
الرقابة على دستورية القوانين واستقلال القضاء

مفهوم القانون الد�ستورى ، النظرية العامة للدولة ، النظرية العامة للد�ساتير ، 
طرق ممار�سة ال�سلطة فى الدولة ، التعريف بالد�ستور ، طرق الرقابة على د�ستورية القوانين ، 

�ضمانة ا�ستقلال الق�ضاء و�أثرها فى الرقابة على د�ستورية القوانين ، 
الرقابة على د�ستورية القوانين فى العراق

دكتور احمد عوض الفقى
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�أهمية المو�ضوع

تهدف الرقابة على د�ستورية القوانين , �إلى تعزيز �أ�س�س و�أركان الدولة القانونية القائمة على �سيادة 
القانون والحيلولة دون الخروج على الد�ستور باعتباره المنظم للقواعد الأ�سا�سية الواجبة الاحترام 
الأ�سا�سية  الد�ستور و حماية الحقوق والحريات  �أ�صدر  الذي  ال�شعب  �إرادة  وللدفاع عن  الدولة  في 
للأفراد , ول�ضمان وجود الرقابة على د�ستورية القوانين لابد من الإيمان بمبد�أ الم�شروعية ووجود 
ق�ضاء م�ستقل , وعلى الرغم من �أن الرقابة على د�ستورية القوانين لي�ست مرتبطة ارتباط ال�سبب 
بالنتيجة بوجود ق�ضاء د�ستوري متخ�ص�ص , فقد توجد الرقابة الد�ستورية حتى في غير وجود ق�ضاء 
الظروف  دعت  فرن�سية  خ�صو�صية  ذات  القوانين  د�ستورية  على  ال�سيا�سية  فالرقابة   ,  , د�ستوري 
ال�سيا�سية والتاريخية والفل�سفية �إلى �إبعاد الق�ضاء من رقابة الد�ستورية خ�شية تغوله على ال�سلطات 
الأخرى و�أ�صبحت الرقابة ال�سيا�سية ذات مكانة مرموقة في د�ستور الجمهورية الخام�سة الفرن�سي 

لعام 1958 , و�أناط مهمة الرقابة �إلى هيئة ا�سماها المجل�س الد�ستوري. 

في حين كانت الرقابة الق�ضائية ذات خ�صو�صية �أمريكية طوال القرن التا�سع ع�شر وبدايات القرن 
الع�شرين , رغم عدم وجود ق�ضاء د�ستوري متخ�ص�ص , لكن المحكمة العليا الأمريكية التي هي في 
ال�شهير  منذ عام 1803 في الحكم  الد�ستورية  الرقابة  لنف�سها حق  �أقرت  الق�ضائي  التنظيم  قمة 

الذي حكم به القا�ضي مار�شال في الق�ضية الم�شهورة ماربوري �ضد مادي�سون. 

 ومن ثم فان عدم الن�ص على تنظيم الرقابة الد�ستورية لا يعني نفيها بل �إنها تخ�ضع للمبادئ العامة 
والعرف الد�ستوري , ولكن الت�صور المنطقي والتحليل الواقعي هو الذي دفع بال�سلطة في العديد من 
الدول �إلى التفكير بخلق هيئة ق�ضائية للرقابة على د�ستورية القوانين تكون مهمتها العمل على فرز 
الت�صرفات التي و�ضعت في غير ال�سبيل الذي حددته الأحكام القانونية لحدوثها , ويترتب على ذلك 
�أن عملية الرقابة ت�ؤدي �إلى ت�أكيد �صحة الت�صرفات التي �أجريت كما حددها القانون لها لتحقيق 
الم�شروعية كما ت�ؤدي �إلى تحديد الت�صرفات الخاطئة لإعادة تقيمها �ضمن الحدود القانونية وباتت 
الحاجة �إلى وجود هيئة ق�ضائية م�ستقلة ت�أخذ على عاتقها النظر في مو�ضوع الرقابة على د�ستورية 
�أو معدوم  العام �ضعيف  الر�أي  النامية حيث  البلدان  �أمر في غاية الأهمية خ�صو�صا« في  القوانين 
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�إلا  وحيث الم�ؤ�س�سات الد�ستورية ه�شة وال�سلطة التنفيذية مت�سلطة فلا يلائمها لرقابة الد�ستورية 
ال�سلطتين  من  الم�ساواة  قدم  على  تقف  ق�ضائية  �سلطة  من  جزءا«  ت�شكل  د�ستورية  محكمة  وجود 
الت�شريعية والتنفيذية , ف�إذا كانت ال�سلطة التنفيذية ذات محتوى �سيا�سي فان ال�سلطة الق�ضائية 

تتغيا �إلى تطبيق القانون بروح الحق والإن�صاف والعدالة وتغليب حكم الد�ستور على �سائر 

ما  الأ�سا�س غالبا«  , وعلى هذا  الد�ستور  يعرف بمبد�أ علوية  واللوائح وهذا ما  والأنظمة  القوانين 
تتقاطع تلك الغايات خ�صو�صا« في الم�سائل ذات المحتوى ال�سيا�سي والتي

تكون الكلمة الف�صل فيها للق�ضاء , وتت�سم تلك العلاقة بالتوتر �إذا ما انبثقت الحكومة بطريق غير 
�شرعي كالانقلابات الع�سكرية �إذ تعمل جاهدة لتطويع الق�ضاء لخدمة 

ذات  البلدان  في  �أي�ضا«  الم�شكلة  تظهر  وقد  ال�سلطة  على  قب�ضتها  �إحكام  في  و�أهدافها  برامجها 
الحكومات ال�شرعية �إلا �أنها تعاني من خلل توازن ال�سلطات وبالأخ�ص �إذا ما عمدت د�ساتيرها �إلى 

تقوية ال�سلطة التنفيذية على ح�ساب ال�سلطتين الت�شريعية والق�ضائية. 
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فر�ضية المو�ضوع

على الرغم من �إن الد�ساتير العراقية ن�صت على ا�ستقلال الق�ضاء �إلا �إن الت�شريع العراقي و في قانون 
�إ�لاصح النظام القانوني , �أقر بانتفاء تعدد ال�سلطات والف�صل بينها م�ؤكدا على تبني وحدة ال�سلطة 
ال�سيا�سية مما انعك�س �سلبا« على دور الق�ضاء في ممار�سة الرقابة على د�ستورية القوانين , وحكم 
ذلك على الق�ضاء بعدم الا�ستقلالية , ولم يمار�س الق�ضاء العراقي الرقابة على د�ستورية القوانين 
با�ستثناء حالتين بالامتناع عن تطبيق الن�ص المخالف للد�ستور طوال عمر الد�ساتير العراقية الم�ؤقتة 
ي�ضاف �إلى ذلك �أن تر�ؤ�س وزير العدل لجل�سات مجل�س العدل الذي حل محل مجل�س الق�ضاء الأعلى 
كان له هو الآخر ت�أثير �سلبي على الق�ضاة من خلال تهديدهم بالعقوبة والنقل والترقية ,علاوة على 

ممار�سة ال�ضغط عليهم بفر�ض الانتماء �إلى حزب البعث العربي الا�شتراكي.

وقد انتهجت الد�ساتير العراقية منذ القانون الأ�سا�سي عام 1925 وحتى م�شروع د�ستور جمهورية 
العراق لعام 1990 الذي لم يكتب له التطبيق , �إلى تقوية ال�سلطة التنفيذية على ح�ساب ال�سلطة 
الت�شريعية وال�سلطة الق�ضائية حتى و�صل الأمر بان �أ�صبحت ال�سلطة الق�ضائية جزءا« من ال�سلطة 

التنفيذية ومرفقا« من المرافق العامة.

فقد كان الانتماء عاملا« من عوامل الولاء �إلى الحزب وعلى �ضوءه يتم تقييم الق�ضاة وهذا يدعوا 
�إلى خ�شية الق�ضاة من �سطوة ال�سلطة في حالة رف�ض الانتماء الحزبي الذي له ت�أثير �سلبي على حياد 

وا�ستقلال القا�ضي , ف�لاض« عن الت�أثير على �أحكام الق�ضاء. 

وقد مر الق�ضاء العراقي بعد احتلال العراق في 2003/4/9 بمرحلة جديدة من خلال �إعادة تكوين 
مجل�س الق�ضاء الأعلى و�إناطة ��شؤون الق�ضاة به بعد �أن كانت تدار من قبل مجل�س العدل , وجاء 
الق�ضائية  ال�سلطة  ا�ستقلالية  وعالج   2004 لعام  الانتقالية  للمرحلة  العراقية  الدولة  �إدارة  قانون 
د�ستورية  لمراقبة  عليا  اتحادية  محكمة  �إن�شاء  على  والن�ص  ال�سلطات  بين  الف�صل  مبد�أ  متبنيا« 
�إن�شاء  على  ,ون�ص  الق�ضائية  ال�سلطة  ا�ستقلالية   2005 لعام  العراق  د�ستور  عالج  كما   , القوانين 
المحكمة الاتحادية العليا و�أ�ضاف �إليها اخت�صا�صات �أو�سع مما كانت علية في قانون �إدارة الدولة 
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وقد مار�ست اخت�صا�صاتها و�أ�صدرت الكثير من القرارات الأحكام والاجتهادات , لكنها قد تعاني 
م�ستقبلا« من التجاوز على اخت�صا�صاتها �إذا ما علمنا �أن هناك تعار�ضا« في بع�ض

ن�صو�ص الد�ستور التي ت�ؤثر على دور المحكمة في ممار�سة مهامها خ�صو�صا« فيما يتعلق بالف�صل في 
المنازعات بين الحكومة الاتحادية وحكومات الأقاليم والمحافظات غير المنتظمة ب�إقليم والف�صل في 
الق�ضايا التي تن��شأ عن تطبيق القوانين الاتحادية , م�ستقبلا وتلك المتعلقة في الف�صل بالاتهامات 
من  حال  ب�أي  فيها  الطعن  يمكن  لا  التي  والوزراء  الوزراء  ورئي�س  الجمهورية  رئي�س  �إلى  الموجهة 

الأحوال فهذه الم�سائل قد تثير الجدل في الق�ضاء الد�ستوري العراقي.
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منهجية البحث

وقد اعتمدنا منهجية المقارنة بالد�ساتير العربية والأجنبية �أينما دعت الحاجة , ومن هنا ق�سمنا 
الدرا�سة  افتتاح  نقطة  التمهيد  �إذ جعلنا  وتمهيد  مقدمة  ت�سبقها  ف�صول  ثلاث  �إلى  الدرا�سة  هذه 
وحاولنا فيه تحديد مفهوم الد�ستور وتعريفه وتناولنا فيه مبد�أ �سمو الد�ستور , والد�ساتير الجامدة 
والتعريف بم�ضمون الرقابة على د�ستورية القوانين من خلال النتائج المترتبة على مبد�أ �سمو الد�ستور. 

�أما الف�صل الأول: طرق الرقابة على د�ستورية القوانين , ت�ضمن ثلاث مباحث: المبحث الأول الرقابة 
ال�سيا�سية على د�ستورية القوانين وتناولنا نموذجين من الدول التي �أخذت بهذا ال�شكل من الرقابة 
وهما فرن�سا و�إيران حيث بحثنا في المجل�س الد�ستوري الفرن�سي , ومجل�س �صيانة الد�ستور الإيراني 
, وبع�ض الد�ساتير التي �أخذت بالرقابة ال�سيا�سية كما عالجنا مزايا وعيوب الرقابة ال�سيا�سية على 
د�ستورية القوانين , وفي المبحث الثاني الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين , واخترنا نموذجين 
�أو تجربتين من الدول التي تبنت الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين , وهي التجربة الأمريكية 

, والتجربة الم�صرية.

وفي المبحث الثالث: �أنواع الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين , تناولنا فيه الرقابة الق�ضائية 
الرقابة  وعيوب  ومزايا  اللاحقة,  و  ال�سابقة,  الإلغاء  رقابة   , المبا�شرة  الأ�صلية  الدعوى  بطريقة 
الق�ضائية بطريقة الدعوى الأ�صلية المبا�شرة , و بحثنا في طريقة الدفع الفرعي , والأمر الق�ضائي , 

والإعلان الق�ضائي , والرقابة بطريقة المزج بين الدعوى الأ�صلية والدفع بعدم الد�ستورية.

ت�ضمن  القوانين,  د�ستورية  على  الرقابة  في  و�أثرها  الق�ضاء  ا�ستقلال  �ضمانة  الثاني:  الف�صل  �أما 
مبحثين: المبحث الأول , تناولنا فيه ت�أ�صيل ا�ستقلال الق�ضاء التاريخي , والأ�سا�س الدولي لا�ستقلال 
الق�ضاء وحق التقا�ضي , وفكرة ا�ستقلال الق�ضاء في الإ�سلام , وفي المبحث الثاني: ا�ستقلال الق�ضاء 
و�أثره في الرقابة الد�ستورية , و�ضمانة ا�ستقلال ال�سلطة الق�ضائية في الد�ساتير المقارنة , �إ�ضافة 

�إلى ا�ستقلال الق�ضاء في العراق , وو�ضع ال�سلطة الق�ضائية في قانون التنظيم الق�ضائي.
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والف�صل الثالث: الرقابة على د�ستورية القوانين في العراق , ت�ضمن مبحثين: المبحث الأول, الرقابة 
الد�ستورية في العراق من عام 1925 - 2003 تناولنا فيه الرقابة الد�ستورية في القانون الأ�سا�سي 

لعام 1925.

ف�لاض« عن الرقابة الد�ستورية في الد�ساتير العراقية الم�ؤقتة في د�ستور عام 1958 , ود�ستور عام 
1968 ,ود�ستور عام 1970.

فيه  تناولنا   ,  2005 عام  ود�ستور  الدولة  �إدارة  قانون  في  الد�ستورية  الرقابة  الثاني:  المبحث  �أما 
�إن�شاء  معالجة تكوين المحكمة الاتحادية العليا وطرق ممار�سة الرقابة الد�ستورية , وعالجنا فيه 
وتكوين المحكمة الاتحادية العليا وطرق ممار�سة الرقابة الد�ستورية مثل )المزج بين طريقتي الدفع 
الفرعي , والدعوى الأ�صلية (, وطريقة الدعوى المبا�شرة ) دعوى الإلغاء( و اخت�صا�صات المحكمة 

الاتحادية العليا وتناولنا اخت�صا�صاتها في قانون �إدارة الدولة ود�ستور عام 2005. 

الدعوى  رفع  �إجراءات  �إلى  وتطرقنا   , و�شروطها  الد�ستورية  الدعوى  رفع  �إجراءات  عن  ف�لاض« 
الد�ستورية في النظام الداخلي للمحكمة , و�شروط الطعن �أمام المحكمة , �إ�ضافة �إلى الطعن من 

قبل الجهات الر�سمية والأ�شخا�ص الطبيعية والمعنوية, و�إجراءات الف�صل في الطلبات والطعون. 
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تحليل الم�صادر والمراجع

�أما م�صادر البحث فقد عاد الباحث �إلى جملة من الم�صادر والمراجع التي لها علاقة وثيقة بمو�ضوع 
المراجع  ومن   , الباحث  �أمام  عائقا«  �شكلت  والتي  وندرتها  و�شحتها  قلتها  الرغم من  على  البحث 
التي اعتمدنا عليها , مبادئ القانون الد�ستوري والعلم ال�سيا�سي , للدكتور �إ�سماعيل مرزة , نظرية 
الدولة ونظرية الد�ستور للدكتور منذر ال�شاوي , القانون الد�ستوري وال�شرعية الد�ستورية للدكتور 
ماجد  للدكتور  الد�ستوري  والقانون  ال�سيا�سية  النظم   , الد�ستوري  القانون   , الدين  جمال  �سامي 
راغب الحلو , المحكمة الاتحادية العليا في العراق للأ�ستاذ مكي ناجي , الق�ضاء في العراق للقا�ضي 
مدحت المحمود, النظم ال�سيا�سية والقانون الد�ستور للدكتور عبد الغني ب�سيوني عبدالله , وغيرها 
من الم�صادر المهمة التي تناولها الباحث لا�سيما اعتمادنا على الد�ساتير والقوانين العربية والأجنبية 
لعام 2005  العراق  �إلى د�ستور  لعام 1925  الأ�سا�سي  القانون  العراقية منذ  الد�ساتير  ف�لاض« عن 
الداخلي  , والنظام  العليا  العراقية ,لا �سيما قانون المحكمة الاتحادية  القوانين والأوامر  , وبع�ض 
للمحكمة, والمقالات والبحوث المن�شورة على المواقع الالكترونية ل�شبكة الانترنت , والمقالات المن�شورة 
في ال�صحف والمجلات بغية الا�ستفادة منها والاطلاع عن كثب على جهود الباحثين في هذا الم�ضمار 

محللين وناقدين وم�ضيفين.
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المعوقات

لا نن�سى ما واجهتنا من �صعوبات ومعوقات خلال البحث تجلى �أهمها تردي الو�ضع الأمني وما ترتب 
عليه من �سلبيات , و�شحت الم�صادر والمراجع التي تخ�ص مو�ضوع الدرا�سة.

و�أخيرا« اختتمنا البحث بجملة من النتائج مدعومة بالحلول �أو المقترحات اللازمة. 

�أرجو من الله �أن �أكون قد وفقت في �إتمام هذه الر�سالة التي هي الآن بين �أيادي �أ�ساتذة متخ�ص�صين 
�أجلّاء ليلقوا ال�ضوء على ما اعتراها من نق�ص وما الكمال �إلا لله 
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المبحث الاول 

مفهوم القانون الد�ستورى

مفهوم القانون بوجه عام:

تعـريف القانـون:.

منها  يفهم  م�ستقرة،  مطردة  قاعدة  كل  بالقانون  يق�صد  فقد  ومتنوعة  عديدة  مدلولات  للقانون 
العلمية  المختلفة،  المجالات  في  ي�ستعمل  لفظ  وهو  للقانون،  العام  المق�صود  هو  وهذا  معينة  نتائج 
والريا�ضية، والاقت�صادية، والاجتماعية ك�أن يقال قانون )الطفو( �أو قانون )الجاذبية( �أو قانون 
ت�صدرها  التي  القانونية  القواعد  بمجموعة  بالقانون  يق�صد  وقد  …�إلخ.  والطلب(  )العر�ض 

ال�سلطة الت�شريعية، يق�صد تنظيم م�س�ألة معينة مثالها، قانون الوظيفة العامة، الذي يبك

ين كيفية تعيين الموظف وترقيته، وعزله و�إحالته �إلى التقاعد، �أو قانون تنظيم الجامعات �أو المحاماة. 
وقد يق�صد بالقانون كذلك لتدليل على فرع معين من فروع القانون، فيقال على �سبيل المثال القانون 
�أو المحاماة.و قد يق�صد بالقانون �أخيرا،  المدني،�أو القانون التجاري،�أو قانون تنظيم الجامعات، 
ب�أنه مجموعة القواعد القانونية التي تحكم �سلوك الأفراد في المجتمع، و التي يتعين عليهم الخ�ضوع 
لها و لو جبرا اذا اقت�ضى لأمر ذلك.في الواقع �أننا لا يمكن �إعتماد المدلول الأول للقانون، على �أ�سا�س 
�أن هذا المدلول لا ينطبق �إلا على الظواهر الطبيعية كما ر�أينا عند و�ضعه، و الأمر كذلك، بالن�سبة 
للمدلول الثاني على �أ�سا�س �أن الت�شريع الذي ت�ضعه ال�سلطة الت�شريعية لتنظيم م�س�ألة معينة لي�س 
�إلا م�صدر من م�صادر القانون، مع �أن للقانون م�صادر عديدة كما و �أن لا يعرف بم�صادره التي 

ي�ستقي منها قواعده.

تعريف القانون الد�ستوري:

و هو مجموعة القواعد التي تحدد طبيعة نظام الحكم في الدولة، و تبين ال�سلطات العامة فيها و 
اخت�صا�ص كل منها و علاقاتها مع بع�ضها البع�،ض كما تبين حقوق الأفراد ال�سيا�سية و ما يجب 

لحرياتهم من �ضمانات. 
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و يعتبر القانون الد�ستوري في طليعة فروع القانون العام الداخلي فهو �أ�سا�س كل تنظيم في الدولة، 
حيث ي�ضع الأ�س�س التي تقوم عليها الدولة، وعلى هذا ف�إنه لا يجوز مخالفة هذا القانون بقانون �آخر 

ي�صدر داخل الدولة، لأن كل القوانين الأخرى �أقل منه في المرتبة 

�أهمية القانون الد�ستوري:

الد�ستوري هي  القانون  ف�إن مهمة  العامة  الم�صلحة  و  بالتوفيق بين الحرية  تهتم  الدولة  �إذا كانت 
تنظم التعاي�ش ال�سلمي بين ال�سلطة و الحرية في �إطار الدولة و هذا لن ي�أتي �إلا بالتوفيق بين فردية 
الإن�سان و �أنانيته التي تبين حقوق الفرد و حرياته وواجبات الدولة �إتجاه الجماعة حتى �أن الأ�ستاذ 
الد�ستوري ح�سب  فالقانون  ال�سلطة.  تقنية  �أو  ال�سلطة  �أداة  الد�ستوري  القانون  ب�أن  يقول  )بريلو( 

وجهة نظره هو ظاهرة ال�سلطة العامة في مظاهرها القانونية.

الهدف من القانون الد�ستوري 

الم�سائل التي ينظمها القانون الد�ستوري:

من التعريف ال�سابق للقانون الد�ستوري، يتبين �أن الم�سائل التي ينظمها و يعتني في تحديد �أحكامها 
هي 

�أم غير  نيابية  دكتاتورية  �أم  �أم جمهورية، ديمقراطية  ملكية  ال�سيا�سي،  الدولة  نظام  يبين  �أولا:- 
نيابية، ب�سيطة �أم اتحادية �إلخ

ثانيا:- يبين ال�سلطات العامة في الدولة ال�سلطة الق�ضائية ال�سلطة الت�شريعية و ال�سلطة التنفيذية 
و يبين الهيئات التي تبا�شرها فال�سلطة الق�ضائية تقوم بها المحاكم و المجال�س الق�ضائية على نطاق 
الولايات في الجمهورية الجزائرية الديمقراطية ال�شعبية، و المجل�س الأعلى الذي يقوم مقام محكمة 
النق�ض و مركزه الجزائر العا�صمة �أمالا ال�سلطة الت�شريعية فيقوم بها المجل�س الوطني ال�شعبي �أما 
ال�سلطة التنفيذية فيقوم بها رئي�س الجمهورية و يعاونه في ذلك الوزراء كما يبين القانون الد�ستوري 
�إذا كانت هذه ال�سلطات  في هذا الخ�صو�ص علاقات ال�سلطة العامة بع�ضها مع بع�،ض و يبين ما 
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منف�صلة عن بع�ضها �أم �أن لكل �سلطة منها الحق بالتدخل في ن�شاط ال�سلطتين الأخيرتين و ما حدود 
هذا التدخل.

ثالثا: - و يحدد القانون الد�ستوري حقوق الأفراد في الدولة و كما يقرر الحريات التي يتمتع بها 
الم�ساواة فالحرية  و  �إلى حقين جوهريين الحرية  و هذه الحريات  ترجع هذه الحقوق  و  فرد،  كل 
ت�شمل الحرية في التملك، الدين و العقيدة، ال�سكن، و الحرية ال�شخ�صية، و التعليم، �أما الم�ساواة 
فهي تت�ضمن الم�ساواة في الحقوق و الواجبات، �أي الم�ساواة في ما تخوله الدولة من مزايا و تكاليف 

كالم�ساواة في تولي الوظائف العامة وواجب �أداء الخدمة الوطنية �أو �أداء ال�ضرائب.

�أنواع الد�ساتير: 

تنق�سم الد�ساتير من حيث الم�صدر الذي تخرج منه، �إلى ق�سمين: 

الق�سم الأول: عندما يكون الد�ستور منحة من الحاكم �أو ال�سلطات �إلى �شعبه، ينزل فيه عن بع�ض 
�سلطاته لل�شعب، و الق�سم الثاني عندما ي�صدر الد�ستور عن ال�شعب، �أي يكون ال�شعب هو م�صدر 
طرح  عندما  الجديد  ال�شعبية  الجزائرية  الجمهورية  للد�ستور  بالن�سبة  تم  ما  هو  وهذا  الد�ستور، 

للإ�ستفتاء على الد�ستور.

و تنق�سم الد�ساتير كذلك من حيث قوة �أحكامها و�أماكن تعديلها �إلى د�ساتير مرنة و د�ساتير غير 
�أحكامها  تعديل  يجوز  التي  الد�ساتير  هي  المرنة  الد�ساتير  و  الجامدة.  بالد�ساتير  ت�سمى  و  مرنة 
عادي  بقانون  فيه  حكم  �أي  تعديل  يمكن  حيث  الإنجليزي،  الد�ستور  ذلك  مثال  و  عادي،  بقانون 
ي�صره البرلمان �أما الد�ساتير الجامدة فهي التي لا يمكن تعديلها بقانون عادي و �إنما لابد لتعديلها 
من �إتخاذ �إجراءات خا�صة ك�أن يكون لرئي�س الجمهورية �أو البرلمان طلب تعديل مادة �أو �أكثر من 

مواد الد�ستور.

المعاني المختلفة للد�ستور:

يتفق �أغلب الفقه على �أن القانون هو ذلك المو�ضوع الذي ينظم العلاقات الاجتماعية بين الأفراد 
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الخا�ص  القانون  ق�سمين:  �إلى  ينق�سم  القانون  �أن  المعروف  ومن  بينهم،  العدالة  �ضمان  �أجل  من 
privé والقانون العام �أو العمومي public.فالقانون الخا�ص ينظم العلاقات الخا�صة بين الأفراد 

كعلاقات البائع مع الم�شتري والم�ؤجر مع الم�ست�أجر، �أما القانون العام فهو الذي ينظم العلاقات التي 
و�أحد   Personnes morales publiques العمومية  الأ�شخا�ص المعنوية  �أحد  �أن تقوم بين  يمكن 
الأ�شخا�ص الخا�صة الطبيعيين �أو الأ�شخا�ص المعنوية العمومية )�شخ�ص واحد �أو �أكثر( ومن الأمثلة 
على هذه الت�صرفات قيام الدولة بنزع ملكية �شخ�ص من �أجل تحقيق منفعة عامة �أو تعاقدها مع 
مقاول للقيام ب�أ�شغال ل�صالحها، �أو توريد �أ�شياء لها مقابل مبلغ معين، �أو نقل ملكية من �شخ�ص 
�إلى �آخر كما هو ال��شأن بالن�سبة لنقل طريق مملوك للولاية �أو البلدية �إلى الدولة �أو العك�س. ومن بين 
فروع القانون العام الد�ستوري الذي يحدد �شكل النظام ال�سيا�سي للدولة والذي يجد �أهم قواعده في 

الد�ستور الذي يحمل معاني مختلفة لغوية و�سيا�سية وقانونية 

1-المعنى اللغوي:

نعتقد مع جميع الفقهاء العرب �أن عبارة “ د�ستور” لي�ست عربية و�أن معناها هو القانون الأ�سا�سي، 
غير �أن هذا الا�صطلاح العربي اختلف ب��شأنه، فنجد بع�ض الدول قد ا�ستعملته للدلالة على معنى 
الد�ستور كالعراق مثلا في د�ستور 1925 و�إيران في د�ستور 1979 في حين �أن البع�ض الآخر ي�ستعمله 
مبادئ  تت�ضمن  ب�إعتبارها  �أ�سا�سية  تعد  ولكنها  الد�ستور،  مرتبة  �إلى  ت�صل  لا  قوانين  على  للدلالة 
عامة تتناولها بال�شرح �أو التف�سير قوانين �أخرى ومثل ذلك القوانين الأ�سا�سية في الجزائر )القانون 

الأ�سا�سي العام للعامل مثلا(

والحقيقة �أن م�صطلح الد�ستور الآن في معظم الدول العربية يقابله بالفرن�سي والإنجليزي م�صطلح 
Constituion الذي يعني الت�أ�سي�س �أي النظام �أو القانون الأ�سا�سي ونتيجة لهذا الإختلاف يف�ضل 

ا�ستعمال ا�صطلاح الد�ستور لما يحمله من معاني ال�سمو ومظاهر الاحترام

التي تبين كيفية تكوين وتنظيم الجماعة، ولا  الأ�سا�سية  القواعد  فالد�ستور لغة هو اذن مجموعة 
�أو عرفيا، لذلك فان الد�ستور بهذا المعنى يوجد في كل جماعة، من  �أن يكون مكتوبا  ي�شترط فيه 
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الأ�سرة حتى الدولة، و�أن هذا المعنى الوا�سع غير محدد وغير دقيق لكونه يحتوي على معاني يمكن 
هو  للد�ستور  الحقيقي  المعنى  �أن  حين  في  ب�شرية،  مجموعة  �أية  يم�س  تنظيم  كل  �إلى  تن�صرف  �أن 

الوثيقة المنظمة للدولة و��شؤون الحكم.

2-المعنى ال�سيا�سي والمذهب الد�ستوري:

لقد ت�ضمن �إعلان حقوق الإن�سان والمواطن ل�سنة 1789 �شروطا معينة يجب توافرها في الد�ستور 
وتتمثل في ت�ضمينه لحقوق الإن�سان وحرياته و�ضمانات ممار�ستها �إلى جانب �ضرورة الأخذ بمبد�أ 
الف�صل بين ال�سلطات حتى لا تتداخل اخت�صا�صاتها و تقت�ضي على ال�سلطة المطلقة و ذلك ت�أثرا 

بالمذهب الد�ستوري Constitutionalism الداعي �إلى قرار التوفيق ين ال�سلطة و الحرية.

محل  وحلت  الأوربية  النه�ضة  ع�صر  في  ظهرت  التي  الحركة  تلك  الد�ستوري  بالمذهب  يق�صد  و   
ال�سلطة  لممار�سة  للملك  وا�سعا  مجالا  تركت  التي  و  الوا�ضحة  غير  �آنذاك  ال�سائدة  الأعراف 
التقديرية، فظهرت الد�ساتير المكتوبة للحد من �إطلاق ال�سلطة و ا�ستبدادية الملوك، و لذلك طالب 
�إطلاقا  ال�سيا�سية بموجب ن�ص وا�ضح دفعا لأي  ال�سلطة  �إ�سناد ممار�سة  �أنماط  الأحرار بتحديد 
لل�سلطة، ومن ثمة فالد�ستور في مفهومه ال�شكلي يتعار�ض مع التع�سف، لأنه يحدد دولة القانون التي 

يمكن �أن يكون فيها �سواء ما هو مطابق للقواعد التي ي�ضعها ذلك الد�ستور.

و المعلوم �أن المذهب الد�ستوري يجد م�صدره في فكرة العقد المعار�ضة لإطلاق ال�سلطة و التي ظهرت 
بوادر لها في القرن 16 و �سيطرت في القرن 18 والتي دفعت �إلى �إن�شاء المجتمع المدني في قالب عقد 
بين مختلف الأطراف بعيدا عن ت�أثير العوامل الدينية، و�أعتبر الد�ستور �شكلا قيدا على ال�سلطة 
المطلقة للملوك، وبالتطور �أ�صبح لأغلب الدول د�ستور في مفهومه ال�شكلي �إلا �أن الممار�سة ال�سيا�سية 
لم تكن في كل الأحوال متما�شية مع الد�ستور وهو ما ت�سبب في اختلال بين الن�صو�ص الد�ستورية 
والممار�سات ال�سيا�سية، و�إن كان هذا الاختلال لي�س من ذات الطبيعة الواحدة والدرجة والأثر في كل 
الأنظمة.ومن هنا ف�إن �أي نظام لا�سيما �إذا كان ر�سميا، مثلما هو في الد�ستور، كان دائما له معنى 
اجتماعي لكونه تعبيرا عن علاقات قوى موجودة �ضمن نظام �سيا�سي في مرحلة معينة، الأمر الذي 
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يدفعنا �إلى الت�سا�ؤل حول ما �إذا كانت كل قاعدة د�ستورية تحمل في طياتها فكرتها الم�ضادة بالمفهوم 
التحقيق  �صعبة  عمليا  �أنها  �إلا  د�ستوريا  مقررة  الحرية  كانت  و�إن  �أنه  ذلك  المارك�سي،  �أو  الهيغلي 
و�سهلة التقييد وحتى الإلغاء الوقتي لا �سيما من حيث تنظيمها قانونا، وعليه ف�إن التف�سير التناق�ضي 
ال�سالف الذكر يعني رف�ض النظرة المن�سجمة للمذهب الد�ستوري. والم�ؤكد �أن الطبقة البورجوازية 
ا�ستعملت المذهب الد�ستوري لتقييد ال�سلطة المطلقة واعتبرت نف�سها المعبر عن ر�أي واردة ال�شعب في 
مواجهة تلك ال�سلطة، وهي الفكرة التي تبنتها طبقات مختلفة كالمجاهدين، والجي�ش والبورجوازية 
في الدول النامية حيث اعتبرت نف�سها هي ال�شعب والمعبر الحقيقي الوحيد عن ال�شعب ودفع بها 
ذلك الموقف �إلى اعتبار �أن كل ما يخالف وجهة نظرها وم�صلحتها، ولو كان ذلك واردا من ال�شعب 
يعتبر مرفو�ضا يجب محاربته ورف�ضه، وهو ما يطرح ت�سا�ؤلا في هذه الأنظمة حول ما �إذا الد�ستور 
�أن  �إلى  ي�ؤدي  قد  الذي  الأمر  قائم،  للنظام عما هو  داخليا وخارجيا  للدعاية  �أداة  النهاية هو  في 
ي�صبح الد�ستور يحمل معنى �شعاريا �أكثر من كونه ذو معنى اجتماعي �سيا�سي، ومهما يكن من ر�أي 
حول المذهب الد�ستوري ونتائج الأخذ به ف�إن المعنى ال�سيا�سي للد�ستور ر�سميا ونظريا يق�صد به تلك 
الوثيقة التي تتناول كيفية تنظيم ال�سلطة ال�سيا�سية في الدولة على �أ�سا�س الف�صل بين ال�سلطات، 
وتت�ضمن حقوق وحريات الأفراد و�ضمانات ممار�ستها باعتبارها قيودا على �سلطة الحكام عليهم 

احترامها وعدم الاعتداء عليها.

3-المعنى القانوني: 

�إلى قواعد قانونية تنظم العلاقات فيما بينهم، وكذلك الحال  �أن الأفراد في حاجة  من المعروف 
عندما  الحكام  و�أن  وعلاقتها،  ��شؤونها  تنظم  قانونية  قواعد  �إلى  حاجة  في  فهي  للدولة،  بالن�سبة 
امتيازات  �أو  حقوقا  يمار�سون  باعتبارهم  ذلك  يفعلون  لا  واخت�صا�صاتهم  وظائفهم  يمار�سون 
القواعد  ت�ستمد منها  �أو وظائف منظمة ومحددة بقواعد د�ستورية  و�إنما اخت�صا�صات  �شخ�صية، 
والأخر  �شكلي  �أحدهما  مفهومين  للد�ستور  �أن  المعلوم  و�شرعيتها.ومن  وجودها  الأخرى  القانونية 

مو�ضوعي:
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الوثيقة  تت�ضمنها  التي  القانونية  القواعد  مجموعة  ال�شكلي  بالمفهوم  ويق�صد  ال�شكلي:  المفهوم 
الد�ستورية،  الوثيقة  �أحكام في  وارد من  ال�شكلي ينح�صر فيما هو  المفهوم  ف�إن  الد�ستورية، وعليه 
المو�ضوعة من طرف جهة مخت�صة دون �أن يمد �إلى غير ذلك من القواعد. والذي لا�شك فيه �أن 
كد�ستور  عرفية  د�ساتير  لوجود  �إنكار  ذلك  في  لأن  والواقع  يتما�شى  لا  المفهوم  هذا  على  الاعتماد 
انجلترا ف�لاض عن الد�ساتير تت�ضمن بع�ض القواعد التي لا �صلة لها بالتنظيم ال�سيا�سي مثل الن�ص 
في الد�ستور الجزائري على �أن اللغة العربية هي اللغة الوطنية والر�سمية، ون�ص الد�ستور الفرن�سي 
ل�سنة 1848 على �إلغاء عقوبة الإعدام في الجرائم ال�سيا�سية، والغر�ض من ذلك هو كفالة ثباتها 

وا�ستقرارها �أكثر بالمقارنة مع القوانين العادية فت�صبح بعيدة عن الت�أثيرات ال�سيا�سية.

التفرقة بين القانون الد�ستورى والا�صطلاحات الاخرى

وبالمقابل ف�إن هناك قواعد د�ستورية بطبيعتها لاتت�ضمنها الوثيقة الد�ستورية مثل قوانين الانتخابات 
من  �إبعادها  يعني  ال�شكلي  بالمفهوم  والأخذ  الداخلية،  ونظمها  البرلمان  وتنظيم  ت�شكيل  وقوانين 

الد�ستور خلافا للواقع.

الدولة  �شكل  تنظم  التي  القواعد  مجموعة  به  فيق�صد  المو�ضوعي  المفهوم  المو�ضوعي:�أما  المفهوم 
حقوق  تبين  التي  القواعد  وكذلك  واخت�صا�صاتها،  ال�سلطات  بين  العلاقة  وطبيعة  الحكم  ونظام 
الأفراد وحرياتهم و�ضماناتها دون نظر �إلى ما �إذا كانت مدرجة �ضمن الوثيقة الد�ستورية �أو وثيقة 
قانونية �أخرى مهما كان م�صدرها وتدريجها في الهرم القانوني �أو كانت عرفية. ونتيجة لاختلاف 

المفهومين ف�إن الفقهاء اختلفوا حول المعيار الذي يمكن الاعتماد عليه ب��شأن تعريف الد�ستور.

المدونة  الن�صو�ص  �أي  الد�ستورية،  الوثيقة  على  ي�سند  بحيث  ال�شكلي  المعيار  اعتمد  من  فمنهم 
المعيار  ا�ستند على  والم�صادق عليها، ومنهم من  اتبعت في و�ضعها  التي  والإجراءات  والهيئة  فيها 
المعيار  �أن�صار  يعرف  وعليه  الد�ستور  وم�ضمون  الحكم  نظام  جوهر  على  يعتمد  الذي  المو�ضوعي 
ال�شكلي الد�ستور ب�أنه مجموعة القواعد التي ت�ضعها هيئة خا�صة وتتبع في ذلك �إجراءات خا�صة 
تختلف عادة عن �إجراءات و�ضع القوانين العادية، �أما �أن�صار المعيار المو�ضوعي فيعرفون الد�ستور 
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ب�أنه مجموعة القواعد الأ�سا�سية التي تحدد �شكل الدولة ونظام الحكم فيها وتبين �سلطتها العامة 
�أما  و�ضمانتها  المختلفة  وحرياته  الفرد  حقوق  تقرر  كما  بها،  الأفراد  وعلاقة  ببع�ضها  وعلاقتها 
ال�شغيلة  لم�صالح  وفقا  تثبت  التي  القانونية  القواعد  مجموعة  ب�أنه  فتعرفه  الا�شتراكية  المدر�سة 
و�أ�س�س  ون�شاطها  ال�سلطة  هيئات  تنظيم  مبادئ  وكذلك  الدولة  في  وال�سيا�سي  الاجتماعي  النظام 
الو�ضع القانوني للأفراد في الدولة الا�شتراكية ويرى الدكتور نوري لطيف ب�أن القانون الد�ستوري 
هو مجموعة القواعد القانونية التي تثبت نظام الحكم في دولة موافقا لم�صالح الطبقات والفئات 

الاجتماعية ال�سائدة في �ضوء فكرة قانونية معينة 

وقد رجح معظم الفقهاء التعريف المو�ضوعي عن التعريف ال�شكلي لما له من احاطة �أكبر بالمو�ضوع 
نظرا لأن المعيار ال�شكلي يعاب عليه كونه لا ي�شمل بع�ض المو�ضوعات ذات ال�صفة الد�ستورية، وغير 
المدونة مثلما ذكرنا �آنفا. ف�لاض عن �أن ا�ستناده على الد�ستور ون�صو�صه يجعلنا عاجزين على �إيراد 
ي�ستند على  الذي  التعريف  ف�إن  و�أخيرا  لها د�ساتير مكتوبة،  لي�س  التي  الدول  الد�ستور في  تعريف 
المعيار ال�شكلي لا يمكن الأخذ به في جميع الدول نظرا لاختلاف د�ساتيرها، وبالتالي ف�إن التعريف 

لا يكون واحد بل متعددا.

التفرقة بين القانون الد�ستوري وبع�ض الا�صطلاحات الأخرى:

بجانب ا�صطلاح القانون الد�ستوري م�صطلحات �أخرى ت�شبهه، وهي قريبة منه لكنها لي�س لها ذات 
المعنى، ونق�صد بذلك الد�ستور والنظام الد�ستوري، ونظرا للت�شابه اللغوي والاختلاف في المعنى بين 

هذه الا�صطلاحات والقانون الد�ستوري، يتوجب علينا التميز بين مفاهيم هذه الت�سميات 

1-فالد�ستور بمفهومه المو�ضوعي موجود في كل الدول ولو �أنه �شكلا غير موجود في بع�ضها، لأنه لا 
يت�صور قيام مجتمع �سيا�سي دون د�ستور. وف�لاض عن ذلك ف�إن المفهوم ال�شكلي للد�ستور يجعل منه 

م�صدرا من بين م�صادر القانون الد�ستوري، و�أن كان هو الذي يحتل المرتبة الأولى 

2-�أما النظام الد�ستوري فيق�صد به ذلك النظام الحر �أي الحكومة الد�ستورية في الدولة، ولكي 
تكون كذلك ي�شترط الفقه الفرن�سي لإ�ضفاء �صفة النظام ال�سيا�سي على دولة معينة واعتباره نظاما 
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د�ستوريا �أن تكون الحكومة خا�ضعة لقواعد قانونية د�ستورية �أعلى منها، لا يجوز لها التحلل منها 
والخروج عنها، و�إنما عليها التقيد والالتزام بما هو وارد فيها من قيود وف�صل بين ال�سلطات تكون 
الغلبة في هذا النظام للبرلمان المنتخب من طرف ال�شعب.ومن هنا ف�إن الحكومة الا�ستبدادية والمطلقة 
والحكومة الفعلية تتنافى وفقا لهذا الر�أي مع قيام النظام ال�سيا�سي لانتقاء ال�شروط ال�سابق ذكرها 
فيها، والحقيقة �أن هذا الر�أي لم يعد مقبولا في ع�صرنا الحا�ضر لكونه يتنافى مع المفهوم الحديث 
للد�ستور الذي يق�صد به الوثيقة المت�ضمنة نظام الحكم في الدولة دون نظر �إلى �أ�سا�س هذا النظام 
و�شكله كما �أن التعريف ال�شائع للقانون الد�ستوري باعتباره القواعد الخا�صة بنظام الحكم لم يعد 
يهتم ب�شكل النظام ولا �أ�سا�سه �أي�ضا.نخل�ص مما �سبق �إلى �أن القانون الد�ستوري �أو�سع من النظام 
ال�سابق لا يحول دون  �أخذناه بمفهومه  �إذا  الدولة  الأخير في  انعدام هذا  ف�إن  وبالتالي  الد�ستوري 
وجود القانون الد�ستوري، فالمرحلة الممتدة من 19 جوان 1965 �إلى �سنة 1976 تاريخ و�ضع الد�ستور 
الثاني )الد�ستور الأول كان في �سنة 1963( لا تعني �أنها مرحلة �إنعدم فيها وجود القانون الد�ستوري 
�أنها مرحلة تميزت ب�أ�سلوب حكم ونظام خا�ص معتمد على الم�شروعية الثورية واحترام الن�صو�ص 
القانونية التي و�ضعها النظام �سواء كانت بالموا�ضيع التي تدخل �ضمن القانون الد�ستوري �أو غيره.

علاقة القانون الد�ستوري بالقوانين الأخرى:

يمكن القول باخت�صار �شديد �أن العلاقة بين القانون الد�ستوري وفروع القانون العام الأخرى تتمثل 
في الآتي: 

وطيدة،  علاقة  من  لهما  لما  الإداري  القانون  هو  الد�ستوري  بالقانون  ات�صالا  القوانين  �أهم  لعل 
�أ�سمى من القانون الإداري من جهة، حيث يقرر القواعد والمبادئ  ومع ذلك فالقانون الد�ستوري 
هذه  و�ضع  على  دوره  يقت�صر  الذي  الإداري  القانون  فيها  بما  العام  القانون  فروع  لكل  الأ�سا�سية 
الدولة  ن�شاط  يتناول  الد�ستوري  فالقانون  ثانية  جهة  ومن  التنفيذ،  مو�ضوع  والقواعد  المبادئ 
ال�سيا�سي، في حين �أن القانون الإداري يهتم بتحديد الن�شاط الإداري في الدولة.و�إذا كان القانون 
الد�ستوري ينظم ال�سلطات العامة في الدولة ويحدد الحقوق والحريات العامة للأفراد و�ضمانات 
حمايتها، فان القانون الإداري لا يهتم �إلا بالوظيفة الإدارية لل�سلطة التنفيذية، معتمدا في ذلك على 
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مبادئ وقواعد الد�ستور. وفيما يخ�ص علاقة الد�ستور بعلم المالية، ف�إنها �أي�ضا متينة بين الاثنين، 
ولذلك ف�إن علم المالية يهتم بالت�شريع المالي بق�صد تنظيم و�إدارة �أملاك الدولة، و�أن كان البع�ض 
لا ي�سلم با�ستقلالية هذا العلم والقانون لاحتوائه على مجالين الأول خا�ص بو�ضع الت�شريع المالي 
�أو  الأموال  فهو �صرف هذه  الثاني  المجال  �أما  الت�شريع،  ميدان  يدخل في  وهو مجال  الميزانية  �أي 
تح�صيل ال�ضرائب والر�سوم وهو عمل �إداري، وبالتالي فلا وجود لقانون مالي منف�صل عن الت�شريع 
�أو القانون الإداري.وللقانون الد�ستوري علاقة بالقانون الجنائي، الذي هو الآخر ي�ستمد وي�ستلهم 
�أحكامه من القواعد والمبادئ الد�ستورية، وغايته هي حماية نظام الحكم ككل من الاعتداء عليه 
�أدل على ذلك من ن�ص  لها، ولا  المقابلة  والعقوبات  �أو الحكام، فيحدد الجرائم  الأفراد  من قبل 
قاعدة  مثل  بالتفا�صيل  القانون الجنائي  يتناولها  التي  العامة  القواعد  العديد من  الد�ساتير على 
عدم جواز القب�ض على الأ�شخا�ص �إلا طبقا لأحكام القوانين وحق الدفاع وهناك �أي�ضا علاقة بين 
القانون الد�ستوري والقانون الدولي العام، نظرا لأن الأول هو الذي ينظم كيفية �إبرام المعاهدات 
و�إجراءات التمثيل في الخارج، كما يبين مدى �أخذه بمبادئ �أحكام القانون الدولي كميثاق الأمم 
المتحدة، ولا �أدل على تلك العلاقة من �ضمين الد�ساتير الحديثة �أحكاما تتعلق بمدى القوة القانونية 
في  التدخل  وعدم  و�سيادتها  الدول  واحترام  بينها،  فيما  الدول  تبرمها  التي  الدولية  للمعاهدات 

��شؤونها واحترام حقوق الإن�سان 

طبيعة قواعد القانون الد�ستوري:اختلف الفقه ب��شأن مدى �إلزامية القواعد الد�ستورية، وانق�سم �إلى 
.Duguit والثاني فرن�سي بزعامة ديجي Austin اتجاهين الأول �إنجليزي بزعامة �أ�ستن

1-المدر�سة الإنجليزية:

تعتمد هذه المدر�سة في تحديد مدى طبيعة القواعد القانونية والزاميتها على مدى توافر عن�صر 
توقيعه  العامة  ال�سلطة  الذي ت�ضمن   contrainte matérielle المادي  الإكراه  المتبدي في  الجزاء 
�أن قواعد القانون الد�ستوري  �أ�ستن  بما لها من و�سائل.ومن هنا يقول زعيم هذه النظرية الفقيه 
�أن الحاكم لدى  �أدبية بحتة ذلك  �آداب مرعية تحميها جزاءات  تكون مجرد قواعد  �أن  تعدون  لا 
بالمعنى  لقاعدة  يكون مخالفا  لا  لكنه  د�ستوري  ب�أنه غير  يو�صف عمله  د�ستورية  لقاعدة  مخالفته 
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قد  المدر�سة  هذه  كانت  �إذا  الر�أي:  قانوني.تقدير  غير  ب�أنه  و�صفه  عدم  ي�ستتبع  مما  ال�صحيح، 
العادي من  القانون  الدولي من جهة  والقانون  الد�ستوري  القانون  التمييز بين قواعد  اعتمدت في 
جهة �أخرى على المحاكم الذي ي�ضفي على الأخير ال�صفة الإلزامية بتوقيع الجزاء على مخالفيه لما 
يملك من و�سائل وهي المنعدمة في القانون الد�ستوري والقانون الدولي، ف�إن الذي غاب على �أن�صار 
عدم  على  يترتب  ماديا  جزاءا  لها  نجد  لا  العادية  القانونية  القواعد  بع�ض  �أن  هو  المدر�سة  هذه 
احترامها، لكونها مف�سرة �أو �أنها مجيزة لت�صرف �أو ت�صرفات معينة، مثل حق المالك في الاي�صاء 
ب�أمواله، كما �أن هذه المدر�سة لا تعير �أي اهتمام للقواعد الدينية باعتبارها �أ�سا�سا �أو جزءا لا يتجز�أ 

من القواعد القانونية لبع�ض الدول كالدول الإ�سلامية 

2-المدر�سة الفرن�سية:

يتمثل  على جزاء  قاعدة تحتوي  كل  لأن  المعنوي،  بالجزء  الاعتداد  ينبغي  ب�أنه  المدر�سة  هذه  ترى 
في رد الفعل الاجتماعي contrecoup social على حد قول زعيم المدر�سة ديجي، وبهذا ف�إن كل 
قاعدة لها جزاءها وان كان الاختلاف بين القواعد القانونية يبدو وا�ضحا من حيث ذلك الجزاء 
الذي يبد�أ من المعنوي المتمثل في رد الفعل الاجتماعي �إلى العقاب الج�سماني الذي توقعه ال�سلطة 
العامة في الدولة، وعليه ف�إن �أ�صحاب و�أن�صار هذه المدر�سة يقرون ب�أن قواعد القانون الد�ستوري 
هي قواعد قانونية بالمعنى ال�صحيح.تقدير هذا الر�أي: بالنظر �إلى ما و�صلت �إليه الأنظمة القانونية 
الحديثة وتطور الحكم الديمقراطي يمكن القول ب�أن القواعد القانونية الد�ستورية ينبغي ان تحترم 
من قبل ممار�سي ال�سلطة �إذا �أريد لهم �أن يحترموا من قبل ال�شعب �صاحب ال�سيادة، فهذه القواعد 
والتي يحق لكل منها، اعتمادا على ما  الدولة  ال�سلطة من قبل م�ؤ�س�سات  تحدد كيفيات ممار�سة 
ورد في الد�ستور، �أن توقف غيرها عند حدود اخت�صا�صاتها و �سلطاتها مما يعد جزاءا يترتب على 
ال�شعب لإجبار  �إلى حد تدخل  و قد يمتد عدم احترامها  ال�سلطات، بل  و  كل تجاوز للاخت�صا�ص 
م�ؤ�س�سة �أو م�ؤ�س�سات على احترام �أحكام الد�ستور، و ذلك �أما ردعها بالو�سائل المختلفة كال�ضغوط 
و المظاهرات �أو التجمهر و�إجبارها على القيام بت�صرف معين �أو الامتناع عنه بما يثبت تراجعها 
والاعتراف بخطئها، بل وقد ي�صل ذلك �إلى حد الإطاحة بها مثلما لاحظنا في م�صر �سنة 1952 
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ال�سابق  للرئي�س  الأمريكية  المتحدة  الولايات  في  حدث  وما   1979 �سنة  و�إيران   1969 �سنة  وليبيا 
�أوت 1974   9 ا�ستقال في  فقد  الد�ستور،  �أحكام  ال�شعب في فر�ض احترام  دور  لدليل على  نك�سون 

.Watergate نتيجة قيامة ب�أفعال مخالفة لأحكام الد�ستور، وعرفت با�سم ف�ضيحة واترقايت

م�صادر القانون الد�ستوري:

القانونية  القواعد  منبع  لأنها  للقانون  العامة  النظرية  في  بالغة  �أهمية  ذات  الم�صادرات  تعتبر 
فالمق�صود بالم�صدر لغة هو المكان الذي ظهر فيه ال�شيء بعد �أن كان خفيا، اما في مو�ضوعنا ف�إن 
القاعدة  على  ي�ضفي  الذي  الر�سمي  الم�صدر  هو  منها  يهمنا  ما  معان  عدة  له  بالم�صدر  المق�صود 
القاعدة  ت�ستمد  الذي  الحقيقي(  �أو  المادي  )�أو  المو�ضوعي  والم�صدر  الإلزامية  ال�صفة  القانونية 
القانونية منه م�ضمون خطابها �أو مو�ضوعها.والقول بهذا يعني �أن الم�صدر الر�سمي ي�أتي دائما بعد 
الم�صدر المو�ضوعي �أو المادي لأن القاعدة لا تكت�سب ال�صفة الإلزامية �إلا �إذا مرت بمراحل معينة 
تختلف ب�إختلاف المجتمعات وت�أثير العوامل عليها. والمتفق عليه كما �سبق �أن ر�أينا �أن �سلوك الأفراد 
يتطور بتطور المجتمع، فقد يتحول �إلى عرف ثم يتحول �إلى قاعدة مكتوبة بظهور الدولة. و�إذا كانت 
الأعراف هي ال�سائدة في الما�ضي كقواعد تحكم العلاقات بين الأفراد ف�إن تدخل الدولة قد كان 
عاملا م�ؤثرا في الإكثار من �سن القوانين لتنظيم �أمور المجتمع ال�سيا�سية والاقت�صادية والاجتماعية، 
مما �أ�ستتبع تراجع العرف �إلى المرتبة الثانية واحتلال الت�شريع للمرتبة الأولى كم�صدر �أول للقوانين 
و�سوف لن نخو�ض في التفا�صيل ونقت�صر على التعر�ض لأهم الم�صادر المتمثلة في الت�شريع والق�ضاء 

والعرف والفقه.

1-الت�شريع: 

يق�صد به الن�صو�ص القانونية المدونة وال�صادرة عن هيئة خا�صة وفقا لإجراءات معينة وعادة ما 
ت�سمى هذه ال�سلطة بال�سلطة �أو الم�ؤ�س�سة الت�شريعية على �أن القواعد الت�شريعية هي الأخرى تخ�ضع 
تختلف عن  لإجراءات خا�صة  يخ�ضع  تعديله  �أن  د�ستور جامد، ذلك  ب�صدد  كنا  �إذا  التدرج  لمبد�أ 
الثاني،  التعديل  �أ�سمى من  قانونية  �صبغة  الأول  التعديل  على  ي�ضفي  العادي مما  الت�شريع  تعديل 
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وعليه ف�إن الت�شريع العادي ي�ضع للت�شريع غير العادي، وقد ازدادت �أهمية الت�شريع كم�صدر للقوانين 
نتيجة لتزايد تدخل الدولة وتعقيد ن�شاطها بالتالي وزيادة ارتباطها بالأفراد والجماعات والدول هو 
تلك المجموعة من الأحكام التي �أ�صدرتها المحاكم ب��شأن تطبيق القانون على ما يعر�ض عليها من 

منازعات.وتنق�سم �أحكام الق�ضاء �إلى ق�سمين:

الق�سم الأول: وهو الذي لا يخرج عن كونه تطبقا للقانون وي�سمى بالأحكام العادية. 

الق�سم الثاني: وهو الذي يت�ضمن مبادئ لم يتعر�ض لها القانون �أو ت�ضع حدا لخلاف في القانون 
وت�سمى الأحكام الأ�سا�سية.

و�إذا قلنا ب�أن الق�ضاء م�صدر من م�صادر القانون الد�ستوري، فان علينا �أن نميز بين الدول ذات 
الد�ساتير العرفية ك�إنجلترا، والدول ذات الد�ساتير المكتوبة كالجزائر وفرن�سا، ففي �إنجلترا يعتبر 
الق�ضاء م�صدرا ر�سما لما ين�شئه من �سوابق ق�ضائية ب��شأن الق�ضايا المطروحة �أمامه �أو التي تطبق 
منها.  الأدنى  �أو  الواحدة  الدرجة  ذات  المحاكم  طرف  من  لها  الم�شابهة  الق�ضايا  على  بعد  فيما 
�أما  ت�أخذ بال�سوابق الق�ضائية، الولايات المتحدة الأمريكية وا�ستراليا ونيوزلندا،  ومن الدول التي 
في فرن�سا ف�إن الق�ضاء كم�صدر �ضعيف جدا في المجال الد�ستوري، نظرا لأن المحاكم غير مقيدة 

ب�أحكامها ال�سابقة ولا بالأحكام التي ت�صدرها تلك الأعلى منها في الدرجة.

3- العــرف:

يجعل  طويلة  ولمدة  مطردة  ب�صفة  معين  مو�ضوع  في  معينا  �سلوكا  النا�س  “ �إتباع  بالعرف  يق�صد 
النا�س ي�شعرون بقوته الإلزامية كالقانون المكتوب” 

ويت�ضح مما �سبق �أن هناك ركنان للعرف: مادي ومعنوي.فالركن المادي يفيد �إتباع الأفراد �سلوكا 
معينا في ت�صرفاتهم ب�صفة مطردة �أما الركن المعنوي فيعني ا�ستقرار الإح�سا�س في �ضمير الجماعة 
ب�أن ذلك ال�سلوك �أ�صبح ملزما لهم، فبغير الاعتقاد بالزاميته لا نكون ب�صدد عرف بمعناه القانوني 
العامة،  والآداب  للقوانين  يكون مخالفا  لا  و�أن  وثابتا،  وقديما  عاما  يكون  ان  العرف  وي�شترط في 
الزاميته فقد ذهب  ب��شأن مدى  الفقه اختلف  ف�إن  العرف هو ما �سبق ذكره باخت�صار،  و�إذا كان 
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ان�صار المذهب ال�شكلي المتطرفين ومن بينهم الفقيهان الإنجليزي والفرن�سي كارى دمالبرغ �إلى �أن 
العرف لا قيمة له �إلا �أقره الت�شريع او الق�ضاء، �أما المعتدلون من هذا المذهب فيعترفون له بال�صفة 
 Guet وجوي Duguit الإلزامية، وبالن�سبة للمذهب المو�ضوعي فيرى �أن�صاره وعلى ر�أ�سهم ديجي
ب�أن القانون ما هو �إلا تعبيرا عن �ضمير الجماعة الذي يمثل العرف، ولذلك يقولون ب�أنه م�صدر 
ر�سمي للقانون وبعد �أن عرفنا قيمة العرف كم�صدر للقانون نبحث الآن دوره في العرف الد�ستوري، 
لقد ت�أثر فقهاء القانون الد�ستوري بفقه القانون الخا�ص ب��شأن �أركان العرف، فالركن المادي يتمثل 
في وجود قاعدة م�ستقرة ومطردة التطبيق من قبل ال�سلطات العامة في الدولة، وهذا يعني الثبات 
وتوافر مدة معقولة غير �أن الحقائق تثبت �أن المدة لا يمكن تحديدها نظرا لظهور �أعراف د�ستورية 
في مدة ق�صيرة مثل بع�ض �سلطات رئي�س الدولة ورئي�س الوزراء في فرن�سا التي نظمت بمقت�ضى 
عرف ن��شأ بعد الحرب العالمية الأولى في حين �أن م�س�ؤولية الوزارة في �إنجلترا تقررت بعرف يعود �إلى 
القرن الثامن ع�شر. �أما الركن المعنوي في�شترط فيه �صفة الالزام التي يردها البع�ض �إلى الإرادة 
ال�سلطات والأفراد.  المتمثلة في  �إرادة الجماعة  �إلى  الآخر  البع�ض  بينما يردها  للم�شرع  المفرو�ضة 

والعرف �إما يكون مف�سرا �أو مكملا �أو معدلا.

�إن�شاء  �أ-العرف المف�سر: هو الذي يهدف �إلى تف�سير ن�ص من ن�صو�ص الد�ستور، فدوره هنا لي�س 
التف�سير  هذا  �أن  �إلا  غام�ضة  معينة  قاعدة  تطبيق  كيفية  يبين  و�إنما  د�ستورية،  قاعدة  تعديل  �أو 
ي�صبح جزءا من الد�ستور فيكت�سب �صفة الإلزام، ومن الأمثلة على ذلك جريان العرف �أن لرئي�س 
الجمهورية الفرن�سية طبقا لد�ستور 1875 �أن ي�صدر اللوائح ا�ستناد �إلى المادة التي تن�ص على �أن 

رئي�س الجمهورية يكفل تنفيذ القوانين.

