعى للرد على الاعتراضات المحتملة في هذا الشأن.

 أسانيد إعمال رقابة الامتناع في ظل الفراغ الواقعي في قطر  -

دة للجهة لمّا كانت الإشكالية تتمثل في مدى جواز رقاب ة الامتناع في ظل وجود نصوص محدِّ

ص قيد التعطيل منذ أكثر من عشر سنين، المختصة بالرقابة الدستورية، وكان تنفيذ هذه النصو 

هو: هل العبرة بوجود النص   -في سبيل الإجابة عن هذه الإشكالية  -فإن السؤال الذي يتبادر إلينا 

 لرقابة أم بفعالية الرقابة؟ السند القانوني لجود أم بفعالية النص؟ وبعبارة أخص، هل العبرة بو 
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بذلك نقيم حاجزاا صلباا بين الشقين النظري والعملي، في الوقت إذا قلنا إن العبرة بوجود النص؛ فإننا  

ا للجانب النظري، ويترتب   الذي يقتضي فيه الفهم القانوني السليم أن يكون الجانب العملي انعكاسا

ده يكفي لمنع الجهات الأخرى من الرقابة الدستورية، وهذا لا يخدم  على ذلك أن وجود النص وح

ضرّه، لأن شعور الأفراد بأن القانون ليس سوى نصوص مكتوبة لا معمولة  النظام القانوني، بل وي 

تعارض بشكل  مباشر مع حق الفرد في التقاضي. يلاسيما وأن هذا القول    ،يقلّل من شعورهم باحترامه

ا نصّياا لا يكفي لحرمان القضاء من رقابة الامتناع؛ لأن القول بذلك يفضي  فوجود الرقابة وجو  دا

للدستور، الأمر الذي يترتب عليه تعطيل   التشريعلواقع عن التعامل مع مخالفة إلى عجز في ا

مبادئ الدستور وتجريده من كل حماية، فوجود الرقابة في طيّات النصوص دونما تمظهر حقيقي  

 قع؛ لا يشكّل رادعاا دون صدور تشريعات مخالفة. وصادق لها في الوا

يعني أن الوجود الحرفي لا قيمة له في حظر رقابة الامتناع  أما إذا كانت العبرة بفعالية النص، فذلك  

إلا بقدر ما يكون له انعكاس في الواقع، ذلك أن هذا الحظر هو جزء من تفعيل النص، فهو نتيجة  

ا وعدماا، فإن قيل  القضاء العادي  فحرمانللتفعيل،  من رقابة الامتناع يدور مع تفعيل النص وجودا

ى القضاء العادي مباشرة رقابة الامتناع، فإن ذلك الحظر لا يكون  تحظر عل  140أن نص المادة  

له سند إلا بعد تفعيل النصّ عملياا، لأن الحظر من نتائج تفعيل النص وليس من نتائج وجوده، ولا 

قيام سببها، ومعنى ذلك أن وجود الرقابة في النص لا يكفي، لأن الغاية   يصح القفز للنتيجة دون 

. وقد تناول الدكتور حسن السيد هذه المسألة في معرض إجابته عما إذا  هو فعالية الرقابة  عملّا

القضاء العادي من مباشرة رقابة الامتناع، فأكد أن منع   رميحمن الدستور  140كان نص المادة 
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ن رقابة الامتناع "لا يكون بمجرد صدور القانون أو وجود النص، بل بتفعيله في  القضاء العادي م

 ."289الواقع العملي

ا تجريدياا، أي أن العبرة  لهذا، نقول بأن العبرة بفعالية النص في الواقع، وليس بوجود النص وجودا

ا نصّياا، وإذ كان كذلك، يكون الجواب على بفعال الإشكال الأساسي  ية الرقابة وليس بوجودها وجودا

هو جواز رقابة الامتناع في حالة الفراغ الواقعي ما دام أن ذلك من شأنه أن يحقق فعالية الرقابة،  

ك الهاجري حين  وإننا لا نجد في الفقه القطري أبلغ مقالاا في بيان ذلك، ممّا ذهب إليه القاضي مبار 

والرقابة القضائية، وذلك بقوله "إننا  عبّر عن ذات الفكرة في معرض ترجيحه بين الرقابة السياسية 

نؤكد على أمر في غاية الأهمية، وهو أن العبرة ليست مطلقاا بنوعية الرقابة من حيث كونها قضائية  

قيقة وصادقة، لا مجرد شكل  أم سياسية، قدر ما هي بمدى فاعلية هذه الرقابة وكونها رقابةا ح

ينتهج دستور ما الرقابة السياسية على دستورية   عابث يراد به خداع النفس قبل خداع الشعب. فقد 

القوانين فيحقق بها أعظم النتائج رغم ما وجهه الفقه لها من انتقادات، وذلك إذا كانت هذه الرقابة  

والأغراض، وكانت السلطة السياسية المنوط    في مضمونها رقابة حقيقةا صادقةا ومنزهةا عن الأهواء

ا ولا تلّين سلطة، ولا  بها هذه الرقابة مستقلة الجانب  ، عميقة الفكر، نبيلة المقصد، لا تداهن أحدا

يحدوها في عملها غير الصالح العام وسيادة القانون. وقد ينتهج نظام دستوري آخر الرقابة القضائية، 

ية على دستورية القوانين من مزايا في تحقيق رقابة دستورية  ويفشل رغم ما في الرقابة القضائ 

حين تسيطر إحدى سلطات الدولة وخاصة السلطة التنفيذية على الجهة القضائية  حقيقية، وذلك 

المنوط بها عملية الرقابة، فنجد هذه الجهة وقد عجزت عن أداء وظيفتها وصارت رقابتها على  
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ل  من أي مضمون، فالمطلوب إذن رقابة حقيقية وفعالة  دستورية القوانين محض عمل  أجوف خا

 ."290تبع في هذه الرقابةدون أهمية للنظام الم

بذلك، نقيس ذات المسألة في معرض ترجيحنا بين رقابة الإلغاء المركزية ورقابة الامتناع  

عبرة بفعالية هذه  اللّمركزية، فنقول بأن العبرة ليست بالرقابة المركزية أو الرقابة اللّمركزية، إنما ال

عملي، فقد نجد دولة تعتمد الرقابة المركزية،  الرقابة ومدى كونها حقيقيةا وصادقة ومنتجة في الواقع ال

ا  غير أنها تبقى حبراا على ورق لا يمكن تفعيلها، فتُخفق في حماية الدستور ليصبح وجوده وجودا

تعتمد الرقابة اللّمركزية   دولةا د نجد ظاهرياا، رغم ما تتمتع به الرقابة المتخصصة من مميزات، وق

ومؤثّرة على نحو إيجابي في الحياة القانونية للدولة، وتحفظ   بطريق الامتناع فتحقق نتائج خلّّقة

في الولايات ولنا  بذلك الدستور وتوفّر له الحماية القضائية من خلّل الامتناع عن تطبيق ما يخالفه،  

مصر قبل إنشاء القضاء الدستوري في ومثال واقعي ، الشأن  في هذامثال حي   المتحدة الأمريكية

 نّاه.على النحو الذي بيّ 

معنى ذلك، أنه ما دامت رقابة الامتناع نزيهةا صادقة تهدف حقاا لحماية الدستور، فإنها لا تشكّل  

ا مع رقابة الإلغاء بين   ت قد مزج محكمة النقض المصرية، وقد رأينا المنصوص عليها تعارضا

لك. ونحن هنا  ستشكل ذ تالرقابة المتخصصة ورقابة الامتناع فيما سُمّي ازدواجية الرقابة دون أن 

في النظام القطري، لكننا ندعو لإعمال رقابة الامتناع كحل     الدستورية  لا ندعو إلى ازدواجية الرقابة 

ة، لأن رقابة الامتناع رغم  لمواجهة حالة الفراغ الواقعي ريثما يتم تفعيل المحكمة الدستوري مرحليّ 

اتساقاا مع روح العدالة وروح الدستور؛    ما بها من مثالب، تظلّ أفضل وأنفع في حماية الدستور وأكثر
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من تطبيق النصوص التي تنطوي على مخالفات صريحة للدستور. فرقابة الامتناع في حالة الفراغ  

لما يعود من إعمالها على  وذلك القائم،  الواقعي تعتبر بالمقياس القانوني أكثر فعالية من الوضع 

اراد وحرياتهم.  تقليص أثر المخالفات الدستورية على حقوق الأف وأن من يباشر هذه الرقابة   خصوصا

هم القضاة، المعهود لمكانتهم بالنزاهة والحياد وبتحرّي الحقيقة والعدالة دائماا. علّوةا على ما قدّمنا  

