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  مبدأ سیادة القانون  ضمانه اساسیة لحقوق الإنسان

 شهاب سلیمان عبد االله

 :توطئة /1

نشأ التفكیر في ضرورة وجود ضمانات لممارسة الحقوق والحریات العامة للإنسان، السیاسیة  
لصراع الطویل بین السلطان والشعوب، الذي ادى في النهایة الى اوالاجتماعیة والإقتصادیة نتیجة 

ثم وضعت النصوص الدستوریة القانونیة التي تنص على . الاعتراف والاقرار بهذه الحقوق والحریات
وبدأ رجال القانون في التفكیر في الوسائل القانونیة العملیة التي تكفل تحویل . هذة الحقوق والحریات

  .ة الى واقع عملي، وفي مدى فاعلیة هذه الوسائل وانتاجیتها النصوص الدستوری

نسان بصورة مختلفة عما للقانون كضمانة اساسیة لحقوق الاأما في الاسلام فقد بدأت فكرة الخضوع 
، حیث انها تترلت الى البشریة دونما صراع بل ودنما طلب فقد كان الناس ببدأت علیة في الغر 

  .ن حقوقا ولا حریات حتى اضاء لهم الإسلام بنوره یعیشون في جاهلیة  لایعرفو 

وقد ربط فقهاء القانون بین وجود الدیمقراطیة بمعناها المباشر المتمثل في حریة الرأي والتعبیر بشكل 
یجاد الضمانات لهاخاص ، وبین وجود ح ٕ ، وبناء على هذا وضعت القاعدة الشهیرة  قوق الانسان وا

  . لایكون حراً الا في دولة حرة  التي تتضمن القول بان الانسان

ــملـــــاك جنــــوه دة ــانات بین عــضمـال هذـــــــراوح هــه، وتتــــقــــفــــانات ابتدعها الـــــضمــن الــــــــــــة مـــ
ــدولــــــوع الــــجالات تبدأ بخضـم ــوم اماً ـــة حكــ ارسات ــــایة لممــــود حمــــم وجــحكومین للقانون ثـ
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السیاسة ثم وجود رقابة شعبیة فعالة من خلفها رقابة دولیة، وسوف اتطرق في هذا البحث لمبدأ 
  .خضوعى الدولة للقانون نظراً لأهمیته وكونه ركناً اساسیا لبقیة الضمانات 

. أم قضائیة أن الضمانات هي للافراد في مواجهة السلطات المتعددة سواء أكانت تشریعیة أم تنفیذیة
وهذا البحث یبحث في مبدأ خضوع الدولة للقانون باعتبار أن خضوع الدولة للقانون هو الأساس 
الذي تقوم علیة الدولة الحدیثة وتطبیقاً لذلك فقد نص قانون تفسیر القوانین والنصوص العامة لسنة 

ا وكذلك م على خضوع السلطة  التنفیذیة والاداریة لحكم القانون في ممارستها  لوظیفته 1974
م على خضوع الحكومة لجمیع  1996من قانون القضاء الاداري والدستوري لسنة  23تقرر المادة 

القوانین على أنه یلزم التمییز بین مشروعیة السلطة الحاكمة وبین مبدأ خضوع الدولة للقانون، او 
مشروعیة، أو بین الحكم نظام الدولة القانونیة، لان التلازم لیس حتمیاً بین مشروعیة السلطة ومبدأ ال

  . المشروع والدولة القانونیة 

والفرض الذي یقوم علیة البحث في أمر خضوع الدولة للقانون، ان السلطة القائمة فیها سلطة 
مشروعة تاتمتع برضاء المحكومین، ولكن هذة السلطة المشروعة قد تخضع للقانون وقد لاتخضع، 

  .بحسب النظام السیاسي للدولة 

ظمة السیاسیة مالا یعترف  بمبدأ خضوع الدولة للقانون، ومن النظم ما یعده أساساً من فمن الان
اسس المدنیاتى الحدیثة، واخیراً فإن الكثیر من الانظمة السیاسیة یأخذ بالمبدأ في بعض مظاهره 

  . دون البعض الاخر

  :ونعرض مشاكل البحث في النقاط الاتیة 
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 :تعریف الدولة القانونیة وعناصرها  /2

، فلا شك في  مهما اختلفت الآراء حول تحدید الأساس الذي یقوم علیة مبدأ خضوع  الدولة للقانون
مكن حصرها في قائمة موحدة غیر ان عناصره لای. الاساسیة للدولة الحرة  ئكونه مبدأ من المباد

عناصر في القانون كتملة ال، لان الدولة القانونیة لیست الا نظاماً مثالیاĎ لم یتحقق بصورة موثابتة
، كما ان مضمون المبدأ وعناصره تخضع لسنة التطور مع التطور الفكري الانساني ، كما الوضعي

  .تختلف من فقیه الي فقیه آخر

تلك "وقد اخذت نظریة الدولة القانونیة صور تها العلمیة على ید الكتاب الألمان حیث یعرفونها بانها 
مباشرة نشاطها وحدود ذلك النشاط ، كما تحدد مجالات النشاط التي تعین عن طریق القانون وسائل 

  ". الفردي الحر 

ویعرفها آخرون بانها الدولة التي تخضع نفسها للقانون ولیست تلك التي تخضع نفسها فوق القانون 
)1.(  

رغم ان مسودة . جاء خالیاً من الإشارة الي هذا المبدأ الهام ) م1998(الدستور السوداني لسنة 
وأشار الیة كذلك ) تخضع الدولة لحكم الدستور والقانون ( 55/1دستور قد اشارت الیة في المادة ال

من دستور  11وفي نفس المنوال أشارت المادة  59في المادة ) م 1973(دستور السودان لسنة 
إكتفى قد ) م 1998(ویبدو أن المشرع في دستور . الى هذا المبدأ ) م1985(السودانة الإنتقالي لسنة 

وبالتالي یخضع كل البشر لحكم " من أن الحاكمیة الله خالق البشر " من الدستور  4بما ورد في المادة 
  . االله وتشریعاته وكان الأجدر به النص علیة صراحة سیما وأن نصوصه تشیر الى ذلك ضمناً 
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، فمن الفقهمل في معاني مختلفة في كتب على انه یجب الأ یغیب عن البال أن التعبیر قد استع
، اي خضوع للقانون بالمعنى الضیق) تنفیذیة السلطة ال(الفقهاء من قصد به مجرد خضوع الإدارة 

، والذي لایعدو مبدأ سیادة القانون" لعمل الصادر من السلطة التشریعیة، وهو ما یطلق علیةالإداره ل
  في نظري ان یكون عنصراً من عناصر الدولة القانونیة 

قانونیة معى خضوع الإدارة خضوع الدولة للقضاء صورة من صور الدولة ال وقد اعتبر البعض
، ویكون عنصراً ضوخها لإحكامه شأنها شأن الأفراد، او احكام مقاضاتها امام القضاء ور للقضاء

او نظریاً لذلك لابد انونیةآخر من عناصر الدولة الق ، وبغیره یصبح مبدأ خضوع الدولة للقانون وهمیاً
، مع بیان الفرق بینهة وبین غیره نیة او مبدأ خضوع الدولة للقانوناهیة الدولة القانو من تعریف م

  .ادئ التي قد تختلط به في الأذهانمن المب

وعلى ذلك فإن خضوع الدولة للقانون یعني إرتضاءها بتقیید نفسها بالقواعد القانونیة الموضوعة 
لقضاء أو التشریع، ذلك بعكس الدولة في جمیع مظاهر نشاطها سواء من ناحیة الإدارة او ا

البولیسیة حیث تكون السلطة الإداریة مطلقة الحریة في أن تتخذ قبل الأفراد ما تراه من 
  .)2(الإجراءت محققاً للغایة التي تسعى الیها وفقاً للظروف والملابسات 

البولیسیة، لان ومع ذلك یلاحظ في بلاد كثیرة خلیط من عناصر الدولة القانونیة وعناصر لدولة 

  .الكثیر من الدول لم تخضع للقانون الا في بعض مظاهر نشاطها دون البعض الاخر 

ـــوك ــــ ـــــذلك یـــــ ــــ ـــجب الــ ــــ ـــــ ـــــتمییز بــ ــــ ــین الــــــ ــــ ــــ ــــــال ةلدو ـ ــــ ــــ ــبولیسیة والــــ ــــ ــــ ــــ ــــــدولة الإســـ ــــ ــــ ، ففي بدادیةتـــ
ــــــالأخ ــبالاف دارةیرة تعسف الإـــــ ــــ ــــ ـــالراد حسب هوى ــــ ــــ ــــ ـــــحاكم أو الأمــــ ــــ ــــ ــــ ، أما في یر وتستبد بأمورهمــــــ
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التي  ، وللإدارة سلطة تقدیریة مطلقة في إتخاذ الإجراءتیة فلیس للأفراد حقوق قبل الدولةالدولة البولیس
، أي انه بینما تستهدف السلطة على اساس أن الغایة تبرر الوسیلة، وذلك تحقق الصالح العام للجماعة

یلاحظ أن الحاكم المستبد لایبغي الا مصلحته الخاصة أو . الدولة البولیسیة مصلحة المجموع في
  .الشخصیة 

نة لاجهزة الدولة لایمكنها ان تلزم ولعل أهم مایمیز الدولة القانونیة هو أن السلطات الإداریة المكو 
  .، وذلك یعني تقیید الإدارة خارج نطاق القوانین المعمول بها الأفراد بشئ

فمن ناحیة لاتستطیع الادارة حینما تدخل في معاملات مع الأفراد ، أن تخالف القانون  -:من ناحیتین 
بموجب قانون ، بعبارة اخرى لیس أو تخرج علیة ، ومن ناحیة أخرى لاتستطیع أن تفرض علیهم شیئاً 

نصراً من عناصر الدولة على أن ذلك لایكون الأ ع ،فقط أن تمتنع عن مخالفة القانون على الإدارة
، إذ انه للوصول الى نظام الدولة القانونیة الكمل لایكفي إخضاع الإدارة للقانون بل یلزم القانونیة

كذلك وعلى الأخص السلطة التشریعیة أي سلطة  إخضاع جمیع السلطات العامة الاخرى  في الدولة
  . إصدار التشریعات 

 : التمییز بین  مبدأ خضوع الدولة للقانون ومبدأ سیادة القانون  1/2
مبدأ خضوع الدولة للقانون هو مبدأ قانوني قصد به حمایة مصالح الأفراد وحقوقهم وحریاتهم ضد   - أ