الموجود في  الفراغ  ي�سد  الد�ستور حيث  يتناولها  الذي ينظم مو�ضوعات لم  المكمل: هو  ب-العرف 
الد�ستور، ونظرا لكونه كذلك فانه يختلف عن العرف المف�سر في كونه لا ي�ستند على ن�ص د�ستوري 
�صدر  �إذا  �إلا  عمومي  قر�ض  عقد  �إبرام  من  تمنع  فرن�سا  في  قاعدة  ن�شوء  ذلك  ومثل  ظهوره،  في 
قانون ي�أذن بذلك، �إذا كان القانون والد�ستور ال�صادران في 1815 ين�صان على تلك القاعدة ف�إن 
الد�ساتير التي تلتها لم تن�ص عليها انطلاقا ومع ذلك ا�ستمر تطبيقها لا�ستقرارها عرفيا فغدت 
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بذلك عرفا د�ستوريا مكملا ون�ص د�ستور 1875 على �أن الانتخاب يتم على �أ�سا�س الاقتراع العام 
دون �أو�ضاع هذا الانتخاب فكمله العرف ب�أن جعله على درجة واحدة 

ج-العرف المعدل: يراد به تلك القواعد العرفية التي تغير ب�أحكام الد�ستور �إ�ضافة �أو حذفا ومن 
�أمثلة العرف المعدل في �شكل �إ�ضافة ما جرى به العمل في الاتحادات الفيدرالية من زيادة في �سلطات 
الحكومات المركزية على ح�ساب ال�سلطات المحلية و�أن يتولى رئا�سة في لبنان ماروني والوزارة �سني 
والبرلمان �شيعي رغم �أن الد�ستور لا ين�ص على طائفية في لبنان فجاء العرف بها مكملا الد�ستور.
�أما العرف المعدل في �صورة حذف فمثله امتناع رئي�س الجمهورية من حل مجل�س النواب في ظل 
د�ستور 1875 الذي يمنح له ذلك الحق ولم ي�ستعمل �إلا من طرف الرئي�س ماكماهون �سنة 1877 
�أن ن��شأة قاعدة  �ألمانيا فرن�سا فنتج عنه  ثم لم يمار�س ذلك الحق حتى �سنة 1940 عندما احتلت 
عرفية �ألغت �أو حذفت ن�صا د�ستوريا وال�سبب في ذلك يعود �إلى �أن ماكماهون عندما لج�أ �إلى حل 
مجل�س النواب كان هدفه الح�صول على تغيير في الأغلبية �إلا �أن الانتخابات �أدت �إلى عودت الأغلبية 
ال�سابقة وهي الجمهوريون ف�صرح بعد ذلك خلفه Grevy لأنه �سين�صاع �إلى �إدارة الأمة وانه لن 
يلج�أ �إلى حل البرلمان بعد ذلك وتبعه في ذلك �سلفه مما �أدى �إلى ن�شوء ذلك العرف المعدل حذفا 
في الن�ص الد�ستوري وكذلك حدث في �سنة 1962 -1969 في نف�س البلد �أين قدم رئي�س الجمهورية 
هناك  �أن  مع  الم�سبق  لت�صويت  المجل�سين  على  عر�ضهما  دون  الد�ستور  لتعديل  م�شروعين  مبا�شرة 

ن�صو�ص �صريحة خا�صة بكيفية تعديل الد�ستور.

جهة  من  عنه  الد�ستورية  ال�صفة  �إنكار  وان  ومطبق  موجود  العرف  من  النوع  هذا  �أن  والحقيقة 
والاعتراف به من جهة ثانية لي�س له ما يبرره وهو يتناق�ض والمنطق والواقع.

4-الفـقـه: يق�صد بالفقه الدرا�سات والبحوث التي قام او جاء بها فقهاء القانون والفقه لا يعتبر 
�سنه  كيفيات  وبيان  د�ستور  تف�سير  في  به  ي�ست�أن�س  تف�سيرا  م�صدر  و�إنما  للد�ستور  ر�سميا  م�صدرا 
بدرا�سة  يهتم  �أنه  الد�ساتير كما  وتبيان محا�سن وعيوب هذه  ب�شرح  الفقه  قيام رجال  ف�لاض عن 
وتحليل الأحكام الق�ضائية لما لها من ت�أثير على م�سار قواعد د�ستورية والذي لا �شك فيه انه وغن 
كانت الآراء الفقهية غير ملزمة �إلا �أنها تلعب دورا هاما في تف�سير الن�صو�ص القانونية وكثيرا ما 
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يت�أثر به الق�ضاء في �إ�صدار �أحكامه �أو الم�شرع �أثناء �سن القوانين والقواعد الد�ستورية وهو ما يك�سب 
تلك الآراء �سمعه �أدبية كثيرا ما تلقى احترام من قبل الم�شرع الد�ستوري ومن ذلك روح القوانين 

والعقد الاجتماعي �أو ال�سيا�سي لكل من مونت�سكيو وجان جاك ورو�سو وجون لوك.

�أ�ساليب ن��شأة الد�ساتير ونهايتها: 

يتوجب  ونهايتها  ن��شأتها  ب�أ�ساليب مختلفة ومتعددة وقبل تعر�ض لأ�ساليب  وتنتهي  الد�ساتير  تن��شأ 
علينا بحث �أ�سباب ن��شأة الد�ساتير والتطور الذي عرفته بفعل تزايد مهام الدولة 

الأوربية  ثورات  بعد  المطلق  الملكي  الحكم  انهيار  الد�ستور:�إن  لو�ضع  الأ�سا�سية  والدوافع  �أ�سباب 
و�سيطرت البورجوازية على ال�سلطة �إلى جانب ظهور فكرة القومية وانح�صار الا�ستعمار كانت من 
الأ�سباب والدوافع الرئي�سية في د�سترة �أنظمة الحكم وكان غر�ض �شعوب الأنظمة �إثبات �سيادتها 
داخلية وا�ستغلا ليتها وذلك بوا�سطة تنظيم الحياة ال�سيا�سية بو�ضع د�ستور يبن ال�سلطات وعلاقاتها 
في دولة الجديدة وعلاقاتها بالمحكومين والدول الأخرى و�أن هذه الدول بو�ضع د�ستور ت�ؤهل نف�سها 
لإقامة حوار بين ال�سلطة والحرية فك�أنها تعلن للغير ب�أنها و�صلت �إلى مرحلة الن�ضج ال�سيا�سي ولها 

الحق في الان�ضمام للمجتمع الدولي لأنها �إن طالبت بذلك.
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النظرية العامة للدولة

النظريات المف�سرة لأ�صل ن��شأة الدولة: 

النظريات غير القانونية: 

�أولا: النظريات التيوقراطية: 

ترجع �أ�صل ن��شأة الدولة �إلى �إرادة الإله وهي نظرية واحدة وتطورت عبر الع�صور وقد �أخذت ثلاث 
�أ�شكال: 

1- الطبيعة الإلهية للحكام: الدولة من �صنع الإله الذي هو نف�سه الحاكم على الأر�ض وقد �سادت 
�إلى غاية 1948 حيث  واليابان  التاريخية  والرومان في بع�ض المراحل  الفراعنة  النظرية عن  هذه 

تنازل الإمبراطور عن �صفة الإلهية. 

2- الحق الإلهي المبا�شر: الدولة هي حق من حقوق الإله الذي �أوجدها هو وهو الذي يختار ح�سبما 
يريد من يحكمها بطريقة مبا�شرة ولذا ف�إن الحكام ي�ستمدون �سلطتهم من الإله ولي�س من ال�شعب 

الذين لا ي�س�ألون �أمامه 

الب�شر  �أن  ال�سلطة فيها،غير  الإله وهو م�صدر  الدولة من �صنع  المبا�شر:  الإلهي غير  3- الاختيار 
ال�شعب  واختيارات  ت�صرفات  يوجه  الذي  الإله  من  وعناية  بتفوي�ض  الحكام  يختارون  الذين  هم 
نحو الحكام وبالتالي يتم اختيار الحاكم بطريقة غير مبا�شرة.ترى هذه النظرية �أن هناك قوانين 
طبيعية تحكم الكون والب�شر ويهتدي بها الحكام ويقتدي بها ولهذا ف�إن هذه القوانين هي التي تحد 

من �سلطة الحكام.

موقف الإ�سلام من هذه النظريات: الإ�سلام يرف�ض هذه النظريات بل حاربها بقوة �إذ نجد القرءان 
الكريم يبين لنا في الكثير من الآيات �أن الله �سبحانه وتعالى �أر�سل الر�سل لمحاربة الملوك والحكام 

الذين ادعوا الألوهية مثل الفراعنة.
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وبالن�سبة للخلفاء نجد �أن �أبا بكر ال�صديق ر�ضي الله عنه يقول في خطبة توليه الخلافة » �أني وليت 
عليكم ول�ست بخيركم » وهذا يعني �أن الأفراد هم الذين ولوه ال�سلطة. 

جميع  مثل  مثلها  طبيعية  ظاهرة  هي  الدولة  �أن  النظريات  هذه  ترى  الطبيعية:  النظريات  ثانيا: 
�إلى التجمع والعي�ش في ظل مجتمع  �أنها نتاج ميل النا�س الطبيعي  �أي  الظواهر الطبيعية الأخرى 

منظم �سيا�سيا. 

1- نظرية الأبوة: يرى �أر�سطو �أن الدولة كانت في البداية �أ�سرة تطورت �إلى ع�شيرة ثم �إلى قبيلة 
ثم �إلى مدينة.�أما الحاكم في الدولة فهو بمثابة الأب في الأ�سرة يمار�س ال�سلطة على ال�شعب كالأب 
على �أفراد �أ�سرته ال�شيء الذي ي�ستوجب طاعته والر�ضوخ �إليه من طرف الرعية والقبول ب�سلطته 

المطلقة عليهم.

�إن هذه النظرية تنظر للدولة كخلية اجتماعية �أو كحاجة �أ�سا�سية من حاجات الإن�سان الطبيعية. 

انتقدت هذه النظرية كونها بررت الا�ستبداد المطلق للحكام كما �أن البع�ض يقر ب�أن الدولة �سبقت 
الأ�سرة ولا يمكن التوفيق بين ال�سلطتين الأبوية والأ�سرية التي تعتمد على �أ�س�س مختلفة. 

2-نظرية الوراثة: ن��شأت في �ضل الإقطاعية وهي ترى �أن حق ملكية الأر�ض وهو حق طبيعي،يعطي 
�أي  الدولة  فكرة  ظهرت  هنا  من  و  عليها  يعي�شون  اللذين  النا�س  وحتى  الملكية  حق  الأر�ض  لمالك 

بخ�ضوع ال�سكان للإقطاعيين.

3- النظرية الع�ضوية: ظهرت في القرن التا�سع ع�شر تنادي ب�ضرورة تطبيق القوانين الطبيعية على 
�أن لكل ع�ضو  �إذ  �أع�ضاء  المكون من عدة  الإن�سان  الدولة بج�سم  ت�شبه  الظواهر الاجتماعية حيث 
وظيفة يقوم بها وهو نف�س ال�شيء بالن�سبة لأفراد المجتمع وح�سب بهذه النظرية الدولة هي ظاهرة 

مثلها مثل الظواهر الطبيعية وهي ل�ضرورية لبقاء المجتمع.

نقد: �إن هذه النظرية مجرد افترا�ض وهي غير علمية بالنظر للفروق العديدة بين القوانين الطبيعية 
والاجتماعية. 
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النظرية النف�سية: ترى �أن الأفراد لا يخلقون مت�ساويين،هناك فئة تحب الزعامة وال�سيطرة وفئة 
تخ�ضع لها ومن هنا ظهرت الدولة �أي خ�ضوع ال�ضعيف للقوي.

تن��شأ  الدولة  �أن  وح�سبها  الاجتماعي  الواقع  على  تعتمد  التي  وهي  الاجتماعية:  النظريات  ثالثا: 
نتيجة ال�صراع الب�شري في مرحلة من مراحل التاريخ وتنتهي ب�سيطرة فئة على فئة �أخرى.

1- نظرية القوة والغلبة: نادى بها العديد من الفلا�سفة حيث يقول الفيل�سوف اليوناني »بلولتاك« 
�أن الدولة خلقت من العدوان ويقول �أي�ضا ميكيافيلي في كتابه« الأمير« �أن ال�صراع الجمعوي ينجم 

عنه فئة م�سيطرة وفئة حاكمة 

ومن هنا يمكن القول �أن ال�سلطة في الدولة تعتمد على القوة والغلبة، غير �أن ميكيافيلي �أل�ضاف 
الدول  ن�شوء بع�ض  والغلبة وجدت طريقها في  القوة  �أن  فكرة الحنكة والدهاء عند الحكام ونجد 
مثل ظاهرة الا�ستعمار الأوربي للقارات حيث نتج عنها دول مثل ليبيريا والكونغو والولايات المتحدة 

الأمريكيبة و�إ�سرائيل.

�أحد  يعتبر  الذي  العنف  على  هذه  بنظرته  في  خلدون  ابن  اعتمد  لقد  خلدون:  ابن  نظرية   -2
ميزات الإن�سان التي يمكنه من خلالها البقلاء والعي�ش وترتكز نظرية ابن خلدون على �أن الإن�سان 
للطباع  الأحيان ونظرا  بع�ض  والدفاع.وفي  الغذاء  لتوفير  ليتكاتل مع غيره  �إلى غيره  دوما بحاجة 
الحيوانية يحتدم ال�صراع بين الطبقات من هنا لابد �أن يكون هناك حاكم يتولى �إدارة وتنظيم هذه 

الجماعة،و�أهم النقاط التي يرتكز عليها لابن خلدون لقيام الدولة العنا�صر التالية:

العرقية  بالوحدة  المجتمع  �أفراد  بين  الم�شترك  بالانتماء  ال�شعور  عن  بعبارة  وهي  الع�صبية:  �أ- 
والدينية وهو �شعور يولد في الجماعة روح البروز نحو الغير.

حتى  والبط�ش  بال�صرامة  يمتاز  �شخ�ص  الجماعة  هذه  �إدارة  يتولى  �أن  لابد  وهنا  الزعامة:  ب- 
يحملهم على طاعة ولابد �أن يكون له �شعور بالإنتماء ولابد �أن يتجنب جميع ال�صفات التي تجعل 
منه م�ستبدا �أو طاغيا بل ينبغي عليه �أن يتحلى بروح الت�سامح وال�سماحة والكرم و�أن يحترم الدين 

وعلمائه و�أن يهتم بجميع حقوق الرعية.
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الدين  الإ�سلام هو  �أن  ابن خلدون  الذي يوحد المجموعة ويرى  العامل  الدينية: وهو  العقيدة  ج- 
الوحيد القادر على �إن�شاء دول متما�سكة تمتاز بالقوة والبط�ش.

3- نظرية الت�ضامن الاجتماعي: نادى بها » ليون دوجي« وح�سبه الدولة تقوم على �أربع عنا�صر 
�أ�سا�سية:

�أ- الاختيار الاجتماعي: وتن��شأ الدولة هنا ب�سبب فر�ض بالمجموعة القومية المهيمنة لإرادتها على 
الفئة ال�ضعيفة وبالتالي تكون الأولى هي الهيئة الحاكمة �أما الثانية فتكون هي المحكومة.

ب- التمايز �أو الإختلاف ال�سيا�سي: �أي �أن الدولة تن��شأ عندما تكون هناك فئتان فئة حاكمة تفر�ض 
�سلطانها على الفئة الثانية المحكومة.

ج- قوة الجبر والإكراه: �إن ال�سلطة تعد الدعامة الأ�سا�سية لقيام الدولة �أي بهي التي تعطي الأوامر 
وتهيمن على الفئة المحكومة دون �أن تكون هناك �سلطة تناف�سها �أو تمنعها من تنفيذ �أوامرها.

د- الت�ضامن الاجتماعي: �إذ لابد من التلاحم والتكامل بين �أفراد المجتمع الواحد ولابد �أن يكون 
هناك تعاون بين الحكام والمحكومين.

�إن هذه النظرية قامت على �أفكار افترا�ضية )ال�سعيد بو�شعير مرجع �سابق �ص 13.........(.

وتلاحم  تاريخي  تطور  وفق  ن��شأت  الدولة  �أن  النظرية  هذه  ترى  التاريخي:  التطور  نظرية   -4
نتاج لتطور طويل  �إلا  الدول ما هي  و�أن  وال�سيا�سية والاقت�صادية  التاريخية  العوامل  مجموعة من 
ومتنوع يهدف الإن�سان من خلاله الى الاجتماع �إن هذه النظرية غير �سليمة لأن هناك دول ن��شأت 

دون تطور تاريخي مثل دولة ا�سرائيل.

5- النظرية المارك�سية: �أن الدولة نتتج ب�سبب ال�صراع الطبقي،فالدولة تقوم على �أ�سا�س اقت�صادي 
التي تهيمن على الإقت�صاد وهي نتاج �صراع بين طبقات المجتمع وهي تترجم الهيمنة الطبقية داخل 

المجتمع وت�ضمن ا�ستغلال طبقة �ضد �أخرى.والقانون فيها عبارة عن تعبير لإرادة هذه الطبقة. 

�إن هذه النظرية تحمل بذور فنائها حيث تزول بزوال الطبقية داخل الدولة.
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النظريات القانونية: 

�أولا: النظرية الإتفاقية: وترى هذه النظرية �أن الدولة ما هي �إلا نتاج اتفاق بين �أع�ضاء المجتمع 
�سواء في عقد �أو في �شكل اتحاد، و�إذا و�صفت بالديمقراطية.

الثورات  و�ضد  الملك  �سلطة  لتبرير  النظرية  هذه  جاءت   :»1679-1588 هوبز  »توما  نظرية   -1
ال�شكلية �إذ �أن هوبز كان من م�ؤيدي العر�ش الحاكم وت�شتمل لعلى العنا�صر التالية:

�أ- المجتمع قبل العقد: مجتمع فو�ضوي يغلب عليه قانون الغاب والأنانية والطمع وحب النف�س لذلك 
�أح�س الأفراد ب�ضرورة �إقامة مجتمع منظم يخ�ضعون له يحكمهم فيه حاكم يوفر لهم الا�ستقرار 
والأمان. ب- �أطراف العقد: هم �أفراد المجتمع الذين يتنازلون عن حقوقهم للحاكم الذي لم يكن 

طرفا في العقد.

ج- �آثار العقد: لابد على الأفراد �أن يتنازلوا عن جميع حقوقهم لتفادي الاختلاف والتناحر التي 
�أو ملتزما نحوهم ب�أي �شيء  ي�شرف عليها الحاكم الذي له ال�سلطة المطلقة دون �أن يكون م�س�ؤولا 
لأنه لم يكن طرفا في العقد.مما ينجر عنه ا�ستبداد الحاكم وبح�سب هوبز ا�ستبداد الحاكم �أف�ضل 
بكثير من الفو�ضى ال�سابقة ولكنه يحمله م�س�ؤولية توفير الرفاهية واحترام القوانين الق�ضائية وقد 

�أخلط هوبز بين الحكومة و الدولة يعني �أن بذور فناء الدولة في فناء العر�ش الحاكم.

احترام  من  ولابد  الحكام  �سلطة  تقييد  دعاة  من  وهو  لوك«:)4071-2391(  »جون  نظرية   -2
الحريات الفردية وتتلخ�ص النظرية في ما يلي:

�أ- المجتمع قبل العقد: �إن الإن�سان خير بطبعه يعي�ش في حالة �سلام وحرية طبيعية وم�ساواة تامة 
وفقا للقانون الطبيعي.�إلا �أنه يحتاج دوما �إلى النظام ال�سيا�سي الذي ي�ضمن له الحرية واحترام 

حقوقه والمحافظة على القيم.

ب- �أطراف العقد: �أع�ضاء العقد هم المجتمع من جهة والحاكم �أو الحكام من جهة �أخرى والعقد 
يتم عبر مرحلتين: حيث في الأولى يتفق �أفراد الجماعة على �إن�شاء مجتمع �سيا�سي ثم بين ال�شعب 

ال�سيا�سي والحكومة التي تتولى الحكم.
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ج-�آثار العقد: �إن الأفراد لا يتنازلون عن كل حقوقهم بل عن بع�ضها فقط،وبما �أن الحكومة كانت 
طرفا في العقد فهي بم�س�ؤولة �أمام �أفراد المجتمع ولا يحق لها الاعتداء على الحقوق التي لم يتم 

التنازل عنها و�إلا عر�ضت للم�سائلة وحق لل�شعب عزلها ولو عن طريق الثورة.

3- نظرية جون جاك رو�سو »2171-8771« وهو يرف�ض �إن�شاء الدولة على القوة وتتلخ�ص نظريته 
في:

�أ- المجتمع قبل العقد: �إن الإن�سان خير بطبعه يعي�ش في حالة �سلام وحرية طبيعية وم�ساواة تامة 
وفقا للقانون الطبيعي.�إلا �أنه يحتاج دوما �إلى النظام ال�سيا�سي الذي ي�ضمن له الحرية واحترام 

حقوقه والمحافظة على القيم.

ب- �أطراف العقد: يتفق الأفراد على �إن�شاء نوع من الاتحاد في ما بينهم يحميهم و يحمي �أملاكهم 
ويتمتع هذا الإتحاد ب�سلطة كل فرد من �أفراد المجتمع �أي �أن كل فرد يلتزم نحو الجماعة الأخرى 
المتحدين وبذلك نجد �أن الفرد يتعاقد من زاويتين: مع ال�شخ�ص العام باعتباره ع�ضوا من الجماعة 

ومع الجماعة باعتبارها من مكونات ال�شخ�ص العام.

مقابل  الطبيعية  حقوقهم  جميع  لعن  تنازلوا  الأفراد  �أن  العقد  هذا  عن  يترتب  العقد:  �آثار  ج- 
ح�صولهم على حقوق مدنية ي�ضمنها هذا التنظيم.

نقد هذه النظريات:1- لم يجتمع الأفراد بال�صورة المذكورة في بهذه النظريات مما جعلها مجرد 
نظريات افترا�ضية.

2- لابد من وجود قانون يحمي العقد ويكون �سابق له،وهذا يعني وجود مجتمع منظم قبل وجود 
العقد.3- لا يمكن للأفراد التنازل عن حقوقهم الطبيعية.4- ا�ستحالة اتفاق جميع الأطراف حول 

هذا العقد.5-ا�ستحالة ديمومة العقد.

فكرة العقد في الإ�سلام: يرى الكثير من المفكرين �أن الإ�سلام يعد هو �أول من �أ�س�س الدولة ب�شكل 
عقد حيث �أن الر�سول �صلى الله عليه و�سلم لم يهاجر الى المدينة ولم ي�ؤ�س�س فيها دولة �إ�سلامية 
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�إلا بعد �إبرام اتفاق بينه وبين الأن�صار على احت�ضانهم الر�سول)�ص( ون�صرته والعمل على �إقامة 
النظام الجديد الذي يدعوا اليه وهذا من خلال بيعة العقبة الثانية وبذلك �أ�صبحت البيعة �أ�سا�س 
لقيام الدولة الإ�سلامية في عهد الخلفاء ومن بعدهم.والبيعة عبارة عن عقد يتم بين الطرفين وهم 
الأمة التي تعتبر م�صدر ال�سلطات من جهة والممثلة في �أهل الحل والعقد والحاكم من جهة �أخرى 
والبيعة عقد �صحيح يقوم على الر�ضا المتبادل وي�ؤكد من جهة �أن ال�سلطة وال�سيادة لله.وما الحاكم 

�إلا خليفة في الأر�ض.

نظرية الم�ؤ�س�سة ل »هوريـو«: يرى هوريـو �أن الدولة تن��شأ عبر مرحلتين:

في المرحلة الأولى يتفق الأفراد على م�شروع �إن�شاء دولة وهي بعبارة عن فكرة يتحم�س لها الأفراد 
ويحاولون �إن�شاء جهاز �أو تنظيم بالطرق القانونية المتوفرة لديهم وفقا للقانون ال�ساري المفعول.

�أما في المرحلة الثانية فيدعون كل من يهمهم الأمر والموافقين على الفكرة لم�ساعدتهم على تحقيق 
هذا الم�شروع.وبذلك يكون لدينا:1-فكرة �إن�شاء الدولة.2- �سلطة منظمة على ر�أ�س الجهاز المن��شأ 
من طرف �أ�صحاب الفكرة 3-جماعة الأفراد المعنيين بتحقيق وتنفيذ الفكرة.وبذلك تن��شأ الدولة 

ن��شأة قانونية وا�ستند هوريو في فكرته على الدولة 
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المبحث الثالث 
النظرية العامة للد�ساتير 

مفهوم الد�ستور:

 يمكن تعريف الد�ستور انطلاقا من معيارين �أحدهما �شكلي والآخر مو�ضوعي 

-المعيار ال�شكلي: هو مجموعة القواعد المدونة في وثيقة او �أكثر.

حيث  من  الدولة  في  ال�سيا�سية  بال�سلطة  المتعلقة  القانونية  القواعد  مجموعة  المو�ضوعي:  -المعيار 
�إن�شائها و�إ�سنادها وتنظيمها وممار�ستها �سواء كانت قواعد مكتوبة �أو غير مكتوبة. 

�أنواع الد�ساتير: 

�أكثر من طرف  �أو  القانونية مجمعة ومدونة في وثيقة  القواعد  �أن تكون  الد�ستور المدون: وهو   -1
ال�سلطة المخت�صة وفقا للإجراءات التي تعتمدها. 

2- الد�ستور غير المدون )العرفي(: هو عبارة عن �سلوكات تتعلق بال�سلطة وممار�ستها وكل ما يلحق 
�أو قيم �أخلاقية تتبلور تدريجيا عبر الزمن حتى ت�صبح  بذلك من �أعراف وتقاليد ومبادئ عامة 

م�شكلة لد�ستور عرفي.

�إتباع  دون  القوانين  من  غيره  مثل  مثله  عادية  ب�صورة  تعديله  يتم  الذي  هو  المرن:  الد�ستور   -3
�إجراءات معقدة. 

4- الد�ستور الجامد: هو الذي لا يمكن تعديله �إلا ب�إتباع جملة من ال�شروط و�أن لا يتعدى جملة من 
المبادئ والقيم العامة في الدولة مثل اللغة والدين والمعتقد. 

5- د�ستور القانون: وهو المتواجد في غالبية الدول الليبرالية �إذ يكتفي فقط بتحديد المبادئ القانونية 
العامة في الدولة دون تطرقه �إلى طبيعة النظام الاقت�صادي المتبع 

6- د�ستور برنامج: وهو الذي يتم من خلاله تحديد النهج الاقت�صادي الذي ت�سير عليه الدولة.
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محتوى الد�ستور: 

الأحكام المتعلقة بتنظيم المجال ال�سيا�سي: 

1- الأحكام التي ت�ؤ�س�س �شرعية ال�سلطة: وهنا نجد �أن الد�ساتير تعمل على �إبراز وتكري�س �شرعية 
و�أن  المجتمع  في  ال�سيادة  �صاحب  هو  يعد  الذي  ال�شعب  من  وم�صدرها  الدولة  في  العامة  ال�سلطة 

الحكام يمار�سون الحكم بتخويل منه باعتبارهم ممثليه ال�شرعيين الذين يعبرون عن �إرادته. 

2- �أحكام تتعلق بطبيعة الدولة وطبيعة نظام الحكم فيها: مثل ال�شكل ب�سيطة كانت �أو مركبة كما 
يحدد الد�ستور نوع الحكومة في الدولة مثل الحكم الجمهوري �أو الملكي �أو رئا�سي �أو برلماني �أو غير 

ذلك. 

لها  يخ�ضع  التي  الأحكام  تحدد  ال�سلطات:  بين  والعلاقات  ال�سلطة  بتنظيم  المتعلقة  الأحكام   -3
الحكام مثل مبد�أ الف�صل بين ال�سلطات ومداه بين المرونة والجمود وكذلك الحال بالن�سبة ل�شكل 

الحكم وطبيعة البرلمان. 

�أحكام �أخرى:

1- تكري�س ثوابت المجتمع في المجال الاقت�صادي والاجتماعي والثقافي: �أي �أن الد�ستور يقوم على 
خلفية اديولوجية معينة.

2- �إقرار و�ضمان الحريات والحقوق الفردية: و ين�ص عليها عادة في بداية الد�ساتير مثل �إعلانات 
حقوق الإن�سان والمواطن.

3- �أحكام مختلفة: وتختلف من د�ستور لآخر مثل الرقابة على د�ستورية القوانين وكيفية تنظيمها 
وقد يحتوي على �أحكام انتقالية.
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ن��شأة وتعديل الد�ساتير:

�أنها  الدولة وتمتاز  المكتوبة عن �سلطة عليا في  الد�ساتير  الت�أ�سي�سية: عادة ما ت�صدر  ال�سلطة   -1
�أ�صيلة و�أولية وغير مقيدة ب�شرط.

طرق و�ضع الد�ساتير:

�أولا: الطرق غير الديمقراطية:

1-�أ�سلوب المنحة: هو �أ�سلوب قديم �ساد لدى العرو�ش الملكية الأوربية ويكون الد�ستور هنا من ذات 
الحاكم دون �أن يكون للحاكم دخل في ذلك لا في مرحلة الإعداد �أو الإقرار ولكن تجدر الإ�شارة �أن 

هذا الأ�سلوب ما كان ليقوم به الملك لولا ال�ضغوط ال�شعبية.

2-�أ�سلوب التعاقد: ويكون ذلك بعد ثورة على الحاكم بحيث يجبرون على توقيع وثيقة يفر�ض فيها 
الثوار �شروطهم ومطالبهم �أي �أنها عبارة عن ن�ص بتعاقدي يقيد من �إرادة الحاكم.

ثانيا: الطرق الديمقراطية: 

1-�أ�سلوب الجمعية الت�أ�سي�سية: يقوم ال�شعب بانتخاب ممثلين له الذين ي�ضعون الد�ستور المعبر عن 
�إرادة ال�شعب وي�صبح نافذا بمجرد م�صادقة الجمعية الت�أ�سي�سية عليه.

2- �أ�سلوب الا�ستفتاء الد�ستوري: وهنا يتم انتخاب جمعية ت�أ�سي�سية تتكفل بو�ضع م�شروع د�ستور ثم 
يعر�ض هذا الم�شروع على الا�ستفتاء ال�شعبي للم�صادقة عليه وي�صبح نافذا بمجرد موافقة ال�شعب 

عليه.

و�أح�سن طريقة هي الدمج بينهما.

تعديل الد�ستور: وهو التغيير الجزئي لأحكامه �سواء بالإ�ضافة �أو الإنقا�ص �أو بالإلغاء 

�ضرورته: لأنه لابد �أن يتما�شى الد�ستور مع الظروف المحيطة بالمجتمع التي تقت�ضي تكييفه وملائمته 
مع هذه الم�ستجدات.
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�شروطه: �أي �أن يتم وفقا لل�شروط الواردة فيه والتي يتطلبها. 

كان  �إذا  الد�ستور  تعديل  منع  مطلقة.وكذلك  ب�صفة  التعديل  التعديل:-منع  على  ترد  التي  القيود 
يرمي �إلى �إلغاء �أحكامه ولابد من تحقق الأغلبية المطلوبة عند قراءة البرلمان لمواده.وكذلك يمنع 
تعديل الد�ستور في حالات معينة مثل حالة الحرب وكذلك التعديل الذي يم�س بمقومات الدولة مثل 
الد�ستور الجزائري حيث منع التعديل الذي يم�س بمقومات الجمهورية)الإ�سلام،العروبة،والأماز

يغية(. 

�إجراءات التعديل: 

1-المبادرة بالتعديل: لقد ح�صرت في جهتين وهما رئي�س الجمهورية �أو البرلمان �أو معا �أو �أحدهما.

2-�إقرار التعديل: ويتم ذلك �أن يتم التعديل وفقا للأ�سلوب الذي و�ضع به وبالن�صاب الذي يحدده 
عند الت�صويت �أو �أن يعر�ض على ال�شعب �إذا كان يتطلب الإ�ستفتاء ال�شعبي.

انق�ضاء الد�ساتير: 

1-الطرق القانونية: �إما عن طريق الأ�سلوب الذي يحدده الد�ستور نف�سه والرا�سخ �أنه لا يمكن �أن 
ويتم  الإلغاء الجزئي  و�إنما يمنح فكرة  والا�ستقرار  بالثبات  �إلغائه لامتيازه  كيفية  الد�ستور  يحمل 

�أي�ضا الإلغاء عن طريق الا�ستفتاء ال�شعبي.

2-الطرق غير القانونية:

يتم من خلالها  را�ض عن الحكم وهي عملية  ال�شعب غير  يكون  ال�شعبية: وهنا عندما  الثورة  �أ- 
التغيير الجذري لنظام الحكم ويترتب عليه بال�ضرورة �إلغاء الد�ستور.

ب- الانقلاب: وهو الإجراء الذي يقوم به �أحد �أو مجموعة من الطبقة ال�سيا�سية وعادة ما يكون 
مدبر الانقلاب الجي�ش لذا ي�سمى بالانقلاب الع�سكري وطهي ظاهرة تنت�شر في دول العالم الثالث 

مثل ما حدث في موريتانيا م�ؤخرا.
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�سمو الد�ستور والرقابة على د�ستورية القوانين:

الرقابة بوا�سطة مجل�س د�ستوري ظهرت في فرن�سا ويق�صد بها �إن�شاء هيئة خا�صة لغر�ض التحقق 
من مطابقة القانون للد�ستور قبل �صدوره ويعود الف�ضل في ظهور هذه الفكرة عن الرقابة �إلى الفقيه 
من  �أحكامه  على  الاعتداء  من  الد�ستور  حماية  الهيئة  هذه  من  “ والغر�ض   Sieyes “ الفرن�سي 
قبل ال�سلطة ويعود تف�صيل “ Sieyes “ للرقابة ال�سيا�سية على الرقابة الق�ضائية لأ�سباب تاريخية 
منها �أعمال العرقلة في تنفيذ القوانين في فرن�سا والتي كانت تقوم بها المحاكم الم�سماة بالبرلمانات 
حيث كانت تلغي القوانين وهو ما جعل رجال الثورة يقيدون �سلطات المحاكم ومنعها من التدخل 
في اخت�صا�صات ال�سلطة الت�شريعية �أما بالن�سبة للأ�سباب القانونية فترجع �إلى مبد�أ الف�صل بين 
ال�سلطات فقد �أعتبر ت�صدي الق�ضاء للرقابة د�ستورية القوانين تدخلا في اخت�صا�صات ال�سلطتين 
هو  القانون  �أن  �إلى  الرقابة  عدم  تبرير  في  ا�ستند  ال�سيا�سية  الناحية  ومن  والتنفيذية  الت�شريعية 
تعبير عن �إرادة الأمة وهذه الإرادة �أ�سمى من الق�ضاء وعليه فلا يجوز له التعر�ض لمدي د�ستورية 
�أو عدم د�ستورية قانون يعبر عن �إرادة �أمة.ورغم هذا ففكرة “ Sieyes “ وجدت م�ساندة وت�أييدا 
لها فيما بعد، بل ولقيت نجاحا في الأخير حيث ن�ص د�ستور �سنة الثامنة للثورة )1799/12/15( 
على ا�ستناد مهمة الرقابة �إلى مجل�س ال�شيوخ حامي الد�ستور على �أن تكون �سابقة ل�صدور القوانين 
و�سمح له ب�إلغاء القوانين المخالفة ومع ذلك ف�إن هذا المجل�س تحول �إلى �أداة في يد ناجيلون ي�سيرها 
كيف ي�شاء ومن بين �أ�سباب عجز هذه الهيئة الن�ص في الد�ستور على �أنها لا تراقب �إلا القوانين التي 
تحال عليها من هيئة التربيونات ولا يعقل �أن تقدم هذه الهيئة القوانين التي لا تتما�شى و�سيا�ستها 
يت�ألف من  �أ�سندت الرقابة �إلى هيئة �سيا�سية ت�سمى المجل�س الد�ستوري الذي  للمجل�س وفيما بعد 
�أع�ضاء كانوا ر�ؤ�ساء الجمهورية منهم من هو على قيد الحياة وت�سعة �آخرين يعين رئي�س الجمهورية 
ثلاثة ويعين رئي�س الجمعية الوطنية ومجل�س ال�شيوخ كل منهما ثلاثة �أع�ضاء �أما رئي�س الجمهورية 
فنختار رئي�س المجل�س من بين الأع�ضاء الت�سعة ومدة الع�ضوية ت�سعة �سنوات غير قابلة للتجديد على 
�أن يجدد الثلث كل ثلاث �سنوات كما لا يجوز له�ؤلاء الأع�ضاء الجمع بين الع�ضوية في المجل�س وفي 

البرلمان �أو الوزارة �أو المجل�س الاقت�صادي والاجتماعي.
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اخت�صا�صات المجل�س الد�ستوري:

بناء على طلب  وذلك  للد�ستور  البرلمان  ي�سنها  التي  القوانين  �أو مخالفة  التحقق من مطابقة   /1
رئي�س الجمهورية �أو رئي�س مجل�س ال�شيوخ �أو 60 نائب من �أحد المجل�سين.

2/ المجل�س الد�ستوري ي�شرف على انتخاب رئي�س الجمهورية ويخت�ص في النظر في الطعون المقدمة 
ب��شأن انتخابية كما ي�شرف على �صحة الا�ستفتاءات ال�شعبية ويعلن نتائجها ويف�صل في النزاعات 

الخا�صة ب�صحة انتخاب النواب في البرلمان.

�إليها  ينتمي  التي  ال�سيا�سية  للتيارات  بع�ضهم  �أو  �أع�ضائه  خ�ضوع  الجديد  النظام  على  ويعاب 
الأ�شخا�ص الذين عينوهم وبالخ�صو�ص ال�سلطة التنفيذية التي تتمتع بالعدد الأكثر من الأع�ضاء 
المرجح  وال�صوت  الحياة  قيد  على  الذين  الجمهورية  ر�ؤ�ساء  يوجد  الثلاث  الأع�ضاء  جانب  ف�إلى 
لرئي�س المجل�س المعين من طرف رئي�س الجمهورية في حالة تعادل الأ�صوات، ومع ذلك ف�إن تعديل 

من الانتقادات حيث �سمح لعدد من النواب �أن يكونوا من المعار�ضة. العديد  تقل�ص  “1974” قد 

الق�ضائي  الطابع  ف�إن  المجل�س  ت�شكيل  على  ال�سيا�سي  الطابع  يطغي  كان  �إذا  �أنه  بالذكر  والجدير 
يطغى على �أحكامه، ف�لاص عن كفاءة �أع�ضائه مما يطغي عليه ن�سبيا ا�ستقلالية كبيرة.

الرقابة ال�سيا�سية على د�ستورية القوانين بوا�سطة هيئة نيابية

انت�شر هذا النوع في الدول ذات الأنظمة الا�شتراكية والغر�ض منه هو �أن لا تعلو كلمة �أية جهة على 
الهيئات المنتخبة ال�شعبية التي تمثل ال�شعب في ظل نظام الحزب الواحد كما �أن غر�ضها لا يهدف 
�إلى حماية حقوق بل يهدف �إلى �سيادة المجال�س ال�شعبية المنتخبة و �سموها على غيرها من الهيئات 
الأخرى مثل مجل�س الوزراء في الاتحاد ال�سوفياتي و الجمهوريات المعدة و مجال�سها النيابية قبل 
انهيار الاتحاد و من بين الأنظمة التي �أخذت بهذا النوع من الرقابة الاتحاد ال�سوفياتي �سابقا حيث 
�أ�سندت المهمة �إلى هيئة رئا�سة ال�سوفيات الأعلى فقد جاء في المادة 121 الفقرة الرابعة ما يلي: 
و قوانين  لد�ستور  المتحدة  و قوانين الجمهوريات  الأعلى مطابقة د�ساتير  ال�سوفيات  رئا�سة  )هيئة 
الاتحاد  قوانين  بتف�سير  تقوم  الهيئة  هذه  �أن  على  الخام�سة  الفقرة  تن�ص  و  ال�سوفياتي(  الاتحاد 
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كانت غير مطابقة  �إذا  المتحدة  وزراء الجمهوريات  �أوامر مجل�س  و  قرارات  تلغي  كما  ال�سوفياتي 
للقانون.

�أي�ضا نجد د�ستور جمهورية �ألمانيا ال�شرقية ل�سنة 1968 ي�سند تلك المهمة �إلى مجل�س الدولة حيث 
يت�أكد من د�ستورية القوانين.

يوجه انتقاد لهذا النوع من الرقابة كونها لا ت�سند تلك المهمة �إلى هيئة م�ستقلة عن البرلمان و �إنما 
ت�سندها �إلى نف�س الهيئة التي تقوم بمهمة الت�شريع و هذا يعين المراقبة الذاتية.

�إقراره يقوم بمراقبة؟ و هذا دليل  �أن هيئة ت�ضع قانونا تم بعد  بالت�سا�ؤل الذي يطرح نف�سه كيف 
على خفق الرقابة.�إن الذي يجب ملاحظته هو �أن هذا النوع من الرقابة يتما�شى و عمل ال�سلطة 
الت�شريعية �إلى جانب هذا ف�إن الرقابة ال�سيا�سية تخ�ص فيما �إذا كان القانون المنظور فيه مطابقة 

للد�ستور �أو مخالفا له.

و ت�سمع هذه الرقابة بتجنب �سوء التفاهم بين ال�سلطات، و ذلك بتفادي ت�ضارب الأحكام لو �أ�سندت 
مهمة الرقابة لعدة محاكم و كانت ملزمة.�أما عيوبها فتتمثل في ت�أثير الهيئة القائمة على الرقابة 
ب�آراء الجهات التي قامت باختيار �أع�ضائها، وينجم عن هذا عدم الممار�سة الفعلية للهيئة لمهمتها 
المتمثلة في الرقابة و هذا ي�سمح للبرلمان بالاعتداء على �أحكام الد�ستور و هنا ت�صبح الرقابة دون 
جدوى.كذلك نجد �أن هذا النوع من الرقابة يبعد القا�ضي عن الثقة ف�لاض عن �أق�صار تدخل هذه 
الهيئة �إلا في الحالات التي تطلب منها جهات معينة ذلك مما يبعد الأفراد عن التنظيم من احتمال 

اعتداء ال�سلطة الت�شريعية على حرياتهم المحددة في الد�ستور.

قانون  ق�ضية مخالفة  رفع  لأن  نظرا  بالكامل  الرقابة لا تحقق هدفه  النوع من  ف�إن هذا  �أخيرا  و 
�إلى الامتناع عن  �إلا حين لم�س م�صلحها مما ي�ؤدي  للد�ستور من طرف الهيئات المخت�صة لا يكون 

القيام بذلك �إذا كانت القوانين ال�صادرة لا تم�س م�صالحها رغم �أنها مخالفة للد�ستور.
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الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين

دعوى  رفع  بالامكان  �أنه  تعنى  الدعوى  طريق  عن  الرقابة  الأ�صلية  الدعوى  طريق  عن  الرقابة 
ق�ضائية �ضد قانون معين على �أ�سا�س �أنه غير د�ستوري، وهذا �أمام محكمة مخت�صة بالنظر في مثل 

هذه الدعاوى.

فالرقابة الق�ضائية عن طريق الدعوى تتمثل �إذن في �أن كل مدعي �سواء كان فرد �أو هيئة يرى �أو 
�أن يرفع دعوى  له  �إلغائه فيحق  �أوله م�صلحة في  �أنه مت�ضرر منه  و  قانونا غير د�ستوريا  �أن  يفقد 
ق�ضائية �أمام محكمة �أو �أية جهة ق�ضائية يحددها الد�ستور نف�سه، يطالب فيها ب�إلغاء ذلك القانون 

و يترتب عن هذا النوع من الرقابة مجموعة من الخ�صائ�ص:

بالن�سبة  ممار�ستها  �شروط  حدد  و  نف�سه  الد�ستور  عليها  ن�ص  �إذا  �إلا  توجد  لا  الرقابة  هذه   -1
للمدعين.

مجل�س  ين�شئ  �أن  )مثل  الد�ستور  يحددها  معينة  ق�ضائية  جهة  اخت�صا�ص  من  الرقابة  هذه   -2
د�ستوريا �أو يحول هذا الاخت�صا�ص �إلى المحكمة العليا في الدولة(.

3- لا تقوم هذه الجهة الق�ضائية بالرقابة �إلا بناء على دعوى ترفع �أمامها.

4- تكون الرقابة �سابقة �إذا كانت مق�صورة على �سلطات عليا في الدولة، �أو لاحقة �إذا امتدت �إلى 
الأفراد، وتكون محددة زمنيا )الرقابة( بعد �صدور القانون تحقيق لا�ستقرار المعاملات القانونية.

5- المحكمة قد تلغي القانون كليا �أو جزئيا، �أو ترف�ض الدعوى وتبقى على القانون حين يكون مطابقا 
للد�ستور.

6- �إذا حكمت ب�إلغائه، ف�إن �أثر الإلغاء ي�سري على الما�ضي والم�ستقبل، ولا يترتب عن ذلك القانون 
�أي �أثر، كما يم�س الحكم الجميع، �سواء كانوا �أفراد �أو �سلطات مهما كانت طبيعتها.

�ألمانيا، �إيطاليا، النم�سا  �أمثلة على هذا النوع من الرقابة: وجد في العديد من البلدان: �سوي�سرا، 
وبع�ض البلدان العربية كالعراق، الكويت، م�صر، ال�سودان.
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الرقابة عن طريق الدفع 

ويعني �أنه بمنا�سبة رفع ق�ضية �أو نزاع ما �أمام الق�ضاء، ور�أى �أحد الأطراف �أن القا�ضي قد يطبق 
قانونا معينا على هذا النزاع، فيدفع )�أي يحتج( �أن �أمام القا�ضي �أن هذا القانون غير د�ستوري �إذا 
كان يفتقد ذلك، فيت�صدى القا�ضي للنظر في هذا الدفع ف�إذا تبين له �أن القانون المطعون فيه غير 

د�ستوري فع،لا فلا يطبقه على النزاع وي�ستعبده دون �أن يلقيه، ويترتب عن ذلك.

و  تثار  �إي�ضا  و  القوانين  د�ستورية  بالرقابة على  تتعلق  لا  القا�ضي  �أمام  المرفوعة  الدعوى  1- هذه 
تطرح م�س�ألة مدى د�ستورية قانون معين قد يطبق على هذا النزاع ب�صفة عار�ضة �أو ا�ستثنائية فقط 

�إذن فهي لي�ست دعوى للقانون.

2- لا يتعر�ض القا�ضي الى بحث م�س�ألة د�ستورية ان �أو عدم د�ستوريتها الا اذا دفع �أحد �أطراف 
الخو�صمة بذلك من �أجل الدفاع عن نف�سه و لا�ستبعاد تطبيق القانون 

3- �إذا ما تبين للقا�ضي �أن القانون الذي دفع به �أحد الاطراف قانون غير د�ستوري ف�إنه لا يطبق في 
ذلك النزاع فقط، و لذلك فهو لا ي�ستطيع �إلغائه و هذا بين �أن �أثر هذا النوع من الرقابة �أثر محدود 

بالمقارنة مع الرقابة عن طريق الدعوى حيث لا يتجاوز �أثر نطاق الدعوى المرفوعة �أمام القا�ضي 

�أ�سا�سها مبد�أ تدرج القواعد القانونية و �ضرورة خ�ضوع القواعد الدنيا للقواعد  4- هذه الرقابة 
العليا 

ب�صفة  الامريكية  المتحد  الولايات  في  الدفع  طريق  عن  القوانين  د�ستورية  على  الرقابة  ظهرت   -
“ماربوري  تلقائية و تم تكري�سها منة طرف المحكمة الامريكية العليا �سنة 1803 بمنا�سبة ق�ضية 
�ضد ماديزون” و قد لعب القا�ضي مار�شال دور حا�سم في �إقرارها و انتهجت دول �أخرى هذا المنهج 

مثل كندا، �أ�ستراليا، المك�سيك، و عدة دول من �أمريكا اللاتينية.
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الرقابة عن طريق الحكم التقريري 

تنفيذه،  قانون معين مراد  بد�ستورية  �إ�صدار حكم يق�ضي  يلتم�س منها  المحكمة  �إلى  يلج�أ  �شخ�ص 
امتنع  د�ستوري،  كان غير  �إذا  المحكمة،  �إلى غاية حكم  ال�شخ�ص  القانون على هذا  تنفيذ  يتوقف 

الموظف المكلف عن تطبيقه، هذا الأ�سلوب قبل الا�ستعمال ظهر في الو.م.�أ وهو قليل الا�ستعمال. 

الرقابة ال�سيا�سية على د�ستورية القوانين:

تتم الرقابة ال�سيا�سية عن طريق هيئتين: الرقابة بوا�سطة مجل�س د�ستوري و الرقابة بوا�سطة هيئة 
نيابية.

الرقابة ال�سيا�سية 

من  الد�ستور  حماية  غر�ضها   SIEYES �سييز  الفرن�سي  الفقيه  �إلى  الف�ضل  و  فرن�سا  في  ظهرت 
الاعتداء على �أحكامه و يرجع ال�سبب القانوني لإن�شاء هذا النوع �إلى مبد�أ الف�صل بين ال�سلطات، 
لقيت فكرة �سييزر نجاحا و ت�أييدا لها فيما بعد، حيث ن�ص الد�ستور ال�سنة الثامنة للثورة الفرن�سية 
�سيا�سية  هيئة  �إلى  الرقابة  �أ�سندت  بعدها  ال�شيوخ،  لمجل�س  الرقابة  �إ�سناد  على   )1799/12/15(

ت�سمى المجل�س الد�ستوري )ت�سع �أع�ضاء(.

ثلاثة )3( يعينهم رئي�س الجمهورية 

 3 مدتها  )الع�ضوية   3 يعين  �أي�ضا  ال�شيوخ  ومجل�س  الوطنية  الجمعية  رئي�س  يعينهم   )3( ثلاثة 
�سنوات(.

اخت�صا�صاته: - التحقق من مطابقة �أو مخالفة القوانين التي ي�سنها البرلمان للد�ستور.

 ي�شرف الد�ستور على انتخاب رئي�س الجمهورية و على الطعون المقدمة ب��شأن انتخابه و�إعلان نتائج 
الا�ستفتاءات و�صحتها.
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عينوهم  الذين  الأ�شخا�ص  �إليها  ينتمي  التي  الإ�سلامية  للتيارات  �أع�ضائه  بع�ض  خ�ضوع  عيوبه: 
خ�صو�صا ال�سلطة التنفيذية.

�أحكامه  الق�ضائي يطعن على  الطابع  ف�إن  ت�شكيل المجل�س  ال�سيا�سي على  الطابع  ملاحظة: يطعن 
وكفاءة �أع�ضاء المجل�س ت�صغي عليها ا�ستقلالية كبيرة.

الرقابة ال�سيا�سية بوا�سطة هيئة نيابية:ظهر هذا النوع في الدول الا�شتراكية غر�ضه �أن لا كلمة تعلو 
على الهيئات المنتخبة ال�شعبية وهدفها �أي�ضا �سيادة المجال�س ال�شعبية المنتخبة مثل )مجل�س الوزراء 
الرابعة  الفقرة  مثال:  وخير  النيابية(  ومجال�سها  المتحدة  الجمهوريات  و  ال�سوفياتي  الإتحاد  في 
من الد�ستور ال�سوفياتي المادة 121 )هيئة رئا�سة ال�سوفيات الأعلى في الإتحاد ال�سوفياتي تمار�س 
الجمهوريات  وقوانين  د�ساتير  مطابقة  وت�ؤمن  ال�سوفياتي،  الإتحاد  بد�ستور  التنفيذ  على  الرقابة 

المتحدة لد�ستور وقوانين الإتحاد ال�سوفياتي.

تقوم بمراقبته،  ثم  قانون  ت�ضع  لهيئة  يعقل  البرلمان فكيف  الهيئة عن  ا�ستقلالية  انتقادات: عدم 
مع هذا ف�إن هذا النوع يتما�شى وعمل ال�سلطة الت�شريعية، بحيث ت�سمح بتجنب �سوء التفاهم بين 

ال�سلطات بتفادي ت�ضارب الأحكام لو �أ�سندت الرقابة لعدة محاكم.

عيوبها: 

- عدم الممار�سة الفعلية للهيئة لمهمتها بفعل ت�أثرها ب�آراء من قام باختيارها، هذا ي�ؤدي �إلى اعتداء 
البرلمان على الد�ستور.

- ابتعاد القا�ضي عن الثقة، وتدخل الهيئة في الحالات التي تطلب منها جهات معنية التدخل وي�ؤدي 
هذا بالأفراد �إلى عدم التنظيم خوفا من اعتداء ال�سلطة الت�شريعية على حقوقهم هذا النوع من 
الرقابة لا يحقق هدفه بالكامل لأن رفع ق�ضية مخالفة قانون للد�ستور لا يكون �إلا �إذا م�س م�صالح 

الهيئات المخت�صة برفع ق�ضية مخالفة د�ستور.
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الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين 

الرقابة الق�ضائية تتم عن طريق الق�ضاء:

الرقابة عن طريق الدعوى الأ�صلية 

- رفع دعوى ق�ضائية �ضد قانون على �أنه غير د�ستوري يكون �أمام محكمة مخت�صة 

- يحق لكل فرد �أو هيئة رفع دعوى ق�ضائية يطالب فيها ب�إلغاء ذلك القانون ولهذا النوع مجموعة 
خ�صائ�ص:

1/ هذه الرقابة بموجب الد�ستور.2/ هذه الرقابة بموجب الد�ستور.3/ لا تقوم الجهة الق�ضائية 
بالرقابة �إلى بموجب دعوى رفع �أمامها.4/ تكون الرقابة مهددة زمنيا و �سابقة بالن�سبة لل�سلطات 

العليا ولاحقة بالن�سبة للأفراد.

�ألفية  �إذا  للد�ستور.6/  كان مطابقا  �إذا  القانون  وتبقي على  الدعوى  ترف�ض  �أو  تلقى  المحكمة   /5
�إيطاليا،  �ألمانيا،  �سوي�سرا،  والم�ستقبل.�أمثلة:  الما�ضي  على  ي�سري  لإلغاء  ف�إن  المحكمة  ف�إن  المحكمة 

النم�سا وبلدان عربية العراق، الكويت، م�صر، ال�سودان.

الرقابة عن طريق الدفع 

عندما ترفع ق�ضية �أو نزاع �أمام الق�ضاء ور�أى �أحد �أطراف هذا �أن القا�ضي قد ي�ستعمل قانونا معينا 
فيدفع )يحتج( �أمام للقا�ضي �أن القانون غير د�ستوري.1/ يترتب عن هذا �أن: �أن الدعوى لي�ست 

دعوى للقانون )�صفة عار�ضة(.

2/ لا يحق للقا�ضي التطرق �إلى بحث د�ستورية القوانين �أو عدمها �إلا دفع �أحد �أطراف الخ�صومة بذلك.

�أثر  �أثر هذا النوع من الرقابة  �إلغائه  �أنه غير د�ستوري ف�إنه لا يطبقه ولا ي�ستطيع  �إذا ما بين   /3
محدود بالمقارنة بالرقابة عن طريق الدعوى فهو لا يتجاوز الدعوى المرفوعة �أمام القا�ضي.4/ من 

هذا النوع من الرقابة �أ�س�سه مبد�أ تدرج القوانين.
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الرقابة عن طريق الحكم التقريري 

�شخ�ص يلج�أ �إلى المحكمة يلتم�س منها �إ�صدار حكم يق�ضي بد�ستورية قانون معين مراد تنفيذه 

يتوقف تنفيذ القانون على هذا ال�شخ�ص �إلى غاية حكم المحكمة �إذا غير الد�ستوري، امتنع الموظف 
o b e i k a n d l . c o mالمكلف عن تطبيقه هذا الأ�سلوب قليل الا�ستعمال ظهر في الولايات المتحدة الأمريكية.
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المبحث الرابع 

طرق ممار�سة ال�سلطة فى الدولة

�أ�شكال و�أنظمة الحكم في الفكر التقليدي:

1-عند المفكرين القدامى:

�أ- �أر�سطو: و�صنفها على النحو التالي:

�أ/1- الحكومة الفردية: والتي يطلق عليها ا�سم “مونار�شياً �أوي الحكم الفردي.والتي ترتكز على 
فرد واحد.

�أ/2- حكومة الأقلية ولها �صورتان:

الأر�ستقراطية: �أي طبقة خيار النا�س وهم يخ�ضعون �إلى حكم فا�ضل ويخدمهم وم�صالحهم.

البلوتوقراطية: وهنا يتحول المجتمع �إلى مجتمع يحكمه �أقلية من الأغنياء لا يهمهم ال�صالح العام.

�أ/3 حكومة الأغلبية: وت�أخذ �صورتين:

�أغلبية من ال�سكان ويكون الحكام من الو�سطاء �أي نظام  الجمهورية: وهي التي تعتمد على ر�ضا 
الحكم المعتدل.

الديمقراطية: �أي �سلطة ال�شعب المكون �أ�سا�سا من الفقراء والأغنياء.

ب-ابن خلدون: وق�سمها �إلى ثلاث �أنواع:

ب/1- الملك الطبيعي: �أي �أنه حكم ا�ستبدادي لا يتقيد ب�أية قواعد قانونية �أو �أخلاقية وهو حكم 
مطلق.

ب/2- الملك �سيا�سي: وهو الذي يهدف �إلى جلب الم�صالح الدنيوية ودفع الم�ضار وهو حكم يعتمد 
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على قواعد ومبادئ من �صنع الإن�سان.

ج/ مونت�سكيو: ق�سم الحكومة �إلى ثلاثة �أنواع:

ج/1- الجمهورية: والتي تنق�سم بدورها �إلى نوعين:

من  لأقلية  الحكم  �أي  الأر�ستقراطية:  لل�شعب.الجمهورية  الحكم  �أي  الديمقراطية:  الجمهورية 
النا�س يخ�ضع لهم عامة النا�س.ج/2- الحكومة الملكية: وهو موكول ل�شخ�ص واحد يحترم القانون 

وي�ساعده في مهامه مجموعة من النبلاء.

ج/3- الحكومة الا�ستبدادية: تعتمد على العنف.

الت�صنيف على �أ�سا�س معايير مختلفة:

1/ معيار الخ�ضوع للقانون: 

�أ/الحكومة القانونية: �أي الحكومة التي تخ�ضع للقانون �سواء من طرف الحكام �أو المحكومين على 
ي�سودها  التي  الحكومة  وهي  الا�ستبدادية:  الحكومة  فيها.ب/  الحكم  طبيعة  يهم  ولا  ال�سواء  حد 

�إرادة الحاكم.�أو الحكام دون ال�سعي لتحقيق ال�صالح العام 

2/ معيار التعددية ال�سيا�سية: 

�أ/ الحكومات المونوقراطية: وهي التي تفر�ض التعددية ال�سيا�سية وت�أخذ �صورتين:

الت�سلطية: وهي التي يكون فيها الحاكم و�صل الى الحكم بطريقة غير ديمقراطية.

ال�شعبية: والتي تقوم على �أ�سا�س الحزب الواحد.

ب/ الحكومات التداولية: والتي تقومك على التعددية ال�سيا�سية ووجود المعار�ضة.وهي �إما برلمانية 
�أو رئا�سية �أو جمعية.
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الت�صنيف ال�سائد حاليا: �أولا: ال�شكل الملكي:التي تكون فيها ال�سلطة ممثلة في �شخ�ص واحد وهو 
جنائيا.ولها  �أو  �سيا�سيا  ي�س�أل  ولا  الإرث  طريق  عن  الحكم  ويتولى  حياته  مدى  فيها  ويبقى  الملك 

مجموعة من ال�صور:

1/الملكية المطلقة: وهي التي ينعدم فيها ال�ضوابط.2-الملكية المقيدة: وهي التي يحترم الملك فيها 
القوانين.

3-الملكية الد�ستورية الثنائية: وهنا يتقا�سم ال�سلطة مع البرلمان �أو يعين الحكومة التي تنوب عنه 
4- الملكية الد�ستورية البرلمانية: وهي فكرة الملك ي�سود ولا يحكم.مثل بريطانيا.

ثانيا:ال�شكل الجمهوري يقوم على �أن ال�شعب هو م�صدر ال�سلطة وينتخب الرئي�س من قبل البرلمان 
�أو من طرف هيئة خا�صة مكونة من ممثلي الدولة وتكون مدة الرئا�سة محددة وي�س�أل  �أو ال�شعب 
ال�شعب في اختيار الحكام وعلى  �أ�سا�س ا�شتراك  الرئي�س جنائيا و�سيا�سي.ويتم بهذا الحكم على 

�أ�سا�س طبيعة العلاقة بين ال�سلطات العليا.

التعريف بالد�ستور

من المعروف �إن م�صطلح )د�ستور( يعد من الم�صطلحات التي ا�ستخدمت وما تزال تحتوي في معناها 
عدة دلالات تختلف باختلاف الم�ستخدم لها، لكن كل هذه الدلالات لا تبتعد عن دلالة ذات طبيعة 
�أو حزب معين وغير  �أو د�ستور لمنظمة معينة  �أمام د�ستور لدين معين  نكون  قانونية، فقد  فل�سفية 
ذلك، ولكن �أكثر الا�ستخدامات انت�شاراً و�شهرة و�أهمية لم�صطلح الد�ستور كانت ولا تزال ت�ستخدم 
للدلالة على قانون ذي طبيعة خا�صة �ضمن النظام القانوني للدولة ي�سمى )د�ستور الدولة( وهو ما 

يهمنا في هذه الدرا�سة، فما المق�صود بد�ستور الدولة. 

