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مقدمــة عامــة

�شهدت �سلطنة عمان في ع�صرها الحالي )ع�صر النه�ضة( تطوراً بالغ الأهمية في ميدان 

ب�إ�صدار   96/101 رقم  ال�سلطاني  المر�سوم  ب�صدور  تُوج  القانون،  �سيادة  وكفالة  الت�شريع 

الفني  –بالمعنى  د�ستور  �أول  وهو  1996م،  نوفمبر   6 بتاريخ  وذلك  للدولة  الأ�سا�سي  النظام 

الدقيق– للدولة منذ ن��شأتها"1".

د�ستورية،  دولة  هي  ال�سلطنة  �أن  ت�ؤكد  ن�صو�ص  عدة  الأ�سا�سي  النظام  هذا  في  ورد  وقد 

تعتنق معظم �أ�س�س وعنا�صر الدولة القانونية المتفق عليها، وعلى ر�أ�سها الإقرار ب�سمو �أحكام 

هذا النظام �أو الد�ستور، وتبعاً لذلك تنظيم رقابة ق�ضائية على مدى تطابق القوانين واللوائح 

مع النظام الأ�سا�سي للدولة. فقد �أقر الم�شرع الد�ستوري في عمان مبد�أ �سمو ن�صو�ص النظام 

الأ�سا�سي للدولة على بقية الت�شريعات في الدولة, وجاء في المادة 79 من نف�س النظام الأ�سا�سي 

�أحكام النظام  �أن تتطابق القوانين والإجراءات التي لها قوة القانون مع  "يجب  �أنه  للدولة، 

الأ�سا�سي للدولة"، كما تن�ص المادة 70 من هذا النظام على �أن "يعين القانون الجهة الق�ضائية 

التي تخت�ص بالف�صل في المنازعات المتعلقة بمدى تطابق القوانين واللوائح مع النظام الأ�سا�سي 

للدولة وعدم مخالفتها لأحكامه، ويبين �صلاحياتها والإجراءات التي تتبعها".

وبالرغم من مرور نحو ع�شر �سنوات على �صدور النظام الأ�سا�سي للدولة، لم يتم تفعيل 

هذه الن�صو�ص بعد في الحياة القانونية والق�ضائية في ال�سلطنة، وهو ما يلقي ظلالًا من ال�شك 

حول وجود رقابة على الد�ستورية �أو عدم وجودها في الدولة، وينتق�ص من ثم من �أ�س�س الدولة 

القانونية الد�ستورية وعنا�صرها الم�سلمة، وهو الأمر الذي دفعنا �إلى البحث في هذه الم�سالة، 

لتحقيق هدفين:

والباحث  العادي  للقارئ  الم�شكلة  هذه  عن  ال�صحيحة  القانونية  المعرفة  توفير  الأول: 

المتخ�ص�ص على قدم الم�ساواة.

  Constitutionا�صطلاح القانون �أو النظام "الأ�سا�سي" يعتبر ترجمة عربية للا�صطلاح المقابل في اللغتين الإنجليزية والفرن�سية 
1

الذي يفيد معنى الت�أ�سي�س والتنظيم �أو الأ�سا�س والتكوين، ومع ذلك ي�شيع في اللغة العربية القانونية ا�ستخدام ا�صطلاح 
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والثاني: قد ن�ساهم بجهدنا المتوا�ضع هذا في �إ�ضاءة الطريق للم�شرع العماني للتعرف على 

يتنا�سب  ما  بينها  ليختار من  المقارن،  القانون  الد�ستورية في  على  الرقابة  وو�سائل  �سبل 

وذلك  العماني،  القانوني  بالنظام  والمحيطة  الخا�صة  والاعتبارات  الظروف  مع  ويتوافق 

عندما يرى �أن الوقت قد حان لو�ضع القانون المنظم للرقابة على الد�ستورية في الدولة.

وت�أ�سي�ساً على ما تقدم نرى �أن نتناول في هذا البحث م��سألة تنظيم الرقابة على الد�ستورية 

وفقاً للأنظمة الرئي�سة المتبعة في دول العالم المختلفة، من خلال عر�ض تحليلي مب�سط مقارن 

�أو  الطريق  نراه  ما  حول  الر�أي  و�إبداء  لها،  النظري  البناء  تف�صيلات  في  الدخول  دون  لها 

الأ�سلوب الأ�صلح ل�سلطنة عمان، ب�صدد الرقابة على الد�ستورية فيها، وعليه �ستكون المنهجية 

التي �سنتبناها للبحث على النحو الآتي:

�أولًا: تحديد �أ�سا�س الرقابة على الد�ستورية في الدول القانونية الد�ستورية وذلك في مبحث 

تمهيدي.

ثانياً: البحث في مدى تحقق الرقابة على الد�ستورية عندما يخلو د�ستور الدولة �أو نظامها 

الأ�سا�سي من وجود تنظيم معين لهذه الرقابة، �أو عدم تفعيل مثل هذا التنظيم على رغم 

الن�ص عليه )وهو الو�ضع الحالي في �سلطنة عمان( حيث يقر معظم الفقه الد�ستوري 

ب�إمكانية وجود رقابة ق�ضائية في هذه الحالة، ا�صطلح الفقه على و�صفها ب�أنها "رقابة 

الامتناع".

ثالثاً: عر�ض طرق تنظيم الرقابة على الد�ستورية عندما يتولى الم�شرع الد�ستوري نف�سه 

تحديد �أ�سلوب هذه الرقابة، وربما تنظيمها كذلك �أو الاكتفاء بتقرير �أهم �أ�س�سها، تاركاً 

للم�شرع العادي و�ضع تف�صيلاتها من خلال قانون ت�صدره ال�سلطة الت�شريعية )وهو ما 

قرره النظام الأ�سا�سي للدولة في عمان(. والطرق الرئي�سة في القانون المقارن تقت�صر 

على تنظيم رقابة �سيا�سية تت�سم ب�أنها رقابة وقائية �سابقة، على د�ستورية القوانين قبل 

�إ�صدارها و الأعمال القانونية الأخرى مثل المعاهدات الدولية ولكن �أي�ضاً قبل �إبرامها �أو 

الت�صديق عليها، �أو الاتجاه �إلى تنظيم رقابة ق�ضائية لاحقة على هذه القوانين �أو الأعمال 

القانونية الأخرى مثل اللوائح، وذلك بعد �صدورها ونفاذها وبدء �سريانها وتطبيقها.
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�إما عن  ب�أنها  الد�ستورية  الرقابة على  الد�ستوري طرق  الفقه  وبناء على ما تقدم يحدد 

الن�ص  تطبيق  عن  الامتناع  ب�أ�سلوب  الق�ضائية  الرقابة  طريق  �أو  ال�سيا�سية,  الرقابة  طريق 

الت�شريعي غير الد�ستوري من جانب المحاكم الق�ضائية كافة، ويطلق معظم الفقه الد�ستوري 

على هذا الطريق ا�صطلاح "الرقابة الق�ضائية اللامركزية". و�أخيراً طريق الرقابة ب�أ�سلوب  

�إلغاء �أو بطلان القوانين والأعمال القانونية لعدم د�ستوريتها، بوا�سطة جهة ق�ضائية محددة، 

وهو الطريق الذي يطلق عليه الفقه الد�ستوري ا�صطلاح "الرقابة الق�ضائية المركزية" على 

م�ستقلة،  مباحث  في  الثلاثة  الطرق  لهذه  التمهيدي  المبحث  بعد  نعر�ض  وعليه  الد�ستورية، 

فنبد�ؤها بالرقابة ال�سيا�سية على الد�ستورية ثم الرقابة الق�ضائية اللامركزية عليها، و�أخيراً 

الرقابة المركزية على الد�ستورية.

المبحث التمهيدي

�أ�سا�س الرقابة على الد�ستورية

�أهمية النظام الأ�سا�سي ودوره في الدول الحديثة المعا�صرة،   لي�س ثمة جدال في تعاظم 

للأعمال  ومبا�شرتها  الدولة  العامة في  ال�سلطات  لإن�شاء  القانوني  ال�سند  يوفر  النظام  فهذا 

والاخت�صا�صات الموكولة �إليها ل�ضمان تحقيق �أهداف ومبادئ هذا النظام والتي تمثل الغايات 

ال�سمو والح�صانة تجاه غيرها من  النظام  �أ�ضفى على قواعد هذا  ما  للمجتمع، وهو  العليا 

في  العامة  لل�سلطات  �آمرة  �أو  ملزمة  قانونية  قواعد  باعتبارها  الأخرى،  القانونية  القواعد 

الدولة، بالإ�ضافة –بطبيعة الحال- للأفراد والمقيمين بها.

فمقت�ضى وجود نظام �أ�سا�سي �أو د�ستوري في الدولة �أنه يتعين على جميع ال�سلطات العامة 

فيها، احترام الأحكام والقواعد والمبادئ الد�ستورية العامة، لا �سيما تلك الواردة في النظام 

الأ�سا�سي للدولة، والعمل على تطبيقها تطبيقاً �سليماً عندما تمار�س اخت�صا�صاتها الد�ستورية 

على النحو المبين فيه، حتى يمكن الت�سليم ب�صحة �أعمالها وت�صرفاتها من الناحية الد�ستورية، 

�ضماناً ل�سمو الد�ستور �أو النظام الأ�سا�سي للدولة، و�إعلاء ل�سيادة القانون ومبد�أ م�شروعية 

�أعمال هذه ال�سلطات العامة، وت�أكيداً ل�صفة الدولة القانونية �أو الد�ستورية التي تت�سم بها.
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وي�ستلزم تحقيق ما تقدم �ضرورة تنظيم رقابة �صارمة على �أعمال �أو ت�صرفات ال�سلطات 

هذا   قواعد  احترام  لكفالة  للدولة،  الأ�سا�سي  النظام  بن�صو�ص  ت�أ�سي�سها  يتم  التي  العامة 

القانون و�أحكامه, والتزام تلك ال�سلطات للحدود الواردة فيه، وهي الرقابة التي درج الفقه 

مبد�أ  على  ت�أ�سي�ساً  "الرقابة على الد�ستورية" "2"  والق�ضاء والم�شرع على �إطلاق ا�صطلاح 

الرقابة هي دولة د�ستورية  فيها هذه  تن��شأ  التي  الدولة  �أن  وباعتبار  الد�ستور وجموده،  �سمو 

�أو قانونية.

الق�ضائية على  "الرقابة  �أن  الم�صرية، على  العليا  الد�ستورية  المحكمة  ا�ستقر ق�ضاء  وقد 

–ك�أ�صل عام– في مبد�أ ال�شرعية و�سيادة القانون  �أ�سا�سها  د�ستورية القوانين واللوائح تجد 

وخ�ضوع الدولة له" "3"، وت�أ�سي�ساً على �أن "هذه الرقابة الق�ضائية هي المظهر العملي الفعال 

لحماية ال�شرعية، فهي التي تكفل تقييد ال�سلطات العامة بقواعد القانون، كما تكفل رد هذه 

ال�سلطات �إلى حدود الم�شروعية �إن هي تجاوزت تلك الحدود" "4".

ع�صر  بداية  منذ  غدت  �أنها  بجلاء  نتبين  ف�إننا  عمان،  �سلطنة  �شطر  وجهنا  ولينا  ف�إذا 

�أنها  كما  التقاليد،  �أو  العادات  بع�ض  مجرد  ولي�س  القانون  يحكمها  قانونية،  دولة  النه�ضة 

ب�صدور النظام الأ�سا�سي للدولة عام 1996م �صارت دولة د�ستورية، يت�سم نظامها الأ�سا�سي 

بال�سمو  والجمود، وا�ستتبع ذلك �إقرار وتنظيم رقابة ق�ضائية على د�ستورية القوانين واللوائح 

فيها، وهي �أمور تحتاج �إلى بع�ض التف�صيل والإي�ضاح وذلك على النحو الآتي

 لعل الا�صطلاح الأكثر �شيوعاً هو ا�صطلاح “الرقابة على د�ستورية القوانين واللوائح”، �إلا �أنه –في تقديرنا– ا�صطلاح غير دقيق 
2

وذلك لوجود �أعمال قانونية �أخرى غير القوانين واللوائح قد تخ�ضع لتلك الرقابة مثل المعاهدات والمرا�سيم والأنظمة والقرارات 

بقوانين والأحكام الق�ضائية وغيرها، وكل ذلك بح�سب موقف الم�شرع الد�ستوري من تنظيم هذه الرقابة.

 حكمها في 19/6/1993م الق�ضية ل�سنة 14ق )ق�ضائية( د. )د�ستورية (، ويمكن مراجعة �أحكام هذه المحكمة �أما في الجريدة 
3

الر�سمية �أو في المجموعات  الر�سمية لها ال�صادرة عن المحكمة والتي اعتمدنا عليها في الرجوع لتلك الأحكام.

 المحكمة العليا الم�صرية في 3/4/1976م الق�ضية 11 ل�سنة 5 ق.د.
4
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المطلب الأول

�سلطنة عمان دولة قانونية

تعتبر الدولة القانونية ال�سمة الأولى للمجتمعات المعا�صرة، التي يتم فيها تنظيم العلاقات 

والروابط بين �أفرادها الذين ارت�ضوا العي�ش الم�شترك بينهم في ظل نظام قانوني يحقق الحق 

والعدالة، ويهدف �إلى تحقيق الم�صالح العامة والأهداف الجماعية والغايات الم�شتركة، و�إذا 

كانت الدولة هي الإطار الذي يتحقق داخله المظهر ال�سيا�سي لهذه المجتمعات، وهي مجتمعات 

�سيا�سية بالدرجة الأولى، ف�إن القانون هو �أداة هذه الدولة وو�سيلتها لكفالة تحقيق المقا�صد 

والأغرا�ض العامة للمجتمع، كما �أنه في جوهره يعنى فر�ض الإلزام والخ�ضوع لأحكامه، ولذلك 

يذهب الفقه �إلى �أن المجتمعات في الدول الحديثة على وجه الخ�صو�ص لا تقوم بدون قانون، 

ومفهوم القانون الحقيقي �أنه الحد الفا�صل ما بين ال�سلطة المطلقة ومتطلبات حقوق الإن�سان، 

وغايته الرئي�سة ا�ستقامة التعاطي بين ال�سلطة والمجتمع"5".

والحقيقة �أن القانون هو تعبير عن قوة الدولة العليا، ومع ذلك لا ي�سوغ بحال من الأحوال 

�أن ت�ستخدم لغير تحقيق �أهداف المجتمع، ولهذا الغر�ض وحده، والولاء للدولة يتم من خلال 

بها  وت�ستبدل  ال�شخ�صية،  ال�سلطة  فكرة  المعا�صرة  الدول  تنبذ  ولذلك  لقوانينها،  الخ�ضوع 

خ�ضوع �أفراد المجتمع الذين يتكون منهم �شعب الدولة لفكرة القانون، فلا يدين �أحد منهم 

�أو  التقاليد  تعد  ولم  والمبد�أ،  للفكرة  الولاء  ف�صار  قل،  �أو  عددهم  كثر  الأ�شخا�ص  من  لعدد 

الأعراف وعاء لهذه الفكرة �أو ذاك المبد�أ، و�إنما هو القانون الذي يعبر عن الإرادة العامة في 

الدولة"6".

�إن�شاء  �إلى �ضرورة  ال�سيا�سي للمجتمعات قاطبة في العالم المعا�صر  وهكذا انتهى التطور 

تتولى مبا�شرة  �سيا�سية  �سلطة  تنبثق عنه  للمجتمع  �سيا�سي  "الدولة"، ومن هنا و�ضع نظام 
العام، وذلك من خلال  الأفراد وبا�سمهم تحقيقاً ل�صالحهم  نيابة عن ه�ؤلاء  ال�سيادة فيها 

العامة  وال�سلطات  ال�سيادة وكيفية مبا�شرتها  تلك  الذي يحدد بدقة مظاهر  القانون  قواعد 

التي �ستتولى هذه المبا�شرة والحدود �أو القيود التي ترد عليها في ذلك.

 الدكتور �أمين عاطف �صليبيا: دور الق�ضاء الد�ستوري في �إر�ساء دولة القانون –  لبنان - 2002 – �ص28.
5

– �ص11.  الدكتور �سامي جمال الدين: القانون الد�ستوري وال�شرعية الد�ستورية – من��شأه المعارف بالإ�سكندرية – 2005 
6
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و�أن  القانون،  مبد�أ  تعتنق  التي  الدولة  هي  القانونية  الدولة  �إن  القول:  يمكن  وعليه 

مقت�ضى هذا المبد�أ وجوب خ�ضوع �سلطات الدولة للقانون والتزام الحدود في جميع �أعمالها 

وت�صرفاتها، وفي ذلك تقول المحكمة الد�ستورية العليا الم�صرية "�إن الدولة القانونية هي التي 

تتقيد في كافة مظاهر ن�شاطها، �أيا كانت طبيعية �سلطاتها، بقواعد قانونية تعلو عليها وتكون 

بذاتها �ضابطاً لأعمالها وت�صرفاتها في �أ�شكالها المختلفة، باعتبار �أن ممار�سة ال�سلطة لم تعد 

امتيازاً �شخ�صياً لأحد، ولكنها تبا�شر نيابة عن الجماعة ول�صالحها، ومن ثم  �أ�ضحى مبد�أ 

خ�ضوع الدولة للقانون مقترناً بمبد�أ م�شروعية ال�سلطة هو الأ�سا�س الذي تقوم عليه الدولة 

القانونية" "7".

الكافة  خ�ضوع  خلال  من  كان  �سيا�سي  نظام  �أي  في  القانونية  الدولة  تتحقق  ذلك  وعلى 

وحرياتهم،  المواطنين  على حقوق  الم�ؤمنة  الحاكمة  ال�سلطات  ر�أ�سهم  وعلى  القانون،  ل�سلطة 

فلا تكون �أعمالهم وت�صرفاتهم م�شروعة �إلا �إذا كانت متفقه مع القانون، ومن ثم تغدو الدولة 

القانونية هي دولة الم�شروعية وذلك في مواجهة مفهوم �آخر �ألا وهو الدولة البولي�سية"8".

كان  و�إن  القانونية،  الدولة  عنا�صر  �أو  مبادئ  الد�ستوري حول تحديد  الفقه  اختلف  وقد 

الف�صل بين  الاعتبار بمبد�أ  الأخذ في  انعقد ب�صدد ثلاثة عنا�صر هي: �ضرورة  قد  الإجماع 

ال�سلطات، ومبد�أ الخ�ضوع للقانون وخا�صة تجاه جميع ال�سلطات العامة، ومبد�أ �سمو الد�ستور 

و�سيادة القانون، على حين ي�ضيف بع�ض الفقهاء عن�صراً �أو �أكثر مثل مبد�أ �سيادة الأمة"9" 

د�ستورية  على  الرقابة  وتنظيم  الحاكمة"10"،  القيادات  وتوالى  ال�سلطة  تداول  ومبد�أ 

العامة"12". والحريات  الحقوق  و�إقرار  القوانين"11"، 

 حكمها في 2/1/1999م ق�ضية 15 ل�سنة 18ق.د. – راجع �أي�ضاً حكمها في 4/1/1992 ق�ضية  22ل�سنة 8ق.د.- وحكمها في 1/2/1997م 
7

ق�ضية 5 ل�سنة 48ق.د.

 الدكتور م�صطفى عبد المق�صود �سليم: الرقابة على د�ستورية القوانين في الدولة القانونية المعا�صرة – دار النه�ضة العربية – 1998م 
8

51و54. – �ص 
�أن هذه  لي�س �صحيحاً  كان  و�إن  الكلي،  �أو  ال�شمولي  النظام  تطبيق  الد�ستورية منع  الرقابة على  ��شأن  �أن من  الفقهاء  بع�ض  وي�ؤكد  	

الأنظمة الكلية ت�ستبعد م�سبقاً مبد�أ الخ�ضوع للقانون، فلي�س �صحيحاً �أن هذه الأنظمة لا قانون لها، لأنه مهما كانت ال�سلطة التي 

يتمتعون بها قوية، ف�أنها كانت تطبق �ضمن �إطار النظم للدولة – راجع في ذلك: الدكتور �أمين عاطف �صليبيا: المرجع ال�سابق – �ص175.

-1990- �ص18، وهو يرى �أن هذا   الدكتور محمد رفعت عبد الوهاب: القانون الد�ستوري – دار المطبوعات الجامعية – الإ�سكندرية 
9

المبد�أ يعني �أن تكون الأمة وحدها م�صدراً لل�سلطات في الدولة، وهو مبد�أ يرتبط كذلك بالنظام الديمقراطي.

وهو يرى �ضرورة الأخذ بهذا المبد�أ دعماً للمبد�أ الديمقراطي وتر�سيخاً لمفهومه   الدكتور �سامي جمال الدين: المرجع ال�سابق – �ص13، 
10

ال�صحيح وليتجنب النظم ال�شمولية الم�ستترة.

 الدكتور �أمين عاطف �صليبا: المرجع ال�سابق  - �ص 74، وهو يفرق في م�ؤلفه بين الدولة القانونية ودولة القانون، ويرى �أن ال�سائد في 
11

الدولة القانونية هو مبد�أ �سيادة البرلمان الذي ي�سن القوانين،على حين تقوم دولة القانون على �أ�سا�س ارتباط الحقوق والحريات 

�أهم مقوماتها،  باعتبارها  القانون  القوانين في دولة  الرقابة على د�ستورية  اعتماد  يتم  ثم  بالقانون، ومن  ولي�س  بالد�ستور  العامة 

بعدها. وما  �ص105  ل�ضمان هذه الحقوق وتلك الحريات – راجع 

 الدكتور محمد رفعت عبد الوهاب: المرجع ال�سابق – �ص18.الدكتور �سامي جمال الدين: المرجع ال�سابق – �ص11.
12
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وفي تقديرنا �أن مبد�أ �سيادة الأمة لي�ست له هذه الأهمية، على �أ�سا�س �أن انعدام �سيادة الأمة 

لا ينفي احتمال قيام رقابة على الد�ستورية التي ت�ستند �أ�سا�ساً على مبد�أ �سيادة القانون"13" 

المو�ضوعية،  وال�سيادة  الع�ضوية  ال�سيادة  بين  بحق  يفرق  الفقه  من  جانباً  �أن  الملاحظ  فمن 

�أو  ال�شعب  �سواء تمثلت في  كانت،  �أيا  الت�أ�سي�سية  لل�سلطة  تكون  الع�ضوية  ال�سيادة  �أن  بمعنى 

الأمة �أو الحكام، �أما ال�سيادة المو�ضوعية فيجب �أن تكون دوماًُ للقانون ولي�س لأ�شخا�ص معينة 

ال�سلطة  الع�ضوية مطلقة لحائز  ال�سيادة  كانت  �إذا  و  الأعراف،  �أو  التقاليد  �أو لمجموعة من 

ال�سلطة  �أداة ممار�سة  بو�صفه  للقانون  تكون  المو�ضوعية  ال�سيادة  ف�إن  الدولة،  الت�أ�سي�سية في 

العامة، وهي بطبيعتها �سلطة مقيدة بالحدود والقيود التي يفر�ضها �صاحب ال�سيادة الع�ضوية 

وذلك من خلال النظام ال�سيا�سي الذي تر�ضاه الدولة"14".

�أما عن مبد�أ تداول ال�سلطة وتوالى القيادات الحاكمة، فهو في جوهره مبد�أ �سيا�سي يت�صل 

بالمبد�أ الديمقراطي ولي�س بالدولة القانونية وعنا�صرها، وهو من ثم مثل مبد�أ �سيادة الأمة 

لا علاقة لهما بمو�ضوعنا على رغم �أهميتهما البالغة في �صدد تحديد و�سائل تطبيق النظام 

الديمقراطي ومنع احتكار ال�سلطة.

�أما فيما يتعلق بالرقابة على د�ستورية القوانين وتنظيمها- ولي�س من �شك في �ضرورتها 

بل وحتميتها في الدول القانونية �أو الد�ستورية- ف�إنها لي�ست من عنا�صر تلك الدولة، بل هي 

من نتائج و�آثار مبد�أ �سيادة القانون وما يترتب عليه من تدرج القواعد القانونية في الدولة 

من حيث مرتبتها الإلزامية، ومن ثم �سمو الد�ستور في البناء القانوني للدولة، وهو ما ي�ستتبع 

تنظيم الرقابة على د�ستورية القوانين واللوائح وغيرهما من الأعمال القانونية التي ي�ضمها 

هذا البناء.  

يرى  وهو  - �ص3،   الدكتور �شعبان �أحمد رم�ضان: �ضوابط و�آثار الرقابة على د�ستورية القوانين – دار النه�ضة العربية – 2000 
13

كذلك �أن ال�سلطة المطلقة �ضرورية في بداية ن��شأة الدول الحديثة للعمل على وحدة الدولة المركزية وتقويتها وبقائها، ومن �أجل 

تتميز  قانونية  ي�ساعد على ظهور قاعدة  �أن  الفكر  ��شأن هذا  للمجتمع، ومن  ال�ضرورية  الإ�صلاحات  و�إدخال  والتطور  التقدم 

ب�سموها على �سائر القواعد القانونية الأخرى، وهو الأمر الذي ميز في فرن�سا الت�صرفات الملكية على ما عداها – �ص6 وما 

بعدها – راجع كذلك ما �أ�شار �إليه من مراجع فرن�سية في هذا ال��شأن –  �ص 8 و�ص9.

 الدكتور �سامي جمال الدين: النظم ال�سيا�سية والقانون الد�ستوري – من��شأة المعارف بالإ�سكندرية – 2005 – �ص30.
14

تنظيم رقابة الد�ستورية في �سلطنة عمان درا�سة مقارنة
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نخل�ص من ذلك �إلى �أننا نرى �أن عنا�صر الدولة القانونية تنح�صر في ثلاثة هي:

مبد�أ �سيادة القانون، وهو يت�ضمن في مقت�ضاه مبد�أ �سمو الد�ستور ومبد�أ الخ�ضوع للقانون  	1-

وتنظيم الرقابة على د�ستورية القوانين.

مبد�أ الف�صل بين ال�سلطات، �سواء بين ال�سلطة الت�أ�سي�سية من ناحية وال�سلطات العامة  	2-

الم�ؤ�س�سة من ناحية �أخرى، �أو بين تلك الأخيرة فيما بينها، لا�سيما وفقاً للمفهوم المو�ضوعي 

لكل منها.

للأفراد  العامة  والحريات  الحقوق  من  مجموعة  ب�إقرار  وذلك  الحرية،  تنظيم  مبد�أ  	3-

وكفالتها للكافة دون تمييز، ول�ضمان حماية الأقليات من مواجهة احتمالات ا�ستبداد �أو 

تع�سف الأغلبية.

وقد حر�ص الم�شرع الد�ستوري العماني على �إقرار العنا�صر �سالفة الذكر في ن�صو�ص النظام 

الأ�سا�سي للدولة، فبالن�سبة لمبد�أ �سيادة القانون تق�ضي المادة 42 من هذا النظام ب�أن يقوم 

وفقاً  وحمايتها  رعايتها  وال�ساهر على  الوطنية  الوحدة  ورمز  الدولة  رئي�س  –وهو  ال�سلطان 

ووحدة  البلاد  ا�ستقلال  على  المحافظة  الآتية:  بالمهام  رقم-41  النظام  من  ال�سابقة  للمادة 

�أرا�ضيها وحماية �أمنها الداخلي والخارجي، ورعاية حقوق المواطنين وحرياتهم وكفالة �سيادة 

القانون وتوجيه ال�سيا�سة العامة للدولة....” كما تن�ص المادة 59 من النظام الأ�سا�سي على 

�أن “�سيادة القانون �أ�سا�س الحكم في الدولة....”، علاوة على عدد غير قليل من الن�صو�ص 

التي ت�ؤكد �آثار ونتائج الأخذ بهذا المبد�أ مثل �سمو الد�ستور وتدرج القواعد القانونية وتنظيم 

الرقابة على الد�ستورية”15”.