 تحكم السلطة 

فكرة سیاسیة تتعلق بتنظیم السلطات العامة في الدولة وتهدف الى أما مبدأ سیادة القانون فینبع من 
الا تنفیذاً التشریعي ومنع الاول من التصرف  وضع الجهاز التنفیذي في مركز أدنى بانسبة للجهاز

  . لقانون أو بتخویل من القانون 
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 الأول مبدأ خضوع الدولة للقانون وان كان اضیق نطاقاً من مبدأ سیادة القانون من حیث أن  - ب

یقتصر تطبیقه على الإجراءات التي تمس مصالح الأفراد بینما یمتد المبدأ الثاني أوسع نطاقاً من نواح 
  .أخرى 

بوصفه منتمیاً الى الأمة هو  –ونم نتائج نظریة سیادة الأمة إنها تهدف الى جعل الجهاز التشریعي 
في  حین أن نظام الدولة القانونیة . فیهایجعل إرادته الإرادة العلیا الجهاز الأعلى في الدولة، وان 

  .یقضي باخضاع  جمیع السلطات العامة للقانون 

، وذلك داریةبید أن نظام الدولة القانونیة یعني تقیید الإدارة لیس فقط بالقوانین  بل ایضاً باللوائح الإ
د القوانین واللوائح حدو  لانه وفقاً لمبدأ خضوع الدولة للقانون لایجوز للإدارة أن تلزم الأفراد إلا في

، ومن ثم فهي تخضع للوائح الإداریة  كما تخضع للقوانین طالما بقیت تلك اللوائح معمولا المعمول بها
  .)3(بها 

مبدأ سیادة القانون خاص بالنظم الدیمقراطیة حیث یتكون الجهاز التشریعي الذي یصدر التشریعات -ج

   )4(لیا من نواب الأمة  الذین یمثلون إرادتها الع

  .و متصور في النظم المختلفة للحكم، دیمقراطیة أو دكتاتوریةأما مبدأ خضوع الدولة للقانون فه

 وسائل تحقیق الدولة القانونیة /3

أ ، وأعمال مبدعناصر مختلفة وضمانات وجود دستور، ینبغي توافر للقانون للقول بخضوع الدولة كلیةً 

تنظیم رقابة قضائیة فعالة للقانونالفصل بین السلطات، وخضوع الإدارة   . )5(، واخیراً
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 وجود دستور 1/3

الدستور، هذه الكلمة الفارسیة الأصل والتي تقابل النظام الأساسي في اللغة العربیة یمكن 
مجموعة القواعد القانونیة التي تحدد شكل الدولة ونظام الحكم فیها  والسلطات  :تعریفه بانه 

ها والعلاقة فیما بینها كما تحدد فیه حقوق الإنسان وحریاته واختصاص كل من الحاكمة فیها،
  .الأساسیة

فوجود  الدستور یعنى إقامة نظام في الدولة تحدد فیه قواعد ممارسة السلطة ووسائل وشروط 
ومن ثم یمتنع كل استخدام للسلطة العامة لایراعى فیه هذه الشروط أوتلك  .استعمالها

لأن  الدستور یعد الضمانة الأولى لخضوع الدولة للقانون، ومن ذلك یتضح أن وجود.القواعد
الدستور یقیم السلطلة في الدولة،ویوسس وجودها القانوني كما یحیط نشاطها بأطار قانوني 

ولیس ذلك  راجعا إلى أن الدستور هو الذي یقیم الحكم الدیمقراطي، . لاتستطیع الحیاد عنه
كما أنه لیس ثمة تلازم بین  .الحكم الدیمقراطي  إذأنه لاارتباط بین وجود الدستور وقیام

عمالها لمبدأ الدیمقراطیه ٕ لكن وجود الدستور یؤدى إلى تقید سلطات . خضوع الدولة للقانون وا
والدستور بطبیعته أعلى .كما سبق ذكره إذسینظم السلطة فیها ووسائل ممارستها، الدولة،

الصفة الشرعیة،كما یبین سلطاتة وحدود  سلطة من الحاكم لأنه یحدد طریقه اختیاره ویعطیة
لأنها  بد ان تكون مقیدة ،لاومن ثم فأن السلطة التي مصدرها الدستور، لا .اختصاصاته

لآفقدت صفتها  ٕ تمارس وفقاً للأوضاع الدیمقراطیة ولكن لوجوب تاكیدها لوضعها الدستوري، وا
  .)6(القانونیة
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في الدولة، أى السلطات الثلاث المكونة  ووجود الدستور یعني تقیدجمیع السلطات المنشأة
، وبالتالي لا تسطیع أیاً منها الاعتداء على -وهي التشریعیة والتنفیذیة والقضائیة -للدولة
والدستور  یفترض أن یكون . من الحریات طالما أنها منصوص علیها ومنظمة الدستور حریة

ویعنى هذا  علیه مبدأ سمو الدستو،وهو مایطلق  سامیاُ على كافة التشریعات الوضعیة الأخرى،
  .)7(المبدأ علو القواعد الدستوریة وسیادتها  على سائر القواعد القانونیة في الدولة

أما الدول ذات الحكومات التي لاتخضع  ولایسود هذا المبدأ إلآفي ظل النظم  الدیمقراطیة،
تجد  فمن الطبیعي ألا لا تحترمه ولا تقدره ، بقانون، أوتضع دستوراً صوریاً  لدستور  ولاتتقید

 فان مبدأ سمو الدستور یعتبر أحد خصائص الدولة القانونیة، إذ ولهذا، هلهذا المبدأ أى مكان ل
في مكانة سامیة تعلو على تي تنظم الحریات العامة أنه لابد من وضع القواعد الدستوریة ال

  .)8(قق خضوع الدول للقانونجمیع هذه السلطات وتخضعها لأحكامها، حتى یتح

 بصلة  وثیقة وحتمیة، –خضوع الدولة للقانون –ویتصل مبدأ سمو الدستور بمبدأ المشروعیة 
وذلك لأنه إذا كان مبدأ المشروعیة یعنى  المشروعیة، لأن مبدأ سمو الدستور یتضمن مبدأ

قانون إلا في  وخضوع الحكام والمحكومین لسیطرة أحكام القانون، بحیث لا یصدر اى قرار أ
وأنه یجب على كل سلطة أن تحترم القانون فأن مبدأ سمو الدستور یدعم ویقوي  حدود القانون،

مبدأ المشروعیة ویوسع من نطاق، لأنه یتطلب خضوع الحكام والمحكومین لقواعده من ناحیة، 
ة لأحكامه من وخضوع التشریعات واللوائح والقرارات النافذة والمنظمة للحریات العامة في الدول

    )9(ناحیة أخرى
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وبذلك یمثل الدستور بسموه وعلوه قمة المشروعیة في الدولة، وعلى منواله وبالاتفاق مع أحكامه  
بما فیها القوانین التي تتناول الحریات العامة وحقوق الإنسان  " جمیع القوانین یجب أن تصدر

وهذا  )10(والآكانت تصرفاتهم باطلة وفاقدة لكل قیمة وعلى جمیع الحكام التزام بأحكامه، "بالتنظیم 
  )11(مایعرف بالسمو الموضوعي للدستور

جرءات خاصة مغایرة للأشكال والإجراءات  كذلك یتحقق سمو الدستور إذا ٕ كان تعدیله یتطلب أشكالاً وا
مو الشكلي التي تلزم تعدیل التشریعات العادیه في إجراءات التعدیل هو الذى یضفي على الدستور الس

تفرقة بین القواعد الدستوریة والتشریعات لویؤدى إلى ا ویضعه في مركز أسمى من التشریعات،
  .العادیة

بحیث . ویترتب على السمو الشكلي الدستور واحتلاله لقمه التدرج الهرمي للنظام القانوني في الدولة
فیما تسنه من قوانین وهو تخالف أحكامه  یمتنع على السلطة التشریعیة أن تخرج عن قواعده أو

  .مایعرف بمبدأ تدرج القوانین

یؤدي هذا المبدأ إن القواعد القانونیة التي یتكون منها النظام القانوني في الدولة ترتبط ارتباطاً 
، بمعني أنها لیست جمیعاً في مرتبة واحدة من حیث القوة والقیمة القانونیة، بل تندرج فیما  تسلسلیاً

  )12(.عضها أسمي مرتبة من  البعض الأخر حیث توجد في القمة القواعد الدستوریةبینها مما یجعل ب

لأنها إذا تم  نات الأساسیة لممارسة الحقوق والحریات،كون مبدأ تدرج القوانین من الضماوهكذا ی
تصبح موضع الاحترام والتقدیس في مواجهة كافة التصرفات  النص علیها في القوانین الأسمي،

وفي مواجهة السلطات العامة والهیئات الإداریة  التالیة لهذا القانون الاسمي في المرتبة،القانونیة 
  .  )13(الملحقة بها
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ولعل القواعد القانونیة التي تكون النظام القانوني للدولة ما یحقق نظام الدولة القانونیة وعلى احسن 
  . ا سبق الذكرسان كموجه وهو ما یشكل ضمانه مهمة تحمي الحریات العامة للإن

 الوضع في الفقة الإسلامي  2/3

 –، ووظیفة الشورى في الشریعة الإسلامیة شریعدرج البعض على الفصل نهائیاً بین وظیفة الت
، اما التشریع فقد انهى لسلطة التنفیذیةلرجال الشورى المقصود منها تقدیم النصح على أساس ان ا

، وغیرها من المصادر والصحیح ان واجب )14(ویةام القرآن الكریم والسنة النبتحدید نطاقه باحك
، لان عدد لى القرآن الكریم والسنة النبویةمجلس الشورى القیام بوظیفة التشریع الذي یتم قیامه ع

ذلك . )15(یة من بین اكثرمن ستة الآف أیةأالقرآن الكریم لاتزید عن مائتي  ایات التشریع في
من مؤسسات وتطورات إداریة  یستجد في حیاة الأمة بالإضافة الي الحاجة الملحة لتغطیة ما

فالاجتهاد ضروري لحاجات المجتمع المتجددة . ضع احكام لها، إذا فهي بحاجة للستمرار لو وفنیة
ة الإسلامیة محددة كما سبق ، فالأحكام الرئیسة في الشریعبناء على مصادر التشریع الأصلیة لكن

، إذ هي لسلطان واحكام الشریعة الإسلامیةات الدولة ، الأمر الذي یعني خضوع كافة سلطالقول
، فلا یجوز للامة او للشعب او ممثلیهم أن یقوموا ة الإسلامیةحكام الشریعلاالخضوع الكامل 