من المعروف �إن التو�صل �إلى تكوين الدولة يعد مرحلة مهمة من مراحل تطور المجتمعات الإن�سانية 
نحو التنظيم، وان فكرة تكوين ما يعرف بالدولة تقوم على �أ�سا�س �إيجاد تنظيم معين يقوم على 
الدولة  ��شؤون  تنظيم  للحكام  يكون  بحيث  والمحكومين  الحكام  بين  التمييز  مفادها  فكرة  �أ�سا�س 
عام  ب�شكل  التنظيم  فكرة  كانت  ولما  المحكومين،  على  �سلطة  الحكام  له�ؤلاء  يكون  ذلك  وبموجب 
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ت�ستند �إلى فكرة القانون، �أي وجود قواعد قانونية تحقق هذا التنظيم، ولما كانت الدولة تعد درجة 
متقدمة من درجات تنظيم المجتمعات الإن�سانية، ف�إن هذا يعني �إن تنظيم الدول يحتاج �إلى قانون 
�أكثر تطوراً لتحقيق تنظيم اكبر يواكب التنظيم القائم على �أ�سا�س الدولة وان هذا القانون يجب 
التمييز بين  �أ�سا�س  الدولة تقوم على  الدولة كافة، ولما كانت فكرة  القائمة في  الأن�شطة  �أن يحكم 
الحكام والمحكومين فان هذا يعني �إن هناك �أن�شطة مختلفة بطبيعتها في الدولة قائمة على �أ�سا�س 
الاختلاف والتمييز بين الحكام والمحكومين، و�إذا كانت هناك قوانين عادية تحكم وتنظم الن�شاط 
العادي للمحكومين فانه هناك حاجة �إلى قوانين غير عادية ومتميزة لتحكم ن�شاط الحكام الذين 
تكون لهم مكانة غير عادية ومتميزة في الدولة، وي�صدر عنهم ن�شاط غير عادي ومميز �سواء كان 
هذا الن�شاط موجهاً نحو الأفراد العاديين لتحقيق التنظيم �أم نحو �أمور الحكم وال�سلطة لتحقيق 
غاية التنظيم �أي�ضا. ويحكم ن�شاط المحكومين بموجب مجموعة قوانين عادية تتفق وطبيعة الأفراد 
والحكام  ال�سلطة  ن�شاط  �أما  والجزائية..الخ،  والتجارية  المدنية  القوانين  ذلك  ومثال  ومكانتهم، 
ومكانتها  ال�سلطة  �أن�شطة  وطبيعة  تتفق  وتمييز  خ�صو�صية  ذات  قانونية  قواعد  بموجب  فيحكم 
ودورها في التنظيم العام للدولة، وقد �سمي القانون الذي ي�ضم هذه القواعد با�سم الد�ستور، فما 

هو الد�ستور؟.

تعريف الد�ستور لغة 

تعددت التعاريف للد�ستور باختلاف وجهات النظر �إليه فهناك من ينظر �إلى الد�ستور على �أ�سا�س 
المعنى اللغوي لكلمة )د�ستور( بينما هناك من يعرف الد�ستور على �أ�سا�س �شكلي �أو ر�سمي في حين 
�إن هناك من يركز على الناحية المو�ضوعية في تعريفه للد�ستور. في حين �إن هناك من ينظر �إليه من 

حيث الهدف من وجوده وذلك على �أ�سا�س علاقته بفكرة ال�سلطة والحرية. 

من الراجح �إن كلمة )د�ستور( هي كلمة لي�ست عربية الأ�صل بل �أنها كلمة فار�سية، ومعناها بح�سب 
المعجم الم�ستدرك للعلامة الدكتور م�صطفى جواد )الوزير الكبير الذي يرجع �إليه في الأمور و�أ�صله 
الدفتر الذي يجمع فيه قوانين الملك و�ضوابطه ف�سمي به الوزير لأن ما فيه معلوم له �أو لأنه مثله في 

الرجوع �إليه لأنه في يده �أو لأنه لا يفتح �إلا عنده(
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وقد �أورد الدكتور منذر ال�شاوي عن طوبيا العني�سي في تف�سير الألفاظ الدخيلة معنى �آخر لكلمة 
الد�ستور على �أ�سا�س �إنها كلمة مركبة من كلمتي)د�ست( وتعني )يد( و)ور( وتعني �صاحب ويراد 
بها قاعدة �أ�سا�سية يرجع �إليها كدفتر الجند �أو مجموع قوانين الدولة) (.كما �أن كلمة د�ستور تعني 
�أي�ضا بالفار�سية الأ�سا�س �أو القاعدة �أو الإذن �أو الترخي�ص) (.�أما في اللغتين الإنكليزية والفرن�سية 
ف�إن الم�صطلح الم�ستخدم للدلالة على الد�ستور هو م�صطلح Constitution( ( البناء �أو الت�أ�سي�س 
المعنى  ذات  يعني  الذي   )  Constituzion(هو الم�ستخدم  الم�صطلح  فان  الإيطالية  اللغة  في  �أما 

الم�ستخدم في اللغتين الإنكليزية والفرن�سية.

�أ- المدلول ال�شكلي للد�ستور:

�أ�سا�س التركيز على الجانب ال�شكلي فيما يخ�ص  ي�ستند المدلول ال�شكلي في تعريف الد�ستور على 
قانون الد�ستور، بحيث يتم التمييز بينه وبين غيره من القوانين على �أ�سا�س ال�شكل الخا�ص والمميز 

الذي يتخذه هذا القانون، �أي مظهره الخارجي ولي�س م�ضمونه، 

وعلى �أ�سا�س �إ�صداره �أو تعديله من قبل جهة خا�صة ومميزة تختلف عن الجهة التي ت�صدر �أو تعدل 
التي تبين �شكل الحكومة  ب�أنه ))الوثيقة  الد�ستور  المدلول يعرف  الأخرى، وبموجب هذا  القوانين 
الأ�سا�سية  القواعد  ب�أنه ))مجموعة  الدكتور عثمان خليل  يعرفه  كما  الدولة((  ونظام الحكم في 
وعلى هذا  بذلك((.  المخت�صة  ال�سلطة  من  د�ستورية  وثيقة  �شكل  التي �صدرت في  للدولة  المنظمة 
الت�أ�سي�سية ((. كما  ال�سلطة  التي ت�صدر ب�صفة ر�سمية من  ب�أنه ))الوثيقة  �أي�ضا يعرف  الأ�سا�س 
يذهب الدكتور ثروت بدوي �إلى �إن الد�ستور هو ))مجموعة القواعد التي تنظمها الوثيقة الم�سماة 
بالد�ستور والتي لا يمكن �أن تو�ضع �أو تعدل �إلا بعد �إتباع �إجراءات خا�صة تختلف عن تلك الإجراءات 
المتبعة في و�ضع وتعديل القوانين العادية ((. وفي نف�س الاتجاه يعرف ب�أنه الوثيقة التي تنظم عمل 
الم�ؤ�س�سات والتي تمتاز بان �إعداد موادها و�إ�صدارها وتعديلها لا يمكن �أن يتم �إلا بموجب �شروط 

خا�صة تختلف عن مثل هذه ال�شروط بالن�سبة �إلى القوانين العادية.
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للد�ستور،  تعاريفهم  ال�شكلي في  �إلى الجانب  ي�ستندون  �أ�صحابها  �إن  ال�سابقة  التعاريف  يت�ضح من 
والجانب ال�شكلي �إما �أن يعني ال�شكل �أو المظهر الذي يتخذه الد�ستور وهو �أن يكون في وثيقة خا�صة 
التي  الإجراءات  �أو  الكيفية  �أو  ال�شكل  يعني  ال�شكلي  الجانب  �أن  �أو  الد�ستور،  ت�سمية  عليها  يطلق 
ت�صدر �أو تعدل �أو يلغى بموجبها الد�ستور، بحيث يكون هذا ال�شكل في الحالتين �شكلًا خا�صاً ومميزاً 
مجموعة  هو  الد�ستور  فان  ال�شكلي  للمدلول  الأول  المعنى  وبموجب  انه  �أي  العادية.  القوانين  عن 
القواعد القانونية التي تت�ضمنها الوثيقة الخا�صة الم�سماة د�ستور، وهو بهذا المعنى يعني �إن القواعد 
�أيا  �أخرى  قواعد  �أية  ت�شمل  ولا  الوثيقة  الواردة في هذه  تلك  تكون فقط مح�صورة في  الد�ستورية 
كان مو�ضوعها �إذا كانت واردة في وثائق �أخرى �أو �إذا كانت غير مدونة. �أما المعنى الآخر للمدلول 
القواعد ال�صادرة بطريقة خا�صة ومن قبل جهة خا�صة  الد�ستور هو مجموعة  �إن  ال�شكلي فيعني 
وتحتاج لتعديلها �أو �إلغائها �إجراءات خا�صة مختلفة عن الإجراءات المتبعة لهذه الأغرا�ض بالن�سبة 
�إلى القوانين العادية وهو بهذا المعنى لا ي�شمل �أية قواعد تكون �صادرة بطرق عادية �أو يمكن تعديلها 

�أو �إلغائها بطرق عادية.

كما يت�ضح من التعاريف ال�سابقة �إن �أ�صحاب المدلول ال�شكلي �إما �أن يركزوا على جانب �شكل الوثيقة 
عندما  معاً  الجانبين  على  يركزون  �إنهم  �أو  بالإ�صدار  الخا�صة  الإجراءات  على  يركزون  �إنهم  �أو 
�إجراءات  �إلغائها  �أو  تعديلها  �أو  لإ�صدارها  ي�شترط  خا�صة  وثيقة  في  القواعد  تكون  �أن  ي�شترطون 

خا�صة.

وقد تعر�ض تعريف الد�ستور بالا�ستناد �إلى المدلول ال�شكلي �إلى العديد من الانتقادات التي يمكن 
�إنكار وجود  �إلى  ي�ؤدي  بالد�ستور  المق�صود  لتحديد  ال�شكلي  بالمعيار  الأخذ  �أهمها في كون  تلخي�ص 
والمثال  مكتوبة،  د�ساتير  فيها  يوجد  لا  التي  الدول  تلك  وهي  العالم،  دول  من  العديد  في  الد�ستور 
الأهم على هذه الحالة �إنجلترا التي تحكمها قواعد د�ستورية ذات م�صدر عرفي، في حين �إن الواقع 
وال�ضرورات المبدئية لوجود الد�ستور تقت�ضي �أن يكون هناك د�ستور في كل دولة وذلك لغر�ض بيان 
من  مطلوب  �أدنى  كحد  ال�سلطات  بين  العلاقات  وتنظيم  فيها  الحكم  نظام  و�شكل  الدولة  �شكل 

التنظيم في الدولة، وي�ستوي هنا �أن يكون الد�ستور مكتوباً �أو عرفياً.
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وكذلك ي�ؤدي الأخذ بالمعيار ال�شكلي �إلى عدم �إمكانية تعريف الد�ستور ب�شكل دقيق لجميع القواعد 
القواعد  كافة  الد�ستورية  الوثيقة  تت�ضمن  مالا  كثيرا«  �إن  حيث  بالد�ستور،  وجودها  في  المرتبطة 
ال�سلطة وغير ذلك من  وكيفية ممار�سة  بتحديد نظام الحكم  والمتعلقة  الد�ستور  بفكرة  المرتبطة 
اعتبارها قواعد د�ستورية  �إلى عدم  ي�ؤدي  ال�شكلي  المدلول  وان  الد�ستور،  المرتبطة بفكرة  القواعد 
وينكر عليها هذه ال�صفة وما يترتب على الات�صاف بها من �آثار قانونية ومثال ذلك �أن تكون هناك 
قواعد عرفية مرتبطة بفكرة الد�ستور لكنها غير من�صو�ص عليها في وثيقة الد�ستور، وهنا �سوف 

يكون الحكم هو عدم اعتبارها قواعد د�ستورية.

كما �أن الأخذ بالمعيار ال�شكلي لتعريف الد�ستور ي�ؤدي �إلى �أن ي�صار �إلى �أن الد�ستور يت�ضمن قواعد 
بعيدة في مو�ضوعاتها عن فكرة الد�ستور والغاية من وجوده، وان هذه القواعد تعتبر د�ستورية لكونها 
داخلة �ضمن الوثيقة الد�ستورية ومثال ذلك �إن هناك العديد من الد�ساتير تت�ضمن بين قواعدها 
قواعد تتعلق بتنظيم �أمور بعيدة عن فكرة الد�ستور،كتنظيم الق�ضاء �أو تحريم ذبح الحيوانات �أو 
تنظيم �صيد الأ�سماك،كالد�ساتير الفرن�سية بعد ثورة ) 1789( والد�ساتير ال�سوي�سرية والأمريكية.

كما �أن تعريف الد�ستور على انه القواعد الواردة في وثيقة واحدة هي الد�ستور، ي�ؤدي �إلى تناق�ض مع 
الواقع في حالات معينة ت�صدر فيها �أكثر من وثيقة د�ستورية واحدة، كما كان عليه الحال في د�ستور 

�سنة )1875( الفرن�سي الذي �صدر في ثلاث وثائق د�ستورية.

ب - المدلول المو�ضوعي للد�ستور: 

مادة  �أو مو�ضوع  التركيز على م�ضمون  �أ�سا�س  الد�ستور على  تعريف  المو�ضوعي في  المدلول  ي�ستند 
هذا القانون، �أي ما تتناوله مواده �أو قواعده من مو�ضوعات، ولي�س على �أ�سا�س ال�شكل �أو ال�صفة �أو 
المظهر الخارجي الذي يظهر فيه القانون. �أي �إن التمييز بين قواعد الد�ستور وبين غيره من القواعد 
القانونية يتم على �أ�سا�س معيار مو�ضوع هذه القواعد وما تخت�ص به من حيث التنظيم، وبموجب 
هذا المعيار يعرف الد�ستور ب�أنه ))مجموعة القواعد التي تنظم ال�سلطات العليا في الدولة،مهما 
يكن م�صدرها و�شكلها، �سواء كانت مكتوبة �أم عرفية غير مدونة ((. كما عرفه الدكتور مح�سن 

خليل ب�أنه ))مجموعة القواعد القانونية التي تبين نظام الحكم في الدولة((.
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وانتقالها  ال�سلطة  ت�أ�سي�س  تنظم  التي  القواعد  ))مجموعة  ب�أنه  غالي  كمال  الدكتور  ويعرفه   
وممار�ستها، �أي تلك المتعلقة بالتنظيم ال�سيا�سي((.

يحتويه  الذي  المو�ضوع  �أو  المادة  �أي  الد�ستور،  مادية  تركز على  �أنها  ال�سابقة  التعاريف  يت�ضح من 
الد�ستور �إذ �إن الد�ستور وجد كقانون لينظم م�سائل معينة ومحددة وذات خ�صو�صية. وان وجوده 
لتحقيق هذا الهدف لا ي�شترط فيه �أن يتخذ �شكلًا معيناً كان يكون على �شكل وثيقة مكتوبة معينة 
يطلق عليها ا�سم الد�ستور �إذ يمكن �أن يكون عرفيا �أو مكتوبا، كما انه لا ي�شترط �أن ت�صدر قواعده 
بموجب �شكلية �أو �إجراءات معينة تختلف عن تلك ال�شكلية بالن�سبة �إلى �إ�صدار القوانين العادية، 
وكذلك الأمر بالن�سبة �إلى تعديل هذه القواعد �أو �إلغائها، و�إنما يكون القانون د�ستورا« �إذا كانت له 
خ�صو�صية في تنظيم م�سائل معينة من الم�سائل العديدة التي تحتاج �إلى التنظيم في الدولة، وهذه 
وتق�سيم  ال�سلطة  انتقال  وعملية  لعملها  وتنظيم ممار�ستها  بال�سلطة  تتعلق  موا�ضيع  الموا�ضيع هي 
ال�سلطة �إلى �سلطات وتق�سيم المهام فيما بينها على �أ�سا�س الاخت�صا�ص وتنظيم العلاقة بين هذه 
ال�سلطات وغير ذلك من الم�سائل. وعليه وبموجب هذا المدلول تعد القاعدة د�ستورية �إذا كانت فيها 
�صفة معالجة مثل هذه المو�ضوعات والتعامل معها. وهنا وبموجب هذا المعيار ي�ستوي �أن تتخذ هذه 
القاعدة �أي �شكل. كما ويترتب على الأخذ بهذا المعيار تحقق نتيجة مفادها انه يجب الإقرار بوجود 
د�ستور لكل دولة، �إذ انه من المعروف انه لا يت�صور �أن يكون هناك دولة لا توجد فيها قواعد تتعلق 
بنظام الحكم وتنظيمه.هذا ويذهب اغلب الفقه �إلى ت�أييد المدلول المو�ضوعي عند تعريف الد�ستور. 
يتم بمقت�ضاها تنظيم  التي  القانونية  القواعد  ب�أنه ) مجموعة  الد�ستور  ن�ؤيد ذلك ونعرف  ونحن 

الدولة وممار�سة ال�سلطة بينها وتوزيع الاخت�صا�صات ف�لاض« عن حقوق وحريات المواطنين( 

مبد�أ �سمو الد�ستور 

واجبة  العليا  القانونية  الوثيقة  الد�ستور  يمثل  �أن  الديمقراطية  النظم  في  بها  الم�سلم  المبادئ  من 
الاحترام من ال�سلطات الأ�سا�سية الثلاث في الدولة , بحكم �أن الد�ستور يت�ضمن المبادئ القانونية 
التي تتعلق ب�شكل الدولة ونظام الحكم فيها وعلاقته بالمواطنين , وينظم ال�سلطات العامة في الدولة 

, وحقوق وحريات الأفراد 0 
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القواعد  على  وي�سمو  القانوني,  الهرم  قمة  في  ويقع  الدولة  في  الت�شريعات  �أعلى  الد�ستور  ويعد 
القانونية الأخرى جميعاً مما ينبغي �أن تلتزم �سلطات الدولة جميعها بالتقيد ب�أحكامه و�إلا عدت 

ت�صرفاتها غير م�شروعة 

و �أ�سا�س علوية الد�ستور ن��شأة من فكرة قديمة في القرن ال�سابع ع�شر والثامن ع�شر في �أوربا عند 
فلا�سفة القانون الطبيعي. فقد ت�صور الفلا�سفة في �أوربا وجود عقد اجتماعي هو �أ�سا�س ال�سلطة 
في الدولة و بالن�سبة لهم �أن الد�ستور هو بلورة للعقد الاجتماعي , والعقد الاجتماعي هو الذي يخلق 
�أو ين�شئ الدولة , فالد�ستور الذي �أن��شأ الدولة �أو ال�سلطة يقوم كذلك بتنظيم هذه الدولة �أو بتنظيم 

ممار�سة ال�سلطة فيها0 

و الد�ستور هو الذي يحدد من يقوم بو�ضع القوانين للأفراد ) ال�سلطة الت�شريعية( وهو الذي يحدد 
من يقوم وكيف يقوم بتنفيذ هذه القوانين ) ال�سلطة التنفيذية( وهو الذي يبين كيف تطبق هذه 
القوانين على الأفراد ) ال�سلطة الق�ضائية ( وبناء” عليه فان هذه ال�سلطات �أو هذه الهيئات المتعددة 
التي تمار�س ال�سلطة في الدولة تخ�ضع في ن�شاطها �أو في ممار�ستها للد�ستور, وهذا الخ�ضوع منطقي 
لان الد�ستور هو الذي اوجد هذه ال�سلطات وحدد اخت�صا�صاتها , �أي حدد طريقة وحدود ن�شاطها 

بعبارة �أخرى �أن 

هذه  ومدى  ال�سلطة  هذه  تمار�س  وكيف  الدولة  في  ال�سلطة  يمار�س  من  حدد  الذي  هو  الد�ستور 
الممار�سة , وعليه فان ال�سلطات في الدولة مدينة بوجودها �إلى الد�ستور لأنه هو الذي �أوجدها فهي 
�سلطات م�شتقة من الد�ستور وبالتالي خا�ضعة له وعليه فمنذ ذلك الحين ن��شأت العادة �إلى اعتبار 
�أن هناك تدرجاً بين القواعد القانونية في الدولة وبمقت�ضاه يعلو الد�ستور على جميع ال�سلطات التي 

ت�ضع هذه القواعد 

ويت�صل مبد�أ �سمو الد�ستور بمبد�أ الم�شروعية)*( le principe de legalite ب�صلة وثيقة وحتمية 
, لان مبد�أ �سمو الد�ستور يت�ضمن مبد�أ الم�شروعية وذلك لأنه �إذا كان مبد�أ الم�شروعية يعني خ�ضوع 
الحكام والمحكومين ل�سيطرة �أحكام القانون بحيث لا ي�صدر �أي قرار �إلا في حدود القانون , وانه 
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الم�شروعية  مبد�أ  ويقوي  يدعم  الد�ستور  �سمو  مبد�أ  فان   , القانون  �أن تحترم  �سلطة  كل  يجب على 
ويو�سع من نطاقه لأنه يتطلب خ�ضوع الحكام والمحكومين لقواعده من ناحية , وخ�ضوع الت�شريعات 
ب�سموه  الد�ستور  يتمثل  , وبذلك  �أخرى  ناحية  الدولة لأحكامه من  النافذة في  والقرارات  واللوائح 
وعلوه قمة الم�شروعية في الدولة وعلى منواله وبالاتفاق مع �أحكامه يجب �أن ت�صدر جميع القوانين 

فيها وعلى جميع الحكام الالتزام ب�أحكامه و�إلا كانت ت�صرفاتهم باطلة وفاقدة لكل قيمة 

وت�أكيدا لمبد�أ علوية الد�ستور و�إقراره ن�صت الدول في �صلب وثائقها الد�ستورية عليه وكان الد�ستور 
الأمريكي لعام 1787 ,�أول د�ستور ين�ص على مبد�أ �سمو الد�ستور حيث �أكدت المادة )2/6( منه على 

هذا المبد�أ 

 ومن خلال الرقابة على د�ستورية القوانين يتم التحقق من مخالفة القوانين للد�ستور تمهيداً لعدم 
�إ�صدارها �إذا كانت لم ت�صدر , �أو لإلغائها �أو للامتناع عن تطبيقها �إذا كان تم ا�صدارها0

وتنتظم الت�شريعات العادية في بلاد الد�ساتير الجامدة عادة” على ثلاث درجات بع�ضها فوق بع�ض 
فتختلف في قوتها, ويحرم على الأدنى منها مخالفة الأعلى وت�أتي في قمة 

هذه الت�شريعات الت�شريع الد�ستوري , يعقبه الت�شريع العادي , ثم في النهاية الت�شريع الفرعي الذي 
يتمثل في اللوائح الإدارية 

وهذا التدرج في الأدوات الت�شريعية ي�ؤدي �إلى نتيجة مهمة هي �أن القواعد المقررة في الد�ستور تعد 
�أ�سمى من القواعد المقررة في قانون عادي , وهذه الأخيرة بدورها �أقوى من القواعد المقررة في 
المبد�أ  , ويترتب على هذا  الت�شريع  تدرج  وي�سمى مبد�أ   , القانونية  القواعد  تتدرج  , وهكذا  لائحة 

نتيجتان مهمتان:

النتيجة الأولى:�إن الت�شريع لا يلغيه �إلا ت�شريع مماثل له في قوته �أو �أعلى منه , فالت�شريع الد�ستوري 
لا يلغيه �أو يعدله �إلا ت�شريع د�ستوري مثله بالو�سائل والإجراءات التي ن�ص عليها الد�ستور نف�سه , 
كما �أن الت�شريع الد�ستوري يملك �إلغاء �أو تعديل كل من القوانين واللوائح , �أما القانون فانه لا يلغى 
ولا يعدل على الأقل �إلا بقانون مثله , كما �أنه يعدل �أو يلغي اللوائح , �أما اللائحة ف�إنها تعدل �أو تلغى 

بالد�ستور والقوانين , ولكنها لا ت�ستطيع �أن تعدل �أو تلغي �إلا لائحة مثلها 0 
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بينها  ومن  الد�ستور  �أ�سا�سها  التي  العامة  ال�سلطات  لكل  ملزماً  يعد  الد�ستور  �إن  الثانية:  النتيجة 
يخالف  �أن  الت�شريعية  ال�سلطة  من  ال�صادر  للقانون  يجوز  فلا  ذلك  وعلى   , الت�شريعية  ال�سلطة 
القواعد والأحكام المقررة في الد�ستور , كما �أن اللوائح لا يجوز �أن تت�ضمن من القواعد ما يخالف 
الد�ستور والقوانين , وبناء” على ذلك فانه لو �صدر قانون يخالف الد�ستور �أو �صدرت لائحة تخالف 
الد�ستور �أو القانون ف�إنها تعد غير قانونية ل�صدورها متجاوزة حدود القاعدة الأقوى منها , وبما 
�أن التدرج في القواعد ف�لاض عن تدوينها قد تقرر �أ�سا�سا لحماية حقوق الأفراد وحرياتهم , كان 
لابد من تقرير و�سيلة فعّالة �أو رقابة خا�صة تحول دون اعتداء القانون على الد�ستور وكذلك اعتداء 

اللائحة على القانون �أو الد�ستور 

القوانين  تكون هذه  لا  بحيث  العادية  القوانين  رقابة على  تن��شأ  فقد  الد�ستور  �سمو  مبد�أ  ول�ضمان 
مخالفة للن�صو�ص الد�ستورية الموجودة في الد�ساتير المكتوبة , �أي تو�ضع رقابة الم�شرع الذي ي�صدر 
القوانين  هذه  ت�شرع  التي  غير  معينة  هيئة  �إلى  يعهد  �أن  يجب  الحال  وبطبيعة   , العادية  القوانين 
ل�ضمان عدم معار�ضتها للد�ستور وذلك لان و�ضع هذه الرقابة بيد ال�سلطة الت�شريعية يعني بالتالي 
التفاف هذه الهيئة على المبد�أ القائل بوجوب مراقبة د�ستورية القوانين لأنه من غير المت�صور �إن 

ال�سلطة التي ت�ضع القانون تراقب نف�سها 

�إن الد�ستور يتمتع ب�سمو مادي, و�سمو �شكلي, يجعله متربعاً على قمة الهرم القانوني في الدولة وعلى 
الت�شريعات الأخرى �إلا الانقياد لأحكامه وعدم الخروج عليها م�ضموناً و�شكلًا, ولكن كيف ال�سبيل 

ل�ضمان د�ستورية القوانين ؟

�إن ال�سبيل الأوحد لل�ضمان المذكور هو نظام الرقابة على د�ستورية القوانين 0 

والرقابة المذكورة قد تكون �سيا�سية �أو ق�ضائية, �سابقة �أو لاحقة ل�صدور الت�شريع , والرقابة الق�ضائية 
�أما �أن تكون رقابة امتناع �أو رقابة �إلغاء ففي الطريقة الأولى فان الق�ضاء يمتنع عن تطبيق القانون 
المخالف للد�ستور على المنازعة المرمية في �ساحته ولكنه يبقى نافذا م�ؤثراً في مواجهة الآخرين من 
غير �أطراف الدعوى في حين ي�ستطيع الق�ضاء في رقابة الإلغاء �إلغاء القانون المخالف للد�ستور وعده 

ك�أن لم يكن �شيئا مذكورا 0
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ولم تنتهج د�ساتير الدول نهجاً واحداً فيما يخ�ص الرقابة على د�ستورية القوانين 

على  الرقابة  تمنع  الد�ساتير  فبع�ض  لأخرى,  د�ستور  من  القوانين  د�ستورية  على  الرقابة  وتختلف 
البولوني  والد�ستور  لعام )1831(  البلجيكي  الد�ستور  مثال ذلك  ب�شكل �صريح  القوانين  د�ستورية 
القوانين  د�ستورية  على  الرقابة  مبد�أ  تبنت  التي  الأنظمة الحديثة  �أغلب  �أن  , غير  لعام )1921( 
�سبقت  قد  المتحدة  الولايات  وكانت   , المكونة من حقوقيين  الق�ضائية  الهيئة  على  الاعتماد  تف�ضل 
الجميع على اعتماده عندما تبنت اجتهاد المحكمة العليا , و�أقرت باخت�صا�صها في �إجراء الرقابة 
لعام  د�ستورها  فكان  الم�ضمار  المتحدة في هذا  الولايات  �سوي�سرا  وقلدت   , القوانين  د�ستورية  على 
 , الفدرالية  الدولة  دون  الكانتونات  عن  ال�صادرة  بالقوانين  مح�صوراً  ذلك  يكن  وان   ,  )1874(
حيث  من  الت�شبه   ,  )1875( لعام  الثالثة  الجمهورية  عهد  في  الفرن�سية  المحاكم  بع�ض  وحاولت 
الاجتهاد بالمحكمة العليا الأمريكية فا�صطدمت بمعار�ضة البرلمان ومحكمة التمييز ومجل�س الدولة 
, ولكن الجمهورية الرابعة لعام )1946 (, ا�ستطاعت تذليل ال�صعوبات و�إدخال مبد�أ الرقابة على 

د�ستورها وتبو�أ المبد�أ مكانة مرموقة في د�ستور الجمهورية الخام�سة الحالية0

ومن الجدير بالذكر �أن لبنان قد ت�أثر بالتجربة الفرن�سية و�سارع �إلى تعديل د�ستوره والن�ص على 
�إن�شاء المجل�س الد�ستوري 

�إلى  , الد�ستور الم�ؤقت في حينه  �إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية  انتبه وا�ضعو قانون  وقد 
في  محكمة  ت�شكيل  يجري   (( منه  )44/�أ(  المادة  ون�صت  القوانين  د�ستورية  على  الرقابة  �أهمية 
العراق بقانون ت�سمى المحكمة الاتحادية العليا (( ) (وقد ا�صدر مجل�س الوزراء بعد موافقة مجل�س 
الرئا�سة وح�سب �لاصحياته الت�شريعية الأمر رقم )30 في 24/ 5/ 2005( قانون المحكمة الاتحادية 
العراقية  الدولة  �إدارة  قانون  من  والأربعون  الرابعة  المادة  �أحكام  �إلى  الأمر  ا�ستند  حيث   , العليا 

للمرحلة الانتقالية , والق�سم الثاني من ملحقه , وبناء على موافقة مجل�س الرئا�سة0 

وجاء في المادة الأولى من قانون المحكمة )) تن��شأ محكمة ت�سمى المحكمة الاتحادية العليا ويكون 
مقرها في بغداد تمار�س مهامها ب�شكل م�ستقل لا �سلطان عليها لغير القانون (( كما وان د�ستور 
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العراق لعام 2005 ن�ص على ت�شكيل المحكمة الاتحادية العليا و�أن كان ب�شكل يختلف عن تكوينها 
النافذ حيث ذكر في المادة )92/ ثانيا( ))  �إدارة الدولة وقانون المحكمة  الذي ن�ص عليه قانون 
يحدد عددهم  القانون  وفقهاء  الإ�سلامي  الفقه  في  وخبراء  الق�ضاة  من  عدد  من  المحكمة  تتكون 
النواب(( مجل�س  �أع�ضاء  ثلثي  ب�أغلبية  ي�سن  بقانون  المحكمة  وعمل  اختيارهم  طريقة  وتنظيم 
ولها  القوانين  د�ستورية  على  ومراقبتها  المحكمة  ت�شكيل  على  الن�ص  يغفل  لم  العراقي  فالد�ستور 
الثالث من  �إلى بع�ضها في الف�صل  ن�ستند  ال��شأن  الكثير من الاجتهادات والأحكام ال�صادرة بهذا 

خلال تناولنا للرقابة على د�ستورية القوانين في العراق. 

وكل ما نريد �أن ن�صل �إليه �أن الرقابة على د�ستورية القوانين لا ينتج �أثرها ما لم يكن هناك �إيمان 
وتطبيق لمبد�أ الم�شروعية ووجود ق�ضاء م�ستقل لا تمار�س عليه ال�ضغوط ال�سيا�سية والحزبية من �أي 
جهة كانت , لكي يت�سنى لدولة القانون �أن ي�سود فيها القانون ولا تتحقق �سيادة القانون ما لم تكن 
هناك رقابة حقيقية على د�ستورية القوانين0 �إن مبد�أ �سمو الد�ستور يفتر�ض وجود )د�ستور( وان 
يت�صف هذا الد�ستور باحترام خا�ص ومميز عن بقية القوانين قائم على �أ�سا�س ال�سمو والعلو لهذا 
الد�ستور. وان هذا الافترا�ض يفتر�ض وجوده في جميع الد�ساتير وذلك انطلاقاً من فكرة وفل�سفة 
الد�ستور القائمة على هذا الأ�سا�س، ولكن الواقع العملي لا يتفق مع ذلك �إذ نجد �أن ذلك قد يكون 
متحققاً في د�ساتير معينة وغير متحقق في د�ساتير �أخرى، وان مدى تحقق ذلك يختلف �أي�ضا« من 

د�ستور �إلى �آخر وذلك تبعاً لاعتبارات معينة مادية وظرفية خا�صة بكل د�ستور. 

حيث لا يت�صور وجود ال�سمو للد�ستور في النظم الديكتاتورية �سواء كانت ظاهرة ب�شكل �صريح �أم 
�إن الاحترام المق�صود في المبد�أ يقت�ضي من الحكام تفعيله قبل غيرهم ممن  كانت مقنعة، حيث 
�أ�سا�س  على  قائمة  تكون  الديكتاتورية  النظم  �إن  في حين  مبا�شر،  ب�شكل غير  للد�ستور،  يخ�ضعون 
العنف والا�ستبداد وعدم احترام القوانين وعلى ر�أ�سها الد�ستور الذي يخاطبهم ب�أحكام مبا�شرة 
للتقييد من �سلطاتهم. �أي �أن مبد�أ �سيادة الد�ستور هو في حقيقته مبد�أ خا�ص بالنظم الديمقراطية 
الد�ستور هو المظهر  به لان  تقبل  تبتعد عنه وتحاربه ولا  الديمقراطية  النظم غير  �إن  لذلك نجد 

الأ�سا�سي ل�شريعة الحق، والفو�ضوية تنكر الحق
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 ومن المهم القول انه وبعد الثورة الفرن�سية �ساد مبد�أ �سمو الد�ستور في الفقه الد�ستوري الأوربي 
)م10(   1920 لعام  الت�شيكو�سلوفاكي  الد�ستور  �صراحة  علية  ن�صت  التي  الأوربية  الد�ساتير  ومن 
ملزمة  بقوة  تتمتع  �أنها  على  الد�ساتير  ن�صت هذه  �إذ   , لعام )1947(  الايطالي  الد�ستور  وكذلك 

لجميع ال�سلطات العامة في الدولة 

و�شمل  امتد  بل  الغربية  الديمقراطيات  د�ساتير  على  فقط  يقت�صر  لم  الد�ستور  �سمو  مبد�أ  �أن  �إلا 
د�ساتير الدول الا�شتراكية �أي�ضا ومنها د�ستور الاتحاد ال�سوفيتي ال�سابق لعام )1977( �إذ ن�ص على 
�أنه )) لد�ستور الاتحاد ال�سوفيتي قوة القانون الأعلى وجميع القوانين و�سائر مقررات هيئات الدولة 

ت�صدر على �أ�سا�س د�ستور الاتحاد ال�سوفيتي ووفقا له(( 

وقد ن�ص د�ستور �ألمانيا الديمقراطية ال�صادر عام )1968( على �أنه )) لا يجوز للتعاليم القانونية �أن 
تتعار�ض مع الد�ستور ويقرر مجل�س ال�شعب �صحة د�ستورية التعاليم القانونية في حالة ال�شك فيها (( 

وتجدر الإ�شارة هنا �إلى �أن الكثير من البلدان العربية في الوقت الحا�ضر ن�صت د�ساتيرها على هذا 
المبد�أ نتيجة لتطور الو�ضع ال�سيا�سي والقانوني, وقد �أخذ بهذا المبد�أ د�ستور العراق لعام) 2005( 

الد�ساتير الجامدة ومبد�أ �سمو الد�ستور

تنق�سم الد�ساتير من حيث �إجراءات تعديلها �إلى د�ساتير جامدة , ود�ساتير مرنة, وهذا التق�سيم 
هذه  لوجود  حاجة  من  هناك  فلي�س   , القوانين  د�ستورية  على  الرقابة  مجال  في  خا�صة  �أهمية  له 
الرقابة الد�ستورية �إلا في ظل وجود الد�ساتير الجامدة ذلك لوجود �سلطتين هما ال�سلطة الت�أ�سي�سية 
التي و�ضعت الد�ستور , وال�سلطة الت�شريعية التي ت�ضع القانون العادي وفيما يخ�ص الد�ساتير المرنة 

فتوجد �سلطة واحدة تملك حق تعديل القوانين العادية والد�ستورية 

ومن ثم ف�أن الد�ستور الجامد وهو الد�ستور الذي ي�شترط لتعديل �أحكامه �إتباع �إجراءات �أ�شد من 
تلك المتبعة في تعديل القانون العادي , ويتميز هذا النوع من الد�ساتير ب�أنه يتفق مع طبيعة القواعد 
الد�ستورية وعلو مكانتها من الناحية المو�ضوعية عن مكانة القوانين العادية كما ي�ضفي على �أحكام 

الد�ستور قدراً من الثبات والا�ستقرار ويجعله في م�أمن من اعتداءات ال�سلطة الت�شريعية 
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تتبع في  التي  الإجراءات  نف�س  ب�إتباع  �أحكامه  تعديل  الذي يمكن  الد�ستور  فهو  المرن  الد�ستور  �أما 
تعديل �أحكام القانون العادي , ويتميز ب�سهولة تعديله مما يي�سر ت�لاؤمه مع تطور ظروف المجتمع 
الذي ينظمه , غير �أن الد�ستور المرن لا يوفر لن�صو�صه القوة اللازمة لفر�ض احترامها على ال�سلطة 
الت�شريعية , �إذ ت�ستطيع هذه الأخيرة تعديل �أحكامه بقوانين ت�صدر منها وتكون لها نف�س قوة قواعد 

هذا الد�ستور 

�أمثلة  المدونة د�ستور عام )1814( ود�ستور )1830( في فرن�سا, ومن  المرنة  الد�ساتير  �أمثلة  ومن 
الد�ساتير المرنة العرفية الد�ستور البريطاني, ومن خلال ذلك يت�ضح �أن الد�ستور المرن يكون مدوناً 

كما قد يكون غير مدون فلا تلازم بين مرونة الد�ستور وعدم تدوينه �أو �صفته العرفية 0 

وعلى ذلك فالمرونة لا تتحقق فح�سب ب�إجراءات التعديل المماثل لإجراءات �سن القوانين �أو تعديلها 
و�إنما تتحقق �أي�ضا من خلال التف�سير المرن لن�صو�ص الد�ستور ذاتها , وهو �أمر يت�صل بدوره ب�صياغة 
�أحكام هذا الد�ستور و يتحقق كذلك �إذا اقت�صر الأمر على حظر مخالفته بن�ص �صريح �أو تقرير 
وتنظيم طريق الرقابة على د�ستورية القوانين ا�ستناداً �إلى مبد�أ �سمو الد�ستور,فان الربط بين جمود 
الد�ستور و�إجراءات التعديل وحدها ب�صرف النظر عن طريقة و�ضعه �أمر يحتاج �إلى �إعادة النظر 
لان الأ�صل هو �سمو الد�ستور وجموده وهو �أمر يغفله كثير من الفقهاء ومن ثم فانه في حالة غياب 
الن�ص على �إجراءات التعديل , فالمرجع هو �إجراءات و�ضع الد�ستور و�إقراره وفقا لقاعدة تقابل �أو 
توازي الأ�شكال , ولذلك لا ي�سوغ و�صف الد�ستور بالمرونة �إلا �إذا كان هناك ن�ص �صريح في الد�ستور 

يق�ضي ب�إتباع �إجراءات �سن القوانين العادية ب�صدد تعديل الد�ستور  

ولعل حر�ص الم�شرع الد�ستوري في معظم د�ساتير العالم على تقرير �إجراءات خا�صة لتعديل الد�ستور 
�إجراءات و�ضعه  و�إقراره وفقا لقاعدة توازي  مبعثه التخفيف من هذه الإجراءات فيما لو اتبعنا 
الإجراءات والأ�شكال وان كان ذلك لي�س �شرطاً �إذ نجد �أحياناً �أن �إجراءات التعديل تكون �أ�شد من 
�إجراءات و�ضع الد�ستور وعلى ما تقدم فان مبد�أ �سمو الد�ستور لا يظهر ب�شكل وا�ضح �إلا في الد�ساتير 
الجامدة، تلك الد�ساتير التي يلزم لتعديلها �إجراءات معقدة تختلف عن الإجراءات اللازمة لتعديل 
القوانين العادية) ( حيث �إن هذا النوع من الد�ساتير يعطي خ�صو�صية للد�ستور ت�سهم في تفعيل 
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مبد�أ ال�سمو، بحيث تكون ميزة الد�ستور في العلو وا�ضحة وذلك من حيث انه لا يعدل �أو يلغى بذات 
الإجراءات ال�شكلية التي يعدل �أو يلغى بها القانون العادي. 

ات�صاف  مدى  نعرف  �أن  ن�ستطيع  الد�ستور  وجمود  الد�ستور  �سمو  بين  العلاقة  وجود  �أ�سا�س  وعلى 
الد�ستور بال�سمو من خلال معرفة �أن جمود الد�ستور لا يكون دائماً جموداً مطلقاً بل انه يمكن �أن 
يكون كذلك كما انه يمكن �أن يكون جموداً ن�سبياً، ويكون الجمود مطلقاً �إذا كان هناك ح�ضر مطلق 
على تعديل الد�ستور جزئياً �أو كلياً، �أما الجمود الن�سبي فيكون عندما لا يكون هناك ح�ضر مطلق بل 
�إن الأمر يقت�صر على كون تعديل الد�ستور جزئياً �أو كلياً يحتاج �إلى �إجراءات �شكلية تختلف عنها 
بالن�سبة �إلى القوانين العادية وعلى هذا الأ�سا�س وبالن�سبة �إلى درجة ال�سمو يمكن القول انه كلما 

ارتفع م�ستوى جمود الد�ستور كلما تكر�س ذلك لم�صلحة مبد�أ �سمو الد�ستور. 

�أ - ثبات القوانين الد�ستورية:

حيث ينتج عن جمود الد�ستور ثبات للقوانين الد�ستورية، ويكون ذلك من خلال كون الم�شرع العادي 
الثبات  الد�ستورية، ويق�صد من تحقيق هذا  الن�صو�ص  تعديل  يتمكن من  العادية لا  وبالإجراءات 
ال�شطط في  �أن  الهادف حيث  التجميد غير  القواعد ولي�س مجرد  تحقيق نوع من الا�ستقرار لهذه 
العملي،  والواقع  الد�ستور  �أحكام  بين  �شا�سع  بون  �إيجاد  يت�سبب في  قد  الد�ستور  لن�صو�ص  الجمود 
بحيث ي�صبح الد�ستور غير قادر على مواكبة تطورات المجتمع والتكيف معها غير �أن ثبات الد�ستور 
في  والأو�ضاع  الظروف  لتطور  الد�ستور  �أحكام  م�سايرة  �سبيل  في  ن�سبياً  يكون  �أن  يجب  جموده  �أو 
الجامدة  الد�ساتير  �أمثلة  ومن  الجامدة  الد�ساتير  من  الحديث  العالم  د�ساتير  ومعظم  المجتمع 
�أمثلة  ال�صادرة منذ د�ستور )1923 ( حتى د�ستور )1971 (, ومن  الم�صرية  الد�ساتير   , المكتوبة 
المكتوبة  غير  الجامدة  الد�ساتير  �أمثلة  ومن   ,  )1925( عام  د�ستور  العراقية  الجامدة  الد�ساتير 
القوانين الأ�سا�سية للمملكة الفرن�سية قبل ثورة) 1789 (, وهي قواعد عرفية لم يكن من الجائز 
تعديلها ب�إتباع الإجراءات الت�شريعية العادية وفي ذلك يت�ضح �أي�ضا �أنه لا تلازم بين جمود الد�ستور 
وتدوينه , كما �أنه لا تلازم بين مرونته و�صفته العرفية وعلى ذلك ف�أن هذا الثبات لابد وان يكون 
بالقدر الذي يحقق التوازن بين هدف تحقيق الا�ستقرار المتفق مع �سمو الد�ستور وتحقيق المواكبة 
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لإجراءات  وفقا  التعديل  جواز  �إلى  ذهبوا  الفقهاء  �إن  نجد  ولهذا  المجتمع،  تطورات  مع  والتفاعل 
معينة، حيث ذهب البع�ض �إلى كون ذلك يحتاج �إلى الموافقة الإجماعية لل�شعب ومن �أن�صار هذا 
الر�أي الفقيه Vattel( ( في حين ذهب ر�أي �آخر �إلى �إمكانية تعديل الد�ستور ومواكبة التطورات في 
المجتمع وذلك ب�إتباع الإجراءات التي ين�ص عليها ذات الد�ستور ومن قبل ال�سلطة المحددة فيه، ومن 

 ) ()Rousseau( أن�صار هذا الر�أي الفقيه�

ب- تدرج القوانين

تعد القاعدة التي تفيد بان القانون الد�ستوري لا يلغى �إلا بقانون د�ستوري من القواعد ذات الأهمية 
البالغة لت�أكيد مبد�أ �سمو الد�ستور، وقد كانت هذه القاعدة من القواعد المهمة التي قررها رجال 
�إلغاء  القاعدة لا يمكن  الد�ستور وبموجب هذه  �سمو  وتفعيل مبد�أ  لتدعيم  الفرن�سية وذلك  الثورة 
�إلا بقاعدة د�ستورية تكون بم�ستواها من حيث القوة الإلزامية ومن  �أو تعديل القاعدة الد�ستورية 
المعروف �إن مفهوم تدرج القوانين يق�ضي بان لا يكون بم�ستوى القاعدة الد�ستورية من حيث الإلزام 
العرف  طريق  عن  ت�ستقر  التي  الد�ستورية  فالقاعدة  ولذلك  �أخرى،  د�ستورية  قاعدة  �إلا  والعلو 
ت�ستطيع �إلغاء قاعدة د�ستورية مدونة والعك�س �صحيح ) ( في حين لا يكون الأمر كذلك بالن�سبة �إلى 
القاعدة القانونية العادية حيث يمكن تعديلها بقاعدة د�ستورية جديدة في حين لا ت�ستطيع هي �أن 
تعدل قاعدة د�ستورية �سابقة عليها وذلك انطلاقا من قاعدة تفيد بكون القانون الأدنى لا ي�ستطيع 

�أن يعدل �أو يلغي القانون الأعلى منه.

ت - نتائج �سمو الد�ستور:

تعد د�ستورية القوانين من �أهم النتائج المترتبة على �سمو الد�ستور، وذلك بان تكون كافة القوانين 
العادية متفقة مع الد�ستور، بحيث انه يجب �أن ت�صدر القوانين العادية من ال�سلطة الت�شريعية في 
�أن  العادية  القوانين  وبذلك يمتنع على  و�أحكام  قواعد  الد�ستورية من  القوانين  تت�ضمنه  ما  نطاق 
تخالف القوانين الد�ستورية، وان �أي قانون عادي يكون مخالف لقانون د�ستوري يكون قانونا باطلا« 

وذلك لكونه قانون غير د�ستوري، �أو مخالف لأحكام الد�ستور.
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وتعد د�ستورية القوانين نتيجة منطقية ل�سمو القوانين الد�ستورية. �إذا ما كانت القوانين الد�ستورية 
�أ�سمى من القوانين العادية فان هذه الأخيرة لا ي�صح �أن تخالفها ويجب عليها �أن ت�سير �ضمن �إطار 

الد�ستورية. 

يتج�سد في هذه  كونه  الد�ستور في  وجود  الغاية من  لتحقيق  وفاعليته  الد�ستور  �سمو  ت�أثير  ويت�ضح 
الت�أثير في انه وبموجب هذا الأثر تحكم قواعد و�أحكام الد�ستور  النتيجة ب�شكل مبا�شر من حيث 
جميع �أوجه الن�شاط المنظم في الدولة، ويكون ذلك من خلال �سريان اثر �أحكام الد�ستور على �أوجه 
الن�شاط الأخرى في المجتمع والتي لا يحكمها الد�ستور ب�شكل مبا�شر، والتي يجب �أن تكون خا�ضعة 
له طبقا لفكرة الد�ستور وفل�سفته في الو�صول �إلى �أهدافه حيث انه من المعلوم �إن الد�ستور يحكم 
م�سائل معينة ب�شكل مبا�شر، �ألا وهي تلك الم�سائل التي تدخل �ضمن مو�ضوعاته التي تطرقنا �إليها 
فيما تقدم، ولكنه وبموجب مفهوم ) د�ستورية القوانين ( �سوف يحكم وب�شكل غير مبا�شر جميع 
القوانين نف�سها  العادية وذلك من خلال حكم هذه  القوانين  التي تحكمها  الن�شاط الأخرى  �أوجه 
وت�سيرها على نحو يتفق مع �أحكامه وبذلك ي�صبح الد�ستور حاكما« لكل ما موجود في الدولة من 
حكام ومحكومين وذلك في جميع �أوجه الن�شاط والعلاقات التي تنظم بموجب القانون. وتكون هذه 
الأن�شطة  وهو بطلان  �ألا  الد�ستور  المترتب على مخالفة  الأثر  فعالة من خلال  للد�ستور  الإمكانية 
والقوانين المخالفة. ولكن ال�س�ؤال الذي يثار هنا هو، هل �إن تفعيل د�ستورية القوانين يحتاج �إلى ن�ص 

�صريح في الد�ستور ي�شير �إلى ذلك ؟ 

على الرغم من كون بع�ض الد�ساتير تذهب �إلى الإ�شارة ال�صريحة �إلى البطلان بالن�سبة �إلى القوانين 
التي ت�صدر مخالفة لأحكامها، فان اتجاه الفقه يذهب �إلى �أن تقرير هذا البطلان لا يحتاج �إلى 
وجود مثل هذا الن�،ص حيث انه �أمر يتقرر �ضمنا« وكنتيجة منطقية لفكرة جمود الد�ستور المرتبطة 

بفكرة ال�سمو. 

و�إذا علمنا �أن نتيجة البطلان المترتبة منطقيا على مبد�أ �سمو الد�ستور هي الأثر المترتب على حالة 
لتفعيل  الحكم  هذا  كفاية  عن  نت�ساءل  �ضمنا«،  �أم  �صراحة  ذلك  �إقرار  تم  �سواء  الد�ستورية  عدم 

د�ستورية القوانين ؟ وكيف يتم تقرير هذا الحكم ؟ 
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�إن حقيقة الأمر �أن الكثير من الدول لا تكتفي بجزاء البطلان كنتيجة على عدم د�ستورية القوانين، 
ب�آلية  بالأخذ  ذلك  ويكون  الد�ستورية  و�ضمان  ذلك  لتفعيل  معينة  �آلية  �إيجاد  �إلى  تذهب  �إنها  بل 
الرقابة على د�ستورية القوانين والتي تتخذ �أكثر من �صورة �أو �شكلية باختلاف الدول التي ت�أخذ بها. 

القوانين  اتفاق  الد�ستور ومراقبة مدى  �أحكام  �آلية معينة لحماية  ب�إيجاد  الرقابة  وتتلخ�ص فكرة 
ال�صادرة عن ال�سلطة الت�شريعية، ويكون ذلك من خلال هيئات �سيا�سية �أو ق�ضائية وقد تكون هذه 
الرقابة �سابقة على �صدور القوانين �أو قد تكون لاحقة على �إ�صدارها، �أي �إنها �أما �أن تكون وقائية �أو 
علاجية. وتعد �آلية الرقابة هذه ب�أنواعها و�أ�شكالها من الو�سائل الناجحة لإعمال الد�ستور. ويختلف 
�أخذت بها فرن�سا والولايات  التي  و�إجراءاتها، ومن الدول  مدى نجاحها وفاعليتها بح�سب نوعها 
المتحدة و�إيطاليا وم�صر والكويت وال�سودان. و العراق في قانون �إدارة الدولة لعام )2004( ود�ستور 

عام )2005(.

ونخل�ص من كل ما تقدم �إن الد�ستور قانون، وانه قانون ذو خ�صو�صية، وتنبع هذه الخ�صو�صية من 
�أهمية �أحكامه من الناحية المو�ضوعية وال�شخ�صية، حيث انه من الناحية المو�ضوعية ينظم م�سائل 
معينة في غاية الأهمية بالن�سبة �إلى الدولة ومن الناحية ال�شخ�صية فانه يخاطب ب�أحكامه كل ما 
موجود في الدولة من �أ�شخا�ص وعلى ر�أ�سهم الحكام وان هذه الخ�صو�صية لقانون الد�ستور جعلت 
�أعطته �شكلية  �أحكامه تمتاز بال�سمو وال�سيادة على كل ما موجود في الدولة و�ضرورة تفعيل ذلك 
معينة لتفعيل ذلك باعتباره الإطار التنظيمي العام لكل ما موجود في الدولة من �أن�شطة وعلاقات 

تحتاج �إلى تدخل القانون لتنظيمها 
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الف�صل الاول 
طرق الرقابة على د�ستورية القوانين

المبحث الاول: الرقابة ال�سيا�سية على د�ستورية القوانين

اولا: ن��شأة الرقابة ال�سيا�سية 

الثورة  عهد  �إلى   , القوانين  د�ستورية  على   controle politique ال�سيا�سية  الرقابة  ن��شأة  ترجع 
الفرن�سية عندما �أن��شأ �أول د�ستور في ال�سنة الثامنة للجمهورية مجل�ساً خا�صاً للقيام بهذه المهمة , 
وا�ستمرت فرن�سا في تطبيق الرقابة ال�سيا�سية حتى اليوم , وقد �أخذت بع�ض الدول بهذه ال�صورة 
وخا�صة” الدول الا�شتراكية , وتعد الرقابة ال�سيا�سية , رقابة وقائية controle preventif لأنها 

�سابقة على �صدور القوانين , وتعمل على توقي وقوعها في مخالفة الد�ستور 

د�ستور  بين  الاختلاف  مع   , الرقابة  من  ال�صورة  هذه  فرن�سا  عن  الدول  من  العديد  �أخذت  وقد 
و�آخر ف�أخذ الاتحاد ال�سوفيتي ال�سابق بهذه الرقابة في د�ستور عام )1977( , وجعل الرقابة من 
�ألمانيا الديمقراطية لعام )1949( , وبلغاريا في  اخت�صا�ص ال�سلطة الت�شريعية , كما �أخذ د�ستور 
د�ستورها لعام )1947( , وال�صين في د�ستورها لعام )1954( , وقد �أناط الد�ستور الفرن�سي الحالي 

ال�صادر عام )1958 (, مهمة الرقابة �إلى هيئة �أ�سماها المجل�س الد�ستوري.

وقد دفع فرن�سا �إلى الأخذ بهذه الرقابة التف�سير الذي �ساد الفقه الفرن�سي في فهم نظرية الف�صل 
بين ال�سلطات , وكذلك بو�صف البرلمان هو المعبر عن �سيادة الأمة و�أن القانون هو التعبير عن هذه 
الإرادة فهذان الأمران حالا بين فرن�سا وبين الأخذ بالرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين , وقد 
ظهرت فكرة الرقابة ال�سيا�سية على د�ستورية القوانين �أول الأمر خلال �إعداد د�ستور ال�سنة الثالثة 
للثورة الفرن�سية , وكان بين �أع�ضاء الجمعية الت�أ�سي�سية المناط بها و�ضع ذلك الد�ستور الفقيه) �سيز 
sieyes ( وقد اقترح هذا الفقيه �إن�شاء هيئة محلفين د�ستورية تكون مهمتها رقابة �أعمال ال�سلطة 

الت�شريعية , ولقي هذا الاقتراح معار�ضة �شديدة ولم يكتب له �أن يرى النور 
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وعند �إعداد م�شروع د�ستور ال�سنة الثامنة في عهد) نابليون( عاد الفقيه) sieyes( وطرح اقتراحه 
مرة �أخرى وا�ستطاع �إقناع وا�ضعو الد�ستور ب�سلامة مقترحه وبذلك ان��شأ مجل�س �أطلق عليه المجل�س 
le senat conservateur ووفقا لد�ستور ال�سنة الثامنة تكون مهمته فح�ص م�شروعات  المحافظ 

القوانين للتحقق من عدم مخالفتها 

للد�ستور, كما �أخذت فرن�سا بهذه الرقابة في د�ستور عام )1852( وعهد بمهمة الرقابة �إلى مجل�س 
ال�شيوخ , بيد �أن كلا المجل�سين , المجل�س المحافظ , ومجل�س ال�شيوخ , لم يوفقا في هذه المهمة ب�سبب 

�سيطرة الإمبراطور عليها حيث كان المجل�سان �أداة بيده 

 وهذه الم�س�ألة �أثيرت �أمام الق�ضاء الفرن�سي في �أكثر من منا�سبة ولكن ذلك الق�ضاء �سواء الإداري 
�أم العادي انتهى دائماً �إلى رف�ض رقابة د�ستورية القوانين , وقد حكمت محكمة النق�ض الفرن�سية في 
)11 �أبريل / ني�سان 1833( , ب�أن القانون الذي تمت مناق�شته و�صدر بالطرق المر�سومة لا يمكن �أن 
يكون محل مهاجمة �أمام المحاكم بدعوى عدم الد�ستورية , وقد ا�ستمرت محكمة النق�ض الفرن�سية 
�أخت�ص  الإداري في فرن�سا وان  الق�ضاء  �أخرى فان  , ومن ناحية  دائماً في هذا الاتجاه من ناحية 
برقابة م�شروعية القرارات الإدارية ومدى اتفاقها مع القانون فانه حكم بعدم قبول الدعاوى التي 

ت�ستند �إلى عدم د�ستورية القانون 0 

�أداء   فالق�ضاء الفرن�سي عندما حجب نف�سه عن مراقبة د�ستورية القوانين , لم يكن مق�صراً في 
مهمته ولكنه وجد نف�سه في مواجهة بع�ض الن�صو�ص الت�شريعية التي تحول بينه وبين هذه الرقابة , 
ف�لًاض عن بع�ض الحجج التاريخية والفل�سفية , �أما من حيث الن�صو�ص فقد وجد الق�ضاء الفرن�سي 
�أمامه ن�ص المادة )11( من قانون تنظيم الق�ضاة ال�صادر عام )1790( والتي تمنع المحاكم من 
تعرقل قرارات  �أن  �أو  الت�شريعية  ال�سلطة  �أو غير مبا�شر في ممار�سة  �أن ت�شترك على نحو مبا�شر 
الهيئة الت�شريعية �أو �أن توقف نفاذها وكذلك المادة )127( من قانون العقوبات التي ت�ؤثم الق�ضاة 
�أو  ت�شريعية  �أحكاماً  تت�ضمن  لوائح  ب�إيجاد  �سواء  الت�شريعية  ال�سلطة  ممار�سة  في  يتدخلون  الذين 
�إلى  �أو نفاذها علاوة  �إذا كان يجب ن�شر القوانين  �أو بالتداول فيما  �أكثر  �أو  �إيقاف قانون  �أو  بمنع 
هذين الن�صين �ألوا�ضحي الدلالة في الحيلولة بين الق�ضاء الفرن�سي والنظر في د�ستورية القوانين , 
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فهناك الحجة التاريخية التي �أوجدتهما ت�صرفات المحاكم الفرن�سية القديمة , والتي كانت ت�سمى 
)البرلمانات( قبل الثورة , والتي كانت تعرقل تنفيذ القوانين , بل وتلغي بع�ض ن�صو�صها مما ولد 
ميراثاً من الحذر والريبة لدى رجال الثورة الفرن�سية �ضد الق�ضاة بو�صفهم معوقين وراغبين في 
التغول على اخت�صا�صات ال�سلطات الأخرى ,و�أدى هذا كله �إلى تيار قوي راف�ض لإعطاء الق�ضاة 

حق رقابة د�ستورية القوانين

وفي د�ستور الجمهورية الرابعة لعام )1946( , ا�ستحدثت الرقابة ال�سيا�سية على د�ستورية القوانين , 
في المواد )91 و 93( , وقد ت�ألفت اللجنة الد�ستورية من ثلاث ع�شر �شخ�صا يكون رئي�س الجمهورية 
على ر�أ�سهم وع�ضوان بحكم من�صبهما , رئي�س مجل�س النواب , ورئي�س مجل�س ال�شيوخ , والع�شرة 
�أع�ضاء الباقون هم من يختارهم البرلمان من غير �أع�ضائه , وعلى �أ�سا�س التمثيل الن�سبي للأحزاب 

, وفي الجمهورية الخام�سة تبنى الد�ستور الفرن�سي الرقابة على د�ستورية القوانين �أي�ضا 

لعل �أهم تطبيقات الرقابة ال�سيا�سية على د�ستورية القوانين هي تلك الواردة في د�ستور الجمهورية 
القرارات  وطبيعة  وتحريكها  الرقابة  هذه  م�ضمون  و�سنتناول   )1958( لعام  الخام�سة  الفرن�سية 

ال�صادرة عنها في مطلب خا�ص ثم نتطرق �إلى تطبيقات وطرق رقابية �أخرى.

ثانيا: الرقابة ال�سيا�سية فى فرن�سا

�أناط الد�ستور الفرن�سي الحالي ال�صادر عام )1958 (, مهمة الرقابة �إلى هيئة �أ�سماها المجل�س 
الد�ستوري )*(, تتكون من نوعين من الأع�ضاء , ت�سعة �أع�ضاء يتم تعينهم من قبل رئي�س الجمهورية 
, ورئي�س الجمعية الوطنية , ورئي�س مجل�س ال�شيوخ , كما ي�ضم المجل�س ر�ؤ�ساء الجمهورية ال�سابقون 
للا�ستفادة من خبراتهم التي اكت�سبوها من خلال �سني خدمتهم , �أما رئي�س المجل�س فيعن من بين 

�أع�ضاء المجل�س من قبل رئي�س الجمهورية.

�أن اخت�صا�صات المجل�س تتركز في فح�ص د�ستورية القوانين  و�أو�ضحت المادة )61( من الد�ستور 
والمعاهدات, والمنازعات المتعلقة بالانتخابات البرلمانية, وانتخاب رئي�س الجمهورية والا�ستفتاءات 
ال�شعبية, ويجب �أن تعر�ض القوانين الأ�سا�سية les lois organiques ولوائح مجل�س البرلمان قبل 
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�أو  تطبيقها على المجل�س ليقرر مدى مطابقتها مع الد�ستور , ويجوز �أن يعر�ض رئي�س الجمهورية 
الوزير الأول , �أو رئي�س �أي من المجل�سين النيابيين القوانين العادية والمعاهدات الدولية على المجل�س 
لفح�ص د�ستوريتها قبل �إ�صدارها وطبقاً للتعديل الد�ستوري ال�صادر في )29/ 10/ 1974 ( فانه 
 , ال�شيوخ  مجل�س  �أع�ضاء  من  �شيخاً  ل�ستين  �أو   , الوطنية  الجمعية  �أع�ضاء  من  نائباً  ل�ستين  يجوز 

التقدم بطلب �إلى المجل�س لفح�ص د�ستورية قانون من القوانين.