 راجع على �سبيل المثال المواد )7( اليمين الد�ستورية لل�سلطان باحترام النظام الأ�سا�سي للدولة والقوانين، )40( واجب جميع 
15

�سكان ال�سلطة احترام النظام الأ�سا�سي للدولة، )50( اليمين الد�ستورية لرئي�س مجل�س الوزراء ونوابه والوزراء باحترام النظام 

الأ�سا�سي،  النظام  ن�صو�ص  مع  تعار�ضها  عدم  �شريطة  ال�سابقة  القوانين  �سريان   )77( النافذة،  وقوانينها  للدولة  الأ�سا�سي 

)79( وجوب تطابق القوانين والإجراءات التي لها قوة القانون مع �أحكام النظام الأ�سا�سي، )80( التزام الدولة بعدم مخالفة 

القوانين والمرا�سيم النافذة والمعاهدات والاتفاقيات الدولية التي هي جزء من قانون البلاد.
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وب�صدد مبد�أ الف�صل بين ال�سلطات، �أقر النظام الأ�سا�سي للدولة مبد�أ ال�شورى في ن�ص 

المادة 10/3 باعتباره من المبادئ ال�سيا�سية للدولة، و�أن��شأ وفقاً للمادة 58 منه مجل�س عمان 

الوزراء  55 مجل�س  44الى  المواد من  ال�شورى والدولة، كما نظم في  الذي يتكون من مجل�س 

 71 �إلى   59 من  المواد  في  الق�ضائية  ال�سلطة  وكذلك  الدولة،  في  التنفيذية  ال�سلطة  باعتباره 

وخا�صة في المواد 60و 61 و71 التي تن�ص بو�ضوح بالغ على �أن “ال�سلطة الق�ضائية م�ستقلة... 

ولا �سلطان على الق�ضاة في ق�ضائهم لغير القانون.. ولا يجوز لجهةٍ ما التدخل في الق�ضايا 

�أو في �شئون العدالة، ويعتبر مثل هذا التدخل جريمة يعاقب عليها القانون... ويكون الامتناع 

عن تنفيذ الأحكام �أو تعطيل تنفيذها من جانب الموظفين العموميين المخت�صين جريمة يعاقب 

عليها القانون”.

و�أخيرا بالن�سبة لتنظيم الحقوق والحريات العامة، �شمل النظام الأ�سا�سي للدولة  تنظيماً 

�شبه متكامل للحقوق والحريات العامة والأ�سا�سية المعترف بها في الدول القانونية الحديثة، 

وما  )م18  ال�شخ�صية  والحرية  م17(  م12/1،  و  )م10/4  الم�ساواة  في  الحق  ر�أ�سها  وعلى 

بعدها(، ومبد�أ افترا�ض البراءة و�ضمان المحاكمة القانونية, وكفالة حق الدفاع والحريات 

المن�صو�ص عليها في المواد من 16الى 36 من النظام الأ�سا�سي.

المطلب الثاني

�سلطنة عمان دولة د�ستورية

يعتبر الد�ستور الت�شريع الأ�سا�سي في �أية دولة قانونية تكون، فهو رمز دولة القانون الذي 

يتولى �إقامة النظام ال�سيا�سي فيها وي�ؤ�س�س للوجود القانوني لل�سلطات العامة، ويقرر الحقوق 

ولهذا  الحريات،  وتلك  الحقوق  هذه  كفالة  �ضمانات  ويحدد  للأفراد،  الأ�سا�سية  والحريات 

ي�ستحق الد�ستور �أو النظام الأ�سا�سي للدولة الحماية الفعالة ل�صيانة حقوق المواطنين وحماية 

حرياتهم”16”.

 الدكتور �أمين عاطف �صليبا: المرجع ال�سابق – �ص95.
16

تنظيم رقابة الد�ستورية في �سلطنة عمان درا�سة مقارنة
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ويذهب الفقه الد�ستوري �إلى و�صف الدولة ب�أنها د�ستورية �إذا كانت ذات نظام د�ستوري, 

ممار�سة  على  القيود  من  منظومة  جوهره  في  الد�ستور  لأن  مقيدة،  فيها  ال�سلطة  تكون  �أي 

ال�سلطة العامة، والمجتمع الذي يراعي هذه القيود ي�ؤ�س�س دولة د�ستورية، ففي طليعة المبادئ 

الد�ستورية �أن تكون ال�سلطة مقيدة، والد�ستور بتنظيمه لتلك ال�سلطة المقيدة هو درع المجتمع 

تغني  لا  ال�سلطة  �شرعية  لأن  �شرعية،  �سلطة  كانت  ولو  ال�سلطة،  تع�سف  احتمال  مواجهة  في 

عن  ت�صدر  التي  والأنظمة  القوانين  ت�أتي  بحيث  �أعمالها وت�صرفاتها”17”،  عن م�شروعية 

ال�سلطة متطابقة مع الد�ستور، وتحت طائلة الإبطال من قبل جهة رقابية تتولى رقابة  تلك 

الد�ستورية، بهدف ت�أمين خ�ضوع ال�سلطات العامة للقيود الواردة في الد�ستور، وحماية الحقوق 

ال�سلطة  ت�ضعه  الذي  القانون  �سقف  تحت  التنفيذية  ال�سلطة  ع�سف  احتمال  من  والحريات 

الت�شريعية.

هو   - فقط  وجوده  مجرد  ولي�س   - ب�أحكامه  والالتزام  الد�ستور  احترام  يعد  ذلك  وعلى 

وهو  الد�ستور،  �سمو  مبد�أ  الفعال  وال�ضمان  الد�ستورية،  الدولة  تحقيق  نحو  الانطلاق  نقطة 

مبد�أ مقرر ل�صالح �أفراد المجتمع يتم�سكون به في مواجهة ال�سلطات العامة في الدولة.

ومن الجلي �أن �سلطنة عمان، على الأقل منذ �صدور النظام الأ�سا�سي للدولة عام 1996، 

قد �صارت دولة د�ستورية، تلتزم جميع ال�سلطات العامة فيها بالخ�ضوع لقواعد و�أحكام هذا 

ت�ؤديها هذه  التي  الد�ستورية  اليمين  �سلفاً في  �أ�شرنا  كما  يرد  التزام  وهو  الأ�سا�سي،  النظام 

ووا�ضح  تنظيم محدد  �إقرار  �إلى جانب  الذكر،  �سالفتي  42و44/7  للمادتين  وفقاً  ال�سلطات 

للرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين واللوائح ل�ضمان اتفاقها مع قواعد ومبادئ النظام 

الأ�سا�سي للدولة التي ت�سمو على �أعمال ال�سلطات العامة فيها وفقاً للمواد 70 و77 و79 الم�شار 

القانوني  النظام  في  المبادئ  وتلك  القواعد  هذه  �سمو  عليها  يترتب  والتي  �سبق،  فيما  �إليها 

للدولة، لا�سيما �أنها تت�سم كذلك بالجمود، فلا يجوز تعديلها �إلا وفقاً  لإجراءات �إ�صدارها، 

كما ق�ضت بذلك المادة 81 من النظام الأ�سا�سي ذاته.

 الدكتور �سامي جمال الدين: القانون الد�ستوري –  مرجع �سبق الإ�شارة �إليه - �ص18.
17

jarain 11.indd   304 10/29/08   8:08:29 AM



305

مجلة الحقوق

رر
ك

م
س 

م�
لخا

 ا
د 

جل
الم

والخلا�صة �أن وجود نظام �أ�سا�سي للدولة في �سلطنة عمان، والن�ص فيه على مبد�أ �سيادة 

الد�ستور ب�شقيه وهما �سمو الد�ستور وجموده، وتنظيم �أو �إقرار طريق الرقابة على د�ستورية 

والق�ضاء  الفقه  عليه  ا�ستقر  لما  وفقاً  د�ستورية  دولة  جدال  بغير  يجعلها  واللوائح،  القوانين 

الد�ستوري في معظم الدول”18”.

المطلب الثالث

�سمو النظام الأ�سا�سي لل�سلطنة

البناء  القانونية في  القواعد  الد�ستور من المبادئ المت�صلة بتدرج  �أن �سمو  �أو�ضحنا �سلفاً 

القانوني للدولة، حيث تعلو المرتبة الإلزامية للقواعد الد�ستورية على كل الأعمال القانونية 

والمعاهدات  والمرا�سيم  والقرارات  واللوائح  والأنظمة  القوانين  مثل  الدولة  في  الأخرى 

الأعمال  هذه  ب�سن  المخت�صة  لل�سلطات  يجوز  فلا  الق�ضائية،  والأحكام  الدولية  والاتفاقيات 

القانونية و�إ�صدارها مخالفة �أحكام الد�ستور �أو النظام الأ�سا�سي للدولة.

�إذا كانت هذه المرتبة الإلزامية  وفي هذا ال�صدد يثور في الفقه الد�ستوري الت�سا�ؤل عما 

الأ�سمى لقواعد الد�ستور �أو النظام الأ�سا�سي تعود �إلى ال�سمو المو�ضوعي لأحكامه وقواعده �أم 

�إلى ال�سمو ال�شكلي لها, �أو لهما معاً، وهذا ما �سنبينه فيما يلي:

ال�سمو المو�ضوعي للد�ستور: يتحقق ال�سمو المو�ضوعي للقواعد الد�ستورية باعتبارها  �أولًا: 

�أو  ال�سلطة  �أو  ال�سيادة  عن�صر  ب�صدد  �سواء  عنا�صرها،  �أهم  في  الدولة  ت�أ�سي�س  �أداة 

�أو ب�صدد عن�صر ال�شعب وحقوقه وحرياته, وهي مو�ضوعات لا غنى عنها في  الحكومة 

�أو  �أقرتها  التي  الجهة  �أو  �شكلها  �أو  م�صدرها  عن  النظر  بغ�ض  للدولة  القانوني  البناء 

الإجراءات المتبعة لذلك، �إذ العبرة بم�ضمون وهدف القواعد الد�ستورية.

 تقول المحكمة الد�ستورية العليا الم�صرية �إن: “للد�ستور طبيعة خا�صة ت�ضفي عليه �صفة ال�سيادة وال�سمو بح�سبانه كفيل الحريات 
18

هو  الديمقراطي  الحكم  �أ�صول  من  �أ�صلا  تلتزم  �إنما  ذلك  في  والدولة  نظامها...  و�أ�سا�س  الد�ستورية  الحياة  وعماد  وموئلها 

الخ�ضوع لمبد�أ �سيادة الد�ستور، وتكون للد�ستور �سيادة حين تهيمن قواعده على التنظيم القانوني في الدولة لتحتل ذراه.. وذلك 

لتدوينها �أولًا، وثانياً ل�صدورها عن الجهة التي انعقد لها زمام ت�أ�سي�سها والتي تعلو بحكم موقعها على ال�سلطتين الت�شريعية 

والتنفيذية، ولأنها لا يجوز تعديلها �أو �إلغا�ؤها �إلا وفق الأ�شكال والأنماط الإجرائية التي حددتها” راجع حكميها في 19/5/1990 

ق�ضية 37 ل�سنة 9ق.د، وفي 17/12/1994 ق�ضية 13 ل�سنة 15ق.د – كذلك الدكتور �أحمد كمال �أبو المجد: الرقابة على د�ستورية 

القوانين في الولايات المتحدة الأمريكية والإقليم الم�صري – -1960 �ص41.
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فبالن�سبة �إلى النظام ال�سيا�سي للدولة تعد قواعد الد�ستور هي التي تر�سي الأ�صول التي 

يقوم عليها نظام الحكم فيها، فتن�شئ وتحدد ال�سلطات والهيئات الحاكمة في الدولة وتبين 

تلك  يوجب على  ما  لن�شاطها، وهو  ال�ضابطة  القيود والحدود  وت�ضع  ووظائفها  اخت�صا�صها 

ال�سلطات الالتزام بهذه القواعد الد�ستورية باعتبارها العمود الفقري لكل ن�شاط قانوني لها، 

وم�صدر �صلاحياتها، و�إلا فقدت �أ�سا�س وجودها وفقدت ت�صرفاتها �سندها ال�شرعي، وبذلك 

الدولة  في  العامة  ال�سلطات  �أعمال  لوجود  الأ�سا�سي  الم�صدر  هي  الد�ستورية  القواعد  تكون 

يعد  الدولة،  في  ال�شعب  عن�صر  وب�صدد  �أو �سماته”19”.  الد�ستور  نوع  �أياً كان  و�شرعيتها، 

الد�ستور هو الذي يقرر الحقوق والحريات العامة لأفراده، ويرتب ال�ضمانات اللازمة لكفالتها 

ولحمايتها، وي�ضع المقومات والمبادئ الأ�سا�سية التي ي�سير عليها المجتمع وتكون موجهاً ل�سيا�سة 

يتميز بطبيعة  “الد�ستور  �إن  الدولة، وفي ذلك تقول المحكمة الد�ستورية العليا الم�صرية”20”: 

خا�صة ت�ضفي عليه ال�سيادة وال�سمو بح�سبانه كفيل الحريات وموئلها وعماد الحياة الد�ستورية 

و�أ�سا�س نظامها، فحق لقواعده –بالتالي– �أن ت�ستوي على القمة من البنيان القانوني للدولة، 

هي  الد�ستور  �أحكام  ب�أن  اعتباراً  و�أن تتبو�أ مقام ال�صدارة بين قواعد النظام العام” “21”، 

مجال  وفي  وق�ضائها،  ت�شريعها  في  لها  بالخ�ضوع  الدولة  تلتزم  التي  الآمرة  القواعد  �أ�سمى 

الت�شريعية  الن�صو�ص  تكون  �أن  الالتزام يجب  �إطار هذا  التنفيذية، وفي  ل�سلطتها  مبا�شرتها 

والمثل  القيم  تك�شف م�ضامينها  التي  المو�ضوعية  لقواعده  �سواء  الد�ستور،...  موافقة لأحكام 

التي بلورتها الإرادة ال�شعبية... وكذلك الأ�س�س التي تنظم الجماعة و�ضوابط حركتها”.

بال�سمو  الت�سليم  �أن  �إلى  الد�ستوري بحق  الفقه  وت�أ�سي�ساً على ما تقدم يذهب جانب من 

تدرج  ال�سامية في  العليا  المرتبة  لها  تكون  �أن  الد�ساتير  الأ�صل في  للد�ستور يجعل  المو�ضوعي 

القواعد القانونية، فلا ت�ستطيع �سلطة ما عامة الخروج عليه، بزعم �أنه من الد�ساتير المرنة 

مثلًا، ت�أ�سي�ساً على عدم الن�ص في الد�ستور على �إجراءات خا�صة لتعديله... وتف�سير �سكوت 

 الدكتورة عزيزة ال�شريف: درا�سات في الرقابة على د�ستورية الت�شريع – الكويت – 1995 – �ص 22.
19

 حكمها في 19/1/1990 الق�ضية 37 ل�سنة 9ق.د، وفي 2/1/1993 الق�ضية 23 ل�سنة 12ق.د.
20

 راجع فكرة النظام العام والقواعد الآمرة للقانون الد�ستوري : الدكتور عيد �أحمد الغفلول : فكرة النظام العام الد�ستوري و�أثرها  
21

في تحديد نطاق الدعوى الد�ستورية – دار النه�ضة العربية -2004- �ص104.
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�إرادة  فهي  مرناً،  د�ستوراً  جعله  �إلى  ان�صرفت  قد  �إرادته  ب�أن  ذلك  عن  الد�ستوري  الم�شرع 

غير �صحيحة لا �صراحة ولا �ضمناً ولا حتى افترا�ضاً، لأنها تخالف الأ�صل في الد�ساتير وهو 

الجمود، ا�ستناداً �إلى ال�سمو المو�ضوعي للد�ستور الذي لا يختلف الفقه فيه، بمعنى �أن جمود 

الد�ستور يترتب بو�صفه نتيجةً قانونيةً على �سموه المو�ضوعي, وما لم ين�ص الد�ستور �صراحة 

على جواز تعديله بوا�سطة ال�سلطة الت�شريعية ووفقاً لإجراءات �سن القوانين العادية، ف�إنه لا 

يجوز و�صفه �إلا بالجمود”22”.

ثانياً: ال�سمو ال�شكلي للد�ستور: يربط معظم الفقه الد�ستوري بين ال�سمو ال�شكلي للد�ستور 

�سن  �إجراءات  عن  مختلفة  �أ�شكال  �أو  ب�إجراءات  و�إقراره  و�ضعه  بطريقة  يتعلق  والذي 

تدرج  في  بموقعه  ولا  و�ضعه  بطريقة  يتعلق  لا  الذي  الد�ستور  وجمود  العادية،  القوانين 

هذا  تعديل  بطريقة  �أ�سا�ساً  يت�صل  و�إنما  للدولة،  القانوني  والبناء  القانونية  القواعد 

الد�ستور، �إذ يعتبر الد�ستور جامداً عندما يقت�ضي لتعديله �إجراءات و�أ�شكالًا مغايرةً �أو 

�أ�شد �أو �أ�صعب مما يتطلبه تعديل القوانين العادية، ومن ثم لا يكون بو�سع الم�شرع العادي 

تعديل �أية قاعدة د�ستورية تكون �أو الخروج عليها.

و يترتب من غير �شك على جمود الد�ستور نتيجة لازمة هي �أن قواعد الد�ستور تكون �أ�سمى 

القوانين  الرقابة على هذه  يوجب فر�ض  ما  وهو  العادية،  القوانين  قواعد  و�أعلى مرتبة من 

العادية ل�ضمان التزامها بالقيود الواردة في الد�ستور, �إلا �أن هذه النتيجة يمكن ترتيبها �أ�صلًا 

على مبد�أ �سمو الد�ستور �شكلًا ومو�ضوعاً بغ�ض النظر عن جموده من حيث وجود �إجراءات 

�أن  بحق  الفقه  من  جانب  يرى  �إذ  خا�صة لتعديله �أو عدم وجود مثل هذه الإجراءات”23”، 

الن�ص على مبد�أ  �أو  الرقابة,  لهذه  د�ستوري  تنظيم  �أو  الد�ستورية,  رقابةٍ على  تقرير  مجرد 

اخت�صا�صاتها  بمبا�شرة  العامة  ال�سلطات  تقوم  �أن  على  الن�ص  �أو  �صراحة,  الد�ستور  �سمو 

 الدكتور �سامي جمال الدين: القانون الد�ستوري – مرجع �سابق – �ص126 وما بعدها. وخلافاً لذلك يذهب جانب من الفقه �إلى 
22

�إن ال�سمو المو�ضوعي للقواعد الد�ستورية لا يرتب بذاته نتائج محددة، وا�إن �أدت في البلاد ذات الوعي والتي يكون فيها للر�أي 

العام ت�أثير كبير �إلى نتائج �سيا�سية  بالغة الأهمية والخطر راجع ذلك، الدكتور يحيى الجمل: الق�ضاء الد�ستوري في م�صر 

�ص12.  -  1992 – الاولى  –  الطبعة 
 ولذلك لي�س �صحيحاً ما يذهب �إليه البع�ض من �أن ال�سمو ال�شكلي يقت�صر على الد�ساتير الجامدة دون غيرها راجع في ذلك: 

23

الدكتور يحيى الجمل: المرجع ال�سابق – �ص10 و�ص14.

الدكتور منير عبد المجيد: �أ�صول الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين واللوائح – من��شأة المعارف بالإ�سكندرية –2001– �ص8 

وما بعدها.

تنظيم رقابة الد�ستورية في �سلطنة عمان درا�سة مقارنة

jarain 11.indd   307 10/29/08   8:08:30 AM



مجلة الحقوق

رر
ك

م
س 

م�
لخا

 ا
د 

جل
الم

308

على النحو المبين في الد�ستور، �أو الق�سم على احترام الد�ستور والالتزام ب�أحكامه من جانب 

ر�ؤ�ساء و�أع�ضاء ال�سلطات الحاكمة قبل مبا�شرة مهامهم, �أو الن�ص على عدم �إمكان تعديل 

ن�صو�ص الد�ستور, تعنى �أن الم�شرع الد�ستوري قد اعتنق مبد�أ �سمو الد�ستور ومن ثم جموده. 

ومع افترا�ض عدم الن�ص على �إجراءات محددة لتعديله يرتب مجرد ال�سمو ال�شكلي للد�ستور  

نتائج قانونية بالغة الأهمية على مخالفة �أحكامه على ر�أ�سها بطلان الأعمال القانونية غير 

الد�ستورية”24”.

وت�أ�سي�سـاً على ما تقـدم يمكن الت�سليـم ب�أن النظـام الأ�سا�سي ل�سلطنـة عمـان يت�سـم بال�سمـو 

المو�ضوعي وال�شكلـي معاً، فهو من الناحيـة المو�ضوعية يمثل الإطار القانوني للدولة الذي ي�سير 

على هديه �أهل ال�سلطة و�أفراد المجتمع، بما يت�ضمنه من تنظيم لل�سلطة العامة الحاكمة من 

ناحية، وتنظيم للحقوق والحريات الأ�سا�سية للأفراد من ناحية �أخرى، وبهما يكتمل النظام 

�أنه على الجانب ال�شكلي ي�أخذ بمبد�أ �سمو الد�ستور �ضمناً من خلال  ال�سيا�سي للدولة، كما 

�إلزام ال�سلطات العامة جميعها و�أحكامه على نحو ما �سبق عر�ضه، �إ�ضافة �إلى �صريح ن�ص 

المادة )79( من النظام والتي تق�ضى ب�أنه “يجب �أن تتطابق القوانين والإجراءات التي لها 

قوة القانون مع �أحكام النظام الأ�سا�سي للدولة”.

المطلب الرابع

جمود النظام الأ�سا�سي للدولة

�أية م�ستجدات  تخ�ضع قواعد و�أحكام الد�ستور مثل �سائر القوانين ل�سنة التطور، لمواكبة 

�أو تطورات تلحق بالمجتمع ونظامه ال�سيا�سي، �إذ لي�س من المق�صود �إ�ضفاء �صفة الأبدية على 

�أمر مرفو�ض ب�إجمـاع الفقـه لما  ن�صو�ص الد�ستـور بما م�ؤداه الجمـود المطلـق لأحكامـه، وهو 

يترتب عليه من نتائج �سيا�سية واجتماعية بالغة الخطورة.

 الدكتور طعيمة الجرف: الق�ضاء الد�ستوري – دار النه�ضة العربية – القاهرة – 1992 - �ص 130 وما بعدها.
24

الدكتور �أمين عاطف �صليبا: المرجع ال�سابق – �ص80 وهو يرى �أن الرابطة بين ال�سمو ال�شكلي للد�ستور وجموده يتمثل في �أن ال�سمو 

ال�شكلي يفر�ض �إجراء تعديل د�ستوري عندما يراد الم�سا�س بالقاعدة الد�ستورية، وهو ما لا يتحقق �إلا مع الد�ساتير الجامدة 

التي تقرر �إجراءات مميزة لتعديله.
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يحدث  مثلما  متلاحقـة  متتابعـة  لتعديلات  الد�ستـور  خ�ضوع  يعني  لا  تقدم  ما  �أن  غير 

ب�صدد القوانين العادية، �إذ يفتر�ض في قواعـد الد�ستـور �أن تكون �أكثر ثباتـاً وا�ستقراراً من 

�إمكـان تعديلهـا وتغييرهـا في  هذه القوانين العادية، وهو ما يقت�ضى قدراً من الثبـات وعدم 

متوازن  نظـام  و�ضع  على  الد�ستـوري  الم�شرع  يحر�ص  ولذلك  مت�سارعـة،  �أو  متقاربة  فترات 

ب�أخرى  ا�ستبدالهـا  �أو  ن�صو�صه  بع�ض  ب�إلغـاء  الد�ستـور  وتنقيـح  تعديـل  عامة  كقاعـدة  يجيز 

�أو الإ�ضافـة �إليهـا، ولكن ب�شرط �أن يتم هذا التعديـل وفقـاً لإجراءات و�أ�شكـال �أكثر �صعوبـة 

معقـولًا  قدراً  فيوفـر  الت�شريعيـة،  ال�سلطـة  ت�صدرهـا  التي  القوانين  لتعديـل  المقررة  تلك  من 

من المرونـة في �أحكـام الد�ستـور، من خلال �إقرار الم�ستحـدث والجديـد والملائـم والمتوافـق مع 

الظـروف المتجددة، وفي نف�س الوقت يحافظ على ا�ستقرار الد�ستـور وثباته الن�سبي و�سموه.

ويربط معظم الفقـه الد�ستـوري بين قابليـة الد�ستـور للتعديل و�إجراءات هذا التعديل وبين 

مرونة �أو جمـود الد�ستـور”25”، مع ملاحظة ما �سبق �أن �أ�شرنا �إليه من ر�أي جانبٍ من الفقه 

الد�ستور  مخالفة  حظر  على  الن�ص  خلال  من  كذلك  يتحقق  قد  الجمود  �أن  في  الد�ستوري 

الد�ستور  �سمو  مبد�أ  �إلى  ا�ستناداً  القوانين،  د�ستورية  على  للرقابة  طريق  وتنظيم  تقرير  �أو 

لتعديل  الاتباع  الواجبة  الإجراءات  تحديد  م�شكلة  تثور  وهنا  الجمود،  بدوره  يفتر�ض  الذي 

هو  المرجع  �أن  �إلى  الفقه  هذا  يذهب  الحالة  هذه  وفي  يحددها.  لم  الذي  الد�ستور  ن�صو�ص 

ي�سوغ  لا  ثم  ومن  الأ�شكال،  توازي  �أو  تقابل  لقاعدة  وفقاً  و�إقراره،  الد�ستور  و�ضع  �إجراءات 

و�صف الد�ستور بالمرونة في كل الأحوال ما لم يكن هناك ن�ص �صريح يقرر تلك المرونة ب�شكل 

�صريح ووا�ضح”26”.

وكما اعتد الم�شرع الد�ستوري في �سلطنة عمان بمبد�أ ال�سمو ال�شكلي للد�ستور في النظام 

هذا  من   81 المادة  في  بالن�ص  وذلك  الد�ستور,  جمود  بمبد�أ  كذلك  �أخذ  للدولة،  الأ�سا�سي 

النظام على �أنه “لا يجرى تعديل هذا النظام �إلا بنف�س الطريقة التي تم بها �إ�صداره”. �أي 

�إنه �أخذ بقاعدة توازي �أو تقابل الأ�شكال, ب�أن قرر �أن تتبع �إجراءات وطريقة �إ�صدار النظام 

�أنه اعتنق ال�ضمان  الأ�سا�سي للدولة لإجراء �أي تعديل في ن�صو�ص هذا النظام، �إ�ضافة �إلى 

 الدكتور يحيى الجمل: المرجع ال�سابق – �ص8.  الدكتورة عزيزة ال�شريف: المرجع ال�سابق – �ص12.
25

        الدكتور عبد الحميد ح�شي�ش: الوجيز في القانون الد�ستوري– -1980 �ص130.

         الدكتور عبد الغني ب�سيوني: النظم ال�سيا�سية والقانون الد�ستوري – من��شأة المعارف بالإ�سكندرية – 1992 – �ص 543.

 وذلك في المواد 77 و79 و80 �سالفة الذكر على وجه الخ�صو�ص.
26
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الفعال الأ�سا�سي لتحقيق مبد�أ �سيادة الد�ستور ب�شقيه �أي �سمو الد�ستور وجموده، وذلك ب�إقرار 

الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين واللوائح”27”.

الدول  في  حقيقي  لخلاف  محلًا  يعد  لم  الد�ستورية  على  الرقابة  تنظيم  مبد�أ  كان  و�إذا 

يف�ضل  من  هنالك  �إذ  الرقابة,  هذه  �إعمال  طريق  ب��شأن  وقع  قد  الاختلاف  ف�إن  المعا�صرة، 

باتباع  �إما  الق�ضائية،  الرقابة  طريقة  يف�ضل  من  هناك  �أن  كما  ال�سيا�سية,  الرقابة  طريق 

�أ�سلوب الرقابة اللامركزية الق�ضائية على الد�ستورية، �أو �أ�سلوب الرقابة المركزية الق�ضائية 

عليها، كما �سلفت الإ�شارة، وهي الطرق والأ�ساليب التي �ستكون محلًا للدرا�سة التف�صيلية في 

بحثنا الماثل.