 .291حاطتها بضابط القرينة الدستورية الذي يكفل تفادي مثالبها له من أن رقابة الامتناع يمكن إ

 تقف ضد إعمال رقابة الامتناع في قطر  الرد على الاعتراضات التي -

لعلّ أبرز اعتراض يقف ضد رقابة الامتناع في دولة قطر ما جاءت به محكمة التمييز القطرية،  

الصادر عن السلطة التشريعية بحجة تعارضه  والذي يقضي بعدم جواز الامتناع عن تطبيق القانون  

لتي جعلها المشرع للمحكمة الدستورية دون  مع الدستور "لأن في ذلك ضرب من الرقابة الدستورية ا

 طرائق هذه الرقابة وكيفيتها، فيمتنع  غيرها، مانعاا أي جهة أخرى من مزاحمتها في ذلك مفصلّا 

ن واللوائح السارية والامتناع عن تطبيق أي منها  على المحاكم إعمال رقابة قضائية على القواني 

ا،   وفي ظل هذا الاعتراض   ".292بدعوى عدم دستوريتها  ينبغي أن نتوقف عند تلك النصوص مجدّدا

 الاعتراضات المحتملة:  كذلك ثم ننطلق منها إلى تفنيد اعتراض قضاء التمييز و 

القضائية التي تختص بالفصل في  من الدستور القطري " يعين القانون الجهة    140نص المادة    -

ها وكيفية الطعن والإجراءات التي المنازعات المتعلقة بدستورية القوانين واللوائح، ويبين صلّحيات

 .293تتبع أمامها، كما يبين القانون آثار الحكم بهدم الدستورية
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دائرة تسمى "الدائرة  الملغى " تنشأ بمحكمة التمييز    2007لسنة    6من القانون رقم    1نص المادة    -

: المنازعات المتعلق  ة بدستورية القوانين  الدستورية" تختص دون غيرها بالفصل في الأمور التالية: أولاا

 " 294واللوائح...

: الفصل  2008لسنة    12من قانون    12نص المادة    - " تختص المحكمة دون غيرها بما يأتي: أولاا

 " 295واللوائح...في المنازعات المتعلقة بدستورية القوانين 

القضاء  وإن فوّضت القانون بتحديد الجهة القضائية، إلا أنها لم تحظر على 140إن المادة  /أولاا 

التي يستدعيها   الحالات أن يجتهد في إيجاد رقابة بديلة في غيبة الرقابة الدستورية، لاسيما في 

من الدستور.   140نص المادة الواقع مثل الفراغ الواقعي، فرقابة الامتناع لا تتعارض مع صريح 

ور؛ قلنا أن هذا  الذي صدر تنفيذاا للدست 12فإن قيل أنها تتعارض مع النص التشريعي في المادة 

القول له وجاهته في حال تفعيل النص ونزوله منزل الواقع، أمّا عندما يكون الواقع بمجمله يتعارض  

ا ن  ا، وتحديدا ا صريحا الذي قضى بتنفيذ القانون   32ص المادة مع جلّ أحكام هذا القانون تعارضا

ن قانون إنشاء المحكمة ، فهنا يختلف الأمر، لأ2008والعمل به من الأول من أكتوبر من عام 

الدستورية بمجمله لم يفعّل بعد، ومن ثم لا محلّ للقول بعدم جواز رقابة الامتناع بحجة تعارضها  

لنصوص وآثارها معطلة، فالقول بذلك هو  جميع هذه افيه مع هذا النص، في الوقت الذي تكون 

قانوني، فإذا كان حظر رقابة  انتقاء للآثار وجعلها تحلّ محل الأسباب، وهذا مرفوض في المنطق ال

  الامتناع أثراا لتفعيل أحكام هذا القانون، فإن الحكم بعدم دستورية القوانين واللوائح المخالفة للدستور 

 نون، فلماذا نُعمل الأثر الأول، ونرفض الأثر الثاني؟  هو الآخر أحد آثار أحكام هذا القا

 
 .499بشأن الفصل في المنازعات الدستورية، المرجع السابق، ص 2007لسنة  6قانون رقم  294
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كلها، ومن ثم فإن الأثر المتمثل في حظر رقابة لهذا، نقول بأن تعطيل القانون يعني تعطيل آثاره 

الامتناع على القضاء العادي معطّلٌ كذلك، فتكون للمحاكم سلطة في إعمال رقابة الامتناع بما  

، ولأن النزاع الدستوري هو نزاع  296القضائي في الفصل في جميع المنازعات يحكمه عليها الواجب 

. ت لها انتهاك الدستورإذا ما ثبعن تطبيقه متنع أولي في القضية، وجب عليها أن تفصل فيه فت

ولا يغير من ذلك القول بأن القانون يعتبر نافذاا بمجرد إصداره على سند من أن مجرد إصدار 

ا لآثاره، ذلك أن القوانين الصادرة عن السلطة التشريعية  القانون يكسبه  القوة التنفيذية فيكون منتجا

، علّوةا 297تدخل السلطة التنفيذية بإلزام الجهات المعنية بتنفيذ القانون لا تكتسب القوة التنفيذية إلا ب 

ا في ، وهو ما لا نج298على أن أهم آثار الإصدار هو تأكيد القيمة الآمرة والتنفيذية له د له انعكاسا

 الواقع بالنسبة لقانون إنشاء المحكمة الدستورية. 

بأن القضاء العادي محظورٌ عليه مباشرة   إن النظرة المجرّدة لهذه النصوص تفضي للقول /ثانياا

رقابة الامتناع، لكونها تمثّل ضرباا من الرقابة الدستورية لكون التشريع قد جعل المحكمة الدستورية  

ت المحكمة ل  عِّ ابة الدستورية وحدها دون غيرها، وهو قول لا تشوبه شائبة فيما لو فُ مختصة بالرق

تقتضي تفسيراا متماشياا للنص مع   الواقعيحالة الفراغ الدستورية وباشرت اختصاصها، غير أن 

ظروف الواقع، ولهذا نقول بأن عبارة " دون غيرها" لا ينبغي أن تقف عائقاا أمام تحقيق غاية  

من   12المشرع الدستوري والتي تتمثل في احترام الدستور وعدم مخالفته، فالالتزام بحرفية المادة 

 لفراغ الواقعي القائمة.في حالة ا 140لمادة القانون سيفضي إلى تعطيل حكم ا

 
 راجع حجة الدكتور حسن السيد في هذه المسألة في المطلب المتعلق بموقف القضاء.  296
 تجدر الإشارة إلى تعدد الاتجاهات والمذاهب في هذا الصدد، والرأي الذي دعمنا به حجتنا هو قول الأستاذ هوريو. 297
 .85، 76، ص1989-8819، جامعة طنطا، القوانين: دراسة مقارنة إصدارعمرو فؤاد بركات،  298
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لهذا، نرى ضرورة تفسير عبارة "دون غيرها" تفسيراا يتلّءم مع الواقع، فإن قيل أن النص واضح  

صريح ولا مساغ للّجتهاد في مورد النص، وأن الغموض هو ما يبرر تفسير النصوص ولا غموض 

ي الواقع، والنقص على غرار قانون يتخلّله نقص ففي هذا القانون؛ قلنا إن أساس التفسير هنا أن ال

، ووجه هذا 299الغموض يعدّ سبباا للقاضي في أن يجتهد في تفسير النص، على الرغم من وضوحه 

بيّن الجهة المسؤولة عن ممارسة اختصاص  يُ النقص هو أن المشرع لم يعالج حالة الفراغ الواقعي، فلم  

، وذلك خلّفاا لما فعله المشرع المصري  ور القانون وتفعيله الرقابة الدستورية في الفترة ما بين صد 

من   192في قانون إنشاء المحكمة الدستورية العليا، حيث سد ذلك النقص، ونص بموجب المادة 

الدستور المصري على أن تمارس المحكمة العليا اختصاصاتها المبينة في القانون الصادر بإنشائها  

 ؛بذلك حالة الفراغ الواقعي، ولو لم يكن هذا النص ية العليا، فتدارك  إلى حين إنشاء المحكمة الدستور 

لنشأت حالة من الفراغ الواقعي لما يزيد عن ست سنوات، إذ لم تباشر المحكمة الدستورية العليا  

 . صدور القانون المنشئ لهااختصاصها إلا بعد سنين من 

غيرها" بأننا نقر بأن الرقابة الدستورية التي    بيّنّا مبرّر التفسير؛ نقول في تفسير عبارة " دون   وحيث 

والتي تتيح عقد النزاع الدستوري بالدفع الفرعي للأفراد  -2008لسنة  12حددها القانون رقم 

ة بموجبها  وبالإحالة من محكمة الموضوع والتّصدي من المحكمة الدستورية، وتجعل الأحكام الصادر 

هي  -م بها جميع المحاكم والجهات الأخرى في البلّد قطعية نهائية ولها حجة على الكافة وتلتز 

 التي تباشرها المحكمة الدستورية دون غيرها. 