ويعد التعديل الد�ستوري الذي تم في )29/ 10/ 1974( , والذي تناول �إمكانيات مراجعة المجل�س 
الد�ستوري انطلاقاً من المادة )61( من الد�ستور �أحد �أهم التعديلات التي ح�صلت خلال الجمهورية 
الخام�سة في اتجاه تح�صين دولة القانون , ولقد �أكمل بالتعديل الذي تم في )6/25/ 1992( , الذي 
عدل المادة )54( ذات ال�صلة بمراجعة مدى ان�سجام المعاهدات مع الد�ستور 000 و�أ�صبح ب�إمكان 
الوطنية  الجمعية  ت�ضم   ,  )1986( عام  ومنذ   , المجل�س  مراجعة  �سيناتوراً   )60( �أو  نائباً   )60(
)577( ع�ضوا ومجل�س ال�شيوخ )325( ع�ضواً , و تتم هذه المراجعة بوا�سطة ر�سالة تجمع )60( 
توقيعا ويمكن �أن تح�صل بوا�سطة )60( ر�سالة تحمل تواقيع منف�صلة عن بع�ضها البع�ض , �أما ما 
التي  فالمهلة   , الإجراءات  بتغير  تتغير  ف�إنها  المراجعة  التي تح�صل خلالها  القانونية  بالمهل  يتعلق 
يوما كحد  �أي )15(  القانون  �إ�صدار  المادة )61( هي مهلة  المراجعة على قاعدة  تح�صل خلالها 
�أق�صى , �أما الرقابة التي تح�صل على قاعدة المادة )54 ( في مادة المعاهدات الدولية , فقد حددها 
المجل�س في القرار ال�صادر بتاريخ )1992/9/2( )) تبقى �إمكانية المراجعة قائمة مادام لم يتم 
الت�صديق بعد على المعاهدة (( �أما المراجعة التي تتم انطلاقا من المادتين )40 و 41 (, المتعلقتين 
بالأ�صول الت�شريعية ف�إنها مبدئيا غير محددة بمهل , �أما على الم�ستوى العملي فان مهلها هي فترة 

النقا�شات البرلمانية.

 �أولًا:تحريك الرقابة

يمار�س المجل�س الد�ستوري الرقابة على القانون قبل �إ�صداره, وتحريك الرقابة يعود تارة لإحدى 
الجهات التي ذكرها الد�ستور, وهي رئي�س الجمهورية, ورئي�س الوزراء , ورئي�س مجل�س النواب , 
ورئي�س مجل�س ال�شيوخ , و�ستون ع�ضواً من مجل�س النواب , �أو �ستون ع�ضواً من مجل�س ال�شيوخ , 

ويكون ذلك بالن�سبة للقوانين العادية والمعاهدات الدولية , المادتين )54 و 61( من الد�ستور 0
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لمجل�سي  الأنظمة  وكذلك  للد�ستور)*(  المكملة  القوانين  وهي  الأ�سا�سية,  بالقوانين  يتعلق  فيما  �أما 
البرلمان, فان المجل�س الد�ستوري ينظر في د�ستورية م�شروعاتها تلقائياً, �أي �أن م�شاريع هذه القوانين 

يجب �أن تمر على المجل�س الد�ستوري قبل �إ�صدارها وكذلك كجزء من متطلبات ت�شريعها.

والمجل�س الد�ستوري يراقب مبدئيا الن�صو�ص القانونية اللاحقة ل�صدور د�ستور 1958, وي�ؤكد �أنه لا 
يراقب الن�صو�ص ال�سابقة ل�صدوره �إلا �إذا كانت هذه الن�صو�ص ال�سابقة تم تعديلها بن�صو�ص لاحقة 
, فلا يعد المجل�س الد�ستوري الفرن�سي �أن القانون اللاحق الذي يرمي فقط �إلى تطبيق قانون �سابق 
قد يخوله مراقبته للقانون ال�سابق , بمعنى �أن مراقبة القانون ال�سابق لا يمكن �أن تتم �إلا �إذا كان 

القانون اللاحق قد طال الن�صو�ص ال�سابقة لتعديلها ولي�س لتطبيقها 

 ثانيا«:طبيعة قرارات المجل�س الد�ستوري

وما  �أع�ضاء  �سبعة  �أي بح�ضور  الن�صاب  باكتمال  �إلا  يتخذ قرارا«  �أن  الد�ستوري  للمجل�س  لا يمكن 
يقت�ضيه ذلك غالبا« ح�ضور �سبعة �أع�ضاء من ت�سعة �أع�ضاء , وما يح�صل في كل الحالات تقريبا« 
هو ح�ضور الأع�ضاء الت�سعة المعينين , وحتى المر�ضى منهم يجتهدون في الانتقال �إلى المجل�س حينما 
يكون للق�ضية المفرو�ض ح�سمها الكثير من الطابع ال�سيا�سي , ويتم تبني القرار ب�أغلبية ب�سيطة , 

وفي حالة ت�ساوي الأ�صوات يرجح �صوت رئي�س المجل�س 0 

ثالثا«: م�ضمون القرار

رد  �أما  وهو  الد�ستورية,  الأمر بمراقبة  يتعلق  دائما عندما  الد�ستوري  المجل�س  قرار  يحمله  ما  �أن 
�أن يقرر في �سياق تحليل  المراجعة لعدم د�ستوريتها , و�أما القبول بهذه المراجعة وب�إمكان المجل�س 
قانوني مو�سع , وعلى امتداد الحيثيات بان م�شروع القانون الذي �أخ�ضع لمراقبته هو غير د�ستوري 
القرار  ي�ستخدم  و�إنما   , د�ستوري  عبارة  ترد  ولا   , �ألح�صري  بالمعنى  قرار  بوا�سطة  ذلك  يتم  و   ,
عبارتين تحملان نف�س المعنى مثل م�شروع القانون �أعلن من�سجما« مع الد�ستور , �أو �أحكام م�شروع 

القانون ذات ال�صلة مخالف للد�ستور.

o b e i k a n d l . c o m



- 71 -

�أن م�شروع القانون لا يخالف الد�ستور فان عملية ت�شريعه ت�ستمر وي�صدق عليه من قبل  فان قرر 
�أن يخالفه في كل  �أما  فهو  الد�ستور  القانون يخالف  �أن م�شروع  يقرر  �أن  و�أما   , رئي�س الجمهورية 
�أجزائه �أو في بع�ض �أجزائه , ففي الحالة الأولى ي�صرف النظر عن م�شروع القانون بحيث لا يمكن 
�إ�صداره , �أما الحالة الثانية فالمجل�س الد�ستوري , �أما �أن يقرر �أن الأجزاء المخالفة لا يمكن ف�صلها 
عن الم�شروع , وفي هذه الحالة ي�أخذ الم�شروع حكم الم�شروع المخالف للد�ستور في جميع �أجزائه , �أي 
لا يمكن �إ�صداره , و�أما �أن يقرر المجل�س الد�ستوري �أن �أجزاء القانون المخالف للد�ستور قابلة للف�صل 
فعند ذلك لرئي�س الجمهورية الخيار بين �أن ي�صدر القانون في �أجزائه الموافقة فقط وبين �أن يطلب 
من البرلمان مناق�شة ثانية لم�شروع القانون , ولا تعر�ض القوانين ال�صادرة عن طريق الا�ستفتاء العام 
طبقا« للمادة )11( من الد�ستور على المجل�س الد�ستوري , على اعتبار �أن هذه القوانين تمثل التعبير 

المبا�شر لل�سيادة الوطنية , ولا يمكن لأي هيئة �أن تراقب هذه ال�سيادة  

كما �أن المجل�س الد�ستوري قد �أيد ذلك بطريقة غير مبا�شرة عندما ق�ضى في 6 نوفمبر �سنة )1962( 
, ب�أن القوانين الأ�سا�سية التي يجب �إر�سالها �إليه , هي التي يتم �إقرارها عن طريق البرلمان , وهذا 
يعني وجود نوع �آخر من القوانين الأ�سا�سية التي لا تعر�ض على المجل�س الد�ستوري , وهي التي ت�صدر 

نتيجة الا�ستفتاء الذي يتم وفقا للمادة )11( من الد�ستور.

رابعا«: ن�شر القرار 

ان�سجامه مع  �أعلن  �إذا  لتبنيه  التالي  اليوم  وب�شكل عام في  الر�سمية  القرار في الجريدة  ن�شر  يتم 
�أو القانون الذي اجتز�أت منه الأحكام غير الد�ستورية , وهناك �سجل �سنوي لقرارات  الد�ستور , 

المجل�س , وهذا ال�سجل ين�شر ب�إ�شراف القيادات العليا 

�أكيد تبليغ القرار �إلى من قاموا بالمراجعة و�إلى ر�ؤ�ساء  للمجل�س نف�سه با�ستثناء ذلك يتم وب�شكل 
المجال�س النيابية.
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خام�سا«: حجية الأحكام الد�ستورية 

تن�ص المادتان )61 و 62( من الد�ستور الفرن�سي وان كانت تتعلق بالقوانين الع�ضوية قبل �إ�صدارها 
وباللوائح البرلمانية قبل تطبيقها للف�صل في اتفاقها �أو تعار�ضها مع الد�ستور �إلا �أن الن�صو�ص التي 
بعد  الد�ستوري  المجل�س  قرر  �إذا  تطبيقها  �أو  �إ�صدارها  يجوز  اللوائح لا  �أو  القوانين  تت�ضمنها هذه 

عر�ضها عليه مخالفتها للد�ستور , بل �أن 

قراره ب��شأنها ملزما« لكل جهة �إدارية , ولل�سلطة الق�ضائية ذاتها , ولكل �سلطة غيرها , فلا يجوز 
�أن ينق�ض �أو يعاد النظر فيه.

ثالثا: الرقابة ال�سيا�سية

الفرع الاول: ا�سناد مهمة الرقابة الى الهيئة الت�شريعية ) البرلمان (

يعرف الفقه الد�ستوري ال�سلطة الت�شريعية ب�أنها )) تلك الجهة التي تملك الحق في �إ�صدار القواعد 
العامة الملزمة التي تحكم ت�صرفات الجماعة في نطاق الدولة (( وفي الدولة الحديثة، تعود �سلطة 
الت�شريع لل�شعب، يمار�سها مبا�شرة في حالة الديمقراطية المبا�شرة، �أو عن طريق نواب عنه في حالة 
الديمقراطية غير المبا�شرة، �أو بالطريقتين معاً في حالة الديمقراطية المبا�شرة �أو �شبه المبا�شرة. 
وتعود �أهمية ال�سلطة الت�شريعية لما ت�ضطلع به من قيامها نيابة عن ال�شعب بتمثيله في و�ضع القوانين 

و�سنها ومراقبة تنفيذها، ف�لًاض عن المهام الأخرى كالوظيفة الرقابية والمالية والاقت�صادية.

 وفي ذلك عمل د�ستور الاتحاد ال�سوفيتي ال�سابق ال�صادر عام )1936(, على �إ�سناد مهمة الرقابة 
على د�ستورية القوانين �إلى الهيئة الت�شريعية �إذ جعل مجل�س ال�سوفيت الأعلى المخت�ص بالرقابة على 
تنفيذ الد�ستور الاتحادي , واتخاذ الإجراءات التي ت�ضمن توافق د�ساتير الجمهورية مع �أحكامه , 
�إلى المكتب الإداري للمجل�س ال�شعبي مهمة   , و�أ�سند الد�ستور اليوغ�سلافي ال�صادر عام )1946( 
التحقيق من عدم مخالفة قوانين الدويلات للقوانين الاتحادية �أو لأحكام الد�ستور الاتحادي , كما 
ن�ص الد�ستور ال�صيني ال�صادر عام )1954( , على اخت�صا�ص الجمعية ال�صينية لممثلي ال�شعب 
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بالرقابة على تطبيق الد�ستور , و�أخذ الد�ستور البلغاري ال�صادر عام )1948( , بنف�س الطريقة �إذ 
جعل الهيئة الت�شريعية هي المخت�صة بالت�أكد من مراعاة ال�شروط الد�ستورية عند �إ�صدار القوانين 
من عدم مخالفة هذه القوانين للد�ستور , ومن الد�ساتير من منح رئي�س المجل�س النيابي الحق في 

منح الت�صويت على م�شروع قانون غير د�ستوري , كما في د�ستور ال�سويد ال�صادر عام )1906( 

الفرع الثانى: تكوين هيئة خا�صة للرقابة على د�ستورية القوانين 

تلج�أ معظم د�ساتير الدول التي تختار طريق الرقابة ال�سيا�سية �إ�سنادها �إلى هيئة خا�صة م�ستقلة 
لتكون  الغالب الأعم  القوانين على وجه الخ�صو�ص قبل �صدورها في  الرقابة على د�ستورية  تتولى 
رقابة وقائية ت�ستهدف منع �صدور القانون �إذا كان مخالفاً للد�ستور , وقد يتم ت�شكيل هذه الهيئة 
�أما بطريقة التعيين من جانب البرلمان �أو ال�سلطة التنفيذية , �أو منهما معاً , �أو بطريق الانتخاب 
من القاعدة ال�شعبية �أو من خلال �أع�ضاء اللجنة ذاتها بعد ت�شكيلها لأول مرة , وي�ستمد هذا الاتجاه 
�أ�سا�سه من مبد�أ الف�صل بين ال�سلطات بتنفيذه على نحو يمنع تدخل ال�سلطة الق�ضائية في �أعمال 
ال�سلطة الت�شريعية , ولتفادي احتمال �سيطرة �أو هيمنة الق�ضاء على البرلمان بما يهدد ا�ستقلاله 
ومن الد�ساتير العربية التي تبنت هذه الطريقة من الرقابة الد�ستور اللبناني الذي �أوكل الرقابة 
اللبناني وفق القانون رقم )250 ال�صادر  �أن�شئ المجل�س الد�ستوري  �إلى المجل�س الد�ستوري , وقد 
بتاريخ 14/ 7/( )1993( المعدل بالقانون رقم ) 150ال�صادر بتاريخ 10/30/ 1999 (, وقد جاء 

 في ن�ص المادة الأولى المعدلة من قانون المجل�س الد�ستوري اللبناني )) تنفيذاً لأحكام المادة 19 من 
الد�ستور ين��شأ مجل�س ي�سمى المجل�س الد�ستوري مهمته مراقبة د�ستورية القوانين و�سائر الن�صو�ص 
والنيابية.  الرئا�سية  الانتخابات  عن  النا�شئة  والطعون  النزاعات  في  والبت  القانون  قوة  لها  التي 

المجل�س الد�ستوري هيئة د�ستورية م�ستقلة ذات �صفة ق�ضائية (( 

وجاء في )م 2( المعدلة )) يت�ألف المجل�س الد�ستوري اللبناني من ع�شرة �أع�ضاء يعين مجل�س النواب 
الوزراء  مجل�س  ويعين  قانوناً...  منه  يت�ألف  الذي  الأع�ضاء  من  بالأكثرية  الأع�ضاء  ه�ؤلاء  ن�صف 

الن�صف الآخر ب�أكثرية ثلثي عدد �أع�ضاء الحكومة (( 
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�أما طريقة اختيار �أع�ضاء المجل�س الد�ستوري , فانه)) يتم من بين الق�ضاة ال�سابقين الذين مار�سوا 
�أو من الأ�ساتذة الأ�صليين  �أو المالي , مدة ع�شرين �سنة على الأقل   , �أو الإداري   , الق�ضاء العدلي 
ال�سابقين �أو الحاليين في التعليم العالي الذين مار�سوا تدري�س مواد القانون ع�شرين �سنة , �أو من 

بين المحامين الذين مار�سوا مهنة المحاماة ع�شرين �سنة على الأقل ((

�أما عن مدة ولاية �أع�ضاء المجل�س الد�ستوري فهي))...�ست �سنوات غير قابلة للتجديد ولا يجوز 
جميع  قبل  من  اليمين  ق�سم  تاريخ  من  المدة  هذه  احت�ساب  ويبد�أ   , منهم  �أي  ولاية  مدة  اخت�صار 

الأع�ضاء((

خلافا  القانون  قوة  لها  التي  الن�صو�ص  و�سائر  القوانين  د�ستورية  على  الرقابة  المجل�س  ))ويتولى 
لأي ن�ص مغاير , ولا يجوز لأي مرجع ق�ضائي �أن يقوم بهذه الرقابة مبا�شرة عن طريق الطعن , 
�أ�صحاب الحق  �أو ب�صورة غير مبا�شرة عن طريق القواعد والن�صو�ص(( وفيما يعود �إلى تحديد 
بمراجعة المجل�س الد�ستوري في �شكل ح�صري لكل من )) رئي�س الجمهورية , ورئي�س مجل�س النواب 
, ورئي�س مجل�س الوزراء , ولع�شرة �أع�ضاء من مجل�س النواب على الأقل مراجعة المجل�س الد�ستوري 
فيما  المراجعة  حق  قانونا  بها  المعترف  الطوائف  ولر�ؤ�ساء  القوانين  د�ستورية  بمراقبة  يتعلق  فيما 
التعليم  , وحرية  الدينية  ال�شعائر  , وممار�سة  المعتقد  ال�شخ�صية وحرية  بالأحوال  يتعلق ح�صرياً 
الديني , وتقديم المراجعة من قبل المرجع المخت�ص �إلى رئا�سة المجل�س الد�ستوري خلال مهلة خم�سة 
ع�شر يوماً تلي ن�شر القانون في الجريدة الر�سمية �أو �إحدى و�سائل الن�شر الأخرى المعتمدة قانوناً 

تحت طائلة رد المراجعة �شكلا((

ويتولى المجل�س الد�ستوري الف�صل في �صحة انتخابات رئا�سة الجمهورية ,ورئا�سة مجل�س النواب , 
والبت في الطعون والنزاعات النا�شئة عنها وذلك بطلب من ثلث الأع�ضاء الذي يت�ألف منهم مجل�س 
النواب قانوناً على الأقل , ويجب �أن يكون ا�ستدعاء الطعن موقعاً منهم �شخ�صياً , و�أن يقدم �إلى 
طائلة  تحت  النتائج  �إعلان  تلي   , �ساعة  وع�شرين  �أربع  مهلة  خلال  في  الد�ستوري  المجل�س  رئا�سة 
الأقل.  على  �أع�ضاء  �سبعة  ب�أكثرية  الحالتين  كلتي  في  المذاكرة  غرفة  في  القرار  ويتخذ  �شكلًا  رده 
منعقد  النواب  ويبقى مجل�س  المراجعة  ورود  تاريخ  �أيام من  ثلاثة  �أق�صاها  القرار بمهلة  وي�صدر 
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كهيئة انتخابية لحين �صدور قرار المجل�س الد�ستوري ويعلن المجل�س الد�ستوري قراره �إن كان القانون 
مطابق �أو مخالف كلياً �أو جزئياً للد�ستور , و�إذا قرر المجل�س الد�ستوري �أن الن�ص مو�ضوع المراجعة 
م�شوب كلياً �أو جزئياً بعيب عدم الد�ستورية فانه يق�ضي ب�إبطاله كلياً �أو جزئياً بقرار معلل ير�سم 
حدود البطلان , والن�ص الذي تقرر بطلانه يعتبر في حدود قرار المجل�س ك�أنه لم ي�صدر ولا يجوز 

لأي كان التذرع به. 

 ونرى �إن المجل�س الد�ستوري اللبناني �أراد �أن ي�سير على خطى المجل�س الد�ستوري الفرن�سي , لكن 
قبل  القوانين  م�شاريع  �صحة  في  ينظر  الفرن�سي  الد�ستوري  المجل�س  �أن  المجل�سين  بين  الاختلاف 
�صدورها من الهيئة الت�شريعية , �إلا �أن المجل�س الد�ستوري اللبناني لم يرد �أي ن�ص في ذلك وهذا 
يعني �إن رقابته لاحقة تتم بعد ن�شر القرار في الجريدة الر�سمية , ح�سب ما نفهمه من ن�ص) المادة 
19(من قانون المجل�س الد�ستوري , علاوة على ذلك له �صفة ق�ضائية �أكثر منها �سيا�سية وفقا للمادة 
ب�أنه هيئة د�ستورية م�ستقلة ذات �صفة  الد�ستوري  المجل�س  التي ت�صف  القانون  المعدلة من  الأولى 
ق�ضائية , ومما يعاب عليه انه لم ي�سمح للمواطنين بالطعن ب�صورة مبا�شرة �أو غير مبا�شرة بعدم 

د�ستورية قانون ما ��شأنه في ذلك ��شأن المجل�س الد�ستوري الفرن�سي. 

ومن الد�ساتير الأخرى التي �أخذت بهذه الرقابة الد�ستور الإيراني ال�صادر عام )1979( , حيث 
ا�سند مهمة الرقابة �إلى مجل�س ا�سماه ) مجل�س �صيانة الد�ستور( 

وفي مايلي نتناول مجل�س �صيانة الد�ستور الإيراني نموذجا لهذا النوع من الرقابة:

�أولًا: مجل�س �صيانة الد�ستور الإيراني

مجل�س �صيانة الد�ستور، يمكن اعتباره المجل�س الأعلى بالمقارنة مع مجل�س ال�شورى الإ�سلامي في 
�إيران.

، كما تم ا�ستحداث مجل�س �إعادة النظر في الد�ستور، بموجب التعديل الذي جرى على الد�ستورالايراني 
في عام )1989(، ولم يكن موجوداً ابتداءً. وهذا ما �سيتم تناوله تباعاً فيما ي�أتي:
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الد�ستورية في  الثورة  ت�أ�س�س بمنا�سبة  الذي  لمجل�س الحكماء  الامتداد   (( الدرا�سات  بع�ض  وتعده 
عام )1906(، من بع�ض رجال الدين للتثبت من عدم تعار�ض قوانين النظام مع �أحكام ال�شريعة 
الإ�سلامية، ثم هُمّ�ش بعد الثورة البي�ضاء (( وما ي�ؤكد هذا الر�أي، الهدف المماثل الذي ن�ص عليه 
�ضمان  بهدف  الد�ستور،  �صيانة  مجل�س  با�سم:  مجل�س  ت�شكيل  ))يتم  بقوله:  الإيراني  الد�ستور 

مطابقة ما ي�صادق عليه مجل�س ال�شورى الإ�سلامي مع الأحكام الإ�سلامية والد�ستور...((

�أ�سا�س �إلى تحقيق هدفين قد يظهران  �إن تقرير الد�ستور الإيراني لنظام المجل�سين يهدف ب�شكل 
متعار�ضين، فهو يهدف، من جهة، �إلى �إ�شراك ال�شعب في ممار�سة �سلطة الت�شريع بغ�ض النظر عن 
�أية �شروط مالية �أو علمية �أو قائمة على �أ�سا�س الجن�س �أو العرق �أو الدين، وهذا ما يتطلب وجود 

مجل�س �شعبي منتخب انتخاباً حراً يقوم على �أ�سا�س المواطنة لا �سواها. 

كما يهدف، من جهة �أخرى، �إلى �ضمان مطابقة ما ي�صدر من ت�شريعات مع الأحكام الإ�سلامية وعدم 
مخالفتها انطلاقاً من مبد�أ الحاكمية الت�شريعية لله الذي يقوم عليه د�ستور هذه الدولة الإ�سلامية.

ويحقق الهدفَ الأول وجود )مجل�س ال�شورى الإ�سلامي (، كما ي�ضمن تحقق الهدف الثاني �إن�شاء ) 
مجل�س �صيانة الد�ستور ( مع الن�ص على ا�شتراك المجل�سين في �سلطة الت�شريع با�شتراط موافقتهما 
ت�ضفي  التي  الجهة  هو  الد�ستور  �صيانة  فمجل�س  نفاذه،  يت�سنى  لكي  القانون  م�شروع  على  معاً 
الد�ستورية على ما ي�صادق عليه مجل�س ال�شورى الإ�سلامي، بل وعلى وجود هذا الأخير نف�سه، �إذ 

)) لا م�شروعية لمجل�س ال�شورى الإ�سلامي دون وجود مجل�س �صيانة الد�ستور...(( 

وهذا ما يبرر ازدواجية التركيبة ) الفقهية / القانونية ( للمجل�س، حيث يمار�س رقابة )�إ�سلامية / 
د�ستورية ( على القوانين التي ي�صدرها مجل�س ال�شورى الإ�سلامي، �أي �ضمان مطابقة هذه القوانين 
�أحكام  مع  مطابقتها  وكذلك  الفقهاء،  الأع�ضاء  وظيفة  وهذه  جهة،  من  الإ�سلامية  الأحكام  مع 

الد�ستور من جهة �أخرى، وهذه وظيفة الأع�ضاء القانونيين، و�سيتم تناول ذلك لاحقاً.

�إن ا�ستيفاء البحث فيما يتعلق بتكوين مجل�س �صيانة الد�ستور يتطلب التطرق �إلى طريقة اختيار 
�أع�ضائه، وعددهم، و�شروط الع�ضوية، ومدتها، وطريقة تجديدها. 
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ثانياً: طريقة اختيار الأع�ضاء: 

 لا ي�شترط في مجل�س �صيانة الد�ستور، بو�صفه يقوم مقام ) المجل�س الأعلى ( في نظام المجل�سين، �أن 
يجيء جميع �أع�ضائه عن طريق الانتخاب. �إلا �أن القول بتوافق طريقة اختيار �أع�ضاء هذا المجل�س 
ال�صفة  للمجل�س  تتحقق  لكي  منتخبين  �أع�ضائه  �أغلبية  كون  يقت�ضي  الديمقراطية  الأ�ساليب  مع 
النيابية. وبهذا ال�صدد ن�ص الد�ستور الإيراني على اختيار ن�صف �أع�ضاء مجل�س �صيانة الد�ستور 
الن�صف  �أما  الثورة (،  ي�سمى حالياً بمر�شد  الذي  الإيرانية  الثورة  �أي قائد  من قبل )القائد ( ) 
الأخر فيتم تر�شيحهم من قبل رئي�س ال�سلطة الق�ضائية وي�صادق على تر�شيحهم مجل�س ال�شورى 
الإ�سلامي ويلاحظ هنا الدور الذي يمار�سه مجل�س ال�شورى الإ�سلامي والمتمثل في الم�صادقة ) �أو 
الموافقة ( على المر�شحين القانونيين الذين يتقدم بتر�شيحهم رئي�س ال�سلطة الق�ضائية. وبهذا يمكن 
القول �إن مجل�س �صيانة الد�ستور هو مجل�س ن�صف نيابي، ف�إذا كان الن�صف الذين ي�صادق على 
�أع�ضاء  �أ�سا�س انتخابي لأن  ال�شورى الإ�سلامي يمكن اعتبارهم مختارين على  تر�شيحهم مجل�س 
مجل�س ال�شورى يمثلون ال�شعب، ولا يمكن قول ذلك عن الن�صف الأخر الذي يختاره ) القائد (، 

فالواقع �إن الطرف المعين يعد ممثلًا لإرادة ال�سلطة التي عينته ولا يعد ممثلًا لل�شعب.

ثالثاً: عدد الأع�ضاء: 

الد�ستور من عدد  يتكون مجل�س �صيانة  ال�شعبي (،  الإ�سلامي ) المجل�س  ال�شورى  بخلاف مجل�س 
قليل من الأع�ضاء، وهو �أمر يتما�شى مع وظيفة هذا المجل�س الذي لا يعد ممثلًا لإرادة الأمة بقدر 
ال�صادرة عن مجل�س  القوانين   ) �إ�سلامية   / الرقابة على )د�ستورية  كونه مجل�ساً متخ�ص�صاً في 
ال�شورى الإ�سلامي، لذلك ن�ص الد�ستور الإيراني على �أن يتكون مجل�س �صيانة الد�ستور من اثني 
ع�شر ع�ضوا)م91( وهو عدد قليل جداً بالقيا�س �إلى عدد �أع�ضاء مجل�س ال�شورى الإ�سلامي الذي 
يبلغ مائتين و�سبعين نائباً قابل للزيادة. ويورد فقهاء القانون الد�ستوري فائدة للتفوق العددي في 
حالة كون الد�ستور يجعل البت في بع�ض الأمور للمجل�سين مجتمعين معاً في هيئة م�ؤتمر، �إذ يتغلب 

في هذه الحالة ر�أي المجل�س الأكثر عدداً.
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رابعاً: �شروط الع�ضوية:

تعد �شروط الع�ضوية في مجل�س �صيانة الد�ستور من خ�صو�صيات النظام الد�ستوري الإيراني، فنظراً 
منتمين  يكونوا  �أن  فيهم  الد�ستور  ا�شترط  المجل�س  لأع�ضاء  القانونية،   / الفقهية  الوظيفة  لطبيعة 
لطائفتين، الأولى هي الفقهاء، والثانية هي القانونيين. حيث ين�ص الد�ستور على �أن يتكون مجل�س 
العارفين بمقت�ضيات  �أع�ضاء من الفقهاء العدول  التالي: )) 1- �ستة  �صيانة الد�ستور على النحو 
الع�صر وق�ضايا ال�ساعة ويختارهم القائد. 2- �ستة �أع�ضاء من الم�سلمين من ذوي الاخت�صا�ص في 

مختلف فروع القانون.. (( )م91(

عدم  �ضمان  على  يعمل  الد�ستور  �صيانة  مجل�س  �أع�ضاء  في  الخا�صة  الكفايات  هذه  ا�شتراط  �إن 
مخالفة الت�شريعات ال�صادرة لن�صو�ص الد�ستور وللأحكام الإ�سلامية، كما يعمل على رفع كفاية 
العملية الت�شريعية وذلك بتعوي�ض النق�ص في الكفايات و�سوء الاختيار الناتجين عن الأخذ بمبد�أ 

الاقتراع العام، دون ا�شتراط �أية �شروط خا�صة في �أع�ضاء مجل�س ال�شورى الإ�سلامي.

خام�ساً: مدة الع�ضوية وتجديدها:

لا يحول طول مدة الف�صل الت�شريعي ) للمجل�س الأعلى ( في نظام المجل�سين دون تحقيق الأغرا�ض 
المق�صودة منه، لأنه يهدف �إلى توفير الكفايات، وتحقيق التوازن وتخفيف حدة النزاع بين ال�سلطات.

وذلك بخلاف ) المجل�س الأدنى ( الذي يعد طول ف�صله الت�شريعي مما يفقد طابعه التمثيلي كما 
مر، لذلك تتجه الد�ساتير التي ت�أخذ بنظام المجل�سين �إلى جعل الع�ضوية في المجال�س العليا �أطول 
من مدة الع�ضوية في المجال�س الدنيا، وقد �أخذ الد�ستور الإيراني بهذه القاعدة، فن�ص على �أن )) 

دورة مجل�س �صيانة الد�ستور �ست �سنوات...((

�أما عن تجديد مدة الع�ضوية في مجل�س �صيانة الد�ستور فقد اتبع فيه �أ�سلوب التجديد الن�صفي، وذلك 
ب�أن )) يتم تغيير ن�صف �أع�ضاء كلا الفريقين - بطريقة القرعة - بعد ثلاث �سنوات من ت�شكيله، 
ويجري اختيار �أع�ضاء جدد مكانهم (( حيث يقوم ) المر�شد ( باختيار ثلاثة يحلون محل الفقهاء 
الخارجين، وي�صادق مجل�س ال�شورى الإ�سلامي على ثلاثة خبراء قانون ير�شحهم رئي�س ال�سلطة 
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الق�ضائية ليحلوا مكان ال�سابقين، وبعد انتهاء مدة المجل�س ) �ست �سنوات ( ينتخب مجل�س ال�شورى 
�ستة خبراء جدد، في حين يحق للمر�شد �أن يعيد اختيار نف�س الفقهاء ال�سابقين لع�ضوية المجل�س.

يلاحظ على تكوين مجل�س �صيانة الد�ستور �ضعف ال�صفة النيابية فيه، حيث يتم انتخاب ن�صف 
�أع�ضائه، وتعيين الن�صف الآخر، ويمكن لنا القول لي�س بال�ضرورة �أن تكون كل المجال�س المعينة �سيئة 
بالانتخاب  الآخر  والن�صف  بالتعيين  �أع�ضائها  الأنظمة ذات المجل�سين يكون ن�صف  , ولي�س جميع 
مثال ذلك في الولايات المتحدة الأمريكية جميع �أع�ضاء مجل�س ال�شيوخ منتخب , وفي فرن�سا �أع�ضاء 
ن�صف  م�صر  وفي   , ,وانتخاب  ووراثة  تعيين,  بريطانيا,  وفي   , والاختيار  بالتعيين  ال�شيوخ  مجل�س 
انتخاب ون�صف تعيين , ولمعادلة هذه النقطة جعل الد�ستور الإيراني من مجل�س ال�شورى الإ�سلامي 
) المنتخب بالكامل ( �صاحب الح�صة الأكبر من �سلطة الت�شريع. وجعل لمجل�س �صيانة الد�ستور دوراً 

تكميلياً في هذا ال�صدد. لكنه توفيقي في نف�س الوقت.

كما حمل �أع�ضاء مجل�س �صيانة الد�ستور �صفات مرتبطة بوظائف المجل�س من حيث كونه الرقيب 
على د�ستورية و�إ�سلامية القوانين ال�صادرة عن مجل�س ال�شورى الإ�سلامي. لذلك ا�شترط في �أع�ضاء 
والقانونيين. وبهذا يتحقق في  الفقهاء،  �إحدى طائفتين:  يكونوا �ضمن  �أن  الد�ستور  مجل�س �صيانة 
الد�ستور الإيراني جميع �صفات ) المجل�س الأعلى ( في نظام المجل�سين وي�شكل مع  مجل�س �صيانة 
الت�شريع  �إيران من حيث تلازمهما معاً لأداء �سلطة  الت�شريع في  ال�شورى الإ�سلامي ثنائي  مجل�س 

وفقاً لما يقرره الد�ستور الإيراني.

الفرع الثالث: مزايا وعيوب الرقابة ال�سيا�سية 

�إن الرقابة ال�سيا�سية على د�ستورية القوانين تمار�س وظيفة مهمة في �إعلاء كلمة الد�ستور  لا�شك 
�أحكامه ولكن الآليات القانونية التي يق�صد بها الدفاع عن مبد�أ �سمو الد�ستور وما ت�ؤدي  وتنفيذ 
�إليه من رقابة لد�ستورية القوانين لي�ست �صورة واحدة في كل البلاد فقد تن�شئ �آليات قانونية خا�صة 
تتما�شى مع فل�سفتها وظروفها فمن الدول من اتبع �أ�سلوب الرقابة ال�سيا�سية متجاوزاً عن عيوبها 

ومنها من �سلك �سبيلا �آخر في الرقابة 
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غير �إن الطرفين اتفقا على �ضرورة وجود رقابة علي د�ستورية القوانين وفي هذا الجزء من الدرا�سة 
نبحث في مزايا وعيوب الرقابة ال�سيا�سية على د�ستورية القوانين.

�أولًا: مزايا الرقابة ال�سيا�سية: 

ي�شير الفقه الد�ستوري �إلى �أن للرقابة ال�سيا�سية على د�ستورية القوانين المزايا التالية: 

الاعتبارات  فيه  تتداخل  والذي  الت�شريعية  ال�سلطة  عمل  طبيعة  مع  ال�سيا�سية  الرقابة  تتفق   -1
ال�سيا�سية مع الاعتبارات القانونية , لان الرقابة على الد�ستورية هي م�س�ألة قانونية في مو�ضوعها 
, و�سيا�سية في �آثارها فانه من الاوفق �أن تبا�شره هيئة �سيا�سية يقوم بت�شكيلها البرلمان وتتكون من 

�أع�ضائه �أ�سا�سا تلافيا لعوامل الح�سا�سية والتحدي ومحاولة ال�سيطرة المتبادلة بينهما.

الجوانب  لت�شمل  تمتد  و�إنما  فح�سب  القانونية  الجوانب  على  ال�سيا�سية  الرقابة  تقت�صر  لا   -2
ال�سيا�سية المحيطة بالعمل محل الرقابة , وتقدير مدى الآثار المترتبة على الرقابة �سواء من حيث 

د�ستورية هذا العمل �أو من حيث ملائمته.

3- الرقابة ال�سيا�سية رقابة وقائية غالبا فهي تحول �أ�لاص دون �صدور العمل غير الد�ستوري وتمنع 
بعد �صدوره الجدل حول د�ستوريته وتتفادى خطر ت�ضارب الأحكام الق�ضائية الذي يحدث في حالة 

الأخذ برقابة الامتناع مما ي�ضاعف من فعالية هذه الرقابة لان الوقاية خير من العلاج 

ثانياً: عيوب الرقابة ال�سيا�سية:

الغالبية العظمى من الفقه تف�ضل الرقابة الق�ضائية , لما للرقابة ال�سيا�سية من عيوب وا�ضحة �أهمها: 

1- الهيئة ال�سيا�سية تخ�ضع بطبيعتها للأهواء والنزوات ال�سيا�سية والحزبية التي ت�سيطر على عمل 
 , الد�ستور  على  الخروج  �إلى  الأ�صل  في  ي�ؤدي  الذي  الأمر  وهو   , والتنفيذية  الت�شريعية  ال�سلطتين 
�أهواء  محل  بنزعاتها  الهيئة  هذه  �إحلال  �سوى  يعني  لن  للرقابة  ال�سيا�سي  الطريق  فان  ثم  ومن 
ونزعات الهيئات ال�سيا�سية الأخرى فتغدو الرقابة غير منتجة �أو م�ؤثرة بما ي�شكل خطراً �سيا�سياً 

على الد�ستور ومبادئه 
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الكافية  القانونية  والخبرة  الفنية  القدرة  ال�سيا�سية  الرقابة  على  القائمين  لدى  تتوفر  لا  قد   -2
تتوفر  التي  والا�ستقلال  , علاوة على عدم تمتعهم ب�ضمانات الحيدة  الد�ستورية  الرقابة  لمبا�شرة 
باتجاهات  الأع�ضاء  ه�ؤلاء  �أغلبية  ت�أثر  مع  بعيد خا�صة  لمدى  الرقابة  ي�ضعف هذه  , مما  للق�ضاء 
ال�شعب فانه  انتخابهم بوا�سطة  �إذا تم  لتعليماتها , وحتى  التي تقوم بتعينهم وخ�ضوعهم  ال�سلطة 
�سي�سيطر على عملها نف�س الاتجاهات ال�سيا�سية التي ت�سيطر على البرلمان , علاوة على �إح�سا�سهم 

بالعلو عليه مما ي�ؤدي �إلى تفاقم ال�صراع بين ال�سلطات وبث الا�ضطراب ال�سيا�سي في الدولة

�إلى  ي�ؤدي  ذلك  فان  الت�شريعية  ال�سلطة  �أو  التنفيذية  لل�سلطة  يعود  الرقابة  تحريك  كان  �إذا   -3
�إقامة الطعن في د�ستورية القانون على اعتبارات �سيا�سية �أكثر من �إقامتها على اعتبارات قانونية 
ومو�ضوعية , و�إذا كانت الرقابة تمار�س ب�شكل تلقائي من قبل هيئة الرقابة وذلك كجزء من متطلبات 
العملية الت�شريعية , فان ذلك يخلق من هيئة الرقابة م�شرعاً �آخر لان القانون لا يمكن ي�شرع وي�صدر 

دون موافقتها , �أي �أن م�صير القانون في هذه الحالة �سيتوقف على �إرادة هيئة الرقابة.

ويقول الدكتور منذر ال�شاوي , من هنا كان خطر الرقابة ال�سيا�سية �أكبر من خطر الرقابة الق�ضائية 
لان تدخّل الق�ضاة في العمل الت�شريعي هو تدخّل ا�ستثنائي , فالقا�ضي لا ينظر في د�ستورية قانون 
العمل  ال�سيا�سية في  الرقابة  هيئة  تدخّل  بينما   , الغير  قبل  الد�ستورية من  �أثيرت هذه  �إذا  �إلا  ما 
الت�شريعي , هو تدخّل منهجي , بمعنى �أن الرقابة تمار�س على جميع م�شاريع القوانين , فميكانيكية 
المعنى  وهذا هو   , الد�ستور  علوية  ت�ضمن  لا  القوانين...  م�شاريع  د�ستورية  ال�سيا�سية على  الرقابة 
احتكار  ال�سلطة  على  للقاب�ضين  الأولوية  تعطى  فتارة   , الرقابة  من  ال�صورة  هذه  تت�ضمنه  الذي 
�أن تعطى بحكم المنطق �إلى هيئة الرقابة ) حالة  �أو يجب  تحريك الرقابة , وتارة تعطى الأولوية 
على  �أو   , الحكام  �إرادة  على  متوقف  الد�ستور  م�صير  يكون  الحالتين  وفي  الأوتوماتيكية(  الرقابة 

�إرادة هيئة الرقابة 
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المبحث الثالث 
الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين 

اولا:الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين فى الولايات المتحدة الامريكية 

الفرع الاول: ال�سلطة الق�ضائية فى الولايات المتحدة الامريكية 

يرت�أي  درجة  �أدنى  ومحاكم  واحدة  عليا  بمحكمة  المتحدة  الولايات  في  الق�ضائية  ال�سلطة  انيطت 
الأول  الكونغر�س  ق�سم  التوجيه  بهذا  وعملا«  لآخر  حين  من  بذلك  ويق�ضي  �إن�شاءها  الكونغر�س 
البلاد �إلى مناطق , و�أن��شأ محاكم فدرالية لكل منطقة ومن ذلك المنطلق تطورت الهيكلية الحالية 
محكمة   )91 و)  ا�ستئناف  محكمة  و)11(  العليا  المحكمة  من  م�ؤلفة  لت�صبح  الفدرالية  للمحاكم 
�إن�شاء المحاكم  بداية وثلاث محاكم ذات �سلطات خا�صة ولا يزال الكونغر�س يتمتع اليوم ب�سلطة 
الفدرالية �أو �إلغائها وتحديد عدد الق�ضاة في الجهاز الق�ضائي الفدرالي , ولكنه لا يملك �لاصحية 

�إلغاء المحكمة العليا.

وتكون   , الد�ستور  بموجب  لها  الممنوحة  ال�سلطة  �أ�سا�س  على  �أعمالها  تقيم  الق�ضائية  وال�سلطة   
حاول  و�إذا   , الحكومة  �سلطة  على  وللتقييد   , الد�ستور  لمواد  النهائي  المف�سر  الق�ضائية  ال�سلطة 
الفرعان ال�سيا�سيان الرئي�س والكونغر�س التجاوز على الد�ستور ,عندئذ تتدخل ال�سلطة الق�ضائية 
الد�ستور  وا�ضعي  احد  قال  كما   , الد�ستور  ن�صو�ص  مع  المتعار�ضة  القوانين  د�ستورية  بعد  وتق�ضي 
فان ال�سلطة الق�ضائية نف�سها لن يكون لها لا �سلطة المال ولا �سلطة ال�سيف , لا ت�ستطيع تنظيم �أي 
جي�ش �أو قوة �شرطة لتطبيق قراراتها كما لن ت�ستطيع منع الموازنات المالية عن الفرعين الآخرين 
, �أن كل ما ت�ستطيع القيام به هو �أن تبقى م�ستقلة �سيا�سياً وحامية لحقوق ال�شعب �إلى درجة تجعل 
ال�سيا�سيين والمواطنين على حد �سواء يتقيدون بقراراتها �إذا كان لل�سلطة الق�ضائية �أن تتكلم دون 
خوف �أو تحيز , و�إذا كان لها �أن تكون م�ستقلة فعلا فيجب �أن توجد خارج نطاق �سيطرة الفرعين 

الآخرين للحكم , ولذلك ن�ص الد�ستور الأمريكي على �إن�شاء محكمة عليا.
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والمحكمة العليا هي المحكمة الأعلى درجة في الولايات المتحدة , وهي الوحيدة التي �أن��شأها الد�ستور 
بالتحديد , ولا يمكن مراجعة �أي قرار �صادر عن المحكمة العليا �أمام �أية محكمة �أخرى , ويحمي 
الد�ستور ا�ستقلالية الق�ضاء في ن�صه على �أن الق�ضاة الفدراليين يبقون في منا�صبهم ماداموا ح�سني 
ال�سلوك , وهذا يعني عمليا حتى الوفاة , �أو التقاعد , �أو الا�ستقالة , مع �أن القا�ضي الذي يرتكب 
عملا« مخالفا« للقانون وهو في من�صبه يمكن �أن يوجه له اتهام برلماني ويحاكم في الكونغر�س على 
غرار ما يح�صل بالن�سبة �إلى الرئي�س و�سائر الم�سئولين في الحكومة الفدرالية , والق�ضاة الفدراليون 
يعينهم الرئي�س ويخ�ضع لموافقة مجل�س ال�شيوخ , كما �أن الكونغر�س يحدد رواتب ه�ؤلاء الق�ضاة , ولا 
يذكر الد�ستور �شيئا« عن م�ؤهلات ق�ضاة المحكمة العليا , ولي�س هناك ما ي�ستلزم �أن يكون الق�ضاة 
من المحامين مع �أن جميع الق�ضاة الفدراليين وق�ضاة المحكمة كانوا على الدوام من المحامين , ومنذ 
�إن�شاء المحكمة العليا لم يدخل في ع�ضويتها �سوى مائة قا�ض , وكانت هذه المحكمة تت�ألف من رئي�س 
وخم�سة �أع�ضاء وفي ال�سنوات الثمانين التي �أعقبت �إن�شائها بقي عدد �أع�ضاء المحكمة يتبدل �إلى �أن 
تحدد ع�ضويتها �سنة )1869( برئي�س وثمانية �أع�ضاء ورئي�س المحكمة هو الم�سئول التنفيذي الأعلى 

فيها.

وتت�سم ال�سلطة الق�ضائية في �أمريكا بنظام ثنائي , محاكم الولايات , و�سلطة ق�ضائية فدرالية , �إن 
محاكم الولايات تتعامل مع الغالبية العظمى من الق�ضايا في البلاد بما في ذلك المتعلقة بالأحوال 
ال�شخ�صية , والق�ضايا بين المواطنين ومخالفات المرور , وتهتم المحاكم الفدرالية فقط بالمخالفات 
�أنها تتناول �أي�ضا الق�ضايا بين المواطنين من ولايات  المتعلقة بالقانون الفدرالي �أو الد�ستور , كما 
 , مناطق  محاكم   ( هي  �أ�سا�سية  م�ستويات  ثلاث  من  الفدرالي  المحاكم  نظام  ويتكون  مختلفة 
ومحاكم الا�ستئناف , والمحكمة الاتحادية العليا ( وهذه المحاكم الد�ستورية التي تمار�س ال�سلطة 
الق�ضائية كما ن�صت عليها المادة الثالثة من الد�ستور الأمريكي , �أما عن اخت�صا�ص المحاكم الذي 
, وتخت�ص  الق�ضايا  �إحدى  , وت�صدر قرارها في  �أن ت�سمع وتحاكم  به �سلطة المحكمة , في  يق�صد 
المحاكم الفدرالية بالنظر في الق�ضايا التي تتناول الت�أويلات الد�ستورية والم�سائل المتعلقة بالقانون 
البحري , وكذلك عندما تكون الأطراف المتنازعة �أو الخ�صوم في الق�ضية هم من الولايات �أو �إحدى 
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الولايات , �أو �أحد المواطنين في �إحدى الولايات يقيم دعوى على ولاية �أخرى , وهناك عدة �صور من 
الاخت�صا�ص 

�أولًا: الاخت�صا�ص المطلق:

�إن الق�ضايا التي يكون �أحد �أطرافها �سفيرا« , �أو التي تتعلق بجريمة فدرالية مثل الخيانة العظمى , 
والتج�س�س, وتزوير العملة , �أو التي تت�ضمن اعتداء على حق الاختراع , �أو حق الت�أليف والن�شر , �أو 

قانونا« من قوانين الكونغر�س , لا تنظرها �إلا المحاكم الفدرالية 

�أعمال  �أيا« من  تعلن  �أن   , الت�شريعية  المراجعة  �سلطتها في  العليا ومن خلال  وللمحكمة الاتحادية 
الرئي�س , �أو الكونغر�س ب�أنه غير د�ستوري على �أ�سا�س انه ينتهك الد�ستور , ولا يمكن رد مثل هذا 
�أو بقرار من المحكمة ذاتها. وتمار�س جميع المحاكم الأمريكية  القرار �إلا بموجب تعديل د�ستوري 
بما في ذلك المحاكم الفدرالية في منا�سبات معينة , لكن الكلمة الأخيرة في جميع �أنحاء الولايات 

المتحدة تخت�ص بها المحكمة الاتحادية العليا 

وقد لعبت المحكمة العليا الأمريكية دورا« بارزا« في ف�ضيحة )وترجيت ( عندما �أ�صدرت المحكمة 
في دعوى الولايات المتحدة �ضد الرئي�س ) ريت�شارد نيك�سون( �أمرا« بطلب ت�سليم ال�شرائط المتعلقة 
بالمحادثات التي دارت بين الرئي�س) نيك�سون( و�سبعة من م�ساعديه وعلى ر�أ�سهم النائب العام , 
ومن الذين كان قد تم توجيه تهم لهم لعلاقتهم بال�سطو على )وترجيت( وقد اعتر�ض ) نيك�سون( 
المحكمة  وقررت   , المطلقة  بالح�صانة  تتمتع  الرئي�س  محادثات  �إن  باعتبار  ال�شرائط  ت�سليم  على 
العليا بالإجماع , ب�أنه لي�س للمحادثات الرئا�سية ح�صانة �إذا تعلق الأمر ببينة تثبت ارتكاب جريمة 
, ولعل مما يح�سب للنظام الأمريكي �إن �أربعة من ق�ضاة المحكمة العليا من الذين �أ�صدروا الحكم 
تم تعينهم بوا�سطة الرئي�س ) نيك�سون( ولم ي�شفع له تعينهم وعليه كان لأمر المحكمة العليا الدور 

البارز في ا�ستقالة الرئي�س ) ريت�شارد نيك�سون( في) 8/ �أغ�سط�س 1974(
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ثانياً: الاخت�صا�ص الم�شترك:

يمكن �أن تنظر الق�ضايا �أما محكمة فدرالية , �أو محكمة ولاية , فالق�ضية التي تت�ضمن مواطنين من 
ولايات مختلفة تعرف هذه الق�ضايا بق�ضايا ازدواج الجن�سية , و�إذا كانت قيمة الأموال في الق�ضية 
تزيد عن ) 50,000( خم�سون �ألف دولار فانه يمكن للمدعي �أن يرفع الق�ضية �إلى �أي م�ستوى من 
م�ستويات المحاكم , ف�إذا عر�ضت الق�ضية �أمام محكمة ولاية فان المدعى عليه , يمكن �أن يحولها 

�إلى محكمة من محاكم المناطق الفدرالية 

ثالثاً: الاخت�صا�ص الأ�صلي:

�أما   , الق�ضية  لهذه  بالن�سبة  الأ�صلي  الاخت�صا�ص  لها  يكون  مرة  لأول  ق�ضية  تنظر  التي  المحكمة 
المحكمة التي تنظر في ق�ضية م�ست�أنفة من محكمة �أدنى فيكون لها الاخت�صا�ص الأ�صلي فقط , �أما 
محاكم الا�ستئناف لي�س لها �إلا الاخت�صا�ص �ألا�ستئنافي �أما المحكمة الاتحادية العليا فتتمتع بكلى 

الاخت�صا�صين الأ�صلي والا�ستئنافي 

الفرع الثانى: طبيعة قرارات المحكمة الاتحادية العليا 

ت�صدر المحكمة قراراتها دون �سماع حجج �شفوية , وت�صدر المحكمة حكمها م�شفوعا« بر�أي مكتوب 
غير موقع يطلق عليه ) ر�أي محكمة ( ي�شرح حيثيات القرار , وفي بقية الق�ضايا يقدم المحامون عن 
الخ�صوم مذكرات تبرز �أحقية الق�ضية , وي�سمح لكل طرف بن�صف �ساعة لعر�ض ق�ضيته �شفهيا« 
اجتماع مغلق  الق�ضاة في  يجتمع  ال�شفهية  المناق�شة  وبعد هذه   , الق�ضاة  ت�سا�ؤلات  والإجابة على   ,
�إذا  الأغلبية  ر�أي  كتابة  المحكمة  رئي�س  يتولى  ثم   , النهاية  في  عليها  والت�صويت  الق�ضية  لمناق�شة 
كان متفقا« مع ر�أيه �أو يطلب من احد الق�ضاة �أن يقوم بذلك , �أما �إذا لم يكن ر�أي رئي�س المحكمة 
�أقدم الق�ضاة كتابة الر�أي وقد يحتاج الر�أي النهائي لعدة �شهور  متفقا« مع ر�أي الأغلبية , يتولى 
ل�صياغته , ويمكن للق�ضاة الآخرين �أن يكتبوا ر�أيا« متفقا« عليه , يتفق ور�أي الأغلبية ولكن لأ�سباب 
قانونية مختلفة , ولا تتفق الآراء المعار�ضة مع قرار الأغلبية وتعتبر هذه الآراء مهمة لأنها ت�شكل 
�أن ت�صبح منطق  �أي�ضا«  الأقلية  �إتباعها في ق�ضايا مماثلة في الم�ستقبل ويمكن لآراء  �سوابق يمكن 
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الأغلبية في ق�ضية م�ستقبلية , ويعلن القرار النهائي في جل�سة علنية وتن�شر كل القرارات في الجريدة 
الر�سمية للولايات المتحدة , ومن المفتر�ض �أن تتبع المحاكم الأدنى قرارات المحكمة العليا , ويجب 

على الدوائر والوكالات الحكومية و�شركات الأعمال �أن تنفذ قرارات المحكمة 

وجدير بالذكر �أن المحكمة الاتحادية العليا الأمريكية لا تملك و�سيلة لفر�ض �أحكامها, فان �سلطتها 
الق�ضائية  ال�سلطة  احترام  حيث  من  الرا�سخة  الأمريكية  الثقافية  التقاليد  تدعمها  الد�ستورية 
ق�ضاة  فان  الد�ستور  تطبيق  عند  ب�أنه  الاعتقاد  يدعمه  الاحترام  وهذا   , القانون  �سيادة  واحترام 
المحكمة العليا لا يقومون مجرد عر�ض وجهات نظرهم فيما يوجه �أحكامهم , فما ت�ستطيع �أن تفعله 
المحكمة في ق�ضية ما مقيدة �أما ب�شي وارد في الن�ص �أو الو�سيلة التي تم اللجوء �إليها لتف�سير الن�ص 

فمثلما �أن الد�ستور طبقا

لتف�سير المحكمة له ينظم �سلطة باقي �أفرع الحكومة فان الد�ستور يقيد �سلطة المحكمة ذاتها 

الفرع الثالث: اهم ال�ضوابط التى تتقيد بها المحكمة الاتحادية العليا 

تتجاوز على  لا  الرقابة حتى  بها في هذه  تتقيد  لنف�سها �ضوابط  الأمريكية  العليا  المحكمة  و�ضعت 
وال�سيا�سية الخطيرة  القانونية  الآثار  تتجنب  وحتى   , ناحية  الت�شريعية من  ال�سلطة  اخت�صا�صات 
ال�سلطة  تطالب  لا  وحتى   , ثانية  ناحية  من  القوانين  د�ستورية  بعدم  الق�ضاء  على  تترتب  قد  التي 
الت�شريعية بتقييد اخت�صا�صات المحكمة من ناحية ثالثة , و�أهم ال�ضوابط التي تلتزم بها المحكمة 

الاتحادية العليا في ممار�سة الرقابة مايلي:

الخ�صومة  في  للف�صل  �ضرورياً  ذلك  كان  �إذا  �إلا  الد�ستورية  للم�شكلة  المحكمة  تعر�ض  عدم   -1
الأ�صلية.

2- تبني قرينة تق�ضي بان الأ�صل في كل ما ي�صدر من ال�سلطة الت�شريعية من قوانين انه �صادر في 
الحدود التي ر�سمها الد�ستور لتلك ال�سلطة , وعلى الق�ضاء عند فح�صه لد�ستورية القوانين �أن لا 
يخرج عن مقت�ضى القرينة �إلا �إذا كان التعار�ض بين القانون والد�ستور تعار�ضاً وا�ضحاً و�صريحاً 
, بمعنى ذلك �إن المحكمة لا تق�ضي بعدم الد�ستورية �إلا �إذا كان عدم الد�ستورية هذا فوق م�ستوى 
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كل �شك معقول , وانه �إذا �أمكن تف�سير القانون على �أكثر من وجه �أن تلتزم هذا التف�سير ما دامت 
عبارة القانون تحتمله. 

3- عدم ممار�سة المحكمة على القوانين �إلا رقابة فنية ذات طابع قانوني مجرد وا�ستبعاد كل عن�صر 
�أن  دون  د�ستوريته  لفح�ص  �أ�سا�سا  الت�شريع  �ضرورة  تناق�ش  فلا   , الرقابة  هذه  من  د�ستوري  غير 

تبحث عن بواعثه الحقيقية.

4- ا�ستبعاد الم�سائل ال�سيا�سية من نطاق الرقابة على د�ستورية القوانين. 

ثانيا: الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين فى م�صر

الفرع الاول: تكوين المحكمة الد�ستورية العليا 

�أن ينظم القانون ت�شكيل المحكمة  تن�ص المادة )176 ( من الد�ستور الم�صري لعام )1971( على 
ولقد   , وح�صانتهم  وحقوقهم  �أع�ضائها  في  توافرها  الواجب  ال�شروط  ويبين   , العليا  الد�ستورية 
كاف  وعدد  رئي�س  المحكمة من  و ))تتكون   , ت�شكيلها  كيفية  العليا  الد�ستورية  المحكمة  قانون  بين 
�أقدم  �أو  رئي�سها  جل�ساتها  وير�أ�س   , �أع�ضاء  �سبعة  من  وقراراتها  �أحكامها  وت�صدر  الأع�ضاء  من 
�أع�ضائها عند خلو من�صب الرئي�س �أو غيابه �أو وجود مانع لديه يقوم الأقدم من �أع�ضائها في جميع 

اخت�صا�صاتها((.

لتولي  اللازمة  العامة  ال�شروط  فيه  تتوافر  �أن  المحكمة  يعين ع�ضو في  فيمن  القانون  ا�شترط  وقد 
الق�ضاء طبقا لأحكام قانون ال�سلطة الق�ضائية , و�ألا يقل عمره عن خم�سة و�أربعين �سنة ميلادية , 

ويكون اختياره من بين الفئات التالية: 

الد�ستورية  المحكمة  محلها  حلت  التي  العليا  المحكمة  �أع�ضاء  �أي   ( الحاليين  المحكمة  �أع�ضاء   -1
العليا ( 

2- �أع�ضاء الهيئات الق�ضائية الحاليين وال�سابقين ممن �أم�ضوا في وظيفة م�ست�شار �أو ما يعادلها 
خم�س �سنوات مت�صلة على الأقل. 
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3- �أ�ساتذة القانون الحاليين وال�سابقين بالجامعات الم�صرية ممن ام�ضوا في وظيفة �أ�ستاذ ثماني 
�سنوات مت�صلة على الأقل.

4- المحامين الذين ا�شتغلوا �أمام محكمة النق�ض والمحاكم الإدارية العليا ع�شر �سنوات مت�صلة على 
الأقل.

ويعين رئي�س المحكمة بقرار من رئي�س الجمهورية , ويعين ع�ضو المحكمة بقرار من رئي�س الجمهورية 
بعد �أخذ ر�أي المجل�س الأعلى للهيئات الق�ضائية وذلك من بين اثنين تر�شح احدهما الجمعية العامة 
للمحكمة , وير�شح الآخر رئي�س المحكمة , ويجب �أن يكون ثلثا عدد �أع�ضاء المحكمة على الأقل من 

بين �أع�ضاء الهيئات الق�ضائية , ويحدد قرار التعيين وظيفة الع�ضو و�أقدميته بها.

�أن  العظيم  بالله  اق�سم   ( التالية:  اليمين  �أعمالهم  مبا�شرة  قبل  المحكمة  و�أع�ضاء  رئي�س  وي�ؤدي 
�أمام  المحكمة  لرئي�س  بالن�سبة  اليمين  �أداء  ويكون   ) بالعدل  احكم  و�أن  والقانون  الد�ستور  احترم 

رئي�س الجمهورية , ويكون �أداء اليمين بالن�سبة للأع�ضاء �أمام الجمعية العامة للمحكمة.

و�أع�ضاء المحكمة غير قابلين للعزل ولا ينقلون �إلى وظائف �أخرى �إلا بموافقتهم.

�أما �إذا ن�سب �إلى �أحد �أع�ضاء المحكمة �أمر من ��شأنه الم�سا�س بالثقة �أو الاعتبار �أو الإخلال الج�سيم 
الوقتية  ال�شئون  لجنة  على  الأمر  عر�ض  المحكمة  رئي�س  يتولى   , وظيفته  مقترحات  �أو  بواجبات 
بالمحكمة , ف�إذا قررت اللجنة بعد دعوة الع�ضو ل�سماع �أقواله �أن هناك محلا لل�سير في الإجراءات 
ندبت �أحد �أع�ضائها �أو لجنة من ثلاثة منهم للتحقيق , ويعتبر الع�ضو المحال �إلى التحقيق في �إجازة 
حتمية بمرتب كامل من تاريخ القرار ويعر�ض التحقيق �أو الاتهام لت�صدر بعد �سماع دفاع الع�ضو 
وتحقيق دفاعه , ت�صدر حكمها بالبراءة �أو ب�إحالة الع�ضو �إلى التقاعد من تاريخ �صدور الحكم... 

ويكون الحكم نهائياً غير قابل للطعن ب�أي طريق. 