المبحث الأول

الرقابة ال�سيا�سية على الد�ستورية

تعنى الرقابة ال�سيا�سية على الد�ستورية عند معظم الفقه الد�ستوري �أن تتم هذه الرقابة 

لدى جهة �أو هيئة �سيا�سية من حيث الت�شكيل، حتى ولو ات�سمت من حيث مو�ضوعها �أو طبيعتها 

بال�صبغة القانونية ولي�ست ال�سيا�سية. والحقيقة �أن ال�صبغة ال�سيا�سية لجهة الرقابة في هذا 

الطريق يمكن �ألا تكون م�ؤكدة، فمن المحتمل �أن يتم ت�شكيلها من �أفراد غير �سيا�سيين، ومن 

غير الق�ضاة �أي�ضاً"28"، وذلك ب�صفة م�ستقلة �سواء عن ال�سلطة "ال�سيا�سية" في الدولة ممثلة 

 وذلك وفقاً للمادة 70 من النظام الأ�سا�سي للدولة �سالفة الذكر.
27

 ومثالًا لذلك، �أن�شئ في جمهورية �إيران الإ�سلامية في 1980/7/17 مجل�س المحافظة على الد�ستور تطبيقاً للمواد 7 و72 ومن 91 
28

�إلى 99 من د�ستورها ال�صادر في دي�سمبر 1979 وذلك ليتولى ممار�سة الرقابة على د�ستورية القوانين واللوائح، وكذلك الرقابة 

على توافق القوانين مع مبادئ ال�شريعة الإ�سلامية �إ�ضافة �إلى تف�سير الد�ستور فوفقاً للمادة 91 من الد�ستور يتم ت�شكيل هذا 

المجل�س "بهدف حماية الأحكام الإ�سلامية والد�ستور من مخالفة مجل�س ال�شورى الوطني لهما في كافة �أعماله، ويت�ألف على النحو الآتي:

�ستة �أع�ضاء من الفقهاء العدول العارفين بمقت�ضيات الع�صر وق�ضايا ال�ساعة يختارهم القائد )�أي مر�شد الثورة( �أو مجل�س القيادة. 	1-

2-	  �ستة �أع�ضاء من الحقوقيين من مختلف حقول القانون يختارهم المجل�س الأعلى للق�ضاء من بين الحقوقيين الم�سلمين

والمقررات القوانين  كافة  تقوم  �أن  "يجب  الد�ستور  من   4 للمادة   ثم يعر�ضون على مجل�س ال�شورى الوطني للموافقة عليهم"ووفقاً 

�أ�سا�س الموازين الإ�سلامية وتحكم  المدنية والجنائية والمالية والاقت�صادية والإدارية والثقافية والع�سكرية وال�سيا�سية وغيرها على 

 هذه المادة على الإطلاق كافة مواد الد�ستور والقوانين والمقررات الأخرى وتحديد هذا الأمر هو م�سئولية الفقهاء في مجل�س المحافظة

 على الد�ستور )�أي با�ستبعاد الأع�ضاء الحقوقيين(" وهو ما �أكدته المادة 96 من الد�ستور بقولها "ت�شخي�ص مغايرة م�صادقات مجل�س

 ال�شورى الوطني لأحكام الإ�سلام يتم بر�أي الثرية فقهاء مجل�س المحافظة على الد�ستور، وت�شخي�ص عدم تعار�ضها �أكثرية مع مواد

 الد�ستور يكون بر�أي �أكثرية كل �أع�ضاء مجل�س المحافظة على الد�ستور. ويمار�س المجل�س دوره بناء على طلب من ال�سلطات العامة

 وهي مجل�س النواب وال�سلطة الإدارية وكذلك الق�ضاء - راجع في هذه الم��سألة

 .الدكتور محمد جمال عثمان جبريل: الرقابة على د�ستورية القوانين في �إيران – دار النه

.الدكتور محمد �سليم العوا: النظام ال�سيا�سي للدولة الإ�سلامية – دار ال�شروق – 1989 – �ص300 وما بعدها
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غالباً في البرلمان �أو ال�سلطة الت�شريعية وحدها، �أو بم�شاركة ال�سلطة التنفيذية �أو رئي�س الدولة 

على الأقل، �أو عن ال�سلطة الق�ضائية ممثلة في المحاكم الق�ضائية في الدولة.

الد�ستورية،  على  ال�سيا�سية  الرقابة  طريق  على  يطلق  �أن  الأوفق  من  يكون  قد  ولذلك 

طريق الرقابة غير الق�ضائية، �إذ لا ت�صح الت�سمية الأولى �إلا في حالة مبا�شرة البرلمان وهو 

نادر  طريق  وهو  الد�ستورية،  على  للرقابة  �أ�شرنا  �أن  �سبق  كما  الرئي�سة  ال�سيا�سية  ال�سلطة 

للغاية باعتبارها رقابة ذاتية تتولاها ال�سلطة المخت�صة �أ�صلًا ب�إ�صدار القوانين, وهي الأعمال 

الرئي�سة التي تخ�ضع للرقابة على د�ستوريتها، مما يجعل قواعد الد�ستور و�سموها رهناً ب�إدارة 

و�أهواء �أع�ضاء البرلمان، حيث تكون الكلمة الأخيرة الحا�سمة حول د�ستورية العمل الت�شريعي 

للمجل�س النيابي الذي با�شر �سن و�إقرار هذا العمل بنف�سه، ليجمع في هذه الحالة بين �صفتي 

الخ�صم والحكم، وهو �أمر يجانب العدالة الحقة وي�ؤدي حتماً �إلى التع�سف والا�ستبداد. وقد 

�أخذت فرن�سا –وهي معقل الرقابة ال�سيا�سية على الد�ستورية"29"- في د�ساتيرها الأولى بعد 

ال�شيوخ  �أحد مجل�سي البرلمان فيها وهو مجل�س  الرقابة  �إذ تولى هذه  الأ�سلوب،  الثورة بهذا 

على  المحافظة  بهدف  كان  المجل�س  هذا  �إن�شاء  �أن   ي�ؤكد  الفرن�سي  الفقه  �إن  بل   ،”Senat"
وهي  العامة,  الجمعية  انتهاكات  من   ”Consirvateur de la Constitution“ الد�ستور 

الثامنة لإعلان الجمهورية  ال�سنة  لد�ستور  وفقاً  الفرن�سي، وذلك  البرلمان  الآخر في  المجل�س 

التدخل  ب�سبب  �أهدافها  تحقيق  في  ف�شلت  التجربة  هذه  �أن  �إلا   ،13/12/1799 في  ال�صادر 

الم�ستمر لنابليون بونابرت في �أعمالها، وهو ما  �أدى �إلى �إلغاء المجل�س عام 1807م”30”.

وقد تكررت التجربة مرة �أخرى في د�ستور 1852/1/14 الذي �أن��شأ مجل�س ال�شيوخ الحامي 

للد�ستور، و�إذ ن�صت المادة 25 منه على �أن مجل�س ال�شيوخ هو الحار�س على النظام الأ�سا�سي 

�أن هذا الطريق  والحريات العامة، ولا يمكن �إ�صدار القوانين �إلا بعد موافقته عليه"31"، غير 

 مع ملاحظة �أنه �سبق لبع�ض الولايات الأمريكية اتباع هذه الطريق، وخا�صة ولاية بن�سلفانيا عام 1776، ونيويورك عام 1777.
29

بواجبه في فح�ص  قيامه  بدلًا من  �أهوائه،  قواعده ح�سب  وتغيير  الد�ستور  تعديل  المجل�س في  ت�سخير  بونابرت  نابليون  ا�ستطاع   
30

د�ستورية القوانين – راجع في ذلك:

MORABITO (M.) et BOURMALLD (D.)، Histoire constitutionnelle et Politique de la 
France (1789– 1958), ed.  Montehrestien, 4 eme ed., 1996, P.113.

ELLUL (J.), Histoire des institutions, T.4 (XVIe – XVIII e sieclel), P.U.F., 2 eme ed., 1991, 

P.177.

31
 "Le Senat est la gardien du pacte fondemental et les libertes publique. Aucunne lois ne 

peut etre promulguee avant   de lui avoir ete soumise" .
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�أعمال هذا  الثالث(، تجاه  )نابليون  فرن�سا  وتع�سف حكام  تدخل  ب�سبب  الثانية  للمرة  ف�شل 

�إن�شاء هيئة  �إلى  التحول عنه  �إلى  المجل�س، وتعديل اخت�صا�صاته الرقابية وتقلي�صها،  ف�أدى 

خا�صة م�ستقلة –بعيداً عن مجل�سي البرلمان– تتولى على وجه الخ�صو�ص الرقابة على د�ستورية 

القوانين وذلك قبل �صدورها وبعد �إقرارها من البرلمان"32"، فقد ن��شأت في ظل د�ستور 1946 

هيئة �سميت باللجنة الد�ستورية ير�أ�سها رئي�س الجمهورية، تخت�ص بفح�ص د�ستورية القوانين 

التي تقرها الجمعية الوطنية، وذلك بناء على طلب موقع من رئي�س الجمهورية ورئي�س مجل�س 

ال�شيوخ، ف�أدى �إلى �إ�ضعاف �صلاحياتها، �إلى �أن �صدر د�ستور 1958 الحالي، الذي �أن��شأ هيئة 

ت�سمى "المجل�س الد�ستوري"، يخت�ص ب�صلاحيات �أكثر �أت�ساعاً، وفقاً للمواد من 56 �إلى 63 

من الد�ستور وتعديلاته.

الت�شريعية  ال�سلطة  عمل  طبيعة  �أن  على  ال�سيا�سي  الطابع  ذات  الرقابة  هذه  وتت�أ�س�س 

�سيا�سية  هيئة  اخت�صا�ص  من  العمل  هذا  على  الرقابة  تكون  �أن  كذلك  فا�ستلزم  �سيا�سية،  

�إلى  �إ�ضافة  القانونية.  الاعتبارات  جانب  �إلى  الت�شريع  في  ال�سيا�سية  الاعتبارات  لتراعى 

التف�سير الفرن�سي الجامد لمبد�أ الف�صل بين ال�سلطات ب�أنه يعنى الف�صل التام المطلق بينها، 

�أكثر  ب�أنها  الرقابة  تت�سم هذه  ولذلك  �أخرى.  �سلطة  �سلطة في عمل   تدخل  دون  يحول  مما 

ات�ساقاً مع وظيفة ال�سلطة الت�شريعية، وب�أنها رقابة وقائية �سابقة"33". �إذ لم ت�أخذ الدول التي 

اتبعت طريق الرقابة ال�سيا�سية ب�أ�سلوب الرقابة اللاحقة فيها، حيث �إنها تهدف �أ�سا�ساً �إلى 

منع �صدور �أي ت�شريع من المجل�س الت�شريعي المخت�ص يكون مخالفاً لقواعد الد�ستور و�أحكامه، 

ومن ثم تن�صب هذه الرقابة على "م�شروع" قانون لم ي�صدر بعد, ولي�س له قوة نفاذ ملزمة، 

ومن ثم تكون رقابة محررة لا ترتبط بق�ضية معينة ينظرها الق�ضاء.

اتباعه وفقاً  �أن هذا الطريق نجح في فرن�سا منذ  بالإدلاء بها هي  نلتزم  التي  والحقيقة 

لد�ستور 1958، فقد ثبت �أن رقابة المجل�س الد�ستوري لم تكن �سيا�سية خال�صة، �إذ �أثبت �أنه 

وذلك  ق�ضائية  وظيفة  يبا�شر  جهاز �سيا�سي –ب�سبب �أ�سلوب اختيار �أع�ضائه–"34" ولكنه 

 ويقت�صر دور البرلمان في هذا ال�صدد على الم�شاركة في اختيار �أع�ضاء هذه الهيئة �أو بع�ضهم، �سواء عن طريق الانتخابات �أو التعيين 
32

من جانب ال�سلطة التنفيذية.

والاقت�صاد  القانون  – مجلة  م�صر  في  القوانين  د�ستورية  على  والرقابة  ال�شعب  لمجل�س  الت�شريعي  الأداء  ن�صار:  جاد  جابر  الدكتور   
33

البحث(. من  )�ص96  – �ص500   1999 –  69 – العدد 
 ن�ص الف�صل ال�سابع من د�ستور الجمهورية الخام�سة الفرن�سية ال�صادر �سنة 1958 في المادة 56 على �أن يت�ألف المجل�س الد�ستوري من 

34

ت�سعة �أع�ضاء، ت�ستمر ع�ضويتهم ت�سع �سنوات غير قابلة للتجديد، على �أ�سا�س "�أن يتجدد ثلث �أع�ضائه كل  ثلاث �سنوات" و "يعين 

كل من رئي�س الجمهورية ورئي�س الجمعية الوطنية ورئي�س مجل�س ال�شيوخ ثلاثة �أع�ضاء". وعلاوة على ه�ؤلاء الت�سعة "يعتبر ر�ؤ�ساء 

الجمهورية ال�سابقون �أع�ضاء في المجل�س بحكم القانون مدى الحياة"، كما "يعين رئي�س الجمهورية رئي�س المجل�س" الذي يعتبر �صوته 

مرجحاً في حالة ت�ساوي الأ�صوات.
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ب�سبب طبيعة اخت�صا�صاته، لأن المجل�س الد�ستوري يخت�ص ب�إعمال حكم القانون، بما معناه 

�أن "النزاع" الذي يف�صل فيه المجل�س هو "نزاع قانوني"، �إ�ضافة �إلى الحجية المطلقة لأحكامه 

�أو بالأحرى لقراراته الملزمة للكافة، ومن هنا يرف�ض الفقه هذا الجدل العقيم الذي يقوم 

على الف�صل التام بين القانون وال�سيا�سة، على رغم �أن للن�شاط القانوني بعداًَ �سيا�سياً مهما 

لا ينكر، باعتباره تعبيراً عن الإرادة ال�سيا�سية العامة"35".

غير �أن هذا الطريق في فرن�سا لا يعنى نجاحه �أي�ضاً في الدول الأخرى التي اتبعته"36"، فقد 

�أدى عدم ا�ستقلال الهيئة المخت�صة بالرقابة على الد�ستورية �إلى انتفاء المو�ضوعية والحياد 

عنها، �إ�ضافة �إلى عدم فعاليتها خا�صة �أن تحريك هذه الرقابة يقت�صر على ال�سلطات العامة 

الأعمال غير  ت�ضرراً من  الأكثر  �أنهم  للأفراد بمبا�شرتها, على رغم  ي�سمح  الدولة، فلا  في 

الد�ستورية، وقد �أدى ذلك �إلى عزوف الدول الحديثة –ومن بينها �سلطنة عمان– عن الأخذ 

فيما  �سنف�صله  لما  وفقاً  عليه،  الق�ضائية  الرقابة  طريق  وتف�ضيل  ال�سيا�سية  الرقابة  بطريق 

يلي"37".

المبحث الثاني

الرقابة الق�ضائية اللامركزية على الد�ستورية

" الامتناع  "رقابة 

الأ�صل في رقابة ال�سلطة الق�ضائية على الد�ستورية �أنها تتولى تلك المهمة باعتبارها �سلطة 

وتت�شكل من عنا�صر ق�ضائية خال�صة، مهمتها  م�ستقلة محايدة ذات اخت�صا�صات قانونية، 

النظام  �أو  الد�ستور  و�أحكام  لقواعد  الدولة  في  العامة  لل�سلطات  القانونية  الأعمال  مطابقة 

القا�ضي  �أن طبيعة عمل  ت�أ�سي�ساً على  العامة. وذلك   الد�ستورية  وللمبادئ  للدولة  الأ�سا�سي 

– 1999  �ص34 وما  – دار النه�ضة العربية  �أحمد الغفلول: الرقابة الق�ضائية ال�سابقة عل د�ستورية المعاهدات   الدكتور عيد 
35
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القانوني  البناء  في  القانونية  القواعد  جميع  بتطبيق  الالتزام  عليه  تحتم  الق�ضاء  ووظيفة 

للدولة، ف�إذا ما وقع بين هذه القواعد �أو بع�ضها ت�ضارب �أو تعار�ض لا ي�سمح بحال من الأحوال 

�أن تطبق جميعها معاً، تعين على القا�ضي �أن يلج�أ �إلى تدرج القواعد القانونية لتطبيق القاعدة 

القانونية الأعلى من حيث القوة القانونية، �أو بالأحرى المرتبة الإلزامية، وعلى هذا عندما يقع 

التعار�ض بين قاعدة د�ستورية و�أخرى ت�شريعية عادية �أو اللائحية امتنع على القا�ضي تطبيق 

ب�إلغاء  يحكم  �أن  دون  الأخيرة،  بهذه  التزاماً  وذلك  الد�ستورية،  للقاعدة  المخالفة  القاعدة 

الت�شريعية  القواعد  الد�ستور ذاته على بطلان  �أو اللائحية ما لم ين�ص  الت�شريعية  القاعدة 

المخالفة لقواعده و�أحكامه.

وعلى ذلك لا ي�شترط الفقه الد�ستوري لمبا�شرة الرقابة على الد�ستورية بوا�سطة الق�ضاء 

�أن ين�ص الد�ستور عليها �أو على تنظيمها، بل على العك�س يلزم –في تقديرنا– لاتباع طريق 

الرقابة الق�ضائية على الد�ستورية بالامتناع عن تطبيق القواعد الت�شريعية �أو اللائحية غير 

الد�ستوري– لم��سألة  الم�شرع  بوا�سطة  –وخا�صة  ت�شريعي  تنظيم  هناك  يكون  �ألا  الد�ستورية 

الرقابة على الد�ستورية �شريطة �أن يكون هذا التنظيم نافذاً ومعمولًا به ومرتباً للنتائج والآثار 

الناجمة عن تقرير عدم د�ستورية الأعمال القانونية المخالفة للد�ستور.

على  الرقابة  تركيز  بغر�ض  �إلا  ال�صدد  هذا  في  الد�ستوري  الم�شرع  يتدخل  �ألا  والغالب 

هذه  بمبا�شرة  غيرها  دون  تخت�ص  واحدة،  ق�ضائية  �أو  �سيا�سية  جهة  يدي  بين  الد�ستورية 

الرقابة، وهو الأ�سلوب الذي يطلق عليه الفقه الد�ستوري �أ�سلوب مركزية الرقابة،لا�سيما في 

حالة اختيار طريق الرقابة الق�ضائية على الد�ستورية، وذلك بالمقابلة مع �أ�سلوب لا مركزية 

الرقابة, وهو �أ�سلوب ق�ضائي بطبيعة الحال، يعتمد على جعل مهمة الرقابة على الد�ستورية 

من ��شأن جميع المحاكم الق�ضائية دون تحديد من خلال حل م�شكلة التعار�ض بين القواعد 

القانونية وفقاً لتدرج القوة الإلزامية لها وا�ستناداً �إلى مبد�أ �سمو الد�ستور وجموده على النحو 

�أنه  ترى  ت�شريع  �أي  تطبيق  عن  الامتناع  في  للمحاكم  الحق  تقرير  وم�ؤداه  �شرحه,  ال�سالف 

مخالف للد�ستور �أو للنظام الأ�سا�سي للدولة.
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وتعتبر الولايات المتحدة الأمريكية موطن الرقابة الق�ضائية اللامركزية على الد�ستورية 

لعدم وجود �أي ن�ص ينظم الرقابة على الد�ستورية فيها، كما �أنه يمكن –في تقديرنا– اعتبار 

الد�ستورية على رغم وجود  الق�ضائية اللامركزية على  الرقابة  �سلطنة عمان نموذجاً لهذه 

القوانين  د�ستورية  على  مركزية  ق�ضائية  رقابة  بتنظيم  تتعلق  وت�شريعية  د�ستورية  ن�صو�ص 

واللوائح فيها، وهو ما �سنو�ضحه بقدر من التف�صيل في المطلبين الآتيين:

المطلب الأول

الرقابة الق�ضائية على الد�ستورية في الولايات المتحدة الأمريكية

د�ستورية  على  )اللامركزية(  الق�ضائية  الرقابة  ن��شأة  �أن  على  الد�ستوري  الفقه  يتفق 

من  الرغم  على  الأمريكية  المتحدة  الولايات  –تاريخياً– في  مرة  لأول  قد تحققت  القوانين 

�أول  1787م، وهو  ال�صادر عام  الأمريكي الاتحادي  الد�ستور  الن�ص عليها �صراحة في  عدم 

د�ستور متكامل لدولة يتم كتابته �أو تدوينه في وثيقة ر�سمية.

ال�سلطة  تقييد  على  الاتحادية  الدولة  �إلى  ان�ضمت  �أو  ن��شأت  التي  الولايات  من  وحر�صاً 

على  الدولة  هذه  د�ستور  و�ضعت  التي  الت�أ�سي�سية  الجمعية  عُنيت  �إطلاقها،  وعدم  الجديدة 

و�أ�سلوب  طريق  تنظيم  وهي  لذلك,  الطبيعية  النتيجة  ترتب  لم  و�إن  وجموده،  �سموه  كفالة 

الرقابة على الد�ستورية باعتبارها �أهم الو�سائل القانونية والفنية لإعمال مبد�أي �سمو وجمود 

الد�ستور وتفعيلهما، والأداة القوية لحمايتهما.

على  للرقابة  ما  طريقاً  ينظم  لم  الأمريكي  الد�ستور  �أن  الفقه  معظم  لدى  والظاهر 

نرى خلاف ذلك،  �أننا  بيد  المو�ضوع،  يتناول هذا  ن�ص  يرد  �أنه لم  �إلى  ا�ستناداً  الد�ستورية، 

�إذ نف�سر �صمت الد�ستور عن تنظيم طريق محدد للرقابة على الد�ستورية ب�أنه �إقرار لجميع 

يتعين تطبيقها،  التي  القانونية  الأعمال  د�ستورية  الرقابة على  الق�ضائية بالحق في  المحاكم 

ومن ثم الامتناع عن هذا التطبيق �إذا ثبت لديها عدم د�ستورية �أيً منها. وي�ؤكد ذلك –في 

�أو �ضمناً مبا�شرة هذه  الأمريكي يمنع �صراحة  الد�ستور  تقديرنا– �أنه لا يوجد ن�ص ما في 

الرقابة، بل �إننا نرى �أن العك�س هو ال�صحيح، وذلك �إذا �أمعنا النظر في ن�ص الفقرة الثانية 

من  المادة ال�ساد�سة من الد�ستور, والتي تق�ضي ب�أن "هذا الد�ستور وقوانين الولايات ال�صادرة 

تنظيم رقابة الد�ستورية في �سلطنة عمان درا�سة مقارنة

jarain 11.indd   315 10/29/08   8:08:31 AM



مجلة الحقوق

رر
ك

م
س 

م�
لخا

 ا
د 

جل
الم

316

وفقاً له وكل المعاهدات المعقودة �أو التي �ستعقد في ظل �سلطة الولايات المتحدة, �ستكون هي 

حكم  �أي  عن  النظر  ب�صرف  البلاد  �أنحاء  كل  في  الق�ضاة  ويلزم  للبلاد،  الأ�سا�سي  القانون 

مخالف في د�ستور الولاية �أو قوانينها". 

�إقراراً �صريحاً من الم�شرع الد�ستوري برقابة الامتناع،وذلك من خلال  هذا الن�ص نراه 

الالتجاء �إلى تف�سير ا�صطلاح "�صرف النظر" عن القوانين "غير ال�صادرة وفقاً للد�ستور" 

ب�أنه يعني عدم الاعتداد بهذه الن�صو�ص المخالفة للد�ستور، وهذا هو جوهر رقابة الامتناع، 

خا�صة �أن الن�ص �سالف الذكر يلزم جميع الق�ضاة بذلك الامتناع، �أي �إن هذه ال�سلطة مقررة 

د�ستورياً لجميع المحاكم، وهو الأمر الذي يعد �أي�ضاً من ركائز رقابة الامتناع، ف�ضلًا عن ن�ص 

الفقرة الثانية من المادة الثالثة من الد�ستور الاتحادي الأمريكي، المت�صلة بال�سلطة الق�ضائية 

هناك، التي تقول "الوظيفة الق�ضائية تمتد �إلى كل الق�ضايا المتعلقة بالقانون �أو العدالة، التي 

تثور في ظل هذا الد�ستور". 

وت�أ�سي�ساً على ما تقدم ر�أت المحكمة العليا في الولايات المتحدة الأمريكية في عام 1803م، 

في �إطار تف�سير الن�صو�ص �سالفة الذكر، �أن الوقت قد حان لرف�ض تطبيق القوانين المخالفة 

�أ�س�س  مادي�سون" وفيه  �ضد  "ماربوي  ق�ضية  في  ال�شهير  حكمها  ف�صدر  الد�ستور،  لن�صو�ص 

غير  القوانين  تطبيق  عن  الامتناع  مبد�أ  العليا  المحكمة  رئي�س  "مار�شال"  الق�ضاة  قا�ضي 

الرقابة  تر�سيخ  الأ�سا�س في  �صارت حجر  التي  المنطقية  القانونية  الأ�سباب  على  الد�ستورية 

على الد�ستورية في كثير من الدول التي حاكت هذا الأ�سلوب الأمريكي. 

وتتلخ�ص حجج �أو �أ�سباب ت�أ�سي�س هذه الرقابة في �أن الد�ستور هو القانون الأ�سمى الذي 

لا يقبل التعديل بالو�سائل المتبعة مع الأعمال الت�شريعية العادية، وعندما يتنازع التطبيق في 

ق�ضية معينة ن�ص عليها في الد�ستور مع قانون �صادر عن ال�سلطة الت�شريعية، يكون من واجب 

المحكمة �أن تقرر �أيهما الذي يطبق، ولما كان الاخت�صا�ص المقرر لل�سلطة الق�ضائية بمقت�ضى 

الد�ستور يخولها الحق في نظر كل الق�ضايا المتعلقة بالقوانين والتي تثور في ظل الد�ستور. فمن 

غير المت�صور �أن يكون ق�صد الم�شرع الد�ستوري قد ان�صرف �إلى حرمان الق�ضاة من فح�ص 

الد�ستور، على حين يلزمهم بالف�صل في الخ�صومات التي تن��شأ في ظله، و�إذ حر�ص الد�ستور 

الد�ستور  قوة  نف�س  الت�شريعية(  )ال�سلطة  الكونجر�س  ي�سنها  التي  للقوانين  تكون  �ألا  على 

الت�صرف  بتطبيق  المحاكم  تلتزم  �ألا   الطبيعي  فمن  الدولة،  في  الأ�سمى  القانون  باعتباره 
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الت�شريعي المخالف للد�ستور لأنه لي�س قانوناً.

وقد قوبل هذا الق�ضاء باحتجاج �شديد من قبل رئي�س الجمهورية وحزبه ال�سيا�سي، �إ�ضافة 

�إلى تردد الق�ضاء الأمريكي ذاته في التم�سك به، �إلى �أن ا�ستقر هذا الق�ضاء بعد ذلك –ومنذ 

م�ستوى محاكم  �أو على  ذاتها  العليا  المحكمة  م�ستوى  �سواء على  اعتناقه،  عام -1830 على 

الولايات المختلفة، بل تو�سعت هذه المحاكم في فر�ض رقابتها على الد�ستورية –وخا�صة منذ 

عام 1936– ب�صورة بالغة دفعت �إلى القول ب�أن الولايات المتحدة لا يحكمها البيت الأبي�ض ) 

ال�سلطة التنفيذية( �أو الكونجر�س )ال�سلطة الت�شريعية( و�إنما ق�ضاة المحكمة العليا، غير �أن 

هذه المحكمة عادت �إلى الاعتدال �سريعاً ومن ورائها المحاكم الأخرى، ومن ثم حازت قبول 

ور�ضاء واحترام الر�أي العام الأمريكي حتى اليوم.

الأمريكية  المتحدة  الولايات  في  الد�ستورية  على  الق�ضائية  الرقابة  �أ�سلوب  يقوم  وهكذا 

على حق المحاكم في الامتناع عن تطبيق الت�صرفات الت�شريعية المخالفة للد�ستور دون الحكم 

الولايات  به في  المعمول  الق�ضائية  ال�سوابق  لنظام  ووفقاً  و�إنه مع ذلك  �إلغائها،  �أو  ببطلانها 

المتحدة ف�إن ق�ضاء المحكمة العليا –مثلًا- بالامتناع عن تطبيق قانون معين لعدم د�ستوريته 

ي�ؤدي عملًا �إلى �إنهاء قوة نفاذ و�سريان هذا القانون �أمام الق�ضاء وفي الحياة القانونية، ما لم 

تعدل المحكمة ذاتها عن هذا الق�ضاء بعد ذلك.

من  لعدد  وفقاً  الد�ستورية  على  الرقابة  محاكمه  بمختلف  الأمريكي  الق�ضاء  ويمار�س 

الو�سائل القانونية تتمثل في ما يلي:

الدفع بعدم د�ستورية القانون: وهو �أهم و�سائل الرقابة على الد�ستورية حيث يحق لأي  	1-

طرف من �أطراف الخ�صومة الق�ضائية �أن يدفع �أمام المحكمة التي تنظرها بعدم د�ستورية 

القانون �أو الن�ص المراد تطبيقه عليه، متى توافرت له م�صلحة �شخ�صية ومبا�شرة من 

تكون  عليه،ولذلك  المطروحة  المنازعة  التطبيق في  واجب  قانوناً غير  باعتباره  التطبيق 

للحكم ال�صادر في هذه المنازعة حجية ن�سبية ولي�ست مطلقة. وتبعاً لذلك يجوز للمحاكم 

الأخرى �أن تطبق هذا القانون في المنازعات الأخرى التي تنظرها، �إذا لم تقتنع بق�ضاء 

�إلى  العودة  ثم  ومن  ال�سابق،  ر�أيها  العودة عن  الأخيرة  لهذه  يكون  كما  الاولى  المحكمة 

�أو تعديل  ب�إلغاء  القانون نف�سه في منازعات لاحقة، ما لم يتدخل الم�شرع ويقوم  تطبيق 
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القانون و�إزالة �شبهة عدم د�ستوريته.