ن ، فكما اعلیها في القرآن الكریم أو السنهبوضع تشریعات تخالف الأحكام والقواعد المنصوص 
فالمشروعیة في الشریعة الإسلامیة . أفراد الشعبالسلطات محكومة بسلطان الشریعة، فكذلك 

، ولیست المشروعیة شكلیة تتعلق وز مخالفتهاجالمحددة الي لایموضوعیة ومرتبطة بالموضوعات 
  .بإجراءات تتم بین السلطات بعضها تجاه البعض  ویترتب علیة الصحة والبطلان 
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هي التي تتعارض مع نصوص وفي موضوعنا هذا تكون الانظمة والقوانین المطلوب إلغاؤها 
  .القرآن والسنة التي تتضمن حقوقاً وحریات للأفراد تقررت من خلال هذه النصوص

أما مدي مطابقة قرارات السلطات للشریعة الإسلامیة بما بما فیها قرارات رئیس الدولة والجهاز 
رعیة لتصرفات الإداري، فإن ذلك یترك للحسبة لتقوم بمهمة الرقابة العقائدیة والمطابقة الش

وقرارات كبار مسئولي الدولة ومدي انسجامها أو مخالفتها لأحكام الشریعة الإسلامیة، على ان 
من خلال النصوص الدستوریة بحیث تكون طریقة التعیین غیر  تحظى هذه السلطة باستقلالیة

، وبذلك یمكن تقویم أي انحراف ع ن الخط خاضعة للسلطة التنفیذیة فقط، وتكون مستقلة مالیاً
  .)16(الإسلامي الحقیقى، بما في ذلك رد أي اعتداء علي الحقوق والحریات العامة

  الفصل بین السلطات/ 4

یعتبر مبدأ الفصل بین السلطات من أهم ضمانات حقوق الأنسان لذا سأتعرض له ببعض   
حیث ظهرت فكرة توزیع السلطة بقصد حمایتة الحریة والحقوق الفردیة في كتابات . التفصیل

 ماكي رك وبور لاالكثیرین في القرنین السابع عشر والثامن عشر المیلادیین من بینهم باربی
ن جاك روسو ومونتیسكیو من المدرسة الفرنسیة حیث بینا بوضوح خطورة تركیز جاالالمانیان و 

  .)17(السلطة في شخص أو هیئة واحدة وانه من اللازم توزیع السلطات بین هیئات مختلفة 

ــفصل بین الــــــــــلسفة الــــــصار فــــــــــأن ىویر  ـــــــــ ـــسلطات ان تــــ لي ـــدولة عــــــلائف اـــوزیع وظـــــــــ
ــیئات مـــــــــــه ـــــــ ـــختلفة و متـــــ ــــــــــباینة مـــــــــ ــن الــــــ ـــــــــــ قوق الانسان و ــــممارسة حـــــــهامة لـــــــــــــضمانات الــــــ
طیع أي هیئة من الهیئات اجتیاز حدود اختصاصها ــث لا تستـــاسیة، بحیــــــریاته الاســــــح
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والدخول في دائرة اختصاص غیرها، لأن الهیئة المعتدي علیها ستقف دفاعاً عن 
في ) 18(اختصاصها وقد كان من أشهر الكتاب الذین نادوا بهذه الفكرة جون لوك ومونتسیكة

كتابه روح القوانین الصادر أما مونتسیكة فقد أوضح هذا المبدأ في " الحكومة المدنیة"كتابه 
لم یكن . في سبیل تحدید معني الحریة وتقررها وكیفیة ضمانتها للمواطن) م1748(عام 

ومع ذلك فقد ارتبط هذا المبدأ ) الفصل بین السلطات(نتسیكة أول من قال بهذا المبدأ مو 
الفصل بین  باسمه لما قام به من شرح و تدعیم له غیر ان هؤلاء الكتاب قد استخدموا عبارة

السلطات وهم یقصدون مجرد توزیع السلطات بین هیئات مختلفة، دون ان یستلزموا إقامة 
و للتدلیل علي صحة هذا التفسیر، ساق ) 19(فصل جامد أو حواجز منیعة بین تلك الهیئات

  .)20(صاحب كتاب الفكر السیاسي والنظریات والمذاهب السیاسیة الكبرى حیث ذكر حجتین

ن الغابة التي تبناها هؤلاء الكتاب من الفصل بین السلطات هي تحقیق الحریة إ: الاولى"
للأفراد ومنع الحكام من الطغیان أو الاستبداد بالسلطة، بید أنه یكفي لتحقیق هذه الغایة 
وتوزیع السلطة بین هیئات متعددة تستطیع كل منها ان تمنع الأخرى من الاستبداد بالسلطة، 

لمنشودة لا تتحقق على الوجه الأكمل في نظام یقوم علي الفصل المطلق بل ان هذه الغایة ا
بین السلطات الأخرى، و تمارس اختصاصاتها بطریقة استقلالیة قد تمكنها من إساءة 

ذلك ان السلطة المستقلة لا تجد أمامها عائقاً یمنعها من الاستبداد و الطغیان . استعمالها
طیع أن تحول بینها وبین الطغیان، ومن ثم بدلاً من ان باعتبار ان السلطات الأخرى لا تست

یكون الفصل المطلق بین السلطات ضمانه ضد التحكم والاستبداد، بهیئ الفرصة للتحكم 
  .والاستبداد
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التي تؤكد ما یقصده لوك و مونتسكیه و غیرهما من دعاة الفصل بین  -:والحجة الثانیة
بقصد الحد منها، حجة مستمدة من كتابات هؤلاء السلطات لم یكن إلاّ مجرد توزیع السلطة 

مثلاً یبین بوضوح ان السلطات الثلاثة لن تكون علي قدم المساواة، بل یري اعطاء  فلوك. الكتاب
السلطة التشریعیة المكانة العلیا بین السلطات الثلاث كما انه لم یقصر وظیفة السلطة التنفیذیة 

ل كان یحدد لها بإمكان ممارسة بعض الاختصاصات علي مجرد تنفیذ او تطبیق القوانین، ب
  .التشریعیة في الظروف الاستثنائیة

في الفصل السادس من الكتاب الحادي " دستور انجلترا"اما مونتسكیه فانه درس الفكرة تحت عنوان 
عشر من الجزء الثاني من كتابه روح القوانین، ومن الثابت ان انجلترا لم تعرف في لحظات 

لسیاسي فكرة الفصل المطلق بین السلطات، كما انه بالرجوع إلي هذا الفصل نجد كثیراً تاریخها ا
فیعترف لها بحق المشاركة . من الفقرات یعترف فیها مونتسكیه للسلطة التنفیذیة ببعض السلطات

فیعترف للسلطة الاولي بحق دعوة البرلمان الي . خل في بعض اعمال السلطة التشریعیةداو الت
ویقر كذلك بحق الهیئة التشریعیة في مراقبة اعمال الهیئة التنفیذیة . د والحق في فض دورتهالانعقا

  .وفي الاشراف علي كیفیة تطبیقها للقوانین وهذا ما هو واقع الآن في انجلترا

التي نادي بها لوك لذا قام تفسیر جدید لمبدأ الفصل بین السلطات یستند الي حقیقة الافكار 
، یسمح بوجود بعض التعاون والمشاركة في مضومونتسكیه، و  مونه أن یكون الفصل نسبیاً ومرناً
 الي نظام سیاسي بدرجة تتفاوت من نظام سیاسيبین الهیئات العامة المختلفة، و  الاختصاصات

اخر، دون الوصول الي حد إلغاء الفواصل والحدود وتكیز السلطة في ید واحدة، أو تمكین إحدي 
  .علي الهیئات واخضاعها لإرادتها من السیطرة الهیئات
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ومن هنا قامت فكرة الفصل النسبي أو المرن بین السلطات التي قامت علیها النظم   
وقد تباینت الأنظمة السیاسیة في تبینها لمبدأ الفصل بین السلطات وتحدید  )21(البرلمانیة

الذي یحق التعاون العلاقة فیما بینهما، فالبعض اخذ بالفصل بین السلطات بمعناه المرن 
والتوازن بین السلطتین التشریعیة والتنفیذیة، أهمها الانظمة البرلمانیة، هذه الانظمة تتیح 

الحق في سؤال و استجواب وطرح الثقة بالحكومة بعد تقریر مسؤلیتها  التشریعیة للسلطة  
التشریعیة و و بالمقابل تتیح للسلطة التنفیذیة حق الرقابة علي تكوین السلطة . السیاسیة

ممارستها لاعمالها التشریعیة وممارستها لأعمالها التشریعیة وحتي حق حل هذه السلطة إذا 
وتتبني بعض الأنظمة الفصل الشدید كفرنسا بعد الثورة الفرنسیة كما . وجدت مبرراً لذلك

والذى ) م1787(والولایات المتحدة الامریكیة في دستورها ) م1791(ظهر في دستورها 
ولكن حتي تلك الدساتیر التي وصفت بأنها أخذت بالفصل . ل معمولا به حتي الانمازا

الشدید فانها لم تأخذ بالفصل التام، لأن رئیس الدولة ما زال یتمتع بحق الاعتراض علي 
اضافة الي تأثیره المتبادل عن طریق حزبه،  )22(القوانین ومخاطبة البرلمان برسائل شفهیة

غلبیة في البرلمان، أم السلطة التشریعیة فموافقتها ضروریة لإنفاذ خاصة اذا كان حزب الأ
برام بعض المعاهدات الدولیة  ٕ كثیر من اعمال السلطة التنفیذیة كتعیین كبار الموظفین وا

  .والموافقة علي المیزانیة بل وأكثر من ذلك اتهام ومحاكمة رئیس الدولة جنائیاً 

ها شل الأخري عندما تمــارس عملاً اوألا یكـون في استطاعة احـد وهذا یتطـلب إقـامة توازن بین السـلطات
طات لالس فالــــتعاون بین السـطات هـو من الأمور الجوهریة لحسن العمل لهذه. له علاقة بأعمـال الاخـرى

التدخل  لتعددیة، والتعددیة تقتضىفالفصل بین السلطات یوجد ا. وسیرها بخطى منسجمة ومتناسقة
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القاعدة أطلق  هذه.حافظ على مبدأ الفصل بین السلطات والمبني على التعاون والتوازن المحدود الم
  )23(" الضوابط والموازین " علیها اسم 

وبذلك تتضح اهمیة بناء جسر من الضوابط بین السلطتین التشریعیة والتنفیذیة لفرض نوع من 
أو الانحراف، وبالتالي توفیر أكبر  الرقابة المتبادلة بین السلطتین لمنع أي منهمت من الاستبداد
  .وهذا في الدول الدیمقراطیة. ضمانة للفرد لتمتعه بحقوقه وحریاته التي یكلفها له الدستور