ولدى المحكمة هيئة ت�سمى هيئة المفو�ضين تتكون من رئي�س وعدد كاف من الم�ست�شارين , والم�ست�شارين 
تنظيم  الهيئة  رئي�س  ويتولى   , �أع�ضائها  من  الأقدم  غيابه  عند  الرئي�س  ويحل محل   , الم�ساعدين 

العمل بها والإ�شراف عليها.
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وي�شترط فيمن يعين رئي�سا لهيئة المفو�ضين ذات ال�شروط المقررة لتعيين �أع�ضاء المحكمة في المادة 
4 من قانون المحكمة.

وهم غير قابلين للعزل ولا يجوز نقلهم �إلى وظائف �أخرى �إلا بموافقتهم , وت�سري في �شان �ضماناتهم 
وحقوقهم وواجباتهم و�إحالتهم �إلى التقاعد و�إجازاتهم والمنازعات المتعلقة بترقياتهم ومرتباتهم. 

والأحكام المقررة بالن�سبة لأع�ضاء المحكمة.

الفرع الثانى: اخت�صا�صات المحكمة الد�ستورية العليا 

للمحكمة اخت�صا�صات متعددة خ�صها القانون دون غيرها بذلك 

1- الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين واللوائح.

2- الف�صل في تنازع الاخت�صا�ص بتعيين الجهة المخت�صة من بين جهات الق�ضاء �أو الهيئات ذات 
تتخل  ولم  منها  جهتين  �أمام  واحد  مو�ضوع  عن  الدعوى  رفعت  �إذا  وذلك  الق�ضائي  الاخت�صا�ص 

�إحداهما عن نظرها �أو تخلت كلتاهما عنها.

3- الف�صل في النزاع الذي يقوم ب�شان تنفيذ حكمين نهائيين متناق�ضين �صادراً �أحدهما من �أية 
جهة من جهات الق�ضاء �أو هيئة ذات اخت�صا�ص ق�ضائي والآخر من جهة �أخرى منها.

بقوانين  والقرارات  الت�شريعية  ال�سلطة  من  ال�صادرة  والقوانين  الن�صو�ص  تف�سير  المحكمة  وتتولى 
ال�صادرة من رئي�س الجمهورية وفقا لأحكام الد�ستور , �إذا �أثارت خلافاً في التطبيق وكان لها من 

الأهمية ما يقت�ضي توحيد تف�سيرها.

ويجوز للمحكمة في جميع الحالات �أن تق�ضي بعدم د�ستورية �أي ن�ص في قانون �أو لائحة يعر�ض لها 
بمنا�سبة ممار�سة اخت�صا�صاتها ويت�صل بالنزاع المطروح عليه وذلك بعد �إتباع الإجراءات المقررة 

لتح�ضير الدعوى الد�ستورية.
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الفرع الثالث: اجراءات رفع الدعوى الد�ستورية 

تتولى المحكمة الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين واللوائح على الوجه التالي:

1- �إذا تراءى لإحدى المحاكم �أو الهيئات ذات الاخت�صا�ص الق�ضائي �أثناء النظر ب�إحدى الدعاوى 
عدم د�ستورية ن�ص في قانون �أو لائحة لازم للف�صل في النزاع �أوقفت الدعوى و�أحالت الأوراق بغير 

ر�سوم �إلى المحكمة العليا للف�صل في الم�س�ألة الد�ستورية.

الاخت�صا�ص  ذات  الهيئات  �أو  المحاكم  �إحدى  �أمام  دعوى  نظر  �أثناء  الخ�صوم  احد  دفع  �إذا   -2
�أن الدفع جدي �أجلت  �أو الهيئة  �أو لائحة , ور�أت المحكمة  الق�ضائي بعدم د�ستورية ن�ص في قانون 
نظر الدعوى وحددت لمن �أثار الدفع ميعاداً لا يجاوز ثلاثة �أ�شهر لرفع الدعوى بذلك �أمام المحكمة 

الد�ستورية العليا , ف�إذا لم ترفع في الميعاد اعتبر الدفع كان لم يكن. 

الدعوى  �صحيفة  �أو  العليا  الد�ستورية  المحكمة  �إلى  بالإحالة  ال�صادر  القرار  يت�ضمن  �أن  ويجب 
والن�ص  د�ستوريته,  بعدم  المطعون  الت�شريعي  الن�ص  بيان  المادة )29(  وفقا لحكم  �إليها  المرفوعة 

الد�ستوري المدعى بمخالفته و�أوجه المخالفة.

ولكل ذي ��شأن �أن يطلب �إلى المحكمة الد�ستورية العليا تعيين جهة الق�ضاء المخت�صة بنظر الدعوى 
في الحالة الم�شار �إليها في الفقرة الثانية من المادة 25 من قانون المحكمة ويجب �أن يبين في الطلب 
تقديم  ويترتب على   , ��شأنه  منها في  كل  اتخذته  وما  نظرته  التي  الق�ضاء  النزاع وجهات  مو�ضوع 

الطلب وقف الدعوى القائمة المتعلقة به حتى الف�صل فيه.

تنفيذ  ب�شان  القائم  النزاع  في  الف�صل   , العليا  الد�ستورية  المحكمة  �إلى  يطلب  �أن  ��شأن  ذي  ولكل 
حكمين نهائيين متناق�ضين في الحالة الم�شار �إليها في الفقرة ثانياً من المادة 25 ويجب �أن يبين في 
الطلب النزاع القائم حول التنفيذ ووجه التناق�ض بين الحكمين �أو �أحدهما حتى الف�صل في النزاع.

�أما بخ�صو�ص تف�سير الن�ص الت�شريعي فانه يقدم طلب التف�سير من وزير العدل , وبناء على طلب 
رئي�س الوزراء , �أو رئي�س مجل�س ال�شعب , �أو المجل�س الأعلى للهيئات الق�ضائية , ويجب �أن يبين في 

طلب التف�سير الن�ص الت�شريعي المطلوب تف�سيره تحقيقا لوحدة تطبيقه.
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�أن تكون الطلبات و�صحف الدعاوى التي تقدم �إلى المحكمة الد�ستورية العليا موقعا عليها  ويجب 
من محام مقبول للح�ضور �أمامها �أو ع�ضو ب�إدارة ق�ضايا الحكومة بدرجة م�ست�شار على الأقل ح�سب 
الأحوال وان يرفق بالطلب المن�صو�ص عليه في المادتين )31 و 32( �صورة ر�سمية من الحكمين الذين 

وقع في �شانهما التنازع �أو التناق�ض و�إلا كان الطلب غير مقبول.

ويقدم قلم الكتاب قرارات الإحالة الواردة �إلى المحكمة والدعاوى والطلبات المقدمة �إليها في يوم 
ورودها �أو تقديمها في �سجل يخ�ص�ص لذلك وعلى قلم الكتاب �إعلان ذوي ال��شأن عن طريق قلم 
ذلك  من  يوما  ع�شر  خم�سة  مدة  في  الذكر  �سالفة  الطلبات  �أو  الدعاوى  �أو  بالقرارات  المح�ضرين 

التاريخ وتعتبر الحكومة من ذوي ال��شأن في الدعاوى الد�ستورية.

وتودع هيئة المفو�ضين بعد تح�ضير المو�ضوع تقريراً تحدد فيه الم�سائل الد�ستورية والقانونية المثارة 
�أن  بقلم المحكمة ولهم  التقرير  �أن يطلعوا على هذا  ال��شأن  الهيئة فيها م�سبباً ويجوز لذوي  ور�أي 

يطلبوا �صورة منه على نفقتهم.

�أو  الدعوى  التي تنظر فيها  تاريخ الجل�سة  التقرير  �إيداع  �أ�سبوع من  ويحدد رئي�س المحكمة خلال 
م�ست�شار  ويكون من درجة  المحكمة  المفو�ضين جل�سات  �أع�ضاء هيئة  �أحد  ويجب ح�ضور  الطلب... 

على الأقل.

ويقبل للح�ضور �أمام المحكمة المحامون المقبولون للمرافعة �أمام محكمة النق�ض والمحكمة الإدارية 
العليا , ويكون الحا�ضر عن الحكومة من درجة م�ست�شار على الأقل ب�إدارة هيئة ق�ضايا الدولة.

المرافعة  �ضرورة  ر�أت  ف�إذا  مرافعة  بغير  عليها  المعرو�ضة  والطلبات  الدعاوى  في  المحكمة  وتحكم 
ال�شفوية فلها �سماع الخ�صوم وممثل هيئة المفو�ضين , وفي هذه الحالة لا ي�ؤذن للخ�صوم �أن يح�ضروا 
�أمام المحكمة من غير محام معهم , ولي�س للخ�صوم الذين لم تودع ب�أ�سمائهم مذكرات وفقا لحكم 

المادة)37 ( الحق في �أن ينيبوا عنهم محامياً في الجل�سة.
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الفرع الرابع: حجية الاحكام الد�ستورية 

�إن �أحكام المحكمة في الدعاوى الد�ستورية وقراراتها بالتف�سير ملزمة لجميع �سلطات الدولة وللكافة 
, ويترتب على الحكم بعدم د�ستورية الن�ص في قانون �أو لائحة عدم جواز تطبيقه من اليوم التالي 
التي �صدرت  الأحكام  تعتبر  الد�ستورية متعلقا بن�ص جنائي  بعدم  ف�إذا كان الحكم  لن�شر الحكم 
بالإدانة ا�ستنادا« �إلى ذلك الن�ص ك�أن لم تكن , ويقوم رئي�س هيئة المفو�ضين بتبليغ النائب العام 

بالحكم فور النطق به لإجراء مقت�ضاه.

وتف�صل المحكمة دون غيرها في كافة المنازعات المتعلقة بتنفيذ الأحكام والقرارات ال�صادرة منها 
وت�سري هذه المنازعات الأحكام المقررة في قانون المرافعات المدنية والتجارية بما لا يتعار�ض وطبيعة 
ت�أمر  التنفيذ ما لم  �أمامها ويترتب على رفع المنازعة وقف  اخت�صا�ص المحكمة والأو�ضاع المقررة 

المحكمة بذلك حتى الف�صل في المنازعة.

و�أحكامها وقراراتها نهائية غير قابلة للطعن.

الفرع الخام�س: اهم ال�ضوابط التى تتقيد بها المحكمة الد�ستورية العليا 

الأمريكية فقيدت  العليا  العليا الم�صرية على خطى المحكمة الاتحادية  الد�ستورية  �سارت المحكمة 
نف�سها بمجموعة من ال�ضوابط تلتزمها في ممار�سة الرقابة على د�ستورية القوانين: 

1- عدم تعر�ض المحكمة للم�شكلة الد�ستورية �إلا �إذا كان �ضرورياً للف�صل في الخ�صومة الأ�صلية.

�أن  على  الدليل   , عليه  المطعون  الن�ص  بها  اخت�صم  التي  ال�صفة  حدود  وفي  المدعي  يقيم  �أن   -2
�ضرراً واقعياً قد الحق به , ويتعين �أن يكون هذا ال�ضرر مبا�شراً منف�لًاص عن مجرد مخالفة الن�ص 
بالتر�ضية  ومواجهته  ت�صوره  ممكنا  عليها  يقوم  التي  بالعنا�صر  م�ستقلًا  للد�ستور  فيه  المطعون 

الق�ضائية ت�سوية لآثاره. 

3- �أن يكون هذا ال�ضرر عائداً �إلى الن�ص المطعون فيه , ولي�س �ضرراً متوهماً �أو منتحلًا �أو مجهولًا , 
ف�إذا لم يكن هذا الن�ص قد طبق �أ�لًاص على من ادعى مخالفته للد�ستور �أو كان من غير المخاطبين 
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الم�صلحة  انتفاء  على  ذلك  دل   , عليه  يعود  ولا  يدعيها  التي  بالحقوق  الإخلال  كان  �أو  ب�أحكامه 
ال�شخ�صية المبا�شرة , والم�صلحة ال�شخ�صية المبا�شرة �شرط �ضروري لقبول الدعوى الد�ستورية 

4- ا�ستبعاد الم�سائل ال�سيا�سية من نطاق الرقابة على د�ستورية القوانين.
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المبحث الثالث 
انواع الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين 

اولا: الرقابة الق�ضائية بطريقة الدعوى الا�صلية المبا�شرة ) رقابة الالغاء (

الفرع الاول: رقابة الالغاء ال�سابقة 

بعد ت�شريع القانون من قبل ال�سلطة الت�شريعية المكلفة ب�إعداد القانون , ير�سل القانون للت�صديق 
عليه لغر�ض �إ�صداره , وقد ترتئي الجهة الموكلة بالت�صديق �إر�سال هذا القانون �إلى محكمة خا�صة 
يحددها الد�ستور , للت�أكد من عدم تعار�ض القانون مع الد�ستور , فتحريك الرقابة يكون من ال�سلطة 
, ولي�س من قبل الأفراد , وقد �أخذ بهذا د�ستور ايرلندا لعام 1937 , حيث يتعين على رئي�س الدولة 
�إذا رغب بممار�سة حق الرقابة �أن يحيل القانون في ظرف �سبعة �أيام من تاريخ ا�ستلامه للقانون �إلى 
المحكمة العليا , وبعد ا�ست�شارت مجل�س الدولة , �أن ت�صدر حكمها في فترة لا تتجاوز ال�ستين يوما , 
ف�إذا �أ�صدرت المحكمة حكما بد�ستورية القانون المحال �إليها وجب على رئي�س الجمهورية الت�صديق 
عليه , وقد تبنت هذه الطريقة من الرقابة بع�ض دول �أمريكا اللاتينية �أمثال كولومبيا في د�ستورها 

لعام 1886 , وبنما في د�ستورها لعام 1904 , والإكوادور في د�ستورها لعام 1929.

الفرع الثانى: رقابة الالغاء اللاحقة 

المراجع  �أو  الجهات  لبع�ض  ت�سمح  هجومية  و�سيلة  هي  �أو  القانون  �إ�صدار  على  لاحقة  رقابة  وهي 
بالطعن في هذا القانون مبا�شرة �أي ب�صورة م�ستقلة عن �أي نزاع عن طريق الدعوى الأ�صلية.

فم�ضمون رقابة الإلغاء هو ما ت�ضمنه الد�ستور ذاته من حق للأفراد �أو لبع�ض ال�سلطات في �إقامة 
الدعوى والطعن المبا�شر في قانون ما باعتباره مخالفاً للد�ستور و�أمام محكمة معينة يقع ذلك من 
قرارها  ت�صدر  �سوف  ف�إنها  القانون  د�ستورية  بعدم  المحكمة  تلك  اقتنعت  ما  ف�إذا   , اخت�صا�صها 
ب�إلغائه ويكون هذا القرار نافذاً بالن�سبة للجميع دون الاقت�صار على م�صلحة الطاعن , والم�شكلة 
�أم اخت�صا�ص   , الد�ستورية  , هل هي المحكمة  نوع المحكمة المخت�صة  ال��شأن هي  التي �ستثور بهذا 
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القوانين  د�ستورية  على  الرقابة  �إناطة  بين  ال��شأن  بهذا  الد�ساتير  اختلفت  وقد   , العادية  المحاكم 
بمحكمة ق�ضائية �أو �إناطة ذلك بمحكمة خا�صة كما �أخذت بذلك �سوي�سرا.

�أو  �أياً كانت ت�سميتها محكمة اتحادية  فمن اخذ بالاتجاه الأول عهد �إلى المحكمة العليا في الدولة 
محكمة تمييز , �إ�ضافة لاخت�صا�صاتها المدنية والجنائية وفي �سوي�سرا عهد �إلى المحكمة الاتحادية 
الرقابة  هذه  �أن  غير   , للمواطنين  الد�ستورية  الحقوق  بانتهاك  المتعلقة  بالدعاوى  الف�صل  العليا 
محدودة ن�سبياً �إذ �أنها لا تمتد �إلى القوانين الم�شرعة من البرلمان الاتحادي , بل تقت�صر على الدعاوى 
الكانتونات  الأخرى في  ال�سلطات  ال�صادرة من  القرارات  و�ضد   , الكانتونات  قوانين  المقدمة �ضد 
تعلقت  �سواء  وا�سع جداً  تقبل على نطاق  والقرارات  القوانين  لهذه  بالن�سبة  والطعون  فالدعاوى   ,
بمخالفتها للد�ستور الاتحادي , ود�ستور الولاية , فلكل ذي م�صلحة حالية �أو م�ستقبلية �أن ي�ستفيد 
من هذا الحق في الطعن , بل �أجاز الد�ستور ال�سوي�سري للأفراد تقديم الطعون �ضد قوانين الولايات 
ذات ال�صفة العامة حتى وان لم تكن هناك م�صلحة للفرد كون الم�صلحة عامة , وهي المحافظة على 
�سلامة الد�ستور , وقد �أخذ بهذا الاتجاه د�ستور كوبا لعام )1934( , ود�ستور هايتي لعام )1928( , 
ود�ستور فنزويلا لعام )1931( , �أما الاتجاه الثاني, فهو الدعوى المبا�شرة �أمام المحاكم الد�ستورية 
, وتت�صف هذه الدعوى )دعوى الإلغاء( ب�أنها على اتفاق مع �سابقتها من حيث �أنها ت�أخذ بطريقة 
المحكمتان  وكلتا  للجميع  بالن�سبة  للد�ستور  المخالف  القانون  �إلغاء  �إلى  وت�ؤدي   , المبا�شرة  الدعوى 

لقراراتها حجية مطلقة لكن الذي يفرق بينهما هو �أن الأولى محكمة ق�ضائية عادية. 

ونظراً لخطورة الدور الذي تقوم به المحكمة في هذه الحالة فانه يعهد بهذه الرقابة �إلى محكمة 
واحدة في الدولة وذلك لتجنب ت�ضارب الأحكام �إذا ما عهد بهذه المهمة �إلى عديد من المحاكم , 
وغالباً ما ت�سند هذه الرقابة �إلى محكمة د�ستورية تن��شأ خ�صي�صاً لهذا الغر�ض , ومن �أمثلة الدول 
التي تبنت نظام المحكمة المخت�صة ايطاليا في د�ستورها ال�صادر عام )1947( , و�ألمانيا في د�ستورها 

ال�صادر عام )1949(
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 ,  )1962( لعام  الكويتي  والد�ستور   ,  )1973( لعام  ال�سوري  الد�ستور  العربية  الد�ساتير  ومن 
والد�ستور الم�صري لعام )1971( , وقانون �إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية لعام )2004( 
, ود�ستور العراق الدائم لعام )2005( الذي ن�ص على �أن تخت�ص المحكمة الاتحادية بالرقابة على 

د�ستورية القوانين.

وقد جاء في المادة الرابعة من قانون المحكمة الاتحادية العليا �أن مهام المحكمة مايلي:

والمحافظات  الأقاليم  وحكومة  الاتحادية  الحكومة  بين  تح�صل  التي  المنازعات  في  الف�صل   -1
والبلديات والإدارات المحلية.

2- الف�صل قي المنازعات المتعلقة بد�ستورية و�شرعية الت�شريعات كافة و�إلغاء ما يتعار�ض منها مع 
الد�ستور.

3- النظر في الطعون المقدمة على الأحكام والقرارات ال�صادرة من الق�ضاء الإداري.

4- النظر في الدعاوى المقامة �أمام المحكمة ب�صفة ا�ستئنافية وينظم هذا الاخت�صا�ص بقانون 

ومن ذلك نخل�ص �إلى �إن الطعن بعدم الد�ستورية يمكن �أن يوجه �إلى القانون والأنظمة والتعليمات , 
وهذه تو�سعة محمودة لان الأنظمة هي قرارات �إدارية تت�ضمن قواعد عامة مجردة جديرة بالرقابة 
المحكمة  �أمام  فيها  الطعن  هي   , الأولى  الطريقة   , الطعن  طرق  من  لطريقتين  �ستخ�ضع  وهي   ,
الاتحادية العليا , �إذا جاءت منتهكة لأحكام الد�ستور , وللمحكمة المذكورة �إلغائها �إذا ما ا�ستبان لها 
الانتهاك جليا , وعندها يتوجب على جهة الإدارة �إزالة كل الآثار القانونية المترتبة عليها واعتبارها 

ك�أن لم تكن منذ لحظة �صدورها.

�أما الطريقة الثانية , فهي الطعن فيها �أمام محكمة الق�ضاء الإداري التي تملك اخت�صا�ص النظر 
في �صحتها ا�ستنادا �إلى �أحكام المادة )7 / ثانيا / د( من قانون مجل�س �شورى الدولة رقم )65 
ل�سنة 1979( المعدل وبالتالي �إلغائها �إذا ما وجدت مخالفة لأحكام القانون والتعوي�ض عن الأ�ضرار 
والتعليمات  الأنظمة  �ستخ�ضع  وهكذا   , المدعي  على طلب  بناء  مقت�ضى  له  كان  �إذا  عنها  النا�شئة 
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لرقابة �صارمة �ضماناً لاحترام �أحكام الد�ستور والقوانين و يتم بناء على دعوى من مدعي , �أو طلب 
من محكمة �أخرى �إذا وجدت المحكمة المخت�صة �أيا كانت مدنية , �أو جنائية , �أو �إدارية , �إن قانوناً 
�أو نظاماً �أو تعليمات جاءت منتهكة لحرمة الد�ستور فان لها �أن تحيل الأمر �إلى المحكمة الاتحادية 
�أي�ضاً في نظام الرقابة على  العليا لتف�صل فيه بحكم قاطع نافذ في مواجهة الكافة , وهذا تو�سع 

د�ستورية القوانين.

�إن عملية الرقابة ت�ؤدي �إلى ت�أكيد �صحة الت�صرفات التي �أجريت كما حددها القانون لها لتحقيق 
القانونية  الحدود  �ضمن  تقيمها  لإعادة  الخاطئة  الت�صرفات  تحديد  �إلى  ت�ؤدي  كما   , الم�شروعية 

لتدخل الم�شروعية عليها وبالتالي يكون ح�صيلة كلى العمليتين تحقيق �سيادة القانون.

الفرع الثالث: مزايا وعيوب الرقابة الق�ضائية بطريقة الدعوى الا�صلية المبا�شرة 

انق�سم الفقهاء ب�شان الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين بين م�ؤيد ومعار�ض على تف�صيل في 
الأمر نبين حجج الطرفين فيما يلي:

�أولًا: مزايا الرقابة بطريقة الدعوى الأ�صلية المبا�شرة

تحقق هذه الرقابة بع�ض المزايا المهمة التي لا تنكر , فمن ناحية �أن تخ�ص�ص جهة ق�ضائية واحدة 
بم�س�ألة فح�ص د�ستورية القوانين وتقرير ما �إذا كان القانون المطعون فيه مخالف لأحكام الد�ستور 
القائم في  الق�ضائي  النظام  العليا في  المحكمة  الق�ضائية هي  �سواء كانت هذه الجهة  �أم لا وذلك 
الدولة , �أو محكمة د�ستورية خا�صة �أن��شأت لت�ضطلع بهذه المهمة ي�ؤدي �إلى ثبات الأو�ضاع وا�ستقرار 

المعاملات القانونية.

ومن ناحية �أخرى فان الحكم ال�صادر بالإلغاء في حالة ثبوت مخالفة القانون المطعون فيه لأحكام 
الد�ستور ينهي الم�شكلة ويح�سم الموقف ب�صفة نهائية مما لا ي�سمح بالعودة مرة �أخرى لطرح النزاع 

ب�صدد نف�س القانون �أمام محكمة �أخرى �أو �أمام ذات المحكمة.
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ثانياً: عيوب الرقابة بطريقة الدعوى الأ�صلية المبا�شرة:

من  ت�سلم  لم  �أنها  �إلا   , المبا�شرة  الأ�صلية  الدعوى  بطريقة  الق�ضائية  الرقابة  مزايا  من  بالرغم 
النقد من جانب الفقه الد�ستوري باعتبار �أنها تمثل خروجا على حدود مهمة الق�ضاء وت�ؤدي �إلى 
�إقحامه في المجال الت�شريعي و�إهداره لعمل ال�سلطة الت�شريعية , مما يعتبر م�سا�ساً بمبد�أ الف�صل 
بين ال�سلطات , كما �إن �إعطاء �سلطة �إلغاء القانون يعطيها مركزاً قوياً ونفوذاً كبيراً باتجاه �سلطات 

الدولة لا �سيما ال�سلطة الت�شريعية.

ثانيا: الرقابة الق�ضائية بطريقة الدفع الفرعى 

الفرع الاول: الرقابة الق�ضائية بطريقة الامر الق�ضائى

في هذا النوع من الرقابة , لا ينتظر من يدعي عدم د�ستورية قانون ما �أن تقام عليه دعوى يراد 
خلالها تطبيق هذا القانون , فيدفع عند ذاك بعدم د�ستوريته و�إنما يطلب من القا�ضي �أن ي�أمر 
ب�إيقاف الإجراءات التي يمكن �أن تتخذ �ضده باعتبارها �إجراءات ت�ستند �إلى قانون , �أو هي تنفيذ 
تبين  ف�إذا  القانون  هذا  د�ستورية  القا�ضي  يفح�ص  وعندها  للد�ستور  مخالفا«  ب�أنه  يعتقد  لقانون 
�أي   ( بمقت�ضاه  معينة  �إجراءات  اتخاذ  يريد  لمن  �أمرا«  وجه   , الد�ستور  يناق�ض  �أو  يخالف  �أنه  له 
�ضريبة  ي�ستح�صل  لا  ب�أن  موظفا  ي�أمر  �أن  القا�ضي  وي�ستطيع   , اتخاذها  من  فيه  تطبيقه( يمنعه 
معينة من ال�شخ�ص الذي لج�أ �إلى الق�ضاء لان هذه ال�ضريبة فر�ضها قانون غير د�ستوري , وحتى 

�إذا ا�ستح�صلها فان القا�ضي ي�ستطيع �أمره ب�إعادتها لمن ا�ستح�صلت منه 

الأمر  ب�إ�صدار  وتخت�ص   , المخت�صة  المحكمة  �إلى  يلج�أ  �أن  فرد  لأي  يجوز  الطريقة  هذه  وبموجب 
الق�ضائي محكمة اتحادية خا�صة تت�ألف من ثلاثة حكام , ويجوز الطعن في �أحكامها �أمام المحكمة 
الاتحادية العليا مبا�شرة طبقا لقانون �صدر عام )1910( يطلب �إيقاف تنفيذ �أي قانون على �أ�سا�س 
�أنه غير د�ستوري وان من ��شأن تنفيذه �أن يلحق �ضرراً وذلك دون �أن تكون هناك دعوى �سابقة , ف�إذا 
تبين �أن ذلك القانون مخالف للد�ستور �أ�صدرت �أمراً ق�ضائيا �إلى الموظف المخت�ص بعدم تنفيذ ذلك 
�إليه و�إلا عد مرتكبا  القانون , ويجب على الموظف في هذه الحالة تنفيذ الأمر الق�ضائي ال�صادر 
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لجريمة خا�صة ت�سمى ) احتقار المحكمة( وتعر�ض هذه الجريمة مرتكبها للحكم عليه بالحب�س �أو 
الغرامة 

الفرع الثانى: الرقابة الق�ضائية بطريقة الاعلان الق�ضائى

بمقت�ضى هذا النوع من الرقابة لا ينتظر المدعي بعدم د�ستورية قانون ما احتمال تطبيق �إجراء �ضده 
�أو حتى تطبيقه كما في النوع ال�سابق , ليطلب من القا�ضي �أن ي�أمر بعدم اتخاذ هذه الإجراءات لأنها 
ت�ستند �إلى قانون غير د�ستوري , و�إنما يطلب مبا�شرة من القا�ضي �أن يعلن ر�أيه حول د�ستورية قانون 
ما قد يحتمله تطبيقه فهو يطلب �إعلانا« ق�ضائيا« من المحكمة حول د�ستورية هذا القانون , وبعد 
�صدور هذا الإعلان ي�ستطيع �أن يعرف المدعي ومن يريد تطبيق القانون , حقوقهم والتزاماتهم �أو 
بعبارة �أخرى ي�ستطيع من يريد تطبيق القانون �إلى �أي مدى ي�ستطيع تطبيقه , فالإعلان الق�ضائي 
�إقامة دعوى مبا�شرة  تتم عن طريق  قانون ما من حيث د�ستوريته  تو�ضيحية لم�ضمون  هو طريقة 
�أمام الق�ضاء لطلب �إعلان ق�ضائي حول م�ضمونه �أو مدى مطابقة هذا الم�ضمون للد�ستور , �أي حول 
�أنواع  احدث  تعد من  القوانين  د�ستورية  الق�ضائية على  الرقابة  �أنواع  النوع من  وهذا   , د�ستوريته 

الرقابة في الولايات المتحدة الأمريكية.

المحكمة  ا�ستخدامه  في  ترددت  وقد   ,  )1918( عام  منذ  الطريقة  هذه  الولايات  محاكم  وتبنت 
الاتحادية العليا ا�ستنادا �إلى �أن طلب الحكم التقريري ) الإعلان الق�ضائي( لا يت�ضمن �أي منازعة 
حتى يمكن القول باخت�صا�صها ولكنها ا�ستقرت على العمل به خا�صة بعد �أن �أ�صدر الكونغر�س عام 

)1934( قانونا خول به المحاكم هذا الحق �صراحة.

الفرع الثالث: الرقابة الق�ضائية بطريقة المزج بين الدعوى الا�صلية والدفع بعدم الد�ستورية 

لم يكن في معظم د�ساتير الدول في الأ�صل تقديم الطعن بالإلغاء �إلى المحكمة الد�ستورية بطريقة 
مبا�شرة �أو غير مبا�شرة , ثم �أجيز ذلك بطريقة غير مبا�شرة , وبيان ذلك يتقدم الأفراد بالطعن 
بعدم د�ستورية قانون ما �أمام المحاكم , فان اقتنعت بجدية الطعن تقدمت به �إلى المحكمة الد�ستورية. 

o b e i k a n d l . c o m



- 100 -

وهذه الرقابة تفتر�ض وجود دعوى يراد فيها تطبيق قانون معين فيدفع �أحد الخ�صوم بعدم د�ستورية 
هذا القانون , وفي هذه الحالة لا تف�صل المحكمة في �صحة الدفع بل ت�ؤجل النظر في الدعوى وتحيل 
الطعن في د�ستورية القانون �إلى المحكمة الد�ستورية التي يكون لحكمها حجية مطلقة تجاه الكافة 
الدفع بعدم د�ستورية قانون ما تمنع  يثار فيها  التي  , والمحكمة  المتبعة في م�صر  , وهذه الطريقة 
�صاحب ال��شأن مهلة لا تجاوز الثلاثة �أ�شهر لمراجعة المحكمة الد�ستورية العليا , ف�إذا لم يفعل اعتبر 

الدفع ك�أنه لم يكن.

تعد طريقة  للأفراد  بالن�سبة  القانون في م�صر  القوانين كما نظمه  د�ستورية  الرقابة على  فنظام 
خا�صة من الرقابة تختلف عن الطريقتين التقليديتين , الرقابة بطريقة الدعوى الأ�صلية , والرقابة 
الأ�صلية  الدعوى  طريقة  عن  يختلف  فهو  بينهما  المزج  يقوم  كان  وان   , الفرعي  الدفع  بطريقة 
المبا�شرة في �أمرين, الأمر الأول: �إن م�س�ألة د�ستورية القوانين لا يمكن �أن تثار بداية �أمام المحكمة 
الد�ستورية العليا , و�إنما يجب �أن يتعلق الأمر بدعوى �سبق �أن �أقيمت �أمام �إحدى المحاكم ودفع فيها 
�إن  الثاني:  الأمر  �أما   , الدفع  , وقدرت هذه المحكمة جدية  المراد تطبيقه  القانون  بعدم د�ستورية 
المحكمة العليا عندما يرفع الأمر �إليها وتحكم بعدم د�ستورية القانون , ف�إنها لا تلغي القانون و�إنما 
تمنع تطبيقه فقط. وهو يختلف عن نظام الرقابة بطريقة الدفع وذلك في �أمرين , الأمر الأول: �إن 
المحكمة التي يدفع �أمامها بعدم د�ستورية القانون المراد تطبيقه لي�ست هي التي تف�صل في م�س�ألة 
الد�ستورية و�إنما يقت�صر دورها على تقرير ما �إذا كان الدفع جدياً �أم غير جدي , ف�إذا ر�أت جديته 
المحكمة  �أمام  الد�ستورية  عدم  دعوى  لرفع  ميعادا  للخ�صوم  وحددت  الدعوى  قي  الف�صل  �أوقفت 
لجميع  ملزمة  المحكمة  �أحكام  �إن  الثاني:  الأمر   , الأمر  في  الف�صل  تتولى  التي  العليا  الد�ستورية 

�سلطات الدولة كافة.

وتلافياً لعيوب الرقابة الق�ضائية بطريقة الدعوى الأ�صلية المبا�شرة من ناحية , والرقابة الق�ضائية 
بطريقة الدفع الفرعي من ناحية �أخرى , فقد اتجهت بع�ض الد�ساتير التي �أخذت بالرقابة الق�ضائية 
على د�ستورية القوانين �إلى المزج بين طريقتي الرقابة الق�ضائية. لهذا تن�ص الد�ساتير التي ت�أخذ 
الت�شريعات  بها  تن�شر  التي  الطريقة  بنف�س  القرارات  ن�شر  �ضرورة  على  الرقابة  من  النوع  بهذا 

العادية.

o b e i k a n d l . c o m



- 101 -

�أنواع الرقابة الق�ضائية على د�ستورية  �أن الغالبية العظمى من د�ساتير الدول تبنت �إحدى   ورغم 
القوانين , فذهب جانب من  للبحث في د�ستورية  الد�ستور عن طريقة  , ولكن قد ي�سكت  القوانين 
 , القوانين  د�ستورية  البحث في  �سلطة  للق�ضاء في مثل هذه الحالة  لي�س  �أنه  �إلى  الد�ستوري  الفقه 
لان وظيفة الق�ضاء وهي تطبيق القانون ولي�س الحكم عليه , ولان القانون يعد تعبيراً عن الإرادة 
العامة للجماعة فلا يحق للقا�ضي التعقيب عليها وهو لا يملك تف�سير القواعد الد�ستورية فذلك من 
عمل ال�سلطة الت�شريعية , وهو لي�س برقيب على �أعمالها ولان بحثه في د�ستورية القوانين يخل بمبد�أ 
الف�صل بين ال�سلطات , ويجعل الق�ضاء �سلطة �سيا�سية ت�سمو على �سائر ال�سلطات , في حين ذهب 
جانب �آخر من الفقه �إلى �إعطاء الق�ضاء �سلطة النظر في د�ستورية القوانين ولو لم ينظم الد�ستور 
على  الرقابة  بع�ض  و�ضمانة  نتائجه  ومنطقية  حججه  ل�سلامة  الراجح  الر�أي  وهو   , الرقابة  هذه 
للنزاع  القانوني  , فالق�ضاء حينما ينظر نزاعاً فانه يبحث عن الحكم  الت�شريعية  ال�سلطة  �أعمال 
في النظام القانوني بمجمله بدءاً من الد�ستور ونزولًا لآخر قاعدة في الهرم القانوني والحكم بما 
تق�ضي به القاعدة الد�ستورية باعتبارها القاعدة الأعلى وكل ذلك يدخل في �صميم عمل القا�ضي 
باعتبار الق�ضاء هو �صاحب ال�سلطة في تف�سير القوانين و�إعمالها على النزاعات المطروحة عليه , 

و�أول هذه القوانين و�أهمها القانون الأعلى للدولة وهو الد�ستور.

وتقديراً للرقابة ال�سيا�سية والرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين نرى مايلي:

1- على الرغم من الانتقادات التي وجهت �إلى الرقابة ال�سيا�سية من �أن القائمين عن الرقابة قد لا 
تتوافر لديهم القدرة الفنية والخبرة القانونية , وان الطعن بعدم الد�ستورية.

يقوم على اعتبارات �سيا�سية �أكثر منها قانونية , و�إبعاد الأفراد العاديين من عدم ممار�سة الطعن 
في د�ستورية قانون ما , وهو يعد بحد ذاته مثلبة على الرقابة ال�سيا�سية , ونحن نتفق مع من يقول 
الرقابة  الذين يمار�سون هذه  الأع�ضاء  تعيين  نختلف معهم بخ�صو�ص  �إننا  �إلا   , الانتقادات  بهذه 
من �أن الأع�ضاء المعينين قد لا تتوافر لديهم القدرة الفنية والخبرة القانونية , نرى بعك�س ذلك, 
فلو تتبعنا �أع�ضاء المجل�س الد�ستوري الفرن�سي الذين يخ�ضعون للتعيين , فالغالبية العظمى لديهم 
في  عليهم  الثقيل  العبء  يقع  الذين  وهم  الحقوق  في  �شهادات  على  وحا�صلين  قانونية  م�ؤهلات 
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ممار�سة مهامهم , �أما الأع�ضاء الحكميين ف�إنهم لا يح�ضرون جل�سات المجل�س الد�ستوري. 

�أما ما قيل بم�س�ألة الحيدة والا�ستقلال من �أن هذه المحددات المذكورة ت�ؤثر على حياد من يمار�س 
الرقابة ال�سيا�سية , نعتقد �أن م�س�ألة الحيدة والا�ستقلال م�س�ألة ن�سبية تتعلق ب�شخ�صية القا�ضي , 
وان كنا نتفق مع �ضرورة ا�ستقلال ال�سلطة الق�ضائية , فالا�ستقلال لي�س كافياً �أن يو�ضع بن�صو�ص 
الواقع  لكن   , الق�ضائية  ال�سلطة  ا�ستقلال  على  ن�صت  الد�ساتير  من  فالكثير   , وقانونية  د�ستورية 
والثقافية لكل  ال�سيا�سية والاقت�صادية والاجتماعية  نتيجة للظروف  �إلى عك�س ذلك  العملي ي�شير 
واحترام هذه  تطبيق  ولكنها في   , والقانونية  الد�ستورية  الن�صو�ص  و�ضع  لي�ست في  فالعبرة   , بلد 

الن�صو�ص من قبل ال�سلطة والأفراد على ال�سواء. 

2- �إن ال�سلطة الق�ضائية ت�ستمد ا�ستقلاليتها لي�س من الد�ستور فقط و�إنما ت�ستمد قوتها من الر�أي 
العام �أي�ضا الذي ي�شكل �ضغطاً على من ينتهك ا�ستقلالية ال�سلطة الق�ضائية وخير مثال على ذلك 
القا�ضي  الباك�ستانية  العليا  الد�ستورية  المحكمة  رئي�س  مع  الباك�ستاني  العام  الر�أي  وقف  عندما 
)افتخار محمد جودري( الذي عزل من من�صبه ب�ضغوط �سيا�سية من الرئي�س الباك�ستاني) برويز 
م�شرف (, وتعر�ض للمحاكمة , لكن الر�أي العام ال�شعبي وقف موقفاً �صلباً ومدافعاً عن القا�ضي 
ال�شعوب  بثقافة  �أي�ضاً  يتعلق  فالا�ستقلال   , الق�ضائية  ال�سلطة  با�ستقلالية  والمطالبة  )جودري( 
وتح�ضرها في احترام تطبيق وتنفيذ القانون , وا�ستقلال ال�سلطة الق�ضائية يجب �أن يكون متوازن 
تكون  ولا  الت�شريعية  ال�سلطة  �أو  التنفيذية  ال�سلطة  بيد  �أداة  الق�ضائية  ال�سلطة  تكون  لا   , ومعقول 
ال�سلطة الق�ضائية منف�صلة ف�لًاص تاماً يخ�شى منها من �أن ت�شكل حكومة ق�ضاة , ونرى �أي�ضا �إن 
 , الق�ضائية  وظيفته  ممار�سة  في  القا�ضي  ي�شغلها  التي  الزمنية  بالمدة  تتعلق  والا�ستقلال  الحيدة 
وتختلف من بلد لآخر , فق�ضاة المحكمة الاتحادية العليا الأمريكية يمار�سون مدة ع�ضويتهم مدى 

الحياة غير قابلين للعزل , فهو الذي ي�ؤيد من ا�ستقلالية الق�ضاة والق�ضاء على 

ت�سع  �إليهم مدة  الموكلة  المعينين مهامهم  الد�ستوري  �أع�ضاء المجل�س  , وفي فرن�سا يمار�س  ال�سواء   
لهم في تجديد  �أمل  لا  �أن  الد�ستوري  المجل�س  �أع�ضاء  يجعل من  وهذا  للتجديد  قابلة  �سنوات غير 

ع�ضويتهم مرة �أخرى , وهو مدعاة ب�أن يمار�س الع�ضو مهامه بكل حيدة وا�ستقلال.
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ومهما قيل عن حياد وا�ستقلال الق�ضاة فهم بالنتيجة ب�شر غير مع�صومين من الزلل �سواء من كان 
يمار�س رقابة �سيا�سية �أو رقابة ق�ضائية.

3- �إن تبني الرقابة ال�سيا�سية �أو الرقابة الق�ضائية في بلد ما م�س�ألة تتوقف على ظروف كل بلد , 
فلا يجوز �أن نقي�س بلد تختلف ظروفه عن فرن�سا ذلك البلد العريق في الديمقراطية وننفل عنه 

نظام المجل�س الد�ستوري.

4- �إن اختيار النظام الملائم لكل بلد هو م�ؤ�شر نجاح �أو ف�شل ذلك النظام , فالبلدان المتقدمة التي 
مار�ست الديمقراطية المتقدمة تمتلك م�ؤ�س�سات د�ستورية قوية ور�أي عام فعال وبالتالي فان المجتمع 
ي�سير �إلى حد كبير بطريقة �سليمة ولو لم توجد لديه محكمة د�ستورية , �أما البلدان النامية حيث 
الر�أي العام �ضعيف �أو معدوم وحيث الم�ؤ�س�سات الد�ستورية ه�شة وحيث ال�سلطة التنفيذية مت�سلطة 
فانه لا يلائمها لرقابة الد�ستورية �إلا وجود محكمة د�ستورية ت�شكل جزءاً من �سلطة ق�ضائية تقف 

على قدم الم�ساواة من ال�سلطتين الت�شريعية والتنفيذية. 

5- �إن ترجيحنا للرقابة الق�ضائية على الرقابة ال�سيا�سية , كون الأولى تجيز للأفراد الطعن بعدم 
د�ستورية قانون ما , �أما الأخيرة ف�إنها لا تجيز ذلك , وهذا ما جعلها في مو�ضع انتقاد من الفقه 
والق�ضاء الد�ستوري , ونعتقد �إن حق الفرد في الطعن بعدم الد�ستورية �أحد الركائز التي تقوم عليها 

�ضمانات حقوق الإن�سان. 

الف�صل الثانى: �ضمانة ا�ستقلال الق�ضاء واثرها فى الرقابة على د�ستورية القوانين 

المبحث الاول: ت�أ�صيل ا�ستقلال الق�ضاء التاريخى 

�أفلاطون  مثل  الإغريق  فلا�سفة  تحدث  �إذ  جدا«  قديم  الدولة  في  الهيئات  تعدد  عن  الحديث  �إن 
و�أر�سطو عن هيئات الدولة , وذكرها الأول على �أنها �ست وظائف وهذه الوظائف هي:

1- مجل�س ال�سيادة ويت�ألف من ع�شرة �أع�ضاء ويهيمن على مختلف ��شؤون الدولة. 2- جمعية ت�ضم 
كبار الحكماء والم�شرعين ووظيفتها حماية الد�ستور من عبث الحكام والإ�شراف على �سلامة تطبيقه. 

o b e i k a n d l . c o m



- 104 -

3- مجل�س �شيوخ منتخب من ال�شعب مهمته ت�شريع القوانين.

4- هيئة بولي�س للمحافظة على الأمن في الداخل وهيئة جي�ش للدفاع عن الحدود الخارجية للدولة.

5- هيئة تعليمية و�أخرى تنفيذية لإدارة مختلف الخدمات في الدولة.

6- هيئة ق�ضائية تت�ألف من عدة محاكم على مختلف الدرجات للف�صل في النزاعات ب�أنواعها

بينما ح�صرها �أر�سطو بثلاث هيئات هي:

1- هيئة ت�شريعية للمداولة وو�ضع القوانين وهي عبارة عن جمعية ال�شعب في الديمقراطية المبا�شرة.

2- هيئة تنفيذية تتولى تنفيذ القوانين وهي تت�ألف من الأ�شخا�ص الذين تعينهم جمعية ال�شعب.

3- هيئة ق�ضائية وهي مجموعة المحاكم والق�ضاة الذين يقومون بتطبيق القانون

 والقول بوجود هذه الهيئات في الدولة لم يكن الق�صد منه �ضرورة الف�صل بينهما �أو و�ضع قواعد 
التعامل والتعاون فيما بينها , و�إنما كان عبارة عن و�صف لواقع موجود ومعمول به , غير �أن قيام 
الإمبراطورية الرومانية ومن بعدها العهد الإقطاعي في �أوربا �أدى �إلى اندثار التمييز بين هيئات 
متعددة في الدولة , وتركزت ال�سلطة كلها بيد قيا�صرة الإمبراطورية الرومانية وحكام الإقطاعيات 
عاد  المطلق  الحكم  على  والق�ضاء  الملوك  ا�ستبداد  محاربة  ولغر�ض   , ذلك  بعد  المطلقة  والملكيات 
الحديث في القرن ال�سابع ع�شر عن تعدد الهيئات في الدولة و�ضرورة الف�صل بينهما ,�أي �أن لا يعهد 

بكل ال�سلطات �إلى �شخ�ص واحد.

ويرجع مبد�أ الف�صل بين ال�سلطات �إلى فل�سفة القرن الثامن ع�شر , حيث نجد �صياغته في كتاب 
)مونت�سكيو( عن روح القوانين sprit des lois باعتباره حجر الأ�سا�س في حماية حريات المواطنين 
�إلى  ميل  به  يقوم  �سلطة  يحوز  من  كل  �أن  )مونت�سكيو(  عند  البدء  ونقطة   , المعا�صرة  الدولة  في 

التع�سف فيها والا�ستبداد بها , �إلى �أن تقوم في مواجهته �سلطة �أخرى تحده. 

 , التحكم  دون  تحول  لكي  ال�سلطات  توزيع  )مونت�سكيو(  منطق  في  وجب  فقد  ذلك  على  وتفريعاً 
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ويجري هذا التوزيع في �ضوء الوظائف القانونية للدولة بحيث تن��شأ لكل منها هيئة عامة متخ�ص�صة 
, واحدة لوظيفة الت�شريع , و�أخرى لوظيفة التنفيذ , وثالثة لوظيفة الق�ضاء , ذلك �أنه في �ضوء هذا 

التوزيع تتوفر الحماية الحقيقية للمواطنين.

لل�سيطرة  وحرياتهم  الأفراد  حياة  لتعر�ضت  الت�شريعية  بال�سلطة  الق�ضائية  ال�سلطة  ارتبطت  ولو 
الا�ستبدادية لان القا�ضي �سيكون هو الم�شرع , ولو ارتبطت بال�سلطة التنفيذية ل�سلك القا�ضي �سلوكاً 
يت�سم بالعنف والق�سوة , ولا يقت�صر مونت�سكيو على حماية حقوق الأفراد من خلال �سلطة ق�ضائية 
م�ستقلة , بل يقدم �أو�ضح الحجج لت�أييد مفهوم ميثاق للحقوق , ويناق�ش عدداً من القيود التي يجب 
�أن تفر�ض على �لاصحية الحكومة في عقاب المواطنين ك�أفراد , على �سبيل المثال فانه لا يجوز الحكم 
على �شخ�ص بالإعدام ما لم ي�شهد �ضده �شاهدان ولا يجوز عقاب �شخ�ص على معتقداته الدينية ما 

لم تعكر �أعماله بطريقة مبا�شرة �صفو الهدوء 

في الدولة ويتم الدفاع عن حرية الكلام على �أ�سا�س �أن الكلمات لا ت�شكل ت�صرفاً فعلياً �صريحاً , بل 
تلك مجرد �أفكار وح�سب ر�أي مونت�سكيو فانه يجب القبول بهذه 

القيود �إذا �أريد لحرية �أفراد الرعية �أن تكون م�ضمونة وتتطلب ف�لًاص لل�سلطات و�سلطة ق�ضائية 
م�ستقلة وذكراً �صريحاً لبع�ض الحقوق الفردية.

وهذه النظرية تعطي الا�ستقلالية والحرية لل�سلطة الق�ضائية بما يتيح لها ممار�سة دورها المهم في 
بناء دولة القانون وتر�سيخ مبادئ العدالة , كما يعطي لل�سلطة الق�ضائية القدرة على الحركة وحرية 
الأداء والتطور �ضمن دائرتها , علاوة على عدم ت�أثرها بالمواقف ال�سيا�سية لل�سلطة التنفيذية دون 
لي�س  ت�ضمن  ولهذا   , قراراتها  �أو  عملها  منهما في  �أي  تدّخل  �أو  ال�سلطتين  كلى  تتقيد بمراقبة  �أن 
فقط قدرتها في التطبيقات القانونية ال�سليمة للقوانين ولي�س فقط ح�سم الق�ضايا وتطبيق العدالة 
�أو  �أي مركز من مراكز ال�سلطتين الت�شريعية ,  والقانون بحياد و�إنما تمكين المواطن من مقا�ضاة 
التنفيذية , �أمام الق�ضاء في حالة ال�شعور بخرق الد�ستور �أو العمل بما يخالف الن�صو�ص القانونية 
المتنا�سبة  القانونية  القواعد  و�إيجاد  والا�ستنتاج  البحث  عملية  في  والإبداع  للتطور  يدفعها  مما 
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تثبيت دعائم  الأ�سا�سية لكي ت�ساهم في  الق�ضاء من المقومات  ا�ستقلال  , ولهذا يعد  مع الظروف 
العدالة والقانون في رفع م�ستوى الأمة وتج�سيد مفهوم الا�ستقلالية , ولا يمكن ب�أي حال من الأحوال 

الاطمئنان على ق�ضية الحقوق �إلا بوجود ق�ضاء م�ستقل.

وبالرغم من �أن مبد�أ الف�صل بين ال�سلطات �أ�صبح قاعدة عامة خ�صو�صا في البلدان الديمقراطية 
, التي تقر با�ستقلالية الق�ضاء �إلا �إننا نجد �أن الت�شريع العراقي لم ي�أخذ بهذا المبد�أ واقر قانون 
وحدة   ( المبد�أ  هذا  محل  وحل   , ال�سلطات  تعدد  انتفاء  على  العراق  في  القانوني  النظام  �إ�لاصح 
ال�سلطة ال�سيا�سية( وقد جاء بهذا الخ�صو�ص )) ففي كل مجتمع توجد �سلطة واحدة , ولكل دولة 
خطة  ت�ضع   , �سيا�سية  قيادة  تمار�سها  الواحدة  ال�سيا�سية  وال�سلطة   , الواحدة  ال�سيا�سية  �سلطتها 
�صيغة  ت�أخذ  التي  ال�سيا�سية  الاختيارات  من  العديد  في  تتبلور   , واجتماعية  اقت�صادية  �سيا�سة  �أو 
الت�شريعات , و�إذا كانت ال�سلطة واحدة في الدولة فمعنى هذا انتفاء فكرة تعدد ال�سلطات الت�شريعية 

, والتنفيذية , والق�ضائية ((

وتفريعاً على ذلك �س�أتناول هذا المبحث في مطلبين: الأول الأ�سا�س الدولي لا�ستقلال الق�ضاء وحق 
التقا�ضي , والثاني فكرة ا�ستقلال الق�ضاء قي الإ�سلام

اولًا: الا�سا�س الدولى لا�ستقلال الق�ضاء وحق التقا�ضى 

لما كان مبد�أ ا�ستقلال ال�سلطة الق�ضائية من المبادئ المهمة التي عالجتها الد�ساتير الوطنية والمواثيق 
الدولية على ال�سواء , ل�ضمان حقوق وحريات الأفراد كحق التقا�ضي والم�ساواة �أمام الق�ضاء دون 

تمييز , والحق في محاكمة علنية عادلة �أمام محكمة م�ستقلة ونزيهة م�شّكلة وفقا« للقانون. 

لحقوق  العالمي  الإعلان  ن�ص  للإن�سان  المدنية  بالحقوق  وثيقة  �صلة  له  الق�ضاء  ا�ستقلال  �أن  وبما 
الإن�سان على �أنه )) لكل �شخ�ص الحق في �أن يلج�أ �إلى المحاكم الوطنية لإن�صافه الفعلي من �أية 

�أعمال تنتهك الحقوق الأ�سا�سية التي يمنحها �إياه الد�ستور �أو القانون ((.

ون�ص �أي�ضا )) لكل �إن�سان على قدم الم�ساواة التامة مع الآخرين الحق في �أن تنظر ق�ضيته محكمة 
م�ستقلة ومحايدة , نظراً من�صفاً وعلنياً للف�صل في حقوقه والتزاماته في �أية تهمة جزائية توجه �إليه ((.
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وتو�سعها المادة )1/14( من العهد الدولي الخا�ص بالحقوق المدنية وال�سيا�سية التي تن�ص على �أنه 
)) النا�س جميعاً �سواء �أمام الق�ضاء ومن حق كل فرد لدى الف�صل في �أية تهمة جزائية �إليه �أو في 
حقوقه والتزاماته في �أية دعوى مدنية �أن تكون ق�ضيته محل نظر من�صف وعلني من قبل محكمة 

مخت�صة م�ستقلة حيادية من��شأة بحكم القانون ((.

التي و�ضعت مبادئ  الق�ضائية  ال�سلطة  ا�ستقلال  ب��شأن  الأ�سا�سية  المتحدة  الأمم  وفي �ضوء مبادئ 
لم�ساعدة الدول الأع�ضاء في مهمتها المتعلقة ب�ضمان ا�ستقلال ال�سلطة الق�ضائية التي �أكدت على �أن 
تراعي الدول في �إطار ت�شريعاتها هذه المبادئ حيث جاء الن�ص )) تكفل الدولة ا�ستقلال ال�سلطة 
من  وغيرها  الحكومية  الم�ؤ�س�سات  جميع  واجب  ومن   , قوانينه  �أو  البلد  د�ستور  وين�ص  الق�ضائية 

الم�ؤ�س�سات احترام ومراعاة ا�ستقلال ال�سلطة الق�ضائية ((.

الجمعيات  وتكوين  التعبير  بحرية  الق�ضائية  ال�سلطة  �أع�ضاء  حق  على  المبادئ  هذه  �أكدت  كما 
والتجمع كونهم يمار�سون حقاً من حقوق الإن�سان )) يحق لأع�ضاء ال�سلطة الق�ضائية كغيرهم من 
المواطنين التمتع بحرية التعبير والاعتقاد وتكوين الجمعيات والتجمع ومع ذلك ي�شترط �أن ي�سلك 
الق�ضاة دائما لدى ممار�سة حقوقهم م�سلكا يحفظ هيبة من�صبهم ونزاهة وا�ستقلال الق�ضاء ((.

وفيما يتعلق باختيار الق�ضاة ل�شغل الوظائف الق�ضائية )) يتعين �أن يكون من يقع عليهم الاختيار 
م�ؤهلات  �أو  تدريب  على  وحا�صلين  والكفاءة  النزاهة  ذوي  من  �أفراداً  الق�ضائية  الوظائف  ل�شغل 
للتمييز  �شخ�ص  �أي  يتعر�ض  �أن  الق�ضاة  �أي طريقة لاختيار  ت�شتمل  �أن  ويجب  القانون  منا�سبة في 
على �أ�سا�س العن�صر �أو الجن�س �أو الدين �أو الآراء ال�سيا�سية �أو غيرها من الآراء �أو المن��شأ القومي �أو 
الاجتماعي , �أو الملكية �أو الميلاد �أو المركز , على �أن لا يعتبر من قبيل التمييز �أن ي�شترط في المر�شح 

لوظيفة ق�ضائية �أن يكون من رعايا البلد المعني (( 

وبخ�صو�ص �شروط الخدمة الق�ضائية ومدتها )) ي�ضمن القانون ب�شكل منا�سب تم�ضية المدة المقررة 
لتوليهم وظائفهم وا�ستقلالهم و�أمنهم وح�صولهم على �أجر ملائم , و�شروط خدمتهم ومعا�شهم 

التقليدي و�سن التقاعد ((

o b e i k a n d l . c o m



- 108 -

�أي دعاوى  ال�شخ�صية �ضد  �أن يتمتع الق�ضاة بالح�صانة  وفيما يتعلق بح�صانة الق�ضاة )) ينبغي 
مدنية بالتعوي�ض النقدي عما ي�صدر عنهم �أثناء ممار�سة مهامهم الق�ضائية من �أفعال غير �سليمة 
على  الح�صول  في  �أو  الا�ستئناف  في  حق  ب�أي  �أو  ت�أديبي  �إجراء  ب�أي  �إخلال  دون  وذلك  تق�صير  �أو 

تعوي�ض من الدولة وفقاً للقانون الوطني ((

�أما عن التهم الموجهة للق�ضاة )) ينظر في التهمة الموجهة �أو ال�شكوى المرفوعة �ضد قا�ض ب�صفته 
الق�ضائية �أو المهنية وذلك على نحو م�ستعجل وعادل وبموجب �إجراءات ملائمة وللقا�ضي الحق في 
الح�صول على محاكمة عادلة ويكون فح�ص المو�ضوع في مرحلته الأولى �سرياً ما لم يطلب القا�ضي 

خلاف ذلك (( 

وب��شأن �إيقاف وعزل الق�ضاة )) لا يكون الق�ضاة عر�ضة للإيقاف �أو العزل �إلا لدواعي عدم القدرة 
�أو دواعي ال�سلوك التي تجعلهم غير لائقين لأداء مهامهم ((

كما وان الميثاق العربي لحقوق الإن�سان عالج ا�ستقلال الق�ضاء ون�ص على �أنه ))جميع الأ�شخا�ص 
مت�ساوون �أمام الق�ضاء وت�ضمن الدول الأطراف ا�ستقلال وحماية الق�ضاة من �أي تدخل �أو �ضغوط 

�أو تهديدات كما ت�ضمن حق التقا�ضي بدرجات لكل �شخ�ص خا�ضع لولايتها ((

وجاءت هذه الن�صو�ص كتعبير �صادق عن الأماني والآمال التي تختلج نفو�س النا�س باعتبارها ت�شكل 
ال�ضمانة الأولى للحياة الآمنة الحرة الكريمة باعتبارها مثالًا للجهود الم�ضنية التي بذلتها ال�شعوب 
�أيدي الطغاة وتوكيدها وتوطيد احترامها وكفالتها , وقد توالت  عبر التاريخ لانتزاع حقوقها من 
د�ساتير العالم المتمدن في الن�ص على مبد�أ ا�ستقلال الق�ضاء و�إحاطته بمظاهر الاحترام والتقدي�س. 

�إن ا�ستقلال الق�ضاء لا ي�ستمد وجوده من �إعلانات حقوق الإن�سان ولا من ن�صو�ص الد�ساتير فهو 
�أ�سبق في الوجود من كل ن�ص �أو قانون �إذ ي�ستمد من مبادئ العدالة ذاتها التي تكره التحيز وت�أبى 
الظلم , فهي حق �أ�صيل للإن�سان ن��شأ منذ الأزل ف�إذا ن�صت عليه �أحكام الد�ستور �أو القانون ف�إنما 
ت�ؤكده وت�صونه , و�إذا لم تن�ص عليه فلا يجوز �إهداره و�إنكاره , ولذلك لا يجوز �أن يرد عليه التقييد 

ف�إذا �صدر ت�شريع يقيد هذا الا�ستقلال �أو ينتق�ص منه كان هذا الت�شريع باطلًا 
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ثانيا: فكرة ا�ستقلال الق�ضاء فى الا�سلام

عرف العراقيون القدماء القانون والق�ضاء منذ �آماد موغلة في القدم و�أولوه عناية , وتنظيما« بما 
يتنا�سب والهدف الاجتماعي منه , وقد بذلوا جهدهم في تطويره وجعله في خدمة الحق والعدل , 
وقد حدث التغيير العظيم ببزوغ فجر ال�شريعة الإ�سلامية فمن الم�شهور �إن �أهم و�أظهر �سمة تت�سم 
بها هذه ال�شريعة هو تحررها من الأمور غير المعقولة وال�شكليات غير المنطقية التي كانت �سمت ما 
�سبقتها من �شرائع و�ضعية في مقدمتها القانون الروماني , علاوة على ذلك �إ�سناد هذه ال�شريعة 

على قواعد العدل المطلق في كل مجال ومحاربة الظلم ومنع ال�ضرر.