 
وما  28، 2016، دار السنهوري، بيروت، لبنان، إلزام القاضي بالتفسير المتطور للقانون عواد حسين ياسين العبيدي،  299

عارضه، وتفسير بعدها. يبين القاض عواد أن أسباب تفسير النصوص القانونية ترجع إما لغموض التشريع أو لنقصه أو لت 
يقوم على أساس نظرية " إنكار كمال التشريع" المضادة لنظرية " كمال التشريع"، وتقتضي نظرية القانون بسبب نقص التشريع  

إنكار كمال التشريع أن القواعد القانونية لا تستطيع أن تحل كافة المشاكل لحتميّة النقص فيها، وأن القضاء عليه أن يسد هذا 
 على القواعد التشريعية لكان يغلب عليه الارتباك في هذه الأيام..." روبيه الفرنسي " فلو كان القاضي مقصوراا  النقص، ويقول  
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أما رقابة الامتناع التي لا تكون إلا بدفع  من أحد أطراف الدعوى في الحالة التي يكون تطبيق  

بعاد النص  راا به، والتي بموجبها لا يكون للقاضي أكثر من استالقانون الدستوري عليه سيلحق ضر 

القانوني المعيب بعيب عدم الدستورية والامتناع عن تطبيقه في القضية المطروحة عليه دون أن  

فهذه رقابة أخرى تختلف في مضمونها، وليست هي المعنية    ؛300يكون لحكمه بذلك إلا حجة نسبية 

ل  مرحلي ريثما  ة الفراغ الواقعي التي نقرر فيها رقابة الامتناع كحلاسيما في حال 12بحكم المادة 

الفراغ بتفعيل المحكمة الدستورية، وقد شهدنا القضاء المصري لم يجد في ازدواج أسلوبي   تداركيتم  

، 175الرقابة أي إشكال أو انتهاك لعبارة " دون غيرها" التي أوردها الدستور المصري في المادة 

 ترام الدستور.  ما في سبيل تحقيق الغاية السامية والتي تتمثل في احبل وجمع بينه

من هنا، فإننا نستعين بتأييد قولنا هذا بما قضته محكمة النقض المصرية في فك هذا التعارض 

بقولها "ولا جدال أنه على ضوء النص سالف البيان فإن اختصاص المحكمة الدستورية العليا  

شاركها فيه سواها،  ية النص التشريعي المطعون فيه أو إلى دستوريته لا يالمنفرد بالحكم بعدم دستور 

وحجية الحكم في هذه الحالة مطلقة تسري في مواجهة الكافة. على أنه في ذات الوقت للقضاء 

العادي التأكد من شرعية أو قانونية التشريع الأدنى بالتثبت من عدم مخالفته للتشريع الأعلى، فإن  

يع الأدنى المخالف للتشريع خالفة اقتصر دوره على مجرد الامتناع عن تطبيق التشر ثبت له هذه الم

الأعلى دون أن يملك إلغاءه أو القضاء بعدم دستوريته وحجية الحكم في هذه الحالة نسبية قاصرة  

نا آنفاا على الانتقادات التي وجهت لهذا الحكم في  301على أطراف النزاع دون غيرهم  د  د  ." وكنا قد ر 

 
 .171مبارك الهاجري، المرجع السابق، ص 300
، شبكة 2004أبريل28قضائية، بتاريخ  70، لسنة 30342في الطعن رقم  -جنائي -حكم محكمة النقض المصرية 301

 قوانين الشرق.
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مبرر لازدواج أسلوبي الرقابة، فإنه من باب  المبحث الثاني من الفصل الأول. فإذا كان في القانون  

 أولى أن يكون الفراغ الواقعي من الرقابة مبرراا كافياا لمباشرة رقابة الامتناع من قبل القضاء العادي.

  إناطة من    140لمادة  ينبغي العدول عن حرفية النصوص إلى فلسفة النصوص، فما ورد في ا  /ثالثاا

عدو أن يكون وسيلة لتحقيق غاية سمو الدستور، فالمحكمة للمحكمة الدستورية لا ي الاختصاص 

فإذا تعذرت الوسيلة التي  الدستورية بحد ذاتها ليست غاية، إنما هي وسيلة لتحقيق غايات كثيرة،

المنطق يقتضي إيجاد وسيلة ، فاختارها المشرع، فلّ ينبغي العدول عن الغاية استبقاءا للوسيلة

ولذلك نقول بأن العبرة بغاية المشرّع وقصده،  .لتعذّر الوسيلةأخرى، وليس العدول عن الغاية 

سي في حماية الدستور من خلّل وطالما أن من شأن رقابة الامتناع تحقيق غاية المشرّع التأسي

ا ما بين رقابة   إعمال الرقابة على التشريعات المخالفة للدستور وإبطال آثارها، فإننا لا نجد تعارضا

. كما أن التفسير السليم لهذه المادة يقضي بحق المحاكم العادية  140ص المادة  الامتناع وما بين ن

صين التشريعات من كل رقابة طوال فترة الفراغ  برقابة الامتناع، لأن القول بغير ذلك يعني تح

الواقعي التي لا يُعلم متى ستزول، وهو الأمر الذي قد يفضي لتعطيل الدستور، لاسيما وأن حالة  

 .302واقعي بذاتها تنطوي على مخالفة دستورية الفراغ ال

لٌ متضاربٌ في  قو   140إن القول بعدم جواز رقابة الامتناع بحجّة تعارضها مع نص المادة    /رابعاا

على   140تأويل المادة و نتيجته، فلّ يستقيم عقلّا ولا منطقاا ولا قانوناا إهدار الكل من أجل الجزء، 

؛ يعني تعطيل الدستور بأكمله من الناحية الواقعية، وهو ما لا  هذا النحو في حالة الفراغ الواقعي

أولى من   140ن احترام المادة يمكن قبوله بأي حال من الأحوال، إذ ينتفي عن المنطق أن يكو 

احترام الدستور بأكمله، بل وتصبح هذه الحجة غير ذات جدوى حين ندرك أن قصد المشرع في 

 
 .28من الدستور الكويتي، المرجع السابق، ص  173سياق تفسيره للمادة  الحجة مقتبسة من د. عادل الطبطبائي، في    هذه  302
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حترام الدستور وتقرير حماية عملية له، وليس لكي تقف هذه وضعها كان بالدرجة الأولى لضمان ا

قبل التأويل وبقوة لتبرير رقابة  المادة عقبةا دون تحقيق هذه الغاية، علّوةا على أن هذه المادة ت

 الامتناع في حالة الفراغ الواقعي.

ا ، فإن  140 إذا سلّمنا جدلاا بأن تفعيل رقابة الامتناع ينطوي على انتهاك لنص المادة /خامسا

 ؛ الموقف السلبي من الفراغ الواقعي وتطبيق النصوص المخالفة للدستور فيما يعرض من النزاعات 

هو انتهاك لقدر أكبر بكثير من النصوص، علّوةا على أن حالة الفراغ الواقعي ليست الوضع  

قابة في ضوئه، فوجود هذا النص إنما أريد منه وجود الر  140الافتراضي الذي وُضعت المادة 

الدستورية، وليس حظر مباشرتها على الجهات الأخرى، وفي ذات المعنى يقول الدكتور عادل 

" إن المشرع الدستوري إذا كان قد أراد من إيجاد محكمة خاصة تراقب دستورية القوانين  الطبطبائي

تصور أن  الوصول إلى حد إلغاء القانون المخالف للدستور لا مجرد الامتناع عن تطبيقه، فإنه لا ي 

يكون قد قصد أن تظل البلّد بدون رقابة على أعمال سلطتها التشريعية...، كما لا يتصور أن  

ن المشرع الدستوري قد أراد منع القضاء من ممارسة وظيفته الأصلية وهي تطبيق القوانين  يكو 

 ".303واحترام التدرج بينها... 