أما في الدول الاشتراكیة ومعظم دول العالم الثالث فإنها تأخذ بمبدأ وحدة السلطة، وترفض فكرة 
یبدو إن سلطة " السابق " الدستور السوفستي تعدد السلطات والفصل فیما بینها، وفي تنظیم 

الدولة تأخذ شكل التفویض النتتابع، فالشعب یفوض السلطة لمجلس السوفیت الاعلى ومجلس 
السوفیت الأعلى یفوض سلطاته لمجلس الرئاسة الذي یكون مسئولاً أمامه ویستطیع أن یعزله 

بع ومنفذ لإرادة مجلس السوفیت ، في أي وقت، ومجلس الوزراء یعتبر دستوریاً مجرد خاضع وتا
فالسلطات نظریاً هي في ید الشعب،  وعملیاً في ید مجلس السوفیت الأعلى الذي یفوض بدروه 

ویرى أنصار هذا الترتیب الدستوري،  إن الأخذ . هذه السلطات إلى الهیئات الدائمة المنبثقة عنه
المحكومین، حیث تختفي هذه بنظریة وحدة السلطة تؤدي إلى قیام منازعات بین الحكام و 

  .المنازعات نتیجة لانتهاء الصراع الطبقي ووضع السلطات كلها في ید الشعب

حقت  ُ  الامر مواطنین ولم یقف الأمر عند هذا الحد بل وصلــقوق وحریات الـــــــأُنتهكت ح/ وقد م
تفویض إلى سلبهم حق الحیاة في ظل نظریة وحدة السلطة ال) 24(برجال السلطة حینذاك 

  .المتتابع
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  الوضع في الفقه الإسلامي  4/1

في الشریعة الإسلامیة طریقة دراسة وبحث هذا الموضوع بدأت مختلفة، فالرسول علیه السلام 
كان بحكم كونه نبیاً یجمع السلطات في یده ویتلقى الوحي من االله عز وجل، ومعلوم إن آیات 

فلم یكن بالإمكان إن تتبلور الأحكام من قبل القرآن نزلت على فترات زمنیة طویلة ومتباعدة، 
رسول االله علیه السلام مشتركة مع أي شخص آخر أو سلطة أخرى حیث كان الرسول یجمع 

  .صفة النبوة والقیادة لأسباب خاصة تفرد بها صلي االله علیه وسلم

 وفي عهد الخلفاء الراشدین بدأت تتضح معالم السلطات ولكن بشكل بسیط لباسطة الحیاة
الاجتماعیة والسیاسیة آنذاك، فكانت النظریة تأخذ محلها ببساطة بین الخلیفة وأصحاب رسول 
االله، في المناصب التنفیذیة والقضائیة ولكنها لم تتحول إلى نظام مؤسسي ثابت ومحدد 

  )25(المعالم

لتشریع ومع ـلریع فكانت أحكام القرآن الكریم والسنة النبویة هما المصدران الأساسیان شــــأما الت
الفتوحات العربیة الإسلامیةـ بدأت عملیة تعیین الولاة وتفویض السلطة لهولاء الولاة بالنسبة 

فقد كان الخلفاء في بادئ الأمر یتولون عملیة ة، أما بالنسبة للسلطة القضائیة، للسلطة التنفیذی
ك فقد ـــــــالسیاسى، ومع ذلالقضاء بأنفسهم لقلة المشاكل بین الناس ولبساطة التنظیم الاجتماعي و 

فتوحات ــندما توسعت الـشریع االله، وعــــتكام الـكانت تقوي االله ومخافته والالتزام التام بأح
مع بین ـولاة، أي لم یكن الولي یجـــضاة، إلى جانب الــلامیة كان الخلفاء یقومون بتعیین قــــالإس

  .)26(سلطة التنفیذیة ــالقضاء وممارسة ا
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أي الأحوال لا یوجد في النظام الإسلامي الدستوري ما یحول حالیاً دون الأخذ بمبدأ  وعلى 
فصل السلطات، فهذا المبدا عبارة عن عملیة تنظیمیة إجرائیة لسلطات الدولة على تعددها فهو 

تنظیمي لا یطرح فكراً أو مبادئ معنیة تخالف الشریعة الإسلامیة، بل یترتب على الأخذ به  مبدأ
یجاد ضمانة للحقوق والحریات العامةنتائ ٕ دارة أمور الدولة، وا ٕ   .ج إیجابیة تكفل حسن سیر وا

هذا ملاحظة أمر واحد  هو أن الفصل بین السلطات في النظم السیاسیة الحدیثة هو من أهم 
الضمانات التي تحول دون العسف والاستبداد، وتحقیق فكرة الدولة القانونیة التي تصان فیها 

لحقوق لأن تركیز السلطة في ید هیئة واحدة أو شخص واحد من شأنه كما یقول الحریات وا
مونتسیكو أن یؤدي إلى إساءة استعمال السلطة، لان كل فرد بیده سلطة یترع بطبیعته الي لإساءة 

  .)27(استعمالها

ذا كان الامر كذلك في النظم الوضعیة، فهو لیس كذلك في الإسلام، لان السلطة في النظام  ٕ وا
الإسلامي من قبیل الأمانة التي یجب ان یؤدیها الشخص إلى أهلها وألا یسئ استعمالها، الإَ 

 ثم الشرعي الذي توعد الإسلام علیهأعتبر خائناً للامانة وذلك یؤدي بطبیعة الحال إلى الإ/عد
بالعقوبة في الآخرة، حیث إن فكرة المیل الطبیعي للإساءة استعمال السلطة لا تناسب أخلاق 

إذا اجتمعت في ید شخص واحد او هیئة واحده "المسلمین وقد ذكر نص عبارة مونتسیكو وهى
ویجب أن توقف كل سلطة عند حدودها سلطة واحده " السلطات التشریعیة والتنفیذیة أنقمعت الحریة

  .)28(لا تستطیع واحدة أن تسئ استعمال سلطتهابحیث 

وقد أوردت السنة المطهرة في باب التشدید في امراء الولایات، وما یخشى على من لم یقم بحقها 
  .اذكر طرفاً منه
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ما من رجل یلي أمر عشیرة فما فوق ذلك إلا : عن أبى أمامه عن النبي صلى االله علیه وسلم قال
امة یده إلى عنقه فكه بر أو أوبقه إثمه وأولها ملامة وأسطها ندامة أتى االله عز وجل یوم القی

  )29(وأخرها خزي یوم القیامة

السابقون إلى ظل االله یوم القیامة الذین إذا " :وعن عائشة أن رسول االله صلي االله علیه وسلم قال
ذا حكموا بین الناس حكموا كحكمهم لأنفس ٕ   )30(همأعطوا الحق قبلوه، وذا سئلوا بذلوه، وا

هذه الترغیبات إنما هي في حق القاضي العادل الذي لم یسأل القضاء، ولا "...قال الشوكاني

استعان علیة بالشفعاء، وكان لدیه من العلم وكتاب االله وسنة رسوله ما یعرف به الحق من الباطل 

صدارة  ٕ : بى ذر قال؟ وعن أ..."بعد إحراز مقدار من الآتهما یقدر به على الاجتهاد في إیرادة وا

نها  :قلت یارسول االله ألا تستعملني قال فضرب بیده على فكي ثم قال ٕ یا أباذر إنك ضعیف وا

نها یوم القیامة خذي وندامة إلا من أخذها وأدي الذي علیه فیها ٕ   )31(أمانه، وا

لذلك أقول ان الفصل بین السلطات أو تركیزها من المباحات في النظام السیاسي الإسلامي، 
تنع فیه مز جائز، والفصل جائز بشرط ألا یؤدي أي منهما إلى مفسدة، فالنظام الإسلامي یفالتركی
دل على أي نحو وهو نظام مرن تكمل فیه السلطات داد بأي شكل، ویطلب فیه تحقیق العالاستب

باعتبار أن الفصل بین السلطات هو مسألة . بعضها البعض بما یؤدي إلى تحقیق مصلحة الامة
یست نصیة، فضلا عن أن المعول علیه هنا هو نزعة الاحتكام إلى القانون كلما نشأ اجتهادیة ول

  .خلاف بین هیئتین في الدولة لتحقیق العدل في المجتمع
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  خضوع الإدارة للقانون/5

المعني بالإدارة هنا السلطة التنفیذیة المتمثلة في رئیس الجمهوریة والوزراء والهیئات والمصالح 
  -:التابعه لها، وترجع أهمیة خضوع الإدارة للقانون لأسباب عدیدة منهاوالمؤسسات 

عن  -ولو نسبیاً  -أنه إذا كانت طبیعة عمل السلطة التشریعیة تقربها من الحیدة وتبعدها
المحاباة والاهواء الشخصیة لتعدد أعضائها وأهدافها، فان طبیعة عمل السلطة التنفیذیة أكثر 

  .هور من بقیة السلطات الأخرىاتصالاً واحتكاكاً بالجم

أضف إلى ذلك إن السلطة التنفیذیة هي التي تضع القانون واللائحة وهي نفسها التي تنفذه، 
 . )32(وهو أمر یهدد حقوق الأفراد وحریاتهم ویشوش جوانب مختلفة لمبدا المشروعیة

كلا منهما إلى  فمبدأ المشروعیة كما سلف الذكر یقتضي خضوع الحاكم والمحكوم للقانون لیرد
، وذلك عن طریق الرقابة على  جادة الصواب كلما خرج عن حدود القانون عمداً أو تقصیراً

  .)33(أعمالهم، وما یترتب على ذلك من بطلان تقرره الجهة المختصة

در القرار فیلغي أو  ْ ص َ وتمارس الرقابة الإداریة بعدة صور، فقد تقوم الإدارة بنفسها بمراجعة م
ما بناء  یستبدل عمله ٕ ما بمراجعة الرئیس الإداري لأعمال مرؤسیه بإلغائها أو تعدیلها، وا ٕ وا

على تظلم ذوي الشأن إلى مصدر القرار أو رئیسه، أو لجنه خاصة، بالرغم من فعالیة هذه 
الرقابة وسرعتها إلاَ إنها تبقي منتقدة في كل الأحوال، لأنها تجعل من السلطة خصماً وحكماً 