الأمر الق�ضائي بمنع تطبيق القانون: وهو و�سيلة تعود �أ�صلًا �إلى النظام الأنجلو�سك�سوني  	2-

 ”Common Law“ الذي ن��شأ في �إنجلترا،ويقوم على مبد�أ ال�سوابق الق�ضائية وتكوين

العامة” واجبة  “ال�شريعة  وتمثل  ال�سوابق  هذه  من  ت�ستمد  التي  القانونية  القواعد  �أي 

قواعد  احتمال جمود  لمواجهة  �أنه  الق�ضاء. غير  على  المطروحة  المنازعات  التطبيق في 

مع  الم�ستجدة  الحالات  مع  توافقها  وعدم   ”Common Law الق�ضائية  “ال�سوابق 
خلال  من  انجلترا  في  الملك  �أجاز  المنا�سب  مو�ضعها  غير  في  وتطبيقها  الزمن  تطور 

ل�سد  والإن�صاف  العدالة  �إلى  م�ست�شاره �إ�صدار �أوامر ق�ضائية “Injunction” ت�ستند 

وجد،  �إذا  تطبيقه  بمنع   ،”Common Law الق�ضائية  “ال�سوابق  ق�صور  �أو  ثغرات 

والتي   ”Rules of Equity“ �أو الإن�صاف  العدالة  لأن من ��شأن ذلك مخالفة قواعد 

قواعد  تطبيق  يمتنع  ثم  ومن  م�صدرها  عن  النظر  بغ�ض  الملك  �ضمير  �إلى  تن�سب 

لها. Common Law” المخالفة  الق�ضائية  “ال�سوابق 

     وقد انتقل هذا النظام –�أي �أوامر المنع– �إلى الولايات المتحدة الأمريكية، وتم تخ�صي�ص 

المحاكم  اندمجت مع  �أن  لبثت  ما  �أنها  �إلا  الأمر،  بداية  بذلك من  محاكم م�ستقلة مخت�صة 

د�ستورية  فح�ص  بهدف  وذلك   ”Common Law“ قواعد  �أ�سا�ساً  تطبق  التي  الأخرى 

القوانين المراد تطبيقها، وقد ذهب معظم الفقه والق�ضاء هناك �إلى ت�أ�سي�س هذا النظام على 

المادة الثالثة من الد�ستور �سالفة الذكر”38”.

وبموجب هذا النظام يحق لاي فرد كان �أن يلج�أ �إلى المحكمة المخت�صة ويطلب منها �إ�صدار 

�أمر ق�ضائي بمنع الموظف المخت�ص من تطبيق قانون معين، يرى طالب الأمر �أنه قانون غير 

د�ستوري ومن ��شأن تطبيقه عليه �أن يلحق به �ضرراً بتعذر دفعه بعد ذلك من التطبيق، ف�إذا 

من  وهو  الموظف،  لهذا  الق�ضائي  الأمر  �أ�صدرت  د�ستوري،  غير  القانون  �أن  للمحكمة  ثبت 

 الدكتور �أمين عاطف �صليبا: المرجع ال�سابق – �ص21.
38

     الدكتورة عزيزة ال�شريف: المرجع ال�سابق – �ص186.

      في حين يقرر البع�ض �أن �أ�سا�س الأمر الق�ضائي في الد�ستور الأمريكي هو ن�ص المادة 3/6 التي تلزم �أع�ضاء ال�سلطات العامة بمن 

فيهم الق�ضاة على الالتزام بمقت�ضى الق�سم الد�ستوري ب�أن ي�ؤيدوا الد�ستور – راجع في ذلك الدكتور م�صطفى عفيفي: رقابة 

الد�ستورية في م�صر والدول الأجنبية – الطبعة الاولى – 1990 – �ص112.
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الوزراء غالبا، بالامتناع عن تطبيق هذا القانون، وهو �أمر ملزم له و�إلا عد مرتكباً لجريمة 

�أو انتهاك حرمتها، ومن ثم تعر�ض للعقاب والتزم بالتعوي�ض عن  �أو احتقار المحكمة  �إهانة 

الأ�ضرار التي �سببها هذا القانون ما لم يطعن هذا الموظف في الأمر ويتم �إلغا�ؤه.

وبالنظر �إلى ما يترتب على هذا الأ�سلوب من تعطيل تطبيق القوانين، �صدر قانون اتحادي 

عام 1910م ح�صر الاخت�صا�ص ب�إ�صدار هذه الأوامر في المحاكم الاتحادية الم�ؤلفة من ثلاثة 

ق�ضاة، و�أجاز الطعن فيها �أمام المحكمة الاتحادية العليا مبا�شرة.

الحكم التقريري بعدم د�ستورية القانون: ووفقاً لهذه الو�سيلة يمكن لأي فرد يتبين له �أن  	3-

هناك قانوناً يراد تطبيقه عليه، و�أن هذا القانون غير د�ستوري، �أن يعتر�ض على ذلك 

التطبيق �أمام الموظف المخت�ص، وفي هذه الحالة يجوز لهذا الموظف �أن يتريث في تطبيق 

القانون ويطلب من المعتر�ض على تطبيقه رفع الأمر �إلى المحكمة الاتحادية المخت�صة، 

وذلك وفقاً للقانون ال�صادر عام 1938، ويطلب منها �إ�صدار “حكم” ولي�س مجرد �أمر 

ق�ضائي، تقرر فيه د�ستورية �أو عدم د�ستورية هذا القانون ليلتزم به بعد �صدوره الموظف 

المخت�ص بتطبيقه. وبذلك لا ي�شترط لاتباع هذا النظام وجود نزاع حقيقي �أو �أن يكون من 

��شأن تطبيقه �إلحاق ال�ضرر بالطاعن، مثلما هو الحال في و�سيلتي الدفع بعدم الد�ستورية 

�أو الأمر الق�ضائي بالمنع”39”.

	�أ�سلوب التف�سير البناء: ي�شير جانب من الفقه �إلى �أن الق�ضاء الأمريكي يطبق ب�صمت  4-

ودون �إثارة لح�سا�سية الم�شرع –�أي ال�سلطة الت�شريعية– �أ�سلوب بناء القوانين، ومن خلاله 

لا تقرر المحكمة عدم د�ستورية القانون، بل تجيز �إعماله وفقاً لتف�سيرات تقررها المحكمة 

في  الت�شريع  في  الأ�صل  باعتباره   ”Common Law“ لتتوافق مع ال�سوابق الق�ضائية 

الم�شرع  بذلك مقا�صد  الا�ستثناء، م�ستبعدةً  الم�شرع هي  ال�صادرة عن  القوانين  �أن  حين 

من وراء �إقرار القانون، باعتبار �أنه لا يمكن �أن يق�صد تجاوز الد�ستور. ومن ثم تعمل 

�إعطاء القانون تف�سيراً نابعاً من ال�سوابق الق�ضائية وا�ستبعاد كل تف�سير  المحكمة على 

المجل�س  منه  ا�ستمد  �أ�سلوب  وهو  �آخر يمكن �أن يتعار�ض مع القاعدة الد�ستورية”40”، 

 الدكتور �سامي جمال الدين: القانون الد�ستوري – مرجع �سابق – �ص160 )الهام�ش ب(.
39

 الدكتور �أمين عاطف �صليبا: المرجع ل�سابق – �ص122.
40
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الد�ستوري  المجل�س  يق�ضى  �إذ  التحفظ”،  “المطابقة تحت  و�سيلة  الفرن�سي  الد�ستوري 

�أن  ب�شرط  د�ستوريته،  عدم  �إعلان  من  بدلًا  عليه،  المطروح  الت�شريعي  الن�ص  بمطابقة 

يلتزم الم�شرع بتف�سير محدد لهذا الن�ص يتوافق مع الد�ستور وفقاً لر�ؤية المجل�س”41”.

في  الد�ستورية  على  الرقابة  �أ�ساليب  من  رابعاً  �أ�سلوباً  لي�ست  الو�سيلة  هذه  �أن  والحقيقة 

الولايات المتحدة الأمريكية �أو غيرها من الدول، �إذ �إنها تندرج �أ�سا�ساً في ال�ضوابط �أو الحدود 

الذاتية التي يلزم الق�ضاء الأمريكي بها نف�سه عند مبا�شرة الرقابة على د�ستورية القوانين، 

وهي �ضوابط تتلخ�ص في:

 -1 عدم التعر�ض للم�شكلة الد�ستورية ما لم يكن ذلك �ضرورياً للف�صل في مو�ضوع الخ�صومة 

الأ�صلية.

الأخذ بقرينة الد�ستورية لم�صلحة الت�شريع، ومقت�ضاها �أن الأ�صل في الت�شريعات توافقها  	2-

مع ن�صو�ص الد�ستور.

ممار�سه الرقابة على الد�ستورية داخل �إطار الد�ستور ذاته. 	3-

عدم الخو�ض في بواعث الت�شريع �أو ملاءمته. 	4-

ا�ستبعاد الأعمال ال�سيا�سية من نطاق الرقابة على الد�ستورية. 	5-

فمن الوا�ضح �أنه - وفقاً لل�ضوابط الثلاثة الأولى - يتعين �أن يلج�أ القا�ضي الد�ستوري �إلى 

تقنيات التف�سير لممار�سة الرقابة على الد�ستورية داخل �إطار الد�ستور، والت�أكيد على قرينة 

�أ�سلوبا  الو�سيلة  الت�شريعات، ومن ثم لا نرى في هذه  �أو  القوانين  المقررة ل�صالح  الد�ستورية 

متميزاً �أو مختلفاً عن الو�سائل الثلاثة الأخرى المجمع عليها.

 راجع في ��شأن قرارات المطابقة تحت �شرط �أو تحفظ التف�سير
41

“Les decisions de conformite  sous  resrerve d interpretation”
Henry Roussillon Le C.C Dalloz Paris . 3erne ed 1996. PP 73:76 

والدكتور �شعبان رم�ضان: المرجع ال�سابق – �ص438 وما بعدها.

والدكتور عبد العليم عبد المجيد: المرجع ال�سابق – �ص92 و�ص96 وما بعدها.
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المطلب الثاني

الرقابة الق�ضائية على الد�ستورية في �سلطنة عمان

�سبق �أن �أ�شرنا �أن الم�شرع الد�ستوري في �سلطنة عمان �أقر في المادة 70 من النظام الأ�سا�سي 

للدولة مبد�أ الرقابة الق�ضائية على مدى تطابق القوانين واللوائح مع قواعد و�أحكام النظام 

الأ�سا�سي للدولة وعدم مخالفتها لن�صو�صه، �إلا انه –�أي الم�شرع الد�ستوري– خول مهمة تعيين 

الجهة الق�ضائية التي تختـ�ص بمبا�شـرة تلك الرقـابة، وتحـديـد �صلاحياتها والإجراءات التي 

تتبعها للم�شرع العادي �أي بوا�سطة قانون، وبالفعل �صدر قانون ال�سلطة الق�ضائية بالمر�سوم 

�أو  لي�ست محكمة  “هيئة” وهي  ت�شكيل  10 و11  90/99 مت�ضمنا في مادتيه  ال�سلطاني رقم 

دائرة ق�ضائية دائمة، و�إنما كما ورد في الن�ص “هيئة تت�شكل عند الحاجة” م10، وتخت�ص 

للدولة  الأ�سا�سي  النظام  مع  واللوائح  القوانين  تطابق  بمدى  المتعلقة  المنازعات  في  بالف�صل 

وعدم مخالفتها لأحكامه م11، �إلى جانب اخت�صا�صها بالف�صل في حالات تنازع الاخت�صا�,ص 

�أو تعار�ض الأحكام بين محكمة الق�ضاء الإداري والمحاكم الأخرى المن�صو�ص عليها في هذا 

القانون.

بيان �صلاحيات هذه  الأ�سا�سي من  النظام  �أوجبه  الآن ما  ينفذ حتى  الم�شرع لم  �أن  غير 

الأ�سا�سي  للنظام  بالمطابقة  واللوائح  القوانين  د�ستورية  فح�ص  منازعات  “الهيئة” ب�صدد 
للدولة، كما لم يحدد اي�ضا الإجراءات الواجب �إتباعها لمبا�شرة هذا الاخت�صا�ص، مما �أدى 

�إلى تجميد هذا النظام للرقابة الق�ضائية على الد�ستورية في ال�سلطنة لعدم قابليته للإعمال 

بذاته، ومن ثم ن�شب الخلاف بين الدائرة الابتدائية )الثانية( في محكمة الق�ضاء الإداري 

والدائرة الا�ستئنافية فيها حول نتائج هذا التنظيم غير المكتمل، وحول مدى وجود رقابة على 

الد�ستورية عموماً في �سلطنة عمان.

ولبيان هذا الخلاف و�أبعاده نعر�ض فيما يلي لوقائع الدعوى ولر�أي الدائرة الابتدائية الثانية 

في المحكمة, ثم ر�أي الرد عليها من الم�ست�أنف �ضدهم, و�أخيراً ر�أي الدائرة الا�ستئنافية”42”، 

وذلك في �سبيل تحديد موقفنا من هذه الم��سألة.

 راجع تفا�صيل الدعوى حكم الدائرة الا�ستئنافية بتاريخ 2002/5/11 في ال�شق الم�ستعجل من الا�ستئناف رقم )5( ل�سنة ق.�س– 
42

من�شور في مجموعة المبادئ القانونية للمحكمة - المجلد الأول - �ص45.
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عمان  �شرطة  بجهاز  العاملين  �أحد  �أن  في  الق�ضية  وقائع  تتلخ�ص  الدعوى:  وقائع  �أولًا: 

– الدائرة  الإداري  الق�ضاء  محكمة  �أمام  ق   1 ل�سنة   22 رقم  الدعوى  �أقام  ال�سلطانية 

الابتدائية الثانية، �شرح فيها �أنه قد تقرر نقله �إلى محافظة ظفار التي تبعد عن موطنه 

بحوالي 1400 كلم، ونظراً لظروفه العائلية ال�صعبة ا�ضطر �إلى الغياب عن عمله العديد 

المحكمة  �إلى  �إحالته  �إلى  المطاف  نهاية  في  ت�سبب  الذي  الأمر  متفاوتة،  لمدد  المرات  من 

الع�سكرية التي اعتبرته هارباً من الخدمة وق�ضت بتاريخ 11/4/2000 بطرده من العمل, 

فتظلم من هذا الحكم دون جدوى, لذلك �أقام الدعوى وطلب فيها الحكم �إما ب�إرجاعه 

�إلى �سالف عمله �أو با�ستحقاقه لمعا�ش تقاعدي م�ستنداً في طلبه الثاني �إلى المادة 12 من 

الذي  المعا�ش  وهو  ال�سلطانية,  عمان  ل�شرطة  الخدمة  بعد  ما  ومكاف�آت  معا�شات  قانون 

حرمته منه جهة الإدارة بحجة �ضرورة خ�صم مدد غيابه من العمل من مدة خدمته وفقاً 

للمادة 7 من القانون المذكور.

ثانياً: موقف الدائرة الابتدائية الثانية في المحكمة: بتاريخ 20/2/2002 �أ�صدرت الدائرة 

و�أ�س�ست  معا�,ش  على  الح�صول  في  المدعى  ب�أحقية  الدعوى،  في  حكمها  �إليها  الم�شار 

ق�ضاءها على �إن ما اقت�ضته الفقرة الأخيرة من المادة 7 من قانون معا�شات ومكاف�آت 

ما بعد الخدمة لمنت�سبي �شرطة عمان ال�سلطانية من خ�صم للمدة ال�سابقة... يتنافى مع 

�أحكام المادة )12( من النظام الأ�سا�سي للدولة التي كفلت للمواطنين الحق في معا�ش... 

وكذلك ال��شأن بالن�سبة �إلى خ�صم مدد الغياب.. وهو ما يتعار�ض مع قاعدة عدم جواز 

عقاب ال�شخ�ص مرتين لنف�س ال�سبب التي لم يرد ذكرها في النظام الأ�سا�سي للدولة، 

�أنها ت�شكل مبد�أ د�ستورياً من الواجب مراعاته في كل الأحوال. وت�أ�سي�ساً على ذلك  �إلا 

تتطابق  �أن  �أنه يجب  المت�ضمنة  للدولة  الأ�سا�سي  النظام  المادة )79( من  �إلى  وا�ستناداً 

القوانين والإجراءات التي لها قوة القوانين مع النظام الأ�سا�سي للدولة, انتهت الدائرة 

الواجبة  الإجراءات  ي�سع المحكمة والحالة هذه, والى حين �صدور  �أنه لا  �إلى  الابتدائية 

الاتباع �أمام الجهة المخت�صة بالنظر في مدى تطابق القوانين مع �أحكام النظام الأ�سا�سي 

ا�ستبعاد  �إلى  بها  لها، وهو ما حدا  القوانين المخالفة  للدولة, �سوى الامتناع عن تطبيق 

الفقرة الأخيرة من المادة )7( �سالفة الذكر من التطبيق في الدعوى الم�شار �إليها.
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 ويمكن تلخي�ص موقف الدائرة الابتدائية الثانية في هذا ال�صدد بما يلي:

-1 �إن النظام الأ�سا�سي للدولة يوجب عدم مخالفة الن�صو�ص الت�شريعية لأحكامه مما ي�ؤكد 

�سموه، ويتطلب من ثم فر�ض الرقابة على د�ستوريتها.

	�إن فح�ص د�ستورية القوانين واللوائح من النظام العام, و من ثم لا تحتاج لأن يدفع بها  2-

�أو �أن يطلبها �أحد الخ�صوم،و�إنما للقا�ضي �أن يت�صدى لها من تلقاء نف�سه.

	�إن عدم �صدور قانون ينظم الإجراءات الواجبة الاتباع �أمام الجهة المخت�صة بالنظر في  3-

مدى تطابق القوانين مع �أحكام النظام الأ�سا�سي، لا يعنى انتفاء رقابة ما ق�ضائية على 

الد�ستورية، �إذ يعود الأمر والحالة هذه �إلى مبا�شرة رقابة الامتناع عن تطبيق القوانين 

غير الد�ستورية، باعتبارها الأ�صل العام عند غياب الن�ص �أو مع وجوده بدون تفعيلة في 

مبا�شرة الرقابة على الد�ستورية.

	�إن مقت�ضى مبا�شرة رقابة الامتناع ا�ستبعاد تطبيق الن�ص غير الد�ستوري من التطبيق  4-

دون الحاجة �إلى الق�ضاء ببطلانه �أو �إلغائه �أو الم�سا�س بقوة نفاذه �أو �سريانه.

النظام  لأحكام  مطابقتها  على  يقت�صر  لا  الت�شريعية  الن�صو�ص  د�ستورية  فح�ص  	�إن  5-

كل  في  مراعاتها  الواجب  الد�ستورية  المبادئ  �إلى  كذلك  يمتد  و�إنما  فقط،  الأ�سا�سي 

يتعين على ال�سلطات العامة الالتزام  الأحوال، بمعنى �أن المنظومة الد�ستورية”43” التي 

الد�ستورية  المبادئ  كذلك  ت�شمل  بل  الأ�سا�سي,  النظام  ن�صو�ص  على  تقت�صر  لا  بها 

العامة.

العربي  الفقه  "Bloc de constitutionnalité” ويترجمها بع�ض  الفرن�سية جملة  اللغة   يقابل هذا الا�صطلاح في 
43

با�صطلاح "المنظومة الد�ستورية" – الدكتور م�صطفى عبد المق�صود �سليم: المرجع ال�سابق – �ص 256، في حين يطلق عليها 

�آخرون ا�صطلاح "الكتلة الد�ستورية" – الدكتور �سامي جمال الدين: المرجع ال�سابق – �ص 81 وقد �أ�شار �إلى اعتناق المحكمة 

الد�ستورية الم�صرية لهذا الا�صطلاح في حكمها بتاريخ 1994/6/20 ق�ضية 34 ل�سنة 13ق د�ستورية، كما يطلق عليها بع�ضهم 

ا�صطلاح" العائلة الد�ستورية" – الدكتور �شعبان احمد رم�ضان: المرجع ال�سابق - �ص437 والدكتور عبد العليم عبد المجيد: 

المرجع ال�سابق – �ص 96.
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ثالثا: �أوجه ا�ستئناف الحكم في ر�أي الجهة الم�ست�أنفة: لم يلق الحكم �سالف الذكر قبولًا 

من �شرطة عمان ال�سلطانية وطعنت عليه، وا�ستندت في ذلك ب�صدد فح�ص الد�ستورية 

القوانين،  د�ستورية  النظر في مدى  تطبيقاته تجاه  والق�ضاء في  �آرائه  الفقه في  �أن  �إلى 

�أن  للمحاكم  ولي�س  ال��شأن  يتوقف على طلب �صاحب  الفح�ص  �أن ذلك  على  ا�ستقر  قد 

المقدمة  الطلبات  بحدود  تتقيد  �أن  المحكمة  على  �أن  كما  نف�سها،  تلقاء  من  له  تت�صدى 

�إليها من قبل �أطراف الدعوى، وذلك خلافاً لما قامت به الدائرة الابتدائية التي ت�صدت 

لفح�ص د�ستورية الفقرة الأخيرة من المادة 7 �سالفة الذكر، من تلقاء نف�سها بدون �أن 

يدفع بها احد الخ�صوم، علماً ب�أن الامتناع عن تطبيق قانون ما هو �ضرب من الت�صدي 

�إلى د�ستورية القوانين, وهو �أمر خطير، لما قد يترتب عليه من اختلاف في وجهات النظر 

�أنواعها ودرجاتها بخ�صو�ص القانون الواحد، وهو ما ي�ؤدي  بين المحاكم على اختلاف 

�إلى قيام التناق�ض بين الأحكام و�إ�شاعة القلق وعدم الا�ستقرار في المعاملات القانونية، 

وهو ما حدا الم�شرع في العديد من البلدان ومنها �سلطنة عمان على ق�صر رقابة د�ستورية 

للدولة  الأ�سا�سي  النظام  79 من  بالمادة  ت�أكد  الأمر الذي  العليا،  القوانين على المحاكم 

بتلك  بالقيام  العليا  للمحكمة  عهدت  التي  الق�ضائية  ال�سلطة  قانون  من   11 بالمادة  ثم 

المهمة.

نفى  �أ�سا�ساً  تذكر  �أنها  الم�ست�أنفة  الجهة  �إليها  ا�ستندت  التي  الطعن  �أوجه  من  ويتبين 

�صفة “النظام العام” عن رقابة الد�ستورية تو�صلًا �إلى عدم جواز ت�صدى المحكمة لها من 

تلقاء نف�سها  �إذا لم يطلبها �أحد الخ�صوم، وهو �أمر غير �سليم, فقد ا�ستقر الفقه والق�ضاء 

الد�ستوري في معظم الدول على اعتبارها من النظام العام، وهو الأمر الذي �سلم به الم�شرع في 

بع�ض هذه الدول مثل م�صر”44”، �أما عن �أوجه النقد التي وجهتها لرقابة الامتناع وتف�ضيل 

الرقابة المركزية الق�ضائية عليها فهو �أمر لا  يجادل فيه معظم الفقه، �إلا �أن ال��سؤال يتبقى 

قائماً عن الحل �إذا لم يتم اعتناق هذا الأ�سلوب �صراحة �أو لم يتم تفعيله على الرغم من الن�ص 

عليه، كما هو الحال في �سلطنة عمان.

 راجع في ذلك الدكتور عيد الغفلول: فكرة النظام العام الد�ستوري – المرجع ال�سابق – �ص104 وما بعدها.
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تقرير  على  رده  �ضده  الم�ست�أنف  قدم  الا�ستئناف:  تقرير  على  �ضده  الم�ست�أنف  رد  رابعاً: 

الا�ستئناف �إذ قرر فيما يتعلق بعدم جواز الت�صدي لعدم د�ستورية القوانين، �أن الدائرة 

�أنها  الذكر،ذلك  �سالفة   7 المادة  من  الأخيرة  الفقرة  لد�ستورية  تت�صد  لم  الابتدائية 

اقت�صرت على �إبراز التعار�ض القائم بين �أحكام هذه المادة و�أحكام المادة 12 من النظام 

الرتبة على  �سموها في  الأخيرة بحكم  �أحكام هذه  ثم ف�ضلت تطبيق  للدولة،  الأ�سا�سي 

الأولى، وبذلك يت�ضح �أن ما قامت به هو مجرد مفا�ضلة بين ن�صين قانونين قررت على 

ب�أنها  القول  معه  ي�صح  لا  الذي  الأمر  درجة،  منهما  الأدنى  تطبيق  الامتناع عن  �إثرها 

ت�صدت لد�ستورية الفقرة المذكورة, لا�سيما �أنها لم تحكم بعدم د�ستوريتها �أو ب�إلغائها �أو 

بوقف تنفيذها.

وبغ�ض النظر عن الا�صطلاحات الم�ستخدمة في هذا الوجه من الدفاع، نجد �أنه يقوم على 

�أن تثور م��سألة جواز الت�صدي لفح�ص الد�ستورية بدون دفع من �أحد  �أنه من غير المق�صود 

الخ�صوم �أو عدم جواز ذلك في حالة رقابة الامتناع، وهي رقابة ت�ستند كما �سبق �أن ا�شرنا �إلى 

طبيعة وظيفة القا�ضى وعمله نحو �إزالة التعار�ض �أو التناق�ض بين الن�صو�ص الت�شريعية �سواء 

�أكانت د�ستورية �أم قانونية �أم لائحية، ومن ثم تكون المفا�ضلة بينها وفقاً لقاعدتي �أف�ضلية �أو 

�أولوية الن�صو�ص الأعلى مرتبة �إلزامية على الن�صو�ص الأدنى مرتبة، وفي حالة ت�ساوى المرتبة 

الإلزامية بين ن�صين متعار�ضين ين�سخ اللاحق منهما �سابقه.

خام�ساً: موقف الدائرة الا�ستئنافية في محكمة الق�ضاء الإداري: بعد �أن �أ�شار حكم الدائرة 

 70 المواد  ن�صو�ص  وعر�ضه  ال�شرح،  �سالف  الابتدائية  الدائرة  ق�ضاء  �إلى  الا�ستئنافية 

من النظام الأ�سا�سي للدولة، و10 و11 من قانون ال�سلطة الق�ضائية ال�صادر بالمر�سوم 

الق�ضائية  الهيئة  �إلى  ال�شارع عهد  �أن  �إلى  الدائرة  90/1999، خل�صت  ال�سلطاني رقم 

المن�صو�ص عليها في المادة 10من قانون ال�سلطة الق�ضائية دون �سواها بالنظر في مدى 

بذلك  الأخرى  للمحاكم  ��شأن  لا  و�أن  للدولة،  الأ�سا�سي  النظام  مع  القوانـين  تطابـق 

باختلاف �أنواعها ودرجاتها، ومن ثم هي مطالبة بتطبيق القوانين ال�سارية ولا يحق لها 

وليد  �سوى  يكون  لا  لأن هذا  الم�ست�أنف،  فعل الحكم  مثلما  تطبيقها  الامتناع عن  مجرد 

النظر في مدى د�ستوريتها، وهو الأمر المحظور على المحاكم ب�صريح الن�صو�ص القانونية 

�أن الإجراءات  الدائرة الابتدائية من  �آنفاً، ولا ينال من ذلك ما تعللت به  �إليها  الم�شار 

تنظيم رقابة الد�ستورية في �سلطنة عمان درا�سة مقارنة
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الواجبة الاتباع �أمام الجهة المخت�صة بالنظر في د�ستورية القوانين لم ت�صدر بعد، طالما 

�أن الن�صو�ص المذكورة جاءت �صريحة في تعيين المحكمة المخت�صة بالنظر في د�ستورية 

القوانين، وهذا ف�ضلًا عما ا�ستقر عليه الق�ضاء الإداري من �أن القوانين ال�صادرة بالتطبيق 

لمواد الد�ستور تحجب هذا الأخير عن المحاكم. وعليه انتهت الدائرة الا�ستئنافية �إلى �أن 

حكم الدائرة الابتدائية في هذا ال�صدد لا يعول عليه ل�صدوره عن محكمة غير مخت�صة، 

ولذا يتعين �إعمال �أحكام المادة 7 �سالفة الذكر على المنازعة الماثلة.