ا قضاء الذي يجدر به أن يكون أكثر  إن استحضار أن رقابة الامتناع تمار س من قبل ال /سادسا

اطمئنان تام، بل إن ذلك من شأنه أن  أجهزة الدولة نزاهةا وتقريراا للعدالة؛ يدفعنا للقبول بهذا الحل ب

من الدستور على أرض الواقع، ولا جدل في كفاءة القضاء العادي  129304يعكس حقيقة المادة 

المنازعات بما في ذلك النزاع الدستوري، فيغدو  عن الفصل في    مسؤولٌ   وفه لمباشرة رقابة الامتناع،  

 
 .29-28عادل الطبطبائي، المرجع السابق، ص 303
من الدستور الدائم لدولة قطر "سيادة القانون أساس الحكم في الدولة. وشرف القضاء ونزاهة القضاة وعدلهم   129المادة    304

 ان للحقوق والحريات." ضم
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هو خير   - رغم إلغائه - 2007لسنة  6 ذلك من صميم عمل القضاء. إضافةا إلى أن القانون رقم

جعلت تشكيل الدائرة الدستورية من أعضاء محكمة    2305دليل واعتماد لهذه الكفاءة، ذلك أن المادة  

ءة تؤهلهم للفصل في هذا النوع من النزاعات، فإن قيل التمييز، وما كان ليكون ذلك لولا أن لهم كفا

؛  هاعلى اختلّف درجات  المحاكمييز فحسب، بل لكافة  أن رقابة الامتناع لا تكون لقضاة محكمة التم

قلنا أنه طالما للأفراد الطعن على تلك الأحكام فإن الحكم الخاطئ في مثل هذه المسائل وفق السير 

وهنا يكون لها أن تقرر الامتناع   ،حتى يصل إلى محكمة التمييزطعن عليه العادي للأمور سيُ 

الذي قضت به تلك المحاكم أو أن تميّزه. وبالتالي فإن للسلطة القضائية في قطر الكفاءة اللّزمة 

 التي تؤهله لرقابة الامتناع.

وإعمالٌ  إن إعمال رقابة الامتناع في ظل الفراغ الواقعي، لهو تحقيق لمقاصد الدستور،  /سابعاا

ا قد ينجم عن الفراغ من الرقابة الدستورية من انتهاكات جسيمة لنصوص  لمبادئه، وتدارك لم

الدستور. وحرمان القضاء العادي من الامتناع عن تطبيق النصوص المخالفة يعني شلّ دوره  

النص  الاجتهادي في التعامل مع المخالفات الصريحة تماماا، بل وسلبه وظيفته الطبيعية في تغليب  

،  135ى، وفي ذلك انتهاك للحق في التقاضي الذي نصت عليه المادةالأسمى على النص الأدن

فلّ يجوز للقانون تقييد هذا الحق بحرمان الأفراد من الطعن على دستورية التشريعات التي ستطبق  

المتفق   عليهم، لاسيما وأن الفصل في دستورية التشريع مسألة أولية تسبق الفصل في النزاع، إذ من

ل في المسألة الموضوعية قبل الفصل في المسألة الدستورية، وأن على قضاء عليه عدم جواز الفص

، والتربص في حالة الفراغ الواقعي يعني تعطيل  306الموضوع أن يتربص لقضاء المحكمة الدستورية 

 
. " تشكل الدائرة الدستورية برئاسة رئيس 500، المرجع السابق، صمجموعة الوثائق الدستوريةحسن عبد الرحيم السيد،    305

 التمييز وعضوية أربعة من أعضائها..."محكمة 
 .339، المرجع السابق، صنظم الرقابة على دستورية القوانينعبد العزيز سالمان،  306
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لحق في  الدعوى وتعليقها، أي حرمان الأفراد من الطعن على دستورية النص يعني حرمانهم من ا

وإعادة الدعوى للمحكمة التي    ء حكم الوقفاستقرت على إلغا  محكمة التمييز قد   التقاضي. فقد رأينا

بعدم دستوريته، وهو ما يعني جعل الفرد يدور في حلقة مفرغة   المدفوعأصدرته لتحكم وفق النص 

من الناحية الواقعية.   طويلة الأمد، تنتهي إلى إعادته لنقطة البداية، لتشلّ حقّه في التقاضي تماماا 

وةا على ما تفضي إليه حالة الفراغ الواقعي من انتهاك لمبدأ سيادة القانون الذي نصت عليه  علّ

السالف الإشارة إليها، وانتهاك مبدأ سمو الدستور ومبدأ احترام التدرج التشريعي الذي  129المادة 

يما نص  قاا لأحكام الدستور"، لا سيظهر جلياا في معظم نصوص الدستور متمثّلّا في عبارة " وف

التي نصت على أن " احترام الدستور، والامتثال للقوانين الصادرة عن السلطة العامة،  57 المادة

والالتزام بالنظام العام والآداب العامة، ومراعاة التقاليد الوطنية والأعراف المستقرة، واجب على 

 جميع من يسكن دولة قطر، أو يحل بإقليمها." 
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 الخاتمة

تبعاا لاختلّف حالة الفراغ   ،رقابة الامتناع لفي إعما القانونية المقارنة بتجارب مختلفةالنظم  مرت 

نخلص ، دراسة النماذج الأربعة محل هذا البحث ومن خلّل هذا البحث و  من الرقابة الدستورية،

 إلى عدد  من النتائج التي نبيّنها فيما يلي:  

، فهناك الفراغ الدستوري الذي يكون رج عن ثلّث حالات يخ لالدستورية الفراغ من الرقابة ا إن -

مرجعه إغفال السلطة التأسيسية لتنظيم الرقابة الدستورية في الدستور، وهناك الفراغ القانوني والذي 

لتشريعية عن إصدار القانون المنظم للرقابة الدستورية، وهناك الفراغ يكون مرجعه تراخي السلطة ا

والذي يكون مرجعه تراخي الجهات المختصة بتنفيذ القانون عن وضعه موضع التنفيذ. الواقعي 

الفراغ من الرقابة الدستورية، هو غياب الرقابة   مصطلح التعريف الذي توصلنا إليه ل وبهذا فإن

 فراغ في الواقع.ل فراغ في القانون، أو لالدستورية في الواقع إما لفراغ في الدستور أو 

كحل  لمواجهة الفراغ الدستوري في الولايات المتحدة الأمريكية، لا يعني    قابة الامتناعنشوء ر   إن    -

لة إلى ذات النتيجة  حصِّ حالات فراغ أخرى تؤدي في المُ  اكفهناحتكارها لهذا النوع من الفراغ، 

 ، به،  كل فراغ دستوري يتفرع عنه فراغ قانوني مقترن فالمتمثلة في غياب الرقابة الدستورية عملّا

والفراغ الواقعي المجرد   ،، ولهذا نجد أن الفراغ القانوني المجرد كذلكويتفرع عنه فراغ واقعي مقترن به  

يجعلّن رقابة الامتناع ضرورة لا غنى عنها لوحدة النتيجة فيهما والمتمثلة في غياب الرقابة  

 الدستورية على أرض الواقع وتحصين التشريعات من كل رقابة.

، حيث  لرقابة الامتناعالقضاء الأمريكي هو المنشأ الأول  قف الأمريكي، نجد أنبالنسبة للمو  -

في  ل لها لمواجهة حالة الفراغ الدستوري، فأصّ  قاضي المحكمة الاتحادية العليا مارشالابتكرها 

ولقد  .سمو الدستور ت جذورها بالنصوص الدستورية التي تؤكد ، وثبّ 1803 الحكم الشهير عام
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؛  معظم نظم الرقابة   بعكس فالأمريكي برقابة الامتناع عن كل نوع  آخر من الرقابة،    استغنى القضاء

ا وجوهراا    لنظام لم يجعل القضاء الأمريكي رقابة الامتناع حلّا مرحلياا استثنائياا، بل جعلها أساسا

ن الرقابة لاسيما  لهذا النوع م  ه  جِّ الرقابة الدستورية في الولايات المتحدة الأمريكية، ورغم النقد الذي وُ 

الولايات  قد استمرت في  رقابة الامتناع أن إلا  ؛هافي الفترات التي أسرف فيها القضاء في إعمال

 منذ حكم مارشال وحتى يومنا هذا.  المتحدة الأمريكية

رقابة الامتناع في فترة   أعمل   القضاء المصري خلصنا إلى أن لموقف المصري، فقد بالنسبة ل -

، معتبراا رقابة  1971وحتى صدور دستور عام  1923التي امتدت منذ عام الفراغ الدستوري 

؛  1971وقبل صدور دستور    .الامتناع الحل الأمثل لمواجهة حالة الفراغ الدستوري في تلك المرحلة

  81إنشاء المحكمة العليا رقم  قانون  قرار رئيس الجمهورية ب   حالة الفراغ الدستوري بإصدار  تم تدارك

وقد ، الرقابة المركزيةاللّمركزية إلى الرقابة من لذي حوّل نظام الرقابة في مصر ا، 1969لسنة 

فع، فتوقّف عن ممارسة رقابة الامتناع، وبات يراقب جدية الد ، تحوّلالقضاء العادي لهذا ال امتثل

باشرت فيه محكمة النقض رقابة الامتناع في فترة اختصاص المحكمة العليا،   وحيد حكم باستثناء 

 مبدأ ازدواجية الرقابة الدستورية.  على مدة بموجب هذا الحكم  معت

أفرد باباا كاملّا للمحكمة الدستورية العليا، ليجعل بذلك   1971عد صدور الدستور المصري عام  ب  -

دستورياا بعد أن كان مبدأ قانونياا، ولقد عهد الدستور المصري تنظيم  مبدأ الرقابة الدستورية مبدأ 

ية للسلطة التشريعية، غير أنه تنبّه لإمكان حدوث فراغ قانوني؛ فسارع إلى تفاديه  الرقابة الدستور 

بمنح المحكمة العليا الشرعية الدستورية لممارسة الرقابة الدستورية إلى حين إنشاء المحكمة 

باشرت المحكمة العليا الرقابة الدستورية  ف، ذلك الشأن كل باب  للجدل حولمغلقاا  لياالدستورية الع
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ت يحيث ألغ 1979لمدة سبع سنوات حتى صدور قانون إنشاء المحكمة الدستورية العليا عام 

 بموجب هذا القانون.  