  .)34(في آن واحد

زم ــــروعیة فیلــــواعد المشـــــــقـتنظیم الإداري لراءات الـــــــــــن الأصــوب أن تخـــضع إجالي موبالتــ
رد ــتررة، وأن ــــــال المـقـــــــراءات والأشكــــاً للإجـــــــص، ووفــــــقــــن مــختــــــــــدر مــــــا أن تصــهـــفی
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ولسبب یبرره، وأن تستهدف تحقیق الهدف الذي من اجله منحت  على محل جائز قانوناً 
  .)35(الاختصاص 

ویبرر ذلك بأن تنظیم  -طبیعة عمل الإدارة ومقتضیاتها تتلخص في المؤامه بین الحریة والنظامف
ولم یكن ) البرلمان( من اختصاص المشروع –في الأصل  -الحقوق والحریات أو تقییدها هو

إلاَ لما تقتضیه الضرورات العملیة بإعتبار إن ) السلطة التنفیذیة( للإدارةالاعتراف بهذه السلطة 
الإدارة هي الأقدر على سرعة التصرف فیما تثیره ضرورة المحافظة على سلامة الجماعة وأمنها 

ة ودقیقة ومعقدة وسریعة التطور، الأمر الذي یعجز البرلمان عن بعمن مشاكل متش في كل وقت،
اءاته الطویلة المعقدة ، بحیث تقتصر مهمته في هذا المجال على وضع تحقیقه في كل إجر 

  .)36(المبادئ العامة

اً إداریاً أو عملاً مادیاً إلاَ ار أن تتخذ أي إجراء سواء كان قر  -الحكومة -وعلیه فلا یجوز للإدارة
  .بمقتضى القانون أو تنفیذاً للقانون

  .)37(ومرد ذلك إلى أمرین

حقق مبدأ سیادة القانون یلزم أن تكون الإجراءات الفردیة التي تتخذها انه وحتى یت: الأول 
  .السلطات العامة فیها منفذة لقواعد عامة مجردة، موضوعة، سلفاً وبذلك تسود العدالة والمساواة

إن القانون في الدولة الدیمقراطیة یصدر عن هیئة منتخبة تمثل الشعب وتمارس السیادة  -:الثاني
  .الإدارة للقانون یحقق لتلك الهیئة المنتخبة الهیمنة على تصرفات الإدارة باسمه، وخضوع 

درا ـــــریعي المتمثل في إصــــــویض التشــــــانون، إن التفــــــدأ سیادة القـــات مبـــن تطبیقــــــوم
ـــأخ طةــــــریعات إلى سلــــالتش ــــ ــــري غـ ــیر السلــــ ــطة المختــ صة أصلاً یجب أن یكون خاصاً  ـــــ
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، لأن التفویض العام  أو غیر المقید، یعني نقل السلطة التشریعیة من السلطة ومحدداً ومؤقتاً
  ).الإدارة(إلى السلطة التنفیذیة ) البرلمان(التشریعیة 

إعفاء الإدارة من الخضوع للبرلمان ذلك إن سلطة رئیس  كما یكون من نتیجته
بالضرورة أو المؤقت في غیاب المجلس صاحب الإختصاص  الجمهوریة في التشریع

هذا بشرط أن یعرض التشریع على البرلمان فور انعقاده والاَ فقد . الأصیل بالتشریع
من دستور  90/1ومن تطبیقات ذلك ماجاء في المادة . التشریع او القانون مشروعیته

في حالة غیاب المجلس لرئیس الجمهوریة، " والتي جاء فیها ) م1998(السودان لسنة 
الوطني ولأمر عاجل أن یصدر بناء على قرار مجلس الوزراء أو حسبما یقرر هو 
مرسوماً مؤقتاً تكون له قوة القانون النافذ، على أن یعرض المرسوم المؤقت على 
، أما إذا  المجلس فور انعقاده، فإذا وافق المجلس بذات احكامه یصبح قانوناً مبرماً

انقضت علیه الدروة دون إجازته یبطل مفعوله دون أثر رجعي، فإذا  رفضه المجلس أو
اجازه المجلس بأي تعدیلات تسري على التعدیلات أحكام نفاذ القانون المنصوص علیها 

  )38(.على ألا یكون للتعدیل أي أثر رجعي) 89(في المادة 

البرلمان بما فیها وبذلك تجد الإدارة نفسها مقیدة بالدستور والتشریعات الصادرة من 
هذه  القواعد القانونیة التي تنظم الحریات العامة فلا یتجاوز دور الإدارة أمر تنظیم

بحیث لا تتحقق  الحریات بما لایصل الي درجة تعطیلها او جعلها منقوصة من اطرافها
 .الفرض الذي شرعت من اجله
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  -: الرقابة على دستوریة التشریعات/ 6

مهمة المشرع  امة للإنسان وحقوقه ینص علیها في الدستور وتقتصرالثابت إن الحریات الع
ریة بما یصدره من قوانین في تقیید الحریة والإنتقاص منها، فهل ثمة على وظیفة تنظیم الح

  حدود لسلطة المشروع في تنظیم الحریة ؟

یجوز لقد انتهى المذهب الفردي الحر إلى تأكید أن حقوق الأفراد حقوق مقدسة ومطلقة لا 
  )37(.م1789المساس بها ولایحدها إلا حق الغیر، وهو ما أعلنته الثورة الفرنسیة في 

ویكون تنظیم الإدارة للحریة وفقاً لهذا المذهب، مجرد إقرار وتسجیل لحدود نابعة من الحریة 
  .)38(كما تنبع من طبیعة الإنسان

معیاراً محدداً لتعیین حدود سلطة المشرع في ردة لا تصلح ـدمة فكرة فلسفیة مجـرة المتقـإلا إن الفك
تنظیم الحریة، بل إن التشریع والفقه الحدیثین أصبحا یصدران عن فكرة مغایرة مفادها إن الفرد إنما 

ن مهـــیدین للقانون بالحریة التي یمكنه ان یمارسها عم ٕ ، وا رع هي التوفیق بین الحریة ــمة المشــــــلاً
نومقتضیات نظام اجتماعي  ٕ ذا كانت الحریة لا توجد إلا في الجماعة، وا ٕ  وسیاسي معین، وا

المشرع هو الذي ینظم الممارسة الحرة للأنشطة الخاصة التي تعتبر من قبیل الحریات العامة، فان 
هذا الضبط التشریعي یجب أن یظل في الحدود التي تتفق مع الفكرة التي تحافظ على النظام العام 

التي یقوم علیها المجتمع وكذلك المصلحة العامة، فما هي هذه الحدود؟  والقیموالآداب العامة 
فالمشرع . لإهدار الحریةذریعة  التنظیمتتخذ سلطة حتى لا إن من اللازم تعیین هذه الحدود 

   التنظیم یملك تنظیم الحریة، دون أن یصل هذا النظام إلى حد تقییدها، وتقوم هذه التفرقة على ان
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  .)39(استعمال الحریة، أما التقیید فینتقص من الحریة أویرد على جوهرها یرد على كیفیة 

إذن تكون للسلطة التشریعیة سلطة تقدیریة لتنظیم الحریة بقانون على ألا ینحرف عن الغرض 
الذي قصد إلیه الدستور، وهو كفالة ممارسة هذه الحریات والحقوق العامة والتمتع بها في 

  .ألا ینحرف في استعماله للسلطةحدودها الموضوعیة بشرط 

ویقدر الانحراف بمعیار موضوعي وهو ان یصبح الحق بعد التنظیم الذي حوله الدستور 
للمشرع منتقصاً من أطرافه بحیث لا یحقق الغایة التي قصد إلیها الدستور، وذلك بأن یرد على 

  .)40(ذات الحق ومعیار التنظیم یرد على كیفیة استعمال الحق

انه إذا ما فرض الدستور على المشرع العادي قیوداً معینة في تنظیمه للحریة ، فإنه والواقع 
لا كان القانون باطلاً لمخالفته للدستور ٕ ذا لم یفرض الدستور على المشرع . یجب احترامها، وا ٕ وا

قیوداً معینة ، مكتفیاً بالنص على حریة من الحریات وعلى تخویل المشرع حق تنظیمها، فإن 
لا یكون علیه من الناحیة الفانونیة سوي قید قانوني واحد، هو عدم إلغاء أو سلب تلك المشرع 

  .)41(الحریة، فإذا سلبها كان القانون مشوباً بعیب مخالفة الدستور

یذهب  )42(وخلاصة الأمر إن للمشرع سلطة تقدیریة في تنظیم الحریة وتقییدها، إلا ان بعض الفقه 
وذلك استناداً إلى الفلسفة الدیمقراطیة التي تعتبر . صدد سلطة مقیدةإلى سلطة المشرع في هذا ال

سلطة المشرع  الحریات مادة دستوریة، بل هي أسمي من القواعد الدستوریة واستناداً إلى القول بأن
  الحریة، فوجب أن في تنظیم الحریات سلطة استثنائیة جاءت على خلاف الأصل الذي هو تأكید



42 
 

  ISSN:1858-571X) م2006 یونیو( الثالثالعدد                                                            مجلة جامعة شندي
 

 

 
journal.ush.sd                     E-mail:journal@ush.sd                                       Box:142-143                           
 
 

أضیق الحدود وأن یكون القید وفق التدابیر القانونیة السلیمة لا وفقاً  تحصر هذه السلطة في
  .للقانون

  :تنظیم رقابة قضائیة / 7

لتحقیق نظام الدولة القانونیة ، یجب تنظیم حمایة مناسبة للقواعد المقیدة لنشاط السلطة العامة، 
اول الحریات العامة، فإنها لن إذ أنه لم یوجد جزاء منظم لتلك القواعد، بما فیها القواعد التي تتن

تكون قیداً حقیقیاً على نشاط الدولة وهذه الرقابة تعطي للمواطنین إمكانیة الحصول على 
حقوقهم بصورة عملیة، فمن تقریر حق المقاضاة لكافة المواطنین ویمكن لأي مواطن مقاضاة 

تم الاعتداء على حق أو  السلطات العامة أو مقاضاة غیره من الفراد أمام المحاكم المختصة إذا
أهدرت حریاته أیاً كان المعتدي، وتنص معظم الدساتیر الوضعیة على حق التقاضي، وأنه 
لایجوز لأي قانون أن یحرم الفرد من الالتجاء إلى القضاء، فالقواعد الدستوریة التي تنص على 

  .حق التقاضي تعتبر في الفقه الوضعي من النظام العام 

یقر الحقوق من خلال نصوصه ، ویرسم حدود هذه الحقوق وكیفیة ممارستها،  فإذا كان القانون
فالعدالة تقتضي أن تعمل الحكومة على حل الصراعات التي تنشأ بین الأفراد وتحقیق مصلحة 
المجتمع وحمایة مصالح الأفراد الخاصة، فحق التقاضي یقوم على قدره المواطن الفرد على 