�أنه قد جانب الدائرة الا�ستئنافية في محكمة الق�ضاء الإداري ال�صواب في  وفي تقديرنا 

هذا الحكم وما انتهى �إليه من نتيجة مفادها انتفاء وجود طريقٍِ ما –حالياً– للرقابة على 

الد�ستورية في �سلطنة عمان، وذلك للأ�سباب الآتية: 

د�ستورية  دولة  عمان  �سلطنة  كون  في  الت�شكيك  �إلى  الا�ستئنافية  الدائرة  موقف  ي�ؤدى   1-

قانونية، وذلك ب�إهدار �أهم �ضمانات كفالة �سيادة القانون و�سمو الد�ستور وجموده، وهي 

مبادئ حر�ص الم�شرع الد�ستوري في ال�سلطنة على �إقرارها بو�ضوح وجلاء تام لا ي�سوغ 

معه لأية جهةٍ ق�ضائيةٍ كانت �أو غير ق�ضائية �أن تعمل على الم�سا�س بمقت�ضاها ومن ثم 

تعطل �أو وقف نفاذ ن�صو�ص النظام الأ�سا�سي للدولة، فمن غير المقبول �أن يتحقق لهذا 

الم�شـرع  الذي رف�ضه  الأمر  وهو  تعديله،  �أو  �سيادته عبر خرقه  وللقانون عموماً  النظام 

ما  “كل  �أن  بن�صها على  للدولة  الأ�سا�سي  النظام  77 من  المادة  الد�ستوري �صراحة في 

قررته القوانين واللوائح والمرا�سيم والأوامر والقرارات المعمول بها عند نفاذ هذا النظام 

يظل �سارياً �شريطة �ألا يتعار�ض مع ن�ص من ن�صو�صه”.

-2 يتعين على الق�ضاء، وهو �سلطة م�ستقلة وفقاً للمادة 60 من النظام الأ�سا�سي للدولة، �ألا 

�أن  �أو تعطيلها. والثابت  الد�ستور  ب�إهدار ن�صو�ص  �إذا قامت  �أخرى  ي�ساير �سلطة عامة 

النظام الأ�سا�سي �أقر مبد�أ الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين واللوائح، و�إن خول 

تنظيم هذه الرقابة للقانون، وقد �ألزم الم�شرع الد�ستوري في المادة 78 من النظام الأ�سا�سي 

“الجهات المخت�صة ا�ست�صدار القوانين غير القائمة التي ي�ستلزمها هذا النظام وذلك 
خلال �سنتين من تاريخ العمل به”، وقد �صدر النظام الأ�سا�سي وتم العمل به اعتباراً من 

تاريخ 6/11/1996، وبعد نحو ثلاث �سنوات �صدر بتاريخ 21/11/1999 قانون ال�سلطة 

المتعلقة  المنازعات  في  بالف�صل  المخت�صة  الق�ضائية  للجهة  تحديداً  مت�ضمناً  الق�ضائية 
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بمدى تطابق القوانين واللوائح مع النظام الأ�سا�سي للدولة، مع �إرجاء بيان �صلاحيات 

هذه الجهة والإجراءات التي تتبع �أمامها �إلى �أجل غير م�سمى، وهو ما لم يحدث حتى 

اليوم بعد مرور ع�شر �سنوات على العمل بالنظام الأ�سا�سي للدولة.

على  المركزية  الرقابة  طريق  تجميد  عنه  المنوه  الت�شريعية  ال�سلطة  موقف  على  ترتب   3-

الد�ستورية في ال�سلطنة، ومن ثم يتعين الرجوع �إلى الأ�صل العام الذي يتوافق مع مبد�أ 

اتباع  وهو  للدولة،  الأ�سا�سي  النظام  و�أحكام  ن�صو�ص  و�سمو  والقانون  الد�ستور  �سيادة 

طريق رقابة الامتناع، �أي الرقابة اللامركزية على الد�ستورية، بوا�سطة جميع المحاكم 

الق�ضائية. �إذ لا ي�سوغ الا�ستناد �إلى تنظيم، غير مكتمل، لإغلاق طريق رقابة الامتناع، 

فهو تنظيم غير نافذ وبالطبع لي�س �سارياً وغير قابل للإعمال حالياً، ومن ثم لا يحق 

الالتجاء �إليه �أو الاعتماد على وجوده لنفي رقابة الامتناع. فذلك كله ي�ستفاد من الدائرة 

الا�ستئنافية �أنه لا يمكن تطبيق المحاكم للرقابة الد�ستورية �إلا بعد �أن ي�ضع الم�شرع الن�ص 

الأ�سا�سي  النظام  في  الوارد  الد�ستورية  على  المركزية  الق�ضائية  الرقابة  لمبد�أ  المقرر 

قانون  من   10 المادة  في  �إليها  الم�شار  الق�ضائية  الجهة  لتكون  التنفيذ،  مو�ضع  للدولة 

ال�سلطة الق�ضائية، مخت�صة دون غيرها بمبا�شرة الرقابة على الد�ستورية، باعتبار �أن 

ن�ص النظام الأ�سا�سي على �إن�شائها يعنى امتناع كل طرق الرقابة الأخرى، �إلا �أن ذلك 

لن يتحقق �إلا بعد تمام التنظيم الفعال القابل للتطبيق والإعمال لمبا�شرة تلك الرقابة 

الق�ضائية المركزية على الد�ستورية”45”.

ومن ناحية �أخرى يثير ق�ضاء الدائرة الا�ستئنافية لمحكمة الق�ضاء الإداري ال�سالف عر�ضه 

الملاحظات الآتية:

لا يحق للدائرة �أن ت�سلط ق�ضاءها على المحاكم الأخرى وتن�صب نف�سها محكمة عليا  	.�

لجميع المحاكم، وهو ما ن�ستخل�صه من قولها “لا ��شأن للمحاكم الأخرى بذلك مهما اختلفت 

�أنواعها ودرجاتها، وبالتالي فهي مطالبة بتطبيق القوانين ال�سارية، ولا يحق لها حتى مجرد 

لأي محكمة  يحق  �أنه  نرى  ذلك  وعلى  الم�ست�أنف”،  فعل الحكم  مثلما  تطبيقها  الامتناع عن 

كانت، �أيا كانت درجتها �أو اخت�صا�صاتها, مبا�شرة رقابة الامتناع، خا�صة �أنه لم يرد ن�ص ما 

 الدكتور عثمان عبد الملك ال�صالح: الرقابة الق�ضائية �أمام المحكمة الد�ستورية في الكويت - الطبعة الأولى -1986- �ص22.
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�صريح �أو �ضمني في كل الن�صو�ص ال�سالفة يحظر –كما زعمت الدائرة الا�ستئنافية– النظر 

ال�سلطة  قانون  من   11 المادة  �إن  بل  التطبيق،  واجبة  واللوائح  القوانين  د�ستورية  مدى  في 

10 هي الجهة المخت�صة  �أن تكون الهيئة المن�صو�ص عليها في المادة  الق�ضائية لم تن�ص على 

الإداري  الق�ضاء  بمحكمة  الا�ستئنافية  للدائرة  ي�سوغ  حتى  غيرها،  دون  الد�ستورية  بفح�ص 

القانونية  الن�صو�ص  ب�صريح  المحاكم  على  محظور  “�أمر  الد�ستورية  في  النظر  ب�أن  الزعم 

قانون  و11 من   10 والمادتين  للدولة  الأ�سا�سي  النظام  من   70 المادة  �أي  �آنفاً”،  �إليها  الم�شار 

ال�سلطة الق�ضائية.

�أن القوانين  “على  �أن الق�ضاء الإداري قد ا�ستقر  �إلى  ب. ي�شير حكم الدائرة الا�ستئنافية 

ال�صادرة بالتطبيق لمواد الد�ستور تحجب هذا الأخير عن المحاكم”، وهي عبارة ي�شوبها 

ذلك  �أن  تريد  الدائرة  �أن  الوا�ضح  ومن  ت�أويلاتٍ،  وتحتمل  والإبهام  الغمو�ض  من  قدر 

�أن  الدائرة  فات على  �أنه  الق�ضائية، غير  المحاكم  بوا�سطة  الامتناع  رقابة  يعني حجب 

القانونية واجبة  الن�صو�ص  و�إنما  الد�ستور ذاته  لي�س  الق�ضائية بالامتناع  الرقابة  محل 

و�أحكام  لن�صو�ص  مطابقتها  �أمر  في  للنظر  محلًا  تكون  التي  فهي  النزاع،  في  التطبيق 

وقواعد النظام الأ�سا�سي للدولة، بل �إن هذه العبارة هي حجة ل�صالح رقابة الامتناع ولي�س 

العك�س، �إذ هي ت�شترط �أن تكون القوانين قد �صدرت بالتطبيق لمواد الد�ستور، �أي �أن تكون 

موافقة له ومتوافقة معه، فتنتفي الحاجة من هذه الحالة وحدها �إلى تقرير د�ستوريتها، 

نزولًا على قرينة الد�ستورية لم�صلحة الت�شريع ال�سالف �شرحها.

الدائرة  حكم  على  التعويل  عدم  الإداري  الق�ضاء  لمحكمة  الا�ستئنافية  الدائرة  قررت  ج. 

الابتدائية للمحكمة ل�صدوره عن محكمة غير مخت�صة، ويثير هذا القول عدة ت�سا�ؤلات، 

�أن يحال  فهل معنى هذا الق�ضاء وجود محكمة مخت�صة بالنظر في الد�ستورية، يمكن 

�إليها النزاع �أو الدعوى الد�ستورية وفقاً لقانون الإجراءات المدنية والتجارية، وت�ستطيع 

الدائرة  تفعله  فلماذا لم  الأمر كذلك  كان  و�إذا  وح�سمه،  النزاع  الف�صل في هذا  عملًا 

الا�ستئنافية ؟.
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الواقع �أنه رب قائل يذهب �إلى �صحة هذا الأمر، و�أنه كان يتعين على الدائرة الا�ستئنافية 

�إحالة المنازعة حول الد�ستورية �إلى الجهة الق�ضائية المخت�صة بذلك، �أي تلك الهيئة المن�صو�ص 

حتماً  �سي�صطدم  الاتجاه  ذلك  �أن  �إلا  الق�ضائية،  ال�سلطة  قانون  من   )10( المادة  في  عليها 

بم�شكلة تحديد �صلاحيات هذه الهيئة وبيان �آثار ما ت�صدره من �أحكام على نحو ما �سنو�ضحه 

لنظر  اتباعها  الواجب  الإجراءات  ب�صدد  كذلك  الأمر  يكون  وقد  الآتي،  المبحث  في  لاحقاً 

الدعوى، و�إن كنا نرى �أنها لي�ست بم�شكلة, وذلك بالرجوع �إلى القواعد العامة التي �أ�شارت 

�إليها المادة الثالثة من مواد �إ�صدار قانون ال�سلطة الق�ضائية، وهي ن�صو�ص قانون الإجراءات 

المدنية والتجارية المعمول بها حالياً، �إذ تن�ص هذه المادة على �أنه “فيما لم يرد به ن�ص خا�ص 

في القانون المرافق، و�إلى �أن يبد�أ العمل بقانون الإجراءات المدنية والتجارية وقانون الإجراءات 

المحاكم  بها  تخت�ص  التي  الدعاوي  جميع  �إلى  بالن�سبة  وذلك  النظام....،  يعمل  الجزائية، 

المن�صو�ص عليها في القانون المرافق”.

فلولا عدم تحديد مدى �سلطة هذه الجهة الق�ضائية المخت�صة الم�شار �إليها في المادة )10( 

لت�سنى لها  و�آثاره،  يتعلق بالحكم ال�صادر عنها  الق�ضائية, وخا�صة فيما  ال�سلطة  من قانون 

�إزاء عدم وجود طريق  مبا�شرة الاخت�صا�ص بفح�ص الد�ستورية، وهو طريق رقابة الامتناع 

�آخر قابل للتطبيق �أو الإعمال لمبا�شرة هذه الرقابة. 

�أنه - ت�أكيداً على �سيادة القانون و�سمو الد�ستور المتمثل في �سلطنة عمان في  والخلا�صة 

النظام الأ�سا�سي للدولة، �إ�ضافة �إلى المبادئ الد�ستورية العامة، و�إزاء عدم قابلية الن�صو�ص 

المقررة �أو المنظمة للرقابة الق�ضائية المركزية على الد�ستورية للإعمال �أو التطبيق بذاتها- 

يتعين الت�سليم بحق جميع المحاكم الق�ضائية في ال�سلطنة بفح�ص د�ستورية القوانين واللوائح 

يثبت  فيها  ن�ص  �أي  تطبيق  عن  والامتناع  عليها،  المطروحة  المنازعات  في  التطبيق  واجبة 

الم�شرع  ي�ستوفى  �أن  �إلى  وذلك  �إليها،  الم�شار  الد�ستورية  للقواعد  مطابقته  عدم  للمحكمة 

معمولًا  التنظيم  هذا  وي�صبح  الد�ستورية،  على  الق�ضائية  المركزية  للرقابة  الكامل  التنظيم 

به قابلًا للتطبيق، وفي هذا ال�صدد نعر�ض على الم�شرع �ضوابط وملامح مثل هذا التنظيم في 

الأنظمة المقارنة لتكون تحت نظره عند �إعداد الت�شريع الخا�ص بذلك بما يتلاءم مع ظروف 

واعتبارات الت�شريع في �سلطنة عمان.

تنظيم رقابة الد�ستورية في �سلطنة عمان درا�سة مقارنة
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المبحث الثالث

الرقابة الق�ضائية المركزية على الد�ستورية

“ الإلغاء  “ رقابة 

هذا  ي�سببه  قد  لما  الد�ستورية،  على  الرقابة  لامركزية  طريق  الفقهاء  من  عديد  ينتقد 

التطبيق  الواجب  القانون  ب�صدد  المعاملات  في  الا�ستقرار  وعدم  القلق  �إ�شاعة  من  الطريق 

المحاكم  �أحكام  تت�ضارب  �إذ  المتماثلة،  القانونية  المراكز  �أ�صحاب  الم�ساواة بين  عليها، وعدم 

المترتبة  القانونية  الآثار  نتيجة ح�صر  وذلك  قانون محدد،  د�ستورية  �أو عدم  د�ستورية  تجاه 

على مبا�شرة هذه الرقابة في "امتناع" المحكمة المخت�صة بنظر المنازعة، عن تطبيق الن�ص 

�أو القانون الواجب التطبيق على مو�ضوع الخ�صومة لما ارت�أته من عدم د�ستوريته، وذلك دون 

�إلغائه �أو الم�سا�س بقوة نفاذه �أو �سريانه، ومن هنا يظل قائماً قابلًا للتطبيق في دعاوى �أخرى، 

ومنتجاً لجميع �آثار نفاذه و�سريانه"46".

ي�ضاف �إلى ذلك �أن م��سألة الرقابة على الد�ستورية على قدر كبير من الخطورة، �إذ ي�صعب 

تف�سير  في  الآراء  تعار�ض  من  ذلك  على  يترتب  قد  وما  المحاكم،  كافة  لاجتهاد  تركها  معه 

بين  الد�ستورية  على  الرقابة  تركيز  ي�ستوجب  الذي  الأمر  والقانونية،  الد�ستورية  الن�صو�ص 

يدي جهة ق�ضائية واحدة، حتى يت�سنى لها �إقامة الوحدة الع�ضوية لأحكام الد�ستور وقواعده، 

وفقاً لما ت�صوغه من معايير ومناهج تهدف �إلى التوازن بين الم�صالح والاعتبارات المثارة على 

اختلافها، وتحول دون تفرق وجهات النظر من حولها �أو تباين مناحي الاجتهاد فيها"47".

الد�ستورية،  الرقابة على  �أ�سلوب مركزية  �إلى اعتناق  الدول الحديثة  لذلك تتجه معظم 

خا�صة �أنه الأ�سلوب الوحيد الذي يمكن �أن يف�ضي �إلى جعل رقابة الد�ستورية بوا�سطة الق�ضاء، 

�إلغاء ولي�ست مجرد رقابة امتناع، ويكون ق�ضا�ؤها فا�صلًا ب�صفة نهائية في  رقابة بطلان �أو 

 ولا يعني ذلك عدم نجاح رقابة الامتناع ب�صورة مطلقة، �إذ يختلف الأمر باختلاف النظم القانونية والق�ضائية والظروف القانونية 
46

الخا�صة بكل دولة، ف�إن هذه الرقابة على �سبيل المثال لاقت نجاحاً لا ينكر في الولايات المتحدة الأمريكية ب�سبب اعتناقها نظام 

المحاكم  تتقيد  حيث  الق�ضائية  الأحكام  ت�ضارب  مخاطر  تجنب  ��شأنه  من  الذي   )Common Law( الق�ضائية  ال�سوابق 

الأدنى درجة ب�أحكام المحكمة العليا – راجع في ذلك: الدكتور محمد رفعت عبدالوهاب: المرجع ال�سابق- �ص143.

 المحكمة الد�ستورية العليا الم�صرية في 1992/11/7 ق�ضية 39 ل�سنة 9ق.د، وفي 1993/2/6 ق�ضية 57 ل�سنة 4 ق.د.
47
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�أمر د�ستورية �أو عدم د�ستورية ما يعر�ض عليها من ن�صو�ص ت�شريعية، متمتعاً بحجية مطلقة 

تجاه الكافة من �أفراد و�سلطات، و�إن كانت هذه النتائج لي�ست مرتبطة حتماً ب�أ�سلوب مركزية 

الرقابة على الد�ستورية، وحيث تختلف الدول التي تعتنق هذا الطريق �سواء في تحديد الجهة 

الحق  لهم  ومن  مبا�شرتها،  وقت  تحديد  في  �أم  الرقابة  هذه  مبا�شرة  بها  المنوط  الق�ضائية 

القانونية المترتبة عليها وعلى  �أمامها، والآثار  المتبعة لذلك  الرقابة والإجراءات  في تحريك 

الحكم ال�صادر ب��شأنها، وهي مو�ضوعات يتعين علينا التعر�ض لكل منها بالتف�صيل المنا�سب، 

حتى يت�سنى للم�شرع العماني عند �إ�صدار المر�سوم المتعلق بتحديد �صلاحيات الهيئة المخت�صة 

�أن يختار من  �أمامها،  تتبع  التي  والإجراءات  ال�سلطنة  الد�ستورية في  الرقابة على  بمبا�شرة 

بينها ما يتنا�سب مع واقع وظروف ال�سلطنة ويتوافق مع نظامها الأ�سا�سي.

المطلب الأول

تحديد الجهة الق�ضائية المنوط بها رقابة الد�ستورية

�إذا ر�أت دولة ما اتباع طريق الرقابة الق�ضائية المركزية على الد�ستورية، ف�إن الغالب الأعم 

�ألا يترك الد�ستور �أو النظام الأ�سا�سي لهذه الدولة مهمة تحديد الجهة المنوط بها مبا�شرة 

الرقابة على الد�ستورية للم�شرع العادي، و�إن كان ذلك الأمر لي�س م�ستبعداً, وهو ما تحقق في 

النظام الأ�سا�سي ل�سلطنة عمان، حيث خولت المادة 70 منه مهمة تعيين الجهة الق�ضائية التي 

تتولى هذا الاخت�صا�ص للقانون.

والت�شريعية  الت�أ�سي�سية  ال�سلطتان  تندمج  حيث  عمان  �سلطنة  مقبولًا في  ذلك  يكون  وقد 

من الناحية الع�ضوية، �إلا في الدول التي تنف�صل فيها هاتان ال�سلطتان، ف�إن تنظيم الرقابة 

ودولة  الد�ستورية  الدولة  لتحقيق  الرئي�سة  العنا�صر  من  وهي  الد�ستورية،  على  الق�ضائية 

القانون، يجب �ألا ترتبط �أو ترتهن ب�إرادة ال�سلطة الت�شريعية العادية، وهي الجهة الأولى التي 

�ستخ�ضع �أعمالها لتلك الرقابة، دون �سواها، حتى لا تكون هذه الرقابة غير فاعلة وقا�صرة 

عن �صون حقوق المواطن وحرياته �إذا جاءت القوانين الناظمة ل�صلاحيات الق�ضاء الد�ستوري 

دون الم�ستوى المطلوب لتفعيل دوره"48".

 الدكتور �أمين عاطف �صليبيا: المرجع ال�سابق – �ص45.
48

M. Fromont, La justice constitutionnelle dans le mond, Dalloz, Paris, 1996 P.87. 
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الم�شرع  بوا�سطة  تم  –�سواء  الاختيار  �أن  نجد  الِ��شأن  هذا  في  المقارنة  النظم  وبا�ستقراء 

الد�ستوري �أو الم�شرع العادي–  �سيكون بين طريقتين �أو �أ�سلوبين هما:

الجهاز  في  العليا  المحكمة  �إلى  الد�ستورية  على  الق�ضائية  الرقابة  مهمة  �إ�سناد  �أولًا:   

الق�ضائي، وهو ما ي�صلح في حالة وجود محكمة عليا واحدة على ر�أ�س ال�سلطة الق�ضائية 

في الدولة، �أياً كان ا�سمها  مثل المحكمة العليا �أو محكمة النق�ض �أو محكمة التمييز �أو غير 

ذلك من �أ�سماء، وذلك حتى يمكن لهذه المحكمة �أن تعر�ض على غيرها من المحاكم التي 

تدنومنها ما ت�صدره من �أحكام �أو ق�ضاء ب��شأن د�ستورية الن�صو�ص والقواعد الت�شريعية 

التي تثور ب��شأنها �شائبة عدم الد�ستورية.

يت�أ�س�س فيها تنظيم الق�ضاء على  �أ�سا�ساً في الدول التي  وعلى ذلك ت�صلح هذه الو�سيلة 

مبد�أ وحدة الق�ضاء، فتوجد جهة ق�ضائية واحدة يكون اخت�صا�صها �شاملًا لمختلف المنازعات، 

مثل جمهورية ال�سودان، كما �أنها تعد الو�سيلة المثلى للدول الاتحادية مثل الاتحاد ال�سوي�سري 

و�ألمانيا الاتحادية والإمارات العربية المتحدة، و�إن كان ذلك لا يمنع من وجود دول اتحادية 

تف�ضل �أ�سلوب الرقابة اللامركزية الق�ضائية )رقابة الامتناع(، مثلما عليه الحال في الولايات 

المتحدة الأمريكية”49”.

ثانياً: �إ�سناد مهمة الرقابة على الد�ستورية �إلى جهة ق�ضائية تن��شأ خ�صي�صاً لهذا الغر�ض، 

الد�ستورية  “المحكمة  ا�صطلاح  غالباً  عليها  يطلق  محكمة  من  الجهة  هذه  تتمثل  وقد 

دون  ومخت�صة  متخ�ص�صة  ق�ضائية  دائرة  في  تتمثل  وقد  والكويت،  م�صر  العليا” مثل 

غيرها برقابة الد�ستورية، دون �أن يمنع ذلك من �إ�ضافة بع�ض الاخت�صا�صات الأخرى 

المرتبطة بهذا المو�ضوع �إليها، مثل تف�سير ن�صو�ص الد�ستور �أو الت�شريعات الأخرى.

والغالب �أن تلج�أ الدول التي تزدوج �أو تتعدد فيها الجهات الق�ضائية الم�ستقلة فيما بينها 

هذه  بين  وال�سلبي  الإيجابي  التنازع  ف�ض  مهمة  بها  �سيناط  �أنه  خا�صة  الو�سيلة،  هذه  �إلى 

بتحديد  وذلك  عنها  ال�صادرة  الق�ضائية  الأحكام  بين  التعار�ض  �إزالة  على  الجهات، علاوة 

 الدكتور �أحمد كمال �أبو المجد: المرجع ال�سابق – �ص185.
49

 G. BURDEAU, Droit Constitutionnel et.132ص� –  1967 – الد�ستوري  القانون  ليله:  الدكتور محمد كامل      

 .Institutions Politiques, 1976, P.107
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الحكم الواجب النفاذ من بينها. والم�شاهد عملًا تزايد الدول التي تعتنق هذا الطريق مثل 

ايطاليا وا�سبانيا وتركيا وم�صر و�سوريا، وهو الأ�سلوب الذي اعتنقه،  الم�شرع الد�ستوري في 

�سلطنة عمان، وذلك بالن�ص في المادة 70 من النظام الأ�سا�سي للدولة على �أن “يعين القانون 

الجهة الق�ضائية التي تخت�ص بالف�صل في المنازعات المتعلقة بمدى تطابق القوانين واللوائح 

التي  والإجراءات  للدولة وعدم مخالفتها لأحكامه، ويبين �صلاحياتها  الأ�سا�سي  النظام  مع 

تتبعها”. �إذ بموجب هذا الن�ص قرر الم�شرع في قانون ال�سلطة الق�ضائية ال�صادر بالمر�سوم 

ال�سلطاني رقم 90/99، ت�شكيل هيئة بالمحكمة العليا تت�ألف من رئي�س المحكمة العليا و�أقدم 

خم�سة من نوابه �أو الأقدم فالأقدم من ق�ضاة المحكمة، ين�ضم �إليهم رئي�س محكمة الق�ضاء 

تنازع  حالات  في  بالف�صل  تخت�ص  المحكمة،  م�ست�شاري  من  ثلاثة  و�أقدم  ونائبه  الإداري 

الاخت�صا�ص الإيجابي وال�سلبي بين كل من المحاكم المن�صو�ص عليها في هذا القانون ومحكمة 

التنفيذ في حالة  الواجب  بتعيين الحكم  المحاكم، كما تخت�ص  الإداري وغيرها من  الق�ضاء 

تنازع الأحكام... وت�صدر �أحكامها ب�أغلبية �سبعة �أع�ضاء على الأقل )م 10(.

وبح�سب المادة 11 من هذا القانون “تكون الهيئة المن�صو�ص عليها في المادة العا�شرة هي 

الجهة الق�ضائية المخت�صة بالف�صل في المنازعات المتعلقة بمدى تطابق القوانين واللوائح مع 

النظام الأ�سا�سي للدولة وعدم مخالفتها لأحكامه...”. غير �أنه - كما �سبق �أن عر�ضنا من 

تتبعها -  التي  والإجراءات  الهيئة  الذي يبين �صلاحية هذه  ال�سلطاني  المر�سوم  عدم �صدور 

ظلت الن�صو�ص �سالفة الذكر معطلة حتى اليوم.

“بالمحكمة  الذكر  �سالفة  الهيئة  ت�شكيل  �أن  �إلى  �أ�شارت  �أنها  الن�صو�ص  ويلاحظ في هذه 

العليا”، �إلا �أن ذلك لا يعني على الإطلاق �أنها مجرد دائرة من دوائر هذه المحكمة، �إذ هي 

هيئة ق�ضائية م�ستقلة عنها وفقاً لم�ضمون ن�ص المادة 70 من النظام الأ�سا�سي التي تفتر�ض 

ا�ستقلال هذه الهيئة حتى في مواجهة المحكمة العليا وغيرها من المحاكم المختلفة. ولعل حر�ص 

الم�شرع على الن�ص على �أن �أحكام هذه الهيئة لا ت�صدر �إلا ب�أغلبية �سبعة من �أع�ضائها على 

الأقل مرده �أن ت�شكيل الهيئة – وفقاً للن�صو�ص ال�سالفة – يكون من 11 قا�ضياً �ستة منهم من 

المحكمة العليا وخم�سة من محكمة الق�ضاء الإداري، دون �أن يحدد من يكون من بينهم رئي�ساً 

المتوقع  ال�سلطاني  المر�سوم  البالغة  لأهميته  يح�سمه  �أن  ن�أمل  الذي  الأمر  وهو  الهيئة،  لتلك 

�صدوره قريباً ب��شأن �صلاحيات هذه الهيئة والإجراءات التي تتبع �أمامها لمبا�شرة اخت�صا�صها 

بالرقابة على الد�ستورية.
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المطلب الثاني 

تحديد وقت مبا�شرة الرقابة على الد�ستورية

�سبق �أن �أ�شرنا ب�صدد الرقابة ال�سيا�سية �إلى �أنها رقابة وقائية غالباً، بمعنى �أنها رقابة 

�سابقة تهدف �أ�صلًا �إلى منع �صدور العمل الت�شريعي غير الد�ستوري، وتجتنب من ثم الجدل 

حول د�ستوريته بعد �صدوره، وتتفادى خطر ت�ضارب الأحكام الق�ضائية الذي يتحقق في حالة 

�أن  قاعدة  على  ت�أ�سي�ساً  ال�سابقة  الرقابة  فعالية  من  ي�ضاعف  مما  الامتناع،  برقابة  الأخذ 

الوقاية خير من العلاج” “50”.