تباين   المصري  العاديظهر أحكام القضاء قانون إنشاء المحكمة الدستورية العليا؛ تُ تفعيل  بعد  -

الدستورية العليا قد فصلت  موقفها وامتثالها لهذا القانون تبعاا لثلّث فرضيات، فإذا كانت المحكمة

في المسألة الدستورية، فإن القضاء العادي يلتزم تماماا بحكمها ويرتّب أحكامها بناءا على ما انتهت  

للمحكمة   وحيد حكام القضائية باستثناء حكم إليه المحكمة الدستورية وهذا ما تشير إليه معظم الأ

لمحكمة الدستورية وامتنعت عن تطبيق النص  الإدارية العليا حيث مارست فيه الرقابة على حكم ا

الذي كانت المحكمة الدستورية قد قضت بدستوريته، وهذا هو الفرض الأول. أما الفرض الثاني،  

المحكمة الدستورية العليا فإن أحكام القضاء  فإذا كانت المسألة الدستورية لم يسبق عرضها أمام

فإما أن تراقب جدية الدفع فتسلك الطريق  العادي تظهر مسلكين في التعامل مع هذا الفرض،

المرسوم بموجب قانون إنشاء المحكمة العليا، وإما أن تعمل رقابة الامتناع. وأما الفرض الثالث، 

فإن القضاء العادي يعمل رقابة الامتناع ويفصل  الاختصاص    م فإذا قضت المحكمة الدستورية بعد 

 في دستورية النص من عدمه. 

حالة من الفراغ القانوني، حيث صدر قد مر بالنظام الكويتي  نجد أنالكويتي؛  بالنسبة للموقف -

على اختصاص مجلس الأمة بإصدار القانون المنظم للرقابة    173ونص في المادة    1962دستور  

الدستورية، وإزاء امتداد تراخي السلطة التشريعية عن إصدار القانون المنظم للرقابة الدستورية،  

لامتناع كحل  لمواجهة الفراغ القانوني، فانقسم الفقه الكويتي بين مؤيد ومعارض، إلى أثيرت رقابة ا

من   أن حسم القضاء الكويتي هذا الخلّف وحكم بعدم الاختصاص، وحرمان أي جهة قضائية

،  الكويتية  قانون إنشاء المحكمة الدستورية  تفعيل، واستمر الوضع كذلك حتى  مباشرة رقابة الامتناع



197 
 

مركزية الرقابة فأعملت رقابتها على جدية الدفوع  معالمحاكم العادية في الكويت  ت تماهحيث 

 .في ذلكجراءات التي رسمها المشرع متبعةا الإ

حالة فراغ دستوري امتدت منذ  لنظام الدستوري في دولة قطرا فقد واجهالقطري،  للنظامبالنسبة  -

، 2004لدستور الدائم لدولة قطر عام  ، حتى صدور ا1970صدور النظام الأساسي المؤقت عام  

وفي ظل هذه المرحلة بالرغم من أن مسألة الرقابة الدستورية لم يكن من الممكن إثارتها بسبب  

كل  من النظام الأساسي المؤقت والنظام الأساسي المعدّل؛ إلا أن نظاماا للرقابة الطبيعة المرنة ل

محاكم الشرعية آنذاك، حيث أعلت هذه المحاكم  الدستورية كان من الممكن استنباطه من اتجاه ال

مبدأ سمو التشريعات الإسلّمية فعمدت إلى استبعاد التشريعات المخالفة للشريعة الإسلّمية من  

 غلّبة حكم الشريعة الإسلّمية على التشريع المخالف. مُ  التطبيق

جهة قضائية  على إنشاء  140الذي نص في المادة  2004بعد صدور الدستور الدائم عام  -

تختص بالفصل في المنازعات الدستورية، واجه النظام القطري حالة من الفراغ القانوني امتدت لعام 

  وثمانية أشهر، بيد أن السلطة التشريعية سرعان ما تداركت حالة الفراغ القانوني بإصدار القانون 

انون ما لبث أن صدر أن هذا الق  علىبشأن الفصل في المنازعات الدستورية،    2007لسنة    6رقم  

بإنشاء المحكمة الدستورية العليا، وبعد صدور   2008لسنة  12حتى ألغي بموجب القانون رقم 

 بتعيين رئيس المحكمة الدستورية العليا، غير  2008لسنة    2هذا القانون؛ صدر الأمر الأميري رقم  

 أن المحكمة لم يتم تفعيلها حتى هذه اللحظة. 

 2008لسنة    12رقم    المختصة عن وضع قانون إنشاء المحكمة العلياعلى إثر تراخي الجهات    -

محل التنفيذ؛ واجه النظام القطري حالة من الفراغ الواقعي امتدت لأكثر من اثني عشرة سنة، وثارت 

مال رقابة الامتناع، فذهب جانب لتأييد إعمال رقابة  التساؤلات حول غياب المحكمة الدستورية وإع
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نب إلى رفض إعمالها، أما القضاء القطري فقد انقسم هو الآخر، ففي حين  الامتناع، وذهب جا

الاستئناف قد أعملت رقابة الامتناع في عدد من أحكامها، إلا أن محكمة التمييز رغم    اكممحكانت  

  قرارها في هذا الشأن ورفضت إعمال رقابة الامتناع. تحفظها في بعض الأحكام كانت قد حسمت 

في الفترة   التي نشأت   لفراغ الواقعي في قطر، مع حالة الفراغ الواقعي في إيطالياتماثل حالة اوبرغم  

واختيار أعضاء المحكمة الدستورية العليا، إلا أن القضاء الإيطالي    صدور الدستور الإيطاليما بين  

 تلك المرحلة.لقضاء القطري، قد أعمل رقابة الامتناع في  ل خلّفاا

أن   أحرى بها فضها لرقابة الامتناع من النص إلى الواقع، وكان انطلقت محكمة التمييز في ر  -

عن تبرير رفضها لممارسة المحاكم رقابة  المحكمة عجزت  وقد تنطلق من الواقع إلى النص، 

واجب   في حين يقضي المنطق القانوني أن  .الامتناع دون أن تضع حلّا بديلّا لحالة الفراغ الواقعي

النص الأسمى، وتفعيل الحق في التقاضي الذي نصت عليه  القضاء الذي يفرض عليه إعمال 

 قابة الامتناع كنتيجة منطقية يفرضها الواقع، فلّيجعلنا ننتهي لإعمال ر من الدستور  135المادة 

،  في ظل حالة الفراغ الواقعي  2008لسنة    12تعارض بين إعمال رقابة الامتناع وبين القانون رقم  

، وليست العبرة بالنصوص المنشئة للرقابة ما دام الواقع لعبرة بتفعيل الرقابة اللأن ا دستورية عملّا

 يحقق غاياته المتمثلة في احترام الدستور.  ا عملياالم يرتّب لهذه النصوص انعكاسا 

إنه لا مراء عند المفاضلة بين رقابة الامتناع ورقابة الإلغاء أن نتائج هذه الأخيرة أفضل بكثير   -

، فإن المفاضلة لا تكون بين رقابة  في الواقع العملي، بي د أنه عندما تغيب الرقابة الدستورية عملّا

تطبيق النصوص المخالفة بين رقابة الامتناع، وإنما تكون بين رقابة الامتناع و بين الإلغاء و 

تطبيق النصوص غير الدستورية على إعمال رقابة الامتناع، فإننا بذلك نهدر ح  وحين نرجّ   للدستور.