  .)43(قوقه وحریاتهاللجوء إلى القضاء لحمایة ح

ــابة القضائیة على دستـــــارس الرقـــــوتم ــا هـــریعات كمــــــوریة التشــــ ها ــــن اسمــــح مـــو واضــــ
ــام الدستـــــح النظــــــث یسمـــــائیة، بحیــــطة القضــــــطة السلــــــبواس ــوري فـــــ ـــمـــــدولة لـــــــي الـــ  حكمةـ
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واحدة أو مختلف المحاكم بسلطة الحیلولة دون تطبیق التشریعات المخالفة للدستور وتعد 
الولایات المتحدة الأمریكیة من الدول الرائدة في تقریر سلطة القضاء في الرقابة على 
دستوریة التشریعات وذلك منذ أن قررت المحكمة العلیا للولایات المتحدة الأمریكیة هذه 

م وذلك على الرغم من )1803(الشهیر ماربوري ضــد مادیسون في عام  السلطة في حكمها
  .)44(عدم وجود نص في الدستور الأمریكي ینص صراحة على تقریر هذه السلطة للقضاء

وقد غدت الرقابة القضائیة هي الأسلوب الغالب في النظم الدستوریة المعاصرة للرقابة على  
ن اختلفت هذه ال ٕ   .نظم فیما بینها من حیث تنظیم هذه الرقابةدستوریة التشریعات وا

عات بعض الأعتراضات التي استهدفت یقابة القضائیة على دستوریة التشر وقد واجهت الر 
ها على نحو أكد قیام هذا النوع من الرقابة على فنیدها، ولكن هذه الأعتراضات تم تعدم قیام

  -: )45(أسس سیاسیة دستوریة  سلیمة وهو ما سأقوم بعرضه بإنجاز فیما یلي 

  :الأراء المعارضة للرقابة القضائیة على دستوریة التشریعات 7/1

ة الأمة التي یمثلها أعضاء السلطة التشریعیة الذین دار إن التشریع یعد تعبیر عن إ  . أ
بیر عن هذه الإرادة ولذلك فانه لا ععن طریق الانتخاب في ممارسة الت الشعب فوضهم

یجوز للسلطة القضائیة المكونة من القضاة الذین لم ینتخبهم الشعب أن یعقبوا على 
أعمال ممثلي الشعب ویحولوا دون تطبیق ما یصدره من تشریعات، لأن ذلك یعد في 

 .)46(حقیقته تحدیاً لإرادة الأمة 
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قیب على التشریعات التي تضعها السلطة التشریعیة یعد عالسماح للسلطة القضائیة بالتإن   . ب
كل  – انتهاكاً لمبدأ الفصل بین السلطات الذي یمنع من وجهة نظر أصحاب هذا الرأي

ــل في أعمال السلطات الأخرى تدخسلطة من سلطات الدولة الثلاث من ال  .)46(ــــ

  :ستوریة التشریعاتلقضائیة على دالمؤیدة للرقابة ا الآراء 7/2

قامت هذه الآراء أساساً على نقض الآراء التي قال بها معارضو هذه الرقابة وذلك على النحو 
  -:التالي

إن الدستور في الدول الدیمقراطیة یعد اسمي تعبیر عن إرادة الأمة وهذه الأمة حین تفوض  –أ
ن إرادتها في صورة التشریعات فإنها تقصد ممثلیها من أعضاء السلطة التشریعیة في التعبیر ع

أن تمارس السلطة التشریعیة هذا التعبیر في حدود ما نص علیه الدستور باعتباره التعبیر 
الأسمي عن إرادة الأمة ، ومــن ثم فإن السلطة التشریعیة إذا ما أصدرت تشریعاً مخالفاً للدستور 

، ولذلك فان القضاء إذا ما قام بالحیلولة دون فإنها تخالف بذلك أسمي التعبیر عن إرادة الأمة
نما هو في الواقع یدافع عن  ٕ تطبیق التشریع المخالف للدستور فانه لا عد متحدیاً لإرادة الأمة، وا

  .إرادة الأمة العلیا المتمثلة في الدستور

ن ــــوز لأي مــــیج لا هـــــي أنــــطات لا یعنـــــن السلــــل بیــــدأ الفصـــــح لمبــــم الصحیــــهــــإن الف  -ب
ــلاث للدولــات الثـــــــالسلط اطة أنــه ـــــي ببســـنه یعنــــولك. هاـــــال بعضــــي أعمـــل فــــة أن تتدخـ

ائیة، ــــذیة والقضــــیة والتنفیــــات  التشریعـــــلاثة أي السلطــــة الثـــــات الدولـــــع سلطــــن توزیـــــیتعی
ن ـــب السلطتیــــــى تراقـــــلاث حتــــات الثــــذه الهیئــــــن هـــدة مـــــــــد أي واحــــل ألاَ تستبـــن أجــــم

ك ـــــذلــا، ولــــومة لهــــدود المرســــــى الحــــروج علــــالخ داد أوـــن الاستبــــها مــن وتمنعــــالأخیرتی
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ذا  ائیة إذا ماقامت بمراقبة التشریعات التي تصدرها السلطة التشریعیةـــطة القضــــسلإن الـــــــف ٕ وا
بالحیلولة دون تطبیق هذه التشریعات إذا ما قدرت إنها مخالفة للدستور، فإنها ما قامت 

ها تكون قائمة على تطبیقه على النحو لك مبدأ الفصل بین السلطات، بل إنلاتخالف بذ
  . )47(السلیم 

إن القضاء حین یقوم بالحیلولة دون تطبیق التشریع المخالف للدستور فإنه یقوم بعمل  –ج 
ذلك إنه عند وجود تشریع مخالف . من صمیم اختصاصه كسلطة قائمة على تطبیق القانون

للدستور توجد قاعدتان متعارضتان هما القاعدة التي یضعها التشریع، والقاعدة التي یضعها 
على القضاء أن یفاضل بین القاعدتین المذكورتین ولا یكون أمامه سوي أن  ویتعین. الدستور

  .یفضل القاعدة التي وضعها الدستور على القاعدة التي وضعها التشریع

وهكذا یطبق القضاء القاعدة الدستوریة ولایطبق القاعدة التشریعیة المخالفة للدستور وهو    
ائمة على تطبیق القانون بشتى مصادره، وهو دور في هذا لایقوم إلا بدوره الأصلي كسلطة ق

  .یتضمن بالضرورة تحدید القاعدة القانونیة الواجبة التطبیق عند تعدد وتعارض هذه القواعد

ویتضح من عرض الآراء المؤیدة للرقابة القضائیة على دستوریة القوانین إنها لم تدع ثمة 
ابة یضاف إلى ذلك المزایا التي مجال للتشكیك في صحة بل ووجوب هذا النوع من الرق

  :تتمیز بها هذه الرقابة من ناحیتین وهما

الثابت إن الرقابة القضائیة تمارس بواسطة القضاة وهم بحكم تكوینهم القانوني وخبرتهم / 1
  .القضائیة یكونون خیر من یستطیع الحكم على دستوریة التشریعات
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لموضوعیة والابتعادعن المؤثرات الحزبیة نتیجة لما كما یفترض أن تتمیز هذه الرقابة بالحیاد وا/ 2
یجب أن یوفره الدستور والقانون للقضاء من استقلال تجاه السلطات الأخرى ومایوجباه على 

  .)48(ء من ابتعاد عن الحیاة الحزبیة االقض

 ولاشك إن الرقابة القضائیة على دستوریة التشریعات تبلغ أوج قوتها في حمایة سیادة الدستور
والدفاع عما یحتویه من حقوق وحریات حیث یقترن وجودها بوجود المقومات اللازمة للمارسة 

  .الفعلیة للرقابة الشعبیة على دستوریة التشریعات بمفهومها الحدیث

لهذا فإن كثیر من الدول أخذت بطریقة الرقابة القضائیة على دستوریة التشریعات غیر إن هذه 
واحد في هذا الشأن فمنها مایجعل الرقابة عن طریق الدعوى الأصلیة الدول لم تتفق على أسلوب 

  -:ومنها مایكون بواسطة الدفع الفرعي بعدم الدستوریة وهذا ما یأتي تحت عنوان

  :كیفیة تحریك الرقابة على دستوریة التشریعات 7/3

  :الرقابة القضائیة عن طریق الدعوى الأصلیة :أولاً 

القرار المخالف للدستور أو الدعوى الأصلیة عندما یقوم صاحب  تحدث الرقابة عن طریق إلغاء
صة طالباً إلغاءه لمخالفة الشأن المتضرر من قانون معین بالطعن فیه مباشرة أمام المحكمة المخت

  .)49(، دون أن ینتظر تطبیق القانون علیه في دعوى من الدعاوى القضائیة الدستور

للدستور، فإنها تحكم عون فیه مخالف انون أو القرار المطلمختصة إن القفإذا ما ثیت للمحكمة ا
عتبار القانون أو الیسري هذا الحكم في مواجهة الكافة، بحیث بإلغائه ٕ قرار المحكوم بإلغائه كأن ، وا
  .)50(، أو إنهاء حیاته بالنسبة للمستقبل طبقاً لأحكام الدستور التي تنظم الرقابة لم یكن
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اشر الرقابة القضائیة عن طریق الدعوى الأصلیة على مشروعات ن تبوالجدیر بالذكر إنه یمكن أ
  .)51(القوانین، كما تمارس على القوانین النافذة بعد صدورها 

وتختلف دساتیر الدول التي تأخذ بهذه الطریقة بالنسبة لفتح باب الطعن أمام الأفراد، إذ إن بعض هذه 
الدساتیر قد أغلقت باب الطعن بعدم دستوریة القوانین أمام الأفراد، جعلته من حق بعض الهیئات 

  .)52(العامة فقط 

ذا كانت معظم الدساتیر تفتح باب الطعن أمام الأفراد بع    ٕ دم الدستوریة، طالما توفر شرط وا
المصلحة في الدعوى، فان بعضها فتح الباب على مصرعیه أمام طعون الأفراد بعدم الدستوریة دون 

ى ولو لم یكن هناك ضرر من تطبیق القانون مثل مصلحة خاصة جدیة في الطعن، أي حت اشتراط
  ) .م1931(الدستور الأسباني الصادر سنة