�أنها  �أو اللامركزية،  ولذلك يمكن القول ب�صدد الرقابة الق�ضائية، �سواء المركزية منها 

رقابة لاحقة غالباً تهدف �إلى علاج ما �أ�صاب البناء القانوني في الدولة من وجود ن�صو�ص �أو 

ت�شريعات مخالفة لما يعلوها من قواعد قانونية وعلى ر�أ�سها القواعد الد�ستورية، ولي�س من 

جدال في �أن اتباع �أ�سلوب الرقابة الق�ضائية اللامركزية ي�ؤدي حتماً �إلى �أن تكون هذه الرقابة 

“امتناع”  عن  الرقابة  تلك  ت�سفر  حيث  والت�شريعات،  القوانين  �صدور  بعد  �أي  “لاحقة”، 
“تطبيق” القانون الذي يثبت لديها عدم د�ستوريته،  المحكمة التي فح�صت د�ستوريتها عن 

ولولا  التطبيق،  وواجب  �سارياً  وكان  ملزمة،  نفاذ  قوة  له  كانت  القانون  هذا  �أن  مفاده  مما 

عدم د�ستوريته لالتزمت المحكمة ب�إعماله، وهكذا ف�إنه لا مجال للتفرقة بين الرقابة ال�سابقة 

يراد  ق�ضائية  دعوى  هناك  �أن  فيها  يفتر�ض  �إذ  الامتناع،  رقابة  ظل  في  اللاحقة  والرقابة 

فيها تطبيق �أحد القوانين، ولكن لوجود �شبهة في عدم د�ستوريته يتم الدفع بذلك �أثناء نظر 

الدعوى، بهدف عدم تطبيقه فيها، ومن هنا تكون في هذه الحالة لاحقة دوماً على �صدور 

ونفاذ القانون، �إذ لا محل لها �إلا بمنا�سبة تطبيقه.

�أما الرقابـة ال�سابقـة، فبالرغم من �أنها تتفـق �أ�صلًا مع طريق الرقابة ال�سيا�سيـة،  لي�ست 

�إلى جهة ق�ضاء، وهو الأمر  �أي معهوداً بها  �أي�ضاً ق�ضائيـةً  �أن تكون  مرادفة لها، فهي يمكن 

الذي تحقق في بع�ض الدول مثل بنما في د�ستور 1904 و�إيرلندا في د�ستور 1937”51”.

 الدكتور �سامي جمال الدين: المرجع ال�سابق – �ص147.
50

 الدكتور �سامي جمال الدين: المرجع ال�سابق – �ص158.
51

الدكتور محمد ف�ؤاد عبدالبا�سط: ولاية المحكمة الد�ستورية العليا في الم�سائل الد�ستورية – من��شأة المعارف – 2002 –  �ص161.
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مخالفة  قوانين  �صدور  دون  للحيلولة  ال�سابقة  الرقابة  الفقه  من  جانب  ي�ؤيد  حين  وعلى 

للد�ستور، ويف�ضلها على الرقابة اللاحقة لما ت�سفر عنه من عدم ا�ستقرار ت�شريعي، يرف�ض 

الت�شريعي  الا�ستقرار  �أن عدم  وذلك بملاحظة  التوجه،  هذا  ب�شدة  الد�ستوري  الفقه  معظم 

مرده تق�صير الم�شرع في عمله، كما �أنها حجة وا�ضحة لا تقوى على مواجهة مقت�ضيات مبد�أ 

�أن مواطن عيب عدم الد�ستورية  �أنه ثبت عملًا  القانون، علاوة على  �سمو الد�ستور و�سيادة 

التطبيق  خلال  من  �إلا  تظهر  لا  وروحه  ومبادئه  الد�ستور  لأحكام  القوانين  مخالفة  و�أوجه 

العملي، وفي �ضوء الآثار التي �أحدثتها في مجال تطبيقها ووفقاً لما يظهره العمل من مثالبها 

الد�ستورية هي الأف�ضل، لتكون الرقابة من خلال ما هو قائم ولي�س ما هو مفتر�ض”52”.

الرقابة  كانت  �إذا  �أنه  �إلى  فيذهب  ال�سابقين،  الاتجاهين  كلا  على  ثالث  ر�أي  ويتحفظ 

ال�سابقة رقابةً ق�ضائيةً ولي�ست �سيا�سية، وتتوافر فيها �ضماناتها و�آثارها في انعدام الت�شريع 

غير الد�ستوري، ودون �أن ت�ؤثر فيها ال�سلطة التنفيذية ب�صورة �أو ب�أخرى، فلا م�شكلة في الأمر، 

و�سيبقى الم�شرع في كل الأحوال ملتزماً باحترام الد�ستور.. و�إن كان هذا الأمر �سيفر�ض عدة 

ملاحظات وت�سا�ؤلات، �إذ المفتر�ض �أن الرقابة ال�سابقة �ست�شمل كل الت�شريعات المعرو�ضة لنظر 

البرلمان، في حين �أن الرقابة اللاحقة تقت�صر على الت�شريعات المطعون فيها فقط وبحواجز 

هذا  بكل  القيام  من  المركزية  الق�ضائية  الجهة  �ستتمكن  فهل  الم�صلحة،  �شرط  منها  معينة 

العمل �إ�ضافة �إلى اخت�صا�صاتها الأخرى؟ وماذا �سيكون و�ضع اللوائح التي ت�صدرها ال�سلطة 

التنفيذية، فهي لا ت�صلح بالقطع للخ�ضوع للرقابة ال�سابقة، فهو بالت�أكيد ما لا طاقة للمحكمة 

�صوراً من حياة  ن�شاطها  ي�شمل  التي  التنفيذية  ال�سلطة  ي�شل عمل  كونه  ف�ضلًا عن  لتحمله، 

يومية وجارية ومتلاحقة �أحداثها، وبالرغم من �إمكانية حل هذه الم�شكلات من خلال ح�صر 

الاخت�صا�صات  من  وتحريرها  فقط  الد�ستورية  رقابة  في  المركزية  الق�ضاء  جهة  اخت�صا�ص 

الأخرى، مع و�ضع نظام لف�صل الم�ستعجل في الت�شريعات التي تتطلب �سرعة الإ�صدار، وعودة 

الاخت�صا�ص بنظر د�ستورية اللوائح �إلى الق�ضاء الإداري، و�إن�شاء دائرة مخت�صة بذلك �ضمن 

تنظيم هذا الق�ضاء، وجعل �أحكامها ملزمة لبقية المحاكم - لا يمكن كل ذلك �أن يغفل حقيقة 

�أن التطبيق العملي للن�ص في ذاته يك�شف كثيراً من العيوب التي قد لا تظهر مبكراً �إذا انحب�س 

الهيئة  لأع�ضاء  ال�ضيقة  الدائرة  �إطار  فقط،وفي  النظري  البحث  نطاق  الت�شريعي في  العمل 

 الدكتور �سامي جمال الدين: المرجع ال�سابق – �ص158.
52
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القائمة بالرقابة ال�سابقة”53”.

�أنه عند تنظيم الرقابة المركزية الق�ضائية على د�ستورية القوانين واللوائح  وفي تقديرنا 

في عمان، من خلال الهيئة المن�صو�ص عليها في المادة العا�شرة من قانون ال�سلطة الق�ضائية 

�سالفة الذكر- يجب �أن ن�ستبعد الرقابة ال�سابقة ك�أ�صل عام، �إذ من الثابت �أن �شائبة عدم 

الد�ستورية لا تظهر �إلا بعد ات�صال الن�ص الت�شريعي بالواقع الاجتماعي والقانوني عند التطبيق 

العملي، ومن خلال المرافعات والمذكرات القانونية، والتح�ضير والإعداد طوال نظر الخ�صومة 

�أع�ضاء هذه الجهة  بين  والمناق�شات  المداولات  بلغت  مهما  المخت�صة،  �أمام الجهة  الق�ضائية 

المعاونة  المتخ�ص�صة  اللجان  �أو  الا�ست�شارية  الهيئات  تعددت  لو  وحتى  وحدهم،  بينهم  فيما 

لها، ف�إن المخالفات الت�شريعية لن�صو�ص الد�ستور قد لا تظهر مطلقاً قبل دخول الت�شريع حيز 

التطبيق وات�صاله فعلًا بالواقع العملي، فهذا وحده من ��شأنه �أن يك�شف عن �آثار الت�شريع التي 

في  رقابة  هي  ال�سابقة  الرقابة  �إن  بحق؛  قيل  وكما  الد�ستورية.  للن�صو�ص  مخالفة  تكون  قد 

حجرة مظلمة، ولكن الرقابة اللاحقة تتم بعين مب�صرة... ومن خلال �ضوء �ساطع، ومن هنا 

تكون الرقابة الد�ستورية اللاحقة �أكثر فاعلية”54”.

غير �أن ما تقدم لا يعني �أنه يتعين على الم�شرع الاختيار بين نوعي الرقابة ال�سابقة والرقابة 

اللاحقة في ظل اعتناق نظام الرقابة الق�ضائية المركزية على د�ستورية القانون دون الجمع 

بينهما، �إذ لي�س ثمة ما يمنع من ذلك كما حدث في م�صر على نحو ما �سنعر�ضه لاحقاً. وفي 

تقديرنا �أنه ا�ستناداً �إلى �أن الد�ستور �أو النظام الأ�سا�سي للدولة ي�شمل �أولًا النظام ال�سيا�سي 

للحكم في الدولة مت�ضمناً �إن�شاء ال�سلطات العامة فيها و�ضبط ن�شاطها وت�صرفاتها وعلاقاتها 

فيما بينها، كما ي�شمل ثانياً تنظيماً للحقوق العامة والحريات الأ�سا�سية للأفراد في المجتمع، 

و�ضمانات كفالة هذه الحقوق وتلك الحريات، لا�سيما تجاه ال�سلطات العامة - يمكن الجمع 

بين طريقي الرقابة ال�سابقة والرقابة اللاحقة على الد�ستورية، على �أن تكون الرقابة اللاحقة 

هي الأ�صل والرقابة ال�سابقة هي الا�ستثناء، و�أن يقت�صر نطاق هذا الا�ستثناء في الن�صو�ص 

 الدكتور محمد ف�ؤاد عبد البا�سط: المرجع ال�سابق – �ص163 وما بعدها.
53

 هذا القول من�سوب �إلى الم�ست�شار الدكتور عو�ض المر رئي�س المحكمة الد�ستورية العليا الم�صرية الأ�سبق في تحقيق �صحفي �أجراه 
54

عبد  ف�ؤاد  محمد  الدكتور  ذلك  – ذكر   1997/12/29 بتاريخ  الم�صرية  اليو�سف  روز  مجلة  في  �سلامة  �أ�سامة  الأ�ستاذ  معه 

البا�سط: المرجع ال�سابق – �ص165.
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اخت�صا�صاتها  وتحديد  الدولة  في  العامة  ال�سلطات  بتنظيم  فقط  تت�صل  التي  والت�شريعات 

من  منا�ص  فلا  العامة،  وحرياتهم  الأفراد  بحقوق  المت�صلة  تلك  �أما  بينها،  فيما  وعلاقاتها 

طرحها بعد �إ�صدارها ونفاذها وو�ضعها مو�ضع التنفيذ على �ساحة الق�ضاء الد�ستوري المخت�ص 

للت�أكد من د�ستوريتها على �ضوء التطبيق في الواقع العملي، وي�ستتبع الأخذ بهذا الاقتراح �أن 

يكون طريق الرقابة ال�سابقة مق�صوراً على ال�سلطات العامة في الدولة، على حين يكون طريق 

الرقابة اللاحقة مقرراً ك�أ�صل عام لجميع الأفراد في المجتمع.

وقد تحقق هذا الأمر جزئياً في جمهورية م�صر العربية، ذلك �أن الأ�صل فيها اخت�صا�ص 

جهة ق�ضائية مركزية م�ستقلة دون غيرها بفح�ص د�ستورية القوانين واللوائح، وهي المحكمة 

الد�ستورية العليا، وذلك بعد �صدورها وتطبيقها ومن خلال دعوى مو�ضوعية مطروحة على 

تطبيقه.  وبمنا�سبة  القانون  �صدور  على  لاحقة  ق�ضائية  رقابة  �إذن  فهي  المو�ضوع،  محكمة 

تعديل  بموجب  العادي–  الم�شرع  –ولي�س  الد�ستوري  الم�شرع  قرر  الأ�صل  هذا  من  وا�ستثناءً 

د�ستوري تم عام 2005 المن�صرم، �أن تكون هناك رقابة ق�ضائية مركزية �سابقة، على د�ستورية 

م�شروع قانون معين هو قانون تنظيم انتخابات الرئا�سة في م�صر، وذلك قبل �إ�صداره، للتحقق 

من اتفاقه مع �أحكام الد�ستور القائم، بحيث يحوز هذا القانون بعد تلافي �شبهة عدم د�ستورية 

بع�ض ن�صو�صه ثم �إ�صداره ونفاذه بعد ذلك، قرينةً قانونيةً قاطعةً غير قابلة لإثبات عك�سها 

بعد �سريانها بد�ستورية ن�صو�ص هذا القانون ومطابقتها لأحكام الد�ستور.

وقد قامت المحكمة الد�ستورية العليا في م�صر، بعد �إحالة م�شروع ذلك القانون �إليها،  بتحديد 

مدى اخت�صا�صها بالرقابة على م�شروع هذا القانون، ف�صدر حكمها في 26/6/2005”55”، 

مت�ضمناً ما يلي:

القانون  م�شروع  على  ال�سابقة  بالرقابة  العليا  الد�ستورية  المحكمة  اخت�صا�ص  �إن  وحيث 

المعرو�ض )قانون تنظيم الانتخابات الرئا�سية( يتحدد على النحو الوارد بن�ص المادة )76( 

من الد�ستور بتقرير مدى مطابقته لأحكام الد�ستور، ومن ثم يخرج عن هذا الاخت�صا�ص ما 

يلي:

 الجريدة الر�سمية من م�صر عدد 25 مكرر بتاريخ 2005/6/26.
55
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مراجعة ال�صياغة القانونية للم�شروع. 	1-

ن�صو�ص  مع  تعار�ضها  �أو  بع�ض  مع  بع�ضها  الم�شروع  ن�صو�ص  بين  تناق�ض  �أي  في  النظر  	2-

قانونية �أخرى.

تقرير مدى ملاءمة بع�ض الأحكام التي حواها الم�شروع باعتبار �أن ذلك الأمر يدخل في  	3-

نطاق ال�سلطة التقديرية للم�شرع.

وفي �ضوء ما تقدم ا�ستبان للمحكمة ما يلي:

�أولًا: حوى الم�شروع المعرو�ض ن�صو�صاً تثور ب��شأنها �شبهة عدم الد�ستورية �إلا �إذا تم تف�سيرها 

على وجه يزيل عنها هذه ال�شبهة وهي: -1 م13... ويتعين تف�سير عبارة... على نحو... 

-2 م18....

ثانياً: ن�صو�ص ي�شوبها عوار د�ستوري هي: المواد 5 و 22 و 49.....”56”.

من ناحية �أخرى �أ�صدرت المحكمة في �صدد هذا المو�ضوع حكماً بتاريخ 15/1/2006”57”، 

الد�ستور،   76 من  المادة  الذي تم تجاه  الد�ستوري  التعديل  �أولًا فح�ص د�ستورية  فيه  رف�ضت 

فق�ضت ب�أنه “�إذا كان لا يجوز للمحكمة الد�ستورية العليا �أن تتن�صل من اخت�صا�ص �أ�سنده 

لها الد�ستور فعليها �ألا تخو�ض في اخت�صا�ص لي�س لها باعتبار �أن تجاوزها لولايتها �أو تن�صلها 

منها �أمران يمتنعان عليها د�ستورياً، مما يتعين معه الق�ضاء بعدم اخت�صا�صها برقابة المادة 

�أما  المادة”،  تعديل  على  ذلك  وينطبق  ولايتها،  الطلب حدود  لمجاوزة هذا  الد�ستور  من   76

قبل  فح�صه  للمحكمة  �سبق  الذي  الرئا�سية  الانتخابات  قانون  د�ستورية  بعدم  الطعن  عن 

 La conformite" – "اعتنقت المحكمة الد�ستورية بذلك �أ�سلوب المجل�س الد�ستوري في فرن�سا الم�سمى "التف�سير تحت التحفظ 
56

وفقاً  الد�ستور  ب�أحكام  الت�شريعي  الن�ص  بمطابقة  الحكم  يجوز  �أنه  ومقت�ضاه   "sous reserve d ' interpretation
لتف�سير محدد بحيث يكون كل تف�سير خلاف ذلك مخالفاً للد�ستور – راجع ذلك: الدكتور م�صطفى عفيفي: المرجع ال�سابق 

– �ص71.
DRAGO (G) , L’ execution des decisions du Conseil Constitutionnel, these Paris II, 1989, 

P.149.

 تجدر الإ�شارة �إلى �أن رئي�س المحكمة قد تنحى عن رئا�سة الجل�سة عند النطق بالحكم ل�سبق �شغله من�صب رئي�س اللجنة الم�شرفة 
57

على الانتخابات الرئا�سية، وهو �أمر تعر�ض لنقد فقهي �شديد في م�صر.
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“مبا�شرتها  ب�أن  –ثانياً–  المحكمة  فيه  ق�ضت  فقد  ال�سابقة،  الرقابة  خلال  من  �إ�صداره 

الرقابة الد�ستورية ال�سابقة على م�شروع قانون تنظيم الانتخابات الرئا�سية و�إبداء ر�أيها فيه 

�أن  لا يمنعها من مبا�شرة اخت�صا�صها بالرقابة اللاحقة على ن�صو�ص ذلك القانون... كما 

مجل�س ال�شعب قد التزم بمنطوق قرار المحكمة الذي �أ�صدرته عند رقابتها ال�سابقة لم�شروع 

قانون تنظيم الانتخابات الرئا�سية تنفيذاً لحكم المادة 76 من الد�ستور والمادة 25 من قانونها 

بالرقابة اللاحقة على  د�ستورية القوانين، فقد ا�ستعر�ضت المحكمة ن�صو�ص المواد المطعون 

عليها، وتبين لها �أن مجل�س ال�شعب قد التزم بقرارها و�صدر القانون غير مخالف في �أي من 

مواده لن�صو�ص الد�ستور، ومن ثم يكون ما يثيره الطعن ب��شأن المواد المطعون عليها غير قائم 

على �أ�سا�س بما يتعين الق�ضاء برف�ضه”.

بالرغم من ا�ستحالة تكرار هذا الق�ضاء ب�صدد القانون ذاته، تبين �أن من ��شأنه و�ضع مبد�أ 

له �آثاره البالغة، ويتمثل في �أن مبا�شرة الرقابة ال�سابقة على د�ستورية ن�ص ت�شريعي �أو قانوني 

لا يمنع من مبا�شرة رقابة لاحقة عليه بوا�سطة ذات المحكمة، وفي تقديرنا �أن من ��شأن ذلك 

�إهدار كل مبرر �أو علة من ا�ستبدال الرقابة ال�سابقة بالرقابة اللاحقة، على �سبيل الا�ستثناء، 

وب�صدد مو�ضوع �أو قانون محدد يتعلق ب�سلطات عامة، �ضماناً للا�ستقرار الت�شريعي وال�سيا�سي 

على نحو ما �سبق عر�ضه، ومع هذا يخفف من ذلك �أن المحكمة –كما هو وا�ضح من حيثيات 

–�أو  بقرارها  الم�صري  ال�شعب  مجل�س  التزام  مدى  �سوى  تفح�ص  لم   15/1/2006- حكم 

بالأحرى حكمها– ال�سابق �صدوره في 26/6/2005، وهو �أمر لا ي�سوغ �أن ترفع دعوى خا�صة 

الحكم  بو�ضع  المعينة  العامة  ال�سلطات  وواجب  وحجيته  ب�آثار الحكم  يتعلق  �إذ  ب��شأنه”58”، 

بمنطوقه و�أ�سبابه مو�ضع التنفيذ.

 وفي الحكم ذاته رف�ضت المحكمة �أي طعن مبا�شر يكون �أو دعوى �أ�صلية �ضد ن�ص ت�شريعي، ومن ثم ق�ضت بعدم قبول الدعوى 
58

الخا�صة بالطعن على ن�ص المادة 29 من قانون المحكمة والتي تمنع �إقامة الدعوى �أمامها مبا�شرة .
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المطلب الثالث

�أ�ساليب تحريك الرقابة على الد�ستورية �أمام الق�ضاء

عند عر�ض طريق الرقابة الق�ضائية اللامركزية على الد�ستورية، �أو�ضحنا �أن هذه الرقابة 

تكون دوماً “لاحقة” على �إ�صدار القوانين ونفاذها وتطبيقها، وتتم عن طريق “الدفع بعدم 

الد�ستورية” �أثناء نظر المحاكم لدعوى مو�ضوعية، بحيث تلتزم المحكمة المدفوع �أمامها بعدم 

القا�ضي تطبيقها  الدعوى ويريد من  �أطراف  �أحد  �إليها  ي�ستند  �أية قاعدة قانونية  د�ستورية 

في المنازعة المطروحة عليه، �أن ي�صدر حكمه �أولًا في هذا الدفع باعتباره م��سألة �أولية يخت�ص 

بالف�صل فيها، ولا يمكن ح�سم المنازعة الأ�صلية دون البت فيها، ف�إذا ما تبين له �صحة هذا 

الدفع وجب عليه “الامتناع” عن تطبيق هذه القاعدة القانونية لعدم د�ستوريتها.

ومن الطبيعي لذلك �أن يكون لجميع الخ�صوم في �أية دعوى ق�ضائية ما �أن يبا�شر �أحدهم 

هذا الطريق، ويتولى تحريك الرقابة اللامركزية ب�أ�سلوب الدفع بعدم الد�ستورية، دون حاجة 

�إلى ن�ص خا�ص يجيز هذا الدفع، ما لم يوجد تنظيم محدد يقرر طريق الرقابة الق�ضائية 

تدخل  �ضرورة  الأخير  الطريق  هذا  اتباع  على  يترتب  حيث  �أو�ضحنا  �أن  �سبق  كما  المركزية 

الم�شرع للاختيار بين عدة بدائل تتعلق بتحديد من له الحق في �إثارة الطعن بعدم الد�ستورية 

وو�سيلته في تحريك هذا الطعن، وذلك على النحو الآتي:

للأفراد  تقرر  �إذا  الت�شريعي:  العمل  د�ستورية  بالطعن في  للأفراد  ال�سماح  �أولًا: في حالة 

الحق في التقا�ضي �أمام المحكمة المخت�صة بفح�ص الد�ستورية، ف�إنه يتعين على الم�شرع 

الاختيار بين و�سيلتي الدعوى الأ�صلية �أو الدفع الفرعي.

ق�ضائية  دعوى  رفع  في  الحق  للأفراد  يقرر  �أن  للم�شرع  يجوز  الأ�صلية:  الدعوى  و�سيلة  �أ- 

�أ�صلية ب�صورة مبا�شرة �أمام المحكمة المخت�صة مركزياً دون غيرها بالف�صل في د�ستورية 

القوانين واللوائح �أو الأعمال القانونية ب�صفة عامة، وذلك دون ا�شتراط �أن تكون الدعوى 

هذه  في  لت�صدر  المحاكم،  �إحدى  �أمام  منظورة  مو�ضوعية  بدعوى  م�سبوقة  الد�ستورية 

الدعوى الأ�صلية �أو المبا�شرة حكمها الذي يهدف �إلى ت�صفية النزاع حول د�ستورية الن�ص 

�أو الت�شريع المطعون في عدم د�ستوريته ب�صفة نهائية لا يجوز معها �إعادة �إثارة �أو طرح 
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الم�شكلة من جديد، ومن هنا يكون من �صلاحية المحكمة – منطقياً – �أن ت�صدر حكمها 

ب�إلغاء �أو بطلان الن�ص �أو الت�شريع غير الد�ستوري، بحكم نهائي بات له حجية مطلقة، 

ويكون ملزماً للكافة، وبمقت�ضاه يتم �إزالة وجود هذا القانون من البناء القانوني للدولة 

دون حاجة �إلى تدخل �سلطة عامة �أخرى.

غير �أنه يلزم ملاحظة �أن طريق الدعوى الد�ستورية الأ�صلية �أو المبا�شرة ي�ستتبع �ضرورةً 

رفع هذه الدعوى خلال فترة زمنية وجيزة لا تتعدى �شهرين، حتى يتحقق الا�ستقرار الت�شريعي 

على وجه ال�سرعة، وهو الأمر الذي لا يتيح الفر�صة الكاملة لكي يتبين الفرد م�صلحته من رفع 

هذه الدعوى، خا�صة �أن تطبيق القانون �أو الن�ص الت�شريعي قد ي�ستغرق وقتاً طويلًا بعد �صدوره 

ونفاذه و�سريانه، فمن ��شأن هذه الو�سيلة مع ذلك �ألا تثير م�شكلة الأثر الرجعي للحكم، كما 

هو الحال في حالة الأخذ بو�سيلة الدفع الفرعي فقط، حيث لن تمتد �آثار الرجعية �إلى تاريخ 

ما�ضٍ طويل، وبذلك يتحقق الا�ستقرار الت�شريعي فعلًا في وقت معقول.

وقد �أخذت بطريق الدعوى الد�ستورية الأ�صلية المبا�شرة عدة دول مثل �سوي�سرا في د�ستورها 

ال�صادر في  الأ�سا�سي  القانون  ال�سوي�سري في  الم�شرع  �أجاز  29/5/1874، حيث  ال�صادر في 

27/6/1874 بتنظيم المحكمة الاتحادية هناك، لكل مواطن له م�صلحة مبا�شرة �أو محتملة 

�أن يطعن بعدم الد�ستورية خلال �ستين يوماً من تاريخ �صدور القانون، ف�إذا م�ضت ال�ستون يوماً 

 ،1953 �إليها فلا تجوز مبا�شرة الدعوى الأ�صلية، كذلك الأمر في ليبيا وفقاً لد�ستور  الم�شار 

و�إ�سبانيا في د�ستور 1931 وال�سودان في د�ستور 1973 وغيرها”59”.

ب- و�سيلة الدفع الفرعي: بالرغم من �أن الدفع الفرعي و�سيلة ق�ضائية تتعلق �أ�صلًا بطريق 

“رقابة الامتناع” كما �سبق �أن �أو�ضحنا، يكون للم�شرع �أن يقرر الو�سيلة ذاتها مع تف�ضيله 
بطريق  الطعن  بالحق في  للأفراد  ي�سمح  ب�أن  المركزية،  الق�ضائية  الرقابة  اتباع طريق 

غير مبا�شر في د�ستورية القوانين واللوائح �أمام المحكمة الد�ستورية المخت�صة، وذلك من 

 راجع في ذلك الدكتور �أحمد كمال �أبو المجد: المرجع ال�سابق – �ص584.
59

بعدها. وما  – �ص174   1954 – المعارف        الدكتور �سعد ع�صفور  القانون الد�ستوري – دار 

     الدكتور محمد كامل ليلة: المرجع ال�سابق – �ص150 وما بعدها.

     الدكتور �أ�سماعيل مرزة: القانون الد�ستوري – من�شورات الجامعة الليبية – بيروت 1969 – �ص552.

   الدكتور عثمان عبد الملك ال�صالح: الرقابة الق�ضائية �أمام المحكمة الد�ستورية في الكويت – مرجع �سابق – �ص27 وما  بعدها.
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خلال الدفع �أمام محكمة المو�ضوع بعدم الد�ستورية، وهي محكمة لي�س من �صلاحياتها 

الد�ستورية  المحكمة  �إلى  الأمر  �إحالة  عليها  يتعين  و�إنما  الدفع،  هذا  في  الف�صل  �سلطة 

المخت�صة، وخا�صة �إذا تبين لمحكمة المو�ضوع جدية ذلك الدفع )وهو ال�شرط المعمول به 

في م�صر( �أو �صحته )وهو ال�شرط المعمول به في المانيا(، لتتولى المحكمة الد�ستورية بعد 

�إذا تبين لها  �أو الت�شريع المطعون فيه  ذلك الف�صل فيه، والحكم بعدم د�ستورية الن�ص 

ذلك، ويكون حكمها في هذا ال��شأن ملزماً للكافة حتى يمكن ح�سم النزاع في هذه الم��سألة 

نهائياً، وهو الطريق الذي اتبعته دول عديدة مثل �إيطاليا وفقاً لد�ستور 1947 والكويت في 

د�ستور 1962 وم�صر في د�ستور 1971.