وكان ر�سول الله )�ص( �أول قا�ضي في الإ�سلام �إذ كان م�أموراً بالدعوى والف�صل في الخ�صومات 
ُ وَلَا تَكُن  ا �أَرَاكَ اّهلل َ ا�سِ بِم َ النَّ قِّ لِتَحْكُمَ بَيْن َ ا �أَنزَلْنَا �إِلَيْكَ الْكِتَابَ بِاْحل بين النا�س , قال تعالى )) �إِنَّ

يمًا ((.  لْخَ�آئِنِيَن خَ�ِص لِّ

مُوكَ فِيمَا �شَجَرَ بَيْنَهُمْ ثُمَّ لَا يَجِدُواْ ِيف �أَنفُ�سِهِمْ حَرَجًا  كَ لَا يُ�ؤْمِنُونَ حَتَّىَ يُحَكِّ وقال تعالى )) فلَا وَرَبِّ
يْتَ  وَيُ�سَلِّمُواْ تَ�سْلِيمًا (( ا قَ�ضَ َّ ِّمم

بِعْ �أَهْوَاءهُمْ... ((  ُ وَلَا تَتَّ �آ �أَنزَلَ اّهلل َ  وقال تعالى ))وَ�أَنِ احْكُم بَيْنَهُم بِم

الق�ضاء  �إليهم  الآفاق وعهد  �إلى  �أر�سل ر�سول الله )�ص( ولاة  الإ�سلامية  الدولة  ات�سعت رقعة  ولما 
فكان الوالي حاكماً وقا�ضياً بنف�س الوقت , ومن ه�ؤلاء)عتاب بن �أ�سيد( فقد ولاه النبي )�ص( على 

�أهل مكة بعد فتحها وقال له , يا عتاب �أتدري على ما ا�ستعملتك ؟ 

 )) ا�ستعملتك على �أهل الله عزوجل ولو �أعلم لهم خيراً منك لا�ستعملته عليهم (( 

وبعث ر�سول الله )�ص( علياً )ع( �إلى اليمن والياً وقا�ضياً وو�ضع بين ب�صيرته ما يعينه على �أمره 
الأمر فانه  ت�سمع من  بينهما حتى  المتخا�صمان بين يديك فلا تق�ض  �إذا قعد  يا علي  له ))  فقال 

�أحرى �أن يتبين لك الق�ضاء ((
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وحيث تدل الوقائع العديدة في الإ�سلام على دور القا�ضي العادل في ت�أدية وظيفته ب�صورة م�ستقلة 
, وعلى تطبيق القانون بالت�ساوي بين الب�شر لا فرق بين قوي و�ضعيف , غني وفقير , حاكم ومحكوم 
, لاعتبارات �شرعية ودينية , و�أخلاقية , بل �أن العديد من العلماء والفقهاء كانوا يرف�ضون تولي 
من�صب الق�ضاء لخطورة هذا المن�صب و�أهميته في المجتمع لإيمانهم بوجود جزاء �أخروي ودنيوي 
�شديدين على من يخل بواجبات هذه الوظيفة , ومثال على ذلك �أن المن�صور العبا�سي قام بتعذيب 
الإمام �أبو حنيفة وحب�سه وجلده ثم د�س �إليه ال�سم لأنه رف�ض تولي من�صب الق�ضاء , وي�شترط في 
ا�ستقلال  ل�ضمان  �سهلة  لي�ست  �شروط  وهي  منها  والتحقق  توفرها  يجب  �شروطا عديدة  القا�ضي 
الق�ضاء وعدم التدخل في ��شؤونه و�إحقاق الحق بين النا�س وهذه ال�شروط من�صو�ص عليها في كتب 

الفقه والقوانين الو�ضعية 

اعلم  يقول ))  بن فرحون  , فهذا  الإ�سلامية  ال�شريعة  الق�ضاء في  و�أهمية  قيمة  الفقهاء  وقد بين 
به  نبوي  لأنه مقام علي ومن�صب  و�أ�شرفها ذكراً  و�أعزها مكانا  العلوم قدراً  �أجل  الق�ضاء من  �إن 
الدماء تع�صم وت�سفح والاب�ضاع تحرم وتنكح , والأموال يثبت ملكها �أو ي�سلب , والمعاملات يعلم ما 
يجوز منها ويحرم ويكره ويندب (( وقد تولى ر�سول الله )�ص( الق�ضاء بنف�سه وعهد به �إلى كبار 
�صحابته الكرام , لذلك نلاحظ اهتمام الخلفاء من بعده بالق�ضاة وتوجيههم الوجهة ال�صحيحة 
فهذا الخليفة عمر بن الخطاب )ر�ض( يكتب كتاباً في الق�ضاء �إلى �أبي مو�سى الأ�شعري حينما ولاه 
الق�ضاء في الب�صرة )) الق�ضاء فري�ضة محكمة و�سنة متبعة �آ�س بين النا�س في حكمك وفي وجهك 

حتى لا يطمع �شريف في حيفك ولا يي�أ�س �ضعيف من عدلك((

ومن كتاب لأمير الم�ؤمنين علي )ع( كتبه �إلى مالك الا�شتر �ألنخعي لما ولاه على م�صر الذي ي�صف 
�أف�ضل رعيتك مما لا ت�ضيق به الأمور ولا  فيه موا�صفات الق�ضاة )) ثم اختر للحكم بين النا�س 
تمحكه الخ�صوم ولا يتمادى في الزلة ولا يح�صر من الفئ �إذا عرفه , ولا ت�شرف نف�سه على طمع 
ولا يكتفي ب�أدنى فهم دون �أق�صاه و�أوقفهم في ال�شبهات و�أخذهم بالحجج و�أقلهم تبرماً بمراجعة 
الخ�صم و�أ�صبرهم على تك�شف الأمور و�أ�صرمهم عند ات�ضاح الحكم , ممن لا يزدهيه �إطراء ولا 
ي�ستميله �إغراء , و�أولئك قليل , ثم �أكثر تعاهد ق�ضائه , و�أف�سح له البذل ما يزيل علته ولا تقل معه 
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حاجته �إلى النا�س و�أعطه من المنزلة لديك ما لا يطمع فيه غيره من خا�صتك لي�أمن بذلك اغتيال 
الرجال له عندك فانظر في ذلك نظراً بليغاً (. 

عما  الق�ضاة  يبتعد  ولكي   , �ضماناً لحرمة الحقوق  الق�ضاء  بت�شريف  الأمم  اهتمت  ال�سبب  ولهذا 
بالق�ضاء  الاهتمام  وهذا   , العدل  طريق  عن  انحرافها  في  ال�شبهة  �أو  �أحكامهم  في  الريبة  يدخل 
وف�صله الذي تمنعه منزلته العالية من �أن تت�أثر قراراته بغايات �شخ�صية , فال�ضمانات التي �أحيط 
بها القا�ضي لم تكن عبثاً �أو ترفاً �أو الترفيه عن �شخ�ص القا�ضي بهدف الترفيه المجرد , بل تلك 
ال�ضمانات التي �أحيط بها عمل القا�ضي �إنما هي ل�ضمان �صفاء ذهنه و�إخلا�صه , وهي المانع الذي 

يحول بينه وبين الجور والتع�سف 

والا�ستقلال �أمر بالغ الأهمية فهو �أمان للقا�ضي و�أمان منه , �أما �أمان القا�ضي وطم�أنينته فبه ي�أمن 
القا�ضي على م�صالحه كافة , فلا يخاف عزلًا ولا تدخلًا في �شئونه الوظيفية �أو الخا�صة , و�أمان من 
القا�ضي �أو انحراف القا�ضي لأنه ي�أمن النا�س منه , فتحرر القا�ضي من عقد الت�أثير يجعله �أقرب 
�إلى الحق والعدل , وهذا يبعث الاطمئنان في نفو�س المتقا�ضين الذين يلجئون �إليه , ولهذا لا يجوز 
للقا�ضي �أن يقبل تولي من�صب الق�ضاء �أو الا�ستمرار فيه �إذا تيقن انه لا ي�ستطيع الحكم بالحق �أو 
لوجود �سلطان جائر يحول بينه وبين ذلك , �أو لوجود قوة ر�سمية �أو �شعبية تجبره على الحكم بغير 

الحق �أو لوجود �ضعف في نف�سه ي�ضطره نحو الميل �إلى حبيب �أو قريب , �أو الحيف على عدو.

ومن الجدير بالذكر لم يكن الق�ضاء في الإ�سلام �سلطة م�ستقلة بالمعنى المتعارف عليه اليوم , ذلك 
�إن الدولة الإ�سلامية لم تعرف مبد�أ الف�صل بين ال�سلطات الذي ظهر عقب الثورة الفرن�سية , والذي 
يق�ضي بعدم تركيز ال�سلطات في يد هيئة واحدة وتق�سيم وظائف الدولة �إلى ثلاث وظائف ت�شريعية 
وتنفيذية وق�ضائية , تناط كل واحدة منها بهيئة م�ستقلة عن الأخرى , فقد بد�أت ال�سلطات الثلاث 
مركزة بيد الر�سول )�ص( وعند ات�ساع الحكم الإ�سلامي وفتح الأم�صار وكثرة �أعمال الولاة وظهور 
كثير من الم�سائل والخلافات التي تتطلب التخ�ص�ص لحلها انف�صل عمل الق�ضاة عن عمل الولاة 
مع بقاء ال�سلطة الق�ضائية من الناحية الع�ضوية مندمجة في ال�سلطة التنفيذية , وقد ا�ستمر هذا 
يعتبروا  لم  الإ�سلامية  ال�شريعة  فقهاء  �أن  نجد  ولذلك   , الإ�سلامية  الدولة  عهود  طوال  التنظيم 
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يكن  لم  القا�ضي  �إن  يعني  لا  ذلك  كان  وان   , التنفيذية  الوظيفة  عن  م�ستقلة  الق�ضائية  الوظيفة 
درجة  �إلى  موفوراً  كان  الا�ستقلال  هذا  �إن  و�سنرى  اخت�صا�صاته  ممار�سة  وفي  حكمه  في  م�ستقلًا 
كبيرة وان كثيرا من الق�ضاة الم�سلمين كانوا ي�صدرون الأحكام �ضد الخلفاء والولاة مما لا نجد له 

مثيلًا اليوم في كثير من الأنظمة المعا�صرة.

وقد �أردفنا التاريخ الإ�سلامي الكثير من ال�شواهد التي ت�ؤكد مثول الخلفاء �أمام الق�ضاة , ففي عهد 
الخلافة الرا�شدة امتثل )الإمام علي( )ع ( لحكم القا�ضي �شريح وح�ضر الجل�سة وحكم �ضده في 

ق�ضية الدرع الم�شهورة ل�صالح اليهودي 

وعند ح�ضور   , عمه  ابن  �ضد  نعيم(  بن  القا�ضي) جبير  �إلى  مروان  بن  الملك  عبد  اخت�صم  كما 
مجل�س  من  وقام  فغ�ضب  عمه  ابن  مع  بالقيام  القا�ضي  ف�أمره  القا�ضي  فرا�ش  على  قعد  المجل�س 
الق�ضاء... هذا وقد بلغ ا�ستقلال الق�ضاة الم�سلمين ذروته حتى و�صل �إلى حر�صهم على �إبعاد ت�أثير 
�أقربائهم وزوجاتهم , فلما تولى توبة بن نمر الح�ضرمي الق�ضاء في م�صر عام )115 هجرية( , 
دعا امر�أته عفيرة وقال لها: �أيا �أم محمد �أي �صاحب كنت لك , قالت خير �صاحب و�أكرمه , فقال 
ا�سمعي لا تعر�ضين لي في الق�ضاء ولا تذكريني بخ�صم ولا ت�س�أليني عن حكومة فان فعلت �شيئا من 

هذا القبيل ف�أنت طالق.

وعلى هذا الأ�سا�س كان للق�ضاء في الإ�سلام هيبته وجلاله , فولاية الق�ضاء تلي في الأهمية ولاية 
الأمة , ومن�صب القا�ضي يلي في المكانة والخطورة من�صب الخليفة فقد جعلته ال�شريعة نائباً عن 
الخليفة ي�ستمد ولايته منه ب�صفته ممثلا للم�سلمين ومن هنا اكت�سب القا�ضي في الإ�سلام مركزاً 
على  ال�شريعة  �أحكام  تطبيق  على  و�إ�صراره  بالعدالة  و�إيمانه  وعلمه  القا�ضي  كفاءة  وكانت  كبيراً 

الجميع حتى على الخلفاء والولاة.

ي�سبق  وبذلك  قرناً  ع�شر  �أربعة  منذ  الق�ضاء  ا�ستقلال  على  الإ�سلام  حر�ص  تقدم  مما  وي�ستبان 
الفقهاء الاوربين بالتفكير به بزمن �سحيق كما يقوم نظام ا�ستقلال الق�ضاء في الإ�سلام على ما 
يفر�ضه من نزاهة وعدالة الحاكم التي تغيب معها احتمالات التدخل في عمل الق�ضاء , فان حدث 
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وتدخل اعتزل القا�ضي الق�ضاء , بينما نلم�س تدخل الحكومات المعا�صرة في �سلطة الق�ضاء ك�أنه 
واقع حال لا يثير و�ضعاً قلقاً �أو حرجاً في دولة القانون وبتنظيم بع�ض الد�ساتير ذلك التدخل.

المبحث الثانى: ا�ستقلال الق�ضاء و�أثره فى الرقابة الد�ستورية 

الرقابة  �أن  بحقيقة  ن�سلم  �أن  يجب  القوانين  د�ستورية  على  الرقابة  عن  البحث  ب�صدد  كنا  �إذا 
الد�ستورية لا تكن منتجة ما لم ت�ؤيد بمبد�أ ا�ستقلالية ال�سلطة الق�ضائية , كون العلاقة وثيقة بينهما 
�أمكن  القوانين  , ف�إذا لم تكن هناك �سلطة ق�ضائية م�ستقلة تفر�ض رقابة ق�ضائية على د�ستورية 
للأداة الت�شريعية الأدنى �أن تخرج على ما تر�سمه الأداة الأعلى , وفي هذه الحالة نكون �أمام انتهاك 
ل�سيادة القانون ومبد�أ تدرج الت�شريع , مما ينعك�س �سلبا« على حقوق وحريات المواطنين , ف�إذا لم 
يكن الق�ضاء م�ستقلا« فانه لن ي�ستطيع �أن يمار�س �سلطته في الرقابة �سواء على ت�صرفات ال�سلطة 
الحقوق  م�سار  حماية  ي�ستطيع  لن  فانه  وبالتالي  فعّال  ب�شكل   , الت�شريعية  ال�سلطة  �أو  التنفيذية 
والحريات الفردية في المجتمع , فهذه الحقوق والحريات تغدو لا قيمة لها دون وجود ق�ضاء م�ستقل 
, فالن�صو�ص وحدها لا  القانونية ومقا�صد �صائغيها  الن�صو�ص  يعطيها معانيها المحددة في �ضوء 
�أمام قوى البط�ش والإرهاب  تكفي لحرا�سة حقوق المواطنين وحرياتهم , فهذه الن�صو�ص تتهاوى 
التي يمكنها �أن تطال ب�أقدامها عندما تتعار�ض مع م�صالحها , ف�إذا افتقد الإن�سان الق�ضاء الم�ستقل 
, �ضمانة  الأول  �إلى مطلبين:  تق�سيمه  �أتناول  المبحث  ومن خلال هذا   , والا�ستبداد  الظلم  �سيطر 

ا�ستقلال ال�سلطة الق�ضائية في الد�ساتير المقارنة , والثاني ا�ستقلال الق�ضاء في العراق.

اولا: �ضمانة ا�ستقلال ال�سلطة الق�ضائية فى الد�ساتير المقارنة 

�أو الأ�س�س العليا التي يقوم  لما كان الد�ستور هو الوثيقة التي تت�ضمن مجموعة القواعد �أو المبادئ 
مبد�أ  ويقوم   , للمجتمع  العليا  القيم  �إطار  ي�أتي في  الق�ضاء  ا�ستقلال  مبد�أ  فان  لذا  المجتمع  عليها 
ا�ستقلال الق�ضاء على �أ�سا�س �أنه لكي تتحقق الم�ساواة وي�ضمن العدل في الحكم الق�ضائي ي�ستلزم 
في عملية اتخاذ القرار الق�ضائي من خلال تطبيق القانون , ولهذا يعني �أن القا�ضي يحكم فيما 
يعر�ض �أمامه من وقائع طبقا لإدراكه للحقائق ولفهمه للقانون بعيدا« عن �أي ت�أثير �آخر بالترغيب 

�أو بال�ضغوط المبا�شرة وغير المبا�شرة من �أية جهة ولأي ق�صد.
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ويميز المفكرين القانونيين بين ا�ستقلال ال�سلطة الق�ضائية وبين ا�ستقلال القا�ضي فا�ستقلال ال�سلطة 
الق�ضائية يعني تحررها من تع�سف ال�سلطتين التنفيذية �أو الت�شريعية , �أما ا�ستقلال القا�ضي فهو 
تحرره من الت�أثيرات مهما كان م�صدرها وهو يعني كذلك تجرد القا�ضي ونزاهته وعدم ان�صياعه 

لأي ت�أثير �سوى العدالة الم�ستمدة من ن�صو�ص القانون و�ضميره.

�إن الحماية الد�ستورية لا�ستقلال الق�ضاء تعني �صياغة مبد�أ ا�ستقلال الق�ضاء في ن�صو�ص د�ستورية 
ترتفع بها �إلى م�ستوى الإلزام القانوني وتحميها من الاعتداء والإنكار. وقد �أخذت الد�ساتير ب�إفراد 
عدد من ن�صو�صها لا�ستقلال الق�ضاء وو�ضع ال�ضمانات التي تكفل المحافظة عليها واحترام وعدم 
الم�سا�س به من �أية �سلطة �أو جهة ومن الد�ساتير التي عالجت ا�ستقلال الق�ضاء , الد�ستور ال�سوري 
لعام )1973( , �إذ ن�ص في )م 1/133( )) الق�ضاة م�ستقلون لا �سلطان عليهم في ق�ضائهم لغير 
القانون (( والد�ستور الكويتي لعام في المادة )163( من الد�ستور الكويتي لعام )1961( ن�ص على 
�أنه )) لا �سلطان لأي جهة على القا�ضي في ق�ضائه ولا يجوز بحال التدخل في �سير العدالة ويكفل 
 )) قابليتهم  و�أحوال  بهم  الخا�صة  والأحكام  الق�ضاة  �ضمانات  ويبين  الق�ضاء  ا�ستقلال  القانون 
الق�ضاة  �أن ))  الأردني على  الد�ستور  المادة )97( من  لعام )1952( ن�ص في  الأردني  والد�ستور 
م�ستقلون لا �سلطان عليهم في ق�ضائهم لغير القانون (( وقد عالج الد�ستور الم�صري لعام )1971( 
, ا�ستقلال الق�ضاء في الف�صل الرابع منه في المادة )166( تحت عنوان ال�سلطة الق�ضائية �إذ جاء 
فيه )) الق�ضاة م�ستقلون لا �سلطان عليهم في ق�ضائهم لغير القانون ولا يجوز لأية �سلطة التدخل 
في الق�ضاء و�شئون العدالة(( والد�ستور ال�سوداني لعام )1998( في المادة )99( , عالج ا�ستقلال 
الق�ضاء ون�ص على �أن )) ولاية الق�ضاء في جمهورية ال�سودان لهيئة م�ستقلة ت�سمى الهيئة الق�ضائية 

تتولى �سلطة الق�ضاء ف�لًاص في الخ�صومات وحكماً فيها وفق الد�ستور والقانون((.

لا  م�ستقلون  الق�ضاة   (( �أن  (على   76 المادة)  في  بن�صه   ,  )1963( لعام  اليابان  د�ستور  وكذلك 
�سلطان عليهم لغير �ضمائرهم ولا يلتزمون في ق�ضائهم �إلا لأحكام الد�ستور والقانون(( 

والد�ستور التركي لعام )1961( , ن�ص في المادة )132 (على �أن )) الق�ضاة م�ستقلون في مبا�شرة 
�أو  هيئة  لأية  يجوز  ولا  و�ضمائرهم  والحق  والقانون  للد�ستور  طبقاً  الأحكام  وي�صدرون  وظائفهم 
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�سلطة �أو �شخ�ص �أن يعطي للمحاكم �أو الق�ضاة �أو �أمر �أو تعليمات �أو �أن ير�سل �إليهم من�شورات �أو 
تو�صيات �أو اقتراحات تتعلق بقيامهم ب�أعباء ال�سلطة الق�ضائية (( 

ثانيا:ا�ستقلال الق�ضاء فى العراق 

في  جاء   , �صريحة  بن�صو�ص  الق�ضائية  ال�سلطة  ا�ستقلالية  مبد�أ  العراقية  الد�ساتير  عالجت  وقد 
في  التدخل  من  م�صونة  ))المحاكم   )17( المادة  في   )1925( لعام  العراقي  الأ�سا�سي  القانون 

��شؤونها(( كما �إن الباب الخام�س من القانون الأ�سا�سي 

الخا�ص بال�سلطة الق�ضائية, ق�سّم المحاكم �إلى ثلاث �أ�صناف , المحاكم المدنية , والمحاكم الدينية 
, والمحاكم الخ�صو�صية , كما جاء في المادة )69( منه وجعل لكل من هذه المحاكم اخت�صا�صاتها 
المنوطة بها, �أما بالن�سبة �إلى المحاكم المدنية فلها حق الق�ضاء على جميع الأ�شخا�ص في العراق في 
�أو التي تقام عليها عدا  كل الدعاوى والأمور المدنية والجزائية والتي تقيمها الحكومة العراقية , 
الدعاوى والأمور الداخلة في اخت�صا�ص المحاكم المدنية , �أو المحاكم المخ�صو�صة وي�شمل اخت�صا�ص 
�إلا انه في مواد  المحاكم المدنية , الأمور الحقوقية والتجارية والجزائية , وفقاً للقوانين المرعية , 
التي جرت  التجارية  �أو  المدنية  المواد  من  ذلك  , وفي غير  بالأجانب  الخا�صة  ال�شخ�صية  الأحوال 
المذكور على  القانون  تطبيق  يكون  �أجنبية  دولة  قانون  �أحكام  �أن يطبق عليها  الدولية على  العادة 

طريقة تعّني بقانون خا�ص.

ال�شرعية, والمجال�س الروحانية الطائفية,  �إلى المحاكم  وق�سّم القانون الأ�سا�سي المحاكم الدينية, 
وجعل اخت�صا�ص المحاكم ال�شرعية بالنظر وحدها في الدعاوى المتعلقة ب�أحوال الم�سلمين ال�شخ�صية 

والدعاوى المخت�صة ب�إدارة �أوقافهم.

المذاهب  من  مذهب  بكل  الخا�صة  ال�شرعية  للأحكام  وفقاً  ال�شرعية  المحاكم  في  الق�ضاء  ويجري 
الإ�سلامية بموجب �أحكام قانون خا�ص , ويكون قا�ضي من مذهب �أكثرية ال�سكان في المحل الذي 

يعين له مع بقاء القا�ضين ال�سنيين والجعفريين في مدينتي بغداد والب�صرة.
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المجال�س  �إلى  الروحانية  المجال�س  الأ�سا�سي  القانون  ق�سّم  فقد  الطائفية  الروحانية  المجال�س  �أما 
الروحانية المو�سوية , والمجال�س الروحانية الم�سيحية.

وت�ؤ�س�س تلك المجال�س وتخول �سلطة الق�ضاء بقانون خا�ص... وتنظر المجال�س الروحانية في المواد 
المدنية  المحاكم  اخت�صا�ص  �ضمن  الداخلة  الأمور  في  العدل  كاتب  من  وال�صداق  بالنكاح  المتعلقة 
الطوائف  ب�أفراد  المتعلقة  ال�شخ�صية  الأحوال  مواد  من  ذلك  غير  في  الطائفة  �أفراد  يخ�ص  فيما 
عند موافقة المتقا�ضين... وتعين �أ�صول المحاكمات في المجال�س الروحانية الطائفية والر�سوم التي 
ت�ؤخذ فيها بقانون خا�ص, وتعين �أي�ضا بقانون الوراثة وحرية الو�صية وغير ذلك من مواد الأحوال 

ال�شخ�صية التي لي�ست من اخت�صا�ص المجال�س الروحانية الطائفية.

وفيما يتعلق ب�شروط تعين الق�ضاة ودرجاتهم وكيفية عزلهم ن�ص القانون الأ�سا�سي على �أن تعين 
الحكام ب�إرادة ملكية ولا يعزلون �إلا في الأحوال الم�صرحة في القانون المخ�صو�ص المبينة فيه �شروط 

�أهليتهم ون�صبهم ودرجاتهم وكيفية عزلهم.

على  والق�ضاء  الق�ضاة  ا�ستقلال  على   )23 م  في)  ن�ص   )1958( لعام  الأول  الجمهورية  ود�ستور 
ال�سواء حيث جاء فيه )) الق�ضاة م�ستقلون لا �سلطان عليهم في ق�ضائهم لغير القانون , ولا يجوز 

لأية �سلطة �أو فرد التدخل في ا�ستقلال الق�ضاء �أو في ��شؤون العدالة((.

كما وانه جعل جل�سات المحاكم علنية �إلا �إذا قررت المحكمة جعلها �سرية مراعاة للنظام والآداب 
العامة ) م 24(

والد�ستور الم�ؤقت لعام 1963 , لم يغفل هذا الأمر بخ�صو�ص ا�ستقلال ال�سلطة الق�ضائية م�ؤكدا على 
�أن )) الحكام والق�ضاة م�ستقلون لا �سلطان عليهم في ق�ضائهم لغير القانون ولا يجوز لأية �سلطة 
بقانون (( )م 85( الق�ضائية  ال�سلطة  وتنظم  العدالة  ��شؤون  �أو في  الق�ضاء  ا�ستقلال  التدخل في 

و�أحال �إلى القانون على �أن يرتب �أق�سام درجات المحاكم ويعين اخت�صا�صاتها.

كما ون�ص في المادة 89 منه على �أن الحكام والق�ضاة غير قابلين للعزل.
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و�أ�سند الد�ستور للقانون بو�ضع �شروط تعيين الحكام والق�ضاة ونقلهم وان�ضباطهم وترك له تنظيم 
وظيفة الادعاء العام ونوابه واخت�صا�صاته كما ون�ص على �أن ي�شكل مجل�س الدولة بقانون ويخت�ص 

بالق�ضاء الإداري و�صياغة القوانين والأنظمة وتدقيقها وتف�سيرها.

لا  م�ستقلون  والق�ضاة  بن�صه )) الحكام  الق�ضاء  ا�ستقلال  , ذكر  لعام 1964  ني�سان  ود�ستور 29 
�أو في  التدخل في ا�ستقلال الق�ضاء  القانون ولا يجوز لأية �سلطة  �سلطان عليهم في ق�ضائهم لغير 

��شؤون العدالة...(( 

 و�أحال �إلى القانون تنظيم وظيفة الادعاء العام ونوابه واخت�صا�صاته ويكون تعيين رئي�س الادعاء 
العام ونوابه وان�ضباطهم وعزلهم وفقا للقانون.

�أما د�ستور عام 1968 الم�ؤقت ن�ص على ا�ستقلال الق�ضاء وذكر الحكام والق�ضاة م�ستقلون لا �سلطان 
��شؤون  في  �أو  الق�ضاء  ا�ستقلال  في  التدخل  �سلطة  لأية  يجوز  ولا  القانون  لغير  ق�ضائهم  في  عليهم 

العدالة... 

و�أكد على �أن الحكام والق�ضاة غير قابلين للعزل... )م 83( 

و�أ�سند �إلى القانون بو�ضع �شروط تعيين الحكام والق�ضاة ونقلهم وان�ضباطهم )م84(

و�أحال �إلى القانون �أي�ضا تنظيم وظيفة الادعاء العام ونوابه واخت�صا�صاته ) م 85(

ويكون تعيين رئي�س الادعاء العام ونوابه وان�ضباطهم وعزلهم وفقا للقانون )م86(

ود�ستور عام 1970 الم�ؤقت �أكد على ا�ستقلال الق�ضاء وطريقة ت�شكيل المحاكم ودرجاتها و�شروط 
تعيين الحكام والق�ضاة ونقلهم ون�ص على �أن )) الق�ضاء م�ستقل لا �سلطان عليه لغير القانون (( 
وكفل حق التقا�ضي للعراقيين بن�صه )) حق التقا�ضي مكفول لجميع العراقيين , ويحدد القانون 
طريقة ت�شكيل المحاكم ودرجاتها واخت�صا�صاتها و�شروط تعيين الحكام والق�ضاة ونقلهم وترفيعهم 

و�إحالتهم على التقاعد ((
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و�أ�سند �إلى القانون تحديد وظائف الادعاء العام و�أجهزته و�شروط تعيين المدعين العامين ونوابهم 
و�أ�صول نقلهم وترفيعهم ومقا�ضاتهم و�إحالتهم على التقاعد )م64( 

ومنح د�ستور عام 1970 الم�ؤقت لرئي�س الجمهورية الإ�شراف على ح�سن تطبيق الد�ستور والقوانين 
والقرارات و�أحكام الق�ضاء... 

ا�ستقلال  التطبيق ن�ص على  له  الذي لم يكتب   , لعام )1990(  العراق  وم�شروع د�ستور جمهورية 
الق�ضاء حيث جاء فيه )) لا �سلطان على الق�ضاء لغير القانون , ويح�ضر التدخل في ��شؤون العدالة , 
ويتمتع الق�ضاة بحرية اتخاذ القرار بما يمكنهم من �أداء واجباتهم الق�ضائية على الوجه الأكمل ((

كما وان لرئي�س الجمهورية دور في ممار�سة الق�ضاء بن�صه )) ي�ضمن رئي�س الجمهورية ممار�سة 
الق�ضاء وم�س�ؤولياته تطبيقا للقانون وتحقيقا للعدالة ((

وفي هذا الن�ص نجد �أن تدخل رئي�س الجمهورية دليل على �أن ال�سلطة الق�ضائية لم تكن م�ستقلة 
وهذا التدخل ي�ضعف من �أداء ال�سلطة الق�ضائية ويجعلها خا�ضعة لل�سلطة التنفيذية , والتدخل في 
الأحكام التي ت�صدرها المحاكم على اختلاف درجاتها , ولا يمكن �أن نقول على �أن الق�ضاء م�ستقل 
�سواء في د�ستور )1970( , �أو في م�شروع د�ستور جمهورية العراق لعام )1990( , ولكن الذي يميز 
م�شروع د�ستور )1990( , انه �أفرد ف�لًاص للق�ضاء والادعاء العام ومنح الادعاء العام �أهمية بن�صه 
)) ينوب الادعاء العام عن المجتمع في الدفاع عن العدالة وحماية الم�شروعية والنظام العام وامن 

الدولة و�أموالها وحماية الأ�سرة والأفراد وحرياتهم ((

العام كجهاز م�ستقل عن  الف�صل على الادعاء  الأولى د�ستورياً ين�ص في عنوان  للمرة  وكان ذلك 
�أن الم�شرع قد �أخذ يولي الادعاء العام اهتمامه انطلاقاً من دور الادعاء  الق�ضاء... وهكذا نجد 
وال�سليم  العادل  التطبيق  ومراقبة  الانتهاكات  و�إزالة  الم�شروعية  لحماية  كجهاز  المجتمع  في  العام 
للقانون من قبل الجميع وهذا ي�ؤكد اهتمام الدولة بهذا الجهاز ورغبتها الأكيدة في تنظيمه على 
تتطلب  القانون  طبيعة  �أن  ب�صفة  الأكمل  بال�شكل  ومهامه  بواجباته  قيامه  ل�ضمان  ر�صينة  �أ�س�س 
وجود جهاز يتولى تطبيق القانون �إ�ضافة لجهاز �آخر يمار�س الرقابة الفعالة على �ضمان تنفيذ تلك 
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القوانين وتطبيقها ب�شكل �سليم وعادل وموحد وهذا الجهاز هو جهاز الادعاء العام , �أما الجهاز 
الأول الذي يمار�س تطبيق القوانين فهو الجهاز الق�ضائي 

�سلطة  �أمر  بموجب  الأعلى  الق�ضاء  مجل�س  ت�شكيل  �أعيد  عندما  �أكثر  العام  الادعاء  دور  وتو�ضح 
ت�شكيلات مجل�س  العام من �ضمن  الادعاء  �أ�صبح  الذي  ل�سنة 2003(  رقم )35  الم�ؤقتة  الائتلاف 
الق�ضاء الذي لا يخ�ضع لأي �سيطرة �أو رقابة �أو �إ�شراف من وزارة العدل , وخلال فترة ت�شكيل مجل�س 
�إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية عام )2004( م�ؤكدا على ا�ستقلال  الحكم �صدر قانون 
من  �شكل  ب�أي  يدار  ولا  م�ستقل  الق�ضاء   (( �أن  على  ون�ص  ال�سلطات  بين  الف�صل  ومبد�أ  الق�ضاء 
الأ�شكال من ال�سلطة التنفيذية وب�ضمنها وزارة العدل , ويتمتع الق�ضاة بال�لاصحية التامة ح�صراً 

لتقرير براءة المتهم �أو �إدانته وفقا للقانون من دون تدخل ال�سلطتين الت�شريعية �أو التنفيذية((

وعلى غرار ذلك جاء د�ستور العراق لعام )2005( معالجاً ا�ستقلال ال�سلطة الق�ضائية ومتبنياً مبد�أ 
الف�صل بين ال�سلطات وعدم عزلهم �إلا في حدود القانون الذي ينظم م�سائلتهم ت�أديبيا ون�ص على 

�أن )) الق�ضاء م�ستقل لا �سلطان عليه لغير القانون(( 

وتتولاها  م�ستقلة  الق�ضائية  ال�سلطة   (( �أن  على  ون�ص  الق�ضائية  ال�سلطة  ا�ستقلال  على  وم�ؤكدا 
المحاكم على اختلاف �أنواعها ودرجاتها, وت�صدر �أحكامها وفقا للقانون(() (

�أما فيما يخ�ص الق�ضاة فانه ن�ص على �أن )) الق�ضاة م�ستقلون لا �سلطان عليهم في ق�ضائهم لغير 
القانون , ولا يجوز لأية �سلطة التدخل في الق�ضاء �أو في ��شؤون العدالة ((

وهذه خطوة محمودة �سلكها الم�شرع الد�ستوري انطلاقاً من مبد�أ الف�صل بين ال�سلطات الذي اعتبر 
الق�ضاء �سلطة ولي�س مرفق , كما �أبعد الق�ضاة من العزل والتدخل في ��شؤونهم من �أية �سلطة �أو جهة 
�سواء كانت �سلطة �سيا�سية �أو حزبية �أو اجتماعية , وترك ذلك التدخل للقانون فقط في م�سائلتهم 
وعزلهم كما ن�ص على ذلك )) الق�ضاة غير قابلين للعزل �إلا في الحالات التي يحددها القانون كما 

يحدد القانون الأحكام الخا�صة بهم وينظم م�سائلتهم ت�أديبيا ((
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�أما عن ال�سلطة الق�ضائية ف�إنها )) تتكون ال�سلطة الق�ضائية الاتحادية من مجل�س الق�ضاء الأعلى 
, وهيئة الإ�شراف  العام  التمييز الاتحادية وجهاز الادعاء  العليا , ومحكمة  , والمحكمة الاتحادية 

الق�ضائي , والمحاكم الاتحادية الأخرى التي تنظم وفقا للقانون (( 

تعيين  (ويحيل  المادة)61/خام�سا/�أ  في  الا�ستقلالية  هذه  من  ي�ضيّق  �آخر  مو�ضع  في  نجده  ولكن 
رئي�س و�أع�ضاء محكمة التمييز الاتحادية , ورئي�س الادعاء العام ورئي�س هيئة الإ�شراف الق�ضائي 
بالأغلبية المطلقة لأع�ضاء مجل�س النواب بناء على اقتراح من مجل�س الق�ضاء الأعلى , ونجد �إن 
هذه الطريقة بالتعيين �سوف تخ�ضع للولاءات ال�سيا�سية في مجل�س النواب خ�صو�صا �إذا ما علمنا 
�إن المحا�ص�صة ال�سيا�سية تلعب دوراً تحت قبة البرلمان وعليه نرى �إذا ما �أريد لل�سلطة الق�ضائية �أن 
تكون م�ستقلة وتخرج من دائرة ال�صراعات ال�سيا�سية �ضرورة �إلغاء هذا البند وعدم �إقحام الق�ضاء 

في ال�سيا�سة. 

الفرع الاول: و�ضع ال�سلطة الق�ضائية فى قانون التنظيم الق�ضائى

�إن رجال الق�ضاء لا ي�س�ألون عن الأخطاء  الأ�صل في الت�شريعات الحديثة ومنها الت�شريع العراقي 
بالعمل  يطعن  �أن  �إلا  للمت�ضرر  ولي�س   , الوظيفية  واجباتهم  ب�أداء  يقومون  وهم  فيها  يقعون  التي 
الق�ضائي ال�صادر بالطرق المقررة قانوناً, فالقا�ضي حر في تكوين قناعته وفي فهمه للقانون وعلى 
نحو معين حتى لو خالف في قناعته �إجماع �شراح القانون �أو ر�أي ر�ؤ�سائه وهو يخ�ضع للقانون فقط , 
لا �سلطان عليه لغيره لأنه رائدة ودليله... والمراد بهذا �أن يحكم القا�ضي بحرية و�إرادة تامة م�ستقلة 
خالية من ال�ضغوط والت�أثيرات من �أي جهة وت�أكيداً لهذا الا�ستقلال منع قانون التنظيم الق�ضائي 
نقل القا�ضي �إلى وظيفة غير ق�ضائية �إلا بموافقته التحريرية كما �إن الإجراءات الت�أديبية المتعلقة 
بالقا�ضي تتخذها لجنة �أو محكمة مخت�صة ب��شؤون الق�ضاة , ويخ�ضع قرارها للطعن فيه �أمام هيئة 

ق�ضائية مخت�صة �ضمن ت�شكيلات محكمة التمييز.

وعلى الرغم من �إن قانون التنظيم الق�ضائي �أكد في ن�صو�صه على ا�ستقلال الق�ضاء وم�ؤكدا على �أن 
)) الق�ضاء م�ستقل لا �سلطان عليه لغير القانون ((
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ال�سلطات  بين  الف�صل  ت�ؤمن بمبد�أ  لا  التي  �آنذاك  ال�سيا�سية  ال�سلطة  ا�ستقلال من منظور  انه  �إلا 
في الدولة , وت�سعى �إلى تغييب الم�ؤ�س�سات والكيانات في المجتمع وتجعل الق�ضاء مرفقا« من مرافق 

ال�سلطة الواحدة القاب�ضة على الحكم.

وخلال الفترة الممتدة ما بين �إلغاء مجل�س الق�ضاء عام) 1977( و�إعادة ت�شكيله في ) 2003/9/18( 
بعد �سقوط نظام الحكم ال�سابق في )2003/4/9( كانت معانات الق�ضاة في �أداء مهامهم كبيرة 
, والعزل والحرمان من ممار�سة  النقل غير المبرر والإحالة على وظيفة مدنية  فهي تدور ما بين 
مهنة المحاماة وت�صل �أحيانا« �إلى ال�سجن و�سد المنافذ على الطاقات الق�ضائية الم�ؤهلة للحيلولة دون 
و�صولها �إلى المنا�صب الق�ضائية العليا لأنها لا تحمل هوية النظام وانتماءاته , وفتح الباب وا�سعا« 
هوية  تحمل  لأنها  المهمة  المنا�صب  وتبو�أ   , الق�ضاء  �سلك  �إلى  للدخول  الم�ؤهلة  غير  العنا�صر  �أمام 

النظام و�أفكاره وانتماءاته 

الفرع الثانى: الغاء مجل�س الق�ضاء الاعلى 

�إن �إلغاء مجل�س الق�ضاء و�إناطة ��شؤون الق�ضاة و�أع�ضاء الادعاء العام بمجل�س العدل بموجب قانون 
العراقي  الق�ضاء  تاريخ  انعطافة خطيرة وحادة في  ل�سنة 1977 (, �شكل  العدل رقم )101  وزارة 
ورجعة قا�سية عن مبد�أ ا�ستقلال الق�ضاء , فمجل�س العدل ير�أ�سه وزير العدل , والوزير مهما �سمي 
هو جزء من ال�سلطة التنفيذية , ينفذ �سيا�ستها ويحر�ص على رعاية م�صالحها وان تعار�ضت هذه 
تخ�ص  التي  الدعاوى  بع�ض  ب��شأن  العملي  الواقع  �أثبته  ما  وهو  المجتمع  �أفراد  حقوق  مع  الم�صالح 
م�صلحة  مراعاة  وجوب  وهو  تلميحاً  �أو  ت�صريحاً  العدل  مجل�س  من  التوجيه  كان  حيث  الحكومة 
الحكومة , وفي ذلك �إخلال بحياد الق�ضاء والت�أثير على �ضمانات القا�ضي في النقل والترقية , ونيل 

المنا�صب حيث �أ�صبح ذلك بموجب قانون التنظيم الق�ضائي من �لاصحية مجل�س العدل. 

والقا�ضي في كل ذلك يعد موظفا عاما ويلتزم ب�إطاعة ر�ؤ�سائه في كل ما يعتبر عملًا داخلًا �ضمن 
هذا الجانب من وظيفته.
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الفرع الثالث: اعادة مجل�س الق�ضاء الاعلى 

بعد �أن ح�صل التغيير في النظام ال�سيا�سي ب�سبب احتلال قوات التحالف للعراق في )2003/4/9( 
و�أ�صبحت القوات المحتلة تدير �شئون الدولة العراقية التي انهارت جميع م�ؤ�س�ساتها الد�ستورية , 
ولغر�ض �إعادة تلك الم�ؤ�س�سات و�سلطاتها ب�صورة تختلف عما كانت عليه قبل الاحتلال , من وحدة 
ال�سلطة ال�سيا�سية وتركيزها وعدم الف�صل بين ال�سلطات , ولأهمية وجود �سلطة ق�ضائية في الدولة 
ودورها المهم في المجتمع كونها تمثل العدالة , لا يمكن الا�ستغناء عنها , ول�ضرورة ا�ستقلالية ال�سلطة 
الق�ضائية في العراق �صدر �أمر �سلطة الائتلاف الم�ؤقتة رقم )35 في 13 �أيلول 2003 ( ب�إعادة ت�شكيل 
مجل�س الق�ضاء الأعلى , وحتى يكون مجل�س الق�ضاء م�ستقل �صدر هذا الأمر في �ستة �أق�سام �أهمها 
الق�ضاء ) المجل�س( مكلف  ت�شكيل مجل�س  الأمر  الذي ن�ص ))يعيد هذا  الأول  الق�سم  ما جاء في 
بالإ�شراف على نظامي الق�ضاء والنيابة في العراق ي�ؤدي المجل�س وظائفه ب�شكل م�ستقل عن وزارة 

العدل(( 

�أما عن الع�ضوية فقد جاء في الق�سم الثاني مايلي:

1- يقدم الم�سئولون الذين ي�شغلون المنا�صب التالية خدماتهم للمجل�س ب�صفتهم �أع�ضاء فيه رئي�س 
ق�ضاة المحكمة العليا ) رئي�س المجل�س ( نواب رئي�س ق�ضاة المحكمة العليا , المدير العام لجمعية 
مجل�س الدولة , المدير العام لمكتب الإ�شراف القانوني , المدير العام للإدارة �إذا كان من ي�شغل هذا 

المن�صب قا�ضيا �أو وكيل نيابة ر�ؤ�ساء محاكم الا�ستئناف. 

2- �أن يكون للمجل�س �أمين عام يختاره رئي�س المجل�س , وي�ؤدي الأمين العام وظائف �إدارية للمجل�س 
ي�ضطلع بها هو بالإ�ضافة �إلى الموظفين الإ�ضافيين الذين يوافق عليهم كل من المجل�س ووزارة المالية. 

رئي�س  نواب  بين  من  المجل�س  رئي�س  نائب  باختيار  المجل�س  رئي�س  العليا  المحكمة  رئي�س  يكون   -3
المحكمة 
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�أما واجبات مجل�س الق�ضاء كما جاء في الق�سم الثالث مايلي: تتكون للمجل�س الواجبات التالية:

1- توفير الرقابة الإدارية على جميع الق�ضاة وجميع وكلاء النيابة با�ستثناء �أع�ضاء المحكمة.

2- التحقق من الادعاءات الخا�صة ب�سوء ال�سلوك والعجز المهني الواردة بحق �أع�ضاء �سلك الق�ضاة 
والنيابة العامة , وكلما كان ذلك منا�سباً يتم اتخاذ الإجراءات الت�أديبية �أو الإدارية المنا�سبة بحقهم.

3- تر�شيح �أ�شخا�ص �أكفاء كلما لزم الأمر ل�شغل المنا�صب الق�ضائية ال�شاغرة �أو منا�صب النيابة 
العامة ال�شاغرة والتوجيه بتعينهم.

4- ترقية الق�ضاة ووكلاء النيابة العامة وترفيعهم وتحديث مهاراتهم ونقلهم.

5- تعيين �أو �إعادة تعيين الق�ضاة ووكلاء النيابة العامة ل�شغل منا�صب محددة في الجهاز الق�ضائي 
وفي النيابة العامة كما ين�ص على ذلك قانون التنظيم الق�ضائي, القانون رقم )160 لعام 1979 (, 

وقانون الادعاء العام , القانون رقم) 159( لعام )1979(.

6- ي�ضطلع المجل�س بم�س�ؤوليات �أخرى قد يحددها له القانون من وقت لآخر.

وبخ�صو�ص اجتماعات المجل�س ورد في الق�سم الرابع من الأمر يعقد المجل�س اجتماعات منظمّة لا 
يقل عددها عن اجتماع واحد في ال�شهر ويجوز لرئي�س المجل�س عند ال�ضرورة �أن يدعو المجل�س لعقد 

جل�سات خا�صة من �أجل القيام ب�أعمال �ضرورية.

�أما عن الت�أديب جاء في الق�سم الخام�س بخ�صو�ص لجنة الت�أديب والمعايير المهنية مايلي:

1- يقوم المجل�س بتعيين �أع�ضاء لجنة الت�أديب والمعايير المهنية.

2- يجوز لأي قا�ض �أو وكيل نيابة �أ�صدرت اللجنة قراراً �ضده الطعن في هذا القرار �أمام المجل�س 
خلال ثلاثين يوماً.

والا�ستقلالية التي يتمتع بها مجل�س الق�ضاء الأعلى التي ذكرها الق�سم ال�ساد�س من الأمر مايلي:

o b e i k a n d l . c o m



- 124 -

1- يقوم المجل�س بت�أدية واجباته والا�ضطلاع بم�س�ؤولياته من دون �أن يخ�ضع لأي �سيطرة �أو رقابة �أو 
�إ�شراف من وزارة العدل. 

2- يحل مجل�س الق�ضاء محل مجل�س العدل الذي جرى ت�شكيله بموجب قانون التنظيم الق�ضائي ) 
القانون رقم 160 لعام 1979 ( ويتولى ممار�سة ال�سلطات التي كان مجل�س العدل يمار�سها.

�أما عن مجل�س الق�ضاء في قانون �إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية لعام 2004, الذي ورد 
فيه )) يتم �إن�شاء مجل�س �أعلى للق�ضاء ويتولى دور مجل�س الق�ضاة وي�شرف المجل�س الأعلى للق�ضاء 
على الق�ضاء الاتحادي ويدير ميزانية المجل�س , يت�شكل هذا المجل�س من رئي�س المحكمة الاتحادية 
ورئي�س   , الاتحادية  الا�ستئناف  ور�ؤ�ساء محاكم  الاتحادية  التمييز  ونواب محكمة  ورئي�س   , العليا 
محكمة �إقليمية للتمييز ونائبيه , يتر�أ�س رئي�س المحكمة الاتحادية العليا المجل�س الأعلى للق�ضاء وفي 

حالة غيابه يتر�أ�س المجل�س رئي�س محكمة التمييز الاتحادية (( 

والمهام التي يمار�سها مجل�س الق�ضاء الأعلى وفقاً لما جاء في د�ستور العراق لعام )2005 ( مايلي:

�أولًا: �إدارة ��شؤون الق�ضاة والإ�شراف على الق�ضاء الاتحادي. 

هيئة  ورئي�س   , العام  الادعاء  ورئي�س   , الاتحادية  التمييز  محكمة  و�أع�ضاء  رئي�س  تر�شيح  ثانياً: 
الإ�شراف الق�ضائي وعر�ضها على مجل�س النواب للموافقة على تعينهم 

للموافقة  النواب  مجل�س  على  وعر�ضها  الق�ضائية  لل�سلطة  ال�سنوية  الموازنة  م�شروع  اقتراح  ثالثا: 
عليها.

�أمر �سلطة الائتلاف  ال�سلطة الق�ضائية الذي ورد في  �أن مو�ضوع ا�ستقلال  �إلى  �أ�شير هنا  �أن  و�أود 
الم�ؤقتة رقم )35 ل�سنة 2003( وفي قانون �إدارة الدولة , ود�ستور العراق لعام )2005( ب��شأن �إعادة 
ت�شكيل مجل�س الق�ضاء الأعلى قد طال ا�ستقلال الق�ضاء العادي ح�سب, وجعل الق�ضاء الإداري تابعاً 
لل�سلطة التنفيذية , وكان على الم�شرع �أن يفك ارتباط محكمة الق�ضاء الإداري من مجل�س �شورى 
الدولة ويجعلها من �ضمن ت�شكيلات مجل�س الق�ضاء الأعلى , لكي يت�أكد مو�ضوع ا�ستقلال الق�ضاء 
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الق�ضاء  محكمة  قرارات  وان  خا�صة   , فقط  العادي  الق�ضاء  على  مقت�صراً  يكون  ولا  عام  ب�شكل 
الإداري تخ�ضع للطعن �أمام المحكمة الاتحادية العليا. 

وكان على الم�شرع �أن يعالج ق�ضية ربط المعهد الق�ضائي بمجل�س الق�ضاء الأعلى وف�صله عن وزارة 
العدل , و�إذا �أردنا �أن نبني ق�ضاء” �سليماً ومعافى �أن يكون هذا المعهد من �ضمن ت�شكيلات مجل�س 
عنا�صر  �إدخال  �إلى  تلج�أ  �أن  التي يمكن  التنفيذية  ال�سلطة  يخرج عن تحكم  لكي  الأعلى  الق�ضاء 
على �أ�س�س المحا�ص�صة الحزبية وال�سيا�سية والطائفية دون مراعاة الكفاءة في الاختيار ولهذا نرى 
الكفاءة  �أ�س�س  على  المر�شحين  اختيار  ليتولى  الأعلى  الق�ضاء  بمجل�س  الق�ضائي  المعهد  يرتبط  �أن 

والمهنية.
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الف�صل الثالث 
الرقابة على د�ستورية القوانين فى العراق 

المبحث الاول: الرقابة الد�ستورية فى العراق منذ عام 1925 حتى عام 2003

تلعب الرقابة على د�ستورية القوانين دورا« مزدوجا« في دولة القانون , فهي عن�صر داخل في تكوينها 
بو�صفه الجهة  , فالق�ضاء  �أخرى  انتهاكه من جهة  القانون ومنع  ل�سيادة  من جهة و�ضمانة فاعلة 
ت�أثير  لأي  ا�ستجابته  وعدم  �سيا�سي  اعتبار  ب�أي  ت�أثره  لعدم  الثلاثة  ال�سلطات  بين  من  المحايدة 
�شخ�صي ينبغي �أن يب�سط رقابته على عمل ال�سلطتين التنفيذية والت�شريعية , فله �أن يب�سط رقابته 
على �أعمال ال�سلطة الت�شريعية للت�أكد من مدى موافقته الت�شريعات ال�صادرة عنها لم�ضمون الد�ستور 
, ف�إذا خالفت �أحكامه جاز له �أن يلغيها �أو يمتنع عن تطبيقها وبذلك يكون الحامي الأمين للد�ستور 
�شكلا« ومو�ضوعا« , لذلك نجد الكثير من الد�ساتير تجنح �إلى الن�ص في �صلبها على تنظيم هذا 

المو�ضوع.

مراقبة  مهمتها  محاكم  �إن�شاء  على  ن�صت  العراقية  الد�ساتير  بع�ض  �أن  نجد  الأ�سا�س  هذا  وعلى 
د�ستورية القوانين وتف�سير ن�صو�ص الد�ستور , كما هو الحال في القانون الأ�سا�سي لعام )1925(, 
ود�ستور عام )1968( , �إلا �أن الد�ساتير العراقية الأخرى منذ د�ستور) 1958( , �إلى م�شروع د�ستور 

عام )1990( , لم تن�ص على �إن�شاء محكمة للنظر في د�ستورية القوانين.

بحق  اعترافاً  المذكورتين  التجربتين  في  الرقابة  مهمة  الق�ضاء  �إلى  الد�ستوري  الم�شرع  ا�سند  وقد 
كما   , الد�ستوري  والعرف  العامة  المبادئ  مع  ذلك  وتوافق  المهمة  هذه  �أداء  في  الق�ضائية  ال�سلطة 
�إن مبد�أ ا�ستقلال الق�ضاء عامل مهم في �إ�سناد هذا الحق للق�ضاء في تقرير الرقابة الد�ستورية , 
ولإبراز العلاقة بين مبد�أ ا�ستقلالية ال�سلطة الق�ضائية والرقابة على د�ستورية القوانين في الد�ساتير 
القانون  من  العراقية  الد�ساتير  في  القوانين  د�ستورية  على  الرقابة  في  البحث  ارت�أينا  العراقية 
الأ�سا�سي  القانون  الد�ستورية في  الرقابة  �إلى عام )2003( في مطلبين: الأول  الأ�سا�سي )1925( 

لعام )1925(, والثاني الرقابة الد�ستورية في الد�ساتير العراقية الم�ؤقتة.
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المطلب الاول: الرقابة الد�ستورية فى القانون الا�سا�سى لعام 1925

اولا: تكوين المحكمة العليا 

تقت�صر الرقابة في العراق على الت�شريع بعد نفاذه , وتختلف الجهة المخت�صة بالرقابة على د�ستورية 
القوانين باختلاف ما مر به العراق من �أو�ضاع د�ستورية , فقد �أناط القانون الأ�سا�سي العراقي وهو 
د�ستور عام )1925( , مهمة البت في الأمور المتعلقة بتف�سيره وموافقة القوانين الأخرى لأحكامه 

بمحكمة خا�صة �أطلق عليها ا�سم المحكمة العليا.

الأمة  و�أع�ضاء مجل�س  الوزراء  لمحاكمة  عليا  ت�ؤلف محكمة   (( الأ�سا�سي  القانون  عليها  ن�ص  كما 
الجرائم  عن  التمييز  محكمة  حكام  ولمحاكمة  العامة  بوظائفهم  تتعلق  �سيا�سية  بجرائم  المتهمين 

النا�شئة من وظائفهم , والبت بالأمور المتعلقة بتف�سير هذا القانون وموافقة القوانين لأحكامه ((

والقانون الأ�سا�سي جعل اخت�صا�صات المحكمة العليا ب�شكل ح�صري هي:

 , ال�سيا�سية  الجرائم   ( الجرائم  من  نوعين  عن  الأمة  مجل�س  و�أع�ضاء  الوزراء  محاكمة  �أولا: 
والجرائم المتعلقة بوظائفهم العامة( 

ثانيا: محاكمة حكام محكمة التمييز عن الجرائم النا�شئة من وظائفهم.

ثالثا: البت في الأمور المتعلقة بتف�سير الد�ستور وموافقة القوانين الأخرى لأحكامه.

�أع�ضائه  بين  �أربعة من  الأعيان  ينتخبهم مجل�س  الرئي�س  �أع�ضاء عدا  ثمانية  المحكمة من  وت�ؤلف 
و�أربعة من حكام محكمة التمييز �أو غيرهم من كبار الحكام وتنعقد برئا�سة رئي�س مجل�س الأعيان 

, و�إذا لم يتمكن الرئي�س من الح�ضور يتر�أ�س جل�سة المحكمة نائبه.

ونجد هنا �أن �سلطة مجل�س الأعيان وا�ضحة في اختيار �أع�ضاء المحكمة العليا. 

والقانون الأ�سا�سي ا�شترط �أن يكونوا من حكام محكمة التمييز , فلمجل�س الأعيان �أن يختار غيرهم 
�أو �أع�ضاء مجل�س  من كبار الحكام , كذلك نجد �أن انعقاد المحكمة العليا لأجل محاكمة الوزراء 
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الأمة �أو حكام محكمة التمييز عن الجرائم التي ن�ص عليها الد�ستور , ف�أمر انعقاد المحكمة يكون 
من م�س�ؤولية مجل�س الأعيان دون غيره باختيار �أع�ضاء المحكمة ولا دخل للإرادة الملكية بذلك �إذا 
اقت�ضى �إجراء المحاكمة �أمام المحكمة العليا , وتحال الق�ضية �إليها بناء على قرار اتهامي �صادر من 

مجل�س النواب ب�أكثرية ثلثي الآراء من الأع�ضاء الحا�ضرين في كل ق�ضية على حدة.

ويتوقف تحريك الدعوى على طبيعة المو�ضوع المراد عر�ضه على المحكمة العليا وذلك �إذا كان مجل�س 
النواب مجتمعا , �أما �إذا لم يكن مجل�س النواب مجتمعا فان القانون الأ�سا�سي عالج هذا الأمر )) 
�أما الأمور الأخرى فتحال �إلى المحكمة العليا بقرار من مجل�س الوزراء , �أو بقرار من احد مجل�سي 

الأمة (( 

�أع�ضاء  وانتقاء   , العليا  المحكمة  لت�شكيل  الوزراء  مجل�س  طريق  عن  الملكية  الإرادة  تتدخل  وهنا 
المحكمة العليا من قبل ال�سلطة التنفيذية , وعندما تختار ف�إنها تختار من يحمي م�صالحها , وهنا 
المحكمة  اجله  من  ت�شكلت  التي  الغر�ض  لانجاز  و�إطاعتها  التنفيذية  لل�سلطة  الولاء  عامل  يتدخل 

العليا.

ونلاحظ �إن عدد الحكام الذين يتم اختيارهم �أربعة حكام من �أ�صل ت�سعة �أع�ضاء من بينهم رئي�س 
المحكمة الذي ي�شغل من�صب رئي�س مجل�س الأعيان مع �أربعة �أع�ضاء من مجل�س الأعيان , وهنا يكون 
العدد خم�سة مقابل �أربعة , علاوة على ذلك �إن �أع�ضاء مجل�س الأعيان هم من المعينين من قبل 
الإرادة الملكية ولم يكونوا منتخبين , فمن الطبيعي �أن ت�صدر الأحكام من المحكمة العليا وفقاً لما 
ت�شتهيه ال�سلطة التنفيذية , ومن الجدير بالذكر �إن المحكمة لم تمار�س اخت�صا�صها بمحاكمة من 

حددتهم المادة )81( من القانون الأ�سا�سي , ولم يذكر �أن حاكمت احد من ه�ؤلاء.

ثانيا: اخت�صا�صات المحكمة العليا 

ثبت اخت�صا�ص المحكمة في القانون الأ�سا�سي ف�لاض عن اخت�صا�صها في محاكمة الوزراء و�أع�ضاء 
مجل�س الأمة المتكون من مجل�س الأعيان , ومجل�س النواب وحكام محكمة التمييز المتهمين بجرائم 
تف�سير  المحكمة  �إلى  �أ�سند  الأ�سا�سي  القانون  فان  العامة  بوظائفهم  تتعلق  جرائم  �أو  �سيا�سية 
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الن�صو�ص الد�ستورية ومراقبة د�ستورية القوانين, من خلال ما ورد وللبت في الأمور المتعلقة بتف�سير 
هذا القانون وموافقة القوانين الأخرى لأحكامه )م 81( وتنعقد المحكمة العليا ب�إرادة ملكية فيما 
يخ�ص تف�سير الد�ستور ورقابة د�ستورية القوانين , وت�ؤلف المحكمة في هذه الحالة وفق المادة )3/82 
( �أي ت�ؤلف من نف�س العدد من حكام محكمة التمييز, والأع�ضاء الباقين من مجل�س الأعيان برئا�سة 
الأمة  �إذا لم يكن مجل�س  �أما   , الأمة مجتمعا«  �إذا كان مجل�س  , هذا فيما  الأعيان  رئي�س مجل�س 
مجتمعا« فهنا يتدخل مجل�س الوزراء في اختيار �أع�ضاء المحكمة ب�إرادة ملكية , هذا ما ن�ص عليه 
الد�ستور )) �إذا وجب البت في �أمر يتعلق بتف�سير �أحكام هذا القانون �أو فيما �إذا كان احد القوانين 
المرعية يخالف هذا القانون , تجتمع المحكمة العليا ب�إرادة ملكية ت�صدر بموافقة مجل�س الوزراء بعد 
�أن ت�ؤلف وفق الفقرة الثالثة من المادة ال�سابقة ) �أي المادة 82( �أما �إذا لم يكن مجل�س الأمة مجتمعا 

يكون ن�صب الأع�ضاء المذكورين من المادة ال�سابقة بقرار من مجل�س الوزراء و�إرادة ملكية((

 وقد مار�ست المحكمة اخت�صا�صها بالرقابة على د�ستورية القوانين بطعنها بقانون منع الدعايات 
الت�شريعية  المرا�سيم  بد�ستورية  المحكمة  نظرت  �أن  يحدث  ولم   ,  )1938 ل�سنة   20( رقم  الم�ضرة 

ال�صادرة عن ال�سلطة التنفيذية رغم مخالفتها لأحكام الد�ستور.

ومار�ست المحكمة العليا اخت�صا�صها في تف�سير المواد ) 20 و22 ( من القانون الأ�سا�سي. 

 ومن التطبيقات الق�ضائية للمحكمة العليا الخا�صة بتف�سير المادة )1/22( من القانون الأ�سا�سي 
التي تمنع �إدخال تعديل ما مدة الو�صاية ب��شأن حقوق الملك ووراثته.