لرقابة القضائیة عن طریق الدعوى الأصلیة بأنها دعوى مبتدأة یقوم صاحب وبذلك تتمیز طریقة ا   
الشأن بتوجیهها بصفة مستقلة ضد قانون ینتهك حریة من الحریات التي نظمها القانون للحكم بإلغائه 
نظراً لمخالفته للدستور،  حیث تهاجم القانون بطریقة مباشرة ناعیة علیه خروجه على أحكام 

  .)53(الدستور

كما تتمیز هذه الدعوى بأنها موضوعیة، خلافاً للقاعدة العامة في الدعاوى القضائیة وهي كونها    
، إنما یرفع دعواه ضد قانون    .)54(شخصیة وذلك لان الطاعن لایحدد خصماً

اع حول لیة بالحسم والفاعلیة إذ یتم النز وأخیراَ تتمیز الرقابة القضائیة عن طریق الدعوى الأص
ام أیة دعوى أخرى قد قانون مرة واحدة وبشكل نهائي بحیث یقفل الباب في المستقبل أمدستوریة ال

  .)33(توریته، وهذا یؤدي إلى تحقیق الوحدة القانونیة في الدولة تثور بشأن دس
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ونظراً لأهمیة وخطورة هذه الطریقة،  فإن الإتجاه الغالب في الدول التي تأخذ بها هو جعلها مركزیة، 
غیر . ة المحاكم في الدولةیطة البت في دستوریة القوانین في ید محكمة واحدة دون بقأي تركیز سل

أن الدساتیر التي قررت مركزیة الرقابة تختلف فیما بینها بالنسبة للجهة التي یعهد إلیها بهذه المهمة، 
  .)55(فمنها ما أناط هذه المهمة بمحكمة دستوریة متخصصة 

    :بالرقابة على دستوریة القوانیناختصاص المحكمة العلیا  7/3/1

یعهد الدستور في هذه الحالة إلى المحكمة العلیا في النظام القضائي القائم في الدولة بمباشرة مهمة 
الفصل في دستوریة القوانین، بجواز مالها من اختصاصات قضائیة أخرى ویحقق هذا الأسلوب سیر 

ائم في الدولة حیث تتولى المحكمة العلیا الموجودة الأمور بطریقة طبیعیة تبعاً للنظام القضائي الق
  .بالفعل هذه المهمة

كما إن الحكم الصادر من هذه المحكمة لا یؤدي إلى إثارة حساسیة السلطة التشریعیة مثلما یحدث 
في حالة إنشاء محكمة خاصة بدستوریة القوانین، باعتبار أنها محكمة قد أنشئت خصیصاً لرقابتها 

)57(.  

  :نشاء محكمة دستوریة متخصصةإ 7/3/2

تنشئ دساتیر غالبیة الدول التي تطبق الرقابة القضائیة عن طریق الدعوى الأصلیة محكمة  
الكفاءة والتخصص لفحص  دستوریة متخصصة له مزایاه، حیث یتوافر في المحكمة عنصر

، كما أن المحكمة تكون هیئة قضائیة مستقلة في قیامها توریة القوانین التي تطرح أمامهادس
بمهمتها المحددة بالدستور بید أن البعض یشیر إلى أنه ربمــا یحدث صدام بین هذه الــمحكمة 

على  المـــتخصصة والسـلطة التشریعیة، لما قد یثیره إنشــاء هذه المحكمة من حساسیات باعتبارها رقیبة
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الدستور السویسري  )58(هذه المحكمة وتشـــــددها في القیام بمهمتها  راطحالة إف عملها، وخاصة في
  ).م1986(ودستور السودان ) م1874(لسنة 

ومن امثلة الدساتیر التي جعلت الرقابة على دستوریة القوانین من اختصاص المحكمة    
ور والتي تقابلها من الدست) 120(الدستوریة في النظام القضائي دستور السودان لسنة نص المادة 

  :2005من دستور السودان ( ) دةالما

عین رئیس الجمهوریة رئیسها واعضائها من ذوي الخبرة العدلیة تتقوم محكمة دستوریة مستقلة ی/ 1
  .العالیة بموافقة المجلس الوطني

، ولها اختصاص النظر والحكم في أیة مسألة تتعلق به بما ستورالمحكمة الدستوریة حارسة الد/ 2
  -:یأتي

تفسیر النصوص الدستوریة والقانونیة فیما یرفع إلیها رئیس الجمهوریة أو المجلس الوطني أو / أ
  .تصرف الولاة أو نصف مجالس الولایات

  .الدعاوى من المتضررین لحمایة الحریات أو المحرمات أو الحقوق التي كفلها الدستور/ ب

  .والولائیة دعاوى تنازع الأختصاص بین الأجهزة الأتحادیة/ ج

  .أیة مسائل أخرى یقرر الدستور أو القانون اختصاصاً بها/د

  ".إجراءات المحكمة " یحدد القانون عدد قضاة المحكمة ومخصصاتهم / 3

  :الرقابة القضائیة عن طریق الدفع  7/4
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یتم تحریك الرقابة على دستوریة التشریعات المتعلقة بحقوق الإنسان عن طریق الدفع بعدم 
ریة حیث تكون هناك دعوى أصلیة معروضة على المحكمة ویكون هنالك تشریع ما سیطبق  الدستو 

على موضوع هذه الدعوى، فیقوم أحد أطراف الدعوى بتقدیم دفع یطالب فیه بعدم تطبیق هذا 
  ).59(ن ذلك التشریع مخالف للدستور موضوع الدعوى الأصلیة على أساس ا التشریع على

تصر سلطة الرقابة على دستوریة التشریعات على محكمة علیا كما هو أما فى الدول التى تق  
فان المحكمة التى تنظر الدعوى الأصلیة والتى یقدم أمامها " سابقاً "الحال فى مصر والسودان 

الدفع بعدم الدستوریة، فان المحكمة تقوم بتقدیر جدیة هذا الدفع، فإذا ما رأت جدیته فإنها توقف 
صلیة وتطلب إلى مقدم الدفع أن یقوم برفع دعوى دستوریة فرعیة أمام النظر في الدعوى الأ

المحكمة العلیا المختصة، یطلب فیه الفصل في دستوریة التشریع وفي ضوء حكم المحكمة العلیا 
تقوم المحكمة التي تنظر الدعوى الأصلیة بعدم تطبیق التشریع إذا قضت المحكمة العلیا باعتباره 

  .)60(مخالف للدستور 

كما إن امتناع المحكمة عن تطبیق هذا القانون لا یؤثر على المحاكم القضائیة الاخرى ولایمنعها  
  .من تطبیق ذات القانون على منازعات أخرى

  :تحریك الرقابة بواسطة المحكمة 7/5

لى السماح للمحاكم نفسها بتحریك الرقابة على دستوریة التشریعات دون تذهب بعض النظم ع   
أصلیة مرفوعة إلیها بالطعن على دستوریة أحد التشریعات ودون دفع أمامها بعدم دستوریة دعوى 

وذلك حیث تنظر المحكمة فى إحدى الدعاوى وترى أن القانون الواجب التطبیق على .تشریع ما
 .هذه الدعوى مخالف للدستور
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افته للدستور إذا ما ویكون لها بالتالي أن تبحث من تلقاء نفسها دستوریة التشریع وتقرر مخ  
  .كان القانون یخولها السلطة في الرقابة على دستوریة التشریعات

أما إذا كان القانون یقرر السلطة في الرقابة على الدستوریة لمحكمة أخرى فإنهة یكون     
للمحكمة المعروضة علیها الدعوى الأصلیة دون طلب أو دفع من جانب إیاً من أطراف هذه 

وقف النظر فیها وتحیل أمر الفصل في دستوریة القانون إلى المحكمة المختصة أن ت –الدعوى 
ویأخذ النظام القانوني المصري  )61(بذلك لتصدر حكماً بدستوریة أو عدم دستوریة هذا القانون 

من قانون المحكمة الدستوریة العلیا في مصر على ) أ/29(بهذا الأسلوب حیث تنص المادة 
ى المحاكم أو الهیئات ذات الاختصاص القضائي أثناء النظر إحدى إذا تراءى لإحد"أنه 

الدعاوى عدم دستوریة نص في قانون أولائحة لازم للفصل في النزاع توقف الدعوى وتحیل 
  .الأوراق بغیر رسوم إلى المحكمة الدستوریة العلیا للفصل في المسألة الدستوریة

بهذه الطریقة وهو أمر قد یضع المحاكم في وضع هذا ولم یأخذ النظام القانوني في السودان    
حرج حیث یمكن أن تجد نفسها مضطرة لتطبیق تشریع رغم اعتقادها بعدم دستوریتها في حالة 

  .عدم تقدیم دفع بعدم الدستوریة من أحد أطراف الدعوى الأصلیة المنظورة أمامها

   خاتمة/8

ذا ك           ٕ ــن كــلمة فــــد مــــان لابـــوا ر الإســلامي ـــــرار الـــــفكـــــول أن استقـــــام أقـــــى الــختــ
ــذا الاستقـــودوام ه ــهـــــان تحـــــرار یتطلبــ رین ـــان الــــمفكـــي أذهــــدور فــذى یــــدف الـــــدید الـ

ي ـذ فـــــمة تأخــیة سلیــمـــریقة علــــورة بطـــاباته الـــمتطــل حســـمــالــمسلمین واستشراف الــمستقبل وع
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الاقتصادیة والسیاسیة لأى مجتمع إسلامي، فالانفتاح الفكري الإسلامي  الحسابات الأوضاع
یجب أن یستوعب الواقع كما فیه الأشخاص والحكام، فعملیة وضع الحلول هي في الحقیقة فتح 

وفي . للاجتهاد، بل لابد من التخصیص باب الاجتهاد، لذلك فان تحدید أهداف عامة لایكفي
الوقت الذي نمارس فیه نقدنا الذاتي لأوضاعنا ضمن إطارنا الإسلامي، كما یجب ألا تغیب عن 

سلامي عن عقول المسلمین، لكن الوضع یجب ألا اد الفكر الابالنا عملیات التخطیط الذكیة لأبع
  .من هنا وهناك یدفعنا بالمقابل إلى الانكفاء على الذات وتلمس الحلول

فالاستعانة بفكر السیاسة الشرعیة الذى وضعته قلة من الفقهاء الأوائل كان یغطي دائرة الواقع    
فالمجهود المطلوب حالیا في هذا المجال أكبر من . في عهدهم رغم المجهود الكبیر الذى قاموا به

سلامیة في أحكام شرعیة العواطف والتمنیات لإعادة صیاغة القواعد الأساسیة فى الشریعة الإ
  .تغطي كافة المفاهیم الدستوریة الحدیثة