ويعيب هذا الطريق �أن اتباعه يعني انتظار �صاحب الم�صلحة �إلى حين تطبيق القانون �أو 

الأمر  هذا  الم�صلحة  �صاحب  يتبين  لا  قد  بل  د�ستوريته،  بعدم  ليدفع  عليه  الت�شريعي  الن�ص 

ومن ثم يتم تطبيق القانون عليه وعلى غيره من �شاكلته لأمد طويل، �إلى �أن يتنبه البع�,ض 

بعد منازعات لي�ست بالقليلة تم تطبيق القانون فيها، �إلى �شبهه عدم د�ستوريته, فيدفع بذلك 

يثير جدلًا  �إلغائه، مما  �أو  القانون  بطلان  ب�إعلان  الأمر  ينتهي  �أن  �إلى  �إجراءاته  وي�سير في 

ونزاعاً وخلافاً فقهياً وق�ضائياً حول �أثر هذا الحكم على نحو ما �سنبينه لاحقاً.

لمحكمة  كذلك  المباد�أة  تكون  �أن  م�صر،  في  الحال  عليه  مثلما  الم�شرع،  يجيز  قد  ولذلك 

المنازعة  في  التطبيق  الواجب  الن�ص  باعتباره  د�ستوريته،  عدم  لها  تراءى  �إذا  المو�ضوع، 

المطروحة عليها، وهو ما يعني حق قا�ضي المو�ضوع في الت�صدي لفح�ص د�ستورية الن�ص من 

تلقاء نف�سه بغير حاجة للدفع بذلك من جانب �أحد الخ�صوم، ولكن دون �أن تكون له �صلاحية 

الف�صل في هذه الم��سألة باعتبارها م��سألة �أولية يخت�ص بنظرها، و�إنما بو�صفها م��سألة مبدئية 

يخت�ص بها الق�ضاء الد�ستوري المخت�ص دون غيره.

1979, ف�أجاز لقا�ضي المو�ضوع الت�صدي من  وقد �أقر الم�شرع الم�صري هذا الطريق عام 

تلقاء نف�سه لم��سألة د�ستورية الن�صو�ص واجبة التطبيق و�إحالتها �إذا ثبت لديه عدم د�ستوريتها 

ولي�س مجرد جدية �أو �شبهه عدم الد�ستورية، دون �أن يعد ذلك �إخلالًا منه بمبد�أ حياد القا�ضي, 

بالرغم من �أن ذلك �سيكون حتماً ل�صالح �أحد الخ�صوم و�ضد م�صلحة الطرف الآخر.
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الد�ستورية:  م��سألة  بتحريك  العامة  ال�سلطات  �أو  للهيئات  فقط  ال�سماح  حالة  في  ثانياً: 

�أمام  الأ�صلية  الدعوى  برفع  للأفراد  ال�سماح  عن  الناجمة  الآثار  خطورة  �إلى  بالنظر 

المحكمة المخت�صة، قد يتجه الم�شرع �إلى تجنب هذه الآثار ب�أن يح�صر مبا�شرة هذا الحق 

في رفع الدعوى مبا�شرة �أمامها، في جهات �أو �سلطات معينة دون الأفراد العاديين، مثل 

الوزارات �أو المحاكم �أو عدد من �أع�ضاء البرلمان �أو الأحزاب ال�سيا�سية �أو النقابات.

والغالب �أن يكون رفع الدعوى في هذه الحالة من خلال طلب تقدمه الهيئة المخول لها ذلك 

�إلى المحكمة الد�ستورية المخت�صة مبا�شرة، وهو طريق قد يماثل في الإجراءات طريق الدعوى 

الأ�صلية المقررة للأفراد �أمام المحاكم المختلفة، �إلا �أن الغالب في هذه الحالة �أن يف�ضل الم�شرع 

�أن تكون هذه الرقابة �سابقة على �إ�صدار الن�ص لتكون رقابة وقائية مثل الرقابة ال�سيا�سية، 

ولي�ست رقابة علاجية لاحقة على �صدوره، حتى لا يكون للأفراد التم�سك بحق الالتجاء �إلى 

هذا الطريق، ا�ستناداً �إلى انعدام م�صلحتهم من الطعن في عمل قانوني لم يكتمل بعد, ولم 

يدخل من ثم في البناء القانوني للدولة. ولذلك تخول بع�ض الدول لرئي�س الدولة –مثلًا– وهو 

المخت�ص ب�إ�صدار القانون، والذي �أق�سم على احترام الد�ستور، الحق في طلب فح�ص م�شروع 

القانون الذي �أقره البرلمان لتقرر المحكمة المخت�صة مدى د�ستوريته قبل �أن ي�صدره، وذلك 

خلال فترة زمنية محددة، ف�إذا وجدت المحكمة �أنه يتفق مع قواعد الد�ستور تعين عليه ال�سير 

في �إجراءات �إ�صداره، �أما �إذا �أعلنت المحكمة عدم د�ستوريته، امتنع عليه ال�سير في الإجراءات، 

وهذا ما �أخذت به بنما في د�ستور 1904 و�إيرلندا في د�ستور 1937.

الهيئـات  لبع�ض  الأمرين، فيجيز  الم�شرع من الجمع بين  لي�س ثمة ما يمنع  و�أخيراً  ثالثاً: 

�أو مبتد�أ، متبعـاً في  �إثارة م��سألة الد�ستوريـة من خلال طلب �أ�صلي  �أو ال�سلطات العامة 

ذلك �أ�سلوب الرقابة الوقائيـة ال�سابقـة، مع ال�سماح في الوقت ذاته للأفراد بالطعن في 

د�ستوريـة العمل الت�شريعي، �إن توافرت للطاعن م�صلحـة �شخ�صيـة مبا�شرة، وذلك �إما 

بو�سيلة الدعوى الأ�صليـة المبا�شرة، �أو بو�سيلة الدفع بعدم الد�ستورية، فتكون الرقابة فيهما 

رقابة علاجية لاحقة، على �أن تكون النتيجة في جميع الأحوال واحدة، وهي �إلغاء القانون 

�أو م�شروع القانون غير الد�ستوري ب�صفة نهائية، تحقيقاً للفاعلية الكاملة من الرقابة 

على الد�ستورية، وهذا هو الأ�سلوب الذي اقترحنا على الم�شرع العماني اتباعه على النحو 

الم�صلحة  ذوي  للأفراد  عام ومخولة  ك�أ�صل  الرقابة لاحقة  تكون  ب�أن  ال�سالف عر�ضه، 

تنظيم رقابة الد�ستورية في �سلطنة عمان درا�سة مقارنة
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ال�شخ�صية المبا�شرة، ونف�ضل �أن تكون و�سيلة الأفراد في تحريك م��سألة الد�ستورية، هي 

�أمام الجهة الق�ضائية المن�صو�ص عليها في المادة  الدعوى الد�ستورية الأ�صلية المبا�شرة 

مع  الرقابة  في  الفعالية  من  قدر  �أكبر  ل�ضمان  الق�ضائية،  ال�سلطة  قانون  من  العا�شرة 

والانتظار  القلق  من  الأفراد  و�إعفاء  معقول،  وقت  في  المعاملات  في  الا�ستقرار  تحقيق  

�إبداء الدفع بعدم  �أو منهم، حتى يت�سنى لهم  �إقامة دعوى مو�ضوعية �ضدهم  �إلى حين 

الد�ستورية �أمام محكمة المو�ضوع، وتقتنع هذه المحكمة بجدية الدفع، �أو �أن تقوم ب�إحالة 

م��سألة الد�ستورية من تلقاء نف�سها وا�ستخدام رخ�صة الت�صدي �إذا تراءى لها ذلك.

وا�ستثنـاءً من هذا الأ�صل يلزم ال�سمـاح لبع�ض ال�سلطات �أو الهيئـات العامـة مثل الوزراء 

ومجل�س الدولـة ومجل�س ال�شورى والمحكمـة العليـا ومحكمـة الق�ضـاء الإداري، بطلب فح�ص 

الد�ستوريـة �إذا كان القانـون �أو الن�ص محـل الطلب يتعلق بتنظيمهـا �أو تحديد اخت�صا�صاتهـا 

�أو الن�ص،  القانون  �أو الهيئات، وبذلك قبل �صدور  ال�سلطات  �أو يحكم علاقاتها بغيرها من 

�إجراءات  في  الا�ستمرار  جواز  ثم  ومن  د�ستوريته  مدى  �إليها  الم�شار  المخت�صة  الهيئة  لتقرر 

�إ�صداره �أو اعتباره ك�أن لم يكن”60”.

المطلب الرابع

�آثار مبا�شرة الرقابة على الد�ستورية والحكم فيها

�إذا كانت رقابة الامتناع في �أ�سلوب الرقابة الق�ضائية اللامركزية ت�سفر عن �أثر قانوني 

عدم  المو�ضوع  محكمة  تبينت  الذي  الت�شريعي  الن�ص  �أو  القانون  تطبيق  عدم  هو  محدود، 

�أو �سريانه، ومن ثم تكون لحكم هذه المحكمة في  د�ستوريته، دون م�سا�س بقوة نفاذ القانون 

ذلك المو�ضوع حجية ن�سبية تقت�صر على �أطراف الخ�صومة �أو المنازعة فح�سب - ف�إن الرقابة 

 ي�ؤيد هذا الطريق الدكتور محمد �صلاح عبد البديع: ق�ضاء الد�ستورية في م�صر – دار النه�ضة  العربية – 2002 �ص217.
60

    والحقيقة �أن �إرادة الم�شرع الد�ستوري في النظام الأ�سا�سي للدولة في �سلطنة عمان لي�ست جلية ب�صورة تامة ب�صدد تف�ضيل �أي من 

هذه الطرق، ومع ذلك ف�إننا نتلم�س من ن�ص المادة 70 �سالفة الذكر �أن الم�شرع قد تبنى نظام المركزية الق�ضائية في الرقابة 

على الد�ستورية، وتحدث عن المنازعات المتعلقة بمدى تطابق القوانين واللوائح مع النظام الأ�سا�سي للدولة وعدم مخالفتها 

�إرادته قد اتجهت �إلى تقرير طريق الدعوى الأ�صلية للأفراد ،  �إما يدفعنا �إلى الاعتقاد ب�أن  لأحكامه ب�صورة مجردة، وهذا 

كما �أنه وفقاً للمادة 80 من النظام الأ�سا�سي لا يجوز لأي جهة في الدولة �إ�صدار �أنظمة �أو لوائح �أو قرارات �أو تعليمات تخالف 

�أحكام القوانين والمرا�سيم...، مما ي�ساعد على تقرير حق هذه الجهات في متابعة د�ستورية �أعمالها، ومن ثم يحق تخويلها طلب 

الرقابة ال�سابقة على د�ستوريتها.
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الق�ضائية المركزية ت�ستلزم منطقياً �أن تكون للمحكمة �صلاحية �إلغاء �أو �إعلان بطلان القانون 

�أو الن�ص الت�شريعي المحكوم بعدم د�ستوريته، و�أن تكون حجية الحكم في هذه الحالة مطلقة 

�أي ملزمة للكافة، و�أن يرتد �أثر الحكم �إلى تاريخ �إ�صدار الن�ص �أو تطبيقه. ومع ذلك فالربط 

يتم  قد  �إذ  العملية،  �أو  القانونية  الناحية  لي�س حتمياً من  النحو  على هذا  الأنظمة  تلك  بين 

الخلط بين رقابتي الإلغاء بو�سيلة الدعوى الأ�صلية من ناحية ورقابة الامتناع وو�سيلة الدفع 

الفرعي من ناحية �أخرى.

–على �سبيل المثال– باتباع رقابة الإلغاء ولكن بو�سيلة  وقد �أدى موقف الم�شرع الم�صري 

الدفع الفرعي �إلى الوقوع في م�شكلات قانونية و�سيا�سية قا�سية، تتعلق بحجية الحكم ال�صادر 

يدفعنا  مما  الحكم،  لهذا  المبا�شر  �أو  الرجعي  والأثر  هناك،  العليا  الد�ستورية  المحكمة  من 

–عند و�ضع قانون تنظيم الرقابة على الد�ستورية– على الالتزام  �إلى حث الم�شرع العماني 

ب�أ�سا�سيات �أيٍّ من هذه الطرق محل الدرا�سة كاملة دون خلط بينها وبو�ضوح تام، تلافياً لأية 

خلافات تكون �أو م�شكلات، خا�صة فيما يت�صل بالحجية المطلقة والأثر الرجعي لأحكام الهيئة 

الق�ضائية المن�صو�ص عليها في المادة العا�شرة من قانون ال�سلطة الق�ضائية.

ومن ناحية �أخرى يثور كذلك في هذا ال�صدد الت�سا�ؤل عما �إذا كان من المحتمل �أن يجيز 

الم�شرع طلب وقف تنفيذ هذا القانون �أو ذاك الن�ص الم�شتبه في عدم د�ستوريته �إلى حين الف�صل 

في هذه الم��سألة �أو لا. وعليه نعر�ض لهذه المو�ضوعات بالتف�صيل المنا�سب على النحو الآتي:

�أولًا: الحجية المطلقة للحكم: �إذا كان الفقه الد�ستوري قد تلاقى على �أن “حكم محكمة 

المو�ضوع بعدم د�ستورية ن�ص ت�شريعي، وفقاً لأ�سلوب رقابة الامتناع الذي يفتر�ض اتباعه 

ن�سبية مق�صورة  �سوى حجية  له  لي�ست  الد�ستورية،  اللامركزية على  الرقابة  في طريق 

�أن  النزاع المو�ضوعي، وبذلك لا يكون هذا الحكم ملزماً لغيرهم، بمعنى  �أطراف  على 

الق�ضية  الد�ستوري في  الن�ص غير  تطبيق  �إهمال  تنح�صر في  الن�سبي  �آثار هذا الحكم 

�أن  دون  فيها،  تطبيقه  الواجب  من  كان  �أنه  باعتبار  د�ستوريته  م��سألة  ب�صددها  المثار 

يحول ذلك من ا�ستمرار نفاذ الن�ص و�سريان حكمه في الأحوال الأخرى التي يت�سنى فيها 

ذلك، �أي في دعاوى ومنازعات لاحقة على �صدور الحكم الأول”61”، ف�إنه ب�صدد طريق 

تنظيم رقابة الد�ستورية في �سلطنة عمان درا�سة مقارنة
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الرقابة الق�ضائية المركزية على الد�ستورية، يتفق معظم الفقه الد�ستوري على �ضرورة 

الكافة، بمعنى  المخت�صة حجية مطلقة في مواجهة  الد�ستورية  المحكمة  يكون لحكم  �أن 

�أن يكون ملزماً لجميع �سلطات الدولة بما فيه المحكمة الد�ستورية ذاتها، �سواء ارتكزت 

الفرعي بعدم  الدفع  �أم على و�سيلة  الأ�صلية  الدعوى  الرقابة المركزية على و�سيلة  هذه 

الد�ستورية، وذلك ت�أ�سي�ساً على �أن طبيعة الدعوى الد�ستورية �أن الخ�صومة فيها عينية 

توجه �إلى الن�ص الت�شريعي المطعون فيه بعدم الد�ستورية، بهدف الحكم ببطلانه ب�سبب 

هذا العيب.

وفي ذلك تقول المحكمة العليا الم�صرية: �إن “الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين... 

ت�ستهدف حماية الد�ستور و�صونه, وذلك عن طريق �إنهاء قوة نفاذ الن�ص المخالف للد�ستور، 

ف�إن  ذاته،  الت�شريع  �إلى  الخ�صومة  فيها  توجه  عينية  دعوى  الد�ستورية  الدعوى  كانت  ولما 

مقت�ضى ذلك �أن الحكم الذي ي�صدر بعدم د�ستورية ن�ص ت�شريعي يلغي قوة نفاذ هذا الن�ص 

ويغدو معدوماً من الناحية القانونية وي�سقط كت�شريع من ت�شريعات الدولة.ولما كان هذا الأثر 

لا يقبل التجزئة بطبيعته، ف�إن حجية الحكم ال�صادر بعدم د�ستورية ن�ص ت�شريعي لا يقت�صر 

�إلى  �أثر هذا الحكم  و�إنما ين�صرف  التي ق�ضى فيها فقط،  الدعوى  النزاع في  �أطراف  على 

الكافة ويكون حجة عليهم””62”.

وهكذا يجمع الفقه الد�ستوري على ت�أ�سي�س الحجية المطلقة للحكم الد�ستوري على الطبيعة 

العينية للدعوى الد�ستورية، �إ�ضافة �إلى �أنه �إذا كان وجود الن�ص القانوني ت�صاحبه بال�ضرورة 

قوة ملزمة يفر�ض بها على الكافة �أفراداً كانوا �أم �سلطات وهيئات، ف�إن زواله ي�ستتبع بالمقابل 

ثم  ومن  وهيئات،  و�سلطات  �أفراد  من  للكافة  بالن�سبة  الملزمة  القوة  هذه  زوال  وبال�ضرورة 

�إطلاق قوة حجية �أحكام الد�ستورية، وعدم اقت�صارها على �أطراف دعواها، وذلك من وجهة 

ق�ضاء  وهو  الأمريكية  العليا  المحكمة  ق�ضاء  الد�ستورية في  بعدم  ال�صادر  للحكم  الن�سبية  �أن الحجية  يلزم ملاحظة  ذلك  ومع   
61

القول بالحجية  ي�ستتبع ذلك  �أن  الأخرى دون  لكافة المحاكم  �سابقة ق�ضائية، ومن ثم تكون ملزمة  �أنه يمثل  تنفي  امتناع، لا 

المطلقة لأحكامها، خا�صة �أنه يحق لهذه المحكمة �أن تعدل عن ق�ضائها ال�سابق �إذا تغيرت الظروف، وهو ما حدث ب��شأن عقوبة 

الإعدام، حيث �صدر حكم المحكمة العليا عام 1972 ب�أنها عقوبة غير د�ستورية، ثم �صدر حكم لاحق عام 1976 ب�أنها عقوبة 

د�ستورية – راجع في ذلك لمزيد من التف�صيلات الدكتور �شعبان �أحمد رم�ضان: المرجع ال�سابق – �ص575 و�ص602.

 حكمها في 1976/12/11 الدعوى 8 ل�سنة 3 ق.د، كذلك �أحكام المحكمة الد�ستورية العليا الم�صرية التي �أقرت الحجية المطلقة 
62

– خلافاً للمحكمة العليا – للأحكام ال�صادرة بد�ستورية الن�ص ومن ثم رف�ض الطعن منه كذلك – �أحكامها في 2001/6/2 
ق�ضية 195 ل�سنة 19 ق.د، وفي 1996/11/16 ق�ضية 44 ل�سنة 18 ق.د، وفي 1993/2/6 ق�ضية 57 ل�سنة 4ق.د.
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الف�صل: نفي الد�ستورية �أو تقريرها، فلا مجال �إذن في خ�صو�ص �أحكام الد�ستورية لتفرقة 

بين حجية مطلقة وحجية ن�سبية، فالحجية هنا مطلقة وفي جميع الأحوال”63”.

ومن الم�ستقر من ناحية �أخرى في ق�ضاء المحكمة الد�ستورية العليا الم�صرية، �أنها تقوم �أثناء 

نظر الدعوى الد�ستورية بمطابقة الن�صو�ص المطعون بعدم د�ستوريتها لكافة ن�صو�ص و�أحكام 

الد�ستور ذات ال�صلة، ولي�س فقط الن�صو�ص التي �أ�شار �إليها الطاعن في طعنه، للوقوف على 

مدى توافقها مع �أحكام الد�ستور في مجمله، “منقبة عن �أية مخالفة لها ليكون حكمها �إما 

كا�شفاً عن قيامها بالن�ص الت�شريعي المطعون عليه منذ �صدوره، و�إما نافياً لثبوتها من كافة 

ت�ستقيم  لا  ذلك  وبغير  لإثارتها.  العودة  من  ومانعاً  منها،  براءته  بالتالي  ومقرراً  مظانها، 

رقابة  حالة  في  يتحقق  لا  �أمر  وهو  الحجية المطلقة لأحكامها في الم�سائل الد�ستورية” “64”، 

�أ�سانيد المخالفة الد�ستورية التي �ساقها الطاعن في  الامتناع التي يقت�صر البحث فيها على 

دفعه، وذلك بالمقابلة بين ن�صين متعار�ضين �أحدهما ن�ص واجب التطبيق في الدعوى والآخر 

الن�ص  تطبيق  �أو  الثاني،  مع  لتعار�ضه  الأول  تطبيق  الامتناع عن  يتم  بحيث  د�ستوري،  ن�ص 

الت�شريعي �إذا ثبت عدم تعار�ضه مع الن�ص الد�ستوري الذي �أ�شار �إليه الطاعن في دفعه، حتى 

لو كان من ناحية �أخرى يتعار�ض مع ن�صو�ص د�ستورية �أخرى”65”.

�أن مقت�ضى الحجية المطلقة للحكم الد�ستوري، التزام جميع  والمجمع عليه فقهاً وق�ضاء 

الأفراد وال�سلطات العامة والهيئات المختلفة كافة بمنطوق الحكم و�أ�سبابه المرتبطة به ارتباطاً 

وثيقاً، ويتبدى وجه الإلزام بالن�سبة لل�سلطة الق�ضائية في �أنه يتعين على جميع المحاكم عدم 

 الدكتور محمد ف�ؤاد عبدالبا�سط: المرجع ال�سابق – �ص864 )الهام�ش(.
63

وفي هذا ال�صدد يلزم ملاحظة �أن الحجية المطلقة لا ترتبط حتماً بالأحكام الق�ضائية في الم�سائل الد�ستورية، �إذ من الملاحظ �أن 

لقرارات المجل�س الد�ستوري، وهو كما �سبق �أ�شرنا هيئة �سيا�سية من حيث الت�شكيل، ولكن يت�سم عمله واخت�صا�صاته المت�صلة 

القرارات حجية مطلقة  ف�إن لهذه  �آثار �سيا�سية،  ��شأنها  �إن كان لقراراته في  القانوني حتى  بالطابع  الد�ستورية  بالرقابة على 

�أحمد  �شعبان  الدكتور  التف�صيلات  من  لمزيد  – راجع  الحالي  الفرن�سي  الد�ستور  من   62 للمادة  وفقاً  وذلك  للكافة،  ملزمة 

رم�ضان: المرجع ال�سابق – �ص568 و�ص594.

 حكمها في 1993/2/6 الق�ضية 75 ل�سنة 4 ق.د.
64

 وي�ؤكد الفقه الد�ستوري على �أنه �إذا كان النظام الم�صري لرقابة الد�ستورية قد اختار رقابة الإلغاء المركزية على د�ستورية القوانين، 
65

ف�إن هذا الخيار لا تكتمل منظومته ولا ي�ستوفي �أغرا�ضه �إلا ب�إطلاق الحجية لأحكام المحكمة الد�ستورية.

الدكتور ثروت بدوي: القانون الد�ستوري وتطور الأنظمة الد�ستورية في م�صر – 1971 – �ص158.

الدكتور محمد ف�ؤاد عبدالبا�سط: المرجع ال�سابق – �ص179 وكذلك �ص861.

كذلك حكم المحكمة الد�ستورية العليا في م�صر بتاريخ 1991/12/7 ق�ضية 31 ل�سنة 10 ق.د.

تنظيم رقابة الد�ستورية في �سلطنة عمان درا�سة مقارنة
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الامتناع عن  ثم  ومن  فيه،  الف�صل  ل�سابقة  �أخرى  مرة  فيه  المق�ضي  ذاته  النزاع  �إثارة  قبول 

تطبيق الن�ص الذي ق�ضت فيه المحكمة الد�ستورية المخت�صة بعدم د�ستوريته، وذلك في جميع 

الق�ضايا المعرو�ضة �أمامها �أو التي تعر�ض عليها في الم�ستقبل، ويراد تطبيق هذا الن�ص فيها، 

ت�أ�سي�ساً على زوال قوة نفاذ هذا الن�ص وانعدام وجوده في البناء القانوني للدولة”66”.

�أما بالن�سبة �إلى ال�سلطة الت�شريعية ف�إن التزامها يختلف وفقاً لأحد احتمالين:

من  و�إزالته  د�ستوريته  لعدم  الت�شريعي  الن�ص  �أو  القانون  بطلان  على  يترتب  �أن  الأول: 

البناء القانوني للدولة حدوث فراغ ت�شريعي، فيتعين عليها في هذه الحالة �إعادة �إقرار 

قانون �أو ن�ص ت�شريعي �آخر بحيث تلتزم فيه بمراعاة �أ�سباب الحكم ال�صادر من المحكمة 

حتى لا تقع مرة �أخرى في حومة �أو �شبهة عدم الد�ستورية، �أو على الأقل تعديل ت�شريعاتها 

النافذة على �ضوء ما ق�ضى به الحكم ال�صادر بعدم الد�ستورية �إذا كانت هناك علاقة 

بين ن�صو�ص هذه الت�شريعات، والن�ص الت�شريعي المق�ضي بعدم د�ستوريته.

الثاني: �ألا يحدث فراغ ت�شريعي من جراء الحكم ببطلان الت�شريع لعدم د�ستوريته، وذلك 

�أو الإلغاء �إلى �إحياء قواعد قانونية كان قد ن�سخها  في حالة ما �إذا �أدى ذلك البطلان 

الت�شريع المق�ضي بعدم د�ستوريته، �أو �إلى �سريان مبد�أ عام �أو ات�ساع نطاق تطبيق قاعدة 

قانونية قائمة، بف�ضل الحكم بعدم د�ستورية ن�ص ت�شريعي كان يقيد �سلطان تطبيق هذا 

المبد�أ �أو تلك القاعدة”67”.

"رقابة  �أن  ت�صور  �إلى  الم�صري  الفقه  التي دفعت جانباً من  الد�ستوري هي  الن�ص غير  تطبيق  المحاكم عن  امتناع  م��سألة  لعل   
66

الد�ستورية في م�صر هي رقابة امتناع عن تطبيق الن�ص غير الد�ستوري... و�إن كان الامتناع هنا يت�سم بالعمومية والإطلاق 

الأجنبية  والدول  م�صر  في  الد�ستورية  رقابة  عفيفي:  م�صطفى  الملزمة" – الدكتور  �آثاره  ترتيب  حيث  من  بالن�سبية  ولي�س 

–  �ص162، والدكتور رمزي   1992 – القانون الد�ستوري  �ص288، والدكتور محمد ح�سنين عبدالعال:   – �سابق  مرجع   –
�أن  الفقه هذا الاتجاه مقرراً  وقد رف�ض معظم  – �ص547 و�ص613.   1983 – الد�ستوري  للقانون  العامة  النظرية  ال�شاعر: 

من ��شأن تقرير عدم د�ستورية ن�ص �إلغاء وجود هذا الن�ص – الدكتور ع�صام �أنور �سليم: موقع الق�ضاء الد�ستوري من م�صادر 

– �ص919،  ال�سابق  المرجع  عبدالبا�سط:  ف�ؤاد  محمد  والدكتور  بعدها،  وما  – �ص73   2000 – المعارف  – من��شأة  القانون 

نفاذ  قوة  �إلغاء  الأقل  على  �أو  – �ص117،   1990 – العربية  النه�ضة  – دار  الد�ستوري  الق�ضاء  ال�شريف:  عزيزة  والدكتور 

الن�ص  - الدكتورة نبيلة عبدالحليم: الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين – 1993 – �ص 240، والدكتور فتحي فكري: 

القانون الد�ستوري – الكتاب الأول – دار النه�ضة العربية – 1997 – �ص233، وهذا هو مذهب الق�ضاء الد�ستوري الم�صري 

– المحكمة العليا في 1977/2/5 دعوى رقم 16 ل�سنة7 ق.د، والمحكمة الد�ستورية العليا في 1984/3/17 ق�ضية 136 ل�سنة 5 
ق.د، وفي 1985/12/21.

 الدكتور ع�صام �سليم: المرجع ال�سابق – �ص8، وهو يرى �أن مفاد ذلك �أن يكون الق�ضاء الد�ستوري م�صدراً غير ت�شريعي للقواعد 
67

القانونية.
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و�أخيراً يتعين على ال�سلطة التنفيذية، الالتزام بالآثار عينها �سالفة الذكر، �إذ تعلق الحكم 

و�إلغا�ؤه،  بطلانه  ثم  ومن  د�ستوريته  عدم  �إعلان  وتم  عنها،  �صادر  لائحي  بن�ص  الد�ستوري 

�إلى التزامها الأ�صيل بعدم الا�ستمرار في تنفيذ الن�صو�ص الت�شريعية المحكوم بعدم  �إ�ضافة 

د�ستوريتها.