لأن    ،تمظهراا له في الواقعلا يلقى    مجرّد ترف  نظري   فيغدو مبدأ الشرعية عملية للدستور،    كلّ قيمة
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وتحميل الأفراد  التشريعات ضد أي رقابة،إعمال النصوص المخالفة للدستور يعني تحصين 

تهاوى  فيتلّشى مبدأ سمو الدستور، وت  ،نظرلمحصّن من كلّ  ا  وهواه المشرّع    رغبة  مرجعهاانتهاكات  

يصبح القانون أداة  ل، وتصبح الحقوق والحريات منزوعةا من أدنى ضمانة، ة مبدأ سيادة القانون قيم

لا سيما في الدول التي تفتقر إلى وجود أساليب ، بدلاا من أن يكون أداة لتنظيمهالتقييد الحريّات 

 أخرى تخفف من وطأة غياب الرقابة الدستورية.

حالة من حالات الفراغ   تحقّقت لية مفادها، أنه متى ة كُ نتيجإلى  نخلصُ كل ذلك، فإننا  خلّلمن 

واجباا على القضاء، وليس جائزاا فحسب،  يكون  إعمال رقابة الامتناع  فإن ، من الرقابة الدستورية

دستور وإعمال مبادئه، كما أنه السلطة المسؤولة  تطبيق ال  ذلك أن القضاء هو السلطة المسؤولة عن

سكوت المشرع عن تحديد الجهة  فمتلك من اختصاص في التفسير،  بما يالتشريعي  سد النقص    عن

ا يستدعي  في فترة غياب المحكمة الدستوري؛ المنوطة بالفصل في المسائل الدستورية  يعتبر نقصا

وإزاء  .تداركهي و  الفراغ من الرقابة الدستورية يسد ملّئماا تفسير القضاء للنصوص التشريعية تفسيراا 

 للقضاء القطري:  ا يلي أهمّ التوصيات ورد فيمن  النتيجة،هذه 

قضاء القطري، وعلى رأسه محكمة التمييز القطرية، أن يبادر إلى إعمال رقابة نوصي ال -

من الدستور   57ويمتثل لنص المادة الامتناع إلى حين تفعيل المحكمة الدستورية العليا، 

الطريق لذلك بأحكامها ، لاسيما وأن محكمة الاستئناف كانت قد مهّدت  التي أوجبت احترامه

انتهاج سبيل غير ذلك في ف  لت لذلك تأصيلّا حسناا.اشرت فيها رقابة الامتناع، وأصّ التي ب

مثل تطبيقها، أو إيقاف الدعوى وتعطيل الفصل   -التعامل مع النصوص المخالفة للدستور

  لأحكام الدستور تعطيل ينطوي على مساس  بدولة القانون، و  -لأجل  غير مسمّى  فيها
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على نحو  يجرّد حقوق وحريات  للمبادئ النظرية من انعكاساتها العملية ، وتفريغ ومبادئه

   الأفراد من كل حماية.

 ،الواقع  إشكالات مواجهة  في    يدورها الإنشائ  تباشرأن    القطرية  نلتمس من محكمة التمييز -

حكمة التمييز  تكفل احترام الدستور، لأن الاتجاه الحالي لمالعملية التي  طرح الحلولأن تو 

ا في جعل الدست يجعل صوص لا تمانع من إعمال ن ور دستوراا مرناا، وذلك لأنها لها يدا

فه من عن طريق تشريع ما يخال تور فهي بذلك تتيح للمشرع تعديل الدسدستور، ة للفمخال

ر الذي الأم بتطبيقها بدل الامتناع عن تطبيقها،النصوص المخالفة  وتقرّ  ،نصوص 

حكمة قانون لا محكمة ملتمييز باعتبارها في المقام الأول يتعارض مع وظيفة محكمة ا

عالجة هذه ية في سبيل مأن تقُدِم على خطوة عملمحكمة التمييز  حثّ  فإننا نوقائع، ومن ثم  

ا وقادراا على التعامل مع الإشكالية وت الواقعي في حالة الفراغ رسم طريقاا قضائياا صالحا

لحق الفرد في التقاضي   وتفعيلّا ، حترام الدستور، إعمالاا لوظيفة القضاء في اقطر

 المنصوص عليه في قلب الدستور.

وأن تعدل ، اتهم الدستوريةوحريّ  راد قف في صف الأفأن تالقطرية ي محكمة التمييز صِ نو  -

لأن هذا المسار من إبطال حجيته،    حكم وقف الدعوى فيما يتعلق بعن المسار الذي اتخذته  

ل هدراا يمثّ ولا يجد من الأسانيد القانونية ما يدعمه، بل و ينأى عن كل منطق قانوني، 

ا  طق القانوني في وما يقتضيه المنحجية الأحكام القضائية، مبدأ ل جسيماا وانتهاكااصريحا

وفة ة الدعوى الموقمن إعاد رقابتها في الامتناع بدلاا محكمة التمييز أن تعمل  موقف  كهذا

 . اد الجهاز القضائي لدى الأفر بيز الثقة  إلى نقطة البداية، لأن ذلك من شأنه تعز 

نا نوصي  إعمال رقابة الامتناع مردها تعارض الأحكام القضائية، فإن إذا كانت الخشية من   -

قانون، تها محكمة بصف   عليهاق الامتناع الرقابة الدستورية بطريتقصر أن محكمة التمييز 
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سلطةا مرحليةا لها تجعل الولاية القضائية برقابة الامتناع و ، دون بقية المحاكم فتباشرها

الأفراد في  واجب القضاء في احترام الدستور وحقا وسنده مفروضة بحكم الفراغ الواقعي

مكن أن  ومن المتباشرها وحدها دون غيرها من بقية محاكم الموضوع، ف، اللجوء للقضاء

في  الأمثل ذي تراه ملّئماا لذلك، ومن جهتنا نرى بأن الوقت كمة الإجراء الترسم المح

طعن فيه على  ل محكمة التمييز هو الوقت الذي يُ الدعوى لمباشرة رقابة الامتناع من قب  

ون ما يترتب يكبالقدر النافذ منها، فوذلك حمايةا للنصوص القانونية حكم وقف الدعوى، 

الفصل في المسألة الدستورية،  هو وقف الفصل في الدعوى لحين  على الدفع بعدم الدستورية  

تها في الامتناع  عن على حكم الوقف أن تباشر رقاب محكمة التمييز إذا طُ ويكون دور 

 فتحكم بالامتناع عن تطبيقه متى ما ثبت لها  المشتبه بعدم دستوريته، وتفحص النص 

  واجبها بين تكون قد وازنت  لكإن فعلت ذ  . وهيمع الدستورالنزاع  تعارض النص محل

تداركت ما يمكن أن تفضي إليه رقابة تطبيق القانون، و وظيفتها في في احترام الدستور و 

 ، وواجهت الفراغ الواقعي بحلول  إذا أُتيحت لكافة المحاكم  الامتناع من تعارض في الأحكام

بهذا تكفل لفاقم منها، صل المشكلة وتُ بقي على أبدلاا من الحلول السلبية التي تُ إيجابية 

وهذا ما  ،في مرحلة الفراغ الواقعي عمليااوتضمن جموده ور احترام الدستالحل المؤقت 

  .وصيه بهاون نتوسّمه من محكمة التمييز القطرية
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، المركز القومي للإصدارات  الرقابة على دستورية القوانين دراسة مقارنةإيناس البهجي، يوسف المصري، 

 2013القانونية، 

حكمة الدستورية والرقابة على دستورية القوانين واللوائح في ضوء القانون القطري: المحسن عبد الرحيم السيد،  

 2019اجستير، قسم القانون العام، كلية القانون، جامعة قطر، الفصل الدراسي ربيع  ، مذكرة لطلبة المدراسة مقارنة

 2015جامعة قطر،   ، كلية القانون،المدخل لدراسة القانون الدستوري القطري حسن عبد الرحيم السيد، 

 2010، دار النهضة العربية، مجموعة الوثائق الدستورية لدولة قطرحسن عبد الرحيم السيد،  

 2005، دار الجامعة الجديدة، القانون الدستوري ثمان محمد عثمان، حسين ع
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نوز ، دار الك2004-1820التطورات السياسية والدستورية في دول الخليج العربية حسين محمد البحارنة، 

 2005لبنان، -الأدبية، بيروت

خدمات الطلّبية، عمان، المملكة  ، المركز العربي للمبادئ القانون الدستوري والنظم السياسيةخالد سمارة الزعبي،  

 1996الأردنية الهاشمية، 

 2012الثقافة والفنون والتراث، إدارة البحوث والدراسات الثقافية، وزارة ، النظام الدستوري في دولة قطررعد ناجي الجده، 

 1983، دار النهضة العربية، النظرية العامة للقانون الدستوري رمزي الشاعر، 

 ، 2014، دار بلّل للطباعة والنشر، بيروت، لبنان، العامة للقضاء الدستوري  النظريةزهير شكر، 