ذا كان االله سبحانه وتعالي قد قرر الحقوق والحریات العامة في النصوص القرآنیة،        ٕ وا
دراك مدي أهمیتها  ٕ وكما أوضحتها نصوص السنة النبویة للأفراد، فیبقي على أفراد اكتشاف وا

قامتها سلفا، اختصارا نظاما من الحقوق والحریات تمت إن لهم وضرورتها لمعاشهم، نعم إ
للعقل الإنساني، بل مساعدة له  هدار الدماء ودروس الكرامة الإنسانیة، ولیس اختصاراً لإ

لیعیش بصورة أفضلفي وقت مبكر، بدون انتظار لهذا الفیلسوف أو تلك الثورة حیث لم تقرر 
  .بات ثوریة ودمویة أحیاناالحقوق في الدیمقراطیات الغربیة الإبعد مطال

ریات العامة ــق بحمایة الحـــى تتعلـــا والتــــة آنفــس الموضحـــوأرى إن المبادئ والأس        
ها ــــي صیغتـــها وفـــــى ذاتــــحة فــة وصالــــتـــس ثابـــى أســـا هــف بهـــداء والعنــــد الاعتــــض
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یمكن أن تكون لها صیغ تطبیقیة علمیة تختلف باختلاف  هذا مع ملاحظة أنه. امةــــالع
  .الأحوال في الأزمنة والبلدان

فالشوري مثلاً یمكن أن تتحقق بطرق متعددة، عن طریق جمع رؤساء القبائل أو العلماء      
أو أصحاب الشوكة والقوة وأهل الخبرة والدرایة أو ممثلى المصالح والقطاعات المختلفة، أو 

ولاء جمیعا أو بعضهم أو بطریقة الاستفتاء العام أو بأي صورة تحفظ التمثیل بمزیج من ه
  .لامةاالحقیقى المعبر عن إرادة 

لاشك أن المهم أن نصل إلى الهدف المقصود من الشورى وهو إبعاد الاستبداد والتسلط    
وكذلك طریقة التى تناسبه لوهذا یتحقق فى كل بلد وفى كل عصر با. وتحقیق مشاركة الأمة

المحاسبة والمراقبة والنقد المتثلة في رد المظالم والحسبة والرقابة الشعبیة، یجب أن تحدد 
الوسائل والاسالیب التى تجعلها نافذة ومطبقة علمیا، وان تتخذ له اصول تحفظ حق الأمة 

  .في المراقبة من جهة وتحول دون الفوضى والتخریب من جهة أخري

أى لم نتخذ الأسالیب التطبیقیة ونضع الصیغ التفصیلیة العلمیة إننا إذا لم نفعل ذلك     
لهذة المبادئ في عصرنا الحاضر نكون كأننا قد أوقفنا تنفیذها وجعلناها غیر ذات جدوي ولا 

  .اثر

  .وهذا هو مجال اجتهاد المجتهدین من اصحاب الرأى في صیاغة دستور إسلامي     

 طي  بل لامیة وتعــهذه المبادئ الإسـروقات لـرت فیه من خـــــم اـلامي ومــالإس تاریخ ـى الــــــوف
الحكام وخاصة في مجال   رافـــطاقة دون انحــحولوا جهد الـلی  معتبرینــعبرة الـاك لها، لـانته
  .ریات العامةــــالح
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هذا من جانب ومن الجانب آخر یؤكد الباحث أن الضامن الأقوى لتحقیق ذلك هو     
بقاء الوعي العام والضمیر الشعبي مستیقظا ولایغذى هذا الوعي ویقویه ویوقظه شي مثل 
قوة ارتباطه بعقیدة الإیمان باالله على أساس التوحید، أى التركیز على عظمة االله وحده 

أو تقدیس حزب أو فرد في صورة زعیم أو ملك أو بطل، إذ والبعد كل البعد عن تعظیم 
أن الفطرة تكمن في إشعار الفرد بالهوان في جنب القائد الملهم أو الزعیم الأوحد أو الحزب 

  .المستعلى أو ما یشبه ذلك من أنواع الوثنیات وما یتخذ لها من شعائر كالعبادات

التدابیر المتعلقة بالحریات العامة  ومعني هذا أن الاجتهاد التشریعي، لاسیما في    
الساعة لاطراد تغایر الظروف التى یمدها التشریع الإسلامي من  قیام مستمر ابدا إلى یوم

معین لا ینضب بالأدلة والحكام العامة بحكم مبادئه العامة ومقاصده الأساسیة وبحكم 
الاجتهادیة، ولو لم  مصدر للتشریع وأساسا لأحكامه العلمیة" فقه المصالح"اعتماده على 

یرد بخصوصها نصوص خاصة شریطة ألا تخرج عن نطاق التشریع روحا ومقصدا هذا 
،وبذلك )62(أى ورحه ومعناه العام "نفس الشرع :مایطلق علیه الإمام الفریق عبد السلام 

كان هذا التشریع كفیلا بالاستجابة لكل ماتتطلبه مصالح الأمة والدولة، مهما تحاورتها 
  .ف، ولا بستها الأحوال من تشریع ونظام وتدبیر وذلك آیة خلودهالظرو 

ن كونه ـــلا عــــفض یة،ـــــویة وعقلــــرورة حیـــــض ادى،ـــریع الاجتهــــان التشــــوعلیه ف     
ول التشریع، لتوقف تبین العدل والمصلحة ــــن أصـــــدیا مــــلا عقــــرورة دینیة، أو أصـــــض
ــام الغــــذلك الإمــى وكــــام الشاطبــــرى الإمــــوی یه،ـــــعل ي ـــذي ینبغـــي الـــــج العلمــــزالي أن المنهـــ

ــهاد التشـــــي الاجتــــــزم فــــأن یلت  ائي لا التقدیرى،ــــي الغـــــلــــرائى التحلیــــو الاستقــــــریعي، هــ
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بمعني أنها شرعت وسائل  الإسلامي وقواعده ومبادئه غائیة،بناء على أحكام التشریع 
  ).63(معینة هى مصالح المكلفین )62(تستهدف غایات  

وهذا یعتمد التحلیل العلمي أو مبدأ أوالأصولي لنص أو مبدأ أو الأصل المعنوي العام أو      
نفاذا إلى فلسفة  –شرع نفس ال" العز بن عبد السلام"أو ما یطلق علیه  -الروح العامة للتشریع، 

التشریعیة التى تنطوي على الحكمة التشریعیة، أو المقصد العام الذى توخاه الشارع في كل 
  .منها، وهذا یعتمد التصرف العقلي، أو مایسمي الاجتهاد بالرأي

ري من مصلحة یستهدفها في أصل      هذا والثابت بالاستقراء أنه ما من حكم شرعي عملي عٌ
  .تشریعه

ومن هنا تركز مراد الشارع على وجوب تبینها نظرا ثم تحقیقها عملا وتطبیقها،إذ ماشرع     
  .والعبرة بالغایات والمقاصد الحكم  أو المبدأ إلا وسیلة لتلك الغایة المعقولة،

هذا ولایتبادر إلى الذهن أن المقصود بفلسفة التشریع هنا مجرد التأمل العقلي المحض الذى     
سابحات الخیال فذلك لا شأن للتشریع به، ولاینبغي لمجتهد أن یتیه في أجوائه إنما یحوم في 

المقصود به الاجتهاد بالرأي القائم على التفكیر الأصولي العلمي المرتبط بالمفاهیم الكلیة والمقاصد 
  .الأساسیة والقیم الموضوعیة، باعتبارها مباني العدل وموجهاته التي استقرت في هذا التشریع

ــررات الوحــــــــي مقـــرأي فـــــــاد بالــــو إذاً اجتهـــفه        ، ومضـ دا ــــومقص ونا،ــمــي كنهاً
ر ــــي نظــــف –اویة ـــــالات السمــــهاء الرســــي، وانتــــد الوحــــي بعــانـــل الإنســـار أن العقـباعتب
رفا ـــما وتصـــاد تفهـهــــه الاجتــــاســـى أســــرى علــــــذي یجــو الـــــه –ي ــلامــریع الإســــالتش

 –ررات ـك المقـمون تلـــــن مضـــــواءمة بیــــن المــــق مــــبیــذا التطـــــي هــــما یقتضـــب. اـــــقــوتطبی
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وما تستشفه من  –مها فیما یتعلق بالفقه السیاسي من مفاهیم عامة ذهنیة مجردة ـومعظ
غایات من جهة، وبین الواقع الذى نحیاه بظروه وملابساته المتغیرة التي یجري فى ظلها 

  .التطبیق من جهة أخري

والجدیر بالذكر هنا أن معظم وجوه التدبیر السیاسي تقوم على سد الذرائع والمصالح         
وعلى ضوء المصالح یستطیع أولیاء .  المرسلة التي ثبت اعتبارها بدلیل إجمالي لاتفصیلي

الأمور الذین وقفوا بأنفسهم على أسرار التشریع أو بمعونة العلماء، إصدار التشریع الآمر 
ر أهله یعاب في كل جدید لا نص فیه، ولا إجماع مما سكت الشارع عنه، ولم یجدوا إلى غی

ة یبمیزان المصلحة الشرعیة بشرط أن یتم ذلك تحت قیود ثلاثة أساس. فیه قیاسا بعد تقریره
وهذه الشروط مأخوذة من قول الرسول صلى االله علیه وسلم عن أبى هریرة في فتح الباري 

  ".انتظر الساعة قیل وما ضیاعها قال إذا أسند الأمر إلي غیر أهلهإذا أضیعت الأمانة ف"

أن یقوم بتقدیر المصالح أهل الخبرة والتخصص العلمي الدقیق وعلى هذا یتعین أن : الاول 
یراعي في تألیف السلطات في الدولة هذا المعني، إي توافر المؤهلات التي تتعلق بما یقوم 

  .به من وظیفة وعمل

دولة بصفة للامة او الیؤخذ بعین الاعتبار تقدیر الظروف الملابسة للوقائع أو  أن: الثاني 
عامة، لوجوب النظر فى المال المتوقع من التطبیق، كي لا تكون النتائج مجافیة للمصالح 

  .الحقیقیة المرجوة في شأن تلك الظروف

ادرها وأحكامها أن یتم ذلك في ضوء المقاصد العامة للشریعة الإسلامیة وفق مص: الثالث 
ومبادئها العامة والأساسیة والقیم العلیا، التي من وراء الصیغ والنصوص، ویستهدفها 

  .التشریع، جزئیات وكلیات

  إنتهي
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