 انه قد اجتمعت المحكمة العليا الم�شكلة بموجب الإرادة الملكية المرقمة 794 والم�ؤرخة في )16( كانون 
ال�سيد  �سماحة  برئا�سة   ,  )1941( الأول  كانون   )24( الم�صادف  الأربعاء  يوم  في   )1941( الأول 
)محمد ال�صدر( رئي�س مجل�س الأعيان , وع�ضوية كل من ال�سادة محمد �صبحي الدفتري , وعمر 
نظمي , و�صالح با�ش �أعيان , وعبد المح�سن �لاش�ش , �أع�ضاء مجل�س الأعيان , وال�سادة داود �سمرة 
, وعبد العزيز المطير , وح�سن تاتار , وم�صطفى التكرلي , �أع�ضاء محكمة التمييز وهم من كبار 
الحكام , وبعد �أن تليت الإرادة الملكية المنوه عنها والمت�ضمنة ت�شكيل المحكمة العليا لغر�ض تف�سير 
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المادتين )20 و22 ( من القانون الأ�سا�سي وكذلك النظر في �إحداث من�صب با�سم ) نائب �أو م�ساعد 
�أو وكيل وزير ( من �أع�ضاء مجل�س الأمة وتليت كذلك المذكرة في الفقرة 1 من القرار المذكور والتي 
هذا ن�صها )) هل �أن �إ�ضافة حقوق �إلى الملك في لائحة قانون الد�ستور الجديد خلال مدة الو�صاية 

يعتبر م�سا�ساً بحقوق جلالته (( �أ�صدرت قرارها الذي جاء فيه:

 ) لدى النظر في المو�ضوع وبعد المداولة ر�أت �أكثرية المحكمة انه �إذا كان الق�صد �إ�ضافة حقوق �إلى 
جلالة الملك في لائحة الد�ستور الجديد فذلك جائز لعدم مخالفته ن�ص العبارة الأخيرة في الفقرة 
الأولى من المادة )22( من القانون الأ�سا�سي التي تمنع �إدخال تعديل ما مدة الو�صاية ب��شأن حقوق 
الملك , �إذ لا يعد تعديلا في هذا الباب وقد خالف هذا القرار ثلاثة �أع�ضاء وهم ال�سادة ) محمد 
�صبحي الدفتري وعبد العزيز المطير وم�صطفى التكرلي ( ون�ص �شرح �أ�سباب المخالفة لل�سيدين 
الأوليين محمد �صبحي الدفتري وعبد العزيز المطير “ �إن ما جاء في �آخر الفقرة الأولى من المادة 
الثانية والع�شرين من القانون الأ�سا�سي يمنع �إدخال �أي تعديل في القانون الأ�سا�سي مدة الو�صاية 
ب�شان حقوق الملك ووراثته , وقد �أيدت الفقرة القانونية هذا المنع بكلمة )ما( التي يجب والحالة 
هذه �أن تكون �شاملة ومانعة �أي تعديل بما فيه تنقي�ص الحقوق وتزيدها �إذ �إن الغاية من هذا المنع 

والتحذير لي�س

ملاحظة تنقي�ص حقوق الملك في عهد الو�صاية فقط بل �أراد القانون �أن تمار�س هذه الحقوق في 
عهد الو�صاية كما تمار�س في عهد الملك ال�سابق دون زيادة �أو نق�صان �إلى �أن يبلغ ال�صبي �سن الر�شد 
ويتولى العر�ش , �إن المق�صود من حقوق الملك التي جاءت في المادة هي وجائب الملك , والوجائب التي 

يقوم فيها الملك في المواد 

) 19 و 20 و 21 و 22 و 23 و 24 و 25 و 26 ( تحت عنوان ) الملك وحقوقه( لذا نرى �إ�ضافة حقوق 
جديدة للملك هو تعديل �أي�ضا وهذا يخالف ن�ص الفقرة المذكورة التي جاءت مطلقة “ 
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وقد كانت مخالفة ال�سيد م�صطفى التكرلي مبنية على الأ�سباب التالية: 

)) �إن الفقرة الأخيرة من المادة الثانية والع�شرين من القانون الأ�سا�سي المطلوب تف�سيرها وهي لا 
يجوز �إدخال تعديل ما في القانون الأ�سا�سي مدة الو�صاية ب��شأن 

حقوق الملك ولي�س فيها غمو�ض من حيث ال�سبك ومن حيث اللفظ غير �أن ظاهر مفهومها الإطلاق 
غير المق�صود من قبل الم�شرع , وبالنظر لتقيدها بالمنطق والأ�س�س المتبعة في كافة القوانين الأ�سا�سية 
�إنما  القانون  �إن وا�ضع  التف�سير معنوياً لا لف�ضياً:  �أن يكون  �إذن  الد�ستورية فينبغي  في الحكومات 
تعر�ض لمنع �إدخال التعديل لغاية �صيانة حقوق الملك المن�صو�ص عليها في القانون الأ�سا�سي وعدم 
�إلى لحوق ر�ضاء جلالة الملك عند  �أمر التعديل في تنقي�صها  و�إناطة  للتنقي�ص منها  ف�سح المجال 
اكت�سابه �سن الر�شد �أما الزيادة في حقوق الملك فغير مق�صودة في المنع الواردة في هذه المادة , عليه 
�أرى �أن التعديل بتزيد حقوق الملك في القانون �أمر جائز م�ستنبط من ق�صد الم�شرع الذي ا�ستهدف 
حماية هذه الحقوق بعدم التعر�ض لها بالتنقي�ص ف�إدخال الحقوق الجديدة الزائدة �سواء كانت عن 
طريق التعديل �أو الإ�ضافة كما تفتكر الأكثرية لا يتناولها المنع , ف�أنا والأكثرية على وفاق من حيث 
المو�ضوع والنتيجة في �أمر �إمكان التعديل في الزيادة لان التعديل �أو الإ�ضافة �سيّان في نظري ولكني 

�أختلف مع الأكثرية ب�أني �أرى �أن تكون هذه 

الحقوق الجديدة المراد �إدخالها في القانون الأ�سا�سي غير منق�صة من حقوق ال�شعب وحقوق مجل�س 
الأمة الواردة في الد�ستور ف�أخالف الأكثرية من هذه الناحية فقط((() (.

ومن خلال هذا التف�سير الذي �أفتت به المحكمة العليا للمادة) 22/ 1( جرى التعديل الثاني للقانون 
الأ�سا�سي في 1943/10/27

ثالثا: طبيعة قرارات المحكمة العليا 

عندما تف�صل المحكمة بد�ستورية �أو عدم د�ستورية قانون ما فان الد�ستور ا�شترط على �أن ت�صدر 
من  ي�صدر  قرار  كل   (( الأ�سا�سي  القانون  في  ورد  كما  المحكمة  �أع�ضاء  ثلثي  ب�أكثرية  قراراتها 
�أن  ويجب  القانون  هذا  لأحكام  �أحكامه  ن�ص  �أو  القوانين  احد  على مخالفة  ين�ص  العليا  المحكمة 
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ي�صدر ب�أكثرية ثلثي الآراء و�إذا �صدر قرار من هذا القبيل يكون ذلك القانون �أو الق�سم المخالف 
منه ملغي من تاريخ �صدور قرار المحكمة على �أن تقوم الحكومة بت�شريع يكفل �إزالة الأ�ضرار المتولدة 

من تطبيق الأحكام الملغاة ((

والقرارات ال�صادرة من المحكمة العليا بهذا ال��شأن لها قوة ال�شئ المحكوم فيه , وهي قطعية وملزمة 
والدوائر  المحاكم  جميع  في  تطبيقها  ويجب  �أخرى  هيئة  �أي  �أمام  فيها  للطعن  قابلة  وغير  للكافة 
و�أع�ضاء مجل�س الاتحاد  الوزراء الاتحاديون   , العليا  الحكومية وتخرج من اخت�صا�صات المحكمة 
العربي الذي �أن�شئ بين العراق والأردن الذي بموجبه �صدر د�ستور الاتحاد العربي في )29 / 3 / 
1958( ,حيث ن�ص على ت�شكيل محكمة عليا تت�ألف من رئي�س و�ستة ق�ضاة , ثلاثة منهم من محكمة 
�إليها  �أو من كان في م�ستواهم من كبار رجال القانون و�أ�سندت  التمييز في كل من دولتي الاتحاد 

الاخت�صا�صات التالية:

�أ- محاكمة �أع�ضاء مجل�س الاتحاد ووزراء الاتحاد

ب- الف�صل في الخلافات التي تقع بين حكومة الاتحاد وواحد �أو �أكثرية من �أع�ضائه �أو التي تقع 
بين الأع�ضاء �أنف�سهم.

ت- �إعطاء الم�شورة القانونية في الم�سائل التي يحيلها عليها رئي�س مجل�س وزراء الاتحاد.

ث- تف�سير د�ستور الاتحاد وتكون لقراراتها ال�صادرة في هذا ال��شأن قوة الن�ص المف�سر.

ج- مراقبة د�ستورية القوانين والمرا�سيم الاتحادية بناء على طلب من رئي�س مجل�س وزراء الاتحاد 
�أو  القانون  د�ستورية  بعدم  ال�صادر  القرار  ويعتبر  الأع�ضاء  الدول  �إحدى  وزراء  مجل�س  ورئي�س   ,

المر�سوم ملغيا له من تاريخ �صدور القرار.

الأحكام  هذه  ت�ضمنت  �إذا  الأع�ضاء  الدول  حكام  من  ال�صادرة  القطعية  الأحكام  ا�ستئناف  ح- 
الف�صل في نزاع ذي م�سا�س ب�أحكام هذا الد�ستور �أو �أي قانون اتحادي

خ- ا�ستئناف الأحكام ال�صادرة من المحاكم الاتحادية وفقا للقوانين.
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كانت الرقابة الق�ضائية على د�ستورية القوانين في العراق في ظل القانون الأ�سا�سي لعام )1925(, 
الرقابة , لم تكن تجربة  النوع من  الد�ستوري المميز لهذا  الواقع  �أن  رقابة لاحقة على الرغم من 
العراق هذه في م�أمن من الانجراف بالتيارات ال�سيا�سية , كما �إنها كانت �ضعيفة �أمام الت�أثيرات 
لم  الت�أ�سي�سي  الم�شرع  �أن  �إلى  راجع  ذلك  ولعل   , التنفيذية  ال�سلطة  تبا�شرها  كانت  التي  المختلفة 
يتمكن من التخل�ص من �آثار الظروف والتيارات ال�سيا�سية عند تنظيمه للمحكمة العليا , وجاء هذا

التنفيذية  ال�سلطة  تقوية  وهو  الد�ستور  ن�صو�ص  على  هيمن  الذي  العام  بالاتجاه  مت�أثراً  التنظيم 
على ح�ساب بقية ال�سلطات , وهذا جعل المحكمة العليا لا تتمتع بالا�ستقلالية ب�سبب نوعية �أع�ضاء 
�أع�ضاء  القانوني , فمن حيث  �أكثر من وجود الطابع  ال�سيا�سي  التي يطغى عليها الطابع  المحكمة 
المحكمة ف�إنها كانت تنعقد برئا�سة رئي�س مجل�س الأعيان و �أربعة �أع�ضاء يتم اختيارهم من المجل�س 
نف�سه وهم معينين من قبل ال�سلطة التنفيذية , وهذا التعيين له الأثر الكبير في عدم الا�ستقلالية 
باعتبارهم واجهة ال�سلطة التنفيذية �أمام مجل�س النواب ومن الطبيعي �أن تت�أثر قرارات المحكمة 

لت�صب في �صالح ال�سلطة التنفيذية.

�أما من حيث عدد �أع�ضاء المحكمة فان �أكثرية الأع�ضاء من مجل�س الأعيان , والقانون الأ�سا�سي لم 
ي�شترط لع�ضوية مجل�س الأعيان �أي تح�صيل درا�سي ومن �أي درجة كانت , ولا حتى الإلمام بالقراءة 
�إن  , وبما  العليا  المحكمة  لع�ضوية  الأع�ضاء دون �شروط  القانون يختار من ه�ؤلاء  ولعل   , والكتابة 
المحكمة تنعقد ب�إرادة ملكية مما لا�شك فيه �أن تت�أثر قراراتها باتجاه ال�سلطة التنفيذية , علاوة على 

ذلك فهي محكمة وقتية تنعقد تبعا للق�ضية المعرو�ضة �أمامها وتحل بانتهائها. 

المطلب الثالث: الرقابة الد�ستورية فى الد�ساتير العراقية الم�ؤقتة 

الفرع الاول: الرقابة الد�ستورية فى د�ستور عام 1958 الم�ؤقت

تنظيم  �إلى  , اتجه  لعام )1958(  الم�ؤقت  الد�ستور  �أحكام  الم�شرع عند و�ضعه  �أن  فيه  مما لا �شك 
المجتمع ال�سيا�سي ب�شكل �أكد فيه على مبد�أ �سيادة ال�شعب وعلى �صيانة حقوقه , ولما كان من طبيعة 
ف�إنها  الد�ستورية  المبادئ  فيما يخ�ص  التفا�صيل  �إلى ذكر جميع  تتعر�ض  لا  �إنها  الم�ؤقتة  الد�ساتير 
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الد�ستور  فان  لذلك  وتنظيما   , الد�ستوري  والعرف  العامة  المبادئ  �أهم  على  بالن�ص  عادة  تكتفي 
العراقي الم�ؤقت لم يتطرق �إلى تنظيم رقابة د�ستورية القوانين , واكتفى بالن�ص على �أهم المبادئ 
الوزراء  يتولاها مجل�س  الت�شريعية  ال�سلطة  �أن  المادة )21( منه على  بهذا الخ�صو�ص فقد ن�صت 
في  للبت  ال�سرعة  �ضرورة  تقت�ضيه  الثورة  فترة  في  منطقي  الحل  وهذا  ال�سيادة  مجل�س  بت�صديق 
التنفيذية  ال�سلطة  ويترتب على تمتع  التنفيذ  القانونية الجديدة مو�ضع  الفكرة  و�ضع  بغية  الأمور 
�أنها تتمكن بموجب  ب�سلطة الت�شريع , �أن لي�س لها في هذه الفترة �إ�صدار مرا�سيم ت�شريعية طالما 
الد�ستور في ت�شريع القوانين , كما يترتب على ذلك �أن لي�س في الدولة خلال هذه المدة �إلا فئة واحدة 
من القواعد هي القانون العادي , وهذا الو�ضع يب�سط ب�شكل وا�ضح رقابة د�ستورية القوانين , كما 
لم يغب على الم�شرع �أهمية الدور الذي يلعبه الق�ضاء في هذه الفترة , فن�ص على انه )) الق�ضاة 
م�ستقلون لا �سلطان عليهم في ق�ضائهم لغير القانون ولا يجوز لأية �سلطة �أو فرد التدخل في ا�ستقلال 

الق�ضاء �أو في �شئون العدالة...((

واكتفى الد�ستور بهذا القدر , ولا �شك �أن عدم التطرق �إلى تنظيم الرقابة الد�ستورية وعدم وجود 
�سلطة ذات اخت�صا�ص مانع معناه �أن الد�ستور اكتفى بالمبادئ العامة وما جرى عليه العمل في �أغلب 

المجتمعات ال�سيا�سية وك�أنه �أحال فيما يخ�ص تنظيم

المو�ضوع على تلك الأحكام والتطبيقات بالرجوع �إلى تلك التطبيقات في الدول ا�ستنادا �إلى �أرجح 
�آراء الفقهاء 

وبالرغم من �أن الطريق ال�سليم يتمثل في �أن يكون للق�ضاء الحق في الرقابة على الد�ستورية �إلا �أن 
�إعمالها للرقابة و تحديد الهيئة الق�ضائية المنوط بها هذه المهمة  الدول قد تختلف ب�صدد كيفية 
, و كيفية تحريك الرقابة �أمام تلك الهيئة , و الوقت الذي تم فيه هذا التحريك , ويعتمد تحديد 
الجهة الق�ضائية التي تتولى مبا�شرة الرقابة الد�ستورية على موقف الم�شرع الد�ستوري , فقد ي�صمت 
الم�شرع عن تنظيم هذا المو�ضوع ومن ثم تذهب المحاكم �إلى تقرير حقها جميعاً في مبا�شرة رقابة 
الد�ستورية �أيا كانت درجاتها في ال�سلّم الق�ضائي وهو ما �أطلق عليه الفقه ا�صطلاح ) لا مركزية 
الرقابة ( ولكن لي�ست ثمة ما يمنع الم�شرع الد�ستوري من تقرير هذا الحق لجميع المحاكم بن�ص 
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الأعم من  الغالب  �أن  , غير  الرقابة  المحاكم هذه  لمبا�شرة  �سنداً  الد�ستوري  الن�ص  فيكون  �صريح 
وظيفة  �إلى  الرقابة  لتلك  المحاكم  مبا�شرة  �سند  يعود  وهنا  ذلك  عن  الم�شرع  ي�صمت  �أن  الأحوال 
القا�ضي الأ�صلية في تطبيق القوانين , وحل م�شكلة التنازع في التطبيق بينها, ومن ثم تحديد القانون 
الواجب التطبيق عند تعار�ضها مما ي�ؤدي �إلى امتناع هذه المحاكم عن تطبيق �أي ت�شريع ترى انه 

مخالف للد�ستور 

ويكاد الفقه يجمع على �أن الرقابة على د�ستورية القوانين بطريقة الدفع بعدم الد�ستورية هي من 
�إليه الأ�ستاذ الكبير  �صميم واجبات الق�ضاء مما لا يحتاج �إلى ن�ص خا�ص عليها, وهذا ما ذهب 
الدكتور عبد الرزاق احمد ال�سنهوري في مقالة له في مجلة مجل�س الدولة ل�سنة )1950( فقد قال 
)) على الق�ضاء ممار�سة هذه الرقابة لأنه يتعين عليه �أن يمتنع عن تطبيق ت�شريع يكون في تقديره 

باطلًا لمخالفته الد�ستور (( 

و�أكثر من ذلك ذهب كبار الفقهاء الفرن�سيين �أمثال) ليون ديكي , ومار�سيل فالين( ,وغيرهم �إلى 
حق الق�ضاء في الرقابة على د�ستورية القوانين بالرغم من وجود ن�صو�ص �صريحة تمنعها. 

والق�ضاء العراقي لم يكن بعيدا عن ممار�سة الرقابة على د�ستورية القوانين بطريقة الدفع بعدم 
الد�ستورية والامتناع عن تطبيق الن�ص المخالف للد�ستور , فقد مور�ست هذه الرقابة في ظل الد�ستور 
الم�ؤقت للجمهورية الأولى ولو لمرة واحدة عندما امتنعت �إحدى المحاكم عن تطبيق ن�ص �أحد قوانين 
عبد  الزعيم  حكم  فترة  في  الدين  �سيف  ح�سين  المرحوم  القا�ضي  امتنع  فقد  الزراعي،  الإ�لاصح 
الكريم قا�سم عن تطبيق قانون الإ�لاصح الزراعي رقم )30 ل�سنة 1959( �إذ قرر �إن هذا القانون 
بثمن  الأر�ض  ا�ستلاب  ويمنع  العراقيين  لكل  العدالة  يحقق  فالد�ستور   , الد�ستور  يخالف  ال�صادر 
بخ�س �إلا في حالة ال�ضرورة الق�صوى وللم�صلحة العامة مع التعوي�ض العادل , ولم يجد القا�ضي �أي 
مبرر من �إ�صدار هذا القانون وقرر الحكم للمدعي بتعوي�ض عادل مما �أ�ستملك من �أرا�ضيه وحدد 

قيمة التعوي�ض خم�سة دنانير للدونم الواحد في لواء الحلة �آنذاك لمخالفته الد�ستور. 
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الفرع الثانى: الرقابة الد�ستورية فى د�ستور عام 1968الم�ؤقت

�أناط د�ستور )21 �أيلول لعام 1968 ( مهمة الرقابة الد�ستورية �إلى محكمة د�ستورية عليا , و�أ�سند 
�إلى القانون ت�شكيل هذه المحكمة حيث جاء )) ت�شكل بقانون محكمة د�ستورية عليا تقوم بتف�سير 
�أحكام هذا الد�ستور والبت في د�ستورية القوانين , وتف�سير القوانين الإدارية والمالية والبت بمخالفة 

الأنظمة للقوانين ال�صادرة بمقت�ضاها ويكون قرارها ملزما« (( 

 , العليا  الد�ستورية  بتكوين المحكمة  لعام 1968( الخا�ص  �أثر ذلك �صدر قانون رقم )159  وعلى 
الد�ستور  �أحكام  �أن تتولى تف�سير  �إن�شاء هذه المحكمة لأجل  �إن  للقانون  الموجبة  الأ�سباب  وجاء في 
تف�سيراً ملزماً لرفع ما يعتور ن�صو�صه من غمو�ض وكذلك تخت�ص بتدقيق �صحة ا�ستناد النظام �إلى 
القانون وعدم تجاوزه �أو مخالفته لأحكامه وكذلك المرا�سيم وعدم مخالفتها ل�سندها القانوني , �أما 

تكوين المحكمة و�أ�سلوب اختيار �أع�ضائها فقد روعي فيها اختيار العنا�صر القانونية.

وطريقة ممار�ستها ل�لاصحياتها بمقت�ضى القانون , وت�شكل من رئي�س محكمة تمييز العراق , ومن 
ثمانية �أع�ضاء �أ�صليين و�أربعة �أع�ضاء احتياط , �أما الأع�ضاء الأ�صليون فمنهم رئي�س مجل�س الرقابة 
المالية , ورئي�س ديوان التدوين القانوني , و�ستة �أع�ضاء يعينهم مجل�س الوزراء بناء على اقتراح وزير 
العدل , وي�صدر تعينهم بمر�سوم جمهوري على �أن يكون ثلاثة منهم من �أع�ضاء محكمة التمييز 
الدائمين , والثلاثة الآخرون من كبار موظفي الدولة ممن لا تقل درجتهم عن درجة مدير عام , �أما 
الأع�ضاء الاحتياط فمنهم حاكمان من حكام محكمة التمييز, واثنان من كبار موظفي الدولة ممن 
لا تقل درجاتهم عن درجة مدير عام ويتم تعين الأع�ضاء الاحتياط بنف�س طريقة تعين الأع�ضاء 

ال�ستة الأ�صليين.

�أما مدة الع�ضوية فهي ثلاث �سنوات قابلة للتجديد , �أما مهام المحكمة فقد حددت في المادة 4 من 
القانون وت�شمل مايلي:

1- تف�سير �أحكام الد�ستور 

2- البت في د�ستورية القوانين 
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3- تف�سير القوانين الإدارية والمالية 

4- البت في مخالفة الأنظمة للقوانين ال�صادرة بمقت�ضاها 

5- البت في المرا�سيم ل�سندها القانوني.

 , العدل  ووزير   , الوزراء  ورئي�س   , لرئي�س الجمهورية  الد�ستورية  بعدم  بالطعن  المحكمة  و�أجازت 
قررت  و�إذا   , عليها  المعرو�ضة  الق�ضية  في  النظر  عند  العراق  تمييز  ومحكمة   , المخت�ص  والوزير 
لم  ثم  ومن   , الحكم  �صدور  تاريخ  من  ملغياً  يعد  فانه  الد�ستور  خالف  قد  ما  قانوناً  �أن  المحكمة 
يكن للأفراد في ظل هذا الد�ستور الحق �أن يتقدموا بطعن �إلى هذه المحكمة وبذلك فقدت �ضمانة 

�أ�سا�سية لكفالة حقوق

الأفراد وحرياتهم من الاعتداء عليها , ولم تمار�س المحكمة الد�ستورية العليا �أي �شكل من �أ�شكال 
الرقابة على د�ستورية القوانين طوال مدة نفاذ د�ستور 1968.

الفرع الثالث: الرقابة الد�ستورية فى د�ستور عام 1970الم�ؤقت

�أما د�ستور عام 1970 الم�ؤقت , فقد جاء خاليا« من الإ�شارة للرقابة على د�ستورية القوانين , وكذلك 
فعل م�شروع د�ستور جمهورية العراق لعام 1990 , وعلى الرغم من النق�ص الد�ستوري الخطير لم 
يتجر�أ الق�ضاء العراقي على الأخذ بالدفع بعدم الد�ستورية والامتناع عن تطبيق الن�ص المخالف 

لأحكام الد�ستور.

بعدم  الدفع  بطريقة  الثانية  للمرة  الرقابة  تلك  مار�س  العراقي  الق�ضاء  �إن  ذلك  من  وا�ستثناءاً 
الد�ستورية والامتناع عن تطبيق الن�ص المخالف للد�ستور عندما امتنعت �إحدى المحاكم في بغداد 
عن تطبيق �أحد قرارات مجل�س قيادة الثورة المنحل لمخالفته للد�ستور، وهذا ما ت�أكد في قرار محكمة 
بداءة الكرخ في الدعوى رقم )80/ ب/1990( ال�صادر بتاريخ )31 / 12/ 1990( الذي �أ�صدره 
القا�ضي دارا نور الدين بهاء الدين عندما امتنع عن تطبيق قرار مجل�س قيادة الثورة المنحل رقم 
)581 ال�صادر في 1981/5/5( لمخالفته لحكم الفقرة ب من المادة )16( من د�ستور )16 تموز 
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الا�ستئناف  محكمة  بقرار  عليه  الم�صادقة  بعد  القطعية  الدرجة  القرار  هذا  اكت�سب  وقد   )1970
ب�صفتها التمييزية المرقم )507/ حقوقية / 1991( �إعلام )666( وقد تعر�ض ب�سببه )القا�ضي 

دارا نور الدين()*( لغ�ضب ال�سلطة وقتذاك وعوقب بعقوبة �سالبة للحرية.  

الدفع  القوانين بطريقة  بالرقابة على د�ستورية  الأخذ  العراقي على  الق�ضاء  �أن عدم تجر�ؤ  ونرى 
بعدم الد�ستورية والامتناع عن تطبيق الن�ص المخالف للد�ستور با�ستثناء حالتين �سجلت في تاريخ 
الق�ضاء العراقي وتحديداً في الد�ساتير الم�ؤقتة , الحالة الأولى في د�ستور )1958( تتحدد في الامتناع 
عن تطبيق قانون الإ�لاصح الزراعي رقم )30 ل�سنة 1959 ( والثانية في عام )1990( في ق�ضية 
يعود لخ�ضوع  ذلك  و�سبب   , ال�صادر في 1981/5/5   581 رقم  المنحل  الثورة  قيادة  قرار مجل�س 
التنفيذية في تعينهم ونقلهم ومعاقبتهم , ولم يكونوا م�ستقلين ا�ستقلالًا يمكنهم  لل�سلطة  الق�ضاة 
من النهو�ض بهذا الأمر من جهة , و للقيود التي و�ضعت على الق�ضاء �سواء كان الإداري �أو العادي 
بتح�صين �أعمال ال�سيادة من رقابة الق�ضاء , فقد ورد الحظر في قانون مجل�س �شورى الدولة رقم 

)65 ل�سنة 1979 ( 

المعدل من جهة �أخرى , حيث ن�ص في )م 7/خام�ساً( من القانون )) لا تخت�ص محكمة الق�ضاء 
الإداري بالنظر في الطعون المتعلقة بما ي�أتي:

�أ- �أعمال ال�سيادة وتعتبر من �أعمال ال�سيادة المرا�سيم والقرارات التي ي�صدرها رئي�س الجمهورية(( 

كما ورد في المادة العا�شرة من قانون التنظيم الق�ضائي رقم )160 ل�سنة 1979( المعدل )) لا ينظر 
في كل ما يعتبر من �أعمال ال�سيادة (( 

وهذا التح�صين لم يميز بين ما هو من قبيل القرارات الإدارية التي ت�صدرها ال�سلطة التنفيذية 
فيما  حكم  �سلطة  بو�صفها  التنفيذية  ال�سلطة  بها  تقوم  التي  الأعمال  ولا   , �إدارة  �سلطة  بو�صفها 
يخ�ص القرارات التي تت�صل ب�سيادة الدولة الخارجية والداخلية , التي ت�سمى ب�أعمال ال�سيادة , 
وح�سنا فعل الم�شرع في د�ستور العراق الدائم لعام )2005( عندما ن�ص على �أن )) يح�ضر الن�ص 

في القوانين على تح�صين �أي عمل �أو قرار �إداري من الطعن ((.
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وبا�ستثناء المحكمة العليا التي تم �إن�شائها في د�ستور عام )1925( , ظل العراق منذ ت�أ�سي�س الدولة 
العراقية يفتقر �إلى وجود محكمة عليا فاعلة تعنى بالف�صل في د�ستورية القوانين والقرارات والأوامر 
ق�ضائياً  فراغاً  ولّد  , مما  والتنفيذية  الت�شريعية  ال�سلطتين  من  ت�صدر  التي  والتعليمات  والأنظمة 
و�شرعيتها  القوانين  د�ستورية  في  بالف�صل  القانون  �سيادة  وعلى  الإن�سان  حقوق  على  �سلباً  انعك�س 
الق�ضاء  ا�صطدم  ما  وكثيراً   , �شرعيته  في  البحث  ولي�س  القانون  تطبيق  مهمته  ق�ضاء  انه  بداعي 

العادي في العراق مع ال�سلطة التنفيذية في محاولاته المتكررة بمناق�شة عدم �شرعية 

بع�ض القوانين والقرارات التي لها قوة القانون فكان لابد من �إن�شاء محكمة عليا تتولى هذه المهمة 
الن�صو�ص  �أو  الأ�سا�سية  المبادئ  , بمخالفة  التنفيذية  �أو  الت�شريعية  ال�سلطة  قيام  احترام  ل�ضمان 

الواردة في الد�ستور والف�صل في المنازعات التي تن��شأ بين ال�سلطات.

الرقابة  با�ستثناء د�ستور عام )1968( لم تن�ص على  الم�ؤقتة  الد�ساتير  �أن  بالذكر    ومن الجدير 
عقب  العراق  على  تتابعت  التي  ال�شمولية  الحكم  نظم  طبيعة  ب�سبب   , القوانين  د�ستورية  على 
بال�سلطة  الا�ستئثار  على  القائمة  فل�سفتها  وفق  الد�ساتير  تكتب  كانت  والتي  الع�سكرية  الانقلابات 
بعيداً عن الرقابة كما �إن الأو�ضاع غير الم�ستقرة في الدولة قد انعك�ست �سلباً على دور الق�ضاء في 
ا�ستقلاله  بقي  ا�ستقلاليته  الد�ستورية  الن�صو�ص  وان ذكرت  فالق�ضاء  القوانين.  مراقبة د�ستورية 
وفق منظور ال�سلطة ال�سيا�سية القاب�ضة على دفة الحكم ولي�س ا�ستقلالًا بما يقره النظام القانوني 

والعرف الد�ستوري. 

 ومن جانب �آخر لم يتمكن الق�ضاء من الرجوع �إلى المبادئ العامة في تغليب القواعد الد�ستورية على 
غيرها من القواعد المخالفة للد�ستور في�أخذ ب�أ�سلوب الدفع الفرعي �أو الدفع بعدم الد�ستورية وهو 
�أمر كان متاحاً �إلى حد كبير , فلم يكن جريئاً ليمار�س مهامه بمعزل عن ال�سلطة التنفيذية التي لها 
اليد الطولى والت�سلط على باقي الهيئات الد�ستورية الأخرى ومنها ال�سلطة الق�ضائية التي يخ�ضع 
�أع�ضائها للتعيين بمن فيهم وزير العدل الذي يمار�س مهامه كجزء منها, وعندما تكون الجهات 
الق�ضائية تابعة �إلى وزير العدل , هذا يعني �إن ال�سلطة الق�ضائية برمتها خا�ضعة لل�سلطة التنفيذية 
وجزء منها وهو ما يجعل الق�ضاء �ضعيفاً في �أداء مهامه في ممار�سة الرقابة الد�ستورية , وح�سناً 
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فعل الم�شرع عندما �أعاد ت�شكيل مجل�س الق�ضاء الأعلى في العراق وجعله م�ستقلًا عن وزارة العدل 
, وهذه خطوة متقدمة ب�أن يمار�س الق�ضاء الد�ستوري المهام الموكلة �إليه د�ستوريا بمراقبة د�ستورية 
القوانين عن طريق المحكمة الاتحادية العليا , ون�أمل �أن تمار�س هذه المحكمة اخت�صا�صها بكل حيدة 
وا�ستقلال ومهنية دون تدخل القوى ال�سيا�سية والحزبية في مهامها , وكنا نتو�سم بالم�شرع �أن يدعم 
ا�ستقلالية الق�ضاء الإداري ولا يقت�صر على الق�ضاء العادي وذلك �إن الق�ضاء الإداري في العراق ولد 
�ضعيفاً ومقيداً واخت�صا�صاته محددة قيا�ساً باخت�صا�صات الق�ضاء الإداري في الدولة الأخرى التي

لها باع طويل في الق�ضاء الإداري مثل فرن�سا وبلجيكا وم�صر , ولهذا نرى �أن تو�سيع اخت�صا�صات 
الق�ضاء الإداري وجعلها منب�سطة على كل المنازعات الإدارية , ت�أ�سي�س لولادة ق�ضاء �إداري �سليم 
ت�شكيلات مجل�س  الإداري م�ستقلًا ومن �ضمن  الق�ضاء  المعافاة ما لم يكن  تتم هذه  , ولا  ومعافى 
الق�ضاء الأعلى , و�إذا كنا ندعو �إلى ا�ستقلالية الق�ضاء الإداري والق�ضاء العادي هذا لا يعني �إننا 
ن�ؤيد الا�ستقلال المطلق بقدر ما ندعو �إلى ا�ستقلال ن�سبي ومتوازن يحفظ للق�ضاء هيبته , ونرى �إن 
العملي الملمو�س ب�سبب تداخل عمل  الواقع  الا�ستقلالية المطلقة فكرة مثالية لا يمكن تحقيقها في 

ال�سلطات.
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المبحث الثانى
 الرقابة الد�ستورية فى قانون ادارة الدولة و د�ستور عام 2005

المطلب الاول: تكوين المحكمة الاتحادية العليا وطرق ممار�سة الرقابة الد�ستورية 

اولا: تكوين المحكمة الاتحادية العليا 

�أوكل قانون �إدارة الدولة في المادة )39/ ج ( منه �إ�صدار تعين رئي�س و�أع�ضاء المحكمة الاتحادية 
العليا �إلى مجل�س الرئا�سة , �إذ ن�صت على انه )) يقوم مجل�س الرئا�سة كما هو مف�صل في الباب 
ال�ساد�س بتعين رئي�س و�أع�ضاء المحكمة العليا , بناء على تو�صية من مجل�س الق�ضاء الأعلى (( بينما 

نجد �أن المادة )92 / ثانيا( من الد�ستور الدائم �أحالت الاختيار �إلى مجل�س النواب.

و تتكون وفقا لقانون �إدارة الدولة المحكمة الاتحادية العليا من ت�سعة �أع�ضاء , وقام مجل�س الق�ضاء 
الأعلى �أولياً بالت�شاور مع المجال�س الق�ضائية للأقاليم بتر�شيح ما لا يقل عن ثمانية ع�شر �إلى �سبعة 
وع�شرين فرداً لغر�ض ملئ ال�شواغر في المحكمة المذكورة ويقوم بالطريقة نف�سها فيما بعد بتر�شيح 
ثلاثة �أع�ضاء لكل �شاغر لاحق يح�صل ب�سبب الوفاة �أو الا�ستقالة �أو العزل , ويقوم مجل�س الرئا�سة 
ير�شح مجل�س  تعين  �أي  رف�ض  , وفي حالة  لها  رئي�ساً  �أحدهم  وت�سمية  المحكمة  �أع�ضاء هذه  بتعين 

الق�ضاء الأعلى مجموعة جديدة من ثلاثة مر�شحين.

وبعد الت�شاور مع المجال�س الق�ضائية في كرد�ستان , ومن خلال عملية اقتراع �سري وحر , خ�ضعت 
رئي�س  بعدها  اختير  �أ�شهر  �سبعة  ا�ستمر  الرئا�سة  مجل�س  قبل  من  للتمحي�ص  المر�شحين  �أ�سماء 
 30 والم�ؤرخ في   398( المرقم  الجمهوري  المر�سوم  �صدر  , حيث  العليا  الاتحادية  المحكمة  و�أع�ضاء 
/3 / 2005( بالتعين , وبعد �إجراء انتخابات الجمعية الوطنية وت�شكيل الحكومة �أعيد تعين رئي�س 
و�أع�ضاء المحكمة الاتحادية العليا بالقرار الجمهوري المرقم )2 ال�صادر من هيئة الرئا�سة في 1/ 

.)2005 /6
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العليا �سوف تختلف عما ورد بقانون  و�أع�ضاء المحكمة الاتحادية  ولعل هذه الطريقة بتعين رئي�س 
�إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية وذلك �أن د�ستور عام )2005( �أ�سند �إلى القانون اختيار 
�أع�ضاء المحكمة بموافقة �أغلبية ثلثي �أع�ضاء مجل�س النواب , والمحكمة لا تتكون من الق�ضاة فقط 
بل �أ�ضاف الد�ستور �إليها خبراء في الفقه الإ�سلامي وفقهاء القانون , كما ن�ص على ذلك )) تتكون 
المحكمة الاتحادية العليا من عدد من الق�ضاة وخبراء في الفقه الإ�سلامي وفقهاء القانون , يحدد 
عددهم وتنظيم طريقة اختيارهم وعمل المحكمة بقانون ي�سن ب�أغلبية ثلثي �أع�ضاء مجل�س النواب(( 

ولكل من هذه العناوين �صفات تختلف فيما ي�ؤديه من عمل:

فالق�ضاء: هي الجهة التي تخت�ص بف�ض المنازعات بمقت�ضى القانون �سواء �أكانت هذه المنازعات 
واقعة بين الأفراد �أو بين الأفراد والحكومة , والق�ضاء في اللغة بمعنى الحكم والإلزام.

َ �أَحَدُهُمَا �أَوْ  َربِ ا يَبْلُغَنَّ عِندَكَ الْك اهُ وَبِالْوَالِدَيْنِ �إِحْ�سَانًا �إمَِّ ى رَبُّكَ �أَلاَّ تَعْبُدُواْ �إِلاَّ �إِيَّ قال تعالى )) وَقَ�ضَ
هُمَا قَوْلًا كَرِيًما (( هُمَ�آ �أُفٍّ وَلَا تَنْهَرْهُمَا وَقُل لَّ لَاِهُمَا فَلَا تَقُل لَّ ك

ويذهب فقهاء ال�شريعة في تعريف الق�ضاء مذهبين الأول يرى �أن الق�ضاء �صفة حكمية في القا�ضي 
توجب لمو�صوفها نفوذ حكمه ال�شرعي. والثاني يرى �أن الق�ضاء هو فعل ي�صدر عن القا�ضي فهو ف�ض 

الخ�صومات وقطع المنازعات على وجه مخ�صو�ص. 

�أما في الا�صطلاح فهو قول ملزم ي�صدر عن ولاية عامة وهو في حقيقة الإخبار عن حكم �شرعي على 
�سبيل الإلزام.

�إن الغاية الأ�سا�سية للق�ضاء هي �ضمان الحماية القانونية للنا�س كافة على �سواء بينهم في ذلك.

ما  نزاع  يعر�ض من  فيما  م�شورتهم  وت�ؤخذ  والف�ضل  العلم  �أهل  فهم  الإ�سلامي:  الفقه  �أما خبراء 
لمعرفة ماهية الحكم ال�شرعي المنا�سب , وهذه الم�شورة �أمر مطلوب في عمل القا�ضي.

�أما الخبرة القانونية: فهي ا�ست�شارة فنية ي�ستعين بها القا�ضي للو�صول �إلى معرفة علمية �أو فنية 
فيما يتعلق بالواقعة المعرو�ضة �أمامه تنير الطريق ليبني حكمه على �أ�سا�س �سليم.
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والفنية  العلمية  الأمور  الخبرة  تتناول   (( المعدل   1979 ل�سنة   107 رقم  الإثبات  قانون  في  وجاء 
وغيرها من الأمور اللازمة للف�صل في الدعوى دون الم�سائل القانونية (( 

�إذا اقت�ضى  انه ))  الداخلي على  العليا في نظامها  وت�أ�سي�سا على ذلك ذهبت المحكمة الاتحادية 
بهم  الا�ستعانة  فتقرر  خارجها  من  خبراء  �أو  لديها  الم�ست�شارين  بر�أي  الا�ستعانة  الدعوى  مو�ضوع 

ويكون ر�أيهم ا�ست�شارياً ((

القانون  رجال  انق�سم  القانون  وفقهاء  الإ�سلامي  الفقه  بخ�صو�ص خبراء  وفي خ�ضم هذا الجدل 
والمخت�صين �إلى فريقين:

الفريق الأول: يرى �أن عمل المحكمة الاتحادية العليا و�سواها من المحاكم الد�ستورية في العالم هو 
عمل ق�ضائي بحت وي�ستمد هذا المبد�أ �أ�سا�سه من الد�ستور ذاته كما جاء في المادة )92 / �أولا( )) 

المحكمة الاتحادية العليا هيئة ق�ضائية م�ستقلة مالياً و�إدارياً (( 

ويعني ذلك �أن تف�سير ن�صو�ص الد�ستور تلك المهمة ال�شاقة التي تجعل من قرار التف�سير قوة الن�ص 
الد�ستوري , وهو �أي�ضاً عمل ق�ضائي , والف�صل في المنازعات التي تح�صل بين الحكومة الاتحادية 
رئي�س الجمهورية  �إلى  الموجهة  الاتهامات  �أن  كما   , ق�ضائي  والمحافظات عمل  الأقاليم  وحكومات 
الد�ستور  فيها  التي خول  ال�لاصحيات  �إلى جميع  �إ�ضافة  ق�ضائي  , عمل  والوزراء  الوزراء  ورئي�س 
�إلا من  الف�صل فيها  �أعمال ق�ضائية لا يمكن  المادة 93 منه هي  العليا مو�ضوع  المحكمة الاتحادية 
 , العدالة  القانون وقول كلمة  , والمحكمة ينح�صر عملها في تطبيق  العمل  قبل قا�ضي م�ؤهل لهذا 
ولما كان الأمر كذلك فلي�س لغير الق�ضاة ال�لاصحية لممار�سة عمل خارج عن اخت�صا�صهم , وان 
ت�أهيلهم انح�صر في  الخبراء والحالة هذه غير م�ؤهلين من الوجهة المهنية للف�صل في ق�ضاء لان 

مجال الخبرة ح�صراً.

�إن الخبرة والخبراء وح�سب المفهوم اللغوي والفقهي والقانوني هو عمل ا�ست�شاري لا يتعدى الم�شورة 
�أن خبراء  القانوني , ومما لا�شك فيه  القول بخلاف ذلك يخرج الخبرة عن و�صفها  مطلقاً وان 
الفقه الإ�سلامي هم �أع�ضاء في المحكمة الاتحادية العليا لان الد�ستور و�ضعهم مو�ضع الخبير الذي 

لي�س له �سوى �إبداء الم�شورة.
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الغمو�ض  التخوف من  و�سبب ذلك هو  الأول  الفريق  �إلية  الثاني: يرى عك�س ما ذهب  الفريق  �أما 
الوارد في )م2 / �أولا / �أ( من الد�ستور التي جاء فيها )) لا يجوز �سن قانون يتعار�ض مع ثوابت 
�أحكام الإ�سلام (( والبند )�أولا / ب( من نف�س المادة التي جاء فيها )) لا يجوز �سن قانون يتعار�ض 

مع مبادئ الديمقراطية (( 

وهذين الن�صين يبدو للوهلة الأولى �أن هناك تناق�ضاً بينهما , وفي ت�صورهم �أن مبادئ الديمقراطية 
لي�س لها محددات وبالتالي �ستكون بحاجة ملحة �أن تكون هناك جهة لتف�سير تلك المحددات , وعلى 
�ضوء ذلك يرى الفريق الثاني لابد من م�شاركة خبراء الفقه الإ�سلامي في اتخاذ القرار مع الهيئة 

الق�ضائية.

الإ�سلامي  الفقه  خبراء  ب�ضم  البع�ض  لدى  المخاوف  تثير  العراق  في  الجديدة  التجربة  �أن  ونرى 
وفقهاء القانون �إلى ع�ضوية المحكمة واعتبرها البع�ض مخالفة لا�ستقلالية الق�ضاء وتدخلًا في عمل 
ال�سلطة الق�ضائية , وعدم جواز زج خبراء الفقه الإ�سلامي في ع�ضوية المحكمة باعتبار الع�ضوية 
�أمراً مح�صوراً بالق�ضاة فقط , وهي نظرة لا تخلو من الق�صور فمفردات الد�ستور وا�ضحة في المادة 

2 منه مما لا �شك فيه �أن �سن قانون يخالف هذه الثوابت هو قانون غير د�ستوري وهنا يبرز دور 

خبراء الفقه الإ�سلامي ليبينوا �أن هذا القانون يخالف �أو لا يخالف ثوابت �أحكام الإ�سلام , فمن 
الإ�سلامي  الفقه  �أن خبراء  كما   , الإ�سلامي  الفقه  ما يملكه خبراء  الق�ضاة لا يملكون  �أن  المعلوم 
الفقه  بين خبراء  التميز  يكون  وعليه   , الق�ضائية  الدعاوى  الق�ضاة في ح�سم  ما يملكه  لا يملكون 
الإ�سلامي وفقهاء القانون والق�ضاة , يحدده طبيعة المو�ضوع المراد ح�سمه �أمام المحكمة , �إذا كان 
المو�ضوع ذو طبيعة ق�ضائية فان دور خبراء الفقه الإ�سلامي وفقهاء القانون لا يتعدى الم�شورة فقط 
دون الت�صويت , �أما �إذا كان المو�ضوع ذو طبيعة غير ق�ضائية يتعلق بالمادة 2 من الد�ستور والم�صادقة 
على نتائج الانتخابات �أرى من ال�ضروري �أن يكون لهم حق الت�صويت , وبهذا نخل�ص �إلى التمييز 
بين ما هو من الاخت�صا�صات الح�صرية للق�ضاء الذي يكون البت فيه للق�ضاة ح�صراً مع م�شورة 
خبراء الفقه الإ�سلامي وفقهاء القانون دون الت�صويت وذلك للتخل�ص من �إ�شكالية الجدل الدائر 

حول خبراء الفقه الإ�سلامي وفقهاء القانون. 
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ثانيا: طرق ممار�سة الرقابة الد�ستورية 

نتطرق �إلى طرق ممار�سة الرقابة على د�ستورية القوانين التي يتبعها التنظيم الق�ضائي العراقي 
مثل ) المزج بين طريقتي الدفع الفرع والدعوى الأ�صلية , وفي طريقة الدعوى المبا�شرة (

�أولًا: المزج بين طريقتي الدفع الفرعي و الدعوى الأ�صلية 

بينا �سابقا �إن طرق الرقابة الق�ضائية في الدول �أما �أن تتم بطريقة الدفع الفرعي وهي رقابة الامتناع 
عن تطبيق القانون المخالف للد�ستور �أو رقابة الدعوى المبا�شرة وت�سمى �أي�ضاً الدعوى الأ�صلية �أو 
ويتم  الد�ستورية  بعدم  والدفع  المبا�شرة  الأ�صلية  الدعوى  بين  المزج  بطريقة  �أو  الإلغاء(,  دعوى   (
�أمام المحاكم , فان اقتنعت  الأ�سلوب الأخير بان يتقدم الأفراد بالطعن بعدم د�ستورية قانون ما 

بجدية الطعن تقدمت به �إلى المحكمة الد�ستورية 

بعدم  الخ�صوم  �أحد  فيدفع  معين  قانون  تطبيق  فيها  يراد  دعوى  وجود  تفتر�ض  الطريقة  وهذه 
في  النظر  ت�ؤجل  بل  الدفع  �صحة  في  المحكمة  تف�صل  لا  الحالة  هذه  وفي   , القانون  هذا  د�ستورية 
الدعوى وتحيل الطعن في د�ستورية القانون �إلى المحكمة الد�ستورية التي يكون لحكمها حجية مطلقة 

تجاه الكافة.

ويبدو �أن الرقابة التي تمار�سها المحكمة الاتحادية العليا في العراق تتمثل �أولًا: ب�أ�سلوب المزج بين 
الطريق  هذا  القوانين ح�سب  د�ستورية  الطعن في  ويتم  الأ�صلية  والدعوى  الفرعي  الدفع  طريقتي 

ب�أ�سلوبين:

من  دفع  ودون  دعوى  نظرها  �أثناء  نف�سها  تلقاء  من  بطلب  المحاكم  الطعن من خلال  يتم  �أن   -1
المتقا�ضيين ويت�ضح هذا من ن�ص المادة 3 من النظام الداخلي للمحكمة حيث ورد: )) �إذا طلبت 
�إحدى المحاكم من تلقاء نف�سها �أثناء نظرها دعوى البت في �شرعية ن�ص في قانون �أو قرار ت�شريعي 
�أو نظام �أو تعليمات يتعلق بتلك الدعوى فتر�سل الطلب معللًا �إلى المحكمة الاتحادية العليا للبت فيه 

ولا يخ�ضع هذا الطلب �إلى الر�سم ((
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وهذا الن�ص �أعطى للمحاكم على اختلاف درجاتها �أثناء نظرها دعوى مدنية �أو جزائية , عندما 
تجد �أن الن�ص القانوني �أو القرار �أو التعليمات �أو النظام واجب التطبيق على وقائع الدعوى مخالف 
�إلى المحكمة  الن�ص وتر�سل طلباً معللًا  البت في �شرعية  تلقاء نف�سها  �أن تطلب من  للد�ستور فلها 
�إلى  و�إنما تحيله  الن�ص  تلغي  لا  المو�ضوع  فان محكمة  وهنا   , للر�سم  العليا غير خا�ضع  الاتحادية 
�أو عدم د�ستورية الن�ص المحال  التحقق من د�ستورية  التي تقوم بدورها  العليا  المحكمة الاتحادية 

�إليها من محكمة المو�ضوع , والإلغاء يكون من اخت�صا�ص المحكمة الاتحادية العليا دون غيرها. 

الداخلي  النظام  من   3 المادة  �ضوء  على  العليا  الاتحادية  للمحكمة  الق�ضائية  التطبيقات  ومن 
محكمة  بطلب  الخا�ص   2006  /  5  /  29 التاريخ:   2006  / اتحادية   /  10 الدعوى:  في  للمحكمة 
التمييز الاتحادية بمدى د�ستورية ن�ص المادة ) 20 / �أولا - ثانيا ( من قانون التقاعد الموحد رقم 

27 ل�سنة 2006 ولأهمية القرار ووقائعه ارت�أينا ايرادة كاملًا: 

) طلبت محكمة التمييز الاتحادية بموجب كتابها المرقم 52 / 53 / 71 / الهيئة العامة / 2006 
والم�ؤرخ في 11 / 4 / 2006 النظر في د�ستورية ن�ص المادة )20/ �أولا - ثالثا ( من قانون التقاعد 
الموحد رقم 27 ل�سنة 2006 والبت في �شرعيته والتي ن�صت على انه ) للمعتر�ض وللمعتر�ض عليه 

�أن يميز قرار لجنة

تدقيق ق�ضايا المتقاعدين لدى الهيئة العامة لمجل�س �شورى الدولة خلال �ستين يوما من تاريخ تبليغه 
بقرار اللجنة المذكورة ويكون قرار الهيئة العامة ال�صادر بذلك قطعيا ( حيث ترى الهيئة العامة 
الواردة في قرارها المرقم 52  �أع�ضائها بان الن�ص المذكور غير د�ستوري للأ�سباب  �أكثرية  وبر�أي 
/ الهيئة العامة / 2005 والم�ؤرخ في 29 / 3 / 2006 والمت�ضمن بان المادة 47 من د�ستور جمهورية 
العراق ن�صت بان تكون ال�سلطات الاتحادية من ال�سلطات الت�شريعية والتنفيذية والق�ضائية تمار�س 

اخت�صا�صاتها ومهماتها على �أ�سا�س مبد�أ الف�صل بين ال�سلطات 

وحيث �أن مجل�س �شورى الدولة يرتبط بوزارة العدل ولا يعد من �أجهزة ال�سلطة الق�ضائية فهو تابع 
لل�سلطة التنفيذية ويتكون من رئي�س و�أع�ضاء غالبيتهم المطلقة من غير الق�ضاة وبالتالي فان نظر 
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الطعون من قبل المجل�س المذكور يخل بمبد�أ الف�صل بين ال�سلطات وان المادة 29 من قانون المرافعات 
المدنية رقم 83 ل�سنة 1969 ن�صت بان ت�سري ولاية المحاكم المدنية على جميع الأ�شخا�ص الطبيعية 
بن�ص خا�ص  ا�ستثنى  ما  �إلا  المنازعات  كافة  بالف�صل في  وتخت�ص  والمعنوية بما في ذلك الحكومة 
وان الت�شريع المذكور من �شانه الإخلال بهذا المبد�أ خا�صة وان الد�ستور الدائم وقبله قانون �إدارة 
الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية ن�ص على ا�ستقلالية الق�ضاء �سيما وان الم�شرع �أوجب �أن ير�أ�س 
هيئة ق�ضايا المتقاعدين قا�ضي منتدب من مجل�س الق�ضاء و�أع�ضاء �آخرين فلا يجوز النظر تميزاً 
المذكور  القرار  في  الم�سرودة  �أخرى  ولأ�سباب  ق�ضائية  هيئة  قبل  من  منها  ال�صادرة  القرارات  في 
ولدى ورود طلب محكمة التمييز الاتحادية تم ت�سجيله لدى هذه المحكمة و�أ�شعرت المحكمة وزارة 
المالية بيان ر�أيها ب�شان المو�ضوع خلال خم�سة ع�شر يوماً و�إنها �أو�ضحت ر�أيها في المو�ضوع بموجب 
كتابها المرقم / القانونية / الوظيفة العامة / الق�سم 802 / 14 وبعدد 16486 في 15 /5 / 2006 
والمت�ضمن بان لجنة تدقيق ق�ضايا المتقاعدين ت�شكل برئا�سة قا�ضي من ال�صنف الثاني وع�ضوين 
من الموظفين القانونيين من وزارة المالية و�آخر من وزارة الدفاع تتخذ قراراتها بالأكثرية وهي لجنة 
م�شكلة بموجب قانون التقاعد الموحد , وهو قانون يخت�ص بتنظيم ��شؤون المتقاعدين من موظفي 
الدولة من حيث الحقوق التقاعدية لذا ف�إنها تعتبر لجنة �إدارية وان القرارات التي ت�صدرها هي 
قانون  من   20 المادة  من  �أولًا  البند  من  ثالثاً   ( الفقرة  �أن  وحيث  ق�ضائية  ولي�ست  �إدارية  قرارات 
�أن يميز قرار لجنة تدقيق ق�ضايا  التقاعد الموحد ( قد ن�صت ب�أنه ) للمعتر�ض وللمعتر�ض عليه 
المتقاعدين لدى الهيئة العامة لمجل�س �شورى الدولة خلال �ستين يوماً من تاريخ تبليغه بقرار اللجنة 
ويكون قرار الهيئة العامة ال�صادر بذلك قطعيا ( لذا فان الهيئة العامة لمجل�س �شورى الدولة هي 
المخت�صة للنظر في الطعون التميزية بقرارات لجنة تدقيق ق�ضايا المتقاعدين وبعد الاطلاع على 

�إجابة وزارة المالية حددت المحكمة موعدا للنظر في القرار.(

 وقد خل�صت المحكمة �إلى قرارا ورد فيه ) لدى التدقيق والمداولة من المحكمة الاتحادية العليا وجد 
�أن الفقرة )�أ( من البند �أولا« من المادة 20 من قانون التقاعد الموحد رقم 27 ل�سنة 2006 ن�صت 
بت�شكيل لجنة ت�سمى ) لجنة تدقيق ق�ضايا المتقاعدين ( برئا�سة قا�ضي من ال�صنف الثاني ينتدبه 
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وزارة  احدهما من  تقل درجتهما عن مدير  لا  القانونيين  الموظفين  وع�ضوين من  الق�ضاء  مجل�س 
المالية والآخر من وزارة الدفاع تتخذ قراراتها بالأكثرية وينظر في جميع ق�ضايا التقاعد المعتر�ض 
عليها النا�شئة من تطبيق �أحكام القانون المذكور , لذا تجد هذه المحكمة �أن هذه اللجنة هي لجنة 
خا�صة �شكلت بموجب قانون التقاعد الموحد رقم 27 ل�سنة 2006 للنظر في ��شؤون المتقاعدين من 
موظفي الدولة من حيث الحقوق التقاعدية وان القرارات التي ت�صدرها هي قرارات �إدارية ذات 

طبيعة خا�صة تغلب عليها 

ينتدبه  قا�ضي  يتر�أ�سها  اللجنة  �أن  من  بالرغم  �صرفة  ق�ضائية  قرارات  ولي�ست  الإدارية  ال�صفة 
مجل�س الق�ضاء لذا فان القرارات التي ت�صدرها تعتبر قرارات ذات طبيعة خا�صة وحيث �أن البند 
�أولا« من المادة 20 من قانون التقاعد الموحد عين مرجع الطعن في القرارات التي ت�صدرها اللجنة 
البند  في  عليه  المن�صو�ص  المتقدم  الن�ص  فان  المتقدمة  للأ�سباب  لذا  العامة  الهيئة  لدى  المذكورة 
ثالثا« من المادة 20 من قانون التقاعد الموحد رقم 27 ل�سنة 2006 لا يتعار�ض مع مبد�أ الف�صل بين 
ال�سلطات ومبد�أ ا�ستقلال الق�ضاء والتدخل في ��شؤون ال�سلطة الق�ضائية من قبل ال�سلطة التنفيذية 

ويكون طلب الهيئة العامة لمحكمة التميز الم�شار �إليه �أعلاه غير وارد , لذا قرر رد الطلب (.

�أو القرار المراد  �أن يدفع احد الخ�صوم في دعوى تنظرها احد المحاكم بان الن�ص القانوني   -2 
تطبيقه علية غير د�ستوري فيكلف الخ�صم بتقديم هذا الدفع بدعوى فتبت هي في قبول الدعوى 
ف�إذا قبلتها تر�سلها مع الم�ستندات �إلى المحكمة الاتحادية العليا للبت بعدم ال�شرعية وفق تف�صيل 
�أوردته المادة 4 من النظام الداخلي للمحكمة الاتحادية العليا التي جاء فيها )) �إذا طلبت �إحدى 
المحاكم الف�صل في �شرعية ن�ص في قانون �أو قرار ت�شريعي �أو تعليمات �أو �أمر بناء« على دفع احد 
الخ�صوم بعدم ال�شرعية فيكلف الخ�صم بتقديم هذا الدفع بدعوى , وبعد ا�ستيفاء الر�سم عنها 
تبت في قبول الدعوى ف�إذا قبلتها تر�سلها مع الم�ستندات �إلى المحكمة الاتحادية العليا للبت بعدم 
ال�شرعية وتتخذ قرارا« با�ستئخار الدعوى الأ�صلية للنتيجة , �أما �إذا رف�ضت الدفع فيكون قرارها 

بالرف�ض قابلا« للطعن �أمام المحكمة الاتحادية العليا(( 
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نجد �أن هذا الن�ص جاء خاليا« من تحديد مدة للخ�صم في رفع الدعوى هذا لان تحديد المدة يعطي 
ر�ؤية للمحكمة للتحقق من �أن رغبة الطاعن �أمامها جدية ولي�س مجرد ك�سب الوقت �أو �إ�ضاعته , 

وهنا يبدو الخلل في عدم تحديد مدة محددة وعليه يجب معالجة هذه الم�س�ألة. 

الاتحادية  المحكمة  من  البت  حين  �إلى  �أ�لاص  تنظرها  التي  الدعوى  ا�ستئخار  المحكمة  وتقرر  هذا 
�أحكام )م 83 / 1( من قانون  �إلى  العليا في د�ستورية القانون المراد تطبيقه من عدمه ا�ستنادا« 
المرافعات المدنية رقم)83 ل�سنة 1969( بقولها )) �إذا ر�أت المحكمة �أن الحكم يتوقف على الف�صل 
في مو�ضوع �آخر قررت �إيقاف المرافعة واعتبار الدعوى م�ست�أخرة حتى يتم الف�صل في ذلك المو�ضوع 
وعندئذ ت�ست�أنف المحكمة ال�سير في الدعوى من النقطة التي وقفت عندها ويجوز الطعن في هذا 

القرار بطريق التمييز (( 

 ثانيا«: طريقة الدعوى المبا�شرة ) دعوى الإلغاء (

طريق  هو  القوانين  د�ستورية  على  للرقابة  العليا  الاتحادية  المحكمة  اتبعته  الذي  الأخر  الأ�سلوب   
الدعوى الأ�صلية �أو المبا�شرة , وهو ما يتبين من ن�ص المادة الخام�سة من النظام الداخلي للمحكمة 
الاتحادية العليا حيث جاء في الن�ص �أنه )) �إذا طلبت �إحدى الجهات الر�سمية بمنا�سبة منازعة 
قائمة بينها وبين جهة �أخرى الف�صل في قانون �أو قرار ت�شريعي �أو نظام �أو تعليمات �أو �أمر فتر�سل 
الوزير  من  موقع  بكتاب  وذلك  �أ�سانيده  مع  معللا«  العليا  الاتحادية  المحكمة  �إلى  بدعوى  الطلب 

المخت�ص �أو رئي�س الجهة غير المرتبطة بوزارة ((.

وهذه المادة تطرقت �إلى المنازعات التي قد تن��شأ بين جهة ر�سمية و جهة �أخرى �سواء �أكانت تلك 
الجهة ر�سمية �أو غير ر�سمية.

ومن ثم فان �إقامة الدعوى من تلك الجهة يفتر�ض وجود منازعة قائمة و �أن تقدم الأ�سباب بكتاب 
موقع من الوزير �إذا كانت جهة ر�سمية مرتبطة بوزارة , �أو رئي�س الجهة غير المرتبطة بوزارة ويطلق 

على هذه الدعوى بالدعوى المبا�شرة �أو دعوى الإلغاء. 
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قانون  من  ثانيا«(   /  4( المادة  ن�ص  �إلى  هذا  اخت�صا�صها  العليا في  الاتحادية  المحكمة  ت�ستند  و   
المنازعات  في  ))الف�صل  انه  على  ن�صت  التي   )2005 ل�سنة   30  ( رقم  العليا  الاتحادية  المحكمة 
�أية جهة تملك  من  ال�صادرة  والأوامر  والتعليمات  والأنظمة  والقرارات  القوانين  ب�شرعية  المتعلقة 
حق �إ�صدارها و�إلغاء التي تتعار�ض منها مع �أحكام قانون �إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية , 

ويكون ذلك بناءا« على طلب من محكمة �أو جهة ر�سمية �أو من مدع بم�صلحة ((.