 1980أة المعارف، الإسكندرية، ، منشالمبادئ الأساسية في القانون الدستوري والنظم السياسيةسعد عصفور، 

،  اسة مقارنة السلطات الثلاث في الدساتير العربية المعاصرة وفي الفكر السياسي الإسلامي در سليمان الطماوي، 

 ، 1986مطبعة جامعة عين شمس، 

"، مجلس النشر العلمي، لجنة  "المحكمة الدستورية الكويتية تكوينها، اختصاصها، إجراءاتهاعادل الطبطبائي، 

 2005التأليف والتعريب والنشر، جامعة الكويت، 

الدستورية في الشريعة   القانون الدستوري والأنظمة السياسية: مع المقارنة بالمبادئعبد الحميد متولي، 

 1993، منشأة المعارف، الإسكندرية، مصر، الإسلامية

 1995طبعة الأولى، مدينة النصر، ، دار الفكر العربي، الرقابة دستورية القوانينعبد العزيز محمد سالمان، 

 1998، القاهرة، قيود الرقابة الدستورية، نهضة القانون عبد العزيز محمد سالمان، 

، دار الفكر الجامعي، دار سعد سمك، الطبعة نظم الرقابة على دستورية القوانينمحمد سالمان، عبد العزيز 

 2014الثانية، 

 . 1987، الدار الجامعية، الدستور اللبناني -المبادئ العامة -القانون الدستوري عبد الغني بسيوني عبدا لله،  

 ، 1970عبد الله وهبة، مصر،  ، مكتبة سيدمبادئ القانون الدستوري داير،  عبد الفتاح ساير

، دار النهضة  عليا دراسة مقارنةرقابة الإغفال التشريعي في قضاء المحكمة الدستورية العبدالحفيظ علي الشيمي،  

 الخالق ثروت، القاهرة شارع عبد 32العربية، 
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كة مساهمة ، مطبعة مصر شر الكتاب الأول في المبادئ الدستورية العامة -عثمان خليل، القانون الدستوري 

 . 1956مصرية، القاهرة، 

ا الرقابة على السلوك السلبي للمشرع: الإغفال التشريعيعبد الرحمن،  عزاوي  ، كلية الحقوق، جامعة أبي نموذجا

 بكر بلقايد، تلمسان

 . 1995، مطبوعات جامعة الكويت، الكويت، دراسة في الرقابة على دستورية التشريععزيزة الشريف، 

 2011، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الأردن، القانون الدستوري عصام علي الدبس، 

، تطوراته الدستورية والسياسية منذ نشأة الدولة وحتى نفاذ الدستور  الكويتي  النظام الدستوري والسياسيعلي الباز،  

 2008(، مجلس النشر العلمي، جامعة الكويت، 1963 - 1756الدائم ) 

 1989- 1988، جامعة طنطا، قوانين: دراسة مقارنةإصدار العمرو فؤاد بركات، 

 2016، دار السنهوري، بيروت، لبنان، لقانون إلزام القاضي بالتفسير المتطور لعواد حسين ياسين العبيدي، 

، مجلة الشريعة والقانون، جامعة الإمارات قرينة الدستورية كأساس لعمل القاضي الدستوري عيد أحمد الحسبان، 

 2011، العربية المتحدة

،  سلامية دراسة مقارنة لأهم العناصر المرنة في الشريعة الإ  -منطقة الفراغ التشريعي  فلّح عبد المحسن الدوخي،

 2015مركز المصطفى العالمي للترجمة والنشر، إيران، 

 1971المدخل للنظام الدستوري القطري: دراسة على ضوء النظام الأساسي المؤقت لسنة فوزي أوصديق، "

 2002"، الدوحة، قطر، 1996-1995والمتمم سنة المعدل 

"، منشورات   1992ذ حتى  192في الكويت من    وثائق الحركة الديموقراطية السياسية فيصل أحمد عثمان الحيدر "

 1995ذات السلّسل، الكويت، 

 2006، من الدستور الدائم لدولة قطر 140القضاء الدستوري في ضوء المادة مبارك الهاجري، 

حماية الدستور: ضمانات تطبيق قواعد القانون الدستوري: دراسة مقارنة  ناصر بن حباب الهاجري، " مبارك بن

 2005"، نادي طلبة كلية القانون، جامعة قطر، الطبعة الأولى،  الإشارة إلى أحكام الدستور الدائم لدولة قطرمع  

 ، 1984درية، ، منشأة المعارف، الإسكن، النظام الدستوري المصري مصطفى أبوزيد فهمي

 2017، الذاكرة للنشر والتوزيع، الأردن، نظرة في الدولة والقانون منذر الشاوي، 
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 ، الذاكرة للنشر والتوزيع، الأردننظرة في الدولة والقانون منذر الشاوي، 

، المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع،  دولة القانون: مقدمة في نقد القانون الدستوري ميشال مياي، 

 1982لبنان، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر،  

، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الأردن،  القانون الدستوري الوسيط في النظم السياسية و نعمان الخطيب، 

2012 

  رقابة دستورية القوانين واللوائح وتطبيقها في مملكة البحرين والدول العربية والأجنبية: )دراسة يوسف الهاشمي،  

 2015، المكتب الجامعي الحديث، الإسكندرية، مصر، تأصيلية تحليلية مقارنة(

 

 ات والمجلات العلمية الأبحاث والدراس

، أطروحة دكتوراه، جامعة دور القضاء في تفسير النصوص الدستورية: دراسة مقارنةباسل عبد الله محمد باوزير،  

 /http://mandumah.com، 2014العلوم الإسلّمية العالمية، 

دراسة في القانون المقارن  -الدستورية على استقلال القضاء الدستوريةأثر تشكيل المحكمة حسن السيد، 

، ، مجلس النشر العلمي، جامعة الكويت41، السنة  2، مجلة الحقوق، فصلية علمية محكمة، العددوالقانون القطري 

2017 

مقارناا مع التشريع المصري  دعوى عدم دستورية القوانين واللوائح في التشريع القطري  الطويل،    حمد وديع محمود

درجة الدكتوراه في الحقوق من قسم   مقدمة للحصول على، رسالة وتشريعات أخرى ومع بيان آراء الفقه والقضاء

 2016القانون العام،  

، رسالة ماجستير، بإشراف د. عبد الرحمن  ية القوانينالرقابة القضائية على دستور حمزة خالد حسن أبو غزلة، 

 2017ة جرش، العرمان، جامع

،  لرقابة القضائية أمام المحكمة الدستورية في الكويت: دراسة تحليلية نقدية مقارنةعثمان عبد الملك الصالح، ا

 1986مجلة الحقوق، مجلس النشر العلمي، جامعة الكويت، 

كلية ماجستير، رسالة  ، تورية القوانين وتطبيقاتها في المملكة الاردنية الهاشميةرقابة دسعلي رشيد أبو حجيلة، 

 1988،  ةالجامعة الأردني الحقوق،

http://mandumah.com/
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، مجلة الشريعة والقانون، جامعة الإمارات قرينة الدستورية كأساس لعمل القاضي الدستوري عيد أحمد الحسبان، 

 2011العربية المتحدة، 

راسة  ة القضائية على دستورية القوانين في دول مجلس التعاون الخليجي: دالرقابمبارك ناصر الهاجري، "

 2008" رسالة مقدمة للحصول على درجة الدكتوراة في القانون، جامعة القاهرة، مقارنة

، مجلة العلوم القانونية والاقتصادية،  1962النظام السياسي في الكويت قبل دستور سنة  الشاعر،    طهمحمد رمزي  

 1976شمس، جامعة عين 

، رسالة ماجستير، جامعة عمان  في دولة الكويت مدى الرقابة على دستورية القوانينمشاري غازي المطيري، 

 . 2013العربية، 

 

 التشريعات 

 بتعيين رئيس المحكمة الدستورية العليا 2008لسنة   2الأمر الأميري رقم 

 . 2005والمعمول به عام    2004الدستور الدائم لدولة قطر الصادر عام  

 الوثائق الدستورية لدولة قطر الدستور الدائم لدولة قطر، عبد الرحيم السيد، مجموعة  

   1970الدستور المصري عام 

 http://www.kna.kw، موقع مجلس الأمة، 173دستور دولة الكويت، المذكرة التفسيرية، المادة 

 1979لسنة  48ة العليا رقم صدور قانون المحكمة الدستوري

 2004لسنة  11الملغى بالقانون رقم  1971لسنة   14قانون العقوبات رقم 

 1969لسنة  81قانون المحكمة العليا رقم 

بنظام المحاكم العدلية، موسوعة    1971( لسنة  13بتعديل بعض أحكام القانون رقم )   1992( لسنة  13القانون رقم ) 

 التشريعات القطرية.