من  الد�ستوري  الم�شرع  لهدف  تحقيقاً  العماني،  الم�شرع  على  نقترح  تقدم  ما  على  وبناء 

اعتماد طريق الرقابة المركزية على الد�ستورية، �أن ين�ص �صراحة في قانون تنظيم الرقابة 

على الد�ستورية المتوقع �إ�صداره، على �أن يكون لحكم الهيئة المن�صو�ص عليها في المادة 10 من 

قانون ال�سلطة الق�ضائية، حجية مطلقة ملزمة للكافة من الأفراد �أو ال�سلطات العامة”68”، 

–�أو  الن�ص  فيه بطلان هذا  المطعون  الن�ص  د�ستورية  بعدم  و�أنه يترتب على �صدور الحكم 

الت�شريع– ومن ثم انعدام وجوده القانوني وزواله من البناء القانوني للدولة واعتباره ك�أن لم 

يكن”69”.

ثانياً: الأثر الرجعي للحكم: يذهب الر�أي الراجح في الفقه الد�ستوري �إلى �أن طبيعة نظام 

الرقابة الق�ضائية المركزية على الد�ستورية، تفر�ض �أن يكون للحكم ال�صادر في ظل هذا 

النظام �أثر رجعي )كا�شف( يرتد �إلى تاريخ العمل بالن�ص غير الد�ستوري وتطبيقه”70”، 

وقد ا�ستقرت المحكمة الد�ستورية العليا الم�صرية على “�أن الأ�صل في الأحكام الق�ضائية 

�أو�ضاعاً  �أو  مراكز  تن�شئ  ولا  جديداً  ت�ستحدث  لا  هي  �إذ  من�شئة،  ولي�ست  كا�شفة  �أنها 

 ويتعين ملاحظة �أن �صدور د�ستور جديد �أو �إجراء تعديل د�ستوري ي�ؤدي �إلى جواز �إعادة النزاع من جديد في حالة �صدور حكم 
68

�سابق برف�ض الدعوى الد�ستوري مو�ضوعياً، بهدف مطابقة الن�ص ذاته مع الد�ستور الجديد �أو الن�ص الد�ستوري المعدل– راجع 

في ذلك الدكتور �شعبان �أحمد رم�ضان: المرجع ال�سابق – �ص586 وما بعدها، والدكتور محمد �صلاح عبدالبديع: المرجع ال�سابق 

375، راجع كذلك الدكتور عبدالله نا�صف: حجية  و�آثار �أحكام المحكمة الد�ستورية العليا قبل التعديل وبعد التعديل – 1998 

الد�ستورية. للأحكام  الن�سبية  الحجية  �أن�صار  من  وهو  – �ص63، 
 وهذا الا�صطلاح الأخير ا�ستخدمه الم�شرع الد�ستوري الكويتي عندما ن�ص في المادة 173 من د�ستور الكويت الحالي ال�صادر عام 

69

1962 على �أنه "... وفي حالة تقرير الجهة المذكورة عدم د�ستورية قانون �أو لائحة يعتبر ك�أن لم يكن".

ب�إلغاء  �أن يحكم مبا�شرة  �أنه لا يجوز للق�ضاء الد�ستوري  �إلى  وتجدر الإ�شارة في هذا ال�صدد �إلى اتجاه جانب من الفقه الم�صري 

القانون �أو الن�ص الت�شريعي غير الد�ستوري، لأن �سلطة الإلغاء لا تكون �إلا لمن يملك الإن�شاء ، فلا ي�صح �أن يترتب هذا الإلغاء 

مبا�شرة بحكم المحكمة الد�ستورية المخت�صة مالم يقرر الم�شرع الد�ستوري �صراحة هذا الأثر - راجع في هذا المعنى الدكتور 

ابراهيم �شيحا: القانون الد�ستوري – 1983 – �ص828، الدكتور �سامي جمال الدين: المرجع ال�سابق – �ص328.

 الدكتور �شعبان �أحمد رم�ضان: المرجع ال�سابق – �ص632.
70

     الدكتور �أحمد كمال �أبو المجد: درا�سات في القانون الد�ستوري – 1987 – �ص146.

        الدكتور محمد �أن�س جعفر: الرقابة على د�ستورية القوانين – 1998 – �ص141.

          الدكتور عبدالله نا�صف: المرجع ال�سابق – �ص58.
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المنازعات  في  القانون  �أو  الد�ستور  حكم  عن  تك�شف  هي  بل  قبل،  من  موجودة  تكن  لم 

المطروحة على الق�ضاء، وترده �إلى مفهومه ال�صحيح الذي يلازمه منذ �صدوره، الأمر 

الذي ي�ستتبع �أن يكون للحكم بعدم الد�ستورية �أثر رجعي بو�صفه نتيجة حتمية لطبيعته 

الكا�شفة، بياناً لوجه ال�صواب في د�ستورية الن�ص الت�شريعي المطعون عليه منذ �صدوره، 

�إذا كان هذا الن�ص قد جاء موافقاً للد�ستور وفي حدوده المقررة �شكلًا ومو�ضوعاً،  وما 

الد�ستور  مع  متعار�ضاً  �صدر  �أنه  �أو  نفاذه،  وي�ستمر  الد�ستورية  �شرعيته  للن�ص  فتت�أكد 

كان   وبذلك  يوم �صدوره” “71”  �إلى  ين�سحب  ب�أثر  قيمته  وتنعدم  و�صفه  فين�سلخ عنه 

»ق�ضاء المحكمة الد�ستورية العليا الم�صرية في ��شأن موافقة الن�صو�ص الت�شريعية المطعون 

�أو  �صدورها،  منذ  ل�صحتها  كا�شفاً  يكون  �أن  �إما  مخالفتها،  �أو  الد�ستور  لأحكام  عليها 

مقرراً بطلانها وملغياً قوة نفاذها اعتباراً من تاريخ العمل بها” “72”.

غير �أنه من الم�شاهد عملًا �أن الم�شرع في عديد من الدول يتدخل عمداً في تحديد ما �إذا 

كان للحكم بعدم الد�ستورية �أثر رجعي �أو �أثر مبا�شر لتحقيق بعد الأغرا�ض غير القانونية �أو 

الق�ضائية تحت دعاوي ومزاعم مختلفة مثل تحقيق الأمن القانوني �أو الا�ستقرار الت�شريعي، 

وذلك بالحد من الآثار القانونية المنطقية لحكم عدم الد�ستورية”73”.

وهذا ما يدفعنا �إلى دعوة الم�شرع العماني عند تنظيمه لهذه الم��سألة �إلى عدم التروي في مثل 

هذه الم�شكلة، و�أن يقرر بو�ضوح تام النطاق الزمني لتنفيذ و�سريان الحكم بعدم الد�ستورية، 

وفقاً للأ�صول القانونية والق�ضائية الم�سلمة، ب�أن يكون لهذا الحكم �أثر رجعي يرتد �إلى تاريخ 

العمل بالن�ص �أو الت�شريع غير الد�ستوري، وتجريده من ثم من قوة نفاذه وزوال الآثار المترتبة 

عليه منذ �إقراره.

 حكمها في 1990/5/19 ق�ضية 37 ل�سنة 9 ق.د.
71

 حكمها في 1993/6/19 ق�ضية 7 ل�سنة 14 ق. منازعة تنفيذ.
72

 وهذا ما جرى في جمهورية م�صر العربية، نتيجة عدم ح�سم الم�شرع منذ البداية هذه الم��سألة والا�ستعا�ضة عن ذلك ب�صياغة 
73

غام�ضة تتمثل في القول ب�أنه "يترتب على الحكم بعدم د�ستورية ن�ص في قانون �أو لائحة عدم جواز تطبيقه من اليوم التالي 

لن�شر الحكم...". م49 من قانون المحكمة الد�ستورية، مما �أدى �إلى خلاف فقهي وق�ضائي حاد، ا�سفر عن تدخل الم�شرع بقرار 

�أو عدم  �آخر حول د�ستورية  �إلى خلاف حاد  �أدى بدوره  الت�شريعية، وهو تعديل  �أهدافه  لقانون لتعديل هذا الن�ص بما يحقق 

د�ستورية �أو انعدام هذا التعديل. راجع في ذلك – الدكتور عبدالله نا�صف – المرجع ال�سابق – وهو بحث يتعلق في الأ�سا�س هذا 

التعديل. كذلك الدكتور محمد �صلاح عبد البديع: المرجع ال�سابق – �ص419 وما بعدها، والدكتور محمد ف�ؤاد عبد البا�سط: 

المرجع ال�سابق– �ص940 وما بعدها، والدكتور �سامي جمال الدين – المرجع ال�سابق – �ص330 وما بعدها.
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ومن الأ�صول الت�شريعية �أي�ضاً �أن ي�ستثني من هذا الأثر الرجعي جميع الحقوق والمراكز 

القانونية المكت�سبة التي ا�ستقرت بحكم حاز قوة الأمر المق�ضي، �أو بانق�ضاء مدة تقادمها، ما 

لم يكن الن�ص المق�ضي بعدم د�ستوريته من الن�صو�ص الجزائية، �إذ يكون للحكم �أثر رجعي في 

حالة �إدانة المحكوم عليه ا�ستناداً �إلى هذا الن�ص غير الد�ستوري، و�أثر مبا�شر �إذا كان الحكم 

عليه بالبراءة.

ثالثاً: وقف تنفيذ القانون المطعون عليه بعدم الد�ستورية: الأ�صل �أن يتمتع القانون �أو �أي 

ن�ص ت�شريعي كان بعد �صدوره من ال�سلطة الت�شريعية المخت�صة، بقرينة قانونية ل�صالحه 

�أو النظام الأ�سا�سي وافترا�ض عدم مخالفته  تفيد تطابقه مع قواعد و�أحكام الد�ستور 

لن�صو�صه، بحيث يقع على من يدعي عك�س ذلك عبء �إثبات المخالفة الد�ستورية، ولذلك 

كانت قرينة د�ستورية الن�صو�ص الت�شريعية قرينة ن�سبية ولي�ست قاطعة، ومن ثم قابلة 

لإثبات العك�س في الدول التي تتبع طريق الرقابة الق�ضائية اللاحقة على الد�ستورية، �سواء 

كانت مركزية �أو لامركزية، ومن خلال الدعوى الأ�صلية �أو الدفع الفرعي، على خلاف 

تلك الدول التي تتبع طريق الرقابة ال�سابقة على الد�ستورية، لأن الن�صو�ص الت�شريعية 

محل الرقابة وفقاً لهذا الطريق لن يكون لها �أ�صلًا قوة نفاذ، �إلا بعد التحقق من اتفاقها 

مع قواعد الد�ستور القائم، ف�إذا �صدرت بعد ذلك حازت قرينة قانونية قاطعة غير قابلة 

في  المنازعة  محاولة  من  جدوى  لا  ولهذا  الد�ستور،  مع  متفقة  �أنها  على  العك�س  لإثبات 

د�ستوريتها لإثبات عك�س تلك القرينة القاطعة.

ومقت�ضى قرينة الد�ستورية التي تتمتع بها الن�صو�ص الت�شريعية في نظم الرقابة الق�ضائية 

على الد�ستورية، �أنه لا يجوز للق�ضاء المخت�ص �أن يبطل ن�صاً من هذه الن�صو�ص �إلا �إذا قام 

الد�ستورية  قرينة  �أثر  �إهدار  �إلى  ي�ؤدي  مما  للد�ستور،  مخالفتها  على  لديه  القاطع  الدليل 

وزوالها، ولذلك يجب �أن يكون ثبوت المخالفة الد�ستورية يقيناً قاطعاً بغير �شكوك �أو ت�أويلات 

قد تلاب�سه، وهذا يعني �أن ال�شك في �أمر د�ستورية الن�صو�ص المطعون بعدم د�ستوريتها يف�سر 

ل�صالح قرينة د�ستورية هذه الن�صو�ص، وكما ق�ضت محكمة الق�ضاء الإداري في م�صر، ف�إنه 

عند ال�شك في د�ستورية القانون يكون �إعماله خيراً من �إهماله”74”.

 حكمها في 1956/6/24 ق�ضية 1630 ل�سنة 9 ق، المجموعة ال�سنة 10 �ص366.
74
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وقيا�ساً على الطعون بمراجعة القرارات الإدارية ومن ثم طلب �إلغائها لعدم م�شروعيتها، 

تمتعها  على  ت�أ�سي�ساً  القرارات،  هذه  وتنفيذ  �سريان  وقف  �إلى  بذاتها  ت�ؤدي  لا  طعون  وهي 

�أو  ب�إبطالها  ثم  ومن  م�شروعيتها  بعدم  المخت�ص  الق�ضاء  يحكم  �أن  �إلى  الم�شروعية،  بقرينة 

�إلغائها، فالقاعدة ب�صدد القوانين المطعون بعدم د�ستوريتها �أنه لا يترتب على الطعن بعدم 

د�ستورية  ن�ص ت�شريعي وقف نفاذه �أو �سريانه �أو تعطيل العمل ب�أحكامه، و�إنما يظل معمولًا به، 

قابلًا للتطبيق على رغم الطعن عليه، �إلى �أن تبطله المحكمة الد�ستورية المخت�صة �إذا تبينت 

مخالفته للقواعد الد�ستورية.

في  “الأ�صل  ب�أن  ق�ضت  حيث  المبد�أ  هذا  الم�صرية  العليا  الد�ستورية  المحكمة  �أقرت  وقد 

الن�صو�ص الت�شريعية هو حملها على قرينة الد�ستورية بافترا�ض مطابقتها للد�ستور، ومن ثم 

لا يجوز �أن يكون �سريانها متراخياً، بل يكون �إنفاذها –اعتباراً من تاريخ العمل بها– لازماً. 

على  فر�ضها  مانعاً من  �أو  لأحكامها،  موقفاً  عليها  الطعن  يكون مجرد  �أن  ثم  من  يجوز  ولا 

المخاطبين بها، ذلك �أن �إبطالها لا يكون �إلا بقرار من المحكمة الد�ستورية �إذا ما قام الدليل 

لديها على مخالفتها للد�ستور، ف�إن هي انتهت �إلى براءتها من العيوب ال�شكلية والمو�ضوعية، 

�أن  ذلك  ولازم  بها.  عالقة  كانت  التي  ال�شبهة  لتزول  �صحتها  لأ�صل  ا�ست�صحاباً  ذلك  كان 

الن�صو�ص الت�شريعية التي لا تبطلها المحكمة الد�ستورية لا يجوز بحال وقف تنفيذها، بل يجب 

�إعمال �آثارها كاملة دون انقطاع بوقف �سريانها، و�إلا عد ذلك عدواناً على الولاية التي �أثبتها 

الد�ستور لل�سلطة الت�شريعية، و�إ�سباغاً لاخت�صا�ص منتحل على المحكمة الد�ستورية العليا التي 

لم يخولها الد�ستور عين الولاية العامة التي يبا�شرها المجل�س النيابي في مجال �سلطة التقدير 

والتقرير” “75”.

ولما كان قانون تنظيم المحكمة الد�ستورية العليا الم�صرية لم يورد ا�ستثناءً على هذه القاعدة 

خلافاً لقانون تنظيم جهة الق�ضاء الإداري في م�صر –�أي مجل�س الدولة– الذي �أجاز طلب 

الطلب  وقام  الا�ستعجال  توافرت حالة  �إذا  بالإلغاء  فيه  المطعون  الإداري  القرار  تنفيذ  وقف 

على �أ�سباب جدية ترجح �إلغائه عند نظر مو�ضوع الطعن، فمن الم�ستقر فقهاً وق�ضاءً في م�صر 

عدم جواز طلب وقف تنفيذ القانون �أو الن�ص الت�شريعي المطعون بعدم الد�ستورية وعدم جواز 

الا�ستجابة لمثل هذا الطلب �إذا تم تقديمه تم�سكاً بقرينة الد�ستورية وفقاً لما �سبق بيانه.

 حكمها في 1994/5/7 ق�ضية 6 ل�سنة 12 ق. منازعة تنفيذ.
75
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الم�شرع  تدخل  من  يمنع  ما  هناك  لي�س  �أنه  �إلى  ذهب  الم�صري  الفقه  من  جانباً  �أن  غير 

لإقامة نظام لوقف تنفيذ الن�ص الت�شريعي المطعون بعدم د�ستوريته لحين الف�صل في الدعوى 

الد�ستورية، وذلك للحد من �أحوال تطبيقه بقدر الم�ستطاع خلال هذه الفترة، ولا يحتج على 

ذلك ب�أن وقف التنفيذ فيه افتئات من القا�ضي الد�ستوري على الم�شرع، لأن �سلطة الوقف هنا 

–كحالها �أمام القا�ضي الإداري– م�شتقة من �سلطة الإلغاء، و�إذا كانت اللوائح لا ي�ستع�صي 
وقف تنفيذها �أمام القا�ضي الإداري، على رغم تماثلها مع القانون في �سعة التطبيقات وعموم 

الآثار، فلماذا تمتنع هذه الإمكانية �أمام القا�ضي الد�ستوري؟ وهل ي�ست�ساغ وقف تنفيذ اللائحة 

لعيوب الم�شروعية العادية، ويمتنع ذلك للعيوب الأكثر ج�سامة وهي العيوب الد�ستورية؟ كما 

�أن الإلغاء –وهو الدرجة الق�صوى للنيل من الن�ص– �إن كان لا يعد افتئاتاً على الم�شرع، فمن 

باب �أولى لا يعد كذلك الأقل منه درجة، و�إيقاف التنفيذ هنا حال تقريره لن يكون بطبيعة 

الحال �إلا ب�شروط ق�صوى وم�شددة تقيد ال�ضرورة بقدرها وفي �إطار م�صلحة عامة م�ستهدفة 

تحجيم �آثار ال�سريان الرجعي لأحكام عدم الد�ستورية، بتحجيم تطبيقات الن�ص المطعون فيه 

خلال فترة الإيقاف”76”.

�سلطنة  في  به  الأخذ  من  مانع  لا  �أنه  ونرى  بالاعتبار،  جدير  الفقه  هذا  �أن  تقديرنا  وفي 

عمان عند و�ضع قانون تنظيم الرقابة على الد�ستورية، في حالة �إقرار الم�شرع لطريق الدعوى 

لرفع  ن�سبياً  ق�صيرة  زمنية  مدة  وتحديد  واللوائح،  القوانين  د�ستورية  على  للرقابة  الأ�صلية 

الدعوى، وهي التي �سبق �أن اقترحنا �أن تكون في حدود �ستين يوماً �أو �أكثر، وذلك محافظة على 

الا�ستقرار في الحقوق والمعاملات من خلال تحجيم تطبيقات الن�ص المطعون في د�ستوريته 

خلال فترة الإيقاف �أثناء نظر الدعوى الد�ستورية، خا�صة �أنه لي�س من ال�سائغ بحق �أن يكون 

الأمر بالن�سبة �إلى اللوائح جواز وقف تنفيذها لمجرد الطعن في عدم م�شروعيتها بالن�سبة �إلى 

القوانين العادية، وفقاً للمادة 19 من قانون محكمة الق�ضاء الإداري في عمان رقم 91/99، ثم 

يمتنع ذات الأمر في حالة الطعن بعدم د�ستوريتها، وهي قمة المخالفة لمبد�أ �سيادة القانون.

 الدكتور محمد ف�ؤاد عبد البا�سط: المرجع ال�سابق �ص170 و�ص171 )هام�ش1(.
76
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خاتمـة البحـث

عر�ضنا لم�شكلة تنظيم الرقابة على الد�ستورية في �سلطنة عمان من خلال درا�سة مقارنة 

للأنظمة الرئي�سة ال�سائدة في معظم دول العالم، وقد تبين لنا من هذه الدرا�سة �أن النظام 

الأ�سا�سي للدولة و�إن �أقر مبد�أ �سمو وجمود ن�صو�صه ووجوب تطابق القوانين والإجراءات التي 

لها قوة القانون مع �أحكامه، ف�إنه �أحال �إلى القانون مهمة تعيين الجهة الق�ضائية التي تخت�ص 

بالف�صل في المنازعات المتعلقة بهذه الم��سألة وبيان �صلاحياتها والإجراءات التي تتبعها، وقد 

قام الم�شرع فعلًا بتعيين الجهة الق�ضائية الم�شار �إليها، ولكنه لم ي�ضع بعد �أحكام الرقابة التي 

التي  والإجراءات  اخت�صا�صاتها,  مبا�شرة  في  الق�ضائية  و�صلاحياتها  الجهة  هذه  تمار�سها 

�أو عدم  تتبلور في وجود  والتي  الدرا�سة  الم�شكلة محور هذه  �أثار  ال��شأن، مما  تتبعها في هذا 

وجود رقابة على الد�ستورية في ال�سلطنة.

وقد �أثبتت الدرا�سة �أولًا �أن �سلطنة عمان دولة قانونية تعتنق مبد�أ �سيادة القانون، وتخ�ضع 

فيها كافة ال�سلطات العامة للقانون في جميع �أعمالها وت�صرفاتها، كما �أنها ب�صدور النظام 

الأ�سا�سي للدولة فيها عام 1996م �صارت دولة د�ستورية، خا�صة �أن هذا النظام يت�سم بال�سمو 

والجمود، علاوة على �إقراره طريق الرقابة على د�ستورية القوانين واللوائح.

وقد عر�ضنا في �إطار الدرا�سة المقارنة لطرق الرقابة على الد�ستورية ال�سائدة، فق�سمناها 

�إلى ثلاثة طرق رئي�سة هي الرقابة ال�سيا�سية على الد�ستورية، والرقابة الق�ضائية اللامركزية 

عليها �أي رقابة الامتناع، والرقابة الق�ضائية المركزية على الد�ستورية �أي رقابة الإلغاء، وقد 

تبين لنا �أن �سلطنة عمان لا ت�أخذ بطريق الرقابة ال�سيا�سية، �إذ الرقابة على الد�ستورية فيها 

هي رقابة ق�ضائية تبا�شرها هيئة ت�شكل عند الحاجة من عدد من الق�ضاة العاملين في جهتي 

الق�ضاء العادي والق�ضاء الإداري في ال�سلطنة، �إلا �أن هذه الهيئة لم يتم تفعيل اخت�صا�صاتها 

حتى اليوم نتيجة عدم �صدور القانون الذي ا�ستلزم النظام الأ�سا�سي �سنة لبيان �صلاحيات 

هذه الهيئة وتحديد الإجراءات الواجب اتباعها لمبا�شرتها الرقابة على الد�ستورية، مما �أدى 

�إلى ن�شوب خلاف ق�ضائي في محكمة الق�ضاء الإداري حول الآثار المترتبة على هذا النق�ص 

الت�شريعي.
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الت�شريعي  النق�ص  م�ؤدى هذا  �أن  �إلى  المحكمة  الثانية في  الابتدائية  الدائرة  فقد ذهبت 

باعتبارها  للدولة،  الأ�سا�سي  النظام  لأحكام  احتراماً  الد�ستورية  على  الامتناع  رقابة  وجود 

واللوائح من  القوانين  د�ستورية  لأن فح�ص  تفعيله،  �أو عدم  الن�ص  العام عند غياب  الأ�صل 

النظام العام، وللقا�ضي �أن يت�صدى لها من تلقاء نف�سه، على حين ر�أت الدائرة الا�ستئنافية 

�أية اخت�صا�صات تتعلق بفح�ص الد�ستورية �سوى  �أنه لي�س للمحاكم في ال�سلطنة  في المحكمة 

للهيئة الق�ضائية الم�شار �إليها في المادة )10( من قانون ال�سلطة الق�ضائية، فهي من ثم مطالبة 

بتطبيق القوانين ال�سارية ولا يجوز لها مجرد الامتناع عن تطبيقها، فهو �أمر محظور عليها.

وقد �أو�ضحنا في هذا البحث ر�أينا في هذا الخلاف, حيث تبين لنا �سلامة ق�ضاء الدائرة 

الابتدائية وعدم �صحة موقف الدائرة الا�ستئنافية، لما ي�ؤدي �إليه هذا الموقف من تجميد للرقابة 

على الد�ستورية بالمخالفة للنظام الأ�سا�سي للدولة، ومن ثم الت�شكيك في كون ال�سلطنة دولة 

�أهم �ضمانات كفالة �سيادة القانون و�سمو الد�ستور وجموده،  �إهدار  د�ستورية قانونية نتيجة 

مما يدفعنا �إلى الت�سليم بحق جميع المحاكم الق�ضائية في ال�سلطنة بفح�ص د�ستورية القوانين 

فيها  �أي ن�ص  والامتناع عن تطبيق  المطروحة عليها،  المنازعات  التطبيق في  واجبة  واللوائح 

يثبت للمحكمة عدم مطابقته لأحكام النظام الأ�سا�سي للدولة، وذلك �إلى �أن ي�ستوفي الم�شرع 

التنظيم الت�شريعي الكامل للرقابة الق�ضائية المركزية على الد�ستورية وي�صبح هذا التنظيم 

معمولًا به قابلًا للتطبيق.

وفي هذا ال�صدد، وبعد درا�سة تف�صيلات طريق الرقابة الق�ضائية المركزية على الد�ستورية 

في الدول التي تعتنق هذا الأ�سلوب،  نو�صي الم�شرع العماني �أن ي�أخذ بالأ�سلوب الذي يتنا�سب 

مع الظروف الخا�صة لل�سلطنة، وفي تقديرنا �أنه يمكن اعتناق طريق مزدوج يجمع بين �أ�سلوبين 

هما:

�أولًا: تنظيم رقابة ق�ضائية �سابقة على �صدور الت�شريع، �إذا كان هذا الت�شريع يتعلق بتنظيم 

ال�سلطات العامة في الدولة وعلاقاتها فيما بينها، على �أن يقت�صر الحق في تحريك هذه 

الرقابة على الهيئات وال�سلطات العامة فيها بطلب يقدم �إلى الهيئة المخت�صة بالرقابة 

على الد�ستورية قبل مرحلة �إ�صدار الت�شريع �أو الت�صديق عليه ون�شره.
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الم�صلحة  ذوي  للأفراد  يحق  �أ�صلية،  دعوى  بوا�سطة  لاحقة  ق�ضائية  رقابة  تنظيم  ثانياً: 

تنفيذ  وقف  طلب  جواز  مع  وتطبيقه،  القانون  ن�شر  تاريخ  من  يوماً  �ستين  خلال  رفعها 

م�ستقبلًا.  تداركها  يتعذر  نتائج  تنفيذه  على  ترتب  �إذا  الدعوى  نظر  �أثناء  القانون 

�أو القانون  �إعلان عدم د�ستورية م�شروع القانون في الحالة الأولى  وللمحكمة �صلاحية 

للكافة،  مطلقة  ملزمة  حجية  لأحكامها  تكون  �أن  على  الثانية،  الحالة  في  �إ�صداره  بعد 

ويترتب على �إعلان عدم الد�ستورية اعتبار القانون �أو م�شروعه ك�أن لم يكن وتزول جميع 

الآثار التي ترتبت عليه –�إن وجدت– ب�أثر رجعي.
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�أولًا: المراجع العربية:

�أ- المراجع العامة:

الم�ؤ�س�سة  القانون  دولة  �إر�ساء  في  الد�ستوري  الق�ضاء  دور  �صليبيا:  عاطف  �أمين  الدكتور  	1-

الحديثة للكتاب – لبنان- 2002.

الدكتور �سامي جمال الدين: القانون الد�ستوري وال�شرعية الد�ستورية – من��شأه المعارف  	2-

بالإ�سكندرية – 2005.

الدكتور م�صطفى عبد المق�صود �سليم: الرقابة على د�ستورية القوانين في الدولة القانونية  	3-

المعا�صرة – دار النه�ضة العربية – القاهرة – 1998م.

 – الجامعية  المطبوعات  دار   – الد�ستوري  القانون  عبدالوهاب:  رفعت  محمد  الدكتور  	4-

الإ�سكندرية - 1990.

الدكتور �شعبان �أحمد رم�ضان: �ضوابط �آثار الرقابة على د�ستورية القوانين – دار النه�ضة  	5-

العربية - القاهرة – 2000.
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بالإ�سكندرية 2005-.

المتحدة  الولايات  في  القوانين  د�ستورية  على  الرقابة  المجد:  �أبو  كمال  �أحمد  الدكتور  	7-

الأمريكية والإقليم الم�صري – مكتبة النه�ضة الم�صرية -القاهرة – 1960.

 – الكويت   – الت�شريع  د�ستورية  على  الرقابة  في  درا�سات  ال�شريف:  عزيزة  الدكتورة  	8-
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الدكتور عيد �أحمد الغفلول: فكرة النظام العام الد�ستوري و�أثرها  في تحديد نطاق الدعوى  	9-
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النه�ضة  – دار  – الطبعة الاولى  الد�ستوري في م�صر  الق�ضاء  الدكتور يحيى الجمل:  	10-

العربية – القاهرة - 1992.
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بالإ�سكندرية – 1992.
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 – الدكتور عيد �أحمد الغفلول: الرقابة الق�ضائية ال�سابقة عل د�ستورية المعاهدات  	17-
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