 ومن الجدير بالذكر �أن هذا الن�ص ي�سمح لكل مدع بم�صلحة بما في ذلك الأفراد �أن يرفع الدعوى 
والأوامر  والتعليمات  والأنظمة  والقرارات  القوانين  ب�شرعية  للنظر  العليا  الاتحادية  المحكمة  �أمام 

ال�صادرة من �أية جهة تملك حق �إ�صدارها و�إلغاء التي تتعار�ض منها مع �أحكام الد�ستور.

ومن التطبيقات الق�ضائية لدعوى الإلغاء قرار المحكمة الاتحادية العليا بعدم د�ستورية المادة 15 / 
ثانيا« من قانون الانتخابات رقم 16 ل�سنة 2005 ذي العدد15 / ت / 2006 بتاريخ 26 / 4 / 2007 
والذي ادعى فيه وكلاء المدعية �أمام هذه المحكمة ب�أن الجمعية الوطنية العراقية �أ�صدرت بتاريخ 
5 /10 / 2005 قانون انتخابات رقم 16 ل�سنة 2005 والذي حل بديلا« لقانون الانتخابات ال�سابق 
رقم 96 ل�سنة 2004 وقد جاء في المادة 15 /ثانيا« منه ب�أن تكون كل محافظة وفقا« للحدود الإدارية 
الر�سمية دائرة انتخابية تخت�ص بعدد من المقاعد يتنا�سب مع عدد الناخبين الم�سجلين في المحافظة 
ح�سب انتخابات ) 30 / كانون الثاني/ 2005 ( المعتمد على نظام البطاقة التموينية �أي �أن القانون 
اعتمد معيار الناخبين الم�سجلين في حين �أن د�ستور جمهورية العراق ل�سنة 2005 وفي المادة )49 / 
ثانيا«( منه قد ن�ص على �أن يتكون مجل�س النواب من عدد من الأع�ضاء بن�سبة 1 لكل مائة �ألف 
ن�سمة من نفو�س العراق �أي �أن الد�ستور اعتمد معيار عدد النفو�س الكلي لذا يكون ن�ص المادة )15 
/ ثانيا«( من قانون انتخابات رقم 16 ل�سنة 2005 مخالفا« لن�ص �صريح في الد�ستور في المادة )49 
/ ثانيا«( منه �إ�ضافة �إلى ما يترتب على هذه المخالفة الد�ستورية من �ضرر وحيف �سيلحق عددا« 
من المحافظات ) نينوى و�لاصح الدين وديالى وبابل ( لأنها �ستفقد عددا« من المقاعد في الجمعية 
الوطنية العراقية هي من ا�ستحقاقها فيما �إذا اعتمد المعيار الوارد في الد�ستور , لذا ف�إنهم بادروا 
بالطعن بعدم د�ستورية ن�ص المادة )15 / ثانيا«( من قانون الانتخابات رقم 16 ل�سنة 2005 لذا 

o b e i k a n d l . c o m



- 151 -

الانتخابات  ثانيا«( من قانون  المادة )15 /  اللازم الحكم بعدم د�ستورية ن�ص  �إجراء  بعد  طلبوا 
رقم 16 ل�سنة 2005 و�إلغاء كافة الأنظمة والتعليمات التي �صدرت ا�ستنادا« �إلى هذه المادة وذلك 
ا�ستنادا« لن�ص المادة ) 13 / �أولا« وثانيا« ( من د�ستور جمهورية العراق ل�سنة 2005 وذلك ب�سبب 

مخالفتها لن�ص �صريح في الد�ستور تمثل في المادة 49 منه.

وبعد ت�سجيل الدعوى وفقا« للفقرة ثالثا« من المادة 1 من النظام الداخلي للمحكمة الاتحادية العليا 
وا�ستكمال الإجراءات المطلوبة وفق الفقرة ثانيا« من المادة 2 من النظام المذكور تم تعين موعدا« 
للمرافعة... وقد تبين بان وكلاء المدعي وقبل حلول الجل�سة كانوا قد قدموا لائحة تو�ضيحية �إلى 
هذه المحكمة م�ؤرخة في 11 / 9 / 2006 طلبوا فيها اعتبار المدعى عليه هو رئي�س مجل�س النواب 
/ �إ�ضافة لوظيفته وهو الخ�صم الحقيقي بدلا« من رئي�س الجمعية الوطنية / �إ�ضافة لوظيفته وقد 
ا�ستجابت المحكمة طلبهم وقررت اعتبار المدعى عليه هو رئي�س مجل�س النواب / �إ�ضافة لوظيفته 
بدلا« من رئي�س الجمعية الوطنية العراقية وقرر اتخاذ الإجراءات الق�ضائية في الدعوى تبعا« لذلك 
وقد �أو�ضح وكلاء المدعية: �أن القانون الذي جرت الانتخابات في ظله هو قانون �إدارة الدولة العراقية 
للمرحلة الانتقالية وان ن�ص المادة ) 15 / ثانيا« ( من قانون الانتخابات رقم 16 ل�سنة 2005 جاءت 
مخالفة لروح ون�ص المادة ) 31 / �أ ( من قانون �إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية للأ�سباب 
التي �أو�ضحوها في لوائحهم وقد اطلعت المحكمة عليها كما اطلعت على اللوائح المقدمة من وكيل 
المدعى عليه... والذي طلب فيها رد الدعوى مع تحميل المدعية الم�صاريف والأتعاب لان الدعوى غير 
م�ستوفية لل�شرط الخام�س من المادة 6 من النظام الداخلي رقم 1 ل�سنة 2005 �أجار �سير العمل في 
المحكمة الاتحادية العليا. وان ن�ص المادة ) 15 / ثانيا« ( من قانون الانتخابات جاء متفقا« مع ن�ص 

المادة 49 من الد�ستور في المو�ضوع ولغيرها من الأ�سباب التي وردت فيها.

 وبعد ذلك خل�صت المحكمة �إلى قرارها المت�ضمن )�أن الانتخابات التي جرت في العراق لانتخابات 
�أع�ضاء مجل�س النواب قد جرت في ظل قانون �إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية وان الفقرة 
ثانيا« من المادة 15 من قانون الانتخابات رقم 16 ل�سنة 2005 ن�صت ب�أن تكون كل محافظة وفقا« 
الناخبين  عدد  مع  يتنا�سب  المقاعد  من  بعدد  تخت�ص  انتخابية  دائرة  الر�سمية  الإدارية  للحدود 
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الم�سجلين في المحافظة ح�سب انتخابات ) 30/ كانون الثاني / 2005( )المعتمد على نظام البطاقة 
للمرحلة  العراقية  الدولة  �إدارة  قانون  المادة )31 /�أ( من  �أن  �آنفا«  تقدم  يت�ضح مما  التموينية ( 
الانتقالية لم تعتمد معيار عدد نفو�س العراق عند توزيع مقاعد مجل�س النواب ولم تتطرق �إلى ذلك 
�أعلاه اعتمدت عدد  �إليه  و�إنما �سكتت عنها وان المادة )15/ثانيا«( من قانون الانتخابات الم�شار 
الناخبين الم�سجلين في كل محافظة ح�سب انتخابات )30/ كانون الثاني/ 2005( المعتمد على نظام 
البطاقة التموينية لذا فلي�س هناك ثمة تعار�ض بين ن�ص المادة )15/ ثانيا« ( من قانون الانتخابات 
رقم 16 ل�سنة 2005 وبين ن�ص المادة )31/�أ( من قانون �إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية 
لذا يكون طلب وكلاء المدعية بالحكم بعدم د�ستورية المادة ) 15 / ثانيا« ( من قانون الانتخابات 
رقم 16 ل�سنة 2005 لا ي�ستند على �أ�سا�س قانوني �سليم مما يق�ضي رده لذا قرر رده ,�أما بخ�صو�ص 
من  المادة )15/ثانيا«(  د�ستورية  بعدم  المت�ضمنة طلب الحكم  الدعوى  الوارد في عري�ضة  طلبهم 
قانون الانتخابات رقم 16 ل�سنة 2005 لمخالفتها المادة 49 من الد�ستور النافذ فقد وجد �أن المادة ) 
49/�أولا«( من الد�ستور ن�صت ) ب�أنه يتكون مجل�س النواب من عدد من الأع�ضاء بن�سبة مقعد واحد 
لكل مائة �ألف من نفو�س العراق يمثلون ال�شعب العراقي ب�أكمله يتم انتخابهم بطريق الاقتراع العام 
ال�سري المبا�شر ويراعى تمثيل �سائر مكونات ال�شعب فيه ( وحيث �أن المادة )49/�أولا«( من الد�ستور 
اعتمدت معيار عدد نفو�س العراق في الانتخابات بن�سبة واحد لكل مائة �ألف ن�سمة من �سكان العراق 

ل�سنة 2005 حيث  ثانيا«( من قانون الانتخابات رقم 16  المادة ) 15/  المعتمد في  المعيار  بخلاف 
اعتمدت معيار عدد الناخبين الم�سجلين في ال�سجلات في كل محافظة وفقا« لما ذكر �آنفا« لذا فان 
المادة )49/�أولا«( من  ن�ص  مع  متعار�ضا«  �أ�صبح  الانتخابات  قانون  المادة )15/ثانيا«( من  ن�ص 

الد�ستور وحيث �أن المادة )13/ثانيا«( من 

الد�ستور ن�صت على انه ) لا يجوز �سن قانون يتعار�ض مع هذا الد�ستور ويعد باطلا« كل ن�ص يرد 
�أو �أي ن�ص قانوني �آخر يتعار�ض معه ( وان الفقرة )�أولا«( من المادة نف�سها  في د�ساتير الأقاليم 
ن�صت ب�أنه ) يعد هذا الد�ستور القانون الأ�سمى والأعلى في العراق ويكون ملزما« في �أنحائه كافة 
)15/ثانيا«(  المادة  د�ستورية  بعدم  الحكم  المحكمة  قررت  �أعلاه  تقدم  ولما  لذا   ) ا�ستثناء  وبدون 
�أولا«( من الد�ستور  �أحكام المادة )49/  من قانون الانتخابات رقم 16 ل�سنة 2005 لتعار�ضها مع 
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ولل�سلطة الت�شريعية ت�شريع ن�ص جديد يكون موافقا« لأحكام المادة )49/�أولا«( من الد�ستور على 
�إدارة  �أن لا يم�س الإجراءات التي جرت بموجبها انتخابات المجل�س النيابي الحالي في ظل قانون 

الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية (. 

المطلب الثانى: اخت�صا�صات المحكمة الاتحادية العليا 

اولا: اخت�صا�صات المحكمة فى قانون ادارة الدولة 

بعد انتقال العراق �إلى مرحلة جديدة وتبني الفدرالية ك�شكل للدولة و�إقرار واقع �إقليم كرد�ستان في 
الوثيقة الد�ستورية المتمثلة بقانون �إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية التي ن�صت مبادئها على 
الحقوق والحريات الأ�سا�سية , ولأجل �ضمان عدم التجاوز على تلك الحقوق والنظر فيما يح�صل 
والمحافظات  الأخرى  الأقاليم  �أو  كرد�ستان  �إقليم  وحكومة  الاتحادية  الحكومة  بين  منازعات  من 
والإدارات المحلية كان لابد من جهة تتولى مهمة الرقابة على �شرعية القوانين و�إلغاء ما يتعار�ض 

منها مع قانون �إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية.

اخت�صا�صات   2004 عام  ال�صادر  الانتقالية  للمرحلة  العراقية  الدولة  �إدارة  قانون  حدد  لذلك   
المحكمة الاتحادية العليا في المادة 44 حيث ن�صت على اخت�صا�صات المحكمة الاتحادية العليا:

1- الاخت�صا�ص �ألح�صري والأ�صيل في الدعاوى بين الحكومة العراقية الانتقالية وحكومات الأقاليم 
و�إدارات المحافظات والبلديات والإدارات المحلية.

محكمة  من  �إحالة  2- الاخت�صا�ص �ألح�صري والأ�صيل , بناء” على دعوى من مدع �أو بناء” على 
الحكومات  �أو  الاتحادية  الحكومة  عن  �صادرة  تعليمات  �أو  نظاماً  �أو  قانوناً  ب�أن  دعاوى  في  �أخرى 

الإقليمية �أو �إدارات المحافظات والبلديات والإدارات المحلية لا تتفق مع هذا القانون.

وقد  اتحادي  بقانون  الاتحادية  العليا  للمحكمة  التقديرية  الا�ستئنافية  ال�لاصحيات  تحديد   -3
�أ�ضاف الن�ص انه �إذا قررت المحكمة العليا �أن قانوناً �أو نظاماً �أو تعليمات �أو �إجراء جرى الطعن به 

غير متفق مع هذا القانون فيعتبر ملغياً.
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وقانون �إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية في هذه الحالة �أخذ بدعوى الإلغاء , ومن خلال 
التطبيقات الق�ضائية للمحكمة الاتحادية العليا �إنها لم تلغ الن�ص المخالف للد�ستور ب�أثر رجعي و�إنما 
من تاريخ �صدور الحكم كما في حكمها بعدم د�ستورية المادة )15 / ثانياً ( من قانون الانتخابات 

رقم 16 ل�سنة 2005 لتعار�ضها مع �أحكام المادة )49 / �أولًا( من الد�ستور الدائم لعام 2005.

ولل�سماح  الدعوى  لرفع  اللازمة  بالإجراءات  لها  نظاماً  العليا  الاتحادية  المحكمة  ت�ضع  و  هذا 
القرارات  عدا  ما  الب�سيطة  بالأغلبية  قراراتها  وتتخذ  بن�شره  وتقوم  �أمامها  بالترافع  للمحامين 
الثلثين  ب�أغلبية  تكون  �أن  يجب  التي  )44/ب/1(  المادة  في  عليها  المن�صو�ص  الدعاوى  بخ�صو�ص 
وتكون ملزمة ولها مطلق ال�سلطة بتنفيذ قراراتها ب�ضمن ذلك �إ�صدار قرار بازدراء المحكمة وما 

يترتب على ذلك من �إجراء.

النا�شئة بين الحكومة الاتحادية وحكومات  الدعاوى  المحكمة ت�صدر قراراتها في  وعلى ذلك فان 
الأقاليم و�إدارات المحافظات والبلديات والإدارات المحلية , حيث ت�صدر المحكمة قراراتها ب�أغلبية 

خا�صة وهي الثلثين ا�ستثناءا.

وا�ستناداً للمادة 44 من قانون �إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية والق�سم الثاني من ملحقه 
وبناءاً على موافقة مجل�س الرئا�سة �أ�صدر مجل�س الوزراء قانون

 المحكمة الاتحادية العليا رقم )30 ل�سنة 2005( وعلى �ضوء المادة 9 من قانون المحكمة الذي جاء 
فيه )) ت�صدر المحكمة الاتحادية العليا نظاماً داخلياً تحدد فيه الإجراءات التي تنظم �سير العمل 

في المحكمة وكيفية قبول طلبات و�إجراءات الترافع وما ي�سهل تنفيذ �أحكام هذا القانون... (( 

ل�سنة 2005(على اخت�صا�صات المحكمة  الرابعة من قانون المحكمة رقم )30  المادة  وقد ن�ص في 
وهي:

والمحافظات  الأقاليم  وحكومات  الاتحادية  الحكومة  بين  تح�صل  التي  المنازعات  في  الف�صل  �أولًا: 
والبلديات والإدارات المحلية.
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والأوامر  والتعليمات  والأنظمة  والقرارات  القوانين  ب�شرعية  المتعلقة  المنازعات  في  الف�صل  ثانياً: 
ال�صادرة من �أية جهة تملك حق �إ�صدارها و�إلغاء التي تتعار�ض منها مع �أحكام قانون �إدارة الدولة 
�أو من مدع  �أو جهة ر�سمية  العراقية للمرحلة الانتقالية ويكون ذلك بناء” على طلب من محكمة 

بم�صلحة.

ثالثاً: النظر في الطعون المقدمة على الأحكام والقرارات ال�صادرة من محكمة الق�ضاء الإداري.

رابعاً: النظر بالدعاوى المقامة �أمامها ب�صفة ا�ستئنافية وينظم اخت�صا�صها بقانون اتحادي. 

�إن المحكمة الاتحادية العليا علاوة على ممار�ستها لاخت�صا�صاتها التي حددت بالرقابة على د�ستورية 
القوانين والف�صل في المنازعات بين الحكومة الاتحادية والأقاليم �أو بين الأقاليم فيما بينها �أو بينها 
وبين المحافظات , فقد �أنيط بها اخت�صا�ص �آخر يتعلق بالطعن في الأحكام والقرارات التي ت�صدرها 
�أمام الهيئة التمييزية في مجل�س �شورى الدولة قبل  محكمة الق�ضاء الإداري والتي تخ�ضع للطعن 
العليا  الاتحادية  فالمحكمة   )2005 ل�سنة   30( رقم  بالأمر  العليا  الاتحادية  المحكمة  قانون  �صدور 
تمار�س اخت�صا�ص محكمة التمييز بالن�سبة للأحكام ال�صادرة من محكمة الق�ضاء الإداري , ويقدم 
الطعن في الأحكام والقرارات التي ت�صدرها محكمة الق�ضاء الإداري بوا�سطة رئي�س محكمة الق�ضاء 
الإداري بعد ا�ستيفاء الر�سم القانوني عنها وت�سجل الدعوى ح�سب �أ�سبقية ورودها في �سجل خا�ص 
للق�ضايا التمييزية التي تخ�ص الق�ضاء الإداري , وتنظر المحكمة الاتحادية العليا بالطعن ويجوز 
لها عند الاقت�ضاء دعوة الخ�صوم للا�ستي�ضاح منهم عن بع�ض النقاط التي تروم الا�ستي�ضاح عنها.

ثانيا: اخت�صا�صات المحكمة فى د�ستور عام 2005

�أورد د�ستور العراق ل�سنة )2005( اخت�صا�صات المحكمة الاتحادية العليا ب�شكل �أو�سع مما جاء في 
قانون �إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية ل�سنة 2004 كما �إن الاخت�صا�ص المتعلق بالنظر في 
الدعاوى المقامة �أمام المحكمة ب�صفة ا�ستئنافية والواردة في المادة )4 / رابعا«( من قانون المحكمة 

رقم )30 ل�سنة 2005( ا�ستبعد من اخت�صا�صات المحكمة في ظل الد�ستور.

والاخت�صا�صات التي ن�ص عليها الد�ستور في المادة 93 مايلي:
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�أولًا: الرقابة على د�ستورية القوانين والأنظمة النافذة.

في  تنظر  ولا  لاحقة  رقابتها  وتكون   , النافذة  والأنظمة  القوانين  �شرعية  في  تنظر  هنا  والمحكمة 
م�شروعات �أو مقترحات القوانين قبل �صدورها.

 وعلى ذلك فقد رف�ضت المحكمة اخت�صا�صها في النظر ب�صحة الت�صويت على م�شروع قانون ت�شكيل 
الأقاليم في العراق على الرغم من ا�ستناد المدعين الى ن�ص المادة ) 52 /ثانياً ( من الد�ستور التي 
ن�صت على انه )) يجوز الطعن في قرار المجل�س �أمام المحكمة الاتحادية العليا خلال ثلاثين يوماً 
من تاريخ �صدوره (( في الواقع هذا البند متعلق ب�صحة ع�ضوية �أع�ضاء مجل�س النواب ولا دخل له 
ب�إجراءات الت�صويت في مجل�س النواب على م�شاريع قوانين وفي ذلك ورد في الدعوى عدد )18 / 
اتحادية / 2006( بتاريخ )5 / 3 /2007( ) ادعى المدعي لدى المحكمة الاتحادية العليا �أن مجل�س 
النواب العراقي عقد جل�سته الاعتيادية بتاريخ )11/ 10 /2006( وكان مدرجاً على جدول �أعماله 
طرح مقترح م�شروع ) قانون الأقاليم ( للت�صويت عليه عملًا بن�ص المادة )118( من الد�ستور , و�أن 
هيئة رئا�سة مجل�س النواب خالفت �أحكام النظام الداخلي للمجل�س بالمادة )24( منه وبدلالة المادة 
)23(ولم تلتزم بالآلية الواجب �إتباعها عند عر�ض مقترحات م�شاريع القوانين المطلوب الت�صويت 
�سبقتها  المخالفة  وهذه   , بالت�صويت  المجل�س  �أع�ضاء  ر�أي  �أخذ  بها من خلال  النزاع  وف�ض  عليها 
مخالفات �أخرى منها تحديد حالة الطوارئ حين لم يتوفر الن�صاب القانوني للت�صويت عليه , وان 
�صيغة مقترح م�شروع القانون المقدم للت�صويت عليه بهذه الجل�سة كان من الخطورة بمكان بحيث 
يوجب على هيئة الرئا�سة �أن تلتزم وبدقة بما ورد ب�أحكام النظام الداخلي للمجل�س خا�صة وان هذا 
الم�شروع قد �أثير حوله جدل كثير و�صاحبته معار�ضة من الكتل النيابية وذلك من طبيعة الإجراءات 
التي اتبعت لتبرير هذا القانون. وكان هنالك خرق �آخر للمادة )136 ( من النظام الداخلي عندما 
ت�صرفت هيئة الرئا�سة بتعدي منها على م�شروع قانون ت�شكيل الأقاليم للت�صويت عليه قبل يومين 
من المدة القانونية المن�صو�ص عليها في المادة )136( من النظام الداخلي لمجل�س النواب لان مدة 
بها  يتقدم  التي  المقترحات  لدمج  الأدنى  الحد  تمثل  �إليها  الم�شار  عليها  ن�صت  التي  �أيام  الأربعة 
�أع�ضاء المجل�س �أثناء فترة المناق�شة وهذه المدة تحت�سب من تاريخ غلق النقا�ش على مقترح م�شروع 
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القانون وان هيئة الرئا�سة قل�صت هذه المدة ليومين خلافاً للنظام. وعليه والاخت�صا�ص �ألح�صري 
للمحكمة الاتحادية العليا للنظر بد�ستورية القوانين والأنظمة والإجراءات المتبعة في مجل�س النواب 
المبني  العراق لان  الأقاليم في  ت�شكيل  قانون  الت�صويت على م�شروع  �إجراءات  و�إبطال  �إلغاء  طلب 
الن�سبية  الأغلبية  فيه  متوفرة  الح�ضور  من  النواب  مجل�س  ن�صاب  �أن  علماً  باطل  فهو  باطل  على 
وهي ) الن�صف + 1 ( �أي ) 138 + ع�ضو واحد ( في حين �أن الأغلبية المطلقة هي ) 184 + ع�ضو 
واحد( ومن ثم تحميل المدعى عليه بالإ�ضافة لوظيفته الر�سوم والم�صاريف و�أتعاب المحاماة. بعد 
�أن اتبعت المحكمة الإجراءات المن�صو�ص عليها في الفقرة ) ثالثاً( من المادة 1 والفقرة ) ثانياً( من 
المادة 2 من النظام الداخلي للمحكمة الاتحادية العليا رقم 1 ل�سنة 2005 �أجرت المرافعة وا�ستمعت 
لأقوال الطرفين وطلباتهم و�أفهمت ختام المرافعة. دققت المحكمة الاتحادية العليا عري�ضة الدعوى 
والطلبات الواردة فيها واللوائح المتبادلة بين الطرفين وم�ستندات الدعوى فوجدت �أن المدعي يطلب 
في عري�ضة الدعوى �إبطال �إجراءات الت�صويت على م�شروع قانون ت�شكيل الأقاليم في العراق وقد 
يطعن  انه  فيها  بين  والتي  الم�ؤرخة 2006/12/13  ورد بلائحته  الطلب بما  المدعي هذا  وكيل  �أيد 
بالآلية التي تم فيها �إح�صاء عدد الأ�صوات و�أكد على ذلك بلائحته الم�ؤرخة 5/ 3 / 2006 حيث 
بين �أن طريقة عد الأ�صوات كان غير دقيق. و�إذ �أن اخت�صا�صات المحكمة الاتحادية العليا محددة 
ب�أحكام المادة 4 من قانون المحكمة الاتحادية العليا رقم 30 ل�سنة 2005 والمادة 93 من الد�ستور 
ولم يكن من بين هذه الأحكام �لاصحية النظر في �صحة الت�صويت والمبينة في البرلمان العراقي. وان 
ما �أ�شار �إليه وكيل المدعي بلائحته الم�ؤرخة 5 / 2 / 2006 في ثانياً منها من �أن المحكمة الاتحادية 
العليا مخت�صة بموجب �أحكام المادة )52 / ثانياً( من الد�ستور فان ما ذهب �إليه غير �صحيح �إذ 
�أن  �أولًا منها  �أع�ضاء مجل�س النواب وبينت في الفقرة  �أحكام هذه المادة تتعلق ب�صحة ع�ضوية  �أن 
مجل�س النواب يبت في �صحة ع�ضوية �أع�ضائه خلال ثلاثين يوماً وفي الفقرة ثانياً منها بينت انه 
يجوز الطعن على هذا القرار ) �أي قرار �صحة الع�ضوية من عدمها ( لدى المحكمة الاتحادية العليا 
وهذا لا يعني �أن هذه المحكمة لها �لاصحية النظر على �صحة الت�صويت في مجل�س النواب. ومن كل 
ما تقدم نجد هذه المحكمة �أنها غير مخت�صة بنظر الدعاوى وان دعوى المدعي �إ�ضافة لوظيفته لا 
�إ�ضافة لوظيفته  القانون باخت�صا�ص هذه المحكمة بنظرها. فقرر رد دعوى المدعي  لها من  �سند 

وتحميله الر�سوم( 
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ثانياً: تف�سير ن�صو�ص الد�ستور

للمرحلة  العراقية  الدولة  �إدارة  قانون  بموجب  الاتحادية  المحكمة  اخت�صا�صات  بين  من  يكن  لم 
الانتقالية , ولا في قانون المحكمة رقم 30 ل�سنة 2005 تف�سير الن�صو�ص الد�ستورية , �إلا �أن الد�ستور 
الدائم في المادة 93 / ثانياً منه �أ�ضاف هذا الاخت�صا�ص �إلى اخت�صا�صات المحكمة الاتحادية العليا 
, وح�سناً فعل الم�شرع الد�ستوري عندما �أ�ضاف هذا الاخت�صا�ص �إلى المحكمة وذلك تلافياً لما قد 
يحدث من جدل حول تف�سير ن�صو�ص الد�ستور , كما وان المادة 2 من الد�ستور المتعلقة بثوابت �أحكام 
�إ�ضافة   , الاخت�صا�ص  بالمحكمة هذا  يناط  �أن  �إلى  بالديمقراطية تحتاج  المتعلقة  وتلك   , الإ�سلام 
والأقاليم والمحافظات غير  القوانين بين الحكومة الاتحادية  تنازع  ب��شأن  �إلى ما يحدث م�ستقبلًا 
المنتظمة ب�إقليم وتوزيع �إيرادات م�صادر الثروات الطبيعية , كذلك فيما يتعلق بالحقوق والحريات 
الد�ستور اتحادي يمنح  �إذا كان  العليا خ�صو�صاً  المهمة المحكمة الاتحادية  , وخير من يقوم بهذه 
الأقاليم  منح  الد�ستور  �أن  كما   , وق�ضائية  وتنفيذية  ت�شريعية  �سلطة  بت�شكيل  الأقاليم  �إلى  الحق 
اخت�صا�صات وا�سعة منها كما جاء في المادة ) 121 / ثانياً ( حيث ورد )) يحق ل�سلطة الأقاليم 
تعديل تطبيق القانون الاتحادي في الإقليم , في حالة وجود تناق�ض �أو تعار�ض بين القانون الاتحادي 
 )) الاتحادية  لل�سلطات  الح�صرية  الاخت�صا�صات  في  تدخل  لا  م�س�ألة  بخ�صو�ص  الإقليم  وقانون 
وهذا البند يكاد �أن يكون فريداً من نوعه في الدول الفدرالية حيث يغلّب قانون الإقليم على القانون 

الاتحادي.

وعلى �ضوء هذا البند الخا�ص بتف�سير ن�صو�ص الد�ستور وبعد �أن انتهى العمل بقانون �إدارة الدولة 
الداخلي  النظام  وكذلك  المحكمة  قانون  يعدّل  �أن  يجب   2004 لعام  الانتقالية  للمرحلة  العراقية 
للمحكمة تما�شياً مع ما قرره الد�ستور الدائم لعام 2005 , وهنا تقع مهمة تعديل القانون �أو �سن 
, وبما  الد�ستور  ثانياً من  المادة 92 /  �أحكام  �إلى  ا�ستناداً  النواب  قانون جديد على عاتق مجل�س 
�أن الد�ستور لم يك�شف من له الحق طلب التف�سير فقد �أخذت طلبات التف�سير ت�صل �إلى المحكمة 
الاتحادية العليا من ال�سلطات الد�ستورية , الت�شريعية والتنفيذية والق�ضائية , والمحكمة ت�ستند في 

تف�سيرها لن�صو�ص الد�ستور �إلى �أحكام المادة 93 / ثانياً منه.
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ومن التطبيقات الق�ضائية للمحكمة الاتحادية العليا على �ضوء المادة 93 / ثانياً من د�ستور عام 
2005 , قرار المحكمة رقم 227 / ت / 2006 بتاريخ 9 / 10 / 2006 ب��شأن طلب تف�سير من مجل�س 
النواب مفاده )هل يمكن �إ�ضافة كلمة ) العامة( �إلى نهاية عبارة هيئة النزاهة الواردة في المادة 
) 102( من الد�ستور , في قانون الهيئة و ما هي �لاصحيات هيئة النزاهة وهل من بينها ال�سلطة 
الق�ضائية. وا�ستناداً �إلى �أحكام المادة ) 93 / ثانياً ( من الد�ستور و�ضعت المحكمة الاتحادية العليا 

الا�ستف�سار مو�ضع التدقيق والمداولة وتو�صلت �إلى الر�أي الآتي: 

)�أولا«- لا يمكن �إ�ضافة كلمة ) العامة ( �إلى نهاية عبارة هيئة النزاهة الواردة في المادة ) 102( 
من الد�ستور وذلك �إلى قانون هيئة النزاهة عند ت�شريعه , لان ن�ص المادة ) 102 ( من الد�ستور 
قد حدد الا�سم ابتداء« ولا يجوز مخالفته ولان �إ�ضافة ) العامة ( �إليه ي�شعر بوجود هيئتين ) هيئة 

النزاهة ( و ) هيئة النزاهة العامة (.

 2004 ل�سنة   55 رقم   ) العامة  بالنزاهة  المعنية  العراقية  المفو�ضية   ( ت�شكيل  �أمر  حدد  ثانيا«- 
اخت�صا�صاتها و�لاصحياتها ولي�س من بينها ال�لاصحيات التي تم�س �لاصحيات ال�سلطة الق�ضائية 
�أن ال�سلطة الق�ضائية م�ستقلة بموجب المادة ) 87( من الد�ستور  �أو ممار�سة اخت�صا�صاتها ذلك 
الد�ستور ولا  المادة ) 90 ( من  الأعلى ( كما هو من�صو�ص عليه في  الق�ضاء  وتدار من ) مجل�س 
يجوز لأية جهة التدخل في ��شؤونها ا�ستنادا« �إلى �أحكام المادة ) 88 ( من الد�ستور و�أن هذه ال�سلطة 
تدير نف�سها بنف�سها وفقا« للقانون , ف�إذا ما حاد �أحد منت�سبيها عن �أداء مهامه ف�أن طرق الطعن 
الرقابية  تتولى الجهات  وبالإ�ضافة لذلك   , والقرارات كفيلة بمعالجة ذلك  الأحكام  القانونية في 
�أي خلل وتقديم مرتكبه �إلى اللجان الان�ضباطية و�إذا  المرتبطة بمجل�س الق�ضاء الأعلى ت�شخي�ص 
ما �شكل هذا الخلل جريمة فانه يقدم �إلى المحاكم الجزائية لينال عقابه وفي مقدمة هذه الجهات 
جهاز الادعاء العام وهيئة الإ�شراف الق�ضائي لذا لا يجوز لأي جهة �أخرى وب�ضمنها هيئة النزاهة 
ب�سط �لاصحياتها على ال�سلطة الق�ضائية لان ذلك يخل بمبد�أ ف�صل ال�سلطات الذي تبناه الد�ستور 
في المادة ) 47 ( منه وي�صادر ا�ستقلال الق�ضاء ويخل بحياده ويجعله رهين الجهة التي تريد ب�سط 

�لاصحياتها عليه. (
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في  خلافا«  �أثار  قد  تف�سيره  المطلوب  الن�ص  يكون  ب�أن  تحدده  �ضوابط  من  التف�سير  لطلب  ولابد 
التطبيق وان يكون ذا �أهمية ت�ستدعي تف�سيره تف�سيرا« واحدا« تحقيقا« لوحدة تطبيقه وعليه يجب 

التقيد ب�ضوابط التف�سير ومراعاتها عند طلب تف�سير ن�ص د�ستوري و�أهم هذه ال�ضوابط:

نزع  يعد  ذلك  لان  الق�ضاء  �أمام  مطروحة  منازعة  بمنا�سبة  التف�سير  طلب  تقديم  جواز  عدم   -1
للخ�صومة من قا�ضيها الطبيعي ومنع الخ�صوم من الدفاع عن وجهة نظرهم �إذا تم التف�سير في 

غيابهم حيث �أن مثل هذا الطلب �سيقوم من ال�سلطة الق�ضائية عند طلب المحكمة المخت�صة ذلك.

2- �أن يكون الن�ص قد �أثار خلافا« فعليا« في التطبيق وظهرت ب�صدده وجهات نظر متباينة. 

ولا يقت�صر تف�سير المحكمة الاتحادية العليا لن�صو�ص الد�ستور فقط و�إنما يتعدى ذلك �إلى تف�سير 
ن�صو�ص القانون العادي. ومن التطبيقات الق�ضائية للمحكمة الاتحادية العليا تف�سير المادة ) 1 / 
�ساد�سا« ( من قانون التقاعد رقم 27 ل�سنة 2006 طالب التف�سير المقدم مجل�س الق�ضاء الأعلى عدد 

67 / ت / 2006 بتاريخ 3 /5 / 2006.

والذي جاء في ر�أي المحكمة )عر�ض مجل�س الق�ضاء الأعلى ن�ص الفقرة ) �ساد�سا« ( من المادة 1 
من قانون التقاعد الموحد رقم 27 ل�سنة 2006 التي تن�ص ) يحال الموظف المعين بمر�سوم جمهوري 
�أو ب�أمر من مجل�س الوزراء على التقاعد بالكيفية التي تم تعينه فيها ( وطلب الر�أي فيما �إذا كانت 
هذه الفقرة تعطل �أحكام قرار مجل�س قيادة الثورة المنحل المرقم ) 498 ( في 12 / 7 / 1987 حيث 
�أ�صحاب الدرجات الخا�صة  �إحالة  �أولا«( منه) للوزير المخت�ص ومن هو بدرجته  خولت الفقرة ) 
والمدراء العامون ومن هم بدرجتهم والموظفون الآخرون ممن يتم تعينهم بمر�سوم جمهوري عدا 
�ضباط الجي�ش وقوى الأمن الداخلي عند �إكمالهم ال�سن القانونية للإحالة على التقاعد , وفيما �إذا 
كانت تعطل �أحكام الفقرة ) خام�سا«( من قرار مجل�س قيادة الثورة المنحل رقم ) 691( في 1 /9 
/ 1987 التي خولت الوزير المخت�ص ومن هو بدرجته �لاصحية �إحالة ممن ذكروا في الفقرة )�أولا«( 
من قرار مجل�س قيادة الثورة المنحل المرقم ) 498 ( في 12 / 7 / 1978 على التقاعد ب�سبب عدم 

ال�لاصحية للخدمة الم�ؤيدة بتقرير اللجنة الطبية المخت�صة. 
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وفي الجل�سة المنعقدة بتاريخ 30 / 4 / 2006 ناق�شت المحكمة الاتحادية العليا الطلب ورجعت �إلى 
الن�صو�ص المتقدم ذكرها وتو�صلت �إلى ماي�أتي:

�أن ن�ص الفقرة �ساد�سا« من المادة 1 من قانون التقاعد الموحد رقم 27 ل�سنة 2006 ين�صرف �إلى 
وعدم  التقاعد  على  للإحالة  القانونية  ال�سن  �إكمال  حالتي  غير  في  التقاعد  على  الإحالة  حالات 
�لاصحية الموظف للخدمة الم�ؤيدة بتقرير اللجنة المخت�صة من الحالات التي تلزم ب�إحالة الموظف 
�إجراءات طويلة ومعقدة وبالتالي فان  على التقاعد بحكم القانون وبخلافه ي�ستلزم الأمر اتخاذ 
الحالتين  هاتين  �إلى  تن�صرف  لا  الموحد  التقاعد  قانون  من  الأولى  المادة  من  �ساد�سا«(   ( الفقرة 
المرتبطة  غير  الجهة  ولرئي�س  المخت�ص  للوزير  بموجبهما  التقاعد  على  الإحالة  �لاصحية  وتبقى 

بوزارة واتخذ القرار بالاتفاق (.

ثالثا: حجية الاحكام الد�ستورية 

�إن �أحكام المحكمة الاتحادية العليا في الدعوى الد�ستورية وقراراتها ملزمة لكافة �سلطات الدولة 
كما ورد في المادة ) 94( من الد�ستور التي ن�صت على �أن))قرارات المحكمة الاتحادية العليا باتة 

وملزمة لل�سلطات كافة ((. 

ولكن الإ�شكالية في تعار�ض ن�صو�ص الد�ستور التي تتقاطع فيما بينها خ�صو�صاً المادة )61 / �ساد�ساً 
/ ب ( التي ذكرت �إعفاء رئي�س الجمهورية بالأغلبية المطلقة لعدد �أع�ضاء مجل�س النواب بعد �إدانته 

من المحكمة الاتحادية العليا في �إحدى الحالات الآتية:

1- الحنث في اليمين الد�ستورية

2- انتهاك الد�ستور

3- الخيانة العظمى 

وهنا نورد بع�ض الملاحظات التي يجب الالتفات �إليها:
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�أولًا: �إن هذا البند لا يتفق مع ما ذكرته المادة 94 من الد�ستور , وال�س�ؤال هنا كيف تكون قرارات 
المحكمة  من  �إدانته  بعد  الجمهورية  رئي�س  �إعفاء  كان  �إذا  كافة  لل�سلطات  وملزمة  باتة  المحكمة 

الاتحادية العليا يخ�ضع لت�صويت �أع�ضاء مجل�س النواب ؟ 

ففي هذه الحالة لا تكون قرارات المحكمة ملزمة لل�سلطات كافة في الدولة , وعليه على الم�شرع �أن 
يزيل هذا التعار�ض بين المادة ) 61 / �ساد�ساً / ب ( والمادة 94 من الد�ستور , وفي حالة �إبقاء الن�ص 
على ما هو عليه يكون لمجل�س النواب �سلطة �إلغاء الأحكام التي ت�صدرها المحكمة الاتحادية العليا 

وهذا مخالف لأحكام المادة 94 من الد�ستور.

ثانياً: ورد في المادة ) 121 / ثانياً ( من الد�ستور التي ن�صت على انه )) يحق ل�سلطة الأقاليم تعديل 
تطبيق القانون الاتحادي في الإقليم , في حالة وجود تناق�ض �أو تعار�ض بين القانون الاتحادي وقانون 

الإقليم بخ�صو�ص م�س�ألة لا تدخل في الاخت�صا�صات الح�صرية لل�سلطات الاتحادية ((.

وهنا نجد عبارة تعديل تطبيق القانون الاتحادي تعني الإلغاء جزئياً �أو كلياً, وان ممار�سة �سلطة 
تن��شأ  التي  الق�ضايا  في  الف�صل  تتولى  حيث  غيرها  دون  العليا  الاتحادية  بالمحكمة  منوط  الإلغاء 
عن تطبيق القوانين الاتحادية كما ن�صت عليه المادة )93/ ثالثاً( من الد�ستور , وبما �أن القانون 
الد�ستوري  الفقه  في  الت�شريع  تدرج  مبد�أ  �إلى  ا�ستناداً  الإقليم  قانون  من  مرتبة  �أعلى  الاتحادي 
العليا  القانون الاتحادي وقانون الإقليم تف�صل فيه المحكمة الاتحادية  والتنازع الذي يح�صل بين 
المحكمة الاتحادية  �أمام تجاوز على اخت�صا�صات  �سنكون  , وفي هذه الحالة  الإقليم  �سلطة  ولي�س 
العليا وعلى قاعدة مبد�أ تدرج الت�شريع وعليه لابد للم�شرع �أن يعالج هذه الم�س�ألة التي ت�ضعف من 

�سلطة الحكومة الاتحادية وتتجاوز على اخت�صا�صات المحكمة الاتحادية العليا.

�إذ �أن المادة ) 121 / ثانياً ( تتجه نحو الكونفدرالية �أكثر منها �إلى الفدرالية , ومن ال�ضرورات �أن 
يلغى البند ثانياً من المادة 121 من الد�ستور ل�سببين , ال�سبب الأول لتقوية �سلطة الحكومة الاتحادية 

, والثاني عدم التجاوز على اخت�صا�صات المحكمة الاتحادية العليا. 
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فان بقاء هذه الن�صو�ص على حالها �سوف تثير الجدل في الق�ضاء الد�ستوري العراقي م�ستقبلًا حول 
حجية الأحكام الد�ستورية التي لا يجوز الطعن بها �أو نق�ضها ب�أي حال من الأحوال , وهذا ما ذهبت 
�إليه المحكمة الاتحادية العليا في المادة ) 5 / ثانياً ( من قانونها رقم 30 ل�سنة 2005 التي ن�صت 

o b e i k a n d l . c o mعلى �أنه))الأحكام والقرارات التي ت�صدرها المحكمة الاتحادية العليا باتة (( 
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المبحث الثالث
اجراءات رفع الدعوى الد�ستورية و�شروطها 

الفرع الاول: اجراءات رفع الدعوى امام محكمة المو�ضوع

لابد للطعن �أمام محكمة المو�ضوع بعدم د�ستورية ن�ص من توفر ال�شروط التالية:

�أولًا: �أن تكون هناك دعاوى قائمة ومعرو�ضة �أمام محكمة المو�ضوع والمق�صود بمحكمة المو�ضوع ) �أي 
من المحاكم العراقية على اختلاف �أنواعها ودرجاتها عدا محكمة التمييز وذلك لأنها تنح�صر في 

الإجراءات التدقيقية لأوراق الدعوى دون ح�ضور الخ�صوم �إلا للا�ستي�ضاح دون المرافعة (

ثانياً: �أن يدفع �أحد الخ�صوم �أثناء نظر الدعوى بعدم �شرعية الن�ص د�ستورياً الذي �سيطبق على 
واقعة الدعوى.

ثالثا: تقدم الدعوى من قبل الخ�صوم بناءاً على تكليف محكمة المو�ضوع له.

رابعاً: �أن تقدم الدعوى بوا�سطة محام ذي �لاصحية مطلقة.

خام�ساً: �أن يدفع الر�سم القانوني المقرر وفق قانون الر�سوم العدلية.

المدعي  الد�ستور  ون�ص  للد�ستور  بمخالفته  المطعون  الت�شريعي  الن�ص  الخ�صم  يبين  �أن  �ساد�ساً: 
لمخالفته.

ويقدم مو�ضوع المنازعة بدعوى وفق الإجراءات التالية:

�أن يرفق بها ن�سخاً بقدر عدد المدعى عليهم وقائمة  �أولًا: على المدعي عند تقديم عري�ضة دعواه 
بالم�ستندات ويجب عليه �أن يوقع هو �أو وكيله على كل ورقة من الأوراق المقدمة مع �إقراره بمطابقتها 

للأ�صل.

ثانياً: لا تقبل عري�ضة الدعوى �إذا لم ترفق بها الم�ستندات المن�صو�ص عليها في الفقرة �أولًا من المادة 
)15( من النظام الداخلي للمحكمة الاتحادية العليا
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في  وت�سجل  عنها  الر�سم  وي�ستوفي  يخوله  من  �أو  المحكمة  رئي�س  من  الدعوى  عري�ضة  ت�ؤ�شر  ثالثاً: 
ال�سجل الخا�ص وفقاً لأ�سبقية تقديمها ويو�ضع عليها ختم المحكمة وتاريخ الت�سجيل ويعطى المدعي 

و�لًاص موقعاً عليه من الموظف المخت�ص يبين فيه رقم الدعوى وت�سجيلها.

وعند �إكمال �إجراءات دعوى المدعي

في  وت�سجل  عنها  الر�سم  وي�ستوفي  يخوله  من  �أو  المحكمة  رئي�س  من  الدعوى  عري�ضة  ت�ؤ�شر  ثالثاً: 
ال�سجل الخا�ص وفقاً لأ�سبقية تقديمها ويو�ضع عليها ختم المحكمة وتاريخ الت�سجيل ويعطى المدعي 

و�لًاص موقعاً عليه من الموظف المخت�ص يبين فيه رقم الدعوى وت�سجيلها.

وعند �إكمال �إجراءات دعوى المدعي:

لا  عليها تحريرياً خلال مدة  الإجابة  ويلزم  �إلى الخ�صم  وم�ستنداتها  الدعوى  تبلغ عري�ضة  �أولًا: 
تتجاوز خم�سة ع�شر يوماً من تاريخ التبليغ.

ثانياً: لا يعين موعد للمرافعة في الدعوى �إلا بعد �إكمال التبليغات و�إجابة الخ�صم عليها �أو م�ضي 
المدة المن�صو�ص عليها في الفقرة �أولًا من المادة 2 وفي هذه الحالة لا يقبل من الخ�صم طلب ت�أجيل 

الدعوى لغر�ض الإجابة.

و�أجاز النظام الداخلي للمحكمة �إجراء التبليغات في مجال اخت�صا�صها بو�ساطة البريد الالكتروني 
والفاك�س والتلك�س �إ�ضافة لو�سائل التبليغ الأخرى المن�صو�ص عليها في قانون المرافعات المدنية ومن 
الجدير بالذكر �أن النظام الداخلي للمحكمة الاتحادية العليا رقم )1 ل�سنة 2005( قد ن�ص على 
�أن يطبق قانون المرافعات المدنية �إذا لم يرد ن�ص خا�ص في قانون المحكمة وفي نظامها الداخلي فقد 
جاء في ن�ص المادة )19( من النظام الداخلي للمحكمة )) تطبق �أحكام قانون المرافعات المدنية 
رقم )83 ل�سنة 1969( وقانون الإثبات رقم )107 ل�سنة 1979( فيما لم يرد ن�ص خا�ص في قانون 

المحكمة الاتحادية العليا في هذا النظام ((
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وذكرت المادة 6 من النظام الداخلي )) �إذا طلب مدع الف�صل في �شرعية ن�ص في قانون �أو قرار 
ت�شريعي في نظام �أو تعليمات �أو �أمر فيقدم الطلب بدعوى م�ستوفية لل�شروط المن�صو�ص عليها في 
المواد ) 44 و 45 و 46 و 47 ( من قانون المرافعات المدنية...(( ومن هذه ال�شروط ما ورد في المادة 

44 من قانون المرافعات المدنية رقم )83 ل�سنة 1969( التي تن�ص على مايلي:

1- كل دعوى يجب �أن تقام بعري�ضة. 

2- يجوز الادعاء بعري�ضة واحدة بحق عيني على عدة عقارات �إذا اتحد ال�سبب والخ�صوم.

3- يجوز الادعاء بعري�ضة واحدة بعدة حقوق �شخ�صية وعينية منقولة.

4- يجوز �أن تت�ضمن الطلبات المكملة للدعوى �أو المترتبة عليها �أو المتفرعة منها

5- �إذا تعدد المدعون وكان في ادعائهم ا�شتراك �أو ارتباط جاز لهم �إقامة الدعوى بعري�ضة واحدة.

6- �إذا تعدد المدعى عليهم واتحد �سبب الادعاء �أو كان الادعاء مرتبطاً جاز �إقامة الدعوى عليهم 
بعري�ضة واحدة.

�أن  التي ا�شترطت توفرها في عري�ضة الدعوى من ��شأنها  البيانات  المادة )46(  �أو�ضحت  في حين 
تجعل الخ�صم في الدعوى على بينة كافية بكل ما يتعلق بالنزاع 

المنظور من قبل المحكمة التي رفعت الدعوى �إليها و�أن كانت هذه البيانات من البيانات ال�شكلية وان 
�أي نق�ص �أو غمو�ض فيها , يلزم المدعي ب�إكماله خلال مدة منا�سبة و�إلا تبطل الدعوى بقرار من 
المحكمة �إذا كان هذا النق�ص �أو الغمو�ض من ��شأنه �أن يجهل المدعى به �أو المدعى عليه �أو المحل �أو 

المختار لغر�ض التبليغ وهي كما ورد الن�ص.

 1- ا�سم المحكمة التي تقام الدعوى �أمامها.

2- تاريخ تحرير العري�ضة.

3- ا�سم وكيل من المدعي والمدعى عليه ولقبه ومهنته ومحل �إقامته , فان لم يكن للمدعى عليه محل 
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�إقامة معلوم ف�آخر محل كان فيه.

4- بيان المحل الذي يختاره المدعي لغر�ض التبليغ.

5- بيان مو�ضوع الدعوى فان كان منقولًا ذكر جن�سه ونوعه وقيمته و�أو�صافه وان كان عقاراً ذكر 
موقعه وحدوده ورقمه �أو ت�سل�سله.

6- وقائع الدعوى و�أدلتها وطلبات المدعي و�أ�سانيده.

7- توقيع المدعي �أو وكيله �إذا كان الوكيل مفو�ضاً ب�سند م�صدق عليه من جهة مخت�صة.

الفرع الثانى: �شروط الطعن امام المحكمة 

تختلف �شروط رفع الدعوى �أمام المحكمة الاتحادية عند الطعن في د�ستورية القوانين ح�سب الجهة 
الطاعنة ووفقا لما يلي:

�أولًا: الطعن من قبل الجهات الر�سمية

�إحدى الجهات الر�سمية , بمنا�سبة منازعة قائمة بينها وبين جهة �أخرى , الف�صل في  �إذا طلبت 
�إلى  بدعوى  الطلب  فتر�سل  �أمر,  �أو  تعليمات  �أو  نظام  �أو  ت�شريعي  قرار  �أو  قانون  ن�ص في  �شرعية 
المحكمة الاتحادية العليا , معللًا مع �أ�سانيده , وذلك بكتاب بتوقيع الوزير المخت�ص �أو رئي�س الجهة 

غير المرتبطة بوزارة 

يجب �أن تتوفر ال�شروط التالية في الدعوى التي تقدمها الجهات الر�سمية �ضد �أي جهة �أخرى والتي 
قد تكون ر�سمية �أو غير ر�سمية:

1- �أن يكون هناك منازعة قائمة بين الجهات الر�سمية المدعية وبين الجهة الأخرى.

للد�ستور  المطعون بمخالفته  الت�شريعي  الن�ص  �أي ذكر  بالأ�سانيد  معللة  الدعوى  تكون  �أن  2-يجب 
والن�ص الد�ستوري المدعي بمخالفته معززاً بالأ�سانيد.
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3- �أن تر�سل الدعوى بكتاب موقع من الوزير المخت�ص �أو رئي�س الجهة غير المرتبطة بوزارة.

4- �أن تكون الدعوى م�ستوفية لل�شروط الواردة في المواد ) 44 و 45 و 46 و 47( من قانون المرافعات 
المدنية رقم )83 ل�سنة 1969( 

5- �أن تقدم الدعوى من قبل محام بموجب وكالة �أو من قبل الممثل القانوني للجهة الر�سمية على 
�أن لا تقل درجته الوظيفية عن مدير.

وعليه يجب �أن تكون الوكالة المعطاة من الم�ستدعي تخوله �صراحة مخا�صمة الجهة الإدارية التي 
الاتحادية  المحكمة  ق�ضت  �شكلًا وفي ذلك  الرد  م�ستوجبة  تكون  الدعوى  فان  و�إلا  القرار  �أ�صدرت 
العليا برد دعوى تقدم بها ممثل رئي�س ديوان الوقف ال�سني �إ�ضافة لوظيفته لان عري�ضة الدعوى 
موقعة من �شخ�ص لا �صفة قانونية له بتوقيعها فورد في حكمها عدد 14 / اتحادية / 2006 بتاريخ 
التوقيع المن�سوب  �إن  العليا وجد  التدقيق والمداولة من المحكمة الاتحادية  11/ 10/ 2006 ) لدى 
�إلى المدعي في عري�ضة الدعوى يختلف عن التوقيع المن�سوب �إليه في الوكالة العامة المرقمة ) 4/5/ 
2439( في 8/9/ 2006 ال�صادرة من رئا�سة ديوان الوقف ال�سني / الدائرة القانونية / الموقعة من 
قبل رئي�س الديوان وحيث �إن وكيل المدعي �أو�ضح للمحكمة بان ال�سبب يعود �إلى التوقيع المذيل في 
عري�ضة الدعوى المن�سوب �إلى المدعي موقع من قبل معاون رئي�س ديوان الوقف ال�سني )ي.ع( وعليه 
وحيث �إن عري�ضة الدعوى موقعة من �شخ�ص لا �صفة قانونية له بتوقيعها فتكون الدعوى مقامة من 
�شخ�ص لا يملك حق �إقامتها وتكون خ�صومته غير موجهة و�إذا كانت الخ�صومة غير موجهة تحكم 
المحكمة ولو من تلقاء نف�سها برد عري�ضة الدعوى قبل الدخول في �أ�سا�سها وذلك عملًا بالمادة ) 
1/80( من قانون المرافعات المدنية رقم )83( ل�سنة 1969 المعدل لذا قررت المحكمة الحكم برد 

الدعوى مع تحميل المدعي �إ�ضافة لوظيفته كافة م�صاريفها ( 

ثانيا:الطعن من قبل الأ�شخا�ص الطبيعية والمعنوية:

�إذا طلب مدع الف�صل في �شرعية ن�ص في قانون �أو قرار ت�شريعي في نظام �أو تعليمات �أو �أمر فيقدم 
قانون  و 47 ( من  و 46  و 45   44 ( المواد  المن�صو�ص عليها في  لل�شروط  م�ستوفية  بدعوى  الطلب 
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المرافعات المدنية ويلزم �أن تقدم الدعوى بو�ساطة محام ذي �لاصحية مطلقة و�أن تتوفر في الدعوى 
ال�شروط الآتية:

1- الا�ستعانة بمحام: ا�شترط الم�شرع العراقي لقبول دعوى �إلغاء قانون غير د�ستوري توقيعها من 
�إ�شغال المحكمة بطعون غير مو�ضوعية  محام ل�ضمان جدية الطعن الد�ستوري ومو�ضوعيته وعدم 

وان تكون �لاصحية هذا المحامي مطلقة.

�أكان  �سواء  �إقامته  ومحل  و�صفته  الاجتماعي.  �أو  المالي  �أو  القانوني  مركزه  و  ال�شخ�ص  ا�سم   -2
الطاعن فرداً �أو �شخ�صاً من �أ�شخا�ص القانون الخا�ص , ويجوز �أن يقدم مجموعة من الأفراد �أو 

الأ�شخا�ص طلباً في دعوى واحدة �إذا كان هناك �صلة في المو�ضوع.

�إلغا�ؤه.  الت�شريع المطلوب  �أن �ضرراً واقعياً قد لحق به من جراء  الدليل على  �أن يقدم المدعي   -3
مو�ضوع الطلب وبياناً بالم�ستندات الخطية التي ي�ستند �إليها الم�ستدعي في �إثبات دعواه , والم�صلحة 
هي �شرط لقبول �أي دعوى ق�ضائية حيث �أن من المبادئ الرئي�سية للتقا�ضي انه لا دعوى بلا م�صلحة 
, ولما كانت دعوى الإلغاء في الوقت الحا�ضر هي دعوى ق�ضائية خال�صة ف�أنه ي�شترط لقبولها �أن 
يكون للمدعي فيها م�صلحة في �إقامتها مع اختلاف درجة الم�صلحة في دعوى الإلغاء عنها في �سائر 

الدعاوى الأخرى �إدارية كانت �أو مدنية.

وهكذا فان مجل�س الدولة الفرن�سي ومنذ تحوله �إلى جهة ق�ضائية وبالرغم من عدم وجود ن�صو�ص 
العراقي لم  الم�شرع  �أن  الدعوى غير  لقبول  �أ�سا�سي  فانه يعتبرها �شرط  بالم�صلحة  تتعلق  ت�شريعية 
ي�ستلزم الم�صلحة وحدها ك�أ�سا�س للدعوى و�إنما تطلب �أن ي�صاب الطاعن ب�ضرر واقعي و�أن يكون 
ال�ضرر مبا�شراً م�ستقلًا بعنا�صره ويمكن �إزالته �إذا ما �صدر حكم بعدم �شرعية الت�شريع المطلوب 
�إلغا�ؤه , و�أن لا يكون ال�ضرر نظرياً �أو م�ستقبلياً �أو مجهولًا , والم�صلحة المبا�شرة يق�صد بها �أن تكون 

مح�سو�سة وقائمة �أي �أن ي�ؤثر فيها القرار ت�أثيراً مبا�شراً.

4- �أن لا يكون المدعي قد ا�ستفاد بجانب من الن�ص المطلوب �إلغا�ؤه.
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ولا نرى �إن هذا ال�شرط �سليم �أو منطقي فقد يوفر القانون في جانب منه بع�ض المزايا غير �أنه يبقى 
مع ذلك مخالفاً للد�ستور , ومن الم�صلحة العامة �إلغا�ؤه.

5- �أن يكون الن�ص المطلوب �إلغا�ؤه قد طبق على المدعي فعلًا �أو يراد تطبيقه عليه 

الفرع الثالث: اجراءات الف�صل فى الطلبات 

تتميز �إجراءات رفع دعوى �إلغاء القوانين غير الد�ستورية ب�أنها م�ستقلة عن �إجراءات رفع الدعاوى 
الأخرى المن�صو�ص عليها في قانون المرافعات وهي بهذا لا ت�شكل ا�ستثناء« عن هذه الإجراءات بقدر 
ما تمثل نظاما« م�ستقلا« و�أ�سا�سيا« لا يعتد فيه القا�ضي ب�ضرورة الرجوع �إلى قانون المرافعات �إلا في 

حالة عدم وجود الن�ص وي�ستمد القا�ضي �سلطته هذه من طبيعة المنازعات الد�ستورية.

تح�ضير الدعوى: 

�إليها ))... من  تر�سل  �إلي  الدعاوى  وتهيئة  للمرافعة  المحكمة موعداً  تعين  التبليغات  اكتمال  بعد 
الإداري  الق�ضاء  محكمة  رئي�س  بوا�سطة  العليا  الاتحادية  المحكمة  �إلى  الإداري  الق�ضاء  محكمة 
الذي يقوم بالت�أ�شير عليه وا�ستيفاء الر�سم القانوني عنه ويرفعه مع ا�ضبارة الدعوى �إلى المحكمة 

الاتحادية العليا (( 

�أ�سبقية  ح�سب  ت�سجل   (( ف�إنها  مبا�شرة  بدعوى  المحكمة  �أمام  ترفع  التي  للدعاوى  بالن�سبة  �أما 
ورودها...((

يدعو رئي�س المحكمة �أع�ضائها للانعقاد قبل الموعد المحدد بمدة لا تقل عن خم�سة ع�شر يوماً �إلا في 
الحالات الم�ستعجلة وح�سب تقدير رئي�سها.ويرفق بكتاب الدعوى جدول الأعمال وما يتعلق به من 

وثائق.

هذا و تنظر المحكمة في المنازعة ولو لم يح�ضر الخ�صوم بعد �أن تتحقق من �صحة تبلغهم بموعد 
�إذا كان  �أن تكون الجل�سة �سرية  �إذا قررت  �إلا  المرافعة وتنظر المحكمة المنازعات في جل�سة علنية 
ذلك �ضرورياً مراعاة الم�صلحة العامة �أو النظام العام �أو الآداب العامة وبقرار من رئي�سها , �أما 
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�إذا كانت المحكمة تنظر الطعن ب�أحكام وقرارات محكمة الق�ضاء الإداري ب�إجراء التدقيقات لأوراق 
�أن تجمع الطرفين ولها عند الاقت�ضاء دعوة الخ�صوم للا�ستي�ضاح منهم عن بع�ض  الدعوى دون 

النقاط التي تروم الا�ستي�ضاح عنها.

وللمحكمة �أن تجري ما تراه من تحقيقات في المنازعات المعرو�ضة عليها �أو تندب لذلك �أحد �أع�ضائها 
�أية جهة �أخرى للاطلاع عليها ولها عند ال�ضرورة �أن  �أو  �أو بيانات من الحكومة  �أوراق  ولها طلب 
ت�أمر بموافاتها بهذه الأوراق �أو �صورها الر�سمية حتى لو كانت القوانين والأنظمة لا ت�سمح بالاطلاع 

عليها �أو ت�سليمها.

هذا و للمحكمة �أن تكلف الادعاء العام ب�إبداء الر�أي في مو�ضوع معرو�ض �أمامها وعلى الادعاء العام 
�إبداء ر�أيه تحريرياً خلال المدة التي تحددها المحكمة.

 , عليها  التوقيع  بعد  الدعوى  ا�ضبارة  في  م�سودته  تودع  �أن  يجب  القرار  �أو  بالحكم  النطق  وعند   
ويلزم �أن يكون الحكم والقرار م�شتملًا على �أ�سبابه , ف�أن لم يكن بالإجماع �أرفق الر�أي المخالف مع 

�أ�سبابه. والأحكام والقرارات التي ت�صدرها المحكمة باتة لا تقبل �أي طريق من طرق الطعن. 

تم بحمد الله

o b e i k a n d l . c o m