بنظام المحاكم العدلية، موسوعة    1971لسنة    (13بتعديل بعض أحكام القانون رقم )   1992( لسنة  13رقم )   القانون 

 التشريعات القطرية.

http://www.kna.kw/
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 بنظام المحاكم العدلية  1971( لسنة 13بتعديل بعض أحكام القانون رقم )  1992( لسنة 13القانون رقم ) 

 ئية بإصدار قانون السلطة القضا 2003لسنة   10القانون رقم  

 ةبإنشاء محكمة قطر الجزائي 1970لسنة   12القانون رقم  

 بإنشاء المحكمة الدستورية العليا  2008لسنة  12قانون رقم 

بتنظيم انتقال السلطة القضائية    1971لسنة    18بنظام المحاكم العدلية، ثم قانون رقم    1971لسنة    13القانون رقم  

 إلى المحاكم الوطنية

 1973المحكمة الدستورية الكويتية عام بإنشاء  14القانون رقم  

 بإنشاء محكمة العمل 1962ة  لسن 4القانون رقم  

 بشأن الفصل في المنازعات الدستورية  2007لسنة   6قانون رقم 

 الخاص بالإجراءات والرسوم أمام المحكمة العليا  1970لسنة   66القانون رقم  

 الدستور الدائم وتعيين اختصاصاتهابتشكيل لجنة إعداد  1999لسنة   11القرار الأميري رقم 

بتعديل بعض أحكام النظام الأساسي المؤقت المعدل للحكم في دولة   1995( لسنة 3قطر رقم ) قرار أمير دولة 

 . موقع الميزان.1995يناير  1قطر، منشور بتاريخ 

دل للحكم في دولة  بتعديل بعض أحكام النظام الأساسي المؤقت المع 1995( لسنة 3قرار أمير دولة قطر رقم ) 

 موقع الميزان. .1995يناير  1قطر، منشور بتاريخ 

 بإصدار العقوبات التعزيرية 2001لسنة   22القرار رقم  

 ، المجلد السادس، إدارة الشؤون القانونية، وزارة العدل، دولة قطر1985- 1961مجموعة قوانين قطر 

 1969لسنة   81المذكرة الإيضاحية للقانون رقم 

 1968بشأن إنشاء محكمة المرور عام   18ون رقم مرسوم بقان

 بإنشاء محكمة شؤون بلدية قطر 1969لسنة  19بقانون رقم  مرسوم

 2004بدعوة المواطنين للّستفتاء على مشروع الدستور الدائم لدولة قطر   2003لسنة  38المرسوم رقم 

 1972النظام الأساسي المؤقت المعدل لدولة قطر 
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 1970ت لدولة قطر النظام الأساسي المؤق

 ببعض الأحكام الخاصة بالمحكمة العليا 1976لسنة   79القانون رقم  

 shorturl.at/ckLRY: 1969أغسطس سنة   31مكرر الصادر في  35العدد  -الجريدة الرسمية

 

 الأحكام القضائية

 1948فبراير عام  10حكم مجلس الدولة المصري الصادر بتاريخ 

 ، شبكة قوانين الشرق. 1971يوليو 3قضائية، تاريخ الجلسة   1لسنة  4رقم  حكم المحكمة العليا في الطعن

 . 1974أبريل  19قضائية دستورية، بتاريخ  4لسنة   3حكم محكمة النقض في القضية رقم 

 قضائية، بتاريخ الجلسة شبكة قوانين الشرق.  44لسنة   731في الطعن رقم   -مدني-حكم محكمة النقض

، شبكة قوانين  1974مايو 13يخ قضائية، بتار  39، لسنة 223ي الطعن رقم ف  -مدني - حكم محكمة النقض

 الشرق.

، موقع قوانين  1978ديسمبر  19قضائية، بتاريخ  45، لسنة 417في الطعن رقم -مدني -حكم محكمة النقض

 الشرق.

،  2004ل  أبري  28قضائية، بتاريخ    70، عن محكمة النقض، لسنة  30342حيثيات الحكم الصادر في الطعن رقم  

 شبكة قوانين الشرق. 

، موقع قوانين  1977ديسمبر  29قضائية، بتاريخ  44، لسنة 731في الطعن رقم  -مدني - النقضحكم محكمة 

 الشرق.

 ، شبكة قوانين الشرق. 1978مايو16قضائية، بتاريخ    18، لسنة  528حكم المحكمة الإدارية العليا، في الطعن رقم  

، شبكة قوانين  2001فبراير 8قضائية، بتاريخ  64، لسنة 10167عن رقم ، في الط-مدني-حكم محكمة النقض

 الشرق.

، شبكة قوانين  2003يناير 13قضائية، بتاريخ  65، لسنة 7814، في الطعن رقم -مدني-حكم محكمة النقض

 الشرق.
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نين ، شبكة قوا2005يونيو  28قضائية، بتاريخ  74، لسنة 5336في الطعن رقم  -مدني -حكم محكمة النقض

 الشرق.

، شبكة قوانين  2011فبراير  26قضائية، بتاريخ  68، لسنة 1394الطعن رقم في  -مدني -حكم محكمة النقض

 الشرق.

، شبكة قوانين  2009يوليو  8قضائية، بتاريخ  48، لسنة 1251حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 

 الشرق.

شبكة قوانين  ، 1986فبراير 9قضائية، بتاريخ  55لسنة ، 5957في الطعن رقم  –جنائي-حكم محكمة النقض

 الشرق.  

، شبكة قوانين 2004مايو  6قضائية، بتاريخ  71، لسنة 25816في الطعن رقم  -جنائي -حكم محكمة النقض

 الشرق.

 2004أبريل  28قضائية، بتاريخ  70، لسنة 30342الحكم الصادر في الطعن رقم  

 الشرق، ، شبكة قوانين 1984يونيو  2قضائية، بتاريخ  4، لسنة 5ي الطعن رقم حكم المحكمة الدستورية العليا ف

، شبكة قوانين  2004أبريل  28قضائية، بتاريخ    70، لسنة  30342في الطعن رقم    -جنائي  -حكم محكمة النقض

 الشرق.

،  2018فبراير  27قضائية، بتاريخ  49، لسنة 13601أحكام غير منشورة، المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم 

 شبكة قوانين الشرق. 

 ، الدائرة التجارية الأولى. 1970لسنة  162حكم المحكمة الاستئنافية الكويتية الصادر في القضية رقم  

 4قضائية، بتاريخ  2002، لسنة 334في الطعن رقم  -الأحكام المدنية والتجارية -حكم محكمة التمييز الكويتية

 أكتوبر

،  1979مايو  12قضائية، بتاريخ    1979، لسنة  1تية، الأحكام الدستورية، في الطعن رقم  حكم محكمة التمييز الكوي

 شبكة قوانين الشرق. 

  11قضائية، صدر بتاريخ  2016، لسنة 2حكم محكمة التمييز الكويتية، الأحكام الدستورية، في الطعن رقم 

 ، شبكة قوانين الشرق. 2016مايو
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  21بتاريخ  2004/ تعازير/ ابتدائية/ 95رة الجنايات والحدود، قضية رقم لمحكمة الابتدائية الشرعية، دائحكم ا

 ، قطر. 2004يناير 

مارس    11بتاريخ    2004/ تعازير/ ابتدائية/  342المحكمة الابتدائية الشرعية، دائرة الجنايات والحدود، قضية رقم  

 ، قطر. 2004

فبراير   11بتاريخ  2004/ تعازير/ ابتدائية/ 349رقم  دائرة الجنايات والحدود، قضية  المحكمة الابتدائية الشرعية،

 ، قطر. 2004

، شبكة 2010مايو18قضائية، بتاريخ الجلسة  2010، لسنة 4حكم محكمة الاستئناف القطرية في الطعن رقم 

 قوانين الشرق. 

يناير  4قضائية، بتاريخ  2010، لسنة 194، في الطعن رقم -الأحكام المدنية-حكم محكمة التمييز القطرية

 . شبكة قوانين الشرق. 2011

،  2011يناير  4قضائية، بتاريخ    2010، لسنة  194في الطعن رقم    –الأحكام المدنية    -حكم محكمة التمييز القطرية

 شبكة قوانين الشرق. 

يونيو  18ر بتاريخ ، صد2012، لسنة 232، في الطعن رقم -الأحكام المدنية-حكم محكمة التمييز القطرية

2013 . 

قضائية، بتاريخ  2009، لسنة 130في الطعن رقم  -الأحكام الجنائية- كمة التمييز القطريةحكم مح
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